PAGE  
דיני קניין
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הקלדה: שלומית הרץ

דיני קניין תוכן עניינים לחומר של שלומית, הוכן ע"י ירון פחימה.
7קב' הזכויות-


71.קניין רוחני:


82.זכויות אובליגטוריות


8א.זכות מעין קניינית


9בעלים "זכות כנכס"- שרטוט מתוך הספר של מיגל דויטש "קניין":


10למה חשוב להבחין בין נכסים (מקרקעין/ מיטלטלין) וזכויות?


10דוג' לחקיקה קלוקלת: (מצבים בהם הסעיף לא יחול לגבי סוג נכס)


10דוג' חוקים "שואבים"/ מאחדים-


11העברת זכויות:  (מרשמים)


11הבדלים בהתייחסות לנכסים השונים ולזכויות:(זכויות, דינים, גביה, התישנות)


11ההסבר להבדלים:(פיזי, כלכלי, פסיכולוגי).


12הגדרת מקרקעין ס.1 לחוק.(מה נכלל בתחום המקרקעין)


12בפס"ד אקונס נ' מד"י(ס.13)


12חלל הרום


12פס"ד בארה"ב(טייס שהואשם בריגול)


13פס"ד רדומינסקי נ' פרידמן(כבל של דייר מוגן)-


13בפס"ד סולומון


13מחוברים-


13פס"ד שפלן נ' קאופר(מבחנים לחיבור קבע)


14סיווג הזכויות- (זכות רכושית/ אישית)


14זכויות אישיות


14א. הזכות האישית אינה ניתנת להעברה/ המרה:


15ב.הזכות האישית אינה ניתנת להורשה:


15פס"ד שיטי נ' שיטי(העברה של מספר ירוק)


15זכות יוצרים- כוללת שני אגדים של זכויות (כלכלית ומוסרית).


15ג.הזכות האישית אינה עומדת במצב של חדל"פ-


17עבירות:


17ייחודיות: (לא ניתן לשכפול)


17בפס"ד עוזרם(מוצרים שונים)


18עצמאות ומיידיות-


18בפס"ד שטיימינץ(מימוש דירה ע"י הבנק)


18אחריות - עמידות כלפי צדדים זרים


19אחריות – עמידות כלפי צדדים זרים(חזרה)


20זכות דמויית קניין- הזכות לסוד מסחרי:


20מדוע נקרא הדבר זכות קניין מוחלשת כאשר בארה"ב היא זכות מחוזקת


21עוולות נזיקיות שמהוות הגנה מוחלטת:(תקנות שוק)


22זכות יוצרים כזכות קניינית-(המשך הפרה של זכויות יוצרים)


23עדיפות- כפיפות: התכונה העוסקת בסעד הציווי.(ז.עקיבא, ז.העדיפות, ז.אובליגטורית)


23זכות מעין קניינית- יש לה שתי מצבים עיקריים:(1.תאונה משפטית, 2.תאונה כלכלית)


231.תאונה משפטית-


252.תאונה כלכלית


25פס"ד בוקר


25פס"ד אהרונוב


25פס"ד עשור נ' בנק לאומי


26האם מועד העיקול רלוונטי? פרופ' דויטש מחלק ל-2 מצבים:


26זכות דמויית קניין(סוד מסחרי) ותכונת העדיפות:


27זכות קניינית-


27ישנם 3 סוגי מרשמים מקרקעין:(מצבים בהם מסתמכים על מרשם)


28זכות מונופולית-


28פס"ד בן חמו נ' טנא נוגה


30עיקרון הפומביות-(מרשמים, החזקה, הודעה).


30מרשמים


31ישנה חשיבות להיות של המרשם קונסטיטוטיבי- יוצר או דקלרטיבי- הצהרתי.


31בכלל זה ישנם כמה מודלים של מרשמים.(המודל הגרמני).


32פס"ד פוליבסקי(סבתא שהעבירה נכסים לנכדיה)


32מד"י נ' בנק אמריקאי ישראלי


33חריגים לזכויות קנייניות מכוח הדין ולא מכוח עסקה


331.זכויות מכוח ירושה



33בפס"ד שליין


332.זכויות מכוח התיישנות



343.בניה ונטיעה במקרקעי הזולת (הרחבה במתוקשב)-


344.הזכות לדיירות מוגנת



345.זכות קדימה בין בנ"ז או בין יורשים לפי ס' 101 לחוק


346.זיקת הנאה מכוח שנים סעיף 94(א) לחוק המקרקעין


357.זכות עיכבון



358.עתיקות ס' 2 לחוק העתיקות


359.שעבודי מס בגין מיסי מקרקעין לפי ס' 11א(1) לפק' המיסים (גביה)


3510.הפקעת מקרקעין או היווצרות זכויות שאופיין קנייני מכוח חוק התכנון והבנייה


3511.נכס מוקנה עפ"י חוק האפוטרופוס על נכסי נפקדים


35חריגים מכוח עסקאות רצוניות:


351.זכות שכירות קצרת מועד- ס' 79 לחוק


36לפי טדסקי(נקבע פטור מרישום לשכירות עד 10 שנים)


372.שאילה היא שכירות חינמית(ס.83 לחוק)


373.זיקת הנאה מכוח הסכם


38המשך זכות רצונית שאינה טעונה רישום-


381.רישיון במקרקעין הוא זכות שימוש בלבד


382.שיעבוד צף על חברה



383.היתר מכירה


38רישום חסר תוקף, 2 דוג' נוספות:


381.פקיעת משכנתא



39בפס"ד בנק לאומי(למשכנתא ללא חוב אין תוקף)


392.פקיעה של זיקת הנאה לפי ס' 96 לחוק


39פס"ד ליפקין נ' דור הזהב(רישום חסר משמעות),


39בפס"ד אבו- ג'ובה נ' פינאן(כמו ליפקין אך במטלטלין)-


40המודל הצרפתי


40משכון אובליגטורי הוא ביטוי המשפטי למשכון שלא נרשם: (תאונה כלכלית ומשפטית).


41תאונה כלכלית-


41שעבוד נכס של חברה+ שעבוד פטנט-


41פס"ד תשתית, פס"ד שטוקמן


42שלוש תכליות למרשם:


42א. נמסר ולא נרשם


42ב. שעבוד נמסר ונרשם חלקית


42בפס"ד בלס


42ג. שעבוד צף עם הגבלה שנרשם ברשם השעבודים


42פס"ד תשתית


43בדנ"א 9048/08 בעניין עו"ד גרינוולד נ' תשתיות


43מרשמים דקלרטיביים-


43העברת בעלות במרשמים דקלרטיביים:


43פס"ד (מוטעה) ניוסאן


43פס"ד ריינס


43פס"ד הכנ"ר נ' בנק טפחות(שעבודים =דקלרטיבי)-


44רישום הסכם שיתוף:


44פס"ד אשורי נ' לוי(רישום שיתוף תקף רק לעושי ההסכם)


44פס"ד בוקובזה(הסכם שיתוף = קנייני)-


45פס"ד אתגר(אי הכרה בדירה)


45רישומים כפולים:


46פס"ד עו"ד איצקוביץ נ' כלבו דג


46ישנם נכסים שאין להם מרשם, וכדי לשעבד אותם יש לרשום במרשם הרלוונטי.


47מדוע נוצר הצורך ברישום כפול מחייב או וולונטרי?


47הבהרות לרישום כפול מחייב או וולונטרי.


47בפס"ד רוזנשטרייך (אוטומובילים)-


48מדוע חשוב לרשום את השעבוד גם במרשם השעבודים הדקלרטיבי(המרשם הרלוונטי לנכס)?


48מהו שיעבוד צף ואיפה רושמים שעבוד צף עם הגבלה?


49פס"ד אבוטבול נ' בנק הפועלים(ש.צף עם הגבלה שנרשם בעל תוקף קנייני)


49פס"ד בנק מזרחי נ' רשם המקרקעין(רישום שיעבוד)-


49המעמד של שעבוד צף עם הגבלה


51רישומים אופציונאליים(הערת אזהרה)


51גנז נ' בריטיש וקולוניאל


51חריגים להלכת גנז (בפסיקה ובספרות):


511.חוסר אפשרות לרשום הערת אזהרה


522.הצורך בהסתמכות הזכאי המאוחר ומועד הרישום(מהו זמן סביר)


53דריהן נ' חסין


53פס"ד וינברג נ' אריאן


53פס"ד אריאן נ' וינברג(ידיעה קודמת)


53פס"ד סידי נ' שטנר


533.נסיבות הנוגעות לזהות הצדדים(אי רישום ע"י ב.ז)


54פס"ד עונאלה נ' חזן(רישום ה"א ע"י קרובים)


54פס"ד דיהאב


54פס"ד לחמן נ' בנק דיסקונט(בנק מול ב.ז)


544.הוראות חוזיות השוללות רישום


555.התרשלות הזכאי המאוחר


55פס"ד קנייני נ' נאסי(השני לא ביקר בדירה)-


55פס"ד זיאד נ' בשיר(ריב בין זכאי ליורשים)


55בפס"ד חמוד(רשם הערת אזהרה בנוסף לקודמת)


56בפס"ד סידי נ' שטמר(הלכת גנז ברשם המשכונות)


56פס"ד ורנאי נ' זגורי


57פס"ד אליהו נ' רוזנברג(ה.גנז במרשם כלי הרכב)


58בפס"ד בנק מזרחי נ' גדי(הלכת גנז בתאונה כלכלית)


58חריגים להלכת האהרונוב(פוש"ר, זכאי למתנה)


58בפס"ד שגיב נ' וולובסקי(נושה שרשם ה"א הופך לזכאי)


59פס"ד לניאדו(זכאי למתנה מול נושה כספי)


60פס"ד דיאב נ' דיאב-(בין זכאי למתנה לזכאי בתמורה


60מכשיר פומביות- החזקה:


601.תקנת השוק במשכון



612.שכלול זכות השכירות



613.תניית שימור בעלות(קונסיגנציה)-


61פס"ד קולומבו


614.עסקת ליסינג



61בפס"ד דיסקונט ליסינג נ' בן ברק(נקבע השוכר הוא הבעלים והמשכיר בעל זכות משכון)


62בפס"ד קידוחי הצפון(הופך את קולומבו אך דורש סעיף בחוזה ולא בחשבונית)


63זכות משכון- זכות קניינית. לפי ס' 1(א) לחוק המשכון.


631.משכנתא:


632.מקרקעין:


633.מיטלטלין:


64טפלות המשכון:


64פס"ד בנק לאומי למשכנתאות נ' אשר


64משכון הוא נכס בלתי עביר:


64פס"ד הנאמן על נכסי בכר(האם ניתן למשכן דיירות מוגנת)-


65פס"ד סורטובצקי נ' לשמפ(מישכון דמי מפתח


65חריג זכות שכירות


65פס"ד פישלר נ' בל"ל(מישכון ציק משורטט- לא ניתן)


65משכון להבטחת קיום חיוב (ולא חוב כספי)


66עיקרון התחלוף- סוברוגרציה:(משכון על  נכס שנפגע/אבד/פג וכו).


66פס"ד פלינט נ' דואק


67פדיון המשכון(לפני/אחרי הזמן):


68פידיון לאחר הזמן


68פס"ד אמסטרדמר נ' מוסקוביץ


68פדיון המשכון לפני הזמן


68המחאה על דרך מכר לעומת המחאה על דרך שיעבוד:


69פס"ד מקבלי נכסים זמניים של אלקטרו גנינקס נ' אלסינט-


69מימוש משכון


70פס"ד ליאל נ' בנק המזרחי המאוחד(הבנק לא עמד בתנאי מימוש)-


70בפס"ד דיסקונט ליסינג נ' בן- ברק(מימוש במחיר נמוך)


70בפס"ד אוביזיילר נ' בנק דיסקונט(משכון שהוא זכות מימשו מניות)


71פס"ד שטיינמץ נ' בנק משכן, בירס נ' בנק משכן, שלם(מימוש זכות מעיין קניינית)-


71בפס"ד בירס, בנק הפועלים נ' זכריה(חוזה שבוטל עדיין הבנק רשאי לממש)


71רישומים רטרואקטיביים-(יום היצירה או יום הרישום)


71פס"ד ביאלוסטובסקי


72הלכת ביאסטרוצקי(שיעבוד מובטח משתכלל תוך 21 יום)-


72שעבוד מקרקעין של חברה


72רישום באיחור.


72פס"ד שטוקמן נ' ספיטאני-(רישום תוך 21 גובר על נושה מובטח)


72פס"ד לוגי נ' סחר-(רישום באיחור, נושה מובטח גובר)


72ע"א 2833/04 פס"ד רגיס נ' טרבלסי (8/2009)(במועד בעת פירוק)-


73זכות העיכבון:


73זכות העיכבון במשפט הישראלי היא עיכבון מיוחד ולא כללי, וזאת בשני היבטים:


73בפס"ד לוי נ' מבט בניה


74אין זכות עיכבון כללית במד"י


74בפס"ד שימשי, רד- גר, נועם עמיר


74פס"ד לוגיסטיקר נ' המשביר לצרכן (2008)(הבחנה בין זכויות עיכבון)


75איזה נכסים אפשר לעכב ?


75פס"ד דיור לעולה נ' איזוטופ(עיכבו מסמכים שלא שווים)-


75פס"ד כנרת נ' נטוויז'ן(ניתן לעכב זכות)


76בפס"ד רשות שדות התעופה(עיכוב רקק בגין נכס אחרון)


76ב.
פס"ד שלדות נ' שחיבר


76פס"ד ליבוביץ נ' אוברזון


76יסוד ההחזקה


76פס"ד יפת וגולן נ' עדן(כשאין החזקה בשטח)-


77מה קורה כשהעיכבון יוצא מרשותו של המעכב של ברצונו?


77פס"ד עיני נ' קונסטרקשיין


77האם יחס החוב צ"ל מותאם לשווי הנכס?


77האם ישנם חובות על המעכב כדי לשמור על הנכס?


77לפי פס"ד ליפשיץ, השחף, עארבאן(חובה לידע על העיכבון)-


77פס"ד נתן נ' יוסף


77פס"ד סולל בונה (הבעלים העיף את המעכב)


78עדיפויות בין בטוחות: ראה מפה


78מפת העדיפויות:


78שלושת הקריטריונים המנחים בעימות בין הבטוחות:


78העימות בין שעבוד קבוע לבין שעבוד צף רגיל (גם אם הוא מאוחר):


79עיכבון:


79( שעבוד מס מספר 1: שעבודי מס עדיפים על שעבוד צף רגיל:


79נעסוק בסעיף 11א'(2) – השאלה היא האם סעיף זה עדיף על שעבוד צף קודם לו?


80( שעבוד מס מספר 2: סעיף 12א' לפקודת המסים (גבייה):


81( כל חמשת הבטוחות באותה שורה הן שוות מעמד:


81שעבוד צף עם הגבלה מול שעבוד קבוע:


82שעבוד צף עם הגבלה מול עיכבון רגיל:


82שעבוד צף עם הגבלה מול שני שעבודי המס:


82שסל"ן – שעבוד ספציפי לרכישת נכס.


83( אחת הבעיות שנוצרו בין שעבוד צף עם הגבלה לבין שסל"ן,(התחכמות הבנקים)


83בפס"ד מיראז'


85עיכבון לטובת קבלן-


85בפס"ד רשות שדות התעופה נ' מעוף


85ה"פ 77/01 פס"ד לב נ' בנק לאומי


85ע"א 4588/06 פס"ד אלוניאל נ' הכונס גרנות(עדיפות רק במקרה ותוכח השבחה)


86האם עיכבון לטובת קבלן עדיף עם על שעבוד צף עם הגבלה קודם בזמן?


86עיכבון לטובת קבלן אמור להיות עדיף על שעבודי מס (ס' 11א(2))-


86עיכבון לטובת קבלן מול שסל"ן?


86חוב בגין מיסי מקרקעין שנוצרו מהמקרקעין עצמם (ס' 11א(1).(מה תכולתו).


86בפס"ד כהן נ' עיריית רמת גן).


86כשמדובר על חוב ארנונה או חוב לרשות מקומית


87בר"ע 2173/06 עיריית ראשל"צ נ' הבנק הבינלאומי


87בר"ע 1192/05 בנק דיסקונט נ' עיריית ראשל"צ


87חוק חפציבה- ס' 11א(1)(א) לפק' המיסים גביה-


87תחרות זכויות


87מצבים בהם יש ספק איזה דין צריך לחול:


88ס' 80 לחוק המקרקעין- שכירות קצרה נוגדת-


88האם אפשר להחיל שיקולי צדק בין שני הזכאים? (ס' 3(4) לחוה"ח (תרופות)-


88פס"ד ורטהיימר(מסלול ישיר ומסלול עקיף)-


89פס"ד גנז


89פס"ד שחם(רגרסיה מורטהיימר)


89פס"ד שמחוני נ' בנק הפועלים (31/12/09)(חזקת שיתוף)-


89תום לב- מה המשמעות בדיני תחרות זכויות?


89פס"ד רוזנשטיין


90פס"ד גנז


90פס"ד ז'ריק נ' ז'ריס


90פס"ד זיאד נ' בשיר(אובייקטיבי + סובייקטיבי


90תמורה-


90פס"ד כנען נ' ממשלת ארה"ב


90פס"ד חוות מקורה


90שכלול-


91פס"ד סונדרס(מחזק את הרצפלד)-


91דיני תחרות זכויות שיש בהם רכיב נוסף שהוא קבלת הנכס-


91תקנת השוק במקרקעין ומכר מיטלטלין-


92ההגנה על הבעלות וההחזקה: (מתוקשב)- ס' 15-20 לחוק המקרקעין:


92לפי פס"ד נאורם


92פס"ד יוסף נ' עוקשי


93שאלה ב' אורך התשובה עד עמוד אחד בלבד:


93עסקאות נוגדות-


94שאלה א'- עסקאות נוגדות (גם שאלה 4 עוסקת בכך):


95שאלה ד' אורך התשובה עד עמוד:


96שאלה ג' אורך התשובה עד חצי עמוד בלבד:


96שאלה ה' אורך התשובה עד עמוד וחצי בלבד (חלק מהלימוד לתשובה זו יתקיים בתאריך 14.1) :


97פירמידת העדיפויות בין נושים: (מהחזק לחלש)


97שאלה 1:


98שאלה ה' אורך התשובה עד שני עמודים:


99שאלה ב' אורך התשובה עד עמוד אחד בלבד:


99שאלה ד' אורך התשובה עד עמוד אחד בלבד:


100בפס"ד גדי


100שאלה ג' אורך התשובה עד עמוד אחד בלבד:




29.10.09/ יא' במרחשוון תש"ע- שיעור ראשון

מנהלות: 

1. לקורס חלק מתוקשב בו ילמדו 3 נושאים: כללי התשתית בדיני הקניין, זכות הבעלות, דיני בניה ונטיעה במקרקעי הזולת, שיתוף נכסים.
2. ניתן להכניס קובץ חקיקה אזרחית+ פרק רביעי בקודקס, רשימת פס"ד. 
3. chagai@mishpat.ac.il
4. מבחן בחומר פתוח. 3-4 קייסים מורכבים. יש לענות ממוקד. תהיה הגבלת מקום.
דיני הקניין מסדירים חלוקת נכסים בין מס' אנשים (בד"כ יותר משניים), החקיקה מורכבת ולא קוהרנטית (הקודקס מכניס שינויים רבים), התוצאה- בינארית (אחד יזכה בקניין, השאר אולי יקבלו פיצויים). 
סוגי הנכסים: 
1. מקרקעין real property
2. מיטלטלין personal property
3. נכסים בלתי מוחשיים (דגש על קניין רוחני)= זכויות  intangible property(תוך דגש על מרשמים).

קב' הזכויות- 
1.קניין רוחני:

1. פטנט- אמצאה של מוצר או תהליך. מערכת הפטנטים ביסודה היא טריטוריאלית, ויש לרשום אותו בכל מדינה שבה רוצים הגנה עליו. ישנן אמנות בינ"ל שמקצרות את ההליך, וישנה מגמה להפוך את ההליך כולו למרשם גלובאלי. זוהי הגנה מונופולית שהיא ההגנה החזקה ביותר שקיימת אף למעלה מהגנה קניינית.
2. מדגם- רעיון בתחום העיצוב (בקבוק קוקה- קולה מזכוכית, קובייה הונגרית), יש לכך מרשם נפרד. הגנה טריטוריאלית, יש לרשום בכל מדינה. באירופה כבר ישנו מדגם כולל. מונופול.
3. זן מטפח- אמצאה בצמחים. הגנה טריטוריאלית ל-20 שנה בכל מדינה בה נרשם.
4. סימן מסחר/ "לוגו"- הגנה טריטוריאלית, מונופולית, יש לרשום בכל מדינה. 
5. כינוי מקור- דומה לסימן מסחר אך בשם עצמו יש אזכור למקום גיאוגרפי, והוכח שהמוצר מושפע מהאקלים/ אוכלוסיה של אותו איזור (ישראל הצליחה להפיק כמה כינויי מקור אחד, אך רשומים בה כינוי מקור שמדינות אחרות רשמו בה).

ארבעה מתוך אלה מצויים אצל רשם הפטנטים, למעט זן מטפח שנרשם במשרד החקלאות.

6. זכות יוצרים- שיר/ ספר/ תוכנה שנכתבו באופן מקורי. אין צורך ברישום. זכויות ל-70 שנה ממות המחבר. הזכות נוצרת עם יצירת הרשימה. זכות חלשה יותר- קניינית ולא מונופולית. 
7. סוד מסחרי- כל מידע סודי שיש לאדם/ חברה שהאחרים שעוסקים בתחום אינם יודעים אותו, ומקנה לו יתרון כלכלי, שלא ניתן להגיע אליו בנקל, ננקטו אמצעי הגנה על המידע. זוהי הגנה דמוית קניין, ואינה נרשמת באופן כלשהו.
2.זכויות אובליגטוריות (זכות חיובית)- זכות כלפי חייב מסוים. יש חייב ויש נושה, החייב חייב בחיוב מסוים לנושה (משפט קצת סתום, אבל מילא). היא יכולה להיווצר באופן רצוני על ידי חוזה, או באופן לא רצוני על ידי עוולה נזיקית, מתוך דיני עשיית עושר, דיני המזונות, ועוד. מדובר בד"כ בחיוב לשלם סכום כסף או חיוב לתת שירות כלשהו. 
א.זכות מעין קניינית: זוהי זכות אובליגטורית' לרכישת זכות קניינית בנכס. קבוצת- בת שיצאה מהזכויות האובליגטוריות. זוהי זכות אובליגטורית (יש חייב ונושה) לרכישת זכות קניינית (בעלות, משכנתא, שכירות, זיקת הנאה, זכות קדימה (- חייב להירשם במרשם הקונסטיטוטיבי של המקרקעין)) בנכס (זכויות, מקרקעין, מיטלטלין (לפי ס' 33 לחוק המכר העברת בעלות תעשה במועד בו קבעו הצדדים, או במועד המסירה. למעט מרשם כלי השיט שהוא קונסטיטוטיבי, בשונה ממרשם רכב/ כלי טיס שהם דקלרטיביים בלבד שנועדו לצרכים פנימיים של הרשות).  נוצרת התחייבות כלשהי להעברת נכס, אך עוד לא נוצרה זכות קניינית לגביו. ברגע שנחתם הסכם לצד אחד נוצרת זכות מעין קניינית על הנכס נשוא החוזה. 
· זכות היא נכס כמעט ככל נכס לכל דבר ועניין, ניתן לעשות בה עסקאות מכירה ושעבוד, להמחות אותה לאחר וכד'- ברגע שההמחאה תושלם הנמחה יהיה הנושה החדש. 
· חשוב להבין אם נעשית העסקה בזכויות או בנכסים- לדוג': נעשתה עסקה במקרקעין והזכויות בהם טרם עברו לבעלים החדשים. הקונה מעוניין למכור את הנכס אך בידיו רק זכות. ישנן שתי אפשרויות לעשות את העסקה:
A. המוכר יתחייב להמחות את הזכות המעין קניינית שיש לו- עסקה בזכויות. יש הבדל בין התחייבות להמחות/ המחאה- המועד להעברת הבעלות בזכות הוא המועד אותו קבעו הצדדים לפי ס' 33 לחוק המכר. אם לא נקבע מועד יש לפרש את ההסכם והפרשנות השכיחה היא שההעברה תתבצע במועד התשלום האחרון, אז תסתיים ההמחאה והקונה ייכנס בנעלי המוכר. עד למועד זה לקונה יש זכות מעין קניינית מול המוכר לרכישת זכות בעלות מסוג זכות (שהיא הרכישה המקורית).
B. המוכר יתחייב להעביר את הבעלות במקרקעין כאשר היא תהיה בידו. המוכר יכול להתחייב על אף שאינו הבעלים. זוהי עסקת מקרקעין והדבר נקבע לפי פרשנות החוזה של המוכר והקונה.
 ס' 5+8 לקודקס מרחיבים את דרישת הכתב מעבר לעסקת מקרקעין גם להמחאת זכות מעין קניינית במקרקעין, וזאת כדי להגביר את המחויבות של הצדדים לעסקה.
· לדוג': בעלים של דירה שמעוניין למכור את הבעלות בה. למעשה מוכרים משהו שהוא מקרקעין ומתחייבים להעביר זכות קניינית בנכס מסוג מקרקעין, והעסקה היא עסקת מקרקעין וחלים עליה דינים מסוימים. כאשר הקונה יושב בדירה אבל עדיין לא הבעלים (הכוונה היא שהבעלות עוברת בטאבו בלבד, רק שמשתנה השם מהמוכר לקונה, עד אז מי שרשום בטאבו הוא הבעלים).
 ישנם שני שלבים: החוזה בו הייתה התחיבות מעין קניינית. הזכות הקניינית היא למוכר/ הבעלים. מצב זה יכול להתקיים תק' ארוכות והוא יוצר בעיות מסוימות. אנשים אלו שילמו את מרבית הכסף, יושבים בדירה שנים וחושבים שהם הבעלים אך בפועל הם לא בעלים אלא הם בעלי זכות מעין קניינית, כיוון שהבעלים/המוכר לא העביר את הבעלות על הנכס בטאבו. 

נניח שהם רוצים למכור את הדירה, במצב זה הם יכולים לעשות שני דברים:

· עסקה במקרקעין שבה הם מתחייבים להעביר את הבעלות בדירה כשזו תגיע אליהם, הם מתחייבים למכור בעלות שאין להם בנמצא והם לא הבעלים של הדירה, ניתן להתחייב להעביר את מה שאין לך . אם לא יתקיים- המתחייב יהיה מפר חוזה. הדינים שיחולו הם דיני מקרקעין. מצב נדיר.
· עסקה בזכות מעין קניינית שנמצאת אצלם כרגע. ניתן לעשות עסקה בזכות והיא נכס לכל דבר. הם יכולים לא להתחייב להעביר בעלות בדירה אלא התחייבות להעביר זכות מעין קניינית. זוהי זכות שאפשר למכור. כשמדברים על מכר של זכות היא "המחאה". ניתן גם להתחייב להמחות את הזכות המעיין קניינית, העברת הבעלות בזכות המעין קניינית בזמן מסוים בעתיד. זו עסקה בזכויות והדינים שחלים עליה אינם דיני מקרקעין אלא דינים אחרים. מצב שכיח. המוכר יוצא מהתמונה והקונה יכנס בנעלי המוכר, כלומר הקונה מול הבעלים.
זכות היא נכס לכל דבר ויש לשים לב עם איזה נכס מתעסקים. פעולה שבה שמים כסף בבנק, מפקידים בכספת כסף והבנק הוא שומר על הכספת וזה חיוב של שמירה. כשמפקידים בחשבון אין ממש הפקדה אלא כמלווה לבנק, הבנק הוא חייב לסכום של ההפקדה. הבנק הוא החייב ואני הוא הנושה של הסכום שהבאתי לו. הבנק יכול לעשות עם הכסף הזה מה שהוא רוצה. אם אדם ביתרת חובה (במינוס) הנושה הוא הבנק והחייב הוא אותו אדם. הזכויות הם שם המשחק, יש רבים שהנכסים המשמעותיים שלהם הם פוליסות ביטוח, מניות, פנסיות וכו'.. העסקאות והדיונים הופכים להיות על זכות ולא על מיטלטלין או מקרקעין.
בעלים "זכות כנכס"- שרטוט מתוך הספר של מיגל דויטש "קניין": 
נכס X יכול להיות מקרקעין/מיטלטלין או זכות. 
נכס X הוא דירה. א' הוא הבעלים של הדירה והוא יכול לבצע בה עסקאות. הוא יכול למשכן אותה לב'- בנק, הוא יכול להשכיר אותה לג', יכול להעביר בעלות ל- ד, יכול להתחייב להעביר את הבעלות בדירה ל –ה'. הוא מתחייב כי הוא צריך אישורים והוא לא מעביר את הבעלות בפועל אלא מתחייב להעביר אותה. 
נכס Y- ה' הוא בעליו. הוא יכול להשכיר אותו ל- ז', למשכן אותו ל- ו', או יכול להעביר בעלות בזכות "המחאה" לח'- ח' יכנס בנעליו של ה'. 
ה'- יכול גם להתחייב להמחות את הזכות, אם יש לו תשלומים הוא יכול להתחייב להמחות את הזכות כשיסתיימו התשלומים ולט' יש התחייבות להמחאה. כל העסקאות של א' בנכס X, יכול לעשות ה' בנכס שלו שהוא נכס Y. 

כשא' ממשכן את הנכס לב'- הבנק- הבנק רושם משכנתא בטאבו, ל-ה' יש זכות מעין קניינית והוא יכול למשכן אותה ל-ו' שהוא הבנק של ה' ברשם המשכונות. 
השכרת הזכות- היא ש-ה' יכול לשבת בדירה בזכות מעיין קניינית, והוא טס לחו"ל לתקופה, ורוצה להשכיר את הדירה, הוא ישכיר אותה מכוח זה שהם שכרו את הזכות המעיין קניינית שיש לו לשבת בדירה. 
עסקה שכיחה: לא להתחייב להעביר את הבעלות, כי צריך לחכות שא' יעביר את הבעלות, וה' יכול להעביר את מה שיש לו עכשיו- והוא יכול לעשות זאת במכה אחת. להעביר לח' להמחות לו את הזכות במקום, וח' יהיה במקומו ויהיה זכאי לבעלות בדירה של א' במקום ה'. ט' שאין לו את הכסף מייד יכול לקבל התחייבות להמחאת הזכות ובתום התשלום הוא ישלים את ההמחאה וט' יהפוך להיות, כמו גם ה' לבעלים של זכות מעיין קניינית בנכס Y. היחס של א' לנכסX או לד' כלפי נכסX  הוא יחס של בעלות– זכות קניינית. 
היחס של ה' או ח' לנכס Y הוא בעלות. כמו שאדם יכול להיות בעלים של מקרקעין ומיטלטלין, הם בעלים של נכס Y. 
צריך לזכור מאיזו נקודת מבט מסתכלים- מבפנים ומבחוץ:

מבחוץ – כמו קופסא שלא משנה מה יש בה. ה' הוא הבעלים שלה וח', אם יוכל, יחליף אותו ויהיה הבעלים. כמו שא' הוא הבעלים של נכסX ה' הוא הבעלים של נכס Y. 
ההבדל ביניהם הוא המבט מבפנים- היחס עליו נסתכל הוא היחס של א' וה' לנכסX  והיחס הוא שונה כי לה' יש זכות מעין קניינית ולא' יש בעלות. במהות העסקאות הן אותן זכות של עסקאות.
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למה חשוב להבחין בין נכסים (מקרקעין/ מיטלטלין) וזכויות?
הדינים שונים. הפסיקה, וגם החקיקה בקודקס האזרחי החדש, מנסים להאחיד את המערכת כולה, וליצור כללים מובנים. האבחנה חשובה כדי לדעת איזה דין להחיל. 
דוג' לחקיקה קלוקלת: (מצבים בהם הסעיף לא יחול לגבי סוג נכס)
1. סעיף 4 לחוק המכר- הוראות חוק זה יחולו על נכס של מיטלטלין ובשינויים המחויבים גם על מכר של מקרקעין וזכויות. 
2. ס' 33 לחוק המכר- המועד בו עוברת הבעלות הוא כשהצדדים קבעו, או במועד המסירה. לגבי מקרקעין שיש לגביהם מרשם קונסטיטוטיבי העניין לא חל.
3. ס' 2א לחוק השכירות והשאילה- הוראות פרק זה יחולו על שכירות מקרקעין ומיטלטלין ובשינויים המחויבים על זכויות. זה בעייתי כי שכירות היא הזכות להחזיק ולהשתמש. זכות להחזיק היא זכות לשליטה על מי ישתמש, משכיר לא יכול להשתמש במושכר ללא רשות השוכר. לעומ"ז, כשמדובר בזכויות- שכירות היא שימוש+ החזקה, אך א"א להחזיק זכות, ולכן זו למעשה שליטה (לפי פרופ' מיגל דויטש). לדוג': פטנט- ניתן לתת רישיון בלעדי/ לא בלעדי, כאשר רישיון בלעדי דומה לשכירות. זכות שימוש, לפי הקודקס החדש תהיה אובליגטורית חלשה בלבד.
דוג' חוקים "שואבים"/ מאחדים- 

1. חוק המקרקעין מכיל המון סעיפים שחלקם קשורים לא לקניין אלא לשיתוף במקרקעין.  חוק המיטלטלין מכיל 13 סעיפים בלבד כאשר ס' 8 בו מחיל על מיטלטלין את ס' 15-20 לחוק המקרקעין. 
2. הסכם שיתוף במקרקעין- בחוק יש 10 סעיפים הנוגעים לכך, ס' 29-37 בחוק המקרקעין– במצבים שיש שותפים בבעלות, המחוקק בחוק המיטלטלין לוקח את מרבית ההסדרים ולא את כולם, וסופר אותם בס' 9ה' בחוק המיטלטלין ומחיל אותם על השיתוף במיטלטלין ויוצר האחדה.  
חוק המתנה- ניתן לתת מקרקעין, מיטלטלין או זכויות. חוק לא בעייתי.
העברת זכויות:  (מרשמים)
1. במקרקעין המרשם הוא קונסטיטוטיבי והרישום משנה את המציאות המשפטית ולכן העברת בעלות במקרקעין היא אך ורק ע"י שינוי מרשם המקרקעין. 
2. מיטלטלין- מרבית סוגי המיטלטלין אינם בעלי מרשם ולכן העברת הבעלות היא, לפי ס' 33 לחוק המכר, בזמן המסירה אלא אם נקבע תאריך אחר להעברת הבעלות. ישנם מרשמי ציוד הנדסי/ כלי הרכב/ כלי השיט, מרשמים אלו הם דקלרטיביים ושינוי הבעלות במרשם אינו משנה את המציאות אלא מצהיר על שינוי הבעלות המשפטית שנעשה קודם לכן. מרשם כלי השיט הוא יוצא דופן והוא קונסטיטוטיבי, זה כמו מקרקעין רק בשינוי הרישום. 
3. זכויות- אין שום התייחסות ישירה של המחוקק לגבי העברת בעלות בזכות. במרשמי קניין רוחני של נכס מסוג זכות ישנה דרך להעברת בעלות. לפי ס' 33 לחוק המכר ישנו המועד שקבעו הצדדים או במסירה, בזכות שאינה משהו מוחשי העברה אינה ב"מסירה", מאחר ולא ניתן למסור את הנכס נשארנו עם המועד שבו קבעו הצדדים.    ס' 598 לקודקס ירחיב את דרישת הכתב גם לזכויות ומיטלטלין.
הבדלים בהתייחסות לנכסים השונים ולזכויות:(זכויות, דינים, גביה, התישנות)
1. ישנן זכויות קנייניות שאינן קיימות במיטלטלין וזכויות אלא רק במקרקעין כגון: זיקת הנאה/ זכות קדימה- המשמעות היא שהסכם שנעשה לגבי זכויות קניין כאלה במיטלטלין/ זכויות הוא חסר נפקות קניינית אלא רק חוזית. 
2. ישנם דינים שחלים רק על מיטלטלין- לפי ס' 3+7 לחוק המיטלטלין, אדם שמוצא נכס שהוא הפקר- על ידי התפיסה אדם הופך להיות בעליו, כנ"ל לגבי הפקרת מיטלטלין, בעוד שהדבר אינו אפשרי ביחס למקרקעין.
3. ישנן דרכי גביה שונות של מיסים ביחס לכ"א מהנכסים.
4. דיני ההתיישנות הם שונים ג"כ- תביעה ביחס למיטלטלין/ זכויות התיישנות היא 7 שנים. תביעה ביחס למקרקעין לא מוסדרים (שלא עברו הסדר מקרקעין ברישום מחודש בטאבו)- התיישנות 15 שנים. מקרקעין מוסדרים אין התיישנות כלל (אחרי 1969 ממועד חקיקת חוק המקרקעין).

ההסבר להבדלים:(פיזי, כלכלי, פסיכולוגי).
1. ההיבט הפיזי- א"א להעלים מקרקעין בעוד שמיטלטלין אפשר.
2. המקרקעין מצוי בכמות מוגבלת בעוד שזכויות ומיטלטלין אפשר לייצר ללא סוף, ולכן ישנה נטייה להגביל את העבירות במקרקעין. לפי הניתוח הכלכלי של המשפט- המטרה היא להעביר נכסים למי שיפיק מהם הכי הרבה תועלת. שותפים בהסכם קובעים שאין להעביר בעלות החוצה אלא לשותפים, לפי ס' 34ב לחוק המקרקעין תניה למזוג כזה כוחה יפה לתק' העולה על 5 שנים, ז"א שאין לקבוע תניה לזמן ארוך יותר. 
3. ההיבט הכלכלי- המחוקק מניח שהמקרקעין הם הנכס העיקרי של האדם ולכן הדרישות החוקיות לגבי עסקאות בהם דורשות יותר הקפדה (כגון דרישת הכתב).
4. היבט פסיכולוגי- אנשים מתקשרים למקרקעין יותר מאשר למיטלטלין. לפי פק' המיסים (גביה) אם המדינה רוצה לעקל נכסים היא חייבת לעקל קודם את המיטלטלין והדבר משקף את התפיסה של המדינה שהמקרקעין חשובים יותר לאדם. היבט זה הולך ונחלש- מבעבר, 
לדוג' לפי חוק הוצל"פ תוך 7 ימים מיום ההודעה ניתן היה לעקל מיטלטלין ומקרקעין-30 יום, וכיום הושוו המועדים. 

לדוג': פירוק שיתוף במקרקעין- שותפים בנכס שלא מעוניינים עוד בשותפות, ביהמ"ש צריך לבחון את האפשרות לעשות חלוקה בעין של הנכס, ורק אם זה בלתי אפשרי יעברו למסלול המכירה. במיטלטלין אין את ההגבלה הזאת. לפי ס' 527 לקודקס יושווה עניין זה במקרקעין ומיטלטלין ותמיד תועדף החלוקה בעין עפ"נ מכירה.
הגדרת מקרקעין ס.1 לחוק.(מה נכלל בתחום המקרקעין)

סעיף 1 לחוק:קרקע, כל הבנוי והנטוע עליה, וכל דבר אחר המחובר אליה חיבור של קבע זולת מחוברים הניתנים להפרדה.

ס' 11 לחוק קובע :הבעלות בשטח של קרקע מתפשטת בכל העומק שמתחת לפני הקרקע בכפוף לדיני בדבר מים/ נפט וכד, ומתפשטת בחלל הרום שמעליו אולם בכפוף לכל דין. אין בכך כדי למנוע מעבר בחלל הרום.
ס' 12- חוזר על ס' 1- אם בונים על מקרקעין של אחר, לא משנה מי בנה, אוטומאטית בעל המקרקעין הוא הבעלים (ובכפוף לחוקים ספציפיים).

ס' 13- עסקה במקרקעין חלה על הקרקע יחד עם כל המנוי בס' 11+12. 
המשמעות היא שכל עסקה כוללת את הכל גם אם לא הוזכר במפורש. כאשר מדובר בעסקת שכירות ישנה אפשרות להשכיר רק חלק מסוים, אך לא ניתן להעביר בעלות רק על חלק מסוים וזאת מפני שהמדינה לא רוצה שיצאו חלקות קטנות מידי, והדבר כפוף להחלטות של רשויות התכנון.

בפס"ד אקונס נ' מד"י(ס.13),הדבר נדון וכן בתהליך כתיבת הקודקס ניסו לצמצם את החלל עד לגובה הניצול המעשי, אך בסופו של דבר זה נשאר בהגדרה המקורית. בפסה"ד נדון מקרה בו הפקיעו מהבעלים את כל המרחב כולל זכות האחזקה והשימוש בכל השטח התת- קרקעי. ברגע ההפקעה רשמו בכל החלקות הערה על הפקעה. אקונס טענו שההפקעה הזאת פוגעת בקניין שלהם בכך שכאשר ירצו למכור הדבר יוריד את ערך הנכס- הש' בן פורת קבעה שלא ניתן להפקיע את כל תת הקרקע אלא רק את התוואי האמיתי שהופקע. (כלל האחידות: אסור להעביר בעלות בחלק מסוים אך ניתן להשכיר. זוהי שטות של המדינה, שכן לאדם אסור לעשות זאת באופן רצוני, אך כשהמדובר בהפקעה אין מדובר על עסקה ולכן אין משמעות לחידוד של הפקעת זכות שימוש/ אחזקה). 
לפי ס' 1 לחוק המים מקורות המים של המדינה הם קניין הציבור ובשליטת המדינה, הדבר משקף את התיאוריה הקהילתנית שלפיה כבעלי קניין יש גם חובות, שאחת מהם היא שאם ימצאו מים הם של המדינה. כמו כן זה משקף תיאוריה של עבודה- שכן המוצא אינו מתאמץ בשביל המים. 
לפי ס' 1 לחוק נכסי המדינה, לגבי נפט או מכרה או מחצב, כל המחצבים והמכרות שייכים למדינה.

לפי ס' 2 לחוק העתיקות- עתיקה שנתגלתה או שנמצאה בישראל היא והשטח שבו נמצאה הופכים להיות נכס של המדינה.

חלל הרום- כפוף לדינים בנוגע למעבר בחלל הרום, שהם דינים שנחקקו בדבר המלך בחוק הטיס ולפיו לא ניתן למנוע מעבר בחלל הרום כל עוד הטיסה היא סבירה, ואפילו אם נגרם נזק. הרעיון של מעבר בחלל הרום משקף תיאוריה חברתית לפיה ישנו אינטרס לאפשר מעבר בחלל הרום. 
פס"ד בארה"ב(טייס שהואשם בריגול) על טייס שנשלח לצלם נכס בבניה, הוא לא עבר עבירת טיס, לא עוולה נזיקית, והוא הואשם בגזל סודות מסחריים. פרופ' דויטש טוען שהחוק מאפשר חסינות אך השימוש בה ייעשה בכפוף לחובת תום הלב.
5.11.09/ יח' במרחשוון תש"ע- שיעור שני
פס"ד רדומינסקי נ' פרידמן(כבל של דייר מוגן)- עוסק בעניין חלל הרום. בעלת המקרקעין השכירה את הנכס לדייר מוגן. בתו של הדייר התחילה לגור איתו- המשמעות היא שלא ניתן להעלות את שכר הדירה מעבר לקבוע בחוק (נמוך ביותר), וא"א להוציא את הדייר מהנכס אא"כ הוא הפר את תנאי השכירות המוגנת לפי העילות שבחוק. אם בן/ בת של הדייר החלו לגור עימו זכות הדיירות המוגנת עשויה לעבור אליהם בתנאים מסוימים, והבעלים יאבד את זכותו לקבל את הנכס לעוד שנים רבות (בשכ"ד נמוך). הבעלים מבקשים מהבת לחתום שאינה דיירת מוגנת והיא מסרבת. הבעלים מזהה כבל אנטנה שנמתח מעל הבית שלדעתה מפר את זכויות הדיירות המוגנת או את זכויות הבעלות שלה. השופטים כולם דוחים את תביעתה של בעלת המקרקעין.
 הש' זוסמן מסתייע בס' 74 לפקנ"ז שאומר שלא יינתן צו אם ביהמ"ש סבור שהפגיעה או הנזק שנגרמו לתובע הם נמוכים וניתנים לפיצוי בסכום כסף. הזכויות אינן מוחלטות וגם אם נעשתה עוולה לא תמיד ישנה זכאות לכלל הסעדים, את ההפרה הזאת ניתן לתקן גם בלא צו מניעה. 
הש' כהן השתמש בסעיף 17 לחוק המקרקעין העוסק בהגנה על הבעלות והחזקה במקרקעין לפיו אם אדם מפריע בשימוש במקרקעין זכאים לבקש מביהמ"ש להורות שתיפסק ההפרעה. כמו"כ הוא לומד מס' 14 לחוק לפיו בעלות וזכויות אחרות במקרקעין אין בהם כשלעצמם כדי להצדיק עשיית דבר הגורם נזק/ אי- נוחות לאחר. העובדה שיש זכויות אינה מקנה אפשרות להזיק לאחר. בפס"ד זה לקחו את הסעיף צעד אחד קדימה- הבעלים מבקש למנוע מפולש להפריע לו, ועדיין בימ"ש מאפשר לתקן זאת גם בלא פינוי. 
בפס"ד סולומון השופטים נחלקים בעניין שקה"ד. (עו"ד גולדנברג כתב מאמר בנושא). 

מחוברים- 
מקרקעין- "מקרקעין הם הקרקע וכל הבנוי ונטוע עליה, ומחובר עליה חיבור של קבע זולת מחוברים הניתנים להפרדה". ההגדרה היא בעייתית ועמומה. מבנה שנהרס (כבר אינו מחובר)= מיטלטלין, אך ישנם דברים שבעודם מחוברים נחשבים עדיין למיטלטלין. לדוג':

1. מבנים לתערוכה שתעמוד למשך שבועיים?
2. מבנה טרומי הוא דבר הניתן להפרדה ויסודותיו אינן בקרקע?
3. שער חשמלי?
פס"ד שפלן נ' קאופר(מבחנים לחיבור קבע)- לפי חוק, בדיירות מוגנת חיבור של תוספת בתוספת קבע מחייב את הדייר המוגן לשלם עבור התוספת. מדובר בבית רעוע שהוחזק בדיירות מוגנת וחובר אליו יציע שהיה יציב יותר מהבית, ולא ניתן היה להזיזו מרוב משקלו. נשאלה השאלה האם מדובר על חיבור של קבע? 
הש' ברנזון, בדעת מיעוט, מאמץ את המבחן האנגלי הכפול: 
מבחן פיזי- שכובד משקלו הוא כל כך רב שלא ניתן להזיזו. 
ומבחן נפשי- שישנה כוונה להשאיר באופן קבוע. 
הש' לנדוי ומני- קובעים שחיבור של קבע הוא רק כזה שנעשתה חדירה לקרקע ולכן במקרה זה אין המדובר במבנה קבע. הם מבינים שפסה"ד מוטעה אך מרגישים כבולים לחוק ולדין. כיום אימצו את דעת המיעוט.

 פרופ' דויטש - מה שמנותק= מיטלטלין. מה שמחובר ולא ניתן להפרדה, כיצד נסביר? יש לבחון האם הוא ניתן להפרדה. כמובן שאין המדובר על הפרדה בכל מחיר, שאם יהיה גבוה מידי כמובן שאין אפשרות להפרידו. האם כל מה שניתן להפרדה במחיר סביר יראה כמיטלטלין? לא. שהרי ישנם המון פריטים (אסלה, כיור וכד') שניתנים להפרדה אך ברור שהם חלק מהמקרקעין. המבחן יהיה האם הכוונה בעת החיבור הייתה כוונה שיישאר בחיבור של קבע.  

בקודקס 538(ב) נשמטו המילים "זולת מחוברים הניתנים להפרדה", והמבחן יהפוך להיות מטרת החיבור.

מיטלטלין- הגדרה שיורית. נכסים מוחשיים חוץ ממקרקעין. 

זכויות- אין חוק שמגדיר מהן. חוק המחאת חיובים אינו מסדיר מהי זכות אך עוסק בעסקאות מכר של זכויות. הוא אינו בא במקום חוק שיסדיר את עניין הזכויות. קניין רוחני, אובליגטוריות, מעין- קנייניות ועוד'. 
ס' 6 לקודקס- "נכס הוא מקרקעין ומיטלטלין וככל שהדבר מתאים לעניין הוא גם זכויות רכושיות".

סיווג הזכויות- (זכות רכושית/ אישית)

אבחנה בין זכות אישית לזכות רכושית, ולאחר מכן אבחנה בתוך הזכויות האישיות בין זכות אובליגטורית, מעין קניינית וכו'.
האבחנות הספרותיות הן מורכבות ולא חד משמעיות לכן התפתחה אבחנה אחרת (ע"י המרצה) והיא המקובלת כיום:

זכויות אישיות- בלתי עבירות. בלתי ניתנות להמרה. בלתי ניתנות להורשה (פוקעת ברגע המוות/ מועברת לטיפול היורשים. אינה עומדת במצב של חדלות פירעון (להלן: חדל"פ).
1. הזכות לאזרחות – זכות זו מתאפיינת בכך שאינה ניתנת להעברה.

2. הזכות לשם טוב – הגנה באמצעות חוק לשון הרע.
3. הזכות לפרטיות- מוגנת מכוח חוק הגנת הפרטיות.
4. זכות לרישיון עיסוק- זכות זו, וגם 3+4 אינה ניתנת להעברה או מסחר.
א. הזכות האישית אינה ניתנת להעברה/ המרה:
· חוק השתלת איברים ס' 2- מאפשר לתאגיד לשלם לאדם בחייו או לאחריהם עבור ההסכמה של אותו אדם לתת את איבריו לאחר מותו. הדבר אינו שולל את ההגדרה או פוגע באי- המירותה של הזכות האישית שכן הזכות בלתי המירה באופן חופשי. 

· זכות שכירות- עבירה בהתאם לס' 22 לחוק השכירות והשאילה המתיר למשכיר להתנגד להעברת שכירות מטעמים סבירים בלבד. הזכות ניתנת להעברה במגבלות מסוימות.

· זיקת הנאה- יכולה להיות לטובת אדם ספציפי או לטובת בעלי המקרקעין. לפי ס' 95 לחוק זיקת ההנאה ניתנת להעברה לאחר רק בהסכמת בעל המקרקעין, אך אין את ההגבלה של טעמים סבירים (בקודקס הדבר יהיה דומה לזכות שכירות וייכנס עניין הטעמים הסבירים). 
· זכות קדימה- זכות סירוב ראשונה לרכוש את הנכס. מכוח ס' 101 לחוק
לדוג': בעל ואישה- לכ"א מהם ישנה זכות קדימה בחלקו של השני בנכס, חלקיהם של הצדדים הם בלתי מסוימים בנכס. לפי פרופ' דויטש זכות קדימה אינה עבירה באופן מוחלט, כאשר הטיעון, המוטעה, הוא שאם האישה תמכור את זכות הקדימה שלה והבעל יעזוב, עשוי להתגלגל מצב שבו אישה למעשה תמשיך לגור בנכס עם צד ג'.
אך לדידו של המרצה זכות זו היא עבירה גם בין בנ"ז.

· זכות עיכבון/ משכון מופקד- ישנם מספר מקרים בחוק שישנה זכות כזאת. 
לדוג': אדם טיפל ברכב במוסך בעלות של 1,000 ₪, בעל המוסך זכאי לעכב את הרכב במוסך עד התשלום, וזוהי זכות קניינית ולא ניתן יהיה לתבוע על כך, והוא אף יהפוך לנושה מובטח.
 לדוג': משכון נכס נעשה בד"כ ברישום, והזכות היא עבירה לפי ס' 87 לחוק בנק יכול למכור את החובות ואת המשכנתאות המבטיחות אותן לבנק אחר, אך הדרך האחרת היא משכון מופקד. 
האם עיכבון+ משכון מופקד הם זכויות קנייניות?
 לדידו של המרצה אלה הן זכויות עבירות, אך ראוי היה לאמץ את המנגנון של זיקת הנאה בו נדרשת הסכמת הבעלים או התנגדותו מטעמים סבירים בלבד. ביהמ"ש לעיתים לא יורדים לעומקן של האבחנות, ומבלבלים בין הזכות האישית לרכושית:

ב.הזכות האישית אינה ניתנת להורשה:

פס"ד שיטי נ' שיטי(העברה של מספר ירוק)- פסה"ד עוסק ברישיון (מספר ירוק) למונית, שבתחילה היה זכות אישית והחוק אסר להעבירה. המחוקק נכנע והתיר את העברתן, אך בהגבלה- רק למי שהוא תושב ישראל (ס' 14+ 14ג לפק' התעבורה), שלא עוסק בפעילות בלתי חוקית, שילם את האגרות וכד'. מדובר בנהג מונית שנפטר והוריש את הרישיון לאחיו שגר בחו"ל, אך האח לא עומד בתנאי "גר בישראל". האישה טענה שהצוואה בלתי חוקית. 
ביהמ"ש קבע שמדובר בזכות אישית, אך למעשה זהו בלבול שכן זכות אישית אינה ניתנת להורשה ופוקעת ברגע המוות. אך ביהמ"ש מזהה זכות נוספת שהיא הזכות להעביר את הרישיון, וכך האח אינו זכאי לרישיון שכן אינו עומד בתנאי, אך הוא בעל הזכות להעביר את הזכות לאחר. 

