בס"ד 
 
                            סוכם ע"י ארז נעים (בהסתמך גם על סיכומים של לי רונדר, שפי שטרצר ומורן מרקוביץ) 

דיני קניין (99-208-02) – סמסטר א' תשע''ב (הרצאות) / פרופ' שלום לרנר
הרכב הציון: 80% - מבחן סופי, 20% - 4 בחנים, 5% - ציון מיטיב (השתתפות מושכלת).  
כללי – 1. סוגי נכסים
נכסים
דיני קניין (property) עוסקים בזכויות משפטיות בקשר לנכסים. הכוונה היא ליחסים בין אנשים (לרבות חברות ותאגידים), ביחס לנכסים. הגדרה זו אומנם מתאימה למרבית הפסיקה בתחום דיני החוזים (העוסקת רבות בעסקאות מקרקעין), אך ההבדל העיקרי הוא שבדיני החוזים עיקר הדגש הושם על מערכת היחסים שבין שני הצדדים לבין החוזה, בעוד דיני הקניין מתמקדים ביחסים שבין צדדים זרים (צדדים שלישיים) שאין ביניהם קשר חוזי (לדוגמא: הגנה על נכס של אדם מסוים מפני אנשים זרים). אם כן, זכות חוזית מתמקדת במערכת היחסים בין שני הצדדים לחוזה, בעוד זכות קניינית מתמקדת במערכת יחסים בין צד לחוזה לצדדים שלישיים.   
סוגי נכסים: 
1) נכסי מקרקעין. 
2) נכסי מיטלטלין. 
3) זכויות. 
מצד אחד עומדים המקרקעין והמיטלטלין ומצד שני עומדות הזכויות. מקרקעין ומיטלטלין הם נכסים מוחשיים, בעוד זכויות הן נכסים בלתי-מוחשיים. זכויות הן יציר המשפט ורק המשפט מכיר בהן (בשונה ממקרקעין ומיטלטלין המעניינים גם את מדעי החיים). בעוד בעבר, נכסי המקרקעין היוו את החלק הארי מנכסיו של האדם, כיום זכויות מהוות את עיקר העושר של האדם. המהפכה התעשייתית שהביאה לייצור המוני של מיטלטלין העלתה את החשיבות של נכסים אלו (לדוגמא: "נכס מיטלטלין"). זכויות הוכרו ע"י המשפט כנכס, רק בתקופה מאוחרת יותר. 
זכויות
סוגי זכויות: 
1) זכויות חוזיות (חלק ניכר מקבוצת הזכויות) – חוזה כולל נושה וחייב, כאשר בדרך כלל כל אחד מהצדדים הוא גם נושה לעניין מסוים וגם חייב לעניין אחר.   
2) קניין רוחני (זכויות יוצרים, כמו במקרה של פטנטים, ספרים וכדומה). 
נכס לצורך דיני קניין: נכסים שניתן לעשות בהם עסקאות. כיוון ולא ניתן לסחור באיברי אדם, הללו אינם נכסים. אם היה ניתן לסחור באיברי אדם, גם אלו היו נחשבים כנכסים (נכסי מיטלטלין). זכויות חוזיות נחשבות לנכסים כיוון וניתן לסחור בהן, על פי שיטות משפט מודרניות. חוק המחאת חיובים, סעיף 1א – "זכותו של נושה...ניתנת להמחאה (להעברה), ללא הסכמת החייב". נושים רשאים לעשות עסקה בזכות חוזית שיש להם, ללא הסכמת החייב. לדוגמא: למוכר יש זכות לקבל כסף במועד הנקוב בחוזה. למוכר יש אפשרות לערוך עסקה עם צד ג' ולהעביר לו את הזכות כלפי הקונה. כך גם קונה דירה רשאי להעביר את זכותו לקבלת הדירה לאדם אחר. ממחה הוא מי שמעביר זכות ונמחה הוא מי שהזכות מועברת אליו. יש לשים לב כי רק זכויות ניתן להעביר, ללא הסכמת החייב, בעוד חובות חוזיות לא ניתן. יש לציין כי במשפט העתיק, משלה בכיפה הגישה כי לא ניתן להעביר זכויות חוזיות. לפיכך, בימים אלו, זכויות חוזיות לא היו בגדר נכסים. 
בעולם המודרני, זכויות מהוות חלק הולך וגדל מסך העושר של האדם. זכויות חוזיות שכיחות הן פיקדון בנק ופוליסת ביטוח. פיקדון הוא סוג של משכנתא. כאשר אדם מפקיד כסף בבנק, הוא כמו "מלווה" כסף לבנק. בין המפקיד לבנק יש מעין חוזה, כאשר המפקיד הוא הנושה והבנק הינו החייב. פוליסת ביטוח היא חוזה בין מבוטח לחברת ביטוח, כאשר המבוטח הוא נושה וחברת הביטוח חייב. 
נכסי מקרקעין 
עיקר עיסוקנו בקורס. 
חוק המקרקעין, סעיף 1: "מקרקעין – קרקע, כל הבנוי והנטוע עליה וכל דבר אחר המחובר אליה חיבור של קבע". לדוגמא: דירה או משרד, גם אם ממוקמים הם בקומה 30, מחוברים בחיבור של קבע לקרקע ולפיכך מדובר במקרקעין. השאלה האם החיבור הינו פיזי או כזה העומד במבחן הכוונה. השאלה לא עולה לרוב בפסיקה. 
חוק המקרקעין, סעיף 11: "הבעלות בשטח של קרקע מתפשטת בכל העומק שמתחת לשטח הקרקע" – לפיכך, בעליו של קרקע הינו גם הבעלים לעומקה של הקרקע. "והיא מתפשטת בחלל הרום שמעליו" – הבעלות הינה גם על האוויר שמעל השטח, אך "אין בכך כדי למנוע מעבר בחלל הרום" (לדוגמא: מעבר מטוסים). 
חוק המקרקעין, סעיף 12: "הבעלות בקרקע חלה על הבנוי והנטוע עליה" – אם נבנה בית על חלקת מקרקעין או שניטע עץ בחלקת מקרקעין, לא ניתן להפריד בין הבעלות על המקרקעין לבין הבעלות על הבית או העץ. הבעלות היא גם על הבנוי וגם על הנטוע על הקרקע. בנוסף, "אין נפקא מינה, אם המחוברים נבנו, ניטעו או חוברו בידי בעל המקרקעין או בידי אדם אחר". כמובן שהדבר מעלה שאלות של עשיית עושר ולא במשפט, אך בכך נעסוק בהמשך. 
חוק המקרקעין, סעיף 13: "עסקה במקרקעין חלה על הקרקע יחד עם כל המנוי בסעיפים 11 ו-12". לפיכך, עסקה במקרקעין חלה גם על העומק והגובה של הקרקע וגם על המבנה או הנטוע על הקרקע. אם כן, לא ייתכן מצב שבו אדם מכר קרקע, ללא המבנה שעליה. "אין תוקף לעסקה בחלק מסוים במקרקעין" – לא ניתן להעביר בעלות על חלק ממקרקעין. לדוגמא: אם לאדם דירה בעלת 4 חדרים, לא ניתן להעביר בעלות רק על 2 חדרים. כן ניתן להעביר בעלות על חלק לא מסוים בבעלות (לדוגמא: 50% מהבעלות) כך שהבעלות תהיה משותפת, אך לא ניתן להעביר חלק מסוים בבעלות (לדוגמא: 50% מהדירה). עם זאת, ניתן להשכיר חלק מסוים במקרקעין (לדוגמא: להשכיר רק 2 חדרים מתוך דירת 4 חדרים) וזאת על פי סעיף 78: "על אף האמור בסעיף 13, ניתן להשכיר חלק מסוים של המקרקעין". פס"ד הווארד נ' ארז עוסק בשני אנשים שכרתו חוזה להעברת בעלות על חלק מסוים בבעלות וזה שהתחייב לבצע את ההעברה לא יכול היה להוציאה מן הכוח אל הפועל. פסק הדין דן בשאלה מה דינו של חוזה כזה. 
לצד דיני המקרקעין יש דיני תכנון ובנייה העוסקים ביחסים בין רשויות ציבוריות לבעלי מקרקעין. דיני תכנון ובנייה לא מאפשרים לחלק יחידות מקרקעין ליחידות קטנות מאוד ולרשום אותן ביחידות רישום (טאבו). לפיכך, הרשות דורשת מינימום מסוים של מטרים מרובעים, לצורך רישום במקרקעין. לדוגמא: דרישת רשות למינימום 300 מ"ר ליחידת רישום. לפיכך, אם בעל מקרקעין מחזיק במקרקעין בגודל 300 מ"ר בלבד, הוא אינו יכול לחלק את יחידת הרישום לשתי יחידות ולהעביר בעלות על חלק מהמקרקעין. זאת, בעוד חלוקה של מקרקעין בגודל 600 מ"ר לשתי יחידות מקרקעין בגודל 300 מ"ר הינה אפשרית.  
חריגים: 
1. בית משותף (חריג לסעיף 12) – במקרה של בית משותף, ישנה בעלות משותפת של כל הדיירים על המקרקעין. לדוגמא: בעל דירה בקומה 10 אינו הבעלים של כל מה שבנוי על הקרקע, אלא כל הדיירים בבניין הינם בעלים במשותף של המקרקעין. 
2. בעלות המדינה (חריג לסעיף 12) – המדינה הינה הבעלים של מרבית המקרקעין בישראל (93% מהמקרקעין במדינה הינם בבעלות המדינה ורק 7% בבעלות פרטית). כיוון והמדינה רק מחכירה מקרקעין לדורות, הדבר הופך מבחינה משפטית את מרבית בעלי הדירות בישראל לשוכרי דירות, לטווח ארוך. אם כן, כאשר מנהל מקרקעי ישראל מחכיר מקרקעין לאדם, המדינה ממשיכה להיות הבעלים של המקרקעין (כולל של המבנה שבנוי עליו). מדובר בחוק שאינו רווח במדינות דמוקרטיות. 
סיבות לשוני בין נכסי מיטלטלין לנכסי מקרקעין שהובילו ליצירת דינים נפרדים:  
1) חשיבות פוליטית למקרקעין – בימי הביניים ובתחילת העת החדשה, הבעלות על מקרקעין לא הייתה רק נכס שווה כסף אלא גם כזאת שהקנתה מעמד. 
2) יש היצע מוגבל למקרקעין, בעוד מיטלטלין ניתן לייצר באופן אינסופי – לפיכך דיני תכנון ובניין מסדירים הגבלות על השימוש במקרקעין והמשפט אינו מתייחס באהדה להגבלות על עבירות מקרקעין (זאת משום שקרקע שלא ניתן לעשות בה עסקאות עשויה להיהפך לחסרת שימוש). 
3) מקרקעין אינו מתכלה, בעוד מיטלטלין מתכלה – עסקאות מקרקעין נעשות לטווח ארוך (לעיתים אף למאות שנים), כיוון ולמקרקעין יש ערך שוק לעולם, בעוד מיטלטלין הינם נכס מתכלה ולפיכך עסקאות נכסי מיטלטלין נעשות לזמן קצר בהרבה. אם מצרפים את סעיף 13 וסעיף 78, ניתן להסיק כי העברת בעלות לא ניתן לעשות לחלק מירידת רישום, אך שכירות כן ניתן. אם כן, אולי לא ניתן למכור נכס ל-999 שנים (כיוון וגודלו קטן מיחידת רישום), אך כן ניתן להשכיר נכס ל-999 שנים. בכך, יש כדי לעקוף את הוראת סעיף 13. כאשר תקופת השכירות הינה לפרק זמן ארוך, ניתן להסיק כי מדובר בניסיון לעקוף את הוראות הבעלות.  
4) קשר פסיכולוגי חזק בין אדם לבין המקרקעין שבבעלותו – בישראל קשר זה משמעותי מאוד ולראיה כמות האזרחים בארץ שהינם בעלי דירות גבוהה מאוד.  
5) נכס מקרקעין הוא ייחודי ולא מוצר סדרתי כמו מיטלטלין – אין נכס מקרקעין הזהה לאחר, בעוד מיטלטלין מיוצרים בפס ייצור אחיד. לפיכך, האנגלים גורסים כי פיצויים בענייני מקרקעין אינם מספיקים והתרופה הראשונה הינה אכיפה. 
6) מקרקעין הינם נכס רב ערך – הדבר בא לידי ביטוי באופן מרכזי בדיני החוזים. הראיה לכך היא חובת הכתב בחוזי מקרקעין. 
נכסים בחקיקה   
חוק המקרקעין תשכ"ט עוסק במקרקעין בלבד. חוק המיטלטלין תשל"א עוסק במיטלטלין (אך גם בזכויות, בשינויים המחויבים, לפי סעיף 13א) וחוק המחאת חיובים עוסק רק בזכויות. לפיכך, בבואנו לעסוק בחוק יש לבחון באילו סוגי נכסים הוא עוסק. יש חוקים שעוסקים בנכסים ומגדירים לאילו נכסים הכוונה ויש חוקים שעוסקים בנכסים ללא הגדרתם. אם כן, למונח משפטי מסוים אין מובן אחד בכל החוקים, אלא מובן שונה בחוקים שונים. 
דוגמאות: 1. חוק השומרים, סעיף 1א: "שמירת נכס היא החזקתו כדין שלא מכוח בעלות". חוק השומרים עוסק בשאלה מהם גבולות האחריות של אדם השומר על נכס שאינו בבעלותו. אם כן, החוק יותר רלוונטי למיטלטלין ומקרקעין ופחות לגבי זכויות. כך גם לא ניתן להחזיק בנכס מסוג זכות, כיוון וזכות הינה נכס בלתי-מוחשי. כיוון וזכויות הופכות לבעלות חשיבות גבוהה יותר, כיום עניין ההחזקה הוא גורם פחות משמעותי וכאשר עניין לנו בהחזקה הכוונה היא למיטלטלין ומקרקעין ולא לזכויות. 
2. חוק המכר, סעיף 1: "מכר הוא הקניית נכס תמורת מחיר". על אילו נכסים הוא חל? סעיף 4א: "הוראות חוק זה יחולו על מכר של מיטלטלין, ובשינויים המחויבים – גם על מכר של מקרקעין וזכויות". אם כן, הוראות החוק מתאימות יותר למכר מיטלטלין, אך יכולות להתאים גם למקרקעין וזכויות, בהתאמות הנדרשות. יכולים גם להיות סעיפים בחוק שחלים רק על נכסים מסוימים. למשל: חוק המכר, סעיף 34 – תקנת השוק: "נמכר נכס נד" – נכס נד הינו מיטלטלין. לפיכך, סעיף זה חל רק על מיטלטלין. 
ע"א 664/81 הווארד נ' ארז 
עובדות המקרה: בתיק זה כרתו שני צדדים חוזה להעברת בעלות על חלק מסוים במקרקעין, דבר האסור על פי סעיף 13 לחוק המקרקעין. 
השופט לוין (דעת המיעוט): נותן פרשנות יצירתית לחוזה, לפיה דובר בו על העברת בעלות על חלק לא מסוים במקרקעין, כך שהמוכר והקונה הופכים לשותפים בקרקע, דבר האפשרי כיוון ולכל זכות קניינית יכולים להיות יותר מבעלים אחד (לדוגמא: בני זוג הרוכשים יחדיו דירת מגורים ורושמים אותה על שם שני בני הזוג בטאבו. לכל אחד מבני הזוג 50% בלתי מסוימים בקרקע). אם כן, ע"י פרשנות של חוזה כך שהעברת הבעלות נעשתה על חלק לא מסוים בקרקע ניתן לעקוף את סעיף 13 לחוק המקרקעין. 
השופט ברק (דעת הרוב): קיימת דרך נוספת לא לאיין חוזה הנוגד את סעיף 13 ולתת לו תוקף: הבחנה בין החלק החיובי של החוזה לחלק הקנייני. במכירת כל נכס, יש להבחין בין שני שלבים בביצוע החוזה: 1. שלב חיובי. 2. שלב קנייני. כאשר אדם מוכר חלק מסוים במקרקעין הדבר אומנם נוגד את סעיף 13 לחוק המקרקעין ולפיכך לא ניתן לבצע את השלב הקנייני (רישום בטאבו), אך כן נוצר חוזה מחייב, אם עמד במבחני המסוימות וגמירות הדעת. לפיכך, יעמדו לרשות הנפגע כל התרופות, מלבד אכיפה, שכן זו נוגדת את סעיף 13. 
הסברים: סעיף 8 לחוק המקרקעין קובע כי עסקה במקרקעין טעונה כתב. דרישת הכתב חלה על השלב החיובי ולא על השלב הקנייני. לפיכך, עסקה במקרקעין שלא מילאה אחר דרישות סעיף 8, כלל איננה מהווה חוזה מחייב ותקף. 
מבחינה אנליטית מתרחשים בעסקאות מקרקעין שני שלבים: 1. התחייבות לביצוע עסקה (חוזה). 2. העברת הנכס. לעומת זאת, בעסקת מיטלטלין שני הדברים יכולים לחול בו זמנית. 
מדוע בית המשפט לא מחיל את סעיף 30 לחוק החוזים (חוזה פסול) בפסק הדין הנ"ל? מטרתו של סעיף 13 היא רק למנוע מצב בו ירשמו בטאבו יחידות מקרקעין קטנות וזאת על מנת למנוע צפיפות אוכלוסין. לכן, יש למנוע את קיומו של השלב הקנייני. עם זאת, מבחינת מדיניות משפטית, אין אינטרס לפגוע במישור החוזי.
דיני קניין – מ' דויטש (עמודים 98-99)
ס' 13 לחוק המקרקעין הינו סעיף האחדות. הוא חל רק על השלב הקנייני (דבר שנלמד מהמילה עסקה שבסעיף) ולא על שלב ההתחייבות (הלכה פסוקה מפס"ד הווארד נ' ארז). כלל האחדות קובע שעסקת מקרקעין קניינית לא תיתכן על חלק מסוים (לדוגמא רק על הבית ללא הקרקע) אלא היא כוללת את כל השטח: גם הבית, גם מה שמעליו וגם מה שמתחתיו. למעשה, ניתן לעקוף את כלל האחדות ע"י החכרה (השכרה לדורות, 99 שנים ועוד 99 שנים).
דיני קניין – חלק כללי – י' ויסמן (עמודים 106-116, 120-122, 131-144, 348-351)
סיבות להבדלים בין מקרקעין למיטלטלין (דרישת כתב, רישום במרשם, כלל האחדות וכו'): 
1. היבט פיסי – יש פחות היצע של מקרקעין ויותר ביקוש, דבר המצריך פיקוח על גודל החלוקה המינימאלי. כמו כן לא ניתן להסתיר או להבריח מקרקעין ולכן ניתן לחייב אדם במקרקעין מבלי להוציא אותו מתוכם כי ברור שלא יעלים אותם.

2. היבט כלכלי – המקרקעין יקרים מאוד ועל כן נידרש שיקול דעת ורצינות דבר המבוטא לדוג' בחובת הכתב.

3. היבט פסיכולוגי – הקשר למקרקעין חזק יותר מאשר במיטלטלין ולכן לדוגמא בפירעון חוב קודם ייטלו מאדם מיטלטלין ורק אז מקרקעין. 
וייסמן ממליץ לא לקרוא את הסעיף כפשוטו כסעיף שממקד על "מחוברים שלא ניתנים להפרדה" – מבחן פיזי – אלא לתת משקל עדיף לגורם הכוונה. אם מביאים דברים למקום מסוים והכוונה היא לא להסירם זה הופך להיות חלק מהמקרקעין. כמו כן כך גם אם מביאים משהו מאד כבד למקרקעין, ניתן להבין שלא הייתה כוונה להזיזו. אין להתייחס לאיכות החיבור אלא לכוונת החיבור. לדוגמא: דוד שמש הופך להיות בבעלות מי שהוא נמצא על המקרקעין שלו. 
המחאת חיובים – ש' לרנר (עמודים 45-48)
היסודות העיוניים של המחאת זכות – המחאה היא העברה של זכות. היא אינה פורעת או מבטלת את הזכות המקורית אלא מביאה לחילוף נושים. הנושה המקורי חדל להיות הנושה של החייב והצד השלישי (הנמחה) הופך להיות נושהו של החייב. המסקנה מחילוף הנושים היא שהנמחה לבדו רשאי לתבוע מהחייב את קיום הזכות. עם זאת, בית המשפט העליון פסק שלעיתים הממחה והחייב יכולים להכניס שינויים בחוזה אפילו לאחר המחאה. 
להמחאת זכות יש פן קנייני. זו העברת בעלות בנכס מסוג זכות חוזית של הנושה בגלל שהמחאה אינה דרושה הסכמה של החייב. 
2. זכות קניינית וזכות חיובית
האם יש נפקות מעשית להבחנה בין זכות קניינית לזכות חיובית? 
פסקי הדין רומנו נ' שוחט ומנדלבאום נ' הוועדה המקומית לתכנון ובנייה ראשון לציון עוסקים בזכויותיו של דייר מוגן. בעבר חוקקו חוקים להגנת הדייר (בעולם ובישראל), בעיקר עקב מלחמת העולם השנייה, עת היה מחסור בדירות ובעלי דירות יכולים היו לנצל את הביקוש הגדול וההיצע הנמוך. לפיכך, התערב המחוקק וקבע את הדיירות המוגנת, אשר שני מאפיינים מרכזיים לה: 
1. עילות פינוי הקבועות בחוק הגנת הדייר בלבד. 2. דמי שכירות מקסימאליים. בעוד בחוזה שכירות רגיל, כאשר תמה תקופת השכירות נדרש השוכר להחזיר את המושכר לבעליו, בכל הנוגע לדייר מוגן, גם אם תמה תקופת השכירות, רשאי השוכר להמשיך לשכור את הדירה, תמורת דמי השכירות המקסימאליים הקבועים בחוק. 
כיום, ישנן 2 סוגי שכירויות: 1. שכירות חוזית (נקבעה בחוזה). 2 שכירות מוגנת/סטאטוטורית (מכוח החוק) – על פיה, גם אם החוזה כבר תם, החוק מגן על השוכר מפני פינוי. כאשר החוק מונה זכויות קניין הוא מונה גם את השכירות ולפיכך זכותו של השוכר היא זכות קניינית. בפסקי הדין הללו השופטים מתבקשים לקבוע האם גם זכותו של דייר סטאטוטורי היא זכות קניינית או שמא מדובר בזכות חוזית בלבד. אך השופטים פוסקים בהתאם לתוצאה הרצויה מבחינתם, וכך יוצא שבהקשר אחד (פס"ד רומנו נ' שוחט) נקבע שזכותו של דייר סטאטוטורי היא חיובית ובהקשר אחר (פס"ד מנדלבאום נ' הוועדה המקומית לתכנון ובנייה ראשון לציון) נקבע שהיא זכות קניינית. מיותר לציין כי הדבר מאיין את ההבחנה בין הזכויות ומלמד שיש חשיבות פרקטית נמוכה למיון הזכויות. 
ע"א 564/79 רומנו נ' שוחט – מדוע הקביעה שזכות דייר מוגן היא חיובית גרידא הולמת את התוצאה הרצויה בעיני השופטים? 
הפרשנות המקובלת של סעיף 8 לחוק המקרקעין, לפיה דרישת הכתב חלה רק כאשר מדובר בעסקת מקרקעין העוסקת בהתחייבות להקנות זכות במקרקעין ולא במקרים של מתן זכות חיובית ביחס למקרקעין. לדוגמא: הרשאה לאחר לעשות שימוש במקרקעין בימים ושעות מסוימים איננה זכות קניינית, אלא זכות חיובית. 
דרישת הכתב מעלה קשיים פרקטיים, כיוון והיא מאפשרת לאדם שהתחייב לעסקה להתחמק ממנה, בטענה שהתחייבותו לא הועלתה על הכתב או שחסרים בכתב פרטים מהותיים. לפיכך, בית המשפט הוריד ברבות השנים את רף דרישת הכתב, באמצעים שונים: א. הפחתת דרישות המסוימות. ב. שימוש במושג תום הלב. ג. קביעה כי הזכות המועברת הינה זכות חיובית ולא זכות קניינית (כפי שנקבע בפס"ד זה), גם כאשר היא נוגעת במקרקעין ולפיכך דרישת הכתב אינה חלה עליה. אם כן, כאשר השופטים מיינו את זכותו של הדייר המוגן כזכות חיובית הם הורידו את הצורך בדרישת הכתב לצורך ביצוע העסקה, כדי שהחוזה ייחשב כתקף. 
ע"א 511/88 מנדלבאום נ' הוועדה המקומית לתכנון ובנייה ראשון לציון – בתיק זה הסיפור היה הפוך. סעיף 197א לחוק התכנון והבנייה קובע כי בעלי זכות במקרקעין יקבלו פיצוי בגין שינוי תוכנית (שינוי הסביבה שליד הנכס), עקב הורדת ערך הנכס. השאלה המשפטית הנידונה בפסק הדין הינה האם דייר סטאטוטורי נכנס למסגרת הסעיף ונחשב כבעל זכות במקרקעין. בית המשפט קובע כי לא ייתכן ששוכר (אשר הינו בעל זכות במקרקעין) שיכול לשהות זמן קצר בנכס יזכה לפיצוי ודייר סטאטוטורי שיכול לשהות שנים ארוכות בנכס לא יזכה לפיצוי. על מנת להגיע לתוצאה הרצויה מבחינתו, בית המשפט ממיין את הדיירות המוגנת כזכות קניינית לצרכי הפיצוי, כך שתיכנס להגדרת "זכות במקרקעין". 
המסקנה העולה משני פסקי הדין הללו הינה כי להבחנה בין זכות חיובית לקניינית אין ערך רב והיא נקבעת בהתאם לתוצאה הרצויה ע"י השופטים בתיק הנידון. 
האם ניתן היה להגיע לתוצאה הרצויה, מבחינת בית המשפט, בפס"ד מנדלבאום (הענקת פיצויים לדייר סטאטוטורי) מבלי למיין את הזכות כקניינית ובכך למנוע את הסתירה בין שני פסקי הדין? בית המשפט אומנם הניח שבמונח "זכות במקרקעין" הכוונה לזכות קניינית במקרקעין, אך יש גם זכויות חיוביות במקרקעין. כך לדוגמא סעיף 6 לחוק המקרקעין קובע כי עסקה במקרקעין היא הקנייה של בעלות או זכות אחרת במקרקעין. ישנה רשימה סגורה של זכויות קנייניות בהן המחוקק מכיר, בעוד יש מגוון אינסופי של זכויות חוזיות ביחס למקרקעין. 
בית המשפט מעדיף שרק בעל זכות קניין יקבל פיצויים, כדי לא להרחיב את מעגל הזכאים לפיצוי יתר על המידה. אך המילה קניין יכולה להתייחס גם לזכויות חיוביות. לדוגמא: המילה "קניין" בסעיף 3 לחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו פורשה גם כחלה על זכויות חיוביות. לשם המחשה, פס"ד מזרחי עסק בזכותו החיובית של נושה לקבל את כספו חזרה. 
האם קיימת גישה שונה? 
ע"א 513/82 רייזמן נ' וושצין – בתיק זה לאישה הייתה זכות קדימה כלפי החלק של הבעל בדירה. משמע, אם הבעל רוצה למכור את חלקו יש לה זכות סירוב ראשונה. עם פטירתו, התעוררה השאלה האם זכות הקדימה שלה פגה עם מותו של בן הזוג ולפיכך האם ניתן או לא לרשום את בנותיו כבעלות זכות בדירה. 
השופטת בן פורת: משתמשת בתכונת העקיבה
 (אחת מ-4 התכונות של זכות קניינית: עבירות, עקיבה, עדיפות, עצמאות). למעשה, בן פורת ממיינת את זכות הקדימה כזכות קניינית ולפיכך קובעת בעצם כי חלה עליה גם זכות העקיבה ואין זה משנה אם בעל החלק בנכס השתנה וכעת המחזיקות בו הן בנותיו היורשות. בן פורת הייתה יכולה להגיע למיון זכות הקדימה כזכות קניינית, נוכח אפיונה בתכונות העדיפות והעצמאות. עם זאת, היא עושה שימוש בצורה פורמאלית בלבד: זכות הקדימה מנויה בחוק המקרקעין, בפרק של זכויות בנכסי הזולת. 
ניתן לטעון כי השופטת בן פורת קודם מיינה את הזכות ורק לאחר מכן הגיעה לתוצאה הרצויה מבחינתה. אך ניתן גם לטעון כי לאחר שהחליטה מה התוצאה הרצויה מבחינתה, מיינה את הזכות. מה שבולט בפסק הדין, הוא קיומן של גישות שונות לשאלה האם זכות קדימה במשפט רצויה או לא. הסובר שלזכות קדימה השלכות שליליות יפעל לצמצום תחולתה ולהפך: 
השופטות בן פורת ונתניהו: זכות קדימה רצויה, על מנת לאפשר לאלמנה, אשר חצי מהדירה כבר בבעלותה, לרכוש את מלוא הנכס.  זכות הקדימה חלה גם כאשר אחד מבני הזוג כבר איננו בחיים. 
השופט לוין (מיעוט): זכות הקדימה מורידה מערך הדירה, כיוון וקונים לא יתעניינו בדירה שלאחר יש זכות קדימה עליה. לדידו, זכות הקדימה הקבועה בסעיף 101 לחוק המקרקעין חלה רק כל עוד שני בני הזוג בחיים (ואם אחד מהם לא בחיים, אין מקום להכיר בה).  
תוצאה: ניתן לראות כי המיון של הזכות משרת בעיקר מדיניות משפטית רצויה. אולם, המקרים בהם שופטים יכולים לפסוק כפי רצונם הם רק כאלו הנוגעים לזכויות ביניים ולא כאלו העוסקים בזכויות קנייניות או חיוביות מובהקות. לדוגמא: לא יקרה מצב בו בעלות, שכירות או משכנתא יוכרו כזכויות לא קנייניות או שזכותו של אדם לקבל סכום מרעהו תיחשב כזכות קניינית.  
דוגמא למקרה ביניים: אדם כרת חוזה להעברת נכס תמורת תשלום. עם זאת, הוא לא עשה את האקט הנדרש לשלב הקנייני – רישום בטאבו במקרקעין. לאדם השני יש זכות לקבל בעלות מהמוכר ועוד אין לו את השלב הקנייני, אך לא מדובר בזכות חיובית טהורה, אלא מקרה ביניים. לפעמים נכנה את זכותו של הקונה חיובית ולעיתים קניינית. 
תכונות הזכות הקניינית: 
1. עבירות – בימינו, לפי שיטות המשפט המודרניות, גם זכות חיובית (כמו הזכות לקבל כסף) ניתנת להעברה (כפי שניתן להסיק מסעיף 1(א) לחוק המחאת חיובים). עם זאת, זכות קניינית עבירה יותר. לדוגמא: סעיף 1(א) לחוק המחאת חיובים: "זכותו של נושה ניתנת להמחאה ללא הסכמת החייב זולת אם נשללה או הוגבלה עבירותה לפי דין...או לפי הסכם בין החייב לנושה". לפיכך, אם בחוזה בין א' ל-ב' יש הגבלה על עבירות, הנושה לא יכול להעביר את זכותו. קל יותר להגביל עבירות של זכות חיובית מאשר של זכות קניינית. אך תכונת העבירות כבר לא מייחדת זכות קניינית. בחוזה שכירות מקרקעין, גם אם כתוב שהמשכיר לא מאפשר להעביר את המושכר לאחר, המחוקק התערב בסעיף 22 לחוק השכירות ומאפשר העברה בתנאים מסומים.   
2. עקיבה – הזכות ממשיכה להתקיים גם לאחר חילופי בעלים על הנכס. לדוגמא: סטודנט שכר דירה למשך שנתיים. במהלך תקופה זו, בעל הדירה מכר אותה. זכותו של השוכר עמידה לא רק כלפי הבעלים המקוריים, אלא גם כלפי מחליפיו. 
3. עדיפות – במצב של חדלות פירעון
 יש עדיפות לבעלי קניין על בעלי חיוב. לדוגמא: לאדם יש נכסים בשווי של 1,000 ₪ וחובות בסך 1,000 שח לשני אנשים שונים. מכאן שאותו אדם חדל פירעון ולא כל אחד מהנושים יוכל לקבל את כספו. שיטת החלוקה שנקבעה היא כי לנושה שיש זכות קניינית בנכס של חדל הפירעון תינתן עדיפות על פני נושה אשר לו זכות חיובית בנכס (למשל: כאשר לאדם חדל פירעון יש משכנתא, לבנק תהיה עדיפות על שאר הנושים שכן זכותו קניינית). כמו כן, עדיפות מעניקה לבעל הזכות עדיפות על מי שירכוש אחריו זכויות קניין בנכס ועל מי שיטען לזכות אישית ביחס לאותו נכס.  
4. עצמאות – תכונה בולטת. עצמאות קיימת כאשר אדם יכול ליהנות בצורה עצמאית מהזכות שלו, ללא צורך באחר שיקיים משהו כלפיו או ללא צורך בשיתוף פעולה של אחר. תכונה זו באה לידי ביטוי בפס"ד בן חמו נ' טנא נוגה בע"מ ואח', שם דובר על הסכם הפצה בלעדי. בן חמו תלוי באספקה של טנא נוגה לצורכי קיום החוזה ולפיכך אינו יכול ליהנות מזכותו בלא שיתוף פעולה אקטיבי של טנא נוגה. אם כן, למרות שהחוזה בין הצדדים תיאר את הזכות כקניינית (כדי לחזק את הזכות של בן חמו), בית המשפט קבע כי הכינוי שהודבק לה אינו הופך את הזכות לקניינית, שכן אין לה את תכונת העצמאות. 
האם בזכות קניין אפשר ליהנות מהנכס שיש לנו בלא צורך בשיתוף פעולה של אחר? כן קיים צורך בשיתוף פעולה, כדי שאחרים לא יפריעו לבעל הקניין להשתמש בנכס שלו (שיתוף פעולה פאסיבי). בזכות חיובית יש לנושה זכות כלפי חייב/ים מוגדר/ים. בעל זכות קניינית, מחד לא עומד מול איש, ומאידך זכותו עומדת מול כל העולם כיוון וכל העולם צריך להימנע, באופן פאסיבי, מלהפריע לבעל הזכות להשתמש בקניינו. 
בזכות חיובית, בדרך כלל על החייב מוטלים "חיובי עשה" (לדוגמא: למסור מכונית, להעביר כסף וכו'). לעומת זאת, בזכות קניינית אין מישהו בצד השני, אך בעצם כל העולם עומד מנגד וכולו מצווה, באופן פאסיבי, לא להפריע לבעל הזכות הקניינית – חיובי "אל תעשה". אך יש גם זכויות קנייניות בעלות חיובי עשה. לדוגמא: בספרות המשפטית עולה השאלה מה קורה בשכירות, כאשר המשכיר חייב לספק שירותים? לשוכר יש זכות קניין כלפי כולי עלמא וכולם מצווים באופן פאסיבי בחיובי "לא תעשה" ולעומתם המשכיר מחויב בחיובי "עשה" בקשר לשכירות – לספק שירותים מסוימים. על כן, ההבחנה לא תמיד חדה בין קניין לחיוב. 
לאור האמור לעיל, עולה כי הזכות הקניינית חזקה יותר מזכות חיובית ולפיכך לבעל זכות עדיף להיות בעל זכות קניינית ולא חיובית. עם זאת, הדבר אינו נכון תמיד ונראה זאת באמצעות דוגמא: אדם קיבל מיליון ₪ במזומן והחליט להפקיד את הכסף בבנק. הפקדת הכסף הינה המרה של זכות קניינית בזכות חיובית. אף על פי שהחזקת הכסף הינה זכות קניינית, היא חשופה לסיכונים רבים כמו אובדן או גניבה. לפיכך, רוב בני האדם יחושו ביטחון רב יותר להפקיד את כספם בבנק ולתת לבנק זכות להשתמש בכסף, כאשר הם יכולים לבקש מהבנק את הכסף, לכשירצו. אף על פי שהזכות החיובית תלויה בשיתוף הפעולה מצד החייב, במקרה זה מדובר בשותף אמין ובטוח (הבנק) ולכן הזכות החיובית נוחה בהרבה מהזכות הקניינית. 
דוגמא: לקוח הגיע לבנק על מנת להפקיד מיליון ₪. במהלך הליך ההפקדה, נכנס לבנק שודד ונוטל את כל כספי הלקוח. מי יישא בהפסד / סיכון – הבנק או הלקוח? התשובה לשאלה תלויה בשאלה האם נערך אקט קנייני, או במילים אחרות: האם הכסף כבר הופקד. אם הכסף טרם הופקד, לא הועברה עליו הבעלות והלקוח יישא בהפסד. אם הבעלות על הכסף הועברה, הבנק יישא בהפסד. 
בהפקדת הכסף יכול להיות שהשלב החוזי והקנייני מתרחשים בו זמנית או בפער זמנים מינימאלי ולכן התשובה תלויה בשאלה האם הכסף הועבר. 
לסיכום: ראינו את ההבחנה בין זכות קניינית (זכות בנכס, לדוגמא: "החזקה במכונית") לזכות חיובית (זכות כלפי אדם, כולל תאגיד). לפעמים, זכות קניינית נקראת "זכות חפצא" או באנגלית In rem וזכות חיובית מכונה "זכות גברא" או In personam. 
דיני קניין – חלק כללי – י' ויסמן (עמודים 11-15, 43-67)
למונח "זכות קניינית" אין משמעות אחידה ומרבית הגדרותיו מבקשות לשקף שוני בין 2 סוגי רכוש: 
1. זכות גברא (זכות אישית, זכות אובליגטורית, זכות חיובית) – רכוש שהאדם זכאי לו כלפי אדם ספציפי. לדוגמא: זכותו של מלווה כלפי לווה או זכותו של רוכש דירה לקבלת הדירה מאת הקבלן. 
2. זכות חפצא (זכות ריאלית, זכות קניינית) – עוקפת את התלות באישיותו של החייב ויוצרת קשר בין האדם לנכס. לדוגמא: זכותו של נושה לקבל משכון כעירבון על ההלוואה או זכותו לעשות ככל העולה על רוחו עם המשכון. זכות קניינית מבטאת את האינטרס של אדם להשיג ביטחון רכושי שאינו תלוי בבשר ודם. 
3. רשימת זכויות הקניין
3.1 כללי
מקובל שרשימת זכויות הקניין המנויה בסעיפים 2-5 לחוק המקרקעין הן זכויות קנייניות מוכרות. בנוסף, בפס"ד רייזמן מצוינת זכות קניינית נוספת והיא זכות הקדימה. סעיף 2 מדבר על בעלות, סעיף 3 על שכירות, סעיף 4 על משכנתא וסעיף 5 על זיקת הנאה. 
שלושת הזכויות הראשונות קיימות לא רק במקרקעין, אלא גם בסוגי נכסים אחרים (מיטלטלין וזכויות). זיקת הנאה הינה מיוחדת וקיימת רק במקרקעין. חלוקה אחרת בין הזכויות קיימת בין בעלות מכאן ושלוש הזכויות האחרות מכאן. שלוש הזכויות הן זכויות בנכסי הזולת. כלומר, הן כולן פחותות מבעלות. בעלות היא הזכות המקיפה ביותר מבין זכויות הקניין וכל השאר הן זכויות בנכסי הזולת והינן פחותות יותר. לדוגמא: לאדם יש בעלות על נכס ולאחר יש באותו נכס משכנתא, שכירות או זיקת הנאה. ניתן לראות כי באותו נכס יכולות להיות מספר זכויות קניין (לדוגמא: בעלות וזכות קניין פחותה יותר כמו שכירות). 
רשימת זכויות הקניין: 
· בעלות – מוגדרת בסעיף 2: "זכות להחזיק במקרקעין, להשתמש בהם ולעשות בהם כל דבר וכל עסקה בכפוף לכל דין וכל הסכם". מחד, מונים דברים ספציפיים: זכות להחזיק וזכות להשתמש, אך יחד עם זאת אומרים כי לבעלים מותר הכל חוץ ממה שאסור. לדוגמא: 
· דיני תכנון ובנייה המגבילים את יכולתו של אדם לעשות דברים שונים בנכסו. 
· עוולת המטרד מגבילה את הבעלות ומטילה חבות נזיקית על בעלים שתוך שימוש במקרקעין שברשותו יוצר מטרד. 
· הגבלות מכוח הסכם – אם בעלים התחייב להימנע מעשיית עסקאות מקרקעין או לבנות בנייה לגובה, ההגבלות יחולו עליו, על אף היותו בעלים של המקרקעין.   
החזקה ושימוש לא מאפיינים דווקא את הבעלות, כיוון והללו קיימים גם בשכירות. 
· שכירות – מוגדרת בסעיף 3: "שכירות מקרקעין היא זכות שהוקנתה בתמורה להחזיק במקרקעין ולהשתמש בהם שלא לצמיתות. שכירות לתקופה שלמעלה מחמש שנים תיקרא "חכירה". שכירות לתקופה שלמעלה מעשרים וחמש שנים תיקרא "חכירה לדורות".
להלן ההבדלים בין שכירות לבעלות: 
1. כל מה שלא נאסר לפי דין או הסכם מותר לבעלים לעשות, בעוד בשכירות מותר לשוכר לעלות רק מה שהותר בחוזה. 
2. יסוד הזמן – שכירות אינה יכולה להיות לצמיתות. היא לתקופה מוגדרת (סעיף 3: "שלא לצמיתות"), בעוד שבעלות היא זכות לצמיתות. 
במקרה של שכירות ל-999 שנה יש קושי להבחין בינה לבין בעלות. המיון בתחום המשפט אינו מופשט ונעשה בהתאם לצורך אשר לשמו נעשה המיון. כך השכרה לתקופת זמן ארוכה יכולה להיחשב לצורך אחד כבעלות ולצורך אחר כשכירות. המיון הוא תלוי הקשר ולכן אינו אחיד בכל התחומים. מכיוון שבעלות ושכירות אינן בלעדיות למקרקעין, ניתן למצוא הגדרות לבעלות גם בחוק המיטלטלין ובחוק השכירות השאילה. יש בעיה אם צדדים קובעים זכות שאינה הולמת את ההגדרות. לדוגמא: שכירות לצמיתות ("חיה שאינה מוכרת בחוק") או בעלות לפרק זמן מוגדר. לכן, יש בעיה להגדיר את ההסכמים האלה. כמו במקרה של בתי מלון שמוכרים זכות שימוש בחדר במלון לתקופה של שבוע לצמיתות. מדובר בבעלות אך בעלות מוגבלת. 
· משכנתא – משכנתא היא משכון של מקרקעין. חוק המשכון, סעיף 1א מגדיר משכון כשעבוד נכס כערובה לחיוב. המשכון מבטיח חיוב. הוא מזכה את הנושה להיפרע מן המשכון, אם לא סולק החיוב ולהיפרע מהתמורה תמורת המשכון. החייב כותב בחוזה שלנושה יש נכס X אשר ממושכן לנושה. אם לא יעמוד בחיובו, הנושה יהיה זכאי לממש את הנכס הממושכן ולהיפרע מהתמורה שלו. מדובר בייחוד נכס מסוים לצורך שעבוד. בדרך כלל ממשכנים נכסים מסוג זכויות מקרקעין ולא מקרקעין עצמם. 
בבעלות ושכירות קל יותר להבין שהן זכויות קנייניות. שכירות היא זכות קניינית ולראייה תכונת העקיבה. לדוגמא: אם שוכר שכר מקרקעין ל-5 שנים ובמהלך תקופת השכירות הבעלים זקוק לכסף ועושה חוזה מכר עם אדם אחר שקונה את הבעלות בדירה, הדבר לא מפריע לזכותו של השוכר והיא עמידה גם כלפי הבעלים החדש של המקרקעין. כך גם לעניין העדיפות. אם הבעלים ייכנס לחדלות פירעון ונכסיו יחולקו, מי שיקבל את הבעלות בדירה לא יוכל לפנות את השוכר שכן יש לו זכות קניינית והוא נהנה מהנכס עד תום תקיפת השכירות. 
איך משכון הוא זכות קניין? סעיף 4 לחוק המשכון קובע: "כלפי נושים אחרים של החייב, יהיה כוחו של המשכון יפה...". נושה בעל משכון נקרא נושה מובטח. בעת חדלון פירעון, הוא זכאי לעדיפות במימוש החוב על פני נושים אחרים. כמו כן, אם בעלות עברה לאדם אחר, המשכון עדיין תקף כלפי הבעלים החדש, נוכח זכות העקיבה שלו.  
· זיקת הנאה – סעיף 5 מגדיר זיקת הנאה: "שעבוד מקרקעין להנאה שאין עימה זכות להחזיק". הסעיף משתמש במונח שעבוד (אולי בגלל דלות בשפה), אך לא מדובר באותו שעבוד כפי שנכתב על משכון. לרוב מדובר על חלקות סמוכות, כאשר ב' מקבל את היכולת לעשות שימושים שונים במקרקעין של א' אך לא להחזיק בהם. הדוגמא העיקרית: זכות מעבר או זכות חניה. אדם שגר בבית פנימי שאין לו גישה ישירה לרחוב, אלא רק דרך מבנה חיצוני. אותו אחד ישאף לקבל זיקת הנאה שתהיה זכות מעבר במגרש שבעלות האחר. מדוע המחוקק משתמש במילה שעבוד מקרקעין ולא מדבר על זיקת הנאה? ישנן זיקות הנאה שמורידות את ערך הנכס. זיקת הנאה היא זכות קניינית, אשר טמונה כביכול במקרקעין ולכן גם כאשר הבעלים מתחלף היא עדיין חלה. למקרקעין שיש להם זיקת הנאה קוראים "מקרקעין כפופים".   
ישנו מגוון של זיקות הנאה שמנויות בסעיף 93: 
(1) זיקת הנאה יכול שתקבע – 
(1) כי בעל המקרקעין הזכאים או מי שהזיקה ניתנה לטובתו זכאי לשימוש מסוים במקרקעין הכפופים. 
(2) כי בעל המקרקעין הכפופים חייב להימנע מביצוע פעולה מסוימת באותם מקרקעין. 
(2) זיקת הנאה לטובת מקרקעין יכול גם שתקבע כי בעל המקרקעין הכפופים חייב לבצע בהם פעולה מסוימת או שלא יהיה זכאי למנוע ביצוע פעולה מסוימת במקרקעין הזכאים. 
(3) על אף האמור בסעיף 13 יכול שתהא זיקת הנאה לגבי חלק מסוים במקרקעין. 
בניגוד לשכירות שמזכה גם בזכות להחזיק, זיקת הנאה מאפשרת רק שימוש. כמו כן, בעוד בשכירות השימוש הוא אינטנסיבי, השימוש בזיקת הנאה איננו כזה. אולם זיקת הנאה היא זכות קניינית ולפיכך חלות עליה תכונות כמו עקיבה ועדיפות כלפי צדדים שלישיים. לדוגמא: גם אם הנכס נמכר, זיקת ההנאה נשמרת. 
כאשר קבלן רוצה להבטיח שדירות יימכרו רק לדתיים, הוא יכול לקבוע זיקת הנאה שתקבע כי בעלות בדירה בבניין מחייבת הימנעות מפעולה מסוימת במקרקעין. סעיפים 92-96 לחוק המקרקעין מגבילים את זיקות ההנאה.  
3.2 רשימה סגורה
התפיסה המקובלת היא שרשימת זכויות הקניין היא רשימה סגורה. הדבר מתייחס רק למקרקעין. הגישה נשענת על סעיף 161 לחוק המקרקעין: "מתחילת חוק זה, אין זכות במקרקעין אלא לפי חוק". לכך שתי משמעויות: 
1. אין זכות במקרקעין לפי חוזה – מתחילת חוק המקרקעין אנחנו מכירים רק בזכות לפי חוק ולא לפי חוזה. משמע, שניים בחוזה ביניהם יכולים ליצור מגוון של זכויות. תוכנו של חוזה, אומר חוק החוזים, יכול להיות ככל אשר יסכימו שני הצדדים. הכל אפשר להסכים בחוזה, כל עוד הוא לא נוגד את החוק או תקנת הציבור. אם כן, כל מה שהצדדים קובעים לחוזה תקף ובית המשפט מעמיד את שירותיו לטובת אכיפת החוזה. בקניין זה לא כך. יש רשימת זכויות מוגבלת ואם חוזה ששניים עושים מתאים לאחת המסגרות שקבועות בחוק, אז הצדדים יצרו בחוזה זכות קניינית ואם לא, מדובר יהיה בזכויות חוזיות בלבד שלא יהיה להן תוקף כלפי צדדים שלישיים. לדוגמא: אם יחיד יוצר שעבוד צף (שעבוד המתייחס לנכסים לא מוגדרים ויכול להתבצע רק ע"י חברה), ניתן לטעון שזו יצירת זכות קניינית חדשה והדבר אסור.  
2. יש זכויות קנייניות מחוץ לחוק המקרקעין –  ניתן להבין זאת, לפי המילים "לפי חוק". שכן אם כל זכויות הקניין היו מנויות בחוק המקרקעין היה כתוב "לפי חוק זה". לפיכך, זכות קניין יכולה להיות מעוגנת גם בחוק אחר (לדוגמא: נאמנות).  
· נאמנות – מוגדרת בסעיף 1 לחוק הנאמנות: "נאמנות היא זיקה לנכס שעל פיה חייב נאמן להחזיק או לפעול בו לטובת נהנה או למטרה אחרת". מצב שבו אדם פועל לטובת זולתו אינו חדש בעולם המשפט. לדוגמא: שליח פועל לטובת שולחו ואפוטרופוס פועל לטובת קטין. אולם, בנאמנות מדובר על זיקה לנכס. מי שתומך בכך שנאמנות היא זכות קניינית נשען על דיני הנאמנות מהמשפט האנגלי. לפי הדין האנגלי, הנאמן חייב להחזיק ולפעול בנכס לטובת הנהנה או למטרה אחרת. לנכס שמוחזק בנאמנות יש 2 בעלים אשר לאחד מהם בעלות שבדין (בעלות פורמאלית) ולשני בעלות שביושר. הנאמן מחזיק בבעלות שבדין והוא זה שרשום בטאבו, אך הוא מחזיק בנכס כנאמן עבור הנהנה שלו יש בעלות שביושר. כל הפעילות של הנאמן היא לטובת הנהנה. לדוגמא: א' נסע לשנתיים בחו"ל וערך הסכם נאמנות עם ב' בו הסמיכו לנהל את כל הדירות שבבעלותו. א' כמו העביר ל-ב' בעלות, אך מדובר בבעלות שביושר ולא בעלות שבדין. 
בהצעת חוק דיני ממונות נוצרה הגדרה לפיה הנאמן הוא הבעלים של הנכס ולא רק כשלוח. אם כן, ניתן לראות כי התגברה התפיסה הקניינית. נאמנות אינה מוזכרת בחוק המקרקעין אך מהווה זכות קניינית. דוגמא לנאמנות: בעל מקרקעין מעוניין שהמקרקעין ישמשו כבית כנס ומפעיל נאמנות כלפי מישהו כדי שיעשה שימוש בקרקע כבית כנסת. 
עד חקיקת חוק המקרקעין בשנת 1969, היו הרבה זכויות שביושר שכן עד אז חוקי המקרקעין היו תורכיים עם השלמות אנגליות. עם חקיקת חוק המקרקעין, נקבע שאין זכויות קניין אלא בחוק ולפיכך זכות במקרקעין שאינה בחקיקה אינה זכות קניין. מכאן שנשללו זכויות שביושר וכדי לעגן את זכות הנאמנות כזכות קניינית, היא עוגנה בחוק הנאמנות. 
ע"א 46/74 מורדוב נ' שכטמן
עובדות המקרה: צדדים לחוזה על שכירת דירה כתבו שתקופת השכירות הינה ללא הגבלת זמן (לצמיתות), על אף שהדבר מנוגד לכלל הרשימה הסגורה הקבוע בסעיף 161 והרי שכירות הינה לתקופה מוגדרת ופה מדובר על שכירות לתמיד. 
בית המשפט: כדי מחד לא להכיר בזכות קניינית חדשה ומאידך לנסות לתת משמעות לחוזה, קובע בית המשפט כי השכירות הינה לתקופה קצובה, אך היא מתחדשת לפרק זמן מסוים וכל צד יכול להפסיק אותה, בהודעה. 
הסבר: לפי סעיף 19 לחוק השכירות והשאילה, במידה ולא מוסכם על תקופת שכירות, או כאשר נקבעת תקופת שכירות שתמה והשוכר ממשיך לשבת במושכר, כל צד רשאי לבטל את השכירות במנגנון של הודעה מראש. בית המשפט בעצם קבע כי החוזה אומנם אינו לזמן בלתי מוגבל, אך כל אחד מהצדדים יכול לסיים את החוזה.
ביקורת: ניתן היה לתת תוקף לחוזה בדרך אחרת. בית המשפט היה יכול לתת לזכות תוקף כזכות חוזית-אישית שמגיעה לסיומה עם מותו של אחד הצדדים ואינה ניתנת להעברה (דבר דומה נעשה בפס"ד הווארד נ' ארז שם ניתן תוקף לשכירות במישור החוזי ולא במישור הקנייני, כך שהיא לא מחייבת צדדים אחרים לחוזה).
למה קובעים בדיני קניין רשימה סגורה?  
· פומביות – זכות קניין מחייבת את כולי עלמא, לפעולות פאסיביות (לא להפריע לבעל הקניין). מי שפוגע בקניינו של הזולת, אפילו בתום לב ולא במודע, חשוף לתביעה. לפיכך, יש לאפשר לכולם לדעת על זכויות קנייניות. 
· היכרות עם הזכויות – אם כל אחד יורשה לרשום זכות קניינית חדשה בטאבו, נפגוש שם כינויים של זכויות שאיננו מכירים. כך גם לא יינתן מענה לעניין זכויותיהם של צדדים שלישיים לדעת את זכויותיהם וגם נצטרך לתת לרשם שיקול דעת להחליט האם לרשום את הזכות או לא. המטרה היא שלתפקידו של הרשם יהיה אופי טכני ולא שיפוטי ולכן הכלל הוא שגם ברישום לא ניתן ליצור זכויות קנייניות חדשות. 
דיני קניין – מ' דויטש (עמודים 81-87)
ראוי שתהיה רשימה סגורה לגבי העניינים שניתן לקיים בהם עסקאות קנייניות וזאת מ-3 שיקולים: 
1. פומביות – עסקה במקרקעין יוצרת חיוב כלפי צדדים שלישיים ולפיכך יש חובה בחוק לפרסם אותה ולצד שלישי חובה לברר עליה. רשימה פתוחה תיצור מצב שבו אין מקום שחובה לפרסמה והדבר יקשה על צדדים שלישיים. 
2. נורמטיבית – יצירת חובה על צד ג' חייבת להיות מעוגנת בחוק. לא ראוי שלכל אדם תהיה אפשרות ליצור חובות.  
3. כלכלית-תועלתית – יצירת זכויות חדשות באופן עצמאי תחליש את הוודאות והיציבות המשפטית, שהינם טובת הכלל.  
אין ללמוד מדיני החוזים שם קיימת רשימה פתוחה בטענת "חופש החוזים" שכן בעוד חוזים הם התחייבות בין שני צדדים, הרי שקניין הינו התחייבות של הצדדים שיוצרת מחויבות כלפי צד ג' (כולי עלמא). 
דיני קניין – חלק כללי – י' ויסמן (עמודים 75-87)
אחד הטעמים לשלול "רשימה פתוחה" של זכויות קניין הוא עיקרון הפומביות, שהרי לא סביר ליצור חיוב התקף כלפי כולי עלמא מבלי שתהיה דרך לדעת על קיומו. יתרה מכך, גם אם יוצרים אפשרות לצדדים שלישיים לדעת קיום הזכות החדשה, לא ברור האם ישנה הצדקה נורמטיבית לאפשר לצדדים לחוזה להטיל את השגת הידיעה על אותם צדדים שלישיים. טעם נוסף לקיום "רשימה סגורה" הוא כי מצב אחר ייצור אי-וודאות שתפחית את סחירותו (ומכאן ערכו) של הנכס. לכן, מוצדק לראות ברשימת זכויות הקניין רשימה סגורה, כולל במובן של הקניית תכונות חדשות לזכות קניינית מוכרת. 
4. הקניין: בין פרטי לציבורי
4.1 מינהל מקרקעי ישראל
סעיף 1 לחוק יסוד מקרקעי ישראל מונה 3 סוגים של מקרקעין שנמצאים תחת הכותרת מקרקעי ישראל: 
1. מקרקעין של המדינה – מקרקעין שונים נמצאים בבעלות המדינה. סעיף 3 לחוק נכסי המדינה קובע כי מה שהיה בידי השלטון הבריטי עובר לרשות מדינת ישראל. עוד נכתב בחוק שמקרקעין ללא בעלים הם גם נכסים של המדינה. לפי סעיף 4 לחוק, המדינה רשאית לרכוש מקרקעין שיהיו נכסיה. כל אלו הם מקרקעין שהם במישרין ברשות המדינה. 
2. מקרקעין של רשות הפיתוח – רשות הפיתוח היא תאגיד ממשלתי שהוקם ע"פ חוק. יש לו סמכות הפקעה מסוימת ואז המקרקעין עוברים לרשותו. בנוסף, על פי חוק נכסי נפקדים, בעל מקרקעין בישראל שנעדר במשך זמן רב מהארץ מאז מלחמת השחרור ונמצא במדינה עוינת (הכוונה היא בעיקר לערבים), נחשב נפקד. המדינה מינתה אפוטרופוס על אותם קרקעות עזובות ואותם נכסים עוברים לאפוטרופוס שהוא רשות הפיתוח. החוק בעצם מעביר בעלות ברישום למדינת ישראל או לרשות הפיתוח על נכסי המקרקעין הללו.  
3. מקרקעין של קק"ל – קק"ל הוא גוף שהתאגד תחילה באנגליה ובהמשך בישראל, לפי המשפט הפרטי (דיני החברות). על אף שנוצרה במשפט הפרטי, תפקידיה של קק"ל הם תפקידם לאומיים, לטובת העם היהודי. אחת ממטרותיה העיקריות היא גאולת קרקעות (גיוס תרומות לטובת רכש קרקעות מידיים ערביות). במשך השנים רכשה קק"ל עוד ועוד קרקעות וגאולת קרקעות והתיישבות יהודית בא"י נרשמו במטרות התאגיד. יש לא מעט קרקעות שבנסח כתוב שקק"ל היא הבעלים שלהן. למרות שפורמאלית זה לא קרקעות של המדינה, הן נחשבות חלק ממקרקעי ישראל יחד עם אדמות המדינה ורשות הפיתוח.
מנהל מקרקעי ישראל היא תופעה שמיוחדת למדינת ישראל ביחס למדינות דמוקרטיות ומערביות אחרות, שם המדינה הינה הבעלים של מעט קרקעות. 93% מהמקרקעין בישראל מצויים בבעלות המדינה, בבעלות ציבורית. אומנם חלק גדול מהשטחים נמצא בנגב באיזורים לא מיושבים, אך גם במרכז הארץ יש מקרקעין השייכים למנהל מקרקעי ישראל. לפי סעיף 1 לחוק יסוד מקרקעי ישראל חל איסור על העברת קרקעות שבבעלות המדינה, בכל דרך שהיא, וכל שמותר להעביר הוא רק זכות קניינית הפחותה מבעלות (שכירות). מדובר בשכירות לדורות (שכירות מעל 5 שנים) או חכירה לדורות (שכירות מעל 25 שנים). החוק מבוסס על השקפה שהרוב המכריע של המקרקעין בישראל צריך להיות בבעלות ציבורית, בעוד בעלות פרטית במקרקעין תהיה מועטה, תפיסה שמתאימה לגישה הקומוניסטית. 

מדוע דגלו בבעלות ציבורית על מקרקעין?

1. מקרקעין כנכס בעל השלכות פוליטיות – מדינות רבות מתחבטות בשאלה האם למכור קרקעות לזרים. הרבה יותר קל להגביל מכירת מקרקעין לזרים כשהקרקעות הן בבעלות המדינה. גם במדינות דמוקרטיות נאורות יש הגבלת מכירת קרקעות לזרים. יותר קל להוציא לפועל הגבלות מכירה כשהאדמות בבעלות המדינה.
2. מניעת ספסרות בקרקעות ופערי מעמדות – הייתה השקפה לא לאפשר למעטים יחסית לצבור קרקעות אלא שהרבה אנשים יוכלו לקבל פיסת קרקע ולעבוד אותה מתוך השקפה של עבודת אדמה כערך מרכזי. 
3. נימוק דתי – בדברי ההסבר לחוק היסוד נשענו ציטוט מספר ויקרא, פרק כ"ה שאומר כי הארץ לא שייכת לבני אדם אלא לאלוהים ולכן לא צריך לתת לאנשים בעלות על הקרקעות במדינה. 
4. מימוש פרויקטים יהודיים – הבעלות הציבורית מסייעת להגשמת פרויקטים של העם היהודי כמו קליטת עלייה. כשהבעלות היא ציבורית אפשר לקלוט עלייה באופן מסיבי, ואפילו ניתן להפקיע קרקעות בשביל לקלוט עלייה. 
כל הסיבות הללו הביאו לכך שיש בארץ משטר מקרקעין ייחודי לפיו חלק גדול מהקרקעות נמצאות בבעלות המדינה. הנימוקים לבעלות המדינה על הקרקע דיברו בעיקר על קרקע חקלאית אך לא רק אלא גם על קרקע למגורים. 

קרקע מינהל 
קרקע מינהל היא קרקע שבבעלות המדינה. חוק יסוד מקרקעי ישראל הקים מנהל ציבורי לשם טיפול בקרקעות ישראל וכל הקרקעות שברשותו נקראו קרקע מינהל. כיום חוק מנהל מקרקעי ישראל נקרא חוק רשות קרקעות ישראל. 

מנהל קרקעות ישראל הוא גוף השייך למדינה ומנהל עבורה את הקרקעות. קרקעות של קק"ל הן בבעלות אישיות משפטית אחרת ולא מדינת ישראל אך מינהל מקרקעי ישראל מנהל גם את הקרקעות שברשות קק"ל לאור אמנה בין מדינת ישראל לקק"ל, לפיה מינהל מקרקעי ישראל מנהל את קרקעות קק"ל ובתמורה הפירות שנושאות קרקעות קק"ל מועברות לקק"ל ע"י המדינה. 

כאשר אדם בונה דירות מגורים בקרקע מינהל, הוא אינו מקבל בעלות בדירה אלא חכירה (שכירות ארוכה). מבחינה משפטית, האדם נדרש לשלם דמי שכירות מה שיוצר בירוקרטיה כבדה. כדי לצמצם אותה, נערכה לפני שנתיים רפורמה שהעבירה קרקעות מינהל באיזור המרכז לבעלות פרטית, מכוח סעיף 2 בחוק היסוד שקובע כי במקרים חריגים ניתן יהיה להעביר בעלות על קרקע מינהל. יש לציין כי ניתן להעביר בעלות בקרקעות בין מדינת ישראל, רשות הפיתוח וקק"ל. 
יזמים שונים שרוצים לבנות פרויקט מגורים פונים למנהל מקרקעי ישראל. היזם כורת חוזה פיתוח עם המנהל, לפיו המנהל מאפשר לו לבנות ומתחייב לחתום על חוזה שכירות עם הקונים. לאחר שבונים את הדירות ולכל דייר יש חוזה עם הקבלן, הדיירים חותמים  על חוזה חכירה עם מנהל מקרקעי ישראל. המנהל מקיים אצלו ספרי מרשם. אדם יכול למצוא עצמו רשום כבעלים של דירה רק בספרי המנהל ולא בטאבו (פנקסי המקרקעין), מכיוון שזמן הרישום בטאבו ארוך. בינתיים אנשים מקיימים עסקאות ובמנהל לא רושמים רק את הדייר המקורי אלא גם את העברת החכירה, משמע כשחוכר מוכר את זכותו לאחר, מוחקים את מעביר החכירה ורושמים את הקונה. היום, כשאדם קונה דירה מאזור פיתוח הוא משלם דמי חכירה מהיונים (את כל דמי השכירות בתשלום אחד) וכך לא צריך לשלם דמי חכירה חודשיים. כיום, מחיר הדירה כבר כולל את מחיר החכירה ולכן המחיר בין קרקע פרטית לבין קרקע מנהל אינו משמעותי. עם זאת, המנהל הוא בעלים של המקרקעין ולכן משכונים תלויים בהסכמתו ופעם אף שילמו "דמי הסכמה" (תשלום מרווחי מס שבח על מכירת הדירה) למנהל. 
בג"צ 6698/95 קעאדן נ' מינהל מקרקעי ישראל – פס"ד זה שיקף את המציאות שהייתה קיימת במדינה לגבי הקצאת מקרקעין לישובים חקלאיים וקהילתיים. מדובר על הקצאת מקרקעין שבבעלות המדינה במישרין או של רשות הפיתוח. במשך עשרות שנים המדינה חילקה מקרקעין על בסיס אתני, משמע חילקה קרקעות ליהודים ולא לערבים. פעמים רבות עשו זאת באמצעות הסוכנות היהודית. המקרקעין היה בבעלות המדינה והקצאתו נעשתה ע"י הסוכנות. בישובים היו ועדות קבלה שהחליטו על קבלת / דחיית חברים לישובים החקלאיים או הקהילתיים. כניסתו של קעאדן ליישוב יהודי נמנעה והוא תקף את ההחלטה, נוכח פגיעה בשוויון.  
על כל פעולות גוף ציבורי שפועל במישור הציבורי חל ערך השוויון. אך המשפט הפרטי לא היה תמיד שוויוני. בדיני החוזים והקניין הקלאסיים, בעל קניין יכול היה למכור נכס לאחד ולא לאחר, בשרירותיות, ומבלי שיידרש לתת על כך הסברים. אולם ברבות השנים, ערך השוויון חדר גם לתחומים אחרים מלבד המשפט הציבורי. כך לדוגמא קבע בית המשפט העליון בפס"ד פרץ נ' המועצה המקומית כבר שמריהו שגוף ציבורי חייב לפעול בשוויון גם כאשר הוא פועל במישור הפרטי. כך, כאשר מדינת ישראל מעבירה מקרקעין לשימוש דירות מגורים שהן בתחום המשפט הפרטי, עדיין חל עליה עיקרון השוויון ולכן היא צריכה לבצע את הקצאת הקרקעות באופן שווה. לפיכך, קבע בית המשפט כי המדינה אינה יכולה לעקוף את עיקרון השוויון באמצעות הקצאת קרקעות ע"י הסוכנות היהודית, שכן מדובר בפעולה הנוגדת את עיקרון השוויון. 
גם לאחר מתן פסק הדין, עדיין ניתן לקבוע קריטריונים לכניסה ליישוב קהילתי. כך, ניתן להקצות קרקע לקבוצה הומוגנית שיש לה מכנה משותף מיוחד. פסק הדין בעצם היטיב עם מגזרי המיעוט במדינה (ערבים וחרדים), שכן אם אנשי תת-הקבוצה מבקשים ישוב שיהיה פתוח רק להם, ביהמ"ש יתיר זאת. אך בישוב קציר אליו ביקש קעאדן להצטרף לא היה משהו ייחודי לחברי הקבוצה. הם פשוט לא רצו חברים ערביים ביישוב ובית המשפט קבע כי ככל שתופסים את הציבור ככזה שיכול לשמור על תרבותו / דתו, עת הוא מעורבב עם ציבורים אחרים והוא איננו מיעוט, לא תוקצה לו קרקע נפרדת. 

בקביעתו בפס"ד קעאדן, הסתמך בית המשפט על העיקרון "נפרד אבל שווה" מפס"ד בראון, שם נקבע כי גם הוא יוצר אפליה. בית המשפט ציין כי שוויון יכול להתנגש עם ערכים אחרים שיצמצמו את תחולתו, אך במקרה זה לא הייתה כלל התנגשות. השופט ברק הסביר כי חוק השבות אומנם אינו נוהג בצורה שוויונית בכניסה לארץ, אך מרגש שאדם נכנס לארץ, יש לנהוג בו באופן שווה.  

אם אותה הקרקע בישוב קציר הייתה בבעלות קק"ל האם הלכת קעאדן הייתה חלה עליה? בכרמיאל ביקשו לפתח אזור מסוים בבעלות קק"ל. במקרה הזה ביצעו החלפת קרקעות בין קק"ל למדינת ישראל ולכן ביהמ"ש לא נדרש לשאלה זו. עם זאת, ייעוץ משפטי שקיבלה קק"ל קבע כי גם במקרה הזה היו מחילים את הלכת קעאדן. הקרקע בכרמיאל הפכה לקרקע מדינה ולפיכך הלכת קעאדן חלה. 
4.2 הקניין כזכות חוקתית
בסעיף 3 לחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו מצויה הגנה על הקניין. מדוע הגנה על זכות הקניין מצויה בחוקה? הגנה על הקניין נקשרת להגנה על הכבוד והחירות של האדם. כשאדם יודע שקניינו מוגן הוא מרגיש חופשי יותר להתבטא. 
אך רבים, בעיקר מהשמאל הסוציאליסטי, מתנגדים להכנסת הקניין לתוך חוק יסוד כיוון וזה מגן על בעלי ההון (מי שיש להם) ולדידם יש להעביר מקורות ומשאבים לחלשים ולהגן עליהם ולא על העשירים. הם סבורים כי במסגרת ההגנה על הקניין, יש לכלול בחוקה רק קניין מינימאלי כמו קורת גג. מדובר בעניין של השקפות עולם כלכליות-חברתיות.  

ע"א 6821/93 בנק המזרחי המאוחד בע"מ נ' מגדל כפר שיתופי ואח' – פסק הדין עסק בפרשנות המילה "קניין" בסעיף 3 לחוק היסוד. פסק הדין עסק במיון קלאסי של זכויות קניין בין זכויות קנייניות לחוזיות. פסק הדין נגע בזכויות חוזיות, בזכותו של נושה שהעניק אשראי למגזר מסוים לקבל את כספו בחזרה. חוק גל, שנידון בפרשה בעצם מחק חלק מהחובות של אנשי המגזר החקלאי למוסדות הפיננסים והיה מדובר בפגיעה בזכויות חוזיות של הבנקים. לפי המשפט הפרטי (דיני הקניין), בהלוואה רגילה טיב הזכות של המלווה כלפי הלווה היא זכות חוזית אלא אם כן יש משכון ואז מדובר בזכות קניינית במשכון.

השאלה המשפטית: האם יש לפרש את המילה קניין בחוק היסוד כמכילה גם זכויות חוזיות?

