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דיני קניין- מבוא:
עצם קיום נכסים והצורך של בני אדם שונים לשלוט באותם נכסים ולהגן עליהם מפני צדדים שלישיים בנוסף לצורך לעשות עסקאות, מחייבים קביעת נורמות משפטיות שתקבענה את אגד הזכויות של אותם בני אדם באותם נכסים. אותן נורמות יסייעו לנו בהכרעה בסכסוכים בנוגע לזכויותיהם. דיני הקניין מסדירים יחסים בין בני אדם בכל הנוגע לנכסים ומשאבים שונים. 
במשפט הישראלי מדובר על חקיקה רחבה- חוק המקרקעין (1969), חוק המיטלטלין (1971), חוק המשכון (1967), חוק השכירות והשאילה, חוק המכר (1968), חוק המתנה (1968), חוק המחאת חיובים (1969) וכו'. 
מפת דרכים:

1- קניין פרטי.

2- בעלות.
3- דרכי רכישת בעלות.
4- ריבוי בעלים.
5- זכויות בנכסי הזולת.
6- הקניין כזכות חוקתית.

במה עוסקים דיני הקניין בפועל?

· באילו סוגי נכסים עוסקים דיני הקניין? נכסים לא מוגדרים באופן אחיד בחיקוקים השונים. הגדרת הנכסים נגזרת מתכלית דיני הקניין אשר אמורים לסייע לבני אדם בתכנון פעילותם הכלכלית ע"י ידיעת מצבת הנכסים שלהם ושל אחרים. נכס הוא כל דבר שניתן יהיה לבצע בו עסקה ולהקנות בו זכויות לאחרים עפ"י רצון המקנה. היכולת לבצע עסקאות היא יכולת נורמטיבית במובחן מיכולת פיזית, מדובר על יכולת שהדין מעניק לנו. עם זאת, קיימים נכסים אשר לא ניתן לסחור בהם מבחינה נורמטיבית למרות שפיזית כן ניתן (סמים, גוף האדם). היכולת לסחור באותם נכסים נגזרת מהוראות החוק והמשפט. ההגדרה של נכסים לצורך דיני הקניין היא דינאמית, כמו למשל העבדים שבעבר נחשבו נכס של בעליהם. דיני הקניין עוסקים בנכסים מוחשיים כמו מקרקעין ומיטלטלין ובנכסים לא מוחשיים כמו זכויות וקניין רוחני. קניין לא מוחשי הוא תוצר של רוח האדם במובחן מהקיים בטבע.
· באילו סוגי זכויות הנוגעות לאותם נכסים עוסקים דיני הקניין? זכות קניינית היא זכות בנכס מסוים. לעומת זאת, הזכות האובליגטורית היא זכות כלפי אדם כאשר מקורה בקשר משפטי שמכוחו מתחייב אותו אדם כלפי רעהו לעשות מעשה או להימנע מלעשותו- קשר משפטי/ חוזי/ נזיקי וכו'. הזכות האובליגטורית יכולה להתייחס לנכס או להיות מופשטת לחלוטין. הזכות האובליגטורית היא זכות משפטית כלפי אדם בניגוד לזכות קניינית בה הזכות היא רק כלפי הנכס. הזכות האובליגטורית יכולה להיות נכס וניתן לבצע גם בה עסקאות, עפ"י חוק המחאת חיובים תשכ"ט 1969 סעיף 1(א): "זכותו של נושה לרבות זכות מותנית או עתידה לבוא, ניתנת להמחאה ללא הסכמת החייב" (חייב יכול להעביר לנושה את זכותו לקבל כסף מאדם אחר שחייב לו עפ"י חוזה).
בעלות פרטית לעומת בעלות קיבוצית:
בעלות פרטית- כמות מסוימת מסך כל הנכסים בחברה מוקצית לפרט מסוים אשר לו בעלות על אותם הנכסים. ניתן לתאר את הבעלות כאגד של זכויות- הזכות לעשות כל דבר בנכס (יש לכך סייגים): 
· הזכות להחזיק- שליטה בלעדית בנכס.

· הזכות להשתמש- זכות להנאה אישית מהנכס.
· הזכות לניהול הנכס- הבעלים יכול להחליט איזה שימוש יעשה בנכס וע"י מי.
· הזכות ליהנות מהכנסות ופירות הנכס.
· הזכות להשמיד את הנכס.
· הזכות לשנות את הנכס.
למה משטר הבעלות הפרטית מועדף על קיבוצית?
הועלו מספר תיאוריות בנושא: 

1- הקניין הפרטי כזכות יסוד חוקתית- חירות (בישראל- חו"י כבוה"א סעיף 3)- מתן הזכות הקניינית הפרטית מוצדק על רקע בסיס אישיות האדם, אושרו של האדם, האוטונומיה שלו וחירותו. 

2- תיאורית העבודה- לכל אדם ישנה זכות טבעית לבעלות מלאה על פרי עמלו. עקב ההכרה באותה הזכות הטבעית, מתקיים הבסיס לקניין הפרטי. 
3- תיאוריה כלכלית- המשפט לרבות דיני הקניין משמשים כמכשיר להשגת תכלית אחת ויחידה: יעילות- מקסום העושר בחברה. הדרכים בהן הקניין הפרטי ממקסם את העושר המצרפי: 
1- גורם לחיסכון בעלויות ההגנה על הנכסים. כמות העושר המצרפי גדלה כאשר יש חיסכון בהוצאות הכרוכות בהגנה על הקניין של הפרט ובשלילת קניין מהזולת שקיימות במשטר של קניין משותף (דוגמא בהמשך). 
2- גורם לניצול יעיל יותר של נכסים. 
המשך:
בעלות משותפת שונה ממצב של נחלת הכלל. בעלות משותפת היא כאשר כל הנכסים הם בבעלות שני אנשים או יותר ולכל אחד מהם זכות קניינית בנכס. נחלת כלל היא מצב בו הכול הפקר ונמצא בנחלת הציבור- כל אחד חופשי לעשות ככל העולה על רוחו. 
דוגמא ממאמרו של הרדין- "הטרגדיה של השותפים": שני רועי צאן רועים את עדרם באותו שטח מרעה. השטח נמצא בבעלות משותפת של שניהם. כל אחד מהם ינסה לנצל את השטח כמה שיותר ולא ירצה להשקיע בו מאחר והוא שייך גם לאחר. במצב זה נוצרת טרגדיה- כל אחד מנסה להגיע למקסום התועלת האישית שלו. לאף אחד מהצדדים לא אכפת מהנזק שיגרם לשטח, וכל אחד ינסה לנצלו כמה שיותר גם אם זה בא על חשבון רעהו. במצב כזה של בעלות קיבוצית לכל אחד יש הוצאות גזל אשר נגרמו מהניצול של הצד האחר וכן הוצאות הגזילה העצמיות שלו. בשל כך, משטר של בעלות פרטית תמיד יהיה יעיל יותר ממשטר של בעלות קיבוצית. העלויות במשטר פרטי יהיו נמוכות יותר. בחברה מאורגנת בעלת חוק וסדר, ההוצאות תמיד יהיו נמוכות יותר לעומת ההוצאות בחברה משותפת. חישוב העושר של אחד הצדדים(x= x1+x2-y2-cx1-cx2): הכמות שמייצר (x1) והכמות שגוזל מהצד השני (x2) פחות הכמות שהצד השני גוזל ממנו (y2) פחות הוצאות הגזילה וההגנה (cx1,cx2). באופן דומה ניתן לחשב את העושר של הצד השני ובחיבור שתי המשוואות מתקבל העושר המצרפי. הלר קובע כי במצב בו יש כמות גדולה של בעלים בנכסים, יכולת הניצול של המשאבים במשטר של בעלות משותפת תמיד תהיה פחות יעילה מאשר במצב של קניין פרטי. מצב זה נוצר מאחר ולכל הבעלים יש קושי להגיע להסכמה ולשתף פעולה או למכור את החלק שלהם ע"מ להביא לניצול יעיל של נכסים.
לסיכום:
מטרת דיני הקניין היא להגדיר את אגד הזכויות שיש לבני האדם בנכסים אשר מסייעים בפתרון סכסוכים בבני אדם באופן טבעי בנוגע לאותן זכויות. דיני הקניין בישראל פזורים על פני חיקוקים רבים ושונים ולא ניתן למצוא דין אחד מסודר הכולל את כל החוקים העוסקים בתחום. הקניין הפרטי ממקסם את הרווחה (עושר) המצרפית בשתי דרכים: חיסכון בעלויות הגנה על נכסים, ניצול יעיל יותר של נכסים. 

דיני קניין- למה?
מדוע מוצדק להעניק לאנשים זכויות קנייניות? למה צריך בכלל דיני קניין? במהלך השנים חוקרים העלו הנמקות וסיבות שונות: 

1- תמריץ ליצור/ להמציא ( הכרחי. 

2- גמול על עבודה שהושקעה.
3- חירות- קניין פרטי מבטיח ערכים של חירות.
4- תפישה.
5- יעילות- השקעה במשאבים- ניצול מרבי של נכסים.
6- הצדקה כיוון שהחוק קבע- פורמליסט/ מהותי?
7- אישיות- קשר אישי לנכס. לדוגמא: דירת מגורים בבעלות בני זוג לעומת דירת מגורים בבעלות סוחר נדל"ן- לשניהם קניין פרטי, אך יש הבדל בין רגשות הצדדים כלפי הדירה- לזוג קשר רגשי לדירה. 
ערכים משחקים תפקיד מרכזי בשיח על זכויות קניין. באופן טבעי, השיח בדיני קניין תמיד כולל דיון ערכי המתעורר בהקשרים שונים של חירות וערכים נוספים המכריעים בשאלות הקשורות לקניין. 
ערך העבודה (אדם המשקיע עבודה רבה בנכס) כהצדקה לקניין עלה מספר פעמים, אך יש עליו ביקורת רבה- הזכויות צריכות להיות בערך המוסף ולא בסך הכולל שנוצר. תיאורית העבודה יכולה לשחק תפקיד בשאלות הקשורות למצב של נכס מסוים כמו למשל מצבים של ערבוב במיטלטלין של שניים (חוק המיטלטלין סעיף 4-6). 

התפיסה השלטת בביהמ"ש העליון הישראלי וברוב מדינות המערב היא תפיסה של קניין כחירות. ערך החירות מצדיק הגנה של קניין פרטי בכך שהקניין נתפס בעולם המערבי כעוגן של חירות הפרט. הקניין משקף את חירות הפרט ומעגן אותה. זכות השליטה, השימוש והניהול הם רכיבים מרכזיים של אגד הזכאויות הקנייניות הניתנות לבעלים של אותה זכות קניינית. הזכאויות נותנות לאדם מרחב תחום הנתון לשליטה של כל אחד כאשר באותו תחום קיים חופש מהתערבות של אדם אחר. החירות חשובה כדי לאפשר לאדם להתפתח ולהיות מופרד מאחרים. האדם אוטונומי וחופשי מהתערבות של אחרים אשר יכול לפעול להשגת מטרותיו. התפיסה הקיצונית ביותר היא שערך החירות הוא אבסולוטי, היחיד שניתנת לו חשיבות גם כאשר הערכים האחרים נראים חשובים. האדם מוצג כדמות חוששת ומפוחדת מאחרים אשר זקוקה לחומת מגן הניתנת לה כאשר אף אחד לא יכול להתערב- מקסימום חופש לאדם והעדר התערבות מצד אחרים בחייו. ביקורת מרכזית לתיאוריה זו היא גישה הגורסת כי הצגת האדם כחושש ומתגונן שגויה- דרך הצגה זו של האדם מעוררת תהיות האם זוהי באמת דרכו. צריך לזכור שבסופו של יום האדם הוא יצור חברתי וחלק מקבוצה חברתית ולא רק נשמר משאר בני האדם ומתגונן מהם. האדם הוא יצור חברתי ולא רק טיפוס אוטונומי- ערכים חברתיים נוספים (כגון התחשבות בזולת) צריכים להיכנס למשוואה המעצבת את הזהות הקניינית, חירות לא יכולה להיות הערך היחידי. ביקורת נוספת- השוויון: תיאורית קניין כחירות מניחה כי כדי לממש את האוטונומיה של הפרט נדרשת בעלות בקניין מסוים. מתעוררת השאלה- מדוע תיאוריה זו לא גורסת כי צריך לתת הגנה רק לאותו מינימום לאוטונומיה של הפרט ולא לתת הגנה מעבר לכך? האם מתחייב מהתיאוריה כי ניתן לתת לכל אדם אותו ערך מינימאלי? ערך השוויון יחייב שלכל אדם יהיה אותו מינימום וכל מה שמעבר לכך לא יכול להיות מוצדק עפ"י ערך של חירות. ביקורת אחרת נוגעת לשלטון כיחיד- החירות מצדיקה שליטה בלתי מוגבלת אשר אינה רצויה. צריכים להיות גורמי בקרה אשר יסדירו את האופן בו השלטון פועל. 
פרופ' רדין דנה בקשר שבין אדם למשאבים ופיתחה את תיאורית האישיות. מחקרים מוכיחים כי פגיעה אישית בנכסים (פריצה לבית מגורים) עשויה להביא לתחושות פיזיות של כאב. רדין קובעת כי הקשר בין בני אדם לנכסיהם הוא קשר עמוק אשר כל פגיעה בנכס עשויה להביא לפגיעה פיזית עד כאב בבעליו. בשל אותו קשר, זכות השליטה במשאבים של בני האדם היא לגיטימית מאחר ואותה שליטה קריטית וחיונית לעצמיות האדם. הקשר הינו טבעי ולכן יש להעניק לאותם בני אדם זכות שליטה במשאבים. האדם תופש את הפגיעה בנכסים כפגיעה בעצמו. עם זאת, ישנו רצף עליו ממוקמים כלל הנכסים של האדם: הקשר של האדם לנכסים משתנה: יש נכסים אשר ברי החלפה אשר לאדם אין קשר חזק אליהם (שטר כסף למשל) וניתנת להם הגנה פחותה, לעומת זאת ישנם נכסים אשר מסמלים את ה"אני" אשר הקשר בינם לאדם חזק מאוד וניתנת להם הגנה רבה. ביקורת לכך היא שהגישה של רדין סובייקטיבית ולא ניתן לדבר על נכסים אוניברסאליים מאחר ולכל אחד רצף נכסים ספציפי משל עצמו. קשה להגיע לאמירה אובייקטיבית לעניין הנכסים לאורך אותו רצף. כמו כן, הציבור בחברה צרכנית נתון למניפולציות חברתיות, עסקיות וכלכליות אשר משפיעות עליו בנוגע לפיתוח הקשר לקניין. דוגמא המביאה לידי ביטוי את תיאורית האישיות היא זכות הקדימה במכירת חלק בנכס משותף של אחד הצדדים- נלקח בחשבון הקשר האישי של בעל הנכס השני וניתנת לו אפשרות לרכוש את חציו השני. זכויות יוצרים וקניין רוחני הם דוגמא נוספת לכך כאשר הזכויות נותרות ליוצר גם לאחר שמוכר את יצירותיו לחנויות.
מה ההבדל בין תפיסת הקניין כחירות לבין תיאורית האישיות?
חירות היא ערך אוניברסאלי המוענק לכל אדם ואינו נתון לפרשנות ע"י החברה- עיקרו ברור. הקניין הפרטי הוא מכשיר וכלי למימוש ערך החירות בחברה המערבית. אישיות לעומת זאת לוקה בבעיית הסובייקטיביות, התיאוריה אינה מכשירנית אלא מצדיקה קניין פרטי. השקפת החירות רחבה יותר ואילו תיאורית האישיות נוגעת למספר מצומצם יותר של נכסים. עם זאת, תיאורית האישיות אינה יכולה להחליף את עקרון החירות. הערכים בין התפיסות שונים וההצדקות להן שונות כמו גם האינטרסים וההשלכות.
תיאוריה נוספת להצדקת הקניין היא צדק חלוקתי. פרופ' דגן קובע כי קניין פרטי משמש את האדם לצורך השגת צדק חלוקתי, כלומר- קניין הוא מכשיר לצמצום פערי החברה או לחילופין לשמר מצב קיים תוך מניעת הרחבת הפערים הקיימים. דגן לא טוען שדיני הקניין צריכים להחליף את מנגנוני שימור  דיני הצדק החלוקתי שקיימים כגון דיני מיסים, אלא מנסה להשתמש בדיני הקניין בנוסף להם. בעת הכרעה בסכסוך, ניתן לשקול את זהות הצדדים ומעמדם (קיום פערי הכוח ביכולת הכלכלית של הצדדים)- שיקולי צדק חלוקתי. כלומר, צמצום הפער יכול להיות מושג דרך משטר הקניין הפרטי. הצדק החלוקתי משמש לבקרה על הפרטים בחברה ע"י כך שמספר מצומצם של אנשים לא יצבור הון על חשבון פרטים אחרים. הביקורת לגישה זו גורסת כי הפערים הכלכליים צריכים להיות מיושבים ע"י מדיניות מיסוי וכלכלה רחבה כפי שמתרחש היום. אם השיקולים של צדק חלוקתי יילקחו בחשבון בהקשר של קניין, דבר זה עשוי להביא לכך שבהקשר של סכסוכים שונים בין פרטים יהיה שיפוט פרטני ולא שיפוט כללי שיהיה ישים למקרים רבים. מעשית, יוצר מצב הפוגע בשלטון החוק- בעייתי. בנוסף, יש הטוענים כי אין צורך להשתמש בדיני הקניין להשגת צדק חלוקתי- יש מנגנונים המשמשים לכך. ניתן להשיב לכך כי יש אפשרות לנסח כללים טכניים אשר יהיו ישימים לכל מקרה נתון. דגן טוען כי קניין הוא תחום אשר יכול להתאים לקידום הצדק החלוקתי תוך אי פגיעה בערכים אחרים כגון חירות וכו'.
תיאוריה נוספת נוגעת לערך הקהילה/ האחריות החברתית. ההנחה של ערך החירות כי האדם חששן איננה תפיסה המשקפת את המציאות, אלא מהות האדם היא שונה. ההבנה היא שהאדם מקיים קשרים עם אנשים אחרים, ממוקם ברשת מורכבת של יחסים. ההבניה של האוטונומיה של האדם אינה מתרחשת בריק, אלא מתרחשת תוך כדי ועקב קשרים עם אנשים אחרים. אותם קשרים משפיעים על האדם ומתאפיינים בדרכים שונות. ישנם קשרים קצרים, מקריים ומזדמנים לעומת קשרים ארוכי טווח עם קרובים. בעל הקניין אשר מקיים קשרים עם בני אדם אחרים, בעל גודל והיקף אחריות שישתנה בהתאם לטיב הקשר עם אחרים. פרופ' זינגר במאמרו "אינטרס ההסתמכות בקניין" מציג מקרה של עיר קטנה בה מפעל פלדה מזה כ-60 שנה. העובדים במפעל מתפרנסים דרכו כאשר השכלתם מותאמת לעיסוקם באותו מפעל. הטכנולוגיה של המפעל התיישנה והבעלים היה צריך להחליט אם להשקיע בחידושו או לסגור אותו. כאשר הוחלט לסגור את המפעל, ההשלכות היו הרות אסון. עובדי המפעל ניסו לפעול כנגד הנהלת המפעל וביקשו שיתנו להם להפעילו עצמאית במקום לסגור אותו. ההנהלה סירבה והתעקשה לסגור את המפעל. העובדים פנו לביהמ"ש שיורה לבעלים להמשיך להפעילו בדרך כלשהי. מדובר בקשר ארוך טווח ולכן יתכן ויש לבעלי המפעל אחריות חברתית כלפי אותם עובדים. עולה השאלה האם מקרה של קשר ארוך טווח מצדיק ניסוח של כללים המסדירים את היחסים בין הצדדים כך שהצד החזק בקשר יהיה מחויב לדאוג לצד החלש ולעשות כל שביכולתו לדאוג להמשכיותו של הקשר. האם הקשר החברתי יכול ליצור חובות כך שהקניין יהיה כפוף ליחסים החלשים בקשר ארוך טווח? ביהמ"ש קבע (בהתאם לתיאורית החירות) שבעלי המפעל הם בעלי השליטה בנכס והם אלו שיקבעו- לא ניתן להכריח אותם לעשות זאת.
בחירה בכל אחת מן התיאוריות תביא להשלכות על עיצוב הדין ותוכן הדין.

הקניין כזכות חוקתית בישראל:
לחוקי היסוד השפעה הן במישור הנורמטיבי והן במישור הפרשני: ברמה הנורמטיבית, סעיף 3 לחו"י כבוד האדם וחירותו מאפשר לפסול חוק או מעשה מנהלי בטענה של פגיעה בקניין. לעומת זאת, ברמה הפרשנית, ביהמ"ש מחויב לפרש חקיקה ישנה ברוח חוק היסוד (התמודדות עם שמירת הדינים). 
פס"ד הירשזון נ' שר האוצר: דובר על חוק נכי רדיפות הנאצים תשי"ז 1957 שקבע הסדרי תגמולים עבור ניצולי שואה. הניצולים טענו כי מצבם הורע בעקבות החוק מאחר ויכלו לקבל פיצויים גבוהים בהרבה מממשלת גרמניה. בפסה"ד נקבע כי החוק מדבר על זכות קניינית ולכן כאשר שר האוצר מפעיל את סמכותו בעקבות אותו חוק, עליו להתחשב בפגיעה בניצולים. ביהמ"ש הורה לשר האוצר ליצור איזון חדש שייקח בחשבון את הפגיעה האפשרית באותם הניצולים. בכך ניתן לראות כי חוקי היסוד חלים על כל המערכת המשפטית בכל הקשר.
הרבה חוקות בעולם מגנות על הקניין ונותנות לזכות זו רמת הגנה כלשהי. ההגנה על הזכות הקניינית אינה ברורה מאליה. ההגנה יכולה להיות מוגבלת כמו למשל בגרמניה- הגנה חוקתית לקניין, אך הזכות הקניינית כפופה לאחריות החברתית. כל שיטה מוצאת את האיזונים שלה ולא בהכרח מעניקה הגנה חוקתית עליונה בדומה למדינת ישראל.

ביהמ"ש העליון בישראל מתייחס לקניין כזכות חוקתית. ערך החירות הוא ערך חשוב בשיח הקנייני בישראל ובתפיסת ביהמ"ש העליון את זכות הקניין. עם זאת, ערך החירות אינו הערך היחיד לפיו מפרשים את זכות הקניין. סעיף 3 לחו"י כבוה"א קובע: "אין פוגעים בקניינו של אדם". המגמה המסתמנת מהפסיקה היא מתן פרשנות רחבה למונח הקניין. 
בפס"ד בנק המזרחי השופטים מעניקים לקניין הגדרות רחבות: השופט שמגר קובע כי החו"י מנסה למנוע שלילת רכושו של האדם וכי הקניין כולל את הזכות האובליגטורית גם כן. לעומתו, השופט ברק גורס כי הכוונה בקניין היא לכל אינטרס בעל ערך כלכלי. השופט זמיר לא נדרש להכריע, אך מציין כי יש סכנה בהרחבת יתר מאחר ובתי המשפט ידרשו ליותר ויותר הכרעות שיפוטיות בכל עניין. הגישה הכללית לקניין היא מרחיבה: קניין הוא כל אינטרס שיש לו ערך כלכלי. 
האם ההגנה שאנו נותנים לקניין כוללת הגנה חוקתית גם ל"קניין חדש"? האם הקניין החדש מוגן ע"י חוק היסוד? צ'ארלס רייך במאמרו "הקניין החדש" מגדיר את מושג הקניין החדש- זכויות שמקורן במשפט הציבורי אשר מתקבלות בד"כ כהטבה כלכלית מהמדינה. דוגמאות: קצבאות, הטבות מס, סובסידיות, רישיונות עבודה, הקצאות קרקע ציבוריות, זיכיון על ערוצי שידור, זיכיון על הפקת נפט וכו'. רייך טוען שזכויות אלו צריכות לקבל הגנה בדומה לזכויות הציבוריות מהקניין הישן. לפיכך, כל אותן זכויות שמקורן במדינה ראויות להגנה- הקטנת כוח המדינה לפגוע באותן הזכויות. בישראל יש הגנות במשפט המנהלי- זכות הטיעון, זכות לדעת מדוע נמנע ממני הרישיון וכו'. כאשר רשות מקבלת החלטה מנהלית היא חייבת לנמק את ההחלטה עפ"י ההגנות מהמשפט הציבורי.
ההחלטה אם קניין חדש יזכה להגנה חוקתית תלויה באיזו חברה מדובר ובאיזו עוצמת הגנה מעוניינים לספק. מדובר בשאלה של צדק חלוקתי (מדיניות ביטוח בריאותי בארה"ב למשל). הנשיא ברק היה היחיד שהיה מוכן להרחיב את היריעה יותר מכולם כך שזו תכלול גם את הקניין החדש. דעתו נדחתה ע"י שאר השופטים.
פס"ד דשא נ' שר האוצר- חברת דשא נתנה שירות של פינוי פסולת ברחבי הארץ. עקב החוק לעידוד המגזר העסקי העותרת טענה כי בעלת זכות לקבל תמריץ כספי מהמדינה. השר החליט להוציא צווים מתקנים שלמעשה שללו את ההטבה מהעותרת. דשא טענה כי הצווים המתקנים סותרים את חוק היסוד כיוון שפוגעים בזכות הקניין של העותרת. השופט זמיר קובע כי אין פגיעה בקניין. מבחינה מושגית, אולי התמריץ יכול להיחשב כקניין, אך מבחינה משפטית מדובר בסובסידיה שתלויה במדיניות הממשלה. לאדם לא יכולה להיות זכות מוקנית של מדיניות בנוגע לאותה סובסידיה. הוא מוסיף כי שינוי התנאים למי שעומד בתנאים לקבלת סובסידיה עומד בתנאי פסקת ההגבלה. במידה וניתנת אפשרות לתבוע זכות זו נפתחת דלת לתקיפה חוקתית של שינוי מדיניות ממשלה חדשות לבקרים. לכן אין לראות בהטבות ממשלתיות כאלה כזכויות חוקתיות הזכאיות להגנה קניינית חוקתית. 
בעת פגיעה בזכות הקניין- סעיף 3 לחו"י כבוה"א, ביהמ"ש בודק אם הפגיעה זעירה או לא. במידה והפגיעה שולית היא לא תיחשב כפגיעה האסורה לפי החוק. פסקת ההגבלה בסעיף 8 מהווה הגנה לפגיעה בסעיף באמצעות שורה של ערכים מאזנים. מדוע אפשרות הפגיעה בקניין לא נמצאת בתוך הגדרת הקניין עצמה? בדרך זו לא מוחדרת עמימות להגדרת הקניין, בנוסף לחוסר רצון ביהמ"ש להגדיר קניין בצורה חד משמעית. ההיגיון בכך הוא שהגדרות אלו דינאמיות וטעונות שינויים חברתיים משתנים. דיוני השופטים עוסקים בחירות ואוטונומיה כערך של קניין המוסכם על כולם. עם זאת, יש הדרגתיות   בין ערך החירות לערכים אחרים בה חלק מהשופטים נוקטים בעמדה קיצונית וחלקם בעמדה מתונה יותר. השופט ברק בפס"ד בנק המזרחי קובע כי הקניין מבטיח לפרט חירות כלכלית, מאפשר שיתוף בין בני אדם ולהפעיל את האוטונומיה של הרצון הפנימי שלהם. התכלית הראויה המגולמת בסעיף 8 בד"כ תשרת מטרה חברתית הראויה, רגישה ותואמת זכויות אדם. ברק מייצג את התפיסה המתקדמת ביותר בכך שלוקח בחשבון ערכים נוספים פרט לחירות בכך שהקניין מאפשר יחסים בין בני אדם. בפס"ד הורוויץ השופט ברק קובע כי קניין מאפשר שיתוף בין בני אדם- לקניין תפקיד חברתי, צריך לשרת את טובת הכלל. השופט ברק מצטט את פרופ' דגן באומרו כי "קניין מהווה מקור לאחריות מיוחדת של הבעלים כלפי פרטים אחרים והחברה בכללותה". דגן מבטא את הגישה הקיצונית ביותר לערכים בשיח הקנייני- מעבר לכך שהקניין מבטיח חירות, הוא מאפשר שיתוף בין בני אדם בהיותו בעל תפקיד חברתי. עמדת דגן רדיקלית משיקולי צדק חלוקתי קיצוניים. נראה כי ברק לא מאמץ את גישת דגן חד משמעית למרות שמצטט אותו. הגישה של דגן עמוקה יותר וקשורה לפערים חברתיים.
 בפס"ד הורוויץ השני, השופט חשין מאמץ את התפיסה הכי קיצונית והכי צרה בנוגע לקניין- חירות היא הצדקה לקניין- הזכות הקלאסית של קניין והיכולת של כל אדם לפעול ביחס לנכסיו באופן חופשי בלי התערבות אף אחד. חשין לא מסכים שאותן הזכויות של אחריות חברתית יתווספו לשיקולים הנוגעים לקניין. הוא רואה את הקניין כהגנה על האדם מפני השלטון ומפני החברה שבתוכה הוא חי, אך מסייג זאת בפסיקה אחרת שלו וקובע כי האדם לא יכול לפעול בנכסיו כרצונו ללא אחריות כלפי הקהילה בה הוא חי. דיני התכנון והבנייה (הגבלה על בעל הקניין) למשל הינם הכרחיים לקיום חברה ולכן ניתן לראות בהם התחשבות של אדם בנוגע לקניינו בקהילה בה הוא חי. 

בפועל, שופטים לא מבטלים חוקים על בסיס פגיעה בקניין בקלות על ידי כך, המחוקק חופשי לפעול בהקשר הקנייני במרחב פעולה גדול. שמגר בפס"ד בנק המזרחי מציין כי ביהמ"ש לא צריך להעביר ביקורת על המחוקק לעיתים קרובות. ביהמ"ש מבצע ביקורת שיפוטית מידי פעם. 
לסיכום הגישות:

חשין( נק' פתיחה: חירות( עמדה קיצונית- חירות, שרירות בעלים, אך קיימות מגבלות חברתיות.

ברק( נק' פתיחה: חירות( תפקיד חברתי, מקדם שת"פ בין בנ"א, אחריות חברתית לבעל הקניין.
התפתחות הפסיקה של ברק:
עמדתו של ברק עמומה- לא ברור אם מתקרב לעמדתו הקיצונית של פרופ' דגן והצדק החלוקתי, או שמתקרב לעמדתו של חשין- חירות מוחלטת עם סייג של מגבלות חברתיות. 
פס"ד גמזו נ' ישעיהו- בעל חייב מזונות לאשתו אשר פתחה תיק בהוצל"פ. הוא ניסה לטעון שאין לו כסף לשלם לאשתו. ברק דן בחוק ההוצל"פ וקובע כי ביישום אותו חוק נדרש איזון בין זכות הקניין של הזוכה בהליכים (האישה) לבין כבוד האדם של החייב. חשוב להגן על כבוד האדם וחירותו של החייב ויש למנוע ירידה לחייו של החייב בשונה מירידה לנכסיו של חייב. כבודו של אדם טומן בחובו מינימום הגנה על הקיום האנושי. אדם המתגורר בחוצות וחסר דיור דינו כאדם נפגע. אדם הרעב ללחם הוא אדם שכבודו כאדם נפגע. לכל אחד מגיע מינימום של קיום אנושי. אדם הנאלץ לחיות בתנאי קיום משפילים- כבודו נפגע. מנימוקיו אלו של ברק ניתן לראות כי עמדתו אינה זהה לעמדת דגן בשל כך שמשתמש בכבוד האדם במקום לדון בטיעונים הקנייניים. פרופ' דגן היה טוען כי משיקולי צדק חלוקתי לא ניתן לדרוש מהחייב לוותר על אמצעי מחייתו הבסיסיים בשביל לשלם את החוב לנושה- אשתו. יתכן כי הסיבה שברק נמנע מלדון בעניין דרך הזכויות הקנייניות עקב רצון ביהמ"ש להותיר את ההגדרה של הקניין עמומה ולא לצמצמה. כך נותר למחוקק ולביהמ"ש טווח פעולה והערוץ הקנייני אינו מצטמצם לצדק חלוקתי כעמדת דגן. 
פס"ד מנור- האם הפחתה של קצבאות זקנה בחוק היא חוקתית? הטענה הייתה שיש פגיעה הן בכבוד האדם והן בקניין בשל ההפחתה של אותם זכאים לקצבה. הטיעון העיקרי לפגיעה בקניין קבע כי מקבלי הקצבאות מימנו אותן מהפרשות שלהם (מכיסם) לאורך השנים בין היתר ובכך נפגעת זכות הקניין שלהם. כלומר, הקצבאות משולמות מסכומים של הזכאים ששילמו לאורך שנות חייהם. טיעון הנגד היה כי הפגיעה בקניין היא זניחה ולא מצדיקה את ביטול החוק. ביהמ"ש קבע כי כל אותן טענות לפגיעה בכבוד האדם או פגיעה בזכות לקיום מינימאלי בכבוד שמהווה חלק מכבוד האדם וחירותו- נדחות. השופט ברק- הזכות החוקתית לקניין מתעוררת במקרה זה מאחר והזכאי לקצבה שילם בשנות חייו תשלומים שיועדו בתוספת תמיכה מהמדינה לצורך קבלת קצבת זקנה. יש פגיעה בקניין ע"י הקיצוץ התקציבי המדובר. עם זאת, מצד שני, הפגיעה חוקתית מאחר ונעשתה כדין ועומדת בתנאי פסקת ההגבלה. ברק לא דן בנימוקים לכך שהחקיקה עומדת בפסקת ההגבלה, אלא רק מציין זאת. עוד צוין כי החוק נחקק עקב תוכנית חירום כלכלית להבראת המשק מחשש מגרעון כלכלי. השופט ריבלין- תומך בתוצאה, אך מעיר לגבי היקף זכות הקניין- יש הרחקת לכת בהגדרות הקניין: "איני משוכנע כי יש מקום לראות תמיד בהסתמכות, בהתחייבות או אפילו בזכות קניין כפי שמוכרת במשפט הפרטי משום קניין הראוי להגנה חוקתית". גישת ריבלין דומה לזמיר- יש להיזהר בהרחבת הקניין. 