לפי פרופ' דויטש מדובר בזכות הניתנת להמרה בכסף ולכן זו אינה זכות אישית.
 זכות רכושית ניתנת להורשה בעוד שזכות אישית אינה ניתנת להורשה. האח שקיבל את הזכות אינו יכול להשתמש בה. אין זכות לנכס ללא הזכות להעביר אותו. הזכות היא זכות רכושית. היא ברת הורשה. העבירות מוגבלת אך לא נשללת. ניתן להעבירה למי שעמוד בתנאים, והש' טעה באבחנה.
זכות יוצרים- כוללת שני אגדים של זכויות (כלכלית ומוסרית).

· הזכות הכלכלית של היוצר (לשכפל, להעתיק, לשדר, לבצע אותה בפומבי, לפרסם באינטרנט, ליצירה נגזרת, להשכיר, ועוד). לפי ס' 37 לחוק זכויות יוצרים הן ניתנות להעברה. 
· הזכות המוסרית- שמו של  היוצר תמיד יופיע ביצירה, אסור לשנות את היצירה באופן שפוגע ביוצר. 

הזכות אישית ס' 45(ב) לחוק זכויות יוצרים- ואינה ניתנת להעברה. 

תקופת הזכות סעיף 45(א) היא בת תוקף לאותו פז"מ שהוא 70 שנה ממות היוצר. הבעיה היא שזו זכות אישית שממשיכה לאחר המוות בעוד זכויות אישיות פוקעות עם המוות?! 

תובענה בשל הפרה לפי ס' 55 תובענה רשאי להגיש היוצר, ואם נעשתה ההפרה לאחר מותו קרוב משפחתו (בנ"ז, צאצא, הורה, אח). קרובים ולא יורשים!- האם מדובר בזכות חדשה? זכויות אישיות שמועברות לקרובים? גם בחוק השתלת איברים משולם הכסף לקרובי המנוח (במעגל רחב יותר מאשר בזכויות יוצרים) ולא ליורשיו. הזכות לשם טוב, ס' 5 לחוק לשה"ר ניהול תביעת לשה"ר לאחר המוות מועברת לקרובים. הזכות לפרטיות- כנ"ל.  המחוקק לא הסדיר את הדינים הנוגעים לקרובי משפחה, בעוד שיורשים מוסדרים כמעין שותפים. 
ג.הזכות האישית אינה עומדת במצב של חדל"פ-
במצב של חדל"פ לא ניתן לגעת בזכות האישית לרעה.

הטבלה מראה את העוצמות השונות שיש לכ"א מהזכויות הרכושיות, ותכונותיהן:
	עוצמות/תכונות
	עבירות
	ייחודיות
	עצמאות ומיידיות לנכס
	אחריות
	עדיפות-כפיפות

	זכות אובליגטורית
	+

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

	זכות מעין קניינית

(זכות אובליגטורית לרכישת זכות בנכס)
	+

(בד"כ)
	_
	_


	מחייבת ידיעה בעת הגרימה
	נסוגה רק מפני רוכש בתום לב ובתמורה ששכלל את זכותו. (עדיפה גם על נושים כספיים 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, סימן מסחר, זן מטפח, כינוי מקור)
	+
	+
	+
	אחריות מוחלטת

כולל לגבי תוצרים עצמאיים
	עדיפות מוחלטת

כולל לגבי תוצרים עצמאיים


עבירות:

4. זכות אובליגטורית- בד"כ. לפי ס' 1 לחוק המחאת חיובים ההמחאה יכולה לעבור ללא רשות החייב אא"כ הוסכם אחרת בין החייב לנושה. בד"כ הזכות עבירה אלא במקרים שהדבר נקבע בחוזה. אם החייב לא רוצה שהנושה יעביר את הזכות הוא יכול להגביל את ההסכם בין החייב לנושה ולהפוך את החוב לבלתי עביר. לפי החוק אם כך כתבו בחוזה החוב לא עביר. 

5. זכות מעין קניינית- בד"כ. בעלים של דירה שהתחייב להעביר את הזכות. לאחר יש זכות מעין קניינית בנכס והוא יכול בשלב זה להמחות את הזכות ולמכור אותה לרוכש אשר בסיום ההמחאה ייכנס בנעלי המוכר, זאת גם ללא הסכמת הבעלים שהוא החייב בהעברת הבעלות בנכס.  גם כאן ניתן להגביל זאת בחוזה ולקבוע שהזכות בלתי עבירה. 
6. זכות יוצרים היא רק קניינית- כלכלית עבירה ולא מונופולית. 
ייחודיות: (לא ניתן לשכפול)
שני בעלים במגרש הם שותפים. לא ניתן לשכפל את הנכס ובכניסת בעלים נוספים הזכות מתחלקת אחרת.
 לדוג': מדריך טיולים שמתחייב כלפי כמה קבוצות לאותו יום. רק קבוצה אחת תזכה בהדרכה, ושאר הקבוצות יהיו זכאיות לפיצוי בגובה 100% מהנכס, למעשה הוא משכפל את הנכס שהוא הזכות לקבל שירותי הדרכה. לפיכך, 
· הזכות האובליגטורית והזכות המעין- קניינית אינן ייחודיות והן ניתנות לשכפול.

7. זכות דמוית קניין (סוד מסחרי)- נכס מיוחד מבחינה זו ששניים שחשבו על אותו סוד כ"א מהם זכאי לו ובעליו, והם אינם שותפים. דבר זה אינו קיים כלפי קניין גשמי. 
לפי פרופ' פרידמן לפיכך לא מתקיימת תכונת הייחודיות כלפי הסוד המסחרי, 
אולם לפי פרופ' דויטש סוד ששייך ליותר מאדם אחד שווה פחות שכן הוא מתחלק אחרת. אין שכפול של הנכס אלא יש חלוקה של העוגה הכלכלית, וזהו למעשה אחד היסודות של תכונת הייחודיות.  

8. זכות יוצרים (קניינית ולא מונופולית)- באותו אופן של הזכות לסוד מסחרי. הזכות ניתנת להעתקה אך יהיה צורך להוכיח שהעתיק וללא זה אין זכות תביעה. כאשר עוד אדם יוצר את היצירה תהיה חלוקה ולא שכפול.
9. זכות מונופולית- ייחודית. על כל אמצאה נרשם פטנט אחד, וקיימת תכונת הייחודיות. אם אדם נוסף רוצה לקנות הוא יהיה שותף וירשם ברשם הפטנטים. 
10. בסימן מסחרי+ כינוי מקור ישנו אתגר להנחה הזאת שכן לפי ס' 30 לחוק סימני מסחר המאפשר לרשם סימני המסחר שבמקרה ששניים בתו"ל השתמשו באותו סימן ואין חשש להטעיה, ניתן לרשום שני סימני מסחר. לכאורה לא מתקיימת תכונת הייחודיות. לפי ס' 46 הקובע את העניין המונופולי לא ניתן להשתמש בסימן מסחר זהה באותה מדינה. בס"ק (ב)- במקרה כזה לכ"א יש מונופול כלפי כל הציבור רק לא כלפי בעל הסימן מסחר הזהה השני, אך כל זאת כשאין סכנת הטעיה. 
בפס"ד עוזרם(מוצרים שונים) מדובר במוצר אחר לחלוטין ואין הטעיה כי הפניה היא לציבורים שונים.  ואם כך מדובר בשתי "עוגות" שונות, אין שכפול של אותה עוגה. ישנו ציבור אחד שמכיר את הסימן המסחרי לגבי כל אחד מן המוצרים, ולכן תכונת הייחודיות נשמרת. לפי ס' 7(א) לחוק הגנה על כינויי מקור נקבע אותו מנגנון לגבי כינויי מקור של יין. 
עצמאות ומיידיות- 
לפי פרופ' לבונטין: "כבר יש"- ישנה עצמאות ומיידיות לנכס. 

11. זכות אובליגטורית- אין עצמאות ומיידיות לנכס שכן יש צורך בפניה לביהמ"ש כדי לממש את הזכות במקרה של חוסר הסכמה. כנ"ל לעניין זכות מעין קניינית.
12. הזכות לסוד מסחרי- מתקיימת התכונה, אין צורך בסיוע של מישהו כדי שאדם יוכל להשתמש בסודו. 
13. זכות קניינית- משכון: תכונת העצמאות מתקיימת. ניתן לממש בהוצל"פ גם בלא הסכמת החייב. חסרה תכונת המיידיות- לא ניתן לעשות משכון באופן מיידי  (למעט בחריגים, 
לדוג': משכון של בנק). קניית נכס במשכנתא. הבנק מבטיח את החזר המשכנתא בשלוש דרכים: 
1. משכון הזכות המעין קניינית של הרוכש ורושם אותה ברשם המשכונות.
2. מבקש מהמוכר התחייבות לרישום משכנתא זאת מתוך חשש שהמוכר ימכור לאחר, והמוכר מתחייב שבעת העברת הבעלות תרשם מיד המשכנתא לבנק.
3. רישום הערת אזהרה (כפולה- בין המוכר לקונה, בין הקונה לבנק). 
בפס"ד שטיימינץ(מימוש דירה ע"י הבנק)– הבנק ביקש לממש את הדירה בשל כך שלא שילמו לו. לבנק יש רק "כאילו" זכות בדירה- הזכות המעין קניינית שהיא הזכות הממושכנת במשכון. הבנק יכול למכור את הזכות הזו (שלגביה יש לו עצמאות ומיידיות חלקית כי בכ"ז הוא צריך לעשות זאת באמצעות הוצל"פ), ואיתה לנסות ולכסות את החוב (כמובן שהזכות הזו שווה הרבה פחות מדירה).
 למעשה היו שני שלבים בעסקה: 
בשלב ביניים- לבנק יש משכון על הזכות המעין קניינית, ובמקביל יש לו זכות מעין קניינית עם משכנתא על הדירה. במקרה כזה הפיתרון כדי לקדם את העסקה הוא שהבנק ייכנס בנעלי הרוכש וישלים את העסקה בשתי קונסטלציות אפשריות (שנרחיב עליהם בהמשך). 
ביהמ"ש אומר שבכל מקרה על הבנק לבחור באחת האופציות ולא יכול לממש דבר בשלב הביניים בו יש לו משכון. 
שתי העמודות האחרונות הן החשובות מהבחינה הפרקטית והמתודולוגית:
אחריות - עמידות כלפי צדדים זרים
14. זכות אובליגטורית+ מעיין קניינית- ישנו חייב אחד וספציפי. על שאר הציבור ישנה חובה להימנע מלגרום לחייב להפר את חובו, מכוח ס' 62 לפקנ"ז המציב עוולה של גרם הפרת חוזה. 
לדוג': קבלן מזמין ציבור. על הציבור מוטלת החובה שלא לגרום לקבלן להפר את החוזה כלפי המזמין. ברגע שצד ג' גרם ביודעין להפרת החיוב של הקבלן כלפי המזמין, נוצר חיוב נזיקי- אובליגטורי בין המפר למזמין, שיוכל לתבוע את צד ג' שיצטרך לשלם פיצויים.
 לדוג': בעלים של דירה התחייב לא' להעביר את הבעלות. ב' מציע סכום גדול יותר לבעלים. א' יוכל לתבוע את ב' בעוולה נזיקית של גרם הפרת חוזה. 

תכונת האחריות מדברת רק על סעד הפיצויים, בעוד תכונת העדיפות קובעת את האכיפה. באופן בסיסי ביחס לזכויות אלה לציבור יש חובת הימנעות. 

15. בזכויות קנייניות- על כל הציבור ישנה החובה שלא לפגוע בזכות הקניינית של הבעלים. 
לדוג': בעלים שהשכיר את נכסו- לבעלים ולציבור את אותה החובה שלא לפגוע בזכות הקניינית של השוכר. ההבדל: בזכות האובליגטורית יש חייב ספציפי והחיוב יכול להיות נגטיבי/ פוזיטיבי, בעוד שחובת ההימנעות הקניינית תהא תמיד נגטיבית= חובת הימנעות. לא ניתן להטיל על הציבור חובת עשה אלא חובה נגטיבית. עוצמת הזכות בחובה הנגטיבית היא של אחריות מוחלטת, ותוטל החובה תמיד גם אם לא ידע.
 חריג: ס' 21 לחוק השכירות והשאילה לפיו בעלים של נכס שמשכיר אותו, ומוכר את הנכס לצד ג' שלא ידע על השכירות- הבעלים החדש יהיה כפוף לשכירות הזאת, ובנוסף לכך הוא נכנס בנעליו של המשכיר הקודם לעניין חוזה השכירות ולא ניתן לשנות את החוזה באמצעו, והוא יהיה חייב גם בחיובים הפוזיטיביים שבחוזה. הדבר נקרא "חיוב לוואי אגב קניין". לסיכום: 
1. אובליגטורית+ מעין קניינית- פוזיטיבי רק כלפי חייב ספציפי, ונגטיבי כלפי הציבור. אחריות רק בגרם הפרת חזוה ביודעין.
2. קנייניות- יסוד נפשי- אחריות גם ללא ידיעה.
לשיעור הבא: פס"ד אהרונוב.

12.11.09/ כה' במרחשוון תש"ע- שיעור שלישי
כאשר מדובר על זכות אובליגטורית/ מעין קניינית ישנו רק חייב אחד. זכות קניינית היא כלפי כולי עלמא, ויש לגביה אחריות מוחלטת. רמת ההגנה על הזכות האובליגטורית היא כזאת שמחייבת ידיעה בעת הגרימה.

אחריות – עמידות כלפי צדדים זרים(חזרה)- תכונות חשובות של הזכות הקניינית.

ישנם שני הבדלים מרכזים בין הזכות האובליגטורית והמעין קניינית לזכות הקניינית:
מול הזכות האובליגטורית/ מעין קניינית קיים חייב מסוים- אחד או שניים, שעליו מוטל חיוב לבצע. 
מה קורה אם יש נושה, וחייב שהתחייב לבצע משהו (עבודת שירות/ מליון שקל)? הזכות מוגנת כלפי כל העולם.  
בס' 62 לפקנ"ז מצויה עוולת גרם הפרת חוזה. על כל העולם יש חובה שלא לגרום לחייב להפר את חיובו. אם אחד מהאנשים יגרום לחייב להפר את קיום ההתחייבות תתרחש על ידו עוולה של גרם הפרת חוזה. אם הוא גרם לחייב לעוולת הפרת החוזה (עוולה נזיקית שהפרתה יוצרת חיוב נזיקי, זו מעטפת המגנה על החוזה כלפי חוץ. דיני החוזים עוסקים בהגנות של הנושה והחייב, והעוולה נותנת הגנה חיצונית לחוזה על מנת שאנשים לא יפגעו בו). נוצר לו, כלפי עצמו, חיוב נזיקי. אם הייתה לו חובה נזיקית והוא לא עמד בה היא הופכת לו לחובה נזיקית כלפי הקונה. 
לעומ"ז כאשר מדובר על זכות קניינית אין חייב מסוים- אם אדם גר בשכירות- כל העולם חייב שלא לפגוע בזכות השכירות שלו, לא ניתן "לזרוק" אותו מהדירה או לשים מנעול על הדלת. גם על בעלי הדירה/ המשכיר חלה החובה שלא לפגוע בשכירות של השוכר. הוא אמנם מופסד בשל חובה זו אבל עדיין על כולם חלה חובה כללית שלא לפגוע בזכות השכירות. כאשר מדברים על חייב מסוים, או כאשר אדם עורך הסכם עם מישהו, ההסכם יכול להיות פוזיטיבי או נגטיבי, יכולה להיות התחייבות להעביר כסף, שירות או לחלופין לא לעשות משהו (כל עוד זה חוקי), אבל אם מדובר על זכות קניינית זה חל על כל העולם שחייב שלא לפגוע באותה זכות קניינית. החובה מוחלטת וגם אם אדם היה תם לב ולא ידע שהוא פוגע בזכות הקניינית, יש לו אחריות.
בזכות קניינית אין דברים פוזיטיבים אלא רק נגטיביים, בעוד שבזכות אובליגטורית נוכל למצוא פוזיטיבים או נגטיבים.
בזכות קניינית אין חיובים פוזיטיבים בנושא של שכירות. 
לדוג': אם המשכיר מכר את הדירה למישהו אחר לא יהיה ניתן להעיף את השוכר שיש לו זכות קניינית בנכס (עצמאות ומיידיות בנכס), לא רק מכוח הסכמה עם המשכיר אלא מכוח החוק. גם אם בעל הבית החדש לא ידע שיש שוכר בדירה והוא היה תם לב, עדיין יהיו לו חיובים כלפי השוכר והוא לא יוכל לגרשו. ס' 21 לחוק השכירות והשאילה אומר שאם מישהו רכש את המושכר ויש לו בעלים חדש לא רק שהוא כפוף לזכות השכירות (הוא לא יכול לפנות את השוכר) הוא גם נכנס בנעלי המשכיר לחוזה השכירות. חוזה השכירות אומר שלמשכיר יש מספר חיובים וחלקם יכולים להיות פוזיטיביים. 
לחיובים אלו קוראים "חיובי לוואי אגב קניין" המשמעות היא שכמו שהמשכיר כפוף לזכות שכירות קניינית, גם אם היה תם לב הוא כפוף, בנוסף לה, גם לחיובי הלוואי של זכות השכירות ואלה חלים עליו בעוצמה של זכות קניינית. 
לפי ס' 62 לפקנ"ז מי שביודעין ובלי צידוק מספיק גורם לחייב להפר חוזה כדין בינו לבין קונה (צד ג') הרי הוא עושה עוולה כלפי אדם שלישי. לצורך הוכחת גרם הפרת חוזה יש צורך שכשא' גורם להפרת החיוב הוא עושה את זה כשהוא יודע שיש חוזה בין המוכר לקונה. 
לדוג': מצב שבו אדם הולך לקנות דירה ממישהו, ונאמר לו שהוא עשה כבר הסכם עם מישהו אחר, ובכ"ז אותו אדם לוחץ עליו למכור, הוא  גרם הפרת חוזה ביודעין. אם לא גילו לו על חוזה קודם אז הוא עושה עוולה של גרם הפרת חוזה שלא ביודעין ולכן לא תחול העוולה. 
על מנת להטיל אחריות בזכות אובליגטורית או בזכות מעין קניינית יש להוכיח את הידיעה שלו בזמן שהוא גרם להפרת החוזה שזה מה שהוא עושה. 

זכות דמויית קניין- הזכות לסוד מסחרי:

עוולת גזל סוד מסחרי, הזכות היא מתחום דיני הקניין הרוחני והיא חשובה מאוד. מרבית המידע של החברות במשק כיום מוגן ע"י סודות מסחריים והוא מהווה את הנכס החשוב ביותר של חברות. 
 לפי ס' 5 לחוק עוולות מסחריות קובע הגדרת סוד מסחרי- "המידע סודי, אינו ניתן לגילוי כדין בנקל (המתחרים אינם יודעים עליו), מקנה יתרון כלכלי עפ"נ המתחרים, דרישה חוקית לנקיטת אמצעי אבטחה לשמירת הסוד".
ס' 6 לחוק עוולות מסחריות קובע מהי העוולה של גזל סוד מסחרי, בשני אופנים:
1. הפרה ראשונית-

· ס' 6(ב)(1) לחוק- כאשר אדם נטל את הסוד באמצעי פסול.

· ס' 6(ב)(2) לחוק- שימוש בסוד בניגוד לחיוב חוזי או חובת אמון.

2. הפרה שניונית- אדם שקיבל את הסוד או השתמש בו כאשר הוא יודע שהסוד גזול על ידי מפר ראשוני. גם אם בשעה שקיבל את הסוד הוא לא ידע אך מאוחר יותר הוא ידע והמשיך להשתמש, מרגע שידע מדובר בהפרה והוא יצטרך לשלם פיצויים. עוולה זו רחבה יותר מגרם הפרת חוזה בשני היבטים עיקריים:
· בגרם הפרת חוזה יש להוכיח ידיעה בעת הגרימה ז"א ידיעה שהסודות היו גזולים. בעוד שבהפרת סוד יש להוכיח ידיעה בעת הקבלה או השימוש.

· בגרם הפרת חוזה יש צורך שהנתבע הוא זה שגרם (המפר הראשון), בעוד בגזל סוד מסחרי יש הגנה רחבה יותר בכך שהיא מאפשרת תביעה של חוליות רחוקות יותר מהמפר הראשוני.
מדוע נקרא הדבר זכות קניין מוחלשת כאשר בארה"ב היא זכות מחוזקת? 
בהצעת החוק רצו לאמץ את הדין האמריקאי אך עמדו שיקולים שפסלו את ההצעה. בארה"ב הנתבע יהיה אחראי מהרגע שהיה עליו לדעת גם אם לא ידע, בעוד שבישראל החבות היא מרגע הידיעה בפועל בלבד. השיקולים שעמדו הם חופש עיסוק, קידום תחרות. 

בחוק האמריקאי כתוב: "ידע או שהדבר גלוי על פניו= עצימת עיניים"- לאדם היה חשד שנמנע מלבררו, והדבר נחשב כידיעה. למעשה מדובר על מצב שבו היה על המתחרה לבצע בדיקות סבירות ולא תינתן לו הגנה. 
דוגמאות:

1. עובד פוטנציאלי מגיע לראיון אצל מעביד חדש. העובד מציע למעביד את כל הסודות של המעסיק הקודם= המעסיק ידע ויחויב. 

2. במקרה בו אדם מספר על מעסיק מסוים ולמעסיק יש ידיעה או חשש מסוים שבידי העובד ישנם סודות מסחריים והוא נמנע מלברר זאת- הדבר עשוי להיחשב עצימת עיניים השקולה לידיעה, אין עליו הגנה בדין הישראלי.
3. עובד שמספר על שפיתח קוד תוכנה ומציע לשתף בקוד הזה את המעביד החדש. המעסיק מאמין לעובד שהקוד אכן שלו. אמנם אין לו ידיעה, אך אם יסתבר שמתחרה סביר היה מברר אצל המעביד הקודם שלא מדובר בסודות שלו- הוא רשלן, היה עליו לדעת, בדין הישראלי הדבר מוגן בעוד בארה"ב אינו מוגן. 
4. עובד שמגיע למעביד חדש, העובד מספר כי לא עבד מעולם ורק פיתח תוכנה חדשה, במקרה זה לא היה עליו לדעת שכן לא סביר שיברר על מועסק חדש נתונים כל כך רחוקים, כאן, גם בארה"ב המעסיק היה פטור.
5. במקרה בו עובד פיתח תוכנה כפי שכבר פותחה ע"י המעסיק אך בתקופה בה פותחה התוכנה הוא לא היה מועסק זוהי הגנה מנופולית, המגנה גם בפני תוצר עצמאי.
הזכות הקניינית- רמת הגנה מוחלשת. גם כלפי אדם שלא ידע שפגע בזכות ויהיה אחראי.

עוולות נזיקיות שמהוות הגנה מוחלטת:(תקנות שוק)
1. ס' 29+31 לפקנ"ז הסגת גבול (מקרקעין, מיטלטלין)- אין יסוד נפשי (ידיעה, התרשלות), עצם המעשה הוא העוולה גם באין ידיעה.
ס.29.הסגת גבול במקרקעין היא כניסה למקרקעין שלא כדין, או היזק או הפרעה בידי אדם למקרקעין שלא כדין; אך אין תובע יכול להיפרע פיצויים על הסגת גבול במקרקעין אלא אם סבל על ידי כך נזק ממון.
ס.31.הסגת גבול במיטלטלין היא לקיחת טובין שלא כדין מהחזקתו של אדם אחר, או הפרעה אלימה בהם בהיותם בהחזקתו של אדם אחר; אך אין תובע יכול להיפרע פיצויים על הסגת גבול במיטלטלין אלא אם סבל על ידי כך נזק ממון.

2. ס' 49 לפקנ"ז- עיכוב שלא כדין הוא מניעת מיטלטלין שלא כדין מאדם הזכאי להחזיק בהם. האדם יהיה אחראי גם באין ידיעה.
3. ס' 52 לפקנ"ז- גזל- אין דרישה לידיעה/ רשלנות= ידיעה מוחלטת.
52.גזל הוא כשהנתבע מעביר שלא כדין לשימוש עצמו מיטלטלין שהזכות להחזיקם היא לתובע, על ידי שהנתבע לוקח אותם, מעכב אותם, משמיד אותם, מוסר אותם לאדם שלישי או שולל אותם מן התובע בדרך אחרת.
לדוג':
1. בעלים של ענק יהלומים שנגנב. הגנב מוכר בביתו את הענק לאדם אחר. הרוכש עשה זאת בתמורה ובתו"ל. מתגלה שמדובר ברכוש גנוב. לפי עוולת הגזל מדובר בו. הרוכש לא יוכל לטעון לתו"ל, ואין זה משנה אם היה עליו לדעת או לא, או אם רוכש סביר היה צריך לבדוק, ועדיין הוא חב בעוולת הגזל והענק יוחזר לבעליו, ובנוסף הוא יצטרך לשלם לבעלים פיצויים על התקופה בה הענק היה בידיו. 
לפי תקנת השוק- ס' 34 לחוק המכר אדם שרוכש מיטלטלין ממי שעוסק בממכרם במהלך העסקים בתו"ל ובתמורה הרכישה היא מוגנת והרוכש הפך לבעלים גם אם יסתבר שהרכוש גנוב או ממושכן הבעלות נקיה משעבוד. 
הסיבה לתקנת השוק היא חריג לכלל שזכות קניינית לא נסוגה. בתקנת שוק למחוקק יש אינטרס חברתי שבשמו הוא מוותר על זכויות קנייניות במצבים מסוימים, ובמקרה זה המטרה היא מסחר שוטף. בהתאם, ישנה הגנה במצב שבו הענק היה נמכר בחנות תכשיטים. כשאין תקנת שוק האחריות על הרוכש היא מוחלטת. פס"ד העוסק בתמונות של "ראובן" שנמכרו בשוק הפשפשים דן באופן נרחב בתקנת השוק. מגרש מכוניות- האם ישנה תקנת שוק? 
2. אדם מבקש לרכוש מקרקעין הרשומים ע"ש חיים לוי. הרוכש משוחח עם חיים לוי בלי לדעת שמדובר במתחזה. אדם סביר לא היה עולה על הזיוף (אין תמונות מצורפות לנסח טאבו). הרוכש עשה עסקה עם המתחזה ומבקש לרשום את העסקה בטאבו. כעבור שנה מסתבר לחיים לוי (המקורי) שהוא אינו רשום כבעלים. הרוכש אינו מוגן. העובדה שרכש בתו"ל ובתמורה מהמתחזה אינה מסייעת לו, הרישום יחזור לבעלים המקוריים, והרוכש יאלץ לשלם גם פיצויים בגין הסגת גבול. 
תקנת השוק במקרקעין- ס' 10 לחוק המקרקעין "מי שרכש זכות במקרקעין מוסדרים בתמורה ובהסתמך בתו"ל על הרישום יהא כוחה של זכותו יפה אף אם הרישום לא היה נכון". זכות קניינית אחת לא נסוגה בד"כ מפני אחרת, האינטרס החברתי הוא אמינות המרשם של המקרקעין המוסדרים
, אם אין תקנת שוק כזו יש לבדוק את כל החוליות אחורה שכן המתחזה יכול להיות גם מוקדם יותר, והנכס יצטרך לחזור לבעלים המקורי. 
שריון דחוי – הרישום הלא נכון מקבל שריון רק אם הבעלות תעבור לבא בתור.
לסיכום : גם לגבי מקרקעין, כל עוד לא חלה תקנת השוק הנכס יעבור לבעליו המקוריים. אבל אם הנכס נרכש ע"י גורם שלישי הוא מוגן (במקרה קיצון בו גם ג' מזייף את זהותו אזי אין תקנת השוק). הדבר מעוגן בס' 53 לפקנ"ז.
הזכות הקניינית היא אחריות מוחלטת, גם אם לא ידע האדם או לא היה עליו לדעת, למעט במקרים של תקנות שוק. בקודקס- ישולבו הסגת גבול, גזל, עיכוב תחת כותרת של עוולה אחת. 
השינוי המשמעותי יותר הוא בס' 394 לקודקס לפיו "לא יהיה אדם חייב בפיצויים בשל הסגת גבול אלא אם הייתה התרשלות מצידו"- למעשה כדי לקבל את סעד הפיצויים יש צורך ביסוד נפשי שלגביו יש להוכיח לפחות רשלנות. רשלנות כוללת בדין הקיים, דרך הפסיקה (ס2 387(ב)) כוללת גם מעשים במתכוון. לגבי סעד הציווי הוא נשאר בעינו (תכונת העדיפות) ויחול ברמת אחריות מוחלטת והנכס יחזור לבעליו גם אם הרוכש רכש בתו"ל ובתמורה זאת ברמה הקניינית, אך כדי לקבל פיצויים יהיה להוכיח רשלנות או ידיעה. 
פרופ' דויטש שניסח את השינוי בקודקס טוען שהשינוי הכרחי, ושלצורך הגדרת הקנייניות סעד הציווי הוא החשוב ולא הפיצויים. 
זכות יוצרים כזכות קניינית-(המשך הפרה של זכויות יוצרים)

בזכות קניינית ישנה אחריות גם בהעדר אשמה למעט במצבים של רכישה בתנאי תקנת השוק, יצירה עצמאית או הגנות מסוימות לגבי פיצויים בזכות יוצרים. מדובר בזכות קניינית מעבר לזכות הכלכלית. 
ס' 11 לחוק זכויות יוצרים מונה רשימת זכויות כלכליות שבבעלות היוצר; לשכפל, לפרסם יצירה שלא פורסמה, לבצע אותה בפומבי, לשדר, להעמיד את היצירה לרשות הציבור, לעשות יצירה נגזרת, להשכיר את היצירה. 
לפי ס' 47 העושה או מרשה לעשות פעולה כאמור בס' 11 מפר גם אם לא ידע שהפר (=עוולה נזיקית לפי ס' 52)- אין יסוד נפשי. 
ס' 58 לחוק אומר ש"אם הופרה זכות יוצרים או זכות מוסרית, ואולם המפר לא ידע או לא היה עליו לדעת בעת ההפרה כי קיימת זכות יוצרים ביצירה לא יחויב בתשלום פיצויים עקב ההפרה". 
לכאורה מדובר למעשה בדיוק כפי שהדבר בקודקס- סעד הציווי נשאר ואילו סעד הפיצויים בטל. 
למעשה הסעיף אינו אומר שסעד הפיצויים הוא רק במקרה רשלנות, אלא ההגנה היא רק במקרה נדיר שהנתבע כלל לא ידע שישנה זכות יוצרים ולא לגבי ההפרה גופה. 
לדוג' במקרה שאדם חשב שהיצירה ותיקה מ-70 שנה, ואדם סביר במקומו גם לא היה יודע/ חשב שהיוצר ויתר על הזכות. כמובן שהמדובר על הפרה ישירה וזכות היוצרים היא בעצמה של זכות קניינית. סעד הציווי הוא מוחלט, וסעד הפיצויים החסינות היא במקרים נדירים, וגם בקודקס הסעד יצומצם. 

הפרה עקיפה- אדם קנה את העותקים שהדפיס המפר הישיר. הסוחר בהם הוא מפר עקיף ככל שאינו יודע שמדובר בספרים שהופרה בהם הזכות. 

מדוע זכות היוצרים אינה מונופולית אלא רק קניינית? הפרתה מחייבת להוכיח העתקה מהיוצר. יכול להיות שמבחינת האחריות הוא יצא אחראי, אך באין העתקה אין הפרה. 

זכות מונופולית חלה על פטנט, מדגם, זן מטפח, סימן מסחר, כינוי מקור- הזכות חלה גם על יצירה עצמאית אחרת על כן חזקה יותר מזכות קניינית. 
זכות היוצרים מגנה רק על הביטוי ולא על הרעיון מפני שרעיון ניתן לבטא במספר ביטויים. במקרה של סוד מסחרי ההגנה היא על הרעיון. הפגיעה החברתית הגדולה יותר היא כאשר מגנים על הרעיון ולא על הביטוי. זכות היוצרים צ"ל חזקה יותר מסוד מסחרי.
פטנט הוא בתחום הידע ויש כאן עסקה בין היוצר לבין הציבור. היוצר תורם את הידע לציבור וזוכה להגנה מונופולית על השימוש בידע, לכל תקופת הפטנט, ובסיומה של ההגנה השימוש פתוח לכלל הציבור. 

בסימן מסחר יש אפשרות לרשום שניים כל עוד אין הטעיה, בעוד שהמונופול לפי הסעיף קובע שאינו קיים אחד כלפי השני אלא כלפי הציבור. 

עדיפות- כפיפות: התכונה העוסקת בסעד הציווי.(ז.עקיבא, ז.העדיפות, ז.אובליגטורית)
יש לדבר על שתי זכויות שקיימות לבעל הזכות הקניינית:

1. זכות עקיבה- כל עוד לא נעשתה מכירה בתנאי תקנת השוק, יכול הבעלים לעקוב אחר הנכס ולהיות בעל זכות בו ככל שאחת הרכישות נעשתה שלא לפי תקנת השוק. הדבר נובע מתכונת העדיפות.

2. זכות העדיפות- בדיני הקניין ישנו כלל לפיו זכות קניינית קודמת בזמן עדיפה וגוברת לכל הזכויות שייווצרו לאחריה, בכפוף לכללי תקנת השוק. 
לדוג': אם לבנק יש משכנתא והבעלים מכר את הנכס לבעלים אחרים. המשכנתא היא זכות קניינית קודמת לזכותו של הבעלים החדש גם אם הרוכש החדש לא ידע ולא היה עליו לדעת על קיומה של המשכנתא. 
לדוג': ס' 21 לחוק השכירות והשאילה- זכות השכירות קודמת לזכות הרכישה גם באין ידיעה של הרוכש. לדוג': בנק שמשכן נכס שכפוף לזכות שכירות יוכל למכור את הנכס שכפוף לזכות השכירות שגוברת. 
לדוג': נושה מובטח- משכון, משכנתא, עיכבון- הנושה המובטח ייפרע מהנכס לפני הנושים הכספיים.

3. זכות אובליגטורית- אין עדיפות של נושה אחד על רעהו. אין משמעות לזמן בבחינת למי היה חייב קודם. הם מתחלקים בהתאם ליחס החובות. 
זכות מעין קניינית- יש לה שתי מצבים עיקריים:(1.תאונה משפטית, 2.תאונה כלכלית) 
1.תאונה משפטית- 
לדוג': עסקאות נוגדות- בעלים התחייב למכור נכס לשני אנשים שונים. לא' יש זכות מעין קניינית, ולפי שהבעלות הועברה לא' נמכרה הזכות לב'. 
לפי ס' 9 לחוק המקרקעין "התחייב אדם לעשות עסקה במקרקעין ולפני שנגמרה ברישום חזר והתחייב בפני אדם אחר לעסקה נוגדת. זכותו של בעל העסקה הראשונה עדיפה. אם השני פעל בתו"ל ובתמורה וזכותו נרשמה- זכותו עדיפה". הראשון בזמן עדיף אא"כ השני שכלל את זכותו בתו"ל ובתמורה. דיני העסקאות עוסקות רק בסעד האכיפה, למפסיד יש סעד פיצויים. דיני העסקאות עוסקים בכלל העסקאות במקרקעין כולל כל סוגי העסקאות (בעלות- בעלות, בעלות- משכנתא, וכד'). הסעיף מתייחס לאדם שאינו בהכרח בעל המקרקעין, הדיוק חשוב, והדבר נאמר בפסיקה, הסעיף יחול גם כאשר מי שהתחייב לעסקה הנוגדת אינו הבעלים אך ערך עסקה שבה התחייב בטרם היה בעלים להעביר את הבעלות לא' שמתחייב להעביר לב', ואז חל עליו סעיף 9. מה שקובע הוא פרשנות תוכן ההסכמים, ככל שהפרשנות תכריע שזאת מהות העסקה יחול הכלל של עסקאות נוגדות גם כאשר אין המדובר בבעלים. 
במיטלטלין- לפי ס' 12 לחוק המיטלטלין- סעיף דומה" התחייב אדם להעניק לחברו מטלטלין או זכות בהם...זכותו של הראשון עדיפה אלא במקרה של תו"ל ותמורה. 
זכויות- ס' 13א לחוק המטלטלין קובע שהוראות החוק יחולו גם על זכויות, ולכן כאשר ישנה עסקה נוגדת בזכויות יחולו עליה ס' 12+13.
 לדוג': מוכר זכות מעין קניינית שמתחייב להמחות את הזכות לא' (שהיא זכות מעין קניינית כשלעצמה), ולפני שההמחאה הושלמה (במועד שבו קבעו הצדדים לפי ס' 33 לחוק המכר) נמכרה הזכות, הראשון בזמן עדיף אא"כ ב' שכלל את זכותו (ההמחאה לב' הושלמה בתו"ל ובתמורה לפני שההמחאה הושלמה לא').
 לפי ס' 9 השני ינצח רק אם הבעלות הועברה, אם לא הושלמה ב' נמצא בסיכון לזמן רב כי אינו יודע על זכויות קודמות וזהו סיכון. 
לעומ"ז כשמדובר בזכויות הסיכון יימשך רק עד סוף התשלומים כשהזכות תיכנס לתוקף לפי החוזה. מבחינת המוכר עדיפות לעסקה בזכויות ולא במקרקעין שהיא פחות מסוכנת (מבחינת רכיב הזמן). יש לזכור שהמדובר תמיד על עסקאות בתו"ל וכפי שמפורש בסעיף 9.
כל הפעולות שאנו מדברים עליהם הן כאלה שנעשו בתו"ל.
כאשר מדובר על עסקאות מקרקעין צריך לזכור שכל דיני העסקאות הנוגדות לאחר הלכת גנז, הכל כפוף לנטל של רישום הערת אזהרה.
לקרוא: פס"ד אהרונוב, גנז
19.11.09/ ב בכסלו תש"ע- שיעור רביעי (הושלם באדיבות רון ולילך- תודה)
כאשר נעשו עסקאות נוגדות הראשון בזמן זכאי אלא אם נעשתה העסקה בתו"ל ובתמורה.
2.תאונה כלכלית היא במצב בו ישנו זכאי שמתמודד על זכותו למול נושה כספי. 

פס"ד אהרונוב היווה בשעתו מהפכה בבחינת תאונות מסוג זה. במשך 30 השנים שלפניו חלה הלכת בוקר.
 פס"ד בוקר עסק בשאלה האם לזכאי עדיפות על נושה כספי או לא. 

סעיף 161- מתחילת חוק זה אין זכות במקרקעין אלא לפי חוק.
ס' 161 לחוק המקרקעין עוסק בשלילת זכויות שביושר, אין זכות במקרקעין אלא לפי חוק. המשפט הישראלי לא מכיר בזכות אלא מכוח חוק. במשפט האנגלי מוכרות זכויות שביושר- טרם הבעלים המשמעות היא שבעסקאות נוגדות הראשון בזמן עדיף אלא אם השני רכש בתו"ל ובתמורה, והזכאי עדיף על נושה כספי. 
הזכאי הוא במעמד של נושה כספי- ישנה התחייבות להעברת בעלות בנכס, זכות מעין- קניינית, זכות אובליגטורית לרכישת זכות קניינית בנכס. 
פס"ד בוקר מקנה לשניהם מעמד של נושים כספיים והם מתחלקים לפי יחס החוב. אין התייחסות לקודם בזמן, אלא ע"פ ההתחייבויות-אם כספית לנושה הכספי, ואם בעלות אז בזכות לזכאי. 

נוצרת בעיה קשה- ייתכן שאדם שילם 90% מעלות הנכס ולפתע מגיע נושה כספי, מה המשמעות? 
בפסה"ד ניתנו הערות למחוקק כדי שהערת האזהרה תגן גם מפני נושה כספי ולא רק מפני עיקול. עד אז ההערה לא נתנה הגנה על מצבים אלה. המחוקק מקבל את ההמלצה ומתקן את החוק כך שתהא הגנה מפני שלושה מצבים
 (בס' 127 לחוק המקרקעין):

1. נושה כספי שהטיל עיקול
2. עסקאות סותרות

3. פשיטת רגל

ישנן לא מעט עסקאות שלא ניתן בהם לרשום הערת אזהרה ולמעשה אין בהם הגנה מלאה.

פס"ד אהרונוב- הזכאי והנושה הכספי לא באותו מעמד. (ומה קורה במצב של רכישה ללא רישום הערת אזהרה מול נושה כספי- למי העדיפות?) לזכאי יש צמידות לנכס מרגע עריכת החוזה, לנושה אין צמידות ולמעשה הוא "דייג"- מחפש נכסים של החייב, ויכול עקרונית למצוא נכסים אחרים, ולכן לזכאי ישנה עדיפות עפ"נ הנושה הכספי.
 יש כאן רעיון של צדק חלוקתי מערכתי כאשר ברוב המקרים מדובר על חלש מול חזק, ולכן עדיף הזכאי ל הנושה הכספי.

הלכת אהרונוב- ללא הערת אזהרה עדיין יש צמידות לנכס. זכות שביושר נוסח ישראל. זכות מעין קניינית- הזכאי עדיף על נושה כספי שהטיל עיקול. גם אם אין הערה רשומה. 

ההלכה התקבלה, ובקודקס תופיע בסעיף 513 לפיו: התחייב אדם להקנות זכות בנכס לאחר או שחייב בכך על פי דין ובטרם ניתנה הערה, הוטל עיקול, הנוגד את זכותו של הזכאי- זכותו של הזכאי עדיפה.

ההלכה מנוגדת לסעיף 161 לחוק ולמעשה מהווה אקטיביזם שיפוטי בולט שכן זכאי לפי ס' 161 לא עדיף על פני נושה כספי ואילו הלכת אהרונוב סותרת את החוק מפורשות. בעקבות כך נכנס לז'רגון מונח חדש "זכות שביושר נוסח ישראל" כדי להכשיר לכאורה את הסתירה מול החוק. 
זכות מעין קניינית היא זכות אובליגטורית לרכישת זכות קניינית בנכס- כל המחזיק בהגדרה זו עדיף על נושה כספי. הזכות חלה גם על מקרקעין מיטלטלין וזכויות, וחלה על מי שהתחייבו להקנות לו בעלות בנכס.

פס"ד עשור נ' בנק לאומי- נטען כי הלכת אהרונוב חלה רק על מקרקעין. זהו פס"ד שגוי, ההלכה חלה על כל סוגי הנכסים. 

לדוג': א' מתחייב ל-ב'- תמורת 1,000 ₪. ב' יכול למכור את הזכות או להמחות אותה, ויכול גם להתחייב להמחות את החוב. הנושה יכול להיות עם ההמחאה בפועל או עם ההתחייבות להמחות את הזכות שהיא זכות מעין קניינית. ניתן לבצע עיקול צד ג' על ההתחייבות להמחות את החוב של ה-1,000 ₪ (של הזכאי מול הנושה הכספי שהטיל עיקול). 

היקף התחולה של הזכות היא על כל סוגי הזכויות (שכירות, בעלות, משכנתא, זכות קדימה, זיקת הנאה)
 למעט 3 חריגים:

1. זכאי למתנה

2. משכון אובליגטורי (הסכם למשכון שלא נרשם)
3. רישיון או זכות שימוש (שימוש בלי אחזקה)

לזכאי יש צמידות לנכס. כדי לומר שיש זכות מעין קניינית צריך להיות נכס ספציפי:
 לדוג': מכונית. רוכשים מכונית מהחברה, התחייבו לטויוטה 2010 כחולה. האם יש זכות מעין קניינית לנכס? לא, מפני שההתחייבות לא הייתה לנכס ספציפי ויש מכוניות רבות שעונות להגדרת הרכישה. לו הייתה מוגדרת מכונית ספציפית לפי מס' זיהוי אזי הייתה צמידות והזכות המעין קניינית קיימת וקיימת עדיפות על נושים.
כדי שמישהו יוכל לטעון שהוא זכאי הוא צריך להיות בעל סעד אכיפה. לולא סעד האכיפה הוא יהיה זכאי רק לפיצויים ומעמדו יחזור להיות שווה לנושה הכספי (למשל אכיפה בלתי צודקת).

שלושת הדברים החשובים בסעיף 9 (קדימות בזמן, תו"ל, תמורה) אינם קריטיים להלכת אהרונוב (למעט קדימות בזמנים). תוה"ל של הנושה הכספי אינו רלוונטי שכן לא ידע ולא היה עליו לדעת שישנה התחייבות וזה לא משנה מול מעמדו של הזכאי. התמורה אינה פונקציה לכן אין לה משמעות מול מעמדו של הזכאי. 

הלכת אהרונוב לא מקנה חשיבות לקדימות הזמנים- 
מועד הנשייה- ממתי הבעלים חייב לו כסף? אין חשיבות לסדר הזמנים, גם אם ההתחייבות נוצרה אחרי החוב לנושה הכספי עדיין מעמדו של הזכאי עדיף. 
האם מועד העיקול רלוונטי? פרופ' דויטש מחלק ל-2 מצבים:

1. הנושה הכספי הוציא צו עיקול על הנכס לפני ההתחייבות וצו עיקול לא נרשם. אין פסיקה או אזכור לנושא גם בקודקס. במקרה כזה צו עיקול לגבי דירה ספציפית צריך להתייחס לנושה הכספי כאילו הוא זכאי בעצמו (דרך היקש), ואז מעמד הנושה משתנה. הזכאי יכול לגבור רק על ידי שכלול בתו"ל ותמורה, ואם לא אזי הנושה הכספי יגבר. 

2. הערת עיקול שהוצאה ולא נרשמה.
3. העיקול נרשם לפני ההתחייבות לזכאי- אין עדיפות, הנושה הכספי שווה לזכאי והם יתחלקו ביחס החובות. 
עיקול הוא מחסום דיוני אבל כדי שתהיה לו רלוונטיות מסוימת לא יכול לגבור על מצב בו העיקול נוצר ונרשם לפני מתן ההתחייבות.

זכות דמויית קניין(סוד מסחרי) ותכונת העדיפות:

ס' 8 לחוק עוולות מסחריות קובע שאם בזמן שהמעביד החדש קיבל את הסוד על ידי שרכש את זכות הבעלות בתו"ל ובתמורה, ולאחר מכן מגלים שמדובר בסוד מסחרי גזול הוא יהיה פטור מאחריות לפי ס' 6ב(3) הקובע שאם אדם מקבל סוד או משתמש בו בזמן שיודע שהוא סוד גזול (מפר שניוני) הוא חייב בתשלום פיצויים. הכלל היסודי הוא שהמעביד החדש פטור מאחריות, אבל ישנה אפשרות של ביהמ"ש להטיל אחריות ויכול לתת פטור חלקי מהתרופות.

פרופ' דויטש שניסח את החוק מתייחס לסעיף כסעיף הגנה. חסינות נזיקית. יש כאן מאפיינים של קרב בין זכויות ולכן לדעתו מי שעומד בכל התנאים- רוכש סוד בתו"ל ובתמורה, ומקבל אותו הופך להיות בעליו של הסוד. 

המעביד החדש מקבל בעלות אבל בלתי בלעדית, והבעלים המקורי לא מאבד את הבעלות. האם נוצר מצב בו שני בעלים של הסוד המסחרי הם בעלים בלתי בלעדיים? למי יש הגנה גדולה יותר?
 האם זו זכות דמוית קניין או מוחלשת?
 לדוג':
1. זכות בעלות. ל-א' יש זכות מעין קניינית. ל-ב', אם משכלל אותה בתו"ל ובתמורה מעמדו עולה על א'. 

2. זכות בעלות. מפר א' הוא עובד. מפר שניוני הוא המעביד החדש שרוכש בתו"ל ובתמורה. צד ג' שכלל בתו"ל ובתמורה, האם הוא בעלים מקבילים?

עדיין ניתן לשכנע את ביהמ"ש לפסוק פיצויים. 
 בארה"ב, ב' שרוכש בתו"ל ובתמורה עדיין חייב מול בעל הסוד, ויש לביהמ"ש שק"ד לפטור מחלק מהתרופות. 
בארץ- הפוך, היעדר אחריות, עם שק"ד להטיל אחריות. עמדה וזכות חלשה יותר לבעל הסוד לעומת ארה"ב.
זכות קניינית-

זכות זו לא אמורה לסגת מפני כל זכות אחרת (גם לא בנסיבות של תו"ל ותמורה), למעט תקנות השוק. הכלל היסודי הוא קדימות בזמן. עם זאת בעל זכות קניינית מאוחרת יכול לגבור על זכות קניינית מוקדמת וזאת במצבים של תקנות שוק שהם כאלה שהמחוקק היה בעל אינטרס לקדם אותם ואת השינוי בכלל היסודי.

תקנות השוק העיקריות הן:

1. ס' 34 לחוק המכר- רוכש מיטלטלין (זכות בעלות) ממי שעוסק בממכר במהלך העסקים הרגיל בתו"ל ובתמורה, הבעלות מושלמת ונקייה גם נמצא לאחר מכן שהנכס גנוב/ ממושכן. האינטרס הוא שטף המסחר. 
בקודקס צפויה הרחבה של תקנת שוק זו גם לעסקת שכירות (בעקבות שוק הליסינג). 

2. ס.10 לחוק המק'- תקנת השוק במקרקעין- מי שהסתמך בתו"ל על הרישום, גם אם התגלה שהיה זיוף/ התחזות/ ייפוי כוח מזויף- הוא יהיה הבעלים גם אם הרישום לא היה נכון.
 לדוג': בעלים- רשום כבעלים- צד ג'. הרישום כבעלים נמצא כמזויף, והזכות נרשמה על שם צד ג' הוא לא ייפגע גם אם הרישום לא נכון, לגבי כל הזכות ורק במקרקעין מוסדרים. האינטרס הוא אמינות מרשם המקרקעין המוסדרים.
 לדוג': בעלים- בעלים- צד ג'. בין הבעלים השני לצד ג' היה זיוף. אין הגנה במקרה זה כי הרישום נכון. הבעיה כאן היא התעסקות ישירה עם מתחזה. 
ישנם 3 סוגי מרשמים מקרקעין:(מצבים בהם מסתמכים על מרשם)
1. זכות-רשומים מוסדרים מ-1928.

2. שטרות- לא מוסדרים, מרשם לא אמין. אין תקנה.
3. לא רשום, בתים משותפים- מנהל/ חברות משכנות. מרשם לא אמין. אין תקנה. (ב+ג מקנים זכות במקרקעין).
ס' 10, וס' 125 לחוק המקרקעין קובעים שרישום בפנקס השטרות הוא רישום לכאורה. לא כל מה שרשום במרשם המקרקעין הוא ראיה מוחלטת. אם הרישום מזויף ניתן להפוך את הרישום והמצב. לא ניתן לגעת ברישום אלא אם עומדים בתנאי ס' 10 של רישום משכון. 
1. תקנת השוק בכלי שיט, לפי ס' 83 לחוק הספנות (כלי שיט)- דומה למרשם המקרקעין ולס' 10 לחוק המקרקעין. אם נקנה כלי שיט והרישום אינו נכון ישנה הגנה. האינטרס הוא הגנה על מרשם כלי השיט.
2. תקנת השוק במשכון ס.5 לחוק המשכון- (לא מופיע בקודקס!), קובע שנכסי מיטלטלין שהיו תחת משכון, כוחו יהיה יפה גם אם הממשכן לא היה בעל זכות למשכן אלא אם היה בעל תו"ל. 
לדוג': נכס מיטלטלין- בנק- ניתן משכון משוכלל. בפועל, הבעלים של הנכס לא היה הבעלים. הבנק רוצה למשכן אך אין יכולת לבדוק בעלות. האינטרס המוגן הוא ההחזקה של הבנק. מימד ההחזקה הולך ונחלש והקודקס מבטל את האינטרס הזה. המרשם אינו בהכרח מצביע על בעלות, והאינטרס לא מספיק ראוי להגנה.
3. אוחז כשורה בצ'קים.
4. רכישת נכס בהסתמך על צו ירושה/קיום צוואה ס' 73 לחוק הירושה קובע תקנת שוק לפיה מי שרכש נכס בהסתמכו על צו ירושה או צו קיום צוואה, זכותו ממשיכה לעמוד גם אם בוטל הצו.
לדוג': מוריש- בעלים מתוקף צו ירושה- קונה צד ג'. הסדר הוא קיום צו ירושה תקף, קניה בתו"ל, והעברת בעלות. אם לאחר המכירה צו הירושה בוטל לא תיפגע הבעלות. האינטרס הוא הגנה על מעמדם של צו הירושה/ צו קיום צוואה.
5. תקנת השוק בנכסי נפקדים לפי ס' 17א לחוק האפוטרופוס לנכסי נפקדים. הנכס הנפקד מוקנה לאפוטרופוס. אם הנכס הוגדר בטעות כנפקד ובפועל הוא לא נפקד, כדי לאפשר לסמוך על החלטות האפוטרופוס על נכסי נפקדים גם אם יש טעות העסקה לא תבוטל. הסדר הוא נכס מוקנה, רכישה בתו"ל, והעברת בעלות. 
6. נכסים עזובים ס' 10 לחוק האפוטרופוס הכללי- נכסים עזובים השיטה דומה לזו הנהוגה בנכסי נפקדים.
7. חוזה למראית עין לפי ס' 13 לחוה"ח אם צד ג' הסתמך בתו"ל על החוזה הוא לא ייפגע. 
לדוג': א- ב- ג. בין א ל-ב יש חוזה למראית עין שהוא חוזה בטל. כאמור, אם ג' הסתמך בתו"ל לא תיפגע זכותו. 
הזכות הקניינית נסוגה רק במצבים של תנאי רכישה, תקנות שוק או בצורה עצמאית. 

