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רשימת קיצורים בקובץ זה: בע"ב= בעל בית; בע"ש= בעל שליטה; ה"א= הערת אזהרה; ג"ד= גמירת דעת; הוצל"פ= הוצאה לפועל; ה"פ= המרצת פתיחה; הפ"ח= הפרת חוזה; הר"מ= הרמת מסך; זכ"ד= זכרון דברים; חדל"פ= חדלות פירעון; חוב"ז= חובת זהירות; חוה"ח= חוק החוזים; חוח"ב= חוק החברות; חו"י= חוק יסוד; כנ"ר= הכונס הרשמי; ממק"י= מנהל מקרקעי ישראל; מש"ח= מס שבח; פקהנ"ז= פקודת הנזיקין; פש"ר= פשיטת רגל; צמ"ז= צו מניעה זמני; שק"ד= שיקול דעת; תו"ל= תום לב; תו"ב= תכנון ובניה; תק"ש= תקנת שוק
ע"א 302/63 רייס נ' קופף (ברנזון)
ערעורה של בעלת בית קפה על החלטת ביהמ"ש קמא כי הפעילות בעסק מהווה מטרד ליחיד (המשיבים החיים בשכנות), בטענה כי הפעלת העסק תוך הפעילות האמורה נמשכת מזה שנים ויש לראות את המשיבים כאילו הסכימו לקיומה מכללא או לראות את שתיקתם עד כה כשיהוי. על כך טענו המשיבים כי כדי שתעמוד למערערת ההגנה הקבועה בס' 46 לפקהנ"ז היה עליהם לתת הסכמה מפורשת, וכן כי הפעילות המטרידה גברה מאוד לאחרונה ולפיכך התגבשה מורת-רוחם לכדי תביעה. הש' ברנזון קובע כי הטענה לגבי השיהוי אינה יכולה להתקבל מאחר ובחוק הישראלי אין הוראה המעניקה זכות לגרום מטרד מכוח פעילות מתמשכת, וגם אם הייתה כזו, על המטרד להמשך ברציפות ובאותה מידת אינטנסיביות במהלך התקופה כולה. כמו כן אין נפקות לכך שבית הקפה פעל עוד לפני שהמשיבים עברו להתגורר בשכנות, או לכך שמאזן הנוחות נוטה כביכול לצדה של המערערת, מאחר ויש למצוא דרך ליישב את זכותם של כל הצדדים להפיק הנאה סבירה מנכסיהם תוך שימוש סביר, המוגדר בהתחשב בקיומם של שכנים. הערעור נדחה.  
ע"א 405/67 פתחיה נ' אללי (לנדוי, הלוי)

ערעורו של מושב על החלטת ביהמ"ש קמא שלא לאיין תקופת שכירות שנייה בחוזה שנכרת בין הצדדים ואשר ניתן לחידוש כל שלוש שנים א"א אחד הצדדים הודיע על ביטולו. הש' לנדוי קובע כי מדובר בחוזה מתחדש עם ברירת סיום, היינו שלמשכיר יש זכות לסיימו במועד הקבוע, ולכן יש להתייחס אליו כאל חוזה שתוקפו אינו עולה על שלוש שנים ולפיכך אינו חייב רישום
. הש' הלוי מוסיף כי כל שכירות הניתנת לחידוש בהסכמה שבשתיקה עשויה במצטבר לעלות על שלוש שנים, אך אין היא נעשית "דיספוזיציה" בגין כך מכיוון שהצדדים אינם כבולים לתקופה העולה על שלוש שנים. כמו כן, בשל התמקדות החוק במישור היחסים בין הצדדים לחוזה, אין צורך להזדקק לצדדים שלישיים כדי לרדת לפירוש החובה המוטלת בחוק (=רישום השכירות). הערעור נדחה.   
ע"א 782/70 רדומילסקי נ' פרידמן (זוסמן, ח' כהן)

ערעורה של בעלת דירה בה התגורר דייר מוגן, אשר בתו באה לגור עמו, על החלטת ביהמ"ש קמא שאין הצדקה לראות העברת כבל טלוויזיה לגג סמוך על פני חצרה כהשגת גבול מצד הדייר ובתו. הש' זוסמן קובע כי ע"פ ס' 11 לחוק המקרקעין, הבעלות מתפשטת "לחלל הרום" ולפיכך חזקתה של המערערת משתרעת גם מעל לחצר. הפוסקים האנגלים חלוקים בדיעותיהם בין אסכולה הסבורה כי חדירה לחלל הרום יכולה להוות מטרד רק ככל שהיא מפריעה לשימוש במקרקעין, ובין אסכולה הסבורה שעצם הכניסה מהווה השגת גבול. אך גם אם גורסים הלכה כבתראי, לא יוציא ביהמ"ש צו מניעה בשל זוטי דברים, וזה המקרה שלפנינו, מאחר ולא מתיחת הכבל (שאינה השגת גבול אלא במובן טכני) מפריעה למערערת, אלא העובדה שהמשיבים סרבו להתחייב כי לאחר מות הדייר המוגן לא יישארו בדירה. בנסיבות אלה מתן צו כמבוקש לא יהיה אלא "התעמרות בדייר", כלשון פקהנ"ז. 
הש' כהן שולל את טענת המשיב כאילו אין המערערת זכאית לתרופות מתוקף דיני הנזיקין, מאחר והיחסים בין הצדדים מוסדרים בחוזה השכירות ובדברי החקיקה החלים בנסיבות, מן הטעם ש"חלל הרום" אינו חלק מהשטח בו עוסק החוזה. אמנם ייתכן כי דרוש לדייר חלק מהרום לשם הנאה סבירה מהדירה, ולעניין זה אין נפקא מינא בכך שהדייר לא קיבל רשות לעשות זאת, מאחר והשימוש הנדון גם לא נאסר עליו. כמו כן, אין לקבוע מסמרות בכך ש"פלישה" לחלל הרום מהווה השגת גבול רק משום שכך הוא ע"פ הדין האנגלי. במקרה שלפנינו לא נגרם למערערת כל נזק ומשום כך אין הצדקה לתת צו שכל מהותו תהיה התעמרות במשיבים. בעלות בחלל הרום גם אינה מונעת "מעבר" בו, וגם אם יש כאן השגת גבול, הרי מאחר ואין היא מונעת שימוש סביר במקרקעין, אין החזקה מאפשרת סעד. יתר על כן, מס' 14 עולה מפורשות כי הבעלות אינה "תירוץ" לגרום נזק או אי-נוחות לאחר. הערעור נדחה. 
ע"א 603/71 בל"ל נ' בנק א"י-בריטניה (זוסמן)

ערעורו של בנק שלטובתו יצרה חב' משכנתא אף על פי שנכסיה היו כבר משועבדים למשיב בשעבוד צף עם תנית הגבלה, על החלטת הערכאה דלמטה להעדיף את השעבוד הצף על פני המשכנתא. הש' זוסמן מסביר ששעבוד צף מתאפיין בכך שהוא חל על מצבת נכסי החב' רק ביום "התגבשותו", כך שהוא מאפשר לה מחד לעשות דיספוזיציות בנכסיה, ומצד שני אינו מחייב רישום של תוכן השעבוד. אלא שלפיכך נותרת ביד החב' המשעבדת גם היכולת ליצור שעבודים קבועים על נכסיה, לא רק מתוקף דיני היושר (שהרי זכות מן היושר אינה תקפה כלפי מי שרכש זכות שבדין בתו"ל ובתמורה, אך על כך מתגבר בעל השעבוד הצף ע"י רישום) אלא גם כמתחייב מאופי השעבוד. כתוצאה מכך נוצר נוהג שלפיו נכללת באגרת החוב תניה, לפיה נאסר על החב' לשעבד את נכסיה בשעבוד נוסף ללא הסכמת הנושה בעל השעבוד הצף, ותניה זו יוצרת עדיפות לבעל השעבוד הצף א"א הנושה המאוחר קיבל את השעבוד בתו"ל (היינו לא ידע על תנית ההגבלה). 
בפק' החברות (כנוסחה דאז, ד"ק) אין אזכור לתנית הגבלה כאמור, אך יש ס' האומר שבשעבוד צף אין כדי לגבור על שעבוד קבוע מאוחר, והוא חל על משכנתאות, מאחר ועל מקרקעין לכאורה לא חל השעבוד הצף מכיוון שהשעבוד לא נרשם ברשם המקרקעין. הוראות הס' מראות שדיני היושר אינם מכריעים בתחרות שבין המשכנתא המאוחרת ובין השעבוד הצף, במידה והנושה המוקדם אישר לחב' ליצור שעבוד נוסף, ולא כך היה במקרה שלפנינו. לפיכך אין עדיפות למערערים מתוקף דיני היושר, אשר יוצרים זכות מעין-קניינית כלפי כולי עלמא, ולא זכות אובליגטורית, בין הצדדים לשעבוד הצף בלבד. יתר על כן, אין שחר לטענה כי תנית הגבלה מוציאה את השעבוד מכלל השעבוד הצף, מאחר והמחוקק תיאר אב-טיפוס של שעבוד צף שאינו דווקא מחייב (אגב, גם אם תתקבל טענה זו של המערערים, לא תסייע להם מאחר ואז לא יחול הדין העוסק בשעבוד צף). עם זאת, במידה והמשכנתא ניתנה כבטוחה לכספים ששימשו לרכישת הנכס הממושכן, לשעבוד זה "מן היושר" תהא עדיפות על השעבוד הצף (בסך הכספים ששימשו לרכישת הנכס), מאחר והבעלות בנכס לא עברה בשלמותה לחב' ולפיכך השעבוד הצף אינו חל עליה. התיק הוחזר למחוזי לבירור הסוגיות העובדתיות. 
ע"א 304/72 ביאלר נ' ביאלר (ברנזון)

פרשה שבה ביקש אדם שהסתכסך עם אשתו לסלק מהבית את בנו הבגיר שהתגורר עמם (המערער), בעוד שהבן טען כי לאם אותן זכויות להתיר לו להתגורר בדירה. הש' ברנזון קובע כי הרשאתו של הבן למגורים בדירה נובעת מהסכמת כל הבעלים, ולפיכך די באי-הסכמה של אחד מהם להמשכתה בכדי לאפשר את סילוקו, גם אם אין הוא הבעלים של "רוב הנכס". נכון הוא שלפי ס' 34 לחוק המקרקעין כל אחד מהשותפים רשאי לעשות עסקאות בחלקו מבלי לקבל רשות מהאחרים, אך הקניית זכות שימוש, שהיא הזכות ממנה נהנה הבן, אינה עסקה במקרקעין ע"פ ס' 6, מה גם שהיא אישית ואינה טעונה רישום. דווקא אופיו השיתופי של הנכס אינו מרשה לצדדים לעשות או להתיר לעשות בו שימוש אינדיבידואלי, א"א מדובר בשימוש סביר שאינו פוגע בשימוש האחרים. במקרה שלפנינו השימוש נעשה ע"י צד ג' ופוגע בשימוש של האב, וכפי שלא יעלה על הדעת לאפשר מצב כזה כשמקבל ההרשאה הוא זר מוחלט, אין להרשות זאת גם כשמדובר בבן בגיר. הש' אגרנט מסכים כי כל אחד מהצדדים יכול למשוך את ההרשאה בכל עת, וכי אין מתקיים כאן ס' 83 העוסק בזכות להחזיק במקרקעין ללא תמורה. הערעור נדחה. 
ע"א 716/72 רוזנשטרייך נ' חברה א"י לאוטומובילים בע"מ (ברנזון)

ערעורה של רוכשת מכונית שהעבירה בעלות במשרד הרישוי, מבלי לדעת שעל המכונית נרשם ברשם החברות שעבוד לטובת המשיבה. משפתחה המשיבה בהליכי הוצל"פ עתרה המערערת לסעד הצהרתי לפיו זכותה עדיפה מחמת תק"ש, אך נדחתה בנימוק שהרישום ברשם החב' יוצר ידיעה קונסטרוקטיבית ולפיכך אין לומר שהעסקה הייתה בתו"ל. הש' ברנזון קובע שהדוקטרינה של ידיעה קונסטרוקטיבית, שנועדה להגן על קניינו של הבעלים, אינה מתיישבת עם תקה"ש במטלטלין, מאחר וזו נועדה להביא למסחר שוטף שלא יסורבל בחקירות ובדיקות. במטלטלין, בניגוד למקרקעין, "החזקה היא הכל", ולכן אין מקום להחלת הדוקטרינה, מה גם שזו תביא לתוצאה אבסורדית, מאחר וישתמע מכך שתחולת תקה"ש תהיה תלויה בקטגוריה של המוכר, ותטיל על הרוכשים נטל בלתי סביר שישתק את השוק. תוה"ל מתבטא בנוהגו ההגון של הרוכש, שלא הייתה לו סיבה לחשוד בזכויות המוכר, ולפיכך הוא בהכרח סובייקטיבי ואין לטענת המשיבה בדבר "מבחן אובייקטיבי" על מה לסמוך. במקרה שלפנינו, גם אם המערערת התרשלה, אין בכך בכדי לפגום בתוה"ל שלה, מה עוד שהיא יצאה לידי חובתה בכך שבדקה את הרישום במשרד הרישוי, שעליו נהוג להסתמך בעת העברת בעלות. הערעור התקבל.   
ד"נ 20/73 שמע נ' סדובסקי (זוסמן, כהן)

ד"נ בפרשה בה אחד הדיירים בבית משותף הפך את דירתו לחנות וביקש, לאחר קבלת ההיתרים המתאימים, לערוך בה תיקונים שונים. על כך הגיבו שאר השותפים בתביעה שייאסר עליו לנהל בדירתו חנות, אך צו זה בוטל ע"י ביהמ"ש בנימוק שהשינוי בשימוש בדירה אינו "תיקונים או שינויים" הדורשים את הסכמת הדיירים האחרים לפי ס' 2 לתקנון המצוי (אך הצו הושב על כנו בערעור). הש' זוסמן מסביר כי בית משותף הוא מקרה חריג בו תיתכן בעלות בחלק מסוים מן הנכס המשותף, דבר שמשמעו כי בנעשה בתוך דירתו של אדם אין לשאר הדיירים דריסת רגל אלא באמצעות עוולות נזיקיות. מכאן שהס' התקנוני שצוטט מתייחס רק לשינויים מבניים ולא לשינוי הייעוד. הגנה על הייעוד המקורי יכול שתיעשה באמצעים שונים, אך אלה לא ננקטו כאן. 

הש' ח' כהן סבור כי הס' אינו סובל פרשנות דווקנית שכזו, מאחר והרעיון המגולם בו הוא להגן על הדיירים השותפים בבית המשותף מפני ירידת ערך נכסם, ואין נפקא מינא לעובדה שבעל החנות עושה ברכושו-הוא בכדי לגרוע מירידת ערך זו, מאחר ואין הבעלות מצדיקה פגיעה בהנאת הזולת מקניינו. העובדה שלתובעים בפרשה זו עומדת עילת תביעה נזיקית אינה גורעת מהזכות שקמה להם מתוך הפרת הוראת התקנון, שכל תכליתה להשכין שלום בין הדיירים מבלי להזדקק לערכאות. הערעור נדחה.  
ע"א 403/73 בצלאל נ' סימנטוב (ח' כהן, ברנזון)

ערעורם של בעלי דירה בקומת קרקע על החלטת ביהמ"ש קמא לאשר לשכנים שמעליהם לבנות הרחבה, שלטענתם כתוצאה ממנה ייחסם בפניהם אור השמש ויושג גבול המקרקעין שלהם. הש' כהן מזכיר כי החזקה במקרקעין היא "עד לרום הרקיע", ומכאן שגם בנייה בקומה השנייה יכולה להקים את יסודות העוולה הנזיקית של הפרעה לאור השמש כלפי המערערים. ההוראה לפיה אין בקיום הזכות כדי לגרום אי-נוחות לאחר (ס' 14) אינה רלבנטית כאן, מאחר ועמידת המערערים על זכותם אינה דווקנית, ולכן יש לקבל את הערעור. הש' ברנזון מביע הסכמה לדברי הש' בערכאה דלמטה, שהדגישה את זכותו של כל אדם למינימום של אור, אוויר, שקט וכיו"ב, ושעם כל הרצון להקל על המשיבים שמשפחתם גדולה, אין להתיר להם לפגוע באותו מינימום המובטח לשכניהם (המערערים). כמו כן, אין מתקיימים כאן תנאי פקהנ"ז המנחים את ביהמ"ש לפטור את הנתבעים בתשלום פיצויים בלבד, מאחר ונזקם של המערערים אינו ניתן לכימות כספי, ועל כל פנים בנייה לפי תכניתם של המשיבים טעונה הסכמתם של כל דיירי הבית. הערעור התקבל. 
ע"א 471/73 מקבלי נכסים זמניים של אלקטרוג'ניקס בע"מ נ' אלסינט (י' כהן)

ערעורם של כונסי נכסים מטעם בנק המזרחי, שלזכותו היה שעבוד צף על נכסי אלקטרוג'ניקס, על החלטת ביהמ"ש קמא כי החב' הנ"ל הייתה רשאית להמחות תשלומים עתידיים מאת לקוחותיה לחב' אחרת, להבטחת מימון שזו העניקה לה. המערערים טענו כי המחאת הזכות הייתה נטולת תוקף מאחר והשעבוד הצף כלל תניה שהגבילה את האפשרות לעשות דיספוזיציות בנכסי החב' "מחוץ למהלך העסקים הרגיל". הש' כהן מקבל טענה זו בקובעו כי השעבוד הצף עשוי לחול גם על נכסים בלתי-מוחשיים. עם זאת, לשעבוד צף לא תהיה קדימות על פני שעבוד שבדין שנעשה בתו"ל ובתמורה
, ואין די בכך שלנמחה הייתה ידיעה קונסטרוקטיבית על השעבוד הצף מעצם רישומו, מאחר והתניה האמורה אינה נכללת בפרטים החייבים רישום. לפיכך אין הצדקה לפגוע בזכות המשיבה, אשר תהיה קודמת לבנק. הערעור נדחה.   
ע"א 46/74 מורדוב נ' שכטמן (י' כהן)
המערער שכר דירה מן המשיב לתקופה שהוגדרה בחוזה "בלתי מוגבלת". לאחר מספר שנים ביקש המשיב לפנותו וטען לשם כך כי זכותו של המערער היא כזו של שוכר, בעוד המערער טוען כי הוא דייר סטטוטורי. ביהמ"ש המחוזי קבע כי מדובר אכן בשכירות בלתי מוגבלת אשר בטלה מאחר ולא נרשמה בספרי האחוזה והורה על סילוק ידו של המערער. הש' כהן קובע כי ע"פ החוק שהיה בתוקף בתקופה הרלבנטית ממילא אין קיום לשכירות שמשכה עולה על שלוש שנים, מה גם שעל פי "עקרונות משפטיים כלליים" לא תיתכן שכירות לצמיתות מכיוון שזוהי זכות במקרקעין שאיננה קיימת. כללי הפרשנות בחוזים קובעים שעל ביהמ"ש להיות קשוב לכוונת הצדדים מעבר לניסוחיהם, ולבחור בפרשנות המקיימת את החוזה (אך מבלי ליצור חיובים אבסורדיים). הפסיקה האמריקנית מלמדת על בחירה בפרשנות שלפיה חוזה שותק לגבי אפשרויות סיומו אינו מעיד בכך על כוונה שיימשך לנצח. היות שבישראל אין הלכה פסוקה בעניין, קובע ביהמ"ש כי אין ספק שהכוונה לא הייתה לשכירות לצמיתות, אלא רק לכך שהיא תימשך כל עוד תקף חוק הגנת הדייר. אפשרויות הפרשנות הן שמדובר בחוזה שכירות שלא נקבע מועד לסיומו, או כחוזה הניתן לסיום לאחר זמן סביר, ובכל מקרה לא היה צורך ברישום מאחר והצדדים לא התנו מראש שמשך השכירות יעלה על שלוש שנים. הערעור התקבל. 
ע"א 840/75 קק"ל נ' תבל טוביה (ויתקון)
ערעורה של קק"ל על החלטת ביהמ"ש קמא כי חוכרי נחלה שמכרו את זכות החכירה שלהם יתבקשו לשלם דמי הסכמה מופחתים כדי שליש מהסכום שדרש המינהל. ביהמ"ש קמא קבע כי לפי ס' 22 לחוק השכירות והשאילה יש בידו סמכות להתערב בגובה דמי ההסכמה (אשר חושבו ע"פ ההפרש האסטרונומי בין הסכום בו הוחכרו המקרקעין לראשונה ובין תמורת העברתם). דמי ההסכמה מבטאים את האינטרס הלגיטימי של המינהל ושל הציבור ליהנות גם הם מעליית ערך הקרקע ומהשבחתה, אך מן הדין שיביאו בחשבון לא רק את הוצאותיו של חוכר לשם פינוי המקרקעין מיושביהם והחזרתם "פנויים" (דבר שנעשה בהחלטות מועצת המנהל), אלא את הוצאותיו בכדי למצוא לעצמו דיור חלופי. מאחר ותכלית התשלום דומה לתכליתו של מש"ח, סביר שהיו מוחלות עליו ההקלות הקבועות בחוק המש"ח לעניין "דירת יחיד", כלומר שדמי ההסכמה היו נערכים מתוך התחשבות בכך שהבנייה הקיימת לא ניצלה את מלוא האפשרויות בנחלה זו. 
הש' ויתקון מצביע על כך שרוכשי זכויות החכירה שילמו גם בעד זכויות הבנייה והאפשרות לבנות על הנחלה בית מגורים חדש, ומשום כך מן הדין שדמי ההסכמה יגלמו גם את הערך הזה, היינו את זכותו של הבעלים להנאה מהעלייה בשווי הנכס. יתר על כן, אין הצדקה לנכות מן הסכום החייב בדמי הסכמה את עלויות מציאת הדיור החלופי לשוכר המקורי, מאחר והוא שבחר להעביר את זכויותיו (בעוד שניכוי כזה יהווה מעין פיצוי). גם אין שקילוּת בין הטעמים שביסוד מש"ח ובין דמי ההסכמה, מאחר שדמי ההסכמה מביאים בחשבון מראש את ערך ההחזקה ע"י החוכר. העובדה שהטלת דמי הסכמה על החוכרים בענייננו תגרום להם לחסרון כיס מקומם אינה צריכה להיפתר ע"י עיוות הדין הראוי אלא ע"י מציאת מנגנונים המאפשרים להכיר במצבם המיוחד מבלי שביהמ"ש ייאלץ להביא נסיבות כאלה במסגרת שיקוליו. יתר על כן, ס' 22 מקנה לביהמ"ש שק"ד באשר ל"סבירות" דרישות המחכיר, וספק אם יש הצדקה לדרוש ממחכיר שהינו רשות ציבורית לנהוג בוותרנות יותר מאשר מאדם פרטי, לאור נאמנותו על שמירת רכוש הציבור. פגיעה גורפת בזכות לדמי הסכמה גם תטשטש את ההבחנה בין העברת זכות חכירה להעברת בעלות גרידא. הערעור התקבל.    
ע"א 355/76 בסו נ' מלאך (עציוני)
ערעורה של אישה שהתגוררה עם משפחתה בדירת אמה (שהוחכרה ל-25 שנה מחב' משכנת), על החלטת ביהמ"ש קמא לאחר מות האם לחלק את הדירה בינה ובין אחֵיה. הש' עציוני קובע כי הדירה שייכת לעיזבון על אף שהחוזה לא חודש, מאחר ובמציאות הישראלית חכירה לדורות כמוה כבעלות לכל דבר. שנית, חוק הירושה אמנם מבחין רק בין בעלות ושכירות ואינו מתייחס לחכירה, אך מן הטעמים שנרשמו יש להתייחס אל זו כאל בעלות. מכאן נובע כי העובדה שהמערערת ומשפחתה התגוררו עם המנוחה במשך שנים (מתוקף רישיון שקיבלו תמורת התחייבותם לתמוך במנוחה) אינה מקנה להם אלא זכות לשכור את הנכס באופן זמני או בהתאם להסדר עם היורשים. הערעור נדחה. 
ע''א 564/79 רומנו נ' שוחט (לנדוי)
פסה"ד דן בהסכם שעשה דייר בדמי-מפתח (המשיב) עם המערער, על דעת בעה"ב, להעברת חנות לידיו, מבלי שייחתם חוזה בכתב. בערכאה דלמטה נקבע כי לא היה ביכולתם של הצדדים להתנות על ההגנה המוענקת לדייר מוגן בהוראת חוק, ולפיכך אין לתת סעד אכיפה. הש' לנדוי קובע כי דיירות בדמי-מפתח אינה "עסקה במקרקעין" ולפיכך אין דופי בכך שלא התקיימה דרישת הכתב ויש לאכוף את החוזה. 

ע"א 756/80 רוזנשטיין נ' סלומון (אלון, י' כהן)
ערעורם ברשות של בעלי משק על החלטת ביהמ"ש דלמטה לסלק את ידם מחלקה במשק סמוך, שאליה פלשו בטענה כי היא מהווה חלק ממשקם, בטענה כי אם הם סבורים שיש להם זכויות בחלקה, עליהם לפנות בעניין זה לביהמ"ש. הש' אלון מסביר כי קודם לס' 18 לחוק המקרקעין, המאפשר לבעלי זכות במקרקעין את הסעד העצמי של סילוק פולשים, ואשר שאוב מהמשפט המקובל שביקש להגן על קניינו של אדם, נהג חוק בהשראה קונטיננטלית, אשר חייב את הבעלים לשמור על הסטטוס קוו ולהגן על זכויותיו אך ורק באמצעות ביהמ"ש, וזאת בכדי לשמור על הסדר הציבורי. עם זאת, גם בתקופה זו הוכרו חריגים המאפשרים לבעלים סעד עצמי, כגון מקרה בו הפולש עמד להיכנס בעוד הבעלים נמצא במקרקעין או שיצא לשעות אחדות, או שהשיג פס"ד לסילוק הפולש אך לא פנה להוצל"פ (אם כי מקרה כזה היה שנוי במחלוקת). יתר על כן, ייתכן שלאור התבססות מערכת הצדק נוצר מקום להקלה בהקפדתה של המדינה על גישתה הבלעדית לשימוש בכוח, כפי שניתן ללמוד מהוראות ס' 24(2) לפקהנ"ז. 