פס"ד בג"ץ קיום לכבוד- עסק בשאלת קיצוץ 30% מהבטחת הכנסה של הכנסת. הטיעון היה שהקיצוץ פוגע בזכות לקיום בכבוד ובזכות לקניין. ביהמ"ש קובע כי הקיצוץ לא פגע בכבוד האנשים.
ניתן לראות כי ביהמ"ש נזהר מלהכניס את ערכי הקניין והגדרתו לדיונים ומנסה להעביר את השיח לפסקת ההגבלה או לזכויות אחרות הומניסטיות ויותר חד משמעיות.
כיצד ביהמ"ש העליון מאפיין את הזכות הקניינית בהשוואה לזכויות אחרות?
עוצמת הזכות- זכות אובליגטורית- חוזית לעומת זכות קניינית. האם המנגנון החוזי מספיק כדי לוותר על הזכות הקניינית? לא די במוסד של בעלות פרטית או זכויות קנייניות לבדן מסוג בעלות כדי שניתן יהיה לנצל את הנכסים באופן מלא. עסקאות בנכסים מושאי הזכות הקניינית מתאפשרות דרך מנגנונים חוזיים המעניקים מכאניזם לניצול מלא של נכסים. העסקה הרצונית בין בני האדם ביחס לנכסים מגולמת בחוזים בד"כ אשר מהווים את המוסדות המשפטיים המאפשרים למעשה את ביצוע אותן עסקאות חליפין הקשורות לנכסים. 
הזכויות החוזיות ביחס לנכסים הן זכויות אישיות ואינן זכויות בנכסים עצמם. הזכות החוזית היא זכות אישית הפועלת כלפי חייב מוגדר- מחייבת אותו לעשות מעשה או להימנע מעשיית מעשה ביחס לנכס. היא אינה מעניקה בד"כ זיקה ישירה לנכס שהיא יפה וטובה כלפי כולי עלמא. היא קושרת רק את הצדדים לחוזה ולא קושרת צדדים שלישיים. הזכות החוזית נוצרת מכוח חוזה בין בעלים של נכס לבין אדם אחר. בד"כ אדם מסוים- החייב, מתחייב כלפי אדם אחר- הזכאי, התחייבות אישית כלשהי הנוגעת לנכס מסוים. לדוגמא: ראובן בעל דירת מגורים התחייב בחוזה שכירות ל-5 שנים לשמעון. לטובת שמעון יש התחייבות אישית של ראובן. לשמעון יש זכות חוזית כלפי ראובן להחזיק ולהשתמש במושכר לתקופה של 5 שנים.
דוגמא הממחישה כי לא ניתן להשתמש בזכויות חוזיות בלבד: ראובן נוטל הלוואה מהבנק ולהבטחת פירעון ההלוואה הוא ממשכן רכב שבבעלותו. הזכות שנותן לבנק מעניקה לו זכות להיפרע מהנכס במקרה שההלוואה לא משולמת. אם הבנק רושם זכות זו ברשם המשכונות הוא יוצר זכות פומבית- החוזה ייצור זכות קניינית. במידה ואין רישום מדובר במשכון לא רשום ולא מדובר בזכות קניינית. כאשר ראובן ימכור את הרכב לשמעון הוא יעביר לו את הזכויות. לבנק יש זכות אישית שפועלת רק כלפי ראובן ואין לה נפקות ביחס לשמעון. הבנק יתבע את ראובן בגין הפרת חוזה ואין הוא יכול להיפרע מהרכב שהועבר לשמעון. לבנק אין עילת תביעה נגד שמעון אשר בעל בעלות רגילה לרכב.
אם היו רק זכויות חוזיות, ביחסים בין זכאים לחייבים יש סיכון לזכאי- הבנק, כאשר החייב- ראובן, יתנהג באופן לא ראוי. מנגנון חוזי אינו מספיק מאחר והתחייבויות אישיות לא מספיקות לזכאים. אדם הרוכש זכות חוזית מזכאי בעל נכס (חייב) נמצא במצב של זכות חלשה מאחר והיא אישית כלפי בעל הנכס בלבד. העוצמה של זכות אישית זו תלויה במצב ובהגינות של בעל הנכס (אם ראובן יחליט למכור את הנכס או לא- תלוי בהגינותו). לזכאי במנגנון החוזי אין זיקה ישירה לנכס- לבנק אין קשר לרכב, רק התחייבות של ראובן. מצבים אלו מקשים על ניצול יעיל וקיום מסחר תקין בנכסים. 
עקב כך, התעורר מצב משפטי חדש- הזכות הקניינית. כדי להכניס בטחון לחיי המסחר וכדי שבעלי נכסים יוכלו להפיק את המרב ממסחר זה, יש לאפשר להם את היכולת להעניק זכויות חזקות יותר בעוצמתן מהזכות החוזית- הזכויות הקנייניות. זכויות אלו אמורות לעקוף את אותה תלות של הזכאי (הרוכש) באישיות של בעל הנכס. היא מעניקה לזכאי (לבנק) זכות בנכס עצמו ויוצרת זיקה ישירה בנכס המקנה לרוכש הגנה כלפי כל העולם- כלפי צדדים שלישיים (גם כלפי שמעון שקנה את הרכב). הזכות הקניינית חזקה בעוצמתה לעומת הזכות החוזית. עם זאת, בתנאים מסוימים זכויות חוזיות בעלות יחס כלפי צדדים שלישיים.
מהי הזכות הקניינית ומהם מאפייניה לעומת הזכות האובליגטורית- חוזית?
אפיון הזכות הוא מינוח מוסכם לתיאור רמות כוללות של עוצמה בתיאור יחסים ומסייע לדרג את זכותם של האנשים בנכס מסוים. ישנן מספר הבחנות בין זכות קניינית לחוזית:
1- רמת ההגנה: זכות קניינית- הגנה כלפי כולי עלמא (צד שלישי). זילברג מגדירה כך: זכות חפצית, ריאלית השוכנת בתוך החפץ כולו ופועלת כנגד כל מי שבא לדחוק את רגלי הזכות. זכות חוזית- זכות אישית כלפי חייב מסוים מוגדר.
2- עקיבה (כפיפות): ייחודי לזכות הקניינית- הזכות אינה פוקעת גם אם הנכס יצא מרשותו או מחזקתו. רוב הזמן לבעל הזכות הקניינית היכולת לעקוב אחר בעל הנכס, לאכוף את זכותו הקניינית כלפי כל אדם המחזיק בנכס ולקבל את החזקה בו מידי כל מחזיק בנכס. דוגמא: שמעון גונב את רכבו של ראובן ומוכר אותו ללוי. ראובן הוא הבעלים של הרכב ובעל הזכות הקניינית החזקה ביותר (בעלות). שמעון גונב- מבצע עבירה פלילית וגזל שהיא עבירה נזיקית. לראובן זכות לעקוב אחר הנכס שלו ולקבלו גם כאשר יצא מחזקתו (אמנם ללא שליטתו), לא משנה בידי מי הוא והיכן נמצא. שמעון ולוי כפופים לאותה זכות קניינית של ראובן. העקיבה לא תתבצע במקרה בו ראובן רכש את הרכב אך טרם קיבל את הבעלות עליו- טרם עבר לחזקתו. זכות חוזית- אין זכות לדרוש את הרכב עצמו.
3- עדיפות: לאדם בעל זכות קניינית בשונה מבעל הזכות החוזית יש עדיפות על פני אחרים בסיטואציות שונות כגון מעקלים מאוחרים, מצבים של חדלות פרעון וכו'. דוגמא: ראובן ממשכן לבנק רכב. זכות משכון רשומה הינה קניינית וכעת הבנק יגבר על כל אחד מהגורמים הבאים: שמעון הוא נושה של ראובן ומטיל עיקול על הרכב בשל החוב, נושים שונים של ראובן בעקבות פשיטת רגל וכו'. הבנק יהיה הראשון שיפרע מאותו נכס עקב הזכות הקניינית שלו היוצרת פומביות. עדיפות היא תכונה חשובה שיכולה לסייע במקרים שונים.
4- ייחודיות: הזכות הקניינית לא מאפשרת להעניק יותר מ-100% זכויות בנכס נתון. אדם לא יכול להקנות יותר ממה שיש לו. הזכות החוזית לעומת זאת מאפשרת להצמיח אחוז בלתי מוגבל של זכויות אובליגטוריות בנוגע לנכס נתון. לדוגמא: לראובן זכויות בעלות של 100% בנכס נתון. הוא מחליט להקנות למספר אנשים את מלוא זכויותיו בנכס- הן לשמעון והן ללוי. בפועל, ראובן יכול לקיים את התחייבותו רק כלפי אדם אחד. מבחינה חוזית ניתן להתחייב למספר רב של אנשים, אך לא בטוח שהמתחייב יוכל לעמוד בכל הזכויות החוזיות.
בתי המשפט מנסים להתמודד עם השאלה כיצד ניתן להבדיל אם קיימת זכות קניינית או חוזית. 
פס"ד בן חמו נ' טנא נגה- מדובר בהסכם הפצה עם חברת טנא נגה לגלידות. יום אחד החברה החליטה להפסיק את החוזה ובן חמו הגיש תביעה לסעד הצהרתי שאותה זכות ההפצה שיש לו היא זכות קניינית מכוח החוזה. השופטת שטרסברג-כהן מנסה לענות על השאלה האם זכות ההפצה היא זכות קניינית. המטרה בבקשת בן חמו נגזרת מהסעד של הכרה בזכות הקניינית לעומת הפיצויים שיוכל לדרוש מהזכות החוזית. הסעד החוזי של אכיפה איננו הכרחי בנסיבות אלו. כמו כן, הזכות הקניינית חזקה יותר ותמנע מהחברה לא לקיים את החוזה. הזכות הקניינית טובה נגד צדדים שלישיים במקרה בהם ייכנסו לתחום ההפצה של בן חמו מאחר והם כפופים לזכות. בחוזה נקבע על הסכם הפצה בלעדי באזורים מסוימים. התיקון להסכם קבע כי זכות ההפצה של בן חמו היא קניין בלעדי של המפיץ. בנוסף, בהסכם נאמר כי זכות ההפצה עבירה לאחרים בתמורה או שלא בתמורה. עוד נקבע כי לא ניתן לבטל את החוזה. השופטת מנסה ליישם כלל על עובדות המקרה- צריך לבדוק אם הזכות בחוזה היא קניינית באופן מהותי- נדרשת בדיקה של מהות החוזה. כדי לבדוק את מהות החוזה יש לבחון קיום מספר מאפיינים אשר במידה ומתקיימים- הזכות קניינית. המאפיינים הם: עבירות, עצמאות, מיידיות, כפיפות, ייחודיות, זכות לעקיבה ועדיפות על כל זכות אחרת. הגישה של השופטת היא פורמליסטית- במידה וכל המאפיינים מתקיימים הזכות היא קניינית ולא רק חוזית. יש להביט על הנסיבות ולבדוק אם כל המאפיינים מתקיימים. הסכמי ההפצה הם הסכמים חוזיים ובאופן קטגורי לא יכולים ליצור זכויות קנייניות מאחר והזכויות הנוצרות מההסכם אינן שלמות ועצמאיות. ההסכם יוצר תלות ביצרן- חברת טנא נגה, לצורך מימוש הסכם ההפצה. בן חמו לא יכול לממש את ההסכם ללא החברה, לפיכך לא ניתן לחשוב על זכות מושלמת שאינה תלויה בגורמים אחרים. מכאן- אין זכות שלמה ועצמאית מאחר וההסכם גורם לתלות מוחלטת של המפיץ ביצרן( אין זכות קניינית. טיעון נוסף נוגע לכך שזכות ההפצה אינה ייחודית: אנשים אחרים יכולים לקנות מחברת טנא נגה, להיכנס לאזור ההפצה של בן חמו ולהציע את אותם המוצרים גם ללא קשר ישיר עם החברה. המשמעות היא שיש אפשרות שצד שלישי יוכל להיכנס לתחום של בן חמו בלי שהחברה תוכל למנוע זאת ממנו. זכות ההפצה מטבעה ניתנת להתערבות של צדדים שלישיים שאינם יכולים להיות כפופים להוראות של טנא נגה ואינם קשורים לחוזה. לפיכך, לא נוצרה זכות ייחודית( אין זכות קניינית במקרה זה. בנוגע לשאלת העבירות של הזכות, שטרסברג- כהן קובעת כי היא עבירה לאחרים, אך אינה ייחודית רק לזכות הקניינית. יש זכויות נוספות (חוזיות למשל) שניתן להעביר לאחרים. היא מוסיפה כי חוסר האפשרות לבטל את החוזה היא בלתי חוקית מאחר ואין היגיון מסחרי שהחברה תכניס עצמה להסכם ממנו לא תוכל לצאת. הגישה של השופטת פורמליסטית- רשימת מאפיינים שצריכים להתקיים על מנת שניתן יהיה לקבוע שהזכות הינה זכות קניינית ולא רק חוזית. יש צורך לבדוק את מהות החוזה ולא רק את צורתו, מאחר והדרך בה נכתב מציגה לכאורה זכות קניינית קשיחה.
בפס"ד רומנו נ' שוחט ביהמ"ש דן אם זכות הדיירות המוגנת היא קניינית החייבת עריכת חוזה בכתב על מנת שיהיה לה תוקף. הוא וקובע כי איננה כזו. החוק יצר שכירות שאיננה מתנהלת בתנאים של שוק חופשי. דיירות מוגנת איננה מתנהלת לפי השוק החופשי, יש הגבלות על יכולת המשכיר לשנות את שיעור תנאי השכירות ולפנות את הדייר. מקור הדיירות המוגנת הוא בתקופה הבריטית במטרה להקפיא את יחסי השכירות של השוק- להגן על שוכרי הדירות שלא יוצאו מביתם מאחר והיה מחסור בדירות. בפסה"ד התעוררה השאלה האם הזכות לדיירות מוגנת היא זכות במקרקעין המחייבת כתב כתנאי לתוקף העסקה. ניתן לומר כי עסקאות אלו עוסקות בנכסים יקרים ולכן כדאי כי יהיו רשומות. ביהמ"ש קבע כי הדיירות המוגנת אינה דורשת עמידה בדרישות הכתב לצורך העסקה, כיוון שדיירות מוגנת היא לא זכות קניינית. השופט לנדוי מציין כי דיירות מוגנת נוצרת מכוח חוק ולכן איננה זכות קניינית. ביקורת לכך גורסת כי כל הזכויות נוצרות מכוח חוק. העסקה תקפה גם אם לא נעשתה בכתב מאחר ואין דרישה כזו. הוא מוסיף כי דיירות מוגנת מעניקה חיסיון מפני פינוי בנוסף להעלאת דמי השכירות. מדובר בזכות שלילית מטבעה- מונעת ולא מתירה, ולכן לא מדובר בזכות קניינית. הביקורת לכך גורסת כי ניתן לאפיין זכויות קנייניות רבות באופן שלילי כגון זכות שכירות המוגבלת בזמן, בה המשכיר מנוע מלהפריע לזכות החזקה והשימוש של השוכר. שתי הבחנותיו של לנדוי חסרות ביסוס וניתן לסתור אותן. אם כן, מדוע טען אותן? עקב רצונו להותיר את החוזה בתוקף. גישתו של לנדוי פורמליסטית בדומה לשטרסברג-כהן, אך מאפייניו פחותים יותר.
פס"ד מנדלבאום  מתמודד עם אותה סוגיה, אך הוחלט בו לגבי אותה זכות שהיא קניינית. השאלה שהתעוררה בפסה"ד נוגעת לסעיף 197 לחוק התכנון והבנייה הקובע כי "מי שנפגעו ע"י תוכנית שלא בדרך הפקעה, מקרקעין הנמצאים בתחום התוכנית או הגובלים עימו, מי שביום תחילתה של התכנית היה בעל המקרקעין או בעל הזכות בהן, זכאי לפיצוי מהוועדה המקומית." הסעיף עוסק בזכות לפיצויים של בעל הקרקע בעקבות שינוי מקרקעין באמצעות תוכנית המגבילה את יכולת השימוש בו. האם דייר מוגן זכאי לאותו סעד כמו בעל הקרקע כאשר הגבילו את יכולותיו במקרקעין המושכר לו? השופט שמגר קובע כי התשובה חיובית. זכות דיירות מוגנת היא זכות במקרקעין לצורך חוק התכנון והבנייה. הדייר המוגן זכאי לפיצוי. גישת שמגר היא תכליתית- יש לבדוק מהי תכלית החוק ומטרתו תוך בחינתן במסכת העובדתית המסוימת. המטרה היא לפצות אנשים שנפגעו משינויים במקרקעין גם אם אינם הבעלים. זוהי הגישה השלטת היום- התכליתית, בשונה מהגישה הפורמליסטית.
הזכויות הקנייניות במשפט הישראלי:

המשפט הישראלי מאפשר יצירה של זכויות קנייניות בנכסים נוסף לזכויות החוזיות בנכסים שונים. רשימת הזכויות הקנייניות סגורה. הנכסים מתחלקים למקרקעין, מיטלטלין וזכויות. בנוגע לשלושת סוגי נכסים אלו ישנן זכויות של בעלות, שכירות/שאילה ומשכון (במקרקעין- משכנתא). במקרקעין יש שתי זכויות נוספות: זכות הקדימה וזיקת ההנאה. בנוגע לזכויות חוזיות- מכוח עקרון חופש החוזים, כל אחד יכול ליצור זכויות חוזיות ככל העולה על רוחו ללא מגבלות. 

האם רשימת הזכויות הקנייניות היא רשימה סגורה לחלוטין, או שמא היא פתוחה ויש חופש ליצור זכויות חדשות לפרטים בתנאים של שוק חופשי?
טענות נגד רשימה סגורה:

1- צריך להיות חופש לכל אחד בנוגע לקניין שלו.

טענות בעד רשימה סגורה:

1- חשש שאין גבולות ברשימה פתוחה.

2- אם יהיו יותר ויותר הגנות תיווצר זילות הזכות הקניינית שעוצמתה תפחת.
3- השלכות לגבי צדדים שלישיים( לא ניתן להעניק להם חופש. אין להתיר יצירת זכויות קנייניות בהסדרים בין מתקשרים פרטיים שיתכן שעליהם אותם צדדים שלישיים לא ידעו. כלומר, לא ניתן לחייב צדדים שלישיים מכוח זכויות קנייניות שנוצרו בין פרטים כיוון שאין להם אפשרות לדעת על אותה יצירת זכויות קנייניות. גם אם היה מרשם פומבי שדרכו היה ניתן לרשום את הזכויות החדשות שנוצרות, הבעיה לא הייתה נפתרת מאחר ויוטל נטל כבד על הציבור.
4- אין צורך ביצירת זכויות קניין חדשות. המחוקק יצר זכויות המשקפות את צרכי החברה. במדינות אחרות הזכויות דומות. המחוקק תמיד חופשי לחוקק חוקים נוספים במידה ויתעורר הצורך לזכות קניין חדשה.
הזכות הקניינית פועלת כנגד כל העולם. לא ניתן להכיר ביצירת זכויות קנייניות בהסדר בין שני מתקשרים פרטיים כאשר ישנה אפשרות שאותם צדדים שלישיים שמחויבים מכוח הזכויות הקנייניות לא ידעו שהזכות נוצרה. גם היה מוצג מרשם כפתרון לבעיית הצדדים השלישיים, אין רצון להטיל עודף נטל על הציבור. 
הזכויות הקנייניות הן רשימה סגורה ומוגדרת: במקרקעין קיים הסדר מפורש בחוק הקובע כי רשימת הזכויות במקרקעין היא רשימה סגורה- סעיף 161- "מתחילת חוק זה אין זכות במקרקעין אלא לפי חוק", אין מקום לזכויות שביושר- זכויות שהוכרו מכוח פסיקה. הדעה הרווחת במיטלטלין היא שמדובר ברשימה סגורה גם כן, אך אין התייחסות בחוק לכך. הקודקס קובע כי זכויות בנכסים תהיינה עפ"י דין.  
עם זאת, בפס"ד בנק אוצר החייל נ' אהרונוב נקבע כי קיימות זכויות שביושר תוצרת הארץ מכוח הוראות החוק. ביהמ"ש יוצר זכויות קנייניות שלא מופיעות בצורה מפורשת, אך ביחס לסעיף 9 לחוק המקרקעין העוסק בתחרויות בין עסקה מוקדמת למאוחרת הוא מסיק שקיימות זכויות קנייניות שלא מופיעות ברשימה שכביכול סגורה מראש. 
עקרון הפומביות של הזכות הקניינית:
הזכות הקניינית תקפה כלפי כל העולם. כדי שכך יהיה, העולם צריך להיות מודע לה. לעומת זאת, זכות חוזית שנעשית בין שני צדדים תקפה רק לשניהם ואין צורך שצדדים אחרים ידעו עליה. עם זאת, על מנת שהזכות הקניינית תהיה תקפה כלפי כל העולם, היא חייבת להיות פומבית. לצדדים שלישיים צריכה להיות לפחות אפשרות לברר על קיום הזכות באמצעות מקור פומבי כלשהו דרכו יוכלו להתוודע לה.
מהן הדרכים ליצירת פומביות לזכות?

1- ניהול רישום (רישום דירה)- מקרקעין.

2- חזקה (שעון על היד)- מיטלטלין.
רישום עדיף על חזקה מאחר והרישום מדויק ואמין. חזקה לא מספקת מסר חד משמעי אם הנכס המוחזק הוא באמת בבעלות המחזיק. חזקה יכולה למסור תמונה מעוותת כמו למשל מחזיק בדירה (יכול להיות משכיר), או גנב של מיטלטלין כלשהו.

במשפט הישראלי, כמו בשיטות משפט אחרות, אימץ אקט של פומביות כדי לתת תוקף כלפי צדדים שלישיים בזכויות קנייניות: דורש אקט של פומביות, רישום במקרקעין וחזקה במיטלטלין כתנאי ליצירה או שכלול של זכות קניינית בנכסים. עם זאת, יש מספר מקרים בהם זכויות קנייניות מסוימות לא דורשות אקט של פומביות שצורך השכלול שלהן, לדוגמא- שכירות עד 10 שנים.

פומביות הזכויות במקרקעין:
סעיף 6 לחוק המקרקעין קובע כי "עסקה במקרקעין היא הקנייה של זכות בעלות או זכות אחרת במקרקעין לפי רצון המקנה, למעט הורשה עפ"י צוואה". כלומר, עסקה במקרקעין היא הקנייה של זכות בעלות או זכות אחרת במקרקעין- כל זכות קניינית אחרת המנויה בחוק המקרקעין (קדימה, זיקת הנאה, שכירות, משכנתא ושאילה). כיצד נוצרת פומביות בזכויות המקרקעין? סעיף 7 קובע כי עסקה במקרקעין טעונה רישום. העסקה חייבת להסתיים ברישום כדי שהמקבל יזכה בזכות. עסקה שלא הסתיימה ברישום נחשבת להתחייבות לעשות עסקה- הייתה הקנייה אך לא התבצע הרישום הסופי. עולה מכך כי ישנם שני שלבים לביצוע עסקה שלמה במקרקעין:
1- שלב חוזי- יצירת התחייבות לעשות עסקה במקרקעין.

2- שלב קנייני- רישום היוצר את הזכות הקניינית. הרישום הוא קונסטיטוטיבי- יוצר זכות.
עם זאת, יש זכויות מסוימות שהופכות לקנייניות גם ללא האקט הרישומי- השלב הקנייני. הפומביות נעשית בשלב השני של הרישום. לדוגמא- מכירת דירה: ראובן בעלים של דירה ושמעון נטול זכויות באותה דירה טרם היקשרותם בחוזה. השלב החוזי- ראובן עדיין הבעלים ושמעון בעל התחייבות לקבל זכות קניינית בדירה. השלב הקנייני- הזכויות של ראובן מועברות לשמעון ומתקיים רישום הקובע כי שמעון הינו הבעלים, ראובן נותר נטול זכויות בדירה.
סעיף 1 לחוק המקרקעין מגדיר את הרישום בפנקסי המקרקעין. רק רישומים שמתנהלים בלשכות לרישום מקרקעין- טאבו, הינם קבילים. רוב המקרקעין בארץ מוסדרים, אך יש מעט קרקעות שלא עברו הסדר ומופיעות בפנקס רישום מקרקעין שונה. סעיף 124 לחוק קובע כי הפנקסים יהיו פתוחים לציבור וכל אדם רשאי לעיין בהם (כרוך בתשלום אגרה). רק מרשם המקרקעין נותן אפשרות לשכלל את הזכות החוזית לזכות קניינית, כלומר פומביות יכולה להיעשות רק דרך מרשם המקרקעין. ישנם פנקסי רישום אחרים אשר אינם קבילים- פס"ד טקסטיל ריינס עוסק בכך.
מהו דין עסקה שהועברה לרישום אך טרם בוצע הרישום בפועל? סעיף 7(א) קובע כי "רואים את השעה שבה אישר הרשם את העסקה לרישום כשעת הרישום"- כלומר, הזכות החוזית תקפה בלבד מאחר וטרם בוצע הרישום שמסמל את הפומביות. עקרון הפומביות הוא המטרה העיקרית של הרישום ולכן טרם בוצע הרישום העסקה איננה מושלמת. בפס"ד מדינת ישראל נ' בנק אמריקאי ביהמ"ש קבע כי לא נדרש רק אישור של הרשם, אלא הסעיף מתכוון לביצוע רישום בפועל. כאשר נעשה הרישום בפועל, תוקפו נקבע רטרואקטיבית- מיום הרישום של רשם המקרקעין.
ניתן לרשום רק זכויות קנייניות הרשומות בחוק המקרקעין אצל הרשם, לא ניתן לרשום זכויות חדשות. ההנחה היא שיהיה לכל אותן זכויות תוקף במישור החוזי אך לא יהיה להן תוקף קנייני. סעיף 123(ב)- בפנקסים יירשמו העסקאות שהרשם אישרן לרישום- גם במיטלטלין לא ניתר ליצור זכויות חדשות.
ההבחנה בין הזכות החוזית לקניינית איננה נשמרת באופן הרמטי בדין הישראלי. בפועל, עולם הזכויות החוזיות לא עוסק רק בשני צדדים של חייב ונושה, אלא גם בצדדים שלישיים (יוצא מן הכלל). כמו כן, הזכויות הקנייניות לא תמיד זוכות למעמד בטוח כלפי כל העולם. הזכות הקניינית יכולה לסגת מפני זכויות בנסיבות מסוימות.

תחום הבעלות:

סעיף 2 לחוק המקרקעין עוסק בזכות הבעלות וקובע כי "הבעלות במקרקעין היא הזכות להחזיק במקרקעין, להשתמש בהם ולעשות בהם כל דבר וכל עסקה בכפוף להגבלות לפי דין או לפי הסכם". זכות זו מעניקה לאדם את אגד הזכויות המקסימאלי לשימוש במקרקעין- כוללת את הזכות לעשות כל דבר בנכס (כולל השמדה ומסחר). הסעיף מדגיש את היוצאים מן הכלל: "הגבלות לפי דין או הסכם". חוק המיטלטלין כולל הכרה זהה בזכות הבעלות. זכות הבעלות זוכה להגנה קניינית חזקה: סעיפים 15- 20 לחוק המקרקעין וסעיפים 8 ו-13 לחוק המיטלטלין. כמו כן, פקודת הנזיקין מעניקה עילה נזיקית נגד מסיג גבול- הגנה נזיקית בסעיף 29 לפקנ"ז, בסעיף 31- הסגת גבול במיטלטלין ובסעיף 52- גזל מיטלטלין. לסיכום: זכות הבעלות היא הזכות הקניינית הבסיסית, "אם כל הזכויות", אגד הזכויות הרב ביותר. היא זוכה הן להגנה קניינית והן להגנה נזיקית.
זכות בעלות במקרקעין יכולה להיות זכות חוזית, אך חסרת גבולות פיזיים ברורים. כדי לברר את היקף הזכות החוזית צריך לעיין בחוזה כדי לדעת את הגבולות. היקף הזכות החוזית נקבעת מתוכן החוזה. לעומת זאת, במיטלטלין ניתן לדעת מהם גבולות הנכס (מימד הנכס קובע את גבולותיו). למקרקעין יש 3 מימדים: שטח הקרקע, חלל הרום שמעליה- מרחב על קרקעי ועומק הקרקע- מרחב תת קרקעי. 
סעיף 11 מגדיר את היקף הבעלות במקרקעין וקובע: "הבעלות בשטח קרקע מתפשטת בכל העומק שמתחת לשטח הקרקע, בכפוף לדינים בדבר מים, נפט, מכרות מחצבים וכיוב', והיא מתפשטת בחלל הרום שמעליו אולם בכפוף לכל דין אין בכך כדי למנוע מעבר בחלל הרום. פרופ' ויסמן טוען כי הגדרה זו מגלומנית מאחר וקובעת כי השטח הוא ללא שום מגבלה- עד מרכז כדור הארץ. עם זאת, הסעיף מעלה סייגים ומכפיף את ההגדרה לדינים מסוימים. לחלל הרום יש מגבלות המאפשרות לכלי טיס לעבור בו, כל עוד מדובר במעבר סביר. מדוע? לא ניתן לבקש מכל דייר שמטוס עובר מעליו ליצור חוזה המאשר לכלי טיס לטוס. יש סייגים לעניין המרחב התת קרקעי גם כן- המנדט הבריטי קבע כי למדינה בעלות בכל המשאבים שעל הקרקע או מתחתיה. חוק העתיקות (1978) למשל קובע כי כל עתיקה הנמצאה במרחב תת קרקעי היא רכוש המדינה וכל המוצא לא זכאי לפיצוי על כך שמצא אותה. גישה זו משקפת את התפיסה הישראלית לעניין עתיקות-תפיסה לאומית היסטוריה הגורסת כי עתיקות צריכות להיות בבעלות ציבורית ובבעלות המדינה. הזהות הלאומית ההיסטורית נבנית סביב אותן העתיקות ולכן זהו ההסדר שנבחר ע"י מדינת ישראל. סעיף 1(1) מגדיר מהי עתיקה- נכס בין תלוש בין מחובר שנעשה בידי אדם לפני שנת 1700 לספירה הכללית לרבות דבר שהוסף לו לאחר מכן והוא חלק בלתי נפרד ממנו. סעיף 1(2) מציין כי הנכס הוכרז ע"י שר העתיקות שהוא עתיקה ובעל ערך היסטורי. החוק מעורר בעיות רבות בישראל מאחר וחייבים להודיע על מציאת עתיקה והשטח בו נמצאה העתיקה מוגדר כאתר עתיקות- נוצרות מגבלות רבות על השטח. בעצם נגרמת פגיעה בקניין של בעל הקרקע והוא יזכה לפיצוי רק בגין הפקעה של השטח. פס"ד דנקנר מציג כיצד רשות העתיקות בישראל הטילה את הוצאות חיפוש העתיקות על בעלי הקרקע. ביהמ"ש העליון הביע ספק עד כמה פעולות אלו של הרשות חוקיות, אך לא הכריע בעניין. נראה כי הפגיעה בבעלי הקרקעות עלולה להיות גדולה, אך יתכן וכיום לא פועלים כך. 

כאשר המדינה מאתרת אתר עתיקות, היא רושמת הערת אזהרה לידו בכדי להתריע בפני כלל הציבור (על מנת שלא ימכרו למישהו את הנכס בלי שיידע על ייעודו לאתר עתיקות).
חוק המים קובע לגבי מקור מים העובר בשטח פרטי- לנציגי המדינה יש סמכויות כניסה למקרקעין וביצוע פעולות בשטח הקשורות למקור המים. 

נפט, מכרות ומחצבים היו בבעלות המנדט בעבר וכך הדין נותר היום. ישנם חוקים רבים המסדירים את בעלות המדינה במשאבים אלו כגון חוק משק הגז הטבעי וחוק תאגידי מים וביוב. 

מהן ההצדקות לכך שאדם לא יזכה במשאב שנמצא בקרקע שלו?

1- צדק חלוקתי- אין הגינות בכך שאדם אחד יזכה במשאבים החשובים מאוד לציבור הרחב רק בגלל שנמצאו במקרה בקרקע שלו. 

2- משאבי טבע הם מתת אל, האדם לא יצר אותו ולא שילם בעדו. בשל כך, אין זה צודק שהמשאב יישאר בבעלותו ולא בבעלות המדינה המייצגת את כלל הציבור.
3- ריכוז הון בידי גורם אחד תהווה בעייתיות.
פס"ד אקונס- מדובר בהפקעה תת קרקעית של המדינה לצורך סלילת מנהרות הכרמל באזור חיפה. המדינה ביצעה במסגרת הפרויקט הרבה הפקעות, אך במקום להפקיע זכות בעלות היא הפקיעה את זכות החזקה והשימוש בלבד ל-99 שנים. המערערים היו בעלי הקרקעות אשר לא הסכימו לסוג ההפקעה והעלו שתי טענות מרכזיות:

1- בעת הפקעה שכזו למשך 99 שנים לביצוע הפרויקט, המדינה בעצם כן מפקיעה את זכות הבעלות.
2- אין תוקף לעסקה בחלק מסוים במקרקעין- לא ניתן להפקיע את המרחב התת קרקעי בלבד עפ"י סעיף 13 לחוק המקרקעין הקובע את כלל אחדות נכס המקרקעין: "עסקה במקרקעין חלה על הקרקע יחד עם כל המנוי בסעיפים 11 ו-12, ואין תוקף לעסקה בחלק מסוים במקרקעין, והכול כשאין בחוק הוראה אחרת".
ביהמ"ש העליון קיבל חלק מטענות המערערים:

1- הפקעה למשך 99 שנים עולה לכדי הפקעה של בעלות ולא רק של חזקה ושימוש מאחר והמנהרות יישארו בשימוש לאחר מכן (לאחר 99 שנים) ואינן זמניות. המדינה בעצם ניסתה לחסוך כסף בכך שלא תפקיע בעלות, אלא רק חזקה ושימוש. זכות הבעלות מעניקה עוצמה לבעליה ומאפשרת להם גם להרוס את הנכס. עם זאת, לאחר תקופת ההפקעה, הבעלים לא יוכלו לבצע השמדה של הנכס כלל. חזקה ושימוש היא משהו זמני והפיך לעומת בעלות.
2- סעיף 13 קובע כי אין תוקף לעסקה בחלק מסוים במקרקעין. עסקה היא הסכמה רצונית ואילו הפקעה נעשית בכפייה. הפקעה היא חריג לסעיף אשר חל במצבים של עסקה בלבד. ניתן להפקיע מרחב תת קרקעי בנפרד.
3- במרשם לא ניתן לראות את השימוש במרחבים התת קרקעיים. יש לחשוב בעתיד על שינוי שיטת המרשם בארץ כך שישקף את הבעלות במימדים השונים של הקרקע. 

ביהמ"ש החזיר את התיק למחוזי מאחר ועלו שאלות רבות לגבי בעיות טכניות בהודעות המדינה על הפקעתה- המדינה לא הוציאה הודעות מסודרות ומפורטות ובכך פגעה בכשרות ההפקעה.
סעיף 12 לחוק המקרקעין עוסק במחובר לקרקע- "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." מעבר לסעיף 11 לעניין תחום הבעלות המגלומנית, סעיף 12 עוסק במחוברים לקרקע וקובע מתי הם יהוו חלק מהמקרקעין ומתי לא. 
כדי להבחין בין מיטלטלין למחובר לקרקע יש לבדוק קביעות- עד כמה מחבר הנכס התכוון שהמחובר יהווה חלק קבוע מהמקרקעין ועד כמה הסרת המחובר תגרום לנכס לנזק ותפגע בערכו הכלכלי.
פרופ' ויסמן קובע בספרו מספר מבחנים לפתרון הבעיות העולות מסעיפים אלו (לא תמיד מסייעים):

1- מבחן תוצאת החיבור הפיזי- אם מדובר בנכס המחובר לקרקע באופן שלא ניתן לנתקו בלי שיגרם לקרקע נזק משמעותי לנכס או למקרקעין, ניתן לקבוע כי הנכס הוא מחובר. אם ניתן לנתקו מהמקרקעין בלי לגרום שום נזק- מדובר במיטלטלין (מזגן- מיטלטלין, אמבטיה- מקרקעין).
2- מבחן סוג הנכס- התפקוד של סוג הנכס ישפיע על אפיון המחובר. לדוגמא- לוח בכיתה באוניברסיטה הוא חיוני ולכן ייתפס כחלק מהמקרקעין גם אם ניתן לניתוק פיזי בלי שיגרם נזק.
3- מבחן הכוונה- לעיתים יש נכסים שניתוקם מהקרקע לא יגרום לה נזק, אך קשה מאוד לראות בהם מיטלטלין. לדוגמא- גדר לבנים לא מחוברת לקרקע תיחשב כחלק מהקרקע ולא כמיטלטלין. יש כוונה סובייקטיבית- הכוונה של מחבר הגדר לנכס אם תהיה מיטלטלין או מחובר, לעומת כוונה אובייקטיבית- כיצד נתפסת הגדר- האם הייתה כוונה לחבר את הגדר דרך קבע או האם היא מחוברת באופן זמני. אם הייתה למחבר הגדר כוונה סובייקטיבית השונה מהחזות החיצונית, עליו להודיע זאת. כאשר אין ידיעה משתמשים במבחן השכל הישר.
4- מבחן המשכנתא- דוגמא: ישנם שני סוגי מצבים: בנקודת זמן אחת בעל קרקע לוקח משכנתא על מקרקעין לטובת הבנק. בנקודת זמן אחרת הוא משכיר את הדירה- השוכר בעל זכות שימוש והחזקה. הדייר משנה דברים בדירה- מחבר מזגן וכו'. כאשר הבעלים לא עומד בתשלום המשכנתא והבנק זוכה בנכס: אם השינויים הם מיטלטלין( אינם חלק מהקרקע ולא יועברו לשימוש הבנק. אם השינויים הם מקרקעין( ניתן להשתמש בהם למימוש המשכנתא בידי הבנק. במקרה זה יש לבחון מה היו הציפיות הסבירות של אותו בנק כאשר נתן את המשכנתא לבעל הקרקע בנקודת הזמן הראשונה. ויסמן קובע כי באותה עת לבנק לא הייתה ציפייה לגיטימית לקבל יותר ממה שהיה לנגד עיניו- השיפורים היו לאחר מכן ולכן לא יכולים להיחשב כמקרקעין לטובת הבנק. אם נקודות הזמן היו הפוכות- המשכנתא ניתנה לאחר שהדירה הושכרה לדייר והבנק הבחין בשינויים, התוצאה תהיה שהשיפורים יחשבו כמקרקעין לטובת הבנק.
כדי להימנע ממצבים אלו, הדייר יכול לבקש מהבעלים שיתחייב מראש שכל יצירה של זכות קניינית שתהיה בהמשך לא תהיה לזכותו. הבנק יבדוק במרשם המקרקעין ויראה שהשיפורים אינם חלק מהמקרקעין- כך לא תיווצר ציפייה לגיטימית.

אם אין התייחסות בהסכם לדינם של מיטלטלין שחוברו למושכר, הנטייה תהיה לומר שלשוכר לא הייתה כוונה לחברו חיבור של קבע ולכן כל אותם מוספים לנכס בתקופת השכירות, והם יהיו מיטלטלין לכל דבר ועניין שהשוכר יוכל לקחת בתום השכירות. אלא אם כן, אלו נכסים שהפרדתם תהיה כרוכה בנזק רב למקרקעין.

איך ניתן לקבוע מה הייתה כוונת המחבר? האם הכוונה המסוימת של המחבר היא שתקבע את הסיווג, או שמא החזות החיצונית של החיבור היא שתקבע את הסיווג? גישה אחת קובעת כי הכוונה המסוימת של המחבר היא הקובעת במטרה לעודד שוכרים לשפר את המושכר במהלך תקופת השכירות. במידה והמקרקעין לא מנוצל בצורה יעילה, יש לבחון את המצג מבחינה אובייקטיבית והשוכר יהיה כפוף לחזות החיצונית של המצג שיצר. גישה אחרת עפ"י ויסמן קובעת כי כל המחובר לקרקע בתקופת השכירות ייחשב למקרקעין, אלא אם כן ניתן להפריד את אותם מחוברים בלי שיגרם נזק למקרקעין בסיום תקופת השכירות ואז ייחשבו למיטלטלין. בנוגע לצדדים שלישיים כמו הבנק- הם יכולים לברר מה חובר ע"י השוכר ולהימנע מעסקאות בעייתיות- כך יוכלו להימנע מהפרשים במשכנתא גם במצב בו השינויים חלו לפני המשכנתא. עם זאת, במידה והשוכר יטעה את הבנק, השוכר לא יזכה בשיפורים.
סעיף 13 לחוק המקרקעין קובע את כלל אחדות נכס במקרקעין- עסקה במקרקעין חלה על הקרקע יחד עם כל המנוי בסעיפים 11 ו-12 ואין תוקף לעסקה בחלק מסוים במקרקעין, והכל כשאין בחוק הוראה אחרת. בסיפא של הסעיף נקבע כי כל עוד אין חיקוק המתיר זאת, לא ניתן להפקיע חלק מסוים במקרקעין בלבד. חריגים לסעיף 13: 
1- הפקעה (פס"ד אקונס) איננה עיסקה ולכן לא נכנסת להגדרת הסעיף.

2- זכות השכירות (סעיף 78)- ניתן להשכיר חלק מסוים במקרקעין.
3- זיקת הנאה אותה ניתן להחיל רק על חלק מסוים במקרקעין (לדוג'- מעבר בשביל).
4- בית משותף- למרות שכל המקרקעין משותף לכולם, הבעלים של החלקות השונות יכולים להירשם בטאבו בנפרד עם הדירה שלהם.
מהות הזכות ומגבלותיה: 
עקרון תום הלב חולש על תחומים רבים במשפט ויוצא מגדר דיני החוזים. סעיף 12 לחוק החוזים (1973) עוסק בחובת תוה"ל וסעיף 61(ב) קובע כי הוראות החוק יחולו גם על פעולות משפטיות שאינן בבחינת חוזה ועל חיובים שאינם נובעים מחוזה. מכוח סעיף 61 ניתן לומר כי סעיף 12 יכול לחול גם בהקשרים אחרים. סעיף 14 לחוק המקרקעין (1969) עוסק בהגבלת זכויות- לא ניתן לבצע שימוש לרעה בזכות קניינית. סעיף זה נועד למנוע מצב שבו בעלי מקרקעין יעשה שימוש באותו מקרקעין רק כדי לגרום נזק למקרקעין הגובלים או הנמצאים בסביבתו. התמודדות עם מצבים שבעל המקרקעין עושה שימוש במקרקעין שלו לא לתועלת עצמית. הפסיקה עושה שימוש מועט בסעיף 14:
פס"ד רוקר מייצג את המגמה הרווחת לא להביט על השאלה של היחס בזכות הקניינית והמגבלות המוטלות עליה, אלא לבחון את שאלת תום הלב דרך עקרון תום הלב הכללי בלי לבחון את סעיף 14 שיוצר תו"ל מקומי בחוק המקרקעין. 
פס"ד שלב נ' נווה הררי מואב- מדובר על שתי חלקות: א' נועדה לשמש בעתיד כדרך ציבורית וב' סלל שביל כדי להגיע לחלקה שלו דרך חלקה א'- מסיג גבול. בעתיד כשתהיה דרך ציבורית, ב' יוכל לעבור בא' חופשי. א' דורש גמול גבוה בכדי לאפשר לב' לעבור דרכו בנתיים. השופט לנדוי מציין כי יתכן לטעון בנסיבות המקרה שיש צד שאינו מתחשב בצד האחר, אך יש לזכור שהזכות הקניינית שלו היא הקובעת ולא משנה כיצד נוהג. משתמש מדברי ביהמ"ש כי בנסיבות מתאימות יהיה כדאי לשקול את התנהגות של א'- אם התנהגותו הייתה שפלה במידה ניכרת, אולי ביהמ"ש היה יכול להכריע ולפגוע בצד א'.
פס"ד רדומילסקי נ' פרידמן- זקן המתגורר בדירה שכורה במסגרת דייר מוגן. הוא מעביר כבל אנטנה שעובר מעל חלל הרום של בעלת הבית. רדומילסקי טוענת כי הוא פולש לחלל הרום שלה עפ"י סעיף 11 לחוק המקרקעין. ביהמ"ש טוען כי טכנית יש הסגת גבול, אך עפ"י עובדות המקרה ניתן להבין כי היא מוטרדת שביתו של הדייר תישאר בדירה לאחר מותו כדיירת מוגנת (לא הסכימה לחתום על כתב וויתור). לא נעשה שימוש בסעיף 14 להכרעה.

פס"ד רוקר נ' סלמון- מדובר על בית משותף שבו דייר מחליט לקחת חלקים מהרכוש המשותף ולהרחיב את דירתו על חשבון הדיירים האחרים. כל דיר בבית משותף הוא הבעלים של הדירה שלו וכל שאר הרכוש (חצר, מחסן, מדרגות וכו') הוא משותף לכולם במסגרת בעלות משותפת. רוקר פעל נגד שאר הבעלים ללא הסכמתם. סעיף 21 לחוק המקרקעין עוסק בהסגות גבול ונותן אופציה לאלו שהסיגו את גבולם אם לקיים את המחברים או להרוס אותם. דיירי הבית מכוח החוק יכולים לקבוע שרוקר יהיה חייב להרוס את מה שבנה. רוקר טען כי בנה מחסנים והציע להם פיצוי- הבנייה היא עובדה מוגמרת וכעת הם מתעקשים בחוסר תו"ל כאשר דורשים שיהרוס את המבנה. הוא טוען כי הדיירים עומדים על זכויותיהם בחוסר תו"ל. הרכב ביהמ"ש כלל 7 שופטים שפסקו לטובת הדיירים- להורות על הריסת המחוברים. עמדת המיעוט- השופט אנגלרד טען כי הנזק שנגרם לבעלים עולה על התועלת שתיגרם לדיירים מהריסה. לביהמ"ש יש זכות להתערב עפ"י סעיף 14 לחוק המקרקעין המעניק לביהמ"ש שיקול דעת. אנגלרד נוהג בתיאוריה כלכלית אובייקטיבית של תועלתנות אשר הביאה אותו למסקנה שיש להשאיר את המבנים במקומם. עמדת הרוב- השופטים קבעו כי רוקר פעל בעזות מצח- בנה בזמן קצר בו לא היה צו מניעה למרות שידע על התנגדות הדיירים. עליו היה להבין שבבית משותף כל דייר צריך להתחשב בזכויות האחרים ולא יכול לפעול על דעת עצמו בייחוד בשטחים בבעלות משותפת. השופטים לא רצו לקדש את מעשי רוקר כדי לא לפתוח פתח לאחרים שיפעלו כמותו במוסד הבית המשותף. השופט ברק מציין את עיקרון תוה"ל- עקרון זה משמיע אמת מידה אובייקטיבית. שופטי הרוב ציינו כי במקרים נדירים ובנסיבות חריגות, תהיה אפשרות לאפשר התערבות מעקרון תוה"ל. ישנם שיקולים מנחים לביהמ"ש: ככל שעוצמת הזכות שנפגעת תהיה גדולה יותר, ככל שעוצמת הפגיעה גדולה יותר- יכולת שיקול דעת ביהמ"ש הנובעת מסעיף 12 תצטמצם. השופט טירקל מציין כי עוצמת הפגיעה, ההבדל בין זכות במקרקעין או מיטלטלין והתנהגות בעלי הדין יהוו גורם מכריע בהחלטת ביהמ"ש. 
פס"ד צודלר נ' יוסף (1994)- מדובר על בית משותף שנהרס מפגיעה של סקאד בר"ג. לדיירים יש זכאות לפיצוי והוצע להם הסדר שקבלן ייקח את הכסף שקיבלו ויבנה להם בניין גדול עם שטח של דירות גדולות יותר ובתמורה יקבל חלק מהדירות בבניין. 2 דיירם התנגדו לעומת 13 שלא הסכימו. הויכוח נגע לרכוש המשותף- יהיו יותר דירות וכך אחוזי הבעלות ברכוש המשותף של כל דייר יצטמצמו. סעיף 61 לחוק נותן מענה הגיוני המאפשר ל75% מהדיירים לקבל החלטה לשקם את הבית שנהרס בהצעה של הקבלן. השופט חשין מקדש את הזכות הקניינית: ציין כי הזכות הקניינית חזקה בעלת עוצמה חוקתית וברמה גבוהה יותר מהזכויות האחרות. החוק קובע זכות לרוב הדיירים (גבוה יותר מרוב רגיל) להחליט אם לשקם, אך ההחלטה צריכה להיות סבירה בנסיבות, כפופה לסבירות ובנוסף- לעקרון תוה"ל. חשין מציין כי לא ניתן בבית משותף לא לקחת את האינטרסים של שאר הבעלים של הרכוש המשותף. לא ניתן לבוא כיחיד בודד ולהתנגד להסדר ולשלול מהרוב את היכולת לשקם בית משותף, אלא יש ללכת עם החלטת הרוב כדי לאפשר את המנגנון של הבית המשותף. דיירים החיים בבית משותף, אינם חיים תחת קניין קלאסי, אלא בעלי יצור כלאיים: דירות בבעלות פרטית ונכסים בבעלות משותפת. כאשר אנשים נכנסים למשטר של בית משותף, הם מבינים שמוותרים על אוטונומיה מסוימת שיכלה להיות להם בקניין קלאסי בבית פרטי. 
דרכי רכישת הבעלות במקרקעין ומיטלטלין:
דרכי רכישת בעלות במקרקעין:
1- בד"כ מדובר על עיסקה רצונית ממוכר לקונה בין בתמורה ובין שלא בתמורה. עסקאות רצוניות- סעיפים 6-7 לחוק המקרקעין: שלב חוזי ושלב קנייני, הרישום הוא השלב הקובע.
2- ירושה- ניתן לרשמת מקרקעין בין בירושה ובין בצוואה.
3- בנייה ונטיעה במקרקעי הזולת- ניתן לבנות על קרקע של אחר ולקבל זכויות בעלות באותה קרקע עפ"י סעיף 23 לחוק המקרקעין- מדובר על מקרקעין שאינם מוסדרים במרשם.
4- הפקעה ע"י רשות שלטונית.
דרכי רכישת בעלות במיטלטלין:

1- עסקה רצונית בין מוכר לקונה.

