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סמסטר א':
שיעור 1:                                                                                                                                            02.11.2008
בדיני קניין עוסקים במספר מעורבים בניגוד לדיני חוזים או דיני נזיקין שבהם לעולם קיימים שני צדדים. בדיני קניין אין חוק ספציפי אלא הרבה חוקים רלוונטיים. דיני הקניין הם דינמיים ומתפתחים מאוד באמצעות הפסיקה. כמעט כל דיני הקניין צפויים להשתנות בקודקס החדש. 
מבנה הקורס: מבחן סופי 80% + 2 עבודות של 20%. מתרגלת: עורכת דין מיכל צפוני – היא תלמד נושאים עצמאיים. הבחינה בחומר סגור.  
קניין רוחני הוא חלק בלתי נפרד מדיני הקניין. דגש נוסף הוא על רישום זכויות, כלומר מרשמים. 
1. סיווג נכסים:
אין הגדרה ספציפית למושג: "נכס". בקודקס החדש זה מוגדר.
מדובר בשלוש קבוצות של נכסים:
1. מקרקעין. 
2. מיטלטלין: כל הדברים המוחשיים שהם לא מקרקעין. לא לכל המיטלטלין יש מרשמים (רק לכלי רכב, כלי טייס, ציוד הנדסי ולכלי שייט). לגבי כלי רכב, כלי טייס ולגבי ציוד הנדסי למרות שיש מרשם זה לא עובד כמו מרשם מקרקעין. בשלושת אלה המרשם הוא דקלרטיבי (הצהרתי) כלומר הוא מצהיר על מה שכבר היה קודם לכן, זהו אינו רישום משפטי הוא לא משנה את הזכויות. בכל רכב, מבחינה קניינית, הבעלות עוברת עפ"י סעיף 33 לחוק המכר במועד בו קבעו הבעלים ואם לא נקבע מועד – בשעת המסירה. עפ"י השיטה בישראל אני יכולה לקחת כלי רכב ולהעביר את הבעלות רק ע"י כך שאני אומרת "אתה הבעלים" אין צורך ברישום. כל שצריך להשיג זה הסכמה. אם לא נקבע מועד זה יהיה במועד המסירה. אם אני מתחייבת להעביר את הבעלות בכלי הרכב עוד חצי שנה אזי בינתיים יש לך זכות אובליגטורית מעין קניינית משום שעדיין לא העברתי לך את הבעלות. זה נכון גם אם אני מתחייבת להשכיר לך את כלי הרכב.  
3. נכסים לא מוחשיים: אלו הם הזכויות. קיימות תת קבוצות תחת זכויות: 
(א) זכויות קניין רוחני:     פטנט – המצאה לגבי מכשיר או לגבי תהליך מסוים וההמצאה הזאת היא חדשה, איש לא פרסם זאת לפני ויש בה התקדמות המצאתית. אם יש לך את זה אתה יכול לבקש לרשום פטנט. ההגנה על הפטנט היא הגנה טריטוריאלית. אם אנחנו רוצים הגנה באותה מדינה מסוימת אנחנו צריכים לרשום את הפטנט באותה מדינה מסוימת, אמנם בגלל שהעולם הוא "כפר גלובלי" אנחנו צריכים לרשום את הפטנט בהרבה מדינות, זה יוצר עלויות רישום מאוד גבוהות וכן זה לוקח הרבה מאוד שנים. קיימות היום אמנות שמקצרות את תהליכי הרישום. הזכות לפטנט היא זכות מונופולית והיא חזקה יותר מהזכות הקניינית. כלומר גם אם מישהו אחר חשב על ההמצאה לבד הוא לא יכול להשתמש בהמצאה הזאת.  
(ב) מרשם מדגם: עניינו בצורת עיצוב חדשה למשהו גם לכך דרושה הגנה טריטוריאלית. המדגם מקנה מונופול. 
(ג) "זן מטפח": מדובר בצמחים. גם זה מקנה מונופול. 
(ד) "סימן מסחר": מדובר בלוגואים. סימן מסחר בא להגן על הקשר שבין הלקוח למוצר. זוהי הגנה טריטוריאלית שצריכה להירשם בכל המדינות, מקנה מונופול. 
(ה) "כינוי מקור": בלוגו – בשם משתמש מופיעה מילה שהיא מקום או עיר מסוימת. אני חייב להוכיח שהלוגו מושפע באופן מיוחד מהמקום הגיאוגרפי או מהאנשים, שלמוצר יש קשר למקום הגיאוגרפי או לאנשים החיים בו. לדוגמא: שמפניה, קוניאק, בישראל – תפוזי ג'אפה (יפו). גם זה זוכה להגנה טריטוריאלית ומונופול. 
פטנט, סימן מסחר וכינוי מקום הם מרשמים שונים אך נרשמים באותו מקום. 
עד כה הכול מונופולים. 2 נוספים שהם לא מונופולים הם:                                                                                                  (1) זכויות יוצרים: ברב המדינות אין מרשמים, אלא היא נוצרת מעצם העובדה שיצרתי משהו. ההגנה היא לא מונופולית.                                                                                                                                                                      (2) סוד מסחרי: כל המידע הסודי של חברות שהמתחרים אינם יודעים מקנה להם יתרון כלכלי על פני מתחריהם. אין לה מרשמים. זוהי אינה הגנה של זכות קניינית היא חלשה יותר ונקראת "זכות דמוית קניין".
המיוחד בדיני קניין הוא שהזכויות לא פונות לאדם ספציפי אלא פונות לכולם, אמנם יש זכויות שמופנות כלפי אדם מסוים. לדוגמא: חייב מול נושה. למשל: מישהו חייב לי מליון שקלים. זכות זו נקראת זכות חיובית / זכות אובליגטורית. זוהי זכות כלפי חייב ספציפי. זו יכולה להיות גם התחייבות לשירות מסוים: עורך דין שהתחייב לטפל לי בתיק. לכל הסכם יש כמה צדדים. האם זכות אובליגטורית יכולה להיווצר רק כתוצאה מהסכם? התשובה היא לא. חיובים יכולים להיווצר גם מכוח דיני נזיקין, ומכוח דיני עשיית עושר ולא במשפט: אלו הם חיובים לא רצוניים. קיימים חיובים מכוח דיני השמירה: רצוני – שומר בשער. לא רצוני – אני משכירה דירה והשוכר נסע לחופשה בת חודשיים, במקרה שאני רוצה לעזוב את הדירה ומוצאת משכיר אחר זהו חיוב שנוצר מכוח הדין והוא איננו רצוני. קיימים חיובי אמון: עשויים להיווצר מכוח הדין – בקודקס זה יהיה חקוק. יכולים להיות שלל מיקרים שבהם נוצרת זכות אובליגטורית מכוח דין. בעבר קבוצת הזכויות האובליגטוריות כללה קבוצה נוספת של זכויות שכיום היא קבוצה נפרדת: כאשר אדם מתחייב להעביר לי בעלות בנכס מסוים, אני אהפוך להיות הבעלים רק ברגע שהנכס יירשם על שמי אצל הרשם בטאבו. בעבר קבוצה זו הייתה שייכת לזכויות אובליגטוריות משום שזוהי זכות כלפי חייב מסוים. אבל היום הבינו שמדובר בקבוצה של זכויות שהיא חשובה יותר מזכויות אובליגטוריות. כאשר מדובר בזכות על נכס והמריבה היא על הנכס זה חשוב יותר. המחוקק והפסיקה הפרידו בין הקבוצות ויצרו תת קבוצה שנקראת:                                                                   זכות מעין קניינית היא זכות אובליגטורית לרכישת זכות קניינית בנכס. לזכות זו יש עוצמה גדולה יותר מאשר לזכות האובליגטורית. כאשר מישהו התחייב להעביר לי נכס זה עונה על ההגדרה מפני שיש חייב אחד – זכות אובליגטורית. זכות בעלות – זכות קניינית. לנכס – מקרקעין. בעלות היא רק אחת מהזכויות הקנייניות משום שאם למשל מישהו התחייב להשכיר לי את הדירה שלו, שכירות היא זכות קניינית אבל עד שאני לא שוכר אלא רק מתחייב להשכיר כרגע עד אז אני בזכות קניינית. דוגמא נוספת: ביקשתי הלוואה מהבנק והבנק ביקש בטוחה כנגד ההלוואה. כך תירשם זכות משכנתא לטובת הבנק. הזכות תהיה קניינית כאשר זה נירשם בטאבו. משכנתא הופכת להיות קניינית רק כאשר היא נרשמת, אבל בזמן שאני יושב בבנק וחותם על המשכנתא הזכות היא זכות מעין קניינית.
זכות נוספת: זיקת הנאה: כאשר קיימים שני מגרשים צמודים ומצד שמאל יש מעבר דרך המגרש השני לכביש. אני משלם 5000$ שכירות בתמורה שייתן לי לעבור בשביל הוא צריך לרשום זאת בטאבו ומדובר בזכות אובליגטורית. עושים זאת על מנת שאם אותו בעל מגרש ימכור את המגרש למישהו אחר, תהיה לי הגנה מפני הרוכש החדש. 
זכות קדימה: אם אני חקלאי שיש לי 20 דונם של תפוחי אדמה. לידי יש עוד מגרש של 20 דונם. השאיפה היא שאם יום אחד הוא ירצה למכור אני רוצה להבטיח שהוא ירצה למכור לי אז אני משלם לו סכום כסף בתמורה לכך שייתן לי זכות קדימה או זכות סירוב ראשונה. אם ב' ירצה למכור הוא יהיה חייב לידע אותי ולמכור קודם כל לי. זוהי זכות קניינית. בשלב שאני עושה את ההסכם והוא עדיין לא מוכר תהיה לי זכות מעין קניינית. 
אדם שפושט רגל נמצא במצב של "חדלות פירעון". ברגע שאדם פושט רגל ממנים לו "נאמן". כשחברה בשלבים של פירוק ממנים לה "מפרק". אם אדם היה חייב מיליון ₪ לחברה או לאדם שפשט רגל הוא עדיין חייב. 
המחאה: מילה נרדפת להעברת בעלות בזכות. אדם יכול להמחות את הזכות שיש לו על מיליון שקלים לבעלים חדשים ואז הוא הופך להיות הנושה החדש שהופך להיות הנמחה. ניתן גם לשעבד את החוב: אפשר לבקש הלוואה מהבנק ולשים כנגד את החוב שיש לטובתי מאדם אחר. כלומר אני ממשכנת לבנק את החוב שחייבים לי. אם אני נושה וחייבים לי מיליון ₪ ועכשיו אני חייב למישהו כסף. אותו אדם שאני חייבת לו יכול לשים עיקול על הנכסים שלי בזמן המשפט, כך גם אפשר לעשות עיקול צד ג', שולחים הודעה לאותו חייב והוא לא יכול להשיב את הסכום לאותו "נושה" שהפך לחייב. סעיף 4א' אומר שחוק המכר חל גם על מכר של זכויות. סעיף 33 אומר שהבעלות עוברת במכר כאשר הבעלים קבעו ואם לא קבעו בשעת המסירה. בעניין של חוב, שהוא נכס לכל דבר, לא שייך עניין המסירה מפני שאין מועד קבוע. ניתן לעשות המחאה – העברת הבעלות באותו רגע, ואני יכולה להתחייב להעביר את הבעלות בעוד חצי שנה. יש פה זכות מעין קניינית כי יש זכות אובליגטורית מסוג בעלות. שלב ראשון יש זכות מעין קניינית, ובעוד חצי שנה הזכות תהפוך להיות זכות קניינית כי אני הבעלים. יש לי בינתיים זכות מעין קניינית לרכוש את הזכות הקניינית.
יש מצבים שבהם אדם יושב בדירה אבל הוא לא רשום עדיין. מי שרשום כבעלים במרשם המקרקעין הוא הבעלים. אבל אני נמצא בדירה ואם יום אחד נמאס לי ואני רוצה למכור את הדירה, במצב זה יש שני סוגים של עסקאות שאני יכולה לעשות: 
(1) השכיחה: למכור את מה שיש לי כרגע: אני יכולה למכור את הזכות המעין קניינית, אני יכולה להמחות לקונה את הבעלות בזכות המעין קניינית, כשהרכישה תושלם הרוכש יהיה זכאי לקבל את הזכות. ההמחאה תושלם במועד שבו קבעו הצדדים. (דרישת כתב היא רק כאשר אני מתחייבת להעביר את הבעלות בזכות קניינית ולא בזכות מעין קניינית!). כיום העסקה מושלמת במועד שבו קבעו הצדדים. במקום המחאה אני יכולה לעשות שני שלבים: אני מתחייבת להמחות לך ואתה משלם בתשלומים וההמחאה מושלמת בתשלום האחרון. ההמחאה תושלם במועד שבו קבעו הצדדים. מדובר בהמחאה או התחייבות להמחאה של הזכות המעין קניינית. זה טוב למוכר משום שהוא יוצא מהתמונה. ברגע שהוא יקבל את כל הכסף הרוכש ייכנס לנעליו וזה גם טוב לרוכש. 
(2) כאשר אני אהיה הבעלים אז אני אעביר את הבעלות אליך. מבחינה משפטית אני יכולה להתחייב למכור גם משהו שאין לי. אם אני לא אעמוד בכך אני אהיה מפר חוזה. מדובר בעסקת מקרקעין, גם אם אני לא הבעלים כיום זו עסקה במקרקעין כי זה לא משנה שאני לא הבעלים כיום. הסכנה בכך היא שאני תלוי בבעלים כי אם הבעלים יפר את החוזה גם אני אפר את החוזה כלפי הקונה. אני בתור מוכר נשאר בתמונה.  
לפעמים עורכי הדין לא מבינים שיש שני סוגי עסקאות ואז מסתבכים בפרשנויות. העסקה הראשונה היא בזכויות ואילו העסקה השנייה היא במקרקעין.
מה קורה אם אני מתחייב להמחות לך את הזכות המעין קניינית ברגע שתסיים את התשלומים, מה יש בשלב הביניים? לאותו רוכש יש זכות אובליגטורית כלפי המוכר. 
2. זכות = נכס!!! 
אם א' רוצה למשכן את הדירה לב' יהיה רשום שא' הוא הבעלים ואילו ב' הוא בעל המשכנתא, אם ב' רוצה להשכיר את הדירה לג' תהיה זכות שכירות בנכס. אפשר להעביר את הבעלות לד' וזה יירשם בטאבו. אפשר להתחייב במקום ד' להעביר את הבעלות לה', אני יכולה להתחייב להעביר את הבעלות לה' ולו תהיה זכות מעין קניינית. לה' יש זכות מעין קניינית וזה למעשה נכס בפני עצמו / זכות בפני עצמה. ה' יכול למשכן את הזכות המעין קניינית שלו לו'. כאשר ממשכנים דירה רושמים משכנתא בטאבו וכשאדם ממשכן את הזכות המעין קניינית שיש לו לא רושמים זאת בטאבו ולכן אם ה' רוצה למשכן את הנכס שלו אז הוא ממשכן את הזכות המעין קניינית שלו לבנק ולבנק יש זכות כלפי נכס אחר (הנכס הוא הזכות המעין קניינית).  
אפשר גם להשכיר את הנכס האחר. המשמעות היא שאני משכיר את הזכות המעין קניינית. 
חשוב להבחין בהבדל בין המבט מבחוץ לבין המבט מבפנים. כאשר ה' מסתכל מבחוץ יש לו זכות קניינית לנכס Y – יש לו זכות בעלות. כמו שא' הוא הבעלים של נכס X. ההבדל הוא מבפנים. לא' יש זכות בדירה ואילו לה' יש זכות מעין קניינית בדירה. 
שיעור 2:                                                                                                                     09.11.2008          
מטרת שיעור זה היא להבחין בין סוגי הנכסים: מיטלטלין, מקרקעין וזכויות. לעתים יש מקרי ספק בהם לא ברור מהו מיטלטלין, מקרקעין או זכות. ההבחנה חשובה משום שהדין שלנו שואף לאחד את הדינים לגבי כלל הנכסים. דוגמאות: 
(1) חוק המכר שעוסק בכל חוזי המכר. הוא למעשה נכתב ונועד עפ"י סעיפיו לעסוק במכר של מיטלטלין, אבל סעיף 4(א) קובע שהוראות חוק זה יחולו על נכס מיטלטלין ובשינויים המחייבים גם על מכר מקרקעין וזכויות. "בשינויים המחייבים" מאפשר לשופט לבצע התאמות במקרים קשים של מקרקעין / זכויות. 
(2) סעיף 33 לחוק המכר קובע שהבעלות עוברת במועד שקבעו הצדדים ואם הם לא קבעו אז במועד המסירה. לכאורה, זה מתאים למיטלטלין כגון: רכב. אבל, בזכות יש בעיה מפני שזה לא מתאים "במועד המסירה" אם הם קבעו מועד זה בסדר אבל אם הם לא קבעו צריך לבצע התאמה. 
(3) סעיף 2א לחוק השכירות והשאילה: שכירות זו זכות להחזיק ולהשתמש בנכס שלא לצמיתות אלא לתקופה. בסוף חוק השכירות יש פרק שנקרא זכות השימוש: מתי נאמר שאני שוכר דירה ומתי אני משתמש בדירה? הזכות להחזיק זה הזכות לשלוט אני שולט בדירה, גם המשכיר לא יכול להיכנס בלי תיאום איתי. כשיש לי רק זכות שימוש בדירה זה אומר שאני יכול להשתמש בדירה חופשי אבל אין לי את זכות ההחזקה. אם הופכים זאת לזכויות זה הופך לבעייתי לדוגמא: על פטנט אין זכויות. מה שקרוב הוא הרישיון – יכולה להיות זכות לרישיון על משהו. איך אני יודעת אם מישהו עשה רישיון לפטנט זה שכירות או שימוש? במושג הקניין הרוחני יש מושג של רישיון בלעדי לפטנט או רישיון לא בלעדי לפטנט. ההבדל: רישיון בלעדי – זה אומר שרק לאותו בעל רישיון ניתן לתת רישיון באותה תקופה ואי אפשר לחלק רישיון לכמה אנשים בו זמנית. אפילו בעל הפטנט בעצמו לא יכול להשתמש באותה תקופה. לעומת זאת רישיון לא בלעדי – בעל הפטנט יכול להשתמש ויכול לתת לכמה אנשים בו זמנית. ברישיון לא בלעדי זה כמו זכות שימוש. לעומת זאת רישיון בלעדי זה כמו שכירות כי הוא יכול למנוע מהבעלים עצמו להשתמש וכן מאחרים. המחוקק בסעיף 2א קובע "...בשינויים המחייבים.." מבקש מהשופט לקבוע מהם ההתאמות. 
(4) סעיף 1ב לחוק המתנה: קובע שדבר המתנה יכול שיהיה מקרקעין, מיטלטלין או זכויות: חוק המתנה שעוסק בחוזה המתנה, אחראי על כל סוגי הנכסים.
(5) סעיף 8 לחוק המיטלטלין: חוק המקרקעין מחזיק יותר מ – 160 סעיפים, ואילו לחוק המיטלטלין יש 13 סעיפים חשובים. ועניין זה אינו ברור משום שמיטלטלין מקיף הרבה דברים חשובים (כלי טייס, שייט וכו'...). ההסבר הוא שהמחוקק עושה לעצמו חיים קלים. סעיפים 15 – 20 עוסקים בהגנה על הבעלות והאחזקה במקרקעין. כביכול היינו צריכים הגנה כזאת גם על במיטלטלין, במקום זאת המחוקק מפנה בסעיף 8 לחוק המקרקעין.  
(6) בחוק המקרקעין יש למעלה מ – 10 סעיפים שעוסקים בשיתוף בין נכסים. סעיף 9ה לחוק המיטלטלין עוסק באותו הקשר בעניין מיטלטלין והוא אומר: באין הוראות אחרות בהסכם שיתוף המיטלטלין יחולו הוראות סעיפים 30 – 34, 35 ו – 36 לחוק המקרקעין. עפ"י סעיף זה במקום שהמחוקק ישקיע בחוק המיטלטלין הוא מפנה לחוק המקרקעין. 
ישנו את הנכס השלישי של זכויות – אין אף חוק שמסדיר את עניין הזכויות!! יש את חוק המחאת חיובים שעוסק במכר זכות בהיבטים מסוימים. סעיף 13(א) לחוק המיטלטלין קובע "הוראות חוק זה יחולו ככל שהדבר יתאים לעניין בשינויים המחייבים גם על זכויות". המחוקק "מקטין ראש" שוב. עניין זה אומר שרב חוקי המיטלטלין חלים על נכס הזכות אבל אסור לשכוח שחוק המיטלטלין עצמו שואב מחוק המקרקעין בעצמו. כלומר שמחוק המקרקעין מועבר לחוק המיטלטלין ומשם לזכויות. רצו ליצור קוהרנטיות. יש משהו בעייתי אבל בכל זאת ישנו ניסיון ליצור הסדר קוהרנטי לכל שלושת סוגי הנכסים. 
ישנם מקומות בהם המחוקק קובע במפורש הבדלים בין 3 הנכסים הללו. דוגמאות:
(1) הדרכים להעברת הבעלות בנכס:   במקרקעין הבעלות עוברת ברישום (סעיף 7 לחוק המקרקעין), מרשם המקרקעין הוא מרשם קונסטיטוטיבי – הרישום עצמו יוצר מציאות משפטית חדשה ורק הוא! לעומת זאת, בהעברת בעלות במיטלטלין עפ"י סעיף 33 לחוק המכר שאומר שהבעלות בממכר עוברת במועד שבו קבעו הצדדים ואם לא במועד המסירה. הבעייתיות: לרב המיטלטלין שיש בעולם שלנו אין כלל מרשם שמסדיר את הבעלות בהם, אז ברור שאין ברירה. מסירה ניתן לראות באופן פיסי לדוגמא: מכונית שעברה מא' לב'. יש מיטלטלין שיש מרשם שמסדיר אותם כגון: מרשם כלי הרכב, מרשם כלי הטייס, מרשם ציוד הנדסי – אבל המרשם הזה הוא דקלרטיבי – הצהרתי בלבד. המרשמים הללו בעייתיים (רק במרשם כלי השייט הבעלות היא כמו במקרקעין). הבעלות בזכויות עוברת במועד שקבעו הצדדים כי אין אפילו את ברירת המחדל של מסירה אז זה יישאר אך ורק במועד שקבעו הצדדים, ולכן צריך לעשות פרשנות של החוזה אם אין מועד כזה. 
(2) התחייבות לעשות עסקה: עפ"י סעיף 8 לחוק המקרקעין ההתחייבות לעשות עסקה במקרקעין טעונה דרישת כתב. לעומת זאת, מיטלטלין וזכויות אינן טעונות דרישת כתב. סעיף 598 לקודקס קובע: עסקה במקרקעין וכן המחאה של זכות לקבלת זכות במקרקעין והתחייבות להמחאה כאמור טעונות כתב המשקף את גמירת דעתם של הצדדים להתחייב בחוזה. כלומר הסעיף בקודקס מחייב דרישת כתב בעסקה בזכויות במצב שבו העסקה היא זכות מעין קניינית ביחס למקרקעין. סעיף 5א לחוק המתנה קובע שהתחייבות לתת מתנה טעונה דרישת כתב. מתנה חלה על כל סוגי הנכסים: התחייבות לתת מתנה (מקרקעין, מיטלטלין או זכות) טעונה דרישת כתב. מדוע אם אני נותן מתנה של מיטלטלין או זכויות זה טעון כתב? התשובה היא עניין פסיכולוגי. בגלל שמדובר בהתחייבות משפטית היא חייבת להיות בכתב, משום שלכאורה אנחנו מוותרים על נכס שהוא שלנו ללא כל תמורה. אם אני מתחייב לתת מתנה ללא תמורה, כדאי שאני אחשוב פעמיים. 
(3) קיימות זכויות קנייניות שחלות רק לגבי מקרקעין ואינן קיימות ביחס למיטלטלין וזכויות: 
I) (א) זיקת הנאה: 
מגרש ללא מעבר לכביש ולשכן יש, אני מבקש זכות לעבור בשטח שלו. זוהי זכות קניינית שקיימת רק במקרקעין, אין אותה במיטלטלין או בזכויות. 
II) (ב) זכות קדימה: 
אפשרית רק בנוגע למקרקעין. (הסבר בשיעור 1). 
(4) דוגמאות לדינים שחלים רק על מיטלטלין ולא חלים על מקרקעין:
(א) סעיף 3 לחוק המיטלטלין אומר שאם אני רואה נכס הפקר ברשות הרבים אני יכול לתפוס אותו ולהופכו לשלי. סעיף 7 אומר שאם אני רוצה להיפטר מנכס אני יכול להפקירו. אפשרות כזאת איננה קיימת במקרקעין. הבעלות במקרקעין היא ברישום ואם אני רוצה להיפטר מהקרקע ניתן לעשות זאת רק באמצעות רישום.
(ב) השבת אבדה: אם אני מוצאת משהו ואף אחד לא בא לקחת אותו לפי חוק הוא יהיה שלי. קיים רק במיטלטלין, אין אפשרות כזאת במקרקעין. 
(ג) הפקעה: עפ"י החוק המדינה יכולה להפקיע אך ורק מקרקעין, אי אפשר להפקיע מיטלטלין. זה אומר שיש מקרים בהם משהו מחובר למקרקעין, ויש מקרים שכאשר אותו חלק מחובר למקרקעין נחשב למיטלטלין, למרות שהוא מחובר – על חלק זה לא תחול ההפקעה.
(ד) פעולות הגבייה: ישנן דרכי גבייה שונות בין מיטלטלין ומקרקעין.
(ה) דיני ההתיישנות: שונים לגבי הנכסים השונים: לגבי מיטלטלין וזכויות תקופת ההתיישנות היא 7 שנים. במקרקעין אם הם לא מוסדרים תקופת ההתיישנות היא 15 שנים, במקרקעין מוסדרים אם מדובר בהתיישנו של לאחר 1969 אין התיישנות במקרקעין מוסדרים. התיישנות זה כאשר אדם מתיישב במקרקעין אם אדם מתיישב הרבה שנים ושואלים אותו מכוח מה הוא התיישב – הדין אומר שיש לו התיישנות – לאחר 15 שנים. אם המקרקעין מוסדרים, הוחלט שמאחר ומדובר בעניין כל כך מסודר אזי אין התיישנות כלל. אם אדם ישב לפני 1969 במקרקעין מוסדרים ההתיישנות לרב תהיה 25 שנים. 
בקודקס ניסו לפתור את כל ענייני ההחלה של חוקים על חוקים, ניסו ליצור דין קוהרנטי איפה שאפשר, ואיפה שאי אפשר הפרידו. לדוגמא: החלק של דיני הקניין בקודקס נקרא דיני הנכסים: סעיף 6 מגדיר לכל הקודקס מהו נכס וזה אומר מקרקעין, מיטלטלין ובשינויים המחייבים גם זכויות. יש את עניין הבעלות וההחזקה שחלים על מקרקעין, מיטלטלין וזכויות אז עשו פרק אחד שמתאים לכל הנכסים, קיים פרק של תחרות זכויות: המבנה של הדינים שחלים על תחרות זכויות הוא זהה במקרקעין, מיטלטלין וזכויות ולכן נושא זה מוסדר ביחד בקודקס, שיתוף בנכסים מוגדר ביחד לשלושת הנכסים. תת הפרק השני עוסק בזכויות בנכסים והוא כולל שם את הזכויות הקנייניות שרלבנטיות לכל סוגי הנכסים: זכות הבעלות, זכות השכירות והשאילה, זכות המשכון, זכות העיכבון ונאמנות. אבל גם הקודקס בנושאים מסוימים עושה הבחנה בין סוגי הנכסים: פרק שעוסק בעסקאות במקרקעין, פרק שעוסק בבניה ונטיעה בנכס הזולת, בתים משותפים רלבנטי רק למקרקעין, משכנתא היא רק למקרקעין. יש 2 זכויות קנייניות הרלבנטיות רק למקרקעין הם זכות קדימה וזיקת הנאה. זכויות הרלבנטיות רק למיטלטלין הם דיני ערבוב וחיבור חומרים וזכייה מן ההפקר ודיני השבת אבידה.
מה הסיבה לכך שיהיו דינים שונים בין הנכסים (מקרקעין, מיטלטלין וזכויות): קיימות 3 סיבות: 
(1) ההיבט הפיסי:                                                                                                                                                             (א) מקרקעין יש כמות מוגבלת אי אפשר לייצר עוד מקרקעין, לעומת זאת מיטלטלין אפשר לשחזר בלי סוף. זכויות זהו מוצר משפטי שאפשר לייצר בלי סוף. אחד הדברים שהניתוח הכלכלי של המשפט רוצה לעשות זה למקסם את העושר החברתי. הניתוח הכלכלי של המשפט גורס שאם יש משאב שלא מנוצל טוב, אם אני חקלאי גרוע שמוציא 10$ מהקרקע ואילו חקלאי טוב יוציא 2000$, הניתוח הכלכלי אומר שהמשאב מגיע תמיד לפי הניתוח הכלכלי למי שמוכן לשלם עליו הכי הרבה. ההסבר לכך הוא שאנחנו אנשים רציונאליים שמי שמוכן לשלם הכי הרבה הוא הרציונאלי. אם יש מישהו שלא משתמש טוב בנכס, הרציונאלי ירצה להעביר למי שמשתמש הכי טוב. סעיף 34א' קובע שכל שותף זכאי לעשות עסקאות בחלקו מבלי לקבל את הסכמת השותפים וזה אומר שאותו רוכש נכנס בנעלי ומקבל את זכויותיי. סעיף 34ב' אומר שניתן ליצור הסכם שיתוף שלפיו השותפים יכולים לאסור על מכירה של אחד השותפים הבעלות לאחר. עפ"י סעיף 34ב' יהיה תוקף לעניין זה במשך 5 שנים. זה קיים כי אם אותו שותף לא מפיק את המרב, הניתוח הכלכלי רוצה שהשותף ימכור את חלקו אמנם רוצים גם להגן על השותפים ולכן עושים איזון. סעיף 39ה' שואב מחוק המקרקעין את הסעיפים שמדברים על שיתוף. אבל הוא לא שואב את סעיף 34ה' כלומר את ההגבלה של 5 שנים זה אומר שעניין זה לא חל על מיטלטלין. סעיף זה לא חל על שיתוף במיטלטלין או בזכויות. 
(ב) אחד ההבדלים הפיסיים בין מיטלטלין ומקרקעין הוא שמקרקעין אי אפשר להעלים ואילו מיטלטלין אפשר להעלים. עניין זה חשוב משום שלמשל דיני משכונות שונים בהיבטים מסוימים במיטלטלין ובמקרקעין משום שבמקרקעין אין סכנה שבעל הנכס יעלים אותו ואילו במיטלטלין ניתן להעלים את הנכס.  
(2) ההיבט הכלכלי: מקרקעין זה נכס היקר ביותר מבחינתנו. ההבדל בין מיטלטלין ומקרקעין זה בהיבט הכלכלי. התחייבות לעסקה במקרקעין טעונה כתב, במיטלטלין אין דרישה כזאת מהסיבה שהעסקה במקרקעין היא יקרה יותר ולכן ישנה דרישת כתב.
(3) ההיבט הפסיכולוגי: ישנה הנחה שאדם קשור יותר למקרקעין שלו מאשר למיטלטלין שלו. לדוגמא: אדם מעצב את דירתו ולפיכך ניתן לדעת איזה סוג של אדם חי בה. אישיות באה לידי ביטוי בחפצים שלנו. ערך רגשי. עניין זה בא לידי ביטוי בחוק למשל בענייני הגבייה: סעיף 8 לפקודת המסים והגבייה אומר שחייבים קודם למצות את המיטלטלין שלנו, ורק אז לגעת במקרקעין. היבט זה נחלש בחקיקה הישראלית משום שבעבר בגלל סיבה זאת היה חוק שאומר שאם באו מעקלים לדירה, קודם שולחים הודעה, אחר כך מוכרים את המיטלטלין ורק אז מקרקעין. על המיטלטלין לאחר ההודעה נדרשים 7 ימי המתנה עד להוצאה לפועל. במקרקעין לאחר ההודעה נדרשים 30 ימי המתנה עד להוצאה לפועל. כיום גם למיטלטלין נדרשים 30 ימי המתנה עד להוצאה לפועל. דוגמא נוספת להחלשות ההיבט הפסיכולוגי: כאשר שותפים לא מסתדרים הם יכולים לעשות פירוק שיתוף. גם במיטלטלין וגם במקרקעין הדרך הטובה ביותר לעשות זאת היא בהסכם בין הצדדים. לגבי מקרקעין אומר החוק שאם אין הסכם או שהוא אינו רלבנטי, בית המשפט צריך לעשות פירוק בעין, הכוונה היא פיסית: אם רשות החלקות מאשרת לעשות פירוק של דונם לשניים זה מה שייעשה, אבל אם אי אפשר עושים פירוק שיתוף ע"י מכירה של הנכס לצד שלישי. לעומת זאת במיטלטלין אומר סעיף 10 לחוק המיטלטלין שאם אין הסכם השופט יכול להחליט מה עושים לחלק בעין או למכור. כלומר במקרקעין אין אפשרות בחירה לשופט, הוא קודם חייב לנסות ולחלק את הנכס ורק אם לא מצליח למכור, ואילו במיטלטלין יש לשופט זכות בחירה. בקודקס סעיף 527 קובע שגם למיטלטלין יהיה אותו מדרוג: השופט יהיה חייב קודם לנסות לחלק לשניים ורק אם הוא לא מצליח למכור – גם זה מצביע על היחלשות ההיבט הפסיכולוגי.
3. ההבחנה בין סוגי הנכסים:
(1) מקרקעין: סעיף 1 לחוק המקרקעין קובע שכל המבנים שבנויים על הקרקע שייכים אליה, כל דבר שמחובר לקרקע חיבור קבע שייך לקרקע. בשיטה הישראלית אי אפשר להפריד בין הבעלות בקרקע לבין הבעלות במבנה. גם כאשר יש בית משותף עדיין כל מי שיש לו דירה ויש לו תת חלקה משלו – כולם שותפים לקרקע עליה הם יושבים. הבעלות על הקרקע היא גם בעלות על המבנה וגם כל מה שנטוע עליה. סעיף 12 לחוק המקרקעין חוזר על אותו ניסוח רק מדגיש את הסיפא שאומר: "אין נפקא מינה אם המחוברים נטעו, נבנו או חוברו ע"י אדם אחר": כלומר זה לא משנה מי בנה את המבנה על הקרקע, תמיד בעל המבנה הוא בעל הקרקע ולא משנה מי בנה. סעיף 11 לחוק המקרקעין קובע: "הבעלות בשטח של קרקע מתפשטת בכל העומק שמתחת לשטח הקרקע בכפוף לדינים בדבר מים, נפט, מכרות וכו'.. והיא מתפשטת בחלל הרום שמעליו אמנם בכפוף לחוזים אין בכך כדי למנוע מעבר בחלל הרום שמעל": כלומר נפט, מחצבים ומים לא יהיו של בעלי הקרקע, משום שהם מופקעים למדינה. חלל הרום מעל שייך לבעל הקרקע אבל זה כפוף לדינים בדבר מעבר: מטוסים וכו'... אבל אם מישהו שם שלט קבוע מעל הבית, הדבר ייחשב הסגת גבול במקרקעין. מרשם המקרקעין שלנו הוא דו מימדי. 
שיעור 3:                                                                                                                     16.11.2008
מקרקעין לפי סעיפים 1 ו - 12 לחוק המקרקעין: כולל את הקרקע, כל מה שנטוע ובנוי לקרקע וכל מה שמחובר אליה חיבור קבע. בשיטה הישראלית אין הפרדה בין הבעלות בקרקע לבין הבעלות במבנים – אי אפשר למכור מבנה בלי למכור את הקרקע. גם במקרה של בית משותף עדיין חייב שלכל דירה יש חלק מהרכוש המשותף. סעיף 11 לחוק ממחיש שהבעלות בקרקע היא גם בתת הקרקע וגם בחלק שמעל הקרקע, בכפוף למחצבים של נפט מים וכו'..., כך גם הבעלות מעל הקרקע כפופה למעברים. סעיף 12 מדגיש שלא משנה מי חיבר את המחוברים לקרקע – ברגע שחוברו הם הופכים להיות חלק מהמקרקעין. ישנו חריג לכך שנלמד בהמשך. סעיף 13 לחוק המקרקעין אומר שעסקה במקרקעין חלה על הקרקע יחד עם כל המנוי על סעיפים 11 ו – 12: אם אני עושה עסקה במקרקעין העסקה כוללת גם את כל היחידה הקניינית הכוללת את העומק ואת הרום. אחד מכללי התשתית של דיני הקניין אומר שאי אפשר לעשות עסקאות בשטח ספציפי. אי אפשר להעביר בעלות על שטח מסוים. אמנם, יכולים להיות שותפים לקרקע. לשותף החדש ולי יהיו 50% מכל המקרקעין – זה נקרא שטח בלתי מסוים. המחוקק הישראלי, בהגדרה של מקרקעין יצר בעיה משום שמכל ההגדרות כשמסתכלים על חוק המקרקעין בסעיף 1 יש רק חלק מההגדרה הכללית של מקרקעין, כל שאר הדברים (תת הקרקע והרום) נמצאים רק בחלק של בעלות. חוק המקרקעין מחולק לזכויות הבעלות ולזכויות המשנה. זכויות המשנה המשניות מתחילות רק מסעיפים 70 והלאה. זוהי בעיה משום שאם אני מדבר על זכויות אחרות (משכנתא, שכירות) יש בעיה בהגדרות. לדוגמא:               
פס"ד בצלאל נ' סימנטוב: קרקע שהיה עליה מבנה: על אחת הדירות רצו להוסיף מרפסת. הקרקע משותפת לארבעה דיירים – לכל אחד יש 25% באופן בלתי מסוים (מתחת לקרקע והרום). הם עשו הסכם חוזי שחילק את ההחזקה והשימוש. ברגע שרצו להרחיב את המרפסת, זה שההרחבה הייתה מעל הגינה שלו רצה למנוע זאת והגיש תביעה לעליון והוא טען לעוולה נזיקית של הסגת גבול במקרקעין (סעיף 29).                                           השופט חיים כהן אומר שעפ"י סעיף 13 כאשר עושים עסקה במקרקעין היא חלה על הקרקע יחד עם כל המנוי בסעיפים 11 ו – 12. הוא אומר שכל זכויות המשנה יוצאות מזכות הבעלות. ולכן זה כולל גם את החלק שמתחת לקרקע וגם את זה שמעליו. אם ל – א' יש זכות החזקה בשטח זה כולל גם את הרום ולכן אם מישהו בונה מעליו מרפסת זוהי הסגת גבול במקרקעין.                                                                                                       פרופסור וייצמן מבקר את פסק הדין ואת דעתו של השופט חיים כהן: לטענתו השופט טעה משום שבין הצדדים קיים סך הכול הסכם חוזי שחילק את הקרקע. הסכם שיתוף אפשר לרשום ואז יש לו עוצמה של זכות קניינית – זה לא קרה במקרה זה. אם מדובר בהסכם חוזי ביניהם אזי לא מדובר בעסקה במקרקעין ולכן סעיף 13 כלל לא רלבנטי פה. מדובר סתם בהסכם חוזי ולכן רום הקרקע לא שייך רק לשכן למטה אלא גם לשכן שרצה להרחיב את המרפסת שלו. פס"ד זה מראה שההגדרה של חוק המקרקעין שלנו היא קלוקלת (זה גם לא תוקן בקודקס). 
הגדרה זו היא קיצונית משום שכבעלים לא באמת מעניין אותנו להגיע עד "אמצע כדור הארץ" או עד "לחלל". בפס"ד רדומילסקי: ניסו לתחום את ההגדרה ולומר שהבעלות בקרקע תהיה עד לגבול הניצול המעשי. אבל בסופו של דבר בחוק המקרקעין ההגדרות הללו לא נכנסו ונשארנו עם ההגדרה הקיצונית. בטיוטה של הקודקס היה ניסיון נוסף אך גם הוא כשל. 
פס"ד אקונס: (מנהרות הכרמל): מדינת ישראל הפקיעה את כל הזכויות בכל תת קרקע שהיה צורך בה. נרשמו הערות בטאבו לכל האנשים שמבניהם יועדו למעבר מנהרות הכרמל תחתיהם, על הפקעת תת הקרקע. הדבר גרם לנזק רב. העניין הגיע לעליון והשופטת מרים נאור אמרה שהם יפקיעו רק את האזורים שהם צריכים ולא את כל תת הקרקע. אסור להעביר את הבעלות בחלק מסוים אבל מותר להפקיע. מותר להפקיע בחלק מסוים. השופטת אישרה את ההפקעה רק באזורים בעייתיים. 
תת הקרקע: משאבים שמוצאים מתחת לקרקע שלנו: מים, נפט או / עתיקות שנמצאים מתחת לקרקע שלי שייכים למדינה. לדוגמא: אם אני מוצאת מים מתחת לקרקע שלי חובתי היא להגיע להסכם עם המדינה כך שהיא תוכל להגיע למים, אם זה לא יקרה המדינה יכולה להפקיע לי את הקרקע.  
[עפ"י התיאוריה הקהילתנית: קניין זה לא רק זכויות אלא גם חובות שלי כלפי החברה. תיאוריה זו באה לידי ביטוי בכך שאם מוצאים משאב כמו מים זה לא שייך לי אלא לכלל הציבור].  
חלל הרום: עפ"י סעיף 11 הבעלות בחלל הרום כפופה לדינים בדבר מעבר בחלל הרום: אם מישהו ישים לי שלט קבוע מעל הבית זו פלישה והסגת גבול אבל אם מדובר במעבר של כלי טייס אז אני כפופה לדינים. ישנם דינים לכלי טייס: יש חוק מ – 1911 מדבר המלך במועצתו המסדיר נושא זה: אם אתה טס בצורה סבירה, הבעלים לא יכול למנוע את המעבר, גם אם נגרם לך נזק אבל המטוס טס בצורה סבירה (תמיד יגרם נזק כגון רעש וכו'...) אתה תוכל לקבל פיצוי אבל עדיין אי אפשר למנוע את המעבר. 
פס"ד רדומילסקי:    למישהי היה דייר מוגן בשטחה (חוק שחוקק בקׂם המדינה ההולך ונעלם). דיירות מוגנת נבעה מהגעתם של עולים רבים, המדינה חששה שהשוכרים יפקיעו את מחירי השכירות ולכן הגיע החוק של דיירות מוגנת: לשוכר אסור לעלות את המחיר. דיירות מוגנת מסתיימת במותו של הדייר המוגן, אלא אם כן קרוב משפחה של הדייר נכנס לגור עמו לפחות חצי שנה לפני מותו. הדייר המוגן ברדומילסקי  הביא עמו את בתו להתגורר איתו והיא רצתה שהיא תחתום על חוזה לפיו היא רק אורחת ולא דיירת. לכן רדומילסקי החלה להציק להם: הדייר המוגן העביר קו אנטנה מעל לביתה והיא טענה להסגת גבול במקרקעין. העניין הגיע לעליון: השופטים זוסמן וחיים כהן אומרים שלכאורה זו הסגת גבול במקרקעין אבל השופט זוסמן מוצא את סעיף 74 בפקודת הנזיקין שאומר שבית המשפט לא ייתן צו מניעה אם הוא סבור שהנזק הנגרם לתובע הוא קטן. אם אפשר לפצות את התובע בפיצוי כספי לא צריך לתת צו מניעה לתובעת. השופט חיים כהן נתלה בשני סעיפים אחרים כדי לא ללכת לקראת התובעת. ישנו פרק שנקרא אחזקה ובעלות במקרקעין: סעיף 17 לחוק המקרקעין אומר שהמחזיק במקרקעין זכאי לדרוש מכל מי שאין לו זוכת לכך להימנע מהפרעה במקרקעין. השופט אומר שצריך להוכיח שיש הפרעה לשימוש: האם אותו קו אנטנה מפריע לה? לא מגיע לה שיתנו לה צו מניעה. הוא מזכיר גם את סעיף 14 לחוק המקרקעין שאומר כך: בעלות וזכויות אחרות במקרקעין אין בהן כשלעצמן כדי להצדיק עשיית דבר הגורם נזק או אי נוחות לאחר: אם אני הבעלים של נכס אני לא יכול בשם הבעלות שלי לגרום לאי נוחות לאחר. 
סעיפים 1 ו – 12 לחוק המקרקעין: מלבד לכך ששניהם אומרים שכל מה שבנוי ונטוע הוא חלק מהמקרקעין, מדובר גם על כל מה שמחובר חיבור של קבע למקרקעין זולת מחוברים הניתנים להפרדה. מהם מחוברים הניתנים להפרדה = זה אומר שהם לא מקרקעין, גם כאשר הם מחוברים לקרקע הם אינם מקרקעין משום שחיברו אותו אזי הוא יחשב למיטלטלין. חיבור של קבע: עלתה הסוגיה האם החיבור חייב להיות חדירה לקרקע או שגם אם יש משהו שמכובד משקלו הוא מחובר לקרקע ואי אפשר להזיזו כי מכובד משקלו הוא קבוע? 
פס"ד שפלן: עסק בדיירות מוגנת: סעיף 22 לחוק הגנת הדייר אומר שאם מצרפים שטח למושכר בחיבור של קבע אתה צריך לשלם עליו (נניח חיברו לי מרפסת בחיבור של קבע) עלתה השאלה מהו חיבור של קבע? בית המשפט מתאר את החיבור כיציע (מעין מרפסת). אותו יציע לא היה מחובר לקרקע ותהו בשאלה האם זה יחשב לחיבור קבע מכובד משקלו? דעת המיעוט ברשות השופט ברנזון אמר שיש מבחן פיסי ונפשי מאנגליה: המבחן הפיסי: המחובר יכול להיות בחדירה או מכובד המשקל ולכן במקרה זה מדובר בחיבור קבע מכובד המשקל. דעת הרב ענתה על כך (השופטים לנדוי ומני) שחיבור של קבע היא רק באמצעות חדירה. 
ניתן או לא ניתן להפרדה: אין הכוונה לשבירה של הדבר – אם אותו חלק ניתן להפרדה רק ע"י הריסתו אזי זה לא נחשב "ניתן להפרדה". אם זה ניתן להפרדה בעלות גבוהה זה גם לא נחשב "ניתן להפרדה". הבעיה היא שמבחן זה אינו פותר את הבעיה: בדירה יש חלונות, ארונות מטבח, ניאגרה וכו'... האם זה חלק או לא חלק מהמקרקעין? ישנה בעיה עם הניסוח ולכן מה שצריך הוא את המבחן הנפשי: לצורך מה חיברנו זאת ולכמה זמן? האם החיבור שחיברנו הוא למטרת חיבור קבע? כי הרי תריסים וחלונות הם לצורך של חיבור קבע. התשובה היא שאם החיבור הוא חיבור לצורכי קבע אזי הוא "לא ניתן להפרדה".
סעיף 538ב' לקודקס: מוריד את המלים "זולת הניתן להפרדה" משום שמבחן זה אינו תורם כלום. אם משהו אינו ניתן להפרדה הוא לא נועד לחיבור של קבע. המבחן החשוב היא המבחן הנפשי. אם המטרה היא שאותו דבר שחיברנו הוא למטרת קבע אזי הוא אינו ניתן לפרדה. אם מטרת החיבור הייתה שיישאר קבוע הרי שמדובר במקרקעין, אם הכוונה בחיבור הייתה שלא יישאר כחיבור של קבע, הרי שמדובר במיטלטלין. 
(2) מיטלטלין: סעיף 1 לחוק המיטלטלין קובע שמיטלטלין הם כל הנכסים המוחשיים חוץ ממקרקעין.
(3) זכויות: כל הנכסים הלא מוחשיים: אין חוק ואין הגדרה לזכויות. כל העיסוק בנכס של זכויות מתמצה בסעיף 13(א) לחוק המיטלטלין. יש את חוק המחאת חיובים העוסק בעסקה מסוימת לגבי זכויות (במכר או בשעבוד של זכויות) אבל הוא כשלעצמו לא מגדיר מהן זכויות. בסעיף 6 בקודקס תהיה הגדרה של נכס שיוגדר כמקרקעין ומיטלטלין וככל שהדבר מתאים לעניין גם זכויות רכושיות. מדובר בזכויות רכושיות ולא בזכויות אחרות. 
4. סיווג הזכויות:
ההבחנה הראשונית היא ההבחנה בין שתי משפחות גדולות: משפחת הזכויות הרכושיות ומשפחת הזכויות האישיות. המשפט עוסק לא מעט בנושא הזכויות.
(1) זכויות רכושיות: בתוך משפחת הזכויות הרכושיות יש מספר זכויות: זכות אובליגטורית, זכות מעין קניינית, זכות דמוית קניין, זכות קניינית וזכות מונופולית. העוצמה של הזכויות הללו מגדירה מהי כל זכות וזכות. חשוב לנו לדעת מהי העוצמה של כל זכות וזכות. ההגדרות הן לעולם תיאורטיות והן שיכריעו את העניין. השופטים משתמשים במונחים הללו ולעתים הם משתמשים בהם בטעות. לדוגמא: את הזכות למוניטין, הזכות ביחס לזכות מסחרית, הזכות להפצה של מפיץ, הזכות לסוד מסחרי (כיום מוסדרת בחוק אבל עד אז לא היה ברור מה הגדרתה): את כל הזכויות הללו הגדירו השופטים כזכויות קנייניות וזוהי טעות משום שהם העצימו את כוחן. חשוב לדעת מה העוצמה של כל זכות וגם כאשר יש זכות מתפתחת חשוב לדעת מהי עוצמתה. כל הזכויות הללו שייכות למשפחת הזכויות הרכושיות. בדיני הקניין נעסוק רק בזכויות הרכושיות.  
(2) זכויות אישיות: זכות האזרחות: שהיא דבר חשוב והיא זכות אישית היא אינה ניתנת למכירה. זכות האדם לשם טוב: זוהי זכות אישית, החוק המגן עליה היא חוק איסור לשון הרע, זכות זו לא ניתנת להעברה. הזכות לפרטיות, רישיון עיסוק במקצוע: עורך דין, רופא, רואה חשבון, תואר אקדמאי: כל אלה לא ניתנים להעברה. זכות חניה לנכה: לא ניתנת להעברה. ישנה קבוצה של זכויות שלמעשה יש להם משהו "מהבהב": כל הזכויות הללו לא ניתנות להעברה, מהכלל הזה נגזרים שני כללי משנה: לא ניתן להעביר את הזכויות הללו בירושה, כלל שלישי: כאשר אדם הופך להיות חדל פירעון (פשט רגל או חברה שמתפרקת): תפקידו של כונס הנכסים הוא לאסוף את כל הזכויות של אותו אדם, הזכויות שמועברות לנאמן הן הזכויות הרכושיות ולא האישיות שאינן ניתנות להעברה. הנאמן או המפרק יכולים להשתמש באותה זכות כי היא עומדת במצב של חדלות פירעון. ואילו את הזכויות האישיות לא ייקחו משום שלא ניתן לעשות בהן דבר. 
כיצד מבחינים בין זכות רכושית לבין זכות אישית? הזכויות האישיות לא ניתנות להעברה, לא עוברות בירושה ולא עומדות במצב של חדלות פירעון. העניין מסתבך משום שישנן גם זכויות קנייניות שיש הגבלה על העבירות שלהן. לשוכר יש זכות שכירות שהיא זכות קניינית: במהות היא עבירה אלא שסעיף 22 לחוק השכירות קובע שאי אפשר סתם ככה להעביר את השכירות למישהו אחר, יש כל מיני תנאים ומגבלות על העבירות, היא אפשרית אך מוגבלת. דוגמא נוספת היא לגבי זיקת הנאה: היא לא עבירה בלי הסכמת בעל המקרקעין. באופן עקרוני מדובר בזכויות עבירות אבל יש תנאים. המקרים הללו גרמו לסיבוך במבחנים. הזכויות הרכושיות ניתנות להעברה, חלק עם מגבלות מסוימות ואילו זכויות אישיות כלל לא ניתנות להעברה. חוק השתלת איברים: סעיף 3 לחוק זה קובע שאסור להעביר בתמורה איברים מהחי: אסור למכור כליה תמורת כסף, מותר לתרום אך אסור למכור. כליה היא דבר שניתן להעברה אבל רק בחינם. לגבי איברים מן המת אין עבירות רגילה אלא יהיה מוסד שיעביר כסף בתמורה לאיברים. גם כאשר זכות ניתנת להעברה אבל אינה ניתנת להאמרה (אי אפשר למכורה תמורת כסף) היא תחשב כזכות אישית. (זרע, שיער ודם הן זכויות רכושיות משום שניתן למוכרם תמורת כסף). מה שמבחין זכויות אישיות מהרכושיות זה שהן לא ניתנות להעברה, לירושה והן אינן עוברות בחדלון פירעון.
פס"ד שיטי נ' שיטי: אדם נפטר, הוא היה נהג מונית, היה לו רישיון למונית – מספר ירוק: זהו נכס ששווה הרבה כסף. עד לפני מספר שנים היה אסור למכור אותם זה היה נחשב לזכות אישית, אבל החלה מכירה מחוץ לחוק עד שהמחוקק הכיר בכך שניתן יהיה להעביר בעלות של רישיון למונית תחת כמה תנאים: שיהיה אזרח ישראלי, ללא עבר פלילי וכו'... במקרה זה, הנהג מת והוא הוריש את הרישיון לאחיו שגר בחו"ל. האלמנה נלחמה על אותו רישיון בטענה שהאח אינו תושב ישראל. בית המשפט אמר שרישיון למונית היא זכות אישית הפוקעת בעת המוות ואינה ניתנת להעברה. השופט אמר שבזכות לרישיון יש 2 זכויות: (1) הזכות לרישיון. (2) הזכות להעביר את הרישיון. השופט אומר שהזכות להעביר את הרישיון ניתנת להעברה תחת אותם תנאים. אם היורש לא עומד בתנאים כמו במקרה זה הוא מקבל את הזכות להעביר את הרישיון. לאותו אח יש זכות להעביר את הרישיון בישראל למישהו אחר ואז יש דחייה של הזכות האישית בישראל. פרופסור מיגל דוייטש מראה כיצד בלבול בהגדרה מביא לתוצאה מסוג זה: הוא אומר שאין דבר כזה זכות אישית לרישיון וגם זכות להעביר את הרישיון: אם הזכות פקעה אין דבר כזה זכות להעביר את הרישיון. זכות הרישיון היא זכות רכושית כי היא ניתנת להעברה, היא אינה פוקעת עם המוות ולכן היא עוברת בירושה: לאח בחו"ל יש כרגע רישיון למונית אבל הוא איננו תושב ולכן לא יכול להשתמש בו, אבל הוא יכול מכור את הזכות למישהו אחר תמורת כסף. 
פס"ד בנק אוצר החייל נ' אהרונוב: בהתאם להסכם גירושין התחייב הבעל להעביר מקרקעין לבעלותה המלאה של אשתו. לאחר הגירושין לא הועברו המקרקעין על שם האישה, ואף לא נרשמה הערת אזהרה על זכויותיה. במסגרת תביעה כספית נפרדת כנגד הבעל הוטל על המקרקעין עיקול זמני. האישה פנתה לבית המשפט להצהיר על זכותה במחצית מן הזכויות במקרקעין מכוח הלכת השיתוף ולצמצם את העיקול בהתאם. בית המשפט העליון קבע כי עסקה למכר מעניקה לקונה זכות שביושר בנכס, זכות זו היא מעין זכות קניין. היא פועלת כלפי כל אדם, למעט קונה בשוק הפתוח או קונה שני מהמוכר, שרכש בעלות בהיותו תם לב. יש להכיר בזכות שביושר של הקונה. קונה שני, ומקל חומר – גם נושה של המוכר, אינם יכולים לעקל את הנכס.             סעיף 9 לחוק המקרקעין: כאשר התחייב אדם לעשות עסקה במקרקעין, ולפני שנרשמה העסקה התחייב בפני אדם אחר לעסקה נוגדת: זכותו של בעל העסקה הראשונה בזמן עדיפה. בסיטואציה של עסקאות נוגדות רוכש הקונה הראשון זכות "מעין קניינית" בנכס, המאפשרת עקיבה אחר הנכס במידה שנמסר לצד שלישי או לרוכש מאוחר. כאשר אדם חתם על חוזה לרכישת נכס מקרקעין, אך לא נרשמה לטובתו הערת אזהרה והנכס טרם נרשם על שמו בלשכת רישום המקרקעין, ולאחר מכן הוטל עיקול על הנכס: גוברת זכותו של רוכש הזכות, והעיקול יבוטל. 
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5. סיווג הזכויות – המשך:
הבחנה בין הזכויות האישיות לבין הזכויות הרכושיות: זכויות אישיות אינן ניתנות להעברה או להמרה. הן לא עוברות בירושה והן לא עומדות במצבים של חדלות פירעון. הבעלות בכלי ירי ניתנת להעברה אלא שיש חוק לכך – המקבל צריך להיות אדם שלפני שמעבירים לו את הבעלות יש לו רישיון לכלי ירי. דוגמא הממחישה את ההבדל היא זכות היוצרים: בזכות זו יש למעשה שני אגדים של זכויות:
(1) אגד הזכויות הכלכליות: סעיף 11 לחוק זכויות היוצרים מונה רשימה סגורה של מה שמותר לעשות במסגרת זכות זו: הזכות לשכפל את היצירה, לשדר את היצירה, לשימה במקום פומבי, הזכות ליצור יצירה נגזרת (לקחת ספר ולהופכו למחזה...) מכל הזכויות הללו היוצר מפיק את הרווח מהיצירה שהוא יצר. 
(2) אגד הזכויות המוסריות: זוהי זכות משפטית לכל דבר, למרות שזה יכול להטעות. הכוונה היא לזכות האישית של היוצר: אגד הזכויות המוסריות הן למעשה:                                                                                                         (א) זכות האבהות / זכות ההורות: ששמו של היוצר יופיע על גבי היצירה.                                                                                       (ב) הזכות לשלמות היצירה: ליוצר יש זכות שלא יפגמו וישנו לו את היצירה באופן שיכול לפגוע בכבודו או בשמו. בדרך כלל ליוצר יש את שני האגדים גם יחד. אבל החוק (סעיף 37) מאפשר לו למכור רק את אגד הזכויות הכלכליות. עד לחוק זה המונח זכויות יוצרים הכיל את שני האגדים. בחוק החדש עשו שינוי: זכות יוצרים היא כבר לא שם גג לכל האגדים אלא זכות היוצרים משמעה הזכות הכלכלית בלבד. סעיף 44-45 שעוסקים בזכות המוסרים אומרים במפורש שהזכות המוסרים לא ניתנת להעברה, היא אישית, והיא תעמוד ליוצר אף אם אין לו ביצריה זכות יוצרים או אם העביר את כולה או חלקה לאחר. הזכות המוסרית תמיד תעמוד לזכות היוצר היא אינה ניתנת להעברה. הזכויות המוסריות הן אישיות. לפעמים יוצא שליוצר יש רק את הזכויות המוסריות: כאשר אדם עובד בשביל מישהו אחר ויוצר את היצירה בזמן עבודתו, אזי הזכות הכלכלית היא של המעביד ואילו הזכות המוסרית היא של היוצר. 
מבחינה תיאורטית הזכות המוסרית אינה ניתנת להעברה. הזכויות הן יציר החברה. אנחנו כחברה החלטנו מה יהיה זכות משפטית ומה לא. ההצדקה המרכזית לזכות הכלכלית היא טיעון התמריץ הצומח מתוך התיאוריה של היעילות הכלכלית: אם אני לא אתן ליוצר הגנה משפטית אז כל אחד ייקח יצירה של אחרים: ייקחו מן המוכן. כך אף אחד לא ייצור. החוק אומר שאתה תיצור ותקבל על כך הגנה משפטית. לעומת זאת הזכות המוסרית האישית מוצדקת עפ"י תיאוריית האישיות: הקניין הרוחני זו דוגמא לכך. הזכות המוסרית מוצדקת משום שהאני הפנימי שלי מוטבע ביצירה ואי אפשר שמישהו סתם כך ישנה לי את האני הפנימי שלי. אין סיבה לאפשר את העבירות שלה. 
6. דוגמאות לזכויות אישיות:
(1) סעיף 45א לחוק זכויות יוצרים: אין זכות מוסרית למתכנת תוכנת מחשב. מדוע? הנחת המוצא היא שהמתכנתים לא מכניסים את האני הפנימי שלהם לתוך התוכנה. אם אין סיבה לא מחלקים סתם זכויות. הסיפא של הסעיף אומר שהזכות קיימת למשך תקופת זכות היוצרים לאותה יצירה. הזכות הכלכלית קיימת 70 שנה ממות היוצר. סעיף זה אומר שהזכות המוסרית נמשכת לאותה תקופה. אמרנו שאת הזכויות האישיות לא ניתן להעביר בירושה איך היא ממשיכה להתקיים במשך 70 שנה לאחר מות בעליה ומצד שני היא אינה ניתנת להעברה בירושה? הסיבה שהוחלט כך היא שזה האיזון שהמחוקקים החליטו לעשות בין בזכות יוצרים אנו מגנים על ביטוי ולא על הרעיון: בזכות יוצרים מוגנת רק היצירה שיצרתי בפועל. לעומת זאת, בפטנטים מגנים על רעיונות. אי אפשר לשלול הגנה על שלל הרעיונות זה עשוי לעצור התפתחות ולכן המחוקק נותן על כך הגנה רק במשך 20 שנים.  
סעיף 55 לחוק זכויות יוצרים: הזכות אינה עוברת בירושה אלא מי שזכאי לטפל בזכות המוסרית הם הקרובים. גם אם אין צוואה חוק הירושה מפרט מי היורשים. יש קושי מסוים משום שמוסד של יורשים הוא הרבה יותר מפותח וברור. אם 3 אנשים רכשו נכס הם שותפים. לעומת זאת, קרובים הם לא שותפים. אין דיני קרובים בישראל. למה פנו דווקא לקרובים ולא ליורשים? בזכויות אחרות הן פוקעות ברגע המוות: כגון רישיון עיסוק, תואר אקדמאי. אבל יש זכויות אישיות שאינן עוברות בירושה כגון הזכות המוסרית שעוברת לקרובים. 
השנה עבר חוק חדש של השתלות איברים: חוק זה עושה משהו חדשני: מצד אחד איברים מן החי או המת לא ניתנים להעברה בתמורה: לא ניתן לסחור באיברים. סעיף 29 לחוק השתלת איברים קובע שיוקם תאגיד מיוחד שיוכל לתת תמורה לאדם עצמו בחייו או לקרוביו לאחר מותו, בתמורה לכך שהוא או הקרובים מסכימים שלאחר מותו ייקחו ממנו איברים. לאחר המוות קרוביו הם אלו שיחליטו. אין פה עבירות אמיתית מפני שניתן למכור את הזכות הזו רק למדינה. זכותו של האדם הנפטר על איבריו אינה פוקעת. הזכות האישית לאיברים אינה פוקעת אבל מי שמטפל בזכות הזו היא הקרובים. היא אינה עוברת בירושה – לא היורשים הם אלה שמועברת להם הזכות אלא הקרובים. 
זכות אישית שאינה פוקעת ברגע המוות היא הזכות לשם טוב. הראייה לכך היא סעיף 5 לחוק איסור לשון הרע, הקובע שאם פגעו בשמו הטוב של הנפטר: הקרובים רשאים להגיש תביעה אזרחית בגין פגיעה זו.
(4) הזכות לפרטיות: זכות אישית. כאשר אדם נפטר, עפ"י סעיף 25 לחוק הגנת הפרטיות, אם פגעו בפרטיותו של אדם 6 חודשים לפני שהוא נפטר והוא לא הגיש תביעה, הקרובים שלו יכולים להגיש את התביעה בשמו. 
אלו הן זכויות אישיות שממשיכות להתקיים לאחר מותו של אדם והאחראים על הזכויות הללו לאחר המוות הם הקרובים. הקרובים הם אלה שהחוק קובע. מדוע הקרובים ולא היורשים:
(1) סיבה מבנית: הזכויות אינן ניתנות להורשה. צריך לשמור בכל זאת על המודל. לכן קבעו שמי שמטפל בזכויות הללו הם הקרובים. הקרובים עצמם חייבים לטפל בעניין הם לא יכולים להעביר את זה לאף אחד. כך נשמר הרעיון של זכות אישית.
(2) סיבה רעיונית: מדובר בדברים הקשורים לאישיות של האדם. המחוקק הניח שבכל זאת הקרובים הם אלה שיותר קשורים לאדם והם ידעו לטפל הזכויות הללו בצורה הטובה ביותר. 
הזכויות הרכושיות: (להסתכל בטבלה):
7. טבלת עוצמות הזכויות ותכונותיהן:
	עוצמות/תכונות
	עבירות
	ייחודיות
	עצמאות ומיידיות
	אחריות                        סעד הפיצוי
	עדיפות-כפיפות               סעד הציווי

	זכות אובליגטורית          זכות חיובית 
(זכות כלפי חייב מסוים, בדר"כ לכסף או לשירות מסוים)
	+

(בד"כ)
	_
	_
	מחייבת ידיעה בעת הגרימה
	_

	זכות מעין קניינית

(זכות אובליגטורית לרכישת זכות קניינית בנכס)
	+

(בד"כ)
	_
	_


	מחייבת ידיעה בעת הגרימה
	נסוגה רק מפני רוכש בתום לב ובתמורה ששכלל את זכותו (בכפוף להלכת גנז). 