אכן, חוק המקרקעין התיר לא רק את הסעד העצמי של התנגדות ושל סילוק מייד (עד 30 יום) לאחר הפלישה, אלא גם את דיונו של ביהמ"ש "בעת ובעונה אחת" בזכויות הצדדים, מבלי ליצור כורח בשני דיונים נפרדים – האחד שמטרתו להחזיר את המצב לקדמותו ולבסס מחדש את הפולש בנכס, והאחר שמטרתו לברר את הזכויות. בכך מניח הס' שק"ד רחב בידי ביהמ"ש, מאפשר לו להסדיר את היחסים בין הצדדים כבר בשלב המקדמי, ומאזן בין התכליות השונות של שמירה על השלום והסדר (ברירת המחדל) מחד גיסא, והגנה על קניינו של הבעלים מאידך גיסא. בכך גם התאפשרה הרמוניה חקיקתית ונמצא פתרון לכל אותם מקרי-ביניים שהוזכרו. 
המקרה שלפנינו הוא לכאורה מקרה קלאסי בו על הטוענים לזכות הבעלות לברר את זכויותיהם בפני ביהמ"ש ולא לעשות דין לעצמם, לאור העובדה שהמשיבים עיבדו את הקרקע מזה שנים רבות ולא עשו כל מעשה "פלישה". אלא שכאן ב"כ הצדדים הסכימו בפני הערכאה הראשונה שזכויותיהם יידונו במקביל לבקשה להשבת המצב לקדמותו, ואם תחת החוק העות'מאני ראו בכך ויתור על הגנת החזקה, קל וחומר שיש לראות זאת כך תחת חוק המקרקעין. עם זאת, במקרה הזה המשיבים ביקשו לא רק דיון בזכויות אלא גם את סילוק ידם של המערערים, ומן הדין היה שהערכאה הראשונה תיתן את הסעד המבוקש לאור עשיית הדין העצמי הברוטאלית שנקטו המערערים דהאידנא, שהתנהגותם מהווה הפרה מובהקת (ולא בתו"ל – ד"ק) של הסדר הציבורי. לאור הנסיבות צריכות היו טענות הבעלות שבפי המערערים להתברר בפני עצמן, ולפיכך חרגה הערכאה הראשונה משקה"ד הנתון בידיה ומן הראוי לקיים את פס"ד ביהמ"ש המחוזי.      

הש' כהן גורס שגם בהתנהגות ברוטאלית אין כדי לגרוע משק"ד ביהמ"ש אם לדון בזכויות הצדדים בעת הדיון בבקשה לסילוק יד, כי הדבר עשוי להיות לטובת התובעים בבקשה כזו, וכי הערכאה הראשונה דנה בזכויות בצורה הולמת ולפיכך לא היה שחר לתוצאה אליה הגיע ביהמ"ש קמא. לאור הראיות שהיו בפני הערכאה הראשונה לא היה כל פגם במידת ליבון סוגיית הזכויות. גם העובדה שעובד הסוכנות שהגיע למקום קבע כי חלקת המריבה צריכה להיכלל במשק של המערערים מפחיתה מחומרת מעשיהם. הערעור התקבל.  
ע"א 156/82 ליפקין נ' דור הזהב בע"מ (נתניהו)
ערעורה של בעלת דירה שבטלה חוזה מכירת דירה למשיב לאחר שהפר אותו, וה"פ שהגישה בבקשה לפס"ד הצהרתי לפיו היא זכאית להשבה בעין של הנכס נמחקה על הסף. הנימוק לכך היה שהוראות חוה"ח-ת' אינן חלות על עסקה במקרקעין שנרשמה, בשל עקרון סופיות המרשם. הש' נתניהו דוחה את הנימוק האמור, בטענה שלא מדובר בפגם במרשם אלא בהתפתחות מאוחרת היוצרת צורך לשנותו, וכי מאחר שמדובר באינטראקציה ישירה בין הצדדים לחוזה אין הנימוק הנ"ל גורע מהזכות להשבה בעין. הערעור נדחה. 

ע"א 513/82 רייזמן נ' וושצ'ין (בן-פורת, ד' לוין, נתניהו)

מחלוקת בין המשיבה (אלמנה) והמערערות (בנותיו של המנוח מחוץ לנישואין), שבמסגרתה דרשו האחרונות להירשם כבעלים בחלקיהן היחסיים בדירת בני הזוג, בעוד שהמשיבה הציעה לרכוש את חלקיהן. הש' בן-פורת קובעת כי זכות הקדימה הינה זכות במקרקעין, היינו זכות in rem, ואילו הש' לוין טוען כי הזכות הנ"ל היא זכות אישית ולכן אינה מחייבת גם את זוכי העיזבון. הש' נתניהו גורסת כי אין נפקא מינא אם הזכות תוגדר כחפצית או כאישית, מאחר והמפתח הוא בשאלת העבירוּת של הזכות (אשר עשויה לתמוך בסיווגה כזכות חפצית). הערעור נדחה.   
ע"א 790/85 רשות שדות התעופה נ' גרוס (גולדברג)
פרשה בה טענו שני נושי חב' תעופה בפירוק לעיכבון על מטוסיה (או תמורתם), תוך תחרות עם נושיה המובטחים. ביהמ"ש קמא קבע כי בסדרי הפירעון יהיו הנושים בעלי העכבון עדיפים על בעלי השעבוד, כי העיכבון מבטיח רק תשלום חוב נוכחי, וכי שעבוד על חלק מנכס משועבד (מנועים) עדיף על השעבוד השלם (מטוס). הש' גולדברג מסביר כי בחקיקה האזרחית קיימות הוראות רבות המעניקות זכות עיכבון כהגדרתה בס' 11 לחוק המטלטלין, אשר ע"פ ס' 1 לפק' פשה"ר מהווה בטוחה לחוב. משתי ההוראות האמורות עולה כי לעיכבון יש הן פן בטוחתי והן פן פרוצדוראלי, שכן הוא מקל על הנושה את גביית חובו. 

זכות עיכבון בגין תשלומי מס קמה גם לרשויות ציבוריות (כגון המערערת), אלא שנשאלת השאלה האם מעמדו ונפקויותיו זהים לזה של עיכבון מכוח החקיקה האזרחית (חוה"ח, חוק חוזה קבלנות וכיו"ב). על כך יש להשיב בשלילה, מאחר ובניגוד לעיכבון ה"אזרחי-מסחרי", העיכבון המנהלי אינו מחייב החזקה, ולכן אין מתקיים בו האלמנט הבטוחתי, מה גם שהוראות ס' העיכבון הספציפי למערערת קובע את מעמדה כנושה בדין קדימה ולא כנושה מובטח. שנית, המחוקק התכוון רק לתת בידי הרשויות המנהליות אמצעי לחץ על משלמי מס סולבנטיים, ולא לאפשר להן "לעקוף" את סדר הפירעון הקבוע בחוק, שבמסגרתו נושים בעלי שעבוד יהיו הראשונים להיפרע ורשויות המס אחריהם. 

פק' המסים (גביה) גם קובעת את נחיתותו של עכבון מנהלי מול שעבודים מוקדמים בזמן. קביעה זו עולה בקנה אחד עם מגמת המחוקק לצמצם מתן בטוחות למדינה מתוך העדפת אינטרס ההסתמכות של הנושים המובטחים, וגם אם במקומות ספורים נקבע כי השעבוד לטובת רשות המס גובר על שעבודים אחרים, מן ההן שומעים את הלאו. גם השימוש באותו מינוח לשני סוגי העיכבונות אינו גורע מהאפשרות לשתי הוראות שונות ביחס לסדרי פירעון בחדל"פ. מצב דברים זה קיים גם בחקיקה האמריקנית,  המבחינה גם היא בין "החזקה" ובין "רשות" ומכירה בנחיתות העיכבון המנהלי מול כל זכות אחרת הנכס במצבי חדל"פ.   

מבחינת מדיניות נשענת נחיתותו של העיכבון המנהלי מול שעבודים גם על האינטרס בהוזלת וייעול שוק האשראי, שהרי אין הנושים המובטחים יכולים להתנות על יצירת חובות לרשויות המס ולפיכך אין בידן למעשה להבטיח כי חובם ייפרע ראשון. אין לגזור גזרה שווה מההסדר לגבי שעבוד ימי (המעניק עדיפות לרשות הספנות), מכיוון שהמחוקק ביטא בו מפורשות את הכוונה להעדיף גורמים שסייעו לתפעול כלי-השיט, דבר שנעדר (גם אם ללא הצדקה) מחוק רשות שדות התעופה. גם לגבי עיכבון מנהלי של רשות מקומית ושל המכס נקבע כי לא נועד לסכל את עיקרון השוויון בחדל"פ ע"י מתן הרשאה להעדפת נושים, אלא רק לשמש אמצעי לחץ ב"מהלך העסקים הרגיל"
. 

אשר לשאלה הבלתי-מוכרעת לגבי דין התחרות בין עיכבון ובין שיעבוד, יש לכאורה מקום להתחשב באינטרס ההסתמכות שהוזכר לעיל של הנושים המובטחים בשעבוד, ולייחס לנושה בעל העיכבון ידיעה קונסטרוקטיבית, אלא שיש להעדיף על פניו את אינטרס הדינמיות של חיי המסחר, בדומה לרציונל העומד מאחורי עיקרון תקה"ש. רציונל נוסף להעדפת בעלי העיכבון הוא השבחת הנכס, אשר משמעותה היא כי בעל העיכבון העלה את הערך העומד לחלוקה בין כלל הנושים. גם אם אין להכיר בהנמקת ה"הסכמה מכללא" לעדיפות העיכבון (כי ייתכן שהנושים המובטחים לא התנו על מסירת הנכס לתיקון מתוך בטחון בעדיפותם), די בטעמים שהוזכרו לקביעת עדיפות העיכבון.

אשר לשאלה אם העיכבון משמש כערובה לכל החובות שלא נפרעו או רק לאלה שבגין התיקון האחרון, היא הותלתה בביהמ"ש קמא בהכרעה מה עולה בגדר "עסקה אחת" (ס' 5 לחוק חוזה קבלנות) והאם לס' 19 לחוה"ח-תרופות, שניתן לפרשו בצורה רחבה יותר, יש תחולה מקום שס' 22 קובע עדיפותו של חוק ספציפי. ניתן ללמוד מס' 11 לחוק המטלטלין כי הוצאת הנכס מרשות הנושה מרצונו מפקיעה את זכות העיכבון, וס' זה חולש על החיקוקים הספציפיים במובן שהוא קובע את המסגרת הנורמטיבית להפעלת הזכות. אמנם במשפט המשווה הוכרו מקרים בהם שימוש שוטף הכרוך בהוצאה והחזרה מרשות הנושה לא יפקיע את העיכבון, אך ספק אם הדברים אמורים בתוקף הסדר כזה כלפי צדדים שלישיים. בפרספקטיבה של הרציונלים המצדיקים את העיכבון, הכרה בעיכבון על כל החובות שלא נפרעו אינה עולה בקנה אחד עם ההכרה בסעד עצמי בצורת עיכבון כ"תגובה טבעית", ואף לא עם התפיסה שלפיה בעלי מקצוע לא יטלו את הסיכון של אי-פירעון אם כלל החוב לא יובטח. נוסף על כך, הכרה בצבירת חובות כמוה כמתן תוקף לשעבוד נטול פומביות היוצר מצג שווא כלפי נושים אחרים. לפיכך יש להכיר בעיכבון כבטוחה רק לחוב האחרון.

עלתה גם השאלה האם יש לתת בכורה לשעבוד על שני המנועים שהותקנו במטוס המשועבד לבנק דיסקונט, ואשר בוטל לכאורה במועד מחיקת השעבוד הראשון לטובת מוכרת המטוס. אמנם חוק המטלטלין קובע שבמקרה של ערבוב "הטפל הולך אחרי העיקר", אך זאת רק במקרה שלא ניתן הגיונית להפריד את המטלטלין שהתערבבו, ולא זה המקרה. משום כך ביטול השעבוד על המטוס כולו אינו מבטל מניה וביה את השעבוד הנפרד על המנועים, ועל הבנק היה לדעת על כך. העובדה שלא וידא את הדבר אינה מאפשרת לו לטעון לתו"ל החיוני לתחולת תקה"ש במשכונות. הרשומה הלקונית המופיעה בפלט שקיבל הבנק אינה פוטרת אותו מאחריות, שכן תקה"ש משמעה פגיעה בזכות קניינית של אחר ולפיכך יש לפרש את דרישותיה בהרחבה. כל הערעורים נדחו.     

ע"א 810/82 זול-בו נ' זיידה (ברק)
ערעורם של שוכרי מחסן מאת הבעלים של 5/8 מתוכו, אשר ביהמ"ש קמא ציווה על סילוק ידם לבקשת בעלי 3/8 הנותרות. הש' ברק מסביר כי ע"פ הוראות חוק המקרקעין, אין למיעוט מבין הבעלים במקרקעין המשותפים זכות וטו על הנעשה בהם ובלבד שמדובר בשימוש רגיל, שהמיעוט אינו מקופח, שאין פגיעה בזולת (ס' 14) ושהשימוש הוא בתו"ל. כפוף לנסיבות, אין סיבה להחריג מהגדרת ה"שימוש הרגיל" גם השכרת מקרקעין ככל שהדבר עולה בקנה אחד עם אופיים וייעודם. פרשנות זו מתיישבת עם תכלית החוק, שהיא למנוע קפאון בשימוש במקרקעין, ובהתאם לכך הותרה השכרת נכס ע"י חלק מהבעלים במדינות שאמצו את כלל הכרעת הרוב במקרקעין. 
יש הגורסים כי אין להכיר בהשכרה כב"שימוש רגיל", מן הטעם שאין לאחד הבעלים הכוח לעשות דיספוזיציות בנכס ללא הרשאת האחרים, אלא שכוחם של הרוב אינו נובע מצירוף כוחות יחידיו, אלא מסמכותו של הכלל שעברה מודיפיקציה לעניין זה. כמו כן אין סיבה לקבוע כי הביטוי "שימוש וניהול" מכוון להוציא מגדר סמכות הרוב "עסקאות", שכן ככל שעסקה ספציפית תפגע במיעוט שמורה עמו הזכות לבקש סעד מביהמ"ש. במקרה שלפנינו מדובר בנכס שנועד לשימוש מסחרי ואשר עמד ריק, ולכן אך טבעי כי בעלי רוב החלקים ביקשו להפיק ממנו רווח כלשהו באמצעות השכרתו, וזאת לתקופה סבירה בנסיבות העניין. לא ברור מה עילת התנגדותם של המשיבים, ומתקבל הרושם שמצב כזה של סכסוך הוא בדיוק מה שראה המחוקק לנגד עיניו בבקשו למנוע קפאון בשימוש במקרקעין, ולכן אין זה מן הדין להתחמק מהבעיה ע"י קביעה כי השכרה אינה "שימוש רגיל". הש' שמגר מצביע על כך שהכרעת הרוב ביחס ל"ניהול" נובעת מההנחה כי הרוב מבין הבעלים ינהל את הנכס לטובת הכלל, בעוד שביחס ל"שימוש" אין מקום לספק כי ניסוח רחב זה מקנה לרוב את זכות ההכרעה גם ביחס לפעולות המביאות להפקת רווח מן הנכס. התיבה "רגיל" היא זו שתקבע אם פעולה העומדת על הפרק באה בגדר הרשאתו של הרוב לקבל החלטה. הערעור התקבל.     
ע"א 813/85 נחשון נ' שי (שמגר)
ערעורם של רוכשי דירה "על הנייר" בבניין שעמד להבנות במסגרת עסקת קומבינציה בין המשיבה (בעלת הקרקע) ובין חברה קבלנית, אשר לאחר מס' שנים נקלעה לחדל"פ. המשיבה עתרה בה"פ למחיקת כל הה"א שהספיקו הקבלן ושני רוכשים לרשום על הנכס שלה, בטענה כי הקבלן הפר את החוזה בכך שלא מילא את חיוביו ע"פ החוזה, וביהמ"ש נעתר בנימוק שהמשיבה זכאית לביטול החוזה ומתוך כך נופלות כל הזכויות הנשענות עליו, כולל ה"א לטובת בנק שרשם אחד הרוכשים. 

הנשיא שמגר מסביר כי הסוגיה העומדת לדיון היא התלות בין מחיקת זכויותיו של הקבלן לאלה של הרוכשים. היחס בין הקבלן לרוכשי הדירות הוא של המחאת זכות, ואילו בעל הנכס רושם את ה"א לטובת הרוכשים רק כפעולת-ביניים הנובעת מהתחייבותו כלפי הקבלן. הקושי נובע מכך שהקבלן אינו הבעלים במקרקעין, מאחר ואילו הזכויות היו שלו, דין ה"א היה להתבטל, אם בשל העברת הזכויות ע"ש הרוכשים ואם משום ביטול החוזה. במקרים הדומים לזה שלפנינו החליט ביהמ"ש שלא למחוק את ה"א, לא מכיוון שהן יוצרות זכות קניינית אלא בשל ההתחייבות האישית ("ערבות לחיובו של אחר") שנוצרת מתוקפן מצד בעל המקרקעין כלפי הרוכשים. במלים אחרות, בעל המקרקעין יוצר קשר משפטי ישיר עם רוכשי הדירות בהסכמתו לרישום ה"א, המהוות הגנה על זכויותיהם הקנייניות, ובכך הוא אינו אלא מקיים את חיובי החוזה שלו-עצמו עם הקבלן. זיקה ישירה זו אינה מתבטלת יחד עם עסקת הקומבינציה, מה גם שהבעלים היה רשאי להקצות את הסיכון בעניין זה בחוזה, מתוך ידיעה כי חוזה הקומבינציה יאפשר יצירת זכויות כלפי צדדים שלישיים בלתי ידועים
, ולא עשה כן.

הש' בייסקי מדגיש כי זיקת בעל המקרקעין אל הצדדים השלישיים מוגבלת לאפקט השלילי של ה"א (מניעת עסקאות נוגדות), ואין ה"א יוצרת התחייבות של הבעלים לממש את הזכות-במקרקעין של הרוכשים. הש' גולדברג קובע כי מן ההתייחסויות השונות לתפקידה של ה"א בסיטואציות של עסקת קומבינציה עולה כי תכליתה הבטחת התחייבות כלפי הרוכשים העתידיים, בין אם על דרך השלילה ובין אם על דרך החיוב (המחאת זכות). התחייבות זו אינה סוף פסוק, מאחר וחוק המקרקעין מאפשר לרשום עסקה נוגדת למרות ה"א במידה וכך הורה ביהמ"ש, אלא שכל עוד לא נקבע אחרת ההערה עומדת. הערעור התקבל.

ע"א 9/87 הכנ"ר נ' בנה"פ (בן-פורת)
הערעור עוסק בטענתו של בנה"פ כי הוא נושה מובטח על עזבונו של אדם שמשכן לטובתו זכויות ביחס למקרקעין, בעוד שהכנ"ר טען כי זכויותיו של המנוח היו אובליגטוריות בלבד ולכן אין למשיב עדיפות על פני הנושים האחרים. הש' בן-פורת מסבירה כי גם זכות בת שעבוד היא בגדר "נכס", ומששועבדה הבטיחה את פירעונו של הבנק מתוכה, שהרי "תביעת חוב אינה בת-גבייה מנכס המשועבד לאחר". העובדה שבמקרה זה לא הייתה המחאת זכות אינה משנה את הדמיון הבסיסי בין מוסד זה ובין שטר, וההכרה העקרונית בהענקת תכונות של חפץ לחיוב אף מתחזקת בהמחאה, בכך שהיא אינה מוגבלת לזכות כספית. מאחר ובמקרה שלפנינו מדובר במשכון זכויות, אין ספק שלנושה קמה זכות קניינית. הערעור נדחה.

ע"א 15/87 מד"י נ' וייס (נתניהו)
ערעורה של המדינה על החלטת ביהמ"ש קמא כי דרישת האישור שהציב ממק"י לצורך העברת זכות חכירה מידי חוכרים ב"מקווה ישראל", לפיה תאושר העברה לידי ביה"ס בלבד או למי שאושר ע"י ביה"ס, אינה סבירה. הרקע לפרשה הוא שהמשיבים שוכנו בשטח ביה"ס החקלאי מיוזמתו ובתנאים מיוחדים, בשל כהונתם בסגל ביה"ס. הסכם החכירה של המשיבים עם קק"ל אסר עליהם להעביר את זכויותיהם ללא אישורה, וכאשר הסתבר כי חלק מהמשתכנים המקוריים ניסו להעביר את זכויותיהם לאנשים מחוץ לביה"ס, התחייב ממק"י שלא לאשר העברות כאמור, בכפוף להתחייבות ביה"ס לרכוש ממשתכנים שביקשו לעזוב את זכויותיהם, והדבר עוגן בחוזי החכירה ובחקיקה. המשיבים טענו כי ממק"י אינה רשאית להתנות מתן אישור בהעברת הזכויות לידי ביה"ס או מי מטעמו, טענה המעוגנת בס' 22 לחוק השכירות והשאילה. אין חולק כי הגבלת העבירוּת של זכות החכירה פוגעת בחוכרים ולו בשל כך שהיא פוגעת בשווי הזכות, וביהמ"ש קבע גם כי היא אינה משיגה את מטרת השמירה על אופי השיכון. כמו כן, היה על המנהל להפעיל שק"ד עצמאי שאינו מוכתב ע"י האינטרסים של ביה"ס.     
הש' נתניהו גורסת שהתניית אישור ממק"י באישור ביה"ס לפי זהות המשתכנים אינה אלא ביטוי לתכלית המקורית שלשמה הוקם השיכון (היינו לאכלוס הסגל). העובדה שהגבלה זו אינה אפקטיבית במאה אחוז לשמירה על אופי השיכון אינה שוללת את צידוקה. כמו כן, המינהל לא יכול היה לכלול הגבלה מפורשת ברוח האמורה בחוזים עם החוכרים המקוריים, מן הטעם שחוזים אלה כבר היו מנוסחים בעת שהתעורר הצורך בכך. אין התנגשות בין שקה"ד העצמאי של המינהל ובין האינטרסים של ביה"ס, לאור העובדה שאינטרסים אלה הם עניין ציבורי וחלק ממדיניותו של המינהל. מכל האמור יוצא שאין כל חריגה מסבירות בכך שהמינהל שואף לשמור על אופי השיכון ברוח ייעודו המקורי. הערעור התקבל.   

ע"א 196/87 שוויגר נ' לוי (אור)
ערעורה של רוכשת דירה על החלטת ביהמ"ש קמא לבטל את ה"א על שמה ולהכיר בזכויותיו של בעל ה"א קודמת, אשר היה זכאי לזכויות אלה מתוקף הסכם עם הבעלים הקודם באשר להלוואות שהעניק לו. המערערת טענה כי חוזה המכר בין הבעלים המקורי ובין המשיב לא היה אלא חוזה סימולציה, מאחר ותכליתה האמיתית של ההתקשרות הייתה יצירת משכון בגין החוב שלא בדרך של משכנתא, ולמשכון כזה אין תוקף. הש' אור דוחה טענה זו באומרו שלצדדים הייתה כוונה אמיתית להעביר את הבעלות בדירה אם הבעלים המקורי לא ישיב את ההלוואה שנתן לו המשיב, וגם אם הדירה שימשה כערובה (בקונסטלציה בה ההלוואה מושבת), אין בכך כדי לגרוע מן האפשרות ליצור במקביל חוזה מכר אמיתי. במלים אחרות, הצדדים התכוונו להעברת הבעלות אל המשיב (כולל תוספת תשלום) במידה וההלוואה המקורית לא תוחזר. מסקנה זו נתמכת בהתנהגות הבעלים לאחר החתימה, כמו גם במחיר הריאלי שעליו סיכמו הצדדים ביחס לדירה, שעל פיהם יש לפרש כי לפנינו מתן אפשרות למוכר להתחרט ולהשיב את כספו של הצד השני, ותו לא. 
התעלמות מהיבט עסקת המכר תחטא לחופש ההתקשרות בין הצדדים. כמו כן אין לטעון שהיעדר ביטוי בחוזה להיותו משכנתא מונע מהמשיב להסתמך עליו, מאחר והדבר יוביל לתוצאה פרדוקסלית שבה ביהמ"ש קובע מה הייתה כוונתם האמיתית של הצדדים ובה בעת מסרב להכיר בה, ותוצאה זו אף תאיין את ס' 2(ב) לחוק המשכון, מכיוון שתמיד יידרש ביטוי בכתב לחוזה האמיתי. כמו כן, מאחר ומשפחת המערערת ידעה על קיום העסקה עם המשיב ועל ה"א לזכותו, הרי שנהגה בחוסר תו"ל, ולאור השינוי לרעה במצב המשיב, מתקיימים בו כללי העסקאות הנוגדות המעניקים עדיפות לרוכש המוקדם בזמן.  
הנשיא שמגר מסביר כי ס' 2(ב) האמור נועד למנוע עריכת שעבודים באופן שיפגע בחייב או בצדדים שלישיים, מתוך הבנה כי שיקולי מס וטעמים נוספים עשויים להניע את החייב והנושה להסתיר את הטרנסאקציה האמיתית. העובדה שחלק מן ההסכמה בין הצדדים לובש צורה של חוזה מכר אינה צריכה להגביל את הפרשנות שתינתן להסכמתם, ויש מקום לרדת לחקרה באמצעות חילופי דברים במו"מ, המשך קיומו של חוב, המחיר החוזי ביחס לשווי הנכס והמשך השליטה בו (כאשר נטל ההוכחה על הטוען לקיומו של חוזה משכנתא). במקרה שלפנינו הצדדים עצמם קשרו בין קיום החוב ובין תוקף עסקת המכר, המשיב גילה דעתו כי מעניינת אותו לא הדירה אלא פירעון החוב, והצדדים גם לא המשיכו בקיום התחייבויותיהם (לא שולמה מלוא התמורה והמשיב לא נרשם). משכך נקבע, הרי שחלות על העסקה הוראות חוק המשכון, לבד מהוראות מיוחדות בחוק אחר, כגון חוק המקרקעין הקובע כי משכון במקרקעין ייעשה באמצעות משכנתא בלבד, וכי עסקה נגמרת ברישום ואילו התחייבות לעריכתה חייבת מסמך בכתב. 
טענה בדבר אי-התגבשותה של הזכות יכול שתועלה, במצב של תחרויות זכויות, ע"י הצד שכנגד. אין מקום לדון בחוזה כבחוזה סימולציה, שכן הצדדים אכן התכוונו להסדר שבו, אלא שלא החילו עליהם את הדין המתאים. עם זאת, מאחר ודרישת הכתב היא מהותית, מתעורר קושי לאכוף את החוזה ולכאורה אין מנוס מלראותו כבטל מדעיקרא, אף על פי שספק אם זו הייתה כוונת המחוקק בחוק המשכון. במקרה שלפנינו אין ספק בגה"ד של הצדדים, כך שמתקיימת התכלית המהותית של דרישת הכתב, ואילו הדרישה הראייתית מתקיימת מעצם רישום ה"א שהייתה ידועה למשפחת המערערת
. לפיכך יש יסוד של חוסר תו"ל בהתנהגותה, דבר שלגביו נאמר כי הוא עשוי להשתיק טענות בדבר אי מילוי דרישות צורניות (אך אין בכך נפקות מאחר ויש לראות את דרישת הכתב כאילו קוימה). מכאן עולה שזכותו של המשיב לרשום שעבוד על הנכס גוברת על זו של המערערת לרכוש בו בעלות לפי כללי העסקאות הנוגדות. מבחינה אופרטיבית המערערת רשאית להרשם כבעלים בכפוף לזכותו של המשיב לרשום שעבוד לטובתו, ותוצאה זו מובילה לחלוקת סיכונים הגיונית לאור התנהגותה של המערערת.    
הש' גולדברג מסביר את הסיבות שבעטיין יעדיף מלווה עסקת מכר חוזר על פני משכון כערובה להלוואתו (קיצור דרך לפירעון), ומדגיש שעל כל עסקה כזו יחולו הוראות חוק המשכון שעניינן הגנה על החייב, כך שאם יסתבר שעסקת מכר אינה אלא משכון, לא תינתן אפשרות למימוש עצמי. אמנם לא כל עסקת מכר חוזר תיחשב אוטומטית ליצירת שעבוד, אך במקרה שלפנינו הנסיבות (למשל, שהחזקה תישאר בידי המוכר עד למועד הפירעון) מעלות חשד שלכך התכוונו הצדדים. החוזה אמנם לא היה למראית-עין מאחר והצדדים אכן התכוונו להעביר את הבעלות בדירה, אך התנאים שקבעו לכך אינם מתיישבים עם הוראות ס' 16(ב) לחוק המשכון. מובן כי לאור דרישת הכתב המהותית על ההתחייבויות ליצור שעבוד להיות מעוגנת במסמך, אלא שחוזה המכר מעיד מקו"ח גם על גה"ד של הבעלים לעניין זה. אין נפקות לקיומה של הסכמה בע"פ שאינה עולה עם הוראות החוק, מאחר ואין היא מוסיפה דבר על הגשמת התכלית ההרתעתית שבדרישת הכתב. הערעור התקבל באופן שהמערערת תירשם כבעלים בכפוף למשכנתא לטובת המשיב. 
ע"א 261/88 בנק המזרחי נ' רוזובסקי ("עניין איטונג") (ד' לוין)
דיון מאוחד בארבעה תיקים שעניינם סוגיית חובת רישום הערת אזהרה על משכנתא על מקרקעין של חברה ברשם החברות, מעבר לפנקסי המקרקעין. הש' לוין קובע כי ההכרעה בסוגיה תלויה בשאלה האם הערות אזהרה על התחייבות לרשום משכנתא מהווה "שעבוד" כהוראתו בס' 179(2) לפק' החב'. לדעתו, התשובה שלילית מאחר וההתחייבות ליצור משכנתא, שאליה מתייחסת הערת האזהרה, אינה יוצרת אלא זכות חוזית, וזו נמחקת עם רישום המשכנתא. שנית, יש לברר גם אם הערת האזהרה היא בגדר "צורה אחרת של מתן נכסים בערובה", תוך שימת לב לכך שלפי ס' 1 לפק' פשה"ר "מתן נכסים בערובה" יוצר נושה מובטח ולפיכך מהווה שעבוד. רק אם ה"א יוצרת "שעבוד", הייתה חובה לרושמה אצל רשם החברות.