זכות יוצרים- יצר בעצמו אין זכות בלעדית/ מונופולית.

זכות מונופולית-
(פטנט, מדגם, סימן מסחר, זן מטפח, כינוי מקור). הזכות מגנה גם מפני יצירה עצמאית. גם אם יצרו אותו תוצר רוחני בעצמם, יש הגנה למנוע בצו מניעה ופיצויים בכל הטריטוריה ותקופת הזמן שישנה הגנה. (2 סימנים מסחריים בתחומים שונים- הגנה לכל אחד מהם בפני עצמו, אבל לא אחד מול השני). 

פס"ד בן חמו נ' טנא נוגה- בן חמו היה מפיץ בלעדי של מוצרי טנא נוגה באזור אשדוד- יבנה. ס' 1 להסכם איתו קבע שזכות ההפצה היא קניינו הבלעדי של המפיץ ויש לו זכות להעביר לאחרים בתמורה או שלא בתמורה, ואין לטנא נוגה אפשרות לבטל הסכם זה. בן חמו הרגיש שרוצים לבטל את ההסכם ופנה לביהמ"ש בבקשה לסעד הצהרתי שההפצה היא קניינו שלו, וזאת בהסתמך על:

1. הכתוב בחוזה.

2. זכות עבירות (צויין במפורש בחוזה)
3. ההסכם אינו ניתן לביטול.
תגובת טנא נוגה/ ביהמ"ש:

1. לגבי הכרזת הצדדים- אין לכך משמעות. יש כלל הרשימה הסגורה ואין אפשרות ליצור זכות קניינית שאינה מוכרת ולא ניתן לה מעמד קנייני.

2. לגבי זכות העבירות- אין בכך ממש שכן גם אם יש לו זכות, כל הזכויות הן עבירות אפילו האובליגטוריות, וזאת אלא אם צוין בחוזה אחרת.
3. ההסכם אינו ניתן לביטול- כאשר אין תקופת סיום לחוזה כל אחד מהצדדים רשאי לבטלו בהודעה מוקדמת מראש ובטווח זמן סביר. אין כאן הסכם שלא ניתן לבטלו. פרשנות תכליתית- טנא נוגה יכולה לבטל את ההסכם בהודעה מוקדמת ומטעמים מיוחדים.
ביהמ"ש מונה את תכונת הזכויות כדי לבדוק האם זו זכות קניינית:
1. זכות ההפצה של המפיץ תלויה ביצרן והוא לא יכול לעבוד בלעדיו ומכאן שאין למפיץ את תכונת העצמאות והמיידיות. 

2. אם היצרן מפסיק להתייחס להסכם או מכניס מפיץ נוסף לשטחו של בן חמו ניתן לעצור אותו על ידי תביעה להפרת חוזה, ואת המפיץ על גרם הפרת חוזה. היכולת להגן על הזכות של בן חמו היא בגבולות הגזרה של עוולת גרם הפרת חוזה. 
ביהמ"ש טועה כשטוען שתכונת הייחודיות אינה מתקיימת. התכונות שלא מתקיימות הן עדיפות ואחריות (ידיעה בעת הגרימה, אם אין ידיעה- גרם הפרת חוזה).

האם היצרן יכול לשכפל את הנכס? 

הוא יכול בפועל לשכפל את הזכות- תכונת הייחודיות לא מתקיימת. אם היצרן מעניק את הזכות למפיץ בלעדי ולמפיץ נוסף הוא יכול משפטית לעשות זאת אך מפני שיש יותר מ-100% אחד יקבל אכיפה ואחד פיצויים. 

לסיכום:

1. תכונת עבירות- מתקיימת (לא נשללה)
2. תכונת ייחודיות- לא מתקיימת
3. תכונת עצמאות ומיידיות- לא מתקיימת
4. אחריות ועדיפות- רק בעוולת גרם הפרת חוזה (מחייב ידיעה, זכות אובליגטורית). 
26.11.09/ ט בכסלו תש"ע- שיעור חמישי

עיקרון הפומביות-(מרשמים, החזקה, הודעה).
אחד מהעקרונות המרכזיים בדיני הקניין (עקרונות נוספים וכללי התשתית- בחומר המתוקשב).

ישנה אחריות גם באין ידיעה/ התרשלות על פגיעה בזכות.
 ישנם כלים המקנים פומביות לזכויות הקנייניות:

1. מרשמים

2. החזקה- למרבית המיטלטלין אין מרשם, ולכן הפומביות מתבטאת בהחזקה. מכשיר עמום וחסר. 
3. הודעה- קיים רק בזכויות יוצרים וסוד מסחרי. 
מרשמים- ההמצאה הגדולה של המשפט בעידן המודרני. ממנו ניתן לדעת מיהו הבעלים, אך גם מידע נוסף ורב ערך (הסכמי שיתוף, בעלים קודמים). 
לדוג': מרשם המקרקעין הוא דו- מימדי (לעומת מרשם בתים משותפים שהוא תלת מימדי). באמצעות המרשם ניתן לבצע עסקאות מקבילות והמשכיות. 
המרשמים הקיימים:

1. שלושה מרשמי מקרקעין לפי חוק המקרקעין:
1. פנקס הזכויות למקרקעין מוסדרים (96% מהקרקעות). 
2. פנקס השטרות- למקרקעין רשומים שאינם מוסדרים. 
3. פנקס הבתים המשותפים.

פנקסים טורקיים- 3 פנקסים שהיו בתק' העות'מאנית ונלקחו עם תום האימפריה ב-1917. הבריטים אסרו על מכירת קרקעות, וב-1920 מתחיל פנקס השטרות שבו כל כפר/ יישוב היה צריך לרשום את מקרקעיו והתמורות בהן. ב- 1928 מתחילים בשיטת הקדסטר (מדידה) של פנקס הזכויות, בשיטה זו יוצא פקיד הסדר לשטח ומלבן את הזכויות בהתאם לתביעות הסדר ולדיווחים על עסקאות. לא מתנהל רישום כפול בין פנקס השטרות והזכויות. פנקס הבתים המשותפים- מרגע שרוצים לרשום בית כמשותף מבחינה משפטית, נמחק הרישום מהפנקס הקודם. 
1969 עם כניסתו לתוקף של חוק המקרקעין ביטלו את התוקף המשפטי של הפנקס התורכי והוא הפך להיות בעל תוקף ראייתי בלבד. הרישום התורכי היה חסר שכן שימש לצורך גביית מיסים ולכן עסק רק בקרקע מיושבת/ חקלאית. 
הבריטים הרחיבו את הפנקסים ובחוק מקרקעי ישראל 1948 מועברות כל הקרקעות שלא נרשמו לבעלות מד"י. 

ישנם מקרקעין שלא רשומים באף אחד מהמרשמים הנ"ל, כמה סיבות לכך, כגון: אזורים מרוחקים, או במקרה שהגוש רשום אך החלקות אינן רשומות. כל עוד לא נרשמו החלקות/ תתי- החלקות העסקה שנעשית היא בעלת תוקף משפטי בעייתי אך אפשרי. 
1. רישום במנהל מקרקעי ישראל- חלק גדול יותר מ 96% מהקרקעות שרשומות במרשם המקרקעין הם של מד"י,
 ו-93% מהם רשומים במנהל מקרקעי ישראל (להלן: ממ"י), הקרקע היא בבעלות המדינה וממ"י מנהל אותם. ממ"י לצורך עבודתו יצר לעצמו מרשם. 
2. חלק מהקרקעות רשומות בחברות משכנות שלמעשה מתפקדת בדומה למנהל מבחינת משמעות הרישום שאינו לפי חוק המקרקעין, והן עומדות תחת פיקוח ואישורי חכירה מטעם ממ"י. 
3. הקרקעות ביו"ש- שני סוגי רישומים. 
שטחים שלא היו רשומים במרשם הירדני מנוהלים על ידי זרוע של ממ"י שהוא הממונה על הרכוש הממשלתי באיו"ש. 
הסוג השני של הקרקעות שהיו רשומים, בעיקר ע"ש ערבים, במרשם הירדני- נחשב כסוג של בעלות פרטית אך שלא לפי חוק המקרקעין אלא לפי החוק הירדני ובכפוף להוראות אלוף הפיקוד. 

כל מה שאינו ברישום בפנקס ניתן להגיע בו לזכות מעין קניינית (בד"כ חכירה). 

מרשמים נוספים:
1. רשם המשכונות

2. רשם השעבודים של רשם החברות
3. רשם השעבודים של רשם האגודות השיתופיות
4. מרשם כלי השיט
5. מרשם כלי הרכב, הטיס והציוד ההנדסי.
6. מרשמי הקניין הרוחני
7. מרשמי פטנטים, זנים מטפחים, סימני מקור
8. מרשם זכויות נפט
9. מרשם מידע על תרופות
ישנה חשיבות להיות של המרשם קונסטיטוטיבי- יוצר או דקלרטיבי- הצהרתי.
מרשם יוצר- עצם הרישום משנה את המציאות המשפטית.
1. עסקה במקרקעין היא הקניה של בעלות או של זכות אחרת במקרקעין לפי רצון המקנה, למעט הורשה על פי צוואה.
2. עסקה במקרקעין טעונה רישום; העסקה נגמרת ברישום, ורואים את השעה שבה אישר הרשם את העסקה לרישום כשעת הרישום.
3. עסקה שלא נגמרה ברישום רואים אותה כהתחייבות לעשות עסקה.
4. התחייבות לעשות עסקה במקרקעין טעונה מסמך בכתב.
5. התחייב אדם לעשות עסקה במקרקעין ולפני שנגמרה העסקה ברישום חזר והתחייב כלפי אדם אחר לעסקה נוגדת, זכותו של בעל העסקה הראשונה עדיפה, אך אם השני פעל בתום- לב ובתמורה והעסקה לטובתו נרשמה בעודו בתום- לב -  זכותו עדיפה.
6. מי שרכש זכות במקרקעין מוסדרים בתמורה ובהסתמך בתום לב על הרישום, יהא כוחה של זכותו יפה אף אם הרישום לא היה נכון.
בכלל זה ישנם כמה מודלים של מרשמים.(המודל הגרמני).

1. מודל גרמני- הזכות הקניינית נוצרת ברישום, ועד אליו קיימת רק זכות מעין- קניינית והתחייבות לעשות עסקה (ויש חריגים). שלושת מרשמי המקרקעין עובדים לפי מודל זה וזאת בהתאם לסעיפים 6-9 לחוק המקרקעין שחל על שלושת המרשמים. ס' 6 קובע כי עסקה במקרקעין היא הקניה של בעלות או זכות (קניינית) אחרת בהם לפי רצון המקנה למעט הורשה לפי צוואה. (צוואה אינה עסקה ולכאורה לא היה מקום להזכיר זאת אך למען הסר ספק הודגש שעסקה אינה כוללת צוואה). 
לפי ס' 7(א) עסקה במקרקעין טעונה רישום ונגמרת בו ורואים את שעת הרישום כשעה בה הושלמה העסקה. 
לפי ס' 7(ב) עסקה שלא נגמרה ברישום רואים אותה כהתחייבות לעשות עסקה. הסעיף מתייחס לפיקציה שאמורה להתגבר על חוזים בעייתיים שבהם נוסחה עסקה ריאלית אך אין משמעות משפטית כל עוד הבעלות אינה מושלמת על ידי רישום הדבר ייחשב כהתחייבות לעשות עסקה בלבד. 
ס' 8 קובע שהתחייבות לעסקה במקרקעין דורשת כתב (לפי הפסיקה יש שינוי).
 ס' 9 עוסק בעסקאות נוגדות וקובע שהשני בזמן גובר רק כאשר נרשמה הבעלות/ המשכנתא בתו"ל ובתמורה. הרעיון הקונס' שבסעיפים 6-9 חל על שלושת המרשמים (שטרות, זכויות, בתים משותפים).
 ההבדל בין מקרקעין מוסדרים/ לא מוסדרים הוא רק ביחס לס' 10- תקנת השוק במקרקעין כי היא רוצה להגן רק על מרשם אמין. 
פס"ד פוליבסקי(סבתא שהעבירה נכסים לנכדיה) מציג את חוסר ההפנמה של ביהמ"ש לקונסטנטיביות של המרשם. מדובר בסבתא שבעודה בחיים העבירה את הבעלות בדירה לנכדיה. היא קיבלה זכות החזקה ושימוש לכל חייה וזכות להחליט מתי ואם ימכרו את הדירה, ואת התמורה בגין הדירה תקבל היא. זכות הבעלות כוללת זכויות שימוש/ השבחה/ השבתה/ פירות הנכס/ זכות לבצע עסקאות בנכס. לא את כל הזכויות ניתן להעביר לאחר. הסבתא נפטרה והיורשים שאינם בין הנכדים טענו שאמנם באופן פורמאלי הועברה הזכות בדירה לנכדים, אך הזכות המהותית וזכות השימוש היא חלק מהעיזבון ולכן הדירה שהייתה בשימוש מהותי של הסבתא היא חלק מהעיזבון. הנכדים טענו שהבעלות נרשמה על שמם והם הותירו לה זכויות שימוש.
 ביהמ"ש טועה ואומר שהבעלות המהותית נשארה אצל הסבתא ולכן הדירה היא חלק מהעיזבון ולא של הנכדים. פרופ' מריאן מתאר שבעלות היא כמו קופסת עפרונות שכ"א מהם הוא זכות בה. ניתן לפזר אותם לאחרים באופנים שונים. 
פס"ד נוסף שממחיש את הקונס' של המרשם הוא:

 מד"י נ' בנק אמריקאי ישראלי- מדובר בשניים שרצו הלוואה מהבנק הנ"ל, הבטוחה שהוצעה הם חנות ומחסן. המשכנתא הוגשה לרישום. הפקידה אישרה לרישום את המשכנתא. מסיבה כלשהיא נרשמה משכנתא אחת רק על החנות, ולמעשה הבנק נותר עם נכס אחד ממושכן. לאחר מספר שנים הם פונים לקבלת הלוואה מהבנק למסחר וממשכנים את המחסן, ורשמו את המשכנתא בטאבו. למעשה יש משכנתא מאושרת בטופס אך ללא רישום בפנקס, ולבנק למסחר ישנו אישור דומה אך כולל רישום מושלם. המפקח על המקרקעין מבקש מהממונה לשים את הבנק האמריקאי ראשון ברישום.
 הש' לוין (בדעת מיעוט) קובע שקודם ניתן אישור למחסן לבנק האמריקאי בשנת 1988. ב-1990 היה אישור+ רישום לבנק למסחר. 1991 רישום לבנק אמריקאי. מבחינת ס' 9 מדובר בעסקאות נוגדות כאשר הבעלים התחייב למשכנתא כזכות מעין קניינית שלא הסתיימה ברישום לשני בנקים, והבנק למסחר שכלל בתו"ל ובתמורה (ההלוואה) ולכאורה הבנק למסחר מנצח. 
הבעייתיות היא בס' 7(א) סיפא- רואים את השעה בה אישר הרשם את העסקה כשעת הרישום"- לפיכך שעת הרישום היא ב-1988 והבנק האמריקאי זוכה. 
לפי כ"א מהסעיפים בנק אחר זוכה. בהתאם קובע הש' לוין שרואים את השעה- רק את השעה. אם הסיפור כולו היה מתרחש בתוך מס' שעות היה חל רק 7(א) והבנק האמריקאי זוכה. אבל- כשמדובר על פז"מ ארוך יותר יחול ס' 9 והבנק למסחר יזכה. 
דעת הרוב של הש' בך ומצא קבעה שבכל המקרים אין זה משנה פהז"מ שחלף, ויחול תמיד ס' 9 ולא 7(א). התוצאה היא אותה תוצאה כמו של הש' לוין אך הם אינם מסכימים לאוביטר ולהסבר שלו. 
תפקיד 7(א) מתייחס ליחסים בין האזרח למדינה ותביעת הרשלנות, ולא בין הנושים.
 לפי פרופ' חנוך דגן שמסכים עם דעת הרוב הרישום הוא מעין ביטוח לאזרח ומהווה פיזור הנזק. 
המרצה אינו מסכים עם תפיסה זו לאור הימצאות הסעיף בחלק מהותי של מהי עסקה. אך ההלכה היא שסעיף 9 גובר. 
במרשם עצמו ישנם הרבה חריגים לעיקרון הקונס'- ישנן זכויות שאינן רשומות בו. 
חריגים לזכויות קנייניות מכוח הדין ולא מכוח עסקה- רק עסקה רצונית טעונה רישום. החריגים:
1. זכויות מכוח ירושה- במות אדם עובר עזבונו ליורשיו. עיקרון הנפילה המיידית לפיו נכסי המנוח עוברים אוט' לבעלות היורשים. בפועל, כשאדם נפטר נכסיו הופכים להיות עיזבון. אך למעשה הבעלות היא מרגע הצו ולא מרגע הנפילה. 
בפס"ד שליין התקבלה השקפה זו. 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. 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 הירושה: "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. 
לפי טדסקי ושילה הבעלות היא בנכסים הספציפיים ברגע הנפילה ולא רק בעיזבון. 
הסברם לסעיף 7(א+ד) הוא שניתן לאסור עליו למכור שכן יש לו בעלות בחלק הזה.  בכל מקרה לפי שתי הגישות היורשים הופכים להיות בעלי זכויות בנכס עוד בטרם הרישום. החריג למרשם המקרקעין הוא העיזבון:
למעשה צו ירושה מכריז באופן דקלרטיבי מי הבעלים מרגע המוות. אבל בינתיים במרשם המנוח רשום כבעלים בעוד שהיורשים הם הבעלים וזאת עד שהדבר יעודכן במרשם. החריג למרשם המקרקעין הוא העיזבון: למעשה צו ירושה מכריז באופן דקלרטיבי מי הבעלים מרגע המוות. אבל בינתיים במרשם המנוח רשום כבעלים בעוד שהיורשים הם הבעלים וזאת עד שהדבר יעודכן במרשם. 
2. זכויות מכוח התיישנות- התיישנות היא זכות דיונית ולא מהותית. לפי ס' 51+52 לפק' הסדר זכויות במקרקעין אם אדם ישב תק' התיישנות מלאה לפני שעשו הסדר במקרקעין- אם אין רישום במקרקעין האדם ירשם. אם יש מחזיק אחר עדיין המחזיק יירשם. הרציונאל הוא שבכל מקרה לא ניתן להוציא את האדם ובשל כך שרוצים לשמור על אמינות המרשם ירשם המחזיק כבעלים.
משנת 1969 אין התיישנות לגבי מקרקעין מוסדרים, אי אפשר לומר שנוצרה התיישנות כי המרשם הוא אמין וברור. אם אדם יושב בקרקע X שנים לא ניתן לסלק אותו, החסינות שלו מפני סילוק היא אישי, והוא לא יכול למכור או להעביר אותה למישהו אחר. האחר 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, ומעוניין לעשות הסדר אבל בחלקה יושב ב' שעומדת לזכותו טענת התיישנות? לכאורה ניתן היה 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 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. בניה ונטיעה במקרקעי הזולת (הרחבה במתוקשב)- חריגת בניה למקרקעי שכן.
לדוג': א רשום כבעלים אך הבעלים האמיתי הוא המקים (הבונה). אם נעשית עסקה עם א' בתו"ל ותמורה תקנת השוק לא תסייע מפני שהיא חלה רק על מקרקעין מוסדרים (וכאן הרישום לא נכון ותקנת השוק מגינה).
 לפי פרופ' ויסמן- מי שנכון לשלם הופך בכך להיות בעלים למרות שאין עסקה, ולמרות שאחר רשום כבעלים. המקים הוא בעלים למרות שאינו רשום. 
לפי פרופ' דויטש ישנה לאקונה בס' 23 שלא אומר מי זכאי, ויש לפנות לדיני הקניין. זוהי עסקה כפויה ולכן ס' 6+7 לא חלים עליה, אך מאחר שהם משקפים את עקרון הפומביות יש להחיל אותה. 
ס' 607 לקודקס מקבל את דעת פרופ' דויטש ולפיו בחר המקים לרכוש את הזכות במקרקעין תעבור הזכות עם רישומה במרשמי המקרקעין. לא יהיה חריג לקונס', שלא כמו עכשיו שיש חריג שמי שרשום אינו הבעלים. 
4. הזכות לדיירות מוגנת-  הדיירות המוגנת הייתה יכולה להיווצר בשתי קונסטלציות. הזכות היא קניינית אך אינה ניתנת לרישום. אין רובריקה במרשם לעניין זה. 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 בנ"ז או בין יורשים לפי ס' 101 לחוק בבעלות של בנ"ז בטרם מכירה יש להציע לבנה"ז את המקרקעין. הזכות אינה ניתנת לרישום וזאת לפי ס' 34 לתקנות המקרקעין (רישום) מאפשר לרשום רק זכות קדימה מכוח הסכם או בין יורשים. ס' 100 לחוק קובע שאם יורשים ירשו רק משק חקלאי לכ"א מהם יש חובה להציע לאחר קדימה. זכות הקדימה היא קניינית גם בלי רישום רק בשנתיים הראשונות מהרגע שיצא צו קיום ירושה או צוואה. ונקודה זו היא חריג לקונסטיטוטיביות. אם קניינית רוצים שזה ימשיך להיות תקף, לאחר שנתיים ישנה חובה לרשום זכות קדימה לחלקים של אחרים. בשנתיים הראשונות יש זכות קניין ליורשים גם ללא מרשם. קיימת גם 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 קובע ש"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. 
7. זכות עיכבון- יכול להיווצר לפי ס' 11 לחוק במקרקעין, וגם לגבי מיטלטלין.

 לדוג': אדם פונה לקבלן ומציע לו לשפץ נכס, מרגע שהועברו המפתחות לקבלן זכות שימוש. עד שלא ישולם לו התשלום על העבודה יש לו זכות עיכבון בנכס שמשמעותו המשך החזקה וזכות קניינית. ישנו גם עיכבון הסכמי- אדם חייב כסף לאחר, ומציע לו לעכב מקרקעין אצלו עד החזרת הסכום. הזכות הופכת לקניינית מרגע המסירה ולא מכוח רישום.
8. עתיקות ס' 2 לחוק העתיקות - קובע שעתיקה שנתגלתה או נמצאה בישראל יהיו היא והשטח בו נמצאה והדרוש לשמירתה לנכס המדינה. 
9. שעבודי מס בגין מיסי מקרקעין לפי ס' 11א(1) לפק' המיסים (גביה) יוצר חריג חשוב לקונס' של מרשם המקרקעין. אם יש חוב בגין מיסי מקרקעין השעבוד הזה הוא ראשון בלא צורך לרשום אותו וגם אם החוב נוצר לאחר זכות קניינית אחרת. הזכות הקניינית היא חזקה ביותר ואינה טעונה 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.
חריגים מכוח עסקאות רצוניות:

1. זכות שכירות קצרת מועד- ס' 79 לחוק קובע שעל אף האמור בס' 7+8 שכירות שאינה עולה על X שנים אינה טעונה רישום. זכות לתקופה קצרה של שכירות היא אינה טעונה רישום והיא זכות קניינית. הסיבה לכך היא שיקול של יעילות משום שרב השכירויות קצרות המועד 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, ולפיו נכס הוא דירה או בית עסק. 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.
לפי טדסקי(נקבע פטור מרישום לשכירות עד 10 שנים)- הפטור הוא לכל סוגי הנכסים ל-10 שנים. 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 מרישום 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. 
בפועל, הכללים לגבי שכירות כיום הם: 
שכירות שהיא עד פחות מחמש שנים: יש פטור מרישום + פטור מדרישת כתב. 
 שכירות שהיא בין 5 ל – 10 שנים: יש פטור מרישום אך אין פטור מדרישת כתב.
 שכירות של מעל 10 שנים: טעונה רישום ודרישת כתב. 
לדעת המרצה הפטור ראוי אך הארכת הפטור ל-10 שנים אינה ראויה, שכן היא כובלת, ופומביות ההחזקה אינה מספיק ודאית. דרישת הכתב במקור היא פטרנליסטית ומתוך רצון להגן על השוק. יש להחזיר את המצב לקדמותו. 
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). קיבוע המצב- מעל 10 שנים צריך לרשום. ס' 544 קובע ששכירות מתחת לחמש שנים אינה טעונה כתב. היתרון הוא 
	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).

2. שאילה היא שכירות חינמית(ס.83 לחוק). ס' 83 לחוק מחיל על שאילה את ס' 79 וכך יש פטור מכתב ומרישום ל-5 שנים. אין הארכה ל-10 שנים שכן ס' 152 לחוק הגנת הדייר מתייחס לשכירות ולא לשאלה. ניתן לרשום שאילה בהסכמה. 

בקודקס, ס' 551, יהיה שינוי: החלת ס' 542 ולא 543 וכך לגבי שאילה יש פטור מ-10 שנים אך לא ניתן לרשום בהסכמה כי לא הוחל ס' 543. מוזר, נראה שאין אינטרס אמיתי למנוע זאת, ולהיפך- זה מגביר את הפומביות. 


פטור מכתב- אין. הפטור הוארך ל-10 שנים והדבר הגיוני שכן שאילה קלה יותר להשתחררות ממנה מאשר שכירות. 

3. 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. עסקה כזאת, גם אם היא קצרת מועד דרושה כתב, וזה יותר דומה לשאילה.
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 לא אמורה להיות בעיה.

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). 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.
3.12.09/ טז' בכסלו תש"ע- שיעור שישי
המשך זכות רצונית שאינה טעונה רישום- 

1.
רישיון במקרקעין הוא זכות שימוש בלבד.  בקודקס ניסו ליצור רישיון שיהיה מקס' זכות מעין קניינית, אך בסופו של דבר זה לא נכנס בשל פגיעה בקוהרנטיות של הזכות המעין קניינית, והזכות תוכר כאובליגטורית בלבד שלא תחייב צדדים שלישיים, ושאינה ניתנת לרישום במרשם המקרקעין. 
2.
שיעבוד צף על חברה- עקרונית ניתן לשעבד נכס ספציפי, אך לגבי חברות יובא מאנגליה השעבוד הצף שלא חל על נכס מסוים אלא הוא שיעבוד בשני שלבים:
 כאשר בשלב הראשון הוא מרחף מעל כל נכסיה והחברה אינה מוגבלת במכירה ורכישת נכסים. 
בשלב השני כאשר החברה נכנסת לקשיים השעבוד נוחת על הנכסים הקיימים בחברה ברגע הנתון הזה, והנכסים נתפסים כמו בשעבוד ספציפי.
זהו אחד החריגים לכלל המסוימות הראשון שקובע שזכות היא ביחס לנכס מסוים (חריגים: עיזבון- זכות ביחס לאגד נכסים, שעבוד צף- גם הוא זכות באגד נכסים). 
כיום קיים גם השעבוד הצף עם הגבלה שבה החברה מגבילה עצמה שלא למכור את הרכוש הקבוע שלה ושלא לעשות שעבודים ספציפיים לנושים אחרים.
לפי ס' 169(א לפק' החברות קובע שאם בין נכסי החברה יש מקרקעין השעבוד יחול גם אם אינו רשום במרשמי המקרקעין (אלא רק במרשם החברות). 
מדוע לא רושמים במרשם המקרקעין? לפי עיקרון העדיפויות בין בטוחות, אם יש שעבוד צף ללא הגבלה ומאוחר יותר אדם אחר רוכש את המקרקעין או מקבל משכנתא על אותם מקרקעין הם עדיפים על השעבוד הצף הקודם אפילו אם ידעו עליו. מבחינתם לא משנה הרישום. השעבוד הצף הרגיל ללא הגבלה עדיף על הנושים הכספיים, מדוע לא רושמים עבורם? 
נושים כספיים לא בודקים במרשם מאחר ואין בבדיקה כזו טעם שכן ישנה דינאמיות גדולה יותר בכספים, וכל הסתמכות תהיה שגויה. נושה כספי מסתמך על המאזן הכספי של הלווה, ואין זה משנה להם שהשעבוד הצף אינו רשום. זהו חריג לקונס' של מרשם המקרקעין שכן אינו רשום, אך אין לך חשיבות רבה.

ס.169 (א)מקום שאיגרת חוב או סדרת איגרות חוב מובטחת בשעבוד צף על נכסי החברה ולא הוצאו ממנו מקרקעין שלה, יחול השעבוד גם על מקרקעין שלה אף אם איננו רשום בפנקסי המקרקעין.
3.היתר מכירה- פעם ב-7 שנים ישנה שנת שמיטה, כדי לאפשר עבודת אדמה של יהודים בשנה זו מבצעים מכירה (חצי פיקטיבית) של קרקעות היהודים לגוי (באותו אופן של מכירת חמץ), בפועל לא רושמים את ההעברה הזאת אלא לפי תקנות עסקאות במקרקעין (קיום מצוות שמיטה) ולפיהן המכירה תהא תקפה על אף האמור בחוק המקרקעין ושאין לה רישום, והחריג הנוסף היא שהבעלות מוגבלת בזמן, לשנה (הדבר קיים במדינות אחרות אך לא בישראל אלא בחריג זה). 
שני חריגים: לקונס'- אין זיהוי מדויק של חלקות הקברים. ישנה בעלות למרות שזה לא רשום. לכלל האחדות שאומר שלא ניתן להעביר בעלות בחלק מסוים, ואילו כאן מותר. 
רישום חסר תוקף, 2 דוג' נוספות: 

1. פקיעת משכנתא- המשכנתא רשומה, אך האדם כבר פרע את חובו.
 לפי ס' 15 לחוק המשכון קובע שפרע אדם את החוב פקע המשכון. 
לפי ס"ק ב רשאי החייב לדרוש מחיקת הרישום.
 בפס"ד בנק לאומי(למשכנתא ללא חוב אין תוקף) - נקבע משכנתא רשומה ללא חוב מאחוריה הרישום הופך להיות חסר משמעות, וזאת כפי שנאמר.

2. פקיעה של זיקת הנאה לפי ס' 96 לחוק- לביהמ"ש יש אפשרות לבטל זיקת הנאה. אם בוטלה הזיקה אך היא עדיין רשומה אין לה משמעות. 
החריג לקונס' במקרים אלה היא שאמנם יש רישום אך הוא חסר משמעות.


לדוג': א עשה עסקה עם ב. ב' רשום כבעלים. העסקה בוטלה על ידי א' ושלח הודעת ביטול כדין. ב' מקבל את הודעת הביטול אך מפני שהוא רשום כבעלים הוא ממשיך ועושה עסקה עם ג'. מה משמעות ואופי הזכות שבעסקה?

1. לא' זכות מעין קניינית בשל האופי הקונס' של המרשם והוא רשום כבעלים ולכאורה יש לו זכות להשבה. א' אמור להחזיר את הכסף לב ולקבל את הנכס. יש עסקאות נוגדות שכן ב' צריך להחזיר את הנכס לא'. חל ס' 9 לחוק וג', ככל ששכלל בתו"ל ובתמורה, זכאי לנכס, ורק כך הוא יגבר על א', אם לא ידע שא' קיבל את הבעלות לפניו.
2. לפי ס' 6+7 לחוק עסקה היא עסקה רצונית שטעונה רישום ומכאן נולדת הזכות. לא' ישנה זכות קניינית, אמנם הפעולה של א' רצונית אך החזרה לא' היא חיוב מכוח דין ולא מכוח עסקה רצונית, ואלה זכויות קניינית גם לפני שנרשמו. למעשה יש רישום לא נכון. ג', כדי לגבור על הזכות של א' צריך תקנת שוק שבס' 10 לחוק ולפיה שכלול בתו"ל ותמורה ולהוכיח שאלה מקרקעין מוסדרים, והסתמכות (בשונה מ-9 המקרקעין חייבים להיות מוסדרים+ הסתמכות). 
בין המלומדים לא הוכרע אלו מהשיטות נכונה לפתרון הסוגיה. 
פס"ד ליפקין נ' דור הזהב(רישום חסר משמעות), הש' נתניהו גם אם לא' יש זכות קניינית זה לא פוגע באופי הקונס' של המרשם כי זה קרה לאחר מכן. 
דויטש משיב שזה בהחלט פגוע וחותר תחת המרשם שכן המעיין במרשם רואה רישום לא נכון. כשמדובר בביטול בגין פגם בכריתה/ הפרה ב' לא קיבל מתוך גזל/ זיוף, נעשה הסכם רצוני מטעם א'. גם החוזה פגום/ הופר, היה חוזה, ולכן ב' הוא הבעלים עד שיחזיר את הרישום, ולא' יש רק זכות מעין קניינית. החשיבות לבחירה בא' היא שמבוטל החריג לקונס', וזו מטרת על לייצר קוהרנטיות. 

בפס"ד אבו- ג'ובה נ' פינאן(כמו ליפקין אך במטלטלין)- המקרה זהה אך עוסק במיטלטלין. א מכר מלגזה לב'. א' שלח הודעת ביטול. ב' מכר לג. 
הש' גולדברג טען שעל ג יחולו כללי העסקאות הנוגדות של שכלול בתו"ל ובתמורה (אפשרות א'). 
הש' ברק- מסכים. 
הש' ש. כהן קובעת שצריך תקנת שוק לפי ס' 34 לחוק המכר ואם כן זוהי בחירה באפשרות ב לפיה לא' יש זכות קניינית. 

יש רוב שלא' יש רק זכות מעין קניינית.  
ס' 512 לקודקס מאחד את הדין בעניין עסקאות נוגדות וקובע שהתחייב אדם להקנות זכות בנכס או שהוא חייב בכך על פי דין, ולאחר מכן העביר לאחר, הראשון עדיף אלא אם כן השני שכלל בתו"ל ובתמורה. ישנה החלה מפורשת של דיני העסקאות הנוגדות על הסיטואציה ובוחר באפשרות הראשונה. 

במצב של זיוף? אם בעסקה בין א' לב' היה זיוף (קרי: ב' זייף והעביר בעלות על שמו), ולאחר מכן עושה עסקה עם ג'. לא' יש זכות קניינית, הרישום על שם ב' אינו נכון, וג' צריך תקנת שוק כדי לזכות בזכות. 

המודל הצרפתי- בולט בעיקר בזכות למשכון. לפי מודל זה הזכות נוצרת בהסכם, והרישום נועד כדי ליצור תוקף כלפי צדדים שלישיים. ההבדל בין מודל זה למודל הגרמני? דק. בגרמני כל עוד זה לא רשום זוהי רק התחייבות להעניק זכות, והרישום יוצר את הזכות הקניינית (גם כלפי צדדים שלישיים), הצרפתי מכיר בכך שהזכות עצמה נוצרת בהסכם, והרישום נועד רק לתת תוקף לצדדים שלישיים. 
משכון- יש אפשרות לתת תוקף גם בלי ישום אלא על ידי הפקדה. ס' 3(א) לחוק המשכון משכון נוצר בהסכם בין החייב לנושה. לצד השני יש משכון ולא רק התחייבות למשכון. לפי ס' 4  אם רוצים למשכן בהפקדה, במיטלטלין, זה תקף כלפי צדדים שלישיים. אם רוצים למשכן שלא בהפקדה הדרך היחידה ליצור תוקף כלפי צדדים שלישיים היא ברישום. לפי ס' 4(3) ללא רישום יהיה תקף רק כלפי נושה שידע או היה עליו לדעת על המשכון. הדבר נמדד עד מועד הנשייה. 
העברת בעלות בפטנט- לפי ס' 83 לחוק הפטנטים העברת פטנט ללא הסכם אין לה תוקף אלא כלפי הצדדים להסכם אלא אם נרשמה לפי חוק זה.
רישיון לפטנט- לפי ס' 87 לחוק הפטנטים כנ"ל. כבר מההסכם יש רישיון אך רק כלפי הצדדים.

העברת בעלות בזן מטפח- לפי ס' 43 לחוק זנים מטפחים הזכות ניתנת להעברה אולם עבירותה שלא מכוח הדין אין לה תוקף זולת כל אדם אלא כלפי המעביר והנעבר.
נאמנות- כאשר לאדם יש נכסים שהוא לא מעוניין לנהל בעצמו, הם מועברים לנאמן שמנהל אותם עבור הנהנה.
 לפי ס' 4 לחוק הנאמנות היה בנכסי הנאמנות נכס שפעולות בו טעונות רישום בפנקס המתנהל לפי חוק רשאי הנאמן להודיע על הפנקס, והממונה ירשום בו הערה מתאימה . 
לפי ס' 5 כוחה של נאמנות יפה רק כלפי מי שידע או היה עליו לדעת, ומשנרשמה הערה לפי ס' 4 כלפי כל העולם.
כמו משכון. 

במודל הצרפתי הזכות נוצרת בהסכם ומפני שלא נרשם זה תקף רק כלפי הצדדים,
 משכון אובליגטורי הוא ביטוי המשפטי למשכון שלא נרשם: (תאונה כלכלית ומשפטית).
1. תאונה כלכלית- נעשה הסכם שלא נרשם. הנושה הכספי מטיל עיקול. הדין שיחול הוא ס' 4(3) לחוק המשכון לפיו המשכון גובר רק על נושה כספי שידע או היה עליו לדעת. ההגנה חלשה יותר מאשר כל זכות אחרת, שכן אם היה מדובר בזכאי לבעלות או למשכנתא (במודל הגרמני, לפי חוק המקרקעין) הייתה חלה הלכת אהרונוב שזכאי מול נושה כספי גובר תמיד, גם כזה שלא ידע או לא היה עליו לדעת. כאן לא חלה הלכת אהרונוב, ולמעשה משכון אובליגטורי הוא אחד החריגים להלכת אהרונוב (1 משלושת החריגים). כאן הוא מוגן רק כלפי נושה כספי. 
2. תאונה משפטית- מדובר בבעל משכון וזכאי. הבעלים עשה הסכם משכון כלפי נכס מיטלטלין או זכויות, והמשכון לא הופקד, לאחר מכן הוא עשה עסקה להעברת בעלות לזכאי. איזה דין יחול? 
ביהמ"ש בפס"ד שטוקמן נ' ספיקני קבע שיחול ס' 4(3) לחוק המשכון לפיו בעל המשכון גובר רק על זכאי שידע או היה עליו לדעת כאשר עשה את ההתחייבות. הלכה זו זכתה לביקורת רבה ביותר והיא שגויה. 
היא נובעת ככל הנראה מחוסר הבנה של האבחנה בין זכאי לנושה במשכון. 
הפיתרון, ס' 4(3) לחוק המשכון נועד להתמודד עם תאונה כלכלית ולא משפטית שכן הוא בוחן יסוד נפשי בלבד. בתאונה משפטית מעניין חוץ מתוה"ל גם שכלול ותמורה שלא קיימים בחוק המשכון שכן התמורה היא אינהרנטית במשכון ואין שכלול בנושה כי אין עסקה, ולכן אין להקיש את הסעיף למקרה של תאונה משפטית. 
הדין הרצוי- צריך היה לחול דין עסקאות נוגדות (ס' 12+13 לחוק המיטלטלין) לפחות בדרך של היקש. 
הדין המצוי הוא עדיין החלת סעיף 4(3) לחוק המשכון. 
מה לגבי העברת בעלות בפטנט/ רישיון בפטנט/ זן מטפח? החוק שותק ביחס לתאונה המשפטית והכלכלית.

תאונה כלכלית- 

1. להחיל את הדין של ס' 4(3) לחוק המשכון (אך יש לזכור שזהו אילוץ שלא חייבים לפנות אליו).

2. הלכת אהרונוב- עדיפות על פני כל נושה כספי. 
בתאונה המשפטית- עדיפות להחלת דיני העסקאות הנוגדות. 

במישור הפרקטי, כאשר יש משכון אובליגטורי שאינו רשום ניתן לממשו, בתנאי שאין נושים אחרים (או שיש והיה עליהם לדעת), יש משכון ממש. 
ס' 17+18 לחוק המשכון קובעים שמשכון רשום ניתן לממש בבימ"ש/ הוצל"פ, משכון שאינו רשום ניתן לממש רק בבימ"ש. לעומ"ז, משכנתא שלא נרשמה אין משכנתא, כמו במודל הגרמני, אלא רק זכות מעין קניינית למשכנתא. אמנם יש מכנה משותף ברור שלפיו כל עוד לא נרשם הזכות קיימת רק בין הצדדים, והמבדיל הוא שבמודל הצרפתי הזכאות היא כבר בהסכם והתוקף הוא ברישום, בעוד שבגרמני הזכות היא רק ברישום. 
לפני 1969 היה בישראל מודל אבסולוטי בעסקאות מקרקעין, כל עוד לא היה רישום העסקה לא הייתה בתוקף. לאחר מכן אומץ המודל הגרמני שהזכות נוצרת ברישום. 
מודל אבסולוטי נוסף עלה לדיון בעניין:

שעבוד נכס של חברה+ שעבוד פטנט- 

שעבוד נכס של חברה-  נרשם ברשם השעבודים של רשם החברות- לפי ס' 178 לפק' החברות שעבוד שיצרה חברה הרשומה בישראל יהיה בטל כלפי המפרק וכל נושה של החברה במידה שהוא מטיל ערובה על מפעליה זולת אם המסמכים נמסרו לרשם לשם רישום כנדרש. בטלות לכאורה היא גם בין הצדדים עצמם. 

שעבוד פטנט- לפי ס' 90 לחוק הפטנטים שעבוד שניתן על פטנט אין לו תוקף אלא אם נרשם בפנקס תוך 21 יום. 

לכאורה בשניהם יש מודל אבסולוטי, אך לפי הפסיקה והספרות המשפטית אין הדבר כך.  

פס"ד תשתית, פס"ד שטוקמן, פרופ' ציפי כהן- שעבוד נכס של חברה שלא נמסר לרישום תקף כלפי החברה עצמה. מבחינה ניסוחית זה מתאים לאמור בס' 178 לפק' החברות לפיו שעבוד נכס של חברה תקף כלפי מפרק ונושים, לא כתוב שזה בטל כלפי החברה. לגבי פטנט כתוב שזה לא תקף כלפי מפרק, נאמן, נושים- לא כתוב שזה תקף לגבי בעל הפטנט. כפי האמור בפס"ד אלה הסעיף לא אומר שהשעבוד אינו תקף כלפי החברה, ולכן יש תוקף כלפי החברה עצמה כל עוד היא לא בפירוק, וכל עוד אין נושים אחרים. גם נושה שידע על השעבוד, אם השעבוד לא נמסר לרישום, זה לא תקף לגביו. 
למעשה זהו לא מודל אבסולוטי אלא צרפתי מינוס שכן הוא תקף רק בין הצדדים עצמם (ללא התוספת הצרפתית שזה תקף גם כלפי מי שידע או היה עליו לדעת). 
לפי פרופ' לרנר- לפי ס' 178 לא תקף כלפי נושים אך אין אבחנה אילו נושים, ומכאן שכדי להבין את הכלל יש לפנות אל החוק הכללי בענייני משכונות הוא חוק המשכון אין אבחנה בין אלו שידעו או לא ידעו. חל המודל הצרפתי במלואו. 

למרות הניסוח אשר לכאורה אבסולוטי, הדעה הרווחת בפסיקה ובספרות היא שזה תקף. 

חוק הנפט- מרשם הנפט, המדינה נותנת רישיונות וחזקות. אם רוצים להעביר בעלות או שיעבוד יש לרשום במרשם. 
ס' 63 לחוק הנפט אומר שאם לא נרשם זכות זו לא תתקבל. אם לא רושמים אותה היא לא קיימת לא בהסכם ולא כלפי כל העולם. נשמע לכאורה כמו מודל אבסולוטי, אך למעשה ניתן לפרש כנ"ל. 

עד כה דובר על שעבוד שלא נמסר, כעת נדון בשעבוד שנמסר ולא נרשם, וישנן שלוש קטגוריות:

1. נמסר ולא נרשם

2. חלק מהנכסים נרשמו וחלק לא.
3. פס"ד תשתיות- שעבוד צף עם הגבלה כאשר הצף נרשם וההגבלה לא נרשמה.
שלוש תכליות למרשם:

1. תכלית פומביות- חשוב לזכאים ולמעוניינים ברכישת הנכס/ הטלת שעבוד. אין משמעות למסירה בלבד ללא רישום. 
2. אמיתות העסקאות- ברגע שהתחילה המהפכה התעשייתית, הנושים טענו שאין בעיה עם נושה מובטח, אלא הבעיה היא עם חברה שנכנסת לפירוק ואז יש נושים מובטחים. אם השעבודים נמסרים לגורם אובייקטיבי אז ניתן לראות את סדר הנושים המובטחים (לא ליצור זיופים). מאוחר יותר המטרה הייתה פומביות- לדעת שהנושה הוא הראשון ברשימת הנושים. חשוב לנושים הכספיים. מספיק שהשעבוד נמסר לרישום. 
3. חובת הדיווח- 
א. נמסר ולא נרשם- המסמך לא נרשם ברשומה. 
לגבי האמיתות- זה חשוב לנושים, 
ולגבי הפומביות- לגבי אנשים שרוצים לרשום זכויות בנכסי החברה.
לגבי אמיתות- מספיק שזה נמסר. 
פומביות- אם זה לא נרשם זה מאבד את תכליתו בהתאם לס' 178 לפק' החברות שקובע שמספיקה מסירה בלבד. 
מה קורה עם שעבוד שנמסר ולא נרשם? מבחינת תכלית פומביות שעבוד שנמסר ולא נרשם הוא קטסטרופה.
 פס"ד בלס הש' אלשיך, וכן פס"ד תשתיות נאמר באוביטר לפיו צריך להתייחס לכך כמו כל דבר שנמסר ולא נרשם. זו אכן קטסטרופה אך אם יוחלט באופן רטרואקטיבי שהרישום הוא קונס' תהיה פגיעה בזכות הקניין שלא תעמוד בפסקת ההגבלה, במי שעד היום הגיש מסמך שלא נרשם והזכאי ברישום חושב שניתן להסתפק בכך. 
(ס' 182 לחוק החברות צמצם את זכות העיון וכך מוגבלת עוד יותר הבדיקה של הציבור לגבי הרישום). 
ולכן גם שעבוד שנמסר ולא נרשם מספיק כדי להוכיח את הזכות. הקונס' היא במסירה ולא ברישום. 
ב. שעבוד נמסר ונרשם חלקית
 בפס"ד בלס- הרישום על המקרקעין נרשם, והרישום על המיטלטלין לא נרשם. לכאורה מקרה קל יותר שכן עיון ברשם השעבודים היה מוביל לראשית ראיה שיש שעבוד. הרעיון זהה, ומכוח המלל של סעיף 178 תספיק גם במקרה זה הקונס' שבמסירה ולא ברישום. אם הרישום הוא מה שקובע זה אומר שיש חובה לבדוק שאכן נרשמה ההערה (כי מה שיקבע הוא הרישום לפי פס"ד בנק אמריקאי). 

לגבי מרשם המקרקעין לא מספיק האישור ויש חובה לבדוק שנרשם, בעוד שלגבי מרשם השעבודים מספיקה רק מסירה.
ג. שעבוד צף עם הגבלה שנרשם ברשם השעבודים-  השעבוד הצף היה במקום האחרון ברשימת הזכאים. נוצר מעמד מיוחד בסעיף 169(ב) לפקודה- אם זה לא סתם שעבוד צף אלא עם הגבלה הוא גובר על משכנתא מאוחרת.
פס"ד תשתית, הש' ברלינר סוקר את מצב המרשם. הכלל הוא ס' 178 ומספיקה מסירה למרות כל הבעייתיות. אבל, בעימות שבין זכות שבאה לאחר שעבוד צף עם הגבלה שההגבלה לא נרשמה, במקרה זה יש דין מיוחד והוא ס' 169(ב) סיפא לפיו יש צורך ברישום. הדין המיוחד גובר על הדין הכללי, הקונס' היא לגבי הרישום ולא לגבי המסירה. להגבלה יש תוקף כלפי צדדים שלישיים רק עם הרישום וזה חריג לשעבוד רגיל שמספיק במסירה.
169 (ב) לפק'
אין שעבוד צף מקנה לבעל איגרת החוב דין קדימה או בכורה על פני בעל משכנתה רשום או קונה בתמורה של מקרקעי החברה, ואפילו היה קיומו של השעבוד הצף ידוע להם בשעת המישכון או המכר; ואולם אם נכללה במסמך היוצר שעבוד צף הגבלה על זכות החברה ליצור שעבודים, והגבלה זו נכללה בפרטים שנמסרו לרישום השעבוד הצף, יהיה השעבוד הצף עדיף על שעבוד שנוצר בניגוד לאותה הגבלה אחרי רישום הפרטים בידי הרשם.
בדנ"א 9048/08 בעניין עו"ד גרינוולד נ' תשתיות- הש' בייניש מאשרת את פסה"ד של ברלינר, ושלא ניתן לתקן באמצעות פס"ד את כל חוק החברות. לדעתה מה שיוצא ששעבוד צף עם הגבלה יש חובה עצמית לבדוק שההגבלה נרשמה. ובנוסף, אם למישהו יש ידיעה פרטית, גם אם זה לא נרשם זה תקף לגביו. 
לגבי שעבוד רגיל- הקונס' היא במסירה. לגבי ההגבלה- הקונס' היא ברישום. 
לגבי 5 המרשמים האחרים הם קונס'. 
מרשם הפטנטים- הבעלות וההגנה היא רק לאחר רישום. 
מרשם סימני המסחר הוא חריג בכך שהוא:

4. במשב"ל התפתח הנושא של סימן מסחר המוכר היטב (מותגים עולמיים) ס' 4א לפק' סימני המסחר סימן כזה מוגן קונס' גם אם אינו רשום. סעד הציווי הוא החשוב לעניין זה ויש זכאות לכך. הוא נהנה מהעצמה המונופולית של הפק'.
ס' 46(ב) העוסק בתערוכות, גם אם סימן המסחר אינו רשום בארץ הוא נהנה מההגנה לתק' התערוכה.
בפס"ד קבעו שיש להקשות את הקריטריונים לסימן מסחר המוכר היטב. למרות החריגים הללו גם מרשם סימני המסחר הוא קונס'. 
מרשמים דקלרטיביים- 

מרשמים שלמעשה הרישום בהם אינו יוצר מציאות משפטית חדשה, אלא רק מצהירים ומעידים על שינוי משפטי שנעשה קודם לכן, והשינוי ברישום מצהיר על השינוי.
 לדוג': מרשם כלי הרכב, ההעברה היא במועד שקבעו הצדדים או במסירה, ולא ברישום. 

כיום ניתן לרשום במרשם זה גם שעבודים ועיקולים. הרישום של שעבוד שם הוא דקלרטיבי והקונס' נעשה במרשמי השעבודים. אין לוותר על כך והחשיבות היא להוכחה בתקנת שוק. 

לדוג': מרשם כלי הטיס דקלרטיבי גם הוא. במד"י במכירת מטוס אין צורך בכתב, הבעלות לא עוברת ברישום אלא במועד שבו קבעו הצדדים. 
לדוג': מרשם הצמה (ציוד מכני הנדסי). 
חריג- מרשם כלי השיט שהוא קונס'. זכות הבעלות הראשונה היא דקלרטיבית אך במצב של עסקה יהיה תוקף רק עם רישום. ישנה גם תקנת שוק לכלי שיט. 

העברת בעלות במרשמים דקלרטיביים:

1. מדגם- זכות הבעלות הראשונה היא קונס'. העברת הבעלות היא דקלרטיבית. רישיון במדגם- כנ"ל.
2. העברת בעלות בסימן מסחר- דקלרטיבית. ניתן להיות בעלים גם בלי רישום. 
פס"ד (מוטעה) ניוסאן הש' אגמון. ניתן להעביר בעלות גם בלא רישום.  
3. רישיון בסימן מסחר- חייב להיות רשום קונס'. 
4. מרשם ממ"י- זכויות מעין קנייניות לחכירה של קרקע. 

 פס"ד ריינס העברת בעלות בזכות הזאת היא ע"פ ס' 33 לחוק המכר במועד שבו קבעו הצדדים, ולא בהעברת הרישום בממ"י. בממ"י זה דקלרטיבי.
 

פס"ד הכנ"ר נ' בנק טפחות(שעבודים =דקלרטיבי)- גם רישום שעבודים בממ"י הוא דקלרטיבי. 

ישנן תקנות משנת 2004 המחייבות את ממ"י לפתוח את המרשם לציבור, וכן מה הוא בדיוק צריך לרשום בו. 
5. מרשם בחברות משכנות- ממ"י מאצלי את סמכותו לחברות אלה. עוה"ד של החברה מנהל את הרישום. העברת בעלות בזכות מעין קניינית כזאת היא במועד בו קבעו הצדדים לפי ס' 33 לחוק המכר. הרישום הוא דקלרטיבי. 
10.12.09/ כג' בכסלו תש"ע- שיעור שביעי
רישום הסכם שיתוף:

6.שיתוף-כאשר מס' אנשים שותפים במקרקעין הם יכולים ליצור ביניהם הסכם שיסדיר את הניהול והשימוש במקרקעין, והוא ניתן לרישום לפי ס' 29 לחוק. 
האפשרות לרשום הסכמי שיתוף מוכרים במקרקעין ולעיתים גם בפטנטים לפי ס' 80 לחוק הפטנטים שעוסק בשאלה אחת והיא 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. 

כוחו של ההסכם יפה גם כלפי אדם שנעשה שותף לאחר מכן וכל אדם אחר. להסכם יש עצמה קניינית והוא תקף כלפי כולי עלמא וגם כלפי מי שלא ידע/ לא היה עליו לדעת עליו. 
"כל אדם אחר"- לפי פרופ' ויסמן מי שקיבל זכות קניינית כמו שכירות, משכון, שאילה – אחד השותפים השכיר את חלקו למישהו. דעה זו היא גם הרווחת בפס"ד בוקובזה. 