בית המשפט: מרבית השופטים סברו שכן אבל רק בהקשר לקונטקסט של חוק היסוד – כלומר רק בחוק היסוד המילה קניין כוללת בתוכה גם זכויות חוזיות לא בכל הקשר אחר. בית המשפט החיל בעצם את החוק על נושים לא מובטחים (נושים ללא משכון). 
משמעות: בית המשפט נתן הלכה שהרחיבה את הביטוי "קניין" רק לצורך סעיף 3 לחוק היסוד. כלומר, לא תהיה פרשנות דומה אם המילה קניין תופיע בחוקים של המשפט הפרטי. 
טיעונים בעד/ נגד פרשנות רחבה לזכות הקניין: 
· בעד: בעולם המודרני, רוב העושר מקורו בזכויות אובליגטוריות-חוזיות ולכן חשוב להגן על זכויות כאלו (לדוגמא: זכות פנסיה) מפני הרשויות הציבוריות, בחוק יסוד. 
· נגד: קושי בחקיקה של חוקים פיסקאליים (חוקים בתחום המיסוי והרכוש). ככל שהפירוש למילה קניין יהיה רחב יותר, המדינה תתקשה לגייס תקציבים לפרויקטים באמצעות קביעת היטלים ומיסים, שכן אנשים יוכלו לטעון שהדבר מהווה פגיעה בזכות הקניין שלהם. הדבר אירע גם בפסק דין זה, אך בית המשפט קבע כי הפגיעה סבירה לפי פסקת ההגבלה. 
בפסק הדין מזרחי, התקבלה ההשקפה כי נוכח מרכזיות הזכויות החוזיות בעולם המודרני יש לכלול זכות חוזית במילה "קניין" המצויה בסעיף 3 לחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו. 
4.3 מניעת שימוש מאחרים
חוק איסור אפליה במוצרים בשירותים ובכניסה למקומות בידור ולמקומות ציבוריים הוא חוק האוסר אפליה בנסיבות מסוימות. התפיסה העומדת בבסיס החוק סוטה מתפיסת הקניין הקלאסי השירותית ובאה לידי ביטוי בפס"ד און נ' מפעלי בורסת היהלומים. 
ע"א 3414/93 און נ' מפעלי בורסת היהלומים (1965) בע"מ – משיקולים עסקיים, החליטה בורסת היהלומים למנוע כניסה של יהלומן שסירב לפסק בוררות בבורסה בבלגיה. לבקשת הבורסה הבלגית, כאמצעי לחץ, שללה הבורסה המקומית כניסה מאותו יהלומן לבניין הבורסה, דבר שפגע משמעותית באפשרות פרנסתו. בתביעתו לבית המשפט המחוזי, קבע בית המשפט כי מדובר בשטח פרטי ולכן אין בסמכותו להורות לבורסה להכניסו למקום. 
השאלה המשפטית: האם רשאית בורסת היהלומים למנוע כניסה לשטחה? 
בית המשפט: בורסת היהלומים היא גוף שמאוגד לפי עקרונות המשפט הפרטי, אבל היא גוף בעל היבטים ציבוריים (גוף דואלי). על גוף כזה יש להטיל מלבד חובות מן המשפט הפרטי גם חלק מכללי המשפט הציבורי. יש להחזיר את התיק לבית המשפט המחוזי לקביעת מהותה של הבורסה. אם יקבע כי אופיו הציבורי של בניין הבורסה מתמצה בכך שהציבור הרחב נכנס ויוצא בו בחופשיות, די בכך כדי להחיל על המשיבה את החובה לנהוג עם המערער בשוויון.  
משמעות: כאשר גוף פרטי נותן שירות ציבורי-מהותי, הוא אינו רשאי למנוע כניסה של אדם, באופן שרירותי. 
בג"צ 8676/00 אדם טבע ודין נ' עיריית רעננה – מדובר בעתירה נוכח החלטת עיריית רעננה לגבות תשלום בכניסה לפארק בשטחה ממי שאינו תושב העיר, שכן הפופולאריות שלו פגעה בהנאת התושבים והביאה לעלייה בעלויות ההחזקה. 
בית המשפט: אין כאן מניעת כניסה אלא רק חיוב בתשלום. החיוב השונה (למי שאינם תושבי העיר) מוצדק שכן הפארק נבנה מכספי משלמי המיסים של העירייה ולכן אך נכון שמתושבי עיריית רעננה לא תיגבה עלות כניסה. 
יש לציין כי סעיף 3 לחוק קובע שמי שמספק או נותן שירותי ציבורי אינו מורשה להפלות בין אנשים, אך הוא גם מפרט מקרים שלא ייחשבו להפליה. לדוגמא: כאשר הדבר מתחייב מאופי המוצר / השירות / המקום, כאשר הדבר נעשה לשם קידום צרכים מיוחדים של קבוצה ספציפית, כאשר אי-הפרדה מגדרית תמנע מחלק מהציבור את הספקת המוצר / השירות / הכניסה למקום ועוד. 
4.4 הפקעות
אי אפשר לדמיין מדינה מודרנית בלי הפקעות. גם במשטר דמוקרטי מאוד ברור שלשם מילוי אינטרסים חברתיים יש צורך לעיתים לפגוע בקניין הפרט. כשמקימים אזור חדש צריכים בניינים ומוסדות לתועלת הציבור כמו גנים פארקים בתי ספר. יחד עם זאת, יש אלטרנטיבה לרכישת קרקעות פרטיות. אם כן, מדוע אנו נזקקים להפקעה שהיא התערבות לא רצונית ולא קניה מרצון?
· שמירה על כספי ציבור - יש סיכון שבעלי המגרש יעלו את המחיר ויש אינטרס לשמור על כספי הציבור. לכן, נתנו בידי רשויות השלטון כוח של הפקעה. 
· מניעת עיכוב – פעמים רבות קיימת בעיה להגיע להסכמה בדבר המחיר עבור הנכס שכן קיימים מספר רב של בעלים. על מנת למנוע עיכוב מיותר של זמן, ניתנת למדינה היכולת להפקיע קרקעות. 
· קידום מטרות שונות ע"י המדינה – כאשר מדובר בפרויקטים אזרחיים (בניגוד לצבאיים), בעלי קרקע יכולים להגיד שהם רוצים להיות היזמים של הפרויקטים. מקרה כזה נידון בפס"ד קרסיק, עת מטרת ההפקעה הייתה הקמת דירות מגורים. 
פסקי הדין בהם נדון הושפעו מהמפכה החוקתית של חוקי היסוד. 
מה ההשפעה של חוקי היסוד על דיני ההפקעות? 
בחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו יש שמירת דינים אשר משמעותה היא כי חוק היסוד לא משנה חוקים קודמים, אך אם זו שאלה של פרשנות של חוקים קודמים אז יש השפעה של חוקי יסוד. בהגנה על זכות הקניין כנגד הפקעות יש שינוי מאוד משמעותי. פקודת הקרקעות (רכישה לצורכי ציבור) מנסה לאזן בין צורכי הכלל לבין הגנה על הקניין. חוק זה וכן הפסיקה בנושא בעבר בחרו נקודת איזון הקרובה יותר לאינטרסים של השלטון מאשר לאינטרסים של הפרט. ההגנה החוקתית על השוויון בחוק היסוד הביאה לשינוי נקודת האיזון ובפסקי הדין שנכתבו לאחריו נטען כי שווי המשקל צריך לנטות יותר כלפי הגנה על הקניין. 
ע"א 5546/97 הוועדה המקומית לתכנון ובנייה קרית אתא נ' הולצמן
הקדמה: בפס"ד הולצמן נעשה שינוי משמעותי של הפסיקה הקודמת. 
עובדות המקרה: הוועדה המקומית לתכנון ובנייה בחיפה הפקיעה שתי חלקות. מאחת הופקעו רק שליש מהשטח ולא ניתן פיצוי שכן בסמכות המדינה להפקיע עד 40% מנכס ללא פיצוי ואחרת הופקעה בשלמותה וניתן פיצוי בשווי 60% מהחלקה. 
הסבר: לפי פקודת הקרקעות, למדינה יש סמכות להפקיע עד 40% מנכס ללא פיצוי. ההסבר שניתן לכך היה שפיתוח האזור יגרום לכך ש-60% הנותרים יעלו בערכם, כך ששווי החלקה יעלה בחזרה למה שהיה שווי החלקה בכללותה. 
השאלה המשפטית: האם פרשנות פקודת הקרקעות (רכישה לצרכי ציבור) לאור חוק היסוד: כבוד האדם וחירותו מתירה הפחתת פיצויים בגין הפקעה מלאה? 
בית המשפט: 1. אם הופקעה כל החלקה, אין לפצות רק על 60% מהנכס שכן לא נותרה לבעלים קרקע שתוכל להשתבח ולפצותו. הסמכות להפחית פיצויים בגין הפקעת קרקע לצורכי ציבור אינה חלה כשמגרש מופקע בשלמותו. לפיכך, אם מפקיעים את כל החלקה, יש להעניק פיצוי בגובה הערך של כל הקרקע. יש לציין כי עד לפסק הדין הנ"ל, הרשויות השלטוניות התייחסו ל-40% כמו מס שבכל מקרה גובים אותו. ביהמ"ש קבע שכבר אי אפשר ללכת בדרך הזו ולא גובים 40% אוטומטית. 
2. פיצויים בשיעור הנופל מערך המקרקעין שהופקעו, מוצדק רק אם עקב ההפקעה עולה ערך הרכוש שנותר בידי הבעלים או שהם זוכים בהנאת שוות ערך אחרת. הנוהג שהשתרש של הפחתת הפיצויים מבלי לבחון את השפעת ההפקעה על ערך השטח הנותר או על הנאת הבעלים פוגע בשוויון ובזכות הקניין במידה העולה על הנדרש. אם כן, הפחתת הפיצוי על הפקעה צריכה להיעשות רק כאשר אכן צפויה עלייה בשיעור זהה בערך הקרקע (או הנאה אחרת שוות ערך).  
בג"צ 2390/96 קרסיק נ' מדינת ישראל 
עובדות המקרה: בשנות החמישים הפקיעה המדינה מתחם מקרקעין לצורך שטח אימונים צבאי והקרקע שימשה לייעודה. אך בשנות התשעים ביקשה הממשלה להקים במקום שכונת מגורים והתחייבה בפני הצבא לשלם לו סכום של מיליוני ₪ תמורת פינוי השטח. קרסיק טען שהמדינה יכולה לפגוע בזכות קניין של יחיד רק למטרה ציבורית שלשמה הופקעה הקרקע ודרש את הקרקע בחזרה או לכל הפחות פיצוי. 
השאלה המשפטית: האם רשות המפקיעה קרקע למטרה ציבורית מסוימת רשאית עם חלוף המטרה המקורית, לעשות שימוש בקרקע למטרה אחרת, בין ציבורית ובין שאינה ציבורית? 
בית המשפט: סמכות מנהלית להפקעה היא תלוית מטרה ואם חדלה המטרה יש להשיב את המקרקעין לבעלות הפרט או לפצותו. משמעות: הקביעה של פס"ד קרסיק בדבר צמידות המטרה להפקעה לא באה מדיני ההפקעה אלא מחיזוק שקיבלה זכות הקניין בחוקי היסוד. גם בפסק דין זה יש כדי להגן בצורה נחרצת יותר על זכויות הפרט. 
דנ"א 1333/02 הוועדה המקומית לתכנון ובנייה רעננה נ' הורוויץ
עובדות המקרה: ועדה מקומית לתכנון ובנייה חויבה בפיצוי של הורוויץ בשל פגיעה במקרקעין ע"י תוכנית בניין עיר וטענה כי עומד לה פטור לפי סעיף 200 לחוק התכנון והבנייה, המקנה לרשות פטור מפיצוי, ב-11 מקרים, מקום שבו הפגיעה במקרקעין "אינה עוברת את תחום הסביר בנסיבות העניין" וכאשר "אין זה מן הצדק לשלם לנפגע פיצויים". בית המשפט העליון דחה את טענות הוועדה בקביעה כי רק פגיעה מזערית תיחשב כפגיעה סבירה. מכאן הדיון הנוסף בתביעה. 
השאלה המשפטית: אימתי פגיעה במקרקעין ע"י הוראה בתוכנית, שלא על דרך הפקעה, "אינה עוברת את תחום הסביר"?
בית המשפט העליון: בפסק דינו של השופט אור הוא קובע חידוש בדיני הקניין: אחריות חברתית. גם אם הרכוש אינו פתוח לציבור, יש לבעל הקניין אחריות חברתית. עבור אינטרסים חברתיים חשובים, אפשר לפגוע גם בזכות קניין ואין זה הגיוני שכל פגיעה העולה על זוטי דברים תיחשב כבלתי סבירה. במסגרת עריכת האיזון בין זכות הקניין לאינטרס הכלל יש להתחשב בגודל הירידה בערך המקרקעין הנפגעים, במידת פיזור הנזק ובחיוניות האינטרס הציבורי הגלום בתוכנית. 
הסבר: רעיון האחריות החברתית הינו ברעיון ערטילאי כמו תום לב. עד היום, הפסיקה כמעט שלא פיתחה את הנושא ולפיכך קשה לחזות את גבולותיו. 
התיק הנידון: כל ההבדל בין שופטי הרוב למיעוט הסתכם בפער ביחס לאחוז מגודל הנכס שניתן לפגוע בו ללא מתן פיצוי. שופטים המעוניינים לשמור על הקניין במובנו הקלאסי יסכימו לפגיעה נמוכה בלבד בקניין, בעוד שופטים שמעדיפים את ערך הקניין כאחריות חברתית יתירו גם פגיעה באחוזים גבוהים יותר לצרכים חברתיים. השופט אור העמיד רף של 11% (כפי שהיה בתיק) כפגיעה סבירה, בעוד השופט חשין, בדעת יחיד טען כי מדובר בפגיעה לא סבירה. 
התוצאה:  על אף הויכוח התיאורטי, קבע השופט אור כי מן הצדק לשלם למשיבה פיצויים משום שעקב התנהגות שלא כדין של רשויות התכנון נפגעו זכויותיה של המשיבה ע"י התוכנית. 
עע"מ 4955/07 הוועדה המקומית לתכנון ובנייה רעננה נ' קרן תורה ועבודה
עובדות המקרה: המערערת החליטה להפקיע שטח של 1,000 מ"ר מחלקה של המשיבה בשטח של כ-2,500 מ"ר, ללא פיצוי. בשל ההפקעה נוצר שטח של כ-320 מ"ר שלא ניתן לנצלו באופן אפקטיבי. שמאי שהוסכם ע"י הצדדים קבע כי בשל הפגיעה בצורת המגרש יש לפצות את המשיבה בסכום של 66,591$ וכי ניתן להשתמש ביתרת החלקה באופן סביר. בית המשפט קבע כי לא הוכח שההפקעה מונעת ניצול סביר של יתרת החלקה, אך כי היא גרמה לפגיעה משמעותית ביתרת החלקה, המצטרפת להפקעה בשיעור של 40% מהשטח ללא תשלום פיצוי, מה שיוצר פגיעה בלתי מידתית בבעל הקרקע ומצדיקה ביטול ההפקעה או הפקעת החלקה בשלמותה תמורת תשלום מלא למשיבה. מכאן ערעור זה. 
השאלה המשפטית: מה כוונת הביטוי "יפחת שוויה" בסעיף 190(א)(1) לחוק התכנון והבנייה הקובע כי לא יופקע חלק ממגרש, כאשר הפקעה זו גורמת להפחתת שוויה של יתרת המגרש?
בית המשפט: דעת הרוב קבעה כי רק כאשר הפקעה מביאה למצב בו לא ניתן לנצל באופן סביר את יתרת הקרקע ולא ניתן לפצות את בעלי הקרקע על הפגיעה בשווייה של יתרת הקרקע, תחויב הרשות להפקיע את מלוא הקרקע או לא להפקיעה כלל. לפי דעת המיעוט (דנציגר), בכל מצב בו הפקעה חלקית מביאה לירידה ביתרת חלקו של המגרש, על הרשות להפקיע את מלוא השטח או לא להפקיעו כלל. 
אחריות חברתית – בוחן 1
אחריות חברתית קיימת במקרקעין בלבד ולא בסוגי נכסים אחרים שכן היא יוצרת השלכה על פרטים אחרים והחברה כולה. היא מצמצמת את מרחב התנועה של פרטים ומטילה עליהם צורך להישמר מפני פגיעה במקרקעין של אחר. כמו כן, מקרקעין זהו משאב מוגבל. לפיכך, פרט נדרש לעיתים להקצות משטחו למען החברה – בין אם לצורכי מעבר, שינוי ייעוד קרקע או הפקעה. 
שתי גישות קיימות כלפי אחריות חברתית: 
· האחריות החברתית כלולה בזכות לקניין (ארבל, אור, ברק) – יחד עם הזכויות בהן מחזיק בעל קניין במקרקעין כלולה גם חובה של אחריות חברתית שיכולה להביא לשינוי הייעוד של הקרקע או אף להפקעתה בשל צרכי הכלל. 
· האחריות החברתית מחוץ לזכות לקניין (דנציגר) – זכות הקניין הינה זכות שמעמדה עלה בין היתר נוכח חקיקת חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו וחוק יסוד: חופש הקניין. היא אומנם מובילה לצורך באחריות חברתית, כמו לא לגרום למטרדים או אף הפקעת חלק מקרקע אך אלו איזונים שיש לערוך מול הזכות לקניין ולא שיקולים בתוכה. 
להבדלים בין הגישות נפקות חשובה שכן אם האחריות החברתית הינה חלק מתוך מאפייני הזכות לקניין הרי שמקומה ומשקלה רם יותר וניתן מרחב גדול יותר לפגוע בזכות הקניין. 
פומביות הקניין – 5. מרשם זכויות
5.1 פנקסי המקרקעין
משמעות הרישום בפנקסי המקרקעין
סעיף 6 – עסקה במקרקעין: "עסקה במקרקעין היא הקנייה של בעלות או של זכות אחרת במקרקעין לפי רצון המקנה, למעט הורשה על פי צוואה
" – עסקה במקרקעין היא הקניה רצונית של זכות במקרקעין ממעביר לנעבר. סעיף זה הוא בגדר הוראה נורמטיבית בלבד. 
סעיף 8 – צורתה של התחייבות: "התחייבות לעשות עסקה במקרקעין טעונה מסמך בכתב" – התחייבות להעביר בעלות, להשכיר, לתת משכנתא, להקנות זיקת הנאה או להעביר זכות קדימה היא עסקה במקרקעין ולפיכך דרוש לשם ההתחייבות מסמך כתוב. כלל זה חל גם על זכויות קניין אחרות במקרקעין. לדוגמא: נאמנות. 
סעיף 7 – גמר העסקה (הסעיף המרכזי): (א) "עסקה במקרקעין טעונה רישום". רישום מוגדר בסעיף 1 לחוק המקרקעין כרישום בפנקסי המקרקעין. (ב) "עסקה שלא נגמרה ברישום רואים אותה כהתחייבות לעשות עסקה" – אם עסקה לא הסתיימה ברישום, לא הושלם השלב הקנייני שלה, אך רואים בה חוזה (לנעבר יש זכות חוזית לקבל את הבעלות במקרקעין אך לא זכות קניינית). 
אם א' מפר את החוזה ולא מוסר חזקה במקרקעין ל-ב', עומדות בפני ב' כל התרופות החוזיות (ובהן אכיפה). אולם רק כאשר יחידת המקרקעין תירשם בטאבו על שמו של ב', תהיה לו זכות קניינית במקרקעין. בין השלב החוזי לשלב הקנייני יש, כאמור, פער זמן שעשוי להימשך לעיתים אף מספר חודשים או שנים. עד להעברה בטאבו, לקונה אין זכות קניינית בנכס, אלא רק זכות חוזית. אם כן, בעוד במיטלטלין וזכויות, השלב הקנייני יכול לקרות בו-זמנית עם השלב החוזי, במקרקעין, השלב הקנייני בא לאחר השלב החוזי והוא מתקיים רק עם הרישום בפנקסי המקרקעין.  
סעיף 7(ב) סוטה מעיקרון חופשה החוזים. זאת משום שגם אם החוזה מדבר בלשון קניינית (ריאלית), מתערב המחוקק וקובע כי הבעלות במקרקעין אינה עוברת לפני שינוי במרשם לשמו של הקונה. לדוגמא: אם הצדדים קובעים בחוזה כי הזכות הקניינית במקרקעין תעבור במועד מוקדם מן הרישום, הדבר חסר משמעות מעשית. יש לציין כי המחוקק מתערב בדרך כלל בחופש החוזים בחוזים צרכניים – חוזים אלו נחתמים לרוב בין "צד חזק" ל"צד חלש" וההתערבות נועדה להגן על "הצד החלש" שהסכמתו החוזית עשויה להינתן שלא מתוך רצון מודע או שלא "בלב שלם". 
מדוע אין לצדדים חופש להחליט שהקניין יעבור לפני שהוא נרשם בטאבו? 
קיום ספרי מרשם מדויקים – המדיניות היא שיש לדאוג שכל מקרקעין יירשם בטאבו ושהמרשם יישקף את המצב העדכני של המקרקעין במדינה. זאת, בשל חשיבותם של המקרקעין, הערך היקר שלהם והיותם משאב מוגבל. כדי שספרי המרשם יהיו מדויקים, המחוקק נתן תמריץ לפרטים לא להסתפק בשלב החוזי ולפנות לשלב של רישום במקרקעין ואחרת תהיה להם רק זכות חוזית, שהינה מוגנת פחות מזכות קניינית. 
למה ההגנה חשובה במקרקעין? מכוח הוראות חוק וענייני מיסוי, יש פער זמן בין השלב החיובי לשלב הקנייני. בכל פרק הזמן שבין כריתת החוזה לרישום, יש לנעבר רק זכות חיובית והוא פגיע. דברים רבים יכולים לפגוע בקניינו של הנעבר: היקלעות המוכר לחדלות פירעון, נושה של המוכר אשר יבצע עיקול על מקרקעי המוכר, חתימת המוכר על חוזה עם קונה נוסף וכדומה. כל אלו עשויים לפגוע בזכויותיו של הקונה בנכס. ככל שיצטמצם פער הזמנים בין כריתת החוזה לרישום, הנעבר יהיה מוגן יותר. 
פיתרון שעשוי להקטין את סיכויי הפגיעה בנעבר הוא רישום הערת אזהרה לטובת הקונה, כבר לאחר חתימת החוזה. אי-רישום הערת אזהרה ע"י עו"ד יכול להיחשב כרשלנות מצידו כלפי לקוחו. עם זאת, הערת אזהרה אינה מהווה הגנה כמו זכות קניינית ולכן עדיין יש תמריץ להקדים ולרשום את הזכות הקניינית בפנקסי הרישום כדי להיות מוגן בצורה טובה יותר. 
לא רק למחוקק חשוב כי ספרי המרשם יהיו מדויקים. גם לכל מתעניין במקרקעין הדבר חשוב. ללא ספרי מרשם מדויקים לא ניתן יהיה לעשות שימוש בנסח (דף רישום מהטאבו) כדי לוודא שמי שמציג עצמו כמוכר אכן רשום כבעל הזכויות בנכס. שים לב: דרישת הרישום בטאבו היא אך ורק דרישה צורנית, לשם קיומה של הזכות הקניינית. זאת, ממש כשם שדרישת הכתב היא דרישה צורנית לשם קיומה של הזכות החוזית. 
עד לשנת 1969 נהוג היה לראות בעסקה הטעונה רישום שלא נרשמה – חוזה לא תקף. סנקציה זו הייתה חריפה יותר והיוותה פגיעה קשה יותר בחופש החוזים. הגישה כיום של חוק המקרקעין אינה מרחיקה לכת כל כך ורואה בחוזה המתייחס לעסקה הטעונה רישום שלא נרשמה כחוזה תקף. קביעה זו נובעת מהגישה שאין צורך בביטול החוזה רק משום שהעסקה לא נרשמה במרשם. סנקציה זו באה לידי ביטוי בפס"ד מורדוב נ' שכטמן. 
ע"א 2242/92 מדינת ישראל נ' בנק אמריקאי לישראל בע"מ – בפסק הדין נידון מקרה של אדם שמסר את כל פרטי העסקה לטאבו, אך בשל טעות מסוימת הזכות לא נרשמה. השאלה המשפטית שנידונה היא האם צריך לראות מקרה זה כזכות שנרשמה בטאבו או לא. בית המשפט קבע כי מדובר בזכות לא רשומה וזאת משום שהתכלית הינה קיומה של אינפורמציה מדויקת ברישום המקרקעין וזהו האינטרס הראשון במעלה עליו יש להגן. זכות נקראת רשומה רק אם היא נגישה למעיין ואם היא איננה נגישה למעיין, ולא משנה מה הסיבה לכך, היא איננה נחשבת נגישה. מי שרוצה להיות זהיר ולמסור דברים לרישום בטאבו, רצוי שיוציא בהמשך נסח ויבדוק שהזכות שביקש שתירשם בפנקסי המקרקעין אכן נרשמה. אם בשל רשלנות של הגוף הציבורי, הזכות לא נרשמה, היא לא תיחשב כזכות רשומה. אומנם ניתן יהיה להגיש תביעה בגין רשלנות כנגד המדינה, אך מדובר בהליך לא פשוט. 
ע"א 156/82 ליפקין נ' דור הזהב בע"מ (נתניהו פסקאות 1-3)
עובדות המקרה: בין אישה פרטית לחברת דור הזהב נכרת חוזה למכירת נכס מקרקעין. לאחר שהנכס כבר הועבר ונרשם בלשכת רישום המקרקעין על שם החברה ומשכנתא נרשמה לטובת האישה, החברה הפרה את החוזה. האישה תבעה את השבת הנכס. 
השאלה המשפטית: האם קיימת זכאות להשבת נכס, נוכח הפרת חוזה, לאחר שהתבצע רישום במקרקעין? 
בית המשפט: זכות ההשבה עקב ביטול חוזה מצריכה שינוי המרשם, על אף תקינותו והינה אפשרית אף שהרישום התבצע. 
הנגישות לפנקסי הרישום
אם הרישום נועד למעיין, יש לדאוג כי הרישום בטאבו יהיה פתוח לכל מתעניין ולא שהוא יצטרך להראות קשר או זיקה לנכס מסוים עליו הוא מברר. כך לדוגמא, גם אם אדם רק בגדר מציצן שרוצה לוודא כיצד קנה שכנו את הנכס, יש לאפשר לו להוציא נסח בטאבו ולבדוק האם השכן רכש את הנכס או קיבל אותו תמורת משכנתא. כיוון והרישום בטאבו פתוח לכל מעיין, החוק מבטיח שיהיה עיון נוח ושכל אחד יוכל לעיין במסמכים (ללא הוכחת קשר / זיקה לבעלי הנכס הרשום). הדבר בא לידי ביטוי בחוק המקרקעין, סעיף 124 – עיון בפנקסים: "הפנקסים המתנהלים בלשכה יהיו פתוחים לעיון הציבור, וכל אדם רשאי לעיין בהם ולקבל העתקים מן הרשום בהם". כמובן שלהוצאת נסח יש עלות כספית אך זאת נמוכה, בכוונה, כדי לאפשר לכל אדם להיחשף אליהם. 
תוכנם של פנקסי הרישום
סעיף 123 – הפנקסים: (ב) "בפנקסים יירשמו, לגבי המקרקעין הנוגעים בדבר: 
(1) העסקאות שהרשם אישרן לרישום (לדוגמא: העברת בעלות, השכרה, משכנתא וכו') – זאת לאחר שקיבל את שטר המכר הדרוש להוכחת קיומה של העסקה. בפס"ד מדינת ישראל נ' בנק אמריקאי ישראלי בע"מ העסקה אושרה לרישום אך לא נרשמה בפועל, עקב טעות בתום לב. מדובר בטעות נדירה, אך עם זאת מי שזכותו לא נרשמה על נכס, מאבד את ההגנה הניתנת בחוק לבעל זכות קניינית. 
(2) פסקי דין, החלטות וצווים שניתנו ע"י בית המשפט או ע"י רשות אחרת המוסמכת לכך ע"פ דין, והוגשו לרשם.    דוגמאות: א. קבלת ירושה במקרקעין – כאשר היורש רוצה לעדכן את הרשם, הוא זקוק לצו ירושה מרשות מוסמכת וזה מוגש לרשם המקרקעין, כדי שימחק את שמו של המוריש וירשום את שמו של היורש כבעל זכות קניינית על הנכס. מדוע יש פחות תמריץ לכתוב בטאבו ירושה? זאת משום שזכותו של היורש קניינית, גם בלא שנרשמה בטאבו. זאת בהסתמך על סעיפים 6 ו-7(ב). רק התחייבות לעשות עסקה במקרקעין שלא נרשמה היא בגדר התחייבות לעשות עסקה ולא זכות קניינית. אך ירושה איננה עסקה במקרקעין (היא איננה הקנייה מרצון). כך לדוגמא גם שכירות לתקופה קצרה אינה טעונה רישום בטאבו. אם כן, יש זכות קנייניות שאינן רשומות בטאבו. 
ב. עיקול – כאשר יש נושה רגיל (ולא מובטח שיש לו משכון ויכול לממש אותו) ואדם החייב לו כסף, הנושה יכול לגבות את החוב ע"י בקשה להטלת עיקול על נכס מסוים בבעלות החייב (בדרך כלל העיקול מוטל על נכס מקרקעין / רכב / חשבון בנק). במידה והוטל עיקול על חשבון בנק, על הבנק להעביר את סכום הכסף בחשבון לנושה. עיקול מונע העברת בעלות על הנכס לאדם אחר וחוסם את תקפותן של עסקאות מאוחרות הנוגעות לנכס. אם נושה מטיל עיקול על מקרקעין הוא יכול לרשום את העיקול בטאבו וזה מהווה לחץ על החייב לשלם את החוב, אם ברצונו לעשות עסקה בנכס. צווי רשויות ועיקולים הם צווים קלאסיים הנרשמים במרשם, מכוח סעיף זה. הערה: גם במנהל ניתן לרשום צווי עיקול.  
(3) כל דבר אחר הטעון רישום, או ניתן לרישום לפי חיקוק". לפי חוק הנאמנות, סעיף 5: "כוחה של נאמנות יפה כלפי כל מי שידע או שהיה עליו לדעת עליה, ומשנרשמה הערה לפי סעיף 4 – כלפי כל העולם". לפי סעיף 4: "היה בנכסי הנאמנות נכס שפעולות בו טעונות רישום בפנקס המתנהל ע"פ חוק, רשאי הנאמן להודיע על קיום הנאמנות לממונה על הפנקס, והממונה ירשום בו הערה מתאימה". בנאמנות יש נאמן ונהנה. לנהנה יש אינטרס שנכס הנאמנות, המקרקעין, לא רק שירשם על שמו אלא שגם יירשם שהוא נאמן. אפשר לרשום בטאבו נאמנות שמתייחסת למקרקעין. 
דיני קניין – חלק כללי – י' ויסמן (עמודים 289-310, 320-327)
במרשם המקרקעין יש הבחנה בין שני סוגי מקרקעין: "מוסדרים" – כאלה שהרישומים לגביהם נבדקו ומהווים ראיה חותכת ו"בלתי מוסדרים" – שדיוק הרישומים לגביהם אינו מובטח ומהווה ראיה לכאורה. בשל חיוניותו של המרשם, היה צורך בתמריץ לרישום, וזה נמצא בתחילה בדמותה של הוראת חוק לפיה עסקה במקרקעין שלא נרשמה בטלה. כיוון ואמצעי זה אפשר לצדדים דרך נוחה להתחמק מחוזים, החלו בתי המשפט להבחין בין עסקה במקרקעין להתחייבות לעשות עסקה ובחוק המקרקעין הלך המחוקק בדרך זו ע"י הקביעה שעסקה שלא נרשמה כמוה כהתחייבות לעשות עסקה. הבחנה זו מתמרצת את הרישום בכך שהיא חושפת רוכש זכות במקרקעין לאפשרות של עסקה נוגדת ומאיימת למנוע ממנו את הגנת "תקנת השוק". 
המרשם בישראל הוא דו-מימדי – כולל תיאור של גבולות המקרקעין ושטחם, אך לא של תכולתם, וכזה הוא המצב ברוב העולם, שכן רישום תלת מימדי דורש עדכון מתמיד שהינו משימה בלתי-מעשית. מגבלה נוספת של המרשם היא שאין בו בהכרח תיעוד לזכויות במקרקעין שאינן פרי עסקה (לדוגמא: מכוח צוואה או התיישנות, דיירות סטאטוטורית, הפקעות וכו'). כמו כן, לא תמיד הוא מבטא במדויק את המצב שנוצר בעקבות חוזה שבוטל ולעיתים הוא אינו מבטא גם זכויות שנוצרו בעסקה, כמו שכירות לתקופה קצרה. כמו כן, הרישום אינו מתנהל במאגר מרכזי אחד אלא בלשכות רישום אזוריות. 
מתוך הבנה שלרבים יש עניין לגיטימי בתוכנו, במדינות רבות נהוג להתיר את העיון בפנקסי המקרקעין לציבור כולו. אך לאור זמינותו לכל של מידע רגיש, חוק המקרקעין בישראל שעומד על עיקרון הפומביות לגבי הרישום, מגביל את העיון במסמכים הנלווים לבעלי נגיעה ישירה. 
בישראל יש עדיין שני סוגי מקרקעין בלתי רשומים: 1. מקרקעין שלא בא זכרם כלל בפנקסים (נדיר מאוד). 2. מקרקעין שהגוש שלהם רשום, אך לא החלקה (נפוץ מאוד). עם סוג זה נמנים בתים משותפים הבנויים על גוש שנרשם אך טרם חולק לחלקות (פרצלציה) ומשמעות הדבר היא שאלפי דירות עדיין אינן רשומות בפנקסים. תופעה זו נובעת מאי-הכנת תוכניות בנייה בקצב המדביק את הביקוש או בעיכוב בתשלום מיסים ולכן חוק רישום שיכונים ציבוריים ביקש להתגבר על קשיים אלה באמצעות מתן אפשרות לרישום גם בנסיבות האמורות. אך הדבר יצר שורה של השפעות שליליות, כגון פגיעה בהכנסות המדינה ממיסוי, חשיפת קוני דירות לסיכונים, קושי ביצירת שעבודים והיעדר אפשרות לבצע כל פעולה התלויה בפומביות הקניין. נוסף על כך, לא ניתן לבצע עסקה מושלמת במקרקעין שאינם רשומים, דבר שמעלה את השאלה האם הגנת החוק (לדוגמא במקרה של עיקול) פרושה גם על מי שאין לו אלא התחייבות להעביר על שמו בעלות. ייתכן שמן הראוי ליצור הבחנה בין מקרקעין שאי-רישומם נובע מאחריות הצדדים ובין כאלה שאינם רשומים מסיבות אחרות. על כל פנים, דרך לצמצם את הנזק היא לרשום הערת אזהרה, אם כי רישום כזה מתאפשר בדרך כל רק לגבי מקרקעין שהגוש שלהם רשום. 
5.2 ספרי מינהל מקרקעי ישראל
רישום בספרי המנהל – זכות קניינית או זכות חוזית?
לעיתים, זכותו של המוכר במקרקעין אינה רשומה בטאבו. הדבר שכיח בעיקר בקרקע מנהל (מקרקעי מנהל). מסיבות בירוקרטיות, הרישום לוקח זמן רב. מנהל מקרקעי ישראל מנהל ספרי מרשם ובספרים אלו רשומים בעלי זכויות, כמו בטאבו. לא רשומים שם רק קונים, אלא גם בנקים שנתנו הלוואה וקיבלו משכון. כאשר יזם כורת עם המנהל חוזה פיתוח ומסיים את הפרויקט, הוא מפנה את הקונה לחתום חוזה עם המנהל. החוזה בין הקונה לבין המנהל הינו חוזה חכירה. עם זאת, עד שהמנהל יכתוב זכויות חכירה על שמו בטאבו, עשויות לעבור שנים. השאלה הנשאלת היא כמובן מה טיב זכותו של הקונה כאשר הוא רשום רק בספרי המנהל ולא בטאבו? האם הזכות הינה חוזית או קניינית? תשובה לשאלה זו המתייחסת למאות אלפי דירות תוכל להורות אותנו כיצד יש להתייחס לזכויותיהם של בעלי מקרקעין רבים במדינת ישראל.   
חוק רשות מקרקעי ישראל, סעיף 4טו(א): "הרשות תנהל מאגר מידע, שיהיה פתוח לעיון הציבור ושבו ייכללו פרטים על התקשרויות חוזיות של הרשות לגבי מקרקעין שבניהולה, אשר אינם רשומים בפנקסי המקרקעין". עם זאת, קובע החוק בסעיף 4טו(ב1): "אין במידע שבמאגר כדי להוות אישור מוסמך המעיד על מצב הזכויות לגבי מקרקעי ישראל". סעיף אחרון זה מהווה מעין "כיסוי תחת" מפני תביעות כנגד המנהל. אם כן, רישום בספרי המנהל לא נחשב כזכות קניינית ואין לו תוקף כמו בטאבו. עד שהמנהל ירשום את הקונה בטאבו, הקונה ימשיך להחזיק בזכות חוזית בלבד. הלכה זאת נקבעה גם בפס"ד טקסטיל ריינס בע"מ נ' רייך ואח' (זכות חוזית בנכס שאינו רשום במרשה אינה "זכות במקרקעין" אלא זכות חוזית גרידא). לכן, לא מדובר אפילו בעסקת מקרקעין משום שאין מעבירים כאן זכות קניינית ולכן גם אין דרישת כתב (ע"פ סעיף 8).  
בעוד שזכות קניין תקפה כלפי כל עלמא, זכות חוזית תקפה רק כלפי הצדדים לחוזה. עם זאת, נראה בהמשך כי כוחו של חוזה יכול להיות תקף גם כלפי צדדים שלישיים. 
5.3 שעבודים
חוק המשכון, סעיף 4 – כוחו של המשכון כלפי נושים אחרים: "כלפי נושים אחרים של החייב יהיה כוחו של מישכון יפה –  
(1) בנכסים שיש לגביהם בדין אחר הוראות מיוחדות לעניין זה – בהתאם לאותן הוראות. 
(2) בנכסים נדים ובניירות ערך שאין לגביהם בדין אחר הוראות מיוחדות לעניין זה והם הופקדו בידי הנושה או בידי שומר מטעם הנושה שאיננו החייב – עם הפקדתם כאמור וכל עוד הם מופקדים. 
(3) בנכסים נדים (מיטלטלין) ובניירות ערך שלא הופקדו כאמור ובכל מקרה אחר – עם רישום המשכון בהתאם לתקנות שהותקנו לפי חוק זה, אולם כלפי נושה שידע או היה עליו לדעת על המשכון יהיה כוחו של המשכון יפה אף ללא רישום". 
לפי סעיף 4(3) לחוק המשכון המסלול העיקרי לתת כוח למשכון הוא משכון רשום. מכוח תקנות, הוקמו לשכות של רשם המשכונות. עד לפני 10 שנים, קיומן של מספר לשכות מאוד הקשה על היכולת לשלוף נתונים, אך כיום ניתן לשלוף את כל הנתונים הדרושים דרך מאגר ממוחשב אחד. 
כל עסקת שעבוד נרשמת בלשכות המשכונות. לדוגמא: בנק נותן הלוואה לבעל עסק, תמורת משכון של מיטלטלין כלשהו. את המשכון הזה רושמים אצל רשם המשכונות. כאשר מבקשים לערוך חיפוש, החיפוש הינו לפי תעודת הזהות של החייב. רק לרכבים יש חתך חיפוש נפרד והחיפוש נעשה לפי מספר הרישוי של הרכב. 
מה ההבדל בין רישום מקרקעין לבין רישום של מיטלטלין? 
נשאלת השאלה מדוע הרישום אצל רשם המשכונות מכונה מרשם עסקאות, בעוד הרישום בטאבו של משכנתא נקרא רישום זכויות? ובעצם למה אי אפשר לעשות רישום זכויות על מיטלטלין? 
בעוד שגם בעלות על מקרקעין וגם שעבוד של מקרקעין נרשמים, הרי שרק שעבודים של מיטלטלין נרשמים ובעלות עליהם כלל אינה נרשמת. לדוגמא: אם ראובן קנה טבעת יהלום בחנות תכשיטים, הבעלות שלו עליה כלל לא תופיע ברישום פומבי. לפיכך, יכול להיווצר מצב שבו א' קונה מ-ב' מיטלטלין, מבלי לדעת ש-ב' איננו הבעלים האמיתי של המיטלטלין. זאת משום שלא קיים מרשם בעלות על מיטלטלין (בניגוד לבעלות על מקרקעין שחשופה לעיני כל מעיין בפנקסי הרישום). 
סעיף 4(1) לחוק המשכון קובע כי משכון נכסים שיש לגביהם הוראות בדין אחר, יהיה יפה לפי הוראות אותו דין ואכן בסעיף 7(ב) לחוק המקרקעין נקבע שמשכנתא של נכס מסוג מקרקעין צריכה להירשם בטאבו. אך אם אדם קיבל משכון על מיטלטל / זכות חוזית ואף זכות חוזית ביחס למקרקעין – עליו לרשום זאת ברשם המשכונות. כך לדוגמא רוב הזוגות הצעירים שרוכשים דירה ע"י מתן משכנתא, אינם באמת ממשכנים את דירתם אלא ממשכנים את זכותם בדירה. מדוע? כיוון והזוג הצעיר אינו יכול לתת לבנק משכנתא על נכס שאיננו שלו. רק כאשר יירשם כבעלים או כחוכר, יוכל לתת לבנק משכנתא. אך הוא לא יוכל להירשם כבעלים עד שישלם את כל הכסף לבנק (סיפור "הביצה והתרנגולת"). אם כן, הזוג לא ממשכן את דירתו אלא ממשכן את זכותו בדירה. מישכון מיטלטלין וזכויות לגבי מקרקעין רושמים אצל רשם המשכונות. זאת בעוד משכנתא על מקרקעין רושמים בטאבו. 
שעבוד נכסי יחיד ושעבוד נכסי תאגיד
על אף חוסר ההיגיון בכך, המורשת האנגלית מבחינה בין יחיד לבין תאגיד והדין הישראלי, שינק רבות מהדין המנדטורי, אימץ הבחנות אלו. ההבדל בין יחיד לבין חברה בדיני השעבודים בא לידי ביטוי בשני נושאים מרכזיים: 
1) שעבוד צף – מדובר בשעבוד שרק חברה יכולה ליצור, בעוד יחיד אינו יכול. 
2) מרשם – במקום רשם משכונות יש רשם חברות. אצל רשם החברות נרשמים גם פרטים על החברה (שמות המנהלים, ההון שלה וכו') וגם שעבודים של נכסי החברה. ע"פ סעיף 179 לפקודת החברות, יש לרשום משכנתא של חברה שנרשמה בטאבו גם אצל רשם החברות. לפיכך, בעוד במקרה של יחיד אין דרישה לרישום כפול בכל הנוגע למשכנתא, במקרה של חברה – משכנתא על מקרקעין יש לרשום גם בטאבו וגם אצל רשם החברות (אבל משכון זכויות או מיטלטלין רק אצל רשם החברות). 
בשנת 1979 החליף חוק החברות את פקודת החברות, אך לא ביטל את הפרק העוסק בשעבוד נכסי חברה. זאת משום שהתכנון היה ליצור בהמשך דיני שעבודים אחידים ליחידים ולחברה וגרסו כי אין צורך בהכנת דינים זמניים אחרים. אך כמובן שהתכנון התעכב ורק כיום, בשנת 2011, משרד המשפטים החל לקדם דיני משכון חדשים שיאחדו בין הדינים הנוגעים ליחידים ולחברה. 
חוק המשכון תשכ"ז-1967 – י' ויסמן (עמודים 113-116, 118-120)
עד לתחילתו של החוק היה המשכון ע"י רישום מוגבל לקטגוריות ספציפיות של נכסים (מקרקעין, אניות) ושל ממשכנים (תאגידים) אשר לגביהם התקיימה חובת רישום, ואילו החוק החיל הסדר זה על כל סוגי הנכסים. כתוצאה מכך מתאפשר גם משכון של נכסים שמן הנמנע להעביר את ההחזקה בהם, ומסיבה זו סעיף 4(ג) יוצר את הצורה הנפוצה ביותר של משכון. הרציונל מאחורי רישום המשכון הוא נגישותו לציבור, אשר יוצרת חזקת ידיעה. רישום כדין של משכון נעשה באמצעות הגשתו בלשכת רישום המשכונות של טופס הכולל פרטים מדויקים על החייב, הנושה והנכס, שלאחריה המידע ניתן לאחזור בספר המשכונות, בתיקים ובכרטסת. בחירת הלשכה המתאימה מבחינה גיאוגרפית תיעשה ע"פ האזור בו נמצאת כתובת המגורים או העסק של החייב. מבחינת מהימנות, סביר שרישום משכון מתאים יותר לדגם של "רישום עסקאות" מאשר ל"רישום זכויות", מאחר ואפילו תקנה 5(ד) לתקנות המשכון (סדרי רישום ועיון), הקובעת כי מתן מספר סידורי ורישום תאריך על הודעת משכון תהווה "הוכחה חותכת לרישום המשכון", מעידה על עצם הרישום אך לאו דווקא על תוקף המשכון. יתר על כן, הרישום אינו גורע מן האפשרות הנתונה לצד ג' להוכיח לאחר הרישום כי המשכון לא היה תקף, והדבר מתקבל על הדעת לאור העובדה שניתן למשכן נכסים שאין דרך לוודא מי בעליהם. אף סעיפים 4 ו-3 מלמדים כי קיום המשכון כלפי כולי עלמא מותנה בקיום הסכם, ואילו סעיף 5 המלמד על מקרים חריגים בהם משכון תקף למרות שהממשכן לא היה בעל הנכס, מלמד גם על הכלל, שלפיו המשכון לא יהיה תקף רק מן הטעם שנרשם. המשכון גם עשוי לפקוע בלא שתהיה לכך עדות בפנקסים. 
שעבוד נכסי חברה – ש' לרנר (פסקאות 14.18-14.19)
סעיף 178(א)(2) לפקודת החברות מחייב לרשום שעבוד על נכס של חברה הן אצל רשם המקרקעין והן אצל רשם החברות, בכדי שלנושה תהיה עדיפות ובכדי שייחשב למובטח והשעבוד יהיה תקף כלפי המפרק והנושים האחרים. הלכה היא כי הרישום הראשון בזמן צריך להתבצע אצל רשם המקרקעין, מאחר והרישום הזה קונסטיטוטיבי לקיומה. 
סעיף 178 חל על שעבוד זכות הבעלות בלבד, מאחר ושעבוד זכות אובליגטורית במקרקעין אינו כרוך ברישום כפול. אמנם שעבוד זכות שכירות מצריך רישום במרשם המקרקעין (ולפיכך גם ברשם החברות, אם המשעבד הוא חברה), אולם ניתן לרשום את השעבוד רק ברשם החברות, במקרים בהם החוק פוטר מרישום זכות השכירות בפנקסי המקרקעין.
דרישת הרישום הכפול נראית לא הגיונית לאור תכלית הנגישות שבבסיס קיום חובת המרשם מאחר ורישום כזה מסרבל ומייקר את הבדיקה. יתר על כן, מצב כזה צריך לחייב את שלילת תוקפו של שעבוד שלא נרשם בשני המקומות, ומאידך גיסא חשיבות עקרון תום הלב תביא להעדפת זכותו של משעבד שלא רשם כאמור על פני זו של מי שהסתמך על רישום יחיד. הפסיקה הצדיקה את חובת הרישום הכפול בכך שכל אחד מהרישומים מתנהל על פי מפתח אחר – זהות הנכס במקרה של רשם המקרקעין וזהות המשעבד במקרה של רשם החברות. מי שירצה לרכוש נכס מן החברה או להלוות לה כספים יוכל להסתפק לצרכיו בפנקס המקרקעין, בעוד שמי שירצה במידע כולל על מצבת נכסיה יצטרך לבדוק ברשם החברות. הרישום ברשם החברות לא ייתן תמונה מלאה לגבי נכס נתון כמו זו העולה מפנקסי המקרקעין, מכיוון שהוא מרשם עסקאות, ולפיכך לא יביא לידי ביטוי את מצבן לאשורו של הזכויות במקרה בו החברה אינה בעלת הנכס שמשכנה. יוצא מכך שבמקרה של עסקאות משכנתא נוגדות על אותם מקרקעין יהיה העדיף מבין הנושים המובטחים זה שהקדים ורשם את זכותו בפנקס המקרקעין, אך אם לא רשמו אותה גם אצל רשם החברות יהיו שניהם בגדר נושים כלליים ביחס לשאר הנושים. אם כל תכלית הרישום הכפול היא להגן על האחרונים, נראה שניתן להסתפק ברישום שעבודי מקרקעין בפנקס המקרקעין, והגבלת הרישום אצל רשם החברות לשעבודים אחרים. 
בפס"ד בנק המזרחי נ' רוזובסקי קבע ביהמ"ש כי הערת אזהרה שנרשמה בפנקסי המקרקעין באשר לנכס של חברה צריכה להירשם גם אצל רשם החברות על מנת שהנושה שלטובתו נרשמה האזהרה ייהנה מעדיפות. על מנת למנוע פגיעה ברוכשי דירות מחברות שהתרסקו, הזדרז המחוקק ועקף הלכה זו ע"י תיקון מס' 16 לחוק המקרקעין, שתיקן את ס' 127 כך שיורה שאין דרישת כפילות על הערות אזהרה. כתוצאה מכך נוצרה אנומליה, שהרי הערת האזהרה טובה ככל שעבוד ובכל זאת עליה להירשם בפנקסי המקרקעין בלבד, כך שהמעיין בפנקסי רשם החברות לא ידע עליה, ומכאן שסוכלה התכלית של רישום נוסף אצל רשם החברות, והדבר ההגיוני לעשות הוא לבטל את דרישת הרישום הכפול גם לגבי משכנתאות. 
ע"א 6400/99 בנק המזרחי המאוחד בע"מ נ' בנק הפועלים בע"מ
עובדות המקרה: לשני בנקים היה שעבוד על אותו נכס, אך השעבוד הראשון לא נרשם אצל רשם החברות, עקב טעות פקיד. בנק המזרחי המאוחד ערער על החלטת בית המשפט לבטל את מעמדו של השעבוד שלא הוחל עקב הטעות ברישום. 
בית המשפט: בעבר, מטרת הרישום הייתה לטובת הנושה כדי להוכיח שיש לו זכות בנכס מסוים, אולם כיום תפקידו של הרישום הינו לשמש מקור מידע למתקשרים פוטנציאליים עם החברה (צד ג'). לפיכך, אין להטיל את הטעות ברישום כבעיה של צד ג' אלא צריך להטיל חובה על הנושה לבדוק שאכן הדברים נרשמו כיאות, שכן אחרת אין תועלת ברישום עבור צדדים שלישיים. 
5.4 זכויות בכלי רכב
מרשם בעלות על כלי רכב 
כלי רכב הם מיטלטלין חריגים שמתנהל לגביהם גם מרשם בעלויות ולא רק מרשם שעבודים. הדבר נכון גם לגבי מטוסים וציוד מכאני, אך אין הרבה מיטלטלין כאלו שמתנהל אודותם רישום בעלות. 
צריך לדעת שמרשם הבעלויות בכלי רכב בכלל לא התחיל לצרכי המרשם הפרטי, אלא נבע מאינטרסים של המדינה. למדינה יש אינטרס לדעת מי הבעלים של כל רכב, גם על מנת לאתר מבצעי עבירות תנועה וגם על מנת להטיל מיסים על בעלי רכבים (ורבים טוענים כי המדינה רואה בכלי רכב "פרה חולבת"). אם כן, המרשם אודות כלי רכב שקיים כבר משנות ה-50 לא נועד לצרכי המרשם הפרטי אלא לצורכי מיסוי ולהיבטים פליליים ונזיקיים.  
אי שם בשנות ה-60 החל תהליך אשר במסגרתו אנשים שלחו למשרד הרישוי גם פרטים על שיעבוד כלי רכב ולאחר סוג של לחץ "מלמטה" משרד התחבורה נכנע ומזה כ-40 שנה משרד הרישום רושם לא רק בעלויות על כלי רכב אלא גם שעבודים ועיקולים (והרי מאוד נפוץ לעקל כלי רכב). רישום שעבודים על כלי רכב קיבל אף הכרה בתקנות התעבורה, הקובעות כי באם נרשם אצל משרד הרישוי שעבוד או עיקול על רכב, משרד הרישוי לא יעביר אל שמו של הקונה את הבעלות על הרכב. לכן, חשוב מאוד כשהולכים לקנות רכב יד שנייה לבדוק בסניפי דואר (המחוברים למחשבי משרדי הרישוי) אם אין שעבוד או עיקול על הרכב. מי שקונה רכב משועבד או מעוקל, קונה אותו בכפוף לשעבוד או לעיקול. 
רישום בעלות על כלי רכב – רישום דקלרטיבי או רישום קונסטיטוציוני? 
בעלות במיטלטל יכולה לעבור במועד שעליו הסכימו הצדדים. הדבר מעוגן בסעיף 33 לחוק המכר: "הבעלות בממכר עוברת לקונה במסירתו, אם לא הסכימו הצדדים על מועד אחר או על דרך אחרת להעברת הבעלות". סעיף 33 קובע כי השלב הקנייני במכירת מיטלטל ממוכר לקונה מתרחש בעת מסירת המיטלטל, אלא אם הצדדים קבעו ביניהם אחרת. 
בעצם, חופש החוזים מתיר לצדדים לקבוע מתי הם רוצים שהממכר יעבור ולפיכך, במיטלטלין ובזכויות חוזיות, הנכס עובר במועד שהוסכם ע"י הצדדים. כשרואים חוזה לגבי מכר מיטלטלין, יש להסיק מלשון החוזה והנסיבות, מתי הצדדים התכוונו להעביר את הנכס. אם הם לא קבעו ביניהם, הבעלות עוברת בעת מסירת הנכס. 
מה דין כלי רכב שמתנהל לגביהם רישום במשרד הרישוי? 
· אם הרישום במשרד הרישוי רלוונטי רק למשפט הציבורי – פירושו מבחינת דיני הקניין, שדין כלי רכב כדין כל מיטלטל אחר ולפיכך, הבעלות עוברת בעת מסירת הנכס או במועד אחר עליו הסכימו הצדדים. 
· אם הרישום במשרד הרישוי רלוונטי רק למשפט הפרטי – פירושו של דבר שדינם של כלי הרכב כדין המקרקעין. כמו שמקרקעין עוברים רק במועד הרישום במרשם, כך גם כלי רכב. 
במקרה של מקרקעין הצבענו על מעורבות של המחוקק בחופש החוזים, כיוון וגם אם הצדדים קבעו אחרת, הזכות הקניינית בנכס עוברת רק במועד הרישום. אכן בפסיקה הובעה האופציה שאולי הרישום במשרד הרישוי הוא קונסטיטוציוני ולא דקלרטיבי, במובן שהבעלות על הרכב עוברת רק עם הרישום במשרד הרישוי. עם זאת, הנטייה בפסיקה היא לראות ברישום דקלרטיבי (הצהרתי). לפיכך, כאשר מחליפים את הרישום על שם הקונה, זה רק מצהיר על קניין שעבר קודם לכן, גם ללא הרישום. זו הגישה השולטת בכיפה כיום, אף שאין הכרעה חד משמעית בנושא. לכן, דין הבעלות בכלי רכב היא כמו מיטלטל והבעלות עוברת או במועד שהצדדים הסכימו או במועד המסירה, כשהעברת זכויות קניין בכלי רכב אינה תלויה בעצם ברישום במשרד הרישוי.  
אך בעיה זו הייתה יותר משמעותית בעבר מאשר כיום. בעבר, פסיקות רבות עסקו בשאלה האם הבעלות עוברת עם מסירת כלי הרכב או רק לאחר הרישום. הייתה זו התקופה שלפני עידן המחשוב. בזמנים אלו, היה נהוג לשלוח את חוזה העברת הבעלות על הרכב למשרד הרישוי, כאשר רק לאחר כשבועיים הייתה מתקבלת תשובה בה נכתב כי הבעלות על הרכב הועברה על שם הקונה. בפער זמנים זה, היו יכולים להיות עיקולים על הרכב ולשאלה האם הבעלות כבר עברה לפני הרישום או שלא הייתה משמעותית פרקטית חשובה: אם הרישום היה קונסטיטוציוני פירושו של דבר שעד מועד הרישום הנכס נותר בבעלות המוכר והוא חשוף לעיקול ע"י נושיו. עם זאת, אם הרישום היה דקלרטיבי, משמעות הדבר היא כי הבעלות כבר עברה לקונה בטרם הרישום והנושה לא יכול היה להטיל עיקול על הנכס (כיוון ונושה יכול להטיל עיקול רק על נכסים שבבעלות החייב שלו). כיום, הפער בין מועד חתימת החוזה לרישום העברת הבעלות התקצר לדקות בודדות, נוכח קיומם של מחשבים. לפיכך, הקונה יכול ללכת עם מוכר הרכב לסניף דואר וכאשר הוא נותן לו את התמורה הכספית, להעביר עימו את הבעלות על הרכב על שמו. לכן, השאלה האם רישום הבעלות על כלי הרכב קונסטיטוציונית או דקלרטיבית מתייתרת במרבית המקרים. פס"ד מזרחי (שנידון בבית המשפט בחיפה) עסק במקרה שבו חברת הביטוח השהתה במכוון את העברת הבעלות. 
המאבק בין נושה לבין קונה
במה תלויה תוצאת העימות הכל כך שכיחה בין נושה של מוכר שמעוניין להטיל עיקול על נכס מנכסי המוכר לבין קונה? לכאורה, התוצאה תלויה בשאלה אם התרחש השלב הקנייני או לא. כל עוד לא התרחש השלב הקנייני – העימות תופס. עם זאת, בשנת 1999 שינה בית המשפט העליון את ההלכה בנושא וקבע שזכותו של קונה גוברת על זכותו של הנושה המבקש לעקל את הנכס כבר בשלב החוזי של העסקה (ולא רק בשלב הקנייני). 
שעבוד כלי רכב
בשביל מה נושה רושם שעבוד לטובתו? כדי להתגבר על נושים אחרים של החייב. פעמים רבות, יבואן מאפשר לקונה רכב לשלם על הרכב בתשלומים ואז קונה הרכב משעבד את הרכב ליבואן, עד להשלמת כלל התשלומים. לפי סעיף 4(3) לחוק המשכון, כלפי נושים אחרים של החייב, יהיה כוחו של משכון מיטלטלין יפה רק עם רישום המשכון, לפי התקנות שהותקנו על פי חוק המשכון. לפיכך, כדי שנושה יבטיח את משכונו, עליו לרשום את המשכון שקיבל מהחייב, לטובתו. המשכון נועד להעביר מסר לכלל הנושים האחרים שידעו כי הנכס ממושכן. נושים אחרים עשויים להסתמך על מידע זה ולהימנע ממתן אשראי בעצמם לאותו חייב. 
לפי תקנות חוק המשכון, רק רישום אצל רשם המשכונות (ולא רישום אצל משרד הרישוי) יהיה תקף לצורך מימוש המשכון. בפרקטיקה אומנם רושמים גם במשרד הרישוי, אך רק רישום משכון אצל רשם המשכונות מכסה נושה במידה וירצה לממש את הנכס שהחייב חב לו, אם זה הפך להיות חדל פירעון. 
אם מדובר בשעבוד רכב של החברה, עליה לרשום את המשכון גם ברשם החברות וגם ברשם המשכונות. זאת בעוד במקרה של אדם פרטי, יש צורך לבצע רישום רק אצל רשם המשכונות (אם כי רוב האנשים מבצעים רישום גם במשרד הרישוי). מדוע יש צורך ברישום כפול? הדבר נובע מהעובדה שמרבית רוכשי הרכבים, המבקשים לבדוק אם קיים משכון, מבצעים בדיקה רק במשרד הרישוי. הדבר מוביל את מבצעי המשכון לבצע רישום גם במשרדי הרישוי, על אף שהדבר אינו מתבקש ע"פ חוק. עם זאת, צריך לדעת שלא מספיק להסתכל רק על הרישום במשרד הרישוי, כיוון וייתכן שמשכון מסוים נרשם רק אצל רשם המשכונות. בפס"ד מדינת ישראל נ' בנק הפועלים בע"מ קראו השופטים למחוקק לשנות את המצב האבסורדי הקיים ולהכיר ברישום המשכונות במשרד הרישוי, שהינו אמין ובטוח. אך המחוקק לא עשה זאת ולכן עדיין אם ממשכנים לטובתנו כלי רכב, יש לבצע את הרישום גם (וראשית לכל) אצל רשם המשכונות. 
ע"א (חיפה) 4764/07 אליהו חברה לביטוח בע"מ נ' רוזנברג שמש רבינוביץ בע"מ
עובדות המקרה: אליהו חברה לביטוח גילתה שעל רכב שברשותה הוטל עיקול וגרסה כי אי-העברת הבעלות ברכב על שמה אינה גורעת מזכויותיה מאחר והרישום במשרד הרישוי הינו דקלרטיבי בלבד. בית המשפט המחוזי דחה את טענותיה באומרו שעקב מחדלה של המערערת, היו רשאים המשיבים להטיל עיקול על הרכב שהיה רשום עדיין על שם המבוטח. מכאן הערעור. 
בית המשפט: לרישום במשרד הרישוי חשיבות רבה, אך אין בכוחו ליצור או לשלול זכויות קנייניות. הפרת חובת הרישום יכולה רק להעמיד עילת תביעה נזיקית למי שהסתמך על הרישום המוטעה (ובלבד שיוכח כי ההימנעות מהרישום היוותה התרשלות שהסבה נזקים). 
עסקאות – 6. עסקה במקרקעין ובזכויות במקרקעין
"המצב הפשוט": רק כאשר אדם המחזיק בנכס במקרקעין הינו בעלים רשום על הנכס בטאבו – יש לו זכות במקרקעין (מסוג בעלות). כאשר הוא מבקש למכור לאחר את הזכות במקרקעין שלו, עניין לנו בעסקה במקרקעין (לפי חוק המקרקעין). אם כן, הנכס שמועבר בעסקה במקרקעין הוא זכות קניינית במקרקעין. 
"המצב המסובך": כאשר א' הינו בעלים רשום על נכס בטאבו והוא מעביר את הזכות במקרקעין שלו ל-ב', אך הרישום טרם עבר בטאבו ונרשם רק במנהל, ל-ב' עדיין אין זכות במקרקעין בטאבו, גם אם הוא נכנס פיזית לדירה. אם ב', שעדיין לא מחזיק בזכות קניינית בנכס, מבקש כעת להעביר את זכותו בנכס ל-ג', כל שהוא יכול להעביר ל-ג' הוא זכות חוזית במקרקעין, שתוכנה לקבל את הבעלות (או החכירה). זאת משום שזכות במקרקעין חייבת להיות רשומה בפנקסי המקרקעין. אם אין רישום – אין זכות במקרקעין. 
ע"א 6529/96 טקסטיל ריינס בע"מ נ' רייך ואח' – בפס"ד זה עולות שתי אפשרויות לאילו סוגי עסקאות נכרתות בין ב' (שמחזיק רק בזכות חוזית במקרקעין) לבין ג' הקונה: 
1. המחאת זכויות חוזיות – לב' הנושה מגיע לקבל את הרישום בטאבו מ-א' החייב. הממכר, נשוא העסקה, בין ב' ל-ג' הינה זכות חוזית, כאשר ב' מעביר ל-ג' את הזכות החוזית להירשם בטאבו. ב' בעצם ממחה את זכותו ל-ג' הנמחה. כל העסקה הזאת היא בעצם מחוץ לחוק המקרקעין, כי חוק המקרקעין עוסק בהעברת זכויות קנייניות ולא בזכויות חוזיות, גם אם הן ביחס למקרקעין. אם כן, עסקה כזאת אינה מחויבת בכתב מכוח סעיף 8, אך בית המשפט יכול להחיל את דרישת הכתב  מכוח אנלוגיה לסעיף 8. מועד העברת הבעלות בממכר עומד במרכז פסק הדין. בעוד רישום בטאבו הוא הוראה קוגנטית והעברת קניין מתקיימת רק עם הרישום בטאבו, בעסקה של המחאת זכות, הממכר הוא זכות חוזית (ולא מקרקעין) ולכן מועד התרחשות השלב הקנייני תלוי בהסכמת הצדדים או נקבע לפי פרשנות ההסכם (ואינו תלוי ברישום כזה או אחר). בסעיף 33 לחוק המכר נקבע לגבי מיטלטלין כי אם צדדים לא התייחסו למועד העברת הקניין, הדבר ייחשב כי הצדדים התכוונו שהממכר יעבור במועד מסירת הנכס. כמו כן, כאשר לא מדובר במקרקעין, שני השלבים (השלב החוזי והשלב הקנייני) יכולים להתרחש בו-זמנית. העסקה בין ב' ל-ג' אינה טעונה בהסכמה מצד א' (סעיף 1 לחוק המחאת חיובים: "זכותו של נושה...ניתנת להמחאה ללא הסכמת החייב"). אם עברה הזכות הקניינית בין ב' ל-ג', ב' חדל להיות נושה של א' ו-ג' הופך להיות נושה של א'. כעת ג' יכול לדרוש מ-א' את רישום הזכות על שמו בטאבו. 
הערה: גם כאשר מדובר בהמחאת זכויות חוזיות מדובר בעסקה קניינית. זאת משום שהנכס נשוא העסקה הוא זכות וזכות היא נכס קנייני. אומנם אין העברה של קניין מוחשי, אך זכות היא קניין לכל דבר. 
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2. התחייבות להעברת בעלות במקרקעין – ב' מתחייב להעביר ל-ג' את הבעלות בטאבו, למרות שהוא עצמו עדיין לא רשום בטאבו. עם זאת, עד ש-א' לא יקיים את התחייבותו להעביר את הבעלות ל-ב', ב' לא יוכל למלא את התחייבותו כלפי ג'. עסקה כזאת, אומר פס"ד טקסטיל ריינס היא התחייבות לעשות עסקה במקרקעין, החוסה תחת כנפי חוק המקרקעין. זאת משום שהממכר הוא זכות במקרקעין ולא זכות חוזית ביחס למקרקעין. לפיכך, השלב הקנייני יתרחש רק כאשר יהיה רישום בפנקסי המקרקעין והעסקה גם טעונה כתב. בין א' לבין ג' לא נוצר קשר ישיר ועניין לנו בשני חוזים נפרדים – בין א' ל-ב' ובין ב' ל-ג'. לפיכך, בעוד שבהמחאת זכות חוזית, ג' יכול לתבוע את א', כאן אין יריבות חוזית בין ג' ל-א' ולפיכך  ב' ממשיך להיות הנושה של א'. 
לסיכום: כאשר המתחייב (ב) אינו רשום בטאבו, יש שתי אפשרויות לפירוש העסקה: 
· בתחום המחאת זכויות – הממכר=זכות חוזית ביחס למקרקעין. חל על זה חוק המחאת חיובים. 
· עסקה במקרקעין – הממכר=זכות קניין במקרקעין. חל על זה חוק המקרקעין.     
האפשרות הראשונה מקלה על ב' כיוון והיא נוגעת לנכס הנמצא בידיו. באפשרות השנייה, ב' מתחייב להעברת דבר שעדיין אינו שלו ולכן זה מסובך יותר. 
עימות בין נעבר לנושה של מעביר 
השאלה שעמדה לדיון בפסק הדין נוגעת לעימות בין נעבר לנושה של מעביר. לדוגמא: ב' – מעביר, ג' – נעבר, ד' – נושה של ב'. ל-ב' יש נכס מסוים והוא כורת הסכם עם ג' להעביר לו אותו. בשלב ההעברה, מגיע ד' ומבקש להטיל על הנכס המועבר בין ב' ל-ג' עיקול. 
במצב כזה נוצר עימות בין הנעבר (ג') לבין הנושה (ד'). בפס"ד טקסטיל ריינס בע"מ נ' רייך ואח' נקבע כי אם העיקול הוטל בטווח הזמן שבין השלב החיובי לשלב הקנייני – העיקול "תופס" ומונע את קיום העסקה. עם זאת, אם העיקול הוטל אחרי שהקניין עבר ל-ג', הוא אינו "תופס" כיוון וניתן לעקל רק נכסים של החייב וכעת הם כבר אינם בידיו, עוד. 
בפס"ד טקסטיל ריינס בע"מ נ' רייך ואח', כאשר ד' הטיל עיקול, לא הושלם הרישום על שם ג' בטאבו. לפיכך, פס"ד נכנס לשאלה אם ב' ו-ג' עשו עסקה לפי הדגם הראשון או השני: 
· אם הצדדים עשו עסקה לפי הדגם השני – העיקול תופס, כי הקניין לא עבר ל-ג' אם ב' עדיין לא נרשם. לפיכך, הנכס עדיין בידיו של א' ו-ד' יכול להטיל עליו עיקול. 
· אם הצדדים עשו עסקה לפי הדגם הראשון – הקניין עשוי לעבור בלא קשר לרישום. הרישום אינו רלוונטי כי בעסקה לפי הדגם הראשון, מעבירים זכות חוזית, ללא צורך ברישום. לכן, יש צורך לבדוק מתי הקניין עבר. 
ההחלטה האם הצדדים עשו עסקה לפי הדגם הראשון או השני תלויה בפרשנות. בית המשפט קובע שאם הצדדים לא קבעו האם מדובר בעסקה לפי הדגם הראשון או הדגם השני, חזקה שהתכוונו לדגם הראשון (המחאת זכויות חוזיות). זאת משום שבדגם השני, ב'  מתחייב למשהו שהוא לא יודע מתי יוכל לקיים אותו (כי הוא תלוי בביצוע של א'), בעוד בדגם הראשון, ב' מקבל על עצמו התחייבות התלויה רק בו והדבר הגיוני יותר. לפיכך, אם לא עולה מהנסיבות משהו אחר, החזקה היא שהצדדים התכוונו לבצע עסקה לפי הדגם הראשון. כעת, יש לבחון מתי עבר הקניין – האם לפני הטלת העיקול או אחריו. 
השופטים קובעים כי לכל המאוחר, העברת הקניין הושלמה כאשר המוכר קיבל את כל הכסף ומסר את ההחזקה בנכס ודברים אלו אירעו, לפי העובדות המתוארות בפסק הדין, לפני הטלת העיקול. אם כך, הקניין הועבר ל-ג' עוד לפני הטלת העיקול והמעקל אינו יכול לשים יד על הזכות החוזית בנכס כי היא כבר עברה מידי ב' ל-ג'. לפיכך, זכותו של ג' הנעבר גוברת על זכותו של המעקל והעיקול איננו "תופס". 
שים לב: כש-ב' כבר רשום בטאבו, הוא יכול לבצע עסקה רק לפי הדגם השני עם ג'. אין לנו אפשרות להמחות זכות חוזית, כי א' כבר איננו מחזיק בנכס, אלא ב'. כעת, ב' מתחייב להעביר ל-ג' את זכות הבעלות שלו בטאבו ולרשום את הדירה על שמו. 
רע"א 9/87 כונס הנכסים הרשמי נ' בנק הפועלים בע"מ – זוג צעיר (ב') רוכש דירה שרשומה בטאבו על שם המוכר (א'). הזוג הצעיר נזקק להלוואה בגובה חצי מיליון ₪ מהבנק למשכנתאות. הבנק בד"כ לא נותן הלוואה בלי לקבל כמשכון נכס ששוויו עולה על גובה ההלוואה. הבנק רוצה נכס כמשכון ששוויו מיליון שקלים – הדירה שאליה עוברים בני הזוג. כיוון והדירה עודנה רשומה על שמו של א', ו-א' לא יעביר את הרישום בדירה על שמם של ב' עד שיקבל את מלוא התמורה הכספית, כל שבני הזוג יכולים להציע לבנק כמשכון הוא הזכות החוזית לקבל מהמוכר את הרישום על הדירה. לפיכך, הזוג משעבד לבנק את הזכות החוזית שלו בדירה. כזכור, כאשר עניין לנו בהמחאת זכויות (בין אם בעלות או משכון), מדובר בעסקה הנמצאת מחוץ לחוק המקרקעין. לכן, משכון הזכות נרשם אצל רשם המשכונות. השלב הקנייני של עסקת משכון מגיע רק עם הרישום אצל רשם המשכונות. בעוד בפס"ד טקסטיל ריינס בע"מ נ' רייך ואח' הייתה העברת של בעלות בזכות חוזית ובעלות אינה תלוית מרשם, משכונים תלויים בהפקדה או ברישום. המשכון יוצא לפועל רק כאשר הוא נרשם. אם כן, בשלב הראשון בני הזוג מתחייבים למשכן את הזכות החוזית ורק כאשר המשכון נרשם אצל רשם המשכונות, מתרחש למעשה השלב הקנייני של המשכון. 
עד פס"ד זה, בנקים נתנו אשראי והקונה התחייב כי כאשר הדירה תרשם על שמו, הוא ירשום משכנתא לטובת הבנק. אך היות שעד שהדירה נרשמה על הקונה עברו שנים רבות, ייתכנו היו מצבים שהקונה פשט את הרגל. לכן, הבנקים עברו למשכון זכויות. משכון זכויות זהו נכס עכשווי וברגע שהוא נרשם אצל רשם המשכונות, הבנק הופך להיות נושה מובטח. 
במשכון זכויות, מתקיימים שני הדגמים: 
· קודם הדגם הראשון – ביצוע משכון הזכות החוזית עד לרישום בטאבו. 
· אחר-כך הדגם השני – עם הרישום בטאבו, מתרחשת העברת המשכנתא על הנכס. 
מדוע הבנק מתחיל עם הדגם הראשון? מהסיבה הברורה שאם יסתפק רק בהתחייבות למשכנתא, הדבר יכול לארוך שנים והבנק לא יהיה מוגן עד לרישום (לדוגמא במצב ש-ב' ייכנס לחדלות פירעון). לפיכך, תחילה בוחר הבנק במשכון הזכות החוזית ורישומה באופן מיידי אצל רשם המשכונות. כך, אם ב' לא יוכל לפרוע את חובו, הבנק יהיה עדיף על כל הנושים האחרים ויוכל לממש את המשכנתא שלו על הנכס. 
ע"א 4593/09 מג'יד יוסף סעיד נ' יורשי המנוח איוב מהנא סעיד 
עובדות המקרה: המערער הגיש תביעה נגד אחיו ביחס לחלוקת שטח שהותיר להם אביהם. בית המשפט המחוזי דחה את התביעה בקובעו כי צוואת האב המנוח גוברת על תצהירי מתנה שניתנו בטרם מותו מאחר והמנוח היה רשאי לחזור בו מהתחייבויותיו הקודמות בהתאם לסעיף 5 לחוק המתנה. מכאן הערעור לבית המשפט העליון. 
בית המשפט: הקניית בעלות במקרקעין בדרך של מתנה מסתיימת עם רישום הבעלות במרשם המקרקעין על שמו של מקבל המתנה, כאשר עד לביצוע הרישום מדובר בהתחייבות לעשות עסקת מתנה. עם זאת, הפסיקה הבחינה בין שני מושגים: 
· "דבר מתנה" שהוא זכות במקרקעין – מדובר בהתחייבות לעשות עסקה מתנה עד לרישום הזכות במרשם המקרקעין. כל עוד לא נרשמה הזכות על שמו של מקבל המתנה במרשם המקרקעין, נותן המתנה יכול לחזור בו ממנה, בהתקיים הנסיבות המפורטות בסעיף 5(ב) לחוק המתנה.  
· "דבר מתנה" שהוא זכות אובליגטורית ביחס למקרקעין – מדובר בנכס שאינו מקרקעין לגביו יחולו דרכי ההקניה הקבועות בסעיף 6 לחוק המתנה, ועסקת מתנה בו ניתנת להשלמה גם בלא רישום במרשם המקרקעין. נותן המתנה לא יכול לחזור בו מן המתנה שהושלמה. 
התיק הנידון: המנוח וכמוהו המערער לא ראו את התחייבות המנוח כהמחאת זכויות שהושלמה אלא כהתחייבות לתת מתנה ממנה יכול המנוח לחזור. לפיכך, בנסיבות המקרה דנן הצוואה אכן גוברת על ההתחייבות לתת מתנה ויש לדחות את הערעור. 
התחייבות לעשות עסקה מתנה – בוחן 2
ראובן הוא בעלים רשום של המקרקעין הידועים כגוש 5000 חלקה 45. ראובן התחייב בהסכם מיום 1.1.08 למכור את המקרקעין לשמעון תמורת מיליון ₪. ביום 1.1.09, נתן שמעון 50% לא מסוימים מהמקרקעין במתנה לבנו אביתר. ביום 1.1.11 כתב שמעון צוואה ובה חילק את המקרקעין בחלקים שווים לשלושת ילדיו: אביתר, יובל ואורן. שמעון נפטר ביום 1.6.11. במועד פטירתו, המקרקעין עדיין רשומים על שם ראובן, ונקיים מכל רישום אחר. אביתר תובע 50% מהמקרקעין מכוח המתנה. יובל ואורן מתנגדים. איזה טיעון תעלו לתמיכה בעמדתם של השניים? 
ראובן התחייב למכור לשמעון נכס מקרקעין. עם זאת, הרישום בטאבו על שמו של שמעון לא קרה ומכאן שכאשר העביר לבנו אביתר, במסגרת מתנה, 50% בלתי מסוימים במקרקעין וכן כאשר הוריש לבניו את המקרקעין בחלקים שווים, הבעלות על הנכס כלל לא הייתה בידיו. 
השאלה המשפטית החשובה שנשאלת הינה האם בהסכם המתנה שמעון העביר לאביתר את הנכס תוך המחאת זכות חוזית בנכס, כך שהוא הופך אותו לנושה משותף מראובן, או ששמעון יצר התחייבות להעביר לאביתר בעלות ואז בעצם התחייב שכאשר הרישום יועבר על שמו מראובן, הוא ימלא את התחייבותו וירשום את שמו של אביתר גם בנכס: 
· אם האפשרות הראשונה (המחאת זכות חוזית) נכונה – לרישום בטאבו אין משמעות לעניין מעבר הזכות ושמעון אינו רשאי לחזור בו ממתן המתנה לפי סעיף 5 לחוק המתנה (מדובר על התחייבות למתן מתנה). 
· אם מדובר באפשרות השנייה (התחייבות לעשות עסקת מתנה) – בהתאם לסעיף 5 לחוק המתנה, שמעון רשאי לחזור בו ממתן המתנה. 
האחים יוכלו לטעון כי אביהם התחייב לעשות עסקה עם אביתר, אך חזר בו שנה לאחר מכן. אביתר לא הסתמך על המקרקעין וכן הבעלות לא עברה לידיו ע"י מסירת המקרקעין או ע"י מסירת מסמך ומכאן שלפי סעיפים 5(ב) ו-6 לחוק המתנה, תגבר הצוואה על הסכם המתנה והנכס יחולק בשווה בין שלושת האחים. 
7. הערת אזהרה
סעיפים 126-133 לחוק המקרקעין עוסקים בהערת אזהרה, כאשר המרכזיים שבהם הם 126 ו-127. 
במקרקעין מוכרח להיות פער של זמן בין השלב החיובי לשלב הקנייני, בשל הצורך לדווח לרשויות המס ולקבל אישורים כתובים. לעיתים פער הזמן הוא שבועות בודדים ולעיתים תקופה ארוכה של שנים. רק בעת הרישום, מתבצע השלב הקנייני, כפי שקובע סעיף 7(ב). בזמן הזה יכולים להתרחש אירועים שונים. השכיח שבהם הוא עיקול שמוטל על המקרקעין, ע"י נושה של המוכר, המוביל לעימות בין הקונה לנושה של המוכר. 
לאחר חקיקתו של חוק המקרקעין הופיעה פס"ד בוקר נ' הממונה על המרשם, בו נפסקה הלכה אשר הביאה לידי מקסימום את חשיבותו של המרשם ונתנה תוקף לעיקול שהוטל ע"י הנושה של המוכר. הלכת בוקר גרסה כי כל עוד המקרקעין בבעלות המוכר, העיקול על המקרקעין "תופס" ומונע את השלמת רישומו של המקרקעין על שמו של הקונה. פער הזמנים הזה עשוי לא רק לפגוע בקונה, עקב עיקול שמוטל על המקרקעין, אלא לאפשר למוכר לקיים מספר עסקות עם מספר קונים יום אחר יום, כל עוד הנכס לא עבר על שמו של הקונה הראשון. אם כן, עסקת הקניין יכולה להיות מאוד לא בטוחה לקונה. לפיכך, המחוקק קבע מוסד חדש שתפקידו לספק הגנה (אם כי לא טוטאלית) לקונה, כבר בשלב החיובי. הקונה יכול לגשת לטאבו עם חוזה המכר, למלא טופס, לשלם אגרה נמוכה ולרשום לטובתו הערת אזהרה. לשם כך, אין גם צורך במתן אישור מצד המוכר. 
סעיף 126 עוסק בשאלה מי רשאי לרשום הערת אזהרה וסעיף 127 עוסק בשאלת התוקף של הערת האזהרה. תחילה, סעיף 127 כלל רק את סעיף א' ע"פ "נרשמה הערת אזהרה וכל עוד לא נמחקה, לא תירשם עסקה הסותרת את תוכן ההערה, אלא בהסכמת הזכאי או לפי צו בית המשפט". הכוח הראשוני של הערת האזהרה היה סה"כ שלא תירשם עסקה סותרת. לפיכך, קונה נוסף מאותו המוכר לא היה יכול לרשום על שמו את המקרקעין גם כן. אך הלכת בוקר קבעה כי הערת אזהרה אינה מונעת רישום עיקול על שמו של אדם אחר. משמע, אם הקונה רשם לטובתו הערת אזהרה ולאחר מכן בא נושה שהטיל עיקול, הערת האזהרה אינה מגינה על הקונה. בית המשפט קבע בעצם שעיקול אינה עסקת נוגדת ולכן הערת אזהרה אינה מגינה מפני עיקול. עד כדי כך, הייתה הערת האזהרה "צרה" ולא מגינה מספיק, בעבר. 
בתחילת שנות ה-70 הוסף סעיף 127(ב) לחוק הקובע כי הערת אזהרה מגינה גם מפני עיקולים וגם מפני חדלות פירעון של המוכר: 
· הגנה מפני עיקולים – אם נושה מטיל עיקול על הנכס של המוכר, הערת האזהרה מגינה מפני העיקול. 
· הגנה מפני חדלות פירעון – כאשר המפרק מחלק את נכסי המוכר לנושים השונים, הוא אינו יכול לחלק את הנכס שרשומה עליו הערת אזהרה. עם זאת, כמובן שהמפרק תובע מהקונה את יתרת התשלום וזה משמש לטובת חלוקה לנושים השונים. 
לכן, קונים רושמים הערת אזהרה מיד לאחר חתימת החוזה ולעיתים אף קובעים כי סכום המקדמה יישמר בנאמנות ולא יועבר למוכר עד לרישום הערת האזהרה. עם זאת, הערת האזהרה אינה מגינה מפני רוכשי זכויות שנכנסו ל"תמונה" לפני החוזה בין המוכר לקונה, כי הערת האזהרה מגינה רק על ההתרחשויות שהתרחשו לאחר החתימה על החוזה בין המוכר לקונה. 
הגנה מפני צדדים שלישיים הינה סממן של זכות קניינית. בזכות הערת האזהרה, הקונה (ב') מוגן לא רק מפני המוכר (א') אלא גם מהמעקל או מהמפרק (במצב של חדלות בפירעון) והגנה זו מקנה זכות קניינית, של הגנה מפני צדדים שונים. להערת אזהרה יש גם שתי תכונות המאפיינות זכות קניינית: עדיפות (על מעקלים וחדלות פירעון, נוכח סעיף 127ב) ועקיבה דה-פקטו (המוכר אינו יכול לרשום עסקה הסותרת את הערת האזהרה ומכאן אינו יכול למכור את הנכס למישהו אחר, שאליו תישמר זכות העקיבה של הרוכש, נוכח סעיף 127א). לפיכך, החליטה הפסיקה להתלבט אולי הערת האזהרה עצמה היא זכות קניינית. 
הערת אזהרה על הערת אזהרה 
תחילה לא היה הסדר בחוק בנוגע לבעיה שיצרה התופעה שכינויה הפרקטי "הערת אזהרה על הערת אזהרה". נוכח הלקונה, בית המשפט ביקש לפתור את הבעיה ע"י סיווג הערת האזהרה כזכות קניינית או כזכות חוזית. שאלה זו מאוד פרקטית במציאות הישראלית, אך היא הייתה רלוונטית רק עד 1994. בשנה זו, התחולל שינוי נוסף בסעיף 126 לחוק המקרקעין, אשר במסגרת תיקונו, נקבע פיתרון בחוק לעניין הערת אזהרה על הערת אזהרה. היות והבעיה הזו שכיחה מאוד בפרקטיקה, ניתן לראות גם במקומות אחרים, נפקות לעניין זה. הערת אזהרה על הערת אזהרה שכיחה בעסקאות קומבינציה. 
כאשר יזם מתחיל פרויקט, קבלנים שונים ניגשים למכרז ומבקשים לכרות עם המנהל חוזה פיתוח. במגזר הפרטי, קבלן פרטי אינו מחכה למכרז ובאיזורים בהם הוא סבור שמשתלם לבנות, הוא מאתר שטחי בניה אפשריים ומבקש לרכוש אותם מבעליהם, לטובת בניית בניין במקום. דוגמא: קבלן מאתר בניין ריק, כאשר המגרש רשום על שמו של ראובן כהן. כדי לרכוש את הבניין ולרשום אותו על שמו, הוא זקוק להון התחלתי רב. לפיכך, קבלנים רבים מנסים להגיע לעסקת קומבינציה עם הבעלים. במקום לשלם לבעלים את כל הסכום על הבניין, הוא מציע לו מספר דירות בבניין שיבנה. בהסכם נכתב כי הבעלים מרשה לקבלן לבנות בניין עם מספר דירות מסוים, כאשר חלקן יועבר לבעלים ואת היתר יוכל הקבלן למכור ללקוחות פוטנציאליים. עד לבניית הבניין, הקבלן רושם לטובתו הערת אזהרה בטאבו (גובה הרישום בנכס, הינו לפני אחוז הדירות שיישאר בידי הקבלן), כדי למנוע מצב בו בעל המגרש ימכור בזמן הזה את המגרש גם לקבלן אחר. 
משנות ה-80' התחילה להתעורר השאלה מה קורה עם רוכשי הדירות הפוטנציאליים? האם מכוח החוזה עם הקבלן, רשאים רוכשי הדירות לרשום לטובתם הערת אזהרה על הנכס? הרי לקבלן אין זכות במקרקעין בנכס, אלא רק הערת אזהרה. הקבלן שהתחייב לרוכשי הדירות אינו בעל זכות במקרקעין בנכס. לפיכך, עלתה השאלה האם כאשר למתחייב עצמו יש רק הערת אזהרה ולא זכות קניין בטאבו, האם מכוח התחייבותו יכול מקבל ההתחייבות לרשום הערת אזהרה. עד 1994, סעיף 126 קבע כי כאשר התחייב בעל זכות קניין במקרקעין התחייבות לעשות עסקה, הזכאי מכוח ההתחייבות רשאי לרשום לטובתו הערת אזהרה. אך אף אחד לא חשב שתעלה השאלה האם הערת אזהרה עצמה הינה זכות קניין. הפסיקה העלתה את השאלה אם יש לראות בקבלן שיש לו רק הערת אזהרה בנכס, כבעל זכות קניינית והאם הערת אזהרה הינה זכות קניין. הפסיקה זגזגה בהחלטות שונות והבעיה נפתרה רק כאשר המחוקק תיקן את ניסוחו של סעיף 126א לחוק המקרקעין, בו קבע המחוקק רשימה של המתחייבים אשר התחייבותם מזכה ברישום טובת אזהרה. סעיף 126(א): "הוכח להנחת דעתו של הרשם כי בעל מקרקעין, או בעל זכות שכירות, שאילה, זיקת הנאה, זכות קדימה או משכנתה, התחייב בכתב לעשות בהם עסקה, או להימנע מעשות בהם עסקה, ירשום הרשם על פי בקשת מי שהתחייב או מי שזכאי לפי ההתחייבות הערה על כך". אם המתחייב אינו בעל זכות קניינית מהרשימה הסגורה הנ"ל, לא יוכל לכתוב הערת אזהרה. לפיכך, היום ההלכה היא חד-משמעית: אין הערת אזהרה על הערת אזהרה ומכוח החוזה, רוכשי הדירות בעסקת קומבינציה אינם זכאים לרישום הערת אזהרה על שמם. 
היות ולפי תיקון החוק משנת 1994, אין הערת אזהרה על הערת אזהרה, בעסקאות קומבינציה כיום, הערת אזהרה נעשית עם ההסכמה של הבעלים (א'). כמובן שמומלץ לעגן הסכמה זו בחוזה הראשוני בין הקבלן לבעלי המגרש. להסכמה של הבעלים לרשום הערת אזהרה לטובת רוכשי הדירות (ג') יש השלכות משפטיות שונות. 
הערת אזהרה בהקשר של חברות 
ע"א 558/88 בנק המזרחי המאוחד נ' רוזובסקי – פסק הדין שעסק גם בפקודת החברות היה מאוד מפתיע. שעבודים שחברה יצרה נרשמים גם אצל רשם החברות ברישום כפול. לעניין שעבודים חוק החברות לא מתייחס ועדיין רלוונטיות ההערות של פקודת החברות. סעיף 178 לפקודת החברות הוא מקבילו של סעיף 4 לחוק המשכון. כותרתו שעבודים הטעונים רישום והוא מונה רשימה של שעבודים הטעונים רישום אצל רשם החברות. סעיף 178(א)(2): "שעבוד נכס מקרקעין בכל מקום שהוא, או עניין בנכס כאמור". סעיף 1 מגדיר שיעבוד כ"משכנתא או כל צורה אחרת של מתן נכסים כערובה". משכנתא היא רק שעבוד שנרשם בטאבו וכתוב בסעיף 178 שזה טעון גם רישום אצל רשם החברות. 
בית המשפט קבע בפס"ד רוזובסקי כי ההגדרה הרחבה של שיעבוד כוללת גם הערת אזהרה. הדבר היה לחלוטין לא צפוי. יש פה פרשנות רחבה מאוד של המונח שיעבוד. לפי פסק הדין, כל טכניקה משפטית שנותנת ל-X עדיפות על נושים אחרים זה בעצם שעבוד. הערת אזהרה, לפי סעיף 127 נותנת לזכאי עדיפות על פי כל הנושים האחרים של המוכר. לכן, הערת אזהרה נקבעה כשעבוד. 
דוגמא: אם א' (חברה) כרת חוזה מכר עם ב' ו-ב' רשם הערת אזהרה לטובתו, בעצם מזווית הראיה של פקודת החברות, הערת האזהרה היא שעבוד עניין מסוים במקרקעין לטובת ב'. הערת אזהרה יוצרת שעבוד לטובת ב', כי הערת אזהרה מעניקה ל-ב' עדיפות על נושים שונים של א'. כיוון ומדובר בשעבוד, יש לרשום את הערת האזהרה גם ברשם המקרקעין וגם ברשם החברות. כתגובה לפסק הדין, המחוקק הכניס תיקון נוסף לחוק המקרקעין – סעיף 127(ב)(1): "הערת אזהרה שנרשמה (בטאבו), אינה טעונה רישום בכל מרשם או פנקס אחר שמתנהל על פי דין". סעיף ספציפי זה גובר על הסעיף הכללי בפקודת החברות ומכאן שמספיק לרשום הערת אזהרה בטאבו ואין צורך לרשום אותה גם אצל רשם החברות. 
כאשר נרשמת אח"כ בעלות או משכנתא, הערת אזהרה נמחקת. הרי הערת אזהרה רק מבטיחה את הרישום בעתיד של הבעלות או המשכנתא. בשלב המקדים כאשר יש לאדם רק הערת אזהרה, היא טעונה רישום בטאבו בלבד, ללא צורך ברישום נוסף אצל רשם החברות. ודווקא כשהערת האזהרה מתחזקת ורושמים משכנתא, היא נחלשת בכך שצריך לעשות גם רישום אצל רשם החברות. זאת משום שמשכנתא שיצרה חברה טעונה רישום כפול – גם בטאבו וגם אצל רשם החברות. 
הערת אזהרה יותר חלשה ממשכנתא. בעל משכנתא, שהחייב לא שילם לו רשאי למכור את המקרקעין המשועבדים לו ולהיפרע מהתמורה. אומנם במצב של חדלות פירעון, עד שהמפרק לא משלם לבעל הערת אזהרה, הוא אינו רשאי למכור את הנכס, אך הערת אזהרה אינה מונעת עסקאות והסדרים עתידיים עד לפריעת החוב ואינה נותנת למחזיק בה לממש את המקרקעין. מכאן שברור לאדם יש תמריץ לסיים את הרישום. 
המחוקק שתיקן את החוק בשנת 1994, ביטל את הלכת רוזובסקי ולא רק ששינה את החוק מכאן ולהבא אלא גם קבע שכל הערות האזהרה שרשומות בטאבו לא יהיו טעונות רישום כפול. אחרת, אלפי אנשים היו צריכים לגשת ולבצע רישומים. יש לציין כי זהו המצב המשפטי כיום. עם זאת, תיקון החוק לא ביטל את האבחנה האנליטית של פסק הדין שטוענת כי הערת אזהרה היא שעבוד. הוא רק קבע כי בין אם היא שעבוד ובין אם לא, מספיק לרשום אותה אצל רשם המקרקעין. 
פס"ד רוזובסקי עסק גם בסוגיה של רישום כפול של משכנתא (רשם המקרקעין ורשם החברות). הרישום הכפול אינו תוצרת הפסיקה אלא מקורו בסעיף 178 לפקודת החברות שקובע כי משכנתא צריך לרשום גם אצל רשם החברות, בנוסף לרישום בטאבו. לגבי משכנתא שיצר יחיד יש הוראה בחוק המשכון שמונעת את הרישום הכפול (סעיף 4(1) לחוק המשכון). סעיף זה אומר: "כלפי נושים אחרים של החייב יהיה כוחו של משכון יפה בנכסים שיש לגביהם בדין אחר הוראות מיוחדות בהתאם לאותן הוראות". כלומר, הסעיף אומר שאם יש בדין אחר הוראות מיוחדות – הן יחולו ולא חוק המשכון. 
בנושא השעבודים יש הוראות אחרות בשני מקומות: 
· חוק מקרקעין שדורש רישום משכנתא בטאבו (במקום חוק המשכון שדורש רישום משכון אצל רשם המשכונות). לכן, יחיד אינו נדרש לרישום כפול. 
· חוק החברות שקובע בסעיף 178 כי משכנתא צריך לרשום גם אצל רשם החברות וגם בפנקסי המקרקעין. לכן, חברה נדרשת לרישום כפול. 
סעיף 179 לפקודת החברות מתייחס במפורש לרישום הכפול ולכן לא מדובר בשגגה של המחוקק שלא שם לב. סעיף 179 לפקודת החברות מדבר על מועדי הרישום. סעיף 179(א)(2) לפקודת החברות קובע כי משכנתא במקרקעין יש לרשום אצל רשם החברות תוך 21 יום ממועד רישומה בטאבו. מכאן שקודם יש לרשום את המשכנתא בטאבו ואחר כך אצל רשם החברות. 

