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דיני קניין/פרופ' שלום לרנר
18/10/2009

הקורס עוסק בסוגי הנכסים השונים שיכולים להיות לאישיות משפטית ולזכויות הקיימות לגביהם. בעולם המשפט נהוג לחלק את הנכסים למקרקעין, מטלטלין וזכויות, כאשר את ההבדל בין שני הראשונים קל לראות בכך שהמקרקעין אינם מתכלים, ולכן ניתן לעשות בהם עסקאות לדורות (שסיבתן, אגב, יכולה להיות העברת בעלות תוך התחמקות מהוראות חוק כאלה ואחרות). כמו כן, מקרקעין הוא נכס בלתי מוגדר במידה רבה, אשר מוגדר בס' 1 לחוק המקרקעין כ"קרקע, כל הבנוי והנטוע עליה וכל דבר אחר המחובר אליה חיבור של קבע, זולת מחוברים הניתנים להפרדה". במלים אחרות, המקרקעין כוללים לא רק את הקרקע עצמה אלא גם את מה שבנוי ונטוע עליה וע"פ הפסיקה גם כל דבר שנועד להישאר בדרך קבע במקרקעין. בדומה לכך, ס' 12 לחוק קובע כי 
"הבעלות בקרקע חלה גם על הבנוי והנטוע עליה ועל כל דבר אחר המחובר אליה חיבור של קבע, זולת מחוברים הניתנים להפרדה, ואין נפקא מינה אם המחוברים נבנו, ניטעו או חוברו בידי בעל המקרקעין או בידי אדם אחר". 
כמו כן, המחוקק קובע בס' 11 כי הבעלות מתפרשת גם על הציר האנכי, או בלשון החוק "הבעלות בשטח של קרקע מתפשטת בכל העומק שמתחת לשטח הקרקע, בכפוף לדינים בדבר מים, נפט, מכרות, מחצבים וכיוצא באלה, והיא מתפשטת בחלל הרום שמעליו, אולם, בכפוף לכל דין, אין בכך כדי למנוע מעבר בחלל הרום". ס' 13 קובע כי "עסקה במקרקעין חלה על הקרקע יחד עם כל המנוי בסעיפים 11 ו-12, ואין תוקף לעסקה בחלק מסוים במקרקעין, והכל כשאין בחוק הוראה אחרת", ומכאן נובע שלא ניתן לעשות עסקה רק בחלק מהמקרקעין – למשל, אי אפשר להעביר את הבעלות בקרקע מבלי להעביר את הבעלות בבית שבנוי עליה. בלשכת הרישום מחולקים כלל המקרקעין לגושים וחלקות, כולל תרשים של השטח, והלשכה הזו היא הגורם היחידי שרשאי לפצל אותו (אפשר לבקש פרצלציה בהסכמת הרשות המקומית, הועדה לתו"ב וכיו"ב). מס' 13 עולה גם שאפשר לעשות עסקה בחלק בלתי-מסוים במקרקעין, בניגוד למכירת חלק ספציפי, ואכן רישום בטאבו של דירת בני-זוג או של יורשים יכול לכלול שני בעלים או יותר שחלקם "בלתי מסוים". 
ועם זאת, ס' 78 קובע כי "על אף האמור בסעיף 13 ניתן להשכיר חלק מסויים של המקרקעין", כך שאדם שבבעלותו דירת 3 חדרים רשאי להשכיר כל אחד מהם לשוכר אחר, והחריג הזה מתאפשר ע"י ס' 13 עצמו, שקובע שתחולתו היא בהיעדר הוראה אחרת בחוק. החריג הזה יכול לתת את אחד ההסברים לשאלה מדוע קיימות עסקאות שכירות ל-999 שנה במקום לרכוש בעלות, שהרי באופן זה ניתן להעביר בעלות באופן אפקטיבי על חלק מסוים במקרקעין (כמובן, כלל לא בטוח שההתחכמות הזו תצליח לעבור את ביהמ"ש). בע"א 664/81 הווארד נ' ארז היה מדובר במכירת חלק מן המקרקעין, ונשאלת השאלה כיצד אפשר במקרה הזה לקיים את העיקרון של pacta sunt servanda. דרך אחת היא הפרשנות התכליתית, אם כי זו מחייבת בכל זאת עיגון כלשהו בחוזה. אכן, אחד השופטים בפסה"ד נתן תוקף לחוזה ע"י קביעה כי מדובר בחלק בלתי מסוים, בעוד שדעת הרוב נתנה לו תוקף בכך שקבעה כי החוזה מקיים את השלב החוזי-אובליגטורי (ג"ד ומסוימות), אך הקונה אינו יכול להזדקק לתרופת האכיפה מכיוון שהיא בלתי חוקית, אלא רק לסעדים אחרים כגון ביטול. 

סוג הנכס השלישי הקרוי "זכויות", היינו נכסים בלתי מוחשיים, כגון קניין רוחני או זכויות חוזיות (כאשר לנושה יש זכות כלפי החייב, הוא יכול למכור את הזכות הזו לצד ג', כהוראות חוק המחאת חיובים, שבו הטרמינולוגיה היא "ממחה" למוכר ו"נמחה" לרוכש). גם חשבון בנק הוא נכס בלתי מוחשי, מכיוון שהלקוח מלווה כסף לבנק וזכותו לקבל אותו במועדים הקבועים בחוזה שביניהם. במידה והבנק לא התנה אחרת, חל כאן ס' 1(א) רישא לחוק המחאת חיובים, הקובע כי "זכותו של נושה, לרבות זכות מותנית או עתידה לבוא, ניתנת להמחאה ללא הסכמת החייב". אותם הדברים אמורים גם בפוליסות ביטוח, רישיונות מקצועיים וכו', ומכאן ניתן לראות שחלק גדול מעושרו של אדם בחברה בת-זמננו הוא בזכויות. יותר מזה, יכולה גם להיות זכות חוזית לקבל בעלות במקרקעין, בשל פער הזמנים שמפריד בין כריתת החוזה ובין שכלול הקניין. במקרה שהרוכש מעוניין למכור את "הדירה" לאחר, הממכר יהיה הזכות להירשם במקרקעין, ולא הנכס.     
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הזכרנו שנכס מקרקעין נבדל ממטלטלין בכך שהוא אינו כלה. כמו כן, למקרקעין יש חשיבות פוליטית, וניתן לראות זאת כבר בהקשר המסורתי, שאז נגזרה מהבעלות על ה-commodity באופן ישיר גם מעמד חברתי, וגם כיום, בהקשר לסכסוף הישראלי-ערבי. נוסף על כך, מקרקעין הוא נכס שכמותו מוגבלת ושאינו ניתן לייצור המוני (דבר שמבהיר את אינטרס המדינה לפקח בצורה הדוקה על נכסים אלה). כתוצאה מכך הגבלות על עסקאות במקרקעין אינן מתקבלות בעין יפה ויש נטייה לפרשן בצמצום. לדוגמה, הדין מאפשר עבירות של זכות שכירות במקרקעין על אף שבחוזי שכירות סטנדרטית בד"כ קיימת תניה האוסרת זאת, בעוד שבמטלטלין איסור זה נשמר. הבדל נוסף הוא שככלל נכסים במקרקעין הם בעלי ערך גבוה יותר מאשר נכסים אחרים, דבר שניתן ללמוד עליו בין השאר מתוך ס' 8 לחוק המקרקעין, המעלה דרישת כתב לחוזה במקרקעין. כמו כן, מקרקעין הוא נכס ייחודי בעוד שבמטלטלין לעתים קרובות אין ייחוד, וניתן להביא ראייה לכך בכך שאפילו אצל במשפט האנגלי, שם התרופה הראשונה במעלה בגין הפ"ח היא פיצויים, ניתן לקבל סעד אכיפה בחוזים במקרקעין בשל ייחודיותם. הבדל נוסף הקשור לכך נעוץ בקשר הפסיכולוגי של בעל המקרקעין לנכס, הבא לידי ביטוי בכך שבמקרה של מימוש שעבוד או עיקול, ניתן לחייב זמן רב יותר לפרוע את החוב. 
קל להבחין בין זכות חיובית/אישית ובין זכות קניינית כאשר מדובר בזכות כלפי אדם או בבעלות על חפץ (כלומר שאין חייב מוגדר), בהתאמה. על כך נאמר לעתים בפסיקה כי זכות קניינית היא זכות עצמאית, שמימושה אינו תלוי בפעולה של אדם אחר, בעוד שזכות חיובית אכן תלויה בכך שהזולת יקיים חיוב המוטל עליו, ומכאן נובע שהיא עשויה להיות נתונה לנסיבותיו האישיות של אותו זולת. שת"פ מצדו של הצד השני הוא חיוני להמשך קיומה של זכות עצמאית (כמו קו חלוקת החלב בפס"ד בן-חמו נ' טנא נגה). ייתכן שבעבר עבירות נחשבה לתכונה המאפיינת זכות קניינית בלבד, אלא שכיום ברור שזו עשויה להיות גם תכונתה של זכות חוזית, בהתאם לחוק המחאת חיובים. אגב, ברור שלא רק זכות חוזית היא זכות חיובית – גם תביעה נזיקית זכויה, עעו"ב או זכות מכוח דין (כמו מזונות), אבל ס' 9 לחוק הנ"ל קובע שניתן להמחות גם זכויות קנייניות. מידת ערטילאיותו של מושא הזכות אינה מעלה ואינה מורידה לגבי סיווגה כזכות קניינית או אובליגטורית, שהרי כפי שראינו קניין רוחני הוא זכות קניינית, בעוד שהתחייבות להעביר בעלות במקרקעין היא זכות חיובית. האמירה שזכות קניינית גם היא קיימת כלפי גורם אחר, היינו כלפי "כולי עלמא", אינה משווה את דינה לזכות חיובית, מאחר ושתה"פ של כל שאר באי עולם הוא פאסיבי. עם זאת, יש מקרים נדירים בהם הזכות הקניינית כרוכה בהתחייבות של ממש, "חובת עשה", מצדו של אחר. 
הרושם הוא, כאמור, שזכות קניינית תמיד חזקה מזכות חיובית, אלא שניתן להפריך את הרושם הזה. למשל, אדם המפקיד כסף מזומן שברשותו בחשבון הבנק שלו ממיר זכות קניינית בזכות חיובית, ואם כן ברור שזכות זו חזקה יותר מבחינתו. אם במהלך הפקדת הכסף הבנק נשדד, התשובה לשאלה האם אותו אדם יהיה זכאי להשבת כספו היא פונקציה של השאלה האם הקניין כבר עבר מן הלקוח לבנק, מאחר ואם הקניין היה עדיין של הלקוח, הוא לא זכאי להשבה. מצד שני, ישנן נקודות חוזק משמעותיות לזכות קניינית, כמו העובדה שבחדל"פ זכות קניינית מקנה עדיפות על פני בעלי זכות חיובית. לכך קוראים "תכונת העדיפות" של הזכות הקניינית. תכונה נוספת היא תכונת העקיבה, היינו יכולתו של בעל זכות קניינית בנכס לעקוב אחרי הנכס או גלגוליו גם לאחר שהוא מחליף ידיים. למרות הסיווגים האלה, יש מקרים בהם ההבחנה מטשטשת. למשל, גרם הפ"ח מבטאת זכות העומדת כלפי כל העולם, למרות שהחוזה מקנה זכויות חיוביות in personam. גם ס' 9 לחוק המקרקעין קובע כי "התחייב אדם לעשות עסקה במקרקעין ולפני שנגמרה העסקה ברישום חזר והתחייב כלפי אדם אחר לעסקה נוגדת, זכותו של בעל העסקה הראשונה עדיפה", היינו גם זכותו החיובית של רוכש דירה שטרם נרשם, מוגנת בנסיבות מסוימות מפני עסקאות סותרות.  

בפסיקה קיימות גישות שונות לגבי נפקות ההבחנה בין זכות אישית לקניינית. ראינו שבפס"ד רומנו נקבע כי זכותו של דייר מוגן (דיירות סטטוטורית, שלפיה הבעלים אינו יכול להוציא את הדייר) היא זכות חיובית, ואילו בפס"ד מנדלבאום נקבע כי מדובר בזכות קניינית. במלים אחרות, זכות כלאיים שכזו יכולה להיות מסווגת פעם כך ופעם אחרת, והסיווג רק מסייע לתוצאה שביהמ"ש מוצא לנכון להגיע אליה. הדברים אמורים בפרשנות התכליתית המקובלת היום, ולא בפרשנות פורמאלית שהייתה מקובלת בחלק מן המקרים בעבר. למשל, פס"ד רומנו מראה כיצד ביהמ"ש משיג את התוצאה של אכיפת חוזה שכירות למרות העדר כתב, על ידי קביעה כי דיירות סטטוטורית אינה זכות קניינית ולכן אין לס' 8 לחוק המקרקעין תחולה עליה. לעומת זאת, פס"ד מנדלבאום עוסק בסיטואציה בה ערך המקרקעין יורד בשל שינוי תכנון השטח, ושם נקבע כי אי-מתן פיצויים לדייר סטטוטורי היא תוצאה פרדוקסלית בהינתן שלכל שוכר קצר-מועד ישנה זכות קניינית המקנה לו פיצויים, ולשם כך מגדיר הנשיא שמגר את הדיירות האמורה כזכות קניינית. הסיבה ששמגר נזקק בכלל להגדרת "זכות במקרקעין" המופיעה בס' 197 לחוק התכנון והבנייה כזכות קניין במקרקעין, היא למנוע הרחבה של מעגל החבות ad infinitum, שהרי אין גבול למספר הזכויות החיוביות שניתן לקבוע לגבי מקרקעין, בעוד שזכויות קנייניות הן מוגבלות. בפס"ד רייזמן פסה"ד של הש' בן-פורת נראה פורמאלי, אלא שהיא יוצאת מנק' הנחה שזכות הקדימה בהקשר של בני זוג היא מוסד רצוי, ולכן היא מרחיבה את ההגנה עליה באמצעות הקביעה שהזכות היא קניינית (בניגוד לש' לוין, שחושב להיפך ולכן מגדיר את זכות הקדימה כזכות אישית).  
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ראינו שביהמ"ש קבע כי זכויות המנויות בחוק המקרקעין הן זכויות קניין, היינו שהן משפיעות גם על צדדים שלישיים. בס' 2-5 לחוק נמנות מספר זכויות: בעלות, שכירות, משכנתא וזיקת הנאה, וזה בנוסף לזכות הקדימה שמוזכרת רק בס' 199 ואילך. הבעלות והשכירות נבדלות משאר הזכויות בכך שבאותן זכויות אחרות, "זכויות בנכסי הזולת", הבעלות על הנכס נמצאת בידי גורם אחר. הבעלות אמנם מוגדרת בס' 2 לחוק המקרקעין, אך אינה מוגבלת לסוג זה של נכס מאחר ובחוק המטלטלין נמצא הגדרה זהה, וזו לשונה: "הבעלות במקרקעין היא הזכות להחזיק במקרקעין, להשתמש בהם ולעשות בהם כל דבר וכל עסקה בכפוף להגבלות לפי דין או לפי הסכם". מוקד ההגדרה אינו זכות ההחזקה והשימוש, שקיימות גם בשכירות, אלא יסוד הצמיתות, היינו שהמעמד המשפטי כלפי הנכס אינו מוגבל בזמן. לפיכך זכויות הבעלות יחזרו תמיד אל הבעלים, גם אם הוא מעביר אותן הלאה באופן ארעי (למשל בשכירות). כמו כן, הבעלות מתייחדת גם בכך שהבעלים רשאי לעשות בקניינו ככל העולה על רוחו בכפוף לאיסורים בחוק או בהסכם. לבעלים יש גם את הזכות למנוע מאחרים את הכניסה למקרקעין, בכפוף אולי לעקרונות של שוויון ולשיקולים מתחום המשפט הציבורי. יש הטוענים כי מתוקף ההגנה החברתית על הקניין היא צריכה לגרור גם אחריות חברתית, ושאולי דיני הקניין עצמם הם המקום ליצירת צדק חלוקתי, אך הגישה הקלאסית אומרת שהבעלות על הקניין היא אבסולוטית. 
"משכנתא" מוסברת בס' 4 כדלקמן: "משכנתה היא מישכון של מקרקעין", כלומר המחוקק מניח שהקורא כבר יודע מהו משכון, אשר מוגדר בס' 1(א) לחוק המשכון כך: "מישכון הוא שעבוד נכס כערובה לחיוב; הוא מזכה את הנושה להיפרע מהמשכון אם לא סולק החיוב". א' נושה בב', כך שלב' יש זכות חיובית כלפי א', אלא שכפי שראינו התחייבות חוזית יכולה שלא לצאת אל הפועל במידה ולא' לא תהיה אפשרות לשלם. לפיכך, נושה המעוניין לחזק את ההתחייבות החוזית עשוי לבקש מהחייב לשעבד לו נכס מנכסיו, היינו שאם החוב לא נפרע במועד, ב' רשאי להפרע מן המשכון, היינו לממשו ולהיפרע מן החייב מתוך רווחי המכירה. נושה שיש לו משכון או שעבוד נקרא "נושה מובטח" (מאחר והמשכון נקרא גם "בטוחה"). המשכון הוא זכות קניינית, כפי שעולה מכך שיש לו את תכונת העקיבה, כלומר שזכות הבעלים להעביר את הרכוש אינה פוגמת באפשרותו של בעל המשכון לממש אותו. כמו כן, אם א' נקלע לחדל"פ, ואין ביכולתו לפרוע לכל אחד מנושיו, בהיעדר שיעבודים הנושים יתחלקו ביניהם, בעוד שאם יש שעבוד הנושה המובטח ייפרע במלואו בעוד שאחרים עלולים לצאת בלא כלום. תכונה זו של המשכון נקראת תכונת העדיפות. בשל הפגיעה האפשרית בזכויותיהם של צדדים שלישיים, המשכון ניתן יהיה למימוש רק אם בעל הזכות יתן פומביות לזכותו. זה כמובן רלבנטי לא רק לקונים פוטנציאלים של הנכס המשועבד, אלא גם לנושים בלתי-מובטחים (רוכשי אג"ח, ספקים) שאפילו אינם מודעים לאפשרות להבטיח את נשייתם. קיימים אמנם תנאים שצריכים להתקיים על מנת שהנושה המובטח יוכל להיפרע לפני הנושים האחרים, אך עקרונית ברור מדוע זו זכות קניינית. 
שכירות מוגדרת בס' 3 לחוק המקרקעין, וכן בס' 1 לחוק השכירות והשאילה, כהאי לישנא: "שכירות היא זכות שהוקנתה בתמורה להחזיק בנכס ולהשתמש בו שלא לצמיתות", כאשר שכירות לתקופה ממושכת נקראת "חכירה" או "חכירה לדורות", אם כי מהותית זה אותו דבר. חשוב להדגיש את אלמנט התמורה, אשר הוא המבחין בין שכירות לשאילה (שגם היא ככל הנראה זכות קניינית, אם כי חלשה יותר). הזכות הקניינית בשכירות באה לידי ביטוי בכך שבמידה וזהות בעל הנכס משתנה, אין לכך השפעה על זכותו הקניינית של השוכר, וחליפיהם של הצדדים ממשיכים להיות מחוייבים לחוזה, בניגוד לזכות חיובית רגילה. גם במצב של חדל"פ השוכר אינו נפגע, ואינו צריך להתחרות עם כלל הנושים.   
זיקת הנאה מוגדרת בס' 5 כ"שעבוד מקרקעין להנאה שאין עמו זכות להחזיק בהם", היינו שלבעל זיקת ההנאה אין זכות להחזיק או להשתמש במקרקעין מעבר להיקף הזכות שאליה מתייחסת זיקת ההנאה. לא מדובר כאן בשימוש אינטנסיבי, כמו בבעלות ובשכירות, אלא בשימוש מוגבל ומינורי יחסית. על פי ס' 161 לחוק, "מתחילת חוק זה אין זכות במקרקעין אלא לפי חוק", ארבע הזכויות הללו הן כמעט כל הרשימה, פרט לכך שניתנת האפשרות ליצור זכויות גם בחוקים אחרים. למשל, בס' 31 לחוק השכירות מופיעה זכות שניתן לקרוא לה "זכות השימוש", והיא מוגדרת כך: "הוראות פרק א' יחולו, בשינויים המחוייבים, גם על זכות שהוקנתה בתמורה להשתמש בנכס שאין עמה הזכות להחזיק בו, והוראות פרק ב' יחולו, בשינויים המחוייבים, על זכות כאמור שהוקנתה שלא בתמורה". ההגדרה העקיפה הזו מציירת זכות-ביניים, שמכילה רק את יסוד השימוש ללא יסוד ההחזקה. מן הס' הזה אנו למדים שגם זכות השימוש היא זכות קניינית, שהרי חל עליה ס' 21, שלפיו זכותו של השוכר היא זכות קניינית. שוב, ההשוואה בין הזכות הזו ובין זיקת ההנאה מלמדת על השימוש הבלתי-אינטנסיבי שאליו מתייחסת זיקת הנאה. אגב, זיקת הנאה יכולה אמנם להיווצר מכוח חוזה כמו הזכויות האחרות, אך ס' 94 מאפשר ליצור אותה גם "מכוח שנים", למשל אדם שמחנה את רכבו באופן קבוע ללא רשות במקום מסוים, ומתמיד בכך 30 שנה, יכול לרשום זיקת הנאה על שמו. בד"כ זיקת ההנאה צמודה למקרקעין, אולם יש גם זיקות הנאה "לטובת אדם", כלומר גם מי שאינו בעל מקרקעין סמוכים.  
28/10/2009 (מבוסס על סיכום של קרן-אור בית-אריה)
ראינו מס' 161 ("שלילת זכויות שביושר") שזכויות קנייניות צריכות להיות מוכרות בחוק, גם אם לאוו דווקא בחוק המקרקעין: למשל, ראינו שזכות השימוש מוכרת ע"י ס' 31 לחוק השכירות, וניתן גם להסיק מן החוק הוראות רלבנטיות לזכות זו. עם זאת, ישנה זכות שככל הנראה היא קניינית ואינה מוכרת בחוק, הלא היא הנאמנות. הבעלות בנאמנות מחולקת באופן רוחבי לבעלות שבדין (הנאמן) ובעלות שביושר (הנהנה – בעלות קונסטרוקטיבית). לנאמן יש זכויות בנכס והוא יכול להופיע כבעלים בטאבו, כאשר מצויין שהוא נאמן עבור נהנה. עם זאת, הבעלות והפעולה בנכס קיימות רק לטובת הנהנה. ההפרדה בין האישיות הפועלת ובין הנהנה שכיחה בעולם המשפט, למשל במקרה של שלוח הפועל במקרקעין עבור שולח, או במקרה של אפוטרופוס העושה עסקה במקרקעין עבור קטין. ההבדל לעומת נאמנות הוא, שבנאמנות לנאמן עצמו בתורת שכזה יש זיקה לנכס, כפי שראינו לעניין הרישום בטאבו, גם אם נושיו האישיים של הנאמן אינם יכולים לרדת לנכסי הנאמנות (לפי ס' 3(ב) לחוק הנאמנות). 

