יחס בין דיני עיקולים לדיני המחאת חיובים. קודם כל נזכיר את הלכת בוקר – ניתנה ב-1970 וקבעה באופן ברור והחלטי שאם אדם קנה נכס ולא רשם על שמו, ובא אדם אחר ורכש את הנכס, הקונה הראשון איננו מוגן ולמה? כי לפי הלכת בוקר, אין זכויות שביושר מאז שנכנס לתוקפו חוק המקרקעין. מי שקונה נכס ואינו רושם אותו על שמו, או רושם הערת אזהרה, שלא יבוא בטענות אם אחר קנה נכס והעביר אותו על שמו. זאת היתה ההלכה ששררה במשך שנים, כאשר ההחלטה הזו עמדה במתקפה אקדמית בלתי פוסקת של מאמרים, שהוביל אותה פרופ' ויסמן. המתקפה התקבלה כאשר התקבלה עמדת האקדמיה בפס"ד אוצר החייל נ' אהרונוב.  שם הבעל העביר חלקו בקרקע חקלאית לאישה. האישה לא רשמה הערת אזהרה על החלק שקיבלה. תוך זמן קצר הופיעו נושים של הבעל ואמרו – אין הערת אזהרה – אין רישום על שם האישה, הנכס רשום על שם הבעל ואנו מבקשים הטלת עיקול. העיקול בוטל במועד מאוחר יותר. העניין הגיע בערעור שני לבימ"ש העליון. שם קבע בימ"ש עליון שנכון שאין זכויות שביושר בישראל, אך הכוונה רק לזכויות ביושר של המשפט האנגלי האקוויטי כפי ששולבו בארץ מכוח פסיקה. מצד שני יש זכויות ביושר תוצרת הארץ מקורן בסעיף 12 לחוק המטלטלין, העוסק בעסקאות נוגדות במטלטילין, וסעיף 9 לחוק המקרקעין, העוסק גם בעסקאות נוגדות במקרקעין. הסעיף אומר לנו שאם אדם התחייב לעשות עסקה במקרקעין, ולפני שהעיסקה נגמרה ברישום, הוא התחייב בעיסקה נוגדת לפני אדם אחר, זכותו של בעל העסקה הראשונה עדיפה, כי לו זכויות שביושר לפי חוק ישראלי. עם השני פעל בתום לב ובתמורה והעיסקה נרשמה כשהוא עדיין בתום לב, הזכות של הקונה השני עדיפה. ככלל, זכותו של הקונה הראשון עדיפה, מכיוון שיש לו זכויות שביושר בנכס כתוצאה מהרכישה. כאן קבע העליון שהלכת בוקר זוהי הלכה שפג תוקפה, מכיוון ששונתה הקונספציה שעמדה ביסוד הלכת בוקר. מה שחשוב להדגיש, בבנק אותר החייל נ' אהרונוב, שהזכויות שביושר שהקונה רוכש בנכס, אינן זכויות אין פרסונם (in personam) אלא כלפי כל כולי עלמא. (IN REM כולל כלפי נושה המוכר המבקש לממש נכס כדי לממש חוב שמוכר הנכס חייב לאותו נושה. אוצר החייל היה רק יריית פתיחה. אחריו נוספו פסקי דין חשובים בענין הזה. גם כאן, היתה עיסקה, בין מוכר וקונה ישירים. גם כאן העסקה לא נרשמה על שם הקונה ולא נרשמה הערת אזהרה.  הקונה רוכש זכות מעין קניינית הפועלת גם כלפי צדדים שלישיים, והנושה של המוכר לא יכול להטיל עיקול על הקרקע, מכיוון שלקונה יש כבר זכות שביושר בנכס. 
