דיני קניין

ד"ר חגי ויניצקי

שיעור מס' 1, 2.11.08
בדיני קניין זוהי מלחמה רבת משתתפים שלושה ומעלה הרבים על אותו הנכס ויש להחליט מי זכאי מביניהם לקבל את אותו הנכס ועל כן המורכבות.    
התוצאה: אדם מרוויח ואז מקבל את הנכס או שאדם מפסיד ואין בידו כלום.
בעיה שנייה: בדיני חוזים מתעסקים ב3 חוקים ובדיני נזיקין בפקודת הנזיקין וחוקים המסדירים עוולות אזרחיות, בדיני הקניין אין חוק אחד ישנם חוקים רבים המקיפים את דיני הקניין ולכן יש לשלוט בכולם. 
בעיה שלישית: ישנו תהליך חקיקה של הקודקס החדש ולמעשה 24 חוקים מרכזיים במשפט הפרטי הולכים להתחלף. רוב חוקי הקניין, שכירות וחוזים מיוחדים הולכים להתחלף לחוק גדול של מאות סעיפים. הקריטיות בנושא היא שישנם תחומים בהם אין שינוי גדול ודרמטי. בדיני החוזים אין שינויים רבים אבל בדיני הקניין אין זה כך וישנם שינויים דרמטיים כמעט בכל תתי הנושאים והנושאים. דיני הקניין בעלי חוסר קוהרנטיות כל חוק הולך לפי שיטת משפט אחרת אנגלית או צרפתית ואחת ממטרות הקודקס הייתה ליצור אחידות. יש פרק נכסים הכולל 99 אחוז מנושאי דיני הקניין זה עוזר להבין את הנושא של דיני הקניין. 
סיווג נכסים: 
· מקרקעין-realproperty

· מיטלטלין-personalproperty

· בלתי מוחשי-זכויות.
קניין רוחני- היום לעומת העבר היה נכון להתרכז במקרקעין ומיטלטלין ולא עסקו בזכויות דיני הקניין הרוחני כיום אין זה נכון לעשות זאת כיוון וזה חלק מדיני הקניין והם לעיתים חזקות יותר ופחות מהדינים האחרים. הקניין הרוחני מורכב יותר מהמקרקעין ומהמיטלטלין זה מפתח את הדיון ומוריד לעומק את הסוגיה והיא כוללת מורכבות על מנת להבין את הנושא בצורה טובה יותר. הקניין הרוחני (פטנט, סוד מסחרי וכו') חשוב בחברות כגון מיקרוסופט וכו' הנכסים הם זכויות היוצרים יותר מהנכסים הגשמיים של החברה. 
מרשמים – המרשמים הללו ילוו אותנו כעו"ד בכל רגע נתון בכל החברות, המשעבדות וכו' ... יש להבין את ההבדל בין המרשמים בתוקף ובמשמעות. יש להבין את המשמעות ולא לעשות שגיאות, בתחום זה רוב השגיאות של עו"ד והתרשלותם. יהיה לנושא זה דגש רב נלמד את משמעותם וחשיבותם.
במושג זכויות נכללים: 
1. זכויות מתחום דיני הקניין הרוחני- הענפים בקניין הרוחני הם: 
· דיני הפטנטים- פטנט הוא כאשר ישנה המצאה לגבי מכשיר/תהליך(כל דבר שלא חשבו עליו קודם). הגנה על פטנט זו הגנה טריטוריאלית, ולכן יש צורך לרשום זאת בכל מדינה ומדינה ב"רשם הפטנטים" כדי שתהיה הגנה. כיום יש תהליכים של אמנות לקיצור הרישום אך ביסודו הוא הגנה טריטוריאלית מדינתית. הגנה זו נותנת עוצמה חזקה-הגנה מונופולית,גם אם אדם אחר לא שמע על כך (שפלוני המציא פטנט)עדיין אסור לו להשתמש בפטנט.
· מדגם- דומה לפטנט, במדגם הוא רעיון בתחום העיצוב של המוצר. כל רעיון חדש שלא הוצג הוא מדגם. יש הגנה מדינתית ויש לרשום בכל מדינה ומדינה. זוהי הגנה טריטוריאלית(15 שנים).
· זן מפתח- בתחום החקלאות- פיתוח זן חדש של פרח או צמח, או הכלאה מיוחדת של כמה זנים. המרשם הוא במשרד החקלאות וזו הגנה טריטוריאלית(בין 20-25 שנים) מדינתית שבה נרשמת הגנה לטובתך.
· סימן מסחר- זהו לוגו של חברה מסוימת. מטרתו היא זיהוי עזר ללקוח להבין שזה המוצר שאוהבים ומאמינים בו. על מנת שתהיה הגנה יש לרשום את סימן המסחר. זוהי הגנה טריטוריאלית ללא הגבלת זמן.
· כינויי מקור- בן של הסימן מסחר. כינוי זה הוא שם של מוצר בשם מסוים והוא בעל מילה גיאוגראפית שמצביעה על מקור. שמפניה, תפוזי jaffa, יש להוכיח שהאזור הגיאוגראפי משפיע על איכות המוצר. יש להוכיח שהמוצר אכן משם וגם שהתרבות והסביבה היא המשפיעה על איכות המוצר וסגולותיו. הגנה טריטוריאלית.
· זכות יוצרים- כל השירים והספרים תוכנות המחשב מוגנות בזכויות יוצרים, במרבית המדינות המערביות אין מרשמים (חוץ מארה"ב) בישראל אין מרשם לזכויות היוצרים. זוהי זכות קניינית ולא מונופולית.
· סוד מסחרי- מידע סודי שיש לחברות או אנשים עצם ידיעת הסוד מקנה להם יתרון כלכלי על פני אחרים. סוד מסחרי הוא נכס של חברה. זכות פחותה יותר נקראת:" זכות דמוית קניין". אין מדובר בהגנה מונופולית וכן אין מרשמים לסודות מסחריים.זכות זו נוצרת בהתאם לזכויות יוצרים ברגע שהאדם עומד בתנאים.
זכויות אלו יוצרות מצבים שאין בקניין הגשמי, אם יש שני בעלים לשולחן הם הופכים להיות שותפים. בזכויות יוצרים לדוגמה אם יש שני אנשים שהגו את אותו הרעיון הם שניהם בעלי זכויות יוצרים אבל הם לא שותפים כלל כיוון ואין העתקה. זה מכניס מורכבות שאין בקניין הגשמי.
2. זכויות חיוביות/אובליגטוריות- אחד או שניים שידוע מי הם. יכולה להיות לי זכות מכוח חוזה, חיוב רצוני של מישהו. לדוג: אדם שהתחייב להחזיר לחברו 1,000 ₪ או קבלן שהתחייב לתת שירותים לאדם=חייב ונושה.
יתכנו מצבים שתפקידי הנושה והחייב יתחלפו כמו במקרה שהקבלן נתן את שירותיו וכעת על מקבל השירותים לשלם בעדם( הופך לחייב).
זכות אובליגטורית לרכישת/לקבלת זכות קניינית בנכס= זכות מעיין קניינית. 
בעבר בקבוצה של הזכויות האובליגטוריות הייתה את הקבוצה זכות מעיין קניינית. 
רישום במקרקעין זהו רישום קונסטיטוטיבי והוא זה שמשנה את הזכות בבעלות בנכס. בגלל חשיבות דיני הקניין הפרידו בין הקב' הללו. מדובר על צד אחד שחייב משהו למשל:
· אדם התחייב לתת לאדם נכס=התחייבות חד צדדית, בעלות.
· אדם התחייב להשכיר לאדם אחר את ביתו לתקופה מסוימת, ונקבע שהשכירות תיכנס לתוקף עוד חצי שנה. בתקופת חצי השנה יש זכות אובליגטורית מול המשכיר שהתחייב להעביר לשוכר את הנכס, הדירה=זכות מעין קניינית.
· משכנתא, הבנק נותן לאדם סכום כסף ע"מ להבטיח את קבלת הכסף בחזרה הנכס של האדם משועבד לבנק. הבנק הוא בעמדה של זכות מעין קניינית- עד שיהיה רישום הנכס. כמעט בכל הזכויות רק בעת הרישום מקבלים את הזכות.
· זיקת הנאה-לאדם יש מגרש אך אין לו יציאה לכביש מבקש מהשכן שבאופן קבע ייתן לו מעבר דרך השטח שלו. ברגע שהשכן ירשום את הזכות הזו ,המעבר ייחשב כזכות קניינית. עד הרישום זוהי זכות מעיין קניינית.
· זכות קדימה, זכות ראשונה- לאדם יש מגרש של חקלאות ומעוניין גם במגרש החקלאות של שכנו. ניתן לבצע הסכם של "זכות קדימה" ובתמורה לכך ישלם לשכן סכום כסף על כך. בבוא הזמן אם השכן ירצה למכור את מגרש החקלאות לאדם אחר , יהיה רישום של זכות קדימה והשכן יצטרך ,על סמך ההסכם ,להציע בתחילה את המכירה לשכן . עד רישום ההסכם מדובר בזכות מעיין קניינית, לאחר רישום ההסכם זוהי זכות קניינית.
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זכות מעין קניינית בנכס                   זכויות         
קניין רוחני     
                                                                             זכות מעיין קניינית
                                                                             זכויות אובליגטוריות           
                                                      מיטלטלין      
                                                       מקרקעין     
לגבי רוב המיטלטלין אין מרשם מלבד:
                                                               כלי רכב                            דקלרטיבי-
                                                               כלי טייס                           הרישום הוא מנהלי אך
                                                               ציוד הנדסי                       הבעלות לא עוברת ברישום.
                                                               כלי שייט (דומה למקרקעין) 
חוק המכר- נועד בעיקר למכר מיטלטלין אך חל גם על זכיות מקרקעין.
ס' 33-בעלות בממכר עוברת במועד שבו קבעו הצדדים ואם לא קבעו, בעת המסירה.
זכות- נכס לכל דבר(מקרקעין,מיטלטלין..) לדוג: אדם נפטר וזכותו בדירה לא פוקעת אלא עוברת לעיזבון. כנ"ל לגבי חוב.
חדלות פירעון- *אדם-כאשר לאדם יש יותר חובות מנכסים הוא נחשב כ"פושט-רגל", ממנים לו                    
                                    נאמן על נכסיו ותפקידו לאסוף את כל נכסי החייב ולחלק אותם לנושים     
                                     לפי הסדר.
                        *חברה-בזמן שהיא עלולה להיכנס ל"פירוק" ממנים לה מפרק שאחראי על כל  
                                     הוצאות והכנסות החברה.
כאשר אדם (א') חייב לנושה (ב') כסף ולנושה זה יש גם נושים-ניתן לעקל לנושה ב' את החוב שהנושה א' חייב לו(שולחים ל-א' הודעת צד ג' ובה מסבירים לו שלא ייתן לנושה שלו את הכסף בגלל שיש לו חובות קודמים). חוב=נכס וניתן לעשות בו כל שרוצים.
באותה מידה ניתן לעקל לו את הדירה, המכונית ושאר הנכסים.
ס' 1 לחוק המחאת החיובים- לנושה יש כסף שאדם חייב לו והוא יכול להעביר חוב זה לכל אדם שיחפוץ בלי צורך בהסכמת החייב.
המחאה= מכר של זכות.
חוב  - ניתן לעקל אותו, לתת אותו כהמחאה,לתת אותו כמתנה,לתת אותו כמשכון.
בקודקס-הרחיבו את עניין ההמחאה/התחייבות להמחאה (-עד שההמחאה תירשם) והיא נחשבת כזכות מעיין קניינית ומחויבת בדרישת הכתב.      



זכות מעין קניינית 

1. עסקה במקרקעין  יש מוכר שעדיין אינו הבעלים אך יש לו אופציה לבצע עסקה במקרקעין ולהתחייב למכור לרוכש את הנכס. הבעיה שבה מצוי המוכר היא: חייב לדאוג שהנכס יהיה בידו כי אחרת יחשב כמפר חוזה.    מצב מסובך שכן המוכר אף פעם לא יצא מהתמונה וחייב לתת לרוכש את הנכס.
2. עסקה בזכות מעין קניינית למוכר יש כרגע זכות ביד אפילו שעדיין לא בעלים ויכול להעביר הלאה זכות זו. המוכר צריך לדאוג שהבעלים המקוריים יעביר לרוכש את הנכס.מצב שכיח במצב זה המוכר יוצא מהתמונה והרוכש יכנס בנעלי המוכר, כלומר הקונה מול הבעלים.
ההבדל בין העסקאות הללו – ההגדרה בחוזה.
"זכות כנכס"- שרטוט מתוך הספר של מיגל דויטש "קניין" (כרך א', תשנ"ז, הוצאת בורסי) 67. 

השרטוט ממחיש מדוע הזכות הקניינית היא נכס לכל דבר.
נניח שנכס X יכול להיות מקרקעין/מיטלטלין או זכות. נכס X הוא דירה, א' הוא הבעלים של הדירה והוא יכול לבצע בה כל מיני עסקאות, יכול למשכן אותה לב'- בנק, יכול לשכור אותה לג' או יכול להעביר בעלות לד' ויכול להתחייב להעביר את הבעלות בדירה לה'. הוא מתחייב כי הוא צריך אישורים והוא לא מעביר את הבעלות כרגע בפועל אלא מתחייב להעביר אותה.  ה' הוא הבעלים של נכס Y הוא יכול להשכיר אותו לז' למשכן אותו לו', יכול להעביר בעלות בזכות "המחאה" לח' והוא יכנס בנעליו של ה'. הוא יכול גם להתחייב להמחות את הזכות, אם יש לו תשלומים הוא יכול להתחייב להמחות את הזכות כשיסתיימו התשלומים ולט' יש התחייבות להמחאה.  
במילים אחרות כל העסקאות של א' בנכס X בדירה יכול לעשות ה' בנכס שלו שהוא נכס Y. 
כשא' ממשכן את הנכס לב' הבנק רושם משכנתא בטאבו, לה' יש זכות מעין קניינית והוא יכול למשכן אותה לו' שהוא הבנק של ה' ברשם המשכנות. השכרת הזכות היא ה' יכול לשבת בדירה בזכות מעיין קניינית והוא רוצה לטוס לחו"ל לתקופה והוא משכיר אותה, הוא ישכיר אותה מכוח זה שהם שכרו את הזכות המעיין קניינית שיש לו לשבת בדירה. עסקה שכיחה היא לא להתחייב להעביר את הבעלות כי אז הוא צריך לחכות שא' יעביר לו את הבעלות וה' יכול להעביר את מה שיש לו עכשיו והוא יכול לעשות זו 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 לה' ולט' בינתיים יש זכות מעיין קניינית בנכס Y. היחס של א' לנכסX או לד' כלפי נכס X  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, אם המבט מבחוץ יש קופסא שלא משנה מה יש בה וה' 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.
שיעור מס' 2, 9.11.08
אבחנה בין סוגי הנכסים :

המחוקק הישראלי ניסה ליצור קוהרנטיות בין 3 הקבוצות. דוגמאות: 

· סעיף 4(א) לחוק המכר אומר שהוראות חוק זה יחולו על מכר של מיטלטלין ובשינויים המחויבים גם על מכר של מקרקעין וזכות. צריך להבין שחוק זה נועד בראש ובראש לעסקאות מכר של מיטלטלין, ניתן לראות זאת בתוכן החוק אבל הוא מתאים זאת גם למקרקעין- ''בשינויים המחויבים'' . זוהי מרבית השיטה החקיקתית. הבעיה- סעיף 33 לחוק המכר בעלות בממכר עוברת במועד שבו קבעו הצדדים ואם הם לא קבעו מועד אז במכירה. דבר זה לא מתאים למכר של זכויות כי אין מועד מסירה. אם הצדדים לא קבעו מועד צריך לבצע פרשנות וזה דבר בעייתי.
· סעיף 2(א) לחוק השכירות והשאילה לפיו הוראות פרק זה יחולו על שכירות של מקרקעין ומיטלטלין ובשינויים מהחייבים גם על שכירות של זכויות.  הבעיה- מזה שכירות של זכויות? מרבית החוק עוסק בעסקת השכירות שהיא הזכות להחזיק ולהשתמש בנכס שלא לצמיתות. בסוף החוק יש התייחסות לזכות חלשה יותר והיא זכות השימוש (לא מדובר בהחזקה=זכות שליטה). 

· קניין רוחני- בעל הפטנט נותן למישהו רישיון בלעדי לתקופה של שנתיים ולא ניתן לתת לאחרים רישיון וגם הוא לא יכול להשתמש בפטנט. אם נותנים רישיון לא בלעדי ניתן להשתמש בפטנט ולתת רישיונות לאחרים. כלומר, רישיון בלעדי זה כמו שכירות ורישיון לא בלעדי זה כמו שימוש. 

· סעיף 1(ב) לחוק המתנה- דבר המתנה יכול שיהיה מקרקעין מיטלטלין או זכויות. לא מדובר כאן על שינויים מחויבים כי לא צריכה להיות בעיה, אין גמגום של המחוקק. 

· חוק המקרקעין מכיל 160 סעיפים מהותיים לעומת חוק המיטלטלין. מה שעשו זה פרק ההגנה על הבעלות וההחזקה סעיפים 15-20 לחוק המקרקעין והם עוסקים באופן שבו בעל המקרקעין יכול להגן על הזכות שלו. היינו מצפים שיהיה פרק דומה גם בחוק המיטלטלין, במקום זה  סעיף 8 לחוק המיטלטלין מפנה לסעיפים 15-20 לחוק המקרקעין.

· בחוק המקרקעין יש מס' שעוסקים בשיתוף מקרקעין, יש שיתוף גם במיטלטלין אבל אין הסדר מפורט בחוק. במקום זה סעיף 9(ה) לחוק המקרקעין אומר כי באין הוראות אחרות בהסכם שיתוף במיטלטלין , יחולו הוראות 30-36 לחוק המקרקעין על מיטלטלין. 

· אין חוק העוסק בזכויות לכן המחוקק מפנה לסעיף 13(א) לחוק המיט' שמסדיר את הנושא. הוראות חוק זה יחולו ככל שהדבר מתאים ובשינויים המחויבים גם על זכויות. 
א. יש לנו דינים שונים בין מקרקעין מיטלטלין וזכויות שיוצרים חשיבות להבחנה בין ה-3 :

* דרכים להעברת בעלות- במקרקעין מעבירים בעלות רק ברישום, מרשם המקרקעין הוא מרשם קונסטיטוטיבי (הרישום עצמו יוצר מציאות משפטית חדשה). במיטלטלין הבעלות עוברת לפי סעיף 33 לחוק המכר- הבעלות בממכר עוברת במועד שבו קבעו הצדדים או במסירה. יש 3 סוגי מרשם במיטלטלין שמוסדרים בחוק- כלי טיס, כלים הנדסיים ורכבים. אבל זהו רישום דקלרטיבי והוא לא יוצר מציאות משפטית. זה קצת בעייתי כי די בלהעביר בעלות במילים.  דוגמא: יש בעלים שהתחייב להעביר בעלות למוכר (למוכר יש זכות מעין קניינית), המוכר כבר שילם את רוב התשלומים פרט לאחרון שהוא משאיר להעברת הבעלות שבינתיים מתעכבת מסיבות שונות. המוכר יושב בדירה כבר. בפניו כמה אפשרויות לביצוע עסקה:

1. עסקה בזכויות שזו המחאה – למוכר יש את כל הכסף והוא מעביר בעלות בזכות המעין קניינית לרוכש. או התחייבות בהמחאה – למוכר אין את כל הכסף.
2. עסקה במקרקעין- המוכר לא בעלים של המקרקעין והוא בכל זאת יכול להתחייב למכור את הבעלות במקרקעין. הם קובעים זמן. כאמור זו לא עסקה שטובה לצדדים, יכול להיות דומינו של הפרת חוזה. 
בעסקה השנייה הבעלות עוברת ברישום ובראשונה הבעלות תעבור במועד שבו קבעו הצדדים. 

                                                                                                                                           

התחייבות להמחאה 

להעברת בעלות בזכות                                 מעין קניינית 

ביחס לנכס זכות 


     מעביר לקונה 



          מעביר לקונה

      


             זכות מעין קניינית (תלוי ברישום)= 


 זכות מעין קניינית 



 התחייבות לעסקה 
   
                                        לקבל את הנכס שהוא מסוג זכות  

* סעיף 8 לחוק המקרקעין קובע שהתחייבות לביצוע עסקה במקרקעין טעונה בכתב,הרציונל הוא להבטיח רצינות. מכאן שביצוע עסקה במיטלטלין ובזכויות אינה טעונה בכתב. (למשל מטוס ניתן להעברה בע"פ).  סעיף 598 לקודקס יקבע את הדבר הבא: התחייבות לעשיית עסקה במקרקעין וכן המחאה של זכות לקבלת זכות במקרקעין והתחייבות להמחאה כאמור, טעונות כתב המשקף את גמירת דעתם של הצדדים להיקשר בחוזה. כלומר המחוקק הבין את חשיבות העניין.  סעיף 5(א) לחוק המתנה שחל על כל הנכסים טעונה כתב. ס' 7 לחוק המקרקעין קובע שעסקה טעונה ברישום,ואם לא נרשמה זו התחייבות לעשות עסקה בכתב.
* ישנן זכויות קנייניות שקיימות רק ביחס למקרקעין: 
א. זיקת הנאה.  
ב. זכות קדימה.  
ג. הפקעה. 
לעומת זאת יש כאלו הנוגעות רק למיטלטלין:
 א. סעיף 3 ו-7 לחוק המיט' שעוסקים בת' התפיסה.       
 ב. דיני השבת אבידה שמאפשרים לזכות בבעלות ע"י זה שמצאנו משהו. 
* פק' המיסים- גביה חלה בצורה שונה על ה-3.
* התיישנות- התיישנות תביעות של מקרקעין היא 7 שנים, מקרקעין לא מוסדרים היא 15 שנה, במקרקעין מוסדרים אחרי 1969 אין התיישנות. 
ב. סיבות להבחנה בין ה-3 במסגרת חקיקה:

1. היבט פיזי – מקרקעין לא ניתנים להעלמה לעומת המיט'. כמו כן אי אפשר לייצר מקרקעין לעומת המיט'. 

2. היבט כלכלי- המקרקעין נתפסים כנכס היקר ביותר. 

3. היבט פסיכולוגי- ע"פ ת' האישיות אנחנו משקפים את האישיות שלנו בחפצים שלנו ומכאן ההבדל בין דירת מגורים לדירה שמשכירים. 
הדבר בא לידי ביטוי בפק' המיסים- גביה שם מחייבים קודם למצות את המיט' לפני הכול. דוגמא להיחלשות ההיבט: אם בא מעקלים של הוצל"פ ושמו הודעה הם יכלו למכור לנו אות ובחזרה אחרי 7 ימים. 
לעומת זאת מקרקעין תוך 30 יום. כאילו יש לי יותר זמן להציל את הנכס החשוב יותר. כיום מדובר ב-14-30 יום ביחס למיטלטלין. כמעט אותו הזמן של מקרקעין. 
דוגמא נוספת היא פירוק שיתוף- כששותפים לא מסתדרים הם יכולים לבקש פירוק ע"פ הסכם (הדרך הקלה) אבל יש את ס' 39-40 שאומרים כי במקרקעין חייבים לבדוק אפשרות לביצוע פירוק שיתוף בעין. 
כלומר, אם ניתן לחלק את החלקות יעשו זאת. אם אי אפשר כי גודלו קטן מדי שיעשו פירוק ע"י מכירה. במיטלטלין סעיף  10 לחוק המיטלטלין אומר שאם אין הסכם או אם אין אפשרות לבצע את ההסכם יש לשופט ש"ד.  
###למה יש היחלשות להיבט? סעיף 500 לקודקס יעשה את אותו הדבר גם במיטלטלין.
ג. הגדרת מקרקעין- סעיף 1 לחוק המקרקעין מגדיר כי בחוק זה מקרקעין הוא קרקע, כל הבנוי והנטוע עליה וכל דבר אחר המחובר אליה חיבור של קבע זולת מחוברים הניתנים להפרדה.  סעיף 12 לחוק המקרקעין  חוזר על כך ומוסיף "ואין נפקא מינא אם הם חוברו ניבנו או ניטעו בידי בעל המקרקעין או בידי אדם אחר". כלומר, הם עדיין שייכים לבעל הקרקע. סעיף 11 אומר כי "הבעלות בשטח של קרקע מתפשטת בכל העומק שמתחת לשטח הקרקע בכפוף לדינים בדבר מים, נפט, מכרות, מחצבים וכיוצא בזה והיא מתפשטת בחלל הרום שמעליו, אולם בכפוף לכל דין, ודי בכך בכדי למנוע מעבר בחלל הרום". כלומר, הבעלות שלנו תופסת גם לתת הקרקע וגם לאוויר. סעיף 13 לחוק אומר כי עסקה במקרקעין חלה על הקרקע יחד עם כל המנוי בסעיפים 11 ו-12 ואין לעסקה תוקף בחלק מסוים מקרקעין. 
בצלאל נ' סימנטוב- 2 דירות קומת קרקע ו-2 דירות מעליהן. החצר היא ברכוש משותף. הם עשו הסכם חוזי שחילק את ההחזקה והשימוש בגינה ל-4 אזורים. אחד הדיירים בקומות העליונות החליט לבנות מרפסת והדייר שמתחתיו טען שמדובר בשטח שלו ותבע ע"פ סעיף 29 לפקנ"ז- עילה של השגת גבול. השופט חיים כהן אמר ע"פ החוק מקרקעין כולל גם את חלל הרום אבל במקרה זה לא מדובר בהחזקה ייחודית. לכן הוא פנה לסעיף 13 שאומר שעסקה במקרקעין כוללת את סעיף 11. כלומר, ההסכם שלהם שחילק את השטח ל-4 כולל גם א תחלל הרום. פרופ' וייסמן אומר שהבעיה לא נפתרה כי ע"פ סעיף 13 עסקה במקרקעין היא העברת זכות קניינית (שכירות משכנתא וכו) וזה לא מה שהם עשו על כן סעיף 13 לא רלוונטי, לא מדובר בזכות ייחודית.  פס"ד זה מראה שהחקיקה קלוקלת, הסעיפים השונים (ס' 11-13) היו צריכים להיכנס לפרק ההגדרות דבר שהיה פותר בעיות רבות.  הפתרון נמצא בהצעת חוק המקרקעין אמרו שמדובר באזור שעד גבול ניצול היכולת המעשית, דבר שלא נכנס לחוק עצמו.  
פס"ד נוסף שמציג את הבעייתיות הוא פס"ד אקונס- עוסק במנהרות הכרמל (העברת מנהרות מתחת לרכס הכרמל). המדינה הפקיעה את זכויות ההחזקה והשימוש בכל תת הקרקע ורשמו הערת אזהרה בנסח הטאבו. המצב שנוצר הוא שלא הסכימו לעשות עסקאות עם האזרחים כי זה יהווה השגת גבול. 
השופטת נאור אמרה שאין צורך בכל תת הקרקע אלא מספיק להפקיע רק את האזורים הנחוצים למנהרה. היא אף הורתה למדינה לתקן את הערות האזהרה. 

חוק המים סעיף 1- כל המים שנמצאים במדינה שייכים למדינה. 
חוק מכסה המדינה סעיף 1- נפט מכרות ומחצבים שייכים למדינה. 
חוק העתיקות סעיף 2- כולן שייכות למדינה. דיני מעבר- חוק הטיס לפיו מותר לטוס מעל השטח שלנו בטיסה סבירה, אם נגרם לנו נזק למרות זאת אנחנו יכולים לקבל פיצוי. טיסה לא סבירה ניתן לעצור בצו מניעה.
שתי תיאוריות לאפשרות לעבור מעל המקרקעין:
1. עבודה- אם אתה עובד בשביל מישהו זה שלך (לנפט לא עבדת לכן זה לא שייך לך).
2.קהילתית- קניין זה זכויות וחובות, ס' 11 משקף תיאוריה זו.
לפי פרופ' מיגל דויטש-"חלל הרום", לאיזו מטרה הטיסה? 
פס"ד דופינד נ' ארה"ב- בנתה מפעל שאי אפשר לראות את קו הייצור והמתחרים שכרו טייס שיצלם, הטייס נתפס ולא ידעו מי שכר אותו. הוא לא הפר שום צו, מותר לעבור בחלל הרום אך תבעו אותו על עוולת גזל חוק מסחרי.
שיעור מס 3, 16.11.08
פס"ד רדומינסקי נ' פרידמן- [דיור מוגן: בתחילת קום המדינה, היה גל של עליות והמדינה חששה שהמשכירים יעלו את מחיר הדירות ולכן קבעה "זכות מן הדין"-דיירות מוגנת שאומרת שמשמכיר לא יכול להעלות את סכום הדירה או לסלק את המשכירים. לאורך כל חיי הדייר המוגן.כאשר חיים עם דייר מוגן כשימות הם יהפכו לדיירים מוגנים].
פס"ד טיפוסי ישראלי, היה שטח שהיה בו דייר מוגן. המשכירה מגלה שהבת של הדייר המוגן גרה איתו וחששה שהדיור המוגן ימשיך לשנים הבאות. לכן, רצתה להחתים אותם על מסמך שהיא אורחת אך הבת התנגדה לכך. משכך החליטה המשכירה לחפש סיבות להציק לדייר המוגן. היא אמרה שהם העבירו כבל של טלוויזיה העובר בחלקה שלה. היא פנתה לביהמ"ש בטענה של הסרת הכבל, כיוון והיא בעלת המקרקעין ואם הכבל הזה עובר בשטחה זה "השגת גבול במקרקעין" בחלל הרום.
בביהמ"ש העליון השופט זוסמן אומר שזה ברור שזה לא מפריע לה הכבל, אלא מה שמפריע לה הוא העניין של החתימה על החוזה של הדייר המוגן. החוק מאפשר להם לגור ולהפוך לדייר מוגן ואין לה זכות להתעמר בהם. לפי ס' 74 לפקודת הנזיקין הוא אומר שביהמ"ש לא ייתן ציווי אם הנזק או הפגיעה שנגרמו לתובע הם קטנים וניתן לפסוק פיצוי. למרות שיש פלישה ברורה למקרקעין וזכות האישה לקבל צו סילוק האנטנה, לפי הסעיף ברגע שגורמים התעמרות ביהמ"ש רשאי שלא לתת צו מניעה. 
השופט חיים כהן מזכיר סעיף אחר בחוק המקרקעין, ס' 15-20 המקנים עילות קנייניות. עילות אלו מגנות על הבעלות וההחזקה במקרקעין, אחד הס' הוא 17 לחוק המקרקעין. ס' זה אומר שהמחזיק במקרקעין זכאי לדרוש לסלק כל דבר שמפריע לשימוש שלי במקרקעין, אבל אומר השופט כהן שהמעשה של העברת הכבל הוא לא באמת הפרעה משמעותית לשימוש בקרקע והיא נזכרה ב"הפרעה" זו רק לאחר שהבת לא רצתה לחתום על ההסכם. אך ס' 14 לחוק המקרקעין אומר שלמרות שיש לך זכויות קנייניות אין זה אומר שניתן לפגוע באחרים בשל הזכות. 
האם הסעיף הזה חל בהשגת גבול? 
גב' רדומינסקי אומרת שהם חדרו לשטח שלה והם אומרים שנכון שהם פולשים ועשו עוולה נזיקית אבל זה שהיא בעלת הקרקע ומגיע לה צו מניעה זה לא אומר שהיא תקבל את הצו על מנת לפגוע בהם. יש מחלוקת האם ס' 14 חל במקרים בהם מישהו משיג את הגבול ומותר לאכוף אותו אך כשעושים זאת על מנת להתעמר ולהתנקם בו לא יהיה ניתן לעשות זאת. השופט כהן משתמש הס' 14 בהרחבה ואם זה נעשה לפגיעה ולגרימת נזק למזיק לא יקבל סעד של צו מניעה.
ס' 54 לפקודת הנזיקין אומר שלא יינתן צו מניעה בשל התעמרות. השגת גבול לפי גולדנברג היא לא רק עוולה נזיקית אלא גם עילה קניינית. ס' 74 אומר שאם זה נזק קטן לפגיעה בנתבע הוא לא רלוונטי כי זו עילה בפני עצמה של הפרעה לשימוש וזכאים להפסיק את ההפרעה. השופטים השתמשו בעילה זו אבל הם טוענים שהפרעה צריכה להיות ממשית. 
עו"ד גולדנברג-כתב מאמר על פס"ד רדומילסקי ובו אומר ממתי ביהמ"ש כל כך גס? הוא קובע שגם כשמישהו פולש אלייך עדיין זה לא מאפשר צו כי הרצון שלך זה לגרום לו אי נוחות.
הוחלט ברדומלסקי-להשאיר את האנטנה.
פס"ד רוקר נ' סלומון במקרה זה לא דובר היה בחוט טלוויזיה אלא בהרחבת היחידות שלהם ועלתה השאלה לגבי ס' 14 האם הוא רלוונטי במקרים שמישהו פולש לדירה? אפשר להפעיל את ס' 14 גם כאשר אדם פולש אלייך ומבקשים להעיף אותו רק ע"מ לא לאפשר לדייר שרוצה להעיף את הפולש באמת להעיף אותו מסיבות אחרות כמו : רצון להתנכל לו.
משקף את המבט בין התיאוריות:
*הקהילתנית-קניין זה חובות וזכויות. אפשר לשקול את ס' 14.
*חירות וריבונות-חשיין מאמץ זאת וניתן להתחשב בפולש. לא הגיוני להפעיל את ס' 14 ולהגן על פולש.
ס' 12+1 לחוק המקרקעין קרקע, כל הבנוי והנטוע עליה וכל דבר המחובר חיבור של קבע זולת המחוברים הניתנים להפרדה.
כל מה שמחובר קבע = מקרקעין.
כל מה שניתן להפרדה ≠ מקרקעין אפילו בזמן שמחובר למקרקעין. המחוקק קובע שלא כל מה שמחובר אוטומטית הופך למקרקעין.

ישנם שני מבחנים:
מבחן "ניתן להפרדה"-לא מבחן פשוט.
מבחן "חיבור של קבע".
פס"ד שפלן נ' קאופר- היה מדובר בדייר מוגן. בס' 22 לחוק הגנת הדייר נקבע שאם מחברים למושכר איזה משהו שהוא בעל חיבור של קבע, אתה צריך לשלם לא רק על מה שהיה לך קודם אלא גם על מה שחיברו לך חיבור של קבע. עלתה השאלה מה עושה הדייר המוגן עם היציע שחובר לנכס אך לא מחובר לקרקע. האם צריך חיבור של ממש או מספיק חיבור רומי(לא מחובר ממש אלא כבד יותר ממשקל הנכס)? 
השופט ברנזון במיעוט- ניסה להחליט מהו חיבור של קבע והלך לבדוק בפס"ד אנגליים. כשמדברים על חיבור יש: חדירה ממשית לקרקע
            או                         קבוע וכבד ממשקל הנכס
טוען ברנזון שזה עומד במבחן המחוברים כי אמנם זה לא מחובר עם ברגים אבל זה מאסיבי עד כדי כך שנגיד שזה משהו קבוע ומבחינת המבחן הנפשי הייתה כוונה להשאיר את זה קבוע במקום. 
השופטים לנדוי ומני ברוב- לא קיבלו את המבחן האנגלי וטענו שהצמדה דורשת חדירה לקרקע עם ברגים ויש צורך בחיבור ולא רק משהו שיושב מכובד המשקל. בגלל שהיצע לא היה מחובר בברגים זה לא חיבור של קבע ונחשב כמיטלטלין.
דעת הרוב אמרה שהם אנוסים ע"פ הדין להגיע לתוצאה הזו. 
מבחן "הניתן להפרדה"- זהו סייג "זולת מחוברים הניתנים להפרדה" גם משהו המחובר חיבור של קבע אם ניתן להפריד אותו (מבלי לגרום לנזק או שבר) הוא לא ייחשב מקרקעין. זה מבחן בעייתי שכן כיום כיורים,ברזים, שקעים קשורים למקרקעין אך ניתן להפרידם.
במקרה שמה שניתן להפרדה בעל ערך כלכלי מהנכס עצמו          לא ניתן להפרדה.
כאשר הדבר שניתן להפרדה הוא קל ולא כרוך במשאבים וכספים יש צורך להוסיף למבחן זה את ה"מבחן הנפשי" שקובע: מה המטרה של החיבור? 
*אם התכוונו שיהיה קבוע לתמיד=מקרקעין.
*אם ניתן להפרדה ולא התכוונו שיהיה מחובר=מיטלטלין.
בקודקס בס' 538(ב) המקבילים לס' 1 ו12 קרקע, כל מה שנטוי ובנוי עליה וכל מה שמחובר אליה חיבור של קבע(-פיזי ונפשי). השמיטו את המילים "זולת מחוברים הניתנים להפרדה". 
-כאשר משכירים דירה פועלים לפי הנוהג בס' 26 לחוק החוזים. אם לפי הנוהג משאירים ברזים וכיורים=מקרקעין. אם לפי הנוהג לא משאירים=מיטלטלין.
ס' 1 לחוק המיטלטלין- מיטלטלין=כל מה שמוחשי ואינו מקרקעין. 
ס' 13 א' לחוק המיטלטלין- עוסק בשאלה מהי זכות,זכות קניין רוחני,זכות אובליגטורית.
ס' 6 בתזכיר הקודקס המגדיר מהו "נכס"- מקרקעין ומיטלטלין וככל שהדבר מתאים לעניין גם זכויות רכושיות.  
מהו סיווג הזכויות ביחס לנכסים???   
הבחנה בין זכות אישית וזכות רכושית: ישנן זכויות רכושיות ובתוכן עוצמות שונות כגון: זכות אובליגטורית, זכות מעין קניינית,זכות דמוית קניין,זכות קניינית, זכות מונופולית.  וישנן זכויות אישיות.
ביהמ"ש צריך להגיע להחלטה מהי החשיבות של כל אחת מהזכויות כדי לדעת כיצד לפעול כאשר הן תתנגשנה.
בספרות ניסו לבצע את האבחנה ביניהן:
זכות אישית-זכות שלא ניתנת להעברה,בירושה ולא עומדת במצב של חדלות פירעון(מוסבר בשיעור מס' 1).
1. זכות אזרחית-לא ניתנת להעברה.
2. זכות האדם לשם טוב-מוגנת ב"חוק איסור לשון הרע".
פס"ד שרנסקי נ' נודלמן-רצו לפסוק סכום כסף גדול אך הפחיתו זאת בגלל מצבו הכלכלי ל-500,000 ₪.
3. זכות לפרטיות
4. תואר אקדמאי
5. זכויות של אזרח ותיק או אזרח בעל עיטורים.
דבר שניתן להתרמה או למכירה במדינה בלבד ולא כסחר נחשב גם כן כזכות אישית.
ס' 3 לחוק השתלת איברים-אסור למכור איברים אך ניתן לתרום אותם.
ס' 29 לחוק השתלת איברים-יוקם תאגיד שישלם לאדם שתורם או קרוביו סכום כסף,ניתן למכור רק למדינה. כנ"ל לגבי זרע ודם. 
איך מבחינים בין זכות אישית לרכושית? גם פה יש לשים לב בין המונחים בין זכות אישית ורכושית ומשתמשים בהם גם באופנים אחרים מהשימוש המיועד.  
זכות רכושית- זכות הכוללת מספר זכויות:
1. זכות אובליגטורית
2. זכות מעין קניינית 
3. זכות דמוית קניין 
4. זכות קניינית 
5. זכות מונופולית 
ישנן זכויות רכושיות קניינות שהמעבר שלהן לאדם אחר מוגבל- לעיתים יש צורך בהסכמת המשכיר(במקרה שמדובר בהשכרת דירה).
משתמשים ב"מבחן העבירות" לדעת המרצה, יש בעיה בהעברת זכויות רכושיות אך הן עדיין ניתנות להעברה –פוטנציאלית ניתן לעשייה.
לעומת זאת, בזכויות אישיות ההעברה לא ניתנת כלל!! 
ס' 1 א' לחוק המחאת חיובים- זכותו של נושה ניתנת להמחאה ללא הסכמת החייב זולת אם ההסכם בין הנושה לחייב אסר על המעבר. 
מכאן אנו מסיקים שיש זכויות אובליגטוריות שלא ניתנות להעברה בגלל הגבלה חיצונית לפי החלטת הצדדים.
זכויות אישיות שלא ניתנות להעברה בירושה הן לא "מתות" ועוברות לקרובים.
פס"ד שיטי  בעבר רישיון למונית היה בגדר זכות אישית שלא ניתנת להעברה,למכירה. המחוקק בס' 14 לפק' התעבורה-מאפשר מכירה של רישיון מונית בתנאי שהקונה הוא: תושב ישראל,ללא עבר עברייני, לא מהווה סיכון לסביבה. 
מדובר היה באח שהעביר את הזכות לרישיון במונית לאחיו שהוא תושב ארה"ב. אלמנתו נלחמה על רישיון המונית בטענה שלא ניתן להעביר את הרישיון כיוון שהאח הוא לא תושב ישראל. 
השופט גולדברג טוען שהזכות לרישיון הינה זכות אישית וכאשר אדם נפטר היא פוקעת אך, בתוך הרישיון ישנה זכות נוספת שהיא זכות עבירות לרישיון. האח בארה"ב קיבל את זכות העבירות לרישיון –הוא יכול להעביר זאת לאדם אחר מישראל , אז תקום לו הזכות הראשונה שזו הזכות האישית לרישיון. 
ברגע שהמחוקק הכיר שניתן למכור את המספר הירוק זוהי זכות רכושית ולא אישית והשופט לא היה צריך לעסוק בפקיעת הזכות האישית במוות.

מיגל דויטש- אין דבר כזה שיש זכות לנכס ובה יש זכות שנקראת "זכות להעביר נכס" ויכולה להישאר בחיים כאשר הזכות הראשונה "מתה". מדובר בזכות רכושית שעוברת בירושה אך הבעיה במקרה דנן שמדובר בתושב חו"ל שלא יכול לממש את הרישיון ולכן האופציה היחידה שעומדת בפניו הינה מכירת הזכות לרישיון. 
"זכות יוצרים",יש את הזכות האישית והרכושית ביחד.  מתחלקת לשני סוגי זכויות:
1. כלכלית – זכות כלכלית היא זכות רכושית כיוון שהיא נמצאת באגד הזכויות של היוצר. ס' 11 לחוק זכויות היוצרים מונה אותן: זכות לשכפל את היצירה,יש לו זכות להציג אותה בתיאטרון או להפוך אותה ליצירות נגזרות כלומר להפוך ספר לסרט או ליצור ממנו הצגה. 
2. מוסרית- אגד הזכויות האישיות של היוצר. זכות זו מחולקת גם היא לשנים:
i. זכות אבהות- שם היוצר יישאר על היצירה, כלומר היוצר יהיה בעל היצירה תמיד. 
ii. זכות לשלמות היצירה- יש לו זכות שלא יפגעו/ישנו את היצירה שעלול להוביל לפגיעה בשמו או כבודו. 
הזכות הכלכלית,זוהי זכות רכושית שניתנת להעברה בתמורה, אולם, אגד הזכויות המוסריות אינן ניתנות להעברה ותעמוד ליוצר תמיד זכות זו אפילו אם אין לו זכות יוצרים או שהעביר לאחר את הזכות הכלכלית. כל זאת נקבע בס' 45 ב' לחוק זכויות היוצרים החדש תשס"ח-2007.  
בעבר, השתמשו במונח "זכות יוצרים" כזכות על. 
המחוקק שינה זאת וקבע שזכות יוצרים זו זכות כלכלית בלבד ללא זכות מוסרית.
לפי יחסי עובד-מעביד, היוצר הוא העובד והמעביד הוא בעל הזכות הכלכלית.
· זכות כלכלית מוצדקת לפי התיאוריה הכלכלית, אם לא ניתן ליוצר תמריץ שהוא גם בעל הגנה לא יהיה לו רצון ליצור דברים חדשים.
· זכות מוסרית מוצדקת לפי התיאוריה האישית, לא ניתן להציג את היצירה ללא שם היוצר או מקום שפוגע ביוצר. לכן, הזכות המוסרית הינה אישית ומגינה על יוצר ספציפי.
דוגמאות לזכויות שלא פוקעות במוות ולא עוברות בירושה אלא לקרובים:
1) ס' 45 א סיפא לחוק יוצרים- "תהיה ביחס ליצירתו זכות מוסרית למשך תקופת זכות היוצרים באותה יצירה". זכות יוצרים תקפה 70 שנה ממות המחבר.
2) ס' 55 לחוק יוצרים- תובענה בשל הפרת זכות מוסרית, רשאי להגיש היוצר ואם נעשתה לאחר מותו רשאים להגיש קרוביו (קרובים הם לא האנשים שיורשים).
3) חוק להשתלת איברים-זכות אישית לאיברים לא פוקעת לאחר המוות. המדינה מקימה תאגיד ומשלמת לאדם בחייו על איבריו ובמותו לקרובי משפחתו.
4) הזכות לשם טוב, ס' 5- קרובי הנפטר יכולים להגיש תובענה אם פורסם דברי לשון הרע לאחר מותו של אדם.
5) ס' 25 לחוק הגנת הפרטיות- קרובי נפטר שנפגע בפרטיותו יכולים להמשיך בתביעה או להגיש תביעה חדשה כאשר כלל לא הוגשה תביעה.
פונים דווקא לקרובים ולא ליורשים משתי סיבות:
האחת,סיבה מהותית-הקרובים הם קרובים פיזית למנוח ויודעים את רצונו.
השנייה,סיבה מבנית- הזכויות הללו לא נכס,לא עוברות בירושה לכן צריך מישהו שיטפל בהן.
שיעור 4, 23.11.08
הבחנה בין זכות אובליגטורית, זכות מעין קניינית, זכות דמוית קניין, זכות קניינית וזכות מונופולית:
טבלת עוצמות הזכויות ותכונותיהן
	עוצמות/תכונות
	עבירות
	ייחודיות
	עצמאות ומיידיות
	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)
	+
	+
	+
	אחריות מוחלטת
כולל לגבי תוצרים עצמאיים
	עדיפות מוחלטת
כולל לגבי תוצרים עצמאיים


כל הזכיות עבירות,חלקן בעלות מגבלות מסוימות אך לא נשללות.
התכונות השונות:
1. עבירות- זכות קניינית היא בד"כ זכות עבירה, כאשר אני בעלים של דירה או מכונית אני יכול להעביר את זכות הבעלות שלי למי שאני רוצה, למעט חריגים מסוימים הזכויות הקנייניות הם עבירות. זיקת הנאה לטובת אדם היא זכות קניינית שאינה עבירה, אלא אם בעלי השטח מסכים לכך, זכות הקדימה בין ב"ז – אותה הזכות של הבעלות הקודמת על חלק בנכס, יש הטוענים שגם היא אינה עבירה תמיד. כשמסתכלים על תכונת העבירות לגבי זכות קניינית יש (+) כיוון והזכויות עבירות בד"כ  ויש גם זכויות שלא עבירות , רק לעיתים היא לא הזכות האובליגטורית. 
ס' 1 לחוק המחאת חיובים אומר במפורש שזכותו של נושה היא עבירה, המחאת זכות- 
(א)"זכותו של נושה, לרבות זכות מותנית או עתידה לבוא, ניתנת להמחאה ללא הסכמת החייב, זולת אם נשללה או הוגבלה עבירותה לפי דין, לפי מהות הזכות או לפי הסכם בין החייב לבין הנושה". 

(ב)"ההמחאה יכול שתהיה לגבי הזכות, כולה או מקצתה, ויכול שתהיה מותנית או על דרך שעבוד".

כלומר הנושה הוא ממחה והוא יכול להמחות את הזכות לנמחה אחר שהיה הנושה החדש. 
זכות אובליגטורית היא עבירה כיוון וניתן להעביר אותה בלי הסכמת החייב. בד"כ בגלל הסיפא של ס' 1 לחוק המחאת חיובים, אם בהסכם בין החייב לנושה נאמר שהזכות אינה עבירה לא יהיה ניתן להעביר אותה. 

הזכות המעיין קניינית עוברת בדיוק כמו הזכות האובליגטורית היא ניתנת להמחאה ולכן היא עבירה אלא אם בהסכם נאמר במפורש שהיא לא עבירה. 
זכות דמוית הקניין מתייחסות לזכות לסוד מסחרי בישראל וארה"ב הזכות לסוד מסחרי היא עבירה ואין שום בעיה וניתן למכור את הבעלות בסוד למישהו אחר ולכן הזכות על שתי האפשרויות היא עבירה. 
זכות מונופולית (פטנט, זן מתפח וכו') אין בעיה להעביר את הבעלות של הפטנט או סימן המסחר, אין בעיה של העברת בעלות למי שאני רוצה. 
אנו לומדים שתכונת העבירות קיימת ביחס לכל הזכויות הרכושיות ולחלק יש חריגים. לכן תכונת העבירות היא לא גורם המבחין בין הזויות כיוון והוא מתקיים בכולם. 
בפס"ד טנא נוגה בדקו את כל התכונות.
2. ייחודיות- רואים לפי הטבלה שהתוכנה הזו אינה מתקיימת לגבי כל העוצמות ולכן היא תכונה מבחינה. 
לפיה הנכס הוא ייחודי מבחינה זו שהוא לא ניתן לשכפול. כלומר, נניח מדריך התחייב להדריך קבוצה א' בירושלים, קבוצה ב' בת"א – באותו יום. הוא יוכל להיות באותו יום רק במקום אחד –המדריך שכפל את הזכות האובליגטורית,  רק זכות אחת ניתן יהיה לאכוף. היכולת לשכפל את הנכס אומרת שהנכס הוא לא ייחודי ולכן תכונת הייחודיות אינה מתקיימת לגבי הזכות האובליגטורית. השני בו המדריך לא יהיה יוכל לתבוע אותו. 
זכות אובליגטורית-אם לדוג' יש בעל דירה שהתחייב למכור את הדירה ל-א' אח"כ ל-ב' וכן הלאה – רק אחת מהזכויות הללו תהיה אכיפה, כל ההבטחות הללו לכאורה תקפות כי מדובר בזכות לא ייחודית וניתנת לשכפול. אך השאר ב',ג' וכן הלאה יוכלו לתבוע אותו כי הוא שכפל את הזכות המעין קניינית הזו. 