(עדיפה גם על נושים כספיים ע"פ הלכת אהרונוב, אך ראו דיון לגבי פשט"ר)

	זכות דמוית קניין מוחלשת

(הזכות לסודיות מסחרית בישראל)
	+
	+
	+
	מחייבת ידיעה

בעת הקבלה או השימוש
	נסוגה רק מפני רוכש בתום לב ובתמורה ששכלל את זכותו כפוף לשק"ד ביהמ"ש

	זכות דמוית קניין מחוזקת

(הזכות לסודיות מסחרית בארה"ב)
	+

 
	+
	+
	מחייבת ידיעה 

או רשלנות

בעת הקבלה או השימוש
	עדיפה גם על רוכש בתום לב ובתמורה ששכלל את זכותו

אך במקרים של רכישה בתום לב ובתמורה לבימ"ש שק"ד לפטור את הנתבע מתרופות

	זכות קניינית

(כולל זכות יוצרים)
	+

(בד"כ)
	+
	+
	אחריות גם בהעדר אשמה למעט במצבים של רכישה בתנאי תקנת השוק, יצירה עצמאית או הגנות מסוימות לגבי פיצויים בזכות יוצרים
	נסוגה רק במצבים של 

רכישה בתנאי תקנת השוק או יצירה עצמאית

	זכות מונופולית

(פטנט, מדגם, זן מטפח, סימן מסחר, כינוי מקור)
	+
	+


	+
	אחריות מוחלטת

כולל לגבי תוצרים עצמאיים

(אך ראה הדגשה לגבי סימן מסחר וכינויי מקור)
	עדיפות מוחלטת

כולל לגבי תוצרים עצמאיים

(אך ראה הדגשה לגבי סימן מסחר וכינויי מקור)


8. טבלת התכונות:
(1) תכונת העבירות:                                                                                                                                                         (א) הזכות האובליגטורית והזכות המעין קניינית: הזכות האובליגטורית היא זכות חיובית. המאפיין אותה הוא שהיא זכות מול חייב מסוים. אם מישהו חייב לי סכום כסף זה יכול להיות מכוח הסכם או מכוח דיני נזיקין או מכוח עשיית עושר ולא במשפט. המאפיין את הזכות המעין קניינית הוא שזו זכות מול חייב מסוים אלא שלא מדובר במתן כסף או שירות אלא שהחייב מתחייב להעביר לי בעלות בנכס. לגבי שתי הזכויות הללו סעיף 1(א) לחוק המחאת חיובים קובע: "זכותו של נושה ניתנת להמחאה ללא הסכמת החייב זולת אם נשללה או... בין החייב לבין הנושה": המשותף לזכויות הללו הוא שהן כלפי חייב מסוים והן ניתנות להעברה. ניתן להמחות את הזכות הזו ללא הסכמת החייב. בהמשך הסעיף, יכולים להיות מצבים שבהם עשיתי חוזה עם אדם ובחוזה עשינו הסכם שהזכות הזו איננה עבירה. סעיף 1(א) אומר שהזכות בדרך כלל עבירה אלא אם הצדדים קבעו שהיא לא עבירה. 
(ב) זכות דמוית קניין מוחלשת / מחוזקת: מייצגות את הזכות לסוד מסחרי. הזכות לסוד מסחרי היא עבירה. אני כבעלים של סוד מסחרי אני יכולה למכור אותה למי שאני רוצה. 
(ג) זכות קניינית: זוהי זכות עבירה. אם אני הבעלים של דירה אין לי בעיה להעביר אותה למישהו אחר. גם בעלות במשכנתא ניתנת להעברה, אלא שאי אפשר להעביר משכנתא ללא חוב. ישנן זכויות קנייניות שהן עבירות אבל שיש עליהן הגבלות מסוימות מן הדין: שכירות: אני שוכר דירה ואני רוצה להעביר את זכות השכירות שלי למישהו אחר. סעיף 22 לחוק השכירות והשאילה אומר שניתן להעביר את זכות השכירות אבל חייב שהמשכיר יסכים. הסירוב שלו צריך להיות סביר. זכות השכירות היא עבירה אך מוגבלת. בניגוד לזכויות האישיות ששם העבירות נשללה, פה יש זכות להעברה אלא שהיא מותנית, אבל קיימת. אותו הדבר לגבי                זיקת הנאה לטובת אדם: סעיף 95 לחוק המקרקעין קובע שאם א' הוא הבעלים וב' הוא אדם שעובר. ב' מכר את המקרקעין לג'. החוק אומר שב' יכול להעביר את זיקת ההנאה לג' רק אם א' מאשר זאת. העבירות היא אינה חופשית לגמרי, היא מוגבלת אבל היא לא נשללה. דוגמא נוספת: זכות קדימה בין בני זוג: בני זוג שיש להם דירת מגורים משותפת או עסק משותף, אם הם בתהליך פירוק: יש לכל אחד זכות קדימה של 50% כלומר לכל אחד יש זכות קדימה על החלק השני. אם למשל אחד רוצה לצאת מהקן המשפחתי לשני יש זכות קדימה לרכוש את החלק של השני. יש שטוענים שזכות זו איננה עבירה.
הזכויות הקנייניות הן עבירות. יש זכויות קנייניות שיש להן הגבלה כזו או אחרת מן הדין אך לא שלילה מוחלטת! 
(ד) זכות מונופולית: כל הזכויות הללו הן עבירות.
תכונת העבירות מתקיימת בכל הזכויות. היא אינה עוזרת לנו להבחין בין הזכויות השונות. תכונת העבירות מבחינה בין הזכויות הרכושיות לבין הזכויות האישיות. היא למעשה "שער הכניסה" למשפחת הזכויות הרכושיות והיא מתקיימת בכולם. אם יש משהו שאיננו עביר הוא כלל לא נכנס למשפחה הזאת. 
(2) תכונת הייחודיות:                                                                                                                                                תכונת הייחודיות באה לבחון את השאלה האם ניתן לשכפל את הנכס או שמדובר בנכס ייחודי. 
(א) כאשר מדובר בזכות האובליגטורית: אז אם לדוגמא יש מדריך שהתחייב להדריך קבוצה כלשהי באותו יום, רק קבוצה אחת תהנה מההדרכה. אבל הזכויות הללו קיימות. קבוצה ב' ג' ו – ד' יתבעו אותו לפיצויים. הוא יצטרך לשלם פיצויים מעל ל-100% שהוא יכול היה להרוויח. הוא יכול להתחייב באופן אינסופי אבל הוא יוכל לעמוד בהתחייבות רק כלפי קבוצה אחת. הזכות האובליגטורית אינה ייחודית ולכן ניתנת לשכפול. 
(ב) בזכות המעין קניינית: אם מדובר בבעלים של דירה שמתחייב להעביר את הבעלות לא' ב' ו – ג' רק אחד יזכה לאכיפה וכל השאר יתבעו אותו לפיצויים. הזכות המעין קניינית היא זכות שניתנת לשכפול. אחד יקבל את הדירה והשאר יתבעו פיצויים. בגלל שהזכויות הללו ניתנות לשכפול הן לא ייחודיות, אין נכס אחד שלא ניתן לשכפול אלא שהן ניתנות לשכפול ולא מתקיימת לגביהן תכונת הייחודיות.
(ג) הזכות הקניינית: הזכות הקניינית היא ייחודית כי אי אפשר לשכפל אותה. אם אני הבעלים של השולחן הזה ומישהו אחר הוא גם הבעלים של השולחן הזה אז אנחנו בהכרח שותפים כי אי אפשר לשכפל אותו.    
(ד) הזכות המונופולית: פטנט יכול להיות רק אחד. לפטנט יש בעלים אחד. אי אפשר לרשום פטנט ובמקביל לרשום עוד פטנט. לגבי הזכויות הקניינית והמונופולית הן ייחודיות. חריג במונופולים: בפטנט, מגדם וזן מטפח הם ייחודיים לגמרי: לא יכול להיות מצב שיהיו שני פטנטים זהים. לגבי סימני מסחר וכינויי מקור: סעיפים 30 ו – 46(ב) לפקודת סימני המסחר מתייחסים למקרה שבו למשל באים שני אנשים וטוענים ששניהם משתמשים כבר זמן רב באותו סימן מסחר. הרשם צריך להכריע בניהם: אם שניהם השתמשו בתום לב בסימן ואין סכנה של הטעייה לציבור יש לו סמכות לרשום סימן מסחר זהה לאותם שני אנשים. מה המשמעות לכך: סימן מסחר מייצג את הקשר בין הלוגו לבין המוצר. אם התנאי הוא שייתנו שני סימני מסחר זהים רק כאשר אין סכנה להטעיה זה אומר שאף אחד לא טועה. יש פה שתי עוגות כלכליות נפרדות שאין קשר בניהן. רק כאשר מדובר במקרים שכל שם מקושר למוצר שלו. נרשמו שני סימני מסחר שמתייחסים למוצרים שונים. אין פה שכפול, תכונת הייחודיות מתקיימת לגבי שניהם. גם בנוגע לכינוי מקור ביחס ליין יש גם אפשרות להעניק שם זהה.
(ה) זכות דמוית קניין: לסוד המסחרי אין מרשם, הוא אינו מונופולי, הוא אינו קנייני אלא דמוי קנייני. לפי הדינים של סוד מסחרי אם מישהו גילה גם את אותו סוד מסחרי, גם הוא יהיה בעל הרישום של הסוד המסחרי ואי אפשר למנוע זאת. זה ייחודי כי אם אני גיליתי את הסוד המסחרי ואחר גם גילה את הסוד המסחרי אני יכולה להיות הבעלים של הסוד וגם השני יכול להיות הבעלים של הסוד אנחנו לא שותפים אלא יריבים. הוא יכול לפרסם את הסוד והזכות של הסוד המסחרי תפקע לשנינו ואני לא אוכל לתבוע אותו. למעשה, אפשר לשכפל את הבעלות בסוד. עפ"י פרידמן, לגבי הסוד המסחרי לא מתקיימת תכונת הייחודיות שכן הוא ניתן לשכפול. אמנם, בטבלה רשום שבסוד המסחרי כן מתקיימת תכונת הייחודיות, זוהי דעתו של מיגל דויטש, הסוד המסחרי הוא עוגה אחת ששווה מליון ₪, אם אני היחידי שיודע את הסוד יש לי 100% רווח מהסוד אבל אם אדם נוסף גילה את הסוד, העוגה הכלכלית התחלקה בנינו. למעשה, הגילוי של השני גרמה לחלוקת העוגה לשניים. זה אומר שהסוד המסחרי הוא כן ייחודי, הוא אינו ניתן לשכפול. זה שאדם נוסף גילה זאת זה לא אומר שהמוצר השתכפל אלא שיש כאן חלוקת העוגה בלבד. 
זכות היוצרים היא אינה מונופול אלא רק זכות קניינית: אין לה הגנה אם מישהו יוצר יצירה עצמאית. אם ציירתי תמונה ומישהו מצלם את התמונה אני לא יכולה לתבוע אותו כי זה לא שכפול וזו לא שותפות. השווי של היצירה נשאר אותו דבר, אך מתחלקים בעוגה עם הצלם השני (הבעלים של היצירה) וכל אחד מקבל חצי. מתקיימת תכונת הייחודיות כי זכות היוצרים היא לגבי נכס אחד. יש זכות יוצרים ייחודית ושני בעלים שהם לא שותפים. (רק נכס מסוג זה הוא נכס בבעלות כמה אנשים שהם לא שותפים) סוד מסחרי וזכויות יוצרים: הייחודיות היא לגבי הנכס ולא לגבי הבעלים. זכות היוצרים היא אחת, היא ייחודית ויש לה שני יוצרים. גם אם שניים יצרו במקביל אז זה אותו נכס ואותה עוגה.  
(3) תכונת העצמאות והמיידיות:                                                                                                                      בוחנת את השאלה: האם אני עצמאי ואני יכול לגשת לנכס באופן מיידי. 
(א) הזכות האובליגטורית והמעין קניינית: לא מתקיימת תכונת העצמאות והמיידיות משום שאני לא עצמאי אלא תלוי בחייב: אם אינסטלאטור התחייב לעשות לי שיפוץ בבית, אני תלוי בו. אותו דבר לגבי אדם שהתחייב להעביר לי בעלות בדירה. אני לא עצמאי ביחס לזכות וזה לא מיידי. תכונה זו אינה מתקיימת לגבי הזכות האובליגטורית והמעין קניינית.
(ב) זכות דמוית קניין: לגבי הסוד המסחרי מתקיימת תכונת העצמאות והמיידיות. 
(ג) הזכות הקניינית: אני עצמאי לגביה. מתקיימת תכונת העצמאות והמיידיות. זכות מסוג משכון / משכנתא: זוהי זכות קניינית. השאלה היא האם מתקיימת בזכות זו תכונת העצמאות והמידיות? במרבית המקרים למעט חריג או שניים, בעל המשכון לא מממש את המשכון בעצמו, אם משכנת את המכונית ואתה לא משלם את החוב, אני חייב לפרוע את החוב דרך הוצאה לפועל ובית משפט. אזי זה לא מיידי. אבל לעומת זאת, אומרים שתכונת העצמאות כן מתקיימת וזאת משום שאם מישהו משכן את דירתו או את מכוניתו, הם לא תלויים ברצונו אלא הוצאה לפועל לוקחת לו בכוח את הנכס ומוכרת אותו. בזכות האובליגטורית או המעין קניינית בית המשפט צריך להורות לו לבצע מרצונו. במשכנתא או במשכון בית המשפט לא מורה לי להעביר את הנכס אלא לוקחים לי בכוח. המשכון או המשכנתא אינם תלויים ברצונו על מנת לקיימם אלא צו ביהמ"ש שאינו מתייחס אליו כלל. לגבי תכונת העצמאות היא מתקיימת בנושא של משכון.                                                    ( דוגמא בה התבלבלו בין תכונת העצמאות למיידיות: פס"ד שטיינמיץ: היה מדובר בדירה שבעליה  התחייב למכור אותה לאדם אחר: יש פה זכות מעין קניינית. האדם השני הלך לבנק על מנת לקבל משכנתא, אותו אדם הציע את הזכות המעין קניינית שיש לו על הבית כנגד המשכנתא. לאותו אדם לא היה כסף. הבנק רצה לממש את החוב. הבנק חשב שהוא יכול למכור את הדירה עצמה. הבנק התבלבל בעניין שיש לו אמנם משכון, כלומר יש לו את תכונת העצמאות ביחס לנכס של הזכות המעין קניינית אבל לא לגבי הבית עצמו. בית המשפט אמר שהבנק יכול להציע את הזכות המעין קניינית למכירה. האפשרות השנייה היא שהבנק ירכוש את הדירה ואז הוא יקבל זכות קניינית בדירה. האם הוא מקבל את זכות הבעלות כי הוא כבר שילם תמורה או שהקונה השני הוא זה שמקבל את הדירה והבנק מקבל רק משכנתא. ברגע שהבנק מקבל זכות בעלות או משכנתא בדירה אז יש לו עצמאות בדירה. הוא יכול לממש את המשכנתא ולמכור את הדירה עצמה.     
(ד) זכות מונופולית: מתקיימת תכונת העצמאות והמיידיות.
(4) תכונת האחריות:                                                                                                                                               עוסקת למעשה בסעד הפיצויים. באיזה מקרים בעל הזכות הרלבנטית יכול לתבוע פיצויים? 2 נקודות חשובות המבחינות בין הזכות האובליגטורית לבין הזכות הקניינית:                                                                                             (א) בזכות האובליגטורית או המעין קניינית יש מולנו חייב מסוים: ב' התחייב כלפי א' לבצע משהו. החיוב חל על ב'. מה היחס של שאר הציבור לחיוב שלו? לכל העולם ביחס לחיוב שלו יש קשר: עוולת גרם הפרת חוזה בפקודת הנזיקין (סעיף 62) קובעת שעל כל הציבור יש חובה שלא לגרום לב' להפר את חיובו. אם אחד מהם ג' ד' ה' לא יעמוד בחובה הזו ויגרום לב' להפר את חיובו, אזי ייווצר חיוב נזיקי של אותו אחד שהפר את החובה כלפי א'. ברגע שהם הפרו את החיוב חל עליהם חיוב נזיקי. א' יכול לתבוע את ב' עפ"י החיוב החוזי וכן את ב' ואת ג' עפ"י העוולה נזיקית. התביעה תהיה ביחד ולחוד. אם הם עושים את גרם הפרת החוזה שלא ביודעין, אי אפשר לתבוע את ג'. הנכס הוא מוגן כלפי כל העולם רק כאשר יש ידיעה אם אין ידיעה אזי אין לנו יכולת לתבוע.   
שיעור 5:                                                                                                                                            30.11.2008
תכונת האחריות – המשך:                                                                                                                                     תכונות האחריות והעדיפות הן החשובות ביותר משום שבטבלה אלו התכונות שגורמות להבחנה בין העוצמות (מהאובליגטורית ועד המונופולית) השונות של הזכויות. יש להבחין בין שני היבטים שונים: כאשר מדברים על הזכות האובליגטורית או המעין קניינית יש חייב מסוים שהתחייב לבצע פעולה מסוימת ועליו יש את החיוב לקיים את חיובו, כך גם בזכות המעין קניינית – יש חייב מסוים שהתחייב לחיוב: זוהי זכות אובליגטורית לרכישת זכות בנכס: אותו אדם התחייב להעביר את הבעלות בדירה לי אז יש לו חיוב כלפי. איך שאר העולם רואה את החיוב? אין לשאר העולם חיוב אלא שהחיוב הזה שיש לנושה כיצד הוא מוגן כלפי שאר העולם? לכל שאר העולם יש חובה שלא לגרום לחייב הזה להפר את חיובו. בדיני קניין לא מתעסקים ביחסים בין הנושה לחייב, אלא כיצד החוזה הזה מוגן ביחס לשאר העולם? העניין מושתת על גרם הפרת חוזה – עוולה נזיקית. אם מישהו יגרום לחייב להפר את החובה ביודעין הוא יבצע עוולה של גרם הפרת חוזה. יש חייב אחד שיש לו חיוב, לשאר העולם אין חיוב אבל יש להם חובה שלא לגרום להפרת החיוב ואם מישהו כן יפר את החובה הזאת תיווצר עוולה נזיקית כלפי החייב של גרם הפרת חוזה.
(ב) בזכות הקניינית: אין חייב מיוחד שיש עליו חיוב מיוחד. הזכות הקניינית חלה כלפי כל העולם: לכל העולם יש חובה שלא לפגוע בזכות הקניינית שלי. גם כאשר מדובר בשכירות יש לכל העולם חובה לא לפגוע בזכות השכירות שלי. בגלל שהאחריות הקניינית חלה על כל העולם במעמד של אחריות מוחלטת, אם מישהו יפגע בזכות הבעלות שלי, זה לא משנה אם הוא לא ידע עליה או לא היה עליו לדעת עליה, הוא בכל מקרה אחראי. בדיני הקניין האחריות היא מוחלטת. העוצמה של הזכות הקניינית היא חזקה יותר מזו של הזכות האובליגטורית או המעין קניינית. זכות חוזית, אובליגטורית או מעין קניינית היא יכולה לכלול חיובים של 'עשה' ושל 'לא תעשה'. כאשר מדובר על החובה הקניינית – חובה של כל הציבור לא לפגוע בזכות הקניינית שלי היא תמיד כוללת חיובי 'לא תעשה' – רק אל תפגע, אל תפריע וכו'... אין חיובי 'עשה' כי כאשר מדובר על אחריות מוחלטת (לא יודעים ולא היה עליהם לדעת...) אי אפשר להטיל עליהם חיובים מבלי שידעו על קיומם.  
המקרה היחידי שבו יש באחריות הקניינית חיובי 'עשה' הוא המקרה של אדם שרוכש נכס שהוא מושכר. כאשר נכס מושכר זכות השכירות היא קניינית, כאשר אדם רוכש נכס מושכר והוא לא ידע ולא היה עליו לדעת שהנכס מושכר (רימו אותו): אם האדם הסביר היה בודק ובכל זאת רימו אותו, ניתן לומר שאותו בעלים חדש לא ידע ולא היה עליו לדעת, גם במקרה הזה הוא כפוף לזכות השכירות. זכות השכירות היא קניינית והיא תקפה גם כלפי אנשים שלא ידעו שהיא קיימת. גם אם הרוכש החדש רכש לאחר שנה את זכות הבעלות בדירה, אז הזכות הקניינית של הרוכש החדש מאוחרת בזמן לזכות השכירות של השוכר. הרי זכות השכירות היא זכות קניינית והיא לא חזקה יותר מזכותו הקניינית של השוכר ובגלל שהיא מאוחרת בזמן, עדיפה זכותו של השוכר. חוזה השכירות במישור החוזי: החיובים של הצדדים יכולים להיות חיובי 'עשה' וחיובי 'לא תעשה' אין בעיה עם זה כי המשכיר הקודם ידע על מה החותם, אבל המשכיר החדש לא ידע על כך והוא כפוף בגלל העוצמה הקניינית של השכירות, לכל מה שהוא התחייב הוא חייב לעשות. מכוח האחריות הקניינית למשכיר יש חיובי עשה. 
סעד הפיצוי: תכונת האחריות: כיצד תכונת האחריות מתנהגת כאשר מדובר בזכות האובליגטורית או המעין קניינית: זכויות אלו מוגנות כלפי שאר העולם באמצעות העוולה של גרם הפרת חוזה (סעיף 62 לפקנ"ז), היא מוגנת רק במקרים שאדם הפר את הזכות, כאשר הוא יודע שהוא פוגע בה בעת הגרימה. אפשר להטיל פיצויים רק כאשר אדם גרם לפגיעה ביודעין. 
(ג) זכות דמוית קניין: מתרחשת בזכות לסוד מסחרי, ע"מ להבין זאת אנו אמורים להבין כיצד העוולה של גזל סוד מסחרי עובדת: בעוולה זאת יש שני סוגים של מפרים: (1) מפר ראשוני. (2) מפר שניוני.                                        (1) סעיף 6 לחוק עוולות מסחריות: קובע שאם אדם נטל את הסוד באמצעי פסול, הוא ביצע הפרה ראשונית, נטילה זה לבוא ולהעתיק את הסוד, לשכפל אותו וכו'... נטילת הסוד באמצעות אמצעי פסול היא בעבירה פלילית, או בעוולה נזיקית, או בדרך אחרת. לדוגמא: פרצו לי למשרד וגנבו לי קובץ, זוהי עבירה פלילית. גם אם מדובר במעשה כשר, אם הוא נעשה לצורך ריגול זה פסול: אם לדוגמא: חברת דופון בנתה מפעל לייצור מטנול הם בנו גדר אטומה מסביב אבל לא הספיקו לבנות גג ומישהו שכר טייס וטס נמוך מעל המפעל, זה היה ריגול. עד היום הטייס לא נשבר ולא יודעים מי שכר אותו. המעשה שעשה כשר לכשעצמו, זכותו לטוס שם אבל הוא טס לשם ריגול ולכן המעשה הופך לפסול הוא נקרא: "מפר ראשוני" (סעיף 6(ב)(1)). אם המתחרים קיבלו את הסוד, וידעו שמדובר בסוד מסחרי גזול בעת השימוש, עפ"י סעיף 6(ב)(3) מדובר בעצימת עיניים מצידם, הם חושדים שמשהו לא בסדר אבל הם לא שואלים: עצימת עיניים שקולה לידיעה. אם הוא ידע או חשד שמדובר בסוד מסחרי גזול בעת הקבלה או השימוש הוא אחראי בעוולה של גזל סוד מסחרי.                                                                                                                                             עפ"י הסעיף על כל שימוש מרגע שאתה יודע תשלם פיצוי, כל זמן שלא ידעת לא תשלם – יש חסינות.
(2) עוסק במקרים שבהם בעל הסוד נתן את הסוד מיוזמתו לנתבע: הנתבע יכול להיות עובד, מומחה חיצוני שהתייעץ איתו ואותו מפר ראשוני עשה שימוש בסוד בניגוד לחיוב החוזי או חובת האמון. עפ"י סעיף 6(ב)(2) אם אדם משתמש בסוד בניגוד לחיוב חוזי או חובת אמון הוא עושה עוולה של גזל סוד מסחרי. בכל חוזה יש חובת סודיות מתוך עיקרון תם הלב, גם אם לא רשום במפורש. אם העובד או המומחה הולכים למתחרים ומוסרים את המידע הזה, הוא משתמש בסוד ומוסר אותו לאחר הוא עושה זאת הניגוד לחובה החוזית שלו, אם המתחרה יודע בעת הקבלה או השימוש שמדובר בסודות מסחריים גזולים, הוא עושה עוולה של גזל סוד מסחרי – הוא המפר השניוני (הראשוני הוא אותו מומחה או עובד). גם אם הוא לא יודע בעת הקבלה ולא חושד שזה סודות מסחריים גזולים, ועוברים חודשיים, המעביד הקודם מגלה שהעובד שלו נמצא אצל המתחרים, שולח המעביד הקודם מכתב שבו הוא מבהיר למתחרה שמדובר בסודות מסחריים, באותו רגע המתחרה יודע שאלו סודות מסחריים גזולים. קודם הייתה לו חסינות אבל מרגע זה על כל שימוש שהוא יעשה בסוד הוא יהיה חייב בפיצויים. למעביד הקודם יש כוח רב כי גם אם המתחרה לא ידע הוא יכול בכל רגע נתון להכפיף אותו לאחריות באמצעות שליחת מכתב המיידע אותו בכך שהוא משתמש בסוד מסחרי.
מדוע ההגנה על הזכות של סוד מסחרי היא בעוצמה של זכות דמוית קניין, והיא חזקה יותר מההגנה על הזכות האובליגטורית או המעין קניינית? 
ההגנה על הזכות האובליגטורית או המעין קניינית היא רק בעת הגרימה בפועל. לעומת זאת, במקרה זה הידיעה יכולה להיות בעת הקבלה אבל זה לא חייב להיות כך, זה יכול להיות גם לאחר השימוש. יש פה עוצמה חזקה יותר של זכות דמוית קניין כי היא מקיפה יותר מקרים: גם אם המתחרה לא ידע באותו רגע אפשר 'להפיל' אותו יותר מאוחר. הזכות דמוית קניין היא חזקה יותר כי היא לא מחייבת כמו האובליגטורית והמעין קניינית ידיעה בעת הגרימה, אלא ידיעה יכולה להיות בשלב מאוחר יותר בעת השימוש. 
 עוולת גזל סוד מסחרי מקנה עוולה רחבה יותר כי אם המפר מגלגל את זה הלאה והם ידעו בעת הקבלה או השימוש שהם משתמשים בסוד מסחרי גזול. רק כאשר מדובר בזכות דמוית קניין ניתן לתבוע את כל האנשים שאליהם התגלגל הסוד המסחרי הגזול בגין עוולת גרם הפרת חוזה וכן בשימוש בסוד מסחרי גזול. 
( בארה"ב ההגנה על זכות דמוית קניין היא חזקה יותר, ניתן להטיל אחריות כבר מהשלב של 'היה עליו לדעת', מאותו רגע יוטל עליך לשלם פיצויים. אם בשלב הראשון הוא לא ידע ולא היה עליו לדעת אז זה בסדר, אבל אם באיזשהו שלב היה עליו לדעת כבר מאותו רגע ניתן לתבוע אותו לפיצויים. בארץ רק כאשר ידעת בפועל יוטלו עליך פיצויים. בהצעת החוק הציע פרופסור מיגל דויטש לאמץ את ההלכה בארה"ב אבל בסופו של דבר התקבלה ההלכה החלשה יותר. 
מקרים לדוגמא:                                                                                                                                                                                   (1) עובד סיים עבודה במקום אחד, והולך להתראיין אצל מתחרה במקום חדש. בראיון הוא אומר למעביד החדש שאם הוא לוקח אותו הוא ייתן לו את כל הסודות של המעביד הקודם. אם הוא לוקח אותו אפשר לומר שהמתחרה ידע שמדובר בסודות מסחריים גזולים – הוא ידע בעת הקבלה.                            
(2) מה קורה אם בעת הראיון הוא לא אומר לו שזה סודות מסחריים גזולים אבל הוא ישר אומר מהם, המעביד החדש רק חושד ואז מדובר בעצימת עיניים והיא שקולה לידיעה.                                                                    (3) מה קורה אם הוא בא ואומר שהוא עבד בחצי משרה אבל אחרי הצהריים הוא אמר שהוא פיתח את הרעיונות ואומר שהם שלו והוא כלל לא העביר את זה לחברה הקודמת, המעביד החדש מאמין לו, הוא איננו חושד. אין פה ידיעה ואין פה עצימת עיניים. אם ניתן לומר שמתחרה סביר במקומו היה מרים טלפון למעביד הקודם ומגלה את האמת אזי אפשר לומר שהיה עליו לדעת – עניין זה לא מוגן בישראל אך מוגן בארה"ב. הרבה פעמים קשה להוכיח את זה. המבחן הוא מה מתחרה סביר היה עושה במקומו.                
(4) עובד אומר שלפני שנתיים הוא סיים ללמוד והוא חשב על רעיון והוא רוצה לפתח אותו, הוא משקר. המעביד החדש לא ידע וגם לא היה עליו לדעת, כי מתחרה סביר לא היה מברר את זה. מקרה זה אינו מוגן בישראל או בארה"ב. אם היו רוצים לתת משמעות קניינית לזכות לסוד מסחרי היו אומרים שגם אם לא ידע, נתנו לה הגנה חלשה יותר (היא חזקה יותר מהמעין קניינית אבל חלשה יותר מהקניינית, זוהי תחנת ביניים של זכות דמוית קניין).                                                                                                                                                       (5) אדם עבד בחברה והיא המציאה מידע סודי, אותו עובד באמת המציא את המידע בעצמו אבל כרונולוגית הייתה חברה שחשבה על כך קודם, אם היינו נותנים הגנה במקרה כזה היינו נותנים הגנה מונופולית – רק לאותו אדם שהמציא ראשון את הסוד מותר להשתמש בו ולשאר אסור. אין עוצמת הגנה מונופולית במקרה זה.  
(ד) הזכות הקניינית: הזכות הקניינית מטילה פיצויים ברמה של אחריות מוחלטת: חלה גם כלפי מי שלא ידע ולא היה עליו לדעת שהוא פוגע בזכות. עניין זה נובע מכך שההגנה על הזכות הקניינית מצויה בעוולות הרכושיות של פקודת הנזיקין. מדובר בשלוש עוולות שמגנות על הזכות הקניינית:                                                                                        (1) הסגת גבול: (א) במקרקעין – סעיף 29. (ב) מיטלטלין – סעיף 31. הסגת גבול במקרקעין זה כאשר אתה נכנס למקרקעין של מישהו אחר במיטלטלין זה כאשר אתה לוקח משהו של מישהו אחר. איך אני מבין מתוך הסעיפים שמדובר באחריות מוחלטת? אני מבין זאת משום שלא סייגו את זה 'ביודעין' או כל מילה אחרת, אם אין יסוד נפשי אז מדובר בכל מצב.                                                                                                                     (2) עוולת העיכוב – סעיף 49 לפקנ"ז: אם עכבת נכס של מישהו אחר אתה אחראי.                                          (3) עוולת הגזל – סעיף 52 לפקנ"ז.                                                                                                                               בשתי העוולות הללו אין יסוד נפשי (לא רשום 'ביודעין' או כל דבר אחר) גם אם לא ידעת ולא היה עליך לדעת, אתה אחראי. לדוגמא: אדם גנב ענק יהלומים והוא רוצה למכור אותו, אני רוכש את זה בתום לב ובתמורה מלאה, אני אצטרך להחזיר את הענק וגם לשלם פיצויים על הזמן שזה היה אצלי – זוהי אחריות מוחלטת. גם על אדם סביר האחריות היא מוחלטת למעט מקרים של תקנות שוק (נדבר בהמשך). דוגמא למקרקעין: הבעלות הייתה של א' ועברה ל – ב' (משה כהן), ב' בא למכור ל – ג' אבל יש מתחזה. ג' רכש בתמורה ובתם לב: הוא לא ידע ולא היה עליו לדעת, כל אדם סביר במקומו היה 'נופל בפח'. יחזירו את הבעלות מ – ג' ל – ב' האמיתי. ג' בנוסף ישלם פיצויים על כל התקופה שבה הוא גר בבית. מדובר באחריות מוחלטת. 
עניין זה ישתנה בקודקס: בקודקס יש סעיף של הסגת גבול שהוא למעשה כולל גם את עוולת הגזל ועוולת העיכוב – איחדו את שלושת העוולות לעוולה אחת שהיא הסגת גבול. בסעיף 394 לקודקס רשום: "לא יהיה אדם חב בפיצויים בשל הסגת גבול אלא אם כן הייתה התרשלות מצידו". התרשלות זה אומר שהיה עליו לדעת. עפ"י הקודקס בעוולה של הסגת גבול אפשר להטיל פיצויים רק אם הפוגע ידע או שהיה עליו לדעת.  למעשה, לכאורה אנחנו מחלישים את העוצמה של הזכות הקניינית. גם בעידן הקודקס העדיפות – הזכות לקבל חזרה את הנכס (את ענק היהלומים, הדירה) תחול גם כאשר אדם לא ידע וגם כאשר לא היה עליו לדעת. בסעד הציווי יישאר המימד הקנייני. מבחינת סעד הציווי תצטרך להשיב חזרה את הנכס לבעלים. השינוי הוא שאם לא ידעת ולא היה עליך לדעת לא תשלם פיצויים. בעידן הקודקס התכונה החשובה ביותר היא תכונת העדיפות. 
הזכות הקניינית לא אמורה לסגת מאף זכות, אמנם ישנם מספר מסוים של מקרים בהם המחוקק יצר "תקנות שוק": מקרים מסוימים בהם קבע המחוקק שבנסיבות של אותם מקרים, הזכות הקניינית תיסוג. משום שכל תקנת שוק מייצגת איזשהו אינטרס חברתי שבשמו הוחלט שהזכות הקניינית תיסוג. 
במקרה של ענק היהלומים, מה יקרה אם הוא רכש את ענק היהלומים החנות תכשיטים? סעיף 34 לחוק המכר קובע שאם אדם רכש את הנכס בתום לב, בתמורה ובמקום שבו מוכרים את הנכס הזה, במהלך יום עסקים, הסעיף אומר שהבעלות עוברת טהורה לרוכש החדש. (טהורה = נקייה מכל הזכויות האחרות). גם אם הענק התגלגל לחנות הזאת, הבעלות עוברת נקייה. האינטרס החברתי מאחורי תקנת השוק הוא 'שטף המסחר'. 
במקרה של המקרקעין, תקנת השוק אומרת – סעיף 10 לחוק מקרקעין אומר שאם ב' מגלה שיש ל -  א' מקרקעין, והוא חמד אותם: הכין הסכם מזויף. ב' רוצה למכור ל – ג', ב' אומר שאם ג' רכש את הבעלות בתום לב ובתמורה והסתבר ש - ג' הסתמך על הרישום של ב', אז הזכות של ג' מוגנת ומשוריינת. הבעלות תישאר אצל ג' והיא לא תחזור ל – א'. אלמלא תקנת השוק הבעלות הייתה חוזרת מ – ג' ל – א'. זה חל רק במקרקעין מוסדרים – 95% מהמקרקעין בארץ הם מוסדרים החוק. מקרקעין מוסדרים זה מקרקעין שעברו מרשמים מסודרים. האינטרס החברתי של תקנת השוק של סעיף 10 הוא אמינות מרשם המקרקעין המוסדרים, דהיינו מרשם הזכויות – המחוקק רוצה שנסתמך על המרשם הזה. 
העניין עולה בתכונת האחריות כי ברור שמי שעומד בתנאי תקנת השוק וזכה לבעלות טהורה הוא אינו חייב בפיצויים. סעיף 53 לפקודת הנזיקין: אם קנית בתנאי תקנת השוק ואתה הבעלים, לא תשלם פיצויים. (סעיף 53 הוא מיותר, למעשה הוא שריד היסטורי כי אם קנית בהתאם לתקנת השוק ברור שאתה לא חייב בפיצויים). 
( זכות היוצרים: זכות קניינית. בזכות היוצרים קיימים שני סוגים של הפרות:                                                                                           (1) הפרה ראשונית: בזכות יוצרים, עפ"י סעיף 11 לחוק זכויות היוצרים החדש ישנה רשימה של זכויות המוקנות ליוצרים, ישנה רשימה סגורה של זכויות. אם מישהו מפר את אחת הזכויות הללו, הוא מפר הפרה ראשונית של זכות יוצרים. על אותו אדם יחולו סעד הציווי וסעד הפיצויים באחריות מוחלטת: גם אם לא ידעת ולא היה עליך לדעת שאתה מפר את זכות היוצרים אתה אחראי – זוהי זכות קניינית. ישנה הגנה אחת בסעיף 58 לזכות היוצרים: "הופרה זכות יוצרים ואולם המפר לא ידע ולא היה עליו לדעת מועד ההפרה כי קיימת זכות יוצרים ביצירה, לא יחויב בתשלום פיצויים עקב ההפרה": סעיף זה מטעה כי היינו יכולים לחשוב שסעד הפיצויים חל רק על אדם שידע או היה עליו לדעת על כך שמדובר בזכות יוצרים. ההגנה חלה לא כאשר לא ידעת ולא היה עליך לדעת שאתה מפר את זכות היוצרים אלא שלא ידעת ולא היה עליך לדעת שיש בכלל זכות יוצרים ביצירה. לדוגמא: אדם לקח ספר שכתב מישהו אחר, הוא הולך למוציא לאור ומבקש לשכפל את הספר. המו"ל מאמין ומשכפל לו את הספר. הספר גנוב. המו"ל לא ידע ולא היה עליו לדעת שהאדם שעומד מולו הוא לא היוצר, הוא לא ידע שהוא מפר את זכות היוצרים, ההגנה לא חלה במקרה זה כי היא חלה רק כאשר האדם לא ידע או לא היה עליו לדעת שאין זכות יוצרים ביצירה. זכות היוצרים חלה 70 שנה ממות המחבר, אם אני טעיתי לחשוב שהיצירה הזאת נכתבה לפני 200 שנה, אז לא ידעתי ולא היה עלי לדעת שיש זכות יוצרים, חשבתי שהיא כבר פגה – במקרה זה ההגנה חלה. מכאן נובע שההגנה במקרה זה היא מאוד נדירה, היא כמעט אף פעם לא חלה. לעתים שופטים טועים בעניין. זוהי הגנה מאוד מטעה. סעד הציווי חל באופן מוחלט גם כאשר אדם לא ידע ולא היה עליו לדעת.  
(2) הפרה שניונית: הפרה שניונית עוסקת במקרים בהם לא אני שכפלתי את העותקים, אלא העותקים שוכפלו ומישהו בשוק קנה אותם ומוכר אותם, אותו אדם רק רכש את העותקים המשוכפלים אבל הוא לא שכפל. האחריות עליו היא רק כאשר הוא ידע או היה עליו לדעת שאלו עותקים משוכפלים. בהפרה שניונית האחריות עלי מבחינת סעד הציווי והפיצויים היא רק כאשר ידעתי או היה עלי לדעת שהם משוכפלים. כלפי הפרה ראשונית ההגנה היא כמעט מוחלטת אבל בהפרה שניונית, סעד הפיצוי חל רק אם הוא ידע או היה עליו לדעת. מכאן, שההפרה הראשונית היא החמורה והעיקרית ולכן זו זכות קניינית שזוכה להגנה מוחלטת. 
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9. תכונת האחריות –  המשך:
(ה) הזכות המונופולית: הזכות הקניינית שונה מהזכות המונופולית בכך שהיא לא נותנת הגנה על זכויות היוצרים. הזכות המונופולית מתייחסת רק לקניין הרוחני – הפטנט, המדגם, זן מטפח, סימן מסחר וכינוי מקור – אלה חמשת הענפים בהם מטפל הקניין הרוחני. חמשת הענפים הללו הם קניינים רוחניים שהם מונופולים. הם למעשה 5 הקניינים הרוחניים שיש להם רישום. לא מדובר בכל הקניינים הרוחניים אלא רק לחמישה הללו יש זכות מונופולית. הם מונופולים כיוון שהם מטילים אחריות גם על מי שיצר את הקניין הרוחני הנ"ל בעצמו. מי שישתמש במונופול יצטרך לשלם פיצוי. קיים חריג בסימני מסחר ובכינוי מקור יש מקרים נדירים שבהם ניתן לרשום שני סימני מסחר זהים לשני אנשים שונים בתנאי שאין הטעייה. סעיף 46(ב) לפקודת סימני המסחר אומר שכאשר יש שניים זהים לכל אחד מהם יש מונופול למעט לגבי בעל סימן המסחר הזהה השני הרשום. עדיין מדובר בהגנה מונופולית כיוון שאם וכאשר יבוא אדם שלישי הוא יצטרך לשלם לשניים האחרים פיצויים למרות שהוא יצר את המוצר בעצמו.
10.  תכונת האחריות מייצגת את סעד הפיצויים.
11. (5) תכונת העדיפות:
תכונה זו מדברת על סעד הציווי, דהיינו מי יזכה בנכס ולא מדובר בפיצויים. כאשר מדובר בעדיפות ישנה תכונה שנקראת: "זכות העקיבה": הכוונה היא לזכות לעקוב אחר הנכס. אם נגנב ענק יהלומים ומתחילים למכור אותו מאחד לשני בין מספר אנשים, הבעלים המקורי יכול לעקוב אחר הנכס ולקבל אותו בסופו של דבר מיד המחזיק, ולא משנה מי זה. אלא אם כן, הרכישה התרחשה עפ"י תקנת שוק, כלומר זו לא הייתה סתם מכירה אלא ע"י מישהו שעוסק בממכר ענקי יהלומים ביום עסקים רגיל אזי רכישתו מטוהרת מזכויות קודמות וכל מי שקונה אחריו הוא נקי. 
תכונה שנייה היא: "זכות העדיפות": כאשר יש לי זכות קניינית כלפי נכס מסוים אני גובר על כל מי שירכוש את הנכס הזה בעתיד וגם על זכויות עתידיות. אם תיווצר בעתיד זכות כלשהי על הנכס – זכות קניינית ראשונה בזמן גוברת על זכות קניינית מאוחרת בזמן. לדוגמא: אם דירה מסוימת הייתה מושכרת בזכות שכירות והבעלים ממשכן את הדירה במשכנתא כי הוא לא עומד בתשלומים והבנק רוצה לממש את המשכנתא, הדירה מוצעת למכירה בהוצאה לפועל. האם ימכרו את הדירה כתפוסה או כפנויה? זכות השכירות הקניינית תגבר על זכות המשכנתא שמהווה זכות קניינית מאוחרת יותר. 
( היבט נוסף של נושא העדיפות: כאשר יש למישהו משכון או משכנתא על נכס, אזי הוא נושה מובטח: נלמד על זכויות בטוחה, אם הנכס שווה 100 והחוב שלו הוא 80, אזי שימכרו את הנכס הוא יקבל ראשון את הכסף תמורת הנכס. את כל ה – 80 יקבל הנושה המובטח ואת ה – 20 הנותרים יקבלו הנושים הנוספים. קודם כל הנושה המובטח יקבל את ה – 80 ושאר הנושים יתחלקו ב – 20. אם הוא היה חייב 120 הנושה הוא נושה מובטח רק כלפי ה – 100, את ה – 20 הנותרים הוא מתחלק עם שאר הנושים הכספיים הרגילים, ואם אין יתרה לאותו חייב הלכו ה – 20. (הוא יוצא מופסד ב – 20 הללו). קיימים שני סוגי נושים: נושה מובטח ונושה כספי.  
(א) הזכות האובליגטורית: אין עדיפות. לנושים כספיים רגילים – נושים כספיים שהם לא נושים מובטחים או שאין להם בטוחה אלא סתם נתנו כסף לחייב. לנושים כספיים אין עדיפות אחד על השני:                                            יש לכך כמה היבטים:                                                                                                                                                                      (1) זה לא משנה את סדר הנשייה: אחד יכול לומר שהוא חייב לו כסף מלפני חודש ואחד אומר שהוא חייב לו מלפני שנתיים – וכל זה לא משנה – אין רלבנטיות לסדר הנשייה. הראשון לא עדיף על המאוחרים יותר.       (2) אין רלבנטיות לסדר הטלת העיקולים: הראשון שהטיל עיקול ראשון לא יגבר על אלה שיבואו אחריו. עיקול הוא בסך הכול מחסום דיוני הוא איננו מהותי. עיקול הוא בסך הכול מחסום לנכס מפני מכירה למישהו אחר. אם יש עיקול לא ניתן להעביר את הנכס. אין עדיפות למי שהטיל עיקול ראשון או שני. בכל מקרה החלוקה תהיה בהתאם ליחס החוב בניהם. כלומר אם נשאר 20 הם יתחלקו ביחס של 1:3:5 כל אחד יקבל בהתאם ליחס החוב. 
(ב) הזכות המעין קניינית: לזכות זו יש שני ענפים בתכונת העדיפות:                                                                      (1) תאונה משפטית / עסקאות נוגדות:                                                                                                                  בנוגע למקרקעין – אדם הוא בעל דירה שהתחייב להעביר את הבעלות לזכאי מסוים, כי יש לו זכות מעין קניינית. לפני שהבעלות הועברה לזכאי הראשון, הוא התחייב להעביר את הבעלות לאדם נוסף. יש פה עסקאות נוגדות ותאונה משפטית. סעיף 9 לחוק המקרקעין קובע שבעסקאות נוגדות הראשון בזמן עדיף אלא אם כן השני שכלל את זכותו בתום לב ובתמורה. באופן רגיל הראשון יזכה בדירה אלא אם כן השני הצליח להעביר את הבעלות על שמו בתם לב ובתמורה. (תם לב הכוונה היא שהוא אינו יודע על עסקה הראשונה באופן סובייקטיבי).                                                                                                                                                           בנוגע למיטלטלין – מדובר על בעל ענק יהלומים – אדם התחייב להעביר את הבעלות בענק היהלומים לאחד ולפני שהעברת הבעלות הושלמה הוא התחייב לאדם אחר נוסף. סעיף 12 לחוק המיטלטלין קובע שהראשון בזמן עדיף אלא אם כן השני שכלל את זכותו בתום לב ובתמורה. בעלות בענק יהלומים עוברת, עפ"י סעיף 33 לחוק המכר, במועד שבו קבעו הצדדים ואם לא קבעו הצדדים בעת המסירה.                                                             גם במיטלטלין וגם במקרקעין מדובר בתכונת העדיפות, כלומר לראשון תעמוד תכונת העדיפות והוא יקבל את הנכס אבל המפסיד יזכה לסעד הפיצויים. 
כנ"ל לגבי מצב שהצדדים מתחרים על זכויות שונות (כל סוגי הזכויות). הראשון בעלים ואילו השני  משכנתא. במצב כזה גם זכותו של הראשון לבעלות עדיפה אם היה הראשון בזמן. מאידך, אם השני רשם משכנתא בתמורה ובתם לב, אזי במקרה כזה זכותו תהיה עדיפה.                                                                                                                                       בנוגע לזכויות – למוכר יש זכות מעין קניינית – אדם הוא בעלים של דירה והוא התחייב להעביר את הדירה (במצב זה יש לרוכש זכות מעין קניינית כי הבעלות טרם עברה אליו). מבחינתו הוא מוכר את הדירה יש לו שני סוגים של עסקאות לעשות במקרה זה:                                                                                                                               (א) השכיחה והטובה ביותר לשני הצדדים היא לעשות עסקה בזכויות – הוא יכול למכור את הזכות המעין קניינית (ממחה את הזכות המעין קניינית). הוא מוכר את הזכות המעין קניינית ע"י התחייבות להמחות אותה לזכאי הראשון – ההתחייבות להמחאה היא זכות מעין קניינית. כאשר ההמחאה תושלם הוא הופך להיות הבעלים של הזכות המעין קניינית.                                                                                                                      (ב) האפשרות השנייה היא לעשות עסקה במקרקעין – אדם יכול להתחייב להעביר את הבעלות בנכס שעדיין לא שלו. ברגע שהבעלות תגיע אלי אני אעביר אותה. סעיף 9 חל על הסיטואציה הזאת: "התחייב אדם לעשות עסקה במקרקעין" – הכוונה היא למקרה שבו הוא עושה את העסקה הנדירה והפחות טובה. הוא יכול לעשות עסקה בזכויות או עסקה במקרקעין. מדוע זה טוב מבחינת הרוכשים? אם מדובר בעסקה במקרקעין יחול סעיף 9, הראשון בזמן עדיף אלא אם כן השני יצליח להעביר את הבעלות בדירה על שמו בתום לב ובתמורה. העניין יכול להימשך שנים.                                                                                                                               חשוב!!! העניין של עסקאות נוגדות בזכויות מעוגן בסעיף 13(א) לחוק המיטלטלין, הקובע שכל הוראות חוק המיטלטלין (בין היתר סעיף 12) חלות גם על עסקאות מסוג זכות. כלומר הסעיפים הרלבנטי הם 12+13 לחוק המיטלטלין בשינויים המחייבים בנוגע לזכויות. זה אומר שהתחייבו להעביר את ההמחאה לראשון ולפני שההמחאה הושלמה לראשון הוא התחייב לשני. סעיפים אלה קובעים שהראשון בזמן קודם אלא אם כן השני שכלל בתום לב ובתמורה. ההמחאה הושלמה לשני לפני שהיא הושלמה לראשון. המועד שבו המחאה מושלמת זה המועד שבו קבעו הצדדים.                                                                 
(2) התאונה הכלכלית / עימות מול נושה כספי: עוסקת במקרה שבו יש בעל נכס שהתחייב לעשות בנכס עסקה עם מישהו שהוא הזכאי ויש לו זכות מעין קניינית, אבל הפעם הזכאי לא מתמודד עם זכאים אחרים אלא עם נושים כספיים. קיים נושה שחייבים לו כסף והוא מטיל על הנכס עיקול ע"מ לגבות את חובו. במישור של התאונה הכלכלית: הלכת אהרונוב: עימות מול נושה כספי, תאונה כלכלית. 30 שנה לפני שניתנה הלכת אהרונוב שלטה הלכה אחרת שהייתה מאוד חזקה שנקראה: "הלכת בוקר": היה צריך להחליט מה קורה כאשר יש עימות בין נושה כספי לבין זכאי. לא הייתה עדיין הזכות המעין קניינית שהיא זכות אובליגטורית לרכישת זכות קניינית בנכס. במקור זו זכות אובליגטורית. הלכת בוקר: סעיף 161 לחוק המקרקעין – כותרתו היא: "שלילת זכויות שביושר", שאמר: "מתחילת חוק זה אין זכות במקרקעין אלא לפי חוק". מבחינת תוכנו החוק קשור לכלל הרשימה הסגורה – שאומר שזכויות קנייניות צריכות להיות מוכרות בחוק. מה הקשר בין הכותרת לבין תוכן החוק? זכות שביושר, עפ"י פסיקה האנגלית, היא מעין זכות מעין קניינית המוכרת לנו היום. הענף הראשון של זכויות שביושר הוא עסקאות נוגדות, והענף השני אומר שזכאי בעל הזכות שביושר עדיף על נושה כספי. הבעיה היא שמצד אחד, בחוק המקרקעין יש את סעיף 9 שיוצר את הענף האחד של זכויות שביושר. מצד שני כותרתו של סעיף 161 אומרת שלילת זכויות שביושר. את הענף של התאונה הכלכלית אי אפשר ליצר יש מאין. בהלכת בוקר: החוק אמר במפורש שהוא לא רוצה עדיפות של הזכאי הנושה הכספי. כולם למעשה נושים כספיים רגילים, ולכן הם צריכים להתחלק בחובות. השופטים הבינו שהדין הזה הוא מאוד בעייתי. השופטים המליצו שבסעיפים 126 ו – 127 מדברים על הערות אזהרה ולפני הלכת בוקר הם אמרו לזכאי שאם הוא רוצה להגן על עצמו שירשום הערת אזהרה. אם תרשום הערת אזהרה הוא יכול להגן על עצמו מהסיכון של זכאי אחר. המטרה היא לסתור עסקה נוגדת, אם יבוא זכאי שני הוא לא יכול לרשום את הדירה על שמו. הערת אזהרה מונעת את השכלול של בתם לב ובתמורה. אם העסקה הנוגדת לא יכולה להירשם תמיד תהיה לך הגנה. הלכת בוקר מציעה לשנות את החוק שלא רק שאם תרשם הערת אזהרה אתה תהיה מוגן מפני עסקה נוגדת, אלא בנוסף הוא יהיה מוגן מפני אדם שירצה להטיל עיקול. וכן, הגנה מפני מצב שבו המוכר פושט את הרגל. החוק שונה. הבעיה עדיין לא נפתרה משום שיש מקרים בהם לא ניתן לרשום הערת אזהרה ואז אם אתה לא רושם אתה לא מוגן. אבל גם אם אפשר לרשום הערת אזהרה, מדוע רק אם הוא ירשום הערת אזהרה הוא יהיה עדיף על הנושה?!!?!?!?! גם אם הוא לא שילם הרבה עדיין מבחינה מוסרית הוא עשה עסקה לגבי הנכס, בדק וחקר עליו. ועדיין מוסרית הוא צריך להיות עדיף על הנושה הכספי. 
בעקבות כל האמור לעיל הגיעה הלכת אהרונוב: לפיה הזכאי צריך לגבור על הנושה הכספי גם אם הוא לא רשם הערת אזהרה. הלכת אהרונוב קבעה במפורש שבעל זכות מעין קניינית זו לא סתם זכות אובליגטורית אלא קבוצה מיוחדת, הזכאים צריכים להיות עדיפים על הנושים הכספיים שהטילו עיקול, גם אם הוא לא רשם הערת אזהרה. הלכה זאת נכנסת לקודקס בסעיף 513: "התחייב אדם להקנות זכות בנכס לאדם אחר (הזכאי), או שהוא חייב בכך עפ"י דין ובטרם הוקנתה זכות לזכאי הוטל עיקול על הנכס הנוגד את זכותו של הזכאי. זכותו של הזכאי עדיפה". לפני הקודקס, הלכת אהרונוב היא בניגוד לחוק גם משום שכתוב "שלילת זכויות שביושר". כיום יש במשפט הישראלי את הזכות שביושר באופן מלא אבל המחוקק כתב שהוא לא רוצה את הזכות שביושר מעבר לסעיף 9 והפסיקה למעשה משלימה את הזכויות שביושר. זה נוגד את החקיקה. השופטים אומרים שהזכות שביושר מאנגליה לכאורה שוכללה בישראל אבל למעשה זה אותו דבר. החוק היה אמור לאסור את הזכות שביושר מאנגליה ובישראל זו בכלל לא אותה זכות שביושר. בעיה שנייה היא שבעקבות הלכת בוקר שינו את החוק וקבעו שזכאי יהיה עדיף על נושה כספי רק כאשר הוא ירשום הערת אזהרה – למעשה אם לא תרשום הערת אזהרה לא תהיה עדיף על נושה כספי! הלכת אהרונוב קובעת שגם אם לא תרשום הערת אזהרה תהיה מוגן וזה נוגד את סעיף 127. השופטים מתרצים ואומרים שהערת אזהרה מגנה מפני עיקול ופשיטת רגל – ולכאורה בשביל זה תיקנו את החוק כי אם לא תרשום הערת אזהרה לא תהיה חסין מפני עיקול ופשיטת רגל. המחוקק לא דיבר רק על עיקול כשהוא תיקן את החוק אלא דיבר גם על פשיטת רגל. זה בכלל לא קשור לעניין – זהו תירוץ עלוב של השופטים!   
הרציונאל של הלכת אהרונוב הוא שלזכאי יש צמידות לנכס: גם אם עדיין הוא לא שילם שקל, הוא כבר זכאי ועדיף על נושה כספי. בגלל שיש לזכאי צמידות לנכס הוא עדיף. לעומת זאת, הנושה הכספי הוא דייג: הוא הלווה הלוואה לפני חצי שנה בלי בטחונות ועכשיו שהסיכון מתרחש הוא מחפש כל נכס אפשרי שאפשר לעקל, אבל הזכאי עדיף עליך. 
רציונאל נוסף הוא צדק חלוקתי: הרעיון הוא לצמצם את הפער בין עניים לעשירים בחברה. כיצד הלכת אהרונוב קשורה? הזכאי הוא בדרך כלל העני, ואילו הנושה הכספי הוא בדרך כלל הבנקים. כך שהלכת אהרונוב מצמצמת את הפער, אני אהיה עדיפה על הבנקים. זה נקרא צדק חלוקתי מערכתי כי זה נכון ברב הפעמים אבל לא תמיד זה ככה. 
המקור של הלכת אהרונוב: יש הטוענים שהמקור הוא סעיף 9 כי כמו שבעסקה נוגדת לזכאי הראשון יש עדיפות, אם הוא עדיף על הזכאי השני קל וחומר שהוא עדיף על הנושה הכספי. אך זה לא נכון כיוון שסעיף 9 מתייחס לנושא קדימות הזמן ואילו הלכת אהרונוב לא מתייחסת לנושא הזמנים. בסעיף 9 יש חשיבות לתם לב ותמורה, ואילו בהלכת אהרונוב אין חשיבות לתם לב ולתמורה של הנושה הכספי. לפיכך, אין מקור ממשי, אלא היקש כללי.                                                                                                                                                    מבחינת הנכסים, הלכת אהרונוב היא מאוד רחבה: היא חלה על כל סוגי הנכסים: מקרקעין, מיטלטלין וזכויות. כאשר מדובר על זכאי שעדיף על נושה כספי אזי גם מדובר בנכס מיטלטלין או זכויות. זה רחב מאוד. אמנם, בפס"ד עשיר נ' בנק לאומי נטען שהלכת אהרונוב חלה רק לגבי מקרקעין אבל זה לא נכון. אם אדם התחייב להקנות זכות קניינית בנכס, בכל המקרים הזכאי עדיף על נושה כספי. הלכה זאת היא רחבה, היא אוניברסאלית לא רק מבחינת סוגי הנכסים אלא גם מבחינת סוגי הזכויות. הלכת אהרונוב מתייחסת לזכות מעין קניינית שהיא זכות אובליגטורית לרכישת זכות קניינית בנכס. לא משנה איזו זכות (זכות יכולה שתהא קניין רוחני, זכות מעין קניינית, זכות אובליגטורית). הלכת אהרונוב רחבה גם מבחינת זכויות. זכויות קנייניות יכולות להיות בעלות, שכירות, משכנתא, זיקת הנאה וזכות קדימה. התחייבו לתת לי אני זכאי ואם אני זכאי אני עדיף על נושה כספי. ישנם 3 חריגים לזכויות הללו:                                                                                   החריג הראשון הוא משכון אובליגטורי - מה קורה כאשר התחייבו לתת לי משכון במקרקעין או בזכויות? אם התחייבו לתת לי משכון אובליגטורי במיטלטלין או בזכויות חל דין אחר ולא הלכת אהרונוב.                          החריג השני התחייבות לתת מתנה – בעל הנכס התחייב לתת לו את הבעלות אבל ללא תמורה, האם מעמדו של זכאי למתנה צריך להיות זהה לזה של זכאי במכר. הדין של זכאי למתנה כאשר הוא מתמודד מול נושה כספי שונה מזה של הלכת אהרונוב.                                                                                                                           החריג השלישי הוא רישיון – שכירות היא זכות קניינית, זכאי לשכירות עדיף על נושה. אבל כאשר מדובר ברישיון – הזכות להשתמש. בעל רישיון שמתמודד מול נושה כספי יש דין אחר מאשר הלכת אהרונוב.
שיעור 7:                                                                                                                                            14.12.2008       
הלכת אהרונוב אומרת שזכאי עדיף על נושה כספי גם אם הוא לא רשם הערת אזהרה. הלכה זו נוגדת את החוק אך בכל זאת זו ההלכה המחייבת. הלכה זו היא אוניברסאלית, היא חלה על כל סוגי הזכויות ועל כל סוגי העסקאות. קיימות שלוש עסקאות החריגות להלכת אהרונוב.
12. התנאים לקיומה של הלכת אהרונוב: 
( הלכת אהרונוב חלה רק כאשר מדובר בהתחייבות להעביר בעלות או זכות אחרת בנכס קונקרטי, להבדיל מהתחייבות להעניק זכות בנכס אחד מתוך צוואר של נכסים. ההצדקה להלכת אהרונוב היא הצמידות לנכס: יש לי זכות ביחס לנכס מסוים, לכן אני זכאי ואני עדיף על נושה כספי. אם התחייבו למכור לי רכב עם מספר מסוים, הלכת אהרונוב חלה במקרה כזה ולכן אני עדיף על הנושים הכספיים של המוכר. מה קורה אם התחייבו להעביר לי בי. אם. דבליו שחורה? אני לא זכאי כי אם לא התחייבו כלפי לנכס ספציפי אני לא נחשב זכאי אלא סתם נושה כספי. רק אם ההתחייבות תהיה לרכב מסוים עם מספר רישיון מסוים רק אז אני אהיה עדיף על נושים כספיים אחרים. אני חייב צמידות לנכס מסוים על מנת לקבל את העדיפות על נושים כספיים. 
( אני עדיף על נושים כספיים אחרים רק כאשר הזכות שלי כרוכש מול המוכר היא ניתנת לאכיפה. אם היא לא אכיפה, (כל חוזה הזכאי זכאי לאכיפה אבל יש 4 חריגים לכך אם למשל האכיפה היא בלתי צודקת...), במקרים הללו הוא לא נהנה מהעדיפות של הלכת אהרונוב משום שהזכות לא אכיפה אז אין לו צמידות לנכס ולכן אין לו עדיפות על הנושה הכספי, והוא יהיה זכאי לפיצויים. אם הזכות שלו איננה אכיפה והוא ממילא לא יקבל את הנכס אז הצמידות לנכס אינה רלבנטית ואין הבדל בינו לבין נושה כספי רגיל. 
13. השוואה בין סעיף 9 להלכת אהרונוב:
( סעיף 9 לחוק המקרקעין: על הזכאי השני להיות תם לב. ניסו לטעון שהמקור של הלכת אהרונוב הוא סעיף 9. סעיף 9 עוסק בשני זכאים. העימות בהלכת אהרונוב נגזר מסעיף 9. במידה והזכאי השני יפסיד הוא צריך לשכנע שהשכלול נעשה בתם לב, הוא לא ידע ולא היה עליו לדעת. רכיב תום הלב אצל הנושה הכספי אינו רלבנטי כי עצם היותו נושה כספי הוא מפסיד מראש לעומת הזכאי השני בסעיף 9. כך גם לגבי רכיב התמורה, היא לא רלבנטית כשמדובר בנושה הכספי לעומת החלק השני בסעיף 9 לגבי הזכאי השני.    
   