2- ירושה.
3- מציאת אבידה עפ"י חוק השבת אבידה. ניתן לרכוש בה בעלות אם לא נמצאים בעליה.
4- זכייה מן ההפקר- סעיף 3 לחוק המיטלטלין- כאשר יש כוונה להפקיר רכוש, ניתן לקבלו.
5- חיבור וערבוב עם מיטלטלין של אחר- סעיף 4 לחוק המיטלטלין.
בעלות במקרקעין משתכללת רק עם רישום לפי סעיף 7(א) לחוק המקרקעין. הזכות שיש בידי אדם שרוכש לפני הרישום, היא רק התחייבות לקבלת זכות במקרקעין בלבד: זכות חוזית שטרם עברה לשלב הקנייני. במיטלטלין, הבעלות משתכללת לרוב ע"י תפיסת חזקה פיזית בנכס. סעיף 33 לחוק המכר (תשכ"ח 1968) עוסק במצבים של העברת הבעלות- "הבעלות בממכר עוברת לקונה במסירתו אם לא הסכימו הצדדים במועד אחר או בדרך אחרת להעברת הבעלות."

שכלול זכות בעלות ברכב: מסירת והעברת חזקה ברכב היא שיוצרת את הזכות הקניינית בו ולא האקט של הרישום במשרד הרישוי וכו'. הרישום במשרד הרישוי הינו הצהרתי בלבד, אינו יוצר זכויות ונועד למטרות ציבוריות שונות כגון אגרות, מיסים, פיקוח, תוקף רישיונות רכב וכו'. פס"ד קון נ' חסון קובע כי אותו רישום הוא הצהרתי בלבד ואינו יוצר זכויות.

זיקת הנאה וזכות הקדימה:
זכויות אלו קיימות במקרקעין לעומת זכות הבעלות שקיימת הן במקרקעין, הן במיטלטלין והן בזכויות. ההסדר לגבי זכויות אלו מצוי בחוק המקרקעין.
זיקת הנאה (סעיפים 92-98 לחוק המקרקעין):

זיקת הנאה היא שעבוד של מקרקעין להנאה שאין עימה זכות להחזיק בנכס. כלומר, השעבוד הינו הכפפה של מקרקעין מסוימים להנאה מסוימת. הציבור כולו או מקרקעין מסוים (שכנים) יכולים ליהנות מזיקת ההנאה במקרקעין ספציפי. זיקות הנאה נרשמות במרשם המקרקעין ביחס לקרקע הכפופה ולקרקע הנהנת (אם הזיקה היא לטובת מקרקעין ולא לטובת הציבור). תוכן הזיקה יכול להיות מגוון. זוהי הזכות הקניינית שפותחת פתח לזכויות גמישות, יצירתיות ומגוונות, אך הזיקה חייבת להיות כזו שלא נותנת זכות לנהנה להחזיק בנכס (גם לא באופן זמני).
ישנה זיקה מכוח שנים (סעיף 94)- אם במשך שנים רבים אדם עושה שימוש מסוים במקרקעין של אדם אחר ללא התנגדות מהבעלים, יכולה להיווצר זיקת הנאה מכוח אותו שימוש ממושך. סעיף 94 קובע כי ניתן לרשום את הזיקה הזו, אך אין לכך חובה. כל הסדר של זיקות הנאה ניתן לביטול (סעיף 96)- ניתן לבטל או לצמצם אותן מהסיבות שאותה זיקה יכולה ליצור הכבדה או השתקה של הפעילות במקרקעין. היועמ"ש יכול לפנות לביהמ"ש בבקשה לבטל או לשנות את תוכנה של זיקת ההנאה. 

זכות קדימה (סעיפים 99-106 לחוק המקרקעין):

זכות קדימה היא הגבלה על יכולת של בעלים להעביר נכס לצד שלישי. כלומר, ניתן להטיל מגבלות על היכולת של הבעלים להעביר נכס לצד שלישי. לפני שבעלים יכול להציע למכירה את הנכס שלו לצד שלישי, הוא חייב לפנות קודם לבעל זכות הקדימה. זכות זו נרשמת במרשם המקרקעין גם כן מאחר והיא זכות קניינית. סעיפי החוק מסדירים את היחסים בין הבעלים לבין בעל זכות הקדימה. תיתכנה זכויות קדימה מכוח חוק, לדוגמא: זכות קדימה בין יורשים במשק חקלאי כאשר הרעיון הוא לשמר את המשק החקלאי ולהמשיכו, דירת מגורים בבעלות בני זוג מעניקה זכות קדימה לבן הזוג השני כאשר מעוניינים לפרק את השיתוף כאשר הרציונאל הוא שיש להם קשר אישי לנכס שבבעלותם. ניתן לראות כיצד תיאורית האישיות באה לידי ביטוי בחוק.
זכות השכירות והשאילה:
מדובר על אחת הזכויות החשובות והמרכזיות ביותר בדין הישראלי. 

שכירות כוללת 3 יסודות מרכזיים:

1- חזקה ושימוש בנכס.
2- תמורה.
3- זמן מוגבל ולא לצמיתות.
נקודת הפתיחה לגבי שכירות נכסים היא חוק שכירות והשאילה 1971 המגדיר בסעיף 1 את מהות השכירות: "זכות שהוקנתה בתמורה להחזיק בנכס ולהשתמש בו..". הגדרת נכס כוללת מקרקעין, מיטלטלין וזכויות, כלומר החוק עוסק בכל סוגי הנכסים. חוק המקרקעין בפרט, עוסק בשכירויות של מקרקעין- סעיף 3 לחוק המקרקעין: זכות שהוקנתה בתמורה להחזיק במקרקעין ולהשתמש בהם שלא לצמיתות". סוגי השכירויות המוגדרות בחוק:

1- קצרות מועד- עד 5 שנים.

2- חכירה- שכירות לתקופה של למעלה מ-5 שנים.
3- חכירה לדורות- שכירות לתקופה של למעלה מ-25 שנים.
חוק השכירות והשאילה חל על כל סוגי הנכסים. במיטלטלין וזכויות- חוק השכירות והשאילה יהיה הרלוונטי בעניין. מנגד, על שכירות במקרקעין חל פרק ז' לחוק המקרקעין בנושא השכירות.

חוזה העוסק בשכירות יכול להצמיח זכות קניינית. לזכות השכירות יש 3 היבטים:

1- ההיבט החוזי- בין המשכיר לשוכר. 
2- ההיבט הקנייני- החוזה יוצר זכויות קנייניות ומכפיף צדדים שלישיים לחוזה השכירות. 
3- כוח השוכר לבצע עסקאות שונות בזכות.
ההיבט החוזי נוגע לכך שהמשכיר הוא הבעלים של הנכס הנותן את זכות השכירות לשוכר אשר מקבל את זכות השכירות. הולדת זכות השכירות היא בד"כ בחוזה שנערך בין המשכיר לשוכר. חוזה השכירות בד"כ מסדיר את כל ההיבטים השונים הקשורים לשכירות כגון- מועד מסירת המושכר, חובות תיקון של המושכר, קבלת המושכר, שיעור דמי השכירות, מועדי תשלום ומקומם, תקופת השכירות, סיום מועד השכירות וכו'. חוק השכירות והשאילה מהווה דין משלים לחוזה- אם הצדדים שתקו לגבי נושא מסוים, חוק השכירות יהווה דין המשלים את החוזה: סעיף 2(ג) לחוק השכירות והשאילה קובע זאת.
בנוגע להיבט הקנייני, ניתן לקחת את הזכות החוזית בחוזה השכירות ולתת לה תוקף כלפי העולם. לחוק הוראות שונות לגבי השכירות הקניינית, חוק המקרקעין קובע מתי זכות במקרקעין היא קניינית. על מנת שזכות תהיה קניינית, היא צריכה לעמוד בתנאים המופיעים בחוק: פומביות, זכות לחזקה ולשימוש.. שכירות במקרקעין היא אחת מהזכויות המנויות בחוק המקרקעין ומשתכללת עם רישומה לצורך השלמת העסקה במרשם המקרקעין עפ"י סעיף 7- גמר העסקה במקרקעין. יוצא מן הכלל- שכירות קצרת מועד עפ"י סעיף 79 הקובע כי שכירות לתקופה שאינה עולה על 5 שנים, לא טעונה רישום והתחייבות לעסקה כזו אינה טעונה מסמך בכתב (רישום במרשם המקרקעין). כלומר, הזכות תהיה קניינית גם אם לא נרשמה בכתב וגם אם לא נרשמה במרשם. סעיף זה תוקן בשלב מאוחר יותר ע"י סעיף 152 לחוק הגנת הדייר (1972)- כל שכירות עד 10 שנים נחשבת לזכות הנופלת לגדרו של סעיף 79. עם זאת, אם הצדדים מעוניינים, הם יכולים לרשום את הזכות בכל זאת עפ"י סעיף 79 (ג). סייגים לסעיף: חל בשכירות בדירה או בבית עסק. דירה מוגדרת כמושכר שלפי תנאי השכירות משמש למגורים. בית עסק מוגדר באופן שיורי כמושכר שאיננו דירה. מכאן עולה כי אין סייגים וההגדרה של חוק הגנת הדייר כוללת את כל סוגי הנכסים. בפס"ד זימן יצחק נ' ציטרין נקבע כי החוק מכסה את כל סוגי השכירויות וסעיף החוק גורף לכל שכירות עד 10 שנים. סעיף 79(ב) לחוק המקרקעין קובע כי הוראת השכירות עד 5 שנים (או 10 לפי חוק הגנת הדייר), לא תחול במצבים של שכירות שיש עימה ברירה להאריך את תקופת השכירות לתקופה הכוללת העולה על 5 שנים.. חישוב אורך השכירות עפ"י החוק הוא תקופת השכירות המקורית בנוסף לאופציה להארכה של החוזה. לדוגמא: אם יש חוזה שכירות לתקופה של 5 שנים עם אופציה להארכה של 5 שנים נוספות, יש להסתכל על תקופת השכירות לתקופה של 10 שנים. הרציונאל של הסעיף הוא להגן על צדדים שלישיים שידעו על תקופת האופציה אם ירצו לרכוש את הנכס. בנוסף, נקבע בחוק כי שכירות שמועד תחילתה נדחה- תקופת המתנה בחוזה על שמתחילה השכירות בפועל, תיחשב כהחלה מעת שיכלול החוזה.

המטרה בפתור מרישום שכירויות לתקופה קצרה הייתה להקל על השוכרים עקב השכיחות של עסקאות כאלה. השכירויות הממוצעות ארוכות יותר ולכן התקופה הוארכה ל-10 שנים. כיצד צד ג' יכול ללמוד על הפומביות של השכירות? הפגיעה בצד ג' היא מוגבלת בזמן מאחר ותקופת השכירות קצרה. כמו כן, גם אם צד ג' יהיה מעוניין לרכוש את הנכס, הוא יבדוק את הרקע שלו טרם הקנייה ויגלה שהוא מושכר.
מתי משתכללת הזכות הקניינית בשכירות קצרת המועד? הדעה המקובלת היא ששכירות קצרת מועד משתכללת והופכת להיות קניינית עם מסירת החזקה במושכר או עם רישומה לפי המוקדם מבין השניים. דעה נוגדת טוענת כי הזכות משתכללת במועד עריכת החוזה. הצדדים יכולים לרשום את השכירות בכל זאת על מנת לקבל זכות קניינית עוד לפני שעברו לגור במושכר. יתרון נוסף ברישום הוא קלות לביצוע עסקאות במושכר (כמו משכון הזכות).
סעיף 18 לחוק השכירות והשאילה קובע שתחילת השכירות במיטלטלין תחל עם מסירת המושכר לשוכר- מסירת חזקה במושכר משכללת את השכירות שיש במיטלטל.

כיצד באה לידי ביטוי הקנייניות של זכות השכירות?

1. פורמליזם- זכות השכירות יוצרת קשר ישיר בין אדם לנכס- זכות ישירה בנוגע לנכס מסוים להחזיק ולהשתמש בו. 
2. מיקומה של השכירות בחוק המקרקעין הוא בפרק ז' העוסק בזכויות קנייניות במקרקעי הזולת- סממן קנייני של זכות השכירות. 
3. קשר ישיר לנכס- השוכר זכאי לכל ההגנות המוענקות לבעלים מאחר והוא נחשב למחזיק בתקופת השכירות- מעיד על קנייניות הזכות.
4. סעיף 21 לחוק קובע כי המשכיר רשאי להעביר לאחר את זכויותיו למושכר, ואילו הבעלים החדש יהיה כפוף לחוזה השכירות שנעשה עם הבעלים הקודם. כלומר, לחוזה השכירות יש נפקות ביחס לצד שלישי הנכנס לתמונה. בדומה לכך, סעיף 624 לקודקס קובע כי זכות השכירות היא זכות קניינית. סעיף 624(ב) קובע את יכולת העברת הזכויות במושכר כאשר הזכויות והחיובים של המשכיר עפ"י חוזה השכירות ועפ"י הדין מועברים, גם אם הרוכש לא ידע שקיימת שכירות.
ההיבט השלישי נוגע לזכויות של השוכר. לשוכר יש אינטרס לעשות בנכס דברים מסוימים ומנגד יש את הבעלים שמעוניין להותיר לעצמו זכויות בנכס שלו. 
שוכר יכול להעביר את זכות השכירות בשתי דרכים:

1- העברת שכירות- המחאת (=מכירת) זכות השכירות לאדם אחר שהוא נהיה השוכר החדש. השוכר המקורי יוצא מהתמונה לגמרי.

2- שכירות משנה- השוכר יוצר זכות שכירות נוספת ובעצם הופך להיות משכיר לצד שלישי.
      משכיר מקורי( שוכר + משכיר חדש( שוכר משנה חדש.
סעיף 22 לחוק השכירות והשאילה עוסק במצבים של העברת שכירות לאחרים, או לחילופין יכולת להעביר את הזכות בשכירות משנה. הכלל שהסעיף קובע הוא ששוכר לא רשאי להעביר לאחר את הזכות להחזיק ולהשתמש במושכר או להעבירו לאחר (בשתי הדרכים), אלא אם כן המשכיר נתן את הסכמתו. החריג- כאשר משכיר מסרב לתת הסכמה להעברת שכירות לאחר מטעמים בלתי סבירים: 

· במקרקעין- בהעדר התנאה מפורשת בחוזה בנוגע להעברת השכירות / שכירות משנה, הכלל הוא שהשוכר רשאי לבצע את העסקה לבדו ללא פנייה לבימ"ש ולמרות סירוב המשכיר. 
    עם זאת, אם קיימת הוראה בחוזה המגבילה עסקאות, השוכר רשאי לפנות לבימ"ש הרשאי להתיר את העסקה בתנאים שיקבע על אף האמור בהסכם השכירות.
· במיטלטלין- שוכר לא רשאי לבצע את העסקה לבדו בלי קשר לקיום או העדר התנאה בחוזה בנוגע להעברת השכירות או קיום שכירות משנה. השוכר יכול לפנות לבימ"ש אשר רשאי להתיר את העסקה בתנאים מסוימים. 
מדוע המחוקק יוצר הבחנה בין מיטלטלין למקרקעין ובוחר להקל על השוכר במקרקעין? כנראה שעקב האינטרס של המחוקק להגביר את יכולת העסקאות במקרקעין שהוא נכס מוגבל. בנוסף, ניתן לומר שמיטלטלין הוא נכס שיותר קרוב אישית לבעליו. המשכיר יכול לפקח על נכס מקרקעין שבבעלותו לעומת נכס במיטלטלין שיכול לעבור מיד ליד בלי הישג ידו של המשכיר.
איך ניתן לקבוע שהסירוב הוא בלתי סביר? פס"ד מ"י נ' ויס עוסק בשאלה זו. דובר בהסכם חכירה שאסר על מורים שגרו בשטח של בי"ס מקווה ישראל להעביר את זכות החכירה שלהם ללא הסכמת ביה"ס. מטרת ביה"ס הייתה להגביל את המתגוררים בשטחו לאוכלוסייה מסוימת הקשורה לביה"ס. קיימת סתירה של אינטרסים: מצד אחד השוכר צריך להיות מסוגל לנצל את הקניין שלו- זכות השכירות, ומנגד המשכיר צריך להכריע בשאלה מי ישתמש בקניין שלו. לפיכך, הסירוב צריך להיות מטעם הוגן, מוצק וממשי כדי שיתקבל כלגיטימי. ביהמ"ש קובע שיקולים להערכת סבירות הסירוב:
1- מאזן הנוחות בין הצדדים- מאזן אינטרסים בין הצדדים ואיזון הפגיעה בכל צד.
2- מצוקה יחסית של הצדדים.
3- התנהגות הצדדים.
4- אורך תקופת השכירות.
5- המניעים לסירוב.
6- אמינותו האישית של השוכר החליף המוצע.
7- שיקולים כלליים של תקנת הציבור.
ביהמ"ש סבר כי הסירוב של ביה"ס הוא סביר מאחר והיה טעם להגבלת השכירות מלכתחילה- מדובר במוסד לימודי שמטרת המגורים בו הייתה להיעזר במורים בשטח ביה"ס.
משכון זכות השכירות:
סעיף 81 לחוק המקרקעין עוסק בשעבוד, זכות שכירות בין במשכנתא ובין בזיקת הנאה. 81(א)- שכירות שנרשמה- רשאי השוכר בכפוף למוסכם בתנאי השכירות לשעבדה למשכנתא בלי הסכמה של המשכיר, אלא אם כן קיימת הוראה בחוזה ששוללת ממנו לעשות כן. הכלל בזכות המשכון שונה מהזכויות האחרות- ברירת המחדל היא שניתן למשכן שכירויות, אלא אם כן יש הוראה השוללת זאת. 

מדוע יש הבחנה בין ביצוע עסקאות (צריך הסכמה של המשכיר) לבין משכון זכויות (ניתן לבצע עסקאות כברירת מחדל)? סעיף 81 מגיב למציאות שרוב האנשים בישראל הם חוכרים לדורות והסטאטוס שלהם הוא שכירות לתקופה ארוכה ולא בעלות. המטרה היא לאפשר למשכן כדי לקחת מהבנק הלוואה לחכירת הדירה. ישנם 3 רציונאלים להבחנת זכות המשכון:
1- ברוב המקרים שכירויות ממושכנות ארוכות טווח ולפיכך מעמד השוכר בנוגע לשכירויות קרוב לבעלות יותר מאשר לשכירות. חוכר דירה בעצם רואה אותה כשלו.

2- החשש שמשכון זכות שכירות תמומש (בעל המשכון יקבל את הנכס) איננו וודאי ולכן המחוקק מקל על ביצוע עסקאות כאלה בהשוואה להעברה. 
3- בשונה מהעברת נכס בה הנכס מועבר בעסקה שמתחילה ונגמרת והאדם המבצע את העסקה יוצא מהתמונה, במשכון זכות שכירות השוכר נותר בנכס והסטאטוס שלו ממשיך להיות שוכר. אדם המשלם משכנתא לבנק נותר בנכס הממושכן- מדגיש את חוסר הוודאות שהבנק יקבל את הנכס.
התוצאה של משכון היא העברה, אם כן- אין למעשה הבחנה בין סעיף 81 לסעיף 22 מבחינת התוצאות- זכות השכירות תועבר. עם זאת, סיכויי זכות משכון בד"כ אינם וודאיים ולמשכיר אין ציפייה לקבל את הנכס בחזרה. הרקע של סעיף 81 הוא המציאות של ריבוי חכירות לדורות בה השוכרים ימשיכו להחזיק בנכס לדורות והבעלים (המדינה) לא יזכה בנכס. יש העדפה ברורה לאינטרס של השוכר לנצל את זכויות החכירה לדורות לצורך קבלת אשראי, על פני האינטרס של המשכירים להכריע מי יהיה השוכר בנכס.

חזקה ושימוש לצמיתות:

האם ניתן להשכיר דירה לצמיתות? הפסיקה נותנת הנחייה בנושא זה בפס"ד מורדוב נ' שכטמן- המשיב השכיר למערער דירה בגבעתיים. בהסכם השכירות נקבע כי היא מתחילה ביום מסוים ומסתיימת ביום בלתי מוגבל. ההגדרה החוקית של זכות השכירות היא זכות שאיננה ניתנת לצמיתות. 

ישנן מספר דרכים לפרשנות חוזה השכרה "לתקופה בלתי מוגבלת":
1- החוק קבע כי שכירויות נעשות על דרך יצירת זכות חזקה ושימוש שלא לצמיתות. אם נקבע בחוזה שיש זכות לצמיתות, החוזה איננו חוקי ונוגד את תקנת הציבור( החוזה בטל. המשמעות היא שהצדדים יצרו זכות שלא קיימת בדין. גישה זו נדחתה בפסה"ד מתוך רצון לקיים חוזים.

2- מתן משמעות תקפה לחוזה באמצעות פרשנות כוונת הצדדים- עסקת מכירה/ דירות מוגנת. יתכן כי התכוונו ליצור שכירות ארוכה ולצמיתות. שכירות כזו לא קיימת ולכן ניתן לפרשה ככוונה למכירה. הייתה כוונה לעסקת מכר כך שהבעלים היה מעוניין לצאת מהתמונה. בנוסף, ניתן לקבוע כי כוונת הצדדים הייתה לדיירות מוגנת ולא לתקופת שכירות בלתי מוגבלת. ניתן להתגבר על כך ע"י סעיף 19, אם ההסכם שותק מבחינת תקופת השכירות- כל אחד מהצדדים יכול להחליט על סיומה.
3- הצדדים לא התכוונו לזכות קניינית לצמיתות. הם יצרו ביניהם זכות חוזית בלתי מוגבלת בזמן עפ"י דיני החוזים. לשוכר אין זכות קניינית בנכס, אלא זכות חוזית בלבד. לא ניתן לרשום מכוח החוק זכויות שלא הוכרו בחקיקה ולכן לא ניתן לרשום זכות זו במרשם המקרקעין. כשלון של עסקה כזו הוא כשלון של כל חוזה רגיל- הפרת חוזה עפ"י דיני החוזים ללא נפקויות קנייניות.
זכות השאילה:

המחוקק מחיל את ההוראות החלות על שכירות גם על שאילה- סעיף 27 לחוק השכירות והשאילה קובע אילו הוראות יחולו בהקשר של שאילה, ואילו סעיף 83 לחוק המקרקעין עוסק במצבים של השאלה. סעיף 26 לחוק השכירות והשאילה מגדיר כי שאילה היא זכות קניינית להחזיק ולהשתמש בנכס שלא לצמיתות. ההבדל משכירות הוא שהזכות הקניינית שניתנת היא ללא תמורה. למשאיל יש יותר כוחות מהמשכיר בנכס המושאל. 
הגנת הבעלות והחזקה:
דוגמא: משפחה נוסעת לחו"ל ומפקידה את מפתחות הבית בחברת שמירה כדי שתוודא מידי פעם שהבית בטוח ובמצב תקין. עם חזרתה, המשפחה מצאה בבית מישהו אחר שטען כי מתגורר בו כבר תקופה. הדייר התנגד לעזוב את הבית ולכן בעל הבית זרק את חפציו מהחלון. 

מקרה זה מדבר על פלישה למקרקעין- בעיה נפוצה בישראל, הן בנכסים פרטיים והן בנכסים ציבוריים. חוק המקרקעין בסעיפים 15-20 מסדיר את נושא הגנת הבעלות והחזקה- אילו סעדים נתונים במצבים שונים. החוק מגן על זכות הבעלות והחזקה, אך מערכת הכללים מתייחסת למחזיקים ולא לבעלים. מדוע? הסיבה לכך היא שהתופעה הרווחת בישראל היא שרוב האנשים בישראל בעלי זכות חכירה לדורות ולא בעלות, 93% מהשטחים בישראל הם בבעלות ציבורית של המדינה. 
ההנחות לגבי תנאי המציאות בישראל הבאים לידי ביטוי בחוק אינן בהכרח נכונות. ההסדר שנקבע איננו הגיוני במדינה שהתהליכים בה אורכים זמן רב.

מהי חזקה? סעיף 15 לחוק מגדיר מחזיק- "בין שהשליטה הישירה במקרקעין היא בידיו ובין שהשליטה הישירה בהם היא בידי אדם המחזיק מטעמו". החוק קובע שני סוגי מחזיקים: מחזיק ישיר ומחזיק עקיף.

לדוגמא: מחזיק ישיר- בעלים ושוכרים. מחזיק עקיף- בעלים אשר מעניק לשוכר אישור להחזיק נכס מטעמו ולהשתמש בו בהתאם להוראותיו. בעלים שהוא מחזיק עקיף יותר מעורב מאשר המחזיק הישיר.

ויסמן מציע שני רכיבים להחזקה:

1- רכיב פיזי- שליטה, קרבה לנכס וקשר אליו. הרכיב הפיזי כולל 3 מימדים:

1. מימד העוצמה- עד כמה אדם יכול למנוע מאחרים התערבות בנכסיו?
2. מימד המרחב- עד כמה האדם שולט בכל חלקי נכסיו?
3. מימד הזמן- לא נדרשת רציפות של שליטה בנכס, אלא נדרשת המשכיות של השליטה בנכס. היעדרויות או עזיבות לזמנים מוגבלים ותקופות קצובות הן הגיוניות, אך עזיבות לתקופות ארוכות יותר בעייתיות.
2- רכיב כוונה- אלמנט נפשי. 
בהחזקה יש שני אלמנטים- הן נפשי והן פיזי. יתכנו מצבים שלא תהיה שליטה פיזית בנכס (כמו הדוגמא בהתחלה), אך יש אלמנט של כוונה. שני רכיבים אלו יכולים להתקיים ברוב המצבים, אך רוב הזמן שניהם לא מתקיימים יחדיו. 
הפסקה הישראלית הכירה בנוגע לשליטה הפיזית הנדרשת בהחזקה, שלצורך קיום אותה החזקה היא איננה חייבת להתבצע באמצעות שהייה ממושכת בנכס וסמיכות פיזית. הדין הישראלי ראה באדם שקיבל מפתח לדירה/ לכספת/ למכונית כמי שקיבל ממש את החזקה בה. החוק מכיר בכך ששליטה יכולה להיעשות באמצעות בני אדם אחרים- גם בעלים של נכס לא תמיד נמצא בו פיזית והשליטה היא מטעם הבעלים באמצעות אדם אחר, כגון- שוכר.

בחזרה לדוגמא- למשפחה אין יכולת להשפיע על הקורה בנכס, אך עפ"י החוק המשפחה היא מחזיקה עקיפה וחברה השמירה היא המחזיקה הישירה שמונתה ע"י המשפחה קודם לכן. חברת השמירה בעלת מפתח לדירה ולמרות שמבקרת פעם בשבוע, היא בעלת השליטה הישירה בנכס עצמו. השפחה עדיין נחשבת כמחזיקה מאחר ויש לה כוונה להחזיק בנכס. ניתן ללמוד על הכוונה להחזקה בניגוד לנטישה בכך שהמשפחה שכרה חברת שמירה. היעדרויות זמניות מהנכס לא מפקיעות את ההחזקה בנכס- ניתן לטוס לחו"ל לחודשיים ועדיין להיחשב כמחזיק. השליטה הפיזית עשויה להיחלש, אך די בכך שנמשכת הכוונה להחזיק בנכס מרחוק. הדין הישראלי קובע כי די בכוונה של המחזיק לשלוט בנכס, די שמתמלא רכיב הכוונה למנוע מאחרים להתערב בנכס כדי שההחזקה של האדם בנכס תתקיים- רכיב הכוונה מספיק כדי שאדם ייחשב למחזיק. בקשר לרכיב הפיזי- החזקה לא חייבת להיעשות ישירות ע"י הבעלים.
איזה מחזיק יכול ליהנות מהוראות החוק לעשיית דין עצמי למשל- ישיר או עקיף?
החזקה ישירה מטעם מישהו נתפסת כהחזקה שניתנה מתוך הסכמה של המחזיק העקיף. ניתן לפרש את מערכת היחסים בין המחזיק הישיר והעקיף בשתי דרכים:

1- המחזיק העקיף בעל יכולת לשיטה על המחזיק הישיר בנכס שפועל עפ"י הוראותיו. 

2- המחזיק הישיר הוא אדם המצוי בנכס בהסכמת המחזיק העקיף- עפ"י הדין הישראלי: סעיף 15.
בחזרה לדוגמא- לא ניתן לומר שהמתגורר בבית איננו מחזיק. די בכך שיש לו כוונה להמשיך לשלוט בנכס כדי שייחשב כמחזיק ישיר בנכס. יחד עם זאת, הוא נמצא בנכס ללא זכות- מחזיק שלא כדין ונחשב כמסיג גבול ופולש למקרקעין שאינם שלו.

הרעיון המרכזי של הסדר החוק בנוגע להגנת הבעלות והחזקה הוא שמירה על הסדר הציבורי. המטרה שאנשים לא יעשו דין לעצמם בדרך שרואים לנכון. החוק מניח כל מיני הנחות לגבי היעילות של המערכת המשפטית ויכולתה להכריע סכסוכים במהירות, אך זה לא תמיד נכון. עקב מטרה זו, מחזיק שלא כדין, יוכל לפנות מחזיק חוקי מהנכס אם הוא פועל שלא כדין. החוק יוצר הסדרים כאלה שלכאורה מעניקים כוח חוקי למחזיק שלא כדין, עקב המטרה של שמירת הסדר הציבור, לפנות ע"י מחזיק שלא כדין אדם המחזיק בנכס באופן חוקי.
בחזרה לדוגמא- אם המשפחה תפנה את הדייר ע"י הפעלת דין עצמי, היא תעבור על החוק מאחר ועברה חצי שנה. במידה ותעשה זאת, הדייר יוכל להגיש תביעה ולקבל את הדירה בחזרה בשל השמירה על הסדר הציבורי.

תביעה פטיטורית- תביעה לבירור מצב הזכויות המשפטיות בנכס. סעיף 16 לחוק קובע כי "בעל מקרקעין ומי שזכאי להחזיק בהם, זכאי לדרוש מסירת המקרקעין ממי שמחזיק בהם שלא כדין". סעיף זה מעניק תביעה למסירת מקרקעין למי שזכאי להחזיק בהם, בין אם מדובר במחזיק ישיר ובין אם מדובר במחזיק עקיף. הסעיף לא מעניק אפשרות למחזיק שלא כדין לפנות לביהמ"ש. 
על התובע בתביעה פטיטורית מוטלת חובת ההוכחה ועליו להוכיח:

1- זכות בהחזקה בקרקע של הבעלים- בעל הזכויות או החזקה אחרת כדין.

2- אי קיום זכויות לפולש- לפולש אין זכויות כדין בנכס.

בחזרה לדוגמא- אם המשפחה תגיש תביעה פטיטורית, ביהמ"ש יבחן את כל המסמכים של המשפחה ואילו לדייר לא יהיו מסמכים להוכיח כלל. התוצאה תהיה שהמשפחה תקבל את הדירה בחזרה. המשפחה היא המחזיקה בנכס כדין ולכן תקבל  את הדירה.
סעיף 17 קובע כי "המחזיק במקרקעין זכאי לדרוש מכל מי שאין לו זכות לכך שימנע מכל מעשה שיש בו משום הפרעה לשימוש במקרקעין ושיסלק כל דבר שיש בו משום הפרעה כזו". נראה כי הסעיף עוסק במחזיקים בלבד, אך הוא יכול להיות כל אחד- בעלים, שוכר, מחזיק כדין, מחזיק שלא כדין וכו'. הסעיף בעצם מעניק אפשרות גם למסיגי גבול לתבוע בגין הפרעה. לא כל אחד יכול להיתבע מכוח הסעיף, אלא רק כל מי שאין לו זכות לבצע את ההפרעה- התביעה צריכה להיות נגד אנשים מסוימים.
בחזרה לדוגמא- הדייר לא יוכל לתבוע באופן חוקי את המשפחה וחברת השמירה מכוח הסעיף מאחר והן בעלות זכויות החזקה בנכס כדין. מחזיק שלא כדין יוכל לתבוע רק מי שאין לו זכות, אך לא את הבעלים או בעל זכות ההחזקה. המשפחה יכולה לתבוע מטעם הסעיף בכך שהדייר מהווה הפרעה לשימושם בנכס. 
פס"ד יוסף נ' עוקשי- עוסק בפרשנות סעיף 17. השופט אנגלרד טוען כי הסעיף עוסק רק במקרי הפרעה לשימוש שאינה מגיעה לכדי פלישה. לעומת זאת, השופטת פרוקצ'יה גורסת כי הסעיף נוגע להפרעה לשימוש בנוסף לפלישה. הסעיף מקדם את ערך השמירה על שלום הציבור ופתרון סכסוכים חברתיים בדרכי שלום ולא בדרך סעד עצמי. הסעיף מגן על יכולת ההנאה של אנשים מהנכס גם כאשר מדובר על מחזיק שלא כדין שמישהו אחר פולש לנכס שמחזיק בו. 
סעיף 18 לחוק עוסק בסעדים עצמיים- מתי אדם יכול לסייע לעצמו באמצעות הפעלת כוח נגד אנשים אחרים. הסעיף קובע כי (א) "המחזיק במקרקעין כדין רשאי להשתמש בכוח במידה סבירה כדי למנוע הסגת גבולו או שלילת שליטתו בהם שלא כדין." סעיף זה מכיר בספונטאניות ורצון כל אדם ואדם להגיב באופן ספונטאני למצבים של פלישה. ההיגיון קובע כי אדם מנסה למנוע מאחרים לפלוש לנכס שלו. ויסמן לא מסכים עם הגישה של הסעיף בכך שניתן לאדם להפעיל כוח סביר נגד אנשים אחרים כדי למנוע פלישה לנכסיו. עם זאת, יש לזכור כי הסעיף מוגבל למחזיקים כדין בלבד (הדייר בדוגמא לא יוכל לתבוע בגין הסעיף). סעיף 18(ב)  קובע: "תפס אדם את המקרקעין שלא כדין רשאי המחזיק בהם כדין, תוך 30 ימים מיום התפיסה, להשתמש בכוח במידה סבירה כדי להוציאו מהם". סעיף זה בעצם לא מאפשר להתנות על סעיפי החוק בשום דרך. מדובר על המצבים היחידים בהם ניתן להפעיל סעד עצמי במטרה לשמור על הסדר הציבורי- לא ניתן להתנות על החוק בהוראות חוזיות בין צדדים, מאחר והוא קוגנטי. עם זאת, אם קיים ספק ולא ניתן לדעת אם עברה תקופה ארוכה יותר מ-30 יום, לא כדאי להפעיל כוח אלא לפנות לביהמ"ש. מהו כוח סביר? ויסמן והפסיקה קובעים כי פריצת דלת עומדת בהפעלת הכוח הסביר, אך אלימות מעבר לכך אינה חוקית. אנשים רשאים להשתמש בכוח אך לא חייבים. דוגמא לכך עולה בפס"ד המוטראן הקופטי- האתיופים פלשו לשטחם בהעדרם והחליפו את המנעולים. נקבע כי סיוע משטרתי מתאפשר בשני תנאים: 

1- פלישה טרייה (עד 30 ימים).

2- ווידוא כי מדובר בפלישה שאיננה כדין.
במידה והמשטרה לא משתכנעת כי מדובר בפלישה שאיננה כדין, המבקש יכול לפנות לביהמ"ש שיורה למשטרה לסייע בפינוי המקרקעין.

בחזרה לדוגמא- המשפחה לא יכולה להשתמש בסעיף ולהפעיל כוח סביר מאחר ועברה תקופה של למעלה מחצי שנה. 
ניתן היה לטעון כי שוכר סרבן הוא מצב שלכאורה הסתיימה תקופת השכירות, אך החלה פלישה ועפ"י סעיף 18 ניתן לסלקו. ויסמן קובע כי מלאכותי לקבוע שהייתה פלישה שאינה כדין מאחר ומדובר בזכות שהייתה חוזית. לשונית, לא נראה כי זהו המצב שהחוק עושה בו ולא ניתן להחיל את הסעיף.

פס"ד כספי נ' עו"ד דויטש- המשיבים טענו נגד המערערים שאם הם טוענים שאין להם זכויות, הם היו צריכים להחליף את המנעולים. ביהמ"ש העליון קבע כי כאשר מסתיימת תקופת השכירות ולכאורה מתחילה פלישה, אסור לבצע דין עצמי לפי סעיף 18. זו הייתה אמרת אגב, אך הפכה לפרקטיקה רווחת.
תביעה פוססורית- תביעה לקבלת חזקה- סעיף 19- "מי שמוציא מקרקעין מידי המחזיק שלא כאמור בסעיף 18(ב) חייב להחזירם למחזיק; אולם אין בהוראה זו כדי לגרוע מסמכות בית-המשפט לדון בזכויות שני הצדדים בעת ובעונה אחת, ורשאי בית המשפט להסדיר את ההחזקה, ככל שייראה לו צודק ובתנאים שימצא לנכון, עד להכרעה בזכויותיהם." הסעיף עוסק בכל המצבים שעשיית דין עצמית לא חוקית, במטרה לשמור על הסדר הציבורי. מדובר על השבת המצב לקדמותו, מונע מצב שאנשים יעשו דין לעצמם שלא במסגרת החוק באמצעות מתן למחזיקים לתבוע.
בחזרה לדוגמא- הדייר יכול לתבוע את המשפחה מאחר והדירה הייתה בחזקתו במשך תקופה. לפיכך, הוא יוכל לפנות את המשפחה מהדירה כאשר תגרש אותו ממנה באמצעות סעד עצמי. במקביל, המשפחה תוכל להגיש נגדו תביעה פטיטורית. 
ויסמן קובע כי סמכות ביהמ"ש לאחד את התביעות איננה הגיונית מאחר ואין מקום לפתוח את הדין בו זמנית מאחר וכך יסוד ההרתעה שבסעיף 19 יעוקר.

עקב עיכוב התביעות בביהמ"ש, שר המשפטים תיקן את תקנות הסדר האזרחי בכך שנתן יכולת לבעלי נכסי ולמחזיקים בהם כדין להגיש תביעות פטיטוריות בסדר דין מקוצר. אותם הליכים מזורזים מאפשרים לקבל סעד אחד של פינוי ללא פיצויים או סעדים נוספים.

חוק מקרקעי ציבור (סילוק פולשים)- היתרון בקרקעות המדינה הוא שהחוק קובע סמכויות דרקוניות שנראות לא חוקתיות בנוגע לסילוק פולשים באדמות מדינה. החוק מעניק למדינה סמכויות שמתווספות להסדר של חוק המקרקעין. פס"ד בן שמחון ביקר את הסמכויות הנרחבות שהחוק נתן והמחוקק שינה את החוק באמצעות הרחבתו.
בעלות וחכירה לדורות:
במקרקעין, יש להבחין בין בעלות לחכירה לדורות. 
במיטלטלין, יש להבחין בין שכירות לעומת בעלות ומשכון. 
פס"ד אקונס- הפקעה של זכות חזקה ושימוש לתקופה ארוכה (99 שנים) והמדינה לא החשיבה זאת כהפקעה של זכות הבעלות. ביהמ"ש מסיק כי ההפקעה הייתה של זכות הבעלות בחלק התת קרקעי. מכוח אותה הפקעה נלקחו זכויות שמטבען הן זכויות של בעלים ולא של שוכרים. היכולת להשמיד היא זכות של הבעלים ולכן ביהמ"ש קבע כי מדובר בהפקעה של זכות הבעלות ולא של זכות השכירות.