זכות קניינית – זוהי זכות ייחודית שלא ניתנת לשכפול!!! לדוג: כאשר אדם הוא הבעלים של שולחן מסוים ויש עוד בעלים אז הם בעצם שותפים, לא יכול להיות משהו אחר ושהם לא יהיו שותפים. לא ניתן לשכפל את השולחן, לגבי הזכות הקניינית יש משהו ייחודי, יש נכס ואם יש בעלים יחד זה שייך רק לו ואם יש מספר בעלים הם שותפים. 
זכות מונופולית (פטנט, מדגם, זן מטפח וכינוי מקור)–  לא ניתן לשכפול!! 
זכות דומיית קניין-לדוג: יש מס' אנשים שיודעים על סוד מסחרי מסוים אך הם לא שותפים בו, לפי פרופ' פרידמן אין לגביו תכונת ייחודיות שכן הוא ניתן לשכפול. 
לפי פרופ' מיגל דויטש, הדבר לא נכון, הסוד לא משוכפל אלא העוגה הכלכלית התחלקה ליותר אנשים. אז אם כך תכונת הייחודיות מתקיימת כי לא ניתן בפועל לשכפל את הסוד המסחרי. 
זכות היוצרים – גם היא משחקת את המשחק של הסוד המסחרי, זכות היוצרים היא קניינית ולא מונופולית, אם מישהו יצר את אותה יצרה כמו שאני יצרתי אין לי תביעה נגדו – אין לי מונופול – זה לא כמו פטנט. גם במקרה זה אנו לא משכפלים את זכות היוצרים למרות שיש עוד אחת כזו, אלא מחלקים את העוגה הכלכלית ולכן גם זכות היוצרים היא ייחודית. 
תכונת הייחודיות –לגבי סימני מסחר וכינויי מקור – לפי סעיף 30 + 46 (ב) לפק' סימני המסחר. 
בס' 30 לפקודת סימני המסחר, נאמר : 



ס' 46  לפקודת סימני המסחר אומר שאם יש מספר בני אדם בעלי סימני מסחר זהים, לכל אחד מהם יש מונופול כיוון ושניהם יכולים למנוע מכולם להשתמש בסימן המסחרי פרט לאדם השני שרשום על אותו הסימן מסחר. כלומר שבמצב נדירה זה סימן המסחר ממשיך להיות מונופול שלא יכול למנוע שימוש מהשני שעליו רשום את אותו סימן המסחר. 
יש משהו מוזר – אנו רגילים שכל המונופולים כמו פטנט, מדגם, זן מטפח וכו' – ניתן לרשום פטנט אחד בלבד, מה שמעניין בסעיפים הללו הוא שכתוב שאם באים שניים לרשם בסימני המסחר ושניהם קוראים לעסק שלהם בשם זהה, בתו"ל, לפי הסעיף אם הרשם מגיע למסקנה שאין סכנה להטעיה הוא יכול לרשום 2 סימני מסחר זהים. 
כלומר, לכל אחד יהיה כתוב סימן מסחר זהה – אנשים לא יוכלו לטעות עדיין, לדוג' – סימן מסחר זהה אחד למאכל כלשהו והשני מתייחס למכשיר חשמל – בכך למעשה אין ולא תהיה הטעייה. 
האם זה אומר שסימן המסחר אינו ייחודי? לא - זה לא ששכפלנו כאן את העוגה , יש כאן 2 עוגות שלא קשורות זו לזו , לא מדובר בשכפול של אותו נכס, אין קשר בין הסימנים, אין סכנה להטעיה ולכן אין פגיעה בתכונת הייחודיות. 
במאמר מוסגר ניתן לומר שיש אפשרות גם לכינויי מקור, לגבי יין – ס' 7 לחוק הגנה לכנויי מקור, מאפשר לעשות את אותו הדבר רק כאשר אין סכנה. 
לגבי הזכות המונופולית תכונת הייחודיות מתקיימת באופן מושלם, לגבי פטנט, זן מטפח ניתן לרשום גם אחד. 
3. עצמאות ומיידיות- תכונה זו בוחנת את השאלה האם יש לבעל הזכות עצמאות ביחס לזכות (עצמאות - יכול לממש אותה ולהשתמש בה מבלי שהוא תלוי ברצונו של מישהו)  ומידיות – (באופן מידי הוא יכול לממש את זכותו ואין משהו שמעכב אותו בדרך) ? 
הזכות האובליגטורית- אדם מתחייב לספק לי שירות(אינסטלאטור), הוא לא מגיע, האדם תלוי ברצונו של ספק השירות ולא ניתן לחייבו להגיע לביתי.
זכות מעין קניינית- אדם מתחייב להעביר לי בעלות ולאחר מכן מתחרט – גם כאן הכול תלוי בו, לא ניתן לחייבו והמקסימום שניתן לעשות זה לחייבו בביהמ"ש וגם זה לא תמיד עובד. תכונת העצמאות לא מתקיימת כאן וגם לא תכונת המידיות. 
זכות דמוית קניין-סוד מסחרי- אדם בעל זכות בסוד מסחרי הוא בעל עצמאות וגם מידיות – הוא יכול להשתמש בו בכל שלב וזמן שירצה.
זכות קניינית- אדם הינו בעלים של דירה,הוא יכול לעשות בה כרצונו, הוא עצמאי ומיידי לגביה. 
זכות יוצרים- כמו זכות קניינית. 
זכות מונופולית- לא צריך לשאול אף אחד וניתן להשתמש בפטנט, מדגם וכו' בכל שלב שירצה, עצמאות ומידיות מתקיימות. 
הזכות למשכון/למשכנתא- כלולה בזכויות קניין. כאשר אדם ממשכן נכס של אדם אחר, על מנת לממש את המשכון הוא צריך בימ"ש ולכן אין בכך מידיות(ישנם שני חריגים לכך שנלמד בהמשך..).אולם לגבי העצמאות,היא מתקיימת,ביהמ"ש לא מבקש מבעל הנכס שימכור את הנכס ויממש אותו וייתן כסף אלא הוצאה לפועל גורם לו לעשות זאת. כלומר, בזכות זאת לבעל המשכון אין מיידיות כי הוא תלוי בבימ"ש אך יש עצמאות כלפי הנכס כי הוא לא תלוי ברצונו של בעל הנכס אלא עליו ללכת רק לביהמ"ש ולהוצאה לפועל ולבקש שיממשו. 
מקרה שבו בנקים בישראל התבלבלו בין עצמאות למידיות: 
לאדם הייתה דירה שבבעלותו, הוא התחייב למכור אותה ל-ב' (זכות מעין קניינית), ב' הולך לבנק למטרת הלוואה כי אין לו כסף, הבנק עושה מס' מהלכים : 
1.ממשכן את מה שיש ל-ב'  - הזכות המעין קניינית, וכעת גם לבנק יש זכות מעין קניינית.
2. הבנק נותן את הכסף למוכר, ל-א'. 
3. ב' צריך לדאוג ש-א' המוכר יתחייב בפני הבנק לרשום משכנתא – בעת העברת הבעלות, המוכר מתחייב לבנק שברגע שהוא יעביר את הבעלות ל-ב' בעת ובעונה אחת הוא רושם משכנתא לבנק – כדי שלא יוצר מצב שהמוכר העביר בעלות ל-ב' מבלי ש-ב' ישלם לבנק. מכוח התחייבות זו הבנק רושם הערת אזהרה , ב' גם רושם הערת אזהרה כדי ש-א' לא ימכור למישהו אחר (יש לו הרי זכות מעין קניינית). 
יש פה שתי זכויות:
1. התחייבות של א' להעביר את הדירה ל-ב' (נרשמה הערת אזהרה).
2. התחייבות של א' לבנק(נרשמה הערת אזהרה על המשכנתא).
בפס"ד שטיינמץ נ' בנק משכן ופירס נ' בנק משכן הבנק התבלבל בין תכונת העצמאות למידיות – ב' נכנס לקשיים, לא משלם למוכר לא' ולא משלם לבנק, הבנק התבלבל כי הוא רצה למכור את הדירה -לממש אותה בהוצאה לפועל, כאילו יש להם משכנתא על הדירה.
ביהמ"ש קבע שלבנק יש משכון לא על הדירה אלא על הזכות המעין קניינית – למעשה יש לבנק עצמאות ומידיות לגבי הזכות המעין קניינית, אם הבנק רוצה לממש את המשכון הוא יכול לממש את הזכות המעין קניינית – הוצאה לפועל יפרסמו מודעה למכירת הזכות המעין קניינית שיש ל-ב', לבנק לא היתה משכנתא על הדירה, לבנק אין עצמאות לגבי הדירה. 
לפי ס' 17+18 לחוק המשכון הם יכולים למכור את הנכס הממושכן. 
הבנק נכנס בנעליו של ב', מממש את הזכות המעיין קניינית, מבצע את החוזה ומשלם למוכר. השאלה למי הדירה שייכת לבנק או ל-ב'?
בנק- 1. יש לו זכות קניינית מעין משכון על זכות מעין קניינית- הוא יכול לממש את הזכות המעין קניינית ע"י פרסום של הוצאה לפועל (לא ממש אטרקטיבי למכור זכות מעין קניינית).
2. לפי חוק המשכון - הבנק נכנס בנעליו של ב' ומממש את הזכות המעין קניינית – הוא עושה את החוזה – הוא משלם את היתרה למוכר, אם הבנק יקבל בעלות או משכנתא על הדירה יש לו עצמאות לגבי הדירה. 

4. אחריות – שתי התכונות החשובות ביותר הן האחריות מצד אחד והעדיפות מצד שני. 
תכונת האחריות מדברת על סעד הפיצויים – אתה פוגע לי בזכות ומשלם לי על פיצויים. 
תכונת העדיפות עוסקת בסעד הציווי, כלומר – מי יזכה בנכס? 
חשוב להבין 2 היבטים המבחינים בין הזכויות השונות : 
הזכות האובליגטורית אומרת שב' התחייב לא' לתת לו שירות/זכות. 
הזכות המעין קניינית אומרת שב'(החייב) התחייב להעביר בעלות או זכות קניינית אחרת לא'(הנושה). 
היחסים ביניהם נשלטים ע"י דיני החוזים. בדיני הקניין אנו מתעניינים במעטפת החיצונית, איך מוגן החוזה ביניהם יחסית לשאר העולם? 
החוזה הזה מוגן גם ע"י שאר העולם ע"י עוולה שנקראת "גרם הפרת חוזה".
זכות אובליגטורית- ב' שהינו שרברב התחייב ל-א' וג' מבקש ממנו להפר את החוזה עם א' כדי שיבוא אליו ומציע לו סכום כסף גבוה יותר וב' מסכים. רק ל-ב' יש חיוב לבצע את החוזה, לשאר העולם אין חיוב לבצע את החוזה לשאר העולם יש חובה שלא לגרום ל-ב' להפר את החוזה. אם מישהו גורם ביודעין, כמו ג', שהציע יותר כסף – הוא למעשה מבצע גרם הפרת חוזה ביודעין  ויוצר לעצמו חיוב נזיקי  כלפי א' (ס' 62 לפקנ"ז). 
זכות מעיין קניינית- ב' התחייב להעביר בנכס ל-א', ג' מציע ל-ב' לקנות את הדירה אך ב' אומר לו שיש לו כבר חוזה, ג' סכום כסף גבוה יותר. אם ג' ישכנע את ב' הוא למעשה יגרום ל"גרם הפרת חוזה" – וייוצר לג' עוולה נזיקית. 
אם גרימת ההפרה לא נעשתה "ביודעין" (ב' לא מספר לו שיש כבר חוזה) – כאן ג' לא ביצע עוולת גרם הפרת חוזה ולכן לא יוצר לו חיוב נזיקי כלפי א'. 
כאשר מדובר בזכות קניינית – אין לנו אדם אחד ספציפי שיש עליו חיוב שלא לפגוע בזכות הקניינית, אם לי יש זכות קניינית בדירה כמו בעלות אין אף אחד עם חיוב ספציפי אלא יש חובה כללית על הציבור שלא לפגוע בזכות הקניינית שלי. גם כאשר למישהו יש זכות שכירות, זכות קניינית, גם על המשכיר עצמו יש את אותה חובה שלא לפגוע בשכירות הזו. 
הזכות הקניינית חלה גם כלפי אנשים שלא ידעו ולא היה עליהם לדעת שהם פוגעים בזכות (להבדיל מז. אובליגטורית ומעיין קניינית שחלות רק "ביודעין"), ברמת עוצמה כזו שנקראת "אחריות מוחלטת", כלומר גם אם לא ידעת ופגעת בזכות הזו – אתה אחראי. 
עקב כך, ניתן למצוא שבזכות אובליגטורית או מעין קניינית – מישהו התחייב לעשות לי שירות/התחייב להעביר לי בעלות בדירה יש חיובי "עשה".  כאשר מדובר בחובה של כל הציבור שלא לפגוע – זה צו "אל תעשה".

למעט מקרה אחד:"חיוב לוואי אגב קניין",כאשר אדם משכיר דירה לשוכר שיושב בדירה יש לו זכות שכירות זכות קניינית,גם אם מישהו ירכוש את הדירה אפילו אם הקונה לא ידע על השוכר ולא היה עליו לדעת, זכות  השכירות תישאר כי היא קניינית, והאדם שרצה לקנות את הדירה יהיה כפוף לזכות זו. ס' 21 לחוק השכירות והשאילה אומר שבעל הדירה החדשה בנוסף לכפיפות על השכירות הוא נכנס לנעלי המשכיר הקודם, ויהיה כפוף גם לחוזה השכירות למרות שלא ידע ולא היה עליו לדעת. חוזה השכירות הוא חיוב לוואי, וזו חובתו הקניינית שלא לפגוע בו. 
ההיגיון בדבר, אם לא היינו מחייבים את הבעלים החדש לחוזה השכירות לא היה צד שני לחוזה ובמקרים כמו תחזוק הדירה, רק הבעלים החדש יכול לתחזק אותה ולא הבעלים הקודמים.
לגבי הזכות האובליגטורית והמעין קניינית, הן מוגנות כלפי שאר העולם ע"י העוולה של גרם הפרת חוזה. 
זכות דמוית קניין  - זכות לסוד מסחרי, א' הוא בעל הסוד,ב' הוא מפר ראשוני – אדם שנטל את הסוד מבעל הסוד באמצעי פסול (עבירה פלילית/עוולה נזיקית וכו'), לדוג' – אדם חודר לחב' מסוימת ונוטל ממנה את סודותיה. 
סעיף 6(ב)(1) לחוק עוולות מסחריות– אם נטלת באמצעי פסול עשית עוולה של "גזל סוד מסחרי". 
ג' מפר שניוני – מפר ראשוני הולך ונותן למפר השניוני את הסוד. אם המפר הזה יודע בעת הקבלה או בעת השימוש שזה סוד מסחרי גזול הוא עושה עוולה של "גזל סוד מסחרי" לפי סעיף 6 ב' (3) ונדרש לשלם פיצוי.
ס' 6 ב'(3)- קובע שצריך להיות אחראי בעת הקבלה, ציר הזמן מתחיל בקבלה – אם הוא יודע שזה סוד מסחרי גזול מאותו רגע הוא כבר מבצע את העוולה הזו ועליו לשלם פיצויים אך אם לא ידע הוא בעל חסינות. אם בזמן הקבלה הוא לא יודע שזה סוד מסחרי גזול , אם הוא חושד – עצימת עיניים =ידיעה, עליו לבדוק את חשדותיו. ברגע שעובד משתמש בסוד של חברה ומעביר הלאה,הוא עושה שימוש בסוד בניגוד לחיוב חוזי או חובת אמון  - מבצע עוולה של גזל סוד מסחרי עפ"י ס' 6(ב)(2) לחוק העוולות המסחריות. 
אם הסוד עבר לאחר, ס' 5 מגדיר שימוש בסוד. 
אין חובה שהידיעה תהיה בשעת הקבלה, עד שלא ידע שקיבל את הסוד ומדובר בסוד גזול הוא בעל חסינות אך משעה שידע הוא מחויב בפיצויים. 
בעל הסוד יכול לתבוע את המפר השניוני ב"גרם הפרת חוזה", כמו שהמעביד הקודם יכול לתבוע את המעביד החדש בעוולה של הפרת גרם חוזה כי הוא גרם ביודעין לעובד לשעבר, להפר את החוזה שהיה לו  עם המעביד הקודם. (צריך להוכיח שמהעביד החדש ידע על הגזל שנעשה). 
אם אפשר לתבוע את המעביד החדש,המפר השניוני, ב"גרם הפרת חוזה"  - יש לבעל הסוד זכות דמוית קניין – יש לו אפשרויות תביעה טובות יותר, אך ניתן לתבוע רק אם ידע, (מצטמצם).
בגזל סוד מסחרי, ניתן לתבוע גם במקרים שבזמן הקבלה לא ידע אך בזמן השימוש הוא ידע- רחב יותר. 
אם ניתן לתבוע בקשת רחבה יותר של עילות-- יש הגנה גדולה יותר-- יש זכות חזקה יותר. 
זכות דמוית קניין חזקה יותר מזכות אובליגטורית וזכות מעיין קניינית שהרי בשתיים האחרונות התביעה תהיה רק בזמן של ידיעה בעוד שבזכות דמוית קניין התביעה תהיה בידיעה בקבלה או בידיעה בשימוש. 
הגנת ארה"ב גדולה יותר, לכן היא נקראת זכות דמוית קניין מחוזקת- התביעה תהיה במצב של ידיעה או רשלנות בעת קבלה או שימוש.
דוגמא ראשונה: עובד עוזב את מקום העבודה והולך להתראיין אצל מעביד חדש, הוא אומר לו מפורשות שאם הוא יקבל אותו לעבודה הוא ייתן לו את הסודות המסחריים של המעביד הקודם. במקרים אלו יש יסוד נפשי של ידיעה כבר בעת הקבלה— מעוגן בישראל. 

דוגמא שנייה: העובד מתראיין לא אומר לו על הסודות המסחריים אלא תוך הראיון הוא מספר את אשר עשה בעבודתו הקודמת. המעביד החדש חושד שהוא מדבר איתו על סודות מקצועיים אך לא שואל דבר, מעלים עין. יסוד נפשי של עצימת עיניים=ידיעה---מעוגן בישראל.  בסעיף 6(ב)(3) כתוב ידע או שהדבר ברור מאליו.

דוגמא שלישית: העובד מספר על המקום הקודם אך אומר לו שהוא פיתח בעצמו ללא קשר לעבודה המצאה ששייכת רק לו. אם הוא יקבל אותו לעבודה הוא ייתן לו את מה שפיתח, המעביד החדש מאמין לו אך זה שקר כי ההמצאה שהוא דיבר עליה היא בעצם סוד מסחרי של המעביד הקודם, נעשתה במסגרת העבודה.
יסוד נפשי,אין לו ידיעה אך היה עליו לדעת. מבחן ה"אדם הסביר"- האם בנסיבות העניין מתחרה סביר היה מתחקר ושואל את המעביד הקודם לגבי העניין הוא היה בודק עם העבודה הקודמת האם ההמצאה הזו שייכת להם? מקרה זה לא מעוגן בישראל, רק בארה"ב. בישראל תהיה הגנה רק כאשר הייתה ידיעה או חשד. 

דוגמא רביעית: העובד בא לראיון עבודה ולא מספר על המקום עבודה הקודם אלא מספר שהוא פיתח רעיון בעצמו בביתו, מעולם לא עבד והוא רוצה לתת לו את הרעיון – בעצם שיקר. יסוד נפשי, אין ידיעה ואין רשלנות, זהו מצב שלא ידע ולא היה עליו לדעת. 
מצב כזה לא מעוגן לא בישראל ולא בארה"ב. ד"ר ויניצקי לא מכיר הגנה גבוהה כזו כמו בדוגמא האחרונה, אם הייתה שיטה/מדינה המגנה על מצב כזה הייתה עוצמה של זכות קניינית, זכות זו תהיה זכות מוחלטת. 

דוגמא חמישית: אותן עובדות,אדם המציא מידע או רעיון בלי קשר למעבידו הקודם (הסתבר שהם פיתחו את אותו דבר והעובד לשעבר לא נחשף לסוד ולא היה קשור אלא הוא פיתח לאחר עזיבתו את מקום העבודה את אותו רעיון – באופן עצמאי). העובד מגיע למעביד החדש ומציג לו את מה שפיתח– אם במקרה כזה נאמר שאסור לו להשתמש בסודות של המעביד הקודם זה מונופול – כלומר הגנת מונופול – גם אם העובד פיתח בעצמו – אם מישהו אחר פיתח קודם אסור יהיה לו להשתמש בזה. אין שום שיטה שנותנת הגנה כזו.
שיעור מס' 5,  30.11.08
זכות הקניינית ההגנה עליה היא של אחריות מוחלטת, גם אם מישהו פגע בזכות שהוא לא ידע ולא היה עליו לדעת שהוא פוגע בזכות, עדין הוא אחראי. גם תם לב שלא ידע יהיה אחראי על הפגיעה. ניתן לראות זאת ע"פ העוולת הרכושיות בפקודת הנזיקין והם נותנות הגנה על הקניין: השגת גבול, עיכוב וגזל. 
בתוך השגת הגבול יש שתי עוולות ס' 29 לפקנ"ז במקרקעין ובמיטלטלין ס' 31 לפקנ"ז. ניתן לראות את האחריות המוחלטת לפי לשון הס'. אין יסוד נפשי בס' ואין הוא מותנה בידיעה, גם אם לא ידעת שהרכוש הוא של מישהו אחר אתה תהיה אחראי. 
עיכוב ס' 49 לפקנ"ז – אין דרישה שאני יודע שזה המיטלטלין של מישהו אחר. 
גזל ס' 52 לפקנ"ז. הדומה בסעיפים אלו הוא הטלת האחריות המוחלטת על המבצע עוולות אלו, המעוול יהיה אחראי גם אם ידע וגם אם לא ידע ולא היה עליו לדעת. 
דוגמאות: 
1. יש ענק יהלומים ששיך למישהו. בא מישהו אחר וגונב לו את הענק מהבית ואותו הגנב מוכר אותו לרוכש אחר. נניח שהרוכש קונה את זה בתום לב ובתמורה, כלומר הוא לא יודע שהענק גנוב והוא משלם עליו סכום יפה וראוי ברכישה. במקרה זה הוא לא יודע ולא היה עליו לדעת שהענק גנוב. עוולת הגזל בס' 52 היא מה שיקרה לאותו הרוכש הוא עוולות נוספות של עיכוב בס' 49 ועוולת השגת הגבול במקרקעין. יוכלו לבקש את הפיצוי על הפסד ההנאה על המוצר שהרוכש רכש מהגנב. לא רק שהוא יחזיר את הרכוש הוא ישלם גם פיצויים על התקופה שהרכוש היה אצלו.

מקרה יחיד בו יוכל הרוכש להינצל הוא בעזרת תקנת השוק, הזכות הקניינית נסוגה רק במקרים בהם יש תקנות שוק, הכוונה היא שי שאינטרס חברתי אותו החברה מעדיפה לחזק והיא מחזקת אותו על חשבון זכויות קנייניות של פרטים מסוימים. תקלת השוק היא במכר ס' 34 לחוק המכר.אם הגנב היה מעביר את הענק לא בבית של מישהו אלא בחנות לממכר תכשיטים (רכישה במקום בו עוסקים במכירה של הדבר הזה במהלך העסקים) ובמהלך יום העסקים ולא בשעה שתים בלילה. במקרה כזה מי שיגבר זה הרוכש והוא יהפוך להיות בעלים(גם אם הענק היה ממושכן)  והבעלים המקורי יאבד את הבעלות. הרעיון הוא קידום שתף המסחר על מנת שיוכלו פרטים לקנות מוצר וללכת מבלי לחשוד שיש משהו שאינו תקין ועל מנת שלא יוכל לעמוד בפני תביעה קניינית בהתאם לעוולות נזיקיות.
אבל אם המוצר לא נקנה במקום מוכר לא תהיה תקלת שוק והרוכש יאלץ להחזיק את הענק לבעלים ממנו נגנב הענק.                   הרוכש ינצל רק אם קנה בתום לב ובתמורה!!!        
בקודקס- הדבר יהיה גם לגבי מיטלטלין. 
2. יש בעלים של מגרש בשם משה כהן, יש רוכש שרוצה לרכוש את המגרש, הוא בודק בטאבו ורשום השם עם ת.ז. של משה כהן. במשרד של עו"ד מופיע עוד אדם בשם משה כהן עם אותו מספר ת.ז והוא רוצה למכור ל-ג' את המגרש של האיש האמיתי. ג' ישב עם האדם ובדק אותו ואת הנסח טאבו ושילם בתום לב בתמורה על הקרקע וכעת הוא רשום כבעלים בטאבו. לאחר מספר שנים מגלה משה כהן המקורי שהמגרש לא רשום על שמו. במקרה זה הרוכש (=ג') לא ידע ולא היה עליו לדעת שמדובר במתחזה והוא רשום כבעלים ויש הסגת גבול המקרקעין והוא יאלץ להחזיר את המגרש לבעלים המקורי ולשלם לו פיצויים. 
כאשר אדם נרשם כבעלים הוא הבעלים- רישום קונסטיטוטיבי, אלא שמרשם המקרקעין ברוב המקרים, למעט "תקנת שוק",הוא לא קונקלוסיבי(=סופי). 
אם המתחזה נרשם בשמו של אדם אחר, הוא באמת ייחשב כבעלים אך דבר זה ניתן לשינוי!!
האחריות היא מוחלטת, האחריות במקרה של זכות קניינית היא מוחלטת למעט במקרים של תקנת שוק.
נושא הפיצויים יהיה גם במקרים שלא ידעת ולא היה עלייך לדעת שאתה פגעת בזכות זה מעט דרקוני.
בקודקס, הוצע שיהיה שינוי בעניין הזה, לקחו את העוולה של השגת גבול והיא למעשה מקיפה את 3 העוולות – סעיף 394 לקודקס קובע שלא יהיה אדם חב פיצויים בשל עוולת השגת גבול אלא אם כן הייתה התרשלות מצידו. 
כלומר, בקודקס לגבי תכונת האחריות אין אחריות מוחלטת גם לגבי הזכות הקניינית. 
אם כך – לכאורה זה מסרס את הזכות הקניינית שהשוני בינה לאחרות זה אחריות מוחלטת – כעת היא כבר לא תהיה באחריות מוחלטת – לגבי סעד הציווי זה יישאר ברמה של אחריות המוחלטת, כלומר במקרה של ענק היהלומים שנקנה בתו"ל – הוא לא ישלם פיצויים אבל הענק יוחזר. במקרה השני גם לא ישולמו הפיצויים עבור התקופה שזה היה אצלו אבל יחזירו את המקרקעין. 

אומנם אמרנו שזכות קניינית לא אמורה לסגת מפני שום זכות למעט מקרה אחד : 
תקנת שוק – כאשר מדובר בענק היהלומים, שלא סתם נרכש בתו"ל ובתמורה אלא ע"י חנות תכשיטים – ס' 34 לחוק המכר אומר שאם אדם לא רק רכש בתו"ל ובתמורה את הענק אלא הוא רכש אותו ממי שעוסק במכירת אותו עסק – כלומר עוסק במכירת תכשיטים במהלך העסקים הרגילים – והוא קונה את זה והבעלות עוברת אליו, לפי הסעיף – הוא מקבל את הבעלות נקייה ומטוהרת מזכויות קודמות – כלומר, גם אם ענק היהלומים היה גנוב ולכאורה לבעל החנות שמחזיק ענק יהלומים גנוב אין לו יכולת להקנות בעלות לרוכש כי אדם לא יכול להקנות יותר ממה שיש לו והוא הבעלים – החריג אומר שלמרות שעקרונית אין לו את האפשרות להעביר בעלות כי הוא בעצמו לא הבעלים – בגלל שזה נמכר בצורה כזו הבעלות של הבעלים המקורי פקעה והרוכש החדש הוא הבעלים לכל דבר. כלומר כאן חורגים מהכלל של זכות קניינית אינה נסוגה – היא נסוגה במקרה זה עקב "שטף המסחר" – אם אדם נכנס לחנות ורוצה לרכוש משהו אין צורך להלאות אותו בבדיקות שמא מה שהוא רוצה לרכוש זה גנוב. לכן, הבעלים החדש מקבל בעלות טהורה נקייה מזכויות קודמות. 
תקנת השוק במכר, ס' 34 זה רק על מכר מיטלטלין  זה רק על העברת בעלות במיטלטלין.
פס"ד ליפקין נ' דור הזהב- במחוזי הוחלט שאם מתחזה נרשם כבעלים אין אופציה לשנות את הרישום.
בעליון תיקנו את דעת השופטים במחוזי, הוחלט כי ניתן לשנות.
הרישום=יצירת בעלות אך זה לא בעל חסינות, אם יגלו שהשתבש דבר מסוים בדרך העברת הבעלות, יהיה ניתן להחזיר את הבעלות לאחור. (לבעלים הראשיים).
אם לא יחזירו את המרשם ויתקנו אותו- ישנה בעיה וזה יוצר חריג. (ידובר בהמשך..)
פס"ד כנען- רוכשת קנתה תמונות בשל העובדה שאהבה את המסגרות המיוחדות שלהן. 
היא שילמה בעבור התמונות 200 ₪ בעוד ששווי התמונות עומד על מיליוני דולרים.
הסתבר שהתמונות היו בבעלות ישראל, נשלחו לארה"ב ונגנבו שם.
הועלו מס' שאלות:
א.הסכום ששילמה הרוכשת(200 ₪), זו תמורה סובייקטיבית ולא אובייקטיבית, איזה תמורה צריכה לחול?
ב.הרוכלת שמכרה את התמונות נחשבת כעוסקת בממכר של תמונות כאלו?
(הפס"ד ידובר בהמשך..) 

לגבי מקרקעין- ראינו שכאשר מדובר בהתחזות, יצטרכו להחזיר את הנכס, במקרה בו יסתבר שההתחזות הייתה בין א' ל-ב' , ואז ב' מזייף "כאילו" הוא רכש דירה מ-א' , לאחר מכן הוא מוציא ת.ז של א',  הולך למרשם המקרקעין, ונרשם כבעל המקרקעין. 
ב' מציע את הנכס למכירה ל-ג', ג' רוכש את הנכס , ברגע שהזכות הקניינית מושלמת, ס' 10 לחוק המקרקעין אומר שמי שרכש זכות במקרקעין מוסדרים בתמורה ובהסתמך בתו"ל על הרישום יהא כוחה של זכותו יפה אף אם הרישום לא היה נכון. 
כלומר יש בס' זה תקנת שוק –אם מדובר במקרקעין מוסדרים, מקרקעין שעבר הסדר , ומישהו רכש אותו , והסתמך בתו"ל על הרישום, הזכות שלו מוגנת ומשוריינת גם אם יסתבר שהרישום של ב' לא היה נכון כי ב' זייף שהוא א'. 
מקרה זה הוא אחד החריגים – אומנם ב' רשום כבעלים, אך הוא לא הבעלים האמיתי – א' הוא האמיתי, אם הוא גזל – הוא רשום כבעלים אך לא האמיתי ולכן הרישום הזה נחשב כלא נכון ואם ג' הסתמך על הרישום הלא נכון הזה והבעלות עברה אליו כי יש תקנת שוק – השאלה מדוע? מדוע לא להשיב את הבעלות ל-א'? 
תקנת שוק יש להבין אותה יש לה אינטרס חברתי -  יש מרשם מקרקעין מוסדר ויש מרשם מקרקעין שאינו מוסדר, רק המרשם המוסדר נחשב לאמין, המחוקק רוצה לעודד הסתמכות הציבור על המרשם האמין, כלומר אם ג' קנה את הנכס משמע שהוא יכול היה להסתמך על המרשם שהנכס היה שייך ל-ב' לפני. 
במקרה שאדם מתחזה לאדם אחר ומוכר את הנכס לצד ג', לא יחול ס' 10!  
העובדה שהסעיף לא יחול הינה בגלל שלא הייתה שום בעיה ברישום, הרישום לא היה שגוי ההפך, הרישום היה נכון אלא שהבעיה היא שמישהו התחזה לבעלים האמיתיים. 
צד ג' הוא המונע הזול ועליו לבדוק המוכר הינו מתחזה או שמא הבעלים האמיתיים.
תקנת השוק- תחול רק כאשר "הרישום שגוי", כאשר הייתה בעיה במרשם יהיו אחראים אולם לא כאשר יש בעיה של התחזות.
תקנת השוק באה להגן על בעיות ברישום ולא בעיות בהתחזות.
זהו הדין היום אם קנית מגרש ממתחזה האחריות היא עליו. 
ישנו כלל: אדם לא יכול להעביר דבר שאין לו ולכן, הנכס שייך לבעלים המקוריים.
כאשר אדם קונה בתקנת השוק, עומד בתנאי תקנת השוק ויש לו את הבעלות – האם עליו לשלם פיצויים עבור התקופה שהכנס יהיה אצלו? אם אדם מקבל בעלות נקייה עפ"י תקנת השוק ברור שהוא לא ישלם פיצויים, ס' 53 לפקנ"ז אומר שבתובענה שהוגשה על גזל תהא הגנה לנתבע אם קנה את המיטלטלין בתו"ל בהתאם לס' 34 לחוק המכר – כלומר אם קנה בהתאם לתקנת השוק לא רק שהוא הבעלים הוא גם לא צריך לשלם פיצויים.                              זהו סעיף מיותר למעשה.

במצב בו לא מתקיימת תקנת שוק והרוכש צריך להחזיר את הנכס ולשלם פיצויים לבעלים גם בענק היהלומים וגם במגרש שנמכר ללא רישום במרשם המוסדר. 
פרופ' מיגל דויטש אומר שהוא צריך לשלם פיצויים אם הוא לא ידע ולא היה צריך לדעת ולהבין שמישהו מרמה אותו. 
בקודקס כל העוולות של השגת גבול, גזל ועיכוב והיא תהיה בעוולה אחת מאוחדת בס' 394 בקודקס, יהיה צורך להוכיח שהנתבע ידע או היה עליו לדעת והוא היה לפחות רשלן. אין "אחריות מוחלטת".
ס' 387(ב) יאמר שהתרשלות היא מעשה לרבות מעשה שהיה במתכוון שאדם לא היה עושה בנסיבות העניין. יש סעד ציווי שבו אם לא הייתה תקנת שוק יחזור הנכס לבעליו המקוריים, פיצויים יינתנו רק במקרה בו הוא ידע והיה עליו לדעת שהזכות לא שלו. 
סעד הציווי הוא יותר חשוב והוא יתקיים גם  כשידע ולא היה עליו לדעת או כשלא ידע ולא היה עליו לדעת.
זכות היוצרים, היא זכות קניינית. יש להבחין בין זכות יוצרים כלכלית לזכות המוסרית, בחוק החדש יש מספר שינוים. 
זכות היוצרים הכלכלית, זכות זו יש בה שני סוגים של הפרות:
1. הפרה ראשית- הפרה החשובה יותר ס' 11 לחוק זכויות היוצרים החדש מונה את אגד הזכויות הכלולות בזכות היוצרים הכלכלית(זוהי רשימה סגורה). מה זכותו של יוצר במסגרת הזכויות הללו, האפשרות לשכפול היצירה היא שמורה רק לבעל זכות היוצרים, היכולת לשדר, היכולת לבצע אותו, היכולת ליצור יצירה נגזרת הפיכת הספר לסרט, תרגום ספר מעברית לאנגלית, עיבוד של שיר מחדש, יש זכות לתת רישיונות על היצירה.  
ס' 47 מגדיר את עוצמתה של הזכות, הוא אומר שאם מישהו מרשה לאחר לעשות פעולה לפי ס' 11 להפר את זכויות היוצרים והוא יהיה אחראי ללא צורך ביסוד נפשי ויש אחריות מוחלטת. 
ס' 52 אומר שהפרת זכויות היוצרים היא הפרה של זכות קניינית ויהיה ניתן להוציא ממנו פיצויים. ישנו סייג בס' 58 לחוק, ס' זה אומר שאם מישהו לא ידע שהוא מפר את הזכות יוצרים ולא היה עליו לדעת על ההפרה הוא לא יחויב בתשלום פיצויים על ההפרה. זהו צמצום קטן יותר מהקודקס.
דוגמה: א' מדפיס 400 עמודים במחשב, מו"ל מבקש להוציא את הספר לאור. אולם, מסתבר שא' גנב את הדפים הללו ממישהו והם לא שייכים ל-א'. 
האם במקרה כזה ניתן לומר שס' 58 חל, האם ניתן לומר שהופרה זכויות יוצרים ביצירה? 
לא, לא ניתן כי המו"ל יודע שזה נכתב עכשיו,יודע שיש זכות יוצרים והוא מתבלבל רק באישיות שכתבה את הסיפור. במקרה כזה יוכלו להוציא צו מניעה והמו"ל ישלם פיצוים מלאים גם אם לא היה עליו לדעת שהוא משקר לו.  
ההגנה הזו חלה במקרה מאוד נדיר, היא חלה רק במקרה שבו לא קיימת זכות יוצרים ביצירה, (זכות היוצרים פוקעת אם האדם מת או עברו 70 שנה מכתיבת היצירה). 
אפשרות נוספת היא שאדם תרם את היצירה לציבור והוא ויתר על זכות היוצרים שלו. סעד הפיצוי יהיה באופן מלא, חסינות מסעד הפיצויים תהיה שלא ידעת ולא היה עליך לדעת שיש למישהו זכות יוצרים ביצירה, אם אדם סביר היה בטוח שמישהו וויתר על זכות היוצרים שלו, או שהיצירה ישנה מאוד ועברו 70 שנה ואין זכות יוצרים יותר. 
סעד הציווי- חל באחריות מוחלטת גם במקרה שלא ידעת או לא היה עליך לדעת, והאדם מחויב להחזיר את היצירה לבעליה, מדובר בסעד מלא.
סעד הפיצוי- יחול בכל המקרים, למעט ס' 58. דהיינו, כאשר לא ידעת או לא היה עליך לדעת שיש זכות יוצרים על היצירה לא תחויב בסעד הפיצוי. מדובר בסעד כמעט מלא. 
2. הפרה עקיפה/שיניונית- הפרה עקיפה היא במקרים שבו אני לא זה ששכפלתי את הדיסקים והספרים ואני קיבלתי את העותקים המפרים. אני סוחר בעותקים מפרים, אני קיבלתי את העותקים הללו ממישהו ואני סוחר בהם, לפי ס' 48 לחוק זכויות היוצרים. הפרה עקיפה של זכות יוצרים תחול אם בעת ביצוע הפעולה ידע או היה עליו לדעת כי העותק הוא עותק מפר. אפשר להאשים אותי בהפרת זכויות יוצרים רק אם ידעתי שאני סוחר בעותקים מפרים או היה עלי לדעת. לגבי הפרה זו,  העוצמה אינה קניינית אלא עוצמה נמוכה יותר. 
זה אומר שזכות היוצרים היא קניינית וחשוב לנו ההפרה הראשית ולא העקיפה, מאחר שהעוצמה בה היא כמעט מלאה וסעד הפיצויים מלא הזכות היא זכות קניינית. זכות זו היא רק זכות קניינית, אם מסתכלים על הטבלה יש אחריות גם בהעדר אשמה למעט במצבים של רכישה בתנאי תקלת השוק, לגבי יצירה עצמאית או זכויות יוצרים. זכות היוצרים היא קניינית ולא מונופולית כיוון ואין הגנה כנגד תוצא עצמאי בו מישהו עושה את אותו הדבר בצורה עצמאית. בזכות יוצרים נדרשת העתקה וזו תיצור את האחריות. 
זכות המונופולית כשמדובר בפטנט, מדגם, זן מטפח, סימן מסחר, כינוי מקור – ההגנה חלה גם כאשר מישהו אחר המציא את ההמצאה הפטנטית בעצמו. הוא לא יוכל להשתמש בהמצאה שלו כיוון ופטנט חל גם על תוצרים אחרים, אותו הדבר גם על מדגם לא יהיה ניתן לבצע אותו. לסימן מסחר וכינוי מקור יש הגנה מונופולית.
בזכות יצרים ההגנה היא לא על הרעיון רק על הביטוי, הרעיון לא מוגן, אם מישהו אחר כותב ספר עם אותו הרעיון לא תהיה הפרת זכויות יוצרים. 
לגבי סימני מסחר יכולים להיות שני סימנים זהים אבל אם שני אנשים השתמשו בהם בתום לב לפי ס' 30 לפקודת סימני המסחר יוכל הרשם לרשום לשני אנשים סימן זהה, לשניהם יהיו זכויות לפי ס' 46(ב) במקרה זה לכל אחד יהיה מונופול עצמאי והוא יוכל למנוע מכל העולם פרט לבעל הסימן השני להשתמש בלוגו ולכן זה מונופול. 
איך יודעים מתי ביטוי הוא רעיון, כל ביטוי הוא רעיון לביטוים יותר מורכבים ממנו, ההחלטה היא החלטה שיפוטית של עניין ערכי ולא ניתן לומר היכן נמצא הקו במפורש. 
בקניין רוחני בניגוד לקניין גשמי זה הרבה יותר גמיש ומורכב וזה לא כל כך פשוט. בקניין רוחני אם לא משתמשים שנתיים בסימן מסחר יכולים לקחת אותו, אם לא משתמשים מספיק בפטנט לתרופה מסוימת יכולים לקחת אותו. 
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5. עדיפות – כפיפות- תכונה החשובה ביותר, יש לזכור שהזכות הקניינית הנהנת מתכונת העדיפות שיש לה שתי פנים:
a. זכות העקיבה- דוגמת ענק היהלומים ומכירתו שלא במסגרת תקנת השוק. זכות זו אומרת שיש לבעלים אפשרות לעקוב אחר הנכס ולקחת אותו ממי שהנכס שייך לו עכשיו או מי שמחזיק בו עכשיו באמצעות צו ציווי. ניתן לעקוב אחר הנכס לכל גלגוליו, אם הייתה רכישה במסגרת של תקנת השוק במהלך השרשרת, זכות העקיבה נעצרת.  








          נקטע הרצף








לא יוכלו לעקוב מפה  ואילך
b. זכות העדיפות- זכות זו אומרת שאם לאדם יש זכות קניינית בנכס, אם באים לאחר מכן ונוצרות זכויות אובליגטוריות, מעין קנייניות או קנייניות מאוחרות יותר ביחס לנכס, הזכויות האחרות אפילו אם הם קנייניות לא יכולות לפגוע בזכותו הקודמת בזמן של אדם. לדוגמה לאדם יש זכות בעלות בדירה ולבנק יש זכות משכון בדירה, אם הבעלים מוכר את הבעלות הזכות למשכנתא תעבור אף היא גם אם הרוכש לא ידע על המשכנתא. לא חשובות הזכויות המאוחרות יותר בזמן לא תפגע בזכות המשכנתא וזו תישאר יציבה.  
ס' 21 לחוק השאילה, אם אני שוכר נכס ואם מישהו אחר קונה את הדירה ואני שוכר שם הזכות שלו היא קניינית אבל היא מאוחרת יותר לזכות השכירות. זכות השכירות לא תפגע כיוון והיא קודמת ויש לה את העדיפות. 
היבט נוסף חשוב הוא במצבים של פשיטת רגל ופירוק, מה שקורה הוא שהם מגיעים למצב זה כי סך כל החובות שלהם עולים על סך כל הנכסים שלהם. הבעיה היא שיש המון נושים שרוצים לקבל את כספם אל אין מספיק לכסות את החובות לכולם. אם לאדם יש דירה מכונית וחשבונות בנק וכל הנושים קופצים עליו, לגבי הדירה אם יש משכנתא הבנק הממשכן הוא נושה מובטח כיוון ויש לו בטוחה לגבי הדירה. אם החוב הוא 100 ולבנק יש משכנתא לדירה והחוב לבנק הוא 80, הבנק ימכור את הדירה וייקח את כל ה80 וה20 שיישארו יחולקו בין שאר הנושים הכספיים בהתאם ליחס החובות שלהם. המשכנתא היא זכות קניינית והבנק הוא עדיף על הנושים האחרים ולכן יש לו עדיפות עליהם. "נושה מובטח"-מי שיש משכון/עיקבון כלפיו.
בזכות אובליגטורית, אין כפיפות למה הכוונה?
אין חשיבות לסדר הנשייה. דהיינו, א' לא יכול לומר שהוא הראשון שעיקל ולכן עליו להיות  הראשון בסדר הנשייה לקבלת הכסף.
עיקול- אינו משכון אלא מחסום דיוני שמטרתו למנוע מצב שבעל הנכס ימכור את הנכס לכל אדם שיחפוץ. לדוג: לאדם שמאיים עליו. המטרה היא לעצור את הנכס, למנוע את בריחתו.
לנושה אין עדיפות, אין שוויון סכומי, כאשר יישאר כסף מהנשייה החלוקה לא תהיה שווה בשווה אלא הנושים יקבלו את הכסף ביחס לחובותיהם.  
יש לשים לב בתוכנת העדיפות שלא מבלבלים בין התכונות: 
בפס"ד רייזמן השופטת בן פורת אמרה שזכות הקדימה היא קניינית ויש לה את תכונת העדיפות וכמו שהיא חלה על הבעל היא תחול גם על מי שיבוא במקומו. 
השופטת נתניהו טעתה והיא חשבה שמדובר על זכות העבירות וזה לא שייך לעניין. עבירות של זכות הקדימה היא אם האישה רוצה למכור את הזכות קדימה לצד ג' המשמעות היא שאם הבעל היה רוצה למכור את החצי דירה שלו הוא היה צריך להציע אותו לצד ג'. לכן התכונה הרלוונטית היא העדיפות ולא זכות העבירות. זכות הקדימה לבני זוג היא כיוון והיא החליטה לגור עם בעלה והיא לא רוצה להכניס גבר אחר במקומו, לכן יש לה זכות קדימה. הזכות אינה עבירה כיוון ואם היא מוכרת אותו לצד ג' הוא יצטרך להציע את המכירה לצד ג' והאישה תכנס איתו וזה יסבך את העניינים, לכן אין הזכות עבירה. 
זכות הקדימה היא קניינית קודמת בזמן ולכן יש לאישה עדיפות על הבעל וגם על היורשים שלו שיבואו אחריו.
פרופ' טדסקי אומר שלגבי זכות הקדימה קיימת רק תכונת העדיפות אבל לא מתקיימת תכונת האחריות ולכן זכות הקדימה אינה קניינית. הוא מנמק את זה כך, כשיש זכות קדימה
אם יש מגרש חקלאי והוא שיך לשני אנשים א' וב'. אם א' רוצה למכור הוא צריך להציע את הנכס של ב'. רשומה זכות קדימה למגרש של ב' והוא צריך להציע אותו לא' קודם. אסור לרשם לרשום אף אחד חוץ מא', אם הוא מסרב ניתן יהיה למכור את הנכס לג' אבל יש להוכיח שזה הוצע לא' אחרת יהיה אסור לרשום ברישום. אם הרשם לא שם לב שרשום זכות קדימה והוא רשם את ג', א' יוכל לדרוש להעביר לו את הנכס. פרופ' טדסקי אומר שלא ניתן לפגוע בזכות הקדימה בשל העדיפות שיש לה, מתקיימת תכונת העדיפות אבל לא האחריות כי לא יהיה ניתן לשלם פיצויים כי היא תמיד מתקיימת.
מיגל דויטש אומר שפרופ' טדסקי  טועה מ3 סיבות :
1. אם תכונת העדיפות מתקיימת באופן מוחלט ומלא, אז זה מספיק להגדיר אותה כזכות קניינית.
2. למה לא נוצרת פגיעה בא'. לא ניתן לפגוע בו כי תכונת העדיפות מתקיימת באופן כל כך חזה ולא ניתן לפגוע בה כי היא כל כך חזקה ומוחלטת זה צריך לפעול לרעת זה שמגדיר אותה כקניינית או להפך? אם תכונה זו חזקה כל כך ולא ניתן לפגוע בזכות הקדימה ולהגיע לפיצויים זה אמור לפעול לטובת הקנייניות כי היא חזקה כל כך. 
3. הוא אומר שלא נכון שלא ניתן לפגוע בזכות הקדימה ולהגיע למצב של תשלום פיצויים וזה יקרה במקרה שבו ב' וג' עשו עסקה ונרשמו אצל רשם המקרקעין מבלי שהוא שם לב שבנסח הטאבו יש זכות קדימה והבעלות עברה לג'. אחרי זמן מה מגיע ג' למגרש ואומר שהוא קנה את המגרש ושבאמת ג' קנה את המגרש, אם א' יעמוד על זכותו הוא יקבל את הקרקע אבל הוא יכול היה לטעון שאם היה יודע על כך לפני הוא היה משתמש בקרקע ומרוויח ממנה מזכות הקדימה. הוא רוצה שיממשו את זכות הקדימה בסעד הקדימות והוא יבקש את תכונת האחריות ויקבל פיצויים על פגיעה בזכות הקדימה. 
שיעור מס' 6, 7.12.08
תכונת העדיפות
הזכות האובליגטורית- יכולה לנבוע מתוך:
· זכות חוזית (אדם חייב לי שירות או מוצר מסוים). 
· א' חייב ל-ב' כסף מכוח נזק שהוא גרם לו. 
· אדם שחייב ל-ב' שירות או מוצר הוא נושה כספי שלו. 
כשיש לאדם רק זכות אובליגטורית ביד אין לו עדיפות על נושים אובליגטוריים אחרים. ניתן ללכת להוצל"פ כדי לממש את החוב הזה. 
כנגד אדם זה יש גם עילה שיטרית למשל, יש ל-ב' שיק של א' ואז ב' יכול לפדות אותו. 
לדוג: אדם הטיל עיקול על דירה של אדם אחר, והוא הולך להוצל"פ כדי לממש זאת. בהוצל"פ יש עו"ד שעושה מכירה פומבית על הנכס שלו. כל הנושים הכספיים הללו, מטילים עיקולים על הנכסים של אותו אדם. יש לכונס הנכסים 5 נושים שממתינים לכסף שיתקבל מהדירה המעוקלת אבל לאף אחד מהחמישה אין עדיפות על פני רעהו. הכונס נכסים יחלק את הסכום שווה בשווה בין החמישה. 
עיקול מטרתו הוא למנוע מהחייב למכור את הנכס שלו ולהבריח את הכסף מפני הנושים. לעומת הזכויות הדיוניות שאין בהן חשיבות מי הטיל עיקול ראשון בזכויות מהותיות יש הבדל וכל נושה יקבל את חלקו בהתאם ליחס החובות. אם הנושה הוא נושה מובטח (אם יש לו משכנתא על הדירה) הוא יקבל קודם כל את החוב שלו ומה שיישאר יחולק בין שאר הנושים הלא מובטחים. לכן בטבלה בדף מצ"ב ניתן לראות כי אין עדיפות לזכות האובליגטורית. 
זכות מעין קניינית-זוהי כאמור זכות אובליגטורית לרכישת זכות בנכס. 
תאונה משפטית- עסקאות נוגדות: 
כאשר אדם הוא בעל דירה אשר מתחייב להעבירה לזכאי א' (לזכאי א' יש זכות מעין קניינית) לפני העברה הוא מתחייב להעביר את הזכות לזכאי ב'= יש לפנינו עסקאות נוגדות.
סע' 9 לחוק המקרקעין עוסק במצב זה בדיוק. אם יש מקרקעין והתחייב אדם לעשות עסקה במקרקעין ולפני שהועברה הבעלות לזכאי הראשון, הלך והתחייב לזכאי השני. הראשון בזמן עדיף אלא אם השני שכלל את זכותו בתום לב ובתמורה. 
זכותו של בעל העסקה הראשונה עדיפה אבל הוא יפסיד אם הזכאי השני הספיק לשכלל (שהוא קיבל את זכות הבעלות-רישום בטאבו) את זכאותו בתום לב (שהוא לא ידע על ההתחייבות הראשונה) ובתמורה (שילם עבור הנכס) - אזי הוא יהיה זכאי לנכס. 
אם הנכס הוא מיטלטלין, חל סע' 12 לחוק המיטלטלין, שהוא על אותו מבנה בדיוק. 
##איך מקבלים בעלות במיטלטלין? 
סע' 33 לחוק המכר- מועד העברת הבעלות הוא המועד שקבעו הצדדים ואם לא נקבע מועד אזי המועד הוא מועד המסירה של הנכס. 
צריך לזכור כי מבחינת דיני החוזים, שני החוזים הראשון והאחרון הם תקפים. אבל מי שמפסיד, יכול לתבוע לפיצוי את המוכר. לא מדובר רק בעסקאות של העברת בעלות אלא גם בעסקאות של זכויות משנה, כגון זכויות בעלות.  