עם זאת, כנראה שהזכות הקניינית הקרויה נאמנות היא דוגמה יחידה. בפס"ד בר לבב נ' בנק הפועלים שופט המחוזי נתן תוקף לזכות שיצרו הצדדים בנימוק שהתבסס על חוש החוזים, מבלי לדון בכך שמדובר לכאורה בזכות קניינית חדשה שלא בא זכרה בחוק, ויש להמתין ולראות מה ייפסק בעליון. מאידך גיסא, בפרשת מורדוב עלתה השאלה האם ניתן ליצור זכות של שכירות לצמיתות. המשכיר בפסה"ד טען שהחוזה יצר שכירות חוזית רגילה, מאחר ובשכירות סטטוטורית יש צורך בעילת פינוי של צורך עצמי, אלא שהפרשנות הזו יוצרת קושי בדמות רישום לשוכר. ביהמ"ש קבע כי החוזה מתחלק לשניים, בתחילה שכירות חוזית שלא נקבע זמנה ולפיכך חלות עליה ההוראות המפןרשות שבס' 19 לחוק השכירות והשאילה, ולאחר מכן שכירות סטטוטורית, וכל זאת בכדי לקיים את הוראת ס' 25(ב) לחוה"ח, המנחה עקרונית את ביהמ"ש למצוא פרשנות המקיימת את החוזה.   

ס' 1 לחו"י: מקרקעי ישראל קובע כי: "מקרקעי ישראל, והם המקרקעים בישראל של המדינה, של רשות הפיתוח או של הקרן הקימת לישראל, הבעלות בהם לא תועבר, אם במכר ואם בדרך אחרת". מכאן העסקאות הנפוצות של העברת בעלות למעשה באמצעות חכירה, כאשר בטאבו המדינה רשומה כבעלים ומצויין שם החוכר. המקרקעין שבבעלות שלושת הגורמים המצויינים בסעיף (המדינה, רשות הפיתוח וקק"ל) מנוהלים ע"י מנהל מקרקעי ישראל, אשר בינו ובין קק"ל יש חוזה ניהול שמתוקפו מעביר המנהל לקק"ל רווחים.  

1/11/2009

ס' 3 לחו"י: כבה"א וחירותו קובע כי "אין פוגעים בקנינו של אדם". הכללת הקניין במתחם ההגנה החוקתית היא נושא לביקורת, מאחר שבשיטות מסוימות הזכות הזו נשארה בחוץ. הרציו לבחירה הזו הוא שההגנה על הקניין היא חלק מההגנה על חירות הפרט, אלא שבספרות המשפטית בארץ יש ביקורת על הכללת זכות הקניין במסגרת החוק. טענה אחת שהועלתה בפסיקה היא כי ההגנה החוקתית על זכות הקניין עלולה לסכל את יכולת המדינה לקבוע חקיקה פיסקאלית, מאחר שכל דבר חקיקה כזה פוגע בהכרח בקניינו של האזרח. מתקשרת לכך גם הביקורת על כך שהגנה חוקתית על הקניין מגנה יותר על בעלי הפריבילגיות ובכך נמנעת חלוקה מחודשת של העושר (כלומר, היבט נוסף של הטענה הקודמת שהועלתה). 
בעיה נוספת הוא היקף המונח "קניין" המוגן כזכות חוקתית, מאחר שראינו בפס"ד המזרחי כי הייתה הכרה כבקניין גם בזכויות אובליגטוריות שעמדו לנושים בלתי-מובטחים. רוב השופטים בפסה"ד היו תמימי דעים בהשקפה ש"קניין" כהוראתו בס' 3 צריך לכלול גם זכויות כאלה, אך שופטים אחרים הסתייגו מן הפרשנות הרחבה הזו מן הטענה שהועלתה. הסיבה שבכל זאת פסק ביהמ"ש כי ההגנה החוקתית משתרעת גם על זכויות אובליגטוריות היא שחלק גדול מרכושו ומנכסיו של אדם בחברה דהיום הוא בזכויות כאלה, ואם לא נכלול אותן הרי שנרוקן במידה רבה את תוכנו של הס', וכאן באמת ניתן לראות שהגנה על קניין במובן המצומצם הייתה מיטיבה כמעט באופן בלעדי עם בעלי ההון. נוסף על כך, הפרשנות הנוהגת היא שחו"י יש לפרש בהרחבה, בניגוד לחוקים רגילים, כפי שראינו בדיון לגבי חוק המקרקעין. בפס"ד מזרחי שמגר מאזן זאת ע"י פרשנות מצמצמת למונח "פגיעה". 

ראינו שהחוק משנת 2000 מטיל איסור אפלייה בכניסה למקומות בילוי למקומות ציבוריים, אבל עוד לפני כן הקפידה על כך הפסיקה, כפי שאנו למדים מפס"ד און נ' מפעלי הבורסה ליהלומים. שם היה מדובר ביהלומן ישראלי שלא הסכים להליך בוררות מול יהלומן אחר בבלגיה, והבורסה ליהלומים בבלגיה אסרה את כניסתו לתחומה ובקשה גם מהבורסה בישראל למנוע ממנו להיכנס. מובן כי האיסור מהווה פגיעה חמורה בפרנסתו, ומאידך בניין הבורסה נמצא על קרקע פרטית. במקרה הזה העלה ביהמ"ש את האפשרות שמדובר בגוף דו-מהותי המעניק שירות לציבור, ולפיכך חלים עליו חלק מהאטריבוטים של המשפט הציבורי. בכך ביהמ"ש מנסה לצמצם את זכות מניעת הכניסה מאחרים לבעלות פרטית גרידא, ואינו מכיר בו במקרה של גוף שיש לו תכלית ציבורית. במובן מסוים זה פס"ד שהולך צעד קדימה מעבר לקעדאן, מאחר ושם היה מדובר בגוף ציבורי פרופר שעושה פעולה שלטונית פרופר של הקצאת קרקעות. 
אותו הגיון חל גם על מקרים בהם רשות שלטונית פועלת במשפט הפרטי, כפי שראינו בפרשת פרץ נ' כפר שמריהו, שעסק בנכס מקרקעין שבבעלות המועצה אך היה נתון לפעולה שבמשפט הפרטי. הזכות שלא להתיר את כניסתו של כל אדם היא מקבילתו הקניינית של עקרון חופש החוזים, ובדיוק כפי שהמשפט מגלה נכונות להתערב באחרון מתוך השקפה חברתית, הוא מגלה גם נכונות לערער על הזכות לאסור כניסה. בפס"ד אדם טבע ודין נ' עיריית רעננה אנו רואים שימוש במונחים שלא ברור מה תוקפם המשפטי, כגון "קניין הציבור" שהוא מושג מושאל, או "שטח ציבורי פתוח". שני הטיעונים בעלי התוכן שמצליחים העותרים להעלות הם חופש התנועה (שביהמ"ש פוטר כלא רצינית) והפגיעה בשוויון. בעניין הזה אומר ביהמ"ש שיש שוני רלבנטי וכן שלא מדובר בשירות חיוני.
נושא ההפקעה הוא דוגמה נוספת להתנגשות בין הזכות הקניינית החוקתית ובין סיטואציה בה היא עשויה להפגע, בשל האינטרס הציבורי בבנייה לצרכי הרבים, כגון כבישים ומתקנים שונים. לכן בכל שיטה משפטית יש דברי חקיקה הבאים לאפשר למדינה את ההפקעות ולהסדירן, וגם אצלנו זה כך. יש דברי חקיקה העוסקים בכך, כמו פק' הקרקעות (הפקעה) וסעיפים בחוקים נוספים, כמו בחוק התו"ב. בפס"ד הולצמן ניתן לראות שני מצבים המביאים לידי ביטוי את עצמתו של המפקיע: אחד, שבו אפשר החוק לא לשלם פיצויים כלל במידה והופקעו פחות מ-40% מן הנכס, והשני, שבו אפשרה הפסיקה להפחית בפיצויים גם אם הופקעה חלקה שלמה. הרציו מאחורי הביטוי הראשון היה שלכאורה חלק הנכס שנותר בידי הבעלים הושבח בערכו בשל פיתוח החלק השני, ואילו הביטוי השני הוצדק בכך שעל ה-40% הראשונים ממילא אין הכרח לתת פיצוי. ההנמקה הזו כמובן חסרת הגיון, מאחר והפקעה מלאה אינה מאפשרת לבעלים הקודמים ליהנות מעליית ערך הקרקע ככל שהייתה כזו. פסה"ד התמקד בהפקעה המלאה, כאשר לדבריה של דורנר הפיצוי החלקי פוגע בעקרון השוויון מאחר והבעלים נאלצו לשאת בשיעור הרבה יותר גבוה מהעלויות מאשר נהנים אחרים מהפיתוח. אמנם ס' שמירת הדינים קובע כי לא ייפגע הדין שנהג לפני תחילתו של חוה"י, אולם חוה"י מורה שיש לצמצם בפרשנות דיני ההפקעה בשל ההגנה החוקתית שניתנת לקניין. דורנר מותחת ביקורת גם על הדין הנוהג בעניין ההפקעה החלקית, ואומרת שמדובר במס אחיד שאין לו הצדקה מכיוון שהנחת השבחת הערך אינה נבחנת למעשה.
פס"ד קרסיק עוסק גם הוא בשאלת ההפקעה, הפעם בשאלה האם הפקעה שנעשתה בעבר לצורך שטח אימונים צבאי מקנה לרשות את ההרשאה להמשיך ולהחזיק בקרקע המופקעת גם לתכלית אחרת (מגורים). גם המטרה השנייה הייתה יכולה להיחשב למצדיקת הפקעה, ואולי משום כך המדינה סבורה שהיא יכולה לעשות בקרקע כבתוך שלה. בטאבו המקרקעין הללו כבר נרשמו ע"ש מד"י. הבעלים ציינו שבניית אזור מגורים יכולה להיעשות גם בידיהם, והמגמה הזו של המעטה בהפקעות בהחלט מושפעת מחוה"י. כל השופטים בפסה"ד מאוחדים בדעה שההפקעה צריכה להיות צמודת מטרה, ושאם המטרה השתנתה יש להחזיר את הקרקע לבעליה המקוריים. חשין מביע בפסק-דינו את הדעה כי לבעלים הקודמים יש מעין זיקה קניינית "מתמשכת" על הקרקע על אף ההפקעה, כלומר שהוא מייחס להם זכות בלתי מוגדרת שאינה קיימת בחוק, מבלי להידרש להשיב על שאלות כגון האם קיימת התיישנות על זיקה כזו, האם היא מצריכה רישום או לא. השופטים האחרים אינם מקבלים את האמירה הזו ומעדיפים להצמד למונחים מן המשפט הציבורי, חוץ מאמירה של ברק שהולכת מעט לכיוון המשפט הפרטי, כשהוא מתייחס לזכותם של הבעלים הקודמים כאל זכות אובליגטורית מותנית. גם כאן ההגנה על זכות הקניין מתחזקת בעקבות חוה"י, והדבר בא לידי ביטוי בריסון ובהצרת דיני ההפקעות, אם כי לא לפגוע בהם יתר על המידה.  
הביטוי "אחריות חברתית" בדיני הקניין, שהוזכר כבר בפס"ד הולצמן, עומד בפוקוס של פס"ד הורביץ, אשר עוסק בירידת ערכם של מקרקעין בשל שינוי תוכנית ע"פ ס' 197 לחוק התו"ב. בעוד שס' זה מחייב לפצות את בעלי הקרקע על הירידה בערך, ס' 200 קובע חריג שמאפשר שלא לפצות את הבעלים ב-11 מקרים הנקובים בס', "ובלבד שהפגיעה אינה עוברת את תחום הסביר בנסיבות הענין ואין זה מן הצדק לשלם לנפגע פיצויים". המתח שעליו נסוב פסה"ד הוא בין עצמת ההגנה על זכות הקניין ובין הצורך לקיים את אותה "אחריות חברתית". יש בין השופטים כאלה (טירקל, חשין) שמעניקים לזכות הקניין מעמד כמעט אבסולוטי, וקובעים שאם יש הכרח לפגוע בו, הפיצוי צריך להיות גבוה. שופטים כאלה ייטו לפרש את המונח "תחום הסביר" באופן מצמצם, בכדי להבטיח שלא יווצר מצב בו יפגעו ברכושו של אדם ללא פיצוי, ובעיניהם פגיעה של כ-12% בערך הנכס היא הרבה מעל "התחום הסביר". 

גישה אחרת בקרב השופטים מצדיקה את התכלית של חלוקה מחודשת של העושר, כחלק מתפיסה שלפיה המקום לתקן אי-צדק חברתי הוא בדיני הקניין עצמם, ולא בדרכי עקיפין כגון מסים. לגישתו של הש' אור השליטה בקניין מחייבת בנסיבות מסוימות להעמידו לטובת הציבור, ולספוג לשם כך עלות סבירה. מפרספקטיבה כזו שיעור הירידה בערך בו מדובר כאן בהחלט נכנס בגדר "תחום הסביר", כמובן בכפוף לשיקולים נוספים כגון מידת פיזור הנזק וחיוניות האינטרס. כל זה קרוב לדיון בהחלתו של ס' 39 לחוה"ח, אשר שופטים מסוימים מאפשרים להשתמש בו בכדי לפגוע בזכות הקניין. לפי שיטה זו, מעמדו העליון של עקרון תוה"ל מאפשרת לקצץ בהגנה הניתנת לזכות זו במשפט הקלאסי, וכמובן שבהיותו "מושג שסתום" קל יותר להפעילו מאשר ס' חוק ספציפי. 
החלת עקרון תוה"ל על דיני הקניין ולא רק על דיני החוזים היא חידוש שאינו מובן מאליו, מאחר והרבה יותר הגיוני לדרוש התנהגות בתו"ל בין אנשים שקיים ביניהם קשר כלשהו, מאשר בסיטואציה בה אדם נדרש לתו"ל (או לדאגה לרווחה) כלפי צדדים שהוא כלל לא מכיר. במלים אחרות, זו גישה החורגת מהאינדיבידואליזם הקלאסי של דיני הקניין והמאפשרת להכניס אליהם שיקולים של צדק חברתי. בכך, כמובן, ניתן לראות מעין משקל-נגד למגמה ההפוכה שהזכרנו, של הגנה גוברת על זכויות הקניין. הסיבה למגמה זו בהקשר של ירידת ערך היא שהחוק שואף לעודד רשויות מקומיות לפעול לרווחת התושבים מבלי לחשוש משטפון של תביעות מצד כל מי שייפגע מהפיתוח הזה, ולכן מאפשר להן בשוליים לפגוע בערך מקרקעין מבלי לפצות, בעוד שבפס"ד הולצמן ראינו מגמה של החלשת הרשויות בהקשר ההפקעות.  
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צוואה או העברה של זכות חוזית ביחס למקרקעין אינן שייכות להגדרה של "עסקה במקרקעין". ס' 7(א) לחוק המקרקעין קובע כי " עסקה במקרקעין טעונה רישום", ומכאן שעסקה במקרקעין מתבצעת בשני שלבים: השלב החוזי והשלב הקנייני. הרישום, ע"פ ס' ההגדרות, הוא הרישום בלשכות מרשם המקרקעין האזוריות. ס' 7(ב), המרכזי לענייננו, קובע כי "עסקה שלא נגמרה ברישום רואים אותה כהתחייבות לעשות עסקה", ומכאן שהעסקה נותרת בשלב החוזי ואין מגיעים לשלב הקנייני. בשלב הביניים שטרם הרישום, לקונה יש זכות אובליגטורית בלבד, בעוד שהזכות הקניינית נותרת בידי הבעלים הרשום. שלב הביניים הזה מתקיים בהכרח, מאחר ועסקה במקרקעין דורשת תשלום מס, אישורים מהעירייה וכיו"ב. 
הבעיה מבחינתו של הרוכש היא שאם המוכר ייקלע לחדל"פ בתקופת הביניים והנאמן ירצה לממש את הנכס, או שהוטל עליו עיקול, זה עשוי לטרוף מידיו את הנכס. לכאורה כך אכן היה צריך להיות, אבל תוצאה משפטית כזו הייתה יוצרת מצבים אבסורדיים, ולכן קיים המכשיר המכונה הערת אזהרה. המכשיר הזה מגן על הרוכש ממצבים כגון עיקול או חדל"פ, וכן בחלק ממקרי העסקאות הנוגדות, אבל עדיין ההגנה הרחבה והמקיפה ניתנת לאחר הרישום, וזאת מאחר שהמחוקק היה מעוניין לתמרץ צדדים לרשום את זכויותיהם על מנת שהמרשם יהיה מקיף, מעודכן ואמין. המרשם אמנם עשוי לשרת גם צרכים פיסקאליים, אבל עיקר השימוש שלו הוא במשפט הפרטי, היינו למשל כדי שרוכש מקרקעין יוכל לוודא מי בעליו. 
עד שנת 1969 נהג משטר משפטי שיצר תמריץ חזק עוד יותר לרשום את הבעלות, והוא שעסקה טעונה רישום שלא נרשמה תהא בטלה ומבוטלת, כפי שראינו בפס"ד מורדוב נ' שכטמן, שם טען המשכיר שמאחר והשוכר לא רשם את זכותו העסקה כולה אינה תקפה. על הסנקציה הזו נמתחה ביקורת, מאחר והיא אפשרה לצדדים לחמוק בקלות מהתחייבויות חוזיות, ומכיוון שלא הייתה פרופורציה בין התמריץ ובין התוצאה שניסה המחוקק להשיג. כתוצאה מכך פיתחו בהמ"ש אמצעים שונים לעקוף את הסנקציה, כגון הקביעה שהצדדים התכוונו להתחייבות לעשות עסקה במקרקעין, ולפיכך שונה החוק לנוסח הנוכחי. 

למרות האינטרס שהמרשם ישקף את מירב הזכויות, ישנן עסקאות שאינן טעונות רישום, למשל שכירות קצרה (פחות מחמש שנים), לפי ס' 79(א), או זיקה מכוח שנים. יש גם זכויות קנייניות שאינן באות לידי ביטוי במרשם, למשל זכותו של נהנה מצוואה, אשר שרירה וקיימת גם אם הוא עדיין לא הוציא צו ירושה. גם כאן יש תמריץ מסוים (שיעור מופחת של אגרה לממהר להרשם), אך הוא חלש יחסית. המחוקק ראה לנגד עיניו דגם רישום שבו כל חלקת אדמה מחולקת לגוש וחלקה, דבר שמאפשר לכל המעוניין להוציא "נסח" של החלקה הספציפית בה הוא מעוניין. אכן, ס' 124 קובע כי "הפנקסים המתנהלים בלשכה יהיו פתוחים לעיון הציבור, וכל אדם רשאי לעיין בהם ולקבל העתקים מן הרשום בהם", היינו שהגישה לנסח פתוחה בפני הציבור כולו, בלי צורך ביפ"כ או להסביר את העניין. דא עקא, שלא כל מסמך השמור בטאבו פתוח לעיון הציבור, אלא רק הנסח ולא מסמכי הלוואי, כלומר למשל כתב משכנתא מטעם הבנק, גם אם המידע על עצם קיום השעבוד מופיע בנסח. 

ס' 125(א) קובע כי "רישום בפנקסים לגבי מקרקעין מוסדרים יהווה ראיה חותכת לתכנו, אולם אין בכך כדי לגרוע מהוראות סעיפים 93 עד 97 לפקודת הסדר זכויות במקרקעין [נוסח חדש], תשכ"ט–1969", ולעומת זאת ס"ק (ב) קובע כי "רישום בפנקסים לגבי מקרקעין לא-מוסדרים יהווה ראיה לכאורה לתכנו". כדי להבין את הנפקות יש לתת את הדעת על ההבדל בין מקרקעין מוסדרים, היינו כאלה שעברו ביקורת ותיקונים ע"פ "פקודת הסדר זכויות במקרקעין", ובין מקרקעין בלתי-מוסדרים, היינו כאלה שלא עברו רביזיה, ויכול להיות שנפלו בהם טעויות עוד מתקופת הבריטים אם לא התורכים. לפי לשון החוק, הרישום לגבי המקרקעין המוסדרים נחשב ל"סופי", אם כי בפועל גם לגבי המקרקעין האלה ניתן לתקן טעויות שנפלו ברישום. יש גם מקרקעין "לא רשומים", היינו כאלה שהרישום לגביהם אינו מדויק ואינו כולל חלקה, ועל מקרקעין כאלה לא ניתן לרשום עסקאות, אלא רק הערות אזהרה. דוגמה לכך היא גושים אשר טרם עברו פרצלציה ע"י הרשות המתאימה, ולכן לא ניתן לרשום עליהם בעלות. ס' 123(ב)(2) קובע שפנקס המקרקעין יכלול גם "פסקי-דין, החלטות וצווים שניתנו על ידי בית משפט או על ידי רשות אחרת המוסמכת לכך על פי דין", למשל צו ירושה, או עיקול שהוצא ע"פ פס"ד שלא מומש. הצגת צו העיקול בלשכת המקרקעין ורישום המידע הרלבנטי בנסח ימנעו מבעל המקרקעין לעשות בו עסקאות. כמו כן, ס' 5 לחוק הנאמנות קובע כי "כוחה של נאמנות יפה כלפי כל מי שידע או שהיה עליו לדעת עליה, ומשנרשמה הערה לפי סעיף 4 – כלפי כל העולם", וזוהי דוגמה לכך שניתן לרשום גם זכויות שאינן חייבות ברישום, לפי ס' 123(ג), והדבר כדאי, מאחר והערה כזו תמנע מנושים לרדת לנכסי הנהנה מן הנאמנות, במידה והנאמן נקלע לחדל"פ. 
בפס"ד מד"י נ' בנק אמריקאי ישראלי בע"מ הרישום נפגע כתוצאה מכך שעסקת משכנתא אושרה לרישום, אך לא נרשמה בשל טעות, ולפיכך מעיין מאוחר יותר לא יכול היה לגלות את השעבוד. בעל הנכס לקח הלוואה נוספת, והבנק האחר לא יכול היה לגלות את קיום השעבוד מאחר וזה לא היה רשום, ועל סמך כך נתן את ההלוואה. במקרה הזה הבנק הראשון עשה את כל הנדרש, והעסקה שלו לא נרשמה אך בשל טעות בתו"ל. במקרה הזה נראה שרלבנטית הוראת ס' 7(א) סיפא, שלפיה "רואים את השעה שבה אישר הרשם את העסקה לרישום כשעת הרישום", ואם כן נשאלת השאלה מדוע ביהמ"ש לא הכיר בעסקה הראשונה כעדיפה על פני העסקה השנייה. הסיבה המונחת בתשתית הלכה זו נעוצה בתכלית המרשם, היינו שהמרשם אמור להוות מידע נגיש שהציבור יוכל להסתמך עליו, ולפיכך אישור לרישום עסקה אינו יכול להיחשב לרישום. מהלכה זו עולה הלקח הפרקטי, שהמעוניין לוודא כי זכותו אכן נרשמה צריך לחזור ולהוציא נסח לאחר מעשה, מאחר והחוק מגן על המעיין יותר מאשר על בעל זכות בתו"ל. 