נראה שס' 127 לחוק המקרקעין מביא הוראות אמביוולנטיות לעניין זה, מאחר שס"ק (א) מעניק להערת האזהרה פונקציה מניעתית בפני עסקאות סותרות ולפיכך ניתן לטעון שאינו מייחס לה זכות קניינית, בעוד שס"ק (ב) מגן על תוכן ההערה מפני נושים אחרים, ולפיכך ניתן לומר שלפיו ה"א יוצרת זכות קניינית. בחינת הזכות שנוצרת ע"י ה"א בפריזמה של תכונות העקיבה והעדיפות מביאה גם היא לתוצאה אמביוולנטית, מאחר והתכונות קיימות, אך רק בשל המחסום הפרוצדוראלי שמקימה ה"א. מאידך גיסא, חסינותה של ה"א במצב של חדל"פ היא הוכחה מוצקה לאופייה הקנייני של הזכות הנוצרת באמצעותה. לכן צריכה ההכרעה לגבי אפייה של הזכות להינתן בכל מקרה לפי נסיבותיו ולא ככלל. 

מבחינה תיאורטית, הן מבחן החסינות בחדל"פ והן מבחן הגדלת נכסי החייב מצביעים על כך שה"א יוצרת שעבוד. בכך דומה ה"א לזכות העיכבון, שאף היא יוצרת לבעליה הן יתרון פרוצדוראלי והן יתרון כבטוחה, ומזכות זו ניתן ללמוד שרלבנטיות בעיקר במקרה של חדל"פ אינה גורעת מאופייה הבטוחתי ושאופי זה מכריע את הכף מול ההיבט הפרוצדוראלי. לפיכך מבחינה זו ה"א יוצרת ערובה ושעבוד ב"צורה אחרת" כאמור. מבחינת תכלית החקיקה, הוראות ס' 179-178 לפק' החב' נועדו לרכז את כל המידע אודות שעבוד רכוש חברה על מנת לאפשר עיון יעיל. תכלית זו יפה גם לגבי ה"א, מאחר וגם לאלה ישנה משמעות כלכלית הרלבנטית לאותם עניינים שבגינם עשוי גורם לעיין בשעבודיה של חברה. 

הנושים בתיקים הנדונים טענו שס' 127(ב) מתנה את תוקף ה"א ברישום בטאבו בלבד ושאין צורך להזדקק לס' 178, אלא שאין זה כך מאחר ושעבוד שלא יירשם אצל רשם החברות דינו מחיקה גם מהטאבו, ולפיכך זכות הנושה המובטח לא תהיה מוגנת. מאחר ובמקרה שלפנינו ההערות לא נרשמו אצל רשם החברות, ולכן הן בטלות כלפי המפרק. בע"א 558/88 נוצר מצב מיוחד מאחר והחב' שרשמה את הערת האזהרה לטובת הנושה לא הייתה בעלת המקרקעין, כך שלכאורה מדובר ב"הערות אנכיות", אך בפועל חתימתם של בעלי הקרקע על ההסכם בין שתי החברות יוצר קשר ישיר בינם ובין הנושה, ומאחר והם אנשים פרטיים ההערה בטאבו תקפה לחלוטין כלפיהם. הערעורים נדחו.        
ע"א 511/88 מנדלבאום נ' הועדה המקומית לתכנון ובנייה ראשל"צ (שמגר)
פסה"ד דן בתביעת פיצויים שהגיש דייר מוגן ע"פ ס' 179 לחוק התכנון והבנייה, בגין שינוי ייעוד הדירה. הערכאה דלמטה דחתה את תביעתו בנימוק כי דייר מוגן אינו "בעל זכות במקרקעין" וממילא אינו זכאי לפיצויים. הנשיא שמגר קובע כי יש לתת למונח האמור פרשנות העולה עם תכליתו הספציפית של כל דבר חקיקה, ושבמקרה המדובר מעמדו המדויק של המערער ביחס למקרקעין הינו פחות מהותי מהפגיעה בערכם הכלכלי ולפיכך אין הצדקה שלא יתקיים דין אחד לשוכר ולדייר המוגן.    
ע"א 700/88 אסטרחאן נ' בן-חורין (בן-יאיר)
ערעורם של מחזיקי קרקע בנהריה על החלטת הערכאות הנמוכות לפיה אין להכיר בזיקת הנאה שלהם כלפי חלקה שכנה (שלא הייתה מיושבת חלק מהזמן), בה נהגו לאורך שנים לחנות את רכביהם. הערכאות קבעו כי יש להגביל את ההכרה בזיקת הנאה מכוח שנים לשימוש ארעי או לכזה שפגיעתו מינימאלית, ולמצב בו בעל המקרקעין ידע על השימוש בהם. על כך טענו המערערים כי בעלי החלקה הסמוכה ידעו או היו חייבים לדעת על השימוש, כי מרוץ שלושים השנים חל גם על חליפי הבעלים המקורי וכי זיקת ההנאה הנרכשת היא in rem ואינה מוקנית לאדם יחיד. 

הש' בן-יאיר קובע שלאור ההסדר הדיוני, אין לביהמ"ש קמא כל יתרון על ערכאת הערעור, וכמו כן לא נקבע ממצא עובדתי בשאלת רציפות השימוש; לעניין זה מן הדין להסתמך על ראיותיהם של המערערים. אשר לשאלה אם מרוץ שלושים השנים מתחיל עם תחילת השימוש או שמא עם תחילת החוק, בספרות הובאה הדעה כי ככלל אין להכיר בתקופה שלפני החוק לצורך רכישת זכויות מאחר והוא פוגע בהסתמכות צדדים על המצב המשפטי הישן, אך זיקת הנאה יוצאת מגדר הכלל הזה בשל מגמת החוק, ואילו אם יידחה המרוץ לתחילת החוק יביא הדבר לאנומליה בשל הסתירה בין החוק העדכני ובין ההסדר החוקי הישן והבלתי הולם (אשר המשיבים ממילא לא הסתמכו עליו). 

ס' 94 לחוק המקרקעין קובע כי לשם הכרה בשימוש כבזיקת הנאה עליו לעמוד בשלושה תנאים מצטברים, היינו שהשימוש יתאים להקניית זיקת הנאה, שימוש המתאים להוראות הס' ומשך שימוש בן שלושים שנה ומעלה. זכות המתאימה להקנות זיקת הנאה היא כזו המכפיפה ("משעבדת") מקרקעין להנאה ללא זכות להחזיק בהם, ומשמעות הדבר היא שמדובר בזכות קניינית הפוגמת בזכותם של הבעלים (ומוסיפה לזכות הבעלות של בעלי החלקה האחרת), אך אינה מקימה זכות החזקה בשל שימוש שאינו ייחודי. זכות המעבר והחנייה מקיימות את התנאים הללו, מאחר ואף אחת מהן אינה מקנה זכות החזקה בחלק מסוים של המקרקעין או מרוקנת מתוכן את הבעלות בו. שימוש המתאים להוראות הס' הוא כזה הנוגד את זכות הבעלים, גלוי לעין, ידוע קונסטרוקטיבית לבעלים ואינו נובע מזכות שהוקנתה למשתמש-  כל זאת כדי שהבעלים יוכלו להפעיל את זכויותיהם לפי ס' 94(ב). כל התנאים הללו התקיימו במקרה שלפנינו, ואין נפקות לכך שלבעלים לא הייתה ידיעה ממשית. תקופת שימוש בת שלושים שנה ומעלה אמורה להיות רצופה (אך השימוש עצמו אינו נדרש להיות כזה). 

אשר לסוגיה האם זיקת ההנאה היא זכות אישית או חפצית, זו תיקבע לפי הנסיבות, כך שאם היא מצטרפת לזכויות של המשתמש במקרקעין סמוכים היא תדמה יותר לזכות in rem, בעוד שאם היא אינה קשורה לזכויות כאלה אלא למשתמש ספציפי היא תדמה לזכות in personam. ניתן אולי להסביר את פרשנותו של ביהמ"ש קמא בכך שסוג זה של זיקת הנאה פוגע פחות בקניינו של הבעלים, אולם פירוש כזה אינו מתיישב עם תכלית החוק. מאחר ובמקרה שלפנינו מדובר בבירור בזיקת הנאה שקשורה לבעלות בחלקה הסמוכה ואשר מעלה את ערכה, אין דרך להגיע אלא למסקנה כי מדובר בזכות in rem. לפיכך אין קושי לקבוע כי ניתן "לצבור" את תקופת השימוש של יורשי המנוח לתקופתו שלו, מאחר והם "חליפיו" המוחלטים מבחינת זכויות שבדין. אשר להיקפה של הזכות, אמנם אין הכרח שהשימוש יהיה זהה לכל אורך שלושים השנים, אך עליו להישאר במימדים דומים, ומכאן שבמקרה שלנו המערערים רכשו זיקת הנאה לפי כל האמור לעיל, אך אין משמעה כי מותר להם לחנות בחלק מס' בלתי מוגבל של כלי רכב. גם אין נפקות לכך שהיו למערערים אלטרנטיבות לחניית רכביהם, מאחר וכורח אינו נמנה עם היסודות להתגבשותה של זיקת הנאה מכוח שנים (והמקרה כאן אינו מתאים להווצרות זיקת הנאה מכורח). 
ס' 96, המתיר לביהמ"ש לבטל זיקת הנאה לאור שינוי שחל במקרקעין (במטרה שלא תסוכל התפתחותם הכלכלית) אמנם אינו מהווה טענת הגנה כפי שטענו המשיבים, אך משהוכחה רכישת זיקה כאמור, חל עליה הס' גם אם מדובר בזיקה מכוח שנים. שינוי כאמור יכול להיות מגולם בשינוי ייעוד הקרקע או בהחלטת בנייה של הבעלים, אך הפעלת סמכותו של ביהמ"ש אינה אוטומטית אלא תלויה ביחס בין התועלת שתנבע מן השינוי ככל שישנה, פוטנציאל סיכולה ע"י זיקת ההנאה והנזק שייגרם לבעלי זיקת ההנאה כתוצאה מביטולה. במקרה שלפנינו ברור שערך הפיתוח של החלקה המשועבדת לזיקה גבוהה מערך הזיקה, אולם לא הובאו די ראיות כדי לקבוע האם הזיקה תסכל את הפיתוח. בהתייחסות לחוו"ד של הש' לוין, לביהמ"ש אין סמכות לשלול את קיומה של זיקת הנאה מכח שנים משיקולי צדק, מאחר ומדובר בזכות קניינית
. לביהמ"ש אין גם סמכות לעצור את מרוץ ההתיישנות, מכיוון שסמכות ההתערבות שהוקנתה לו היא ע"פ ס' 96 ולא כחלק מס' 94(א). כמו כן, בשל קנייניותה של הזכות, יש לנהוג מידת זהירות לא רק בקביעת קיומה אלא גם בביטולה, תוך הבאה בחשבון של פיצויים לבעלי הזכות על נזק ככל שנגרם להם.

הש' לוין קובע שס' 94 אמנם מפנה להגדרת זיקת הנאה בס' 93, אך אינו עונה על השאלה באיזה נסיבות היא נוצרת. לאור ההכבדה הנובעת מזיקות הנאה על פיתוח מקרקעין, סביר שיצירתן (ולא רק ביטולן) תכלול שק"ד שיפוטי באשר לשאלה אם השימוש ראוי להקנות זיקת הנאה והאם בנסיבות העניין יש להכיר בה. במקרה שלפנינו, ניתן לטעון כי היעדר כורח מהווה נסיבה שבמסגרתה אין זיקת ההנאה מתגבשת. אין כל סיבה שביהמ"ש לא יוכל להפעיל את זכותם של המשיבים ולהפסיק את שימוש המערערים בקרקע, במיוחד לאור מגמת המחוקק לצמצם את ההכרה בזיקות הנאה. הערעור נדחה.     

ע"א 763/88 פילובסקי נ' בלס (ד' לוין)
ערעורם של שלושה נכדים, שעל שם כל אחד מהם נרשמה ששית מדירה בבעלות סבתם המנוחה (עוד בחייה), על החלטת הערכאה דלמטה להעביר את תמורת הדירה לעיזבון. הש' לוין [...] מבחין בין "רישום בעלות" ובין "בעלות", שמוגדרת בחוק המקרקעין כ"זכות להחזיק במקרקעין, להשתמש בהם ולעשות בהם כל דבר וכל עסקה", וקובע כי זו נותרה בידי המנוחה כל חייה ולפיכך שייכת תמורת הדירה לעיזבון. הערעור נדחה. 
ע"א 86/89 מד"י נ' בנה"פ (שמגר)
ערעורה של המדינה על החלטת בימ"ש השלום והמחוזי לקבל את ערעורו של בנה"פ על אי-מסירת מידע ע"י משרד הרישוי בנוגע לכלי רכב אשר שועבדו לטובת המשיב. המדינה טענה, בין השאר, כי למשיב לא עמדה כלל זכות ערעור בנושא זה, לפי שהוראות ס' 13 לחוק הגנת הפרטיות אינן תקפות כלפי תאגיד. הנשיא שמגר קובע כי אף אם לא הייתה זכות ערעור, אין הדבר חוסם את דרכו של מסורב המידע לביהמ"ש לשם בירור סוגיית הסמכות. הוא דן בכך שלמרות היעדר חיקוק הקובע חובת רישום משכונות על רכב אצל רשות הרישוי, זה המקום הסביר לבדוק בו את קיומם של משכונות כאלה, ובדיקה זו חיונית בהקשרים שונים. כמו כן, לא ברור מדוע מגדירה התוספת החמישית לפק' התעבורה דווקא גורמים מסוימים ונסיבות מסוימות להרשאה לקבלת מידע, ואיננה כוללת מסירת מידע על שיעבודים.

אשר לעניינו הספציפי של הבנק, הוא אמנם אינו יכול לפנות לפי התוספת החמישית, אך ההוראה המיוחדת אינה מהווה הסדר שלילי לגבי ההוראה הכללית שבחוק הגנת הפרטיות. מאחר והרישום באגף הרישוי הוא "מאגר מידע ציבורי", ומאחר ומאגר זה מכיל נתונים כלכליים מן הסוג שהחוק ביקש להגן עליו, אין נפקות לכך ששיטת העריכה של המידע איננה פרסונאלית. ס' 23ב' לחוק קובע תנאי מסייג לפיו הסכמת נשוא המידע מסירה את האיסור לגבי העברתו למבקש. ההרשאה מלמדת על חובת הרשות המנהלית למסור את המידע המבוקש במקרה של הסכמה מכללא, ועל קיומה של זו ניתן ללמוד מעצם עריכת שיעבוד, שמהותו ברישום העומד לרשות כולי עלמא. הערעור נדחה. 

ע"א 315/89 ביאלוסטוצקי נ' נייר גרף (בפירוק) (גולדברג)
ערעורו של נושה מובטח על החלטת ביהמ"ש קמא כי השעבוד שבידיו בטל כלפי המפרק מאחר ונרשם בתוך שלושת החודשים עובר לבקשת צו הפירוק ולפיכך מהווה העדפת נושים (לפי קוניונקציה של ס' 98 לפק' פשה"ר עם ס' 355 לפק' החב'), למרות שהסכם השעבוד נעשה לפני תקופה זו. הש' נימק את החלטתו בכך שבמישור בין החייבת ובין כלל הנושים יש משמעות לתאריך הרישום מאחר וללא הרישום אין השעבוד גלוי לכולי עלמא ויש בכך כדי להשפיע על התקשרויות של אחרים עם החייבת. הש' גולדברג מצביע על כך שלשעבוד על נכסי חב' יש לאחר רישומו תחולה רטרואקטיבית, היינו מיום היווצרותו, ולפיכך רק תאריך זה צריך להיות רלבנטי ביחס לס' 98. אשר לטענה כאילו מאחר וס' זה שותק לגבי תוקף השעבוד כלפי צדדים שלישיים, יש להחיל עליו את ההסדר הקבוע בס' 4 לחוק המשכון ולקבוע שיש להכיר גם כאן במשמעות פער הזמנים בשל האפשרות לפגיעה בצד שלישי מסתמך, לא הגיוני שלזה התכוון המחוקק מאחר והס' בפק' החברות קובע סנקציה על אי-מסירת השעבוד לרישום בזמן, וזאת ניתן להבין אך ורק אם הרטרואקטיביות תקפה כלפי צדדים שלישיים. על כך ניתן ללמוד גם מההוראות בדבר רישום מאוחר, שבהן מודגש מפורשות כי לא יהיה תוקף רטרואקטיבי. הערעור התקבל (והתיק הוחזר למחוזי לצורך בירור אם מדובר בשעבוד קבוע או צף).   
ע"א 371/89 פורד נ' שכטר בפירוק (נתניהו)
ערעורה של רוכשת דירה, אשר בהיותה קטינה חתמה על זכ"ד עם המשיבה, על החלטת ביהמ"ש קמא שלא להכיר בזכויותיה על הדירה (בהיעדר תוקף לחתימתה ע"פ חוק הכשרות המשפטית) ולאפשר למפרק המשיבה לממשה. הש' נתניהו מציינת כי ניתן לפרש חוזה מכר שנחתם ע"י קטין כהצעה בלבד או כחוזה על תנאי מתלה, אך במקרה זה אין צורך לקבוע האם זכה"ד נכנס לתוקף, מאחר וגם אם יש למערערת זכות בנכס הרי זו זכות אובליגטורית, שאינה מקנה לה עדיפות בפירוק. מתוצאה זו מנסה המערערת לחמוק בטענה כי מדובר בהמחאת זכות – אלא שהזכות שהומחתה לה, כביכול, ע"י החב', אינה הזכות הקניינית אלא הזכות החוזית, מאחר וללא רישום אין עסקה. שנית, המערערת טוענת כי הדירה הוחזקה ע"י המשיבות "בנאמנות", אלא שלדעת הש' אין להכיר ביצירת נאמנויות במצב של חדל"פ, מה גם שאילו הייתה כאן נאמנות היה על המערערת לרשום את הנכס בכדי שזכותה תהיה יפה כלפי כולי עלמא. הערעור נדחה.
ע"א 455/89 קולומבו נ' הבנק למסחר (בך)
ערעורה של ספקית לחב' צעצועים שנקלעה לחדל"פ, על החלטת ביהמ"ש קמא כי אין תוקף לעסקת קונסיגנציה שנכרתה בינה ובין החב', בעיקר מן הטעם שאף אם הצדדים התכוונו לשימור בעלות, הוצאת חשבוניות מלמדת על העברתה. הש' בך מסביר כי עסקת קונסיגנציה נכרתת בד"כ כדי לאפשר לקמעונאי להחזיר לסיטונאי סחורה שלא הצליח למכור, ואילו כאן המטרה הייתה להגן על זכות הבעלות של המערערת על ידי שימוש בסחורה כבבטוחה לתשלום. על מצב דברים זה חל ס' 2(ב) לחוק המשכון, הקובע כי יש להכיר בעסקת שעבוד על פי תכנה ולא על פי שמה, ואשר תכליתו היא מניעת יצירת משכונות מוסווים (למשל משיקולי מס או מראית-עין) הפוגעים בנושים אחרים. תחולת חוק המשכון משמעה כי היה על המערערת לרשום את השעבוד ע"פ הוראות ס' 178 לפק' החב', ומאחר ולא עשתה כן הוא בטל כלפי מפרק החב'. פרשנות זו אינה מתערערת ע"י הטענה כי בעסקת קונסיגנציה אין העברת בעלות (בעוד ששעבוד תלוי בבעלות של המשעבד), מאחר וכוונת הצדדים ליצור שעבוד חשובה יותר מההמשגה הפורמאלית של העסקה. גם לדעת מלומדים מהות העסקה כשעבוד גוברת על התנאתם החוזית של הצדדים (כשם שהוראת חוק המשכון גוברת על הוראת חוק המכר). משמעות הדבר היא שיש לראות את הבעלות כאילו עברה לחב' וזו שעבדה אותה (ללא תוקף) למערערת. הערעור נדחה.      

ע"א 1182/90 שחם נ' רוטמן ולוינבוק (חשין) יש מצב שזה עו"ד בנימין לוינבוק המפורסם?... משעשע (
ערעורה של אישה שקיבלה (לאחר מות הנהנית) מכוח הסכם מתנה זכויות בדירה, אשר אותן ביקש המצווה המקורי להעביר אחרי מות הנהנית ליורשיו האחרים, על החלטת ביהמ"ש קמא להעביר את הזכויות לידי היורשים כקבוע בצוואת המצווה. ביהמ"ש נימק החלטה זו בכך שכשנהנה קונה בעלות זמנית בנכס, הבעלות אמנם מוחלטת אך אין תוקף לכל פעולה שישאף לעשות בו לאחר מותו. מאחר ואין עוררין על כך שהנהנית לא יכלה להוריש למערערת את זכויותיה, נשאלת השאלה האם העבירה לה אותן עוד בחייה. הש' חשין מזכיר כי כל תכליתה של הצוואה היא לקיים את רצון המצווה, שעליו יש לעמוד תוך הסתייעות בהוראות החוק הרלבנטיות, ובענייננו – ס' 42 לחוק הירושה, המאפשר להוריש ל"יורש אחר יורש". פרט להוראה המגבילה את שרשור הנכס לשני יורשים בלבד, כל הס' הינו דיספוזיטיבי, ובכלל זה ס"ק (ב), שלפיו עומדת ליורש הראשון זכות בעלות מלאה כלפי הנכס שירש וזכותו ע"פ דין לעשות בו ככל העולה על רוחו, אלא שאינו יכול להורישו. זאת במידה ולא קבע המצווה הסדר אחר המגביל את הנהנה המקורי, הגבלה שבאשר אליה רווחת הדעה כי היא ad personam ולא ad rem. הערעור נדחה.      

ע"א 2590/90 נסים נ' דניאלי (שטרסברג-כהן)
תביעת רשלנות מקצועית נ' עו"ד שטיפל במכר דירה. הש' שטרסברג-כהן מזכירה כי קיימת מחלוקת בשאלת אופי הזכות הנוצרת מתוקף ה"א. לפיכך עולה השאלה האם ה"א היא בגדר "עסקה", שאז לא ניתן לרשום אותה ככל שהיא עומדת בסתירה לתוכנה של ה"א קיימת. מן הגישה שלפיה ה"א אינה יוצרת זכות קניינית, עולה כי ניתן לרשום שתי הערות הסותרות זו את זו. עם זאת, רישומה של ה"א הראשונה הייתה מונעת את השלמת עסקת המשכנתא נשוא ה"א השנייה. לפיכך נגרם למערערת נזק כתוצאה מהתרשלותו של המשיב, אלא שלא ניתן לקבוע את שיעורו. הערעור נדחה. 