בעל דירה       זכות מעין קניינית        מוכר
  
                                             זכות מעין קניינית 
זכות מעין קניינית 
                                                ל-א'                                           ל-ב'
##מה קורה כאשר הנכס הוא זכויות? למשל, יש בעלים של דירה והוא מתחייב להעביר את הבעלות בדירה? זוהי עסקה במקרקעין ולכן יחול כאן סע' 9. 
עסקה כזו לא טובה לכל הצדדים כי המוכר לא יוצא מהתמונה. זה גם לא טוב לקונים כי אדם כקונה אף פעם לא יודע אם הוא הזכאי הראשון, וכזכאי ראשון אתה רוצה לקצר את הזמן שבו אתה חשוף, כדי שלא תהיה עסקה נוספת.
אם הבעלות עוד טרם עברה מהבעלים למוכר, אז זה יכול לקחת שנים וזה מצב לא נוח, ועלול לגרום לעסקאות נוגדות, הקונים נשארים הרבה זמן במעמד של זכות מעין קניינית ותחת סיכון. אבל אם הולכים על העסקה השכיחה, שלא מוכרים את הבעלות בדירה (את מה שאין לו) אלא את הזכות המעין קניינית- עסקה של מכירת זכויות נקראת המחאה(העברת בעלות בזכות), אזי, המוכר מתחייב להעביר את הבעלות בנכס (הזכות המעין קניינית) לזכאי, המוכר למעשה מבצע התחייבות להמחאה. ההמחאה תושלם כאשר יגמרו התשלומים כי מעבירים בעלות בזכות במועד אותו קבעו הצדדים או במועד המסירה. 
הבעלות בזכות עוברת לפי סע' 4 לחוק המכר: חוק המכר בנוי למכר של מיטלטלין אבל הוא חל בשינויים המחויבים גם על מכר של מקרקעין וזכויות. 
##האם סע' 33 מתאים גם למכר של זכות? לא. כי לא ניתן למסור זכות כי זה דבר ערטילאי. נשארנו שהבעלות בזכות עוברת במועד שבו קבעו הצדדים. אם הם לא קבעו, אז צריך לעשות כאן פרשנות חוזית ולהסיק- אם מדובר בתשלומים אז הבעלות תעבור אחרי שיושלמו התשלומים. 
אבל אם נוצרו עסקאות נוגדות כי יש מוכר שהתחייב להעביר את הבעלות בזכות, לזכאי יש התחייבות להמחאה- והיא זכות מעין קניינית, והמוכר התחייב גם לאדם נוסף להמחות לו את הזכות המעין קניינית? 
בעסקאות נוגדות בזכויות - חל סע' 13(א) לחוק המיטלטלין, אשר מכיל את כל סעיפי חוק המיטלטלין גם על נכסים מסוג זכות בשינויים המחויבים. 
הדין שיחול כאן הוא סע' 12 ביחד עם סע' 13(א) לחוק המיטלטלין יוצר מכשיר שנותן סעד הולם למצב של עסקאות נוגדות בזכויות. 
אם לזכאי הראשון יש התחייבות להמחאה והוא כבר שילם 3 מתוך 5 תשלומים ופתאום המוכר מתחייב לאדם נוסף, זכאי השני בא עם מזוודה עם כל הכסף, אז ההמחאה מושלמת ברגע כריתת החוזה, וזה רגע העברת כלל התשלום. 
השני למעשה שכלל את זכותו בתום לב ובתמורה אז השני מנצח. 
הראשון בזמן עדיף אלא אם כן השני שכלל את זכותו בתום לב ובתמורה. 
עסקה מהסוג השני (של הזכויות) בטוח תיקח הרבה פחות זמן מעסקה של מקרקעין. 
קודם כל צריך תמיד לבדוק באיזו עסקה בכלל מדובר. 
סע' 8 אומר שהתחייבות במקרקעין טעונה כתב. 
בקודקס בוודאות יחילו דרישה גם אם העסקה היא בזכויות הקשורות במקרקעין עדיין צריך כתב. 
במקרה של ספק בעסקה האם מדובר בעסקה בזכויות או במקרקעין – ביהמ"ש יעדיף לפרש לפי טובת הצדדים.
מוכר                  התחייבות להמחאה לא' (-זכות מעין קניינית).   
                          התחייבות להמחאה ל-ב' (זכות מקרקעין). 
--כאשר מדובר בעסקאות נוגדות בזכויות – חל ס' 12+13(א) לחוק המיטלטלין.  
הבעלות תעבור כאשר ההמחאה האחרונה תשולם.
--כאשר מדובר בעסקאות נוגדות במקרקעין – חל ס' 9- "התחייב אדם" לאו דווקא הבעלים.
העברת הבעלות יכולה לקחת שנים כי זה תלוי ברישום הצדדים.
כאשר המוכר הוא בעל הדירה, אין פילוג בעסקאות ומדובר בעסקה במקרקעין. 
##מה קורה כאשר יש יצורי כלאיים? עם אחד עושים עסקה מסוג אחד ועם השני עושים עסקה מהסוג השני? מי יזכה בנכס ואיזה סע' יחול? יצטרכו לעשות כאן היקש מסוים. האם הסע' שיחול יהיה בהתאם לעסקה הראשונה או בהתאם לשנייה. יתכן כי השופט יפסוק כי הדין שיחול הוא של העסקה השנייה אם היא של זכויות. או שביהמ"ש יאחד את שתי העסקאות לכדי אופן עסקי אחד. 
לדעת ד"ר חגי, הגיוני שהעסקה של הראשון תגבור.
בדיני קניין השאלה היא מי יזכה בנכס?   
פס"ד גנז - אנחנו רגילים שהראשון בזמן מנצח.... אם השני לא שכלל בתום לב ובתמורה אז הוא הפסיד. פס"ד גנז אמר שאם אנחנו מדברים על עסקאות במקרקעין, אז אם הזכאי הראשון היה רושם הערת אזהרה במקרקעין אז הזכאי השני שהיה מוציא נסח טאבו היה מגלה כי כבר קיימת עסקה. אם נרשמת הערת אזהרה היה נמנע דיון של שלוש ערכאות, ושנים רבות. הערת אזהרה מונעת עסקה נוגדת. 
סע' 127 לחוק המקרקעין מונע רישום של הערת אזהרה נוגדת בטאבו, והשני לא יוכל לשכלל, וגם נפגם תום הלב. 
פעם זו הייתה פריווילגיה של הזכאי הראשון לרשום הערה. בניתוח הכלכלי של המשפט מטילים אחריות על מונע הנזק הזול ביותר- כאן מונע הנזק הזול ביותר הוא הזכאי הראשון כי עליו בסה"כ לרשום הערת אזהרה וכך הוא מונע נזק גדול הרבה יותר. אם הזכאי הראשון לא היה רושם הערת אזהרה יכול הזכאי השני, גם אם הוא לא שכלל את זכאותו בתום לב ובתמורה, יש לו עוד אפשרות לנצח אם מסתבר שהראשון יכול לרשום הערת אזהרה ולא רשם אז השני יזכה בעדיפות בנכס. 
סע' 512(ב) בקודקס תיכנס הלכת גנז. 
כל זה קורה כאשר יש לי שני זכאים (עסקאות נוגדות). אבל יש לי עוד סיפור עם הזכות המעין קניינית. יש עימות בין זכאי לבין נושה כספי. 
תאונה כלכלית- עימות של זכאי מול נושה כספי: 
יש לנו מוכר של דירה שהתחייב להעביר את הבעלות בדירה. הרישום מתעכב, ולקונה יש כרגע רק זכות מעין קניינית. פתאום צץ נושה כספי של המוכר, והוא רוצה לעקל את הדירה כדי להחזיר לעצמו את החוב של המוכר. יש פה תאונה כלכלית. 
עד לפני פס"ד אהרונוב, חלה בארץ 30 שנה הלכת בוקר. 
הלכת בוקר אומרת: האם לזכאי יש עדיפות על הנושה הכספי? 
סע' 161 לחוק המקרקעין כותרתו היא "שלילת זכויות שביושר" והוא אומר שמתחילת חוק זה אין זכות במקרקעין אלא לפי חוק. 
"זכות שביושר" היא הזכות האובליגטורית לקבלת זכות קניינית בנכס. הכותרת אומרת שהחוק לא נותן עדיפות לזכות שביושר, אז אין לה מעמד מיוחד. הוא נותן לה מעמד מיוחד רק כשהיא מתמודדת עם זכאי אחר. 
פס"ד בוקר אומר שהוא אנוס ע"פ החוק- גם אדם שיש לו זכות מעין קניינית הוא נושה. אם יש לנו שני אנשים בעלי זכות אובליגטורית אז יש לנו כאן שני נושים. התוצאה של הלכת בוקר הייתה קשה כי הליכי הרישום לוקחים לעיתים שנים ואדם יכול להיות שנים נושה. פס"ד בוקר שינה את כוחה של הערת האזהרה- הערת אזהרה תגן גם מפני עיקול, גם כלפי עסקה נוגדת וגם מפני פשיטת רגל של הבעלים. 
התוצאה הזאת של פס"ד בוקר היא גם לא כ"כ טובה כי אם הזכאי לא רשם הערת אזהרה האם זה עדיין נכון מהותית לאפשר לנושה להתחלק איתו בנכס? 
               זכות מעין 
               קניינית
זכאי

בעל הנכס


נושה כספי
בזמן פס"ד בוקר לא היה מושג בשם "זכות מעין קניינית" אלא "זכות אובליגטורית".
בזכות כזו יש שני אנשים שמתנגשים ואין עדיפות לאף אחד (כמו במקרקעין).

זכות שביושר באנגליה: 
1. הזכאי הראשון עדיף על הזכאי המאוחר אלא אם המאוחר שכלל בתום לב ובתמורה.
2. זכאי עדיף על נושה כספי.
נושה כספי לא בודק הערת אזהרה כי הוא לא נושה מובטח, יתרה מזאת, ייתכן שבזמן שבדק במרשם אין הערת אזהרה אך למחרת תהיה הערת אזהרה.
ההסתמכות אינה ראויה ולכן אין הגנה. לנושה יש אופציה לשעבד את הנכסים של האדם שללווה ממנו. 
פס"ד אהרונוב - 30 שנה אחרי בוקר, ואומר שבעל הזכות האובליגטורית לרכישת זכות קניינית בנכס הוא בעל זכות מעין קניינית. ולכן קובע אהרונוב- בעל זכות קניינית גובר על נושה כספי גם אם הוא לא רשם הערת אזהרה. זה בהחלט אקטיביזם שיפוטי בניגוד לחוק. 
סיבה שנייה היא שפס"ד מפרש את החוק רטרואקטיבית, אז מה פתאום החוק אומר שאם לא רשמת הערת אזהרה אתה לא מוגן? 
פס"ד אהרונוב אומר שבעל זכות קניינית גובר על נושה כספי.  
הלכת אהרונוב תיכנס לקודקס סע 513. 
מה הרציונאל של פס"ד אהרונוב? הזכאי עשה עסקה לגבי הנכס, הוא בדק אותו בטאבו, הסתמך עליו, ושילם כבר את רוב המחיר, ולפעמים הוא יושב בנכס. זה נקרא צמידות לנכס. 
הנושה הכספי הוא דייג- הוא פתאום נזכר שיש לו בעיה, והוא מתחיל לחפש ולעקל כל מה שיש. השאלה היא האם זה נכון להשוות מעמד של צמידות לנכס למעמד של דייגות? כשהדייג נתן את ההלוואה הוא לא חשב כיצד תיפטר הבעיה אם תתעורר. ולכן נגיד לו אדוני תדוג חשבונות בנק אחרים כי הנכס הזה כבר תפוס. 
נושים כספיים בד"כ לא בודקים מרשמים, כשהוא נותן הלוואה של מליון שקל אין לו טעם לבדוק מה הנכסים שיש ללווה, כי הוא מלווה לו וסומך עליו. למה להעדיף את הזכאי? הזכאי הוא בד"כ רוכש דירה, שזה הנכס העיקרי שלו בחיים. הבנק הוא נושה כספי שהוא בעל נכסים רבים, אז כדי לצמצם את הפערים בחברה מעדיפים את הזכאי שהוא פרטי למול הנושה שהוא הבנק בד"כ. 
לכן, זכאי עדיף על נושה כספי.
- הזכאי הוא בעל עדיפות כי יש לו צמידות לנכס.
- נזק חלוקתי- צמצום הפער בין עשירים לעניים.(כאשר זכאי רכש דירת מגורים).
- נושה לא בודק הערת אזהרה.
הלכת אהרונוב נוגדת את ס' 161 לחוק המקרקעין-"שלילת זכויות שביושר"
הלכת אהרונוב נוגדת את ס' 126,127 לחוק המקרקעין- זכאי עדיף על נושה כספי גם אם לא רשם הערת אזהרה.
פס"ד רשף נ' לוי- אומרים שהמקור להלכת אהרונוב הוא סעיף 9 לחוק המקרקעין אך יש טעות בכך:
1. בהלכת אהרונוב אין קדימות לראשון.
2. תום לב ותמורה חשובים, אך בהלכת אהרונוב אין חשיבות.  
יש שלושה דברים שחשובים בס' 9: 
1. קדימות הזמנים- בהלכת אהרונוב אין חשיבות בקדימות הזמנים.
2. תום הלב- באהרונוב אין שום חשיבות שכזו.
3.  התמורה של השני-באהרונוב אין שום חשיבות שכזו.
זכות מעין קניינית-היקף התחולה של הזכות המעין קניינית הוא מאוד רחב. הזכות המעין קניינית היא זכות אובליגטורית לרכישת זכות מעין קניינית בנכס.  
אם המוכר שלנו מתחייב למכור מקרקעין או מיטלטלין, או זכויות. לזכאי יש זכות אובליגטורית לרכישת זכות הבעלות בנכס מסוג זכות שהוא הזכות המעין קניינית. 
היקף תחולת הזכות המעין קניינית הוא מאוד רחב. גם אם הנכס הזה הוא חוב, למשל, חייבים למוכר מליון ₪, והמוכר רוצה להמחות את החוב, אז הוא יכול להמחות אותו לאדם אחר, במכה וזו יכולה גם להיות התחייבות לאורך זמן. הזכאי הזה הוא בעל זכות אובליגטורית לרכישת זכות בעלות בנכס הזה שהוא חוב של מליון ₪ והוא בעל זכות מעין קניינית. 
האוניברסאליות של הלכת אהרונוב: 
הזכות המעין קניינית היא זכות אובליגטורית לרכישת זכות קניינית בנכס.
היא חלה ביחס לכל סוגי הנכסים: מקרקעין, מיטלטלין, זכויות. 
היא חלה ביחס לכל סוגי העסקאות: שכירות, בעלות, משכנתא, זיקת הנאה, זכות קדימה.
בכולם אני יעדיף את הזכאי ע"פ הנושה הכספי.
פס"ד עשיר- אמר בטעות כי הלכת אהרונוב, הזכות המעין קניינית חלה רק על מקרקעין, על רישום בטאבו- פס"ד שגוי!
אוניברסאליות התחולה: חלה על כל סוגי העסקאות חוץ מ-3 חריגים: 
1. משכון אובליגטורי- התחייבות למשכון במיטלטלין או בזכויות. 
2. זכאי למתנה- בעל נכס שהתחייב לתת את הנכס במתנה ועכשיו לפני התמלאות המתנה בא הנושה הכספי. התוצאה היא שההלכה לא חלה כמו שהיא- יש דין מיוחד לפי פס"ד לניאדו.
3. כשמתחייבים להקנות לא רק זכות שכירות(=זכות שימוש וזכות החזק) אלא גם זכות לרישיון. בעל רישיון- רישיון זה זכות שימוש, כאשר מדובר על זכות שימוש בלבד אז יש דין מיוחד, פס"ד אלוני נ' ארד.
הלכת אהרונוב רלוונטית רק כאשר:
1. מדובר בעסקה ביחס לנכס קונקרטי (ספציפי) לא מדובר בעסקה שאתה אמור לקבל נכס 1 מתוך מס' נכסים.
2. זכות הזכאי חייבת להיות אכיפה ביחסים בינו לבין בעל הנכס. קרי, אם האכיפה נכנסת לאחד הסייגים של אכיפה לא צודקת, אז הזכאי שלנו איננו בגדר זכאי כי זכותו לא אכיפה.
הלכת אהרונוב חלה לגבי נכס ספציפי. אם התחייבו להקנות לי זכות בעלות בנכס שהוא לא מסוים דיו אז הלכת אהרונוב לא חלה. 
כדי שנאמר שיש לנו זכאי אז חייבת להתקיים לזכותו זכות האכיפה. אם מפרים את החוזה עם הזכאי בדיני החוזים ולא נותנים לו סעד אכיפה אז נשארת לו הזכות לקבל בחזרה את הכסף שהוא שילם. 
כשאתה זכאי מול נושה כספי, תום הלב של הנושה הכספי לא רלוונטי. יכול להיות שהנושה לא ידע ולא היה עליו לדעת. מול זכאי זה רלוונטי ומול נושה כספי זה לא. 
בסע' 9 התמורה היא חשובה מאוד כדי לזכות את הנושה הכספי אבל כאן מול נושה זה לא רלוונטי. 
לגבי קדימות בזמנים: בסיפור בין שני זכאים,הראשון עדיף. פה זה לא רלוונטי גם אם הנושה הכספי נתן את ההלוואה לפני 5 שנים ורק עכשיו עשו את העסקה למכירת הדירה, הנושה הכספי מפסיד בכל מקרה. קדימות אינה רלוונטית. 
## מתי קדימות היא כן רלוונטית? 
מיגל-דויטש אומר: כאשר הנושה הכספי הוא לא סתם נושה כספי, אם הנושה הוציא צו עיקול בביהמ"ש אבל עדיין לא רשם את הצו בטאבו, אז הוא הופך להיות במעמד כשל זכאי. אם זה נעשה לפני ההתחייבות (מתן הצו ביד), אז הנושה עולה לדרגת זכאי, ואז הזכאי הראשון הופך להיות שני בזמן, והזכאי הראשון צריך לשכלל את זכותו בתום לב ובתמורה. 
אם העיקול נעשה לפני הרישום בטאבו אזי המעקל גובר. 

שיעור מס' 7, 14.12.08
הלכת אהרונוב

לפי הלכת אהרונוב, אם יש לנו בעל נכס שהתחייב לעשות עסקה עם זכאי מסוים, הלכת אהרונוב אומרת שזכאי עדיף על נושה כספי, אומנם ההלכה המנוגדת לחוק אבל היא הקובעת. 

הפרמטרים בס' 9 לחוק המקרקעין לא חשובים בהלכת אהרונוב ולכן קשה לומר שהס' הוא המקור לה. 

מדוע כל הפרמטרים בסעיף 9 לא חשובים בהלכת אהרונוב ? 

תו"ל : בס' 9 , כשיש זכאי 1 מול זכאי 2, תו"ל של הזכאי השני הוא מאוד חשוב, אם הזכאי השני רוצה לנצח הוא צריך לשכלל בתו"ל ובתמורה. לעומת זאת, בהתמודדות זכאי מול נושה כספי , תו"ל של הנושה הכספי בכלל לא רלוונטי כי אם הנושה הכספי היה תם לב, דהיינו לא ידע ולא היה עליו לדעת על ההתחייבות לזכאי הראשון, הוא בכל זאת יפסיד. הזכאי עדיף על הנושה הכספי גם אם הנושה היה תם לב. לכן, תו"ל לא רלוונטי. 

תמורה : גם לא רלוונטי כי הנושה הכספי – הנחת המוצא היא שהוא נתן תמורה – הוא הרי נתן כסף/הלוואה ולכן הרכיב מתקיים אצלו ועדיין הוא מפסיד. 

קדימות הזמנים : בס' 9 קדימות הזמנים היא קריטית – הזכאי הראשון הוא עדיף, הזכאי השני, כדי לזכות, צריך להוכיח תו"ל ותמורה. לעומת זאת, בהלכת אהרונוב – זכאי מול נושה כספי אין רלוונטיות לקדימות הזמנים. גם אם הנושה הכספי קדם לזכאי, לא רלוונטי – מועד הנשייה לא רלוונטי גם אם מועדה קדמה לזכאי שינצח בכל מקרה. 

פרופ' מיגל דויטש שואל מה קורה כאשר הנושה הכספי הלך לביהמ"ש , הוציא צו לעקל את הדירה והוא לא רשם את העיקול במרשם המקרקעין ? מיגל דויטש אומר שהנושה הכספי רק מחפש דגים, מצב זה ביהמ"ש התיר עיקול אך עדיין לא נרשם, עדיין לנושה יש חצי צמידות לנכס. מיגל דויטש יראה בנושה הכספי שמחזיק צו עיקול מעין זכאי ראשון – וזה אומר שהזכאי שלנו הוא למעשה זכאי 2  - כלומר יש מעין עסקאות נוגדות ואז הזכאי שלנו ה-2 הוא יוכל לגבור על הנושה הכספי הזה רק' אם הוא ישכלל את זכותו בתו"ל (לא ידע על הנישום) ובתמורה.

חריג לעניין :  כאשר עשו את ההסכם עם הזכאי , כבר היה רשום עיקול לנושה הכספי, אם כבר היה רשום העיקול במרשם המקרקעין  - במקרה זה אין משמעות לזכאות שלו מבחינת האכיפות – הוא לא יקבל את הדירה.
זכות דמוית הקניין:

זה הזכות לסוד מסחרי, יש לנו בעלים של סוד, יש מפר ראשוני ומפר שניוני. 

מפר שניוני יהיה אחראי בעוולת גזל סוד מסחרי . 

נוצר מצב בעייתי : סוד מסחרי הוא מידע סודי שאין לו פומביות, אין לו מרשם, המתחרה לא יכול לבדוק אם סוד מסחרי כלשהו הוא של מישהו אחר, כלומר – המעביד החדש לא יכול לגלות שהמידע שהעובד החדש נותן לו הוא סוד מסחרי של מישהו אחר, מה יקרה במצב בו למען פיתוח הרעיון מתחילים בפעולות והשקעות  ולאחר מכן מתגלה לו שמדובר בסוד מסחרי שהועבד החדש ידע עליו מהעבודה הקודמת שלו  ? השאלה היא מי יפצה את המעביד החדש שהשקיע רבות למען פיתוח הרעיון ? המידע מתגלגל למעשה וקשה מאוד לשייך אותו, הסיכון למעשה על בעלי חברות הוא גדול מאוד. 

כדי לפתור את הבעיה הזו יש את ס' 8 לחוק עוולות מסחריות : אם בזמן שהמתחרה קיבל את הסוד , הוא לא סתם קיבל אותו, אלא רכש את זכות הבעלות בסוד בתו"ל ובתמורה וקיבל אותו. לפי ס' 8 – המתחרה, המפר השניוני פטור מאחריות  לפי ס' 6(ב)(3). 

ס' 8 לא מסיים בכך ואומר שזה נקודת המוצא אבל לביהמ"ש יש בכל זאת שיקול דעת כן להטיל עליו אחריות , אם תוטל אחריות ניתן יהיה להוציא צו מניעה ופיצויים, ס' 8(ב) אומר שאם ביהמ"ש מחליט להטיל עליו אחריות אז בכל זאת ביהמ"ש יכול "לרחם" עליו ולפטור אותו מחלק מהתרופות – לדוג' שישלם תמלוגים, שימשיך להשתמש  לעוד חצי שנה וכו'. זהו המצב בישראל. 

פה עדיין יש שק"ד לביהמ"ש להטיל אחריות. הזכות דמוית הקניין היא חזקה יותר. 
מה קורה אם המפר השניוני מוכר את הסוד למפר נוסף ?  

מבחינת חסינות נזיקית  (של ס' 8)– רק אם מישהו עומד בכללים תהיה לו החסינות הזו. אם המפר השניוני לא ידע ולא היה עליו לדעת – תעמוד לו החסינות הזו ואם הוא מעביר את זה הלאה וגם הגורם הבא עומד בכללים – גם לו תעמוד החסינות הזו. 

"היה עליו לדעת" – זו לא אחריות מוחלטת. לא בכל מקרה שהיה עליו לדעת יטילו אחריות. 

ישנם 3 רבדים של אחריות:

"ידע"- כולל עצימת עיניים.

"היה עליו לדעת"- רשלנות.

"אחריות מוחלטת"- מטילים אשמה אם ידע וגם אם לא היה עליו לדעת.

פרופ' מיגל דויטש אומר שכאשר מדברים על רכישה בתו"ל ובתמורה של בעלות  בסוד זה מזכיר לנו "תחרות זכויות" – לפי ס' 9, שם עוסקים בעדיפויות. לכן, הוא אומר שאומנם ס' 8 מדבר על חסינות נזיקית מפני ס' 6(ב)(3), אבל אם מבקשים ממך לעמוד בכללי תו"ל ותמורה זה לא רק חסינות נזיקית, אלא מדובר על רכישה של זכות הבעלות – כלומר, אם אתה רוכש זכות הבעלות היא מטוהרת מזכויות קודמות, אתה יכול למכור הלאה גם למפר השניוני השני , השלישי וכן הלאה – וגם אם הם יודעים שמדובר  בסוד מסחרי גזול, הם לא אחראים כי השרשרת ניתקה.

ברגע שיש "תחרות זכויות", השרשרת נותקה, המפר השניוני ניתק מהזכויות הקדומות ומכאן ההבדל בין חסינות אישית (שהיא רק שלו) לבין הכלל של תחרות זכויות (חסינות שלו ולבאים אחריו). 

ס' 8 הוא לא רק חסינות נזיקית אלא כלל תחרות זכויות – המפר השניוני הופך להיות הבעלים. 

כאשר אנו מדברים על תחרות זכויות אנו מדברים על תחרות בינארית  שאינה טובה כל כך. 

פרופ' מיגל דויטש מציע רעיון אחר , בסודות מסחריים ובזכויות יוצרים בלבד -יש את העניין שאם א' חשב על משהו וגם ב' חשב – שניהם בעלים נפרדים בלתי בלעדיים (בעלות לא בלעדית – שני גורמים שונים בעלי אותו סוד אך אין ביניהם שום שיתוף)  (משהו שלא קיים בקניין רגיל) . 

בהשלכה על המקרה שלנו  - גם בעל הסוד יהיה בעלים לא בלעדי וגם המפר השניוני יהיה בעלים לא בלעדי  - אם השני לא יעמוד בכללי ס' 8 או שביהמ"ש החליט להטיל אחריות – לא תהיה לו הבעלות הזו. 

מדוע הזכות לסוד מסחרי – זכות דמויית קניין חזקה מהזכות המעין קניינית ? 
כאשר מדובר בזכות מעין קניינית , עסקאות נוגדות והזכאי השני משכלל בתו"ל ובתמורה – הוא בטוח מנצח ואתה תהיה זכאי לפיצוי. 

לעומת זאת, אתה בעל זכות לסוד מסחרי – זכות דמוית קניין ומתברר שהזכאי השני שוב עמד בכללים – תו"ל ובתמורה – הוא יהיה זכאי אבל אתה רשאי לבקש מביהמ"ש להטיל עליו אחריות. 

מה קורה בארה"ב? יש זכות דמוית קניין מחוזקת כי שם גם מי שרוכש בתום לב ובתמורה הוא אחראי כלפי בעל הסוד, הבעלים המקורי של הסד הוא גובר, אבל הפריווילגיה של הרוכש השני היא שיש לביהמ"ש שק"ד לפתור אותו מחלק מהתרופות (מחלק מהאחריות שלו). שם הזכות היא יותר חזקה. 
הזכות הקניינית-היא לא אמורה לסגת בפני שום זכות אחרת. 
מתי היא כן נסוגה? 
במקרים של תקנות שוק- יש לנו אינטרסים חברתיים שאנחנו רוצים לקדמם ולא נוכל לעשות זאת ללא פגיעה בזכויות קנייניות של אחרים. למה אנחנו מעדיפים את הרוכש בתנאי תקנת השוק? כי אנחנו רוצים לקדם אינטרס מסוים. אם המכירה של ענק יהלומים הוא בחנות תכשיטים בשעה סבירה, אז הרוכש רכש את הנכס, ויש לו זכות בעלות נקייה בנכס. אנחנו רוצים לקדם כאן אינטרס חברתי שנקרא "שטף המסחר". גם אם הנכס ממושכן ברשם המשכונות או שהוא גנוב, הוא בכל מקרה הופך להיות שלך. 
דוגמאות: 
1. תקנת שוק במקרקעין- ס' 10 לחוק המקרקעין: אם הרוכש קיבל את הבעלות בתום לב ובתמורה ומדובר במקרקעין מוסדרים, גם אם המוכר הוא רמאי, והרישום שגוי כי הזייפן הצליח להעביר את הרישום על שמו, הבעלות של הקונה היא נקייה. אנחנו רוצים לקדם הסתמכות על המרשם המוסדרים. זה לא שיש לו זכות קניינית חזקה יותר מהבעלים המקוריים, יש להם אותה זכות אבל רוצים לקדם כאן אינטרס חברתי. 
2. תקנת שוק לגבי כלי שייט. ס' 83 למרשם כלי השייט- יוצר תקנת שוק למרשם כלי השייט בדיוק כמו ס' 10 לחוק המקרקעין.
3. אם מישהו בא עם צו של יורש, ואני קונה מסתמך על צו הירושה, ופתאום צץ יורש אמיתי, רכישתי היא נקייה כדי שניתן יהיה להסתמך על צווי ירושה. 
ס' 73 לחוק הירושה- אם הרכישה בתום לב ובתמורה היא לא תפגע גם אם לאחר מכן יצוץ יורש חדש ויתקוף את צו הירושה או קיום הצוואה ויגלו שהוא צודק, רכישת הרוכש לא תיפגע כי הוא רכש על בסיס צו ירושה או צו קיום ירושה. האינטרס החברתי הוא אמינות צו ירושה או צו קיום צוואה.

4. תקנת השוק במכר לפי ס' 34 לחוק המכר – אם אתה רוכש את הבעלות בנכס נד (מיטלטלין), בתו"ל ובתמורה וקיבלת את הממכר ורכשת אותו ממי שמתעסק במכירת המיטלטלין הזה כמשלח יד במהלך עסקיו, האינטרס החברתי שירצו לקדם כאן הוא "שטף המסחר" – המחוקק אומר שאם מדובר בתנאים הללו זו בעלות מטוהרת – כלומר גם אם הנכס גנוב/ממושכן/מעוקל – אתה מקבל בעלות מטוהרת מזכויות קודמות בעוד הבעלים המקורי מאבד את הבעלות שלו. 

היום יש תקנת השוק רק במכר – רק בהעברת מיטלטלין. 

בקודקס, יהיה תקנת שוק לשכירות מיטלטלין – יכול להיות שכירות של רכב/מטוס וכו', ואז החוק יאמר שאם אתה רוכש את זכות הבעלות או שכירות ממי שעוסק בממכר בהסכמה של מיטלטלין מהסוג הזה במהלך עסקיו – אם העסקה נעשתה בתו"ל ובתמורה – העסקה שלך מוגנת.  כלומר – אם שכרת רכב גנוב לדוג' – זה לא מעניין. 

5. תקנת השוק במשכון מיטלטלין – יש תקנת שוק כזו ולפיה אם אני לוקח נכס שלי ומרצוני נותן למישהו אחר – משכיר/משאיל, ואותו אחד שמחזיק בנכס צריך הלוואה, הוא הולך לבנק וממשכן, במיטלטלין אין מרשמים, הבנק יכול לסמוך על פומביות ההחזקה של הנכס, הבנק לא יודע שאני לא הבעלים ושאסור לי למשכן – זה גם לא נתון לבדיקה. 
ס' 5 לחוק המשכון אומר שאם אדם מרצונו מעביר נכס למישהו אחר ואותו אדם שמחזיק בנכס הולך וממשכן את הנכס – אם מקבל המשכון, הבנק, ממשכן בתו"ל כי הוא לא יודע שלבעלים אסור למשכן – ס' 5 קובע שהמשכון יהיה תקף גם כאשר יסתבר שמי שמכר לא היה מוסמך לכך כי הוא לא הבעלים. 

האינטרס החברתי העומד מאחורי הרעיון הזה הוא אינטרס ההסתמכות של מקבל המשכון על פומביות ההחזקה. 

מאחר ואנו יודעים שפומביות ההחזקה היא מאוד עמומה, כאשר אדם מחזיק נכס יכול שהוא בעליו או משכירו, ולכן ההסתמכות על אדם כזה היא לא ראויה. מאחר והאינטרס הזה הוא לא כל כך ראוי – הקודקס הולך לבטל את תקנת השוק במשכון. 

6. יש תקנת שוק בצ'קים שנקראת "אוחז כשורה" , ס' 28 לפק' השטרות.

7. תקנת השוק בנכסי נפקדים. ס' 17(א) לחוק נכסי נפקדים, ותקנת השוק של האפוטרופסות הכללי  - ס' 16 לחוק האפוטרופסות הכללי  . האינטרס החברתי מאחוריהן הוא שאנשים ירצו לעשות עסקאות עם אפוטרופסיים. 
המטרה של תקנת השוק – אדם לא יכול להעביר יותר ממה שיש לו, תקנות השוק הן חריג לכלל הזה.  

זכות קניינית לא מקנה הגנה מפני יצירה עצמאית – זכות היוצרים היא רק קניינית, היא לא מונופולית ולכן היא לא מקנה הגנה מפני יצירה עצמאית דומה. זכות יוצרים מחייבת העתקה כדי לתבוע – אם המעתיק יוכיח שהוא לא העתיק אלא זה דומה  - אין עילת תביעה כי זכות יוצרים היא קניינית ולא מונופולית. 

הזכות המונופולית- מתקיימת לגביי 5 קניינים רשומים:  פטנט, מדגם, זן מטפח, סימן מסחר וכינוי מקור. גם אם מישהו בחדר סגור ממציא את הפטנט שאני המצאתי בלא שהוא ידע שאני כבר המצאתי אותו, אז הזכויות הללו הן מונופוליות והוא לא יכול להשתמש בזכות המונופולית. אם יש שני סימני מסחר זהים אז המונופול חל כלפי כולי עלמא גם כלפי מי שיצור זאת בעצמו.

שיעור מס' 8, 21.12.08
פס"ד בן חמו נגד טנא נוגה:עוסק למעשה בזכות ההפצה של מוצרים, דוגמה יפה לזכות מתפתחת, וכאשר הזכות מתפתחת לוקח זמן לבנות את הכללים של  הזכות הזאת. בן חמו היה מפית בלעדי של טנא נוגה באשדוד, ויום אחד הוא הרגיש שזכות ההפצה שלו מתחילה להתערער והוא רוצה בפנייה לבית המשפט כי יקבע שהזכות שלו היא בלעדית וקניינית.
 הוא מביא 3 נימוקים לטענותיו:
1. כתוב בהסכם כי הזכות היא קניינו הבלעדי.
2. זכות העבירות – זכותו להעביר את זכותו למי שהוא רוצה ולכן היא זכות קניינית.
3. נאמר בחוזה שההסכם אינו ניתן לביטול ומשום כך הוא מגיע למסקנה כי הזכות היא קניינית.
כלל "הרשימה הסגורה" אומר שאין זכויות קנייניות אלא לפי חוק-  זכות קניינית מקנה אחריות מוחלטת, כלומר אדם שלא ידע או היה עליו לדעת הוא ישלם פיצויים. הזכויות החוזיות הן פתוחות, אני יכול לערוך כל חוזה שאני רוצה כל עוד זה לא נוגד את תקנת הציבור. אולם,כאשר מדובר בזכות קניינית אני לא יכול ליצור תבניות חדשות שכן לפי סעיף 161 אומר שאין זכיות במקרקעין אלא על פי חוק. גם אם היה כתוב שלבן חמו יש זכות קניינית אין זה הופך את החוזה לזכות קניינית. 
בעניין של זכות העבירה – זכות שניתנת להעברה, זאת זכות רכושית ולא אישית אך זה לא אומר דבר לגבי זכות אובליגטורית.
הדבר האחרון שנטען הוא כי החוזה אינו ניתן לביטול – זה שייך לדיני החוזים ולא לדיני הקניין, ניתן לסיים חוזה כאשר כל אחד מן הצדדים נותן הודעה תוך זמן סביר עם נימוק סביר. 
אומר בית המשפט לעניין זה שעצם העובדה שהחוזה אינו ניתן לביטול אין זה אומר שהוא לא ניתן לביטול, כל אחד יכול לסיים את החוזה כאשר אחד הצדדים רוצה. בית המשפט אומר שלא ניתן לסיים את החוזה מבלי לתת הודעה תוך זמן סביר, אין לזה קשר לשאלה האם הזכות היא קניינית.
בן חמו יכול לעצור את המפיצים אם הייתה ידיעה בעת ההפרה היקף הגנה של זכות אובליגטורית. 
בית המשפט משתמש באותן תכונות שלמדנו כדי לקבוע את העוצמה של הזכות שלו. 
1. עבירות – ס' 1(א) לחוק החיובים- נושה ראשי להעביר את זכותו לאחר ללא הסכמת החייב אלא אם כן נאסר בהסכמה. המסקנה של בית המשפט נכונה, מדובר בזכות אובליגטורית.
2. ייחודיות – תכונה זו שואלת האם אתה יכול לשכפל את הזכות? זכות ההפצה ניתנת לשכפול – היצרן יכול להתחייב לכולם, כל אחד ההסכם שלו תקף ויוכל לתבוע 100% את תוקפו של ההסכם, לכן הזכות הזאת אינה ייחודית. תכונת הייחודיות לא מתקיימת, היא ניתנת לשכפול. אם ניתן לשכפל את הזכות אז התכונה אינה ייחודית.
3. עדיפות ואחריות – אם המפיץ השני בא ביודעין ואומר שהוא רוצה להפיץ והיצרן אומר שהוא מסכים, אז המפיץ השני גורם לגרם הפרת חוזה, אם המפיץ לא ידע שיש מפיץ בלעדי אז לא ניתן לתבוע את המפיץ השני בגרם הפרת חוזה כי הוא לא ידע. אם יש לנו מפיץ סיטונאי בצפון שרוצה להפיץ סחורה בדרום, האם בן חמו יכול לעצור את הסיטונאי? התשובה היא לא כי אין עילה משפטית בגינה אפשר לתבוע אותו. בית המשפט אומר שלא מתקיימות פה התכונות. מתקיימות בהיקף של עוולת הפרת חוזה – מדובר בזכות אובליגטורית, מתקיימות בהיקף של ידיעה.
4. עצמאות ומיידיות – המפיץ תלוי באספקת המוצרים מן היצרן ורם היצרן לא רוצה לתת לו את המוצרים אז יש לו בעיה – התכונה של עצמאות ומיידיות לא מתקיימת. בית המשפט קבע בבן חמו כי התכונה הזאת לא מתקיימת כי המפיץ תלוי ביצרן ובאספקה של המוצרים.
לסיכום – זכות ההפצה היא זכות אובליגטורית.
עקרון הפומביות:
אחד העיקרון החשובים ביותר בתורת הקניין.
· במסגרת שיטת המשפט אנו יוצרים תמרורים אדומים (אפשרויות) כדי לאפשר לדעת שאדם מחזיק בזכות מסוימת ואדם אחר עלול לפגוע בזכות זאת. לכן, במרבית זכויות הקניין יש אמצעי פומביות שבאמצעותם ניתן לדעת על הזכויות שאדם מסוים מחזיק בהן. 
· כתוצאה מקיומם של אמצעי פומביות מדובר בעוולת אחריות מוחלטת. קרי, הזכות קניינית חלה גם על אדם שלא ידע ולא היה עליו לדעת כי היה עליו ללכת ולבדוק. גם במקרה שאדם לא ידע ולא היה עליו לדעת – גם אז הוא אחראי, כי ביכולתו היה ללכת למרשם ולבדוק. עוצמת הזכות הקניינית היא כזו שמטילה אחריות גם במקרה זה--אחריות וכפיפות.
· מכשירי פומביות:
i. מרשמים- המשוכלל ביותר,מראה את אופי הזכויות וסוגיהן. לדוג' מרשם המקרקעין.
ii. החזקה – מדובר במצג בעייתי כי לא ידוע מהו המעמד של המחזיק כלפי הנכס (האם המחזיק הוא הבעלים, השואל, השוכר, גנב וכדומה). 
iii. הודעה – כגון: זכות יוצרים או סוד מסחרי. 
דוגמה 1: אם הלכתי ונכנסתי למגרש- אני מסיג גבול. אם לא היה שום סימן ולא הייתי יכולה לדעת שנכנסתי אבל בכל זאת אני אחראית למה? כי יש את האפשרות להיזהר וללכת לבדוק במרשם.
דוגמה 2: הסכם לרכישת דירה אצל עו"ד ידוע והוא שולף נוסח טאבו חדש מהיום והסתבר שעל הדירה יש משכנתא (הנסח טאבו היה מזויף וקנינו זיוף) האם אנחנו כפופים למשכנתא? כן כי משכנתא היא זכות קניינית והיא חלה גם על מי שלא ידע ולא היה עליו לדעת..
מרשמים:
מרשם המקרקעין החל ב-1858 השלטון העות'מאני מפני שהם רצו לגבות מיסים. 1917 הבריטים כבשו את הארץ והטורקים בורחים עם המרשמים אז הבריטים מוציאים פקודה ששלוש שנים אסור למכור ואז מתחילים את "פנקס העסקאות/השטרות" שהוא לא היה מדויק עד שהחלו להשתמש בשיטת אורנס שהיא לפי מדידה מדויקת בשטח של החלקות ואז הקימו לפיו את פנקס הזכויות שבו נרשמות רק קרקעות שעברו הסדר. הסדר= מדידות מדויקות של החלקות לאחר מכן התקיים דיון משפטי מי יכול להיחשב בעל החלקה? אז הוא קורא לכל מי שיש לו טענה על החלקה ואז הוא מכריע ורק מקרקעין כאלו נרשמים ולכן הם נקראים מוסדרים. 
1992 חל חוק בתים משותפים ואז הקימו את פנקס הבתים המשותפים. בית משותף= מונח משפטי, יש הגדרה בחוק. 
בפנקס הבתים המשותפים יש דירות שכל אחד רוצה שתהיה לו דירה אישית שלעצמו ואז בו ניתן לרשום תת חלקה- שזה דירה בבית משותף.
1969 חוק המקרקעין חוקק ואז בוטל תוקף הפנקסים הטורקיים מאז יש להם רק משמעות ראייתי.

כאשר אנחנו מדברים על רישום מקרקעין אנחנו מדברים רק על 3 הפנקסים שהזכרנו (זכיות,שטרות ובתים משתופים):
· מרשם הזכויות-משנת 99 לפנקס הזכיות יש רק ערך ראייתי והסיבה לכך שהוא עדיין בתוקף זה מכיוון שקיים לעיתים גוש גדול אבל בתוכו יש הרבה חלקות והם לא רשומות ולכן זה רק ראייתי כי בתוכו יש מספר חלקות.
· מרשם עסקאות/שטרות- יש בתים משותפים שלא רשומים כבתים משותפים ואם הם לא נרשמים נוצרת זכות במקרקעין לא רשומים. המשמעות של זה היא שמרשם המקרקעין הוא מרשם קונסטיטוטיבי, לכן אם החלקה בגוש היא לא רשומה אז אתה לא יכול להיות הבעלים ויש לך רק זכות מעין קניינית לבעלות.
· מרשם הבתים המשותפים- מקרקעין לא רשומים יכולים להיות רשומים במרשם של מנהל מקרקעי ישראל אותו מרשם נועד לצורך צרכיו האישיים של המנהל שהוא רצה לרשום לעצמו את כל אותם אנשים שהוא הבטיח להם בעלות. 
בישראל קיימים מקרקעין שכלל לא רשומים וזה מהווה זכות מעין קניינית,  הסיבות לאי הרישום:
· האזורים עדיין לא נרשמו בטאבו
· חלקה גדולה שרשומה אך בתוכה חלקות קטנות שלא רשומות.
· 3 התכונות שנמנו על ידי פרופ' מאוטנר, שקובעות האם נכס ירשם במרשם או לא, הן:
1. העברת הזכויות בנכס צריכה להיות בתדירות נמוכה – לכן ליהלומים אין מרשם.
2. נכס בעל ערך רב – נכס שאיננו בעל ערך רב לא ירשם כי יש פגיעה ביעילות. 
3. קירבה גיאוגרפית בין המרשם לנכס – לפיכך יש מקומות שונים שבהם יש מרשמים. זה נכון גם לגבי נכסים העוברים בכל העולם (לדוגמא, קיימים מרשם כלי שיט ומרשם כלי טיס שמיועדים לכלי טיס או כלי שיט שהם בבעלות ישראלית. כמו כן, קיים מרשם כלי שיט זרים שהם לא לגמרי בבעלות ישראלית). 
לפעמים המנהל רוצה להקים שכונה ושיהיו בה אלף יחידות דיור והוא ממש לא רוצה שיבואו אלף אנשים לחתום חוזים ולכן הם מאצילים את הסמכות לאיזה חברה (כמו חפציבה) והעו"ד של אותה חברה יעביר את הרישום שלהם למינהל ואז המינהל יזמן אותם ואז נוצר מצב שהרישומים הם אצל אותה חב' משכנת.
לגבי איו"ש שם כל המרשמים לא רלוונטיים כי הם רק בתוך הקו הירוק, בעבר היה שם מרשם ירדני שהוא ממשיך לפעול היום חלק גדול מהמקרקעין שם לא רשומים במרשם הירדני ואותם אדמות מנוהלות ע"י המדינה שמי שמנהל אותו זה זרוע נפרדת מהמנהל- הממונה על הרכוש הממשלתי הנטוש באיו"ש.
סוגי מרשמים נוספים: 
3 פנקסי שעבודים.
מרשם המשכונות.
מרשם השעבודים של רשם החברות.
מרשם כלי השייט.
משרמי כלי התחבורה.
מרשמי קניין רוחני.
מרשם לזנים מטפחים ע"י משרד החקלאות.
מה ההוראות הקיימות במרשמים?
· המרשם המפורט והמשוכלל ביותר הוא מרשם המקרקעין שכולל:
1. מיהו בעלי המקרקעין.
2. האם קיימות זכויות משנה קנייניות – כגון: משכנתא.
3. האם קיימת שכירות שאינה קצרת מועד (מעל 10 שנים).
4. זיקת הנאה מכוח הסכם. 
5. זכות קדימה מכוח הסכם. 
6. האם קיימת שותפות בזכות הבעלות או החכירה ואיזה אחוז יש לכל אחד מהשותפים – מדובר בהסכמי שיתוף הרשומים בטאבו. הסכמים כאלו מקנים תוקף קנייני לזכות השותפות. 
7. האם קיימת הערת אזהרה – הערת אזהרה כוללת קיומן של זכויות מעין קנייניות. 
8. קיומם של עיקולים.
· מרשם הפטנטים כולל:
1. מהו הפטנט.
2. מיהו בעל הפטנט.
3. קיומו של רישיון בלעדי. 
4. קיומה של שותפות.
זכות העיון לגבי מרשמים
כדי שמרשם יכול להוות מקור פומבי, נדרשת זכות עיון. בעניין זה קיימות שתי גישות:
1. הגישה המצמצמת – ניתנת זכות עיון לראות את הנסח (מי רשום כבעל הזכויות), אך לא ניתן לראות את המסמכים שמאחורי הרישום. העיקרון העומד מאחורי הגישה המצמצמת הוא עיקרון הגנת הפרטיות. 
2. הגישה המרחיבה – ניתן לראות את כל המסמכים הרלוונטיים לאותו נסח.
בישראל קיימת הגישה המצמצמת לפיה, לא ניתן לראות את המסמכים העומדים ביסוד העסקאות. 
עם זאת, קיימת אירוניה לגבי משכנתא וזכות משכנתא – למרות קיומה של זכות ההגנה על הפרטיות, זכות העיון כוללת את גובה המשכנתא ואת גובה החוב. 
כמו כן, ניתן לתת ייפוי כוח לגבי הצגת יתר המסמכים העומדים ביסוד העסקאות. קבלנים רבים דורשים את קבלת ייפוי הכוח כדי לוודא שאף אחת מהערות האזהרה לא רלוונטית לשטח המקרקעין המדובר. 
פרופ' מאוטנר טוען כי יעיל (כלכלית)לנהל את הנכסים בשיטת המרשם מ- 3 טעמים:
1. במקרים מסוימים, כאשר אדם נרשם כבעלים, תוקף הזכות שלך היא קונקלוסיבית. כלומר, לא ניתן לתקוף את הרישום שלך במקרים מסוימים. 
2. המרשם מאפשר וודאות לגבי קיומן של בעיות מסוימות – לדוגמא, קשה יותר לגנוב את הנכס כי נדרשת לא רק פעולת הגניבה, אלא נדרשת גם רמייה.
3. המרשם מאפשר ניצול טוב יותר מבחינה כלכלית כי ניתן לפצל את הזכויות בנכס בצורה טובה יותר. לדוגמא, ניתן במקביל גם למשכן את הנכס ברישום וגם להשכירו. כמו כן, במדינות מסוימות שאינן כוללות את ישראל ניתן לתת זכויות עוקבות (אדם הוא בעל נכס לזמן מסוים מתוך השנה ואז הוא בעל זכות מלאה לגבי אותו נכס בזמן המסוים הזה). 
העשרת הציבור בתוצרים רוחניים – מרשם הפטנטים, מרשם המדגמים ומרשם הזנים המטפחים, מאפשרים שימוש של הציבור בתוצר הרוחני בעתיד הרחוק.  
מרשמים קונסטיטוטיביים/דקלרטיביים.
מרשם קונסטיטוטיבי = מרשם יוצר. כלומר, אקט הרישום עצמו יוצר משהו חדש שלא היה קיים קודם לכן. כלומר, המרשם משנה את המציאות המשפטית.
מרשם דקלרטיבי = מרשם הצהרתי. כלומר, הרישום לא יוצר מציאות משפטית חדשה, אלא מעיד על שינוי של המציאות המשפטית שהתרחש קודם לכן. הרישום רק מעדכן את המרשם בשינוי שנוצר קודם לכן. לדוגמא, רישום רכב במרשם כלי הרכב מבוצע בד"כ לאחר מסירת הרכב לבעלים החדשים. 

מרשם קונסטיטוטיבי.
3 מודלים למרשמים הקונסטיטוטיבי:
· מודל גרמני
· מודל צרפתי
· מודל אבסולוטי
המודל הגרמני: 
הרישום הוא היוצר את הזכות הקניינית (נכון לגבי כל אלה שהם לא מ- 25 החריגים), זה המצב לגבי מרשם המקרקעין בישראל הן לגבי המוסדרים והן הלא המוסדרים. 
הס' שמוכיחים את זה הם ס' 6-9 לחוק המקרקעין.
 ס' 6- סעיף הגדרתי. 
ס' 7(א)- יוצר את המודל הגרמני- הרישום הוא שמשכלל את העסקה. 
ס' 7(ב)- המשכו של המודל- עסקה שלא נגמרה ברישום רואים אותה כזכות מעין קניינית. 
ס' 8- דרישת הכתב. 
ס' 9- בעסקאות נוגדות הראשון עדיף, אלא אם כן שכלל השני את הרישום בת"ל. בכל הסעיפים אין הבחנה בין מוסדרים ללא מוסדרים מה שאומר ששלושת המרשמים בישראל הם קונסטיטוטיביים. 
פס"ד פילובסקי: סבתא העבירה את הבעלות בדירה לנכדים שלה והיא עשתה עמם הסכם שהם נותנים לה את הזכות להחזיק ולהשתמש בדירה לכל חייה ויש לה את הזכות להחליט האם ומתי הדירה תימכר ואם היא תימכר התמורה תגיע אליה. והבעלות עברה על שמם השאלה היא האם הם הבעלים או שכל מה שעבר זה בעלות פורמאלית אך כל התכנים נשארו אצל הסבתא? קביעת ביהמ"ש הממש לא טובה היא שהבעלות היא של הסבתא כי כל התכנים הם אצל הסבתא. זאת טעות כי המרשם בישראל הוא קונסטיטוטיבי ובכך שהרישום הועבר כך גם הבעלות. בסוף ס' 2 רשום בכפוף לכל הסכם. מה שנתנו לסבתא למעשה זה זכות שכירות שהיא מעין קניינית בנוסף הייתה לה זכות חוזית להחליט למי למכור ומתי- זה נדיר אבל אפשרי.ברגע שהסבתא נפטרה זה מועד תום החוזה ואז ההסכם הסתיים וכל הזכויות חוזרות לנכדים.
החריגים לקונסטיטוטיביות: נובעת מכך שס' 6 ו7 מדברים על עסקה רצונית במקרקעין והעניין הוא שלא במעט מקרים אנו זוכים בזכויות מכוח הדין ולא מכוח רצון ואז זו לא עסקה במקרקעין והן לא חייבות ברישום ויש לנו את הזכות הקניינית עוד לפני הרישום.
המקרה השגרתי: זכויות מכוח ירושה: ס' 1 לחוק הירושה, במות אדם עובר עזבונו ליורשיו. 
יש לנו שתי גישות:
1. כשאדם מת עוד לא יודעים בדיוק את החלוקה בין היורשים קודם כל צריך לשלם את החובות שלו ואז רואים איך לחלק אותה. בסוף מוציאים תו קיום ירושה שהם דקלרטיביים כי מעידים על מי הם הזכאים ולמה. זה אומר שברגע שאדם נפטר היורשים שלו הם בעלים של העיזבון כאגד של דברים ולא ברור עוד מה כל אחד יקבל ספציפית. 
ס' 7 (א)- בגלל שהיורשים הם הבעלים של אגד העיזבון הם יכולים למכור את חלקם מהאגד. 
ס' 7(ד)- משלים את הרעיון הזה שכל עוד לא מסיימים את כל התהליך עוד אי אפשר למכור כי לא יודעים מה יישאר בסוף. מקובלת בפסיקה, פס"ד שלו נ' עו"ד ברק.
2. טדסקי ושלו טוענים כי מהרגע הראשון יש לי בעלות בחלקים. הם מסתמכים על ס' 7(ד). הם אומרים כי היה צריך את 7 (ד) כי כבר יש לך זכות ולכן היו צרכים את הס' כי אם לא הייתה זכות לא היה צריך להגיד את זה.
לפי שתי הגישות זה לא משנה לעניינו, כי צו קיום הירושה- דקלרטיבי, רטרואקטיבי האומר למי מגיע כל חלק. אתה הבעלים מהרגע שהבעלים נפטר ולכן זה דקלרטיבי- ליורש יש זכות קניינית למרות שהוא לא רשום כי היא מרגע הפטירה. לפי ס' 6 עסקה במקרקעין היא לפי רצון המקנה למעט צוואה. פה החוק קובע ולא הרצון. 
אם היורשים רוצים לשנות את הירושה, להחליף ביניהם אם הם עושים את זה הם יכולים לעשות את זה לפני צו קיום הירושה או הצוואה. צריך אישור של ביהמ"ש לענייני משפחה. אם הם כבר רשמו במרשם המקרקעין ועכשיו הם רוצים לשנות? הם יכולים אבל הם צרכים את אישור ביהמ"ש לענייני משפחה ורשויות המס כדי שאם אחד מהצדדים הרוויח אז זה ייחשב כעסקה ועל זה הוא ישלם מיסים.
עסקה במקרקעין היא עסקה רצונית לפי ס' 6 לחוק המקרקעין ולא עסקה לא רצונית המתקבלת מכוח הדין. אך קיימים חריגים בס' 7 לחוק המקרקעין המתקיימים מכוח הדין.
שיעור מס' 9, 4.1.09
החריגים לקונסטיטוטיביות של מרשם המקרקעין שהם חריגים בשל זכויות קנייניות המתקבלות מכוח הדין : 
(1) ירושת זכויות מכוח הירושה – כאשר אדם נפטר, ביהמ"ש מחלק את נו – ליורש יש זכות בעלות בחלקה למרות שאינו רשום כבעלים – הבעלים הוא המנוח אך היורש הוא בעל הזכות הקניינית.