סעיף 3 לחוק המקרקעין מגדיר שכירויות במקרקעין ויוצר קטגוריות שונות של שכירויות הכוללות גם שכירויות לטווח ארוך- חכירה לדורות (שכירות העולה על 25 שנים).
בעד ריבוי עסקאות חכירה לדורות ונגד עסקאות בעלות:

1- חוק יסוד מקרקעי ישראל וחוק נכסי המדינה אוסרים על מנהל מקרקעי ישראל להעביר בעלות במקרקעי ישראל באופן כללי ומאפשרים להעניק רק זכויות חכירה. רק בשיעור מאוד קטן של קרקעות מדינה ניתן היה להעביר בעלות.

2- סעיף 13 קובע עיקרון האוסר על ביצוע עסקאות בחלק ממקרקעין במטרה למנוע פיצול חלקות. עם זאת, פיצול בעלות משותפת בין שותפים היא אפשרית מאחר ואיננה מסוימת- לכל שותף יש 50% מהשטח (לא אחוזים ספציפיים). חריג לסעיף היא ההשכרה מכוח סעיף 78.
פס"ד חברת החשמל לישראל נ' החברה הישראלית לקירור- הסכם חכירה בין רשות הפיתוח (המדינה) לחברה לקירור. מדובר בחכירה ל-99 שנים עם אופציה ל-99 שנים נוספות. ההסכם נתן לחוכר חופש פעולה רחב והמדינה התחייבה להעביר בעלות לחוכר כשהדבר יתאפשר. חברת החשמל רצתה עפ"י פקודת זיכיון החשמל להעביר קווי חשמל במקרקעין המוחכרים. הפקודה דורשת הסכמה הבעלים של המקרקעין כדי להעביר את קווי החשמל. התעוררה השאלה ממי החברה צריכה לקבל רשות- מהבעלים הפורמאלי- המדינה, או מהחברה לקירור- החוכר. ביהמ"ש קבע כי נדרשת הסכמה של החברה לקירור שהיא החוכרת. כדי לקבוע במקרים כאלו יש לבדוק בידי מי נמצאת הבעלות הכלכלית ולא הבעלות הפורמאלית בקרקע. צריך לבחון את מהות העסקה מבחינה כלכלית ולא את סיווגה הפורמאלי. אין חולק כי במקרה הנ"ל כי הבעלות הכלכלית נמצאת בידי החברה לקירור ולא בידי הרשות לפיתוח מבחינה מהותית.
פס"ד לוסטיג נ' מייזלס- למשיב הייתה חלקת אדמה של 3.5 דונם. בשנת 1980 החכיר ללוסטיג 2.5 דונם (הותיר לעצמו דונם אחד). סעיף 78 מתיר השכרה של חלק ממקרקעין. החוזה כלל 4 סעיפים:

1- ההחכרה נקבעה ל-999 שנים עם אופציה ל-999 שנים נוספות.

2- יש למשכיר זכויות ליהנות מהחלקה במלואה.
3- יכולת השוכר להעביר זכויותיו ללא הסכמת המשכיר.
4- כל תמורה של המשכיר תועבר לשוכר.
עפ"י תוכניות המתאר, היו לחלקה אחוזי בנייה (330 מ"ר)- יכולת פוטנציאלית מסוימת לבנייה על הקרקע שטרם נוצלה. למייזלס בית בחלקה של 111 מ"ר. השאלה שהתעוררה היא למי יש זכויות בנייה בחלק שטרם נבנה. ביהמ"ש העליון פסק כי זכויות הבנייה מהוות חלק בלתי נפרד מזכות הבעלות בקרקע- רק בעלים יכול לטעון לזכות בנייה ואינה זכות שניצולה ניתן לאדם בעל סטאטוס אחר. אם זכויות בנייה מהוות חלק בלתי נפרד מזכות הבעלות, הרי רק לבעלים זכות לממש אותן. לפיכך, ניתן היה לקבוע כי מייזלס זכות בנייה בלעדית. עם זאת, ביהמ"ש העליון קבע כי הבחינה היא מהותית ולא פורמאלית- יש לבדוק את תנאי החוזה הספציפיים כדי לראות איזה סוג זכויות מבחינה מהותית ניתנו ללוסטיג. ביהמ"ש העליון קבע רשימה של שיקולים כיצד לבדוק אם קיימת זכות בעלות לעומת חכירה:
1- משך תקופת החכירה.

2- בדיקת הכוחות המשפטים שניתנו לחוכר בכל הנוגע לביצוע עסקאות ויכולת לבנות על הנכס.
3- האם קימת זכות חוזית מכוח ההסכם לקבל בעתיד זכות בעלות כשהדבר יתאפשר?
4- האם יש זכויות לחוכר ליהנות מן הנכס ואיזו רמת הנאה?
5- בחינת הכוחות שהשתיירו בידי הבעלים המקורי.
6- בחינת אופן התשלומים בנוגע לעסקה המסוימת. האם הסכום ששולם מקביל לסכום מכירה של הנכס או פחות מכך?
ביהמ"ש קבע כי זכויות הבנייה הקיימות על הנכס תתחלקנה בין הצדדים עפ"י החלק היחסי של כל אחד בחלקה עצמה. נראה כי הכוונה היית העברת בעלות איתה עוברות זכויות הבנייה על הנכס.
ביקורת על פסיקת ביהמ"ש גורסת כי הוא נגד עיקרון סעיף 13- מדובר בפיצול בעלות בצורה עקיפה.
הבחנה בין שכירות לבעלות במקרקעין:
דוגמא: רופא שרוצה לקנות ציוד למרפאה שלו פונה לספק לקנייה הציוד ובמקביל למממן לסיוע כספי. דרך אחת- שתי עסקאות נפרדות במקביל:
1- בין הספק לרופא- עסקת מכר.

2- בין הרופא למממן- הלוואה מהבנק + משכון הציוד הנרכש לבנק.
דרך נוספת בפרקטיקה- ליסינג: הספק מוכר לחברת ליסינג את הציוד, והיא משכירה אותו לרופא. בסוף תקופת השכירות, תינתן לרופא אופציה לרכוש את הנכס בתמורה מינימאלית ביותר. במצב זה אין שום חוזה בין הספק לרופא. היתרונות בדרך הליסינג:
1- שיקול מימון למשתמש- מסייע לחסרי רקע כלכלי יציב שמתקשים לקבל הלוואה בשוק החופשי. 

2- שיקולי מס- בעסקאות ליסינג אמיתיות יש יתרונות מיסויים חשובים. המשתמש יוכל לנכות את ההוצאות התקופתיות של השכירות כהוצאות מוכרות עפ"י חוק ניכויים מיוחדים למשתמש בציוד בשכר מכר, התשמ"ט 1989.
3- שיקול עסקי- עסקאות ליסינג נותנות לצדדים גמישות לנטרל סיכונים שונים להם חשופים. למשתמש יש יכולת לעצב את העסקה בצורה שתנטרל סיכונים ותאפשר למשתמש לעמוד על הכדאיות של הנכס בדרך כזו שהן המשתמש והן המממן יסכימו למשל שכל התשלומים הראשונים לא ישקפו רק את השימוש והחזקה בנכס- זכויות חלשות יותר, אלא ישקפו עסקת שכירות רגילה.
איך מתייחסים לעסקת ליסינג?

· דרך פורמאלית- לתת תוקף למה שהצדדים קבעו. אם הוחלט על שכירות, זו תהיה הפרשנות. במצבים אלה הבעלים הם המממנים והמשתמש הוא השוכר- הסכם שכירות לכל דבר ועניין.

· בחינת סוג העסקה בה מדובר:

1. ליסינג תפעולי- במצבים של שכירות אמיתית כאשר המממן הוא הבעלים והמשתמש שוכר.

2. ליסינג מימוני (מכר)- במצבים של עסקת אשראי + ערובה (משכון הנכס) כאשר המממן בעל זכות קניינית (משכון) בנכס ואילו השוכר/משתמש הוא הבעלים, בעל זכות משכון ומממן.
פס"ד הפועלים ליסינג בע"מ נ' טיפול שורש ואחרים- פועלים ליסינג היא חברת ליסינג מטעם בנק הפועלים אשר רכשה ציוד רפואי למרפאות השיניים של טיפול שורש עפ"י הנחייתם. היא השכירה להם את כל הציוד שרכשה עבורם. בהסכם בין הצדדים נקבע כי התשלומים לאורך תקופה של 10 שנים משקפים את מחיר הציוד, בתוספת ריבית והצמדה. טיפול שורש טענה כי מדובר בעסקת ליסינג מימוני- עסקת מכר ואשראי, ולא בשכירות אמיתית. במצב כזה, לפי החוק לפועלים ליסינג אסור לגבות את הריבית וההצמדה בשיעור שגבתה מאחר ומוגבלת בחוק לעסקאות כאלו. מנגד, הפועלים טענו כי לא מדובר בעסקת מר, אלא בעסקת שכירות אמיתית- היא משכירה את הציוד ומקבלת דמי שכירות ולכן מגבלות חוק הריבית לא חלות. מהו הסיווג של העסקה? ביהמ"ש קבע כי כל עסקת ליסינג צריכה להיבדק לגופה באופן מהותי- מה היה ההסכם בין הצדדים בכפוף לתכליות החוק הרלוונטי העולה לדיון- חוק הריבית במקרה הזה. לצורך בחינת חוק הריבית והתחולה שלו בהקשר העסקאות הנ"ל, המבחן חייב להיות מהותי- חוק הריבית יחול רק אם יש עסקת הלוואה באופן מהותי. ביהמ"ש קובע כי סיווג של עסקה לצורך דין אחד לא יהיה בהכרח זהה לצורך דין אחר (אם יהיה מדובר בחוק שאיננו חוק הריבית) ובכך מסייג את הניתוח שלו במקרה. 
ביהמ"ש מצביע על השיקולים בהם יש לדון לצורך סיווג העיסקה:
1- היחס בין שווי השוק של דמי השכירות של הנכס לבין התשלום התקופתי המשולם בפועל מכוח ההסכם. ככל שדמי השכירות משקפים את דמי השכירות המקובלים בשוק, העסקה תהיה עסקת ליסינג תפעולי.

2- ביצוע השוואה בין שווי השוק של הנכס לבין סך התשלומים התקופתיים. אם סך התשלומים התקופתיים מגיע לכדי או קרוב מאוד לשווי האמיתי של הנכס- אופי העסקה הוא עסקת מכר ולא שכירות אמיתית- עסקת מכר עם פריסת תשלומים.
3- קיומה של אופציה לרכישה בתום תקופת השכירות ושוויה של אופציה זו. אם הרכישה היא בעד ערך מינימאלי ביותר, הדבר יצביע על כך שמדובר בעסקת מכר ולא שכירות אמיתית.
4- מספר הצדדים לעסקה- אם בנוסף לבעל הנכס ולשוכר קיים צד נוסף לתמונה כאשר עניינו הוא עסקת אשראי לשוכר, יהיה מדובר בעסקת מכר ולא עסקת שכירות.
5- השיקולים שהביאו את מקבל הנכס- משתמש, לכרות את אותו הסכם ליסינג. 
6- בדיקת הכוחות המשפטיים שיש בידי השוכר ביחס לנכס מול הכוחות ששוירו בידי המשכיר. אם יכולת השוכר להשתמש בנכס מוגבלת, נראה כי מדובר בשכירות ולא בעסקת מכר.
7- חברות ליסינג מימוני בד"כ משכירות את הנכס פעם אחת בלבד וכאשר מסתיימת תקופת החוזה, החברות לא חפצות בנכס. חברות ליסינג תפעולי בד"כ משכירות נכסים יותר מפעם אחת ללקוחות שונים. בין ההשכרות השונות, הנכס עובר לידי החברה של הליסינג התפעולי שערוכות לתחזק את הנכסים ולשפר אותם (כמו ליסינג של רכבים). 
8- בעסקאות ליסינג מימוני, בד"כ תהיה תניה בהסכם הקובעת כי לא ניתן להפסיק את השכירות באמצע. דמי השכירות משמשים להלוואה.
הכרעת פסה"ד הייתה כי מדובר בליסינג מימוני: דמי השכירות היו ל-10 שנים ושיקפו את השוק של הנכס. הייתה אופציה בחוזה לרכוש את הנכס תמורת שווי של 1% ממחירו. העסקה הינה עסקת מכר ועסקת אשראי- פועלים ליסינג מכר את הנכס לטיפול שורש ובעצם מדובר בהסכם הלוואה הכפוף לחוק הריבית ולמגבלות שיעור הריבית בחוק על הלוואות. 

מוסד הרישיון במקרקעין: 
מדובר על זכות שהייתה אמורה לחלוף מן העולם לאחר חקיקת חוק המקרקעין. מדובר במוסד חוזי לחלוטין שאומץ מהדין האנגלי. רישיון הוא זכות חזקה ושימוש בנכס מקרקעין אשר איננה קניינית, אלא חוזית בלבד. כל הסכם חוזי יכול ליצור זכות קניינית, אם ניתן לראות זאת בתניות באופן משמעותי. מהותית, תמיד צריך לבדוק למה הייתה הכוונה בחוזה. כך הסיווג הנכון יוצר זכות קניינית בטבעה. עם זאת, אם נוצרו בחוזה מגבלות רבות על זכויות השוכר- יתכן ויקבע כי לא מדובר בזכות קניינית אלא ברישיון.
הסכמים של מנהל מקרקעי ישראל בהקשרים שונים יוצרים הרבה רישיונות. לאחר הקמת המדינה הוקמו הרבה יישובים חקלאיים בסיוע הסוכנות היהודית אשר ההסדר בהם היה כזה שמנהל מקרקעי ישראל הוא הבעלים של הקרקע אשר חתמו עם הסוכנות על הסכם שכירות. הסכמים אלו היו בד"כ מוגבלים ל-5 שנים כאשר הקיבוץ או המושב היו נכנסים לתמונה ומשתמשים בפועל בקרקע. הסוכנות היהודית הייתה מכניסה את הקיבוצים והמושבים כברי רשות/ בני רשות/ בעלי רישיון להשתמש בקרקע. רישיונות אלו לא היו קנייניים- הסוכנות הייתה נותנת לקיבוצים רישיונות לתקופות זמן מוגבלות. המושב או הקיבוץ היו מאפשרים לאנשים פרטיים להשתמש בקרקע וכך היו בעצם ברי רשות של ברי רשות. לסוכנות הייתה יכולת בסיום התקופה לא לחדש את ההסכם ולפנות את בני המושבים והקיבוצים- יצר מצב אבסורדי שאנשים השקיעו בקרקעות שהוקצו להם, אך יכלו להיות מפונים בכל רגע- לא הייתה להם זכות קניינית בקרקע כלל, אלא רק זכות חוזית המתירה לסוכנות לפנותם. מדובר על זכות חזקה ושימוש אשר אין לה תוקף קנייני, אלא חוזי בלבד.
רשות מקרקעי ישראל שינתה את המצב ביחס למרבית ברי הרישיון ושינתה את הסטאטוס שלהם: מברי הרשות לבעלי זכויות קנייניות בקרקע- זכות חכירה לדורות ארוכת טווח. עם זאת, עדיין יש פסקי דין של אנשים ברי רשות וביהמ"ש לא יודע כיצד להתמודד עם מצבים כאלו.

חוק הדיור הציבורי- זכויות רכישה (1998) מציג תופעה רווחת הקיימת בישראל שנים (עמידר ועמיגור)- יכולת לגור בדירות בתנאי תשלום מופחתים ביותר. נוצר מצב שאנשים חיו שנים במגורים אלו, אך לאחר שנות שכירות רבות לא נוצרו להם זכויות קנייניות. מתעוררת השאלה אם ראוי להכיר בקשר של אנשים אלו לנכס תוך היווצרות זכויות משמעותיות יותר כלפיהם. חשוב לציין כי שיכונים אלו נוצרו בשנות ה-50 עם העלייה לארץ. החוק עדיין לא תקף (אולי ב-2010) ומטרתו לעודד את דיירי הדיור הציבורי לרכוש את הנכסים שלהם במחירים מסובסדים. החוק למעשה מציע הנחה לדיירים אלה ברכישת זכויות בעלות בדירה (נטל כלכלי על המדינה ולכן טרם אושר) בהתאם לתקופה בה גרו בה. אם דייר מתגורר בנכס למעלה מ-30 שנים, יקבל הנחה בשווי 85% ממחיר השוק (בעצם תשלום דמי השכירות החודשיים מהווה חלק נרחב משווי הנכס). החוק שולל זכויות בנייה מהרוכשים, פרט לאפשרות להרחיב את הדירות שלהם.
חוק זכויות הדייר בדיור הציבורי (1998)- החוק מטיל על חברות הדיור הציבורי חובות לכל הנכסים שמשכירות לאנשים כגון שיפוצים, חובות של גילוי נאות בעת השכרת נכסים, חובות של מתן תשובות לבעיות של הדיירים וכו'. מטרת החוק היא שעל הבעלים להתייחס לדיירים על אך שמדובר באנשים שאינם בעלי השפעה רבה וחלשים כלכלית. 
רשויות ציבור שתפקידן להשכיר קרקע, כפופות לעקרונות המשפט הציבורי שביניהם החובה לנהוג בשוויון בפני החוק ואיסור הפליה. 
הסיבות בגינן ניתן לבעלים פרטים או חוכרים לדורות להפלות על רקע של דת, מין, גזע וכו':

· ניתן לחשוב כי מדובר בזכות קניינית ואף אחד לא צריך להתערב בזכות זו. חוק היסוד מגן על זכות החירות.

· גישה אחרת היא שבהשכרה מתנהל מו"מ בין המשכיר לשוכר. סעיף 12 לחוק החוזים יוצק את חובת ניהול המו"מ בתו"ל ובדרך המקובלת בישראל. ערכים אלו נשאבים מהמשפט הציבורי והישראלי. החובה לנהוג בשוויון ולא להפלות היא ערך יסוד במדינה. עקרון הקניין הוא עקרון יסוד במדינה גם כן. אי השכרה בשל לאום היא התנהלות חסרת תו"ל.
לעומת זאת, משכיר בגוף דו מהותי- המשכיר חולש על כל הדירות להשכרה באותו אזור ספציפי (למשל כל הדירות באזור בר אילן שייכות לאוניברסיטה שהיא גוף פרטי), ניתן לטעון במקרה זה בהתאם לפס"ד און נ' הבורסה: גוף דו מהותי בעל מאפיינים ציבוריים, יתכן שמדובר בגוף שאיננו כפוף רק למשפט הפרטי, אלא גם לדין הציבורי- שוויון, תו"ל וכו'. 

זכות המשכון:

למה צריך בטחונות? בטוחה מטבעה נועדה להבטיח לנושה את קיומו של החיוב ע"י החייב- מעניקה לנושה כלים להבטיח שבסופו של יום החייב יפרע את חובות, אחרת- יוכל להיפרע מהבטוחה. 

בטוחות שאינן חפציות- מסמך המעניק זכות שניתן לממש אותה. למשל- ביטוח, ערבים אישיים, שטר ביטחון, ערבות בנקאית, פקדון וכו'.

בטוחות חפציות- נכס העומד כבטוחה (שעבוד נכס להבטחת חיוב). ישנם 3 סוגים של בטוחות חפציות:
1- זכות החזקה בנכס- עיכבון.

2- העברת בעלות בנכס תהיה לנושה אם לא יקוים החוב ואם החייב לא יעמוד בחיוביו.
3- זכות להיפרע מהנכס עצמו אם לא יקוים / יסולק החיוב באמצעות מכירתו- משכון- זכות קניינית המעניקה יכולת להיפרע מהנכס עצמו עד לגובה החיוב של סולק. 
בין החייב לנושה תמיד יש עסקת יסוד הנוגעת להתחייבויות שמכוחן החייב מתחייב כלפי הנושה לבצע חיובים מסוימים והנושה נותן לו תמורה. תמיד מתבצעת עסקת אשראי שהחייב חייב לנושה.

הגדרת המשכון- סעיף 1(א) לחוק המשכון קובע 3 יסודות של הגדרת המשכון:
1- שעבוד נכס- הכפפת נכס לזכות אחר לגרום לעשייה / להימנע מעשייה של פעולות שונות בנכס.

2- ערובה לחיוב- השעבוד נעשה לצורך הבטחה לקיומו של חיוב כלשהו. ערובה לחיוב היא בעצם הכפפת הנכס לצורך קיום חוב. הנכס משמש כבטוחה.
3- המשכון מזכה את הנושה להיפרע בדרך של מכירת הנכס המשועבד, במקרה שהחיוב לא סולק.
המשכון נוצר בהסכם בין החייב לנושה- חייב להיווצר בהסכמה עפ"י סעיף 3. יש סוגים נוספים של שעבודים שיכולים להיווצר מכוח הדין, לדוגמא: משכון שעבוד מס מכוח הדין ולא מכוח הסכם.
משכנתא היא משכון של מקרקעין- זכות קניינית מסוג משכון ששמה אחר מאחר והיא נוגעת למקרקעין בלבד עפ"י דיני המקרקעין המיוחדים. משכנתא היא נכס מקרקעין המשמש להבטחת חיוב.

הגדרת העיכבון- סעיף 11 לחוק המיטלטלין מגדיר מהו העיכבון- "זכות עפ"י דין לעכב מיטלטלין כערובה לחיוב עד שיסולק החיוב". העיכבון נחשב כשיעבוד של נכס כערובה לחיוב כמו המשכון. העיכבון הוא למיטלטלין בלבד, לא ניתן ליטול נכס מקרקעין.
מה ההבדל בין משכון לעיכבון?
עיכבון מעניק זכות להחזיק בנכס, מה ההבדל בין זכות זו למשכון? בשונה ממשכון, זכות העיכבון מקנה זכות לעכב את המיטלטלין ואיננה מקנה זכות להיפרע מהנכס עצמו על דרך מכירתו. בעיכבון אין זכות לפעול בנכס פרט להחזקה- לא ניתן למכור אותו בשונה מעיכבון.

מה ההבדל בין משכון לעיקול?

משכון הוא זכות להיפרע מהנכס עצמו להשבת חוב, ואילו העיקול הוא סעד זמני הניתן בד"כ בתחילת הליכים משפטיים. העיקול הוא סעד דיוני של ביהמ"ש המייחד נכסים מסוימים לצורך הליכי הוצל"פ כדי למנוע מבעל הנכס הנתבע מלהוציא את המעוקל מרשותו או מלשעבדו לאחרים, איננו זכות קניינית בנכס לטובת המעקל. 
עקרונות היסוד של דיני המשכון:
השחקנים בעסקת המשכון הם: החייב- הממשכן, והנושים- מקבלי המשכון / בעלי המשכון. כמו כן, ישנם צדדים שלישיים שיכולים להיות מושפעים מאותו משכון. מצב הזכויות בנכס לפני העסקה – החייב הוא בעלים לכל דבר ועניין בנכס, אך לאחר עסקת היסוד המשעבדת את הנכס לנושה לצורך הבטחת החוב- הנכס ממושכן לטובת הנושה.

הצדדים חופשיים לקבוע את התכנים של עסקת היסוד היוצרת את המשכון שבד"כ מטרתה היא להבטיח את יכולת הנושה להיפרע מהנכס אם לא יקוים החיוב ע"י החייב. מטרת עסקת המשכון בעיני הנושה היא להעניק זכות קניינית המעניקה לו בטוחה שאיננה תלויה בשום צורה ביכולתו הכלכלית של הממשכן או בהתנהגותו של אותו הממשכן. עסקת המשכון מעניקה לנושה זכות קניינית המבטיחה את יכולת הנושה להיפרע ללא קשר למצבו הכלכלי של החייב או התנהגותו (יצירת עסקאות נוגדות למשל).

גם על החייב צריך להגן בכל הנוגע להליכי מימוש הנכס ע"י בעל המשכון. הדרך להגן עליו היא להכפיף את הליכי המימוש לפיקוח של רשות מנהלית כלשהי כגון ההוצל"פ. כדי להגן על הצדדים השלישיים, יש לתת פומביות לזכות המשכון הקיימת על הנכס. הדרך ליצירת הפומביות היא רישום אצל רשם המשכונות. במידה ולא נעשה רישום- עסקת המשכון בעלת תוקף מוגבל- חוזי בלבד בין החייב לנושה.

אילו דינים חלים על משכון של יחיד?

· במיטלטלין וזכויות- החוק הרלוונטי הוא חוק המשכון.

· במקרקעין- החוקים הרלוונטיים הם חוק המשכון וחוק המקרקעין המשלים אותו. בסתירה ביניהם- חוק המקרקעין חל מאחר וקובע הערה ספציפית לחוק הכללי.
משכנתא היא זכות קניינית במקרקעין ולכן הקניית משכנתא היא עסקה במקרקעין המסתיימת ברישום. משכנתא שאיננה רשומה, היא בגדר זכות חוזית לקבלת זכות משכנתא- התחייבות בלבד.

מדוע צריך רישום של המשכנתא כדי שתהיה זכות קניינית, ואין די בזכות החוזית?

1- בדומה למשכון, החשש המרכזי הוא שאם לא תהיה זכות קניינית, החייב עלול לבצע עסקאות נוגדות לאותו מקרקעין. 

2- אם אין התחייבות מצד החייב כלפי הנושה, יש חשש מפני חדלות פירעון של החייב אשר לא יוכל להחזיר את החוב (צריך להתחרות עם שאר הנושים). 
3- אין יכולת לעשות שימוש בהוצל"פ ללא רישום.
סעיף 85(א) לחוק המקרקעין קובע כי "משכנתה אינה פוגעת בזכותו של בעל המקרקעין להחזיק בהם, להשתמש בהם ולעשות בהם כל עסקה, והכל בכפוף למוסכם בתנאי המשכנתה. (ב) עסקה שבעל המקרקעין עשה בהם לאחר שמושכנו, אין בה כדי לגרוע מזכותו של בעל המשכנתה לממש אותה, ואין לעסקה כזאת תוקף כלפי מי שרכש את המקרקעין בהוצאה לפועל של המשכנתה." זכויות העקיבה והעדיפות מעניקות יתרונות לזכות הקניינית כאשר הנושה עם המשכנתא יכול ליטול את הנכס מצד שרכש את הנכס שלא כדין.
סעיף 1 לפקודת פשיטת הרגל מגדיר את הזהות של נושים מובטחים- "נושה מובטח יהיה כל מי שבידו שיעבוד או עיכבון על נכסי החייב או על חלק מהם בחזקת ערובה לחוב המגיע מהחייב." לפיכך, משכנתא מעניקה עדיפות. משכנתא קניינית מקלה על הליכי המימוש ומקנה לנושה בעל המשכון יכולת פנייה להוצל"פ למימוש הנכס אשר תמכור אותו. סעיף 90 לחוק המקרקעין וסעיף 18 לחוק המשכון עוסקים במימוש משכנתא. אין חובה למסור את ההתחייבות לרשם המשכונות או למרשם המקרקעין תוך זמן מסוים, אך כל עוד לא נרשמה, הרי שהיא נחשבת למשכנתא חוזית אשר מעמדה פחות ממשכנתא קניינית. ישנם 2 סוגי זכויות עפ"י סעיף 90 לחוק המקרקעין: זכות בעלות או זכות שכירות בלבד. 

יצירת משכון על מיטלטלין יוצר זכויות בעלות מעמד חוזי. שכלול קנייני של משכון על מיטלטלין:

1-  הפקדה- סעיף 4(2) לחוק המשכון קובע כי לא ניתן לבצע עסקאות בנכס ע"י החייב מאחר ונמצא בידי הנושה המובטח. הרציונאל: הוצאת הנכס מידי החייב משמשת אזהרה לעולם על קיום זכויות כלשהן של הנושה המובטח בנכס. בשל כך, הפקדת הנכס מהווה אקט פומביות לזכות המשכון על הנכס, אין צורך ברישום.
2-  רישום ברשם המשכונות- תקנות המשכון, סדרי רישום ועיון (1994) מסדירים נושא זה. סעיף 4 לחוק המשכון קובע כי כלפי נושים אחרים של החייב, יהיה כוחו של משכון יפה בנכסים שלא הופקדו או בכל מקרה אחר, עם רישום המשכון נוצרות זכויות קנייניות.
האם ניתן למשכן זכויות חוזיות? 
ניתן למשכן זכויות חוזיות, אך המשכון נעשה על דרך אחת- רישום ברשם המשכונות בלבד. יש חשיבות מיוחדת למשכון של זכויות חוזיות לרכישת נכס מקרקעין. 

דוגמא: ראובן בעלים של נכס ומוכר אותו לראובן. לראובן אין כסף לרכוש את הדירה ולכן מבקש הלוואה מהבנק. הבנק לא יסכים להלוות לשמעון אם לא יעניק לו בטוחה כלשהי, אך מאחר ושמעון איננו הבעלים של הדירה (היא תרשם על שמו לאחר העברת כל הסכום לראובן), לא יוכל למשכן את הנכס. ישנם 3 מצבים אפשריים לפתרון:

1- שמעון ישכנע את ראובן למשכן את הדירה לבנק כדי שיקבל הלוואה (כמעט ולא קורה).

2- שמעון יתחייב לבנק באמצעות חוזה כי ימשכן לו את הדירה לאחר שתירשם על שמו. הבעיה בכך היא שיכול להיות מצב ששמעון לא יסיים את תשלום הדירה, הבעלות לא תעבור על שמו וכתוצאה מכך הבנק לא יזכה בבטוחה.
3- משכון של זכות חוזית- שמעון ימשכן לטובת הבנק את זכותו החוזית לקבלת בעלות כלפי הדירה. הנכס הממושכן לא יהיה הדירה, אלא הזכות החוזית שיש לשמעון כלפי ראובן מכוח ההסכם ביניהם. זהו הפתרון היעיל והשכיח ביותר. משכון רשום- לבנק יש זכות קניינית בנכס והוא יוכל לממשה אם שמעון לא יקיים התחייבויותיו. 
מהם היתרונות במשכון הזכות החוזית? 

אם ראובן יפר את החוזה ויסרב להעביר בעלות לשמעון, ניתן להשתמש בהוראות סעיף 9(א) לחוק המשכון העוסק במצבים בהם הנכס מושא זכות המשכון השתבש: "אבד המשכון, או ניזוק או הופקר ויש לחייב בשל כך זכות לפיצוי או שיפוי כלפי צד שלישי, יחול המשכון על הזכות האמורה". כלומר, כל הזכויות שיש לשמעון בגין הפרת חוזה כנגד ראובן, זכות המשכון של הבנק תועתק לזכות הפיצוי שיש לשמעון כלפי ראובן. הבנק יכול לקבל את הפיצוי ששמעון יהיה זכאי לו ביחס לראובן. המשמעות היא שהבנק מובטח כנגד הפרת חוזה כמו ששמעון היה מובטח נגד הפרת החוזה.

יתרון נוסף הוא שמשכון קנייני על הזכות החוזית של שמעון מגן על הבנק מפני עססקאות נוגדות או היקלעות שמעון למצוקה כספית. אם שמעון יתחייב בעסקה נוגדת ביחס לאותן זכויות חוזיות, משנרשם המשכון לטובת הבנק הוא מועדף על אחרים. לחילופין, אם שמעון נכנס לבעיות כלכליות או פשיטת רגל ויש עיקול על נכסיו, הבנק מקבל מעמד מועדף היחס למעקל וביחס לנושים אחרים- סטאטוס הבנק יהיה במעמד של נושה מובטח.

אם שמעון לא יעמוד התחייבויותיו ולא יקיים את החוזה, לבנק יש משכון על הזכויות החוזיות של שמעון כלפי ראובן, ולכן יכול לבחור בשתי דרכים:

1. מימוש הזכות החוזית- משכון רשום (סעיף 17-18)- מכירת הזכויות החוזיות של הבנק בנכס מושא המשכון (לא יקרה). כך, הבנק יפרע מהמכר והזכות החוזית תעבור לצד שלישי אשר יהיה בעל הזכות החוזית כלפי ראובן. הקושי הוא שהסיכוי שמישהו יקנה את הזכות הוא קלוש.
2. שכלול קניין- סעיף 20 לחוק המשכון הקובע: "מושכנה זכות שיש לחייב כלפי אדם אחר, רשאי הנושה לממשה כשם שהחייב היה יכול לממשה." כלומר, הבנק יכול להיכנס לנעליו של שמעון ולדרוש מהחייב שלו- ראובן, לקיים את חיוביו כלפי הרוכש- שמעון. כל טענה שתהיה לראובן כלפי שמעון בשל הפרתו של החוזה תעלה מול הבנק. הבנק יכול מכוח הכניסה לנעלי שמעון, לקבל זכות קניינית (משכנתא) בנכס פרט לזכות החוזית. מצב של חילופי משכון עולה מסעיף 9(ב) לחוק המשכון הקובע כי: "נתממשה זכות שמושכנה, כולל זכות כאמור בסעיף קטן (א), יחול המישכון על מה שניתן במימושה של הזכות". נוצרת זכות קניינית- העתקת המשכון הרשום של זכות חוזית למצב של משכנתא על הנכס עצמו שבו הועברה הבעלות. כאשר הבעלות מועברת לשמעון, המשכון הרשום הועתק לנכס שהועברה בו בעלות וקיימות זכויות של משכנתא. האם ההעתקה של המשכון הרשום מהזכות החוזית אל זכות הבעלות של שמעון, יוצרת אוטומאטית זכות למשכנתא גם ללא רישום, או שמא נדרש רישום מתוקף סעיף 7 לחוק המקרקעין (הקובע כי עסקה במקרקעין טעונה רישום)? יש הטוענים כי עפ"י החוק, אין מצב של עיסקה רצונית אלא מכוח סעיף 9(ב) ולכן לא נדרש רישום אשר עוסק בעסקאות בלבד. עם זאת, הפסיקה קובעת כי נדרש שכלול רישום והבנק יהיה חייב לרשום משכנתא לטובתו ולשכלל קניין, אחרת יש התחייבות למשכנתא בלבד.
משטר מקרקעי ישראל:
שטח מדינת ישראל הוא 21,500 קמ"ר. ניתן לרכוש בעלות פרטית רק ב- 7% משטח המדינה (בעיקר בשטחים עירוניים), ואילו 93% משטח מדינת ישראל הם שטחים המוגדרים "מקרקעי ישראל" הנמצאים בבעלות המדינה. בשחטים אלו ניתן לקבל זכויות חכירה בלבד- לא ניתן להעביר בהם בעלות. המקור להגבלה זו הוא חו"י מקרקעי ישראל הקובע בסעיף 1: מקרקעי ישראל והם המקרקעין של המדינה של רשות הפיתוח או של הקרן הקיימת לישראל, הבעלות בהם לא תועבר אם במכר ואם בדרך אחרת. הסטאטוס של מחצית השטחים בבעלות המדינה הוא מקרקעי ישראל.
נפקויות להבדלים בין סוגי המקרקעין:
· במקרקעין פרטיים שאינם מקרקעי ציבור, תיתכן יצירת של זיקת הנאה מכוח שימוש ממושך לאורך שנים. לעומת זאת, במקרקעי ציבור ומדינה לא ניתן ליצור זיקת הנאה.

· במצב של בניה בתום לב במקרקעין של אחר בתנאי סעיף 23, בתנאים מסוימים ניתן יהיה להעביר זכויות לטובת הבונה.

מקרקעי ישראל שבבעלות המדינה (93%) מסווגים ל-3 בעלי סמכות:

1- המדינה- 72%. חוק נכסי המדינה (1951) קובע כי כל הנכסים שהיו של שלטונות א"י תחת שליטת המנדט הבריטי, יהיו לנכסי מדינת ישראל מיום 15/5/48. סעיף 3 קובע כי מקרקעין ללא בעלים יהיו בבעלות מדינת ישראל- למדינה בעלות שיורית. כמו כן, סעיף 17 לחוק הירושה קובע כי אדם שלא הניח אחריו יורשים, מדינת ישראל היא היורשת שלו עפ"י דין. 
2- רשות הפיתוח- תאגיד ציבורי שהוקם מכוח חוק רשות הפיתוח (העברת נכסים). מטרתה הייתה פיתוח הארץ והיא הוסמכה מתוקף החוק לרכוש נכסים, לפתחם ולמוכרם. רשות הפיתוח כפופה למספר סייגים: 
1. מנהלי- כל פעולותיה כפופות לניהול מנהל מקרקעי ישראל. 
2. מהותי- הרשות כפופה לכל הוראות החוק הנוגעות למקרקעי ישראל- חו"י מקרקעי ישראל 1960.
לרשות הפיתוח הוקצו מקרקעין משני מקומות מרכזיים:

1. חוק רכישת מקרקעין- אישור פעולות לפיצויים (1953)- איפשר לרשויות הפיתוח להפקיע ולהקנות מקרקעין לרשות הפיתוח להפקיע ולהקנות לרשות הפיתוח מקרקעין שלא היו בהחזקת בעליהם בתאריך 1/4/52 כשאותם מקרקעין שימשו או הוקצו לצורך פיתוח חיוני, התיישבות וביטחון בפרק הזמן שבין 5/48 עד 4/52. החוק קבע הסדר לתשלום פיצויים לכל אלו שהנכסים שלהם הופקעו מכוח אותו חוק. 
2. חוק נכסי נפקדים (1950)- התנה מכוח אותו חוק מקרקעין של אנשים הנפקדים מכוח החוק. הגדרת הנפקדים קבועה בחוק. בשנת 1953 נערך הסכם בין האפוטרופוס לנכסי נפקדים לבין רשות הפיתוח הקובע כי כל הנכסים שהוקנו לאפורטרופוס לנכסי נפקדים מכוח הוק, יוקנו לרשות הפיתוח.
3- קק"ל- מקרקעין שנרכשו ע"י חברה אנגלית בשנת 1905 עוד לפני קום המדינה. עם חקיקת חוק הקרן הקיימת לישראל בשנת 1954, ניתנה לקק"ל גושפנקא חקיקתית אשר התזכיר שלה קבע שמטרת הקרן היא לקנות קרקעות לצורך יישוב יהודים בישראל. בשנת 1961 נחתמה אמנה בין ישראל לקק"ל שבעקבותיה נחקק חו"י: מקרקעי ישראל. ההסכמה שהושגה בין קק"ל למדינת ישראל, היא שהמדינה תנהל דרך המנהל את כל הקרקעות של המדינה- המנהל ינהל את אדמות המדינה בכפוף לתזכיר קק"ל. אם נקבע בתזכיר כי האדמות מיועדות לישוב יהודי בלבד, מנהל מקרקעי ישראל בנהלו את האדמות הללו חייב להגביל עצמו למטרות הקק"ל. לא ניתן להעביר בעלות במקרקעי הקק"ל לאף אחד, אלא ניתן להעביר זכויות פחותות.
מקרקעין כוללים קרקע, בתים, בניינים וכל דבר אחר המחובר לקרקע חיבור של קבע. מנהל מקרקעי ישראל חסר זכויות בנכסי המדינה, אך בעל זכויות ניהול של כל הסמכויות- המדינה, רשות הפיתוח וקק"ל. החל מ-1/1/10 יכנסו לתוקפם תיקונים לחוק רשות מקרקעי ישראל. החוק החדש למעשה יוצר רשות חדשה במקום המנהל (עמ' 372 לקובץ החקיקה) שתנהל את המקרקעין.
מדוע המדינה מתעקשת להחזיק ולהיות בעלים של 93% מהקרקעות ולא לאפשר העברת בעלות?

1- סיבה היסטורית- בעלות הלאום של הקרקע נדרשת לצורך בנייה של משטר של צדק חברתי במדינה שוויונית. כאשר המדינה שולטת באותן קרקעות יתקיים אותו צדק חברתי. 
2- רוב הקרקעות נרכשו בעיקר ע"י קק"ל לצורך שיכון יהדות התפוצות אשר תרמה לביסוס המדינה- בעלות ציבורית תגביר את הזיקה של העולים לקרקע.

3- ישוב עולים ממדינות שונות יהיה אפשרי דווקא בבעלות ציבורית ולא פרטית.
4- בעלות ציבורית תביא ותתרום יותר לפיתוח מקרקעין בהשוואה לבעלות פרטית.
5- שיקול תכנוני- קל יותר מבחינה תכנונית לשלוט בקרקעות כאשר נמצאות בבעלות ציבורית ולא בידיים פרטיות.
6- בעלות ציבורית במקרקעין תמנע מחירים גבוהים במקרקעין (לא הוכח שנכון).
7- שיקול בטחוני- העברת מקרקעין לידי זרים בלתי רצויים או השתלטות של גורמים שונים על קרקעות המדינה.
לאור כל השיקולים שהוזכרו, המדינה אמצה את חוזי החכירה במקום בעלות. השינוי שאמור להיכנס לתוקפו בתחילת 2010 יוצר מציאות המאפשרת העברת בעלות במקרקעי מדינה לאנשים הפרטיים בכפוף לתנאים שונים. היה ברור שלאחר 99 שנים המנהל לא יבקש את הנכס בחזרה ולכן ניסו לבצע את הרפורמה. 