סעיף 4(3) לחוק המשכון מדבר על כך שגם אם המשכון לא רשום בשום מקום אך הנושים ידעו עליו – הוא יחול. זו בעצם הרחבה של עיקרון תום הלב. כבר שנים לא היה פס"ד שעסק בשאלה מה קורה אם משכנתא במקרקעין נרשמת רק במקום אחד אף על פי שהיא טעונה רישום כפול. ההנחה היא שלא יהיה כל כך קל לפסול אותה מאחר שלא נרשמה רישום כפול וזאת משום שבשנים האחרונות עיקרון תום הלב הפך לעיקרון על וגם רישום במקום אחד מספק מידע. הרעיון הוא שכל הרישומים מטרתם לתת מידע לצדדים שלישיים. אם לצדדים שלישיים יש את המידע ממקור אחר, עדיין המטרה מתממשת ולכן בשל גורם תום הלב יש להניח שיתנו תוקף גם אם מדובר ברישום במקור אחד.
מדוע יש צורך ברישום כפול של משכנתא לפי פס"ד רוזובסקי? הרישום בפנקסי המקרקעין הוא לפי הנתונים של חלקת מקרקעין ספציפית – גוש חלקה. זה יעניין את מי שרוצה לרכוש זכות באותו מקרקעין מסוימים (את אותה חלקה). מי שמעיין ברשם החברות רוצה לדעת על המצב הכללי של החברה והנכסים שלה, כדי לראות אם תוכל לעמוד בהתחייבות כספיות. לגבי מיטלטלין, זה נרשם אצל רשם החברות מפני שרשם החברות בא במקום רשם המשכונות, אך מי שרוצה לרכוש זכות במקרקעין מסוימים לא יעניין אותו מצב החברה אצל רשם החברות והוא מסתפק בעיון אצל רשם המקרקעין. הערת אזהרה אינה טעונה רישום כפול ומשכנתא כן. לכן, מי שרוצה לדעת על מצב החברה לא יהיה לו מידע על הערת אזהרה. יש פה חוסר הגיון בנושא, מה שהעלה את השאלה למה ביטלו את המרשם הכפול לגבי הערת אזהרה? הרי מי שרוצה מידע כללי על החברה רוצה לדעת גם אם יש עליה הערות אזהרה.
הערת אזהרה מול עיקול
להערת אזהרה יש דמיון מסוים לעיקול. עיקול דומה בחלק המקורי של הערת אזהרה, מה שהיום נמצא ב127(א), אך הוא לא דומה בחלק של 127(ב). 

הדמיון בין הערת אזהרה לעיקול: עיקול חוסם עסקאות. מי שמקבל עיקול על מקרקעין, הולך לטאבו ורושם את העיקול וזה לא מאפשר לבעל המקרקעין לרשום עסקאות שסותרות את העיקול. לכן זה דומה להערת אזהרה. בשניהם לא ירשמו עסקאות סותרות. כאשר חוקקו את סעיף 127, הערת אזהרה הייתה מאוד דומה לעיקול. 
השוני בין הערת אזהרה לעיקול: 
1. דרך הרישום – כדי לבצע עיקול צריך אישור מהוצאה לפועל לעקל את הנכס ואז רושמים את זה בטאבו, ואילו בהערת אזהרה אתה בוחר ללכת לטאבו ורושם את הערת האזהרה.  
2. זכות קניינית – אם יש התלבטות בגלל סעיף 127(ב) שהערת אזהרה היא אולי זכות קניינית, עיקול הוא בוודאי לא זכות קניינית. עיקול זה כשיש נושה וחייב. לדוגמא: הנושה השיג פס"ד שפלוני חייב לו 1,000 ₪. מה עושים? במקרה של אזרח שלא מציית לפסיקה מוציאים נגדו הליכי הוצאה לפועל. מה הדרך המרכזית של נושה לגבות את החוב? לאתר נכס של החייב ולהטיל עליו עיקול. מה נוח לעקל? מקרקעין, חשבון בנק ומכונית. המעקל הטיל עיקול על נכס מסוים, ולפי חוק ההוצאה לפועל הוא רשאי אחרי זמן מסוים, אם החוב לא נפרע, ללכת להוצאה לפועל ואז למכור את הנכס המעוקל ומהתמורה להיפרע. אך מה קורה אם המעקל בחדלות פירעון? אין עדיפות לנושה שהטיל עיקול על נושה אחר. אם לפני שהנושה סיים את הליכי המימוש של העיקול, החייב נקלע לחדלות פירעון, הנכס המעוקל יתחלק שווה בשווה בין כל הנושים של החייב, בלי קשר אם הוא הוטל עיקול או לא. עיקול זה מחסום פרוצדורלי. הוא מסייע לגבות חובות, אך אינו זכות קניינית ואינו מקנה עדיפות מפני נושים אחרים, זה רק משהו דיוני מחוץ לדיני קניין. לעומת זאת, הערת אזהרה, לאחר שתיקנו את סעיף 127(ב), חזקה יותר מאשר עיקול, כי היא גוברת על מעקלים אחרים ועל מפרק בעת חדלות פירעון. 
ע"א 2590/90 ניסים נ' עו"ד דניאלי – השאלה המשפטית שנידונה בפסק הדין הייתה האם לאחר שכבר רשומה בטאבו הערת אזהרה לטובת א', ניתן לרשום הערת אזהרה לטובת ב'? אם רשומה הערת אזהרה לטובת א', ברור שאי אפשר לרשום עסקה לטובת ב' לפי סעיף 127(א). לדוגמא: אם יש בעלים רשום והוא עשה חוזה מכר. הקונה מיד רשם הערת אזהרה לטובתו. סעיף 127 קובע כי לא ניתן לרשום עסקה סותרת. הכוונה היא לא רק מכירת בעלות למישהו אחר, אלא כל עסקה אחרת הסותרת את זכותו של הקונה. 
אם לטובת ב' רשומה בטאבו הערת אזהרה על רכישה, ג' כבר לא יוכל לרשום הערת אזהרה לטובתו, בין אם הוא סוחר, מקבל משכנתא, זכות קדימה או זיקת הנאה. ג' שנכנס לתמונה אחרי ב', רצה שירשמו לטובתו, לא עסקה, אלא הערת אזהרה. גם אם הוא יוכל, הוא לא יכול לרשום אח"כ עסקה, כי היא סותרת את הערת האזהרה הראשונה. האם ייתכן שרשם המקרקעין מצווה לרשום בטאבו הערות אזהרה סותרות? בית המשפט קבע שכן. 

סעיף 127 מונע רישום עסקה נוגדת, אבל לא מונע רישום הערת אזהרה הסותרת הערת אזהרה קודמת. לכאורה נשאלת השאלה מדוע ג' מעוניין ברישום הערת אזהרה אם זה מונע ממנו לרשום עסקה מוגמרת, אך ייתכן מצב שבו הערת אזהרה לטובת ב' תימחק. אם הערת האזהרה היא על משכנתא והחוב נפרע – ניתן למחוק גם את המשכנתא מהטאבו וגם את הערת האזהרה. רשם המקרקעין מצווה לרשום הערות אזהרה סותרות ובית המשפט יכריע בעימות בין ב' ל-ג'. גם אם הערת אזהרה היא קניינית, בגלל המדיניות הרצויה, בית המשפט מאפשר רישום הערת אזהרה סותרת. יתרה מכך, בית המשפט קבע בפסק הדין כי אי-רישום הערת אזהרה ע"י עורך הדין מהווה רשלנות מקצועית. 
רע"א 3838/10 יפתח בנאי ובניו ניהול אחזקות (1995) בע"מ נ' כולל אברכים חיפה (ישיבת הגר"א) – לפעמים, בית המשפט מצווה על רישום הערת אזהרה ואז מי שזכה במשפט הולך לרשם המקרקעין ורושם הערת אזהרה לפי ציווי בית המשפט. הערת אזהרה מקפיאה את המצב הקיים. אם יש סכסוך בין שניים ואין הערת אזהרה, יכולות להירשם זכויות של אנשים אחרים ולהעצים את הבעיה. לכן, בית המשפט משתמש בהערת האזהרה כסעד ביניים, על מנת להקפיא את מצב הזכויות הנוכחי.

8. תקנת השוק
8.1 מקרקעין
המונח "תקנת השוק" מופיע בסעיף 10 לחוק המקרקעין, בסעיף 34 לחוק המכר ובסעיף 5 לחוק המשכון. המונח מופיע גם בסעיפים נוספים אך אלו המרכזיים בהם. הביטוי "תקנת השוק" הינו ביטוי תלמודי והכוונה בו היא לעידוד המסחר והקלת האפשרויות לרכוש נכסים בשוק. במילים אחרות: יצירת מערכת דינים שנוחה לרוכשי נכסים. תקנת השוק מאפשרת לסטות מדיני הקניין ולוותר על עקרונות קנייניים לצורך עידוד המסחר. אף על פי שזכות הקניין מוגנת כלפי כל עלמא, זכות זו עשויה להיות מופסדת במסגרת כללי תקנת השוק. 
סעיף 34 לחוק המכר – תקנת השוק: "נמכר נכס נד על ידי מי שעוסק במכירת נכסים מסוגו של הממכר והמכירה הייתה במהלך הרגיל של עסקיו, עוברת הבעלות לקונה נקייה מכל שעבוד, עיקול וזכות אחרת בממכר אף אם המוכר לא היה בעל הממכר או לא היה זכאי להעבירו כאמור, ובלבד שהקונה קנה וקיבל אותו לחזקתו בתום-לב". 
דוגמא: א' הוא בעלים של מיטלטל. ב' גונב לו את הנכס ומוכר את הנכס לג' – קונה תם-לב שאינו יודע על הגניבה. כלל שיטות המשפט העתיקות התלבטו מה יש לעשות במצב שכזה. מחד, יש עקרונות קנייניים שמחייבים להגן על הבעלות כדי לשמור על יציבות מסחרית ומאידך, יש לוודא כי קונה יוכל לדעת שנכס אותו הוא קונה, אכן נמצא בבעלות המוכר. כדי לעודד מסחר ולהפוך אותו לאפשרי ומהיר, נקבע כי אם ג' רוכש נכס בנסיבות מסוימות, אף על פי שלאחר מכן מתברר שהנכס אינו של ב' שהציג עצמו כבעל הנכס, ג' יקבל זכות נקייה בנכס. אם כן, תקנת השוק מביאה לכך שהדין מפקיע את הבעלות של א' – הבעלים ממנו נגנב הנכס – לטובת עידוד המסחר. הדבר מתרחש רק בתנאים ספציפיים שתקנת השוק קובעת ולכן תקנת השוק אינה פוגעת קשות בהגנה על קניין. רק אם מתמלאים תנאים ראויים לגבי ג' – ג' זוכה לנכס השנוי במחלוקת. עצם קיומה של תקנת שוק מראה שהגבול בין זכות חוזית לזכות קניינית מטשטש מאוד. גם בקניין הגנה של זכות קניינית היא לא כלפי כולי עלמא. זכות קניינית לא מוגנת כאשר תקנת השוק מתקיימת. 
סעיף 10 לחוק המקרקעין נקרא "תקנת השוק במקרקעין" אולם לא מופיע בו הביטוי "תקנת שוק" אלא המונח "תום לב". אך מה שמייחד את סעיף 10 הוא לא רק הגנה על רכישות הנעשות בתום לב, אלא שהוא מוביל לחיזוק חשיבות המרשם, כמו סעיף 7(ב).  
סעיף 10 לחוק המקרקעין: "מי שרכש זכות במקרקעין מוסדרים
 בתמורה ובהסתמך בתום לב על הרישום....". יש מקרים בהם מישהו נחזה כמוכר רשום כבעל הזכויות והקונה מסתמך בתום לב על נסח שקרי. לדוגמא: ב' הנחזה הוא בעלים רשום בטאבו, ואילו הבעלים האמיתי של המקרקעין זה א'. כיצד זה קורה? 
· השתלטות ברמייה על מקרקעין – א' יושב בארה"ב ולא יודע מה קורה עם המקרקעין. ב', בדרכי רמייה, טוען שהוא קנה את הקרקע מ-א' ומבקש לשנות את המרשם בטאבו. לפי תקנות סדר הדין נשלח כתב תביעה לארה"ב וכאשר הבעלים האמיתי לא מגיב, התובע מקבל פס"ד הצהרתי שהמקרקעין שלו. כך מצליח ב' להעביר מקרקעין משמו של א' לשמו.  
· שימוש בייפוי כוח מזויף – ב' בא עם ייפוי כוח מזויף של א' ומעביר את הקרקע על שמו. ג' בודק במרשם ורואה ש-ב' באמת הבעלים של הקרקע. 
רק לאחר מכן מתברר שהקרקע לא עברה כדין בין א' לב', ואז יש עימות בין א' לבין ג'. ברור שמקרה זה הוא בתחום דיני החוזים. ותביעות חוזיות יצוצו. אך תביעות אלו לא שוות במקרה זה. עכשיו א' ו-ג' נשארו בשטח ויש ביניהם עימות על המקרקעין. אם נלך לפי הגנה על זכות קניין, ברור שהקניין של א' והוא לא יודע מה נעשה מאחורי גבו. אך לפי סעיף 10, בהתמלא תנאים מסוימים, ג' מקבל זכות עדיפה, אף אם הרישום לא היה נכון. תקנת השוק אומרת ש-ג' עשה את הבדיקות המוטלות עליו, היה תם לב ולכן הקרקע שלו. עצימת עיניים אינה עולה בקנה אחד עם תום לב, ולכן אם יש קונה שחשד ולא עשה כלום, הוא לא יקבל את הקרקע. 
סעיף 10 קובע את התנאים המצטברים שצריכים לחול ואז זכותו של צד ג' תהיה עדיפה: 
1. קרקע מוסדרת. 
2. הקרקע היא בתמורה ולא במתנה. 
3. תום לב. 
4. בהסתמך על רישום. 
התמורה ותום הלב הם הגורמים המשותפים בכל תקנות השוק. 
מקובל שסעיף 10 מגן על רישום בלבד. ללא רישום, אין הגנה. לדוגמא: זכויות שלא טעונות רישום, כמו שכירות קצרה. ב', בעלים אמיתי, השכיר נכס ל-א' בשכירות קצרה. שכירות קצרה לא טעונה רישום בטאבו (לשוכר הקצר יש חריג מיוחד, יש לו זכות קניין ללא רישום). על זכות קניין ניתן להתגבר רק באמצעות תקנת שוק. אם ג' עשה עסקה עם ב', הבעלים של הקרקע, לרכישת הקרקע, סעיף 10 לא יגן על א' כי אין רישום במקרה של שכירות קצרה. 
כאשר יש מישהו שמתחזה למישהו אחר, ואז מישהו קונה ממנו נכס, זה לא ייכלל בסעיף 10. האדם אומנם מתחזה, אך הרישום מדויק והנכס בכלל של אדם אחר.  
משני פסקי דין אלו, ברור כי הפסיקה הולכת לפרש את סעיף 10 בצורה מצומצמת. הפרשנות של סעיף 10 צרה, כי הוא נראה מרחיק לכת. יש פגיעה בזכות קניין של בעלים רשומים בטאבו. ע"י פרשנות צרה נצמצם את מקרי הפגיעה. במקרקעין יש לפרש את תקנת השוק באופן צר יותר מאשר במיטלטלין. במקרקעין להבדיל ממיטלטלין, מגנים על בעל המקרקעין האמיתי ולכן מפרשים את סעיף 10 בצורה צרה יותר. 
ע"א 2267/95 בא כוח היועץ המשפטי לממשלה במשרד האפוטרופוס הכללי נ' הרטפלד 
עובדות המקרה: מר הרטפלד הוכרז בצו ירושה כיורשו היחיד של המנוח אשר נספח בשואה. על יסוד הצו האמור, הרטפלד נרשם כבעלים של הקרקע אשר הייתה רשומה על שם המנוח ובהמשך כרת חוזה למכירת הקרקע. בעקבות חקירה במשרד המשפטים התגלה כי הוא אומנם עונה לאותו השם, אך היורש האמיתי הינו אחר. לפיכך הוגש צו מניעה זמני כנגד העברת הידיים בקרקע. הרטפלד ורוכשי החלקה הגישו בקשה לביטול צו המניעה הזמני בהסתמך על תקנת השוק בסעיף 10 לחוק המקרקעין ובית המשפט נעתר לבקשת הביטול. מכאן הערעור. 
השאלה המשפטית: האם סעיף 10 לחוק המקרקעין חל על רכישת הזכויות במקרקעין שלא הסתיימה ברישום? 
בית המשפט: הוראת סעיף 10 מגינה על "מי שרכש זכות במקרקעין מוסדרים". המונח "זכות במקרקעין" בסעיף 10 משמעו זכויות קנייניות בלבד ולא זכויות חוזיות. הגנת הסעיף מותנית ברישום הזכות במרשם המקרקעין ובהיעדר רישום, אין לייחס עדיפות מכוח הסעיף לזכותם של הרוכשים בתום לב. החלת הגנת סעיף 10 אף ביחס לזכויות חוזיות בלתי רשומות תערער את מהימנות המרשם. 
משמעות: פרשנות זו מצמצמת את היקף המקרים שמזכים בתחולת הגנת תקנת השוק, שכן אם ג' לא הספיק להירשם כבעל זכות בטאבו, הוא לא יהיה זכאי להגנה. בעצם, אם א' מגלה את התרמית לפני ש-ג' נרשם, זכותו של א' בקרקע עדיפה. אפילו אם ג' רשם הערת אזהרה זה לא מספיק ו-א' ינצח. 
סעיף 125 לחוק המקרקעין – כוח ההוכחה של הרישום – (א) "רישום בפנקסים לגבי מקרקעין מוסדרים יהווה ראיה חותכת לתוכנו. 
(ב) רישום בפנקסים לגבי מקרקעין לא מוסדרים יהווה ראיה לכאורה לתוכנו". מי שמבקש לסתור את הראיה לכאורה, עליו מוטל נטל ההוכחה. 
בפסק הדין, השופט חשין מדבר על השלמת קניין. בכל תקנות השוק ואפילו בתקנת השוק שבפסיקה, במקרה של עסקאות נוגדות, תגבר זכותו של אחרון בזמן רק אם השלים את הקניין, קרי שבעסקה בין ב' ל-ג', הקניין עבר ל-ג'. במקרקעין, הדבר בעייתי שכן השלמת קניין לוקחת זמן. זאת בניגוד למיטלטלין שם הדרישה היא הגיונית שכן השלמת הקניין נעשית תוך זמן קצר. 
ע"א 4609/99 בעלי מקצוע נכסים (1997) בע"מ נ' סונדרס ואח' – פסק הדין הלך צעד נוסף מעבר לפס"ד הרטפלד וקבע כי תום לב נדרש עד להשלמת הקניין. כיוון והרישום במקרקעין לוקח זמן, יכול א' להתעורר לפתע, לגלות את התרמית ולהתחיל בהליכים משפטיים. בתיק הנידון, כאשר ג' (בעלי מקצוע נכסים) גילו שיש עוררין על הנכס מצד א' (סונדרס), הם מיהרו להשלים את הרישום. השופט אנגלרד קבע כי מאחר שהרישום הוא תנאי הכרחי להגנה על הרוכש, מן הראוי כי יסוד תום הלב ימשיך וילך עד למועד הרישום. לפיכך, גם אם ג' ישלים את הרישום, כיוון וידע על הבעיה כבר לא היה תם לב ולכן לא ייהנה מההגנה של סעיף 10. ניתן לראות כי הרישום ותום הלב, שהינם יצירי הפסיקה (ואינם נלמדים מלשון החוק) מצמצמים מאוד את ההגנה על עסקאות במקרקעין והולכים לטובת בעל הקניין. 
דיני קניין – חלק כללי – י' ויסמן (עמודים 310-320)
לאור נפקותה של הגדרת מקרקעין כ"מוסדרים" מתעוררות השאלות האם שיטת המרשם מהווה ערובה לכל זכות הרשומה בטאבו, והאם ניתן לתקן רישום מוטעה. תשובות שונות ניתנו לשאלות אלה ע"י גישת ה"שריון המיידי", שלפיה החוק ערב לזכותו הרשומה של הרוכש, וע"י גישת ה"שריון הדחוי", שלפיה החוק ערב לזכותו הרשומה של המוכר, אשר ממנה נגזרת תקפות זכותו של הרוכש. לפי הגישה האחרונה, ההכרה בזכותו של בעל הזכות בקניין מתקיימת רק בדיעבד, בעוד שע"פ הגישה הראשונה הזכות תקפה מרגע רישומה. בשיטתנו, צירוף ההוראה הגורפת של ס' 125 לחוק המקרקעין עם הסייג שבסעיף 10 מוביל לכך שהשריון המיידי חל רק על מי שרכש מקרקעין בתמורה ובתום לב ובהסתמך על הרישום.
"תקנת השוק" מגנה על מי שהסתמך על רישום שהתגלה כשגוי, אך לא על מי שנפל קורבן לזיוף או לתרמית בעוד שהרישום היה נכון. הרישום יגן על מי שירכוש את הזכות מן הרוכש, כלומר שזכותו תוכר בדיעבד בלבד (שריון דחוי), ואכן, ההנחה כי המרשם המשקף את הזכויות אינה גורע מן האפשרות לתקן את הרישום. עם זאת, בשיטות אחרות תיתכן הכרה בכוחה של תקנת שוק מכוח מרשם גם במקרי תרמית, בכפוף לתום הלב של הרוכש, ומכאן שבשיטות אלה השריון חל על כל היבטי העסקה. תקנת שוק רחבה כאמור יצרה צורך להקים קרן פיצויים לנפגעיה, בעוד שבשיטתנו יבוא עזרם מעילות בעשיית עושר ולא במשפט או בנזיקין. שיטת שריון דחוי זו מתמרצת את הקונה לבדיקה קפדנית של כל היבטי העסקה, ויש מן היעילות בהטלת העלויות עליו.
מגבלה נוספת שהוטלה בפסיקה על תקנת השוק היא שרוכש הנכס בתום לב זמן קצר לאחר רוכש באמצעות תרמית לא יוגן, מאחר והסתמך על ייפוי הכוח שהיה בידי קודמו, ולא על הרישום. על כך ניתן לטעון כי כל רוכש מסתמך מכללא על שורת מסמכים שאפשרו את העסקה שקדמה לשלו, ולכן אין משך הזמן שחלף בגדר שיקול, בניגוד לתום הלב של הקונה. שאלה נפרדת היא האם עסקה בה מיופה כוח של הבעלים הרשום מעביר את הממכר ראשית על שמו ורק לאחר מכן על שם הקונה, מעלה חשד לחוסר תום הלב מצד האחרון, מאחר וגלגול נוסף זה מאפשר, כאמור, הכרה בזכותו גם אם יתגלה שייפוי הכוח מזויף. ניתן לטעון כי בחירה באופציה זו, הבטוחה יותר מבחינה משפטית, אינה מעידה כשלעצמה על חוסר תום לב.
יש לציין כי הסתמכות תקפה יכולה להתבסס רק על המרשם גופא, וכי תקנת השוק אינה פוגעת בזכויות שאינן טעונות רישום (כגון שכירות קצרה או זיקת הנאה מכוח שימוש), מאחר ואין ברישום השגוי בכדי ליצור מצג כלשהו לגבי קיומן. כמו כן, מתוך מהימנותו הגבוהה של המרשם במקרקעין מוסדרים נגזר שבכאלה לא תיתכן טעות באשר לתחומי הבעלות, ושמי שמחזיק במקרקעין כאלה מבלי להיות רשום אינו יכול להיות הבעלים. לסיכום, בעוד שלגבי מקרקעין מוסדרים בכלל פועל "רישום זכויות", המרשם בעניינם מאפשר להפעיל את תקנת השוק רק בשיטת ה"שריון הדחוי". 
8.2 מיטלטלין
הסעיפים בהם נמצא את תקנות השוק על מיטלטלין: 
1. סעיף 34 לחוק המכר. 
2. סעיף 5 לחוק המשכון. 
חוק המכר וחוק המשכון חלים על כל סוגי הנכסים (מקרקעין, מיטלטלין וזכויות). אבל הסעיפים הספציפיים בהם של תקנות שוק, מיוחדים רק למיטלטלין. כאשר רשום בחוקים נכס נד, הכוונה היא לנכס מסוג מיטלטלין.
העימות הקלאסי של תקנת שוק הוא עימות בין שני צדדים צודקים ולפיכך כל הכרעה שתיעשה תהיה קשה. לדוגמא: א' הוא בעלים של מיטלטלין ו-ב' גונב ממנו את החפץ ולאחר מכן מוכר אותו ל-ג'. כעת, יש להכריע בין א' ל-ג' בשאלה מי יקבל את הבעלות בנכס ומי יופנה להגיש תביעה כנגד ב'. למי שיגיש תביעה נגד ב' יהיו עילות נזיקיות, אך אין לתביעה ערך, כי קשה יהיה להוציא מ-ב' כסף. לפיכך, ההכרעה בין א' ו-ג' הצודקים רק הופכת להיות קשה יותר. 
השיקול המרכזי הוא שיקול תום הלב. היחידי שיכול לא להיות תם לב הוא ג', כיוון ומ-א' גנבו את החפץ. תום הלב הוא לא תום לב של סעיף 39 לחוק החוזים. הכוונה של תום לב במקרה זה היא של ידיעה על בעיות בחוליה קודמת או במילים אחרות: ידיעה או עצימת עיניים שהנכס גנוב, מצד ג'. אם ג' לא תם לב, ההכרעה היא קלה. אם ג' ידע או חשד שזו סחורה גנובה, אז שורת הדין נוטה להעדיף את א' על ג'. 
שיקולים המוזכרים בפסיקה להעדפת צד אחד על השני: 
1. חוסר תום לב – אם ג' לא תם לב, תכריע הפסיקה לטובת א'. 
2. תמורה – מי מבין השניים (א ו-ג') יסבול נזק גדול יותר אם נלך לטובת השני? אם נלך לטובת ג', היקף הנזק של א' יהיה כל שוויו של הנכס, בעוד אם נפסוק לטובת ג' הוא יפסיד את גורם התמורה. אך אם ג' עדיין לא נתן תמורה עבור מה שרכש – כפות המאזניים יטו לטובת א'. יש לציין כי קיים משקל משמעותי לגורם התמורה ולשאלה מי יינזק יותר מההכרעה. תמורה ותום לב משותפים לכל תקנות השוק ומה שעומד מאחוריהם הוא שיקולי צדק. 
3. תאונה משפטית – בסעיף 5 לחוק המשכון יש דרישה שהנכס יגיע מ-א' ל-ב' ע"פ העברה רצונית. אם אדם גנב טבעת יהלום, הלך עימה לבנק וביקש הלוואה תמורת הטבעת כמשכון, הבנק לא ייהנה מתקנת השוק, שכן לא התמלאו תנאי סעיף 5. הסעיף דורש בעצם שהנכס יגיע לממשכן ע"י בעליו. לפיכך, גם אם ב' לא גנב את הטבעת אלא מצא אותה ומשכן אותה לבנק, תקנת השוק לא תחול שכן לא מדובר בהעברה רצונית. 
עם זאת, תקנת שוק בסעיף 34 לחוק המכר, נותנת זכות נקייה ל-ג' ומראה ל-ב' שהוא יכול למכור בקלות, מה שעלול לעודד גניבות. לכן, סעיף 5 מגיע כנגדו ודורש שיהיה רצון ל-א' למכור וזאת כדי למנוע גניבות. כשבית המשפט מבקש להכריע, הוא שואל את עצמו מי יכול היה למנוע את התאונה המשפטית (ההפגשה בין א' ל-ג' שהינם זרים זה לזה נוכח מעשה העוולה של ב') ועקב רשלנותו לא עשה זאת. אם א' מסר את הנכס באופן רצוני ל-ב', החלק שלו בתאונה המשפטית גדול יותר ולכן פוסקים כנגדו. זאת לעומת מקרים שבהם הנכס נגנב מ-א' ואז הוא אינו אשם בתאונה המשפטית ונוטים לטובתו. לפיכך, נשאלת השאלה מדוע הכלל הזה נמצא רק בחוק המשכון והתשובה היא שמדובר בחקיקה לא מושלמת, שנעשתה בשלבים. 
מה קורה כאשר ג' נותן מתנה לד'? העימות כאן הוא בין א' ל-ד'. אבל אצל ג' התמלאו התנאים של תמורה ותום לב והוא ממלא אחר תנאי תקנת השוק. תקנת השוק משמעותה לא הגנה אישית ל-ג' מפני א'. תקנת השוק פועלת במישור הקנייני. לפיכך, אם ג' קיבל זכות קניין והוא עומד בתנאי תקנת השוק, כבעל קניין הוא רשאי להעביר את הנכס ל-ג' וזכותו של ד' בנכס נקייה. 
במקרים של תקנת שוק, בעימות בין א' ל-ג' מתרחש פלא קנייני. עד עכשיו למדנו שאדם שיש לו זכויות יכול להעביר לאחר את הזכות עצמה, או זכות פחותה מכך. במקרה של תקנת שוק, ל-ב' אין זכויות קניין בנכס כלל ולמרות זאת הוא מצליח להעביר ל-ג' בעלות נקייה. ב' לא רשאי לעשות כך, אבל הוא יכול לעשות כך. במקרים של תקנת שוק – אדם כמו מעביר לאחר יותר ממה שיש לו עצמו. 
במקרה המתנה, כאשר ג' מעביר בעלות טובה לד', לא צריך שום חריג קנייני או תקנת שוק. אין קושי קנייני. לכן, ד' לא צריך להסתמך על שום תקנת שוק, אלא רק על בעלותו של ג'. זה שונה מהמקרה של תקנת שוק, שהוא חריג לדיני הקניין, כי אז אדם העביר יותר ממה שיש לו.
בסעיף 34, הגורמים העיקריים הם תמורה ותום לב שמשותפים לכלל תקנת השוק. לעניין תום לב, ראינו שתום הלב הוא תום לב סובייקטיבי וזה בכל תקנות השוק כך. פרשנות זו מרחיבה את היקף המקרים שמקבלים תקנת שוק. מה הכוונה סובייקטיבי בהקשר של תקנת שוק? לפי תום לב סובייקטיבי, אם אדם התרשל ולא חשב על זה שיש בעיה בחוליה קודמת, הוא עדיין יזכה להגנתה של תקנת השוק. זה לא לפי האדם הסביר. במציאות הפער בין אובייקטיבי לסובייקטיבי מאוד קטן. 
מהם יסודות תקנת השוק במיטלטלין?  
1. תום לב – על הקונה לקבל את הנכס בתום לב. מדובר על תום לב סובייקטיבי (רשום במפורש). 
2. תמורה – אם הגנב נתן את המיטלטלין במתנה, כפות המאזניים יטו לטובת א' (רשום "נמכר" וההגדרה בסעיף 1 אומרת שמדובר על העברת בעלות בתמורה). 
3. השלמת הקניין – הדרישה להשלמת קניין נסמכת על המילים "ובלבד שהקונה קנה וקיבל". קנה זה החזקה וקיבל זה השלמת הקניין, אך לא מדובר פה בדרישה מפורשת. אם כן, למעשה גם בסעיף 34 מתקיימים שלושת התנאים הבסיסיים הנדרשים בכל תקנות השוק. 
ע"א 716/72 רוזנשטרייך נ' חברה א"י לאוטומובילים בע"מ – פסק הדין עוסק בשאלה האם תום הלב יעמוד לרוכש אם לא ידע על זכות קודמת אף שאותה זכות הייתה רשומה במרשם שפתוח לעיני הציבור. במיטלטלין, שואף בית המשפט לא רק לעודד מסחר אלא גם לעודד מסחר מהיר ולכן כשאדם קונה נכס נד, הוא לא צריך לבצע חקירות ממושכות בכל עסקה כדי לבדוק אם יש שעבוד על הנכס או לא. בית המשפט החליט, כעניין של מדיניות, כי בעסקה הבסיסית ביותר, רכישת מטלטל, אין צורך לעשות אפילו בדיקה שהמרשם פתוח לציבור, ולכן גם אם קיים רישום נוגד שבדיקתו הייתה מאפשרת לעלות על הבעיה, ייחשב הרוכש כתם לב.  
סעיף 34 לחוק המכר נידון בפסיקה בעיקר לגבי כלי רכב גנובים. אם נקנה רכב ממגרש של מכוניות משומשות, הרוכש מוגן בתקנת השוק. תקנת השוק תחול רק כאשר הממכר הוא מסוג הממכר שמוכר המוכר (סוחר מכוניות שמוכר רכב). כך למשל, אם קונים מכונית יד שנייה ממישהו שאינו סוחר מכוניות ומתברר שהמכונית גנובה, תקנת השוק לא תחול בהכרח. סעיף זה נידון רבות בפסיקה. 
בכל תקנות שוק, יש השלמת קניין. תקנת השוק חלה רק כאשר ג' החוזה בין ב' ל-ג' הגיע לשלב הקנייני. לכן, רשום בסיפא של סעיף 34 ש-ג' צריך להחזיק כבר בממכר או שהבעלות כבר עברה אליו. לפיכך, ג' עדיף על א' רק כאשר הקניין הושלם. הדרישה להשלמת הקניין הופיעה בפס"ד הרטפלד. בפס"ד הרטפלד, השופטים אומרים שדרישת "השלמת הקניין" מקובלת בכל תקנות השוק. אפשר לצרף לדרישות של תמורה ותום לב מג', גם את השלמת הקניין. השלמת הקניין במיטלטלין לא עושה בעיות משמעותיות כי היא יכולה להיות מיידית עם רכישת הנכס, אולם במקרקעין השלמת הקניין היא קוגנטית – רק בזמן הרישום. עקב הפער בין השלב החוזי לשלב הקנייני, קורה לא פעם שהצדדים לא עונים על הדרישה של השלמת הקניין והעדיפות היא של א'. 
דנ"א 2568/97 כנען נ' United States of America 
עובדות המקרה: זהבה כנען קנתה ציורים ב-250 שח בשוק הפשפשים ולאחר ימים ספורים הבחינה בשם ראובן ובמדבקת המוזיאון היהודי שעליהם ופנתה למשטרה ולמוזיאון, שם נתגלתה לה הזהות האמיתית של הציורים (ששייכים לצייר ראובן רובין ושווים 100,000 דולר) והם הושארו שם למשמרת. תביעתה להצהיר על בעלותה בציורים נדחתה וכך גם ערעורה ומכאן הבקשה לדיון נוסף. 
הסבר: מדובר במקרה קלאסי של תקנת השוק ולכאורה התמלאו כאן התנאים של תקנת השוק – תום לב, תמורה (התמורה הייתה מופחתת אבל הצדדים חשבו שזה ערכה באמת). תקנת השוק באה להגן על אינטרס של קונה שרכש נכס בתום לב ומבקשת להגן על הציפיות שלו. כאן אנו נתקלים בקונה שרכש נכס ששווה הרבה מעבר לציפיות שלו. חלק מהשופטים לא הרגישו עם זה בנוח. לכן דעת הרוב חיפשה קונסטרוקציות משפטיות שונות כדי למנוע את החלת תקנת השוק. 
בית המשפט: חלק מהשופטים מצאו מוצא דווקא ע"י דיני החוזים ולא ע"י דיני הקניין. 
· השופט ברק הפעיל כאן את תום הלב. כדי לפתור את הבעיה ע"פ דיני החוזים, כשיש בעיה של תקנת השוק אנו מניחים שהחוזה בין ב' ל-ג' עובר את מבחן דיני החוזים רק כאשר ב' מכר משהו שהוא לא שלו. כאן ע"פ דיני החוזים, ב' היה יכול לבטל את החוזה בשל הטעות. בית המשפט קורא לזה "טעות משותפת"  של ב' ו-ג'. הבעיה היא ש-ב' לא הודיע על ביטול החוזה. השופט ברק אומר לגבי סעיף 39 לחוק החוזים שהוא סעיף מיוחד. הסעיף בולט בניסוחו כי אין עליו סנקציה והוא אומר שיש לקיים את כל החיובים החוזיים בתום לב. זה שאין סנקציה זה לא אומר שחובת תום לב היא רק מוסרית. ברק קבע שאין סנקציה כי מגוון הסנקציות הוא עצום. למשל כאן, זה לא תם לב אם המוכר לא ידרוש ביטול חוזה. כלומר אם ב' לא ידרוש את ביטול החוזה זה הפרה של חובת תום לב ואז אנו רואים כאילו זכות הביטול הופעלה, לכן החוזה בוטל והמיטלטלין חוזרים ל-א'. 
· השופט אור מדבר על זכות העקיבה. עקיבה זו תכונה של נכסים. בעל נכס יכול לעקוב אחרי הנכס שלו. ברור שארה"ב יכולה לעקוב אחרי נכס, אבל אם יש תקנת שוק לטובת ג', זה חותך את זכות העקיבה. החידוש הוא שזכות העקיבה חלה גם על זכות הביטול ולא רק על הנכס או תחליף שלו. אור קובע כי העקיבה שיש ל-א' על הנכס משתרעת גם על זכות הביטול ולכן א' יכול להפעיל את זכות הביטול. העקיבה זה חלק מעשיית עושר ולא במשפט.
משמעות: המכנה המשותף לשתי הדעות הללו הוא הרצון לפסוק שתקנת השוק לא תחול כאן לטובת ג', למרות שהתנאים הפורמאליים של התקנה כן חלים כאן. נשיג את התוצאה מכוח דיני החוזים ומכוח דיני עשיית עושר.
השאלה שיש לשאול היא אם כשניקח מ-ג' את מה שנפל לו כמתת שמיים זה יפגע בשוק העסקאות? האם מישהו יימנע מלעשות עסקאות מהירות אם נקבע שבמידה ויקנה משהו בזול ויתברר שמדובר במשהו מאוד יקר זה יילקח ממנו? השופטים לא ראו פגיעה בתכלית המוצהרת של תקנת השוק ולכן סברו שאין צורך להפעיל במקרה כזה את תקנת השוק והתוצאה הצודקת יותר היא העדפת זכותו של א' על הנכס. 
תוצאה: דחיית הערעור. 
תקנת השוק במשכון
דוגמא: ב' הוא הבעלים של נכס. הפעולה הראשונה שעשה זה למשכן את הנכס ל-א' ולכן א' הוא נושה מובטח. א' עשה כל מה שהדין דורש ממנו למשכון כדי להיות עדיף על אחרים – הוא ביצע רישום (או אצל רשם החברות או רשם המשכונות). הנכס נשאר באחזקת ב', שכן כל הרעיון במשכון הוא שהממשכן יכול להמשיך ולהחזיק בנכס. א' לקח משכון שכן אם ב' יהפוך לחדל פירעון, הוא יהיה עדיף על כל הנושים של ב'. עם זאת, ב' יכול למכור את הנכס ל-ג' ואם הוא גם מוכר נכסים מסוג של הממכר שמושכן, ייתכן ותקנת השוק תעמוד לטובתו של ג'. עם זאת, לא לקחת משכון בגלל שעלול לקרות דבר כזה זה לא הגיוני. 
סעיף 5 לחוק המשכון – תקנת שוק במשכון 
הסעיף מבקש להגן על עסקה שהיא משכון. לדוגמא: א' הוא בעלים של תכשיר יקר הנוסע לחו"ל ומפקיד את התכשיט לשמירה אצל ב' (השומר). ב' מנצל את העניין, לוקח הלוואה מ-ג' וממשכן ל-ג' את הנכס הזה. יש כאן תקנת שוק לטובת ג'. המשמעות היא שהמשכון תקף, למרות ש-ב' משכן את הנכס ללא הסכמת הבעלים. המשכון לטובת ג' תקף כמו משכון רגיל. כלומר אם ב' לא יפרע את החוב ל-ג', אז ג' זכאי למשכון ויכול למכור אותו. 
כאן ההגנה היא כבר לא על רוכשים אלא על מקבלי משכון. מה ההיגיון בכך? יש כאן הגנה על שוק ההלוואות. התפיסה היא שבעולם מודרני ראוי להגן גם על מקבלי משכון כדי לעודד את שוק האשראי. האשראי הוא מנוע צמיחה מספר 1 והמגמה היא להכיר בחשיבות של מתן האשראי, שכן המממנים המקצועיים, דוגמת הבנקים, לא ממהרים לתת אשראי בלי משכון. 
בסעיף 34 יש יותר הצדקה לתקנת השוק כי מי שנהנה ממנה הוא קונה פשוט. כאן בדרך כלל נהנים גופים גדולים וחזקים, אך למרות זאת גם כאן עשו תקנת שוק בשל חשיבות האשראי. ללא כוונה יצא שתקנת השוק כאן מצומצמת יותר מתקנת השוק בסעיף 34 לחוק המכר. א' הוא מונע הנזק הטוב יותר ולכן כפות המאזניים נוטות כלפי ג'. אם נסתכל בסעיף 5, נראה שמקרה כזה שאיש הביניים הוא גנב לא נכנס בתנאים של סעיף 5. כלומר במקרה שגנב לוקח הלוואה מבנק וממשכן לבנק את הנכס שהוא גנב לא תחול תקנת השוק. כלומר ג' לא יהיה רשאי לממש את המשכון והנכס יחזור לא'. 
בסעיף 5 קיימת דרישה חדשה: שהנכסים שבאו לידי הממשכן, הגיעו על דעת הבעלים או על דעת מי שזכאי להחזיק. רק אם הנכס הגיע מ-א' לב' במסגרת העברה רצונית של הנכס מ-א' לב', יחול הסעיף. כלומר לפי לשון הסעיף, ב' הגנב לא יכול ליצור משכון תקף. גם מוצא אבידה לא יכול ליצור משכון תקף. גם כאן תקנת השוק לא תעמוד לטובת ג'. כאן המבנה של תקנת השוק חל רק כאשר יש יסוד מסוים של אשמה ל-א'. הדבר שונה מסעיף 34 לחוק המכר. היה אפשר לחשוב שהשוני הוא תוצאה של מחשבה מעמיקה לפיה תקנת השוק במשכונות צריכה להיות יותר מצומצמת. אולם לא כך הם פני הדברים. כשבנו את החקיקה שהחליפה את המג'לה, קבוצות שונות טיפלו בחוקים שונים וכל קבוצה פנתה לשיטה אחרת. לפיכך, השינוי נוצר ללא כוונה. 
איזה טיעון יש כדי לא להכיר כלל בתקנת שוק? ניתן לומר שתקנת השוק מעודדת סחר ברכוש גנוב. מתן תוקף של בית משפט שהקונה (ג'), עדיף על א' (הבעלים המקורי), מעודדת גניבות. 
נקביל לעובדות של פס"ד רוזנשטרייך: א' עושה משכון רשום עם ב', ואז יש עסקת מכר של ב' עם ג'. בין א' ל-ב' יש משכון רשום והוא מספר 1 בזמן, והעסקה בין ב' ל-ג' זה מכר. ג' גובר על א' כי הוא לא צריך להסתכל בספרי מרשם שעבודים. לא הגיוני לומר אותו דבר כאשר ל-ג' יש משכון רשום לטובתו ואז הוא רוצה ליהנות מסעיף 5. לא אפשרי ליהנות מהיתרונות של משכון רשום, ולא להסתכל לפני שאתה עושה את העסקה אם רשום משכון רשום על הנכס. פה הפרשנות שונה. ג' רוצה ליהנות מיתרונות שיטת המרשם, אז הגיוני שיבדוק שאין שעבוד קודם. אם יש שני שעבודים על אותו נכס, הראשון בזמן עדיף על השני. תקנת שוק לא תשנה זאת. הגישה ההגיונית של הלכת רוזנשטרייך תחול רק כאשר ג' רוכש בתום לב נשען על תקנת שוק של 34, ולא כאשר הוא נושה מובטח שרוצה להישען על תקנת השוק בסעיף 5. 
לתקנת השוק במשכון יש התנגדות בקרב משפטנים, וכאשר אנשי משרד המשפטים ישבו על שינוי חוק דיני ממונות, החליטו שלא יהיה סעיף מקביל לסעיף 5. הביקורת על סעיף זה היא שאנשים מחזיקים מיטלטלין שהם לא שלהם בכלל ואנשים שממשכנים את הנכס חושבים שכן. ג' לא היה צריך להסתמך על ההחזקה של ב' בנכס. זה שהוא מחזיק בנכס זה לא משדר שיש לו זכויות בנכס. תקנת שוק זה לא רק שיש בעלים ואז ב' גונב ומוכר ל-ג'. יכול להיות מקרה שהבעלים (ב') עושה עסקה גם עם א' (עסקת משכון) וגם עם ג' (עסקת מכר). זה נחשב לעסקאות סותרות - יש עסקה משכון בין א' ל-ב', ואז עסקת מכר בין ב' ל-ג'. 
9. עסקאות נוגדות
יש המכנים עסקאות נוגדות כמעין תקנת שוק, כיוון וגם בעסקאות נוגדות שיטת המשפט צריכה להכריע בין שני תמי לב. עם זאת, יש הבדל בין שני המונחים. תקנת שוק מדברת על מקרה בו א' ערך עסקה עם ב' וב' ערך עסקה עם ג', בעוד עסקאות נוגדות מדברות על מצב בו א' ערך עסקאות סותרות הנוגעות לאותו הנכס עם שני אנשים שונים. משכון ומכירה של אותו נכס (כפי שאירע בפס"ד רוזנשטרייך) נחשבים לעסקאות סותרות. 
איך יודעים אם לפנות לתקנת שוק או לעסקאות נוגדות?
תקנת שוק נדרשת כדי להתגבר על זכות קניין מושלמת (בעלות או משכון), בעוד עסקאות נוגדות אלו בעצם התחייבויות נוגדות. לדוגמא: א' התחייב לערוך עם ב' עסקה והעסקה טרם הגיעה לכדי רישום ולפיכך אנו נמצאים עדיין בשלב החיובי. בשלב זה, א' התחייב בעסקה נוגדת עם ג'. בכך, הוא הפר את החוזה עם ב'. כעת יש מאבק קנייני בין ב' ל-ג', כאשר ברור שמי שיפסיד יכול לתבוע את א' תביעה חוזית. אך זכותו של מי עדיפה – ב' או ג'? בדיוק בכך עוסק סעיף 9 לחוק המקרקעין. יש להבין כי בניגוד לתקנת שוק, ג' אינו מבקש להתגבר על זכות קניין אלא על זכות חיובית. 
עסקאות סותרות עוסקות לא רק במכר מול מכר אלא גם במכר מול משכון. כמובן שאם הנכס מושכר לאנשים שונים בתקופות שונות לא מדובר בעסקאות נוגדות. לדוגמא: א' משכיר את הנכס ל-ב' ל-15 השנים הקרובות ול-ג' את הנכס ל-15 שנים שלאחר מכן. לא מדובר בעסקאות נוגדות, כי השימוש בנכס ע"י ב' לא פוגע ב-ג' ולהפך. 
סעיף 9 לחוק המקרקעין – עסקאות נוגדות: "התחייב אדם לעשות עסקה במקרקעין ולפני שנגמרה העסקה ברישום חזר והתחייב כלפי אדם אחר לעסקה נוגדת, זכותו של בעל העסקה הראשונה עדיפה, אך אם השני פעל בתום-לב ובתמורה והעסקה לטובתו נרשמה בעודו בתום-לב – זכותו עדיפה". 
סעיף 9 קובע כי רק אם התמלאו לגבי ג' שלושה תנאים: 1. תום לב. 2. תמורה. 3. רישום – זכותו עדיפה. אם תנאים אלו מתקיימים, זכותו של ג' (בעל העסקה השנייה) עדיפה. הדבר דומה לדיני היושר האנגליים הקובעים כי זכות שביושר יפה כלפי הכל למעט קונה בתמורה או בתום לב.  
בעיות שצצו בפרקטיקה: 
· א' תם לב – א' ערך חוזה עם ב' ואז א' נפטר. היורש שלו ערך עסקה נוגדת עם ג'. לכאורה הוא הפר את החוזה מול ב', אך הוא כלל לא היה מודע לעסקה עם ב' ופעל בתום לב. 
· ג' כרוכש או ג' כמעקל – א' בעלים רשום התחייב לעשות עסקה עם ב'. לאחר מכן, נושה של א' הטיל עיקול על המקרקעין. אם ב' רשם הערת אזהרה לטובתו, זכותו בנכס עדיפה, לפי סעיף 127(ב). אך מה קורה כאשר ב' לא רשם הערת אזהרה לטובתו ומולו מופיע ג' שהוא רוכש נוסף או מעקל? 
באופן עקרוני, סעיף 9 כלל לא חל על עימות בין רוכש למעקל, שכן הוא מדבר על מצב בו אדם התחייב לעשות עסקה ולפני שנגמרה ברישום חזר והתחייב בעסקה נוגדת, בעוד עיקול איננו התחייבות רצונית של אדם. 