פס"ד אשורי נ' לוי(רישום שיתוף תקף רק לעושי ההסכם) עוסק בהסכם שיתוף שלא נרשם וקובע שההסכם אינו תקף גם כלפי חליפים (רוכש) שידעו עליו. מי שעשה את ההסכם כפוף אליו. לפי פס"ד המודל אינו אבסולוטי אלא מודל צרפתי (מינוס) והוא תקף רק כלפי אלה שערכו אותו.
ביקורת המרצה- בפסה"ד אין היגיון. 

פס"ד בוקובזה(הסכם שיתוף = קנייני)- נאמר שהסכם שיתוף רשום הוא זכות קניינית. 
דויטש מסיק מכך שהסכם רישום שלא רשום אינו תקף. 

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" – אחריות להציב שומר, לנקות וכו', או "לא תעשה" – אסור לעבור באזור מסוים. בשל כך שהחליף 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. אדם שיורש את זכות הבעלות כפוף לכל הוראות הסכם השיתוף הפוזיטיביות והפאסיביות. 

פרופסור דויטש כל אדם אחר הוא כל הציבור כולו. מסכים עם וייסמן למעט עניין אחד: הוא עושה הבחנה בין שוכרים לבין חוכרים: מי ששוכר את הקרקע לתקופה ארוכה – חכירה משווה לחליף – הוא יהיה כפוף גם לנגטיבי וגם לפוזיטיבי.

אין נכסים נוספים בהם ניתן לרשום הסכמי שיתוף. 

לגבי מיטלטלין שיתוף קיים רק ביחס למי שידע והיה עליו לדעת, שכן אין אפשרות לתת פומביות ולכן אינו בעל עצמה קניינית אלא כלפי מי שידע או היה עליו לדעת.

לפי ס' 518 לקודקס קובע שאם מדובר בזכות שטעונה רישום. 
אם נרשם- תקף גם כלפי מי שלא ידע/ לא היה עליו לדעת. 
לא נרשם- תקף רק כלפי מי שידע עליו.
 מודל צרפתי. לגבי מיטלטלין וזכויות ההסכם תקף רק כלפי מי שידע או היה עליו לדעת. 

בישראל, לגבי כל המרשמים, אין ידיעה קונסטרוקטיבית. מטרת המרשם היא שאם הוטלה עצמה קניינית ולא ידע ואדם סביר במקומו לא ידע, הוא יהיה כפוף בכ"ז להסכם השיתוף. 
לדוג': אדם רואה נסח טאבו שלא רשום בו הסכם השיתוף. הזיוף היה ברמה שגם אדם סביר לא היה מזהה  אותו. התשובה לכך היא שאותו אדם יכול היה להימנע מהזיוף על ידי שהיה מוציא בעצמו נסח טאבו ובודק. 

 לדוג': שכירות קצרת מועד- כפי שמיטלטלין וזכויות. שכירות כזאת היא אינה זכות שטעונה רישום- והדבר מוגדר באופן לשוני בסעיף. באופן מהותי שכירות כזאת אינה נרשמת בד"כ ולא מחפשים אותה במרשם. 
7. רישום בית משותף- רישום קונס'. 

לפי ס' 52 לחוק הוא בית שיש בו שתי דירות או יותר והוא נרשם בפנקס הבתים המשותפים. 

בחוק ישנם סעיפים רבים הנוגעים לבית משותף, כל הסעיפים לא היו חלים על בית שנראה כמשותף ולא נרשם.

 פרק ו לחוק מחיל את מרבית הסעיפים העוסקים בבתים משותפים על בתים משותפים שלא נרשמו. בכך נפתרת מעומעמות הבעיה הקונס' של רישום הבית המשותף.
8. רישום דירה בבית משותף- קונס'. לפי ס' 52 לחוק מגדיר את הרכוש המשותף ככזה שהוא כל מה שאינו רשום כדירה. דירה מוגדרת לפי רישומה בלבד. לעתים יש מחלוקת בין מה שנחשב לדירה או לא. 

לדוג': חניה. 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. 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(אי הכרה בדירה)- יש לתקוף באופן ישיר על ידי פניה לרשם המקרקעין על עצם הרישום של החדר הזה כדירה. אחרי שיוכר ככזאת שלא ראויה למגורים (לא כדירה) זה יוכר רכוש משותף הוא יחולק. (שונה מפטנט- שם מה שלא ראוי לרישום ניתן לתקוף בפני הרשם, או רטרואקטיבית בפני ביהמ"ש לומר שפטנט מלכתחילה לא היה ראוי לרישום). 
9. רישום תקנון של בית משותף- תקנון הוא הסכם שיתוף מיוחד. 

לפי ס' 62(ג) לחוק נקבע היקף ההשפעה של תקנון שנרשם שכוחו יפה גם כלפי בעל דירה שנעשה בעלים לאחר מכן. מה קורה אם הצדדים ערכו תקנון ולא רשמו אותו יחול על הבית המשותף תקנון מצוי לפי התוספת לחוק. 

לתקנון שלא נרשם אין תוקף גם לא כלפי מי שערכו אותו, כך גם לגבי השלמות על נושאים שלא כללו בתקנון, 

וזאת לפי ס' 64. זהו מודל אבסולוטי. 

פרופ' דויטש מציע בקודקס את ס' 615(ב) לפיו כוח תקנון שלא נרשם כוחו יהיה יפה כלפי בעלי הדירות וכלפי מי שרכש וידע על התקנון (וזאת מתוך רצונו להגן על מי שלא ידע). – מודל צרפתי מינוס: הוא תקף כלפי מי שעשו אותו ומי שידע עליו (ולא תקף כלפי מי שהיה עליו לדעת על התקנון). 

לפי ויניצקי עדיף ההסדר הקיים שכן ההסדר הזה עשוי לגרום לכך שחלק מבעלי הדירות יהיו מחויבים לתקנון שונה משל חבריהם. התייחסות בתקנון בית משותף לשוכרים/ חוכרים. בחוק אין התייחסות מפורשת, ואולם בקודקס יוסדר העניין הוראה בתקנון תחייב גם ת הבא מכוחו של בעל הדירה. 

רישומים כפולים: 

	חוק המשכון, תשכ"ז- 1967
4. כוחו של המישכון כלפי נושים אחרים
כלפי נושים אחרים של החייב יהיה כוחו של מישכון יפה -

(1) בנכסים שיש לגביהם בדין אחר הוראות מיוחדות לענין זה - בהתאם לאותן הוראות;

(2) בנכסים נדים ובניירות ערך שאין לגביהם בדין אחר הוראות מיוחדות לענין זה והם הופקדו בידי הנושה או בידי שומר מטעם הנושה שאיננו החייב - עם הפקדתם כאמור וכל עוד הם מופקדים;

(3) בנכסים נדים ובניירות ערך שלא הופקדו כאמור ובכל מקרה אחר - עם רישום המישכון בהתאם לתקנות שהותקנו לפי חוק זה, אולם כלפי נושה שידע או היה עליו לדעת על המישכון יהיה כוחו של המישכון יפה אף ללא רישום.




עיקר ההתייחסות תהיה לשעבודים (משכון, וכד'). הס' המרכזי הרלוונטי לעניין רישום השעבודים הוא ס' 4 לחוק המשכון: 

"כלפי נושים אחרים של החייב יהיה כוחו של משכון יפה:
ס' 4(1)-  אם ישנם נכסים ספציפיים שכלפיהם יש כללי רישום אחרים לשעבוד יחוו הכללים הספציפיים. (למעשה: חוק ספציפי גובר על חוק כללי). והם: 
מקרקעין, לפי ס' 91 לחוק אין למשכן מקרקעין או שכירות רשומה במקרקעין אלא על ידי משכנתא. לא יירשם במקביל שעבוד ברשם המשכונות. הסעיף עוסק רק בבעלות או שכירות רשומה. זכויות אחרות במקרקעין ירשמו במקום אחר.
זכות מעין קניינית תרשם ברשם המשכונות (ולא בטאבו). 
כלי שיט- משכנתא תרשם במרשם כלי השיט ולא ברשם המשכונות. 
פטנטים- ברשם הפטנטים.
 זכויות נפט- פנקס הנפט. 
המשותף לכל אלה הוא שאופיים קונס'.(הרישום מעיד על הבעלות). 
ישנם עוד מרשמים שניתן לרשום בהם שעבודים, אך כדי שהרישום יהיה תקף הוא חייב להירשם במרשם שעבודים רלוונטי, והם: כלי רכב, כלי טיס, צמ"ה, זכויות בממ"י, זכויות בחברות משכנות.
 פס"ד עו"ד איצקוביץ נ' כלבו דג רשם שעבוד כלי רכב רק במשרד הרישוי ולא במרשם הרלוונטי, לרישום אין תוקף. המשותף להם הוא שהם מרשמים דקלרטיביים. 
ישנם מרשמים שלא ניתן לרשום בהם שעבודים (כגון: מדגם, סימן מסחר) חייבים לרשום במרשם הרלוונטי. 
ישנם נכסים שאין להם מרשם, וכדי לשעבד אותם יש לרשום במרשם הרלוונטי.
שלושה מרשמי שעבודים רלוונטיים:
1. מרשם המשכונות

2. מרשם השעבודים של רשם החברות

3. מרשם השעבודים של רשם האגודות השיתופיות.

מדוע יש צורך בשלושה מרשמים?

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) לחוק המשכון 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. אם לא מושכן בהפקדה יש צורך לשעבד ברישום- ברשם החברות. 
לפי תקנה 16 לתקנות המשכון (סדרי רישום ועיון) 1994- 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.
הסעיף הועתק מאנגלית ותורגם באופן לא מדויק ולא מקיף את כל הנכסים. 
נשאלה השאלה מה לגבי שעבוד של נכסים שאינם בפק'? 
דעת המלומדים (לרנר, חביב- סגל, ציפי כהן) מסכימים שהדין הראוי הוא שהכול ירשם. אך הרשימה אינה סגורה.  
מדוע נוצר הצורך ברישום כפול מחייב או וולונטרי?
1. כפול מחייב- לפי ס' 4(1)+ 179 לפק' החברות- שעבודים לגבי נכסים שמוסדרים במרשם קונס' שמאפשר רישום שעבודים, חייבים להירשם במרשם הקונס' (מקרקעין (רק משכנתא על זכות בעלות/זכות שכירות שנרשמה), כלי שיט, פטנטים, זכויות נפט). כאשר הנכס של חברה/ אגודה שיתופית, יש לרשום שעבוד בשני המרשמים. תחילה ברשם המקרקעין ואח"כ במרשם השעבודים של רשם החברות. מקרקעין של אגודות השיתופיות/ עמותות- כנ"ל. 

2. כפול וולנטרי- שעבודים לגבי נכסים שמוסדרים במרשם דקלרטיבי שמאפשר רישום שעבודים, חייבים להירשם במרשם השעבודים הרלוונטי (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 רשום שעבודים (סימני מסחר, מדגם), נרשמים רק במרשם השעבודים הרלוונטי (משכונות, חברות, אגודות שיתופיות). 
רישום משולש- שעבוד מקרקעין של חברה: טאבו+ רשם שעבודים של רשם החברות+ רישום בפנקסי החברה. הפנקס הוא חובה מנהלית, ולשעבוד יש תוקף מלא גם אם אינו רשום בפנקס החברה, ואין אי-רישום שם פוגע באופי הקנייני של הרישום. 
הבהרות לרישום כפול מחייב או וולונטרי.
1. 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! שעבוד שלא נמסר לרישום אינו תקף כלפי המפרק/ הנושים אלא רק כלפי החברה. הרישום ברשם החברות נועד להגן מפני פירוק ונושי החברה והעדר רישום חושף את בעל השעבוד אבל החברה כול עוד היא אורגן יציב חייבת לכבד את הרישום במנהל המקרקעין כמו כול ישות משפטית, חברה או יחיד.
2. אם נרשם במרשם החברות ולא במרשם השעבודים? דינה של משכנתא שלא נרשמה היא זכות מעין קניינית למשכנתא ולא ניתן לממש את המקרקעין. 
3. 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 אדם יהיה בעלים גם אם שועבד הוא אם ירכוש עפ"י תקנת השוק. 
רכשת ממגרש מכוניות במהלך העסקים לפי תקנת השוק– יש מעין חובה לבדוק רק במרשם כלי הרכב ולא במרשם המשכונות. לפי תקנת השוק – אדם קונה את הנכס נקי מכל זכות אחרת ושעבוד. 
בפס"ד רוזנשטרייך (אוטומובילים)- הייתה חברה בשם חב' ארץ ישראל לאוטומובילים שמכרה רכב מחב' דיס. לדיס אין מספיק כסף, ולכן רושמת שעבוד ברשם החברות ולא במשרד הרישוי. דיס מכרה לרוזנשטרייך שלמעשה רכש בתנאי תקנת השוק. אמנם תוה"ל סובייקטיבי אך הוא דורש "פס צר אובייקטיבי"- אם יש מרשם ספציפי יש לבדוק בו. במקרה זה השעבוד לא נרשם במשרד הרישוי ולכן אין פגם בתום הלב של הרוכש. 
תקנת השוק מחייבת את הרוכש, על מנת שייחשב תם לב, לבדוק את מרשם הנכס במשרד הרישוי. היא אינה מחייבת לבדוק במרשם המשכונות. 
מדוע חשוב לרשום את השעבוד גם במרשם השעבודים הדקלרטיבי (המרשם הרלוונטי לנכס)? 
התשובה היא על מנת למנוע את תקנת השוק (ו"טענות גנז") . 
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.
אחת הבעיות הקשות שעליה מצביע וייסמן היא:

לדוג': לאדם יש ענק יהלומים והוא רושם עליו משכון. אדם אחר, יוסי, רוצה לקנות את הענק. אין תקנת שוק שחלה. המשכון רשום על שם הבעלים. יוסי מוכר לאיתן. איתן יבדוק משכון על השם של יוסי, ולמעשה הוא קונה נכס ממושכן. 

הבעיה נפתרת רק במשכון רכב, כלי טיס, צמ"ה- שם המשכון הוא לפי מספר רישום, והמשכון הוא גם לפי השם וגם לפי הממשכן, בעוד שבמיטלטלין אין מס' רישוי. גם לגבי חברות, המשכון הוא ע"ש החברה וגם כאן לא ניתן לאתר שעבוד. 

לדוג': חברה או אגודה 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 לא רוכשים מיד ראשונה צריך להוציא ממשרד הרישוי את שמות הבעלים הקודמים ולבדוק לפי השייכות – כי אם מדובר באיזושהי חברה או אגודה שיתופית יש בעיתיות. 

לגבי חברות נעשה ניסיון 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 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. והרוכש החדש כנראה לא יהיה בעלים אלא יקבל רכב משועבד.
מהו שיעבוד צף ואיפה רושמים שעבוד צף עם הגבלה? 
שעבוד צף הוא דו- שלבי: 1.ענן שמרחף מעל כל נכסי החברה, 2. כשהשעבוד מתגבש ישועבדו הנכסים. 
אם הוא חל רק על מקרקעין הוא צריך להירשם רק ברשם החברות. 
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. 
שעבוד צף רגיל: סעיף 169(א) לפקודת החברות קובע: "מקום שאיגרת חוב (סוג של הסכם שעבוד) או סדרת אגרות חוב מובטחת ...": אם 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 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.) 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.

פרופ' פרוקצ'יה וד"ר אירית חביב- סגל: טוענים שצף עם הגבלה צריך להירשם במרשם המקרקעין.
הבעיה: אין אפשרות טכנית לעשות זאת בטאבו. 

וייסמן- א"א לרשום צף עם הגבלה בטאבו, ולכן יש לבדוק גם ברשם החברות. 
לרנר- מבחינת העצמה אכן היה צריך לרשום צף עם הגבלה בטאבו, אזי המינימום שצריך לרשום זה הערת אזהרה. 

פס"ד אבוטבול נ' בנק הפועלים(ש.צף עם הגבלה שנרשם בעל תוקף קנייני)- שעבוד צף עם הגבלה שהיו רשומים רק ברשם החברות. פסה"ד קבע שזה מקנה תוקף קנייני מלא.

פס"ד בנק מזרחי נ' רשם המקרקעין(רישום שיעבוד)- פס"ד נכון! שעבוד צף עם/ בלי הגבלה אין סיבה שירשם במרשם המקרקעין, הוא עדיין ענן ואין זכות ספציפית במקרקעין (אין מסוימות אלא זכות ביחס לאגד זכויות). 
ההגבלה היא התחייבות החברה להימנע מלמכור או לשעבד, ולמעשה התחייבות להימנע מלעשות עסקה. 
ביחס להגבלה ניתן לרשום הערת אזהרה. 
שעבוד צף רגיל – אין צורך לרשום כלום במרשם המקרקעין. 
ובשעבוד צף עם הגבלה אי אפשר לרשום את השעבוד אבל אפשר לרשום הערת אזהרה. 
פרופסור דויטש מחבר את תוצאת לרנר+ בנק מזרחי וקובע ששעבוד 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.
ולכן: 

המעמד של שעבוד צף עם הגבלה: כאשר ההגבלה רשומה ברשם החברות יש לה תוקף קנייני מלא (גם לשעבוד וגם להגבלה). אם היא לא רשומה אלא רק חוזית- היא זכות מעין קניינית. ניתן לחלק את זה לשניים:

1. שעבוד צף עם הגבלה שההגבלה לא נרשמה ברשם החברות- עצמתה היא זכות מעין קניינית בלבד. 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  הוא שכלל את זכותו בתום לב ובתמורה, אזי הוא לא כפוף להגבלה, הוא גובר על השעבוד הצף.
 (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(משכנתא) גובר על שעבוד צף רגיל (עפ"י החוק).
2. אם ההגבלה נרשמה- יש תוקף קנייני מלא, וכלל לא ניתן לשכלל בתו"ל ובתמורה. יש לבדוק בכל המרשמים. תו"ל ותמורה יכולים לגבור רק על זכות מעין קניינית. כדי לגבור על זכות קניינית יש צורך בתקנת שוק. מכיוון שיש חסר חוקי ולא רישום לא נכון לא ניתן להתגבר באמצעות תקנת שוק. 
3. 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 הוא ראשון בזמן.
 אם לא נרשמה הערת אזהרה, וגם לא רשמו את ההגבלה – אם שכלל בתום לב ובתמורה אז השני גובר. אם נודע לו על ההגבלה לפני ששכלל את זכותו, הוא יוכל לתקוף אותו (הלכת גנז). הגבלה שלא נרשמה היא זכות מעין קניינית!
4. 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). אם ההגבלה לא נרשמה- ניתן לטעון גנז. אם לא נרשם- ניתן לטעון גנז על אי רישום הערת האזהרה.        
לגבי העניין של תקנת השוק, הרי ששכללת בתמורה ותו"ל,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).
17.12.09/ ל בכסלו תש"ע- שיעור שמיני (נר שישי של חנוכה)
רישומים אופציונאליים(הערת אזהרה)- גם מבלי רישום אדם ייהנה מזכויות. מה קורה כאשר הרישום לא נעשה? הלכת גנז עוסקת ברישום הערת אזהרה והיוותה המהפכה. עד אז אדם שעשה עסקה יכול היה לרשום הערת אזהרה שמקנה לו הגנות מסוימות (מפני עסקה נוגדת, פש"ר, זכאי). למעשה רישום ההערה היה אופציה של הזכאי אך לא חובה. 

הבעיה- אם הוא רוצה לקחת סיכון על עצמו זה בסדר. אך מה קורה כשהוא לוקח את הסיכון על אחרים? אם יש מוכר ויש זכאי 1, חשוב לרשום הערת אזהרה (כי אז הזכאי ה-2 לא יוכל לשכלל בתום-לב ובתמורה). אם הזכאי ה-2 יספיק לשכלל בתום-לב ובתמורה הוא ינצח, ואם לא- הוא איבד את תום-הלב ולא יכול לנצח לפי ס' 9 . משמע, אם לא נרשמה הערת אזהרה ישנו סיכון לזכאי ה-2. אשר באמצעי פשוט וזול היה אפשר למנוע את זה. 
עד הלכת גנז המלומדים חשבו שצריך להטיל את רישום ההערה כחובה, והעניין אף עלה מספר פעמים בפסיקה, אך רק בגנז הדבר הגיע לביהמ"ש העליון ונפסק כחובה שבעסקאות נוגדות על הזכאי ה-2 יש חובת תום-לב. לגבי ה-1 לא כתוב שהוא חייב להתנהג בתום-לב אך ס' 9 חל על המוכר ועל אנשים אחרים שיכולים להינזק מפעולותיו.
גנז נ' בריטיש וקולוניאל- בעלים שהתחייב להעביר את זכותו למוכר שבעצמו רצה להעביר את זכותו הלאה. במשך 17 שנים לא נרשמה הערת אזהרה על ידי הזכאי הראשון, הזכאי השני כבר קיבל את השטח והתחיל לעבד אותו. לכאורה הזכאי השני לא הצליח לשכלל בתו"ל ובתמורה ולכן לפי ס' 9 הוא הפסיד. ה-2 בא בטענה לראשון על שלא רשם הערת אזהרה שאם הייתה רשומה הזכאי השני לא היה עושה את העסקה.
 הש' ברק בדעת רוב, הרכב של 7 קובע שאמנם ס' 9 מדבר על תוה"ל של הזכאי השני וכלל לא דורש מהראשון תו"ל. אבל, בכל פעולה משפטית ישנה חובת תו"ל מכוח ס' 39 לחוה"ח שעל כן היא חלה גם על הזכאי הראשון. החובה מחייבת שאם יש לו אפשרות, באופן זול ונוח כאשר הדבר אפשרי (ולמעט חריגים), עליו להזהיר את הרוכשים הבאים על ידי רישום הערת אזהרה. מחדל מרישום כאשר רישומה אפשרי עלול לשלול את זכאותו הזכאי הראשון לפי ס' 9. מעבר מאופציה לחובה, שאם לא נעשית כאשר הדבר אפשרי תאבד עדיפותו על הזכאי השני. 
הש' מצא קובע שיש נטל להזהיר אך לאו דווקא על ידי רישום הערת אזהרה, וגם החזקה בנכס יכולה להזהיר. 
ש.כהן וריבלין לא מסכימים באופן עקרוני שצריך לרשום הערה כחובה, אך במקרה הספציפי הם מסכימים שכן הייתה חובה בשל הזמן הארוך שחלף. 
ההלכה באה בנוסף לס' 9 ולא במקומו. 
חריגים להלכת גנז (בפסיקה ובספרות):

1. חוסר אפשרות לרשום הערת אזהרה- ישנם מקרים, בהם המקרקעין אינם רשומים (או רשומים בממ"י בלבד), שלא ניתן לרשום הערת אזהרה. לא יהיה ניתן לבוא לזכאי הראשון בטענה שכן לא יכול היה לרשום. הבעלים או מישהו שיש לו חוזה מול הבעלים הם היחידים שיכולים לרשום הערת אזהרה. זכאי מול הבעלים אינו צריך את הסכמת הבעלים לרשום הערה.
 גם במסלול ס' 9 הזכאי הראשון לא יכול לרשום הערת אזהרה בעצמו בלי הסכמת הבעלים. 
לעיתים הבעלים לא רוצה לעשות כן שכן מבחינתו יש לו עסק רק עם הקונים. אם הבעלים לא מוכן לתת אישור לרישום הערת אזהרה נכנסים לחריג.
 גם בעסקה בזכויות שעליה חלים ס' 12+13 לחוק המיטלטלין יש לשאול האם ניתן היה לרשום הערת אזהרה, וכאן, כל עוד יש רק התחייבות לראשון ואח"כ התחייבות לשני, הזכאי השני לא יכול לרשום הערת אזהרה כי עליו לקבל את הסכמת הבעלים. 
ברגע שההמחאה מושלמת הראשון יכול לרשום הערת אזהרה מטעם עצמו כי הוא הבעלים (פס"ד זריק נ' ג'מיס). לגבי חריג זה התעוררה מחלוקת דויטש- דגן.
 דגן אינו מוכן להיקף ההכרה בחוסר אפשרות. לדידו במקרקעין חוסר האפשרות לרשום יכול לקחת זמן רב, וזהו דבר שמסכן את הציבור. ומשכך יש לדרוש הסכמת הבעלים לרישום הערה טרם העסקה, ואם אין הסכמה יש לעשות עסקה רק בזכויות שאינה מסכנת את הציבור. 
1. הלכת גנז מדברת על מקרה שבו היה בעלים רשום שהתחייב להעביר הבעלות למוכר, והמוכר מגלגל את זה הלאה. העסקה שהמוכר יכול לעשות היא להתחייב להעביר את הבעלות במקרקעין עצמם לאחר שהבעלות במקרקעין תגיע אליו, ולפני שהעביר לו את הבעלות הוא התחייב להעבירה לזכאי 2, וחל ס' 9 לחוק המקרקעין. ביהמ"ש הניח שזו העסקה שעשו, למרות שעסקה זו פחות טובה מכל העסקאות והיא נדירה יותר. 
הערת אזהרה יכול לרשום רק הבעלים הרשום או מי שיש לו הסכם ישיר עם הבעלים הרשום ואז הוא לא צריך את הסכמת הבעלים הרשום לרשום הערת אזהרה. 
פרופ' דויטש אומר שבמקרה זה אם הבעלים מסכים הוא יכול לרשום הערת אזהרה, אך אם הוא לא מסכים לרשום הערת אזהרה אזי הזכאי ה-1 לא יכול לרשום הערת אזהרה. לדידו של דויטש זה מקרה של חוסר אפשרות לרשום הערת אזהרה ולכן אין על הזכאי ה-1 נטל כי הוא לא יכול לרשום. 
2. זה עסקאות נוגדות בזכויות- יש התחייבות להמחאת הזכות המעין קניינית לזכאי ה-1 וחלים פה ס' 13+12 לחוק המיטלטלין. במקרה זה באופן עקרוני חלה הלכת גנז, אך בשלב ההתחייבות להמחאה הזכאי ה-1 לא יכול לרשום כי אין לו הסכם ישיר מול הבעלים שכן היחיד שיש לו הסכם עם הבעלים הוא המוכר. לזכאי ה-1 אין הסכם ישיר עם הבעלים ולכן הוא לא יכול לרשום הערת אזהרה במקרה שהבעלים לא מסכים, ובשלב זה אם הבעלים לא מסכים הנטל לא חל כי הוא לא יכול לרשום. פה בגמר התשלומים ההמחאה מושלמת ואז הזכאי ה-1 נכנס בנעלי המוכר ואז הבעלות על הזכות המעין קניינית עוברת מהמוכר לזכאי ה-1 ויש לו יריבות ישירה מול הבעלים ויכול לרשום הערת אזהרה בעצמו מבלי הסכמת הבעלים. בהלכת גנז הזכאי ה-2 רשם הערת אזהרה כי הבעלים הסכים ואז מניחים שגם הזכאי ה-1 יכול היה לכתוב.
 יש פה מחלוקת כי הדברים שנכתבו היו על דעתו של פרופ' מיגל דויטש ויש מחלוקת בינו לבין פרופ' חנוך דגן והוא אומר שבמצב הזה יש 2 סוגי עסקאות- 1.בלהעביר הבעלות במקרקעין (ס' 9) או 2.בהתחייבות להמחאת זכות מעין קניינית (ס' 13+12). אם מדובר בהתחייבות להעברות הבעלות במקרקעין המצב של עסקאות נוגדות ימשך המון זמן כי הוא צריך להעביר לו הבעלות ואח"כ הוא יעביר ואם הבעלים לא מסכים לרשום הערת אזהרה הזכאי ה-2 חשוף הרבה זמן, לעומת זאת, אם מדובר בעסקה של המחאת הזכות המעין קניינית כאשר העסקה תושלם הוא יוכל לרשום.
 דגן אומר שכזכאי 1 צריך להסכים לכרות החוזה רק אם יברר קודם לכן שהבעלים מוכן לרשום הערת אזהרה כי אם יכנס לעסקה בלי הסכמה מראש תסכן את הזכאי ה-2 במשך תקופה ארוכה. זכאי 1 צריך לקבל מראש הסכמת הבעלים לרישום ואם הוא לא ירצה שיעשה את ההעסקה בצורה של המחאת הזכות המעין קניינית כי אז הזמן שבו אי אפשר לרשום הערת אזהרה יהיה קצר יותר והסיכון על זכאי 2 יהיה קצר יותר.  
פרופ' חנוך דגן מחמיר מדויטש יותר ואומר איך לבנות את העסקה. לנטל של גנז לרשום הערת אזהרה יש חשיבות קניינית מאוד גדולה. 
2. הצורך בהסתמכות הזכאי המאוחר ומועד הרישום(מהו זמן סביר)- בהל' גנז נאמר מפורשות שהנטל לרשום הערת אזהרה של הזכאי הראשון אינו מיידי אלא תוך זמן סביר. פס"ד נחלקו בעניין מהו הזמן הסביר.

 דריהן נ' חסין  נאמר שלאחר 4 וחצי חודשים אם נרשמה הערת אזהרה לא עמד בנטל של גנץ ועבר את הזמן הסביר. בפס"ד פרגימוב היה איחור של 6 חודשים ברישום הערת אזהרה של זכות קדימה ומקל וחומר אינו עומד בגדר הזמן הסביר. 

פרופ' מיגל דויטש-  חודש מבחינתו אינו עומד בזמן הסביר. 

פס"ד וינברג נ' אריאן במשך חודש לא רשמו הערת אזהרה. הש' פרוקצ'יה טוענת שבמקרה הזה חודש הוא זמן סביר שכן עוה"ד רצה לרשום והיו חסרים לו מסמכים (ואז יצא למילואים וכד'). 

דויטש אומר שחודש אינו זמן סביר ולמעשה גם היא מסכימה שחודש הוא לא זמן סביר. רישום הערה הוא דבר פשוט שניתן לתת לעו"ד אחר במשרד לבצע. 

פרופ' דגן מציע לקבוע כלל פורמליסטי לעניין משך הזמן הסביר שהוא כנראה בין שבועיים לשלושה. מקרה בעייתי, לדוג': הזכאי השני (שאינו יודע שהוא השני) מוציא נסח טאבו נקי, הוא נותן את הסכום ומיד הולכים לרשום הערת אזהרה, וממשיכים את העסקה, כל זאת מבלי לדעת שיום לאחר העסקה ורישום ההערה נרשמה הערה נוספת על עסקה של הראשון. הערת האזהרה באה למנוע רישום עסקה סותרת ולא את עצם עריכתה.

 בפרקטיקה- יש לרשום הערת אזהרה. לא כדאי לתת יותר מסכום סמלי בעסקה עד שיעבור חודש. לאחר חודש יש להוציא נסח וככל שהוא נקי ניתן להעביר סכום. ככה ישנה הגנת הזמן הסביר מפני הזכאי הראשון. כדי שהזכאי השני יוכל לטעון לגנז הוא חייב להוכיח שבדק את המרשם. אם לא בדק לא תעזור לו הל' גנז שעוזרת למי שבדק והסתמך בפועל על נסח הטאבו. ההסתמכות חייבת להיות סבירה.

 לדוג': עסקה שארבע שנים לא רשמו עליה הערת אזהרה. החוזה עם הזכאי השני נעשה שבוע לאחר הערת האזהרה. השני התרשל בכך שסמך על נסח טאבו שלא ביום העסקה אלא שבועיים קודם. אם הזכאי המאוחר אינו בודק את המרשם לפני העסקה הוא מפסיד לפי ס' 9 לחוק המקרקעין והוא מנסה לתקוף בדרך גנז, לא יחול הרעיון של גנז. כיוון שהרעיון הוא בדיקה לפני ההסכם בה לא נודע על הערת ההזהרה. אם השני לא בדק אין קש"ס בין אי הרישום לבין כריתת החוזה. אם לא הייתה בדיקה לא ניתן לקיים את הלכת גנז. כאשר ה-2 בא בטענת התרשלות ל-1 עליו החובה להיות בסדר. הבדיקה היא עובדתית הוכחת הוצאת נסח טאבו. 

ידיעה והסתמכות- הזכאי הראשון הוא בנק שהתחייבו לתת לו משכנתא, המוכר רוצה לעשות עסקה אחרת ומתחייב להסיר את המשכנתא. הדבר בא לידי ביטוי בחוזה והקונה יודע זאת. המוכר לא עמד בעסקה והמוכר לא הסיר את המשכנתא. יש עימות בין הבנק מול הזכאי השני. 

לפי ס' 9 לחוק המקרקעין הוא לא רשם אזהרה והוא יפסיד לפי גנז, אבל הוא ידע על התחייבות קודמת לפי פומביות פרטית. בהסכם הייתה ידיעה על התחייבות קודמת והוא יכול היה לא לחתום. 

הלכת גנז לא תעבוד אם הייתה ידיעה קודמת.
 
פס"ד אריאן נ' וינברג(ידיעה קודמת) דיבר על זה הש' פרוקצ'יה סומכת על הפומביות הפרטית. 

פס"ד סידי נ' שטנר בנסיבות פס"ד רואים שהזכאי השני ידע על התחייבות למשכנתא קודמת ושם השופטת גרסטל עוברת על זה לסדר היום. לא מפריע לה ליישם את הלכת גנץ על רישום משכון. הייתה ידיעה אבל היא לא פגעה במי שעשה את ההסכם והיה יישום של גנז בצורה אחרת.
3. נסיבות הנוגעות לזהות הצדדים(אי רישום ע"י ב.ז)- בני זוג. זוגות שנישאו עד 1974 חלה עליהם הלכת השיתוף לפיה השותפות היא מההתחלה, נכסים עסקיים השותפות היא מרגע משבר. המרשם הוא קונס', ולכן בנה"ז הרשום הוא הבעלים ולזה שאינו רשום יש זכות מעין קניינית על מחצית הדירה. אם הבעלים עושה עסקה עם זכאי אחר, למעשה זוהי עסקה נוגדת את זכותה המעין קניינית של האישה על מחצית הדירה. יהיה קשה להוכיח תו"ל לגבי עובדת קיומה של בת זוג במקרה של דירת מגורים (ברק בפס"ד שלם). אם השני לא הספיק לשכלל בתו"ל ובתמורה זכותה של האישה גוברת. לכאורה הוא יכול לבוא בטענה לאישה שלא רשמה הערת אזהרה, אך ביהמ"ש הבינו שדרישה על רישום זכות עשויה להוביל ליצירת סכסוך למרות שהוא אינו קיים, ומכאן ששיקולי מדיניות הובילו לחריג ולפטור שלפיו בנה"ז הלא- רשום אינו צריך לרשום הערת אזהרה או הערה אחרת.
 לדידו של המרצה במקרים שיש פירוד יש לדרוש מבנה"ז שלא רשום לרשום הערה שיפוטית. 

פס"ד עונאלה נ' חזן(רישום ה"א ע"י קרובים) מעלה את השאלה האם יש להרחיב לבני משפחה אחרים, שגם בהם צריך להתקיים חריג? גם כאן דרישה כזאת עלולה להוביל לחוסר אמון, אך הש' נאור קובעת שקרבת משפחה של בני דודים (הגם שהם ערבים) צריכים לרשום הערת אזהרה.

 לגבי גיסים- היא מתלבטת האם יש חובה אך לא מכריעה. 

פס"ד דיהאב – דנה בנוגע לאחים יש להגביר את הנטל לרשום שכן עסקה בתוך המשפחה יש אפשרות להצניע אותה, ולכן יש להקפיד על הפומביות. בפסה"ד נשאלה השאלה לגבי הבדל מגזרי שאולי צריך להתחשב בו בקשר לחריג זהות הצדדים- במגזר הערבי יש נוהג שלא להעביר בעלות כדי להימנע ממס. הם לא רושמים הערות הזהרה והם לא רושמים בעלות על הנכס. מי שרוצה להעביר את הדירה הוא נותן ייפוי כוח בלתי חוזר. מבחינה קניינית אין דינו של זכות בעלות למצב של יפוי כוח בלתי חוזר. כמובן שביהמ"ש דוחה את הטענה.
 
פס"ד לחמן נ' בנק דיסקונט(בנק מול ב.ז) הויכוח הוא בין בנה"ז הלא רשום לזכאי. הזכאי הוא בנק שרשם את המשכנתא ובכך שכלל את זכותו. הש' קובעת שהיה שכלול בתו"ל ובתמורה. 

לדידו של המרצה קשה לטעון תו"ל, והדיון מיותר שכן כשהשני משכלל בתו"ל ובתמורה אין צורך בגנז. 

האם זהות הצדדים יכולה גם להחמיר בין צדדים? 

לפי דויטש בין בנקים יש להחמיר שכן היקף פעילותו צריך להוביל אותו לפעול במהירות (פס,ד רשף נ' לוי, מזרחי נ' גדי). גם המדינה אינה פטורה מנטל הל' גנז.
4. הוראות חוזיות השוללות רישום- ניתן לראות בחוזים רבים שהתשלום הראשון הוא X, התשלום השני הוא Y, ויש סעיף בחוזה שאומר שהרוכש מתחייב שלא לרשום הערת אזהרה עד שהוא משלם את התשלום השני. אם יהיה הסכם שני אחרי חודש וחצי ולא רשומה הערת אזהרה תהיה בעיה כיוון שהחוזה מטיל עליו נטל של התחייבות לאי רישום. האם נכיר בחריג הזה מכוח החוזה? אם הוא לא רשם בחודשים האלה האם זה יהיה חריג לגנז. 
 פרופ' מיגל דויטש אומר שס' זה הוא ס' נהוג בחוזים, הסיבה היא שרשומה הערת הזהרה זה בעייתי, כיוון שאם הקונה מפסיק לשלם הוא תקוע עם הערת האזהרה אם הקונה מפר את החוזה. תהיה בעיה למחוק את הערת האזהרה, לעיתים יש בחוזה סעיף שאומר שאם יהיה בעיה בתשלום עוה"ד יוכל למחוק את הערת ההזהרה. אם הסיבה לדחייה היא לפרק זמן של חודשיים שהוא סביר (כיוון שהתשלום הX היה סמלי והתשלום Y היה התשלום הרציני), לא יהיה ניתן לבוא בטענות לפי הלכת גנץ על אי הרישום.
 אבל אם יבואו לקונה ויגידו לו שהוא לא ירשום הערת אזהרה בכלל והוא יקבל ערבות בנקאית על הסכום, לכאורה זו בטוחה יפה מאוד ובזה הוא מוותר על רישום ההערה, במקרה זה לא יהיה חריג ע"פ דויטש. הוא מוכן למקרה של וויתור זמני עד התשלום הזמני כי זה מטיל סיכון על צד ג'. 
לא יהיה לגיטימי לוותר על הערת אזהרה אם בחוזה הערת אזהרה לא תרשם כלל וזה ויתור שאינו זמני, כיוון שצדדים שלישים יוכלו ליפול במקרה זה לכל תקופת החוזה שיכולה להיות ארוכה מאוד. 
לרעיון של "וויתור זמני" מסכים הנשיא ברק בפס"ד גנז שם הוא מזכיר אותו.
 פרופ' דגן מתנגד לכך בחריפות. לדעתו דומה לחריג ה-1 (אם לא בונים את העסקה בצורה מסוימת לא להיכנס אליה על מנת לא להטיל את הבעיה על צד ג'). הוא לא מוכן לוויתור זמני, אם מציעים עסקה כזו בתנאי שיהיה וויתור על הערת אזהרה לזמן מסוים של חודשיים, צריכים לסרב כיוון שבחודשיים האלה מסכנים את הצד השלישי ולא ניתן לקחת את הסיכון לצד ג'. 
לדעת פרופ' דגן יש אבסורד בשיטה של דויטש כיוון שאם היה תשלום מועט הראשון יהיה פטור מהלכת גנז כיוון שהוא לא מחויב בחוזה לתשלום, אבל אם בתשלום השני הוא שילם 50 אלף דולר והוא לא רשם למרות האפשרות לרשום הוא לא יהיה מוגן. 
דויטש אומר שהשאלה היא התרשלותו של הזכאי הראשון, אם מבררים ורואים שנהוג לעשות כך בפרקטיקה. לא ניתן לומר שהייתה התרשלות בהתנהגות של תניה נהוגה. אם אין התרשלות אין את העניין של הלכת גנז. לכן אם אדם הסכים לוויתור זמני כיוון שלא שולם תשלום משמעותי יש להכיר בחריג של גנז שיש סעיף חוזי האוסר על רישום הערת הזהרה ואז הוא ייהנה מחריג לרישום ע"פ הלכת גנז. 
כבר בפס"ד גנז הולך השופט ברק לכיוון דעתו של פרופ' דויטש.
5. התרשלות הזכאי המאוחר- גם לפני הלכת גנז היו פס"ד שבהם הצדדים טענו את הטענה. אחד מהם הוא
 
פס"ד קנייני נ' נאסי(השני לא ביקר בדירה)- הראשון לא רשם הערת אזהרה אך ישב בדירה בפועל. נקבע שהשני לא יכול לטעון התרשלות כאשר הוא עצמו התרשל בכך שלא ביקר בדירה. 

במישור גנז מההתחלה מדובר על תו"ל אובייקטיבי, ויש לדרוש מהשני לא להתרשל. נניח שהמצב הוא שהזכאי הראשון לא רשם הערת הזהרה אבל הוא מחזיק את הנכס. הוא יושב בנכס לפני שנעשה ההסכם עם הזכאי השני. הזכאי השני ינסה לתקוף לפי ס' 9 לחוק המקרקעין אם הוא הצליח לשכלל בתום לב ובתמורה.

 כיום תום הלב פרשנותו היא סובייקטיבית, במסגרת ס' 9 לחוק המקרקעין הוא לא כולל את בדיקת האחזקה של הנכס. ניתן לקנות דירה ולא להגיע אליה אפילו פעם אחת ולא תדע כי מישהו מחזיק כבר בנכס. לא ידעת מבחינה סובייקטיבית שמישהו כבר יושב במקרקעין, אתה תם לב, בנסח הטאבו אין הערת הזהרה ולכן לא ידעת כלום. 

עד היום לא נאמר שתום הלב כולל גם את בדיקת האחזקה בנכס לפי ס' 9 לחוק המקרקעין, אם נלך על פרשנות של תום לב אובייקטיבי לגמרי, לפיו יהיה צורך לבדוק את האחזקה בנכס.

 פס"ד זיאד נ' בשיר(ריב בין זכאי ליורשים) ניסה ליישם את החריג. מדובר באדם שנפטר, אחד מיורשיו עשה ב 1981 עסקה עם ק' על חלק מהמקרקעין. היורשים עשו עסקה עם מסעוד ב-1985. מסעוד נאבק עם שוכרים. מסעוד עשה עסקה עם זיאד ב-2000, וב-2002 שוכללה העסקה. היא אינה מקבלת את טענת תוה"ל של זיאד שכן ידע שמסעוד נאבק בשוכרים. 

לדידו של המרצה הדבר אינו פוגע בתוה"ל, אלא אם היה יודע על העסקה הראשונה עם בשיר, בנוסף היה צריך לנצח לפי גנז שכן לא נרשמה הערה בתוך 4 שנים, או לפי ס' 9.  בפסה"ד תוה"ל שבס' 9 הוא סובייקטיבי+אובייקטיבי. 
ביחס לפס"ד גנז ישנה שאלה שעדיין במחלוקת- האם הזכאי השני צריך לרשום בעצמו הערת אזהרה כדי לבוא לראשון ולומר לו שלא רשם. לזכאי השני אין טיעון מוסרי שכן גם הוא מסכן את כל העולם, אבל מהבחינה הפרקטית התאונה הייתה מתרחשת בכל מקרה בגלל שהראשון לא רשם. 
השאלה עלתה באוביטר בגנז וברק אמר שהוא לא דורש מהשני רישום הערת אזהרה (רישום בתו"ל). 
דויטש מסכים איתו. 
בקודקס יש מחלוקת על כך בס' 512(ב) הוא החלת הלכת גנז. ס' 521(א) מאחד את כל דיני העסקאות הנוגדות.
 ס"ק ב קובע שאם הזכאי הראשון התרשל באי- רישום הערת אזהרה, במקרקעין, תהא זכותו של הזכאי השני עדיפה אם נתן תמורה בעד ההתחייבות ונרשמה הערת אזהרה לטובתו בעודו תם לב, או אם נתן תמורה בעד ההתחייבות בתו"ל. למעשה יש מכנה משותף לשתי האופציות ושתיהן דורשות שהזכאי השני נתן את עיקר התמורה בתו"ל. 
בפס"ד חמוד(רשם הערת אזהרה בנוסף לקודמת) מיושמים חלק מהחריגים- נימר האבא נפטר, ונימר הבן עשה שתי עסקאות עם כמאל ב-1988 ו-1989 בשעה שלא היה הבעלים הרשום אלא רק יורש. את הרישום הוא קיבל ב-30/8/89. לאחר מכן הוא עשה עסקה עם חמוד ב-9/91. ב-5/92 נרשמה הערת אזהרה לטובת כמאל, וב-11/92 חמוד רוצה לרשום הערה לטובתו ומגלה את הערת האזהרה של הראשון. הוא רושם בכ"ז הערה לטובתו וינסה לזכות בנכס. 
הש' רובינשטיין חוזר על הלכות ידועות: חל ס' 9 ושכלול הוא רק של זכות הבעלות ולא של הערת האזהרה. במקרה זה ההסבר הוא שכאשר חמוד בא לרשום הערת אזהרה ב-11/92 הוא כבר ראה את הערת האזהרה הראשונה ולכן היא לא בתו"ל. 
פרופ' דויטש חושב שלכאורה הסוגיה הוכרעה שכן ישנה דרישה שהשני ירשום בתו"ל.  אם דורשים מהשני לרושם את ההערה בתו"ל יש בכך סכנה שכן השני, גם אם חיכה פז"מ קצר ביותר, והראשון לא עמד בפזה"מ הסביר- נשלל תוה"ל של השני גם אם פעל בסבירות. 
ולכן- מאחר שאף פעם לא יודעים אם היה מישהו לפני ה"שני" לכאורה מקוצר פהז"מ למיידי.  
לפי הלכת גנז אם ניתן בקלות למנוע נזק מצדדים שלישיים יש לעשות כך. 
בפס"ד סידי נ' שטמר(הלכת גנז ברשם המשכונות) הש' גרסטל (מחוזי) קבעה ביחס לקרקע הרשומה בממ"י בלבד. לבן יעקב הייתה קרקע שהם היו בה בעלי זכות קניינית בממ"י. הם עשו שתי עסקאות להתחייבות למשכנתא עם בנק טפחות (שלמעשה הופכת לזכות מעין קניינית עם ממ"י- משכון אובליגטורי). עסקה נוספת נעשתה עם סידי להתחייבות לחכירה. הרעיון של גנז הוא אזהרת הציבור באמצעות מרשמים פומביים זולים ופשוטים שאחד מהם הוא רישום משכון וכאן הסכם המשכון לא נרשם. אם היה נרשם על ידי בן יעקב שהזכות ממושכנת לבנק טפחות סידי היו יודעים (הם בדקו ברשם המשכונות), ומכאן שהלכת גנז חלה על כל מכשיר פומבי כגון רשם המשכונות. 

פס"ד ורנאי נ' זגורי (ה.גנז במרשמים דקלרטיביים)- המנהל הסמיך חברה שתנהל את הרישומים על שמו. יש מוכר שיש לו זכות מעין קניינית לחכירה בחברה המשכנת:

1. נחתם הסכם בין המוכר לרוכש הראשון

2. בנק לאומי רשם משכון על זכויות הרוכש הראשון ברשם המשכונות
3. לבנק לאומי יש אפשרות לרשום משכון על זכויות המוכר, אבל הוא לא רשם (זה נשאר משכון אובליגטורי)
4. בוטל ההסכם הראשון בהסכמה בין המוכר לרוכש הראשון
5. התחייבות להעביר את הזכויות לרוכש השני
6. בנק הפועלים רשם משכון על זכויות הרוכש השני, 
7. הרוכש השני רשם משכון על זכויות המוכר
השופט שפירא אומר שבנק לאומי התרשל ב-3 דברים:

1. לא רשם משכון על זכויות המוכר. 

2. לא דיווח למנהל מקרקעי ישראל על ההסכם בין המוכר לרוכש הראשון.
3. לא דיווח לחברה המשכנת על קיום ההסכם בין המוכר לרוכש הראשון.
הפרוצדורה בחברה המשכנת או במנהל כתוב אותו הדבר, שיש למוכר זכות קניינית לחכירה. אם רוצים לקנות יש לבקש טופס אישור זכויות ובטופס יהיה כתוב את הזכות. 
בהסכם יש שני שלבים: 
1. התחייבות להמחאה, תשלומים
2. ביצוע ההמחאה. 
בשלב התשלומים יש לשלוח למנהל ולחברה המשכנת בקשה להעברת זכויות. והם צריכים לענות שאין בעיה ויש מיסים נקודתיים ובסיומם יועברו הזכויות. העברת רישום הבעלות היא דקלרטיבית. ברגע שמגיעה בקשה להעברת זכויות לחברה המשכנת או למנהל, בטופס נרשם שיש בקשה להעברת זכויות, כלומר אם מוציאים את הטופס לאישור הזכויות תהיה כתובה הזכות של המוכר ואת הבקשה להעברת הזכויות לקונה. 
האפשרות לרשום בקשה משמשת גם כתמרור אזהרה, הרעיון הכללי דומה כמו בהערת אזהרה. אפשרות זו היא רישום שיכול להזהיר על עסקה קודמת. השופט שפירא אומר שהם התרשלו ברעיון גנז 3 פעמים והם לא עשו אף אחד מהם. הוא אומר את זה לבנק כי הבנק רוצה לממש את המשכון על הדירה. 
נכון שהרוכש הראשון היה צריך לשלוח את הטופס, אך הבנק היה צריך לרשום את הזכויות של המוכר והוא לא מכיר את הקונה הראשון. הוא בודק האם המוכר משכן את הזכויות שלו. אם הבנק היה רושם משכון אובליגטורי על זכויות המוכר הייתה אזהרה ובנק הפועלים היה מגלה את הקונה הראשון והבנק.
בנק לאומי יאבד את זכות הראשונים שלו כיוון שלא הזהיר למרות שיכול היה, לכן הוא יאבד את העדיפות שלו. 
פס"ד זה מרחיב את הלכת גנז למרשם מקרקעי ישראל והמרשמים של החברות המשכנות. יש חשיבות דקלרטיבית ולא קונסטיטוטיבית כמו בפס"ד סידי. הרוכש השני בודק בשלושה מרשמים. 
הש' שפירא קובע שתוחל הלכת גנז גם על מכשיר פומביות נוסף שהינם מרשמים דקלרטיביים בממ"י ובחברות משכנות.
לדעת ד"ר וינצקי

1. אם רוצים לרשום משכון על חברות יש לרשום על מרשם המשכונות/ החברות/ אגודות שיתופיות, ניתן לרשום את המשכון גם במרשם הרלוונטי כלומר: מנהל מקרקעי ישראל (ממ"י)/ חברה משכנת/ כלי רכב/ כלי טיס/ ציוד הנדסי. אם קונים בתקנת השוק זה לא נורא, אבל אם לא קונים בתקנת שוק נהיה כפופים לשעבוד. אם אדם קונה רכב נהוג לרשום בשני הרישומים. 
נניח שהבנק לא רשם את המשכון ניתן לומר שהשעבוד תקף מהמשכונות ואם הוא היה יכול לרשום את השעבוד גם במרשם כלי הרכב ולא עשית את זה זו התרשלות, מכיוון שבנקים בד"כ כן רושמים את זה גם במרשם כלי הרכב, בשל כך המשכון יאבד את העדיפות. זו קפיצת מדרגה כיוון שאומרים לבעל זכות קניינית (משכון) שהוא יאבד את העדיפות שלו. דבר נוסף הוא שבמקרים אלו רישומים אלו היו היחידים בהם היה ניתן לוודא את הרישומים. 
2. רישום הבעלות עובר באופן דקלרטיבי ב: מדגם/ סימני מסחר/ כלי טיס/ ציוד הנדסי, הבעלות עוברת בהעברה ולא ברישום. השתיים הנוספים הם ממ"י וחברות משכנות – לפי גנז אם לא מוגשת בקשה של העברת זכויות אז ניתן לאבד את הזכות. במרשם הדקלרטיבי, יכול להיות מצב, שבו יש בעלים שהוא לא רשום. זה פתח לתרמיות. הוא יכול למכור את הנכס למישהו אחר או לשעבד אותו מבלי להיות הבעלים של הנכס. גם כאן ניתן להחיל את הלכת גנז. אם הרוכש לא העביר את בעלות על שמו, יכול להיות שהוא יאבד את הזכות שלו בנכס. היות וזה הליך פשוט וזול שמונע נזקים גדולים. גם כאן יש קפיצת מדרגה, כי הבעלים האמיתיים הם בעלים. כלומר שהוא מאבד את הקניין שלו. אך מצד שני כאן יש רק רישום אחד שרק ממנו ניתן לראות מי הבעלים של הנכס.
פס"ד אליהו נ' רוזנברג (ה.גנז במרשם כלי הרכב) מנסה ליישם עניין זה. מדובר במקרה שבו נגנבה לאדם מכוניתו בשנת 2000. הביטוח שילם לו את הסכום ולפי ההסכם הבעלות עוברת אליהם אם הרכב יימצא, אך הם לא רשמו אותו. ב-2005 נרשם עיקול על הבעלות של הבעלים הקודם. ב-2006 נמצאה המכונית וחב' הביטוח טענה שהיא הבעלים שכן זהו מרשם דקלרטיבי. ביהמ"ש אמר שאמנם הבעלות היא של חב' הביטוח שכן המרשם דקלרטיבי, אך מכיוון שלא נרשם העיקול לבעל העיקול יש אפשרות לתבוע בנזיקין. במישור הקנייני ניתן לטעון לגנז' שרישום העברת הבעלות הוא קל ונוח ויש לפעול באמצעי זה. אבל- מכיוון שהעימות הוא בין זכאי לנושה כספי לא נכון לעשות כך. גם בפס"ד מזרחי נ' גדי נעשה ניסיון זה.