טענות המתנגדים לרפורמה בקרקעות המדינה:
1- ישנו חשש מפני מפגעים סביבתיים, שאנשים פרטיים יקחו קרקעות של פארקים וישנו אותן.

2- ישנו חשש מהעברת בעלות בקרקע לריכוז של מספר בעלי הון.
3- שיקול הצדק החלוקתי לא מתיר זאת.
ישנם חריגים בהם מותר להעביר בעלות במקרקעי ישראל עפ"י סעיף 2 לחוק מקרקעי ישראל 1960:
סעיף 2(7)- ניתן להעביר בעלות בקרקע עירונית לאנשים פרטיים, בהגבלה של שטח מסוים. 
1-  רשות הפיתוח רשאית לפצות כל מי שהמקרקעין שלו הופקעו עפ"י חוק רכישת מקרקעין (אישור פעולות ופיצויים) 1953, על דרך מתן מקרקעין אחרים ונתינת זכויות בעלות בגין אותם מקרקעין שהופקעו.
2-  אם יש נפקדים עפ"י חוק נכסי נפקדים או יורשים של נפקדים כאלה שנמצאים בישראל, הם זכאים לקבל מקרקעין בתמורה לאותם מקרקעין שנלקחו מהם או הוקנו לאפוטרופוס נכסי נפקדים ויכולים לקבל זכויות בעלות באותם מקרקעין. 

3-  כל התחייבות או חבות שמדינת ישראל התחייבה להעביר זכויות בעלות במקרקעי ישראל קודם לחו"י מקרקעי ישראל. המדינה חייבת לכבד והוראות החוק המגבילות העברת הבעלות לא יכולו עליה. אין תחולה רטרואקטיבית לחוק.
4-  ניתן להקנות זכויות בעלות במקרה של עסקת חליפין במקרקעי ישראל תמורת מקרקעין שאינם מקרקעי ישראל.
5-  מותר להעביר בעלות במקרקעי ישראל לצורך אישור גבולו, השלמת נחלות ואישור נחלות. המגבלה היא של 100 דונם בכל פעם- לא ניתן להעביר יותר מזה. המטרה היא שלאנשים יהיו נחלות בתוואי סביר.
6-  כאשר קק"ל, רשות הפיתוח והמדינה מבצעים העברת קרקעות ביניהם- ההעברה אפשרית בין גורמים אלו.
7-  קרקע עירונית בלבד ניתן להעביר לכל אחד קרקעות ולתת זכות בעלות בין אם מדובר במקרקעי המדינה או רשות הפיתוח (לא כולל קק"ל) אם שטח ההעברות לא כולל 400,000 דונם. ניתן להעביר בעלות פרטית של יחידים לקרקעות. הסעיף קובע לוחות זמנים ומוסיף כמויות נוספות בתנאים מסוימים.
מנהל מקרקעי ישראל הוא הגוף שהיה מופקד על ניהול השטחים- החוק שהעניק למנהל את סמכויותיו היה חוק המסגרת שהסביר את תפקידיו וסמכויותיו של המנהל. מנהל מרקעי ישראל היה כפוף למועצת מקרקעי ישראל (שתישאר לאחר הרפורמה) שתפקידה הוא פיקוח על פעולות המנהל, קביעת מדיניות קרקעית לפיה המנהל יפעל, אישור תקציב המנהל וכו'. המנהל לאורך השנים קיבל החלטות רבות בעיקר בהקשר של הפליה, אך גם בנושאים שונים כגון מצבם של מושבים, קיבוצים, הסדרי החברה ועוד.

עד לרפורמה, קיימת הבחנה קלאסית בין שני סוגי קרקעות אשר נקבעות ע"י גופי תכנון לגבי השימוש בהן: קרקעי עירונית וקרקע חקלאית.

קרקע עירונית: קרקעי שיכולה להיות מוחכרת ל-49 שנים עם אפשרות להארכה של 49 שנים נוסםות, כלומר- זכות שכירות של 98 שנים. קרקעות אלו בד"כ מוחכרות לאחר שנשלמים התהליכים התכנוניים- כל ועדות התכנון והבנייה סיכמו כיצד תתחלק הקרקע (גושים וחלקות) ומהו ייעוד הקרקע (מסחר, ציבורית, חקלאות וכו'). 

בנוגע לדמי החכירה, התשלומים נעשו במספר דרכים: תשלום דמי חכירה ראשוניים של 40-80% משווי הנכס והיתרה משולמת בשיעורים שנתיים של 5% מיתרת ערך הקרקע בכל שנה. בדרך זו, כשאנשים היו רוצים להעביר דירה לאחר, היו צריכים לקבל הסכמה של המנהל להעברות אלו, בנוסף תשלום דמי הסכמה למנהל בשיעור של 1% לרווח המופק מהעברת הזכויות. כמו כן, במידה והיה שינוי ביעוד הקרקע מעירונית לחקלאית, היה צריך לשלם דמי היתר עבור שינוי היעוד מאחר וערך הקרקע עלה. הסדר זה הטיל נטל רב על האזרחים בקשר הנמשך עם המנהל.
קרקע חקלאית: בדומה לקרקע העירונית, קרקע חקלאית נמסרת בחכירה ל-49 שנים עם יכולת חידוש ל-49 שנים נוספות. דמי החכירה ששולמו למנהל היו בד"כ 2% מההכנסה הנקייה של הקרקע. קרקע חקלאית המוחכרת, גודלה נקבע ע"י משרד החקלאות ומוגדר כ"נחלה". הדרך שבה נעשו החכרות אלה נעשתה באמצעות חברי מושב שיכלו לקבל במישרין זכויות חכירה מהמנהל כאשר למושב זכויות של חוכר באותה נחלה המשמשת אותו לחקלאות. החכרות נעשו לקיבוצים בלבד ולא לבני הקיבוצים. עפ"י החלטות המועצה, בן מושב יכל לחכור רק שטח אחד והוטל איסור לפצל קרקע חקלאית למספר יורשים כאשר המטרה היא לשמור על הקרקע ולהעביר אותה למישהו שיוכל להמשיך לטפל בה.

מועצת מנהל מקרקעי ישראל בשנת 1970 שינתה את תמונת המצב. יש הרבה החלטות מועצה שנעשו לאורך השנים לטובת קיבוצים ומושבים (פס"ד עמותת שיח חדש). בג"ץ ביטל החלטות רבות של מועצת מקרקעי ישראל.

עיקר ההתפתחות בקרקע העירונית: המנגנון של דמי חכירה ראשוניים ושנתיים שונה. נקבע מנגנון המאפשר לקבוע סכום אחד המגלם את שוויו של הנכס. ניתנה לאנשים אופצייה לשלם דמי חכירה מהוונים בעת קבלת הקרקע שמגלמים בד"כ 91% משווי הקרקע בעת קבלתה. האחוז שנקבע הוא תוך צפיית ערך הקרקע בעתיד שהוא נמוך יותר (לא נעשה תשלום נוסף של 9% נוספים). היתרון של דרך זו הינו פטור מתשלום דמי הסכמה ופטור מדמי היתר. 
עיקר ההתפתחות בקרקע בחקלאית: שיעור דמי החכירה של 2% בוטל ונקבע שיעור שונה מידי שנה ע"י מנהל מקרקעי ישראל. הביקורת על כך: בהסדר של החכרה, יש קושי לומר לחוכר שכל שנה יקבע סכום אחר באופן רנדומאלי ובשל כך קיימת בעייתיות. בפועל, במושבים רואים פחות תופעה להחכרה של 49 שנים, אלא ההסכמים הם קצרים יותר כגון השכרה ל-3 שנים כשהמעמד הוא בד"כ כזה שבני המושבים עצמם לא מקבלים כות של חכירה לדורות ישירות מהמנהל, אלא בן המושב מקבל סטאטוס של בר רשות חוזי- זכות שאיננה קניינית ומתחדשת כל 3 שנים. יש מגמה להעניק לבני מושבים חכירות באופן ישיר, אך כאשר הסוכנות היהודית הייתה מחכירה למושב, בד"כ קיימים יותר ברי רשות ופחות חוכרים לדורות ישירות מהמנהל. כאשר קיימת חכירה של בן מושב ביחס לקרקע עצמה בקשר ישיר מהמנהל, הדבר מתקיים בסוג קרקע מסוים בלבד.
נחלה מתחלקת ל-3 חלקות: 

1- חלקה המשמשת למגורים ולמבנים אחרים של המשק כאשר רק לגביה ניתן לתת לבן המושב חכירה לדורות במישרין מהמנהל.

2- קרקע המשמשת לחקלאות ומעובדת ע"י המחזיק בנחלה, לא מוחזקת בחכירה לדורות ובן המושב יהיה בר רשות בה בלבד (הקרקע מוחכרת למושב).
3- קרקע שכל המושב מעבד במשותף, או שטחים ציבוריים במושב, מבנה חינוך וכו'. קרקע זו מוחכרת למושב.
המציאות הזו של החכרות עוררה שאלה גדולה- מה יקרה כאשר יסתיימו 98 השנים של ההחכרה? אם מדובר בזכות שכירות, הקרקע אמורה לעבור למדינה, אך תוצאה זו לא הגיונית. נוצר מצב שהחל מאמצע שנות ה-90 הוקמו וועדות לבדיקה מה ניתן לעשות עם מצב זה. בשנה האחרונה, מזכירות הממשלה קיבלה החלטה ב-12/5/09 להעביר את הרפורמה המוצעת במקרקעי ישראל. הרפורמה בעצם מנתקת את הקשר עם מנהל מקרקעי ישראל. חוק מנהל מקרקעי ישראל משנת 1960 הפך להיות חוק רשות מקרקעי ישראל שקובע את הרשות המדינית החדשה שתעסוק בנושא. החוק פותח פתח שכל תושב ישראל הנמצא תחת חוזה חכירה לדורות עם מנהל מקרקעי ישראל, יוכל לקבל זכויות בעלות מכוח החוק (אם שילם דמי חכירה מהוונים) או לשלם תשלומים שבסופם יקבל בעלות (אם שילם דמי חכירה שנתיים).
סעיף 4 יז לחוק רשות מקרקעי ישראל מתווה מסלול לאנשם החוכרים נכסים- הרשות תפתח הליך ביזמתה ותאמר להם אם זכאים אוטומאטית להעברת בעלות או בתמורה לתשלום. פרטים רבים נוספים צריכים להיקבע בתקנות בעתיד הקרוב.

יש בעיות רבות עם הרפורמה והיא עוררה התנגדויות רבות. למשל- מתנגדים לחוק משיקולים של איכות סביבה. נמצא פתרון לכך בחוק באמצעות משקיפים מטעם איכות הסביבה לישראל שיוכלו להיות נוכחים בוועדות החוק. כמו כן, קיים החשש שבעלי הון יוכלו לרכוש קרקעות רבות יותר ותיווצר ריכוזיות של הקרקעות בידי בעלי ההון אשר לא יאפשרו לאוכלוסיות חלשות יותר לקנות מהם קרקעות בתנאים מיוחדים כמו שהמדינה עושה היום.
עיקרי הרפורמה: סעיף 2, סעיף 4- יז', יח', יט',כ' לחוק רשות מקרקעי ישראל
העברת זכות בעלות לאזרחים הלא כוללת קרקעות חקלאיות, רק בהקשר של קרקע המיועדת למגורים ולתעסקה- קרקעות עירוניות. כל אחד יוכל לקבל בעלות על ביתו ועסקו. הרעיון בכך הוא העברת בעלות באופן המוני לידי רבים באופן גורף. הטענות של משרד הבינוי והשיכון הן שהיישום של הרפורמה יביא לירידה במחירי הקרקעות ולירידה במחירי הדיור שכתוצאה ממנה תהיה צמיחה במשק בכל הנוגע לשוק המקרקעין בישראל. לעניין שטחים פתוחים, המדינה טוענת שהרפורמה לא תשפיע עליהם כאשר משמשים לצורכי הציבור. העברות הבעלות שתתבצענה מכוח הרפורמה, לא יגיעו ליותר מ-1% משטחה של המדינה. כלומר, לא מדובר בהיקף קרקעות רב ומצב השליטה של המדינה בהיקף הקרקעות עדיין תהיה מכרעת. מדינת ישראל וקק"ל עדיין תחזקנה ברוב הקרקעות של המדינה והמצב לא ישתנה. קק"ל חששה מתקיפת בג"ץ על מדיניותה ולכן התבצעה עסקת החלפת קרקעות בין קק"ל למדינה כך שכל קרקעות קק"ל עברו לבעלות המדינה וקק"ל קיבלה קרקעות בדרום הארץ ובצפונה בעיקר באזור הגליל.
במציאות של חכירה לדורות, הקשר עם מנהל מקרקעי ישראל היה קבוע. חוכרים לדורות מעוכבים ע"י המנהל ותלויים בו. למרות זאת, ההסכמה של המינהל היתה ניתנת בדיעבד ולא מחויבת להתקבל טרם ביצוע עיסקה. הקשר הזה מעיד על תלות בגורם בירוקרטי שאינו יעיל. תלות זו איננה בריאה כלפי אנשים אשר בפועל נתפשים ככאלה שיש להם יד חופשית ובעלות בנכס שבידם. הרפורמה לא רק מצומצמת לסייע רק לאלו בעלי זכות החכירה לדורות, אלא תפיסת הממשלה הינה לייעל את משק המקרקעין שיראל באמצעות יצירת מציאות חדשה. המטרה היא לעודד יוזמות מוניציפאלית ופיתוח קרקעות כאשר התפיסה היא מזעור ההתערבות בשוק המקרקעין- שוק פרטי עובד יותר טוב ללא התערבות של המדינה.
כל החוכרים לדורות הנמצאים על קרקעות המיועדות למגורים או לתעסוקה הנמצאים בפריפריות או ביישובים קטנים, מקבלים עדיפות המתבטאת בשיעורי תשלום נמוכים יותר בהשוואה לבעלי קרקעות באזורים אחרים בארץ. בדומה לכך, אנשים הנמצאים באזורי עדיפות לאומית נהנים מהעדפות בהשוואה לאנשים מאזורים אחרים מכוח הסדר החוק. כל המגעים עם רשויות המקרקעין תתבטלנה במידה כזו שהזרחים יוכלו לפעול בקרקעותיהן כרצונם בכפוף למגבלות החוק בהקשרים שונם. המטרה היא לפנות לרשות החדשה שתוקם זמן לעסוק בפיתוח קרקעות המדינה ושיווקן, ולא להתעסק יותר בבירוקרטיה מכוח חוק מנהל מקרקעי ישראל שעדיין נמצא בתוקף.
מה יקרה לשטחים הפתוחים ולצרכי הציבור מאחר ובאמצעות בעלות ציבורית יש יותר שליטה עליהם? הרפורמה לא הולכת להשפיע בשום צורה על שטחים אלו כיוון שאינה מתייחסת לשטחים חקלאיים ופתוחים, אלא רק לקרקע עירונית שייעודה מגורים או תעסוקה. חשוב לזכור כי גם אם תהיה קיימת בעלות פרטית בעוד 1% במקרקעי ישראל, הפרטים יהיו כפופים לאישורים ולתכנון מטעם ועדות התכנון והבנייה השונות ולכן לא צפוי קושי להמשיך לשלוט בשטחים פתוחים שזקוקים להם לצורכי הציבור גם לאחר ההעברות הפרטיות.

אחת הסיבות למציאות שעד היום נמנעו מלהעביר בעלות במקרקעי ישראל היא חשש להשתלטות של גורמים עוינים וזרים למדינה. תשובת מייסדי הרפורמה היא כי מדובר ב-1% משטח המדינה ולכן החשש איננו ממשי, כך שהמדינה וקק"ל עדיין תחזקנה ברוב קרקעות המדינה. כשיש החלטות של מנהל מקרקעי ישראל הנוגעות להעברת בעלות או מתן זכויות בהעברת בעלים. מגבלות אלו לגיטימיות לחלוטין ומועצת מקרקעי ישראל החליטו מי נחשב לאותם זרים, כיצד תתבצע העברת הבעלות לזרים ומנגנונים שונים המונעים אפשרות העברת קרקעות לזרים.

בנוגע טענה הקובעת שהעברת קרקעות לידיים פרטיות תביא להגדלת פערים חברתיים בקבוצות אוכלוסייה שונות- רחל אלטרמן קובעת כי התהליך ששרה בישראל לאורך השנים לאט לאט הגדיל את הזכויות בקרקע- הפרטה זוחלת. התלות נותרה במנהל אך לא בהיקפים שהייתה בעבר. המדינה טוענת כי הפרטה היא תמיד זוחלת- הרפורמה לא משנה דראזטית מצב קיים, אלא היא למעשה שלב נוסף שמשלים את התהליך שבחל מבעוד מועד. הרפורמה בעצם למען האזרחים ולמען הזהות שלהם מאחר וברור שהחכירות לדורות לא היו מסתיימות בכך שהמדינה הייתה לוקחת מהאזרחים את אדמותיהם. עיקר הקושי הוא הנתונים האמפיריים של ה-1%. 
בנוגע לחשש של ריכוזיות- הידיים הפרטיות שיחזיקו בקרקעות יהיהו מעטות. המדינה טוענת כי מדובר על העברת השדרוג של האנשים המפוזר ע"י חוכרים רבים- מי שחוכר דירה ויזכה בבעלות בה ולא מדובר על מונופוליזציה של הקרקעות בישראל. כל אותם כוחות שיש למדינה, ימשיכו להיות כוחות כגון זמכות ההפקעה שתישמר והחוק לא ישפיע עליה ולמדינה עדיין תהיה היכולת להתערב בדרכים שונות. 
ביצוע הרפורמה בפועל:
החוק עושה חלוקה בין סוגי נכסים שונים כאשר היוון הוא תנאי מקדמי להיכנס להסדר הרפורמה:
1- נכסי מגורים ותעסוקה בפריפריה ודירות בבנייה רוויה (בנייה לגובה) בתים צמודי קרקעי במגרשים קטנים במרכז הארץ, עד 250 מ"ר- כל אלו יקבלו את הבעלות ישירות, אלא אם כן יודיעו על התנגדותם. ההנחה היא שיש עבורם חוזים מהוונים. סעיף 4 יז' לחוק רשות המקרקעין.
2- בתים צמודי קרקע ונכסים המשמשים לתעסוקה (מסחר, תעשייה, תיירות) במגרשים בינוניים במרכז הארץ- כל אלו יצטרכו לשלם תמורת העברת הבעלות על שמם בתנאי שהיוונו חוזיהם.
3- מגרש גדול במרכז הארץ מעל לדונם- הרוצים בבעלות יצטרכו לפנות בבקשה להעברת בעלות לרשות מקרקעי ולשלם 31% מהפער בין שווי זכויות החכירה לזכויות הבעלות.
המתח הקיים במציאות של מדינת ישראל:

כל אותה חקיקה העוסקת במקרקעין בישראל נוצרה במציאות מסוימת של התהוות, פליטים, רדיפות, חשיבות של חיזוק התחום הכלכלי בישראל וכו'. מסורתית, החקיקה עד לפס"ד קעדאן כוללת מגבלות הנועדות להגן על אינטרסים שונים של המדינה כאשר אחד החששות הם שהאדמות יעברו לידיים זרות ולא רצויות. מציאות זו התבקשה בהקמת המדינה עקב חששות רבים למדינה הקטנה המוקפת אוייבים.

עד כמה ניתן להצדיק את המדיניות שקיימת עד שנת 2009 מבחינה משפטית בישראל? בתחילת שנות ה-90 נחקקו חוקי היסוד אשר הרבה רואים בהם כמעין חוקה המחייבת לעקרונות יסוד כגון כבוד האדם. 

עד כמה חקיקה זו משפיעה על דיני הקניין? פס"ד קעדאן מדגים את הנושא- היה ברור מאוד שאין לביהמ"ש דרך אחרת להכריע בנושא. מדובר על הקצאת קרקעות ע"י הסוכנות היהודית דרך האגודה השיתופית בישוב הקהילתי קציר. האגודה קיבלה רק יהודים ליישוב כחברים בו והעותרים הם זוג ערבים אשר נדחו. נאמר להם כי אדמות היישוב מיועדות ליהודים בלבד. ביהמ"ש העליון קבע שהחלטה זו אינה חוקית, מפלה ופוגעת בעיקרון השיוויון, ולפיכך- בטלה. הוחלט כי יש להקצות קרקע למשפחה. ברק גורס כי כל רשות מרשויות השלטון כולל מנהל מקרקעי ישראל, כפופה לאותה מטריה נורמטיבית בפועלה מכוח חוקים שונים, כאשר היא כוללת את כל ערכי היסוד של השיטה ובכלל זה- עקרון השוויון. כל טיפול שונה על בסיס דת או לאום בקבוצת אנשים מסוימת מהווה הפליה ומדיניות הנוהגת הפרדה במגורים או בתחומים אחרים על בסיס דת או לאום היא פסולה מנקודת הראות של עיקרון השוויון. זאת בהנחה שהמדיניות כלפי כל קבוצה מופרדת היא שווה. הפרדה מהווה הפליה, מחדדת שוני בין קבוצות ומקבעת תחושות של נחיתות חברתית ולכן היא פסולה בהקשר של הקצאת קרקעות. עם זאת, לעיתים הפרדה יכולה להיות מוצדקת על אף פגיעה בשיוויון בעיקר במקרים בהם הצורך בטיפול נפרד נועד לשמור על התרבות ואורח החיים של קבוצות מיעוט שונות. לא ניתן לומר כי הצדקה זו מתקיימת ביישוב קציר מאחר ולא ניתן לראות את היהודים ביישוב כקבוצה נפרדת. לאור זאת, מדובר בהפליה פסולה שאינה חוקית. ביהמ"ש העליון מציין כי חובת המדינה לנהוג בשיוויון גם אם פועלת דרך גוף שלישי (הסוכנות היהודית במקרה הזה) בעקיפין. 
מקרה קעדאן הינו מקרה ברור לכאורה שכל שופט היה מסכים לתוצאה. מס' שאלות מתעוררות בעקבות קעדאן- מה יקרה לקרקעות הפרטיות לאחר הרפורמה אם העלים הפרטיים יחליטו לא לפתוח את הקרקעות שלהם לאנשים מסוימים מטעמים של הפליה? יתכן שניתן יהיה לייבא נורמות של המשפט החוקתי ולומר כי עקרון תום הלב ועקרון השיוויון של המשטר הדמוקרטי מחייב אותם. יתכן כי ביהמ"ש יקבע שעיקרון תום הלב מחייב גם את האנשים הפרטיים.
מה לגבי מיעוט המעוניין לשמור על צביון פרטי מסוים? חשין מציין כי קיבוץ דתי מותר מאחר והוא מעוניין לשמור על אורח חיים מסוים. האם קביעה זו תהיה כשרה לאחר הרפורמה? בבג"ץ 7574/2006 הסוללים נ' מנהל מקרקעי ישראל ואחרים, היו בני זוג ערבים שביקשו לרכוש קרקע בשכונה שהוקמה ביישוב הסוללים. ועדת הישוב דחתה אותם והם עתרו לבג"ץ. במסגרת העתירה הוחלט כי הזוג יעבור למסלול הרגיל המתעלם מדרישות סף מבלי לעבור וועדה, אך היישוב לא רצה לקבל את הזוג. הם עירערו על ההחלטה מנהל מקרקעי ישראל אשר החליט להורות לקיבוץ לקבל את הזוג. היישוב תקף את ההחלטה של המנהל להורות לו לקבל את הזוג הערבי לקיבוץ. הקיבוץ ניסה לטעון כי ליהודים חילוניים יש זכויות חברתיות תרבותיו לשמור על אופי הישוב כיהודי חילוני, חיי קהילתם חשופים לסכנה אם תיפתח הדרך בפני בני הזוג להתקבל ליישוב. חשין דחה את הטענות בדבר הסכנות הנשקפות ליישוב כספקולטיביות ותיאורתיות אשר אינן יכולות לבסס החלטה שכזו על בסיס לאום.  

מה ההבדל בין קביעתו של חשין להערת ברק בקעדאן לפיה ניתן לאפשר לקבוצות מסוימות להתבדל? מה קורה עם רוב המעוניין לשמר את האופי הייחודי והאידיאולוגיה הייחודית שלו? אלו שאלות פתוחות שאין עליהן תשובה. 

בג"ץ 9205/04 עדאלה נ' מנהל מקרקע ישראל- עדאלה הוא המרכז המשפטי לזכויות ערבים בישראל התוקף את מדיניות המנהל לפיה אזרחי המדינה הערבים מנויים מלהשתתף במכרזים לשיווק קרקעות קק"ל. המדינה מחויבת לאמנת הקק"ל שאדמותיהן תוקצנה רק ליהודים במדינת ישראל. עדאלה מבקשים לתקוף מדיניות זו שאיננה חוקית לאור פסיקת קעדאן- מדיניות מפלה שהופכת את המדינה לפעילות משפילה ופוגעת בקבוצת מיעוט לאומי ובציבור הערבי. בשל כך מדיניות זו לא ניתנת להמשך. יש להבין כי מדינת ישראל הסכימה לצווי ביניים לגבי כל מכרז חדש ולגבי כל מכרז תלוי ועומד- מצביע על צפיית המדינה שלא תזכה במשפט, שכן אחרי קעדאן יהיה קשה להקצות מדינה ליהודים בלבד. בנוסף, ייתכן וניתן יהיה להחיל על גופים דו מהותיים את עקרונות המשפט הציבורי ולכן החשש הוא שגם אם תהיה התנתקות והקרקע תעבור לבעלות פרטית, עדיין ניתן יהיה להחיל עליו את עקרונות המשפט הציבורי כגוף דו מהותי. העתירה עדיין תלויה ועומדת ואילו רוב הסיכויים ששהיא תתקהל. נראה כי מדיניות הקק"ל לא תעמוד בבג"ץ. 
 מקרים נוספים שעומדים בין ביהמ"ש- החלטות 1015, 1064 של מנהל מקרקעי ישראל המיושמות בפועל ועוסקות בהליכי המלצה בקבלת מועמדים לרכישת זכויות חכירה במקרקעין ביישובים חקלאיים וביישובים קהילתיים. סעיף 2 להחלטה קובע כי וועדות קבלה ליישובים יוחלו לשקול בדונם במצן המלצות על קבלת מועמדיפ לרכישת זכויות בקרקע היישובים, בין היתר את הקריטריון של התאמה לחברה בקהילה מצומצת ביישוב קהילתי. באם מדובר ביישוב קהילתי- התאמה לחיי החברה בקהילה. סעיף 2 מוסיף כי ניתן לאמץ קריטריונים בדבר איפיונים מיוחדים ליישובים ובלבד שהם אושרו מראש ע"י המנהל לאחר שקיבלו את אישור רשם האגודות השיתופיות. בספט' 2007 עדאלה הגישו עתירה נוספת לבג"ץ 8036/07 זבידאת נ' מנהל מקרקעי ישראל- בני הזוג ביקשו לגור ביישוב רקפת בגליל המערבי ונדחו ע"י המועצה האזורית משגב כאשר הנימוק לכך היה אי התאמה חברתית. הם הגישו עתירה לבג"ץ התוקפת את וועדות הקבלה וגופים נוספים הצטרפו. בג"ץ הוציא צו המחייב את היישוב לשמור לזוג זווידאת קרקע לבנייה עד קבלת בג"ץ בעניין. הפעילות של וועדות הקבלה פוגעת בזכות האחזרים לבחור לעצמם מקום מגורים ביישוב המדינה ובעיקר ביישובים שלא הוקמו לצורך איכלוס אכלוסיות מיוחדות עם מאפיינים תרבותיים ייחודיים כגון דתיים. נטען גם כי העקרון של התאמה חברתית הוא עמום, שרירותי ורחב. החלטה זו תלויה ועומדת. וועדות הקבלה מדירות אזרחים ערבים, משפחות חד הוריות, הומואים ולסביות. סביר להניח שכל העותרים הללו יזכו, אך שאלות רבות סבוכות וטעונות נותרו ללא מענה.
שימושים לא חקלאיים בקרקעות חקלאיות:

לאורך השנים התקבלו החלטות רבות של מועצת מנהל מקרקעי ישראל שניסו ללכת לקראת הסקטור החקלאי. אין ספק שבשנים האחרונות הסקטור נתקל בקשיים עקב מחסור במים ובעיות כלכליות. במהלך השנים התקבלו החלטות המטיבות עם קיבוצים ומושבים למשל- הזכות להקים עסקים ולקיים פעילות שאיננה חקלאית בשטחים חקלאיים שלהם מתוך מקום של התחשבות בצרכיהם. ההחלטות של המועצה בנוגע לשטחים המוקצים למטרות אחרות ושימושים אחרים יצאו משטח הנחלה- הסטאטוס שלהם שונה. כל החקלאים שקיבלו זכויות מתירות אלו, למעשה קיבלו הסכם חכירה נפרד מול מנהל מקרקעי ישראל כאשר התנאי המרכזי בו היה שהזכויות אינן עבירות, אלא מיועדות לאותו חקלאי ספציפי. בהמשך התקבלו החלטות נוספות שסטו ממגמה זו ואיפשרו למשל לתאגידים פרטיים להקים שטחי מסחר ועסקים על שטחים חקלאיים בדרך הדומה להסדרים שניתנו לחקלאים עצמם- הסכמי חכירה מול המנהל. החלטות כאלו ואחרות נתנו הטבות ששויין הכלכלי גבוה מאוד ועוררו כעס רב בקרב הציבור מטעמי צדק חלוקתי (נעשו פניות רבות לבג"ץ). הטיעון המרכזי של המתנגדים נגע למישור איכות הסביבה- הכנסת עסקים לשטחים החקלאיים גורמת נזקים סביבתיים. שטחים אלה מרחיבים את היקף השטחים העירוניים ופגיעה באיכות הסביבה. טיעונים נוספים נגעו להטבות לא סבירות שניתנו לאוכלוסייה מסוימת ולא ניתנו למגזרים נוספים- פגיעה מהותית בצדק החלוקתי והרחבת פערים בין קבוצות האוכלוסייה. בג"ץ עמותת שיח חדש נ' שר התשתיות הלאומיות- ביהמ"ש העליון תקף את החוקתיות של 3 החלטות מנהל מקרקעי ישראל שניתנו בנוגע ליישובים חקלאיים: 717- הטבה בדמות פיתוח אזורי תעשייה בישובים חקלאיים כמקור תעסוקה נוסף לאותם שטחים חקלאיים הניתנים ביישובים חקלאיים. 727- מתן פיצווים לחקלאים בגין שינוי ייעוד קרקעות חקלאים לבנייה, מגורים, תעשייה, מסחר, תיירות או קיט כאשר בכל מצב של שינוי ייעוד, החקלאים יהיו זכאי לשיעור פיצוי בגין השבת הקרקע למדינה. שווי הפיצוי ייקבע עפ"י שוויה של הקרקע לאחר שייעודה שונה. הפיצוי לא נקבע עפ"י שווי הקרקע בעת ההפקעה, אלא לאחר שייעודה שונה והוחזרה למדינה. 737- במטרה להצעיר את אוכלוסיית הישובים החקלאיים, אופשר שינוי ייעוד קרקעות למגורים כדי להעניק לבני המושב אפשרות לרכוש את הקרקעות לצורך הרחבות כאשר הפריבילגיה ניתנת לבני המושבים בלבד. הטענות נגד הטבות אלו: הסדרים ראשוניים כאלו צריכים להיות מוסדרים בחקיקה ראשית ולא בהחלטה של מועצת מנהל מקרקעי ישראל- גוף מבצע קטן. בנוסף, כל אותן החלטות הן בלתי חוקיות מאחר ובלתי סבירות, מעניקות הטבות יקרות ערך לכל אותם חוכרים ביישובים חקלאיים על חשבון קופת הציבור ומזניחות את השיקולים של צדק חברתי, חלוקתי ואיכות הסביבה. החלטת ביהמ"ש: ביטול שלוש ההחלטות וקבע שאינן חוקיות וסבירות. 717- ההנחות הניתנות לחקלאים הן בשיעור ניכר מאוד ולכן אינן סבירות. 727- ההחלטה בלתי סבירה באופן קיצוני כיוון שנותנת פיצויים גבוהים לסקטור קטן מהאוכלוסייה על חשבון קופת הציבור וללא הצדקה ניכרת. 737- ההחלטה פוגעת בעקרות הצדק החלוקתי, אין הסדרים מקבילים להטבות אלו במגזר העירוני. 
דרכי רכישת בעלות:

הדרך המרכזית לרכישת בעלות היא העסקה הרצונית. רוב הזמן, דרכי רכישת זכויות נעשו באמצעות רכישה רצונית- זהו סוג העסקה הרגיל. עם זאת, יש דרכים נוספות ורבות לרכישת זכויות שאינן על דרך עסקאות רצוניות. ירושה היא דרך נוספת מרכזית לרכישת בעלות- בדרך צוואה או בדרך של ירושה עפ"י דין. חוק הירושה מתווה מה יירש כל אדם לאחר מות אדם אחר וקובע סדר של יורשים כאשר לא קיימת צוואה. אדם כותב צוואה בד"כ כאשר מעוניין להעביר בעלות לאנשים אחרים השונים מהנקבע בחוק הירושה. דרך נוספת עוסקת בשיפור וערבוב נכסי הזולת:  בחוק המטלטלין (סעיפים 4-6) נוצרת זכות בעלות משותפת מכוח ערבוב וחיבור  של מטלטלין אחד עם אחר. כאשר מיטלטלין אחד הוא עיקר והאחר הוא טפל, העברת הבעלות תהיה לבעל המיטלטלין העיקריים, אשר חייב לפצות את האחר בגין השווי שהוסיף לנכס שלו (מטעמים של מניעת התעשרות שלא כדין). בחוק המקרקעין (סעיפים 21-26) נוצר הסדר הפוך ממיטלטלין- רוב הקרקעות במדינה עברו הסדר שמשמעותו הוא בירור זכויות ומצב של קביעת סוג הזכות בקרקע. בנוגע למקרקעין מוסדרים, יש ראיה חותכת באשר למצב הזכויות בהם, לעומת הסדר שונה למקרקעין שלא עברו הסדר- מצב של בירור זכויות, והרישום לגביהם מהווה ראיה לכאורה למצב הזכויות ולתוכנם. סעיף 21 עוסק במצב שבו אדם נוטע או בונה על שטח של אחר- במקרקעין מוסדרים, הברירה היא בידי בעל השטח אם לדרוש את הבנייה או לדרוש סילוקה. הסעיף מעניק לבעלים בחירה מה לעשות, בשונה ממטלטלין שיוצר מצב של העברת בעלות מיידית. סעיף 23 עוסק במצב אחר בו המקרקעין אינם מוסדרים- ההסדר שונה: מאחר ומדובר במקקעין שאינם מוסדרים ולא ברור מה מצב הזכויות בהם, ניתנת למקים זכאות לרכישת הקרקע לפי ערכה קודם הקמת המחוברים, בהתקיים 3 תנאים:
1. תום לב של המקים כאשר סבר שהוא הבעלים של אותן קרקעות לא מוסדרות.

2. הסכום שהשקיע המקים במחוברים עלה על שווים של המקרקעין בלי המחוברים באותה שעה.
3. רכישת המקרקעין ע"י המקים אינה עלולה לגרום לבעל המקרקעין נזק חמור שאין בתשלום על שווים לפצותו. 
העברת בעלות מכוח תפיסת חזקה היא דרך נוספת לרכישת בעלות. סעיף 3 לחוק המטלטלין עוסק בזכייה מן ההפקר- נפתח פתח לזכייה במיטלטלין שבעליהם מפקיר אותן. ניתן לזכות בזכות בעלות במיטלטלין שהופקרו ע"י בעליהם. סעיף 7 עוסק בהפקרה- הבעלות במיטלטלין פוקעת כשבעליהם מוציאם משליטתו תוך כוונה להפקירם. ניתן להפקיר מיטלטלין בקיום הוצאה משליטה וכוונה. בחוק האפוטרופוס הכללי ובחוק השבת אבידה ישנם מצבים של העברת בעלות גם כן. האם תפיסת חזקה במקרקעין מקנה זכויות? חוק המקרקעין לא יוצר מצבים של תפיסת חזקה במקרקעין הדומים לסוגי נכסים אחרים. מדוע? המדינה יצרה בעלות שיורית לכל מקרקעין שאין להם בעלים, אך יש לכך חריג בסעיף 78 לחוק הקרקעות העותמאני- נוצר הסדר לפיו אם אדם מעבד קרקע במשך 25 שנה בידיעת הבעלים וללא התנגדותם, הרי הוא יכול לרכוש זכויות מכוח "התנחלות רוכשת". חריג נוסף שלא יוצר זכות קניינית- אם אדם נמצא בקרקע ברשות הבעלים וחולפת תקופת ההתיישנות, לאותו תופס יהיה רישיון מכללא, אך לא מדובר בזכות קניינית אלא בזכות החזקה בלבד.
מצבי תחרות בין זכויות:
ישנם מספר סוגים של מצבי תחרויות:

1- תקנת שוק (במקרקעין ובמיטלטלין)- אדם לא יכול להעביר יותר ממה שיש לו. למשל, אדם בעל זכות שכירות בנכס מסוים לא יכול להעביר זכות בעלות בו. אדם לא יכול להעביר זכויות שהתחייב להעביר לאחר. סעיף 34 לחוק המכר למשל, עוסק בתקנת שוק במיטלטלין. סעיף 10 לחוק המקרקעין, סעיף 5 לחוק המשכון וסעיף 4 לחוק המחאת חיובים עוסקים במצבים של תקנות שוק. במצבים של תקנות שוק יש 3 שחקים: א'- הבעלים המקורי שבשלב ראשון מעביר זכויותיו ל-ב' (למשל כאשר ב' גונב נכס מ-א'), ואילו ג' נכנס לעסקת מכר עם ב' וקונה את הנכס מ-ב'. ל-ב' יש בעלות פגומה ולעיתים אין לו זכויות כלל, אך הוא מתיימר להעביר לג' יותר ממה שיש לו. התוצאה היא של-ג' נוצרת בעלות פגומה בנכס. א' ו-ג' מתעמתים למי יהיו זכויות בנכס. במצבים אלו, הדין צריך להכריע מי יהיה בעל הנכס ולהתמודד עם הסיטואציה.
2- עסקאות נוגדות- מצבים בהם א' הוא הבעלים ומתחייב לגבי שני אנשים: ב' ו-ג' ביחס לאותו נכס. טיב העסקה יכול להיות שונה, אך הן תמיד מתייחסות לאותו נכס ולא ניתן לקיימן בו זמנית. סעיפים 9 ו-80 לחוק המקרקעין וסעיף 12 לחוק המיטלטלין עוסקים בסוגייה זו.
3- תחרות בין נושים למי שהתחייבו כלפיו בנוגע לעסקה מסוימת- כאשר א' ו-ב' ביצעו עסקת מכר והתחייבות חוזית להעביר זכויות בנקודת זמן מאוחרת יותר, אך לפני שהתבצע שכלול הקניין/ העברת הבעלות במקרקעין / תפיסת החזקה במיטלטלין, א' נכנס לפשיטת רגל. במצב זה נוצר עימות בין הנושים של א' לבין ב' שעדיין לא קיבל זכות קניינית. 
מצבים אלו מחייבים הכרעה במישור דיני הקניין. עם זאת, גם כאשר מעוצבים כללי הכרעה, אין וודאות לכך שהמפסיד יוותר ללא סעדים כלל נגד הגורם לבעייתיות. 
מאוטנר במאמרו מציע דרכים להתמודדות עם מצבים של תחרויות שוק. קודם לכן, היה נהוג לקחת ברצינות את חוליית הביניים (ב' במצב של תקנת שוק) ולהכריע על סמך אותה חולייה- אם היא פעלה באופן שגוי, הבעלים הראשון היה זוכר. מאוטנר קבע כי במצבים של תחרויות, צריך להסתכל על הצדדים לתאונה- ב' יצר התנגשות בלתי רצונית בין א' לג', תחרות בין שני צדדים רחוקים כאשר אין ביניהם שום קשר. לפיכך, יש להתייחס למצבים אלו בדומה למצבי תאונות בנזיקין כדי למצוא פתרון יעיל: א' ו-ג' ניזוקו כאשר אין ביניהם קשר. ישנם מספר שיקולי מדיניות עפ"י מאוטנר בבחירת שיקולי ההכרעה שיסייעו לפתרון התחרות:
· יעילות לכתחילית אקסאנטה- שיקול מונע הנזק הזול ביותר: יש רצון שהנזקים שהתחרויות יצרו יתרחשו במינימום האפשרי. גם אם יווצרו תחרויות, הן צריכות להתרחש במינימום האפשרי של הנזקים. לכן, צריך לחפש את מי שיכול היה למנוע את התחרות בעלות הנמוכה ביותר, ואם הוא לא מנע אותה בעלות זו, הוא יישפט. 
· יעילות בדיעבד אקספוסט- מאזן מצוקה: כאשר התאונה התרחשה והנזק כבר קרה, צריך למזער את העלויות של התאונה. על מנת למזער את הנזקים, יש ליצור מאזן מצוקה ביחס לנזקים שנגרמו לצדדים לתאונה- מי מהצדדים יישא בהפסד כבר יותר אם הצד השני יהיה הזוכה? יש עדיפות לצד שההפסד שלו יהיה גדול יותר- מזעור הנזק.
· פעולה בכללים: במקום לתת לבתי המשפט שיקול דעת כיצד להכריע בכל מקרה לגופו, יש לפעול על דרך עיצוב כללי הכרעה הנותנים לצדדים מושג מראש מה תהיה תוצאת התאונה בין הצדדים. מדובר במשטרים יותר יעילים על דרך עיצוב של כללים מראש בשל חשיבות התוצאה בשוק. כך תהיה התמודדות טובה יותר עם מצבים של תחרויות.
המשפט הישראלי קבע מספר כללים משותפים לכל המצבים הללו:

1- הראשון בזמן עדיף תמיד. סייג לכך: המאוחר בזמן יהיה עדיף בהתקיים מספר תנאים:
1- בעסקת הרכישה כלשהי בוצעה השלמה של רכישת הקניין- שכלול קניין.