ע"א 2242/92 מד"י נ' בנק אמריקאי ישראלי בע"מ (ד' לוין)

ערעורה של המדינה על הכרעת ביהמ"ש קמא (בהמרצה) שלפיה משכנתא שנרשמה על חלקה מסוימת לאחר שמשכנתא קודמת שהייתה אמורה לחול עליה לטובת המשיב1 לא נרשמה בשל טעות בתו"ל, תקפה אף כי היא המאוחרת בזמן. הש' לוין מסביר כי מאחר ועסקה שלא נרשמה תיתפס כ"התחייבות לעשות עסקה", העסקה השנייה והמאוחרת תיהנה מעדיפות אם נרשמה בתו"ל, א"א לא הייתה בתמורה. בהינתן שהמשיב2 פעל בתו"ל ושהעסקה הייתה בתמורה, אין נפקות לכך שהמשכנתא הראשונה הייתה גם הראשונה להיות מאושרת, מאחר וחוק המקרקעין מבחין היטב בין עסקה ובין התחייבות לעשות עסקה, וכמו כן מכיוון שרק מתן אופי קונסטיטוטיבי לרישום יאפשר לו למלא את תכליתו (עקרון הפומביות). הערעור נדחה. 
ע"א 3414/93 און נ' מפעלי בורסת היהלומים בע"מ (לוין, זמיר)
ערעורו של יהלומן אשר הבורסה סירבה לאפשר את כניסתו מחמת סכסוך שלו עם יהלומן אחר, וביהמ"ש המחוזי קבע שמדובר בשטח פרטי ולכן אין בסמכותו להורות לה להכניסו לשם. הש' לוין קובע כי מבחינה פורמאלית הנכס רשום כפרטי, אולם יש לקבוע האם אופיו המהותי הוא כשל קניין פרטי או מעין-ציבורי, מאחר ואותם אטריבוטים של המנהל הציבורי החלים עליו רלבנטיים לקביעת זכויותיו של המערער בנוגע אליו. הש' זמיר מזכיר את קיומם של גופים דו-מהותיים (סטטוטורים ושאינם כאלה) שלגביהם נוהגת "דואליות נורמטיבית", וקובע כי על מנת לדון בזכויותיו של המערער יש לקבוע ראשית מהם מהותה ותפקידיה של הבורסה ליהלומים ובהתאם לכך איזו תחולה יש למשפט הציבורי בעניינה. התיק הוחזר למחוזי. 
ע"א 6821/93 בנק המזרחי נ' מגדל כפר שיתופי ואח' (שמגר, ברק, ד' לוין, זמיר)

העתירה עוסקת ב"חוק לתיקון הסדרים במשק החקלאי המשפחתי" ("חוק גל"), שמטרתו הייתה לשקם את המשק החקלאי ממשבר כלכלי מתמשך, וזאת באמצעות הסדר "שיקום" על פני פירוק. בנקים ונושים אחרים של בעלי החוב עתרו לביהמ"ש בטענה כי חוק זה סותר את זכות הקניין המובטחת לכל דכפין בחו"י: כבה"א וחירותו. הש' שמגר קובע כי מן הראוי לפרוש את ההגנה החוקתית הרחבה גם על מה שבד"כ אינו נחשב לקניין, היינו זכויות אובליגטוריות. מצד שני, המשפט המשווה מעיר את תשומת-לבנו לכך שמתן הגנה חוקתית רחבה לזכות הקניין עלולה להביא להתערבות מתמדת ונגועת-מדיניות, להעמסת סרק של ביהמ"ש ולפגיעה בוודאות, וכי יש להתערב בהחלטות המחוקק רק במידה שהן שגויות באורח קיצוני, היינו למשל כשפעולה מסוימת מהווה למעשה הפקעה שרירותית של רכוש פרטי.
 במקרה שלפנינו מדובר בהסדר הבראה העשוי לכלול שמיטה חלקית ואף מוחלטת של חובות, שמהווה פגיעה בקניינם של נושים, ואין נפקא מינא לכך שמכשירים משפטיים דומים (כגון פק' פשה"ר) מוגנים ע"י שמירת הדינים. עם זאת, המדינה נושאת באחריות לגורל אזרחיה. אין שחר לקביעתו של ביהמ"ש קמא כי החוק הנדון אינו הולם את ערכיה של מד"י באשר הוא מתייחס לחייבים ספציפיים ומטיל את הנשיאה בעלויות ההסדר על הנושים בלבד, והיא נובעת רק מפרשנות מרחיבה ללא הצדקה למושג החוקתיות, מכיוון שתכונה זו היא נחלתן של מגוון פעולות אפשריות ב"מתחם הסבירות", ולא רק של דרך פעולה בה היה בוחר ביהמ"ש לנקוט, וכאמור, אין זה מתפקידו של ביהמ"ש לקבוע מדיניות פוליטית.    
כבה"נ ברק מסביר כי חירות הקניין היא אמנם זכות חוקתית, ובהקשר זה מן הדין להרחיב את מובנה מעבר לזכויות הקלאסיות, אך יחד עם זאת אין היא אבסולוטית וניתן לקבל פגיעה בה אם היא נעשית בהתאם לפסקת ההגבלה. על מנת לקבוע את היקף החירות ניתן להיעזר במשפט המשווה, תוך התחשבות בהבדלים בין שיטות המשפט השונות, במידת החשיבות שכל אחת מהן מייחסת לחירות זו ובתפיסת כל חברה את האינטרס הלאומי ומעמד המדינה כפי שהן באות לידי ביטוי באיזון בינן ובין חירויות הפרט. הש' לוין מזכיר כי האסיפה המכוננת הייתה תופעה יחידה בהיסטוריה של מד"י במובן שהיא ורק היא נבחרה לתכלית יצירת החוקה לישראל. הש' זמיר סבור גם הוא כי פרשנות מרחיבה להגנה על זכות הקניין תביא לשיתוק ביהמ"ש והמשק, ולפיכך הוא קובע כי גם אם יש כאן פגיעה בזכות, הרי היא נעשית בהתאם לפסקת ההגבלה. הערעור נדחה.    
ע"א 7112/93 צודלר נ' יוסף (חשין)
ערעורם של בעלי יח' בבית משותף שנהרס בסקאד במלחמת המפרץ על החלטת ביהמ"ש קמא לפסול את החלטת המפקח, שקבע כי יש לכפות על המשיבים את תכנית השיקום האזורית שניסחה עיריית ר"ג (ואשר כללה הגדלת שטח הדירות, מקומות חנייה וכיו"ב). הש' חשין קובע כי המקרה שלפנינו בא בגדרי ס' 60 לחוק המקרקעין, באשר מדובר בבניין שנהרס ואשר למעלה מ-3/4 מבעלי היחידות החליטו לגביו החלטה, שנותר אך לברר אם היא מהווה "החלטה להקימו מחדש". ביהמ"ש קמא קבע כי בשל השינויים שנועדה התכנית להכניס במתחם תיפגע זכותם הקניינית של מחזיקי היח' המקוריות, ולכן אין לומר כי ההחלטה היא "להקים את הבניין מחדש" וממילא לא ניתן להשתמש בהוראות ס' 60 כדי לכוף את המיעוט, אלא היה על המערערים לפעול לפירוק השיתוף. 
למרות זאת, קל לראות שגם אילו היו הדיירים מבקשים לבנות העתק מדויק של הבניין כפי שהיה, לא היה הדבר עולה בידם בשל הצורך להתאימו לתקנים, לתכניות ולצרכים הרלבנטיים היום, ואשר לא התקיימו בעת הבנייה המקורית. מכאן לא רב המרחק להכנסת שינויים אשר גם אם אינם מחויבים בחוק, יהיה זה אבסורד שלא לכלול אותם בבניין חדש בעל סטנדרטים מודרניים. יתר על כן, מהנוסח "לתקן או לבנות מחדש" אין להסיק דבקות בצורה הישנה, מאחר וגם תיקון עשוי לכלול שינויים, ומאחר ובמקרה שהבניין נהרס כליל, האלטרנטיבה היא לא להקימו כלל ולהותיר את בעלי היח' כשותפים במקרקעין ותו לא
.  
הבית המשותף הוא יצור-כלאיים משפטי, אשר מהווה חריג לדיני הקניין בכך שהחוק בעניין מגביל את זכות הבעלים לעשות בנכסיו כבשלו (לצורך החיים המשותפים), ולפיכך בטענה כי פרשנות כלשהי פוגעת בזכויותיו הקנייניות של בעל דירה בבית משותף אין די כדי לבטל אותה פרשנות. במקרה כגון זה שלפנינו, בו עבר מן העולם מושא השיתוף, היה ניתן לראות את בעלי היח' כשותפים במקרקעין, אך מאחר וזה שיתוף שאחת דינו פירוק, ראה המחוקק לאפשר בנייה מחדש של הבניין והמשך השיתוף כפי שהיה. העדפה זו מבטאת את המשך תחולת הדין שאינו קנייני טהור ביחסים בין השותפים, גם לעניין הבנייה המחודשת, שאותה יש לפרש כיצירת "מתחם נורמטיבי" להקמת הבניין מחדש. 
גבולותיו של המתחם ייקבעו מחד ע"י הצורך להבטיח את כל הגלום בבית מעבר להיותו קניין גרידא, ומאידך ע"י שקה"ד של "הבעלים הסביר". במידה וקריטריון הסבירות מתקיים, ממילא פירוש הדבר כי אין פגיעה במיעוט ולפיכך אין לאפשר לו לסכל את החלטת 75% ומעלה מבעלי היח'. אין קושי בהכנסת סטנדרט של "סבירות" לתוך דיני הקניין בהקשר ספציפי זה, מאחר ולא מדובר בקניין בעלמא אלא בכזה הכרוך מטבעו בדו-קיום, שאליו קשור עיקרון הסבירות קשר הדוק. קביעה זו מתחזקת לאור העובדה שכלל הוראות ס' 60 אינן מתיישבות עם הקונספציה הקניינית הקלאסית, אלא נובעות מסיטואציה חריגה שהדין הרגיל אינו נותן לה מענה
. 
ייתכן שאילו היו הדיירים מתבקשים להוסיף סכומים ניכרים לשם בניית בניין מתוקן, היה טעם לאסור על הרוב לכפות דעתו על המיעוט, אך לא זה המצב כאן. במקרה דנן לא היה על הדיירים להוציא כסף כלל, וכל קצפם של המשיבים יצא על כי "הקבלן מרוויח", אלא שלא ברור כיצד ניתן היה למנוע תוצאה כזו (ככל שהדבר מוצדק). אמנם לכאורה יכולה הייתה העירייה לתת את אחוזי הבנייה הנוספים לדיירים, אלא שאלה ניתנו רק במסגרת הסדר. אשר ל"דילול" זכויותיהם של המשיבים, זה בטל בשישים בהשוואה לזכיותיהם כתוצאה מההסדר המוצע. הערעור התקבל.  
ע"א 189/95 בנק אוצה"ח נ' אהרונוב (ברק, שטרסברג-כהן)*
ערעורו של מעקל מאוחר נגד המשיבה, שבמסגרת הסכם הגירושים שלה הוסכם שתקבל מגרש חקלאי, אך לא רשמה עליו ה"א, ולנוכח העיקול שהטיל המערער השיגה מביהמ"ש קמא פס"ד הצהרתי שלפיו זכויותיה בנכס עדיפות. הש' ברק קובע כי ההתחייבות להקנות זכות יוצרת לנעבר "זכות שביושר" מעין-קניינית, הגוברת על זכותו של מעקל, אם כי ביכולתו של זה לעקל נשייה של מוכר נכס כלפי הקונה או לעכב את רכושו במידה ולא סיים את התשלום. החריג היחיד לעדיפותו של הרוכש המוקדם הוא בסיטואציה של תק"ש. העיקול מונע מרוכש הזכות המוקדם להיעשות לבעלי הנכס, ולפיכך אין להכיר בעדיפות זכותו של הנושה על-פניו. העובדה שהרישום נרשם בטאבו אינה מעלה ואינה מורידה מאחר ואין הרישום מקים זכות קניינית, ולפיכך הזכות שביושר אינה יכולה להפגע. הקביעות הללו עומדות אמנם בסתירה לכאורה להלכת בוקר, שקבעה כי עיקול מאוחר גובר על זכות אובליגטורית בלתי רשומה, אלא שרוכש בעל זכות שביושר אינו זקוק אפילו לה"א בכדי שזכותו תועדף על פני זו של מעקל. יתר על כן, ס' 161 לחוק המקרקעין יוצר חוסר-אחידות בחקיקה, מאחר וזכות שביושר מוכרת במטלטלין אך לא במקרקעין, ולפיכך ראוי לסטות מהלכת בוקר תוך התבססות על הדין הישראלי המקורי המגולם בס' 9 לחוק.  

הש' שטרסברג-כהן קובעת כי אין המערער יכול לעקל את המקרקעין מאחר ובעלות החייב עליהם כפופה להתחייבותו הקודמת כלפי המשיבה. המשיבה עדיפה על המערער בשל האינטרס הספציפי שלה בנכס (בעוד לו אין אינטרס כזה), חוסר הסתמכותו על המרשם (שבגללה אין הוא נושא בתוספת סיכון), ובשל מאזן הנזק הנוטה לצידה, מאחר ובד"כ רוכשים פרטיים משקיעים חלק ניכר מכספם ברכישת נכס למגורים, בעוד שמוסדות מסוגו של המערער מפעילים אמצעים שונים על מנת להגן על קניינם. העובדה שס' 127(ב) מגן על הרוכש באמצעות ה"א אינו גורע מהגנות אפשריות נוספות העומדות לרוכש המוקדם. הערעור נדחה.   

רע"א 2267/95 היועמ"ש נ' הרטפלד (גולדברג, קדמי)

ערעור על החלטת ביהמ"ש קמא לבטל צמ"ז שהוצא לבקשת המערער בכדי לחסום את המשיב מעשיית דיספוזיציות במקרקעין שזכותו כלפיהם נרשמה בטאבו מתוקף צו ירושה, וזאת לאחר שכבר התקשר בעסקה למכירת המגרש עם חב' קבלניות ורשם לטובתן ה"א ואף קיבל את מירב התשלום. הש' גולדברג מסביר כי לחב' הקבלניות זכות אובליגטורית בלבד, ונשאלת השאלה האם לס' 10 לחוק המקרקעין תחולה גם בנסיבות אלה. לדעתו התשובה על כך שלילית מאחר ותקה"ש מתבססת על תכונות עדיפוּת ובלעדיוּת של הזכויות, אשר רלבנטית לזכויות קנייניות ולא לאובליגטורית. יתר על כן, מאחר ותקה"ש נועדה להגדיל את מהימנותו של המרשם, הרי שהכרה בזכויות שאינן כשרות לרישום תחתור תחת מטרתה. הכרת המחוקק בעסקה שנשלמה אינה מלמדת על הכרה בכל עסקה שכזו כשרק יצאה לדרך, ובכלל, ידוע ש"זכות במקרקעין" יש לקרוא "זכות קניינית במקרקעין". 

המשיב טוען אמנם כי זכותו קמה גם מכוח ס' 73 לחוק הירושה, אשר אינו מצריך מרשם לשם ההקנייה, אלא שבשל הדמיון הרב בין שני הס' הללו (אשר כל אחד מהם מסתמך על תעודה ציבורית בכדי לפגוע בזכותו הקניינית של גורם לא ידוע) יש להחיל את הפרשנות לגבי זכויות אובליגטוריות גם במקרה זה, ולפיכך דין הערעור להתקבל. הש' קדמי סבור שתקה"ש, שנועדה להוות "פתח מילוט" לרוכשים בתו"ל, צריכה להותיר מקום גם למקרים חריגים בהם השלב הקנייני טרם הסתיים מסיבות טכניות, מאחר וגם במקרה כזה מדובר ברוכש שביצע עסקה כמעט מושלמת תוך הסתמכות על תעודה ציבורית. המטרה של הגנה על צדדים שלישיים תמי לב מצדיקה יצירת חריג להוראות המפורשות בחוק למרות ההבחנה החדה בין זכויות קנייניות ואובליגטוריות. דווקא מהימנותו של המרשם מחייבת להכיר בזכויותיהם של אותם צדדים שלישיים, מאחר והסתמכו עליו. גם עליית קרנם של עקרון תוה"ל והצורך בוודאות עסקית צריכים להכריע את הכף לטובת החלת תקה"ש על החב'. הערעור התקבל. 
רע"א 2821/95 לוסטיג נ' מייזלס (בייניש)

ערעורם של חוכרי קרקע על החלטת ביהמ"ש קמא לפיה זכויות הבנייה בחלקה, שחלק מזכויות החכירה בה נשארו בידי המשיבה, לא הועברו להם יחד עם זכויות החכירה, אף על פי שמדובר בחכירה ל-999 שנים. הש' בייניש מסבירה כי השוואה בין החוזה המוקדם בין הצדדים, שנחתם לגבי החלק המזרחי של החלקה, והחוזה המאוחר שעסק בחלק המערבי, מעלה כי בראשון נכללה תניה מפורשת המעבירה לחוכר את זכויות הבנייה, וכזו אינה קיימת בחוזה המאוחר. עם זאת, ההסבר להיעדר התניה האמורה מן החוזה המאוחר אינה חייבת להיות הסדר שלילי. החוזה המאוחר מקנה במפורש לחוכר את הזכות לנהוג בנכס "כדרך בעלים", ולהגדרה זו ניתן בהחלט לשייך גם בנייה, במיוחד לאור העובדה שזה שימוש שהיה הגיוני לצפות כי חוכר יעשה בקרקע למגורים. מסקנה זו נתמכת גם ע"י תניות אחרות בחוזה המאוחר, אשר מבטיחות לחוכר הנאה הדומה לזו של בעלים. פרשנות זו של החוזה מתיישבת עם תפיסת הפסיקה (והמחוקק בתיקונים שונים), שלפיה דין החכירה לדורות כדין בעלות לעניינים רבים. מאחר וזכויות הבנייה "צמודות" לבעלות, הרי שהחשבת החכירה לדורות כבעלות משמעה העברת זכויות אלה  באופן יחסי לגודל החלקה. הערעור התקבל. 
בג"צ 6698/95 קעדאן נ' מנהל מקרקעי ישראל (ברק)
עתירתו של ערבי שביקש לרכוש למשפחתו בית בישוב הקהילתי קציר, המנוהל ע"י המנהל וששטחו הוקצה לסוכנות ע"י המדינה, ואשר נענה בשלילה בנימוק שהקרקע מיועדת ליהודים בלבד. כבה"נ ברק פותח בהסבר כי תכלית ההסדרים הסטטוטורים הנוגעים למקרקעי ישראל היא לרכז את הבעלות על מקרקעי ישראל בידי גוף סטטוטורי אחד על מנת להקל על ביצוע פרויקטים לאומיים. עם זאת, גם על הסדרים אלה יחולו ערכי היסוד של מד"י, ובהם השוויון, המחייב כל רשות ציבורית ובכלל זה מנהל מקרקעי ישראל, המחזיק במקרקעין בנאמנות לאזרחים. העובדה שמד"י מצהירה על נכונותה להקצות מקרקעין גם לישוב קהילתי ערבי אינה אלא גלגול של תיאוריית ה"Separate but equal" שהוכרה כמפלה בפרשת Brown ואינה מבטלת את אי-השוויון שבטעמים ובתוצאת המדיניות שנוקטת הסוכנות. ערכיה של מד"י כמדינה "יהודית" אינם מאפשרים ואינם מצריכים אפליית אזרחים שאינם יהודים, והעובדה שהדבר נעשה באמצעות גורם שלישי אינה גורעת מאי-החוקתיות שלו. העתירה התקבלה תוך מתן סעד הצהרתי בלבד. 
בג"צ 2390/96 קרסיק נ' מד"י (חשין, זמיר, ברק, דורנר, בייניש)*
עתירתם של יורשי בעלי קרקעות באזור חדרה שהופקעו בשנות ה-50' כדי לשמש שטחי אש לצבא, ואשר לנוכח כוונת המדינה להסב את הקרקעות למטרות דיור ביקשו שהנ"ל יוחזרו להם או שיינתן להם פיצוי, בטענה שההפקעה הייתה למטרה ציבורית מסוימת ותו-לא. הש' חשין פותח באמירה כי היום יש לנהוג משנה זהירות בפגיעה בקניינו של הפרט, ומסביר כי הפקעה יכולה להיות מדגם "הזיקה הנמשכת" (היינו שהבעלים לשעבר ממשיך להיות בעל זיקה לקרקע ותוקף ההפקעה הוא פונקציה של קיום התכלית שלשמה בוצעה) או מהדגם "מנתק הזיקה", היינו ניתוק כל קשר בין הבעלים לשעבר ובין אדמתו. בניגוד לעבר שבו די היה בהצדקה חד"פ להפקעה, כיום יש להכיר בזיקה מתמשכת אל הקרקע. בענייננו, העובדה שהקרקע כבר הייתה מופקעת אינה מקנה לרשות הרשאה אוטומטית להפקיעה מחדש, מה גם שלא הוכח כי אין דרך יעילה אחרת להשיג את המטרה שלשמה נועדה ההפקעה. 
הש' זמיר מתרעם על כך שחוק כה בלתי-חוקתי לא תוקן עד היום, משבח את השינוי שחולל חוה"י, ומסכים שעל תכלית ההפקעה להתמשך בכדי שהסמכות לא תפקע ("סמכות צמודת מטרה"). מרגע שהתכלית התפוגגה מתחדשת זכותו של הבעלים המקורי. הש' ברק סבור שההפקעה היא פעולה חד-פעמית אשר מתבטלת לנוכח היעלמות המטרה הציבורית. זיקה מעין-קניינית (זכות אובליגטורית מותנית) בין הבעלים לשעבר ובין הקרקע המופקעת אינה נוצרת מכוח עדיפותו של האינטרס שלהם, אלא מתחדשת מרגע שהמטרה הציבורית עוברת מן העולם, באמצעות חובתה של המדינה לבטל את ההפקעה, חובה הנוצרת מתוקף חו"י: כבה"א. הש' דורנר סבורה כי ההצדקה לקיומה של הפקעה היא בצורך ציבורי מוגדר, ולכן היעלמות הצורך האמור חייבת להוביל לביטול ההפקעה. הש' בייניש גורסת שחוה"י הביא לשינוי האיזון בין זכויות הפרט לאינטרס הציבור והיקף הסמכות השלטונית. העתירה התקבלה. 
ע"א 6529/96 טקסטיל ריינס נ' רייך (טירקל)
ערעורה של חב' שהוצא לטובתה עיקול על מקרקעין בלתי רשומים שהוחכרו למשיבים 3-4 ע"י מנהל מקרקעי ישראל ונועדו להימכר למשיבים 1-2, אשר בקשו שתוכר להם זכות נקייה במקרקעין וכי העיקול יימחק. הש' טירקל מסביר כי מאחר ולא ניתן לרשום את העסקה, יש להתייחס אליה כאל "התחייבות לעשות עסקה" בלבד, ולפרש את החוזה כאילו המשיבים הפורמאליים התחייבו למכור למשיבים 1-2 זכות אובליגטורית ולא זכות קניינית
. שורש פרשנות זו בכך שהתנהגותם של הצדדים מלמדים על כוונתם להשלים את ההתקשרות, וכמו כן אין שחר להנחה כי ההסכמה על העברת הזכויות התייחסה לשני שלבים שונים. אכן, מקרקעין בלתי רשומים יוצרים קושי בכך שעסקאות בהן מביאות לידי זכות חוזית בלבד, ויש הטוענים כי הפתרון לכך נמצא בדמות מרשמים חיצוניים כגון זה של המנהל. הש' דוחה פתרון זה בהסתמכו על ס' 1 לחוק המקרקעין ועל הפסיקה שבהם נקבע כי "רישום" הוא אך ורק רישום לשכות המקרקעין, בין השאר בשל עקרון הפומביות. היות שהחוק קובע דרך הקנייה ספציפית, אי-עמידה בדרישות משמעה שלא נוצרו זכויות קנייניות אלא אובליגטוריות. מכירת הזכות אינה אלא המחאה, שעצם ההסכמה עליה מעבירה את הזכות לנמחה, ומכאן שהשלמת הקניין בזכות נעשתה בעת ההמחאה. עם זאת, הצדדים יכולים להחליט גם על מועד אחר ל"מסירת" הנכס, ואמנם מן החוזה ביניהם עולה כי כוונתם הייתה להעביר את ה"חזקה" לאחר תשלום התמורה במלואה ולא עם חתימת החוזה. מאחר והתמורה שולמה והחזקה בדירה הועברה לפני הטלת העיקול, הוא אינו גובר על זכותם של הרוכשים. הערעור נדחה.   
ע"א 790/97 בנק המזרחי נ' גדי (ברק)

ערעורו של הבנק על החלטת הערכאה דלמטה לבטל עיקולים שהטיל על דירה שרכשו המשיבים מאת החייב שנים קודם מבלי לרשום ה"א לטובתם. ביהמ"ש קמא קבע כי המערער נהג בחוסר תו"ל בבקשו לממש את הנכס, שעליו לא ידע כלל בעת העמדת האשראי לחייב, וביודעו כי משפחת החייב כלל אינה מתגוררת בנכס. תוך כדי הליכי הערעור התקבלו בעליון הלכות חדשות בעלות נגיעה ישירה לסכסוך הנוכחי (אהרונוב וגנז נ' בריטיש), אך המערער עמד על טענותיו, בין השאר כי אין רלבנטיות לחוסר תוה"ל שלו אלא רק לזה של המשיבים אשר התרשלו במשך שנים ברישום זכויותיהם, וכי עמדה לו זכותו להטיל עיקול על נכס מנכסי החייב בלא תלות בשאלה מי מתגורר בו. המערער טען כי עיקול אינו זכות במקרקעין, כי הבנק לא שינה את מצבו לרעה כתוצאה מהעדר הרישום, וכי נהג שלא כדין ובחוסר תו"ל. 
הנשיא ברק קובע כי לאור הלכת אהרונוב אין ספק שהעיקול חייב לסגת מפני זכותם שביושר של המשיבים, אלא שנטען כי אלה לא נהגו בתו"ל. זהו עקרון משפטי חובק-כל
 שיש לו תחולה גם בדיני הקניין, אלא שיש לבחון אותו מול הזכות המופעלת ולפי העניין. בהלכת גנז האמורה נקבע כי עקרונית אי-רישום ה"א מהווה התנהגות חסרת תו"ל מצד הרוכש כלפי מתקשרים פוטנציאליים אחרים
 (מאחר וגרמה ל"תאונה משפטית"), ואותו כלל יכול להיות תקף גם כשהמתקשר העתידי הוא מעקל, אך לא בהכרח, אלא רק ככל שהדבר עולה מאופי הזכות והאינטרסים. עניינית, העיקול הוא אמצעי דיוני שנועד למנוע מן החייב דיספוזיציות בנכס, אך אינו מבטא עניין בנכס גופא או זכות פוזיטיבית כלשהי בו. כמו כן, התחייבויותיו של החייב כלפי הצדדים אינה יוצרת בהכרח התנגשות או קיפוח של מי מהם. 
ככלל, הנושה הבלתי-מובטח לא הסתמך כלל על קיום הנכס בעת האינטרקציה עם החייב (מאחר והעיקול צופה פני עתיד והמרשם צופה פני עבר), ובכל מקרה אין בהסתמכות כזו בכדי לגרוע מזכאות החייב לעשות דיספוזיציות בנכסיו. יתר על כן, ה"א לא הייתה מונעת את ה"התנגשות" ככל שישנה, מאחר וייתכן כי החוב נוצר הרבה לפני עסקת המכר. ייתכן כי למעקל נגרמו נזקים בשל מצג השווא שיצר המשיב במחדלו, אך מאחר ולא תבע פיצויים אין הנושא עומד לדיון. מעבר לזה, למעקל אין עניין קונקרטי בנכס, ואף לא לגיטימי שיהיה לו עניין כזה
, ולפיכך אין מחדלו של המשיב מהווה הפרת חוב"ז וממילא לא התרשל כלפיו. כל זאת בניגוד לסיטואציה של עסקאות נוגדות, בהן יש אינטרס קונקרטי והסתמכות כבדת-משקל על המרשם. לענייננו, בעלות החייב על הדירה לא מילאה כל תפקיד בשיקוליו של המערער ולפיכך אין לייחס העדר תו"ל למשיב, מה גם שהמערער עצמו נהג בחוסר תו"ל בכך שלא טרח כלל לבדוק את מצב הזכויות בנכס. הש' ריבלין מציין כי ניתן היה להגיע לאותה תוצאה גם באמצעות יישום דוקטרינת ההשתק, וכי מחדליהם של הצדדים מאזנים זה את זה. הערעור נדחה.   
ע"א 886/97 בורשטיין נ' חודאד (אנגלרד)

ערעורם של בעלי מקרקעין, שבמסגרת עסקת קומבינציה נבנו דירות בשטחם, על החלטת ביהמ"ש קמא לחייבם להסכים לרשום ה"א לטובת קוני אחת הדירות מן הרוכשים המקוריים, לאחר שהע"א לטובת האחרונים לא בוטלו לאור הפ"ח בין בעלי המקרקעין ובין הקבלן. המערערים טענו כי הם התחייבו להסכים לרישום ה"א רק כלפי הרוכשים המקוריים, וכי ללא אישורם לא תהיה לקונים החדשים אלא ה"א על ה"א, דבר שאין לו כל תוקף לאור תיקון ס' 126 לחוק המקרקעין. הש' אנגלרד קובע כי שתי הטענות כאחד חסרות שחר, מאחר והפעולה שמבקשים המערערים לבצע אינה אלא המחאת זכות, אשר איננה זקוקה לאישור בעלי הקרקע, ושבמסגרתה ניתן לכלול גם שעבודים (במקרה הזה לטובת בנק למשכנתאות) וזכויות אחרות ככל שאלה עבירוֹת. 
הש' שטרסברג-כהן גורסת כי במישור החוזי, הבטחת המערערים לרוכשים המקוריים תקפה גם כלפי רוכשים שיבואו בעקבותיהם, מאחר ואלה כאלה הם רוכשי דירות בנכס שלהם. שנית, מאחר ובין המערערים ובין רוכשי הדירות נוצר קשר משפטי ישיר, ביכולתם של האחרונים להמחות את זכותם, על המתלווה אליה, לצדדים שלישיים, לפי הוראות ס' 5 לחוק המחאת חיובים. כמו כן, אין ממש בטענה כי תיקון מס' 16 האמור אינו מאפשר רישום ה"א לטובת הרוכש השני והבנק המממן, מאחר ותכלית התיקון הייתה למנוע רישום "הערות אנכיות" ללא ידיעת בעל המקרקעין, בעוד שבמקרה שלפנינו זכויותיו של הרוכש החדש מחליפות את אלה של הישן. כמו כן, מאחר ולא חל שינוי לרעה במצבו של בעל המקרקעין ואין הצדקה לכבול את ידי הרוכשים המקוריים, יש לאפשר את רישום ה"א, אם כי בכפוף לאותם תנאים שקבע החוזה המקורי. הערעור נדחה.    
ע"א 2472/97 הפועלים ליסינג נ' טיפול שורש בע"מ (אור)
ערעורה של חב' ליסינג שרכשה ציוד רפואי ו"השכירה" אותו (כלשון החוזה) למשיבות לתקופה של עשר שנים בתוספת אופציית call לרכישת הציוד בסוף התקופה, על קביעת ביהמ"ש קמא כי עסקאות ה"ליסינג המימוני" בין הצדדים מהוות מימון, הלוואה (למרות היעדר העברת בעלות), וכי הריבית עליהן חורגת מהמותר. המערערת טוענת כי אין לסווג עסקאות ליסינג כעסקאות אשראי מאחר והחוק הכיר בהן כקטגוריה נפרדת ומאחר והמשיבות נהנו מהיתרונות של הגדרתה כשכירות, ולפיכך אין להחיל עליהן את חוק הריבית. לעומתן טוענות המשיבות כי בספרות מוגדר הליסינג כעסקת אשראי, וכי גם אם הסיווג כשכירות הועיל להן, אין מניעה מפרשנות תכליתית שתחיל צורת התבוננות נפרדת על היבטים שונים של התופעה. 