24.12.09/ ז' בטבת תש"ע- שיעור תשיעי
פס"ד סידי מרחיב את הל' גנז גם על משכונות. 

פס"ד ורנאי- הרחבה נוספת על מרשם ממ"י ושל חברות משכנות באופן שאם נעשתה עסקה להעברת זכויות הרשומות בחברות המשכנות, הוא צריך לשלוח בקשה, ובטופס העברת הזכויות יצוין העניין. ניתן להפעיל את הל' גנז כך שהוא יאבד את זכאותו על אף שהיה ראשון.

הרחבה נוספת של הל' גנז למישור התאונות הכלכליות. ההלכה התקבלה במקור לעניין עסקאות נוגדות ותאונות משפטיות:

בפס"ד בנק מזרחי נ' גדי(הלכת גנז בתאונה כלכלית) עלתה טענה, במסגרת עימות בין זכאי לנושה כספי (תאונה כלכלית) שהנושה הכספי טען כנגד הזכאי שאם היה רושם הערת אזהרה הוא היה יודע, כאשר הלווה, שאין לו על מה לסמוך שכן לראשון תהיה עדיפות, ומכיוון שלא נרשמה הערת אזהרה הוא מפסיד.
בימ"ש דחה את הטענה בכך שלא ניתן להשוות בין תאונה משפטית לכלכלית מכיוון שיש הבדל גדול (פס"ד אהרונוב)- לזכאי יש צמידות לנכס, בעוד הנושה הוא כעין דייג. 
זכאי עדיף על נושה כספי גם אם הנושה הכספי הלווה את הכסף הרבה לפניו. הזכאי עדיף גם בלי קשר ללו"ז. נושים כספיים לא בודקים מרשמים שכן אין להם בכך טעם שכן הדינאמיות גדולה והוא לא מסתמך על המרשם. ההגנה היא על הסתמכויות ראויות כגון כזאת של זכאי. במסגרת חובת תוה"ל של הזכאי הראשון היא לגבי רוכשים פוטנציאלים ולא כדי להזהיר נושים כספיים. עדיפות הזכאי עפ"נ הנושה קיימת גם אם לא רשם הערת אזהרה. החידוש של הלכת אהרונוב למעשה נקבע שוב בבנק מזרחי.

חריגים להלכת האהרונוב(פוש"ר, זכאי למתנה)
ישנם 2 חריגים שגם כאשר יש עימות בין זכאי לנושה כספי חשוב לדעת אם ישנה הערת אזהרה או לא.

ישנו שוני מהותי כאשר המוכר הוא פושט רגל (פוש"ר) וזאת מפני שלנושה הכספי אין נכסים אחרים להיפרע מהם. כבר בהל' אהרונוב עלתה השאלה האם זה חל באופן ישיר כאשר המוכר הוא פוש"ר. בהתחלה הניחו שהיא חלה גם במצב כזה.
 פרופ' דויטש לא מקבל זאת וקובע שכל עוד הדבר לא נדון בפס"ד ההלכה היא לא זאת במצב של פש"ר.
בנ"א- יש נאמן. חברה- יש מפרק. תפקידם הוא לאסוף את הנכסים, למכור אותם, ואת התקבול לחלק לנושים לפי סדר העדיפויות. 
לפי ס' 115 לפק' הפש"ר+ 360+361 לפק' החברות למפרק יש סמכות להשתחרר מנכס שמכביד על קופת הפירוק. כיצד מגינים על הזכאי במצב זה? לפי ס' 127 לחוק המקרקעין לכאורה מי שרשם הערת אזהרה מוגן מפני פש"ר של המוכר אך לא כתוב מה משמעות ההגנה. 
בפס"ד שגיב נ' וולובסקי(נושה שרשם ה"א הופך לזכאי) (שזכה לביקורת רבה, אך הוא ההלכה עד היום) נאמר שמי שרשם הערת אזהרה האינטרס המוגן הוא השבה ולא אכיפה. אם לא נרשמה הערת אזהרה אז הוא נשאר רק נושה כספי, בעוד שאם נרשמה הוא זכאי לכסף שלא מכוח הזכות שנמכרה בפירוק. אחרי הלכת אהרונוב (שקבעה שהזכאי מוגן גם בלי הערת אזהרה) 
מובן שלא ניתן להחילה כמו שהיא במצב פש"ר, ולכן מציע פרופ' דויטש שאם הזכאי רשם הערה- מוגן אינטרס ההשבה, אם לא נרשמה הערה- לפני אהרונוב= נושה כספי, אחרי אהרונוב= לבימ"ש יש שק"ד לאפשר לו אינטרס השבה. 
הלכת וולובסקי זכתה כאמור לביקורות- פרשנות שאינה מכוח לשון החוק (שדווקא מגן על אינטרס האכיפה). 
ס' 676 לקודקס (מקביל של ס' 127)- נשארו שתי אופציות למחוקק: 

1. אם הנאמן/ מפרק מחליט להיפטר מנכס מכביד יש רק אינטרס השבה. 
2. ס"ק (ב)- נרשמה הערה ולאחר מכן מונה מפרק/ נאמן, לא יהיו רשאים להשתחרר מההתחייבות נשוא ההערה מכוח הסמכות להשתחרר מנכס מכביד. אם תתקבל הצעה זאת יוגן אינטרס האכיפה ולא כפי שהוצע בפס"ד שגיב להגן רק על אינטרס ההשבה (פס"ד שכעת עומד בניגוד ללשון החוק). 
פס"ד לניאדו(זכאי למתנה מול נושה כספי) בודק האם יש להחיל את הל' אהרונוב גם כאשר יש זכאי למתנה מול נושה כספי? ביהמ"ש העליון קובע שהל' אהרונוב לא חלה כלשונה במצב כזה, זכאי למתנה אינו עדיף על הנושה הכספי. 
אבל- ישנם שלושה פרמטרים לשק"ד השופט שבהתקיימם (לא מצטברים) ביהמ"ש בכ"ז יכול להחיזר את העדיפות לזכאי למתנה עפ"נ הנושה הכספי:

1. הבעלים נתן את ההתחייבות למתנה בתו"ל. תוה"ל מתייחס לכך שהמתנה ניתנה של כדי להבריח נכסים מהנושים. בפס"ד לניאדו האבא והבן חייבים, האמא נותנת לבת ולילדי הבן שהם לא ברשימת החייבים- ברור שהמתנה היא כדי להבריח נכסים. לו היתה נותנת חצי לבן החייב וחצי למי שאינו חייב ייתכן שהיה נחשב מתנה בתו"ל.

2. התחייבות לתת מתנה היא חוזה מיוחד באופן זה שהיא חייבת להיות בכתב וניתן לחזור ממנה.

 לפי ס' 5(ב)+(ג) לחוק המתנה כל עוד מדובר בזכות מעין קניינית, אחרי שהועברה לא ניתן להתחרט. לא בכל מקרה מותר לחזור: 

ס"ק (ב) לא ניתן לחזור אם הזכאי למתנה שינה את מצבו (מכר דירה אחרת), או שהנותן ויתר על זכות החזרה (ייפוי כוח בלתי- חוזר). 

ס"ק (ג) גם אם לא ניתן לחזור מהמתנה לפי ס"ק (ב) ישנם שני מקרים שבהם ניתן לחזור מההתחייבות למתנה תמיד והם: הרעה כלכלית ניכרת במצבו של הנותן, או שמקבל המתנה התקבל בחרפה כלפי הנותן או בני משפחתו. ההגנה על המקבל חלשה. 

הפרמטר בפס"ד לניאדו- צומצמה יכולת החזרה מהמתנה= התרחשו אחד ממצבי ס"ק (ב) וניתן יהיה לחזור רק במצבי ס"ק (ג). העניין רלוונטי כיוון שההסתמכות על ההתחייבות היא חלשה שכן המקבל יודע שבכל רגע נתון הנותן יכול לחזור בו. אם צומצמה היכולת לחזור מהמתנה באמצעות ייפוי כוח אלמנט ההסתמכות מתחזק ויש להגן עליה. בנוסף, שכלול בתו"ל ובתמורה, תמורה היא לא רק כסף שעובר מרוכש למוכר אלא גם כל שינוי מצב של מישהו (התחייבו לאחרים, רכישות, וכד')= הסתמכות. כשמדובר על צמצום יכולת חזרה היא כשהמקבל שינה את מצבו, ואז, מפני שנתן תמורה- יש לתת לו בעדיפות. 
3. רישום הערת אזהרה- (שלא במישור גנז כדי להזהיר צדדים שלישיים) באופן שההתחייבות חלשה שיש לחזקה באמצעות רישום הערת אזהרה. 
ס' 513 (א) לקודקס הוא הלכת אהרונוב, 513(ב) מסייגים בעדיפות בין זכאי לנושה כספי הדבר יהיה תלוי ביכולת החזרה מהמתנה.
תוצאת פסה"ד היא שהנושה הכספי לקח הכל והזכאי למתנה יצא בלי כלום. הפרמטרים לא התקיימו. אבל- ישנה התחייבות שלא חזרו ממנה ולכן אמור לקום סעד פיצויים. הפיצויים יהיו על מה שהיה יכול להרוויח- שהמקבל יחשב כנושה כספי בגובה סעד הפיצויים שהם שווי הדירה, והוא צריך להתחלק ביחס החובות עם הנושה הכספי האחר. 
בפסה"ד זה לא כך. מדוע? 
הבעלים פשט רגל. בפש"ר הנושה הכספי מקבל הכל, והזכאי הכספי לא מקבל דבר. יש שינוי מכמה סיבות:
1. יש הרעה ניכרת. הזכות לחזור מההתחייבות בשל הרעה ניכרת עוברת לנאמן. ברור שהנאמן יחזור בו ומכאן שאין התחייבות לפיצויים. 

2. בעימות בין זכאי לנושה כספי בפש"ר הזכאי מקבל מקס' השבה שהיא כסף שניתן לבעלים. הזכאי למתנה לא נתן דבר ולכן לא מגיע לו כלום.  
3. הנאמן בפש"ר יכול לבטל את כל המתנות שנתן המוכר פושט הרגל בשנתיים שלפני שפיטת הרגל, ועד 10 שנים אחורה אם המתנות ניתנו כאשר לא היה מאיפה לפרוע את המתנות הללו. 
רמת הפיצוי:

1. אם הזכאי למתנה עומד בתנאי לניאדו הוא יקבל סעד של אכיפה והוא יקבל את הדירה. 

2. לא עומד בפרמטרים של לניאדו- לא מקבל עדיפות ולא מקבל את הדירה. אם הבעלים לא פשט רגל ההתחייבות בעינה עומדת והזכאי הוא למעשה נושה כספי בגובה שווי הדירה וזהו סעד הפיצויים, ויתחלק עם הנושים האחרים לפי גובה החובות.
3. לא עמד בפרמטרים+ פושט רגל- לפי שלוש הסיבות שלעיל. הנושה הכספי מקבל הכל, והזכאי הכספי לא מקבל דבר. 

פס"ד דיאב נ' דיאב-(בין זכאי למתנה לזכאי בתמורה)= תאונה משפטית של זכאי במתנה. לפי ס' 9 לחוק המקרקעין, וס' 12 לחוק המיטלטלין- העוסקים בתאונה משפטית, דורשים תמורה רק מהשני. לגבי העסקה הראשונה לא נאמר אם היא חייבת להיות בתמורה או במתנה, והנחת המוצא הייתה שהסעיפים חלים, גם אם הראשון תמיד עדיף אלא אם השני שכלל בתו"ל ובתמורה.
הייתה על כך ביקורת ודרשו לבדוק את התמורה גם של הזכאי הראשון. ק"ו אם הזכאי הראשון הוא מקבל מתנה, מדוע הוא עדיף על הזכאי השני? בפסה"ד (המחוזי) ביהמ"ש קובע שבעימות כזה ס' 9 לחוק המקרקעין+ ס' 12 לחוק המיטלטלין לא חלים והזכאי בתמורה גם אם לא שכלל בתו"ל ובתמורה הוא עדיף על הזכאי במתנה. 
באיזה מצבים בכ"ז, בדיעבד, בימ"ש יעדיף את הזכאי במתנה עפ"נ הזכאי בתמורה? שני פרמטרים לא מצטברים:
1. צומצמה יכולת החזרה מהמתנה. ישנה הסתמכות רבה יותר, ולכן חוזרים לנק' המוצא שהראשון(מקבל המתנה) עדיף אלא אם השני(זכאי בתמורה) שכלל בתו"ל ובתמורה.

2. אם נרשמה הערת אזהרה. 
בלניאדו היו 3 פרמטרים\ ובפס"ד זה יש רק שניים. הראשון- לא רלוונטי שכן אין נושים ולא ניסו להבריח נכסים. בפרמטרים האחרים יש קוהרנטיות בין שני פסקי הדין.

*תם מכשיר פומביות- מרשמים.
מכשיר פומביות- החזקה:

עצם העובדה שאדם מחזיק בנכס זו ראשית ראיה שיש לו יחס משפטי כלפיו, אך אין זה אומר שהיחס הוא של בעלות, או כל זכות אחרת. ההסתמכות על אלמנט הפומביות הולך ונחלש. 

1. תקנת השוק במשכון לפי ס' 5 לחוק המשכון שקובע שאם אדם מחזיק בנכס והוא אינו בעליו, וההחזקה היא רצונית, והאדם מבקש למשכן את אותו נכס, אין מרשם לגבי הנכס הזה, הוא ממושכן בהפקדה/ רישום- אם הבנק פעל בתו"ל המשכון הוא משכון. המשכון למעשה גובר על זכות הבעלות של הבעלים המקורי. האינטרס הוא פומביות ההחזקה של הממשכן. לבנק יש רק מה שעיניו רואות, ולכן המשכון תקף. תקנת שוק זו הולכת להתבטל בקודקס. 
הקדמה ל-2: כשאדם נותן מתנה הבעלות משתכללת ברישום במקרקעין או במסירה במיטלטלין לפי ס' 6 לחוק המתנה. הסעיף משקף את הפומביות. ס' 33 אומר שאפשר להעביר בעלות בלי להעביר החזקה- סעיף שאינו משקף פומביות שכן ניתן להעביר בעלות ולהשאיר את הנכס אצל המעביר.

 לדוג' עסקת קונסיגנציה- עסקת מכר מותנה שנועדה להגן על קמעונאים
. 

2. שכלול זכות השכירות- שכירות הופכת לזכות קניינית לאחר 10 שנים במקרקעין עם הרישום. 
במיטלטלין- במסירה. שכירות מקרקעין פחות מ-10 שנים משתכללת במסירת מפתח או ברישום בהסכמה. שכירות היא בעלת אלמנט פומבי ברישום או החזקה. 
ס' 545 לקודקס קובע שלגבי שכירות מקרקעין מעל 10 שנים נשאר מצב דומה של חובת רישום. 
בשכירות קצרה מ-10 שנים יהיה רובד נוסף שלפיו השכלול יהיה במועד בו קבעו הצדדים ולמרות שאין פומביות תהיה זכות. אם לא הוסכם מועד מיוחד יחזור הכלל הנהוג היום שמשכירות מתחת 10 שנים יהיה במסירה או רישום. מתעמעמת הפומביות- אדם יכול להיות בעל זכות קניינית למרות שאינו מחזיק בנכס. 
3. תניית שימור בעלות(קונסיגנציה)- (נושא שעבר מהפכת בדיני הקניין בשנים האחרונות). ישנם מצבים שאדם משאיר את הבעלות אצלו למרות שהעביר את ההחזקה בסחורה לקמעונאי. כשזה בעסקה קונסיגנציה שמגנה על הקמעונאי אין בעיה כי יש את ס' 33 לחוק המכר שמאפשר זאת. 
הבעיה מתעוררת בסיבה השנייה כשיש מכר באשראי שנועד להגן על הסיטונאי שרוצה להשאיר את הנכס אצלו עד שהקמעונאי יעמוד בתשלומים. התניה פועל בהמון עסקאות. הקמעונאי הוא הבעלים, לא שילם על הסחורה, והנושים האחרים מסתמכים על מראה עיניהם שרואים את הסחורה שמונחת אצלו והיא עדיין לא קניינו שכן לא סיים לשלם עליה. הנושים סמכו על פומביות ההחזקה מבלי יכולת לדעת את המצב האמיתית של הנכסים.
פס"ד קולומבו- הייתה סיטונאית צעצועים, הסחורה ניתנה ל"מאמא יוקרו" תחת תניית שימור בעלות. "מאמא יוקרו" נכנסו לקשיים והנושים טוענים שסמכו על מראה עיניהם. הבעיה היא שהחוק מאפשר זאת בס' 33, אבל לפי ס' 2(ב) לחוק המשכון קובע שהוראות החוק יחולו על כל עסקה שכוונתה שעבוד נכס כערובה לחיוב יהיה כינויה של העסקה אשר יהיה. אם נעשתה עסקה שתכליתה היא ערובה לחיוב (הגנה על חיוב שיש), זוהי עסקת משכון. הסיטונאי טען שהוא הבעלים לפי העסקה, והקמעונאי שהוא המזמין. אם הנכס מוחזק כמשכון, יראו את הסיטונאי כבעל משכון אובליגטורי (לא קנייני) והקמעונאי הוא בעלים. זהו שעבוד כערובה לחיוב, ולכן הסיטונאי הוא בעל משכון שלא נרשם שאם יש נושים אחרים של הקמעונאי שלא  ידעו ולא היה עליהם לדעת על המשכון הם לא כפופים לו, והבעלים שהוא בעל משכון אובליגטורי הוא נושה כספי רגיל.
היבט נוסף (מעבר לאי- רישום המשכונות), גם אם אין נושים אחרים בתמונה משכון לא רשום יש לממש בבימ"ש (אין מימוש עצמי), אם היה בעלים היה יכול לקחת פיזית את הסחורה בלא אישור בימ"ש (הוצל"פ). פסה"ד היה מכה אדירה לסיטונאים והמלומדים יצאו נגד הלכה זו. 
דויטש טען שאם ההלכה נקבעה כדי להגן על פומביות ההחזקה- היא לא מספיק טובה, כי פומביות ההחזקה היא דבר מעורער, והסתמכות כזו אינה ראויה ואין לעודד אותה. גם מבחינה כלכלית הקמעונאי לא שילם על הסחורה דבר ולא נכון לראותו כבעלים, ואת העסקה כאילו היא הופכת לבעלות במסירה. 
פרופ' לרנר בדק אמפירית לאחר כמה שנים ובדק שהעסקאות ממשיכות להתקיים כך והקמעונאים ממשיכים לא לרשום משכונות (אין ייעוץ משפטי, ולא יעיל לרשום משכון על כל נכס, ההלכה לא פרקטית). בנוסף, ההגנה נועדה להגן על הנושים שבכלל לא בודקים ולא רושמים משכונות. בנוסף, אם השוק יבין את העניין לא תתאפשר מכירה באשראי אלא רק במזומן. הקמעונאי יצטרך אשראי מהבנק שיהיה יקר יותר. כאשר זה מול הסיטונאי יש תחרות ביניהם וזה מקדם את השוק ומוזיל מחירים ואשראי. הסיטונאי הוא גוף גדול יותר שמקבל אשראי זול יותר מהקמעונאי- ולמעשה יהיה ייקור של מחיר האשראי לקמעונאים. 
4. עסקת ליסינג- כשמדובר במכונות תעשייתיות חב' הליסינג רוכשת ומשכירה לבעל המפעל, התפעול היא של השוכר. עסקת השכירות מושתת על מחיר העלות+ רווח+ תיקונים בחלוקתם לפחת לפי שנים. 
בפס"ד דיסקונט ליסינג נ' בן ברק(נקבע השוכר הוא הבעלים והמשכיר בעל זכות משכון)- נעשתה עסקת ליסינג ובן ברק לא עמדו בתשלומי השכירות. כבעלים, דיסקונט ביטלו את החוזה ולקחו את המכונה ומכרו אותה לצד ג' במחיר נמוך, ואת המחיר קיזזו מהתשלומים שבן ברק לא שילמו. עוה"ד של בן ברק טענו שזהו שיעבוד נכס כערובה לחיוב שס' 2 לחוק המשכון צריך לחול עליו. חב' הליסינג לא באה לבן ברק מטעמי נוחיות. השוכר יהיה הבעלים וחב' הליסינג היא בעל משכון אובליגטורי שניתן לממשו רק באמצעו בימ"ש. הש' (במחוזי) מקבל את הטענה שקובע שהבעלים האמיתי שהוא בן ברק השוכר הוא הנפגע ודיסקונט מכרו במחיר נמוך וגרמו נזק שאותו הם היו צריכים לשלם לבן ברק (אם היה נמכר בהוצל"פ היה נמכר במחיר גבוה). 

הסוואת משכון נכנסה בחוק בתקנה 12 לתקנות החברות (דיווח פרטי רישום וטפסים): "ברישום שעבוד לפי הסכם מכר או שכירות ניתן להוסיף הערה בטופס האמור כי אין הרישום כשלעצמו מעיד על כוונת הצדדים להסכם שהנכס נושא ההסכם ישמש ערובה לחיוב". הסעיף מאפשר בתניית שימור בעלות לסיטונאי לאחוז בחבל בשתי קצותיו- רוצים להמשיך את התניה אך מפחדים מאיבוד זכות הבעלות בגלל המשכון שהם לא רשמו, ולכן אם ציינו בהסכם במפורש ניתן יהיה ליהנות מהזכות של בעלות או מימוש משכון. 
פס"ד הוא מחוזי ומתייחס לעסקת ליסינג מסוג מסוים בלבד, והוא לא נותן מענה אמיתי.
בפס"ד קידוחי הצפון(הופך את קולומבו אך דורש סעיף בחוזה ולא בחשבונית)- עוסק בתנית שימור בעלות והופך את הלכת קולומבו. ההלכה מתבטלת ביחס לתנית שימור בעלות שבפס"ד קולומבו. נקבע שיש להכיר את תנית שימור בעלות ולא להחיל את ס' 2 לחוק המשכון ובהתאם לנימוקים שהועלו כנ"ל מהספרות: אלמנט ההחזקה אינו חשוב כדי להסתמך עליו באשר הוא הסתמכות לא ראויה. המחקר של לרנר לגבי הפרקטיות, וכו'. זוהי החלשות של פומביות ההחזקה.
הש' אלשיך- קובעת בפס"ד מעגלים, שהיא אמנם מכירה את פס"ד קולומבו, אך מוכנה לקבל זאת רק אם זה חלק מההסכם. כשזה בחשבונית זה מחוץ להסכמה החוזית, ואם לא נעשה שם הבעלות עוברת במסירה, והעובדה שבחשבונית ניסו להכתיב תנית שימור בעלות זה לא תופס. לא יראו בכך הסוואת משכון, ולא יחילו עליו את ס' 2 לחוק המשכון. תנית שימור בעלות חייבת להיות חלק מההסכם על מנת שתקבל תוקף. 

בסודות מסחריים יש להוכיח נקיטת אמצעי אבטחה- זה לא מקובל בעולם המשפטי לחייב לנקוט באמצעי כדי להוכיח בעלות. אחד ההסברים שיכולים להיות לכך הוא שזוהי הפומביות של הסוד המסחרי. הרכיב הפומבי הוא באבטחה שכמוה כהודעה שהמידע ששמור שם הוא זכות קניינית שנתונה רק לבעליה.

זכות יוצרים- הפומביות היא ברישום המודפס עפ"נ הספר. מ-1988 החובה שהייתה בארה"ב כבר אינה חובה, אך זהו עדיין מכשיר פומביות עצמאי.

סודות מסחריים- הודעת סודיות שמודפסת על פני התקליטור היא אמצעי פומביות. 

31.12.09/ יד' בטבת תש"ע- שיעור עשירי
זכות משכון- זכות קניינית. לפי ס' 1(א) לחוק המשכון.
הרעיון הוא שנושה רוצה להפוך מנושה כספי לבעל בטוחה שתבטיח את החיוב ויוצר משכון. היכולת להיפרע מהנכס אינה באופן עצמאי אלא באמצעות ביהמ"ש/ הוצל"פ. המשכון הופך לזכות קניינית:

1.משכנתא:
מודל גרמני, זכות מעין קניינית למשכנתא שהופכת לקניינית ברישום. אם לא נרשמה יחולו דיני העסקאות הנוגדות. 

מודל צרפתי- יש משכון מההתחלה ולא רק התחייבות. כדי שיתפוס המשכון כלפי כל העולם הוא טעון רישום. 
המשכון הוא זכות קניינית במובן זה שאין כוח לבעל הנכס לפגוע במשכון, מבחינה משפטית, למעט במקרים של תקנת השוק. 

2.מקרקעין:

נכס מקרקעין ממושכן ניתן להעביר את הבעלות, הזכות היא קניינית ביחס לנכס ואינה תלויה בחייב. 
המשכנתא עצמאית ביחס לנכס ולא זכות ביחס לחייב. גם אם הבעלים יעביר את הזכות לאחר הוא לא יפגע בתוקף המשפטי של המשכנתא. אם היא רשומה לא תעזור תקנת שוק של ס' 10 לחוק גם לא במקרה של זיוף. אין בעיה ליצור זכויות משנה בכך שמבחינת בעל המשכנתא שהבעלים ישכיר את הנכס לאחר, בעל המשכנתא יממש את הדירה כפנויה שכן כשקיבל אותו הוא לא היה מושכר, וזכות קניינית מאורחת נדחקת מפני הזכות הראשונה למשכנתא וזאת לפי ס' 85(א) לפיו משכנתא אינה פוגעת בזכותו של בעל המקרקעין לעשות בנכס כרצונו. השוכר עשוי לאבד את זכות השכירות. 
3.מיטלטלין:

בעלים משכן נכס והמשכון נרשם- המשכון הוא זכות קניינית כלפי כל העולם, אלא אם ימכרו את הנכס בתקנת שוק (מכונית במגרש מכוניות). המשכון ימשיך לחול כלפי הבעלים החדש. בשל כך שהמיטלטלין יכולים להעלם זה עדיין בעל סיכון, ולכן במיטלטלין יש התחייבות מלעשות עסקה בנכס ממושכן שלמעשה ההתחייבות הזאת היא זכות מעין קניינית שמוגנת מכוח דיני העסקאות הנוגדות- אם ירצה להעביר למישהו אחר: המשכון לא נפגע. אם הרוכש החדש ירכוש בתו"ל ובתמורה הוא מתגבר על ההתחייבות להימנע מלעשות עסקה= הרוכש מקבל בעלות שכפופה לזכות המשכון. אם הלווה המקורי יפרע את ההלוואה הנכס נקי משעבוד. אם לא הספיק לשכלל בתו"ל ובתמורה ואז נודע לו המשכון- אם ידע הוא לא יקבל גם לא את זכות הבעלות.
1. רוכש בתקנת שוק- מתגבר על המשכון והבעלות נקיה.

2. רוכש שלא לפי תקנת שוק: בתו"ל ובתמורה- מקבל זכות בעלות כפופה למשכון.
3. רוכש בלי תקנת שוק שלא בתו"ל ובתמורה- יוצא קירח וחסר זכויות. בסיטואציות מסוימות יוכל להיפרע בפיצויים מהבעלים.
לגבי כל סוגי המרשמים אין ידיעה קונסטרוקטיבית לפיה אם משהו רשום במרשם חזקה שכל העולם יודע זאת. לכן, כאשר אדם רוכש, מכונית במגרש מכוניות, נדרש ממנו תו"ל סובייקטיבי, עליו לבדוק את המרשם הרלוונטי בלבד= משרד הרישוי. לפי תקנת השוק מי שרכש במהלך העסקים ובתו"ל- זה יהיה סובייקטיבי ומתגבר על המשכון ומקבל בעלות נקייה שהיא זכות כלפי כל העולם. תקנות שוק מתגברות על זכות קניינית. 
לבעל המשכון בפטנט יש זכות גדולה יותר וזאת לפי ס' 91 לחוק המשכון לפיו יש לקבל אישור בכתב מבעל המשכון.

בעל המשכון הוא נושה מובטח ולכן אם החוב הוא 80 והשווי של הנכס הוא 100 הוא מקבל את כל ה-80 לפני שהנושים הכספיים האחרים מקבלים את ה-20 שלהם. אם הנכס שווה 80 והחוב הוא 100- לגבי ה-80 הוא נושה מובטח ולגבי ה-20 הוא נושה כספי רגיל שמתחלק ביחס החוב. 
טפלות המשכון: 

למשכון יש אופי טפל לחוב. לא יכולה להיות זכות משכון שלא צמודה לחוב מסוים. אם שולם כל החוב ופקע החיוב המשכון פוקע באותו הרגע. לפי ס' 15(א) לחוק המשכון קובע שאם חדל המשכון יפקע גם המשכון. אם היה מופקד או רשום יש להחזיר את המצב לקדמותו על ידי החזרת הפיקדון ומחיקת הרישום כדי שלא יפריע לבעלים.
 ס' 15(ג) קובע שהסעיף אינו חל לגבי חיוב מתחדש שהוא, לדוג': בנק שלא רוצה לאפשר כניסה ליתרת חובה ללא בטוחה, משעה שאין חוב הבנק הוא שחייב ללקוח והמשכון היה צריך להחזיר ועם כניסה נוספת ליתרת חובה היה צריך לחתום שוב על הסכם. זהו חיוב מתחדש שהסעיף אינו חל עליו ולכן המשכון אינו פוקע.
בשל רעיון הטפלות אם בנק רוצה להעביר את הזכות לאחר, הזכות היא קניינית ולכן עבירה, אך היא עבירה בצמוד לחובות ואת הבעלות בחוב שהמשכנתא מבטיחה. 
ס' 87(א) לחוק המשכון ניתן להעביר את המשכנתא והחוב לאחר (וכך גם לפי ס' 1 לחוק המחאת חיובים). 
ס"ק (ב) אם הועבר בלא ידיעה והמשיכו התשלומים לבנק הקודם, לא יצטרך לשלם בכפילות. זה מהווה הוכחה לכך שלגבי מרשם המקרקעין אין ידיעה קונסטרוקטיבית. 
פס"ד בנק לאומי למשכנתאות נ' אשר-  בביה"ד לחוזים אחידים נפסלו לבנק עשרות סעיפים שנחשבים למקפחים בחוזה אחיד. 
משכון הוא נכס בלתי עביר:
לפי ס' 3(ב) לחוק המשכון הגבלה או תנאי החלים לפי דין או הסכם על העברת בעלות בנכס יחולו גם על משכונו. אם לא ניתן להעביר בעלות לא ניתן למשכן. 
עולה השאלה האם מדובר על בלתי עביר לחלוטין (עיקול, ס' בהסכם שלא מאפשר להעביר חוב) או הגבלת העבירות אינה מוחלטת אלא מוגבלת לפי תנאים, 
לדוג': זכות שכירות- לפי ס' 22 לחוק השכירות והשאילה השוכר לא יכול להעביר את זכות השכירות או שכירות משנה ללא הסכמת המשכיר. כאשר הרעיון הוא שעשויה להיפגע זכותו של הבעלים. אם הסירוב הוא בלתי סביר-
לפי ס' 22 לחוק, שכירות במקרקעין השוכר יכול על דעת עצמו להעביר את הזכות למישהו אחר.
במיטלטלין- צריך את הסכמת ביהמ"ש וזאת כהגנה על נכס שיכול להיעלם. 
במקרקעין- אם בחוזה כתוב שאין להעביר את הזכות והסירוב הוא בלתי סביר אז צריך אישור ביהמ"ש).
זכות השכירות מוגבלת ולא נשללת. כנ"ל בדיירות מוגנת.
האם ניתן למשכן שכירות בדיירות מוגנת? 
פס"ד הנאמן על נכסי בכר(האם ניתן למשכן דיירות מוגנת)- מושכנה דיירות מוגנת. 
הש' זוסמן וברנזון (ברוב) קבעו שמאחר שדיירות מוגנת היא נכס הניתן למשכון, העובדה שלא ניתן להעביר את הזכויות בדיירות המוגנת אומרת שזכות המשכון תחול רק כאשר במקרה יפקיעו את הדיירות המוגנת (ישולמו פיצויים גם לדייר המוגן וניתן יהיה לפרוע מהם).
הש' הלוי (במיעוט) אומר שבגלל ס' 3(ב) לא ניתן למשכן זכות לדיירות מוגנת, ואולי ניתן למשכן זכות עתידית לדמי מפתח (הדייר המוגן, אם רוצה לסיים את בעלותו, יכול לקבל 1/3 ממחיר הנכס). דעת הרוב לא הבינה את השאלה.
פס"ד סורטובצקי נ' לשמפ(מישכון דמי מפתח)- מושכנו דמי המפתח כי הבינו שלא ניתן לשעבד את זכות הדיירות המוגנת בהתאם לפס"ד בכר. לא שולם הכסף. הדייר המוגן טוען שלא התחייב למכור אלא התחייב שאם ימכור זה יהיה המשכון. המחוזי קובע שאכן שועבדה הזכות העתידית ולא ניתן לחייב את הדייר המוגן ליצור את הבטוחה, ולמעשה הבנק לא שיעבד שום נכס.
 ויסמן טוען שניתן למשכן זכות דיירות מוגנת.
פרופ' דויטש טוען שחל לגבי שכירות ודיירות מוגנת חל אותו הכלל ביחס להגבלת עבירות שבשניהם לא ניתן למשכן בשל הגבלת העבירות. לגבי שכירות מקרקעין.
חריג זכות שכירות- לפי ס' 81(ב) לחוק המקרקעין שבזכות במקרקעין שנרשמה (מעל 10 שנים, או פחות מ-10 שנים שנרשמה בהסכמה) השוכר רשאי לשעבדה במשכנתא בלי הסכמת המשכיר בכפוף למוסכם בתנאי השכירות. אם המשכיר לא רוצה שהזכות תמושכן יש לרשום את זה מפורשות שאין לשעבד את זכות השכירות, וזה רק בשכירות קצרת מועד שנרשמת, וכן בשכירות מעל 10 שנים שלא נרשמת אלא מכוח הזמן שחלף. 
מדובר על מקרים בהם יש ערך לזכות השכירות כשלעצמה- כאשר השוכר יכול להרוויח מהעברת זכות השכירות לאחר בשל עליית מחירים דרמטית שכך הכסף יעבור לשוכר הראשוני ולא לבעלים, וניתן יהיה, אם נרשם, למשכן את הזכות הזו. כך גם בזכות היוון לממ"י. 
מה קורה עם שיק משורטט (//+ "למוטב בלבד") שעבירותם מוגבלת- לא ניתן למשכן אותם. 
פס"ד פישלר נ' בל"ל(מישכון ציק משורטט- לא ניתן) קובע מפורשות שלא ניתן למשכן אותם, לעומת שיק שאינו משורטט ב-//+למוטב בלבד שניתן למשכן.

משכון להבטחת קיום חיוב (ולא חוב כספי)- לעיתים ממשכנים נכס שלא כדי להבטיח פירעון חוב כספי אלא כדי להבטיח שמי שהתחייב להעביר זכויות יעשה זאת (בשונה מ חוב כספי שהנושה רוצה להבטיח את זכותו במשכון של נכס).
לדוג': בעלים רוצה להעביר זכות מעין קניינית למוכר שמכר לשני זכאים: 
1- התחייבות להמחאת הזכות. אינו יכול לרשום הערת אזהרה (שיכול לרשום רק מי שיש לו חוזה עם הבעלים) אלא אם הבעלים יסכים או אם ההמחאה הושלמה והוא נכנס בנעלי המוכר. אם הבעלים לא מסכים הוא לא יוכל לרשום הערה. זכות המשכון יכולה לסייע בפתרון חשש לעסקאות נוגדות- במקרה שהמוכר מתחייב להמחות את הזכות המעין קניינית לשני רוכשים (לפי ס' 12+13 לחוק המטלטלין). לזכאי הראשון יש זכות להמחאה וזאת עד שיעביר את כל הכסף. אם הזכאי השני שכלל כי ההמחאה אליו הושלמה לפני הזכאי הראשון שהוא בעל התחייבות להמחאה, השני גובר על הראשון. הזכאי ה-1, כדי לא לאבד את זכותו ומכיוון שלא יכול לרשום הערת אזהרה, יכול לרשום משכון על הזכות המעין קניינית. בתק' הביניים שבין ההתחייבות ועד שתושלם ממושכנת הזכות המעין קניינית- משכון שלא נועד להבטיח חוב כספי אלא קיום התחייבות. לרישום המשכון יש שני תפקידים: 

1. לפי פס"ד סידי- להזהיר צדדים שלישיים. 
המשכון הוא זכות קניינית. אם מישהו ישכלל בתו"ל ובתמורה הזכאי השני מקבל את זכות הבעלות בכפוף לכך שהיא ממושכנת, ז"א שהשני לא יוכל לגבור על הראשון. אם ניתן להזהיר במכשיר זול ישנה חובה. 
2. חשש מפני פש"ר של המוכר- מעמדו של הזכאי במקרה של פש"ר לפי שגיב נ' פולובסקי הוא זכאי להשבה. כאן אין אפשרות לרשום הערת אזהרה ולכאורה יצטרך להתחלק עם האחרים בחוב. הוא יכול לרשום משכון. הנאמן אוסף את כל נכסי המוכר ומוכר אותם, את הכסף הוא פורע לפי סדר הנושים. בעל משכון לזכות המעין קניינית יקבל את חובו כנושה מובטח ורק אח"כ הכסף יעבור לקופה הכללית לכלל הנושים.
סכנות נוספות: אם הבעלים מכר בעסקה נוגדת לזכאי אחר שאינו המוכר השני (שקודם מכר שלני זכאים), 
לפי ס' 9- המוכר הראשון חייב לרשום הערת אזהרה, הוא לא יוכל לטעון לגנז. ולכן הזכאים בעלי ההתחייבות להמחאה חייבים לבדוק שיש הערת אזהרה על הזכות המעין קניינית עוד טרם עשו עסקה, וכך יהיו מוגנים מהזכאי שזכה לפי העסקה הנוגדת, וגם לפי דיני פשה"ר. בהודעת המשכון יש לרשום את כל הזכויות. 
עיקרון התחלוף- סוברוגרציה:(משכון על  נכס שנפגע/אבד/פג וכו).
9.
(א)אבד המשכון או ניזוק או הופקע ויש לחייב בשל כך זכות לפיצוי או לשיפוי כלפי צד שלישי, יחול המישכון על הזכות האמורה.
(ב)
נתממשה זכות שמושכנה, כולל זכות כאמור בסעיף קטן (א), יחול המישכון על מה שניתן במימושה של הזכות, אולם סכום שקיבל הנושה במימושה של הזכות דינו כאמור בסעיף 22.
(ג) נתחלף המשכון מכוח סעיף זה, על החייב לעשות, לפי דרישת הנושה, את הפעולות הדרושות כדי שכוחו של המישכון יהא יפה כלפי נושים אחרים של החייב.
לעיתים קיימת זכות משכון ביחס לנכס, אך הנכס יכול ללכת לאיבוד/ להינזק/ להיות מופקע וכד', 
מה קורה כאשר לבנק יש משכון על נכס כזה ועכשיו אין לו את הנכס? 
לפי ס' 9(א) לחוק המשכון אם אבד המשכון או ניזוק או הופקע ויש לחייב בשל כך זכות לשיפוי או לפיצוי כלפי צד שלישי יחול הפיצוי על הזכות האמורה. 
לדוג': מכונית שהייתה ממושכנת ונגנבה, ולבעלים יש זכות לשיפוי מחב' הביטוח יחול המשכון על הזכות האמורה- קרי, על סכום הכסף מחב' הביטוח וזאת מכוח דין וללא צורך בהסכמה נוספת בין הצדדים. 
כך גם לעניין הפקעות- כספי הפיצוי מהמדינה יחול עליהם המשכון. 
הנכס הממושכן יכול להיפגע גם כתוצאה מפעולה משפטית. 
לדוג': יש מוכר. לרוכש יש זכות מעין קניינית. הרוכש צריך הלוואה מהבנק והוא רושם משכון על הזכות המעין קניינית. אם יפסיק לשלם לבנק את הכסף, או למוכר- המוכר יכול לשלוח הודעת ביטול בעקבות ההפרה, והבנק נשאר לכאורה בלי משכון על הזכות המעין קניינית.
 פס"ד פלינט נ' דואק מדבר על סיטואציה כזו. ביהמ"ש המחוזי קבע שהמוכר לא יכול לבטל את החוזה, וזאת מפני שהזכות המעין קניינית הממושכנת מתאדה והבנק הוא שייפגע.
בעליון ביהמ"ש קובע שהבנק לוקח את הסיכון לביטול החוזה על ידי המוכר (בדיוק כפי שבמכונית ניתן לצפות גניבה). המוכר זכאי לבטל את החוזה והזכות המעין קניינית פוקעת, והמשכון עושה תחלוף ובמקומו באה זכות ההשבה של הנכס. 

תחלוף יכול להתרחש גם במקרים של תקנות שוק- נכס שנרכש במהלך העסקים בתו"ל ובתמורה והמשכון היה רשום רק ברשם המשכונות הרוכש עומד בתקנת השוק ומקבל את הזכות במכונית נקייה מכל זכות או שעבוד. השעבוד לא חל יותר על הנכס לפי ס' 33 לחוק המכר. 
לפי ס' 33א יש תקנת שוק של מכירה על ידי רשות: כשהוצל"פ מוכרת נכס במכירה פומבית הרוכש רוכש את זכות הבעלות נקייה מכל שעבוד. מה עם השעבוד? 
לפי ס' 34 "שעבוד, עיקול וכו'.... אין להיזקק להם נגד הקונה, יחולו על הפדיון מן המכירה"- ס' תחלוף ספציפי. לפי שתי תקנות השוק השעבוד לא חל יותר על הנכס ויחול על הפדיון מהמכירה. 
לדוג': מכונית שנגנבה- השעבוד מתחלף לכסף של חב' הביטוח. ברשם המשכונות עדיין רשום המשכון על המכונית. האם נחשב קנייני כלפי כל העולם או שיש לרשום אותו ועד אז יחשב למשכון אובליגטורי?
לפי ס' 9(ג) לחוק המשכון קובע שנתחלף המשכון מכוח ס' זה על החייב לעשות לפי דרישת הנושה את הפעולות הדרושות כדי שכוחו של המשכון יהיה יפה כלפי נושים אחרים של החייב. מכוח הדין נוצר משכון אובל' כדי שיהיה תקף כלפי כל העולם יש לרשום אותו. 
מקרה נוסף של תחלוף מצוי בס' 9(ב) לחוק המשכון: נתממשה זכות שמושכנה יחול המשכון על מה שניתן במימושה של הזכות, אולם סכום שקיבל הנושה במימושה של הזכות דינו כאמור בס' 22". 
לדוג': זכות מעין קניינית ועליה משכון. אם הנכס הממושכן היה זכות מעין קניינית שמומשה המשכון יחול מעתה על הבעלות והוא יוכל לרשום משכנתא- אולם לפי ס"ק(ג) יש לו זכות מעין קניינית למשכנתא על זכות הבעלות, וכדי שתהיה משכנתא יש לרשום את זה. מבחינת חוק המשכון החייב צריך לדאוג שזה יירשם, אך הבנק לא מסתפק בזה אלא דורש התחייבות של המוכר לרישום המשכנתא במעמד העברת הבעלות. ההתחייבות הזאת לרישום משכנתא היא זכות מעין קניינית כי המוכר התחייב לרשום משכנתא לבנק שבגינה ניתן לרשום הערת אזהרה.  

ס' 9(ב) כולל את הזכות שהיא כאמור בס"ק (א) לפיו מדובר במצב שבו נזק אבד ולחייב יש זכות מול חב' הביטוח המשכון קובץ מהמכונית לחב' הביטוח.
ס. 9(ב) מדבר על משכון שני- כולל זכות כאמור בס' (א)- אם חב' הביטוח שילמה המשכון עובר פעם שנייה מהזכות מול חב' הביטוח שפקעה עם התשלום חזרה אל הכסף שהחייב קיבל. אם יפקיד את הכסף בבנק המשכון יקפוץ שוב לח-ן הבנק, וכו'. 
הסיפא של ס"ק (ב)- אם את הכסף קיבל החייב המשכון יחול על הכסף. אם את הכסף קיבל הנושה= הבנק,
 יחול ס' 22 לפיו סכום שקיבל הנושה (הבנק) לפני המועד לקיום החיוב מתוך מימוש לפי ס' 20+21 ייזקף על חשבון החיוב אם אין בין הצדדים הסכם לעניין זה. 
הבנק נתן הלוואה, הנכס ניזוק/ אבד חב' הביטוח שילמה והכסף התקבל, הבנק מקבל סכום חד פעמי ולא תשלומים- החוק קובע שיש לפרוע את הקרן בלבד אלא אם הוסכם אחרת בהסכם ההלוואה. 

פדיון המשכון(לפני/אחרי הזמן):

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.

(ד)אין בהוראות סעיף זה כדי להקנות זכות לפדות חלק מן המשכון על ידי קיום חלק מן החיוב, זולת אם הוסכם על כך בהסכם המישכון.
לעיתים הלווה רוצה לפדות את המשכון ולשלם ההלוואה לפני הזמן (או אחרי הזמן). 
פידיון לאחר הזמן- לפי ס' 13 לחוק המשכון, ס"ק (א)- החייב וכל אדם שזכותו יכולה להיפגע מהמשכון או מימושו (לדוג': אדם א' משכן את הנכס שלו עבור חוב של אדם אחר), רשאים לפדות את המשכון על ידי קיום החיוב לאחר המועד לקיומו והוא אף אם יש מועד אחר שנקבע.
 פס"ד אמסטרדמר נ' מוסקוביץ דן בעניין, הש' זוסמן+ ויתקון+ כאהן- קבעו שהמועד הסופי הוא נק' ההכרזה על ידי ראש ההוצל"פ שהזוכה זכה.
במקרקעין הבעלות לכאורה עוברת ברישום בטאבו, אך כאן זה במועד ההכרזה. 
דעת המיעוט הש' כהן קבע שכל עוד הבעלות לא הועברה לזוכה שצריך לשלם יכול בעל המשכון לבוא עם הכסף. פרופ' דויטש- מסכים עם דעת הרוב בנימוק שצריכה להיות סופיות העניין. אם לא תהיה סופיות אף אחד לא ירצה להשתתף במכירות של הוצל"פ.
 לפי ויניצקי- מסכים עם דעת המיעוט. עד שהבעלות לא עוברת לזוכה הבעלות היא מעין קניינית. לבעלים יש קשר אישי לנכס. ניתן עוד זמן לפדיון המשכון. 
פדיון המשכון לפני הזמן: הבדל בין מקרקעין למיטלטלין.

מיטלטלין- חל ס' 13(ב) שקובע שהחייב וכל אדם שזכותו עלולה להיפגע ממתן המשכון או מימושו רשאים לפדות את המשכון על ידי קיום החיוב לפני המועד לקיומו ובלבד שבחיוב לתשלום כסף הנושא ריבית ישלמו לנושה גם את הריבית שהייתה מגיעה לו עד המועד לקיום החיוב או בעד שישה חודשים אחרי התשלום, הכל לפי התק' הקצרה". ס"ק זה לא יחול אם יש קביעה אחרת בהסכם המשכון ולא יחול על משכון שניתן להבטחה על סדרה של אג"ח. הס' דיספוזיטיבי והבנק יכול להתנות עליו תנאים נוספים.

למקרקעין: ס' 88 לחוק המקרקעין קובע שאין בכוחם של תנאי המשכנתא כדי לגרוע מהזכות לפדות את המקרקעין הממושכנים לפני המועד לקיום החוב בהתאם לס' 13(ב). ס' ספציפי וקוגנטי. לא ניתן לתת קנסות לפי ס' זה. 
לפי ס' 13 לפק' הבנקאות שחל על משכנתא לדירת מגורים קובע שזכות לפדיון מוקדם של משכנתא על דירת מגורים היא קוגנטית ומאפשר ליצור מנגנון של עמלת פירעון מוקדם. הס' השאיר את הזכות כזכות קוגנטית אך מאפשר במשכנתאות על דירות מגורים לבנק ליצור קנס על פירעון מוקדם.
הסיבה להיות הזכות לפדיון מוקדם היא קוגנטית היא כי זוהי זכות חשובה והמחוקק רוצה להגן עליה. 
פרופ' דויטש טוען, בצדק, שיש להחיל את ס' 88 גם על מיטלטלין וזכויות כמו במקרקעין. 
בפס"ד בראשי הטענה לא התקבלה ונקבע שהס' חל רק על משכנתא במקרקעין ולא על זכות מעין קניינית של משכון.
המחאה על דרך מכר לעומת המחאה על דרך שיעבוד:

המחאה על דרך מכר: ישנו חייב א שחייב 1 מליון ₪ לנושה ב. נושה ב חייב ל-ג 800,000 ₪. את הסכום הזה הוא חייב היום. את המיליון צריך א לפרוע לב' בעוד 1/2 שנה. ג לוחץ על ב' לשלם את הסכום. ב מציע ל-ג להמחות לו את הזכות למיליון שהוא חייב ל-א. הוא מוכר לו את הבעלות בזכות- נושה ב' הוא הממחה. נושה ג' הוא הנמחה. ניתן לעשות זאת ללא הסכמת החייב (אא"כ א ו-ב הסכימו אחרת). מה יקרה עם ג' בעוד 1/2 שנה יגבה מיליון ₪, האם יוכל לקבל את הדלתא של ה-200,000 ₪? לא. הם החליפו נכס בנכס. הבעלות בנכס עברה ל-ג כמו שהיא ו-ג לא יצטרך להחזיר. מה עם ג יצליח לגבות רק חלק מהסכום, האם יוכל לחזור ל-ב על החלק שלא גבה? לא. בדיוק כפי שלא היה מחזיר לו את ההפרש. ב ערב לכך שזהו הנכס ולא לגבי היכולת לפדות אותו.
המחאה על דרך שעבוד: ב' מציע ל-ג לשעבד לטובתו את הנכס, השעבוד יבטיח את החוב לשלם 800,000 ₪. יש חובת רישום כמו בכל עסקת שעבוד. אם לא תהיה רשומה יבואו נושיו של ב ויאמרו שלא ידעו ולכן לא תקף כלפיהם והם זכאים לפני ג'. הבדל נוסף הוא אם ג' לא מקבל את הכסף ומבקש לממש בהוצל"פ את המיליון- אם הוצל"פ יצליחו לגבות יותר ב' זכאי לקבל 200,000 ₪ חזרה. אם יצליחו לגבות פחות ג יכול לחזור ל-ב ולגבות אותם עצמאית. 

לפי ס' 97 לפק' פשה"ר קובע שגם המחאות על דרך מכר ניתנות לרישום ברשם המשכונות. עסקת מכר שניתן לרשום אותה ברשם המשכונות- חריג. יש ס"ק שמוציא את רוב ההמחאות על דרך מכר מוציא את רוב ההמחאות מחובת הרישום. המחאה כללית טעונה רישום, המחאה ספציפית היא אינה טעונה רישום, ורוב ההמחאות הן ספציפיות. ניתן לרשום, והבנקים רושמים גם המחאות על דרך מכר. 

פס"ד מקבלי נכסים זמניים של אלקטרו גנינקס נ' אלסינט- 

אלסינט= חייבים. נושה ב= אלקטרו. הנמחה ג= ESL. 
ביהמ"ש עליון קבע שההמחאה הייתה על דרך מכר אבל ג יכול לחזור ל-ב אם לא הצליח לגבות מהחייב. אם ג לא יצליח לגובת מ-א יוכל לחזור ל-ב. בן פורת טענה במאמר שאם זו המחאה על דרך מכר אין אפשרות לחזור.
 לרנר טען שזה היפוך היוצרות- לא קובעים לפי כותרת אלא לפי תוכן עסקה. צריך היה להתחיל מהתנאים ולרדת להגדרה, ולבדוק האם ג יכול לחזור ל-ב וזו עסקת שעבוד, ואם לא יכול זו עסקת מכר. 
כאשר ההמחאה אינה רשומה נושי ב יעדיפו לטעון שזו עסקת שעבוד וכך ב הוא עדיין הבעלים והנושים לא ידעו על השעבוד ולא היה עליהם לדעת כי הוא לא נרשם הוא לא חל עליהם והם יכולים להטיל עליו עיקול. אם זו המחאה על דרך מכר- עוה"ד של הנושים הנכס לא שווה יותר כלום ולמעשה אינו קיים.
לפי לרנר- גם המחאה על דרך מכר כדאי לרשום אפילו שאין חובה. אם ההמחאה הזו תרשם, אפילו בטעות, שמא יטענו שזו המחאה על דרך שעבוד ואם כן השעבוד נשאר רשום. 
7.1.10/ כא בטבת תש"ע- שיעור אחד- עשר
מימוש משכון- יש לממש לפי הוראות החוק ולא ניתן לעשות מימוש עצמי, אלא במקרים חריגים. מכיוון שבעל הנכס או נושים אחרים עלולים להינזק במימוש עצמי (מכירת הנכס בשווי ממש נמוך).
סיבה נוספת- חשש מאלימות.
סיבה נוספת- בהליכים הפרוצדוראליים יש זמן לחייב לנסות ולהשיג את הכסף גם אם נכתב בחוזה שהמימוש יהיה עצמי לא יחול הסעיף. ההוראה קוגנטית. 
ס' 16 לחוק המשכון מעיד על הקוגנטיות של המשכון.