בפס"ד ליפקין נ' דור הזהב בע"מ אנו עדים לטעות לא שגרתית מצדה של המערערת, אשר אפשרה למשיבה לרשום את הנכס על שמה למרות שלא סיימה למלא את חיוביה. תוצאת הטעות הזו הייתה שהמשיבה רכשה זכות קניינית עוד לפני הפרת החוזה, ולפיכך המערערת דרשה השבה בעין של הנכס. ע"פ דעתה של הש' נתניהו, עקרון סופיות הרישום אינו חל על מקרה שבו אירע שינוי מאוחר לרישום (אמנם הערעור נדחה, אך מסיבה אחרת, והיא שהצדדים התנו לכאורה על סעד ההשבה, מאחר והעברת הבעלות לפני סיום התשלום היא תנאי מכללא על התרופות). לכן את הביטוי "הוכחה חותכת" שבס' 125(א) יש לפרש כביטוי הרלבנטי לאמינות של המרשם, ולא לחוסר היכולת לתקנו בשל שינויים מאוחרים.   

יש דירות רבות הרשומות רק במנהל מקרקעי ישראל, מסיבה של היעדר פרצלציה כפי שהוזכר לפני כן. בדירות כאלה ה"בעלים" הוא למעשה חוכר, אבל זה לא משנה לצרכים פרקטיים כגון העברת ה"בעלות". גם העברת בעלות שכזו יכולה להרשם רק בממ"ק, ואותם דברים נכונים גם לגבי שעבודים, וזאת כדי למנוע מצב שבו ביום שהנכס יירשם במרשם, תירשם רק החוליה האחרונה בשרשרת, אלא יהיה תיעוד של כל העסקאות. הפסיקה עסקה רבות בשאלה מה מעמדו של הרישום בממ"ק, אשר נועד לצרכי הציבור ולא מתוקף חוק, עד שנת 2000 שבה חובת קיום מאגר המידע נעשתה סטטוטורית, אבל גם לאחר הוראת החוק בס' 4טו לחוק רשות מקרקעי ישראל הנגישות והאמינות של מאגר המידע הזה אינה זהה לזו של לשכות המקרקעין. ספק אם הפסיקה לאחר התיקון תשנה את ההלכה בפס"ד טקסטיל ריינס, היינו שלמי שרשום במנהל אין זכות קניינית במקרקעין אלא זכות אובליגטורית בלבד. 
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בנוסף לרישום במנהל קיים גם רישום של רוכשי דירות מחברות משכנות, שאינו מכוח חוק ובוודאי אין לו מעמד כמו זה של מרשם המקרקעין. מכאן עולה השאלה האם התחייבות לעסקה בנכס הרשום בממ"ק בלבד היא בגדר המחאת זכות, מאחר ולפי פס"ד טקסטיל ריינס זכותו של בעל נכס הרשום כאמור היא זכות אובליגטורית בלבד. פרשנות אחת לכך היא שהעברת זכות כאמור היא עסקה של המחאת זכות, ומשמעות הדבר היא שהנעבר "נכנס בנעלי" המעביר וכעת הוא הנושה מול המנהל. זו אינה עסקה במקרקעין מאחר ונושא העסקה הוא זכות אובליגטורית, ומכיוון שזו עסקה ריאלית ומושלמת שבה השלב הקנייני כבר בוצע. אפשרות אחרת היא שמדובר בהתחייבות לעשות עסקה במקרקעין, היינו שהמעביר מתחייב לרשום את הנכס על שמו של הנעבר בבוא העת, מתוקף החוזה שיש לראשון עם המנהל. על עסקה כזו חלים ס' 6-10 לחוק המקרקעין, למרות שהיא לא יוצרת זכות קניינית (בעוד שבהמחאת זכות יש זכות כזו לגבי עצם הזכות שהומחתה). 
הנפקות כאן היא שבמידה והזכות הקניינית היא של המעביר, נושיו עדיין יכולים לעקל את הדירה, בעוד שאם הזכות הקניינית היא של הנעבר, אין בידם אפשרות כזו. כדי להכריע בין הפרשנויות יש לנתח את החוזה ולהבין האם הצדדים התכוונו להמחאת זכות או להתחייבות לעשות עסקה. מובן שהמעביר יעדיף שהעסקה תפורש כהמחאת זכות, מכיוון שעסקה כזו מאפשרת לו למלא את כל התחייבויותיו תוך זמן קצר, ולכן קובע ביהמ"ש כי קיימת חזקה פרשנית שזו אכן העסקה שהצדדים התכוונו אליה. במקרה הזה יש פער זמן בין השלב החוזי לשלב הקנייני של עסקת המחאת הזכות, מכיוון שהנעבר שילם לשיעורין, אבל בכל מקרה השלב הקנייני הושלם לפני הטלת העיקול (מכיוון שבעסקה במטלטלין ובזכויות הבעלות עוברת לפי הסכמת הצדדים, ובהחלט הגיוני שהיא תעבור לכל המאוחר עם השלמת התשלומים). אילו הייתה לפנינו התחייבות לעסקה במקרקעין, העיקול היה תקף מאחר והשלב הקנייני טרם הגיע. 
כמו בכל זכות קניינית, גם בזכות המשכון יש הפרדה בין השלב החוזי (ההסכם בין החייב לנושה) והשלב הקנייני. ההסכם היוצר את השלב החוזי מגדיר נכס מנכסיו של החייב אשר ישועבד לנושה, אולם הוא עדיין אינו מקנה לנושה עדיפות בגבייה מן הנכס המשועבד. העדיפות מושגת ע"י השלמת השלב הקנייני, שמבוצע ע"פ ס' 4 לחוק המשכון באמצעות הפקדה (ס"ק 2) או באמצעות רישום (ס"ק 3). משכון מופקד הוא הצורה הקלאסית של משכון, בה הנכס עובר להחזקתו הפיזית או לשליטתו של הנושה, אלא שצורה זו כבר אינה נפוצה כיום, מכיוון שהנכסים העומדים למשכון בדרך כלל נחוצים לחייב לצורך עסקיו, ובמקומה מקובל המשכון הרשום, שהינו פרקטי הרבה יותר. בכל מקרה עשוי המשכון לפגוע באינטרס של צדדים מסתמכים, וההתגברות על כך היא באמצעות עקרון הפומביות, שהרי גם במשכון מופקד וגם במשכון רשום קיים מנגנון המביא את עובדת השעבוד לידיעתם של צדדים שלישיים. אם כן, ניתן לומר שעקרון הפומביות מאפשר את השלב הקנייני.
רישום המשכונות מתבצע בשיטה של רישום עסקאות, ולא רישום זכויות כפי שראינו במקרקעין. הכוונה היא לכך שהמידע שביכולתנו להשיג אינו בהכרח משקף נכונה את הזכויות באותו נכס, וזאת מכיוון שאין רישום של הבעלות בכל המטלטלין שניתנים לשיעבוד. כל זה נכון כשמדובר בחייבים שהם בני-אדם, אך כשהחייב הוא תאגיד השיעבודים שלו נרשמים אצל רשם החברות, בהתאם לס' 4(1) לחוק המשכון, אשר מכפיף את החוק הכללי להוראות דברי חקיקה ספציפיים. ההוראה הספציפית לעניין שעבוד מקרקעין של חברה נמצאת בס' 178 לפק' החברות. 
לקרוא: 5.3 + 5.4

11/11/2009

ראינו שבמשכון יש יסוד של פומביות, בין אם באמצעות הפקדה או באמצעות רישום. השלב הזה נחשב כמעניק ידיעה לצדדים שלישיים ובכך מבטיח את אופיה הקנייני של הזכות. מעקרון ההסתמכות של צדדים שלישיים עולה גם ההלכה שראינו בעניין בנק אמריקאי ישראלי, היינו שמה שלא נרשם, ולו בגלל טעות, אינו קיים, ואותו הדבר קיים גם לגבי משכונות, מאחר שהרישום מיידע את כולי עלמא על זכויותיו העדיפות של הנושה המובטח. מכאן נובע שנושה שלא רשם את זכויותיו אינו עדיף על הנושים הרגילים. לעומת זאת, פק' החברות, שהיא הדין הספציפי הגובר על הדין הכללי של חוק המקרקעין, קובעת מטרה אחרת לרישום שעבודים על מקרקעין של חב'. 
ראשית יש לציין שבחב' יש סוג מיוחד של שעבוד הקרוי "שעבוד צף", שמהותו באפשרות הניתנת לחב' לשעבד סוג מסוים של נכסים  ולאו דווקא נכסים מוגדרים, וזאת מאחר ששעבוד מלאי מוגדר, למשל, יכבול את ידי החב' מלנהל את עסקיה, והדבר יהיה לרועץ הן לה והן לנושיה. הבדל נוסף בין ההוראות לגבי שיעבוד של נכסי יחיד ולגבי שיעבוד של נכסי חב' הוא בכך ששעבודים על נכסי חב' נרשמים אצל רשם החברות. אין זה הבדל טכני גרידא, אלא הבדל תכליתי. 
ס' 179 לפק' החברות קובע תקופה בת 21 יום מיצירת השעבוד, שבמהלכה יש לרשום את השיעבוד אצל רשם החברות, ולכאורה זה תמוה, שהרי ללא הרישום לשיעבוד אין תוקף, ועובדה זו כשלעצמה אמורה לשמש תמריץ. הפסיקה הסיקה מכך שתוקפו של השעבוד יחול רטרואקטיבית מיום ההסכם, כלומר שאם בין מועד יצירת השיעבוד יעיין ברשומות רשם החברות וירשום על הנכס שעבוד משלו, השעבוד שרשם הנושה הראשון יהיה עדיף. גם ס' 178 קובע שנושה שהעביר את מסמכי השיעבוד לרשם החברות יצא לידי חובתו. בכך יש סתירה ביחס להלכה שציטטנו לעיל, שהרי היא קבעה שללא רישום דה-פקטו אין תוקף לזכות הקניינית. לפיכך אפשר להסיק שלרישום אצל רשם החברות אין התפקיד המודרני של יצירת מקור מידע עבור צדדים שלישיים, אלא התפקיד הקלאסי של מניעת תרמיות לשם הגנתו של הנושה המובטח, שהרי הרישום מגלה לעין כל שנעשה הסכם, ומסיר כל ספק לגבי אמיתותו ומועד כריתתו, על מנת שלא יהיה חשד שהשעבוד נעשה לרגל נסיבות של חדל"פ. 

הבעיה הייחודית לרישום משכונות של כלי רכב היא המרשם, שכן לגבי כל סוג אחר של מטלטלין רושמים שעבוד רק ברשם המשכונות, ואילו לגבי כלי רכב יש את ספרי משרד הרישוי שבהם נרשמת הבעלות, ונרשמים שיעבודים ועיקולים. בשלב הראשון נרשמו במשרד הרישוי רק בעלויות, אלא שעם הזמן הציבור החל לשלוח גם הסכמי שעבוד ועיקולים למשרד הרישוי, בכדי שחייבים לא יוכלו להעביר את הרכב הלאה, ובשל הלחץ הציבורי נקבע בתקנות התעבורה סביב שנת 70' שמשרד התחבורה ירשום גם שעבודים ועיקולים, ושעל רכב שרשום עליו כאמור לא ניתן להעביר בעלות. זה הבדל משמעותי לעומת אופיו של הרישום בטאבו, שמראש כלל את כל סוגי הזכויות הקנייניות, ומכאן עלתה השאלה האם הרישום במשרד הרישוי הוא דקלרטיבי או קונסטיטוטיבי. 
היום הדיעה הרווחת בפסיקה היא שמבחינת דיני הקניין הרישום במשרד הרישוי הוא דקלרטיבי, הוא אינו יוצר את הבעלות, מאחר וזו עוברת במועד המסירה, כמו לגבי כל מטלטלין אחר (ס' 33 לחוק המכר). מכאן שחשיבותו של המרשם אינה לצורך הקניין, אלא לצרכים אחרים שבמשפט הציבורי – פיסקאליים, פליליים וכד'. היום הסוגיה הזו כבר אינה רלבנטית כבעבר, מאחר והעברת בעלות ברכב נעשית מיידית בשל המחשוב ואין פער זמן, דבר שאינו יכול להתאפשר כשמדובר במקרקעין. לפיכך נדיר כיום שיווצר מצב בו מוטל עיקול על רכב בתקופה שלאחר המסירה ולפני העברת הבעלות במשרד הרישוי, ואכן, ההלכה לגבי הדקלרטיביות נקבעה כבר בע"א 492/64 לוי נ' רייס. היום הסיטואציה הזו מתרחשת רק במקרים נדירים כמו בפס"ד אליהו חברה לביטוח נ' רוזנברג שמש רבינוביץ, שבו עברו שנים בין מסירת הרכב ובין העברת הבעלות, וכך הייתה שהות להטיל עיקול בתקופת הביניים. 
ביחס למרשם שעבודים על כלי רכב בבעלות יחיד יש פחות חשיבות לסוגיית האופי הדקלרטיבי או הקונסטיטוטיבי. הבעיה היא שאם נושה מקבל רכב כמשכון, ומעוניין שהמשכון יהיה משוכלל (היינו, שכוחו יהיה יפה כלפי צדדים שלישיים), עליו לרשום אותו, בהתאם לס' 4(3) לחוק המשכון ולפי התקנות שהותקנו על פיו, אצל רשם המשכונות. כלומר, המקום לבדוק בו שעבודים הוא רשם המשכונות, ולא משרד הרישוי, וזה יוצר בעיה מכיוון שלא תמיד ברור באיזה מלשכות רישום המשכונות נרשם השעבוד. יש מקרים נדירים בהם נושים רושמים את המשכון רק ברשם המשכונות, והדבר לגיטימי, כי למעשה אין להם כל חובה לרשום במשרד הרישוי, אלא שהדבר עלול ליצור בעיה חמורה לרוב המוחלט של רוכשי מכוניות, אשר מעיינים רק ברישומי משרד הרישום. רוב הנושים אכן טורחים לרשום גם במשרד הרישוי, כדי למנוע קשיים עם רוכש רכב בתו"ל שיבדוק רק שם, ומכוח תקנת שוק יגבר על הנושה המובטח. לכן פרקטית כמעט 100% מהנושים מקיימים רישום כפול (הן במשרד הרישוי והן ברשם המשכונות/רשם החברות), הן כדי למנוע שהרכב יחליף ידיים והן כדי להבטיח את זכותם. לפיכך הציע הנשיא שמגר בפס"ד מד"י נ' בנה"פ לרכז את כל רישומי השיעבודים על רכבים בלשכת הרישוי ולקבוע שהרישום הזה גם יהיה קונסטיטוטיבי.   

בהקשר של עסקאות במקרקעין ובזכויות מקרקעין, ראינו שבפס"ד טקסטיל ריינס קבע ביהמ"ש, לפי ברירת המחדל, כי העסקה שם הייתה המחאת זכות. העסקה בין המעביר והנעבר נעשתה לפני שהיה רישום של המקרקעין בטאבו, ולפיכך יכול היה נושה של המעביר להטיל עיקול. ביהמ"ש דן בשאלה מתי הועברה הבעלות בזכות החוזית כלפי מנהל מקרקעי ישראל, ומגיע למסקנה שהדבר נעשה בעת התשלום האחרון מאת הנעבר למעביר, לפי ברירת המחדל באשר לעסקאות מכר במטלטלין וזכויות. לפי ההסבר הזה הבעלות עברה לפני הטלת העיקול, ולכן העיקול לא תפס. 
לפי ס' 4 לחוק המקרקעין "משכנתא היא משכון במקרקעין", וכוונתו היא למשכון של הבעלות במקרקעין. על כך מוסיף ס' 81(א) גם את השוכר הרשום כמי שרשאי להעניק משכנתא. אלא מאי, רוכשי דירה שאין בבעלותם מלוא הסכום הדרוש ולוקחים הלוואה מהבנק, אינם יכולים למעשה לשעבד את הדירה מאחר והיא אינה בבעלותם. הבעיה הזו נפתרת בכך שהרוכשים ממשכנים את הזכות החוזית על המקרקעין שבכוונתם לרכוש בכספי ההלוואה, ומתחייבים בפני הבנק למשכן את הדירה עצמה כאשר היא תרשם על שמם. לכאורה לא ברור מה תועיל לבנק הזכות החוזית, אלא שהבנק מעביר את ההלוואה ישירות למוכר הדירה, ומחתים אותו על התחייבות שלא להעביר את הבעלות עד לרישום משכנתא לטובת הבנק. בשלב הראשון המשכון של הבנק נרשם ברשם המשכונות, מאחר ומדובר במשכון של זכות ולא של מקרקעין. הבעיה במשכון זכות חוזית היא, שהחוזה הוא בר-ביטול במידה והרוכש אינו עומד בתשלומים (מעבר להלוואה), אלא שבמקרה כזה סעד ההשבה שמהווה חלק מהביטול, מאפשר לבנק לעקוב אחרי הכספים ולהעביר את המשכון אליהם, ובצורה כזו הוא מגן על עצמו. עם זאת, כדי למנוע את הסיטואציה הזו מקפידים הבנקים בשנים האחרונות שכספי ההלוואה שהם נותנים יהיו הכספים האחרונים המשתלמים למוכר, כדי שלא יווצר מצב שהרוכשים לא יוכלו לעמוד בתשלומים והזכות החוזית תתאיין. 
לקרוא: ס' 6 + 7
15/11/2009

הפונקציה המקורית של ה"א היא זו המעוגנת בס' 127(א), היינו "נרשמה הערת אזהרה וכל עוד לא נמחקה, לא תירשם עסקה הסותרת את תוכן ההערה, אלא בהסכמת הזכאי או לפי צו בית המשפט", ובכך ה"א דומה לעיקול, שגם הוא מונע רישום עסקאות ובכך האפקטיביות העיקרית שלו, מכיוון שהבעלים אינו יכול לממש את הנכס. ה"א צומחת לא מהחלטה שיפוטית לטובת נושה, אלא מהתחייבות של בעל זכות במקרקעין לעשות עסקה, והיא פועלת לטובתו של קונה בפרק הזמן שבין החוזה להעברת הבעלות, מאחר ושוב לא יוכל קונה אחר לרשום עסקה נוגדת. אם כן, ה"א מעניקה לקונה כלי עזר שמאפשר לו לגשר על פני פרק הזמן הזה. לפני תחילתו של חוק המקרקעין נקבע כי ה"א יוצרת זכות "מעין קניינית", זכות שביושר, ולפיכך במקרה של עיקול בתקופת הביניים ידו של הקונה גוברת. 

הלכת בוקר, שהייתה המקרה הראשון בו נדרש ביהמ"ש לעימות בין קונה ומעקל לאחר תחילת חוק המקרקעין, קבע הבחנה ברורה ובינארית בין חיוב לקניין באמצעות ס' 7(ב), היינו שעסקה במקרקעין אינה מושלמת אלא ע"י רישום, וע"פ ס' 161, הקובע כי "מתחילת חוק זה אין זכות במקרקעין אלא לפי חוק", היינו שלילת זכויות שביושר. ע"פ העקרון הזה, כל מצב שבו אין לקונה את מלוא הקניין, ייחשב למצב בו מלוא הזכויות הקנייניות הן של המוכר, ולפיכך המעקל גובר על הקונה. ההלכה הזו יצרה מצב בעייתי, שבמסגרתו קונה ששילם את מלוא שווי הנכס אך לא יכול היה לרשום אותו מסיבה כלשהי, לא היה אלא בעל זכות אובליגטורית. לפיכך כבר בתחילת שנות  ה-70' הוסף ס' 127(ב), שלפיו הקונה בעל ה"א מוגן מעיקולים ומחדל"פ. במקרה כזה לנאמן או למפרק בחדל"פ לא תהיה תביעה כלפי הקונה, אם כי זכותו של בעל ה"א תהיה נחותה מזכותו של בעל משכנתא, אשר באמצעות הוצל"פ יכול להביא למימוש הנכס לשם תשלום חובו. לעומת זאת, כוחו של בעל ה"א לגבי דירה "על הנייר" הוא בכך שלא ניתן "למחוק" אותו, ויזמים אחרים שירצו להמשיך בפרויקט יצטרכו להתחייב בפניו שיספקו לו דירה לפי המפרט המקורי, או לשלם לו על מנת שיסכים למחיקת ה"א שלו. עם זאת, כפי שראינו, ה"א אינה מגנה על הקונה מפני קונה קודם אשר לא רשם ה"א, או מפני תרמית של המוכר במידה והוא אינו בעל המקרקעין. אגב, בפס"ד בנק אוצה"ח נ' אהרונוב ב-99' שונתה הלכת בוקר, כך שכיום גם קונה שאין לו ה"א מוגן בפני עיקול. 

כתוצאה מהתיקון לס' 127 החלה הפסיקה לדון בשאלה האם ה"א כשלעצמה יוצרת זכות קניינית, מאחר והתעוררו שאלות אשר המחוקק לא נתן עליהן את דעתו. ניתן לראות שה"א מקנה לבעליה את תכונת העדיפות ואת תכונת העקיבה, היינו שלא ניתן להעביר את הנכס לבעלות אחר, אלא שה"א אינה מקנה את יכולת השימוש העצמאית בנכס, שמחייבת את הזולת ולו ע"י התנהגות פאסיבית. השאלות הללו עלו בפס"ד איטונג, שעסק בשאלה האם הערת אזהרה על משכנתא במקרקעין של חב' צריכה להירשם אצל רשם החברות בהתאם לס' 178(א)(2), היינו אם היא נחשבת לשעבוד, המוגדר בס' 1 לפק' החב' כ"משכנתא או צורה אחרת של מתן נכסים בערובה". ביהמ"ש קבע כי ה"א נחשבת לשיעבוד מאחר והיא יוצרת לקונה עדיפות על כל הנושים האחרים בחדל"פ, וכל מה שיוצר עדיפות כאמור הוא שיעבוד. על פי הקביעה הזו, ה"א כאמור טעונה רישום כפול, ועל רשם החב' לרשום גם ה"א, אף על פי שהדבר לא עלה עד אז בדעתו של איש. תוצאת הקביעה הזו הייתה, שכל ה"א שנהגו חב' לרשום על משכנתאות בטאבו הפכו בן-לילה לנטולות תוקף. לפיכך קבע מייד המחוקק, באמצעות הכנסת ס' 127(ב1), שה"א שנרשמה בטאבו אינה מצריכה רישום בכל מרשם אחר.