עד שנת 1999, התייחסו לשני העימותים המתוארים מעלה כאל עימותים שונים לחלוטין. אם העימות היה בין שני רוכשים רגילים, סעיף 9 היה חל עליו ולכן זכותו של ב' הייתה עדיפה, בעוד אם העימות היה בין רוכש רגיל למעקל, סעיף 9 לא היה חל וכיוון והנכס היה עדיין בידיו של א', זכותו של המעקל הייתה עדיפה. יש לציין כי בהלכת בוקר נ' הממונה על המרשם נקבע שאפילו עיקול עדיף על הערת אזהרה, אבל הדבר היה לפני סעיף 127(ב). אך בפס"ד בנק אוצר החייל נ' אהרונוב, השתנתה ההלכה ששררה כ-30 שנה ונקבע כי אין הבדל בין שני המקרים וגם אם ג' הוא רוכש רגיל נוסף וגם אם הוא מעקל, ההלכה זהה ו-ב' בעל זכות עדיפה. 
סעיף 9 קובע כי אם יש עימות בין ב' ל-ג', אז ב' גובר, למעט אם אצל ג' התמלאו שלושה תנאים: תמורה, תום לב ורישום בעודו תם לב. הרישום פה זה רישום ממש. לטובת ג' לא מספיקה רק הערת אזהרה. דעה מקובלת זו, היא גם בהתאם לסעיף 10. בסעיף 10 ראינו שהרישום זה רישום ממש (למרות דעת המיעוט של קדמי) ונאמר שהאחרון בזמן יהיה עדיף רק עם רישום ממש.
ברבות השנים, היו הרבה פס"ד שעסקו בעימות מול מעקל. לדוגמא: א' עדיין בעלים רשום ו-ב' עשה איתו עסקה ראשונה בזמן ול-ב' אין הערת אזהרה ורישום בטאבו. ג' הוא המעקל של א'. הכוונה היא שא' חייב סכום כסף ל-ג', בלי קשר למקרקעין אלו. כמו באהרונוב ובנק מזרחי נ' גדי, ג' הוא מעקל, והוא מחפש נכסים של א'. עד 1999, עד פס"ד אוצר החיל, הבינו שלסעיף 9 אין השלכה על ההסדר של המעקל ושסעיף 9 לא חל במישרין על עימות זה מכמה סיבות: 
1. עיקול זה לא עסקה – המעקל רק מחפש כסף ואין לו אינטרס במקרקעין. 
2. הרישום של העיקול בטאבו אינו רישום קנייני – עיקול בא רק כדי למנוע עסקאות אחרות באותו מקרקעין ואילו דרישת הרישום של סעיף 9 היא שיהיה מדובר ברישום קנייני. 
לפיכך, ההלכה בפסיקה עד לפס"ד אהרונוב הייתה שכל זמן שהקרקע רשומה עדיין על שם א', היא חשופה לעיקול מצד הנושים שלו. 
ע"א 189/95 בנק אוצר החייל נ' אהרונוב
פס"ד אהרונוב הציע פרשנות חדשה לסעיף 9, לפיה סעיף 9 פותר לא רק את העימות בין שני רוכשים אלא גם בין רוכש לבין מעקל. סעיף 9 מלמד אותנו שזכותו של ב' היא זכות "מעין קניינית" או "זכות שביושר". עד 1969, הדין האנגלי שחל בארץ השלים את הלאקונות שבחוק העותומאני וכיוון והדין העותומאני לא הסדיר את מצבו של קונה שטרם ביצע רישום הזכות במקרקעין על שמו, חל הדין האנגלי שכינה זכויות אלו זכויות שביושר. 
מכוח סעיף 9, ב' רשאי לתבוע את ג'. לפיכך זכותו של ב' אינה רק זכות חיובית מול א' (איתו יש לו חוזה), אלא זכות מעין קניינית המספקת עילת תביעה כנגד צדדים שלישיים בלתי-מוגבלים שלא מילאו אחר התנאים של: רישום, תמורה ותום לב. לזה קוראים בדין האנגלי זכויות שביושר. פס"ד אהרונוב קרא לזה זכויות שביושר "תוצרת הארץ", תוך שאימץ את הכינוי שנתן לכך פרופ' וייסמן. בפס"ד אהרונוב נקבע כי אם יש עימות בין בעל זכות שביושר ראשון בזמן לבין מעקל שני בזמן, בעל הזכות שביושר גובר על המעקל, ממש כמו לפני חוק המקרקעין. 
הגוון הקנייני מצליח להסביר את התוצאה. זאת משום שכאשר ב' קונה את הנכס אך טרם מספיק לרשום אותו, הוא כמו מחזיק כעת בזכויות מעין קנייניות בנכס, אף על פי ש-א' הוא עדיין הבעלים לפי דין. ההנחה אומרת שגם בעל עסקה ראשונה בלי הערת אזהרה גובר על עיקול מאוחר, כי יש לו זכות שביושר. אם ל-ג' יש חלק מהקניין ("זכות שביושר"), ברור ש-ג' לא יכול לעקול את הנכס כי הקניין גם בידיים של ב' (ולא רק של א'). לכן, המעקל נדחה מפני הקונה הראשון שיש לו רק חוזה ביד ולא הערת אזהרה וגם לא רישום. לא כל השופטים הסכימו להסתפק במינוח "זכות שביושר", אך מדובר בטרמינולוגיה שקבע ברק, שתפסה בהמשך והתקבלה כהלכה. אם כן, סעיף 9 בפרשנותו הרחבה חולש לא רק על העימות בין שני רוכשים עם פער זמנים ביניהם אלא גם בין רוכש ראשון בזמן לבין מעקל שני בזמן. 
פס"ד אהרונוב הוא פס"ד המאפיין אקטיביזם שיפוטי המתעלם משני סעיפי חוק: סעיף 127(ב) לחוק המקרקעין וסעיף 161 לחוק המקרקעין שקובע שאין זכויות אלא לפי חוק. ברק בעצם קובע שסעיף 161 אומנם שולל את הזכויות שביושר האנגליות, אך אינו שולל זכויות שביושר תוצרת הארץ. זוהי מעין התחכמות שיפוטית, במטרה להגיע לתוצאה הרצויה. 
יש דברים שלא צריך הערת אזהרה בשבילם, אז למה לרשום הערת אזהרה? לדוגמא: לעיקולים לא צריך הערת אזהרה, ניתן להתגבר על עיקול ללא הערת אזהרה. אז מדוע צריך? כדי למנוע הליכים משפטים ארוכים, למנוע עסקאות נוגדות.
בפס"ד אהרונוב כשלעצמו לא עולה מה קורה בחדלות פירעון. לדוגמא: א', הבעלים הרשום, נכנס לחדלות פירעון. אם יש לטובת ב' הערת אזהרה, אז סעיף 127(ב) אומר שב' מוגן בחדלות פירעון. הוא יושב ולא עושה כלום ובעל התפקיד בחדלות פירעון יצטרך לשלם לו את מה שמגיע לו (דירה או פיצוים) ורק אז ב' יסכים למחוק את הערת האזהרה לטובתו. אך מה קורה כאשר א' עושה חוזה עם ב', אין לו הערת אזהרה ו-א' נכנס לחדלות פירעון? 
המשמעות של פס"ד אהרונוב היא ש-ב' כבר לא נושה רגיל, אלא יש לו פיסת קניין. אם יש ל-ב' במקום מעקל, נאמן בפשיטת רגל או מפרק חברה, והוא לא נושה רגיל, אז בחדלות פירעון הוא לא יעמוד יחד עם כל הנושים ויתחלק בשווה בתמורה שמתקבלת ממכירת המקרקעין, כי יש לו זכות קניינית והיא אמידה בחדלות פירעון. יש לו עדיפות בחדלות פירעון. עם זאת, שאלה זו נשארה פתוחה בפס"ד ולא עסקו בה.
נקודה אחרת היא עניין התשלום. אם א' חדל פירעון, למה יש עימות בין ב' ל-ג'? הכסף שב' משלם ל-א' הולך ל-ג', הנאמן בפשיטת רגל, והדירה תלך ל-ב'. אם ב' כמעט לא שילם על הנכס, אז אין עימות אמיתי וגם לא עם מעקל. נניח עכשיו ש-ג' הוא מעקל. אם הקונה לא שילם כלום, או סכום לא מהותי, אין עימות אמיתי בין ב' ל-ג'. ג' לא מחפש דירה אלא כסף. לכן ג' יטיל עיקול על נכס אחר של א' – על הזכות של א' לקבל כסף מ-ב' (זכות חוזית). כך ב' יקבל את הדירה, ג' יקבל את הכסף שב' חייב לא' והכל יבוא על מקומו בשלום. 
מדוע באהרונוב יש עימות בין מעקל הבנק לבין האישה? האישה (ב'), קיבלה את כל המגרש במסגרת הסכם ממון בגירושין. הדבר דומה למצב בו הבעל מכר לה את המגרש והיא שילמה את כל הסכום, במשמעות שיש תמורה. לפיכך, בית המשפט התייחס לזה כמו מכר רגיל בין א' ו-ב'. אם נתעלם מעובדות אהרונוב ונפשט את הדברים, אהרונוב זה מקרה של מכר שהקונה שילם 100% מהמחיר, כי התמורה זה חלק מהסדר הגירושין, ולכן יש עימות עם המעקל. פס"ד אהרונוב משאיר בצריך עיון מה יקרה במקרים שהקונה שילם רק חלק מהסכום (כמו 50%) והאם עדיין יש לו זכות שביושר או שלא וזכות שביושר קיימת רק למי ששילם את כל התמורה. בפסיקה, טרום שנת 1969, כשקונה שילם חצי מהמחיר ועמד מול מעקל היה לו זכות שביושר על 50% מהנכס. 
התמורה חשובה גם מבחינה פרקטית. לא רק כששולמה רוב התמורה אז יש זכות שביושר. כאשר פס"ד אהרונוב ניתן, הוא עורר פחדים פרקטיים, והתברר שהוא לא מפחיד כל כך. איזה פחד פרקטי מעוררת הלכת אהרונוב? יש עורכי דין שחשבו שהלכת אהרונוב תנטרל עיקולים. למשל: יש א' שהוא הבעלים רשום והוא חייב כסף ל-ג', ו-ג' מטיל עיקול על מקרקעין. העיקול התקבל היום ב-4.12, ג' עיקל מקרקעין שרשומים בטאבו על שם א' חייבו. מה א' יעשה כדי לנטרל זאת? ילך ל-ב', יעשה איתו חוזה וירשום את תאריך החוזה חודשיים למפרע, ורושמים את התאריך 4.10.11. לפי אהרונוב ב' גובר על ג', והנה מנטרלים תרופה כל כך משמעותית שקוראים לה עיקול. 
איך נוטרל חשש זה? כאשר מקרה כזה בא לפני שופט הוא ירצה הוכחות בשטח. לא רק חוזה שניתן להדפיס בתוך שנייה, אלא דיווחים למס, תמורה, הוכחות נוקבות שהחוזה בוצע לפני חודשיים ולא היום. זאת אומרת, גם אם 20% מהתשלום נותן זכות ביושר או לא, עניין הוכחת תשלום מסייע גם מבחינה עובדתית ואז למעשה זה מנטרל אפשרות לעשות חוזים פיקטיביים. 
מיטלטלין 
סעיף 12 לחוק המיטלטלין – עסקאות נוגדות: "התחייב אדם להקנות לחברו בעלות או זכות אחרת במיטלטלין, ולפני שמסר לו את המיטלטלין או הקנה לו את הזכות חזר והתחייב עם אדם אחר בהקניה נוגדת, זכותו של הראשון עדיפה, אך אם השני התקשר בעסקה וקיבל את המיטלטלין או את הזכות בתום לב ובתמורה – זכותו עדיפה". 
סעיף 13 לחוק המיטלטלין – תחולה: (א) "הוראות חוק זה יחולו, ככל שהדבר מתאים לעניין ובשינויים המחויבים, גם על זכויות". 
סעיף 12 עוסק במיטלטלין ולכן צריך להיות מעט שונה מסעיף 9, כי בסעיף 9 יש את עניין הרישום ואילו במיטלטלין אין רישום בבעלויות. הסעיף אומר שיש א' בעלים, והעסקה בין א' ל-ב' היא בשלב הטרום קנייני, עוד לא העבירו בעלות ל-ב' ולאחר מכן יש עסקה בין א' ל-ג', אז זכותו של הראשון עדיפה. 
אבל ג' יכול לגבור על ב' אם מתמלאים שלושת התנאים אצל ג': 
1. תמורה 
2. תום לב. 
3. השלמת קניין – אם השני קיבל את הקניין, כלומר יש השלמת קניין. לפי סעיף 33 לחוק המכר – אם לא נקבע אחרת, מי שקיבל את האחזקה במיטלטלין – כאילו קיבל את הבעלות. 
סעיף 13א קובע כי הוראות אלו חלות גם על זכויות. איך זה קורה? ד' בעל מיטלטלין והתחייב להעביר את הבעלות ל-א' אך טרם העביר. א' ממחה את זכותו ל-ב' וגם ל-ג'. אם א' המחה ל-ב' זה מחוץ לעסקאות נוגדות, כי זה כבר השלב הקנייני, העסקה הושלמה. עסקאות נוגדות חל רק כאשר העסקה עם הראשון בשלב ההתחייבות ולא הקניין. לכן נדייק כי העסקה בין א' ל-ב' היא התחיבות להמחות ולא המחאה. 
דוגמה נוספת: נעבור למקרקעין ועסקאות סותרות בזכויות. ד' הוא בעלים רשום והוא התחייב להעביר על שם א' מקרקעין ולא העביר. א' עשה עסקה עם ב' ואחרי זה עסקה סותרת עם ג'. על עסקאות סותרות אלו לא יחול סעיף 9 לחוק מקרקעין אלא סעיף 12 לחוק מיטלטלין בשילוב עם סעיף 13. כי העסקאות הסותרות הם בזכויות. 
בסיטואציה זו יש לנו עסקאות סותרות בזכויות. כי א' שעשה את העסקאות הסותרות בזכויות, יש לו רק זכות, הוא לא בעלים רשום בטאבו. יש לו זכות חוזית לקבל בעלות. מכוח סעיף 13 יחול סעיף 12 לחוק המיטלטלין. בעובדות דומות פס"ד בריטיש לא החיל על זה את סעיף 12, אלא החיל את סעיף 9 לחוק המקרקעין. סעיף 12 לא יחול כאשר העסקה בין א' לב' היא המחאה, אלא רק כשזה התחיבות להמחות. כי אם זה המחאה, זה כבר שלב קנייני, הבעלות בזכות עברה מ-א' לב' וזה לא דיני עסקאות נוגדות, אלא עסקה שהושלמה. 
ע"א 7785/99 ארוך נ' פאריינטי
עובדות המקרה: טרבזניק ערך עסקת מכר מקרקעין עם פאריינטי, נחתם חוזה ונרשמה הערת אזהרה לזכותו של פאריינטי. מספר שנים לאחר מכן, פנה טרבזניק לבית המשפט בבקשה לבטל למחוק את הערת האזהרה כיוון ופאריינטי לא שילם את כל התמורה שהוסכמה ובית המשפט נעתר לבקשתו. הוא גם התקשר עם משפחת ארוך, מכר להם החלקה ועם מחיקת ההערה נרשמה החלקה על שמם. לאחר שנים, כשגילה פאריינטי כי חלקתו רשומה על שמם של בני משפחת ארוך, פנה לבית המשפט בבקשה לביטול החלטת בית המשפט שביטלה את הערת האזהרה שלזכותו ובית המשפט נעתר לבקשה. בשל החלטת בית המשפט נוצר מצב של עסקאות נוגדות בין זכותו של פאריינטי בשל הערת האזהרה וזכותם של בני משפחת ארוך בשל רישום החלקה על שמם. 
השאלה המשפטית: מהו תום הלב הנדרש לשם עדיפות זכותו של קונה שני במסגרת סעיף 9 לחוק המקרקעין? 
בית המשפט: המבחן לקיומו של תום הלב במסגרת סעיף 9 לחוק המקרקעין הוא סובייקטיבי ולא אובייקטיבי. כלומר, תום הלב נשלל כאשר הקונה המאוחר ידע ידיעה בפועל או "ידיעה קונסטרוקטיבית", בשל עצימת עיניים מצידו, על זכותו של הקונה הקודם לו בזמן. אך אי-ידיעה רשלנית אינה עולה כדי חוסר תום לב.  
תוצאה: הערעור התקבל. בני משפחת ארוך יירשמו מחדש כבעלי החלקה. 
ע"א 2643/97 גנז נ' בריטיש וקולוניאל חברה בע"מ ואח' 
עובדות המקרה: א (חברת בריטיש) הוא בעלים רשום שערך עסקת מכר מקרקעין עם ב' (חברת נוטריקון) לפני עשרות שנים ובעסקה לא עבר רישום בטאבו על שם ב'. לאחר מכן, ב' עשה עסקת מכר עם ג' (גנז) ו-17 שנה לאחר מכן עסקה נוגדת עם ג' (אפק קבוצת פועלים להתיישבות). ד' היה תם לב, בדק את הרישום בפנקסי המקרקעין ונוכח לדעת שהמקרקעין הם בבעלות א' ואין עליהם כל טענת זכות. בהסכמת א'  ו-ב' נרשמה הערת אזהרה לטובת ד' ו-ד' מילא את חלקו בהסכם. בטרם הסתיים הליך הרישום, פנה ג' לבית המשפט המחוזי ותבע את אכיפת ההסכם בינו לבין ב'. הוא ביקש צו למחיקת הערת האזהרה ופסק דין הצהרתי לפיו הוא זכאי להירשם כבעל המקרקעין. תביעתו של ג' נדחתה ומכאן הערעור לבית המשפט העליון. 
הסבר: יש כאן שאלה של עסקאות נוגדות, רק שמה שמיוחד הוא שמי שביצע את העסקאות הנוגדות איננו רשום כבעל הזכות בעצמו. בעסקאות כאלה שמעביר הזכות עצמו לא רשום בטאבו עסקנו בפס"ד טקסטיל. בית המשפט אמר שגם בפס"ד גנז חלים כללי העסקאות הנוגדות – סעיף 9 לחוק המקרקעין. אם חל סעיף 9, אז לכאורה התוצאה הייתה צריכה להיות ברורה כי אמנם ביחס ל-ד' התקיימו 2 תנאים – הוא נתן תמורה ל-ב' והיה תם לב (במובן זה שלא ידע על העסקה הקודמת בין ב' לבין ג'), אך לא התמלא התנאי השלישי של רישום. מבחינה עובדתית, לטובת ד' נרשמה רק הערת אזהרה, והתנאי השלישי מתמלא רק עם רישום בכוח ולא עם הערת אזהרה. כלומר אם היינו מפעילים כפשוטה את ההוראה בסעיף 9 אז ג' היה עדיף. אולם בית המשפט הלך בכיוון אחר והעדיף את ד'.
משמעות: פס"ד הוא תקדימי מהבחינה הזו שהוא קובע שעל ג' להודיע בדרך כלל באמצעות הערת אזהרה על הזכות שלו. זה נכנס לראשונה בפס"ד גנז וזה שינוי בקונספציה של הערת אזהרה. עד כה היה מקובל שהערת אזהרה באה להבטיח רק את זכויותיו של רוכש הזכות – לרוכש הזכות יש אפשרות להגן על עצמו מפני עיקולים, חדלות פירעון, עסקה נוגדת. אם הקונה לא מעוניין להגן על עצמו זה עניין שלו. כאן בית המשפט אומר לראשונה ש-ג' חייב לרשום הערת אזהרה לא כדי להגן על האינטרסים שלו עצמו, אלא דווקא כדי להגן על האינטרסים של ד'. זה נלקח מעיקרון תום הלב שבסעיף 12 לחוק החוזים. זה תום לב אובייקטיבי וזה שונה מאוד מתום הלב שמוכר לנו מסעיף 9 לחוק המקרקעין. 
זה לא הפס"ד הראשון של ביהמ"ש העליון שחידש שתום לב חל בדיני קניין, אבל בפעם הראשונה בפס"ד גנז הוא מוחל על סעיף 9. סעיף 9 לא קובע סנקציות, ולכן ניתן לקבוע כל סנקציה שהיא. העמדה בפס"ד היא קיצונית – אם ג' לא התנהג בתום לב הוא פשוט יאבד את הזכות שביושר שלו שהוכרה בפס"ד אהרונוב. זו אותה זכות שנאמר עליה באהרונוב שהיא מעין זכות קניינית. כשם שהפסיקה יצרה את הזכות האמורפית והגדירה אותה כמעין קניינית בפס"ד אהרונוב אז אפשר לאבד את הזכות מעין קניינית הזו אם מתנהגים שלא בתום לב.
החלת תום הלב בקניין היא מאוד משמעותית. למה החלתו של סעיף 39 במקרה זה היא לא טבעית ונחשבת מרחיקת לכת? חוזים זה המקום הטבעי של תום הלב – אדם לאדם אדם. פה יש תום לב קנייני, דהיינו, מטילים על ג' חובת תום לב כלפי ד', אנונימי מבחינתו, ורק תאונה משפטית שיצר ב' ע"י כך שעשה עסקאות נוגדות הפגישה ביניהם ויצרה עימות קנייני. זהו חידוש מרחיק לכת בדיני קניין כי אנו לא יודעים מה להחליט ומה יהיו התוצאות. תום לב זה הסעיף שבית המשפט מכניס דרכו את שיקולי הצדק והגמישות וזה פועל נגד דיני הקניין הקלאסי. זה פחות טבעי מכיוון שייתכן שע"י החלת תום לב, בית המשפט יגיע לתוצאה מרחיקת לכת. אפשר להשוות את תום לב בדיני הקניין עם המושג של אחריות חברתית – בית המשפט מתערב בשיקולים של בעל הקניין ולא מאפשר לו להתנהג כפי שהוא רוצה, אלא עליו להתנהג באופן סביר, כלומר משנה את התפיסה הקלאסית לגבי הקניין. השימוש בתום לב בקניין יכול לערער את כל דיני הקניין ולכן השימוש בו בפסיקה הוא מאוד מוגבל, אך השימוש בו נעשה לא אחת במקרה של עסקאות נוגדות. זו הלכה חדשה, זה פס"ד תקדימי שבו יש חובה של הראשון בזמן ליידע את השני בזמן, בדרך כלל ע"י הערת אזהרה. יש שופטים שמדברים בפס"ד על רשלנות – ג' התרשל כלפי ד' בכך שלא רשם הערת אזהרה. אולם ברק מעדיף את תום הלב כי דיני הנזיקין אומרים לנו שהסעד הוא פיצויים ואילו בסעיף 39 לחוק החוזים אין סעד – הסעד יכול להיות כל דבר וברק מעדיף אכיפה. 
ב' שביצע את העסקאות הנוגדות הוא בעצמו איננו בעלים רשום בטאבו. יש כאן בעיה כי כאשר ב' הוא לא בעלים רשום, כפי שנאמר בפס"ד טקסטיל ריינס, ב' יכול לבצע 2 סוגי עסקאות: 
1. ב' עושה המחאת זכות – יכול להיות שב' ערך עם ג' ו-ד' עסקאות של המחאת זכות. כלומר, תוכן ההסכם היה שב' ממחה לכל אחד מהם את הזכות שלו כלפי א' וכתוצאה מכך ג' / ד' הופך להיות נושה של א' – יש לו תביעה ישירה כלפי א' והוא זכאי לדרוש ממנו את רישום הזכות לטובתו. 

2. התחייבות לעשות עסקה במקרקעין – למרות ש-ב' איננו בעלים רשום הוא לוקח על עצמו התחייבות לרשום בבוא היום את הרישום על שם ג' / ד'.  
בפס"ד טקסטיל, בית המשפט פירש שיש לנו עניין בהמחאת זכויות ולא בעסקה במקרקעין. פה ברק הלך לכיוון השני וטען במספר שורות שמלשון ההסכם נראה שמדובר בהתחייבות לעשות עסקה במקרקעין, אבל לא פירט מעבר לכך מה הוא מצא בחוזה שהביא אותו לסיווג הזה. הדבר מביא אותנו לחשוב שהתוצאה שהוא חתר אליה אפשרית רק אם נפרש את זה כעסקה במקרקעין ולא כהמחאת זכויות. המרצה חושד שברק בחר בפרשנות זו כי היא הייתה נוחה לו.
אם היינו נזרקים לתחום המחאת חיובים אז יש כאן לכאורה עסקאות סותרות בזכויות, ואם כך חל סעיף 12 לחוק המיטלטלין בסיועו של סעיף 13 לאותו חוק שמחיל את סעיף 12 על תחרות בין זכויות. אם ככה לא היה ניתן לחדש את החידוש של הערת אזהרה כי זה חל רק על עסקאות במקרקעין. 

אם מדובר על המחאת זכויות, ניתן להחיל או את סעיף 12 לחוק המיטלטלין או את ס' 4 לחוק המחאת חיובים – המחאות סותרות. מתי נחיל כל ס'? 

· סעיף 12 עוסק בעסקאות נוגדות. עסקאות נוגדות אלו רק מקרים שהעסקה הראשונה בזמן היא בתחום החיוב, הקניין לא שוכלל. אם הקניין שוכלל, ניתן "לפגוע" בקניין רק ע"י תקנת שוק. אם העסקה בין ב' ל-ג' הייתה התחייבות להמחות – בזה עוסק סעיף 12.

· אם העסקה כבר בשלב ההמחאה, כלומר הקניין כבר עבר אז אנו במסגרת סעיף 4 לחוק המחאת חיובים.