הש' אור פותח בתיאור ההבדל בין עסקאות ליסינג תפעולי ומימוני, ומסביר שהסיבות ליצירת עסקה מהסוג השני יכולות להיות צורך במימון (למשל במידה והרוכש אינו יכול לקבל אשראי בדרך אחרת
), שיקולי מס או שיקולים עסקיים (למשל אי-ודאות באשר לכדאיות העסקה או האפשרות להחליף מעת לעת את הנכס מושא העסקה). מכאן נובע שניתן לעצב את עסקת הליסינג המימוני באופנים שונים בהתאם למטרותיו של הצד המתקשר, ולפיכך נשאל האם כל עסקה כזו באשר היא נתונה לתחולתו של חוק הריבית. אמנם ס' זה קובע כי ריבית היא כל תוספת על הקרן "בין שנקראים בשם ריבית ובין שנקראים בשם אחר", ומחייב להתייחס לאפיין המהותי של עסקאות ולא לכותרתן על מנת לא לאפשר עושק של לווים, אלא שבשל הגיוון בעסקאות ליסינג מימוני לא מוצדק להחיל עליהן כחבילה אחת את הוראות חוק הריבית. 

יש לבחון כל עסקה לגופה על מנת להיווכח האם החלת חוק הריבית לגביה תשרת את התכלית שראה המחוקק, ובין השאר יש להביא בחשבון את היחס בין התשלום התקופתי ובין שווי השוק של דמי השכירות, היחס בין שווי השוק הנוכחי של הנכס ובין היוון זרם התשלומים התקופתיים, קיומה של אופציית רכישה והתשלום הנדרש, מספר הצדדים לעסקה, שיקולי השוכר והנסיבות. גם אם ייקבע שעסקת ליסינג כלשהי היא עסקת אשראי, לא יהיה בכך בכדי לאיין את הנפקות של קיום הקטגוריה המיוחדת הזו לצורך שורת דינים מיוחדים, מאחר וקביעה כאמור לא בהכרח תהא רלבנטית לסוגיות חוזיות, קנייניות ואחרות. כמו כן, הגדרת העסקה כעסקת אשראי לא תמנע מענף הליסינג להמשיך להתנהל כמימים ימימה, אלא רק תסכל שימוש פיקטיבי או אסור במוסד זה. 

במקרה שלפנינו, העובדה כי המערערות לא יכלו לרכוש בעצמן את הציוד ואף לא קיבלו הלוואה מן הבנק מחזקת את הרושם כי תכלית העסקה הייתה מימון, וכך גם העובדה שהתשלומים המהוונים עולים באורח משמעותי על שווי הנכס וכי בעסקה היו מעורבים יותר משני צדדים. לפיכך דין עסקאות אלה הוא כעסקת מימון שעליה מוצדק להחיל את חוק הריבית. אין גם שחר לטענת המערערת כאילו רק עסקאות שנושאן הוא כסף "ממש" צריכות להיות מוכרות כעסקאות אשראי, מאחר ובמקרה שלפנינו גלוי כי למערערת לא היה כל עניין בנכסים כשלעצמם, וכל תפקידה היה לשמש כמתווך בין יצרן המכשירים ובין המערערות. הערעור נדחה. 

ע"א 2643/97 גנז נ' בריטיש וקולוניאל (ברק, פרוקצ'יה, שטרסברג-כהן, מצא)

ערעורו של רוכש מקרקעין מצד חב' שחתמה על חוזה לרכישתם מן המשיבה, מבלי שאף אחד מהם ירשום ה"א על הנכס, ושלאחר שנים גילה כי החב' שעמה התקשר חזרה והתקשרה בחוזה למכירת הנכס עם גורם מאוחר, ששילם את התמורה ורשם ה"א. הוא ערער על החלטת ביהמ"ש קמא שלא לאכוף את החוזה ושלא להעדיף את זכויותיו. 

הנשיא ברק קובע כי החוזה מלמד על כך שהחב' המתקשרת התחייבה להעביר בעלות במקרקעין לרוכשים (בניגוד להמחאת זכות, ד"ק), וכי ביכולתה לעשות זאת לאור הסכמת המשיבה. מרגע שקיימת התחייבות במקרקעין, יש תחולה לס' 9 ואין רלבנטיות למהות זכויותיו של המתקשר בנכס. מן הכלל הזה נובעת עדיפותו של הרוכש המוקדם, אך אין נובע ממנו כי העסקה השנייה בטלה, והיא תקפה לכל דבר בהקשר של תרופות להן זכאי המתקשר המאוחר בשל הפ"ח. אין להחיל על המתקשר המאוחר את ס' 3(4) לחוק התרופות ("אכיפת החוזה אינה צודקת בנסיבות העניין"), מאחר ושיקולי הצדק בהם מדובר הם אלה החלים בין שני הצדדים לעסקה ולא אלה המערבים צדדים נוספים (כפי שקבע ביהמ"ש בפס"ד ורטהיימר נ' הררי), שכן לו היה ביהמ"ש מתחשב באלה, היה מאיין למעשה את פועלו של ס' 9.    
על דיני הקניין חלים עקרונותיה הכלליים של שיטת המשפט, ובכללם עקרון תוה"ל, הדורש מבעל זכות להתחשב באינטרס של הזולת בעת הגשמת האינטרס העצמי. בהקשר של ס' 9 משמעות העיקרון היא כי על מי שניתנה לו התחייבות לעשות עסקה במקרקעין חלה, מתוקף עקרון תוה"ל
, חובה לרשום ה"א, מאחר ועליו להתחשב באינטרס של צד ג' עתידי בלתי ידוע, אשר עלול להיפגע מ"תאונה משפטית" שתיווצר בעקבות אי-הרישום ושהיה ביכולתו של הרוכש הראשון למנוע. חובה עקרונית זו נובעת מכך שהעסקה הנוגדת שיצור המתקשר המאוחר קושרת בין הרוכשים
. היות והמערער לא מילא את חובת תוה"ל החלה עליו, אין להעדיף את זכויותיו על פני אלה של המתקשר המאוחר. הש' האחרים חולקים על דעת ברק באופן נקודתי: הש' שטרסברג-כהן סבורה כי אי-רישום ה"א אינו מעיד ככלל על חוסר תו"ל; הש' פרוקצ'יה קובעת כי ס' 9 חל עקרונית על עסקאות נוגדות הנערכות ע"י בעלים רשום, וכי בהתאמתן לבעלי זכות שביושר בלבד יש לבחון את רישום ה"א כתחליף לרישום הבעלות, אולם אם התנאים אינם מתקיימים אצל הרוכש המאוחר יש לבחון את תוה"ל של הרוכש הראשון. הש' מצא מציע להימנע מכלל לפיו חובת הרוכש הראשון מתמצה בה"א, ולאמץ במקומו הוראה שלפיה על המתקשר לפעול בהגינות ותוך התחשבות בצפייה הסבירה של בעלי עסקאות עתידיות. הערעור נדחה. 
ע"א 5546/97 הועדה המקומית לתכנון ובנייה קרית אתא נ' הולצמן (דורנר, ברק)*
דיון בשתי החלטות בעניין הפקעות, אחת שבה הופקע שטח שלא עלה על 40% משווי החלקה מבלי שיינתן עבורו פיצוי כלל, והשנייה שבה ניתן פיצוי בסך 60% בלבד משווי חלקה שהופקעה בשלמותה. הש' דורנר מסבירה כי ההרשאה ההיסטורית לפצות בעלי קרקע על פחות מכפי שנלקח מהם נבעה מההנחה כי הם יהנו מפיתוח המקרקעין המופקעים (מעין מש"ח), אך מאז שהפכה זכות הקניין לזכות חוקתית ניתן לפגוע בה רק בתנאי פסקת ההגבלה, ואילו הפקעה שאין בצדה פיצויים הולמים אינה מידתית אלא עולה על הנדרש. יתר על כן, הפקעה כזו פוגעת בשוויון מאחר ורק בעלי המקרקעין הנחוצים לציבור יצטרכו לשאת בהפסד רכושם. לכן, גם אם במקרה של הפקעה חלקית ייתכן שערך יתרת הקרקע עולה, במקרה של הפקעה מלאה אין כל הצדקה להפחית את הפיצויים. הש' ברק קובע כי הקניין הפרטי נושא עמו אחריות חברתית אשר בגינה ההפקעה היא מעשה חוקי, ושהפיצויים בגין הפקעה אינם סנקציה על עוולה אלא quid pro quo. לכן, שמירה על זכות הקניין החוקתית מחייבת פיצויים שווי-ערך לשם עמידה בדרישת המידתיות. הערעור (בנושא ההפקעה המלאה) התקבל.     
רע"א 6339/97 רוקר נ' סלומון (אנגלרד, טירקל, ברק)
ערעור על החלטת ביהמ"ש קמא לחייב את המערערים להרוס תוספת שבנו לדירתם ברכוש המשותף, להשיב את המצב לקדמותו ולפצות את המשיבים, בטענה שעל ביהמ"ש להפעיל שק"ד בנסיבות, היינו באשר המחוברים הוקמו בשעה שבה צמ"ז לא היה בתוקף. הש' אנגלרד מסביר כי שקה"ד של ביהמ"ש אינו מוציא כל אפשרות למתן סעד לנפגעים. המשיבים התבססו הן על העוולה הנזיקית של השגת גבול במקרקעין והן על הסיטואציה של בניה במקרקעי הזולת, המוסדרת בחוק המקרקעין. [...] שק"ד מן הפרספקטיבה של דיני הבנייה במקרקעי הזולת יכול לנבוע מהוראות ס' 14 לחוק המקרקעין, אשר מבטא למעשה את עקרון תוה"ל. ניתן לפרש ס' זה כמתייחס לכוונה פסולה של בעל המקרקעין כלפי הזולת, או כדרישה להתגברות התועלת לבעלים על נזקם של הנפגעים מהפעלת זכויותיו. 
כמו כן קיימת מחלוקת בשאלה האם ס' זה מתייחס רק לנפגעים פאסיביים מהפעלת זכותו של הבעלים, או גם לכאלה העשויים להפגע מהפעלת זכות (כגון פנייה לערכאות) לאחר שהם עצמם פגעו בבעלים (כגון משיגי גבול). נראה כי בפסיקה התקבלה הגישה האחרונה, אף כי ישנם מקרים בהם המחוקק העניק שק"ד מוחלט לבעל הזכות באשר לסעד שיבחר ולכן אין בודקים את מניעיו. מכאן נובע כי יש להחיל את העיקרון הגלום בס' 14 גם על ס' 21 ולהותיר שק"ד לביהמ"ש. [...] חירות מפורמאליזם עקר מצדיק אף הוא את הפרשנות האמורה. אמנם קיימים מקרים בהם בחר ביהמ"ש בפרשנות מצמצמת, אך גישה זו אינה עולה בקנה אחד עם ההתפתחויות המשפטיות העדכניות (כגון עליית עיקרון תוה"ל), הדורשות בחינה מהותית. גם התיקון לחוק המקרקעין, המאפשר בנייה על הרכוש המשותף בהסכמת רוב מיוחד (ולא פה-אחד) של הדיירים האחרים, מחזק מסקנה זו. במקרה שלפנינו המשיבים עצמם הודו כי צו ההריסה הוא "עניין עקרוני" עבורם, כך שעמידתם על זכויותיהם מהווה "שימוש לרעה" ו"התעמרות", ואין כל פרופורציה בין הנזק הממשי שנגרם להם ובין זה שייגרם למערערים מקיום הצו.  
הש' טירקל מתאר את המחלוקת לגבי תחולת פקהנ"ז על "עוולות קנייניות", ומביע את הדעה כי פקהנ"ז וחוק המקרקעין מסדירים תחומים שונים ולפיכך תחולת הסעדים הקנייניים אינה תלויה בהוראות פקהנ"ז. לפיכך הפעלת שק"ד ע"י ביהמ"ש צריכה לנבוע מתוך חוק המקרקעין, ולא להישאב מהוראות פקהנ"ז. [...] היתר לפגיעה בזכויות קניין ע"י אי-מתן סעד צריך להינתן במפורש בדין, והנה חוק המקרקעין אינו מתיר לביהמ"ש הימנעות ממתן סעד, בחריג של ס' 14 ושל ס' 39 לחוה"ח. ס' 14 בא למנוע מבעל המקרקעין שימוש הפוגע בזולת, ולא למנוע ממנו הגנה בפני פגיעה בזכויותיו-הוא ובכלל זה פנייה לערכאות. אמנם היו מקרים בהם בחר ביהמ"ש בפרשנות האחרונה, אך אין לכך הצדקה במקרה שלפנינו, מאחר והפגיעה מונעת מן המשיבים לממש את זכות הבעלות שלהם. 
יש להזהר הן בשימוש בס' 14 והן בהפעלת עיקרון תוה"ל בהקשר של הגבלת זכויות קנייניות (שלהן העניק המחוקק מעמד מיוחד) ע"י כבילת ידי הזכאי, מאחר והשרירוּת שהיא ממאפייני הזכות הקנינית אינה מתיישבת עם מושג הסבירוּת. במקרה כגון זה שלפנינו, בו מתבקשת הגבלת ההגנה על בעל הקניין מפני פגיעה בו שלא כדין, על היושר "ללכת אחרי הדין" ואין מקום להביא שיקולים מוסריים למיניהם. ההגנה אמנם אינה אבסולוטית אך היא תישלל רק במקרים נדירים. כאשר קריאת התיגר על הגנה זו מתבססת על הפעלת ס' 39 לחוה"ח, יש לבחון את מושא הזכות, אפייה ועצמת הפגיעה, וכן תוצאות הסרת הפגיעה לגבי הפוגע, והתנהגות בעלי הדין, כאשר יתקיים יחס הפוך בין מידת הפגיעה ובין מרחב שקה"ד של ביהמ"ש. אין מקום לשקול נזק (לנפגע) מול תועלת (לפוגע), מאחר ורשאי בעל הזכות הקניינית לעשות במושא הזכות כרצונו, גם אם אין זה "יעיל".
הנשיא ברק קובע כי לעקרון תוה"ל תחולה גם על זכויות קנייניות, אלא שגדרי הפעלתו יהיו מצומצמים יותר. עקרון זה, הקובע כי לאדם חובת הגינות כלפי זולתו גם כשהוא פועל באופן לגיטימי לקידום האינטרסים העצמיים שלו, מחייב להביא בחשבון את אופי האינטרס העצמי, מידת הסתמכותו של הזולת ומידת הפגיעה באינטרס. במלים אחרות, ההגנה המיוחדת שניתנה לקניין צריכה להתממש לפי מידת הרלבנטיות של הרציונלים להגנה זו; ויש להתחשב באופי היחסים בין הפוגע והנפגע ובי"נ של הפוגע, כמו גם ברלבנטיות של פיצויים. במקרה שלפנינו מדובר ב"הפקעה" מכוונת, קבועה ושלא כדין של חלק ניכר ביותר מן הרכוש המשותף, ששיקולי ההגינות אינם מצדיקים את התרתה, וזאת למרות שייתכנו סיטואציות בהן יהיה מקום לשק"ד נרחב מצד ביהמ"ש. הערעור נדחה. 
ע"א 1559/99 צימבלר נ' תורג'מן (מצא)
ערעורה של רוכשת נכס מאת המשיבה, אשר למרות השלמת כל החיובים ע"פ הסכם המכר לא הועברה הבעלות על שמה, אלא נרשמה על שם המשיבה לאחר פטירת בעלה. ה"פ שהגישה המערערת בבקשה לרישום זכויותיה-היא נדחה בטענת התיישנות ושיהוי. הש' מצא סבור כי מרוץ ההתיישנות החל רק עם הגשת הה"פ, מאחר ולפני כן הייתה המשיבה בגדר נאמנה לזכויותיה של המערערת מתוקף זכותה-שביושר של האחרונה. הוא מסביר כי המערערת עמדה בכל חיוביה לפי ההסכם. בנסיבות העניין זכותה-שביושר של המערערת מבוססת היטב, בשל תשלום התמורה והתנהגות הצדדים, וזכות זו הוכרה בפסיקה כזכות "מעין קניינית" תקפה מכוח ס' 9 לחוק המקרקעין, על אף האמור בס' 161. 

הש' מזכיר כי תקופת ההתיישנות במקרקעין מוסדרים עומדת על 25 שנים, וכי ע"פ פסיקה ישנה רלבנטית, "תביעה במקרקעין" כאמור משמעה שגם לגבי תביעה לאכיפת זכות בלתי רשומה מכוח אותה זכות שביושר חל עיכוב של ההתיישנות, מאחר וזו יוצרת יחסי "נאמנות קונסטרוקטיבית" בין הצדדים כל עוד הנאמן אינו כופר בקיומם (ופרשנות זו תקפה גם לאחר תחילתו של חוק המקרקעין, מאחר ונאמנות נוצרת מתוקף הוראת חוק הנאמנות, היינו שס' 161 לא חל לגביה). מן הדין להכיר ב"נאמנות קונסטרוקטיבית נוסח-ישראל" כחלק מההכרה בקיומם של "דיני יושר" במשפט הישראלי, וזאת מבלי הכרח שפרטיה של הנאמנות הכפויה יהיו זהים לאלה של נאמנות רגילה, שאין בה ניגוד אינטרסים מובנה. גם אם לא ברור מה תוקפה של הנאמנות הקונסטרוקטיבית במידה והתמורה לא שולמה במלואה או במידה וצדדים שלישיים נקלעו בתווך, אין מניעה מלקבוע שהיא תחול בסיטואציה כזו, בה הצדדים למחלוקת הם הצדדים לחוזה/ חליפיהם. הערעור התקבל. 
ע"א 5518/98 יוסף נ' עוקשי (פרוקצ'יה)
ערעורו ברשות של אדם שהחזיק במשך שנים בחלק ממבנה ואשר זכה בתביעה לסילוק יד נ' פולש שהגיש בבימ"ש השלום, אך החלטה זו נהפכה במחוזי בנימוק שאף כי המשיב (דהאידנא) לא הצליח להוכיח כי יש לו זכויות בנכס, אף המערער לא עמד בנטל ולפיכך לא קמה לו עילת תביעה. לפני ביהמ"ש העליון טוען המערער כי הייתה לו זכות שימוש בנכס, וכי בכל מקרה הוא זכאי להגנת החזקה מפני הפולש, וכמו כן כי טענת jus tertii
 לא תישמע מפיו של פולש. נוסף על כך הוא טוען שמאחר והפולש כלל אינו טוען שיש לו זכות במקרקעין, אין סיבה להפוך תביעה פוססורית במהותה לתביעה פטיטורית
. 

הש' פרוקצ'יה מצביעה על כך שבערכאות דלמטה ניהל המערער את תביעתו בטיעונים פטיטוריים ואילו כעת עיקר טענתו היא פוססורית, אך גורסת ש"שינוי החזית" הזה הוא בגדר המותר ולכן אין צורך לדון בטענה הפטיטורית. שנית, החוק מכיר בהגנת החזקה מן הטעם של שמירת הסדר הציבורי, גם כשהחזקה אינה נובעת מזכות שבדין. החוק מגן על בעלים או מחזיק כדין מפני משיג גבול (ובמקרים מסוימים מאפשר אפילו סעד עצמי), וכן על מחזיק בפועל, הגנה התקפה כלפי כולי עלמא חוץ ממי שזכותו עדיפה משל המחזיק ואשר מבוססת על השאיפה לשמירת השלום ועל הסטטוס קוו במקרקעין. מהגנה זו נגזר העיקרון שלפיו אין תחולה ל-jus tertii, מאחר והעובדה כי הזכות מצויה בידי צד ג' אינה רלבנטית. עם זאת, היו שערערו מדעיקרא על מתן הגנה למי שאינו בעל זכויות. הסעד הנתון למחזיק הוא השבת המצב לקדמותו תוך הפניית הצדדים לערכאות בכדי לברר את סוגיית הזכויות, אם כי ביהמ"ש רשאי לדון בסוגיה זו גם במסגרת תביעה פוססורית, בכדי לייעל הליכים. 

במקרה שלפנינו, מאחר ובבירור אין למשיב זכות עדיפה על זו של המערער, הרי שלאחרון עומדת הגנת החזקה לפי ס' 17. אשר לשאלה אם יש נפקות קביעת המנהל (הבעלים) כי שני הצדדים הם משיגי גבול, גורסת הש' כי הגעה לתוצאה ע"פ עמדת המנהל הייתה מובילה לתוצאה הפרדוקסלית של העדפת המשיב אף על פי שאין בידו כל זכות כלפי הנכס. גם אילו הייתה תביעתו של המערער פוססורית לפי ס' 19 (ולא לפי ס' 17) סביר כי ביהמ"ש היה מחזיר את המצב לקדמותו ונמנע מלדון בזכויות, מה גם שלמשיב לא היו כאלה. עם זאת, סביר כי לו היה הבעלים מגיש תביעה פטיטורית במקביל, היה ביהמ"ש מאחד את התיקים מאותם שיקולים העומדים בבסיס ס' 19 סיפא. באופן בו התנהלו הדברים, מאחר ואיש לא העלה טענות פטיטוריות, לא היה ביהמ"ש קמא רשאי לחרוג מהדיון הפוססורי, אשר במסגרתו יש להעדיף את המערער. 

הש' אנגלרד סוקר את שורשי ההוראות שבחוק המקרקעין, ומראה כי ס' 16 נובע מן ה-rei vindicatio (עילת התביעה שבידי בעלים על הזכות קניינית) בעוד שס' 17 נובע מה- actio negatoria (פעולה שוללת, אשר אינה מצריכה קיום זכות). ס' 19 מגן על העילה הפוססורית מזווית אחרת, מאחר והוא מדגיש את מרכזיותו של שלום הציבור ומניעת סעד עצמי גם כשהפולש הוא הבעלים. זו נק' ההתייחסות ההולמת במקרה שלפנינו, מאחר והוא מתמקד בגזל, בעוד שס' 17 מתמקד בהפרעה לשימוש. הערעור התקבל. 