פס"ד איטונג נגע גם בנושא של ה"א על ה"א, היינו השאלה האם אדם שיש לזכותו ה"א בלבד, ורוצה להעביר את הנכס לצד ג', יכול לרשום ה"א לטובת אותו צד ג'. רישום ה"א ע"י צד לעסקה שיש בה בעל זכות במקרקעין אינו מותנה אפילו בשת"פ מצדו של הצד השני, אלא שכיום צדדים כמו אלה שראינו בפס"ד איטונג אינם יכולים לרשום ה"א, מכיוון שלאף אחד מהם אין זכות קניינית במקרקעין, וזאת בעקבות אותו תיקון מ-94' שבא בעקבות פסה"ד. לפני התיקון גם בעלי ה"א יכלו להכלל בניסוחו של ס' 126 דאז, שקבע כי מי שרשאי לרשום ה"א הוא "בעל זכות במקרקעין", מכיוון שלא היה ברור אם ה"א יוצרת זכות קניינית. מה שצד ג' במצב כזה יכול לעשות הוא לבקש את אישורו של בעל המקרקעין לרישום ה"א לטובתו. 

כל זה רלבנטי בנסיבות של עסקת קומבינציה, בהן א' הוא בעל מגרש וב' הוא חב' קבלנית המעוניינת להקים עליו בניין או בניינים. הדרך הפשוטה לעשות זאת היא לרכוש את המגרש, להעביר אותו על שמו ולהתקדם, אלא שלקבלן יש הוצאות גבוהות, ולכן הוא מעדיף להגיע עם בעל המגרש להסכם שלפיו הוא לא ישלם לו על המגרש אלא יעניק לו חלק מהדירות שייבנו עליו. בעל המגרש מצדו לא יעביר בעלות על המגרש על שמו של הקבלן עד שיקבל את מה שהובטח לו, כך שכל מה שיש לקבלן הוא ה"א. הקבלן מצדו מעוניין למכור את הדירות לקונים, אלא שלאלה לא תהיה אפשרות לרשום ה"א על הדירות שהם רוכשים "על הנייר" ללא הסכמתו של בעל המגרש. במקרה שהקבלן נקלע לקשיים והבנייה נפסקת, טענתו של בעל המגרש תהיה שזכותם של רוכשי הדירות תלויה בזכותו של הקבלן, וכי הפ"ח מצד הקבלן מפקיעה גם את זכויותיהם. במצב כזה נהגו בעלי מגרשים ללחוץ על רוכשי הדירות להשלים את הוצאות הבנייה מכיסם. 

פס"ד נסים נ' דניאלי עסק בסוגיה של ה"א סותרות, היינו מצב שבו קיימת על מקרקעין ה"א ואחרי רישומה מנסה בעל הקרקע לעשות בה עסקאות אחרות. במצב כזה קובע ס' 127(א) שלא ניתן לרשום את העסקה הסותרת, אלא שאדם המעוניין לרכוש את הדירה (למשל אם קיימת לגביה ה"א על משכנתא) עשוי בכל זאת לרצות לרשום עליה ה"א כדי שלא יבוא צד נוסף וירשום ה"א משל עצמו כאשר ההערה המקורית תמחק. בפסה"ד הזה קבע ביהמ"ש שניתן לרשום ה"א סותרות מאחר וה"א אינה מהווה עסקה במקרקעין כמאמר הס', דבר שמתיישב יותר עם ההשקפה שלפיה ה"א יוצרת זכות אובליגטורית בלבד. הרציונל הוא שלרשם המקרקעין אין שק"ד להכריע בין עסקאות סותרות ולקפח בכך את זכויותיהם של צדדים, ולכן על כל ה"א להירשם על מנת לתת לצדדים אפשרות להוכיח את עדיפותם בבימ"ש.       

לקרוא: 8.1 + רוזנשטרייך (8.2)
18/11/2009

בבסיסו של ס' 10 לחוק המקרקעין עומדם שני עקרונות: תק"ש, היינו הצורך להגן על רוכשי מקרקעין ועל זכויותיהם, וחיזוק תוקפו ואמינותו של המרשם, שזו פונקציה שהוא ממלא במשותף עם ס' 7(ב). שני הס' הללו יחד מתמרצים את הציבור להסתמך על המרשם. ס' 10 עוסק במצב הבעייתי בו שני הצדדים המתעמתים תמי לב, ואף על פי כן על הדין להכיר בזכותו של אחד מהם כעדיפה. במקרים מסוימים בעל הזכויות הרשום בטאבו אינו הבעלים האמיתי, בין מכוח תרמית (כמו בפס"ד הרטפלד, שם הרמאי נרשם כבעל הזכויות מכוח צו ירושה שהוצא לטובתו, או כמו בפס"ד סונדרס, שם נוצלה העובדה שהבעלים המקורי היה תושב חוץ) ובין מכוח יפ"כ מזוייף. כשהמתחזה, הוא בעל הזכויות הרשום, מעוניין לעשות עסקה במקרקעין עם צד שלישי, אותו צד אמנם בודק את הרישום בטאבו, אולם בכך אין הוא יכול לגלות את התרמית מאחר והרישום הוא אכן על שמו של המתחזה. 

מכאן הצד השלישי ממשיך ורושם ה"א על שמו, ואפילו בנסיבות האלה הוא עשוי להפסיד את הזכויות, מאחר והפסיקה נותנת פירוש מצומצם ביותר לס' 10. הביטוי "מי שרכש זכות במקרקעין" עשוי היה להתפרש ככולל גם בעל זכות אובליגטורית, אך פס"ד הרטפלד בחר לפרשו בהוראת "מי שהמקרקעין רשומים על שמו", ולפיכך בעימות בין הבעלים המקורי ובין הרוכש תהיה ידו של הראשון על העליונה (כל זה בנוסף לעילות תביעה למכביר העומדות לשני הצדדים הללו כלפי הרמאי, שיכולות להיות חוזיות, נזיקיות או ע"פ חוק המכר וכיו"ב). רק רוכש שהספיק להגיע לשלב הקנייני, ובנוסף לכך ממלא את התנאים שבס' 10, יגבר על הבעלים המקורי. התוצאה הנגרמת כאן היא קשה עבור הרוכשים, שעשויים להפסיד את מיטב כספם על לא עוול בכפם ומבלי שיוכלו למנוע זאת, אא"כ הם טרחו וביטחו את עצמם כנגד האפשרות הזו, דבר שאינו מקובל בארץ.

נשאלת השאלה מדוע בחרה הפסיקה בפרשנות שכה מחמירה עם הרוכש. תשובה אחת היא שהמטרה היא לשמור על אמינות המרשם, שהרי אם הזכות תוכר לפני הרישום, הדבר ייצור תמריץ שלילי ויפגום בהוראות אחרות של החוק, אולם באותה מידה ניתן לטעון את ההיפך. טענה אחרת היא שלבעלים המקורי יש זכות קניינית בעוד שלרוכש יש זכות אובליגטורית שהיא חלשה יותר, אלא שזה נימוק פורמאלי ולא משכנע. נימוק נוסף הוא שזכויות אובליגטוריות אינן בלעדיות ואינן יוצרות עדיפות, ולפיכך מדיניות שתתן להן עדיפות עלולה ליצור בעיה של התנגשות בין מתקשרים שונים עם הרמאי. אולם ככל הנראה הנימוק העיקרי הוא בשאיפה להרמוניזציה של ס' 10 עם ס' 34 לחוק המכר, שתחולתו היא על מי ש"רכש נכס", וכאן הכוונה היא בבירור להשלמת הקניין. אם המטרה בפסיקה היא לפרשנות אחידה ככל הניתן של הדרישות, מעבר ל- mutatis mutandis, הרי שביהמ"ש ראה עצמו מחוייב לפרש באופן זה גם את ס' 10, באמצעות הביטוי שהזכרנו. למרות זאת, בפס"ד סונדרס אומר הש' טירקל שבסכסוכים על מקרקעין האיזון בין הבעלים המקורי ובין הרוכש נוטה לכיוון בעל הזכות הקניינית, דבר שמכתיב פרשנות דווקנית בשל אופיה השונה של עסקה במקרקעין.   

כאמור, ס' 10 קובע תנאים להתקיימותה של תקה"ש, והם השלמת הקניין, תמורה, תו"ל, מקרקעין מוסדרים, הסתמכות על המרשם וחוסר דיוק שלו. הדרישה לרכישה בתמורה ניתנת להבנה מאחר ואם הזכויות ניתנו במתנה, נטילתן מהרוכש כמעט ואינה פוגעת בו, ואז נוצר מצב של "זה נהנה וזה אינו חסר", בניגוד להכרעות "הכל או לא כלום" הנפוצות בקניין. תוה"ל נבחן סובייקטיבית, ולכן קיומה של רשלנות אינה גורע ממנה, בניגוד למצב של עצימת עיניים. בפועל, למרות שההבחנה בין מבחן אובייקטיבי וסובייקטיבי מוצגת בפסיקה כחדה, היא אינה כזו מאיר והערכת תוה"ל נעשית בהכרח באמצעות השוואה לזולת, ל"אדם הסביר". על השאלה מדוע נבחר מבחן סובייקטיבי דווקא ניתן לענות בכך שאדם שנהג בתו"ל לא יכול היה למנוע את הנזק ולכן אין הצדקה להטיל עליו את האחריות.

אנחנו רואים שבפס"ד סונדרס התבטא חוסר תוה"ל של הרוכש, ע"פ פרשנותו של ביהמ"ש, בכך שידע על המחלוקת ביחס לזכויות ואף על פי כן הזדרז ונרשם כבעלים בנכס. זו אינה פרשנות הכרחית, מאחר ולא ברור מדוע מוצדק לראות חוסר תו"ל במצב בו רוכש כבר השקיע את מיטב כספו ומעוניין להגן על עצמו בפני אבדן העסקה, שאליה אין חולק כי נכנס בתו"ל. בפסה"ד הזה אומר ביהמ"ש שכל עוד לא הושלם הקניין הפסדו של הרוכש אינו משמעותי, אולם דווקא במקרה הזה הרוכש שילם בשלב מוקדם את רובה המוחלט של התמורה, ולכן לא ברור מה כוחו של הנימוק הזה.

ס' 34 לחוק המכר קובע תק"ש במטלטלין ע"פ דרישות שחלקן דומה לאלה שראינו בס' 10: השלמת קניין, תו"ל, תמורה, קבלת החזקה, זהות המוכר כמי שעיסוקו במכירת נכסים מסוגו של הממכר ומכירה במהלך העסקים הרגיל. פירוש הדרישה האחרונה הוא שתקה"ש הזו מגינה על רוכשים מאת סוג ספציפי של מוכרים, שוב מתוך ניסיון לאזן בין זכויות הרוכש ובין זכויות המוכר, אם כי הפסקיה קבעה שדי שהעיסוק יהיה משני. קל לראות שחלק מן הדרישות הללו קשורות לדרישת תוה"ל, ועם זאת הן קיבלו מעמד עצמאי.

החידוש בפס"ד רוטנשטרייך לענין זה היה בקביעת ההלכה לפיה רוכש ייחשב לתם-לב גם אם עמד לרשותו רישום שהוא לא בדק. בסיטואציה הזו חב' לממכר מכוניות ערכה ראשית הסכם משכון עם חב' אחרת, והמשכון נרשם כדין. לאחר מכן התקשרה החב' בעסקה עם המערערת, אשר מצדה בדקה את הרישום במשרד הרישוי, אך לא ברשם החברות. עמדתו של ביהמ"ש המחוזי הייתה שהידיעה הקונסטרוקטיבית שוללת את תוה"ל שלה, ולכאורה זה מתיישב עם תכלית קיומו של המרשם. הרציונל להלכה זו הוא השאיפה להקל על ביצוען השוטף של עסקאות, מבלי להכביד על הרוכשים בעריכת אינספור בירורים וחקירות, היינו שטובת המסחר מכריעה את הזכות הקניינית. במקרה הזה ניתן לראות שישנו סייג המגביל את הזכות הקניינית במשכון, שבד"כ כוחה יפה כלפי כולי עלמא. המקרה הזה חריג גם בהיבט אחר, והוא שראינו כי במקומות אחרים לא הוכרה חובה לרשום שיעבודים במשרד הרישוי, וגם כאן הסיבה לחריגה היא שהמכונית נרכשה מידיו של סוחר העוסק במכירת נכסים מסוג זה.

גם מקרה שבו הרוכש לא בדק את הרישומים בכלל, היינו רשלנות רבתי, לא היה פוסל אותו מלהסתמך על תקה"ש, א"א נוהגו היה מעורר חשד לעצימת עיניים, ואכן נאמר בפסה"ד שהנושה יכול היה להגן על עצמו באמצעות רישום השיעבוד במשרד הרישוי, ומכך משתמע שהיעדר בדיקה במשרד הרישוי היה מעמיד בספק את זכותו של הרוכש (אגב, באמירה זו של הש' ברנזון ניתן אולי לראות דרישה מרומזת לתו"ל – במונחי חוה"ח – גם מצדו של בעל השיעבוד). כל זה אינו פותר את בעיית גניבתם של מטלטלין בעלי ערך רגשי, שנרכשו ע"י צד שלישי בתנאי תקה"ש, אם כי תזכיר חוק דיני ממונות מציע לפתור בעיה זו באמצעות קביעה שהבעלים המקורי יוכל לקבל את הממכר בחזרה מן הרוכש ע"י תשלום שווי השוק שלו.

לקרוא: פס"ד כנען, חוק המשכון ס' 5 (בלי פסיקה), פס"ד ארוך, פס"ד אוצה"ח נ' אהרונוב
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בפס"ד כנען נ' ממשלת ארה"ב היה הבדל עובדתי לעומת המבנה הקלאסי שראינו עד כה בנושא תקה"ש, מאחר ואיש הביניים, המוכרת בשוק שממנה קנתה המערערת את התמונות, הייתה בעצמה תמת-לב, ולפיכך אין להטיל עליה אחריות כפי שראינו במקרים אחרים. בכל מקרה, הסכסוך הקנייני היה בין הבעלים המקורי (או חליפו, היינו ממשלת ארה"ב) ובין הרוכשת בתו"ל. לכאורה הייתה צריכה לחול כאן תקה"ש, מאחר והמערערת רכשה את התמונה בתו"ל, במהלך העסקים הרגיל, הקניין הושלם וכיו"ב, אלא שרוב השופטים פסקו אחרת. היו שגרסו כי התמורה לא הייתה ראויה, מאחר ושווי התמונות עלה עשרות מונים על המחיר ששילמה המערערת, והיו שאמרו שהנכס אינו מסוג הנכסים שבהם נהגה המוכרת לסחור. ביהמ"ש קבע כי במקרה שלפנינו היה מדובר בטעות משותפת בכריתת החוזה, המאפשרת לצדדים לדרוש את ביטול החוזה. אמנם החוזה נעשה בין המוכרת ובין המערערת, אך הש' אור קבע שמתוקף זכות העקיבה (מכוח עעו"ב) ניתן לראות את המשיבה כאילו היא צד לחוזה, ולפיכך אין למעשה צורך בהכרעה לפי תקה"ש, שכן בחוזה עצמו יש פגם. 
מקום נוסף בו מוזכרת תקה"ש הוא בס' 5 לחוק המשכון, בו הסיטואציה היא שאדם מחזיק נכס של זולתו, וממשכן אותו למרות שאינו רשאי לעשות כן לטובת נושה תם-לב. החוק קובע כי במקרה כזה "כוחו של המשכון יפה לכל דבר", ומשמעות הדבר היא שהנושה רשאי להיפרע מן התמורה אף על פי שהנכס הממושכן אינו בבעלותו. מטרת הס' הזה היא להגן על הנושה, ובכך להבטיח את האינטרס החברתי המרכזי של מתן אשראי. גם כאן יש תנאים לתחולתה של תקה"ש, והם תו"ל ורישום/הפקדה, תנאי הזהה למעשה לתנאי של השלמת הקניין כפי שראינו בס' 34, מאחר ורק ההפקדה או הרישום יוצרים את המשכון. בין אלה ישנו גם תנאי בלתי מוכר, המופיע בסיפא של הס': "ובלבד שהנושה פעל בתום-לב והנכסים באו לידי הממשכן על דעת בעליהם או על דעת מי שהיה זכאי להחזיקם". התנאי הזה יוצר איזון בין זכותו של הנושה ובין זכותו של הבעלים, שנפגעת על פי הרישא של הס'. כאן לפנינו העברה רצונית מצדו של בעל הנכס, שנתפסת כהצדקה להטיל את ההפסד על הבעלים, מאחר והיה עליו להביא בחשבון שהשומר שמינה לעשות את דברו עשוי לחרוג מן האמון שנתן בו. ניתן היה לשאול מדוע הוראה כזו אינה קיימת בס' 34 לחוק המטלטלין, וככל הנראה אין סיבה לכך מעבר למקורותיהן השונים של שני החיקוקים. בקודיפיקציה, אגב, ככל הנראה יושמט הס' הזה לחלוטין, ולא תהיה תק"ש במשכונות. 

נושא העסקאות הנוגדות הפך להיות מרכזי בתחום הקניין, לא מעט בעקבות פס"ד בנק אוצה"ח נ' אהרונוב. הדינים הללו רלבנטיים לא רק למקרקעין, אלא גם במטלטלין ובזכויות. הסיטואציה מוגדרת בס' 9 לחוק המקרקעין, שלפיו "התחייב אדם לעשות עסקה במקרקעין ולפני שנגמרה העסקה ברישום חזר והתחייב כלפי אדם אחר לעסקה נוגדת, זכותו של בעל העסקה הראשונה עדיפה". מכאן עולה שהשם "עסקאות נוגדות" עשוי להיות מטעה, מכיוון שס' 7 קובע שעסקה במקרקעין מחייבת רישום, ולפנינו התחייבות בלבד, אך למרות זאת תחולת הס' היא על כל מקרה בו קיימות זכויות סותרות (כתוצאה מחוזים סותרים) על אותו הנכס. הבעיה כאן דומה למה שראינו בנושא תקה"ש, ואכן יש המכנים את דיני העסקאות הנוגדות "מעין תק"ש" מכיוון שההבדל הא שתק"ש חלה על השלב הקנייני בעוד שס' 9 חל על השלב האובליגטורי. 

ס' 9 קובע, כאמור, כי זכותו של המתקשר הראשון תהיה עדיפה, א"א יחולו אצל הרוכש המאוחר שלושה תנאים – תו"ל (שעליו להיות מתמשך, דבר שלגבי תק"ש נקבע רק בפסיקה), תמורה והשלמת הקניין. כפי שראינו, בהלכת בוקר נקבע כי הצד המאוחר גובר כאשר הוא מעקל שלא יכול היה לדעת על זכותו של הנעבר, שלא רשם ה"א. מובן כי עיקול אינו התחייבות לעשות עסקה במקרקעין, ולכן בסיטואציה של עיקול אין תחולה לס' 9. 
על ההלכה הזו נמתחה ביקורת רבה בספרות, שהצביעה על כך שהתגברות המעקל על הרוכש הראשון יוצרת אנומליה, מאחר ולמעקל אין עניין בנכס, בניגוד לרוכש תם הלב בסיטואציה שעליה כן חל ס' 9, ואף על פי כן רוכש סתם לא יגבר ומעקל כן. ההלכה הזו יוצרת אנומליה גם במקרה שאם אחד הרוכשים קיבל את הנכס במתנה ונרשם בטאבו, הרי שהוא גובר על הרוכש שלא רשם ה"ע, וכן על המעקל מאחר וזה אינו יכול לשלוח את ידו בנכס שכבר אינו בבעלותו של החייב המקורי, אבל המעקל גובר על הרוכש הראשון! ביקורת נוספת היא שלא תמיד ניתן לרשום ה"א, בין אם בשל קשיים אובייקטיביים הקשורים במרשם המקרקעין ובין אם כי בנסיבות מסוימות לא מקובל לרשום ה"א, כמו ביחסים בין בני-זוג. כמו כן ציינה הש' שטרסברג-כהן כי מאז שנקבעה הלכת בוקר החלה הפסיקה לייחס חשיבות רבה יותר למבחנים של הגינות, תו"ל וצדק על פני מבחנים פורמאליים כגון הרישום.   
בשל כל הסיבות הללו הפך פסה"ד את הלכת בוקר, וקבע כי בסיטואציה כזו ידו של הרוכש תהיה על העליונה גם אם זכותו היא אובליגטורית בלבד ואין לזכותו אפילו ה"א (מעניין שבפס"ד טקסטיל ריינס, שניתן כמה חודשים לפני כן, עדיין יצא ביהמ"ש מתוך הנחה שכל עוד הקניין לא עבר העיקול יחול). החידוש שבהלכת אהרונוב יחול על עסקאות נוגדות בזכויות בסיטואציה שבה בין בעל הזכות החיובית ובין הנעבר קיימת התחייבות להמחות את הזכות, מאחר ובטקסטיל ריינס נקבע כי העיקול לא יחול מאחר והקניין כבר הועבר, ואילו ע"פ הלכת אהרונוב העיקול לא יחול גם אם הקניין (בזכות!) עדיין לא עבר. 
הלכת אהרונוב חידשה דבר נוסף, והוא ההכרה, אליבא דברק, בכך שלרוכש הראשון יש יותר מסתם זכות אובליגטורית, היינו "זכות שביושר", זכות מעין-קניינית, שמתקיימת אפילו לפני רישום ה"א. אמנם זה לא מתיישב עם ס' 161, אלא שברק טוען כי אי-ההכרה בזכות שביושר בנוסח האנגלי אינה מבטלת את הזכות שביושר שהיא יצירה ישראלית מקורית, היינו ס' 9. את יצירת הזכות שביושר ע"י ס' 9 רואה ברק בעצם הקביעה שהרוכש הראשון בסיטואציה זו גובר על כל רוכש אחר שאינו ממלא את תנאי תקה"ש, היינו שיש לו זכויות החורגות מהזכות האובליגטורית שיש לו כלפי המוכר. פסה"ד אינו עונה על השאלה האם הזכות שביושר נוצרת מייד עם כריתת החוזה או עם מתן התמורה.

לקרוא: שאר פסה"ד בס' 9 + פס"ד בתקשוב.         
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לכאורה, הלכת אהרונוב מעלה את השאלה כיצד ניתן למנוע מצב בו בעל מקרקעין יתחמק מעיקול ע"י עריכת חוזה מכר פיקטיבי הנושא תאריך מוקדם, והתשובה היא שניתן לבדוק האם היו תשלומים או פעולות אחרות הקשורות למכירת הנכס.

בפרשת גנז נ' בריטיש וקולוניאל המשיבה מכרה מקרקעין לחב' נוטריקון, שמכרה אותם לגנז. שני הקונים הללו לא רשמו ה"א. לאחר 17 שנים מכרה נוטריקון את המקרקעין לקונה אחר, אשר קנה בתו"ל, הסתמך על הרישום ורשם ה"א. בנסיבות הללו הגיש גנז תביעה לפס"ד הצהרתי שלפיו הזכויות בנכס הן שלו. כל השופטים בערעור סברו שאין די בה"א בכדי למלא את דרישת הרישום, אם כי הש' פרוקצ'יה הייתה מוכנה להסתפק בה"א במקרה כמו זה, שבו לא הבעלים הרשום עשה את העסקאות הנוגדות.