פס"ד עמר גדי, נמצא ברשימה ע"א 790/97 בנק מזרחי נ' אברהם גדי. שם טען המעקל שבענין גדי, הקונה פעל שלא בתום לב, בכך שהוא לא רשם הערת אזהרה על הנכס, ולכן הוא הטעה את המעקל לחשוב שהנכס הוא של המוכר. כתוצאה מכך שהקונה פעל שלא בתום לב, נגרם נזק למעקל בכך שנכזבה התועלת שלו לממש נכס. קבע השופט ברק שאין כאן נושא של תום לב, מכיוון ששתי הזכויות המתמודדות על הבכורהה אינן קנייניות. זכות קנין ביושר של הקונה וזכות שניה שאינה קניינית, שקשורה ביחסים שבין המוכר לבין המעקל. הזכויות האלה, שיש בידי המעקל הם אינן שוות ערך לזכות שביושר. מדגיש את זה בימ"ש עליון – העיקול אינו מקנה זכויות מהותיות בנכס ובוודאי שלא זכויות קנייניות. העיקול מקנה לכל היותר זכות חוסמת. זהו אמצעי דיוני המונע מבעל הנכס לבצע דיספוזיציות בנכס. זכות העיקול העומדת מול זכות שביושר, זכות העיקול נכשלת במאבק מול הזכות שביושר, ולכן אין כאן בעיה של שיבוש בזכות או חובה שלא בדרך מקובלת ו/או בתום לב ואין לבוא בטענה אל הקונה על כך שלא רשם הערת אזהרה. 

פס"ד גנץ – ברשימה – היתה שם התמודדות בין שתי זכויות פרופר לפי סעיף 9. אדם גנץ קנה נכס מפלוני, במשך 17 שנים לא רשם על שמו ולא רשם הערת אזהרה. המוכר, ככלות 17 מכר נכס לאחר, והקונה הדש רשם את הנכס על שמו, או רשם הערת אזהרה. וכאן אמר בית המשפט העליון – סעיף 9 מכיוון שכתוצאה מכך המכר הראשון לא היה רשום,נוצר הסתמכות אצל השני, ומותר היה לו להניח שאף אחד לא רכש את הנכס ולא יהיה מישהו שיקח הנכס מיידיו. לכן קבעו שאין כל ספק כאן, שזכות המוכר השני עדיפה על פני הקונה הראשון. פס"ד דוד דיני נ' קושניר – שם העליון פירט יותר וקבע שם, שהנושא הזה של תום לב איננו עניין מופשט אלא ענין הקשור לרכיבים עובדתיים משותפים לאותו אנין. 
אם רוצים להתייחס לתום לב, רוצים להתייחס לעובדות הענין ולפיהם יש לקבוע אם יש או אין תום לב. נקבע שבמקרה הטיפוסי של תחרות בין קונה למעקל, אין בעיה של תחרות בין שתי זכויות שוות ערך והנושא של תום הלב לא עולה כאן, מכיוון שזאת לא התמודדות לפי סעיף 9 לחוק אלא לפי סעיפים שונים של חוק ההוצל"פ ודיני החוזים והמקרקעין. 

באותו עיקרון נקבעע גם בפס"ד טקסטיל ריינס – מוכרים וקונים העבירו זכויות בבית מגורים. הזכויות היו רשומות במנהל ולא במרשם. קונים שילמו תמורה מוסכמת וקיבלו חזקה בנכס. פס"ד זה הוא משנת 1996. המוכרים והקונים הגישו בקשה למהינהל לרישום ההעברה. אבל אחרי כריתת החוזה והעברת החזקה לקונים, הטילו עיקול בלשכת ההוצל"פ לטובת נושה של אחד המוכרים. מה שקבע השופט טירקל כאן, שהמוכר העביר כאן זה את הזכויות החוזיות שיש לו כלפי המנהל. לא העביר זכויות קניין. העביר זכויות שתירשם על הנכס חכירה. זאת עיסקה שהיא בעצם לא העברת קניין, אלא המחאת זכויות. כללומר, זאת לא עיסקה קנייינית אלא עיסקהה שמתבצעת לפי חוק המחאת חיובים. על העסקהה חל חוק המכר, חוק המחאת חיובים. הסכם ההמחאהה מעביר זכויות עם החתימה עליו לפי סעעיף 33 לחוק המכר. כאן המכר, היות וזה העברת זכויות , הועבר מיד עם חתימת חוזה המכר, אז בעצם לא היה מה לעקל כאשר הנושה הטיל את העיקול מכיוון שהזכויות כבר הועברו לקונה. כאן נשאלה שאלה – האם יש צורך בהסכמה של המינהל להעברת הנכס, ומהי המשמעות עם הסכמת המינהל עדיין לא ניתנה. התשובה היא , שהשאלה היא מה מהות היחסים בין מנהל מקרקעי ישראל והמוכר. מה כתוב בהסכם החכירהה המקורי. האם אי ההסכמה גורם מלכתחילה לביטול המכירה בין המוכר לקונה, או שאישור המנהל הוא תנאי להעברה – כלומר שהנכס איננו בטל מעיקרו אם אישור לא ניתן. ברוב רובם של הסכמי החכירה, ההעברה אינה בטלה מעיקרה אם לא קיבלו אישור של המנהל. צריך להגיש בקשה ובדרך כלל האישורר ניתן כדבר המובן מאליו על פי התנאים המקובלים במנהל מקרקעי ישראל. לכן גם אם לא ניתן אישור זה לא מנע העברת זכויות . הזכויות הועברו ואין בסיס להטיל עיקול.  