גם אם אנו בסעיף 4 לחוק המחאת חיובים וגם אם אנו בסעיף 12 לחוק המיטלטלין אין רלוונטיות להערת אזהרה כי היא רק בתחום המקרקעין. לדעת לרנר, ברק היה מעוניין לעסוק בחידוש הערת אזהרה ולכן פירש שעסקינן בעסקה במקרקעין. ברק אמר שזה של-ב' אין זכות רשומה זה לא אומר שהוא לא יכול לעשות עסקה במקרקעין.
למעשה, ג' הפסיד כי לא רשם הערת אזהרה. בית המשפט הניח שיכול היה לרשום הערת אזהרה. למעשה, ג' יכול לרשום הערת אזהרה רק בשת"פ של א', אך בית המשפט הניח כי כמו של-ד' יש הערת אזהרה, גם ג' יכול היה להשיג הערת אזהרה. החל מ-1994, גם ג' וגם ד' יכולים לרשום הערת אזהרה לטובתם רק אם א' ייתן להם אישור.  בזה עסקנו בפס"ד בנק המזרחי נ' רוזובסקי.
ע"א 790/97 בנק המזרחי המאוחד בע"מ נ' גדי אברהם – עימות בין רוכש למעקל. 
עובדות המקרה: א' הוא בעלים רשום שמכר דירה ל-ב' (אברהם) אשר קיבל את החזקה בדירה, אף שטרם הועברה הבעלות ברישום. במהלך תקופה זו, ג' – בנק המזרחי – נזקק לסעד של עיקול (שכן לא היה נושה מובטח) והטיל עיקול זמני על הזכויות הרשומות על שם המוכרים בדירה בגין חוב שלהם כלפיו. בעקבות זאת, הגיש ב' תובענה לבית המשפט המחוזי וביקש להצהיר על ביטול העיקול שהוטל על הדירה. בקשתו התקבלה ומכאן הערעור לבית המשפט העליון. 
הסבר: אילו היינו מסתמכים על חוש הצדק ככל הנראה היינו מעדיפים את זכותו של ב'. ב' סיים לשלם את התמורה לפני זמן רב, קיבל חזקה אך עורך דינו ככל הנראה התרשל ולא סיים את המרשם. לכן, ב' נכנס לכל העימות המשפטי הזה. מנגד, ג' המעקל בכלל לא הסתמך על הדירה הזאת, כמו שכל מעקל לא מסתמך בדרך כלל על נכס מסוים. ג' מצא שהדירה רשומה עדיין על שם א' ולכן הוא התחיל בהליכים להטלת עיקול על הדירה. בעימות הזה בין ב' ו-ג' הכף נוטה לטובת ב', בהיעדר נימוקים משפטיים. אך טרם פסק הדין הזה ניתנה הלכת בריטיש והבנק ביקש להסתמך עליה. הלכת בריטיש קובעת כי אם הראשון בזמן לא רשם הערת אזהרה, הוא עלול להפסיד את הזכות שביושר שיש לו. הלכה זו הניעה את הבנק להמשיך בהליכים המשפטיים. יש לציין כי לפני הלכת בריטיש, כפי שקובעת הלכת אהרונוב, המסקנה הייתה ש-ב' גובר על ג'. 
בית המשפט: אין הקונה מפר באי-רישומה של הערת אזהרה את חובת תום הלב כלפי מעקל שהטיל עיקול לאחר היווצרות זכויות הקונה. אי-רישום הערת אזהרה אינו שולל את עדיפותו הקניינית בנכס. פס"ד בריטיש מתאים רק למקרים שבהם יש עימות בין שתי זכויות סותרות, אך לא בין אינטרס במקרקעין המסוימים לבין מעקל. 
ברור שכעורך דין יש להמליץ ל-ב' לרשום הערת אזהרה, כי אין לדעת האם ג' העתידי יהיה מעקל או רוכש נוסף. עם זאת, בדיעבד כאשר ב' לא רושם הערת אזהרה ויש פתאום ג' נוסף שהוא מעקל – בית המשפט מחדש וקובע שאין חובת תום הלב כוללת רישום הערת אזהרה כדי להזהיר מעקל. 
נימוקי בית המשפט: 
1. רישום הערת אזהרה לא היה מונע את ה"תאונה המשפטית" – הרציונאל של פס"ד בריטיש היה שמי שגרם ל"תאונה המשפטית" היה יכול למנוע אותה, אך לא עשה זאת ולכן הוא יפסיד בעימות. אך כאן אי-רישום הערת האזהרה לא רלוונטי לקיום התאונה המשפטית. נושה שנותן את האשראי לא מסתכל האם קיימת הערת אזהרה או לא. לעומת זאת, מי שרוצה לרכוש זכויות בנכס הזה, היה הולך ומוציא נסח כדי לוודא שאין הערת אזהרה. 
2. עיקול הינו זכות דיונית ולכן אין פה התנגשות בין אינטרסים קנייניים. 
3. הציפייה של המעקל להיפרע מנכס מסוים הרבה יותר נמוכה מאשר הציפייה של אדם הרוכש זכות. האינטרס של הנושה הכספי (המעקל) אינו קרוב בעוצמתו לאינטרס של הקונה בעל זכות מעין קניינית בנכס. 
אף על פי שהגישה של אהרונוב הייתה להשוות בין שני המצבים (אם ג' מעקל או רוכש אחר), בסופו של דבר הפסיקה לאחר פס"ד גדי כן יצרה הבחנה מסוימת בין ג' המעקל ל-ג' רוכש הזכות וזו ההלכה המחייבת כיום. פסקי הדין שניתנו לאחר מכן אינם מחדשים כל כך. 
הערת אזהרה אינה רק כאשר מישהו מתחייב לעשות עסקה, אלא גם כאשר מישהו נמנע מלעשות עסקה. אפשר לראות זאת בלשון סעיף 126(א): "הוכח להנחת דעתו של הרשם כי...התחייב בכתב לעשות בהם עסקה, או להימנע מעשות בהם עסקה, ירשום הרשם...הערה על כך". במשכנתאות שעושים בארץ, הנושים מכניסים סעיף בהסכם המשכנתא שאוסר על החייב למכור את הנכס. בעיקרון, ייתכן וגם אם רשומה משכנתא ולא הוכנסה הערת אזהרה, לא ימהרו בטאבו לאפשר עסקה, בלי לבדוק את ההסכם ולראות שהסכם המשכנתא לא מונע זאת. 
מה קורה אם הרוכש הראשון לא רשם הערת אזהרה, אבל אי-רישום הערת האזהרה לא היווה את הסיבה לתאונה המשפטית כי הרוכש המאוחר בזמן לא בדק את הרישום? במקרה הזה, הפסיקה שוב הולכת לטובת ב'. זה נוגע לתום הלב האובייקטיבי של ג'. בפס"ד בנק המזרחי נ' גדי קבע בית המשפט ש-ב' סיפק מידע ל-ג' באמצעות זה שהוא ישב בנכס שנים. גם בריטיש קבע שלא חייבים לספק מידע באמצעות הערת אזהרה (אף על פי שזו דרך המלך). 
פס"ד גדי מבחין לעניין תום לב, בין מקרה בו העימות הוא עם מעקל לבין מקרה בו מדובר בשני רוכשים שיש להם עסקאות סותרות. תום לב הוא דבר גמיש ובית המשפט מחליט מהם הגבולות שלו. בפס"ד הזה, בית המשפט קבע שחובת תום הלב של ב' היא רק כלפי בעל עסקה נוגדת – ג' שהוא רוכש, שוכר, מקבל משכנתא וכו' (מי שנכנס לעסקה כדי לקבל זכות קניינית במקרקעין), אבל אין חובת תום לב כלפי מעקל. התוצאה היא בדיעבד כי ב' לא יודע מי יעמוד מולו, עוד כמה שנים יבוא או קונה או מעקל, לכן כייעוץ משפטי מלכתחילה אנו נגיד לב' לרשום הערת אזהרה. 
בפס"ד גדי כתוב שיש מקרים שתהא בהם חובת תום לב של ראשון בזמן גם מול מעקל מאוחר. אולם הפס"ד מדגיש שבמקרה הרגיל אין באמת חובה לרשום הערת אזהרה של נושה כלפי מעקל. היות וברק אוהב לדבר בצורה פחות חדה כדי להשאיר אופציות, אז פסק הדין מדבר בצורה חדה פחות ממה שהוצג קודם. כלומר במקרה הרגיל לא תהא חובה של ראשון בזמן כלפי מעקל, אולם יכול להיות שאם תהא הפרה בוטה או שלמעקל יהיו זכויות מסוימות אז כן תהא חובת תום לב. נדגיש שוב כי במקרה סטנדרטי אין חובה לרשום הערת אזהרה כדי למנוע תאונה עם מעקל.
הלכת בריטיש קבעה שתום הלב חל על כל דיני הקניין ("מעל כל הוראת חוק מולבש גם תום הלב") ומכאן שתום הלב האובייקטיבי חל לא רק על ב' אלא גם על ג'. בסעיף 9 מדובר על תום לב סובייקטיבי, אשר ג' (רוכש שני בזמן) ממלא אחריו אם הוא לא ידע על ב' (רוכש ראשון בזמן). אך זה יהיה חוסר תום לב אם אתה מאשים את ב' בכך שלא רשם הערת אזהרה ולכן אתה יכול להתגבר עליו. משמע, הדרישה היא גם לתום לב אובייקטיבי – שתבדוק ותסתמך על המרשם.  
ע"א 2950/07 יונס מוחמד סולימאן נ' מדינת ישראל-מנהל מקרקעי ישראל – בפסק הדין, קובע בית המשפט כי לא בכל מקרה שהרוכש הראשון בזמן (ב') לא רשם הערת אזהרה, הוא הפר את חובת תום הלב ולפיכך יפסיד את הקייס. אין ללכת רק אחר הלכת גנז ויש להסתכל גם על הרוכש השני בזמן, עליו חל תום לב אובייקטיבי וסובייקטיבי. 
בתיק הנידון, ג' (הבן של גברת א'), ידע על זכותו של ב' (קק"ל). לפיכך, ג' גם לא מילא אחר תום הלב הסובייקטיבי שקל יותר לעמוד בו. דווקא יותר קשה לעמוד בדרישת תום הלב האובייקטיבי. בית המשפט קבע במפורש שעל ג' (רוכש שני בזמן) מוטל לצד תום הלב הסובייקטיבי גם תום לב אובייקטיבי. אם לא יעמוד בו, הכף נוטה לטובת ב', אפילו אם לא רשם הערת אזהרה. 
מתנה 
העימות בין עיקול לבין מתנה, הגיע לפתחו של בית המשפט מספר פעמים, לאחר הלכת אהרונוב. כלומר, העסקה בין א' ל-ב' הייתה התחייבות לתת מתנה (שלא הושלמה מבחינה קניינית). אם המתנה ניתנה ונתינתה הושלמה מבחינה קניינית, נושה של א' לא יכול להטיל עיקול עליה, כי הנושה יכול להטיל רק על נכסים של א'. 
הרבה פעמים נותנים מתנות כדי לברוח מנושים (המתנות באות על חשבון הנושים). לכן, יש סעיפים מיוחדים בדיני חדלות פירעון שמאפשרים לפתוח מתנות ערב חדלות הפירעון, אפילו אם המתנות הושלמו מבחינה קניינית. אך הדבר לא נוגע לקניין או חיוב. במסגרת דיני עסקאות נוגדות, רוכש מאוחר יכול להתגבר על מתנה, רק אם מדובר על התחייבות למתן מתנה. 
התחייבות לתת מתנה במקרקעין, מכוח סעיף 7(ב) במקרקעין זה רק כאשר קניין עובר בעלות. גם מתנה שניתנה בלשון ריאלית: "אני הנותן מתכבד להעביר לך את הבעלות" (נתינת מתנה) ולא התחייבות לתת מתנה, נשארת עדיין התחייבות כל עוד זה לא נרשם. כמו בפס"ד לניאדו ש-א' נתן ל-ב' מתנה ו-ב' לא ביצע לא רישום וגם לא הערת אזהרה. אם מישהו רשם הערת אזהרה על ההתחייבות למתן מתנה, כבר לא ניתן להטיל עיקול, אבל רישום הערת אזהרה לא נהוג במתנה, שכן מדובר בהבעת אי-אמון. יוצא שאם מישהו מקבל מתנה, יש לדאוג ראשית כל להעברה בטאבו. 
ע"א 11502/05 לאניאדו נ' הולנד ישראל בע"מ – מתנה מול עיקול מאוחר 
א' נתן ל-ב' מתנה, ו-ב' לא ביצע רישום ולא הערת אזהרה. זה ברור שאם מישהו רשם הערת אזהרה על ההתחייבות למתנה שקיבל, דהיינו ב' במקרה זה, אז מעקל לא יכול לעקל את זה, לפי סעיף 127ב. הערת אזהרה מביעה אי אמון בנותן, ולכן לא נוהגים לעשות אותה במתנה. בפס"ד זה, הזכאי מכוח ההתחייבות לא רשם הערת אזהרה ונוצר עימות בין מתנה מול עיקול מאוחר. כאן רואים שהפסיקה גמישה ולא הולכת פורמאלית. התחייבות למתנה נכללת בסעיף 9 בסיטואציה של זכויות סותרות, לא עיקול. 
בפס"ד לניאדו לא רשמו הערת אזהרה ולכן עולה העימות שבין מי שקיבל התחייבות למתן מתנה לבין המעקל. פס"ד ממחיש שהפסיקה גמישה. ברור לנו שהתחייבות למתנה נכללת בסעיף 9 בסיטואציה של זכויות סותרות (לא עיקול). בסיטואציה כזו של עימות בין התחייבות למתנה לרוכש אחר, כאן סעיף 9 כן חל (כולל הלכת בריטיש). ב' לא יפסיד כלום בגלל שהוא לא נתן תמורה. דרישת התמורה היא מ-ג'. 
כאשר מגיעים לעימות בין מתנה (ב) לעיקול (ג), סעיף 9 אינו חל, לפי פס"ד לאניאדו. זאת למרות שאם היינו אומרים שלמי שמקבל מתנה יש זכויות מעין קנייניות, הוא היה אמור לגבור גם על מעקל. אך בית המשפט נותן פסיקה גמישה. ברוב המקרים העימות בין התחייבות למתנה לעיקול, ייפתר על פי בסיס עובדתי. בית המשפט לא ייכנס לעימות מבחינה תיאורטית, אלא יפתור את זה על בסיס עובדתי – יבחן אם המתנה ניתנה למראית עין או לא (עניין חוזי). 
כשלא פותרים את זה לפי עניין עובדתי, בא בית המשפט וקובע שבדרך כלל עיקול מתגבר על מתנה (שלא הושלמה מבחינה קניינית). בית המשפט לא מחזק את העיקול אלא מחליש את המתנה. סעיף 5 לחוק המתנה מונה מספר מקרים שאפשר לחזור בהם מהתחייבות למתנה. גם במשפט האנגלי, מעמדה של התחייבות למתנה הוא חלש יותר. בדיני חוזים, התחייבות לתת מתנה היא לא אכיפה בכלל. זאת משום שהצד השני כלל לא נתן תמורה. במשפט האנגלו אמריקאי, תמורה היא תנאי להפיכתו של ההסכם לאכיף. דין החוזים הישראלי ביטל את הצורך בתמורה. גם אצל האנגלים, אף על פי שהתחייבות לתת מתנה לא תקפה בכלל, כמעט כל דבר יכול להיות מוגדר תמורה (אפילו גרגר של פלפל). 
אצלנו תיאורטית התחייבות לתת מתנה היא תקפה, אך נותן המתנה יכול לחזור בו ממתן המתנה במספר מקרים על פי סעיף 5 (לדוגמא: התנהגות מחפירה של מקבל המתנה כלפי הנותן או אם חלה הרעה במצבו של הנותן). לכן התחייבות לתת מתנה חלשה יותר מהתחייבות למכור. גם במקרים של התחייבות למכור, אפשר לחזור בך ממקרים מסוימים ואז יש לצד השני את התרופה של אכיפה. לכן, בית המשפט קובע שייתכן והתחייבות לתת מתנה אפילו לא נכנסת לגדרי סעיף 9. כיוון ובדרך כלל לא רצים לרשום הערת אזהרה או רישום בטאבו במקרה של מתנה, נוצרות בפרקטיקה הרבה בעיות של מתנה מול מעקל. 
יש לנו את הבעיה של מקבל מתנה בשלב החוזי בלי הערת אזהרה, המעקל נכנס בתווך שבין החוזי לבין הקניין. לפי הלכת אהרונוב והלכת גדי, אם היינו הולכים מבחינה פורמאלית, היה צריך לפסוק לטובת ב', אשר לו זכויות שביושר. אם זכויות שביושר תוצרת הארץ הן תוצרת סעיף 9 לחוק המקרקעין, גם מקבל מתנה נכנס לסעיף 9. 
אם זה לא היה מעקל והיה לנו את א' בעלים רשום שנותן מתנה לב', ואחרי זה א' מוכר ל-ג', בסעיף 9 כתוב במפורש ש-ג', הקונה המאוחר, מתגבר על ב' רק אם התמלאו 3 התנאים שבסעיף 9 סיפא. כלומר במקרה הרגיל צריך להיות תום לב, תמורה והשלמת רישום. אם רק ג' שיש לו את התנאים הללו מתגבר, אז לטובת ב' יש זכות שביושר ואם כך, נחזור להלכת אהרונוב - זו לא סתם מתנה זו עסקה במקרקעין, ולמעשה ב' צריך להתגבר על מעקל. 
אולם, יש פה קצת בעיה. יש מקרים בהם המתנה קצת "מסריחה". כלומר לפי הסיטואציה המתנה היא אולי גם הברחת נכסים מנושים. אך בפס"ד לניאדו זה לא נחשב כהברחת נכסים - בלניאדו א' נתן את המתנה רק לב' שלא נתן ערבות אישית. תאגיד זו אישיות משפטית נפרדת ולכן בהרבה מאוד מקרים נושים, כשהם נותנים אשראי לחברה הם דורשים ממנה גם ערבות מבעל השליטה. בעובדות בלניאדו, לא' יש עסקים, חברה שבשליטתו וחלק מבני המשפחה שקשורים לחברה נתנו ערבות אישית לחובות החברה. א' מקפיד לתת את המתנה למי שלא נתנו ערבות אישית ואז ג' לא יכול לתבוע אותם. מקרה כזה הוא שכיח בפרקטיקה ואז לעיתים המתנה היא חשודה. למרות שצריך להחיל את הלכת אהרונוב, בד"כ עיקול גובר על מתנה. 
היה אפשר לפתור זאת בדרך אחרת. יש לפעמים שבנסיבות כאלה אנו יכולים לטרפד את ב' באמצעות דיני החוזים – חוזה למראית עין – ולא להגיע בכלל לדיני הקניין, אך זה לא מה שעשתה הלכת לניאדו. הלכת לניאדו אומרת שהתחייבות לתת מתנה היא חלשה יותר ואולי לא עליה דיבר סעיף 9. כלומר היא לא פסלה את העסקה בין א' לב' ע"י דיני החוזים, אבל אמרה שיכול להיות שסעיף 9 לא חל בדיוק. אולי התחייבות למתנה היא חלשה ובסעיף 9 מדברים על התחייבות חזקה. למרות שאם מול ב' היה עומד רוכש, כן היינו מפעילים את הכללים הרגילים. זה לא לגמרי ברור.
הלכת לאניאדו: גם אצל מקבל מתנה, מכוח התחייבות לתת מתנה, נוצרות "מעין זכויות מעין קנייניות" אולם אלו שבריריות ובלתי מגובשות לאין ערוך מאלו שבידי הקונה בעסקת מכר. הסתמכותו של הנושה להיפרע מנותן המתנה יוצרות גם אצלו הסתמכות וזו גוברת שעה שמקבל המתנה נמנע מרישום הערת אזהרה בגין אותה מתנה. לפיכך, נקודת המוצא בתחרות זו תהיה בהעדפת הנושה על פני מקבל המתנה. עם זאת, פתוחה תהיה הדרך בפני מקבל ההתחייבות למתנה לנסות ולהוכיח כי עניינו הקונקרטי נמנה על אותם חריגים שבהם במאזן הציפיות המוגנות שלו ושל הנושה – תיטה הכף להעדפת עניינו. עליו יהיה להוכיח תום לב של נותן המתנה ונסיבות נתינתה ולהפריך כל ספק סביר שמא נועדה אותה מתנה להברחת הנכס מנושיו או למטרה בלתי ראויה אחרת. 
לפי סעיף 13 לחוק מיטלטלין, גם בעסקאות סותרות בזכויות, חל דין דומה. המשמעות של עסקאות סותרות בזכויות בהקשר מקרקעין תהיה דומה לעובדות של בריטיש, אבל מאוד לא זהה בנקודות מסוימות. אם נחיל עסקאות נוגדות באמצעות סעיף 13 למיטלטלין על זכויות, המשמעות תהיה כזו - יש א' בעלים רשום של מקרקעין והוא עשה עסקה עם ב', וב' לא רשום בטאבו. ב' עשה עסקאות סותרות, עם ג' ו-ד', עסקאות סותרות שונות מעובדות בריטיש. מה צריך לשנות בקביעה של בימ"ש בעובדות בריטיש? העסקה בין ב ו-ג' היא התחייבות להמחות. 
בבריטיש בימ"ש אמר שהעסקה בין ב' ו-ג' היא התחייבות לעשות עסקה במיטלטלין ולכן החיל את סעיף 9. אם זו התחיבות להמחות (זה לא המחאה, כי אם כן אז זו עסקה מושלמת וזה השלב הקנייני), כדי ש-ד' יגבר על ג', הוא צריך תמורה, תום לב והמחאה. התחיבות להמחות פירושה שהיחסים בין הממחה לנמחה עדין בשלב בחיוב. המחאה זה שהיחסים ביניהם הם בשלב הקנייני כבר. היות ועסקאות נוגדות, בנוסף לתמורה ותום לב, דורשות השלמת קניין, שמצויה בכל הסעיפים של עסקאות נוגדות, במקרה זה, דורשים המחאה להבדיל מהתחיבות להמחות.
סעיף 4 לחוק המשכון - במה שונה הסדר זה מהסדרים אחרים באותה סוגיה? למה סעיף זה מסדיר קטע מעסקאות נוגדות כשהוא אמור להיות חלק מזה? דוגמא: א' הוא בעלים של נכס. ב' מקבל משכון מ-א'. ג' הוא נושה מובטח. אם שניהם נושים מובטחים, ברור שיש תחרות של עסקאות נוגדות כמו בסעיף 9. זה מתאים גם לעסקאות נוגדות כי הראשון בזמן, ב', הוא בשלב החיובי ולא הקנייני כי לא רשם. עימות בין שני משכונים. הכלל בעסקאות נוגדות הוא אם המאוחר יותר ג' נתן תמורה והיה תם לב והשלים את הקניין, דהיינו רשם את המשכון לטובתו, רק אם מילא את שלושת התנאים, הוא עדיף על הראשון. 
ההסדר לא דומה לסעיפי עסקאות נוגדות – דורשים ממנו תמורה ותום לב אובייקטיבי – ידע או היה עליו לדעת. זה סוטה מהסדרים. סעיף 4(3) סוטה מכללי העסקאות הנוגדות האחרות. עד עכשיו זה פורש כתום לב סובייקטיבי. ואילו בסעיף זה ג' יפסיד לא רק אם ידע על המשכון הקודם, אלא גם אם היה עליו לדעת. הצעת חוק זו מנסה לבטל הוראות שונות שעוסקות באותו נושא. פה דורשים תום לב אובייקטיבי מ-ג'. בהלכת אהרונוב יש אקטיביזם שיפוטי, ועכשיו המחוקק רוצה להכניס את זה פנימה לדיני ממונות. בסעיף 512א לדיני ממונות – הלכת אהרונוב מקבלת ביטוי חקיקתי. 
ע"א 8630/08 בנק איגוד לישראל בע"מ נ' צרפתי
השופט עמית: הלכת לניאדו אינה קובעת באופן גורף כי ידו של העיקול המאוחר תמיד תהא על העליונה ויש לקרוא הלכה זו בזהירות באשר היא מושתת בעיקרה על מבחן תום הלב של נותן המתנה והחשש כי ההתחייבות למתנה מונעת מרצון להברחת רכוש מהנושים. במקרה נדן, נרשמה הערת אזהרה בעסקת המתנה בין המנוח והמשיבה לנכדה ולכן אין תחולה להלכת לניאדו והעיקול המאוחר של הבנק ניגף מפני זכויותיה של הנכדה. 
משפט מסכם: כאשר נרשמה הערת אזהרה בעסקת מתנה, עדיפה זכותו של מקבל המתנה על פני הנושה המעקל. 
עסקאות נוגדות – עימות בין מתנה למעקל – בוחן 3
סעיף 512(ב) להצעת חוק דיני ממונות קובע כדלהלן: הוראות סעיף קטן א לא יחולו על התחייבות בלא תמורה, בהתקיים תנאי מהתנאים האמורים בסעיף 182 (סעיף קטן א קובע שהזכאי עדיף על מעקל. סעיף 182 זהה לחלוטין לסעיף 5 לחוק המתנה). האם גישת סעיף 512(ב)  זהה לגישת הפסיקה בע"א לאניאדו? 
באופן עקרוני, גישת סעיף 512(ב) זהה לגישת הפסיקה בפס"ד לאניאדו, שכן במקרים בהם לא ניתנת תמורה בעבור ההתחייבות, יש העדפה של המעקל על פני מקבל ההתחייבות (זאת בעוד במקרים בהם ניתנת תמורה, מועדפת זכותו של מקבל ההתחייבות, בהתאם להלכת אהרונוב). 
עם זאת, בעוד סעיף 512(ב) מפנה למקרים ספציפיים (המנויים בסעיף 182) אשר בהתקיימם לא תועדף זכותו של מקבל ההתחייבות, הלכת לאניאדו מפנה אותנו ליסוד העובדתי של המקרה הנידון. אם יצליח מקבל ההתחייבות להוכיח כי עניינו נמנה על אותם מקרים חריגים תיטה הכף להעדפת זכותו. 
בעוד ברירת המחדל בהצעת החוק מעדיפה את זכותו של מקבל ההתחייבות ורק במקרים מסוימים מועדפת זכות המעקל, בהלכת לאניאדו, ברירת המחדל מעדיפה את זכותו של המעקל ועל מקבל ההתחייבות לשכנע שיש להעדיף את זכותו, באופן חריג. גם אם לא ניתן לחזור מן המתנה, עשוי העיקול לגבור. כמו כן, הלכת לאניאדו יותר גמישה מסעיף 512ב לקודקס. סעיף 512ב אומר שרק כאשר הנותן חוזר בו מהמתנה, אז המתנה חשופה לעיקולים. לעומת זאת, הלכת לאניאדו רואה בהתחייבות למתנה התחייבות חלשה יותר כך שלפעמים עיקול עשוי להתגבר עליה גם כאשר הנותן כבר לא יכול לחזור בו. 
10. זכויות שביושר – ביסוס הזכות
בפס"ד בנק אוצר החייל נ' אהרונוב, השופט אהרון ברק דיבר בשפה של "זכויות ביושר". גם אם באותו פסק דין לא כל השופטים הסכימו למונח זה, בפסיקה מתקדמת העניין התקבל. כיום, הגישה הרווחת היא שסעיף 9 לחוק המקרקעין קובע זכויות מן היושר או במילים אחרות: "זכויות שביושר – תוצרת הארץ". כיוון ואדם שרכש זכות במקרקעין מכוח חוזה הוא בעל זכות ביושר, הדבר משפיע בהקשרים שונים. 
מה קורה אם שולמה רק חלק מהתמורה או שטרם שולמה תמורה כלל? 
עד היום, הדבר לא נקבע בצורה חד משמעית שכן מדובר במצב לא פרקטי. בפס"ד צימבר נ' תורג'מן, בית המשפט התיר את השאלה של התמורה פתוחה. בפס"ד לניאדו נ' הולנד, בית המשפט קובע כי הזכות שביושר קמה גם אם טרם שולמה התמורה. בפסיקה אפשר למצוא משפטים לכאן ולכאן, אך מדובר עדיין בשאלה פתוחה, כפי שניתן לראות בפס"ד צימבר נ' תורגמן. 
השאלה האם הזכות שביושר נוצרת מיד או רק עם גמר התשלום נותרה פתוחה וסביר שהפסיקה לא תדון בהרחבה בנושא ולא תכריע בקרוב בשאלה זו. מדוע? בהקשר של עיקול (ורוב פסקי הדין בהקשר זה עוסקים במעקל מול רוכש זכות), שני פסקי הדין של בית המשפט העליון הם אהרונוב ובנק המזרחי נ' גדי. בשניהם שולמה 100% מהתמורה. באהרונוב, התמורה שולמה באמצעות הסכם הממון בין בני הזוג. בבנק מזרחי נ' גדי, ברור שהקונה שילם את כל המחיר, שהרי הוא קיבל חזקה ויושב כבר הרבה זמן בנכס ומוכר סביר אינו מעביר חזקה במקרקעין לפני שהוא מקבל את מלוא התמורה. בבנק מזרחי נ' גדי לא רק שהוא קיבל חזקה, אלא שעברו מספר שנים. 
כאשר הקונה משלם את כל המחיר – קל לקבוע שיש לו זכויות שביושר. אך כאשר הוא לא שילם את כל המחיר – עולה השאלה האם נזקפת לו הזכות שביושר. ההלכה היום עדיין פתוחה, אף שעברו 12 שנים מאז הלכת אהרונוב. 
ע"א 1559/99 צימבלר נ' תורג'מן
עובדות המקרה: גברת צימבלר ובעלה המנוח רכשו דירה ממר תורג'מן בשנת 1963 אך העברת הבעלות לא הושלמה. לאחר פטירתו של מר תורג'מן נרשמו הזכויות בדירה על שם אישתו. גברת צימבלר תובעת כי גברת תורג'מן תעביר לה את הזכויות בדירה. 
השאלה המשפטית: האם לרוכשי הדירה זכות במקרקעין המוכרת ע"י חוק המקרקעין? 
בית המשפט: 
1. התחייבות להעביר בעלות בדירה יוצרת "זכות שביושר", זכות "מעין קניינית". כאשר עסקתם של הצדדים "כמעט מושלמת" רק נימוקים כבדי משקל במיוחד עשויים להצדיק שלילת הזכות להשלמת העסקה ברישום לטובת הקונה. 
2. קיומן של זכויות שביושר מקים יחס של נאמנות קונסטרוקטיבית בין המוכר לקונה. 
למה הבעיה של מעקל מול רוכש זכות עולה כמעט ורק במקרים שבהם שולמה כל התמורה ולא במקרים שהקונה שילם רק חלק מהתמורה? למעקל אין אינטרס בזכות במקרקעין. הוא רק רוצה לפדות את הכסף ש-א' (הבעלים הרשום) חייב לו, כפי שקבע פסק דין שהוא מחזיק בידיו. אם המעקל מבקש לעקל נכס ומגלה שמישהו אחר כבר עשה חוזה למכירת הדירה (ב), אך בקושי שילם עליה, הוא יכול במקום לעקל את הדירה, לעקל את זכותו הכספית של א' שמגיעה לו מ-ב'. המעקל אינו חייב לעקל מיטלטלין של המוכר והוא יכול לעקל זכות חוזית של המוכר (א). אם ב' (הרוכש) חייב ל-א' עוד כסף, המעקל יכול להטיל עיקול על הזכות החוזית של א'. ב' יקבל את הדירה ו-ג' יקבל את הכסף שמגיע לו מהקונה. לכן, הפסיקה טרם התבקשה להכריע האם ל-ב' נוצרה זכות שביושר, על אף שהוא שילם רק חלק קטן מהמחיר. 
לפני שנת 1969, כשהפסיקה גם הלכה לפי דיני היושר, אך לפי דיני היושר האנגליים (שנכנסו מכוח סעיף 46), אמרו שלקונה יש זכות ביושר לפי החלק בנכס עליו שילם (לדוגמא: אם שילם על 50% מהנכס, יש לו זכות שביושר על 50% מהנכס). לכן, אם מעקל מטיל עיקול על הנכס, הוא יכול להטיל עיקול על 50% מהנכס הנותרים (שעדיין אין זכות שביושר עליהם ל-ב'). גישה כזו לפיה הזכות שביושר צומחת ככל שהקונה מתקדם בתשלומים, לא נאמרה עוד אחרי הלכת אהרונוב. 
בפסקי הדין צימבר ולאניאדו, יש הפניה לפס"ד וטרהיימר נ' הררי. בפס"ד הנ"ל נקבע לגבי עסקאות נוגדות כי כאשר ב'1 (קונה ראשון בזמן) ו-ב'2 (קונה שני בזמן) מתעמתים על תרופת האכיפה של החוזה שנעשה עם א', בית המשפט יכול לקבוע שאם אכיפת החוזה אינה צודקת בנסיבות העניין, אז אפשר לוותר על אכיפה, לפי סעיף 3(4) לחוק החוזים תרופות. הגישה בפסיקה היא שלא מעמידים זה מול זה את הנסיבות האישיות של ב'1 ו-ב'2, אלא מסתכלים על החוזים עצמם בין א' לשני הקונים. בפס"ד בריטיש ברק מנסה לקבוע שזה לא סותר את הלכת ורטהיימר. 
בפס"ד בנק אוצר החייל נ' אהרונוב, שופטים בודדים טענו שאפשר לדבר כאן בשפה של נאמנות, כי כך גם היה מקובל באנגליה. בפס"ד צימבר התקבל שמדובר כאן בנאמנות. נאמנות וזכות שביושר הם דברים קרובים. נאמנות היא מוסד שנוצר בדיני היושר האנגליים. אם הקונה שילם את כל המחיר אך הדירה עדיין רשומה על שמו של המוכר, הפסיקה כבר רואה את המוכר והקונה כנאמן ונהנה. היחס ביניהם נקרא נאמנות קונסטרוקטיבית, למרות שהצדדים בכלל לא דיברו בשפה של נאמנות אלא בשפה של מוכר וקונה. פס"ד אהרונוב התחיל עם זה ופס"ד צימבר סיים את העניין וקבע כי ניתן לראות ביחסים כיחסי נאמנות ואז ניתן לייבא בעצם את דיני הנאמנות. 
בית המשפט נוטה להגדיר את היחסים כיחסי נאמנות רק כאשר ב' שילם את מלוא התמורה. בצימבלר לא הייתה בעיה כי התמורה שולמה לפני עשרות שנים. הרעיון הוא שאם הקונה כבר שילם את כל המחיר של המגרש והדירה, למוכר אין כבר אינטרס במגרש. נכון שהמוכר עדיין מחזיק ברישום כי עדיין לא העבירו אותו, אבל למרות שהקונה לא רשום נוצרה לטובתו נאמנות ואפשר להחשיבו כבעלים שביושר. 
מה מוסיף לנו העניין הזה שמכנים את הקונה כבעלים שביושר מבחינת דיני הנאמנות? כבר בפס"ד אהרונוב הבנו שקונה ששילם את כל התמורה נקרא בעלים שביושר מבלי להשתמש במינוח הנאמנות ואפילו ראינו שזה נותן עדיפות בחדלות פירעון אז מה מוסיף הצעד בו אנו מכנים את הקונה בעלים שביושר מבחינת דיני הנאמנות? הכינוי החדש מסייע לייבא דינים שמקובלים בדיני הנאמנות. בתחום הנאמנות עושים שימוש בהלכה שקובעת כי אין התיישנות אפילו לאחר עשרות שנים. עבור כל מה שנהנה תובע מנאמן לא חלים דיני התיישנות אם עצם עובדת הנאמנות לא שנויה במחלוקת. 
פס"ד צימבלר נשען על הלכה קודמת שהייתה בבימ"ש – אם אין בין הצדדים מחלוקת על נאמנות, אז התביעה של נהנה נגד נאמן לא חשופה להתיישנות. המוכר הוא נאמן והקונה הוא נהנה. תביעה של נהנה נגד נאמן לא מתיישנת אם עצם הנאמנות לא שנויה במחלוקת. סעיף 159ב לחוק המקרקעין - לפיו חוק ההתיישנות לא חל במקרקעין מוסדרים. כך, אם אדם שוהה 40 שנה בחו"ל ומישהו פולש למקרקעין שלו ושוהה בהם תקופה ארוכה, בעל המקרקעין המוסדרים יכול להגיש תביעה למרות שחלפו שנים רבות. אין התיישנות לגבי זה. בארץ, קיימות בפסיקה עדיין זכויות שביושר שנוצרו לפני שנת 1969. לאחר מכן, נולד סעיף מעבר שקבע כי על זכויות שנוצרו לפני חוק המקרקעין יחול הדין קודם. 
ישנו סעיף בעייתי בחוק הנאמנות בהקשר זה – סעיף 5. אמרנו כי פס"ד אהרונוב מתעלם משני סעיפי חוק ולכן הוא מכונה אקטיביזם שיפוטי. בפס"ד יש חידוש ולמעשה כל הגישה של זכויות שביושר לא כל כך הולמת את סעיף 5 לחוק הנאמנות. הסעיף הוא נגד זכויות שביושר – אם הנאמנות לא רשומה ואחרים לא יודעים עליה – זה לא תקף לגביהם. זה לא מחייב צדדים שלישיים. הלכת אהרונוב למעשה רומסת את סעיף 5 ומתחשבת יותר בסעיף 3ב לחוק הנאמנות הקובע כי נושה של נאמן לא יכול לרדת לנכסי הנאמנות. לדוגמה פס"ד כונס הנכסים נ' טראוברג שהתעלם לגמרי מסעיף 5 לחוק הנאמנות וראה את סעיף 3ב כסעיף מחייב. 
בפס"ד צימבלר נקבע כי קיימת התיישנות, אבל זאת רק כשאין רישום בטאבו והזכויות שביושר אינן רשומות. עם זאת, כשנכס רשום על שמו של אדם ומישהו יושב לו בנכס אפילו עשרות שונים, הוא יכול לחזור ולדרוש את הנכס ואין התיישנות כיוון והנכס רשום על שמו במקרקעין מוסדרים. 
משכון מוסווה
בפסק הדין כספי נ' שלמה נס רואים שיש תחום שבו עדיין מפחדים להחיל את הלכת אהרונוב, אבל גם יש גם הרחבה של הלכת אהרונוב. 
סעיף 2(ב) לחוק המשכון – להבדיל מרוב הוראות החקיקה האזרחית שהן דיספוזיטיביות (אפשר להתנות עליהן), חוק המשכון הוא קוגנטי ועל הוראותיו לא ניתן להתנות. בדרך כלל המחוקק לא רוצה להכתיב הסדרים, נוכח חופש החוזים. עם זאת, יש שני מצבים שהוראות חוק אזרחיות הן קוגנטיות: 
1. חוקים צרכניים – לצדדים אין כוח שווה, הצרכן חלש יותר והוא צריך את השירות. לכן באים חוקים צרכניים (לדוגמא: חוק הבנקאות ללקוח) עם הוראות חוק שונות שהתנאה עליהן לרעת הלקוח אינה תקפה. זה בא להגן על הצרכן. 
2. כאשר חוזה בין שניים פוגע בעיקר בצד שלישי – בחוזה משכון, עיקר ההשלכה היא על צד שלישי. נושים רגילים עשויים להיפגע. לחוזה משכון יש השפעה בעיקר על נושים לא מובטחים שחלקם קטן בשל המשכון. לכן הוראות חוק המשכון הן קוגנטיות. 
חלק מהוראות חוק המשכון נועדו להגן על הלווה והמחוקק מניח שהלווה הוא החלש יותר. אבל ההוראות המרכזיות של חוק המשכון נועדו להגן על צד שלישי שמחוץ לחוזה. למשל אם בהסכם משכון הלווה והמלווה יקבעו שהמשכון תקף ללא צורך לרשום אותו ברשם המשכונות, זה לא יהיה תקף, כי סעיף 4 מגן על צדדים מחוץ לחוזה. 
אדם שרוצה למנוע את תחולת חוק המכר או חוזה שכירות על עסקה מסוימת, יכול לכתוב שהוראות חוק המכר לא יחולו על ההסכם. לעומת זאת, מי שרוצה להימנע מתחולת הוראות מסוימות של חוק המשכון, לא יכול לתקוף את החוק חזיתית. אם בהסכם המשכון של הצדדים, הם יכתבו שחוק המשכון (או הוראות בחוק) לא חל על ההסכם הזה, אין לזה תוקף כי הוראות חוק המשכון הן קוגנטיות. 
צדדים שרוצים להיפטר מהוראות מכבידות של חוק המשכון מסווים את מהותה של העסקה, לא קוראים לעסקה בשם משכון, אלא בשם אחר. לפעמים עסקאות שנקראות מכר או שכירות הן בעצם עסקאות משכון. ס' 2(ב) בא למנוע עסקאות כאלו של משכון מוסווה.  אם העסקה לפי מהותה היא משכון יחולו עליה הוראות חוק המשכון. סיווג עסקה כמשכון יעשה לפי המהות ולא לפי הצורה, וזה קשור לעובדה שחוק המשכון הוא קוגנטי. 
ע"א 3911/01 כספי נ' שלמה נס כנאמן לביצוע הסדר נושים ב"דיור לעולה" 
עובדות המקרה: הזוג כספי הלוו לחברת "דיור לעולה" העוסקת בבנייה סכום כסף. ביום חתימת חוזה ההלוואה נחתם הסכם נוסף ובו העניקה החברה לכספי אופציה לרכישת דירה בפרויקט שהיא בונה. לאחר כשנה וחצי מומשה האופציה ונחתם הסכם מכר בין הצדדים, בו נקבע כי סכום ההלוואה יקוזז ממחיר הדירה. כמה ימים לאחר מכן, ניתן לחברה צו להקפאת הליכים ורואה החשבון שלמה נס מונה כנאמן לגיבוש הסדר הנושים של החברה. הנאמן סירב להכיר בתוקפו של הסכם המכר וקבע כי ההתקשרות בו היא העדפת נושים שלא כדין. בית המשפט המחוזי אישר את החלטת הנאמן ומכאן הערעור. 
בית המשפט: 
1. האופציה לרכישת הדירה שימשה בטוחה להסכם ההלוואה והסכם האופציה הוא עסקת משכון מוסווה שנתנה למערערים ערובה להתחייבות החברה הלווה בהסכם ההלוואה. 
2. שעבוד נכס מקרקעין שיצרה חברה שלא נרשם אצל רשם החברות בטל כלפי המפרק וכל נושה של החברה. 
3. ע"י הסכם המכר עברו המערערים ממעמד של נושים בלתי מובטחים למעמד של בעלי זכות לקבל בעלות בדירה של החברה. לפיכך, יש לראות בהסכם המכר "העדפה" של המערערים כנושים על פני יתר נושי החברה. 
תוצאה: דחיית הערעור. 
בפסק דין כספי מדובר על העדפת נושים תקופה קצרה לפני חדלות הפירעון. העדפת נושים היא כאשר יש לנושה מספר חייבים ומעט לפני שהוא נכנס לחדלות פירעון הוא פורע את חובו לנושה א' ו"מעדיף" אותו. בדרך כלל אדם / חברה יודע/ת תקופה מסוימת לפני כניסה לחדלות פירעון. אז הוא עשוי להעדיף מאיזושהי סיבה לשלם לנושה ספציפי. הוא יודע שאם לא יעשה דבר, הכסף שלו יתחלק שווה בשווה בין הנושים ולכן פורע את חובו לנושה המועדף. פעולה זו של פירעון החוב לנושה א' שהיא בדרך כלל רצויה, אינה רצויה רגע לפני חדלות הפירעון, שכן היא תפגע בעקרון השוויון ותעדיף נושה מסוים על פני אחרים. לפיכך, דיני חדלות הפירעון אומרים שהנושה השני יכול לפנות לביהמ"ש ולבטל את פירעון החוב לנושה א'. העדפת נושים ברגע האחרון משמעה לתת משהו לנושה שהוא לא היה מקבל לפי הדין ובכך להעדיף אותו. 
בפרשת כספי היו שני שלבים. בשלב הראשון היה הסכם הלוואה בין א' לב', זו לא הייתה הלוואה מובטחת. השלב השני היה ביצוע זיכרון דברים שהוא בעצם הסכם מכר. אם עשו הסכם מכר אז המלווה הוא בעצם הקונה והלווה הוא המוכר. כשרואים שני חוזים כאלו, בין שני צדדים, כשיש ביניהם גם הלוואה, ובמקביל יש ביניהם חוזה מכר ש-ב' מוכר לא' משהו, צריכה להידלק נורה שאולי יש פה משכון מוסווה, כי אולי ל-א' אין אינטרס בנכס הזה אלא הוא משמש ביטחון להחזרת החוב.  
בפס"ד כספי, הצדדים לא עשו כלום כדי לקדם את עסקת המכר ורק שנה וחצי לאחר מכן כשהתברר ש-ב' נקלע לקשיים, הצדדים עוברים משלב זיכרון הדברים לשלב בו עשו הסכם מכר מפורט. אם אנו מתייחסים לזה כהסכם מכר, מצבו של המלווה טוב יותר כי הוא מופיע כקונה ולא כמלווה וכזכור לפי הלכת אהרונוב מצבו של קונה טוב יותר. א' מעוניין להופיע בחדלות הפירעון של ב' כקונה שעדיף בעצם על מלווה. הוא טוען שהוא כבר קנה את הנכס שכבר לא עומד לחלוקה בפני נושיו האחרים של הלווה. גם נושה מובטח וגם קונה, רוצים לבודד את עצמם משאר הנושים האחרים ולהגיד שהם לא חל ממאגר הנכסים המתחלקים בין כל הנושים. 
בפס"ד כספי, בית המשפט בדק האם באמת א' הצליח לבודד את עצמו משאר נושיו של ב'. בית המשפט קבע שמדובר בעסקה של הרגע האחרון. זאת תקופה בה אפשר לבטל עסקאות בגין העדפה בתרמית, כי מרגע שמתחילה חדלות פירעון ניתן ללכת תקופה מסוימת לאחור ולבטל עסקאות לא "כשרות". לכן, ביהמ"ש מבטל את הסכם המכר המפורט, כי הוא אומר שהוא נעשה ברגע האחרון, ועסקה שנעשית ברגע האחרון היא העדפה בתרמית. 
למה ביטול העסקה שנעשתה ברגע האחרון לפני חדלות פירעון היא הרחבה של הלכת אהרונוב? אם בית המשפט לא היה מבטל את ההסכם בגין העדפה בתרמית, הלכת אהרונוב הייתה חלה גם על חדלות פירעון. 
לפי סעיף 127(ב) לחוק המקרקעין, מי שרשומה לטובתו הערת אזהרה עדיף בחדלות פירעון. בפס"ד כספי, לטובת א' לא הייתה רשומה הערת אזהרה. בית המשפט קבע שמדובר בהעדפה במרמה והבין כי אם לא תיפסל העסקה, א' יהיה עדיף על נושים אחרים למרות שאין לו הערת אזהרה אלא רק זכות שביושר. חוזה המכר היה עשוי לתת לו מה שלא היה מקבל לפי דיני חדלות פירעון. פירוש הדבר שזכות שביושר עדיפה בחדלות פירעון. מדובר בהרחבה שבית המשפט מבצע, ללא כל הסבר. בית המשפט בעצם קובע שהלכת אהרונוב חלה במצב של חדלות פירעון וזכות שביושר ממש שווה להערת אזהרה. 
פסקי דין מאוחרים יותר הבינו שאם יש חוזה מכר שהקונה לא רשם הערת אזהרה, והמוכר נכנס לחדלות פירעון, יש עדיפות לקונה על פני אחרים, והנכס לא נכנס למאגר הנכסים העומדים לחלוקה. שוב הפן הקנייני מתחזק, זכות שביושר עדיפה על פני חדלות פירעון. אם בכספי לא היה מדובר בקונה של הרגע האחרון ולא היה מדובר בהעדפה בתרמית, אז בעצם הקונה / מלווה היה עדיף על הנושים האחרים. 
השפה הקניינית באהרונוב ומתן גוון קנייני באהרונוב נותנים לזכות שביושר גוון קנייני ואז זה נותן עדיפות על פני זכויות אחרות, ומתייחסים לזכויות שביושר כזכות קניין על כל השלכותיה. 
אחרי שבית המשפט התייחס לחוזה המכר בתור משכון ולפי סעיף 2(ב) קבע שמדובר במשכון מסווה, הוא הסביר כי אם נושה שקיבל משכון רוצה להיות עדיף על אחרים יש לו רק מסלול אחד לפי סעיף 4 לחוק המשכון – הפקדה או במרשם. במקרה הזה לא היה מרשם ולכן לנושה המובטח אין עדיפות על נושים אחרים, כיוון שנושים אחרים לא ידעו ולא היה עליהם לדעת על המשכון. כשבית המשפט הזכיר זאת הוא אפילו לא דיבר על הלכת אהרונוב.
דוגמא: א' חייב. ב' הוא מקבל המשכון ויש את ג' שהם נושים אחרים. סעיף 4 מדבר על מצב בו ל-ב' יש משכון רשום ו-ג' לא יודעים. כוחו של המשכון יפה רק אם נרשם. אם המשכון לטובת ב' לא נרשם אז למעשה ב' לא עדיף על כל ה-ג' האחרים (לפי סעיף 4). פס"ד כספי לא החיל את הלכת אהרונוב על משכון מופגן, אלא הוא החיל את הלכת אהרונוב על משכון מוסווה. 
הלכת אהרונוב מבוססת על סעיפי העסקאות הנוגדות (סעיף 9 לחוק המקרקעין וסעיף 12 לחוק המיטלטלין). סעיפים אלה לא חלים רק על עסקאות מכר אלא גם על עסקאות משכון ואם הן יוצרות זכויות שביושר בעסקאות מכר, אז למה לא במשכון? עדיין אין תשובה לשאלה הזו. עדיין שולטת הגישה שמשכון לא רשום כוחו לא יפה כלפי נושים אחרים. בפרקטיקה בעצם לא מקבלים את הלכת אהרונוב כלפי משכון לא רשום. בעוד ברכישת מקרקעין, גם אם לא רשמת הערת אזהרה יש לך זכות שביושר, במשכון מקרקעין, אם לא רשמת את המשכון לא נוצרה לך זכות שביושר. הפסיקה עדיין נצמדת לסעיף 4 פשוטו כמשמעו ואומרת שמשכון לא רשום אינו עדיף בחדלות פירעון. 
11. עסקאות קומבינציה
עסקת קומבינציה היא עסקת המקרקעין השכיחה ביותר. מדובר על מקרקעין שרשומים על שם בעלים רשום שעורך עסקה עם קבלן להקמת מבנה או מבנים על קרקע הבעלים. לאחר מכן, הקבלן רוצה למכור לקונים דירות, עוד בשלב הראשוני של הייזום. מטעמי מימון, הקבלן בוחר בעסקאות קומבינציה. 
לקבלן שתי דרכים לפעול בהן: 
1. הדרך הפשוטה – הקבלן יכול לרכוש את המקרקעין, להעבירם בטאבו על שמו וכעת בתור בעלים לבנות דירות, כאשר כל מה שמחובר לקרקע נמצא בבעלותו. לאחר מכן, להתחייב להעביר בעלות לקונים פוטנציאליים, תוך מתן הערות אזהרה. דרך זו אולי קלה יותר מבחינה משפטית, אך עלולה לגרום להוצאות כבדות וקשיים כלכליים. 
2. עסקת קומבינציה – ההסכם אומר שבעל המגרש מאפשר לקבלן לבנות על המגרש מספר דירות (בהתאם להיתר של וועדת התכנון והבנייה). מתוך הדירות שייבנו, אחוז מסוים יעבור לבעל המקרקעין ויתר הדירות יימכרו ע"י הקבלן לקונים פוטנציאליים. ככל שמרכיב הקרקע משמעותי והביקוש באיזור גדול יותר, הבעלים יקבל יותר דירות. בעסקת קומבינציה, כל הדירות שייכות מבחינה משפטית ל-א' שהרי הוא הבעלים של המקרקעין וכל מה שנבנה על הקרקע. בשלב הראשון, הקבלן לא רוכש את המקרקעין, אלא רק בונה עליו. בשלב השני, הקבלן מוכר את הדירות לקונים, כאשר גם לבעלים יש אינטרס שהן יימכרו ושהקבלן לא ייקלע לקשיים, כדי שיצליח לסיים את הפרויקט והבעלים יזכה לדירות המגיעות לו. נוכח הוצאות המימון הגבוהות, קבלנים אינם יכולים להרשות לעצמם רכישה של המקרקעין ולפיכך נכנסים להסכם קומבינציה עם בעלי המקרקעין.    
לפי ס' 126(א) לחוק המקרקעין, הקונה יכול לרשום הערת אזהרה רק כשהבעלים הרשום מסכים לרישומה ("הוכח כי...בעל מקרקעין...התחייב"). לכן, בפרקטיקה התגבש נוהג שבהסכם קומבינציה יש סעיף בו הבעלים הרשום מתחייב לאפשר לרשום הערת אזהרה לטובת הקונים. בלי שהבעלים הרשום ייתן את הסכמתו לרשום הערת אזהרה אף אחד לא יקנה את הדירות. 
לא מעט פעמים קורה שהקבלן לא מצליח להביא את הפרויקט לידי גמר ונעצר בשלבים שונים (לעיתים בעת הבנייה ולפעמים עוד לפני שניתן היתר בנייה). אם קבלן נקלע להליכי חדלות פירעון כוחן של תביעות חוזיות נגדו אינו גדול שכן יש לו נושים נוספים. 
כשפרויקט הבניה נעצר, הבעלים הרשום יטען להפרת חוזה מצד הקבלן וידרוש את ביטולו, אך הוא ימצא עצמו בעימות מול הקונים. הוא אומנם יוכל לטעון כי אם החוזה שלו עם הקבלן בטל, הרי שגם זכויות הקונים מכוח החוזה עם הקבלן בטלות. תחילה, המצב המשפטי בארץ, נטה לכיוון הזה והשאלה המשפטית שנשאלה במקרה כזה הייתה האם זכותם של הקונים בטלה ואפשר למחוק את הערת האזהרה לטובתם, שכן הערת אזהרה היא הבטחה לזכות עתידית ואם הזכות העתידית בטלה, כך גם הערת האזהרה. הבעיה היא שאם הבעלים הרשום יצליח למחוק את הערות האזהרה, הוא לא יצטרך להשקיע עוד כסף. לפיכך, נוצר צורך למצוא פיתרון משפטי שילך לקראת הקונים.  
תחילה, בתי המשפט התקשו למצוא קונסטרוקציה משפטית שתשאיר את הקונים ב"תמונה", למרות שהקבלן יצא ממנה. יש שני מוסדות שבל זאת יוצרים קשר כלשהו בין א' (הבעלים הרשום) ל-ג' (הקונים) למרות שהם לא צדדים לחוזה:
1. המחאת זכות – אם ב' (הקבלן) היה נושה של א' (הבעלים הרשום) מכוח החוזה, ומכוח החוזה היה מגיע ל-ב' לקבל דירות על שמו, אותן היה מעביר לקונים – אז לקונים יש אפשרות לתבוע את א'.  
2. חוזה צד ג' – לפי דיני החוזים (סעיפים 34-38 לחוק החוזים חלק כללי), לפעמים צד זר לחוזה רשאי לתבוע את החייב החוזי. זה לא פשוט שכן לא כל צד ג' שחוזה יוצר משהו לטובתו רשאי לתבוע, אבל כאן מדובר בצד ג' שהחוזה התכוון להעניק לו הנאה מהחוזה והוא נקרא מוטב. זו כבר שאלה של פרשנות החוזה בין א' לבין ב' אם א' התכוון להעניק ל-ג' זכות תביעה. 
יש בעיה משותפת לשני המוסדות. בעסקאות הקומבינציה, הם לא מסוגלים לעזור לקונים, וזאת מכיוון שגם בהמחאת זכות וגם בחוזה צד שלישי יש כלל שכל טענת הגנה שיש ל-א' כלפי ב' עומדת לו גם כלפי ג': 
· חוזה – הבעלים הרשום אומר שהוא מנוע להעביר את המקרקעין על שם הקבלן כי הוא הפר את החוזה כלפיו ואם הוא פטור מלהעביר את הקרקע על שם הקבלן, הוא גם פטור מלהעביר אותה על שמם של קונים פוטנציאלים. 
· המחאת זכות – כל טענה שיש לחייב כנגד הממחה / נושה עומדת גם כלפי הנמחה / מוטב, ואז יוצא שאם הקבלן "נופל", גם הקונים "נופלים". 
לפיכך, כאשר הפסיקה ניסתה לגייס לטובת העניין את מוסדות המחאת הזכות והחוזה, לטובתם של הקונים, נכשלה שכן לא ניתן לבסס את תביעתם על מוסדות אלו. 
ע"א 813/85 נחשון נ' שי ואח' – קונה מול הבעלים. 
עובדות המקרה: בין שרה שי, בעלת חלקה, לחברה קבלנית נחתם הסכם קומבינציה. הזוג נחשון חתמו עם הקבלן הסכם לרכישת דירה ורשמו הערת אזהרה לטובתם. מספר חודשים אח"כ נחתם הסכם נוסף בין הקבלן לזוג יהודה והערת אזהרה נרשמה גם לטובתם. יהודה חתמו על הסכם הלוואה עם הבנק ועל התחייבות זו נרשמה הערת אזהרה לזכות הבנק. כשנה מאוחר יותר הגישה בעלת החלקה בקשה לבית המשפט להצהיר על בטלות הסכם הקומבינציה ומחיקת הערות האזהרה לטובת הקבלן, הקונים והבנק נוכח הפרה יסודית של הסכם הקומבינציה עם הקבלן. בקשתה התקבלה. על החלטה זו הוגשו ערעורים לבית המשפט העליון. 
השאלה המשפטית: מה דינן של הערות אזהרה שנרשמו לטובת קונים נוכח ביטולו של הסכם קומבינציה בין בעלי הקרקע לקבלן? 
בית המשפט: 
1. התחייבותו החוזית של בעל המקרקעין כלפי הקבלן לרשום הערת אזהרה לטובת רוכשי הדירות מקימה קשר משפטי ישיר בין בעל המקרקעין לבין רוכשי הדירות. 
2. אין בביטול הסכם הקומבינציה כשלעצמו כדי לבטל את הערות האזהרה שנרשמו לטובת הקונים, כי אין בביטול העסקה בין בעל המקרקעין לבין הקבלן כדי לבטל את הזכויות שנתגבשו בידי רוכשי הדירות. 
תוצאה: קבלת הערעור. 
פסק הדין פיתח התחייבות ישירה של הבעלים הרשום כנגד הקונים וכל שנותר הוא לנסח בזהירות את תוכן ההתחייבות של הבעלים הרשום כלפי הקונים. 
מה תוכן ההתחייבות הישירה בין הבעלים הרשום לבין הקונים? א' מתחייב לא למחוק את הערות האזהרה של הקונים, כל עוד הם עומדים בכל תנאי החוזה עם הקבלן. לפיכך, א' אינו רשאי לבצע עסקות נוגדות עם אחרים. לשם כך, נדרש שהקונים יהיה תמי לב, ששילמו את מלוא התמורה ומוכנים להמשיך בחוזה. הלכת נחשון בעצם אינה מאפשרת ל-א' למחוק את הערות האזהרה והוא נדרש להתפשר יחד עם הקונים ולמצוא פיתרון. 
ע"א 886/97 בורשטיין ואח' נ' חודאד – עימות בין קונה מקונה מול הבעלים הרשום.  
עובדות המקרה: במסגרת עסקת קומבינציה, רכש קונה דירה בבניין העתיד לקום ורשם לטובתו הערת אזהרה, בהתאם להסכמת הבעלים הרשום. בהמשך, הקונה (ג') מכר את הדירה לקונה אחר (ד') שביקש לרשום לטובתו הערת אזהרה. הבעלים הרשום סירב. 
השאלה המשפטית: האם רוכש מרוכש, במסגרת עסקת קומבינציה, רשאי לרשום הערת אזהרה ללא הסכמת הבעלים הרשום? 
בית המשפט: כאשר הזכות במקרקעין עוברת מאדם לאחר, גם הערת האזהרה עוברת שכן היא טפלה לזכות במקרקעין. מדובר בהמחאת זכות טפלה מכוח החוק ולא בהעברה מכוח החוזה. 
הסבר: לפי סעיף 5 לחוק המחאת חיובים, אם נושה שיש לו משכון מעביר את זכותו לאחר, עוברות איתה כל הזכויות הטפלות והמשניות לזכות זו. המשכון מבטיח את החיוב ולכן אין היגיון לפצל בין החיוב למשכון. בפסק הדין נקבע כי הערת אזהרה כמו משכון טפלה לחיוב מסוים. אם הזכות הראשית (הזכות לבעלות במקרקעין) עוברת מ-ג' ל-ד', עוברות איתה גם זכויות המשנה (רישום הערת אזהרה). המעבר של הזכות הטפלה מהממחה לנמחה לא מתרחש מכוח ההסכם ביניהם, אלא מכוח החוק. לכן, אם ג' מוכר את זכותו בקרקע ל-ד', הוא מעביר לו גם את הערת האזהרה.  
על אף שנדמה כי מדובר בהלכה מוצדקת, היא לא חלחלה ל"שטח" ולא ניתן להיעזר בה מבחינה פרקטית. בית המשפט יצא מנקודת הנחה שהעסקה בין ג' ל-ד' היא המחאת זכות. אך מה קורה אם מדובר בהתחייבות לעסקה במקרקעין ו-ג' התחייב שבבוא העת אחרי שהמקרקעין יירשם על שמו הוא יעביר את הרישום ל-ד'? כיוון וקשה להכריע איזו מבין שתי העסקאות בוצעה, לרשם המקרקעין אין סמכות להחליט והדבר לא מתממש בפרקטיקה.  
מניסוח סעיף 87(א) לחוק המקרקעין עולה שהמשכנתא, שהיא הטפל, מועברת יחד עם החוב שהוא העיקר. הסעיף לא מנוסח טוב שכן הוא מבלבל בין העיקר והטפל. בחוק המחאת חיובים, הדברים מנוסחים נכון: הטפל (המשכון) עובר יחד עם העיקר (החוב).  
ע"א 371/89 אורית (שכטר) פורד נ' חיים שכטר חברה לבניין והשקעות בע"מ (בפירוק) – קונים מול מפרק / נושי הקבלן. 
פסק הדין עוסק במקרה בו הקבלן נכנס לחדלות פירעון. בפס"ד כספי נקבע כי ניתנת עדיפות לקונה על פני אחרים במצב של חדלות פירעון. אך האם תהיה תוצאה דומה בעסקת קומבינציה, אז כל הקניין עדיין בידיו של א'? במקרה הנידון, הבעלים מחוץ ל"תמונה". הבניין כבר הושלם, הבעלים קיבל את התמורה והדירות גמורות. אלא שאחת הקונות לא רשמה הערת אזהרה, שכן הייתה הבת של הקבלן ולא רצתה להראות אי-אמון באבא. 
פסק הדין ניתן לפני הלכת אהרונוב והקונה טענה לנאמנות. לפי סעיף 3 לחוק הנאמנות, אם מדברים על הקבלן והקונה ביחסי נאמנות הרי שהקבלן הוא הנאמן והקונה הוא הנהנה. אך דיני הנאמנות קובעים כי בגין חובות אישיים של הנאמן, לא ניתן לרדת לנכסיו בהם רק הוא מחזיק. לכן, חובות של הקבלן לגופים מסוימים לא יכולים להיגבות מנכס שהוא מחזיק בו כנאמנות. לפיכך, דחה בית המשפט את הטיעון הזה מהסיבה שהנאמנות מחייבת רק כלפי מי שידע או שהיה עליו לדעת עליה. כאן, הנאמנות לא נרשמה. 
אח"כ בית המשפט בודק את השימוש במוסד המחאת זכויות. מוקדם יותר שללנו שימוש במוסד זה לצורך עימות בין א' ל-ג'. אך השאלה המשפטית בה עסק פסק הדין היא האם המוסד של המחאת זכויות יכול לעזור ל-ג' כנגד ד' (מפרק / נושה). בהמחאת זכויות, אם בין הקבלן (ב') לקונה (ג') התרחשה המחאת זכויות, עכשיו חייבו הקנייני של הקונה (ג') הוא הבעלים (א'). לפיכך, היקלעותו של ב' לחדלות פירעון אינה משנה לתביעת החוג של ג' מ-א'. 
עם זאת, בית המשפט קובע שזכותו של ג' היא אובליגטורית ולא קניינית ולפיכך כוחה לא יפה בחדלות פירעון ו-ג' אינו עדיף על ד'. אומנם, ל-ג' באמת יש רק זכות חיובית בדירה, אך הזכות החיובית שלו היא כנגד א' והוא כלל אינו מתחרה ב-ד' (הנושים) שהחייב שלהם הוא הקבלן. בחדלות פירעון של הקבלן, הקבלן הוא החייב של המפרק, בעוד החייב של הקונים הוא בעל המקרקעין.
לדוגמא: א' לווה מ-ב' 1,000 ₪. לאחר שנה, הגיע מועד הפירעון של ההלוואה. בשלב מסוים, ב' המחה את הזכות ל-ג' ולפיכך, א' חייב ל-ג' באותו מועד פירעון. אם ב' נכנס לחדלות פירעון, נפגעים ד' (נושים שלו), אך ג' הנמחה לא נפגע שכן הוא נושה ב-א' (ולא ב-ב'). 
יש לציין כי פסק הדין ניתן לפני הלכת אהרונוב וככל הנראה אם היה ניתן אחריו, התוצאה הייתה שונה. 
ע"א 7654/07 ברקוביץ נ' בן הראש – בפסק הדין נידון מקרה בו הקבלן הסתבך וברח לפני סיום הבנייה ו-א' ביקש למחוק את הערות האזהרה של הקונים ולעשות עסק עם קבלן אחר. הוא היה מוכן אפילו, לחילופין, לפדות את השקעת הקונים תמורת ביטול האזהרה, אך הקונה לא הסכים שכן רצה יותר כסף. 
בית המשפט: אין לקבוע מסמרות בנושא, אך במקרים קיצוניים יש מקום לסעד כזה. הדבר נגזר מתום הלב שבסעיף 39 לחוק החוזים. אם התנהגות הקונה נוגדת את תום הלב, יש מקום לאפשר פדיון של הערת האזהרה. 
2 מקרים אפשריים להתנהגות שנוגדת את תום לב ותאפשר סעד של פדיון הערת אזהרה: 
· ג' מבקש תשלום לא סביר, מעבר למחיר הריאלי של הדירה. 
· ד' מחבל בהתקדמות הצעדים לסיום הבניה. 
הערת האזהרה נועדה להגן על הקונים ובית המשפט לא ימהר למחוק אותה, אך במקרה קיצוני בו הקונה הפר את תום הלב, ניתן יהיה למחוק את הערת האזהרה שרשומה לטובתו. 
12. הבטחת השקעות של רוכשי דירות
הנושא של הבטחת השקעות של רוכשי דירות לקוח מחוק המכר (הבטחת השקעות לרוכשי דירות) תשל"ה, 1974. כיוון ודירה היא בדרך כלל העסקה המשמעותית ביותר שאדם עורך בימי חייו. לפיכך, החוק דואג להבטיח את העסקאות הללו, שבהן מרבית התשלום מתבצע בטרם קבלת הנכס. החוק מגן לדוגמא על רוכשי דירות ששילמו חלק רב בתמורה לקבלן ואז הוא פשט את הרגל. החוק מונה מספר דרכים שנועדו להבטיח את כספי הקונה. בשנת 2008 נערכו בו תיקונים רבים, עקב התפוצצות פרשת חפציבה. 
סעיף 2 (הסעיף המרכזי) מדבר על חמש אפשרויות להבטיח את כספו של הקונה. שתי האפשרויות הראשונות (ערבות בנקאית, ביטוח) הן בטוחות כספיות, שאינן נותנות לקונה זכויות בקרקע. שלוש האפשרויות האחרונות (שעבוד, הערת אזהרה, העברת הבעלות על שם הקונה) הן בטוחות קנייניות, שנותנות לקונה זכויות בקרקע. בשתי הבטוחות הראשונות, אם יש בעיה עם מסירת הזכות המשפטית או הבעלות, הקונה יקבל את שווי השקעתו. שלוש הדרכים האחרונות הינן פחות מעשיות ויכולות לשמש כבטחונות רק אם הן ראשונות על הדף ואין שום זכות של צד שלישי שקודמת לזכות של הקונה. דרישה זו הופכת בטחונות אלו לפחות מעשיים כי בדרך כלל לפני שהקונים נכנסים ל"תמונה" יש כבר בטחונות קודמים, בעיקר לטובת הבנק שמלווה את העסקה. לכן, הקבלן מתקשה לתת לקונה שעבוד ראשוני או הערת אזהרה, ללא שרשום לפניהם שעבוד או עיקול. כך שמבחינה מעשית אין שימוש לביטחונות הקנייניים האלו. 
גם המחוקק מדגיש כי הביטחונות הכספיים טובים יותר. סעיף 2א – החלפת ערובה: "מוכר שהבטיח את כספי הקונה לפי סעיף 2(1) או (2) יהיה רשאי להחליף את הערובה באחת מדרכי הערובה לפי סעיף (2), (3), (4) או (5) ובלבד שהושלמה בניית הדירה ונמסרה ההחזקה בה לקונה". לאחר שנמסרה האחזקה בדירה אך טרם נמסרה לקונה הזכות המשפטית, ניתן להחליף בטחונות חזקים שניתנו לקונה בביטחונות חלשים יותר. איך עושים ביטוח? מבטחים ע"פ פרמיה ואם קורה משהו, המבטחת משלמת למבוטח את שווי העסקה. למעשה, חברת הביטוח מעניקה פיצוי למבוטח אם הקבלן נכנס לחדלות פירעון ולא מקדם את בניית הבניין. 
ביטוח 
התחייבות של חברת ביטוח פירושה של דבר כמו ביטוח רגיל – משלמים למבטח פרמיות ואם יש אירוע ביטוחי, המבטח משלם למבוטח את שהתחייב. יש צורך שחברת ביטוח תסכים לבטח את מסירת ההחזקה / בעלות / חכירה לקונה תמורת תשלום פרמיות, ואז אם הקונה לא מקבל את הדירה כתוצאה מעיקול או חדלות פירעון אז הביטוח נותן לו את הכסף שהשקיע. 
ערבות חוק מכר זו ערבות בנקאית ההולמת את מה שכתוב בסעיף 2(1) לחוק. לקבלן משתלם יותר לתת ערבות בנקאית, כי אז הוא יכול לקבל 80% מהכסף מההתחלה. אם קבלן נותן ערבות בנקאית אין סייג לכמה כסף הוא יכול לקבל מהקונה. לעומת זאת אם הוא לא נותן ערבות בנקאית או ביטוח יש תקנות כמה כסף מקסימאלי הוא יכול לקחת בכל שלב של הבניה והתקנות האלו הן קוגנטיות.  
סעיף 2(2) קיים מעט מאוד בפרקטיקה אם בכלל. הדרך המרכזית כיום להבטיח השקעה של רוכשי דירות נעשית באמצעות ערבות בנקאית. ערבות בנקאית נפוצה בהקשרים רבים אחרים ולא רק בהשקעת הבטחות של רוכשי דירות. 
ערבות בנקאית
פרקטית, זהו המכשיר העיקרי שנותנים כבטוחה להבטיח השקעות של רוכשי דירות. הקבלן נדרש להביא ערבות בנקאית. בהרבה מאד מכרזים עסקיים שרצים בשוק (לדוגמא: רשות עירונית או חברה פרטית שמזמינה ביצוע של פרויקט מסוים), קבלנים שניגשים למכרז בדרך כלל נדרשים להביא גם ערבות בנקאית. 
ערבות בנקאית פירושה שהקבלן המבצע ילך לתאגיד בנקאי שאיתו הוא עובד ויבקש מהבנק שיוציא מסמך מסוים לטובת ה"מזמין" של הפרויקט. אותו מסמך שהבנק מוציא וחותם לטובת המזמין נקרא "ערבות בנקאית". כלומר, הערבות הבנקאית היא מסמך מסוים שהבנק חותם עליו והוא מופנה למזמין הביצוע (זה הדגם הטיפוסי ביותר של ערבות בנקאית שבא לידי ביטוי בפרקטיקה ובפסיקה). מדוע צריך ערבות בנקאית? מזמין הביצוע חושש שהקבלן לא יעמוד בהתחייבויות שלו. אם זה יקרה והקבלן ייתקע באמצע הפרויקט, המזמין צופה נזקים בשל הפרת חוזה. אם המזמין יתבע לפני דיני החוזים ייקח לו המון זמן. לכן, למזמין יש התחייבות מבנק ובהתחייבות זו, הוא יכול לנסח איזה ניסוח הוא רוצה שהבנק יכתוב בערבות הבנקאית, לפי האינטרס שלו. 
כעת, למזמין יש התחייבות מבנק (ערבות בנקאית) שמהווה חוזה חד צדדי. אם מדובר במזמין חזק, הוא יכול לנסח את הערבות הבנקאית, כך שתיתן מענה לאינטרסים שלו. ערבות בנקאית אוטונומית אומרת שהבנק מתחייב לשלם למזמין כל סכום שידרוש עד לגובה מסוים תוך 7 ימים ממועד הדרישה. כלומר, אם המזמין חושב שהקבלן הפר את החוזה הוא לא צריך ללכת לבית המשפט. הוא יכול לפנות לבנק והבנק יידרש לשלם לו את סכום הערבות. 
ערבות בנקאית אוטונומית היא ערבות עצמאית מחוזה היסוד. עצמאית פירושה של דבר שהחוליה של "מזמין"-קבלן מנותקת מהחוליה של "המזמין" והבנק. כלומר, החוליה של "מזמין"-קבלן היא ההסכם היסודי בעניין. בערבות הבנקאית כתוב שהבנק מחויב לשלם למזמין כל סכום שהוא (עד תקרה מסוימת) ללא הוכחה של דבר. בהסכם היסודי בין המזמין לבין הקבלן עשוי לכתוב שהמזמין יהיה רשאי ללכת לבנק ולדרוש את הערבות רק אם יתמלאו תנאים מסוימים. לדוגמא: אחד התנאים יכול להיות שנותנים למפר 30 יום לתקן את ההפרה. 
אבל אם הערבות הבנקאית מנוסחת בצורה אוטונומית, המגבלות הללו לא יהיו כתובות בערבות הבנקאית אלא רק בחוזה היסודי ולכן, כאשר המזמין יפנה לבנק וידרוש את הכסף לפי ההתחייבות, הבנק לא יהיה רשאי לטעון להגנתו שהמזמין לא זכאי לממש את הערבות הבנקאית בשל הכתוב בחוזה. ההתחייבות של הבנק היא אוטונומית. כלומר, תנאים שמצויים בחוליה של המזמין-קבלן לא מחייבים את החוליה של מזמין - בנק. הערבות הבנקאית היא אוטונומית וטענות ההגנה שם לא מחייבות. הבנק בעצם נותן התחייבות שכמעט לא מותנית בתנאים ולכן היא הדבר הכי קרוב לכסף מזומן. 
מה קורה במקרה שכלל לא הייתה הפרת חוזה? למעשה, המזמין והקבלן חלוקים בשאלה האם הייתה או לא הייתה הפרת חוזה. הבנק ישלם כדבר שבשגרה למזמין. לכן, יש סעיף שקובע כי כל אימת שהבנק נאלץ לשלם למזמין, הוא מחייב את חשבון הקבלן. הבנק גם לא סתם יוציא לטובת הקבלן ערבות בנקאית כי הוא יודע שהוא עלול בסופו של דבר לשלם את הכסף הזה למזמין. מבחינת הבנק זה שקול מבחינה כלכלית לגבי ההלוואה שהבנק ייתן לקבלן המבצע. 
אם יש סכסוך בין הקבלן לבין המזמין והקבלן טוען שכלל לא הייתה הפרה, אז לשאלה אם הייתה או לא הייתה הפרה יש שאלה נלווית – האם המזמין היה זכאי לקבל את הערבויות? שאלה זו תופסת את המזמין במצב אופטימאלי – המזמין מקבל את הכסף מיידית מהבנק ועכשיו הקבלן צריך להגיש תביעה נגד המזמין. הבנק משלם את הכסף למזמין אך יש לו בטחונות לקבל את הכסף מהקבלן וכמובן שהוא לוקח גם עמלות. הבנק לא לוקח על עצמו סיכונים גבוהים שכן הוא לוקח עמלה גבוה יחסית מהקבלן במשך כל תקופת הערבות הבנקאית. העמלה כאן היא גם משמעותית יותר ממקרים אחרים כי פה הבנק לוקח על עצמו התחייבות חוזית. במקרה שהבנק לקח על עצמו עסקה בה העריך לא נכון את הסיכונים (לדוגמא: נתן ערבות בנקאית והיה צריך לשלם למזמין), העמלה שנלקחה מהקבלנים השונים מבקשי הערבות, מכסה על הנזק שנגרם לו, מה שיוצר פיזור נזק אצל כל מבקשי הערבות הבנקאית. 
ערבות בנקאית נוחה מאוד למזמין ומאד לא נוחה לקבלן המבצע. הבנק מצדו עוסק במה שהוא מבין בו (מסמכים), ולא מתעסק בשאלה האם היה או לא היה פגם במשיכת הערבות הבנקאית על ידי המזמין, שכן הוא אינו מבין בנושא. מבחינת הבנק העברת הכסף למזמין מתבצעת במהירות. בשאלה האם נפל פגם או לא נפל פגם צריכים לעסוק המזמין והקבלן. 
אם בנק מוציא ערבות בנקאית לפי בקשתו של קבלן, הדבר מעיד על חוסנו הכלכלי של אותו הקבלן, שכן במידה ולא היה לו חוסן כלכלי לא היה מקבל ערבות מהבנק. כאשר הבנק נותן ערבות בנקאית לקבלן הוא דורש ממנו לשים סכום כסף מסוים בצד. כיום, קונה ממוצע לא יסכים לקנות דירה בלי ערבות בנקאית. גובה הערבות נקבע ע"י הצדדים לפי הערכת הסיכון והנזק בעסקה.  
ערבות בנקאית לא אוטונומית – במסמך הערבות הבנקאית שהבנק מוציא כתובים תנאים לתשלום הערבות ע"י הבנק. ככל שיש בכתב הערבות הבנקאית יותר תנאים, כך היא פחות פרקטית. מזמינים חזקים מצרפים לחוזה עם הקבלן נספח בו מנוסחת ערבות בנקאית אוטונומית. ישנה פסיקה המגבילה את הערבות הבנקאית רק בשוליים, שכן על הפסיקה לאזן בין הכוח שיש למזמין לממש את הערבות הבנקאית, לבין הגבלת היתרה של הערבות הבנקאית.
איך מחליטים אם ערבות בנקאית היא אוטונומית או לא? הדבר תלוי בניסוח ומדובר בשאלה פרשנית. יש נטייה שאומרת שאם זה לא ברור מהניסוח אם היא אוטונומית או לא, החזקה הפרשנית היא שהיא אוטונומית. אך אם היא כפופה מפורשות לתנאים מסוימים כמובן שזו ערבות לא אוטונומית. 
ערבות חוק מכר
איך תכתב ערבות חוק מכר? הרבה תלוי בניסוח הערבות. הסיפא של סעיף 2(1) לחוק המכר (הבטחת השקעות רוכשי דירות) קובעת: "השר, בהסכמת המפקח, רשאי לקבוע בעניין זה את נוסח הערבות הבנקאית". הסעיף קובע שהמחוקק יכול להתערב בניסוח ערבות בנקאית על מנת שלא יהיה קיפוח של רוכש הדירה, משמע, על מנת שלא יידרש להוכיח דברים רבים מידי על מנת לממש את הערבות הבנקאית. הערבות הבנקאית שמקבלים רוכשי הדירות אינה אוטונומית. 
ע"א 8343/01 פרופ' ירדנה וד"ר ליאון עובדיה ו-7 אח' נ' סיבל נהריה בע"מ (בכינוס נכסים) ואח' – בפס"ד, נקבע כי ערבות חוק המכר לא נועדה לכסות מקרים שיש בהם פגמים בדירה. ברור שבמקרה של פגמים בדירה מדובר בהפרת חוזה, ועל כן לרוכשי הדירה יש עילות תביעה חוזיות כנגד הקבלן, אבל המחוקק לא היה מעוניין שבנסיבות כאלה של אי התאמה (הפרת חוזה רגילה) תופעל הערבות הבנקאית. מדובר במכשיר רב עוצמה והוא לא נועד להפרת חוזה רגילה. לכל הדעות, לרבות דעת המיעוט בפסק הדין, יש להבחין בין אי התאמה רגילה (לדוגמא: קירות סדוקים, גג דולף, פגמים קלים בבניה), לבין אי מסירה שנחשבת הפרת חוזה משמעותית. 
בפס"ד, דעות הרוב והמיעוט התווכחו האם במקרה שאדם רוצה לקנות דירת נופש ומקבל דירת רגילה מדובר בהפרת חוזה רגילה או חמורה ובמילים אחרות: האם הוא יכול להפעיל את הערבות הבנקאית? מדובר בעניין של השקפה. בחלק גדול מהמקרים קשה לקבוע בדיוק איפה נגמרת אי-התאמה רגילה ואיפה מתחילה אי-התאמה חמורה. 
לפי קביעת בית המשפט, אנו יכולים לראות שערבות חוק מכר לא תפעל באי התאמה רגילה או אפילו חמורה והיא תנוסח כך שתענה על מה שכתוב בסעיף 2(1). כלומר, רק כאשר הקונה לא מקבל חזקה או בעלות בשל עיקול שהוטל על הדירה או בשל חדלות פירעון – הוא יהיה זכאי לממש את הערבות הבנקאית ולהיפרע תוך זמן סביר. כמובן שלשם כך צריך לראות שהערבות אינה אוטונומית, אלא ערבות שמביאה לידי ביטוי את המקרים שכתובים בסעיף 2(1). 
קבלן עשוי לתת הנחה לרוכש דירה, בתמורה לכך שלא יבקש ממנו ערבות בנקאית. במקרים כאלו לא רושמים את הדירה שנמכרה, אך במקרה שהקבלן מתמוטט ונערכים הסכמי פשרה, כוחם של אותם קונים שלא דרשו ערבות בנקאית קטן מזה של הקונים בעלי הערבות הבנקאית, שיזכו להשלמת דירותיהם קודם. קונה סביר של דירה צריך לדרוש מהקבלן ערבות בנקאית. 
כשהתמוטטה לפני שלוש שנים חברת חפציבה התברר שלמאות קונים לא היו ערבויות בנקאיות. חלק לא מבוטל מהקונים האלה היו מהמגזר החרדי שבאופן כללי יש לו פחות כסף. מדובר על ציבור שיש לו אפשרויות פחותות לשלם מחיר גבוה על דירה ולכן הם מוכנים לעשות דברים "מתחת לשולחן" כדי להוריד את מחיר הדירה וכך זה משתלם גם לקבלן מסיבות שונות. יוצא מצב שיש דירות שאפילו לא היה ברור אם נמכרו או לא. כלומר, קבלן עשוי לבוא לרוכש דירה ולומר לו שהוא מקבל 20% הנחה אם לא יבקש ערבות בנקאית ואם לא ידווח שהדירה נמכרה. אם הקבלן מסתבך זה מאד בעייתי מאחר ואין לרוכש ערבויות בנקאיות. מבחינה כלכלית, הכוח של קונה שיש לו ערבות בנקאית הוא חזק יותר מקונה שאין לו ערבות בנקאית וזה משפיע גם על כמה הבנק מוכן להוציא כסף על מנת להשלים את הפרויקט.
הסכמי ליווי פיננסיים
כבר כשני עשורים בונים בשיטה של ליווי פיננסי. כל קבלן זקוק למממן חיצוני בכדי להקים פרויקט מגורים, וגם קבלנים שאינם זקוקים לאותו מימון יפנו אליו בשל עניין המיסוי. בעבר, לפני שיטת הליווי הפיננסי, קבלנים לוו כסף מבנקים שהלוו כסף לנדל"ן. הבנק בדרך כלל קיבל זכות משכנתא ראשונה על המקרקעין שהקבלן התעתד לבנות עליהם את הפרויקט או על מקרקעין אחרים. בעצם, בעבר הבנק נתן הלוואה ישירה ולקח תמורתה משכנתא על מקרקעין ששווים גבוה משווי ההלוואה. היו לא מעט מקרים שהקבלנים נכנסו למצב של חדלות פירעון והבנק היה מפסיד את כספו (ענף הנדל"ן הוא ענף עם תנודתיות גבוהה ושווי קרקע יכול להשתנות). 
לכן, לפני כשני עשורים, הבנקים עברו לשיטה שמפעילה פיקוח על הקבלנים. כלומר, הבנק מעוניין להלוות כסף לקבלן ולהשגיח שכל הכסף שהקבלן מקבל הולך לפרויקט בניה מסוים. לא רק הקבלן ירוויח כסף אם הפרויקט ילך במישרין, אלא גם הסיכוי של הבנק לקבל בחזרה את הלוואה שהעניק לקבלן, רק אם הקבלן יעמוד בהתחייבויות שלו, יהיה טוב. לכן, יש אינטרס ברור לא רק לקבלן אלא גם לבנק שהפרויקט יתממש לפי התחזיות הראשונות. 
למשל: יש קבלן שמעוניין בהלוואה מהבנק שנחוצה לו בשביל פרויקט בנייה מסוים, וכבר יש לו קרקע מסוימת. הקבלן נדרש להגיש לבנק דו"ח עסקי שמפרט את עלויות הפרויקט והרווח הצפוי ממנו (מה העלות המשוערת לבניית הדירות, מה הצפי למחיר הממוצע של דירה, מה הצפי שכל הדירות שימכרו וכו'). על הקבלן לפתוח חשבון נפרד לטובת הפרויקט בלבד, כך שהכספים שהבנק מעביר לטובת הפרויקט יעברו ישירות לאותו חשבון נפרד. אל החשבון יוזרם הון עצמי של הקבלן (שהרי הוא נדרש להביא גם הון עצמי), כסף מרוכשי דירות וכמובן האשראי מהבנק. 
התיאוריה אומרת שמהחשבון הזה יצאו כספים רק לפרויקט האמור והקבלן לא ינצל את הכסף למשהו אחר. גם המיסים והאגרות שקשורות לפרויקט הבנייה יצאו מחשבון זה. מכאן יוצא שכל הכספים הקשורים לפרויקט נכנסים לאותו החשבון  וכך נוצר בידוד של הפרויקט באמצעות אותו חשבון סגור. אם כל הכספים הקשורים לפרויקט יכנסו לחשבון הסגור והתחזית העסקית של הקבלן תתממש, אז בחשבון הסגור יישארו רווחים והבנק בסופו של דבר יקבל את המגיע לו. 
בכדי שהקבלן לא יוכל להפנות את כספי הפרויקט למטרות אחרות, ממנה הבנק מפקח על הפרויקט שדואג שלא יוצאו כספים מהחשבון ללא אישורו. המפקח צריך לאשר כל סכום שיוצא מהחשבון הנפרד. לעתים, המפקח הוא גם מהנדס בנייה וכך דואג גם לאיכות הבנייה, מאחר ואם הקבלן ישתמש בחומרים לא איכותיים הוא עלול להסתבך עם תביעות קונים. הבטחת הכספים כך שלא יזלגו החוצה וכן שכל ההכנסות ייכנסו לבפנים, אמורה להקטין משמעותית את מקרי חדלות הפירעון של קבלנים. מה כן יכול לגרום לחדלות פירעון? אם המציאות הכלכלית משתנה והחישובים הראשוניים כבר לא ריאליים. 
עם זאת, גם במשטר קפדני זה של ליווי פיננסי ניתן לרמות ולהפנות כספים מהפרויקט למטרות אחרות. לדוגמא: אם הקבלן והמפקח מכירים זה את זה או אם הקבלן נותן טובות הנאה למפקח וזה מעלים עין מהוצאת הכספים. בפרשת חפציבה, התגלה שהיו להם עשרות רבות של פרויקטים וכספים זלגו החוצה לחשבונות עסקיים אחרים של החברה ומשם הדרך החוצה הייתה פשוטה יותר. כלומר, הקונה היה קונה לא רשמי ללא ערבות בנקאית, לא סיפרו בכלל לבנק המלווה שהדירה נמכרה, והכסף שהקונה שילם לא הגיע לחשבון הסגור אלא הגיע לחשבון אחר של הקבלן. 
בטכניקה הישנה של האשראי, הבנק נתן את כל האשראי לקבלן בבת אחת. בטכניקה היום, הבנק לא נותן את כל האשראי ב"מכה" אחת אלא הוא מכניס כסף לחשבון בהדרגה לפי התקדמות הבנייה. אם החישוב העסקי של כל שיטת הליווי מתממש, תמיד צריך להיות מספיק כסף בחשבון לגמור את כל הפרויקט גם באמצעות קבלן אחר, במידה והנוכחי נפטר או לא יכול לסיים את הבנייה. אבל, לפעמים הקבלנים מצליחים לפעול בצורה לא רשמית בלי ליווי בנקאי ואז הבנק לא יודע מכלום. רמאים מצליחים לרמות גם בהקשרים כאלה למרות שזה הרבה יותר קשה. 
בעקבות פרשת חפציבה, נקבע סעיף 3(ב) לחוק המוכר שקובע כי התשלום על הדירות הנרכשות מהקבלן יעשה ע"י פנקס שוברים שיועבר ישירות לבנק, מבלי שהקבלן "יראה" את הכסף. כשהקבלן מוכר דירה הוא צריך למסור לקונה פנקס שוברים והקונה צריך לשלם באמצעות הפנקס שהוא הפקדה של הכסף בחשבון בנק מסוים. אין תשלומים לקבלן. בכל שובר כזה מצוין חשבון הליווי שהכסף אמור להיכנס אליו. בטכניקת השוברים המגמה היא שכספי הקונים לא יצאו מחוץ לפרויקט הבניה אלא יגיעו לחשבון הליווי. 
לאחר כל תשלום, הקונה מקבל ערבות בנקאית חדשה בגובה התשלום ששילם עד כה. הקונה מקבל את הערבות הבנקאית מהבנק המלווה וכך נפתרה גם הבעיה של החוסן הכלכלי. לבנק מלווה אין בעיה לתת לקונה ערבויות בנקאיות מאחר והוא שולט על הכספים ויכול בכל עת באמצעות קבלן חלופי לסיים את הבניה. הבנק לא דואג שהפרויקט לא יסתיים ואז הקונה יתבע את מימוש הערבות הבנקאית והבנק יהיה בסיכון כי הוא צריך בטחונות. 
לבנק יש סיכונים רק אם משתבשת התוכנית העסקית, כי החשש של הבנק בערבות בנקאית היא, שהקבלן לא ימסור את הדירה ואז הקונה יממש את הערבות הבנקאית. אך אם הכול הולך בצורה חוקית, לבנק אין בעיה לתת ערבות בנקאית. אם הקבלן לא מסיים את הדירה מסיבה כלשהי הבנק מכניס קבלן אחר באמצעות הכספים ולכן הערבויות הבנקאיות לא יופעלו. כמובן שהקונים צריכים להחזיר את הערבויות הבנקאיות לבנק אם הכול הולך כשורה. 
חשבון הבנק, הקרקע עליה בונים וגם הכספים שמגיעים על פי חוזה המכר מהקונים לקבלן, משועבדים לבנק המלווה. אם יש משכנתא ראשונה על המקרקעין לטובת הבנק אז למעשה הקונה לא מקבל זכות נקייה. לכן, הבנק נותן לקונה מכתב החרגה בו כתוב שאם הקונה יעמוד בכל התשלומים והם ייכנסו כנדרש לחשבון הליווי, הדירה של אותו קונה תוחרג מהשעבוד ותועבר על שמו של הקונה. משמע, השעבוד יחול על המקרקעין אבל לא על הדירה של הקונה. הוא יקבל רישום נקי על הנכס מבלי לפחד שהבנק ייקח את הדירה,  אם הקבלן לא ימלא את התחייבויותיו.
זהו למעשה הליווי הפיננסי והחיזוק שהוא קיבל בחוק – יידוע הקונים, חובת הבנק המלווה להנפיק ערבויות בנקאיות לקונים תוך זמן מסוים, ותשלום באמצעות השוברים. אם הולכים לפי החוק זה מקטין את המקרים של חדלות הפירעון כי חלק מהבעיות של חדלות הפירעון בתקופה של הליווי הפיננסי, היו במקרים כמו בחפציבה שהכסף נמסרו לקבלנים והופקד בחשבונות אחרים.
היו מספר תביעות משפטיות שהגישו קונים כנגד בנקים שמלווים פיננסים בעילת רשלנות. התביעות יכולות להיות במקרים בהם הקונה מימש את הערבות הבנקאית בעקבות הנזק שנגרם לו, אך בינתיים זינקו מחירי הדירות והסכום של הערבות הבנקאית לא מספיק לו על מנת לקנות דירה כמו זו שהיה עליו לקבל. זו הפרת חוזה ואין ספק שיש לו עילה נגד הקבלן בנסיבות כאלה, שהרי פיצויים חוזיים צריכים להעמיד את הנפגע במצב בו היה עומד, לו התקיים החוזה. תביעת הקבלן היא חסרת ערך ולכן תובעים את בעל ה"כיס העמוק" – הבנק. התביעה כנגד הבנק נעשית למרות שאין קשר חוזי בין הבנק לקונה חוץ מהערבות הבנקאית, על כן הבנקים כותבים בהסכמי הליווי שהם ממנים את המפקח לטובתם בלבד ושהחוזה הוא לא לטובת צד שלישי. 
ללקוח ממוצע, העובדה שבנק מלווה את העסקה, מגדילה את הסיכויים שהוא יקבל את הדירה. אבל ישנם מקרים שלקוחות הגישו תביעה נגד בנקים בעילה נזיקית של רשלנות והשאלה שנידונה הייתה האם לבנק יש חובת זהירות כלפי הלקוחות. המקרה הראשון שהכיר ברשלנות הבנק היה כשהבנק היה מעורב יותר ונתן ללקוח להסתמך עליו. עם זאת, ברוב המקרים, עדיף לקנות דירה בה הבנק המלווה מפקח על הבנייה, מכיוון שסביר להניח שבמקרים כאלו הפרויקט יגיע לסיומו.
בעלות והחזקה – 13. כללי
חלק מפסקי הדין בתחום מציגים קושי בהבחנה בין בעלות לבין חכירה. לא תמיד קל להגדיר את הבעלות לפי מרכיביה. זאת משום שהמרכיבים העיקרים של החזקה ושימוש, אינם מצויים רק בקרב בעל מקרקעין, אלא גם בקרב שוכר מקרקעין. יותר קל להגדיר בעלות בצורה שיורית – מה שלא נמצא אצל אחרים נמצא אצל הבעלים. 
הסכם מכר הוא כאשר הבעלים מעביר לאחר את כל הזכויות שיש לו ביחס למקרקעין. אם הוא משאיר לעצמו זכות כלשהי – אין מדובר בהעברת בעלות. גם כאשר מדובר בשכירות ואדם מעביר את כל הזכויות שיש לו מדובר בהסכם מכר, שעניינו שכירות. אם כן, עסקת מכר אינה רק העברת בעלות, אלא עסקה בה אדם מעביר לאחר את כל הזכויות שיש לו בנכס (בין אם המכר הוא בעלות ובין אם הוא שכירות או כל דבר אחר).  
חוק השומרים מסדיר את היחסים בין בעלים לבין שוכר. אך כאשר שומר ראשי מעביר את הנכס לשומר משנה, רואים בשומר הראשי כבעלים. אם כן, המילה בעלות יכולה לציין גם אדם שיש לו פחות מבעלות. כך גם מכר אינו מציין רק העברת בעלות אלא העברה של כל הזכויות שיש לאדם בנכס. 
ע"א 763/88 פילובסקי נ' בלס
עובדות המקרה: שלושה נכדים ודוד רכשו דירה בכספי המנוחה וחלקו בה. ביום הרכישה הם חתמו על מסמך בו התחייבו כלפי המנוחה לאפשר לה לגור בדירה כל חייה וכי אם תהיה מעוניינת למכור את הדירה, יעשו כל הדרוש לצורך המכירה ויעבירו לה את כספי המכירה. המנוחה התגוררה בדירה כל חייה ועם מותה מונה מנהל לעזבונה. מפרק חברות שהיו בשליטת אבי הנכדים ביקש מבית המשפט להצהיר כי הדירה הייתה בבעלות המנוחה וכי עיזבונה זכאי למלוא התמורה, זאת מחשש כי נכסי העיזבון לא יספיקו לכיסוי חובות המנוחה לפירוק. בית המשפט המחוזי נעתר לבקשה. מכאן הערעור.  
השאלה המשפטית: אדם שהעביר את זכויות הרישום במקרקעין לאחר, אך ממשיך להחזיק בדירה, להשתמש בה ורשאי לעשות בה עסקה, נחשב כבעלים במקרקעין או לא?  
בית המשפט: כל שקיבלו המערערים בחיי המנוחה היה רישום הבעלות בדירה, אך הבעלות עצמה נותרה בידי המנוחה, שכן בעלות הוגדרה כ"זכות להחזיק במקרקעין, להשתמש בהם ולעשות בהם כל דבר וכל עסקה" וע"פ המסמך הנוסף, נותרה זכות זו בידיה של המנוחה והוענקה לכן למערערים רק עם מותה. 
הכרעה: אין תוקף למתנה, אף ללא כל הודעת ביטול והדירה מהווה חלק מעיזבונה של המנוחה. 
משפט מסכם: מתנה נעשית בימי חייו של אדם וצוואה במותו. כאשר אדם ממשיך להחזיק בדירה, להשתמש בה ורשאי לעשות בה עסקה, הוא עונה להגדרת הבעלות במקרקעין וגם אם העביר את זכויות הרישום במקרקעין לאחר – הוא עדיין מחזיק בבעלות. 
בפסק דין זה עולה מתח בין מהות לצורה. מבחינה צורנית, אדם רשום כבעלים בדין של מקרקעין. אך על אף שהוא רשום כבעלים, מבחינה כלכלית ומהותית הוא אינו הבעלים, כי כל השווי הכלכלי של הבעלות אינו נמצא בידיו, אלא בידיים של אדם אחר. אם הולכים מבחינה פורמאלית – יש לראות באדם כבעלים. אך אם הולכים מבחינה מהותית – אין לראות בו כבעלים. כך לדוגמא קשה לראות באדם שמשכיר לאחר את המקרקעין ל-999 שנה, כמי שעדיין מחזיק בבעלות בנכס. בפס"ד פילובסקי נ' בלס מתעוררת השאלה את מי יש להגדיר כבעלים (הנכדים או המנוחה), נוכח ההבדל בין הצורה למהות. 