( קדימות הזמנים: סעיף 9: הראשון עדיף, אם השני רוצה לנצח הוא צריך לשכנע לתום לב ותמורה. קדימות הזמנים חשובה ואילו בהלכת אהרונוב היא אינה חשובה. זה לא משנה ביחס להתחייבות אם חייבים לו את הכסף לפני שעשו עימו את העסקה או אחרי. למועד הנשייה הכספית אין רלבנטיות אם עשו את ההתחייבות עם הזכאי לפני או אחרי הנושה הכספי. בסעיף 9 יש לכך חשיבות, הראשון קודם. ואילו, בהלכת אהרונוב אין לכך רלבנטיות, הנושה הכספי לעולם לא יהיה עדיף על הזכאי.
I) ( פרופסור מיגל דוייטש מדבר על שני חריגים:                                                                                                          
(1) לא מדובר בסתם נושה כספי אלא בנושה כספי שכבר הוציא צו עיקול לעקל נכס כלשהו, אך הוא עדיין לא רשם את העיקול. לאחר שביהמ"ש הוציא צו עיקול עשו את העסקה עם הזכאי במקרה כזה שיש כבר צו לעקל את הנכס הוא כבר לא סתם דייג הוא דייג שכמעט תפס משהו במקרה כזה נסתכל על הנושה הכספי כאילו הוא גם כבר זכאי כי יש לו צמידות בנכס הוא מחיל על העניין הזה את ס' 9 הוא כבר לא סתם נושה כספי הוא בעצמו כאילו זכאי בעצמו. הזכאי הוא צריך שיכלול ותום לב בתמורה על כך שלא ידע על צו העיקול ע"מ לגבור על אותו נושה כספי שכביכול הפך להיות גם סוג של זכאי.
(2) הנושה הכספי רשם את העיקול ורק אחרי זה עשו עסקה עם הזכאי, הזכאי לא עדיף כי כבר עשו את העיקול. משמעות העיקול הוא מחסום דיוני, העיקול רשום במרשם המקרקעין ולכן לזכאי אין שום עדיפות הוא כבר לא נושה כספי הוא זכאי בעצמו.
ההבדל בין זכאי למשכנתא לעומת זכאי למשכון: אם התחייבו למשכן לך מיטלטלין או זכויות חל דין שונה לא הלכת אהרונוב, רק בזכאי למשכנתא תחול הלכת אהרונוב.
(ג) זכות דמוית הקניין: הזכות דמוית הקניין היא הזכות לסוד מסחרי, אם יש בעל סוד ומישהו הוציא ממנו את הסוד הוא מפר ראשוני והשני יהיה מפר שניוני, הדין בישראל הוא שניתן להטיל אחריות על המפר השניוני רק ברגע שהוא ידע על הסוד המסחרי והמשיך להשתמש בו. בארה"ב קיימת זכות קניין מחוזקת – חלה בשלב בו "היה עליו לדעת", כלומר לא בהכרח ידע ולפיכך זו זכות דמוית קניין מחוזקת.
אין לנו מרשם לסודות מסחריים. 
( סעיף 8 לחוק עוולות מסחריות יצר כלל של תחרות זכויות: הסעיף אומר שאם בזמן שקיבלת את הסוד, רכשת את הבעלות בסוד בתום לב ובתמורה וקיבלת את הסוד, אם קרה כל זה, החוק אומר שהרוכש הזה פטור מאחריות לפי סעיף 6(ב)(3) – מפר שניוני, אלא אם כן בית המשפט החליט להטיל עליו אחריות. גם אם בהמשך הדרך יגיע מכתב שיידע אותו שמדובר בסוד מסחרי, הוא יוכל להמשיך להשתמש אבל לבית המשפט יש שיקול דעת להטיל בכל זאת אחריות. 
( סעיף 8(ב) אומר שגם אם בית המשפט החליט להטיל אחריות בכל מקרה, יש לו שיקול דעת לפטור אותו מחלק מהסעדים: למשל לא תמשיך להשתמש בסוד אבל גם לא תשלם פיצויים, או למשל תשלם תמלוגים חצי שנה ובתמורה תמשיך להשתמש...
הכלל בישראל מנוסח ככלל של חסינות נזיקית: אם המפר השניוני הראשון עמד בכל התנאים הוא לא יהיה אחראי לפי סעיף 6(ב)(3), כלומר לא יהיה אפשר לתבוע אותו, אבל מה קורה אם המפר השניוני הזה מגלגל את הסוד הלאה? כאשר מתעסקים בכלל שעוסק ברכישה בתם לב ובתמורה מזכיר לנו כלל של תחרות זכויות. פרופסור מיגל דוייטש אומר מדוע בכלל עוסק בחסינות נזיקית? הוא אומר שחבוי בסעיף זה משהו הרבה יותר גדול שאומר שאם המפר השניוני רכש בתום לב ובתמורה אין לו רק חסינות נזיקית אלא הרבה יותר מכך, הוא למעשה רוכש בעלות על הזכויות וזהו הכלל של תחרות זכויות, הוא למעשה רוכש את הבעלות בסוד, ואם הוא רוכש את הבעלות בזכות ומגלגל אותה הלאה לא יהיה ניתן לתבוע אותו כי הזכות טהורה, הבעלות נקייה.    מי שרכש בתום לב ובתמורה הוא לא רק קיבל חסינות נזיקית אלא הוא גם קיבל בעלות בזכות ולכן הוא יכול להעביר אותה הלאה מבלי שהוא יהיה חייב בדין על כך. לא יהיה אפשר לתבוע אותו וכן, לא את הבאים אחריו שקיבלו זכות נקייה. 
בדיני תחרות זכויות: תמיד יש תוצאה בינארית, אחד זוכה ואחד מפסיד. על תוצאה זו יש ביקורת רבה. מיגל דוייטש מציע פיתרון במקרה של סוד מסחרי: בדיני קניין מתקיימת תכונה מאוד נדירה, התכונה הזאת אומרת שאם אני חשבתי על הסוד לבד ועוד מישהו חשב על אותו הסוד לבד, אז אנחנו לא שותפים של אותו סוד. לרוכש תהיה בעלות אבל לא בלעדיות אם הוא רכש בכל התנאים של תם לב ובתמורה, בעל הסוד לא מאבד את הבעלות שלו אלא רק את הבלעדיות המקורית שלו. שניהם יהיו בעלים בלתי בלעדיים: כלומר אף אחד לא כפוף לאף אחד, כל אחד יכול לעשות עם הזכות מה שהוא רוצה. 
מדוע זכות דמוית קניין מוחלשת חזקה ועוצמתית יותר מהזכות המעין קניינית? בזכות מעין קניינית סעיף 9, אם השני שכלל בתום לב ובתמורה השני ניצח, הראשון הפסיד אין פה שיקול לבית המשפט ואילו פה אם בעל הסוד בישראל, והרוכש רכש בתום לב ובתמורה באופן עקרוני אתה מפסיד כי הוא מקבל את הבעלות אבל יש לך צ'אנס לשכנע את בית המשפט ובכל זאת להטיל עליו אחריות. לבעל הסוד יש פה הזדמנות נוספת לשכנע את בית המשפט בכל זאת להטיל עליו אחריות.    
בזכות מעיין קניינית – אם השני רכש בתום לב ובתמורה – אין שיקול לבית המשפט. השני ניצח והראשון הפסיד. לעומת זאת, אם בעל סוד מסחרי, והרוכש רכש בתום לב ובתמורה – באופן עקרוני בעל הסוד המסחרי מפסיד אך זה לא סוף פסוק, ניתן לשכנע עדיין את בית המשפט בכל זאת להטיל אחריות. כלומר, ההפסד של בעל הסוד המקורי אינו אוטומטי ומוחלט. לעומת זאת, בזכות מעיין קניינית, שם אין שיקול דעת לבית המשפט ובעל הזכות המעיין קניינית המקורי מפסיד אוטומטית ללא שיקול דעת של בית המשפט.
( תכונת העדיפות בארה"ב היא מחוזקת. זכות זו היא חזקה יותר לעומת ישראל. בישראל ניתן לשכנע את בית המשפט להטיל אחריות ואילו בארה"ב זה להיפך, הרוכש בתום לב שרכש בתמורה, נקודת המוצא שהוא גם כן אחראי אבל בית המשפט רשאי לפטור אותו מאחריות או מחלק מהתרופות.    
(ד) הזכות הקניינית: הזכות הקניינית לא אמורה לסגת בפני שום זכות אחרת. גם אם מישהו רוכש בתום לב ובתמורה זה לא משנה, הזכות הקניינית לא נסוגה מפני שום גורם אחר. המקרים היחידים בהם זכות קניינית נסוגה זה רק במקרים של תקנות שוק. וזאת משום שאם מישהו עומד בתנאי תקנת השוק: אדם רוכש זכות בעלות ברכב במגרש מכוניות, זכות הבעלות הקניינית שהוא רוכש היא שלך והיא יותר חזקה מהבעלות של הבעלים הראשוני. לרוכש יש זכות בעלות קניינית ולבעלים המקורי יש זכות בעלות קניינית. וזכות הבעלות של הבעלים המקורי לא הייתה אמורה לסגת. המקרים היחידים שהיא נסוגה זה רק בתקנות שוק וזה לא משום שהוא רוכש זכות חזקה יותר, הוא לא גובר על הראשון בגלל עוצמת הזכות שלו. הסיבה שהוא מצליח היא שבתקנות השוק יש איזשהו אינטרס חברתי שהמחוקק מעדיף אותו ורוצה לקדם אותו. ולא משום שיש איזושהי עוצמה מיוחדת לקונה השני. בדיני קניין יש כלל יסודי שאומר שאדם לא יכול להעביר יותר ממה שיש לו אבל בתקנות השוק יש מצב שבו אדם יעביר זכות קניינית למרות שהיא כלל לא שלו. אין לו בעלות אבל הוא יכול להעביר את הבעלות לרוכש מפאת תקנות השוק. אם אתה קונה עפ"י תקנת השוק אתה יוצר הסכם עם מישהו שכלל אין לו זכות. לכן תקנות השוק הן חריג לכלל שאדם לא יכול להעביר יותר ממה שיש לו.
14. תקנות השוק:
(1) סעיף 34 לחוק המכר עוסק רק במקרים של העברת זכות הבעלות במיטלטלין. אם אתה רוכש את הזכות במיטלטלין בתם לב ובתמורה ורכשת אותם ממי שעוסק בממכר המיטלטלין הללו (טלוויזיה מחנות טלוויזיות), ובמהלך עסקיו (בשעות הפעילות) ( זו רכישה בתנאי תקנות השוק. אתה מקבל זכות בעלות נקייה מכל דבר, כולל משעבודים ומעיקולים. אם היית קונה את המכונית לא בתנאי תקנת השוק היא הייתה ממושכנת, אבל מפאת הסיבה שקנית בתקנת השוק הזכות נקייה. הרציונאל מאחורי תקנות השוק הוא האינטרס החברתי, כאשר בן אדם נכנס לחנות טלוויזיות הוא לא צריך לחשוב האם הטלוויזיה משועבדת או ממושכנת וכו'... אתה רוכש זכות בעלות נקייה!
( תקנת השוק לא חלה במקרה של רכישה בעסקת "ליסינג". בקודקס עניין זה ישתנה, תהיה תקנת השוק גם בשכירות במיטלטלין ולא רק במכר. 
(2) בנוגע למיטלטלין, יש תקנת שוק גם במשכון. מה קורה כאשר לא מדובר על עסקת בעלות או שכירות אלא עסקת משכון במיטלטלין? במקרה זה, עפ"י סעיף 5 לחוק המשכון, שאומר שאם בעל המשכון (המלווה כגון הבנק) קיבל את זכות המשכון בתום לב ושכלל את המשכון (רשם אותו...) ממי שהחזיק בנכס, אז אם הנכס הגיע לידי הממשכן מבעליו, אז המשכון הזה תקף. אם בעל הנכס נתן את הנכס למישהו אחר מרצונו (להשתמש בו, אבל לא למשכן אותו) והמחזיק משכן אותו, אם הבנק קיבל את המשכון בתום לב (הוא לא ידע שלא הייתה זכות למחזיק למשכן אותו), המשכון הזה תקף. תקנת השוק פה עוסקת במשכון מיטלטלין. מה האינטרס החברתי המוגן פה? מבחינת מצג הפומביות יש פה סיכון להטעיה. הבנק למעשה סומך על פומביות ההחזקה של המחזיק שהיא לכאורה מטעה, כי הבעלים הסכים שאותו אדם יחזיק לו את הנכס. הבנק סמך על פומביות ההחזקה. האינטרס החברתי הוא הסתמכות הבנק על פומביות ההחזקה. (בהמשך נלמד שפומביות ההחזקה היא מושג כל כך עמום שלא ראוי להסתמך עליו). בקודקס תקנת השוק במשכון הולכת להתבטל. 
(3) סעיף 10 לחוק המקרקעין: עוסק רק במקרקעין מוסדרים (95% מהמקרקעין בארץ הם מוסדרים, דהיינו עברו הסדר – רשומים בפנקס הזכויות). אם אתה רוכש זכות (מדובר על כל זכות קניינית: בעלות, שכירות, משכנתא) ואתה מסתמך על הרישום, שכללת את הזכות בתם לב ובתמורה ולפתע הסתבר שהרישום לא נכון (ב' זייף כאילו א' מוכר לו את הנכס ורשם אותו אזי ב' רשום כבעלים אבל הרישום לא נכון כי הוא לא הבעלים האמיתי אלא א'). סעיף 10 אומר שאם רכשת בהסתמך על המרשם, שכללת את הזכות בתום לב ובתמורה ולפתע הסתבר שהרישום לא נכון, אזי הרכישה שלך תקפה ואי אפשר לפגוע בה. מהו האינטרס החברתי? בגלל שמרשם המקרקעין המוסדרים הוא מרשם שעבר הסדר ובדיקה, הוא אמור להיות אמין. המדינה רוצה שהאזרח יסמוך על המרשם שהוא אמין היא אומרת שגם במרשם אמין יכולות להיות רמאויות, היא אומרת שאם הסתמכת על המרשם והוא מוטעה, הזכות בכל זאת מוגנת המדינה לוקחת על כך אחריות. מדוע ההגנה היא רק על מקרקעין מוסדרים? משום שזהו המסמך היחידי שהוא מוסדר ולפיכך אמין. לעומתו, יש את פנקס השטרות שהוא מרשם מקרקעין לא אמין – לגביו המדינה לא לוקחת אחריות. במקרקעין לא מוסדרים אין תקנת שוק, זה אומר שאם קנית ובאיזשהו שלב הייתה נפילה, זכות הבעלות תמיד תחזור לבעלים הראשונים, כי יש לו זכות עקיבה על הנכס שלו. במקרקעין מוסדרים, תקנת השוק עוצרת את השרשרת. 
( פס"ד סונדרס בהרכב של 7 שופטים בקבע שתום הלב של ג' עד שזכותו תירשם במרשם המקרקעין, אם דקה קודם לכן התגלה לו שיש בעיה עם הזכויות של ב' הוא לא ייהנה מתקנת השוק, הוא ייהנה אם תקנת השוק נרשמה על שמו רק כאשר הוא תם לב.
( תקנת השוק במקרקעין חלה רק על מקרקעין מוסדרים דהיינו רק על פנקס הזכויות, שרשומים בטאבו ומוסדרים. על מקרקעין שרשומים במנהל, במרשם המקרקעין אבל לא עברו הסדר – תקנת השוק לא חלה.  
(4) סעיף 83 לחוק הספנות: כלי שיט:יוצר לגבי מרשם כלי השיט  אותה תקנת שוק. אם אתה קונה כלי שיט בתום לב ובתמורה במרשם כלי השייט, והסתבר שהרישום לא היה נכון, הרכישה מוגנת (בדיוק כמו סעיף 10).
(5) תקנת השוק בירושה: סעיף 73 לחוק הירושה אומר שאם אתה קנית ממישהו שמחזיק צו ירושה או צו קיום צוואה, הצו הזה אומר שהוא ירש את הנכס המדובר. לפתע מסתבר שהצו הזה בוטל משום שלמשל גילו יורש אחר שלא היה בארץ, בית המשפט מתקן את צו הירושה. סעיף 73 אומר שהרכישה שלו תהיה מוגנת, גם אם צו הירושה או צו קיום הצוואה מתבטל. האינטרס החברתי הוא הסתמכות על צווים שיפוטיים. אנחנו מעוניינים שהציבור יוכל להסתמך על צווים של בית משפט בעניין ירושות.
(6) תקנת השוק בנכסי נפקדים: סעיף 17(א) לחוק נכסי נפקדים וסעיף 16 לחוק האפוטרופוס הכללי: תקנת השוק של האפוטרופוס הכללי. שתי תקנות השוק הללו עוסקות באנשים שלא נמצאים בארץ. כאשר מדובר על אפוטרופוס של נכסי נפקדים הוא מכריז על נכס מסוים כעל נכס מוקנה – שניתן לרכוש אותו. לאפוטרופוס הכללי יש סמכות להכריז על נכס מסוים כעל נכס עזוב ואז יש אפשרות לרכוש אותם. כאשר אדם קונה מהאפוטרופוס הכללי או האפוטרופוס על נכסי נפקדים ולפתע מגיע אדם וטוען שהם טעו. הרכישה של אותו אדם תהיה מוגנת. המטרה היא לתת אמינות ליכולת לעשות עסקאות עם שני האפוטרופוסים הללו.  
המסקנה: הזכות הקניינית לא אמורה לסגת בפני שום דבר אלא אם מדובר בתקנות שוק.
הזכות הקניינית אינה מקנה הגנה מפני יצירה עצמאית: הזכות הקניינית היא רק קניינית ואינה מונופולית כי היא לא מקנה הגנה מפני יצירה עצמאית (דוגמת התמונות). 
(ה) הזכות המונופולית: מדובר רק בחמשת הקניינית הרוחניים הרשומים: פטנט, מדגם, זן מטפח, סימן מסחר וכינוי מקור. לכל החמישה הללו יש הגנה מונופולית חזקה יותר מהזכות הקניינית משום שיש הגנה גם מפני תוצרים עצמאיים: גם אם אדם נוסף ייצר את אותו פטנט כמו שלי מבלי שהוא נחשף לשלי הוא לא יכול להשתמש ביצירה העצמאית שלו לאורך כל תקופת המונופול של בעל הקניין הרוחני. בסימני מסחר יש חריג: ניתן לרשום סימני מסחר זהים אם אין סיכוי להטעיה, כך גם בנוגע לכינוי מקור – סעיף 27(א). סעיף 46(ב) לפקודת סימני המסחר, קובע שבמקרה של שני סימני מסחר זהים לכל אחד מהם יש מונופול כלפי כל העולם. אם יש מישהו אחר שלא רשום והמציא את המסחר הזה לבד, כל אחד מהשניים הראשונים יכול לתבוע ממנו את העובדה שלא ישתמש. כלומר כל אחד מהם יכול לתבוע את כל העולם מלבד אחד את השני. 
שיעור 8:                                                                                                                                            21.12.2008
פס"ד בן חמו נ' טנא נוגה: היה מדובר באדם שמפיץ מוצרים של טנא נוגה באזור יבנה ואשדוד. בהסכם שלו נקבע בין השאר כך: מוסכם בזאת שזכות ההפצה היא קניינו הבלעדי של המפיץ. בן חמו הרגיש שהסכם ההפצה הבלעדי שיש לו מתערער. הוא הגיש תביעה הצהרתית על כך שזכות ההפצה שלו היא קניינית ולא ניתן לפגוע בה. דוגמא לזכות שמתפתחת בדור האחרון היא זכות ההפצה – היא אינה מוכרת מלפני 200 שנים, אלא התפתחה בעיקר במאה האחרונה. בן חמו טוען שההפצה היא זכות קניינית ואין לפגוע בה. עולים שלושה דברים שבשמם הוא טוען שהיא זכות קניינית:                                                                                                                         (1) בהסכם רשום שהזכות היא קניינו הבלעדי.                                                                                                                  (2) יש לו את הזכות להעביר את זכותו למישהו אחר – למכור את זכות ההפצה שלו בלי לבקש אישור לכך  מטנא נגה ואם כך אזי הזכות האי קניינית.                                                                                                          (3) נאמר בהסכם שהוא לא ניתן לביטול, ואם זכותו לא ניתנת לביטול, אזי בן חמו הגיע למסקנה שהזכות שלו היא קניינית.
( האם עצם העובדה שקבעו הצדדים בהסכם שזו זכות קניינית הופכת אותה לזכות קניינית?                                           כלל הרשימה הסגורה אומר שהצדדים לא יכולים להמציא זכות. רק זכויות שהן עפ"י חוק. רשימת הזכויות הקנייניות סגורה – וזאת כי האחריות חלה כלפי כל הציבור ולפיכך הציבור צריך מראש לדעת ממה להיזהר כדי לא לפגוע בזכות קניינית של מישהו אחר. (גישה זו מאומצת גם ע"י הקודקס החדש). דהיינו, עצם העובדה שהצדדים החליטו בהסכם שלהם שזכות ההפצה היא קניינית זה כשלעצמו אינו הופך את הזכות לקניינית. 
( עבירות: האם מעצם העובדה שהזכות עבירה ניתן ללמוד ממנה שמדובר שזכות קניינית?                         התשובה לכך שלילית, כי יש סוגי זכויות נוספות שתכונת העבירות קיימת לגביהן. מכאן, שקיומה של תכונת העבירות אינה הופכת אותה לקניינית. עצם העובדה שהזכות אינה ניתנת לביטול לא הופכת את הזכות לקניינית.
בית המשפט קובע שהמשמעות היא שבהסכם רגיל כל אחד מהצדדים יכול לסיים את החוזה בהודעה סבירה מראש, במקרה זה שהצדדים קבעו שזה לא ניתן לביטול זה אומר שהם לא יכולים לבטל את החוזה סתם כך, אלא צריכים סיבה מיוחדת לסיים את החוזה. הנמקות מיוחדות כגון שהוא לא מתפקד וכו'... סיבות אובייקטיביות שמאפשרות לסיים את החוזה. 
שלוש הסיבות שנתן בן חמו לסיבה שהזכות היא קניינית הן לא רלבנטיות אבל זה לא פותר את בית המשפט מלדון בסוגיה. בית המשפט מדבר על תכונת העבירות, המידיות, העצמאות והמיידיות, והעדיפות – לפי התכונות הללו הוא מנסה להגיע למסקנה מה אופי הזכות. בית המשפט לא מדייק בין השם של התכונה לתכונה עצמה. בית המשפט אומר שביחסי יצרן – מפיץ, המפיץ תלוי ביצרן ( העניין מרמז על תכונת העצמאות והמיידיות: האם לבעל הזכות יש עצמאות ומידיות ביחס לזכות הרלבנטית? במקרה הזה למפיץ שלנו אין עצמאות ומידיות, אם היצרן יחליט יום אחד לא לספק לו מוצרים המפיץ לא יכול להמשיך להשתמש בזכות שלו, הוא יכול לדרוש אכיפה מבית המשפט אבל בסופו של דבר הוא לא יכול לעשות דבר. יתר על כן, ביחסי יצרן – מפיץ, אם היצרן ייתן גם למפיץ אחר באותו אזור, אזי הוא יוצר הפרת חוזה. בנוסף, אם המפיץ השני ידע על כך שיש כבר מפיץ, אזי ניתן לתבוע אותו על גרם הפרת חוזה (גם פיצויים וגם אכיפה). אבל מה קורה אם היצרן נותן לאיזשהו סיטונאי את המוצרים והוא נותן את המוצרים למפיץ נוסף באשדוד ויבנה. האם המפיץ שלנו יכול לעצור אותו? התשובה היא לא כי אין לו אף עילה מתאימה. נגד היצרן אין לו עילה, הוא לא הפר את החוזה. בית המשפט קובע: בגלל שהמפיץ בן חמו לא יכול למנוע ממפיץ אחר שרכש את המוצרים מגורם אחר שאיננו היצרן להפיץ את המוצרים באזור הבלעדי, בית המשפט מגיע למסקנה שלא מתקיימת כאן תכונת הייחודיות. האם זה נכון? התשובה היא לא – בית המשפט טעה -  כיוון שמדובר למעשה בתכונת העדיפות והאחריות. דהיינו, תכונת העדיפות והאחריות לא מתקיימת. מהסוגיה הזאת אנו למדים שלמפיץ הזה אין עילה נגד המפיץ האחר, הוא לא יכול להשית עליו סעד של פיצויים או של צו אכיפה. המפיץ לא יכול למנוע מגורמים אחרים להפיץ באזור הזה. לגבי המפיץ הזה לא מתקיימת תכונת האחריות והעדיפות. אין לו שום עילה לעצור אותו. בית המשפט פשוט טועה בכותרת.  
( תכונת הייחודיות במקרה דנן – האם היא מתקיימת? תכונה זו אינה ניתנת לשכפול, האם היא מתקיימת כאן? היצרן יכול אינסוף פעמים להתחייב לאינסוף אנשים שיהיו מפיצים בלעדיים באותו אזור. מבחינת דיני החוזים, כל החוזים הללו הם תקפים, אמנם כולם יתבעו פיצויים. האם הוא ישלם יותר מ – 100%? התשובה היא כן, ולכן תכונת הייחודיות לא מתקיימת – היא ניתנת לשכפול במקרה זה. הזכות ניתנת לשכפול היא אינה ייחודית, הכוונה היא שהיצרן יכול להתחייב לאינסוף מפיצים, זה שהוא רמאי זה משהו אחר אבל טכנית הוא יכול. בית המשפט אומר שזה שהם קבעו שהזכות היא עבירה אינו מעיד על שום דבר כי גם כל שאר הזכויות הן עבירות. בית המשפט מגיע למסקנה שתכונת העבירות אינה מתקיימת. 
( מכל האמור לעיל, בית המשפט מגיע למסקנה שהזכות היא אובליגטורית. (זכות שתכונת העבירות מתקיימת לגביה). 
לסיכום:
(1) תכונת העבירות – מתקיימת. סעיף 1(א) לחוק המחאת חיובים אומר שהנושה (במקרה זה בן חמו) יכול להעביר את זכותו לאחר ללא הסכמת החייב (טנא נוגה), אלא אם כן בהסכם בין החייב לנושה זה נאסר. אם בהסכם לא אסרו על ההעברה זה אפשרי. לכן מדובר בזכות אובליגטורית כי היא ניתנת להעברה. במקרה של בן חמו גם אם ההסכם היה שותק, הזכות הייתה עבירה. גם אם לא רשום הוא יכול לעשות את זה כל עוד לא נאמר שאסור, קל וחומר שנאמר שמותר להעביר את זכות ההפצה. מדובר בזכות רכושית. 
(2) תכונת הייחודיות – אפשר לשכפל: להתחייב כלפי כל העולם, אמנם רק אחד יקבל את סעד האכיפה, כולם יקבלו את הפיצויים מעל ל – 100%. הזכות ניתנת לשכפול ולכן היא לא ייחודית. התכונה לא מתקיימת.
(3) תכונת העצמאות והמיידיות – לא מתקיימת: המפיץ תלוי ביצרן. אם היצרן "סוגר את הברז" המפיץ לא יכול לעשות שום דבר עם זכות ההפצה שלו. לכן תכונה זו לא מתקיימת.
(4) תכונת האחריות והעדיפות – כל מה שיכול לעשות המפיץ זה לתבוע בגין גרם הפרת חוזה. אם מפיץ אחר קנה ישירות מהיצרן וידע שבכך הוא גורם ליצרן להפר את החוזה עם המפיץ, רק במקרה זה המפיץ יכול לעצור את המפיץ הנוסף או להשית עליו פיצויים. אבל הם מוגבלים רק להיקף הזה, כי אם מדובר במפיצים שאי אפשר להפעיל נגדם את העוולה של גרם הפרה חוזה, אין עילה נגדם (לא לפיצויים ולא לסעד הציווי) יש אחריות רק אם הנתבע ידע שהוא גורם להפרת חוזה.
המסקנה של בית המשפט מכל האמור לעיל שהזכות שמדובר בה היא זכות אובליגטורית. (מתקיים לגביה עבירות, אחריות ועדיפות בתנאים מסוימים בלבד).
15. עיקרון הפומביות:
זהו אחד העקרונות החשובים בדיני קניין. כאשר יש זכות קניינית אנו מטילים אחריות גם על מי שלא ידע ולא היה עליו לדעת שהוא פוגע בזכות הקניינית, ואז אותו אדם שואל את עצמו כיצד יכולתי להיזהר? שיטת המשפט דואגת לכך, ברב המקרים, שלזכויות הקנייניות תהיה פומביות מסוימת. שהציבור יוכל לדעת עליה. קיימים 3 מכשירים עיקריים שיוצרים פומביות:
(1) מרשמים: זהו המכשיר העיקרי של פומביות. מרשם מקרקעין וכו'... זהו המכשיר הטוב, המשוכלל, והמפורט ביותר. אבל גם הוא אינו מכיל את הכול, גם בו חסרים דברים.
(2) החזקה: מקור הפומביות העתיק ביותר. עצם העובדה שאני מחזיק בנכס, אזי ייתכן שיש לי זכות. זהו מושג עמום כי יכול להיות שאני גם שואל, גונב, שומר וכו'... עצם העובדה שאני מחזיק משהו הוא ראשית ראייה שהגיוני שיש לי זכות עליו, אבל זה עמום משום שזה לא בהכרח נכון.
(3) הודעה: כגון: הודעת זכות יוצרים (©(. זהו סוג של מקור פומבי. זה מופיע גם בסודות מסחריים 
דוגמאות:
(1) אני הולכת ורואה מגרש ריק. מסתבר שהמגרש הזה הוא בבעלות של מישהו אחר. גם אם לא ידעתי ולא היה עלי לדעת, בכל זאת עשיתי עוולה של הסגת גבול במקרקעין. זכות הבעלות במקרקעין היא זכות קניינית ולכן האחריות היא מוחלטת גם אם לא ידעתי ולא היה עלי לדעת. 
(2) אני הולכת לקנות דירה, הולכת לעו"ד והוא מראה לי נסח טאבו מהבוקר שהכול תקין. אני סומכת על עורך הדין. אבל לאחר שעשיתי את העסקה, מסתבר שיש על המקרקעין הזה כבר שנה משכנתא ושהנסח טאבו מזויף. לא ידעתי על הזיוף וגם אדם סביר במקומי לא היה יודע. אזי לא ידעתי ולא היה עלי לדעת. האם בכל זאת אני כפופה למשכנתא? התשובה היא כן, כי משכנתא היא זכות קניינית והיא תקפה גם לגבי אדם שלא ידע ולא היה אמור לדעת על כך. (המסקנה: תמיד לבדוק לבד ולא לסמוך על אף אחד אחר!).
הרחבה:
(1) מרשמים: בישראל, הנושא של המרשמים התפתח עוד בשלטון העותומאני באמצע המאה ה – 19. העותומאנים החליטו לעשות מרשם מקרקעין בישראל. הסיבות לא היו כלל לצורך מרשמי זכויות, אלא על מנת לגבות מסים. היו שלושה סוגים של מרשמי מקרקעין תורכיים. במלחמת העולם הראשונה, הבריטים משתלטים על הארץ, התורכים לוקחים את הפנקסים איתם ובארץ נשארו כמה העתקים. בגלל שהיה בלגאן בישראל, החליטו הבריטים ב – 1917-1920 שלא עושים עסקאות מקרקעין בישראל – היה חוק שאסר על כך. ב – 1920 האנגלים מוציאים פנקס חדש שנקרא: פנקס השטרות / פנקס ההשקעות; פנקס זה לא היה מדויק, מדידת השטחים לא הייתה מדויקת. בשנת 1928 הם מייבאים לארץ שיטה שנקראת: "טורנס" – קרויה על שמו של טורנס האוסטרלי. השיטה היא שקודם כל עושים הסדר של החלקות – מודדים בצורה מדויקת את החלקות. עושים ליבון משפטי מיהו האיש הנכון להירשם כבעלים. לאחר שני האקטים הללו הקרקע עברה באופן רשמי הסדר. ב – 1928 כל קרקע שעברה הסדר מחקו אותה מפנקס השטרות ורשמו אותה בפנקס הזכויות, שם היו המקרקעין המוסדרים. המדינה הוקמה ב – 1948 והמשיכה את ההסדר הקיים מתקופת הבריטים. מאוחר יותר, ב – 1969 חוקק חוק המקרקעין אשר מבטל את המעמד החוקי של הפנקסים התורכיים. מרגע זה, המשמעות של הפנקסים התורכיים היא רק ראייתית. יש את מה שנשאר מפנקס השטרות, את פנקס הזכויות ובנוסף מדינת ישראל יצרה ב – 1952 פנקס שנקרא: "פנקס הבתים המשותפים" – בכל חלקה שבנו בית שראוי להירשם כבית משותף, אם רוצים לרשום אותו כבית משותף, מעבירים את הרישום שלו מפנקס השטרות או מפנקס הזכויות ורושמים אותו בפנקס שלישי נפרד – פנקס הבתים המשותפים: אם יש חלקה, אזי בבית משותף המטרה היא שכל בית יהיה בבעלות פרטית – מה שעושים זה יוצרים תת חלקות. כאשר רשום תת חלקות הכוונה היא לבית משותף (תת חלקה = דירה). שלושת פנקסי המקרקעין שיש להם תוקף חוקי בישראל: פנקס השטרות, פנקס הזכויות ופנקס הבתים המשותפים. לפנקס השטרות יש תוקף ראייתי משום שיש לנו מקרקעין לא רשומים בכלל. יש שתי אפשרויות כאשר יש מקרקעין לא רשומים:                                                                                                                                                                    (1) המקרקעין הללו לא רשומים באף אחד משלושת הפנקסים.                                                                                                (2) מקרה בו יש גוש ענק שרשום, אבל עדיין לא רשמו את החלקות – לא מדדו אותם.                                                                  אם אתה עושה עסקה, אתה עושה עסקה לגבי מקרקעין לא רשומים. העניין הזה קיים הרבה. דוגמא נוספת באותו הקשר היא שיש חלקה רשומה בפנקס השטרות, והוא ניראה כבית משותף, אבל הוא לא רשום כך (כתת חלקות). המבנה בנוי ואנשים גרים בו, העסקה היא לגבי תת חלקה שעדיין לא קיימת. החלקה רשומה אבל הדירה לא רשומה. (בית משותף הוא מונח משפטי).                                                                                                        ( לגבי רישום ראשון של מקרקעין – הפנקס התורכי יכול לעזור כראייה כאשר אדם יביא ראייה לכך, זה לא מקנה תוקף חוקי, אבל אם צריך לבחור מי מבין האנשים ראוי להיות הבעלים זה יכול לעזור מאוד לאותו אדם שיחזיק בראייה זו.                                                                                                                                     ( היכן יכול שיתנהל רישום לגבי מקרקעין? בשלושה פנקסים בלשכת המקרקעין: שטרות, זכויות ובתים משותפים. כאשר מדובר על רישום בחוק המקרקעין זה רק אחד משלושת הפנקסים הללו (שטרות, זכויות ובתים משותפים)! מה בנוגע למקרקעין שאינם רשומים? קיים מרשם של מנהל מקרקעי ישראל – 95% מהמקרקעין בישראל שייכים למדינה, כלומר הם רשומים ועברו הסדר. יוצא שחלק גדול מהמקרקעין שלא רשומים בכלל, ניתן למצוא רישום לגביהם במנהל מקרקעי ישראל, במרשם זה הרישום הוא לא עפ"י חוק המקרקעין אלא רישום אחר. אין לו תוקף מבחינת חוק מקרקעי ישראל. ישנם מקרים שהמנהל רוצה להקים שכונה, ואז למנהל אין מספיק כוח אז הוא מאציל את הסמכות שלו לעשות מרשם, מכאן שלפעמים יכול להיות מצב שמקרקעין רשומים אצל חברה משכנת כגון: עמידר, חפציבה וכו'...
( במצב שיש כמה שטוענים שהם בעלים של קרקע, והמקרקעין לא רשומים בכלל ורוצים לעשות רישום ראשון, יכולים להשתמש במרשם השטרות כראייה לכך שאותו אדם הוא הבעלים.                                                                                                 ( פנקסי הרישום אינם רלבנטיים ליו"ש, כי כאשר שחררו את השטח היה בו מרשם ירדני שעד היום ממשיך להתקיים שם. סוג שני של מרשם הוא אדמות שלא מופיעות במרשם הירדני, אזי יש שלוחה של מרשם מקרקעי ישראל – "הממונה על הרכוש הממשלתי הנטוש ביו"ש", והוא מנהל מרשם נפרד רק של האזור הזה.   
( סוגי המרשמים: קיימים שלושה מרשמי שעבודים, מרשמי משכונות, מרשם השעבודים של רשם החברות ומרשם השעבודים של אגודות שיתופיות. קיימים מרשמים של כלי תחבורה, כלי שייט ושלושה מרשמי כלי תחבורה שונים: כלי הרכב, כלי הטייס והציוד ההנדסי. מרשמי קניין רוחני (פטנטים, סימני מסחר, כינויי מקור וכו'...), מרשמי נפט.
( עיקרון הפומביות – זכות העיון. לצורך עיקרון הפומביות חייב להיות עיון. אם נערוך מרשמים ולא נפתח אותם לעיון הציבור אזי אין בכך כל טעם. יחד עם זאת, קיימים מרשמים שהם לא פתוחים לעיון הציבור.  עפ"י סעיף 4(ט"ו) המחוקק הכריח את המרשם לתת זכות עיון, בנוסף ישנם תקנות מנהל מקרקעי ישראל משנת 2004 בו רשומים סדרה של דברים שהמנהל חייב לרשום אותם ולפתוח לעיון הציבור. 
( אפשר לתת זכות עיון רחבה או מצומצמת: תלוי מי האנשים שבפניהם אנו רוצים לפתוח את המרשם לעיון. היבט אחד הוא שרק מי שעשה את העסקאות עם הבעלים יכול לעיין במרשם, אבל לא כל הציבור. היבט שני הוא מה בדיוק מותר לראות: האם רק את נסח הטאבו או האם גם את המסמכים שהיו ביסוד העסקאות לדוגמא הסכם משכנתא – האם כל הציבור רשאי לראות את כל הנספחים הללו או רק בעלי העניין בנכס. ההצדקות לטובת זכות עיון רחבה היא חופש המידע. ההצדקות לטובת זכות עיון מצומצמת היא שמירה על זכות הפרטיות.
( בישראל, לגבי מרשם המקרקעין יש גישה שקרובה יותר לגישה המצמצמת. היא לא לגמרי מצמצמת כי מבחינת נסח הטאבו כל הציבור יכול לעיין במרשם מקרקעי ישראל, אבל מבחינת המסמכים שביסוד העסקאות – את זה רשאים לראות רק הבעלים או אותו בעל זכות, אבל לא כל הציבור. האבסורד הוא שאחת הסיבות לגישה המצמצמת היא השמירה על הפרטיות, אבל בנסח הטאבו כן כתוב גובה המשכנתא. 
( מרשמים קונסטיטוטיביים לעומת דקלרטיביים: על מנת להבין את האופי של המרשם יש להבין האם הרישום יוצר משהו חדש – משנה את המציאות המשפטית, אם כך המרשם הוא קונסטיטוטיבי. לעומת, מרשם הצהרתי, הרישום עצמו לא משנה את המציאות המשפטי הוא רק מעיד על כך שהמציאות המשפטית השתנתה קודם לכן. 
16. מרשמים קונסטיטוטיביים: 
קיימים שלושה מודלים: 
המודל הגרמני: אומר כך, הרישום הוא זה שיוצר את הזכות הקניינית. לדוגמא, זה המצב במרשם המקרקעין בישראל, הן לגבי המרשמים המוסדרים והן לגבי המרשמים הלא מוסדרים (הן לגבי פנקס השטרות והן לגבי פנקס הזכויות). כלומר, הזכות הקניינית נוצרת ברישום, עד הרישום יש התחייבות לעשות עסקה, דהיינו זכות מעין קניינית. רק הרישום יוצר את הזכות הקניינית למעט 22 חריגים שנלמד בהמשך. הסעיפים הרלבנטיים הם 6-9 לחוק המקרקעין: סעיף 6 הוא סעיף הגדרתי ואומר שעסקה במקרקעין היא הקנייה של בעלות או זכות קניינית אחרת לפי רצון המקנה – הבעלים מתחייב לעשות עסקה. זה לא כולל ירושה. סעיף 7(א) יוצר את המודל הזה, הוא אומר שעסקה במקרקעין טעונה רישום והיא גם מסתיימת ברישום. סעיף 7(ב) מקבע את המודל כי הוא למעשה יוצר פיקציה משפטית: עסקה שלא נגמרה ברישום רואים אותה כהתחייבות לעשות עסקה. כלומר, עד שהעסקה לא נרשמת היא רק התחייבות לעשות עסקה, קרי זכות מעיין קניינית. הפיקציה היא כזאת שגם אם תרשום בהסכם שבמעמד כריתת ההסכם אני מעביר לך את הבעלות בדירה – אין לי כוח לעשות זאת כי הבעלות עוברת רק ברישום. עסקה שלא נגמרה ברישום יראו בה רק כזכות להעביר את הבעלות / זכות מעין קניינית. הרישום במרשם המקרקעין רק בפנקס השטרות,
 פנקס הזכויות ומגורים משותפים. סעיף 8: דרישת כתב. סעיף 9: עסקאות נוגדות: הראשון בזמן עדיף אלא אם כן השני שכלל בתום לב ובתמורה. 
כל הסעיפים הללו מדברים רק על רישום! הם לא עושים הבחנה בין מקרקעין מוסדרים לבין מקרקעין לא מוסדרים. לכן אין הבדל ביחס לסעיפים 6-9, הם חלים גם על פנקס הזכויות. האופי הקונסטיטוטיבי של המרשם חל על כל שלושת המרשמים: שטרות, זכויות ובתים משותפים! למעשה כל ההבדל בין מוסדרים ללא מוסדרים בא לידי ביטוי בשלושה מקורות בלבד:                                                                                                                 (1) תקנת השוק: האינטרס להגן על המרשם האמין, הוא רק פנקס הזכויות.                                                                   (2) התיישנות: אדם יושב בקרקע והוא טוען שלפי זה מוגדרת ההתיישנות ולכן אי אפשר לסלקו מהקרקע – משנת 1969 אין התיישנות לגבי מקרקעין מוסדרים, אי אפשר לומר שנוצרה התיישנות כי המרשם הוא אמין וברור.                                                                                                                                                                                (3) דיני בנייה ונטיעה במקרקעי הזולת: מקרה בו מישהו בטעות בנה על המקרקעין של השכן. יש הסדר מיוחד למצב זה במקרקעין לא מוסדרים, כי במוסדרים טעות זו לא יכולה לקרות בתום לב. חוץ משלושת הדברים הללו אין הבדל בין מקרקעין רשומים ומוסדרים לבין לא מוסדרים. פנקס השטרות גם הוא קונסטיטוטיבי למעט שלושת ההבדלים לעיל. 
( דוגמא לחוסר ההבנה של בתי המשפט את המשמעות הקונסטיטוטיבית של המרשם:                                            פס"ד בילובסקי נ' בלס: הייתה סבתא שהעבירה את הבעלות בדירה שלה לנכדים שלה ברישום. נעשה הסכם עם הסבתא שיש לה זכות להשתמש בדירה כל ימי חייה, תהיה לה זכות להחליט האם למכור את הדירה ואם היא תחליט למכור היא גם תקבל את התמורה. כלומר, כל אגד הזכויות שאפשר לכלול בזכות הבעלות בהסכם אחד החזירו לסבתא. לימים הסבתא נפטרה, ואז היה צריך להחליט האם הדירה היא בגדר עיזבון וכל הזכויות עוברות לנכדים או שמא מהות הבעלות של הדירה היא בכל זאת של הסבתא? פס"ד זה קבע שאמנם הרישום הפורמאלי עבר לנכדים אבל הבעלות המהותית והתכנים נשארו אצל הסבתא, ולכן הדירה שייכת לעיזבון. פס"ד זה מוטעה, מה שיצר את הבעלות הוא הרישום. הרישום הוא שיוצר את הבעלות! מדובר ברישום מהותי ולא פורמאלי. 
 שיעור 9:                                                                                                                                           04.01.2009
מרשמים קונסטיטוטיביים – המשך: 
החריגים לקונסטיטוטיביות של מרשם המקרקעין – קיימים 22 חריגים:
( החריגים מכוח הדין: (ולא עסקאות רצוניות) 
(1) רכישת זכויות מכוח ירושה: אדם שנפטר יש לו רכוש. סעיף 1 לחוק הירושה קובע: "במות אדם עובר עזבונו ליורשיו": ברגע שאדם מת הרכוש שייך באופן מיידי ליורשים שלו. לעיקרון זה קוראים: "עיקרון הנפילה המיידית". הבעיה היא שכאשר אדם נפטר לא תמיד אנו יודעים בדיוק מיהם היורשים ומהו העיזבון. יודעים מי היורשים אבל לא יודעים מי יקבל וכמה. הגישה המקובלת בפסיקה: פס"ד שלו נ' עו"ד ברק: בשלב הראשוני היורשים הם בעלים ראשונים של אגד הנכסים שנקרא עיזבון. אין להם בעלות עדיין בחלק מסוים מנכסי העיזבון. למעשה, כאשר למדנו את כללי המסוימות, אחד מהם אומר שתמיד הזכויות הקנייניות הן ביחס לנכס מסוים, יש לכך חריגים: "שעבוד צף" ועיזבון – כאשר אדם נפטר הנכסים שלו נכנסים ל"שק" שנקרא עיזבון (דירה, מכונית, חשבון בנק) – ליורש יש 20% מהאגד של הזכויות ולא ביחס לנכס מסוים (לא 20% מהמכונית או מהדירה... אלא מכלל הנכסים). ביחס לנכסים המסוימים הבעלות של כל אחד מהיורשים היא פוטנציאלית – לא תמיד יודעים כמה יורשים וכמה נכסים יש. הרי שאם יש צוואה הולכים לפי דיני  הצוואה. סעיף 100 לחוק הירושה אומר שראשית יש לסיים את החובות של העיזבון. כלומר, גם אם יש למישהו צוואה זה לא אומר בהכרח שהוא יהיה בעלים של הדירה – אלא רק זכות פוטנציאלית. לאחר שמבררים את כל הפרטים (מי היורשים, כמה נכסים, חובות שנותרו וכו'...) מוציאים צו ירושה או צו קיום צוואה. הסמכות להוציא את הצווים היא בידי בית הדין הרבני. המשמעות של הצווים הללו היא דקלרטיבית, היא לא קונסטיטוטיבית. הצו אינו מעיד על הבעלות אלא הוא רק מצהיר על הבעלות. מתעוררת בעיה כי סעיף 1 לחוק הירושה אומר שבמות אדם עובר עזבונו ליורשיו, הרי אמרנו שזה פוטנציאלי ולא בפועל. התשובה היא שזה נעשה רטרואקטיבי החל מפטירת המת. 
לחיזוק הגישה יש את סעיף 7(א) לחוק בירושה: "לאחר מות המוריש וכל עוד לא חולק העיזבון רשאי יורש בהסכם שבכתב להעביר או לשעבד את חלקו בעיזבון כולו או מקצתו רשאים נושי היורש לעקל אותו" – כאשר מדובר בחלק שלך – באותם 20% של העיזבון: אם אתה רוצה למכור את החלק הזה, לשעבד אותו או להעניק אותו לנושים – הוא יכול לעשות זאת! אבל סעיף 7(ד) לחוק אומר: "זכותו של יורש בנכס מסוים מנכסי העיזבון אינה ניתנת להעברה, לשעבוד או לעיקול כל עוד לא חולק העיזבון" – כל עוד העיזבון לא חולק לא קיימת זכות בנכס מסוים. וכל עוד אין זכויות בנכס מסוים, אי אפשר לעשות בהם עסקאות.  
קיימת גישה אחרת של פרופסור טדסקי ושל השופט שילה: אומרים שמרגע שהמת נפטר, כבר יש ליורשים זכויות בנכסים המסוימים ולא רק באגד. הם מסבירים את סעיף 7(ד) כך שדווקא בגלל שיש בעלות בנכס מסוים צריך את הסעיף הזה כי הוא אומר שלמרות שיש לך נכס מסוים אתה עדיין לא יכול לעשות בו עסקאות כי צריך לבדוק את החלוקה. 
( ברגע שיוצא צו קיום צוואה או צו ירושה הם דקלרטיביים, באופן רטרואקטיבי מרגע הנפילה המיידית – מרגע הפטירה.  
( החריג למרשם המקרקעין - העיזבון: למעשה צו ירושה מכריז באופן דקלרטיבי מי הבעלים מרגע המוות. אבל בינתיים במרשם המנוח רשום כבעלים בעוד היורשים הם הבעלים וזאת עד שהדבר יעודכן במרשם.
סעיף 6 לחוק המקרקעין מגדיר מהי עסקה במקרקעין: סעיף זה אומר שעסקה במקרקעין היא עסקה רצונית למעט צוואה. אם אדם קיבל מכוח דיני ירושה לא מדובר בעסקה רצונית עם המוריש, אלא שמכוח הדין הירושה עוברת אליו. גם צוואה היא לא עסקה במקרקעין כי היא רצונית אבל היא חד צדדית. אם אדם זוכה לנכס מכוח ירושה או צוואה זו לא עסקה במקרקעין ולכן זה לא טעון רישום. היורשים הם הבעלים של הזכויות הקנייניות מרגע המוות של המוריש. זה מסתדר עם המרשם כי הוא אומר שרק עסקה במקרקעין טעונה רישום ולא מדובר בעסקה במקרקעין. מרגע המוות עד לרישום המנוח נשאר הבעלים אבל למעשה, הוא לא הבעלים אלא היורשים.   
(2) רכישת בעלות מכוח התיישנות: בדרך כלל התיישנות זה עניין דיוני, זוהי חסינות דיונית. אם אדם יושב בקרקע X שנים אזי אי אפשר לבוא ולסלק אותו, החסינות שלו מפני סילוק היא אישית הוא לא יכול למכור או להעביר אותה למישהו אחר כי מישהו אחר ייחשב לפולש. יש חריג לכך: יש מקרים שבהם בכל זאת אדם יכול לרכוש זכות בעלות מהותית. זה קורה כאשר באים לעשות הסדר (מדובר במקרקעין לא מוסדרים), כאשר פקיד ההסדר מגיע לשטח הוא נוכח לכך שלזכותו שלאדם שיושב בנכס יש התיישנות. סעיף 51 לפקודת הסדר זכויות במקרקעין קובע: שאם אדם מגיע לשטח וראית שא' רשום במרשם המקרקעין הלא מוסדרים כבעלים, אתה מעוניין לעשות הסדר אבל בחלקה יושב ב' שעומדת לזכותו טענת התיישנות? לכאורה היית יכול לרשום את א' אבל אז הייתה בעיה כי ברגע שעושים הסדר בשטח מעבירים את זה לפנקס המקרקעין המוסדרים – א' יישאר רשום כבעלים אבל בשטח בפועל יהיה ב' ולא יהיה אפשר להוציא אותו, זה פוגע באמינות של המרשם. אין משמעות לעסקה עם א' כי אי אפשר להוציא את ב'. סעיף 51 קובע שאי אפשר להתעלם מזה. כתוצאה מכל האמור לעיל ב' זוכה לזכות בעלות מהותית. סעיף 52 אומר לפקיד ההסדר שאם יש מישהו שיש לו התיישנות על השטח ולאף אחד אין בעלות בשטח, אזי יש לרשום את מי שעומדת לזכותו תקופת התיישנות. כדי שהמרשם ישקף את המציאות. ההקשר לחריג לקונסטיטוטיביות: לפני שעשו את ההסדר כאשר מישהו מחזיק תקופת התיישנות הוא למעשה הבעלים המהותי אבל למי שרשום כבעלים אין משמעות לבעלות שלו. ברגע שיהיה הסדר ב' יקבל את הבעלות המהותית. (מצב זה עוסק במקרקעין לא מוסדרים בלבד, ורק במצב שההסדר נעשה תוך כדי – כאשר הפקיד מגיע לפתע לשטח ומעוניין לעשות את ההסדר).  
(3) דיני בנייה ונטיעה במקרקעי הזולת: במקרה של בנייה ונטיעה יש מקרה מיוחד שאם מישהו הקים בטעות ובתום לב מבנה על קרקע של מישהו אחר ומדובר בקרקע לא מוסדרת (מקרקעין לא מוסדרים) ושווי המבנה עולה על שווי המקרקעין, הוא יכול לפצות את בעל המקרקעין על המקרקעין שלו. סעיף 23 לחוק המקרקעין קובע שלמקים יש את הזכות לרכוש את המקרקעין. ישנה מחלוקת מתי הוא בדיוק הופך להיות בעלים. פרופסור וייסמן אומר שהמקים הופך להיות הבעלים מהרגע שהוא מודיע לבעל המקרקעין שהוא רוצה לרכוש את המקרקעין שלו בעקבות מה שקרה וגם מראה נכונות לשלם. המקים הוא כבר הבעלים. אבל באותה עת רשום עדיין בעל המקרקעין הקודם. אבל הבעלים האמיתית הוא המקים. זוהי לא עסקה רצונית אלא עסקה כפויה (וזה המשותף לכל החריגים). זהו חריג לקונסטיטוטיביות. 
קיימת דעה אחרת של פרופסור מיגל דוייטש: הוא אומר שנכון שחוק המקרקעין קבע שרק עסקאות רצוניות טעונות רישום ובמקרה דנן לא מדובר בעסקה רצונית אלא כפויה. אבל מעבר לסעיפים 6 ו – 7 שקובעים שעסקה במקרקעין טעונה רישום, יש את עיקרון הפומביות. גם אם החוק אינו קובע במפורש שהבעלות תעבור ישר למקים, מדובר בלקונה ולכן ניתן לפרש את החוק ולומר שהמקים יהפוך להיות הבעלים רק ברישום. עד אז תהיה לו זכות מכוח הדין, אבל הזכות היא מעין קניינית. דעתו של דוייטש נכנסה לקודקס ובסעיף 607 נאמר: "בחר המקים לרכוש את הזכות במקרקעין לפי הוראות פרק זה, תעבור הזכות הנרכשת ... עם רישומה בפנקסי המקרקעין". אם מקבלים את גישתו של דוייטש, אזי אין חריג. 
(4) דיירות (מוגנת) לפי חוק: דיירות מוגנת היא דיירות מכוח החוק. למעשה כאשר השכירות הפכה להיות דיירות מוגנת זה אומר שאי אפשר לפנות את הדייר ואי אפשר להעלות לו את דמי השכירות. ישנן דעות בפסיקה ובספרות שמדובר בזכות קניינית. אבל לא ניתן לרשום את הזכות של דיירות מוגנת במרשם המקרקעין. בגלל שלא ניתן לרשום דיירות מוגנת ובכל זאת מייחסים לה זכות קניינית, אזי מדובר בחריג. 
(5) זכות קדימה בין בני זוג או בין יורשים: לבני זוג יש זכות קדימה (זכות סירוב ראשונה) כל אחד על חלקו של השני כאשר מדובר על דירת מגורים משותפת, או עסק משותף. אם אחד הצדדים רוצה לפרק את העסק הוא לא יכול למכור את חלקו למישהו אחר. אם הוא רוצה למכור את החצי שלו הוא חייב קודם כל להציע לשותפתו. זכות הקדימה היא זכות קניינית מכוח הדין אבל היא לא ניתנת לרישום והיא גם אינה טעונת רישום ולכן מדובר בחריג. 
( זכות קדימה נוספת מכוח החוק היא זכות קדימה בין יורשים. סעיף 100 לחוק המקרקעין אומר שאם כמה יורשים ירשו במשותף משק חקלאי לכל אחד מהיורשים יש זכות קדימה לגבי חלקו של האחר. זכות הקדימה היא קניינית גם בלי רישום רק בשנתיים הראשונות מהרגע שיצא צו קיום ירושה או צוואה. ונקודה זו היא חריג לקונסטיטוטיביות. אם קניינית אתה רוצה שזה ימשיך להיות תקף לאחר שנתיים אתה חייב לרשום זכות קדימה לחלקים של אחרים. בשנתיים הראשונות יש זכות קניין ליורשים גם ללא מרשם. 
( קיימת זכות קדימה מכוח הסכם: לדוגמא: חקלאי שיש לו 20 דונם, לידו יש שכן עם עוד 20 דונם. החקלאי מעוניין שהשכן ימכור לו את החלק שלו. החקלאי יכול להציע לשכן לקנות ממנו זכות מעין קניינית - זכות קדימה על הנכס – זוהי עסקה רצונית במקרקעין.   
(6) זיקת הנאה מכוח שנים: סעיף 94(א) לחוק המקרקעין אומר: "מי שהשתמש בזכות הראויה להוות זיקת הנאה במשך 30 שנים רצופות הוא זכאי לזיקה": לדוגמא: אם אדם הלך בשביל של ב' במשך 30 שנה ע"מ להגיע לכביש ללא הסכמתו של ב'. מדובר בזיקת הנאה מכוח הדין, הוא רכש כתוצאה מהשימוש לאורך השנים זכות קניינית והוא רשאי לרשום אותה, אבל הוא לא חייב – יש לו זכות קניינית גם בלי הרישום, ולכן זהו חריג לקונסטיטוטיביות. 
זיקת הנאה יכולה להיות גם מכוח הסכם: א' רוצה לעבור אבל הוא יודע שב' לא יאפשר לו. הוא מציע לב' סכום כסף תמורה למעבר. אם מדובר על זיקת הנאה מכוח הסכם, זה אומר שב' הוא הבעלים ולא' רשומה זיקת הנאה. ברגע שתירשם זו זכות קניינית ולפני שתרשם זו זכות מעין קניינית. זיקת הנאה מכוח הסכם זו עסקה רצונית, היא טעונה רישום, והיא קניינית ברישום עד אז היא מעין קניינית.
(7) עיכבון: זוהי זכות קניינית. עיכבון במקרקעין הוא כך: אדם נתן למישהו לשפץ לו את הבית, הוא בינתיים טס לחו"ל באותו זמן זכות ההחזקה היא לקבלן. עד שהכסף יועבר לקבלן, יש לו זכות עיכבון להחזיק במקרקעין. זכות זו אינה טעונה רישום. מצב זה נוצר מכוח הדין אזי מובן מדוע זה לא טעון רישום. (הפומביות היא ההחזקה).
( קיים עיכבון מכוח הסכם: לאדם אין כסף לשלם למי שהוא חייב לו, אותו אדם אינו מאמין לו. הוא נותן למלווה להחזיק בדירה והוא לא יחזיר לו את הדירה עד שהוא לא יחזיר לו את הכסף, מדובר בזכות עיכבון, בעסקה רצונית ולמרות זאת היא אינה טעונת רישום. פרופסור נינה זלצמן קבעה שבגלל שמדובר בעיכבון עפ"י הסכם, לפי סעיפים 6 ו – 7 לחוק המקרקעין זה טעון רישום. אבל בכל זאת עיכבון בין אם הוא מכוח הדין או מכוח הסכם הוא אינו טעון רישום וזהו חריג נוסף.
(8) בעלות המדינה על עתיקות: המדינה היא הבעלים של כל העתיקות במדינה גם ללא רישום. סעיף 2 לחוק העתיקות אומר שברגע שנמצאת עתיקה לפי החוק היא הופכת להיות נכס של המדינה. העניין אינו טעון רישום. בעלות המדינה היא זכות קניינית והיא אינה טעונת רישום ולכן מדובר בחריג נוסף. 
(9) שעבוד על מקרקעין בגין מיסי מקרקעין: סעיף 11(א)(1) לפקודת המיסים – גבייה: "מס המגיע על מקרקעי הסרבן יהיה שעבוד ראשון על המקרקעין": למעשה, החובות על המקרקעין בגין מיסי המקרקעין, על הסכום שחייבים יעשה שעבוד והשעבוד הוא ראשון במעלה. הכוונה היא שאם אני לא אשלם את הסכום הזה אזי ימכרו את המקרקעין שלי והמדינה היא הראשונה שתגבה את הסכום הזה בגין מיסי מקרקעין. שיעבוד המס הוא החזק ביותר והוא גובר על כל דבר. הוא אינו טעון רישום. המדינה שהיא בעלת השעבוד ולכן היא שתגבה ראשונה מהמקרקעין הללו, וזה גובר על כל דבר. (לדוגמא: המדינה עדיפה על משכנתא, מעבר לכך גם אם השעבוד נוצר לאחר המשכנתא הוא יגבר והוא אינו טעון רישום). מדובר בזכות קניינית חזקה מאוד שאין עליה רישום. 
(10) הפקעת מקרקעין או היווצרות זכויות שאופיין קנייני מכוח חוק התכנון והבנייה: ברגע שהמדינה מכריזה שיש לה סמכות להפקיע חלק ממגרש או את כל המגרש או זכויות מסוימות – לזכויות הללו אופי קנייני גם ללא רישום. לא מדובר בעסקה רצונית אלא בכפייה מכוח הדין. תוקף ההפקעה אינו תלוי בהערה, הוא קיים עוד לפני כן. ישנה היווצרות של זכויות קנייניות גם ללא רישום ולכן זהו חריג נוסף.
(11) נכס מוקנה עפ"י חוק האפוטרופוס על נכסי נפקדים: ברגע שאדם נפקד מהמדינה קיימים מספר פרמטרים לפי חוק האפוטרופוס על נכסי נפקדים לגבי נכס מסוים, אז הוא נחשב לנכס שנפקד ואז הוא מוקנה לאפוטרופוס על נכסי נפקדים, וזה אומר שיש לו זכויות קנייניות בנכס הזה שאינן תלויות ברישום. הזכויות הקנייניות של האפוטרופוס אינן טעונות רישום ולכן זהו חריג.   
17. ( חריגים לקונסטיטוטיביות מכוח עסקאות רצוניות:
(12) זכות שכירות קיצרת מועד: זכות לתקופה קצרה של שכירות היא אינה טעונה רישום והיא זכות קניינית. הסיבה לכך היא שיקול של יעילות משום שרב השכירויות הקצרות הן למועד של שנה – שנתיים. אם זכות השכירות היא לשנה ונדרוש רישום לכל שכירות, בסיום השנה בעל הדירה יצטרך למחוק את הרישום הזה. הסכנה בפטור מרישום היא, שמישהו עלול לקנות את הדירה בתום לב. הנזק אינו כה גדול כי מדובר בתקופה קצרה. בנוסף לשוכר יש הגנה של פומביות ההחזקה. סעיף 79(א) לחוק המקרקעין: "... שכירות שאינה עולה על 5 שנים אינה טעונה דרישת כתב": אין צורך ברישום או בדרישת הכתב. סעיף 79(ב) מדגיש את המצב בו יש עסקה ל – 4 שנים עם אופציה לעוד שנתיים, זה ייחשב ל – 6 שנים ואז קיימת חובת רישום. סעיף 79(ג) אומר שגם אם רוצים לרשום בתקופה קצרה זה אפשרי אבל רק אם שני הצדדים מסכימים. חוק המקרקעין הוא מטעה בעניין זה משום שגם שכירויות של עד 10 שנים פטורות מרישום וזה עולה מסעיף 152 לחוק הגנת הדייר, והוא שקובע. הוא אומר: אם מדובר בשכירות של פחות מעשר שנים בדירה או בבית עסק שחוק זה אינו חל עליה (לא מדובר בדיירות מוגנת אלא דיירות רגילה), אם זה פחות מעשר שנים: פטור מרישום. גם פה יש משהו מטעה, וזה נובע מפס"ד זימן נ' שיטרית וגם עפ"י פרופסור מיגל דוייטש: מבחינת חוק הגנת הדייר יש רק דירה או בית עסק. בית עסק מוגדר בחוק הגנת הדייר כך: "שאיננו דירה". נניח שמישהו משכיר מגרש ריק. האם זה נכנס להגדרה הזאת? התשובה היא כן. כל השכרת נכס נכנסת להגדרה הזו. זה אומר שכל השכרה של נכס שחוק הגנת הדייר חל עליה – הפטור הוא לעשר שנים. האם יש שכירויות חדשות שהחלו בעשר השנים האחרונות שחוק הגנת הדייר חל עליהם? התשובה היא לא! לכן, לגבי כל השכירויות כיום הפטור הוא 10 שנים. אם מדובר בשכירות שחוק הגנת הדייר לא חל עליה – הפטור הוא 10 שנים וכיום חוק זה כבר לא חל ולכן המסקנה היא שהפטור ניתן ל – 10 שנים. (גם פה חל העניין של 7 + 5 אופציה – יחשיבו ל – 12 ואז ישנה דרישה לרישום, אם מסכימים הצדדים אפשר לרשום גם בפחות מ – 10 שנים).  
( שכירות שהיא עד פחות מחמש שנים: יש פטור מרישום + פטור מדרישת כתב.  
( שכירות שהי בין 5 ל – 10 שנים: יש פטור מרישום אך אין פטור מדרישת כתב.          
( שכירות של מעל 10 שנים: טעונה רישום ודרישת כתב.       
טבלת פטורים מרישום וכתב לעסקאות רצוניות במקרקעין:
	
	שכירות
	שאילה
	זיקת הנאה (מכוח הסכם)

	פטור מרישום לזכות קצרת מועד
	כיום: פטור ל – 10 שנים, אך ניתן לרשום בהסכמת הצדדים (סעיף 79 לחוק המקרקעין, סעיף 152 לחוק הגנת הדייר). 
	כיום: פטור ל- 5 שנים, אך ניתן לרשום בהסכמת הצדדים. (סעיפים 79, 83 לחוק המקרקעין).
	כיום: אין פטור מרישום.

	
	בקודקס:  אותם כללים (סעיפים 542 - 543 לתזכיר הקודקס).
	בקודקס: פטור ל – 10 שנים, ולא ניתן לרשום בהסכמת הצדדים (סעיף 551 לתזכיר הקודקס מחיל את סעיף 542 על שאילה, אך לא מחיל את סעיף 543 על שאילה)
	בקודקס: פטור ל – 10 שנים, ולא ניתן לרשום בהסכמת הצדדים. (סעיף 662 לתזכיר הקודקס מחיל את סעיף 542 על זיקת הנאה, אך לא מחיל את סעיף 543 על זיקת הנאה)

	פטור מכתב לזכות קצרת מועד
	כיום: פטור ל- 5 שנים (סעיף 79 לחוק המקרקעין).
	כיום: פטור מכתב ל – 5 שנים (סעיפים 79, 83 לחוק המקרקעין).
	כיום: אין פטור מכתב

	
	בקודקס: אותו כלל (סעיף 544 לתזכיר הקודקס).
	בקודקס: אין פטור מכתב (סעיף 551 לא מחיל את סעיף 544 על שאילה).
	בקודקס: אין פטור מכתב. סעיף 662 לא מחיל את סעיף 544 על זיקת הנאה.