אם כן, לכאורה ברור שהזכות העדיפה צריכה להיות של הקונה הראשון, אלא שביהמ"ש מחדש וקובע כי כאן זכויותיו של הרוכש המאוחר גוברות, וזאת מתוקף ס' 39 לחוה"ח, במטרה למנוע "תאונה משפטית". לפי ההלכה הזו, תחולתה של חובת תוה"ל על דיני הקניין משמעה שכל ס' מסעיפי חוק המקרקעין, וס' 9 בכלל זה, כפופים לעיקרון תוה"ל. מהעיקרון הזה נובעת חובתו של הרוכש הראשון למסור מידע על זכויותיו, בה"א או בדרך אחרת, ומובן שהיה די והותר זמן למלא חובה זו ב- 17 השנים שחלפו מאז כריתת העסקה הראשונה. מהלכה זו אנו למדים שה"א נועדה להגן לא רק על זכותו של הרוכש הראשון, אלא גם על רוכשים עתידיים, וזה משמעו של "תו"ל במקרקעין" – תו"ל כלפי כולי עלמא. לכאורה ניתן היה להגיע לאותה תוצאה ע"י טענת רשלנות כלפי הרוכש הראשון, באמצעות קיומה של חוב"ז כלפי רוכשים עתידיים, אלא שדרך כזו לא הייתה מאפשרת להעניק לרוכש האחר תרופה קניינית, אלא רק סעד של פיצויים.

לא ברור מה היחס בין פסה"ד הזה ובין הלכת אהרונוב, שהרי על פניו נראה שהיא מתערערת כאן. בתקופתה של הלכת בוקר היה הפרדוקס בכך שרוכש מוקדם גובר על רוכש מאוחר, אך לא על מעקל. הדבר שונה בהלכת אהרונוב, המייצגת מגמה של השוואת הכלל בעימות מול קונה מאוחר ומול מעקל, ואילו לאור פס"ד בריטיש נוצר שוב מצב שבו יש הבדל בין המקרים, שכן בעימות מול רוכש מאוחר ידו של האחרון על העליונה, ואילו בעימות מול מעקל זוכה הרוכש המוקדם (מכיוון שכלפיו לא קיימת חובת תו"ל). 

נשאלת השאלה האם נודעת משמעות לכך שהעסקאות לא נערכו ע"י הבעלים הרשום של הנכס, והאם העסקאות בין נוטריקון לבין כ"א מן הרוכשים מהווה המחאת זכות או התחייבות לעשות עסקה. כאן קובע כבה"נ ברק כי תחולתו של ס' 9 אינה תלויה בכך שהמתחייב להתקשר יהיה הבעלים הרשום (היינו, בטיב זכויותיו של המתחייב), אלא בטיב העסקאות וקיומן של התחייבויות סותרות. לכאורה יכול היה ברק לקבוע כי הדין החל כאן הוא ס' 12-13 לחוק המטלטלין, ושמושא העסקאות הוא זכויות ולא מקרקעין, אך לא היה מעוניין לעשות זאת, מאחר ובעסקה של המחאת זכות מועד השלמת הקניין הוא גמיש יותר, היינו לפי הסכמת הצדדים ולכל המאוחר בעת תשלום מלוא התמורה ומסירת החזקה. לפיכך, במקרה כזה ייתכן שהבעלות בזכויות כבר עברה לרוכש המוקדם, ולא ניתן להתגבר עליו.

הערה חשובה נוספת היא שהרוכש הראשון לא יכול היה לרשום ה"א ללא הסכמתו של הבעלים הרשום, אולם ברק מצפה ממנו לעשות זאת מאחר והבעלים הרשום נתן את הסכמתו לרישום ה"א ע"י הרוכש המאוחר. על כל פנים, ניתן לראות בפסיקה שהחלת חובת תוה"ל מתוקף ס' 39 חלה גם על הרוכש המאוחר (כפי שנקבע בין השאר בפס"ד בנק המזרחי נ' גדי), ללא קשר לתו"ל הנדרש מן הקונה המאוחר כחלק מן הדרישות בס' 9, ולכן אי-רישום ה"א ע"י הרוכש המאוחר היה עשוי להשפיע על התוצאה. הערה נוספת היא שהחלת ס' 39 מעלה את שאלת ס' 3(4) לחוק התרופות, וכי ניתן לכאורה לטעון שאכיפת החוזה עם הרוכש המאוחר אינה צודקת בנסיבות העניין, אלא שבפס"ד ורטהיימר נ' הררי נקבע כי אי-הצדק רלבנטי רק לצדדים לאותו חוזה, וזה מהותי ביותר במקרה שלפנינו מאחר והחלת ס' זה הייתה מאיינת את ס' 9 לחוק המקרקעין.

בקודקס ניתן לראות שהתקדימים של פס"ד אהרונוב, בריטיש ובנק המזרחי נ' גדי הוכנסו ללשון החוק, ונוסף גם ס' הקובע שעיקול יגבר על מתנה במידה וחל אחד המקרים שבהם ניתן לחזור מן המתנה, ע"פ ס' 5 לחוק המתנה. זהו ס' שהוכנס בהשפעת פס"ד לאניאדו, אלא שהקביעה שם הייתה רחבה יותר, מאחר וביהמ"ש היה מוכן להעדיף את המעקל גם בנסיבות בהן נותן המתנה אינו יכול לחזור בו.

לשיעור הבא: ס' 10 + פסה"ד הראשון בס' 11 
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ס' 80 מחיל את כלל העסקאות הנוגדות גם על שכירות קצרה, והוא זהה מכל הבחינות לס' 9, פרט לכך ששכירות קצרה אינה טעונה רישום, ולכן התנאי של השלמת הקניין מתבצע באמצעות מסירת החזקה (וזו ככל הנראה הסיבה שהמחוקק בחר לייחד ס' מיוחד לעניין זה
). נק' חשובה שיש לזכור ביחס לנושא העסקאות הוא שלמרות שבהלכת אהרונוב ואחריה נקבע שיש תוקף קנייני גם לזכויות הנוצרות בחוזה בין שני צדדים ואינה מקיימת את עקרון הפומביות, ביהמ"ש ממשיך, למשל בפס"ד רגיס נ' טרבלסי (פס"ד מאוגוסט האחרון), להביא את דרישת הפומביות בהקשרים שונים, ולתמוך אותה בציטוטים מפסיקה ישנה. במקרה זה דרישת הפומביות הועלתה כדרך לדחות את תוקפו של שעבוד שנרשם ברגע האחרון כלפי הנושים הבלתי-מובטחים, למרות שנכרת זמן רב לפני כן. במקרה הזה ביהמ"ש לא העלה את השאלה האם הלכת אהרונוב חלה גם על שיעבודים, והאם שעבוד שלא נרשם מקים זכות שביושר בדומה לחוזה מכר. 
השאלה הזו לא עלתה גם בפס"ד כספי נ' נס, שממנו עולה כי משכון שלא נרשם אינו תקף כלפי נושים אחרים. זה אינו חידוש מאחר והדבר נאמר במפורש, למשל, בס' 178 לפק' החברות, אבל במקרה הזה קבע פסה"ד כי אילולא היה החוזה בטל בשל היותו העדפת נושים, הוא היה מעניק יתרון למערעים מאחר והוא יוצר להם זכות שביושר. במקרה הזה נכרת בין הצדדים בשלב הראשון חוזה הלוואה עם אופציה לרכישת דירה, כך שלא ברור אם מדובר בהסכם מכר או בהסכם משכון. לאחר שהחב' החייבת נקלעה לקשיים, הצדדים חתמו על חוזה פורמאלי, ולפיכך נשאלה השאלה האם הדירה היא חלק ממצבת הנכסים העומדת לרשות הנושים. ביהמ"ש פסל את החוזה כהעדפת מרמה, וזאת מתוך הנחה, בהתאם להלכת אהרונוב, שאם החוזה הזה יוכר, למערערים תהיה עדיפות על הנושים האחרים. במלים אחרות, מכאן עולה כי למרות השיקולים השונים בחדל"פ, מוחלת ההלכה, וזאת למרות שהרוכש לא נתן כל פומביות לזכותו. 
הפגם בשלב הראשון של ההתקשרות הוא, שהיה מדובר בעצם ב"משכון מוסווה", שאין לו תוקף כלפי הנאמן מאחר והוא לא נרשם ברשם החברות. מדוע לא להחיל את הלכת אהרונוב גם על משכנתא לא-רשומה במצב של חדל"פ? התשובה יכולה להיות שהכרה בזכות משכון "שביושר" עלולה לגרום נזקים ניכרים לשוק, וכמו כן לא ניתן להתגבר על סכנת החוזים הפיקטיביים (ומעבר לזה, כאמור החוק אומר מפורשות אחרת). אגב, היה פס"ד מחוזי שהכיר גם במשכנתא בלתי-רשומה אך דחה את זכותו של הנושה בשל העדר תו"ל. 
התייחסות נוספת לסוגיית עדיפותו של משכון לא-רשום מופיעה בס' 4(3) סיפא לחוק המשכון, שלפיו "כלפי נושה שידע או היה עליו לדעת על המישכון יהיה כוחו של המישכון יפה אף ללא רישום". בחריג הזה המשכון תקף גם ללא רישום, ובלבד שהנושה ידע עליו, מאחר ובכך מתקיים עיקרון הפומביות. ההבדל בין הס' הזה ובין ההסדרים האחרים שראינו בנושא העסקאות הנוגדות הוא בכך שתוה"ל הנדרש כאן הוא אובייקטיבי ("היה עליו לדעת"), בעוד שראינו שהפסיקה מסתפקת בדרך כלל בדרישת תו"ל סובייקטיבי.  
ראינו שע"פ דיני היושר האנגליים, זכות שביושר נוצרת בין השאר בנאמנות כאשר יש חלוקה של הבעלות בין הנאמן ובין הנהנה (שהוא הבעלים שביושר). המונח "נאמנות קונסטרוקטיבית" משמש בהקשר של זכות בעלות שטרם הועברה: במקום להשתמש במונח "זכות שביושר" כדי לתאר את זכותו של הרוכש שלא רשם ה"א, יש שהמשיגו את היחסים בין הצדדים כנאמנות, מאחר והמוכר שקיבל את תמורת הנכס מחזיק בו רק כנאמן. נפקות ההבחנה הזו באה לידי ביטוי, למשל, בפס"ד צימבלר נ' תורג'מן, שבה היה ביכולתו של ביהמ"ש לעקוף את בעיית ההתיישנות ע"י תיאור היחסים בין הצדדים במונחי נאמנות. במקרה הזה לא היה צורך אפילו להשתמש בהלכת אהרונוב, מאחר והחוזה נחתם לפני 1969, בתקופה שבה דיני היושר האנגלים היו עדיין בתוקף. 
אגב הדיון בנאמנות, ס' 3(ב) לחוק הנאמנות קובע שלא ניתן לרדת לנכסי הנאמנות בגין חובות של הנאמן, אלא שס' 5 קובע שהנאמנות תהיה יפה רק כלפי נושה שידע או היה עליו לדעת עליה. התוצאה הזו אינה עולה בקנה אחד עם הלכת אהרונוב, מאחר שלפיה גם זכויות לא רשומות מוגנות מפני צדדים שלישיים. לפיכך יש הגורסים שס' 5, המתאים לתקופה בה עיקרון הפומביות נהנה מחשיבות מרכזית, אינו צריך לחול על ס' 3(ב). דוגמה זו מראה שהחידוש הגדול של אהרונוב השאיר שאלות פתוחות רבות וגם היום לא ברור מהם גבולותיו (למשל בהקשר של שיעור התמורה שצריך להשתלם בכדי לטעון לקיומה של נאמנות). 
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ראינו שמהותן של עסקאות קומבינציה היא בכך שהקבלן אינו רוכש את הקרקע לבניית הדירות, אלא כורת הסכם עם הבעלים באופן שתמורת ההרשאה לבנות על נכסיו דירות למכירה יקבל הבעלים כך-וכך דירות שיישארו בבעלותו. במצב כזה לבעל הנכס יש התחייבות קניינית להעביר בעתיד (עם מסירת הדירות הגמורות) חלק מהמקרקעין ע"ש הקבלן, ולפיכך הקבלן יכול לרשום ה"א לטובתו. הקבלן מצדו מתקשר עם צדדים שלישיים למכירת הדירות כשהן עדיין "על הנייר", על סמך תיאור של הממכר המיועד. כלומר, זהו אחד המקרים בהם הצד שעושה עסקה במקרקעין מבלי להיות הבעלים הרשום, וכאמור, עסקה זו יכולה ללבוש אחד משתי צורות – במקרה הנפוץ, התחייבות לעשות עסקה במקרקעין (כמו בפס"ד גנז נ' בריטיש), או המחאת זכות שבמסגרתה הקבלן ממחה לכל אחד מיחידי הצדדים השלישיים חלק מהזכות שיש לו, ובצורה כזו כל אחד מרוכשי הדירות הופך להיות נושה ישיר של בעל המקרקעין. 
לפי ס' 2(א) לחוק המחאת חיובים, לחייב ממשיכה לעמוד כל טענה שהייתה יכולה להיות לו כלפי הנושה המקורי, היינו שאין כאן אפשרות לתקנת שוק (הרוכש-הנמחה אינו יכול לקבל מן הקבלן-הממחה יותר מכפי שהיה לקבלן עצמו). כלומר, במקרה בו הקבלן נקלע לחדל"פ, יכול החייב לטעון כי אין הוא יכול לקיים התחייבות כלפי הרוכשים בשל הפ"ח מצד הקבלן, וכי זכותם של הרוכשים התבטלה, ועל בסיס זה לבקש למחוק את ה"א שנרשמו לטובת הרוכשים, כפי שנטען בפס"ד נחשון נ' שי. מקרה אחר, שבו המחאת זכות כן עשויה לסייע לרוכשים, הוא כאשר הם מתמודדים מול מפרק של הקבלן, מאחר ובמקרה כזה קמה לו זכות ישירה מול בעל המקרקעין שאינו חדל פירעון, בעוד שאילו היה מדובר בהתחייבות לעשות עסקה, זו אינה אלא התחייבות חוזית שאינה מקנה לרוכש הדירה כל יתרון על פני נושים בלתי-מובטחים אחרים. אמנם גם בהמחאת זכות לרוכשים יש זכות חוזית כלפי הקבלן, אלא שבמקביל יש להם גם זכות קניינית כלפי בעל הנכס. עם זאת, בפס"ד פורד נ' שכטר ביהמ"ש אמנם הכיר בעסקה כהמחאת זכות, אך סירב להכיר בזכותה של המערערת בטענה כי הזכות שהומחתה היא עדיין אובליגטורית, וייתכן שזו קביעה מוטעית, מאחר והזכות האובליגטורית היא כלפי הקבלן ואינה אמורה לפגוע בזכות הקניינית כלפי בעלי הקרקע, שהרי החיוב שלהם הוא כלפי הרוכשים.    

בפס"ד נחשון נ' שי מתגבר ביהמ"ש על ה"ליקוי" שבהמחאת חיובים על ידי קביעה כי לבעל המקרקעין קיימת התחייבות ישירה כלפי רוכשי הדירות, תוך היאחזות בה"א שנרשמה. כפי שראינו, ס' 126(א) לאחר התיקון משנת 1994 קובע שהיחיד שיכול לרשום ה"א הוא בעל הזכויות הרשום בנכס, ומשמעות הדבר היא שללא הסכמתו של הבעלים הרשום לא ניתן לרשום ה"א. מכאן נובע שהבעלים הוא צד לעסקה, ושעליו לקיים את ההתחייבות הקונסטרוקטיבית שלו כלפי הצדדים השלישיים גם אם הקבלן יוצא מן התמונה, ובאופן זה עוקפים את דיני המחאת החיובים. הדבר מזכיר את המוסד החוזי של "חוזה לטובת צד שלישי" (ס' 34-38 לחוה"ח), שמהותו בכך שגם גורם שאינו צד לחוזה עשוי להיות בעל תביעה אם משתמע מן החוזה שהוקנתה לו זכות. אלא שבמקרה שלפנינו ההסדר הזה לא היה מסייע, מאחר וס' 37 לחוה"ח קובע כי "כל טענה שיש לחייב כלפי הנושה בקשר לחיוב תעמוד לו גם כלפי המוטב", בדיוק כפי שראינו בהמחאת חיובים. 
קונסטרוקציה אחרת המזכירה את המצב שלפנינו היא משכון לטובת אדם אחר, לפי ס' 12 לחוק המשכון, הקובע כי " מושכן נכס של אדם כערובה לחיובו של אדם אחר, יהא דינו של בעל הנכס כדין מי שערב אותו חיוב, אך אין להיפרע מבעל הנכס אלא במימוש המשכון כאמור בחוק זה". במצב כזה יכול הנושה לממש את הנכס, ורק את הנכס, כדי להיפרע את חובו. ביהמ"ש (מפי הש' שמגר) קובע כי במקרה שלפנינו, התחייבותו של בעל הקרקע להעביר את הקניין מובטחת ע"י ה"א ואין הוא יכול לחמוק מן ההתחייבות הזו ככל שהרוכשים עומדים בהתחייבויותיהם. הש' בייסקי מציע פרשנות מצומצמת יותר שלפיה התחייבותו הישירה של בעל המקרקעין אינה אלא למנוע עסקאות נוגדות, היינו לא למחוק את הה"א. מצב כזה יוצר מאזן כוחות בין בעל המקרקעין ובין הרוכשים, כך שפרקטית עליהם למצוא פתרון שיצריך מאמץ מצד שניהם (כגון השלמת פרוייקט הבנייה במשאבים משותפים). זה המקום לציין כי למרות הקונסטרוקטיביות של הפתרון הזה, קובע ביהמ"ש כי בכדי שלא ניתן יהיה לפרש כך היה על בעל המקרקעין לדאוג לכך שבחוזה בין הרוכשים ובין הקבלן תניה מפורשת לפיה במקרה של התמוטטות הקבלן לא חלה על הבעלים כל התחייבות, אלא שבפועל לא סביר להכניס תניה כזו מאחר וקהל הרוכשים לא יהיה מוכן לרכוש בתנאים הללו. בכל מקרה, במקרים בהם הבנייה עדיין לא התחילה, משמעותו הפרקטית של פסה"ד היא בד"כ שייכנס לתמונה קבלן נוסף, שיבנה ויתן לרוכשים דירות, תוך שהנשיאה בהפסד של הסכומים שכבר שולמו על ידם לקבלן הישן תתחלק בין הקבלן החדש ובין הבעלים.
פס"ד בורשטיין נ' חודאד עוסק בסיטואציה בה רוכשי דירה מכרו את "דירתם" לרוכשים אחרים, היינו המחו להם את זכותם. ע"פ החוק, בהמחאת זכות עוברות גם כל הזכויות הצמודות והנלוות אליה, כלומר גם לרשום ה"א. כזכור, רישום ה"א יתאפשר רק בהסכמת בעל המקרקעין, אלא שביהמ"ש קבע שהבעלים אינו יכול שלא להסכים, מכיוון שדין הרוכשים המאוחרים כדין הרוכשים המקוריים. ביהמ"ש אומר שניתן להגיע לתוצאה לא רק ע"י המחאת חיובים, אלא גם ע"י פרשנות חוזה, מאחר והתחייבות בעל המקרקעין היא "לרשום ה"א לטובת רוכשי דירות מהקבלן", ומכיוון שזוהי דסיגנציה לא ספציפית של מתקשרים היא כוללת גם את הרוכשים החדשים. 