2- הרכישה של הזכות הקניינית חייבת להיעשות בתום לב סובייקטיבי.
3- צריך שתינתן תמורה ממשית ההולמת את ערכו של הנמכר (אין קביעה חד משמעית בפסיקה לגובה התמורה).
כלל זה בנוגע לכלל היעילות מראש של מאוטנר- כאשר אדם חסר תו"ל, הוא ידע על הזכויות של הראשון בזמן ונכנס לאותה התקשרות בכל זאת. הוא יכול היה למנוע את העסקה מלכתחילה. בשל כך, התנאי מגשים את העיקרון של תו"ל. תוה"ל הנדרש במצבים אלה הוא תו"ל סובייקטיבי- האדם באמת לא ידע, למרות שיכל לבצע שורה של בירורים כדי לדעת. בתי המשפט דנים בהקשרים שונים אם יש לדרוש תו"ל אובייקטיבי. בנוגע למאזן המצוקה- בהסתכלות על תוצאות התאונה, תנאי התמורה הנדרש כאשר גם המאוחר בזמן שילם את שוויו הריאלי של הנכס, בא לבצע השוואת מצב בין הבעלים לרוכש. כדי שאותו מאוחר בזמן יתמודד מול הרוכש המוקדם בזמן, הוא צריך להשוות מעמדו מול הראשון בזמן כדי שינהל מלחמה עימו על הזכות. בשל כך, מתווסף התנאי של הוגנות- הוא צריך להוכיח שנגרם לו נזק כספי כמו של הראשון בזמן. במצבים אלו נכון לבחון את התחרות של שני הצדדים בדיעבד- הגיעו לנקודת מוצא שווה. אם לא היה נדרש תשלום של תמורה, היה ברור כי מאזן המצוקה בין הצדדים היה שונה. כמו כן, בתמורה קיים ביטוי של תו"ל.
הערות אזהרה במקרקעין- תפקידן ופועלן:

ישנם מצבים בהם מתקיים פער בין השלב החוזי בו יש לאדם התחייבות לקבלת זכות קניינית ועד לשלב הקנייני של שכלול הקניין. במצבים אלו, המרשם לא תמיד משקף את מצב הזכויות בנכס. הערות אזהרה מנסות לסייע להתמודד עם הפער בין הזכות החוזית והקניינית, ולחסן את בעל הזכות האובליגטורית בשלב הביניים. המרשם הוא מקור פומבי המאפשר לכל המעוניין להיקשר בעסקת מקרקעין לברר לגבי מצב הזכויות בנכס. המטרה המרכזית של המרשם היא לשקף את הזכויות השונות בחלקת המקרקעין ולתת ראי של כל הזכויות הקיימות ביחס לאותם מקרקעין. עם זאת, חשוב לציין כי הרבה דברים לא באים לידי ביטוי במרשם, הוא לא תמיד ראי משוכלל- יש מידע שלא יופיע בו. 

מדוע המנגנון של רישום זכויות עפ"י סעיף 7 איננו מספק? פעמים רבות יש נתונים שלא נרשמים ולא משתקפים במרשם (שקף מס' 4 במצגת). דוגמאות: ירושה שהיא לא עסקה רצונית בין צדדים ולכן המידע בנוגע אליה לא מחייב רישום, זכויות קניינית שאינן מחייבות רישום כגון שכירות קצרה, עיסקאות אובליגטוריות ביחס למקרקעין וכו'. רישום הערות אזהרה הוא בעצם רישום משלים לעסקאות לגביהן לא קיימת חובת רישום.
סעיפים 126-133 לחוק המקרקעין עוסקים ברישום הערות. חיקוקים נוספים מאפשרים רישום הערות כגון חוקי איכות סביבה. מטרות הערות האזהרה הן יצירת מרשם משוכלל יותר- מצב מדויק יותר ורישום מדויק יותר לגבי מקרקעין. המנגנון של הערות אזהרה מסייע לתת תמונת מצב מדויקת יותר ביחס למקרקעין. בנוסף, הן בעצם מבצרות את מעמד המרשם ויכולת האוכלוסייה להסתמך עליו בעת הצורך. סעיף 128 מאפשר רישום הערה על עשיית עסקה מסוימת במקרקעין, כאשר מותנית בהסכמת צד שלישי. סעיף 129 נוגע להערות על הגבלת כשרות- אם יש בעיות בכשרותו המשפטית של בעל מקרקעין, החוק קובע כי יש חשיבות למסור לציבור התראה על מצבו ולציין זאת בהערת אזהרה. 
התפקיד המרכזי של הערות האזהרה- מנגנון משלים של רישום זכויות ביחס למקרקעין בעיקר בתפר שבין השלב החוזי לשלב הקנייני. הערת האזהרה מעבירה מידע לגבי זכויות שטרם שוכללו לזכויות קנייניות בנוגע לנכס מסוים. סעיף 126(א) קובע כי הרשם בעל הסמכות לרשום הערה עפ"י בקשת הזכאי / המתחייב אשר הוא בעל הזכות הקניינית. יסודות הסעיף:
1- ההתחייבות חייבת להעשות ע"י בעל מקרקעין או בעל זכות קניינית אחרת- שכירות, שאילה, זיקת הנאה, זכות קדימה או משכנתא. רשימת המתחייבים היא רשימה סגורה, אף אחד חוץ מאום אנשים לא יכול להתחייב חיוב שניתן לרשום לגביו הערת אזהרה.
2- התחייבות בכתב באופן רצוני. גם התחייבות לתת מתנה נחשבת עיסקה רצונית.
3- עשיית עיסקה- בעל המקרקעין או בעל זכויות קנייניות בהן התחייב להקנות זכות קניינית במקרקעין לאחר.
הערת אזהרה היא בעצם הערה במרשם המאותת לכל העולם על כך שקיימת התחייבות כתובה של בעל המקרקעין או בעל זכות אחרת במקרקעין ביחס אליהם, לעשות בהם עיסקה מסוימת או להימנע לעשות בהם עיסקה מסוימת.

אופן רישום ההערה: הזכאי פונה לרישום ומגיש בקשה. הרשם יכול לרשום עפ"י בקשת הזכאי או החייב. הרישום איננו חובה אלא וולונטארי. נוצר מסמך אשר מעיד על ההתחייבות (עמ' 14).

האם ניתן לשלול בחוזה את זכות הזכאי לרשום הערת אזהרה על זכותו? המרשם הוא ראי משוכלל של מצב הזכויות ופתוח לכלל הציבור. סעיף 132 קובע כי כדי למחוק הערת אזהרה צריך הרשאת בימ"ש או הסכמת הזכאי עפ"י ההערה, ולכן מתחייב לא תמיד ירצה להיכנס למצב כזה. ביהמ"ש העליון בפס"ד היועץ המשפטי נ' גד חברה לבניין, קבע כי הזכות לרשום רשימת אזהרה היא יספוסיטיבית וניתנת להתנאה באמצעות חוזה. עם זאת, בנסיבות מסוימות ניתן להתייחס לתניות כאלה כמקפחות בחוזים אחידים (במקרה של קבלן). בפרקטיקה יש פער בין הלכת ביהמ"ש העליון לפעילות הרשם. הערות האזהרה עשויות להירשם חרף המגבלות בהסכם, במישור הנורמטיבי הזכאי שמבקש לרשום הערת אזהרה למרות שחתם על חוזה בו נקבע כי לא יוכל לעשות זאת- מפר חוזה. הרשם לא ימנע רישום מאף אחד, אך עדיין קיימת עילת תביעה של החייב עקב הפרת החוזה של הזכאי. סעיף 132 קובע כי הערת אזהרה שנרשמה מכוח סעיף 126 או מכוח צורך בהסכמה לפי סעיף 128 או סעיף 129, תימחק רק עפ"י צו של בימ"ש או כאשר הרשם ישתכנע שהצדדים מעוניינים בכך. הערה הנרשמה לפי סעיף 130 (לפי צו בימ"ש), תימחק עפ"י צו של בימ"ש בלבד.
מטרות הערות האזהרה:
· תפקיד הערת האזהרה הוא לנטרל את הסיכונים להם חשוף בעל הזכות החוזית בשלב החוזי. היא מאפשרת לגשר על הפער בין השלב החוזי לקנייני ולתת לזכאי את השקט הנפשי עד לביצוע הרישום. לפיכך, הערת האזהרה מגנה מפני עיסקאות סותרות. סעיף 127(א) קובע כי לא ניתן לרשום עיסקה הסותרת תוכן הערת אזהרה ללא הסכמת הצדדים. הגנה זו היא בעצם מהותית (מונעת עיסקאות סותרות) למרות שנראה כי היא נוגעת למניעת רישום של הרשם בלבד. קיום הערת האזהרה מעביר מידע שיש עיסקה הרובצת על מקרקעין מסוים ולכן תוה"ל של כל אדם אחר נשלל בביצוע עסקה סותרת. במצבים בהם מדובר על עיסקה מאוחרת אשר לא דורשת רישום, הערות האזהרה שוללות תו"ל של כולם, גם אלו שלא צריכים רישום בביצוע עיסקה. 
· הערת אזהרה נותנת עדיפות במקרים של עיקול וחדל"פ. כל עוד לא נמחקה הערה, לא יהיה במקרים כאלו כדי לפגוע בזכאי נשוא ההערה. היא מחסנת את הזכאי מפני זכויות כל האנשים שהטילו עיקולים והכניסו את החייב למצב של פשיטת רגל וכו'. מהות העדיפות היא כזו שאותו אם שיש לטובתו הערת אזהרה, יכול עדיין לממש זכויותיו הנובעות מההתחייבות נשוא ההערה. ההתחייבות היא חוזית למימוש זכות קניינית. סעיף 127 (ב) קובע כי כל עוד לא נמחקה ההערה, אירועים אלו לא יפגעו בזכויות הזכאי- זכויותיו הן הראשונות במעלה:
· זכות לאכיפה- דרישת השלמת הרישום של הזכות הקניינית ולשכלל קניין. 

· זכות לביטול- דרישת ביטול העיסקה וקבלת הכספים ששילם לחייב בחזרה. 
סעיף 127(ב) מעניק זכויות לזכאי. יש מספר גישות אילו זכויות הוא מעניק לו:
1- אפשרות לשכלל קניין. הערת האזהרה לא נותנת לזכאי זכות קניינית, אך קיומה של הערת אזהרה לטובת הזכאי לא מותיר את הזכאי כאדם שיש לו זכות חוזית בלבד. ההערה מעלה או מחזקת את הזכויות החוזיות של בעל ההערה שהיא מצדיקה את האכיפה של אותה זכות. הדרך הראויה להתמודד עם מצבים אלו, היא להעניק לבעל הערת האזהרה זכות לשכלל קניין מכוח ההסכם. בשל כך, אם בעל ההערה לא יקבל את הזכות לדרוש אכיפה, ירוקן התוכן מההערה הבאה להבטיח את מעמד הזכאי.

2- גישה הסוברת שלא צריך להעדיף את האכיפה. הסעיף בעצם מעדיף לתת לזכאי זכות לביטול ההסכם ולקבל חזרה את כל הסכומים מכוח ההסכם.
3- גישת ביהמ"ש העליון עפ"י פס"ד איטונג- הכל תלוי בנסיבות. יש מצבים בהם הסעיף מורה על רישום ואכיפה, ומצבים בהם מורה על ביטול. ההכרעה אם ייבחר פיצוי קיום או פיצוי שלילי של ביטול נתונה בידי ביהמ"ש בכל מקרה לגופו. 
יתרונות מתקשרים פוטנציאליים:
להערת האזהרה יש הרבה כוח- מרוממת את הזכות החוזית לזכות עם הערת אזהרה שהיא מעין קניינית. הערות האזהרה משמשות תמרור אזהרה למתקשרים פוטנציאליים כאשר יש התחייבויות קודמות לנכס מסוים. רכשים מאוחרים צריכים להבין שהשלכות העיסקה עלולות למנוע מהם יכולת לשכלל קניין לטובת רוכש מאוחר מאחר ואין להם תו"ל- נרשמה הערת אזהרה לקודמיהם. הערות אזהרה משפרות את יעילות המרשם ומונעות תאונות בעלויות נמוכות הנמוכות מהתועלת של המתקשרים הפוטנציאליים.

רישום הערת אזהרה סותרת (עמ' 33):
ישנו רישום הערות אופקיות והערות רישום אנכיות. 
עיסקה אופקית- דוגמא: א' מתחייב כלפי ב' וכלפי ג' לגבי אותו נכס. נרשמה הערת אזהרה של העיסקה בין א' ל-ב' ועולה השאלה- האם ג' יכול לרשום הערת אזהרה שהיא אופקית לעיסקה הרשומה? סעיף 127(א) קובע כי לא יכולה להירשם "עיסקה הסותרת את תוכן ההוראה". רישום הערת אזהרה אופקית נוספת לא מהווה עיסקה סותרת עפ"י פס"ד ניסים נ' דניאלי וניתן לרשום הערות אופקיות. ניתן לרשום מספר הערות סותרות אופקיות, מהנימוקים הבאים (עמ' 36):
1- נימוק פורמאלי- עיסקה היא הקניית זכות במקרקעין הנוגעת לזכויות קנייניות. הערת אזהרה היא לא הקנייה בזכות במקרקעין ולכן ניתן לרשום הערת אזהרה שנייה אפילו כאשר נוגדת את ההערה הראשונה על אותה יחידת רישום. 

2- נימוק מהותי- רישום כל ההערות מביא לשיקוף נכון וטוב יותר של הבעלים ביחס לאותו הנכס. זאת מאחר ומטרת הרישום היא ראי משוכלל של מצב הזכויות בנכס מסוים.
3- נימוק מהותי נוסף- רישום ההערות לא פוטר מהצורך להתדיינויות בסופו של יום, בלאו הכי יהיה דיון מהותי בנוגע לכל הזכויות. רישום ההערה לא מעניק שיריון של הזכות או וודאות לזכויות של אף אחד מהזכאים ברישום.
4- נימוק מהותי נוסף- ייתכן מצב שההערה הראשונה לא תהיה תקפה, ולכן אין למנוע רישום עיסקה אחרת כדי לא לפגוע בצד השלישי שמבצע עיסקה שנייה. 
5- אין הכבדה על המרשם. הוא מציין תאריך מדויק של ההתחייבויות ואין מניעה אם יהיו רשומות הרבה הערות נוספות.

הערה אנכית- דוגמא: א' עושה עיסקה עם ב', ב' עושה עיסקה עם ג', ג עושה עיסקה עם ד' וכו'. מזוהי הערה אנכית אשר נבנית על הערות קודמות בין זכויות קודמות אשר כולן קשורות בשרשרת אנכית אחת. האם ג' יכול לרשום הערת אזהרה על הזכויות ש-ב' רשם? ביהמ"ש קבע כי הערה אנכית איננה אפשרית ולא ניתנת לרישום. למרות זאת, נראה כי יש הרבה יתרונות בביצוע הערות אנכיות. ישנם מספר מודלים העוסקים ביחסים בין ב' ל-ג':
1- המחאה של זכויות בין ב' ל-ג': א' מתחייב כלפי ב' להקנות לו את אותה זכות קניינית מסוימת. סעיף 1 לחוק המחאת חיובים קובע כי זכות הנושה לרבות זכות מותנית או עתידה לבוא ניתנת להמחאה ללא הסכמתו של א' החייב, אלא אם כן הוגבלה לפי דין. ב' הופך להיות הנושה/ממחה ואילו ג' הופך להיות הנמחה ונכנס לנעליו של ב'- מקבל את כל הזכויות של ב'. הדין הוא שג' לא יכול לרשום הערת אזהרה בדרך זו. עם זאת, ניתן לטעון כי במודל של המחאת זכויות, ג' אכן יכול לרשום הערת אזהרה ממספר סיבות:
· נימוק פורמאלי- הזכות לרישום הערת אזהרה עברה ל- ג'. הוא יוכל לרשום הערת אזהרה גם הוא מאחר ונכנס לנעליו של ב'.

· נימוק פורמאלי נוסף- עפ"י סעיף 5 לחוק המחאת חיובים- "המחאת הזכות כוללת גם כל ערבות ושיעבוד שניתנו להבטחתה וכל זכות אחרת הנלוות לזכות שנמחתה..". כאשר כל הזכויות של ב' הומחו ל-ג', ההמחאה מעבירה כל זכות אחרת הנלוות לזכות שנמחתה.
· נימוק מהותי- לא קיימת הכבדה על המרשם. המרשם איננו מוכבד ומצב הבעלים המקורי לא מורע וניתן לאפשר לאנשים אחרים לשכור בזכויות החוזיות שלהם במקרקעין ולהבטיח את זכויותיהם.

2- רישום הערת אזהרה בהתחייבות ישירה- ב' יתחייב כלפי ג' לגרום ל-א' להעביר לו ישירות בעתיד את הזכויות. אם א' יסכים ביחסים עם ב' להתחייב לרשום לטובת ג' זכויות מסוימות בנקודת זמן מסוימת, בעצם יעשה חוזה לטובת צד שלישי (ג') להקנות לו זכויות קנייניות בעתיד. לפיכך, ג' לא יהיה שונה מ-ב' מאחר ו-א' יהיה מחוייב חוזית כלפיו. ג' יוכל לרשום הערת אזהרה אופקית במצב זה. מודל זה נועד לעקוף את איסור החוק להערת אזהרה אנכית, אך איננו ישים מאחר והסיכוי ש-א' יסכים לחוזה שכזה הוא מזערי.
3- רישום הערת אזהרה על התחייבות מי שיש בידו הערת אזהרה אנכית- במקום המחאת זכויות- הסכם מכר המעביר את כל הזכויות של ב' ל-ג', ב' נכנס להסכם עם ג' של התחייבות עתידית להעברת הזכויות בנכס כאשר יירשמו על שמו. ב' איננו ממחה את זכויותיו ו-ג' לא נכנס לנעליו של ב', אלא ב' מתחייב על זכויות שיקבל בעתיד. האם ג' יכול לרשום הערת אזהרה במצב זה? לא, מאחר וזוהי הערת אזהרה אנכית קלאסית שסעיף 126 לחוק המקרקעין לא מתיר את רישומה. 
המצב המשפטי היום עפ"י סעיף 126(א) הוא שלא ניתן לרשום הערות אזהרה אנכיות, אלא אופקיות בלבד. הרציונאל של קביעה זו הוא שמירה על בהירות המרשם ומניעת מצב של רישומים בשתי מערכות נפרדות של התחייבויות המובטחות בהערות אזהרה. יש ביקורת על הפסיקה בכך שהיא מתעלמת מהמציאות בארץ- הרבה מרוכשי הדירות בארץ הם אנשים כמו ב'- בעלי התחייבויות שעליהן רשומות הערות אזהרה. מציאות שלא מאפשרת לרשום על זכויותיהם הערות אזהרה, מחבלת ופוגעת ביכולת של בעלי ההתחייבויות לסחור בזכויותיהם- אף ג' לא ייכנס לעיסקה כאשר לא יכול לרשום הערת אזהרה לטובתו.
לסיכום: דין רצוי: מודלים א' ו-ג'. דין מצוי: מודל ב' בלבד.

הערת אזהרה כשעבוד:

האם הערת אזהרה שמבקשים לרשום על נכס מקרקעין הנמצא בבעלות של חברה, היא  בסטאטוס של שעבוד נכס מכוח פקודת החברות? הפסיקה השיבה על כך בחיוב. סעיף 1 לפקודת החברות מגדיר שעבוד כך: "משכנתא וכל צורה אחרת של מתן נכסים כערובה". פס"ד איטונג קבע כי הערת אזהרה איננה משכנתא, אך היא בסטאוטוס של מתן נכסים כערובה ולכן נכנסת לסעיף החוק ומוגדרת כשיעבוד. התוצאה בגין קביעה זו היא שחייבים לרשום הערת אזהרה כזו כשעבוד ברשם החברות, ואז איננה נרשמת הרי שלא יהיה תוקף לאותה הערת אזהרה והיא תהיה בטלה לצורך הוראות סעיף 178 לפקודת החברות. פסה"ד קבע כי אם חברה בעלת נכס מקרקעין מתחייבת כלפי אחר להקנות לו זכות במקרקעין שבבעלותה, הרי מדובר במתן יחסים כערובה- שיעבוד. חברה חייבת לרשום ברשם החברות את השיעבוד, ואם אין רישום הרי שהוא בטל במצב שהחברה עומדת לפירוק או כינוס נכסים. למרות כל זאת, הלכת איטונג בוטלה לאחר מכן באמצעות סעיף 127(ב)(1) קבע כי הערת אזהרה שנרשמה אינה טעונה רישום בכל מרשם או פנקס אחר המתנהל עפ"י דין. 
תקנת השוק במיטלטלין:

במצבים של תקנות שוק, אדם מסה להעביר משהו שאינו יכול להעביר- או יותר ממה שיש לו או משהו שאין לו כלל. דוגמאות: 

1- ראובן הוא בעלים של נכס, לשמעון יש זכויות כלשהן בנכס (כגון שכירות) של ראובן והוא מנסה להעביר את הנכס ללוי בעסקת מכר. הבעיה היא ששמעון מנסה להעביר יותר ממה שיש לו- שמעון מתיימר להעביר ללוי זכויות בעלות שכלל אין לו בנכס.

2- שמעון גונב רכב מראובן ומוכר אותו ללוי. 
3- שמעון ממשכן נכס לבנק ומתיימר להעביר ללוי בעלות למרות שרובץ עליו משכון של הבנק.
במצבים אלה נוצרת תחרות של שני צדדים בשל שמעון. אין שום קשר משפטי בין ראובן ללוי. מצד אחד, לראובן יש אינטרס קנייני וצריך להגן עליו במסגרת האינטרס הקנייני של הבעלים. מצד שני, כל אלו המעוניינים להיכנס לעיסקאות צריכים להיות מוגנים עקב אינטרס ההסתמכות שלהם שיש להגן עליו בכדי לקדם את חיי המסחר.

מאוטנר מעלה מספר שיקולים כדי להכריע בבעיות אלו: 

1- הגנה על זכות הקניין של הבעלים וחשיבה על האיננטרס הקנייני- עקיבה היא תכונה מרכזית של הזכות הקניינית. אם נכס נמצא בידי בעליו והוצא מרשותו בנסיבות מסוימות, יש לבעלים זכות לעקוב אחר הנכס ולהוציאו מזה שהנכס הגיע לידיו. יש שיטות משפט המכירות בשיקול זה כשיקול העיקרי בכל תנאי ובכל מצב כגון הדין העברי.
2- הגנה על אינטרס ההסתמכות וקידום חיי המסחר- לזכות הקניינית יש מגבלות ואיננה מוחלטת במצבי תחרות. האינטרסים של הרוכשים צריכים להילקח בחשבון עקב הסתמכותם והעברת תמורה למוכר. חיי מסחר דינאמיים מחייבים קיום של עיסקאות ללא התעכבות בכל עיסקה על חקירה אודות הנכס.
3- צדק מתקן- בחינת התנהגות הצדדים תוך כדי הטלת האחריות על בעל האשם המוסרי הגדול יותר. ראובן למשל, יכול להיות צד תם לב שנגנב ממנו הרכב ולעומת זאת, לוי עושה עסקאות מפוקפקות עם רכבים באופן קבוע.
4- צדק מחלק- הזוכה יהיה זה שיגרם לו נזק וחסרון כיס גדול יותר ולכן יהיה המועדף.
5- יעילות כלכלית- מצרפית- במונחים כלכליים, המטרה היא לצמצם את הנזקים שיקרו כתוצאה מהתרחשות תאונות או למנוע אותן תוך הוצאה מינימאלית של הוצאות התאונה. מונע הנזק הטוב יותר יהיה בעל האחריות. יש למצוא כללים שיחסכו בעלויות כדי שההוצאות יהיו מזעריות ביותר והנזקים יצטמצמו. 
כלל ההכרעה של תקנת השוק מנסה לפתור מצבים אלו- תקנת השוק יוצרת חריג לכלל שאדם לא יכול להעביר יותר ממה שיש לו. באופן מפליא, תקנת השוק מאפשרת זכויות רבות יותר להעברה בהתקיים נסיבות מסוימות. הבעלות שתעבור ללוי במקרים חריגים אלו, היא בעלות נקייה לכל דבר ועניין ולא ירבוץ עליה שום חיוב של ראובן או שמעון- נפתח פרק חדש של הנכס. בנוסף לכך, אם לוי מוכר אח"כ את הנכס לבניימין שלא בתנאי תקנת השוק, בניימין מקבל בעלות נקייה מאחר ולוי החל פרק חדש בחיי בנכס- ההיסטוריה שלו נמחקה.
סעיף 34 לחוק המכר עוסק בתקנת השוק וקובע כי "...הבעלות עוברת נקייה לקונה מכל שיעבוד, אף אם המוכר לא היה בעל הממכר ולא היה זכאי להעבירו, בלבד שקנה וקיבל את הנכס לחזקתו בתום לב". התנאים עפ"י החוק:

1- כריתת חוזה מכר ביחד לנכס נד.

2- הנכס נקנה ממוכר העוסק במכירת נכסים מסוגו של הממכר.
3- המכירה היא במהלך עסקים רגיל.
4- קבלת הנכס לחזקת הקונה.
5- תום לב של הקונה.
התנאים של סעיף 34 מוציאים את הגנבים מהכלל. דוגמאות: ראובן הבעלים של רכב ושמעון גונב אותו ומוכר אותו ליהודה. יהודה בעל מגרש מכוניות ויודע שהוא גנוב, אך מוכר אותו הלאה ללוי שלא יודע דבר על היותו גנוב ותם לב לחלוטין. לוי מקבל את הרכב לחזקתו ומשלם תמורה מלאה ליהודה. מה מצב הזכויות של יהודה ולוי ביחס לראובן? שמעון לא עונה על התנאים השני והשלישי ויהודה לא עונה על התנאי החמישי. לפיכך, עיסקת המכר שבין שמעון ליהודה אינה עונה על תנאי תקנת השוק. למרות זאת, לוי זוכה ברכב מאחר ועסקת המכר בין יהודה ללוי עונה על כל התנאים. יהודה חשוף לתביעה נזיקית מראובן- עוולה של גזל. 

תפקידי תקנת השוק: 

1- דרך להעברת בעלות בנכס מבלי שלוי יהיה חייב דבר לבעלים המקורי. 

2- תקנת השוק יכולה להיות טענת הגנה שיכולה לעלות בהקשרים שונים. לדוגמא: ראובן יכול לתבוע את הגזלן המקורי- שמעון שגנב ממנו את הנכס. ראובן יכול להגיש הן תביעה נזיקית (גזל ועשיית עושר) והן תביעה פלילית. בנוסף, הוא יכול לתבוע את יהודה בגין עוולת הגזל ולקבל פיצוי נזיקי מיהודה. לעומת זאת, לוי לא חשוף לתביעה עפ"י סעיף 53 לפקנ"ז- "...קנה את המיטלטלין בתו"ל...". לוי זכה מכוח תקנת השוק ולכן לא ניתן לתבוע אותו, הוא מקבל הגנה מיוחדת. ניתן לתבוע את יהודה בגזל גם אם לא ידע שהנכס גנוב, עפ"י תנאי עוולת הגזל- אין דרישה למודעות. 
הערות (עמ' 27 למצגת):
· במיטלטלין מדובר על זכות רכישת בעלות בלבד.
· האחריות של הבעלים היא מוחלטת.
· הרוכש מקבל עדיפות מוחלטת בהתקיים הנסיבות של תנאי תקנת השוק.
· הרוכש מקבל זכות נקייה מכל זכות אחרת בממכר.\מכוח זכות הבעלות שהוקנתה לו, הרוכש יכול להעבירה לכל הרוצה ומתחיל שרשרת חדשה.
· המוכר צפוי להיתבע ע"י הבעלים המקורי וע"י הרוכש "המטוהר".
יש לפרש את סעיף 34 לחוק המכר בצורה מצומצמת משום שזכות הקניין היא זכות מקודשת. 
יסוד תום הלב: היסוד הנפשי של הרוכש בעת הרכישה. תום הלב מתבטא ביושר והגינות של הרוכש בעת קבלת הנכס (תו"ל סובייקטיבי)- לא ידע בפועל ולא עצם עיניו מלדעת על הזכות הפגומה של המוכר. במקרה של רשלנות, אם הרוכש התרשל בבדיקת המצב לאשורו ולא ביצע בדיקות שיכל לעשות (כשרות המוכר לביצוע העיסקה למשל), הרי שרשלנות לא מפקיעה את תום ליבו. כלומר, גם אם הקונה היה צריך לבצע בדיקות מסוימות ולא ביצע אותן, אם היה תמים, לא ניתן לקבוע כי היה חסר תום לב. המטרה היא קידום ועידוד חיי המסחר ויעילותו. פס"ד רוזנשטרייך נ' חברה ארץ ישראלית לאוטומוביל- החברה מישכנה רכב בבעלותה לטובת הבנק בתמורה להלוואה. המשכון נרשם ברשם החברות, אך לא במשרד הרישוי. החברה מכרה את הרכב לרוזשטרייך אשר בדקה במשרד הרישוי בלבד את מצב הזכויות ולא ברשם החברות. הבנק פתח בהליכי מימוש של המשכון ורוזנשטרייך הגישה תביעה לפס"ד הצהרתי לקביעת הזכויות ברכב. פסה"ד קבע כי כל ארבעת התנאים הראשונים של תקנת השוק מתקיימים ולכן הבעלות ברכב היא של רוזנשטרייך. השאלה היחידה שעלתה הייתה בנוגע לתום הלב של רוזנשטרייך- ביהמ"ש קבע כי תום הלב הינו סובייקטיבי ולא ניתן לייחס לרוזנשטרייך ידיעה קונסטרוקטיבית עפ"י רשם החברות. גם אם אדם סביר היה בודק ומגלה כי קיים שעבוד עפ"י רשם החברות, עדיין אין בכך לשלול את תום הלב הסובייקטיבי. לעומת זאת, רישום השעבוד במשרד הרישוי שולל את תום ליבו של הרוכש. ההלכה המחייבת היום היא כי לא חייבים לבדוק באף מקום. פסיקה מחוזית לעומת זאת שוללת את הזכות להנות מתקנת השוק כאשר לא בודקים את משרד הרישוי, רשם החברות או רשם המשכונות מאחר והמידע זמין בעלויות זניחות. הבדיקה היא חיונית ומצופה מאדם בביצוע עסקאות של רכישת רכב. דרישת תום הלב מוצדקת עפ"י הצדק המתקן והיעילות הכלכלית. תום הלב צריך להימשך עד לשלב של שכלול קניין במיטלטלין עפ"י סעיף 34 - תפיסה חזקה בנכס המסוים נשוא העיסקה. רוכש יכול להיות מונע הנזק הזול ביותר, דבר אשר לא ניתן לצפות מן הבעלים בנסיבות אלה. 
יסוד התמורה: סעיף 1 לחוק המכר קובע כי מכר הוא הקניית נכס תמורת מחיר. העברת הנכס צריכה להיות בעיסקת מכר. עם זאת, לא ברור מהחוק מהו שווי התמורה הנדרשת- סמלית, ריאלית וכו'. הפסיקה קבעה כי התמורה הנדרשת לצורך עמידה בתקנת השוק היא תמורה ממשית ולא סמלית כדי להשוות את אינטרס הבעלים לאינטרס של הרוכש. הבעלים ששילם תמורה מלאה, נפגע יותר מאדם ששילם תמורה סמלית עפ"י הצדק החלוקתי. האם התמורה הממשית היא אובייקטיבית במובן ערכו הריאלי של הנכס או סובייקטיבית הנחזית בעיני הצדדים? פס"ד כנען נ' ממשלת ארה"ב- גב' מזרחי מכרה תמונות לגב' כנען ב-250 ₪, אך לאחר מכן הסתבר שהתמונות נגנבו ממוזיאון ארה"ב ושוויין גבוה בהרבה. התעוררה השאלה- האם המחיר המדומה שהצדדים סברו שהוא ששוי העיסקה צריך להכריע, או השווי הריאלי של הנכס? ביהמ"ש העליון לא קובע עמדה חד משמעית. שטרסברג כהן וחשין קבעו כי התמורה הממשית האובייקטיבית המשקפת את שוויו האמיתי של הנכס היא הקובעת. השופטים ברק ואור מגיעים לאותה תוצאה דרך דיני החוזים. דעת המיעוט- תמורה ממשית סובייקטיבית כפי שנחזתה בעיני הצדדים. מדוע דעת הרוב ודעת המיעוט החזיקו בדעות שונות? פסה"ד מורכב ונוגע לנסיבות מיוחדות שהסיכוי שיתרחשו מזערי. שיקולים בעד ונגד תמורה ממשית- עמ' 50. השופט ברק מרחיק לכת וקובע כי ברגע שהבחינה במדבקה של המוזיאון, היא הייתה חייבת לפנות למשטרה עקב היותה כפופה לחובת תום הלב הכללית מכוח סעיף 39 לדיני החוזים, אפילו שעמדה בכל התנאים של תקנת השוק. קביעה זו בעצם חותרת תחת כללי תקנת השוק ומערערת את המסחר בשווקים. פתרון נוסף מתחום דיני החוזים- עפ"י סעיף 14(ב) לחוק החוזים קובע כי במקרה של מתקשר בחוזה עקב טעות, ביהמ"ש רשאי לבטל את החוזה מן הצדק. גב' מזרחי יכולה לבטל את החוזה מכוח סעיף זה עם גב' כנען- הזכות של מזרחי עקב תנאי תקנת השוק נכנסים נעלי הבעלים המקורי לנעליה- ביטול גורם להשבה. מזרחי/הבעלים המקורי ישיבו לכנען את הסכום ששילמה. פסה"ד יוצר הלכה שאיננה פשוטה והאמירות אינן ברורות- עולים סימני שאלה רבים לגבי תמורה ותקנת השוק.
יסוד החזקה- שכלול קניין נעשה ע"י קבלת חזקה במיטלטלין. הסטאטוס של הרוכש הוא בעלים של זכות חוזית. רק קניין מכה קניין- לא ניתן להוציא מאדם משהו שבחזקתו ללא זכות קניינית. לפיכך, התנאי של שכלול קניין וקבלת חזקה הוא תנאי לתקנת השוק. בשלב האובליגטורי, לרוכש תמיד קיימת יכולת למנוע את העיסקה והנזקים של התאונה- מונע הנזק הזול ביותר. בנוסף, הוא יכול לא להשלים את העיסקה. בעל הזכות האובליגטורית סופג פגיעה פחות קשה מזה שהשלים את הקניין וזכה בנכס.

יסוד השוק הפתוח- המוכר חייב לעסוק במכירת נכסים מסוגו של הנכס הנמכר.

יסוד אופי ביצוע העיסקה- על העיסקה להתבצע במהלך העסקים הרגיל של הרוכש. מורה למשל הקונה תכשיט מחבר שלו ומציע אותו למכירה, איננו פועל במהלך העסקים הרגיל. לכן, גם אם שילם תמורה ממשית ולא ידע על זכויות האחר, תנאי השוק הפתוח לא מתקיימים. בפס"ד גליל ים נקבע כי עוסק יכול לעסוק ביותר מעיסוק אחד, מכירת הנכסים צריכה להיות עיסוקו העיקרי של המוכר, אך לא היחידי.
רכישה שלא מקיימת בתנאי השוק הפתוח היא רכישה מסוכנת. השוק הפתוח לעומת זאת, הוא מסלול בטוח וחסר סיכונים. כיצד בוחנים את תנאי קיומם של השוק הפתוח? ניתן לומר כי המורה מוכר בשכונתו כאדם המוכר תכשיטים מידי פעם בביתו. האם הגישה לבחינת התנאים היא סובייקטיבית או אובייקטיבית? לפי כל אדם סביר שהיה מבין בהתקיימות התנאים, או לפי הנחזה בעיני הקונה המסוים? הגישה המקובלת היא שצריך לבחון את תנאי השוק הפתוח עפ"י מבחן אובייקטיבי לחלוטין. המטרה היא למנוע תאונות ולמזער את הנזקים מתאונות שלא ניתן היה למנוע. מבחן אובייקטיבי מתמרץ אנשים לחקור אודות העיסקה והמוכר ומקשה לגזלנים להיפטר מהסחורות שלהם. כפיית המבחן האובייקטיבי, חושפת את המוכרים לאחריות גם כן- כאשר מתרחשת תאונה בין הבעלים המקורי לבין הקונה המאוחר, נוצרת תקלה בתקנת השוק. לפיכך, הקונה מהבעלים המקורי צריך לוודא שקנה את הנכס בצורה בטוחה כדי שיוכל למכור אותו באופן תקין. 
תקנת השוק ברכבים:
מצב קלאסי בו רוב העיסקאות נעשות ביחידים ולא עם אנשים שעסקם הוא לסחור ברכבים. לכן, לפי תאני תקנת השוק, כל עסקאות אלו לא מקיימות את תקנת השוק. יש הצעת חוק לפיה תקנת השוק בעסקאות מכר כאלו תתקיים למרות שלא נעשית עם סוחרים. המטרה היא להפוך את המרשם ליוצר זכויות- קונסטיטוטיבי ולא רק דקלרטיבי. 

תקנת השוק במקרקעין:
חשוב לקיים מרשם מקרקעין, הוא אמור לחסוך בעלויות בירור זכויות. המרשם מחדיר וודאות לשוק המקרקעין ומאפשר שוק יעיל במקרקעין. עם זאת, חרף קיומו של המרשם אין ביטחון- תאונות יכולות להתרחש. ייתכנו מקרים בהם אדם יעביר זכויות לאדם אחר למרות שאין לו אותן זכויות. ישנם שני סוגי תאונות:
1- תאונה שבה יש טעות במרשם- המוכר מצליח להירשם שלא כדין במקומו של הבעלים האמיתי. לדוגמא: עמ' 4- הרישום במרשם לא משקף את המציאות: ראובן בעלים של נכס מקרקעין, שמעון מזייף ייפוי כוח מטעם ראובן להעברת בעלות בנכס ברשם המקרקעין. לחילופין, שמעון יכול להירשם עפ"י צו ירושה שגוי במקומו של ראובן, וכך המרשם לא נכון. לוי נכנס לתמונה- לא יודע על הטעות במרשם ומסתמך על הבעלות של שמעון בנכס המקרקעין בתום לב ומשלם תמורה. 

2- המוכר מבצע תרמית מחוץ למרשם- המרשם נכון, ראובן הוא הבעלים, אך האירוע שהביא לרכישת זכויות ע"י הרוכש המאוחר הינו ארוע מחוץ למרשם. שמעון מזייף ייפוי כוח מטעם ראובן להיכנס לעסקאות עם אחרים או לחילופין שמעו מתחזה לראובן בכדי למכור את חלקת המקרקעין שלו.
רק סוג המצבים הראשון מאפשר להינות מתנאי תקנת השוק במקרקעין. במצבים בהם התרמית היא מחוץ למרשם, לא ניתן להיכנס לגדר תקנת השוק במקרקעין. בדומה לתקנת השוק במיטלטלין, ישנם שיקולים שונים בהעדפת הבעלים או הרוכש המאוחר:

1. מעמד זכות קניינית- ישנו בעלים עם זכות קניינית אשר לה מעמד על חוקתי. לכן, הפקעה של זכות קניינית לא תיעשה בחופזה, אלא בשיקול דעת רב.