בקודקס: אותם הכללים כמו היום בסעיפים 542-543 לקודקס, דהיינו ללא שינוי. לגבי רישום סעיף 544 = אותו כלל נשאר גם ביחס לדרישת כתב. (טבלה).
(13) זכות השאילה: שאילה היא שכירות בחינם, זכות להחזיק ולהשתמש ללא תמורה. בגלל שזאת עסקת חינם יש לה מאפיין מיוחד שהמשאיל יכול לסיים את השאילה בתנאים מסוימים (בשכירות זה לא קיים). כיום, הפטור לשאילה הוא רק 5 שנים. הוא לא 10 משום שחוק הגנת הדייר עוסק בשכירות ולא בשאילה. סעיף 83 לחוק המקרקעין הוא סעיף שמחיל את הסעיפים שעוסקים בשכירות גם על שאילה, ושם מדובר על פטור של 5 שנים ולכן זה מה שיחול על שאילה. בקודקס יאריכו את הפטור של שאילה ל – 10 שנים, אבל לא יהיה ניתן לרשום בהסכמה, וזאת משום שסעיף 551 לקודקס הוא שואב את סעיפי השכירות על שאילה. (מכוח סעיף 542 יהיה פטור ל – 10 שנים אבל הוא לא מחיל את סעיף 543 ולכן לא ניתן יהיה לרשום בהסכמה). מבחינת דרישת כתב: כיום יש פטור מכתב ל – 5 שנים, בקודקס אין פטור מכתב משום שסעיף 551 לא החיל את סעיף 544 שעוסק בפטור מכתב. אלו כללי השאילה. 
(14) זיקת הנאה מכוח הסכם: כיום אין חריג לקונסטיטוטיביות. זיקת הנאה מכוח הסכם היא טעונה רישום מהיום הראשון. בקודקס יש חידוש בעניין זה, הופכים את זיקת הנאה למשהו שדומה לשכירות. תהיה זיקת הנאה קיצרת מועד (אני אעבור בשביל שלך במשך 5-6 שנים). כיום אין פטור מרישום (גם לא לתקופה קצרה), בקודקס יהיה פטור ל – 10 שנים ולא יהיה ניתן לרשום בהסכמת הצדדים. סעיף 662 לקודקס בפרק של זיקת הנאה, גם הוא סעיף שואב והוא מחיל על זיקת הנאה את סעיף 542, אבל הוא לא מחיל את סעיף 543. התוצאה תהיה שבזיקת הנאה מכוח הסכם יהיה הפטור ל – 10 שנים, אבל לא ניתן לעשות רישום בהסכמת הצדדים. כיום אין פטור מכתב בזיקת הנאה, וכך גם בקודקס כי סעיף 662 לא שאב את סעיף 544. 
( גם בשאילה וגם בזיקת הנאה קיצרת מועד יש פטורים אבל לא מאפשרים רישום בהסכמה. לפי המרצה אין בכך היגיון משום שאם שני הצדדים מסכימים לעשות רישום מדוע לא לעשות כן? הרי שהפטור נועד כדי לא להטריח אותם, אבל אם שני הצדדים מוכנים לרשום וזה מחזק את הפומביות מה הבעיה?!?!? 
( שאילה האריכו מחמש ל – 10 שנים. ההארכה הזו היא מוצדקת מכיוון שאם אדם רוכש דירה, הוא יכול להיות כפוף לשכירות של עד 10 שנים בלי להשתחרר ממנה, מדוע שבזכות השאילה זה לא יהיה כך?!?! 
( כיום יש פטור מדרישת כתב. בקודקס זה לא יהיה כך: הורידו את הפטור מכתב. מצד אחד זה לא הגיוני כי אם שכירות שהיא עסקה הרבה יותר משמעותית – אדם יכול לעשות זאת בהבל פה בלי אפשרות להשתחרר מזה, מדוע בשאילה זה לא כך, שהרי ניתן לסיים אותה לפני הזמן (בתנאים מסוימים, דיברנו על כך לעיל)?!?! אבל מצד שני, זה כן הגיוני משום שהתחייבות למתנה לפי סעיף 5 לחוק המתנה טעונה כתב כי אם נותנים משהו בחינם לא רוצים שזה יהיה בפזיזות ולכן דורשים כתב. ולכן הגיוני לדרוש כתב שהרי שאילה היא עסקה ללא תמורה, להבדיל משכירות.
(15) עסקאות במקרקעין קיום מצוות שמיטה: אם אתה עושה את העסקה לצורך מצוות שמיטה – הבעלות תעבור בלי רישום כדי שאחר כך לא תהיה בעיה להשיב את הבעלות. 
(16) רישיון במקרקעין: רישיון היא רק הזכות להשתמש (ולא להחזיק). אין לי את השליטה בדירה. זכות שימוש היא עסקה רצונית אבל היא לא ניתנת לרישום. מצד אחד זה בעייתי, אבל מצד שני יש היום מחלוקת האם זכות שימוש היא זכות קניינית או לאו. בקודקס זכות השימוש תהיה בעוצמה של זכות אובליגטורית בלבד. 
(17) שעבוד צף: יש שעבודים צפים שהם ללא הגבלה זה נקרא: "שעבוד צף קלאסי": סעיף 169(א) לפקודת החברות קובע שאם יש שעבוד צף על הנכסים של החברה, ואחד מהנכסים שלה זה המקרקעין שלה, השעבוד הצף הרגיל ללא ההגבלה צריך להירשם במרשם השעבודים של רשם החברות ולא צריך להירשם כלום במרשם המקרקעין. מצד אחד מדובר בזכות קניינית ולכן זה חריג לקונסטיטוטיביות, אבל מצד שני חריג זה הוא אינו מזיק כיוון שלפי סעיף 169(ב) לפקודת החברות קובע שאם מישהו קונה את הבעלות במקרקעין הוא גובר על השעבוד הצף גם אם הוא ידע עליו. לא משנה שהוא לא רשום במרשם המקרקעין כי בכל מקרה אני גובר עליו. השאלה שיכולה להתעורר היא מה לגבי הנושים הכספיים? התשובה היא שגם זה לא משנה כי נושים רגילים ממילא לא בודקים מרשמים. שעבוד צף רגיל הוא עוד חריג אך חריג זה אינו בעייתי.     
שיעור 10:                                                                                                                                          11.01.2009
המשך חריגים לקונסטיטוטיביות של מרשם המקרקעין:
קיימות שלוש קבוצות חריגים:                                                                                                                                            (1) מכוח הדין ולא מכוח עסקה רצונית.                                                                                                                       (2) הקבוצה השנייה היא של חריגים מעסקאות רצוניות אך קיימים פטורים מרישום בכל זאת.                                      (3) חריגים לקונסטיטוטיביות בשל פקיעה של זכויות.
(18) ישנה זכות שהיא רשומה במרשם המקרקעין ואנו מצפים שהיא תשקף את הזכות בה היא עוסקת אבל מסתבר שהרישום אינו משקף אותה. למשל: אם רשומה משכנתא במרשם המקרקעין נשאלת השאלה מה קורה אם החיוּב לאותה משכנתא פקע מפני שהוא קוים, אבל עדיין רשומה משכנתא? אחד המאפיינים של משכנתא הוא אמנם זכות קניינית אבל היא תפלה לחיוב שמבטיח אותה, אם החיוב כבר לא קיים אין תכלית למשכון. סעיף 15(א) לחוק המשכון אומר: "חדל החיוב, יפקע המשכון". סעיף 15(ב) אומר: אם מדובר במשכון בהפקדה אז צריך להחזיר לי את המשכון. אם שילמתי את כל הכסף, אני יכול לדרוש מהבנק למחוק את הרישום. פס"ד בנק לאומי למשכנתאות נ' אשר: נקבע שמעמדו של רישום משכון שפקע, הוא כעין וכאפס כלומר, אין משמעות לרישום הזה. יש רישום אבל אין מאחוריו כלום בגלל זה מדובר בחריג. הנטל למחוק את הרישום הוא על הנושה – על הבנק. אני לא יכול למחוק את הרישום. אם הבנק לא עושה את זה ונגרם לי נזק, אני יכול לתבוע את הנושה על הנזק שנגרם לי. החריג הוא שקיים רישום אך הוא אינו משקף דבר. 
דוגמא נוספת: פקיעה של זיקת הנאה: באופן רגיל זיקת הנאה אינה מוגבלת בזמן, אבל סעיף 96 לחוק המקרקעין קובע שלבית המשפט יש סמכות לבטל זיקות. אם בית המשפט מחליט לעשות כן, מהותית היא כבר לא קיימת – הזכות כבר פקעה, אבל הרישום נשאר והוא חסר משמעות. זהו חריג לקונסטיטוטיביות כי נרשמה זיקת הנאה אבל אין לה כל משמעות. 
לסיכום: קיימות זכויות שהן כאילו משקפות זכויות קנייניות אבל אין להן משמעות וזה יוצר בעיה באמינות המרשם.
(19) מה קורה כאשר בוטל חוזה מכר שבגינו נרשם הקונה כבעלים? א' היה הבעלים המקורי שעשה חוזה מכר עם ב'. הבעלות עברה לב', לאחר מכן, א' ביטל את החוזה עם ב' בשל הפרה או בשל פגם בכריתה אבל ב' עדיין נשאר רשום כבעלים. ב' עושה עסקה עם ג' ומתחייב להעביר לו את הבעלות. השאלה מי גובר על מי, ואיזה דין חל? השאלה האמיתית היא האם יש אפשרות: (1) שא' הוא בעל הזכות הקניינית. (2) א' הוא בעל זכות מעין קניינית. קיימות 2 גישות: מצד אחד א' העביר את הבעלות לב' בעסקה רצונית, החוזה עם ב' בוטל, השאלה היא האם באותו רגע שהחוזה בוטל, (קיימת חובת השבה), עסקה רצונית טעונה רישום, בעסקה בין א' לב' ב' הפך להיות בעלים עם הרישום, האם החזרת הבעלות לא' היא עסקה רצונית? התשובה היא לא. ההחזרה של הבעלות מב' לא' היא מכוח הדין, ניתן לנסות לטעון שאמנם ב' רשום כבעלים ומבחינת הרעיון הקונסטיטוטיבי הוא אמור להישאר הבעלים עד שמעבירים את הרישום, אבל העסקה אינה רצונית ולכן ניתן לטעון שהבעלות חזרה לא' ברגע שהוא ביטל את החוזה כדין. אפשר לומר שהבעלות עברה מב' לא' מכוח הדין. השאלה היא האם העברת הבעלות היא רק כאשר חל הרישום או כאשר מדובר בעסקה רצונית בלבד. הרי שמדובר בעסקת השבה מכוח הדין. 
הגישה הראשונה אומרת שברגע שהודעת הביטול הגיעה לב' ישנה חובה אוטומטית להשיב את הבעלות כי לפי חוק המקרקעין רק עסקה רצונית טעונה רישום, ופה לא מדובר בעסקה רצונית אלא מכוח הדין. 
( זכות קניינית אינה נסוגה אלא אם יש תקנת שוק. תקנת השוק הרלבנטית במקרה דנן היא סעיף 10 לחוק המקרקעין. חייב להיות מדובר במקרקעין מוסדרים, אם מדובר במקרקעין לא מוסדרים אזי ג' יפסיד בכל מקרה, אם מדובר במקרקעין מוסדרים ג' יכול לגבור על א' אם הוא עומד בתנאי תקנת השוק – רכישה בתום לב ובתמורה. (לכן מדובר בחריג לקונסטיטוטיביות).    
הגישה השנייה: אם א' מבטל את החוזה, קמה חובת השבה לב' אבל השבה מבצעים רק ברישום, אם אנו רוצים לשמור על הרעיון הקונסטיטוטיבי של המרשם, הזכות הקניינית תחזור לא' רק ברישום, עד אז לא' יש זכות מעין קניינית לבעלות מכוח הדין. לפי אפשרות זו אם רוצים לשמור על האופי הקונסטיטוטיבי של המרשם, החוק לא אומר במפורש מתי הבעלות חוזרת במקרה כזה, ולכן הבעלות תחזור לא' רק ברישום. כל עוד הרישום לא חזר לא' יש לו זכות מעין קניינית. במצב כזה, ג' צריך ב"עסקאות נוגדות" (זכות מעין קניינית שקודמת בזמן לזכות מעין קניינית אחרת). סעיף 9 (חל בשני סוגי המרשמים: המוסדרים והלא מוסדרים) קובע שהראשון בזמן עדיף אלא אם כן ג' שכלל את זכותו בתם לב ובתמורה. כלומר, אם ג' יצליח לשכלל את זכותו אזי הוא יזכה. לפי אפשרות זו אין חריג לקונסטיטוטיביות כי ב' הוא אכן הבעלים כל עוד הוא רשום, ולכן לא מדובר בחריג.   
( בספרות כמעט כולם עסקו בשתי הגישות בלי להכריע. פס"ד ליפקין נ' דור הזהב: השופטת נתניהו אומרת שהעניין שגם אם לא' יש זכות קניינית זה לא פוגע באמינות המרשם, ממש לא נכון כי אם א' הוא הבעלים אבל ב' רשום כבעלים זה בדיוק להיפך, זה פוגע באמינות המרשם. 
( סעיפים 126-127 לחוק המקרקעין מדברים על מי שיכול לרשום הערות אזהרה: הבעלים או מי שיש התחייבות לטובתו להעביר לו זכות בעלות או משכנתא, או שכירות וכו'... כלומר הבעלים או מי שהתחייבו להעביר לו זכויות. מי שהתחייבו להעביר לו זכויות צריך להוכיח זאת מכוח החוזה בינו לבין הבעלים. אותו אדם צריך לפנות לבית המשפט ולבקש ממנו לרשום הערת אזהרה. 
( פרופסור מיגל דוייטש מעדיף את הגישה השנייה, משום שהיא שומרת על הרעיון הקונסטיטוטיבי, אין פה חריג. הוא מביא לחיזוקו פס"ד שלא עסק במקרקעין אלא במיטלטלין אבל ממנו אפשר ללמוד את גישתו הכללית של בית המשפט העליון: פס"ד אבו – ג'ובה נ' פימן: א' העביר את הבעלות במלגזה לב', הוא ביטל את החוזה וב' עשה הסכם עם ג'. השופט גולדברג אמר שצריך להכריע את הדין לפי העסקאות הנוגדות כלומר לא' יש זכות מעין קניינית ולכן ג' צריך לשכלל בתום לב ובתמורה. מדובר בסעיף 12 לחוק המיטלטלין: המבנה הוא אותו מבנה, הראשון בזמן עדיף: א' עדיף אלא אם כן ג' שכלל בתום לב ובתמורה. השופט גולדברג אומר שצריך לעשות היקש לסעיף 12 לחוק המיטלטלין. (השופט גולדברג נוקט בגישה השנייה). השופט ברק מסכים שזאת אחת הדרכים להכריע בעניין. השופטת שטרסברג כהן (דעת מיעוט) אומרת שע"מ שג' יגבר על א' צריך תקנת שוק (סעיף 34 לחוק המכר). בגלל שהיא דורשת תקנת שוק, ותקנת שוק דורשים רק כאשר יש זכות קניינית, ולכן ניתן להבין שלפי גישתה לא' יש זכות קניינית. (הגישה הראשונה). 
( סעיף 512(א) לקודקס: סעיף זה מחבר את כל הסעיפים של עסקאות נוגדות: כאשר יש שתי עסקאות רצוניות: הראשון בזמן עדיף אלא אם כן השני שכלל בתום לב ובתמורה. סעיף זה אומר: "התחייב אדם להקנות זכות בנכס או שהוא חייב בכך עפ"י דין ובטרם הוקנתה הזכות לראשון התחייב לשני". סעיף זה אומר שלא יצטרכו היקשים. הוא מכריע את העניין ואומר שכאשר יש חובה להשיב את הנכס לא', אזי יש לו זכות מעין קניינית (זכאי שהתחייבו לו ולפני שהעבירו לו, העבירו למישהו אחר), דהיינו הקודקס דוגל בגישה השנייה של עסקאות נוגדות ולא של תקנת השוק. 
אם נאמץ את הגישה הראשונה, אזי יש חריג לקונסטיטוטיביות ואם נקבל את הגישה השנייה אזי אין חריג. 
(20) רישום בעלות מכוח זיוף: אם ב' זייף מסמכים כאילו א' מכר לו את הבעלות בדירה והעביר את הבעלות על שמו, הוא עושה עסקה עם ג', על מנת שג' יגבר על א' הוא צריך את סעיף 10 – תקנת שוק. לא' יש זכות קניינית, אבל אם ג' הסתמך על רישום לא נכון ורכש בתום לב ובתמורה אזי הוא גובר על א'. מדוע לא' יש זכות קניינית? במקרה הקודם ב' לא גזל את הנכס אלא הפך להיות בעלים מכוח הסכם עם א' בעסקה רצונית הוא אינו גזלן, ולכן עד שהוא מחזיר לא' יש לא' רק זכות מעין קניינית. במקרה זה לא הייתה מעולם עסקה רצונית בין א' לב', מדובר בגזל. למרות שהוא נרשם כבעלים הרי שהוא לא הבעלים ולכן כדי שג' יגבר הוא צריך שיהיה מדובר במקרקעין מוסדרים ושהוא הסתמך על המרשם.
(21) רישום בעלות מכוח טעות: הרישום על שם ב' הגיע מכוח טעות (טעות במרשם). אם ב' הוא אותו אחד שבטעות נרשמו מקרקעין על שמו, ג' יגבר עליו רק בתקנת שוק. כי לא מדובר בעסקה רצונית, הרישום אינו נכון. לא' יש זכות קניינית וג' צריך תקנת שוק כדי להתגבר על א'. הוא צריך להוכיח שהוא הסתמך על הרישום הלא נכון וצריך שיהיה מדובר במקרקעין מוסדרים. (המריבה היא בין א' לג' (ב' בתאילנד ()). 
(2) המודל הצרפתי:       הזכות עצמה נוצרת בהסכם, הרישום לא נועד ליצירתה של הזכות אלא רק כדי לתת תוקף כלפי צדדים שלישיים. במודל הגרמני הזכות עצמה לא נוצרת בהסכם אלא רק ברישום. קיימים כמה מקרים בחוק הישראלי, השכיח ביותר הוא רישום משכון: רישום משכון ברשם המשכונות (להבדיל ממשכנתא שנוצרת ברשם המקרקעין – המודל הגרמני). סעיף 3(א) לחוק המשכון קובע שמשכון נוצר בהסכם בין החייב לבין הנושה. לא כתוב שהתחייבות למשכון נוצרת בהסכם אלא שהמשכון עצמו נוצר בהסכם. המשמעות היא בסעיף 4 לחוק המשכון שקובע שמשכון ניתן לשכלל בשני דרכים: (1) ברישום. (2) בהפקדה – בנכסים ניידים (מיטלטלין או ניירות ערך) אם אני אפקיד את המשכון אצל בעל המשכון או אצל מישהו מטעמו, אזי המשכון יהיה תקף כלפי כל העולם. המשכון נוצר בהסכם, ואם אנחנו רוצים שזה יהיה תקף כלפי כל העולם אני מפקיד אותו בבנק למשל. עצם העובדה שהמשכון אצל הבנק ולא אצלי זה משכלל את הבעלות כלפי כל העולם. סעיף 4(3) אומר שאם רושמים משכון ברשם המשכונות הוא תקף כלפי כל העולם, ואם לא אזי הוא לא רשום ולא מופקד זה נקרא: "משכון אובליגטורי" – סעיף 4(3) קובע שמשכון שלא הופקד ולא נרשם הוא תקף רק כלפי נושים שידעו או היה עליהם לדעת על המשכון. נושים שלא ידעו אינם כפופים לו, ומבחינתם בעל המשכון הוא נושה רגיל – אין עדיפות אחד על השני אלא מתחלקים בהתאם לחובות. זהו מודל צרפתי כי הוא אומר שהמשכון נוצר בהסכם. הזכות כבר קיימת, והרישום או ההפקדה בסה"כ נותנת תוקף כלפי כל העולם – משכללת את המשכון. הרישום נותן את העוצמה הקניינית.                                                                                      ההבדל בין הצרפתי לגרמני: לפי הצרפתי המשכון כבר קיים בהסכם: לא התחייבות למשכון אלא משכון, ולא מדובר בעניין סמנטי כי אם נאמר שאין נושים אחרים זהו משכון שאפשר לממש אותו, (אפילו אם לא מדובר בהרבה נושים וחייבים, שבמצב זה יתחלקו החובות בניהם, אזי אפשר לממש את המשכון בבי"מ או בהוצאה לפועל בדרך של מכירה פומבית). משכון שלא רשום ולא הופקד, אזי אי אפשר לממש אותו בהוצאה לפועל אלא רק ע"י בי"מ – אבל עדיין ניתן לממש אותו. היתרון הוא שאם יש לך משכון כך או כך ניתן לממש אותו. 
( לעומת זאת, במודל הגרמני אם יש לי התחייבות למשכנתא (שעדיין לא רשומה), אזי אני לא יכול לממש אותה אלא יש לי רק התחייבות (פס"ד שטיינמץ נ' בנק משכן). 
( מה ששווה בין המודלים הוא שהרישום נותן, בשניהם, את התוקף כלפי כל העולם, אך הזכות במודל הצרפתי נוצרת בהסכם עצמו, ואילו בגרמני רק ברישום.
( "תאונה כלכלית": עימות עם זכאי. משכון אובליגטורי – לא נרשם ולא הופקד.    
                                                               בעלים  
                                                                       סעיף 4(3) לחוק המשכון: המשכון תקף כלפי כל הנושים                                                                               שידעו או היה עליהם לדעת. כלומר, בעל המשכון עדיף רק על נושה שידע או היה עליו לדעת.   
                                                               נושה כספי.             
( חשוב: הלכת אהרונוב: קובעת שזכאי עדיף על נושה כספי בכל מקרה!!! אבל קיימות 3 עסקאות שהלכת אהרונוב לא חלה עליהן, אחת מהן היא זכאי למשכון (הכוונה למשכון לא רשום – משכון אובליגטורי). סעיף 4(3) קובע שבעל המשכון האובליגטורי גובר רק על נושים שידעו או היה עליהם לדעת. הלכת אהרונוב לא יכולה להתגבר על החקיקה הספציפית - סעיף 4(3) – שהוא דין מיוחד. במקרה הזה, ההגנה על הלכת אהרונוב של משכון אובליגטורי היא חלשה יותר. 
( "תאונה משפטית": (הלכתי לבנק לבקש הלוואה, והבנק דרש ממני למשכן נכס, המשכון לא נרשם, ובינתיים אני מתחייב למכור אותו למישהו אחר). מה קורה כאשר המשכון האובליגטורי מתמודד עם זכאי ולא עם נושה כספי? פס"ד שטוקמן נ' ספיטרי: עסק במשכון אובליגטורי מול זכאי לבעלות. במקום להחיל את סעיף 12 לחוק המיטלטלין (עסקאות נוגדות) הוא החיל בטעות את סעיף 4(3) לחוק המשכון. הכיצד? הסעיף אומר שהמשכון האובליגטורי תקף כלפי נושים שידעו או היה עליהם לדעת. פס"ד זה אומר שגם זכאי לבעלות הוא נושה, אזי לא צריך לחול סעיף 12 משום שיש דין מיוחד. אם יש לי משכון אובליגטורי ראשון בזמן אזי יש דין מיוחד – סעיף 4(3): הבעלות למשכון גוברת כלפי נושה שידע או היה עליו לדעת על המשכון. סעיף 4(3) הוא דין מיוחד בניגוד לסעיף 12. 
(#) אם הזכאי לבעלות ידע או היה עליו לדעת אזי הוא יקבל את זכות הבעלות בכפוף למשכון – זה כאילו שהוא קנה נכס ממשוכן. הכפיפות למשכון לא נוגדת את קבלת זכות הבעלות כל עוד הנכס יהיה כפוף למשכון. זה אומר שאם הלווה המקורי לא ישלם את החוב ייקחו ממנו את הנכס וימכרו אותו.                                                      (#) אם הזכאי לבעלות לא ידע ולא היה עליו לדעת הוא יקבל את הבעלות ללא כפיפות למשכון. 
( מדוע הלכת שטוקמן (שאומרת שחל סעיף 4(3)) היא שגויה? משום שהסעיף נועד לחול רק בתאונה כלכלית מול נושה כספי. היא לא אמורה לחול בעסקאות נוגדות של תאונות משפטיות. הפרמטר היחידי שמעניין בסעיף 4(3) הוא היסוד הנפשי (אם ידע או היה עליו לדעת), לעומת זאת בסעיף 12 לחוק המיטלטלין ובסעיף 9 לחוק המקרקעין, בעסקאות נוגדות אין דרישה רק ליסוד הנפשי אלא יש פרמטרים נוספים – תם לב, האם שכלל את זכותו וכו'. סעיף 4(3) מתאים רק לנושה כספי, כלומר לתאונה כלכלית – אין עניין של שכלול הזכות כי מדובר בנושה כספי בלבד. לעומת זאת, בעסקאות נוגדות – יש חשיבות לעניין התמורה, ושכלול הבעלות. 
( מה שהיה צריך לחול במקרה זה הוא סעיף 12 לחוק המיטלטלין – זהו הדין הרצוי. אך יחד עם זאת, בינתיים הדין המצוי הוא עפ"י פס"ד שטוקמן (למרות שהוא שגוי).
( מקרים נוספים בהם מתקיים המודל הצרפתי בישראל:
(1) נאמנות: זוהי זכות קניינית. נאמנות היא כך: יש לאדם מספר נכסים והוא מעוניין שמישהו ינהל אותם עבורו, הוא מעביר לו את הבעלות באותם נכסים ונאמן הוא למעשה הבעלים הפורמאלי והנהנה הוא למעשה הבעלים הכלכלי – זכאי ליהנות מהרווחים. סעיף 4 לחוק הנאמנות אומר: "היה בנכסי הנאמנות נכס שהבעלות בו טעונה רישום בפנקס המתנהל עפ"י חוק, רשאי הנאמן להודיע על קיום הנאמנות לממונה על הפנקס והממונה ירשום בו הערה מתאימה". סעיף 5 לחוק הנאמנות קובע: "כוחה של נאמנות יפה כלפי כל מי שידע עליה או היה עליו לדעת עליה, ומשנרשמה הערה עפ"י סעיף 4 כלפי כל העולם". הנאמנות נוצרת בהסכם ולא ברישום. בשלב שעדיין לא נרשמה הערה היא תקפה כלפי מי שידע או היה עליו לדעת. אם אנחנו רוצים שזה יהיה תקף כלפי כל העולם, צריכה להירשם הערה ( מודל צרפתי.
(2) פטנטים: העברת בעלות בפטנט. סעיף 83 לחוק הפטנטים קובע: "העברת פטנט עפ"י הסכם אין לה תוקף כלפי שום אדם זולת הצדדים להסכם אלא אם נרשמה לפי חוק זה". מדובר מודל צרפתי כי בין הצדדים עצמם כבר נעשתה העברת בעלות. הרוכש הוא כבר הבעלים של הפטנט ולא רק התחייבות לבעלות. אם רוצים שזה יהיה תקף כלפי כל העולם צריך להעביר את הבעלות ברישום.         
(3) רישיון לפטנט: סעיף 87 לחוק הפטנטים קובע: "אין תוקף לרישיון על פטנט כלפי שום אדם זולת הצדדים לרישיון אלא אם נרשם". אם אנו רוצים שהרישיון יהיה תקף כל העולם זה יעשה רק ברישום, אדם יכול להתחיל להשתמש בפטנט מכוח ההסכם אבל על מנת שיהיה תקף כלפי כל העולם הוא צריך להירשם.
(4) העברת בעלות בזן מטפח: סעיף 43 לחוק זכות מטפחים של זני צמחים: להעברת הבעלות יש תוקף בהסכם. ואם רוצים שזה יהיה תקף כלפי כל העולם יש להעביר את הבעלות במרשם הזנים המטפחים.
 ( נשאלת השאלה מה קורה עד הרישום? (בחוקים לעיל יש לקונה בהקשר זה) קיימות 2 אפשרויות:
18. בתאונה כלכלית: 
(1) לעשות היקש למשכון אובליגטורי ולומר שנושה כספי שידע או היה עליו לדעת יהיה כפוף, ונושה כספי שלא ידע או לא היה עליו לדעת לא יהיה כפוף. קיימות כמה זכויות שעובדות ע"פ מודל זה ולכן ניתן לעשות היקש.
(2) לומר שהנושא של סעיף 4(3) לחוק המשכון איננו רלבנטי כי יש כבר את הלכת אהרונוב שאומרת שזכאי עדיף בכל מקרה על נושה כספי. לפיכך, כאשר יש התנגשות בין פטנט, רישיון לפטנט, והעברת בעלות בזן מטפח, לבין נושה – נפעיל את הלכת אהרונוב. ואז הם יהיו עדיפים על כל נושה כספי גם אם ההסכם לא נחשב (וגם על אלה שלא ידעו ולא היה עליהם לדעת).  
בתאונה משפטית: (עסקה נוגדת)
מצד אחד ניתן להשוות זאת למה שקורה במשכון (פס"ד שטוקמן). כלומר להשוות רוכש פטנט למשכון, כאשר זכאי מתמודד עם רוכש הפטנט. רוכש הפטנט יגבר אם הזכאי ידע או היה עליו לדעת. אבל פסק הדין הנ"ל הוא שגוי. ולכן אם החוק שותק, צריך להעדיף את מה שרצוי – סעיף 12 לחוק המיטלטלין + סעיף 13 לחוק המיטלטלין (עסקאות נוגדות בזכויות). 
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(3) המודל האבסולוטי: מודל זה אומר שאם עסקה לא נרשמת היא גם לא תקפה בין הצדדים עצמם, לכן הוא נקרא אבסולוטי. המודל הגרמני אומר שעסקה בין הצדדים מקנה זכות מעין קניינית, ובשביל להפוך אותה לקניינית עליה להירשם. המודל הצרפתי אומר שע"מ שהעסקה תהיה תקפה לצדדים שלישיים היא צריכה להירשם. בישראל, המודל האבסולוטי בא לידי ביטוי: 
(1) ברישום: מה קורה כאשר עסקה לא נרשמה? לגבי מקרקעין, לפני חוק המקרקעין 1969 שלט בישראל המודל האבסולוטי לגבי מקרקעין. מ – 1969 המודל הגרמני תקף לגבי מקרקעין האומר שהעסקה תקפה בין הצדדים – זכות מעין קניינית וברישום היא הופכת לקניינית. לפני 1969, היה בישראל מודל אבסולוטי שאמר שאם עסקה ריאלית במקרקעין שלא נרשמה היא לא תקפה גם בין הצדדים עצמם. "עסקה ריאלית": עסקה שאין בה שני שלבים: בדרך כלל בעסקה יש שני שלבים:                                                                                              (1) אני מתחייב לעשות משהו.                                                                                                                                           (2) אני עושה את אותו הדבר לו התחייבתי.                                                                                                                בעסקה ריאלית יש שלב אחד: אני מעביר את הבעלות. המודל האבסולוטי אומר שעסקה שלא נרשמה אינה תקפה בין הצדדים. אם העסקה לא נרשמה מיד היא אפילו לא חייבה את הצדדים עצמם, ולא רק צדדים שלישיים. קיים פה תמריץ לבצע רישום. במודלים הקודמים הרישום נועד להקנות זכות קניינית. המודל האבסולוטי נתן פתח לאנשים לברוח מהחוזה. הבינו שהמודל מצד אחד מאוד מתמרץ את הצדדים לרשום אבל מצד שני הוא מהווה תמריץ לברוח מהסכם. השופטים לפני חוק המקרקעין התאמצו לפרש עסקה ריאלית כעסקה של התחייבות, למעשה הצדדים לא התכוונו להעביר את הבעלות בהסכם אלא בהמשך, חוזה משנה כי אם אתה רק מתחייב להעביר את הבעלות בהסכם אז זה לא נורא שלא רשמת. הפרשנות הייתה צריכה להיות מאוד יצירתית במובן זה. חוק המקרקעין הביא את המודל הגרמני שאומר שהרישום נועד לצדדים שלישיים, ולא לצדדים לחוזה. המודל הגרמני אומר שהעסקה תקפה בין הצדדים עצמם, ויוצרת זכות מעין קניינית. חוק המקרקעין טיפל בבעיה, במצב שבו הצדדים לא מבינים את חוק המקרקעין, הרי שחוק המקרקעין הוא קונסטיטוטיבי. סעיף 7(ב) לחוק המקרקעין אומר שעסקה במקרקעין שלא נגמרה ברישום, אפילו אם מדובר בעסקה ריאלית, רואים אותה כהתחייבות לעשות עסקה. "רואים אותה" – גם אם תנסה להעביר את הבעלות עכשיו, גם אם מדובר בעסקה ריאלית זו למעשה תהיה עסקה של "התחייבות ל..." – זכות מעין קניינית. חוק המקרקעין אימץ את המודל הגרמני. 
(2) שעבוד נכס של חברה: לגבי העניין הזה יש את סעיף 178 לפקודת החברות, לפיו: "שעבוד מן המנויים להלן שיצרה חברה בישראל יהיה בטל כלפי מפרק וכל נושה של החברה... זולת אם...": סעיף זה קובע ששעבוד נכס של חברה – אם הוא לא נרשם ברשם השעבודים של רשם החברות, הוא בטל. סעיף 179 אומר שהחברה צריכה לרשום אותו תוך 21 יום. אם היא לא מסרה לרישום השעבוד בטל! לכאורה, מכיוון שמדובר ב"בטל", מדובר במודל האבסולוטי. (קיים סעיף דומה לגבי שעבוד פטנט – סעיף 90 לחוק הפטנטים: "שעבוד שניתן על פטנט אין לו תוקף... אלא אם נרשם בפנקס הפטנטים תוך 21 יום מיום שנעשה..."). לכאורה מדובר במודל האבסולוטי, אבל לפי הדעה הרווחת בספרות וגם באמרות אגב בפס"ד שטוקמן נ' ספיטני וכן בפס"ד תשתיות: נאמר ששעבוד נכס של חברה שלא נמסר לרישום תקף כלפי החברה עצמה, ולכן גם אם לא מסרו אותו לרישום בעל השעבוד יכול לממש אותו כלפי החברה. בסעיף 178 לפקודת החברות רשום שהשעבוד בטל כלפי המפרק וכל נושה של החברה. בשעבוד פטנט רשום הוא לא תקף כלפי מפרק או נאמן, והוא לא תקף כלפי נושים של בעל הפטנט. אמנם, בשני הסעיפים החייב עצמו כלל לא מוזכר –  לא מתייחסים לשאלה האם השעבוד תקף כלפי החייב עצמו (החברה, בעל הפטנט). הרי יש שני צדדים לשעבוד ובשני הסעיפים מוזכר רק צד אחד – אין התייחסות לצד השני בשעבוד – לחייב עצמו. לכן, בשני פסקי הדין לעיל וכן עפ"י פרופסור ציפורה כהן הדעה הרווחת היא שהשעבוד תקף כלפי החברה. המשמעות של העניין היא כך: נתאר מצב של חברה שהיא לא בפירוק (אינה במצב של חדלות פירעון), אזי אין צורך במפרק. השאלה היא האם יש נושים כספיים אחרים? נניח שאין נושים אחרים בתמונה והבנק רוצה לממש את השעבוד והשעבוד לא נמסר לרישום. פרופסור כהן אומרת שלא צריכה להיות בעיה שהחברה תממש את השעבוד. לא כתוב שהשעבוד לא תקף ולכן יוצאים מתוך נקודת הנחה שהוא כן תקף. היא אומרת שבמקרה כזה החברה יכולה לממש את השעבוד. משכון או שעבוד רשום ניתן לממש בבית משפט או בהוצאה לפועל, אם הוא לא רשום זה אומר שאי אפשר לממש אותו בהוצאה לפועל אלא רק בבית משפט. המימוש חשוב כי אם לא היה לבנק שעבוד, הוא צריך להגיש תביעה לבית המשפט. במצב שיש לו שעבוד הוא לא צריך לעשות את כל זה. 
( סעיף 17 לחוק המשכון אומר שמשכון לא רשום אפשר לממש בבית משפט בלבד, ומשכון רשום ניתן לממש בבית משפט או בהוצאה לפועל. הדבר תקף הן לשעבוד נכסי חברות והן לשעבוד פטנט. בהתאם לסעיפים הללו ניתן להכיר בכך שהשעבוד תקף בין בעל הנכס או הפטנט לבין הנושה. 
פרופסור ציפורה כהן טוענת שאם יש נושים בסביבה, אם השעבוד לא נמסר לרישום הוא אינו תקף כלפי המפרק ולא כלפי נושים אחרים אפילו שהם ידעו על כך. שיעבוד לא רשום והחברה נמצאת בפירוק אינו תקף כלפי הבנק ולא כלפי נושים אחרים – הם נושים רגילים אפילו אם הם ידעו שהשעבוד לא רשום. לכן שעבוד לא רשום לא תקף כלפי נושים אפילו אם ידעו. לא מדובר במודל אבסולוטי אלא במודל צרפתי מינוס, משום שלפיו אם המשכון ברשם המשכונות רשום, הוא תקף כלפי כל העולם ואם הוא לא רשום הוא תקף כלפי נושים שידעו או שהיה עליהם לדעת, וכן תקף כלפי הצדדים. בעניין של שעבודים אין את העניין של חיובים בין החייב לנושה. 
( דעה אחרת של פרופסור שלום לרנר, סעיף 178 אומר שזה לא תקף כלפי מפרק וכלפי נושים. השאלה היא באיזה נושים מדובר? אין חלוקה בין נושים שידעו או היה עליהם לדעת. מה המשמעות? האם כמו ציפורה כהן שזה תקף כלפי נושים שידעו או היה עליהם לדעת או שמא מדובר בלקונה? פרופסור לרנר אומר שכל הסעיפים שעוסקים בשעבוד נכס של חברה הם סעיפים ספציפיים, כלומר דין מיוחד שגובר על דין כללי. כאשר דין מיוחד גובר על כללי ויש לקונה בדין המיוחד משלימים אותו מהדין הכללי, קרי מחוק המשכון: החוק אומר שמשכון לא רשום, בהקשר זה שעבוד לא רשום לא תקף כלפי נושים שלא ידעו ולא היה עליהם לדעת. שעבוד לא רשום הוא כמו משכון לא רשום – מודל צרפתי מלא! משום שהשעבוד תקף כלפי הצדדים וכן כלפי נושים שידעו או היה עליהם לדעת. הוא מביא את הדעה הזאת אבל הוא טוען שזה יכול ליצור בעיות חישוביות – כיצד יחשבו מי הנושים שידעו או היה עליהם לדעת – גם הוא שם סימן שאלה על האפשרות שהוא מציע. בכל מקרה הדעה הרווחת בפסיקה היא דעתה של פרופ' צפורה כהן: השעבוד תקף כלפי הצדדים אבל לא תקף כלפי צדדים שלישיים (המפרק, הנאמן וכן נושים אחרים שידעו עליו). ולכן, שעבוד נכס של חברה הוא לא מודל אבסולוטי.          
(3) זכויות לגבי נפט: קיים מרשם לנפט. סעיפים 62-63 לחוק הנפט. סעיף 62 מדבר על מרשם הנפט. סעיף 63 אומר: "כל העברה ושעבוד של זכות נפט ושל כל טובת הנאה בה ירשמו בפנקס הנפט, שום עסקה כזאת לא יהיה כוחה יפה עד שלא נרשמה כן". לכאורה, מדובר במודל אבסולוטי, אבל כפי שעשינו במקרים לעיל ניתן לפרש אותו לפי המודל הצרפתי. המודל האבסולוטי הוא אינו מודל רצוי, ומה שעושים זה משלימים לקונות בחוקים כך שהמודלים יהיו צרפתי או גרמני. 
קונסטיטוטיביות ביחס לטעויות ברישום:
כאשר דיברנו על שעבוד נכס של חברה דיברנו על מקרה שהשעבוד כלל לא נמסר לרישום. מה קורה כאשר השעבוד נמסר לרישום אבל לא נרשם כלל או נרשם חלקית? 
למרשם השעבודים של רשם החברות ישנן כמה תכליות:                                                                                                   (1) תכלית הפומביות: כאשר אני רוצה לקנות נכס של חברה אני רוצה לדעת אם יש למישהו זכות קניינית קודמת.                                                                                                                                                                         (2) תכלית אמיתות העסקאות: בעבר, היו ממשכנים משהו שאפשר למשכן בהפקדה (כגון ענק יהלומים) או כאשר היה לי מרשם מוסדר (כגון כלי שיט). חששו שיקרה מצב בו חברה תגיע למצב של פירוק והיא רוצה להעדיף את אחד הנושים שלה – היא פונה להסכם ואומרת שלאותו נושה היא שעבדה משהו ולכן הוא נושה מובטח, אבל כיצד יוכיחו שזה נכון? התשובה – צריך מרשם! הנושים האחרים צריכים לדעת על כך. המרשם מהווה מקור אובייקטיבי. התכלית היא אמיתות העסקאות ומאוחר יותר נכנסה תכלית הפומביות.                                             (3) חובת הדיווח: (נדבר בהמשך...)
( מה קורה אם יש שעבוד שנמסר לרישום אבל לא נרשם כלל? מבחינת סעיף 178 לפקודת החברות הוא תקף ואין בעיה כי עפ"י הסעיף רשום שהשעבוד אינו תקף אלא אם כן הוא נמסר לרישום, מה שקורה אחר כך לא מעניין. מבחינת הפומביות היינו מצפים שהשעבוד לא יהיה תקף, משום שתכלית הפומביות מתמוטטת אין שמץ של אזהרה שיש שעבוד כי הוא לא נרשם כלל. מבחינת אמיתות העסקאות – האם זה משנה שהשעבוד לא נרשם? התשובה היא לא! מבחינת הנושים זו לא בעיה כל שהם רוצים לדעת זה שהשעבוד לא נוצר יש מאין, הם צריכים להשתכנע שהשעבוד לא נוצר עכשיו ולא מפריע להם שזה לא נרשם כי נושים כספיים לא מסתמכים על רישומים, הם מסתמכים על מצבו הפיננסי של החייב. נושה שמסתמך על מרשמים, הסתמכותו אינה ראויה. תכלית הפומביות משרתת את הזכאים. תכלית אמיתות העסקאות משרתת רק את הנושים הכספיים ולא את הזכאים אלא את אלה שרוצים לדעת שלא המציאו אותך עכשיו כנושה מובטח אלא שהיית כזה כבר ממזמן. עפ"י תכלית הפומביות אין תוקף למרשם שלא נמסר, עפ"י תכלית אמיתות העסקאות צריך לתת לו תוקף. יש שתי תכליות שהמרשם משקף אותן. כיצד מחליטים? סעיף 178 אומר שמספיק שהשעבוד יימסר ולא צריך שהוא ירשם – אם מפרשים לפי פרשנות דווקנית לשונית – אז זו התשובה. אין פסק דין שעוסק במקרה כזה, אבל פס"ד בלס וכן בפס"ד תשתיות מוזכר העניין: הם אינם עוסקים במקרה הספציפי לעיל אלא מדובר במרשם חלקי. פס"ד בלס לא עוסק במקרה הספציפי אבל מהאמור בפסקי הדין הללו ניתן להבין: פס"ד בלס לא עושה הבחנה בין משהוא שנמסר ולא נרשם כלל לבין משהו שנמסר ונרשם חלקית. פס"ד בלס הוא מחוזי, השופטת אלשיך אומרת שהיא מבינה שהמצב לא טוב,היא שואלת האם צריך להחליט שמרשם המקרקעין יהיה רישום או מסירה? היא מבינה שהרישום הוא החשוב – תכלית הפומביות אבל היא מניחה שחלק מהשעבודים לא נרשמו כמו שצריך, מה קורה עם השעבודים שנרשמו מאוחר יותר – עשויה להיווצר פגיעה בקניין של השעבודים שנרשמו כמו שצריך. אם היא מחליטה שהרישום הוא קונסטיטוטיבי, נפגעים אלה שרשמו כמו שצריך בקניינם – לא בטוח שזה עומד בפסקת ההגבלה, אזי היא מפנה את הפתרון למחוקק. היא ממשיכה את הקו שעולה מסעיף 178, דהיינו, שמספיקה מסירה. היא לא עשתה הבחנה בין כאלה שנמסרו ולא נרשמו כלל לבין כאלה שנרשמו חלקית. למרות שבפס"ד תשתיות יש שתי אמרות אגב סותרות (לפי אחת צריך לעשות הבחנה ולפי השנייה לא צריך לעשות הבחנה). 
( פרופסור לרנר מנסה להתמודד עם הבעיה שמרשם השעבודים מנסה למלא 3 תכליות שונות שמביאות לתוצאה אחת, הוא אומר שכיום תכלית הפומביות היא המרכזית ולכן צריך לשאוף להתאים את הדינים של מרשם השעבודים לתכלית הפומביות במיוחד שהעימות הוא עם זכאים. לדוגמא: יש שעבוד על נכס של חברה שנמסר ולא נרשם, מישהו בא וקנה את הנכס הזה – נהייה נושה מובטח של הנכס – לגביו תכלית הפומביות היא החשובה. אבל אם העימות הוא לא מול זכאי אלא מול נושים כספיים, האם השעבוד צריך להיות תקף? החשוב הוא תכלית אמיתות העסקאות – מבחינת הנושים הכספיים לא חשוב להם שזה לא נרשם אלא שמדובר בעסקה אמיתית. לכן, צריך להבחין בין מי למי העימות: נושים כספיים או זכאים ולפיכך להחליט מה התכלית החשובה שיש להגשים (אמיתות העסקאות או פומביות). לגבי זכאי אין תוקף לשעבוד, ולגבי נושה כספי יש תוקף לשעבוד גם ללא המרשם (מספיקה המסירה).         
( מפסקי הדין בלס ותשתיות: יש שתי גישות סותרות (רשום לעיל) אבל עולה שגם שעיבוד שנמסר ולא נרשם גם יש לו תוקף. 
( פרופסור מיגל דוייטש אומר שאם מדובר בשעבוד מי שצריך לבדוק את זה הוא אותו אדם ששלח את השעבוד. במקרה שהוא לא נרשם בכלל הוא היחיד שיכול להבחין בזה. 
לפי הפסיקה יוצא שמסירה זה מספיק, ולפי הספרות ישנן גישות שונות. 
( מה קורה במקרים שכיחים יותר כאשר השעבוד נמסר אבל הוא לא נרשם כראוי אלא באופן חלקי?                         שתי דוגמאות:                                                                                                                                                             (1) השעבוד נרשם במובן הזה שהשעבוד חל על כמה נכסים אבל הוא נרשם רק על חלקם: פס"ד בלס נ' שבניק: השעבוד כלל גם מיטלטלין וגם מקרקעין הוא נרשם רק על המקרקעין ומאוחר יותר, מישהו רשם עיקול על המיטלטלין והוא לא ראה שהם משועבדים קודם לכן. בפס"ד בלס, השופטת אלשח אומרת שמספיק שהשעבוד נמסר לרישום (סעיף 178) היא מבינה שיש בעיה מבחינת תכלית הפומביות –  אותי מעניינים רק המיטלטלין ולא המקרקעין. אם נאמר שכל מה שלא נרשם במדויק, כל מה שהחסירו מהמרשם אינו תקף -  עשויה להיות פגיעה בזכות הקניין של השעבודים שכבר נרשמו, לכן היא משאירה את זה למחוקק. היא אומרת שלמיטלטלין יש שעבוד שנמסר ולא נרשם והוא יהיה תקף גם כך ולכן הוא גובר על אותו נושה כספי שעיקל את הנכס. ההבדל בין המקרים הוא שבמקרה הקודם הדרישה מהזכאי לגלות את השעבוד לא הייתה רלבנטית, במקרה זה ניתן לבוא בדרישות לאותם זכאים. 
מעבר לפסק דין זה יש עוד פסקי דין שהעניין עלה באופן אגבי: פס"ד מירג': עוסק בנושא של עדיפות בשעבודים, דובר על שעבוד שחלה עליו הגבלה – בשעבוד צף יש הגבלה שאומרת שניתן לרכוש ולמכור מלאי עסקי אבל אסור למכור נכסים קבועים. במרשם לא היה כתוב את המלים: "שעבוד צף". כלומר, אם הייתה הגבלה שבדרך כלל חלה, אבל לא היה רשום "שעבוד צף", אי אפשר להסתתר מאחורי העניין. למרות זאת, השופט אנגלרד קבע שההגבלה הייתה צריכה להדליק "אור אדום" כי הגבלה זו בדרך כלל מוצמדת רק לשעבודים צפים. אבל בפס"ד זה מדובר באוביטר וסוגיה זו נשארה בצריך עיון.
פסק דין בלס אומר במפורש שאם השעבוד נמסר לגבי כמה נכסים ונכס מסוים לא נרשם הוא עדיין תקף! למרות הפגיעה בתכלית הפומביות, תהיה פגיעה גדולה יותר בזכויות הקניין של כל השעבודים שנרשמו מקום המדינה עד היום. לכן היא השאירה את העניין למחוקק.  
לפי פסק דין בלס יוצא ששעבוד שנרשם בחלקו הוא יהיה תקף בכל זאת ביחס לכולם!                                           נמסר ולא נרשם: תקף כלפי כל העולם כלומר מבחינת הקונסטיטוטיביות מה שחשוב זו המסירה!
( כיצד נושא זה חל על מרשם המקרקעין: פס"ד מדינת ישראל נ' בנק אמריקאי ישראלי: היה מדובר בחייבים שרצו ללוות כסף מבנק, הם פנו לבנק אמריקאי ישראלי שרצה מהם בטוחה – הם אמרו שיש להם חנות ומחסן. הם עשו הסכם משכנתא על החנות ועל המחסן. הם קיבלו אישור מרשם המקרקעין על כך שהם מסרו את הסכם המשכנתא (שנת 1988). המשכנתא נרשמה רק על החנות ולא על המחסן. לאחר שנתיים הם היו צריכים עוד הלוואה והם גילו שלא נרשמה המשכנתא על המחסן, הם פונים לבנק למסחר ונותנים להם כבטוחה את המחסן, הבנק למסחר קיבל את אישור המסירה וזה גם נרשם! כלומר המחסן היה לכאורה משועבד הן לבנק האמריקאי ישראלי והן לבנק למסחר. היה צורך לממש את הנכסים והבנק האמריקאי ישראלי מגלה שהמחסן ממושכן לבנק למסחר. שני הבנקים פונים לרשם המשכונות. הפתרון היה שהבנק אמריקאי ישראלי יממש את מה שהוא צריך ואת היתרה ייתנו לבנק למסחר. הבנק למסחר מסרב להחלטה זו שכן, עפ"י סעיף 9 היה בעלים שהתחייב למשכנתא לבנק האמריקאי שנמסרה לרישום אבל לא נרשמה, ויש בנק נוסף שהתחייבו לו למשכנתא לטובת הבנק למסחר – לפי סעיף 9 הבנק למסחר גובר כי הוא שכלל את זכותו בתום לב ובתמורה. 
דעת המיעוט: השופט דב לווין קובע שהוא מסכים שמה שצריך לחול ולהכריע את העניין זה סעיף 9 אבל אם היה מדובר בהבדל של כמה שעות לא צריך לחול סעיף 9 לחוק המקרקעין אלא סעיף 7(א) לחוק המקרקעין לפיו, "עסקה במקרקעין טעונה רישום, ורואים את השעה שבה אישר הרשם את העסקה לרישום כשעת הרישום": סעיף זה אומר שהרי כל עסקה טעונה רישום, אבל מועד הרישום לא יהיה המועד בפועל אלא האישור. הוא אומר שאם מדובר בהפרש של כמה שעות, זה אומר שהבנק האמריקאי הוא שגובר. (במקרה הזה לא היה מדובר בהפרש של שעות אלא בהפרש של שנתיים, אבל אם היה מדובר בהפרש של שעות אזי הבנק האמריקאי היה גובר – אמרת אגב). אם מדובר בהפרש של שעות אז צריך לחול סעיף 7(א). אם מדובר בשנתיים חשובה תכלית הפומביות. הבנק למסחר הוציא נסח טאבו וראה שהנכס נקי, לאישור לבנק האמריקאי על המסירה אין פומביות אבל על הרישום יש פומביות והבנק למסחר בדק את העניין וראה שאין רישום ולכן הוא הסתמך על כך (אמינות המרשם) ולכן ס' 9 חל: הבנק למסחר שכלל זכותו בתו"ל ובתמורה.  
דעת הרוב: השופטים בך ומצא קבעו שסעיף 7(א) בכלל לא משחק תפקיד, גם כאשר מדובר בטווח של שעות לא יחול סעיף 7(א) אלא רק סעיף 9 שתמיד יחול. במקרה זה מדובר במדינת ישראל נ' בנק אמריקאי ולכן תפקידו של סעיף 7(א) לא לעסוק בדין מהותי אלא בעניין מהותי, הוא אומר למדינה לדאוג לרשום את המרשמים בסדר שהביאו אותם אליה, כי אחרת ניתן יהיה לתבוע את המדינה בגין רשלנות! השורה התחתונה היא שסעיף 7(א) כלל לא עוסק בדין המהותי אלא בדין הדיוני שחל בכלל על המדינה ולא על הצדדים (הבנקים).    
( לשעבוד צף יש הגבלות, פס"ד תשתיות: עסק במקרה של מרשם שעבוד צף אבל ההגבלה לא נרשמה. להגבלה יש משמעות רבה (נדבר בהמשך), השאלה הייתה מה קורה במקרה זה? האם ניתן לומר שלא משנה שההגבלה לא נרשמה וההגבלה חלה לכל דבר ועניין. סעיף 169(ב) לפקודת החברות בסיפא קובע: "אם נכללה במסמך היוצר שיעבוד צף הגבלה על החברה ליצור שעבודים... יהיה השעבוד הצף עם ההגבלה..." סעיף זה אומר שאם יש שעבוד צף בלי הגבלה, ומאוחר יותר יש למישהו משכנתא על הנכס או שהוא רוכש את הנכס – הוא גובר על השעבוד צף אפילו אם הוא ידע עליו. הסיפא אומר שאם יש שעבוד צף עם הגבלה הוא גובר על זכויות מאוחרות. שעבוד צף עם הגבלה גובר בזמן למי שמכרו או שעבדו לו את הנכס ללא ההגבלה. הסיפא לסעיף מדבר על כך שחל העניין הזה רק מהרישום והלאה.  
סעיף 169 קובע שהתוקף הוא מרגע הרישום והלאה. כלומר, במקרים של שעבוד צף + הגבלה יש דין מיוחד. שעבוד צף + הגבלה חל מרגע הרישום בלבד.  
שיעור 12:                                                                                                                                          25.01.2009
רישומים קונסטיטוטיביים: מקרים בהם השעבוד נמסר אבל לא נרשם או נרשם בחלקו. המקרה האחרון בעניין זה הוא נשוא פס"ד תשתיות: פסק דין מרכזי בתחומו: שעבוד צף שנמסר ונרשם אבל ההגבלה לא נרשמה, בשעבוד צף להגבלה חשיבות רבה. השופטת סוקרת את כל השתלשלות העניין, כמה זה פרובלמאטי שמרשם החברות הוא קונסטיטוטיבי לגבי הרישום ולא המסירה. בפס"ד תשתיות "שיחק המזל" לשופטת כי היא לא הייתה חייבת להכריע בסוגיה מכיוון שהיא לא עלתה. סעיף 178: הכלל מדבר על כך ששעבוד צריך רק להימסר ולא להירשם. אבל לעניין ההגבלה יש סעיף ספציפי: סעיף 169(ב) לפקודת החברות: הרישא שלו עוסקת בעימות בין שעובד צף רגיל לבין משכנתא מאוחרת. הסיפא של הסעיף הוא תיקון חקיקתי מאוחר יותר: "...אחרי רישום הפרטים בידי הרשם" ( שעבוד צף עם הגבלה גובר על משכנתא מאוחרת: אם יש שעבוד צף עם הגבלה הוא חל על כל נכסי החברה וההגבלה בדרך כלל קובעת שאסור לחברה למכור או למשכן את הרכוש הקבוע שלה: מקרקעין, מכונות וכו'... לכן, החברה יכולה למכור ולרכוש נכסים באופן חופשי. ההבדל בין שעבוד רגיל לשעבוד צף הוא ששעבוד רגיל הוא מראש על נכס ספציפי. בשעבוד צף יש שני שלבים: (1) ראשית הוא "מרחף" על כל נכסי החברה – והיא יכולה לרכוש ולמכור נכסים חופשי.                                             (2) ברגע שיש חשש שהחברה תפסיד כספים, בעל השעבוד הצף יכול לבקש מבית המשפט למנות כונס נכסים ולפרוע את חובו.                                                                                                                                                                אם מוכרים, המשכנתא המאוחרת גוברת על השעבוד הצף הרגיל אפילו שבעל המשכנתא ידע עליו.                                     מכאן יוצא שברגע שהחברה מגיעה לפירוק מי שזוכה הם הנושים המובטחים – בעלי המשכון הקבוע, לאחר מכן מדובר בחובות בדין קדימה: שכר עובדים וכו'... ורק לאחר מכן מגיע השעבוד הצף הרגיל – הנושים הללו טוענים שעד שמגיעים אליהם כבר לא נשאר כסף. את המלאי היא יכולה למכור ולקנות חופשי אבל את המניות הקבועות – מקרקעין ומכונות וכו' היא לא יכולה למכור. בעל שיעבוד צף עם הגבלה גובר על המשכנתא. להגבלה חשיבות רבה כי אם יש עימות בין שיעבוד צף למשכנתא – השעבוד הצף גובר.  
ביחס לשעבוד צף רגיל, השופטת לא משנה את המצב – המחוקק יעשה את העבודה, אבל כאשר מדובר על שעבוד צף עם הגבלה יש את סעיף 169(ב) סיפא שאומר שאם יש שעבוד צף עם הגבלה הוא גובר על משכנתא מאוחרת אבל הוא ייחשב לשעבוד צף עם הגבלה רק לאחר הרישום. היא לא עוסקת בשעבוד רגיל של חברה, זה ימשיך להיות לפי תפיסת הפסיקה עד היום, אם יש צורך בשינוי אותו יעשה המחוקק. היא עוסקת בשעבוד צף עם הגבלה – בהגבלה: כלומר בשעבוד צף עם הגבלה קובע פס"ד זה שהרישום הוא קונסטיטוטיבי. 
( שעבוד רגיל: הוא על נכס ספציפי כגון מקרקעין, משכון, משכנתא וכו'... הוא שעבוד רגיל – שעבוד קבוע!                                                                     ( שעבוד צף: כלל לא מתייחסים לנכסים ספציפיים אלא הוא "צף" / "מרחף" מעל החברה.                                                  ( שעבוד צף עם הגבלה: ניתן לסחור ולמכור במלאי החברה, אבל לא ניתן לשעבד את הרכוש הקבוע של החברה: מקרקעין, מכונות וכו'...
עד כה דנו בהיבט הקונסטיטוטיביות של עסקאות. היבט נוסף של קונסטיטוטיביות: זכות ראשונה: האם ישנן זכויות שיש להן היבט קונסטיטוטיבי גם ביחס לזכות הבעלות הראשונה. לדוגמא: פטנטים, מדגמים, זנים מטפחים, כינויי מקור. אתה לא יכול ליהנות מהגנת פטנט אם לא רשום לך פטנט – בעל פטנט הוא מי שרשום לטובתו פטנט באותה מדינה, אותו הדבר חל לגבי הרשימה לעיל. רק כאשר הפטנט רשום יש זכות בעלות בפטנט, מרגע הרישום והלאה. 
( סימני מסחר: לכאורה אותו הדבר: רק כאשר הוא נרשם. אבל קיימים 2 חריגים:                                                 (1) סימן מסחר מוכר היטב: התחילה להתפתח ב - 20 שנים אחרונות תופעת מותגים כלל עולמיים. בסימני מסחר מדובר על הגנה טריטוריאלית. יכול להיות מצב שיש סימן מסחר שמוכר היטב בעולם לדוגמא: "קוקה – קולה" ולכן לא ניתן להשתמש בו בישראל בטענה שזה לא רשום. סעיף 46א לפקודת סימני מסחר קובע שסימן מסחר מוכר היטב בעולם יהיה בעל תוקף גם אם הוא לא רשום. העניין מוגבל רק לסעד של צווי מניעה אם הוא לא רשום.                                                                                                                                                              (2) חריג תערוכות: סעיף 46(ב) לפקודת סימני מסחר קובע שאם מישהו רוצה להשתמש בסימן מסחר בתערוכה בישראל הוא מקבל את ההגנה כאילו הוא היה רשום.  
הזכות לסימן מסחר במרשם סימני המסחר הוא מרשם קונסטיטוטיבי, למעט שני החריגים לעיל. גם אם לא רשמנו את הזכות כפטנט, מגדם וכו'... קיימות הגנות של עשיית עושר ולא במשפט, גניבת עין –                                פס"ד א.ש. ר.: היה מדובר בדברים שהיו יכולים להירשם במרשם כגון: ברז וכו'... ולא נרשמו. התבקש סעד של עשיית עושר. הוכרע שגם אם המדגם לא רשום ניתן לקבל הגנה של עשיית עושר אם כי הגנה חלשה יותר.  
19. מרשמים דקלרטיביים:
מרשם דקלרטיבי הוא רישום שאינו משנה את המציאות המשפטית המהותית, הוא לא יוצר דבר חדש אלא תפקידו להצהיר על כך שמשהו השתנה. כאשר אני מעדכנת מרשם דקלרטיבי אני למעשה מתאימה אותו למציאות החדשה. ברישום קונסטיטוטיבי הרישום עצמו משנה את המציאות המשפטית. הדוגמא הבולטת ביותר היא רישום כלי הרכב: הבעלות לא עוברת ברישום אלא בסעיף 33 לחוק המכר הקובע שבעלות כלי רכב עוברת במועד שבו קבעו הצדדים, ואם הם לא קבעו מועד הבעלות תעבור במסירה. העברת בעלות במיטלטלין אינה דורשת רישום. אם מאוחר יותר ניגש למרשם ונשנה את הרישום זה יהיה רק באופן דקלרטיבי. 
קיימת חובה מנהלית להעביר את הבעלות אבל אין לכך משמעות במישור הקנייני. אם לא תעביר את הבעלות ניתן לטעון טענות במישור של תקנות שוק, הלכת גנז וכו'... (נדבר בהמשך). 
אותו הכלל של מרשם כלי הרכב חל גם על ציוד הנדסי, ומרשם כלי הטיס. כל המרשמים הללו הם דקלרטיביים. 
( לזכאי שרימו אותו עדיף להיות תחת מרשם קונסטיטוטיבי כי אם תהיה בעיה הוא יצטרך לשכלל בתום לב ובתמורה ע"מ להוכיח את זכאותו, בעוד שבמרשם הדקלרטיבי לא בטוח שתם לב ותמורה יספיקו. המרשמים הדקלרטיביים לא נועדו מלכתחילה להיות מרשמים פומביים שהציבור צריך להסתמך עליהם.   
( מרשם כלי השייט הוא יצור כלאיים מהסיבה שזכות הבעלות הראשונה היא דקלרטיבית, אבל עסקאות בכלי שיט זה קונסטיטוטיבי. ניתן להיות בעלים גם אם אני לא רשום, אבל אם אני רוצה להעביר בעלות בכלי שייט או לרשום משכון על כלי שייט העניין הוא קונסטיטוטיבי. שכירות של כלי שייט לא נרשמת (מרשם כלי הרכב אינו מתייחס לעניין השכירות כלל – העניין אבסורדי!!). 
( העברת בעלות בפטנט היא המודל הצרפתי זה אומר שהבעלות בין המעביר לנעבר נוצרת בהסכם אבל כדי שהיא תהיה תקפה כלפי כל העולם צריך רישום. מה קורה עם העברת בעלות בסימן מסחר ובמדגם? התשובה היא שהם דקלרטיביים: אין הצדקה לכך אלא הכל מסיבות היסטוריות. כיצד מתרחשת העברת בעלות במדגם ובסימן מסחר? התשובה היא סעיף 33 לחוק המכר – חל גם על העברת בעלות בזכויות – הבעלות עוברת במועד שבו קבעו הצדדים ואם לא במועד המסירה.
( הרישום במנהל מקרקעי ישראל: קיים מרשם של המדינה שנקרא מנהל מקרקעי ישראל. 95% ממקרקעי המדינה הם רשומים ומוסדרים במרשם המקרקעין. קיימים רק 4% של מקרקעין שרשומים ולא מוסדרים וקיים חלק קטן בתוך 4% הללו שהם לא רשומים: מקרקעין באזורי סְפַר או כאשר יש גוש רשום והחלקות לא רשומות. אם המקרקעין לא רשומים במרשם מקרקעי ישראל הם יכולים להיות רשומים ברב המקרים במנהל מקרקעי ישראל. למנהל מקרקעי ישראל יש מרשם בפני עצמו, כאשר מדובר במקרקעין מוסדרים הרשומים בנסח  הטאבו: בפנקס השטרות, פנקס הזכויות או בפנקס הבתים המשותפים – כל אלה הם תחת "מרשם המקרקעין", אזי אין בעיה. אבל ברגע שהם לא רשומים שם, הם ברב המקרים רשומים במרשם של מנהל מקרקעי ישראל: מדובר במרשם דקלרטיבי: אופי הזכות במנהל מקרקעי ישראל הוא: זכות מעין קניינית לחכירה, זכות קניינית לחכירה תהיה כאשר המקרקעין יהיו מוסדרים. כאשר מדובר בזכות הרשומה במנהל, העברת הבעלות מושלמת לפי סעיף 33 לחוק המכר כי הרישום הוא דקלרטיבי, היא לא זו שיוצרת את העברת הבעלות היא רק מצהירה על כך שהבעלות הועברה במועד שהם קבעו.        
ניתן לרשום במנהל גם שעבודים אבל הרישום של השעבודים שם הוא דקלרטיבי בלבד. כדי שלשעבוד יהיה תוקף הוא צריך להיות רשום באחד משלושת המרשמים ואפשר בנוסף לרשום את השעבוד במנהל מקרקעי ישראל – אבל לא הרישום במנהל מקרקעי ישראל הוא שנותן את התוקף, כי שם הרישום הוא רק דקלרטיבי.
( פס"ד טקסטיל ריינס: קבע שהעברת בעלות בזכויות שרשומות במנהל מקרקעי ישראל תעשה עפ"י סעיף 33 לחוק המכר, כי המשמעות של מרשם מקרקעי ישראל הוא דקלרטיבי בלבד.                                                ( האופי של רישום השעבודים שחייב להירשם באחד המרשמים (רשם המשכונות, רשם החברות או רשם העמותות) – שם השעבוד מקבל את תוקף הזכויות + במרשם מקרקעי ישראל (דקלרטיבי, וולונטרי) נקבע בפס"ד בנק למלאכה נ' ציליק ובפס"ד הכנר נ' בנק טפחות. הרישום במרשם הדקלרטיבי, דהיינו, במרשם מקרקעי ישראל חשוב להלכת גנז (נדבר בהמשך). 
( גם בנוגע למרשם כלי הטייס, הרכב, וציוד הנדסי: כאשר רוצים לרשום שעבוד, הרישום הוא ברשם המשכונות וממנו התוקף, ובנוסף הוא יכול להירשם במרשם כלי הרכב, כלי הטיס, או במרשם הציוד ההנדסי – אבל גם שם הרישום הוא דקלרטיבי. 