ע"א 4609/99 בעלי מקצוע נכסים נ' סונדרס (אנגלרד, טירקל, ברק)*
ערעורה של חב' אשר רכשה זכויות בדירה מאדם שטען שהוא בעל זכות החכירה, למרות שידעה שהבעלים הרשום טוען לזכויותיו. המערערת טענה כי יש לרשום את זכויותיה בנכס ע"פ תקה"ש. הש' אנגלרד קובע כי אמנם המבחן לתוה"ל סובייקטיבי, אך אפילו כך אין הוא מתקיים בענייננו, בו המערערת ידעה על המחלוקת באשר לזכויות על הדירה בעת כריתת החוזה. על מנת לזכות בהגנת תקה"ש, על תוה"ל להימשך עד לרישום, מאחר וזה המעשה ההופך את הקונה ל"רוכש זכות במקרקעין". במידה ובתקופת הביניים התגלה לרוכש כי הרישום שגוי וכי למוכר אין זכות להעביר את הנכס, מדובר בעצימת עיניים ולפיכך לא היה רשאי להירשם ותקה"ש אינה חלה. זה אינו המצב במידה והרוכש לא ידע באמת ובתמים על היעדר זכותו של המוכר, גם אם אי-הידיעה מקורה בהתרשלותו. הש' טירקל מסכים שעל תוה"ל להתקיים גם בשעת הרישום, ושבנסיבות המקרה הסתמכות על המרשם רחוקה מלהיות בתו"ל. הנשיא ברק מזכיר כי כל עוד לא היה רישום, אין זכותו של הרוכש עולה כדי "עסקה במקרקעין", ולכן תרופתו של הרוכש לא תבוא מתקה"ש אלא מזכותו האובליגטורית. הערעור נדחה. 
ע"א 7139/99 אלוני נ' ארד (דורנר)
פרשה שבה זוג שהחזיק נחלה במושב ע"פ הסכם משולש בין האגודה השיתופית, ממק"י והסוכנות, הורשה להקים בה יח' דיור נוספת לשימוש משפחת בנם בלבד. בהמשך שועבדו זכויות הזוג לבל"ל והוטל עליהן עיקול, אשר אושר במסגרת הסכם פשרה (שקיבל תוקף של פס"ד) בין הזוג ובין הנושה-המערער, מבלי שהאחרון ידע על כי בין הזוג ובין משפחת הבן נכרת חוזה מתנה בו התחייב הזוג להעביר את כל זכויותיו. כשניגש המערער לממש את העיקול, הוציא הבן צמ"ז בטענה כי הינו בר-רשות בנחלה, ועל כך ערער הנושה בטענה כי החוזה בין הזוג ובין הבן בטל בהיעדר הסכמת הגורמים המיישבים וכי מדובר בחוזה סימולציה גרידא. ביהמ"ש קמא גרס אמנם כי חלק מהשטח שהועבר לבן הוא בגדר הענקה וכי חוזה המתנה בטל בשל אי-התקיימותו של התנאי המתלה, אך גם קבע כי זכות המגורים שניתנה למשפחת הבן היא בלתי הדירה וכי המערער ידע עליה. המערער טען כי ההסכם בין הזוג ובין הבן אינו משפיע על זכויותיו של צד שלישי, בעוד שהמשיבים טענו כי הסכם זה תקף כלפי כולי עלמא פרט לגורמים המיישבים.

הש' דורנר מסבירה כי רשיון אינו ניתן לביטול, מתוקף כלל ההשתק בדיני היושר, אשר תכליתו למנוע תוצאות בלתי צודקות של הפעלת הדין, תוך מתן שק"ד נרחב לביהמ"ש. כלל ההשתק הקנייני חל גם כלפי צדדים שלישיים, ומתוקפו הרשיון הוא בלתי-הדיר, אך נשאלת השאלה האם כוחו יפה גם כלפי רוכש זכויות במקרקעין. לכאורה התשובה צריכה להיות שלילית בשל הפגיעה בעקרון הפומביות, אך בפועל הכירו בהמ"ש בעדיפותו של בר רשות מול רוכש זכות מאוחר, והלכת אהרונוב אף קבעה את קיומה של "זכות שביושר" (זכות קניינית!) הגוברת על זו של מעקל מאוחר. כשם שזכותו של בעלים בנכס כפופה לזו של הרוכש לאחר כריתת חוזה ביניהם, כך גם זכותו של מעניק הרשיון לזו של בעל-רשות, ולפיכך אין למערער זכות כלפי המשיבים. 
הש' ברק קובע כי לזוג היו בנחלה זכויות "בר רשות", הזהות למעשה לזכויות שכירות, אשר כשלעצמן אינן חייבות בהכרח להיות in rem, מאחר והן כפופות להוראות דיספוזיטיביות. כוונת הצדדים במסגרת ההתקשרות עם משפחת הבן הייתה לתת לאחרונה זכות שימוש ללא תמורה, אשר במונחי חוק השכירות יש להגדירה כ"שאילת משנה בלתי הדירה" (ס' 26 לחוק השכירות/ 83 לחוק המקרקעין). אפשרות אחרת היא לראות את ההענקה כהמחאת זכויות, אך בין כך ובין כך האפשרות להעביר את הזכויות כפופה לאישור הגורמים המיישבים מתוקף "החוזה המשולש". זו לא ניתנה (ולא נשללה), מאחר והסכמת הגורמים המיישבים ניתנה רק לעצם בניית יח' הדיור הנוספת בנחלה שבהחזקת הזוג. מאחר וגורמים אלה היו משיבים פורמאליים בלבד בהליך בפני ביהמ"ש קמא ולא התבררו סוגיות הקשורות בהם (כגון קיום הסכמה מצדם לאמור, ובהיעדרה – הרשאת ביהמ"ש לאשר את ההעברה). כמו כן לא הונחה תשתית עובדתית באשר לנסיבות שיש בהן כדי להכריע האם השאילה כאן מהווה זכות קניינית, והאם למרות חולשתה היחסית ככזו היא תקפה גם כלפי חליפו של המשאיל, למשל מטעמים של השבחת הנכס. לכן יש להחזיר את התיק למחוזי לבירור הסוגיות הללו.
הש' ריבלין קובע כי הכרעה בסוגיות הללו משמעה יצירת משטר קנייני חדש עבור ההתיישבות החקלאית, שהיא מתפקידו של המחוקק ולא של ביהמ"ש, מה גם שאין היא נדרשת במקרה שלפנינו. לגופו של עניין, נראה כי היעדר הסכמה מצד הגורמים המיישבים אין משמעה בטלות של רשיון-המשנה כלפי צדדים שלישיים (לפי הלכת טקסטיל ריינס), אך ממילא יש לראות את הגורמים הללו כמי שנתנו את הסכמתם בעצם מתן ההרשאה לבניית היח' הנוספת, מאחר והרשאה כאמור אינה מפקיעה את היח' מתחולת זכויותיו של הזוג (מה שאין כן בהמחאת זכות, ולכן יש להעדיף את הפרשנות שלפיה מדובר ברשיון משנה). 
אשר לשאלה אם המערער כפוף לרשיון המשנה שבידי משפחת הבן, על פי דיני היושר הרשיון עשוי לחייב גם את חליפי המרשה המקורי, אלא שס' 161 אינו מאפשר זכות קניינית במקרקעין שאינה מנויה בחוק, בשל עיקרון הפומביות. לא ניתן להקיש לעניין זה מהוראות ס' 9 ומהלכת אהרונוב, מאחר וזכות כזכות הזוג אינה ניתנת לרישום כלל, ומאחר ורישיון משנה אינו מהווה "עסקה במקרקעין". במקרה שלפנינו אין צורך בהכרעה ע"פ השתק או זכויות שביושר, מאחר והמערער ידע היטב על מגורי משפחת הבן בנחלה, ויש לראותו כמי שהסכים מכללא לרשיון שבידם, לאור העובדה שלא עמד על דרישתו כי הבן יהיה צד להסדר הפשרה שהושג בינו ובין הזוג, ומשום כך הוא מנוע בשל עיקרון תוה"ל מעמידה על זכויותיו החוזיות. הערעור נדחה.    
ע"א 7785/99 ארוך נ' פאריינטי (אנגלרד)
ערעורם של בעלים רשומים במקרקעין, אשר רכשו אותם לאחר שנמחקה ה"א לטובת המשיבים, על החלטת ביהמ"ש קמא לרושמם מחדש בשל פגם בהמצאה בהליך שיזם נגדם שנים לפני כן הבעלים המקורי. טענתם העיקרית של המשיבים, שהתקבלה על דעת ביהמ"ש קמא, הייתה כי התשלום של המערערים עבור הנכס מעיד על חוסר תו"ל, אשר נלמד גם מבחירתם שלא לעיין בפסה"ד שמתוקפו בוטלה ה"א לטובת המשיבים (אשר עולה כדי עצימת עיניים). הש' אנגלרד מסביר כי ללא ספק עצימת עיניים, כידיעה בפועל, שוללת את תוה"ל, אך לא כך הדבר לגבי אי-ידיעה רשלנית, היינו מצב בו אדם לא חשד בקיומה של זכות הסותרת את שלו, אף אם היה עליו לחשוד בכך. נכון הוא שלעתים קשה להבחין בין שני המצבים, מאחר והמבחן הסובייקטיבי לתוה"ל מתערבב ללא תקנה בקריטריונים אובייקטיביים העומדים בבסיס עצימת העיניים והרשלנות. במקרה שלפנינו אין כל התרשלות, וקל וחומר גם לא עצימת עיניים, בהסתמכות המערערים על פס"ד מבלי לרדת לפרטיו, ובהנחתם כי הוא ניתן כדין. הערעור התקבל. 

ע"א 6400/99 מיראז' חברה לבנין והשקעות בע"מ נ' בנה"פ בע"מ [גם: "בנק המזרחי נ' בנה"פ"] (אנגלרד)
ערעורה של חברה שנקלעה לקשיים על החלטת ביהמ"ש קמא לבטל את מעמדו של המאוחר מבין שני שעבודים שרשמה כשעבוד צף, לאחר טעות משרדית שבגינה לא הוחל שעבוד צף מוקדם יותר על כלל הנכסים. הש' אנגלרד מסביר כי כיום תפקידו של הרישום בספרי רשם החברות הוא לשמש מקור מידע למתקשרים פוטנציאליים עם החב', בהתאם לעקרון הפומביות, ולפיכך לא בהכרח יהיה זה בלתי ראוי להטיל את עלויות בדיקת אמינות הרישום על הנושה, אם כי לדעת פרופ' דויטש וצ' כהן, אין לעשות זאת אלא בחוק. הערעור התקבל. 
רע"א 1690/00 מ.ש. קידוחי הצפון בע"מ נ' גוילי (לוין, חשין)*

ארבעה תיקים שאוחדו בערעורי ספקים שמכרו לחייבים סחורה תוך הכנסתה לחוזה של תניה המותירה את הבעלות על הסחורה ברשותה כל עוד לא שולמה התמורה במלואה (קונסיגנציה). ביהמ"ש קמא לא הכירו בטענת הספקים לבעלות על הסחורה ע"פ הלכת קולומבו, שהחילה על תניות מסוג זה את הוראות ס' 2(ב) לחוק המשכון ומתוך כך גם את הוראות ס' 178 לפק' החב', וקבעו כי השעבוד בטל כלפי המפרק. הש' לוין קובע כי הלכת קולומבו יוצרת גזירה שהציבור אינו יכול לעמוד בה מאחר ומשמעות הדבר היא כורח לרשום שעבודים על כל צעד ושעל, ויתר על כן, אין לייחס חשיבות כה גדולה להיעדר רישום של השעבוד מאחר וצדדים שלישיים ממילא אינם רשאים להניח כי סחורה המוחזקת בידי גורם כלשהו נמצאת בבעלותו. לפיכך לספק יש זכות עקיבה כלפי תמורת הסחורה שנמכרה. הש' חשין קובע כי עסקת מכר הכוללת תנית קונסיגנציה כאמור הינה לגיטימית לאור צרכי המסחר בשוק החופשי, ואין לראות בה שעבוד דווקא וממילא אין הצדקה להחיל עליה דינים שנועדו למערכות עובדות אחרות. עם זאת, מן הדין להחיל את חוק המשכון על עסקאות מכר חוזר או על כל עסקה המזכה את הספק להיפרע מן הנכס. הש' שטרסברג-כהן מדגישה כי הפרשנות לפיה מדובר בשעבוד יוצרת סתירה בלתי מבוססת עם התניה החוזית האמורה. גם הש' טירקל והש' אור מדגישים כי פרשנות זו מתעלמת מחופש החוזים ומרצון הצדדים, וכי אין הצדקה לכפות עליהם העברת בעלות במועד מסוים כאשר בחרו מפורשות להתנות אחרת. הערעור התקבל.  
בג"צ 8676/00 אדם טבע ודין נ' עיריית רעננה (עדיאל)
העתירה נסובה על החלטת המשיבה לגבות תשלום (בשבתות בלבד) עבור הכניסה לפארק בשטחה, בטענה כי הפופולריות הרבה שלו פוגמת בהנאתם של תושביה אשר היו אמורים להיות הנהנים העיקריים ממנו, וכו מביאה לעלייה בעלויות התחזוקה. היועמ"ש סמך לעניין זה את ידו על המלצותיה של ועדת ad hoc, אשר לפיהן פארקים עירוניים נועדו לרווחת תושבי המקום, ואם הפעילות בהם היא כזו שיוצרת עלויות תחזוקה גבוהות, יש הצדקה לגבות תשלום בשיעור שייקבע ע"י משה"פ בכדי להבטיח שיהיה שווה לכל נפש. 
הש' עדיאל מתייחס כסדרן לטענות השונות שמעלה העותרת כנגד ההחלטה: במישור התו"ב מוגדרת הקרקע כשטח ציבורי פתוח, ואין כל אחיזה לטענה כי ייעוד זה נסתר מניה וביה ע"י גידור הפארק וגביית דמי כניסה אליו. אין כל דבר חקיקה הקובע כללים אחידים באשר למותר ולאסור בשטחים מעין זה. אפילו האיסור על בנייה ("פתיחות ויזואלית") בשטח כזה אינו מוחלט, וקל וחומר הגבלה על הנגישות ("פתיחות פיזית"). גם ההגדרה "ציבורי" אינה שוללת גביית תשלום, כפי שניתן ללמוד מדוגמת גני-חיות, בריכות שחיה וכד'. תחום זה של הדין לא נועד לשמש לקביעת קיומו של היתר לגביית תשלום לשטח ציבורי. 

במישור הקניין הציבורי טוענת העותרת כי המשיבה אינה אלא נאמנה על הקרקע לטובת הציבור ולפיכך גידור השטח וגביית התשלום מהווים קיפוח הזכות הקניינית של הציבור שלא באמצעות חוק (בניגוד לכביש אגרה, חופי רחצה מוסדרים וכיו"ב). הש' מסביר כי זכות קניינית לציבור אין משמעה זכות קניינית לכל אחד מיחידי הציבור, וכי אין חובה שזכות השימוש תהיה חינם. יתר על כן נאמנות העירייה היא כלפי תושבי רעננה ולא כלפי הציבור בכללותו, ולפיכך דאגתה לרווחתם אינה אלא מימוש של הנאמנות הזו. 
במישור השוויון טוענת העותרת כי גביית תשלום ממי שאינם תושבי רשויות עשירות שיכלו לממן בניית פארק, תביא לכך שלמיעוטי היכולת לא תהיה דריסת רגל בפארקים כלל. הש' קובע כי אין כאן הפרה של השוויון מאחר ויש שוני רלבנטי, ונוסף על כך אין מדובר בשירות חיוני מאחר ויש בסביבה פארקים חינמיים רבים. במישור חופש התנועה טוענת העותרת כי ניתן להגבילו רק באמצעות חוק ולתכלית ראויה, ועל כך מגיב הש' בקבלת טענת המשיבה כי ההגבלה קלה ביותר באשר היא מוטלת על שטח מצומצם, במועדים מסוימים בלבד ולא באופן מוחלט, וכי לב הבעיה לשיטת העותרת הוא בעצם הפגיעה בזכותו של היחיד ברשות הרבים. הש' מתייחס גם להרשאתה של העירייה לגבות דמי כניסה, ומסביר שאם זוהי אגרה יש צורך בהוראת חוק, אך במידה ומדובר במחיר עבור שירות שאין חובה לספק, סמכותה של העירייה לספקו (לפי פק' העיריות) מקנה לה גם את הזכות לגבות עבורו תשלום. במקרה שלפנינו התשלום מתאים לתיאור "מחיר" מאחר והוא משולם מבחירה בגין שירות ולמטרת מימון השירות. 
על סמך כל האמור מגיע הש' למסקנה כי ההחלטה הייתה בסמכותה של המשיבה, ועובר לשאלת הסבירוּת, תוך הצבעה על חשיבותם של אינטרסים שונים כגון הצורך בשטחים פתוחים לאיכות החיים וכד', הצורך באמצעי מימון שוטפים שיגנו על האינטרס הזה, הצורך לספק פארק לתושבי רעננה והצורך לאפשר גישה לפארקים גם לאוכלוסיות מעוטות יכולת. הועדה שדנה בעניין קבעה כי גביית תשלום בכניסה לפארקים תתאפשר תחת שורה של מגבלות, אך לא מצאה כל דופי בהטלת דמי כניסה רק על מבקרים שאינם תושבי המקום. לפיכך מבקשת המשיבה להכיר בהחלטתה כמקובלת ע"פ אמות המידה שנקבעו, ומאחר והנושא נמצא בטיפול לא יקבע ביהמ"ש אחרת. העתירה נדחתה.  
רע"א 4311/00 מד"י נ' בן-שמחון (פרוקצ'יה)
ערעורה של המדינה על החלטת הערכאה דלמטה לקבל ערעור שהגיש המשיב על החלטת בימ"ש השלום לאשרר צו סילוק יד שהוצא נגדו לפי הוראות החוק לסילוק פולשים באשר לשטח בבעלותו של ממק"י. הערכאה דלמטה הגיעה למסקנה כי לא הייתה סיבה מוצדקת להשתמש לשם פינוי המשיב בפעולה מנהלית, אשר בה יש להשתמש בצמצום, והיה מקום להליך משפטי רגיל. בערעור טוענת המדינה כי לא היה זה מתפקידו של ביהמ"ש קמא לדון בהיבט הפרוצדוראלי, בעוד שהמשיב טען כי לא התקיימו התנאים המוקדמים בחוק המאפשרים את הוצאתו. 
הש' פרוקצ'יה מסבירה כי החוק לסילוק פולשים מהווה חריגה מהדין הנוהג באשר לסילוק יד ממקרקעין, באשר הוא מעין עשיית דין עצמי אשר מוגבל בד"כ למקרים "טריים" ומחייב פרשנות דווקנית. ההסדר הקבוע בחוק המקרקעין מגן אמנם על זכויותיו הקנייניות של הבעלים במישור המשפטי, אך בראש ובראשונה על החזקה בנכס כל עוד לא עמד התובע בנטל ההוכחה כי הזכויות הן שלו (ולפיכך ההסדר הקבוע בס' 19 הוא חריג), לצורך התכלית של שמירה על שלום הציבור. על רקע זה, ומתוך שאיפה להגן על צדדים מפני שרירות בכוח הזרוע, הגביל המחוקק את עשיית הדין העצמית אך לבעלי זכות המחזיקים בנכס בפועל, ולתקופה שאינה עולה על שלושים יום (וזאת כדי לעגן התנהגות אינסטינקטיבית ולגיטימית של היושב במקרקעין). 
הוראות החוק לסילוק פולשים, אשר פוטרות את רשויות המדינה מניהול הליך משפטי, קובעות היתר רחב הרבה יותר לעשיית דין עצמי ע"י רשויות המדינה, בכך שהרשויות אינן נדרשות להחזיק בנכס ובכך שעומד לרשותן פרק זמן ארוך בהרבה להפעלת הסעד העצמי. הסדר חריג זה נובע מאי-יעילותו של ס' 18 כשמדובר במקרקעי ציבור (נכסי הכלל), אשר עשויים להיות נתונים לפלישת מסות של בני-אדם מבלי שהמדינה תדע על כך, אלא כעבור זמן. בהתחשב בכך שלמעלה מ-90% מנכסי המקרקעין במד"י נמצאים בבעלות המדינה, קיים חשש כי החוק האמור יאיין את הנורמה הכללית בחוק המקרקעין, ולפיכך יש לפרש את החוק בצמצום.  
החוק קובע ארבעה תנאים מצטברים לתוקפו של מתן צו לסילוק יד, אשר על ביהמ"ש להזדקק להם לקביעת חוקיות הפעולה, א"א המחזיק פונה לביהמ"ש אך להוכחת זכויותיו. תנאים אלה הם כי מדובר בקרקע ציבורית, כי הצו הוצא לא יאוחר משלושה חודשים מיום שנודע לממונה אודות התפיסה ולא יאוחר מ-12 חודשים מיום התפיסה, וכי הממונה סבר כי התפיסה היא "שלא כדין". משמעות התנאי האחרון היא כי הוצאת צו מותרת רק כאשר יש צורך בתגובה מהירה וכאשר על פניו אין ספק בהיעדר זכויות של המחזיק, שהרי תכליתו המיוחדת של החוק לא באה לגרוע מרמת הוודאות המצויה בבסיס ההסדר הכללי שבחוק המקרקעין. 
מכאן עולה שעל הממונה להפעיל שק"ד באשר לקיומם של התנאים המוקדמים, כדי לצמצם את החריגה מן העקרונות הכלליים ואת הסכנה להפעלת סמכות מנהלית בשרירות אך ורק למקרים שאיתם נועד החוק להתמודד, ואם לא עשה כן הרי שסבירות מתן הצו לקויה. קיומו של ספק לגבי התנאים מחייב כי העניין יתברר בת"א רגילה, ולפיכך מחזיק שפנה לביהמ"ש בטענה על חוקיותו של  צו כאמור שהוצא נגדו זכאי לבירור השאלה. במקרה שלפנינו ברור כבר על פני הדברים כי הוצאת הצו נעשתה ללא בדיקה ראויה לשמה של זכויות המחזיק, וחוסר ההסכמה בין השופטים בערכאות הקודמות באשר לזכויותיו תומך במסקנה כי אין הראיות לעניין זה חד-משמעיות. יתר על כן, יש פסול בראיית דיון בצו סילוק מנהלי כתביעה לסילוק יד, בשל העברת הנטל ומחשש שהדבר יגביר באופן בלתי רצוי את השימוש באמצעי בעייתי זה. הערעור נדחה.  
ע"א 3911/01 כספי נ' שלמה נס, הנאמן להסדר נושים של "דיור לעולה" (שטרסברג-כהן)
ערעורה של חב' שנתנה אשראי ל"דיור לעולה", וקיבלה ממנה באותו הזמן אופציית call
 לרכישת דירה שתבנה האחרונה, תוך קיזוז סכום ההלוואה ממחיר הדירה. פחות משבועיים לאחר מימוש האופציה הגישה "דיור לעולה" בקשה לפי ס' 350 לחוח"ב, והמערערת הגישה לנאמן הוכחת חוב שאותה סירב לקבל בטענה כי מדובר בהעדפת נושים כהוראתה בס' 355(א) לפק', וכי דין המערערים כנושה בלתי מובטח בעל ערבויות אישיות. ביהמ"ש קמא לא התערב בהחלטת הנאמן, בטענה כי סמיכות הפרשיות, וערבותו האישית של בעה"ש להלוואה, אכן מעלות חשש להעדפת מרמה, וכי האופציה מהווה ערובה, כך שעל המערערים היה לרשום שעבוד על הדירה. בפני הערכאה הנוכחית טענו המערערים כי סמיכות הפרשיות אינה בגדר ראייה לקיום העדפת מרמה
, וכי הסכם האופציה לא נועד להעמיד ערובה לפירעון ההלוואה. לעומת זאת, הנאמן ו"דיור לעולה" עמדו על כך שהסכם האופציה יצר משכון מוסווה ועל כך שהסכם המכר מהווה העדפת נושים מאחר והוא נועד "לשדרג" את המערערים לכדי נושים מובטחים
. 

הש' שטרסברג-כהן דנה בשאלה האם הסכם האופציה שימש כערובה, וקובעת שאכן כך, כפי שניתן ללמוד מהקשר המשפטי ההדוק שנוצר בין שני ההסכמים (שנחתמו באותו יום), ממימוש האופציה זמן רב לאחר שפקעה ומייד לפני הבקשה להקפאת הליכים, ומערבותו האישית של בעה"ש. לפיכך יש לראות בהסכם עסקת משכון במקרקעין, שמאחר שלא נרשמה כהוראות ס' 178 לפק' החברות, היא בטלה כלפי הנאמן. אשר לשאלה האם חוזה המכר מהווה העדפת נושים, התשובה חיובית מאחר ובעוד שהסכם ההלוואה יצר למערערים זכות אובליגטורית ותו-לא, הסכם המכר יצר להם זכות שביושר, ובכך הבטיח להם פירעון אפקטיבי הרבה יותר ע"ח שאר הנושים הלא-מובטחים.
כמו כן, את החוסרים התחיקתיים בתחום הבראת החב' ניתן להשלים באמצעות היקש מדיני הפירוק, וכאן קובעת פק' החברות את תחולתו של ס' 98 לפק' פשה"ר, היינו בטלות עסקאות המהוות העדפת נושים. בהלכה הפסוקה נקבע כי ע"מ שעסקה תיחשב להעדפת מרמה על המבקש לפוסלה להוכיח כוונת מרמה סובייקטיבית (ודומיננטית), ואין די בהעדפה אובייקטיבית. בשל הקושי להוכיח כוונת מרמה כאמור, התיר ביהמ"ש שימוש בראיות נסיבתיות, כגון סמיכות זמנים, אם כי משקלה עשוי להיות שונה בנסיבות שונות: אם העסקה לא הייתה אלא חלק ממערכת יחסים מתמשכת בין הצדדים ש"מזרימה חמצן" לחייב, דינה אחר מאשר זה של עסקה בודדה. 
במקרה שלפנינו לא רק בסמיכות הזמנים יש כדי להעיד על כוונת מרמה, אלא גם ב"מימוש האופציה" זמן רב לאחר פקיעתה, השימוש  הלכאורי בכלי הקיזוז והעניין האישי של בעה"ש בחב' החדל"פית, שערב להלוואה. אמנם הועלו בספרות הצעות לשיפור המבחנים כך שידמו למקובל בשיטות אחרות (כגון הסתפקות בהעדפה אובייקטיבית וכן יצירת חזקה לפיה הנושה היה מודע לחדל"פ), אך במקרה שלפנינו קיימת העדפה הן ע"פ מבחן אובייקטיבי והן ע"פ מבחן סובייקטיבי. אשר לטענה כי לנאמן אין סמכות לפסול עסקה בגין העדפת מרמה, סמכותו זו מוצדקת בדיוק כבפירוק, מה גם שאם בסמכותו לאשר עסקאות, משתמע כי גם לפוסלן. הערעור נדחה. 