(2) התיישנות – טענה דיונית , חסינות אישית – כאשר אדם יושב בקרקע במשך תק' ההתיישנות. לדוג: א' יושב בקרקע של ב' במשך שנים ורוכש טענת "התיישנות" ו-ב' לא יוכל לסלקו מהטעם שיש ל-א' חסינות אישית. אולם, א' לא יכול למכור את הדירה לאחר כי אין בידו זכות מהותית. 
במקרים נדירים,טענת ההתיישנות יכולה להצמיח זכות בעלות מהותית. זה קורה במקרים שהקרקעות לפני תהליך הסדר זכויות מקרקעין(מקרקעין לא מוסדרים(,אדם יושב במקרקעין מס' שנים והרשות מחליטה לבצע הסדר במקרקעין למי שייכת הבעלות?   
לפי ס' 52 לפק' הסדר זכויות במקרקעין- אם אין בעלים רשומים בחלקת הקרקע אזי הבעלים הנוכחי שיושב במקרקעין בתקופת ההתיישנות יירשם כבעלי הקרקע.
לפי ס' 51 לפק' הסדר זכויות במקרקעין- אם יש בעלים רשומים בחלקת הקרקע ובתק' ההתיישנות יושב אדם אחר-מחזיק הקרקע הנוכחי ירשם כבעלים על אף שהוא לא הבעלים הרשום. 
דבר זה נקבע בשל העובדה שפנקס הזכויות הוא דבר אמין . בשעה שרושמים את הבעלים הרשומים בקרקע ולא את האדם הנוכחי שיושב בקרקע הפנקס הופך לדבר לא אמין וצד ג' לא יכול לדעת שיש אדם שיושב שם תק' התיישנות. ולכן,נקבע בהסדר שרושמים את המחזיק בפועל כבעלים!
כאמור,סיטואציה כזו תחול רק במקרקעין לפני ההסדר, במקרקעין מוסדרים אין התיישנות(אחרי 1969).
עד שנת 1969,הקרקעות היו מסודרות לפי המשפט העותומאני וסיווג זה בוטל בשנה זו. 
חריג זה כולל גם לפנקס השטרות-המוסדרים ולא מוסדרים.

(3) בנייה ונטיעה במקרקע הזולת – אם אדם בנה בטעות בתו"ל על מקרקעין לא מוסדרים, ושווי המבנה שבנה עולה על השווי של הקרקע, והוא יכול לפצות את בעל הקרקע במחיר של שווי המקרקעין – לפי ס' 23 לחוק המקרקעין יש לו זכות לרכוש את המקרקעין,  מדובר על עסקה כפויה ולא מרצון. 
ממתי המקים הופך להיות בעלים ? 
פרופ' וייסמן טוען שהוא הופך להיות בעלים מרגע שהוא מודיע לבעל המקרקעין שהוא רוצה לרכוש את המקרקעין והוא מוכן לשלם את שווי הקרקע, בעל המקרקעין רשום כבעלים אבל המקים הוא הבעלים האמיתי עוד בטרם הרישום  - זה החריג כאן כי ל-ב' יש זכות קניינית מסוג בעלות, לפי המרשם הקונסטיטוטיבי האדם שרשום כבעלים אמור להיות הבעלים – ובמקרה זה לא כך – ב' לא רשום כבעלים אך הוא בעלים. זו עסקה כפויה וא' לא יכול לסרב.
פרופ' דויטש בדעה אחרת -  נכון שס' 6+7 אומרים שעסקה רצונית טעונה רישום, זה לא מגביל אותנו לפתח את הדין בהתאם לעיקרון הפומביות. 
ס' 23 שותק לגבי השאלה מתי אותו אדם הופך להיות בעלים, אז אומנם זוהי עסקה כפויה מכוח הדין אבל ניתן לומר שבעקבות עקרון הפומביות (רישום: ניתן לומר שהזכות נוצרת עם הרישום) עד הרישום-הדבר בגדר זכות "מעין קניינית" ולכן אין חריג לכך.
בס' 607 בקודקס- "בחר המקים לרכוש את הזכות במקרקעין לפי הוראות פרק זה תעבור הזכות הנרכשת לבעלות המקים עם רישומה בפנקסי המקרקעין". זוהי הדעה של דויטש וברגע שהקודקס יתקבל גם עסקה מכוח הדין שאינה רצונית היא תתאים לעיקרון הקונסטיטוטיבי – יהיה פחות חריג אחד ברשימה. 
אם ג' ירכוש מ-א'(רשום כבעלים) את הקרקע על אף ש-ב' הוא הבעלים מהסיבה שהקים מבנה ושילם את שווי הקרקע-עדיין ל-ג' תהיה האופציה ל"עקוף" את ב' אם תהיה תקנת שוק. במקרקעין לא מוסדרים אין תקנת שוק.
הערת אזהרה- תרשם רק ע"י הבעלים או אדם שיש לו הסכם עם הבעלים.

(4) דיירות מוגנת – דיירות מוגנת זה דיירות לפי חוק הגנת הדייר, נוצר מצב שעל שכירות יש דירות מוגנת ואז: 
1. אי אפשר לזרוק את השוכר
2. לא ניתן להעלות את שכ"ד. 
דיירות מוגנת נוצרת עפ"י החוק במצבים מסוימים או עפ"י הסכם – השוכר לא שילם שכירות לשנה אלא הוא משלם דמי מפתח(1/3 מערך הדירה) בשביל לקבל דיירות מוגנת(שנות ה-50'). 
כיום כל חוזה שכירות הוא ארוך מאוד והוא אומר שחוק הגנת הדייר לא יחול עליו. דיירות מוגנת לא עוברת בירושה אבל אם חצי שנה לפני מות הדייר המוגן גר איתו מישהו הוא הופך להיות דייר מוגן. 
יש הטוענים שדיירות מוגנת זו זכות קניינית – אם כך, היא נוצרת לפי החוק – לא טעונה רישום. אולם, אם נוצרה לפי הסכם –היא טעונה רישום(עסקה רצונית) – לא משנה איך הדיירות המוגנת נוצרת (בחוק או הסכם) היא לא ניתנת לרישום. הדבר הינו בגדר חריג כי אין בנוסח טאבו מרשם לכך שהוא דייר מוגן. 

(5) זכות קדימה 
*בין בני זוג – ס' 101 לחוק המקרקעין קובע שלבני זוג יש זכות קדימה כל אחד על חלקו של השני בידרת המגורים המשותפת שלהם , על בית עסק משותף או על עסק חקלאי. 
כדי למנוע את המצב שבעל (בעת הגירושין) יוכל למכור את חלקו לאדם אחר וכך גם האישה תאבד את חלקה-החוק יצר זכות קדימה – כל אחד על חלקו של השני – אם אחד הצדדים ירצה למכור עליו להציע זאת תחילה לבן זוגו ואם זה יסרב, מותר למכור לשוק. זוהי זכות קניינית מכוח החוק, היא לא טעונה רישום.
 ס' 34 לתקנות המקרקעין (ניהול ורישום) מאפשר לרשום זכות קדימה רק בין יורשים או זכות קדימה עפ"י הסכם. 
*זכות קדימה בין יורשים – ס' 100 לחוק המקרקעין יורשים שירשו משק חקלאי (בלבד),לכל אחד יש זכות קדימה על חלקו של האחר מכוח הדין. החוק אומר שבשנתיים הראשונות לאחר שהוציאו צו ירושה או קיום צוואה – זכות הקדימה לא טעונה רישום – היא קניינית גם בלי רישום, אבל יורש שרוצה שזכות הקדימה תמשיך גם לאחר מכן – בתוך השנתיים עליו לרשום את זכות הקדימה שיש לו. 
*זכות קדימה עפ"י הסכם – ס' 99 לחוק המקרקעין זה לא חריג : הצדדים עושים הסכם – אחד נותן סכום מסוים כדי לרכוש קדימה. א' עושה הסכם עם ב' עבור זכות קדימה, זו עסקה רצונית במקרקעין הטעונה רישום. זכות זו תהיה קניינית רק ברישום. עד הרישום זכות זו תהיה מעין קניינית.

(6) זיקת הנאה מכוח שנים – ס' 94(א) לחוק המקרקעין קובע שמי שהשתמש בזכות הראויה להוות זיקת הנאה במשך תק' של 30 שנים רצופות רכש את הזיקה והוא זכאי לדרוש רישומה. כלומר נוצרת לו זכות קניינית לאחר 30 שנה מסוג זיקת הנאה – זו זכות קניינית גם בלי רישום – הס' אומר "רכש את הזיקה.." – כלומר גם בלי רישום. 
ס' 94 אומר שהוא יכול לדרוש את הרישום אם הוא רוצה אבל הוא לא חייב – כלומר גם אם זיקת ההנאה לא תהיה רשומה היא עדיין זכות קניינית ומכאן החריג – כלומר למרות שלא רשום עדיין נחשב לזכות קניינית. 
אם זיקת ההנאה נעשתה מכוח הסכם – א' רוצה לעבור לכביש ו-ב' לא אפשר זאת ולכן, א' מציע ל-ב' סכום כסף בעבור המעבר- זו עסקה רצונית והיא טעונה רישום. ב' הוא הבעלים ולא' יש זיקת הנאה מכוח הסכם, בעת הרישום היא הופכת להיות זכות קניינית – עד הרישום היא זכות מעין קניינית. 

(7) עיכבון – זכות קניינית. עיכבון  - א' רוצה לעשות שיפוץ כללי בבית, בתקופת השיפוץ נוסע לחו"ל וכעבור חודש הבית משופץ, הקבלן רוצה את הכסף. א' מבקש עיכוב בתשלום – הקבלן לא מסכים ונשאר בבית – לקבלן יש זכות קניינית מסוג עיכבון – הוא לא צריך להחזיר את הקרקע לבעלים עד שלא ישלמו לו – יש לו מעמד של נושה מובטח. 
מדובר בזכות קניינית מכוח החוק, גם בלי רישום.  אבל – יש עיכבון מכוח הסכם – א' חייב כסף לב' ואין לו איך לשלם אז הוא יכול ליצור עיכבון מכוח הסכם הקובע, עד שישלם ל-ב' את הכסף שחייב לו הוא ייתן לו את הדירה שלו. אם א' לא ישלם ל-ב' את הכסף הדירה תישאר אצל ב'– זוהי זכות קניינית מכוח עסקה רצונית, ולכן דרושה רישום. 
פרופ' דינה זלצמן- עיכבון מכוח הסכם זו עסקה רצונית ולכן היא טעונה רישום. הבעיה נוצרה בגלל שאין רובריקה לרשום זאת ולכן זו זכות קניינית לא רשומה, זה החריג. 
הפומביות של העיכבון: זה ההחזקה ,הקבלן לא יכול לנטוש את המקרקעין והחזקתו היא הפומביות. 
החריג: צריך לבדוק בנסח טאבו שאין אדם נוסף שמחזיק בעיכבון על הדירה.

(8) עתיקות – ס' 2 לחוק העתיקות  - עתיקה שנתגלתה או נמצאה בישראל לאחר תחילת החוק – יהיה היא או השטח בו נתגלתה לפי הגבולות שיקבע המנהל לנכס המדינה. דהיינו,המדינה היא הבעלים מרגע מציאת העתיקה עוד טרם הרישום. זהו חריג לקונסטיטוטיביות יש זכות קניין לא רשומה. 

(9) שיעבוד על מקרקעין בגין מיסי מקרקעין – מקרקעין יוצרים חובות יש עליהם מיסים. לפי ס' 11(א)(1) לפק' המיסים גבייה – אם יש חוב בגין מיסי מקרקעין על חלקה מסוימת החוב יוצר שיעבוד מס על המקרקעין והשעבוד הזה הוא ראשון במעלה. כלומר, למדינה יש זכות ראשונה להיפרע מהחוב על אף העובדה אם נרשמו זכויות של אחר בנכס. היה זוהי זכות קניינית חזקה ביותר והיא לא טעונה רישום – לא משנה מתי החוב נוצר – לפני עסקאות שנרשמו (משכנתא וכו') – החריג לקונסטיטוטיביות. 

(10) זכויות מכוח הפקעה / זכויות בעלות אופי קנייני מכוח חוק התכנון והבנייה – למדינה ורשויות נוספות יש סמכויות להפקיע חלק או כל המקרקעין, והקרקע תהיה בבעלותה. למדינה יש גם זכויות שיכולות להיווצר מכוח חוק התכנון והבנייה. זה לא טעון רישום כי זה מכוח הדין, אפילו אם לא רשום בנסח טאבו ולכן, זה חריג לקונסטיטוטיביות של מרשם המקרקעין. אך, באפשרותה  לרשום הערה על ההפקעה. 

(11) חוק האפוטרופסות על נכסי נפקדים – אם הוחלט שנכס מסוים עומד בקריטריונים של החוק,הנכס נחשב כנפקד ואז הוא מוקנה לאפוטרופוס על נכסי נפקדים. הנפקות מכך: לאפוטרופוס יש זכות קניינית בו (יכול למכור את הנכס) והוא צריך לרשום הערה שזה נכס מוקנה, הזכות הקניינית תישאר בידו עוד לפני הרישום. 
עד כה החריגים היו על זכויות שאדם רוכש מכוח הדין והסיבה לאי רישומן הוא שהן לא רצוניות.
עסקאות רצוניות שמין הראוי שתהיינה רשומות : 
(12) זכות שכירות קצרת מועד – נקבע שאם מדובר בשכירות לתק' קצרה, מכל מכלול השיקולים(אז כל שוכר יצטרך ללכת לרשום את זכות השכירות שלו במקרקעין גם אם זה לשנה, וכל זה כדי להזהיר לדוג' מישהו שירכוש את הנכס ולא יידע על השוכר – הנזק שייגרם לו הוא לא כזה גדול כי יהיה לו שוכר לשנה), לא יעיל לדרוש רישום לשכירויות קצרות מועד כי הנטל לרשום ולמחוק הוא כבד והנזק קטן. 
גורם הפומביות:ההחזקה, כאשר אדם יבקר בדירה יראה שיש שוכר. 
ס' 79 לחוק המקרקעין קובע שעל אף האמור בס' 7+8, שכירות לתק' שאינה עולה על 5 שנים אינה טעונה רישום והתחייבות לעשות עסקה כזו אינה טעונה מסמך בכתב. כלומר – למרות ששכירות היא עסקה רצונית וטעונה רישום – יש את הפטורים הללו. 
ס' 79(ב)- אם מדובר באופציה לעוד שנתיים אז זה נחשב כאילו מומש האופציה והשכירות הופכת ליותר מ-5 שנים ואז דרוש רישום.
*זה ס' מטעה כי מי שיקרא את חוק המקרקעין יגיעה למסקנה שהפטור מרישום הוא 5 שנים – ולא כך – כי הפטור הוא ל- 10. 
בס' 152 לחוק הגנת הדייר למרות הנאמר בחוק המקרקעין, שכירות עד 10 שנים לא טעונה רישום. יש פטור עד 10 שנים ואם יש אופציה באמצעותה עוברים את 10 השנים אז הדבר ייחשב כאילו מימש את האופציה ולא תעמוד זכות הפטור.
כאשר משכירים דירה או בית עסק הוראות חוק זה לא חלות.
 ס' 79 שקובע פטור ל-5 שנים מרישום כמעט ולא תקף.
ס' 152- עם זאת לא עוסק בפטור מכתב – אז מה שיוצא שהפטור מכתב חל על 5 שנים בלבד. היום אין כמעט שכירות שמישהו יחיל עליה את חוק הגנת הדייר.
לסיכום:
אם מדובר בשכירות מ 0-5 :יש פטור מרישום ומכתב. 
אם זה שכירות בין 5-10 : פטור מרישום אבל אין פטור מכתב. 
אם מעל 10 שנים – צריך גם רישום וגם דרישה לכתב.  
ס' 542 לקודקס קובע ששכירות מקרקעין לתק' שאינה עולה על 10 שנים אינה טעונה רישום בפנקסי המקרקעין. 
ס' 543 מאפשר רישום בהסכמה. 
ס' 544 קובע ששכירות לתק' שקצרה מ-5 שנים אינה טעונה כתב. זה בדיוק כמו המצב היום.  לדעת המרצה זה לא טוב. 

(13) שאילה (חריג עצמאי) – שאילה היא שכירות בחינם . שכירות זה הזכות להחזיק ולהשתמש לא לצמיתות. שאילה היא להחזיק ולהשתמש שלא בתמורה. שאילה מופיעה בס' 83 לחוק המקרקעין שמושך סעיפים משכירות ומחיל אותם על שאילה. 
אם ס' 79 נותן פטור ל-5 שנים – בשאילה יש פטור כי לא חל חוק הגנת הדייר אך ניתן לרשום בהסכמת הצדדים. 
בקודקס יש את אותו תהליך שסעיף כלשהו מושך סעיפים אחרים, ס' 551 מחיל את ס' 542 על שאילה אך לא מחיל את ס' 543 על שאילה – כלומר –הפטור בשאילה גדל מ-5 שנים ל-10 .
ס' 551 לא החיל את ס' 543 ולכן, לא יהיה ניתן לרשום בהסכמת הצדדים. 
ס' 551 לא מחיל את ס' 554 ולכן,לא יהיה פטור מכתב. 

(14) זיקת הנאה מכח הסכם – היום אין חריג, זיקת הנאה מכח הסכם טעונה רישום וכתב מהרגע הראשון. בקודקס יהיה שינוי –זיקת הנאה קצרת מועד – א' אומר לב' שאין לו כביש לידו ויסללו כביש רק בעוד כמה שנים ומבקש לעשות זיקת הנאה עם החבר – הם יעשו הסכם שמוגבל לדוג' ל-10 שנים. בקודקס אמרו שכמו שכירות ושאילה קצרת מועד יהיה גם לגבי זיקת הנאה – ס' 662 של זיקת הנאה מכוח הסכם מחיל את ס' 542 על זיקת הנאה אבל לא את ס' 543 . כלומר,לגבי זיקת הנאה מכוח הסכם יהיה פטור מרישום עד 10 שנים אבל לא ניתן יהיה לרשום את זה בהסכמה. כיום אין פטור מכתב וגם בקודקס לא יהיה.  
--ניתן לראות שגם לגבי שאילה וזיקת הנאה יהיה פטור של 10 שנים אבל אי אפשר לרשום בהסכמה – השאלה היא מדוע? לגבי פטור מכתב זה ברור כי זה יוצר נטל אבל אם שניהם רוצים – למה לא? אין הסבר לכך...
--לגבי שאילה – יש שינוי שהפטור יגדל מ-5 ל-10 – האם ראוי?  כאשר עושים עסקת שכירות לא ניתן להפסיק באמצע כשוכרים, בשאילה יש תנאים שבהם המשאיל יכול להפסיק את השאילה באמצע. יש באופן עקרוני יתרון למשאיל על פני המשכיר – אם שכירות החוק מכיר בפטור של 10 שנים אז בשאילה שהרוכש החד ייכנס במקום המשאיל – אם בשכירות אנו מכירים בפטור של 10 שנים ולא להפסיק אז בשאילה אי אפשר? 
כיום יש פטור מכתב לשאילה, בקודקס לא יהיה פטור מכיוון ששאילה זו עסקת חינם , התחייבות לתת מתנה דרושה כתב  - בעסקאות חינם יש גישה של דרישת כתב. 

(15)שנת שמיטה - כעיקרון העברת בעלות טעונה רישום אך יש חשש שהגוי לא יחזיר את הקרקע ולכן קבעו חריג שהעברת בעלות על קרקע בשנת שמיטה תעבור בלי רישום ולא תהיה חייבת במס.  
שיעור מס' 10, 11.1.09
המשך.... עסקאות נוספות שלא טעונות רישום:
(16)רישיון במקרקעין - זכות שימוש בלבד במקרקעין בלי שליטה בנכס.(אין זכות לאחזקה כמו בשכירות).
בד"כ כאשר זכות הינה זכות קניינית היא רשומה וכאשר אין רישום של זכות זו הדבר מוכיח כי זכות זו אינה קניינית. דבר זה יצר מחלוקת האם זכות זו הינה זכות קניינית קניינית או לא???
--יש הסבורים שזו זכות קניינית ולכן טעונה רישום אולם,אין רובריקה לרישום רישיון.
--יש סוברים שזו לא זכות קניינית-ופה לא נוצרת הבעיה שכן זכות שאינה קניינית לא טעונה ברישום.
בקודקס-רישיון זו זכות אובליגטורית בלבד! ולכן,עצם העובדה שלא ניתן לרשום רישיון זה לא מהווה בעיה כי בזכויות אובליגטוריות אין צורך ברישום.
(17) שיעבוד צף – שיעבוד שמרחף על נכסי החברה. משכון רגיל- משכון על נכס ספציפי.
הקדמה: לכלל המסוימות(זכויות בדיני קניין חלים על נכסים מסוימים) יש 2 החריגים והם: עיזבון ושיעבוד צף.
בשעבוד צף רצו לתת לחברה אפשרות לנהל את הנכסים היוצאים מהחברה מבלי שיהיה שעבוד וכשנכנסים נכסים אחרים הם משועבדים מיידית -השעבוד נהיה קונקרטי וקבוע על הנכסים שנתפסו ברשת. הנושים הבינו שהם מפסידים ממצב זה שכן לפי הכללים של שיעבוד צף כאשר נרשם משכון/משכנתא הוא גובר על השעבוד הצף גם אם הוא יודע עליו. בעלי השעבוד הצף גילו שכאשר החברה מתפרקת השעבוד הקבוע גובר על השעבוד הצף ואז להם לא נשאר כלום.
לכן, נוצר דבר חדש שנקרא: שיעבוד צף עם ס' הגבלה דבר זה אומר שהחברה יכולה למכור את המלאי העסקי באופן חופשי אבל אין באפשרותה למכור או לשעבד את נכסיה הקבועים (כמו: מפעל,מכונות,מקרקעין...).
שיעבוד צף רגיל ללא הגבלה-ס' 169 א לפק' החברות קובע כאשר יש שיעבוד צף על נכסי חברה וחלק מנכסיה הם מקרקעין השעבוד ירשם ברשם החברות בלבד ללא צורף ברישום נוסף ברשם המקרקעין. אם זו זכות קניינית היא לא תופיע בנסח טאבו אלא רק ברשם השעבודים של רשם החברות אם זו זכות קניינית ואין רישום ברשם המקרקעין זה חריג אבל לא בעייתי!!! 
ס' 169 ב לפק החברות-כאשר מדובר שבשעבוד צף ללא הגבלה ואחר רכש את המקרקעין או קיבל משכנתא על המקרקעין הוא גובר על השעבוד הצף הקלאסי גם אם ידע עליו. ז"א אין חשיבות שאין רישום ברשם המקרקעין כי אפשר לגבור עליו גם יודע את הרישום.
#מה קורה עם הנושים הכספיים? הם יבקשו שהשעבוד הצף ירשם ברשם המקרקעין הרי הלוו לחברה כסף כי ראו שהיא נקייה מכל שיעבוד ובאמת השעבוד הצף בא לאחר הנושים הכספיים. התשובה: נושים כספיים לא בודקים מרשמים וגם אם יסתמכו על כך, ההסתמכות לא ראויה. מדוע ההסתמכות לא ראויה? כי השעבוד יכול להשתנות בכל עת וניתן לכתוב משכנתא לאחר מתן הכסף מהנושים ועדיין זו תגבור על החיובים של הנושים. אומנם יש פה חריג כי זו זכות קניינית לא רשומה במרשם המקרקעין אך עדיין חוסר הרישום לא משנה לאף אחד.
זכויות שפקעו:
דברנו עד כה על זכיות קנייניות שלא רשומות כעת נדבר על זכויות שרשומות אך אין מאחוריהן שום זכות מהותית. ז"א החריג הוא: דבר שרשום אך אין באמת מאחורי כך שום זכות אמיתית.
1. פקיעת משכנתא עקב קיום החיוב - לפעמים חיוב פוקע מסיבה ששילמו את החוב של המשכון / משכנתא. (זכות קניינית שטפלה לחיוב,הרי אין זכות קיום לזכות זו אם לא מבטיחה חיוב כלשהוא). 
ס' 15 א לחוק המשכון-חדל החיוב יפקע המשכון. 
ס' 15 ב-פקע המשכון,רשאי החייב לדרוש החזרת המשכון אם הופקד אם המשכון נרשם ראשי החייב לדרוש את מחיקת המשכון/משכנתא.
בנק לאומי למשכנתאות נ' אשר-  מעמדו של רישום משכון שפקע הוא כאין וכאפס.
הרישום נרשם ברשם המשכונות וזה על זכות מעין קניינית. אם הזכות הפכה לזכות קניינית המשכון הופך להיות משכנתא במקום המשכון. אף אחד לא דואג למחוק את המשכון על הזכות הקניינית. אם רשומה משכנתא על דירה והא' סיים לשלם את המשכנתא ממזמן אך לא מחק. בעסקה חדשה אזהרה זו תופיע תמיד והקונה יחשוש לקנות מ-א'. הנושה יפצה על כך כי עליו החובה למחוק את הרישום במהירות הסבירה. אם אדם ניזוק מחוסר מחיקת המשכנתא ניתן לתבוע את הבנק פיצויים.
2. פקיעת זיקת הנאה - זיקת הנאה לא מוגבלת בזמן אך, לפי ס' 96 לחוק המקרקעין יש לביהמ"ש סמכות לבטל זיקות הנאה. לאחר ביטול זיקת ההנאה ע"י ביהמ"ש אין שום חשיבות לזיקת הנאה זו אך היא עדיין רשומה.
3. ביטול חוזה מכר שבגינו נרשם הקונה כבעלים – א' כורת חוזה עם ב' ו-ב' רשום כעת כבעלים .       
ב' הפר את החוזה ו-א' שלח הודעת ביטול ל-ב' . לאחר הביטול הצדדים צריכים כל אחד להחזיר את המצב לקדמותו דהיינו,א' צריך להשיב ל-ב' את הכסף ו-ב' צריך להחזיר ל-א' את רישום הבעלות על הנכס. ב' לא החזיר ל-א' את הבעלות וביצע חוזה עם ג' נוצרו 2 אופציות:

***ל-א' יש זכות קניינית. 
עסקה רצונית טעונה רישום במקרה זה-ב' צריך להחזיר את הבעלות והדבר כבר לא רצוני. א' זכאי לקבל את הזכות חזרה, ו-ב' חב בחובת השבה מכוח הדין וזו לא טעונה רישום.
כדי ש-ג' יתגבר על הזכות של א' הוא צריך "תקנת-שוק". ס' 10 לחוק המקרקעין יש תקנת שוק שאומרת ש-ג' צריך לעמוד בתנאים הבאים: רוכש בתום-לב ובתמורה, מקרקעין הינם מוסדרים, הסתמך על הרישום הלא נכון של ב'. 
יש פה חריג לקונסטיטוטיביות מפני ש-ב' רשום כבעלים אומנם אך א' הוא הבעלים האמיתיים.

***ל-א' יש זכות מעין קניינית.
הבעלות הגיעה ל-ב' מתוך הסכם רצוני, ב' הוא לא גזלן. מרשם המקרקעין הוא מרשם קונסטיטוטיבי ואם החוק לא מתייחס מתי הבעלות חוזרת ל-א' מתוך עקרון הפומביות ועקרון הקונסטיטוטיביות הבעלות תחזור ל-א' עם הרישום. עד הרישום א' יהיה בעלים של זכות מעין קניינית.
דבר זה דומה מאוד לעסקאות נוגדות-ס' 9 לחוק. השוני הוא: שלפי ס' 9 יש צורך ששתי העסקאות יהיו עסקאות רצוניות, וכן רוכש בתום לב ובתמורה.
האפשרות השנייה עדיפה שכן הצורך בהוכחה הוא מועט.
דעות המלומדים חלוקות בשאלה איזה משתי האפשריות עדיפה:
פרופ' טדסקי,נילי כהן,וייסמן- הביאו את 2 הדעות בלי להכריע.
פרופ' מיגל דויטש- דוגל באפשרות השנייה בגלל שהיא יוצרת מבניות בדיני הקניין. 
מביא לתמיכה את פס"ד אבוג'ובה נ' פימן- עסקו במלגזה. א' העביר בעלות ל-ב' ביטל את החוזה ולפני כן ביצע עסקה עם ג'. 
שופט גולדברג(ברק בדעתו)- לפתור זאת לפי העסקאות הנוגדות ,תומך בגישה השנייה.  
שטרסברג כהן- צד ג' צריך תקנת שוק שבס' 34, סוברת של-א' יש זכות קניינית.
אומנם בפס"ד דובר על מלגזות,אבל אם לגביהם מיטלטלין שאין צורך ברישום ביהמ"ש הולך לכיוון גישה השנייה אז על אחת כמה וכמה שיסתמכו בגישה השנייה גם לגבי המקרקעין.
ס' 512 בקודקס-  מאחד את ס'9 לחוק המקרקעין ו-ס' 12 לחוק המיטלטלין. הראשון בזמן עדיף אלא אם כן השני שכלל בתום לב ובתמורה.
"התחייב אדם לעשות עסקה במקרקעין או שחייב לכך לפי דין..לפני שעשה זאת הוא התחייב למישהו שני...". ס ' זה מקבל במפורש את הגישה השנייה (=אין חריג לקונסטיטוטיביות). 
כיום-אם יש 2 פרשניות לחוק צריך להעדיף את הפרשנות של הקודקס. 
4. רישום בעלות מכוח זיוף- א' הוא הבעלים ו-ב' החליט שמזייף את המסמכים "כאילו" א' ביצע עם ב' עסקה. ב' מבצע עסקה עם ג'-כדי לגבור על א' הוא צריך תקנת שוק. בין א' ל-ב' לא התקיים אף פעם עסקה אמיתית והרישום של ב' כבעלים אינו נכון, דבר שאומר שיש פה חריג לקונסטיטוטיביות. 
אם המקרקעין לא מוסדרים אין אופציה ל-ג' להשתמש בתקנת שוק.
5. רישום בעלות כטעות- היו כמה שטרי מכר ואחראית על השטרות רשמה בטעות אדם אחר על מקרקעין מסוים. אדם זה העביר לצד ג' את הזכות שלו על הנכס-הדבר דומה לעסקה הקודמת. ב' לא הבעלים הנכון מבחינת הסכם או דין ועל ג' יש צורך בתקנת שוק כדי לגבור על א'.
עד כה היה המודל הגרמני שאומר שזכות קניינית נוצרת ברישום ועד הרישום זו זכות מעין קניינית. הדוגמא הטובה למודל זה: מרשם המקרקעין.
מודל צרפתי 
רישום קונסטיטוטיבי במודל צרפתי- מודל זה עובד בשיטה שונה מהמודל הגרמני. הזכות נוצרת במודל זה כבר בהסכם, בנוגע לרישום קונסטיטוטיבית, בו חל התוקף לגבי צדדים שלישים, התוקף של ההסכם לגבי צדדים שלישיים נוצר ברישום הקונסטיטוטיבי. הרישום הקונסטיטוטיבי משנה משהו במציאות המשפטית, הרישום יוצר את התוקף כלפי צדדים שלישים.
ההבדל הוא שבגרמני הזכות הקניינית נוצרת ברישום ועד אליו יש זכות מעין קניינית, התחייבות לקבלת זכות קניינית. במודל הצרפתי הגישה היא שהזכות עצמה נוצרת בהסכם והתוקף לצדדים שלישים נוצר ברישום.
ישנם 5 דוגמאות למודל זה:
1.משכון- (מקרה שכיח וקלאסי למודל זה)- שונה ממשכנתא שהיא במודל הגרמני. משכון של מקרקעין או זכויות, עובד לפי המודל הצרפתי. ס' 3(א) לחוק המשכון "משכון נוצר בהסכם בין החייב לנושה" לא אומרים שההתחייבות נוצרת בהסכם, אלא המשכון עצמו והזכות לו נוצרת בהסכם.  מודל זה הוא רישום קונסטיטוטיבי בשל ס' 4 לחוק המשכון "כלפי נושים אחרים של החייב, יהיה כוחו של המשכון יפה" כלפי צד ג' ולא הנושה והחייב, ס' זה אומר שהמשכון יהיה תקף גם כלפיהם. 
למעשה ישנם שתי אפשרויות אלטרנטיביות לשכלול משכון:
a. ס' 4(2) לחוק המשכון – משכון בהפקדה- כלומר על מנת שיוצרים תוקף לצד ג' ניתן רק להפקיד אותו ולא חייבים לרשום אותו. זה יהיה תקף כלפי צד ג' בשל ההפקדה והאחזקה במשכון היא הפומביות. במקרה שהפקדתי המשכון תקף כלפי כל העולם, כלומר הוא נוצר בהסכם ומקבל את התוקף ברגע שהוא מופקד בפועל אצל הנושה. הבעיה היא שזה לא יעיל, כיוון והמכונית תעמוד ללא כל שימוש. 
b. לכן ניתן לעשות משכון ברישום דהיינו ברשם המשכונות. לפי ס' 4(3) לחוק המשכון, אם לא שיכללנו משכון בהפקדה או ברישום המשכון יהיה בתוקף כלפי נושים שידעו או היה עליהם לדעת-ברגע הרישום הוא מקבל תוקף קנייני. משכון שהופקד/נרשם תקף כלפי כל העולם, גם כלפי נושים שלא ידעו ולא היה עליהם לדעת על המשכון.
i. אם זה יחיד (אדם), עמותה או שותפות רושמים את המשכון ברשם המשכונות.
ii. אם זו חברה רושמים את זה ברשם השעבודים של רשם החברות. 
iii. אם זו אגודה שיתופית הממשכנת נכס, רושמים ברשם השעבודים של רשם האגודות השיתופיות. 
תאונה כלכלית:
לאדם יש מכונית ובעליה רצה הלוואה ולכן ממשכן אותה,אך שכחו לכתוב את המשכון. בעל הרכב היה חייב כסף למישהו ונושה כספי עיקל לו את המכונית. אם ידע-הנושה הראשון גובר,הבנק.
אם לא ידע או היה עליו לדעת-2 הנושים הכספיים יתחלקו בנכס בהתאם ליחס החובות.
יש פה אימות בין מי שעשה עסקה(בעל המשכון) לבין נושה כספי-יש פה את הלכת אהרונוב שקובעת שזכאי גובר על נושה כספי בכל מצב.  אולם, הלכת אהרונוב לא חלה על מקרה זה שכן מדובר במשכון אובליגטורי. ס' 4(3) חל פה ועל משכון אובליגטורי יש הגנה חלקית. 
לסיכום: באימות של משכון אובליגטורי מול נושה כספי חל ס' 4(3).
               מגן רק על נושה שידע והיה עליו לדעת. 
               זו הגנה חלשה מהלכת אהרונוב. 
תאונה משפטית:
בעלים עשה משכון אובליגטורי לגבי רכבו וכעת התחייב למכור את המכונית לאדם אחר. צריך לחול ס' 12 לחוק המיטלטלין אך לא החילו ס' זה בגלל פס"ד שגוי בשם שטוקמן נ' ספיטני-  השופט החליט שכל קונה הוא גם נושה ולכן נחיל פה את ס' 4(3). 

המשמעות לכך:
* אם הקונה ידע או היה עליו לדעת הוא כפוף למשכון,הוא אומנם יקבל את זכות הבעלות על המשכון אך זו עדיין תהיה ממושכנת.
* אם הקונה לא ידע או היה עליו לדעת-הוא מקבל את זכות הבעלות במשכון אך, לא כפוף למשכון.
יש מאמר של פרופ' נילי כהן "האם הקונה הוא נושה של החייב?" ביקורת על הפס"ד הנ"ל.
ס' 4(3) נועד להתמודד עם נושה כספי בלבד. בס' זה מעניין את היסוד הנפשי "ידע  או היה עליו לדעת. בעסקאות נוגדות מעניין בנוסף ליסוד הנפשי את השכלול והתמורה מה שלא קיים ב-ס' 4(3). ההלכה כיום הינה לפי הפס"ד אולם היה צורך להחיל את ס' 12 לחוק המיטלטלין. 

2. נאמנות- trust- נאמנות היא העברת הבעלות לנאמן המנהל אותם לטובת הנהנה שהוא הבעלים המקורים. ס' 5 לחוק הנאמנות אומר "כוחה של נאמנות יפה כלפי מי שידע עליה או היה עליו לדעת עליה ומשנרשמה הערה לפי ס' 4 כלפי כל העולם" המנגנון עובד כמו משכון. אם יש הסכם נאמנות הוא תקף גם ללא רישום כלפי כל מי שידע או היה עליו לדעת. אם רוצים שכולם ידעו על הנאמנות יש לרשום הערה על נאמנות ברשם המקרקעין או ברשם הרלוונטי בתלוי בנכס אותו רושמים. הנאמנות עצמה נוצרת בהסכם והיא תקפה כלפי כל מי שיודע או היה עליו לדעת עליה, התוקף כלפי כל העולם הוא ברישום ההערה של הנאמנות ואז כל מי שלא ידע או לא היה עליו לדעת, קרי כל העולם.  
  אם לא רושם הערה-תקף כלפי מי שידע או היה עליו לדעת.

3.העברת בעלות בפטנט- ס' 83 לחוק הפטנטים "העברת פטנט בהסכם אין לה תוקף כלפי שום אדם, זולת הצדדים להסכם זולת אם נרשמה לפי חוק זה". ביחסים בין המוכר לקונה, הבעלות עברה בהסכם ביחסים הבין אישיים. אבל כלפי כל העולם הבעלות תשתכלל רק במעבר הבעלות מהמוכר לקונה. זו אינה זכות מעין קניינית אלא בעלות, על מנת שיהיה לה תוקף כלפי כולי עלמא יש לרשום אותה במרשם הפטנטים. 

4.רישיון לשימוש בפטנט- ס' 87 לחוק הפטנטים " אין תוקף לרישיון על פטנט כלפי שום אדם זולת הצדדים לרישיון אלא אם נרשם לפי חוק זה" על מנת שיהיה תוקף לרישיון יש לרשום אותו במרשם הפטנטים. 

5.העברת בעלות בזן מטפח- המצאתי פרי חדש ואני רוצה לרשום את זה כמו פטנט וזה נמצא במרשם מיוחד. אם רוצים להעביר בעלות ס' 43 לחוק זכות מטפחים של זני צמחים            ".... עבירות זכות מטפחים שלא בעסקה אין לה תוקף כלפי שום אדם זולת המעביר והנעבר אלא אם נרשמה בספר הזכויות.." מרשם הזנים המטפחים הוא היוצר את התוקף כלפי כל העולם, הבעלות עברה כבר בהסכם בין הצדדים. 
יש לשים לב 
שבהעברת בעלות בפטנט,ברישיון לפטנט ובזן מטפח החוק שותק,יש לקונה לגבי מה קורה בהמשך: 
#הבעלים עשה עסקה להעברת בעלות לפטנט/רישיון /לזן מטפח,עדיין לא התבצע רישום ויש נושה כספי שרוצה לעקל יש 2 אפשרויות:
1. מדובר במודל צרפתי ואז יש צורך להחיל את ס' 4(3)- תלוי אם הנושה הכספי ידע או היה עליו לדעת או שמא לא ידע או היה עליו לדעת.
2.ס' 4(3) הוא ס' חריג להלכת אהרונוב, יש פה לקונה ולכן יש צורך להחיל את הלכת אהרונוב ואז האדם שלו התחייבו להעביר את הנכס יהיה עדיף על כל נושה כספי. 
#אם הבעלים ביצע עסקה עם רוכש פטנט/מקבל רישיון/רוכש זן מטפח ולפני שהעביר ברישום עשה עסקה עם אדם אחר יש 2 אפשריות:
1.דומה למשכון אובליגטורי ולפי פס"ד שטוקמן יחול ס' 4(3).
2.מדובר בעסקאות נוגדות-פס"ד שטוקמן שגוי ולכן, ס' 12 לחוק המיטלטלין(עסקאות נוגדות) +ס' 13 לחוק המיטלטלין(אומר שס' 12 יחול גם על עסקה בזכויות:ראשון בזמן עדיף אלא אם השני שכלל בתום לב ובתמורה) יחולו פה.
משכון לא רשום הוא משכון  ולא התחייבות וכאשר נמצאים בעימות עם נושים שידעו או היה עליהם לדעת,ניתן לממש את המשכון רק בבימ"ש.(משכון רשום: בבימ"ש או הוצאה לפועל).
היתרון במימוש: 
מודל צרפתי       כשהמשכון לא רשום צריך להגיש תביעה.                        
מודל גרמני        לזכאי במשכנתא יש רק זכות מעין קניינית ולא ניתן למכור את  הדירה אלא צריך להגיע למצב בו תהייה רשומה משכנתא ורק אז לממש את הזכות.
שיעור מס' 11, 18.1.09
ההבדל בין המודל הגרמני לצרפתי 
ההבדל הוא שבגרמני יש זכות מעין קניינית עד הרישום ואחריו יש זכות קניינית. בצרפתי אנו אומרים שהזכות תקפה כלפי כל העולם רק ברישום והיא קניינית בכריתת החוזה בין הצדדים. במודל הצרפתי יש מושג של בעלות יחסית ובעלות מוחלטת, המוחלטת היא רק ברישום ואילו היחסית היא בהסכם. הגרמני לא מכיר את מושגי הבעלות היחסית והמוחלט, אין שלב ביניים של התחייבות למשהו. בבחינה הפרקטית הגרמני מחייב בין הצדדים עצמם ועל מנת שיהיה תוקף כלפי כולם יש צורך ברישום. בצרפתי זה אותו הדבר כמעט וברעיון כשרושמים זה יהיה ידוע לכל ובשלב ההסכם ההתחייבות היא לשני הצדדים.   
חשוב להכיר זאת בשל ההתנהגות השונה של שני המודלים, אין התנהגות זהה. חשוב להבדיל בין העברות הבעלות השונות. ההשפעה לפני הרישום היא שונה, דיני העסקאות הנוגדות לעומת ידע או היה עליו לדעת, אין דרישה לתמורה.
ההבדל פרקטית -אם יש משכון שלא נרשם ויש חוב של 100 אלף שקל והאוטו ממושכן אבל הוא לא נרשם. ויש נושה ששם עיקול, אם הוא ידע או היה עליו לדעת על המשכון הוא יהיה תקף מבחינתו. אבל אם הוא לא ידע או לא היה עליו לדעת המשכון לא יהיה תקף כלפיו. 
מודל שלישי אבסולוטי
מודל זה החריף ביותר ואומר שאם אין רישום הוא לא תקף גם בין הצדדים עצמם. אם העסקה לא רשומה היא לא תקפה בין הצדדים לחוזה עצמו ואינה תקפה כלפי כולי עלמא. 
אין פה היגיון שכן הרישום נועד כלפי צדדים שלישיים שידעו על העסקה,ודבר זה יצר רק בעיות.
עד היום דרישת הכתב היא דרישה מהותית ולעיתים מנצלים אותה לרעה. (ישנם מצבים שנחתם חוזה בין צדדים ובגלל חוסר רישום הם אומרים שלא התקיים דבר).
איפה יש מודל אבסולוטי בישראל?
לגבי מרשם המקרקעין יש את המודל הגרמני מחוק המקרקעין בשנת 1969. לפני כן היה המודל האבסולוטי, אם נכתב בהסכם שיש בעלות שעוברת בהסכם ואם הם לא רשמו את העסקה היא הייתה בטלה גם בין הצדדים עצמם. אם יש התחייבות להעברת בעלות בעתיד זה חוזה ללא התחייבות להעברת זכות קניינית. זה נתן לאנשים אפשרות לברוח מהסכמים. הפומביות היא כלפי כל העולם ואל מוצדק שההסכם לא יהיה תקף בין הצדדים להסכם. השופטים ניסו למצוא פתרון לבעיה: פירשו זאת בהתחייבות להעביר את הנכס וזו לא עסקה ריאלית ולכן, לא חל המודל האבסולוטי. גם אם העסקה לא נרשמה יש אופציה לרשום זאת בעתיד והעסקה לא תתבטל בין הצדדים.
בחוק המקרקעין המחוקק לקח את המודל הגרמני ויצר פיקציה בחוק, אם מישהו אומר שהוא מעביר את הבעלות יש התחייבות להעברת הבעלות והיא תעבור ברישום. לפי ס' 7 לחוק המקרקעין - עסקה שלא נגמרה ברישום רואים אותה כהתחייבות לעשות עסקה.
דוגמאות למודל האבסולוטי
1. שיעבוד נכסי חברה- ס' 178 לפקודת החברות, בענייני שעבודים פקודת החברות חלה על חוק החברות ולא שונתה. ס' זה אומר "שיעבוד מהמנויים להלן שיצרה חברה רשומה בישראל יהיה בטל כלפי המפרק וכל נושה  של החברה זולת אם המפרק ... נמסרו לרשם לשם רישומו" לכאורה נראה כמודל אבסולוטי שאומר שאם חברה שעבדה נכס בהסכם השעבוד בטל כלפי המפרק וכלפי נושים אחרים של החברה. 
2. שיעבוד פטנט- ס' 90 לחוק הפטנטים אומר " שיעבוד שניתן על פטנט אין לו תוקף כלפי נושה אחר של בעל הפטנט ..." בשעבוד זה הוא בבטל כלפי מפרק או נאמן לפשיטת רגל ונושים אחרים של בעל הפטנט. 
בשני מקרים אלו אומרים שאם חברה שיעבדה נכס יש לרשום אותו אחרת הוא בטל, בחברה כלפי המפרק והנושים, בפטנט כלפי המפרק, הנאמן או נאמן בפשיטת רגל. אך, לא מוזכר תוקף השעבוד כלפי בעל הנכס עצמו,בעל הפטנט. 
הדעה הרווחת בספרות ובפסיקה (שטוקמן,תשתיות) הינה כי: שיעבוד של חברה שלא ניתן לרשום תקף כלפי החברה עצמה. 
ס' 17 לחוק המשכון - שיעבוד שלא רשום ניתן למימוש ע"י ביהמ"ש. שיעבוד רשום המימוש יהיה בבימ"ש או בהוצאה לפועל.
פרופ' ציפי כהן- אם יש מפרק ונושים אחרים השעבוד לא יהיה תקף כלפי הנושים והמפרק אפילו אם ידעו עליו, תקף רק כלפי החברה. זה שהשעבוד לא תקף כלפיהם מוכיח כי הוא נושה כספי רגיל. לכאורה זה מודל צרפתי מינוס- תקף בין הצדדים, זה משכון ולא התחייבות ולכן ניתן לממש אותו(אם אין ברקע נושים). אם השעבוד לא רשום אבל מישהו ידע או היה עליו לדעת עדיין יחול עליו,ולא יהיה תקף כלפי כולם. חלש יותר כי אם יש נושים זה לא תקף כלפי המפרק והנושים בין אלו שידעו ואלו שלא ידעו.
מצב של חדלות פירעון לא תקף כלפי החברה או בעל הפטנט, יהיה צורך בפס"ד מביהמ"ש. אם לא היה חדלות פירעון זה יהיה תקף כלפי החברה, בעל הפטנט והנושים כיוון ולא כתוב אחרת. ההסכם לא יהיה תקף לאלו שלא ידעו ולא היה עליהם לדעת, הם יהיו נושה כספי רגיל, יהיה צורך רק באישור של בית המשפט ולא יהיה צורך בפס"ד.  המרצה חושב שדעתה שולטת.
פרופ' לרנר- שכתב את "שיעבוד נכסי חברה" מציע שבשעבוד נכסי חברה שלא רשום זהה למשכון לא רשום, זהו מודל צרפתי לגמרי. לא מצוין איזה נושים לא תקף לגביהם ולכן הולכים לחוק הכללי-חוק המשכון שאומר שיש חלוקה בין: *הנושים שידעו ואז המשכון תקף לגביהם, *נושים שלא ידעו ולא היה עליהם לדעת ואז לא תקף לגביהם.
אומר שגישתו בעייתית ביישום בענייני חישוב.
ההבדל בין שני הפרופ' הוא: הנושים (כהן לא מחלקת ביניהם לרנר מחלק ביניהם).
יש הסכמה מלאה שאין לפרש זאת כמודל אבסולוטי כיוון והתוצאה היא קשה, בין בעל השעבוד לחברה. על מנת שיהיה מודל אבסולוטי השעבוד צריך להיות לא תקף גם כלפי החברה עצמה, מכיוון שהיא זו ששעבדה. המשמעות היא שאין מכון כלפי החברה ועל מנת להיפרע יש ללכת לביהמ"ש להטיל צו ולהפעיל הוצאה לפועל. אבל אם הייה קיים השעבוד והוא היה רשום לא צריכים לערב את ביהמ"ש בקבלת פס"ד השעבוד עצמו נותן את אפשרות הפירעון. 
בקודקס, עד היום בפרק של המשכון יש חילוקי דעות.
3. 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. נראה כמודל אבסולוטי אבל ניתן לפרש זאת כמודלים אחרים לפי פרשנות יוצרת.
קונסטיטוטיביות ביחס לטעויות ברישום:
מה קורה כאשר הרישום נמסר לרשם החברות אך נוצרה בעיה כלשהיא כמו: לא נרשם בכלל או שנרשם בחלקו?  
קטגוריה א': שעבוד שנמסר לרישום ובסוף לא נרשם.
למרשם השעבודים ברשם החברות יש 3 תכליות והן:
· פומביות-רישום השעבוד ברשם החברות. דבר זה רלוונטי לגבי צדדים שלישים שרוצים לבצע פעולה כלשהיא בנכס המדובר.
· אמיתות העסקאות- התכלית המקורית שלשמה הוקם רשם השעבודים של רשם החברות במאה ה-19. לחברות היו מכונות תעשייתיות ורתו לשעבדם כדי שיהיה לחברה בטוחה בקבלת הלוואה. החשש הוא שאם חברה תגיע לפירוק ויש לה כמה נושים ומעדיפה אחד מהם על פני אחרים היא תוכל לשלוף פתק ששעבדה את המכונה הספציפית לנושה הספציפי. לנושים האחרים אין בעיה שיש נושה קודם להם אל א רוצים להבטיח שהוא באמת נושה מובטח. הרישום נועד לאמת את העסקה הזו והמועד שבו נוצרה.             
 לגבי שתי התכליות הנ"ל-כאשר אדם יבדוק את המרשם, לגבי הפומביות:חשובה לאנשים שרוצים לעשות עסקה בנכס(זכאים) כדי לבדוק אם הוא משועבד. אבל לגבי האמיתיות של העסקה: אין חשיבות שלא נרשם אלא החשיבות שבאמת הייתה עסקה שכזו. אמיתות העסקאות מעניינת את הנושים הרגילים האמיתיים שכן הם בכלל לא בודקים את המרשמים ועניין הפומביות לא קשור אליהם מכיוון שגם אם יבדקו את המרשם יתכן והמשכון ישתנה.   
· חובת הדיווח    
ס' 178 לפק' החברות אומר, אם אתה רוצה שהשעבוד יהיה תקף לכל העולם המינ' שנדרש ממך לבצע זה להגיש זאת לרשם החברות אם הוא שכל לכתוב זה לא אשמתך-משרת את אמיתות העסקה.
ספרות: פרופ שלום לרנר- צריך להתאים את המרשם לתכליות עד כמה שניתן ולמקרה הנדון. נפרש את הס' הנ"ל ככזה שנמסר ונרשם שכן רוצים לשרת גם את תכלית הפומביות שדוגלת ברישום,השעבוד לא יהיה תקף.
פסיקה: אין פס"ד עקרוני שאמר ברציו לגבי מקרה זה. מה שכן יש שני פס"דים שמתייחסים לכך באמרות אגב.
בלס נ' שפניק-עוסק בשעבוד שנמסר ונרשם בחלקו.  
שופטת אלשך  אין אפשר לבוא בטענות לזכאים שכן לא הייתה בידם שום אופציה לבדוק את השעבוד. ה"מונע הזול" הוא זה שמוסר את השעבוד. אם נאמר שהרישום הוא קונסטיטוטיבי ואלו שמסרו את המשכון לרישום ולא נרשמו אלו שעבודים לא תקפים---מהווה פגיעה בקניין לכל אותם שעבודים שנמסרו לרישום ולא נרשמו כצריך. לדעתה,לא ניתן לתקן זאת בפסיקה. לדעת חגי וינצקי, יכלה לבצע את החלטתה מכאן ולהבא ולא רטרואקטיבית. 
כיום כנראה הגישה שהשעבוד שנמסר לרישום ולא נרשם, תקף. 