2. אינטרס הסתמכות- הקונים המאוחרים הסתמכו על העיסקה ולכן יש להתחשב בהם.
3. ביצור מעמדו של המרשם- כדי לחזק את המרשם שיעניק וודאות לאנשים בנוגע למצב הזכויות בנכסים, צריך לתת הכרה בהסתמכות על המרשם. 
4. שיקולי צדק ויעילות- בדומה לתקנת השוק במיטלטלין, צריך לבחון אשם מוסרי, מי יכול היה למנוע את העיסקה בעלויות נמוכות יותר ונזקו של מי קטן יותר בנסיבות. 
תקנת השוק במקרקעין היא כלל משפטי המנסה לסייע בהכרעה בין הרוכש לבעלים המקורי בנוגע לזכויות בהן הרוכש קיבל. סעיף 10 לחוק המקרקעין קובע את התנאים של תקנת השוק- כדי שאדם יזכה בזכות תקפה, עליו לעמוד במספר תנאים: 

1- רכישת זכות במקרקעין (לא רק בעלות)- הרכישה מחייבת רכישת זכות קניינית ולא זכות אחרת. יש דרישה לשכלול קניין וזכייה בזכות קניינית. אם תהיה לרוכש רק התחייבות לקבלת זכות קניינית, הוא לא יגבור על הבעלים האמיתי גם את התקיימו שאר תנאי תקנת השוק. פס"ד הרטפלד (עמ' 15-20)- אדמונד ירש נכס ונכנס להסכם עם חברה בע"מ שרשמה הערת אזהרה לטובתה על חלקת האדמה. לאחר מכן, התברר שאדמונד איננו היורש האמיתי אלא המדינה. אדמונד נרשם בטעות כאשר המרשם לא היה נכון- הוא לא הבעלים של הזכויות. העימות נעשה בין החברה לבין המדינה ושאלת שכלול הקניין עלתה על הפרק. האם התחייבות אובליגטורית שעליה רשומה הערת אזהרה נחשבת לרכישת זכות במקרקעין? ההלכה היא שההגנה עפ"י סעיף 10 מותנית בשכלול הקניין- המדינה זכתה. מדוע הערת האזהרה לא מסייעת לחברה להתגבר על זכויות המדינה? בעמ' 18-19 מוצגים הנימוקים הפורמאליים והמהותיים:
1. סעיף 7 העוסק ברכישת זכות קניינית במקרקעין המשתכללת רק עם רישומה.

2. רק קניין מכה קניין- לא ניתן לקחת מהמדינה את זכות הבעלות אם אין לחברה קניין. תקנת השוק תפקיע זכות קניינית רק אם קיימת זכות קניינית. הערת אזהרה לא מגיע לדרגה של קניין.
3. עפ"י רוב שיטות המשפט, נדרש שכלול קניין- רכישת זכות קניינית.
4. נימוק מהותי- בנסיבות כאלה, הרוכש הוא מונע הנזק הזול ביותר (יכול לא לשלם). לבעלים אין יכולת להביא לידיעת הרוכש כאשר אין לו קשר עימו.
5. נימוק מהותי- הנזקים של הרוכש קטנים יותר מאחר ונמצא בשלב ביניים.
6. נימוק מהותי- מרשם המקרקעין אמור לאפשר לאנשים להסתמך עליו ולכן יש לתמרץ רוכשים לרשום במרשם. 

השופט קדמי בדעת מיעוט מציין כי בנסיבות חריגות, בעל הזכות החוזית יראה כמי שכבר רכש את זכות הבעלות בקניין כאשר שילם את החלק הארי של העיסקה.
2- תמורה.
3- תו"ל של הרוכש.
4- מקרקעין מוסדרים.
5- הרכישה חייבת להיות בהסתמך על הרישום בפנקסי המקרקעין.
6- הרישום לא היה נכון- חייבת להיות טעות במרשם. אם המרשם היה נכון וקרתה טעות מחוץ למרשם, תקנת השוק לא חלה.
תקנת השוק יכולה לחול לגבי כל הזכויות במקרקעין. תקנת השוק הוא כלל המפקיע בעלות פרטית של זכויות קנייניות. ההפקעה היא מבעלים שבד"כ תם לב ולכן מפרשים את התנאים הלוו בצמצום רב- מדובר בפגיעה בקניין ולכן יש לעמוד בדווקנות על תנאי הסעיף.
האם למי שיש זכות חוזית שעליה נרשמה הערת אזהרה, יכול לגבור על בעלים של נכס? הלכת הרוב בפס"ד הרטפלד קבעה כי לא די בהתחייבות חוזית, אפילו אם רשומה עליה הערת אזהרה. 
קיימות זכויות קנייניות במקרקעין אשר אינן טעונות רישום. במצבים בהם ראובן הוא הבעלים, שמעון מתיימר להעביר בעלות פגומה ולוי הוא הרוכש, אם מדובר בשכירות מתחת ל-10 שנים אשר איננה דורשת רישום לצורך שכלול קנייני, אין דרישה מלוי לבצע רישום לצורך תקנת השוק. יש לבחון כל זכות לגופה ואם שכלול קנייני לא נעשה על דרך רישום באותה זכות מדוברת, היא עדיין יכולה לגבור על זכות הבעלות אם עומדת בשאר תנאי תקנת השוק. תקנת השוק היא כזו שללוי תהיה שכירות של 10 שנים אם העיסקה עמדה בתנאי השוק, אך לאחר סיום תקופת השכירות, הבעלות תיוותר לראובן והנכס יחזור לידיו. אם שמעון היה מעביר זכויות בעלות ותנאי העיסקה היו נעשים עפ"י תקנת השוק, הבעלות הייתה עוברת לידי לוי. בשכירות, קבלת חזקה מספיקה כדי לקיים את תנאי השכלול בתקנת השוק בקניין. שכירות של למעלה מ-10 שנים מחייבת רישום על מנת לשכלל את העברת הזכות הקניינית.
רכישה בתמורה- בדומה לתקנת השוק במיטלטלין, התמורה צריכה להיות ממשית וריאלית המשקפת את ערכו האמיתי של הנכס. ליסוד התמורה שני תפקידים עיקריים:
1- מלמד על תו"ל הרוכש.

2- ממזער נזקים של התאונה.
על שכירות אין תמורה כמו על זכות בעלות. 

תו"ל- בדומה לתקנת השוק במיטלטלין, מתייחס למצב הנפשי של הרוכש. מצב של ידיעה בפועל או עצימת עיניים שוללים את קיום תוה"ל. רשלנות לא מפקיעה את תוה"ל, אשר הינו סובייקטיבי. תו"ל חייב להתקיים עד לרישום הזכויות בדומה לתקנת השוק במיטלטלין (שכלול קניין- קבלת חזקה). פס"ד סונדרס- הצורך של הימשכות תוה"ל עד לשלב הרישום. נכס בבעלות קק"ל הוחכר לסונדרס אשר נרשם כבעל זכות חכירה. לאחר מכן עזב את הארץ ונוריאני הגיש תביעה למחוזי וטען כי קנה מסונדרס את זכות החכירה טרם נסע לחו"ל אך העיסקה לא הושלמה. ביהמ"ש קבע כי לנוריאני זכויות חכירה (לא ניתן היה להשיג את סונדרס). נוריאני התקשר בהסכם עם חברת נכסים לפיו הוא מתחייב למכור לה את זכויות החכירה, ולאחר מכן נרשמו לה הזכויות. סונדרס חזר לארץ והגיש בקשה לביטול פסה"ד, כאשר חברת הנכסים ידעה על בקשתו טרם הרישום. העברת הזכויות התבצעה ברישום רק לאחר בקשת סונדרס. לאחר מכן התברר שסונדרס לא באמת היה זכאי לזכויות החכירה. האם בשלב שבין ההתחייבות מנוריאני לחברה לבין ביצוע הרישום בפועל, חייב להתקיים עיקרון תוה"ל? ביהמ"ש קבע כי תוה"ל חייב להימשך עד לרישום על שם החברה ואיננו יכול להיעצר לפני כן. אם נודע לקונה אחרי כריתת החוזה ולפני הרישום שיש לבעלים אחרים זכויות קנייניות בנכס או טענות בנושא, אינם יכולים לפגוע בזכויותיו באמצעות זכותם האובליגטורית בלבד. הנימוקים לקביעת ביהמ"ש: 

1- מדובר בתנאי יסודי בתקנת השוק להתגבר על בעלים מקורי- רישום זכות. בשל כך, ראוי שתום הלב יימשך עד לשלב הרישום.
2- הסדרים של תקנות שוק הם חריגים ובעצם מפקיעים זכויות מבעלים מקורי. מדובר במנגנון של הפקעה פרטית של זכויות ע"י פרט ביחס לפרט אחר. בשל כך, תמיד צריך לפרש את תקנות השוק בצמצום ולהקפיד על האיזונים של המחוקק. לכן, אם תו"ל לא נמשך עד לשלב הרכישה- לא ניתן להפר את האיזון הנדרש עפ"י החוק.
3- מבחינה חוזית, רוכשים זהירים בד"כ יכולים להבטיח עצמם בשלב שבין ההתחייבות החוזית לשלב הקנייני ולא יעבירו את מלוא התמורה ללא השכלול הקנייני. בשל כך, מקובל שבין שלבים אלו הקונים מבטיחים עצמם בדרכים שונות כגון הפקדת תמורה בידי נאמן שיעביר את התמורה למוכר רק עם השלמת השכלול הקנייני, עיכוב משמעותי של חלק נכבד מהתמורה וכו'. לפיכך, בידי הרוכש יש אמצעים רבים להגן על עצמו ולכן הדרישה לתו"ל סבירה בשלב זה.
4- הרוכש הוא בעמדה הטובה ביותר למניעת התאונה המשפטית מול הבעלים ולכן הינו מונע הנזק הטוב ביותר. בשל כך, יש להטיל עליו את מלוא הסיכון בשלב זה כדי לתמרץ אותו למנוע את התרחשות העימות.
מקרקעין מוסדרים הם מקרקעין שעברו הסדר לפי פקודת הסדר הקרקעות ונרשמו בפנקס רישום הזכויות במקרקעין. כיום 96% משטח מדינת ישראל עברו הסדר. אחת הסיבות לתקנת השוק במקרקעין היא לבצר את מעמדו של מרשם הזכויות, להקל על רוכשים ולאפשר להם להסתמך על המרשם ולקיים שוק יעיל על סמך המרשם. המטרה היא לעודד אנשים לרשום ולכן אדם הרוכש קרקעות שלא עברו הסדר, לוקח על עצמו סיכון מאחר ויכולות לעלות טענות לגבי אותן קרקעות- לא היה בירור של הזכויות באותן קרקעות. רישום לגבי מקרקעין מוסדרים לעומת מקרקעין שאינם מוסדרים הוא בעל מרשם שונה. לגבי מקרקעין מוסדרים, בסעיף 125(א) לחוק המקרקעין נקבע כי הרישום מהווה ראייה חותכת לתוכנו, לעומת מקרקעין מוסדרים בהם הרישום הוא רק ראיה לכאורה לתוכנו. תקנת השוק חלה רק ביחס למקרקעין מוסדרים במטרה לעודד אנשים לרשום במרשם ולהפוך אותו למקור אמין שניתן להסתמך עליו.
הטעות צריכה להיות במרשם המקרקעין- לא יכולה להיות תקלה מחוץ למרשם. תקנת השוק במקרקעין חלה רק בסוג מצבים אחד כאשר המרשם לא היה נכון בעת ביצוע העיסקה. הרוכש המאוחר שהסתמך על המרשם יוכל להינות מתנאי תקנת השוק במצבים אלו. בפס"ד ס.מ. יצירה מדובר על אדם שנכנס לעיסקה עם חוסיין. עוה"ד של חוסיין מחזיק בייפוי כוח של חוסיין כדי להעביר את הזכויות על שם חוסיין במרשם. חוסיין מעביר את זכויותיו למנסורי, אך העיסקה לא נרשמת על שמו. חוסיין מת ועוה"ד משתמש בייפוי הכוח כדי להעביר את הזכויות בנכס ולמכור אותו לחברה. הרישום הוא נכון ולא מתקיימת טעות במרשם- התרמית היא מחוץ למרשם, מצבים שאין להגן עליהם דרך תקנת השוק. ביהמ"ש קובע כי מטרת סעיף 10 היא להגן על מי שרכש זכות במקרקעין בתמורה כאשר הוא מסתמך על הרישום שהוא מוטעה- הושג בתרמית או בדרך אחרת.  סעיף זה לא נעוד להגן על מי שעצם הרישום על שמו הושג בתרמית כשעסקת המכר בוצעה ע"י אדם זר לנכס- החברה לא הוטעתה ע"י המרשם, אלא ע"י המצג המטעה של עורך הדין (יכלו לבדוק זאת ולגלות שחוסיין מת).
במצב בו ראובן מפקיד ייפוי כוח כללי בידי שמעון אשר עושה בו שימוש למטרות אחרות ומעביר את הרישום על שמו ולוי רוכש בעלות משמעון בנכס, מי גובר? ניתן לראות את הבעלים כמי שהתרשל- נתן ייפוי כוח לאדם שאינו ישר ולא ניתן לסמוך עליו. לפיכך, עליו לשאת בתוצאות הרלשנות שלו- לוי לא יכול היה לדעת שהרישום איננו כשר. במצבים אלו ראובן הוא מונע הנזק הזול ביותר והוא האשם העיקרי בתאונה. 

במצב בו הרשלנות נעשית ע"י המרשם באמצעות ייפוי כוח מזויף של שמעון אשר הפקידים במרשם יכלו להבין שהוא מזויף, לוי יזכה. בנוסף, הבעלים יוכל לתבוע את הן את רשם המקרקעין על התרשלותו והן את שמעון על זיוף ייפוי הכוח. הטלת אחריות ברשלנות אכן מתבקשת במצבים אלו. לראובן יש יתרון בתביעה בכך שיש לו יותר פרטים על המקרה. בנוסף, ההכרעה שלוי זוכה מקדמת את המטרות של תקנתה שוק בהעלאת ההסתמכות על המרשם.
במצבים בהם אף אחד לא אשם פרט לשמעון אשר הצליח לגרום לרישום על שמו ולמכור את הנכס ללוי, כלל ההכרעה הוא שלוי יזכה למרות שלראובן אין אשם תורם. המטרה היא חיזוק מעמד המרשם והאפשרות של ראובן לתבוע את שמעון לאחר מכן.

רכישה בהסתמך על המרשם- הרוכשים חייבים לפנות למרשם המקרקעין ולהסתמך עליו. בפס"ד אדלר הייתה הישענות על שטר מכר ולא על אסמכתא מהמרשם. ביהמ"ש קובע כי לא ניתן להישען על מסמכים מחוץ למרשם במטרה לבצר את מעמד המרשם. אם הרוכש הסתמך על שטר מכר, הוא יכול היה לצפות שיתקיימו תאונות ולכן תקנת השוק לא תפעל לטובתו.

תקנת השוק לא פועלת כלפי זכויות אל רשומות. לדוגמא- ראובן הוא בעלים רשום של חלקת מקרקעין ושמעון שוכר ל-7 שנים (בלי רישום). ליהודה זיקת הנאה (בלי רישום)- בעלים וזכויות אחרות לגיטימיות ללא רישום מאחר והשכלול נעשה ע"י קבלת חזקה. אם ראובן מעביר את הזכויות ללוי אשר בדק במרשם ולא היה בו דבר, לוי רוכש זכויות הכפופות לאותן זכויות קנייניות קיימות. ראובן התיימר להעביר בעלות נקייה אך רובצות עליה שתי זכויות קנייניות ולוי לא יכול לזכות בבעלות נקייה. מה ההיגיון בכך? כל לוי שנכנס לעיסקה, צריך לדעת שיש הרבה זכויות קנייניות שאינן דורשות שכלול על דרך רישום, אך ניתן לברר עליהן בקלות באמצעות בירור פיזי בעלויות נמוכות. יש לציין כי ניתן לבטל זיקת הנאה ע"י פנייה לביהמ"ש.
עסקאות נוגדות (מיטלטלין, מקרקעין וזכויות):
הסיטואציה: בעל נכס מתקשר בעיסקה להקניית זכות בנכס לאדם אחר. לחר מכן, בטרם העיסקה מושלמת, אותו בעלים מתקשר שוב בעיסה נוספת ומתחייב להעביר את אותו נכס לאדם נוסף. המצב הוא של שתי התחייבויות נוגדות: בין הבעלים לשני אנשים שונים. לא ניתן לקיים את שתי ההתחייבויות, אלא רק ביחס לאדם אחד בלבד. 
התנאים לעיסקאות נוגדות: 

1- שתי התחייבויות חוזיות להקניית זכות קניינית בנכס.

2- ההתחייבויות חייבות להיות תקפות (חוזה בטל או שניתן לביטול עקב טעות אינו נכלל).
3- ההתחייבויות חייבות להיות אכיפות.

4- ההתחייבויות חייבות להיות נוגדות- לא ניתן לקיים אחת מבלי להפר את השנייה. ניגוד מלא קיים במצבים בהם לא ניתן לבצע את שתי ההתחייבויות יחד במלואן. למשל, אם בעלים מתחייב למכור נכס לא' ובמקביל לב', ברור שלא ניתן להקנות נכס לא' מבלי להפר את ב'. ניגוד חלקי- אם אחד מהצדדים זוכה, הזכייה שלו לא פוגמת בזכותו של השני אשר יכולה להתקיים באופן לא מושלם. לדוגמא: בעלים מתחייב למכור לא' נכס מקרקעין ולאחר מכן למשכן לב' את אותו הנכס. התחייבות להקניית זכות בעלות לעומת התחייבות למשכון אינן מנוגדות באופן מלא- אם ב' זוכה, לא ניתן לומר שא' לא יקבל את זכויותיו- ניתן להעביר בעלות ולמשכן באותו זמן, אך יש פגיעה מזסויימת בבעלות אם רובץ עליה משכון. לאחר שהמשכון לב' יסתיים, זכות הבעלות תהיה מושלמת וא' יוכל לקבל את הבעלות במלואה. מצב של היעדר ניגוד הוא למשל בעת הקניית זכות בעלות עוד חודש והקניית זכות שכירות שמסתיימת במועד הקניית הבעלות. 
מה ההבדל בין תקנת שוק לעיסקאות נוגדות?

בדומה לתקנות שוק, מצבים של עיסקאות נוגדות הם מצבים של תאונה משפטית בין שני צדדים רחוקים (א' וב'). ההבדל מתקנת השוק הוא שבעסקאות נוגדות הזכות שיש בידי א' היא זכות אובליגטורית ובמצבים של תקנות שוק, הזכות הנמצאת בידי א' היא קניינית. בתקנות שוק, הבעלים בעל הזכות הקניינית מעומת מול רוכש מאוחר. לעומת זאת, בעיסקאות נוגדות, הרוכש הראשון בעל זכות אובליגטורית מעומת מול רוכש שני- התחייבויות נוגדות.

כיצד מכריעים בתחרות בין ב' לג' בעיסקאות נוגדות?

ישנם מספר שיקולים במצבים אלו:
1- מניעת התאונות מלכתחילה אקסאנטה (מראש)- כדי למנוע את התרחשות התאונה, יש להטיל אחריות על מי שיכול היה למנוע את התאונה בעלויות הנמוכות ביותר. 
2- הפחתת ההחצנות של התאונה אקספוסט (בדיעבד)- הפחתת העלויות של התאונה כך שבעל הנזקים הקטנים יותר ייקח על עצמו את הנזק.
3- הראשון בזמן עדיף, אלא אם כן מתקיים הסייג כלפי השני- תו"ל, שכלול (רישום במקרקעין או חזקה במיטלטלין) ותמורה. במקרקעין, יש לבחון הסדרים שונים הקיימים בדין הישראלי עפ"י סעיף 9 לחוק המקרקעין הקובע כי במצב בו התחייב אדם לעשות עיסקה במקרקעין ולפני שהסתיימה העיסקה ברישום, חזר והתחייב כלפי אדם אחר בעיסקה נוגדת, זכותו של בעל העיסקה הראשונה עדיפה. עם זאת, אם השני פעל בתו"ל ובתמורה והעיסקה נרשמה לטובתו בעודו בתו"ל, השני ייגבר. במיטלטלין וזכויות, יש לבחון הסדרים הקיימים בסעיף 12 לחוק המיטלטלין הקובע כי אם התחייב אדם להקנות בעלות או זכות אחרת במיטלטלין ולפני ההקנייה התחייב כלפי אדם אחר, זכותו של הראשון עדיפה. עם זאת, אם השני התקשר בעיסקה וקיבל את המיטלטלין (חזקה או שכלול קניין בדרך אחרת) בתו"ל ובתמורה, זכותו של השני עדיפה. סעיף 9 משדרג את הזכות החוזית בעיסקאות נוגדות. לכאורה, אם יש שתי זכויות חוזיות נוגדות, העוצמה שלהן זהה. פס"ד בנק אוצר החייל נ' אהרונוב קובע כי סעיף 9 למעשה משדרג את הזכות החוזית שיש ל-א' (הראשון בזמן) ונותן לה מעמד גבוה יותר מאשר לזכות החוזית של ב' מאחר ולא ניתן לומר כי קיימת זכות חוזית בלבד, אלא מעבר לכך. מדובר בזכות חוזית ברמה גבוהה יותר המתקרבת לזכות קניינית- "זכות מעין קניינית". זוהי לא זכות קניינית טהורה מאחר ולא התקיים רישום. בנוסף, סעיף 9 מעניק תנאים בהם השני בזמן יכול לגבור ולכן אין ספק שהזכות איננה קניינית טהורה. המשמעות היא שלראשון בזמן יש זכות עקיבה- להוציא מידיו של ב' את הנכס מאחר וזכותו גבוהה יותר מאשר זכותו של ב'. סעיף 9 מעניק עדיפות לרוכש הראשון כעדיפות ככלל לברירת מחדל. המשמעות שב' גובר על ג' היא בעצם שהוא יכול לאכוף את זכותו הן כלפי הבעלים והן כלפי ג'. ל-ב' נוצר סעד אכיפה כלפי ג'. המשמעות של יכולת האכיפה היא שב' יכול להוציא את הנכס מידי ג'- זכות העקיבה והעדיפות שהם מאפיינים של זכות קניינית ולא של זכות חוזית. אין ספק של-ב' אין זכות קניינית מאחר ואין רישום לטובתו ול-ג' יש יכולת לגבור עליו בהתקיים תנאים מסוימים. מצד שני, הזכות של הרוכש הראשון, איננה זכות חוזית טהורה מאחר ולא הייתה מאפשרת להתגבר על ג'- זכות חוזית חסרת נפקויות לגבי צדדים שלישיים. ניתן לראות כי יש זכות שאיננה חוזית טהורה ואיננה קניינית טהורה- מבחינת העוצמה היא נמצאת ביניהן- "זכות מעין קניינית"- קניין מן היושר הנובע מן הדין. החוק בעצם משדרג את הזכות החוזית לרמה גבוהה יותר. התנאים בהם ג' יכול לגבור על ב' הם: תמורה, תו"ל מצד ג', רישום העיסקה לטובת ג' בעודו בתו"ל אשר צריך להימשך עד לרישום. תום הלב המתחייב בנסיבות אלו הוא שגם אי ידיעה סבירה או רשלנית לא תשלול את תום הלב של ג'. אך אם ידע בפועל שקיימות זכויות לטובת ב' או לחילופין עצם עיניו מלדעת שקיימות זכויות לטובת ב', תום הלב יישלל. רשלנות איננה שוללת את תום הלב, המבחן הוא סובייקטיבי גם אם בנסיבות היה ברור לכולם שיש לבדוק. לעיתים יש קושי לאבחן בין עצימת עיניים לרשלנות. פס"ד ארוך נ' פרייאנטי- הסכם מכר בין טרבזניק- בעלים לבין פראיינטי- רוכש ראשון אשר רשם ה"א לטובתו- התחייבות חוזית לביצוע עיסקה במקרקעין. לאחר 5 שנים טרבזניק הגיש תביעה לביטול העיסקה ומחיקת הה"א וניתן פס"ד בהעדר הגנה- הערת האזהרה נמחקה וההסכם בוטל. לאחר מספר ימים, טרבזניק התקשר בחוזה עם ארוך בו התחייב למכור את המקרקעין. לאחר שנים, פראיינטי ביקש לבטל את פסה"ד שניתן בהעדר כתב הגנה( פסה"ד בוטל. נוצר עימות בין ארוך ופרייאנטי ביחס לנכס המקרקעין. השאלה שהתעוררה- מי גובר בנסיבות אלו? ביהמ"ש המחוזי קבע כי ארוך לא היה תם לב ועצם את עיניו. ארוך התעלם מהנסיבות בהן ניתן פסה"ד- העדר הגנה, ולכן הוא פעל בעצימת עיניים ואינו יכול לטעון שהרכישה שלו התבצעה בתו"ל (ידע שהיה קונה קודם ולא טרח לבדוק את נסיבות העיסקה וביטולה). ביהמ"ש העליון הפך את ההחלטה- ההתנהגות של ארוך בנסיבות הייתה סבירה לחלוטין. ארוך נשען על פס"ד שנטען כדין ולא לא צריך לבדוק את הנסיבות. ההסתמכות היא לגיטימית לחלוטין ואינה עולה כדי עצימת עיניים- אין התרשלות של ארוך. אין זה סביר לצפות מאדם כמו ארוך להיכנס לפרטי ההחלטה ולבדוק את רקע ההסכם והשתלשלותו. נטלים כאלו היו פוגעים ביעילות המסחרית ולכן אין להטיל אותם על אנשים מן השורה. מבחינת אשם מוסרי- שיקולי צדק, ברור שאם ג' לא היה תם לב, הנכס יישלל ממנו. בדומה לתקנת השוק, התמורה הנדרשת היא מהרוכש השני ולא מהראשון, תמורה מלאה שצריכה להיות מבוצעת בפועל (צ'קים דחויים ועסקה באשראי נחשבים) ולשקף את ערכו הריאלי של הנכס. דרישת התמורה נועדה להעמיד את הצד השלישי במצב בו יוכל למנוע את התאונות מראש. אלו שמשלמים תמורה עושים זאת לאחר שהעסקה נרשמה- הם יכולים למנוע את התרחשות הארוע מלכתחילה באמצעות אי תשלום. בספרות נקבע כי אם בוצע תשלום של החלק הארי של התמורה, העיסקה תחשב כאילו בוצע תשלום מלא. 
עסקאות נוגדות עם מתנה:

במצבים של מתנה לשני בזמן, הרוכש הראשון יזכה מאחר ואין תמורה. סעיף החוק שותק במצב בו הראשון מקבל התחייבות למתנה ללא תמורה ולאחר מכן השני בזמן מבצע עיסקה רשומה עם תמורה מלאה בתו"ל. במצבים אלו, גם אם הראשון מקבל מתנה ללא תמורה, נראה כי עפ"י הדין השני יגבור רק אם יקיים את שלושת התנאים במלואם. מתנה היא הקניית נכס ללא תמורה ויכולה להתייחס לכל זכות נכס- מיטלטלין, מקרקעין או זכויות ומסתיים בהענקת המתנה מהנותן אותה. העברת בעלות למקבל התנה נעשית עפ"י הוראות הדין החל לגבי אותו נכס- מקרקעין, מיטלטלין או זכויות. סעיף 6 לחוק המקרקעין העוסק בעיסקה, לא מציין תמורה כלשהי ולכן ניתן להכליל בו הקנייה של מתנה המסיימת ברישום כמו כל התחייבות אחרת במקרקעין. חשוב לציין כי ההתחייבות לתת מתנה עפ"י חוק המקרקעין טעונה מסמך בכתב. בפסיקה ובספרות יש התפתחות בנושא לגבי כך שהראשון בזמן שקיבל מתנה לא יכול לגבור על השני בזמן. הפתרון שהוצע לאי נוחות זו: אם א' קיבל התחייבות למתנה ואילו ב' היה תום לב, אך קיים רק אחד משני התנאים הנוספים (תמורה מבוצעת ללא רישום/ רישום עם תמורה עתידית)- הוא יגבור על א'. נימוקים לכך: תום לב + תמורה- נגרם חיסרון כיס לב' לעומת א' ולכן יקבל את הנכס. תום לב + רישום- הסתמכות שני הצדדים על העיסקה, מעמד המרשם ועלויות עיסקה גבוהות. דרישת תום הלב קבועה, אך ניתן לקיים רק אחד משני התנאים הנוספים. גישה זו טרם התקבלה בדין (רק במחוזי).
פס"ד דיאב נ' דיאב (מחוזי) מדגים גישה זו וקובע כי במצב של תו"ל והעברת תמורה מלאה של הרוכש השני, הוא יגבר על מקבל המתנה הראשון. עם זאת, אם הייתה הסתמכות גבוהה של הראשון על קבלת המתנה עם השלכות ארוכות טווח, ייתכן כי השני בזמן לא ייגבר.
צוואה או ירושה עפ"י דין אינן מצריכות רישום ולכן לא מדובר במצב של עיסקאות נוגדות.

יסוד הרישום- שכלול קניין:

על הרישום להיות במרשם המקרקעין ולהתבצע על הזכות הקניינית בפועל (לא די ברישום של ה"א). כמו כן, אין די באישור העיסקה לרישום, אלא יש צורך ברישום העיסקה בפועל. 
זכויות שאינן טעונות רישום:

אם הבעלים מתחייב כלפי א' במכירת דירה (הקניית זכות בעלות), אך לאחר מכן מתחייב כלפי ב' בעיסקה נוגדת אשר אינה מצריכה רישום (כגון שכירות קצרת טווח ל-3 שנים). סעיף 9 דורש כי ב' יעמוד בתנאים של תמורה, תום לב ורישום ולכאורה איננו מסתפק בשכלול גרידא של תפיסת חזקה. הדיעה הרווחת בספרות היא שב' כן יגבר מאחר ואין הסדר מפורש במצבים כאלו. כאשר שכלול הקניין נעשה בדרך אחרת מרישום, ניתן לראות בתנאים של סעיף 9 כתנאים שהתמלאו. אין פסיקה חד משמעית על כך.
האם יש מצבים נוספים בהם א' לא יזכה גם אם ב' לא מקיים את תנאי סעיף 9? אין ספק שאם ב' עומד בכל התנאים הוא גובר על א' ועדיף על פני הרוכש הראשון. האם כאשר ב' לא מקיים את תנאי החוק, א' מקבל אוטומאטית את הזכות? באופן כללי, הזכות שניתנת לא' היא זכות חוזית משודרגת הנותנת לא' יכולת לדרוש אכיפה הן ביחס לבעלים והן ביחס לרוכש המאוחר מכוח החוק. מדובר באכיפות שונות מכוח דינים שונים- הרוכש הראשון ביחס לבעלים הם יחסים של חוזה והאכיפה כפופה לחוק החוזים, ואילו הרוכש הראשון ביחס לשני מכוח חוק המקרקעין. בשל כך, ניתן לא לאכוף את הזכויות של א' ביחס לבעלים גם אם ב' לא זוכה בנכס. ניתן לשלול מא' את זכות האכיפה ביחס לבעלים עפ"י סעיף 3(4) לחוק החוזים תרופות מבלי להתחשב בנסיבות של ב'. בנסיבות בהן אין הצדקה לאכוף את החוזה, יתכן כי הרוכש הראשון יפסיד והשני יזכה גם אם לא מתקיימים תנאי סעיף 9 לחוק. פס"ד ורטהיימר נ' הררי ממחיש זאת- האם שיקולים הקשורים למצוקתו של רוכש ב' לגיטימיים ביחסים בין רוכש א' למוכר? הררי התיימר למכור דירה לוורטהיימר שהוא הרוכש הראשון. במקביל, הררי מכר לבניימיני את אותו הנכס לאחר מכן. בניימיני שילם סכום גבוה הרבה יותר מוורטהיימר, אך לא ביצע רישום לטובתו ולכן לא מקיים את תנאי סעיף 9 לחוק במלואם למרות שקיימת תמורה גבוהה וחובת תוה"ל. בשל כך, וורטהיימר גובר על בניימיני אשר יכול לטעון לגבי בעייתיות בחוזה בין הררי לוורטהיימר בנוגע לחוק החוזים בלבד. הוא מעלה טענות שגם המוכר היה יכול להעלות בנוגע לחוזה עם וורטהיימר, אך לא בטוח כי יש לכך השפעה לגביו. נסיבות העניין מתפרשות בצמצום. ביהמ"ש קבע בדיון נוסף כי טיעונים לגבי סעיף 3(4) לחוק החוזים אינם רלוונטיים כלפי רוכש ב' (בניימיני) ולכן אינו יכול לטעון אותם. לעומת זאת, רוכש ב' יכול להעלות כל טענה לגבי היחסים ביניהם. 
מדוע לא רלוונטי להתייחס לרוכש ב' ביחסים בין המוכר לרוכש א' וע"י כך לפגוע בבניימיני?

· סעיף 9 יוצר כלל הכרעה למצבים של עסקאות נוגדות- כלל מכאני אשר המחוקק קבע- מסגרת שיקולים ברורים שיש להכריע עלפיהם. 

· אם מתחשבים בשיקולי הצדק של הרוכש השני, מרוקנים את הכלל מתוכנו. 

· התחשבות בנזק שהרוכש השני יסבול במסגרת ההתחשבות במאזן השיקולים אם לאכוף את החוזה בחוליה שבין המוכר לרוכש הראשון לעודד את המוכרים לפעול באופן דומה בעתיד.
· עקרון תום הלב חל על כל חיוב ופעולה משפטית ולכן בכדי למנוע התנהגויות כאלו, יש להטיל על המוכרים את כל הנזק כדי שיפצו את הרוכשים המאוחרים בזמן ולא ישתחררו מהסכמים- יהיו חייבים באכיפה כלפי הראשון ובפיצויים כלפי הרוכש השני. 
יש מצבים בדומה לפס"ד רז נ' הורנשטיין בהם אין אכיפה כלפי הבעלים בנסיבות מסוימות: הבעלים התחייב למכור מקרקעין לרוכש מוקדם- חברת רז אשר לא רשמה הערת אזהרה כלל. לאחר 5 שנים הבעלים נפטר ויורשיו לא ידעו כי התקשר בחוזה עם חברת רז (אין ה"א ורישום). החברה ידעה על מות הבעלים אך לא הודיעה ליורשים ואף לא רשמה את הנכס על שמה. בעקבות זאת, היורשים מכרו את המקרקעין לרוכש נוסף אשר לא רשם את בנכס על שמו גם כן. מדובר על מצב קלאסי של עסקאות נוגדות אשר לפי סעיף 9 החברה מנצחת. ביהמ"ש קבע כי איננה יכולה לנצח- האכיפה איננה מוצדקת בנסיבות העניין. ביהמ"ש קובע כי החברה פישלה ולכן אם תנצח, היורשים יוכלו להיתבע ע"י הרוכש השני. החברה היא זו שגרמה לכל המצב הבעייתי שנוצר ולכן נוצר מצב של אכיפה שאיננה מוצדקת בנסיבות העניין. היורשים הם השיקול המרכזי ולכן לא ניתן לטעון כי הרוכש השני הרוויח מההכרעה. האכיפה כלפי הרוכש השני היא לא מכוח חוק החוזים (יש שני צדדים מרוחקים), אלא האכיפה היא עפ"י סעיף 9 לחוק- הראשון בזמן עדיף על השני אלא אם כן השני מקיים את כל התנאים. יש לזכור כי כל התחייבות מוכח הדין כפופה לעקרון תום הלב, ולכן גם אותה אכיפה מכוח סעיף 9 כפופה לעקרון תום הלב. במקרים בהם השימוש בזכות האכיפה של הרוכש הראשון ביחס לרוכש השני, ניתן להעניש את הרוכש הראשון. 
האם תום הלב של הרוכש הראשון מחייב אותו לרשום הערת אזהרה כתנאי להעדפתו? סעיף 9 שותק בעניין זה וקובע כי הראשון בזמן עדיף. בפס"ד בריטיש נ' גנז, ביהמ"ש קבע כי בכל מקרה הרוכש הראשון צריך לרשום הערת אזהרה. ההלכה כיום שונה- הרוכש הראשון צריך להתאמץ לרשום ה"א, אך איננו מחויב לכך. 

נימוקים נגד הטלת חובת רישום על הראשון:
1- החוק לא דורש רישום כתנאי להעדפת רוכש ראשון על שני, ולכן קשה לקבוע כי זוהי חובה.

2- הנטל שביהמ"ש מטיל על רוכשים ראשונים לפיו צריך לרשום הערת אזהרה תעקר את סעיף 9 מתוכנו. הסיבה לכך היא שאם נרשמת הערת אזהרה, המאוחר בזמן לא יהיה תם לב ולא יוכל להשלים קניין משנרשמה ה"א. אם לעומת זאת, לא נרשמה ה"א, לא יהיה שום מצב בו הראשון יוכל לזכות. בקביעת כלל כזה- סעיף 9 מיותר וחסר נפקות.
נימוקים בעד הטלת חובת רישום על הרוכש הראשון (אימוץ הלכת גנז):
1- שיקולי יעילות- הטלת חובה שכזו יכולה למנוע תאונות רבות ולהביא לרווחה מצרפית.
2- שיקולי צדק- אם הרוכש הראשון לא טורח לרשום את הנכס על שמו במשך תקופה ארוכה ובעקבות כך הרוכש השני מסתמך על אי קיום הרישום, אין זה צודק כי יזכה. 
3- הטלת אחריות חברתית על בעל הקניין- לפי החוק, הרוכש הראשון תמיד זוכה מבלי לעשות דבר, ואילו הרוכש השני צריך לעמוד בתנאים נוקשים כדי לזכות בנכס. לאור זאת, יש הצדקה בהטלת חובת רישום על הרוכש הראשון. 
ביהמ"ש בפס"ד גנז קבע כי הרוכש הראשון תמיד חייב לרשום הערת אזהרה. נוטריקון מכרה נכס לגנז, אך הוא לא ביצע רישום. לאחר 17 שנים נוטריקון מכרה את הנכס לקיבוץ אופק אשר רשם ה"א (לא רישום במרשם כפי שדורש החוק). גנז דרש לרשום את המקרקעין על שמו. קיבוץ אופק ביקש כי ההסכם עימו יתרחש ולא ההסכם עם גנז. נוצר מצב של עיסקאות נוגדות לפי סעיף 9- הרוכש הראשון אמור לנצח, אך הוא לא רשם הערת אזהרה. ביהמ"ש קבע כי תו"ל דורש כי מי שהתחייבו להקנות לו זכות במקרקעין יעשה כל שביכולתו כדי לבצע רישום ה"א לטובתו. התוצאה של הפרת נטל זה- רוכשים ראשונים שלא רשמו ה"א, לא יזכו בזכויות על פני הרוכש המאוחר בזמן. הלכה זו יוצרת נטלים רבים ומעקרת את החוק מתוכנו. 
ביהמ"ש קובע כי א' יהיה עדיף על ב' בלי רישום ה"א במצבים הבאים:
1- כאשר לא עבר זמן סביר בין עסקה א' לעיסקה ב'- השלמת רישום לוקחת זמן. מדובר על מקרים בהם לא ניתנה לרוכש א' הזדמנות סבירה לבצע רישום. הציפייה הסבירה היא שהמתנה של מס' חודשים איננה זמן סביר. לא משנה מתי הרוכש הראשון ביצע את הרישום, העיקר הוא שהרישום התבצע לפני העיסקה עם הרוכש השני (אם גנז היה מבצע רישום 15 שנים לאחר ביצוע העיסקה הוא היה זוכה).
2- מצב בו לא מוטל נטל על רישום ה"א כמו למשל- איסור על רישום ה"א בחוזה עם הבעלים, יחסים מיוחדים בין הרוכש הראשון לבעלים ולא מקובל לרשום ה"א (כגון בני זוג בהלכת השיתוף בנישואין). בנוסף, השופט מצא בפס"ד גנז טוען כי יש מצבים היוצרים מצב פומבי ומייתרים את הצורך לרשום ה"א (לא התקבל ע"י כולם ומרים לא מקבלת זאת).
3- כאשר אין קש"ס בין אי רישום ה"א על הפרת הנטל לרשום והתאונה שהתרחשה. כלומר, מצבים בהם רוכש ב' היה נכנס לעיסקה בכל מקרה בין אם היה רישום ובין אם לא. לדוגמא- רוכש מאוחר היודע על העיסקה לטובת הרוכש הראשון, גם אם לא התבצע רישום הוא לא יקבל יתרון מאחר והיה חסר תו"ל. 
השופטת פרוקצ'יה בפס"ד גנז נוגעת לקושי המעשי- יהיו מקרים בהם הרוכש הראשון לא יכול לרשום הערות אזהרה. בשל כך, ניתן לקבל רישום של הערת אזהרה בלבד ללא דרישה לרישום בנסיבות מסוימות. כלל העדיפות כלפי הראשון מעלה קשיים רבים.
השופט ברק דוחה את הגישה כי עדיפות הרוכש השני על הראשון תתבצע אם השני לפחות ירשום הערת אזהרה. אין טעם להטיל נטל או להתנות את עדיפות השני ביחס לראשון ברישום הערת אזהרה מאחר ואין רציונאל לעשות זאת עפ"י מטרות הערת האזהרה.

עסקאות נוגדות בשכירות במקרקעין:
ישנם שני סוגי שכירויות: ארוכת טווח (מעל 10 שנים) וקצרת מועד:
שכירויות ארוכות טווח- סעיף 9 חל לפיו הראשון עדיף אלא אם כן השני שכלל קניין, היה תם לב ושילם תמורה. האם כאשר רישום ה"א היה אפשרי ע"י השוכר הראשון, ניתן לשלול ממנו את הזכות אם לא עשה זאת? מה קורה במצבים בהם השוכר הראשון תפס חזקה אך לא רשם ה"א? הלכת גנז מערערת את הוודאות לגבי הנסיבות ולכן לא ברור אם שוכר לתקופה ארוכת טווח חייב לבצע רישום. אין הלכה מפורשת בעניין.