הבטחת הזכויות של רוכשי דירות הוא נושא שנעשה רלבנטי לאור פרשיות הקריסה של יזמי נדל"ן, וכחלק ממנו התפתחה הקונספציה של "ליווי פיננסי", שלפיה המימון לביצוע הפרוייקט מרובה-ההוצאות. הוריאציה הקלאסית הייתה שהקבלן מקבל אשראי מן הבנק ובתמורה משעבד לו את הקרקע עליה נבנה הפרוייקט, ובמקרה כזה הבנק נוטל על עצמו סיכון, מאחר וערך הדירות עשוי לרדת או שהקבלן יסב את הפרוייקט ללא הסכמת הבנק או ינהג בחוסר אחריות בכספים שקיבל. במקרי חדל"פ רבים ספג הבנק הפסדים, ולפיכך נמצאה טכניקה חלופית, שבמסגרתה הבנק מעורב יותר בבנייה. במסגרת הטכניקה הזו, ה"ליווי הפיננסי", מתבקש הקבלן לדווח על מקורות ההכנסה (ובכלל זה הון עצמי והכנסות ממכירת הדירות, שאותם הוא מפקיד בחשבון מיוחד שנפתח לשם כך) ועל ההוצאות הצפויות שלו. אם הקבלן מוכיח שהפרוייקט מתקדם כצפוי, הבנק מזרים לו אשראי באופן הדרגתי בהתאם להתקדמות, תוך פיקוח באמצעות איש מקצוע שמשגיח על הוצאת הכספים מן החשבון המיוחד. הרעיון מאחורי הטכניקה הזו הוא שבאופן זה הכספים בחשבון יספיקו להשלמת הפרוייקט במידה והקבלן ייקלע לקשיים ויהיה צורך להחליפו.
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מנגנון ה"ליווי הפיננסי", שמופעל בהצלחה מזה כעשרים שנה, מתבסס על מעורבות של הבנק אשר אינה מתמצה במתן אשראי. הטכניקה הזו מתאפיינת בכך שההלוואה אינה ניתנת בבת אחת, אלא בהתאם לקצב התקדמות הבנייה, ובכך שהבנק מוודא שהכספים משמשים בפועל לפרוייקט הבנייה שעליו הוסכם באמצעות פתיחת חשבון בנק ייעודי לפרוייקט, שאליו נכנסות כל ההכנסות הרלבנטיות – ההון העצמי, תשלומי הדיירים והאשראי הבנקאי. מאחר והבנק מוודא מראש שהתכנית העסקית ("דוח אפס") היא סבירה, ומאחר והוא שולט גם בהוצאות מן החשבון הזה באמצעות מפקח, המוודא שאלה הוצאות הנובעות מן הפרוייקט (מסים, תשלום לספקים וכיו"ב), הוא רוכש וודאות בכך שבכל רגע נתון הוא יוכל להכניס לתמונה קבלן אחר שישלים את הבנייה באמצעות עתודות המימון הקיימות. כמובן, במקרה הרגיל, שבו לא מתרחשת חדל"פ, תכנית הליווי הפיננסי מקלה על החב' להחזיר את ההלוואה במועד וללא תקלות. כמובן שכל פרוייקט מלווה בתחשיב שונה לפי צפי ההכנסות, ולכן כל אחד מהם מקבל ליווי נפרד וסגור, לעתים אפילו עם הקמת אישיות משפטית מיוחדת לצורך העניין
.    
הערבות שבה דן החוק היא מכשיר משפטי שבאמצעותה מבטיח נושה את החזרת האשראי שנתן באמצעות גורם שלישי. למשל, כאשר קבלן ניגש למכרז ונדרש להביא ערבות בנקאית, עליו לדאוג שהבנק שאיתו הוא עובד ינפיק למזמין מסמך שבו הוא מתחייב לשלם לו תוך מספר ימים נקוב ממועד דרישתו סכום נתון. בין הקבלן ובין המזמין נקבעים תנאים למימוש הערבות, היינו הפרות מסוימות, לפי הסכמת הצדדים, אלא שאם הערבות מנוסחת בצורה לקונית מכנים אותה "ערבות בנקאית אוטונומית", היינו שהיא עצמאית מחוזה היסוד שבין הקבלן ובין המזמין, והבנק ישלם לפי הדרישה כשיידרש לכך בין אם חוזה היסוד קויים ובין אם לאו. הבנק יוכל גם לחזור על הקבלן (לפי ס' 9 לחוק הערבות) בכל מקרה, והוא גם לוקח עמלה גבוהה יחסית המגלמת את הסיכון שהוא נוטל. ייתכן שלקבלן תהיה לו עילת תביעה נ' המזמין במידה והוא מימש את הערבות ללא הצדקה. בכך בדיוק טמונה מטרת ההסדר הזה, שכן הוא מאפשר למזמין תזרים כספים חופשי ומעביר את רדיפת הצדדים האחרים אחרי הכסף למישור המשפטי. המכשיר הזה, שחוץ מצו מניעה אין דרך לבלום אותו, מיטיב כל כך עם הקבלן, שהתועלת ממנו עולה אפילו על זו של שעבוד. מסיבה זו האפשרות שערבות תמומש היא איום רציני על הקבלנים, כפי שאירע בפס"ד איליט נ' אלקו. 
ערבות היא לא-אוטונומית כאשר הבנק מתחייב לשלם כשמתקיימים תנאים מסוימים, אם כי ככל שהתנאים חופפים יותר לחוזה היסוד, יורד ערכה של הערבות ולא סביר שהגורם החזק יסכים לקבל אותה. עם זאת, בחוק המכר (הבטחת השקעות של רוכשי דירות) מדובר אכן בערבויות לא- אוטונומיות. חוק זה נוצר כתוצאה מהכרה שקיימת בעיה חברתית במציאות בה רוכשי דירות משלמים חלק גדול מעלות הדירה לפני שהיא עוברת לידיהם, הקבלן נקלע לחדל"פ והם נותרים ללא הכסף וללא הדירה. בדומה לחוקים צרכניים אחרים, המטפלים בסיטואציות בהן יש פערי כוחות ניכרים בין הצדדים ואין מו"מ אמיתי, גם כאן המחוקק ראה לנכון להגן על רוכשים כאלה, אשר אינם מעלים בדעתם שבמעשה הרכישה הם נותנים לקבלן אשראי ללא בטוחות. 
ס' 2 לחוק קובע כי "לא יקבל מוכר מקונה, על חשבון מחיר הדירה, סכום העולה על שבעה אחוזים מהמחיר, אלא אם עשה אחת מאלה, והכל על אף האמור בחוזה המכר", היינו שבאופן קוגנטי נדרש הקבלן לקיים אחד מכמה תנאים: ערבות בנקאית (המקובל ביותר), פוליסת ביטוח (אופציה חזקה אך לא נפוצה בפרקטיקה), שעבוד, ה"א או העברת בעלות (אופציות לא ריאליות מאחר וסביר להניח שעל הזכויות האלה יירשמו עוד קודם זכויות עדיפות, לטובת הקבלן ו/או הבנק). גם בעיני המחוקק הבטוחות בס"ק (1) ו(2) חזקות מאלה המופיעות בתקנות 3-5, כפי שניתן ללמוד מס' 3, הקובע כי קבלן יכול לגבות מהרוכש תשלומים העולים על השיעורים ההדרגתיים שנקבעו בתקנות אך ורק אם נהג לפי הדרכים המנויות בס"ק 1-2.    
הערבות המופיעה בס' 2(1) אינה ערבות אוטונומית מאחר והיא מגבילה את מימוש הערבות לתנאים מסוימים, שאת קיומם לא יקשה על הרוכשים להוכיח מאחר ואלה נסיבות המעוגנות בהליכים משפטיים. הערבויות האלה אינן נתפסות ע"י הבנק כסיכון, מאחר וזה אותו בנק המבצע את הליווי הפיננסי, ולפיכך עתודות האשראי שלו בנוסף לכספים שהרוכשים עצמם שילמו צריכות להספיק להחלפת הקבלן, דבר שיאפשר את מסירת הדירות וייתר את מימוש הערבויות. עדיין ייתכנו תרמיות, למשל במקרה בו הקבלן מצליח לשכנע את הרוכשים הראשונים לשלם לו במזומן תמורת הנחה, ולא לדרוש ערבות בנקאית, מאחר ובמצב כזה הבנקים אינם יודעים על הרכישות, וכך הקבלן מפקיד את תמורת הרכישה בתורת ההון העצמי שלו, או סתם מעלים את הכסף. בדיוק כך קרה בפרשת חפציבה, שבה לא ניתן היה אפילו לעמוד על מספר הדירות שנמכרו והיה פער של כ-20% בין רקורד המכירות ובין מספר הדירות שנטען שנמכרו. כמו כן, לעתים המפקח מטעם הבנק מתרשל בתפקידו (אולי מכיוון שעצם המנגנון המבטיח יוצר שאננות, ד"ק). אמנם חוזי המכר חייבו את המוכרים שלא לקבל כספים מהרוכשים אלא להנחות אותם להפקיד את תשלומיהם רק לחשבון הייעודי, אך בפועל לא הקפידו על כך, ולכן לאחר פרשת חפציבה נכנסו תיקונים שיצרו טכניקה חדשה, היא "שיטת השוברים" (ס' 3ב(ד)), אשר רק באמצעותם ניתן לשלם עבור הדירות, ואשר כפונקציה שלהם מוצאת ערבות בנקאית על הסכומים ששולמו, כל סכום וערבותו עמו. 
בפסה"ד עובדיה נ' סיבל נהריה ראינו שהערבויות אינן ניתנות למימוש בשל אי-התאמה של הנכס, כמו במקרה זה שבו הרוכשים רכשו דירות נופש וקיבלו דירות רגילות. עד הערבויות אינן מבטיחות את ההפרש שעל הרוכשים להשלים בכדי להתאים את הנכס למפרט המקורי, ועד לאחרונה גם לא את עליית מחירי הדירות ממועד הרכישה (ס' 3א1), ומובן שהרוכשים לא יתבעו את הקבלן החדל"פי. האופציה שהתפתחה בעשור האחרון היא שרוכשים יתבעו את הבנק, אף על פי שאין ביניהם יחסים חוזיים (לבד מכתב הערבות), כלומר בעוולת הרשלנות. בפס"ד חייאק נ' בנה"פ במחוזי, שבעקבותיו הלכו עוד כמה פס"ד, נקבע כי הבנק עשוי לחוב ברשלנות כלפי הקונים, מן הטעם שהם הסתמכו על הפיקוח של הבנק ועל המצג שיצר בליווי שלו. זו אינה אלא תוצאה הגיונית ומתבקשת מהמעורבות המוגברת של הבנקים בתהליך הבנייה, וחלק מהמגמה המטילה על הבנקים חוב"ז גם כלפי צדדים שלישיים שאינם לקוחותיו. אותה טענה יכולים להעלות גם ספקים וקבלני-משנה, וייתכן שהאינטרס הזה יבוא לידי ביטוי בחוק דיני ממונות, ואם כי הדבר טרם נעשה בפועל, ייתכן שיש טעם לנסות.   
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פס"ד שחם נ' רוטמן עוסק במושג התלמודי "יורש אחר יורש", המעוגן בס' 42 לחוק הירושה, ונועד להקל על הדילמות הנובעות מהסיטואציה הבעייתית של נישואים שניים. קיים קושי בהגדרת זכותו של היורש הראשון, מאחר והוא חסר את אחד המרכיבים המרכזיים של הבעלות, והיא היכולת להוריש את הנכס. במקרה זה טיב זכותו של היורש הראשון לא עמד על הפרק מאחר והעסקה לא הושלמה ברישום. בפסה"ד קובע ביהמ"ש כי ניתן להתנות על ס' 42, כך שאם היורש הראשון עשה עסקה והיא הגיעה לשלב הקנייני, היא תהא תקפה והיורש השני לא יזכה בנכס. למרות פס"ד אהרונוב קיימת אי-בהירות.

הפער שראינו בין חיוב ובין קניין רחב יותר בעסקאות מתנה מאשר בעסקאות עם תמורה, בשל האפשרות הרחבות יחסית העומדות לנותן לחזור בו מן המתנה, בהתעלם מן ההשלכות של זכויות שביושר ובהיצמדות להלכה שלפיה בהיעדר רישום העסקה מצויה בשלב ההחייבות. אחת הדרכים למנוע מנותן המתנה לחזור בו היא יפוי כוח בלתי-חוזר, אשר מהווה שליחות להבטחת אינטרס של צד שלישי, ושאיננה ניתנת לביטול לפי ס' 15(ב) לחוק השליחות. מנגנון אחר הקבוע בחוק המתנה הוא שלא ניתן לחזור ממתנה אם המקבל שינה את מצבו לרעה בהסתמך על המתנה. 
בניגוד לדיני החוזים, שבהם יש משמעות לכוונת הצדדים, דיני הירושה הם פורמאליים, ודורשים טכניקה וצורה פורמאלית כדרך להבטיח את כוונתו של המצווה. עניין זה בא לידי ביטוי בפרשת כהן נ' קניג, בה היה מדובר באישה שהתאבדה ביחד עם בתה התינוקת, והשאירה פתקים שחלקם נועדו לשמש כצוואה, ובהם הורתה שבעלה לא יקבל דבר. הבעל, שהיה יורש ע"פ דין, טען כי מדובר בצוואה לא תקפה, מכיוון שהפתקים לא נשאו חתימה או תאריך, וביהמ"ש קיבל את טענתו, למרות שכוונת המנוחה הייתה ברורה לאור העובדה שהתאבדה בשל יחסו של בעלה כלפיה. 
אותו מתח בין כוונה ובין פורמאליות קיים גם במקרים רבים אחרים, כמו בפס"ד פילובסקי, שם עלתה השאלה האם המתנה – העברת הבעלות – הייתה עוד בחיי המנוחה, או שהכוונה הייתה שתינתן לאחר מותה ואז אין למתנה תוקף (donatio mortis causa). במקרה הזה קבע ביהמ"ש כי מבחינה רשמית הבעלות אמנם נרשמה על שמם של הנכדים, אך ההנאה בפועל מכל האפשרויות הכרוכות בבעלות (כגון עסקאות בנכס) נותרה בידי המנוחה, ולפיכך יש לראותה כבעלת הנכס כל עוד חיה. נפקות הקביעה הזו, שהבעלות המהותית גוברת על הבעלות הפורמאלית, היא שתמורת הנכס שייכת לעזבון. עם זאת, חשוב להבחין שהכרעה ממין זה נעשית לפי העניין, ויכול שלגבי חוקים שונים תיעשנה קביעות שונות. 
חוק המקרקעין אינו מתייחס באופן משמעותי לחכירה לדורות מעבר להגדרה, ולכן בהקשרים שונים עולה השאלה מה דינה של חכירה ארוכה מאוד – האם דינה כהעברת בעלות בצורת חכירה, או כשכירות. יש מקרים שבפרקטיקה מבחינים בין חכירה ארוכה ובין בעלות, ובראש ובראשונה בכל הנוגע למקרקעי ישראל, שלגביהם קובע ס' 2 לחו"י מקרקעי ישראל מפורשות שלא ניתן להעביר בהם בעלות. עיקר הפסיקה קובעת שחכירה לתקופה ארוכה בהקשר הזה היא לגיטימית, אבל הדברים אמורים בחכירה למקסימום של 99 שנים, ולא ל-999. כשהשאלה היא האם חכירה לתקופה ארוכה כל כך עומדת בסתירה לחו"י, התשובה חייבת להגזר מתכליתו של החוק. אחת התכליות המקוריות שעליה ניתן להצביע היא תכלית סוציאלית, היינו מניעת צבירת אדמות בידיים פרטיות וספסרות כתוצאה מכך. כמו כן, חכירה עדיין מאפשרת שליטה מסוימת של הבעלים בשימוש שנעשה בקרקע, בעוד שהעברת בעלות מאפשרת לבעלים לעשות ככל העולה על רוחו. לפי תכלית זו סביר להניח שחוה"י לא התכוון לאסור על חכירות לתקופות בנות שתי ספרות, אך יש גם ס' בחוקים אחרים המבחינים בין שתי הזכויות, כגון בס' 115 לחוק הירושה, כמו בפס"ד בסו, שם היה על בימה"ש לקבוע מהי זכותו של בן-משפחה שגר עם נפטר שזכותו הייתה חכירה ארוכה. 
ההבחנה נדרשה גם בפס"ד לוסטיג נ' מייזלס, שם הצדדים התקשרו בחוזה ל-999 שנים מאחר וס' 13 לחוק המקרקעין קובע שאין תוקף לעסקה במקרקעין הנוגעת רק לחלק מן הנכס, בעוד שס' 78 מאפשר לעשות עסקת שכירות כאמור. תכלית החוק כאן היא שהמחוקק מעוניין להבטיח גודל מינימאלי של חלקות מקרקעין, והדבר פחות רלבנטי כשמדובר בשכירות, שלגביה קיימת ככל הנראה הנחה שמדובר בתקופה קצרה. בהקשר של פסה"ד ההבחנה הזו הייתה פחות רלבנטית, מאחר ושכירות לתקופה כה ארוכה מעבירה את כל הזכויות הכרוכות בבעלות מתוקף כוונת הצדדים בחוזה, ויש לכך תוקף חוזי, גם אם לא תוקף קנייני לפי ס' 13. אגב, מהותית חוזה כזה אינו שונה מחוזה סימולציה, אלא שחוזה כזה עשוי להיות גם "סימולציה חלקית", ובמקרה כזה כוונת הצדדים היא שמכריעה, כפי שניתן לראות בס' 2(ב) לחוק המשכון. הבחנה נוספת יכולה לבוא בהקשר של סד"א, כאשר יש צורך לקבוע אם תביעה תתנהל בבימ"ש מחוזי או בבימ"ש השלום, שם מתנהלות תביעות העוסקות בהחזקת מקרקעין.
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ס' 14 לחוק המקרקעין קובע כי "בעלות וזכויות אחרות במקרקעין, אין בהן כשלעצמן כדי להצדיק עשיית דבר הגורם נזק או אי נוחות לאחר". זהו ס' הצהרתי שאין סנקציה בצדו, בדומה לס' 39 לחוה"ח, וניתן לפרשו בצמצום ולטעון שאין הוא מוסיף על הוראות שנקבעו בחיקוקים אחרים, כמו ס' 44 לפקהנ"ז, אשר קובע איסור על שימוש במקרקעין באופן המהווה הפרעה לזולת. עם זאת, הפסיקה ראתה בס' זה לא רק הצהרה אלא גם מתן אפשרות, בנסיבות מסוימות, להפוך מעשה לא-חוקי למעשה חוקי de facto, והדבר בא לידי ביטוי בפס"ד רדומילסקי, שמהווה סטייה מהפסיקה הקלאסית שקידשה את זכות הקניין והגנה משום כך באופן אבסולוטי על מי שגבולו הושג, מבלי שיהיה צורך להוכיח כי נגרם נזק או כי הוא נוהג בתו"ל. פס"ד רדומילסקי סוטה מן הפסיקה הזו בשוליים, מכיוון שבמקרה זה הפגיעה הייתה de minimis, בסה"כ כבל לאנטנה, והמניע לתלונה היה נקמני, מאחר ולא הכבל הפריע למשכיר, אלא החשש שהדייר המוגן יכפה עליו להמשיך את השכירות המוגנת כלפי בתו. זה חידוש, מאחר ובפסיקה הקלאסית בקניין אין עיסוק במניעים. התוצאה הזו מתאפשרת בזכות פירוש ס' 14 ככזה שמונע "שימוש לרעה בזכות", ולפיכך מאפשר לנטרל את אי-החוקיות ממעשה שהגדרתו כלא-חוקי איננה רצויה, ולתת לו גושפנקא בפועל. עם החריגה הזו יכלו לחיות גם שופטים הרואים בזכות הקניין זכות אבסולוטית, כמו טירקל בפס"ד הועדה לתכנון ובניה רעננה נ' הורביץ, מכיוון שהבעלות בקניין עדיין מספקת זכות מוגנת. גם פס"ד בצלאל נ' סימנטוב הלך באותו הכיוון, והתוצאה הייתה שונה מאחר והפגיעה לא הייתה של מה-בכך ולא היה מניע פסול, ולא מכיוון שלא הובאו בחשבון נסיבות כגון אלה שהועלו בפס"ד רדומילסקי.    
העובדה שס' 14 אינו קובע סנקציה אינה מרתיעה מפני פרשנות מרחיבה שלו, כפי שראינו לגבי ס' 39 בפס"ד שירותי תחבורה ציבורית ב"ש נ' ביה"ד הארצי לעבודה. ייתכן שס' 14 מיותר מאחר ואינו אלא שיקוף מוקדם של חובת תוה"ל הכללית שבס' 39 לחוה"ח, וזו ההשקפה שבאה לידי ביטוי בדבריו של הש' אנגלרד בפס"ד רוקר נ' סלומון. משמעות המעבר להתמקדות בס' 39 היא מעבר ממבחן סובייקטיבי (כוונות) למבחן אובייקטיבי – תו"ל, כאשר אם בוחנים את המקרה ורואים שפגיעתו של בעל הקניין קטנה משמעותית מזו שנגרמה לצד משיג הגבול בשל היעדר תוה"ל, ביהמ"ש יעדיף את האינטרס של האחרון. במקרה הזה היה חשד לחוסר תו"ל מצד המערערים-הפולשים, אלא שהחלת תוה"ל מייתרת את ההתייחסות למניעי הצדדים. במקרה הזה הנזק שייגרם לפולשים מהסרת המבנה, לעומת הנזק שייגרם לבעלי המקרקעין מהשארתו, מכריע את הכף לטובתם. כפי שראינו בדיון בפס"ד בריטיש וקולוניאל, החלת תוה"ל בדיני הקניין אינו אינטואטיבי, מאחר וכאן אין מדובר בקשר משפטי בין שני צדדים שבחרו בכך אלא בצדדים שנפגשו עקב "תאונה משפטית". 
העמדה שאנגלרד מביע כאן היא קיצונית, ולפחות חלק מהשופטים (חשין, מצא וטירקל) דוגלים בכך ש"קניין הוא שרירות" ושיש לחרוג מכך רק במקרים קיצוניים כמו בפס"ד רדומילסקי. יש גם דעת-ביניים שמביע הש' ברק (וכפי שקורה לרוב לדבריו של ברק, דעתו היא שהתקבלה כהלכה), ולפיה ס' 14 הוא אכן מיותר בהיותו מקרה פרטי של חובת תוה"ל, אך תחולתם תהיה מצומצמת בשל ההבחנה בין מקרקעין למטלטלין, בין רכוש אינדיבידואלי ובין בית משותף וכיוצא באלה הבחנות; במלים אחרות, הקניין עדיין מוגן יותר מאשר החיוב. הנושא הזה מתקשר לס' 21-26 לחוק המקרקעין, העוסקים בבנייה ונטיעה במקרקעי הזולת, כאשר הבנייה אינה חייבת להיות במלואה בשטחו של הזולת. ס' 21(א) קובע באופן קטגורי כי בעל המקרקעין הוא שיקבע את גורלם של המחוברים הבלתי-קרואים, אלא שס' 39 חל גם עליו ומאפשר שק"ד לביהמ"ש. 
ס' 15 עד 20 לחוק עוסקים ב"הגנת הבעלות וההחזקה", כאשר עד לתחילת החוק ההגנה על ההחזקה נעשתה באמצעות דיני הנזיקין, אולי מתוך הנחה שההחזקה היא הביטוי הנראה לעין של הבעלות. עוולת השגת הגבול (ס' 29), עוולת המטרד (ס' 44) ועוולת הגזל (ס' 52) הגנו על קניין בהקשר האזרחי (למשל במקרה של קונה בתו"ל שרכש מטלטלין מגנב במצב בו אין תחולה לתקה"ש). לפיכך גם כאן עולה שאלת היחס בין הסעיפים הללו בפקהנ"ז ובין הס' בחוק המקרקעין, והסיבה שיש נפקות לעילה בה משתמשים אף על פי שניתן להעלות אוסף של עילות היא בראש ובראשונה שבדיני הקניין התרופה היא השבה ואילו בדיני הנזיקין התרופה היא פיצויים, אם כי צו עשה/ צו מניעה הוא סעד אפשרי בשני המקומות. ההבדל העיקרי הוא שדיני הנזיקין מקנים הרבה יותר שק"ד לביהמ"ש, בשל האיזונים שהם מכילים, מאשר דיני הקניין, אשר מנוסחים בצורה קטגורית. מכאן עלתה בספרות השאלה האם ההבדל הזה יאפשר לתובע לקבל באמצעות דיני הקניין סעדים שנמנעים ממנו לפי דיני הנזיקין, ומכאן עלתה גם הטענה שאולי ס' 16 ו-17 הם הצהרתיים בלבד ושתוכנם נקבע ע"י דיני הנזיקין. בפועל, החלת דיני הקניין אינה יוצרת הבדל מעשי, מאחר והחלת חובת תוה"ל על דיני הקניין מצמצמת עד מבטלת את הפער מבחינת שקה"ד. זה חלק מהמגמה הרואה את הקניין בהקשרו החברתי, והרואה את הזכות הקניינית ככוללת בחובה גם אחריות חברתית ומחייבת הפנמה של אותם קריטריונים "חברתיים" אל תוך דיני הקניין.     
ס' 15 מגדיר את המונח "מחזיק" ומחיל אותו לא רק על בעל המקרקעין אלא גם על מי ששולט בהם במישרין מטעמו, אם כי יש הטוענים כי יש לבחון את תכלית המונח בכל הקשר. למשל, ס' 18 מדבר על "מחזיק", אלא שכאן תוכן הס' אינו בהכרח מתיישב עם הפירוש המרחיב למונח זה בס' 15. החידוש בס' 18(ב) הוא הסעד העצמי שניתן להשתמש בו לגירוש פולש תוך שלושים יום ממועד הפלישה. הפסיקה מצדיקה את הסעד העצמי הזה באינטואציה הבסיסית של המחזיק במקרקעין, אך במקרה הזה קשה להשתמש בהצדקה הזו, מאחר וניתנת תקופה בת שלושים יום, כלומר שהסילוק בכוח אינו חייב להתרחש מתוך התגובה הנסערת הראשונית לפלישה. מעשה כזה לא ייחשב לתקיפה לפי פקהנ"ז מאחר והפקודה מעניקה הגנה מיוחדת במקרים של סילוק פולש מן המקרקעין (ס' 24(2)). אשר לעירוב המשטרה, בפס"ד המוטראן הקופטי שעסק בשטח מחלוקת בכנסיית הקבר, נקבע שניתן להיעזר במשטרה, אם כי זו רשאית להתערב אך ורק במידה והעובדות ברורות. 