קטגוריה ב': שעבוד שנמסר לרישום ונרשם באופן חלקי.
בלס נ' שפניק-היה שיעבוד על מקרקעין שנמסר ונרשם ואילו שיעבוד על מיטלטלין שנמסר ולא נרשם. 
האם השעבוד על המיטלטלין שנמסר ולא נרשם הינו תקף? בגלל הרישום החלקי יכולה לעלות טענה שאותו זכאי ראה שיש שעבוד על מקרקעין עליו להיות זהיר ולחשוב אולי יש שעבוד גם על מיטלטלין וצריך לבדוק זאת לעומק ברשם המשכונות. טענה זו חלשה מכמה סיבות:
1. ה"מונע הזול" הוא בעל השעבוד וצריך לבדוק אם הכול נרשם כראוי. אין זה ראוי לצפות מאדם שרוצה לרכוש את המקרקעין לבדוק שאין עוד שעבודים.
מיגל דויטש-רשם המשכונות לא מתנהל כדין וצריך להיות נטל על בעל השעבוד,צריך לבדוק שבכל התנהל ונרשם כראוי.
2. אין זכות עיון לכל המסמכים. לפי ס' 388 לפק' החברות שאמר שזכות העיון הינה לפלט המחשב וגם למסמכים שיצרו את השעבוד. חוק זה בוטל! 
בס' 182 לפק' החברות זכות העיון צומצמה והיא רק לפלט המחשב.
השופטת אלשך,החליטה שלא יכולה לבטל את כל מה שהיה עד כה מכיוון שהדבר יגרור פגיעה חוקתית בקניין וצריך החלטה של המחוקק ולא בפסק דין בביהמ"ש. נותנת תוקף למילים של החוק "שיעבוד שנמסר" ולדעתה זה מספיק, עצם המסירה השעבוד יהיה תקף.
פס"ד תשתיות וציוד – אמירות אגב סותרות. במקום  אחד השופטת אומרת יש הבדל אם נמסר ולא נרשם לעומת נמסר ונרשם חלקי. ובמקום אחר השופטת אומרת שאין הבדל.
פס"ד מירז- שופט אנגלרד אומר שאם כתוב שיש ס' הגבלה על שעבוד צף מדוע לא נבדק לעומק? אך השאיר זאת בצריך עיון.

לסיכום הוחלט בפסיקה: לגבי שיעבוד שנמסר לרישום ונרשם באופן חלקי- תקף, גם לגבי החלק שלא נרשם. גובר על נושה כספי וגם על זכאי מאוחר יותר.
 לפי לרנר- אין הבדל  בין שיעבוד שנמסר לרישום ולא נרשם כלל שעבוד שנמסר לרישום ונרשם באופן חלקי
מד"י נ' בנק אמריקאי- עסקה במקרקעין,מודל גרמני.
היו שני אנשים שרצו הלוואה ופנו לבנק אמריקאי. הבנק רצה בטוחה הם כנגד משכנו את החנות והמחסן. קיבלו אישור לרישום המשכנתא על החנות והמחסן אולם, הבעיה שנרשם במשכנתא רק את החנות ללא המחסן.
בשנת 90' הם מגלים שאין משכנתא על המחסן והחליטו למשכן אותו כנגד הלוואה נוספת בבנק למסחר. קיבלו אישור לרישום המשכנתא על המחסן.
הבנק האמריקאי רוצה לממש את המשכנתא אך מגלים שאין להם רישום משכנתא על המחסן. המפקח על המקרקעין רושם משכנתא ראשונה לטובת הבנק האמריקאי ואת הבנק למסחר רשם בעדיפות שנייה.
הבנק למסחר טוען שהרישום לבנק האמריקאי נוצר לאחר רישום המשכנתא לטובת הבנק האמריקאי— דומה לעסקאות נוגדות,אם השני שכלל בתום לב ובתמורה הוא עדיף . 
שופט דב לוין,דעת מיעוט- ס' 9 צריך להכריע את העניין. באמרת אגב, אומר שיש ס' נוסף שרלוונטי לעניין ס' 7א' סיפא,עושה סוג של רישום רטרואקטיבי הרישום הוא השעה שנמסר המסמך ואושר. לפיו הבנק האמריקאי הוא הזכאי ולפי ס' 9 הבנק למסחר עדיף.
יש סתירה בין הסעיפים: השופט מבצע הבדל בין הזמנים:
אם מדובר בטווח זמן גדול (במקרה זה, שנתיים) ס' 9 גובר. 
אם מדובר בהפרש של שעות ,ס' 7א גובר בגלל שחשוב זמן ההגעה וכן תכלית הפומביות לא חשובה. 
שופטים בך ומצא,דעת רוב-פרופ' דגן תומך בדעתם.
 ס' 9 הוא הסעיף היחידי ששולט בסוגיה זו גם בטווח של שעות. 
ס' 7א בכלל לא שייך למקרה כזה אלא שייך ליחסים בין אלו שביקשו זכות רישום ולא רשמו אותו לבין המדינה. ז"א, לבנק אמריקאי יש אישור משכון שלא נרשם והבנק יכול לתבוע את המדינה.  
ד"ר חגי וינצקי לא מסכים עם דעת הרוב. כשרוצים לפרש סעיף כלשהוא צריך לבדוק את הסביבה שבו רשום,ס' 7א רשום בין סעיפים שעוסקים בתקנת שוק ,עסקאות נוגדות ולכן הס' עושה רישום רטרואקטיבי.
שיעור מס' 12 25.1.09
שעבודים:
שיעבוד רגיל- שיעבוד על נכס ספציפי (דירה, מכונית). הקונסטיטוטיביות היא המסירה.
שיעבוד צף- החל להתפתח בדיני חברות. ההגבלה היא הרישום, אם ההגבלה לא נרשמה מדובר בשעבוד רגיל.
השעבוד הצף נעשה בשני שלבים:יש "ענן" שמרחף מעל החברה על כל הנכסים שבבעלותה. אם ישנו חשש שהחב' לא תעמוד בהתחייבותה לתשלום השעבוד, בידי בעל השעבוד אופציה לפנות לביהמ"ש. ברוב המקרים ביהמ"ש ממנה כונס נכסים.כאשר ישנו כונס נכסים ה"ענן" נופל על הנכסים שבבעלות החברה והשעבוד מתגבש עליהם. 
עד שהשעבוד הצף מתגבש החב' יכולה לפעול עם הנכסים שברשותה. (למכור אותם, להשכיר וכו'..)
בעלי השעבודים הצפים גילו שהם בבעיה כי הם כמעט אחרונים בתור לקבלת הכסף (כמעט כל כסף החב' נגמר וכשמגיע אליהם לא נשאר דבר).
169ב רישא לפק' החברות - קובע,אם היה שיעבדו צף רגיל (בלי הגבלה) ואח"כ שיעבוד קבוע השעבוד הקבוע גובר. אפילו אם בעל השעבוד הקבוע ידע על השעבוד הצף.
בשל העובדה שבעלי השעבוד הבינו שהם מפסידים מכל העניין - החל שעבוד צף עם הגבלה. 
כוונת הדבר, לא ניתן למכור או לשעבד את הרכוש הקבוע של החב' (מכונות, בניין, כל ההון של החב'). 
169 ב סיפא לפק' החברות – "אחרי רישום הפרטים בידי הרשם.." אם החב' שיעבדה את הרכוש הקבוע על אף ההגבלה, אז השעבוד הצף עם ההגבלה מוקדם בזמן, גובר. 
פס"ד תשתיות- עוסק בנושא של שיעבוד צף עם הגבלה שנמסר לרישום- השעבוד הצף נרשם וההגבלה לא נרשמה.
פסק הדין תיאר את השתלשלות הפסיקה לגבי שעבודי נכסי חב' רגילים. לגבי שעבודים הפסיקה הלכה בקו לפי ס' 178 לפק' החברות , שדורשת למסור את השעבוד. 
הדין המיוחד פה הוא ס' 169 ב סיפא- השעבוד הצף עם ההגבלה תקף רק לאחר הרישום.  
השופטת במקרה זה, לא נדרשה לדון בכל המצב הקיים והשאירה את הקו שהיה קיים (המסירה משכללת את העניין) ודנה רק בנושא הספציפי שבא לפניה - חוסר רישום על ההגבלה.  זה משרת את עניין הפומביות.
קונסטיטוטיביות לגבי זכות הבעלות הראשונה:  
ישנם נכסים כמו: פטנטים, מדגמים , זן מטפח, כינוי מקור.. לגבי כל הארבעה הללו הבעלות נוצרת עם הרישום בלבד!
סימן מסחר- לכאורה אותו דבר מהרגע שהוא רשום יש בעלות אבל יש 2 חריגים והם:
· סימן מסחר מוכר היטב- מה קורה עם הסימנים שכל העולם מכיר אותם אבל אין רישום בישראל שהרי הכול טריטוריאלי. 
חייבו את ישראל להרים את ההגנה והדבר שונה ב-ס' 46א' לפק' סימני המסחר ובו נקבע, שסימן מסחר שכזה זכאי להגנה של פק' סימני המסחר גם אם הוא לא רשום.  
אומנם ניתן לקבל רק צו מניעה ולא פיצויים אבל יש פה הגנה אדירה-  הגנה על אף חוסר הרישום .
לכאורה זה מערער את ההגנה של המרשם הקונסטיטוטיבי .
· חריג התערוכות- ס' 46ב' לפק' סימני המסחר קובע,  חברה שמגיעה מחו"ל רוצה להדגים דבר כלשהוא בתערוכה מבלי שיהיו לה מתחרים, יכולה לקבל את הגנת המסחר גם אם זה לא רשום. 
אין בעיה עם חריג זה שכן הוא תקף רק לתקופת התקיימות התערוכה.
פס"ד מודה- צמצום ההכרה בסימנים שמוכרים היטב . הייתה דרישה שלא כל סימן מסחר יהיה מוכר היטב אלא ידרשו רמה גבוה של הכרה מצד הציבור כדי שנתייג אותו כסימן מסחר שכזה. 
פס"ד בשיר- שלוש פרשות שונות שהעתיקו מוצר עם צורה ולא רשמו מדגם. מישהו העתיק מהם ורצו לתבוע אותו על העתקה.
השאלה שעולה מכך: האם על אף העובדה שהיה בידיהם לרשום את המדגם ע"מ שאף אחד לא יעתיק מהם והם לא עשו זאת, עדיין תעמוד להם הגנה? ביהמ"ש קבע שניתן ליהנות מהגנות חלשות (עשיית עושר, גניבת עין )על אף שלא רשמת את המדגם. אולם, לא כל העתקה אסורה אלא תלוי בנסיבות.
מרשמים דקלרטיביים.
אלו מרשמים שהרישום עצמו לא משנה את המציאות המשפטית הוא לא יוצר עוצמות חדשות או זכויות חדשות. הרישום מעיד או מצהיר על כך שמישהו קיבל זכות משפטית שנוצרה קודם לכן. 
· מרשם כלי הרכב – הבעלות בכלי רכב לא עוברת ברישום. הבעלות עוברת לפי סעיף 33 לחוק המכר- הסעיף אומר כי הבעלות במיטלטלין תעבור במועד קביעת הצדדים ואם לא קבעו במועד המסירה. 
הרישום במרשם כלי הרכב מצהיר כי הבעלות עברה קודם לכן. החובה להעביר את הרישום זה רק במישור המנהלי ולא הקנייני.במרשם המקרקעין מי שרשום כבעלים הוא הרוכש. 
כמו מרשם כלי הרכב כך עובד מרשם כלי הטייס ומרשם הציוד ההנדסי. 
באיטליה המרשם של כלי הרכב הוא קונסטיטוטיבי. 
סיטואציה שבה יש שלושה אנשים, קונה, בעל הרכב,זכאי. הקונה האמיתי הוא הרוכש, בעל הרכב רשום כבעלים.  הזכות הקניינית שייכת לרוכש הרכב. 
מה קורה אם לרוכש הרכב לא הועבר הרכב וכנגדו יש אדם (צד ג' ) הרוצה לקנות את הרכב?
מרשם דקלרטיבי- צד ג' יהיה זכאי לקבלת הרכב, ע"י כך שנתגבר על הזכות הקניינית של הרוכש. התגברות על הזכות הקניינית תעשה במקרים שצד ג' רכש בתום לב ותמורה את הרכב וכמו-כן ישנה בתקנת שוק. תקנת השוק תעמוד רק במצבים שבעל הרכב  הרשום עוסק במכירת מכוניות.
מרשם קונסטיטוטיבי- ההתגברות על הזכות הקניינית של הרוכש תעשה במקרים שצד ג' רכש את הרכב בתום לב ותמורה.

שיעבוד מיטלטלין: כשרוצים לשעבד כלי רכב השעבוד חייב להירשם במרשמי השעבודים או ברשם המשכונות-דבר שייתן את התוקף הקנייני המלא. בנוסף, השעבוד יכול להירשם גם במרשם כלי הרכב או כלי הטייס או מרשם ציוד הנדסי (תלוי בסוג המיטלטלין שמשעבדים).הרישום במרשם כלי הרכב הוא רישום וולנטרי ולא מחייב אך רצוי לבצע רישום שכזה לצורך מניעת מקרים של תקנות שוק.
· מרשם כלי השייט – זהו מרשם המכונה: "ייצור כלאיים". 
יש דעות הסוברות שהוא מרשם דקלרטיבי בלבד אך ד"ר ויניצקי חושב אחרת. לדעתו,רישום זכות הבעלות הראשונה היא דקלרטיבית(אדם ייחשב כבעלים על אף חוסר הרישום), אולם אם רוצים להעביר בעלות למישהו אחר או לרשום משכנתא על כלי שייט זה רישום קונסטיטוטיבי. הבעלות נוצרת ברישום.

#מדוע יש שוני בין כלי השייט לבין כלי רכב?
מרשם כלי שייט הוא היסטורי מאוד ודומה למרשם המקרקעין. הסיבה לשינוי נעוצה בעובדה שהמרשמים של כלי הרכב לא נועדו לטובת הציבור אלא לצורך הרשויות עצמם. לדוג': ע"מ שהרשויות יוכלו לתת קנס לאדם שעבר עבירה תחבורתית. (צולם במצלמה ונדרשת כתובת כדי לשלוח את הקנס). 
לאחר זמן מה הכריחו אותם לפתוח זאת לכלל הציבור. 
פטנט- כאשר מתבצעת העברת בעלות בפטנט בין הצדדים הדבר נעשה ע"י הסכם - מודל צרפתי. 
מדגם וסימן מסחר- כאשר מתבצעת העברת בעלות בהם לא תתקבל ברישום אלא לפי ס' 33 לחוק המכר במועד שקבעו הצדדים ואם לא קבעו במועד המסירה. העברת בעלות הינה דקלרטיבית.
שני המרשמים הדקלרטיביים החשובים הם: 
· מרשם מנהל מקרקעי ישראל – כ- 96%  מהמקרקעין הם מקרקעין רשומים ומוסדרים ו-4% מהמקרקעין הם רשומים ולא מוסדרים. 
כאשר אנחנו מדברים על רישום מקרקעין אנחנו מדברים על 3 הפנקסים :
· מרשם הזכויות-משנת 99 לפנקס הזכיות יש רק ערך ראייתי והסיבה לכך שהוא עדיין בתוקף זה מכיוון שקיים לעיתים גוש גדול אבל בתוכו יש הרבה חלקות והם לא רשומות ולכן זה רק ראייתי כי בתוכו יש מספר חלקות.
· מרשם עסקאות/שטרות- יש בתים משותפים שלא רשומים כבתים משותפים ואם הם לא נרשמים נוצרת זכות במקרקעין לא רשומים. המשמעות של זה היא שמרשם המקרקעין הוא מרשם קונסטיטוטיבי, לכן אם החלקה בגוש היא לא רשומה אז אתה לא יכול להיות הבעלים ויש לך רק זכות מעין קניינית לבעלות.
· מרשם הבתים המשותפים- מקרקעין לא רשומים יכולים להיות רשומים במרשם של מנהל מקרקעי ישראל אותו מרשם נועד לצורך צרכיו האישיים של המנהל שהוא רצה לרשום לעצמו את כל אותם אנשים שהוא הבטיח להם בעלות. 
ישנם שני מצבים שהמקרקעין אינם רשומים בטאבו: 
מצב ראשון, מצב נדיר שזה שטח ספר שאינו מצוי במפה של הטאבו. 
מצב שני, יש חלקה גדולה (גוש) שמחולקת למס' חלקות. החלקה הגדולה רשומה אולם, החלקות הקטנות לא רשומות. 
כאשר רוצים לעשות עסקה לגבי אחת מהחלקות הקטנות (שבעתיד תהא חלקה עצמאית) דבר זה בעייתי שכן המקרקעין הללו אינם לרשומים —דבר זה אסור מבחינת כלל האחדות ומבחינה קניינית, אך ניתן להתחייב לעשות עסקה. 
ס' 4 ט"ו לחוק מנהל מקרקעי ישראל מחייב את המנהל לנהל מרשם לגבי המקרקעין הלא רשומים.
כמו-כן יש תקנות מ-2004 לכלול במרשם 12 פרטים. כל הפרטים הללו פתוחים לציבור.
95% מהמקרקעין במדינה הם בבעלות המדינה אז רוב המקרקעין שרשומים ומוסדרים הם של המדינה- המנהל רשום כבעלים והאוכלוסייה רשומה כחכירה. 
לפי חוק יסוד מקרקעי ישראל נקבע, שהמדינה לא ראשית להעביר בעלות. 
האיסור נעשה משתי סיבות:
*מניעת האפשרות להעברת הקרקעות הלאה במיוחד לא לאויבים.
*לפי המשפט העברי שקובע שהקרקע של מדינת ישראל לעולם לא תימכר.
הבעיה נוצרת כאשר שלא רשומים את המקרקעין , במצב זה ההתחייבות לגבי המקרקעין היא בעצם ההתחייבות להעביר זכות חכירה. עד שהזכות לא כתובה במרשם היא בגדר "זכות מעין קניינית לחכירה". ניתן לעשות עסקה ולהעביר לאחר את הזכות מעין קניינית לחכירה והיא תעבור במועד שקבעו בין הצדדים.
פס"ד טקסטיל ריינס- במקרה זה נקבע כי המרשם של מרשם מקרקעי ישראל הוא מרשם דקלרטיבי והעברת הנכס תתבצע במועד שקבעו הצדדים לפי ס' 33  לחוק המכר.
כשמבצעים את המרשם במנהל מקרקעי ישראל צריך לוודא שהוא ירשם לאחר שבדקו את המרשם הדקלרטיבי.
· מרשם חברה משכנת –מנהל מקרקעי ישראל מעוניין להקים שכונה ופונה לחב' קבלנית שתנהל את הרישום. החב' הקבלנית היא "חב' משכנת" דהיינו, היא מבצעת רישומים של כל המעוניינים לרכוש שטח מקרקעין בשכונה. לאחר מכן מעבירים את הרישומים למנהל מקרקעי ישראל. עד העברה למנהל מקרקעי ישראל, לדיירים שרוצים לרכשו את הקרקע יש "זכות מעין קניינית לחכירה". 
אופי הזכות לא תשתנה גם כשתעבור למרשם מקרקעי ישראל אלא רק במועד שהיא תרשם במרשם המקרקעין. 
-יכול להיווצר מצב שלגבי כל המרשמים הדקלרטיביים: מי שרשום כבעלים הוא לא הבעלים כי הזכות עברה לאדם אחר.

שעבודים  לגבי המנהל והחב' המשכנות: ניתן לרשום שעבודים והמשמעות של השעבודים תהיה זהה למשמעות של שיעבוד כלי הרכב. כדי שלשעבוד יהיה תוקף הוא צריך להירשם במרשם שעבודים או משכונות ובנוסף, יכול להירשם גם במרשם של המנהל ובמרשם של החב' המשכנת.

הסכמים שיתופיים:
הסכם שיתוף רשום, במקרקעין:
נעשה בין שותפים אשר רוצים להסדיר את היחסים המתקיימים ביניהם לגבי שימוש ואחזקה בנכס המשותף. כאשר הסכם השיתוף נרשם בטאבו נוצר פה חיוב כלפי כולם גם כלפי מי שלא ידע או שלא היה עליו לדעת 
סעיף 80 לחוק הפטנטים קובע שניתן לבצע רישום שכזה גם לגבי פטנטים. כלומר, אם התבצע הסכם בין שני צדדים שמונע העברת הפטנט לאחר הדבר יהיה מחייב, רשום במרשם הפטנטים. 
סעיף 29 לחוק המקרקעין מדבר על הסכם שיתוף מקרקעין שנרשם. 
הסכם שיתוף שנרשם, זה תקף כלפי האנשים הבאים:
החליפים = כל מי שרוכש או מקבל את זכות הבעלות מאחד השותפים. הסכם השיתוף חל באופן מלא (כל ההוראות הפוזיטיביות והנגטיביות).
קונים= לרבות שותפים שיצרפו מאוחר יותר.
יורשים= מכוח צוואה.
הסעיף משתמש במילים "כל אדם אחר" – 
לדעת פרופ' וייסמן "כל אחד" הכוונה לבעלי זכויות קנייניות משניות.  כמו: משכון או השכרה. 
כאשר אדם משכן/השאיל את חלקו בשותפות לשוכר, האחרון יהיה כפוף להסכם השיתוף.
לגבי חליף הוא כפוף לחיובים הפוזיטיביים והנגטיביים: חיובי "לא תעשה"- לא לפעול בנכס המושכר בשבת.
חיובי "עשה"- כל אחד אחראי על ניקוי העולם.
לגבי שוכרים- יהיו אחראים רק לחיובי "לא תעשה". 
לדעת פרופ' דויטש "כל אחד" הכוונה כל הציבור. 
הוא מסכים לדעתו של וייסמן לגבי החליף אך, חולק עליו כי לגבי חוכרים. לדעתו, החוכרים יותר דומים לבעלים ועליהם יש להחיל גם את החובות הפוזיטיביות. 
אם יתבצע הסכם אשר נוגד את הסכם השיתוף, הסנקציות יהיו לגבי סעד הפיצויים. 
#איך כל הציבור מושפע מהסכם שיתוף בין השותפים אם לא עשה שום עסקה איתם?
האדם שעשה את ההסכם השיתוף כפוף לו גם אם לא ידע או לא היה עליו לדעת והוא זה שנתן את המקום לשימוש כזה או אחר (לא נחשב כשכירות) לאנשים אחרים (להקה, אנשים שמשחקים במקום וכו..) וכך הוא יוצר מצב שכולם מושפעים מהסכם השיתוף וחייבים לקיימו.
היה ניתן לתבוע את אחד השותפים על "גרם הפרת חוזה" אך עילה זו דורשת ידיעה ולדעת דויטש ההסכם תקף גם ללא ידיעה. 
בקודקס- התקבלה דעתו של וייסמן.
עפ"י סעיף 9ג לחוק המיטלטלין בצירוף סעיף 13 הסכם שיתוף במיטלטלין וזכיות תקפים לגבי מי שידע או מי שהיה עליו לדעת. (כל מה שנאמר על הסכם שיתוף במקרקעין חל על הסכם שיתוף במיטלטלין וזכויות אולם מלבד נושא הידיעה לעיל). 
הסכם שיתוף שלא רשום,במקרקעין: 
פס"ד אשורי נגד לוי- מחוזי. אומר כי הסכם שיתוף במקרקעין שלא נרשם לא תקף לגבי חליף (רוכש) אפילו שידע עליו. ההנחה היא שבין השותפים זה כן תקף- יש לנו מודל צרפתי מוחלש. 
בפס"ד בוקובזה הסכם שיתוף במקרקעין רשום זו זכות קניינית.
יש המבקרים את הפסק דין:
מיגל דויטש טוען שאם הסכם שיתוף במקרקעין רשום = זכות קניינית אז ניתן ללמוד, שהסכם שיתוף במקרקעין לא רשום = זכות מעין קניינית והוא צריך להיות מוגן בעסקאות הנוגדות.
נאמר כי הסכם שיתוף רשום בעל מעמד של זכות קניינית לעומת זאת,הסכם שיתוף לא רשום בעל מעמד של זכות מעין קניינית. 
אם אחד הבעלים עשה עסקה עם צד ג' והדבר נעשה בתום לב ובתמורה- לא ידע על ההסכם - התוצאה היא שהוא לא יהיה כפוף להסכם השיתוף. 
אם אחד הבעלים עשה עסקה עם צד ג' והוא ידע לפני השכלול של העברת הזכות (רכישה) – התוצאה היא שהוא כפוף להסכם. 
לכן, ע"מ למנוע מצבים שונים ניתן לרשום הערת אזהרה עד שיתבצע רישום. 
פרופ' וייסמן לא מסכים. הסכם שיתוף לא רשום לא מהווה זכות מעין קניינית, לא עסקה במקרקעין ולא חל עליו דיני עסקאות נוגדות. 
למרות זאת, עדיין ניתן להחיל זאת על מי שלא ידע ולא היה עליו לדעת מכוח תום לב וכו'. 
סעיף 518 לקודקס אומר כי "חוזה שיתוף כוחו יפה גם כלפי אדם הבא מכוחו של שותף ואדם הבא מכוחו של חוזה.."... הכוונה היא שהסעיף בקודקס קובע כי הסכם שיתוף חל על חליפין ובעלי זכויות משנה. כלומר זה לא חל כלפי אנשים אחרים (בדעת וייסמן). 
כאשר מדובר מיטלטלין וזכויות – אין עניין של רישום.  זה תקף כלפי מי שידע או מי שהיה עליו לדעת. 
כאשר מדובר בנכס מקרקעין והסכם השיתוף הוא בזכות הטעונה רישום 
אם הזכות נרשמה זה תקף                                                        אם הזכות לא נרשמה זה תקף
כלפי מי שלא ידע                                                                       כלפי הצדדים                      
ולא היה עליו לדעת                                                                   וכלפי אדם שלישי שידע עליו         
                                                                                                  מודל צרפתי מינוס.
המחוקק לא סתם ציין את העובדה כי מדובר בזכויות טעונות רישום: 
1. רישום שכירות קצרת מועד– השכירות זוהי זכות שלא טעונה רישום. ולכן הכלל הוא לפי מה שנקבע בזכויות,תקף כלפי מי שידע או היה עליו לדעת.
2. רישום של בית משותף – בית משותף זה בית שרשום בפנקס הבתים המשותפים. לפי ס' 52 לחוק המקרקעין –בית שיש בו שתי דירות או יותר והוא רשום בפנקס הבתים השותפים. זהו רישום קונסטיטוטיבי גם אם הבית נראה כמו בית משותף אבל לא נרשם בפנקס- לא יחשב כבית משותף.
יש בישראל בתים משותפים שאינם רשומים בפנקס הבתים המשותפים אבל יכלו להירשם (לא נרשמו מכמה סיבות). פרק ו' 1 לחוק המקרקעין החילו את הסע' גם על בתים משותפים למעט שלושה סע'.
3. רישום דירה – לפי ס' 52 לחוק המקרקעין, נקבע כי רישום דירה זהו בית משותף או דירות או רכוש משותף. דירה תוגדר ככזו רק כשהיא רשומה כדירה.
הדבר חשוב מאחר ולמשל חניות ניתן להצמיד לדירות. הקבלן כאשר בונה בניין מגורים הוא משאיר חניות מבלי שהצמיד אותן לדירות. בגלל החובה להצמיד חניה לדירה, הקבלנים רושמים מחסן בבניין כדירה ואליו מצמידים את החניה. כדי לתקוף את המעשה של הקבלנים צריך ללכת לטאבו ולשנות את הרישום מדובר בתקיפה ישירה. לגבי רישום של דירות אין תקיפה עקיפה. 
4. רישום תקנות של בית משותף- ס' 62(ג) -אם רושמים את התקנון של הבית המשותף הוא תקף גם כלפי בעלי הדירות העתידיים. 
ס' 64 - אם לא נרשם תקנון יראו את התקנון המצוי בתוספת (בסוף חוק המקרקעין) כתקנון שנרשם ע"י בעלי הדירות. ערכו תקנון אבל לא רשמו אותו הוא לא תקף גם כלפי אלו שערכו אותו- מודל אבסולוטי.
בקודקס ס' 615(ב) קובע, תקנון בבית משותף שנרשם תקף כלפי כולם.
תקנון של בית משותף שלא נרשם תקף כלפי בעלי הדיות שערכו אותו וגם כלפי בעלי הדירות שקנו לאחר מכן אבל שידעו עליו לפני שקנו. אם לא ידעו תקף התקנון המצוי-מודל צרפתי מינוס.
לדעת ד"ר חגי וינצקי, המודל האבסולוטי שקיים כיום הוא היותר נכון כי אם התקנון המוסכם לא רשום הוא לא תקף כלפי אף אחד. חייב להיות מסמך אחד שתקף כלפי כולם. 
· זכויות משנה, שוכרים בבית משותף- ס' 62(ג) מתייחס רק כלפי מי שרכש דירה לאחר מכן ואין התייחסות לשוכרים. אפשר לעשות היקש לדינים ביחס להסכם שיתוף ששם יש התייחסות לשוכרים.
קודקס-ס' 615(ג) פותר זאת: כל הס' שעוסקים באחזקה ושימוש של תקנון הבית המשותף חלים גם על השוכרים. 
      אם יש תקנון רשום- תקף כלפי כולם.                     אם התקנון לא רשום- תקף כלפי מי שידע עליו.
שיעור מס' 13, 1.2.09
רישומים כפולים
ס' 4 לחוק קובע- יש 2 דרכים לשכלל משכון:
*בהפקדה: רלוונטי למיטלטלין בלבד. כלומר מפקידים –מעבירים אחזקה פיזית מבעל הנכס לגורם שממשכנים אצלו(בנק). אין צורך לרישום אלא עצם ההפקדה מהווה את הפומביות. 
זוהי לא דרך יעילה שכן כאשר רושמים למשכון נכס כלשהוא שמצוי בבית העסק לא ניתן להשתמש בו עד שהמשכון לא יגמר.
*רישום: המשכון משתכלל עם הרישום. 
כאשר לא משכללים משכון לא ברישום או בהפקדה הוא נקרא משכון אובליגטורי לפי 4(3) ותקף רק לגבי נושים שידעו או היה עליהם לדעת. 
כאשר רוצים למשכן נכס כלשהוא המקור זה רשם המשכונות, למעט אותם מקרים של ס'4(1) שרושמים במרשמים הייעודים, דין מיוחד.

לדוג: 
1.משכנתא על מקרקעין- נרשמת ברשם המשכונות ולא ברשם המשכונות.
· ס' 91 לחוק המקרקעין: "אין למשכן מקרקעין או שכירות רשומה במקרקעין אלא ע"י משכנתא.."
דהיינו, כאשר מדברים על משכנתא במקרקעין זה רק ביחס לזכות הבעלות במקרקעין וזכות שכירות רשומה במקרקעין.
כאשר רוצים למשכן דבר במקרקעין שאינו רשום כמו: שכירות לא רשומה במקרקעין,זיקת הנאה לא רשומה, זכות מעין קניינית ביחס למקרקעין לא רשומה – המשכון יהיה רשום במרשם השעבודים הרלוונטיים.
· עסקאות בכלי שייט- המרשם הוא קונסטיטוטיבי המרשם על המשכון (נקרא משכנתא) של כלי השייט נרשם במרשם כלי השייט.
· פטנטים- שיעבוד פטנט נרשם במרשם הפטנטים ולא במרשם המשכונות.
· זכויות ביחס לנפט- השעבוד נרשם בפנקס הנפט ולא ברשם המשכונות.
2. ישנם 5 מרשמים נוספים שניתן לרשום בהם שעבודים: 
· מרשם מקרקעי ישראל. 
· מרשם חברות משכנות. 
· מרשם כלי הרכב. 
· מרשם כלי השיט. 
· מרשם הציוד ההנדסי.
ההבדל בין המרשמים: המרשמים הראשונים הם קונסטיטוטיביים ולעומת זאת ,המרשמים השניים הם  מרשמים דקלרטיביים ניתן לרשום בהם שעבודים אבל הרישום של השעבוד לא יכול להיות רשום רק בהם. 
הרישום של המשכון בהם יהיה  בנוסף לרישום ברשם המשכונות, יש להם רישום כפול וולונטרי.
לפעמים החוק מחייב או מאפשר רישום כפול לזכות מסוימת. אם זה רישום כפול מחייב, הרישום צריך להיות בשני מקומות שונים. אם זה רישום כפול וולונטרי- כדי שיהיה את הזכות זה צריך להיות רשום במרשם מסוים, אך החוק מאפשר לרשום את הזכות במרשם אחר. 
אחרי הלכת גנז גם לרישום וולונטרי או אופציונאלי יש חשיבות.
חשוב לזכור:
*יש מרשמים נוספים שמסדירים נכסים ואין אופציה לרשום בהם שעבודים כמו: סימני מסחר, מדגמים, זן מטפח, כינוי מקור— השעבוד עליהם יעשה במרשם השעבודים הרלוונטים.
*ישנם נכסים שלא מוסדרים השום גוף מרשם וגם עליהם השעבוד יהיה במרשם שעבודים רלוונטיים.
במקרה זה של שיעבוד נכסי חברה, לא עוסקים בנכס שיש לו דין מיוחד אלא באישיותך משפטית שיש לה "דין מיוחד". 
ס'4(3) לחוק המשכון והתקנות אומר שיש להתייחס לתקנות- תקנה 16 לתקנות המשכון סדרי רישום ועיון הקובעת שרישום משכון של חברה או של אגודה שיתופית רואים כרישום גם לפי ס'4(3). 
כלומר, בפק' החברות בסעיפים 179-178 שקובעים שכאשר רוצים לשעבד נכס חייב למסור את השעבוד ברשם השעבודים של רשם המשכונות.
ס' 28 לפק' האגודות השיתופיות- כל הסעיפים בפק' החברות שעוסקים בשעבודים חלים גם על שעבודים של נכסים של אגודה שיתופית.
נוצר מצב שישנם שלושה מרשמי שעבודים:
1. רשם המשכונות
2. רשם השעבודים של רשם החברות
3. רשם השעבודים של רשם אגודות השיתופיות.
אבל, ישנם גם עמותות ושותפות (חלק מתאגידים) ירשמו ברשם המשכונות.
לכן, כשמציינים את הביטוי "רשם שעבודים רלוונטיים" זה תלוי באדם הממשכן:
1. אדם, עמותה שיתופית- השעבוד ירשם ברשם משכונות.
2. חברה- השעבוד ירשם ברשם השעבודים של רשם החברות.
3. אגודה שיתופית- השעבוד ירשם ברשם השעבודים של רשם אגודות השיתופיות.
כל הנ"ל הינם רישומים המכונים : "רישום כפול וולונטרי".
# מה הכוונה רישום כפול מחייב? 
מחויבים לרשום את השעבוד בשני מקומות, רלוונטי לארבעה נכסים קונסטיטוטיביים. אם משעבדים  מקרקעין, כלי שייט, פטנטים או זכויות נפט  של חברה הוא חייב להירשם במרשם המקרקעין וכן במרשם של רשם החברות הארצי. 
הדין הזה חל גם על שעבודים של רשם אגודות השיתופיות.
כמו כן לפי ס' 172 -173 לפק' החברות מחייבים חברה ישעבדה נכס שלה לרשום זאת גם במרשם שמתנהל במשרדי החברה. לכן, נוצר פה שעבוד משולש.  רישום זה של משרדי החברה של משמעות מנהלית בלבד (קנס) אבל אין לרישום במשרדי החברה משמעות בדיני הקניין.
שלושת הכללים של רישום שעבודים:(לפי המרצה חגי וינצקי).
כלל ראשון: שעבודים לגבי נכסים שמוסדרים במרשם קונסטיטוטיבי שמאפשר רישום שעבודים חייבים להירשם במרשם הקונסטיטוטיבי (מקרקעין
 /כלי שיט/פטנטים/זכויות נפט). 
כאשר הנכס הוא של חברה השעבוד ירשם גם במרשם השעבודים של רשם החברות וכאשר הנכס הוא של האגודה השיתופית השעבוד ירשם גם במרשם השעבודים של רשם האגודות השיתופיות- זהו הרישום הכפול המחייב. 
כלל שני: שעבודים לגבי נכסים שמוסדרים במרשם דקלרטיבי שמאפשר רישום שעבודים חייבים להירשם במרשמי השעבודים (משכונות/חברות/אגודות שיתופיות) וניתנים לרישום גם במרשמים הייעודים הדקלרטיביים (כלי רכב/כלי טיס/ציוד הנדסי/מנהל מקרקעי ישראל=ממ"י/חברות משכנות,כלי רכב, כלי טייס, ציוד הנדסי)- זה הרישום הכפול הוולונטרי.
כלל שלישי: נכסים שאין להם מרשם ייעודי או שבמרשם הייעודי אין רישום שעבודים נרשמים רק במרשם השעבודים הרלוונטי (משכונות/חברות/אגודות שיתופיות). 
# כאמור ישנם מצבים של רישום כפול מחייב או וולונטרי, מה קורה כאשר לא מבצעים רישום כפול?
ברישום כפול מחייב – רושמים תחילה את השעבוד ברשם המקרקעין ורק לאחר מכן במרשם השעבודים של רשם החברות (רשם החברות ירשום שעבוד רק אם הביאו לו נכס טאבו).
* המשכון נרשם רק ברשם מקרקעין, הוא תקף רק כלפי החברה. 
כלומר, אם בעל השעבוד רוצה לממש את השעבוד והחברה לא בפירוק וכן אין נושים אחרים , בעל השעבוד יכול לממש אותו. שעבוד שלא נרשם ברשם החברות דינו כלא נמסר לרישום ולכן, הנושה בבעיה כי לפי ס' 178 לפק' החברות נכס שכזה הוא בטל, הנושה הוא לא נושה מובטח מלא. 
* המקרה ההפוך הוא שרשום שיעבוד ברשם החברות אך לא רשום משכנתא במרשם המקרקעין, זה בעייתי יותר כי קודם צריך לרשום במרשם המקרקעין. 
במצב כזה, אין משכנתא רשומה ולנושה יש זכות מעין קניינית של משכנתא ואין לך זכות קניינית. 
כשתהיה עסקה מאוחרת ואדם קנה מקרקעין מהחברה בתמורה ובתום לב הוא בעל עדיפות על הנושה הזה. אך, תום הלב דורש שתתבצע בדיקה ברשם השעבודים לפני קנייה של מקרקעין. אולם, אם יש נוהג שאין הכרח לבדוק את רשם השעבודים בעל העסקה המאוחרת עדיף. (בדיקה לפי "האדם הסביר").
{תום לב אובייקטיבי- כיצד האדם הסביר היה נוהג?
תום לב סובייקטיבי- כיצד האדם הספציפי שמבצע את העסקה צריך לנהוג? עד היום תחרות זכויות היו לפי תום לב סובייקטיבי, לא מספיק לומר שלא ידעת אלא האם היה עליך לדעת ? כמו כן אם היה חובה עלייך לבצע את כל הבדיקות לפני הקנייה.}
ברישום כפול וולונטרי לדוג: משכון כלי רכב של אדם פרטי. המשכון מקבל תוקף קנייני עם הרישום במרשם המשכונות אך אם הוא לא נרשם במרשם כלי הרכב, הנושה בעצם קונה מכונית ממושכנת כי המשכון תקף גם כלפי מי שלא ידע או היה עליו לדעת. הדרך היחידה של הנושה להינצל מהמשכון תהיה במקרה שקנה בתקנת השוק משמע, במגרש מכוניות בשעות המכירה. הקנייה צריכה להתבצע בתמורה ובתום לב.  לתום-הלב הסובייקטיבי מתווסף מימד של תם-לב אובייקטיבי צר שמשמעו כאשר קונים מכונית יש חובה לבדוק את מרשם כלי הרכב, אך זה בכל זאת עם פס צר אובייקטיבי כי אין חובה לבדוק את המרשמים מעבר. אם תום-הלב יהיה אובייקטיבי מלא יהיה לבדוק את כל המרשמים. אם מישהו קנה רכב לפי תקנת השוק ס'34 לחוק המכר קובע שהוא מקבל את הבעלות נקייה מכל שיעבוד. 
אם השעבוד היה רשום גם במשרד הרישוי זה היה שולל את תום הלב שלו ואם לא בדק לא עמד בתנאי תום הלב האובייקטיבי.
דוגמאות לכך לפי הפסיקה:
פס"ד חכים נגד בנק הפועלים- מדבר על מקרה שאדם רכש מכונית שלא במסגרת תקנת השוק והשעבוד היה רק במרשם המשכונות והוא הסיד את הרכב לבעת המשכון. אם זה כלי רכב של חברה הוא מקבל התוקף ברישום השעבוד במרשם השעבודים של רשם החברות. 
פס"ד מרכבים מפעלי מתכת נ' הכונס הרשמי- נרכש אוטובוס שהיה רשום שיעבוד ברשם החברות ולא נרשם במשרד הרישוי. הבדיקה של המשכון התבצע רק מול רשם של משרד הרישוי. האוטובוס נקנה שלא במסגרת תקנת השוק – האוטובוס נקנה ממושכן. 
פס"ד אבן בסיד נ' שני – טרקטור היה רשום בשעבוד ברשם החברות ללא רישום במשרד הציוד ההנדסי. הבדיקה התבצעה רק במרשם הציוד ההנדסי. הטרקטור לא נקנה במסגרת תקנת שוק, הטרקטור ממושכן. 
פס"ד רוזנשטרייך- עובדות: חברה א"י לאוטומובילים מכרה לחב' דיס רכב. דיס שעבדה את הרכב לאוטומובילים וזו מכרה אותו לחב' רוזנשטרייך.  
רוזנשטייך קנו במסגרת תקנת השוק מחברת דיס את הרכב שהיה ממושכן רק ברשם החברות אך לא במשרד הרישוי, ביהמ"ש אמר שבמקרה כזה הם תמי-לב ולכן הם קנו את הנכס נקי ממשכון. 
באמרת אגב נאמר, אם השעבוד היה נרשם במשרד הרישוי זה היה שולל את תום הלב כי הפס הצר של תום האובייקטיבי מחייב לבדוק במשרד הרישוי. 
צריך לרשום גם במשרד הרישוי כדי שלא ישתכללו ע"י תקנת שוק.
אחת הבעיות הקשות של רשם המשכונות הינה: 
לא' יש ענק יהלומים והוא משכן אותו ברשם המשכונות, כאשר אדם ירצה לרכוש ממנו את ענק היהלומים הוא יבדוק זאת ברשם המשכונות. רשם המשכנות עובד כך שהמשכון רשום לפי השם של האדם הממשכן. כאשר ב' קונה את הנכס ולא בדק את המשכון בין אם הוא יודע על המשכון או לא יודע הוא קונה אותו ממשכון אלא אם הוא קונה את זה לפי תקנת שוק. כאשר ב' מוכר את הנכס לג' אם ברצונו של ג'  לבדוק ברשם המשכונות הוא מכיר את ב' והולך לבדוק את המשכון משהו לפי שמו של ב' אך לא ימצא דבר עליו כי א' הוא זה שמשכן. 
עד לפני מס' שנים אותה בעיה הייתה גם לגבי מכוניות. 
א' משכן את המכונית ברשם המשכונות אם ב' רוצה לקנותו צריך לבדוק את הרכב לפי שמו של א'. ב' מכר את הרכב ל-ג' וזה יבדוק ברשם המשכונות על שם ב' אך הוא לא ימצא את המשכון שכן הוא כתוב על א'.  
פתרו את הבעיה הזו לגבי משכון של : כלי רכב, כלי טיס וציוד הנדסי. בהודעת המשכון יש צורך ברישום פרטיו של מס' הרישוי של הכלי בנוסף, לפי שמו של בעל הנכס שמשכן. 
כאשר ב' קונה ורוצה לברר אם יש משכון הוא יכול לחפש על שמו על לפי מספר הרישוי. אם ב' מוכר לג' וג' יחפש על שם ב' לא ימצא משכון אך לפי מס' הרישוי של המכונית יגלה שהיא ממושכנת. 
הבעיה ביחס לשאר הנכסים לא נפתרה! יתרה מכך, הסדר זה של הבדיקה לפי מס' רישוי לא קיים ברשם השעבודים של רשם בחברות וגם לא ברשם השעבודים של רשם האגודות השיתופיות. לכן, פתרון זה לא חל על חברות או אגודות שיתופיות. 
הבעיה היא קריטית כאשר: 
הבעלים הראשונים של הנכס הוא יחיד/עמותה/שותפות/חברה/אגודה שיתופית האדם שקנה חייב לבדוק את הבעלים הקודמים.
לכן, ע"י הוצאת רשימת הבעלים צריך לבדוק את המרשם הרלוונטי אם היה חברה צריך לבדוק במרשם החברות וכך גם לגבי אגודה.
לגבי חברה ניסו לפתור את הבעיה:
ס' 180 לפק החברות קובע שכאשר חברה רוכשת נכס משועבד והיחיד הוא זה שמשכן אותו. על אף שהחברה לא רשמה את המשכונות יש לה חובה לרשום את המשכון הזה ברשם השעבודים של רשם החברות (לעדכן את המציאות). לכאורה זה צמצם את הבעיה אם קונים מהחברה אבל הבעיה כאשר החברה לא עשתה זאת! אומנם יש לה סנקציה מנהלית אבל כשאדם יקנה מהחברה ולא ימצא זאת ברשם השעבודים של רשם החברות הוא יקנה את הנכס ממושכן.
רישום שיעבוד צף עם הגבלה:
ס' 169 ב לפק' החברות- כאשר יש שיעבוד צף ואח"כ שעבוד קבוע, השעבוד הקבוע המאוחר גובר על השעבוד הצף המוקדם. אפילו אם בעל השעבוד הקבוע ידע על השעבוד הצף.
בעלי השעבוד הצף יוצאים מופסדים מכך שכן הם באופציה האחרונה לקבלת השעבוד. נוצר שעבוד צף עם הגבלה דהיינו, בהסכם השעבוד מוסיפים ס' שהחברה מתחייבת שלא למכור או לשעבד את המקרקעין או המכונות.
לפי ס 169 ב' סיפא- אם יש שעבוד צף + הגבלה הוא קודם בזמן לשעבוד הקבוע , השעבוד הצף עם ההגבלה גובר על השעבוד הקבוע.
ס' 169 א לפק' החברות – אם יש שעבוד צף ללא הגבלה והוא חל על נכסי החברה הס' קובע שהשעבוד ירשם ברשם השעבודים של רשם המשכונות ואין צורך לרשום אותו גם במרשם המקרקעין. 
התוצאה הזו נכונה עיונית ופרקטית. 
עיונית- אחד החריגים לכלל המסוימות זה שיעבוד צף שכן שעבוד צף זה על אגד של נכסי החברה. לכן, זו לא זכות במקרקעין עצמם אלא לכל אגד הנכסים. משום כך אין צורך ברישום מרשם המקרקעין.
פרקטית- אחד החריגים שדיברנו עליו היה שעבוד צף רגיל שלא נרשם במרשם המקרקעין. אם זה שעבוד צף רגיל מי שרוכש את המקרקעין יהיה עדיף גם אם ידע על השעבוד הצף. אך הדבר הזה יכול להפריע לנושים כספיים אך אלו ממילא לא בודקים את השעבודים שכן הכול יכול להשתנות בכל יום.
ס' 90 לחוק הפטנטים- רעיון דומה. אם חברה עושה שעבוד על נכסיה וחלק מהאגד יש פטנט אז השעבוד הצף צריך להרשם רק ברשם החברות אן ברשם אגודות השיתופיות ואין צורך ברישום ברשם המקרקעין מאותה סיבה לעיל.
רוב השעבודים כיום הם שעבודים צפים עם הגבלות אך היכן הם נרשמים?
פרופ' פורקציה וד"ר אירית חביב סגל- צריך לשכלל את המשכון גם במרשם המקרקעין.
פרופ' וייסמן- הדבר בלתי אפשרי שכן אין רובריקה לרישום כזה. ברשם המקרקעין ניתן לרשום רק משכנתא אבל לא שעבודים צפים בין אם זה עם הגבלה ובין אם בלי הגבלה. כל מי שקונה מקרקעין של חברה בנוסף להוצאת נסח טאבו יש צורך לבדוק גם ברשם החברות.
פרופ' שלום לרנר- כאשר מדובר בשעבוד צף רגיל בין אם זו עסקה במקרקעין וגם לא זה חריג לקונסטיטוטיביות ואין צורך ברישום במקרקעין אבל שעבוד צף עם הגבלה יש התייחסות למקרקעין ולא רק על האגד לכן, הדבר הוא כמו עסקה במקרקעין שטעונה רישום. אם הדבר בלתי אפשרי לרישום ירשמו את השעבוד הצף ברשם החברות והערת אזהרה במרשם המקרקעין.
פס"ד אבוטבול נ' בנק הפועלים- ביהמ"ש קבע ששעבוד צף עם הגבלה אין צורך ברישום במרשם המקרקעין ונתן לשעבוד הצף וההגבלה תוקף קנייני מלא מעצם העובדה שהוא רשום ברשם החברות בלבד.
לדעת ד"ר חגי ויניצקי הפס"ד נכון משני סיבות:
שעבוד צף אין צורך שירשם במרשם המקרקעין.
שעבוד צף כאשר רשום ברשם חברות הוא בעל תוקף קנייני.
בנק המזרחי נ' רשם המקרקעין- כאשר יש שעבוד צף עם הגבלה ניתן לרשום ברשם המקרקעין רק הערת אזהרה.
מיגל דויטש- שעבוד צף אין צורך שירשם במרשם המקרקעין כי הוא אגד של נכסים הרישום יהיה רק ברשם החברות כאשר יש הגבלה זה הימנעות של החברה לעשות עסקה ביחס למקרקעין ולכן ניתן לרשום הערת אזהרה . כאשר השעבוד הצף וההגבלה רשומים ברשם החברות יש להם תוקף קנייני מלא!
פס"ד תשתיות מחזק זאת שכן אמר שיש תוקף עם הרישום. כאשר ההגבלה לא רשומה יש לה זכות מעין קניינית.
בשעבוד צף עם הגבלה, כאשר ההגבלה לא נרשמה:
· אם תרשם הערת אזהרה ברשם המקרקעין לא ניתן לרשום עסקה סותרת. 
· אם לא נרשמה הערת אזהרה לפי דעתו של המלומד מיגל דויטש זו זכות מעין קניינית ומוגנת עפ"י דיני העסקאות הנוגדות. הכוונה היא שבעל השעבוד הקבוע צריך שכלול בתום לב ובתמורה כדי לגבור על השעבוד הצף- מבחינתו יש רק שעבוד צף ללא הגבלה. 
מכאן למדים ששעבוד קבוע גובר על שעבוד צף רגיל. אולם, אם נודע לו על ההגבלה לפני השכלול הוא כפוף להגבלה. מכאן למדים ששעבוד צף עם הגבלה גובר על שעבוד קבוע.
נראה שהפסיקה בשנה אחרונה בהתייחסה לתום לב הופכת זאת לתום לב אובייקטיבי ויש צורך בבדיקות של "האדם הסביר". 
יש צורך לבצע בדיקה ברשם המקרקעין ואולי גם ברשם החברות כדי לבדוק אם יש שעבוד. יוצא מזה שרק ברישומי החברה יכול לראות זאת. 
לדעת ד"ר חגי ויניצקי אין צורך לבצע בדיקה ברשם החברות מכמה סיבות.
כמו כן כאשר לא רשמו הערת אזהרה במרשם המקרקעין אם  האדם שכלל בתום לב ובתמורה הדבר לא יעמוד לו לעזר שכן כדי להתגבר על זכות קניינית צריך תקנת שוק. 
# האם ניתן להשתמש במקרה זה בתקנת שוק שמצויה בס' 10? 
סעיף 10 אומר שכאשר אדם רכש בתום לב ובתמורה והסתמך על רישום לא נכון עומדת לו ההגנה של תקנת שוק. 
הסעיף מגן מפני רישום לא נכון ולא מפני רישום לא מלא/ לא תקין. לכן ס' זה לא יעזור במקרה זה.
כאשר הערת אזהרה לא נרשמה חלה הלכת גנז- אם היה אפשר לרשום הערת אזהרה והיא לא נרשמה אז יש שינוי בעדיפות.
שיעור 14- 08.03.09 
רישומים אופציונאליים
רישום אופציונאלי זה למעשה רישום שלכאורה לא צריך לרשום אותו וקיימת הזכות גם בלי רישום אך יש אופציה לרשום את הזכות או הערת אזהרה אך זו לא חובה. 
[הערת אזהרה- הסיבה המקורית שהמכשיר זה נוצר הוא ע"מ למנוע עסקאות סותרות. ישנו אדם שהתחייב למכור לאדם אחר זכות כלשהיא. עד המכירה בידי האדם השני יש רק "זכות מעין קניינית" ולו יש סיכון שיבוא אדם אחר לגמרי שיכול לקנות בתום לב ובתמורה והוא יגבור עליו. כתוצאה מכך, לפי ס' 127,126 לחוק המקרקעין אם התחייבו לבצע עם אדם עסקה במקרקעין תירשם הערת אזהרה. כאשר יבוא לרשם המקרקעין אדם אחר, הרשם יראה את הערת האזהרה שמונעת ממנו לרשום את הנכס לאדם שבא ומכך האדם השני לא יגיע לכדי שיכלול העסקה וכן מניעת תום לב.]
לאחר הלכת בוקר הומלץ לתקן את החוק כך שהערת אזהרה תגן מפני נושה כספי,פשיטת רגל ועיקול מעבר להגנה מפני עסקאות סותרות. מאוחר יותר עניין העיקול היה פחות חשוב בגלל הלכת אהרונוב שזכאי גם מבלי שרשם הערת אזהרה עדיף על מעקל.
הנושא של רישום אופציונאלי עבר טלטלה מאוד מרכזית בהלכת גנז. עד הלכה זו אדם יכול היה לרשום הערת אזהרה כאופציה, "אפוד מגן", בחירה מצד האדם. הרישום הוא ברגע שבידו זכות קניינית אך אם הוא אוהב סיכון הוא לוקח את זה על עצמו ויכול להיות שהוא יאבד דברים מסוימים. הבעיה הייתה מה קורה כשהוא לוקח את הסיכון על אחרים? אם יש מוכר ויש זכאי 1 חשוב לרשום הערת אזהרה כי אז הזכאי ה2 לא יוכל לשכלל בתום-לב ובתמורה. אם הזכאי ה2 יספיק לשכלל בתום-לב ובתמורה הוא "ינצח" ואם לא רכש בתום לב או תמורה הוא איבד את זכותו ולא יכול לנצח. לפי ס' 9 משמע, אם לא רשמת הערת אזהרה סיכנת את הזכאי ה2. 
ספרות: 
עד הלכת גנץ המלומדים (דויטש, מאוטנר וכו'..) אמרו שהערת אזהרה זה מגן זול. 
הקונה לא צריך את הסכמת הבעלים הנוכחים ופשוט פונה לרשם המקרקעין. הם הציעו לחייב רישום הערת אזהרה כ"נטל" במיוחד כדי למנוע את התאונה המשפטית שמוצגת לעיל. 
ס' 9 לחוק המקרקעין דורש תום לב מהזכאי השני, ס' 39 לחוק החוזים דורש קיום תום לב בחוזים ו- 61(ב) לחוק החוזים הכללי זהו צינור שדרכו מייצאים את כל דיני החוזים גם על פעולות משפטיות שאינם בגדר חוזה. בספרות אמרו שהזכאי הראשון צריך להתנהג בתום לב לפי ס' 39 + ס' 61(ב) לוק החוזים, תום לב זה אומר שאנו לא חיים בעולם אגואיסטי אלא בעולם שיש לכל אחד אחריות והיא: להזהיר רוכשים פוטנציאליים עתידיים. האמצעי לאזהרה הוא: הערת אזהרה. ההכרח לרישום: יאמרו שאם לא ביצעת הערת אזהרה השני יגבר עלייך  אפילו אם לא שכלל בתום לב ובתמורה. 