אישה מבוגרת נתנה לנכדים שלה את הדירה שלה במתנה, תוך העברת הרישום בדירה על שמם וזאת כדי להימנע ממס עיזבון (הנגבה מעל סכום מסוים). מבחינה פורמאלית הם הבעלים של הדירה. אולם הם חתמו על חוזה ובמסגרתו היא ממשיכה להחזיק ולהשתמש בדירה ובמידה ותחליט למכור את הדירה, עליהם לאפשר לה לעשות זאת והיא גם תקבל את מלוא התמורה. לפיכך, כל הרכיבים הכלכליים של המתנה נותרו בידיה של נותנת המתנה (הסבתא) ואין מדובר במתנה אמיתית. כל שרצתה הסבתא היה להתחמק ממס עיזבון ולהתחמק מנושי העיזבון. 
הדבר רלוונטי לסעיף 8(ב) בחוק הירושה: "מתנה שאדם נותן על מנת שתוקנה למקבל רק לאחר מותו של הנותן, אינה בת תוקף אלא אם נעשתה בצוואה לפי הוראות חוק זה". לפי פס"ד פילובסקי נ' בלס, גם אם מקבל המתנה נרשם בטאבו, אך כל הבעלות הכלכלית נותרה אצל מקבל המתנה והכוונה של הנותן הייתה שכל הרכיבים הכלכליים של הבעלות יועברו לנותן רק עם מותו, יחול עליו סעיף 8(ב) לחוק הירושה. חוק הירושה קובע מספר דרכים משפטיות לתת תוקף לצוואה. אם צורת חוזה המתנה לא ממלאת את הדרישות הפורמאליות של צוואה – איך לכך תוקף, אפילו אם זה נרשם בטאבו!!! הדרישות יותר פורמאליות בצוואות מאשר בחוזים, כיוון והצד השני אינו בחיים ואינו יכול לנמק את כוונותיו. לכן, חשוב שהכוונות יהיו יותר ברורות. 
סעיף 19 לחוק הירושה קובע 3 כללים כדי שצוואה שנכתבה בכתב יד תהיה ברת תוקף: 1. תיכתב כולה ביד המצווה. 2. תישא תאריך. 3. תיחתם בידו של המצווה. סעיף 8 לחוק המקרקעין לדוגמא כלל אינו דורש חתימה אבל בצוואה כתב יש צורך בחתימה. הצוואה של האישה בפס"ד הנידון לא נשאה חתימה. 
עם זאת, כאשר יש מקרה קיצוני של התנגשות בין צורה למהות, כמו שעלה בפס"ד כהן נ' קנינג, יש להתחשב בכך. בעקבות פסק הדין תוקן סעיף 25 לחוק הירושה וכיום הוא קובע כי יש לבית המשפט סמכות לתת תוקף לצוואה, גם אם נפל בה פגם צורני וזאת כאשר התקיימו כל מרכיבי היסוד בצוואה. 
14. בין בעלות לבין חכירה ושכירות
גם ההבחנה בין בעלות כלכלית לבעלות פורמאלית קשורה לכך שהמשפט מתלבט בין מהות לצורה. בחכירה ל-999 שנה, כל הרכיבים הכלכליים נמצאים בצד אחד, וגם אם לא הזכירו פרט אחד, כמו בפס"ד לוסטיג, שעשו בו השכרה ל-999 שנים ולא התייחסו לדינם של זכויות הבניה, ברור שגם אם לא הזכירו זאת במפורש לשוכר יש את זכויות הבניה, שכן הערך הכלכלי של הקרקע הוא לבנות על הקרקע. ברור שזכויות הבניה הם של השוכר ולא של המשכיר. 
ע"א 2821/95 לוסטיג נ' מייזלס
עובדות המקרה: לוסטיג רכשו ממייזלס זכות חכירה למשך 999 שנים בחלק מחלקת הקרקע. כעבור שנים הגישו החוכרים תביעה לפירוק השיתוף בזכויות הבנייה בחלקה. בעלת החלקה טענה כי לא קיים כל שיתוף בינה לבין המבקשים בזכויות הבנייה. 
השאלה המשפטית: למי שייכות זכויות הבנייה על המקרקעין – לבעל הקרקע או שמא לחוכר לדורות? 
בית המשפט: 
1. קונה הרוכש בעלות במקרקעין רוכש גם את אחוזי הבנייה מוקצים בתוכנית המתאר. נוכח הקשר ההדוק בין זכות הבעלות לבין אחוזי הבנייה לא ניתן לסחור באחרונים במנותק מן הבעלות בקרקע. 
2. במקרה הנידון שימש הסכם החכירה לדורות אמצעי לעקיפת המגבלה הקיימת בחוק והאוסרת העברת בעלות בחלק מן היחידה הקניינית. תקופת החכירה הממושכת מצביעה על כוונת הצדדים להגיע ככל הניתן לתוצאה הקרובה ביותר לבעלות, בכל הנוגע לשימוש במקרקעין ולניצולם. לפיכך, יש לפרש את העברת החכירה ככוללת את האפשרות לנצל את אחוזי הבנייה שהוקצו באופן יחסי לגודל החלק המוחכר מתוך כלל החלקה. 
לפעמים, המחוקק קבע הוראות מסוימות לבעלות והוראות שונות לשכירות. כאשר אנו נתקלים בשכירות ל-999 שנים יש לחשוב מדוע עשו זאת הצדדים. לרוב, מדובר בניסיון להתגבר על סעיף 13 לחוק המקרקעין השולל את האפשרות של מכירת חלק מסוים במקרקעין והסתמכות על סעיף 78 שקובע כי סעיף 13 אינו חל על עסקת שכירות. 
מכאן עולה השאלה כיצד יש להתייחס לשכירות ארוכה. האם יש להחיל עליה את ההוראות שחלות על בעלות או את הדינים שחלים על שכירות? 
סעיף 598 לחוק דיני ממונות קובע שאם השכירות היא עד 200 שנים ניתן להשכיר רק חלק מסוים מהמקרקעין ואם זה מעל מ-200 שנים אסור. הצעת חוק דיני ממונות התייחסה לחכירה ארוכה אך לא רצתה לקצר מידי את משך החכירה הארוכה שכן מנהל מקרקעי ישראל מחכירים נכסים לקרוב ל-100 שנים וקיצור התקופה עשוי היה לטרפד את עסקאות המנהל. 
ע"א 355/76 בסו נ' מלאך 
עובדות המקרה: המנוחים החזיקו בדירה לפי חוזה חכירה לדורות וביתם, הגברת בסו, המשיכה להתגורר בה. שאר האחים תבעו את חלקם בדירה אך הבת טענה שחוזה החכירה תם ולכן למנוחים כבר אין בעלות והדירה אינה חלק מהעיזבון. 
השאלה המשפטית: האם יש להתייחס לחוזה החכירה של ההורים כבעלות או שכירות לצורך יישום הוראות סעיף 115 לחוק הירושה אשר לפיהן אם המנוח היה בעלים של דירה – העיזבון יקבל שכר דירה ממי שגר שם, בעוד אם המנוח היה שוכר של הדירה – מי שגר שם יוכל להמשיך לגור בלי לשלם כסף לאף אחד. 
בית המשפט: לעניין חוק הירושה, יש לראות בשכירות / חכירה לדורות זו כבעלות.
מאז ועד היום: בעקבות פסק הדין תוקן סעיף 115 והמחוקק קבע כי יש להתייחס לשכירות ארוכה כמו אל בעלות. 
בעבר, כשאדם היה נפטר היו דינים שונים אם הוא היה גר בשכירות או אם הייתה לו בעלות על הנכס, ואז עלתה השאלה איזה דין להחיל על חכירה ארוכה – הוראה של שכירות או של בעלות? במקרים כאלה צריך לפנות לחוק הספציפי, למטרתו, כוונתו ופרשנותו. הרבה מאוד חוקים פותרים את הבעיה בצורה ספציפית כמו סעיף 115 לחוק הירושה שהופיע בפס"ד בסו נ' מלאך. אחר כך תיקן המחוקק את סעיף 115 וקבע מה דינה של חכירה ארוכה. אם המחוקק קובע מה דינה של חכירה ארוכה ויש הוראה מפורשת זה טוב, אבל כשאין הוראה מפורשת יש לעמוד על הפרשנות ותכלית החוק שבהקשרו מתעוררת הבעיה. מקרי הביניים הם הבעייתיים. במקרה של  חכירה ל-999 שנים ברור שמדובר בעסקת מכר, שזה כמו בעלות ולא כשכירות. 
עסקאות ליסינג 
איך מתייחסים לעסקאות שכירות שיש בהן סעיף שמאפשר לשוכר אופציית רכישה? כיום, עסקאות רבות מציעות לשוכר לקנות את המושכר בסוף תקופת השכירות. מדובר בדבר שכיח בשוק העסקי. לדוגמא: אדם שוכר מקום כדי לפתוח חנות והוא לא יודע אם העסק יצליח או לא, אז הוא מכניס לחוזה אופציה לרכישה. 
אם מדובר באופציה אמיתית והשוכר מחליט לרכוש, לא צריך לסווג את זה כסוג אחד – מכר או שכירות. יש פה בעצם 2 תקופות:  על התקופה הראשונה של השכירות יחולו דיני השכירות ואם השוכר יממש את האופציה לרכישה יחולו דיני המכר. יכול להיות שעל האופציה הזו יחולו מהתחלה חלק מדיני העברת בעלות במקרקעין, כמו דרישת הכתב. 
עסקה כזו של שכירות ואחר כך מכר הייתה כבר באנגליה במאה ה-19 ונקראה שכר-מכר ושם הרבה פעמים לא הייתה אופציה אמיתית. לפעמים, בסוף התקופה השוכר חייב היה לרכוש את הנכס. כשנתקלים בהסכם כזה שבסוף תקופת השכירות השוכר חייב לרכוש את הנכס עולה השאלה למה מלכתחילה לא נעשה הסכם מכר? 
בעבר, מי שקנה רכב למטרות השכרה שילם מס קנייה מופחת, ואז חברה שרצתה לקנות ולמכור רכב בעצם הייתה משכירה אותו למשך התקופה הקבועה בחוק שמאפשרת מס קנייה מופחת ובסוף התקופה הזו הייתה מוכרת אותו למשכיר. מכאן ששיקולי מס מובילים לעיתים לביצוע עסקאות מסוג זה על פיו קודם משכירים את הנכס ואח"כ השוכר חייב לקנות את הנכס. במקרה של שכירות שבסופה חייב השוכר לקנות את המכס, הפסיקה תסתכל על העסקה כעסקת מכר. 
מקום נוסף בו קשה להבחין בין שכירות לבעלות היא במקרה של השכרה ל-999 שנים במיטלטלין. השכרה של פלאפון או מחשב לתקופה מוגבלת כמוה כעסקת מכר שכן המשכיר אפילו לא יטרח לקחת את הנכס בחזרה בתום התקופה, שכן ערכו עתיד להיות אפסי בחלוף הזמן הנקוב. מכאן שעסקת השכרה שבסופה הנכס עתיד להיות אפסי נתפסת כעסקת מכר. 
ע"א 2462/97 הפועלים ליסינג בע"מ נ' טיפול שורש ניהול ושירותים למרפאות שיניים בע"מ 
עובדות המקרה: בעסקת ליסינג בין הפועלים לטיפול שורש הופיעה תנית פטור בה נקבע שחברת הליסינג העבירה את כל האחריות לתיקון ולנזקים לחברת שורש. כמו כן ניתנה לטיפול שורש האופציה לרכוש את הציוד בתום תקופת השכירות, במחיר מינימאלי. 
השאלה המשפטית: כאשר מדובר בעסקת ליסינג עם אופציה לרכש הציוד במחיר מינימאלי – זוהי עסקת מכר או שכירות? 
בית המשפט: מדובר בעסקת מכר ולכן יש להחיל עליה את חוק הריבית. 
עסקאות הליסינג קיימות לגבי מגוון רחב של מוצרים. להבדיל משכירות רגילה, בעסקאות הליסינג מדובר בעסקה בה מעורבים שלושה צדדים: 1. ספק. 2. חברת ליסינג. 3. שוכר. במבנה הפורמאלי, רק בין שתי חוליות נכרתו חוזים פורמאליים, כלומר, יש חוזה בין חברת הליסינג לשוכר ובין חברת הליסינג לספק. 
חברת פועלים ליסינג מביאה את הציוד שלה מהספק ומשכירה אותו לטיפול שורש. יש חוזה מכר בין חברת הליסינג לספק וחוזה שכירות בין חברת הליסינג לבין השוכר. בין הספק לבין השוכר לא נחתם חוזה, אבל יש ביניהם קשר מקדמי, מכיוון שמי שבוחר את המוצר הוא השוכר, טיפול שורש. השוכר בודק איזה דברים יש אצל הספק ויש איזה מו"מ מקדמי בין השוכר לספק. לא פעם יש קשר מקדמי, מו"מ שלא מבשיל לחוזה חתום בין המשכיר לספק, השוכר בודק אצל הספק ומגיע להחלטה לאיזה מוצר הוא זקוק במסגרת עבודתו ואז הוא מנתק את הקשר, מגיע לחברת ליסינג ומבקש מהחברה הזו לרכוש עבורו נכס מסוים. חברת הליסינג נכנסת לעסקת מכר עם הספק ומשכירה אותה לשוכר. מבחינה משפטית חברת הליסינג פועלת באופן עצמאי אבל בפועל היא רוכשת את המוצר לצורך שוכר ספציפי. 
חברת הליסינג פועלים ליסינג שונה ממשכיר קלאסי. משכיר קלאסי, בין במקרקעין ובין במיטלטלין, קונה מלאי ומשכירה אותו.  בחברת פועלים ליסינג קנו נכס מסוים בשביל שוכר ספציפי. כדי שהנכס לא יירכש סתם והשוכר ייעלם, הוא הפקיד פיקדון. בכך שקונים נכס במיוחד לשוכר ספציפי זה מייחד את זה לעומת שכירות רגילה. דבר נוסף שמייחד את העניין הוא שחברת פועלים ליסינג לא צריכה להבין בנכס המושכר. היא משכירה מגוון עצום של נכסים שאין לה מומחיות בהם. הפועלים ליסינג פועלת לפי הוראות השוכר. 
ישנן חובות שונות על משכיר. כך לדוגמא חוק השכירות קובע שמשכיר אחראי על תיקונים במושכר. אולם חברת פועלים ליסינג התנתה על ההוראות הללו בחוזה הליסינג והכניסה בחוזה סעיף לפיו היא לא אחראית על הפגמים והשוכר צריך להמשיך ולשלם את מחיר השכירות, כסדרו ובמלואו גם אם הנכס פגום.
חברת טיפול שורש שכרה מפועלים ליסינג מכונות לרפואת שיניים. במהלך תקופת השכירות טיפול שורש הפסיקה את התשלום לחברת פועלים ליסינג, והמשכיר, חברת פועלים ליסינג, תבעה את טיפול שורש, בדרישה להמשך התשלום. בשכירות רגילה משכיר יכול לתבוע את השוכר על הפיגור וגם על החודשים הבאים בכפוף להקטנת הנזק ע"י המשכיר. 
השוכר, טיפול שורש, טענו שהעסקה היא לא כפי שהיא נראית מבחינה צורנית. מבחינה צורנית, העסקה נראית עסקת שכירות אבל למעשה, לטענת טיפול שורש, מדובר במתן הלוואה, וכל תשלום מעל הקרן + הצמדה הוא ריבית. במקרה הזה מדובר בהלוואה צמודה למדד ובמקרה כזה המחוקק מתערב בחופש החוזים וקובע ריבית מקסימאלית בהלוואות צמודות מדד. במקרה הנ"ל, פועלים ליסינג לקחו ריבית גבוה ולפיכך יצא שטיפול שוכר שילמו את כל הסכום ולכן לא הפר את החוזה. 
השוכר בעצם ביקש לסווג את ההסכם כהלוואה. אם ההסכם הוא הלוואה, חברת הליסינג היא מלווה וטיפול שורש לווה. אם מצרפים את התשלומים השונים לפירעון ההלוואה, אנו רואים שאנו מעבר לריבית המקסימאלית המותרת לקחת בהלוואות צמודות מדד. בית המשפט אומר שאם מדובר בריבית לא משנה איך נקרא לה היא עדיין ריבית ולא ייתכן שהפסיקה תכיר שקוראים לריבית בשם אחר ואז זה יאפשר למלווים לעקוף את הריבית המקסימאלית הקבועה בחוק. 
בית המשפט בעצם הרים את המסך וראה פה הלוואה שהריבית בה גבוהה מהמותר בחוק. לפיכך, קבע כי המשכיר שילם יותר משהיה צריך ולפיכך לא הפר את החוזה. יש להבין כי אם מדובר בהלוואה, הנכס המושכר הוא בעצם משכון.  
חברת הליסינג היא באמת מלווה. היא ספק של מימון ולכן נקראת גם נושה. היא רק העדיפה להצטייר כספקית נכס שכן ספק נכס נקרא משכיר ואז חוק הריבית לא חל עליה. אם אדם / חברה מספק/ת מימון אבל חזותית מעדיף להופיע כספק נכס זה כי יש לו יתרונות בתור ספק נכס. 
למה ספק מימון "מתחפש" לספק נכס? התחזקות לספק נכס עוזרת לספק להרוויח יותר, מכמה סיבות: 
1. את ההלוואה והריבית החברה מחביאה תחת שכירות וכך יכולה לגבות יותר מריבית שמלווה רגיל יכול לקחת. 
2. בחוזה שכירות, המשכיר נותר בעלים של הנכס ולפיכך במקרה של חדלות פירעון של השוכר, המשכיר אינו צריך להתמודד עם נושים אחרים של השוכר כדי לקבל בחזרה את המושכר. כך שכשחברת פועלים ליסינג מופיעה כספקית נכס בעצם הנכס המושכר משמש לה בתור משכון לא פורמאלי וכך היא לא חוששת מחדלות הפירעון של טיפול שורש.  
חברת ליסינג כמו פועלים ליסינג אינן בנויות להשכרות חוזרות ונשנות של נכס, כמו החברות Avis ו-Hertz שמשכירות רכבים לתקופות קצרות. כאן, אם השוכר מילא אחר כל תנאי החוזה, חברת הליסינג עשתה "קופה" ואין לה צורך לקחת את הנכס בחזרה שכן אין לה מה לעשות איתו. משמע, אם חברת הליסינג רכשה את הנכס ב-1000 ₪ אחרי חמש שנים היא מחזירה לעצמה את הקרן+ ריבית והצמדה + רווח, מכאן ששוכר שעמד בכל תנאי החוזה מבחינת חברת הליסינג יותר זול לה להיפטר מהנכס ואכן בשכירויות מסוג זה, בדרך כלל חברות הליסינג נותנת אופציה לשוכר שעומד בכל התנאים באותה תקופה לרכוש את הנכס במחיר מינימאלי. לעיתים חברות הליסינג מסתירות את האופציה כדי לשחק את תדמית המשכיר עד הסוף. לכאורה יש פה משכון מסווה. 
פה חברת הליסינג טענה שאין ריבית ושמדובר בשכירות רגילה ואז אין הגבלה על דמי שכירות. אבל מי שמופיע כספק נכס יש לו גם אחריות לפגמים. נכון שתמיד אפשר להתנות אבל אם הספק משתחרר מחובה שהדין מטיל עליו, הוא מנסה לאחוז במקל משני קצותיו. לליסינג יש השלכות משמעותיות בדיני השעבודים, ולאור הנאמר ליסינג יכול להיות משכון מוסווה ויכולים לחול דיני המשכון. 
15. מגבלות הבעלות: תום לב ושימוש לרעה בזכות
הנושא מתמקד בסעיף 14 לחוק המקרקעין שכותרתו היא "הגבלת זכויות", אך מכנים אותו "שימוש לרעה בזכות". בעשורים הראשונים לאחר חוק המקרקעין היה קושי להסביר את הסעיף כי הוא לא הלם את מושגי היסוד בדיני הקניין. 
רע"א 6339/97 רוקר נ' סלומון 
עובדות המקרה: רוקר בנו על הרוכש המשותף חרף התנגדות סלומון. סלומון עתרו לבית המשפט בבקשה להריסת הבנייה והשבת המצב לקדמותו. בית המשפט נעתר לתביעה והורה על הריסה. על כך הוגש ערעור. 
השאלה המשפטית: האם לבית המשפט שיקול דעת להגביל בעל קניין מלממש זכותו ומה היקפו של שיקול הדעת במידה שקיים? 
בית המשפט: 
1. ענייננו בזכויות שמקורן בדין ואין להגבילן אלא מכוח הוראות שבדין ואף זאת במידה מצומצמת ובמקרים נדירים. שתיים מן ההוראות האלה הן הגבלת הזכויות המיוחדת שלפי סעיף 14 לחוק המקרקעין ודוקטרינת תום הלב שמקורה בסעיף 39 לחוק החוזים. 
2. זכות הבעלים לדרוש סילוק מבנה אשר נבנה על המקרקעין שלו שלא כדין אינה מוחלטת ויכולת המימוש של זכויות הקניין אינה בלתי מוגבלת. לבית המשפט שיקול דעת לקבול האם להעניק לבעלים את הסעד של סילוק המבנה והשבת המקרקעין לקדמותם. ככל שעוצמת הזכות ומידת הפגיעה גבוהים יותר, ילך שיקול דעתו של בית המשפט בהגבלת מימוש זכות הקניין ויצטמצם. 
התפיסה השמרנית של דיני הקניין רואה בבעלים כמי שזכאי לעשות בקניינו כראות עיניו ולפעול בהם באופן שרירותי. כפי שראינו בפס"ד רוקר נ' סלומון, בעל קניין זכאי לפעול בנכסיו באופן שרירותי. כך לדוגמא אם הפריעו לבעל הקניין, לדוגמא ע"י הסגת גבול, גם אם הדבר לא הסב לו נזק, הוא רשאי לבקש צו מניעה. כך הוא רשאי גם להחליט למי להשכיר את הנכס ולמי לא.  
סעיף 14 לחוק המקרקעין – הגבלת זכויות: "בעלות וזכויות אחרות במקרקעין, אין בהן כשלעצמן כדי להצדיק עשיית דבר הגורם נזק או אי-נוחות לאחר". ברור שאם לאדם יש חלקת מקרקעין הוא אינו רשאי להשתמש בה באופן כזה שיזיק לשימוש סביר במקרקעין סמוכים או יהווה מטרד לציבור. בשביל זה לא צריך את סעיף 14. הוא יכול לכל היותר להוות הצהרה שלאחריה פירוט. 
סעיף 14 אכן לא כל כך הסתדר עם התפיסה הקלאסית של דיני קניין – עם השרירותיות של דיני הקניין והיכולת של בעל הקניין לעשות כרצונו בלי דין וחשבון – ללא מחויבות לשוויון או סבירות שקיימים במשפט הציבורי. השער היה נעול בפני כניסת העקרונות הללו בדיני הקניין. כל זאת עד שבאה הפסיקה ופירשה את סעיף 14 בשני מקרים יחסית שוליים ואז אם באמת סעיף 14 חל רק במקרים שוליים אז אותם מקרי קיצון כאלה לא פוגעים בעקרונות הכלליים של דיני הקניין.  
ע"א 782/70 רדומילסקי נ' פרידמן
עובדות המקרה: רדומילסקי הגישה תביעה לסילוק ידו של פרידמן – דייר מוגן – מאחת מן הדירות בבניין מגורים בבעלותה, וזאת מחמת הסגת גבול המתבטאת במתיחת כבל טלוויזיה מדירתו אל האנטנה המצויה בגג הבניין הסמוך. בתביעתה ביקשה להביא להסתלקות ביתו של פרידמן שעברה להתגורר בדירה עם אביה הישיש, כדי שלא תהפוך עם מות אביה לדיירת מוגנת במושכר.  
בית המשפט: רדומילסקי כעסה על פרידמן לא משום שגרם לפגיעה ממשית או אסתטית בנכס, אלא על שום שהוא וביתו סירבו לחתום על אישור המבטיח למערערת שלא יקום בעתיד דייר מוגן אחר, חליף למשיב, אף שלא היו חייבים בכך. המערערת לא תבעה פיצויים ולא טענה כי נגרם לה נזק ממון. מדובר בתביעה הנובעת ממניעי נקמנות גרידא ויש בה משום התעמרות בדייר המצדיקה הימנעותו של בית המשפט ממתן סעד בדרך עשה (פינוי המשיב). 
תוצאה: דחיית הערעור. 
בפס"ד רדומילסקי נ' פרידמן, בית המשפט מחיל את סעיף 14 במקרה קיצוני בו שני גורמים לא שגרתיים חברו יחד, אף שדי היה בכל אחד מהם להביא להחלת הסעיף: 
· דבר של מה בכך – התביעה עסקה בהשגת גבול זניחה, בדמות העברת כבל טלוויזיה שלא הפריעה לאף שימוש. כיום, תביעה כזאת הייתה עשויה להידחות רק מהטעם של זוטי דברים. 
· מניע פסול – בפסק הדין עלה כי לא מתיחת החוט לכשעצמה היא שהביאה לתביעה לפינוי הדייר, אלא ניסיון להביא לסילוק דייר מוגן, כך שלא תהיה המשכיות לדיירות המוגנת ע"י ביתו. התובעת עשתה שימוש באחת מעילות הפינוי שמצויות בחוק הגנת הדייר – השגת גבול – ועשתה בה שימוש פסול רק כדי להביא לתוצאה לה ייחלה בלי קשר. 
באותה תקופה, הפסיקה הסכימה להחיל את סעיף 14 רק במקרים נדירים שכאלה כמו זוטי דברים או מניע פסול. 
כך גם בפס"ד בצלאל נ' סימנטוב קבע בית המשפט כי הבעלים בדירה אינה רשאים להפריע לבעלים אחרים ליהנות מחלל הרום שמעל הבניין וכי מדובר בהסגת גבול שתהווה פגיעה בזכויותיהם. 
ע"א 403/73 בצלאל נ' סימנטוב
עובדות המקרה: בצלאל וסימנטוב הם שכנים ודירת סימנטוב מצויה מעל דירת בצלאל. בין השכנים נתגלע סכסוך שמקורו ברצון סימנטוב להרחיב דירתם כדי להוסיף לילדיהם שטח מחיה והתנגדות בצלאל לבניה העלולה לשלול מדירתם שלמטה אור ושמש. 
בית המשפט: 
1. כשם שמחזיק במקרקעין רשאי לדרוש הימנעות מכל פעולה שיש בה משום הפרעה לשימוש, כן הוא רשאי לדרוש הימנעות מכל מעשה שיש בו משום הפרעה להנאת חלל הרום שמעליהם. 
2. הבית והחלקה שעליה הוא עומד שייכים לארבעה בעלים ודבר החורג מניהול / שימוש רגילים טעון הסכמת כל השותפים. 
תוצאה: קבלת הערעור. נאסר על סימנטוב להרחיב את דירתם כפי שביקשו לעשות. 
ברבות השנים, עיקרון תום הלב התרחב והפך למעין "עיקרון מלכותי", עיקרון על שחל על כל שטחי המשפט. הדבר הוביל למתן פרשנות רחבה יותר לסעיף 14. יתרה מכך, אם מחילים את תום הלב על דיני הקניין למעשה כלל אין צורך עוד בסעיף 14 ולא בכדי הגישה הרווחת היום בפסיקה היא שסעיף 14 פשוט מיותר. 
יש עוד סעיפים מיותרים גם בחוקים אחרים אם הולכים לפרשנות רחבה של תום הלב. למשל: סעיף 6 בחוק המכר ("חיוב הנובע מחוזה מכר יש לקיימו בדרך מקובלת ובתום לב. והוא הדין לגבי השימוש בזכות הנובעת מן החוזה") הוא  "אות מתה" ואין בו צורך. כפי שראינו בפס"ד גנז נ' בריטיש, לא פשוט להחיל את תום הלב גם בקניין אך ברגע שנקבעה ההלכה שהוא כן חל בקניין אז גורלו של סעיף 14 לא יהיה שונה מגורלו של סעיף 6 לחוק המכר. יש להניח שסעיף 14 לא ייחקק בהצעת החוק דיני ממונות שכן תום הלב תופס את מקומו. 
גם הכנסת העניין של מניע פסול לתוך סעיף 14 אינה פשוטה. מניע הוא דבר מרכזי במשפט הפלילי אבל לא במשפט האזרחי. כך לדוגמא אם אדם מפר חוזה, כלל לא משנה מה המניע שלו. גם אדם שבתום לב פעל בניגוד להתחייבות החוזית שלו, נחשב כמי שהפר חוזה. גם לא למדנו שזכות קניינית תלויה במניע כלשהו – או שיש לך זכות קניין ואתה זכאי לכל ההשלכות של אותה זכות או שאין לך. לפיכך, לכאורה המניע הפסול לא רלוונטי.
אם סעיף 14 משקף את תום הלב אז כמובן אין מה לדבר על מניע פסול כי מניע פסול זה מבחן סובייקטיבי ותום הלב בסעיף 39 הוא אובייקטיבי. זו הייתה דעת הרוב בפסק הדין רוקר נ' סלומון. בפסק הנידון נידון מקרה של הסגת גבול – חלק מהדיירים בבית משותף בנו מבנה של קבע ששלל מדיירים אחרים להשתמש בקניין. הקמת מבנה של קבע היא בהחלט הסגת גבול. השופט אנגלרד הסכים שמדובר בהסגת גבול אך הפעיל מבחן אובייקטיבי מכוח סעיף תום הלב. מה הפירוש? הוא ביצע שקילה אובייקטיבית של מאזן האינטרסים של שני הצדדים – מה הנזק שיישאר לבעלי הקניין מהשארת הסגת הגבול הזו ומה התועלת שמשיגים מסיגי הגבול. 
פסק הדין פותח את העניין הזה וגם לא מותיר הבדל בין קניין לבין דיני החוזים. למעשה לוקחים את המבחן של תום הלב – מבחן הוגנות וסבירות אובייקטיבים ומלבישים אותו על הסגת הגבול ומגיעים למצב שלמעשה אי אפשר להשיג צו מניעה ולסלק את מסיג הגבול. זוהי הצורה הקיצונית ביותר של החלת תום הלב על דיני הקניין. היו שופטים שלא הסכימו עם אנגלרד ורצו לשמור על הקניין הקלאסי ולפרוץ אותו רק במקרים חריגים. לפי גישה זו אין מקום להשארת הפלישה וצריך להחזיר את המצב לקדמותו. 
סעיף 21(א) לחוק המקרקעין – ברירת בעל המקרקעין: "הקים אדם מבנה או נטע נטיעות (להלן – הקמת מחוברים) במקרקעין של חברו בלי שהיה זכאי לכך על פי דין או לפי הסכם עם בעל המקרקעין, הברירה בידי בעל המקרקעין לקיים את המחוברים בידו או לדרוש ממי שהקים אותם שיסלקם ויחזיר את המקרקעין לקדמותם. סעיף 21(א) ממחיש את דיני הקניין הקלאסי ובמצב בו משיג גבול מקים מבנה במקרקעי זולתו, הברירה מה יעלה בגורל המבנה נתונה לחלוטין להחלטת בעל המקרקעין. עם זאת, השופט ברק קובע כי נוכח תחולתו של עיקרון תום הלב על כל סעיף וסעיף, לרבות סעיף זה, הרי ששיקול הדעת המוענק לבעל המקרקעין צריך להיות מופעל בתום לב, תוך שקילה של גורמים אובייקטיבים. 
כפי שבפס"ד גנז נ' בריטיש נקבע כי על כל סעיף בחוק המקרקעין רובץ תום הלב הכללי, כך נקבע גם ופס"ד רוקר נ' סלומון ולפיכך, לא בכל מקרה שבו משיג גבול הקים מבנה על שטחו של בעל מקרקעין, תהיה שמורה לבעל המקרקעין היכולת להביא להריסת המבנה. על בעל המקרקעין להפעיל שיקול דעת בכפוף לעיקרון תום הלב.  
אף על פי כן במקרה הספציפי הנידון בפס"ד רוקר נ' סלומון, קובע השופט ברק כי מבחינת המאזן, מדובר בפגיעה יותר מדי משמעותית מאחר שמדובר במבנה של קבע ולכן יש לקבל את קביעת בית המשפט קמא להרוס את המבנה שנבנה על שטחו של בעל המקרקעין. 
הפלישה לדירת מגורים היא הרבה יותר משמעותית וההגנה על דירת כזו תהיה הרבה יותר משמעותית. הסגת גבול לרכוש משותף או לדירה ריקה היא פחות חמורה מהסגת גבול של דירת מגורים. יש הבנייה לכל ההבחנות האלו אך ללא קריטריונים ברורים, פסק הדין מותיר גמישות לעתיד לבוא, בקביעת היקפה של חובת תום הלב בדיני קניין. 
החלה של תום הלב בדיני הקניין צריכה להביא למציאת איזון מתאים, תוך לקיחה בחשבון של מספר גורמים: 
1. מידת הפגיעה שנגרמה בשל הסגת הגבול – בפס"ד רוקר נ' סלומון מדובר במבנה של קבע ולפיכך פגיעה חמורה ומתמשכת. 
2. עוצמת זכות הקניין – בבעלות העוצמה גבוהה ובשכירות או זיקת הנאה העוצמה פחותה. ברוקר נ' סלומון הייתה בעלות.  
3. תום הלב – שיקולי תועלת מול נזק. 
16. הגנה על הבעלות וההחזקה
סעיפים 15-20 לחוק המקרקעין עוסקים בהגנה על הבעלות וההחזקה. סעיף לחוק המיטלטלין מכיל הוראות דומות בדרך של הפנייה: "סעיפים 15-20 לחוק המקרקעין יחולו גם על הגנת הבעלות וההחזקה במיטלטלין". בפרקטיקה, סעיפים אלו מתעוררים בעיקר בנוגע למקרקעין. 
עד שנת 1969, מועד קליטתו של חוק המקרקעין הייתה הגנה על ההחזקה במשפט הישראלי, אלא שכדרכו של המשפט האנגלי, ההגנה על ההחזקה הייתה במסגרת דיני הנזיקין ולא דרך דיני הקניין. כלומר, עד לחקיקת חוק המקרקעין, ההגנה על המקרקעין הייתה באמצעות עוולות נזיקיות כמו במשפט האנגלי. לפי דיני הנזיקין, ניתן לתת סעדים בדמות פיצויים וצו עשה שימנע הסגת גבול. כמו כן קיימת עוולת המטרד שבאה להבטיח שימוש סביר במקרקעין ויש גם עילות שונות לגבי מיטלטלין כמו עוולת הגזל. 
סעיפים 15-20 לחוק המקרקעין הם סעיפים שמצויים בקונטיננט (אירופה) ומגנים על ההחזקה באמצעות דיני הקניין ומשם הסעיפים הועתקו (דוגמא נוספת לכך ששיטת המשפט הישראלית מעורבת וכוללת מאפיינים משתי גישות משפטיות שונות). הסעיפים הוכנסו בארץ לחוק המקרקעין, אך הסעיפים המקבילים מפקודת הנזיקין לא הוצאו ולפיכך קיימת כפילות בחקיקה שגורמת לאי בהירות מסוימת, שנידונה בפסק הדין רוקר נ' סלומון. מטבע הדברים, העניין הזה קשור לנושא של שרירות מול תום לב בקניין עליו דיברנו בנושא הקודם מאחר וקנייניסטים קלאסיים שמעוניינים לשמר את התיאוריות הקנייניות קרוב ככל האפשר לתפיסה הקלאסית ישתדלו גם להפריד בין העילות הקנייניות לעילות הנזיקיות כך שלא תהיה השפעה הדדית ונפרש את העילות הקנייניות בהתאם לקניין. 
שיקול הדעת שמוענק לבתי המשפט בפקודת הנזיקין הוא שהם יכולים להעניק פיצויים ולא צו עשה. אז שופטי המיעוט שרוצים לשמור יותר על הקניין הקלאסי (כמו השופט טירקל) צריכים לומר שהאיזונים השונים שנמצאים בדיני הנזיקין ושיקול הדעת הרחב שיש לבתי המשפט בדיני הנזיקין יחולו רק כאשר עוסקים בעוולה הנזיקית ולא בעילה הקניינית – את העילה הקניינית צריך לשמר ושיהיה פחות שיקול דעת. למשל, סעיף 17 אומר: "המחזיק במקרקעין רשאי לדרוש מכל מי שאין לו זכות לכך שיימנע מכל מעשה שיש בו משום הפרעה לשימוש במקרקעין ושיסולק כל דבר שיש בו משום הפרעה כזאת". לעומת זאת, בדיני הנזיקין אי אפשר למנוע הפרעה לכל שימוש אלא רק לשימוש סביר. בדיני הנזיקין יש יותר איזון ואילו הסעיפים בחוק המקרקעין מנוסחים בצורה קצרה וקטגורית. רואים שבחוק המקרקעין יש קביעות מאד ברורות. 
כמובן שהתפיסה הזו היא קצת בעייתית, שכן בדיני קניין נלך יותר לטובת בעל הקניין הקלאסי (אין שימוש במילים כמו שימוש סביר, שלא כדין וכו') וכך נגיע לתוצאות שונות אם התובע יתבע בעוולה נזיקית או קניינית ואין זה רצוי לייצר פער גדול כל כך בין שני הדינים. לא בכדי, גישתו של השופט טירקל אינה הדומיננטית בתחום זה. הגישה הדומיננטית בפסיקה רוצה יותר תיאום בין העוולות הקנייניות לעוולות הנזיקיות. כדי להגשים זאת אפשר לומר שהעילות הנזיקיות יחולו רק על עניין פיצויים ובעוולות הקנייניות יעשה שימוש רק להפסקת השימוש הפוגע (באמצעות צו עשה). 
סעיף 15 מגדיר מהי החזקה: "מחזיק – בין שהשליטה הישירה במקרקעין היא בידיו ובין שהשליטה הישירה בהם היא בידי אדם המחזיק מטעמו". לפיכך, עולה שלצורך הסעיפים הבאים גם מי שהשכיר מקרקעין ייחשב כבעלים. יתרה מכך, יתכן שבסעיף מסוים נעדיף משיקולי מדיניות שלא לכלול את הבעלים בהגדרה של מחזיק. מלבד סעיף 15, ישנם 4 סעיפים שצריך להכיר (סעיפים 16-19). 
סעיף 16 – תביעה למסירת מקרקעין: "בעל מקרקעין ומי שזכאי להחזיק בהם זכאי לדרוש מסירת המקרקעין ממי שמחזיק בהם שלא כדין" – מדובר בעילה קניינית למסירת מקרקעין העומדת לטובת הבעלים (מי שזכאי להחזיק) כנגד מי שמחזיק בהם שלא כדין. מדובר בסעיף שמקביל להסגת הגבול בנזיקין. מחזיק שלא כדין גם יכול להיות שוכר שנשאר במקרקעין לאחר תום תקופת השכירות. כנגד שוכר שלא מפנה את המושכר במועד יש למשכיר עילות תביעה כמעט מכל שטחי המשפט האזרחי: עילה קניינית – סעיף 16, עילה נזיקית – הסגת גבול, עילה חוזית – כל חוזה מחייב להשיב את המושכר בתום התקופה, עילה בעשיית עושר. התופעה הזו של ריבוי עילות קיימת בעולם המשפט, שכן יש שטחי חפיפה בין הדינים. 
סעיף 17 – תביעה למניעת הפרעה: "המחזיק במקרקעין זכאי לדרוש מכל מי שאין לו זכות לכך שיימנע מכל מעשה שיש בו משום הפרעה לשימוש במקרקעין ושיסלק כל דבר שיש בו משום הפרעה כזו". דעת המיעוט של השופטת פרוקצ'יה בפס"ד יוסף נ' עוקשי אומרת שהיקפו של הסעיף יותר רחב ממה שנראה וכי הוא חל גם במקרים של הסגת גבול ולא רק בהפרעה לשימוש, אך דעה זו לא מקובלת על דעת הרוב. המיוחד בסעיף 17 הוא שהמילה "כדין" הושמטה ולפיכך גם מי שלא מחזיק במקרקעין כדין זכאי לדרוש שלא יפריעו לו. לפיכך, אפילו פולש למקרקעין זכאי להגיש תביעה נגד אדם שהפריע לו בשימוש במקרקעין והנתבע לא יהיה רשאי להעלות טענה שהבעלות היא של צד שלישי. משמע, הויכוח עשוי להיות בכלל בין צדדים ששניהם אינם זכאים למקרקעין הנידונים. עד עכשיו אף פעם לא מנינו ברשימת הזכויות במקרקעין החזקה. לראשונה אנו פוגשים בהחזקה שאינה נלווית לשום זכות קניינית כמעט עולה למעמד של זכות. 
מה שונה בין סעיף 16 לסעיף 17? סעיף 16 מקביל להסגת גבול ואילו סעיף 17 מקביל למטרד. הבדל נוסף: סעיף 16 מדבר על מי שזכאי להחזיק (כדין) ובסעיף 17 יש השמטה של המילה כדין. כלומר, גם מי שמחזיק שלא כדין זכאי לתבוע שלא יפריעו לשימוש שלו. פולש למקרקעין זכאי להגיש תביעה כנגד אחר שמפריע לשימוש שלו. בלשון של הפסיקה הנתבע לא זכאי להעלות טענה בדבר זכותו של צד שלישי – "טענת יוסטרטי". כלומר, התובע תובע מישהו והנתבע לא רשאי לומר לו שהוא לא הבעלים אלא צד ג'. כך יוצא שפסק הדין יוסף נ' עוקשי מדבר על סכסוך של שני פולשים. אחד טוען שהשני הוציא אותו וגם זה שטוען שהוא הוציא אותו לא היה בעל זכות. לכן, השופטת פרוקצ'יה חיפשה הוראה של פולש נגד פולש גם במקרים של הסגת גבול. 
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רע"א 5518/98 יוסף נ' עוקשי ואח'
עובדות המקרה: המערער טוען כי הינו בעל זכות חזקה, שימוש ודיירות מוגנת במבנה, אליו פלש המשיב תוך גרימת נזק למבנה ולרכוש המערער שאוחסן בו. הוא דורש קבלת סעד של צו מניעה קבוע, סילוק יד ופיצוי כספי. המשיב מצידו מתגונן בטענה כי למערער אין כל זכות קניינית בנכס או רשות להחזיק במבנה ולכן אין בידיו כל עילת תביעה כנגדו ואין לסלק אותו ומשפחתו, היושבים שם שנים. 
השאלה המשפטית: בעימות בין מסיג גבול המחזיק בפועל במקרקעין לבין בעל זכות באותם מקרקעין זכותו של מי גוברת? 
בית המשפט:   
1. החזקה משמשת נושא להגנה גם כאשר אין מקורה בזכות אלא במצב עובדתי בשטח. 
2. בהתמודדות שבין מחזיק בפועל לבין מסיג גבול, זכאי המחזיק להגנה כלפי מי שמנסה לנשלו מחזקתו וזאת גם כאשר אין בידו זכות לחזקה. 
תוצאה: קבלת הערעור. 
סעיף 18 – שימוש בכוח כנגד הסגת גבול: 
(1) "המחזיק במקרקעין כדין רשאי להשתמש בכוח במידה סבירה כדי למנוע הסגת גבולו או שלילת שליטתו בהם שלא כדין. 
(2) תפס אדם את המקרקעין שלא כדין רשאי המחזיק בהם כדין, תוך שלושים ימים מיום התפיסה, להשתמש בכוח במידה סבירה כדי להוציאו מהם". 
סעיף 18 עוסק בעשיית דין עצמי, במקרה של הסגת גבול. בשיטות משפט שונות קיימות נקודות מוצא שונות לסוגיה. בארצות המשפט המקובל מכירים הרבה יותר בעשיית דין עצמית. בקונטיננט כמעט ואין הכרה בעשיית דין עצמי. בארץ לוקחים גם מזה וגם מזה. מחד, יש התנגדות לעשיית דין עצמית מאחר והיא פוגעת בסדר הציבורי (אם כל אחד יעשה דין לעצמו, תהיה אנרכיה). מאידך, שמירה על הסדר הציבורי לא צריכה להיות מטרה של דיני הקניין אלא של הדין הפלילי ולפיכך יש להכיר באופן עקרוני בעשיית דין עצמי בדיני הקניין. 
מה ההנמקה בפסיקה שתומכת בעשיית דין עצמי? כניעה לאינסטינקט הטבעי של האדם. אדם שבאים לנשל אותו מרכושו, האינסטינקט הטבעי שלו הוא להתגונן, אפילו בכוח (במידה סבירה). בנוסף, הדבר עוזר לשמור גם על הסדר הציבורי כי אם פולש יודע שאפשר להתנגד לו בכוח, יקטנו גם מעשי הפלישה. אך הדגש הוא על מתן תוקף לאינסטינקט הטבעי של בני אדם. 
אך ההסבר הזה שמצוי בפסיקה אינו מסתדר מספיק עם סעיף 18. לפני שנת 1969, החוק התיר לאדם להשתמש בכוח כנגד הסגת גבול, תוך זמן סביר. בשנת 1969, שינו את הדרישה ל-30 יום. בהצעת דיני ממונות זה ירד ל-15 ימים. סעיף 18 מתיר עשיית דין עצמית תוך 30 יום מיום התפיסה. כלומר, גם אם אדם נוסע לחו"ל, חוזר ורואה מישהו יושב בנכס שלו, הוא צריך לוודא עם הפולש שהוא לא נמצא במקרקעין יותר מ-30 יום. 
מי שיוכל לעשות שימוש בסעיף זה הוא מי שעזב את המקרקעין שבבעלותו לפרק זמן הקצר מ-30 ימים. אך מי שנעדר יותר מ-30 ימים ולא יודע מתי ארעה הפלישה לא בטוח שהוא ממלא אחרי תנאי הסעיף, ואז אם המגמה היא לפרש את הסעיף בצורה מצומצמת, הוא לא יכול לעשות עשיית דין עצמית. 
30 ימים הם תקופה ארוכה לעשיית דין עצמית והדבר לא מסתדר עם טעם הספונטניות שדיברו עליו בפס"ד רוזנשטיין נ' סלומון.  כנראה שמרגישים אי נוחות מסוימת עם התקופה ולכן בהצעת חוק דיני ממונות הורידו את התקופה ל-15 ימים. כמו כן, אין קריטריון ברור לדעת ממתי נספרים 30 הימים – מרגע הסגת הגבול או מרגע שהמחזיק ידע. 
ישנם דברים אחרים שמצמצמים את סעיף 18. הפרשנות המקובלת היא שלעניין סעיף 18, המחזיק במקרקעין הוא רק מי שמחזיק בפועל. לפיכך, בעלים שהשכיר את הנכס אינו מחזיק בו ולפיכך, על אף שהוא נכנס להגדרת מחזיק מכוח סעיף 15, לא תהיה לו תגובה אמוציונאלית כמו מי שמתגורר במקום בפועל וזורקים אותו מביתו, ולכן הוא לא ייכנס לגדרי סעיף 18. 
האם משכיר יכול לנקוט בעשיית דין עצמי כנגד שוכר שנשאר לשבת במקרקעין לאחר תום תקופת השכירות? לכאורה, השוכר נחשב כמסיג גבול ועילות קנייניות כמו גם נזיקיות עומדות לטובת הבעלים. עם זאת, הדעה המקובלת בספרות המשפטית היא כי כיוון ועד שהסכם השכירות נגמר, השוכר החזיק במושכר כדין, מדובר בסכסוך משפטי שצריך להיפתר בכותלי בית המשפט ואין להכיר בעשיית דין עצמי. אם נתת בעבר זכות לאדם להיכנס ולהחזיק במקרקעין שלך, יש לך איתו סכסוך משפטי שצריך להיחרץ בבית המשפט. 
האם מותר להזמין משטרה לטובת עשיית דין עצמי? בסכסוך על איזור בכנסיית הקבר בין נוצרים קופטיים לנוצרים אתיופים, אחד הצדדים פרץ את הדלת, החליף את המנעול והזמין משטרה. בית המשפט קבע כי מי שזכאי לעשיית דין עצמי זכאי גם לסיוע המשטרה. השוטר, מטבע הדברים, לא ייכנס לשאלת זכויות הבעלות, אלא רק יידרש לשאלה אם מישהו החזיק במקום ואחר בא ותפס את מקומו. היום ניתן להזמין משטרה עד ל-30 יום ממקרה של הסגת גבול (גם אם הם באים אחרי) וסיוע המשטרה ייחשב עשיית דין עצמי.  
סעיף 19 – החזרת גזלה: "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 החזקה, ככל שייראה לו צודק ובתנאים שימצא לנכון, עד להכרעה בזכויותיהם". 
ס' 19 לחוק המקרקעין הינו סעיף קצת בעייתי, שכן החלק הראשון והשני שלו אינם הולכים לאותם כיווני מדיניות, ואכן בהצעת חוק דיני ממונות, הופיע רק החלק הראשון של הסעיף. סעיף 19 מדבר על מי שלא ממלא אחרי התנאים בסעיף 18(ב). לדוגמא: מי שעשה עשיית דין עצמית לאחר 40 ימים מתפיסת המקרקעין ואינו זכאי לעשיית דין עצמית. 
חלקו הראשון של סעיף 19 מדבר על "תביעה פוססורית" (תביעת חזקה). בתביעה כזו, אין עניין של בדיקת זכויות במקרקעין. הפולש, שהוצא מהמקרקעין לאחר יותר מ-30 יום או שלא בכוח סביר רשאי להגיש תביעה כנגד המוציא, גם אם הוא הבעלים. סעיף 17 מעניק גם למי שמחזיק במקרקעין שלא כדין זכאות לעמידה על זכות החזקתו מול מחזיק אחר שלא כדין. אך סעיף 19 הולך רחוק יותר ומתיר למסיג גבול לדרוש חזקה ממי שהוציאו מהקרקע שלא לפי סעיף 18(ב) – קרי, לאחר 30 יום מהסגת הגבול או שלא בכוח סביר – גם אם מי שהוציאו הוא הבעלים. 
ישנם שופטים שהלכו בכיוון הזה. הם קבעו כי המחזיק נקט בעשיית דין עצמי, שלא בגבולותיה המצומצמים, ולכן קודם יש להחזיר למחזיק את הקרקע, כדי לחנך את המגרש. בכך יש אמרה קיצונית שהמחזיק שלא כדין יכול לתבוע את הבעלים ולהחזיר את המצב למה שהיה לפני שגורש. מדובר בגישה המבטאת שמירה קיצונית על הסדר הציבורי. בעצם אומרים לבעלים ללכת לבית המשפט, לא לעשות דין עצמי ואם למסיג הגבול אין הוכחה שהוא הבעלים, בית המשפט יגיע לתוצאה הפוכה מזו שהגיע אליה בהתחלה כשמסיג הגבול תבע את הבעלים והקרקע תוחזר לבעלים. 
ברור שכל התביעה הפוססורית בסעיף 19 רישא היא בסך הכל בגדר הליכי ביניים כי ברור שהבעלים יגיש תביעה נוספת. גם אם הפולש יגיש תביעה פוססורית ויוכיח שישב בנכס 40 ימים, תבוא אחר כך תביעה של הבעלים לבעלות, לפי סעיף 16. לפיכך, קובע סעיף 19 סיפא, יש לאחד את הדיונים המשפטיים בשתי התביעות שנושאם אחד ובית המשפט רשאי לדון בשתי התביעות במקביל. 
ע"א 756/80 רוזנשטיין נ' סולומון
עובדות המקרה: המערערים והמשיבים הם בעלי משקים שכנים במושב. המערערים גילו כי משקם משתרע בשטח מסוים בתוך חלקה המעובדת מזה שנים רבות ע"י המשיבים, עלו בכוח על חלקת המריבה, פגעו בגידולים אשר גידלו שם המשיבים ואף הציבו אבנים על החלקה כדי למנוע מהמשיבים את השימוש בה. המשיבים עתרו לבית המשפט בבקשה לפיצוי עבור נזקי הפלישה וקבלת צו המורה על סילוק יד המערערים מן החלקה והאוסר על כניסתם אליה. בית המשפט פסק למשיבים פיצוי בגין נזקי הפלישה אך קבע כי החלקה שייכת למערערים. בערעור נהפכה החלטת בית המשפט קמא ונקבע כי על המערערים להגיש תביעה נפרדת לעניין חלקת המריבה. מכאן הערעור. 
בית המשפט: סעיף 19 לחוק המקרקעין מורה כי המוציא מקרקעין מידי מחזיק שלא בתנאי הסעד העצמי המוקנה בסעיף 18 לחוק, חייב להחזירם למחזיק. אולם אין באמור לעיל כדי לגרוע מסמכות בית המשפט לדון בזכויות שני הצדדים – המחזיק והפולש, בעת ובעונה אחת. 
תוצאה: קבלת הערעור. 
למה לא לדון בשתי התביעות יחד? איחוד שני התיקים המשפטיים בעצם מנטרל את סעיף 19 רישא, כי לא תהיה תביעה פוססורית. פסק הדין רוזנשטיין נ' סולומון עוסק בשאלה מתי בית המשפט יסכים לאיחוד התיקים ומתי לא. הדבר קשור כמובן להשקפת השופטים בנוגע לחשיבות שמירת הסדר הציבורי ואי-עידוד עשיית דין עצמי, מעבר למותר. שופטים שחושבים שצריך לדכא עשיית דין עצמית וששמירת הסדר הציבורי היא מעל הכול, ילכו בכיוון שלא יאפשר איחוד אלא במקרים חריגים, וכך היה לפני שנת 1969. 
דוגמא: חוזה שכירות קובע פינוי המושכר במועד מסוים והמשכיר מביא פסק דין שקובע כי השוכר צריך לעזוב. המשכיר לא מוכן לחכות להוצאה לפועל ונוקט בעשיית דין עצמי. מחד, הוא זכאי ולפיכך הגיוני שבתביעה פוססורית של השוכר על פינויו, תידון גם זכות ההחזקה של המשכיר בנכס. מאידך, יהיו שופטים שלא יאפשרו לאחד את הדיונים כדי לעודד את עיקרון השמירה על הסדר הציבורי ולמנוע מאנשים לקחת את החוק לידם (הרי ההוצאה לפועל הייתה מגיעה). 
בפסק הדין רוזנשטיין נ' סולומון לא רצה בית המשפט לקבוע קריטריון נוקשה בשאלה מתי יש לאחד את התיקים ומתי לא. "השיקול שאין לעודד עשיית דין עצמית חייב להשפיע אומנם על הכרעת בית המשפט, אך אל לבית המשפט להימנע תמיד, וללא יוצא מן הכלל, מבירור זכויות בעלי הדין, כאשר נעשה שימוש גס באלימות ע"י הנתבע". ההלכה כיום היא שהדבר יקבע בדרך אינדוקטיבית. גם לאחר פסק הדין הנ"ל, הפסיקה לא גיבשה קריטריונים קבועים, וזה בעצם מתמרץ אנשים לעשות עשיית דין עצמית, בלי שימוש בכוח ואלימות גופנית גם אם לא עומדים בתנאי סעיף 18(ב), שכן ייתכן ואם יהיה מדובר רק בפינוי מספר ימים מועט לאחר 30 ימים, בית המשפט יתיר את איחוד התיקים. 
בחוזה שכירות של כלי רכב, הדבר שכיח שחברה שמשכירה כלי רכב, משאירה אצלה מפתח אחד ומתנה בשכירויות ארוכות, שאם השוכר לא ישלם את דמי השכירות הם יוכלו לקחת את המכונית, בדרך של עשיית דין עצמית. אם החברה לקחה את המכונית ע"י שימוש במפתח, בלי להסב נזק לרכב, ומחנייה ברחוב, הדבר אינו מפריע לסדר הציבורי. השאלה היא האם ניתן להתנות על החוק, שהרי הוא קוגנטי. עם זאת, אין פסקי דין שעוסקים בנושא. 
רע"א 4311/00 מדינת ישראל נ' בן שמחון
עובדות המקרה: המדינה הוציאה לבן שמחון צו סילוק יד ממקרקעין ע"פ חוק מקרקעי ציבור (סילוק פולשים). עררו של בן שמחון לבית משפט השלום נדחה, וצו הסילוק נותר בעינו, אך בית המשפט המחוזי קיבל את ערעורו. 
בית המשפט: 
1. חוק סילוק פולשים הרחיב באופן ניכר את זכותה של המדינה לפעול להגנת קרקעותיה מפני פולשים על דרך של פעולה עצמית בלא היזקקות לערכאות משפט. 
2. קיים חשש כי שימוש בלתי מבוקר באמצעי זה עשוי להופכו למעשה של שגרה במקום לפעולה שהיא בבחינת חריג לכלל. לפיכך, מתבקשת פרשנות מצרה להיקף השימוש בסמכות הממונה להוציא צווי סילוק לפולשים לקרקעות הציבור. 
3. על הממונה להצביע על עילה מספקת לנקיטת צעד שמשמעותו היא עשיית דין עצמית של הרשות המוסמכת בקרקע ציבור בלא עירוב ערכות המשפט קודם להוצאת הצו. 
המקרה הנידון: צו סילוק היד הוצא בלי שהיו ברשת הממונה עובדות ראשוניות הצריכות לעניין. 
תוצאה: דחיית הערעור.  
שיתוף ובתים משותפים - 17. שיתוף בנכסים: כללי
נושא קרוב לשיתוף במקרקעין הוא שותפות במקרקעין שמוסדרת בפקודת השותפויות ומדברת על שותפות עסקית. קו הגבול בין שיתוף במקרקעין לשותפות במקרקעין אינו חד. שיתוף במקרקעין עוסק בדרך כלל במצב שנוצר שלא כתוצאה מהחלטה עסקית. 
שיתוף במקרקעין נוצר בשני מקרים עיקריים: 
1. בין בני זוג – כיום מקובל לרשום את המקרקעין בטאבו "חצי-חצי" כך שלכל אחד מבני הזוג 50% מהבעלות בדירה. אך בשנות ה-50-60, היה נהוג לרשום את הקרקע על שמו של הגבר. הדבר הוביל לפסיקה מעניינת שנקראת "חזקת השיתוף" וגרסה כי על אף שהדירה נרשמה על שמו של הבעל, מחצית מהקרקע שייכת גם לאישה. 
2. בירושה – כאשר אדם מוריש וישנם כמה יורשים, נמצא בטאבו שלכל אחד מהיורשים חלק מסוים בקרקע. מדובר בשיתוף במקרקעין שנוצר מכוח ירושה. 
כיוון ויש שתי מערכות דינים נפרדות לשיתוף במקרקעין ושותפות במקרקעין חשוב להבחין ביניהם. עם זאת, לעיתים מדובר במשימה לא פשוטה. בדרך כלל, בשותפות במקרקעין הקשר בין השותפים יהיה הדוק יותר מאשר בשיתוף במקרקעין. 
סעיף 27 – בעלות משותפת במקרקעין: "מקרקעין שהם של כמה בעלים, בעלותו של כל אחד מהם לפי חלקו מתפשטת בכל אתר ואתר שבמקרקעין ואין לשום שותף חלק מסוים בהם". המחוקק ראה לנגד עיניו שיתוף כמצב שבו כל אחד מהבעלים הינו הבעלים בכל הקרקע. הבעיה בכך היא שהוא משתמש גם בחלקו של השותף. 
באנגליה, אם אחד מהשותפים נפטר החלק שלו לא עובר ליורשיו, אלא החלק של השותפים האחרים מתרבה והופך לבלעדי. הפסיקה בארץ עסקה בכך בהקשר של חשבון בנק משותף, שכן אותן הוראות שיתוף מתקיימות בחוק המיטלטלין ושיתוף חל גם בזכויות, וחשבון בנק הוא זכויות. בפסיקה נידונה השאלה האם במצב בו אדם שהכניס ילדה קטנה שאינה קרובת משפחה, כשותפה לחשבון, נפטר, זכותה בחשבון מתרבה. בית המשפט קבע שרשימת הזכויות סגורה ואם בעצם מדובר בצוואה אז היו צריכים לעשת אותה לפי החוק. לפיכך, בית המשפט לא הכיר בסוג כזה של שיתוף. בעצם יצרו זכות קניין שאינה מוכרת. 
בארץ, כששותף נפטר, חלקו הולך ליורשיו ולא נחלק בין השותפים. במידה והשותפות היא "חצי-חצי" ואחד השותפים נפטר, החלק של המנוח (50%) עובר ליורשיו ומתחלק ביניהם ואז הם רשאים להשתמש גם בחלק של השותף (כי גם לשותף השני יש חלק). במצב כזה עולה שאלת השכר הראוי – אם שותף נהנה מרכוש שותפו, הוא צריך לשלם לשותף (בביטוי שכר ראוי משתמשים גם בשכירות רגילה, אם הצדדים לא קבעו דמי שכירות. במקרה כזה יש להביא עדויות של שמאים כדי לקבוע מה שווי הנכס ולפיכך מה גובה השכר הראוי). 
סעיף 33 – תשלום בעד שימוש: "שותף שהשתמש במקרקעין משותפים חייב ליתר השותפים, לפי חלקיהם במקרקעין, שכר ראוי בעד השימוש". שותף שהשתמש במקרקעין של שותפים חייב לשאר השותפים שכר ראוי על שימושו. אך ישנה בעיה בפסיקה כיצד לפרש סעיף זה, כאשר ישנן שתי אפשרויות: 
· גישה מחמירה: רק אם השימוש של אחד השותפים נעשה שלא כדין ומנע שימוש מאחרים – יידרש תשלום שכר ראוי. 
· גישה מקלה: כל שימוש יצריך תשלום שכר ראוי. זו הגישה הרווחת. 
סעיף 34(א) – זכות השותף לעשות בחלקו, קובע כי כל שותף רשאי להעביר את חלקו במקרקעין המשותפים או לעשות עסקה בלי הסכמת השותפים האחרים. שיתוף במקרקעין הוא לא קשר הדוק בין השותפים, כל אחד יכול לעשות עסקה ולהכניס ל"תמונה" מישהו זר לגמרי. רק במקרים של זכות קדימה (שהינה מאוד מוגבלת לפי סעיפים 99-101), יש להציע את החלק בשיתוף קודם לשותף. אין זכות קדימה רחבה בין בני זוג ולא בין יורשים, ובטח שאין זכות קדימה רחבה כמו במשפט העברי שמעניק זכות קדימה לשכן על פני שכן רחוק יותר. סעיף 34(ב) אף קובע כי אין לקבוע תניה שמגבילה העברת חלק בשיתוף, על פני יותר מ-5 שנים. 
סעיף 37 – הזכות לתבוע פירוק השיתוף – סעיף (א) קובע כי כל שותף רשאי לבקש פירוק של השיתוף. סעיף (ב) משקף מדיניות שיש לאפשר בנקל פירוק שיתוף וקובע כי תניה השוללת פירוק שיתוף מוגבלת בזמן. המדיניות של המחוקק היא שאם השותפים לא מסתדרים, עדיף להקל על פירוק השיתוף. הסעיפים הבאים עוסקים בשאלה איך מפרקים את השיתוף (לדוגמא: ע"י חלוקה). 
סעיף 37(ב) אינו מתואם עם סעיף 34(ב), שהרי סעיף 34(ב) שולל תניות המגבילות מכירת חלק בשיתוף מעל 5 שנים, אך סעיף 37(ב) מאפשר פירוק שיתוף כבר לאחר 3 שנים. מכאן שגם אם שותף מוגבל בתנית מכירה באורך 5 שנים, הוא יכול לדרוש את פירוק השותפות כבר לאחר 3 שנים ולהשיג בכך את מבוקשו, שכן בפירוק שותפות כל הקרקע נמכרת. 
סעיף 29 – הסכם שיתוף: (א) "הסכם בין השותפים בדבר ניהול המקרקעין המשותפים והשימוש בהם ובדבר זכויותיהם וחובותיהם בכל הנוגע למקרקעין ניתן לרישום, ומשנרשם, כוחו יפה גם כלפי אדם שנעשה שותף לאחר מכן וכל אדם אחר" – דיני הקניין נותנים אופציה לרשום הסכם שיתוף בטאבו וליידע בכך צדדים שלישיים לגביו. רק הסכם שיתוף רשום מחייב שותפים אחרים שרכשו זכות במקרקעין לאחר שנחתם הסכם השיתוף. להסכם ניתן להכניס תנאי שימוש שנוגעים לשימוש במקרקעין (לדוגמא: אין לנגן בשבת בבית). 
(ב) "אם אין הוראות אחרות בהסכם שיתוף יחולו הוראות סעיפים 30-36" (לחוק המקרקעין) – כלומר כל הסעיפים בחוק שנוגעים ליחסי השיתוף חלים על הסכם השותפים, אלא אם השותפים התנו על כך וקבעו אחרת. 
סעיף 30 – ניהול ושימוש מתיר לרוב החלקים במקרקעין משותפים לקבוע כל דבר הנוגע לניהול הרגיל של המקרקעין והשימוש בהם. מקרה זה אופייני לירושה. אך כיוון ומדבר על רוב, סעיף זה אינו רלוונטי לבני זוג המחזיקים באופן שווה בחלקי הקרקע, ולהם יתאים יותר סעיף 31 שמדבר על זכאותו של כל שותף מבין השותפים. 
ע"א 810/82 זול-בו בע"מ נ' זיידה
עובדות המקרה: שני אחים, מתתיהו ומשה, היו בעלים משותפים בנגריה. בידי מתתיהו 5/8 מהנכס ובידי משה 3/8 מהנכס. עם פטירתו של משה, עבר חלקו בירושה לאלמנתו וילדיו (המשיבים). לאחר תקופה מסוימת חוסלה הנגרייה ועלתה שאלת השימוש בנכס הפנוי. מתתיהו השכיר את הנכס, חרף התנגדות המשיבים, לחברת זול-בו בע"מ, המנהלת בו מחסן מכירות. החוזה היה לשנה עם אופציה להארכת תקופה לשנתיים נוספות, שנעשה בה שימוש. המשיבים הגישו נגד המערערת תביעה לסילוק יד. 
השאלה המשפטית: האם רשאים בעלי רוב החלקים במקרקעין משותפים להשכיר נכס משותף על אף התנגדות בעלי מיעוט החלקים? 
בית המשפט: מקום שאין הסכמה שורה בין הבעלים, מורה חוק המקרקעין על הסדר לפיו נכסי השותפות מתנהלים בכל הנוגע לשימוש הרגיל על פי החלטת הרוב, בכפוף למספר סייגים – 1. ניהול ושימוש רגילים. 2. איסור קיפוח המיעוט. 3. איסור שימוש לרעה בזכות. 4. חובת תום הלב. 
המקרה הנידון: אילו ביקש הרוב להשכיר את הנכס לאחר כמחסן מכירות, כאשר עוד שימש כנגריה, לא הייתה נראית דרך פעולה זו כניהול או שימוש רגיל. אולם, במועד ההשכרה כבר חוסלו עסקי הנגרייה והנכס עמד בשיממונו מזה כשנה. בנסיבות אלה, השכרתו ע"י בעל רוב החלקים מהווה ניהול או שימוש רגילים ולפיכך מותרת היא. 
בפס"ד זול-בו בע"מ נ' זיידה, נקבע כי במסגרת המונח "שימוש רגיל וניהול רגיל" בסעיף 30 עשויה להיכלל פעולת השכירות. מדובר בשינוי המצב המשפטי שהיה קיים עד אז, לפיו הייתה נדרשת הסכמה פה-אחד ובחוק המקרקעין אומץ כלל הכרעת הרוב. אם מחד, שותף לא מעוניין בפירוק השותפות ומאידך, מטיל וטו על השימוש והניהול הרגילים, הדבר עשוי ליצור מצב לא יעיל, אשר יש למנוע.
גבולות מעשי הרוב – שימוש רגיל זו הגדרה דינאמית ומשתנה, בהתאם למציאות החיים. כך, היום, הקמת רשת אינטרנט בבית תיחשב שימוש רגיל. לפיכך, אין להסתמך על תקדימים ישנים יותר מדי ויש להסתכל על תנאי החיים הנוכחיים. אך מה הגבל של ביצוע עסקאות בנכס המשותף? האם ניתן למשכן את הנכס תמורת לקיחת הלוואה והדבר ייחשב כשימוש רגיל? ככל הנראה לא, שהרי כל משכון צופה אפשרות של מכירה עתידית ועסקת מכר אינה ניהול ושימוש רגיל שהרוב יכול להחליט עליה לבדו. 
סעיף 3(ב) לחוק המשכון: "הגבלה או תנאי החלים, לפי דין או הסכם, על העברת בעלות בנכס יחולו גם על משכונו". כלומר, כל הגבלה החלה על מכירת נכס, קיימת גם על משכון, כי כל משכון צופה אפשרות של מכירה. אם בעל הרוב בשיתוף לא יכולים להעביר / למכור את הבעלות בכל המגרש, הוא גם אינו רשאי למשכן אותו.  
תום  חל גם על סעיף 30 לחוק המקרקעין. יישום של תום הלב הוא שהרוב צריך להתייעץ עם המיעוט. אם הרוב רוצה לעשות משהו בלי שיתוף פעולה, בלי ייעוץ ובלי גילויי של הרוב, בית המשפט עשוי להטיל סנקציה, ככתוב בסעיף 30(ב): "שותף הרואה עצמו מקופח מקביעה לפי סעיף קטן (א) רשאי לפנות לבית המשפט בבקשת הוראות, ובית המשפט יחליט כפי שנראה לו צודק ויעיל בנסיבות העניין". בית המשפט רשאי להטיל כל סנקציה שהוא מוצא לנכון, בנסיבות העניין. סעיף 39 לחוק החוזים קובע נורמת התנהגות מסוימת אבל לא קובע מה יהיה דינו של מי שהשתמש בזכות שלא בתום לב. עם זאת, בפס"ד שירותי תחבורה ציבוריים קבע ברק כי לא מדובר רק בהצהרה מוסרית, אלא בסעיף משפטי עם רשימת סנקציות פתוחה ומגוונת. ברוח הגמישות בסנקציות כנגד מי שמפר את חובת תום הלב, קבע בית המשפט כי אם רוב בשיתוף הפר את חובת תום הלב כלפי המיעוט הוא לא יחשב כרוב לצורכי העניין והצדדים ייחשבו כשווים וייאלצו לעשות שימוש במקרקעין בגבולות המצומצמים של סעיף 31 ולא בגבולות הרחבים של סעיף 30. 
סעיף 31 – זכותו של שותף יחיד הוא סעיף קלאסי בין בני זוג, שכן הוא מדבר על שותף שאין לו רוב ואשר ניתנת לו האפשרות לפעול, גם ללא הסכמת השותפים האחרים במקרים הבאים: 
31(א)(1) – השותף יכול להשתמש במקרקעין "שימוש סביר, ובלבד שלא ימנע שימוש כזה משותף אחר" – הבעיה המתעוררת נוכח סעיף זה היא ביכולת לקבוע מהו שימוש סביר והאם יש להתאימו לדוגמא לגודל הדירה. 
31(א)(2) – השותף יכול לעשות פעולות דחופות ובלתי-צפויות לשם החזקת המקרקעין. 
31(א)(ג) – השותף יכול לפעול למניעת נזק העלול להיגרם למקרקעין. 
ע"א 458/82 וילנר נ' גולני
עובדות המקרה: זוג הורים נפטר. האב הוריש לביתו 3/8 מזכות החכירה בדירה והאם הורישה לבנותיה 5/16 מחלקי הבעלות (ביחד 5/8 מן הבעלות). אחת מבנותיה נותרה להתגורר בדירה, לאחר פטירת האם. אחותה החורגת, בת האב, דרשה שתפנה את הדירה ונתקלה בסירוב. לפיכך פנתה בתביעה כנגדה לתשלום שכר ראוי בעבור השימוש בדירה. 
השאלה המשפטית: מה (אם בכלל) השימוש המותר לעשות במקרקעין משותפים ללא הסכמת יתר השותפים? 
השופטת בן פורת (דעת הרוב): 
1. סעיף 31(א) לחוק המקרקעין משקף גיזה פוזיטיבית לפיה לא ימנע בית המשפט בצו את השימוש הסביר של חלק מהשותפים, אף באין הסכמה מצד השותפים האחרים, אלא רק יחייבם שלא להפריע גם לאחרים להשתמש במקרקעין שימוש דומה. 
2. בהיעדר בקשה לחזקה משותפת, אין לצוות על סילוק יד השותף המשתמש רק משום שמימדי הנכס מובילים למסקנה כי השימוש המשותף אינו אפשרי. ההנחה היא כי המשתמש עושה בנכס שימוש סביר, כל עוד לא הוכח אחרת. 
השופטת נתניהו (דעת המיעוט): נוכח מימדי הדירה, נראה כי אין שימוש משותף בדירה בגדר האפשר וגם שימוש משותף צריך להיות סביר. 
המקרה הנידון: כל השופטים הסכימו כי דין התביעה להידחות שכן לא ניתנה למשיבה התראה והזדמנות לסתור את הראיות כי לא ניתן לעשות שימוש בדירה באופן סביר. 
בפס"ד וילנר נ' גולני, דעת הרוב קבעה שמדובר בשימוש סביר כדי למנוע מצב שבו אף אחד מהשותפים לא יוכל לעשות שימוש בדירה.  לעומת זאת, דעת המיעוט של השופטת נתניהו גרסה כי אין לחשוש ממצבים כאלו של חוסר ניצול ושימוש בדירה נוכח היכולת לפרק את השיתוף ולחלוק בכסף. עם זאת, דעת הרוב של השופטת בן פורת טענה כי יש לפרש באופן מצומצם את המונח "שימוש סביר" כך שיתייחס לשימוש עצמי בלבד (ולא לשימוש משותף). 
ע"א 304/72 ביאלר נ' ביאלר
עובדות המקרה: זוג הורים התגוררו יחד עם בנם הבגיר בדירה משותפת. בין האב לאם התגלע סכסוך והאב דרש שהבן יפנה את הדירה, בעוד האם חפצה כי ימשיך להתגורר שם. לטענתו של האב, כבעל זכויות בדירה הוא רשאי לבטל את ההרשאה שנתן לבנו הבגיר להתגורר בדירתו. 
השאלה המשפטית: האם רשאי אחד השותפים לבטל רשות שימוש שניתנה לאחר באופן עצמאי? 
בית המשפט: אם אחד ההורים אינו מסכים להישארות הבן, הרי שאין עוד הרשאה והיא באה לקיצה. כאשר שותף אחד מתיר לצד שלישי להשתמש בנכס, או בחלק כלשהו ממנו, בניגוד לרצונו של השותף השני, הוא גם נותן שימוש במקרקעין לאדם אחר וגם מונע בכך מהשותפים האחרים עשיית שימוש כזה באותו זמן. 
תוצאה: על הבן לעזוב את דירת הוריו. 
ע"א 891/95 זידאני נ' אבו אחמד
עובדות המקרה: שותף במקרקעין לו מכרו הבעלים חלקים מתי חלקות קרקע ביצע בחלקות שינויים: הרס סככה אשר עמדה על הקרקע ויצק בטן על חלקים גדולים מן השטח. בעלי החלקות המקוריים עתרו לבית המשפט שקבע כי השותף ביצע בחלקות עבודות שלא כדין וללא הרשאת יתר הבעלים למשותף ולפיכך זכאים הבעלים המקוריים לקבלת דמי שימוש ראויים. 
השאלה המשפטית: האם חב המערער בתשלום דמי שימוש עבור השימוש שעשה כבעלים במשותף בחלקות הקרקע הנדונות? 
בית המשפט: 
1. לפי סעיף 33 לחוק המקרקעין, שותפן שהשתמש במקרקעין משותפים חייב ליתר השותפים, לפי חלקיהם במקרקעין, שכר ראוי בעד השימוש. 
2. החובה לשלם שכר ראוי חלה רק כאשר השותף השתמש במקרקעין באופן בלעדי, המונע מיתר השותפים להשתמש אף הם באותם המקרקעין. כלומר, הוראת סעיף 33 חלה רק כאשר נעשה שימוש אסור ע"י השותף בהתאם לסעיף 31(א)(1) לחוק. 
המקרה הנידון: אין לפטור את המערער מהשבה מן הטעם כי השבה תהא בנסיבות העניין בלתי-צודקת. 
תוצאה: דחיית הערעור. 
18. בתים משותפים
חלקי הבית
הבית המשותף נחלק לשני אלמנטים: 
1. הדירה – דירה מוגדרת בחוק המקרקעין בסעיף 52: "חדר או תא, או מערכת חדרים או תאים, שנועדו לשמש יחידה שלמה ונפרדת למגורים, לעסק או לכל צורך אחר".  
2. רכוש משותף – הגדרתו בסעיף 52 הינה הגדרה שיורית: "כל חלקי הבית המשותף חוץ מן החלקים הרשומים כדירות...". 
אחוזי בניה
אך האם באמת בבית משותף יש רק דירה ורכוש משותף או שלעיתים יש משהו נוסף? 
לפעמים לא כל מה שמותר היה לבנות לפי תוכנית המתאר (לפי דיני תכנון ובנייה), כבר נבנה בפועל. יכול להיווצר מצב שבו יש שינוי בתוכניות המתאר וניתן לבנות יותר על קרקע מסוימת. מדובר במצב בו אחוז הבניה המותר גדול ממה שנבנה במציאות. 
אך האם יכול להיות מצב שבו יש רכוש שאינו דירה והוא לא רכוש משותף? 
ההגדרה של רכוש משותף הינה שיורית ומכאן שכל דבר שאינו דירה הוא בגדר רכוש משותף. לפיכך, היינו אמורים לראות באחוז הבניה המותר שלא נוצל גם כרכוש משותף. עם זאת, הפסיקה רואה באחוזי בנייה כבעלות משותפת ולא כרכוש משותף. כל הוראות פרק ה' אינן חלות על רכוש משותף. אם בבעלות משותפת כל אחד יכול לדרוש פירוק שיתוף – בבית משותף אף אחד לא יכול לדרוש פירוק שיתוף. מכאן שעל אחוזי הבנייה יחולו הוראות פרק ה', בעוד שעל רכוש משותף הן אינן חלות. 
הפסיקה התקשתה להגדיר את אחוזי הבניה כרכוש משותף ולכן הגדירה את אחוזי הבניה כבעלות משותפת. ההגדרה השיורית של רכוש משותף לפיה כל חלקי הבית המשותף שאינם דירה הם בגדר רכוש משותף מתייחסת רק לדברים מוחשיים ולא לדברים מופשטים, כמו אחוזי בניה. 
האם מי שאין לו דירה בבנין, יכול להיות שותף ברכוש המשותף וכן האם יכולות להיות לו (כצד שלישי) זכויות באחוזי הבניה? 
סעיף 55(ב) קובע כי אי אפשר לקבל חלק ברכוש המשותף אם אין לך דירה. המדיניות העומדת מאחורי קביעה זו היא שלבעל דירה יש אינטרס גדול יותר בתחזוק הרכוש המשותף. 
אדם זר אינו יכול להיות בעלים של רכוש משותף אם אין לו דירה, אך יכול הוא להיות בעל אחוזי בנייה (שהינם נכס מסוג זכות). 
המגמה היא לתת תוקף לחוזים בכל מקרה ולכן אם אין בעיה במישור החוזי והתחייבו להקנות לצד שלישי זכויות בנייה, מניחים שהחוזה שהינו מסוים (מתייחס לזכויות בנייה ספציפיות) ומכאן עונה לדרישות החוזיות, תקף כהתחייבות חוזית. אך כדי להוציא את ההסכם אל הפועל, רק לאחר שהבנייה תסתיים ואותו צד שלישי יהיה בעל דירה, כבר לא תהיה לו בעיה להחזיק בבעלות קניינית באחוזי הבנייה. מכאן שניתן לאשר את ההתחייבות החוזית הראשונית להקנות לצד שלישי זכויות באחוזי בנייה, גם אם אדם הוא טרם בעל דירה, אך הבעלות הקניינית תתממש רק לאחר שהאדם יחזיק בדירה. הפסיקה דיברה על המקרקעין עצמם. זכות קניין במקרקעין עצמם יכולה להתקבל רק לאחר שצד שלישי שרכש את זכויות הבנייה יהיה בעל מקרקעין. את זכות הבנייה ניתן להגדיר ב"שלב הביניים" כזכות ואותה ניתן לרכוש, גם ללא תלות ברישום. 
ע"א 3451/07 קאופמן נ' כהן – בפס"ד נקבע כי זכויות בניה אינן מוגדרות כרכוש משותף (שמתייחס רק לדברים פיזיים) ולכן מותר למכור אותן לצד שלישי. בעבר לא התירו למכור זכויות בנייה לצד שלישי, אך כיום הדבר מותר. 
גג
מי שהגג מוצמד לדירתו, אין הדבר אומר שהוא רשאי לבנות עליו, אלא רק לעשות בו שימוש. כדי שיוכל לבנות שם, על הדיירים להקנות לו זכות בנייה על הגג. אם צד שלישי רוכש את הגג, הרכישה כן מתייחסת גם לרכישת זכויות בנייה על הגג. אם אדם רכש את הגג ויש לו דירה בקומה העליונה – מדובר בשאלה של פרשנות. מי שרכש זכויות בניה על הגג ובנה קומה נוספת, נוצר גג חדש שהופך להיות רכוש משותף, אלא אם כן נקבע בחוזה בין הדיירים שמוקנית לו זכות על הגג החדש שיווצר לאחר בניית הקומה הנוספת. 
בשנים האחרונות נותנים אפשרויות להוסיף קומה נוספת. הכוונה היא שהקבלן יבנה קומה נוספת בבניין לרשותו ובתמורה הוא ידאג לחיזוק יסודות הבניין ולשדרוגו (לדוגמא באמצעות: ממ"ד, מעלית וחיזוק מפני רעידות אדמה) מבלי שהדיירים יידרשו לתשלום נוסף. הדבר נעשה במסגרת תמ"א 38. 
בפס"ד קאומפן, קובע בית המשפט כי יש יותר בהירות כשמוכרים את הגג לצד שלישי מאשר לבעל דירה בבניין. זאת משום שמכירת הגג למי שאינו דייר בבניין מוכרחת להתייחס לזכויות בנייה, שכן אין לו שימוש אחר אפשרי בגג. זאת לעומת הצמדת גג לאחד הדיירים בבניין שאז משמעותה שימוש בגג ולא זכויות בנויה על הגג. 
הרכוש המשותף 
רכוש משותף כשמו כן הוא – רכוש של כל מי שיש לו דירה בבניין. לבעל דירה יש חלק באחוז המשותף כפי היחס של דירתו בבניין. הדבר כתוב בנסח. כל דירה מהווה תת חלקה נפרדת היכולה לשמש כמו חלקה והיא רשומה רק על שם מי שרכש את אותה הדירה. בנוסף לדירה, כתוב בנסח מהו חלקו של אותו בעל דירה ברכוש המשותף. 
על הרכוש המשותף חלים דינים שונים מאלו שחלים על בעלות משותפת ומכאן שהמחוקק מפריד בין רכוש משותף לבעלות משותפת בפרקים שונים בחוק המקרקעין. 
הפסיקה עוסקת בבית משותף בו יש בעלות פרטית מחד (דירה) ובעלות משותפת מאידך (רכוש משותף) ומבקשת לבחון האם בניין משותף הוא יותר בעלות פרטית או יותר בעלות משותפת וגם מה ישפיע יותר – גישה פרטית או גישה קולקטיבית? פס"ד סדובסקי ופס"ד צודלר הינם פסקי דיין יסודיים המבקשים להסביר מהו אותו יצור שנקרא בית משותף. 
ד"נ 20/73 שמע נ' סדובסקי 
עובדות המקרה: דייר רכש את דירתו בבניין משותף מאדם שהפעיל מתוכה חנות מכולת ומשעבר לדירה הסב את כולה לשמש כמכולת. דיירי הבניין המשותף תבעו אותו בפני המפקח על הבתים המשותפים על הפרת סעיף 2 לתקנון המצוי (דיירי הבניין לא הפקידו תקנון מוסכם) לפיו בעל דירה אינו רשאי לעשות בדירתו שינויים או תיקונים הפוגעים ברכוש המשותף או עשויים לסכן את קיומו או לשנות את ערכו, אלא אם קיבל תחילה הסכמת האסיפה הכללית של בלעי הדירות. המפקח קיבל את התביעה. 
השאלה המשפטית: מהו השינוי בדירה הדורש את הסכמת האסיפה? 
בית המשפט: הכלל הוא ששינויים בדירה לעניין סעיף 2 לתקנון אינם שינויים בתוך הדירה, בשימוש שנעשה בה, אלא הם שינויים בגוף הדירה, שבעטיים ניזקה דירה אחרת או הרכוש המשותף המוכר. 
פס"ד שמע נ' סדובסקי עסק בתקנון המצוי של בעלי דירות בבית משותף שהינו ברירת המחדל אם לא הוסכם על תקנון אחר. יש לציין כי תקנון ניתן לרישום גם בשלב שבו כל הדירות מצויות בידי אדם אחד, קרי במצב בו כל הדירות נמצאות בבעלות הקבלן ועוד טרם קיים בית משותף בפועל, שגם טרם נרשם במרשם המקרקעין, כמובן. לפני שהבניין נרשם בפנקס הבתים המשותפים, המבנה אינו נחשב בית משותף. אך כיוון ויכול להיות מצב בו דיירים גרים זמן רב בבניין שהינו גמור וטרם נרשם כבית משותף, דיני פרק ו' לחוק המקרקעין חלים עליו. מכאן שקבלן יכול כבר בשלב מקדמי לרשום תקנון לבית המשותף. מי שרוכש דירה בבית משותף, התקנון הרשום מחייב אותו, גם אם נכנס לבית לאחר שהתקנון כבר נקבע. כך לדוגמא אם רוכש דירה מחזיק בבעל חי, עליו לוודא שבתקנון הבית המשותף אין איסור על החזקת בעלי חיים. 
הצמדה 
הצמדה מהווה הקטנה של הרכוש המשותף ללא הגבלת זמן. מדובר בנטילה של רכוש מכל בעלי הדירות ולכן הצמדה יכולה להיעשות רק בהסכמה של כלל בעלי הדירות, כפי שנקבע בסעיף 62 סיפא: "אין לקבוע הצמדה של חלק מסוים מהרכוש המשותף לדירה פלונית אלא בהסכמת כל בעלי הדירות". 
הצמדה היום הינה מאוד שכיחה, בעיקר במקומות חנייה. בטאבו כשרושמים בית משותף, אחת הדרישות הטכניות לרישום בית משותף, הינה שרטוט של כל הבניין, בו משורטטים כל מקומות החנייה. בטאבו נכתב שחנייה מסוימת צמודה לדירה מסוימת (לדוגמא: חניה מס' 5 מוצמדת לדירה מס' 5). 
סעיף 55(ג) כולל רשימה לא סגורה של חלקים שאי-אפשר להצמידם לדירה מסוימת: 
· חדרי מדרגות 
· מעליות 
· מקלטים 
· מתקנים המיועדים לשמש את כל בעלי הדירות 
גם קירות חיצוניים ייחשבו כחלק שלא ניתן להצמידו לדירה. 
כאמור, אם יש נטילת אחזקה קבועה בחלק מהרכוש המשותף – נדרשת הסכמה של כלל בעלי הדירות. כך לדוגמא עשיית חור ברכוש המשותף הינה נטילה של חלק ברכוש המשותף ומכאן שמדובר בתפיסה של משהו קבוע בתוך הרכוש המשותף ונדרשת לכך הסכמה של כלל בעלי הדירות. 
סעיפים 30 ו-31 בפרק ה' לחוק המקרקעין מגדירים בבירור אילו שימושים יכולים לעשות בעלי רוב החלקים במקרקעין המשותפים ואילו שימושים יכול לעשות גם מי שיש לו רק מיעוט בחלקים במקרקעין המשותפים. אך סעיפים אלו אינם חלים על רכוש משותף, כפי שקובע סעיף 56(א): "הוראות פרק ה' לא יחולו על הרכוש המשותף". עם זאת, ניתן לעשות אנלוגיה וליישם דברים דומים על שימוש ברכוש משותף. הפסיקה קבעה כי תפיסה זמנית יכולה להיעשות גם ללא הסכמה של כלל בעלי הדירות ורק תפיסה קבועה דורשת הסכמה של כלל בעלי הדירות. 
ע"א 8148/06 אליהו נ' שימבורסקי – סעיף 6 לחוק המכר (דירות) מדבר על הוצאה של רכוש משותף. סעיף 6(א) קובע כי "המוכר דירה בבית משותף והתקנון שחל על הבית או שבדעתו להחיל על הבית מבטל הוראה של התקנון המצוי, חייב לכלול במפרט או לצרף לחוזה המכר פרטים על אותו עניין. ואלו העניינים: 1. הוצאה של הרכוש המשותף..." 
אם מצמידים לבעל דירה חניה / גג, חייבים לפרט בכל החוזים עם רוכשי הדירות האחרים שהחניה / הגג מוצמדים לטובת אותו אדם. לדוגמא: קבלן שבונה 10 דירות ומתכנן להצמיד את הגג לדירה מסוימת, חייב לציין בכל תשעת החוזים האחרים שהגג יהיה צמוד לדירה מסוימת ולא משותף. הפסיקה לפני פס"ד אליהו נ' שימבורסקי כל כך החמירה שגם אם החוזה ציין ב-8 מתוך 9 החוזים הנותרים שהגג מוצמד לבעל דירה מסוימת, ההצמדה לא תתפוס והגג יהיה משותף, אף על פי שהדבר הובטח לבעל דירה מסוים ומדובר בהפרת חוזה כלפיו. ההלכה הייתה מאוד קיצונית בנושא. מדובר בתוצאה חמורה מדי, שכן ל-8 מתוך 9 בעלי דירות הובהר שהגג לא יהיה משותף ורק משום שהקבלן שכח לציין זאת בחוזה אחד נוסף, כל השמונה מרוויחים בלי שבכלל היו אמורים להרוויח. מדובר עבורם במעין עשיית עושר שלא במשפט. 
החלופה האפשרית היא לראות בכך עסקאות נוגדות לגבי הגג. לאחד הבטיחו שהגג יהיה שלו ולאחרים (שלא ציינו את זה איתם בחוזה) כאלו הבטיחו שהגג יהיה שלהם. 
רע"א 7112/93 צודלר ואח' נ' יוסף ואח'
עובדות המקרה: בית משותף ברמת-גן נהרס מפגיעת טיל סקאד עיראקי ועוד כ-6 בתים נוספים נפגעו. העירייה יצאה בתוכנית שיקום כוללת למתחם שנפגע. כדי לממן את הבנייה החדשה, הוגדלו אחוזי הבנייה. חלק מההגדלה ניתנה לדיירים עצמם בדמות דירות מרווחות יותר, חניה ושטחים ציבוריים וחלק מן התוספת ניתנה לקבלנים בדרך של מימון הפרויקט. 57 דיירים הסכימו לתוכנית ו-4 סירבו לקבלה. המשקמים פנו למפקח וביקשו ממנו שיפעיל את סמכותו ביחס לסרבנים. 
השאלה המשפטית: האם זכאי הרוב לכפות על המיעוט להקים בית חדש במקום זה שנהרס, אף אם אינו שחזור מדויק של הבית שנהרס? 
בית המשפט: 
1. הבית המשותף הינו מעין ייצור כלאיים: ה"דירות" בבית המשותף מצויות בבעלות נפרדת ובצידן ה"רכוש המשותף" מצוי בבעלות משותפת של כל הבעלים. זכות הבעלות ביחידות הדיור בבית המשותף מוגבלת יותר. 
2. מקורה של ההתנגדות לשיקום הינה בהנחה השגויה כי הקבלים מתעשרים מעבודות השיקום על חשבון בעלי הדירות. הנחה זו שגויה שכן העירייה הגדילה את אחוזי הבנייה לפנים משורת הדין במסגרת ההסדר הכולל, אשר בלעדיו, לא הייתה העירייה מעניקה כל זכויות יתר לבעלי הבתים שנהרסו ואף לא ניתן היה לחייבה לעשות כן. התנגדות המתנגדים שקולים לזעקת אותה אישה: "גם לי גם לך לא יהיה". 
תוצאה: קבלת הערעור. רוב בעלי הדירות בבית משותף רשאים לכפות דעתם על המיעוט ולשקם בית משותף חרף התנגדותו. 
ע"א 1880/08 דנציגר נ' רביב
עובדות המקרה: רוכשים קנו דירה בבניין משותף ולא ידעו על הסכם בין בעלי הדירות בבניין בדבר הוצאת מקומות החנייה מן הרכוש המשותף והצמדתם לחלק מן הדירות. הם הגישו תביעה לבית המשפט וזכו ומכאן ערעור יתר בעלי הדירות. 
בית המשפט: 
1. משלא ניתן פומבי להסכם, בדרך של רישום הערת אזהרה או שינוי צו רישום הבית, יש לבחון את הטענות לפי דיני העסקאות הנוגדות. אלה מובילים למסקנה כי זכותם של הרוכשים גוברת. מי שהסתמך בתום לב על הרישום במקרקעין מוסדרים יהא כוחה של הזכות שרכש בתמורה יפה אף אם הרישום לא שיקף את מצב הדברים לאשורו. 
2. בעלי הדירות לא הצליחו להוכיח שהרוכשים ידעו טרם שרשמו על שמם את הדירות שרכשו או ירשו על קיומו של ההסכם. בהיעדר ראיה כלשהי, אין מקום להתערב במסקנות בית המשפט קמא לעניין הסתמכותם על הרישום. 
ע"א 11965/05 קליין נ' שרון
עובדות המקרה: בחדר מדרגות בבית משותף הייתה נישה קטנה מתחת למדרגות שנרשמה כתת-חלקה בטאבו על שם הקבלן. בפרקטיקה זה נקרא קולב משפטי. הדבר נבע מהצורך להצמיד חלקים ברכוש משותף לדירה קיימת והעובדה שהקבלן השאיר לעצמו 50% מהרכוש המשותף והיה חייב שתהא לו דירה בבניין. 
הסבר: על אף שמדובר בחלוקה קיצונית, הקבלן הביא את העניין לידיעת כל רוכשי הדירה. עם זאת, לפי סעיף 52 לחוק המקרקעין רק אם יחידה ראויה לשימוש, בעלת כניסה נפרדת, מים וחשבון חשמל נפרדים, ניתן לראות בה דירה. אחרת, היא תיחשב כפיקציה שנועדה להצמדת רכוש. לפיכך, מצויים אנו בבעיה שכן הקבלן הצמיד 50% מהרכוש המשותף לדבר שאינו יכול להיקרא דירה. 
דעת הרוב: יש להשתמש בתיאוריה החוזית של ביצוע בקירוב. מה שחשוב הוא מטרת החוזה. 
דעת המיעוט: אם הרכוש המשותף לא יכול להיות מוצמד לכוך כי זו לא דירה אז הוא לא יכול להיות שייך לקבלן. אבל הרכוש המשותף גם לא יכול להיות שייך לאחרים כי הם ויתרו בחוזה על זכותם בחלק הזה של הרכוש המשותף. מדובר בתוצאה אבסורדית היוצרת "הקפאה". 
בתים משותפים – בוחן 4
1. ראובן הוא בעלים רשום של דירה בבית משותף. ראובן פתח חלון בקיר חיצוני של דירתו והתקין בו מזגן בלא להיוועץ בבעלי דירות אחרים בבניין. שמעון, דייר אחר בבניין תבע את ראובן בערכאות, בתואנה שמעשהו של ראובן מכער את הבניין, והמזגן מפריע את שלוותו של שמעון שדירתו סמוכה למזגן. חוו דעתכם על עילות התביעה ועל סיכויי הצלחתה. 
2. האם תשתנה תשובתכם אם רוב של בעלי הדירות הסכים מראש למעשו של ראובן?  
3. האם תשתנה תשובתכם אם כלל דיירי הבניין, כולל לוי ממנו רכש שמעון את הדירה, הסכימו בעבר להצמיד את הקיר החיצוני בו הותקן המזגן לדירתו של ראובן, וההחלטה נרשמה בתקנון המשותף? 
1. יש לבחון האם בהתקנת המזגן היה כדי לפגוע, לסכן או להוריד מערך הבניין. שמעון יוכל לטעון שבכך שהמזגן מכער את הבניין הוא מביא להורדה בערכו ולפיכך ראובן היה צריך לזכות בהסכמה של דיירי הבניין. רצוי שייאחז בהערכה ואומדן מקצועיים. עם זאת, נוכח הסבירות של המעשה והתאמתו לתקופת חיינו, יש להניח כי לא יעלה בידו להוכיח שהמזגן מוריד מערך הבניין. אולם, תעמוד לו הזכות הנזיקית לתבוע בגין מטרד, באם יצליח להוכיח שהמזגן שנבנה מסב לו מטרד לא סביר. 
2. לשאלה האם הסכימו רוב בעלי הדירות למעשה של ראובן מראש תהיה משמעות רק אם ייקבע שמדובר בפגיעה ברכוש המשותף (מכל סוג שהיא) או באם מדובר בתפיסת חזקה תמידית. אולם, אם ייקבע שמדובר במעשה הפוגע, מסכן או משנה את ערך הדירה או שיש בו משום תפיסת חזקה תמידית, לא תספיק אף הסכמת רוב בעלי הדירות ותידרש הסכמה של כל בעלי הדירות, לרבות שמעון. 