השאלה היא,  היחס בין סעיף 38 לחוק ההוצל"פ לבין סעעיף 33 לחוק הגנת הדייר. סעיפיםאלו הולכים יד ביד אך ורק בדירות שהן רשומות בטאבו, ולא בדירות אחרות. סעיף 38, נותן הגנה – למלווים בעלי משכנתא, לבנקים, וההגנה היא שהלווה – חותם המשכנתא מאשר, שידוע לו, שאם לא יעמוד בחובות משכנתא, יצטך לפנות את הדירה יחד עם משפחתו ללא סידור חלוף. נשים לב לנוסח סעיף 38. אומרים לנו, "סידור חלוף..." . סעיף קטן (ג) קרדינלי בביצוע משכננתאות – הוראות סעיף (א) יחולו גם על הוראות משכנתא או משכון אלא אם כן פורש בהוראות שהחייב לא יהא מוגן על פי סעיף זה. כלומר ברירת המחדל בענייני משכנתאות – חייב זכאי לדיור חלוף אם מפעילים נגדו משכנתא או משכון, אלא אם כן מצויין במפורש בשטר המשכנתא, שהוא לא יהא מוגן לפי סעיף 38, כלומר שהוא לא יהא זכאי לסידור חלוף. מה מידת הגילוי ..? מה מידת ההבהרה שהבנק חייב בה? העיקרון העולה מהפסיקה הוא שצריך להיות ברור לחייב שהוא לא יהא זכאי לסידור חלוף וצריך להבהיר לו את זה על ידי הסבר בעל פה, כדי שהוא ידע על מה מדובר ותנאי המשכנתא שהוא מקבל . לא פעם נקבע שההוראות האלה לפי סעיף 38 זה לב ליבה של המשכנתא. אם לא נאפשר למלווים לממש את המשכננתא כשהיא פנויה מכל אדם ונכס, כי אז יהיו קשיים במתן הלוואות. ההלוואות יתייקרו ולציבור יהא קשה מאוד לעמוד בתנאים של מימוש משכנתא. השאלה איך נקשר סעיף 38 לסעיף 33 לחוק הגנת הדייר. הצומת הזאת בין שתי הסעיפים, אינה מתרחשת במימוש משכנתא, מכיוון שהחייב חותם על שטר המשכנתא, שהם כללו את סעיף 22 ונקבעו כל ההלכות החוזיות בקשר לסעיף 38. אבל אמרנו קודם שלפי סעיף 38(א) כאשר הנכס רק מעוקל ולא ממושכן, יהא פינוי בתנאי שיינתן סידור חלוף. פסק בימ"ש עליון בפס"ד פרמינגר שאם החייב מתגורר בדירה, שהיא רשומה בטאבו, רק במקרה כזה, הוא יהפוך לדייר מוגן בדירה, ולעומת זה, אם גר בדירת מינהל או דירת עמידר, הוא לא יהא דייר מוגן. שאל השופט טירקל בפס"ד מיעוט בעניין פרמינגר, במה אשם החייב שגר בדירת מנהל שהדירה לא רשומה על שמו?ענה בימ"ש עליון בדעת רוב, היא כי הגישה של היום – חייבים לצמצם את הדירות המוגנות, מכיוון שהנושא של הגנת הדייר הולך ופוחת מהעולם, הולך ועובר המספר של הדירות – והמגמה הכללית בפסיקה היא לצמצם עד כמה שאפשר מספר דירות מוגנות. לדעת המרצה, דעת טירקל נכונה – וצריך להכיר בזכויות של דיירי מנהל. 