פסיקה: 
נזרקו הרבה אמרות אגב שהזכירו את הספרות אך לא הפכו זאת הלכה למעשה. ואז הגיעה הלכת גנז בה הזכאי הראשון לא רשם הערת אזהרה במשך 17 שנה והשני כבר קנה את הקרקע ועיבד אותה. לאחר 17 שנה הראשון נזכר  שיש לו זכות לרכישת קרקע.                         
ביהמ"ש העליון בדעת רוב - ברק (זו דעת רוב של 4 מתוך 7: ברק, לוין, אנגלרד ופרוקצ'יה) אומר שלאור חובת תום-הלב הכללית החלה גם על הזכאי ה1 קיים באופן עקרוני נטל על הזכאי ה1 לרשום הערת אזהרה כאשר הדבר אפשרי למעט חריגים מסוימים וזאת על מנת להזהיר רוכשים פוטנציאליים לגבי קיומה של העסקה ה1. מחדל מרישום הערת אזהרה כאשר רישומה אפשרי עלול לשלול את עדיפותו של הזכאי ה1 עפ"י ס' 9 לחוק המקרקעין. אם הזכאי ה2לא הספיק לשכלל בתום-לב ובתמורה יש לו אפשרות נוספת לנצח שכן אם הוא מוכיח שהזכאי ה1 לא רשם הערת אזהרה ויכל לרשום אזי הזכאי ה1 עלול לאבד עדיפותו וינצח הזכאי ה2.                         
מיעוט: השופט מצא אמר שיש נטל להזהיר אך לאו דווקא באמצעות הערת אזהרה. כי נגיד שהזכאי ה1 כבר יושב בדירה הוא מזהיר באמצעות החזקה של הדירה.                                                                                     שני שופטים אחרים ריבלין ושטרסברג-כהן אמרו שאין נטל על ה- 1 להזהיר, אך במקרה של גנז זה היה מקרה מאוד קיצוני שכן הזכאי ה1 לא רשם הערת אזהרה בתקופה של 17 שנים, הזכאי 
ה- 2 כבר עיבד את הקרקע כמה שנים טובות ופתאום ה1 התעורר. במקרה כזה, על פי ס' 9  לכאורה ה- 1 צריך לנצח אך במקרה זה מכיוון שהוא קיצוני הזכאי ה- 1 צריך להפסיד.     
דעת הרוב הפכה את הערת האזהרה מרישום אופציונאלי ל"נטל" לרשום הערת אזהרה למעט חריגים מסוימים. אם הנטל מתקיים וה-1 לא רושם הערת אזהרה הוא יכול לאבד עדיפותו לזכאי ה2 אם הוא משכלל בתום-לב ובתמורה. הערות אזהרה היום אפשר לרשום רק לגבי מקרקעין אך הנטל חל בהרבה הקשרים אך הנכס הוא תמיד מקרקעין. 
הלכת גנז זה רובד נוסף של ס' 9. ז"א מתחילים עם ס' 9 ובמקרה הצורך ממשיכים להלכת גנז. הלכת גנז לא מחליפה את ס' 9 משתי סיבות:
· כאשר השני שכלל בתום לב ובתמורה הוא ניצח ולא צריך לטעון לפי גנץ.
· עד הלכת גנץ אם השני לא שכלל בתום לב ובתמורה הוא "הפסיד". אחרי הלכת גנץ יש בפניו קומה נוספת וגם אם לא שכלל בתום לב ובתמורה הוא יכול לנצח לפי הלכת גנץ.  ינצח אם הראשון לא רשם הערת אזהרה במקרה שיכל לרשום.
הלכת גנץ קובעת שאם היית יכול לרשום באמצעי פשוט וזול אתה תאבד את זכותך. 
הלכת אהרונוב חלה בין זכאי לנושה כספי.                              ההלכות משלימות זו את זו.
הלכת גנץ חלה בין עסקאות נוגדות, תאונה משפטית.
החריגים להלכת גנץ:
חריג 1- חוסר אפשרות לרשום הערת אזהרה
הלכת גנז מדברת על מקרים שאפשר לרשום הערת אזהרה ואם אי אפשר הזכאי ה1 לא אשם. 
יש כמה מקרים לחוסר אפשרות רישום והם:
* אי אפשר לרשום הערת אזהרה כאשר המקרקעין לא רשומים בטאבו (מרשם המקרקעין, 3 הפנקסים) אלא רק רשומות זכויות מעין קנייניות במנהל מקרקעי ישראל( במנהל אין הערת אזהרה, בהמשך הלכת גנץ התלבשה גם על מקרים כאלו ויצרה מעין הערת אזהרה). 
מקרים שמקרקעין לא רשומים: מפת המרשם לא מקיפה אזור זה / יש גוש שמחולק לחלקות אך רשום כגוש אחד ומשפטית החלקות הפנימיות לא רשומות / חלקה רשומה ועליה בנו בית שנראה כמו בית משותף וכשירשמו אותו כבית משותף יהיה תת חלקה=דירה, תתי חלקות אלו עדיין לא רשומות  כי עדין לא רשמו זאת כבית משותף.
* העסקה שהמוכר יכול לעשות היא להתחייב להעביר את הבעלות במקרקעין עצמם לאחר. לפני שהעביר לו את הבעלות הוא התחייב להעבירו לזכאי 2 וחל ס' 9 לחוק המקרקעין. 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. לזכאי השני אין הסכם/ חוזה עם הבעלים ולכן אין באפשרותו לרשום לטובתו הערת אזהרה.
אם הבעלים מסרב לרשום הערת אזהרה אנו נמצאים בחוסר אפשרות לרשום הערת אזהרה. מקרה זה הוא המקרה שחל בפרשת גנץ. השני קיבל את ההסכמה לרשום הערת אזהרה מהבעלים וההנחה הייתה שגם אם הראשון היה קונה היה מקבל אישור. לכן, הראשון איבד את האפשרות שלו לרישום בגלל שלא דרש מהבעלים לרשום הערת אזהרה.                                                          
* * עסקה שכזו במקרקעין לא טובה לכל הצדדים, השיטה הטובה זה לעשות עסקה שכזו בזכויות. ז"א המוכר מוכר את מה שיש לו כרגע, עוסקים בהמחאת זכויות. העברת בעלות בזכות מתבצעת במועד שבו קבעו הצדדים. אם לזכאי יש סכום כסף מיידי ניתן להמחות את הזכות במכה אחת. אולם, אם לאדם אין את כל הסכום באופן מיידי אלא בתשלומים- מועד התשלום האחרון יהיה העברת הזכות. 
חלים פה ס'13+12 לחוק המיטלטלין, זה עסקאות נוגדות בזכויות וגם פה יש צורך ברישום הערת אזהרה. לפי פרופ' מיגל דויטש, יש 2 סוגי עסקאות- העברת הבעלות במקרקעין (ס'9) או בהתחייבות להמחאת זכות מעין קניינית (ס'13+12).
כאשר יש מבחינה פרשנית של החוזה ולא ידוע איזו עסקה מדוברת, עסקה במקרקעין או בזכויות הנטייה תלך לעסקה בזכויות. אם יש ראיות ברורות שזו עסקה במקרקעין צריך להעדיף את המקרקעין.                                                                                                                                       במקרה של גנז לא היה ברור איזו עסקה והלכו לכיוון של מקרקעין. הם חשבו שעדיף שהלכת גנז יהיה על מקרקעין.לדעת המרצה אין רלוונטית האם העסקאות הן במקרקעין או בזכויות השאלה האם ניתן לרשום הערת אזהרה.
השאלה האם הראשון יכול לרשום הערת אזהרה תלויה האם הבעלים מסכים או לא!                
האינטרס הכללי הציבורי הוא שיצטמצמו המקרים לעיל. המצב של חוסר אפשרות לרישום בגלל סירוב הבעלים זה מצב בעייתי והרצון הוא לקצר את הזמן ובעסקה בזכויות הזמן יתקצר בשונה מעסקה במקרקעין (בעלות תעבור מהמוכר ואז לזכאי דבר שיכול לקחת שנים). בעסקת זכויות  סיום העסקה תלוי בסיום התשלומים, בד"כ זמן קצר. כאשר הקונה יכנס לנעלי הבעלים הוא ירשום הערת אזהרה. 
פרופ' מיגל דויטש אומר שלא משנה איזו סוג עסקה מדובר (מקרקעין או זכויות) כל עוד מדובר בחוסר רישום יש הכרה בחריג.
פרופ' חנוך דגן אומר, שכזכאי 1 צריך להסכים לכרות החוזה רק אם יברר קודם לכן שהבעלים מוכן לרשום הערת אזהרה כי אם תיכנס לעסקה בלי הסכמה מראש תסכן את הזכאי ה2 במשך תקופה ארוכה. כזכאי 1צריך לקבל מראש הסכמת הבעלים הרשום במידה שהבעלים יתנגד לכך העסקה תתבצע בצורה של המחאת הזכות המעין קניינית כי אז הזמן שבו יש חוסר רישום הערת אזהרה יהיה קצר יותר והסיכון על זכאי 2יהיה קצר יותר.                                                                  פרופ' חנוך דגן מחמיר מדויטש ואומר איך לבנות את העסקה. פרופ' דגן לא יכיר בזכותך לחריג אי רישום כאשר הייתה בידך יכולת לשנות את העסקה לעסקת זכויות ולא עשית זאת. ואילו פרופ' דויטש יכיר בזכותך לחריג אי הרישום גם אם לא בדקת בתחילה עם הבעלים ולא בררת אם מסכים לרישום הערת אזהרה.
פס"ד חמיד- ישמו בפועל את החריג של חוסר אפשרות לרשום ולא הזכירו את דעת פרופ' דגן בכלל. אנו שיטה אדוורסרית ועל העו"ד להביא את הדעות והטיעונים לשופט.
חריג 2- הצורך בהסתמכות הזכאי המאוחר ומועד הרישום 
נטל הרישום בהלכת גנץ אינו מיידי אלא תוך זמן סביר. הפיכת הערת האזהרה לנטל, השאלה מתי? אדם שחתם הסכם בו מתחייבים להעביר לו זכות במקרקעין יכול באותו הרגע ללכת לרשום את הערת האזהרה. ברגע שיש זכות מעין קניינית יש את האפשרות לרשום הערת אזהרה. השאלה היא תוך כמה זמן? זמן סביר הוא: דריהן נ' חסין  נאמר שלאחר 4 וחצי חודשים אם נרשמה הערת אזהרה לא עמד בנטל של גנץ ועבר את הזמן הסביר. 
בפס"ד איפרגימוב נ' אלבז היה איחור של 6 חודשים ברישום הערת אזהרה של זכות קדימה ומקל וחומר אינו עומד בגדר הזמן הסביר. 
חודש מבחינת פרופ' מיגל דויטש אינו עומד בזמן הסביר. 
מעניין לראות בפ"סד וינברג נ' אריאן אומרת השופט פרוקציה שמישהו רשם אחרי חודש את הערת האזהרה והיא ראתה את זה כזמן סביר, כיוון ו20 יום מהחודש הוא היה במילואים. למעשה היו ברשותו 12 יום והתעכב בשל זה שלא היו את כל המסמכים. ניתן להבין מדבריה שאם לא היה יוצא למילואים ואם לא היה בעיה במסמכים חודש זה זמן לא סביר.
פרופ' דויטש אומר שמבחינתו חודש זה לא סביר כיוון שרישום הערת אזהרה היא פעולה פשוטה. אם העו"ד יוצא למילואים ניתן להעביר את בקשת הרישום למישהו אחר. זמן סביר הוא פחות מחודש, בין שבוע לשבועיים- אין נטל מיידי של יום יומיים. 
פרופ' דגן אומר שזמן סביר זה שבוע וכן מדגיש את העניין של חשיבות העניין כברור.
מקרה אחד: לעיתים כבר בחתימת ההסכם משלמים חלק מהסכום. המצב הוא שבודקים את הטאבו ביום לפני או באותו היום של החוזה. לא חכם לשלם סכום כסף רב במקום כי יכול להיות ששבועיים קודם נעשתה עסקה עם אדם אחר והוא לא יוכל לדעת עליו כיון ואין הערת אזהרה כי עברו שבועיים וזה זמן סביר. אחרי שבועיים שעברו הוא מגלה שיש הערת אזהרה. הקונה הראשון ששילם רושם את ההערה אחרי שבוע נוסף, הוא מפסיד את הזכות בשל ס' 9 לחוק המקרקעין. לפי המצב כיום 3 שבועות היא בסדר, הוא יפסיד לפי הלכת גנץ כי הנטל הוא זמן סביר. המשמעות היא שאם עושים חוזה לא לתת סכום משמעותי בכריתת החוזה. המשמעות הפרקטית היא שלא ניתן לדעת במעמד החוזה אם יש הערות אזהרה קודמות. לא לשלם את הסכום עד שיעבור חודש או חודשיים מכריתת ההסכם ולבדוק שוב את המרשם על מנת לראות שלא נרשמה הערה נוספת.    

מקרה שני: מה קורה כאשר השני לא בדק את המרשם? בהסכמים שכורתים בין אנשים שבהם יש שני זכאים. אם היה זכאי שני וכתוב בחוזה שיש התחייבות קודמת. נאמר בהלכת גנץ – אם הוא לא בדק הוא לא יוכל להסתמך על הלכה זו. הלכת גנץ מוצדקת כאשר הוא בדק ואומר שהוא לא מצא. השני צריך להוכיח שהוא בדק והסתמך על כך.
מקרה שלישי: כריתת החוזה עם הזכאי הראשון הייתה ב-1.1.02 ורשם את הערת האזהרה ב- 1.1.06. הזכאי השני ביצע בדיקה בתאריך 25.12.05 ולא ראה שום הערת אזהרה וביצע כריתת חוזה בתאריך 8.1.09.                                                                                                                   
הסתמכות השני חייבת להיות הסתמכות ראויה ובודקים האם הרישום של הראשון יכול היה להזהיר באופן מעשי את הזכאי השני? הסתמכות ראויה זה באותו יום, יום לפני ולא בודקים שבועיים קודם. הוא ביצע הסכם ב- 8.1.09 אם היה בודק מס' ימים קודם היה רואה את הערת האזהרה שנכתבה כבר ב-1.1.06 וצריך לבדוק שהזכאי השני התרשל. במקרה זה לא ניתן לומר שההסתמכות על הזכאי הראשון הינה ראויה וכן לא יזכה להלכת גנץ.

מקרה רביעי: בחוזה עם האדם השני יש אזכור שיש עסקה קודמת כמו במקרים שיש התחייבות קודמת למשכנתא(הבנק הוא זכאי למשכנתא ולא נחשב כנושה כספי). לגבי התחייבות למשכנתא קודמת לא היה רשום והמוכר אמר לו על זה. אם הבעלים לא הסיר את המשכנתא והזכאי הסתמך עליו שיסיר את המשכנתא יכול להיווצר מצב שבעל ההתחייבות למשכנתא (הבנק..) אומר שהוא הראשון בזמן ולפי ס' 9 לחוק המקרקעין הוא לא רשם אזהרה, אבל הזכאי ידע על התחייבות קודמת לפי פומביות פרטית, בהסכם הייתה ידיעה על התחייבות קודמת והוא יכול היה לא לחתום. הלכת גנץ לא תעבוד אם הייתה ידיעה קודמת. 
פס"ד אריאן נ' וינברג השופטת פורקציה אומרת שכל תכלית הלכת גנז זה ליצור פומביות לזכות מעין קניינית. פס"ד צודק.
פס"ד סידי נ' שטנר בנסיבות פס"ד רואים שהזכאי השני יודע על התחייבות למשכנתא קודמת. השופטת גרסטל עוברת על זה לסדר היום, לא מפריע לה ליישם את הלכת גנץ על רישום משכון. לדעת המרצה פסק הדין שגוי. 
שיעור מס' 15- 15.3.09
חריג 3 – נסיבות הנוגעות לזהות הצדדים המצדיקה החמרה או הקלה בנטל- עצם השתייכות הצדדים לקבוצה מסוימת מצדיקה החמרה או הקלה בנטל. 
לדוג:בני זוג. בחזקת השיתוף במקרקעין נלמד שיש מקרים בהם יש בן זוג ורק אחד מהם רשום כבעל הדירה. מבחינת חזקת השיתוף לבן זוג הלא רשום יש את זכות מעין קניינית למחצית הבעלות בדירה. לאחר שנת 1974 יש מצב של איזון משאבים שמבצע איזון כלכלי ויש כאלו שסוברים שגם לאחר שנת 1974 אם יש כוונה של חזקת שיתוף ניתן לבצע שיתוף כלכלי (לכן, ניתן להיות רלוונטי גם לבני זוג שנישאו לאחר שנת 1974).
בן הזוג הרשום אשר מבצע עסקה  עם זכאי בעצם נוצר מצב של "עסקאות נוגדות" שכן יש לו בן זוג שלא רשום ולו זכות קניינית של מחצית מהדירה (רלוונטי גם לידועים בציבור). בן הזוג הלא רשום בעל זכות מעין קניינית בעל עדיפות ראשונה. כאשר מבצעים עסקה כזו חייב את אישור בן הזוג הלא רשום. חל פה ס' 9 ואם הזכאי השני מצליח לשכלל את זכותו בתום לב ובתמורה הוא הזוכה.
שלם נ' טוניקו- ברק: כשהזכאי המאוחר יגיד שהוא תם לב ייווצר בעיה והיו מעט מאוד מכרים שבהם יכירו את זכותו של הזכאי השני. הזכאי השני יכול לטעון לחילופין שבן הזוג הלא רשום, לפי הלכת גנץ , שהוא לא רשם הערת אזהרה. אך חשוב לזכור שאדם שרושם הערת אזהרה הוא בד"כ אדם שיש לו חוזה עם בעל הדירה ובמקרה של בני זוג אין לה שום סיבה לרשום הערת אזהרה. כבר בפסק דין גנץ אומר ברק (יש תמיכה בספרות) שאחד החריגים להלכת גנץ יהיה בדיוק במקרה כזה שמדובר בבן זוג לא רשום שיש לו מחצית מהזכויות לפי הלכת השיתוף- נפטור אותו מרישום הערת אזהרה. הסיבה לפטור רישום ההערה הינה: אפשרות של גרימת בעיית אמון בין בני הזוג. ניתן לומר שכאשר בני זוג הם כבר בסכסוך משפטי בין שניהם אין חשש לפגיעה באמון ובן הזוג הלא רשום צריך לבקש מביהמ"ש רישום הערת אזהרה.
הבעיה היא שמטילים את הבעיה על המוכר, הפומביות במקרה זה היא בן הזוג, לא קשה לראות שיש בן זוג לאדם איתו עושים את ההסכם.  

פס"ד אונאלה נ' חזן- סיפור בהסכמים בתוך המגזר הערבי. המוכר והזכאי הם בני דודים. ניסו לטעון פה שבגלל הקשר המשפחתי בניהם אין זה מן ההיגיון לבקש מהזכאי הראשון לרשום הערת אזהרה שכן בעצם זה כמו לומר שהזכאי לא סומך על בעל הנכס וחושב שיכול לבצע עסקה נוגדת. הם טוענים שגם בין בני דודים – צריך לחול החריג הזה. 

בית המשפט: דחה את הטענה, הוא אמר שבני דודים זה קרובים רחוקים.

השופטת נאור אומרת באמרת אגב שאם זה לא בן דוד אלא גיס יכול שהחריג לגביהם החריג היות שהקרבה גדולה יותר.
דיאב נ' דיאב- המוכר והזכאי הראשון הם אחים. לכאורה אין הכרח לדרוש מהם רישום של הערת אזהרה שכן ברור שהוא לא ימכור לזכאי שני. ביהמ"ש אומר בדיוק ההפך, בגלל קרבתם המשפחתית צריך להחמיר איתם. כאשר עסקה היא בתוך המשפחה קל יותר להסתירה מהציבור ולכן צריך להחמיר עם זאת ולרשום הערת אזהרה. לדעת המרצה, אין בעיה עם החלטת ביהמ"ש אך מדוע להתעלם מהחריג הברור של קירבה משפחתית ויותר מכך הוא מבקש להחמיר עם קרובי משפחה. אין לראות בפסק דין זה כדבר מחייב שכן הוא מנותק מהשרשרת של פסקי הדין עד כה.
לחמן נ' בנק דיסקונט- היה בן זוג רשום ובת זוג לא רשומה. הבעל שהינו בן הזוג הרשום רצה למשכן את הדירה לבנק והמשכנתא נרשמה על שם הבנק. ז"א הבנק כבר שכלל את זכותו הקניינית. בעיה א': התנהלות לא נכונה. בעיה ב': התעלמות מפסיקה קודמת. חזקת השיתוף בפס"ד שלם, נעשה אבחנה שאם זו דירת מגורים השיתוף בין בני הזוג חל מלכתחילה ואילו במקרה של עסקים השיתוף בין בני הזוג מתחיל עם סכסוך. השופטת ארבל במקרה דנן, אומרת שאם מדובר בדירה להשקעה ואין סכסוך בין בני הזוג אז אין בעצם לאישה זכות מעין קניינית שכן זכותה נוצרת עם הסכסוך. מתחילה את פסק הדין בנקודת הנחה שיש בין הבעל לאישה סכסוך ואז יש לה זכות מעין קניינית. וממשיכה את הדיון בהלכת גנץ בעוד שבעיקרון צריך תחילה לדון בס' 9. ברק בפס"ד שלם אמר שקשה להוכיח את תום הלב של הזכאי השני ובמקרה זה השופטת ארבל מאשרת מיידית את תום הלב של הבנק ולא נותנת דגש על כך. יתרה מזאת היא נותנת דגש על תום ליבה של האישה. דבר ראשון, האישה לא רשמה הערת אזהרה- לדעת המרצה איך ניתן לבוא אליה בטענה שהרי חריג זה נקבע בפרשת גנץ. דבר נוסף, האישה ידעה על הליכי המשכנתא עם הבנק, מדוע היא לא הזהירה את הבנק? יש הגיון מסוים בכך אך צריך לשקול את ההשלכה על בני הזוג (פגיעה באמון). הנקודה החשובה פה: ביהמ"ש העליון מתעלם מהחריג הברור של הלכת גנץ ואפילו לא מזכירה זאת. 
פס"ד אונאלה נ' חזן- סיפור בהסכמים בתוך המגזר הערבי. המוכר והזכאי הם בני דודים. הטענה הייתה שבמגזר הם לא רושמים הערות אזהרה וכן לא רושמים בעלות על הנכס אלא מעבירים את הנכס באמצעות ייפוי כוח בלתי חוזר. מבחינה קניינית אין דינו של זכות בעלות למצב של ייפוי כוח בלתי חוזר. הם עושים זאת משיקולי מס. אם ירשמו הערת הזהרה יש צורך בתשלום מס שבח, אם לא רושמים אין פומביות להסכם גם מבחינת המס ואז מתחמקים מתשלום המס.  ביהמ"ש העליון לא קיבל את החריג של הערות הזהרה בתוך המגזר, הרצון הוא עבירות פליליות וביהמ"ש לא יכול להשלים עם מצבים כאלה גם אם הם מנהגים. השופטת נאור אומרת באמרת אגב שאם זה לא בן דוד אלא גיס יכול שהחריג לגביהם החריג היות שהקרבה גדולה יותר.
ישנם מקרים בהם זהות הצדדים יכולה לגרום להחמרה בנטל. 
כשמדובר בגוף מקצועי כמו בנק, בפסקי דין בנק מזרחי נ' גדי, רשף נ' לוי נאמר שבנק הוא כמו סוכנות חברתית ויש לו אחריות כלפי כל הציבור ולא רק לקוחותיו. כיוון והוא גוף ציבורי ניתן להחמיר איתו בנטל. החמרה בנטל=קיצור זמן סביר. אם זמן סביר הוא פחות מחודש לאנשים רגילים, במקרה של בנק הזמן הסביר יכול להיות קצר יותר משהו כמו מס' ימים ולא חודש כיוון והוא מהיר יותר ובעל אמצעים.                                                                                                            גוף נוסף שנכנס לחריג זה הוא המדינה, אם המדינה היא צד להסכם היא תהיה אחראית בנטל בצורה חמורה יותר ברישום בנסח הטאבו. לעיתים בדיני קניין יש הקלה עם המדינה כמו: זיקת הנאה. כאשר יש לאדם שביל שאף אחד לא יכול לעבור בו המדינה תהיה רשאית לעבור בשביל זה שכן לא ניתן לבצע עליה פיקוח.
חריג 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. הבעיה תתרחש כאשר נעשה הסכם שני (עסקה נוגדת) אחרי חודש וחצי עם אדם אחר. הזכאי השני בדק בטאבו וראה שאין רישום של הערת אזהרה. הזכאי הראשון טוען שבחוזה יש לו חריג שאוסר עליו רישום ואילו הזכאי השני יטען להלכת גנז. 
האם נכיר בחריג הזה מכוח החוזה? 
פרופ' מיגל דויטש מכיר בחריג זה! מכיר בכך רק אם מדובר במקרה שהזכאי הראשון מוותר על רישום הערת אזהרה לתקופה מוקצבת של זמן. אך אם יודבר במקרה של ויתור תמידי (המוכר נותן לו בטוחה כלכלית כמו ערבות בנקאית) מצד הזכאי על רישום הערת אזהרה אין הכרה בחריג שכן המחיר הוא סיכון צדדים שלישיים. 
פרופ' חנוך דגן אומר שהוא לא מוכן לקבל חריג של וויתור זמני כי זה בא על חשבון צדדים שלישיים. אין זה סביר לסכן צדדים שלישיים במשך חודשיים. הוא אומר שיש פה אבסורד, דווקא כאשר הזכאי הראשון שילם 5 אלף $ אנחנו אומרים לו שהוא יהיה עדיף אפילו שהוא לא רשם הערת אזהרה. ובמקרה שהזכאי הראשון שילם סכום כסף מועט על החשבון וכן לא רשם הערת אזהרה, הוא בעצם "יידפק"- דגן אומר שאין היגיון בזה...                                                                דויטש עונה לדגן: אנחנו לא עוסקים בשאלה מי שילם יותר- נושא זה נדון בשאלת התמורה. הלכת גנז מקורה בעקרון תום הלב. היא עוסקת בשאלה- האם הראשון התרשל ? אם אתה מתרשל, אתה לא נוהג בתום לב. אומר דויטש שאם יש נוהג מקובל בשוק לס' כזה שאוסר רישום הערה עד תשלום משמעותי- למה לומר שהוא התרשל?- נניח שב-50% מהחוזים מצוי ס' כזה, אז לא ייתכן שנאמר לזכאי הראשון שהוא רשלן, שהוא לא נוהג כרוכש סביר. הלכת גנז בנויה על טענה שהוא התרשל, אך אם יש נוהג להסכים לס' כזה, אז הזכאי לא יוגדר כמתרשל. הלכת גנז לא באה להגן הגנה מוחלטת על צדדים שלישיים. 
אם סעיף של וויתור זמני מופיע בחוזה אחיד לדוג: הבעלים הוא קבלן של דירות מונע מזכאי לרשום הערת אזהרה ניתן לטעון שזהו "תנאי מקפח". 
בפס"ד היועץ המשפטי נ' גד- הרוכשים לא יכלו לרשום הערת אזהרה עד שיבנו את כל המחיצות שבדירות ועד שכל דירה תירשם כדירה נפרדת. בימ"ש העליון לא הסכים לסעיף זה ואמרו שהערת האזהרה הינה זכותו של הזכאי הראשון לרישום. (כיום הרישום של הערת האזהרה הוא נטל). אם מופיע ס' שכזה בחוזה אחיד הוא יחשב כתנאי מקפח. 
חריג 5- התרשלות הזכאי המאוחר
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.
מה קורה אם אנו לא נמצאים בס' 9 לחוק המקרקעין לחוק המקרקעין? אנחנו עוברים למסלול התנחומים של גנץ. הזכאי השני הפסיד לפי ס' 9 לחוק המקרקעין אבל הזכאי הראשון לא רשם הערת הזהרה ואז השני לא היה נכנס לעסקה. הראשון התרשל בכך שלא רשם את ההערה, אבל גם זכאי ב' התרשל כיוון והוא לא בדק את האחזקה. הוא צריך לבדוק את האחזקה לפי הסיפור של גנץ כיוון ואין את תום הלב לפי ס' 9 לחוק המקרקעין.  
מאחר שגם הזכאי השני התרשל ההתרשלות של הראשון לא תפגע בו, בפס"ד קנייני נ' נאצר בו דנו על העקרונות הללו. בפ"ד בנק המזרחי נ' גדי נאמר כאמרת אגב.
קנייני נ' נאסר- כבר פה הזכאי השני טען טענה מהסגנון של גנז. בית המשפט לא קיבל את זה. הוא אמר שאם אתה מחפש מזור מחוץ לסעיף 9 כלומר לא בתום לב ובתמורה, אז אתה לא יכול לטעון שהזכאי הראשון הוא רשלן לפני שאתה בודק האם אתה רשלן בעצמך. אחת מדעות המיעוט בהלכת גנז הייתה של השופט מצא שאמר שניתן להזהיר זכאי נוסף אך לא בהערת אזהרה אלא בהחזקה- פומביות. דעה זו נכנסת דרך חריג זה, אם לאדם נתנה אחזקה בנכס והשני יכול לבדוק ולא עשה זאת, הוא התרשל ולכן הראשון יזכה. 
בגנץ תום לב הוא אובייקטיבי, יש חובה לבדוק את האחזקה בנכס.
סוגיה הקשורה לחריג 5 אך עצמאית – שאלה שלא הוכרעה, האם גם הזכאי השני צריך לרשום הערת הזהרה?
גישה אחת-נשיא ברק מזכירה בפס"ד גנז(דויטש בדעתו)- אין צורך לדרוש מהזכאי השני להוכיח שרשם הערת אזהרה בתום לב כדי שיוכל לטעון להלכת גנז. מבחינה מוסרית יש פה בעיה הזכאי השני טוען שהזכאי הראשון התרשל בכך שלא רשם הערת אזהרה אך הוא בעצמו רשלן שלא כותב הערת אזהרה. אולם, בעימות בין שניהם רישום הערת אזהרה ע"י השני לא משנה את התוצאה המשפטית שכן החשיבות למניעת התאונה המשפטית הינה לרישום הערת אזהרה ע"י הזכאי הראשון.
גישה שנייה- לא ייתכן מבחינה מוסרית שהשני יטען שהראשון מסכן אותו בגלל שלא רושם הערת אזהרה בעוד שהוא בעצמו לא רושם הערת אזהרה ומסכן צדדים שלישיים.
מחלוקת זו לא הוכרעה שכן הלכת גנז קיימת בקודקס ב- ס' 512. 
ס' 512(א) מחבר את כל הסעיפים של העסקאות הנוגדות (ס' 9 לחוק המקרקעין ו ס- 12,13 לחוק המיטלטלין). 
ס' 512 ב'-  לפי הניסוח על הזכאי השני לרשום הערת אזהרה לפי גנז. השאירו את האופציות למחוקק: 
1. הזכאי השני צריך לתת תמורה, להיות תום לב ורישום הערת הזהרה בבואו לטעון להלכת גנז.
2. אם נתן תמורה בעד ההתחייבות בתום לב, לא צריכים לרשום הערת אזהרה אם ניתן כסף בתום לב ועדיין ניתן לטעון להלכת גנז. 
יש בס' זה את שני הגישות- גישה אחת: לתת תמורה ולרשום הערה בתום לב וגישה שנייה: לתת תמורה ולהתחייב לתום לב בלי לרשום הערת אזהרה.
לפני שתי הגישות ולפי פסק דין מטר נ' בלן אין ספק שהשני כדי לטעון לגנז חייב לתת תמורה בתום לב.  (תמורה=שילם בפועל כ-70%).
זיאד נ' בשיר- אדם בשם קרעין נפטר ואחד ילדיו בשנת 1981 מבצע הסכם עם בשיר. כל הילדים ביצעו ב 1985 על אותה חלקה (עם מבנה) הסכם עם מסעוד. 
מסעוד רצה להעיף מהנכס סוחרים שישבו באותו נכס. בשנת 2000 מסעוד עשה הסכם עם זיאד להעברת הנכס. הנכס הועבר בשנת 2002 לזיאד. מתעורר עימות בין זיאד לבשיר. זיאד שכלל את בעלותו בתום לב ובתמורה.  השופטת ארבל מנתחת את פסק הדין ומפקפקת בתמורה שזיאד נתן בעד הנכס. בהתעסקות רכיב תום הלב היא קובעת שתום הלב הוא אובייקטיבי. היא אומרת שזיאד לא נהג בתום לב כי הוא ידע על כל שמסעוד נאבק עם הסוחרים, אך מה הקשר? מאבקו הוא בכלל עם  בשיר. לדעת המרצה, תום ליבו לא נפגע ואם לא היה בעיה בתמורה הוא היה מנצח לפי ס' 9. מוסיפה ואומרת שגם אם זיאד יפסיד בס' 9 גם הלכת גנז לא יעזור לו כיוון שזיאד מלכתחילה לא היה תם לב.   
חמוד נ' חרב- האב נימר נפטר ובנו ביצע שתי עסקאות עם אדם בשם כמאל(היו קרובי משפחה), חוזה אחד בשנת 1988 וחוזה שני בשנת 1989. כמאל עשה הערת אזהרה בתאריך 21.5.1992. הבן נהיה בעלים בנכס ב- 30.8.89.לאחר מכן הבן ביצע עסקה נוגדת עם חמוד שב-19.9.1991.. חמוד רשם הערת אזהרה בשנת 18.11.1992.                                                                                          ביהמ"ש: עצם העובדה שהבן לא היה הבעלים כשביצע את העסקה עם כמאל עדיין ס' 9 יחול במקרה זה שכן הסעיף חל במקרה של עסקאות נוגדות ואין חשיבות לבעלים (הסעיף אומר "התחייב אדם" ולא בעל הנכס).                                                                                                                מאחר שחמוד הוא האחרון בזמן ולא שכלל, שכן שכלול זה רישום זכות הבעלות והיא טרם נרשמה לכן כמאל הראשון בזמן עדיף. בזמן שחמוד כרת את ההסכם עדיין לא נרשמה הערת האזהרה של כמאל. לחמוד נודע על עסקה קודמת כאשר בא לרשום את הערת האזהרה שלו ואז רואה את הערת האזהרה של כמאל. מכיוון שחמוד המשיך את העסקה על אף שראה את הערת האזהרה הוא נהג בחוסר תום לב. זו שגיאה לומר כך!!   
דויטש אומר שמאז ומתמיד לפי הלכת גנז מתרחש משהו לזכאי השני ואז נפגע תום ליבו. יש להסתכל על תום ליבו של השני בעת הכריתה ולא בעת רשימת הערת האזהרה. לדעת המרצה, יש לדייק יותר ולא להסתכל רק על זמן הכריתה אלא גם על התמורה ששילם חמוד עד שנודע לו על העסקה הראשונה – כלומר עד שהוא גילה את הערת האזהרה של הראשון.  
השופט רובינשטיין אומר דבר נכון,כאשר כמאל עשה את הסכמיו הבן עדיין לא היה הבעלים אלא נימר האב שנפטר היה הבעלים ולא היה ניתן לקבל את הסכמתו. עד שנת 30.8.1989 (בזמן זה הבן הפך לבעלים) לא היה ניתן לרשום הערת אזהרה ע"י כאמל. ---> עד ה-30.8.1989 מתקיים החריג של חוסר רישום הערת אזהרה. 
מתאריך 30.8.1989 ועד 19.9.1991 עבר תקופה של שנתיים וחודש- זהו זמן לא סביר להמתנה עד רישום הערת אזהרה. רובינשטיין אומר ששנתיים זה זמן סביר. אם רובינשטיין היה משתמש בפסקי דין הנ"ל ובדעותיהם של דויטש ואומר שחודש זה לא זמן סביר אלא שנתיים זה תקין כי יש לביהמ"ש העליון זכות להחליט זמן סביר אחר. אולם, הוא לא עושה ובעצם לא מתייחס לכל פסקי הדין ודעות המלומדים ונותן הלכה.  לדעת המרצה, לא ניתן לקבוע הלכה של זמן סביר כשנתיים ולהתעלם מכל מה שנעשה עד כה.
מוסיף ואומר שיש חריג של קרובי משפחה בין המוכר לזכאי (נימר וכמאל) וזו עוד סיבה לכך שאין על כמאל חובה לרשום. המרצה אומר, אז מדוע בכלל לאחר שנתיים כמאל רשם הערת אזהרה אם לא חייב? כמו-כן חמוד ממשיך את רישום הערת האזהרה שלו על אף שראה את הערת האזהרה של כאמל וזה חוסר תום לב! לדעת המרצה, רישום הערת האזהרה לא צריכה לבוא לטובתו או לרעתו מכיוון שייתכן וסבר שרישום הערת האזהרה הראשונה הייתה בעסקה אחרת שאולי כבר נגמרה. 
דבר אחרון, חמוד לא שילם מס הכנסה וכמאל כן שילם מס הכנסה. מה הקשר? 
בסיכומו של דבר, השופט אומר  מס' דברים והם:
· מבחינת ס' 9 כמאל עדיף
· מבחינת הלכת גנז- בתקופה הראשונה עד 30.8.1989 היה חריג חוסר אפשרות לרשום. 
· מתאריך 30.8.1989 ועד 19.9.1991 עבר תקופה של שנתיים וחודש, זהו זמן סביר להמתנה –טעות בדבריו.
· עד רישום הערת אזהרה הם קרובי משפחה ולכן לא היה צורך לרשום הערת אזהרה (אך לא מפורט איזה בני משפחה הם).
· חמוד המשיך בתהליך של רישום הערת אזהרה ואי תשלום מס הכנסה, מהווה חוסר תום לב- לא רלוונטי.
לאחר כל אלו אומר השופט שלא עומדת לחמוד טענת גנז ולכן כמאל הוא הזוכה.
לדעת המרצה, היה צריך לנתח את פסק הדין ככה:
· מבחינת ס' 9 כמאל עדיף. 
· חריג חוסר אפשרות לרשום הערת אזהרה, נכון.
· במשך שנתיים יכול היה כמאל לרשום הערת אזהרה ולא עשה –טעות, היה צריך לרשום את הערת האזהרה בתקופה של חודש וחצי..
· היה צורך לבדוק את התמורה ששילם על העסקה הנוגדת וביהמ"ש לא בדק זאת.
· עצם העובדה שחמוד מגלה הערת אזהרה ראשונה והמשיך בביצוע העסקה, לא מוכיח חוסר תום לב אלא ייתכן ורצה להזהיר מפני עסקה שלישית.
· הוא שילם את עיקר התמורה עד התאריך 18.11 ולכן היה צריך לזכות. 
 יש לנו שתי גישות: 
1. חייב לרשום הערת אזהרה.
2. חייבים לרשום זאת בתום לב.
השופט מתייחס לחוסר תום לב לגבי העניין שחמוד גילה את הערת האזהרה ובכל זאת רשם את הערת האזהרה שלו. קשה לומר שיש פה הכרעה במחלוקת בין הגישות אך, אם אנחנו עורכי דין של הזכאי הראשון אפשר לומר שההלכה שנקבעה בפס"ד חמוד נ' חרב היא: שיש צורך ברישום בתום לב.                                                                             
אם אנחנו מקבלים את העובדה שהזכאי השני צריך לרשום בתום לב ובתמורה אזי כאר הזכאי הראשון רושם הערת אזהרה, ככל שהוא מזדרז יותר הוא יכול למנוע טענת גנז. ברגע שהזכאי השני ירשום לאחר הזכאי הראשון דהיינו, שהוא כבר לא רשם בתום לב. 
שיעור מס' 16- 22.3.09
מאחורי הלכת גנז עומד רציונל: אם יש באפשרותך להזהיר צדדים שלישיים עלייך לנקוט בכול כלי יעיל וזול. דבר זה כולל לא רק הערת אזהרה אלא גם על מכשירים פומביים אחרים.
פס"ד סידי נ ' שטמר- היה קרקע שרשומה במינהל, לבן יעקב היה זכות מעין קניינית לחכירה. בן יעקב התחייבו למשכנתא אצל בנק טפחות. מאוחר יותר הם התחייבו להעביר את החכירה שלהם למשפחת סידי. מדובר פה בעסקאות נוגדות ומאחר והן עסקאות במקרקעין (התחיבות למשכנתא והתחייבות לחכירה). 
–השופטת גרסטל אומרת שחל על עניין זה ס' 9 לחוק המקרקעין. 
במקרה של עסקאות נוגדות חל ס' 9 לחוק ולפיו הראשון בזמן עדיף אלא אם כן השני שכלל בתום לב ובתמורה. מאחר שמשפחת סידי לא יכלה לשכלל בתום לב ובתמורה כי מדובר במקרקעין שרשומים רק במינהל, בנק טפחות אמור להיות עדיף. 
כעת פונים למדרגה השנייה=הלכת גנז ובודקים אם בנק טפחות לא רשמו הערת אזהרה ומגלים שהבנק לא רשם הערת אזהרה. המקרקעין רשומים רק במינהל ולא ברשם המקרקעין ולכן הבנק לא יכול לרשום כלל הערת אזהרה. השופטת יכלה לסיים את הדיון בשלב זה אך היא עשתה צעד נועז ובדקה מה הבנקים עושים בשלב זה? בד"כ הם רושמים משכון על הנכס שהוא הזכות מעין קניינית לחכירה אלא שבמקרה זה הבנק לא ביצע רישום משכון. במקרה שאין רישום ברשם המשכונות יש בידיהם משכון אובליגטורי. משפחת סידי בדקה את המרשם של מנהל מקרקעי ישראל ואת רשם המשכונות אך לא מצאו דבר. השופטת אומרת, מה הרעיון שעומד מאחורי הלכת גנז? אם יש בידך מכשיר פומבי להזהרת צדדים שלישיים והוא יעיל וזול וניתן להשתמש בו, אמורים לממש זאת! השופטת אומרת שהערת אזהרה הוא לא המכשיר היחידי להשתמש בו ובמקרה זה ניתן היה להשתמש ברישום משכון ע"מ להזהיר צדדים שלישיים והבנק לא עשה זאת. משתמע מדבריה שאת הלכת גנז ניתן להחיל על כל מיני מכשירים פומביים ולא רק על הערת אזהרה. אומרת באמרת אגב שניתן להכיל את הרעיון של הלכת גנז לא רק במרשם המקרקעין אלא במרשמים נוספים.  
הוגש ערעור על סידי שעדיין לא הסתיים.

      סעיף 9 לחוק מקרקעין
פס"ד ולרנאי- מרחיבים את העיקרון העומד ביסוד גנץ גם לרישומים אחרים מעבר להערת הזהרה. הלכת גנץ אמרה שיש נטל להזהיר אם יש רישום מהיר וזול כמו הערת הזהרה. שני פס"ד האלו אמרו שאם ניתן להזהיר המרשם פומבי וזה פשוט וזול יש להזהיר גם אם זה לא הערת הזהרה. העובדות: בשלב הראשון נחתם הסכם בין המוכר לרוכש הראשון,התחייב להמחות לו את הזכות המעיין קניינית שלו מול החברה המשכנת. הרוכש הראשון פנה לבנק לקחת הלוואה,הבנק בעקבות כך ממשכן את הזכות מעין קניינית מחשש שהרוכש הראשון ימחה את זכותו לאדם אחר והשני ישכלל את הזכות בתום לב ובתמורה. ז\"א רישום משכון נועד לכך שאם הרוכש הראשון ישכלל את הזכות לאדם אחר השני לא יכול לעשות אם זכות זו כלום כי הנכס ממושכן אצל הבנק. הרישום של המשכון מאבטח את הבנק אך במקביל מזהיר את הצדדים הנוספים. 
בנק לאומי היה צריך לממש את הזכות המעין קניינית של הרוכש השני מחשש שאם הרוכש הראשון יהיה עדיף על הרוכש השני הבנק יזכה בזכות בשל רישום המשכון. במידה ואדם אחר יבוא לרכוש זכויות מהרוכש השני, הוא לא יכול לעשות דבר שכן הזכות מעין קניינית ממושכנת לבנק. אולם, במצב זה הבנק לא רשם את המשכון עם הרוכש השני,לכן זה משכון אובליגטורי-הבנק התרשל!
לאחר מכן בוטל ההסכם בין המוכר לרוכש הראשון בהסכמה!!! בשלב השני המוכר ביצע הסכם עם הרוכש השני, הרוכש השני פנה לבנק הפועלים לקבלת הלוואה ובנק הפועלים רשם משכון על הזכות המעין קניינית שבידי הרוכש השני. הרוכש השני רשם משכון על הזכות המעין קניינית של המוכר (במקום שהבנק יעשה זאת). הרוכש השני ובנק הפועלים ביצעו בדיקה בשלושה מרשמים: רשם משכונות ,מנהל מקרקעי ישראל והחברה המשכנת. ברשם המשכונות לא היה שום משכון על הזכות מעין קניינית. וכמו כן ראו שזכויותיו רשומות בחברה המשכנת.
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
דבר רע בפס"ד- מבצע בלאגן לגבי סעיפים שאמורים לחול פה (ס' 9 או 12,לא מבצע הכרעה).
דבר טוב בפס"ד- הרעיון שעומד מאחורי הלכת גנז, שצריך להזהיר באמצעות מרשמים פומביים. למעשה היה לבנק לאומי אפשרות להזהיר באמצעות שלושה מרשמים שונים.
החידוש בפס"ד- מינהל מקרקעי ישראל הוא בעל חובה לפי ס' 4טו' לחוק מינהל מקרקעי ישראל, לנהל מאגר מידע פתוח לציבור גבי זכויות שרשומות במינהל. בתקנות מינהל מקרקעי ישראל (מאגר המידע 2004), יש מס' עניינים שצריכים להיות מוסדרים במינהל. 
כאשר יש לאדם זכות במינהל או בחברה המשכנת והוא מבצע הסכם להמחות אותה לאחר, הצדדים להסכם(המוכר והרוכש) צריכים לשלוח למינהל ולחברה המשכנת בקשה להעברת זכויות.  בזכות המעין קניינית העברת הבעלות תועבר במועד שבו קבעו הצדדים, אולם כדי שהמרשמים הדקלרטיביים יהיו מעודכנים הם נדרשים לשלוח בקשה להעברת זכויות כאמור. ברגע שמגיעה לחברה המשכנת ולמינהל בקשה להעברת זכויות, מקבלים טופס אישור זכויות של המוכר ועליו יהיה רשום "הוגשה בקשה להעברת זכויות". דבר זה דומה להערת אזהרה! אם הרוכש והמוכר היו מגישים בקשה זו על הטופס היה רשום שהוגשה בקשה להעברת זכויות לרוכש הראשון וכאשר הרוכש השני או בנק הפועלים היו מוציאים את הטופס להעברת זכויות הם היו רואים שהוגשה בקשה. 
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.
אם הבנק היה עושה זאת הוא היה מונע את התאונה המשפטית!
השופט אומר זאת לבנק כי הבנק רוצה לממש את המשכון על הדירה. נכון שהרוכש הראשון היה צריך לשלוח את הטופס, אך הבנק רוצה לממש את זכויותיו. הבנק היה צריך לרשום את הזכויות של המוכר והוא לא מכיר את הקונה הראשון. אם הבנק היה רושם משכון אובליגטורי על זכויות המוכר הייתה הזהרה ובנק הפועלים היה מגלה את הקונה הראשון ואת בנק לאומי.
בנק לאומי יאבד את זכות הראשונים שלו כיוון והוא לא הזהיר למרות שיכול היה. פס"ד זה מרחיב את הלכת גנץ למרשם מקרקעי ישראל והמרשמים של החברות המשכנות. יש חשיבות דקלרטיבית ולא קונסטיטוטיבית כמו בפס"ד סידי.