ע"א 8343/01 עובדיה נ' סיבל נהריה (טירקל)
ערעורם של רוכשי דירות נופש (שהושלמו) מן המשיבה שמונה לה כונס, על החלטת ביהמ"ש קמא שלא יותר להם לממש את הערבויות הבנקאיות הצמודות לחוזי המכר שלהם, מן הטעם שלא די בהיארעות אחד המצבים המוזכרים בס' 2(1) לחוק המכר (דירות) (הבטחת השקעות של רוכשי דירות), אלא יש צורך גם שבשל המצב האמור לא תועבר ההחזקה, מה שלא התרחש כאן. טענת המערערים היא כי הבנייה אמנם הושלמה, אך במתכונת של דירות רגילות ולא דירות נופש כפי שהובטח להם, ללא פיתוח סביבתי ומבלי שניתן יהיה לקבל את החזקה בפועל מאחר והשימוש בדירות אלה למגורים מהווה עבירה פלילית. לעומתם טען הבנק (בהסכמת הכנ"ר) כי הוא הביא להשלמת הבנייה ואינו אחראי על השינוי באופי הדירות, וכי הרוכשים ויתרו על האפשרות לבטל את החוזים. העובדה שזכויותיהם החוזיות של הרוכשים נפגעו כתוצאה מהתנהלות המשיבה אינה מלמדת בהכרח על פגיעה בזכויותיהם הקנייניות, שרק בה יש בכדי להצדיק חילוט של הערבויות. 
הש' טירקל פותח בבחינת זכאותם של המערערים למימוש הערבויות, בקביעה כי החוק האמור נועד להבטיח רוכשים ממצב בו ישקיעו את כל כספם ברכישת דירה, וזה ילך לאבוד באירוע של חדל"פ. עם זאת, לחוק גם תכלית של מניעת ניצול לרעה של הערבויות ע"י הדיירים במקרים אחרים. מלשון החוק ומהמצבים המפורטים בו עולה כי מימוש הערבויות נועד לתת סעד במקרים בהם לא ניתן להעביר את הדירה, ולא למצבים של אי-התאמה, אשר בגינם ניתן לתבוע תרופות אך לא מאת הערב (הבנק)
. גם משיקולים של מדיניות משפטית ראוי לתת פירוש מצומצם להתחייבות הגלומה בערבויות אוטונומיות, שכל מהותה הוא בניתוק מעסקת היסוד, שאם לא כן הדבר יסכל את הגבייה. אמנם אין ספק שלרוכשי הדירות עילת תביעה חוזית, אלא שאת זו יש להפנות כלפי החב' ולא כלפי הבנק.

הש' ריבלין מדגיש גם הוא את התכלית הסוציאלית של הסדרי החקיקה המיוחדים לגבי דירות מגורים, שהיא למנוע מצב בו הרוכשים יישארו "קרחים מכאן ומכאן" בשל חדל"פ של הקבלן. משיקולים משפטיים ופרקטיים כאחד אין להטיל על הבנקים את קיום החוזה לכל פרטיו ודקדוקיו, ועם זאת, ייתכנו מקרים, בנסיבות של חדל"פ, בהם אי-ההתאמה כה חמורה עד שדינה יהיה כאי-מסירה לגבי מימוש הערבויות, אך לא כך במקרה דנן, בו כל החסר הוא ה"שירותים הנלווים" לדירות. הש' חיות חולקת, וטוענת כי מימוש הערבויות צריך להתאפשר גם במקרים הנדירים בהם אי-ההתאמה מתבטאת בהיעדר אפשרות לעשות בנכס את השימוש שלשמו נועד, מכיוון שבמקרה כזה הרוכשים מקבלים לידם לא את הממכר שעליו שילמו. מצב בו רכשו התובעים דירת נופש וקיבלו במקומה דירת מגורים אינו שונה ממצב בו קיבלו דירה שלא ניתן להתגורר בה. הערעור נדחה.   
דנ"א 1333/02 הועדה המקומית לתו"ב רעננה נ' הורביץ (אור, חשין)
ד"נ בטענה של פגיעה תכנונית בערך מקרקעין, שבגינה סרבה הועדה לתו"ב לתת פיצוי בטענה שהפגיעה היא "בתחום הסביר". בערעור נקבע כי ירידת ערך של 12% אינה בתחום האמור. הש' אור מסביר כי פטור מפיצויים מותנה בקיומם של שלושה תנאים מצטברים: סוג פגיעה המופיע בס' 200 לחוק התו"ב, פגיעה בתחום הסביר והעדר הצדקה לתשלום פיצויים. הנטל על הועדה להוכיח כי כל התנאים מתקיימים לאחר שבעל המקרקעין מראה כי חל עליו העקרון הכללי של חובת הפיצוי. אין שחר לטענה כי "בתחום הסביר" הוראתו פגיעה מזערית בלבד, מאחר והסבירות נגזרת מן האינטרס הציבורי תוך עימותו עם זכות הקניין. במסגרת איזון זה יש להתחשב במידת הירידה בערך, בפיזור הנזק ובחיוניות האינטרס הציבורי. במקרה שלפנינו מתקיים תנאי הסבירות, אלא שזכויות המשיבה נפגעו ע"י התנהגות המערערת ולפיכך הפטור שבס' 200 אינו חל ויש לשלם פיצויים. הש' חשין מחווה דעתו שהשיקול המרכזי בסוגיית הפיצויים לעניין ס' 200 הוא הצדק המתקן כפי שהוא נבחן בירידה בערך המקרקעין. במקרה דנן הפגיעה הייתה ניכרת ולא אוזנה ע"י השיקולים האחרים ולפיכך התביעה לפיצויים מוצדקת. הערעור נדחה. 

פש"ר (ת"א) 1331/03, בש"א 13878/03 מעגלים לפיקוח ובקרה בע"מ נ' און מיזוג אוויר (אלשייך)
בקשה להשיב לידי ספקית סחורה שסיפקה לשתי חב' בכינוס (או את תמורתה), בהתאם להלכת קידוחי הצפון. המבקשת טענה כי לשני הצדדים היה ברור כי מדובר בעסקאות קונסיגנציה, בעוד שהכונס טען כי תנית שימור הבעלות הייתה תוספת סטנדרטית גרידא וכי המשיבות נהגו בסחורה מנהג בעלים, וכמו כן כי ההלכה האמורה פוגעת בחב' חדל"פיות מאחר והיא מקטינה את מצבת נכסיהן. תחולתו של תקדים כגון ההלכה האמורה חייבת להיות פרוספקטיבית ולא למפרע, וכי בכדי שתחול אותה הלכה יש להוכיח כי התקיים בין הצדדים הסכם הכולל תנית שימור בעלות, ואין די בהודעה חד-צדדית. במקרה שלפנינו חסרו בהסכם תניות משלימות לשימור בעלות (כגון זכות כניסה לחצרי המשיבות), ואף ההודעה כי אי-תשלום במועד מקנה סעדים בגין הפ"ח עומדת בניגוד לסעד בחוזה קונסיגנציה. גם נסיבות אחרות (כגון אחריות על סחורה פגומה) מראות כי כוונת הצדדים הייתה להעברת הבעלות, ובכלל יש לפרש את החוזה ע"פ אומד דעת הצדדים בעת כריתתו ולא בדיעבד, כאשר מצב החדל"פ כבר ידוע. כמו כן, תניות שימור בעלות עשויות לשמש בע"ש ככלי להעדפת נושים ולסרבל את פעילותו של בעל תפקיד. 
הש' אלשייך מצביעה על כך שהכנסת טענות עובדתיות חדשות בכתב התשובה מאת המבקשת מהווה שינוי/הרחבת חזית ללא הצדקה ואף העלאת טענות סותרות, ומשום כך דינן להימחק. לגופו של עניין, מההלכה האמורה לא נובע כי המלה "קונסיגנציה" תעניק עדיפות אוטומטית לספקים תוך עקיפת סדרי הפירעון הקבועים בחוק ויצירת פתח לחוזי סימולציה ולהעדפות נושים שיסכלו את עקרון השוויון בחדל"פ. לפני שייתן ביהמ"ש את דעתו לשאלה האם יד עקרון הפומביות או יד חופש החוזים על העליונה, עליו להכריע האם לפניו עסקת קונסיגנציה אמיתית או אך ניסיון להתנות על סדרי הפירעון שבדין; אם מדובר בחוזה סימולציה, לא תשנה הלכת קידוחי הצפון דבר לעומת המצב הקודם. 
יתר על כן, הכרה בכוחה הגורף של תנית קונסיגנציה תסכל לחלוטין את כוונת הדין, ולא זו אף זו: חב' יתקשו לגייס אשראי, וחב' בהבראה יתקשו לתפקד אם המלאי שלהן יהיה נתון להשבה לנושים ככל העולה על רוחם (ואף יקים להם זכות עקיבה!), ומציאות זו תסכל כליל את תכלית הקפאת ההליכים, גם משום שתאיין את התמריץ לנושה לתמוך בהליך. חזקה היא שמהפכה כזו בדיני החדל"פ לא הייתה מתרחשת ללא תשומת-לב ראויה מצד המחוקק או ביהמ"ש לצורך לתחום את תחולתה של תניית הקונסיגנציה בנסיבות האמורות. כמו כן, לאור החזקה בס' 33 לחוק המכר כי הבעלות עוברת עם מסירת המטלטלין, על הטוען אחרת לשאת בנטל ההוכחה, ויש להוכיח ג"ד ומסוימות כדי שיוכר כי אכן התקיימה בין הצדדים הסכמה לתניה כאמור. 
מכל האמור עולה כי יש ליישם את הלכת קידוחי הצפון באופן פרטני, רק כשיש לכך הצדקה ולא כשהטעם היחיד לתניה הוא להעניק בטוחה לנושה. גם אם הלכה זו קובעת כי "שימור בעלות אמיתי" יכול שייעשה באופנים שונים, אין פירוש הדבר כי הספק יוכל "להפוך בהבל פה זכות אובליגטורית לזכות קניינית". במלים אחרות, על הספק בעסקת קונסיגנציה לדאוג לאמצעים להשבת הסחורה לרשותו, תוך אפשרות להבדיל אותה ואת תמורתה מכלל נכסי החייב, שאם לא תאמר כן, יהיה הספק כנושה בעל שעבוד צף – אלא שיקדם אפילו לנושים בדין קדימה. גם אם הצדדים אכן התכוונו לשימור בעלות, לא בהכרח קיימת הצדקה להכיר בזכות עקיבה על הסחורה גם לאחר שתמורתה "התערבבה" בכלל נכסי החב'. כמו כן, בענייננו יש משקל מסוים לעובדה שבעת שהתקיימו העסקאות נשוא הסכסוך הייתה הלכה כקולומבו. בסיכומו של דבר, במקרה שלפנינו לא עמדה המבקשת בנטל ההוכחה כי מתקיימים בה תנאי הלכת קידוחי הצפון, מכיוון שלא הוכח שתנית הקונסיגנציה מבטאת "מפגש רצונות", ולא הייתה לה כל נפקות מעשית, ולכן אין סיבה להסיק כי הצדדים בחרו להתנות על הוראות חוק המכר. הבקשה נדחתה.     

ע"א 10322/03 ישעיהו נ' שטרייכר (טירקל)
ערעור (וערעור שכנגד) ברשות על פס"ד הערכאות דלמטה שהביא לרישום בית דו-משפחתי כבית משותף תוך הצמדת הגגות, החצרות וכיו"ב, ושקבע כי אין להצמיד זכויות בנייה לזכויותיהם היחסיות של הצדדים, בשל היותן נזילות. המערערים טוענים כי זכויות הבנייה הן "מעין קניין" וכי דינן להתחלק ככל שאר תכולת החלקה ולפי ממצאיה העובדתיים של הערכאה דלמטה, בעוד המשיבים טוענים כי זכויות בנייה אינן בגדר רכוש משותף ולכן אינן ניתנות לחלוקה, ושאף אין ביהמ"ש רשאי לכפות הסדר ברכוש המשותף ללא הסכמת הרוב. כמו כן, לטענתם חלקם במקרקעין ובמחוברים צריך להיות גדול יותר. 
הש' טירקל מצביע על כך שההסכם בו רכשו השותפים המקוריים בחלקה את הנכס מידי רשות הפיתוח מעיד על כך שהיה בדעתם לחלקה ביניהם pari passu. יתר על כן, לפני רישום שתי היח' כבית משותף, לא היה לצדדים רכוש משותף, והגגות והחצרות היו מוצמדים ליחידות מראשיתן. שנית, אחוזי הבנייה אינם חלק מן ה"רכוש המשותף" אלא זכויות בבעלותם המשותפת של כל הדיירים. לפיכך, זכויות הבנייה אינן ניתנות ל"הצמדה" כמו גג או חלקים אחרים מהרכוש המשותף הנגרעים ממנו, א"א זו הייתה כוונת הדיירים. עם זאת, לא מדובר בזכויות חוזיות אלא בכאלה שמהותן קרובה יותר לזכויות קנייניות מאחר והן שואבות את כל מהותן מהנכס וחיוניות ליצירת נכס קנייני חדש. זכויות אלה יכולות להינתן או להימכר לאחת הדירות כנגד "תשלומי איזון" על מנת לאפשר את פירוק השיתוף. במקרה שלפנינו רכש כל אחד מהשותפים גם את זכויות הבניה, שהרי כוונתם המפורשת הייתה לבנות על הנכס, וכאמור הזכויות לא היו משותפות באותה עת. 

הנשיא ברק מסביר כי הדעות חלוקות באשר לשאלת מהותן של זכויות בנייה, מאחר ויש הגורסים כי הן בגדר זכות חוזית בלבד בעוד אחרים גורסים כי הן נכס בבעלות משותפת של כלל הדיירים. במקרה שלפנינו אין צורך לקבוע מסמרות בעניין מאחר ודי בהסכמות חוזיות (שיעוגנו בתקנון הבית) כדי לאפשר לדירה מסוימת לנצל זכויות בניה. מחלוקת הנכס לשני חלקים שווים עולה כי כזו הייתה כוונת הצדדים גם לגבי זכויות הבנייה ולפיכך יש לקבוע כי מחצית מזכויות הבניה בחלקה שייכות למערערים. הש' חיות מסכימה כי זכויות הבנייה אינן ניתנות להצמדה, אך מעירה כי הרישום בתקנון אינו פותר את כל הקשיים הפוטנציאליים, מכיוון שלא ברור באיזו מידה הזכויות נחשבות לזכות במקרקעין. ניתן לפתור קושי זה ע"י היקש מדיני פירוק שיתוף במקרקעין או במטלטלין, אך במקרה שלפנינו הקושי אינו מתעורר בשל הסכמת הצדדים, שעליה הצביעו המערערים, שכל אחד מהם יבנה בשטחו. הערעור התקבל. 

ע"א 10907/03 בל"ל נ' מד"י – משרד הבריאות (חיות)
פרשה בה הבנק העניק אשראי לחב' שהפעילה בית אבות והבטיח אותו בשעבוד צף וכן בהמחאה על דרך השעבוד מאת החב' על כספים שצפתה לקבל מהמשיב. כספים אלה הומחו למרות שהמשיב לא חתם על כתב ההמחאה, עד אשר החב' העבירה את כל הזכויות לחב' אחרת. הבנק טען כי הזכויות לא יכלו להיות מומחות מאחר וכבר הומחו לו, וכי הן כפופות לשעבוד הצף שלזכותו. בהמשך נסגר בית האבות והבנק ביקש לממש ערבויות שהוציא בנק מרקנטיל, אלא שהחב' בקשה צמ"ז על המימוש בטענה שהערבויות ניתנו בכפייה. ביהמ"ש קמא קבע שהמחאת הזכויות לבנק לא השתכללה (גם לתפיסתו הוא) בשל אי-חתימת המשיב, וכי העברת הזכויות לחב' האחרת לא הייתה כפופה לשעבוד הצף מאחר וזה לא התגבש, בהיעדר הנסיבות המגבשות זאת (כגון מינוי כונס או צו פירוק). בערעור טען המערער כי המחאת הזכויות כלפיו חלה גם על כספים שהועברו לחב' ע"י המשיב, וכי ע"פ ההלכה הפסוקה ניתן לאכוף שעבוד צף על צד שידע בפועל או בכוח על תנית הגבלה שבו. כמו כן עתר הבנק להר"מ בין החב' לבין החב' האחרת. 

הש' חיות מסבירה כי השעבוד הצף נועד לאפשר לחב' להעמיד את כלל מצבת נכסיה כבטוחה מבלי לפגוע בסחירותם, ולפיכך הוא כולל שני שלבים – שלב יצירת השעבוד כמסגרת שתכנה מתחלף, ושלב גיבוש השעבוד, בו מתקבע תכנו. מאפייניו אלה של השעבוד הצף מחלישים את עצמתו כבטוחה, ולשם כך נוצרה תנית ההגבלה האוסרת על דיספוזיציות בנכסי החב' שאינן "במהלך העסקים הרגיל", במטרה להקנות לנושה המובטח שליטה במצבת נכסי החב'. במקור הקנתה תניה זו לנושה רק זכות אובליגטורית, אלא שבפסיקה נקבע כי היא מקנה לו גם זכות קניינית כלפי צדדים שלישיים ובלבד שאלה ידעו עליה בפועל, והמחוקק הוסיף הוראה שלפיה יש לרשום את תנית ההגבלה יחד עם שאר פרטי השעבוד, כך שניתן לייחס לנושה המאוחר ידיעה קונסטרוקטיבית (ס' 169(ב)). הוראה זו מתייחסת אמנם לתחרות בין שעבודים, אך מקל וחומר יש להחיל את עדיפותו של השעבוד הצף גם על העברת זכויות, כפי שנקבע בהלכת אלקטרוג'ניקס, ומכאן נובע שהמועד הקובע הוא מועד רישומו של השעבוד הצף, ולא מועד התגבשותו. אמנם העדיפות אינה חלה בתנאי תק"ש, אולם ממילא השעבוד הצף אינו אוסר על דיספוזיציות שנעשו "במהלך העסקים הרגיל". 

מכל האמור לעיל נובע שהעברת הנכסים בין החב', אשר אינה יכולה להיחשב כמקיימת תנאי זה, אינה תקפה לאור תנית ההגבלה, אשר אודותיה נראה שהייתה לצד השלישי ידיעה בפועל. לעומת זאת, קבלת הכספים ע"י הבנק אכן תלויה בגיבוש השעבוד, שעל פניו לא התקיים במקרה שלפנינו, אלא שמן הראוי לעיין בשאלה האם בנסיבות בהן הועברו כל נכסיה של החב' המשעבדת ושבהן העסק חדל מלפעול כעבור זמן קצר, אין הצדקה ליצור חריג ולהכיר בגיבוש השעבוד. כמו כן יש לקבוע האם, במידה והשעבוד גובש, יש לנכות מן הכספים המגיעים לבנק את ההוצאות ה"פירותיות" שהוציאה החב'. התיק הוחזר למחוזי לשם הכרעה בשאלת גיבוש השעבוד. 

ע"א 2833/04 רגיס נ' טרבלסי, הנאמן על דן רולידר (נאור)

ערעורה של חב' שמכרה לחב' אחרת (שלגביה נפתח לאחר מכן הליך לפי ס' 350) סחורה ששועבדה לטובתה, אך לא רשמה את השעבוד אלא כאשר הוגשה בקשה לפירוק. טענתה לקדימוּת בתמורת הסחורה נדחתה ע"י המפרק מן הטעם שרישום השעבוד לא נעשה במועד, בעוד שביהמ"ש קמא קבע כי יש לייחס לרישום כזה תחולה מיום הרישום (ולא רטרואקטיבית כמו בשעבוד שנרשם בזמן), אלא שבמקרה הזה הוא בטל בשל העדפת מרמה מסוג "אילוץ שלא כדין" לפי ס' 98 לפק' פשה"ר (מאחר והרישום נעשה לאחר בקשת הפירוק, גם אם ההתחייבות לשעבד נעשתה זמן רב לפני כן); תוצאה אחרת הייתה מאיינת את האיסור על רישום שעבודים ב"תקופה האסורה". על כך טענה המערערת כי עצם כריתת חוזה השעבוד זמן רב טרם קריסת החייבת מעידה על כי לא הייתה כאן העדפה משום סוג, בעוד המשיב טוען כי רשם החברות לא היה מאפשר את הרישום המאוחר לו ידע על מצב החייבת, וכי ההכרה בשעבוד תביא לדחיית זכויותיהם של כל הנושים בדין קדימה. 

הש' נאור קובעת כי במקרה דנן אכן לא ניתן לבטל את השעבוד עקב "אילוץ", מאחר והרישום לא היה תלוי כלל בשת"פ מצד החייבת, ובניגוד למצב בפרשת רובננקו (בש"א מח' ת"א 1355/03), לא נועד להפעיל על החייבת לחץ על מנת שתשלם. ללא פעולה כלשהי מצד החייבת, עילת ה"אילוץ" אינה מתקיימת. עם זאת, יש לאבחן את המקרה שלפנינו ממקרה בו השעבוד נרשם באיחור אך זמן רב לפני חדלה"פ (מאחר ואילו הייתה החייבת מתקשרת מחדש בהסכם שעבוד לא הייתה כל מניעה לרשמו), או שנרשם במועד ובתקופת הביניים התבקש צו פירוק, וזאת מאחר וחדלה"פ "מקפיאה" את מצבת הנכסים של החייב ואת זכויות הנושים כלפיהם. לפיכך אין לאפשר הארכת מועד לרישום שעבוד כאשר כבר הוגשה בקשה להליך חדל"פ, ויש להביא בחשבון גם שמתחולתו הרחבה של עקרון השוויון בסיטואציה של חדל"פ נובע הצורך בפרשנות מצמצמת לזכויות הנושים (למשל, ביטול עסקאות). כמו כן, במאזן שיקולי הצדק יש להיטיב עם הצד שעליו בא המחוקק להגן, היינו בסיטואציה כזו הנושים הרגילים, אשר בנותנם אשראי לחייבת הניחו בדין כי יכולת הפירעון שלה גבוהה מכפי שהייתה באמת.     

נוסף על נימוק זה, קובעת הש' גם כי תכלית הפומביות של הרישום
, שלה חשיבות מרכזית לדיני הקניין בכלל, תיפגע מהכרה ברישום מאוחר כאמור. תוצאתו של רישום כזה תהיה פגיעה באפשרות להסתמך על המרשם, שהינה קריטית דווקא בסיטואציה של חדל"פ בשל חשיבותו של השוויון בין הנושים והצורך להבטיח "משחק הוגן". נימוק שלישי הוא כי המערערת נהגה בחוסר תו"ל כלפי הנושים וכלפי הרשם כאחד, בכך שבפנייתה (באיחור רב) להארכת מועד לרישום השעבוד לא טרחה להביא לידיעת הרשם כי נ' החייבת הוגשה בקשה לפירוק. כמו כן, ברוח הלכת גנז יש לראות חוסר תו"ל גם בהימנעות מרישום השעבוד, תוך הפרת חוב"ז כלפי צדדים שלישיים. הערעור נדחה.   
ע"א 5789/04 המשביר הישן נ' לוגיסטיקר (רובינשטיין)
ערעורה של קבוצת חב' בהקפאת הליכים על החלטת ביהמ"ש קמא שלא להתערב בהפעלת עיכבון כלפיה ע"י המשיבה, בנימוק שהסעד העצמי הופעל לפני צו ההקפאה, וכי הוא התגבש כדין, שכן העסקאות החוזרות היו בבחינת ערובה לאשראי שנתנה המשיבה למערערות, וכן מכיוון שאין צורך בהשבחת הנכס בכדי להצדיק עיכבון
. טענת המערערות, בהסכמת הכנ"ר, הייתה כי בחדל"פ יש לפרש את זכות העיכבון בצמצום, וכי במקרה זה אין השבחה
 וכן לא ניתן לראות את העסקאות החוזרות כעסקה יחידה, מאחר והסחורה המוחזקת התחלפה עם כל שחרור מטען. על כך טענה המשיבה כי זכותו העדיפה של נושה בעל עיכבון מוכרת בחוק, כי היא השביחה את הנכס בכך שמנעה את ירידת ערכו וכי העסקאות החוזרות הן בגדר עסקה אחת בשל תלותן זו בזו. 

הש' רובינשטיין סוקר את מקורותיה הסטטוטוריים של זכות העיכבון, ומסביר שלזו פן דיוני (סעד עצמי המשחרר את הנושה מתלות במערכת המשפט) ופן קנייני (ההכרה במעכב כנושה מובטח), שיש לברר אם מוצדק להכיר בו אך בשל החזקת הנושה בנכס ואם הצדקה זו עולה מכל אחד מאותם מקורות תחיקתיים שהוזכרו. חלק מן ההלכה הפסוקה ודעות המלומדים גורסים כי פרשנות זכות העיכבון צריכה להיות מצומצמת, שאם לא כן היא מאיינת את עקרון השוויון ומחזירה "בדלת האחורית" את מרוץ הנושים (רק שבנסיבות האלה המרוץ הוא לתפיסת נכסים ולא לפירעון חובות), אך פרשנות זו בעייתית מאחר וזכותו הקניינית של בעל העיכבון נקבעה בחוק. 

יתר על כן, כנגד הדעה שהובאה לעיל ניתן לטעון כי רק הגיוני להניח שהמחזיק בנכס הוא בעליו או בעל אינטרס לגיטימי בו, וכי בכך מתקיימת פומביות שהיא יסוד מהותי ביותר בדיני הקניין. כמו כן, באשר עקרון הפומביות קשור קשר הדוק לוודאות המסחרית, אין מקום להתייחסות מיוחדת ומסורבלת לנכס שהושבח. בהקשר ל"עדיפות המוחלטת" הוזכרו יתרונות נוספים, כגון הוזלת עלות האשראי, ומאחר ומנגנון זה אינו רלבנטי לנושים העוסקים במתן שירותים, העיכבון הוא ה"פטנט" שיתערב בכשל השוק וימנע גילום של הסיכון במחיר. הוא משמש כשעבוד לכל דבר
, בהבדל שאין צורך לרשום אותו ולכן הוא מעשי יותר. יתר על כן, ניתן לראות בעצם השירות שסיפקה המשיבה משום השבחה. כמו כן, בשל אופיין החוזר של העסקאות, הכפופות ל"חוזה מסגרת", יש הצדקה לראות בהן עסקה אחת, שהלא אחרת היה הנושה מחויב להשיג ערובות נפרדות לכל חוב שיצר החייב בכל אירוע של מתן שירות, ואילו בפועל העיכובים נעשים בשל קיום חובות כלליים בין הקבלן והחייב. הערעור נדחה. 

ע"א 11502/05 לניאדו נ' הולנד ישראל בע"מ (אלון)
ערעורם של צאצאי מנוחה שהתחייבה לתת להם במתנה זכויות במקרקעין אך שלא רשמו עליהן ה"א, ועל אותה דירה הוצא לאחר מכן צו עיקול בשל ערבות של המנוחה לחוב חב' משפחתית שנקלעה לחדל"פ. המערערים עתרו לביטול הצו, בעוד המשיבים טוענים כי חוזה המתנה לא היה אלא הברחת נכסים, והראייה שהותנה כי המנוחה תמשיך להתגורר בה כל עוד היא חיה. כמו כן טענו כי להלכת אהרונוב תחולה רק על עסקאות בתמורה. ביהמ"ש קמא לא קיבל את טענת ההברחה, אך גרס כי ההלכה האמורה לא תחול אוטומטית, אלא "יש להצביע על עוצמה מספקת של אינטרס מקבל המתנה". במקרה זה הנושה הסתמך על האפשרות היחידה להיפרע (מן הנכס), ולפיכך האינטרס שלהם עולה על זה של המערערים, שלא שילמו דבר. המערערים טוענים כי ההלכה האמורה קבעה כי קיימת זכות מעין-קניינית מעצם ההתחייבות לעשות עסקה, ולא התנתה את עדיפות המתקשר הראשון בתשלום תמורה.