לקרוא: פס"ד בס' 16 + 17 (בלי האחרון) 
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ראינו שבפס"ד רוזנשטיין נ' סלומון הנימוק שהובא לעשיית דין עצמית בס' 18 הוא שזוהי התגובה האינסטינקטיבית של אדם שמנסים לנשל אותו מביתו, וזאת למרות שהתגובה האינסטינקטיבית נחלשת כשניתן לה פרק זמן של שלושים יום. הדרך האחרת העומדת לרשות המחזיק, אם עברו יותר משלושים יום, היא לפנות לערכאות בבקשה לבירור הזכויות. דרך שלישית היא התביעה הפוססורית לפי ס' 19, שאינה עוסקת בענייני בעלות אלא מתמקדת רק בחזקה ובהשבת המצב לקדמותו. החידוש בס' הזה הוא, שהוא מגן לא רק על בעלי זכויות במקרקעין, אלא גם על מי שישב במקרקעין שלא כדין והוציאוהו ללא פנייה לביהמ"ש. 
הס' הזה יוצר מצב מוזר, שבו החוק מעדיף את הפולש ע"פ בעל הזכויות כדין, וכדי לפתור את המצב הזה מצוי בידינו גם הסיפא לס', אשר בו נקבע כי ביהמ"ש רשאי לדון בעת שהוא נזקק לתביעה הפוססורית, גם בתביעה הפטיטורית של בעלי הזכויות לפי ס' 
16. לפי זה לכאורה יש להניח כי בעלי מקרקעין יכול להשתמש "בכוח סביר" כדי לסלק פולש גם אם חלפו יותר משלושים יום מאז הפלישה, מכיוון שביהמ"ש יכריע לטובת זכויותיו, אלא שעל התנהגות כזו לא חלה ההגנה המיוחדת בס' 24(2) לפקהנ"ז. על כל פנים, הרחבת תחומו של ס' 19 סיפא עלולה להגדיל את הסיכון לעשיית דין עצמית בלתי מבוקרת, דבר המאיים על הסדר הציבורי. אף על פי כן, בפס"ד רוזנשטיין קבעה דעת הרוב כי אכן אין להגביל את שק"ד ביהמ"ש לגבי איחוד התביעות. 
בעניין זה מתעוררת השאלה מדוע דיני הקניין צריכים לעסוק בתכלית של שלום הציבור, שהיא עניינם של דיני העונשין והנזיקין, והתשובה היא שס' 19 רישא הוא ייבוא משיטות המשפט הקונטיננטליות, אשר בהן השמירה על שלום הציבור היא ערך עליון שגם דיני הקניין מגוייסים לטובתו. לעומת זאת, ס' 19 סיפא מבטא את גישת המשפט המקובל והמשפט העברי, כך שנוצר יצור כלאיים בלתי עקבי. אגב, הערבוביה הזו הייתה קיימת במידה מסוימת גם תחת החוק העות'מאני, מכיוון שאפילו כשהדין היה באופן גורף נגד עשיית דין עצמית, היו חריגים שאפשרו עשיית דין עצמית, כגון במקרה של אדם שקיבל פס"ד לטובתו במקרה של פלישה, אך ההוצל"פ טרם ביצעה אותו. 
אם כן, למרות ש"חלון ההזדמנויות" הוא צר, יש היום מקום לעשיית דין עצמי, ובגדר זה נכנסות לכאורה גם פעולות שאינן מצריכות הפעלת כוח כלל, כגון שחברות ליסינג שומרות לעצמן בחוזה את הזכות לקחת את המכונית באמצעות מפתחות הנמצאים ברשותן במידה והשוכר לא ישלם. לעניין זה קובע חוק המשכון (שייתכן ויש לו תחולה במידה ומדובר בליסינג ממוני) שאין להתנות על דרכי המימוש, אולם כלל לא ברור מה הדין לגבי חוזים אחרים בהם הצדדים התנו על עשיית דין עצמית, אם כי הפרשנות המקובלת היא שלא יהיה לה תוקף במידה וה"פולש" נכנס בהיתר (כגון במקרה של שוכר שאינו עוזב את הדירה לאחר תום תקופת השכירות).   
גם ס' 17 ממלא את אותה תכלית של ס' 19 רישא בכך שאף הוא מגן על החזקה גם במקרה שהמחזיק בנכס אינו בעל זכות. לכן ס' 17 אינו באמת דרוש לתביעה של פולש פוססורית נ' פולש אחר, כפי שקבע הש' אנגלרד בפס"ד יוסף נ' עוקשי, מן הטעם שס' 17 עוסק במטרד ולא בגזל, היינו הוא מקביל לס' המטרד שבפקהנ"ז, ולא להשגת גבול. על כל פנים מובן כי בתביעה פוססורית אין מקום לטענתjus tertii  מאחר והבעלות אינה רלבנטית, אך לא ברור מה ההלכה לגבי תחולתו של ס' 17 לאור המחלוקת בין הש' אנגלרד ופרוקצ'יה. 

"שיתוף במקרקעין" עשוי להיות דומה לשותפות במקרה ושני אנשים או יותר יוצרים קשר משפטי לצורך הפקת רווח, וכחלק מכך שוכרים, למשל, נכס מקרקעין. עם זאת, המקרים הפרקטיים בהקשר הזה הם אלה שבו יש שיתוף "סביל", היינו בין בני זוג או יורשים, שלכל אחד מהם עשוי להיות חלק מן הנכס ואפילו בשברי חלקים כגון 5/8. בעבר הייתה סיטואציה שבה הזכויות בנכס נרשמו על שם הבעל בלבד, דבר שהצריך יצירתיות מצד בתי המשפט בכדי לתת זכויות גם לרעיה במקרה ועלה הצורך בכך, אלא שהיום אין בכך צורך בשל חוק יחסי ממון בין בני זוג והלכת השיתוף. 

העיקרון המהותי בדיני השיתוף במקרקעין הוא, כפי שנאמר בס' 27, הוא כי "מקרקעין שהם של כמה בעלים, בעלותו של כל אחד מהם לפי חלקו מתפשטת בכל אתר ואתר שבמקרקעין ואין לשום שותף חלק מסוים בהם". היינו, לכל אחד מהשותפים יש חלק בכל, ולפיכך מתעוררת השאלה כיצד מוסדרת ההתנהלות בפועל. אחת הגישות גורסת כי שיתוף במקרקעין הוא תופעה שרצוי לאפשר לפרק אותה, מכיוון שזה יותר קרקע לסכסוכים, ועל רקע זה בא ס' 37(א), שלפיו " כל שותף במקרקעין משותפים זכאי בכל עת לדרוש פירוק השיתוף, אם כי גם זה כפוף לעיקרון תוה"ל. כלומר, לפנינו הגנה על האפשרות הנתונה לכל אחד מהשותפים לפרק את השיתוף, גם אם החלק שבידו קטן. דרך המלך לפירוק, הקבועה בס' 39, היא באמצעות חלוקה בעין, במידה והדבר אפשרי מבחינת גודל הנכס. במידה והדבר בלתי אפשרי קובע ס' 40 את האפשרות לפירוק באמצעות מכירה, ואפשרות אחרת היא להפוך את הנכס לבית משותף, הגדרה שתחתיה יכול להכנס כל מבנה הכולל שתי דירות ומעלה. במקרה כזה יש הגנה חזקה יותר על הפרטיות מאחר ויש הפרדה בין "הרכוש המשותף" המוגבל ובין רכושו של כל אחד מהדיירים כשלעצמו. אפקט דומה במידה מסוימת מושג ע"י הסכמי שיתוף, אלא שאותם ניתן לבטל במסגרת בקשה לפירוק השיתוף, וממילא תחולתו מוגבלת בזמן. 
בפס"ד וילנר נ' גולני ראינו שבמקרה של חלוקת הדירה בין מספר יורשים באופן שנוצר רוב ומיעוט, אין השותף הנמצא במיעוט יכול לעשות אלא את מה שמאפשר לו ס' 31, בעוד שלרוב נתון כל מה שמתיר לו ס' 30. לעומת זאת, הסכם שיתוף, היוצר הסדרים מחייבים (גם כלפי כולי עלמא, מרגע שנרשם בטאבו) לגבי דרכי השימוש במקרקעין, מצריך את הסכמת כלל הדיירים. הסכם כזה יכול לכלול נושאים הקשורים ל"ניהול המקרקעין המשותפים והשימוש בהם" ולא נושאים נורמטיביים, ודוגמאות לנושאים כאלה ניתן למצוא בס' 32-35, אשר קובעים ברירת מחדל למקרה שההסכם לא קבע אחרת.  

ס' 30 עוסק, כאמור, במקרה בו יש "הסכמת רוב", ואשר בו ניתנת לרוב סמכות לטפל ב"ניהול הרגיל" של הנכס, כאשר לפי פס"ד זול בו נ' זיידה נכללת בכך גם השכרה, בהנחה שלא מדובר בתקופה ארוכה מאוד. לעומת זאת, בפס"ד וילנר קבע ביהמ"ש שעל הרוב חלה החובה, מתוקף עיקרון תוה"ל, ליידע את המיעוט בנוגע להחלטותיו, ואם לא עשה כן לא יהיה זכאי לשימושי רוב, אלא רק לשימושי מיעוט לפי ס' 31. זה אולי המקום לציין כי זכויותיו המצומצמות של המיעוט אינן גורעות מזכותו של כל אחד מהשותפים לעשות דיספוזיציות בחלקו.

הס' היוצר את רוב הבעיות הוא ס' 31(א)(1), מכיוון שבמקרים בהם הנכס מחולק בחלקים שווים בין שני שותפים מסוכסכים, ה"שימוש הסביר" של כל אחד מהם, שאינו אלא מגורים, ימנע את שימושו הסביר של השני. זו הייתה דעתה של הש' נתניהו בפס"ד וילנר, בעוד שדעת הרוב היא ש"אי מניעת שימוש סביר" צריכה להתפרש במובן המשפטי, היינו לשלם לו שכ"ד או בדומה לכך. 

לקרוא: בתים משותפים (ס' 19) + פס"ד ביאלוסטוצקי 
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"שעבוד צף" מוכר רק לגבי שעבוד של נכסי חב', אף כי בפרשת עצמוני נ' בר-לבב שהתגלגלה לאחרונה בכל הערכאות הנושא עלה שוב לדיון לגבי נכסי אדם פרטי (ואושרה ההלכה המקובלת). הסוגיה התעוררה בעניינו של בעל חנות, אשר שעבד לטובת שני נושים את כל המלאי העסקי ההווה והעתידי שלו, ואפילו כינה את השעבוד "שעבוד צף". מאחר ואותה חנות לא הייתה מאוגדת כחב', עלתה השאלה האם יש תוקף להגדרה הזו אצל יחיד, וכאמור ביהמ"ש העליון קבע שהדין המקובל יישאר על כנו. הסיבה להעדפת השעבוד הצף היא שהוא מאפשר עשיית דיספוזיציות בנכסים המתחלפים מבלי לרשום שיעבודים השכם והערב, ושנית שלא ניתן לרשום שעבוד קבוע על מלאי עסקי מאחר ואין לו מאפיינים ספציפיים והוא אינו ניתן להגדרה, בניגוד למקרקעין וכיו"ב. עם זאת, בהחלט ניתן לשעבד בשעבוד צף גם נכסים הניתנים כשלעצמם לשעבוד "רגיל", ובלבד שהם אינם מוגדרים, אלא מגדירים את סוגם בלבד (למשל, במקרה שבו חב' משעבדת את כל נכסי המקרקעין שבבעלותה). אגב, הסיבה שניתנה (בפס"ד בל"ל נ' בנק א"י-בריטניה) לכך ששעבוד צף ניתן להטיל רק ע"י חב', היא שבחוק האנגלי לא הייתה דרישה לרישום מדויק של תוכן השעבוד כשהנכסים ששועבדו היו של חב', ולפיכך נוצרה אפשרות ליצור שעבוד צף, שלא הייתה קיימת לגבי יחידים. 
ס' 169(ב) מעורר את השאלה מה דינו של שעבוד צף המתחרה בשעבוד קבוע מאוחר בזמן. השעבוד הצף הקלאסי אפשר לעשות בנכסים המשועבדים "כל עסקה במהלך העסקים הרגיל", ומכאן שהשעבוד המאוחר גובר, גם אם הנושה מקבל השעבוד ידע על קיומו של השעבוד הצף הקיים. התוצאה הפרקטית הייתה שהשעבוד הצף לא סיפק הגנה ממשית לנושה ה"מובטח", מאחר וכל הנכסים היו משועבדים לנושים משועבדים אחרים. לפיכך החלו הנושים בעלי השעבוד הצף להכניס לאגרת החוב תניה המגבילה את החב' המשעבדת מלעשות שעבודים עתידיים ללא אישור בכתב מהנושה המובטח הראשון, ואז התעוררה השאלה, בפס"ד בל"ל נ' בנק א"י-בריטניה, מה ההסדר שנוצר מתוקף התניה הזו. בפסה"ד הזה היה מדובר בחב' ששעבדה למשיב את כל נכסיה בשש"כ (שעבוד שוטף כללי), ולאחר מכן נתנה משכנתא לבל"ל, אף על פי שבל"ל ידע לא רק על השעבוד הצף אלא גם על תנית ההגבלה. ב"כ הבנק טען כי החב' המשעבדת אמנם הפרה חוזה בינה ובין המשיב, אך אין לכך השפעה על העימות הקנייני בין הצדדים, ועל כך קבע ביהמ"ש כי השעבוד הצף יוצר זכות מן היושר ולכן הן תקפות גם כלפי צד ג', היינו, במקרה הזה, כלפי בל"ל, שלא היה תם-לב, מאחר וידע על ההגבלה. 

לעומת זאת, בפרשת אלקטרוג'ניקס הנושה השני לא ידע על ההגבלה, ולכן זכותו מן הדין עדיפה על השעבוד הצף, אף על פי שעסקת המחאת הזכות סותרת את תנית ההגבלה שבשעבוד הצף. ההלכה שקבע ביהמ"ש הייתה שלא ניתן לבסס ידיעה קונסטרוקטיבית על פריט מידע שאינו חייב רישום, וכתוצאה מכך הבנקים הצליחו להביא להוספת הסיפא של ס' 169(ב), שלפיה "אם נכללה במסמך היוצר שעבוד צף הגבלה על זכות החברה ליצור שעבודים, והגבלה זו נכללה בפרטים שנמסרו לרישום השעבוד הצף, יהיה השעבוד הצף עדיף על שעבוד שנוצר בניגוד לאותה הגבלה אחרי רישום הפרטים בידי הרשם". על פי התוספת הזו, די בכך שהתניה נכללה בחומר שנמסר לרישום בכדי שתתקיים לגביה ידיעה קונסטרוקטיבית. בפועל, אגב, התניה כוללת בד"כ איסור גם על העברת בעלות, פרט למלאי עסקי, ולפיכך נקבע בפס"ד בל"ל נ' מד"י (עניין יונית) כי השעבוד הצף עדיף גם על רוכש מאוחר, למעט רוכש מלאי עסקי.
בפס"ד שניתן לפני כשנה, תשתית ציוד ובינוי נ' גרינוולד, היה מדובר בשעבוד צף הכולל תנית הגבלה, אלא שההגבלה לא נרשמה ברשם החב'. בפס"ד מיראז' ראינו שההלכה היא שברישום לגבי שעבודים של חב', המרשם הוא "מרשם עסקאות" שנועד למתן גושפנקא לאישור לנושה המובטח, ולכן הרישום אינו קונסטיטוטיבי, ואילו כאן קובע ביהמ"ש שבמקרה כזה ההגבלה אינה נחשבת ולכן השעבוד המאוחר עדיף על השעבוד הקודם. במלים אחרות, ביהמ"ש קבע שלצורך היחס בין נושים רגילים ובין נושה בעל שעבוד צף ההוראות הקובעות הן אלה של ס' 178, המסתפקות בהעברת אגרת החוב לרישום, אך לצורך היחסים בין נושים מובטחים הקובע הוא ס' 169(ב) בפרשנותו ה"תכליתית", כאשר התכלית היא הפומביות או טובת המעיין.   
התוצאה של כל המהלך שראינו עד כה היא שכוחו של השעבוד הצף גדול בהרבה מכפי שהיה בתחילה. שלא כמו באנגליה, מרכז הכובד בעצמתו של השעבוד הצף אינו במועד הגיבוש אלא במועד היצירה והרישום, שאחריו אף שעבוד "רגיל" אינו יכול להתחרות בו, ולפיכך הוא דומה יותר לשעבוד קבוע מאשר לשעבוד הצף הקלאסי. כתוצאה מכך נוצר מצב שבו מלווים מאוחרים יחששו מלתת אשראי לחב', שכן כל נכס שיהיה לה אי פעם כבר משועבד לנושה הראשון, ולפיכך החב' המשעבדת תתקשה בגיוס אשראי, דבר שיתבטא בתלות מוחלטת בנושה המובטח או בהסכמה לאשראי בריבית גבוהה מאוד. לפיכך הוכנס בשנת 89' ס' 169(ד), אשר יוצר הוראה לגבי שעבוד ייחודי – שעבוד ספציפי לרכישת נכס (שסל"ן, או באנגלית PMSI): לפי הוראה זו, שעבוד מאוחר בגין אשראי ששימש לרכישת נכס ששועבד, יגבר על השעבוד הצף, למרות הוראות ס' 169(ב). אלה היו העובדות בפס"ד בל"ל נ' בנק א"י-בריטניה, וזו ההנמקה שעליה התבסס ביהמ"ש כדי לתת עדיפות לנושה המאוחר למרות ידיעתו על תנית ההגבלה (בכך, כמובן, אין כדי לפטור את השסל"ניסט ממילוי כל הדרישות לרישום כדין). 
ההנמקה הפשטנית המצדיקה את הכלל הקבוע בס' 169(ד) היא, שמתן העדיפות לשסל"ניסט אינה פוגעת בנושה הראשון, מכיוון שהיא אינה מפריעה לו לממש את שאר הנכסים הנופלים לגדר השעבוד הצף. לפי העקרון הזה, גם אם החב' מקבלת מימון לרכישת מלאי עסקי ומשעבדת את אותו מלאי לנושה נותן האשראי, זה ייחשב לשסל"ן, והדברים אמורים גם בליווי פיננסי, כאשר הבנקים מאפשרים החרגה זה לטובת זה על סמך מכתב הסכמה, ונוטים שלא להסתמך על הס' מכיוון שלא תמיד ניתן לדעת האם הם ייחשבו לעומדים בתנאי ס' 169(ד). 

לקרוא: ס' 20.3 (משכון מוסווה) 
7/1/2010

כזכור, ס' 2(ב) קובע כי החוק יחול על כל עסקה שכוונתה שעבוד נכס כערובה לחיוב, בין אם היא נקראת "משכון" ובין אם לאו, כלומר ע"פ מהות העסקה ולא ע"פ שמה. העיקרון כאן אינו חדש בשיטתנו, אשר מכירה בפרשנות תכליתית ובהגדרות שונות של מונחים שונים ע"פ ההקשר. אם כן, הסיבה שדווקא לגבי חוק זה נקבעה הוראה זו, היא שעסקת משכון פוגעת בצדדים שלישיים – בנושים הבלתי-מובטחים, וזו אחת מהסיבות שהחוק הוא קוגנטי (סיבה אחרת היא שהחוק תופס את הלווה כגורם חלש שיש להגן עליו). לאור תחולתו האבסולוטית של חוק המשכון, צדדים עשויים לנסות לחמוק מהוראות שאינן נוחות להם תוך הגדרות שונות של העסקה (למשל "שכירות" בליסינג מימוני), וזה המצב שס' 2(ב) מנסה למנוע. לפי ס' זה עסקה שמתאימה להגדרת "משכון" בס' א(1) ("מישכון הוא שעבוד נכס כערובה לחיוב; הוא מזכה את הנושה להיפרע מהמשכון אם לא סולק החיוב") תיחשב למשכון גם אם כינויה הוא אחר. 
ראינו שדוגמה אחת כזו לעסקת משכון מוסווה היא ליסינג מימוני, בה הלקוח מקבל בעצם אשראי, ולא נכס. דוגמה אחרת היא עסקת "מכר חוזר", בה צדדים כורתים ביניהם לכאורה הסכם מכר, ועל מנת להתגבר על אלמנט הסופיות שבעסקת מכר מתנים ביניהם כי הקונה יוכל למכור את הנכס בחזרה למוכר, עד למועד מסוים, תמורת מחיר גבוה מעט יותר (בכך מגולם אלמנט תאריך הפירעון וכן אלמנט הריבית). הנושה (הקונה לכאורה) יעדיף את ההסדר הזה על פני רישום משכון, מאחר ואין צורך להכנס להליכי מימוש המשכון, ויתר על כן, במידה והחוב אינו נפרע, הוא זוכה בערובה בשלמותה, ולא רק בגובה החוב כלפיו. החלת ס' 2(ב) מחזירה את הצדדים לממלכת המשכונות, וזאת כמובן בתנאי שחלו אינדיקציות כגון האם הרוכש קיבל חזקה בנכס, האם הצדדים דיווחו עליו כדין וכיו"ב. לא תמיד קל לקבוע אם מדובר במשכון או במכר סתם, כפי שניתן ללמוד מפס"ד כספי נ' שלמה נס, שבו היו בין הצדדים שני חוזים – חוזה מכר וחוזה הלוואה, וביהמ"ש קבע כי עסקת המכר אינה אלא מסווה למשכון בגין עסקת ההלוואה, בהתבסס על הזיקה שבין שתי העסקאות, שבאה לידי ביטוי למשל בכך שמחיר הדירה היה זהה לגובה ההלוואה.