ניסו להחיל את הלכת גנז גם במקרה של תאונה כלכלית, כאשר יש בעלים-זכאי




    
                                                               -נושה כספי.
לפי הלכת אהרונוב,זכאי עדיף על נושה כספי. הלכת אהרונוב ניתנה לפני הלכת גנז ולפני כן הגיעה הלכה של בנק המזרחי נ' גדי- היה עימות בין הזכאי לנושה הכספי, הנושה אמר שאם הזכאי היה רושם הערת אזהרה הוא לא היה מלווה לבעלים-בגלל שהוא התרשל ולא רשם הערת אזהרה- התוצאה הינה שהזכאי יאבד את עדיפותו מול הנושה הכספי. כלומר, הזכאי יהפוך להיות נושה כספי בעצמו,מגיע לו פיצויים והשבה, לא פחות מהנושה אלא כמוהו! כרגע נוצר מצב שיש שני נושים כספיים והם יבצעו חלוקה ביניהם ביחס לחובות. הנושה טען שעקב חוסר ההערה הוא נפגע ונוצרה תאונה כלכלית. במילים אחרות ביקשו להחיל את הלכת גנז על הלכת אהרונוב. טענה זו נדחתה: במישור העקרוני הרציונאליים של הלכת אהרונוב דוחים אותה כי לזכאי יש צמידות לנכס, הנושה הכספי לא משמעותי כלל וכלל הוא רק מחפש מה לעקל. מעבר לכך, הנושה אומר שהוא הסתמך על המרשם – התשובה היא שנושים כספיים לא מסתמכים על מרשמים כי זה לא משנה אם הם הסתמכו כי הם ידעו שזה עלול להשתנות בכל רגע ולכן גם אם יש משכנתא הוא היה גובר ולכן גם אם הנושה היה מוכיח זו עדיין לא הסתמכות ראויה, לא היה לו על מה להסתמך למעשה. לכן, נפסק שתו"ל של הזכאי הראשון מחייב אותו למנוע תאונות משפטיות , להזהיר רוכשים פוטנציאליים עתידיים אבל תו"ל של הזכאי הראשון לא מחייב אותו למנוע תאונות כלכליות. מבחינה פרקטית, אם היינו מקבלים את הטענה מפס"ד גדי לפיה הזכאי צריך לרשום הערת אזהרה כדי לגבור על הנושה היינו מבטלים את אהרונוב, כי הרעיון בה היה שם ללא הערה אתה עדיף על הנושה, לבסוף דחו את הטענה ולכן הזכאי הראשון עדיף על הנושה הכספי גם אם הוא לא רשם הערת אזהרה.   
הזכאי הראשון עדיף על הנושה הכספי גם אם הוא לא רשם הערת אזהרה.
ישנם שני חריגים:
· כאשר יש עימות בין זכאי למתנה לנושה כספי. 
פס"ד ולרנאי הבינו שזכאי למתנה הוא  מי שהתחייבו להעביר לו את הבעלות בנכס מתנה, ומדוע רואים בו כחשוב מנושה כספי שנתן הלוואה לבעלים.
בפס"ד לניאדו נ' הולנד ישראל- נקבע שכאשר יש עימות בין זכאי למתנה לנושה כספי אזי לא חלה הלכת אהרונוב שקובעת שזכאי עדיף על נושה כספי מתהפכת נק 'המוצא של הלכת אהרונוב ובמקום שהזכאי יהיה עדיף על הנושה הכספי, הנושה הכספי הוא זה שיהיה עדיף.  
נכון לראות זאת כך שהזכאי למתנה במקום להיות עדיף מבחינת סעד אכיפה שיקבל את הבעלות בנכס אלא יראו את שניהם כנושים כספיים כאשר הזכאי למתנה הוא נושה כספי בגובה שווי המתנה. כאשר יש שני נושים כספיים הם מתחלקים בהתאם ליחס החובות, מה שנאמר בפס"ד לניאדו הוא שזכאי למתנה אינו עדיף על הנושה הכספי אלא מסתכלים על שניהם כנושים כספיים. 
כאשר יש עימות בין זכאי למתנה לביו נושה כספי הזכאי למתנה אינו עדיף על הנושה הכספי. פס"ד לניאדו אומר שבהתקיים שלושה פרמטרים שאינם מצטברים אלא לשיקול דעת ביהמ"ש, הזכאי למתנה בכל זאת יהיה עדיף על הזכאי הכספי. הפרמטרים הם:
1. האם המתנה ניתנה בתו"ל? כלומר שלא היה ניסיון הברחת הנכס מהנושה, בפס"ד לניאדו, היו זוג הורים והאם נתנה מתנה לבת ולילדי הבן ולא לאב ולבן כי הם היו חייבים, מטרתה הייתה בעצם להבריח את הנושים ונתינת המתנה לא נעשתה בתו"ל.
2.  צמצום יכולת נתינת המתנה- כאשר מדובר בהתחייבות לתת מתנה, לפי ס' 5ב+5ג' לחוק המתנה הנותן יכול לחזור בו מנתינת המתנה אלא אם כן ויתר על זכות המתנה. במידה ונותן המתנה לא ויתר, אם המקבל שינה מצבו (לאו דווקא לרעה) בהסתמך על נתינת המתנה- הנותן לא יכול חזור. ס' 5ג' אומר שגם אם לא ניתן לחזור לפי ס' 5ב' הנותן יכול לחזור בו מהתחייבות למתנה באחת משני המקרים והם:*חלה הרעה משמעותית במצבו של הנותן, או, *מקבל המתנה מתנהג בהתנהגות מחפירה כנגד הנותן או בני משפחתו.                                                                      
הקשר בין צמצום יכולת החזרה לבין פרמטר להעדפת הזכאי הם: -זכאי למתנה הסתמכותו חלשה כי הנותן יכול בכל רגע לחזור מהתחייבות, אך אם צומצמה יכולת החזרה המקבל נמצא במצב חזק כי הוא יכול להסתמך על קבלת המתנה. -כשמודבר על לתת תמורה זה לא רק כאשר מדובר בתמורה ורכישה, כאשר הרוכש נותן למקבל, תמורה זה כל שינוי במצב. 
3. שהזכאי למתנה רשם הערת אזהרה לטובתו. מדובר בעימות בין זכאי לנושה כספי ובהלכת גדי נקבע שהזכאי גובר על נושה כספי גם ללא רישום הערת אזהרה. כאשר העימות הוא בין זכאי למתנה לנושה הכספי והזכאי למתנה הוא החלש ביותר פס"ד לניאדו אומר שאחד הפרמטרים כדי שנעדיף את הזכאי למתנה הינה כאשר הזכאי למתנה רשם הערת אזהרה.
בקודקס יש קבלה של גישה זו. ס' 513 לקודקס מחיל את הלכת אהרונוב,ס' 513א' אומר שזכאי עדיף על נושה כספי. ס' 513ב' אומר שהוראות ס' קטן א' לא יחולו על התחייבות ללא תמורה בהתקיים תנאי מהתנאים האמורים בס' 183. ס' 183 לקודקס זהו ס' 5ב+5ג' שאומרים שאם יש יכולת לחזור מהמתנה אז הזכאי לא עדיף על הנושה הכספי.
· עוסק במקרים של פשיטת רגל. נלמד בהמשך...
דיהב נ' דיהב- עוסק בזכאי למתנה גם הוא אולם, מדובר בזכאי למתנה מול זכאי רגיל. מתמודד עם השאלה האם נכון להעדיף את הזכאי למתנה על פני זכאי רגיל? בעסקאות הנוגדות לא נאמר שהזכאי הראשון אמור להיות זכאי בתמורה, אך גם התחייבות לתת מתנה היא עסקה. סעיפי העסקאות הנוגדות חלים גם במקרה שהזכאי הראשון הוא זכאי למתנה והשני זכאי לתמורה. ס' 512 לקודקס שמאגד את כל העסקאות הנוגדות מנוסח גם כן שהזכאי הראשון לא חייב להיות זכאי למתנה.
פרופ' מיגל דויטש העלה את השאלה האם זה נכון לתת עדיפות לזכאי המתנה לפי דיני העסקאות הנוגדות? הוא הציע ללכת לקראת הזכאי לתמורה בשני היבטים:
1. שנוותר לזכאי בתמורה על השכלול  והוא יהיה עדיף גם אם לא שכלל בתו"ל או בתמורה.
2. יכולת צמצום הרעיון לחזור מהמתנה- הזכאי למתנה חלש כי בכל רגע נתון אפשר לחזור מההתחייבות לתת לו את המתנה. אם צומצמה יכולת החזרה נעדיף את הזכאי למתנה ואם לא צומצמה יכולת לחזרה נעדיף את הזכאי לתמורה. 
בפס"ד דיהב, קובע שמדובר במתנה למתנה מול זכאי לתמורה לא חל ס' 9 לחוק המקרקעין וכן לא ס' 12 לחוק המיטלטלין , הזכאי השני בתמורה גם אם הוא לא שכלל עדיף על הזכאי למתנה.  --> הפס"ד הופך את נקודת המוצא של ס' 9 ו-ס' 12. 
הכול יכול להתהפך,  אם הזכאי למתנה רוצה לגבור על הזכאי בתמורה יכול לגבור כאשר :
· רישום הערת אזהרה: הזכאי  למתנה רשם הערת אזהרה. גם אם לא רשם הערת אזהרה נלך לטובת הזכאי בתמורה אם שינה את מצבו או במצב שהזכאי בתמורה לא רשם הערת אזהרה כי הוא "בן-זוג". 
· צמצום יכולת חזרה: כאשר מדובר על חזרה ממתנה הנותן צריך להודיע זאת למקבל בכל צורה (התנהגות, בכתב, בע"פ) פס"ד דיאב אומר שאם אדם התחייב לתת מתנה ואח"כ ביצע עסקה לתת לאדם אחר בתמורה את המתנה- רואים שהוא שינה את דעתו וחזר בו מלתת את המתנה בצורה של התנהגות. אם הנותן לא יכול לחזור בו מחזרה מהמתנה (במידה וויתר על החזרה או שינה מצבו) לא נראה את ההתחייבות עם האדם כחזרה ממתנה כי אין בידו יכולת לחזור כלל. 
רואים שיש קוהרנטיות בין פס"ד זה לפס"ד לניאדו: בלניאדו ההלכה הבסיסית הינה הלכת אהרונוב זכאי עדיף על נושה כספי אך שם אמרו שהזכאי למתנה לא עדיף על הנושה הכספי אבל על השופט יש 3 פרמטרים (התחיבות ניתנה בתו"ל,צמצום יכולת החזרה, רישום הערת אזהרה) שיכול לבדוק כדי לתת עדיפות לזכאי למתנה. המשמעות של אי עדיפות על הנושה הכספי חייבת להיות שהם מתחלקים בהתאם ליחס החובות.
בעסקאות נוגדות נק' המוצא הינה שהזכאי הראשון עדיף אך בדיאב נאמר, שאם הזכאי הראשון הוא זכאי למתנה נק' המוצא מתהפכת והזכאי השני יהיה עדיף על הזכאי למתנה החלש גם אם הוא לא שכלל בתום לב ובתמורה. במקרה זה ישנם שני פרמטרים שיכולים לגרום לעדיפות הזכאי למתנה(רישום הערת אזהרה, צמצום יכולת החזרה).
שיעור מס' 17-  29.3.09
לניאדו – זכאי מול נושה כספי

דיאב – זכאי(מתנה) מול זכאי(בתמורה)

בפס"ד לניאדו יש לחלק את התוצאה ל-3 מצבים אפשריים:

1. מתקיימים הפרמטרים שבית המשפט מדבר עליהם, כאשר הם מתקיימים אז התוצאה היא שהזכאי למתנה עדיך על נושה כספי, כלומר הוא יקבל את הדירה – סעד האכיפה. 
2. הפרמטרים לא מתקיימים- זכאי למתנה הוא הנושה הכספי לפי גובה המתנה.
3. הפרמטרים לא מתקיימים- הזכאי למתנה לא מקבל כלום וההתחייבות למתנה לא מתקיימת. הנושה הכספי לוקח הכל.
כאשר שני הפרמטרים האחרים לא מתקיימים, התוצאה בפס"ד הייתה שהנושה הכספי מקבל את הכול, הוא גובר על הזכאי למתנה. התוצאה צריכה להיות חלוקה בהתאם ליחס החובות.
מדוע בפס"ד לניאדו הנושה הכספי מקבל את הכול? 
ההסבר הוא שבמחוזי התברר שהנותן היה במצב של פשיטת רגל – יש לחלק לשני מצבים: 
במצב הראשון שהוא שהפרמטרים לא מתקיימים, במצב השני הפרמטרים לא מתקיימים אבל פה מתווסף שהנושה נמצא של פשיטת רגל. 
ד"ר ויניצקי טוען שכאשר הנותן לא במצב של פשיטת רגל התוצאה צריכה להיות כזו: שהזכאי למתנה הוא נושה כספי בגובה שווי המתנה והמשמעות הינה שהוא מתחלק עם הנושה הכספי בהתאם ליחס חובותיהם. כלומר אם הדירה שווה מליון שקל אז למעשה הוא נושה כספי בגובה מליון שקל. 
במקרה שהפרמטרים לא מתקיימים והנותן לא פשט את הרגל התוצאה צריכה להיות: הזכאי למתנה לא מקבל כלום, התחייבות למתנה לא קיימת הנושה הכספי לקח הכול. 
הסיבות הן:
1. ס' 5(א) לחוק המתנה- אם יש הרעה כלכלית ניכרת במצב הנותן הוא יכול לחזור בו תמיד. אין הרעה ניכרת יותר מפשיטת רגל. פרופ' קבילו, טוען שברגע שאדם פושט רגל ממנים במקומו נאמן שנכנס לנעליו. במצב כזה קבילו טוען שזכות החזרה בשל הרעה כלכלית ניכרת עוברת לנאמן. לחזור מהתחייבות=ההתחייבות פוקעת. ברור שהנאמן ירצה לחזור מהתחייבות לתת מתנה, כמו-כן בפשיטת רגל שווי החובות גובר על שווי הנכסים וברור שיעדיף לחזור בו מהתחייבות לתת מתנה שכן לא מקבל בעבורה דבר. במצב שהנותן בפשיטת רגל אין התחייבות למתנה, ההתחייבות פקעה והזכאי למתנה לא יקבל דבר. 
2. ס' 96 לפקודת פשיטת הרגל- הכלל הוא שאם אדם העניק נכסים ולפני שעברו שנתיים הוא פשט את רגלו כל מה שהעניק בטל! ההנחה היא שאם אדם נתן מתנה שנתיים לפני שפשט את הרגל, אז הן בטלות כלפי הנאמן. כאשר נתינת המתנה הייתה בין שנתיים לעשר שנים- החוק קובע שגם המתנה ששוכללה בטלה. ההבדל הוא: אם הזכאי למתנה יוכיח שלפני 6 שנים לנותן היה יותר נכסים מחובות (גם ללא הנכס שנתן כמתנה) אז המתנה לא בטלה. אם לא יוכיחו זאת המתנה תתבטל. רואים לפי ס' זה שבמצב של פשיטת רגל בהתחייבות לתת מתנה וכן במתנות שהשתכללו- הזכאי למתנה לא יקבל דבר והנושה הכספי לוקח הכול.   
מה המצב של זכאי מול נושה כספי במצב של פשיטת רגל? פס"ד כספי נ' נס- ביהמ"ש אומר בפשטות שהלכת אהרונוב(הזכאי עדיף על נושה כספי) חלה גם בפשיטת רגל. פרופ' דויטש מסמן פס"ד זה כאחד שניתן ללא מחשבה רצינית, יש פה התעלמות מהספרות בנושא זה. אחד הרציונאליים שאמרנו שהנושה הכספי הוא סוג של "דייג" והוא צריך לנסות לחפש מקום אחר. אך במצב של פשיטת רגל לא ניתן למצוא נכסים אחרים ולכן, לא הגיוני לומר שהזכאי עדיף על הנושים הכספיים כי אנו למעשה זורקים אותם ללא קבלת מאומה. 
אם כן ההלכה: ס' 127 לחוק המקרקעין- אם הזכאי רשם הערת אזהרה הוא מוגן מפני שלושה מצבים: 
1. מפני נושה כספי שהטיל עיקול- מצב זה כבר לא קיים =אות מתה לפי הלכת אהרונוב- זכאי עדיף על נושה כספי גם אם לא רשם הערת אזהרה.
2. פשיטת רגל- אם אדם פשט רגל או חברה שהתפרקה הזכאי מוגן. כשאומרים מוגן הזכאי לכאורה נשאר עם הדירה אך החוק לא כך כיום.
3. הדין היום אומר כך כאשר אדם נמצא בחדלות פירעון או פירוק- נכנס נאמן או מפרק במקום הבעלים. הנאמן/המפרק יכולים להשתחרר מהתחייבות לזכאי בטענה של "נכס מכביד" כל זאת לפי ס' 115 לפקודת פשיטת הרגל ו-360 לחוק החברות.  
פס"ד שגיב נ' וולובסקי- אם המפרק או הנאמן ישתחררו מהתחייבות זו בטענה של "נכס מכביד", אם הזכאי רשם הערת אזהרה אינטרס ההשבה מוגן. ז"א שאת כל הסכום שהזכאי שילם בעבור הנכס הוא יקבל את כל ששילם בתוספת ריבית והצמדה. אם לא נרשמה הערת אזהרה הזכאי ייחשב כנושה כספי והמשמעות הינה שהזכאי יתחלק עם כל הנושים הכספיים.
הלכת אהרונוב הרימה את קרנו של הזכאי הרגיל. מיגל דויטש אומר שלא ניתן להחיל את הלכת אהרונוב בשל הבעיה של השתחררות בטענת "נכס מכביד". 
אם נרשמה הערת אזהרה- יש אינטרס השבה. אם לא נרשמה הערת אזהרה- לביהמ"ש יש שיקול דעת לתת לזכאי את סעד האזהרה. מסקנה זו טובה יותר מלהיות נושה כספי שכן הזכאי מקבל את כל הכסף ולא הופך לנושה כספי.
לפי הלכת אהרונוב ופס"ד גדי- זכאי רגיל עדיף על נושה כספי גם אם לא רשם הערת אזהרה.אך יש שני מקרים שגם בעימות של זכאי מול נושה כספי זה חשוב ומשנה אם נרשמה הערת אזהרה והם:
· זכאי למתנה- העדפה של זכאי זה הינה כאשר הוא רשם הערת אזהרה. 
· פשיטת רגל- רואים שמאוד משנה בעימות מול נושים כספיים רישום הערת אזהרה שכן אם נרשמה הערת אזהרה מוגן סעד ההשבה בכל מקרה. אם לא נרמה הערת אזהרה לבימ"ש יש שיקול דעת האם לתת אך זו לא חובה. 
ס' 676 (א) לקודקס- דומה לס' 127 לחוק המקרקעין שקובע, אם נרשמה הערת אזהרה האדם מוגן מפני נושה כספי שהטיל עיקול, פשיטת רגל, פירוק. הבעיה בסעיף זה הינה: הלכת אהרונוב שינתה עניין זה וכאשר יוצרים אותו דבר בחוק חדש יש בעיה שכן גם הלכת אהרונוב נכנסה לקודקס בס' 513. למעשה יש סעיף בחוק החדש שסותר את הלכת אהרונוב.
ראינו מס' מקרים שלמחוקק ניתנה אופציה וגם פה ישנה אופציה למחוקק בס' 676(ב) לקודקס שמציע: "נרשמה הערת אזהרה ולאחר מכן מונה נאמן בפשיטת רגל או מפרק לגבי נכסיו של בעל הזכות במקרקעין נושא ההערה, לא יהיה רשאי הנאמן או המפרק לפי העניין להשתחרר מההתחייבות נושא ההערה מכוח סמכותו לוותר על נכס מכביד לפי ס' 115 לפק' פשיטת הרגל וס- 361 לפקודת החברות". למעשה הצעה זו מציעה, אם הזכאי ירשום הערת אזהרה לא יהיה ניתן להשתחרר מההתחייבות מולו בטענה של נכס נכביד והוא יזכה לסעד אכיפה(יקבל את הנכס ממש ולא את שוויו). 
ס' 513(א) לקודקס-הלכת אהרונוב שאומרת שזכאי עדיף על נושה כספי שהטיל עיקול.
ס' 513(ב) לקודקס- אם מדובר בזכאי למתנה, אם יש יכולת חזרה של נותן המתנה אז הזכאי לא עדיף על הנושה הכספי. 
למעשה זה הכניס לתוך הקודקס פרמטר אחד מהלכת לניאדו- אם מדובר בזכאי למתנה וצומצמה יכולת החזרה זו אחת הסיבות לתת עדיפות לזכאי למתנה. 
3. בפשיטת רגל גם כאשר הזכאי רושם הערת אזהרה, הזכאי למתנה לא יקבל דבר. 
החזקה:
זהו מכשיר של פומביות אך הוא עמום מאוד. כאשר אדם מחזיק בנכס או מיטלטלין יש סיכוי לא מבוטל שהוא בעליו אך זהו לא דבר וודאי ( ייתכן שהאדם הוא שוכר, שואל, גנב)...
בעבר היה ניתן לראות את התחזקותו בשיטה משפטית אך כיום מכשיר פומביות זה הולך ונחלש.
דוגמא אחת: תקנת השוק במשכון- תקנת שוק באה להתגבר על זכויות קנייניות והיא בעלת אינטרס חברתי. 
לפי ס' 5 לחוק המשכון, כאשר אדם מחזיק מיטלטלין (ענק יהלומים) ורוצה למשכן אותו הבנק חושב בתום לב שהאדם הזה הינו הבעלים של המיטלטלין. המשכון יתבצע בהפקדה או רישום גם אם האדם אינו הבעלים של המיטלטלין ולא בעל זכות משכון- המשכון תקף. כל זאת בתנאי שהאדם לא גנב את המיטלטלין אלא בעלי המיטלטלין נתן אותו מרצונו. 
האינטרס פה הוא להגן על ההסתמכות הבנק על הפומביות של ההחזקה אני מחזיק בנכס הוא היה זכאי להסתמך על כך.

תקנת שוק זו הולכת להתבטל בקודקס- האינטרס הזה הוא לא מספיק חשוב. אם ההחזקה הוא מכשיר פומביות כ"כ עמום, למה לאפשר לציבור להסתמך על זה ובנוסף תהיה הגנה על ההסתמכות שכזו שכלל לא ראויה. על כן, מבטלים את תקנת השוק במשכון. 
דוגמא שנייה: עוסקת באופן ובמועד שמשתכללת זכות השכירות. שכלול זכות השכירות הינה: במקרקעין: עד 10 שנים טעונה ברישום/פחות מ 10 שנים במסירת ההחזקה או ברישום בהסכמה-המוקדם מביניהם.
במיטלטלין: במועד של מסירת ההחזקה.
נלמד מכך שבנושא של שכירות עקרון הפומביות חשוב. ס' 33 לחוק המכר אומר שהעברה תתבצע במועד שבו קבעו הצדדים וזה לא הולם את עקרון הפומביות. 
בקודקס בנושא שכירות מורידים את קרנה של ההחזקה והופכים זאת יותר דומה למכר. 
ס' 545 לקודקס- מקרקעין מעל 10 שנים-ברישום. 
אם זה לא מקרקעין מעל 10 שנים(מיטלטלין או מקרקעין פחותים מ-10 שנים)-מועד שכלול השכירות יהיה במועד שבו קבעו הצדדים. 
אם לא נקבע מועד בין הצדדים אזי:
מיטלטלין-במסירה.
מקרקעין פחות מ-10 שנים- במועד מסירת האחזקה או מועד הרישום בהסכמה לפי המוקדם.
נראה שבשכירות הולכים ופוגעים בפומביות.   
דוגמא שלישית: מכר באשראי עם תנית שימור בעלות- הלכת קולומבו וקידוחי הצפון.
ישנם שני מקרים טיפוסיים שבהם ניתן להעביר את ההחזקה במיטלטלין לאדם אך הבעלות עדיין נשארת בידי. אחת הסיבות שזה נעשה זו עסקה בשם: "קונסיגנציה". דהיינו, סיטונאי מספק סחורה לאדם(קימונעי), העברת הבעלות תעבור מהם רק ברגע שהסחורה נמכרה לצרכן. כאשר החנות מכרה את הטלוויזיה לאדם פשוט הבעלות תעובר באותה רגע לאדם הצורך, אם לא התבצעה רכישה הבעלות לא עוברת- המטרה הינה הגנה על הקימונעי.  
סיבה נוספת: מכר באשראי עם תנית שימור בעלות, אדם רוצה להעביר נכס לקימונעי אך לאחרון אין כסף מיידי והתשלום יתבצע באשראי (שוטף 30) ולכן מחשש שהקימונעי יפשוט את הרגל הסיטונאי יישאר בעלים עד גמירת כל התשלומים-המטרה הינה הגנה על הסיטונאי. 
סיבה אחרונה: ליסינג. אדם צריך לרכוש מכונה בעלות של 3 מיליון דולר אך אין בידו סכום זה. האדם ניגש לגוף ליסינג והוא בעצם רוכש את הסחורה מהם בצורה של "שכירות". פרישת התשלומים נעשית במספר שנים ובהן לא ניתן לחזור מהשכירות ובתום התקופה של התשלומים ניתן לקנות את המכונה. 
הבעיה בנושאים אלו: כאשר אדם מספק טלוויזיה לחנות ולזה יש נושים כספיים. הנושים בטוחים שהסחורה שייכת לבעל החנות ומעוניינים לעקל לו את הסחורה בתמורה לחוב אך בעיקרון בעל הסחורה הוא הסיטונאי-עקרון הפומביות מתעתע את המציאות. 
הסיטונאים יכלו להעביר את הבעלות לבעל החנות ולרשום משכון אך זהו דבר לא נוח. כמו-כן מדוע יש צורך ברישום משכון כאשר בעל החנות לא משלם את הכסף לסיטונאי הוא יכול באותו רגע לקחת חזרה את הסחורה אך במקרה של רישום משכון הסיטונאי יצטרך לעבור בביקורת רבה בין היתר של הוצאה לפועל. חוסר העברת בעלות טובה גם לקימונעי שכן יהיה בבעלותו רישום של מספר רב של משכונים והדבר לא נראה טוב לעין.   הבעיה הינה של הנושים!!!
ס' 2(ב) לחוק המשכון – "הוראות חוק זה יחולו על כל עסקה שכוונה שעבוד נכס כערובה לחיוב יהיה כינויה של העסקה אשר יהיה". ס' זה בעצם קובע שכאשר מבצעים עסקה שהינה שעבוד נכס כערובה לחיוב לא משנה מה שמה, חוק המשכון יחול עליו. אם ס' זה יחול על העסקה של מכר באשראי הוא בעצם פונה לבעלים ואומר שהבעלות נשארה אצל הבעלים כדי להבטיח את מתן הכסף, וקובע "כפיקציה" שהבעלות עברה מהסיטונאי לקימונעי והסיטונאי הינו בעל משכון אובליגטורי. כאשר ירשום משכון הוא יהיה בעל משכון משוכלל. 
ס' 4(3) לחוק המשכון- משכון אובליגטורי (לא הופקד או נרשם) חל כלפי נושים שידעו או היה עליהם לדעת. 
במקרה של הדוגמאות הנ"ל הנושים לא ידעו או היה עליהם לדעת ומבחינתם הסיטונאי הוא נושה כספי. 
הפעלת ס' 2(ב) לחוק המשכון הופכת את הסיטונאי לנושה כספי. משכון אובליגטורי לא ניתן למימוש בהוצאה לפועל אך ניתן לממשו בביהמ"ש. ז"א הפעלת של ס' 2(ב) הופכת אותו מבעלים לבעל משכון אובליגטורי וברוב המקרים יהיה נושה כספי ומימוש המשכון יהיה בבימ"ש.
ס' זה מתנגש עם ס' 33 לחוק המכר, שמאפשר העברת הנכס ללא העברת הבעלות. 
פס"ד קולומבו נ' הבנק למסחר- קולומבו הינו סיטונאי ומאמא יוקורו הינה בעלת חנות צעצועים. הייתה תניה של שימור בעלות- הבעלות לא תעבור למאמא יוקורו עד אשר הם ישלמו את כל התשלומים. ביהמ"ש החל על נושא זה את ס' 2(ב) לחוק המשכון.   המשמעות הייתה שבשנייה אחת כל הסיטונאים הפכו להיות מבעלים לבעלי משכון אובליגטורי (נושים כספיים). פס"ד קולומבו לא אומר זאת במפורש אך מה שעומד פה הוא עיקרון הפומביות ההחזקה. אדם שמחזיק בסחורה הינם הקימו נעים והציבור חושב זאת לכן נהפוך אותם לבעלים. 
השארת הבעלות בשאר הדרכים היא ערובה לתשלום החוב. המשמעות היא: 





בגלל שס' 2(ב) לחוק המשכון הסיטונאי הוא לא הבעלים והבעלות עברה במסירה לקמעונאי ואם הוא לא ירשום משכון על המוצרים הוא בסיכון. אם הוא ירשום הוא יהיה נושה מובטח, אבל לא הבעלים ויהיה עדיף על נושים כספיים ויהיה עליו ללכת להוצל"פ.
פרופ' דויטש אומר אם זו מטרה של ביהמ"ש אז זוהי מטרה שגויה. ידוע שעקרון הפומביות של החזקה זה עקרון עמום ואם אדם מסתמך על כך זו בעייתו. כמוכן גם מבחינה כלכלית ייתכן שהקימוני עדיין לא שילם מאומה על הסחורה ולכן לא נכון לראותו כבעלי הסחורה. 
פרופ' לרנר- לא כל ספק בשוק מקבל ייעוץ משפטי וכן לא כל אחד יודע שהוא נדרש לרשום משכון על כל סחורה שברשותו. גם אם נרשם משכון יש צורך לדאוג למחוק כל פעם את המשכון. כל זה נועד להגן על הנושים הכספיים של הקימו נעים בעוד שידוע שהם כלל לא מסתמכים על משכון.
למדים מכך, שהלכה זו לא הגיונית!
סיבה נוספת, לאחר שציבור הקימונעים יפנים את הלכת קולומבו, הם ידרשו תשלום מזומן על הסחורה. הקימונעי יבקש אשראי מהבנק שכן אין בבעלותו כסף מזומן והאשראי שיקבל מהבנק יהיה גבוה יותר מהאשראי שיקבל מהסיטונאי ואת זה אנו רוצים למנוע. 
כל זאת בנושא של מכר באשראי!
במישור של הליסינג יש פס"ד מחוזי דיסקונט ליסינג נ' בן ברק- בן ברק רצה לקנות מכונה גדולה ויקרה והוא ביקש שדיסקונט ליסינג יממן אותה. דיסקונט ליסינג ביצעו הסכם שכירות עם בן דוד והשכירות התחלקה ל-3 שנים. באמצע תקופת ההסכם בן ברק הפר את החוזה בגלל חוסר יכולת להמשיך את התשלומים. דיסקונט ליסינג לקחה את המכונה ומכרה אותה. בן ברק פנה בטענה שעסקת ליסינג מטרתה הינה ערובה לחיוב. כמוכן הם הוכיחו גם שדיסקונט ליסינג מכרו את המכונה במחיר נמוך מאוד ודבר זה גרם נזק לבן ברק כיוון שסכום זה לא כיסה את החוב בכלל ועל בן ברק היה הצורך לשלם את הפרש החוב. 
בן ברק טענו שעסקת ליסינג באה להבטיח את התשלומים שהינן תשלומים על המכונה ובמקום להעביר אליהם את הבעלות על המכונה דיסקונט ליסינג מכרה את המכונה ולכן, צריך לחול פה ס' 2(ב) לחוק המשכון שקובע שהבעלות במסירה עברה  לסחור(בן ברק) וחברת דיסקונט הם בעלי משכון אובליגטורי.
השופט טלגם, הסכים עימם ואמר שמדובר פה בערובה לחיוב, זו עסקת שיעבוד והבעלים למעשה זה השוכר וחברת הליסינג הם בעלי משכון אובליגטורי. בעל נושה אובליגטורי לא יכול למכור את המכונה בשוק אלא צריך לפנות לבימ"ש. הנזק שהם גרמו הוא הפער הין המכירה בפועל לשווי של המכירה (לדוג' הנכס שווה 100 אלף ₪ והן מכרו זאת ב-40 אלף ₪- הנזק הינו 60 אלף ₪). 

יש בעיה לגבי הליסינג מצד אחד רוצים לטעון והם בעלי הסחורה ולאין צורך לרשום משכון ומצד שהי פוחדים שזה יגיע לביהמ"ש וחוסר רישום משכו יגרום נזק.
לכן יש ישרא-בלוף בתקנות: 
תקנה 12 לתקנות החברות (דיווח פרטי רישום וטפסים),
תקנה 5 ד לתקנות המשכון סדרי רישום ועיון-תקנות אלו אומרות שחברת ליסינג רוצה להיות בעלים על הנכס ומצד שני יש חשש לטענת ס' 2(ב) לחוק המשכון שיקבע שחברת הליסינג לא הבעלים- לכן קבעו מעין "ישרא-בלוף" שלפיו ניתן לרשום משכון שבפועל יוכיח שהחברה לא הבעלים אך יהיה הערה שהרישום המשכון לא מוכיח שהחברה היא לא הבעלים.
לגבי מכר אשראי היה מהפכה גדולה-קידוחי הצפון- חוזרים על דברי המלומדים (דויטש ולרנר) ובשורה תחתונה כל שבעת השופטים סבורים שס' 2(ב) לחוק המשכון לא חל על עסקת המכר באשראי עם תנית שימור בעלות ומבטלים אותה. 
אחרי הלכת קידוחי הצפון החלה פסיקה במחוזי מפס"ד מעגלים- השופטים אומרים שהם מכבדים את הלכת קידוחי הצפון ומכירים בתנית שימור בעלות אך הסיטונאי צריך להוכיח שמדובר בתנית שימור בעלות (יהיה מפורש בחוזה) מדגישים זאת כי תנית שימור בעלות מופיע בחשבונית. הסיטונאי לא יכול לכפות סעיף שלא נקבע בחוזה. ז"א הם לא מכירים בתנית שימור בעלות בגלל שהתניה לא מופעיה בחוזה ולא ניתן להוסיף ס' לאחר שהחוזה נכרת.  
יש שלושה מכשירים של פומביות:
מכשיר פומבי אחד-מרשם
מכשיר פומבי שני-החזקה (הולך ונעלם).
מכשיר פומבי שלישי- הודעה. 
יש שני סוגי הודעות: 
-     הודעה של זכויות יוצרים(כל הזכויות שמורות).
· סודות מסחריים, לדוג חותמת של סודיות על דיסק מסוים. 
שיעור מס' 18-  19.4.09
זכויות
זכות הבעלות 
אפיון אחד של זכות הבעלות היא שהיא הזכות השלמה והמלאה. היא הנהנת מכל ההנאות של הנכס, שאר זכויות המשנה הקנייניות, הנאות שלהם מוגדרות, למשל שכירות זה להחזיק והשתמש. למעשה באופן עקרוני ניתן לומר שלבעלים מותר לעשות כל דבר בנכס שלו למעט מה שאסור לו לפי הדין או הסכם עם מישהו. לעומת זאת זכויות המשנה (שכירות, משכנתא, זיקת הנאה, זכות קדימה), מצוין רק את המותר לעשות, מעבר לכך אסור.
הזכויות המשמעותיות הם להחזיק בנכס, להשתמש בנכס, הזכות לפירות הנכס- אם יש עצים פירות, פרות וולדות, הזכות לבצע עסקאות בנכס- שכירות זיקת הנאה, הזכות לכלות -את הנכס ולהשמיד אותו.
זכות הבעלות מוגדרת בס' 2 לחוק המקרקעין אומר שניתן לעשות במקרקעין כל דבר וכל עסקה בכפוף להגבלות לפי דין או הסכם. אותו הדבר אומר גם ס' 2 לחוק המיטלטלין. 
ס' 13 (א) לחוק המיטלטלין מחיל את החוק גם על זכויות, יש זכות שליטה, שימוש ועסקאות.
בקודקס מרחיבים את זה יותר ס' 537 לתזכיר מגדיר את הבעלות ומפרט יותר, הבעלות היא זכות לצמיתות להחזיק ולהשתמש בנכס, לזכות בפירותיו, לכלות אותו ולעשות בו כל דבר וכל עסקה בכפוף להגבלות.
בעיקרון יש היתר לכלות את הנכס אך יש חוקים שאוסרים זאת כמו: אסור להרוס בתים לשימור, אסור לשרוף כסף, אסור להתעלל בחיות לפי חוק צער בעלי חיים.
הבעלות היא למעשה כמו קופסא שיש בה אגד של זכויות. ניתן לחלק את הזכויות שמצויות בקופסא אך עדיין יש זכות של בעלות על הקופסא. דוג: אדם נתן את דירתו לשכירות, הוא נמצא בעמדת המתנה עד תומה של השכירות. 
גם זיקת הנאה לא מוגבל בזמן לביהמ"ש יש סמכות להפקיע אותה ולקצר את זמן זיקת ההנאה. 
פס"ד קסרינג- חשין אומר שיש לבעלים זיקה הולכת ונמשכת. ברק התנגד לכך, ההחזקה לבעלים הינה מכוח זכות לכבוד האדם וחירותו ולא מכוח זכות הבעלות בנכס   
זוהי הגישה ההומניסטית, הגישה הקונטיננטלית. 
בזכות יוצרים לא ניתן לעשות כל דבר אלא לפי ס' 11 לחוק זכות היוצרים יש לבעל הזכות 7 זכויות (לשכפל, לשדר, להשכיר, לתרגם את היצירה..) אך זו רשימה סגורה. 
לפי ס' 37(ב) לחוק זכות היוצרים יש לו אפשרות להעביר את הבעלות לצמיתות לאדם אחר. 
זהו למעשה חריג לכלל האחדות, כלל זה אומנם רשום במפורש בחוק לגבי מקרקעין. 
לפי ס' 13 לחוק המקרקעין לא ניתן לקחת מגרש ולהעביר חלק מסוים בו לאדם אחר. 

מיגל דויטש טוען שכלל האחדות חל גם על מיטלטלין.  
אם הבעלות היא לצמיתות איך העובדה הזו מסתדרת שבעלי פטנט הינם בעלים רק לתקופה של 20 שנה? לפי וייסמן הנכס פשוט מתנדף אחרי 20 שנה ולא בשל בעיה בהגדרת בעלות לפטנט. 
כיום נדבר על הגנת הבעלות ואחזקה-
ס' 15-20 לחוק המקרקעין, פרק שנקרא: הגנה על ההחזקה ועוסק בעילות הקנייניות וחל לא רק על מקרקעין אלא גם על מיטלטלין לפי ס' 8 לחוק המיטלטלין שמשתמש בעילות אלו ומחילן על מיטלטלין. 
פרופ' לרנר- בגלל שלא ניתן להחזיק זכות, אזי סעיפים אלו לא חלים על נכס מסוג זכות.
פרופ' דויטש- סעיפים אלו חלים על נכס מסוג זכות מכיוון שתמצית ההחזקה הינה שליטה. כאשר מדברים על פטנט יש למעשה מונופול, שליטה עליו כנגד כל המדינה לכן, בזכות קניינית ניתן לדבר על בעלות ואחזקה. ניתן אף להחיל גם את הזכויות המשניות, לדוג: זיקת הנאה, משכנתא ניתן להשתמש בעילות אלו בכדי להגן על זכויות המשנה. ניתן אף לחיל זאת גם על זכויות דמויות קניין.    
עילות קנייניות אלו מעניקים סעדי ציווי בלבד- "צו עשה", "צו אל תעשה" ולא ניתן לקבל מעילות אלו צווי פיצוי. (בעוולות הרכושיות ניתן לקבל פיצויים).
בעילות הקנייניות ובעוולות הרכושיות (השגת גבול, עיכוב וגזל) האחריות היא מוחלטת ותום לביו של הנתבע לא יועיל לו.  
יש 4 מסלולים שניתן לתבוע בגינן ס' 16-19 לחוק המקרקעין. 
סעיפים אלו חלים גם על מיטלטלין במסגרת העילות הקנייניות צריכים לזכור שס' 8 לחוק המיטלטלין מכיל את ס' 15-20 מחוק המקרקעין. 
קיימים למעשה 4 מסלולי תביעה:
· ס' 16 לחוק המקרקעין זו העילה הראשונה העוסקת במצב בו מישהו נישל/העיף אדם מהנכס.  האדם פונה לביהמ"ש בתביעה מהותית שהוא הבעלים ובעל זכאות להיות בדירה הזו. 
· ס' 17 עוסק במצב בו מישהו מפריע לאדם להשתמש בנכסיו. המחזיק בנכס מעוניין להפסיק את ההפרעה בנכס(השכן השתמש במוזיקה בקולי קולות). 
· ס' 18 מדבר על בריונות- מקרה יחידי בו המשפט הפרטי מתיר שימוש בכוח הזרוע. זה מתחלק ל2 מצבים:
i. במקרים של פלישה -חדירה למקרקעין ובעל הנכס מעיף אותו משם בכוח.
ii. מקרה בו מישהו לא רק ניסה להיכנס לנכס אלא העיף את הבעלים מהדירה. ניתן לפרוץ את הדלת ולהעיף אותו משם. ס' 18(ב) מוגבל למשך 30 ימים.
· ס' 19 עוסק בסוג תביעה בביהמ"ש – תביעה של החזקה/ תביעה פוססורית. אדם לא טוען שהוא בעל הזכויות והוא לא רוצה להכריע את הדין המהותי, אלא זו תביעה להחזיר את הסטאטוס קוו. מישהו זרק אותו מהנכס והוא מבקש שיחזירו אותו לנכס ואחר כך שיתבעו אותי בבהמ"ש על הזכות המהותית. יכול להיות שהוא לא מחזיק כדין בעצמו, אבל ביהמ"ש יכול להביא אותו למצב שהוא יחזור לנכס והרעיון הוא לאפשר סדר ציבורי, להרתיע את הציבור מהזריקה בכוח. 
העילות הללו חלות גם על מחזיק שלא כדין ובידו האפשרות לתבוע לפי ס' 17 או 19. 
בקודקס, גם העילות הנוספות לפי ס' 16,18 יחולו גם על מחזיק שלא כדין. דהיינו, מחזיק שלא כדין בקודקס יוכל לתבוע לפי כל העילות.
הסיבות להתרה של הגנה שכזו:
1. מחזיק שלא כדין הוא לא בהכרח פולש אלא ייתכן אדם שאין באפשרותו ואין בידו את המסמך שיוכיח שהוא הבעלים בנכס.  אם לא נגן על אנשים אלו הם יהיו פתוחים לתקיפות ע"י אחרים. 
הבעיה פה: תגרור אלימות כוללת ולכן יוצרים תמריץ גם לאנשים שלא מחזיקים כדין את הבעלות בנכס.
ביקורת: אם הסיבה הינה למנוע מעשי אלימות, זהו תפקיד של המשפט הפלילי והמנהלי ולא המפשט הפרטי. 
2. טיעון יעילות- ההנחה היא שמרבית המחזיקים הם גם הבעלים האמיתיים, יותר קל להוכיח אחזקה עובדתית מאשר זכות בעלות משפטית. 
ביקורת: אין וודאות שמרבית המחזיקים הם הבעלים.
פירוש הסעיפים הנ"ל: 
ס' 16 לחוק המקרקעין-"בעל מקרקעין ומי שזכאי להחזיק בהם זכאי לדרוש מסירת המקרקעין ממי שמחזיק בהם שלא כדין".

דרך המלך, ביהמ"ש יגיד שאני הבעלים המקורים וייתן לי את הקרקע. לבעל המקרקעין/ הבעלים יכול לתבוע ולקבל את הקרקע בכל מקרה, גם אם הוא לא מחזיק ישיר או מחזיק עקיף. 
ההגדרה של "זכאי להחזיק" מי זכאי להחזיק? כשיש לי זכות מעין קניינית לשכירות או לבעלות. אם מישהו התחייב להעביר לי את זכות הבעלות או את זכות השכירות הדבר כולל גם את העברת ההחזקה. אם הזכאי יכול לתבוע אזי גם מי שמוגדר כזכאי להחזיק יכול לתבוע לפי ס' זה.מישהו התחייב להעביר לי את הזכות בדירה ונכנס לי פולש, אני יכול לתבוע כמקבל הזכות גם אם הבעלים בחו"ל ולא רוצה לתבוע. 
פס"ד מזרחי נ' אפללו אמר את זה בצורה מפורשת והפולש לא יכול להגיד לשוכר או לקונה שהוא לא זכאי להחזיק. זכאי להחזיק כולל את ההחזקה מקל וחומר כלומר השוכר או הקונה. 
פרופ' דויטש עושה הבחנה לגבי הזכאי להחזיק מהחוזה שבו מתחייבים להעביר לי את זכות הבעלות או השכירות, האם לפי זה ניתןלתבוע? דויטש אומר שלא, אלא רק מהתאריך שבו אני אמור לקבל בפועל את ההחזקה בדירה לפי החוזה. החוזה אינו מתיר לי את ההחזקה מרגע הכתיבה שלו אלא רק מהרגע שבו אני הופך להיות בעל הזכות להחזקת הרכוש. 
בקודקס ס' 504, 504(א) חוזר על אותם הדברים הכתובים היום. החידוש הוא בס"ק ב' 504(ב) בקודקס הוראות ס"ק א' יחולו בשינויים המחויבים גם על מחזיק שלא כדין. גם מחזיק שלא כדין יוכל לתבוע על ס' 16. 
לדעת חגי ויניצקי, ההרחבה אינה הגיונית היות והתביעה הינה על כך שיש בידי האדם זכות מהותית ואילו מחזיק שלא כדין אין לו זכות מהותית בעקבות כך שהוא פולש או לא יכול להוכיח את בעלותו בנכס.
דויטש, מתנגד לכך היות ומחזיק שלא כדין העילה המרכזית שלו היא ס' 19 להחזקה עצמה שבאה לשמור על הסדר הציבורי.
ס' 17 לחוק המקרקעין- תביעה למניעת הפרעה-"המחזיק במקרקעין זכאי לדרוש מכל מי שאין לו זכות לכך שיימנע מכל מעשה שיש בו משום הפרעה לשימוש במקרקעין ושיסלק כל דבר שיש בו משום הפרעה כזאת". 

עוסק בהפרעה לשימוש. מדברים על המחזיק שהוא זכאי לדרוש מכל מי שאין לו זכות לכך לסלק כל דבר שיש בו משום הפרעה. אנו נכנסים לרזולוציה בה רק המחזיק יכול לתבוע, המחזיק הישיר הבעלים שמחזיק את הנכס או השוכר שמחזיק ישיר, או מחזיק עקיף שהוא הבעלים שהוא משכיר ויושב שם שוכר מטעמו. לא יוכל לתבוע בעלים שהוא לא מחזיק ישיר ולא עקיף, קרי אף אחד לא יושב בנכס או שיושב בנכס פולש.
"מחזיק" לפי ס' 15, "בסימן זה "מחזיק" - בין שהשליטה הישירה במקרקעין היא בידיו ובין שהשליטה הישירה בהם היא בידי אדם המחזיק מטעמו. תביעה למסירת מקרקעין"
מחזיק יכול שיהיה מחזיק ישיר או גם מחזיק עקיף- מישהו אחר שמחזיק מטעמו (שכירות).
הבעיה הינה כאשר הבעלים הוא לא מחזיק ישיר ולא מחזיק עקיף, כמו במקרה של "גזלן". אדם פולש יושב בנכס, הבעלים האמיתי של הנכס לא יכול לתבוע שיפסיקו להפריע לפולש אלא להפך שימשיכו להפריע לו. 
מקרה נוסף: כאשר הקרקע היא פנויה. הבעלים הוא לא מחזיק ישיר כי הוא לא יושב בה וגם לא מחזיק עקיף. 
ס' 505 לקודקס הכניס את הבעלים במפורש כחלק מחוג הזכאים לתבוע, ז"א הבעלים יכול לתבוע גם אם הוא אינו מחזיק ישיר או עקיף. לדוג: אדם רוצה למכור את נכסו ויש שם מטרד בדמות מפעל מזהם, שווי הנכס ירד משמעותית. כיום אין בידו יכולת לתבוע ובקודקס נתנו לו אופציה לתביעה.
בעל זכות השימוש כיום לא יכול לתבוע מכוח עצמו כי כתוב "המחזיק במקרקעין". 
פרופ' דויטש אומר שס' 17 בא למנוע הפרעה לשימוש ולכן צריך לתת למשתמש את האפשרות לתבוע, הוא רוצה למנוע את ההפרעה לשימוש. 
בקודקס ס' 505 קיבלו את דעתו של דויטש וחוג התובעים הינם:הבעלים כשהוא לא מחזיק ישיר או עקיף, המחזיק בנכס וגם המשתמש בנכס. הם יהיו זכאי לתבוע בגין הפרעה של ממש בשימוש הסביר בנכס בהתחשב במיקומו או טבעו.  
יש בעיה בניסוח של הסעיף, הסעיף אומר "זכאי לדרוש מכל מי שאין לו זכות לכך שיימנע מכל מעשה שיש בו משום הפרעה לשימוש". 
פירוש המילים "מי שאין לו זכות לכך"-  *כל מי שאין לו זכות להחזיק
                                                                  *מי שאין לו זכות להפריע
פס"ד קוטר אמר שמי שאין לו זכות לכך הוא מי שאין לו זכות להחזיק. זה אומר שמי שיש לו זכות להחזיק יכול להפריע לי. 
לפי דויטש אומר שמי שאין לו זכות לכך צריך להתפרש מבחינה מהותית שמי שאין לו זכות להפריע כלומר למי יש זכות להפריע? ס' 18 זהו החריג שניתן להשתמש באלימות ונדרש להשתמש בו בצמצום,ניתן להעיף אדם פולש בכוח רק אחרי 30 יום. לכאורה לפי ס' 17 ניתן לתבוע את כל מי שלאין לו זכות להחזיק ומכן למדים שכל מי שבעל זכות להחזיק לא ניתן לתבוע והוא יכול להפריע. מי שאיחר את ה-30 יום לא יכול לפרוף בכוח אלא יכול לגרום הפרעה שהיא לא מותרת כמו מערכת הגברה בקולי קולות, אבל אם אני עושה דברים סבירים יש לי זכות לעשות את זה. דבר זה לא סביר הרי רוצים למנוע את כל האי סדר ולכן לפי דויטש ניתן לתבוע את מי שאין לו זכות להפריע. 
בס' 505 בקודקס מדברים על סבירות ההפרעה בדגש על טיבו של הנכס ומיקומו. אם אני גר ליד התחנה המרכזית אני לא יכול למנוע מרעשים סבירים להפריע. 
סעיף 18 לחוק המקרקעין -שימוש בכוח נגד הסגת גבול (תיקון התשמ"א)

(א)
"המחזיק במקרקעין כדין רשאי להשתמש בכוח במידה סבירה כדי למנוע הסגת גבולו או שלילת שליטתו בהם שלא כדין". 

(ב)
"תפס אדם את המקרקעין שלא כדין רשאי המחזיק בהם כדין, תוך שלושים ימים מיום התפיסה, להשתמש בכוח במידה סבירה כדי להוציאו מהם". 