ס' 17- מימוש משכון יהיה לפי קביעת בימ"ש. לס' 4 סעיפים קטנים:

1. משכון שיש לגביו דין אחר יהיה המימוש בהתאם לאותן ההוראות- לכאורה סעיף מיותר כי זהו הכלל תמיד שדין מיוחד גובר על דין כללי. 

2. אם מדובר במשכון ששוכלל על ידי הפקדה או רישום ניתן לממשו באמצעות הוצל"פ (אפשר עדין לממש בבימ"ש). שיעבוד שלא נרשם ואל הופקד במשכון אובליגטורי ניתן לממש רק באמצעות בימ"ש. המודל הוא צרפתי- גם אם לא נרשם ולא הופקד כל עוד אין נושים אחרים ניתן לממש אותו בבימ"ש (ולא בהוצל"פ), לעומת משכנתא שכל עוד לא נרשמה בעליה הוא בעל זכות מעין קניינית ללא אפשרות מימוש. 
3. החוק מקנה פריבילגיה למוסדות (בנקים, קופות גמל וכד'|) וקובע שהם יכולים לעשות מימוש עצמי דרך

 ס' 19 לחוק שקובע 3 תנאים למימוש העצמי: 
· מכירה בדרך המקובלת בשוק או בדרך מסחרית סבירה. 
· יש להודיע לבעל הנכס על המימוש הצפוי זמן סביר טרם המכירה. 
· אם נגרם נזק יש לשלם פיצויים.
 מדוע נתנו לבנקים את הפריבילגיה הזאת? 
התנודתיות של הבטוחות בבנקים היא גבוהה ויש לאפשר להם כדי שיוכלו להמשיך לעמוד בהתחייבויות.
בנוסף, מדובר במשכון מובטח כי הנכס הממושכן ממילא נמצא אצל הבנק וסכנת האלימות אינה קיימת. בנוסף, מסתבר שהבנקים רציניים במימושים ולא עושים פוילישטיקים במכירות וניתן לסמוך עליהם. 

פס"ד ליאל נ' בנק המזרחי המאוחד(הבנק לא עמד בתנאי מימוש)- מימוש יהלומים שהיו במשכון מובטח שהבנק לא עמד בתנאי ס' 19: הוא מכר אותם במכירה פומבית ולא בבורסה. הם לא הודיעו בזמן סביר מראש אלא לאחר מעשה. לגבי הפיצויים בעלי היהלומים טענו שזה נמכר במחיר זול אך הם לא הביאו ראיות לכך. 
למעט חריג בס' 17 (3+4) חייבים לממש את המשכון בהוצל"פ מה קורה אם לא נעשה כך? לפי דויטש יש זכות משכון בנכס ומשכך המכירה היא מכירה ויהיה עליו לשלם את ההפרש. 
בפס"ד דיסקונט ליסינג נ' בן- ברק(מימוש במחיר נמוך)- הם נחשבו לבעלי משכון ומכרו את הנכס במחיר נמוך כי חשבו שהם הבעלים. בימ"ש אמר שהם היו רק בעלי משכון והיה אסור להם למכור  לפי ויניצקי זכותו של בעל משכון אינה בעלות אלא כנושה מובטח בלבד. מכירה שלא באמצעות הוצל"פ/ בימ"ש הוא עושה דבר שאין לא זכות לעשות. כל עוד לא הייתה תקנת שוק חלק מזכות הבעלות היא זכות עכיבה ומכאן שאם נמכר הנכס נשארת זכות הבעלים לקבל בסוף את הנכס בחזרה. דויטש מתנגד לויניצקי. 
4. במשכון שהוא זכות יכול שהמימוש יהיה כפי ס' 20. לפי ס' 20 לפיו: מושכנה זכות שיש לחייב כלפי אדם אחר רשאי הנושה לממשה כשם שהחייב יכול היה לממשה. 
לדוג': אם הזכות האובלי' שווה 1 מיליון, א' חייב לב' מליון ₪. ב' שעבד את הזכות ל-ג'= הבנק. ב' לא עומד בפירעון החוב מול ג' ולפי הסעיף אם המשכון הוא זכות כמו שהנושה יכול היה לממש ולקבל את הכסף הבנק יכול לקבל זכות במימוש עצמי ולא דרך הוצל"פ.
 הבעיה היא שההגדרות ס' 17(4) ו-20 חלות גם על מקרה בו יש בעלים- רוכש שיש לו זכות מעין קניינית- הזכות שועבדה לבנק. לכאורה אם מושכנה הזכות וניתן לממשה לפי ס' 20 גם הבנק יכול לממש, אם החייב שלו יכול היה לממש, זה חל בפשטות גם על מקרה זה. אבל- כשזו זכות לא מקבלים בהליך המימוש כסף. 
אבל, פרופ' וייסמן טוען שזה לא משכון אלא תחלוף. אין הליך של מימוש משכון אלא תחלוף (או שג' יהפוך לבעלים, או שג' יקבל משכנתא), ובכל מקרה אין הליך מימוש אלא רק חילוף משכון.
 בפס"ד אוביזיילר נ' בנק דיסקונט(משכון שהוא זכות מימשו מניות) דובר על זכות מעין קניינית למניות, הוא לא שילם את ההלוואה והבנק עשה מימוש עצמי. אם זה לא נכנס לס' 17 (4) זה לא תקין.
 הש' ברק (ברוב) אומר שחל ס' 17(4) מושכנה זכות, הנושה יכול היה לממשה כפי שבעלים יכול היה לממשה. הנושה נכנס בנעלי הבעלים והוא יכול למכור את הזכות במימוש עצמי למי שהוא רוצה, או לשלם לבעלים את מה שנשאר לשלם ולהפוך להיות בעלים של הנכס.
 הש' אנגלרד (מיעוט) אומר שלא ייתכן שתשובת ברק נכונה. יכול להיווצר אבסורד- אם העסקה הייתה מתקדמת כראוי והרוכש היה הופך לבעלים הם היו מקבלים רק משכנתא שניתן לממש רק בבימ"ש, ולפתע הם הופכים לבעלים שיכולים לממש בכל עת?! משמעות ס' 17(4) היא האפשרות לגרום לביצוע העסקה והרוכש יהפוך לבעלים והבנק לבעל משכנתא, ואותו הדבר זה בזכות למניות. שתי הפרשנויות מתקבלות על הדעת. 
לפי ברק:  כניסה לנעלי האחר. אנגלרד: ניתן להגיע למימוש הזכות המעין קניינית= להפוך אותה לקניינית.
 הפיתרון של אנגלרד כדי להכשיר את פעולת הבנק היא בדרך של היקש מס' 17(3)- בנק הוא מוסדי, הזכות היא למניה שהיא לא בדיוק ני"ע לפי ההגדרה אך בהיקש זה נופל להגדרה. לא אלמן הבנק. לפי ברק הבנק יכול למכור בעצמו או לדרוש את מימוש הזכות ולהפוך לבעלים. האם יחול גם על זכות מעין קניינית במקרקעין, אם כן האבסורד של אנגלרד משמעותי יותר? 
פס"ד שטיינמץ נ' בנק משכן, בירס נ' בנק משכן, שלם(מימוש זכות מעיין קניינית)- אותה הסוגיה הגיע לבימ"ש עליון. מדובר על סיטואציה דומה. הרוכש מגיע לבנק ומבקש הלוואה. הבנק:
1. רישום משכון על הזכות המעין קניינית.

2. מבקש מהמוכר התחייבות לרישום משכנתא.
3. נרשמת הערת אזהרה וניתן כסף.

העסקה התפוצצה בשלב של הזכות המעין קניינית הפסיקו לשלם והבנק רצה לשלם את המשכון. הבנק לא רוצה לממש משכון על הזכות המעין קניינית אלא את הדירה. הבנק טען שעצם העובדה שיש משכון על הזכות המעין קניינית+ התחייבות המוכר לרישום משכנתא זה למעשה מהווה משכנתא, ולכן ניתן לאפשר לבנק לממש את הדירה. 

הש' אנגלרד בשטיינמינץ מזכיר את אוביזיילר ואומר שמגיעים לאותה המסקנה, וכך היה מגיע גם ברק למסקנה. בכל מקרה בשלב הזה לא ניתן למכור דירה. הבנק יכול באמצעות הוצל"פ או שהבנק ישלים את הכסף ויירשם כבעל משכנתא ואז יוכל לממש זאת, ובכל מקרה אלו שני שלבים. 

מה קורה עם חוזה למראית עין? לכאורה הוא בטל. ס' 13 לחוה"ח קובע שאמנם החוזה בטל, אם צד ג' הסתמך בתו"ל על החוזה הוא לא ייפגע. הבנק שהסתמך גם אם החוזה היה למראית עין הוא יכול לממש בדרכים הרגילות.

 בפס"ד בירס, בנק הפועלים נ' זכריה(חוזה שבוטל עדיין הבנק רשאי לממש)- למרות שהחוזה בין הבעלים לקונה בטל הבנק זכאי לרשום משכנתא ולממש את הזכות. 

רישומים רטרואקטיביים-(יום היצירה או יום הרישום) 

המטרה המרכזית במרשמים ורישומים הוא עיקרון הפומביות ולכן ברור שתוקף הרישום צריך להיות מכאן ולהבא. לפי ס' 179 לפק' החברות שעבוד נכס של חברה יש למסור לרישום תוך 21 יום לרשם השעבודים. אם מדובר בשעבוד מקרקעין של חברה הרישום תקף מיום רישום המשכנתא במרשם המקרקעין. שעבוד נכס רגיל של חברה- תוך פחות מ-21 יום מיום היצירה היה רישום- 
התוקף של השעבוד כלפי כולי עלמא לפי פס"ד בילוסטריצקי נקבע שהתוקף הוא מיום היצירה- הרישום רטרואקטיבי אם נרשם בזמן. מדוע?
· השוואה לחוק המשכון. 

· לפי פק' החברות. 
פס"ד ביאלוסטובסקי- (ידוע ומבוקר ביותר) עסק בשאלה זו- האם התוקף הוא מיום היצירה ולא מיום הרישום? 
הש' גולדברג אם הרישום נעשה בתוך 21 יום זה ייחשב מיום היצירה. 
הראציונאל- השוואה לחוק המשכון בס' 4(3) קובע שהתוקף הוא עם הרישום והלאה. לעומ"ז ס' 179 לחוק החברות לא אומר זאת ולכן כנראה שהתוקף יכול להיות רטרואקטיבי.
 לדעת ויניצקי זה טיעון חלש. נימוק נוסף לפי פק' החברות יש לעשות זאת תוך 21 יום ואין כזה דבר ברישומים אחרים, אמנם בתק' שזה לא רשום יש סיכון אך ניתן לרשום מאוחר (הערת אזהרה יש לרשום תוך זמן סביר), וזאת כי זה תקף מיום הרישום. לפי הפקודה אם לא נעשה רישום יש סנקציה פלילית על החברה ששעבדה. זה הגיוני רק ברישום רטרואקטיבי שמסכן את כל העולם וזאת במטרה לצמצם את הסיכון.
 לפי ס' 191 לפק' מדובר על רישום באיחור שניתן לעשות באישור הרשם אך זאת ככל שזה לא פוגע בנושים שבוא בתווך. 
לפי גולדברג אם רושמים בזמן גוברים על הנושים המובטחים ולכן הרישום תקף רטרואקטיבית. נימוקיו היא שיש למרשם השעבודים של רשם החברות 3 תכליות: 
אמיתות העסקאות- חשוב לנושים הכספיים. 
פומביות- הגנה על נושים מובטחים על נכסי החברה. 
חובת הדיווח של החברות לציבור- על ידי תשקיף וגם על ידי מרשם השעבודים. לרישום יש חשיבות גם בחינת חובת הדיווח לציבור. 
דויטש ולרנר מבקרים הלכה זו. לפי לרנר- לפי חובת הדיווח זה צריך להיות מייד בתוך 21 יום וגם סנקציה פלילית בשל כך שזה כבר הופך לעניין שהוא לא פרטי אלא ציבורי. החברה היא שצריכה לרשום כי עליה החובה לדווח. 

הלכת ביאסטרוצקי(שיעבוד מובטח משתכלל תוך 21 יום)- יש נושה מובטח א (בל"ל) לא רשום שעבוד. נושה מובטח ב (פועלים) לא מוצא רישום שיעבוד ורושם שיעבוד בעצמו. נושה מובטח א (בל"ל) רושם בתוך 21 יום והוא הזכאי כי הוא רשם בפז"מ המותר. נוצר נוהל נכון שלפיו השעבוד של נושה מובטח ב' משתכלל כלפי החברה רק בתום 21 יום אחרי שנבדק שלא נרשם כל שעבוד (כמו ההצעה בעקבות הלכת גנז על הערות אזהרה במקרקעין). קובעת שיש בעיה עם עקרון הפומביות ו-21 ימים הם זמן רב מידי שמסכן את הציבור. במקרקעין זה יכול להיות חמור יותר.
שעבוד מקרקעין של חברה- ה-21 יום מתחילים להיספר מרישום המשכנתא ברשם המקרקעין (אחרי יום ההסכם לפני רישום השעבוד ברשם החברות). לדוג':  א חותם הסכם משכנתא ב חותם הסכם משכנתא ב עורך רישום במרשם המקרקעין א עורך רישום במרשם המקרקעין א- רישום ברשם השעבודים ב- רישום במרשם השעבודים 
כולם עמדו ב-21 ימים לרישום ברשם החברות. קודם ב' ואח"כ א. אם א' מהזמן שרשם במקרקעין ועד החברות יש פחות מ-21 יום לכאורה, לפי ההלכה יום התוקף הוא יום היצירה.
לפי ביאסטוצקי- לכאורה יום התוקף הוא יום היצירה. הבעייתיות- התק' יכולות להיות ארוכות עד הרישום ברשם המקרקעין. 

לרנר- אין ממש בעיה כי מי ששכלל ראשון הוא ב'.
 ס' 9 לחוק המקרקעין יכריע ו-ב גובר על א. החברה עשתה הסכם משכנתא א- זכאי א. ב שכלל את המשכנתא שלו בתו"ל ובתמורה ואין צורך להמשיך בתהליך כי ס' 9 גובר. בנוסף, גם אם ב' לא יספיק לשכלל בתו"ל ובתמורה יש את הלכת גנז שדורשת רישום הערת אזהרה שמקצרת את הזמנים. 

רישום באיחור.

לפי ס' 191 לפק' החברות לרשם יש שק"ד שלא לתת לרשום באיחור, ועליו לבדוק האם זה פוגע בנושים אחרים. 
פס"ד שטוקמן נ' ספיטאני-(רישום תוך 21 גובר על נושה מובטח)  רישום באיחור לא יכול לפגוע בנושים, על איזה נושים מדובר? לפי ס' 191 הכוונה לנושים מובטחים בלבד ולא לנושים כספיים. יכול להיות שבתק' הביניים מישהו ביקש מהחברה להיות נושה כספי בלבד. נושה מובטח בכל מקרה עדיף על נושה כספי ואם לא יתנו לו לרשום הוא יעשה הסכם חדש, יוצא כלל לפיו רישום תוך 21 יום גובר על נושים מובטחים שבנתיים נרשמו, ומעבר ל-21 יום לא גוברים על נושים מובטחים. 
פס"ד לוגי נ' סחר-(רישום באיחור, נושה מובטח גובר)- האם גם כלפי ג רישום באיחור אינו תקף? כשרושמים באיחור לא גוברים על נושה מובטח בכל מקרה בין אם נרשם בתוך או אחרי 21 יום, וזאת בגלל הנוהג לרשום שעבוד ומחכים 21 יום שאם אף אחד לא נרשם בתוכם משחררים את הכסף. 
ע"א 2833/04 פס"ד רגיס נ' טרבלסי (8/2009)(במועד בעת פירוק)- מדובר על שעבוד שנרשם תוך פחות מ-21 יום, אבל עוד לפני כן הייתה בקשה לפירוק החברה. ביהמ"ש מחיל את אותם הכללים. מאחר שזה היה תוך 21 יום לא משנה שהוגשה הבקשה. אם היה נרשם לאחר 21 יום וכבר הוגשה בקשת פירוק הוא לא היה גובר. לגבי שעבוד נכס של חברה התוקף הוא רטרואקטיבי ליום היצירה ככל שזה נעשה בתוך 21 יום.

ישנו חריג שדובר בפס"ד תשתית וציוד בנושא רישום שעבוד צף עם הגבלה שההגבלה לא נרשמה אזי להגבלה יש תוקף רק עם רישומה. 
חריג לרעיון הרטרואקטיבי. להגבלה יש תוקף רק מהרישום והלאה. לגבי נושים כספיים שעבוד צף רגיל גובר בכל מקרה לפני/ אחרי. שעבודים אחרים ממילא גוברים עליו לא משנה מתי נוצרו. 
אבל- פס"ד ביאסטרוצקי לא מתחשב באמור בתקנה 16 לתקנות המשכון שנותנת מעמד לרישום ברשם המשכונות של החברות והאגודות השיתופיות. הסיפא של התקנה קובעת שלעניין רישום כזה יראו כיום הרישום את היום שבו הוגשה לרשם ההודעה לפי הפק' בדבר פרטי השעבוד. ניתן להבין זאת באופ פרוצדוראלי בלבד, או לחילופין, 
לפי פרופ' דויטש זה מהותי וקובע את התוקף כלפי צדדים שלישיים. ס' 4(3) קובע שהתוקף הוא עם הרישום ומפנה לתקנות- הרטרואקטיביות היא מיום הרישום ליום ההגשה ולא ליום היצירה. ברשם המשכונות זה יום הרישום ובחברות זה יום ההגשה. 
זכות העיכבון:

זכות העיכבון מוגדרת בס' 11א לחוק המיטלטלין והוא זכות על פי דין לעכב מיטלטלין כערובה לחיוב עד שיסולק החיוב. 

שני רבדים לזכות:

· רובד חסינותי- ללא הזכות חייבים להחזיר את הנכס ואם לא מחזירים אותו ניתן לתבוע נזיקית (עוולת העיכוב בס' 49 לפקנ"ז שהיא עיכוב שלא כדין), שכן העיכבון הוא כדין.

· רובד קנייני- עילות קנייניות שבמסגרתן ניתן לבקש להחזיר נכס אך מי שיש לו זכות עיכבון חסין מעילות אלה. 
נושה מובטח- מחזיק את הנכס כבן ערובה. 
ההבדל בין הזכות הזו לבין משכון- במשכון יש זכות להיפרע מהנכס במימוש, בעוד שבעיכבון יש אפשרות רק להחזיק. זכות העיכבון הקלאסית היא מוסך- כל עוד לא שילמו עבור טיפול שבוצע ברכב המוסך יכול להמשיך להחזיק ברכב לפי ס' 5 לחוק חוזה קבלנות. 
ס' 556 לקודקס בעל עיכבון יהיה זכאי לממש את הנכס הממושכן לפי חוק המשכון. זכותו מורחבת לעומת הזכות הקיימת כיום. 

זכות העיכבון במשפט הישראלי היא עיכבון מיוחד ולא כללי, וזאת בשני היבטים:

1. זכות העיכבון אינה חלה בכל סוג של חיוב או יחסים חוזיים/ משפטיים. לכאורה ס' 11 מדבר על הזכות באופן כללי, אך בס' יש כמה סעיפים קטנים. הסעיף אינו יוצר את הזכות לעיכבון אלא קובע את התנאים להפעלת הזכות.
 כיצד נקבעת הזכות? 
ישנם סעיפים במגוון נושאים וקיימים חוקים ספציפיים שמגדירים זכויות עיכבון:
1. ס' 19 לחוה"ח (תרופות)- לדוג': אדם רכש דירה, ולפני התשלום האחרון כבר קיבל את ההחזקה. האדם מבטל את החוזה בגין הפרה. בעת ביטול כדין יש חובת השבה. המוכר צריך להחזיר את הכסף והרוכש צריך להחזיר את הדירה. 
בפס"ד לוי נ' מבט בניה(נקבע שחיובי ההשבה אינם שלובים). בהחזרה של הצד השני וזה יכול להיות בעייתי (תוחזר הדירה ולא יוחזר הכסף). 
ס' 19 קובע שלנפגע יש זכות עיכבון והוא יכול לעכב את הדירה ולא להחזירה עד שהוא יקבל את הכספים שמגיעים לו עקב הביטול. 
2. ס' 5 לחוק חוזה קבלנות- לקבלן יש זכות לעיכבון על נכס שמסר המזמין לביצוע השירות כדי תשלום הסכומים שמגיעים לו עקב מתן השירות. לדוג': מכונית במוסך כנ"ל. 
3. ס' 31 לחוק המכר- קובע זכות עיכבון גם למוכר וגם לקונה. במקרים בהם המוכר מעביר בעלות לקונה אך הנכס נשאר בבעלותו למשל במצב שהוא מתחייב לבצע טיפול לנכס. או מצד הקונה שרכש דירה שאינו בעליה אך מחזיק בה ומגלה שיש הפרה או שהייתה הטעיה לגבי הממכר וזהו פגם בכריתה (ולא ס' 19), אם המוכר לא מחזיר את הכסף הזכות קיימת לקונה להחזיק בנכס כעיכבון. לדוג': תניית שימור בעלות. 
4. ס' 12 לחוק השליחות- לפי הסעיף שלוח של אדם שמבצע עבורו פעולות צריך להחזיר את הנכס. אם לא שולמו לשלוח הוצאות הוא יכול לעכב את הנכס אצלו. 
5. ס' 8(ג) לחוק הנאמנות- הוצאות שהוציא הנאמן, הנאמן יכול להשאיר את הנכס אצלו עד לתשלום ההוצאות ושכר הטרחה.
6. ס' 9 לחוק השומרים- אדם ששמר על נכס ומגיע לו שכר על השמירה, הוא יכול לעכב את הנכס עד שיקבל את הכסף בעבור השמירה.
7. ס' 12(ה) לחוק השומרים- אם מגיע למלון תשלומים עבור האירוח או שמירת חפצים הוא יכול לעכב את הציוד עד לתשלום עבור האירוח. 
8. ס' 88 לחוק לשכת עוה"ד- עו"ד יכול לעכב מסמכים של הלקוח שלו עד שיקבל שכ"ט.
9. ס' 54 לחוק הספנות- אם גורם מסוים בנה או תיקן כלי שיט הוא יכול לעכב אותו אצלו עד לתשלום בפועל. 
אין זכות עיכבון כללית במד"י (בחיוב נזיקי או בעשיית עושר). הסוגיה הוכרעה לאחרונה בישראל. 
פרופ' דויטש מבקש לעשות אבחנה בין זכות עיכבון במצב שבו המעכב השביח את הנכס (מוסך, נאמן, שומר, וכד'), ולגבי השאר הזכות צריכה להיות חסינותית ולא לתת מעמד של נושה מובטח.
בפס"ד שימשי, רד- גר, נועם עמיר- הש' אלשיך מקבלת את הטענה. אבל הדבר הוכרע הפוך. 
בקודקס ס' 557 קובע שעיכבון כוחו יפה כלפי כל אדם (התוקף הקנייני).
 ס' 559 מונה את זכויות העיכבון ולא עושה אבחנה ביניהם ולפיכך כל זכויות העיכבון הן קנייניות וכולם נושים מובטחים. 
בפס"ד רשות שדות התעופה התחשבו באלמנט ההשבחה אך לעניין אחר. 
פס"ד לוגיסטיקר נ' המשביר לצרכן (2008)(הבחנה בין זכויות עיכבון) מעלה את השאלה האם יש להבחין בין זכויות העיכבון,
והש' רובינשטיין דוחה את האבחנה וקובע שכל זכויות העיכבון הם נושים מובטחים. הוא אומר שנטיית ליבו היא לעשות אבחנה אך בשל כך שהקודקס לא עושה אבחנה הוא לא יכול לקבוע אחרת. לקודקס יש משמעות כבר כיום למרות שטרם התקבל כחוק. הוא שואל האם עצם ההחזקה גורמת לזכות של נושה מובטח? 
לא. הסיבה המרכזית היא יעילות- אם לא יינתנו זכויות עיכבון בכל פעם יצטרכו לעשות הסכם משכון וזה לא ריאלי ולא יעיל כלכלית. 
לדעת ויניצקי יש 3 טעמים מדוע לכל זכויות העיכבון צ"ל מעמד של נושה מובטח.

1. ההחזקה היא דבר חשוב מבחינה פסיכולוגית.

2. עיקרון ההדדיות- "חילופי שבויים". 
3. יעילות כלכלית בסוג כזה של עסקה.

לקרוא: פס"ד רשות שדות התעופה.
14.1.10/ כח בטבת תש"ע- שיעור שנים- עשר
איזה נכסים אפשר לעכב ?
נכס בדיני הקניין כולל מקרקעין, מיטלטלין וזכויות. האם ההגדרה נכונה גם לגבי עיכבון? 
לא. ס' 11 לחוק המיטלטלין מדבר על עיכוב מיטלטלין, 
אך ס' 11(ה) לחוק קובע שניתן לעכב מקרקעין. 
מה לגבי זכויות? היא דבר לא מוחשי ולא ניתן להחזיק בו פיזית ומכאן שלא ניתן לעכבה.

מסמכים- ניתן לעכב כמיטלטלין. לעיתים נקשרים מסמכים בזכויות (מניה למוכ"ז), אך ניתן לעכב לאו דווקא כאלה שמגלמים זכות (ס' 88 לחוק לשכת עוה"ד קובע שניתן לעכב מסמכים).

ס' 554 לקודקס קובע שנכס לצורך עיכבון הוא מקרקעין, מיטלטלין, לרבות מסמכים, כספים וני"ע. 
כספים= ידין+ ברק קובעים שניתן לעכב כסף.

 דויטש- מחדד וקובע שמדובר על שטרות (CASH) ולא זכות אובליגטורית לכסף. 
פס"ד דיור לעולה נ' איזוטופ(עיכבו מסמכים שלא שווים)- איזוטופ היא חב' שהיא כמו מכון התקנים לענייני בניה. היא ביצעה בדיקות לדיור לעולה. דיור לעולה נכנסו לכספים ונוהלה עבר לנאמן. איזוטופ פנו לנאמן ואמרו לו שיש בידם מסמכים שמעידים שהחברה חייבת לו, והם מעכבים אצלם את המסמכים והתשובות לבדיקות. דיור לעולה סברו שבגלל שהפרויקט לא עתיד להתבצע אין להם כל עניין בבדיקות, ולמעשה הבטוחה אינה שווה דבר ואיזוטופ הם נושה כספי ולא נושה מובטח. יש להם עיכבון על נכס שאינו שווה. במחוזי נקבע שיש עיכבון על התעודות וזכותם לקבל הכסף כנושים מובטחים. בימ"ש עליון הפך את ההחלטה וקבע שהם ככל נושה כספי אחר.
עיכוב זכויות- ככלל לא ניתן לעכב נכס מסוג זכות.
 פרופ' זלצמן טוענת שאם באמצעים פיזיים מכאניים מעכבים את היכולת לעכב את השימוש בזכות מסוימת אזי ניתן ליצור לגביה עיכבון. 
פס"ד כנרת נ' נטוויז'ן(ניתן לעכב זכות)- כנרת קיבלה שירותים מהחב' ולא שילמה. החב' לא אפשרה לה להתנתק מה"דומיין" ולעבור לספק אחר. לכאורה זוהי זכות לא מוחשית. כנרת טענה שלא ניתן לעכב כי זה לא נכס מוחשי.
 הש' קבעה שניתן לעכב את השימוש באמצעי טכני ועל כן ניתן לעכב את הזכות כנכס.
מקרקעין- ניתן לעכב. קבלן שלא שולמו לו כספים עבור העבודה שביצע יכול לעכב את הנכס עד לקבלת הכסף. ניתן להתנות על כך בחוזה ולקבוע שהקבלן יוותר על זכות העיכבון.
האם ניתן לעכב חלק מסוים מהמקרקעין? 
לפי כלל האחדות לא ניתן לעשות עסקאות בחלק מסוים מהמקרקעין. האם עיכבון הוא עסקה במקרקעין? 
כיצד מוגדרת עסקה? 
בס' 6+7 לחוק המקרקעין- לפי רצון המקנה. העסקה חייבת להיות רצונית והיא טעונה רישום. לפ"ז זה עיכבון הוא מכוח דין ועל כן אינו עסקה. 

עיכבון הסכמי הוא עסקה רצונית, האם ניתן לעשות בחלק מסוים מהמקרקעין? 
לא טעון רישום ולא ניתן לרישום ועל כן לא נכנס להגדרה.

אין בעיה עם כלל האחדות שכן העיכבון אינו עסקה במקרקעין- זהו נימוק לשוני. 
מבחינה מהותית- הרעיון הוא שלא ייוצרו חלקות קטנות. 
יש חריגים לכלל האחדות: שכירות+ זיקת הנאה. שני אלה יש זכות להחזיק ולהשתמש ואין יצירת חלקה חדשה. בעיכבון אין בעיה שכן זוהי זכות למנוע החזקה או שימוש ואין זכות להיפרע מהנכס ועל כן לכאורה אין בעיה לעכב חלק מנכס. בקודקס- לגבי עיכבון נקבע שניתן יהיה לממש ואז תיווצר בעיה בעיכוב חלק מסוים במקרקעין. 
דירה היא יחידת (תת- חלקה) עצמאית ולכן אין בעיה לעכב אותה. 

כל הסעיפים שעוסקים בעיכבון עוסקים בעיכוב כדי לקבל כסף.
מה קורה במצב שבו מעכבים נכס כדי להבטיח קבלת נכס אחר? 
כיום יש בעיה ניסוחית שכן הסעיפים מאפשרים עיכוב לשם קבלת כסף בלבד. 
בקודקס- למעט עיכוב לטובת נאמן ניתן יהיה לעכב נכס תמורה נכס.

זכות העיכבון במד"י היא ספציפית שכן היא לא חלה על כל סוגי החיובים (לא חל בנזיקין, בע"ע)- כדי שהזכות תקום יש להוכיח שהיא אחת מאלה הקבועות בחוק (הפרת חוזה, שלוח, עו"ד, וכד').
בגין עילות חוזיות של הטעיה/ עושק/ פגם בכריתה אין זכות עיכבון אלא רק על הפרת חוזה. 
זכות העיכבון היא מיוחדת וספציפית גם בעניין זה שיש חובה להוכיח שהנכס שעוכב הוא הנכס נשוא החוזה.
לדוג': לא ניתן לעכב מחשב שנמצא בתוך מכונית כאשר העיכבון הוא על המכונית.
ניתן לעכב נכס רק בגין התשלומים הנובעים מהעסקה הספציפית ולא בגין חובות קודמים. 
בפס"ד רשות שדות התעופה(עיכוב רקק בגין נכס אחרון). הרשות עיכבה מטוסים שתיקנה עבור חב' מעוף. הרשות ביקשה לעכב בשל החובות ובימ"ש קבע שניתן לעכב רק על החוב שנוצר בתיקון האחרון.
 לפי ס' 11(ד) לחוק המיטלטלין אם בעל זכות עיכבון שחרר את הנכס מרצונו פקע העיכבון. כמה סיבות:

1. פומביות- אנשים אחרים יכולים להתבסס על כך שלחב' אין חובות.

2. פס"ד שלדות נ' שחיבר- שחיבר קנו נגרר משלדות ולא שילמו את כל התמורה, וכן היו חייבים על נגררים קודמים שרכשו. שלדות ביקשו לעכב גם בגין כל התיקונים הקודמים. בימ"ש קבע שבגלל ששחררו את העיכבון בזמן המכירה אין עיכבון מוכר- קונה, וכנ"ל על התיקונים, וניתן לעכב רק על התיקון האחרון.

 פס"ד ליבוביץ נ' אוברזון- אוברזון הוא מפעל לבגדי ים שהיו שולחים לליבוביץ גזרי בד כדי שיתפרו עבורם. נסגרה עסקה לפיה יש מחיר אחיד לכל תפירה, וכאשר מסתיימת התפירה הם שולחים את הבגדים ויש לשלם תוך 15 ימים. המשלוח הראשון יצא, ביום ה-16 הם שלחו את המשלוח השני. משלא שולמו אלה הם עיכבו את המשלוח השלישי גם בגין החובות על התפירה של המשלוח הראשון והשני. 

בימ"ש קובע שהדבר שונה מפס"ד רשות שדות התעופה בשני היבטים: 

בשונה מהמטוסים שכל הזמן יוצאים ונכנסים לטיפול כאן המשלוח השלישי מעולם לא שוחרר.

 ניתן לעשות זאת גם על החובות שכן כששחררו את הראשון (והשני) לא ידעו שיש חוב- החובות טרם נוצרו.

 מדובר בעסקה אחת עם כמה משלוחים ולכן ניתן לעכב את המשלוח השלישי בגין כל חובות התפירה.
יסוד ההחזקה- חייבים להחזיק בנכס בפועל כדי לממש את זכות העיכבון.
 פס"ד יפת וגולן נ' עדן(כשאין החזקה בשטח)- מדובר בקבלן שלא הייתה לו ההחזקה בשטח, אלא רק נכנס לעשות תיקונים ורצה ליצור עיכבון. טענו שהוא היה רק בעל זכות כניסה ולא החזקה ולכן לא יכול לקבל עיכבון. בנוסף, לא מספיק החזקה בכוח אלא צריך החזקה בפועל. אם עסקה התפוצצה טרם ההחזקה לא ניתן ליצור החזקה לאחר מכן ועליה עיכבון.

בעיכבון הסכמי יש שוני שם יש שני שלבים (בשונה מעיכבון רגיל שבא בשלב אחד).
א. שלב מעין קניינית לעיכבון. 
ב. שלב קנייני- יהפוך לזכות כזאת במסירה.
בעל זכות מעין קניינית לעיכבון הסכמי ניתן לבקש מביהמ"ש שיורה להעביר את הנכס להחזקת בעל הזכות המעין קניינית. יש צורך בפניה לביהמ"ש. 
מה קורה כשהעיכבון יוצא מרשותו של המעכב של ברצונו?

פס"ד עיני נ' קונסטרקשיין (מוטעה)- אם העיכבון יוצא שלא מרצונו יש להחזיר לו את הכנס, אך עד אז זכות העיכבון אינה קיימת בתק' הביניים.
 לפי דויטש- זכות העיכבון היא קניינית ופומביותה היא בהחזקה. גם במיטלטלין הזכות היא בהחזקה. כל עוד לא נמכר הנכס בתקנת שוק אדם זכאי לעקוב אחר הנכס שלו ולקבלו מכל המחזיק בו. זכות העיכבון ממשיכה לחול באותו התוקף וקיימת לו זכות עקיבה עד הבעלים לשחזר את ההחזקה.
זכות העיכבון ממשיכה לחול גם כשיצא הנכס שלא ברצון המחזיק אפילו אם הוא לא מחזיק בנכס (שלא ברצונו). הזכות נותרת בידי המעכב גם בלא החזקה.
האם יחס החוב צ"ל מותאם לשווי הנכס?
בעיקרון לא. ניתן לעכב נכס בשווי גדול יותר מסכום החוב.
לפי ס' 11(ב) לחוק המיטלטלין אם עלה שווי המיטלטלין המעוכבים על שווי החיוב במידה בלתי סבירה זכאי החייב לשחרור מקצת המיטלטלין אם הם ניתנים להפרדה לחלוטין. 
ככל שניתן להפריד אותם באופן שלא יזיק לרכב יש לעשות זאת. 
ס' 11(ג) קובע שהחייב זכאי לשחרר את המיטלטלין מהעיכבון במתן ערובה אחרת להבטחת החוב. 
האם ישנם חובות על המעכב כדי לשמור על הנכס?

לפי פס"ד ליפשיץ, השחף, עארבאן(חובה לידע על העיכבון)- יש חובה על המעכב להודיע לבעלים על העיכוב ולנמק את העיכוב, אך אין נטל על המעכב להגיש תביעה לביהמ"ש, למעט עיכבון של עו"ד המחייב את עוה"ד להגיש תביעה בתוך שלושה חודשים.
 פס"ד נתן נ' יוסף- נקבע שרו"ח חייב להגיש תביעה על עיכבון בתוך חודש. 

זכות העיכבון על המיטלטלין- ככל שהם יוצאים מהמעכב ונמכרים בתקנת שוק הזכות פוקעת.
 לגבי מקרקעין- הזכות אינה נרשמת (האי חסר תקין), צד ג' אינו יודע על העיכבון. לפי ס' 10 לחוק המקרקעין יש אינטרס חברתי בהגנה על רישום לא נכון אך כאן זה חסר תקין. הסעיף אינו מגן מפני עיכבון, והרוכש יהיה כפוף לעיכבון. 
מה קורה אם הבעלים העיף את הקבלן בכוח ומכר את המקרקעין? 
פס"ד סולל בונה (הבעלים העיף את המעכב)- האם תקנת השוק יכולה לסייע? לא. מאחר שמדובר בחסר תקין.
לפי דויטש- כן. למרות שס' 10 לא אמור לחול על המקרה כי יש חסר תקין לדעתו הפסיקה הייתה צריכה לייצר תקנת שוק לעיכבון. 
לפי ויניצקי- מאחר האינטרס החברתי בתקנת השוק היא אמינות המרשם ושהציבור יוכל לסמוך עליו, ועיכבון לא יכול בכל מקרה להירשם בו, מדובר בזכות שלא יכולה להירשם והפומביות היחידה היא ההחזקה שאם היא מתקיימת ניתן לראות זאת בשטח, ואם לא מתקיימת זו אכן בעיה אך תקנת שוק לא תעזור. 

והרי לכם הסיכום ממחברת של שנה שעברה, אולי יותר ברור:

עדיפויות בין בטוחות: ראה מפה
מפת העדיפויות:

1. חוב עפ"י סעיף 11א(1) לפקודת המיסים גבייה.
2. עיכבון לטובת קבלן, עיכבון שמבטיח חוב שהשביח נכס.
3. שסל"ן.
4. הבטוחות הבאים הינם בעלי אותו משקל (הכרעות בניהם ידונו בהמשך).
· שיעבוד קבוע.
· שיעבוד צף עם הגבלה.
· עיכבון רגיל.
5. חובות בדין קדימה כגון:
· הערה עפ"י סעיף 11א(2) לפקודת המיסים(גביה).
· הערה עפ"י סעיף 12א לפקודת המיסים גבייה.
6.  שיעבוד צף רגיל ללא פסקת הגבלה.
7. נושים בלתי מובטחים
שלושת הקריטריונים המנחים בעימות בין הבטוחות:
· תיאוריה קניינית- קירבה לנכס.
· תיאוריית הרישיון- האם בעל הזכות הקודמת נתן רישיון או היתר או שצפה שתהיה זכות קניינית אחרת שתגבר עליו.
· למנוע מעגלים שוטים – הפסיקה והחקיקה הגדירו באופן ספציפי מי גובר אך לא נערכה בדיקה שכל המקרים הספציפיים מתיישבים עם מקרים אחרים ועל כן על מנת להימנע ממעגל שוטה ישנה התחשבות בשיקול זה.
העימות בין שעבוד קבוע לבין שעבוד צף רגיל (גם אם הוא מאוחר):

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.
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. 
· אלא שמבחינת 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). 

עיכבון:

עיכבון רגיל 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.
( שעבוד מס מספר 1: שעבודי מס עדיפים על שעבוד צף רגיל:

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. 

להלן החוק- סעיפים מתוך פקודת המיסים גבייה:

11א. המס - שעבוד על מקרקעי הסרבן (תיקון: תשל"ג)
(1) מס המגיע על מקרקעי הסרבן יהיה שעבוד ראשון על אותם מקרקעין.
(2) כל מס אחר המגיע מסרבן שהוא בעל מקרקעין יהיה שעבוד על המקרקעין אם נרשמה בפנקס המקרקעין הערה על כך על פי הודעת גובה המס; נרשמה הערה על שעבוד כאמור, תהא דרגתו נדחית בפני כל שעבוד של אותם מקרקעין שהיה רשום שעה שנרשמה ההערה.
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? 
תשובה- 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, 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 שיעבוד 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.  
סיכום: 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): 
להלן החוק: 12א. עיקול מיטלטלין שהעברתם חייבת רישום (תיקון: תשל"ג)
היו המעוקלים לפי פקודה זו מיטלטלין שהעברת הבעלות בהם חייבת רישום לפי כל דין, ירשום הממונה על הרישום, במסמכים המתאימים או בפנקסים שבניהולו, הערה בדבר העיקול כשתומצא לו הודעה על כך מאת גובה המס; הממונה על הרישום לא ירשום שום פעולה במיטלטלין האמורים בלי אישורו של הממונה על הגביה;

דין עיקול מיטלטלין שנרשם מטעם הממונה על הרישום, כדין משכון שנרשם לפי חוק המשכון, תשכ"ז -1967, ולעניין זכות קדימה הוא כפוף לסדר שבו נרשמו המשכונים שלפניו.
דוגמא: 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 ולא 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. 

· 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).  
שעבוד צף עם הגבלה מול עיכבון רגיל:

גם לפי התיאוריה הקניינית וגם לפי תיאורית הרישיון, העיכבון אמור לגבור: 

· תיאוריה קניינית- 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.

· תיאוריית המעגל 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.  
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. 

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. 
( אחת הבעיות שנוצרו בין שעבוד צף עם הגבלה לבין שסל"ן,(התחכמות הבנקים)

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!!!!
בפס"ד מיראז': עלה הנושא האמור 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). 
לסיכום: 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. 

נדרש ב-169(ד) שהכסף יצא לרכוש את הנכס. 
פרופ' לרנר טוען שיש להחיל גם בגין העלויות הנוספות בגין הנכס – מיסים, ואף שכירות של הנכס וכו'.
21.1.10/ ו בשבט תש"ע- שיעור שלושה- עשר
עיכבון לטובת קבלן- 

בפס"ד רשות שדות התעופה נ' מעוף- חב' מעוף טיפלה במטוסיה באמצעות התעשייה האווירית. החב' נקלעה לקשיים והתעשייה טענה לעיכבון קבלן. הבנקים טענו שזכותם למשכון קודמת. תע"ש טענו שעיכבון לטובת קבלן מאוחר בזמן עדיף על משכון קודם. ביהמ"ש קובע תקנת שוק פסיקתית שעיכבון קבלן מאוחר גובר על משכון קודם, וזאת בשם העיקרון של דינאמיות מסחרית.
 זה מזכיר את ס' 34 לחוק המכר שקובע את האינטרס החברתי למסחר תקין במיטלטלין.
במאמר על סדר העדיפויות בין השניים נימקו כך:
· דינאמיות סחרית- כשאין עדיפות לקבלן עפ"נ זכויות קודמות בעל המוסך יכול לדרוש סכום נכבד מראש ולהחזיר את היתר בסיום העבודה, או לחילופין בכל פעם שהוא יקלוט מכונית הוא יבדוק עליה את המשכונות הקודמים ולא יטפל אם יש כאלה. שניהם לא יעילים. צ"ל דינאמיות מסחרית ושהקבלן לא יחשוש מנחיתותו למול משכון קודם. 
· השבחה- בעל המוסך מבקש כסף על החלפים +שעות העבודה. בעל המוסך מחזיק במכונית ששווה יותר מהכסף שעליו הוטל המשכון הקודם (שכן המשכון הוא על מכונית לפני תיקון, והעיכבון של הקבלן הוא על מכונית מושבחת). זה מזכיר את ההשבחה לגבי שסל"ן שעדיף על צף עם הגבלה קודם בזמן שכן הוא משביח את מצבת הנכסים של החברה.
העליון מקבל את הנימוקים הללו וקובע שהעיכבון המאוחר של הקבלן עדיף על המשכון של המוקדם של הבנק. הבנקים מכפיפים את עצמם לעיכבון כי ידוע להם שהנכס עשוי להיכנס לטיפול במוסך ושיוטל עיכבון. ידיעתם הוא רישיון מכללא.

האם זה נכון תמיד שעיכבון לטובת קבלן מכיל את שני הנימוקים הללו?

לדוג': קבלן שבונה- פרופ' זלצמן אין דינאמיות מסחרית שכן הקבלן יכול לבדוק משכונות לפני שנכנס לבנות בשטח. 
פרופ' דויטש טוען שחוק חוזה קבלנות (הקצר) חל על כל חוזי המלאכה והשירות (קבלן כמו רו"ח), בעסקאות שירותים אין השבחת נכס אלא שימוש בנכס לצורך עבודה ולא תמיד קיימת השבחה. 
האם יש לתחום את העדיפות שכזאת שהיא לטובת קבלן? 

לדוג': שמירה על הקיים היא סוג של השבחה. 

ה"פ 77/01 פס"ד לב נ' בנק לאומי (גישת פרופ' דויטש)- מדובר בנכס מקרקעין שהייתה עליו משכנתא. לאדם יש זכות מעין קניינית + החזקה. המוכר טען לביטול בגין הפרה של הקונה. יש משכנתא קודמת. מי זכאי? 
יש עיכבון של קונה (ס' 31 לחוק המכר). אין דינאמיות מסחרית אלא עסקת מקרקעין שיש לבצע בה בדיקות קודמות. אין השבחה שכן הקונה לא השביח את המקרקעין אלא החזיק בהם בלבד. 
פריצת הדרך- 

ע"א 4588/06 פס"ד אלוניאל נ' הכונס גרנות(עדיפות רק במקרה ותוכח השבחה) (30/9/09)- מדובר בשוכרת ששכרה מקרקעין לצורך מסעדה. המשכירה התחייבה לשוכרת להשקיע תמורת 200,000 ₪. השוכרת ביטלה את החוזה בגין הפרה כדין והחזיקה בשטח כעיכבון על הפרת חוזה עד לתשלום 200,000 ₪. היתה משכנתא קודמת. מי עדיף?
הש' רובינשטיין- מדוע לתת עדיפות רק לטובת קבלן. הרי הרציונלים מתקיימים גם כאן?! 
דינאמיות- נימוק חשוב פחות. אם יקבע שיש לעשות בדיקה פרטנית רק לחוב שמשביח את הנכס, תינתן עדיפות על פני משכנתא קודמת. זה לא מוגבל רק לנפגע מהפרת חוזה.

העדיפות היא גם לעיכבונות אחרים חוץ מקבלן והרלוונטיות היא להשבחה (לעיתים גם דינאמיות מסחרית).
אין הכרעה לגבי האם תמיד יש לבדוק בעירבון לטובת קבלן. 
גרם הפרת חוזה- יש לעשות בדיקה פרטנית לגבי ההשבחה, ורק לגבי חוב שהשביח את הנכס תינתן עדיפות.
ביחס לעיכבון לטובת קבלן יתכנו מקרים שתיתכן דרישה לבדיקת ההשבחה (במיוחד לעיכבון לטובת נותן שירות) או לדינאמיות מסחרית. ביחס לעיכבון שהבטיח חוב שהשביח נכס ייתכנו מקרים שתעלה דרישה להתקיימות ההצדקה של דינאמיות מסחרית למעט במקרים של עיכבון לנפגע מהפרת חוזה. 
האם עיכבון לטובת קבלן עדיף עם על שעבוד צף עם הגבלה קודם בזמן?
 לכאורה בק"ו כן. אבל, הוא יהיה עדיף אם העיכבון נוצר בין שלב הרישום של השעבוד הצף עם ההגבלה לשלב הגיבוש. בשעבוד צף עם הגבלה יש שני שלבים:
 1. ענן. 
2. החוב מתגבש והנושה יכול לזכות בנכסים. 

לדעת ויניצקי לא צריך להיות כך אלא אין צורך בהבחנה. שעבוד צף עם הגבלה שהתגבש אינו חזק משעבוד קבוע (שעבוד קבוע הוא שני השלבים במכה אחת), ולכן עיכבון מקל וחומר גובר על צף עם הגבלה (כי גובר על שעבוד קבוע). כמו"כ אם יש כונס, ולמשאית החברה אין בלמים, הרי עדיף לתקן את המשאית ולכן גם כעת העיכבון עדיף על הצף עם ההגבלה  גם אם העיכבון מאוחר לו. 

עיכבון לטובת קבלן אמור להיות עדיף על שעבודי מס (ס' 11א(2))- 
שעבודי מיסים הם שעבודים רגילים. אם העיכבון לא יהיה עדיף המוסך יצטרך לבדוק ותהיה פגיעה בדינאמיות ובהשבחה.
ס' 561 לקודקס יש עיגון לעדיפות לעיכבון לטובת קבלן. יש צורך לנסח מחדש (מעבר לעניין רשות שדות התעופה) ולהוסיף את עניין ההשבחה והדינאמיות המסחרית.

עיכבון לטובת קבלן מול שסל"ן? 
חב' קנתה משאית בשסלן. המוסך החליף מנוע. ברור שלפי ההיגיון השסל"ן ונימוקיו לפתיחת שוק מסחר והשבחה רלוונטיים גם כאן- יש להעדיף את העיכבון לטובת קבלן על השסל"ן המאוחר יותר בשל נימוקי הדינאמיות וההשבחה. המאוחר תמיד משביח ולכן העיכבון המאוחר עדיף על כל עיכבון קודם בין רגיל ובין לטובת קבלן וזאת בתנאי שהעיכבון יצא שלא מרצונו של הראשון.
חוב בגין מיסי מקרקעין שנוצרו מהמקרקעין עצמם (ס' 11א(1).(מה תכולתו).

 מס המגיע על מקרקעי הסרבן יהיה שעבוד ראשון על המקרקעין והוא אינו טעון רישום. הוא עדיף על כולם גם אם נוצר לאחריהם. יש ביקורת רבה על הזכות העוצמתית שאינה טעונה רישום.

 בפס"ד כהן נ' עיריית רמת גן). ציפי כהן, פרוקצ'יה יש ויכוח על איזה מיסים נכנסים בתוך זה. 
חוק אכרזת המיסים (גביה) (ארנונה כללית ותשלומי חובה לרשויות מקומיות) הוראה שעה, 2000- 
· כשמדובר על חוב ארנונה או חוב לרשות מקומית ס' 11א(1) חל אך יש למחוק את המילה "ראשון" (הסעיף- מס המגיע על מקרקעי סרבן יהיה שעבוד ראשון...). האם זה כמו 11א(2) שהם שעבוד רגיל? רצו להוציא את החוזק של הארנונה, יכלו להעביר אותה לא(2) ואז היה נחשב לשעבוד רגיל והיה טעון רישום.
 למעשה יש יצור כלאיים- אין לארנונה עדיפות של שעבוד ראשון אך יש לה עדיפות בכך שאין צורך ברישום.

ישנם שני פס"ד שקובעים זאת:

בר"ע 2173/06 עיריית ראשל"צ נ' הבנק הבינלאומי- מדובר בבנק שהיה זכאי למשכנתא שלא נרשמה והייתה הערת אזהרה. מאוחר יותר נרשם חוב בגין ארנונה. בימ"ש קובע שחוב הארנונה עדיף על הזכאי למשכנתא שכן מדובר בזכאי בעל זכות מעין קניינית בלבד הערת אזהרה מונעת רק עסקאות נוגדות רצוניות. אם הייתה לו משכנתא היה גובר. 

בר"ע 1192/05 בנק דיסקונט נ' עיריית ראשל"צ- חוב ארנונה גובר על נושה כספי. הנימוק הוא שמדובר בשעבוד רגיל (גם שעבוד רגיל מאוחר גובר על נושה כספי קודם).   
חוק חפציבה- ס' 11א(1)(א) לפק' המיסים גביה- 
אם קבלן מוכר דירה לפי חוק המכר הבטחת השקעות של רוכשי דירות הוא צריך לתת אחת מחמש חלופות. אם הקבלן הבטיח את הקונה על ידי משכנתא/ הערת אזהרה ויש לו חוב בגין מיסי מקרקעין, לגבי הכספים של הקונה שמובטחים על ידי הערת האזהרה/ משכנתא הם מוגנים מפני הסעיף. הסעיף גובר על הכל חוץ מעל כספי קונה שזו התחייבות הקבלן כלפיו. 
ערבות בנקאית/ ביטוח- ניתן לגבות מגורם חיצוני.

חלק מהקרקע- החוב הוא שלך ולא של הקבלן.
הערת אזהרה / משכנתא- הכספים בבעלות הקבלן ועל כן יש צורך בהגנה עליהם. 
מישכון זכות שכירות

לפי ס' 81 (א) לחוק, ניתן למשכן את זכות השכירות:

(א)
שכירות שנרשמה, רשאי השוכר, בכפוף למוסכם בתנאי השכירות, לשעבדה במשכנתה בלי הסכמת המשכיר והוראות סימן ב' יחולו, בשינויים המחוייבים.

שכירות מקרקעין מעל 10 שנים ניתן לרשום ולמשכן אותה. רשומה ניתן למשכן. לא רשומה = לא ניתן למשכן.

במקרה של חובות, הבעלים עשוי לאבד את השליטה שלו כי למשכנתה יש עדיפות וניתן למנוע זאת ע"י רישום מפורש בחוזה השכירות.

לדעת ויניצקי, יש לאפשר למשכן את כל השכירויות, בתנאי שהמימוש יהיה כפוף להחלטה סבירה (שהשוכר לא יהיה עבריין, שישלם בזמן וכו') כלומר לבדוק מי הנכנס לנכס.