( שיתוף: הסכם שיתוף נועד להסדיר את יחסי השותפים: אפשר לרשום הסכם שיתוף רק לגבי שיתוף במקרקעין או בפטנטים. הסכם השיתוף במקרקעין טעון רישום. המקרה היחידי שניתן לרשום הסכם שיתוף חוץ ממקרקעין הוא בפטנטים והוא עוסק בשאלה אחת: האם בעלי הפטנט יכולים למכור אותו או לא: כלומר, אם בעלי הפטנט רוצים להגביל את עבירות הפטנט הם יכולים לרשום אותו במרשם הפטנטים וכך הוא יקבל תוקף קנייני. סעיף 29 לחוק המקרקעין קובע שאם הסכם השיתוף נמכר, כוחו יפה גם לגבי אדם שנעשה שותף לאחר מכן וכל אדם אחר. הסכם השיתוף תקף כלפי כל העולם. ההסכם תקף בין השותפים שעשו אותו וגם כלפי מי שנעשה שותף לאחר מכן וזה חשוב כי אנו מעוניינים שההסכם יהיה תקף גם לגבי מי שנכנס מאוחר יותר. השאלה היא מיהו "כל אדם אחר" – פרופסור וייסמן טוען שכל אדם אחר זה מי שקיבל זכות קניינית כמו שכירות, משכון, שאילה – אחד השותפים השכיר את חלקו למישהו. דעה זו היא גם הרווחת בפס"ד בוקובזה. פרופסור מיגל דוייטש מרחיב ואומר שכל אדם אחר הוא כל הציבור כולו. מה המשמעות של העניין? כיצד אני יכולה להיות מושפעת מהסכם שיתוף שכלל לא נוגע אלי? 
( מעבר לשאלה מי כפוף להסכם השיתוף, ישנה בניהם מחלוקת נוספת: מהי עוצמת הכפיפות? וייסמן אומר שמי שרוכש או יורש ("חליף" – בעלים שהחליף את הקודם) את זכות הבעלות מאחד השותפים, גם הוא כפוף לסעיפי ההסכם, הנגטיביים והפוזיטיביים – חיוב יכול להיות "עשה" – אחריותך להציב שומר, לנקות וכו'... או "לא תעשה" – אסור לעבור באזור מסוים. פרופסור וייסמן טוען שבגלל החליף רוכש את זכות הבעלות הוא מחליף את אחד הבעלים ולכן הוא כפוף לחובות העשה והלא תעשה. אבל אותם בעלי זכויות מִשְנֵה ("כל אדם אחר" – השוכרים) – הם לא יהיו כפופים לחיובי "עשה", כך למשל אם יש חובה לנקות והיא לא הועברה, חובה זו תישאר אצל הבעלים. אלא רק לחובות "לא תעשה", לדוגמא: אם כתוב שאסור לנסוע בשבת הם לא יעשו זאת. פרופסור מיגל דוייטש מסכים עם וייסמן למעט עניין אחד: הוא עושה הבחנה בין שוכרים לבין חוכרים: מי ששוכר את הקרקע לתקופה ארוכה – חכירה דויטש משווה אותו לחליף – הוא יהיה כפוף גם לנגטיבי וגם לפוזיטיבי.  
( פרופסור וייסמן אומר ש"כל אדם אחר" הכוונה היא לשוכרים. בניגוד אליו, פרופסור דויטש אומר ש"כל אדם אחר" – הכוונה היא לכלל הציבור, כיצד אני יכולה להיות מושפעת מהסכם שיתוף שלא נוגע אלי? להסכם שיתוף רשום יש עוצמה קניינית (אם כי הסעד שיכול להינתן הוא רק צווי מניעה), הוא תקף גם כלפי מי שלא ידע ולא היה עליו לדעת על ההסכם. כלומר אם אני חותמת על הסכם עם אחד השותפים ולא ידעתי על הסכם השותפות, הוא בכל זאת גובר ואני כפופה לו. אם לא היינו מקבלים את הדעה של דויטש, אותו אדם שעשה הסכם אם אחד השותפים ולא ידע על הסכם השותפות, והיה מפר אותו הוא למעשה גורם לגרם הפרת חוזה לשותף – אבל גרם הפרת חוזה יכול להיות רק ביודעין. ולכן דעתו של וייסמן חזקה יותר.
( אותם כללים חלים גם על הסכם שיתוף במיטלטלין ובזכויות: לדוגמא: הסכם שיתוף על סידור נהיגה במשאית. אלא שהסכם שיתוף במיטלטלין וזכויות אינו ניתן לרישום חוץ מפטנט ולכן סעיף 9(ג) לחוק המיטלטלין קובע שהסכם שיתוף במיטלטלין יחול רק לגבי מי שידע או היה עליו לדעת על ההסכם.                  ( להסכם שיתוף במקרקעין יש עוצמה קניינית – הוא תקף גם לגבי מי שלא ידע ולא היה עליו לדעת. בעוד שבמיטלטלין הוא תקף רק לגבי מי שידע או היה עליו לדעת.  
( הסכם שיתוף במקרקעין שלא נרשם: פס"ד מחוזי: אשורי נ' לוי: קבע שהסכם שיתוף במקרקעין שלא נרשם, לא מחייב חליף אפילו שידע עליו. ניתן להניח מפס"ד זה שהסכם שיתוף שלא רשום במקרקעין הוא מחייב רק את הצדדים שעשו אותו ואינו מחייב חליפים אפילו אם ידעו עליו – מדובר במודל הצרפתי – הוא תקף בנוגע לצדדים שעשו אותו אך הוא אינו תקף כלפי צדדים שלישיים.                                                                      פרופסור מיגל דוייטש לא מסכים עם קביעה זו: בפס"ד בוקובזה: דעת הרב קבעה שהסכם שיתוף רשום יוצר זכות קניינית. מכאן מסיק דוייטש שאם ההסכם לא רשום זה יוצר זכות מעין קניינית. הסכם שיתוף לא רשום במקרקעין מוגן כמו זכות מעין קניינית במקרקעין זה אומר שאם שכללתי את הזכות בתו"ל ובתמורה אזי אני לא כפוף להסכם השיתוף, אני שותף אך לא כפוף. לעומת זאת, אם ידעתי על ההסכם לפני כן אני כן כפוף לו. יתר על כן, ניתן לרשום הערת אזהרה שלא ייצא מצב ששותף אחד ימכור והשותף החדש לא יהיה כפוף. וייסמן מתנגד לכך, הוא טוען שכלל לא מדובר בזכות מעין קניינית ואי אפשר לרשום הערת אזהרה.
( בקודקס: סעיף 518: "חוזה שיתוף כוחו יפה גם כלפי אדם הבא מכוחו של שותף ואדם שנעשה שותף לאחר כריתת החוזה" – ההתייחסות היא לחליף ולשוכר, אבל הוא לא מתייחס כלפי כל העולם. למעשה דעתו של וייסמן מתקבלת. הסכם השיתוף יהיה תקף רק לגבי חליף – מי שרכש זכויות בעלות ולבעלי זכויות משנה, כגון שוכרים. בהמשך הסעיף נקבע: אם מדובר בזכות שטעונה רישום במקרקעין, אם רשמו את הסכם השיתוף, הוא תקף גם כלפי מי שלא ידע ולא היה עליו לדעת. אם ההסכם לא רשום – אז התוקף יהיה רק כלפי מי שידע. לגבי נכס של מיטלטלין או זכויות – לא מדובר בעניין של רישום אזי מדובר רק על מי שידע או היה עליו לדעת. 
( שלושה אנשים שוכרים דירה ל – 3 שנים והם עשו הסכם שיתוף בניהם: הראשון שימצא את הדירה יקבל את החדר עם השירותים הצמודים, בין יתר ההסכם נקבע שאם יכנס מישהו חדש הוא לא יקבל את החדר הצמוד לשירותים. מישהו חדש אכן נכנס והוא דרש את החדר הצמוד לשירותים. מה קורה לגבי ההסכם הזה? אם השכירות נרשמה (יכולה להירשם בהסכמת המשכיר) וכן הסכם השיתוף נרשם. האם מתייחסים אליו כאל מי שלא ידע ולא היה עליו לדעת או רק כלפי מי שידע או היה עליו לדעת. התשובה היא שאם מדובר על שכירות קצרת מועד, תחול זכות מיטלטלין או זכויות – רק מי שידע או היה עליו לדעת כי שכירות קצרת מועד איננה טעונה רישום, אבל במקרה זה היה עליו לדעת משום שזה מה שנקבע בהסכם השיתוף.
( רישום בית משותף: סעיף 52 לחוק המקרקעין קובע מהו בית משותף: בית שיש בו 2 דירות או יותר והוא נרשם בפנקס הבתים המשותפים. הרישום של בית משותף הוא רישום קונסטיטוטיבי, מדובר במושג משפטי. הבחנה זו טושטשה כיוון שיש הרבה בתים בישראל שנראים כמו בתים משותפים אך הם מעולם לא נרשמו. בפרק ו(1) שנקרא: "בתים שאינם רשומים כבתים רשומים", למעשה החילו את כל סעיפי החוק של חוק המקרקעין. התוצאה המעשית קצת טושטשה כי ממילא הם ראויים להירשם אבל הם טרם נרשמו.
( רישום דירה בבית משותף הוא רישום קונסטיטוטיבי: בבית משותף יש שני סוגים של רכוש: דירות + רכוש משותף. דירה היא רק מה שרשום כדירה. סעיף 52 לחוק המקרקעין מגדיר מהו רכוש משותף: "...לרבות הקרקע, הגגות וכו'...", כדי שמשהו יחשב כדירה בבית משותף חייב להיות רשום כדירה. העניין חשוב כי לעתים יש מחלוקת בין מה שנחשב לדירה או לא. הבעיה מתעוררת לרב בעניין החניה: כך למשל קבלן מוכר את כל הדירות בבניין אבל החניות נשארות והן שוות כסף, אבל אי אפשר למכור אותן אם אין דירה "לתלות" את החניות עליה, ולכן ע"מ לעקוף עניין זה הקבלנים מפברקים דירה, לדוגמא: הם מצהירים על מחסן או על חדר דודים כעל דירה, ובדרך זו הם מוכרים את החניות. על מנת לתקוף את העניין הזה צריך להוכיח שה"דירה" עליה נתלו החניות היא איננה דירה.    
פס"ד אתגר: אם אדם רוצה לטעון שלא מדובר בדירה אלא ברכוש משותף צריך להוכיח שהחלקה הזאת לא ראויה להירשם כדירה כגון: מחסן, חדר דודים וכו'...
( תקנון בית משותף: זהו למעשה הסכם שיתוף מיוחד כי זה בבית משותף. מה ההבדל בין תקנון רשום ללא רשום. ס' 62(ג) לחוק המקרקעין קובע שתקנון וכל שימוש בו ניתנים לרישום ואם נרשמו כוחם יפה גם כלפי אדם שנעשה בעל הדירה לאחר מכן. אם אני עושה תקנון ורושם אותו כל מי שירכוש את הדירה יהיה כפוף אליו. לגבי תקנון לא רשום: ס' 64 לחוק המקרקעין קובע שאם הסכמת על התקנון אבל לא רשמת אותו, לא יחול התקנון המוסכם אלא התקנון המצוי שבתוספת.בסוף חוק המקרקעין יש דוגמא לתקנון מצוי והוא שיחול. זוהי דוגמא למודל אבסולוטי –  אם לא רשמת את התקנון הוא גם לא תקף כלפי הצדדים שעשו אותו.
( בקודקס יחול שינוי בעניין: סעיף 615(ב) קובע שתקנון רשום תקף כלפי כולם באופן קנייני מלא. תקנון שלא נרשם יהיה תקף כלפי בעלי הדירות וגם כלפי מי שרכש את הבעלות וידע עליו – מודל צרפתי מינוס: הוא תקף כלפי מי שעשו אותו ומי שידע עליו (ולא תקף כלפי מי שהיה עליו לדעת על התקנון). 
( התקנון כיום לא מתייחס לזכויות השוכרים – הקודקס פותר בעיה זו. סעיף 615(ג): הסעיף אומר שכל ההסדר שדנו בו לעיל על תקנון בבית משותף יחול גם על שוכרים אבל רק על דרכי ההחזקה והשימוש. גם במקרה זה, הדבר יחול רק אם ידעו.   
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20. רישומים כפולים:
נושא זה עוסק בשאלה: איפה אמורים לרשום שעבודים? נושא זה יוצר את הנושא של רישומים כפולים. כדי להבין את המקור של רישום שעבודים, יש לפנות לסעיף 4 לחוק המשכון: הרישא: "כלפי נושים אחרים של החייב יהיה כוחו יפה...". 
סעיף 4(1): אם יש נכסים שיש להם דין מיוחד לגבי רישום שעבודים, דין מיוחד גובר על דין כללי. איזה נכסים נכנסים להגדרה זו? ארבעת הנכסים הם: מקרקעין, כלי שייט, פטנטים וזכויות נפט – בכל הארבע יש הוראות מיוחדות לרישום שעבודים ולכן כאשר רוצים למשכן מקרקעין, כלי שייט, פטנטים או זכויות נפט רושמים את השעבוד במרשמים המיועדים ולא במרשם המשכונות. כאשר ממשכנים משכנתא על מקרקעין רושמים שעבוד במרשם המקרקעין ולא במרשם המשכונות. הכוונה היא שמשכנתא רושמים על זכות הבעלות או על זכות שכירות רשומה בלבד. סעיף 91 לחוק המקרקעין קובע שאין למשכן מקרקעין או שכירות רשומה במקרקעין אלא ע"י משכנתא. כאשר מדובר על מקרקעין או זכות שכירות רשומה (מעל 10 שנים או פחות מ – 10 שנים בהסכמת המשכיר) – ברגע שרושמים שכירות ניתן למשכן אותה במשכנתא. אם רוצים לשעבד אותה עושים זאת באמצעות רישום משכנתא במרשם המקרקעין.
( מה קורה עם שאר הזכויות הקנייניות במקרקעין: לדוגמא: שכירות לא רשומה (ל – 5 שנים), זיקת הנאה, זכות מעין קניינית במקרקעין – התחייבו להעביר לי את הבעלות במקרקעין. התשובה היא שכאשר לא מדובר בזכות הבעלות או בזכות שכירות רשומה, רושמים עליהם שעבוד במרשמי השעבודים. רק את זכות הבעלות במקרקעין ואת זכות השכירות הרשומה רושמים במרשם המקרקעין.
קיימים עוד מרשמים שבהם ניתן לרשום שעבודים, אבל הם לא כלולים בסעיף 4(1): קיימים 5 כאלה: מרשם של מנהל מקרקעי ישראל, המרשמים של החברות המשכנות, מרשם כלי הרכב, מרשם כלי הטייס ומרשם הציוד ההנדסי. כל החמישה הללו, ניתן לרשום עליהם שעבודים אבל הם לא כלולים בסעיף 4(1).   
   (ההבדל בין הארבעה הרשומים בסעיף 4(1) לאלה הוא: שהרשומים בסעיף 4(1) הם כולם קונסטיטוטיביים, ולכן ניתן לרשום אותם רק במרשמים שלהם (מרשם כלי השייט, מרשם המקרקעין וכו'..). החמישה האחרים הם דקלרטיביים ולכן השעבודים לא יכולים להירשם רק שם, כדי שיהיה להם תוקף הם צריכים להירשם במרשם השעבודים הרלבנטי. יש לו תוקף קנייני מלא, הוא יכול להירשם בנוסף במרשם הדקלרטיבי הייעודי – במנהל מקרקעי ישראל. תוקפו נוצר מעצם העובדה שהוא רשום במרשם השעבודים הרלבנטי.  
( חוץ מרשם השעבודים של רשם המשכונות קיימים שני שעבודים נוספים: רשם השעבודים של רשם החברות, ורשם השעבודים של רשם האגודות השיתופיות. כאשר מדובר על חברה או על אגודה שיתופית לא מדובר בשעבוד נכס מיוחד אלא מדובר במצב בו יש חייב מיוחד: החברה או האגודה השיתופית. סעיף 4(1) אינו רלבנטי לגביהם, ולכן:
סעיף 4(2): ניתן להגיע למצב של משכון משוכלל וקנייני, אם מדובר במיטלטלין או ניירות ערך בהפקדתם. כך אני יכולה להגיע למצב של משכון קנייני.
סעיף 4(3): אם אתה רוצה לשכלל את המשכון שיהיה קנייני, ולא מדובר במשכון בהפקדה – ניתן לרשום אותו ברשם המשכונות. כדי ליצור משכון קנייני צריך לרשום אותו.
תקנה 16 לתקנות המשכון - סדרי משכון ועיון: התקנה קובעת שרישום משכון של חברה לפי הוראות פקודת החברות או של אגודה שיתופית לפי פקודת הוראות האגודות השיתופיות רואים כרישום גם לפי סעיף 4(3). כאשר החייב הוא לא אדם אלא חברה או אגודה שיתופית, אז צריך ללכת לפי ההוראות של פקודת החברות או פקודת האגודות השיתופיות, ופקודת החברות אומרת בסעיפים 178-179 אם חברה רוצה לשעבד נכס היא צריכה למסור את השעבוד לרשם החברות. סעיף 28 לפקודת האגודות השיתופיות: כל ההוראות של פקודת החברות חלות עליה בשינויים המחויבים.                                                                                                                 תקנה 16 קובעת שרישום משכון של חברה עפ"י פקודת החברות או של אגודה שיתופית לפי פקודת האגודות השיתופיות, רואים בכך כרישום לפי סעיף 4(3), כלומר זה בא במקום רישום ברשם המשכונות. כלומר, כאשר חברה משעבדת נכס שלה הוא נרשם ברשם השעבודים של רשם החברות במקום הרישום ברשם המשכונות, וכך גם לגבי אגודות שיתופיות. 
( מה קורה כאשר עמותה או שותפות משעבדים את הנכסים שלהם? התשובה היא ברשם המשכונות מאחר והבסיס הוא רשם המשכונות, ממנו יוצאים כל הרישומים והחריגים. הרישום של השעבודים שלהם נשאר ברשם המשכונות כי אין להם חריגים.
אדם, עמותה או שותפות: משעבדים את הנכסים שלהם ברשם המשכונות. (לעמותה או שותפות חלים אותם כללים כמו לאדם). 
חברה או אגודה שיתופית: רשם השעבודים הרלבנטי הוא רשם השעבודים של רשם החברות או רשם השעבודים של רשם האגודות השיתופיות. 
לדוגמא: אם עמותה רוצה למשכן את כלי הרכב שלה היא צריכה לרשום את זה ברשם המשכונות והיא גם יכולה לרשום את זה במרשם כלי הרכב. 
המצבים של המרשמים הדקלרטיביים, יוצרים מרשמים כפולים וולונטריים!!!
קיימים מרשמים נוספים שלא ניתן לרשום בהם שעבודים: לדוגמא: מרשם המדגמים, מרשם סימני המסחר, מרשם כינויי המקור, מרשם זכות מטפחים – כל אלה מרשמים שלא מאפשרים רישום השעבוד, ולכן השעבוד יירשם במרשם השעבוד הרלבנטי כלומר: אם מדובר בחברה – ברשם המשכונות של רשם החברות, וכו'...
קיימים מצבים בהם יכול להיווצר רישום כפול מחייב: אני חייב לרשום את השעבוד בשני מקומות: 
זה קורה כאשר חברה או אגודה שיתופית משעבדים מקרקעין, כלי שייט, פטנטים או זכויות נפט. כאשר חברה או אגודה שיתופית משעבדים מקרקעין (זכות שכירות רשומה או בעלות): כל הארבעה הללו חייבים להירשם במרשם שלהם, אבל אצל אגודה שיתופית או חברה זה גם חייב להירשם אצלן: כאשר אני רוצה לשעבד משכנתא של חברה, השעבוד חייב להירשם במרשם המקרקעין וחייב להירשם במרשם החברות!! הדבר נכון לגבי כלי שיט, פטנטים, זכויות נפט ומקרקעין – הדבר מחייב מרשם בשני המקומות על מנת שהרישום יקבל תוקף קנייני. 
( למעשה רישום של שעבוד של חברות יוצר רישום משולש: הוא חייב להירשם ברשם המשכונות של המקרקעין, רשם החברות ועפ"י סעיפים 172-173 לפקודת החברות קובעים שאם חברה משעבדת את הנכס שלה היא חייבת לרשום אותו ברשם החברות ובנוסף במרשם במשרדיה שלה! מרשם המקרקעין + רשם השעבודים של רשם החברות + רישום במשרדיה של החברה עצמה. אמנם, עדיין נחשיב את העניין כרישום כפול מאחר ולרישום של החברה במשרדיה יש תוקף מנהלי בלבד, והוא אינו מקנה תוקף קנייני. מספיק הרישום במרשם המקרקעין ובמרשם השעבודים של רשם החברות. 
לסיכום: שלושה כללים:
(1) "רישום כפול מחייב": שעבוד לגבי נכסים שמוסדרים במרשם קונסטיטוטיבי שמאפשר רישום שעבודים, חייבים להירשם במרשם הקונסטיטוטיבי. (מקרקעין [משכנתא על זכות הבעלות או על זכות שכירות רשומה – היתר במרשמי השעבודים], כלי שיט, פטנטים, זכויות נפט).  כשהנכס של חברה, גם ברשם השעבודים של רשם החברות. וכשהנכס  של אג' שיתופית גם ברשם השעבודים של רשם האג' השיתופיות. 
(2) "רישום כפול וולונטרי": שעבודים לגבי נכסים שמוסדרים במרשם דקלרטיבי שמאפשר רישום שעבודים, חייבים להירשם במרשם השעבודים הרלבנטי (משכונות, חברות, אגודות שיתופיות) וניתנים להירשם גם במרשמים הייעודיים הדקלרטיביים (מנהל מקרקעי ישראל, חברות משכנות, כלי רכב, כלי טייס וציוד הנדסי). (רישום זה חשוב גם מבחינת תקנות השוק).
(3) סעיף סל: נכסים שאין להם מרשם ייעודי או שבמרשם הייעודי אין רישום שעבודים, נרשמים רק במרשם השעבודים הרלבנטי (משכונות, חברות, אגודות שיתופיות). 
( מה קורה כאשר קיים רישום כפול מחייב והוא נרשם רק במרשם אחד: רישום מקרקעין של חברה: רשמו במרשם השעבודים של המקרקעין ולא במרשם השעבודים של רשם החברות (כלל לא נמסר) – במצב זה הנושה הוא אינו נושה מובטח, אין לו שעבוד קנייני. הרישום חייב להירשם בשני המקומות!
פס"ד תשתיות: השעבוד נמסר אך לא נרשם או נרשם חלקית: אם הזכות לא נרשמת הזכות היא מעין קניינית. 
רישום כפול וולונטרי שנרשם רק במקום אחד: אדם שרוצה למשכן כלי רכב חייב לרשום אותו ברשם כלי הרכב + ברשם המשכונות אבל הוא לא חייב, הוא משכן אותו רק ברשם המשכונות. אותו אדם רצה למכור את הרכב שלו ובדק את מרשם כלי הרכב, אנשים כלל לא יודעים שצריך לבדוק את מרשם המשכונות. המשכון הוא זכות קניינית ואפילו כאשר לא היה עליך לדעת (כי אדם סביר כלל לא בודק את רשם המשכונות) – הוא תקף! ולכן אתה כפוף לו. המקרה היחידי שבו "תינצל" הוא אם תרכוש עפ"י תקנת השוק – רכשת ממגרש מכוניות – יש מעין חובה לבדוק רק במרשם כלי הרכב ולא במרשם המשכונות. לפי תקנת השוק – אדם קונה את הנכס נקי מכל זכות אחרת ושעבוד. 
תקנת השוק מחייבת את הרוכש, על מנת שייחשב תם לב, לבדוק את מרשם הנכס במשרד הרישוי! היא אינה מחייבת לבדוק במרשם המשכונות!
אם כך, מדוע חשוב לרשום את השעבוד גם במרשם השעבודים הדקלרטיבי? התשובה היא על מנת למנוע את תקנת השוק. הרוכש לא יכול לומר שהוא תם לב כי תום הלב מחייב אותו לבדוק גם את המרשם של משרד הרישוי ומשלא עשה כן זה שולל את תום ליבו. 
פס"ד חכים נ' בנק הפועלים: לא פעלו לפי תנאי תקנת השוק, המשכון נרשם רק ברשם המשכונות ולא במשרד הרישוי. בדקו רק במשרד הרישוי, ולכן המכונית נרכשה כאשר היא משועבדת. המשמעות היא שאם הלווה המקורי לא ישלם את ההלוואה מתישהו יעקלו את הרכב ויוציאו אותו למכירה בהוצאה לפועל.
פס"ד "מרכים" מפעלי מתכת נ' הכונס הרשמי: חברה שעבדה אוטובוס – כלי רכב. השעבוד נרשם ברשם החברות אך לא נרשם במשרד הרישוי, הוא לא רכש בתנאי תקנת השוק ולא בדק במרשם המשכונות ולכן הוא כפוף למשכון. 
פס"ד רוזנשטרייך: חברת ארץ ישראל לאוטומובילים מכרה רכב לחברת דיס. היא שעבדה את המכונית לחברת ארץ ישראל ברשם המשכונות, אך לא במשרד הרישוי. דיס מכרה לרוזנשטרייך מכירה במסגרת תקנת השוק. השעבוד נרשם רק ברשם המשכונות ולא במשרד הרישוי. רוזנשטרייך בדקו את משרד הרישוי ולא מצאו דבר ולכן מתקיימת תקנת השוק לגביהם והם נקיים מזכויות עבר ומשעבודים.
( בעיה ברשם המשכונות: מה קורה אם יש לי ענק יהלומים ואני ממשכן אותו ברשם המשכונות? מישהו אחר מגיע ורוצה לרכוש ממני את ענק היהלומים. אם הוא אדם זהיר הוא יבדוק ברשם המשכונות. החיפוש ברשם המשכונות הוא עפ"י שם החייב – הוא בודק ואין בעיה הוא מיד מגלה את המשכון ומשם העניין נתון להחלטתו אם לרכוש או לא, נניח שהחליט לרכוש את הנכס ממושכן. מה קורה במצב שלאחר שמשכנתי מכרתי לאותו אדם, ואותו אדם רוצה למכור ל – ג', ג' לא יכול כבר לבדוק את המשכון כי הוא אינו מכיר את  א' – התוצאה היא שהוא ירכוש את הנכס ממושכן. פרופסור וייסמן אומר שזוהי הבעיה הקשה ביותר ברשם המשכונות: החיפוש ברשם המשכונות מתבצע עפ"י שמו של החייב – הממשכן! החוליה השלישית בשרשרת אינה יכולה כבר לבדוק את העניין. 
בעיה זו הייתה קיימת גם ביחס לכלי רכב, כלי טייס וציוד הנדסי: לא' יש מכונית והוא משעבד אותה, הוא מעוניין למכור לב' – לא רשמתי את השעבוד במשרד הרישוי אלא רק ברשם המשכונות – ב' בודק את העניין ורוכשמכוני ת ממושכנת. העברתי לו את הרישום של הבעלות במשרד הרישוי וב' רשום כבעלים במשרד הרישוי. ג' מעוניין לרכוש את המכונית מב' ובודק ברשם המשכונות אבל הוא לא ימצא את המשכון כי הוא לא רשום על ב' אלא על א'. אבל לגבי השלושה הללו (כלי רכב, כלי טייס או ציוד הנדסי) תיקנו את החוק: כאשר אדם משעבד כלי רכב, כלי טיס או צמ"ה ברשם המשכונות הוא צריך לרשום את שמו וכן את מספר הרישוי. כך יצרו ברשם המשכונות צורת חיפוש נוספת. (מי שיחפש ע"פ שם ימצא ומי שיחפש ע"פ מספר רכב גם ימצא). כך כאשר ג' יבדוק על הרכב אותו  רוצה לרכוש מב' הוא יבדוק עפ"י מספר הרישוי וימצא מה שצריך למצוא. 
( בנוגע לחברה או לאג' שיתופית שרוצות למשכן כלי רכב, טייס או ציוד הנדסי – לא עשו את צורת החיפוש של מספר רישוי אלא רק עפ"י שם החברה או האגודה השיתופית. העניין לא נפתר לגבי חברות או אגודות שיתופיות. מכירה ליד שנייה לכאורה אין בעיה, אבל מי היא היד הראשונה? אם מדובר בחברה או אגודה שיתופית שוב חוזרים על אותה בעיה. אם אתה לא רוכש מיד ראשונה צריך להוציא ממשרד הרישוי את שמות הבעלים הקודמים ולבדוק לפי השייכות – כי אם מדובר באיזושהי חברה או אג' שיתופית אזי יש בעיתיות. 
( לגבי חברות ניסו לפתור את זה: סעיף 180 לפקודת החברות מחייב חברה שרכשה נכס משועבד לרשום את השעבוד ברשם החברות: אם חברה היא יד שנייה, והיד הראשונה היא בן אדם שמשכן את הרכב שלו, היא חייבת לרשום שהרכב משועבד. לכאורה, זה פותר את הבעיה. אבל, אם חברה לא עשתה זאת הסנקציה היא מנהלית בלבד – קנסות. כלומר, לא מדובר בכלל במישור קנייני. כך שאם החברה לא רשמה היא תישא בעונש כספי והנכס עדיין לא יהיה רשום. 
איפה רושמים שעבוד צף עם הגבלה? 
שעבוד צף הוא שעבוד שיש לו שני שלבים: הוא חל בדרך כלל על כלל נכסי החברה. ברגע שבעל השעבוד רואה שהחברה עומדת לא לשלם הוא יכול לבקש למנות כונס נכסים לחברה ואז השעבוד מתגבש. מה שמאפיין שעבוד צף זה שזו זכות ביחס לאגד של נכסים. עפ"י כלל המסוימות, זכויות קנייניות הן בדרך כלל לנכס ספציפי. שעבוד צף הוא חריג לכך – הוא ביחס לכלל הנכסים. שעבוד קבוע גובר על שעבוד צף. לשם מה צריך שעבוד צף? התשובה היא על מנת לאפשר לחברה להתנהג כמעט באופן רגיל אבל בשביל זה החברה לא צריכה למכור את הרכוש הקבוע שלה (מכונות, מפעל וכו'...) אלא רק את המלאי העסקי שלה, ולכן מצרפים לשעבודים הצפים הגבלה (מפרטים מה אסור למכור: מכונות וכו'...).    
( אם כן, איפה רושמים שעבודים צפים? 
שעבוד צף רגיל: סעיף 169(א) לפקודת החברות קובע: "מקום שאיגרת חוב (סוג של הסכם שעבוד) או סדרת אגרות חוב מובטחת ...": סעיף זה קובע שאם יש שעבוד צף על נכסים של החברה ואחד מהנכסים הוא מקרקעין ולא הוציאו אותו מהשעבוד: אם הוא בפנים השעבוד הצף חל עליו גם אם הוא לא רשום במרשם המקרקעין. סעיף זה נלמד תחת הכותרת של מרשמים קונסטיטוטיביים – שעבוד צף רגיל היה אחד החריגים לכך, כי הוא מתייחס גם למקרקעין כי הוא חל עליהם אבל הוא לא רשום במרשם המקרקעין. חריג זה הוא אינו בעייתי כי לפי סעיף 169(ב) רישא לפקודת החברות: אם מישהו קיבל משכנתא על המקרקעין הללו או רכש את זכות הבעלות בהם הוא גובר על השעבוד הצף הרגיל גם אם הוא ידע עליו, ולכן זה לא חשוב אם הוא רשום או לא רשום. הכלל הוא שבשעבוד צף רגיל גם אם בתוך האגד יש מקרקעין והוא לא נרשם ברשם השעבודים של מרשם המקרקעין זה לא משנה! מספיק ברשם החברות. (כנ"ל לגבי שעבוד צף רגיל שכולל בתוכו פטנט – סעיף 90 לחוק הפטנטים.)
שעבוד צף עם הגבלה: האם צריך לרשום משהו במרשם המקרקעין? ההגבלה כבר מתייחסת למקרקעין ומונעת את היכולת לעשות עסקאות במקרקעין הללו – ישנה התייחסות ספציפית למקרקעין. סעיף 169(ב) סיפא לפקודת החברות קובע ששעבוד צף עם הגבלה גובר על משכנתא מאוחרת: כלומר, אם שעבוד קבוע גובר על שעבוד צף אפילו שהיה לפניו אז שעבוד צף + הגבלה גובר על שעבוד קבוע. 
שעבוד קבוע רגיל (גם אם מאוחר יותר) גובר על שעבוד צף רגיל. אבל שעבוד צף עם הגבלה גובר על שעבוד קבוע. יש חשיבות רבה למי שרוכש את המקרקעין לדעת אם יש שעבוד צף עם הגבלה.                                                השאלה היא כיצד השעבוד הצף עם הגבלה בא לידי ביטוי במרשם המקרקעין? קיימות מספר דעות:
ד"ר אירית חביב סלע ופרופ' פרוקצ'ה: טוענות שבמקרים של שעבוד צף עם הגבלה צריך לשכלל את המשכון גם על מקרקעין. כלומר, צריך לרשום את השעבוד הצף + ההגבלה גם במרשם המקרקעין.
פרופסור וייסמן: אי אפשר לעשות זאת, הרי שבמקרקעין ניתן לרשום רק משכנתא. שעבוד צף עם הגבלה הוא לא משכנתא ולכן לא ניתן לרשום את זה. הוא אומר שכל מי שקונה נכס מחברה, חייב לבדוק את רשם החברות, לבדוק האם יש שעבוד צף עם הגבלה כי שעבוד זה לא ניתן לרישום.
פרופסור לרנר: לגבי שעבוד צף רגיל לא משנה אם נראה בו זכות קניינית או לא, או כעסקה או לא – זה לא צריך להירשם במרשם המקרקעין. אבל אם מדובר בשעבוד צף עם הגבלה זה צריך להירשם במרשם המקרקעין כי יש לכך משקל קונקרטי. הוא אומר שאם אי אפשר לרשום את זה כפי שסובר פרופסור וייסמן יש לרשום לפחות הערת אזהרה שתזהיר על שעבוד צף עם הגבלה.
פס"ד אבוטבול נ' בנק הפועלים: אין צורך לרשום את השעבוד הצף עם ההגבלה במרשם המקרקעין. הוא נתן לשעבוד הצף וגם להגבלה תוקף קנייני מלא מעצם העובדה שהם רשומים ברשם החברות.
פס"ד בנק המזרחי נ' רשם המקרקעין: במקרה זה נאמר כך: שעבוד צף רגיל – אין צורך לרשום כלום במרשם המקרקעין. ובשעבוד צף עם הגבלה אי אפשר לרשום את השעבוד אבל אפשר לרשום הערת אזהרה. 
( חיבור של שני פסקי הדין הללו הוא דעתו של פרופסור מיגל דוייטש: שעבוד צף עם הגבלה הוא עדיין שעבוד צף, הוא אינו קונקרטי כי הוא עדיין לא התגבש. הוא עצמו לא יכול להירשם במרשם המקרקעין. וההגבלה היא למעשה הימנעות מלעשות עסקה עם המקרקעין: הערת אזהרה יכולה להירשם על עסקה או על התחייבות להימנע מלעשות עסקה. לכן ההגבלה צריכה להירשם במרשם המקרקעין.
המעמד של שעבוד צף עם הגבלה: כאשר ההגבלה רשומה ברשם החברות יש לה תוקף קנייני מלא (גם לשעבוד וגם להגבלה). מה התוקף של הגבלה שלא נרשמה? התשובה היא זכות מעין קניינית. ניתן לחלק את זה לשניים: 
(1) שעבוד צף עם הגבלה וההגבלה לא נרשמה ברשם החברות: אם יש שעבוד צף עם הגבלה שלא נרשמה, ומאוחר יותר יש משכנתא: מאחר וההגבלה לא נרשמה יש לה תוקף של זכות מעין קניינית. אם בעל המשכנתא  רשם את זכותו - שכלל את זכותו בתום לב ובתמורה, אזי הוא לא כפוף להגבלה. (מדובר בתום לב אובייקטיבי – גם אם יש נוהל של בדיקת רשם המשכונות הוא היה רואה רק שעבוד צף ולא שעבוד צף עם הגבלה כיוון שהוא לא נרשם). אם הוא לא כפוף להגבלה, המשמעות היא שעומד לפניו שעבוד צף רגיל – והרי ששעבוד קבוע גובר על שעבוד צף רגיל (עפ"י החוק).
(2) מה קורה אם לבעל המשכנתא הקבועה נודע על ההגבלה בשעבוד? התשובה היא שהוא לא שכלל בתום לב, ולכן הוא כפוף להגבלה. המשמעות היא שלפניו יש שעבוד צף עם הגבלה והוא שיגבר, שהרי שעבוד צף עם הגבלה גובר על שעבוד קבוע. אם לא נרשמה הערת אזהרה, וגם לא רשמו את ההגבלה – אם שכלל בתום לב ובתמורה אז הוא גובר. אם נודע לו על ההגבלה לפני ששכלל את זכותו, הוא יוכל לתקוף אותו (הלכת גנז). הגבלה שלא נרשמה היא זכות מעין קניינית! 
( מה קורה כאשר ההגבלה רשומה? התשובה היא שכאשר ההגבלה רשומה לשעבוד הצף עם ההגבלה הרשומה הוא בעל תוקף קנייני מלא. אם רשומה הערת אזהרה, הוא במילא לא ישכלל את העסקה. ואם לא רשומה הערת אזהרה זה לא משנה, הוא תמיד יהיה כפוף להגבלה כי שעבוד צף עם הגבלה גובר על שעבוד קבוע. (הלכת גנז).                                                                                                                                                      ( מה לגבי העניין של תקנת השוק, הרי ששכללת בתמורה ובם לב מדוע השעבוד הצף עם ההגבלה עדיין גובר? התשובה היא שתקנת השוק מגנה מפני רישום לא נכון, כאשר הרישום במרשם המקרקעין הוא לא נכון. ובמקרה זה קיים חסר תקין – זה שלא רשומה הערת אזהרה היא הלכת גנז, אך זה לא מהווה רישום לא נכון ולכן למרות שפעלת בתמורה ובתם לב תקנת השוק לא תפעל. תקנת שוק אינה מגנה מפני חסר תקין – זכויות קנייניות שאינן טעונות רישום (כגון: שכירות קצרת מועד) וכך גם הערת אזהרה – במקרה זה איננה טעונה רישום. (הערת אזהרה היא נטל, הלכת גנז הפכה אותה מאופציה לנטל).
( כאשר מדובר במיטלטלין וזכויות – כאשר יש הגבלה היא נותנת תוקף קנייני מלא (מכונות). אם ההגבלה רשומה, הרוכש כפוף לה והעסקה לא תהיה בתוקף. אם נרשם משכון על המיטלטלין יש שעבוד צף עם הגבלה שגובר על השעבוד הקבוע. לדוגמא: מכונה תעשייתית – קיים שעבוד צף עם הגבלה לגבי המכונה – המכונה לא תקפה כנגד ההגבלה. אם נרשם שעבוד רגיל על המכונה – השעבוד הצף עם ההגבלה גובר עליו. (כנ"ל לגבי זכויות). ולא ניתן לרשום הערות אזהרה, כיוון שהערות אזהרה הן אך ורק לגבי מקרקעין!!! 
סמסטר ב':
שיעור 14:                                                                                                                                          08.03.2009
מרשמים – המשך: חלק מעיקרון הפומביות. מרשמים אופציונאליים:
מדובר על רישומים שניתן לבצע, אך החוק היבש אינו מחייב לעשות כן. ניתן לבצע אותם ביחס לזכויות שונות. מהמילה אופציונאליים מבינים שניתן או לא לעשות זאת. הלכת גנז – נושא זה החל מהמושג "הערת אזהרה": מכשיר מאוד יעיל שקיים רק לגבי המוסד שנקרא: "זכויות במקרקעין במרשם המקרקעין" – הערת אזהרה יכול לרשום הבעלים או מי שעשה עסקה עם הבעלים – בעלים התחייב להקנות למישהו משכנתא, זכות קדימה, בעלות, שכירות וכו'... התחייבות לעשות עסקה במקרקעין – בשלב הביניים בין העסקה לבין הרישום בפועל – לבעל הזכות יש זכות מעין קניינית, בעל הזכות (לא משנה אם לבעלות, או לשכירות וכו'...) יכול לרשום הערת אזהרה. זה חשוב לרשום הערת אזהרה כי עד הלכת גנז, המכשיר של הערת אזהרה נועד למנוע רישום של עסקה סותרת. כאשר לאדם יש זכות מעין קניינית והזכות עדיין לא הושלמה, והבעלים התחייב לאחר לעסקה נוגדת  - אם תרשם הערת אזהרה לטובת הזכאי הראשון והשני ירצה להשלים את הזכות שלו הוא לא יוכל לעשות זאת כיוון שזו תהיה עסקה סותרת, הוא אינו יכול להגיע למצב של שכלול בתום לב ובתמורה, כך הראשון שומר על העדיפות שלו – סעיפים 126-127 לחוק המקרקעין. הלכת אהרונוב שהחליפה את הלכת בוקר (בעקבות בוקר נתנו להערת אזהרה עוד שני תפקידים – להגן גם מפני נושה כספי שהטיל עיקול, וגם מפני פשיטת רגל של הבעלים). לפי הלכת אהרונוב זכאי עדיף על נושה כספי גם בלי לרשום הערת אזהרה. 
( עד הלכת גנז, הערת האזהרה – זו הייתה למעשה אופציה של הזכאי – אם הוא שונא סיכון שירשום הערת אזהרה, הוא יהיה מוגן מפני עסקה סותרת וכן הוא יהיה עדיף על פני נושים כספיים. אבל אם הוא אוהב סיכון אם הזכאי השני יצליח לשכלל בתום לב ובתמורה, "אכלת אותה...". עפ"י סעיף 9 בוחנים את תום הלב רק של הזכאי השני, הזכאי הראשון כלל לא צריך תום לב. 
תום הלב, עפ"י פרופסור מאוטנר ומיגל דויטש, אומר שאם יש לך את המכשיר של הערת אזהרה, אם היית עושה דבר כזה היית מונע את התאונה המשפטית (שניים שרבים על אותו נכס), אם הזכאי השני היה רואה את הערת האזהרה שלך הבלגאן היה נמנע. לאחר הספרות החלו גם אמירות אגב בפסיקה: החלו לומר שיש על הזכאי הראשון חובה / נטל לרשום הערת אזהרה – וזה כבר לא רק בגדר המלצה. ואז הגיעה הלכת גנז: היה מדובר במקרה חמור מהבחינה ההתנהגותית!!!! הראשון בזמן לא רשם הערת אזהרה במשך 17 שנים והשני קיבל כבר את האדמה ועיבד אותה לאחר לא מעט שנים. לפתע הראשון נזכר שיש לו פה עסקה, הנושא שיש ראשון בזמן התגלה. הוא טען לסעיף 9 – אם הוא לא שכלל הוא הפסיד. העניין הגיע לבית המשפט העליון שדן בעניין בהרכב של 7 שופטים: הלכת גנז לא התקבלה פה אחד, אלא בדעת הרב: ברק, אנגלרד ופרוקצ'ה אמרו שעל הזכאי הראשון חלה חובת תום הלב, חובה זו מטילה עליו אחריות למנוע את התאונות המשפטיות מאיזשהו זכאי עתידי ויש עליו נטל לרשום הערת אזהרה כאשר הדבר אפשרי (למעט חריגים מסוימים) וזאת כדי להזהיר רוכשים פוטנציאליים לגבי העסקה הראשונה. יש נטל זו כבר לא אופציה. אם הראשון לא ירשום  הערת אזהרה יהיה מחדל מרישום: חוסר הרישום עלול לשלול את עדיפות של הזכאי הראשון עפ"י סעיף 9 לחוק המקרקעין. לאור חובת תום הלב הכללית החלה על הזכאי הראשון יש עליו נטל גם לרשום הערת אזהרה למעט חריגים וזאת ע"מ להזהיר את הרוכשים הפוטנציאליים העתידיים מלעשות עסקה בנכס. זה העניין שהיה במקרה דנן (הראשון לא רשם הערת אזהרה, ולאחר מכן השני נכנס לתמונה). 
השופט מצא קבע שיש נטל להזהיר רוכשים פוטנציאליים עתידיים אבל לאו דווקא בעזרת המכשיר של הערת אזהרה אלא למשל באמצעות ההחזקה: אם הזכאי הראשון מחזיק במקרקעין זו סוג של פומביות, הרוכש השני לפני שהוא הופך לזכאי הוא בודק מה קורה.  
השופטים ריבלין ושטרסברג כהן קבעו שאין נטל על הראשון לרשום הערת אזהרה, אבל גם הם הסכימו כי במקרה החריג שנידון בפסק דין זה, שבמשך 17 שנים לא רושמים הערת אזהרה, הראשון צריך להפסיד. כולם למעשה הסכימו שהראשון צריך להפסיד.
פסק דין גנז מהווה מהפכה הלכתית!!! עד אז הערת אזהרה הייתה אופציה, מהלכת גנז רישום הערת אזהרה היא נטל. בהתחלה לא הבינו את הלכת גנז, כי לכאורה לאור הלכת גנז אבן הבוחן היא רישום הערת אזהרה, אבל זו טעות לחשוב כך, אלא יש לחשוב שהלכת גנז זה רובד נוסף על סעיף 9: אם השני שכלל בתום לב ובתמורה הוא ניצח ואין צורך בהלכת גנז – כלומר קודם יש להתחיל ולבדוק את סעיף 9. הלכת גנז רלבנטית כאשר השני לא שכלל בתום לב ובתמורה. לאחר הלכת גנז נוצר "מסלול תנחומים" – נכון שהפסדת עפ"י סעיף 9, אבל אם תוכיח שהראשון לא רשם הערת אזהרה ללא סיבה מיוחדת הוא עלול לאבד את זכויותיו. הלכת גנז עשויה להפוך את הקערה על פיה. 
סעיף 9 חשוב מסיבה נוספת: יש הרבה חריגים להלכת גנז (כלומר אין נטל על הראשון לרשום הערת אזהרה) כלומר אם מתקיים החריג, הקובע הוא סעיף 9 שמהווה את נקודת המוצא! מדובר באקטיביזם שיפוטי. 
החריגים להלכת גנז:
(1) חוסר אפשרות לרשום הערת אזהרה: ישנה תופעה שיש מקרקעין שאינם רשומים במרשם המקרקעין, בכל שלושת הפנקסים ניתן לרשום הערות אזהרה (זכויות, שטרות ובתים משותפים), ורק בהם. לעובדה שיש מקרקעין שלא רשומים באף אחד מן המרשמים הללו יש 3 סיבות מרכזיות:                                                                        (א) מדובר באזור סְפָר שמפת המרשם לא הגיעה לשם.                                                                                                      (ב) מדובר בגוש גדול שרשום, אבל החלקות עדיין אינן רשומות, אז אם אתה עושה עסקה לגבי החלקה היא עדיין לא רשומה.                                                                                                                                                            (ג) החלקה רשומה, נבנה עליה בית שנראה כבית משותף, אבל זה עדיין לא נרשם כך ואם אתה עושה עסקה לגבי דירה אחת – תת החלקה הזאת עדיין לא רשומה.                                                                                                לגבי מקרקעין לא רשומים ישנה בעיה. רב המקרקעין בישראל רשומים. במקרקעין הלא מוסדרים לא ניתן לרשום הערת אזהרה. אם מדובר במקרקעין לא רשומים יש חוסר אפשרות לרשום בה הערת אזהרה.
( מה קורה כאשר המוכר הוא לא הבעלים: לא מעט קורה שהבעלים מתחייב להעביר את הבעלות למוכר, למוכר יש זכות מעין קניינית ואז למוכר 2 אפשרויות לעשות את העסקה שלו:                                                               (א) עסקה במקרקעין: הוא מתחייב לכל אחד משניהם להעביר את הבעלות במקרקעין (עסקה נדירה), אבל אם עושים זאת יחול סעיף 9 לחוק המקרקעין. השאלה היא האם במצב זה המוכר יכול לרשום הערת אזהרה? – התשובה היא כן כי הוא יכול לרשום הערת אזהרה על הזכות שלו. מי שצריך לרשום במקרה זה הערת אזהרה כדי להזהיר את השני הוא הבעלים או מי שיש לו חוזה עם הבעלים – במקרה זה הזכאי הראשון לא יכול לרשום הערת אזהרה מכוח החוזה שלו. הוא יוכל לרשום הערת אזהרה אם הבעלים יסכים. למעשה במקרה זה צריך לנסח את הלכת גנז באופן הבא: במצב זה אם הבעלים לא מסכים לרשום הערת אזהרה, אז לזכאי הראשון יש מצב של חוסר אפשרות לרשום כי מכוח עצמו הוא לא יכול לרשום והבעלים לא מסכים. לזכאי הראשון במקרה זה אין חוזה מול הבעלים אלא מול המוכר והערת אזהרה ניתן לרשום רק כאשר יש לו חוזה מול הבעלים. ואם הבעלים לא מסכים לרשום הערת אזהרה, נוצר מצב של חוסר אפשרות לרשום הערת אזהרה. אם הבעלים מסכים, אז אין חריג של חוסר אפשרות לרשום, ואם הוא לא מסכים יש חריג. המקרה של גנז זה בדיוק המקרה הזה, אבל במקרה זה הניחו שהבעלים כן היה מסכים לרשום אם הראשון היה מבקש וזאת משום שהוא הסכים לשני ואם הוא הסכים לשני הוא גם היה מסכים לראשון. חריג זה יושם בשני פסקי דין: חמיד נ' חאוב  ובג'ריק נ' ג'אריס. (המוכר עושה עסקה עם הבעלים ומכל מיני סיבות הוא בסוף לא רוכש – יש לו זכות מעין קניינית, אותו מוכר רוצה להעביר את בעלותו לאחר אבל יש לו רק זכות מעין קניינית ולכן בעסקתו מול הזכאי הראשון (אדם חדש שלו הוא מתחייב להעביר את הזכות המעין קניינית – הזכאי – הוא אינו יכול לרשום הערת אזהרה ללא אישור הבעלים!!!)).                                                                                                                                                                        
(ב) עסקה בזכויות: מדובר על המחאה – הוא מוכר את הזכות המעין קניינית. הוא יכול להמחות את הזכות מיד אבל הרבה פעמים יש מצב של התחייבות להמחאה – המוכר אומר לזכאי הראשון שהוא מתחייב להעביר לו את הבעלות בזכות המעין קניינית – ההמחאה תושלם עפ"י מה שקבעו הצדדים – בדרך כלל בסיום התשלומים ואז מדובר בהתחייבות להמחאה – וזוהי גם זכות מעין קניינית – זו העסקה הנכונה ביותר מבחינת כל הצדדים. גם במקרה זה הזכאי השני לא רוצה להיכנס לתאונה. גם במקרה זה נשאלת השאלה האם הזכאי הראשון יכול לרשום הערת אזהרה. הסעיפים החלים הם 12 ו – 13 לחוק המיטלטלין. סעיפים 12 ו – 13 אומרים שיש עסקאות נוגדות בזכויות ולכן בהם מדובר. עדיין לא ענינו על השאלה האם מותר לרשום הערת אזהרה – עולה השאלה האם הראשון יכול לרשום הערת אזהרה? התשובה היא לא כי אין הסכם מול הבעלים. אם הבעלים יסכים, על הזכאי הראשון נטל לרשום הערת אזהרה, ואם הבעלים לא מסכים יש מצב של חוסר אפשרות לרשום הערת אזהרה. הלכת גנז רלבנטית גם לגבי סעיפים 12 ו – 13.                                        ( עסקה זו היא טובה מהסיבה שאם הבעלים מסרב, הרבה יותר מהר ניתן להזהיר את הראשון כי העסקה תושלם תוך כמה חודשים, המוכר יכנס לנעליו של הבעלים ואז היה ניתן לרשום הערת אזהרה. לעומת זאת, אם מדובר בעסקה במקרקעין זה יכול לקחת הרבה זמן ולכן יש דעה של פרופסור חנוך דגן שאומר שאם מבינים את המצב, הוא אינו מסכים שהזכאי יכנס לעסקה במקרקעין ואז הוא יאמר שאי אפשר לרשום הערת אזהרה. בעסקאות במקרקעין זה ימשך הרבה מאוד זמן. פרופסור חנוך דגן אומר שאתה חייב לעשות אחד משניים הרבה לפני המצב הזה: על המוכר להביא הסכמה מראש לרשום הערת אזהרה, אם הבעלים לא מוכן, העסקה תעשה רק בצורה של עסקה בזכויות!!! כי אם מדובר בעסקה בזכויות, מדובר בכמה חודשים רק עד שההמחאה תושלם. פרופסור מיגל דוייטש לא מחייב לתכנן את העסקה מראש בצורה כזאת. פרופסור חנוך דגן מחמיר עם העניין – על המוכר לנסות לצמצם מצבים מעין אלה מראש. 
(2) הצורך בהסתמכות הזכאי המאוחר ומועד הרישום: 
הנטל לרשום הערת אזהרה, עפ"י הלכת גנז, הוא אינו מיידי אלא תוך זמן סביר. אמנם, היום הנוהג הוא שברגע שעושים הסכם, רצים מהר לרשום הערת אזהרה. אבל, כלל משפטי הוא שאין צורך במיידיות, אלא תוך זמן סביר. השאלה היא מהו הזמן הסביר? קיימים פסקי דין: דריין נ' חסין דיבר על כך שארבעה וחצי חודשים זה לא זמן סביר. פס"ד איברגימוב נ' אלבז שם קבעו ששישה חודשים זה לא זמן סביר. פרופסור מיגל דוייטש אומר שגם חודש זה לא זמן סביר. כלומר יש לרשום הערת אזהרה תוך פחות מחודש. פס"ד ווינברג נ' אריאן: לקח חודש לרשום הערת אזהרה כי העורך דין שם שהיה צריך לרשום, כאשר הוא בא לרשום היו חסרים לו חלק מהמסמכים וברב התקופה עורך הדין היה במילואים. השופטת פרוקצ'ה אמרה שבמקרה זה חודש הוא כן סביר. דוייטש מחמיר ואומר שזה שהוא היה במילואים זה לא סיבה מוצדקת. פרופסור דגן מחמיר וקובע ששבוע הוא זמן סביר. המסקנה: פחות מחודש זה זמן סביר. 
מה קורה כאשר אתה עושה הסכם עם המוכר (אתה הזכאי) ואתה רץ לרשום הערת אזהרה, ולפתע המוכר מבקש סכומים גדולים יותר – אי אפשר לעשות זאת, צריך לחכות לפחות חודש, לאחר חודש הולכים שוב לטאבו להוציא נסח טאבו ולבדוק שלא היה זכאי קודם לפניך, ושבוע אחריך הוא רשם הערת אזהרה – אם זה יקרה הוא יאמר שהוא לא רשם את הערת האזהרה בזמן – פס"ד גנז – זמן סביר. כדי שלא יקרה מצב זה, הכלל הוא שיש לרשום הערת אזהרה מיד, לחכות חודש ולבדוק שוב. 
החריגים להלכת גנז:
(1) חוסר אפשרות לרשום הערת אזהרה: קיימים שלושה מצבים שונים של חוסר אפשרות לרשום הערת אזהרה.
(2) צורך ההסתמכות של הזכאי המאוחר: 
כאשר יש עסקאות נוגדות הלכת גנז אומרת שהזכאי צריך לרשום הערת אזהרה תוך זמן סביר.                            בפס"ד ויינברג נ' אריאן: חודש אינו מהווה זמן סביר. דגן טוען שהיה צריך לקבוע זמן פורמאליסטי, הוא מציע שבוע. הצורך לרשום הערת אזהרה הוא פחות מחודש, אם לא מדובר על זמן מיידי אז ככל הנראה מדובר על שבועיים שלושה. מי שחורג מזמן זה הוא מסתכן. מעניין זה נגזר איזשהו היבט פרקטי: אם אתה הזכאי הראשון ואתה עושה את העסקה ב – 1.1.06 – לך תרשום יום למחרת הערת אזהרה, אבל אל תשחרר כסף במועד כריתת החוזה, אלא אם כן מדובר בסכום מאוד סמלי. עדיף לחכות לפחות חודש. בסוף החודש כדאי ללכת לבדוק את נסח הטאבו כיוון שעשוי להיות מצב בו נעשתה עסקה שבוע לפני – ב – 25.12.05: הסכנה היא שהזכאי השני ירשום הערת אזהרה ב – 7.1.06 כלומר, לאחר העסקה עם הזכאי הראשון. במצב זה לא הספקת וגם לא תוכל לשכלל, ואז יהיה ניתן לטעון להלכת גנז. אבל הלכת גנז אומרת שזמן סביר הוא שבועיים שלושה – כלומר לא תעמוד ההגנה כיוון שמדובר במסגרת הזמן הסביר. לפי סעיפים 126-127 לחוק המקרקעין אם רשומה הערת אזהרה, לא ניתן לרשום על אותם מקרקעין עסקאות אחרות כגון משכנתא וכו'... אבל ניתן לרשום הערות אזהרה נוספות. זה נכון לאפשר לרשום הערות אזהרה נוספות, כיוון שאם רשומות הערות אזהרה זה עדיין לא מקדם אותו מבחינת זכות שלא הייתה לו קודם לכן. מקסימום יתברר אחר כך, שלמרות שאדם רשם הערת אזהרה מאוחר יותר, זה לא יועיל לו.  
כדי שהזכאי השני יוכל לטעון להלכת גנז, הוא צריך להוכיח שהוא הסתמך על היעדר הרישום. הזכאי השני אומר שאם הוא היה רושם הערת אזהרה, הוא היה ניצל. כלומר, הוא צריך להוכיח שבפועל הוא הלך ובדק את המרשם. כדי שאדם יוכל לטעון להכלת גנז, הוא צריך להוכיח שהוא בדק את המרשם והסתמך עליו.
( דיברנו על כך שצריך לרשום תוך זמן סביר, הזמן הסביר הוא פחות מחודש. מה קורה אם ההסכם של הראשון היה ב – 1.1.02, והוא נזכר לרשום הערה לאחר 4 שנים. הזכאי השני עשה עסקה ב – 8.1.06 האם השני יכול לטעון להלכת גנז? מדובר בהסתמכות ראויה – לא ניתן לבדוק שבועיים קודם כי בשבועיים יכולים לקרות הרבה דברים – זו לא הסתמכות ראויה. הסתמכות ראויה היא בדיקה של יום – יומיים לפני. לבדוק יותר משבוע לפני זו רשלנות של השני. למרות שהראשון התרשל, גם השני התרשל. והשני לא יוכל לטעון שהשני התרשל כאשר הוא בעצמו התרשל. הראשון יכול היה למנוע את התאונה של השני אך התרשל. 
הבדיקה הראשונה היא סעיף 9. הלכת גנז היא אקטיביזם שיפוטי, אבל יש לה חריגים!!! 
מדובר במצב בו מוטלת אחריות על הזכאי הראשון כלפי הציבור במשפט הפרטי. 
( מה קורה כאשר הראשון לא רשם הערת אזהרה אבל לזכאי השני יש פומביות פרטית? 
בפומביות פרטית הכוונה היא שהזכאי השני יודע על ההתחייבות לראשון לפני שהוא עשה את ההסכם שלו לא מתוך המרשם, אלא יש לו ידע ממקורות אחרים – פומביות פרטית. איך זה קורה? מקרה זה שכיח הרבה פעמים כאשר כלפי הזכאי הראשון יש התחייבות למשכנתא, ובהסכם עם השני הבעלים מצהיר שאמנם יש התחייבות למשכנתא קודמת לבנק מסוים והוא מתחייב להסדיר את המשכנתא עם הבנק, ואז ההתחייבות לבנק תפקע. הבעיה היא שהשני סומך על כך, הוא מאמין לו. בסופו של דבר הבעלים לא הסדיר דבר עם הבנק. לכאורה, אין צורך בהערת אזהרה כיוון שהוא כבר יודע על כך. בפס"ד ווינברג נ' אריאן: השופטת פורקצ'ה אומרת שיש פומביות פרטית: הבעיה היא לא שהוא ידע או לא על העניין אלא על מה הוא הסתמך – עניין של אמינות. במקרה זה, לא תחול הלכת גנז, כיוון שהיה לו את המידע הזה גם ללא הערת אזהרה.                                   בפס"ד סידי נ' שטנר (נדבר בהמשך...): התחייבות למשכנתא לראשון, שבהסכם עם השני מופיעה ההתחייבות הזאת והוא מבטיח להסדיר אותה. השופטת גרסטל "מחליקה" את העניין הזה למרות שהיה כתוב בהסכם. היא מפילה את השני לא כי הוא לא רשם הערת אזהרה, אלא כיוון שהוא לא רשם משכון. לדעת המרצה, בהיבט זה פס"ד זה שגוי, כי הוא ידע – הייתה לו פומביות פרטית. 
( ברגע שהשני שכלל בתום לב ובתמורה הוא ניצח מכוח סעיף 9 והוא לא זקוק להלכת גנז, רק כאשר השני לא שכלל את זכותו בתום לב ובתמורה – הוא הפסיד לפי סעיף 9 ואז פונים להלכת גנז. 
(3) נסיבות שנוגעות לזהות הצדדים שמצדיקות החמרה או הקלה בנטל: 
21. ( הקלה בנטל:
(א) הקטגוריה הראשונה תחת כותרת זו היא במצב בו יש שני בני זוג שהתחתנו לפני שנת 1973, חלה חזקת השיתוף: גם אם יש דירה שרשומה על אחד מבני הזוג ולא על השני, לשני יש זכות מעין קניינית למחצית הדירה. לבן זוג הלא רשום יש זכות מעין קניינית למחצית הדירה. (פס"ד שלם). מה קורה בהקשר זה? מדובר באחת התאונות המשפטיות הנפוצות כאשר בן הזוג הרשום מוכר את הדירה. זה שהוא היחידי שרשום זה לא אומר שלשני אין זכויות בדירה. מה קורה כאשר העסקה נעשית רק עם הבן זוג הרשום? מה המשמעות? נוצרת במקרה זה עסקה נוגדת – סעיף 9. השאלה היא: אם השני שכלל בתום לב ובתמורה יחול סעיף 9?                           פס"ד שלם: השופט ברק אומר כך: אמנם סעיף 9 חל על מקרה זה, אבל כדי שהזכאי השני יהיה תָם לב עליו להוכיח שהוא אינו ידע שהמוכר נשוי או שיש לו ידוע/ה בציבור. יהיה קשה מאוד להוכיח זאת. לכן, המקרים בהם ישכללו בתום לב ובתמורה הם אפשריים אך קשים מאוד. ברגע שאי אפשר לשכלל בתום לב ובתמורה יש את הלכת גנז: הנשיא ברק אומר שאחד החריגים להלכת גנז זה מקרה זה: אנו לא מצפים מבן הזוג הלא רשום לרשום הערת אזהרה, וזאת כדי לא לפגוע באמון הבסיסי ביניהם – זהו חריג בן הזוג.  
( עקרונית, לאחר שנת 1973 לא חלה יותר חזקת השיתוף, למרות שיש פסקי דין שטוענים שיכולה להיווצר כוונת שיתוף לגבי זוגות שנשאו גם לאחר 1973. 
חריג לחריג: מה קורה כאשר בני הזוג נמצאים בפירוק הרבה זמן? מדוע לא לרשום הערת אזהרה? ניתן ליצור במקרה זה חריג לחריג ולרשום בכל זאת הערת אזהרה, שהרי הרציונאל בלא לרשום הערת אזהרה הוא לא ליצור חוסר אמון בין הצדדים, ואם הם בלאו הכי בתהליך פירוק ניתן ליצור חריג לחריג. 
פס"ד אונלה נ' חזני: מה קורה מעבר לבני זוג? בני זוג הוא מקרה פרטי למה שקשור לזהות הצדדים (סוג של דוגמא) – מה קורה כאשר מדובר בקרבה אחרת? בפס"ד זה נטען שגם כאשר מדובר בבני דודים, צריך להתקיים החריג. טענה זו נדחתה: השופטת נאור לא קיבלה את החריג כיוון שבני דודים זה רחוק מידי: צריך לרשום הערת אזהרה. היא טוענת שייתכן שאצל גיסים כן יתקיים החריג (אמרת אגב): אם הגיס שלך מכר לך ייתכן שיהיה חריג. מה קורה עם אחים? פס"ד דיאב נ' דיאב: המוכר והזכאי הראשון היו אחים ושם השופט לא הכיר בחריג של קרבת קרובים. הולך  הפוך: בגלל שהם אחים צריך דווקא להחמיר בנטל כיוון שכאשר העסקה הראשונה היא בין קרובי משפחה יותר קל להסתיר אותה – הזכאי פחות יתאמץ לחקור אותה. 
פס"ד לחמן נ' בנק דיסקונט: השופטת ארבל נתנה את פסק הדין: הזכאי השני היה הבנק. הבעל היה רשום כבעלים יחיד על הדירה וזה אומר שלאישה הייתה זכות מעין קניינית. הבעל התחייב למשכן את הדירה שלו והבנק שכלל את המשכנתא בתום לב ובתמורה. צריך להתחיל לבדוק מסעיף 9 – האם הבנק שכלל בתום לב ובתמורה: כי אם הוא אכן שכלל בתום לב ובתמורה לא רלבנטי בכלל לדון בהמשך, השופטת ארבל לא עושה זאת: ראשית היא מתחילה עם בת הזוג וטוענת שתי טענות לגביה: (1) מדוע לא רשמת הערת אזהרה. (2) מדוע היא לא יִידְעה את הבנק על קיומה? כי היא ידעה על העסקה. השופטת טועה: כיוון שיש חריג על בני זוג – כך שטענתה הראשונה נופלת. יתר על כן, השופטת ארבל טענה טֶעָנָה נוספת לפיה האם בת הזוג פעלה בתום לב? האם הייתה צריכה לידע את הבנק? האם האזהרה של בת הזוג לבנק לא הייתה מחבלת ביחסי האמון בין בני הזוג? השופטת אומרת שהבנק היה תם לב כי היא לא רשמה הערת אזהרה, כיוון שלא היה מדובר בדירת המגורים שלהם אלא דירה להשקעה, ולכן לבנק היה קשה לגלות את בת הזוג ולכן הבנק היה תם לב.               בעיה נוספת בפס"ד זה: עפ"י חזקת השיתוף, לבת הזוג יש את הזכות רק כאשר מדובר על דירת מגורים. נניח שלאישה יש זכות מעין קניינית, לבוא ולומר שלזכאי השני יש תום לב זה בעייתי – יהיה קשה להוכיח זאת ובמקרה זה השופטת ארבל בקלות מעניקה לבנק את ההגנה של תום לב. הבעיה בפס"ד זה הוא שהשופטת מתעלמת מהחריג של בני זוג.
פס"ד אונלה: המוכר והזכאי הראשון היו שניהם מאותו מגזר. הם טענו שבתוך הלכת גנז צריך ליצור חריג נוסף כאשר המוכר והזכאי הראשון הם מאותו מגזר. מסתבר שבתוך המגזר הערבי מדובר בחברה יחסית סגורה ויש להם נורמות אכיפה מעבר למשפט: שם לא מעבירים בעלות אלא בסך הכל מעבירים ייפוי כוח בלתי חוזר – כל זאת נעשה על מנת לא לדווח לרשויות המס. הבעיה היא שאין הערות אזהרה כי אין מרשם – הם טענו בבית המשפט עליון שצריך להכיר בחריג זה!!!! (לרמות את מס הכנסה...)   
22. ( החמרה בנטל:
ניטען שצריך להחמיר עם בנקים: כאשר בנקים זכאים למשכנתא: פס"ד רשף נ' לוי ובפס"ד בנק המזרחי נ' גדי: נטען שבנקים הם סוכנות חברתית ויש להם אחריות גדולה יותר כלפי החברה, יש להחמיר איתם בנטל. המשמעות לכך היא למשל, עפ"י דויטש, בקיצור הזמן הסביר: לשבוע או לשלושה ימים. הנטל של הלכת גנז חל גם על המדינה: לפעמים המדינה מוכרת או קונה קרקעות – כאשר המדינה היא זכאי היא צריכה לרושם הערת אזהרה. אבל, מדובר בטענה שנטענה ואין כל הלכה בנושא זה.  
(4) הוראות חוזיות ששוללות רישום: 
קיים מנהג שכיח שבו המוכר קובע באחד הסעיפים בחוזה המכר שהרוכש לא יוכל לרשום הערת אזהרה עד שהוא ישלם את התשלום השני למשל: הסיבה לכך היא שהתשלום הראשון הוא 5,000$ ואילו השני הוא כבר 30,000$, המוכר עושה זאת כיוון שהוא חושש שהקונה ירשום הערת אזהרה ויעלם. על מנת לא ליצור הערת אזהרה על נסח הטאבו מבלי שהוא קיבל משהו משמעותי על הדירה, המוכר דורש זאת. מה קורה אם זה מתעכב חודשיים ולאחר חודש המוכר עושה עסקה נוספת? הזכאי השני לא מוצא כלום? השני מגיע לראשון ושואל מדוע הוא לא רשם הערת אזהרה? הראשון יאמר לו שלפי ההסכם היה אסור לו לרשום הערת אזרה לפי החוזה. השאלה היא האם יש לנו חריג שקוראים לו הוראות חוזיות: הראשון לא סתם לא רשם אלא בגלל שזה היה ההסכם.                                                                                                                                                      ( פרופסור דויטש והנשיא ברק מסכימים עם החריג הזה. דויטש מכיר בעניין זה רק באופן זמני – רק לפרק זמן מאוד מסוים: אם הזכאי הראשון יוותר על הערת אזהרה בכלל, זה לא בסדר.                                                                                       ( פרופסור דגן אינו מסכים עם חריג זה: הזכאי הראשון מסכן במצב זה את הזכאי השני. דגן מחמיר. 