שכירויות קצרות מועד- אין דרישה לרישום לצורך שכלול קניין. כל הנדרש הוא תפיסת חזקה. שכלול קניין היא על דרך חזקה ולא רישום. בשל כך, בדומה לסעיף 9- אם הייתה שכירות מאוחרת, השוכר המאוחר יכול לגבור על המוקדם אם קיבל חזקה במקרקעין בתו"ל ושילם תמורה. אין דרישה לרשום הערת אזהרה מלכתחילה. סעיף 80 קובע כי "במקרקעין שלא דורש רישום ועוד לא התגוררו בו, השוכר הראשון עדיף, אך אם השוכר השני שכר וקיבל את המקרקעין לחזקתו בתום לב, אזי הוא עדיף." השוכר הראשון יקבל עדיפות אם ביצע- שכלול או תפיסת חזקה, ואילו השני- קבלת חזקה בלבד.

עסקאות נוגדות במיטלטלין:

סעיף 12 לחוק המטלטלין קובע כי לפני שנמסר הנכס, הראשון עדיף. אך אם השני התקשר בתו"ל ובתמורה וקיבל את הנכס או הזכות עליו, אזי הוא עדיף.
עסקאות נוגדות בזכויות:

דוגמא: ראובן מתחייב כלפי שמעון להקנות לו זכות במקרקעין. שמעון לא מבצע רישום מאחר ויש לו זכות חוזית בלבד. הוא מבצע ביחס למקרקעין עסקאות נוגדות עם לוי ולאחר מכן עם יהודה- מתחייב להקנות לכל אחד מהם את זכויותיו החוזיות ביחס לראובן לאחר שירשמו על שמו. כדי להכריע במצב זה, יש לבחון את טיב העסקה ששמעון ביצע עם לוי ויהודה. סעיף 9 לחוק המקרקעין חל במצבים אלו (למרות שבפס"ד גנז היו שופטים שטענו כי לשמעון צריכה להיות זכות קניינית ולא חוזית, אך ביהמ"ש קבע כי זה אפשרי). לוי יגבר על יהודה אלא אם כן יהודה היה תם לב, שילם תמורה ממשית ושכלל קניין. שמעון יכול לרשום ה"א, אך לוי לא יכול מאחר ומדובר בהערת אזהרה אנכית שראובן צריך לאשר אותה. אם ראובן לא מסכים לכך, לא ניתן לצפות מלוי לעשות מאמצים ביחס לשמעון, מאחר ולא ייחשב חסר תום לב בדומה להלכת גנז.
במצבים של המחאת זכויות- שמעון ממחה ללוי את זכויותיו מכוח החוזה שלו עם ראובן, ניתן לרשום ה"א למרות שמדובר במצבים של הערות אזהרה אנכיות.
האם יהודה המסתמך על כך שלוי לא רשם ה"א היא הסתמכות לגיטימית? האם ייחשב תל לב אם ידע כי יתכן שיש התחייבות כלפי לוי ולא נרשמה ה"א? האם הוא יכול להסתמך על המרשם? ניתן לקבוע כי ההסתמכות על המרשם במצב זה לא יכולה להיחשב כהסתמכות קבילה בנסיבות. כדי שיהודה יוכל לגבור על לוי, צריך שיהיה קש"ס בין אי רישום ה"א לתאונה המשפטית שיהודה נקלע אליה. במצבים בהם לוי לא יוכל לרשום הערת אזהרה, ניתן יהיה לטעון כי אין קש"ס בכניסתו של יהודה להיקלעותו לתאונה. הוא היה צריך להבין שיתכן ויש עיסקה שלא ניתן לרשום עליה ה"א. מצב זה מדגים למה כדאי לתת ללוי אישור לרשום הערת אזהרה אנכית. החלת הלכת גנז במצבים אלו בעייתית כאשר לוי לא יכול לרשום הערת אזהרה. יהודה לא יוכל להעביר את הזכויות על שמו בשום מצב מאחר ולשמעון עדיין אין זכויות קנייניות, אלא חוזיות בלבד. ההלכה היא שלא ניתן להסתפק ברישום ה"א ע"י יהודה מאחר ואם מתירים ליהודה לרשום ה"א, הרי שלוי נחשף לסיכון. אם ראובן מחליט לאפשר ליהודה לרשום ה"א ולא ללוי, מתקיים חוסר צדק ביחס ללוי ולכן ביהמ"ש קבע כי לא מספיק שיהודה ירשום הערת אזהרה.

מנגד, השופטת פרוקצ'יה טוענת כי יש להתיר רישום ה"א וניתן להסתפק ברישומה. מדובר על מצבים שכיחים בהם לא מעשי לדרוש מיהודה לשכלל קניין. בשל כך, הערת אזהרה מספקת. סעיף 9 לא מגביל לרישום זכות קניינית במרשם, אלא יכול להתפרש גם כרישום הערת אזהרה. בנוסף, עפ"י שיקולי צדק, יהודה יכול להגן על עצמו באמצעות הערת אזהרה. 

דוגמא מקבילה- שמעון מתחייב כלפי לוי להמחות לו את הזכות החוזית שיש לו כלפי ראובן ובטרם משלים את ההמחאה, הוא ממחה את זכותו ליהודה. מדובר על עסקאות של התחייבות להמחאה והמחאה. הזכות החוזית שיש לשמעון היא הנכס מושא ההמחאה. לא מדובר על עיסקאות נוגדות מאחר ושמעון מתחייב כלפי לוי להמחות לו זכות חוזית, מדובר על המחאה ולא על הקניית זכות במקרקעין. סעיף 12 לחוק המיטלטלין חל במקרה זה ולא סעיף 9 לחוק המקרקעין מאחר ואין התחייבות להקניות נוגדות של זכויות קנייניות, אלא בהמחאה העוסקת בזכויות חוזיות. ניתן להשתמש בחוק המיטלטלין למרות שמדבור בזכויות לפי סעיף 13(א) לחוק המיטלטלין.
סעיף 33 לחוק המכר קובע כי הבעלות עוברת לקונה אם הצדדים הסכימו על כך. מתי משכללים קניין בהתחייבות להמחאת זכויות במצבים אלו כך שניתן לומר כי יהודה הוא הבעלים של הזכות החוזית או שההתחייבות להמחאת זכויות שוכללה? בזכויות חוזית, הזכות החוזית לרשות הנמחה שלמה בעת כריתת הסכם ההמחאה. יהודה הוא בעלי הזכות החוזית עם חתימת ההסכם, אלא אם כן הייתה קביעה אחרת. המשמעות היא שיהודה יכול לעשות בזכות חוזית זו ככל העולה על רוחו. צדדים יכולים להתנות על הוראות ברירת המחדל של החוק ומועד ההמחאה לא חייב להיות המועד בו הנמחה מקבל את הזכות החוזית לבעלותו. הצדדים בד"כ יתייחסו לעיסקת ההמחאה כאל עיסקה במקרקעין והנמחה בד"כ לא ישלם את מלוא התמורה לממחה במועד כריתת ההסכם, ויקבעו כי העיסקה תושלם לאחר שכל התשלומים בגין העסקה יושלמו ותהיה תפיסת חזקה במקרקעין. פס"ד טקסטיל ריינס ממחיש זאת- המנהל התחייב כלפי הראל לתת לו זכויות חכירה אשר לא רשומות במרשם המקרקעין אלא במרשם של המנהל בלבד. נעשתה עסקת המחאה של הזכויות של הראל כלפי המנהל(הראל המחה את זכויותיו לרייך. לאחר מכן טקסטיל ריינס הטילה צו עיקול על הנכס עקב חובות של הראל. רייך טען כי הוא קיבל את העיסקה במועד שקדם לצו העיקול ולכן לא ניתן לעקל את הזכויות מאחר ולהראל לא היה דבר בעת צו העיקול. השאלות שעלו בפסה"ד- האם גם רישום של המנהל מחייב? (לא). האם להראל הייתה זכות חוזית לקבלת זכות חכירה? (לא, היה רישום בפנקסי המינהל לזכויות חכירה לטובת המנהל). להראל הייתה זכות חוזית בלבד אשר המחה אותה לרייך. הזכות החוזית שוכללה עם קבלת החזקה לאחר שרייך העביר תמורה מלאה להראל. החברה פנתה לעיקול לאחר השכלול. לעיתים יש יתרונות להיכנס למודל של המחאה לעומת מועד של התחייבות להקניית זכויות לפי סעיף 9 מאחר וכך נוצר חיסכון מרישום. דיני המחאת חיובים הרבה יותר נוחים לרוכש השני מאשר דיני חוק המקרקעין. בשונה מחוק המקרקעין שדורש כי השני ישכלל קניין, חוק המחאת חיובים דורש שהמחאת הזכות תתבצע בהסכם. חשוב לזכור כי במודל של המחאה, סעיף 12 לחוק המיטלטלין דורש שהמאוחר בזמן יהיה תם לב. תום הלב של המאוחר בזמן דורש שהוא לא יידע על העיסקה המוקדמת עם הראשון. הציפייה הסבירה היא שהמאוחר בזמן ייצור קשר עם הבעלים שהמחה את זכותו. הבעלים הוא מקור המידע החשוב שיש להיוועץ בו כדי לקבוע שהמאוחר בזמן הוא תל לב באמת ולא עצם עיניו. האם המוקדם בזמן צריך לרשום ה"א להמחאת החיובים לטובתו? הוא יוכל לבקש מהבעלים שירשום הערת אזהרה בהסכמתו, או לחילופין ליצור סימטריה עם המאוחר בזמן ולהודיע לבעלים על ההמחאה לטובתו מידי בעל הזכות החוזית. הבעלים מתפקד כ"מרשם" כאשר כל אחד מהנמחים צריך להודיע לו על המחאת הזכות לטובתו מבעל הזכות החוזית כלפי הבעלים.  
חוק מנהל מקרקעי ישראל תוקן והוסף סעיף 4(טו) המנסה ליצור מצב בו מנהל מקרקעי ישראל ינהל מאגר מידע שיהיה פתוח לדיון הציבור ויכלול מידע על כל ההתקשרויות החוזיות בנוגע למקרקעין בניהול...?
המחאות נוגדות:
דוגמא: ראובן( שמעון( המחאת זכות ללוי + המחאת זכות ליהודה לאחר מכן.

לכאורה, לא מדובר במצב של עסקאות נוגדות מאחר והייתה הקנייה של זכות קניינית כלפי לוי- תקנת שוק. עם זאת, שמעון ניסה להעביר יותר ממה שיש לו לפי סעיף 4 לחוק המחאת חיובים הקובע כי "המחה הנושה זכות לאחד וחזר והמחה אותה לאחר, הזכות היא של הראשון. אולם, אם הודיעו לחייב (ראובן) על ההמחאה השנייה לפני שהודיעו לו על הראשונה, הזכות היא של השני."  נראה כי אין דרישה לתמורה מצד הרוכש השני- יהודה לא נדרש לשלם תמורה כדי לגבור על הראשון, נראה כי יש צורך במתן הודעה לחייב בלבד כדי שיהודה יגבר על לוי. עם זאת, הספרות אומרת כי תנאי הכרחי לגבירתו של יהודה על לוי היא שיהודה היה תם לב וגם שילם תמורה. האם לוי חייב לרשום ה"א כאשר נכנס לנעליו של שמעון מכוח המחאת הזכות בנוסף להודעה לחייב? נראה כי זו אינה הגישה הרווחת. לוי לא יצטרך לרשום הערת אזהרה והמנגנון של ההודעה לחייב מהווה תחליף של מרשם.
הקניין שביושר בדין הישראלי:
מצבים בהם מתקיימת מערכת יחסים כזו: מוכר( רוכשים + צדדים שלישיים (נושים מעקלים).

אילו עימותים יכולים להיות בין רוכש בשלב החוזי לבין צדדים שלישיים? כאשר יש נושים שונים של המוכר מתעוררים מצבים אלו. הרוכש מקבל התחייבות להקניית זכות במקרקעין בשלב ראשוני בלבד. לאחר מכן, מגיע נושה או מעקל של הבעלים אשר מצידו הנכס עדיין בבעלותו. אם הרוכש רשם ה"א לטובתו טרם העיקול / הופעת הנושה, הוא יהיה מועדף. 

מה לגבי רוכש שלא רשם ה"א? לכאורה יש התחייבות להקניית זכות במקרקעין (זכות חוזית) לעומת נושים מאוחרים. זהו לא מצב של עיסקאות נוגדות מאחר והן חייבות להיות מצבים של ניגוד מלא או חלקי לגבי נכס מסוים עם התחייבויות להקנייה כאשר קיום התחייבות אחת מונעת קיום התחייבות ביחס לאחר. הפתרון הפורמאלי לפיו הרוכש מפסיד לצד השלישי נראה לא צודק. לאורך השנים, הדין הישראלי ושיטות משפט אחרות הציגו את הפיתרון מן הצדק ומן היושר- המצבים אלו, דיני היושר יתייחסו למה שצריך היה להיעשות. כלומר, אדם שהתחייבו כלפיו התחייבות חוזית ורק הרישום חסר, הוא ייראה כמי שיש לו "קניין מן היושר". 
חלוקה לתקופות של הפיתרון בדין הישראלי:

1- קום המדינה עד לחקיקת חוק המקרקעין: הרוכש יגבר על הצדדים השלישיים- סעד מן היושר. פס"ד שטרן נ' שטרן- במצב של עימות בין רוכש אובליגטורי לבין מעקל, ביהמ"ש העליון הכיר בכך שאין צדק שרוכש ייסוג מפני מעקל מאוחר בזמן. ביהמ"ש קבע כי פתרון זה איננו הוגן בנסיבות הללו. נעשתה הכרה של הקניין שביושר כאשר הרוכש קיים את כל ההתחייבויות פרט לאקט הרישום. התוצאה: הרוכש גובר על המעקל עפ"י דיני היושר מאחר ונחשב לבעל קניין שביושר ולכן יגבר על נושים מאוחרים. חריג לכך- במצבים של עסקאות נוגדות כאשר המאוחר בזמן קיים את כל התנאים המצויינים בחוק, הרוכש הראשון יפסיד. עצם כריתת העיסקה קובעת כי הרוכש הוא בעלים והמעקל לא יכול לתפוס את הנכס מאחר ואיננו נחשב לנכס של הבעלים המוכר. מה נפקות המרשם? נושה לא בהכרח נשען על הרישום בנקודת הזמן המוקדמת יותר ולכן המרשם לא תמיד משנה באותן נסיבות. 
2- עם חקיקת חוק המקרקעין נקבעה הלכת בוקר- צדדים שלישיים יכולים לגבור על הרוכש, קניין מן היושר איננו קיים מאחר ואיננו זכות ממשית הקבועה בחוק. לאחר ההלכה, המחוקק תיקן את חוק המקרקעין ואפשר רישום הערות אזהרה, כך שאדם שרשם ה"א יגבר על צד שלישי. רישום ה"א ייתן עדיפות בתחרויות מן הסוג הנ"ל לרוכש. סעיף 161- אין זכות במקרקעין אלא לפי חוק. ממועד חקיקת חוק המקרקעין, זכויות קנייניות בנכס הן זכויות המוכרות בדין ומנוות בחוק המקרקעין שהוכרו ונרשמו בכפוף לחריגים (שכירות קצרת מועד או זיקת הנאה מכוח שנים וכו' שאינן צריכות ברישום). פס"ד בוקר- בני זוג רוכשים חלקה במקרקעין ללא רישום. מעקל מאוחר יותר נכנס לתמונה. ביהמ"ש קובע כי בלי רישום, לרוכש האובלידטורי אין זכות קניינית מוכח הדין, אלא זכות חוזית לכל היותר שאין לה תוקף כלפי צדדים שלישיים. לרוכש אין זכות שביושר עקב חוק המקרקעין שביטל את כל מוסד ההכרה בזכויות מן היושר. התוצאה: לרוכש אין זכויות קנייניות בנכס אלא לבעלים ולכן המעקל יכול לתפוס את הנכס. הנימוקים להחלטה: 
1- ניסיון לבצר את מעמד המרשם, כאשר אין רישום אין וודאות.
2- העדפת הנשה מוצדקת בנסיבות בהן רוכש לא רשם מאחר והוא יכול היה למנוע את התאונה על דרך רישום הזכויות. עם זאת, למעקל אין זכות קניינית אלא לכל היותר זכות למימוש הנכס ולקבל ממנו את תמורת החוב.
הביקורות על פסה"ד:

1- תוצאה- הלכת בוקר יוצרת עוול לרוכש המוקדם בזמן ומביאה לתוצאות קשות מבחינתו. רוב רוכשי הזכויות במקרקעין לא יכולים לרשום זכויותיהם במשך תקופה ארוכה.

2- דיני התחרות- למעקל אין אינטרס קנייני בנכס מושא ההתחייבות בין המוכר לרוכש, אלא אינטרס דיוני בלבד- עיקול. הוא מנסה לתפוס נכסים כדי לממש את זכויותיו ביחס לבעלים ואיננו נרשם על המרשם בעת מתן הלוואה לבעלים. 
3- צדק חלוקתי- יש להגן על בעל ההתחייבות האובליגטורית "הצרכן הקטן" בהתמודדותו מול נושה שהוא לרוב גורם כלככלי שעיסוקו מתן הלוואות.
לאחר הלכת בוקר הוסף סעיף 127(ב) הקובע כי מי שיש בידו התחייבות לעשיית עסקה במקרקעין ורשם עליה ה"א, הוא יגבר על עיקול מאוחר וגם יוכל לגבור על נושים במצבים של פשיטת רגל- חסינות מתחרויות כאלה באמצעות ה"א. הבעיה היא שרוכש לא תמיד יכול לרשום ה"א בצורה יעילה בתחום זמן הקרוב למועד ביצוע העיסקה. לפיכך, תיקון החוק לא באמת פתר את הבעיה והותיר מצבים בעייתיים אלו בכך שרישום מצריך לעיתים הליכים משפטיים האורכים זמן רב. בנוסף, המציאות היא כי יש מקרים בהם אנשים לא רושמים הערות אזהרה כאשר לא מקובל לעשות זאת- בני זוג נשואים למשל, מכוח הלכת השיתוף לא זקוקים לרישום ה"א.
3- ביטול הלכת בוקר וסעיף 127(ב)- פס"ד בנק אוצר החייל נ' אהרונוב- ביהמ"ש קבע כי במקרה של התחייבות להקניית זכות במקרקעין שלא שוכללה ע"י רישום כלשהו, הרוכש יגבור על צדדים שלישיים. כלומר, אין חובה לרשום ה"א במצבים אלו לעומת מעקלים ונושים של הבעלים המקורי. אין רלוונטיות לרישום ה"א במצבים אלו. אין היגיון במתן יתרונות למעקל לזכות ביחס לאותו רוכש. יש בעיות רבות עם פסה"ד למשל בנוגע לפס"ד גנז הקובע כי ה"א מחייבת. פס"ד בנק אוצר החייל- שנה לאחר חתימת הסכם בין אהרונוב לאשתו לפיו החלק של הבעל יעבור לגברת אהרונוב, הוטל עיקול על המקרקעין בגין חובות הבעל לבנק אוצר החייל. ביהמ"ש העליון קבע פה אחד- הלכת בוקר מתבטלת ויש להעדיף את הרוכשת המוקדמת על פני הרוכש הכספי- הבנק. הרוכש המוקדם צריך לגבור על הנושה המאוחר. ברק מנמק קביעה זו בכך שאין תשובה ישירה בחוק, אך משתמעת מסעיף 9 המבטא תפיסה עמוקה ורחבה המעגנת הסדר לגבי הרוכש המוקדם. הסעיף עוסק בעסקאות נוגדות, אך בכך שקובע כי הרוכש הראשון זוכה ומקבל עדיפות בגלל שהיה ראשון בלבד, ניתן ללמוד על הזכות של גב' אהרונוב ביחס לנושים ומעקלים מאוחרים. אם קונה מאוחר מפסיד לקונה מוקדם, קל וחומר שמעקל או נושה שמגיע בנקודת זמן מאוחרת וכלל לא קשור לנכס הספציפי לא יוכל לגבור. המעמד או הזכויות של הראשון הן זכויות שביושר מכוח הדין- מכוח סעיף 9. לא מדובר בקניין שביושר כמו בדין האנגלי שהיה בקום המדינה, אלא בקניין שביושר הנובע מהחוק. חשין מגיע לאותה תוצאה בדרך אחרת: רישום לא יוצר זכות, אלא הוא אמצעי דיוני להבטחת פירעון חובות. הרישום לא משכלל זכות קניינית ולכן ישנו עימות בין רוכש מוקדם לבין מעקל. מסעיף 9 ניתן לקבל השראה לפיתרון (ולא בסיס לפתרון לפי ברק) וכך הראשון בזמן גובר. שטרסברג כהן קובעת כי אין ספק שהנושה המוקדם צריך לגבור על המאוחר, אך לא דרך סעיף 9 אשר מסדיר מצבים של תחרויות בנוגע לזכויות שוות מעמד ולא במצבים כאלו. היא מגיעה לפתרון בדרך מהותית ולא פורמאלית- צריך לבחון את הזכויות: רוכש ללא רישום לעומת מעקל- ההתחייבות לעיסקה כלפי הראשון הרבה יותר חזקה מאשר הזכויות שיש לשני. לרוכש ללא רישום יש אינטרס ספציפי בנכס לעומת המעקל או הנושה שיש להם אינטרס חלש יותר. לא צריך לתת יתרון למעקל משיקולי יכולת מניעה- גם אם הרוכש הראשון היה רושם את זכויותיו, דבר זה לא היה מונע את התאונה בהכרח. המעקל בד"כ לא מסתמך על המרשם. בנוסף, לפי הצדק החלוקתי, בעימות בין צרכן קטן לבין בנק מחוסן כלכלית יש להעדיף את הרוכש הקטן המוקדם בזמן. זוהי ההלכה המחייבת.
נושאים נוספים במצגת:

בעקבות פס"ד גנז, האם רוכש צריך לרשום ה"א כדי לקבל עדיפות ביחס למעקל מאוחר בזמן או נושה? אין צורך לרשום ה"א כדי לגבור על מעקל- פס"ד בנק מזרחי נ' גדי. 

יש הלכה שמקבלי מתנה לא יגברו על נושים ומעקלים. 
קניין שביושר במיטלטלין וזכויות- הלכת אוצר החייל חלה גם בהקשרים כאלו, גם אם הנכס הוא מיטלטלין והגיע נושה או מעקל מאוחר של הבעלים. 

האם מדובר בהתחייבויות בנוגע לכל זכות קניינית או רק בנוגע לבעלות? בעלות או כל זכות קניינית אחרת. 

האם הלכת בנק אוצר החייל חלה גם במצב של נושים או פשיטת רגל? ההלכה היא שכן. ביהמ"ש קבע כי יש לאהרונוב זכות קניין שביושר אשר יכולה לגבור על מעקל מאוחר ולא רק על רוכש מאוחר. מהם גבולות הלכת פסה"ד? אין פסיקה מאוחרת לגבי סיטואציות נוספות. האם מוטלת חובה על הרוכש הראשון חובה לרשום ה"א כדי להתריע בפני הרוכש המאוחר ולגבור עליו? ביהמ"ש קובע בשונה מהלכת גנז בפס"ד בנק המזרחי המאוחד נ' גדי: מוכר דירה מוכר אותה לגדי אשר משלם מס רכישה ואת מלוא התמורה. הוא מקבל חזקה בדירה, אך בפנקסי המקרקעין לא בוצע הרישום והזכויות לא הועברו מהבעלים הראשון. גדי לא רושם לטובתו ה"א במשך 7 שנים, עד שמוטל עיקול על נכסיו של הבעלים הראשון כאשר הדירה היא חלק מהם. יש תחרות בין גדי למעקל כאשר לא מדובר על שני רוכשים כמו בפס"ד גנז. ביישום פס"ד בנק אוצר החייל- גדי יגבור על הבנק. הבעיה היא עם פס"ד גנז- האם ניתן להחיל את ההלכה שנקבעה בו למרות שמדובר בו על שני רוכשים? ביהמ"ש קובע כי במצב של רוכש מוקדם לעומת מעקל מאוחר- הקונה לא מפר ע"י אי רישום את חובת תוה"ל ביחס למעקל. אין מקום לרשום ה"א ואי רישומה לא יצדיק את שלילת העדיפות של גדי. העימות היה מתרחש גם ללא רישום ה"א- הרוכש הראשון לא חייב לרשום אותה מאחר וזה לא היה משנה ביחס למעקל. לפיכך, לא ניתן לומר כי הרוכש הראשון צריך לסגת מפני המעקל. למה אין קש"ס בין אי רישום ה"א של הרוכש הראשון למעקל המאוחר? החוב כלפי המעקל לפי הלכת אהרונוב איננו גובר על קניין שביושר. כיצד משפיע גנז על אהרונוב? האם ניתן לומר שהרוכש הראשון יהיה חייב לרשום ה"א כדי לגבור על הרוכש המאוחר? בפס"ד בנק המזרחי תשובת ביהמ"ש היא שלא. אין קש"ס בין אי הרישום להסתמכות המעקל. הנימוקים: 
1- העיסקה בגינה נוצר עיקול כלפי הבעלים הראשון נעשתה הרבה לפני כן והעיסקה המאוחרת לא הייתה קיימת במועד העיסקה הראשונה. 

2- אם העיסקה שבגינה הוטל עיקול נעשתה לאחר הרכישה המאוחרת, ניתן לומר כי אולי הערת האזהרה הייתה משנה למעקל (היה רואה כי הנכס שברשות הבעלים הראשון בעל ה"א). גם במצב זה בעייתי לקבוע שהוא לא היה מסתמך על הנכס מאחר ותמיד נכס יכול להימכר ללא קשר להערת אזהרה. 
גבולות פס"ד אהרונוב ביחס התחייבות לתת מתנה: 
האם הלכת אהרונוב תחול כלפי מתנה? מה קורה אם הרוכש הראשון הוא אדם שהמוכר התחייב לתת לו מתנה? בהקשר זה המצב שונה- סעיף 177 לחוק קובע כי עסקת מתנה היא כמו כל עסקת מקרקעין לכל דבר. מקבל המתנה גובר על המעקל. סעיף 126 עוסק במקבל מתנה- יכול לרשום ה"א שתוצאותיה שהוא יגבור על נושה או מעקל מאוחר לפי סעיף 127(ב). בנוגע למקבל מתנה שלא רשם הערת אזהרה- ביהמ"ש העליון חש אי נוחות מאחר ואין תמורה כלפי הרוכש הראשון. פס"ד לוי נ' חג'אזי- האב מתחייב לתת לבניו מתנה- מספר חלקות מקרקעין. לא נרשמת הערת אזהרה ולאחר מספר שנים הב נקלע לחובות ומוטלים עיקולים על חלקות המקרקעין. נוצר עימות בין הבנים לבין המעקל- ביהמ"ש העליון קבע כי לא מדובר במתנה אלא בניסיון להברחת נכסים- עסקת המתנה נעשתה לאחר העיקול. פרוקצ'יה דנה בשאלה- מה היה קורה אילו עסקת המתנה אכן הייתה תקפה, אך לא נרשמה. היא קובעת כי לפי ברק, מי שהתחייבו לתת לו מתנה גובר- סעיף 9 יחול על מקבל ההתחייבות למתנה- בעל קניין שביושר ולכן רוכש מאוחר או מעקל מאוחר לא יכולים לסכל את עדיפות מקבל המתנה. בעצם היא מפעילה את הלכת אהרונוב במצב שהרוכש הראשון הוא בעל התחייבות למתנה בלבד. לעומת זאת, שטרסברג כהן קובעת כי הדיון צריך להיות שונה. סעיף 9 הוא השראה לפיתרון אך יש לבצע ניתוח אחר: יש לבחון את עוצמת האינטרסים המתחרים- של המעקל לעומת מקבל המתנה, בנוסך למאזן המצוקה בין הצדדים. הציפיות של מקבל המתנה לעומת הרוכש- למקבל המתנה יש ציפייה ספציפית לקבל זכויות בנכס המסוים ואילו למעקל יש אינטרס להיפרע בגין החובות שלו, אך לא אינטרס דווקא לאותו נכס מסוים. מצד שני, הציפייה של מקבל המתנה היא ללא ספק חלשה מאינטרס של המעקל אשר שילם תמורה או של רוכש מאוחר ששילם תמורה. חשוב לציין כי לפי הוראות חוק המתנה, נותן מתנה יכול לחזור בו בהתקיים אחד מהמצבים: 

1- אם אדם שהתחייב לתת מתנה לא וויתר על יכולתו לחזור בו מהמתנה, הוא יכול לחזור בו אם מקבל המתנה לא שינה את המצב שלו בהסתמך על אותה התחייבות. 
2- אם המתחייב כן וויתר על יכולתו לחזור בו, הוא בכל זאת יוכל לחזור בו אם חלה הרעה כלכלית ניכרת במצבו. 
שיקולי צדק חלוקתי- המעקל יינזק הרבה יותר אם יפסיד בתחרות מול מקבל המתנה. כיצד ניתן להכריע במצבים אלו? כל מקרה לפי נסיבותיו. 

פס"ד לניאדו נ' הולנד ישראל בע"מ- הנושה יהיה עדיף על פני מקבל המתנה, אך ייתכנו לכך חריגים. מדובר על גברת לניאדו שקיבלה מתחייבות למתנה מסבתה. לאחר 4 שנים הוטל עיקול על הנכסים. הנכדים ביקשו שביהמ"ש יצהיר שסעד העיקול בטל. ביהמ"ש העליון קבע כי נקודת המוצא בין מקבל מתנה למעקל מאוחר היא העדפת הנושה על פני מקבל המתנה. עם זאת, יש סייגים לכך וניתן לאפשר למקבל המתנה להוכיח שעניינו נמנה עם חריגים כאשר הציפייה שלו גוברת על ציפיית המעקל. באילו נסיבות תהיה העדפה למקבל המתנה? מהם החריגים? 

1- מצב בו ניתן לומר בוודאות שנותן המתנה ומקבל המתנה היו תמי לב ואין כל ספק שעסקת המתנה הייתה לא מתוך כוונה להבריח רכוש ולהעלימו. כאשר תום הלב ברור לחלוטין.

2-  לפי סעיף 5 לנותן המתנה- צריך לבדוק אם בנסיבות בין נותן ומקבל המתנה, אין לנותן המתנה יכולת לחזור בו מנתינת המתנה (אם מצבו הכלכלי של הנותן יציב).
3- בחינה מקבילה של תום הלב של הנושה שלזכותו נרשם העיקול.
בפסה"ד ביהמ"ש העדיף את המעקל על פני הנכדים כאשר חלק מהשיקולים נגעו לגבי תום לב מתקבלים והנותנת. היה ספק לביהמ"ש אם לא היה ניסיון להבריח נכסים. בנוסף, הנסיבות נגעו לפשיטת רגל כאשר הנכס היחיד שניתן היה להיפרע ממנו היה אותו נכס. מקבלי המתנה יכלו להבטיח זכויותיהם באמצעות רישום. לפיכך, נראה כי האינטרס של המעקל גדול יותר.

האם הלכת אהרונוב חלה על נכסים אחרים כגון מיטלטלין וזכויות? (שכן, היא עסקה במקרקעין). 
שכלול קניין במיטלטלין נעשה ע"י קבלת חזקה. בעסקת מכר של נכס מיטלטלין, יש קניין שביושר והוא גובר על המעקל. ניתן להרחיב את הלכת אהרונוב בנוגע למיטלטלין וזכויות. ההיגיון וההמנקות חלים באותה מידה. בשונה מחוק המקרקעין שביטל את מוסד הזכויות שביושר, אין במיטלטלין סעיף מקביל.
פס"ד טקסטיל ריינס- מצב בו המנהל חתם על הסכם חכירה עם ראובן. הזכות רשומה במנהל ולראובן זכות חוזית לקבלת זכות חכירה בנכס. הוא ממחה את זכויותיו החוזיות לשמעון. לאחר אותה המחאת הזכויות מגיע למנהל צו עיקול של לוי על הזכות החוזית של ראובן. כצב מכריעים בעימות בין לוי לשמעון? ביהמ"ש העליון קבע כי הקניין עבר לפני העיקול ולא ניתן היה להטיל עיקול לפי זכויות ראובן. אם הייתה רק התחייבות להמחאה/ הקניית זכות קניינית (זכויות) לקבל זכות קניינית בנכס כשאחריה הוטל העיקול, סביר להניח כי ביהמ"ש העליון היה קובע באופן דומה- יש קנין שביושר לשמעון באשר להתחייבות להמחאה אם מדובר על מעקל מאוחר. ברק בפס"ד אהרונוב קובע כי התזה חלה על כל הקנייה בזכות אחרת במיטלטלין ומקרקעין- הן על זיקת הנאה, שכירות וכו'. 
קניין שביושר (הכל נעשה חוץ מרישום) בזכויות אחרות:

כאשר משכיר לא רושם שכירות על שמו ואף לא הערת אזהרה- ברק קובע כי אלו המקרים בהם יש להתייחס לקניין שביושר ולקבוע כ למשכיר זכויות בנכס.
גבולות פס"ד אהרונוב ביחס למצב של פשיטת רגל:

במצב בו המוכר הראשון פשט את הרגל (או חברה- חדל"פ), האם הלכת אהרונוב תחול? איזו זכות יש לרכוש הראשון ביחס לנושים? פסה"ד שותק בעניין זה, אך השופט ברק חושב כי גם במצב זה אין מניעה להחיל את הלכת אהרונוב ולא צריך להיות הבדל במצבים אלו אם הרוכש הראשון בעל יכולת פירעון או לא. כיצד ניתן ליישב את הלכת אהרונוב עם סעיף 127(ב) שנחקק לאחר הלכת בוקר כדי לתקנה (הקובע כי רישום הכרחי)? ברק קובע כי אהרונוב הפך את המציאות וביטל את ההלכות הקודמות- קניין שביושר גובר גם ללא רישום שם הערת אזהרה. אין עדיין הלכה בעניין, אך חשין קובע אחרת מברק- הלכת אהרונוב גוברת רק במצב של נושה ומעקל מאוחר. לצרך העדפת נושה בפשיטת רגל ופירוק- הרוכש הראשון מחויב לרשום ה"א לפי סעיף 127(ב). בפס"ד כספי נאמרה אמרת אגב הקובעת כי עמדת ברק נכונה- זכויות שביושר יגברו בפשט"ר. 
משכון: (לעבוד על סוגי משכונות)
סעיף 85 לחוק המקרקעין לעומת סעיף 6 לחוק המשכון:

משכתנא אינה פוגעת בזכותו של בעל המקרקעין להשתמש בהם בכפוף למוסכם בתנאי המשכנתא. הזכויות של הממשכן במקרקעין הממושכנים באים לידי ביטוי בחוק המקרקעין. משכנתא הרובצת על דירה לא מונעת מהבעלים למכור את הדירה, אך הקונה יהיה כפוף למשכנתא. בד"כ ההסדר הוא העברת המשכנתא לנכס אחר, או פרעונה. 

לעומת זאת, חוק המשכון הוא הסדר כללי יותר- נוגע למשכון נוסף: החייב רשאי לשעבד את הנכס הממושכן. אין מניעה ליצור אינסוף משכונים נוספים של הנכס מבלי לקבל רשות מהנושה שקיבל את המשכון הראשון. הסדר של הפירעון יהיה לפי המשכונות- סדר כרונולוגי. 

תנית שימור בעלות והסוואת משכון:

ביצירת משכון, המסלול הבטוח הוא ליצור אותו לפי חוק המשכון- משכנתא. תניית שימור בעלות- המוכר מוכר נכסים לקונה ומסכים איתו כי הבעלות תישאר ברשותו עד סיום התשלום. המצב הקלאסי- ספק מוכר לחנות מוצרים אשר נשארים בבעלותו עד שהחנות תסיים לשלם לו עבורם. כאשר החנות לא תסיים את התשלומים ותיכנס למצב של פשיטת רגל, הסחורה תישאר בידי הספק מאחר והיא בבעלותו. הסחורה לא תיכנס למסת הנכסים שיעמדו ברשות הכונס בפירוק. הבעלות בממכר לפי סעיף 33 לחוק המכר תישאר בידי הספק. לעומת זאת, ניתן לטעון כי לא מדובר בשימור בעלות, אלא בהסוואת משכון- לאחר עסקת מכר, בעצם נעשה שעבוד של הסחורה כלפי הספק. 
כיצד הדין מכריע בסוגיה זו? ניתן לרשום ברשם המשכונות מאחר ומדובר במיטלטלין. הבעיה היא שההליך מאוד מורכב וכרוך בתשלום. תניית שימור הבעלות היא הפתרון הקל עבור הספקים במקום לפנות למשכון. מנגד, מפרספקטיבה של כונס הנכסים, סעיף 2 לחוק המשכון קובע כי "הוראות החוק יחולו על כל עסקה שכוונתה שעבוד נכס...". כלומר, אם הצדדים התכוונו לבצע משכון והוא לא נרשם- לא מדובר על משכון. משכון לא רשום מותנה בידיעה אם הייתה ידיעה עליו. ביחס ליחיד מדובר בהתחייבות למשכון, ואילו ביחס לחברה השעבוד חסר תוקף אם לא נרשם ברשם החברות. 

ההלכה המחייבת של ביהמ"ש העליון- הלכת קידוחי הצפון (שהפכה את הלכת קולומבו)- במצבים כאלה של תניית שימור בעלות בחוזה בין צדדים, אם אין תנאים מיוחידם- יש לכבד אותה. תנייה זו לא תיתפס כשעבוד מוסווה אלא כתניית שימור בעלות תקפה. כלומר, הספק ייחשב לבעלים והכונס לא יוכל לשים יד על הנכסים הללו. הרציונאל של ההלכה: עסקת מכר הכוללת תניית שימור בעלות היא מוצדקת מבחינה כלכלית- טבעי שאדם המוכר נכסים יסייג את העברת הבעלות עד שיקבל את התמורה עבור נכסיו. אין צורך להתערב בחופש החוזים של הצדדים. בנוסף, צריך להתחשב בצדדים השלישיים ובאינטרס ההסתמכות שלהם. בכיבד תניית שימור בעלות, אין פגיעה ממשית באינטרס ההסתמכות של צדדים שלישיים. מדוע? החזקת הקונה בנכסים איננה משקפת בהכרח זכות בעלות, אלא ייתכן כי מדובר בהשאלה, השכרה וכו'. כל נושה יכול להבין כי אין הכרח שמדובר בזכות בעלות ולכן גם אם הנושה האחר מניח שיש בעלות, הכל יכול לקרות- המחזיק בנכסים יכול למכור אותם בכל רגע. כמו כן, ישראל כפופה לתנאי הסחר הבינלאומי המקבל תנייה זו. 
הכרה בהסוואת משכון תגרום לעלויות גבוהות יותר- הספק יעלה את מחיר הסחורה עקב חשש מאי קבלת התשלום כדי לקבל ביטחון. תניית שימור בעלות היא פתרון זול ויעיל יותר. מנגד, יש הטוענים (כונסי נכסים בעיקר) כי מדובר בעסקאות מוסוות של משכון- הקונה הוא באמת הבעלים והוא חופשי למכור את הסחורה. מבחינה מעשית, מטרת ההתנייה היא הסוואה של משכון. עם זאת, ביהמ"ש שולל קביעה זו וקובע כי התנייה תהיה תקפה, אלא אם כן הנסיבות יצביעו על חוסר היגיון כלכלי וניסיון של הצדדים לעקוף את חוק המשכון. בכדי לקבוע אם מדובר בעיסקת משכון מוסוות לעומת תניית שימור בעלות אמיתית יש לבדוק את כוונת העסקה- למה התכוונו הצדדים. יש לבצע ניתוח של ההסכם בשני שלבים: א- בחינת ההסכם ולמידת כוונות הצדדים, ב- בחינת העיסקה מצד אובייקטיבי עפ"י הוראות ההסכם והנסיבות. 
לעבור על רשימת השיקולים איך לקבוע את מהות העיסקה- משכון או שימור בעלות.

איך משפיעה הלכת אהרונוב על קידוחי הצפון? האם אדם שיש לגביו התחייבות למשכון שאיננה רשומה, יש קניין שביושר?- עמוד אחרון במצגת.

שימור בעלות והשוואת משכון- יהיה במבחן!
נושאים ללימוד עצמי:

2- בעלות (ז)- הזכות הקניינית וזכויות אזרחיות אחרות (דגשים נשלחו במייל).

3- דרכי רכישת בעלות (יב)- רכישת דירה מקבלן (חומר יסופק ע"י המרצה). (סיכום סעיף 2- 7% במקום 15% בעמוד 1 בעסקאות קומבי'). לא לקרוא את הסילבוס בנושא. 
4- ריבוי בעלים (טו)- בתים משותפים (שיעור תרגול).
5- זכויות בנכסי הזולת
(יח)- בטוחות- יח1+2- משכון והסוואת משכון (חומר יסופק ע"י המרצה)- בלי עיכבון.
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