הכלל הבסיסי הוא, שמשכנתא רשומה צריכה להיות רשומה בטאבו. אנחנו ממשים אותה באמצעות פתיחת תיק הוצל"פ. לעמת זאת כשיש זכויות הרשומות במנהל מקרקעי ישראל, אלה אינן זכויות טאבו, אלא זכויות חוזיות ואינן רשומות בטאבו מטבע הדברים. צריך שטר משכון שירשם אצל רשם המשכונות. ממשים את שטר המשכון כאילו היה מדובר בנכס רשום בטאבו. אנחנו ממשים זכויות חוזיות. דרך המימוש היא דרך של מימוש מקרקעין. 

פס"ד – כאשר מדובר על עיקול נכס רשום – רשום בכל מרשם חוקי ולא רק בטאבו. לכן ניתן לעקל גם במנהל מקרקעי ישראל. כאשר רוצים למשכן זכויות חוזיות, אנחנו ממשכנים אותם אצל רשם המשכונות. אז שולחים את המשכון למנהל מקרקעי ישראל.. לגבי עיסקת קומבינציה, היה נכון שתהא חקיקה סביב הנושא. אין לנו חקיקה. הפסיקה עוסקת יותר בנושאים של פש"ר. לדעת המרצה, לשכת עורכי הדין צריכה לפנות למשרד המשפטים לבקש חוק נפרד לעיסקאות קומבינציה כדי שיהא הסדר שלם וסגור לגבי נושאים אלה. 
פינויים – לגבי סעיף 38 – לראש ההוצל"פ סמכות לתת צווי פינוי במסגרת הליכי הוצל"פ גם של פס"ד פינוי וגם של פס"ד משכנתא. אז הפינוי חל גם על החייב וגם על בני המשפחה. זה כתוב במפורש בסעיף 38. ההפסיקה אומרת לנו גם אם חייב משכנתא הולך לעולמו ונשארת משפחה עם אלמנה ויתומים, מצבה לא יכול להיות יותר טוב מזה של הבעל בחיים. ניתן לפנותם למרבה הצער גם לאחר מותו. הפתרון יכול להיות בדיור הציבורי. בעיקרון ניתן לבצע את הפינוי בין אם זה לפי ההוראות של סילוק יד או הגנת הדייר או משכנתא. כמובן, שההנושה אינו חייב לדעת מי בדיוק גר בנכס. יכול להיות שיש אנשים שאינו מכיר, אלא רק את החייב שר כרת הסכם שכירות והסכם המשכנתא. הסיטואציה היא שמה שהנושה צריך לעשות – לשלוח הודעת פינוי לפי סעיף 97 לכל אלא שלמיטב ידיעתו גרים בנכס. הכלל הוא, שמפנים את כל מי שנמצא בנכס. כתוב בסעיף 64, ניתן פס"ד לפינוי מקרקעין כולל סילוק יד, קובעים מועד וממציאים הודעה לחייב לצד שלישי שנמצא בנכס. הפסיקה אומרת לנו שברגע שיש צו פינוי ומועד פינוי מפנים את כל מי שנמצא בנכס, גם אם הוא לא קיבל הודעת פינוי. זה כמובן בא למנוע העברת חזקה ושימוש שלא כדין כדי להכביד על ביצוע הפינוי – שאדם יגיד – אין נגדי צו פינוי ואז – (ניתן פס"ד הר זהב זלוטגוע, לפיו נקבע שכאשר מפנים, מפנים את כל מי שנמצא בנכס ביום הפינוי). 

סעיף 65 אומר, שאם צד שלישי – כלומר מי שאינו קשור חוזית עם הנושה, והיה מחזיק במקרקעין, והוכיח להנחת דעתו של ראש ההוצל"פ שהוא זכאי להחזיק במקרקעין, ראש ההוצל"פ רשאי להשהות את הפינוי כל עוד לא הושהה לתקופה שיקבע, כדי לאפשר לצד השלישי לפנות לבימ"ש לקבל צו שיהוי ולהבהיר זכותו.  הפסיקה בעניין זה, אומרת לנו, שהצד השלישי צריך להצביע על כך שיש לו זכות עצמאית בנכס שאינה מובעת מזכותו של החייב. מכיוון שאם נובעת מזכות החייב, הזכות של הצד השלישי נפלה יחד עם זכותו של החייב או בעקבות פסק פינוי או מימוש המשכנתא. הצד השלישי צריך להראות שיש לו זכות שנובעת או מבעל הדירה, משכיר הדירה או בכל דרך אחרת ובלבד שהיא לא תנבע מזכותו של החייב. 
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