עפ"י דויטש, הלכת גנז יצאה מעיקרון תום הלב. כאשר יש נוהג בשוק לוותר חודש או חודשיים על הערת אזהרה, אז הראשון לא מתרשל. בהנחה שהראשון יכול להוכיח שיש נוהג כזה, הוא לא התרשל.                                                       אם חוזה המכר הזה הוא חוזה אחיד (חוזה של קבלנים) אשר מונע את רישום הערת האזהרה תוך פרק זמן סביר. בפס"ד היועמ"ש נ' גד: הרוכש לא יוכל לרשום הערת אזהרה עד שיבנו את המחיצות בין הדירות וכל דירה תהיה יחידה נפרדת. בחוזים אחידים בית המשפט העליון אומר שאם אתה מונע רישום הערת אזהרה זה תנאי מקפח כי זה מונע זכות לפי חוק לרשום הערות אזהרה. ולכן, כן ניתן לרשום הערת אזהרה.   
(5) התרשלות הזכאי המאוחר: 
הזכאי המאוחר לא יכול להתרשל בעצמו. כבר לפני הלכת גנז, היו פסקי דין שטענו את העניין של גנז. אחד מהם הוא פס"ד קנייני נ' נאסר: בית המשפט קבע שאם הזכאי השני מחפש מזור מחוץ לסעיף 9, כי הוא לא עמד בשכלול בתום לב ובתמורה, הוא לא יכול בעצמו להתרשל. בזמן כריתת החוזה עם השני, הוא לא יכול להתרשל. במקרה דנן, הזכאי השני לא בא לבדוק אפילו את הדירה, כי אם היה עושה זאת, היה רואה שהזכאי הראשון כבר יושב בדירה.  
פס"ד זיאד נ' באשיר: היה מדובר באדם בשם קרעין שנפטר ואחד מילדיו –  חלק היורשים, עשה בשנת 1981 עסקה עם באשיר. כל הילדים, כולל זה שעשה עסקה עם באשיר, עשו עסקה בשנת 1985 עם מסעוד. למסעוד היה מאבק משפטי בינו לבין לשוכרים שישבו בנכס הנידון. מסעוד עשה הסכם בשנת 2000 עם זיאד, הבעלות עברה לזיאד בשנת 2002.                                                                                                                                             השופטת ארבל קובעת: ראשית, היא פנתה לסעיף 9: היה לה ספק ביחס לתמורה שאותו זיאד שילם – היא בספק האם התקיימה התמורה. לגבי תום הלב, היא אומרת שתום הלב הוא לא רק סובייקטיבי אלא גם אובייקטיבי – היא מחליטה שתום הלב הוא אובייקטיבי וסובייקטיבי. כמו כן, היא אומרת שיש לה בעיה עם תום הלב שלו כי זיאד ידע על כך שלמסעוד יש בעיות משפטיות עם השוכרים. אבל, זה בכלל לא רלבנטי, זה לא קשור. הרי שתום לב מתייחס לעסקה הראשונה. העימות הוא לא עם השוכרים אלא עם באשיר. היא אומרת שתום הלב לא התקיים. היא אומרת שסעיף 9 לא מתקיים וכן לא מתקיימת הלכת גנז. עפ"י המרצה, התמורה של זיאד תקינה, זה שהוא ידע על המאבק עם השוכרים אינו שולל את תום הלב. הוא היה צריך לנצח עפ"י סעיף 9 או עפ"י הלכת גנז. לכן פס"ד זה מוטעה. היא אומרת שזיאד התרשל יותר מבאשיר אבל זה לא נכון, השאלה היא האם ידע על באשיר, ועליו הוא לא ידע.
( האם כאשר הזכאי השני טוען להלכת גנז, הוא בעצמו צריך לרשום הערת אזהרה? 
קיימות בנושא זה שתי גישות:
(1) הנשיא ברק בפס"ד גנז אומר שהזכאי השני לא חייב לרשום הערת אזהרה, אמנם יש פה בעיה מוסרית, השני מסכן אחרים גם כן. מתעוררת בעיה מוסרית אבל מעבר לכך, הוא אומר שגם אם הזכאי השני היה רושם הערת אזהרה לא הייתה נמנעת התאונה. לדעתו, השני יכול לטעון הלכת גנז גם אם הוא לא רשם הערת אזהרה. דויטש מסכים איתו.                                                                                                                                           (2) כל הנושא של הלכת גנז נכנס בסעיף 512(ב) לקודקס. 512(א) מאגד ביחד את כל סעיפי העסקאות הנוגדות: הראשון בזמן עדיף אלא אם כן השני שכלל בתום לב ובתמורה. סעיף 512(ב) קובע שעל אף הוראות סעיף קטן א', היה נכס נושא זכויות מקרקעין, והזכאי הראשון התרשל באי רישום הערת אזהרה לטובתו, תהה זכותו של הזכאי השני עדיפה אם נתן תמורה בעד ההתחייבות ונרשמה הערת אזהרה לטובתו בפנקסי המקרקעין בעודו תם לב. קיימים מקרים בקודקס שמנסחי הקודקס השאירו אופציה למחוקק. 
( המחלוקת נשארה למחוקק: כי לפי הגישה הראשונה, גם הזכאי השני צריך לרשום הערת אזהרה. כדי לטעון טענת גנז השני צריך לתת תמורה ולרשום הערת אזהרה. עפ"י הגישה השנייה ישנו וויתור על הצורך לרשום הערת אזהרה: כדי לטעון גנז, הזכאי השני צריך לתת תמורה ובתם לב. המחלוקת לא הוכרעה אבל ייתכן שבפס"ד חמוד נ' חרב העניין הוכרע לטובת הצורך לרשום הערת אזהרה ע"י הזכאי השני (אבל לא ברור האם באמת הייתה הכרעה בעניין). 
משתי הגישות עולה: פס"ד מטר נ' בלן: המשותף לשתי הגישות הללו הוא שכדי לטעון הלכת גנז יש לתת תמורה ובתם לב: בתמורה הכוונה היא ל – 70% מהתמורה. מרבית התמורה ובתם לב. 
( פס"ד חמוד נ' חרב: נימר האב היה הבעלים המקורי, נימר המוכר, בנו, עשה 2 חוזים עם כאמל כשאחד  בשנת 1988 והשני ב 1989. הערת אזהרה בגין 2 החוזים נרשמה ב21.05.1992. נימר המוכר הפך להיות בעלים רשום ב 30.08.89. לאחר מכן, המוכר עשה עסקה עם חמוד ב 19.09.91 והערת אזהרה נרשמה ב 18.11.92. 
בית המשפט ברשות השופט רובינשטיין חוזר על ההלכה שחל קודם כל סעיף 9, גם כאשר המוכר אינו הבעלים כל עוד העסקאות הן במקרקעין. בית המשפט אומר שבגלל שהשני לא שכלל, הראשון אמור להיות עדיף – כאמל. שכלול זה רק רישום הזכות הקניינית ולא הערת אזהרה. בית המשפט אומר שמה שקרה זה שחמוד בא לרשום הערת אזהרה ב – 1992, לפני שהוא רשם אותה בפועל, הוא כבר ראה שחצי שנה קודם לכן נרשמה הערת אזהרה לטובת כאמל. העובדה שנודע לחמוד על העסקה הקודמת בזמן שהוא בא לרשום הערת אזהרה, שוללת את יכולת ההסתמכות שלו על הלכת גנז. דויטש מבקר את השופט ואומר שתום הלב של השני חשוב כאשר הוא עושה את החוזה שלו. הוא אומר שזה לא כך, תום הלב חשוב בכריתה וכן ברישום. כולם מסכימים שהלכת גנז תחול כאשר ניתנה תמורה. בית המשפט צריך לבדוק האם חמוד שילם תמורה – 70% ובתום לב ואת זה בית המשפט לא בדק. דויטש אומר שהוא לא הצליח לרשום הערת אזהרה בתום לב, כאשר רשמת את שלך כבר לא היית תם לב. 
( היה צריך לבדוק האם הוא נתן תמורה ובתם לב. 
( השופט רובינשטיין מתייחס לאחד החריגים להלכת גנז ואומר שכאשר כאמל עשה את החוזים, נימר המוכר עדיין לא היה הבעלים ולכן היה חוסר אפשרות לרשום הערת אזהרה. הבעיה היא שנימר נהייה הבעלים ב – 30.08.89 והוא עשה את ההסכם ב – 91 שנתיים מאוחר יותר. רובינשטיין אומר שלמרות שהוא לא יכול היה לרשום ב – 89 זה בסדר, אבל מה עם השנתיים האחרות?? אבל בהלכת גנז 17 שנה לא רשמו!!!! 
( נימר המוכר וכאמל היו קרובי משפחה: אבל צריך להגדיר איזו קרבה הייתה בניהם כיוון שבית המשפט הכיר בחריג רק לטובת קרבה של אחים.                                                                                                                          ( עפ"י רובינשטיין, חמוד פעל בחוסר תום לב כיוון שעשה עסקה לאחר שנודע לו.                                                                   ( כאמל שילם מס שבח ומס הכנסה וזה מראה שהיה תם לב. 
23. לסיכום: 
בית המשפט אמר שמבחינת סעיף 9 כאמל עדיף. במישור של גנז, הוא הלך על כמה טיעונים: בחלק הראשון עד שהמוכר הפך לבעלים היה חוסר אפשרות לרשום ובזה הוא צודק. בשנתיים הנוספות, הוא רואה בכך זמן סביר, עפ"י המרצה זה חורג מהפסיקה ומהספרות – קשה לראות בכך תקדים אלא משהו שגוי. דבר נוסף, הוא חריג של קרובי המשפחה אבל הוא לא מגדיר את הקרבה, אלא מתעלם מכך. בנוסף, הוא מתעצבן על חמוד שהמשיך את העסקה לאחר שנודע לו אבל לא זו הנקודה שצריכה לקבוע. עפ"י המרצה, היה צריך לנתח את פסק דין זה כך: עפ"י סעיף 9 כאמל עדיף. במישור של גנז, עד שנימר המוכר הפך להיות הבעלים, אכן מתקיים החריג של חוסר אפשרות לרשום. מאוגוסט 89 עד ספטמבר 91 הוא יכול היה לרשום – זה חרג מהזמן הסביר. לכן, הקביעה של בית המשפט בעניין זה היא שגויה. לגבי זהות הצדדים לא נאמר מי הצדדים, לכן עפ"י הלכת גנז, חמוד היה צריך לזכות אלא אם כן אנו מקבלים שיש הכרעה עקיפה לגבי השאלה האם השני היה צריך לרשום הערת אזהרה בתם לב, ולא רק מתן תמורה בתם לב.
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24. רישומים אופציונאליים – המשך:
עד כה, ראינו שרישומים אופציונאליים עוסקים בנטל לרשום הערת אזהרה לפי הלכת גנז. כיצד הנושא של הלכת גנז פרץ את הגבולות של המכשיר שנקרא: "הערת אזהרה" ופרץ את הגבולות מעבר לחוק המקרקעין? כיצד הלכת גנז חלה לא רק על הערת אזהרה אלא גם על מכשירי פומביות נוספים? הלכת גנז היא רחבה יותר מהמכשיר של הערת אזהרה: אם אדם יכול להזהיר צדדים שלישיים ע"י מכשיר יעיל וזול חובה עליו לעשות זאת, ואם לא יעשה זאת הוא עלול להפסיד את עדיפותו. העניין לא חייב להתמקד במכשיר של הערת אזהרה או במרשם המקרקעין אלא הנקודה היא פומביות. 
פס"ד סידי נ' שטנר: היה מדובר במקרקעין שהיו רשומים במנהל מקרקעי ישראל, ולא במרשם המקרקעין (הם היו מקרקעין לא רשומים). החלקה שלגביה התנהל הדיון, הייתה עדיין בגדר מקרקעין לא רשומים.  למשפחת בן יעקב הייתה זכות מעין קניינית לחכירה שהייתה רשומה במנהל מקרקעי ישראל. משפחת בן יעקב התחייבה למשכן את זכותה לבנק טפחות. לאחר מכן, משפחת בן יעקב התחייבה להעביר את זכות החכירה שלה למשפחת סידי. השופטת גרסטל שנתחה את המקרה הזה אמרה שמשפחת בן יעקב עשתה שתי עסקאות במקרקעין! (הרי שבמקרה כזה נוהגים בדרך כלל לעשות עסקה בזכויות – התחייבות להמחות את הנכס). משפחת בן יעקב התחייבה למשכן במשכנתא את זכות החכירה שלה. כאשר המקרקעין יירשמו למשפחת בן יעקב תהיה זכות חכירה ממושכנת לבנק – מדובר בעסקה במקרקעין. לאחר מכן, היא התחייבה למשפחת סידי, להעביר לה את זכות החכירה. כלומר, ברגע שהיא תהיה בעלת זכות החכירה היא תעביר לה את זכות החכירה למשפחת סידי – עסקה מספר 2 במקרקעין. גרסטל אומרת שיש פה שתי עסקאות נוגדות במקרקעין. סעיף 9 יחול. השופטת גרסטל אומרת שעפ"י סעיף 9 הראשון בזמן גובר, ובמקרה זה אין מצב שהשני יגבר וישכלל כיוון ששכלול ייעשה רק אם המקרקעין יירשמו בתמורה ובתם לב – רק אז משפחת בן יעקב תוכל להעביר את זכות החכירה, אבל לא ניתן לרשום את המקרקעין הללו כיוון שמדובר במקרקעין לא מוסדרים (הרשומים במנהל). לכן, סעיף 9 יחול  - הראשון בזמן גובר כי השני כלל לא יכול במקרה זה לשכלל בתום לב ובתמורה את זכותו. 
( עפ"י סעיף 9 משפחת סידי הפסידה ולכן היא פנתה להלכת גנז: האם בנק טפחות רשם הערת אזהרה? התשובה היא לא כי מתקיים החריג של חוסר אפשרות לרשום הערת אזהרה כיוון שמדובר במקרקעין לא מוסדרים. לכאורה, ניתן היה לסיים בנקודה זו את פסק הדין כיוון שבנק טפחות לא יכול היה לרשום הערת אזהרה בגלל החריג של חוסר אפשרות. אבל, השופטת גרסטל הרחיבה את הלכת גנז וקבעה שהרעיון הוא להזהיר צדדים שלישיים באמצעות מכשירי פומביות יעילים וזולים – אבל במקרה זה, הערת אזהרה היא לא המכשיר היחידי שאפשר באמצעותו להזהיר. במקרה זה הייתה משכנתא לטובת בנק טפחות, הבנק ביקש במקביל שמשפחת בן יעקב תמשכן את הזכות המעין קניינית שלה. הבנק היה צריך לרשום את המשכון ברשם המשכונות. היה הסכם משכון אבל הוא לא נרשם! השופטת גרסטל אומרת שבפועל משפחת סידי – כאשר עשתה את העסקה עם משפחת בן יעקב, עורכי הדין שלה בדקו שני מרשמים: רשם המשכונות ומרשם מקרקעי ישראל. במרשם מקרקעי ישראל הם ראו שיש למשפחת בן יעקב את זכות החכירה על העסק, וברשם המשכונות הם לא ראו כלום – הייתה על בנק טפחות האחריות לרשום את המשכון! והשופטת קובעת שגם רישום הוא מכשיר יעיל ליצור פומביות ואם הרישום היה מופיע זה היה מונע את התאונה המשפטית – היא למעשה מרחיבה את הלכת גנז למעבר לכלי של הערת אזהרה לעבר החובה לרשום במרשמים.    
( הסיבה הראשונה שרושמים משכון היא על מנת ליצור זכות מעין קניינית בנכס. הנגזרת של העניין הזה הוא יצירת פומביות: אזהרת צדדים שלישיים מלהיכנס לעסקה. 
פסק דין זה הוא פריצת דרך: השופטת גרסטל מרחיבה את הלכת גנז למרשם המשכונות. כמו כן, היא אומרת שניתן להחיל את הלכת גנז גם על מרשמים אחרים כגון למרשם של מנהל מקרקעי ישראל.
פסק הדין שמרחיב את הלכת גנז למרשם של מנהל מקרקעי ישראל הוא פס"ד ורנאי: מדובר במקרקעין לא רשומים במרשם המקרקעין אלא רק במנהל מקרקעי ישראל. כמו כן, מדובר באזור שהמנהל האציל בו את סמכויותיו לחברה משכנת. למוכר במקרה זה הייתה זכות מעין קניינית לחכירה כי בעתיד המקרקעין הללו עתידים להירשם במרשם המקרקעין (בטאבו) והוא היה יכול לקבל זכות קניינית לחכירה. המוכר הזה התחייב להמחות את הזכות המעין קניינית שלו לחכירה לרוכש הראשון – הוא עשה עימו הסכם בו הוא מתחייב להמחות לו את הזכות המעין קניינית לחכירה. לרוכש הראשון לא היה כסף – הוא פנה לבנק לאומי בבקשה לקבל הלוואה – הבנק רשם משכון על זכויותיו העתידיות בנכס. כלומר, הרוכש הראשון עשה הסכם עם בנק לאומי לפיו הוא משכן לו את הזכות המעין קניינית שהייתה לו. המשכון הזה נרשם ברשם המשכונות על מנת להיזהר מרוכש שני. בנק לאומי דרש מהרוכש שימשכן את זכותו המעין קניינית כמו כן, הוא דרש מהמוכר משכון לזכות המעין קניינית שלו (הדרישה היא שהמוכר יחתום על המשכון של הרוכש).                         קיימים פה שני הסכמי משכון: הרוכש משכן את הנכס לבנק ופה המשכון נרשם, לעומת זאת המשכון של המוכר הוא משכון אובליגטורי וזאת משום שהוא לא נרשם! (המוכר מתחייב למשכן את הנכס לטובת הבנק ולהעביר את זכותו המעין קניינית וזאת רק לאחר שהוא יקבל את כספו). 
בפועל, ההסכם בין המוכר לרוכש הראשון בוטל בהסכמה. לאחר ביטול ההסכם, המוכר עשה הסכם נוסף עם הרוכש השני – הוא מתחייב להמחות לו את הזכות המעין קניינית לחכירה. הרוכש השני פונה לבנק הפועלים על מנת לקבל הלוואה. בבנק הפועלים דואגים לרישומי משכונות, הוא ממשכן את הזכות המעין קניינית של הרוכש השני. במקרה זה, המוכר ממשכן את הזכות המעין קניינית שלו לטובת הרוכש השני. במקרה זה שני המשכונות נרשמו! 
כאשר עורכי הדין של בנק הפועלים ושל הרוכש השני רצו לבדוק את המרשמים, היה עליהם לבדוק את רשם המשכונות, את מרשם של מנהל מקרקעי ישראל וכן לבדוק את המרשם של החברה המשכנת. למנהל יש את המרשם שלו ולחברה המשכנת יש מרשם משל עצמה, ויש גם את מרשם המשכונות. הם בודקים במרשם של החברה המשכנת והוא אכן רשום. על שם המוכר לא רשום שעבוד ברשם המשכונות – הם חיפשו האם המוכר משכן את הזכות המעין קניינית שלו ברשם המשכונות ולא מצאו דבר. את המשכון היו צריכים לרשום ברשם המשכונות או במקביל בחברה המשכנת. הם מצאו שהמוכר הוא בעל הזכות המעין קניינית לחכירה ולא משכן את זכותו לפני. הם נכנסים לעסקה ואז יום אחד בנק לאומי רוצה לפרוע את חובו מהרוכש הראשון, הוא נזכר שיש לו הסכם משכון על הזכות המעין קניינית של המוכר אבל זה לא נרשם! מתחיל עימות משפטי, והעניין מגיע לבית המשפט המחוזי בירושלים. 
מצד אחד, יש חלק לא טוב בפסק דין זה לפיו השופט אומר שזה לא משנה אם מדובר בסעיף 9 לחוק המקרקעין או סעיפים 12-13 לחוק המיטלטלין – זה מעיד על איזשהו חוסר רצינות מקצועית מבחינה משפטית. 
מצד שני, יש חלק טוב בפסק דין זה לפיו הרוכש השני ובנק הפועלים הרי בדקו את שלושת המרשמים. בנק לאומי יכול היה להזהיר את אותם רוכשים שְנִיים פוטנציאליים באמצעות שלושת המרשמים הללו. הוא היה יכול לרשום את המשכון שהיה לו באמצעות רישום ברשם המשכונות – יישום של פס"ד סידי.                             החידוש בפסק הדין הוא כך: מנהל מקרקעי ישראל עפ"י סעיף 4(ט"ו) לחוק מנהל מקרקעי ישראל חייב לנהל מרשם פתוח לעיון הציבור, כמו כן קיימות תקנות שנקראות: "תקנות מנהל מקרקעי ישראל (מאגר המידע) – 2004": שם מופיעה רשימה של פרטים שהמרשם אמור לכלול. לדוגמא: אם אתה רושם משכון ברשם המשכונות ניתן לרשום את השעבוד בנוסח במנהל מקרקעי ישראל. אחד הדברים הנוספים שאפשר לרשום שם זה הדבר הבא: על המנהל לנהל מרשם, זה אומר שכאשר אני מגיע למנהל לברר זכויות של מוכר מסוים הם מוציאים טופס של רישום הזכויות של המוכר – אמורים להיות רשומים כל הפרטים של המוכר בטופס אישור הזכויות. אחד הדברים הוא שכאשר המוכר מתחייב להמחות את זכותו או שהמחה אותה כבר לרוכש מסוים, אז המוכר והרוכש אמורים לשלוח את ההסכם שעשו בניהם למנהל מקרקעי ישראל ולמעשה בזה שהם שולחים את ההסכם יש משום בקשה להעברת זכויות מהמוכר לרוכש. הזכות תעבור במועד בו קבעו הצדדים – בדרך כלל לאחר סיום התשלומים, אבל בכל זאת חשוב שהם ישלחו את טופס הזכויות למרשם של מנהל מקרקעי ישראל על מנת שבכל זאת יהיה רישום פחות או יותר מסודר במנהל ולכן שניהם צריכים לשלוח את הבקשה להעברת הזכויות. מהרגע שמגיעה למנהל הבקשה להעברת הזכויות – בטופס אישור הזכויות של המוכר יהיה רשום: שאמנם המוכר הוא בעל הזכות המעין קניינית אבל הוגשה בקשה להעברת זכויות! למרות שמדובר במרשם דקלרטיבי, אמנם זו לא הערת אזהרה במובן המשפטי של חוק המקרקעין עם כל הנפקויות, אבל הדבר מהווה מעין הערת אזהרה שתזהיר צדדים שלישיים פוטנציאליים. הבקשה להעברת הזכויות יוצרת מכשיר של פומביות יעיל וזול שנהוג להשתמש בו על מנת להזהיר צדדים שלישיים. השופט שפירא אומר שלמעשה בנק לאומי יכול היה להזהיר את הרוכש השני באמצעות שלושה מרשמים שונים – שלושה מכשירי פומביות שונים:                                                                                                                                    (1) באמצעות רשם המשכונות.                                                                                                                                                   (2) באמצעות כך שהיה דואג שהרוכש הראשון והמוכר ישלחו בקשה להעברת זכויות לחברה המשכנת.                   (3) כמו כן הוא יכול היה לדאוג לכך שהרוכש הראשון והמוכר ישלחו את אותה הבקשה למרשם של מנהל מקרקעי ישראל.                                                                                                                                                                      בנק לאומי לא עשה אף לא אחד מן השלושה. אילו היה עושה התאונה המשפטית הייתה נמנעת!  
פסק דין זה הוא חשוב כי הוא מחיל באופן אופרטיבי את הרעיון של הלכת גנז: הוא מרחיב את הלכת גנז גם על המרשמים הללו וזה חשוב כי הרבה עסקאות מתנהלות במרשמים הללו. כמו כן, זה יוצר נטל לשלוח בקשה להעברת זכויות – זו אינה רק אופציה. זה חשוב גם מכיוון שהמרשמים הללו הם דקלרטיביים – הוא מחיל את הלכת גנז גם על המרשמים הדקלרטיביים. 
למעשה כל מכשיר פומביות שניתן להזהיר באמצעותו – נטל לעשות זאת ואם לא הזכאי הראשון עשוי להפסיד בתחרות הזכויות. 
בפס"ד אורדאן סחר: נקבע שכאשר יש כמה אופציות לרשום לא תמיד מספיק לרשום רק במרשם אחד, כי אחרת אפשר לבוא בטענה שאמנם היו כמה אופציות אבל מבניהם יש מכשירים יותר יעילים.  
שיעור 17:                                                                                                                                          29.03.2009
הלכת גנז פרצה את הגבולות של רישום הערת אזהרה לעבר מכשיר של פומביות כלשהו כגון מרשם של מנהל מקרקעי ישראל וכו'... עד כה, דנו בהלכת גנז וחריגיה כאשר עסקנו בתאונות משפטיות – תחרות זכויות, כאשר יש עימות בין שני זכאים. אבל, מה קורה כאשר יש עימות בין זכאי לנושה כספי – דנו בעניין של הלכת אהרונוב, אבל בשיעור הזה נידון בעניין של תחולת גנז בעניין: פס"ד בנק המזרחי נ' גדי: פס"ד זה מחבר את הלכת אהרונוב עם הלכת גנז: בהלכת אהרונוב אמרנו שכאשר זכאי מתמודד עם נושה כספי אז הוא עדיף עליו גם אם הוא לא רשם הערת אזהרה. הלכת גנז עסקה בעימות בין שני זכאים. בפס"ד גדי דובר על מצב בו הנושה הכספי הסתמך על המרשם וראה שלבעלים יש דירה ולכן הלווה לו כסף בהסתמך על כך, אם הוא היה רושם הערת אזהרה הבנק לא היה מלווה לו – מדובר בניסיון להרחיב את הלכת גנז גם לתאונות כלכליות.  בית המשפט דחה את הטענה על בסיס אותם רציונאליים של הלכת אהרונוב:                                                                (1) לזכאי יש צמידות לנכס – גם אם הוא עדיין לא שילם את הכסף, לעומתו הנושה הכספי הוא "דייג" – אם הוא לא היה תופס את הדירה הזאת הוא היה תופס נכס אחר, לא צריך להעדיף אותו על הזכאי.                                 (2) עפ"י עיקרון תום הלב, הזכאי נדרש לרשום הערת אזהרה מתוך עיקרון תום הלב שלו – על מנת שימנע תאונות משפטיות כאשר מדובר בזכאים אבל אין לו אחריות חברתית בנוגע לנושים כספיים. בית המשפט אומר שנושים כספיים לא מסתמכים על מרשמים מכיוון שהרישום עשוי להשתנות והוא יישאר נושה כספי. הנושה הכספי הממוצע לא מסתמך על מרשמים, ונושה כספי שמסתמך על המרשמים הסתמכותו לא ראויה. אנו לא מגנים על הסתמכויות לא ראויות.                                                                                                                             (3) כמו כן, עפ"י הרציונאל של צדק חלוקתי: הבנק חזק יותר מהזכאי.                                                                              (4) סיבה נוספת: אם היינו מטילים את הנטל של גנז והיינו דורשים מהזכאי לרשום הערת אזהרה – זה היה "מסרס" את הלכת אהרונוב כיוון שעפ"י אהרונוב זכאי תמיד עדיף על נושה כספי. 
הלכת גדי: הזכאי עדיף על הנושה הכספי גם אם הוא לא רשם הערת אזהרה (חזרה על הלכת אהרונוב) – תום הלב שלו מחייב אותו לרשום הערת אזהרה אבל לא למנוע תאונות כלכליות ולגבי נושים כספיים הוא יהיה עדיף גם אם הוא לא רשם הערת אזהרה. בית המשפט סירב להחיל את הלכת גנז על מצב של תאונה כלכלית בין נושה כספי לזכאי.  
סעיף 512(א) לקודקס מחייב לרשום הערת אזהרה בעימות בין זכאים (גנז).                                                                         סעיף 513: לא חייב לרשום הערת אזהרה בעימות מול נושה כספי (אהרונוב).
( ברעיון של עימות בין זכאים: הרעיון של זכאי עדיף על נושה כספי שלא רשם הערת אזהרה יש שני חריגים: (גם כאשר העימות עם נושה כספי יש חשיבות לעניין של האם רשם או לא הערת אזהרה):
(1) העימות של זכאי למתנה מול נושה כספי: 
פס"ד לניאדו נ' הולנד ישראל בע"מ: עימות בין זכאי למתנה לבין נושה כספי: בית המשפט העליון עוסק בשאלה האם גם זכאי למתנה שמתמודד מול נושה כספי התוצאה צריכה להיות כפי שנקבע בפס"ד אהרונוב שהזכאי עדיף על הנושה. בית המשפט אומר שאי אפשר להתייחס  לזכאי בתמורה כאל זכאי למתנה. מדוע זה לא נכון שהזכאי למתנה יהיה עדיף על הנושה הכספי (למרות שיש לו צמידות לנכס, כמו כן יש לו ציפייה למתנה). בית המשפט קובע שכאשר מדובר בהתמודדות בין זכאי למתנה לבין נושה כספי, מתהפכת נקודת המוצא של הלכת אהרונוב. כלומר, הלכת אהרונוב לא חלה כפי שהיא והזכאי למתנה לא עדיף על הנושה הכספי. אבל, בית המשפט אומר שישנם שלושה פרמטרים שהוא יכול להתחשב בהם (מדובר בשיקול דעת ולא בפרמטרים מצטברים) על מנת להעדיף את הזכאי למתנה בכל זאת על הנושה הכספי:                                                                                                                                                       (א) תם לב: בית המשפט אומר שצריך לבדוק האם ההתחייבות למתנה הזאת נתנה בתום לב. כלומר, זה לא נועד להבריח את הנכס מהנושים. כיצד נדע מה עבר במוחו של הנותן? התשובה היא עפ"י הנסיבות. במקרה זה היה מדובר באֵם שנתנה את הדירה לבתה ולילדי בנה (נכדים). כלומר, למי שלא חייב כסף. בית המשפט אומר שמדובר בדוגמא להתחייבות שלא נתנה בתם לב אלא על מנת להבריח את הנכס מהנושים.                                     (ב) דין מיוחד: כאשר מדובר בהתחייבות למתנה, יש דין מיוחד שלא קיים בחוזים רגילים: בחוזה רגיל כאשר התחייבתי להעביר את הזכות בנכס בתמורה – לא ניתן לחזור מההחלטה. בהתחייבות למתנה עפ"י סעיפים 5(ב) ו - 5(ג) לחוק המתנה הנותן יכול לחזור בו מההתחייבות אלא אם כן: (*) הוא ויתר בכתב על אפשרות זו; (*) או כאשר המקבל שינה את מצבו לרעה עקב נסיגתו של הנותן מההתחייבות.                                                                              סעיף 5(ג) קובע שגם אם לא ניתן לחזור מההתחייבות עפ"י סעיף 5(ב), בכל זאת יש אפשרות לחזור וזאת עפ"י שני נימוקים: חלה הרעה ניכרת במצבו הכלכלי של הנותן או המקבל התנהג התנהגות מחפירה כלפי הנותן או כלפי בן משפחתו של הנותן. המסקנה, זכות החזרה לעולם לא נשללת! אלא מדובר בצמצום זכות החזרה. הצמצום הוא משמעותי כיוון שכאשר זה קורה – מדובר על מצב נדיר בלבד! בית המשפט אומר שכאשר מתמודדים זכאי למתנה מול נושה כספי הפרמטר השני שבית המשפט יסתכל עליו הוא האם צומצמה זכות החזרה מההתחייבות למתנה. 
( מה הקשר בין הפרמטר של צמצום יכולת החזרה של הנותן לבין עדיפות הזכאי למתנה מול הנושה הכספי? מדובר על משהו מעבר להסתמכות, כאשר מדובר על תחרות זכויות מדובר על פרמטרים של שכלול, תום לב ותמורה. אנחנו לא אמרנו עדיין מהם בדיוק רכיבי תום הלב, שכלול ותמורה. (נדבר על כך בסוף הקורס, אבל בגדול תמורה זה לא רק כסף ששילם הרוכש למוכר אלא זה למעשה איזושהי הסתמכות, הרעה במצבו של הרוכש. לדוגמא: אם התחייבו למכור לי מכונה ועדיין לא שילמתי עליה, אבל אני יודע שהיא עומדת להגיע אליי ואני מתחייב במסגרת ובהסתמך על כך כלפי עובדים, שכרתי עוד קומה למפעל וכו'... אם העסקה של המכונה מתפוצצת למעשה מצבי הורע, כיוון שהתחייבתי לצדדים נוספים. תמורה זה למעשה הפסד שיש לאותו אדם). 
( קיימים שני מצבים בהם לנותן המתנה יהיה קשה לחזור בו:                                                                                                  (א) כאשר הזכאי למתנה שינה מצבו לרעה: שינוי מצב זה הוא למעשה תמורה – כבר לא מדובר בזכאי למתנה אלא בזכאי שנתן תמורה. הקשר בזה שהוא שינה את מצבו זה לא רק הסתמכות אלא שההסתמכות הזאת שקולה לתמורה ואז כבר לא מסתכלים עליו כעל זכאי למתנה אלא כעל זכאי רגיל שנתן תמורה.                                            (ב) הנותן וויתר בכתב על זכות החזרה.                                                                                                              המשותף לשניהם הוא שלמעשה בשני המקרים הללו הזכאי למתנה יותר רגוע, כי ברגע שהתקיים אחד מהם הוא יודע שהנותן לא יכול לחזור בו כל כך בקלות, כך ההתחייבות הופכת להיות יותר חזקה (אם כי פחותה מזו של זכאי רגיל). אמנם 5(ג) עדיין אפשרי (הרעה כלכלית במצב הנותן, התנהגות מחפירה). ולכן במקרים הללו הזכאי למתנה יהיה עדיף על הנושה הכספי.   
(ג) רישום הערת אזהרה ע"י הזכאי למתנה: בית המשפט לא מדבר פה על רישום הערת אזהרה עפ"י גנז. הערת אזהרה חשובה במקרה זה, שהרי מדובר בעימות בין זכאי לנושה כספי. הערת אזהרה הוא מכשיר שמֶחָסן את ההתחייבות – אנחנו יותר מוגנים מפני סיכונים. אם הזכאי למתנה מחסן את עצמו ע"י הערת אזהרה ההתחייבות כלפיו הופכת ליותר חזקה – העניין לא נאמר במפורש בפסק הדין אבל הספרות מדברת על כך (לכן לא מדובר בגנז ועל חריגיו). הזכאי למתנה יקבל עדיפות אם הוא ירשום הערת אזהרה – אם הוא לא רשם הפרמטר לא יתקיים כלפיו. בפס"ד לניאדו בית המשפט מדבר על מה שהנושה הכספי ידע בנוגע להערת האזהרה. (כלומר, לא מדובר פה בנטל לרשום הערת אזהרה).
(ד) בית המשפט אומר שפרמטר נוסף הוא האם הנושה הכספי ידע או לא על ההתחייבות למתנה – האם הייתה לו פומביות פרטית. (פרמטר פחות חזק).
( מה קורה כאשר הזכאי למתנה לא עדיף? הפרמטרים לעיל הם פְרו – הזכאי למתנה – אם הפרמטרים מתקיימים ובית המשפט משתכנע לקיום הפרמטרים הללו אז התוצאה היא שהזכאי למתנה עדיף. המשמעות היא אינטרס האכיפה – הוא יקבל את הדירה אבל מה קורה כאשר בית המשפט קובע שלא התקיימו הפרמטרים או חלקם? מה התוצאה צריכה להיות? 
בפס"ד של לניאדו היה שילוב נוסף: הבעלים פשט את הרגל, החשיבות היא שלנושה הכספי אין נכסים נוספים שהוא יכול להיפרע מהם – החוב של הנושה הכספי עלה על שווי הדירה. בפס"ד זה, המשמעות היא שבגלל שהפרמטרים לא התקיימו, בי"מ הגיע למסקנה שהתוצאה היא שהנושה  עדיף על הזכאי למתנה.  השאלה היא האם נכון לומר שתמיד  כשלא מתקיימים הפרמטרים הנושה הכספי צריך להיות עדיף על הזכאי למתנה? 
עפ"י המרצה תוצאת פסק הדין לא בהכרח נכונה: יש להפריד בין שתי סיטואציות: הסיטואציה לעיל וסיטואציה בה, לא מתקיימים הפרמטרים אבל הנותן לא פשט את הרגל. עפ"י המרצה, כאשר הנושה לא פשט את הרגל לא נכון לשלוח את הזכאי למתנה הביתה ללא כלום. נניח שהנותן לא פשט את הרגל, ויש עימות בין זכאי למתנה לבין הנושה הכספי: צריך להסתכל על הזכאי למתנה כעל נושה כספי בשיעור השווי של המתנה. לזכאי למתנה, כל עוד לא הייתה חזרה מההתחייבות, צריך לתת סעד אכיפה ואם אי אפשר לתת את סעד האכיפה צריך לתת פיצויי קיום.                                                                                                               לסיכום: כאשר לא התקיימו הפרמטרים הזכאי למתנה הוא נושה כספי בשווי גובה המתנה והמשמעות היא שהוא יתחלק עם הנושה הכספי ביחס לחובותיהם. 
( מדוע זה נכון שכאשר הנותן הוא בפשיטת רגל הנושה הכספי עדיף על הזכאי למתנה (התוצאה של פס"ד לניאדו) והזכאי למתנה לא יקבל דבר? מה הרציונאל שעומד מאחורי זה? יש כמה סיבות לכך:                          (א) אחת הסיבות לכך היא שהנותן יכול לחזור בכל מקרה כאשר התרחשה הרעה ניכרת במצבו של הנותן – הוא יכול לחזור בו תמיד. אין הרעה ניכרת יותר מפשיטת רגל. פרופסור מרדכי רבילו אומר שכאשר מדובר בפשיטת רגל, הזכות – הפריבילגיה לחזור מההתחייבות למתנה היא לנאמן – כונס. הנאמןבפשט"ר יכול לחזור בו מהמתנה. הדבר הראשון שיעשה הנאמן זה יחזור בו מההתחייבות (סעיף 5(ג) – הרעה במצבו של הנותן). 
(ב) סעיף 96 לפקודת פשיטת הרגל קובע שאם אני נתתי מתנה עד שנתיים לפני שפשטתי את הרגל – המתנה הזאת בטלה. מדובר במתנה שהושלמה אז קל וחומר כאשר מדובר בהתחייבות למתנה. קיים סעיף נוסף: מה קורה אם ההתחייבות נעשתה 4 שנים לפני שהוא פשט את הרגל: סעיף 96(ב): אם מדובר בין שנתיים ל – 10 שנים לפני פשיטת הרגל, המתנה בטלה אבל זה לא מוחלט – כי אם מקבל המתנה מוכיח שבזמן שנתנו לו את המתנה הנותן לא היה צריך את הנכס על מנת להיפרע מחובותיו – אזי יכול שהמתנה לא תתבטל. (סעיף זה לא מדבר רק על מתנות אלא על הענקות באופן כללי). גם מכוח סעיף זה רואים שבמצב של פשיטת רגל, זה נכון שהזכאי למתנה לא יקבל כלום. 
( לסיכום: תוצאתו של פסק דין לניאדו היא נכונה אבל רק במצב בו מדובר על כך שהנותן פשט רגל!!! הביקורת של המרצה היא על מצב שבו הנותן לא פשט את הרגל, שאז הנושה הכספי והזכאי למתנה צריכים להתחלק בכסף ביחס לחובותיהם. 
(2) העימות בין זכאי למתנה לזכאי בתמורה (זכאי רגיל):
פס"ד דיאב נ' דיאב: שם מדובר על זכאי למתנה מול זכאי בתמורה (רגיל). (הפרמטרים עפ"י לניאדו להעדיף את הזכאי למתנה הם: (א) תום לב; (ב) צמצום יכולת החזרה; (ג) הערת אזהרה). מה קורה כאשר יש זכאי למתנה מול זכאי לתמורה (מכר)? סעיף 9 לחוק המקרקעין וסעיפים 12 ו – 13 לחוק המיטלטלין באופן עקרוני חלים גל על זכאי למתנה. (עסקה במקרקעין – הקניית זכות הבעלות). כלומר, גם התחייבות להעביר בעלות במתנה זו עסקה במקרקעין ולכן סעיף 9 חל גם כאשר הזכאי הראשון הוא זכאי למתנה. כך זה בכל סעיפי העסקאות הנוגדות וכך גם בקודקס (סעיף 512(א)) – אין הבחנה בין זכאי בתמורה לזכאי למתנה. המשמעות היא: גם כאשר הזכאי הראשון הוא זכאי למתנה, הוא אמור להיות עדיף על הזכאי השני אלא אם כן, השני שכלל בתום לב ובתמורה. אבל כבר בספרות פרופסור מיגל דויטש שאל מדוע גם הזכאי למתנה שלא צריך לתת תמורה – למה שיהיה עדיף על השני? האם נכון לומר שהציפיות של הזכאי למתנה הן זהות לאלו של הזכאי בתמורה? התשובה היא לא! דויטש הציע להתחשב בעובדה שהראשון הוא זכאי למתנה.                               ( פרופסור מיגל דויטש הציע שתי אפשרויות: 
(א) כאשר הראשון זכאי למתנה, נָקֵל על השני בעניין התמורה. (אם הוא לא שכלל באופן רגיל עפ"י סעיף 9 הוא צריך להפסיד), אז נקל על עניין השכלול. נקל עליו בעניין התמורה. כלומר, לא נדקדק עם הזכאי השני שמתמודד מול הזכאי למתנה בכל הפרמטרים של שכלול, בתום לב, ובתמורה – אפשר להשמיט אחד מהם. 
(ב) דויטש אומר שאם צומצמה יכולת החזרה, ההתחייבות של הזכאי למתנה היא חזקה יותר – הוא עדיף על הזכאי השני. אבל אם לא צומצמה יכולת החזרה, הוא לא יהיה עדיף על הזכאי בתמורה.  
( העניין של לניאדו נכנס לקודקס בסעיף 513(ב): הוא אומר שלא תחול הלכת אהרונוב כאשר מדובר בזכאי למתנה כאשר יש יכולת לחזור בו מהמתנה (ישנה הפניה לסעיף 183 לקודקס שזה סעיף 5 לחוק המתנה של היום). 
דויטש מציע שני דברים: (א) או שנוותר לשני על התמורה או על השכלול; (ב) או שנאמר שצומצמה יכולת החזרה. העניין הגיע לפס"ד דיאב נ' דיאב: השופט קובע שדיני העסקאות הנוגדות לא חלים באופן רגיל כאשר מדובר בזכאי למתנה. נקודת המוצא של פסק הדין היא שהזכאי הראשון למתנה לא עדיף על הזכאי השני כאשר הזכאי השני הוא זכאי בתמורה. 
פס"ד לניאדו אומר שבמצב רגיל זכאי עדיף על נושה כספי וזכאי למתנה לא עדיף – את העדיפות לזכאי למתנה ניתן להשיב באמצעות שלושת הפרמטרים המפורטים לעיל. עפ"י דיאב זכאי למתנה אמור להפסיד לזכאי בתמורה אבל קיימים שני פרמטרים שבהתקיימם יש להעדיף בכל זאת את הזכאי למתנה:                                                                              (א) אם הראשון רשם הערת אזהרה זה יקדם את עדיפותו – לא מדובר על הערת אזהרה בהקשר של הלכת גנז. אבל, זה לא קטגורי – יכול להיות שהזכאי לא רשם הערת אזהרה אבל הוא בכל זאת יהיה עדיף: כך למשל אם הנותן שינה מצבו לרעה, או אם מדובר בזכאי שהוא בן זוג.                                                                                 (ב) צומצמה יכולת החזרה - ניתן לראות למעשה את העסקה השנייה כסוג של חזרה מהעסקה הראשונה. למעשה, כאשר הבעלים מתחייב לתת מתנה לא' ומתחייב למכור את אותו הנכס לב' – זה למעשה משדר לעולם שהוא חזר בו מההתחייבות לראשון – למתנה. אבל, אם למשל הראשון רשם הערת אזהרה, גם במקרה זה ניתן לראות את העסקה השנייה כחזרה מהראשונה – אבל יצטרכו רף ראייתי גבוה יותר! אם הזכאי למתנה רוצה לגבור על הזכאי בתמורה הוא צריך (א) לרשום הערת אזהרה; (ב) לדאוג לצמצום יכולת החזרה: ויתור בכתב של הנותן או שינוי מצבו של הנותן לרעה. 
( לסיכום: עפ"י דיאב נ' דיאב: נקודת המוצא היא שזכאי למתנה ראשון מפסיד לזכאי שני בתמורה: אבל בהתקיים שני הפרמטרים לעיל, לבית המשפט יש אפשרות לקבוע שבכל זאת הזכאי הראשון למתנה יהיה עדיף על הזכאי השני בתמורה. 
(3) פשיטת רגל: 
מה קורה לזכות המעין קניינית במצב של פשיטת רגל של הבעלים? מה המשמעות של הזכאי (כל זכאי) כאשר הבעלים פושט את הרגל? פס"ד כספי נ' נס: נקבע שהלכת אהרונוב חלה גם בפשיטת רגל. (מדובר בנושה כספי מול זכאי). פרופסור דויטש אומר שקשה לראות בפס"ד זה הלכה, כיוון שהדיון סביב הקביעה הוא לא עַנֶף. כאשר יש עימות של זכאי מול נושה כספי אומרים לו שהוא "דייג" – 'לך תחפש טרף אחר' – אבל בפשיטת רגל אין יותר דגים באקווריום. דויטש אומר שבמצב זה לשלוח את הנושה הכספי לחפש דגים אחרים, זה למעשה לומר לו לשכוח מהחוב כי ברור שהוא לא ימצא יותר נכסים. עפ"י דויטש, הדין בפשיטת רגל עפ"י סעיף 127 לחוק המקרקעין קובע שאם אתה רושם הערת אזהרה אתה מוגן מפני עיקול, פשיטת רגל, פירוק וכו'... ההגנה הזאת ניתנת להבנה שלא משנה מה, אני אקבל את הדירה. אבל הפסיקה לא פירשה את זה כך: עפ"י סעיפים 360-361 לפקודת החברות וסעיף 115 לפקודת פשיטת הרגל: כאשר מדובר בפשיטת רגל, לנאמן או למפרק יש אפשרות להשתחרר מנכס מכביד: הנאמן או המפרק יכולים לומר שקיום החוזה לטובת אותו נכס מכביד על הפירוק בפשיטת רגל – החוק מאפשר להשתחרר מהתחיבות הזאת. מה המשמעות של ההשתחררות הזאת? פס"ד שגיב נ' פולובסקי: המשמעות של פס"ד זה היא שמצד אחד באמת יש אפשרות להשתחרר מהחוזה הזה, אבל המשמעות של הערת האזהרה היא שתקבל את סעד ההשבה – יכול להיות שכבר שילמת 80,000$ משווי הדירה – אתה תהיה זכאי לסעד ההשבה על סך כל הסכום + הצמדה – וזאת רק אם רשמת הערת אזהרה! כי אם לא רשמת הערת אזהרה אתה נושה כספי רגיל שיתחלק בהתאם ליחס החובות!!!!
אבל, עפ"י פס"ד אהרונוב לזכאי יש תמיד עדיפות על הנושה הכספי – לכאורה נוצרת סתירה בין פסקי הדין הללו: עפ"י דויטש אם רשמת הערת אזהרה אתה תקבל א סעד ההשבה. אבל אם לא רשמת את הערת האזהרה – לא תחול הלכת אהרונוב באופן מלא, הרי שהלכת אהרונוב אומרת שגם אם לא רשמת הערת אזהרה לבית המשפט יש שיקול דעת לתת לך בכל זאת את סעד ההשבה כאילו רשמת הערת אזהרה.
( אמרנו שעפ"י הלכת אהרונוב + הלכת גדי: זכאי עדיף על נושה כספי לא משנה מה. אבל, יש שני מקרים שזה כן משנה: (א) פס"ד לניאדו שדיברנו לעיל; (ב) פשיטת רגל – כאשר אתה זכאי והבעלים פשט את הרגל – חשוב האם רשמת הערת אזהרה.
( על פס"ד שגיב הייתה ביקורת רבה בספרות. מדוע אם אני רושם הערת אזהרה מוגן רק סעד ההשבה ולא מוגן סעד האכיפה? הרי שסעיף 127 לחוק המקרקעין אומר שאם אתה רושם הערת אזהרה אתה מוגן.      בקודקס – סעיף 676: סעיף זה למעשה חוזר על סעיף 127 לחוק המקרקעין וקובע שאם הזכאי רשם הערת אזהרה הוא מוגן מפני מעקל, פשיטת רגל ומפירוק. יש ביקורת על כך בקודקס: ישנם מקרים בהם משאירים למחוקק אופציה: סעיף 676(ב) מציע למחוקק אופציה לא לקבל את ההסדר של הסעיף ולהחיל הסדר אחר. עפ"י הסעיף: "נרשמה הערת אזהרה ולאחר מכן מונה נאמן בפשיטת רגל או מפרק לגבי נכסיו של בעל הזכות במקרקעין נושא ההערה, לא יהיה רשאי הנאמן או המפרק לפי העניין להשתחרר מההתחייבויות נושא ההערה מכוח סמכותו לוותר על נכס מכביד". כלומר, האופציה שהמחוקק מציע היא שאם תרשום הערת אזהרה יוגן סעד ההשבה וכן "סעד האכיפה". (סעיף 127 של היום מדבר רק על סעד ההשבה, ואילו סעיף 676(ב) לקודקס מוסיף את האופציה של סעד האכיפה – נותן אופציה).  
( חזרה לפס"ד לניאדו: סיבה נוספת לכך שכאשר זכאי למתנה מתמודד עם נושה כספי (כאשר הנותן פשט את הרגל), הנושה הכספי זוכה והזכאי למתנה מפסיד (נתנו שני הסברים לעיל) היא: ההסבר השלישי: הסעד המוגן הוא הסעד להשבה, אלא שלזכאי למתנה אין מה להשיב.
שיעור 18:                                                                                                                                          19.04.2009
קיימים שלושה מכשירי פומביות:                                                                                                                                      (1) מרשמים (דיברנו בשיעורים הקודמים).                                                                                                                     (2) ההחזקה.                                                                                                                                                                           (3) הודעה.
25. ההחזקה: (מימד הפומביות השני [אחרי מרשמים]):
המרשמים הם מכשיר פומביות מפותח מאוד. המקור הפומבי השני הוא החזקה. עצם העובדה שאני מחזיק משהו מהווה מקור פומבי לכך שיש לי זכות לגבי נכס מסוים. ההחזקה הוא מקור הפומביות הראשון (לפני מרשמים). הבעיה במקור הפומביות הזה הוא שהוא עמום למדי מפני שכאשר אני מחזיק במשהו יכול להיות שאני שומר, שואל, משכיר, בעל משכון, בעל זכות לעיכבון ויכול להיות שאני גנב. עצם העובדה שאני מחזיק בנכס יכול להיות שיש לי זכות בנכס הזה (כי יכול להיות שאני גנב), וגם לא בטוח שהוא שלי (מושכר, מושאל).  הנושא של החזקה הולך ונחלש. לדוגמא: 
(1) תקנת השוק במשכון – סעיף 5 לחוק המשכון: תקנת השוק במשכון אומרת שאם מישהו נתן לי את הנכס מרצונו, ואני לקחתי את הנכס ומשכנתי אותו כנגד הלוואה מהבנק (מדובר רק במיטלטלין). סעיף 5 אומר שאם המשכון שוכלל (נרשם או הופקד) בתום לב (הבנק האמין שמותר לי למשכן את זה) והתברר אחר כך שאסור היה לי למשכן את זה ועשיתי זאת בניגוד לרצון הבעלים – המשכון הזה תקף. כלומר, זכותו נשמרת אבל היא כפופה לזכות משכון. וזה אומר שאם בעל ההלוואה לא יחזיר את ההלוואה הבנק יוכל לממש את המשכון. מדובר בתקנת שוק כי המחזיק בנכס הוא לא הבעלים – אין לו זכות בנכס. לכל תקנת שוק חייב להיות איזשהו אינטרס חברתי שעומד מאחוריה: גורמים לזכות קניינית לסגת רק כאשר יש אינטרס חברתי ובמקרה זה האינטרס הוא הסתמכות על פומביות ההחזקה של הממשכן – הבנק הסתמך על הפומביות של הנכס וקיבל משכון בתום לב, אז המשפט רוצה להגן על ההסתמכות של הבנק.
( בקודקס תקנת שוק זו הולכת להתבטל – וזאת דוגמא להיחלשות מקור ההסתמכות של החזקה (יכול להיות שאני לא הבעלים, אלא שוכר, שואל, שומר וכו'...). עפ"י הקודקס מדובר על מצב פומביות עמום, לפיו ההסתמכות של הבנק במקרה זה היא לא ראויה.  
(2) שכלול זכות השכירות – לפי סעיף 6 לחוק המתנה, הבעלות במתנה עוברת במסירתה. ההשתכללות של זכות הבעלות היא במסירה (אלא אם כן מדובר במקרקעין [רישום]). כלומר, סעיף זה משקף את עיקרון הפומביות. כאשר מדובר על העברת בעלות במכר, סעיף 33 חל – במועד שבו קבעו הצדדים ואם לא במסירה – האם סעיף 33 משקף את עיקרון הפומביות? התשובה היא לא! כיוון שהבעלות במכר עוברת במועד שבו קבעו הצדדים ואם לצדדים יש אפשרות לקבוע את מועד העברת הבעלות והוא לא במסירה אז זה מהווה בעיה לעיקרון הפומביות. קיימים מקרים בהם אני מעביר את ההחזקה בנכס למישהו אחר מתוך כוונה שבעתיד אני גם אעביר לו את הבעלות אבל בינתיים אני משאיר את הבעלות אצלי. למשל: קונסיגנציה: זה אומר שיש לי סיטונאי שמספק מוצרים לקמעונאי (100 עיתונים) אבל הוא טוב רק להיום הוא כבר לא יהיה טוב מחר, מה יהיה עם ימכרו רק 70 עיתונים. הבעלות לא עוברת עכשיו אלא רק על פי המוצר שאתה מוכר – על כל עיתון שמכרת תעבור הבעלות: עד אז הוא רק מחזיק וכל מה שהוא מוכר עובר בבעלות, היתרה חוזרת לסיטונאי. הסיבה שעושים זאת כי זה נועד להגן על הקמעונאי. 
( נגזרת לשכלול של זכות השכירות: דוגמא נוספת לעניין זה היא מכר באשראי עם תניית שימור בעלות: אני כסיטונאי רוצה למכור לקמעונאי 100 טלוויזיות, הקמעונאי בטוח שהוא ימכור את כל ה – 100, אבל אין לו כסף לשלם לו עבור הטלוויזיות, אז הוא עושה עסקה של אשראי – הבעלות תעבור רק כשהוא יסיים לשלם את כל ההתחייבויות לנושה. המסקנה היא שסעיף 33 לחוק המכר לא משקף את עיקרון הפומביות. 
( שכלול של שכירות: לגבי מיטלטלין (מכונית) – במסירה. לגבי מקרקעין: אם זה מעל 10 שנים, משתכללת השכירות ברישום (קונסטיטוטיבי), אם זה פחות מ 10 שנים אין דרישת רישום אז השכלול יהיה במסירת ההחזקה או ברישום בהסכמת 2 הצדדים. מכאן,ששכלול שכירות משקף  את עיקרון הפומביות של ההחזקה. 
( סעיף 545 לקודקס: לגבי שכירות מקרקעין מעל 10 שנים, הדין יישאר אותו הדבר (עם הרישום), אם לא מדובר בשכירות מעל 10 שנים – לגבי כל שאר המקרים (מיטלטלין או מקרקעין לפחות מ – 10 שנים) יש רובד חדש: המועד בו קבעו הצדדים – השכלול יעשה במועד בו קבעו הצדדים ורק אם הצדדים לא קבעו מועד, חוזרים הכללים של היום, דהיינו, מיטלטלין במסירה ומקרקעין פחות מ – 10 שנים... למעשה הקודקס מזכיר לנו את הכללים של העברת בעלות במכר. למעשה, הקודקס אומר שהאפשרות הראשונה היא המועד שבו קבעו הצדדים (מבלי רישום או מסירת ההחזקה) ואף אחד לא חייב לדעת מכך – יש פה פגיעה בעיקרון הפומביות. כיום שכלול השכירות משקף את עיקרון הפומביות ובקודקס לא, דוגמא להיחלשות עתידה של זכות ההחזקה.
(3) שימור בעלות - "הסוואת משכון": אחת המהפכות הגדולות שהתרחשו בדיני הקניין היא בנושא זה. המהפכה התרחשה בפס"ד קולומבו נ' בנק למסחר. הלכה זו התהפכה מאוחר יותר בפס"ד קידוחי הצפון. הלכות אלה עסקו בעסקה שנקראת: מכר באשראי עם תניית שימור בעלות (אני נותן את הסחורה לקמעונאי ואני משאיר את הבעלות אצלי עד שהוא משלם את כל התשלומים [מדובר בעסקה מאוד נפוצה]).                                                          פס"ד קולומבו: קולומבו היו סיטונאים של חנויות צעצועים שסיפקה צעצועים לרשת "מאמא יוקרו" באשראי עם תניית שימור בעלות. תניית שימור הבעלות היא טובה לסיטונאי. אפשרות נוספת שעמדה בפני הסיטונאים הייתה להעביר את הבעלות לקמעונאי ולרשום על כך משכון לטובת הסיטונאי ואז אם הקמעונאי פושט את הרגל, לסיטונאי יש משכון. כמובן שיותר נוח לסיטונאי ללכת על האפשרות הראשונה. במקום זה הוא היה צריך ללכת ולרשום משכון ברשם המשכונות. זה חשוב גם בעניין המימוש: אם הקמעונאי פושט את הרגל אני הבעלים ואין בעיה – אני בא ולוקח את המוצרים שלי. ואם הוא היה בוחר באפשרות השנייה עליו ללכת לבתי משפט והוצאה לפועל. השורה התחתונה היא שהרבה יותר נוח ופשוט לסיטונאי ללכת על האפשרות של מכר באשראי בתנית שימור. גם לקמעונאי טובה יותר האפשרות השנייה: לא רשומים לו על הכל משכונות. אפשרות זו לא טובה לנושים,הם רואים את הסחורה אבל לא יודעים שהסחורה לא שייכת לאותם קמעונאים. 
( בפס"ד זה היה מאבק בין שני סעיפים: מבחינת סעיף 33 לחוק המכר (הקובע שאפשר למסור את ההחזקה אבל הבעלות נשארת) אפשרות הראשונה היא מעולה – אני יכול למסור 100 טלוויזיות ולהשאיר את הבעלות אצלי. זה משקף את חופש החוזים, חופש הקניין וכו'... מולו מתמודד סעיף נוסף: סעיף 2(ב) לחוק המשכון: "הוראות חוק זה יחולו על כל עסקה שכוונתה שעבוד נכס כערובה לחיוב, יהא כינוייה של העסקה אשר יהא": סעיף זה אומר שאם מטרת העסקה היא ליצור ערובה לחיוב, אז נראה בה עסקת משכון ולא משנה איך יקראו לה. למעשה זה נקרא מכר באשראי כדי ליצור ערובה לכך שאותו אשראי ישולם – אז חוק המשכון אומר שאם העסקה הזאת היא בסך הכל ערובה לאשראי נראה בה כאילו היא ערובה למשכון. אם מחילים את סעיף 2(א) לחוק המשכון זה אומר שנשארים רק עם אפשרות ב' – האפשרות של עסקת האשראי נופלת. המשמעות היא שהבעלות עברה לקמעונאי מהסיטונאי במסירה, גם אם נקבע בחוזה שהבעלות נשארת בידי הסיטונאי אין לכך תוקף. אני בעל משכון: אם אני ארשום – משכון קנייני ואם לא ארשום – משכון אובליגטורי. אם יש לי משכון אובליגטורי זה אומר שאם הנושים לא ידעו ולא היה עליהם לדעת על המשכון, אז המשכון לא חל עליהם. ולפיכך, הסיטונאי במקרה זה הוא נושה רגיל כמו כל שאר הנושים. פס"ד קובע שהנושים הם לא הבעלים של הסחורה אלא הקמעונאים והם יכלו לרשום משכון אך לא עשו זאת.    
( על פסק דין זה הייתה הרבה ביקורת: פרופסור דויטש קובע שמה שפסק דין זה ניסה לעשות זה לרומם את פומביות ההחזקה. כי כאשר אומרים שיש לקמעונאי 100 טלוויזיות זה מטעה את הציבור. הרי יודעים שפומביות ההחזקה היא מאוד עמומה. לכן, אם אדם מחזיק סחורה צריך לראותה כשייכת לו. אבל, מיגל דויטש אומר שההחזקה אין פירושה בעלות. 
סיבה נוספת היא: אני בתור סיטונאי נותן לך 100 טלוויזיות ועוד לא נתת לי כלום: התשלום הראשון יהיה רק בעוד חודש ועולה השאלה מדוע, מבחינה כלכלית, הבעלות צריכה לעבור מיידית אם לא שולמה תמורה או רק מקצתה. במישור המשפטי עפ"י פס"ד קולומבו הבעלות עוברת מיד אליו אבל במישור הכלכלי זה לא נכון לראות זאת כך. 
פרופסור לרנר בחן את הלכת קולומבו: הוא אמר שהסיטונאים לא מקבלים ייעוץ משפטי ולכן לא נכון לנהוג בצורה זו. וגם אם כן קיבלו ייעוץ משפטי, זה לא ריאלי לרשום משכון על כל הסחורות. זה טלטול לרשם המשכונות. דבר נוסף שהוא טוען שפס"ד קולומבו נועד להגן על הנושים, אבל האם הנושים של הקמעונאי הולכים לבדוק משכונות במרשמים? הרי שנושים כספיים לא סומכים על מרשמים כלל, מי שמסתמך על מרשמים הסתמכותו אינה ראויה. שכן, מבחינת הנושים הכספיים הכל צפוי. לפיכך, ההלכה שגויה כי הם ממילא לא מסתמכים על מרשמים.
יתר על כן, סיבה פרקטית נוספת, עפ"י לרנר, היא: הדבר יגרום שהאשראי שיינתן לקמעונאים יהיה יקר יותר בהכרח מהאשראי של הבנק. 
( לאור כל האמור לעיל, פסק דין קולומבו שונה לאחר מכן. אבל לפני זאת:
( "עסקת ליסינג מימוני": חברת הליסינג היא למעשה המממן. חברת ליסינג קונה מהיצרן את המכונה, ומשכירה אותה לאותו עסק שמעוניין במכונה. 36 תשלומי השכירות משקפים את מחיר המכונה בתוספת הרווח. בנוסף לעסק, יש אפשרות בסוף התקופה לרכוש את המכונה במחיר סמלי.   
בפס"ד דיסקונט ליסינג נ' בן ברק: בן ברק ביקשה מדיסקונט ליסינג לרכוש ממנה מכונה, ועשתה עסקת ליסינג לפני 3 שנים. באמצע תקופת השכירות, גברת בן ברק הפסיקה לשלם שכירות. ולכן, דיסקונט ליסינג שהיא הבעלים לקחה את המכונה מהשוכר ומכרה אותה במחיר מאוד נמוך וקיזזה את זה עם החוב. טענת השוכר הייתה שהם קראו לעסקה הזאת ליסינג: הרי יכולתם להעביר את הבעלות אלי ולרשום משכון על המכונה. ולכן משמעות העסקה היא ערובה לחיוב, והמשמעות היא שהבעלים היא בן ברק. אם הם היו רושמים משכון הם היו צריכים ללכת לממש את המשכון בהוצאה לפועל. אחד התפקידים של ראש ההוצאה לפועל היא לדאוג שהמכונה לא תימכר במחיר נמוך מידי. בגלל שהעסקה הזאת היא ערובה לחיוב, זאת עסקת משכון – חל סעיף 2(ב) לחוק המשכון וזה אומר שהבעלים הוא השוכר – בן ברק – ולכן היה עליהם לרשום משכון. אם המשכון רשום אפשר לממש אותו רק דרך בית משפט והוצאה לפועל. השופט קובע שמדובר בעסקה מימונית, ערובה לחיוב ולכן חל סעיף 2(ב) לחוק המשכון. השופט אלגר החיל על כל עסקאות הליסינג את סעיף 2(ב) לחוק המשכון. 
( תקנה 12 לתקנות החברות: "דיווח פרטי רישום וטפסים": ברישום שעבוד לפי הסכם בעלות או שכירות, ניתן להוסיף הערה כי אין הרישום כשלעצמו מעיד על כוונת הצדדים. כלומר, המחוקק אומר שאתה יכול לרשום משכון ועדיין לטעון שאתה הבעלים. המחוקק קובע שאם הקמעונאי הוא חברה, עליו לרשום משכון. למעשה, ניתן לרשום משכון ולומר שאתה הבעלים – זהו מצב פרדוקסאלי שנקבע בסעיף 12 לתקנות החברות.
( אותו סעיף קיים בתקנה 5(ד) לחוק המשכון: הדבר הכרחי כי אם השוכר הוא לא חברה, אזי צריך לרשום את המשכון ברשם המשכונות ולא ברשם החברות. 
( חזרה למכר באשראי: פס"ד שהפך את הלכת קולומבו (שקבעה שלא להכיר בעסקת מכר באשראי בתנאי שימור) הוא פס"ד קידוחי הצפון: השופט לווין חוזר על הספרות – הוא חוזר על הביקורת של מיגל דויטש – ההחזקה היא ממילא עמומה, ולכן אין להסתמך עליה. כנ"ל מבחינה כלכלית: למה זה נכון לראות אותו כבעלים מבחינה כלכלית, חזרו על מה שאמר פרופסור לרנר (שנושים לא מסתמכים על המרשמים).                 7 שופטים בפס"ד קידוחי הצפון סברו שסעיף 2(ב) לחוק המשכון לא חל על עסקת מכר באשראי עם תניית שימור בעלות. זה אומר שעסקת מכר באשראי עם תנית שימור בעלות היא לגיטימית!! לא מדובר בהסוואת משכון והבעלות תישאר של הסיטונאי עד שהקמעונאי ישלם עבור הסחורה. לכן, פס"ד קידוחי הצפון קבע שיש לתת תוקף לסעיף זה.
לאחר מכן החלו סדרה של פסקי דין מחוזיים ברשות השופטת אלשיך: פס"ד מעגלים: קבע שהם מכבדים את פס"ד קידוחי הצפון אבל חייבים להוכיח שתנית שימור בעלות הייתה חלק מההסכם. תניה זו מופיעה בדרך כלל על החשבונית למטה, לא עושים חוזים בעניין – כלומר ההסכם מאוד רעוע. השופטת אלשיך קבעה שהיא תיתן תוקף לתנית שימור בעלות רק אם היא מופיעה בחוזה עצמו!!! אם הם "קבעו מועד אחר" לאחר שהחוזה כבר נכרת (על החשבונית), תניית שימור הבעלות כבר לא תיחשב חלק מן החוזה, כי החוזה נעשה קודם לכן. לטענתה,  תיתן תוקף לתנית שימור בעלות רק אם יוכח שהתניה הייתה חלק מהחוזה מלכתחילה. 