לגבי זיקת הנאה בשכירות

לפי ס' 81 (ב) לחוק, ניתן לשעבד את זיקת הנאה:

(ב)
שכירות שנרשמה, רשאי השוכר, בכפוף למוסכם בתנאי השכירות, לשעבדה בזיקת הנאה בלי הסכמת המשכיר והוראות סימן ג' יחולו, בשינויים המחוייבים.
זכות השאילה, ס' 26 לחוק השכירות:

שאילה היא זכות להחזיק בנכס ולהשתמש בו שלא לצמיתות, כשהזכות הוקנתה שלא בתמורה.
האם זו זכות? ס' 83 לחוק המקרקעין מחיל על השאילה זכות קניינית. בקודקס 549 א' נאמר במפורש שזו זכות קניינית.

"הוראות פרק זה, יחולו, בשינויים המחוייבים, על הזכות להחזיק במקרקעין ולהשתמש בהם שלא לצמיתות, שהוקנתה שלא בתמורה."

מיום 1.1.1972
תיקון מס' 1

ס"ח תשל"א מס' 633 מיום 5.8.1971 עמ' 164 (ה"ח 901)

83.
הוראות פרק זה, פרט לסעיף 82, יחולו, בשינויים המחוייבים, על הזכות להחזיק במקרקעין ולהשתמש בהם שלא לצמיתות, שהוקנתה שלא בתמורה.
ס' 29 לחוק השכירות גורם לה להיות חלשה יותר כי המשכיר יכול לחזור בו במוות של השואל, או שהדירה דרושה למשאיל מכל סיבה (גם ירושה יכולה להוות עילה לסיום ההחוזה):


א) המשאיל רשאי לבטל את חוזה השאילה כל עוד לא מסר את המושאל לשואל, והוא רשאי לסיים את השאילה בתוך תקופתה אם מת השואל או אם המושאל דרוש למשאיל לצורך עצמו, והכל בהודעה לשואל זמן סביר מראש.

(ב)
לא הוסכם על תקופת השאילה, או שהצדדים המשיכו לקיימה לאחר תום התקופה שהוסכם עליה בלי לקבוע תקופה חדשה, רשאי כל צד לסיים את השאילה על ידי מתן הודעה לצד השני זמן סביר מראש.
בקודקס מס' שינויים: ס' 256, המשאיל רשאי לסיים חוזה גם לאחר המסירה לשואל ב-3 תנאים:

1. ס' 183 לחוק בקודקס הדומה לס' 5 א' ו-ב' בחוק המתנה 
(ב) כל עוד מקבל המתנה לא שינה את מצבו בהסתמך על ההתחייבות, רשאי הנותן לחזור בו ממנה, זולת אם ויתר בכתב על רשות זו.
 (ג)
מלבד האמור בסעיף קטן (ב), רשאי הנותן לחזור בו מהתחייבותו אם היתה החזרה מוצדקת בהתנהגות מחפירה של מקבל המתנה כלפי הנותן או כלפי בן-משפחתו או בהרעה ניכרת שחלה במצבו הכלכלי של הנותן."
2. אם השואל פשט רגל ו/ או חדלות פרעון
3. המושאל דרוש למשאיל בשל נסיבות שלא היו למשאיל לפני המסירה

האם ניתן לשעבד שאילה?

בשאילה (ס'  30 לחוק השכירות והשאילה): השואל אינו רשאי להעביר לאחר את הזכות להחזיק ולהשתמש במושאל או להשאילו בהשאלת משנה, אלא בהסכמת המשאיל.
גם בקודקס זה דומה. יש הכבדה על כך.

האם ניתן למשכן שאילה?

ס' 83 לחוק המקרקעין מחיל את כל פרק השכירות על שאילה.

דויטש: אם לא ניתן להעביר בעלות לפי הלך הרוח, ק"ו לא ניתן למשכן שאילה (ס' 552 בקודקס לא ניתן למשכן שאילה אלא בהסכמת המשאיל)

זכות שימוש

אמרנו שהחזקה לשימוש אין החזקה ושליטה

האם זו זכות קניינית (פס"ד אגוזי שפע – זכות שימוש לא יכולה להיות קניינית בגלל שלא מופיע בחוק המקרקעין-כלל הרשימה סגורה) אבל ס' 31 לחוק השכירות, אם השימוש הוא בתמורה – יחול פרק השכירות. אם בחינם-יחול פרק השימוש לא בתמורה.

"הוראות פרק א' יחולו, בשינויים המחוייבים, גם על זכות שהוקנתה בתמורה להשתמש בנכס שאין עמה הזכות להחזיק בו, והוראות פרק ב' יחולו, בשינויים המחוייבים, על זכות כאמור שהוקנתה שלא בתמורה."
ס' 21 לחוק השכירות אומר שאם בעלים של דירה מושכרת מעביר בעלות בנכס, נשמרות זכויות השוכר.

אז אם יש שימוש, גם אם הבעלות תועבר, עדיין יחולו זכויות המשתמש:

"המשכיר רשאי להעביר לאחר זכויותיו במושכר; עשה כן, יבוא רוכש הזכויות במקומו של המשכיר בכל הנוגע לחוזה השכירות, אולם כל עוד לא נתן המשכיר לשוכר הודעה על ההעברה או לא נודע לשוכר עליה ממקור אחר — מופטר השוכר בתשלום דמי השכירות וקיום שאר חיוביו למשכיר."

הדעות כיום חלוקות. בפס"ד אלוני נ' ארד היה נושה כספי של הבעלים שנתן רשיון שימוש במקרקעין (הלכת אהרונוב) האם נכון לבעל הרשיון = שימוש בפועל? דורנר קבעה שגם כשהזכות מושלמת, זו זכות מעין קניינית ואז גוברת על נושה כספי. ברק אמר שאין חיה כזאת.

בטיוטת הקודקס אמרו כמו דורנר: שזכות השימוש גם כשהיא מושלמת מהווה זכות מעין קניינית. בקודקס עצמו העיפו אותו. כנראה הכוונה שזכות שימוש היא אובליגטורית בלבד.
עבירות זכות השימוש

האם רוצים להחיל את ס' 22 לחוק השכירות? יש דעות שונות ולפי ויניצקי להחילו רק בשינויים המחוייבים.

זיקת הנאה

	


	מהי זיקת הנאה?
 

סעיף 5 לחוק המקרקעין מגדיר את זכות זיקת ההנאה כשעבוד מקרקעין להנאה שאין עמה זכות להחזיק בהם. 
חל רק ביחס למקרקעין, רק שימוש ולא החזקה, ניתן לבצע בהסכם. יכולה להיווצר גם מכח חוק (למשל חוק תו"ב – שימוש בשביל), גם מכח שנים (ס' 94 לחוק המקרקעין):

 

מי יכול להיות זכאי לזיקת ההנאה?

 

סעיף 92 לחוק המקרקעין קובע את הזכאים לזיקת ההנאה. זיקת הנאה יכול שתהא לטובת מקרקעין (אשר יקראו מקרקעין זכאים) או לטובת אדם, לטובת סוג בני-אדם או לטובת הציבור.

 

מהם התנאים לזיקת הנאה מכוח השנים?

 

סעיף 94 לחוק המקרקעין מגדיר מהם התנאים "לזיקת הנאה" מכוח שימוש של שנים בזכות הראויה להוות "זיקת הנאה": 

 

מי שהשתמש בזכות הראויה להוות זיקת הנאה במשך תקופה של שלושים שנים רצופות רכש את הזיקה והוא זכאי לדרוש רישומה. הודעה בכתב של בעל המקרקעין למי שמשתמש בזכות כאמור, לרבות הודעה לציבור, שהוא מתנגד לשימוש בזכות, מפסיקה את התקופה האמורה.

 

האם תיתכן הכרה בזכות מעבר כזיקת הנאה מכוח שנים? 

 

לכאורה נראה כי זכות מעבר עונה על דרישות סעיף 5 לחוק המקרקעין, המגדיר זיקת הנאה כשעבוד מקרקעין להנאה שאין עמה זכות להחזיק בהם.

 

 כפי שקובע כבוד השופט בן יאיר בעניין אסטרחאן, זכות מעבר היא זכות קניינית במקרקעין כפופים, הגורעת מזכות הבעלות במקרקעין אלו ומרחיבה את זכות הבעלות במקרקעין הזכאים או את זכויותיהם האישיות של המשתמשים. לכן, המדובר הוא ב"זכות הראויה להוות זיקת הנאה".  

 

עם זאת,  כבוד השופט לוין, אשר הביע דעה חולקת לעניין זה ודעתו התקבלה אף על ידי כבוד השופט מלץ, מסכים כי אמנם זכות מעבר יכולה להיכלל עקרונית במסגרתו של סעיף 94 לחוק:

(א)
מי שהשתמש בזכות הראויה להוות זיקת הנאה במשך תקופה של שלושים שנים רצופות רכש את הזיקה והוא זכאי לדרוש רישומה.

ניתן לבטל ע"י הודעה בכתב

(ב)
הודעה בכתב של בעל המקרקעין למי שמשתמש בזכות כאמור, לרבות הודעה לציבור, שהוא מתנגד לשימוש בזכות, מפסיקה את התקופה האמורה בסעיף קטן (א).
אך מפרט כי לבית המשפט שיקול דעת מסוים לקבוע מה טיבה של הזכות הראויה להיכלל בסעיף. השופט לוין מעלה את השאלה האם רשאי בית המשפט לקבוע כי אין להכיר בזיקה מכוח שנים כאשר אין כורח לכך, למשל, כאשר קיימת חלופת מעבר, אך מותיר שאלה זו בצריך עיון. 

 

כיצד אפשר לבטל זיקת הנאה?

 

בעניין האפשרות לבטל זיקת הנאה, לתקופה מוגבלת דן סעיף 96 לחוק המקרקעין שזו לשונו: 

 

"זיקת הנאה היא לתקופה בלתי מוגבלת, זולת אם נקבעה לה תקופה בתנאי הזיקה; אולם בית המשפט  רשאי, על פי בקשת צד מעוניין או היועץ המשפטי לממשלה, לבטל את הזיקה או  לשנות תנאיה, אם ראה לעשות כן בגלל אי הפעלת הזיקה או בגלל שינוי בנסיבות השימוש בה או  במצב המקרקעין הזכאים או הכפופים; ורשאי בית המשפט לפסוק פיצוי  למי שנגרם לו נזק על ידי הביטול או השינוי". 

 

הסעיף קובע שלושה מצבים בהם רשאי בית המשפט לבטל זיקת הנאה: 

 

· אי הפעלת זיקת ההנאה. 

· שינוי בנסיבות השימוש בזיקה. 

· שינוי במצב המקרקעין הזכאים או הכפופים.
*גם לפי עקרון תו"ל ניתן לבטל




הבחנה זכות השימוש מול זיקת הנאה:

זיקת הנאה היא מסוימת

ס' 93 לחוק המקרקעין:


(א) זיקת הנאה יכול שתקבע –
(1)
כי בעל המקרקעין הזכאים או מי שהזיקה ניתנה לטובתו זכאי לשימוש מסויים במקרקעין הכפופים;
(2)
כי בעל המקרקעין הכפופים חייב להימנע מביצוע פעולה מסויימת באותם מקרקעין.

(ב)
זיקת הנאה לטובת מקרקעין יכול גם שתקבע כי בעל המקרקעין הכפופים חייב לבצע בהם פעולה מסויימת או שלא יהיה זכאי למנוע ביצוע פעולה מסויימת במקרקעין הזכאים.

(ג)
על אף האמור בסעיף 13 יכול שתהא זיקת הנאה לגבי חלק מסויים במקרקעין.

1.ניתנה זכות שימוש מסויימת

2.בעל המקרקעין מתחייב להימנע מביצוע פעולה = זה מקבל מקבל עצמה קניינית

3.בעל המקרקעין מתחייב לבצע פעולה = בעלים חדש יהיה כפוף לפעולה חל רק לגבי המקרקעין עצמו
4.לגבי שיעבוד נזיקין (למשל התחייבות של ב' לא לתבוע את א') = יחול גם על הבעלים החדש חל רק לגבי המקרקעין עצמו

מי זכאי לזיקת הנאה?

1.לטובת אדם/תאגיד מסוים

2.סוג של בני אדם, אגד זכאים (כל דיירי בית מסוים)

3.לטובת הציבור (בגן משחקים כל הציבור יכול לעבור)

4.לטובת מקרקעין מסויימים

האם זיקת הנאה מסוימת היא עבירה?

ס' 95 קובע שזה לא עביר אלא בהסכמת הבעלים ללא צורך בהסבר.

"בזיקת הנאה לטובת אדם או סוג בני אדם אין בעלי הזיקה רשאים להעביר זכותם אלא בהסכמת בעל המקרקעין הכפופים, והוא באין הוראה אחרת בתנאי הזיקה."

ס' 657 לקודקס כן מצריך הסבר של בעל המקרקעין

האם זיקת הנאה עוברת בירושה:

אין התייחסות לכך בחוק אך כיום אין חובה לאפשר ליורש.

ויניצקי חושב שהקודקס נכון וצריך להכפיף להסכמת הבעלים.

האם זיקת הנאה היא גם החזקה?

פס"ד קואופ: הבעלים נתן לקואופ אפשרות חניה במגרש מסויים רק לעובדים. הם רצו לרשום את זיקת ההנאה והפקידה אמרה שלא ניתן כי זו גם החזקה. הש' גרסל קבעה שהבדיקה תיעשה על דרך השלילה – האם השימוש שולל את ההחזקה מהבעלים? כי אז זו שכירות. אם לא שוללים אז זה המבחן הקובע.

למרות שהתוצאה היתה נכונה (במקרה זה ניקבע שזו היתה שכירות כי ההסכם לא היה ברור ומסוים), ויניצקי טוען הבדיקה הנכונה צריכה להיות האם יש שליטה על האזור או לא? מה יש לקואופ? אם יש שימוש וגם שליטה = שכירות.

לגבי זיקת שנים

פס"ד טוינה נ' לוי, עברו עם בלוני גז בשטח במשך 30 שנים, המתנגדים טענו שיעברו אך ללא בלונים. בימ"ש קבע שאם עברו עם בלוני גז – ימשיכו באותו אופן.

האם זיקת הנאה לשנים יכולה לחול גם לגבי תכנים נוספים?

ס' 655 לקודקס, לא תיווצר זיקת הנאה להתחייבות להימנע מלעשות דבר במקרקעין

לגבי חיובי עשה: ס' 655 אומר שגם על עשה לא ניתן לחייב.

לגבי שיעבוד נזיקין, כן יכולה להיווצר זיקת שנים. אם מישהו סבל מרעש 30 שנה בהסכמה והיורש טוען לרעש-לא יוכל לדרוש ביטול הרעש.

*השימוש צריך להיות ידוע לבעלים ו-30 שנה ייספרו מרגע הידיעה על זיקת ההנאה (למשל מעבר בשביל).

האם עקרון החליפות:חל בזיקת הנאה מכח שנים 

פס"ד אסטרחן. הש' בן יאיר בדעת יחיד סובר שעקרון החליפות מתקיים בזיקת שנים. דויטש מתנגד לכך

ס'  655 בקודקס : עקרון החליפות חל רק בזיקת הנאה לטובת מקרקעין כי זה כבר לא תלוי בזכות אישיותית.

דויטש אמר הפוך. צריך לפגוע בבעלים כמה שפחות ולכן זה צריך להיות לטובת אדם ואז במותו הזיקה תפוג.

לגבי ס' 94 לחוק – זיקת שנים

היא זכות קניינית הנוצרת מכח החוק. אך בעל הזיקה רשאי לדרוש את רישומה.

מדוע זה חשוב? 

סעיף 94 לחוק המקרקעין משיב על כך בבירור. הסעיף אומר: "מי שהשתמש בזכות הראויה להוות זיקת הנאה במשך תקופה של שלושים שנים רצופות רכש את הזיקה והוא רשאי לדרוש את רישומה". לאמור: רק לאחר שנרכשה הזיקה, מכוח השימוש הממושך, ניתן לדרוש את רישומה במרשם המקרקעין. הרישום במרשם הוא של זכות שהיא כבר קיימת; לא הרישום יוצר את הזכות. 

על רקע זה מתעוררת השאלה מהו דינו של מי שרכש מקרקעין כאשר מועלית כנגדו טענה שהמקרקעין שרכש כפופים לזיקת הנאה מכוח שימוש ממושך, כאשר זיקת ההנאה לא נרשמה במרשם, וכאשר הרוכש לא ידע על קיומה בעת רכישת המקרקעין?

לכאורה, רוכש המקרקעין כפוף לזיקת ההנאה שקדמה לו, בהיות זיקת ההנאה זכות קניין. ואכן כזו היתה עמדת הפסיקה.
 ואולם, דומה כי הסוגיה הזאת מורכבת יותר מכפי שהיא נחזית להיות במבט ראשון. ניתן להעלות על הדעת את הטיעונים הבאים בשאלה זו:

(א) בהנחה שהמקרקעין היו מקרקעין מוסדרים, היוכל הקונה לטעון כי בדק את מרשם המקרקעין ולא מצא בו זכר לזיקת ההנאה, וכי על כן הוא זכאי ליהנות מ"תקנת השוק" שעל פי סעיף 10 לחוק המקרקעין האומר: "מי שרכש זכות במקרקעין מוסדרים בתמורה ובהסתמך בתום –לב על הרישום, יהא כוחה של זכותו יפה אף אם הרישום לא היה נכון" ?

(ב) כנגד טיעון זה יוכל בעל זיקת ההנאה לטעון שתקנת השוק שעל פי סעיף 10 לחוק המקרקעין עשויה לאפשר לקונה להתגבר על זכויות הטעונות רישום במרשם המקרקעין (אם הן לא נרשמו), אך לא על זכויות שאינן טעונות רישום כי זה חסר תקין. כשם שקונה בתום לב, שבדק את המרשם, כפוף לשכירות קודמת, בלתי רשומה, אם השכירות היתה לתקופה קצרה, שאינה טעונה רישום,
 כך כפוף הקונה לזיקת הנאה שנרכשה מכוח התיישנות, אף שלא נרשמה, כי גם היא אינה טעונה רישום. בנסיבות אלה אין תחולה לתקנת השוק שעל פי סעיף 10 לחוק המקרקעין. 

(ג) שמא יוכל הקונה להיבנות מן הטענה כי מכיוון שהיה בידו של בעל זיקת ההנאה לרשום את זכותו, והוא לא ניצל את האפשרות הזאת הרי שבהימנעותו גרם ל"תאונה המשפטית" שארעה, דהיינו, להנחתו המוטעית של הקונה שהמקרקעין שרכש נקיים מכל שעבוד. לפי זה, יהא על בעל זיקת ההנאה לשאת בתוצאות התאונה המשפטית שהוא גרם לה.  טיעון מסוג זה נתקבל על ידי בית המשפט העליון בעניין גנז נ' בריטיש וקולוניאל חברה בע"מ,
 לעניין עסקאות סותרות, כאשר הקונה הראשון נמנע מלרשום הערת אזהרה (רישום שהחוק מאפשר אותו אך אינו מחייב אותו). בית המשפט העדיף את הקונה השני על פני הקונה הראשון, כי בהימנעותו של הקונה הראשון מלרשום הערת אזהרה גרם ל"תאונה המשפטית". דומה כי מתבקש היקש מפסק דין זה לענייננו. 

(ד) לבסוף, אפשר כי בעל זיקת ההנאה יוכל להיחלץ מהילכת גנז, ומן הטענה שהוא גרם לתאונה המשפטית,  בטענה כי התאונה המשפטית היתה נמנעת אילו נהג הקונה בזהירות הראויה, והיה מבקר בנכס לפני שהתקשר בחוזה לרכישתו, כפי שכל קונה זהיר אמור לעשות. 
 אילו נהג כן היה הקונה עשוי לגלות את דבר קיומה של זכות המעבר חרף העובדה שהיא לא נרשמה במרשם (בהנחה שלזכות המעבר היה ביטוי חיצוני, הגלוי לעין). 

הלקח המעשי העולה מן הטיעונים והטיעונים שכנגד בהתדיינות הדמיונית שהבאנו הוא כי על אף שעל פי סעיף 94 אין חובה על מי שרכש זיקת הנאה מכוח שימוש ממושך לרשום את זכותו במרשם המקרקעין, טוב יעשה אם לא ידחה את הרישום. בכך ימנע מעצמו מצבים לא נוחים במקרה שבעל המקרקעין יבצע במקרקעין עסקאות כלשהן.  

ביטול זיקת הנאה מכוח שנים
כאמור, זיקת הנאה היא זכות שתוקפה אינו פג למעט כשצויין אחרת במפורש. בזיקת הנאה מכוח שנים, שאינה נוצרת על ידי מערכת הסכמית או רצונית החוק‏[2] קובע כי "בית-המשפט רשאי, על פי בקשת צד מעוניין או היועץ המשפטי לממשלה, לבטל את הזיקה או לשנות תנאיה, אם ראה לעשות כן בגלל אי הפעלת הזיקה או בגלל שינוי בנסיבות השימוש בה או במצב המקרקעין הזכאים או הכפופים‏[21]". האפשרות לבטל את הזיקה נתן המחוקק בשל בעיות העלולות לצוץ מעצם אופיה של זיקת הנאה. כגון: הנסיבות לזיקת ההנאה אינן תקפות עוד, שיבוש בפעילות הכלכלית כתוצאה ממנה, הפרעתה את תהליכי עִיור וכדומה. גם הקושי הקיים בחיזוי תרחישים עתידיים על ידי הצדדים, הוא שיקול בקביעת אפשרות לביטול זיקת הנאה, לפי שיקול בית המשפט‏[16].

ההוראה שבסעיף 31 לחוק השכירות והשאילה, תשל"א – 1971, המחילה את הוראות הפרק על השכירות שבחוק זה גם על זכות שימוש בלא החזקה, היא בעלת חשיבות מעשית לגבי מקרקעין. במיטלטלין נדירים יהיו המצבים שבהם תהא לאדם זכות שימוש בלא שמתלווה לכך החזקה. במקרקעין אין לראות את ההוראה שבסעיף 31 כמבטלת את ההחזקה כיסוד מבחין בין שכירות לבין זיקת הנאה. את סעיף 31 יש לראות כמקור משלים להוראות שבחוק המקרקעין בנושא זיקת הנאה, שעניינה, בדומה לסעיף 31, זכות שימוש בלא החזקה. 

מפוקפקת ההשקפה הרווחת כי השכירות היא בהכרח זכות קניין. אין מניעה על פי החוק ליצירת שכירות שאינה קניינית, ואפשרות זו מחזקת את עמדתה של השופטת בן-פורת כי לאחר חוק השכירות והשאילה אין עוד מקום לרשיון החוזי. 

המבחן שהוצע בספרות המקצועית להבחנה בין זכות קניין לזכות חיובית, בהסתמך על השאלה אם ניתן לבצע בזכות עיסקה קניינית, אינו עומד בפני הביקורת. אין קשר בין היכולת לבצע בזכות עיסקה קניינית לבין היות הזכות שבה מתבצעת העיסקה זכות קניינית. 

שכלול שכירות שאינה טעונה רישום במרשם המקרקעין אינו מותנה בדרך כלל בקבלת החזקה במושכר. מועד השכלול הוא, כבמכר,  המועד שנבחר על ידי הצדדים. 

שלילת ההתיישנות במקרקעין מוסדרים אינה חלה על רכישת זיקת הנאה מכוח התיישנות במקרקעין מסודרים. וכן, אפשר כי שלילת הרכישה של זיקת הנאה מכוח התיישנות, במקרקעי ציבור, אינה שוללת את האפשרות של רכישה כזאת כלפי חוכרים של מקרקעי ציבור. 

ולבסוף, אף כי רכישה של זיקת הנאה מכוח התיישנות אינה מותנית ברישום הזכות במרשם המקרקעין טוב יעשה רוכש הזכות אם ירשום את זכותו במרשם. בכך יקל מצבו במקרה שבעל המקרקעין הכפופים יבצע עסקאות במקרקעין.  
 
שיעור מיום 14.1.11 

מהי זכות קדימה במקרקעין
 זכות קדימה – סע' 99-106 לחוק המקרקעין
משמעותה של זכות קדימה במקרקעין
זכות קדימה במקרקעין הינה זכות אשר מוקנה על ידי בעל מקרקעין אחר, לפי זכות זו במידה ובעל הקרקע מעוניין למכור את המקרקעין, קודם צריך הוא להציעם לבעל זכות הקדימה, אשר לו האפשרות לסרב ראשון. גם חוכר לדורות קרי, שוכר במקרקעין לתקופה של מעל ל - 25 שנה, יכול להעניק זכות קדימה.
המקרים בהם קיימת זכות קדימה במקרקעין
ישנם מספר מקרים בהם קיימת זכות קדימה והם:
זכות קדימה מכוח הסכם - ניתן להקנות עבור אדם פלוני זכות קדימה על פי הסכם. במידה ומוקנית מכוח הסכם זכות קדימה, ניתן לרשמה בלשכה לרישום המקרקעין, באותו אופן שרושמים כל עסקה. לאחר שנרשמה כאמור זכות הקדימה, יוכל בעל המקרקעין להעביר מקרקעין לאדם אחר, רק אם פנה קודם והציעם לבעל זכות הקדימה.
זכות קדימה בין בני זוג - מקרקעין שהינם עסק או משק חקלאי ומתנהלים על ידי בני זוג באופן משותף או דירה אשר משמשת לבני הזוג כדירת מגורים וכאשר אותם מקרקעין בבעלותם המשותפת של בני הזוג, רשאי בן הזוג להעביר את חלקו במקרקעין לאדם אחר רק במידה והציע אותו קודם לכן לבן זוגו.
ההיגיון העומד מאחורי דברים אלה הוא, כי המחוקק מעדיף יותר להגן על בן הזוג מפני כניסה של אדם זר לדירתו מאשר על חופש המסחר במקרקעין, כאשר בני הזוג עומדים לפני פרידה ומכירת דירת מגוריהם המשותפת.
זכות קדימה בין יורשים - במקרקעין שהינם משק חקלאי אשר עבר בירושה, יכול יורש להעביר את חלקו במקרקעין לאחר, אך ורק במידה ופנה קודם ליורש אשר לו זכות הקדימה. יורשים במשק חקלאי נהנים מהקניית זכות הקדימה בשנתיים הראשונות אשר באות אחרי מתן צו אישור הצוואה או צו הירושה. יורש שלא רשם זכות קדימה לטובתו במשך השנתיים כאמור, לא יוכל ליהנות מזכות קדימה משום שזו לא תוכר.
ההיגיון העומד מאחורי דברים אלה הוא כי, זכות קדימה בין יורשים כאמור הוכרה ע"י המחוקק על מנת למנוע את פירוק המשק החקלאי ולקיים אותו לאחר שהמוריש נפטר.
אי תחולה על מתנות
החובה המדברת על הצעת מקרקעין לבעל זכות קדימה, כאמור בחלק, המדבר על המקרים בהם קיימת זכות קדימה, הנזכר לעיל במאמר זה, לא חלה על העברה ללא תמורה קרי, במתנה. אולם, זכות הקדימה אינה מתבטלת וחלה לגבי אותו אדם שקיבל את המקרקעין המתנה. כלומר, על מקבל המקרקעין במתנה להציע תחילה את המקרקעין שקיבל, לבעל זכות הקדימה, לפני שימכרם לאדם אחר.
רכישה על פי זכות קדימה במקרקעין
ההצעה לבעל זכות הקדימה מבעל המקרקעין, תישלח בדואר רשום, ויצוין בה המחיר עבור המקרקעין המוצעים, הרשם יקבל העתק מן ההצעה. במשך תקופה של 30 יום מהיום שבו קיבל את ההצעה, יכול בעל זכות הקדימה לשלם את המחיר המבוקש או להפקיד אותו בידי הרשם, במידה ועשה כאמור, יחשב הדבר כאילו הצדדים ביצעו ביניהם הסכם בדבר העברת המקרקעין לפי המחיר אשר נקוב בהצעה.
בעל זכות קדימה אשר לא הפקיד או שילם את הסכום כאמור לעיל תוך התקופה כאמור יחשב, בתום שלושים הימים, כמי שסירב לרכישת המקרקעין. במידה וישנם יותר מבעל זכות קדימה אחד, יש לשלוח את ההצעה לכולם. במידה ואחד מהם מסרב לרכוש, חלקו יעמוד לזכות שאר בעלי זכות הקדימה הנותרים.
במידה ומסרב בעל זכות הקדימה לקנות את המקרקעין אשר הוצעו לו במחיר הנדרש, יכול המציע, בתוך תקופה של שישה חודשים מן היום שבו סירב בעל זכות הקדימה, להעביר את המקרקעין כפי שיחפוץ, ובתנאי שלא יעבירם במחיר נמוך מן המחיר אשר צוין בהצעה. 

במידה שהמציע לא העביר את המקרקעין תוך ששת החודשים כאמור, לא יוכל להעבירם אלא רק אחרי שיציע את המקרקעין שנית לבעל זכות הקדימה. דיני מקרקעין הנו תחום משפטי מורכב ועל כן בכל מקרה של ספק, או מחלוקת, כדאי להתייעץ עם עורכי דין המתמחים בתחום זה. 
	
	


	


הקודקס יסדיר את הנושא בס'  663 

מה לגבי עסקאות מתנה?

ס' 104 לחוק:

החובה להציע מקרקעין לבעל זכות קדימה כאמור בפרק זה לא תחול על העברה ללא תמורה, אלא שזכות הקדימה לא תתבטל ותחול לגבי מי שרכש את המקרקעין ללא תמורה.
אי תחולה על מתנות
החובה המדברת על הצעת מקרקעין לבעל זכות קדימה, כאמור בחלק, המדבר על המקרים בהם קיימת זכות קדימה, הנזכר לעיל במאמר זה, לא חלה על העברה ללא תמורה קרי, במתנה. אולם, זכות הקדימה אינה מתבטלת וחלה לגבי אותו אדם שקיבל את המקרקעין המתנה. כלומר, על מקבל המקרקעין במתנה להציע תחילה את המקרקעין שקיבל, לבעל זכות הקדימה, לפני שימכרם לאדם אחר.

הקודקס רוצה להשוות בין ירושה למתנה – ויניצקי אומר שזו טעות כי אם בצו ירושה רשום יורש בעייתי – האישה בבעיה

הפתרון: אם הגבר רוצה לתת את החלק במתנה או שנפטר, האישה תעביר את הכסף לפי תהליך של "התמחרות" כלומר מעין מכירה פומבית בין היורשים.

דויטש:

מה אם רוצים לעקל את חלקו של הגבר?

האישה צריכה לשלם את שווי העיקול.
מתי זכות קדימה פוקעת?

בד"כ אין הגבלה אך אם ב' הציע לא' לקנות והוא סרב או הסכים.

בקודקס: ס' 669 :

ניתן להעביר זכות קדימה לצד ג' שכאשר הוא ירצה למכור, עדיין תהיה לב' זכות קדימה.מוגבל עד 25 שנה

עבירות זכות הקדימה

האם בן הזוג יכול להעביר זכות? התשובה היא לא

דויטש חושב שלא כי הצד השני עשוי להיפגע וייקלה עם מישהו שאינו רוצה.

ויניצקי חושב שכן כי הזכות היר לרכישה ולא למגורים משותפים.

מנגנון הפעלת זכות קדימה:

1. צד א' יפרסם את ההצעה ויקבל הצעות מחיר, יבוא לצד ב' ויציע לו לקבל את העסקה או לא
2. שצד א' יציע לצד ב' סכום מכירת החלק ותוך חצי שנה יש לו זמן למכור את החלק בלפחות הסכום. אם לא הצליח, יחזור לצד ב'. זה המנגנון שקיים בחוק.
מה אם יש מס 'בעלי זכות קדימה (למשל יורשים)?

זה יחולק שווה בין אלה שמסכימים לרכוש (נניח 3 מתוך 4 רוצים ואז זה יחולק ביניהם ב 33%).

ס' בקודקס מונע מצד א' לתת לאחרים תנאי תשלום מועדפים.
טבלה מתוך האתר המתוקשב שחגי הציג בכיתה:

דינים העוסקים בתחרות עם זכות מעין קניינית:

עסקאות נוגדות במקרקעין:

סעיף 9 לחוק המקרקעין, תשכ"ט-1969: 
"התחייב אדם לעשות עסקה במקרקעין ולפני שנגמרה העסקה ברישום חזר והתחייב כלפי אדם אחר לעסקה נוגדת, זכותו של בעל העסקה הראשונה עדיפה, אך אם השני פעל בתום-לב ובתמורה והעסקה לטובתו נרשמה בעודו בתום-לב - זכותו עדיפה".
עסקאות נוגדות במיטלטלין ובזכויות:

סעיף 12 לחוק המיטלטלין, תשל"א-1971: 
"התחייב אדם להקנות לחברו בעלות או זכות אחרת במיטלטלין, ולפני שמסר לו את המיטלטלין או הקנה לו את הזכות חזר והתחייב עם אדם אחר בהקניה נוגדת, זכותו של הראשון עדיפה, אך אם השני התקשר בעסקה וקיבל את המיטלטלין או את הזכות בתום לב ובתמורה - זכותו עדיפה".
סעיף 13 (א) לחוק המיטלטלין, תשל"א-1971: 
"הוראות חוק זה יחולו, ככל שהדבר מתאים לעניין ובשינויים המחויבים, גם על זכויות".
משכון אובליגטורי:

סעיף 4 לחוק המשכון, תשכ"ז-1967: 
"כלפי נושים אחרים של החייב יהיה כוחו של מישכון יפה - 

(1) בנכסים שיש לגביהם בדין אחר הוראות מיוחדות לענין זה - בהתאם לאותן הוראות; 

(2) בנכסים נדים ובניירות ערך שאין לגביהם בדין אחר הוראות מיוחדות לענין זה והם הופקדו בידי הנושה או בידי שומר מטעם הנושה שאיננו החייב -עם הפקדתם כאמור וכל עוד הם מופקדים; 

(3) בנכסים נדים ובניירות ערך שלא הופקדו כאמור ובכל מקרה אחר - עם רישום המישכון בהתאם לתקנות שהותקנו לפי חוק זה, אולם כלפי נושה שידע או היה עליו לדעת על המישכון יהיה כוחו של המישכון יפה אף ללא רישום".
שכירות קצרה נוגדת:

סעיף 80 לחוק המקרקעין, תשכ"ט-1969: 
"הושכרו מקרקעין בשכירות שאינה טעונה רישום ולא נרשמה, ולפני שנמסרו לשוכר חזר המשכיר והשכירם לאדם אחר בשכירות שאינה טעונה רישום והנוגדת את השכירות הראשונה, זכותו של השוכר הראשון עדיפה, אך אם השני שכר וקיבל את המקרקעין בתום לב - זכותו עדיפה".
דינים העוסקים בתחרות עם זכות דמוי קניינית:

רכישת סוד מסחרי בתום לב ובתמורה:

סעיף 8 לחוק עוולות מסחריות, תשנ"ט-1999: 
(א) אדם אינו אחראי לפי סעיף 6(ב)(3) בשל שימוש שעשה בסוד מסחרי, אם רכש וקיבל את הסוד המסחרי בתום לב ובתמורה, אלא אם כן ראה בית המשפט כי לשם עשיית צדק בין הצדדים, יש להטיל עליו אחריות בשל גזל סוד מסחרי. 

(ב) הטיל בית המשפט אחריות כאמור בסעיף קטן (א), רשאי הוא לפטור את האחראי לגזל הסוד המסחרי מהסעדים שלהם זכאי בעל הסוד, כולם או חלקם.
דינים העוסקים בתחרות עם זכות קניינית – תקנות שוק:

תקנת השוק במכר:

סעיף 34 לחוק המכר, תשכ"ח-1968: 
"נמכר נכס נד על ידי מי שעוסק במכירת נכסים מסוגו של הממכר והמכירה היתה במהלך הרגיל של עסקיו, עוברת הבעלות לקונה נקיה מכל שעבוד, עיקול וזכות אחרת בממכר אף אם המוכר לא היה בעל הממכר או לא היה זכאי להעבירו כאמור, ובלבד שהקונה קנה וקיבל אותו לחזקתו בתום-לב". 

מכירה ע"י רשות: 

סעיף 34א לחוק המכר, תשכ"ח-1968: 

"נמכר נכס על ידי בית משפט, לשכת הוצאה לפועל או רשות אחרת על פי דין, עוברת הבעלות לקונה נקיה מכל שעבוד, עיקול וזכות אחרת בנכס, חוץ מזכות שלפי תנאי המכירה אינה מתבטלת ומזכות שאינה משמשת ערובה לחיוב כספי".
תקנת השוק במקרקעין:

סעיף 10 לחוק המקרקעין, תשכ"ט-1969: 
"מי שרכש זכות במקרקעין מוסדרים בתמורה ובהסתמך בתום-לב על הרישום, יהא כוחה של זכותו יפה אף אם הרישום לא היה נכון".
תקנת השוק בכלי שיט:
סעיף 83 לחוק הספנות (כלי שיט), תש"ך – 1960:  

"רישום בפנקס הרישום אין בו משום ערובה לזכות קנין; אולם אם רכש אדם, בתום לב בתמורה, כלי שיט רשום או חלק ממנו או זכות רשומה בפנקס או זכות הנרשמת בפנקס ממי שהיה, לפי הרשום בפנקס, רשאי להעביר את כלי השיט או את החלק האמור או את הזכות או להעניק את הזכות, לא תיפסל הרכישה מחמת זה בלבד, שלמעביר או למעניק לא היתה, למעשה, הזכות להעביר או להעניק".  

המחאות סותרות:

סעיף 4 לחוק המחאת חיובים, תשכ"ט-1969: 
"המחה הנושה זכות לאחד וחזר והמחה אותה לאחר, הזכות היא של הראשון; אולם אם הודיעו לחייב על ההמחאה השנייה לפני שהודיעו לו על הראשונה, הזכות היא של השני.
תקנת השוק במשכון:

סעיף 5 לחוק המשכון, תשכ"ז-1967: 
"נכסים נדים שמושכנו כשהיו בהחזקתו של הממשכן והם הופקדו כאמור בסעיף 4 (2) או שמישכונם נרשם כאמור בסעיף 4 (3), יהיה כוחו של המישכון יפה לכל דבר, אף אם הממשכן לא היה בעל הנכסים או לא היה זכאי למשכנם, ובלבד שהנושה פעל בתום-לב והנכסים באו לידי הממשכן על דעת בעליהם או על דעת מי שהיה זכאי להחזיקם".
תקנת שוק – ירושה:

סעיף 73 לחוק הירושה, תשכ"ה-1965: 
"מי שרכש זכות בתום לב ובתמורה בסמכו על צו ירושה או על צו קיום שהיה בר-תוקף אותה שעה, או מי שקיים חיוב בתום לב בסמכו כאמור, אין לבטל זכותו או לחייבו שנית אף אם הצו תוקן או בוטל לאחר מכן".
תקנת שוק – נכסי נפקדים:

סעיף 17 לחוק נכסי נפקדים, תש"י-1950: 
"(א) כל עסקה שנעשתה בתום לבב בין האפוטרופוס ובין אדם אחר בכל נכס שהאפוטרופוס חשבו בשעת העסקה לנכס מוקנה לא תיפסל ותעמוד בתקפה גם אם יוכח שהנכס לא היה אותה שעה נכס מוקנה. 

(ב) דין אדם ששכר מן האפוטרופוס בעסקה לפי סעיף קטן (א) בית-דירה או בית-עסק, כדין דייר או דייר משנה כמשמעותו בחוק הגנת הדייר, תשי"ד-1954, ובחוק הגנת הדייר, תשט"ו-1955, בין תוך תקופת העסקה ובין לאחריה".
תקנת שוק – האפוטרופוס הכללי:

סעיף 16 לחוק האפוטרופוס הכללי, תשל"ח – 1978:


"פעולה שנעשתה בתום לב בין האפוטרופוס הכללי לבין אדם אחר, מתוך הנחה שנכס פלוני הוא נכס עזוב, תעמוד בתוקפה גם אם נתגלה לאחר מכן שהנכס לא היה עזוב".

אחיזה כשורה:

סעיף 28 לפקודת השטרות:  

מהו – 

(א) אוחז כשורה הוא אוחז שנטל את השטר כשהוא שלם ותקין לפי מראהו ובתנאים אלה: 

(1) נעשה אוחז השטר לפני שעבר זמנו, ולא היתה לו כל ידיעה שהשטר חולל לפני כן, אם אמנם חולל; 

(2) נטל את השטר בתום לב ובעד ערך ובשעה שסיחרו לו את השטר לא היתה לו כל ידיעה שזכות קנינו של המסחר פגומה. 

פגמים שבזכות קניין - 

(ב) ביחוד זכות קנינו של מסחר שטר פגומה כמשמעותו בפקודה זו, אם השיג את השטר, או את הקיבול, על ידי רמאות, כפיה, או אלימות ופחד, או באמצעים אחרים שאינם כדין, או בתמורה אי-חוקית, או כשהוא מסחר את השטר אגב מעילה באמון, או בנסיבות העולות כדי רמאות. 

אוחז התובע מכוח אוחז כשורה

(ג) אוחז, בין בעד ערך ובין שלא בעד ערך, שזכות קנינו בשטר הגיעה לו מכוח אוחז כשורה ושאיננו שותף לשום רמאות או אי חוקיות הפוגעות בשטר, יש לו כל הזכויות אשר לאותו אוחז כשורה כלפי הקבל וכלפי כל הצדדים לשטר שקדמו לאותו אוחז".
שונות:

נאמנות:

סעיף 14 לחוק הנאמנות, תשל"ט-1979: 

"פעולה שנעשתה בהפרת חובת הנאמנות והצד השלישי ידע או היה עליו לדעת על ההפרה, או שנעשתה ללא תמורה, רשאי בית המשפט לבטלה, ועל הצד השלישי יחולו אחריות וחובות כשל נאמן; ידיעה על קיום הנאמנות, אין בה בלבד משום ידיעה על הפרת חובת הנאמנות".
מראית עין

סעיף 13 לחוק החוזים (חלק כללי), תשל"ג-1973:  

"חוזה שנכרת למראית עין בלבד - בטל; אין בהוראה זו כדי לפגוע בזכות שרכש אדם שלישי בהסתמכו בתום לב על קיום החוזה".
תחרות זכויות
יש משותף לכל הכללים- דרוש שכלול בתו"ל+ תמורה. ישנן תקנות שוק שיש דרישות נוספות (מקרקעין- מוסדרים. רכב- במהלך עסקים רגיל).
ישנם מקרים בהם יש ספק איזה דין חל, כאשר מדברים על כללי תחרות זכויות,
לדוג': ס' 9 למקרקעין- עסקאות נוגדות, הוא עוסק גם בבעלי זכויות משנה (לא רק בעלות. 
כנ"ל ס' 12+13 למיטלטלין,כנ"ל ס' 10 למקרקעין שקובע תקנת שוק במקרקעין- הגנה היא על זכויות נוספות מעבר לבעלות במקרה של רישום לא נכון.

ס' 34 לחוק המכר תקנת השוק עוסקת ברכישת זכות בעלות בלבד. 
ס' 509א(1) לקודקס תקנת שוק במיטלטלין תעסוק גם בהשכרה. זה חשוב מפני:

1. עסקאות שבהם משולם סכום גדול מראש.

2. שיש עסקאות ליסינג שבהן חשוב גם פרק הזמן שעד הגעת הנכס לידי השוכר שבלעדיו השוכר תקוע ללא נכס או אפשרות להפעיל או לקיים מסחר/ ייצור.
מצבים בהם יש ספק איזה דין צריך לחול:

1. בעלים שהתחייב למכור זכות מעין קניינית. ישנו מוכר וזכאי 1, וזכאי 2. חל ס' 9 לחוק המקרקעין בעניין עסקאות נוגדות. 

2. ניתן לעשות עסקה בזכויות- להמחות ל-1 ולפני שהושלמה התחייב לאחר. ס' 12+13 לחוק המיטלטלין. מה קורה כאשר עשו את העסקה עם השני אחרי שההמחאה ל-1 הושלמה ?
 ל-1 יש זכות מעין קניינית בנכס הזכות המעין קניינית למוכר אין כלום והוא בכ"ז מתחייב לזכאי 2. אלו לא עסקאות נוגדות בזכויות וכדי לגבור על 1 צריך תקנת שוק.
3. ס' 4 לחוק המחאות חיובים קובע שאם המחה המוכר זכות ל-1 ואח"כ ל-2 הזכות של הראשון, אולם אם הודיעו לבעלים(החייב) על ההמחאה השנייה  לפני שהודיעו לו על ההמחאה הראשונה הזכות היא של השני.
 הסעיף לא קובע תו"ל ותמורה, אך הספרות מחייבת שה-2 יפעל בתו"ל ותמורה. בקודקס התקבל (תו"ל+ תמורה).
4. מה האינטרס החברתי של תקנת שוק זו? אדם מעוניין למכור זכות מעין קניינית, הקונה לא יודע אם הוא הראשון או השני. אם ההמחאה לראשון כבר הושלמה לא תעזור תקנת השוק.
בלי סעיף 4 גם אם יש אפשרות לרשום הערת אזהרה יכול להיות שהבעלים יסרב לרשום, או שבכלל אי אפשר לרשום. מי שידע על השלמת ההמחאה הוא הבעלים כי הודיעו לו שיש רוכש חדש- הבעלים הוא המיודע. ממ"י חייבים לדווח, אך גם הזכאי חייב לדעת אם יש רוכש חדש. אם לא הודיעו לבעלים (החייב) יש לזכאי בעיה. התקנה נועדה למנוע מצב שהציבור לא יסתמך על עסקאות בזכויות כשאין מקורות פומביים. 
ס' 80 לחוק המקרקעין- שכירות קצרה נוגדת-

על עסקאות נוגדות חל ס' 9 והראשון עדיף אא"כ השני שכלל בתו"ל ובתמורה. 
ס' 9 לא רלוונטי שכן עסקה כזאת לא טעונה רישום. הסעיף קובע כך:
"הושכרו מקרקעין בשכירות שאינה טעונה רישום ולא נרשמה, ולפני שנמסרו לשוכר חזר המשכיר והשכירם לאדם אחר בשכירות שאינה טעונה רישום והנוגדת את השכירות הראשונה, זכותו של השוכר הראשון עדיפה, אך אם השני שכר וקיבל את המקרקעין בתום לב - זכותו עדיפה".
מה קרה כאשר ב' (הרשום כבעלים) מוכר ל-ג'-, ו- א' ביטל את החוזה כדין?
ל א' יש זכות קניינית/ מעין קניינית. לפי דויטש ל-א' יש זכות מעין קניינית עד שהרישום יחזור אליו, ולכן ג' צריך תו"ל+ תמורה. 
הקודקס קובע בס' 512 בקודקס- שמרגע שהתחייב אדם לעשות עסקה או שהוא חייב בכך על פי דין ולפני שהעביר בעלות לראשון הוא העביר לשני, אם השני שכלל בתו"ל ותמורה הוא יגבר, אחרת הראשון גובר. הקודקס משווה לעסקאות נוגדות רגילות. זוהי תאונה משפטית
בתאונה כלכלית הבעלים התחייב לזכאי ויש נושה כספי הנושה הכספי עדיף (אהרונוב+ ס' 513 לקודקס).
מה קורה כאשר יש בעלים שזכאי לזכות מעין קניינית להשבה ויש גם נושה כספי. א' הוא זכאי ולכן עדיף על הנושה הכספי. הקודקס יוצר קוהרנטיות בתאונה המשפטית והכלכלית. 
האם אפשר להחיל שיקולי צדק בין שני הזכאים? (ס' 3(4) לחוה"ח (תרופות)-

פס"ד ורטהיימר(מסלול ישיר ומסלול עקיף)- ס' 9 עוסק בסעד האכיפה (מי יקבל את הדירה) ולא בסעד הפיצויים. 
בפסה"ד נקבע שתנאי הכרחי לעסקאות נוגדות הוא שניתן לאכוף את שתיהן. אם מתקיים ס' 3(4) לחוה"ח תרופות- (הנפגע זכאי לאכיפת החוזה, זולת אם נתקיימה אחת מאלה:(4)אכיפת החוזה היא בלתי-צודקת בנסיבות הענין)   הסעיף קובע שלא יאכפו אם לא צודק ונכון בנסיבות העניין.)
הזכאי השני יכול לטעון שתי טענות עיקריות- טענות מסלול נגזר ומסלול ישיר- דויטש:
מסלול ישיר- הזכאי מגיע בצורה פשוטה וקובע שאם בוחנים, האם האכיפה צודקת בנסיבות העניין לא בודקים את יחסי הצדדים אלא את נסיבות העניין. האם הזכאי יכול לטעון ששיקולי הצדק כוללים גם אותו עצמו (ואם לפי ס' 9 הוא צריך להפסיד, הוא בכ"ז יזכה משיקולי צדק?)
מסלול נגזר- שיקולי הצדק כוללים רק צדק בין שני הצדדים, אך הזכאי השני יכול לבוא בנעלי הבעלים. ניתן להעלות טענות שהמוכר היה מעלה. טענה כגון שיהוי יכולה להתקבל לעניין אכיפה בלתי צודקת. תנאי יסודי לתחרות הוא שהחוזה אכיף. 
בד"נ דעת הרוב (ברק)- הזכאי השני לא יכול לטעון לשיקולי צדק במסלול הישיר אלא רק במסלול הנגזר וזאת מאחר שס' 9 הוא דין אכיפה ספציפי- שיקולי צדק לאחר שהוחלט מי זכאי לפי הסעיף ירוקן מתוכן את ס' 9, ולכן שיקולי הצדק שבחוה"ח הם רק בין שני הצדדים, בעוד הזכאי השני יכול לטעון טיעונים במסלול הנגזר. 
כנ"ל בפס"ד פומרנץ, רז.דעת המיעוט (הש כהן+ כאהן)- אין בעיה לטעון טענות מסלול ישיר. אחרי גנז זה ברור יותר. חוה"ח לא מבטל את ס' 9 אלא הוא רובד נוסף לו. אם אין שיקולי צדק מיוחדים יקבע סעיף 9, אך אם קיימים שיקולים כאלה ניתן להתחשב בהם. בנסיבות העניין גם הזכאי השני הוא חלק מהנסיבות. בקודקס נשאר הנוסח של "נסיבות העניין". 

פס"ד גנז קובע את תוה"ל בין הצדדים ומכוח זה יש לרשום הערת אזהרה. השופט ברק היה ער לגנז אך קובע שתו"ל אינו צדק.
דויטש קובע כמו ברק שתו"ל וצדק הם אותם שיקולים ומכאן שיש לאשר מסלול ישיר. 
ויניצקי קובע- חוסר תו"ל אינו צדק (למי תהיה התוצאה היותר קשה אם לא ייאכף). 
פס"ד שחם(רגרסיה מורטהיימר)- זכאי 1 הוא רוכש עסקי. זכאי 2 הוא רוכש קשה יום. אין אזכור לורטהיימר.

נקבע שאין לטעון מסלול ישיר ולא נגזר, הזכאי השני לא יכול לטעון כלום. יש רגרסיה בהחלטה.
דויטש קובע שפסה"ד מוטעה מיסודו, וכי היה על ביהמ"ש לנמק מדוע הוא סוטה מהחלטתו הקודמת. היה על ביהמ"ש לאפשר מסלול ישיר.
ויניצקי- שיקולי הצדק שבדעת המיעוט בורטהיימר היא שצריכה לחול. ס' 9 הוא הבסיס (השני שמנצח אינו צריך את גנז, הראשון יוכל להעלות טענות של צדק בנסיבות העניין). 
פס"ד שמחוני נ' בנק הפועלים (31/12/09)(חזקת שיתוף)- לפני שנת 1973 חלה חזקת השיתוף על בנ"ז. אם הבעל רשום והאישה לא יש לה זכות מעין- קניינית על מחצית הדירה (פס"ד שלם). לאחר מכן חל חוק יחסי ממון שבו בפירוד יהיה איזון כלכלי. ישנם פס"ד שקובעים שאם הזוגות יצרו שיתוף הסכמתי ורצוני חלים דיני השיתוף אך אין חזקה ויש להוכיח זאת. מדובר בבעל ואישה שהתחתנו בשנת 1980 והוכח שהם רצו שיתוף ונקבע שלאישה יש זכות מעין קניינית על מחצית הבית. האישה חתמה מול הבנק שהיא מוותרת על זכויותיה בדירה, הבנק שכלל בתו"ל ובתמורה משכנתא על הנכס. לפי ס' 9 הוא ידע על הזכות הראשונה שכן מדובר בבנ"ז (אין תו"ל) ולכן מבחינת ס' 9 האישה הייתה צריכה לנצח, אבל האישה ויתרה על זכויותיה. אבל ביהמ"ש קובע שהבנק לא הסביר לה ובכך הפר את חובת האמון כלפי הלקוח (הבעל הוא שהחתים אותה על הטפסים). הבנק התרשל וכך גם היא חייבת בגלל אשם תורם. בין שני הזכאים יש חוזה. לכאורה היה מגיע לה לזכות, אבל היא ויתרה ומגיע לה 0, בגלל ההתרשלות של הבנק היא תקבל בסה"כ 1/4. הייתה צריכה לקבל חצי ובגלל שויתר והבנק התרשל היא תהיה זכאית ל 1/4 מכל הדירה. 
השאלה היא האם ממקרה למקרה, בזכות שיקולי הצדק/ אשם תורם, יצאו תוצאות שאינן בינאריות בדיני הקניין?