3. לפי סעיף 55(ג) בעלי דירות רשאים לקבוע בתקנון המשותף שחלק מסוים של רכוש משותף יהיה צמוד לדירה מסוימת ואז לא חלים על אותו חלק ברכוש המשותף הוראות פרק ו' לחוק המקרקעין ומתייחסים אליו כאילו היה חלק מהדירה עצמה. אם נקבע שהקיר החיצוני בו הותקן המזגן מוצמד לדירתו של ראובן, מותר לו לערוך בו שינויים ובלבד שלא יהיה בכך פגיעה ברכוש המשותף. שמעון שרכש את הדירה היה יכול להיות מודע לכך, עת רכש את הדירה, כיוון והדבר צוין בתקנון המשותף. הדבר היחידי שיש לבדוק בנוסף הוא האם ניתן להצמיד קיר חיצוני לדירה, ע"פ חוק, והדעות בנושא זה חלוקות. 
זכויות בנכסי הזולת – 19. משכון
מדובר בזכויות קנייניות פחותות מבעלות, בנכסי הזולת, כדוגמת משכון, שכירות, נאמנות וזיקה הנאה. 
שעבוד נכסי יחיד מול שעבוד נכסי חברה 
יש דינים שונים שחלים על שעבוד יחיד ודינים אחרים שחלים על שעבוד נכסי חברה. כאשר הממשכן הוא יחיד או תאגיד – חלים דינים שונים. ההבדל בין משכון נכסי יחיד למשכון נכסי חברה אינו מחויב המציאות, אלא משהו היסטורי שנכנס בעקבות המשפט האנגלי ולא שונה מאז. כבר למעלה מעשרים שנה חושבים על איחוד מסוים של הדינים ולכן חוק החברות שהתקבל ב-1999 לא עסק בשעבוד נכסי חברה, כי כבר אז חשבו לאחד את נושאי שעבוד נכסי יחיד ושעבוד נכסי חברה למערכת חוקית אחת. אולם רק ב-2010 משרד המשפטים פרסם את תזכיר חוק המשכון. התזכיר עדיין לא הגיע לכנסת, אך ההצעה שם היא לאחד את דיני שעבוד נכסי יחיד ושעבוד נכסי יחיד. לדוגמא: לבטל את המוסד של שעבוד צף. עם זאת, אין לדעת מתי הדבר יתקבל כחוק וכיום יש הרבה שעבודים צפים הרשומים אצל רשם החברות. 
במשפט מסחרי יש יותר חשיבות לוודאות וצפייה מראש של התוצאה המשפטית. הרי כלי מרכזי של עורך דין בקיום עסקאות הוא צפייה מראש של התוצאות המשפטיות שלהן. תום הלב הוא עיקרון שיוצר חוסר וודאות. בדיני חוזים מוכנים לשלם מחיר של וודאות על מנת לאמץ עיקרון רחב של תום הלב. במשפט המסחרי מעוניינים יותר בוודאות. ישנם מקרים מסוימים שמצויים בתזכיר שפורסם שנה שעברה שמצמצמים את עיקרון תום הלב. 
לעסקת משכון שני צדדים: ממשכן ונושה מובטח. הממשכן הוא מי שהבעלות בנכס שייכת לו. בעלים של נכס רשאי למשכנו לאחרים. ביחס לממשכן, אנו מבדילים בין יחיד לבין תאגיד. לפי הדין הקיים, אם הממשכן הוא תאגיד אז חלות הוראות שונות בפקודת החברות ואם הממשכן הוא יחיד חלות הוראות של דיני המשכון. 
חוק המשכון הוא החוק הכללי ופקודת החברות (בנושא שעבודים) זהו חוק ספציפי. אם בחוק הספציפי אין שום דבר מיוחד לאותו עניין ספציפי, חל הדין הכללי. לדוגמא: בחוק החברות אין שום הוראה דומה לסעיף 2(ב) לחוק המשכון ולכן אין ספק שהסעיף חל גם על תאגידים. פסקי דין שונים שעסקו בסעיף 2(ב) עסקו בתאגידים וכולם מקבלים את העובדה שהסעיף חל גם על תאגידים. רק לגבי נושאים מסוימים שיש הסדר שונה בפקודת החברות, אז הוא חל ביחס לתאגידים ולא הדין הכללי. 
יש שני נושאים בפקודת החברות שבהם שעבוד נכסי חברה שונה משעבוד נכסי יחיד:  
1. מרשם (סעיף 19.1 בסילבוס). 
2. שעבוד צף (סעיף 19.2 בסילבוס).  
ליתר הדברים, חוק המשכון חל גם על ממשכן יחיד וגם על ממשכן שהוא תאגיד. 
19.1. מועד המרשם
שעבוד שיצרה חברה נרשם אצל רשם החברות בעוד שעבוד שיצר יחיד נרשם אצל רשם המשכונות. אך לא נעסוק בכך בהרחבה. ההבדל בדינים לא מסתיימים כאן, אלא בקשת נוספת של הלכות לגבי המרשם. 
בחוק המשכון ובתקנות על פיו לא נקבע מועד שבו יש לרשום את השעבוד. לעומת זאת, ביחס לחברות נקבע בסעיף 179 לפקודת החברות מועד של 21 ימים לרישום השעבוד והדבר לא בוטל במסגרת חוק החברות. אם מדובר במשכנתא שטעונה רישום כפול, יש לרשום את המשכנתא שיצרה החברה תוך 21 יום ממועד הרישום בטאבו גם אצל רשם החברות. 
הסכם שעבוד שיצרה חברה נקרא אגרת חוב (אג"ח) ותוך 21 יום מהרישום בטאבו חל חובה לרשום את השעבוד אצל רשם החברות. חברה שלא מגישה את המסמכים לרישום במועד המוזכר, צריכה להגיש בקשה לרשם החברות לקבלת ארכה לרישום, לפי סעיף 195 לפקודת החברות. 
הגישה של חוק המשכון יותר הגיונית ואינה מגבילה את הרישום ל-21 יום. גם אם רוצים שהמרשם יהיה אמין, יש תמריץ משמעותי לנושה המובטח למהר ככל האפשר ולבצע רישום של השעבוד לזכותו (כפי שניתן לראות בפס"ד ביאלוסטוצקי). הרי כל רישום נועד להגן על האינטרסים של הנושה המובטח, כי כל עוד לא הגיש את המסמכים לרישום הוא אינו נחשב נושה מובטח אלא נושה רגיל, שאינו עדיף על אחרים. הדין הזה של משכון כשלעצמו מהווה תמריץ לנושה המובטח להגיש את הרישום. 
אבל על פי דיני החברות, יש דברים שונים שצריך לדווח לרשם החברות – מיהם בעלי המניות, המנהלים וכו', אז מבחינה היסטורית חובת הדיווח בפרק זמן קצוב באה כחלק ממסירת הדיווחים שחברה חייבת, כי אם זה היה דין רק למרשם אז יותר הגיוני השיטה של חוק המשכון. 
ע"א 315/89 ביאלוסטוצקי בע"מ נ' נייר גרף (תעשיות) בע"מ (בפירוק) ואח'
עובדות המקרה: המערערים הם נושים של המשיבה, שהינה חברה המצויה בהליכי פירוק. בידי המערערים שעבוד קבוע וספציפי לטובתם על גלילי נייר השייכים לחברה המשיבה, לפי אגרות חוב שנרשמו אצל רשם החברות. המערערים ביקשו מהמפרק להרשות להם לממש את השעבוד שבידם ואילו המפרק טען כי אין לשעבוד תוקף כלפיו.
הסבר: לפי סעיף 98 לפקודת פשיטת הרגל, ניתן לבטל עסקאות ובכללן שעבודים שעשתה חברה בפירוק אם העסקה נעשתה בתוך תקופת 3 החודשים שקדמו להגשת בקשת הפירוק.   
השאלה המשפטית: מהו המועד הקובע המאפשר ביטול שעבוד – האם תאריך יצירתו או שמא תאריך רישומו הוא שצריך ליפול בתקופת שלושת החודשים הקודמים להגשת בגשת הפירוק? 
בית המשפט: משנמסרו פרטי השעבוד בתקופת 21 הימים ונרשם השעבוד – תוקפו כלפי המפרק ונושים אחרים של החברה, מתחיל מיום יצירתו ולא מיום רישומו, כלומר ניתן למשכון תוקף רטרואקטיבי מיום רישומו ליום יצירתו. לצורך סעיף 98 לפקודת פשיטת הרגל, המועד הרלוונטי הינו מועד יצירת השעבוד. כשמדובר בשעבוד קבוע של נכסי חברה (להבדיל משעבוד צף), רק מועד אחד קובע והוא מועד יצירת השעבוד, לצורך תחולת סעיף 98 לפקודת פשיטת הרגל. 
הבדל נוסף עומד במוקד פס"ד ביאלוסטוצקי והוא החלה רטרואקטיבית של השעבוד, בתנאי שהמשכון נרשם תוך 21 יום. יש לנו מועד כריתת הסכם שעבוד - עד לרישום, אם בין מועד כריתת הסכם השעבוד עד לרישומו, עברו פחות מ-21 יום, הרישום חל רטרואקטיבית. משמע, המשכון תקף כבר מיום כריתת הסכם השעבוד. זאת בהתאם לתפיסה האנגלית. 
מה זה משנה מתי חל מועד כריתתו של המשכון? בהתאם לסעיף 4 לחוק המשכון וסעיף 178 לפקודת החברות, נושה מובטח שרשם את זכותו בלשכם המרשם עדיף על נושה רגיל, גם אם הנושה המובטח נכנס ל"תמונה" מאוחר יותר. אז מה זה משנה אם יש עימות בין נושה רגיל לנושה מובטח, אם ההחלה תהיה רטרואקטיבית, הרי בכל מקרה נושה מובטח יהיה עדיף על נושה רגיל? 
הדבר משמעותי כאשר חברה נכנסת לחדלות פירעון. לפי דיני פשיטת הרגל, גם במקרה שיחיד וגם במקרה שתאגיד פושט רגל, אם נעשו במהלך שלושת החודשים שלפני חדלות הפירעון עסקאות העונות להגדרה "העדפה במרמה", המפרק רשאי לעתור לביטול העסקאות. 
בפסק הדין נידון מקרה של עסקה שאם הולכים לאחור שלושה חודשים ממועד חדלות הפרעון, היא "נופלת" לתאריך שהוא בין כריתת הסכם השעבוד לבין רישומו. בית המשפט מניח, ללא הסבר ובלי לומר זאת במפורש, שמה שחשוב לעניין השלושה חודשים זה ממתי תוקפו של שיעבוד יפה כלפי צדדים שלישים. משמע אם כבר לפני 3 חודשים כוחו של השעבוד היה יפה כלפי צדדים שלישים, הוא לא ניתן לתקיפה. 
בעצם יוצא מצב שיש הבדל בין שעבוד שיצר יחיד לשעבוד שיצרה חברה לעניין תקיפת עסקאות "העדפה במרמה": 
· שעבוד שיצר יחיד – אם רישום השעבוד נעשה לפני פחות מ-3 חודשים לפני חדלות הפירעון – השעבוד ניתן לביטול. 
· שעבוד שיצרה חברה - אם רישום השעבוד נעשה לפני פחות מ-3 חודשים אבל כריתת הסכם השעבוד נעשתה לפני יותר מ-3 
חודשים ממועד חדלות הפירעון – השעבוד לא יהיה ניתן לביטול, ובתנאי שהמשכון נרשם תוך 21 יום ממועד הסכם השעבוד.
מי אחראי לרשום את השעבוד שחברה ממשכנת? מהוראות שונות בפקודת החברות עולה הרושם כי האחריות לרישום השעבוד מוטלת על החברה. עם זאת, בפועל מי שרושם את השעבוד הוא בעל האינטרס – הנושה המובטח. לפי סעיף 186 לפקודת החברות, רישומו של שעבוד יכול שיעשה ע"פ בקשתו של אדם שמעוניין בכך. 
הרטרוקאקטיביות תהא רלוונטית כאשר יש עימות בין נושה מובטח לנושים רגילים, רק בנסיבות לא שגרתיות כמו בפסק הדין. במקרה אחר, לא משנה אם התחולה רטרואקטיבית או לא כי נושה מובטח עדיף גם על נושים רגילים שקדמו לו. רק כאשר מתקרבים למועד חדלות פרעון יש רלוונטיות לרטרואקטיביות. 
בתחרות בין שני נושים מובטחים על אותו נכס, נוכח שעבודים סותרים, יש רלוונטיות לרטרואקטיביות שכן ההכרעה היא לפי מועד המרשם. נושה מובטח שרשם את המשכון לזכותו ראשון יהיה עדיף על הנושה המובטח השני. 
לגבי חברות, הרטרואקטיביות עשויה להוביל לתוצאה לא הגיונית. חברה עשויה ליצור הסכם שעבוד עם נושה מסוים ובטווח הזמן שבין כריתת ההסכם למועד הראשון (21 יום), עשוי להגיע נושה נוסף שגם אם יבצע בדיקה אצל רשם המשכונות ואצל רשם החברות יגלה כי אין שעבוד על הנכס לטובת אחר. לפיכך, הוא עשוי לחתום על הסכם שעבוד בעצמו ואז לגלות תוך ימים ספורים כי קיים כבר שעבוד על הנכס לטובת חברה. כעת יווצר עימות בין שני נושים מובטחים ששניהם יטענו לעדיפות בקשר לאותו הנכס. החלת הלכת הרטרואקטיביות תביא להעדפתו של הנושה הראשון (החברה) על פני הנושה השני, אף שהנושה השני עשתה כל שביכולתו כדי לברר שאין שעבוד על הנכס. עם זאת, מדובר בנושא שלא נידון בפס"ד ביאלוסטוצקי שדן בעימות בין נושה מובטח לנושה רגיל. 
אך האם יש להחיל את הלכת הרטרואקטיביות גם בעימות בין שני נושים מובטחים? עדיין אין פסיקה בנושא. אבל באנגליה מיישמים את הרטרואקטיביות גם בעימות בין שני נושים מובטחים. אם נרצה לייעץ ללקוח שלנו ששוקל מתן הלוואה לחברה תמורת הסכם שעבוד, נציע לו שלא להזרים את הכסף עד לחלוף 21 יום. כך יוכל להיות בטוח שהנכס אינו משועבד כבר.  כיוון ואין עד היום פסק דין עם עובדות שכאלו, או שחלק מהחברות פועלות בהתאם לעצה זו או שמדובר במקרה. לדעת המרצה, לרנר טוען שאין אף פס"ד שעסק בעובדות האלו, משמע ההסבר לזה יכול להיות שאו שחלק מהחברות עושות מה שייעצנו ומשהות את הסכם ההלוואה או שהכל עניין של מזל. אך כל העניין הזה מצביע על ההבדל בין תפקיד רישום שעבוד נכסי חברה לרישום שעבוד נכסי יחיד. 
מה התיאוריה העומדת בבסיס מרשם השעבודים? רישום שעבוד נועד כדי לתת מידע לצד שלישי, ששוקל מתן הלוואה ומבקש לדעת שנכסיה אינם משועבדים. לא בטוח שנושה רגיל שנותן אשראי לחברה ולא חושב לקחת משכון יבדוק את הספרים. 
אולי הפונקציה של מרשם נכסי חברה לא משרתת את התפקיד? לפי סעיף 178 לפקודת החברות, אם חברה שלחה מסמכי רישום לרשם וקיבלה חותמת "נתקבל", אזי המשכון רשום ותקף כלפי הזולת, גם אם בפועל לא נרשם. עם זאת, אם כל תפקידו של המרשם הינו לספק מידע לצד שלישי, הרי שאין הוא מגשים בבכך את ייעודו. הרי למדנו בפס"ד בנק ישראלי שמה שלא נרשם, אפילו עקב טעות, לא נקרא רשום, כולל אצל רשם המשכונות. אז למה אם מוסרים את פרטי הרישום לרשם החברות, נופלת טעות ומעיין פוטנציאלי אינו יכול לגלות פרטי שעבוד, המשכון כן נחשב תקף? מדובר בעוד הבדל בין רישום שעבוד נכסי יחיד לנכסי חברה.  
פס"ד בנק המזרחי נ' בנק הפועלים עוסק במצב שלטובת בנק הפועלים לא נרשם שעבוד צף, אך אגרת החוב כן כללה שעבוד צף. למרות שהנושה המאוחר לא גילה את עובדת קיומו של השעבוד הצף, בית המשפט קבע שהשעבוד הצף רשום לטובת הבנק הראשון. אם כן, אצל רשם החברות מספיק שהמסמכים הנחוצים נמסרו לו. 
התקפות לשעבוד גם כשנפלה טעות ברישום וכן תחולת השעבוד רטרואקטיבית מלמדת אותנו שהפונקציה ההיסטורית של מרשם שעבודי חברה לא הייתה תואמת לפונקציה המודרנית – לספק מידע לצד שלישי המעיין. כך, בפס"ד בנק המזרחי, כותב השופט אנגלרד שאולי הפונקציה ההיסטורית של שעבוד נכסי חברה הייתה שונה אך יש לחתור לכך שהתפקיד של רישום שעבוד נכסי חברה יהיה כתפקיד כל רישום מודרני.  
בהיסטורית רישום שעבוד נכסי חברה באנגליה, קבלת תעודת הרישום מרשם החברות לא באה לטובת מעיין פוטנציאלי, אלא לטובת הנושה המובטח – לספק לו אישור, הוכחה כתובה, שנעשה הסכם השעבוד לטובתו ושלא מדובר בתרמית של הרגע האחרון. המטרה אז כלל לא הייתה לספק מידע למעיין. לכן, פסיקתו של אנגלרד באה להגיד שיש צורך במרשם מודרני. עם זאת, עדיין לא שונו ההלכות הישנות לגבי מרשם שעבודים והדבר יוסדר ככל הנראה רק כאשר יתקבל חוק משכון חדש. 
19.2. שעבוד קבוע ושעבוד צף
שעבוד צף מכונה גם שעבוד שוטף ובפסקי דין ישנים גם "שעבוד רובץ". מדובר בשעבוד שנוצר בדיני היושר האנגליים, במחצית השנייה של המאה ה-19. לכן, באנגליה הוא מכונה שעבוד שביושר. בארץ, לא מדובר בשעבוד שביושר קלאסי. השופט זוסמן תיאר את השעבוד הצף כ"ענן" שמרחף מעל. 
הימים הם ימי התפתחות התעשיה באנגליה ובאירופה. התעשייה המתפתחת זקוקה להרבה אשראי והנכס העיקרי שהיא יכולה להציע כבטוחה לשם קבלת האשראי הוא המלאי העסקי שלה. אולם במקביל, היא צריכה למכור את המלאי. השופטים באנגליה גילו שהדין אינו דורש רישום פרטים של הנכסים המשועבדים או זיהוי מדויק שלהם ולפיכך ניצלו את ה"פרצה" ויצרו את השעבוד הצף. האנגלים ייצאו את השעבוד הצף לכל הקולניות שלהם באימפריה הבריטית (לדוגמא: הודו, קפריסין, ישראל) וכך חל אצלנו המוסד של שעבוד צף.
השעבוד הצף יכול לחול על המלאי העסקי או על חוב הלקוחות, מבלי הגדרה ברורה ומדויקת. מאות אלפים של שעבודים צפים רשומים בארץ. בשעבוד הצף הקלאסי שנוצר באנגליה, הרעיון היה שמצד אחד יש נכס שניתן לשעבד אותו ואז המפעל יכול להשיג אשראי ומצד שני השעבוד לא מפריע למהלך העסקים הרגיל של החברה. כך לדוגמא, אם חברת אוסם מייצרת במבה, היא יכול לשעבד את מלאי הבמבה לבנק לאומי ועם זאת להמשיך למכור את הבמבה. 
השעבוד הצף בנוי על כמה עקרונות: 
1. השעבוד הצף מוסר מעל הנכס כאשר מבצעים עסקאות במהלך העסקים הרגיל, בשונה מעסקה יוצאת דופן שמביאה לחיסול העסק. 
2. שעבוד צף חל גם על נכסים עתידיים שאינם בבעלות המשעבד בזמן השעבוד – נכסים אותם הוא רכש או ייצר מאוחר יותר. 
נושה מובטח מעוניין במימוש השעבוד רק כאשר החברה הלווה לא עומדת בחובותיה כלפיו במועד הפירעון ואז הוא זכאי לגבש את השעבוד. ניתן להגיד שרובץ ענן מעל נכסי החברה והוא יורד ומתגבש על הנכסים שבבעלות החברה ביום הגיבוש, כך שהשיעבוד שהיה צף הופך למעשה לשעבוד רגיל שחל על נכסים מוגדרים – הנכסים שנמצאים בבעלות החברה באותו יום שהשעבוד מתגבש. שעבוד רגיל נקרא בדיני חברות גם שעבוד קבוע. 
בארץ, נקבע לאחר 4 ערכאות (כולל ד"נ) בפס"ד עצמון נ' בר לבב, ששעבוד צף לא חל על נכסי יחיד. בפסק הנידון נידון מקרה בו בעל חנות ברובע היהודי בירושלים שנקראה "מטבע עתיק" ואשר לא התאגדה כחברה, קיבל אשראי ושעבד לנושה את כל המלאי בחנות כפי שהוא מתחלף מפעם לפעם (שעבוד צף). כאשר הוא נפטר, טענו חלק מהנושים כלפי אותו נושה שהשעבוד על המלאי העסקי בחנות אינו תקף שכן אין דבר כזה שעבוד על נכסי יחיד. מכל הערכאות, רק השופט סולברג, בבית המשפט המחוזי בירושלים, הכיר בשעבוד הזה ונשען בעיקר על חופש החוזים. עם זאת הוא שכח שעסקינן בדיני קנין ולא בדיני חוזים ובדיני קניין יש רשימה סגורה של זכויות קניין. בית המשפט העליון שינה את ההלכה וחזר עליה בדיון הנוסף – אין שעבוד צף על נכסי יחיד, אלא רק על נכסי חברה.  
שעבוד צף נקרא במינוח הבנקאי שש"כ – שעבוד שוטף כללי. מה ששכיח יותר בפרקטיקה זה שש"כ שחל על כלל נכסי החברה. אך לפי ההגדרה של שעבוד צף (שוטף) בסעיף 1 לפקודת החברות ולחוק החברות, ניתן ליצור שעבוד שוטף על סוג מסוים של נכסים (לדוגמא: רק על מלאי עסקי, רק על שטרות וכדומה). שעבוד צף על כלל נכסי החברה נקרא שש"כ. 
לפי סעיף 354, השעבוד הצף נגבה אחרי חובות בני קדימה (חובות מס כמו מס הכנסה, לרשויות בעיקר), שכן המחוקק חפץ ביקרן. אם כן, כאשר חברה חדלת פירעון ונכנסת לפירוק, זהו סדר הגבייה: 
1. שעבוד קבוע. 
2. חובות בני קדימה. 
3. שעבוד צף. 
4. נושים רגילים. 
כאשר החברה נקלעת לפירוק, בעל השעבוד השוטף עדיף רק על נושים רגילים, אך לפניו בתור נמצאים בעלי שעבודים קבועים וחובות בני קדימה. 
בשעבוד הצף הקלאסי שנוצר באנגליה ואומץ בפקודת החברות הישראלית, נקבע כי כל עסקה מאוחרת גוברת על השעבוד הצף. משמע, לא רק מי שקנה את הבמבה של אוסם, אלא אם אוסם נתנה שעבוד צף על כלל נכסיה לנושה מסוים ואח"כ שיעבדה משאית של החברה לנושה נוסף בשעבוד קבוע, השעבוד הקבוע עדיף על השעבוד הצף, כי השעבוד הצף לא הפריע למהלך העסקים הרגיל. במהלך העסקים הרגיל, החברה זקוקה למימון נוסף ומשעבדת לשם כך נכסים אחרים. לכן, בדין הקלאסי שעבוד צף נדחה מפני שעבודים קבועים, אפילו אם השעבוד הקבוע המאוחר ידע על השעבוד הצף, ואפילו אם השעבוד הצף נרשם. 
ברבות הימים, בעלי השעבודים הצפים ראו שכשהחברה נקלעת לחדלות פירעון אין להם כמעט נכסים להיפרע מהם שכן חלק משמעותי מהנכסים שבבעלות החברה שועבדו בהמשך לנושים בשעבודים קבועים וספציפיים והשעבוד הצף התגלה במלוא חולשתו. לכן, בעלי השעבוד הצף הוסיפו לאג"ח (הסכם השעבוד) תנאי שקיים עד היום אשר לפיו, החברה המשעבדת בשעבוד צף מנועה מלמשכן נכס אחר בשעבוד קבוע או מלמכור נכס שאינו מהמלאי העסקי שלה, ללא הסכמה מראש ובכתב של בעל השעבוד הצף. מדובר בעצם בהגבלה על שעבודים מאוחרים ועל מכירת נכסים שאינם מלאי עסקי. למה רק נכסים שהם לא מלאי עסקי? אם אוסם לא תמכור במבה לא יהיה לה כסף להחזיר את ההלוואה לבנק לאומי. לבנק יש אינטרס שאסם תמכור את הבמבה ויהיה לה כסף להחזיר את ההלוואה. לכן, הוא מגביל אותה בכל פעילות חוץ מפעילות הנוגעת למלאי העסקי. 
ע"א 603/71 בנק לאומי לישראל בע"מ נ' בנק א"י בריטניה בע"מ – פס"ד בנק בריטניה שנידון בבית המשפט העליון לפני כ-40 שנה היה המקרה הראשון בו התגלע עימות בפסיקה בין שעבוד צף לשעבוד קבוע. בעבר, תוצאת עימות כזה הייתה מוכרעת מראש והשעבוד הקבוע גבר. אך פס"ד בריטניה עסק לראשונה בעימות בין שעבוד צף עם סעיף הגבלה לשעבוד קבוע. אם שעבוד קבוע נוצר לפני שעבוד צף עם הגבלה, ברור שהשעבוד הקבוע גובר. אך בפסק הדין מדובר היה על שעבוד קבוע שנוצר לאחר השעבוד הצף עם ההגבלה. החברה המשעבדת בעצם הפרה את סעיף ההגבלה. היא הסכימה שלא תחתום על שעבודים בלי היתר מבעל השעבוד הצף, אך מישכנה נכס לנושה אחר. יש לציין כי על פי סעיף 178(א) לפקודת החברות, גם שעבוד צף טעון רישום ואכן השעבוד הצף היה רשום. 
בפסק הדין דובר על חברה שעסקה ביהלומים וביצעה שעבוד צף על כלל נכסיה לטובת בנק א"י בריטניה. לאחר מכן אותה חברה שעסקה בייצור יהלומים מישכנה מגרש מסוים במשכנתא לטובת בנק לאומי. החברה נקלעה לחדלות פרעון והנכס היחידי שנותר לה הוא אותו מגרש, עליו התחרו בנק לאומי (עם השעבוד הקבוע) ובנק א"י בריטניה (עם השעבוד הצף). בנק לאומי טען כי סעיף ההגבלה לא רלוונטי לדיני קניין אלא לדיני החוזים. החברה המשעבדת הפרה את החוזה עם בעל השעבוד הצף ולכך יש תרופות חוזיות. 
השופט זוסמן קובע הלכה שהסתמכה על כך שמקור השעבוד הצף בדיני היושר. הוא נתן לשעבוד הצף וגם להגבלה הכתובה בשעבוד כוח של זכות מן היושר, גם כלפי צדדים שלישיים, למעט קונה בתמורה ובתום לב. לפיכך, שונה הדין הקלאסי ושעבוד צף עם הגבלה גובר על שעבוד קבוע מאוחר יותר, כיוון ולהגבלה יש כוח של דיני היושר. 
ההלכה הזו נכנסה בשנת 1980 לפקודת החברות, בסעיף 169(ב) סיפא לפקודת החברות. לפני כן קבע החוק כי "אין שעבוד צף מקנה לבעל אגרת החוב דין קדימה או בכורה על פני בעל משכנתא רשום או קונה בתמורה...". סעיף 169(ב) רישא אומר שהשעבוד הצף הקלאסי נדחה מפני בעל שעבוד קבוע מאוחר. בשנת 1980 הוסיפו את סעיף 169(ב) סיפא: "ואולם אם נכללה במסמך היוצר שעבוד צף הגבלה על זכות החברה ליצור שעבודים, והגבלה זו נכללה בפרטים שנמסרו לרישום השעבוד הצף, יהיה השעבוד הצף עדיף על שעבוד שנוצר בניגוד לאותה הגבלה אחרי רישום הפרטים בידי הרשם". לפיכך, גם לפי החוק, שעבוד צף עם סעיף הגבלה (השכיח בפרקטיקה) שנרשם (יחד עם סעיף ההגבלה), גובר על שעבוד קבוע מאוחר יותר שנוצר בניגוד לאותה הגבלה. בכך, למעשה השתנה לגמרי מצב הדברים בעימות בין שעבוד צף לשעבוד קבוע מאוחר בזמן. 
ע"א 471/73 אלקטרוג'ניקס בע"מ נ' אלסינט בע"מ
עובדות המקרה: אלקטרוג'ניקס ביצעה המחאת חוב לזכות אי.אס.אל בע"מ, על אף שיצרה שעבוד צף עם תניה מגבילה על נכסיה לבנק. התניה אסרה העברה או שעבוד, שלא במהלך העסקים הרגיל, של הרכוש המשועבד, ללא קבלת הסכמה מראש מהבנק. 
השאלה המשפטית: מה תוקפו של שעבוד הבנק במקרה דנן על זכויות אלקטרוג'ניקס? 
בית המשפט: 
1. אם ידע הקונה על עצם קיום השעבוד הצף, ולא ידע על התנייה בעניין האיסור שהוטל על החברה להעביר את נכסיה, אין כוחו של האיסור יפה כלפי הקונה. 
2. ע"י רישום השעבוד מקבל כל מי שבא במגע עם החברה ידיעה קונסטרוקטיבית על הפרטים שנרשמו. אולם אין ההלכה הזאת חלה על זכות החברה להעביר את הנכס המשועבד, מאחר וזכות זו אינה בין הפרטים הטעונים רישום ברשם החברות. 
עוד לאחר פס"ד בנק לאומי נ' בנק בריטניה, הגיע פס"ד אלקטרוג'ניקס בו נידון מקרה של בעל שעבוד הקבוע שני שלא ידע על קיומה של ההגבלה בשעבוד הצף שבוצעה קודם לכן, וזאת כיון ולא הייתה חובה לרשום את ההגבלה בין פרטי הרישום שמוסרים לרשם. כיום, בטופס ששולחים לרשם החברות נדרשים למלא האם מדובר בשעבוד צף או קבוע והאם יש הגבלה או אין ובכך נפתרה בעיית הידיעה הקונסטרוקטיבית של צדדים שלישיים. יש לציין כי סעיף 169(ב) סיפא תוקן בעקבות פס"ד אלקטרוג'ניקס. 
ע"א 2070/06 תשתית ציוד ובינוי בע"מ נ' עו"ד יעקב גרינוולד, כונס נכסים
עובדות המקרה: חברת מיטב שדה רכשה משאית מחברת תשתית ציוד. חברת מיטב שדה יצרה שעבוד צף לטובת בנק הפועלים על כל נכסיה מכוח אגרת חוב שערכה החברה לטובת הבנק ונשלחה לרישום במרשם החברות. באגרת החוב נכללה תניית הגבלה האוסרת על עריכת שעבודים נוספים, אולם בשל טעות של הרשם לא נרשמה תניית ההגבלה. כארבעה חודשים לאחר מכן, נוצר שעבוד קבוע לטובת תשתית ציוד על זכויות מיטב השדה במשאית והשעבוד נרשם. כעת החברה בפירוק זמני ובכינוס נכסים. 
השאלה המשפטית: האם שעבוד צף הכולל תנית הגבלה אשר לא נרשמה ברישומי רשם החברות, יגבר על שעבוד קבוע שנרשם כדין לאחר רישום השעבוד הצף? 
בית המשפט: 
1. בעוד שעבוד קבוע קונה תוקף כלפי צדדים שלישיים מיום עריכתו (רטראוקטיבית), באשר לשעבוד הצף, עולה מלשונו של סעיף 169(ב) לפקודת החברות, כי השעבוד והתניה המגבילה שבו קונים תוקף כלפי צדדים שלישיים "אחרי רישום הפרטים בידי הרשם", קרי רק מיום רישומה בפועל של ההגבלה בפנקס השעבודים של הרשם.  
2. תנאי מינימום להקמתה של החזקה כי צד שלישי הוא בעל ידיעה קונסטרוקטיבית על קיומו של שעבוד צף או הגבלה בו, צריך להיות רישום בפועל של השעבוד ותניותיו, בפנקס הפתוח לציבור. 
בפס"ד תשתית ציוד ובינוי נ' יעקב גרינוולד כונס נכסים נידון מקרה של תחרות בין שעבוד צף עם הגבלה לבין שעבוד קבוע, כאשר ההגבלה לא נרשמה בפועל, על אף שנשלחה למרשם. למרות ששעבוד קבוע שנמסר לרשם החברות דינו כרשום גם אם לא נרשם בפועל, קובע בית המשפט העליון כי שעבוד צף והגבלה נחשבים כרשומים רק אם נרשמו בפועל. אם אין הגבלה רשומה, חוזר בעצם הדין הקלאסי שהשעבוד הצף נדחה מפני השעבוד הקבוע. יוצא שנקודת הכובד של השעבוד הצף עברה ממועד הגיבוש למועד הרישום. 
בעוד השעבוד הצף הקלאסי לא הפריע לחברה לנהל עסקאות, שעבוד צף מודרני עם סעיף הגבלה מפריע לחברה לבצע עסקאות שלא במהלך העסקים הרגיל, שכן היא נדרשת לאישור מראש של בעל השעבוד הצף המודרני. אם החברה רוצה לשעבד נכס בשעבוד ספציפי, היא נדרשת לבקש מבעל השעבוד הצף להחריג את אותו נכס מכלל הנכסים המשועבדים לטובתו והעסקה תלויה באישורו. לפיכך, כוחו של שעבוד צף מודרני רב בהרבה מזה של שעבוד צף קלאסי. 
נראה דוגמא לעסקאות מאוחרות שנחותות מפני השעבוד הצף. בפס"ד בריטניה, המתחרה מול השעבוד הצף היה משכנתא מאוחרת –שעבוד שרשום בטאבו. אם שעבוד צף שכולל הגבלה שנרשמה מתחרה במשכנתא מאוחרת, השעבוד הצף עם ההגבלה עדיף על המשכנתא. כלומר, היום כשרוצים לרכוש בעלות במקרקעין מחברה לא מספיק לבדוק בטאבו ויש גם לבדוק אצל רשם החברות כי אולי יש שעבוד שוטף של כלל נכסי החברה, שיחול גם על הנכס הזה. שעבוד שוטף חל על מטלטלין, מקרקעין וזכויות, אך השעבוד הצף לא רשום בטאבו אלא רק אצל רשם החברות. 
לבעל השעבוד הצף אינטרס שלא יהיו הגבלות על המלאי העסקי כי רק כך החברה תוכל להרוויח כסף ולפרוע את החוב. זה יותר רחב מתקנת שוק. בתקנת שוק הקונה מקבל זכות טובה רק אם הוא תם לב. פה גם אם הוא יודע עדיין תהיה לו זכות טובה כי אין הגבלה על מלאי עסקי. גם אם הולכים לאסם וקונים במבה, ויודעים שעל אסם יש שעבוד צף, האיסור על מכירת במבה לא יחול במסגרת ההגבלה. 
בפס"ד אלקטרוג'ניקס המתחרה היה נמחה. זו גם עסקה הסותרת את ההגבלה בשעבוד הצף. השעבוד הצף חל על נכסיה של כלל החברה המשעבדת, אם לא הוחרג משהו במפורש (מקרקעין, מטלטלין וזכויות). על זכויות שיש לחברה המשעבדת כלפי אחרים (זכות חוזית לקבל כסף) – החברה היא נושה. זהו גם אחד מנכסיה של החברה המשעבדת והשעבוד הצף חל גם על הנכס הזה. במקרה הנידון, החברה עשתה עסקת שעבוד צף עם הגבלה ואח"כ עסקת המחאת זכות שסותרת את ההגבלה ולכן, בהתאם לסעיף 169(ב), השעבוד הצף גבר על ההמחאה. עם זאת, בפס"ד התוצאה הייתה לטובת הנמחה שכן לא הייתה חובה לרשום את ההגבלה והנמחה לא היה מודע להגבלה. 
ע"א 10907/03 בנק לאומי לישראל בע"מ נ' מדינת ישראל – משרד הבריאות – התחרות שנידונה בפסק דין זה הייתה דומה לתחרות בפס"ד אלקטרוג'ניקס – עימות בין שעבוד צף עם הגבלה ראשון בזמן לנמחה זכויות שני בזמן. במקרה הקלאסי, שעבוד צף גובר על נמחים. אך כאן, המחאת הזכות לא הייתה נקודתית על מנת לגייס כספים, אלא המחאה שבאה לחיסול העסקים. 
מה הייתה התוצאה אם השעבוד הצף היה ללא הגבלה? גם בשעבוד צף קלאסי, ללא הגבלה, חברה אינה רשאית לבצע עסקה שתביא לחיסול עסקיה. לפיכך, גם במקרה כזה השעבוד הצף גובר. 
אם חברה שיש עליה שעבוד צף משעבדת נכס מנכסיה לטובת מממן אחר או ממחה זכויות שיביאו לחיסול עסקיה – השעבוד הצף גובר. היום, כשיש שעבוד צף עם סעיף הגבלה, גם עסקה במהלך העסקים הרגיל, אשר במסגרתה החברה לווה כסף כדי לשלם משכורות / חשבונות, נדחית מפני בעל השעבוד הצף.  
למעשה, אם ההגבלה בשעבוד הצף מנוסחת היטב, הדבר היחידי שמותר לחברה לעשות בלא לבקש את האישור של בעל השעבוד הצף זה מכירת מלאי עסקי. קשה להציב את קו הגבול המדויק. לאסם ברור שמותר למכור במבה בלי הסכמת בעל השעבוד הצף, אבל אם החברה מבקשת להחליף את המשאיות שמובילות את הבמבה ויש עליה שעבוד צף כללי – האם גם לזה היא צריכה אישור של בעל השעבוד הצף? אולי צריך להגיד שדברים שמשרתים את המלאי לא צריך הסכמה. אולם, אין תשובה ברורה לכך. תמיד צריך לראות את הניסוח המדויק של סעיף ההגבלה. 
מלשון סעיף 169(ב) סיפא עולה כביכול שהוא מתייחס לשעבודים סותרים, קרי למצב בו השעבוד הצף עם ההגבלה מתחרה בעסקת שעבוד נוספת. אך בפסיקה מקובל לפרש, כפי שאמרה השופטת חיות בפס"ד מדינת ישראל נ' משרד הבריאות, שלמרות שמבחינה לשונית סעיף 169(ב) מתייחס רק לשעבוד, אותו הדין רלוונטי גם למכירה, למעט מכירה של מלאי עסקי. לפיכך, מקובל ששעבוד צף גובר גם על עסקת מכר מאוחרת – אם חברה מכרה מקרקעין שלה, אז השעבוד הצף עם סעיף ההגבלה גובר על הקונה. 
כל עסקה של המחאת זכות, כשאומרים "המחאת זכות" זה לא מגדיר עדיין את טיבה, המחאת זכות זה במילים אחרות "העברת" זכות. כאשר אומרים העברה של זכות זה בעצם תיאור לא מדויק של העסקה. למשל יוני מעביר לשיר את המחק, העברה זה יכול להיות במסגרת כל עסקה, אז כאשר מתבטאים במילים "המחאת זכות" - המחאת זכות כשלעצמה זה עוד לא מגדיר את טיב העסקה, ופרקטית יכולות להיות שתי עסקאות – מכר או משכון. כאשר רואים עסקה שהיא המחאת זכות זה ברור ששם העסקה עוד לא מסגיר את טיב העסקה אלא היחסים בין הנמחה לממחה הם או מכר או משכון.
התיקון שנעשה בחוק בשנת 1980 חיזק מאוד את השיעבוד הצף. התפיסה כנראה הייתה שהשעבוד הצף הוא חזק מדי, כיוון שהוא יוצר מונופול מימוני לטובת החברה המשעבדת. עכשיו לחברה יהיה קשה לגייס כסף ממקורות אחרים, אם היא תצטרך כסף היא תאלץ לפנות שוב לבעל השעבוד הצף, ואם בעל השעבוד יודע שיש לו שיעבוד צף עם הגבלה שמונעת מממנים אחרים להיכנס לתמונה, אז המחירים עולים לעוד הלוואה. 
לפיכך, המחוקק הוסיף בשנת 1989 את סעיף 169(ד) שקובע כי בתנאים מסוימים, גם אם שעבוד סותר את ההגבלה הוא יהיה עדיף על השעבוד הצף עם ההגבלה. סעיף 169(ד) הוא חריג לסעיף 169(ב) סיפא ומתחיל במילים "על אף האמור בס"ק ב". למתחרה שעשוי לגבור על בעל השעבוד הצף עם ההגבלה קוראים (במונח שהוצע בספרות ונתקבל) שסל"ן - שעבוד ספציפי לרכישת נכס. לפיכך, שסל"ן גובר על שעבוד צף קודם. 
בפס"ד בנק לאומי נ' בנק בריטניה, נידון מקרה דומה שנוגע לשסל"ן. לחברה המדוברת היה שעבוד צף עם הגבלה לטובת בנק בריטניה ואז היא קיבלה הלוואה מבנק לאומי לטובת רכישת קרקע מסוימת. כאשר החברה נקלעה לחדלות פירעון, שני הבנקים התחרו על המגרש שנקנה במימון שהגיע מבנק לאומי. בפס"ד נקבע כי שעבוד צף עם הגבלה גובר על שעבוד קבוע מאוחר יותר. עם זאת, כיום בעקבות סעיף 169(ד), בהתמלא התנאים בסעיף, השעבוד הסציפי המאוחר בזמן גובר על שעבוד צף קודם עם הגבלה רשומה, ולכן אם פסק הדין היה מתקיים כיום, ככל הנראה בנק לאומי היה זוכה בנכס. 
שעבוד נכס שנעשה להבטחת אשראי שאיפשר את רכישתו יהיה עדיף על שעבוד צף קודם אם האשראי שימש בפועל לרכישת הנכס המשועבד, בהתקיים התנאים הבאים: 
1. המימון שנתן בעל השעבוד (הספציפי) השני שימש בפועל לרכישת הנכס שרבים עליו. 
2. השעבוד נעשה להבטחת אשראי שניתן לרכישת הנכס.  
אם כן, צריך שבהסכם ההלוואה בין החברה המשעבדת לחברה המלווה יהיה סעיף שקובע כי הכסף נועד למטרת רכישה של חלקה מסוימת וכן שהכסף ישמש בפועל לאותה מטרה. מדובר בדבר שקל יחסית להוכיח ולבצע שכן המלווה יכול לכתוב את הצ'קים ישירות למוכר המגרש. 
על אף שהדבר לא רשום, כמובן שעל בעל השסל"ן למלא אחר הוראות שעבוד נכסי חברה הכלליות – רישום תוך 21 יום מכריתת הסכם השעבוד. 
דברים אלו באים לאפשר לחברה לרכוש נכסים חדשים ושיהיה לה אפשרות לקבל מימון ממקורות אחרים שכן אחרת השעבוד הצף עשוי לחנוק את החברה. אם החברה זקוקה להלוואה מבנק, נוכח בעית נזילות, כדי לשלם משכורות לעובדים / מס הכנסה / חשמל, היא יכולה לקחת הלוואה לטובת הדבר הספציפי הזה ואז לאותו שעבוד תהיה עדיף על שעבוד צף קודם. 
למשעבד השני (עם השסל"ן) תהיה עדיפות רק לגבי אותו נכס אשר לטובתו הוא נתן את ההלוואה. כך אם ההלוואה נועדה לרכש מקרקעין ספציפי, תהיה לבעל השסל"ן עדיפות רק לגבי אותו מקרקעין, בעוד לגבי כל שאר הנכסים תהיה עדיפות לבעל השעבוד הצף. 
השסל"ן יכול להיות או מממן חיצוני או מי שרוכש נכס, כמו חברת ליסינג. בעזרת הסעיף הזה חברת ליסינג לא חוששת משעבודים צפים קודמים. חברת ליסינג, גם אם נסווג את זה כמשכון מסווה, ממלאת אחר תנאי השסל"ן. זאת משום שהיא עוזרת לשוכר לרכוש את הבעלות בנכס ("בין שהאשראי ניתן בידי המוכר ובין בידי אחר"). כמובן שחברת הליסינג תקבל עדיפות רק אם היא רשמה את המשכון, אחרת לבעל השעבוד הצף תהיה עדיפות. 
אחד הרכיבים החשובים של שעבוד צף הוא שהוא חל על נכסים עתידים, לאחר יצירת השעבוד הצף. אם לא היה את הרכיב הזה לא היה צורך בשסל"ן. כי אז מי שמימן את הנכס היה רושם את הזכות לטובתו, ולא היה צריך לפחד מאף אחד, כי השעבוד הצף לא היה חל עליו. אך כיוון והשעבוד הצף חל גם על נכסים עתידיים, יש משמעות לשסל"ן. 
19.3. משכון מוסווה
שימור בעלות 
מי שמוכר סחורה באשראי, מבחינה פרקטית קוראים לזה אשראי ספקים. אנו מדברים על מצב שבו הרוכש אינו צרכן. משמע, הנכס לא ישמש אותו לשימוש אישי, אלא שהרוכש הוא קמעונאי שמייעד למכור את הנכס שרכש לצרכנים. לפעמים הוא רוכש נכס מוגמר ולפעמים הוא רוכש חומר גלם, מעבד אותו ומוכר רק לאחר מכן. בעצם יש לנו ספק שמוכר סחורה לקמעונאי אשר מוכר אותה לצרכנים. 
המכירה בין הספק לקמעונאי נעשית באשראי, אשר ניתן לטווח של חודשים ספורים. בפרקטיקה זה נקרא שוטף + 30-120 יום. בזמן הזה עשויים להיות שינויים כלכליים במצבו של הקמעונאי והוא עשוי להגיע למצב של חדלות פירעון. תופעה זו שכיחה ונידונה רבות בבתי משפט. כאשר הקמעונאי נקלע לחדלות פירעון, יש לו הרבה נושים ולרוב ה"עוגה" שנותרת לחלוקה אינה מספיקה לכולם. המפרק מייצג את הנושים הרגילים, שכן הנושים המובטחים הולכים להוצאה לפועל ומממשים את המשכון, ללא הידרשות למפרק. כעת נוצר עימות בין א' (הספק) ל-ד' (נושים / מפרק) והנכס שנמכר בין א' ל-ב' (קמעונאי) צריך להימכר והתמורה צריכה להתחלק בין כל הנושים. אם הסחורה טרם נמכרה ע"י הקמעונאי ללקוחות, עולה השאלה האם לספק יש עדיפות על פני הנושים האחרים לקבל בחזרה את הסחורה שמכר לקמעונאי. 
מבחינת דיני החוזים לא ברור של-א' יש תרופה. לכאורה, ב' הפר חוזה ו-א' הוא הנפגע. תרופת הפיצויים אינה מתאימה שכן ב' נקלע לחדלות פירעון, אך התרופה האפקטיבית מבחינת א' היא ביטול והשבה. עם זאת, לא רק א' ו-ב' ב"תמונה" וכעת יש גם נושים. דיני החוזים אינם נותנים תשובה לשאלה האם כאשר א' זכאי להשבה, הוא צריך ליהנות ממנה גם כאשר זכויות של ד' נכנסות ל"תמונה". 
יכול להיות שצריך להבחין בין ביטול בשל הפרה לבין ביטול בשל פגם בכריתה. לכל ברור שכאשר יש ביטול בשל פגם בכריתה (טעות, הטעיה, עושק או כפיה), זכות ההשבה חזקה יותר, היא פועלת למפרע (כאילו החוזה לא נכרת והבעלות לא עברה מעולם), א' יקבל בחזרה את הסחורה והנושים לא יוכלו ליהנות מהסחורה. 
עם זאת, עובדתית המקרים של ביטול בשל פגם בכריתה הם מעטים יחסית לעומת המקרים של ביטול בשל הפרה. לרוב קורה שעסקים לא צולחים והם מתקשים לשלם בשל חדלות פירעון. אם אדם ידע מראש שהוא לא יוכל לשלם, ברור שמדובר בפגם בכריתה, אך אם אדם חשב שיוכל לשלם ולפתע נקלע לקשיים כלכליים ואינו יכול לשלם, מדובר בהפרה ואלו רוב המקרים בפועל. במקרים של ביטול בשל הפרה, זכות ההשבה אינה פועלת למפרע והבעלות כמו עברה. 
הבעיה היא של-א' אין תרופה לפי דיני החוזים שכן מדובר בעסקת אשראי. אנו יודעים שהבעלות במיטלטלין עוברת ככלל במועד מסירת הממכר. עסקת מכר (מיטלטלין) מכילה 3 רכיבים עיקריים: העברת החזקה (ע"י המוכר), העברת הבעלות (ע"י המוכר), ביצוע תשלום (ע"י הקונה). 
חוק המכר קובע כי חובת המוכר למסור את הממכר וחובת הקונה לשלם הם חיובים מקבילים שיש לקיימם בד בבד. מי שניסח את חוק המכר ראה לנגד עיניו עסקת מזומן – "שלם וסע". העסקאות האלה שוליות בפרקטיקה במיוחד כאשר אנו עוסקים בספקים וקמעונאים, בהן משלמים באשראי. לפיכך, אין בעצם חוק שחל על עסקאות באשראי. 
כאשר יש עסקה רגילה באשראי, א' מעביר מיד את החזקה ל-ב' כדי ש-ב' יוכל למכרה ל-ג', לקבל תשלום ולשלם ל-א'. משמע העברת החזקה נעשית באופן מיידי. לפי סעיף 33 לחוק המכר, העברת החזקה גוררת גם העברת בעלות. כלומר, אם הצדדים לא מתנים שום דבר חריג בעסקאות מכר, עם העברת החזקה – עוברת הבעלות. אך התשלום נעשה בשוטף פלוס 30/60/90/120. זאת בעצם בעיה שנוצרת ל-א' כי הוא מעביר בעלות מיד ואם ב' נקלע לחדלות פירעון, הנושים של ב' רוצים "לשים יד" על הסחורה שנמצאת כעת בבעלותו של ב'. מה שראינו בפס"ד קולומבו זה שספקים נהגו כפי שנוהגים ספקים בארצות המערב בניסיון להתגבר על הבעיה, בזכות סעיף שימור בעלות. 
שימור בעלות פירושו הכנסה של תנאי בו הספק מתנה את העברת הבעלות ל-ב' בגמר תשלום עבור הסחורה. א' חושב שכך אם תהיה חדלת פירעון של ב', לא תהיה בעיה לקחת בחזרה את הסחורה. אם התנאי הזה אכן תקף – אין לנושים אפשרות "לשים יד" על הסחורה, כי היא בבעלות א'. נכון של-ב' יש זכות חוזית לקבל את הסחורה, אך היא בטלה בשל הפרת החוזה. לכן, ההבחנה שתמיד ראינו בין הבעלות בנכס לבין השלב של בעלות בזכות חוזית אינו רלוונטי. אם התנאי הזה תקף, וזו המחשבה של ספקים בכל העולם, ספקים יכולים להיות רגועים ונושים לא יכולים "לשים יד" על הסחורה. 
עד פס"ד קולומבו, כאשר בית המשפט ראה תנאי של סעיף שימור בעלות, הוא נתן לו תוקף. איש לא ערער על כך. עד שהגיעה השאלה – האם יש פה אלמנט של משכון מוסווה? 
לכאורה נשאלת השאלה למה הספק שמר לעצמו את הבעלות? הרי הספק בכלל לא מעוניין בנכס. הוא ייצר את הנכס / ייבא אותו מחו"ל והוא מעוניין להיפטר ממנו, תמורת הכסף. גם אם הוא משאיר לעצמו את הבעלות, ברור לנו מבחינה עובדתית שהדבר נעשה רק כדי להתגבר על נושים במקרה שהקמעונאי יכנס לחדלות פרעון. במילים אחרות, א' (הספק) רוצה להבטיח את התשלום והוא מצא מכשיר משפטי שמספק לו עדיפות על ד' (הנושה / המפרק).  
הגישה בפס"ד קולומבו הייתה זהה למשפט האמריקאי / קנדי ולפיה כל טכניקה שמטרתה לגרום לעדיפות של א' על ד' בהבטחת תשלום היא למעשה משכון ויש להחיל עליה את דיני השעבודים. ראינו זאת גם לגבי הערת אזהרה, בפסיקה בפס"ד איטונג, בו נקבע שהערת אזהרה היא שעבוד ולכן טעונה רישום ברשם החברות – כי היא מקנה לנושה אחד עדיפות על אחרים. כל מכשיר שמקנה עדיפות לאחד על אחרים הוא שעבוד, אם כך גם סעיף שימור הבעלות הוא משכון. אם הוא משכון אז למעשה חל עליו סעיף 2(ב) לחוק המשכון – אם עסקה היא במהותה משכון, לא משנה איך כינו אותה הצדדים (בשימור בעלות הצדדים מכנים את עצמם מוכר וקונה וכלל לא מוזכר משכון), יחולו עליה דיני המשכון ולכן יש לבצע רישום של המשכון. אם המשכון לטובת א' לא נרשם, א' לא עדיף על ד' (וזאת בהתאם לסעיף 4 שקובע כי נושה מובטח יהיה רק מי שזכותו נרשמה). כיוון וקולמבו מאכל ומשתה לא ביצעה רישום של המשכון, היא הפסידה את הקייס ל-ד'. מה שעומד מאחורי הגישה הזאת היא פרשנות רחבה של סעיף 2(ב) לחוק המשכון ובבסיסה – עיקרון הפומביות. 
רוצים לתת דגש לפומביות – אם נגיד שהספק נותר בעלים של הרכוש, הוא יקבל עדיפות בלי שזכותו נורשמה והנושים לא יוכלו לדעת שאין הם יכולים להסתמך על המלאי העסקה של החברה לה הם מלווים. לכן, המגמה היא לקבוע שמדובר בשעבוד ולפיכך שהוא טעון רישום. 
העובדה ש-א' לא נותר הבעלים של הסחורה אלא הופך לנושה מובטח, לא אומרת שלא מדובר פה בעסקת מכר. א' הינו ספק של נכס והוא מכר אותו ל-ב'. א' הוא גם ספק נכס וגם ספק מימון (מכר סחורה באשראי ספקים). את סעיף שימור הבעלות הוא הוסיף בכובעו כספק מימון. אם הוא ספק מימון, אז הנכס בו הוא משתמש מהווה רק משכון עבורו ולכן עליו לרשום אותו אצל רשם המשכונות. 
לפי הלכת קולמבו, למרות שלפי ההסכם בין א' ל-ב', א' נותר הבעלים, בעצם ב' הופך להיות הבעלים של הסחורה ו-ב' למעשה משכן את הנכס ל-א'. מי שיכול למשכן נכס זה רק הבעלים של הנכס. בעליו של הנכס יכול לעשות עסקת משכון עם הנכס. אם כן, משמעות הלכת קולומבו היא שלמרות שהצדדים קבעו בחוזה ביניהם שהבעלות לא עברה, היא כן עברה. יש פה העדפה של עיקרון הפומביות על פני עיקרון חופש החוזים. יש לציין כי הבעלות עברה לצורך דיני המשכון, בעוד יכול להיות שלצורך דינים אחרים ייקבע שהבעלות נותרה בידי א'. 
עסקת קונסיגנציה 
ע"א 455/89 קולומבו מאכל ומשתה בע"מ נ' בנק למסחר בע"מ
עובדות המקרה: חברת קולומבו העוסקת בייבוא צעצועים סיפקה במשך שנים סחורה לרשת הצעצועים "מאמק יוקרו". בשנת 1988 נערך הסכם בין קולומבו ל"מאמא יוקרו" הקובע כי הצעצועים יסופקו בדרך של הסכם קונסיגנציה כך שהסחורה תישאר בבעלות קולומבו עד לקבלת תשלום מלא. מאמא יוקרו נקלעה לקשיים כספיים ומונה לה כונס נכסים. קולומבו פנתה לבית המשפט המחוזי בבקשה שיצהיר על בעלותה בסחורה כדי להשיב לעצמה את הצעצועים, אך בית המשפט קבע כי הבעלות בסחורה שייכת ל"מאמא יוקרו" והכונס זכאי לקבלה. מכאן הערעור לבית המשפט העליון. 
השאלה המשפטית: האם עסקת הקונסיגנציה במקרה זה היא עסקת שעבוד? 
בית המשפט: 
1. חוזה קונסיגנציה נהוג במצב בו הקמעונאי חושש שלא יצליח למכור את הסחורה ולכן שומר על זכותו להחזיר את הסחורה. במקרה דנן, המניע לכריתת ההסכם היה שונה – קולומבו רצתה להגן על עצמה נוכח קשיים כלכליים של "מאמא יוקרו" ולהותיר בידיה בטוחה, אם זו לא תצליח לפרוע חובותיה. 
2. אם משתכנע בית המשפט בהתחשב בנסיבות ובראיות כי מטרת העסקה הינה שעבוד נכס ערובה לחיוב, אזי נתן לראות את הבעלות בנכסים כאילו עברה מהמוכר אל החייב וזאת אפילו אם נאמרו דברים שונים בהסכם הקונסיגנציה אשר בא להסוות את מהות העסקה האמיתית. מכאן שאין מניעה לקבוע כי חוק המשכון חל אף במקרים בהם הבעלות בנכס נותרה באופן פורמאלי בידי הנושה.  
עסקת קונסיגנציה היא כזו בה אם ב' לא מכר את הסחורה הוא רשאי להחזירה לא' – לא מכרת לא שילמת. לדוגמא: בעל חנות עיתונים קונה 1,000 עיתונים, אבל חושש שחלקם לא ימכרו ולא יהיה לו מה לעשות איתם. לפיכך, הוא מבצע הסכם קונסיגנציה שמאפשר לו לא לשלם על העיתונים שלא נמכרו. לרוב, חנויות תכשיטי זהב ויהלומים רוכשות בקונסיגנציה. 
בפס"ד קולמבו, א' (קולומבו), ו-ב' (מאמא יוקרו), תיארו את העסקה ביניהם כקונסיגנציה, אך לא כך היו פני הדברים. מדובר היה באשראי ספקים רגיל. הצדדדים לא התכוונו שסחורה שלא נמכרה תחזור חזרה לקולומבו. כל המטרה הייתה להבטיח את התשלום לקולומבו ואם כל המהות היא הבטחת משכון, חלים על העסקה דיני המשכון. פסק הדין קולומבו יצר תקדים. הוא כמו אמר לספקים – אם אתם כותבים בהסכם שהנכס בבעלותכם עד לגמר התשלום, עליכם לבצע רישום של זה, שכן ללא פומביות תפסידו. 
פס"ד קולמבו אימץ את הגישה הצפון אמריקאית. באירופה, לעומת זאת, החיים של הספקים יותר קלים. אם הם קובעים הסכם שימור בעלות, הם גוברים על הנושים האחרים, גם בלי רישום. גם הספרות והפסיקה האנגלית מודים שהטכניקה הזו היא להבטחת תשלום, אך איש לא אמר שהטכניקה הזו היא בהכרח משכון. 
יש שם שני מסלולים להבטיח תשלום: 
1. נושה – מסלול דיני המשכון. 
2. בעלות – א' מבטיח את התשלום בעזרת הבעלות ואז כבעלים הוא מחוץ לדרישות המשכון. 
האמריקאים והקנדים טוענים הפוך - כל טכניקה שנועדה להבטיח תשלום היא משכון. הלכת קולמבו זהה לזו האמריקאית והקנדית. בחוק המכר האנגלי יש סעיף מפורש שאומר שאם הספק השאיר את הבעלות, הוא עדיף על נושים. הסיבוך אצלנו, שלא כמו אצל האמריקאים, הוא בגלל שיש לנו רק את ס' 2(ב) שלא מפורט דיו. 
אך במהלך השנים, ספקים לא מילאו אחר מצוות קולמבו ולא רשמו את סעיף שימור הבעלות ולפיכך נחשבו נושים רגילים. כפי הנראה זה בגלל שספקים, בהבדל מבנקים, לא קיבלו ייעוץ משפטי מקדים. כמו כן יש עוד בעיה - אם הם ירשמו שעבוד, הם יכולים לרשום רק שעבוד צף, שכן מדובר במלאי עסקי ואי אפשר לרשום שעבוד על כל צעצוע וצעצוע אלא רק על צעצועים שבמלאי. לעניין זה פס"ד קולמבו לא נכנס, אך זה נכנס בפס"ד טריאומף – גם אם הספק ירשום שעבוד זה יהיה רק שעבוד צף. 
יצא מהמהלך הזה שספקים מפסידים קייסים. עד כה הבאנו דוגמה שד' זה נושה רגיל, אך ד' יכול להיות גם בעל שעבוד צף. אם השעבוד הצף יירשם – הוא יגבר גם על שעבוד צף, ואם לא – הוא יפסיד. הספקים עשויים לגבור על השעבוד הצף שכן הם המוכרים של הנכס. כל מי שנתן אשראי ספקים עומד בתנאים של ס' 169(ד) לגבי שסל"ן ואז הם עדיפים של שעבוד צף קודם.
בשנת 2003 ביהמש העליון דן בסוגיה בשנית והפך את הקערה על פיה, בנימוק של חופש החוזים. מכוח עקרון חופש החוזים, פס"ד קידוחי הצפון נותן תוקף לסעיף הבעלות. הוא שוב מחזיר את א' הספק למעמד של בעלים, מכוח החוזה. אם א' בעלים, ב' נקלע לחדלות פירעון והסחורה מזוהה – א' רשאי לקבל את הסחורה בחזרה מ-ב'. ב"שטח", כשספקים מבחינים שקמעונאי מתחיל "לזייף", הם מבצעים לעיתים בעצמם דין עצמי. 
רע"א 1690/00 מ.ש קידוחי הצפון בע"מ נ' ורד גוילי מפרקת זמנית ואח'
עובדות המקרה: חברה ספקית ביקשה למכור סחורה לחברה קמעונאית. בהסכם בין החברות נכללה תניית שעבוד בה נקבע כי הסחורה תישאר בבעלות החברה הספקית כל עוד היא לא נמכרה ע"י החברה הקמעונאית. החברה הקמעונאית נקלעה לקשיים, נתמנה לה מפרק זמני וניתן כנגדה צו פירוק. בעקבות כך פנתה הספקית לבית המשפט בבקשה להצהיר כי הבעלות בסחורה שלה ולפיכך יש להשיב לה את הסחורה שסופקה וכן את תמורת הסחורה שכבר נמכרה. 
השאלה המשפטית: האם יש להחיל על העסקה את הוראות סעיף 178 לפקודת החברות המחייבות את רישומו של שעבוד שיצרה החברה, כתנאי לתוקפו כלפי המפרק וכל נושה של החברה? 
בית המשפט: 
1. יש לבטל את הלכת קולומבו ככל היא נוגעת לעסקת אשראי שנכללת בה תניה בדבר "שימור בעלות", מכמה טעמים: 
· הלכת קולומבו היא בגדר הלכה שאין הציבור יכול לעמוד בה – חיי המסחר דינמיים ולא מתקבל על הדעת שסיטונאי המספק סחורות לקמעונאי "ירוץ" בכל מועד אספקה לרשם המשכונות כדי לרשום משכון. 
· הלכת קולומבו נתנה משקל רב מדי לאפשרות של פגיעה בצדדים שלישיים ע"י אי-מתן הודעה על קיום המשכון או על סעיף שימור הבעלות – אך ממילא אין צדדים שלישיים יכולים להסתמך על החזקת נכסים בידי החייב כאות לכך שהזכויות בהן שייכות לו והרי הנכסים יכולים להיות מוחזקים בשכירות, בהשאלה או לפי הסכם פרטיקולארי. 
2. בנסיבות בהן חלק מהסחורה כבר נמכר ע"י הקמעונאי, יש לחברה הספקית זכויות עדיפות גם ביחס לתמורת חלק מהסחורה שכבר נמכר וזאת משום שהבעלות בסחורה נשארה בידי החברה הספקית. 
לכאורה, כאשר נפסקה הלכת קידוחי הצפון חיי הספקים הפכו לפשוטים – הם כותבים סעיף אחד בחוזה ואז ידם על העליונה. זאת על אף שיש גם בעיות חוזיות. לפעמים נטען שהסעיף שאינו חלק מהחוזה, שהוא נרשם רק על חשבונית וש-ב' לא הסכים לכך בכלל. אסור לשכוח את הבעיות החוזיות שכן לפעמים ד' יתגבר על א' בגלל בעיה חוזית (לדוגמא: א' הוסיף מאוחר מדי את סעיף שימור הבעלות).
אך בפועל מאז הלכת קידוחי הצפון (שנת 2003), הספקים ממשיכים להפסיד את רוב המקרים. הדבר נובע מ"תרגיל" שהשופטת אלשיך עשתה בפס"ד מעגלים ואימוצו ע"י בתי המשפט השלום והמחוזיים. 
בפס"ד טריאומף היה סעיף נאמנות – סעיף שימור בעלות יותר מתוחכם לפיו, הבעלות תישאר אצל א' עד לגמר התשלומים ואם ב' מוכר את הסחורה ל-ג', העדיפות של א' תישאר בקשר לתמורה שמתקבלת ל-ב' וב' מחזיק בתמורה כנאמנות ל-א'. אם ב' מחזיק ברכוש מסוים רק כנאמן, הנושים שלו לא יכולים לרדת לרכוש הזה, והרי סעיף 3(ב) בחוק הנאמנות קובע שנושיו של הנאמן לא יכולים לרדת לנכסי הנאמנות בגין חובות פרטיים של הנאמן. אך כפי שבפס"ד קולומבו, העסקה כונתה קונסיגנציה, כך גם אם העסקה מכונה נאמנות כשבפועל מדובר בהסכם שעבוד, היא תיחשב כהסכם שעבוד. 
פש"ר 1331/03, בש"א 13878/03 מעגלים לפיקוח ובקרה מיטב בע"מ נ' און (1973) הנדסת מיזוג אוויר בע"מ
עובדות המקרה: המבקשת הינה חברה העוסקת בייצור ומכירה של פיקודים אלקטרונים למזגנים אשר סיפקה סחורה למשיבות ולטענתה לא קיבלה בעדה כל תמורה. המבקשת ציינה במפורש על גבי החשבוניות כי הסחורה מצויה בבעלותה המלאה, עד לתשלום מלוא המחיר ואילו המשיבות אישרו קבלת הסחורה, על גבי החשבוניות. המשיבות נקלעו לקשיים ומונה להן כונס נכסים אשר מסרב להשיב למבקשת את הסחורה, או את תמורתה אם נמכרה. 
השאלה המשפטית: האם יש לתת תוקף לתניית שימור הבעלות בהתאם להלכת קידוחי הצפון או שמא מדובר בעסקת משכון מוסווה? 
בית המשפט: 
1. ביטול "הלכת קולומבו" אינו מכשיר את כל תניות שימור הבעלות ומחייב בחינה מהותית של החוזה. 
2. אין זה צודק, ראוי או אפשרי, כי יקבע כלל גורף כי עצם אזכור המילים "שימור בעלות" יהיה כשימוש ב"מילת קסם" שאין אחריה ולא כלום. 
3. כאשר עולה הטענה של שימור בעלות, הדיון המשפטי בעניינה הינו במבנה דו-שלבי: 
· שלב ראשון – האם בין הצדדים נכרתה הסכמה חוזית אמיתית שעניינה שימור בעלות או שהכוונה האמיתית הייתה להתנות על סדרי הנשייה הקבועים בדין. 
· שלב שני – רק כאשר מוכחת פעולה מהותית ואמיתית בתחום הקנייני, היא לא תיפסל מטעמי פומביות, כאמור בהלכת קולומבו שבוטלה, וזאת לאור עיקרון חופש החוזים. 
4. מן הראוי להראות לבית המשפט כי שימור הבעלות אינו אך ורק כותרת ריקה מתוכן, אשר אינה מסווה מאחוריה דבר מלבד רצון של הספק להבטיח את התמורה. 
המקרה הנידון: המבקשת לא עמדה כלל ועיקר בתנאים הדרושים לתחולת הלכי קידוחי הצפון שכן לא הוכח מפגש רצונות משותף של הצדדים להתנות על חוק המכר. די בכך כדי לדחות את הבקשה. 
פס"ד מעגלים מבטא את מה שקורה בשטח בעשור האחרון, מאז פס"ד קידוחי הצפון. בעקבות פסק הדין שנתנה השופטת אלשיך למעשה לא חל שום שינוי והספקים ממשיכים להפסיד. השופטת אלשיך מעמידה בפסק הדין בעיה מרכזית שיוצרת הלכת קידוחי הצפון – אם עד לפני 20 שנה מיהרו לפרק חברות בקשיים, היום לפני הפירוק עושים הליכי הבראה. כל הדין של נושים מובטחים זה דין לכאורה שמפריע להליכי שיקום של חברה. לפי הדין הקלאסי, נושה מובטח יכול לגשת במועד הפירעון להוצאה לפועל ולבקש מינוי כונס נכסים שימכור את הנכס. הדין שנושה מובטח יכול לפעול באופן "עצמאי" באמצעות ההוצאה לפועל ולמכור את הנכסים המשועבדים לו מאוד פוגעת בהליכי הבראה של חברות, שכן החברה זקוקה לנכסים האלו בהליכי הבראה. 
סעיף 350 לחוק החברות אומר שמשום שאנו יוזמים הליכי הבראה אפשר לעשות הקפאת הליכים לתקופה של עד 9 חודשים ואז נראה אם ניסיונות ההבראה צולחים. החוק מאפשר גם להקפיא בתנאים מסוימים מימוש שעבודים ע"י נושים מובטחים – אם לפי סעיפים 16 ו-17 לחוק המשכון נושה מובטח שלא פרעו לו את החוב יכול ללכת להוצאה לפועל ולמכור את הנכס, בא סעיף 350 לחוק החברות ואומר למעשה שאפשר להקפיא את העניין הזה. 
מבחינת הליכי השיקום, מאוד חשוב אם הספק שעשה תנאי שימור בעלות נחשב כנושה (כפי שנפסק בפס"ד קולומבו) או כבעלים (כפי שנפסק בפס"ד קידוחי הצפון). אם הספק נחשב כנושה מובטח, אפשר לעכב את מימוש השעבוד, בניגוד לכתוב בחוק המשכון, ואז הנכס ממשיך לעמוד לרשות החברה ומשמש אותה בהליך השיקום. לעומת זאת, אם נראה בספק כבעלים לא יהיה סעיף חוק שיעכב את לקיחת הנכס וייתן אפשרות לחברה להשתקם. 
השופטת  אלשיך אומרת שלא הגיוני שיהיה כלל גורף שאם ספק עשה סעיף שימור בעלות הוא יקבל עדיפות בעת חדלות פרעון של הקמעונאי, שכן יהיה בכך כדי לשנות את דיני חדלות הפרעון. 
סעיף 350 לחוק החברות נמצא עכשיו בתזכיר הצעת החוק ובו ייאמר במפורש שבנוגע לסעיף שימור בעלות, לבית המשפט תינתן סמכות לעכב את השבת הנכס לספק. משרד המשפטים מקבל את המגמה של השופטת אלשיך שסעיפי שימור בעלות יפגעו בהליכי הבראה כי הם יקחו בחזרה את הנכס. 
השופטת אלשיך, בתעלולי פרשנות, למעשה די ניטרלה את הלכת קידוחי הצפון. היא קבעה כי כדי לקבוע אם הסעיף נכנס להגדרת שעבוד או לא, יש להשתכנע קודם שסעיף שימור הבעלות הוא אמיתי ולא רק חוזה למראית עין. לשם כך נבחן אם א' נהג בסחורה מנהג בעלים – התעניין בה, קיבל דיווחים תקופתיים לגבי מכירתה וכדומה. בפועל, הספקים לא עוברים את המבחנים האלה שהציבה השופטת אלשיך. אם אלו המבחנים של קידוחי הצפון, לכאורה לא היה צריך לבטל את הלכת קולמבו. למעשה כמעט לא מוצאים שימור בעלות אמיתי חוץ מבעסקת קונסיגנציה.
ההכרעה בין הלכת קולמבו לקידוחי הצפון, היא מעין "קומה" שנייה בעיני השופטת אלשיך. קודם יש לעבור את ה"קומה" הראשונה – לשכנע את בית המשפט ש-א' התנהג כלפי הסחורה כבעלים שלה. בפרקטיקה, בערכאות הראשונות א' לא מצליח לשכנע. פסק הדין הזה הפך את המחלוקת בין קולמבו לקידוחי הצפון לא רלוונטי כי בכלל לא מגיעים לקומה השנייה והספקים מפסידים את הקייסים. 
יוצא מכל האמור, שאם הקונה יוזם את סעיף שימור הבעלות, הוא חותר לכך שיוכל להחזיר את הסחורה ואז זה לא משכון. אם המוכר יוזם את הסעיף כך שהוא נועד להגן עליו מפני חדלות פירעון של הקמעונאי – זה משכון. 
אם אומרים שסעיף שימור בעלות לא נכלל בתוך סעיף 2(ב), אז איפה הגבולות של סעיף 2(ב)? אם ס' 2(ב) לא אומר שכל עסקה שמבטיחה תשלום היא משכון כמו שאמר פס"ד קולמבו, יש לנו קושי לפרש את הסעיף. בפס"ד קידוחי הצפון, מספר שופטים השאירו בצ"ע מה יהיה במכר חוזר. האם גם מכר חוזר ייתפס ברשתו של סעיף 2(ב). רק לאחרונה, בשנת 2011, בפס"ד Realit נ' הורביץ, נידון מקרה שעוסק כולו בשאלה של מכר חוזר. 
שעבוד צף ומשכון מסווה – בוחן 5
חברת ייצור ברזל בע"מ עוסקת בייצור ברזל ופלדה. החברה הייתה זקוקה למימון לשם הליכי הייצור, ופנתה לקבל אשראי מהבנק לפיתוח התעשייה (להלן – הבנק). הבנק הלווה לה מיליון ₪. להבטחת החוב קיבל הבנק שעבוד צף על כלל נכסיה של החברה. באגרת החוב של השעבוד הותנה כדלהלן: "החברה מתחייבת לא לשעבד לצד שלישי נכס המשועבד לבנק בשעבוד צף, אלא אם ניתנה לכך הסכמה מראש ובכתב מאת הבנק". השעבוד וההגבלה נרשמו מיידית אצל רשם החברות. 
החברה הייתה זקוקה למימון נוסף, ולשם כך המחתה לחברת "אשראי וטוב לי" (להלן – אשראי) מיליון ₪ המגיעים לה מחברת "ברזל לבניין בע"מ (להלן – הלקוח) שרכשה ממנה סחורה לפני שנה וטרם שילמה. על פי החוזה בין החברה לבין אשראי העבירה האחרונה לחברה 980,000 ₪, והותנה שאם אשראי תגבה מהלקוח מיליון ₪, יהא עליה להחזיר לחברה 20,000 ₪. 
לאחר מכן נקלעה החברה לקשיים פיננסיים ולחדלות פירעון. הניחו כי הרכוש היחיד שיש לחברה הם מיליון ₪ המגיעים לה מהלקוח. חוו דעתכם כיצד יחולק סכום זה בין הבנק לבין האשראי. 
החברה ביקשה למשכן נכס השייך לה ולכן נשאלים אנו אם הדבר היה מותר לה נוכח ההגבלה באגרת החוב. אם ייקבע שמדובר בזכות שהיא נכס מנכסי החברה הרי שמדובר במשכון שהיה אסור לחברה לבצע. במידה ומדובר בזכות שאינה מנכסי החברה, הרי שהמחאת הזכות לחברת האשראי הייתה תקינה ומיליון השקלים שתקבל מהלקוח יתחלקו לכאורה כך ש-980,000 ילכו לחברת האשראי           ו-20,000 ₪ לבנק. 
אולם עלינו לבדוק בכלל האם העסקה השנייה הייתה בגדר מכר או שעבוד. אם מדובר במכר של זכות, הרי שהדבר מנוגד להגבלה בשעבוד הצף. אולם כאן ככל הנראה מדובר בשעבוד שכן על מקבל הכסף (אשראי) הוטלה האחריות להחזיר את היתרה. אם עסקינן בשעבוד נכס של החברה, הרי שמדובר במעיין משכון מוסווה. 
גם אם ייקבע שמדובר בנכס שאינו נכלל בהגבלה, העסקה עם חברת האשראי תוגדר כעסקת משכון ולפי סעיף 178 לפקודת החברות היה צריך לרשום אותה. משלא נרשמה, הרי שחברת האשראי אינה נושה מובטחת וידו של הבנק על העליונה. חברת האשראי תוכל לתבוע על הפרת זכות חוזית, אך תואשם ברשלנות על כך שלא עיינה במרשם ולא רשמה בעצמה את המשכון. 
מכר חוזר
מכר חוזר הוא סוג של משכון מוסווה. כך, בפס"ד Realit הצדדים הסכימו על הלוואה + משכון. לדוגמא: ב' מלווה ל-א' 1,000 ₪ והצדדים מסכימים שהלווה ייחס נכס מסוים שיבטח את ההלוואה ולפיכך נוצר משכון. אם ב' הגדיר ל-א' זמן בו הוא צריך להחזיר את ההלוואה, יש להלוואה מועד פירעון. אם הלווה פורע את ההלוואה במועד, החיוב נפרע כי הוא קוים וגם המשכון כבר פוקע. הכסף שעובר מ-א' לב' הוא פירעון ההלוואה והנכס חוזר מ-ב' ל-א' (המשכון פוקע). זהו הסכם משכון גלוי. 
אם מגיע מועד הפירעון, והלווה לא פורע את ההלוואה, ב' יכול לממש את המשכון – כלומר למכור את המשכון באמצעות הוצאה לפועל. סעיף 17 לחוק המשכון קובע מה יכול נושה למכור לבדו. הנושה המובטח מקבל את הקרן + הריבית ואם יש עודף הוא חוזר לחייב. אם החייב נמצא בחדלות פירעון, היתרה חוזרת לקופה הכללית שמתחלקת בין כל הנושים. 
את אותה העסקה הצדדים יכולים לעשות ולהסוות. כלומר, לא להשתמש במילים "משכון" ו"מלווה" ולדבר במושגים של "קונה", "מוכר" ו"ממכר". בהסתכלות צורנית, מגלים הסכם מכר שנערך בין הקונה למוכר, אף שעסקת המכר נותנת את אותם הדבר שהייתה נותנת עסקת משכון. 
במצב כזה, עסקת המכר תיבנה בשני שלבים: 
1. עסקת מכר רגילה – מכר תמורת תשלום במזומן (שהרי הספק מעוניין לקבל את הכסף מיד). 
2. מכר חוזר – המוכר רשאי לרכוש בחזרה את הנכס שהוא מכר, עד לתקופה מסוימת. 
כאשר מדובר בעסקה שמסווה משכון, יינתן ל-א' פרק זמן לא קצר בו יוכל לרכוש בחזרה את הנכס והדבר דומה לזמן עד לפירעון הלוואה. במהלך התקופה הזו, ה"מוכר" יכול להחזיר ל"קונה" את הכסף ולקבל בחזרה את הנכס. יוצא אפוא שמדובר בהליך דומה להלוואה + משכון שרק מסווה באמצעות מונחים המאפיינים מכר ולא משכון. בכל פעם שרואים הסכם מכר חוזר, צריך לחשוד שאולי מדובר פה במשכון מוסווה. 
אולם לא כל מכר חוזה הוא משכון מוסווה. דוגמא: מישהי מחזיקה בטבעות אירוסין שהשווי הרגשי שלהן עולה על השווי הרגיל של הנכס. עם זאת, היא זקוקה לכסף ולפיכך מוכרת את הנכס, אבל מציבה תנאי שאם יהיה לה מספיק כסף עד מועד מסוים, המוכר ימכור לה אותו חזרה. 
מה תהיה ההשפעה אם קובעים שמכר חוזר, בקריטריונים מסוימים, הוא משכון, או במילים אחרות מה יקרה אם א' לא יצליח להשיג את הכסף עד למועד הפירעון, אלא רק לאחר מכן? אם ב' הוא נושה מובטח ב"תחפושת" של קונה – הנושה המובטח לא ראשי להשאיר את הנכס בבעלותו. דיני המשכון הם דינים קוגנטיים. אם הלווה לא מחזיר למלווה את הכסף, המלווה חייב למכור את המשכון, לפי סעיף 16(ב). בעצם, ב' עושה הסכם מכר חוזר כי הוא רוצה להתחמק מדיני המשכון שמחייבים אותו למכור את המשכון. הוא רוצה להשאיר אצלו את הנכס. אך לפי סעיף 16(ב), הנושה חייב לממש את הנכס ע"י ההוצאה לפועל ולמכור את הנכס. כל עוד המשכון לא מומש הלווה יכול לשלם את החוב ולהפקיע את המשכון. הקונה יטען שמדובר במכר חוזר אמיתי והייתה אופציה לרכוש חזקה עד מועד הפירעון והמוכר איבד את הזכות הזו אם לא קנה את הנכס שוב. המוכר יטען כי הסכם המכר הוא משכון מוסווה וכל עוד הקונה לא מכר את הנכס, הוא רשאי לשלם את חובו ולהפקיע את המשכון. 
ע"א 10780/08 Realit Consulting Ltd. נ' הורביץ
עובדות המקרה: ערעור על פסק דינו של בית המשפט המחוזי, במסגרתו נדחתה בקשת המערערת (Realit Consulting Limited) לפס"ד הצהרתי שלפיו היא בעלת הזכויות ב-6% מסך כל מניות חברת אינסייטיקס בע"מ (המשיבה 3). לטענת המערערת, בעלותה במניות נובעת מהסכם מכר שנחתם בינה לבין המשיבה, במסגרתו מכרה לה המשיבה 2 (ג'ירוטק השקעות בע"מ) את המניות. המערערת טוענת כי שגה בית המשפט המחוזי בסווגו את העסקה כעסקת משכון מוסווית. 
השאלה המשפטית: האם העסקה דנן היא עסקה שכוונתה שעבוד נכס כערובה לחיוב, במובן סעיף 2(ב) לחוק המשכון? 
בית המשפט: 
1. בפרשת קידוחי הצפון נסתרה הלכת קולומבו רק ככל שהיא נוגעת לעסקת אשראי שנכלל בה סעיף של שימור בעלות. ב"מכר חוזר", שלא כמו בעסקאות אשראי הכוללות תנית "שימור בעלות", לא מדובר בעסקה המתבצעת באופן ים-יומי בחיי המסחר הרגילים ולכן אין בהטלת הדרישה לרישום השעבוד, כדי להכביד יתר על המידה, על הצדדים לה. בנוסף, ב"מכר חוזר" מדובר בנכס אחד וספציפי ולא בסחורה מתחלפת, על כן אין כל קושי להטיל שעבוד על הנכס המשמש כבטוחה לעסקה. מכאן שבפרשת קידוחי הצפון לא בוטלה האפשרות למתן פרשנות מרחיבה לסעיף 2(ב) לחוק המשכון ובוודאי שלא האפשרות לכלול תחתיו עסקאות מסוג "מכר חוזר". 
2. לא כל עסקת "מכר חוזר" היא עסקת משכון ויש להחיל עליה את חוק המשכון. ייתכנו מצבים בהם תכליתה של עסקת "מכר חוזר" איננה שעבוד נכס כערובה לחיוב. לכן, נדרשת בחינה של כל מקרה לגופו. 
3. לצורך בירור מהותה וכוונתה של עסקה "חשודה" כעסקת משכון מוסווית הותווה בפרשת קידוחי הצפון מבחן דו-שלבי הכולל בתוכו יסודות סובייקטיביים ואובייקטיביים: 
1. בירור פרטי ההסכמה שבין הצדדים לעסקה. 
2. בחינה האם הסכמת הצדדים היא על פי מהותה עסקת משכון (ללא קשר בהכרח לכינויה ע"י הצדדים). בשלב זה, יש לבחון אם יש לעסקה בדרך שבה נעשתה, באופן משמעותי, היגיון כלכלי או מסחרי. 
בפס"ד הורביץ, נושה של המוכר טען שמדובר בהסכם מכר חוזר שהוא משכון מוסווה. הנושה טען שמדובר בהסכם משכון והבעלות היא עדיין של המוכר, ולקונה יש רק זכות משכון ואם המשכון לא נרשם ולא הופקד אז כוחו לא יפה כנגד נושה מאוחר. לפיכך, הנושה המאוחר יכול לפדות את הנכס, כי הוא עוד בבעלותו של החייב לו. 
אם ההסכם הוא מכר חוזר אמיתי אז הנכס כבר עבר לבעלותו של הקונה ואז הנושה לא יכול להטיל עיקול. הנושה של א' יכול לטעון כי מדובר במשכון מוסווה ואז אם המשכון משוכלל – הופקד או נרשם – אז גם אם נרים את המסך ונקרא ל-ב' נושה מובטח הוא יתגבר על העיקול המאוחר, אבל אם מדובר במשכון לא משוכלל, הנושה יכול להטיל עיקול על המשכון וזכותו של ב' לא תהא עדיפה כי הוא לא רשם את המשכון. בפס"ד הורוביץ, המשכון לא היה רשום והנושים של א' רצו להטיל עיקול ולכן טענו שמדובר במכר חוזה כהסכם משכון מוסווה. 
יש סיטואציות שבין אותם שני צדדים יש שני חוזים שונים – חוזה הלוואה וחוזה מכר, כמו במקרה של פס"ד כספי. לכן, יש קשר בין חוזה ההלוואה לחוזה המכר. הצדדים קשרו אותם, הם אמרו שההלוואה היא בעבור מחיר הדירה, ואז צריך לראות אם הקשר שהצדדים קשרו יכול לגלות לנו שהמכר הוא לא אמיתי אלא טכניקה של הסוואה ואז מדובר במשכון מוסווה. 
משכון מופקד – הלווה העביר את הנכס שבשליטתו לשליטת המלווה, במקום רישום. המשכון יכול להיות מופקד בידי שומר מטעם הנושה. סעיף 4 לחוק המשכון מבטל את האופציה שהחייב יהיה שומר. עצם ההוצאה מהחייב נותנת את הפומביות, את ההודעה לצד שלישי, לכן אסור לו להיות השומר. 
קריטריונים להבחנה בין מכר חוזר אמיתי לבין משכון מוסווה במסווה של מכר חוזה: 
סעיף 17 לחוק המשכון הוא קוגנטי, כי בסעיף 16(ב) נכתב שהצדדים לא רשאים להתנות על דרכי המימוש, לפני שהגיע המועד לקיום החיוב. הסיפא קיימת בעיקר בפרקטיקה. ההנחה של המחוקק היא שהלווה לחוץ בשלב קבלת האשראי ולכן להתנאת דרכי המימוש אין תוקף אם נעשית בשלב ראשוני. אבל אם היא נעשית אחרי שהגיע המועד לקיום החיוב וכרגע הצדדים מתדיינים איך יעשה המימוש, והחייב מסכים על צורת מימוש מסוימת – זה כן תקף. 
המקרים שנדונו בפסיקה  הם מקרים שמטבע הדברים ההתנאה על דרכי המימוש נעשתה בהם בשלב הראשוני ולא בשלב המאוחר, ולכן חל הכלל של 16(ב) רישא, לפיו אין הצדדים רשאים להתנות על דרכי המימוש. זאת משום שהלווה עשוי להיאלץ להסכים לדברים שלא בלב שלם. לכן, זה לא רק שהצדדים לא יכולים להתנות אלא אם הם כבר התנו זה חסר תוקף. 
בפס"ד Realit, מונה השופט קריטריונים בהם נעזר כדי לקבוע שהמכר החוזר באותו מקרה הוא משכון. אולם, השופט חושש לקבוע פרשנות רחבה מדי לסעיף 2(ב) לחוק המשכון כי יש לזה השפעה על דברים אחרים ולכן מדגיש שלא מדובר בדברים מחייבים. 
1. מחיר לא ריאלי – במכר חוזר המחיר נמוך בצורה משמעותית במחיר השוק. מחיר נמוך נקבע כיוון והמוכר מקווה שיעלה בידו לרכוש את הנכס בחזרה. אומנם הוא ייאלץ לשלם ריבית, אבל הוא רוצה שהמחיר יהיה נמוך כדי שתהיה לו אפשרות לרכוש את הנכס חזרה עד למועד הפירעון. 
2. רישום ודיווח – בעסקת מכר, הרוכש נוקט בצעדים של דיווח לרשויות. כך בעסקת מכר מקרקעין יש לדווח לרשויות המס ובמכירת מניות בחברה יש לרשום את בעל המניות בספרי החברה. אם הצדדים לא עושים צעדים לקידום עסקת המכר, מדובר באינדיקציה לכך שלא מדובר בעסקת מכר אמיתית אלא במשכון מוסווה. 
3. מנהג בעלים – במכר חוזר אמיתי, עד לתאריך בו המוכר יכול לקנות את הנכס חזרה, הוא אינו יכול לנהוג בממכר מנהג בעלים. עם זאת, גם במשכון מוסווה הוא אינו יכול לנהוג בנכס כמנהג בעלים עד למועד הפירעון. לפיכך, הקריטריון לא ברור לדעת לרנר. 
4. הרקע שקדם להסכם – המו"מ שנערך לפני ההסכם. בפס"ד Realit, המו"מ מגלה שמדובר במשכון מוסווה כי המוכר רצה להיות לווה גלוי ואילו הקונה רצה להעניק תנאים של מכר חוזר שהיו טובים יותר עבורו. מהנסיבות שקדמו למו"מ ניתן לראות כי הצדדים שקלו ביצוע הלוואה ורק כשלא הסכימו הגיעו לחלופה של מכר חוזר. 
5. אורך התקופה – הלוואות הן לטווח ארוך יותר, בעוד מכר חוזר הוא לרוב לתקופה קצרה. בפס"ד Realit, פרק הזמן היה שנתיים וזאת אינדיקציה לכך שמדובר בהלוואה. עם זאת, לא מדובר בקריטריון חזק. 
הקריטריונים המשמעותיים הם הפרשי המחיר והנסיבות המיוחדות.
19.4. עיכבון
לגבי עיכבון יש סעיף כללי (סעיף 11 לחוק המיטלטלין) וסעיפים ספציפיים הפזורים לאורך החקיקה האזרחית. יש לבדוק בחוק המכר מתי נוצרת זכות עיכבון או עיכבון לטובת קבלן (קבלן לפי חוק חוזה קבלנות – כל מי שנותן שירותים, כלומר באופן כללי זה לא מי שמוכר נכס אלא נותן שירותים למשל: מוסכניק, הוא מתקן את המכונית, זו דוגמא פרקטית של עיכבון לטובת קבלן). גם פס"ד רשות שדות התעופה נ' גרוס עוסק בעיכבון לטובת קבלן. 
כשמדברים על עיכבון לטובת קבלן אנחנו מדברים על זה שהעבודה העיקרית היא מתן שירות. בסעיפים הספציפיים צריך לבדוק אם נוצרו התנאים הכללים להיווצרותה של זכות העיכבון. למשל: פונים לסעיף 5 לחוק חוזה קבלנות ובודקים אם מתקיימים התנאים בסעיף. לאחר שהתאמנו את המצב לסעיף הספציפי, נפנה לסעיף 11 הכללי שקובע שעיכבון הוא זכות להחזיק מיטלטלין כערובה לחיוב עד שישולם החוב ונבדוק אם התנאים התקיימו. סעיף 11 הוא לא דין שנותן זכות מעצמו ואינו יכול לשמש מקור לזכות עיכבון כי הוא לפי דין, ואז צריך למצוא אסמכתא אחרת בדין, למשל סעיף 5 לחוק חוזה קבלנות. לדוגמא: אם מוסכניק תיקן מכונית וללקוח אין כסף לשלם הוא יכול להחזיק ברכב עד שהלקוח ישלם לו. אם החוב נפרע אין הצדקה להחזיק בנכס המעוכב. 
העיכבון הכי רחב נמצא בסעיף 19 לחוק החוזים תרופות. הסעיף קובע כי אם הנפגע קיבל כתוצאה מהחוזה נכס מסוים, וכעת לנפגע מגיעים פיצויים בשל הפרת חוזה, יש לו אפשרות לעכב את הנכס עד שיקבל את הפיצויים. גם לסעיף זה שמנוסח בצורה רחבה, יש גבולות והוא רשאי לעכב רק נכס שקשור לחוזה.  
לאחר שמצאנו אסמכתא חוקית מחוץ לסעיף 11 בחוק המיטלטלין, קובעים סעיפים קטנים (ב)-(ד) זכויות לגבי העיכבון. לדוגמא: אם הנושה הוציא מרשותו את המיטלטלין – העיכבון פוקע. אם החייב צריך את הנכס ומבקש להחליף אותו בנכס אחר – ניתן לבצע חילופי נכסים, בתנאי שהערובה מספקת. כאשר מדובר בעיכבון לפי דין, הוא מגן על המעכב מפני סעיף 49 לפקנ"ז שעוסק בעירבון שלא כדין. 
בהתאם לסעיף 11(ה), ניתן לקבוע על עיכבון, גם במסגרת הסכם. לפיכך, נכון היה להשמיט את המילים "לפי דין" בסעיף 11. יש לציין כי יש גם עיכבון במקרקעין, זה רלוונטי למקרים בהם בעל מקרקעין שוכר קבלן לבצע עבודות קבלנות במקרקעין, והוא לא משלם לקבלן את כספו, ואז הקבלן רשאי לעכב את המקרקעין עד שיקבל את הכסף מהמזמין. 
העיכבון זו זכות לעכב, להבדיל ממשכון שהוא זכות לממש. כלומר, בעיכבון למעכב אין זכות לפנות להוצאה לפועל על מנת לממש את הנכס ולהיפרע מהתמורה המתקבלת. מה שיש לבעל זכות העיכבון הוא זכות לעכב את הנכס אצלו. הזכות לעכב אפקטיבית רק אם שווי הנכס המעוכב עולה על גובה החוב, אחרת לא יהיה אינטרס לחייב לשלם ולא יווצר לחץ על החייב (לדוגמא: אם הנכס המעוכב בשווי 100 ₪ אך החוב בשווי 1,000 ₪, איך לחייב אינטרס לפרוע את החוב כדי לזכות בנכס המעוכב). ככל שההפרש בין השווי של החוב לעיכבון גבוה יותר, כך הלחץ גובר וזה יותר אפקטיבי. אבל אם מדובר בפער לא סביר וניתן להפרעה, החייב זכאי לשחרר מקצת המיטלטלין, שניתנים להפרדה. 
האם העיכבון הוא זכות קניינית?
הגדרתו של נושה מובטח לפי סעיף 1 לפקודת פשיטת הרגל, היא הגדרה לצורך הגדרות אחרות שמצויות בפקודת פשיטת הרגל. סעיף 20(א) אומר שאי אפשר להגיש תביעות בביהמ"ש כנגד פושט רגל, ואם אומרים שאותו אדם חייב כסף, צריך להוכיח לנאמן בפשיטת רגל שיש לו חוב. הרעיון העומד מאחורי זה הוא שכל הנושים יפרעו לפי השוויון. ס' 20(ב) אומר שנושה מובטח לא כפוף לסעיף 20(א) ורשאי לעשות בבטוחה שלו ככל שהחוק מאפשר לו: בעל משכון – לממש את המשכון בהוצאה לפועל, בעל עיכבון – להמשיך לעכב. 
חדלות הפירעון לא משפיעה על המעכב. גם כשמולו עומד נאמן בפשיטת רגל או מפרק בחברה שמייצג את כל הנושים. כשיש חדלות פירעון והעוגה היא קטנה ואין מספיק נכסים לכסות את החוב, בעל העיכבון עדיף על נושים רגילים. בעל העיכבון לא רשאי למכור את הנכס אבל הוא רשאי לא לשחרר אותו, עד שישלמו לו. המעכב, בונה על כך שהחייב צריך את הנכס על מנת לכסות את חובותיו. ההיגיון הוא שמפרק או נאמן רציונאליים יפשעו בתפקידם אם לא ישחררו קודם כל את הנכס, כי מטרתם היא להגדיל את הנכסים העומדים לחלוקה ולחלק אותם לנושים. גם אם המעכב לא רשאי לממש את הנכס במצב של חדלות פירעון, יהיה מי שיפדה את הנכס וישחרר את העיכבון. 
אנו רואים שעיכבון היא זכות קניינית, כי למעכב יש עדיפות בחדלות פירעון, ועדיפות בחדלות פירעון היא אבן בוחן לקיומה של זכות קניינית. העיכבון מאוד דומה להערת אזהרה, כי גם מי שיש לו הערת אזהרה לא רשאי לממש אותה, אבל הוא לא ישחרר את הערת האזהרה עד שישלמו לו. עיקול הוא לא זכות קניינית, מעקל לא עדיף על נושים אחרים בזמן חדלות פירעון, אלא עיקול עוזר למעקל רק אם מסיימים את הליכי העיקול לפני הליכי חדלות פירעון. למשל: הטלנו עיקול על מכונית של חייב, ואחרי זמן מסוים אפשר למכור אותה, ורק אם כל ההליכים מסתיימים לפני חדלות הפירעון המעקל יפרע את חובו. אבל אם ההליך לא מסתיים אז אין למעקל עדיפות גם אם הוא באמצע ההליך. עיקול הוא לא זכות קניינית.
עיכבון חל על נכסים מוחשיים. כלומר: מקרקעין ומיטלטלין ולא על זכויות. 
בפס"ד רשות שדות התעופה נ' גרוס נקבע שעיכבון עשוי לגבור על משכון קודם, גם אם המשכון משוכלל (רשום). זה בעצם סוג של תקנת שוק, כיוון שהיא מהווה פגיעה בקניין שלם ומושלם. הסיבה לכך היא שאחרת נותני שירות לא ירצו לתת שירות, אם המשכון יגבר על זכותם לקבל את הכסף. כך לדוגמא הם לא יסכימו לתקן מכונית ממושכנת. אולם כיום, לא ניתן לעשות דבר כזה מכיוון שחוקק חוק יסוד כבוד האדם וחירותו ופגיעה בקניין יכולה להיעשות רק ע"י חוק ולא ע"י פסיקה. 
את ההלכה שקובעת שעיכבון יכול לגבור גם על משכון קודם נטו להחיל רק על עיכבון של קבלן. הסיבה לכך, לפי פס"ד המשביר היא מכיוון שקבלן משביח את הנכס בכך שהוא מתקן אותו. עיכבון שאינו אצל קבלן לא יגבר על משכון קודם.
סעיף 3(א) לחוק המשכון קובע שמשכון נוצר בהסכם בלבד בין הנושה לבין החייב. לא ניתן ליצור משכון באופן חד צדדי. לעומת זאת עיכבון ניתן ליצירה באופן חד צדדי. 
ההבדלים בין משכון לעיכבון: 
	