26. הודעה (מימד הפומביות השלישי): 
מכשיר פומביות נוסף: המקרה השכיח זו הודעת על זכויות יוצרים ©, עד 1988 הייתה חובה לרשום זאת בארה"ב, לאחר מכן זה הפך למרשם דקלרטיבי. הודעות סודיות: זהו מכשיר לפומביות המתריע שיש לשמור על סודיות של סודות מסחריים. 
27. זכות הבעלות:
זכות זו היא הזכות המלאה, כל שאר הזכויות (משכון, שאילה, זיקת הנאה, שכירות וזכות קדימה) הן נגזרות של זכות זו. למי שיש את זכות הבעלות מותר לעשות את כל מה שלא אסור לפי חוק לעשות. בזכויות המשנה זה הפוך: מגדירים את מה שמותר לעשות, וכל מה שלא מותר אסור. לדוגמא: בזיקת הנאה מגדירים איפה מותר לך לעבור, וחוץ מזה אסור לעשות זאת. 
סעיף 2 לחוק המקרקעין קובע שהזכות להחזיק במקרקעין היא הזכות להשתמש בהם. מותר לעשות הכל אלא אם כן משהו נאסר. סעיף 2 לחוק המיטלטלין אומר את אותו הדבר בנוגע למיטלטלין. מכוח סעיף 13 (א) לחוק המיטלטלין קובע שיש לנו זכות להשתמש בזכות. 
סעיף 537 לקודקס קובע שהבעלות היא זכות לצמיתות להחזיק ולהשתמש בנכס... הוא לא משנה את הדין אלא מוסיף על כך דוגמאות. הבעלות היא לצמיתות: מה קורה כאשר מדובר בפטנט? הנכס מתפוגג אחרי 20 שנה, ולכן הבעלות לאחר 20 שנה מתפוגגת. 
הבעלות היא סוג של קופסא שיש בה "אגד של זכויות" (כל זכויות המשנה): אם נמשיל את הזכויות לעפרונות, אזי כל עיפרון הוא זכות אחרת ואני יכול להעביר חלק מן הזכויות הללו לאחרים עד כדי כך שאני אפילו יכול להעביר את הכל ולהישאר עם הקופסא. כאשר אני מפזר את כל הזכויות שלי אני למעשה נמצא ב"עמדת המתנה", אני מחכה שהשכירות תסתיים ואז הבעלות תחזור אלי, כך גם בנוגע למשכנתא. גם בזיקת הנאה למרות שהיא יכולה להיות לא מוגבלת בזמן, יכולה להיות מוגבלת – תמיד אני אשאר בעמדת המתנה כי זיקת הנאה יכולה להתבטל. 
( הזכות היחידה שלא מתנהלת כך היא זכות היוצרים, שהיא שונה מעט: בכל שאר הזכויות אנו עובדים בשיטת הקופסא, בזכות יוצרים אין קופסא אלא אגד של זכויות ואם חילקתי את הבעלות בכל אחד מהעפרונות זה אומר שלא נשאר לי כלום. סעיף 11 לחוק זכויות יוצרים מונה רשימה סגורה של זכויות: לבעלים אין זכות לעשות כל דבר אלא 7 זכויות שמנויות בסעיף. לפי סעיף 37(ב) לחוק היוצרים החדש ניתן להעביר כל אחת מן הזכויות הללו לצמיתות למישהו אחר. כאשר פיזרתי את כל הזכויות, נשארתי בלי כלום. כלל האחדות בדיני קניין קבוע במקרקעין (אי אפשר להעביר חלק מסוים בבעלות מקרקעין – סעיף 13 לחוק המקרקעין), כך גם זכות לא ניתנת לפיצול (מניות), אבל זכות יוצרים היא חריג: החוק מאפשר להעביר את הזכות בשכפול לא', הזכות לשדר לב', הזכות לתרגם לג' וכו'...
תתי נושאים של ההחזקה:
(1) הגנה על הבעלות וההחזקה: בחוק המקרקעין סעיפים 15-20 עוסקים בהגנה על הבעלות וההחזקה. זה נקרא: "העילות הקנייניות". ההגנה על הבעלות וההחזקה חלה לא רק לגבי מקרקעין, סעיף 8 לחוק המיטלטלין מחיל את סעיפים 15-20 לחוק המקרקעין גם על חוק המיטלטלין. בנוגע לזכויות יש מחלוקת: פרופסור לרנר טוען שהעילות הקנייניות לא חלות על זכויות, כי בזכויות לא ניתן להחזיק. פרופסור מיגל דויטש טוען שהתמצית של ההחזקה זו שליטה, וכאשר מדובר על זכויות ניתן לדבר על שליטה: פטנט, זן מטפח וכו'... כאשר יש לי מונופול באותה מדינה בהחלט יש לי שליטה, לדידו סעיפים 15-20 אכן חלים על זכויות, ואפילו על זכויות המשנה הקנייניות: כאשר יש לי זיקת הנאה אני למעשה הבעלים של זיקת ההנאה, כך גם בנוגע למשכנתא ושכירות. הוא טוען שניתן להחיל את זה גם על סוד מסחרי. אבל יחד עם זאת, לדידו אין להרחיב את זה על הזכויות המעין קנייניות או הזכויות האובליגטוריות. 
העילות הקנייניות למעשה נותנות סעד של ציווי בלבד (קיימים סעדי ציווי וסעדים כספיים של פיצוי). צווים של 'עשה' או 'לא תעשה', אי אפשר להוציא סעדים כספיים של פיצויים, כי אז כבר מדובר בעוולות נזיקיות. אם אנחנו מדברים על העילות הקנייניות קיים רק סעד הציווי ולא סעד הפיצויים. המשותף לעילות הקנייניות ולעוולות הנזיקיות הוא שהאחריות היא מוחלטת (גם אם לא ידע).
קיימות 4 עילות קנייניות:
(א) סעיף 16: עילה שמטרת התביעה בבית המשפט היא להשיב אלי את הנכס.
(ב) סעיף 17: עוסק בעילה שתכליתה למנוע הפרעה לשימוש – תביעה בבית משפט.  
(ג) סעיף 18: עוסק בסעד עצמי: כאשר מישהו מנסה לפלוש לי לנכס או לנשל אותי מהנכס, אני יכול תוך 30 יום להעיף אותו בכוח מהנכס שלי, ואף להפעיל כוח פיסי – אין פניה לבית משפט אלא עילה עצמית. 
(ד) סעיף 19: תביעה זו מכונה: "תביעה פוזסורית" (מהמילה החזקה): תביעה בבית משפט אבל לא מכוח זה שאני בעל הזכויות המשפטיות אלא אני טוען שאני החזקתי עובדתית בשטח ובא מישהו והעיף אותי שלא עפ"י דין. אני לא מבקש שיחזירו אותי לנכס מכוח זכויותיי המשפטיות אלא מכוח זכויותיי העובדתיות – המטרה היא לשמור על הסטאטוס קוו – אחר כך תהיה התדיינות בעניין.
סעיף 17 וסעיף 19 מקנים עילות גם למחזיקים שלא כדין, ובקודקס כל הארבע עילות יהיו תקפות גם לגבי מחזיק שלא כדין.
( מדוע זה נכון להגן על מחזיק שלא כדין? יש שני טעמים לכך:                                                                                     (1) מחזיק שלא כדין הוא לא תמיד גזלן, זה גם יכול להיות אדם שאין לו מסמכים להוכיח זאת. אם לא נגן על האוכלוסייה הזאת והם יהיו חשופים לתביעה, כל אחד שקצת מבין יכול להעיף אותם מהשטח. המטרה היא לתת לאוכלוסיה הזאת להגן על עצמה. יש ביקורת על הטיעון הזה: אם המטרה היא למנוע מקרים פליליים, יש לשם כך את המשפט הפלילי אין סיבה לערב את המשפט הפרטי.                                                                               (2) נימוק היעילות: ישנה טענה שרב המחזיקים, גם אלה שאין להם הוכחה הם המחזיקים האמיתיים – יותר קל להוכיח החזקה עובדתית מאשר להוכיח זכות בעלות משפטית. גם על כך יש ביקורת: מי אמר שטענה זו נכונה?!?!? זה לא נכון לומר שרב המחזיקים הם הבעלים – דוגמא טובה לכך היא עסקה באשראי בתניה של שימור בעלות, יש הרבה ספקים שמחזיקים בסחורה שלא בבעלותם. 
סעיף 16: הסעיף קובע שבעל מקרקעין ומי שזכאי להחזיק בהם זכאי לדרוש את מסירת המקרקעין ממי שמחזיק בהם שלא כדין. מי הוא חוג האנשים שיכול לתבוע? הבעלים או מי שזכאי להחזיק בהם – מי שיש לו זכות מעין קניינית לבעלות או לשכירות כי מי שיש לו זכויות אלה ניתן לומר שהוא זכאי להחזיק. בפס"ד מזרחי נ' אפללו נאמר שהזכאים לבעלות גם יכולים לתבוע. פרופסור דויטש עושה הבחנה: אם מדובר על בעל זכות מעין קניינית לבעלות או לשכירות, אתה הופך להיות בעל הזכות הזאת מרגע שעושים את ההסכם, אבל לעניין זה דויטש אומר שזכאי להחזיק זה לא מהרגע שעשית הסכם, אלא רק מהרגע שהיית זכאי לקבל את ההחזקה בדירה – אי אפשר לומר שהוא לא הבעלים. כיום הסעיף לא חל על מחזיק שלא כדין. בסעיף 504(א) בקודקס מחילים את זה גם על מחזיק שלא כדין. 
סעיף 17: סעיף זה עוסק במניעת הפרעה לשימוש: "המחזיק במקרקעין זכאי לדרוש ממי שאין לו זכות לכך שימנע מכל מעשה שיש בו משום הפרעה לשימוש במקרקעין ושיסלק כל דבר שיש בו משום הפרעה כזאת": מי הם חוג האנשים שזכאים לתבוע? בסעיף זה הבעלים לא מופיע אלא המחזיק במקרקעין. בשביל להבין מיהו המחזיק במקרקעין צריך לפנות לסעיף 15 שנותן הגדרה: "בין שהשליטה במקרקעין היא בידיו ובין שהשליטה הישירה היא בידי מי מטעמו": מחזיק יכול להיחשב אדם ישיר, או מחזיק עקיף כגון שוכר. מה ההבדל בין סעיף 16 לסעיף זה? יש שני מקרים קלאסיים שהבעלים לא נכנס לסעיף 17:                                                             (1) מקרה בו הקרקע פנויה לחלוטין אז לא ניתן לתבוע במסגרת סעיף 17 כי אין מחזיק ישיר או עקיף.                                                                                                                                                                      (2) בשטח יושב גזלן – מישהו שיושב שם שלא מטעמו. הוא לא מחזיק ישיר או עקיף.  
בקודקס בסעיף 505 הכניסו גם את הבעלים במפורש וגם המחזיק, וזה נכון כי גם אם יש בעיה באותו שטח וזה מפריע לשכן, עדיין יש בעיה לבעלים. 
( מי שחסר לנו בחוג האנשים לתבוע הוא מי שבעל זכות שימוש. פרופסור דויטש אומר שאם מדובר בעילה קניינית שכל המטרה שלה היא למנוע את ההפרעה לשימוש היינו צריכים להכניס את בעל הזכות לשימוש, ולכן בקודקס הוכנסו הבעלים, המחזיק והמשתמש. 
סעיף 17 חל גם על מחזיק שלא כדין. 
סעיף 17 מנוסח: "המחזיק במקרקעין זכאי לדרוש מכל מי שאין לו זכות לכך..." למי הכוונה ב"כל מי שאין לו זכות לכך"? הכוונה היא למי שאין לו זכות להחזיק בשטח (נקבע בפס"ד קוטר), או למי שאין זכות להפריע. דויטש אומר שיש בעיה עם פרשנות זו, כי אז לא ניתן בעצם לתבוע את מי שיש לו זכות להחזיק. ולכן, לדעתו הפרשנות שצריכה להיות מי שאין לו זכות להפריע (כי כאילו שיש להם זכות להפריע). 
ההפרעה לשימוש בסעיף זה הכוונה היא "הפרעה של ממש", והקודקס מגדיר זאת במפורש, "הפרעה של ממש" בהתאם למיקום ולטיב הנכס.                
28. העילות הקנייניות שנותנות הגנה על זכות הבעלות וההחזקה – המשך:
סעיף 18: סעיף זה עוסק בסעד עצמי של הפעלת כוח עצמי. סעיף זה עוסק בשתי סיטואציות:
29. סעיף 18(א): מישהו בא ותפס לי את המקרקעין שלא כדין. 
סעיף 18(ב): אני מעוניין להפעיל כוח על מנת להעיף אותו מהמקרקעין. זה המקרה החמור יותר: מישהו שלל ממני את ההחזקה במקרקעין – סעיף זה מאפשר להפעיל כוח כנגד אותו אדם שתפס את המקרקעין ולהעיף אותו החוצה. אם לא היה סעיף 18, לא הייתי יכול להוציא את האדם הפולש מהמקרקעין שלי, אלא רק דרך בית משפט. המחוקק מאפשר להפעיל כוח, עניין זה מאוד משמעותי (ניתן לפרוץ בכוח לדירה, להעיף אותו בכוח וכו'...). יש לכך שני נימוקים:
(א) פרופסור וייסמן טוען שזו הגנה על התגובה הספונטנית של אדם (כאשר אדם יראה פולש בדירתו, אינסטינקטיבית  יהיה מעוניין להעיף אותו מביתו). ניתן "הכשר" בדיעבד לפעולה הספונטנית של אותו אדם. 
(ב) פרופסור דויטש טוען שמדובר ביעילות: אני הבעלים של הדירה, אני צריך אותה מיד. לא ייתכן שמבחינת יעילות אני אעבור לבית מלון ויחכה לצו של בית משפט. 
( במיטלטלין, יש סיבה נוספת: הרי שהעילות הקנייניות לעיל חלות גם על מיטלטלין, קיימת סכנה במיטלטלין שהם עלולים להיעלם (במקרקעין זה לא קיים).
( קיימת תמימות דעים במצב שבו הבעלים הוא אדם מבוגר והפולש הוא אדם צעיר וחסון, ולכן הוא לא יכולה לעשות זאת בעצמו אלא נזקק לעזרה, הוא יכול לפנות למשטרה ולתת לה ייפוי כוח לפעול בשמו. 
זכות זו, עפ"י הדין הקיים, עומדת רק למחזיק כדין. סעיפים 17 ו – 19 עומדים גם למחזיק שלא כדין. הפעלת כוח עומדת כיום רק למחזיק כדין (בקודקס זה ישתנה). השאלה היא מי הוא מחזיק כדין? מחזיק הוא לא רק מחזיק ישיר. לפי סעיף 15 מחזיק הוא לא רק מי שנמצא בפועל בשטח, אלא גם מחזיק בעקיפין (שוכר). כלומר, יש שני מחזיקים כדין (הבעלים – בעקיפין, והשוכר – במישרין). פרופסור דויטש טוען שגם המשכיר וגם הבעלים יכולים להשתמש בכוח.
פרופסור וייסמן לא מסכים איתו. הוא אומר שאומנם עפ"י ההגדרה מחזיק הוא גם מחזיק עקיף, אבל הוא אומר שסעיף 18 הוא סעיף חריג שמאפשר להפעיל כוח, צריך לפרש זאת בצמצום: נאמר שהמחזיק הוא יהיה רק מחזיק ישיר לצורך הפעלת כוח. עצם ההגדרה שהמחזיק הוא לא רק מחזיק ישיר טוב לסעיפים 16, 17 ו – 19. ואילו לצורך סעיף 18, שהוא חריג, יפורש המחזיק כדין בצמצום.                                                                             ויסמן ודויטש אומרים שכאשר הבעלים הוא לא מחזיק ישיר ולא מחזיק עקיף, אזי סעיף 18 לא חל עליו.         
( לא מספיק שהבעלים זכאי להחזיק, אלא צריך להוכיח החזקה עובדתית בשטח:                                                                  פס"ד סוחובולסקי נ' השר לענייני ביטחון פנים: במקרה זה היה מדובר על שטח קרקע פנוי בירושלים שמסיבות ביטחוניות סוחובולסקי לא הגיע לשם. יום אחד הוא מגלה שפלשו לו לשטח (30 יום בחוק, זה מיום הפלישה ולא מהיום שגילית את זה). הוא פנה למשטרה על מנת שתפנה אותם. המשטרה לא הסכימה לפנות אותם ובית המשפט הצדיק זאת משתי סיבות: 
(1) המשטרה אמרה שהוא לא מחזיק בשטח אלא שמדובר בקרקע פנויה. סוחובולסקי צריך להוכיח שהוא מעבד את השטח מדי פעם – צריך להראות איזשהו סממן החזקה. בית המשפט קבע שהוא לא עונה על ההגדרה של מחזיק, אלא הוא רק זכאי להחזיק. 
(2) המשטרה אמרה שצריך להביא ראיות לכך שהפלישה היא טרייה, שעדיין לא עברו 30 יום. סוחובולסקי לא יכול היה להוכיח זאת. בית המשפט הצדיק את הטענות הללו.
סוחובולסקי לא הצליח להוכיח שהוא מחזיק אלא רק  זכאי להחזיק, ולכן הוא לא יכול היה להפעיל כוח. 
( מדוע קבעו דווקא 30 יום ולא זמן סביר? במקרה כזה מדובר על מקרה חריג של הפעלת כח ולכן מדובר בכלל פורמאליסטי ברור, דהיינו, 30 יום. בקודקס צמצמו זאת ל – 15 יום. יתר על כן, המחזיק לא תמיד מגלה את הפלישה באופן מיידי, ולכן 30 יום מיום הפלישה, זה זמן מספיק – ואז המחזיק מגלה זאת הוא פועל אינסטינקטיבית. 
( החזקה עובדתית בשטח: לעתים פרשו את זה בהרחבה: פס"ד ג'אבל אל אוזייר נ' משרד החקלאות: הסיירת הירוקה ניסתה לפנות בכוח רועים בדואים שעלו עם העדרים שלהם על מקרקעי המדינה. הסיירת הירוקה פעלה בשם המדינה ופינתה אותם בכוח לפי סעיף 18. השאלה הייתה מה הייתה ההחזקה של המדינה בשטח, הרי שההחזקה צריכה להיות עובדתית. הטענה הייתה שההחזקה של המדינה בשטח הייתה באמצעות ההפצצות של חיל האוויר בשטח. התפיסה של המדינה בשטח הייתה מהאוויר. בית המשפט קיבל את הטענה הזאת. וייסמן הציע להיזהר מההרחבות הללו. 
יש פסקי דין שבהם בית המשפט מדלג על העניין הזה: פס"ד אל חורדי נ' מדינת ישראל: שם איש לא החזיק בשטח, אבל בכל זאת בית המשפט "וויתר" למדינה בעניין זה, ואמר שמספיק שהמדינה זכאית להחזיק בשטח. פס"ד זה הוא שגוי ומוטעה! כיום, צריכה להיות החזקה עובדתית בשטח!
( מה קורה אם אדם שוכר דירה, הסתיימה השנה שבה הוא שכר את הדירה, לאורך השנה הוא שילם את התמורה בזמן, נגמר החוזה והוא ממשיך בכל זאת לשבת בדירה ללא תמורה. האם ניתן להשתמש בסעיף 18 ולומר שהוא מחזיק שלא כדין? 
עפ"י סעיף 18, השוכר הזה לא תפס את הנכס שלא כדין, להיפך הבעלים נתן לו את ההחזקה כדין. סעיף 18 אומר שאפשר לפנות רק אדם שתפס את הנכס שלא כדין, ואילו השוכר לא תפס את הנכס שלא כדין אלא לכל היותר מחזיק בנכס שלא כדין. (אפילו להחליף מנעול היא הפעלת כוח עפ"י סעיף 18 ואסור לעשות זאת). (פס"ד כספי נ' דויטש). הסעד שהוא יכול לפנות אליו הוא להגיש תביעה לבית המשפט בבקשה לסילוק יד. אם בית המשפט יסכים לתת צו, הוא צריך לפנות להוצאה לפועל.                                                                         לסיכום: דויטש אומר שלא ניתן להפעיל את סעיף 18 כנגד שוכר לשעבר כי הוא מחזיק שלא כדין ולא תופס שלא כדין. (סעיף 18 מתייחס לתופס שלא כדין). העניין המדובר בפסקה זאת הוא רק אם מקבלים את דעתו של דויטש לפרשנות העניין, שכן עפ"י ויסמן, על מנת להפעיל את סעיף 18 על המחזיק להיות מחזיק ישיר בלבד. 
( סעיף 18  סעיף חריג שמדבר על הפעלת כוח במשפט הפרטי ולכן המטרה היא לצמצם אותו עד כמה שאפשר). 
30. תניית שימור בעלות: 
בתי המשפט בישראל מכירים בתנית שימור בעלות בעסקאות מכר באשראי. המשמעות של הבעלים היא שאם אתה לא משלם לי את התמורה אני יכול לבוא ולקחת את התמורה (הסחורה).
האם סעיף 18 רלבנטי לעניין של עסקת המכר הזאת? האם אני יכול לקחת בכוח את הטלוויזיות? אם אני מבטל את החוזה כי הוא לא משלם לי, החוזה בטל והקמעונאי הופך להיות מחזיק שלא כדין ולא תופס שלא כדין (אותו הדבר כפי שמדובר בשכירות). אי אפשר להפעיל במקרה זה את סעיף 18, אלא לפנות לבית המשפט. במקרים הללו ניתן להתחכם: המשכיר יכתוב בהסכם השכירות שהשוכר מסכים לכך שאם השוכר יפעל שלא כדין, המשכיר יפעל בכוח כנגדו. פרופסור וייסמן אומר שברור שסעיפים 18 ו – 19 הם קוגנטיים! אי אפשר לפעול בניגוד אליהם, ולכן ברור שאי אפשר להרחיב את הסמכויות של הסעיפים הללו באמצעות תניה חוזית. כמו כן, היא בנגד לתקנת הציבור.
פס"ד נאורם נ' בן אבו: היה מדובר בקבלן בניין שקיבל את ההחזקה בשטח. הוא לא עמד בתנאי החוזה וסילקו אותו בכוח מהשטח. השאלה הייתה האם הסילוק היה חוקי? בית המשפט אמר שלקבלן לא הייתה זכות לעיכבון. בית המשפט אמר שאם היו חייבים לו כסף הוא לא היה חייב לשחרר את המקרקעין. בית המשפט אמר שבאותה עת לא היו חייבים לו כסף, ולכן לא הייתה לו זכות לעיכבון. ולכן הוא לא היה מחזיק כדין ולכן ניתן היה לפנותו בכוח. הסיבה השנייה לכך שהפינוי היה חוקי היא שהיה סעיף כזה בחוזה – שמותר לפנותו בכוח אם הוא מפר את החוזה. פסק דין זה הוא מוטעה ושגוי משתי סיבות: הקבלן היה מחזיק שלא כדין אך לא תופס שלא כדין. סיבה שנייה: פרשנות וייסמן שטוענת שסעיף 18 קוגנטי ולא ניתן להתנות עליו.   
( השוכר יכול להפעיל את סעיף 18 גם נגד הבעלים עצמו. אם השוכר בתקופת השכירות עומד בחוזה – השוכר הוא המחזיק כדין. אם הבעלים מנסה לנשל את השוכר בתקופת השכירות, השוכר יכול להפעיל כוח גם נגד המשכיר. פס"ד בן ישראל נ' המפכ"ל: בן ישראל היה חבר בעדה של הכושים העבריים, הוא שכר דירה מגברת חדד. ב – 23.7 הדיירים החליטו שהם צריכים לעשות חיטוי בדירה ולכן הם צריכים לפנות את הדירות ל – 48 שעות. לאחר ה – 48 שעות הללו משפחת בן ישראל נתקלה במנעול חדש. הטענה של הדיירים הייתה שמשפחת בן ישראל לא שומרת על היגיינה. המשטרה לא עזרה להם וב – 17.8 הם פנו לבג"צ כנגד המשטרה. המשכירה (בן חדד) ביטלה את החוזה עם משפחת בן ישראל. בית המשפט אמר שהמשטרה הייתה חייבת לבוא לעזרתה של משפחת בן ישראל, כיוון שהמשכירה היא הפולשת מאחר והוא שילם את שכר הדירה כדין. על המשטרה היה להיחלץ לעזרתו: כל התנאים התקיימו: הפלישה הייתה טרייה וכן הלאה. השאלה הייתה האם הכל צריך להיעשות תוך 30 יום (כולל לתת פסק דין)? שאלה זו נשארה בצריך עיון. בית המשפט קבע שיש להשיב את משפחת בן ישראל לדירתה.
מאוחר יותר בפס"ד טל בנייה נ' שר הביטחון: פס"ד עוסק בבית המריבה בחברון. מפס"ד זה משתמע שכנראה אין חובה לפנות לבית המשפט תוך 30 יום, מספיק שפונים למשטרה.
מניין 30 היום מתחיל לרוץ מיום הנישול ועצם העובדה שהנגזל לא יודע שגזלו ממנו, לא פוטרת אותו (אף אם מדובר באשפוז, מילואים, חו"ל וכו'...) כלום לא עוצר את מרוץ הזמן. הדבר היחידי שיכול לעצור את מרוץ הזמן זה ניהול מו"מ עם הפולש אם אתה חושב שניתן לפתור זאת בדרכים יפות. במקרה של מילואים, אם פעלתי, אני פועל בניגוד לסעיף 18, אבל בכל זאת ניתן לבוא לקראתי לפי סעיף 19 (נראה בהמשך).
( בקודקס יהיו שני שינויים עיקריים בנוגע לסעיף 18: הסעיף המקביל הוא סעיף 506 לקודקס – יש בו שני שינויים מרכזיים: (1) קיצור התקופה ל – 15 יום (זה מתאים לוייסמן מבחינת נימוק הספונטניות הוא אומר שבמיטלטלין לא לקצר אלא אם כבר להאריך כי הם עלולים להיעלם אבל במקרקעין לקצר את התקופה – הם לא ייעלמו); (2) החלת סעיף 18 גם על מחזיק שלא כדין. ויסמן אומר שזה נכון כי אם הנימוק הוא הגנה על הספונטניות – גם מחזיק שלא כדין, צריך להגן על התגובות הספונטניות שלו. מיגל דויטש מתנגד לכך, לדידו הרעיון הוא יעילות ואין צורך להגן על היעילות של המחזיק שלא כדין, כמו כן אם כבר מדובר בספונטניות לא צריך להגן על התגובה הספונטנית של המחזיק שלא כדין.
31. ( מהם גבולות הפעלת הכוח במסגרת החריג של עשיית דין עצמי? 
מותר להשתמש במידה סבירה של כוח שכוללת: פריצת הדלת כדי להשיב את ההחזקה במקרקעין, ניתן לסלק בכוח את המנשל תוך גרימת נזק לגופו, לבגדיו ולכליו ככל שהדבר נדרש לשם סילוקו. כלומר, מותר לי לתפוס את האדם ובמידה סבירה של כוח להעיף אותו החוצה. אם מדובר בנכס מיטלטלין, ניתן להפעיל כוח להשבת הנכס תוך גרימת נזק לגופו, לבגדיו ולכליו. במיטלטלין ניתן גם להיכנס בכוח למקרקעין של המנשל, ואפילו למקרקעין של צד ג' אם אותו צד שלישי יודע שעכשיו הכניסו למקרקעין שלו רכוש גנוב. בכל מקרה אם אפשר להזהיר מראש לפני שאתה פורץ צריך לעשות זאת בתנאי שזה לא יפגע בהשבת הנכס. 
( הפעלת הכוח של הפורץ צריכה להיות בהתאם להפעלת הכוח של המנשל: ככל שהוא מתנגד יותר כך אני יכול להפעיל יותר כוח. בכל מקרה אסור להגיע למצב שאני גורם לו חבלה חמורה או מוות כאשר מדובר ברכוש. אם זה בלתי אפשרי, אני צריך לפנות לבי"מ. אבל, אם אני נמצא במצב שהוא שולף עלי סכין או מפעיל אלימות, זה הופך להגנ"ע לפי חוק העונשין ולכן מותר לי להפעיל כוח רב יותר (שאז מדובר בהצלת חיים). 
פרופסור וייסמן סבור שהפעלת סעיף 18 היא רק למחזיק הישיר, ולכן אסור להפעיל "שכירי חרב". דויטש לעומתו אומר שאפשר לפנות לחברות שמירה וביטחון, אלא שהבעיה של דויטש היא שאם חברת ביטחון תנשל את הפולש ותכניס אותי פנימה זה לא מטעם סעיף 18. המנושל יכול במסגרת סעיף 19 לבקש להחזיר אותו חזרה אם פינו אותו שלא כדין. אפשר לבקש להחזיר את הסטאטוס קוו. גם עילה זו, שמאפשרת למחזיק שלא כדין להשיב אותו חזרה, לבית המשפט יש סמכות שלא לעשות זאת אלא להשאיר את המצב הקיים. אז אם שכירי חרב פינו את אותו מנשל ולכאורה אותו מנשל יכול לבקש להחזיר אותו חזרה, אבל יכול להיות שבית המשפט ישתכנע שמדובר במצב צודק ולכן הוא לא יושב חזרה – הבעלים יישאר בפנים.
( מה קורה כאשר מדובר בתאגיד? האם התאגיד יכול לפנות במסגרת סעיף 18? מבחינת הספונטניות – האורגנים של התאגיד הם שנמצאים בשטח – את פעולתם רואים כפעולתו של התאגיד. (בפס"ד ג'אבל אל עוזייר: הסיירת הירוקה היא האורגן של הבעלים המחזיק).
( מהי רמת הראיות שצריך שוטר לקבל על מנת להשתכנע שהבן אדם הנכון בחוץ ואילו הפולש בפנים? התשובה היא שהוא צריך לקבל ראיות ברמה מנהלית בלבד – רמת ראיות נמוכה מזו שהיה זקוק לה לו היה מתמודד בבית משפט (פס"ד בן ישראל).
סעיף 18(א): מצב שבו המחזיק לא נושל לגמרי, אלא מנסים לפלוש לי למקרקעין, ואני הודפת את הפלישה בהפעלת כוח עצמי: לא מדובר בהגבלת זמן כי זה לא שמישהו נישל אותי, אלא הפלישות מתבצעות כל הזמן ואני כל הזמן הודפת אותם. הסעיף מדבר על מקרים של הסגת גבול או על שלילת שליטה בנכס: שלילת שליטה יכול להיות למשל במקרה שמישהו חוסם את הכניסה עם המכונית שלו וחוסם לי את היציאה והכניסה לנכס – הוא שולל ממני את השליטה בנכס: במקרים הללו אני יכול להפעיל כוח כגון להביא גרר לפנות את רכבו. (העניין חל גם על מיטלטלין – לגרור מכונית שחוסמת את רכבי שלי).
סעיף 19: סעיף זה עוסק בתביעה פוזסורית (מהמילה החזקה): תביעה זו נעשית בבית משפט אבל היא לא תביעה מהותית (להבדיל מסעיף 16). בסעיף 19 לא טוען שאתה הזכאי עפ"י דין, אלא הטענה היא שאתה החזקת בשטח מבחינה עובדתית מישהו הגיע והוציא אותי מהנכס בכוח. התביעה היא להחזיר את ההחזקה – את הסטאטוס קוו. סעיף 19 חל גם על מחזיק שלא כדין.
הסיפא של הסעיף הוא החריג: הכלל בסעיף 19 זה שצריך להשיב את הסטאטוס קוו – המטרה של סעיף 19 הוא בדיוק ההיפך של סעיף 18. סעיף 19 שם את הגבול של סעיף 18. אם ידוע שבית המשפט יחזיר את הפולש פנימה, אזי לכאורה סעיף 18 לא יעזור. אם כי המחוקק אפשר לבית המשפט אם הוא חושב שהוא צודק, לחרוג מהרעיון שצריך להשיב את הסטאטוס קוו ולהשאיר את המצב כמו שהוא – לא להשיב את המנשל ולהשאיר את הבעלים האמיתי בשטח עד שייגמר הדיון. העניין מאפשר להפעיל שיקולי צדק בין הצדדים (למי נגרם יותר נזק מבחינה כלכלית וכו'...).
סעיף 19 חל על מחזיק כדין, אבל בדרך כלל הוא מפלטו של המחזיק שלא כדין, כי למחזיק כדין יש סעד גם על פי סעיף 16. הרי שהסעד עפ"י סעיף 19 הוא זמני. אם בית משפט ישתכנע יחזירו את המקרקעין לבעלים, והמנשל יצטרך לשלם פיצויים כל זמן שהוא ישב שלא כדין כולל על התקופה בה ניתן צו בית משפט להשיבך לנכס. הסעד של המנושל הוא זמני כי הוא ירוץ דרך סעיף 16 ויחזיר לעצמו מהותית את השליטה בנכס. 
( קיימת בעיה: התביעה הפוזסורית אמורה להיות תביעה מהירה: להוכיח החזקה עובדתית קל יותר מאשר החזקה מהותית. אבל הסעיפים הללו חלים גם על מקרקעין לא רשומים!!! ואז ההוכחה עפ"י סעיף 16 היא קשה בהרבה. כמו כן, הסעיפים הללו חלים על מיטלטלין (מרשמים דקלרטיביים...). הבעיה שנוצרה היא שהתביעה הפוזסורית הייתה אמורה להיות תביעה מהירה. הבעיה היא שהניסוח של סעיף 19 הורס את המהירות: נניח שאני המנשל שהעיפו אותי החוצה, הפולש יאמר שהוא פעל לפי סעיף 18(ב) והרי הוא צריך להוכיח שהוא מחזיק כדין ולעשות זאת תוך 30 יום. למעשה חוזרים לשאלה המהותית מיהו המחזיק כדין? בדין הקיים פרופסור וייסמן מציע שלא נגן במסגרת סעיף 19 על מי שלא מחזיק לפחות חודש, כי כל עוד זה במסגרת החודש אפשר לפעול לפי 18(ב) ואם יעבור חודש (30 יום) לא תתעורר הבעיה של סעיף 18(ב). בקודקס הבעיה תיפתר כי בעוד שכיום ההגנה חלה רק על המחזיק כדין, בקודקס ההגנה חלה גם על המחזיק שלא כדין ולכן כל הדיון יצטמצם לשאלת 30 היום. 
פס"ד רוזנשטיין נ' סלומון: סלומון עיבד איזשהו שטח חקלאי. רוזנשטיין ובר לב החליטו יום אחד שהשטח שייך להם. הם עקרו לו את השתילים, שמו שם סלעים והתיישבו בשטח. סלומון, לפי סעיף 19, ביקש מבית משפט להשיב את הסטאטוס קוו לפי ההחזקה העובדתית שלו. הייתה מחלוקת בין דעת הרב למיעוט לגבי השאלה עד כמה הרישא של הסעיף זה הכלל, והסיפא זה החריג? משום שמצד אחד יש לנו משיכה טבעית לרוץ לסיפא – אנחנו צריכים לזרוק את הבעלים ולהשיב את המצב לקדמותו למרות שבית המשפט יודע שהוא מחזיק שלא כדין ולכן לבית המשפט יש נטייה טבעית לרוץ לסיפא. דעת הרב אמרה שאפשר מהר מאוד לרוץ לסיפא – עורכי הדין השאירו את העניין לשיקול דעתו של בית המשפט. הם החליטו לא להשיב את ההחזקה לסלומון ולדון בכל העניין המהותי לגופו. דעת המיעוט אמרה שהרישא של הסעיף מטרתה היא לשמור על הסדר הציבורי. אם תפנו שוכר לשעבר בכוח עפ"י סעיף 18, הוא יכול לבקש מבית המשפט להשיב אותו לנכס ובית המשפט אכן יעשה זאת, וזאת על מנת להפעיל תמריץ לפעול כמה שפחות במסגרת 18(ב). איילון בכל זאת מסכים שנכון להפעיל את הסיפא – החריג – קרי, מתי זה נכון להשאיר את המצב כמו שהוא? הוא מדבר על  מספר תנאים: (1) כאשר הפלישה לא טרייה (המנושל היה במילואים...) ידוע שהוא הבעלים והיה במילואים וכו'...; (2) אם אנחנו רוצים לפנות מישהו ואין אפשרות לפנותו עפ"י 18(ב) (שוכר לשעבר) צריך ללכת לבית משפט ולהוציא צו לפינוי, ואחר כך לפנות להוצאה לפועל. אם אין לי סבלנות לחכות להוצאה לפועל ופיניתי אותו בכוח – זו סיבה לפעול עפ"י הסיפא ולהשאיר את הבעלים בנכס; (3) במקרה שהפינוי במסגרת 18(ב) הוא לא היה באלימות (החלפתי מנעול... ) אמנם זה שימוש בסוג שלך הפעלת כוח אבל זה לא במסגרת 18(ב) כי אותו תופס הוא לא תופס שלא כדין, בית המשפט יכול ללכת לקראתי ולהשאיר אותי בנכס.
( מבחינת דעת הרב יש להפעיל את הסיפא בצורה רחבה: כל פעם שזה נראה צודק, להשאיר את הפולש בפנים, ולא להיצמד לרשימת המקרים שמונה איילון בדעת המיעוט. 
( אחת הסיבות להפעיל את הסיפא היא למנוע דיון כפול. 
פס"ד יוסף נ' עוקשי: עוקשי פינה בכוח את יוסף מהשטח שהוא היה בו. בית המשפט הגיע למסקנה שגם יוסף וגם עוקשי – אין להם זכויות בשטח הם שניהם מחזיקים שלא כדין אבל עוקשי הוא זה שזרק את יוסף ולכן ליוסף יש זכות לתבוע במסגרת סעיף 19 – ההחזקה העובדתית. כולם הסכימו שעפ"י סעיף 19 יש להחזיר את יוסף. השאלה הייתה האם מעבר לסעיף 19, נכון להעפיל את סעיף 17? סעיף 17 עוסק בהפרעה לשימוש. האם סעיף 17 רלבנטי גם כאשר זרקו אותי לגמרי מהשטח. המחלוקת: השופטת פרוקצ'ה חשבה שהפרעה לשימוש זה גם כאשר זורקים אותי לגמרי – סעיף 17 חל גם כאשר מנשלים אותי לגמרי. השופט אנגלרד שחשב ההפך אמר שסעיף 17 חל רק כאשר אני יושב בפנים ומפריעים לי ולא כאשר מנשלים אותי לגמרי, כלומר אם נחיל את סעיף 17 גם במקרים שנישלו אותי לגמרי יוצרים למעשה חפיפה מיותרת עם סעיף 19. השופט ברק הסכים איתם שסעיף 17 חל, אבל הוא לא הכריע בשאלה האם סעיף 17 חל גם במקרה שנישלו אותי לגמרי.                פרופסור וייסמן בעד פרוקצ'ה: הוא אומר שצריך להחיל את סעיף 17 גם במקרים של נישול טוטאלי ואין חפיפה עם סעיף 19 כיוון שסעיף 19 עוסק בתביעה בפוזסורית ולפעמים היא עניין זמני כי אחר כך תבוא התביעה המהותית. ואילו סעיף 17 זו תביעה מהותית. בנוסף, עפ"י ויניצקי בסעיף 19 יש את הסיפא ומקום לשיקול דעת של בית המשפט. פרופסור מיגל דויטש בעד אנגלרד: הוא טוען שהפרעה לשימוש זה רק כאשר אני יושב בפנים ולכן סעיף 17 לא חל כאשר מדובר על נישול מלא אלא רק על הפרעה. ויניצקי תומך באנגלרד ודויטש: אם נחיל את סעיף 17 גם בנישול מלא – יש חפיפה מיותרת עם סעיף 16! חלוקת העבודה הנכונה בין כל הסעיפים היא כדלקמן: סעיף 16 עוסקת בתביעה מהותית כאשר נישלו אותי באופן מלא ואני רוצה להחזיר לעצמי את הנכס. סעיף 17 עוסק במניעת הפרעה לשימוש – בקשה לצו מהותי מבית המשפט להפסיק את ההפרעה. סעיף 18 עוסק בסעד עצמי של הפעלת כוח ואילו סעיף 19 עוסק בתביעה פוזסורית – הרבה פעמים מדובר בתביעה זמנית, היא לא עוסקת בדין המהותי אלא בהשבת הסטאטוס קוו.  
32. בנייה ונטיעה במקרקעי הזולת:
נושא זה עוסק במקרים בהם אדם בנה בטעות על מקרקעין של השכן. במקרים הללו עוסקים דיני בנייה ונטיעה במקרקעי הזולת. דינים אלה מטרתם להגן על חופש הקניין וחופש החוזים, מצד שני יש רצון להגן על זה שבנה. אחת האפשרויות היא להגיד לו להרוס את המבנה. ההסדר בחוק: נקודת המוצא היא סעיף 21 לחוק המקרקעין: הברירה / הבחירה מה לעשות היא בידי בעל המקרקעין שהוא השליט. לבעל המקרקעין יש שתי ברירות: או שהוא מחליט להשאיר את המחוברים בידיו ואם הוא מחליט כך הוא צריך לשלם עליהם, הוא ישלם את עלות ההקמה (כמה זה עלה בזמן שהקימו) או השווי היום – הנמוך מבין השניים. אחרת זה נחשב לעשיית עושר ולא במשפט. סעיף 12 לחוק המקרקעין קובע שברגע שמישהו בנה מקרקעין על הקרקע, חזקה שהבית שייך לו. הבעלות הכלכלית מגיעה אליו ברגע שהוא מחליט להשאיר את הבנוי. אם המקים ממשיך לשבת בבית הוא לא צריך לשלם לו אלא רק כאשר הוא מפנה את הבית (פס"ד שחף נ' שירותי תעופה). אם הוא לא מעוניין במבנה, הוא יכול להורות למקים לסלק את המבנה. המסולקים זה ההריסות והם שייכים למקים. ההריסות שייכות למקים ואם המקים לא רוצה להרוס את המבנה – אזי, בעל המקרקעין יכול להרוס את המבנה בעצמו ולהיפרע מהמסולקים כדי להשיב לעצמו את עלות ההריסה. אם המקים לא הורס, ובעל המקרקעין גם לא הורס – המבנה נשאר עומד על תילו, ע"פ פרופסור וייסמן אם בעל המקרקעין משתמש בנכס הוא לא צריך לשלם לו דבר וחצי דבר כי אם המקים לא רוצה להרוס זאת בעיה שלו: כי בעל המקרקעין לא חייב לרכוש. במקרה כזה ס' 22 אומר שאם המקים דורש בכתב מבעל המקרקעין לבחור בין לרכוש או להרוס, והוא לא בחר תוך שישה חודשים, אזי המשמעות היא שהוא בחר לרכוש אותה ואז הוא יצטרך לשלם עליה. 
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33. בניה ונטיעה במקרקעי הזולת – המשך:
הכלל היסודי נמצא בסעיף 21 לחוק המקרקעין לפיו כאשר אדם בונה במקרקעין של מישהו אחר, בעל המקרקעין הוא זה שיחליט מה לעשות עם המבנה. יש לו שתי ברירות: 
(1) לרכוש את המבנה – הבעלות הפורמאלית במבנה עברה לבעל המקרקעין ברגע שחיברו את המחוברים לקרקע. ברגע שמחברים מבנה לקרקע הוא הופך באופן אוטומטי לבעל המקרקעין אבל יש לו אפשרות להשאיר את זה בידיו והוא צריך להודיע למקים שהוא מעוניין לרכוש והוא צריך לשלם לו על מה שהשקיע. פס"ד שחף קובע שאם המקים עדיין יושב במבנה הוא לא צריך לשלם לו אלא רק כאשר המקים מפנה את המבנה. פרופסור מיגל דויטש אומר שזה לא קשור אלא שיש, באופן אוטומטי, לשלם את הסכום. סעיף 24 לחוק המקרקעין קובע שבעל המקרקעין צריך לשלם את כל דמי השימוש. עפ"י סעיף 21 הוא צריך לשלם את שווי ההשקעה בעת הבניה – שווי משוערך. סעיף 603 לקודקס קובע שיש לשלם שווי משוערך, או את שווי המחוברים היום לפי המחיר הנמוך מבניהם. הסיבה לתשלום הנמוך מבין השניים היא: מבין בעל המקרקעין למקים אנחנו בעד בעל המקרקעין, כמו כן מבחינה כלכלית האלטרנטיבה היא להרוס את המבנה – והמטרה היא למנוע את זה. 
(2) האפשרות השנייה היא שבעל המקרקעין יכול לדרוש לסלק את המבנה. אם המקים עושה זאת: המסולקים (ההריסות) הופכים להיות בבעלות המקים. אם הוא לא עושה זאת, עפ"י סעיף 21 בעל המקרקעין יכול לעשות זאת בעצמו ולהיפרע מהמסולקים את הוצאות ההריסה.
כאשר המקים לא רוצה להרוס את המבנה, בעל המקרקעין לא חייב להרוס את המבנה, אלא יכול להשתמש בו. פרופסור וייסמן אומר שהוא לא צריך לשלם על השימוש. 
הדרך הטובה ביותר מבחינת בעל המקרקעין היא לא להחליט בכלל אבל המחוקק לא הסכים לכך וקבע בסעיף 22 שאם המקים דורש בכתב מבעל המקרקעין להחליט הוא חייב תוך 6 חודשים להחליט. ואם לא החליט, חזקה היא שהוא החליט להשאיר את המבנה ולרכוש.
עפ"י סעיף 21 אין כל התחשבות במקים. לפעמים, המקים הוא לא אחד שבנה את כל ביתו על מקרקעי השכן אלא חרג טיפה (20-30 ס"מ). וכאשר כל הכוח אצל בעל המקרקעין להרוס את המבנה זו בעיה. כיום, אין פיתרון בחוק למצב זה. פרופסור מיגל דויטש מציע, סעיף 39 לחוק החוזים אומר שיש לפעול בתום לב. יישום של סעיף 39 לחוק החוזים הוא בסעיף 14 לחוק המקרקעין והוא אומר שגם כאשר משתמשים בזכויות במקרקעין יש לעשות זאת בתום לב. 
(  בקודקס יהיו שני סעיפים שמציעים דברים מגוונים יותר ממה שיש היום:                                                             סעיף 601(ג): "הקים המקים את המחוברים בתום לב ובעל המקרקעין אינו מעוניין לקיימם בידו, רשאי בית המשפט לחייב את בעל המקרקעין לעשות אחת מאלה בתנאים שיקבע, לחייב את בעל המקרקעין לרכוש מהמקים את המקרקעין, לחייב את בעל המקרקעין למכור למקים את המקרקעין...": סעיף זה אומר שלבית המשפט יש סמכות לחייב את בעל המקרקעין לרכוש או למכור למקים את המקרקעין. קיימת עוד אפשרות בסעיף 601(ד): "מצא בית המשפט כי אין בידי בעל המקרקעין לרכוש את המחוברים וכי אין הצדקה לחייב אותו למכור את המקרקעין למקים, רשאי הוא לקבוע כי בעל המקרקעין והמקים יהיו שותפים במקרקעין לפי חלקם היחסי בהם": כלומר, אם בית המשפט מגיע למסקנה לפי סעיף זה, הוא יכול ליצור מצב שבחלק שאליו הוא פלש הם יהיו שותפים.
( לפעמים מי שיושב בשטח הוא חוכר ולא בעל המקרקעין: לפי סעיף 21 מי שמחליט אם להרוס את המבנה או להשאירו הוא בעל המקרקעין אבל לפעמים הוא השכיר את הקרקע ל – 98 שנה. הקודקס מתקן את העניין ובסעיף 602 נקבע שאם המקרקעין מוחכרים בחכירה לדורות, מי שיחליט אם להשאיר את המבנה או להרוס אותו זה החוכר, אלא אם כן בהסכם בין החוכר למחכיר (בדר"כ המדינה) הוחלט שאסור לו לבנות בתים. 
סעיף 23 לחוק המקרקעין מדבר על מקרה שבו התקיימו מספר תנאים מצטברים שבהתקיימם מתהפכת נקודת המוצא: מי שמחליט הוא המקים ולא בעל המקרקעין: התנאים הם: 
· מדובר על בניה במקרקעין לא מוסדרים (פחות מ – 4% משטח המדינה, מקרים מעטים). הרציונאל הוא שבמקרקעין מוסדרים החלקות הרבה יותר מדויקות, ואילו בפנקס השטרות המדידה אינה מדויקת. החלקות אינן מדויקות ולכן יותר שכיח שמישהו יבנה בתום לב בשטח לא שלו.
· המקים בנה בתום לב כאשר הוא סבור שהוא בעל המקרקעין. 
· שווי המחוברים בשעת הקמתם עלה על שווי המקרקעין. שווי המבנה בלי המקרקעין עלה על שווי המקרקעין בלי המבנה. 
· אם יפצו את בעל המקרקעין בשווי המקרקעין, לא יגרמו מעבר לכך נזק חמור לבעל המקרקעין. 
דויטש אומר שמדובר פה על כפיה על בעל המקרקעין למכור את החלקה שלו. זוהי פגיעה בחופש הקניין ובחופש החוזים. מצד אחד מדובר במשהו די דרקוני, מצד שני יש תיאוריות שתומכות בנימוק הזה, כגון תיאורית העבודה. כמו כן עפ"י תיאורית היעילות נכון לתת למקים לרכוש את השטח משתי סיבות: אם המקים ירכוש את השטח, בטוח שהמבנה לא ייהרס לעומת זאת אם נשאיר את ההחלטה בידי בעל המקרקעין אי אפשר לדעת במה הוא יבחר (50-50 שהוא יהרוס או ישאיר). סיבה שנייה היא שהניתוח הכלכלי של המשפט מניח שמי שישתמש במשאב בצורה הכי טובה, הוא מי שיהיה מעוניין לשלם עליו הכי הרבה ולכן הוא גם יקבל את הבעלות בו אם לא יהיו כשלי שוק. המקים תכנן  הבית ולכן הוא התאים אותו לצרכיו בצורה המיטבית.  
סעיף 23 לא מגביל את המקים תוך כמה זמן הוא צריך להחליט שהוא רוצה לרכוש את הנכס. ואם כך, למה לו להחליט, עדיף לו לא להחליט ואין את זה לגבי זכותו של המקים. לכן, טוען דויטש, שהזכות של המקים לפי סעיף 23 היא מוגבלת בזמן סביר. כלומר עליו להחליט תוך זמן סביר האם לרכוש את המקרקעין שבנה או לא. ואם הוא לא מחליט חוזרים לנקודת המוצא של סעיף 21 וההחלטה היא שוב בידי בעל המקרקעין.
 ממתי הופך המקים להיות בעל המקרקעין? קיימת מחלוקת: וייסמן טוען שהמקים הופך להיות בעל המקרקעין מהרגע שהוא הודיע לבעל המקרקעין שהוא רוצה לבנות על המקרקעין והוא מראה נכונות לשלם עליהם. נכונות היא אינה נכונות וירטואלית אלא מעשית – לשים כסף. מאותו רגע המקים הופך להיות בעל המקרקעין. קיימת בעיה עם עיקרון הפומביות (הקונסטיטוטיביות), המקים הפך להיות הבעלים לפני הרישום: בעסקה במקרקעין לפי סעיף 7 עפ"י הרעיון הקונסטיטוטיבי עסקה נגמרת ברישום ועסקה טעונה רישום. אבל עסקה לפי סעיף 6 מוגדרת כעסקה לפי רצון המקנה, דהיינו עסקה רצונית היא ורק היא מסתיימת ברישום. במקרה זה מדובר בעסקה מכוח הדין ולכן יכול להיות שהוא הבעלים מבלי שהוא רשום. תקנת השוק לא תעזור כיוון שהיא דנה רק במקרקעין מוסדרים וכל הסיטואציה לעיל דנה במצב של מקרקעין לא מוסדרים. כמו כן, המקים לא יכול לרשום הערת אזהרה כיוון שמי שיכול לרשום ה"א הוא רק מי שיש לו חוזה עם הבעלים וכאמור אין לו. הפיתרון של וייסמן הוא שלבית המשפט יש סמכות לפי סעיף 130 לחוק המקרקעין לרשום הערות. הוא אומר שעל השופטים מיד לרשום הערה שהמקרקעין הללו נמצאים במחלוקת משפטית. הצעה אחרת היא שאותו צד ג' שרכש את הנכס הבעייתי יכול לטעון להלכת גנז כיוון שא' בכלל לא ניסה להעביר את הרישום על שמו, אם הוא היה מעביר את הרישום על שמו הייתה נמנעת כל התאונה המשפטית הזאת. עפ"י דויטש ניתן להחיל את הלכת גנז גם על מצב זה (אם כי יש פס"ד סותר). אם א' ניסה להעביר את הבעלות על שמו, אזי כבר אי אפשר לבוא אליו בטענות כי יש את החריג של הלכת גנז של חוסר אפשרות לרשום. 
עפ"י דויטש: הוא טוען שנכון שהרעיון הקונסטיטוטיבי חל רק כאשר מדובר בעסקאות רצוניות, אבל הרעיון הקונסטיטוטיבי שהוא למעשה יישום של עקרון הפומביות, הוא עיקרון על בדיני קניין אז למרות שהמחוקק הסדיר את העניין בחלק מהמקרים זה לא אומר שבשאר המקרים מדובר בהסדר שלילי. לדידו, יכול להיות שמחוקק שכח להסדיר את העניין ולכן מדובר בלקונה. ואם יש לקונה ניתן לממש את העיקרון הקונסטיטוטיבי על עקרון הפומביות גם במקרה זה ולכן הבעלות תעבור על שמו רק ברישום ועד אז תהיה לו זכות מעין קניינית בלבד. לפיכך, יחולו דיני העסקאות הנוגדות על הזכות המעין קניינית. על מנת שג' יגבר על א' עליו לשכלל בתום לב ובתמורה. ב' הוא בעל המקרקעין כל עוד המקים לא העביר את הבעלות על שמו. עד שהבעלות עוברת על שמו יש לו זכות מעין קניינית ואם היקשנו כך (עניין הלקונה לעיל), ניתן להקיש גם את סעיף 9. ועפ"י סעיף 9 הראשון בזמן גובר אלא אם כן השני (ג') שכלל בתום לב ובתמורה, כי כל מה שיש לא' זו זכות מעין קניינית. 
( סעיפים 6-9 חלים על מקרקעין מוסדרים ועל מקרקעין לא מוסדרים כאחד. כאשר מדובר על דרישת כתב, ועסקה הטעונה רישום זה חל  על מוסדרים  ועל לא מוסדרים. ההבדל היחידי ביניהם הוא ס' 10 – תקנת שוק. 
אחת הבעיות הנוספות שקיימות היום לגבי סעיף 23 זה שהוא דורש שהמקים יחשוב בתום לב שהוא בעל המקרקעין עליהם הוא בנה. מאחר ורב המקימים הם חוכרים, אז אם אני חוכר בשטח שלי ובניתי בטעות בשטח השכן ולכן חשבתי בטעות שאני חוכר של המקרקעין ואם כך חשבתי, הרי שלא חל סעיף 23 כיוון שסעיף 23 אומר שעל המקים לחשוב בטעות שהוא בעל המקרקעין ולא חוכר.                                                                        בסעיף 605 לקודקס מורחבת זכות המקים גם כאשר הוא חשב בטעות שהוא חוכר של המקרקעין שליד. כאשר הוא חושב שהוא חוכר הרי שהוא לא ירכוש את הבעלות מבעל המקרקעין אלא, בעל המקרקעין ייתן לו חכירה. 
אם המקים רוכש את הבעלות במקרקעין הללו, מה לגבי זכויות המשנה? (שכירות וכו'...) אם המקרקעין שעליהם בניתי הם בשכירות או בהחכרה, מה קורה עם השוכר או החוכר שישבו בו? התשובה היא שאם המקים מתגבר על זכות הבעלות, הוא מקבל זכות נקייה. והשוכר או החוכר מקבלים את חלקם – פיצוי מהרכישה של המקים.
( לגבי משכון יש את עיקרון התחלוף – סוברוגציה: סעיף 9 לחוק המשכון אומר שאם הנכס שהיה ממושכן כבר לא קיים יותר, אזי המשכנתא (שבדרך כלל עוברת עם הבעלות) קופצת מהמקרקעין אל הנכס שבא במקום, קרי הזכות לפיצוי. 
( מה קורה לגבי זיקת הנאה? לגבי זיקת הנאה, המקים חשב שזיקת ההנאה היא על המקרקעין שלו ולכן אם כך, זיקת ההנאה יכולה להמשיך. 
תום לב: על המקים לבנות בתום לב. עפ"י מיגל דויטש, תום הלב צריך להיות אובייקטיבי (עד היום היה סובייקטיבי). פס"ד ג'אריס ואבו זיאד: תום הלב צריך להיות אובייקטיבי. 
פיצוי: הרכיב האחרון בסעיף 23 אומר שצריך שהפיצוי בגין שווי המקרקעין יסיים את נזקו ולא יהיה לו נזק מעבר לזה. הכוונה היא שכמעט כל דבר אפשר לפצות בכסף, אך קיימים נזקים שהם מעבר לכספיים ולכן במקרה זה לא מתקיים הרכיב הרביעי. לדוגמא: אם זה עסק עם מוניטין מיוחד כגון מסעדה, אזי פיצוי כספי לא יעזור. 
( אחת השאלות היא כמה משטח המקרקעין אתה צריך לרכוש? כי מה קורה אם פלשתי ב – 20 ס"מ, האם אני צריך לרכוש את כל החלקה? סעיף 23 דן במצב בו פלשתי לכל המקרקעין. אבל אם עומד באותו שטח בית, אז לא יכול להיות שחשבתי שאני הבעלים בתום לב. וייסמן אומר שבמקרים מעין אלו אם אין בעיה לחלק את השטח מבחינה תכנונית – יש לעשות כן, והוא ירכוש רק את אותו שטח יחסי שאליו פלש. מעבר לכך, אם פלשתי רק ל – 20 ס"מ, אנו מעוניינים שסעיף 23 יתקיים ולכן נחשב רק את אותם 20 ס"מ. לגבי המבנה: על מנת שיתקיים הסעיף התנאי הראשון הוא ששווי המבנה עולה על שווי השטח – יש לחשב את כל המבנה ולא רק את השטח אליו פלש. כאשר אי אפשר לחלק, פרופסור וייסמן אומר שבעל המקרקעין יכול למכור איזה חלק שהוא רוצה משטח המקרקעין אך זה יוצר בעיה בכלל האחדות שקובע שאי אפשר לעשות עסקה בשטח מסוים מהמקרקעין. אלא, שפרופסור וייסמן אומר שכלל האחדות מסעיף 13 לחוק המקרקעין חל רק על עסקה רצונית, והרי שלא מדובר על עסקה רצונית, אלא בעסקה מכוח הדין. 
פרופסור מיגל דויטש מתנגד מכמה סיבות: כאשר אני לא מחלק את החלקה, רשויות התכנון לא יסכימו לשתף פעולה ולכן לא תירשם בעלות אלא זה יהיה בגדר הסכם ביני לבינו – זהו קושי בעיקרון הפומביות. דויטש טוען שכלל האחדות הוא חלק מעקרונות דיני הקניין בכלל, ונכון שהוא הסדיר את העניין לגבי עסקאות רצוניות אבל זה לא נכון שכלל זה לא יחול על עסקאות לא רצוניות, ולכן נכון שכלל האחדות יחול גם על עסקאות מכוח הדין. בגלל שכלל האחדות הוא כלל עקרוני בדיני קניין הוא חל גם על בניה ונטיעה במקרקעי הזולת. ומכאן, לפי דויטש, לא מדובר בהסדר שלילי אלא הוא יחול גם על עסקאות מכוח בניה ונטיעה במקרקעי הזולת – על רכישת המקים. כלומר כלל האחדות חל ואי אפשר להעביר בעלות בחלק מסוים.  הפתרון אותו מציע דויטש מחולק ל – 3 אפשרויות:
· אין זכות למקים, המקים לא יכול לרכוש ואם כך חוזרים לסעיף 21 ואז נקודת המוצא היא שבעל המקרקעין יחליט מה לעשות.
· המקים אינו רוכש חלק מסוים אלא מקבל אחוזים בבעלות במגרש הספציפי, ואז ניתן לעשות הסכם שיתוף בין המקים לבין בעל המקרקעין: זכות ההחזקה והשימוש מתחלקת ביחס לחלקיהם. 
· הוא מציע להחכיר את השטח הזה. כלל האחדות אומר שאסור להעביר בעלות בחלק מסוים, אבל אחד החריגים לכלל האחדות הוא שכירות / חכירה, הרי שמותר לי להחכיר חלק מסוים (מותר לי להשכיר חלק בדירה), אין בעיה עם זכות ההחזקה והשימוש. לכן, ניתן להשכיר או להחכיר חלק מסוים ולפיכך אפשר להחכיר את השטח לאותו אדם לעשרות שנים. 
הזכויות של המקים ושל בעל המקרקעין מכוח סעיפים 21-23 עומדים גם כנגד חליפים: אם בעל המקרקעין מכר את חלקו למישהו אחר, אזי הזכויות ממשיכות לעמוד גם לאלה שבאים במקומם. 
פס"ד ביז'ור נ' טאובה: לזר טאובה היה הבעלים של חלקה, וטאובה לזר גילתה יום אחד שיש לה "נכס" ולכן מכרה אותו לבן יהודה (מדובר בפס"ד לפני קום המדינה), בן יהודה בתום לב הקים מבנה על מקרקעין של מישהו אחר, לימים העביר את המבנה לחברה בשם ביז'ור. היורשות של לזר טאובה תבעו את זכותם: לכאורה מדובר בתקנת שוק קלאסית אלא שמדובר במקרקעין לא מוסדרים ולכן לא חלה תקנת שוק. לכן, הן טענו לסעיף 23 כיוון שבן יהודה הקים את המבנה בתום לב, כאשר הוא חושב שהוא בעל המקרקעין, שווי המבנה עולה על שווי הקרקע ואפשר לפצות את המבנים. נשאלה השאלה מה לגבי לזר טאובה, הרי היורשות תבעו? בית המשפט קבע שזכותו של המקים היא עבירה – כלומר, הזכות ממשיכה לעמוד לחליף. 
בסעיף 605 לקודקס נקבע שזכות המקים לפי סעיף זה, כוחה יפה גם לגבי חליפיו של בעל המקרקעין.
ס' 24 קובע שהמקים צריך לשלם דמי שימוש תמורת השימוש שעשה במבנה לאורך החיים. לבי"מ יש שיקולי צדק, הוא לא חייב לפסוק דמי שימוש למקים. השימוש הוא רק השימוש במבנה ולא על השימוש בקרקע, אלא שאת השימוש בקרקע אפשר לתבוע בנפרד עפ"י עשיית עושר ולא במשפט או לפי הסגת גבול במקרקעין. 
ס' 25 לחוק המקרקעין מאפשר לבית המשפט לפרוש את התשלום לתשלומים, אפשר לגבות ערובות לתשלום.
סעיף 23(ב) לחוק המקרקעין קובע שהמקים צריך לשלם לבעל המקרקעין את כל ההוצאות שקשורות לרכישת המקרקעין לרבות כל מס, אגרה וכו'... המקים צריך לשלם את כל המסים אגב רכישת המקרקעין. השאלה הגדולה היא האם עליו לשלם מס שבח? (מס שבח משלמים במכירה): פרשנות אחת אומרת שמס שבח משתלם אגב מכירת המקרקעין, אפשרות שנייה היא לומר שלא צריך לשלם מס שבח אגב מכירת המקרקעין אלא שהוא מס שנצבר כל השנים, וצריך לשלם אותו בהעברת המקרקעין. 
בהמלצתו של דויטש לא להטיל מס שבח על המקים, יצרו בקודקס בסעיף 605(ג)(2) הסדר ביניים: "תשלומי מס שבח מקרקעין יחולו על בעל המקרקעין, אולם רשאי בית המשפט לקבוע כי תשלומים אלו יחולו כולם או חלקם על המקים". כלומר, נקודת המוצא היא שבעל המקרקעין הוא שמשלם את מס השבח, אבל לבית המשפט יש אפשרות להעביר את כל הסכום או חלק ממנו למקים. 
( כאשר כל המקרקעין יהיו מוסדרים, הרי שסעיף 23 יתבטל. האם זה נכון לאפשר גם במקרקעין מוסדרים למקים לרכוש? דויטש טוען שאם מדובר במקרקעין מוסדרים זה אומר שמדובר במקרקעין שמדדו את החלקות בהם. המקים בנה בחלקה שלו, מה קורה אם לאחר ההסדר אומרים שטעו במדידת החלקה וחלק ממנה שייך לשכן. האם אפשר לקחת לו את החלק הזה? הטענה שתעמוד לאותו מקים היא סעיף 10 – תקנת שוק: הוא הסתמך על הרישום ואם הרישום לא היה נכון, זה יכול להיות רישום לא נכון לגבי זהות הבעלים או לגבי גודל החלקה. לכן, הוא יכול לטעון לסעיף 10: רכשתי את הבעלות בתום לב ובתמורה ומכאן שאי אפשר לפגוע בזכותו של אותו מקים. 
העניין יצדיק ללכת לקראתו רק אם הוא רכש את השטח לפני 1969 – לפני ההסדר, בזמן שהמקרקעין הללו לא היו מוסדרים. בקודקס יש שני הסדרים נוספים שבהם מציעים שגם במקרקעין מוסדרים, לבית המשפט תהיה אפשרות לחייב את בעל המקרקעין לרכוש או למכור את מקרקעין, או ליצור שיתוף בניהם. (סעיפים 601(ג) + (ד)). 
שיעור 21:                                                                                                                                          10.05.2009
בטוחות: זכות המשכון: 
זכות המשכון היא אחת מזכויות המשנה הקנייניות (שכירות, זיקת הנאה וזכות קדימה), כאשר הזכות הקניינית המלאה היא בעלות. סעיף 1 לחוק המשכון קובע מהו משכון: "משכון הוא שעבוד נכס כערובה לחיוב ומזכה את הנושה להיפרע מן המשכון אם לא סולק החיוב". כלומר, המשכון הוא בטוחה. אני נתתי הלוואה למישהו ואני לא רוצה להישאר נושה כספי (כי הנושים הכספיים הם בסוף הרשימה – נושים מובטחים עדיפים עליהם, כך גם שעבודים צפים עם הגבלות). אנו לא מעוניינים להיות בסוף הרשימה. כאשר מגיעים להיות בחדלות פירעון – הנושים הכספיים הם בסוף הרשימה. המטרה היא להפוך להיות נושה מובטח = משכון – אני לוקח בטוחה בצורה של נכס מסוים. הסכם המשכון אומר שאם החייב לא יפרע את ההלוואה במועדה, הנושה יוכל להיפרע מהמשכון. הוא ייפרע מהמשכון בהוצאה לפועל. הוצאה לפועל מעמידה את המשכון למכירה פומבית ומהתמורה בעל המשכון ייפרע. אם החוב היה 100, ונמכר ב – 150: את ה – 50 הנותרים החייב מקבל, אבל הוא חייב עוד כסף חוץ מהמשכון, ואם שאר הנושים הם כספיים – הם מתחלקים ב – 50 בשווה בהתאם ליחס החובות בניהם. אם הנכס שווה 150, והמשכון הוא 200 – לגבי ה – 150 הוא נושה מובטח, אבל את יתרת החוב (50) – הוא הופך להיות נושה כספי רגיל. משכון נוצר בהסכם (מודל צרפתי) – כאשר יש הסכם משכון – אפשר בהסכם עצמו ליצור זכות משכון והשכלול (שנוצר בהפקדה או ברישום) הוא לא נועד ליצירת המשכון כי הוא כבר נוצר בהסכם, אלא רק ליצור תוקף פומביות מוחלט כלפי צדדים שלישיים (גם אם לא ידעו). לפי סעיף 4 לחוק המשכון אם הוא רשום או מופקד הוא תקף כלפי כולי עלמא, ואם הוא לא נרשם או הופקד הוא תקף רק כלפי צדדים שלישיים שידעו או היה עליהם לדעת.  
( כאשר החייב ממשכן מה מנכסיו, האם הוא יכול להשתמש במשכון, דהיינו, למכור או להשכיר אותו? בעניין זה יש להבחין בין מיטלטלין לבין מקרקעין:
· מקרקעין: סעיף 85(א) לחוק המקרקעין קובע שמשכנתא אינה פוגעת בזכותו של בעל המקרקעין להחזיק בהם, להשתמש בהם ולעשות כל עסקה והכול בכפוף לעסקת המשכנתא: כלומר, כאשר מדובר במקרקעין שממושכנים במשכנתא אין כל בעיה לעשות עסקאות כי המשכנתא עוברת – הבנק יכול לממש את המשכנתא ולא משנה מי הבעלים שלה. המקרקעין לא יכולים להיעלם – הזכות היא ביחס לנכס – ואי אפשר להעלים אותם.
· מיטלטלין: החשש הוא שהמיטלטלין ייעלמו – אם מישהו ירכוש ענק יהלומים שלא לפי תקנת השוק, הרי שזה יהיה ממושכן. הסכנה היא שענק היהלומים יעלם. הנחת המוצא היא שכאשר אני ממשכן מיטלטלין שיכולים להיעלם, יש התחייבות מכללא שלא לעשות התחייבות בנכס: כי הבנק יודע מי אתה וסומך עליך, אבל אם תמכור למישהו אחר אז אי אפשר לדעת מה יקרה איתם. מדובר בהתחייבות להימנע מלעשות עסקה – מדובר בסוג של זכות מעין קניינית (כמו שהתחייבות לעשות עסקה היא זכות מעין קניינית כך גם להימנע מלעשות עסקה, על דרך ההיקש, אפשר להסיק שזו זכות מעין קניינית). למעשה, לבעל המשכון יש שתי זכויות: (1) זכות קניינית; (2) וכן זכות מעין קניינית שהתוכן שלה זה התחייבות של הבעלים להימנע מלעשות עסקה. מה המשמעות של ההתחייבות להימנע מלעשות עסקה? מה שמגן על הזכות המעין קניינית הוא סעיף 12 לחוק המיטלטלין – הראשון בזמן גובר אלא אם כן השני שכלל בתום לב ובתמורה. מה קורה אם הרוכש יצליח לשכלל בתום לב ובתמורה? הוא יקבל את זכות הבעלות בכפוף למשכון. הוא יקבל את זכות הבעלות כי הוא לא ידע על המשכון וכן לא ידע על ההימנעות מלעשות עסקה, השכלול בתום לב ובתמורה מאפשר לו להתגבר אך ורק על דבר אחד – על עצם ההתחייבות להימנע מלעשות עסקה. המשמעות היא שהוא יקבל את הבעלות אבל הוא לא יכול להתגבר על המשכון – הוא ירכוש ענק יהלומים ממושכן כי הוא לא רכש עפ"י תקנת שוק, והרי שאי אפשר להתגבר על המשכון ללא תקנת שוק (הוא רכש לא במהלך העסקים הרגיל ולא במקום שמוכר ענקי יהלומים). אם  לא הצליח לשכלל בתו"ל ובתמורה: המשמעות היא שגם את זכות הבעלות  לא יקבל. זה חשוב לבעל המשכון כי הוא לא מעוניין שהבעלות תעבור לאחר. 
טפלות המשכון: למשכון, למרות שזו זכות קניינית, יש אופי טפל: המשמעות היא שלזכות המשכון אין זכות חיים בלי קיומו של החוב שהיא מבטיחה. כל הסיבה שזכות המשכון באה לעולם זה להבטיח את החוב הספציפי שלשמו היא נולדה. לכן, כאשר החוב פוקע ( המשכון פוקע. אם שלמתי את כל ההלוואה – המשכון פוקע (סעיף 15(א) לחוק המשכון). סעיף 15(ב) אומר שאם המשכון היה מופקד – הוא יוחזר, ואם הוא היה רשום – בעל המשכון חייב למחוק את הרישום (למרות שאין לרישום כל משמעות פס"ד בנק לאומי למשכנתאות נ' אשר, אבל יש לכך משמעות פרקטית, כי אם הרישום קיים כל עוד זה רשום אנשים יירתעו מלעשות איתו עסקאות). האחריות למחוק את המשכנתא היא של הנושה (הבנק) ולא החייב – הוא לא יכול למחוק את המשכנתא, על הבנק לעשות זאת באופן מיידי, אבל לא תמיד עושים זאת ואם בעל המקרקעין יפסיד עסקה בשל כך ניתן לתבוע ברשלנות את הבנק על הנזק שנגרם לך על איבוד העסקה. לכלל פקיעת החוב = פקיעת המשכון יש חריג אחד: חיוב מתחדש: נניח שהבנק לא סומך עליך בכלל והוא רוצה משכון: לפעמים אתה באוברדראפט ולפעמים לא – כאשר אתה באוברדראפט המשכון מתחדש, אבל אם אתה ביתרת זכות – הבנק חייב לך ולכן המשכון פוקע. סעיף 15(ג) לחוק המשכון אומר שאם מדובר בחיוב מתחדש, אז המשכון לא פוקע. כלומר, אם הסכם המשכון חל מלכתחילה על חיוב מתחדש אז המשכון לא פוקע בכל פעם שהחיוב לא קיים. 
היבט נוסף של האופי הטפל של המשכון בא לידי ביטוי כאשר מעבירים את זכות המשכון – בעל המשכון יכול להעביר את זכותו לאחר. לדוגמא: לבנק יש 500 משכנתאות על דירות ויום אחד נמאס לו הוא רוצה למכור את המשכנתאות – למעשה הוא מוכר זכות קניינית – המשכון הוא זכות קניינית, וזכות קניינית היא עבירה, אבל חייבים להעביר ביחד גם את המשכנתא וגם את החוב שאותו היא מבטיחה: המשכנתא צמודה לחוב! וזאת כי למשכון אין חיות ללא החוב. סעיף 87(א) לחוק המקרקעין אומר: "בכפוף למוסכם בתנאי המשכנתא רשאי בעל המשכנתא להעביר את המשכנתא או חלק ממנה לאדם אחר יחד עם החוב המובטח על – ידה". 
זכות טפלה נוספת מסוג זה היא הערת אזהרה: ה"א מזהירה מפני זכות קיימת: אי אפשר להעביר ה"א בלי להעביר את ההתחייבות. 
משכון נכס בלתי עביר: נכס שאי אפשר להעביר את הבעלות בו אי אפשר למשכן. כאשר אנחנו ממשכנים נכס זה שלב ראשון לפני מימושו, דהיינו, מכירתו. אם זה נכס שאי אפשר להעביר את הבעלות בו – לא ניתן יהיה לממש אותו – למכור אותו בהוצאה לפועל. סעיף 3(ב) לחוק המשכון אומר במפורש: "הגבלה או תנאי החלים לפי דין או הסכם על העברת בעלות בנכס יחולו גם על משכונו". לכן: אי אפשר למשכן נכס מעוקל! 
מה קורה כאשר יש הגבלה של עבירות שהיא לא מוחלטת? מה המשמעות? לדוגמא: זכות השכירות – אני לא יכולה להעביר את זכות השכירות, לפי סעיף 22, אני כשוכרת לא יכולה להעביר את השכירות לשוכר אחר ללא הסכמת המשכיר כי המשכיר רוצה לשלוט על מי שיגור בדירה. מה קורה כאשר המשכיר מסרב מטעמים בלתי סבירים? לדוגמא: טעמים הפלייתיים (דתיים, כושים וכו'...). עפ"י סעיף זה אם מדובר בסירוב מטעמים בלתי סבירים, השוכר יכול להעביר את השכירות בדירה לשוכר חדש גם ללא הסכמת הבעלים. 
במיטלטלין זה לא קיים: לא ניתן להעביר את השכירות למישהו אחר גם כאשר הטעם לא סביר, אלא באישור בית המשפט. הסיבה לכך היא הסכנה שהמיטלטלין ייעלמו. 
מה קורה כאשר הסכם השכירות אוסר את העברת זכות השכירות? אם יש סירוב בחוזה השכירות – במקרקעין בית המשפט יכול לאשר זאת בכל מקרה. אפילו שיש סעיף שאוסר את ההעברה. במיטלטלין, אם יש סעיף כזה, בית המשפט לא יכול לאשר זאת. לגבי שכירות: יש הגבלה על העבירות אבל לא הגבלה מוחלטת: ראשית על הסירוב להיות מטעמים סבירים ואם לא אז הוא לא תופס. האם נכס שהוא לא עביר לא ניתן למשכן, זה אומר שיש אי עבירות מוחלטת או כאשר יש אי עבירות חלקית כמו בשכירות? סעיף 81(ב) לחוק המקרקעין קובע: "כאשר מדובר בשכירות מקרקעין שנרשמה (מעל 10 שנים או פחות מ – 10 שנים שנרשמה בהסכמת הצדדים) השוכר רשאי לשעבדה במשכנתא בלי הסכמת המשכיר בכפוף למושכר בתנאי השכירות". אם זכות השכירות במקרקעין נרשמה, ניתן למשכן ללא הסכמת המשכיר, אלא אם כן בהסכם השכירות זה נאסר. אבל מעבר למקרה זה, החוק לא אומר מה התוצאה. האם שכירויות אחרות אפשר למשכן? גם בדיירות מוגנת עולה שאלה דומה: דייר מוגן לפי החוק, אם הוא רוצה להעביר את זכותו למישהו אחר הוא צריך את הסכמת המשכיר, ורק אם המשכיר מסרב מטעמים בלתי סבירים, אז בית המשפט יכול כן להעביר את הדיירות המוגנת. כלומר, גם דיירות מוגנת זו לא שלילה של העבירות אלא יש לנו אי עבירות חלקית. דווקא בנושא של דיירות מוגנת, יש התייחסות לשאלה האם אפשר למשכן דיירות מוגנת למרות שיש הגבלה חלקית על העבירות שלה? פס"ד נאמן לנכסי בכר נ' כונס נכסי בכר: עלתה השאלה האם אפשר למשכן דיירות מוגנת? הייתה דעת רב ודעת מיעוט. דעת המיעוט הייתה של השופט לוי (ועפ"י ויניצקי היא הייתה הנכונה): הוא אמר שלאור סעיף 3(ב) לחוק המשכון לא ניתן למשכן זכות בדיירות מוגנת. זוהי הדעה ההגיונית. דעת הרב של השופטים זוסמן וברנזון: מאחר והדיירות המוגנת היא בגדר נכס, ניתן למשכן אותה. העובדה שלא ניתן להעביר את הזכויות בה תגרום לכך שהמשכון יחול רק על כספי פיצויים אם הזכות תופקע עפ"י דיני ההפקעות. דעת הרב עשתה בלבול: אם במקרה יפקיעו את הזכות הזאת, ישלמו פיצויים ומהפיצויים הדיירים המוגנים יוכלו להיפרע. מצד אחד אפשר למשכן דיירות מוגנת, אבל אי אפשר לממש אותה! כי אם יפקיעו את הנכס (הסיכוי הוא קלוש) ויהיה סכום פיצויים אז אפשר יהיה להיפרע מהפיצויים. 
פס"ד סורצובסקי נ' לשם: הצדדים כבר צפו מראש את הבעייתיות למשכן דיירות מוגנת ולכן, הם משכנו את דמי המפתח של החייב – של הדייר המוגן. המשמעות היא שכאשר דייר מוגן מעביר את הזכות שלו למישהו אחר, אז הדייר החדש משלם דמי מפתח. דמ"פ הם סכום שחלקו הולך לבעלים וחלקו הולך לדייר המוגן הקודם. הדייר המוגן משכן את דמי המפתח שקיבל אם הוא יעביר את זכותו לאחר. זה מה שהמלווה קיבל כבטוחה – משכון של דמי המפתח. הבעיה הייתה שהלווה לא שילם את ההלוואה ורצו לממש את המשכון, בעל המשכון דרש למכור את הזכות לאחר ואז הוא יוכל להיפרע מדמי המפתח. הדייר המוגן סירב, והמלווה ביקש סעד מבית המשפט. בית המשפט לא חייב אותו לעשות כן, כיוון שהלווה לא התחייב למכור את זכותו על מנת לממש את ההלוואה. לא ניתן להכריח את הדייר המוגן למכור. 
השאלה האם אי אפשר למשכן זכות של דיירות מוגנת או שכירות? בספרות, פרופסור וייסמן אמר באמרת אגב שניתן למשכן זכות של דיירות מוגנת. פרופסור מיגל דויטש סובר שבשני המקרים הללו של דיירות מוגנת ושכירות, למרות שהגבלת העבירות היא חלקית לא ניתן למשכן אותם, וההצדקה לכך היא שהמשכיר זכאי לשלוט על השאלה מי יהיה השוכר שלו, ואם השוכר משכן את השכירות או הדיירות המוגנת ולא ישלם את ההלוואה, המשכיר לא צריך להיות בתמונה בכלל. למעשה, עפ"י דעתו של דויטש אי אפשר למשכן דיירות מוגנת או שכירות, אלא שקיים חריג אחד: אם מדובר בשכירות מקרקעין שנרשמה, אז השוכר יכול למשכן את זכותו במשכנתא ללא הסכמת המשכיר בכפוף לתנאי השכירות.
משכון נכס הוא לא תמיד רק להבטחת חוב כספי, לפעמים השימוש בזכות המשכון נועד להבטיח התחייבויות שאינן כספיות. אם המוכר הוא לא הבעלים הרשום, במצב כזה אם הבעלים מסרב לרשום הערת אזהרה, הזכאי הראשון אינו יכול לרשום ה"א. הזכאי הראשון מפחד מזכאי שני. לא ניתן לרשום הערת אזהרה, אז איך נבטיח שהמוכר יעמוד בהתחייבותו וימחה את זכות הבעלות בסופו של דבר? הוא יכול לעשות זאת באמצעות משכון. כלומר, בגלל שאי אפשר לרשום ה"א, המוכר למעשה ממשכן את הנכס שיש לו – את הזכות המעין קניינית. והמשכון הזה בא להבטיח שהמוכר אכן ימחה את הבעלות בזכות המעין קניינית הזאת. עד שהוא יעביר את הבעלות בנכס הוא ממשכן אותו. המשכון הזה חשוב כלפי זכאי שני כי אם המוכר יעשה עסקת המחאה נוספת עם זכאי שני, הזכאי השני ישכלל בתום לב ובתמורה, יחולו סעיפים 12-13, התוצאה תהיה שהוא יקבל את הבעלות בזכות המעין קניינית אבל תחת משכון. הוא יקבל את הבעלות בנכס הזה כאשר היא ממושכנת. זה חשוב כלפי אותו זכאי שני. ואז הזכאי הראשון יוכל לממש את הנכס – את הזכות המעין קניינית – והוא יקבל את הכספים ששילם. המשכון חשוב לא רק אם הוא ישכלל בתום לב ובתמורה, אלא הוא חשוב גם אם הוא לא הספיק לשכלל בתום לב ובתמורה – הלכת גנז: אם הזכאי השני משכלל בתום לב ובתמורה הוא מקבל את הבעלות בכפוף למשכון. אבל השאלה היא מה דורש תום הלב? האם אובייקטיבי (לבדוק גם את רשם המשכונות...) אם נאמר שהוא היה תם לב הוא מקבל את זכות הבעלות בכפוף למשכון, אם הוא לא היה תם לב – הרישום של המשכון בכל זאת חשוב כי אם הזכאי השני לא שכלל בתום לב ובתמורה הוא ישאל את הראשון למה לא הזהיר אותו? הוא לא יכול היה לרשום ה"א כי היה החריג של חוסר אפשרות לרשום (הלכת גנז) אבל הוא יכול היה לרשום משכון – עפ"י פס"ד סידי. רישום המשכון חשוב כלפי הזכאי השני. כמו כן, הוא חשוב במצב בו המוכר פושט את הרגל: אם תהיה פשיטת רגל של המוכר – הוא בעל זכות מעין קניינית, הוא לא רשם ה"א כי אי אפשר לרשום ה"א. אם הוא לא רשם ה"א דויטש אומר שהוא מקסימום יקבל משהו ביניים עד אינטרס ההשבה (דנו בעניין בשיעורים הקודמים). כלומר, גם אם רשם וגם אם לא רשם ה"א במצב של פשיטת רגל הוא מוגן חלקית בלבד. איך הוא יכול להגן על עצמו? התשובה היא באמצעות רישום המשכון. במקום המוכר, נכנס הנאמן – הוא אוסף את הנכסים שהיו למוכר ומנסה לפרוע את החובות שלו. הזכאי הראשון יוכל לקחת את כל החוב שלו מהזכות המעין קניינית הזאת, ומי שיפרע ראשון יהיה הזכאי הראשון, כלומר בזה שהוא רושם זכות מעין קניינית הוא מגן על עצמו כי הוא הופך להיות נושה מובטח לגבי זכות זו, והוא שיפרע ראשון. 
( השאלה היא האם ברגע שמשכן את הזכות המעין קניינית, הזכאי הראשון הוא מוגן ועשה את כל שלאל ידו לעשות על מנת שיהיה מוגן? מה קורה אם הבעלים עושה עסקה עם זכאי שלישי? התשובה היא שחל סעיף 9. הזכאי השלישי יכול לשכלל בתום לב ובתמורה. אם הבעלים הרשום יעשה עסקה נוגדת, והזכאי השלישי ישכלל בתום לב ובתמורה, אז הוא יהיה עדיף על המוכר (הזכאי הראשון) וכל אלו שהוא התחייב כלפיהם.  המוכר חייב לרשום ה"א. ה"א היא חשובה, היא תמנע מזכאי שלישי לשכלל בתום לב ובתמורה. כמו כן, היא מגנה מפני פשיטת רגל של הבעלים ואז כל הזכאים שהמוכר מייצג אותם הם זכאים שנרשמה לטובתם ה"א. רק המוכר יכול לרשום ה"א.
( הזכאי הראשון, כאשר הוא דורש מהמוכר למשכן לו את הזכות המעין קניינית, הוא דורש ממנו שהמשכון יחול לא רק על הזכות המעין קניינית אלא גם על ה"א. כאשר המוכר בהודעת המשכון כותב שהוא ממשכן לזכאי הראשון את הזכות המעין הקניינית, הוא מוסיף גם את הזכויות מכוח ה"א שהוא רשם, ושמגנה על אותה זכות מעין קניינית. כלומר, משכון כל הזכויות הנובעות מכוח ה"א.
לסיכום: כלומר, אנו רואים שהמכשיר של רישום המשכון מגן גם על הבטחה להתחייבות של העברת בעלות, המשכון גם מגן מפני זכאים נוספים או פשיטות רגל. 
עקרון התחלוף: עקרון זה אומר: מה קורה כאשר הבנק משכן מכונית, והמכונית נגנבה או עשתה תאונת טוטאל – לוסט. האם הלך המשכון? השאלה האם הלך המשכון תלויה בשאלה האם לבעל המשכון, דהיינו, בעל המכונית, יש זכות לשיפוי כלפי צד שלישי, דהיינו, זכות לתביעה כלפי צד שלישי? במקרה כזה, המשכון מבצע תחלוף - סוברוגציה – הוא קופץ מהמכונית לזכות לשיפוי מחברת הביטוח – זהו נכס בפני עצמו. 
מה קורה אם משכנו במשכנתא למישהו מקרקעין והמקרקעין הופקעו? התשובה היא שהמשכון קופץ מהמקרקעין אל הזכות לפיצוי מהמדינה. 
ניתן לראות זאת בסעיף 9(א) לחוק המשכון שקובע: "אבד המשכון או ניזוק או הופקע ויש לחייב בשל כך זכות לפיצוי או לשיפוי כלפי צד שלישי יחול המשכון על הזכות האמורה". 
( מה קורה במקרים שבהם יש מוכר, רוכש, זכות מעין קניינית ולרובנו אין את הכסף לשלם על הדירה שאנחנו קונים, אז הרוכש הולך לבנק ומבקש הלוואה. הבנק לא יכול עדיין לרשום משכנתא על המקרקעין כי המוכר עדיין לא יסכים לכך, ולכן הבנק יכול לרשום משכון ברשם המשכונות על הזכות המעין קניינית. מה קורה אם הרוכש נכנס לבעיה כספית והוא לא משלם לבנק או למוכר? המוכר מעוניין לבטל את העסקה (הפרה יסודית). האם המוכר יכול לבטל את העסקה? בפס"ד פלינט נ' דואק: בית המשפט המחוזי קבע שכאשר יש משכון על הזכות המעין קניינית - הזכות למעשה משוריינת! בבית המשפט העליון נקבע שהמוכר יכול לבטל את ההסכם גם אם הזכות המעין קניינית ממושכנת והבנק לא יכול למנוע מהמוכר לבטל את החוזה. אם היינו קובעים שהזכות המעין קניינית לא ניתנת לביטול, זה היה יוצר בעיה קשה. מה קורה למשכון על הזכות המעין קניינית? הרי שהרוכש שילם כספים למוכר, וברגע שהמוכר מבטל את החוזה, קמה לרוכש זכות ההשבה על הכספים שכבר שילם. המשכון פוקע, ואז יפעל עיקרון התחלוף: הרי שהזכות למשכון של הבנק על הזכות המעין קניינית פקעה, ולכן היא תקפוץ לזכות ההשבה. בכל מקרה אין אפשרות לבנק למנוע מהמוכר לבטל את החוזה, אלא אם כן המוכר יתחייב לבנק שלא לבטל את החוזה (לא יקרה לעולם!). הלכה דומה נקבעה גם בפס"ד יהושוע נ' בוחולד. 
שיעור 22:                                                                                                                                          18.05.2009
נכס בלתי עביר לא ניתן למשכן. לדוגמא: יש צ'קים שנקראים "צ'קים מסורטטים" (שיש קרוס) זה אומר שאדם לא יכול להעביר את הצ'ק הזה לאחר אלא רק להפקידו בחשבון. בגלל שהצ'ק הוא בלתי עביר לא ניתן למשכנו. 
עיקרון התחלוף: אם הנכס אבד או ניזוק, לדוגמא אם מכונית נגנבה או מושכנה ויש לבעל המכונית זכות לפיצוי או שיפוי מחברת הביטוח, לפי סעיף 9 לחוק המשכון, הנכס עובר סוברוגציה הוא קופץ מהמכונית לחברת הביטוח.
ברכישה רגילה שהיא לא בתקנת השוק לא מתבצע תחלוף, המשכון ממשיך לחול על הנכס. כאשר הנכס נמכר בתנאי תקנת השוק הוא עובר נקי מחיובים. מה שקורה זה שהמשכון קופץ מהנכס לאותה תמורה שהתקבלה ממכירת הנכס (סעיף 34(ב)). 
כדי שהמשכון יהיה קנייני סעיף 9(ג) אומר במפורש שצריך לרשום או להפקיד אותו. כלומר, התבצע תחלוף: במקום המכונית שנגנבה המשכון קפץ לחברת הביטוח. האם הוא תקף כלפי כל העולם? התשובה היא לא כי הוא עדיין לא רשום, ולכן יש רק זכות אובליגטורית. על מנת שזה יהיה תקף כלפי כל העולם צריך לשכלל אותו ברישום או בהפקדה.
מקרה נוסף שבו יכול להתבצע תחלוף זה מקרים בהם הזכות הממושכנת התממשה. הכוונה היא כך: יש מוכר ורוכש. לרוכש יש זכות מעין קניינית בדירה. הרוכש היה צריך הלוואה מהבנק והבנק משכן את הזכות המעין קניינית. מה קורה כאשר הזכות המעין קניינית מתממשת? (הרוכש הופך לבעלים) ברגע זה הזכות המעין קניינית היא למעשה הופכת להיות קניינית, אבל הזכות המעין קניינית סיימה את תפקידה – היא פוקעת! סעיף 9(ב) לחוק המשכון קובע: "התממשה זכות שמושכנה... כולל זכות כאמור בסעיף קטן (א)... יחול המשכון על מה שניתן במימושה של הזכות": כלומר, יחול המשכון על זכות הבעלות. כלומר, במקרה זה תהיה לנו משכנתא. כדי שמשכון יחול על מקרקעין צריך לרשום משכנתא. כלומר, למעשה נוצרה לנו זכות מעין קניינית למשכנתא ( והיא תהפוך להיות משכנתא ברגע שהבעלים ירשום משכנתא.   
סעיף 9(ב) אומר "שהתממשה זכות שמושכנה, כולל זכות כאמור בסעיף קטן (א)...": סעיף 9(א) אומר שאם נכס אבד או ניזוק, מתבצע תחלוף (המשכון עובר מהרכב לחברת הביטוח). סעיף 9(ב) מדבר על מצב בו חברת הביטוח שלמה את הכסף – הזכות מול חברת הביטוח פקעה, במקומה יש את הכסף שהתקבל: מדובר בתחלוף שני. 
התחלוף הראשון לפי 9(א) הוא מהנכס לחברת הביטוח ובסעיף 9(ב) התחלוף קופץ מחברת הביטוח לכסף ששולם בפועל. 
הסיפא של סעיף 9(ב) אומר שאם הבנק קיבל את הכסף מחברת הביטוח, (לפעמים כאשר הבנק עושה איתנו משכון הוא מחייב שהוא יהיה המוטב הראשי כאשר יש לממש את המשכון מחברת הביטוח). סעיף זה אומר שאם הכסף הגיע לבנק, אזי יש לפעול עפ"י סעיף 22. סעיף 22 אומר לבנק שהוא חייב לפרוע עם הסכום שקיבל את הקרן או חלק ממנה (כמה שהסכום מספיק). הבנק היה מעדיף לשים את הכסף הזה בצד ולהמשיך עם ההלוואה. ולכן, יש צורך בסעיף 22 שמחייב את הבנק לכסות את ההלוואה עד כמה שניתן. 
( נדון בשתי סוגיות:
· פדיון המשכון: נושא זה עוסק במקרים שבהם הממשכן (בעל הנכס) רוצה לפדות את המשכון לפני המועד המוסכם או לאחר המועד המוסכם. מה הכוונה? לדוגמא: נניח שיש לי הלוואה של מיליון ₪, ולפתע קיבלתי ירושה ואני רוצה לפדות את הנכס. יכול להיות שהבנק יסרב לפדיון המוקדם הזה. לפעמים גם הממשכן מעוניין בפדיון המוקדם כי לפעמים יש סיטואציה שמישהו ממשכן את הנכס שלו עבור חוב של מישהו אחר. 
· פדיון באיחור: אני לא משלם את ההלוואה והבנק יממש את ההלוואה דרך הוצאה לפועל. נשאלת השאלה עד מתי אפשר לפדות באיחור את הנכס? 
פדיון באיחור: 
סעיף 13(א) אומר ש"החייב וכל אדם שזכותו עלולה להיפגע ממתן המשכון או מימושו רשאים לפדות את המשכון...": כלומר הזכות לפדות את המשכון לאחר המועד קיימת גם לבעל המשכון, גם לבעל הנכס, גם לחייב וגם למישהו שמשכן את הנכס שלו עבור החייב. סעיף זה הוא סעיף קוגנטי! כלומר, הבנק לא יכול לקבוע שהמועד שניתן לפדות את המשכון היא עד המועד שהוא קבע לפדות את ההלוואה, אלא החוק מאפשר פדיון באיחור. השאלה היא עד מתי האיחור? הרי מתחיל תהליך של הוצאה לפועל, מעין מכירה פומבית של הנכס.
פס"ד אמסטר דאמר נ' מוסקוביץ': דעת הרב של זוסמן, ויתקון וכהן קבעה שהמועד האחרון שלאחריו כבר אי אפשר לפדות זה מועד ההכרזה של הוצאה לפעול על זהותו של הזוכה. ממועד ההכרזה נסגרת האפשרות לפדות באיחור. 
דעת המיעוט של השופט חיים כהן אומרת שכל עוד לא עברה הבעלות לרוכש, החייב, אפילו לאחר ההכרזה, יכול לפדות את הנכס. 
עפ"י פרופסור דוייטש: תומך בדעת הרב, הוא אומר שצריכה להיות סופיות לתהליך. כי אם מקבלים את דעתו של השופט חיים כהן זה מייתר את תפקידה של הוצאה לפועל.
34. ויניצקי תומך בדעת המיעוט משתי סיבות: 
· אם מדובר על עניין של עוצמה, כל עוד הבעלות לא עברה לזוכה, לבעלים יש זכות קניינית ולזוכה במכירה הפומבית יש זכות מעין קניינית ומבחינת העוצמות זכות קניינית גוברת. 
· סיבה נוספת: אם היינו מקבלים את דעת המיעוט היה נותר עוד פרק זמן שבו הבעלים יכול היה להציל את הנכס. 
35. פדיון מוקדם:
כאשר החייב רוצה לפדות את המשכון לפני המועד שנקבע: סעיף 13(ב) אומר שיש לו זכות לפדות את המשכון לפני הזמן, אבל סעיף 13(ב) מטיל עליו איזשהו קנס. מי שפודה לפני הזמן צריך להוסיף עוד סכום מסוים של ריבית – הריבית היא הריבית שהוא היה צריך לשלם עד למועד קיום החיוב או עד שישה חודשים, לפי התקופה הקצרה יותר. הבנק מפסיד מכך. סעיף זה הוא סעיף דיספוזיטיבי, כלומר ניתן להתנות עליו. הבנק יכול לקבוע הסדר אחר. אבל זה לא נכון לגבי משכנתא: כאשר מדובר על משכנתא, ההסדר שקיים עפ"י סעיף 13(ב) הוא קוגנטי – לא ניתן להתנות עליו. מבינים זאת מסעיף 88 לחוק המקרקעין הקובע: "אין בכוחם של תנאי המשכנתא כדי לגרוע מהזכות לפדות את המקרקעין הממושכנים לפני מועד החוב". כלומר, כאשר מדובר במשכנתא, הבנק לא יכול להתנות על ההסדר שנמצא בסעיף 13(ב). 
13.
(א)
החייב וכל אדם שזכותו עלולה להיפגע ממתן המשכון או ממימושו, רשאים לפדות את המשכון על ידי קיום החיוב לאחר המועד לקיומו; והוא אף אם יש קביעה אחרת בהסכם המישכון.