תום לב- מה המשמעות בדיני תחרות זכויות?

1. סובייקטיבי- מספיק חוסר ידיעה על בעייתיות (חשד= ידיעה).

2. אובייקטיבי- אדם סביר במקומו היה בודק ומגלה את העסקה הנוגדת. 
3. סובייקטיבי עם פס צר אובייקטיבי- 

פס"ד רוזנשטיין המינ' הוא להוציא נסח טאבו/ לבדוק במשרד הרישוי. 

פס"ד גנז- קומה 1- ס' 9, תו"ל סובייקטיבי. גנז- אי רישום הערת אזהרה= התרשלות וחוסר תו"ל.


טענה שניתן לטעון רק אם השני לא התרשל ולמעשה נדרש תו"ל אובייקטיבי מההתחלה.

 האם התו"ל האובייקטיבי צריך לחלחל גם לכאן? ברק באוביטר מסכים. 

דויטש ניסה לטעון למדרג.

 בעסקאות נוגדות (ס' 9/10) ביחס למקרקעין הן איטיות ולכן לא ניתן לטעון לתו"ל סובייקטיבי, וחייב להיות תו"ל אובייקטיבי. 

בעסקאות מסוג ס' 34 לחוק המכר נדרוש תו"ל סובייקטיבי עם פס צר אובייקטיבי, כדי להגשים את מטרת שטף המסחר.  

חידוש פסיקתי בנושא- 

פס"ד ז'ריק נ' ז'ריס (הש' ארבל(רוב))- תוה"ל סובייקטיבי+ אובייקטיבי מבלי להזכיר את הפסיקה הקודמת.אבל- היא מבלבלת בין ס' 9 (חידוש) לגנז (אין חידוש).

 הש' לוי- אובייקטיבי בסעיף 9. 

ש' נאור- מסכימה עם ארבל. 

פס"ד זיאד נ' בשיר(אובייקטיבי + סובייקטיבי)- לא היה ספק שמדובר בסעיף 9 (היה שכלול בתו"ל ותמורה)- נקבע שתוה"ל בס' 9 הוא סובייקטיבי ואובייקטיבי.

 פסה"ד לא מאבחן את הפסיקה הקודמת ולא מזכיר אותה. ככל הנראה זה הכיוון הכללי ולשם הפסיקה חותרת הגם שפסה"ד בעייתיים.

שיקול תוה"ל הוא אקס- אנטה (לכתחילה)- אם יודעים מראש שיש זכאי קודם אין להיכנס לעסקה. אם לא גילו את זה בהתחלה אין להמשיך לגלגל את העסקה. אם המשיכו בעסקה אין לטעון זאת אח"כ.

 בעוד ששיקולי תמורה הם אקס- פוסט (בדיעבד)- בודקים כמה השני שילם ולפ"ז פוסקים לגביו.

תמורה-

1. שיקולי לאחר מעשה (בדיעבד) כנ"ל.

2. התמורה חייבת להיות ממשית ולא סמלית.
פס"ד כנען נ' ממשלת ארה"ב (2 תמונות בשוק הפשפשים שהתגלו שמדובר בציורים של ראובן)- הרוכשת עמדה בתנאי תקנת השוק.
 נקבע שהתמורה חייבת להיות ממשית באופן אובייקטיבי. שיקול התמורה בודק למי נגרם יותר נזק. 
 פס"ד חוות מקורה קבע שהתמורה היא לא רק כסף שמעביר הקונה למוכר. אם השיקול הוא למי ייגרם יותר נזק יש לכלול נזקים נוספים שנגזרים מהעסקה המדוברת שכשלה, ויש להביא זאת בח-ן. 
3. האם בודקים את התמורה של הראשון?
 כל דיני תחרות הזכויות בודקים רק את התמורה ששילם השני (מתוך הנחה שהראשון בזמן שילם את הרוב).
שכלול-
אם רגע לפני השכלול היה גילוי- השני מפסיד.
 מבחינה מבנית מדובר בשתי זכויות מעין קנייניות שכאשר יש שכלול אחת מהן הופכת לקניינית והיא תגבור.
 מבחינת דיני תחרות הזכויות כתוב במפורש את עניין השכלול. ס' 9- צריך שכלול על ידי רישום. אבל- ס' 10 נכתב "רכש" בלבד והיא יכולה להתפרש כשכלול או חוזה בלבד. 
דויטש טוען שבדיני תחרות זכויות שכתוב "רכש" בלבד מספיק יהיה תו"ל+ תמורה ולא יידרש שכלול. הדבר התקבל בפס"ד הרצפלד נ' היועמ"ש(מגדיר רכש) דעת הרוב הש' גולדברג וחשין קובעים רכש= שכלול גם לעניין ס' 10 לתקנת השוק במקרקעין, תקנת השוק בירושה.
 הש' קדמי טוען כמו דויטש שמספיק תו"ל ותמורה. 

פס"ד סונדרס(מחזק את הרצפלד)- 9 שופטים קובעים שלא רק שרכש= שכלול, אלא גם שתו"ל צ"ל עד השכלול. 
ס' 34 לחוק המכר לא קובע במפורש שצריך שכלול אך נקבע שצריך אותו.

ס' 12- עסקאות נוגדות במיטלטלין- ,קביל"= שכלול/ אחזקה? לרנר+ דויטש- קיבל= שכלול. 

ס' 8 תחרות זכויות בסוד מסחרי- רכש= שכלל. 

בקודקס- הסעיפים העוסקים בתחרות זכויות (509- תקנות שוק, 512- עסקאות נוגדות) קובעים שרכש= שכלול.

ישנה ודאות שצריך שכלול. 

דיני תחרות זכויות שיש בהם רכיב נוסף שהוא קבלת הנכס- 
1. ס' 34 לחוק המכר מחייב שהנכס יגיע לרוכש. 
2. ס' 12 לחוק המיטלטלין- אין דרישה לקבלת הנכס. קיבל= שכלול ולא קבלת הנכס. 
בקודקס- קבלה= שכלול.
3. ס' 8 לחוק עוולות מסחריות- יש לקבל פיזית את הסוד.
תקנת השוק במקרקעין ומכר מיטלטלין- 

1. ס' 10 לחוק המקרקעין- רישום לא נכון של בעלי הזכויות או של גודל החלקה. 

דויטש טוען שכשמדובר על רישום זה כולל גם טעויות כאלה שנכללות בתקנת השוק. הרוכש יהיה מוגן גם מפני זה.

2. תקנת השוק חלה רק אחורה- אם הזיוף/ ייפוי הכוח מזוייף/ המתחזה היה בין ב ל-ג אין סיוע מתקנת השוק, אלא רק כלפי הרישום הראשון.
3. התקנה אינה מגינה מפני חסר תקין אלא רק מפני רישום לא נכון. חסר תקין הוא זכויות קנייניות שלא יכולות/ לא טעונות רישום (זיקת הנאה מכוח שנים, עיכבון, זכות קדימה בין בנ"ז, שכירות קצרת מועד). 
לדוג': אדם רכש דירה ולא נרשם, מעוניין למכור את הדירה, לא כדאי לעשות איתו עסקה עד שלא יירשם כי אין תקנת שוק אם הוא לא נרשם.
פרופ' וייסמן קובע שכל עוד אין חשד וזה רק פרי עצה משפטית, אם מנצלים את הדין לשם ביטחון אין סתירה לתקנת השוק.  
בקודקס יהיה שינוי קל בעניין זה- ס' 511 קובע שאם אדם איבד נכס בתקנת שוק ניתן בתוך שניסה לפדות את הנכס (לקנות אותו מהרוכש) במחיר שהיה שווה באותו הזמן (כפי שקובע המשפט העברי, במיוחד על נכסים בעלי ערך סנטימנטאלי). 
4. תקנת השוק במכר מיטלטלין- חובה לקנות ממי שעוסק במהלך הנכסים הרגיל שלו.
האם אגד שמוכרת אוטובוס ועיסוקה העיקרי הוא הסעות שייכת לעניין? כן, קשור בהיקף הנכסים וטיבם.
 בפס"ד כנען- השאלה עלתה הש' לוין קובע שהמבחן הוא אובייקטיבי מלכתחילה, האם אדם סביר היה מבחין שמדובר על ממכר מאותו הסוג.
ש. כהן קובעת מבחן אובייקטיבי בדיעבד. 
טירקל- מבחן סובייקטיבי, שכן על זה תקנת השוק באה להגן.  
תרגול- 15.1.10/ כט בטבת תש"ע- שיעור ראשון
ההגנה על הבעלות וההחזקה: (מתוקשב)- ס' 15-20 לחוק המקרקעין:

ס' 8 לחוק המיטלטלין מחיל את אותם הכללים על מיטלטלין. אין עמדה חד משמעית האם זה חל על זכויות.

ישנו ויכוח האם הסעיפים צריכים להגן על מחזיק כדין או גם על מי שמחזיק שלא כדין:

לפי לשון החוק ס' 17+19 מגינים גם על המחזיק שלא כדין, בעוד שסעיפים 16+18 אינם מגינים על המחזיק שלא כדין. בקודקס- בכל הסעיפים תהיה הגנה למחזיק שלא כדין.

ס' 16 מהווה עילת תביעה. לא ניתן לעשות סעד עצמי.
ס' 17- מהווה עילת תביעה. לא ניתן לעשות סעד עצמי. אין הבחנה ממחזיק כדין/ שלא כדין. גם אם יש מסיג גבול הוא יכול לדרוש מאחרים שלא יפריעו לו. מקובל לומר שהסעיף חל כשקיימת הפרעה של ממש. 
ס' 18(א)- מותר להפעיל כוח סביר. כוח במידה סבירה מתפרש בד"כ כמסירת אזהרה+ הפעל כוח פרופורציונאלי כלפי מסיג הגבול. גרימת חבלה חמורה אינה הפעלת כוח סביר.
ס' 18(ב)- קובע שגם 30 יום לאחר ההשתלטות (לא מיום שנודע על ההשתלטות) על הנכס לבעלים מותר להפעיל כוח במידה סבירה כדי להחזיר את הבעלות/ חזקה. סעד עצמי הוא סעד שהדין אינו אוהב ומשתדל להימנע ממנו, אל מתוך ההבנה שקיימות נסיבות שלא ניתן להגביל אינסטינקט הן במישור הרגשי והן במישור המהותי שכן יש נכסים שיהיה קשה להחזיר אם לא תהיה פעולה מהירה.

מה קורה עם שוכר שמחזיק בנכס ולא מתפנה? אין להפעיל סעד עצמי כנגד שוכר שלא התפנה בזמן. אמנם השוכר מחזיק שלא כדין אך לא תפס את המקרקעין שלא כדין, ואילו את הסעד העצמי ניתן להפעיל כנגד מי שתפס שלא כדין. יש להגיש תביעה כנגד השוכר. לדוג': נכס שהושאל ולא הוחזר- אין להפעיל סעד עצמי שכן הנכס הועבר מרצון המחזיק והתפיסה נעשתה כדין. יש לברר תמיד כיצד האדם קיבל את הנכס. 
לפי פס"ד נאורם סותר עניין זה, אל החוק כפי שמפורש על ידי ביהמ"ש אוסר סעד עצמי כלפי שוכר. לאחרונה נוספו לחוק סעיפים שמתייחסים לפינוי מהיר של שוכרים. 

הסעיף מאפשר לפנות למשטרה והיא חייבת לעזור בפינוי התופס שלא כדין ובהפעלת הסעד העצמי. הפניה למשטרה חייבת להיות בתוך 30 הימים. 
בקודקס יש שינוי בסעיף 18- התקופה מקוצרת ל-15 ימים (במקום 30). גם למחזיק שלא כדין מותר להשתמש בסעד העצמי.

האם ניתן להתנות בחוזה סעד עצמי? סעיפים כאלה לא יהיו תקפים.
ס' 19- החזרת הגזילה. הסעיף נכנס לפעולה בכל פעם שיש השתלטות שלא לפי ס' 18(ב). בכל פעם שיש השתלטות יש לברר אם נעשתה לפי 18(ב), אם לא- יחול ס' 19. סעד זמני עד לבירור הזכויות האמיתיות ומטרתו לאזן את השימוש בס' 18(ב).

רישא: כשיש כזו השתלטות יש להחזיר למי שהיה שם קודם. אם אדם מפעיל סעד עצמי שלא כדין ביהמ"ש יכול להחזירו לנכס לפי ס' 19 עד לבירור הזכויות האמיתיות. 

סיפא- ביהמ"ש יכול להחליט להכריע בזכויות האמיתיות כבר עם הגשת התביעה בגין הפרת ס' 18(ב). 

פס"ד יוסף נ' עוקשי- מנסה לאבחן מתי משתמשים בכ"א מהסעיפים. בפס"ד ישנה דעה, שנחשבת לשגויה, של הש' פרוקצ'יה. לאדם שהשתלטות על נכסיו עומדות הברירות להשתמש בהגשת תביעה (ס' 16), הגשת תביעה (ס' 19), סעד עצמי (ס' 18). אין יכולה להשתמש בס' 17 שכן הוא מתייחס להפרעה בלבד ולא להשתלטות מלאה על המקרקעין. הש' קובעת שסעיף 17 מתאים גם למצב של השתלטות מלאה. מרבית המלומדים חולקים עליה.

שאלה ב' אורך התשובה עד עמוד אחד בלבד:  
חברת "המדפיסים" בע"מ (להלן: "החברה") היא יבואנית של מדפסות. בהתאם להסכם בין החברה לבין החנות "הכול למשרד" (להלן: "החנות") נקבע כי החברה תספק באשראי לחנות 100 מדפסות. כמו כן נקבע כי הבעלות על המדפסות תיוותר בידי החברה עד לפירעון מלוא התמורה עבור המדפסות. בנוסף נקבע בהסכם כי במידה ובעלי החנות לא יעמדו במועדי התשלומים לפי ההסכם תהא החברה רשאית ליטול את המדפסות מהחנות באופן חד צדדי. לאחר שבעלי החנות לא עמדו במועדי התשלומים, פנתה החברה לחברת הובלה פרטית "המוביל" כדי שתיטול באופן חד צדדי את המדפסות מהחנות ותובילן למחסני החברה, וכך אכן נעשה. 

בעלי החנות עותרים לבית המשפט כדי לקבל בחזרה את המדפסות. האם בעלי החנות זכאים לכך?

. וי במחלוקת ת ולהתייחס לפסניין.  ולכן ס' 18 לא יכול לחול.  ם זכות לקבל את המדפסות בחזרה. . 



































בלבד ולא להשתלטות מלאה על המקרקעיןלהפרעה. ה. תביעה ביעה בגין הפרת ס' 18התפיסה נעשתה כדין. י שתפס שלא כדין. מישו, וכאן יש ידעה שהאם טיעוניכם בשם בעלי החנות ישתנו, אם התניה לפיה "הבעלות על המדפסות תיוותר בידי החברה עד לפירעון מלוא התמורה עבור המדפסות" לא הופיעה בהסכם בין הצדדים אלא הופיעה רק בחשבונית שנמסרה למחסנאי החנות עם הספקת המדפסות לחנות כיומיים לאחר כריתת ההסכם?

תשובה- 

ישנה תנית שימור בעלות - המדפסות הם של החברה עד לפירעון מלא של התשלום. לפי פס"ד קידוחי הצפון אנו מכירים בתניה הזו (לפניכן לאור פס"ד קולומבו אנו לא מכירים בכך). המדפסות של החברה היו אצל החנות, והחברה עשתה סעד עצמי ולקחה אותם בחזרה, משום שהחנות לא עמדה בתנאי התשלום. החנות רוצה להגן על החזקה (ולא על הבעלות), ושביהמ"ש יחזיר להם את החזקה במדפסות. הסעיפים של מקרקעין חלים גם על מיטלטלין לפי סעיף 8 לחוק המיטלטלין.

1. יש לבדוק את ההתנהגות של החברה שהפעילה סעד עצמי: בעיקרון סעיף בהסכם המתיר להפעיל סעד עצמי אינו קביל. בשביל להפעיל את סעיף 18 יש צורך שהנכס יתקבל שלא כדין. מלכתחילה החנות קיבלה את המדפסות כדין, ולכן לא ניתן להפעיל סעד עצמי. החנות יכולה להשתמש בסעיף 19 ולבקש את המדפסות חזרה, כסעד זמני. יש להתייחס לפס"ד נאורם, הדעה של וייסמן ושל דויטש.
2. השאלה היא האם תנית שימור הבעלות תקפה גם אם היא לא מופיעה בהסכם. פס"ד מעגלים מכירים בתניית שימור בעלות רק אם היא חלק מההסכם ואם היא לא חלק מההסכם יחול ס' 33 לחוק המכר לפיו אם הצדדים לא קבעו מועד להעברת הבעלות הבעלות תעבור במסירה. הבעלים הם החנות וכעת הם יכולים להשתמש בס' 16.
עסקאות נוגדות- 

הכלל קבוע בס' 9 לחוק המקרקעין ולפיו הראשון בזמן גובר, אא"כ השני עומד ב-3 תנאים מצטברים: תו"ל+ תמורה+ רישום. כיצד יודעים שמדובר במצב של עסקאות נוגדות? העסקה הראשונה אובליגטורית. אם העסקה הראשונה היא קניינית אן מדובר על עסקאות נוגדות. 

הפסיקה קבעה כללים:

1. פס"ד גנז יכול לשנות את התמונה שלעיל. יכול להיות מצב שהשני לא יעמוד באחד מהתנאים הללו ובכ"ז יגבר על הראשון. מוטלת חובת תו"ל על הראשון והיא באה לידי ביטוי בחובה לרשום הערת אזהרה. לא תמיד כאשר הראשון לא רשם הערת אזהרה הוא יפסיד אלא יש לבדוק את הנסיבות, ובכללן: את סיבת אי- הרישום, את משך הזמן שעבר מהעסקה, האם אי- הרישום הוא שגרם לתאונה המשפטית. 

2. לעניין עיקול- ישנם כללים שונים. אם בתחרות בין הזכויות מעורב עיקול. אם העיקול הוא ה"עסקה" הראשונה הכל דומה ויש לעמוד בשלושת התנאים של ס' 9. אם העיקול הוא השני, ישנם שני שינויים: 
1. לפי הלכת אהרונוב עיקול שני, אפילו אם נרשם בתו"ל+ בתמורה+ נרשם, לא גובר על אותה עסקה אובליגטורית ראשונה. 
2. לפי פס"ד גדי- הלכת גנז לא תשפיע על התוצאה. אם העיקול לא נרשם ולא עמד בתנאים המצטברים אפילו אם הראשון לא רשם הערת אזהרה המצב לא ישתנה.
שאלה א'- עסקאות נוגדות (גם שאלה 4 עוסקת בכך):
בתאריך 1.1.02 התחייב דוד למשכן את דירתו במשכנתא לבנק "העשירים". בתאריך 1.1.06 גילה פקיד בכיר בבנק "העשירים" כי המשכנתא הנ"ל לא נרשמה, וכן לא נרשמה גם הערת אזהרה בגינה (למרות שהרישום היה אפשרי). לפיכך, עוד באותו היום דאג הפקיד שתירשם לכל הפחות הערת אזהרה בגין ההתחייבות למשכנתא. בתאריך 1.3.06 התחייב דוד להעביר את הבעלות בדירתו ליוסי. במעמד החתימה על החוזה שילם יוסי כ – 70% מהתמורה בגין הדירה. לאחר כשבועיים, ניגש יוסי למשרדי רישום המקרקעין כדי לרשום הערת אזהרה לטובתו, אולם לתדהמתו גילה כי רשומה הערת אזהרה, קודמת בזמן, בגין התחייבות למשכנתא לטובת בנק "עשירים".

1. הניחו כי יוסי כלל לא הוציא נסח טאבו לפני שחתם על ההתחייבות לרכוש את הדירה. האם לדעתכם יוסי אמור לזכות בבעלות בדירה נקייה מהמשכנתא או שהבעלות בדירה אמורה לעבור כפוף למשכנתא הנ"ל?
תשובה: העסקה הראשונה היא אובליגטורית שאינה רשומה, היא זכות חוזית. מדובר בעסקאות נוגדות שיש תחרות ביניהן. סדר ההתרחשות הוא קריטי. 

הבעלים- דוד.

1.1.02- התחייבות למשכנתא לטובת הבנק. 

1.1.06- רישום הערת אזהרה בגין ההתחייבות למשכנתא.

1.3.06- התחייבות למכר ליוסי. יוסי שילם 70% מהתמורה.

לפי ס' 9 הראשון בזמן גובר= הבנק גובר אלא אם כן יוסי עומד ב-3 התנאים המצטברים (תו"ל+ תמורה+ רישום). יוסי אינו עומד בתנאי הרישום. לגבי התו"ל- הוא לא בדק ולכן אובייקטיבית אין תו"ל. הבנק גובר. לפי הל' גנז על הראשון לרשום הערת אזהרה תוך זמן סביר. הבנק רשם אחרי 4 שנים וזו בעיה. אבל, מאחר ויוסי כלל לא בדק את המרשם הרי שהתוצאה היא שהבנק גובר. 
2. האם תשובתכם ביחס לשאלה א' תשתנה אם יתברר שיוסי הוציא נסח טאבו כדי לברר את מצב הזכויות בדירה בתאריך 1.12.05, ולא מצא כל רישום למעט רישום הבעלות על שם דוד?  
תשובה: העסקה הראשונה היא אובליגטורית שאינה רשומה, היא זכות חוזית. מדובר בעסקאות נוגדות שיש תחרות ביניהן. סדר ההתרחשות הוא קריטי. 

הבעלים- דוד.

1.1.02- התחייבות למשכנתא לטובת הבנק. 

1.12.05- יוסי מוציא נסח טאבו.

1.1.06- רישום הערת אזהרה בגין ההתחייבות למשכנתא.

1.3.06- התחייבות למכר ליוסי. יוסי שילם 70% מהתמורה.

מצד אחד- היתה הסתמכות על הרישום ועקב רשלנות של הבנק לא היתה רשומה הערת אזהרה בזמן שיוסי הסתמך.

מצד שני- הוצאת נסח הטאבו על ידי יוסי היתה הרבה לפני ביצוע העסקה (שלושה חודשים) ויש בכך רשלנות מסויימת. 

יש לציין גם את העובדה שעל בנק, כסוכנות חברתית, מתייחסים בחומרה יתרה להפרת החובות המוטלות עליו (לו היה מדובר באדם פרטי ייתכן שהיתה מוטלת עליו חובה פחותה לרישום), וזאת לפי פס"ד רשף נ' לוי+ גדי.
3. האם תשובתכם תשתנה אם יתברר שבחוזה בין דוד ליוסי הוזכרה המשכנתא הנ"ל אך דוד התחייב להסירה תוך שבוע ימים, ולא עמד בהתחייבותו?
מאחר שיוסי ידע על קיום ההתחייבות למשכנתא, להיעדר רישום ההערה אין משמעות לעניין עדיפות הבנק מאחר שכל מטרת הרישום היא ליצור פומביות, וכאן יש ידעה שהיא פומביות פרטית (פס"ד איראן נ' ויינברג, פס"ד סידי קובע אחרת אך אינו מקובל על ד"ר ויניצקי). הבנק גובר. 
שאלה ד' אורך התשובה עד עמוד:  
שמואל הנו הבעלים הרשום במרשם המקרקעין של דירת מגורים (להלן: "הדירה"). ביום 1.1.01 התחייב שמואל להעביר את הבעלות בדירה ליואל. יואל שילם את כל התמורה, קיבל את החזקה בדירה אולם העסקה לא הסתיימה לטובתו ברישום בלשכת רישום המקרקעין. ביום 1.6.01 התחייב יואל להעביר ליצחק את זכות הבעלות בדירה (לכשהזכות הקניינית תעבור לידיו). יצחק ביקש לרשום הערת אזהרה לזכותו, אולם נוכח סירבו של שמואל, הוא לא היה יכול לעשות כן. ביום 1.10.01, עוד בטרם יצחק קיבל חזקה בדירה, התחייב יואל, בעסקה נוגדת, להעביר לניב את זכות הבעלות בדירה (לכשהזכות הקניינית תעבור לידיו). בטרם החתימה על ההסכם, ניב ביקר בדירה עצמה ואף בדק את נסח הרישום בלשכת המקרקעין, ולא מצא כל מניעה לביצוע העסקה. ביום 1.1.02, זמן רב בטרם הספיק ניב להירשם כבעלים של הדירה בלשכת רישום המקרקעין, נודע לניב על ההתחייבות הקודמת של יואל להעביר את זכות הבעלות בדירה ליצחק. 

הבעלים- שמואל.

שמואל מבצע התחייבות למכר הדירה ליואל. יואל שילם תמורה מלאה+ קיבל חזקה+ לא נרשם בטאבו. יואל הוא בעל זכות מעין קניינית. 

1.6.01 יואל התחייב למכר הדירה ליצחק (להעביר לו את זכות הבלעות בדירה כשהזכות הקניינית תעבור לידיו של יואל).

יצחק רוצה לרשום הערת אזהרה ושמואל מסרב- במצב כזה לא ניתן לרשום הערת אזהרה. מכאן שליצחק אין הערת אזהרה לאור סירובו של שמואל.

1.10.01 יואל מתחייב בעסקה נוגדת למכר לניב. בטרם החתימה ניב מבקר בנכס+ בודק בטאבו ומוצא רישום נקי.

1.1.02 (לפני שהוא נרשם), נודע לניב על ההתחייבות הקודמת של יואל.

מי לדעתך יקבל את זכות הבעלות בדירה, יצחק או ניב? 

מדובר בעסקאות נוגדות. הכלל קובע שהראשון בזמן- יצחק, גובר, אא"כ השני- ניב, עומד ב-3 התנאים המצטברים לפי ס' 9 (תו"ל+ תמורה+ רישום). ניב אינו עומד בתנאים ולכן, לפי ס' 9, יצחק גובר. אבל- לפי הלכת גנז חלה על הראשון החובה לרשום הערת אזהרה ויכול להיות שאי- ביצוע החובה יביא לשינוי בתוצאה. יש לבדוק את הנסיבות (סיבת אי- הרישום, משך הזמן, קש"ס לתאונה המשפטית). במקרה זה סיבת הרישום היא מניעה מלרשום הערה וזהו חריג להלכת גנז, ולכן לא מתחשבים בהיעדר הרישום לגבי הראשון. 
מהן הדעות בספרות הרלוונטיות לשאלה זו?
דויטש- מסכים לתוצאה שיצחק גובר שכן לא ניתן להעניש את יצחק אם לא יכול היה לרשום. 
פרופ' דגן חולק על התוצאה ואומר שבמצב כזה יצחק לא היה צריך להיכנס לעסקה כאשר הוא יודע שהוא מסכן אחרים. יצחק היה צריך לדרוש שימחו לו את הזכות המעין- קניינית ומשלא עשה כן מדובר ברשלנות ויש להחיל את גנז ולתת לניב את הדירה.
שיעור תרגול 2- ו בשבט תש"ע/ 21.1.10-
שאלה ג' אורך התשובה עד חצי עמוד בלבד:  

אריה ורינה הינם זוג קשישים שהחליטו לעבור ולהתגורר בדיור מוגן. בנוסף להחלטה זו הם החליטו להעניק את ביתם במתנה לשני בניהם, וזאת כדי שהנכס יישאר במשפחה. מאחר וביתם רחב ידיים ומונה 8 חדרים, החליטו לחלק אותו ולתת במתנה לכל אחד מבניהם 4 חדרים. האם קיים קושי להוציא את החלטתם לפועל? אם כן - הציעו דרך לפתרון הקושי.
תשובה- (מתוך שיעור מתוקשב כללי תשתית של דיני הקניין)
אחד מכללי התשתית הוא כלל האחדות. ס' 13 קובע שעסקה במקרקעין חלה על הקרקע יחד עם כל המנוי לפי ס' 11+12 (חלל הרום, עומק, נטוע) ואין תוקף לעסקה בחלק מסויים במקרקעין והכל כשאין בחוק הוראה אחרת. לכלל יש חריגים. לא ניתן לעשות עסקה בחלק מסויים אלא רק בחלק מתמטי בהם. שתי דרכים לפתרון הבעיה:
1. ניתן לרשום כ-2 יחידות שונות ולמכור אחת מהן. בהנחה שלא ניתן לעשות חלוקה בעין (לפי בקשה שהוגשה לביהמ"ש) ניתן לעשות שיתוף במקרקעין ולהרכיב עליו הסכם שיתוף. כאשר נערך הסכם שיתוך ניתן לכלול בו חלוקת אחזקות ייחודית, כדאי לרשום את הסכם השיתוף בטאבו כדי שיחייב גם כלפי צדדים שלישיים. 

2. ס' 78 לחוק המקרקעין קובע שעל אף האמור בס' 13 ניתן להשכיר חלק מסויים במקרקעין. ניתן להשכיר לשותפים חדרים בדירה. אין שיתוף בשכירות או הסכם אחזקה ייחודי אך אין צורך בכך אם הולכים לפי ס' 78. שכירות חייבת להיות מוגבלת בזמן. ניתן להחכיר לדורות ל-99 שנה לכ"א מהילדים אך זו זכות שיש לרשום. הבעלות תישאר בידי ההורים ובמותם תחזור הבעייתיות. 
יש להזכיר כי לפי הקודקס תקופת החכירה לדורות תהיה מוגבלת (200 שנים).

שאלה ה' אורך התשובה עד עמוד וחצי בלבד (חלק מהלימוד לתשובה זו יתקיים בתאריך 14.1) :  
ירון הינו בעל חלקת מקרקעין בה קיימים שני מבנים נפרדים. ירון מתגורר במבנה הגדול מבין השניים והוא חפץ לשפץ את המבנה הקטן כדי שישמש את בנו וכלתו שהתחתנו זה מכבר. לכן פנה ירון לגדי קבלן שיפוצים כדי שישפץ את המבנה הקטן. גדי שיפץ את המבנה הקטן, ברם בגמר השיפוץ התעוררה מחלוקת לגבי גובה התמורה. בעקבות המחלוקת ירון לא הסכים לשלם גם את הסכום שאין לגביו מחלוקת, ובתגובה גדי סירב להשיב את ההחזקה במבנה הקטן. 

האם קיימת לטובת גדי זכות לעיכבון ביחס למבנה ששיפץ? 
כן. זכות העיכבון כלול בחוק המיטלטלין, וס' 11(ה) לחוק קובע שניתן לעכב גם מקרקעין. ס' 11 לחוק המיטלטלין מסביר את הכללים להפעלת זכותה עיכבון אך הוא לא זה שמקים אתה זכות. זכות העיכבון לעולם תקום מכוח סעיף בחוק אחר. במקרה זה מכוח ס' 5 לחוק חוזה קבלנות, ס' 19 לחוה"ח (תרופות).

האם ניתן ליצור זכות עיכבון ביחס לבית מסוים מתוך שני בתים שנמצאים על חלקה אחת? 
כן. אולם זה יכול להתנגש עם כלל האחדות. ס' 13 לחוק שקובע את הכלל אבל מכיוון שזו לא עסקה רצונית זה לא מתנגש עם הכלל. עיכבון לא ניתן לממש ולכן לא נגיע למצב שבו חלק יימכר.. בנוסף, "אין תוקף לעסקה בחלק מסויים"- עיכבון אינו עסקה רצונית (כנ"ל לגבי הפקעה). לפי הקודקס ניתן יהיה לממש (יהיה דומה למשכון) ותיווצר התנגשות עם כלל האחדות. 
האם אפשרות זו מתנגשת עם אחד מכללי התשתית של דיני הקניין? 
אם תשובתך שלילית, האם אפשרות זו תתנגש עם כלל זה כאשר יתקבל הקודקס החדש?  

22.1.10/ ז בשבט תש"ע- שיעור תרגול 3:

פירמידת העדיפויות בין נושים: (מהחזק לחלש)

1. חוב בגין מס מקרקעין

2. עיכבון לטובת קבלן
3. שסל"ן
4. שעבוד קבוע, שעבוד צף מוגבל, עיכבון רגיל ללא השבחה
5. חובות בדין קדימה
6. שעבוד צף
7. נושים בלתי מובטחים
שאלה 1: 

חברת "שוקובו" שעוסקת בייצור מוצרי שוקולד שעבדה בתאריך 1.1.08 את כל רכושה בשעבוד צף עם הגבלה לפיה נאסר על החברה למכור או לשעבד את רכושה הקבוע לבנק "האמידים" בע"מ. השעבוד נמסר לרשם השעבודים של רשם החברות לרישום ביום 15.1.08. ברם, הרשם רשם בטעות רק את השעבוד הצף אך לא רשם את ההגבלה. לצורך קבלת הלוואה כללית שעבדה החברה בתאריך 1.2.08 את מכונת האריזה שלה (להלן: "המכונה") בשעבוד קבוע ("ספציפי") לטובת בנק "העשירים" בע"מ. השעבוד נרשם ברשם השעבודים של רשם החברות בתאריך 10.2.08. בתאריך 1.4.08 החברה נכנסה להליכי חדלות פירעון. 

חב' שוקובו: 

1.1.08- שעבוד כל הרכוש בשעבוד צף עם הגבלה לטובת בנק אמידים.

15.1.08 הגישה לרישום אך עקב טעות נרשם רק השעבוד ללא ההגבלה

1.2.08 שעבוד קבוע על המכונה לטובת בנק העשירים.

10.2.08 השעבוד הקבוע נרשם

1.4.08 הליכי חדל"פ

מי יזכה להיפרע ראשון מהמכונה בנק "האמידים" או בנק "העשירים"? 

הבעיה היא הטעות שבאי- רישום ההגבלה שבשעבוד. (אם היתה נרשמת הקודם בזמן גובר).

שני שעבודים קבועים מצויים באותה דרגה בפירמידה ויש לקבוע מי גובר. האם מתייחסים שלעבוד הצף כשעבוד צף מוגבל למרות שההגבלה לא נרשמה, או שמתייחסים אליו כשעבוד צף ללא הגבלה:

1. ס' 169(ב) לחוק החברות קובע ששעבוד צף עם הגבלה קודם בזמן גובר על שעבוד קבוע מאוחר בזמן. אבל, במקרה זה ההגבלה לא נרשמה. לפי פס"ד תשתיות הס' הוא דין ספציפי ולכן גובר על הוראת ס' 178 לחוק החברות לפי הקונס' של הרישום היא במסירה ולא ברישום ולכן ההתייחסות לשעבוד הראשון תהיה כמו אל שעבוד צף רגיל (ללא הגבלה). פסה"ד הכריע בדילמה בין שני הסעיפים.

האם תוצאה זו ראויה לאור עקרונות היסוד של דיני הקניין?

עקרון הפומביות- תוצאה זו מחזקת את עקרון הפומביות. 

הניחו כי נתוני שאלה א' רלוונטיים גם לשאלה זו למעט מספר שינויים כדלקמן: ההגבלה בשעבוד הצף נרשמה ברשם השעבודים של רשם החברות ביחד עם השעבוד הצף. השעבוד לטובת בנק "העשירים" לא היה לצורך הלוואה כללית אלא לצורך רכישת המכונה (מכונת האריזה) והמכונה אכן נרכשה באמצעות הלוואה זו. עלות המכונה הייתה מיליון ש"ח. ההלוואה שהתקבלה לצורך רכישת המכונה הייתה בסך של 700,000 ש"ח. את היתרה מימנה החברה בכוחות עצמה. השעבוד שניתן לטובת בנק העשירים נועד ע"פ הסכם השעבוד להבטיח גם חוב קודם שהחברה חייבת ל"בנק העשירים" בסך של 100,000 ש"ח. 

מי יזכה להיפרע ראשון מהמכונה בנק "האמידים" או בנק "העשירים"? 

יש שעבוד צף מוגבל רשום שמתחרה בשסל"ן שהועמס עליו חוב קודם של 100,000 ₪. לולא החוב הישן השסל"ן גובר. בשל ההעמסה, ולפי פס"ד מיראז' שעוסק בשתי הדרכים לפתרון הבעיה: טרנספורמציה (ארה"ב) שלפיה העמסה על שסל"ן היא פסולה ואין שסל"ן. התאוריה השניה היא תאוריית המעמד הכפול (כפל הפנים)- פוסלים מלהיות שסל"ן רק את אותו החלק שהוא העמסה. למעשה לפ"ז יש שעבוד צף מוגבל ושסל"ן על 700,000 וה-100,000 הופכים להיות חוב רגיל. השסל"ן גובר, לאחריו השעבוד הצף המוגבל, ולאחריהם החוב של ה-100,000 ₪. 

האם תוצאה זו ראויה?
העדיפות למממן המאוחר מאפשרת פתיחת שוק האשראי ומניעת מונופול מימוני לבעל השעבוד הצף עם ההגבלה הקודם בזמן, והעדיפות למממן המאוחר אינה פוגעת בבעל השעבוד הצף עם ההגבלה מאחר והמממן המאוחר השביח את מצבת הנכסים של החברה באמצעות רכישת המכונה החדשה. אולם אין הצדקה זו קיימת במקרה של ההעמסה. 

השסל"ן אינו פוגע בשעבוד הצף המוגבל ולכן עדיף (כל עוד אין העמסה), קבלת ההעמסה פוגעת בשעבוד הצף.

שאלה ה' אורך התשובה עד שני עמודים:  
בתאריך 1.1.04 שעבדה חברה את כל רכושה לבנק "העשירים" בשעבוד צף עם הגבלה שאוסרת על יצירת שעבודים נוספים שנרשם במרשם השעבודים של רשם החברות (השעבוד + ההגבלה). בתאריך 1.6.04 רכשה החברה משאית במימון מלא של בנק "העובדים" שנועד לרכישה זו. המשאית שועבדה בשעבוד קבוע לבנק "העובדים" שנרשם גם הוא במרשם השעבודים של רשם החברות. בתאריך 1.8.04 הכניסה החברה את המשאית לטיפול במוסך "המתקנים". בסיום הטיפול סירבה החברה לשלם למוסך את עלות התיקון בסך של 15,000 ₪. בתגובה לכך, סירב המוסך לשחרר את המשאית. בתאריך 1.9.04 הפכה החברה לחדלת פירעון. מהו סדר הקדימויות בפירעון החובות של הנושים הרלוונטיים בשאלה זו ביחס למשאית? הסבר את הנימוקים לסדר זה. 

שעבוד צף מוגבל לטובת בנק העשירים. נרשם. 3.

שסל"ן לרכישת משאיות לבנק העובדים. נרשם. 2. 

עיכבון קבלן (השבחה)-1 

חדל"פ.

שאלה ב' אורך התשובה עד עמוד אחד בלבד:  
שי הוא הבעלים הרשום של דירה ברח' ז'בוטינסקי בתל אביב. שי התחייב להעביר את הבעלות בדירתו ליגאל בתאריך 1.1.07. בדירה הסמוכה לדירתו של שי מתגורר לבדו בועז שסובל מהלם קרב בעקבות השתתפותו במבצע צבאי. בשל מחלתו בועז לא מוכן לצאת מביתו ובוודאי שאינו מוכן לעבור דירה. הוריו שמסייעים לו באופן תמידי חפצו מזה זמן רב לעבור לגור בסמוך לו כדי שיוכלו ליתן מענה מיידי במקרי חרום. בתאריך 14.1.07 שמעו הוריו של בועז ששי מתכוון לעזוב את הבניין ולכן בו במקום הם הציעו לו לרכוש את דירתו. שי שנכמרו רחמיו חשב לתומו שיגאל יסכים לוותר להם, ולכן שי הודיע להוריו של יגאל באותו היום שהוא מוכן לכרות עימם הסכם מכר (מבלי לידע אותם על העסקה הקודמת עם יגאל). למחרת, לאחר שהוריו של בועז הוציאו נסח טאבו ומצאו שמלבד זכות הבעלות של שי לא רשומה כל זכות או הערה אחרת, הם חתמו עם שי על הסכם מכר לפיו שי מתחייב להעביר להם את הבעלות בדירה. במעמד כריתת החוזה הוריו של בועז שילמו לשי סך של 70% מהתמורה. כשבוע לאחר מכן יגאל הגיע לדירה עם הוריו כדי שיראו היכן הוא אמור להתגורר בקרוב. כאשר הם עמדו בפתח הדירה של שי הם פגשו בחדר המדרגות את הוריו של בועז וכך נודע לכולם על כך ששי התחייב להעביר את הבעלות בדירתו לשניהם. הוריו של בועז הסבירו ליגאל את החשיבות המיוחדת שקיימת להם ביחס לדירה של שי, שכן כבר זמן רב לא מוצעת אף דירה למכירה באזור זה, וביקשו מיגאל שיוותר על זכויותיו. שי מצידו אמר ליגאל שהוא מוכן להחזיר לו את הכסף שכבר שילם עבור הדירה. יגאל סירב בתוקף. 

מי יזכה לאכיפת החוזה עימו, יגאל או הוריו של בועז?  

שי הוא הבעלים. 

ב-1.1.07 ישנה התחייבות למכר ליגאל- אובליגטורית

ב-14.1.07 יש התחייבות למכר להורי בעז. הוציאו נסח נקי+ שילמו 70% מהתמורה.

מדובר בעסקאות נוגדות (הראשונה אובליגטורית)- הכלל הוא לפי ס' 9 לחוק המקרקעין שהראשון בזמן גובר אלא אם השני שכלל בתו"ל ותמורה והעסקה נרשמה. תנאי הרישום הם לא עומדים בו כי הם ידעו על הבעיה לפני הרישום, הם רק בדקו. תום הלב נדרש עד לשלב הרישום.

אבל, לפי הלכת גנז יש לבדוק האם הראשון התרשל בכך שלא רשם הערת אזהרה ובגלל זה היה אחראי לתאונה המשפטית שהתרחשה?  זה לא אוטמאטי, מתייחסים למשך אי הרישום, סיבת אי- הרישום, והאם אי הרישום הוא שגרם לתאונה המשפטית.

עברו רק שבועיים- יש לברר האם שבועיים הם זמן מספיק כדי לקבל את ה"עונש" של פס"ד גנז. לפי פס"ד ויינברג התרשלות מתחילה לאחר פז"מ של חודש. התוצאה היא שהראשון- יגאל גובר.

הדרך להתחשב היא ס' 3(4) לחוה"ח תרופות שמאפשר לביהמ"ש לשקול שיקולי צדק כשמחליט לטובת מי לאכוף את החוזה. ההלכה היא שבמסגרת עסקאות נוגדות לא שוקלים שיקולי צדק (שכן ס' 9 מאזן בעצמו את שיקולי הצדק). הלכה זו באה לידי ביטוי בפס"ד ורטהיימר+ שחם. לפי ויניצקי יש לשקול שיקולי צדק אך ההלכה היא שאין לשקול אותם.

שאלה ד' אורך התשובה עד עמוד אחד בלבד:  

חיים הינו הבעלים הרשום של דירה מס' 2 ברח' ז'בוטינסקי 55 בירושלים (להלן: "הדירה"). בתאריך 1.1.07 התחייב חיים להעביר את זכות הבעלות בדירה לדוד תמורת מיליון ש"ח. במעמד כריתת החוזה, שילם דוד 80% מהתמורה המוסכמת (בתשלום אחד) וקיבל את ההחזקה בדירה. בהתאם לחוזה, הוסכם כי 20% מהתמורה תשולם במעמד העברת הבעלות, שתתבצע 30 יום לאחר קבלת כל האישורים הנדרשים. הראל הוא ישראלי שחי כשבע שנים בארה"ב (לצורך לימודי דוקטורט). הראל חפץ לחזור לישראל ולכן מעוניין לרכוש דירה בירושלים. לאחר חיפוש ממושך באתרי אינטרנט, מצא הראל מודעה שמציעה לרכוש את דירה מס' 2 ברח' ז'בוטינסקי 55 בירושלים שהתאימה לדרישותיו על פי תאורה ועל פי צילומים שצורפו למודעה. הראל פנה במייל לבעל הדירה, חיים, בהצעה לרכוש את הדירה בסך של מיליון וחצי ש"ח. למשמע הצעה זו, התחרט חיים על החוזה שכרת עם דוד, והחליט למסור את פרטי הדירה להראל לצורך הוצאת נסח טאבו, ע"פ דרישתו של הראל. בתאריך 1.3.07 הראל הוציא את נסח הטאבו, באופן מקוון, ומצא שעל פי הנסח חיים רשום כבעל הדירה, וכן לא רשומה כל זכות או הערה ביחס לדירה. הראל, שהגיע בתאריך 2.3.07, כמרצה אורח לאוניברסיטת תל אביב לכמה שעות, ניצל את הגעתו לישראל לחתימה על חוזה עם חיים במסעדה בתל אביב. בפגישה זו חתמו הצדדים על המסמכים הדרושים להעברת הבעלות במרשם המקרקעין, והראל מסר לחיים המחאה בנקאית על מלוא הסכום. באותו מעמד, הראל מסר לאחיו את המסמכים כדי שיעביר את הבעלות במרשם המקרקעין על שמו של הראל. הניחו, כי העברת הבעלות על שמו של הראל במרשם המקרקעין אכן התבצעה למחרת. לאחר כחודש, הראל עלה ארצה עם מיטלטליו והגיע לדירה. לתדהמתו, גילה בדירה את דוד. דוד והראל פנו במקביל לבית המשפט: הראל ביקש לפנות את דוד מהדירה, ודוד ביקש שבית המשפט יורה לרשם המקרקעין לבטל את העברת הבעלות על שמו של הראל. 

כיצד לדעתכם יפסוק בית המשפט, בהתאם לדין ולפסיקה?  

חיים

1.1.7 התחייבות למכר לדוד (80% מהתמורה, חזקה)

1.3.07 הוצא נסח נקי

2.3.07 התחייבות למכר להראל (תמורה מלאה, רישום)

העסקאות לא יכולות לחיות יחד, הראשונה אובליגטורית. מדובר בעסקאות נוגדות. הראל עומד ב-3 התנאים המצטברים (תו"ל, תמורה, רישום). אם לא עמד בהם- דוד גובר. יש תמורה ורישום, יש לבדוק את תום הלב. לאחרונה יש מגמה להעביר תו"ל להיות חובה אובייקטיבית- הוא הוציא נסח טאבו אך הוא לא ביקר בנכס ויכול להיות שהיה צריך לעשות זאת. אין הלכה שקובעת זאת. הוא עומד ב-3 התנאים (הוציא נסח טאבו ומילא את חובתו האובייקטיבית), הוא לא ביקר בנכס ורק שלח את אחיו ולכן אולי יש פגיעה בתום הלב שלו (כי יש לבדוק את התנהגות הראשון).

כשלא נרשמה הערת אזהרה בלי סיבה, לאחר חודשיים- יש להתייחס להתנהגות זו. אם נקבע שההתרשלות באי בדיקת הנכס מהווה הפרה של תום הלב אין צורך לבדוק את שאר הדברים. 

בפס"ד גדי נקבע שכאשר השני מתרשל בחובת תום הלב שלו הרי שאינו יכול לטעון שגם הראשון התרשל. 

האם זה עניין של עסקאות נוגדות? 

שתי העסקאות לא יכולות לחיות יחד, והראשונה היא זכות אובליגטורית ולכן מדובר בעסקאות נוגדות.

לפי סעיף 9 לחוק המקרקעין, הראשון בזמן גובר, דוד, אלא אם השני בזמן, הראל, שכלל בתום לב תמורה ורישום. כאשר מדברים על תמורה צריך שתהא ממשית.

להראל יש תמורה, ויש רישום. יש לדון בשאלת תום הלב:

כיום ישנה מגמה של תום לב אובייקטיבי. הוא הוציא נסח טאבו, ולכאורה עמד בדרישת תום הלב.

יש שטוענים שצריך גם לבקר בנכס, אך זוהי אינה ההלכה.

השאלה היא האם עומד בתום לב אובייקטיבי – במידה ולא עומד בתום הלב בשל החזקה יש לבדוק את תום הלב של הראשון:

שאלה ג' אורך התשובה עד עמוד אחד בלבד:  

יוסי הוא הבעלים הרשום של דירה ברחוב בגין 35 בתל אביב (להלן: "הדירה"). בתאריך 1.1.07 התחייב יוסי להעביר את זכות הבעלות שלו בדירה למשה תמורת סך של 900,000 ₪. הניחו, כי במהלך החודשים שלאחר חתימת ההסכם התגלעה מחלוקת בין יוסי למשה באשר להשלמת העסקה: בעוד שיוסי טוען כי ביטל את העסקה כדין מאחר ומשה לא עמד בתשלומים שנקבעו בהסכם, משה טוען כי שילם ליוסי את כל התמורה, ולפיכך הוא ה"בעלים" בפועל של הדירה (חרף העובדה כי הדירה עדין רשומה במרשם המקרקעין על שם יוסי). כן הניחו, כי החזקה בדירה לא נמסרה מעולם למשה. בתאריך 1.1.08, בשעות הערב, פרץ משה בכוח את מנעולי הדירה ותפס בה חזקה. לאחר שיוסי גילה כי משה פלש לדירתו, הוא פנה למשטרה בתאריך 29.1.08, המציא לה הוכחות על ביטול העסקה עם משה וביקש שתסייע לו לפנותו. בתאריך 15.2.08 שיגרה המשטרה אל יוסי מכתב בו טענה כי אין בידה לסייע לו בפינוי משה, שכן חלפו למעלה מ- 30 ימים מיום פלישתו של משה לדירה.  

1. האם לדעתכם פעלה המשטרה כדין? נמקו והסבירו את תשובתכם בהתאם לדין ולפסיקה. האם תשובתכם תשתנה כאשר יתקבל תזכיר הקודקס?
השתלטות אסורה של משה על הדירה ב-1.1.08 (היה צריך לפנות לביהמ"ש), ומכאן קמה ליוסי הזכות להפעיל את ס' 18(ב)- סעד עצמי וזאת בתוך 30 הימים מרגע ההשתלטות ובנוסף ניתן לדרוש מהמשטרה שחייבת לסייע במימוש הסעד העצמי הזה. הפניה למשטרה נעשתה בטווח הזמן. לפי פסה"ד טל בניה והשקעות קרנ"ש מניין הימים נעצר עם הפניה למשטרה, ולכן המשטרה לא פעלה כדין בפס"ד בן ישראל נקבע שהביצוע על ידי המשטרה לא חייב להיות בתוך 30 יום. לכן המכתב מוטעה ושגוי. 

הקודקס מצמצם את התקופה ל-15 ימים. 
2. הניחו, כי העובדות בסעיף קטן זה זהות לעובדות המתוארות בסעיף קטן (א) בשינויים הבאים: יוסי גילה את פלישתו של משה רק בתאריך 15.2.09. לפיכך, יום למחרת, בתאריך 16.2.09, השתמש בכוח סביר על-מנת לפנות את משה מן הדירה. כשבוע לאחר מכן, פנה משה לבית משפט בבקשה להשיב את המצב לקדמותו, קרי: להורות על פינוי יוסי והשבת חזקתו שלו. כיצד לדעתכם יפסוק בית המשפט? נמקו את תשובתכם בהתאם לדין ולפסיקה.    
מאחר שחלפו יותר מ-30 ימים היה איסור להפעלת סעד עצמי. יוסי ביצע את ההשתלטות בחזרה שלא לפי כללי סעיף 18(ב). כאשר מתבצעת השתלטות שלא לפי 18(ב) חל ס' 19 שנותן סעד זמני ולא מכריע בזכויות המהותיות. לפי הרישא משה יכול לדרוש לפנות את יוסי מהדירה ושהוא ימשיך להחזיק בדירה עד לבירור הזכויות המהותיות.הסיפא של הסעיף קובע שקיימים מקרים בהם ביהמ"ש ידון בשלב זה גם על הזכויות המהותיות. הסיפא חלה רק במקרים חריגים ונועדה להעניש את מי שמפעיל את הסעד העצמי שלא כדין.

הזמן מתחיל מרגע הפלישה.  

















































משכנתא בטאבו





�








� 1920 הוקם מרשם על בסיס המרשם העות'מאני שהיה מרשם שטרות. 1928 נפתח פנקס חדש שנקרא פנקס הזכויות מקרקעין שנערך להם הסדר. ההסדר נעשה על ידי פקיד שמברר מי הבעלים האמיתיים ומודד את השטח, ואנשים יכולים להגיש תביעות בשל ההסדר. ישנו גם פנקס הבתים המשותפים שבו כאשר יש בניין כל דירה נרשמת ביחד ולחוד כתת- חלקה. מרשם המקרקעין הוא שלושת המרשמים.


� עסקה שבה "אין מסירת הנכסים לקמעונאי מלווה בהעברת הבעלות בהם. זו תעבור רק אם הצליח הנעבר למכור את הנכס לצד שלישי, או שהודיע למעביר על רצונו לקנות את הנכס באופן מוחלט או שחלפה התקופה המוסכמת או המסתברת לשימוש באופציית ההחזרה.


� טורון נ' בנאסולי, ע"א (נצרת) 1280/06. 


� כפי שעולה מסעיף 21 לחוק השכירות והשאלה, תשל"א – 1971.


� גנז נ' בריטיש וקולוניאל חברה בע"מ, ע"א 2643/97, פ"ד נז(2) 385.


�  על חובתו של קונה מקרקעין לבקר בנכס ולבדוק אותו, כדי לגלות זכויות שאינן נרשמות במרשם המקרקעין, ראה, למשל, פרנסו נ' שיפמן, ע"א (ב"ש)  1099/02; וכן י. ויסמן, דיני קניין: החזקה ושימוש (האוניברסיטה העברית ירושלים, מכון סאקר למשפט השוואתי, תשס"ו – 2005), , עמ' 30.
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