	משכון
	עיכבון

	מימוש
	ניתן לממש את הנכס הממושכן
	לא ניתן לממש את הנכס המעוכב
אלא רק להחזיק בו עד לקבלת התשלום

	יצירה
	לא ניתן ליצור באופן חד צדדי
אלא רק בהסכם בין הצדדים
	ניתן ליצור באופן חד-צדדי


ע"א 790/85 רשות שדות התעופה נ' גרוס ואח'
בחוקים שונים יש לטובת רשות ציבורית זכות לעיכבון, כאשר לא שולם לה חובה. פסק הדין מזכיר את חוק רשות שדות התעופה הקובע כי לרשות שדות התעופה יש זכות עיכבון. עוד קובע פסק הדין כי עיכבון של רשות ציבורית חל רק בפן הפרוצדוראלי (עמדת הלחץ) ולא נותן יתרון בחדלות פירעון (כלומר לא חל בפן הבטוחתי). למשל: אם מטוס שחונה בשטח של רשות שדות התעופה חייב לשלם אגרה לרשות שלה זכות עיכבון, הזכות לא עדיפה בחדלות פירעון אם החייב הוא חדל פירעון. זכות העיכבון של הרשות לא תקדם אותה בסולם הנושים, אלא העיכבון יהיה יעיל בעבורה רק אם החייב הוא סולבנטי (בעל פירעון). לעירבונות ציבוריים אין פן בטוחתי אלא רק פרוצדוראלי. המדיניות בפסיקה היא לתת יותר אופציות לרשות ציבורית אבל אם רשות, עובדת כעסק פרטי ויש לה זכות עיכבון מכוח זה שהיא קבלן אז זכות העיכבון תהיה תקפה גם בחדלות פירעון. 
ע"א 5789/04 המשביר הישן, גאלרי רשת בתי אופנה בע"מ נ' לוגיסטיקר בע"מ
בית המשפט: במישור הדיוני, העיכבון מקנה לנושה את הזכות להותיר ברשותו כסעד עצמי נכס שמסר לו החייב, כדי לקדם את פירעון החוב המגיע לו, וזאת בעודו מוגן מפני תביעות החייב או צד שלישי בגין אחריות נזיקית בעוולת עיכוב נכס שלא כדין. העיכבון מכוח הפן הדיוני אינו משפיע על זכותו המהותית של הנושה בנכס, אלא רק מקל עליו להשיג את פירעון החוב. המאפיין השני של זכות העיכבון הוא הפן הקנייני שלה, ובכללו היות בעל העיכבון נושה מובטח בפירוק או בפשיטת רגל. 
21. שכירות ושאילה
21.1. שכירות ורישיון
גם שכירות היא זכות קניינית שחל עליה חוק המקרקעין. מדובר על זכות שכירות וזכות שאילה שאדם רוכש. זכות שכירות נרכשת בתמורה ואילו זכות שאילה היא ללא כל תמורה. 
חוק השכירות והשאילה הוא חוק כללי שחל על שכירות של כלל סוגי הנכסים כולל על שכירות מקרקעין. עם זאת ישנן גם הוראות מיוחדות לעניין זה בחוק המקרקעין בסעיפים 78-74. 
סעיף 78 לחוק המקרקעין קובע כי למרות מה שנקבע בסעיף 13 לחוק המקרקעין בנוגע לבעלות, ניתן להשכיר חלק מסוים במקרקעין. הפער בין ס' 13 לס' 78 הוא שהביא להסכמי שכירות ל-999 שנים. 
ע"א 7139/99 אלוני נ' ארד
פסק הדין עוסק במעמד זכות הרישיון הבלתי הדיר מול צד ג'. רשיון יהיה בלתי הדיר אם נתקבל בתמורה או כאשר נותן הרישיון ידע על השקעה שעשה בעל הרשיון בנכס והיקף ההשקעות מצריך רשיון בלתי הדיר. בנסיבות המקרה, מדובר בזכותו של מעקל מול הזכות בחלק מנחלה שהקצה החייב לבנו. משמע מעקל מול בעל רשיון. 
השופט ברק: מסעיף 21 לחוק השכירות והשאילה עולה בבירור ששכירות היא זכות קניינית, אך ברק קובע שאפשר להתנות על סעיף זה ולפיכך קובע שרישיון זוהי שכירות שאינה קניינית. העיקול אינו גובר על מקבל הרישיון. המעקל מקבל רק את זכויות החייב, ולכן אם החייב בעצמו לא יכול לסלק את בעל הרישיון, אז בוודאי שהמעקל לא יכול לעשות זאת. 
השופטת דורנר: יש השתק קנייני למעקל (לכאורה כמו תו"ל) והוא לא יכול לסלק את ב' שהשקיע בנכס במשך תקופה ממושכת.

21.2. כתב, רישום ותקופת השכירות
סעיף 79(א) לחוק המקרקעין מדבר על שכירות קצרה – שכירות לפחות מ-5 שנים. בשכירות קצרה אין חובת כתב ואין חובת רישום (חריג לסעיפים 7-8 לחוק המקרקעין המציבים דרישת כתב בעסקאות מקרקעין שאי-מילויה מביא לכך שהעסקה נשארת בשלב החיובי).
ס' 152 לחוק הגנת הדייר קובע ששכירות עד 10 שנים אינה טעונה רישום. אם נחבר זאת עם סעיף 79(א) לחוק המקרקעין נראה ששכירות עד 5 שנים גם לא טעונה כתב. 
גם שכירות קצרה היא זכות קניינית על אף שלא נרשמה (כמו זכויות קנייניות נוספות – לדוגמא: זיקת הנאה מכוח שנים ויורש). 
מכיוון ששכירות קצרה לא טעונה רישום הדבר עשוי להשפיע על פרשנות מסוימת של כל מיני סעיפים בחוק המקרקעין, למשל: 
· סעיף 10: ההשקפה המקובלת היא שתקנת השוק לא חלה על שכירות קצרה, כלומר אם מישהו רוכש זכות לפי תקנת שוק הוא לא מתגבר על שכירות קצרה או זיקת הנאה מכוח שנים שהינן זכויות קנייניות שאינן טעונות רישום. 
· סעיף 79(ב): לצורך ההחלטה אם שכירות טעונה כתב או רישום יש רלוונטיות לתקופת השכירות ולא פעם יש בשכירות אופציית הארכה.  
מה דינה של שכירות ל-8 שנים שיש אופציית הארכה ל-3 שנים נוספות?
סעיף 79(ב) אומר שבמסגרת תקופת השכירות מביאים בחשבון גם את תקופת אופציית הארכה. משמע שכירות כזו עוברת את 10 השנים ולכן היא טעונה רישום וכתב. 
ע"א 405/67 פתחיה נ' אללי
עובדות המקרה: ע"פ חוזה שכירות נקבעה תקופת שכירות לשלוש שנים, עם אפשרות לחידוש התקופה מדי פעם לשלוש שנים נוספות, "אם בתום התקופה (תקופת שלוש השנים) לא תבוא הודעה מאחד הצדדים על רצונו לבטל את החוזה הנוכחי". 
בית המשפט: תקופת השכירות לא עלתה על שלוש שנים, היות והמשכיר יכול היה לסיימה כרצונו בתום שלוש השנים הראשונות. מכיוון שכך, שכירות זו לא הייתה חייבת רישום. 
ניתן לראות כי הפסיקה מבחינה בין אופציה שהשוכר יכול לאכוף על המשכיר לבין אופציה שהמשכיר יכול לאכוף על השוכר. מה ההיגיון להבחין בין שני המצבים לעניין הרישום? אם לשוכר לבד יש אופציית הארכה, קונה פוטנציאלי יכול להיתקע עם משכיר שלא ידע עליו תקופה ארוכה. אבל אם למשכיר יש אופציה לא לאפשר את מימוש אופציית ההארכה, הקונה יכול להיתקע עם השוכר רק עד 10 שנים. כלומר, האבחנה באה לטובת קונה פוטנציאלי שעלול בעל כורחו להיתקע עם משכיר שלא ידע עליו. 
שכירות שמשכיר לא יכול למנוע את הארכתה צריכה להביא בחשבון את אופציית ההארכה ואז לפי המספר שנקבל נדע אם העסקה טעונה רישום או לא (למשל: אם תקופת השכירות היא ל-8 שנים ויש אופציית הארכה ל-4 שנים נוספות, נחשב זאת יחד ונגיע שסה"כ מדובר ב-12 שנות שכירות ואז העסקה טעונה רישום). לעומת זאת, שכירות שהמשכיר יכול למנוע את אופציית ההארכה – ניקח בחשבון רק את החוזה המקורי בלי אופציית ההארכה. אם מדובר בפחות מ-10 שנים – אין חובת רישום, בעוד אם יותר מ-10 שנים – יש חובת רישום. אולם, אם הסכם השכירות לתשע שנים והחוזה יוצא לפועל שנתיים מאוחר יותר, יש להביא את כל התקופה בחשבון ולפיכך יש לרשום את השכירות. 
ההבחנה בין ההיבטים החוזיים לקניינים מאוד בולטת. שכירות היא הנושא היחידי בקודקס העתידי שמפוצל בין החלק החוזי לחלק הקנייני, מה שמראה שבשכירות יש היבטים קניינים וחוזיים. ההיבטים הקניינים נמצאים בחוק המקרקעין בסעיפים 78-84, בנוסף סעיפים 21-22 לחוק השכירות והשאילה הם קנייניים, כיוון שהם עוסקים ביחסים של אחד הצדדים עם צד חיצוני לחוזה השכירות. 
סעיף 79 לחוק המקרקעין קובע שניתן לרשום גם שכירות קצרה שאינה טעונה רישום (עד 10 שנים, אם הצדדים חפצים בכך. אם קובעים שהשכירות לא טעונה רישום, למרות האמור בסעיף 7 שקובע שכל עסקה שטעונה רישום ואינה רשומה היא חיובית, אבל כמובן שאם העסקה אינה טעונה רישום אז הזכות היא קניינית. 
סעיף 80 לחוק המקרקעין עוסק בשכירויות קצרות נוגדות, להבדיל מסעיף 9 שעוסק בעסקאות נוגדות. עם זאת, אין יותר מדי מקרים פרקטיים שסעיף 80 יהיה במוקדם. יש פה הסדר דומה לסעיף 9 רק בשינוי של עניין הרישום. בסעיף 9 לרישום הייתה רלוונטיות בשני הקשרים: 1. אחד התנאים ש-ג' יכול להתגבר על ב' הוא רישום. 2. עסקה בין א' ל-ב' טרם הסתיימה ברישום. סעיף 80 מדבר על אותם עקרונות אך מיישם אותם ללא רישום וזה דומה לעסקאות נוגדות במיטלטלין וזכויות (סעיף 12 לחוק המיטלטלין). 
דיני עסקות נוגדות חלים רק אם אנו בשלב החיובי ולא בשלב הקנייני, כלומר העסקה בין א' לב' לא הושלמה. סעיף 9 מניח שמועד השלמת הקניין הוא עם מסירת המושכר לשוכר, כמו במיטלטלין. ההנחה בסעיף 80 היא שהשלב הקנייני הוא במסירת הדירה לשוכר אלא אם הצדדים התנו אחרת. בשכירות שאינה טעונה רישום הצדדים רשאים לקבוע את מועד העברת הקניין בשכירות קצרה ואם לא קבעו מועד כזה נניח שהשלב הקנייני הוא במסירת הדירה. סעיף 80 מתייחס רק לתחרות בין שתי שכירויות קצרות, כלומר 2 שכירויות שלפי סעיפים אחרים אינן טעונות רישום. תקנת השוק עוסקת במקרים שנדרש רישום והרישום לא היה מדויק אבל במקרים שלא נדרש רישום, כמו שכירות קצרה, תקנת השוק לא גוברת. 
לפי סעיף 80, זכותו של השוכר הראשון תהיה עדיפה, אך אם השוכר השני שכר וקיבל את המקרקעין בתום לב הוא יגבר, כלומר השלים את השלב הקנייני ונמסרה לו הדירה, הוא יגבר על השוכר הראשון.  
על פי סעיף 81(א), שכירות שנרשמה בטאבו, רשאי השוכר לשעבדה במשכנתא בלי הסכמת המשכיר. למשל אם השוכר לקח הלוואה ממוסד פיננסי הוא רשאי לשעבד את זכות השכירות במידה והשכירות נרשמה בטאבו (גם שכירות קצרה שנרשמה וגם שכירות ארוכה שרשומה בטאבו). אם הוא משעבד במשכנתא את זכות השכירות שלו, הנושה יוכל למכור את זכות השכירות (כי הוא יכול לממש רק את מה ששעבדו לו – כלומר את זכות השכירות, את זכות הבעלות הוא לא יכול לממש). ככל שדמי השכירות שולמו מראש אז זכות השכירות שווה יותר כסף. בפן המשפטי – שוכר רשום בטאבו לא צריך את הסכמת המשכיר והכל כפוף להסכם השכירות. אם הסכם השכירות לא מאפשר לשוכר לשעבד אז הוא צריך את אישור המשכיר. אם יש הגבלה על העברת הבעלות בזכות השכירות אז גם אם היא לא הגבלה על השעבוד במפורש היא מגבילה גם את השעבוד. 
האם השוכר יכול למשכן את זכות שכירות לא רשומה (שכירות קצרה שלא טעונה רישום או שכירות ארוכה שטרם נרשמה) בלי הסכמת המשכיר בהנחה שהסכם השכירות "שותק"? מס' 81 משתמע שאפשר למשכן רק שכירות רשומה בלי הסכמת המשכיר. כלומר שעבוד במשכנתא שנרשם בטאבו אפשר לרשום רק בשכירות רשומה. אולם למי שיש שכירות לא רשומה יש זכות חוזית ולא קניינית ולכן הוא נמצא מחוץ לחוק המקרקעין. מכאן, שהוא יכול לעשות בזכותו מה שהוא רוצה מבלי לקבל את הסכמת המשכיר, וזה בעצם יישום של סעיף 1 לחוק המחאת חיובים שמאפשר לנושה להמחות את זכותו בלי הסכמת החייב. 
לפי סעיף 91 סיפא לחוק המקרקעין, שכירות רשומה או בעלות שרשומה בטאבו, והוא רוצה לקחת הלוואה ולשעבד אותה, יכול לעשות את זה רק באמצעות משכנתא. כשיש שכירות רשומה או בעלות לא ניתן לשעבד אותם בדרך אחרת. כלומר, אם השוכר רשום והוא רוצה לקחת הלוואה מ-ג' ולמשכן לו את זכות השכירות, הוא יכול לעשות זאת רק באמצעות משכנתא. זה די מובן כי אם יש שכירות רשומה מדובר בזכות קניינית העומדת בפני עצמה ולא עומדת כלפי מישהו, וזכות קניינית משעבדים רק באמצעות משכנתא. לעומת זאת אם יש למישהו שכירות לא רשומה לא ניתן לשעבד אותה במשכנתא אלא אפשר לשעבד אותה רק בשעבוד זכויות, ויש לרשום את המשכון ברשם המשכונות וגם את זה ניתן לעשות ללא הסכמת המשכיר. סעיף 91 סיפא בעצם אומר לא רק ששוכר רשום יכול לשעבד את המקרקעין במשכנתא, אלא שהוא חייב למשכן באמצעות משכנתא.  
21.3. מכירת המושכר: יחסי הקונה והשוכר
סעיפים 21-22 לחוק השכירות:
סעיף 21 מדבר על מי שרוכש נכס שהוא כבר מושכר. המשכיר רשאי להבעיר לאחר זכויותיו במושכר ואם הוא עושה זאת, רוכש הזכויות בא בנעלי המשכיר, בכל הנוגע לחוזה השכירות עם השוכר. 
למה לא חלים פה דיני העסקאות הנוגדות (הרי עסקאות נוגדות לאו דווקא צריכות להיות על אותה עסקה) וחלים פה דיני סעיף 21? 
מדובר על מצב בו ברור שאי אפשר לעקור את השוכר, בין אם הקונה ידע על קיומו של השוכר או לאו. אם העסקה בין המשכיר לשוכר  הייתה בשלב החיובי היה מדובר בעסקאות נוגדות והקונה היה גובר עליו כאמור בסעיף 9 לחוק המקרקעין. אולם, כאשר העסקה כבר הושלמה ולשוכר יש קניין, אם השכירות ארוכה היא נרשמה ואם היא קצרה היא לא טעונה רישום. מכר אינו דוחה שכירות, שכירות היא זכות קניינית ולכן השוכר נשאר על מעמדו לכל דבר ועניין גם כלפי הבעלים החדש. עצם עסקת מכר היא לא הפרת חוזה. 
הסעיף מתחיל ואומר שהמשכיר רשאי להעביר זכויותיו במושכר. הבעלים לא חייבים להיתקע עם השוכר עד תום תקופת השכירות. הוא רשאי למכור את הבעלות שלו והקונה החדש יהיה כפוף לחוזה השכירות הקיים. הקונה החדש מחליף את הבעלים המקורי בכל הנוגע לענייני השכירות ולפיכך כל מה שהבעלים המקורי התחייב להעניק לשוכר בחוזה השכירות, הקונה החדש חייב להעניק. אולם אם הבעלים המקורי התחייב בדברים שמחוץ לחוזה השכירות, הוא לא חייב בהם. בזכות סעיף 21 רואים ששכירות היא זכות קניינית כי יש לשוכר זכות עקיבה. 
לסיכום: אם העסקה בין המשכיר לשוכר נמצאת בשלב החיובי נפעיל את דיני העסקאות הנוגדות, בעוד אם העסקה ביניהם בשלב הקנייני, נפעיל את סעיף 21. 
כשהתחלפו הבעלים צריך להחליף את הכתובת של התשלום, אבל אם החייב לא קיבל הודעה על החלפת הכתובת, והוא המשיך לשלם לכתובת הישנה, החייב פטור, והבעלים החדשים צריכים לרדוף אחריו. 
21.4. העברת השכירות ושכירות משנה
דוגמא: א' הוא המשכיר, ב' הוא השוכר, ג' הוא שוכר משנה. ב' שוכר דירה לשנתיים ואז הוא צריך לעזוב. אם הוא מפר את החוזה הוא צריך לשלם ל-א' את יתרת דמי השכירות (בכפוף לחובת הקטנת הנזק של המשכיר). אולם עסקה של השכרת משנה עשויה להועיל כדי להימנע מהפרת חוזה. 
האם מותר לעשות עסקת משנה בלא הסכמת המשכיר? כאשר יש הסכמה של המשכיר אין בעיה. אולם משכיר לא מעוניין שישכירו את הדירה לכל אחד. סעיף 22 עוסק בשאלה מה קורה עם שכירת המשנה. היא דומה לשאלה מה בנוגע לשעבוד של הדירה על ידי השוכר. סעיף 22 הוא הוראה קוגנטית, למרות שרוב סעיפי חוק השכירות הם הוראות פוזיטיביות. לפי סעיף 22, השוכר לא רשאי לעשות שכירות משנה אלא בהסכמת המשכיר, מלבד אם המשכיר מתנגד מטעמים לא סבירים. במצב כזה, יש הבדל בין מקרקעין לבין מיטלטלין. סעיף קטן (1) אומר שבשכירות מקרקעין, השוכר רשאי לעשות את העסקה בלי אישור המשכיר. כלומר אם השוכר חושב שהטעמים של המשכיר לא סבירים הוא רשאי לעשות את העסקה. סעיף קטן (2) קובע שבכל שכירות אחרת בה המשכיר מתנגד מטעמים לא סבירים, השוכר אינו רשאי לבצע שכירות משנה על דעת עצמו ונדרש קודם לאישור בית המשפט. בשכירות מקרקעין, בית המשפט אף רשאי להתיר שכירות משנה גם אם הדבר נאסר בחוזה השכירות. במיטלטלין אם המשכיר מסרב לשכירות משנה זה סופי, אבל במקרקעין בשל המגמה לאפשר יותר עסקאות, בית המשפט רשאי לאשר את שכירות המשנה למרות שחוזה השכירות אוסר. 
סעיף 22 מדבר על 2 עסקאות ששוכר יכול לעשות במושכר: 
1. העברת שכירות – השוכר יוצא מהתמונה ומעביר את כל זכויותיו לאחר. ב' אומנם רק מעביר את זכות השכירות שלו, אבל מדובר בעסקת מכר. כעת, ג' (השוכר החדש) ו-א' (המשכיר) נמצאים ביחסי משכיר ושוכר. עסקה זו לא נכנסת לתוך חוק השכירות אלא לתוך חוק המכר. 
2. שכירות משנה – העסקה בין השוכר לקונה היא שכירות ולא מכר. ב' משכיר את זכות השכירות שלו לאחר. הוא אינו יוצא לגמרי מהתמונה. לדוגמא: ב' שוכר דירת 4 חדרים ומתוכה משכיר לאחר 2 חדרים או שוכר דירה ל-4 שנים ולאחר מכן משכיר אותה למשך 3 שנים לאחר. יש כאן עסקת שכירות בין א' ל-ב' ועסקת שכירות נוספת בין ב' ל-ג'. 
דוגמא: ישיבה יוניברסיטי בניו-יורק היו בעלים של מקרקעין. הם השכירו את המקרקעין והשוכר השכיר בשכירות משנה את המקרקעין לגוף שעוסק בתכנון המשפחה. ישיבה יוניברסיטי התנגדו בשל העיסוק של שוכר המשנה והגישה תביעה. בית המשפט לא קיבל את טענת הישיבה וקבע כי לא ניתן להתנגד לשכירות משנה מסיבות אידיאולוגיות. סיבות סבירות הן: אם קשה להוציא משוכר המשנה כסף או אם הוא פוגע בנכס.
לפיכך, יוצא מצב אבסורדי אשר במסגרתו, ב"חוליה" הראשונה, משכיר יכול להתנגד להשכיר דירה לאדם ללא שהוא נדרש לדין וחשבון, בעוד במסגרת ה"חוליה" השנייה, אם השוכר שלו מעוניין להשכיר את הדירה לדייר משנה, הוא אינו יכול להתנגד מסיבות אידיאולוגיות. עם הקושי הזה טרם התמודד בספרות או בפסיקה. אולם מקובל שהתנגדות לשוכר משנה מטעמי דת / אידיאולוגיה / גזע אינה נחשבת לטעם סביר. קו הגבול בין סביר ללא סביר הוא דק. 
בסעיף 81 לחוק המקרקעין נאמר כי אם המשכיר הכניס בהסכם השכירות סעיף הקובע כי אסור לשוכר לשעבד את זכות השכירות, מדובר בקביעה סופית, גם אם התנגדות המשכיר היא מנימוקים לא סבירים. לעומת זאת, בסעיף 22 גם אם הסכם השכירות אוסר הכנסת דייר משנה והמשכיר מתנגד מטעמים לא סבירים אפשר לפתוח את החוזה בבית המשפט. זה חסר היגיון שלא ניתן להתערב בשעבוד, אבל כן ניתן להתערב בשכירות משנה, במסגרת הסכם השכירות. 
21. זיקת הנאה
זיקת הנאה היא זכות קניינית במקרקעין של אחר ואחת מחמשת הזכויות הקנייניות הקיימות (יחד עם בעלות, שכירות, משכנתא וזכות קדימה). הזכות של זיקת הנאה מוגדרת בסעיף 5 לחוק המקרקעין: "זיקת הנאה היא שעבוד מקרקעין שאין עימה זכות להחזיק בהם". למעשה, מדובר על זכות מצומצמת בהיקפה וספציפית שכוללת שימוש בלבד ולא החזקה. במילים שעבוד מקרקעין אין הכוונה למשכנתא או משכון אלא להעמדת המקרקעין לרשותו של אחר. זיקת הנאה, להבדיל מזכויות קנייניות אחרות, חלה רק במקרקעין. 
הספרות והפסיקה פירשו את סעיף 5 לחוק המקרקעין ככולל שני יסודות: 
1) יסוד חיובי ("שעבוד" – העמדת המקרקעין לרשותו של אחר).  
2) יסוד שלילי ("שאין עימה זכות להחזיק בהם"). 
לעניין הרישום, זיקת הנאה היא זכות קניינית ולכן חל עליה סעיף 7(ב) לחוק הקניין. מדובר בעסקה הטעונה רישום. 
הזכאים לזיקת הנאה
סעיף 92 לחוק המקרקעין: אדם, סוג בני אדם, תאגיד ומקרקעין עצמם. סעיף 92 בעצם מבחין בין שני סוגי זיקות הנאה: 
1) זיקת הנאה לטובת מקרקעין – "מקום שהזיקה משמשת באופן בלתי נפרד מהזכויות בקרקע, הנטייה לראות בכך זיקת הנאה לטובת מקרקעין". לדוגמא: שביל מעבר לבית – אם כדי להגיע לביתי, אני צריך לעבור בחלקת אדמה של חלקה ב', הנטייה לראות בכך זיקת הנאה שלי להשתמש במקרקעין האלו וגם אם אני מוכר את הבעלות לאדם אחר, גם לזכותו תיזקף זיקת ההנאה. זוהי זיקת הנאה ביחס למקרקעין כאשר אין משמעות לזהות המשתמש. 
2) זיקת הנאה לטובת אדם או סוג של בני אדם – הזיקה היא אישית ומקורה בזהות המשתמש. כאן רלוונטי סעיף 95 לחוק המקרקעין הקובע כי אם מדובר בזיקת הנאה לטובת אדם, בעל הזיקה לא יכול להעביר את הזכות, אלא בהסכמת בעל המקרקעין הכפופים. בעצם, פעם ראשונה מדובר בזכות קניינית שהמחוקק מטיל מגבלה על יכולת העבירות שלה וזאת בשונה מהמצב הרגיל על פיו לזכות קניינית יש יכולת עבירות בלתי מוגבלת. 
צורות זיקת הנאה (סעיף 93 לחוק המקרקעין): 
1) מצב שבו בעל המקרקעין הזכאים זכאי לעשות שימוש מסוים במקרקעין הכפופים מבלי להחזיק בהם – מצב שבו ניתן להשתמש במקרקעין מבלי להחזיק בהם. ההנאה במקרקעין היא מעצם השימוש בהם. דוגמא א – זכות מעבר: קיימות שתי חלקות. אחת צמודה לכביש והשנייה חיצונית. א' מבקש לעבור דרך החלקה של ב'. א' אינו רוצה להחזיק במקרקעין, אלא רק לעשות בהם שימוש בדמות מעבר בהם. דוגמא ב – זכות חניה: א' לא מבקש להחזיק במקרקעין של ב', אלא רק להחנות את רכבו בהם. 
2) ל(בעל) המקרקעין הכפופים אסור לעשות פעולה מסוימת – לדוגמא: אסור לחפור בורות עמוקים, אסור לנטוע עצים וכו'. זוהי מעין זיקת אי-הנאה. 
3) בעל המקרקעין הכפופים חייב לבצע בהם פעולה מסוימת או נדרש שלא למנוע פעולה במקרקעין הזכאים – לדוגמא: לפתוח שער, לא לחסום שביל, לא להסיר קיר תומך שעשויים לגרום לכך שהמקרקעין של האחר יינזקו. 
דרכים ליצירת זיקת הנאה: 
1) זיקת הנאה מכוח הסכם – הצדדים עורכים ביניהם הסכם, שחייב להיות בכתב (סעיף 8 לחוק המקרקעין). כמובן שהאינטרס של בעל הזיקה יהיה שזיקת ההנאה שלו תירשם בטאבו כדי שיהיה לה תוקף קנייני, אחרת יהיה מדובר רק בהתחייבות לביצוע עסקה. מדובר בדרך שנוצרה בפסיקה ולא מופיעה בחקיקה. 
2) זיקת הנאה מכוח הדין –  מכוח צוואה, פסק דין, החלטה מנהלית. דוגמא א: לפעמים כאשר רשות מנהלית מתכננת איזור מסוים, יוצא מצב שיש חלקה פנימית וחלקה חיצונית. לכן, בתוכנית המתאר הרשויות קובעות זיקת הנאה. זו זיקת הנאה מכוח הדין. 
דוגמא ב: ע"א 103/87 קו מוצרי דלק בע"מ נ' מנהל מס רכוש – בפס"ד דובר על חברה ממשלתית (קו מוצרי דלק) שהודיעה לבעל הקרקע שהיא מעוניינת להעביר צינור נפט בעומק הקרקע (מתחת לפני הקרקע). מדובר בסוג של הפקעה שנעשית מכוח פקודת הקרקעות (רכישה לצורכי ציבור). במקרה זה, הבעלים של הקרקע המשיך להשתמש בקרקע כרגיל. הדבר היחידי שלא יכול היה לעשות הוא ליטול עצים בעלי שורשים עמוקים. המשיב (מנהל מס רכוש) שלח למערערת דרישה לתשלום מס רכוש בטענה שכעת היא הבעלים. בתי המשפט השלום והמחוזי קבעו שאכן המערערת נחשבת לבעלים לפי חוק מס רכוש וקרן פיצויים ועל כך הוגש ערעור. בית המשפט העליון קבע שהזכות שהוקנתה לאותה חברה היא זכות מסוג זיקת הנאה. מדובר בשימוש מאוד מצומצם וספציפי ולא החזקה ולכן קו מוצרי דלק לא נחשבת לבעלים לצורך חוק מס רכוש וקרן פיצוים. 
3) זיקת הנאה מכוח כורח – המשפט המקובל הכיר בזיקת הנאה שנוצרת מכוח כורח הנסיבות. זיקת הנאה זו נוצרת כיוון והסיטואציה מכריחה את בעל זיקת ההנאה להשתמש במקרקעין הכפופים. כדי ליצור זיקת הנאה מסוג זה הכורח חייב להיות מוחלט ושלא תהיה ברירה אחרת (לדוגמא: אם אי-הנאה מהקרקע רק תעכב אדם אחר, זה לא כורח מוחלט). באנגליה היה מקרה של אדם שמכר חלקת אדמה והותיר לעצמו חלקה פנימית, כך שלא היה לו איך לצאת לכביש והוא שכח לעגן את יכולת המעבר שלו בחלקה החיצונית כדי להגיע לכביש. בית המשפט הכיר בזיקת ההנאה מכורח הנסיבות. בית המשפט גם השתמש בפיתרון נוסף מדיני החוזים – תנאי מכללא – הדבר משתמע. 
בארץ קיים פס"ד ישן – ע"א 153/67 שלב נ' הררי מואב – בית המשפט העליון הסכים להכיר עקרונית בזיקת הנאה מכוח הנסיבות, אך בנסיבות העניין הוא לא עשה זאת, שכן הייתה לאדם אלטרנטיבה אחרת. 
4) זיקת הנאה מכוח השנים – זיקת הנאה שנוצרת עקב שימוש רצוף במקרקעין הכפופים ללא שום התנגדות של בעל הנכס. כאן רלוונטי סעיף 94 לחוק המקרקעין הקובע כי "מי שהשתמש בזכות הראויה להוות זיקה הנאה במשך תקופה של שלושים שנים רצופות רכש את הזיקה והוא זכאי לדרוש רישומה". עקרונית, לא ניתן לרכוש זכות קניינית מכוח התיישנות במקרקעין מוסדרים. סעיף 159 לחוק המקרקעין קובע שבמקרקעין מוסדרים (להבדיל ממקרקעין שאינם מוסדרים) אין התיישנות. לפיכך, גם אם אדם יושב 30 שנה במקרקעין מוסדרים – הוא אינו יכול לתבוע זכות קניינית בנכס. כאן, סעיף 94 אינו מגביל עצמו למקרקעין לא מוסדרים ולכן אנחנו מסיקים שהוא חל גם על מקרקעין מוסדרים ואם אדם החזיק במקרקעין של אחר במשך 30 שנה רצופות – הוא זכאי לדרוש רישום זיקה על שמו (בניגוד לזכויות קנייניות אחרות). 
פס"ד המוביל בעניין זיקת הנאה מכוח השנים הוא ע"א 700/88 אסטרחאן נ' בן חורין – משפחת אסטרחאן הייתה בעלת החלקה הפנימית הרחוקה מהכביש. במשך 30 שנים נהגו בני המשפחה לעבור דרך החלקה החיצונית ובהמשך אף החנו שם את רכבם. בהתחלה עשו זאת ההורים ואחר כך הילדים. לאחר 30 שנה, בן חורין שהיה קבלן קנה את חלקה ב' וביקש להקים שם בנייני מגורים. כמובן שהפריע לו השימוש לצרכי מעבר וחנייה בקרקע של משפחת אסטרחאן. משפחת אסטרחאן הגישה המרצת פתיחה לבית משפט השלום על מנת שיצהיר על קיומה של זיקת הנאה מכוח השנים, לפיה נתונה להם זכות חניה וזכות מעבר. השאלה המשפטית שנשאלה הייתה האם קמה למשפחת אסטרחאן זיקת הנאה מכוח השנים. בתי המשפט השלום והמחוזי דחו את תביעתה של משפחת אסטרחאן אך היא הגישה ערעור לבית המשפט העליון. 
דעת הרוב (השופט לוין אליו הצטרף השופט מלץ): א. הפרקליטים של משפחת אסטרחאן לא הבחינו בין זכות מעבר לבין זכות חנייה (וייתכן שצריך להיות 30 שנה רצופות של אותו שימוש). 
ב. ספק אם מבחינה משפטית הוכחה תקופת שימוש מצטברת של 30 שנה. לא בטוח כי ניתן לצרף את תקופות השימוש של הילדים ושל ההורים. 
השופט לוין קבע כי עקרונית ניתן להכיר בזכות מעבר וזכות חניה כזיקת הנאה. יחד עם זאת, בית המשפט רשאי לקבוע כי אין להכיר בזיקת הנאה מכוח השנים, כאשר אין לכך צידוק ע"פ הנסיבות. כך למשל, למשפחת אסטרחאן יש חלופות אחרות. בית המשפט בעצם אומר שיש לו סמכות לעשות את מה שהמשיבים יכלו לעשות טרם חלפו 30 שנה (לבטל את זיקת ההנאה), מהסיבה של שינוי במצב המקרקעין הכפופים. יותר מכך, בית המשפט לא מעניק פיצויים למשפחת אסטרחאן.  דעת הרוב בעצם מבטאת סלידה מהמוסד של זיקת הנאה כי מצד אחד היא מעניקה זכות מאוד ספציפית ומצומצמת ומצד שני היא מטילה מגבלה חמורה על בעל הקרקע. בית המשפט קובע כי "יש למנוע ככל האפשר פגיעה בלתי ראויה בזכות הקניין ע"י זיקת הנאה". 
דעת המיעוט (השופט בן יאיר): סוקר בהרחבה את זיקת ההנאה ואומר שסעיף 94 טומן בחובו כל מיני תנאים ודרישות. מחזיר את ההכרעה לבית המשפט המחוזי שידון באותם תנאים ודרישות כדי להחליט האם התגבשה זיקה מכוח השנים במקרה זה. דעתו לא התקבלה אך היא מעניינת כי הוא מעלה שאלות חשובות כמו מה קורה אם במהלך השנים המשתמשים מתחלפים או שסוג השימוש משתנה. 
ביטול זיקת הנאה
סעיף 96 לחוק המקרקעין – תקופת הזיקה ותנאיה: "זיקת הנאה היא לתקופה בלתי מוגבלת, זולת אם נקבעה לה תקופה בתנאי הזיקה. אולם בית המשפט רשאי, על פי בקשת צד מעוניין או היועץ המשפטי לממשלה, לבטל את הזיקה או לשנות תנאיה, אם ראה לעשות כן בגלל אי הפעלת הזיקה או בגלל שינוי בנסיבות השימוש בה או במצב המקרקעין הזכאים או הכפופים. ורשאי בית המשפט לפסוק פיצוי למי שנגרם לו נזק ע"י הביטול או השינוי". 
סעיף 96 קובע נסיבות מסוימות שבגינן ניתן לבטל או להגביל את זיקת ההנאה. בעצם, גם החוק במידה מסוימת יוצא נגד זיקת ההנאה. בסעיף אנו רואים עוד משהו מוזר ושונה. זיקת ההנאה היא הזכות הקניינית היחידה שבית המשפט יכול להגביל או לבטל אותה. היכולת להגביל או לבטל אותה נובעת מהבעיות שעלולות לצוץ מעצם אופייה של זיקת ההנאה: הנסיבות כבר לא תקפות, שיבושים בפעילות כלכלית וקושי בצפיית תרחישים עתידיים. לכן, יש לבית המשפט אופציה לבטל או להגביל את הזכות הקניינית הזאת. 
סעיף 96 קובע שיש 3 אפשרויות שבגינן ניתן לבטל או להגביל את זיקת ההנאה: 
1. אי הפעלת הזיקה 
2. שינוי שחל בנסיבות השימוש בה
3. שינוי שחל במצב המקרקעין הזכאים או במצב המקרקעין הכפופים 
כדי להבין טוב את סעיף 96 נפנה לע"א 1769/04 עירית אורן נ' רן כהן ואח' – באותו מקרה המשיבים היו משתמשים בחלקה של המערערים לצורך מעבר וניהול של משק חקלאי. המערערים הגישו תביעה לבית משפט השלום וביקשו לבטל את זיקת ההנאה. הם טענו שההצדקה לביטול זיקת ההנאה נובעת הן משינוי במצב המקרקעין הזכאים (באותו מקרה המקרקעין הכפופים כבר לא שימשו לצרכים חקלאיים) והן מאחר שחל שינוי בנסיבות השימוש בזיקת ההנאה (כבר לא היו צריכות לעבור משאיות לצורך הטיפול בלולי התרנגולים שהיו במקום). בתי המשפט השלום והמחוזי פסקו לטובת המשיבים בטענה שלא היה כאן שינוי נסיבות ולא הסכימו לבטל את זיקת ההנאה. בערעור שהוגש לבית המשפט העליון, הוא קיבל את הערעור. בית המשפט העליון קבע כי ההיגיון מחייב שזיקת ההנאה תופקע מקום שהיא אינה משרתת עוד את המטרות שלשמן היא הוענקה ומקום שכבר לא צומחת עוד תועלת למקרקעין הזכאים. 
בית המשפט עוד קובע שהתועלת שתיגרם מביטול זיקת ההנאה גדולה לאין שיעור מהנזק שיגרם למקרקעין הזכאים. עוד נקבע כי בנסיבות העניין ביטול זיקת ההנאה לא יגרום נזק לבעלי המקרקעין הזכאים או למקרקעין הזכאים ולכן גם אין צורך לפסוק פיצויים. השופט אדמונד לוי, שדעתו התקבלה על ידי יתר השופטים, קבע כי "אף שהדין ממעט להתערב ביצירתן או בביטולן של זיקות קיימות..." לעיתים אין ברירה וחובה לעשות זאת. 
בג"צ 6268/00 קיבוץ החותרים אגודה חקלאית שיתופית רשומה נ' מנהל מקרקעי ישראל – העותרים שהיו כורים וותיקים עסקו שנים רבות בכריית חולות בקרקעות של המדינה. בשנת 1973 קיבלה מועצת מנהל מקרקעי ישראל את החלטה 121 אשר קבעה כי  ההרשאות לכריית חולות תינתנה בדרך של מכרזים פומביים למעט הרשאות לכורים הוותיקים אשר להם ייתנו הרשאות עיתיות. אכן בשנת 1993 נקבעה בתקנה 25 לתקנות חובת מכרזים הוראת פטור ממכרז, לגבי הכורים הוותיקים. בשנת 2000 קיבלה מועצת מנהל מקרעי ישראל החלטה נוספת בעקבות המלצה של היועץ המשפטי לממשלה את החלטה 833, אשר קבעה כי מעתה הרשאות לכריית חולות ייעשו רק ע"י מכרזים פומביים (גם לכורים הוותיקים). העותרים שהם כורים וותיקים עתרו כנגד החלטה 833, בטענות של פגיעה בזכות הקניין, פגיעה בחופש העיסוק, הפרת הבטחה מנהלית ולענייננו – הם טענו כי מכוח החלטה 121 קמה להם זכות קניינית מכוח זיקת הנאה. הם טענו שהחלטה 833 פגעה שלא כדין בזכותם הקניינית הזאת. 
השופטת שטרסברג כהן (פסקאות 9-14) דנה בשאלה האם מכוח ההחלטות (וביניהן החלטה 121), קמה לעותרים זכות קניינית מסוג זיקת הנאה. שטרסברג כהן קובעת כי זיקת הנאה היא זכות קניינית ומציינת גם כי קיימת דעת מיעוט שקובעת כי זיקת הנאה היא רק זכות חוזית. היא ממשיכה ואומרת שסעיף 93 מונה את הצורות של זיקת הנאה: חלקן מתייחסות לזיקת הנאה לטובת מקרקעין וחלקן מתייחסות לזיקת הנאה לטובת בני אדם או סוג בני אדם (הרלוונטית לענייננו, שכן מדובר בזיקת הנאה לטובת כורים). 
שטרסברג כהן אומרת שחוק המקרקעין לא קבע את הדרכים ליצירת זיקת הנאה, למעט זיקת הנאה מכוח השנים. יתר הדרכים ליצירת זיקת הנאה נוצרו מכוח הספרות והפסיקה. היא אומרת שיש לבדוק האם קמה זיקת הנאה לעותרים מכוח הסכם וקובעת כי לא קמה לעותרים זיקת הנאה. היא קובעת כי מהסכמי ההרשאה לא הייתה כל כוונה להעניק לעותרים זכות קניינית ולראייה  בהסכמי ההרשאה נקבע כי העותרים לא יכולים למשכן את זכותם, לשעבד אותה או לרשום לטובתם הערת אזהרה. מכאן, שלא הייתה כל כוונה להעניק להם זכות קניינית מסוג זיקת הנאה. יתרה מכך, השופטת קובעת כי גם אם מדובר בזיקת הנאה מכוח הסכם, הרי שמדובר על עסקה במקרקעין ועל מנת להעניק לה תוקף קנייני יש לרשום אותה, לפי סעיף 7(ב). במקרה דנן, העותרים לא פעלו לרישום הזכות ומכאן שלא קמה לעותרים זיקת הנאה מכוח הסכם. כעת, היא מבקשת לבדוק האם קמה לעותרים זיקת הנאה מכוח הדין. היא מגיעה למסקנה שלא ואומרת שהחלטות מועצת מנהל מקרקעי ישראל הן החלטות מנהליות. בלי לקבוע מסמרות, היא מסבירה כי גם אם נניח שהחלטה מנהלית יכולה לקבוע זיקת הנאה, תנאי לכינונה של כזו זכות היא שתהיה כוונה לתת זכות קניינית. במקרה דנן, ההפך הוא הנכון. מההחלטות ברור כי לא הייתה כוונה להעניק זכות קניינית ומקום שאין כוונה להעניק זכות קניינית, לא נוצרה זכות קניינית. מכאן שלא קמה לעותרים זיקת הנאה מכוח הדין. לבסוף, היא עוברת לזיקת הנאה מכוח השנים ומגיעה למסקנה שלא קמה לכורים זיקת הנאה מכוח השנים שכן מה שניתן לעותרים אלו רק הרשאות עיתיות. כל שנה חידשו להם את ההרשאות. כיוון וזיקת ההנאה לא הייתה רצופה ונמשכת, לא מדובר בזיקת הנאה מכוח השנים. מכל מקום, קובעת השופט שטרסברג כהן, ממילא לא חלפו 30 שנים. לכן, לא קמה לעותרים זכות קניינית מסוג זיקת הנאה. 
סעיף 46 לפקודת הנזיקין – מטרד קיים: "בתובענה על מטרד ליחיד לא תהא הגנה בכך בלבד שהמטרד היה קיים לפני שהתובע תפש או רכש את המקרקעין הנדונים". 
ע"א 302/63 רייס נ' קופף – המשיבים פנו לבית משפט השלום בתביעה שעילתה מטרד ליחיד. הם ביקשו צו מניעה שיאסור על המערערים לצלות בשר, להביא אורחים לאחר השעה 22:00, בשבתות, בשעות המנוחה ובחגים. השופט הלך לבקר בנכס וקבע שאכן מדובר בהפרעה מאוד רצינית והוציא צו מניעה. המערערת הגישה ערעור לבית המשפט העליון וביקשה להשתמש בסעיף 46 (הסכמה מכללא). מנגד, המשיבים טענו גם שהרעש והריח החמירו בתקופה האחרונה וגם שהם הגישו עוד לפני החמרת המצב תלונה לעירייה. יתרה מכך הם טענו כי לא נתנו הסכמה לרעש והריח. בית המשפט העליון דחה את הערעור, קבע שתנאי להפעלת ההגנה שבסעיף 46 היא שניתנה הסכמה מפורשת. במקרה זה, לא הייתה הסכמה מפורשת של המתלוננים ויתרה מכך הם התלוננו לעירייה עוד בטרם החמיר המטרד. הדבר מעיד כי הם אף פעם לא השלימו עם המטרד. לפיכך, לא תחול ההגנה של סעיף 46.  
הרעיון שעומד מאחורי סעיף 46 מזכיר את הרעיון שעומד מאחורי זיקת הנאה. זה שיש רעש ועשן בקרקע שלך זה גם מטרד וגם פגיעה בבעלות שלך על הקרקע. זיקת הנאה היא זכות שגורעת מזכות של בעלות, זה משהו שמפריע, כי אף אחד לא רוצה שיהיה בנכס שלו משהו שיפריע לו. אפשר להסתכל על כך גם מהכיוון ההפוך – אחת מצורות זיקת ההנאה המנויות בסעיף 93 היא הזכות שלא לעשות פעולה כלשהי. 
סיכום הסעיפים הרלוונטיים לעניין זיקת הנאה: 
סעיף 92 – מפרט את הזכאים לזיקת הנאה – אדם, סוג בני אדם ותאגידים. הוא גם מחלק את הזכאות לזיקת הנאה לטובת מקרקעין (שאין לה קשר לזהות המשתמש) ולטובת בני אדם או סוג בני אדם (כמו במקרה הקורים – תלוי בזהות המשתמש). 
סעיף 93 – מפרט את הצורות הקיימות לזיקת הנאה. 
סעיף 94 – דן בזיקת הנאה מכוח השנים – אם אדם השתמש בזיקה 30 שנה, הוא רשאי לתבוע רישום.  
סעיף 95 – קובע שאם מדובר בזיקת הנאה לטובת אדם או סוג בני אדם, אם הם רוצים להעביר את הזכות שלהם, הם חייבים לקבל את הסכמת בעל המקרקעין הכפופים. 
סעיף 96 – דן בביטול זיקת הנאה. 
סעיף 97 – אם המקרקעין חולקו, לא תבוטל זיקת ההנאה. הזיקה תוצמד לחלק הרלוונטי. 
סעיף 98(א) – בעל שתי חלקות מקרקעין רשאי לשעבד אחת מהן בזיקת הנאה לטובת השנייה. יהיה לו צורך לעשות זאת כשזה יניב לו רווח או שהוא רוצה למכור אחת מהן. לדוגמא: קבלן רוצה למכור וילה אחת דו-משפחתית והוא יודע שאם הוא לא ישעבד חלקה אחת לטובת השנייה, תהיה לו בעיה. 
סעיף 98(ב) – התמזגה הבעלות במקרקעין הזכאים ובמקרקעין הכפופים – לא תתבטל זיקת ההנאה. 
סעיף 98(ג) – אוחדו המקרקעין הזכאים והמקרקעין הכפופים לחלקה אחת – מתבטלת זיקת ההנאה. 
המאפיינים המיוחדים של זיקת הנאה 
1. זיקת הנאה היא הזכות הקניינית היחידה שבית המשפט יכול לצמצם ולבטל אותה.  
2. אם מדובר על זיקת הנאה לטובת סוג בני אדם, חובה לקבל אישור מבעל המקרקעין הכפופים, לשם העברתה (פגיעה ביכולת העבירות).  
3. יש התיישנות מהותית ולא ראייתית – אם אדם משתמש בקרקע 30 שנה, הוא יכול להקנות לעצמו זכות קניינית. 
4. מדובר על זכות מצומצמת ומסוימת – זכות להשתמש ללא החזקה. 
5. סעיף 13 לחוק המקרקעין אוסר לעשות עסקה במקרקעין בחלק מסוים מהמקרקעין, מלבד במקרה של שכירות. כעת אנו רואים כי גם זיקת הנאה ניתן לקבל בחלק מסוים במקרקעין.   
מבנה הבחינה
החלק העיקרי (70%-80%) – קייס – כ-3 עמודים.
כ-20%-30% - שאלת מחשבה.
מותר להשתמש בכל חומר.
המבחן יארך בין שעתיים לשלוש.
החומר לבחינה – עד סעיף 21 כולל + כל מה שבמחברת.
להביא ספר חקיקה אזרחית.
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�  תכונת העקיבה – תכונה זו מקנה לבעל זכות קניין בנכס את זכותו גם כאשר בעל הנכס מתחלף. 


�  חדלות פירעון – מצב בו נכסיו של אדם אינם מספיקים בכדי לפרוע את חובותיו לנושים. 


� ירושה ע"פ צוואה – מצב בו המנוח כתב צוואה ולכן הירושה מוסדרת לפי ההוראות הכתובות בצוואה. 


ירושה ע"פ דין – מצב בו המנוח לא כתב צוואה ולכן הירושה מוסדרת לפי ההוראות הרשומות בחוק הצוואות. 


� מקרקעין מוסדרים – מקרקעין שהרשויות ערכו בדיקה לגבי מהימנות רישומם ולפיכך, מהימנות רישומם גבוהה יותר (ממקרקעין לא מוסדרים). 
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