המשכון המוסווה הנפוץ ביותר הוא תניות שימור הבעלות (reservation of title), אשר קיימות אמנם גם בין קמעונאי לרוכש הקצה, אך בעיקר בין קמעונאים ובין סיטונאים. העסקאות האלה בין סוחרים נעשות כמעט תמיד בתנאי אשראי ספקים, מכיוון שהרווח לתשלום על הסחורה יבוא רק ממכירת הסחורה ללקוחות הקצה. המצב הזה עומד בסתירה מוחלטת לס' 23 לחוק המכר, הקובע כי "חובת המוכר למסור את הממכר וחובת הקונה לשלם את מחירו הם חיובים מקבילים שיש לקיימם בד בבד" (דבר שיש לו נפקות לפי ס' 43 לחוה"ח), ואכן המחוקק היה מודע לכך שהכלל הזה אינו נותן מענה לעסקאות באשראי. תניית שימור הבעלות קובעת כי הבעלות תעבור רק עם גמר התשלום, תוך התנייה על ברירת המחדל שבס' 33 לחוק המכר, הקובע כי עם ההחזקה עוברת גם הבעלות. תכלית התניה הזו היא למנוע מצב בו בתקופת הביניים שבין מסירת החזקה ובין התשלום ייקלע איש הביניים לחדל"פ, ואז הסחורה תתחלק בין כלל הנושים והספק לא יקבל את התמורה על האשראי שלו. 
במשך שנים לא הייתה בעיה עם ההסדר הזה, עד פס"ד קולומבו, שקבע כי עסקאות שימור בעלות הן משכון מוסווה, ומשמעות הדבר היא שהספק מאבד את זכויותיו בסחורה מאחר ולא רשם את המשכון. ביהמ"ש יצר כאן קונסטלציה בעייתית מאחר והוא קובע כי למרות תניית שימור הבעלות, הבעלות עברה לקמעונאי, שהרי אחרת לא יכול היה לשעבד את הנכס. כמובן, זה לא מבהיר מיהו הבעלים בסחורה לצורך שאלות אחרות, אלא רק קובע את תחולת דיני המשכון. פסה"ד שביטל את הלכת קולומבו, פס"ד קידוחי הצפון, נימק את החלטתו בעיקר בחופש החוזים, אלא שזה נימוק חלש, מכיוון שאין חופש חוזים בעסקאות משכון, מאותה סיבה שראינו, היינו שזו חקיקה קוגנטית שנועדה להגן על צדדים שלישיים. נימוק נוסף היה שהלכת קולומבו יוצרת גזירה שהציבור אינו יכול לעמוד בה (היינו, לרשום שעבוד, שחייב להיות שעבוד צף מאחר שמדובר במלאי עסקי) ובכך מסרבלת את חיי המסחר, אלא שגם זה אינו נימוק משכנע מאחר ועובדתית הקמעונאים לא שינו את התנהגותם והמשיכו לא לרשום שעבודים. כמו כן, פס"ד קולומבו קבע שעסקאות שימור בעלות הן למעשה לא עסקאות קונסיגנציה (עסקה שבה ניתן להחזיר את הסחורה במידה ואינה נמכרת עד מועד מסוים הקבוע מראש), גם אם הן נקראות כך. המבחן הוא בתשובה על השאלה האם בעסקה המתקראת קונסיגנציה יכול הקמעונאי להחזיר את הסחורה לספק, וככל שהתשובה היא "לא", לפנינו ככל הנראה משכון מוסווה. חשוב גם להזכיר שההדגשה בפס"ד קולומבו על הרישום עומדת בסתירה להלכת אהרונוב, שקבעה שהרישום אינו חזות הכל ושיש תחולה גם לזכויות שביושר. 

קידוחי הצפון הוא כיום ההלכה המחייבת, וכאמור היא קובעת שהספק ישמור על בעלותו, וזהו דבר שאינו מקובל על בתי המשפט המחוזיים המטפלים בתיקי הבראות ופירוקים, מאחר ואם חב' שנמצאת בהבראה לא תוכל להמשיך בפעילותה מכיוון שהספקים יכולים לקחת בחזרה את הסחורה שלהם, הרי שסיכלנו את כל תכלית ההבראה (שלא לדבר על כך שקיימת פגיעה במצבת נכסי החב'). הפסיקה המחוזית קובעת בפועל כי אם השעבוד לא נרשם, המלאי העסקי יתחלק בין כלל הנושים, בדרכים שונות, כגון זו שבה נקטה הש' אלשייך בפס"ד מעגלי פיקוח ובקרה נ' און מזגנים. הטכניקות הללו מתמקדות בד"כ במישור העובדתי, היינו להוכיח שהצדדים באמת התכוונו לשימור בעלות, ושבפועל הספק שמר על הבעלות, דבר שניתן לראות עדויות לו בבדיקה תקופתית של הנכס וכיו"ב. מי שנפגע מהפרשנות הזו של בתי המשפט הוא הספקים, מאחר וסדר הפירעון הקבוע בחוק מעדיף את המלווים המקצועיים, והוא אינו מבטא את האינטרסים של הספקים אשר מעניקים גם מימון. אגב, כיום חב' ליסינג יכולות לרשום משכון לטובתן, גם אם הן סבורות שהן בעלים, כדי להבטיח את עצמן מבחינה משפטית, ולכן בעתיד יהיה צורך לקבוע לגבי כל עסקה ועסקה האם היא מהווה שעבוד או לא. 

לקרוא: 20.4, 21.1      
10/1/2010

זכות העיכבון מוסדרת באופן כללי בס' 11 לחוק המטלטלין, ובאופן ספציפי בסדרה של דברי חקיקה פרטניים מתוך החקיקה האזרחית החדשה, כגון ס' 19 לחוה"ח-תרופות, המעניק זכות עכבון לנפגע מהפ"ח שנכס של המפר נמצא בידו, והוא הס' הרחב ביותר. דוגמה נוספת היא ס' 5 לחוק חוזה קבלנות, אשר מאפשר לקבלן לעכב נכס של המזמין שהגיע לידו עקב עסקת הקבלנות, וגם זה חיקוק שיש לו תחולה רחבה בשל ריבוי חוזי קבלנות (למשל תיקון מכונית במוסך, כאשר עיקר התמורה משתלמת בגין העבודה). דברי החקיקה האמורים הם אלה שיוצרים את זכות העכבון, בעוד שס' 11 לחוק המטלטלין רק מסדיר את הפעלת הזכות. למשל, ס' 5 לחוק חוזה קבלנות קובע כי "לקבלן תהא זכות עכבון על נכס שמסר לו המזמין לביצוע מלאכתו או למתן שירותו, כדי תשלום הסכומים המגיעים לו מן המזמין עקב עסקת הקבלנות", ומכאן שביהמ"ש נדרש לקבוע האם היחסים בין הצדדים מהווים עסקה אחת או עסקאות שונות כדי לקבוע על מה חלה זכות העכבון. 
ס' 11 (א) קובע כי "עיכבון הוא זכות על פי דין לעכב מיטלטלין כערובה לחיוב עד שיסולק החיוב", וזו כמובן הגדרה לא מדויקת מכיוון שעכבון יכול להיווצר גם מכוח הסכם, כפי שמעיד גם ס' 11(ה). לפי ההגדרה הזו, העיכבון נבדל משעבוד בכך שהוא אינו מקנה לנושה המובטח זכות להיפרע, בעוד שנושה מובטח בעל שעבוד יכול לפעול למימוש הנכס ולהיפרע ממנו. זכות העכבון משמעה שהנושה יכול להפעיל לחץ על החייב לשם פירעון, והוא פטור מחשש שתוטל עליו אחריות בגין עיכוב נכס שלא כדין לפי ס' 49 לפקהנ"ז (אגב, בחוק דיני ממונות אמורה להתאפשר פנייה של בעל העיכבון לביהמ"ש לשם מימוש הנכס המעוכב). אשר למשך הזמן בו נושה רשאי לעכב את הנכס, הפסיקה עסקה בשאלה האם על הנושה להגיש תביעה "תוך זמן סביר", ולאור העובדה שהלחץ שהנושה יכול להפעיל אינו אפקטיבי במידה וערך השירות עולה על ערך הנכס, הוכרע כי אין חובת הגשת תביעה מכיוון שהנושה הרציונלי יבין בעצמו מתי העכבון אינו משיג את מטרתו ועליו לאחוז באמצעים אחרים, כגון בקשת צו עיקול. בהקשר הזה ראוי לציין כי מתוקף פקודת המסים (גבייה), לרשויות מקומיות וכד' ניתנת זכות ייחודית לתפוס נכסים ולעכב אותם, ולכן החוק לא חל על עניינם. 
הבדל נוסף בין משכון לבין עכבון, מעבר לעניין הפירעון, הוא שעכבון נוצר מכוח הדין ואילו משכון נוצר מתוקף חוזה. אכן, העובדה שעכבונות מסוימים נוצרים באמצעות חוזה מותירה רק את ההבדל ביכולת הפרעון, ובעניין זה קובע הקודקס כי לא יוכרו עכבונות הסכמיים. עכבון הסכמי דמוי-שעבוד נתפס כלא רצוי לא בשל היעדר רישום, שהרי הדין מכיר בשעבוד על דרך ההחזקה, אלא משום שלא ניתן יהיה לקבוע מהו הדין שחל על הנכס, שהרי ראינו שס' 2(ב) יחיל את דיני השעבודים על כל עסקה שמהותה הוא מתן ערובה לתשלום חוב, גם אם הצדדים כינו אותה בשם אחר. לפיכך, אם החוזה בין הצדדים מלמד כי הוענקה לנושה הזכות לממש את הנכס, לפנינו שעבוד גם אם הצדדים כינו את ההסדר ביניהם "עכבון הסכמי". מקום בו עיכבון הסכמי נהוג ומקובל הוא בהסכמי הלוואה בין לווה ובנק (banker's lien), אולם הבנקים לא ייפגעו משמעותית מביטול העיכבון ההסכמי בקודקס, מאחר והם ממילא נוטלים שעבוד כזה או אחר בגין כל הלוואה, ובעיקר מכיוון שעיכבון חל על נכס בבעלות החייב, ואילו הפקדת כספים בבנק מעבירה אותם לבעלותו, כך שמה שהבנק צריך אינו עכבון אלא קיזוז (שכמאמר הפסיקה אינו אלא עכבון בזכויות). אגב, ס' 88 לחוק לשכת עוה"ד קובע "עכבון" גם על מסמכי לקוחות שעו"ד מחזיקים, אף על פי שהם אינם בני מימוש, וכאן אנו רואים עד כמה חזקת תכלית הפעלת הלחץ על החייב.
פסה"ד רשות התעופה נ' גרוס עסק בזכויות העכבון של שני נושים, רשות שדות התעופה והתעשייה האווירית, אשר לשניהם נוצרת זכות כתוצאה מדברי חקיקה שונים (רשות שדות התעופה – כתוצאה מהיטל על כל מטוס שממריא ונוחת בשדות התעופה, והתעשייה האווירית – כתוצאה מחוק חוזה קבלנות). ביהמ"ש קובע כי העיכבון לטובת רשות שדות התעופה הוא בעל "יתרון פרוצדוראלי" בלבד, היינו כאמצעי לחץ ותו לא, בעוד שלעכבונות במשפט הפרטי יש היבט בטוחתי. ס' 1 לפק' פשה"ר קובע כי קיום עיכבון עושה את הנושה לנושה מובטח, בעוד שס' 20(ב) אומר כי נושים מובטחים רשאים לממש את הבטוחה או לעשות בה בדרך אחרת, היינו שעיכוב ההליכים אינו חל עליהם (כמובן, בחריג של הסדר לפי ס' 350 לחוח"ב). פירוש הדבר הוא כי הנכס המעוכב לא יהיה חלק מקופת הפירוק, ואם נביא בחשבון שערך הנכס המעוכב עשוי לעלות בהרבה על גובה החוב, הדבר ייצור תמריץ למפרק לפרוע את החוב. 
בפסה"ד הזה יצר ביהמ"ש תקדים שלא בא זכרו בלשון החוק, בכך שטען כי דין שונה לרשויות המדינה ולגורמים פרטיים, ושאין סיבה לתת עדיפות לראשונים. לפי האמירה הזו, עיריה אינה יכולה, למשל, להפוך לנושה מובטח ע"י התניית מתן אישור להעברת בעלות בתשלום חוב ארנונה, מכיוון שכל תכלית הזכות הנתונה בידה היא להפעלת לחץ, ולא לשנות את סדרי הפירעון. הנימוק שמביא לכך ביהמ"ש הוא כפול: ראשית, שרשויות המס זכאיות לפירעון בדין קדימה ולכן לא הוגן לתת להן עדיפות גם בזכות העיכבון, ושנית, שס' 11 לפק' המסים (גבייה) קובע שלרשויות המס עומד שעבוד ראשון על מקרקעין, ללא הסכם וללא רישום, וביהמ"ש גורס כי יש לאזן את היתרון הזה. 
ביהמ"ש דן גם בסוגיה של עכבון מול משכון קודם, ומגיע למסקנה המפתיעה כי העיכבון גובר, ובכך הוא פוגע בזכויות הקניין של בעל השעבוד. המסקנה הזו נתמכת בשני נימוקים: הראשון הוא סוג של תק"ש, מאחר ולדברי ביהמ"ש קיים אינטרס בתקינות חיי המסחר שמחייב לעודד מתן שירותים,  מאחר ולא ריאלי לצפות שכל נותן שירות ירשום משכון על כל שירות שהוא מספק, והשני הוא שנותן השירות השביח את הנכס באמצעות התיקון, ולפיכך השירות שלו מועיל לנושים כולם (רציונל דומה למתן עדיפות לשסל"ן). אגב, לא ברור האם לאור חו"י: כבה"א וחירותו עדיין תתקבל סמכותו של ביהמ"ש לקבוע בזכות קניינית. בכל מקרה, הפסיקה פירשה את פסה"ד כרלבנטי לזכויות קבלנים בלבד, וברוח זו גם נקבעו ההסדרים בקודקס. הלכה נוספת שנקבעה בפס"ד זה היא, כי זכות העיכבון עומדת רק לגבי העסקה האחרונה, כאשר ביהמ"ש מתבסס על ס' 11(ד) ומנמק את קביעתו בכך שהנכס יצא מרשות בעל העכבון ולכן העכבון פקע, אם כי הטענה הזו בעייתית מאחר וייתכן והנכס לא יצא מרשות בעל העכבון (ביהמ"ש לא נכנס לשאלה האם הייתה כאן עסקה אחת או יותר).      
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ראינו שזכות העיכבון עומדת גם בחדל"פ, ושהמפרק אינו יכול להוציא את הנכס המעוכב מידי הנושה אלא אם יפרע את חובו. בפס"ד גרוס ראינו גם את עדיפותו של עכבון על משכון שקדם לו, אם כי העמדה שהתקבלה בפסיקה מאוחרת הגבילה זאת רק לנושה שהוא קבלן. עם זאת, גם בפס"ד המשביר נ' לוגיסטיקר נשאלת השאלה למה בכלל להכיר בזכות העיכבון בחדל"פ, והתשובה, כמו לגבי זכות הקיזוז והסעד העצמי בהשגת גבול טרייה במקרקעין, היא שלא סביר לא לאפשר לאדם שנתונה לו האפשרות לפעול כדי להגן על רכושו, שלא לעשות כן, ושהזכות אינה אלא מעגנת את תגובתו האינסטינקטיבית של חוש הצדק הטבעי. הנימוק הזה נראה משונה בהקשר של חדל"פ, מאחר וכאן מתן זכות לאחד הנושים פוגעת בנושים האחרים, בעוד שעשיית דין עצמית בפלישה למקרקעין אינה פוגעת בצדדים שלישיים. הדבר דומה לזכות הקיזוז, שגם היא הוצדקה ברגש הצדק ובאפשרות לחסוך בהליכים משפטיים, וגם שם זה לא הגיוני באותה מידה. הש' אלשייך וש' מחוזיים אחרים, שבקשו לשנות את הסיטואציה המשונה הזו, ניסו לקבוע כי עדיפות העכבון תוכר רק ב"עכבון ספציפי", היינו שיש קשר מיוחד בין הנושה ובין הנכס (דבר שמתבטא בהשבחה, אך לא רק), ולא תינתן עדיפות במקרה בו הנושה מחזיק בנכס במקרה, אלא שהנסיונות הללו לא התקבלו. 
על שכירות במקרקעין חלים שני דברי חקיקה, והם ס' 78-84 לחוק המקרקעין, שעוסקים בהיבטים הקנייניים של שכירות, וחוק השכירות והשאילה, שעוסק בעיקר בהיבטים החיוביים, ובכך הוא דומה לא במעט לחוק המכר, למשל בנושא אי-ההתאמה. אולם עסקת שכירות היא עסקה מתחדשת, בעוד שבעסקת מכר למוכר אין אחריות (אלא אם הדבר הותנה בעסקה, בדמות כתב אחריות) על מה שאירע לנכס שנתיים לאחר מכן, א"א הקונה מראה שהיה בממכר פגם נסתר (מובן שהדברים שונים במקרה של מכר דירות, שם קיימת תקופת אחריות ותקופת בדק). החריג לקביעה הזו, שלפיה רוב הוראות חוק השכירות הן אובליגטוריות באופיין, הוא ס' 21-22, העוסקים בעבירוּת השכירות. לכאורה אנו יודעים שהעבירות אינה מתכונותיה האינהרנטיות של הזכות הקניינית, והסיבה שבכל זאת יש בס' האלה משהו מעבר להמחאת חיובים היא שהחוזה עובר בשלמותו, וכידוע חוק המחאת חיובים אינו מאפשר להעביר חיובים ללא הסכמת הזוכה. 
ס' 21 קובע כי עצם השכרת הנכס אינה מונעת מהמשכיר למכור את זכויותיו במושכר, והסיבה שאין כאן תחולה לדיני העסקאות הנוגדות היא שעסקת השכירות נמצאת בשלב הקנייני שלה, היינו שאם היא ארוכה – היא רשומה וחלה הפומביות, ואילו אם היא קצרה ואינה טעונה רישום, ממילא לא ניתן להתגבר עליה בטענה שאינה רשומה (ניתן גם לטעון שרוכש המושכר מושתק מלטעון שלא ידע על השכירות בשל ההחזקה בידי השוכר, היות שטענה כזו תהיה חסרת תו"ל, אך אין זה חייב להיות כך מאחר ועל רוב השוכרים לא חלה החובה להשתמש בפועל בנכס). מעבר לזה, ס' 21 מחיל את הקנייניות גם על חיובי הלוואי של השכירות (הקשורים ישירות לשימוש בנכס), כגון חובתו של המשכיר לדאוג לתקינות הנכס, וזאת מעבר לקנייניות כלפי כולי עלמא שהיא בשורש זכויותיו של המשכיר. גם אם פרקטית ההוראה הזו מובנת, עיונית היא חריגה בשל טשטוש התחומים בין חיוב ובין קניין, שהרי החיובים מוחלים על צד שלישי שלא היה צד לחוזה המקורי ומפסיקים להיות in personam.  

יתר ההוראות הקנייניות לגבי שכירות מופיעות, כאמור, בס' 78-84 לחוק המקרקעין. ס' 78 קובע כי ניתן להשכיר חלק מן המקרקעין (למרות הוראות ס' 13), וס' 79 קובע חריג לס' 8 באומרו כי שכירות קצרה אינה טעונה כתב או רישום. כידוע, דרישת הכתב משקפת את גמירת הדעת של הצדדים, והיעדרה בשכירות קצרה מעידה על כך שגה"ד אינה בדרגה כה גבוהה מאחר והיקף ההתחייבות נמוך יותר, והטרחה אינה מוצדקת כשמדובר בתקופות קצרות (בעניין זה דומה כי היה המחוקק מיטיב לעשות לו הבחין בין שכירות למספר שבועות לשכירות למספר שנים). אותם דברים נכונים גם לגבי המרשם, במיוחד לאור העובדה שרישום עסקה שפוקעת צריכה להמחק מן המרשם בידי הבעלים. חוק הגנת הדייר מאריך את התקופה שאינה טעונה רישום לעשר שנים, דבר שניתן למתוח עליו ביקורת מאחר וזו כבר תקופה משמעותית. על כל פנים, מאחר ושכירות קצרה אינה טעונה רישום רואים את השלב הקנייני כאילו התחיל בהחזקה, ויש לדבר סימוכין בס' 80, העוסק בשכירויות קצרות נוגדות. הס' נוקט לשון "... ולפני שנמסרו לשוכר חזר המשכיר והשכירם לאדם אחר", היינו שאין אפשרות לבטל את העסקה הראשונה לאחר שהחזקה נמסרה, ומכאן שמסירת המושכר היא זו שיוצרת את השלב הקנייני. ניתן לטעון כי הצדדים יכולים להתנות על כך, מאחר ואין כל נימוק מהותי שמצדיק לשלול מהם את החופש לקבוע הסדר אחר מאחר והעסקה אינה טעונה רישום ולכן לא ניתן להצדיק הוראה קוגנטית בנימוק של אמינות המרשם. 
ס' 79(ג) מזכיר כי גם עסקה שאינה טעונה רישום יכולה להרשם אם הצדדים מסכימים לכך, והסיבה ששוכר יבקש להירשם היא ששכירות קצרה ניתנת לשעבוד במשכנתא (ס' 81(א)), היינו שאם השוכר אינו מחזיר את ההלוואה, יכול הנושה למכור את זכות השכירות לתקופה שנותרה. ניתן אמנם לשעבד גם זכות שכירות שאינה רשומה, אבל כמשכון ולא כמשכנתא, והלא משכנתא פשוטה יותר, ורשם המקרקעין נגיש יותר מרשם המשכונות. סיבה נוספת היא שלמרות שהספרות המשפטית סבורה כי על שכירות קצרה לא תחול תק"ש, הדבר לא הוכרע בפסיקה ולכן שוכר המעוניין לחסוך לעצמו בעיות עשוי לבקש להירשם. הזכות למשכן נמצאת במעין discrepency מול ס' 22 לחוק השכירות, אשר קובע כי אין ביכולת המשכיר "להעביר לאחר את הזכות להחזיק ולהשתמש במושכר", שהרי אם אי אפשר למכור את הזכויות, המשכון חסר ערך. ס' 22 עומד בסתירה לס' 81 בכך שהוא מאפשר לעתים העברה גם אם החוזה אוסר עליה, בעוד שס' 81 אינו מכיל הוראה כזו. חשוב להזכיר כי המצבים הפרקטיים בהם משועבדת זכות שכירות הם אלה בהם מדובר בזכות חכירה, שכנגדה ניתן לקבל משכנתא לכל דבר ועניין. 

ס' 79(ב) קובע שהוראות ס' 79(א), היינו העדר חובה לרשום, לא יחולו "על שכירות שיש עמה ברירה להאריך את תקופתה לתקופה כוללת העולה על חמש שנים", היינו שגם על חוזה שאופציונלית יכולה תקופתו להשתרע על יותר מחמש שנים ישנה חובת רישום. בעבר הייתה חשיבות הרישום גדולה יותר, מאחר והרישום הוא שהקנה תוקף גם לעצם החוזה בין הצדדים, אבל גם היום מתעוררת השאלה כיצד לפרש את הס', והדיעה המקובלת בספרות המשפטית היא שבשכירות ארוכה שאינה תלויה בשק"ד של המשכיר אין צורך להחשיב גם את תקופות ההארכה מכיוון שלמשכיר יש אפשרות לשלוט במשכה ולכן אין הוא נפגע, בעוד שכאשר ההארכה מותנית רק ברצונו של השוכר, יש להתייחס אל השכירות במלוא ארכה.

לקרוא: ס' 21 בשלמותו  
� כנראה שהרעיון הוא למנוע ניסיון של צדדים לטעון כי מאחר ובשכירות קצרה אין חובת רישום, לא ניתן להחיל עליה את ס' 9. 


� זה מזכיר את עיקרון מוקד הרווח העצמאי של חב' באשכול חברות, אשר בו מותנית ההכרה בהפרדה ביניהן. – ד"ק


� בכל מקרה, כמובן שתביעה פוססורית לפי ס' 19 אינה בגדר השתק פלוגתא ביחס לתביעה הפטיטורית. 