(ב)
החייב וכל אדם שזכותו עלולה להיפגע ממתן המשכון או ממימושו, רשאים לפדות את המשכון על ידי קיום החיוב לפני המועד לקיומו, ובלבד שבחיוב לתשלום כסף הנושא ריבית ישלמו לנושה גם את הריבית שהיתה מגיעה לו עד המועד לקיום החיוב או בעד ששה חדשים אחרי התשלום, הכל לפי התקופה הקצרה יותר; סעיף קטן זה לא יחול אם יש קביעה אחרת בהסכם המישכון ולא יחול על משכון שניתן להבטחת סדרה של איגרות חוב.

(ג)
מושכן נכס בנסיבות האמורות בסעיף 5, רשאים בעל הנכס או האדם שהיה זכאי להחזיקו לפדות את המשכון לפי סעיף קטן (ב) אף אם יש קביעה אחרת בהסכם המישכון.
פרופסור דוייטש מציע להחיל את זה גם על משכון זכות מעין קניינית ביחס למשכנתא (ולא רק על זכות קניינית). הרעיון שלו לא התקבל בבג"צ בראשי נ' נגיד בנק ישראל. 
36. ההבדל בין המחאה על דרך מכר לבין המחאה על דרך שעבוד:
המחאה: העברת זכות. כאשר ממחים זכות יש נושה שיש לו חייב. נניח שהוא חייב לו מיליון ₪ - החוב הזה הוא נכס לכל דבר ועניין (ניתן למכור או לשעבד אותו). נניח שיש מישהו המעוניין לרכוש את החוב – הנמחה. 
( קיימות 2 סיטואציות:
· המחאה על דרך מכר: נניח שאני חייב (ממחה) למישהו 800,000 ₪ היום. ב' לוחץ על א'. א' לא יודע מה לעשות הוא אומר שאין לו 800,000 ₪, אבל ג' חייב לו מיליון ₪ והוא צריך לפרוע את זה בעוד חצי שנה. ואז הוא מציע להעביר את הנכס, כלומר שג' יהיה חייב לב'. מדוע הצדדים מסכימים לכך? הסיבה היא שאין לו ברירה. הוא רוצה להרגיע את הנמחה אז הוא מוכן להפסיד את המיליון ₪ ולהיפרע מהחוב. גם לב' זה טוב כי יש לו כסף והוא מוכן להרוויח עוד כסף. זה נקרא המחאה על דרך מכר – הוא עשה עסקת חליפין – הוא מכר לו את החוב של המיליון. ברגע שמבינים שהוא מכר לו את החוב של המיליון צריך להבין שני עניינים:                                                                                                     ( מה קורה אם ב' לא מצליח לגבות מג' את החוב? הוא לא יכול לחזור לא'. אם הנכס לא אפקטיבי הוא אכל אותה. כי כאשר א' מוכר את החוב הוא מתחייב לזה שקיים אדם כזה (ג') שחייב לו מיליון ₪, ושאין שעבוד על החוב הזה. א' לא מתחייב לב' שהוא יצליח לגבות את החוב מג'. כלומר, מדובר במכר לכל דבר והוא לא יכול לחזור לא' אם הוא לא הצליח לממש את החוב.                                           ( מצד שני, אם ב' פורע את החוב של א' מג' והוא גובה את כל המיליון, האם א' יכול לבקש ממנו את היתרה (200,000 ₪)? התשובה היא לא! הרציונאל הוא אותו רציונאל לעיל בהתאם לנסיבות. 
· המחאה על דרך שעבוד: מצב דומה לדוגמא הקודמת – אלא שא' מוכן לתת לב' בטוחה: הוא מוכן לשעבד לו את החוב מול ג' כדי להבטיח שאני אפרע את החוב של ה – 800,000 ₪. הוא חייב ללכת לרשם המשכונות ולרשום את השעבוד לטובת ב' כדי להבטיח שהוא ישלם את חובו. לאחר חצי שנה א' לא משלם את ה – 800,000 ₪, והוא מנסה לממש את השעבוד, אם הוא מימש וקיבל פחות מ – 800,000 ₪, האם הוא יכול לחזור לא'? התשובה היא כן! מכיוון שאני נושה מובטח! ולכן זכותי להיפרע מיתרת החוב. נניח שהנכס נמכר ב – 700,000 ₪ - לגבי ה – 100,000 ₪ הנותרים אני נושה רגיל ולא מובטח אבל אני עדיין נושה! לעומת זאת, אם הוא מימש את המשכון וקיבל יותר מ – 800,000 ₪ הוא חייב לתת את היתרה לא' – הוא צריך להחזיר לו את ההפרש. (נניח הוא מכר במיליון ₪ - הוא יחזיר לו 200,000 ₪).                                                                                                             בהמחאה דרך שעבוד צריך לרשום את המשכון כדי שיהיה תקף כלפי כולי עלמא.
נושא זה הוא חשוב כי לעתים הנושאים הללו מאוד לקוניים ולא ברור האם ההמחאה היא על דרך מכר או על דרך שעבוד. מה שחשוב הוא מהות ההסכם ולא הכותרת: כי אם ב' יכול לחזור לא' זה הסכם שעבוד, ואם הוא לא יכול לחזור זה הסכם מכר ומכך ניתן להסיק את אופי העסקה. 
פס"ד שעשה בלבול בעניין: פס"ד אלקטרוג'ניס נ' איי. אס. אל.: נאמר שמצד אחד מדובר בהמחאה על דרך מכר, ומצד שני אמרו שאם ב' בדוגמא לעיל לא מצליח לפרוע את הכל הוא יכול לחזור לא'. קיימת סתירה כי אם זו המחאה על דרך מכר הוא לא יכול לחזור אליו. 
השופטת בן פורת כתבה על זה מאמר כי לא יכול להיות שאם הוא ממחה על דרך מכר הוא יכול לחזור. פרופסור לרנר אומר שמסתכלים על התוכן. לא הכותרת חשובה אלא תוכן. הוא אומר לבן פורת לא לגזור את התוכן מהכותרת אלא להיפך: לגזור את הכותרת מהתוכן. 
[סעיף 97 לפקודת פשיטת הרגל אומר שגם המחאות על דרך מכר צריך לרשום ברשם המשכונות. זה כמעט לא קורה, כי בסעיף 9 יש סעיף קטן שמונה חריג שכמעט כולם נופלים אליו שאומר שאם מדובר בהמחאה ספציפית לא צריך לרשום, אלא צריך לרשום רק אם מדובר בהמחאה כללית, לכן גם כאשר מדובר על המחאה על דרך מכר הם רושמים אותה ברשם המשכונות למרות שהם לא חייבים לעשות כן].  
37. מימוש המשכון: 
אחד היסודות של דיני המשכונות שבא לידי ביטוי בסעיף 16 לחוק המשכון זה שחוק המשכון לא מאפשר לעשות מימוש עצמי. מימוש עצמי – הכוונה היא שבעל המשכון יממש את הנכס בעצמו למעט שני חריגים שנדון בהם בהמשך.
סעיף 17 מונה את הדרכים בהם מממשים את המשכון. 
( מדוע אי אפשר לעשות מימוש עצמי?
· בעל המשכון גובה מהמשכון בדיוק את הסכום שחייבים לו. בעל המשכון יכול למכור את הנכס במחיר זול מידי עד גבול החוב שחייבים לו. את היתרה, אם יש, בעל המשכון צריך לקבל. מנגד, הוצאה לפועל תדאג שהנכס יימכר פחות או יותר בשווי ערכו.
· רב המשכונות הם לא משכונות מופקדים אלא רשומים. כלומר, הנכס נשאר בשימוש ובהחזקתו של הבעלים. אם הייתי מאפשר מימשו עצמי: בעל החוב היה לוקח את המכונית בכוח והדבר יכול היה לגרור אלימות. המטרה היא למנוע אלימות ולכן המימוש יעשה רק ע"י בית המשפט והוצאה לפועל – שמירה על שלום הציבור.
· אם נעשה את המימוש באמצעות הוצאה לפועל ובית משפט זה לוקח יותר זמן, וזה מקנה יתרון לבעל המשכון שמאפשר לו יותר זמן לפדות את המשכון ולהציל את הנכס.
כיצד מממשים משכון?
סעיף 17 קובע שמימוש משכון יהיה ע"י צו של בית המשפט. הכלל הוא שבית המשפט יממש את המשכון.
· סעיף 17(1) אומר שאם יש נכס מסוים שלגבי מימוש המשכון באותו נכס יש דין מיוחד – צריך לממש לפי הדין המיוחד. דין מיוחד גובר על דין כללי (לדוגמא: פטנטים). 
· סעיף 17(2) אומר שאם מדובר במשכון משוכלל (נרשם או הופקד) אפשר לממש את המשכון ישירות בהוצאה לפועל.
· סעיף 17(3) + סעיף 17(4) מונים שני חריגים בהם כן יכול להיעשות מימוש עצמי.
( מה קורה אם מישהו עושה מימוש עצמי? מה התוצאה של המכירה הזאת? בלי תקנת שוק המכירה לא תקפה – אבל זה לא מה שדויטש חושב או פס"ד דיסקונט ליסינג. לדוגמא: נניח הגיע מועד הפירעון והנושה ביצע מימוש עצמי ומכר את הרכב. פרופסור מיגל דויטש ובפס"ד דיסקונט ליסינג נקבע שהמכירה היא מכירה, אבל צריך לפצות על ההפרש, כי הרי בעל המשכון גרם לנזק. הנימוק לכך הוא שיש לו זכות משכון בנכס. המרצה לא מסכים עם זה כי לפי דיני הקניין ניתן להתגבר על בעלות הבעלים רק באמצעות תקנת שוק! ואם אין תקנת שוק אין מכירה! אם מישהו רכש מאותו בעל משכון אפילו בתום לב ובתמורה, אבל לא בתקנת שוק זה לא משנה – אין תוקף למכירה. 
( שני החריגים למימוש עצמי:
סעיף 17(3): המחוקק יוצר פריבילגיה לבנקים, לחבורת ביטוח, למנהלי קופות גמל ואומר שאם יש אצלם משכון מופקד או ניירות ערך מופקדות (לא מדובר במקרקעין כי מקרקעין אי אפשר להפקיד) אז הם יכולים לעשות מימוש עצמי: הבנק יכול למכור את המשכון או את ניירות הערך בעצמו והוא לא צריך לפנות לבית משפט. עפ"י סעיף 19 קיימים 3 כללים שבהם הבנק צריך לעמוד כשהוא עושה זאת: (1) עליו למכור זאת בדרך המקובלת למכור את אותו הנכס – מכירה בדרך סבירה (יהלום בבורסה ליהלומים); (2) הבנק צריך להודיע לבעל הנכס שהוא מוכר אותו במימוש עצמי; (3) אם הבנק לא עומד בתנאים הללו ומכר במחיר נמוך מתנאי השוק הוא צריך לפצות אותו.                                        מתעוררת השאלה מדוע אנחנו נותנים לבנקים לעשות זאת? 3 נימוקים:                                                      (1) מדובר במשכון שמופקד בבנק – הרי כאשר מדובר במשכון לא מופקד שנמצא אצל הבעלים יש חשש לאלימות, אבל אם המשכון נמצא אצל הבנק אין חשש לאלימות.                                                             (2) יש אינטרס לאפשר לבנק שהבטוחות שלו יהיו נזילות – הבנק יכול לממש בצורה מהירה וסבירה. (3) גם לפני חוק המשכון נתנו לבנקים את הפריבילגיה הזאת וזה עבד טוב. לכן, מניסיון עבר ראו שזה עובד ולכן אפשרו לבנקים את הפריבילגיה הזאת.                                                                                         פס"ד ליאל נ' בנק המזרחי: מראה שזה לא כל כך עבד: היה מדובר ביהלומים שהיו ממושכנים ומופקדים בבנק. הבנק רצה לממש אותם במימוש עצמי, במקום למכור אותם בבורסה ליהלומים הוא מכר את היהלומים לאנשים פרטיים. מכאן שהוא לא עמד בדרישה של מכירת היהלומים בדרך הסבירה. כמו כן, הוא לא הודיע לבעלים בזמן אלא בדיעבד. עכשיו היה צריך לפצות על ההפרש, אבל התובעים (בעלי היהלומים) לא הביאו ראיות להפרש של שוויים. 
סעיף 17(4): במשכון שהוא זכות יכול שהמימוש יהיה כאמור בסעיף 20. סעיף 20 אומר: "מושכנה זכות שיש לחייב כלפי אדם אחר, רשאי הנושה (הבנק) לממשה, כשם שהחייב היה יכול לממשה": כאשר מדובר במשכון שהוא זכות (כולל זכות מעין קניינית) כמו שהרוכש יכול לממש אותה, כך הנושה (הבנק) יכול לממש אותה. מימוש זכות אומר שהרוכש יהפוך לבעלים. הבעיה בסעיף היא שמדובר בתחלוף, ולא בכסף. המקרה היחידי שכן מדובר על כסף הוא משכון זכות לקבל כסף. (כלומר, זכות אובליגטורית לקבל כסף). 
הנושא של מימוש משכון עפ"י סעיף 17(4) עלה בפס"ד אוביזיילר נ' בנק דיסקונט: בנק החזיק זכות מעין קניינית למניה, כלומר היו לקוחות לבנק שהייתה להם זכות מעין קניינית לקבל בעלות במניה, והם משכנו את זה לבנק. לבנק לא שולמה ההלוואה ולכן הוא מכר את הזכות המעין קניינית למניה ללקוחות אחרים – מימוש עצמי. והשאלה הייתה האם זה בסדר? (זה חייב להיכנס לגדר סעיף 17(3) או 17(4) אחרת זה לא חוקי).          דעת הרב (ההלכה) של השופט ברק: מדובר בסעיף 17(4) – מדובר במשכון של זכות וכמו שהבעלים יכול לממש את הזכות כך גם הבנק יכול לממש אותה. כלומר, הנושה נכנס בנעליו של הרוכש והופך להיות בעליו של הזכות המעין קניינית. כמו שהחייב יכול היה לממש כך גם הנושה יכול היה לממש (לשון סעיף 17(4)) השופט ברק אומר שהמשמעות היא שגם הרוכש יכול היה להפוך להיות הבעלים. אם הבנק הוא הבעלים של הזכות המעין קניינית הוא יכול למכור את זה למי שהוא רוצה. זוהי דעת הרב. אם הבנק הוא בעל הזכות המעין קניינית הוא יכול למכור זאת למי שהוא רוצה, במימוש עצמי.
דעת המיעוט של השופט אנגלרד: לדידו, זו לא המשמעות של סעיף 17(4) אין הכוונה שהבנק הופך להיות הבעלים אלא שכאשר הבנק נמצא במצב זה יש לו שתי אפשרויות: אם יש לו משכון על הזכות המעין קניינית הוא יכול לממשה דרך הוצאה לפועל כמו כל נושה. האפשרות השנייה היא להשתמש בסעיף 17(4), אבל לשיטת אנגלרד, סעיף 17(4) אין משמעותו שמימוש הוא בעלות. מימוש פירושו שהבנק נכנס בנעלי הרוכש בדרישה לקיים את החוזה. הבעלות תעבור לחייב, והבנק יממש את המשכנתא. 
לסיכום: קיימות 2 גישות:
· לפי ברק (דעת הרב), המשמעות של 17(4) היא שהבנק הופך להיות הבעלים של הזכות המעין קניינית ולכן הוא יכול למכור את הזכות למי שהוא רוצה או לדרוש את מימושה.
· לפי אנגלרד (דעת המיעוט), הוא אומר שלבנק יש 2 אפשרויות: או שהוא מממש את המשכון בדרך הרגילה דרך הוצאה לפועל; או שהוא יכול להשתמש בסעיף 17(4) – אבל המשמעות היא שהבנק לא הופך להיות הבעלים של הזכות המעין קניינית אלא רק לדרוש את המימוש. הוא נכנס בנעלי החייב בדרישה לקיים את החוזה.
לפי פס"ד אוביזיילר, עד היום דעת הרב של ברק היא ההלכה. אנגלרד הכשיר את מעשיו של הבנק דרך סעיף 17(3): סעיף זה מדבר על כך שלבנק יש זכות לעשות מימוש עצמי במיטלטלין או בניירות ערך. בענייננו מדובר על מניות בורסה. אנגלרד אומר שיש להפעיל את סעיף 17(3) בדרך היקשית על מניות בורסה. (כיום יש נטייה לקבל את דעתו של אנגלרד).
בכמה פסקי דין עלתה אותה טענה והתקבלה אותה תשובה: פס"ד שטיינמץ, פס"ד בירס, פס"ד שלם, פס"ד רומיה נ' בנק טפחות: לבנקים היה משכון על זכות מעין קניינית. הבנקים בכל פסקי הדין הללו טענו שמאחר ויש להם משכון על הזכות המעין קניינית, ומאחר שיש להם התחייבות למשכנתא מהמוכר, טען הבנק שהוא זכאי מהמצב שיש לו רק משכון לזכות המעין קניינית, לממש את הדירה עצמה. השופט אנגלרד בפס"ד שטיינמץ, אומר שזה לא משנה איזה דעה מקבלים מפס"ד אוביזיילר, כי עפ"י שתי הדעות הללו הבנק טועה. מדוע? כי לפי הלכת אוביזיילר, ברק אומר שעל מנת שהבנק יגיע לדירה הוא צריך לדרוש מהמוכר לממש את הזכות המעין קניינית ורק אז הוא יכול למכור את הדירה. כלומר, גם לפי שיטת ברק על מנת למכור את הדירה הוא צריך לעבור שני שלבים: הוא צריך להפוך להיות הבלעים של הדירה ורק אז הוא יכול למכור אותה. לפי שיטת אנגלרד, אם הבנק רוצה להגיע למימוש הדירה הוא צריך להשתמש בסעיף 17(4), לתת למוכר את יתרת הכסף, הקונים הופכים להיות הבלעים, הבנק הופך להיות בעל משכנתא ורק אז הוא יכול למכור את הדירה. (לפי ברק הוא צריך להיות קודם הבעלים ואז למכור, ולפי אנגלרד על הבנק להיות בעל המשכנתא ורק אז לממשה – למעשה זה אותו דבר).
( בכמה פסקי דין עלתה בעיה אחרת: ההסכם בין הרוכש למוכר היה חוזה למראית עין: חוזה ששני הצדדים לא מסכימים לקיים. מה קורה במקרה כזה? פס"ד משכן נ' שפייזמן, פס"ד בירס, פס"ד הפועלים נ' זכריה: מה קורה כאשר יש חוזה למראית עין בין הרוכש למוכר? סעיף 13 סיפא לחוק החוזים קובע שאם ישנו צד שלישי (הבנק הוא צד שלישי) שהסתמך בתום לב על החוזה למראית עין (בגלל ההסכם הוא נתן את ההלוואה), אז מבחינתו הוא לא נפגע מזה שזה חוזה למראית עין, מבחינתו זה חוזה רגיל – והוא תקף. המשמעות היא שהבנק יוכל לממש אתה הזכות ולהפוך להיות הבעלים או בעל משכנתא ולממש את החוזה. כלומר, אם זה חוזה למראית עין, זה לא פוגע בבנק.  
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38. רישומים רטרואקטיביים:
כאשר עוסקים במרשמים, בדרך כלל תוקף הרישום הוא מיום הרישום והלאה. התכלית המרכזית לשמה רושמים זכויות היא תכלית הפומביות, ומטבע הדברים כאשר מדברים על זכויות קנייניות – התוקף הקנייני הוא מהרישום והלאה. אבל לעניין זה יש חריגים:
שיעבוד נכס של חברה: סעיף 179 לפקודת החברות קובע שתוך 21 ימים מהיום שבו נוצר השעבוד יש למסור את הפרטים לרשם החברות. אם מדובר בשעבוד מקרקעין של חברה הרישום הדרוש הוא כפול: במרשם המקרקעין כמשכנתא, ואז במרשם השעבודים של רשם החברות. אבל במקרה כזה תוקפו הוא רטרואקטיבית מיום הרישום במרשם המקרקעין. (יש צורך ברישום של 21 יום מיום הרישום ברשם המקרקעין ולא מיום יצירת ההסכם).
השאלה היא ממתי השעבוד נחשב לשעבוד קנייני, התקף כלפי כל העולם? עניין זה עלה בהלכת ביאלוסטוצקי: (הלכה זו תקפה עד היום) השופט גולדברג שואל את עצמו ממתי שעבוד הוא קנייני – תקף כלפי כל העולם? האם מהיום שנמסרו הפרטים או מהיום שבו הוא נרשם בפועל והלאה? או שיש לרישום תוקף רטרואקטיבי – כלומר, ברגע שמסרת את הפרטים לרישום, אם עשית את זה תוך 21 יום האם זה תקף מיום יצירת ההסכם? השופט גולדברג קובע שתוקפו של שעבוד נכס חברה חל רטרואקטיבית מיום יצירת ההסכם, אם נרשם תוך 21 ימים. הוא מביא לכך שני נימוקים: 
(1) נימוק פורמאליסטי: בחוק המשכון רשום שהתוקף כלפי כל העולם הוא עם הרישום – ואז זה ברור. לעומת זאת, בסעיף 179 לא רשום שזה "עם הרישום" – מכך הוא מסיק שהתוקף הוא לא מהרישום והלאה אלא רטרואקטיבית ליום ההסכם. 
(2) צדדים שלישיים: השופט גולדברג אומר ששעבוד נכס של חברה חייבים לרשום תוך 21 יום, ואילו ברישומים אחרים אפשר לרשום מתי שרוצים, לא רק זה, אלא גם שאם לא ייעשה כן יוטלו סנקציות פליליות. הסיבה לכך היא שב – 21 יום הללו אנשים יכולים להיפגע – וזאת משום שהתוקף הוא רטרואקטיבי. (הרעיון הוא לוודא שתקופת הסיכון על צדדים שלישיים תהיה קצרה. זה יכול לסכן צדדים שלישיים רק אם יש תוקף רטרואקטיבי). 
למרשם השעבודים של רשם החברות 3 תכליות: 
· תכלית הפומביות: מבחינת תכלית זו זה לא משנה אם זה נרשם תוך 21 יום או לא.
· אמיתות העסקאות: תכלית זו היא בשביל הנושים הכספיים. אם לפתע מגיע מישהו שאומר שהוא נושה מובטח – האחרים רוצים לדעת שבאמת כך הדבר ושהוא לא ממציא. המרשם הוא האסמכתא לקיומו של הנושה המובטח. בשביל תכלית זאת זה לא משנה אם זה נרשם תוך 21 יום. כל עוד זה נעשה זמן מספיק לפני שהחברה התפרקה זה לא משנה אם הוא רשם תוך 21 יום.
· חובת הדיווח: לחברה ציבורית יש חובה לדווח לציבור על מצבה. הכלי לדווח על מצב החברה הוא מרשמים. רישום שעבודים הוא חלק מחובת הדיווח של חברה לציבור. הדיווח חייב להיות מיידי (תוך 21 יום). כאשר עוסקים בחובת דיווח לטובת הציבור – יש מקום להטיל סנקציה פלילית. 
מרשם המקרקעין: 
מיום הרישום במרשם המקרקעין ועד ליום הרישום במרשם השעבודים של רשם החברות צריכים לעבור מקסימום 21 יום. עפ"י לרנר מדובר בשני מרשמים: ראשית נתקלים במרשם המקרקעין ולו כללים משלו. הכלל שחל על מרשם המקרקעין הוא לפי סעיף 9: הראשון בזמן גובר אלא אם כן השני שכלל בתום לב ובתמורה, ולפיכך אם ב' שכלל בתו"ל ובתמורה הוא שצריך לזכות. כאשר אנו עוסקים בשעבוד מקרקעין של חברה, עפ"י לרנר אנו מתעסקים בשני מרשמים: מרשם המקרקעין ומרשם השעבודים של רשם החברות. למרשם המקרקעין כללים משלו –  סעיף 9 – והוא שיקבע! גם אם השני לא שכלל בתום לב ובתמורה תחול גם הלכת גנז (ה"א). מה שקובע הוא התהליך במרשם המקרקעין ולא מה שיקרה אחר כך במרשם השעבודים של רשם החברות.  (הלכת ביאסטלוצקי קבעה שכאשר רושמים תוך 21 יום התחולה היא רטרואקטיבית ליום עריכת ההסכם, אבל הלכה זו יוצרת מצב שברגע שאדם רשם תוך 21 יום אז הרישום הוא רטרואקטיבי מיום היצירה ואז זה אומר שאתה עדיף גם על הזכויות שנרשמו בתקופת הביניים).  
מיטלטלין וזכויות: 
מה קורה כאשר מדובר על נכס רגיל (לא מקרקעין). מה קורה אם הרישום נעשה לאחר 21 יום? סעיף 191 לפקודת החברות קובע במפורש שאם אדם לא רשם תוך 21 יום והוא בא לרשם החברות כדי לקבל ארכה, אז כאשר רשם החברות שוקל האם לתת לו ארכה, אזי אחד השיקולים שהוא צריך לשקול זה שאם הוא ייתן לו לרשום באיחור זה לא יפגע במצבם של הנושים. פס"ד שטוקמן נ' ספיטני: אדם לא רשם תוך 21 יום. הוא בא לרשום באיחור. פס"ד זה אומר שהכוונה בסעיף 191 היא רק לנושים מובטחים. בגלל שלא רשמת תוך 21 יום למעשה הפסדת את העדיפות על הנושים המובטחים. לגבי הנושים הרגילים – ממילא אתה עדיף, כי נושה רגיל לא מסתמך על המרשם. שעבוד מובטח מאוחר ממילא עדיף על נושים כספיים רגילים.  
( מה קורה אם מדובר בנושה כספי שהטיל עיקול בתקופת הביניים? האם צריך להשוותו לנושה מובטח או נושה כספי רגיל? אין תשובה חד משמעית לכך בפסיקה או בספרות, אבל קיימות שתי דעות הפוכות: 
· ניתן לומר שעיקול הוא בסך הכל מחסום דיוני, ולא מדובר בזכות מהותית. גם כאשר אדם רשם באיחור התוקף הוא רטרואקטיבי, אבל אין עדיפות על הנושים המובטחים. לפי גישה זו אין בעיה עם העיקול, כי הנושה הוא נושה כספי שהטיל עיקול ונושה מובטח עדיין יהיה עדיף עליו.
· אי אפשר ליצור משכון על נכס בלתי עביר (סעיף 3 לחוק המשכון) כי אם אי אפשר להעביר את הבעלות בו לא ניתן יהיה לממש את המשכון בו. כאשר מוטל עיקול על נכס – זה הופך אותו לבלתי עביר. יש רטרואקטיביות למשכון שנוצר עוד קודם לכן וההלכה אומרת שאין עדיפות על נושה כספי.   
פס"ד 101073/98 לוגי סחר נ' עו"ד שפר: אם רושמים באיחור ולא פוגעים בנושים מובטחים (כלומר, הרושם לא עדיף על נושים מובטחים) – האם אתה מובטח גם לגבי מי שרשם בתקופת האיחור או שאתה נושה מובטח שרשם במשך התקופה של 21 יום (תקופת הביניים)? פס"ד זה קבע: שרישום שעבוד באיחור לא עדיף על הנושים המובטחים שנרשמו בתקופת האיחור ולא על הנושים המובטחים שנרשמו בתקופת הביניים.  
הלכת ביאלוסטוצקי איננה נכונה כיוון שהיא מנוגדת לחוק: תקנה 16 לתקנות המשכון קובעת שנכס של חברה או אגודה שיתופית צריך להירשם במרשם השעבודים של רשם החברות, אבל בסיפא של הסעיף צוין: "...לעניין הרישום כאמור, יראו ביום הרישום את היום שבו הוגשה לרשם החברות או לרשם האגודות השיתופיות לפי העניין ההודעה לפי הפקודות האמורות בדבר פרטי השעבוד": כלומר, תקנה זו אומרת שיום הרישום הוא יום המסירה / יום ההגשה. ברגע שאתה מגיש משהו לרישום והוא נרשם, התוקף הוא לא מיום הרישום אלא מיום ההגשה / המסירה. כלומר, התקנה אומרת שיש רטרואקטיביות אבל היא מינימאלית – לא מיום הרישום אלא מיום ההגשה. כלומר, יש תקנה מפורשת שאומרת שתוקף הרישום הוא מיום הרישום ליום ההגשה. כלומר, רטרואקטיביות מינימאלית. כלומר, אם הלכת ביאלוסטוצקי היו מסתכלים על חוק המשכון היו רואים שכל ההלכה אינה נכונה. הלכת ביאלוסטוצקי נוגדת את תקנה 16.  
· לפי פס"ד בנק ישראל נ' בנק אמריקאי: התוקף הוא עם הרישום. 
· לפי רשם המשכונות: סעיף 4(3) – התוקף הוא עם הרישום. 
ההלכה היא ביאלוסטוצקי: התוקף הוא מיום הרישום רטרואקטיבית ליום יצירת ההסכם. (במיטלטלין).        החריג לביאלוסטוצקי: בפס"ד תשתיות נקבע שבשעבוד צף עם מגבלה: תוקף המגבלה הוא מיום הרישום והלאה. (הלכת ביאלוסטוצקי לא חלה עליו). מה לגבי השעבוד הצף עצמו? האם הוא חל רטרואקטיבית? התשובה היא שאין לכך שום חשיבות! משום שאם נחיל אותו רטרואקטיבית ויש שעבודים קבועים, הקבוע גובר ולכן זה לא משנה כאשר הוא מתחרה מול נושה כספי. שעבוד צף בכל מקרה עדיף על נושים כספיים רגילים. לכן, אין לכך משמעות. 
39. זכות העיכבון:
זכות העיכבון היא זכות משנה קניינית. סעיף 11 לחוק המיטלטלין מונה מספר הסדרים שחלים על זכות העיכבון. סעיף 11(א) מגדיר את העיכבון כזכות עפ"י דין לעכב מיטלטלין כערובה לחיוב עד שיסולק החיוב. לדוגמא: מוסכניק מתקן מכונית: הוא לא מסכים להשיב את הרכב כל עוד הוא לא מקבל את התשלום – יש לו זכות עיכבון. 
לזכות לעיכבון שני רבדים:
· רובד חסינותי: אם למוסכניק לא הייתה זכות לעיכבון הוא היה למעשה מבצע עוולה נזיקית שנקראת עיכוב – סעיף 49 לפקודת הנזיקין. מעבר לכך, ניתן יהיה להשתמש בעילות קנייניות (סעיפים 15-20 לחוק המקרקעין שחלים גם על מיטלטלין), ואף באישומים פליליים – עבירה של סחיטה ואיומים, או עושק. מאחר שהזכות לעיכבון היא זכות מהותית מן הדין, אזי המוסכניק הוא מעכב כדין ולא חלה עליו עוולת העיכוב כי פקודת הנזיקין מדברת על עיכוב שלא כדין.
· הרובד השני שיש לבעל הזכות לעיכבון מעמד של נושה מובטח: אם הבעלים של הרכב פושט את הרגל והוא עדיין מחזיק ברכב, ונכנס נאמן לתמונה – הנאמן רוצה לקחת את הרכב, המוסכניק בתגובה יכול לומר שאין בעיה: הוא ישיב לו את הרכב בתנאי שיפדה את חובו. מדובר בסעד עצמי. אם הנכס שווה הרבה יותר מהחוב, אנשים רציונאליים יתנו לו  הכסף וייקחו את הרכב. כלומר, מדובר בסעד עצמי.
לבעל זכות עיכבון אין זכות "הפרעות" – הוא לא יכול למכור את הנכס (לעומת זאת במשכון ניתן למכור את הנכס דרך הוצאה לפועל או בית המשפט). 
הנושא של זכות ההפרעות עומד להשתנות בקודקס: סעיף 556 קובע שתהיה גם לבעל זכות העיכבון זכות היפרעות. בעל זכות העיכבון יוכל לממש את זה כמו משכון (דרך הוצאה לפועל ובית משפט). הרעיון שעומד מאחורי זה הוא היעילות הכלכלית והימנעות מקיפאון הנכס. עפ"י דוייטש וויניצקי זו הרחקת לכת: הרי משכון הוא חלק מהסכם: אני משכנתי את המכונית ואני יודע שיש סיכוי שיפרעו ממנה. אבל בעיכבון לא נעשה הסכם מעין זה. אדם לא לוקח בחשבון שימכרו לו את המכונית, אלא מקסימום יחזיקו בה. 
זכות העיכבון בישראל היא סוג של עיכבון מיוחד בשני היבטים:
בישראל אין זכות עיכבון כללית אלא רק בסוגי יחסים מיוחדים. הכוונה היא שסעיף 11 לחוק המיטלטלין שעוסק בעיכבון הוא עצמו לא מצמיח זכות לעיכבון, אלא כדי להוכיח זכות לעיכבון צריך להוכיח שבסוג היחסים המיוחד שיש בין הנושה לחייב יש לך זכות לעיכבון כי אם אין לך בסוג היחסים המיוחד הזה, גם אם מישהו חייב לך כסף ואתה במקרה מחזיק נכס שלו – אסור לך לעכב אותו:
( סעיף 19 לחוק החוזים – תרופות: קיימת זכות עיכבון לנפגע מהפרת חוזה. הכוונה היא שכאשר אדם מבטל את החוזה בגין הפרה, הרוכש צריך להשיב את הדירה. פס"ד לוי נ' מבט אומר שחיובי ההשבה הם לא בהכרח הדדיים, כלומר לי יש חובה להשיב את הדירה ולא ברור מתי אני אקבל את הכסף. סעיף 19 אומר שיש לך זכות להחזיק את הדירה עד שתקבל את הכסף שמגיע לך.
( סעיף 5 לחוק חוזה קבלנות: מקנה לקבלן זכות לעכב את הנכס עד שהוא יקבל את הכסף שמגיע לו. במונח "קבלן" נכלל: קבלן בניין, מוסכניק, עו"ד, רואה חשבון וכו',ע"פ הגדרת הסעיף קבלן הוא כל מי שנותן שירות. 
( סעיף 31 לחוק המכר: נותן זכות עיכבון למוכר וזכות עיכבון לקונה. מדוע מוכר זקוק לזכות עיכבון? יכול להיות מצב שהמוכר מחזיק את הנכס אבל הוא כבר לא הבעלים. לדוגמא: המוכר והרוכש החליטו שהבעלות עוברת במועד בו קבעו הצדדים. במקרה של קונה: יכול להיות שהרוכש קיבל את ההחזקה בדירה אבל עדיין לא קיבל את הבעלות ועכשיו הוא מבטל את החוזה, זכות העיכבון של קונה היא רחבה יותר: לדוגמא: אם הקונה מבטל את החוזה בגלל טעות או הטעיה – אבל עדיין הוא שילם חלק מהכסף, אז למרות שהוא לא הבעלים הוא יכול לעכב את הנכס עד שיושב לו כספו.
( עסקת מכר עם תניית שימור בעלות: אם הקמעונאי מחליט לבטל את החוזה, הוא אמנם לא הבעלים אבל הוא יכול לעכב את הסחורה עד שיושב לו כספו.
( סעיף 12 לחוק השליחות: חוזה שליחות בין שולח לשלוח. השלוח מחזיק נכסים של השולח, שכתוצאה מהשליחות הוא הוציא עליהם הוצאות או שמגיע לו שכר עבור השליחות. והשולח לא מעוניין לשלם לו – הוא יכול להחזיק בנכס עד שהכסף יושב אליו.
( נאמן – נהנה: מדובר באדם שיש לו הרבה נכסים, הוא מעביר אותם לנאמן ואת הרווחים הוא נותן לנהנה. הוא יכול לומר שהוא לא מעביר אליו את הנכסים עד שהוא לא יקבל את שכרו. 
( סעיף 9 לחוק השומרים: אדם שמר על נכס בזמן שאחר היה בחו"ל, למשל. הוא יכול לעכב את הנכס עד שיקבל את התשלום המגיע לו. סעיף 12(ה) לאותו חוק מדבר על בתי מלון. 
( סעיף 88 לחוק לשכת עו"ד: מעכב מסמכים, כספים וכו'... של הלקוח עד שהוא מקבל את שכר הטרחה. 
( סעיף 54 לחוק הספנות – כלי שייט: מי שבנה או תיקן כלי שייט הוא יכול לעכב את כלי השייט עד שייתנו לו את הוצאות התיקון או הבניה. 
כל הזכויות לעיל הן זכויות העיכבון המהותיות. אם אין זכות עיכבון אי אפשר לעכב. לדוגמא: שוכר של דירה שרוצה לבטל את החוזה עקב טעות או הטעיה לא יכול לעכב את הנכס עד שיושב לו כספו כי אין לו זכות עיכבון. כך גם בעשיית עושר או בנזיקין אין זכות עיכבון. 
זכות העיכבון ונושה מובטח: מדוע בעל זכות לעיכבון הוא נושה מובטח? סעיף 1 לפקודת פשיטת הרגל מגדיר נושה מובטח: "מי שבידו שעבוד או עיכבון על נכסי החייב": כלומר, נושה מובטח כולל גם בעל זכות עיכבון. סעיף 20(ב) לפקודת פשיטת הרגל אומרת שהמשמעות של נושה מובטח היא שאתה יכול להשתמש בנכס כערובה לחיוב אם אתה בעל זכות משכון אתה יכול לממש אותו ואם אתה בעל זכות עיכבון אתה יכול לעכב אותו עד שימומש חובך.
בפס"ד רשות שדות התעופה: קבעו שכל מי שיש לו זכות עיכבון הוא נושה מובטח. פרופסור מיגל דויטש העלה רעיון: יש לעשות אבחנה בין זכויות העיכבון השונות: רק בעל זכות עיכבון שהשביח את הנכס רק הוא יהיה נושה מובטח. מי הם המשביחים? זכות עיכבון לטובת קבלן, שלוח ונאמן שהוציאו הוצאות על הנכס, שומר וכו'... אבל כל השאר הם לא משביחים ולכן הם לא נושים מובטחים. הבחנה זו התקבלה בכמה פסקי דין מחוזיים: פס"ד שימשי: השופטת אלשיך עשתה הבחנה בין בעל זכות לעיכבון אחד שהוא נושה מובטח לאחר שאינו נושה מובטח על בסיס התיאוריה של דויטש. גישתו של דויטש התקבלה רק במישור המחוזי. בבית המשפט העליון נדחתה ההבחנה של מיגל דויטש והם קבעו שכל זכויות העיכבון הן קנייניות. ואלמנט ההשבחה בא לידי ביטוי ברובד נוסף: בפס"ד רשות שדות התעופה היה עיכבון לטובת קבלן. נקבע שעיכבון לטובת קבלן זו זכות קניינית – לא רק שהוא נושה מובטח, הוא גם גובר על שעבוד קודם בזמן. נקבעה תקנת שוק הקבלן: עיכבון לטובת קבלן עדיף על שעבוד קודם בזמן, ונתנו לכך שני נימוקים:
· השבחה: לדוגמא משאית שהלך לה המנוע. כלומר, בעל זכות העיכבון מבקש למעשה את התשלום של ההשבחה. בעלי הזכויות הקודמות לא באמת נפגעים כי לפני שהמשאית נכנסה לתיקון לנושים המובטחים הייתה משאית ללא מנוע.
· הדינמיות המסחרית: הרי, אם קבלן יהיה כפוף לשעבודים קודמים הוא יצטרך לבדוק את המרשמים וזה לא הגיוני. 
למעשה מדובר בתקנת שוק פסיקתית. כל העניין קיבל עיגון בקודקס: סעיף 557 קובע שכל זכויות העיכבון הן קנייניות "עיכבון – כוחו יפה כלפי כל העולם". סעיף 561(א) קובע שזכות עיכבון היא זכות קניינית אבל היא כפופה לזכויות הקודמות שהיו לפניה. סעיף 561(ב) אומר שאם מדובר בעיכבון לטובת קבלן הוא עדיף על זכויות קודמות. כלומר, הרעיון של תקנת שוק הקבלן התקבלה בקודקס. כלומר, הקודקס דחה את הגישה של דויטש. 
פס"ד לוגיסטיקר: היו צריכים להכריע בין הגישה של דויטש לבין הגישה שאומרת שכל זכויות העיכבון הן קנייניות. השופט רובינשטיין מאמץ את הגישה שכל זכויות העיכבון הן קנייניות וזאת משום שהקודקס מאמץ גישה זו, והנושא של השבחה רק מאמץ את גישת הקודקס. (כלומר, הקודקס מפרש את הדין הקיים). מה ההצדקות לכך? עפ"י פס"ד זה, מצד אחד ניתן היה ללכת לפי רעיון ההחזקה: המוסכניק מחזיק את הרכב – זה לא נכון אינסטינקטיבית לשחרר את הרכב ולא לקבל את הכסף. כלומר, ההצדקה לא יכולה להצדיק את הקנייניות. מה שכן מצדיק את זה הוא שהעיכבון הוא יעיל ליצור בטוחה. זכות העיכבון יוצרת למעשה בטוחה, בעסקאות קטנות, בצורה יעילה ומהירה שמקנה לבעל זכות העיכבון להיות נושה מובטח ומועדף.
עפ"י ויניצקי ההצדקה להיות זכות העיכבון קניינית היא משלושה נימוקים מצטברים:
· החזקה.
· הדדיות: אני מחזיק את הנכס שלך ואתה את החוב שלי. 
· יעילות.
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40. עיכבון – המשך:
העיכבון מקנה חסינות בפני תביעה של עיכוב, תביעה פלילית, עילות נזיקיות. עיכבון מקנה לבעל זכות העיכבון מעמד של נושה מובטח. שעבוד לטובת קבלן נותן מעמד מיוחד – למעשה תקנת שוק קניינית שגוברת על זכויות קנייניות. שאר סוגי העיכבון – הוא במעמד של נושה מובטח רגיל (ברמה של שעבוד רגיל). בשעבוד לטובת קבלן יש לו מעמד מיוחד שגובר על זכויות קנייניות שקודמות לו בזמן. 
האם אפשר להתנות על הזכות לעיכבון? 
האם יכול להיות הסכם לפיו הקבלן מוותר על זכות העיכבון? לכאורה, התשובה היא לא כיוון שהעיכבון משרת אינטרס חיוני: ראשית, מדובר בסעד עצמי ולסעדים עצמיים יש יתרון ציבורי בכך שאנחנו מורידים עומס ממערכת המשפט, אבל זו לא התשובה העיקרית, כי בסופו של דבר העניין כן יגיע לבית המשפט. למעשה, הזכות לעיכבון היא פריבילגיה שהחוק נותן, ולכן אם אדם רוצה לוותר על הפריבילגיה הזאת זה בסדר, ולכן זה בסדר לקבוע סעיף כזה בהסכם, כלומר מותר להתנות על הזכות לעיכבון.
מהם הנכסים שניתן לעכב?
ברור שמותר לעכב מיטלטלין. מה בעניין זכויות? הרי, הזכות לעיכבון מתבססת בעיקרה על ההחזקה. וזכויות לא ניתן להחזיק כיוון שהן לא מוחשיות, מכאן שבאופן ישיר לא ניתן לעכב זכויות. אבל, אם ע"י עיכוב של נכס מוחשי, אנחנו יוצרים עיכוב של זכות דה פקטו וע"י זה אנחנו מפעילים לחץ על החייב לשלם אז זה בסדר וזה יצר עיכבון על זכות. הדוגמא הבולטת ביותר לכך היא מסמכים: ע"י עיכוב מסמך אני מעכב את הזכות המגולמת במסמך. דוגמא נוספת: פס"ד כינרת תקשורת אינטרנט נ' נטוויז'ן: כנרת הייתה לקוחה של נטוויז'ן ונתנה לה את שם המשתמש שלה. כנרת הייתה חייבת כסף לנטוויז'ן. ולכן, נטוויז'ן ע"י איזשהו שרת שלהם גרמו לכך שהיא לא יכולה להשתמש בשם המתחם שלה בשום חברה אחרת. שם המתחם הוא זכות של קניין רוחני. בית המשפט קבע שכמו ע"י מסמך מעכבים זכויות, גם ע"י הטכנולוגיה ניתן ליצור עיכבון עקיף. כלומר, גם באמצעות הגדרות טכנולוגיות ניתן ליצור עיכוב על זכויות. 
עיכוב מסמכים: זה לא חייב להיות רק מסמכים שיוצרים את הזכות. זה יכול להיות גם סתם מסמכים שהם עצמם לא מגלמים איזושהי זכות. לדוגמא: בסעיף 88 לחוק לשכת עורכי הדין – הסעיף שמגלם עיכבון קובע שעו"ד רשאי לעכב מסמכים של לקוחות. 
פס"ד דיור לעולה נ' איזוטופ': איזוטופ' היא חברה שבודקת את הבטון. דיור לעולה היא חברת בנייה שחברת איזוטופ' עשתה לה בדיקת בטון. לחברת דיור לעולה לא נשאר כסף לשלם עבור הבדיקה. לכן, חברת איזוטופ' לא נתנה להם המסמכים שמוכיחים כך או אחרת לגבי הבטון. לנאמן החברה לא היה איכפת מכך. אבל, חברת איזוטופ' אמרה שיש לה מעמד של נושה מובטח. בבית המשפט העליון נקבע ששווי העיכבון נמדד לפי שוויו עבור הצד השני. אם זה לא שווה לצד השני זה לא שווה בכלל. אם יש שווי שוק אובייקטיבי ברור שזה שווה משהו – זה המינימום. לפעמים, יוצא שהנכס שווה יותר מהערך הזה, שיש לו שווי סובייקטיבי – ערך מוסף עבור הבעלים. אם שווי העיכבון לא שווה בכלל לבעלים, אזי למעשה קלף המיקוח שווה לאפס. ואם אף אחד לא מוכן לשלם אזי אתה הופך לנושה רגיל וכבר לא נושה מובטח. במקרה דנן, חברת איזוטופ' הפכה להיות נושה רגילה כיוון שלבעל הנכס המעוכב (המסמכים) כבר לא הייתה משמעות. (כאשר מדובר של שווי שוק – בעל העיכבון הוא נושה מובטח רק לגבי אותו שווי שוק, ואם הנכס שווה יותר אזי בנוגע להפרש הוא נושה כספי רגיל). מהות העיכבון היא כמה הצד השני מוכן לשלם. 
עיכוב מקרקעין: 
סעיף 11(ה) לחוק המקרקעין אומר שניתן לעכב מקרקעין. לדוגמא: נתתי לקבלן את המקרקעין שלי ובינתיים אני נוסע לחו"ל, כשחזרתי  אני לא נותן לו כסף. מותר לקבלן להחזיק בדירה עד שהוא משלם לו את החוב.
( מה קורה אם רוצים לעכב חלק מהמקרקעין? הבעיה שיכולה להיווצר היא עם כלל האחדות, לפיו אי אפשר לעשות עסקה בחלק מהמקרקעין. אבל לא מדובר בעסקה רצונית. וסעיף 13 לחוק המקרקעין שמדבר על כך שכלל האחדות דן רק בעסקה רצונית, והרי שסעיף 6 לחוק המקרקעין אומר שהחוק דן בעסקאות רצוניות. ואילו, עיכבון מן הדין זו לא עסקה רצונית, ולכן מבחינה מילולית סעיף 13 לא חל על עיכבון. מה בנוגע לעיכבון הסכמי? עיכבון הוא לא זכות שניתנת לרישום, ולכן לשונית אין בעיה כי זו עסקה רצונית שלא טעונה רישום, ואילו הסעיף דן בעסקה רצונית הטעונה רישום. 
שני החריגים המרכזיים לכלל האחדות: 
· שכירות.
· זיקת הנאה.
על שני החריגים הללו לא חל כלל האחדות. המאפיין את השכירות ואת זיקת הנאה הוא שהתוכן שלהם הוא שימוש והחזקה. כאשר מדובר על העברת בעלות אוסרים להעביר חלק מהבעלות כיוון שאנחנו לא מעוניינים ליצור חלקה קטנה, לפי סיבה זו גם אי אפשר למשכן חלקים קטנים, כי הצד הבא של משכון הוא מימוש. בהחזקה ושימוש (שכירות וזיקת הנאה) אין בכלל בעיה כזאת. עיכבון הוא רק החזקה, ולכן גם רציונאלית זה נכון שכלל האחדות לא יחול על עיכבון. כי ברגע שאני מעכב בית אני לא יוצר בעלות נפרדת על אותו נכס אלא רק החזקה.
( בקודקס: תתעורר בעיה בעניין משכון כיוון שהתווספה זכות היפרעות. ואז עיכבון לא יוכל להיות רק על חלק מהמקרקעין אלא על כל המקרקעין. ואז הוא לא יכול להיות במעמד הקנייני של נושה מובטח בגלל זכות ההיפרעות. 
בסעיף 554 לקודקס יוגדר נכס לצורך עיכבון כמקרקעין ומיטלטלין, לרבות מסמכים, כספים וניירות ערך. לגבי החיוב המובטח, בכל זכויות העיכבון, לפי הגדרתם כיום ניתן לעכב נכס כדי לקבל כסף. מה קורה כאשר מדובר בעסקת חליפין? (דירה תמורת דירה וכו'...) במקרה זה אני לא רוצה לעכב נכס תמורת כסף אלא נכס תמורת נכס. כיום זה לא אפשרי, אבל סעיף 559 לקודקס יאפשר את זה, למעט זכות עיכבון של נאמן. סעיף זה מונה את זכויות העיכבון השונות. 
זכות העיכבון במשפט הישראלי היא זכות מיוחדת ולא כללית משני היבטים:
· אין עיכבון בכל סוג של יחסים אלא רק ביחסים מיוחדים: שמירה, קבלנות וכו'...
· לפי כל הניסוחים של זכויות העיכבון השונות, ניתן לעכב רק את הנכס נשוא העסקה עצמה. למשל: כאשר מדובר על עסקת קבלנות: הכנסתי מכונית למוסך, המוסכניק יכול לעכב רק את המכונית. אם יש בבגאז' במקרה מחשב נייד – הוא לא יכול לעכב אותו, אלא להשיבו לבעליו ולעכב רק את המכונית. רק את הנכס שהצמיח את החוב ניתן לעכב. 
גם כאשר אני מעכב, העיכוב חייב להיות בגין כספים שמגיעים לי מאותה עסקה עצמה, ולא בגין עסקאות אחרות. פס"ד רשות שדות התעופה: לפי סעיף 11(ד) לחוק המיטלטלין אם בעל הנכס המעוכב משחרר את הנכס מרצונו, אזי העיכבון פוקע. זאת משום שההחזקה היא גורם הפומביות לזכות העיכבון. בפס"ד זה, רשות שדות התעופה רצו לעכב גם בגין הכספים שמגיעים להם מהטיפולים הקודמים. בית המשפט קבע שלפי סעיף 11(ד) הם שיחררו את העיכבון ולכן הוא פקע, והם הופכים להיות נושים רגילים עבור הכסף הזה. הם נושים מובטחים רק לגבי הטיפול האחרון.
פס"ד שלדות מפעלי מתכת: מישהו קנה נגרר. היה חוב גם בגין מחיר התמורה וגם לאחר מכן הכניסו את הנגרר לתיקונים ולא שילמו עבור התיקונים. יום אחד, עיכבו להם את הנגרר. הם עיכבו גם בגין החוב שלא שולם וגם בגין הטיפולים. בית המשפט אמר שעל התמורה כבר מזמן הם שחררו את הנכס. ולכן סעיף 11(ד) חל, והם יכולים לעכב רק בגין הטיפול האחרון. 
פס"ד לייבוביץ' נ' אוברזון: היה מדובר במפעל לבגדי ים שנכנס לקשיים. לפני הקשיים הם עבדו עם לייבוביץ'. אוברזון שלחו גזרי בד ללייבוביץ' והם היו אמורים לתפור להם בגדי ים ולשלוח להם חזרה. לפי שיטת התשלום, אוברזון היו צריכים לשלם ללייבוביץ' רק לאחר 15 יום. כאשר הם שלחו את המשלוח הראשון לא הייתה בעיה. המשלוח השני כרונולוגית היה 16 יום לאחר המשלוח הראשון. לכאורה, הם היו כבר צריכים לחשוב שיש בעיה, אבל בית המשפט אמר שביום איחור הם לא היו צריכים לדאוג. אבל במשלוח השלישי היה עיכוב משמעותי בתשלום, ואז הם עיכבו את המשלוח השלישי, כלומר תפרו ולא שחררו. הם רצו לעכב אותו גם בגין התשלומים של המשלוחים הקודמים. האם מותר להם לעשות כן? בי"מ במקרה זה הגיע למסקנה הפוכה: במקרה זה  יכולים לעכב את המשלוח השלישי גם עבור המשלוחים הקודמים. וזה נובע משתי סיבות:
· במקרה של רשות שדות התעופה הם שחררו את הנכס כאשר היה ברור להם שיש חובות לא משולמים. ואילו במקרה זה כאשר הם שחררו את המשלוחים הם לא היו אמורים לחשוב שיש בעיה. 
· ברשות שדות התעופה שחררו כבר את הנכס שרוצים לעכב כמה פעמים. במקרה זה הם לא מבקשים לשחרר את המשלוחים הקודמים אלא את המשלוח שמעולם לא יצא. לא נוצרת בעיה עם סעיף 11(ד) כי המשלוח השלישי מלכתחילה מעולם לא שוחרר. 
השופט מוכיח שגם לפי החוק אין ציפייה שתחזיק את כל הנכסים נשוא אותה עסקה. לכן, לא היה צריך להחזיק את כל שלושת המשלוחים כדי להבטיח את החוב. 
41. ( יסוד ההחזקה:
מדובר אך ורק בהחזקה קיימת. הנושה לא יכול לייצר לעצמו עיכבון בזה שהוא יתפוס את השטח. חייבת להיות החזקה. פס"ד יפת נ' גולן: לקבלן לא הייתה החזקה. לפעמים קבלן מקבל החזקה בשטח, אבל לא תמיד זה כך. אלא לפעמים יש לו רק אפשרות שימוש. במקרים הללו, אין לו החזקה בפועל אלא זכות שימוש ובמקרים הללו לא תהיה לו זכות לעיכבון אלא רק לשימוש. 
( מה קורה כאשר העיכבון יוצא שלא מרצונו של בעל העיכבון? (כשהוא יוצא מרצונו עפ"י 11(ד) לחוק המיטלטלין הוא פוקע). פס"ד איימי נ' קונסטרקשן: העיכבון יצא שלא מרצונו של בעל העיכבון. בית המשפט קבע שברגע שהנכס לא נמצא אצל בעל זכות העיכבון הוא כבר לא נושה מובטח אלא רק כאשר העיכבון חוזר אליו. לפי פס"ד במקרה זה הוא יכול להפעיל את סעיפים 18-19 (העילות הקנייניות) וכך להשיב אליו את הבעלות. 
פרופסור דוייטש טוען שפס"ד זה שגוי. כי גם כאשר הנכס לא נמצא אצלו הוא ממשיך להיות נושה מובטח, אלא שאין את פומביות ההחזקה יותר. זה נכון לגבי כל בעלות במיטלטלין. לדידו, במיטלטלין ממילא הפומביות של ההחזקה היא עמומה ולא ניתן לסמוך על ההחזקה. הפומביות, בתחילה של זכות העיכבון הייתה, אבל גם עתה, שהפומביות לא קיימת, בעל העיכבון עדיין נושה מובטח, יתר על כן יש לו את זכות העקיבה.  
( היחס בין שווי הנכס לגובה החוב: ניתן לעכב מכונית ששווה 100,000 ₪ גם בגין חוב של 1,000 ₪. אבל מה קורה כאשר אפשר להפריד? סעיף 11(ב) לחוק המיטלטלין קובע שאם שווי המיטלטלין המעוכבים עלה על שווי החיוב במידה בלתי סבירה, זכאי החייב לשחרר חלק מהמיטלטלין. אם הוא לא משחרר לו את הנכס שאפשר לשחרר, אזי הוא מחזיק שלא כדין. ב"ניתן להפרדה" הכוונה היא להפרדה בלי להרוס את הנכס. 
אבל מה קורה כאשר יש מחלוקת בעניין זה בתום לב?
דויטש, במקרים אלה, אמר שאם יש מחלוקת בתום לב יש לפנות לבית משפט ורק אם בית המשפט יורה לי לשחרר חלק מהמעוכבים אז העיכבון יפקע, ואם אני אמשיך להחזיק במעוכבים אני אהיה מחזיק שלא כדין. עמדתו לא התקבלה. וסעיף 563 לקודקס (הוא המקביל ל – 11(ב)) קובע שכל מה שלא שחררתי והייתי צריך לשחרר, לגביו אני מחזיק שלא כדין. לפי הקודקס מדובר מסעד עצמי, ואין צורך בפניה לבית המשפט.  
( סעיף 11(ג): המצאת ערובה: החייב זכאי לשחרר את המיטלטלין מן העיכבון במתן ערובה מספקת אחרת לסילוק החיוב. אם מדובר בערובה מספקת – אני חייב לשחרר את הנכס. אם אני לא משחרר את הנכס אני נחשב למחזיק שלא כדין. מה קורה אם יש מחלוקת בנוגע להיות הערובה מספקת? דויטש הולך לפי אותה גישה ורק בית המשפט יכריע, ועד אז אני לא אחשב למחזיק שלא כדין. אבל דעתו לא התקבלה, ובסעיף 562 לקודקס לא קיבלו את זה. וקובע שאם הציעו לי ערובה מספקת ולא קיבלתי אותה, אזי מאותו רגע אני אחשב למחזיק שלא כדין.
למרות שלשון הסעיפים לעיל היא "זכאי" – חלה חובה על בעל זכות העיכבון להפריד את הנכס המעוכב עד לשווי גובהו ולהשיבו לבעליו, או להשיבם תמורת ערובה הוגנת, שאם לא כן הוא ייחשב למחזיק שלא כדין. 
( איזה נטלים חלים על המעכב? 
· ראשית, החוק לא מחייב להודיע. אבל לפי הפסיקה (פס"ד ליפשיץ, שחף, ארבן) קבעו שיש נטל להודיע ונטל לנמק על איזה חוב אני מעכב. וזה התקבל בקודקס בסעיף 558. 
· האם יש נטל להגיש תביעה? התשובה היא לא כיוון שמדובר בסעד עצמי. היחידים שיש להם נטל להגיש תביעה הם עורכי הדין. ועפ"י סעיף 88 לחוק לשכת עורכי הדין (סעיף בעיכבון) יש נטל להגיש תביעה לבית משפט תוך 3 חודשים. בפסיקה נקבע בפס"ד נתן נ' יוסף: לרואה חשבון יש עיכבון מכוח עיכבון לטובת קבלן. נקבע שרואי חשבון חייבים להגיש תביעה תוך חודש ימים.
( תקנת שוק: תקנת שוק במקרקעין לא חלה על עיכבון ולכן אם יש קבלן שמחזיק בשטח כפי שקרה בפס"ד סולל בונה: הבעלים לקח בכוח ממנו את המקרקעין ולאחר מכן מכר אותם הלאה לצד שלישי, בכל מקרה לא חלה תקנת השוק על הזכות לעיכבון ולכן זה בכלל לא משנה אם הוא היה תם לב או לא. לא מדובר ברישום לא נכון אלא בחסר תקין. כאשר אדם בא ורוכש נכס, כאשר הוא לא רואה את בעל זכות העיכבון כי גרשו אותו, העיכבון ממשיך לחול. ואם כך, תקנת השוק לא תעזור כי לא מדובר ברישום לא נכון אלא בחסר תקין. לא ניתן לראות זכות עיכבון ברישום כיוון שהיא לא טעונה רישום. בכל המקרים הללו תקנת שוק לא עוזרת כיוון שלא מדובר ברישום לא נכון אלא בחסר תקין. במקרה זה המרשם הוא נכון, אלא שזכות העיכבון לא טעונה רישום ולכן תקנת השוק לא חלה. 
עדיפויות בין בטוחות: 
שלושת הקריטריונים המנחים בעימות בין הבטוחות:
· תיאוריה קניינית. 
· תיאוריית הרישיון: האם בעל הזכות הקודמת נתן רישיון או היתר או שצפה שתהיה זכות קניינית אחרת שתגבר עליו.
· למנוע מעגלים שוטים. 
42. העימות בין שעבוד קבוע לבין שעבוד צף רגיל:
סעיף 169(ב) רישא לפקודת החברות קובע ששעבוד קבוע עדיף על שעבוד צף רגיל, גם אם הוא מאוחר לו בזמן. הסיבות לכך הן:
· עפ"י התיאוריה הקניינית: השעבוד הקבוע הוא זכות קניינית בנכס עצמו, ואילו השעבוד הצף הוא זכות קניינית באגד הזכויות וזה רחוק יותר.
· תיאוריית הרישיון: כאשר מדובר על שעבוד צף רגיל - ללא הגבלה, יש היתר לבעל החברה לשעבד נכסים, ולכן בעל השעבוד הקבוע גובר על בעל השעבוד הצף.
43. שעבוד צף עם הגבלה עדיף על שעבוד צף רגיל:
יש שעבוד צף על כל נכסי החברה, ומאוחר יותר יצרו שעבוד צף עם הגבלה על תחום מסוים בחברה. עפ"י ויניצקי, השעבוד הצף עם ההגבלה, המאוחר יותר, אם הוא חל רק על תחום מסוים ולא על כלל נכסי החברה, הוא יהיה עדיף על השעבוד הצף הרגיל הקודם שחל על כל נכסי החברה. מדוע? 
· מבחינת התיאוריה הקניינית הם שווים, לשניהם זכות קניינית.
· מבחינת תיאוריית הרישיון: בעל השעבוד הצף התיר לא רק שעבודים קבועים, אלא גם שעבוד צף מאוחר יותר שחל על תחום מסוים, ועדיין משאיר "כָּר" נרחב של נכסים שעליהם המאוחר לא חל. לפי תיאוריית הרישיון ניתן לומר שבעל השעבוד הצף הראשון מתיר ולכן, השעבוד הצף השני יגבר. (אבל כל זאת רק בתנאי שההגבלה היא על תחום מסוים ומשאירה לבעל השעבוד הצף הראשון כר נרחב של נכסים). 
44. עיכבון:
עיכבון מאוחר גובר על שעבוד צף רגיל קודם. לפי ויניצקי:
· התיאוריה הקניינית: עיכבון הוא זכות קניינית בנכס עצמו ואילו שעבוד צף רק באגד. 
· תיאוריית הרישיון: בעל השעבוד הצף למעשה נותן הרשאה לתיקון וטיפול שוטף בנכס לצורך שמירה על הקיים. 
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45. עדיפות בין בטוחות – המשך:
עיכבון רגיל, שעבוד קבוע, שעבוד צף עם הגבלה ושני השעבודים עפ"י מס הכנסה עדיפים על שעבוד צף רגיל גם אם כרונולוגית הם נוצרו אחריו.
46. שעבודי מס עדיפים על שעבוד צף רגיל:
( שעבוד מס מספר 1: עפ"י סעיף 11א'(2) לפקודת המסים (גבייה): לפי סעיף זה, צריך לחלק את החובות שיש לאדם לשני סוגים של חובות: 
· חובות בגין המקרקעין עצמם.
· חובות שלא קשורים למקרקעין עצמם.
אם מדובר בחוב שהמקרקעין עצמם הצמיחו כגון מס רכוש (מס קלאסי שנובע מהמקרקעין עצמם, המקרקעין הם אלה שיצרו את המס), הוא נכנס תחת סעיף 11א'(1) – סעיף זה לא מדבר על שעבוד מס שאנחנו מדברים עליו עכשיו – הוא נמצא בראש הטבלה – זו הבטוחה הכי חשובה שיש. וכל מה שהוא לא מס שנובע מהמקרקעין עצמם – כגון מס הכנסה שלא קשורים למקרקעין, המדינה מעוניינת לגבות את מס ההכנסה ע"י כך שהיא תמצא שיש לאותו אדם מקרקעין באיזשהו מקום, היא יכולה לבקש מהממונה על מרשם המקרקעין לרשום הערה, ברגע שההערה הזו נרשמת – נוצר שעבוד מס. 
47. ההבדלים בין סעיף 11א'(1) לסעיף 11א'(2): 
· העוצמה: סעיף 11א'(1) הוא שעבוד ראשון במעלה והוא גובר על כל הבטוחות שהיו לפניו.
ובסעיף 11א'(2) זה לא כך – הוא כמו שעבוד רגיל. ברגע שהוא נרשם הוא לא עדיף על הבטוחות ששוכללו לפניו, אבל הוא כן עדיף על בטוחות שנוצרו לאחריו. כמו כל שעבוד, הוא עדיף על נושים כספיים. 
· רישום: סעיף 11א'(1) אינו טעון רישום – גם בלי רישום החוב עצמו הוא היוצר את השעבוד. ואילו בסעיף 11א'(2) זה טעון רישום.
נעסוק בסעיף 11א'(2) – השאלה היא האם סעיף זה עדיף על שעבוד צף קודם לו? 
סעיף 11א'(2) קובע שהערה על שעבוד כאמור, תהא דרגתו נדחית בפני כל שעבוד של אותם מקרקעין שהיה רשום שעה שנרשמה ההערה. 
השאלה, בעימות זה, היא מה קורה כאשר השעבוד הצף הרגיל נוצר לפניו? הטבלה אומרת שאם יש מישהו בקומה מעל הוא גובר על מי שמתחת גם אם הוא נוצר לפניו, ולכן שעבוד לפי 11א'(2) גובר גם השעבוד הצף נוצר לפניו. 
שעבוד המס לא עדיף על השעבודים שנוצרו לפניו, אם כן מדוע הוא עדיף על שעבוד צף רגיל שנוצר לפניו?
· לפי התיאוריה הקניינית: שעבוד המס הוא זכות קניינית בנכס עצמו, ואילו שעבוד צף הוא זכות קניינית באגד, ולא בנכס עצמו. לשעבוד המס יש קרבה חזקה יותר. בגלל שהוא יותר קרוב יש סיבה להעדיף אותו.
מבחינת תיאוריית הרישיון: הרי מדובר על שעבוד צף רגיל ללא הגבלה, ושעבוד כזה מקנה רישיון לשעבודים רצוניים עתידיים כיוון שאין לו הגבלה. מכאן, שמתירים ליצור שעבודים רצוניים עתידיים. אמנם, במקרה זה מדובר בשעבוד מס: שעבוד זה הוא שעבוד סטטוטורי (מכוח חוק) ולא רצוני. בעניין זה יש מחלוקת: האם ניתן להניח שכמו שבעל השעבוד הצף נתן רישיון לשעבודים רצוניים, הוא גם נתן רישיון לשעבודים לא רצוניים, דהיינו, שעבודי מס.
פרופסור ציפורה כהן אומרת שכמו שבעל השעבוד הצף מתיר שעבודים רצוניים, כך הוא גם מתיר שעבודים לא רצוניים. כלומר, אם לא איכפת לו שייווצרו שעבודים רצוניים מרצונה של החברה, גם לא איכפת לו שייווצרו שעבודים לא רצוניים. התומך בעמדתה הוא ד"ר יחיאל בהט.
לעומת זאת, פרופסור אוריאל פרוקצ'יה סבור שבעל השעבוד הצף לא מתיר שעבודים סטטוטוריים (שעבודי מס), זאת משום שכאשר החברה נותנת שעבוד קבוע היא מקבלת תמורת זה הלוואה, בעל השעבוד הצף מעוניין שהחברה תצליח ולכן מעוניין שהחברה תקבל הלוואה ולכן הוא מתיר את השעבודים על מנת שהחברה תתגלגל ותצמח, אבל להבדיל: כאשר מדובר בשעבודי מס – בעל השעבוד הצף לא מרוויח כלום. גם ככה אותו בעל שעבוד דואג לחברה, אבל כשיש לה חובות הוא לא מרוצה מכך, ולכן לא ניתן להסיק מכך שהוא מתיר את זה. ולכן, לשיטתו שעבוד מס לא יכול לגבור על שעבוד צף.  
מבחינת התיאוריה הקניינית, שעבוד מס צריך לגבור ואילו מבחינת תיאוריית הרישיון ישנה מחלוקת.
לפי הטיעון של המעגל השוטה: (זה הטיעון שיכריע): לפי תיאוריה זו צריך להעדיף את שעבוד המס. אם לא ניתן לשעבוד המס המאוחר עדיפות, אזי השעבוד הצף אמור לגבור על שעבוד המס. שעבוד המס, אם בא לאחריו שעבוד קבוע כרונולוגית, אז שעבוד המס יגבר, אבל השעבוד הקבוע מאוחר מול שעבוד צף אמור לגבור עליו. ואז לא ניתן לדעת מי לקוח ראשון, שני ושלישי. כלומר, נוצר מעגל שוטה ואסור ליצור מעגלים שוטים בכל מקרה. עפ"י ויניצקי: במקרה זה, שעבוד מס יהיה ראשון לפני הקבוע כי הוא כרונולוגית לפניו, השעבוד הקבוע עדיף על הצף – תמיד. ושיעבוד צף (למרות שהוא היה ראשון בזמן) נשאר אחרון ברשימה. מבחינת המעגל השוטה – שעבוד המס ראשון והשעבוד הצף אחרון ובכך יוצאים מהמעגל השוטה.  
( שעבוד מס מספר 2: סעיף 12א' לפקודת המסים (גבייה): אדם חייב כסף למדינה בגין איזשהו חוב מס, והמדינה עכשיו רוצה גם לתפוס את המיטלטלין או את הזכויות שלו. לפי סעיף זה, המדינה יכולה לפנות למי שממונה על מרשם המיטלטלין (מרשם כלי השייט, כלי טייס, כלי רכב וציוד הנדסי), ולבקש מהממונה על אותו מרשם לרשום הערה. זה לא חל רק על מיטלטלין אלא גם על זכויות. סעיף 2(2) לפקודת המסים (גבייה) אומר שזה יחול גם על זכויות. סעיף זה מגדיר את המרשמים הללו כמרשמים שהעברת הבעלות בהם חייבת רישום לפי כל דין. (הרי, קיימים מרשמים קונסטיטוטיביים שהעברת הבעלות בהם טעונה רישום ויש מרשמים דקלרטיביים שהעברת הבעלות בהם לא טעונה רישום). אם היינו מדברים על מרשמים טעוני רישום היינו מדברים רק על כלי שייט – היחידים שטעונים רישום (ולא על כלי רכב, כלי טייס וציוד הנדסי), אבל הסעיף דן בחובה לרשום! וגם במרשמים דקלרטיביים קיימת חובה מנהלית לבצע רישום. מבחינה קניינית הבעלות אינה טעונה רישום (סעיף 33 לחוק המכר), אבל מבחינה מנהלית העברת הבעלות חייבת ברישום. מאחר וזה כולל גם מרשמים שמנהלים נכס מסוג זכות, אזי מדובר על מרשמים: כלי שייט, כלי רכב, כלי שייט, ציוד הנדסי, פטנטים, מדגמים, זנים מטפחים, סמני מסחר, כינויי מקור, זכויות נפט ואפילו מרשמי מניות. בכל אלו המדינה יכולה לבקש ממי שמנהל את אותו מרשם ספציפי – שירשום הערה. סעיף 2(2) עובד כמו סעיף 12א': הסיפא אומר: "לעניין זכות קדימה הוא כפוף לסדר שבו נרשמו המשכונים שלפניו". כלומר זה אותו רעיון כמו סעיף 11א'(2) – הן מבחינת הצורך ברישום והן מבחינת העוצמה: הוא לא עדיף על בטוחות שנוצרו לפניו אלא על אלה שייווצרו לאחריו.
( האם ההערה של מיטלטלין עדיפה על שעבוד צף רגיל? אותם טיעונים שיש בנוגע לסעיף 11א'(2) חלים גם במקרה זה – דהיינו, שעבוד זה עדיף על שעבוד צף רגיל! 
כל חמשת הבטוחות בשורה זו בטבלה (שעבוד קבוע, שעבוד צף עם הגבלה, עיכבון רגיל, שעבודי המס) גוברות על שעבוד צף רגיל.
( כל חמשת הבטוחות באותה שורה הן שוות מעמד: שעבוד קבוע, שעבוד צף עם הגבלה, עיכבון רגיל, הערה עפ"י סעיף 11א'(2) לפקודת המסים, הערה עפ"י סעיף 12א' לפקודת המסים. עצם העובדה שהם שם זה אומר שמי שראשון בזמן - ראשון בזכות – צריך להוכיח זאת:
שעבוד צף עם הגבלה מול שעבוד קבוע: אם היה שעבוד צף עם הגבלה קודם בזמן שעדיף על שעבוד קבוע מאוחר יותר: עפ"י סעיף 169(ב) סיפא לפקודת החברות שעבוד צף עם הגבלה גובר על שעבוד קבוע מאוחר יותר. 
· אמנם, לפי התיאוריה הקניינית השעבוד הקבוע היה צריך לגבור. שעבוד צף עם הגבלה הוא אמנם זכות קניינית באגד, אבל יש לו איזושהי אחיזה קניינית בנכס עצמו – לומדים זאת לפי ההגבלה. שעבוד צף עם הגבלה יצר איזושהי זיקה לנכס עצמו, ההגבלה אוסרת לעשות עסקאות בנכסים הקבועים. מבחינת התיאוריה הקניינית נכון שהשעבוד הקבוע היה צריך להיות עדיף, אבל זה לא לגמרי ברור. אם זה היה נשאר כך, והיינו בודקים רק לפי התיאוריה הקניינית, אזי ברור שהשעבוד הקבוע היה גובר. אמנם השעבוד הצף עם ההגבלה יצר בהגבלה עצמה איזושהי זיקה לנכס, אבל עדיין השעבוד הקבוע חזק יותר ולכן יגבר.
· לפי תיאורית הרישיון: שעבוד צף עם הגבלה יוצר הגבלה על מתן הרישיון – כלומר, יש איסור ליצור שעבודים על נכסים קבועים. מכאן שהשעבוד הצף עם ההגבלה יוצר איסור על שעבודים קבועים מאוחרים ולכן הוא חזק יותר. זה לא אומר שהשעבוד הקבוע בטל, אלא הוא תקף אבל השעבוד הצף עם ההגבלה עדיף עליו. (פס"ד פולסה קסא – פס"ד מחוזי).  
48. שעבוד צף עם הגבלה מול עיכבון רגיל:
גם לפי התיאוריה הקניינית וגם לפי תיאורית הרישיון, העיכבון אמור לגבור: 
· עיכבון זו זכות קניינית בנכס, ואילו שעבוד צף עם הגבלה יוצר רק איזושהי זיקה לנכס. 
· מבחינת תיאורית הרישיון: ההגבלה אוסרת על יצירת שעבודים קבועים נוספים. בעל השעבוד הצף עם ההגבלה הוא הבנק והוא רוצה ליצור לעצמו מונופול מימוני ולכן אוסר על שעבודים נוספים, אבל הבנק לא יכול לשמור על המשאיות – אני צריך לשכור שומר שישמור לי עליהן– לשומר יכולה להיווצר זכות לעיכבון מכוח אי תשלום על השמירה. ולכן, הבנק למעשה מתיר לי לפנות לאנשי מקצוע מסוג זה. למעשה, בדרך אגב, הוא מתיר לעיכבון לגבור עליו. לכאורה, יוצא שגם לפי התיאוריה הקניינית וגם לפי תיאוריית הרישיון – עיכבון היה צריך לגבור.
· אבל לפי הטיעון השלישי של מעגל שוטה שעבוד צף עם הגבלה יגבר על הזכות לעיכבון!! המטרה היא למנוע מעגלים שוטים. שעבוד צף עם הגבלה גובר על שעבוד קבוע שגובר על עיכבון. אבל עיכבון לפי שתי התיאוריות לעיל אמור לגבור על שעבוד צף עם הגבלה ( מכאן, נוצר מעגל שוטה!!! ולכן, בכל זאת שעבוד צף עם הגבלה יגבר על עיכבון.  
49. שעבוד צף עם הגבלה מול שני שעבודי המס:
הערה לפי סעיף 11א'(2): מדוע שעבוד צף עם הגבלה אמור לגבור עליו? 
לפי התיאוריה הקניינית: שעבוד מס צריך לגבור כי הוא זכות קניינית בנכס עצמו, ואילו בעל שעבוד צף עם הגבלה הוא רק בעל זיקה לנכס. 
לפי תיאורית הרישיון: מדובר בשעבוד עם הגבלה על יצירת שעבודים. פרופסור ציפורה כהן אומרת שבעל השעבוד הצף עם ההגבלה אסר על יצירת שעבודים קבועים, הוא למעשה אוסר גם על יצירת שעבודים מכוח החוק לפי סעיף 11א'(2). (לגבי שעבוד צף רגיל היא אמרה שכמו שהוא מתיר שעבודים קבועים הוא גם מתיר שעבודים מכוח חוק, ובמקרה זה היא אומרת להיפך על שעבוד צף עם הגבלה, דהיינו, שכמו ששעבוד צף עם הגבלה אוסר על יצירת שעבודים קבועים, כך הוא גם אוסר על יצירת שעבודים מכוח חוק). לדידה, שעבוד צף עם הגבלה גובר על שעבוד המס. ד"ר יחיאל בהט לא מסכים איתה במקרה זה: בעל שעבוד צף עם הגבלה לא יכול לאסור על החוק ליצור שעבודים קבועים – שעבודי מס. הוא לא מסכים שלהגבלה יש את הכוח לאסור על שעבודים מכוח החוק. לפי השיטה שלו שעבוד המס אמור לגבור על שעבוד צף עם הגבלה. 
מעגל שוטה: דעתה של ציפורה כהן התקבלה: שעבוד צף עם הגבלה גובר על שעבוד המס וזאת כדי למנוע מעגל שוטה. שעבוד צף עם הגבלה חייב לגבור על שעבוד המס, אם כי זה לא מתאים לתיאוריה הקניינית.
הערה לפי סעיף 12א': אותם הדברים לעיל רלבנטיים. דהיינו, שעבוד צף עם הגבלה גובר על שעבוד המס כדי למנוע מעגל שוטה. 
50. שסל"ן:
שסל"ן – שעבוד ספציפי לרכישת נכס.
בעקבות ההתפתחות של שעבוד צף עם הגבלה, נוצר לבעל השעבוד הצף עם ההגבלה מונופול מימוני. כי אם החברה הייתה מעוניינת לקבל הלוואה מבנקים נוספים, הם היו נשחטים בריבית מאוד גבוהה. הלוואה תמורת שיעבוד קבוע, לפני שהתפתח שסל"ן לא היו מוכנים לתת אותה, כיוון שהבנקים לא היו מובטחים. הסיכון הוא תמחור בריבית גבוהה יותר. לא הייתה נוצרת תחרות על שוק האשראי. הבנקים לא היו מוכנים לתת הלוואות. על מנת לתמרץ את שוק האשראי, כדאי לתת למממן המאוחר תמריץ כלשהו על מנת שיוריד את הריבית: התמריץ הוא לומר שהוא יגבר על בעל השעבוד הצף עם ההגבלה. במקרה זה חוזרים לבעיה הראשונית שבגללה המציאו את השעבוד הצף עם ההגבלה, כי הרי הוא נוצר על מנת לתת עדיפות לשעבוד קבוע מאוחר יותר. ולכן, חוזרים לנקודת המוצא. לכן, חשבו איך בכל זאת פותחים את שוק האשראי מבלי לפגוע בבעל השעבוד הצף עם ההגבלה. יש ליצור שילוב נכון בניהם: יש לעשות זאת על ידי כך שאם ההלוואה החדשה שהתקבלה – התקבלה על מנת לרכוש נכס חדש. בכספי ההלוואה צריך לרכוש את אותו נכס ספציפי. שסל"ן יקבל עדיפות על בעל שעבוד צף עם הגבלה בגלל שתי סיבות:
· בכך נפתח שוק האשראי – אם הוא יודע מראש שהוא יהיה עדיף על בעל השעבוד הצף עם ההגבלה ולכן הוא מוכן להוריד את הריבית.
· לא פוגעים בבעל השעבוד הצף עם ההגבלה כי בעצם העובדה שמדובר רק במקרים שנרכש נכס חדש, למעשה הבנק המאוחר השביח את מצבת הנכסים של החברה. לפני שנרכשה המשאית – זו הייתה חברה ללא המשאית הספציפית הזאת, והשעבוד החדש (השסל"ן) חל רק על אותה משאית חדשה. בגלל רעיון ההשבחה, מה שטמון בו זה שלא פוגעים בבעל השעבוד הצף עם ההגבלה. קוראים לכך שסל"ן – שעבוד ספציפי לרכישת נכס: רק אם ההלוואה נועדה מראש והשתמשו בה בפועל לרכישת נכס הוא יהיה עדיף על שעבוד צף עם הגבלה. סעיף 169(ד) לפקודת החברות אומר את זה במפורש. (במרשם זה נרשם כשעבוד רגיל [לא קיים שעבוד שסל"ן] אלא שבודקים את שני התנאים על מנת שזה יהיה שסל"ן: (1) שההלוואה ניתנה ספציפית לרכישת הנכס; (2) בפועל השתמשו בכספים על מנת לרכוש את אותו נכס. 
( בנושא זה פס"ד מיראז': אחת הבעיות שנוצרו בין שעבוד צף עם הגבלה לבין שסל"ן, זה שהבנקים ניסו להתחכם (השסל"נים) בשתי צורות:
· אני נותן לך עכשיו הלוואה לרכישת משאית, אבל אני יודע שאולי מחר המשאית תיהרס לגמרי, ולכן הבנק מעוניין בבטוחה נוספת על מנת להבטיח את ההלוואה – זה נקרא: "העמסה" – מנסים להעמיס נכסים נוספים לנכס שבגינו נרשם השסל"ן – במקרה זה לא מתקיים עיקרון ההשבחה כיוון שבמקרה זה בעל השעבוד החדש השביח בכך שהוא נתן לו נכס, אבל השעבוד חל על עוד שני נכסים שכבר היו במצבת הנכסים של החברה – הוא תופס לבעל השעבוד הצף את הנכסים המשועבדים.
· דבר נוסף הוא שבדרך כלל הבנק לא נותן הלוואות של 100% מהנכס. נניח שהנכס החדש אמור לעלות מיליון ₪, והבנק נותן הלוואה של 600,000 ₪, אבל הבנק אומר שאתה חייב לו עוד 400,000 ₪ מעסקאות קודמות. אז הבנק אומר שהוא ייתן את ההלוואה בתמורה לבטוחה של מיליון ₪ - זו גם סוג של העמסה. למעשה, הנכס יבטיח את כל המיליון ₪. מצד אחד זו העמסה, אבל מצד שני לפי המקרה הזה אין השתלטות על נכסים נוספים, ולכן לכאורה אין העמסה. אבל, ה – 400,000 ₪ הגיעו לחברה מבעל השעבוד הצף הראשון. עכשיו כאשר המכונה מבטיחה את כל החובות, בכך למעשה הבנק הופך ממעמד של נושה כספי בנוגע ל – 400,000 ₪ למעמד של נושה מובטח. הוא העלה את ה – 400,000 ₪ למעמד של שסל"ן – ובמקום שהוא יפסיד לבעל השעבוד הצף עם ההגבלה ( הוא למעשה יגבר עליו והאחרון לא יהנה מאותם 400,000 ₪ שמושקעים במכונה שהוא הביא. מצב אבסורדי!!!!
נושא זה עלה בפס"ד מיראז': היה מדובר בחברת בנייה שבנתה דירות. לחברת מיראז' היה פרויקט באשדוד שמומן ע"י בנק הפועלים בתמורה לשעבוד צף עם הגבלה. לאחר מכן מיראז' רצתה לעשות פרויקט נוסף בפתח תקווה. היא ביקשה מבנק הפועלים הלוואה נוספת, הוא סירב. היא פנתה לבנק המזרחי והוא נתן לה הלוואה. הם בנו את הפרויקט ומתישהו החברה נכנסה לקשיים. בנק המזרחי טען שהוא שסל"ן כיוון שההלוואה נתנה ספציפית לבניית הפרויקט החדש – ולכן הוא גובר על בנק הפועלים. עו"ד של בנק הפועלים טענו כך:
(1) הניסוח של הסכם ההלוואה של בנק המזרחי לא היה ספציפי. הניסוח של ההלוואה של בנק המזרחי לא נכתב כך שההלוואה ניתנת רק כדי לממן את הפרויקט בפתח תקווה ורק לזה בלבד. הטענה הייתה שכל הכספים שהתקבלו מבנק המזרחי הגיעו לפרויקט בפתח תקווה – אין מחלוקת. אבל מבחינת המטרה, פוטנציאלית, זה היה רחב יותר מאשר להקצאה ספציפית לפתח תקווה. לא העמיסו חובות אבל יכלו להעמיס חובות לא קשורים. השופט אנגלרד דחה את זה. הוא אמר שבסעיף 169(ד) לא נאמר שהתניה צריכה להיות מפורשת או מנוסחת כ"אך ורק" אלא אפשר להסיק את המטרה לפי הנסיבות. במקרה זה כל ההלוואה הושקעה בפתח תקווה – היה מדובר בפרויקט סגור – הקבלן מקבל כסף לפי התפתחות הבנייה. גם מבחינת המטרה זה היה אך ורק לטובת הפרויקט של פ"ת. מבחינת אנגלרד זה בסדר. (תמיד עדיף שהמטרה תהיה מנוסחת במפורש אבל אין חובה לעשות כן).  
מבחינת הנסיבות, חייב שמטרה זו הייתה מראש ולא בדיעבד. המטרה חייבת להיות הנכס החדש. 
(2) מדובר על שעבוד ספציפי לרכישת נכס. במקרה זה לא מדובר ברכישת נכס אלא במתן כסף על מנת לבנות נכס חדש. הפרופסורים אומרים שזה לא משנה. כי הרציונאל הוא שמוסיפים נכס חדש וזה לא משנה אם זה ע"י רכישה או ע"י בנייה. טיעון זה נדחה. שסל"ן הוא שעבוד ספציפי לרכישת נכס (ספציפי = קבוע). 
הפרויקט של פתח תקווה היה בעל אופי של שעבוד צף, ולכן יוצא שמפס"ד זה קיבלו את הרעיון ששסל"ן יכול גם להיות שצל"ן (שעבוד צף לרכישת נכס). 
( מה שחשוב בפס"ד זה הוא מה עושים כאשר יש "העמסה"? 
בבית המשפט המחוזי נקבע שכאשר יש "העמסה" – הם קיבלו כלל מארה"ב שנקרא: "כלל הטרנספורמציה" שאומר כך: אם לקחת הלוואה של 600,000 ₪ והעמיסו על כך חובות קודמים – הדין הוא שאיבדת לגמרי את המעמד של השסל"ן. גם ה – 600,000 ₪ הללו יהיו במעמד של שעבוד רגיל ולא במעמד של שסל"ן, והמשמעות היא שהשעבוד הצף עם ההגבלה יהיה עדיף. 
הכלל המקביל הישראלי במקרה זה הוא "תפסת מרובה לא תפסת". 
בבית המשפט העליון, השופט אנגלרד בודק את ארה"ב ומוצא שכלל הטרנספורמציה זכה לביקורת רבה, ובמקומו השתרש כלל אחר שנקרא: "כלל המעמד הכפול": לפי כלל זה, לא "מענישים" את בעל השסל"ן, אבל אם תנסה להעמיס יותר מהשסל"ן – לא תהיה לכך חשיבות. (ל – 400,000 ₪ הנוספים לא תהיה חשיבות, לגביהם הוא יהיה נושה רגיל). לא מדובר בכלל עונשי – אלא פשוט 'מה שלא מגיע לך לא תקבל'. 
עד כה דנו בכך ששסל"ן עדיף על שעבוד צף עם הגבלה. 
51. שסל"ן מול ארבעת האחרים: שעבוד קבוע, עיכבון רגיל, שעבודי המס: 
( האם עימות של שסל"ן מול שעבוד קבוע קודם בזמן הוא עימות שיכול להתקיים? 
התשובה היא שבדרך כלל לא. הרי שסל"ן הוא רכישת נכס חדש אז לא אמורים להיות לגביו שעבודים קודמים. אבל אם הוא קונה יד שנייה (לא בתקנת שוק), הוא עלול לרכוש נכס עם שעבודים קודמים. האם במקרה זה השעבוד של שסל"ן חדש יהיה עדיף על שעבוד קבוע קודם? התשובה היא לא כי כאשר מדובר על הטבלה הזאת מדובר על זכויות שיצר אותם אדם אחר. אין עניין של פתיחת שוק האשראי. כמו כן, לא מדובר בהשבחה. הכלל הוא כזה: כאשר מדובר בזכויות קודמות שיצר אותן המוכר – אין רלבנטיות, אין עדיפות. לכן, שסל"ן שני לא עדיף על שעבוד קבוע קודם שייצר המוכר בזמנו. 
( עניין זה יהיה בכל זאת רלבנטי בסוגיה שעוסקת בשאלה האם אפשר לשעבד שעבוד קבוע עתידי?                  לדוגמא: אני מעוניין שתינתן לי בטוחה. אני עושה הסכם שאם תרכוש משאית היא תהיה משעובדת לי ורושמים זאת. אני יכול להרוויח מזה שמראש תהיה לי עדיפות כי הבעלים הוא לא הבעלים של הנכס הזה. ישנה מחלוקת בספרות האם לאשר זאת: לרנר ווייסמן בעד, ודויטש ונינה זלצמן נגד. נניח שהשיטה כן מכירה בזה, אומרת ד"ר אירית חביב סגל בצדק שאם קורה דבר כזה, למשל אדם נותן לחברה הלוואה כללית ואומר שאם היא תרכוש משאיות בעתיד הן יהיו משועבדות אבל הוא לא עושה כלום על מנת להבטיח את אותה רכישה. מאוחר יותר החברה מעוניינת לרכוש את המשאיות ולוקחת הלוואה מהבנק – שסל"ן. האם השסל"ן הזה צריך לגבור על השעבוד הקבוע העתידי הקודם בזמן אליו? התשובה היא שהשסל"ן יגבר. (מדובר באותו אדם שיצר את שני השעבודים): מבחינת פתיחת שוק האשראי – האינטרס מתקיים. מבחינת השבחה – יש השבחה כי בעל השעבוד העתידי הקודם לא דאג לכך שירכשו המשאיות (הוא יכול היה להיות שסל"ן), אלא הוא סמך על נכסים אחרים קיימים ואמר שאם יהיו משאיות אז יהיו, או שהוא סמך רק על המשאיות העתידיות – אבל הסתמכות זו אינה רציונאלית. לעומת זאת, הבנק החדש הוא בעל שסל"ן, הוא דאג לכך שתירכש המשאית. ולכן, במקרים אלו השסל"ן אמור לגבור על שעובד קבוע עתידי קודם לו.
שסל"ן עדיף על שעבוד צף עם הגבלה ועל שעבוד קבוע עתידי.
( מה קורה כאשר מדובר בשסל"ן מאוחר מול עיכבון מוקדם? 
נניח שיש מישהו ששומר על מכונית – ונוצרה לו זכות עיכבון עליה. האם נכון ששסל"ן יגבר על עיכבון? העיכבון נוצר בזמן שהנכס היה של המוכר. השומר החזיק במשאית ולא שחרר אותה – העיכבון נוצר ע"י כך שהמוכר לא שילם. מאחר ומדובר במוכר מול קונה – זה לא אותו אדם לא מתקיימות הסיבות להעדיף את בעל השסל"ן (פתיחת שוק האשראי והשבחה). אם הרוכש יצר את השסל"ן, אבל הבטוחה הקודמת בזמן נוצרה אצל המוכר אזי לא מדובר באותו אדם ולכן לא מתקיימות הסיבות להעדפת השסל"ן. 
52. שסל"ן מול שעבודי מס:
מדובר על הערות שנוצרו אצל המוכר שהיה חייב מס. המדינה רשמה הערה על מקרקעין או מיטלטלין. האם יכול להיווצר עימות בין שסל"ן מאוחר עם שעבודי מס קודמים של הרוכש לבין הערות מס שנרשמו עוד כשזה היה אצל המוכר? 
שסל"ן שיצר הרוכש לא יכול להיות עדיף על שעבודי מס בזמן שזה היה אצל המוכר – כיוון שמדובר באיש אחר. מעבר לכך, ישנה בעיה טכנית שלא יכולה ליצור את העימות כיוון שהרשם של סעיף 11א'(2) כלל לא מאפשר לרשום העברת בעלות. כדי להעביר את הבעלות צריך שהממונה על המרשם יסכים להעביר את הבעלות. הממונה על המרשם לא יכול להעביר בעלות עד שלא פותרים את הסיפור של ההערה. המוכר לא יסכים לרשום משכנתא לטובת הקונה עד שלא יפתרו את ההערה.
גם בסעיף 12א': לפי החוק מי שממונה על המרשם אסור לו לאפשר רישום של פעולות עד שיפתרו את תשלום החוב. הרשם בכלל לא אמור להעביר את הבעלות. 
שסל"ן לא עדיף על הערות שיצר המוכר. 
53. ( העימות בין הערות מס לשעבודים צפים:
בשני הסעיפים: סעיף 11א'(2) קובע: "תהא דרגתו נדחית מפני כל שעבוד מקרקעין" – כלומר, ההערה לא תהיה עדיפה על שעבוד קודם. לפי סעיף 12א': "הערה לא עדיפה על משכון קודם" (שעבוד ומשכון זה אותו דבר). השורה התחתונה שלנו הייתה שאם מדובר בשעבוד צף רגיל, אז שעבודי המס עדיפים עליו, אבל שעבוד צף עם הגבלה עדיף על שעבודי המס. אם ההערה לפי סעיף 11א'(2) היא מצד אחד עדיפה על שעבוד צף אבל לא עדיפה על שעבוד צף עם הגבלה, אזי במקרה זה במילא שעבוד צריך לומר שלא כלול "שעבוד צף" אלא שעבוד אחר – חלש יותר. שעבוד צף רגיל הוא שעבוד חלש, ואילו שעבוד צף עם הגבלה הוא קרוב יותר לשעבוד קבוע, ולכן כאשר אומרים את אשר אומרים על העדיפות צריך לדעת שזה לא כולל שעבוד צף. כאשר אומרים שהערה 12 לא עדיפה על משכונים קודמים – צריך להבחין שלא מדובר בשעבוד צף עם הגבלה. 
פדיון המשכון