הש' אלון מזכיר כי הלכת אהרונוב לא התנתה את קיום הזכות המעין-קניינית בתשלום תמורה, ולפיכך יש לבחון האם התחייבות לתת מתנה מהווה עסקה במקרקעין. אמנם חוה"ח אינו מחייב את התמורה כיסוד חיוני להסכם, אולם מאידך אין דין חוזה מתנה כחוזה אחר, מאחר וזכויותיו של המקבל מוחלשות מפאת האפשרות הרחבה העומדת לנותן לחזור בו, ובנסיבות אלה אין הוא זכאי לתרופות בשל הפ"ח. ההסדרים הנורמטיביים המבדילים בין עסקת מתנה ובין מכר נובעת מחוסר הסימטריה ומן החד-צדדיות המאפיינים את הראשונה, ונובע מהם כי גם הסתמכות המקבל פחותה לעין ערוך מזו של רוכש מקרקעין בתמורה, אם כי יש לסייג זאת בהתאם לגודל הסיכון שהנותן יחזור בו.

הדברים אמורים גם במצב בו מול מקבל המתנה ניצב מעקל, אשר זכותו הדיונית מקימה לו הסתמכות על הנכס, אשר הינה חזקה מזו שביכולת המקבל לטעון לה, ולפיכך הבסיס הנורמטיבי להלכת אהרונוב אינו מתקיים. ה"התחייבות" שבס' 9 לחוק המקרקעין מוחלשת (אם כי קיימת) במקרה של מתנה, בשל חד-צדדיותה. ייתכנו מקרים בהם גם למקבל מתנה יהיה אינטרס חזק משל המעקל, למשל במקרה בו סיכויי החזרה מן המתנה קטנים מאוד, ואשר בהם ייבחן תוה"ל של הצדדים, אולם נטל ההוכחה יהיה על המקבל. במקרה שלפנינו בחרה המנוחה לתת את הנכס לאלה מבין בני משפחתה שלא ערבו לחובות העסק המשפחתי, ואלה לא הביאו את דבר המתנה לידיעת המשיבה ואף לא רשמו ה"א, ולפיכך אין מאזן הצפיות המוגנות נוטה לצידם. לבסוף, יצויין כי בקודקיפיקציה מוחרגת מפורשות עסקה ללא תמורה מכלל העסקאות הנוגדות במידה ומתקיימת אחת מעילות החזרה, וגם אלמלא כן יביא ביהמ"ש בחשבון את חולשת האינטרס של המקבל. הערעור נדחה.  
ע"א 2070/06 תשתית ציוד ובינוי נ' גרינוולד (ברלינר)

ערעורו של נושה שרשם שעבוד קבוע על משאית שמכר לחב' שבכינוס, על החלטת ביהמ"ש קמא כי גובר עליו שעבוד צף קודם, שההגבלה שבו לא נרשמה בשל טעות משרדית. לטענת המערערים, הכרעת ביהמ"ש בטעות יסודה מאחר והיא מתבססת על ס' 169(ד) לפק' החברות, בעוד שבמקרה זה רלבנטי ס' 169(ב). לשיטתם, ס' זה קובע מפורשות כי למרשם מעמד קונסטיטוטיבי בנסיבות של שעבוד צף המתחרה עם שעבוד קבוע מאוחר. הם מסתמכים גם על פס"ד מיראז', בו גרס ביהמ"ש כי מן הדין להטיל על הנושה הראשון את עלויות בדיקת הרישום. לעומתם טוען המשיב1 (בהסכמת הכנ"ר) כי "פנקס השעבודים" אינו פלט המחשב של רשם החברות אלא סך החומר הנשלח לרשם, וכי במסגרת זו אין חולק כי השעבוד מתועד על ההגבלה שבו. לחילופין, מרגע שלמדו המערערים מהרישום כי ישנו שעבוד צף, עליהם הנטל לוודא האם הוא כולל תנית הגבלה, מה גם שהפסיקה קובעת תחולה לעקרון הידיעה הקונסטרוקטיבית במקרה זה. יתר על כן, את שתיקת הס' לעניין אופיו של הרישום יש לפרש כהסדר שלילי (היינו, היעדר קונסטיטוטיביות).   

הש' ברלינר פותחת בדחייתן מהיעדר ראיות של טענת המשיב1 כי הס' הרלבנטי הוא ס"ק (ד), מן הטעם שלא הוכח כי האשראי שניתן נועד לשמש לרכישת הנכס המשועבד, ושל טענתו לגבי ידיעה בפועל של המערערים על תנית ההגבלה. לאחר מכן היא מזכירה כי בניגוד למרשם המקרקעין, מרשם השעבודים הוא מרשם עסקאות, ובהתאם כי אין הוא קונסטיטוטיבי
, מן הטעם שמהות כזו תפגע בזכות הקניין שלא באמצעות חוק, ואילו חקיקה שיפוטית תגרום נזק רב לנושים. עם זאת, לאור התיבה "אחרי רישום הפרטים בידי הרשם" בס"ק (ב), נשאלת השאלה האם לא התכוון המחוקק ליצור הסדר חלופי (קרי: רישום קונסטיטוטיבי) לזה שמחיל ס' 178, שלפיו תוקף השעבוד יהיה מיום מסירת המסמכים. אזכור מסירת המסמכים בס"ק (ב) אינו מלמד אלא על כוונת המחוקק לחייב את בעל השעבוד למסור לרשם גם את המידע הנוגע להגבלה, ואין בכך כדי לסתור את הפרשנות לפיה הרישום במקרה של שעבוד צף נתפס ע"י המחוקק כקונסטיטוטיבי; להיפך, זו הפרשנות היחידה המעניקה משמעות לכל חלקי הס'. 

בעוד שהפסיקה והספרות קבעו כי לרישום תכלית ראייתית בעיקרה, לא בהכרח יש לכך תחולה כשתחרות הזכויות מתקיימת בין שני נושים מובטחים, מאחר ובניגוד לנושה רגיל, נושה מובטח מסתמך על הרישום. לעניין זה קובעת הש' כי לא מן הראוי לייחס ידיעה קונסטרוקטיבית לגבי פרטים שאינם מופיעים אלא במסמכי השעבוד, שאותם אין הרשם מחויב לשמור ושאינם תמיד זמינים לציבור. אם מניחים לפיכך שהתכלית המרכזית של המרשם היא הפומביות, יש לדרוש כי יהיה מדויק ככל הניתן, ומכאן שרישום שגוי לא יפגע בזכויותיו של המסתמך. בהיקש מדיני המקרקעין ניתן ללמוד כי האחריות לתקינותו של הרישום צריכה להיות מוטלת על מוסר המידע, בשל האחריות שיש לו כלפי צדדים שלישיים מתוקף חובת תוה"ל (ברוח פס"ד גנז), ומאותה סיבה עליו להימנע מרישום עסקאות סותרות. 

אמנם המסקנה העולה מן המקובץ, היינו שהרישום הוא קונסטיטוטיבי ביחס לשעבודים הכוללים תנית הגבלה, בעייתית מבחינת הפגיעה הפוטנציאלית שלה בזכות הקניין, אך גם התוצאה לפיה נושה שיצר שעבוד בהסתמך על המרשם ישא בעלויות הטעות אינה מתקבלת על הדעת מאותה סיבה. גם החובה המוטלת על כל חב' להחזיק במשרדיה העתק מכל מסמך היוצר שעבוד (כך שלכאורה יכול כל דכפין לבדוק את תוכן השעבודים) אינה משנה את המסקנה שלעיל, מאחר ותוצאתה תהיה בלתי יעילה מבחינת חיי המסחר ותסכל את עקרון הפומביות. משיקולים אלה ובשל מאזן הנוחות יש לראות את מחדלו של הבנק (המשעבד הראשון) כחמור יותר ולהעדיף את זכותה של המערערת.         

הש' פרוקצ'יה סבורה גם היא שלמרשם תוקף קונסטיטוטיבי וכי אין לפגוע בזכותו של משעבד מאוחר בשל טעות. מסקנה זו עולה הן מלשונו של ס' 169(ב) והן מהיקש מהנורמה הכללית בדיני הקניין, המייחסת לרישום קונסטיטוטיביות, ובהתאם לכך מטילה את האחריות לשלמותו על רושם הזכויות, כחלק מדרישת תוה"ל. גם הש' חיות מצטרפת למסקנה זו מן הטעם שמרכז הכובד של השעבוד הצף כיום הוא ברישום, ומאחר שס' 178 נועד לתכלית שונה לגמרי מס' 169(ב), היינו הקניית תוקף לשעבוד, ולא תחרות בין שעבוד קבוע לשעבוד צף, שתוכרע ע"י המרשם אשר חייב לפיכך להיות קונסטיטוטיבי לפחות בהקשר זה. הערעור התקבל.   
רע"א 2180/06 גני דולינגר נ' חברת הנכסים של שופרסל (רובינשטיין)
בקשת רשות ערעור של בעלי יחידה מוצמדת-גג במרכז מסחרי הרשום כבית משותף, על קבלתה ע"י הערכאות דלמטה של התנגדות המשיבה להקמת שש קומות נוספות על הגג המוצמד ליחידת המערערת, מן הטעם שבנייה זו תיעשה גם ברכוש המשותף. הש' רובינשטיין מזכיר כי לפי ס' 14 לחוק המקרקעין זכות במקרקעין אינה מעניקה היתר לשימוש באופן הפוגע בזולת, ולפיכך הפעלת זכויות כאמור צריכה להיעשות בתו"ל. כמו כן, בשיטתנו אין לשיקולי יעילות מעמד נעלה ואפילו לא זהה לזה של שיקולים משפטיים-נורמטיביים. לשיטת המבקשים, הכרעתו של ביהמ"ש קמא אינה מתיישבת עם התיאורמה של Coase מאחר ובמקרה דנן קיימות עלויות עסקה גבוהות, אך גם בעניין כלכלי-עסקי כזה שלפנינו לא התיאורמה היא שצריכה להכתיב את הדין, אלא העקרונות הכלליים של זכות הקניין ותוה"ל. הבקשה נדחתה.  
ע"א 2950/07 סולימאן נ' מד"י – מנהל מקרקעי ישראל (דנציגר)
ערעור יורשיה של אישה שכרתה בשנות קום המדינה חוזה עם ממק"י, ובו החליפה שטח שלגביו היו לה זכויות בשטחים שהיו בשליטת המשיבה, אך ה"א לא נרשמה לטובת אף אחד מהצדדים בשל טעות סופר. בקשה שהגיש המערער לפירוק השיתוף בין הצדדים נענתה בהגשת תביעה מצד המשיבה לרישום זכויותיה, שאותה קיבל ביהמ"ש תוך דחיית טענות המערער לגבי אי-שכלול של החוזה, הטעייה כלפי אמו וביטול מן-הדין של החוזה. לפני הערכאה הנוכחית טענו המערערים להתיישנות ושיהוי, שגרם להם נזק ממשי שכן ייעוד הקרקע השתנה (דבר שכשלעצמו נופל לס' 4(3) לחה"ח-תרופות), וכן כי הקצאת המקרקעין למנוחה התייחסה לשטחים ספציפיים. כמו כן נטען כי המשיבה לא פעלה למימוש ההסכם, נהגה ברשלנות בכך שלא רשמה ה"א, והתמהמהה ברישום זכויותיה באופן המחייב יחס סלחני באותה מידה לעיכוב במשלוח הודעת הביטול מצד המנוחה ומשפחתה. לטענתם למעשה מהווה פסה"ד של הערכאה דלמטה הפקעה ללא תמורה של אדמות המשפחה. המשיבים טענו בתגובה כי המקרקעין שלהם נגע ההסכם לא היו מוגדרים בשל יחסי השותפות, כי המנוחה מעולם לא ניסתה לתפוס חזקה במקרקעין, וכי כלל לא מדובר כאן בעסקאות נוגדות אלא בפירוש חוזה. המשיבים דחו גם את הטענה החלופית לפיה ההסכם מעולם לא נכנס לתוקף, ואת הטענה שקיימת עילת ביטול, מאחר ובשל הזמן שחלף נוצרה הסתמכות של צדדים שלישיים. 

הש' דנציגר ]פותח בדחיית טענת ההתיישנות, וקובע כי כזאת לא הייתה, מאחר והתיישנות זכויות שביושר מתרחשת רק 25 שנים לאחר "הודעת הכפירה", שהתרחשה לכל המוקדם ב-1985, משנרשם המערער1 כבעלים על החלקה. אשר לטענת השיהוי, קבלתה של זו עשויה לפגוע בזכות הצדדים להתיישנות, ולכן יש לקבלה רק במקרים הנדירים בהם השיהוי מתלווה לויתור מצד הנתבע על זכויותיו, חל שינוי לרעה במצב התובע, או אם הוא נוצר בשל חוסר תו"ל.[ מתייחס לשאלה האם מדובר במקרה הזה בעסקאות נוגדות כלל ועיקר, וקובע שהקרקע הועברה למערערים באמצעות צוואה (ע"פ ממצאיו העובדתיים של ביהמ"ש קמא), ואף אילו הייתה כאן עסקת מתנה, אין בכך בכדי לגבור על העסקה עם המשיבה, בשל היעדר התמורה ובשל מאזן האינטרסים. שנית, אמנם המשיבה התרשלה בכך שלא רשמה ה"א, אך אין בכך כדי להקנות עדיפות למערערים, מאחר ואלה ידעו על החזקת המשיבה במקרקעין מתוקף ההסכם, ולפיכך אין בהיעדר ה"א בכדי לגרום ל"תאונה משפטית", ואין המערער יכול לטעון לעדיפות מכוח תו"ל. הערעור נדחה.   
ע"א (חי') 4764/07 אליהו חברה לביטוח נ' רוזנברג שמש רבינוביץ' בע"מ (וילנר)
ערעור על החלטת בימ"ש השלום בה"פ בה ביקשה המערערת להכריז עליה כעל בעלת רכב גנוב (00') שנמצא לאחר שנים (06'), ושאת תמורתו שילמה כדין, ושברצותה למוכרו גילתה שהוטל עליו עיקול כשנה קודם לכן (05'). המערערת גרסה כי אי-העברת הבעלות ברכב על שמה אינה גורעת מזכויותיה מאחר והרישום במשרד הרישוי הינו דקלרטיבי בלבד. ביהמ"ש קמא דחה את טענותיה באומרו שמשום מחדלה של המערערת היו המשיבים רשאים להטיל עיקול על הרכב שהיה רשום עדיין על שם המבוטח. בערעור טענה המערערת כי לא נכון להתעלם מאפיו הדקלרטיבי של הרישום אשר אינו יוצר בעלות, בעוד שהמשיבה הדגישה את חשיבותו של הרישום האמור עבור צדדים שלישיים. הש וילנר קובעת כי הבעלות במטלטלין עוברת עם המסירה (ס' 33 לחוק המכר) ורישום או היעדרו אינו משנה זאת. המערערת הרימה את נטל ההוכחה באשר לזכויותיה הקנייניות מאחר והראתה כי התמורה (תגמולי הביטוח) שולמה. חשיבותו הרבה של הרישום אינה יוצרת זכויות קנייניות או גורעת מהן, אלא לכל היותר מקימה למערערת עילת תביעה נזיקית. הערעור התקבל.    

� לא ממש ברור מההסבר של לנדוי באיזה חוזה מתחדש לא תהיה לבעלים אפשרות לעצור את החידוש.


�  במקרה שלנו, המחאה על דרך השעבוד, שאינה אלא משכון של זכויות. 


�� התיבה הזו לא מופיעה, כמובן, בפסה"ד, אלא מהווה תוספת שלי שמטרתה לתת ביטוי להבחנת החקיקה (בכוח אם לא בפועל....) בכך שמצבי חדל"פ יוצרים דין שונה המעמיד בסימן שאלה את מערכת הדינים ה"רגילים". 


� נראה כאילו המסקנה שבעל המקרקעין המתקשר בעסקת קומבינציה יוצר חבות ישירה לרוכשי הדירות העתידיים, נובעת מאותו רציונל שממנו גזור פס"ד בריטיש וקולוניאל, היינו, החובה לנהוג בתו"ל כלפי כולי עלמא. 


� לדעתו של שמגר, העובדה כי דרישת הכתב התקיימה לגבי חוזה *מכר*, וכי למערערת הייתה ידועה העסקה בצורת *מכר*, אינה משנה את התקיימות התכליות, מאחר ומשכון הוא זכות פחותה מבעלות. 


� הש' בן-יאיר לומד על כך מתוך השוואה לזיקת הנאה הנוצרת מכוח הסכם, שביהמ"ש לא היה מעלה בדעתו לחלוק על התממשותה, אך לדעתי ההיקש הזה פגום, מכיוון שקיום הסכמה שולל מניה וביה את האפשרות לאי-צדק כלפי הצדדים, בהנחה שהתמלאו התנאים לשכלול חוזה תקף. זה לא אומר ש(ה)קנית זכויות במקרקעין אינה יכולה להיעשות אגב אי-צדק, אלא רק שהנימוק הזה שגוי.   


� זו טענה מיתממת מצדו של כבה"ש חשין, מאחר ואין דיכוטומיה בין בנייה לאי-בנייה עם שינויים, אלא יש גם דרך שלישית של בניית רפליקה מדויקת. יתר על כן, ההסבר אודות הכנסת שינויים מסיט את תשומת הלב מכך שהמחלוקת לא התעוררה לגבי התאמת הדירות לסטנדרט מודרני (מה גם שהסטנדרט הזה לא היה אמור לעלות כסף לדיירים), אלא על "דילול" זכויות הדיירים במקרקעין, ואת זה אין ההסבר של כבה"ש מרפא. 


� חשין נכנס כאן לדוגמה על עסקת קומבינציה, שהייתה מחייבת הסכמה של 100% מהדיירים, אולם בכך הוא סותר את עצמו, שהרי נק' המוצא שלו היא שזכות הבעלות אצל דיירי בית משותף היא "פגומה", ואם כך הדבר, למה לא ליצור הסדר חוקי המסמיך 75% מהדיירים להתקשר בעסקת קומבינציה ככל שהיא סבירה (בדיוק כמו בדוגמה שלפנינו)? כנראה שההבדל הוא שבעסקת קומבינציה יש צורך בהסכמה כללית מאחר ומדובר בנישול אדם מקניינו, בעוד שבסיטואציה שבפסה"ד הדיירים כבר נושלו, אבל לפי אותו הגיון ניתן לטעון שבנייה מחדש במתכונת שונה כמוה כנישול. בקיצור, לא משכנע. (אגב, אותו כנ"ל לגבי ההערה שאילו היה צורך בהוצאת כספים – לא הייתה לרוב זכות לכפות על המיעוט את עמדתו).  


� אם לסכם, מדבריו של טירקל עולה שיש שתי דרכים להבין את החוזה הזה: לפי האחת, החוכרים מתחייבים שכאשר יירשמו הם עצמם – ידאגו להעביר את המרשם על שם הרוכשים; ולפי השנייה, החוכרים ממחים לרוכשים את זכותם להירשם בנכס. ההבדל הוא, שלפי הפרשנות הראשונה לפנינו חוזה על תנאי מתלה עתידי, שמשאיר את הרוכשים בתלות בחוכרים, בעוד שלפי הפרשנות השניה העסקה מתבצעת בהווה והחוכרים יוצאים מתמונת היחסים עם ממק"י. ממילא, הפרשנות הראשונה תוביל לכך שעיקול על המקרקעין יתפוס, בעוד שהפרשנות השנייה תביא לתוצאה ההפוכה, כי העסקה בזכויות אינה תלויה בהקנייה בדמות רישום. 


�מעניין שבמהלך הדיסרטציה שלו על עקרון תוה"ל, ברק נזקק לאמירה כי מדובר ב"אמת מידה אובייקטיבית של התנהגות ראויה", בעוד שראינו שלפחות בפסיקה הקניינית העוסקת בעקרון תוה"ל מודגש שוב ושוב כי המבחן הוא סובייקטיבי...


� לדעתי האמירה הזו היא תוצאה ישירה ולוגית של ההכרה בזכות שביושר. אם התחייבות בלבד יוצרת לאדם זכות כלפי כולי עלמא, הרי שאותה התחייבות מטילה עליו גם חוב"ז (ובכלל זה חובת תו"ל) כלפי כולי עלמא. 


� ברק גם מביא ציטוט ממאמר של פרופ' נילי כהן, שמצביעה על כך שהרוכש כבר שילם לנושה את מלוא התמורה, ולפיכך אין כל הצדקה כי החייב או המעקל שבא בנעליו יזכו הן בממכר והן בתמורתו. 


� האם זה לא הופך את הנכס מושא העסקה לסוג של שסל"ן?... מעבר לדמיון למתואר בס' 169(ד) לפק' החברות, הסיטואציה של ליסינג מימוני מזכירה בהיבטים מסוימים גם תניות שימור בעלות, שגם לגביהן ניתן לטעון שלאמיתו של דבר אינן אלא שעבוד נכס להבטחת אשראי (וגם זה סוג של שסל"ן בעיניי). הדמיון בא לידי ביטוי בכך שראיית תניות שימור הבעלות כשעבוד מתבצעת באמצעות ס' 2(ב) לחוק המשכון, המחיל את עצמו על שעבוד בלא קשר לכותרת שנתנו הצדדים לעסקה, ואף כאן החלת ס' 1 לחוק הריבית באמצעות התמקדות במהות ולא בהגדרה הפורמאלית מביאה לאותה תוצאה.  


� תחולת העיקרון אינה כלפי המוכר, מאחר והמוכר יודע שהתקשר בעסקה ואינו זקוק לגילוי מצד המתקשר.


� לי אישית כל הסיפור הזה של חובה כלפי כולי עלמא מזכיר חוב"ז, ואכן סביר שהרוכש המאוחר יכול היה לתבוע את המערער בעילת הרשלנות, אלא שזה לא היה מקנה לו זכויות קנייניות אלא רק פיצויים. 


� טענת "זכותו של צד שלישי", היינו שמעשה צד ב' אינו פוגע בצד א' מאחר והזכויות הן של צד ג'. 


� תביעה פוססורית (מלשון possessio) היא תביעה שמתבססת על החזקה, ואילו תביעה פטיטורית (מלשון petitio) היא תביעה שמתבססת על זכות. ההבדל הזה מזכיר לי את ההבדל בין מרשם עסקאות ובין מרשם זכויות. 


� פרשנות שלי, לא להסתמך!! 


� לא ברור לי איך אפשר לטעון כך, בזמן שס' 355(א) קובע כי יראו כהעדפת מרמה כל פעולה שהייתה נתפסת ככזו לו היה מדובר בפש"ר של חייב בשר-ודם, ובס' 98(א) לפק' פשה"ר נקבע אפודיקטית כי כל דיספוזיציה בנכסים לטובת נושה במהלך שלושה חודשים עובר לבקשת פש"ר היא הענקה אסורה! (הצצתי בהמשך פסה"ד, ונראה לי שקלעתי לדעת הש'. הידד!)


� עד כמה שאני מצליחה להבין, מה שהנאמן אומר הוא שהסכם האופציה היה מעין שעבוד על-תנאי, שניתן להחילו אם יהיו סימנים לחדל"פ של החייבת (וזו הסיבה שהשעבוד לא נרשם, אם כי הסיבה שהצדדים לא היו מעוניינים לרשום אותו נוגעת ככל הנראה לכך שגם יצירת שעבוד עשויה להיחשב להברחת נכסים). כריתת חוזה המכר, תוך הכנסת תניה לפיה החוב יקוזז מעלות הדירה, מהווה מימוש של השעבוד שלא היה צריך להיווצר מלכתחילה. 


� זו אמירה ממש מגוחכת. הלא ביהמ"ש יודע היטב שהקבלן חדל"פי ונושים בלתי מובטחים שחובותיהם אינם בדין קדימה לא יזכו אלא לפירעון מזערי, ולכן ברור שה"סוכרייה" בדמות הכרה בעילת תביעה חוזית אינה מקדמת אותם כלל. כמובן, ניתן לומר שדווקא בנסיבות של חדל"פ יש משמעות לקביעות מן הסוג הזה, וכי כרגיל האינטרס של הבנקים הוא זה שמכריע, אך כל זה לא משנה את העובדה שהאמירה הזו פתטית. 


� הש' מדברת גם על כך שרישום מאוחר פוגע בתכלית הראייתית של המרשם (שמשמעה בין השאר הגנה על הנושים מפני שעבודים מפוברקים-בדיעבד). 


� לכאורה, מסקנה זו פוגעת בעקרון השוויון בין הנושים, אלא שביהמ"ש קמא הסביר סטייה זו בכך שהעיכבון חייב להיות תקף כלפי כולי עלמא בכדי לא להוביל לייקור האשראי, וכן באמצעות עקרון הפומביות (המצאות הטובין בידי המעכב). 


� הרעיון שלפיו על המעכב להשביח את הנכס בכדי להיות זכאי לעיכבון נראה על פניו כמו רעיון של עעו"ב, אבל במחשבה שנייה זה בעייתי: קודם כל ס' 1 קובע כי "זוכה" הוא מי ש"קיבל שלא על פי זכות שבדין נכס, שירות או טובת הנאה אחרת", בעוד שבמקרה שלפנינו המשיבה קיבלה את הנכס ע"פ זכות חוזית. שנית, אולי ע"פ ס' 4 אפשר לראות את מעשה ההשבחה כהרעפה בחוסר תו"ל. 


� לי אישית זכות העכבון נשמעת דומה למדיי לשעבוד צף, מן הטעם שבשני המקרים תוכן השעבוד מתחלף, אם נקבל את פרשנות ביהמ"ש ביחס ל"אותה עסקה". יתר על כן, ס' 169(ד) לפק' החב' מדבר על סיטואציה בה שועבד נכס להבטחת אשראי לרכישת אותו הנכס! שנית, לכאורה המצב הזה עשוי היה להיות דומה לנאמנות קונסטרוקטיבית, אלא שספק אם יש בכך תועלת, מאחר ולא ברור אם יש בנאמנות בכדי להקנות לנאמן קדימות כלפי נכסי הנהנה. אם זה נכון, אפשר גם לטעון שלנושה המעכב יש "זכות שביושר" כלפי החייב, אלא ששוב לא ברור מה התועלת בכך לאור העובדה שס' 1 לפק' פשה"ר קובע ממילא כי גם עיכבון הוא בגדר נשייה מובטחת. 


� הש' אומרת למעשה כי מאופיו של רישום השעבודים כרישום עסקאות, נגזר שאין הוא מלמד על הזכויות המדויקות בנכס אלא על העסקאות שנעשו בו. מכאן עולה באופן הגיוני בתכלית כי לא סביר לייחס אופי קונסטיטוטיבי לרישום כאמור, העלול ללקות באי-דיוק, ומסקנה זו נתמכת בטעמים שהועלו בפסיקה וע"י המלומדים.  