למה המחוקק נותן לנו אפשרות להפעיל כוח ולפגוע בגוף? זה נוגד את העיקרון של ס' 19 בשמירה על הסדר הציבורי. 
הסיבה לפי ויסמן היא שהרציונאל הוא להגן על הפעולה הספונטאנית האינסטינקטיבית שלנו. רוצים לתת הכשר לפעולות אינסטינקטיביות שאדם עושה וזה מוגבל ל-30 יום בשל הסיבה המיידית. 30 יום הם מיום הנישול, לפעמים חקלאים לא מגיעים לשטח במשך 3 שבועות היות וזה לא מהרגע שגילינו את הפלישה, אלא מיום הפלישה. 
דויטש אומר שהסיבה אינה להגן על התגובות האינסטינקטיביות אלא היעילות. עליי להיות במיידי בנכס ואל לחכות לפתרון של ביהמ"ש ולכן המחוקק מאפשר לאדם להשתמש באלימות. 
לגבי מיטלטלין קיימת סיבה נוספת להפעלת כוח היות ודירה תישאר גם בעוד חודש, אם אני רואה אדם שמסתובב עם התיק שלי, אם אין לי זכות להפעיל כוח התיק יעלם, אם יתנו לי להפעיל כוח אני אוכל להציל את המיטלטלין שלי.  
זכות זו כיום חלה רק על המחזיק כדין, הוא צריך לפנות תוך 30 יום. המחזיק כדין הם בעלים ושוכר שנמצאים בנכס וגם על מחזיק עקיף, בעלים שמישהו מחזיק מטעמו. 
למה יש זכות לבעלים עקיף להעיף את הפולש בכוח? זה הנכס של הבעלים יש חיוב מתמיד על המשכיר לספק את הנכס לשכירות, זה יהיה הפרת חוזה של המשכיר. 
ויסמן אומר שהסיבה היא להגן על הספונטאניות של התגובה, הבעלים לא ספונטאני ולא צריכים לאפשר לו את זה, כלומר רק למחזיק הישיר ולא לעקיף.  בניגוד לשאר הסעיפים 16-20 לדעתו יש לפרש את זה בצמצום למחזיק ישיר בלבד ולא כמו בס' 15. 
לפי דויטש  זה יחול גם על הבעלים כמחזיק עקיף. 
מחזיק כדין לא כולל את הבעלים שאינו מחזיק כישיר או עקיף. במקרה זה הבעלים לא יכול להפעיל סעד עצמאי.
פס"ד סוחובולסקי מדבר על איזור מחוץ לירושלים שבו היה מגרש ריק בבעלותו של סוחולובסקי. מסיבות ביטחוניות הוא לא יכול להגיע לקרקע אך שמע שפלשו לשם, הוא ביקש מהמשטרה להעיף את הפולש מהנכס. המשטרה לא הסכימה היות והוא לא עומד בהגדרה של ס' 18 :
^^^לא הוכח שהפלישה הייתה טרייה ויכול להיות שעברו יותר מ30 יום. 
ֶֶֶ^^^ צריך להוכיח שיש לאדם אחזקה, תפיסה בשטח (עיבוד, גידור). 
סוחובולסקי הוא לא מחזיק ישיר ולא עקיף ולכן הקרקע פנויה ולא ניתן להשתמש בס' 18.
ההחזקה כפי שרואים ממקרה זה היא החזקה בפועל. לעיתים נתנו לזה פרשנות רחבה בפס"ד ג'אבל נ' משרד החקלאות היו רועים בדואים שהכניסו את העדרים לשטחים בבעלות המדינה. השטח היה שטח אש של חיל האוויר והסיירת הירוקה באה להעיף את הבדואים. רק הפצצות היו בשטח ואמרו שהמדינה מפגינה שליטה בצורת הפצצת השטח. 
ס' 18(ב) מדבר על אדם שתפס את הנכס שלא כדין. ניתן להעיף מהמקרקעין רק את האדם שתפס שלא כדין. שוכר שתמה תקופת שכרותו והוא נשאר בדירה ללא הסכמת הבעלים, הוא מחזיק שלא כדין אבל הוא לא תפס את הנכס שלא כדין. מחזיק שלא כדין כי הוא יושב בנכס ללא חוזה אולם הוא לא נחשב תופס שלא כדין, תופס שלא כדין זהו אדם שמלכתחילה קיבל את הנכס שלא כדין. לכן אסור לפנות שוכר בכוח לאחר שהוא הפר חוזה.
פס"ד כספי נ' דויטש – אימצו את דעתו של פרופ' דויטש שלא ניתן לפנות שוכר לאחר תקופת שכרותו היות ולא מדברים על אדם שתפס את המקרקעין שלא כדין. 
צריכים ללכת לבהמ"ש להוכיח הפרת חוזה שהעניקה את זכות הביטול או שתמה תקופת השכירות ולזכות בצו פינוי נגד השוכר בביהמ"ש, המשכיר יכול לפנות להוצל"פ על מנת להפעיל את הצו. 
מכר באשראי עם תנית שימור בעלות, פס"ד קידוחי הצפון ביטל את פס"ד קולומבו ואנו מכירים בכך שסיטונאי יכול להעביר את המוצרים לקמעונאי ומקבל את התשלומים. האם הבעלים יכול לבוא ולקחת את המוצרים אם הקמעונאי לא משלם לו? האם ניתן לבוא בכוח ולקחת? לא, לכאורה ס' 18 חל גם על מיטלטלין, התפיסה הייתה כדין והוא שילם את התשלומים, הודעת ביטול היא סעד עצמאי והיא הפרה שמזכה ביטול. באותו הרגע הקמעונאי אמור לעשות השבה, אבל הוא לא עושה את זה. לבעלים אסור לבוא ולקחת את זה היות ולא הייתה תפיסה שלא כדין אלא הוא מחזיק בהם שלא כדין. פרופ' ויסמן אומר בצדר שעו"ד של המשכירים או הסיטונאים יכתבו בחוזה שאם השוכר לא ייצא יוכלו לפנות אותו בכוח. במקרה זה הסעיף בחוזה יהיה מנוגד לתקנת הציבור ומנוגד לרוח החוק לפי ס' 30 לחוק החוזים.  
פס"ד בן אבו נהורם – מה שקרה הוא שהיה קבלן שקיבל החזקה במקרקעין על מנת לבנות והוא לא עמד בזמנים. הבעלים אמר שאם הוא לא מתקן את הדברים תוך שבוע הוא מבטל את החוזה. הבעלים העיף אותו בכוח מהמקרקעין. במקרים כאלה אם הבעלים היה חייב כסף לקבלן, הייתה לו זכות לעיכבון והקבלן יכול היה להחזיק את השטח. במקרה זה לא הייתה זכות עיכבון והבעלים העיף אותו מהשטח כדין. לא ניתן להעיף אותו במסגרת ס' 18 לחוק המקרקעין, הקבלן אומנם מחזיק שלא כדין אך הוא אינו תופס שלא כדין ודבר זה לא מקנה את האפשרות להעיף אותו. יתרה מזאת הסעיף שנקבע בהסכם נוגד את תקנת הציבור והוא בטל. 
פס"ד שממחיש את ס' 18 הוא בן ישראל נ' המפכ"ל – מה שקרה הוא שהייתה משפחה בדימונה של הכושים העבריים. יום אחד הודיעו שהולכים לעשות חיטוי בכל הבניין וכל המשפחות יוצאות ליומיים. אחרי 48 שעות חזרו כולם לבניין, השכנים לא נתנו להם להיכנס לבניין בטענה שהמשפחה הזו גם מרובת ילדים ולא היגיינית מקור המזיקים הוא מדירתם, זה נעשה בשיתוף פעולה עם הבעלים של הדירה. 
ביום למחרת הם פנו למשטרה והיא לא פעלה לטובתם וב17/8 הם פנו לבג"צ נגד המשטרה. הייתה שאלה האם יש דרישה לפנות הן למשטרה והן לביהמ"ש תוך 30 יום? הושאר בצריך עיון.
ביהמ"ש אמר שהמשטרה ברגע שפונים אליה בפלישה טרייה היא חייבת לפעול ויש לבדוק פלישה טרייה והחזקה כדין. ביהמ"ש אמר שהמשטרה חייבת לפנות את הבעלים הוא תפס את הנכס שלא כדין, היות והשוכר החזיק את הדירה כדין ביהמ"ש פסק שתוך שבועיים יש לפנות אותו. 
טל בנייה נ' שר הביטחון- נקבע שיש צורך תוך 30 יום לפנות למשטרה או לביהמ"ש.
דויטש אמר שיש לפנות לביהמ"ש תוך 30 יום גם אם הראתה את הרצון בפנייה למשטרה, אבל יש לחזק את זה בפניה לביהמ"ש. 
ויסמן חושב שמספיקה הפנייה למשטרה תוך 30 יום גם אם פנית לביהמ"ש לאחר מכן. הביצוע צריך להיעשות תוך 30 יום. 
ויסמן מבקר את פס"ד מ"י נ' אבו מדעם שאמר דבר מוזר שבו פנו למשטרה תוך 30 יום, אבל היא לא פעלה בתוך ה30 יום. המשטרה הבינה שהיא טעתה והיא לא יכלה לפנות אותם אחרי 30 יום. פנו לביהמ"ש ונאמר שבהעדר פסק דין של ביהמ"ש הם לא יכולים לפעול. 
מניין 30 היום מתחיל לרוץ מיום הנישול, עצם העובדה שהנגזל לא ידע שפלשו לחזקתו (היה בחו"ל, במילואים) זה לא עוצר את מרוץ הזמן. 
לפי הספרות, הדבר היחיד שעוצר את הזמן זה ניהול מו"מ עם הפולש. 
הבעיה הינה כאשר אדם היה במילואים ופינה בכוח את הפולש לאחר 30 יום, זה לא נעשה במסגרת ס' 18 אלא במסגרת ס' 19. 
ס' 19 אומר שאם הוציא מהמקרקעין אדם שלא במסגרת המקרקעין אותו אדם יכול לבקש שיחזירו אותו לקרקע על אף שמחזיק שלא כדין ושהבעלים יתבע לפי ס' 16. הסיפא קובע שלביהמ"ש יש שיקול דעת שניתן להשאירו בדירה ולברר את הזכויות לגופם מבלי להחזיר את הפולש. אחת הסיבות לעשות את זה הוא בשל העניין שזה קרה מעבר ל30 יום ויש סיבה מוצדקת וזו סיבה להפעלת ס' 19. 
שינויים של ס' 18 במסגרת ס' 506 לקודקס-
1. מקצרים את 30 היום לתקופה של 15 יום הן למקרקעין והן למיטלטלין. 
לפי וייסמן- מסכים להחלטה בקודקס אך סובר שלגבי מיטלטלין יש דרישה להאריך את התקופה.
2. ס' 506 מרחיב את ס' 18 והוא יחול גם על מחזיק שלא כדין והוא יכול להפעיל סעד עצמי להחזירו.
וייסמן תומך בכך, גם מחזיק שלא כדין צריך להגן על תגובותיו הספונטניות. 
דויטש מתנגד לכך כי טוען שהסיבה היא יעילות ואין צורך בהגנה על מחזיקים שלא כדין. 
מהי מידת הכוח?
כולל פריצת הדלת בכוח על מנת להשיב החזקה, מותר להוציא את האדם כולל גרימת נזק לגופו אם משכנו אותו ביד והיא יצאה מהמקום. מותר לגרום נזק לכליו ולבגדיו ככל שהדבר נדרש על מנת לסלק אותו. אם זה במיטלטלין מותר להוציא ממנו את הדברים כולל פגיעה בגופו וכליו. אם הדברים נמצאים אצל מישהו אחר ניתן להיכנס אל השכן ולקחת את זה. אם הנכס נמצא אצל צד ג' ניתן להיכנס לשם ולקחת את זה. רצוי להזהיר מראש לפני פריצה, אבל אם ההזהרה יכולה לסכל את האפשרות לקבלת הנכס חזרה לא חייבים להזהיר. 
עוצמת הכוח חייבת להיות לפי מידת הכוח של המנשל ובמידה סבירה, אסור לגרום לחבלה חמורה או למוות. פגיעה בגוף היא בגדר הסביר אם הוא נקע רגל או נקע את היד, אבל אסור לי לתת לו מכות על מנת ליזום חבלה גופנית חמורה. 
אם הוא תוקף את הנכנס ואנחנו במצב המתגונן וצריכים להציל את החיים ופוגעים בו בחבלה חמורה או מוות זה משהו אחר וזה בגדר הגנה עצמית המותרת בחוק.  כל עוד אין תקיפה מצד הפולש אסור לגרום לכך.
למי ניתן לפנות? האם ניתן לשכור שכירי חרב? אם המשטרה לא עוזרת וביהמ"ש לא זמין על מנת לפנות אליו. 
ויסמן נגד שכירה של מישהו אחר, המטרה היא תגובתו של האדם עצמו ולא של חבריו. 
דויטש אומר שאסור שכירי חרב אבל אם מדובר בגורמי אבטחה מוכרים הדבר כראוי. 
הבעיה היא שמבחינת החוק היבש לא ניתן לפנות אליהם. אבל אם חברת אבטחה עשתה את זה כבר ופינתה אותו, הפולש יוכל לטעון לס' 19 שלא הבעלים פינה אותו, אבל הבעלים יוכל לטעון לפי הסיפא של ס' 19, וייתכן שהוא יושאר בדירה ויבדקו את הזכויות עצמם.
לתאגיד אין תגובה ספונטאנית והוא לא מתעצבן לכן הוא לא יוכל לפעול במסגרת ס' 18, אלא אם מייחסים לפועלים בשמו (לאורגנים) תגובות ספונטאניות שניתן להכשיר. 

פס"ד אלחורטי נ' מנהל מקרקעי ישראל או ג'אבל עוזיר – הסיירת הירוקה העיפה אדם שישב בשטח של המנהל מקרקעי ישראל, ראו אותם כגורמים להם יש תגובה ספונטאנית והכשירו את זה. הסיירת הירוקה הינה האורגן של המדינה.
ס' 18(א) עוסק במקרים שעדיין לא פלשו לנכס אלא מנסים לפלוש לנכס. הוא גם מדבר על שלילת שליטה של המחזיק בנכס דהיינו, אדם חוסם את החנייה בכך שהעמיד את מכוניתו, ניתן להשתמש בכוח ולהעיף את המכונית החוסמת וההוצאות על כך יהיו על החוסם (להזמין גרר). בסעיף זה אין הגבלה של זמן.
דויטש טוען שאם ההפרעה מבחוץ היא כל כך משמעותית ניתן להפעיל כוח על המפריעים לפי ס' 18 גם אם ההפרעה היא לא פיזית במקרקעין השייכים לו.
ס' 19 - החזרת גזלה-"מי שמוציא מקרקעין מידי המחזיק שלא כאמור בסעיף 18(ב) חייב להחזירם למחזיק; אולם אין בהוראה זו כדי לגרוע מסמכות בית-המשפט לדון בזכויות שני הצדדים בעת ובעונה אחת, ורשאי בית המשפט להסדיר את ההחזקה, ככל שייראה לו צודק ובתנאים שימצא לנכון, עד להכרעה בזכויותיהם".
זוהי תביעה פוססורית- פניה לביהמ"ש לא מכוח זכויות, אלא מכוח עובדה- א' ישב בנכס וב' העיף אותו משם. א' לא טוען לזכות הבעלות, אלא הוא מבקש מבהמ"ש שישיב אותו לנכס מכוח מצב עובדתי, השבת הסטטוס-קוו.  
אם פינו את האדם שלא במסגרת 18 ב', הוא יוכל לדרוש השבה לנכס כדי לשמור על תקנת הציבור. הבעלים הוציא את הפולש, הוא יכול לטעון מול ביהמ"ש שהוציאו אותו שלא מכוח ס' 18 ב', ולכן יש להשיב אותו לנכס. הבעלים צריך להוכיח מכוח ס' 16 שהוא הבעלים. אם הוא יצליח להוכיח את זה, הוא יוכל לדרוש פיצויים על כל הזמן שהוא ישב בנכס, גם על הזמן שביהמ"ש השיב אותו לנכס מכוח ס'19. תביעה זו חייבת להיות ללא שיהוי "תוך זמן מהיר". 
ס' 19 עוסק במחזיק כדין, ולא במחזיק שלא כדין. 
דויטש אומר שלמחזיק כדין אין עניין בס' 19, כי אם הוא כדין, הוא יכול ללכת לתביעה מהותית, ס' 16. בדר"כ ס' 19  הוא מפלט היושבים שלא כדין. 
הס' אומר שאם הוציאו אותך מס' 18 ב' לא יחזירו אותך. 
ס' 18 ב'  אומר שצריך לבדוק אם מחזיק כדין הוציא אותך תוך 30 יום, אם אחת משתי הדרישות לא התקיימה ניתן לדרוש לפי ס'19, זו תביעה מהירה. המוציא צריך להוכיח שהוא מחזיק כדין, ושהוא הוציא תוך 30 יום. 
בתביעה פרוססורית רצינו לברוח מהדיון הארוך הזה ולבסוף נצטרך לדון בו בכל זאת, אם הצד המפנה יטען שהוא פינה במסגרת ס' 18ב'. בקודקס ס' 18 יחול גם על מחזיק שלא כדין. 
וייסמן אומר שהתביעה מכוח ס' 19 נעשית מכוח ההחזקה. אם נדרוש מאדם שתובע בפרוססורית שאחזקתו בשטח תהיה לפחות 30 יום, נפתור את הבעיה כי אם אדם ישב יותר מ30 יום, לא יכול להיות שפינו אותו מכוח ס'18ב'. 
פס"ד רוזנשטיין נ' סלומון- שטח חקלאי שסלומון עיבד, רוזנשטיין ובר לב היו שכנים שהחליטו שהחלקה של סלומון היא שלהן, אז הם גידרו ע"י סלעים את החלקה. סלומון טוען לס'19 השבת מציאות. 
דעת הרוב של נתניהו אומרת שעו"ד הצדדים השאירו ש"ד להחליט האם לפעול לפי הרישא, או להשאיר את המצב כמו שהוא. דעת הרוב החליטה להשאיר את רוזנשטיין שם. 
הש' איילון אומר שהפכו את החריג לכלל. הלל הוא שצריך להחזיר את סלומון לשטח, מלבד אותם מקרים בהם ניתן לקבל שלא יחזירו אותו, למשל אם המחזיק כדין פינה תוך 35-40 יום, ולא תוך 30 יום (פספס מעט את המועד), אם מישהו הוציא צו פינוי, והוא לא הלך להוצל"פ, אלא עשה זאת בעצמו, אז נשאיר את המצב כמו שהוא ולא נשיב את הפולש, אם מישהו הוציא את הפולש אבל לא בכוח. במיטלטלין מסכימים יותר שאין להשיב את המצב לקדמותו.  
פס"ד יוסף נ' עוקשי- מחזיק שלא כדין העיף מחזיק שלא כדין. ס' 19 המחזיק שלא כדין הראשון קיבל חזרה את הקרקע. עולה השאלה: האם כשמעיפים אותך לגמרי מהשטח, האם ניתן לתבוע גם מכוח ס' 17? האם הפרעה לשימוש היא שהעיפו אותך בכלל מהשטח, או שאתה עדיין יושב בפנים? 
פרוקצ'יה  אמרה שס' 17 חל גם כשהעיפו אותך לגמרי. 
אנגלרד טען שמניעת הפרעה לשימוש חל רק כשהבעלים עדין יושב בפנים. 
וייסמן תומך בפרוקצי'ה- אין הפרעה יותר גדולה מנישול. אין חפיפה בין הס' – ס' 17 תביעה מהותית , ס' 19 פרוססורית. 
דויטש תומך באנגלרד- הפרעה רק כשיושבים בנכס. 
ד"ר וינצקי תומך בדויטש. אם היה מקבלים את דעתה של פרוקצ'יה – לא היה הבדל בין ס' 16, 17.
!!! העילות של ס' 17, 19 חלות גם על מחזיק שלא כדין. בקודקס כל הזכויות חלות על מחזיק שלא כדין !!!
מדוע להגן על מחזיק שלא כדין?
 1. מחזיק שלא כדין הוא לא רק פולש, אלא גם מישהו שאין לו היכולת כרגע להוכיח שהוא הבעלים האמיתי, ולכן יש להגן על מחזיק שלא כדין, עד שיוכל להוכיח שהוא מחזיק כדין, זאת כיד למנוע אלימות. הביקורת על טיעון זה אומרת שיש להסדיר את אלו במשפט הפלילי.
 2. ישנה הנחה שמרבית המחזיקים הם הבעלים האמיתיים. יותר קל להוכיח החזקה עובדתית מאשר זכות בעלות משפטית. זהו טיעון של יעילות. אם ההנחה היא נכונה, בזה שאנו מגנים על האחזקה, אנו מגנים גם על זכות הבעלות. הביקורת גורסת שההנחה לא מבוססת- מי אמר שמרבית המחזיקים הם הבעלים?
שיעור מס' 19, 26.4.09
דיני בנייה ונטיעה במקרקעי הזולת:
דבר זה מתרחש כאשר מישהו בונה בטעות על מקרקעין של השכן. המקרה השכיח זה כאשר מישהו חודר בבניה כמה קילומטרים כי המודד לא מדד כפי שצריך. דבר זה לא קורה בפועל שכן לפי דיני הבנייה יש קושי לעשות זאת. מקרה נדיר יותר זה כאשר אדם בונה את כל ביתו על מקרקעי השכן. 
אדם שכר קבלן וביקש ממנו לבנות על שטח x  הוא מגיע לשטח לאחר מספר חודשים ורואה שלא נבנה כלום על השטח שסימן אלא על שטח אחר.
בנושא זה יש עימות, רוצים להגן על חופש הקניין בעל המקרקעין(מישהו בנה בחלקו) ויש גם את חופש החוזים הוא לא רוצה לתת את שטחו לאותו אדם אלא למי שירצה להתקשר עימו ומנגד יש את האדם שפלש, "שיקולי יעילות" יש בזבוז משאבים אם לא ייתנו לפולש את הזכות מכיוון שאז השכן יהרוס את המבנה.
יש פה גם את תיאוריית העבודה, תיאורה זו עוסקת במקרים של אדם שמשקיע את עבודתו מנכס ששיך לנחלת הכלל (אדם עשה כיסא מעץ-הופך לנכס שלו ) פה אין את נחלת הכלל מישהו בנה במקרקעי השכן ולא בנכס כללי, בהיקש יש פה את תיאוריית העבודה השקעת דבר בנכס אז ייתכן שתצמח לך תועלת מכך.
נושא זה מוסדר בחוק המקרקעין בעיקרו בס' 21 שלפיו מי שמחליט זה בעל המקרקעין הוא בעל זכות הבחירה. זכות הבחירה הינה בין להשאיר את המחוברים בידו, להשאיר את המבנה אם הוא בחר באופציה זו הוא צריך לשלם למקים את שווי ההקמה או שווי המבנה היום לפי הנמוך שביניהם.  
ס' 12 לחוק המקרקעין, מקרקעין זה הקרקע עם כל הבנייה עליה אבל הבעלות הכללית זה מהרגע שהוא מודיע שרוצה להשאיר את המחוברים בידו. ברגע שמודיע שרוצה להשאיר זאת בידו הוא צריך לשלם את הסכום הנמוך. אם המקים עדיין יושב במבנה זה, לפי פס"ד השחף התשלום יגיע ברגע שהמקים מפנה את המבנה, לא ייתכן שהמקים ישב בבניין וגם יקבל את התשלום עבור שווי הבניין.
פרופ' דויטש לא מקבל החלטה זו והוא טוען שצריך לשלם מרגע שהוא רוצה להשאיר את המחוברים בידו אפילו אם הנכס לא פונה.
המקיים צריך לשלם לפי ס' 24 לחוק המקרקעין דמי שימוש על כל התקופה שישב. 
אפשרות שנייה, בעל המקרקעין יודיע למקים שיהרוס את המבנה. אם המקים הורס את המבנה ההריסות שייכות למקים (הם התנתקו מהמקרקעין וכעת הם בגדר מיטלטלין). 
אם המקים מסרב להרוס את המבנה בעל המקרקעין יכול להרוס את המבנה בעצמו. את הוצאות ההרס ניתן לפרוע מהמסולקים,מהמיטלטלין (המבנה שנהרס). 
# מה קורה אם בעל המקרקעין דורש מהמקים להרוס את המבנה, האחרון מסרב וכן בעל המקרקעין גם לא הורס? האם הוא צריך לשלם למקים על השימוש שמבצע במבנה?
אין התייחסות לכך בפסיקה ולא בחוק, פרופ' וייסמן אומר שבעל המקרקעין לא צריך לשדלם למקים! בעל המקרקעין ביקש מהמקים להרוס את המבנה וזה סירב. אם היינו מגיעים להחלטה הפוכה היינו נותנים כוח בידי המקים שלמעשה היה מחייב את בעל המקרקעין או לרכוש את הקרקע או להרוס אותה בעצמו. 
לפי ס' 22 לחוק המקרקעין נקבע במפורש שאם המקים דורש בכתב מבעל המקרקעין לבחור האם לרכוש או להרוס את המבנה, ובעל המקרקעין לא הגיע בחר, לאחר שישה חודשים זה כאילו שהוא בחר לרכוש אותם ואז הוא צריך לשלם עליהם.   
במקרה של מקרקעין לא מוסדרים לפי ס' 23 לחוק בנסיבות מסוימות הכדור מתהפך והזכות של המקים והוא זכאי לרכוש את המקרקעין.
כיום 95% מהמקרקעין הם מוסדרים ועיקר מחייתו של ס' 23 הולך ומצטמצם. 
# בעקבות כך האם יחול רק ס' ב21 לחוק? באם זה נכון לתת בכל מקרה לבעל המקרקעין את השליטה האם להרוס את לקיים?
לפעמים את הפולש פלש רק 10 סנטימטר אז בעל המקרקעין יכול לדרוש להרס של חלק זה והתוצאה הינה נזק רציני לבית החדש שנבנה. במצב כזה עדיף לפעמים לשלם לבעל המקרקעין פיצוי למקים.
פרופ וייסמן ופרופ' דויטש עומדים על בעיה זו ומבקרים את המצב הקיים.
ס' 14 לחוק המקרקעין קובע שגם הפעלת זכות לא תעשה לשימוש ברעה. השופט ברק רואה בסעיף זה כיישום של תום הלב.
לכן אומר פרופ' דויטש שניתן להשתמש בס' 14 ואם בעל המקרקעין יבקש להרוס את המבנה רק בגלל פלישה קטנה הדבר יהיה הפעלת הזכות כחסרת תום לב. שימוש בס' זה יהיה במקרים נדירים. 
בקודקס רוצים לאפשר פתרונות אחרים במקרקעין מוסדרים, ס' 601 קובע "שאם הקים המקים את המחוברים בתום לב ובעל המקרקעין לא מעוניין לקיימם בידו רשאי ביהמ"ש לחייב את בעל המקרקעין לעשות אחת מאלו בתנאים שיקבע:
1. לחייב את בעל המקרקעין לרכוש מהמקים את המחוברים.
2. לחייב את בעל המקרקעין למכור למקים את המקרקעין או להחכיר לו אותם". 
זהו הסדר שלא קיים היום! 
ישנה חלופה נוספת לפי ס' 601(ד) לקודקס "מצא ביהמ"ש כי אין בידי בעל המקרקעין לרכוש את המחוברים וכי אין הצדקה לחייבו למכור את המקרקעין למקיפם רשאי הוא לקבוע כי בעל המקרקעין והמקים יהיו שותפים במקרקעין לפי חלקם היחסי ביניהם".
# למה אנו מחייבים את בעל המקרקעין לשלם את הסכום הנמוך מבין השניים (עלות ההשקעה או שווי המבנה- לפי הנמוך, אם מדובר בתקופה שההשקעה הייתה לפני שנים רבות יהיה שווי נומינלי ולפי הקודקס בס' 603 הסכום צריך להיות צמוד למדד)?
1. מדובר בפגיעה בבעל המקרקעין ובאופן העקרוני ישנה העדפה לבעל המקרקעין.
2. מבחינת הניתוח הכלכלי של המשפט אנו רוצים לעודד את המקרים שבעל המקרקעין ירכוש את המבנה ושלא יהיה הרס כי אז יהיה בזבוז משאבים, משכנעים אותו בכך שמקטינים את סכום הרכישה.
הבחירה היא של בעל המקרקעין (לקנות או להרוס את המבנה) אך ברוב המקרים יושב חוכר, רוב האנשים בארץ הם לא בעלי המקרקעין אלא חוכרים. 

# מדוע זה נכון שמי שיקבל את ההחלטה הינה המדינה(=הבעלים) ולא החוכר? 
נושא זה ייפתר בקודקס לפי ס' 602, היו המקרקעין מוחכרים בחכירה לדורות תהיה הבחירה כאמור נתונה לחוכר לדורות. ואולם, החוכר לדורות אינו זכאי לבחור בקיום המחוברים אם הקמת המחוברים במוחכר נוגדת את חיוביו כלפי המחכיר. 
לפי הקודקס, מי שרשאי לקבל החלטה הוא החוכר אלא אם כן בהסכם החכירה אסור לו לבנות בעצמו. (במקרה זה מן הסתם אין הוא יכול להחליט מה לעשות עם מבנה שאדם אחר בנה).
כיום, לחוכר אין שום מעמד ומי שמחליט אם לרכוש או להרוס זה בעל המקרקעין. 
ס' 23 לחוק המקרקעין, חל על מקרקעין לא מוסדרים. ס' זה מדבר על סיטואציה שבה מתהפך המצב, דהיינו, לא בעל המקרקעין מחליט מה לעשות אלא נוצרת זכות למקים לרכוש את המקרקעין. ברגע שהתנאים המצטברים מתקיימים מתהפכת נק' המוצא ולא מי ששולט הוא בעל המקרקעין אלא המקים. 
התנאים המצטברים הם:
1. חייב שהיה מדובר במקרקעין לא מוסרים (פחות מ4% משטח המדינה). 
2. אם מודבר במקרקעין לא מוסדרים ומסתבר שהמקים שסבר בתום לב בשעת הקמת המחוברים שהוא בעל המקרקעין.
3. ההשקעה הכרוכה בהקמת המחוברים (עלות הבניה) עלתה על שווי הקרקע. לא מדובר  באדם שבנה דירת חדר על דונם וחצי אלא אדם שבנה מבנה משמעותי.
4. ניתן בפיצוי כספי לפצות את בעל המקרקעין על הנזק שנגרם לו באמצעות תשלום שוויהם. אם ישולם לו שווי המקרקעין אז הפיצוי ישלם לו את הנזק שנגרם לו אזי מתקיים התנאי האחרון(לעיתים יש גם ערך סנטימנטאלי). 
ברגע שארבעת התנאים מתרחשים למקים יש זכות לקנות את המקרקעין לפי דויטש מדובר בהפקעה במשפט הפרטי. פגיעה בקניין, בחוזים (הרצון להתקשר או לא להתקשר ופה אנו מכריחים אותו למכור). אבל מצד שני, אם נותנים למקים זכות לרכוש אזי יש שיפור של הסיכוי שהמבנה יישאר, לפי הגישה הכלכלית. 
אם היינו נותנים את זכות הבחירה לבעל המקרקעין לא בטוח שהוא היה מעדיף להשאיר את המבנה. מבחינת הניתוח הכלכלי של המשפט אנו מעדיפים שהנכס יהיה בידי מי שישתמש בו בצורה הכי טובה שיש. 
לא כתוב בחוק בס' 23 תוך כמה זמן המקים צריך להחליט אם רוצה לרכוש את המקרקעין. המקים צריך להציע לבעל המקרקעין את הסכום שרוצה לתת בעד המקרקעין. 
לפי דויטש, זכות המקים לבחור האם קונה את המקרקעין תהיה תוך "זמן סביר". רואים זאת לפי העובדה שס' 23 גובר על ס' 21 בשל העובדה שס' 21 הוא נק' המוצא וס' 23 הופך את נק' המוצא. אם עובר הזמן הסביר חוזרים לס' 21 לחוק. 
בנושא הקונסטיטוטיבי אמרנו שאחד החריגים לקונסטיטוטיביות זה הנושא של דיני בנייה ונטיעה. נגיד שהמקים החליט שהוא רוצה לרכוש את המקרקעין ורוצה לשלם עליהם ממתי הופך לבעלים?
לפי וייסמן- מרגע שהודיע שהוא רוצה לרכוש את המקרקעין ומראה נכונות לשלם. זהו חריג לקונסטיטוטיביות כי הוא אומנם מעוניין לרכוש אך לא רשום כבעלים עדיין ברשם המקרקעין.
הרעיון הקונסטיטוטיבי הוא לגבי עסקה רצונית לפי ס' 6 לחוק, פה לא מדובר בעסקה רצונית אלא בעסקה כפויה ואין בה את העיקרון של רישום.
הוא הציע לשופטים לרשום הערות במרשם המקרקעין לפי ס' 130 לחוק המקרקעין ובמקרה כזה ניתן לבקש מיד הערה שחלקה זו נמצאת בדיון משפטי- הצעתו לפתרון המצב הקיים.
לפי דויטש- העיקרון הקונסטיטוטיבי אומנם מדבר על עסקאות רצוניות אך הוא מחלק עקרון הפומביות. ס' 23 שותק לגבי השאלה מתי המקים הופך לבעלים ולכן האקדמיה והמשפט הינה צריכה להחליט מתי המקים יהיה בעלים. לפיו אם העניין נשאר בהחלטת האקדמיה והמשפט המקים יהיה בעלים רק בשעה שהם יהיו רשומים על שמו. עד הרישום זכותו תהיה מעין קניינית. 
ניתן להחיל את הלכת גנז אם המקים לפי ויסמן מראה נכונות לשלם אך לא מעביר את הבעלות על שמו, נפעיל נגדו את הרעיון של הלכת גנז והיה בחובתו לעדכן את המרשם ומשעה שלא עשה זאת הוא יאבד את עדיפותו. 
בגלל שמדובר במקרקעין לא מוסדרים לא ניתן להפעיל את תקנת השוק.
בקודקס נושא זה הסתדר, ס' 607 מקבל את עמדתו של דויטש והוא קובע "בחר המקים לרכוש את הזכות במקרקעין לפי הוראות פרק זה תעבור הזכות הנרכשת לבעלות המקים עם רישומה בפנקסי המקרקעין".
דויטש וויסמן אומרים שההסדר היום בס' 23 לוקה בחסר כי הוא עוסק רק במצב שהמקים סבר בטעות שהוא בעל המקרקעין. אם המקים בעצמו היה חוכר במקרקעין שלו אין סיכוי שהוא יחשוב שהשטח שפלש אצל השכן הוא בעליו.
לא ניתן לחשוב שהוא בעלי החלק הנוסף כי גם על חלקו הוא רק חוכר ולא בעלים!!! לגבי כל אותם מקרים לא יחול ס' 23 אלא ס' 21 והבחירה עוברת לבעלי המקרקעין. דבר זה לא הגיוני, הרציונאליים שהובילו אותנו להעדיף את המקים שחשב בטעות שהוא בעל המקרקעין שבנה עליהם, נכונים גם במקרקעין שמישהו חשב בטעות שהוא בנה על שטח שהוא חוכר שלו- אין הבדל רציונאלי. (ז"א מי שחרג וחשב שהוא בעלים חל עליו ס' 23 אך אם הוא חוכר הוא לא בעל אלא חל עליו ס' 23, וזה לא הגיוני מה ההבדל בין בעל מקרקעין לחוכר??) 
בנושא של חכירה, אחת הבעיות שניתקל בהן יהיה במקרה שיש שתי מקרקעין שכנים. מה קורה אם אדם פלש לחלק של אחר והוא חשב שהוא בעליו. אם הוא חוכר ניתן להחכיר לו את השטח שחשב שהוא חוכר שלו, וזאת בניגוד לכלל האחדות.
כלל האחדות קובע שאסור למכור חלק מסוים מתוך מקרקעין שלמים אבל אחד מהחריגים לכלל האחדות הוא שכירות כי ניתן להשכיר חלק מסוים. לכן בחכירה ניתן להחכיר לו את השטח שפלש עד לתום תקופת החכירה שלו במקרקעין שאותו חוכר. 
כשמדובר על בעלים של שטח, הדבר בעייתי יותר כי כלל האחדות לא מתיר לעשות עסקה בחלק מן המקרקעין ומשכך אין אפשרות למכור לבעלים רק חלק מן השטח (החלק שאליו פלש).
ס' 605 לקודקס, ההוראות יחולו גם על מקרים שבהם החוכר סבר בתום לב שהוא חוכר לדורות במקרקעין והוא רשאי לבקש מהבעלים להחכיר לו את המקרקעין לתקופה שבה סבר שהיא תקופת החכירה. 
# מה קורה אם המקים רוכש לפי ס' 23 את כל השטח של השכן מבעליו, מה קורה עם זכויות המשנה שיש (משכון,זיקת הנאה..)??  
בגלל שמדובר בעסקה כפויה, לפי וייסמן  הוא רוכש בעלות נקייה.
אם יש חכירה בחלק בודקים מה שווה החכירה לחוכר, כלומר, מפרישים חלק מהשווי לחוכר ע"י שמאות של חלקו. 
אם הקרקע היחסית הייתה ממושכנת במשכנתא- לפי ס' 9 לחוק המשכון יש תחלוף של משכון, כלומר אין קרקע ולכן המשכנתא  קופצת אל הזכות של בעל הקרקע מהמקרקעין אל הנכס שבא במקום, במקרה זה יש זכות לפיצוי. 
אם בקרקע יש זיקת הנאה- אם המקים חשב שהוא בעל המקרקעין השכנים, אם יש אדם עובר שם כל הזמן(בעל זיקת הנאה) הוא חשב מראש שזיקת ההנאה היא אצלו ולכן אין בעיה שזיקת ההנאה תישאר. 
-לגבי תום הלב, עד כה הוא היה סובייקטיבי ויש פסיקה שקובעת שתום הלב הוא אובייקטיבי, דויטש טוען שכאדר מדובר בניה ונטיעה שלן מקרעי הזולת יש צורך שתום הלב יהיה אובייקטיבי. האם אדם סביר שהיה עורך את הבדיקות היה מגלה את הטעות או לא? אם היה עולה על הטעות הוא לא נהג בתום לב.
-לגבי שווי המבנה, מדוע יש צורך שהוא יעלה על שווי הקרקע?
הרעיון הוא יעילות כלכלית כי זה מבנה רציני אם שוויו יותר משווי הקרקע. 
-לגבי רכיב הפיצוי, יש לשים לב שהוא לא אומר האם בפיצוי ניתן לרפא את הנזק. במקרה זה יש ס' מדויק ששואל האם בתשלום שווי המקרקעין ניתן לרפא את הנזק?  אם כן, הרכיב מתקיים. אבל אם מדובר במצב שגם אם תיתן לו את שווי המקרקעין לא תרפא את הנזק (נחלת אבות- ערך רגשי), הרכיב לא יתקיים ואז למקים אין זכות לרכוש את המקרקעין (אלו תנאים מצטברים). 
למשל יש עסק שיש לו מוניטין, עסק מצליח שמוכר במיקומו, אם נשנה את מקומו לא נפתור את הבעיה לא משנה מה סכום הפיצוי שינתן לו.
נושא זה לא חל במקרקעי המדינה, לפי ס' 112- ס' 23 זכותו של המקים לא חל כלפי מקרקעי ישראל.  
הסיבה הינו "חוק יסוד מקרקעי ישראל" שאוסר על המדינה להעביר את הבעלות של מקרקעי המדינה לאנשים פרטיים (יש חריגים לכך) לכן רוב המקרקעין הם מוחכרים. אם לא רוצים להעביר בעלות בעסקה רצונית רוצים למנוע זאת גם בעסקה כפויה.
פרופ' וייסמן מבקר ס' זה משתי סיבות:
1. מקרעי ישראל חל גם על מקרקעין של רשויות מקומיות ותאגידים מכוח החוק. לגביי מקרקעין אלו אין בעיה למכור את הקרקעות. 
2. היה צורך לומר, אם אדם בנה בטעות להחכיר לו את הקרקע.
כאשר אנו מדברים על פלישה במקרקעי השכן אחד הרכיבים שיש לבדוק זה השווי של המבנה לעומת שווי המקרקעין. אם ניתן לחלק את הקרקע לשתי יחידות ברשויות התכנון אז עדיף לעשות זאת כי משאירים חלק לבעלים וחלק לפולש. 
כי המשוואה היא ששווי המבנה צריך לעלות על שווי המקרקעין כך שככל המקרקעין יהיה קטן יותר הסיכוי יהיה ששווי המבנה יהיה גדול (המשוואה תתקיים בעבור המקים). 
#לגבי שווי המבנה – נחשב את מה שפלש או את הכול ? 
התשובה: נחשב את כל שווי המבנה כי:
א. מבחינה פרקטית הריסה חלקית זה הריסה של כל הבניין. 
ב.מבחינת המשוואה, שוב השאיפה שלנו שהמשוואה תתקיים ואז אנחנו מגדילים את שוויה המבנה. 
# מה קורה כאשר לא ניתן לחלק את החלקה?
כאשר יש מבנה אצל השכן, בכל מקרה הוא חשב שהוא בעליו רק של  החלק שפלש אליו.

# האם הוא יכול לרכוש את החלקה?
לפי ויסמן- למרות כלל האחדות אין בעיה לרכוש את החלק היחסי בשל העובדה שלא ניתן לבצע עסקה בחלק מהמקרקעין לפי כלל האחדות אך הכלל חל רק בעסקאות רצוניות ולא כפויות. 
לפי דויטש- אומנם כלל האחדות חל רק על עסקאות רצוניות אבל מטרתו היא שרשויות התכנון יחליטו על גודל התכנון וזה כי אם כל אחד יעביר חלקה מסוימת אז יוצרו חלקות של 20 מטר וכו' ואז אין מה לעשות עם חלקות כאלו.
לפיו, נכון להחיל את כלל האחדות גם על בניה ונטיעה וזאת מהסיבה שלא רוצים להשאיר לאנשים פרטיים יכולת ליצור חלקות קטנות-זה מכוח עקרונות דיני הקניין. 
בהפקעה- לא חל כלל האחדות כי זו לא עסקה רצונית.
דויטש- מסכים שבמקרה זה לא חל ס' 13 מכיוון שהמדינה עושה הפקעה והיא במילא תאפשר שלא יוצרו חלקות קטנות, לעומת זאת כאשר אנשים פרטיים עושים זאת הם לא ידאגו שיוצרו חלקות נורמאליות. 
# אם לפי דויטש כלל האחדות חל אז מה קורה עם רכישת חלק קטן שעליו יש פלישה?
1. הבעלים לא מאמין שהוא הבעלים של כל היחידה ולכן לפי ס' 21 הבעלים יחליט אם להרוס או לקנות את המבנה.
2. אפשר לעשות בעלות משותפת- המקים והבעלים הם בעלים משותפים והם צריכים לעשות הסכם שיתוף שיחלק את החזקה והשימוש.
3. לדעתו ס' 23 צריך לחול גם על רכישת זכות חכירה מאחר שלכלל האחדות אין בעיה בחכירה אז במקרים כאלו צריך לתת למקים את זכות החכירה.  
סוגיה נוספת, מה קורה אם במקום בעל המקרקעין יש חליף(אחר שקנה) ובמקום המקים גם יש חליף? אותם דינים החלים על המקים חלים גם על חליפים.
בישור נ' טאובה- בשנת 1928 אדון לזר טאובה רכש חלקה בישראל. בשנת 1935 הוא נרשם בעלים. בשנת 1953 באה גב' טאובה לזר (שני אנשים שונים), וגילתה שיש על שמה חלקה. היא מכרה את החלקה לאדון בן יהודה וזה הקים עליו מבנה גדול שלימים הפך להיות בית מלון. הוא לאחר זמן מכר את המבנה לבישור. 
בשנת 1964 היורשות(=חליף) של לזר טאובה מגלות את כל הבעיה. 
המקים= בן יהודה , חב' בישור=חליף.
הבעלים=אדון טאובה, היורשות=חליפות.
מדובר במקרקעין לא מוסדרים, וחב' בישור טענו לס' 23 לחוק כי בן יהודה בנה את המבנה בתום לב,שווי המבנה יותר מהמקרקעין וניתן בפיצוי לפצות על הנזק ולכן עומדת לחברה את הזכות לרכוש.
היורשות טוענות כי הזכות של המקים היא של בן יהודה ולא של בישור.
בבימ"ש העליון השופט חיים כהן קבע כי הזכות של המקים עוברת לחליף וברור כשמוכרים את החלקה לאחר , זה תנאי מכללא שהזכות עוברת גם לקונה. 
# מה קורה אם לבעל המקרקעין יש חליף? האם זכותו של המקים תחול גם נגד זכותו של החליף של הבעלים?
לפי דויטש- זה לא נכון להפיל זאת על החליף של בעל המקרקעין. 
בס' 605(ה) בקודקס- מחילים את זכותו של המקים גם כנגד חליפיו של בעל המקרקעין.
לגבי תשלום דמי השימוש, ס' 24 לחוק קובע שהמקים צריך לשלם דמי שימוש על כל התקופה שהשתמש במבנה בתנאי שזה צודק בעיני ביהמ"ש. 
התשלום לפי ס' זה הינו בעבור שימוש במבנה בלבד אך הבעיה הינה מה קורה עבור פיצוי של השימוש בקרקע?
ניתן לטעון ל"הסגת גבול" או לפי דיני עשיית עושר ולא במשפט.
שיעור מס' 20- 3.5.09
המשך בנייה ונטיעה במקרקעי הזולת..
ס' 25 לחוק המקרקעין-זהו ס' שמאפשר לביהמ"ש לחלק את התשלומים (תשלומים שהמקיים משלם, בעל המקרקעין..) לשיעורים וניתן גם ליצור ביטחונות לתשלומים אלו. 
ס' 23 לחוק- זכותו של המקיים לרכוש את המקרקעין אם עומד בכל התנאים.
ס' 23(ב) לחוק- כל ההוצאות שצריך לשלם אגב העברת המקרקעין, המקים הוא זה שישלמם. 
מה כלול במילים "אגב העברת מקרקעין"? ניתן לפרש זאת באופן צר, תשלומים בטאבו. 
ניתן לפרש בצורה רחבה, גם מס שבח שמשלום בעת ההעברה במקרקעין. בפירוש הרחב יש נפקות כי מס שבח הינו סכום גדול.
מבחינה תוצאתית, אם נעביר את מס השבח למקיים יכול להיות תוצאה שלילית הרי המקיים לא הרוויח את השבח אז למה להעביר זאת אליו ודבר נוסף, זהו תמריץ שלילי למקיים חוץ מלרכוש את המקרקעין הוא  נדרש לשלם מס שבח.
סיבה חיובית להטיל זאת על המקים, מס שבח לא משולם כל פעם אלא פעם בארבע שנים. אם המוכר מכר נכס אחר לפני נגיד שנתיים והמקים כעת כופה עליו למכור את המקרקעין נוצרה חבות במס שבח ללא פטור, לכן זה לא מן הראוי להטיל זאת על בעל המקרקעין. 
בקודקס נוצר הסדר שלמעשה מפיל את המס הזה על בעל המקרקעין אך מאפשר לביהמ"ש לשנות את התוצאה. ס' 605(ג)(2) קובע שתשלומי מס שבח מקרקעין יחולו על בעל המקרקעין אולם רשאי ביהמ"ש לקבוע כי תשלומים אלו יחולו כולם או חלקם על המקיים.
ניתן לומר שמס שבח זה לא תשלום "אגב מקרקעין" ולכן נק' המוצא שבעל המקרקעין ישלם מס זה אך ביהמ"ש יכול להטיל זאת על המקיים בכמה מקרים ואחד מהם הוא כאשר המקיים רוצה לקנות כעת את המקרקעין. 
כיום, יש שתי דעות: אחת, שהמקיים ישלם את מס השבח בגלל שמס זה הינו חלק מ"אגב מקרקעין".
שנייה, בעל המקרקעין משלם מס זה כי המס אינו "אגב מקרקעין". 
הגישה הינה ללכת לפי הדעה השנייה כי כך גם יהיה בקודקס.
כאשר מדברים על זכות המקיים זה רק במקרקעין לא מוסדרים שבמדינתו הכוונה רק ל- 4% משטחי המדינה. בעתיד הקרוב כבר לא יהיה מקרקעין לא מוסדרים ואז לא יהיה תחולה לס' 23, עולה מכך 
השאלה שאם מדובר במקרקעין מוסדרים לא נאפשר עדיין למקיים את הזכות לרכוש את הקרקע?
פרופ' דויטש, אם מדובר במקרקעין מוסדרים הרי יש לנו חלקה מדודה, ואומרים לבעל המקרקעין שהייתה טעות בחלקה ובמקום דונם יש לו 800 מטר. 
כשמדברים על תקנת השוק מדברים בד"כ שמדובר ברישום לא נכון ואם מדובר במקרקעין מוסדרים ו-ג' רכש בתום לב ותמורה הוא נהנה מהטעות כי קנה בתום לב ובתמורה. רישום לא נכון לא מדובר רק על זהות בעלים אלא יכול לחול על גודל החלקה. לכן במקרה הנ"ל ניתן לומר שזכות הבעלות נרכשה בגודל של דונם הרכישה הייתה בתום לב ובתמורה והוא לא אמור להיפגע מכך לפי תקנת השוק מס' 10 לחוק המקרקעין. לכן במקרה זה אין צורך להשתמש בדיני בנייה ונטיעה אלא דינים אלו יהיו רלוונטיים רק כאשר האדם קנה את החלקה כאשר היא הייתה מקרקעין לא מוסדרים. 
ס' 601(ג)+(ד) לקודקס- אלו סעיפים שמציעים לחקיקה וגם במקרקעין מוסדרים ביהמ"ש יכול לחייב את בעל המקרקעין לקנות את המבנה, למכור למקים את המבנה או ליצור ביניהם סוג של שותפות. בקודקס רוצים שגם במקרקעין מוסדרים יהיו אפשריות נוספות שבהן יאפשרו למקים לקנות את המקרקעין. 
בטוחות:
בנושא זה יש את הנושאים הבאים:
1. זכות למשכון.
2. זכות לעיכבון.
3. עדיפויות בין בטוחות.
1.זכות למשכון: 
זכות זו היא חלק מזכויות המשנה הקנייניות. 
משכון מוגדר בס' 1 לחוק המשכון, משכון הוא שעבוד נכס כערובה לחיוב ומזכה את הנושה להיפרע מהמשכון אם לא סולק החיוב. 
משכון זה כאשר חייבים לנושה כסף והנושה לא מעוניין להישאר נושה כספי כי אז הוא בתחתית הרשימה. ברצונו להיות נישה מובטח ואחת הדרכים הם שהחייב ישעבד לנושה את נכסיו. להיפרע= לקחת את המשכון להוצאה לפועל ובתמורה לממש את החוב.
ס' 3(א) לחוק המשכון- משכון נוצר בהסכם בין החייב לנושה.
ברישומים כפולים וקונסטיטוטיביים הוא סוג של מודל צרפתי, המשכון נוצר בהסכם אך רישום המשכון או הפקדתו נועד ע"מ ליצור תוקף קנייני מלא שיהיה תקף כלפי כל העולם. משכון של נרשם או הופקד יהיה רק לגבי מי שידע או היה עליו לדעת על המשכון.
האם ניתן למכור או להעביר את המשכון?
צריך לחלק זאת בין מקרקעין למיטלטלין.
מקרקעין-לא ניתן להעלים אותם ופחות חוששים כאשר יש משכון על מקרקעין, כל העברה של מקרקעין תעשה בכפוף למשכנתא. במקרקעין ממושכנים ניתן לעשות בהם כרצון הבעלים. 
לפי ס' 85(א) לחוק המקרקעין- משכנתא אינה פוגעת בזכותו של בעל המקרקעין להחזיק, להשתמש, ולעשות בהם כל עסקה והכול בכפוף לתנאי הסכם משכנתא (ההסכם בין בעל המקרקעין לבנק).
מיטלטלין- אם ענק יהלומים או מכונית מושכנו הסכנה היא שהעברת הבעלות בנכס הממושכן הינה שהנכס ייעלם, המשכון יישאר אך הנכס לא. 
במיטלטלין יש תנאי מכללא בין אדם לבעל המשכון לבצע עסקאות בנכס בגלל הסכנה שאם הנכס יעבור לאחר הנכס ייעלם.
התחייבות לא לעשות עסקה זו גם סוג של זכות. למתקשר יש התחייבות להימנע מלעשות עסקה וזו זכות מעין קניינית. 
-אם בעל המיטלטלין לא נוהג לפי תנאי המכללא ובכל זאת מעביר את הנכס הממושכן, אם הרוכש ישכלל את זכותו בתום לב ובתמורה כאשר הוא לא יודע על המשכון אז הנכס יעבור אליו בכל זאת אך הוא יעבור כנכס ממושכן, כל זאת לפי ס' 12 לחוק המיטלטלין. הרוכש זכה בזכות הבעלות אך היא תהיה כפופה לזכות המשכון שהינה זכות קניינית גם כן. 
-אם הרוכש לא שכלל בתום לב ובתמורה, הרוכש לא יקבל כלל את זכות הבעלות שכפופה למשכון בשל הסיבה שהראשון בזמן (זכות מעין קניינית- התחייבו לגביו לא לעשות עסקה בנכס)- עדיף. 
בפטנטים- אם יש על פטנט שעבוד, בעל השעבוד הוא כל כך חזק שלא ניתן לתת רישיון לפטנט בלי הסכמה בכתב של בעל השעבוד, לפי ס' 91 לחוק הפטנטים.  


התחייבות להימנע מלעשות עסקה
זכות מעין קניינית.


בעל משכון      
בעלים          

רוכש
· טפלות המשכון: המשכון למרות שהוא זכות קניינית היא זכות טפלה לחיוב, המשכון תמיד מבטיח חיוב מסוים. ברגע שהחיוב פוקע גם המשכון פוקע. 
ס' 15 לחוק המשכון – חדל החיוב יפקע המשכון.
ס' 15(ב)- פקע המשכון רשאי החייב לדרוש את המשכון המופקד ואם נרשם המשכון רשאי לדרוש את מחיקת המשכון. 
ס' 15(ג)- חריג. לעיתים משכון הוא ערובה לחיוב מתחדש והמשכון לא פוקע גם אם לרגעים אין משכון כי מדובר ברגעים חולפים והחיוב יגיע.
רישום של משכון או משכנתא שפקעו אין להם משמעות מבינה מהותית לפי פס"ד בנק לאומי נ' אשר , אך הרישום שלעצמו יכול ליצור בעיה כי אם מגיע רוכש חדש הוא יראה שי שרישום של משכנתא ויבטל את העסקה. רק הנושה יכול למחוק את המשכנתא וצריך לעשות זאת תוך זמן סביר.
אם הנושה לא ימחק את הרישום ויגרם בשל כך נזק לחייב ניתן לתבוע את הנושה על רשלנות. 
בגלל שהמשכון הוא טפל לחיוב אז כאשר אנו רוצים להעביר את הבעלות בזכות המשכון לאדם אחר, למשל בנק לאומי רוצה להעביר את תיק המשכונות שלו לבנק אחר, חייבים להעביר ביחד גם את החיובים שהמשכונות הללו מבטיחים. 
לדוג: אדם חייב מיליון ₪ לבנק לאומי וזה מובטח במשכון. אם בנק לאומי רוצה להעביר את המשכון לבנק טפחות הוא חייב להעביר את המשכון ואת החיוב לתשלום של מיליון ₪ יחדיו!!
ס' 87(א) לחוק המקרקעין- בכפוף למוסכם בתנאי המשכנתא רשאי בעל המשכנתא להעבירה או חלק ממנה לאחר יחד עם החוב ללא הסכמת החייב.
הערת אזהרה היא גם טפלה לחיוב. 
· משכון נכס בלתי עביר:לא ניתן למשכו נכס בלתי עביר. אם לא ניתן להעביר את הבעלות בנכס לא יעזור למשכן אותה, המשכון עובר להוצאה לפועל כאשר רוצים לממש אותו וכאשר הוא לא עביר לא ניתן לממש את הנכס.
ס' 3(ב) לחוק המשכון- הגבלה או תנאי החלים לפי דין או הסכם על העברת בעלות בנכס יחולו גם על משכונו. 
מה הכוונה נכס בלתי עביר?
יש בלתי עביר באופן מוחלט, העברת הבעלות נשללה לגמרי.
יש מקרים שיש רק הגבלה על העבירות. 

ס' 22 לחוק השכירות- כאשר שוכר רוצה להעביר את זכות השכירות שלו לאחר יש צורך בסכמת המשכיר, רק אם המשכיר מסרב בשל סירוב סביר (האדם נרקומן, עני..). אם הסירוב הוא בלתי סביר (מסיבה של גזענות וכו'), במקרקעין השוכר יכול לומר שהסירוב הוא בלתי סביר. במיטלטלין יש צורך באישור בימ"ש. הדגש לאישור בימ"ש במיטלטלין כי הם יכולים להעלם.
אם בחוזה השכירות יש סעיף ספציפי שאוסר העברה בימ"ש יוכל למרות האיסור להעביר את נכס רק אם מדובר במקרקעין, במיטלטלין אין אפשרות העברה גם לא ע"י ביהמ"ש.  
האם ניתן לומר שזכות השכירות זה נכס בלתי עביר??
אם נאמר שהיא בלתי עבירה לא ניתן למשכן אותה כלל. 
מקרה נוסף, דיירות מוגנת שדומה לשכירות. אם דייר מוגן רוצה להעביר את זכות השכירות לאחר הוא צריך את אישור השוכר ואם השוכר מסרב הוא יכול לבקש אישור מביהמ"ש. 
לגבי דיירות מוגנת הועלתה השאלה בפסיקה האם ניתן למשכן זכות לדיירות מוגנת שעבירותה הינה מוגבלת??
פס"ד הנאמן לנכסי בכר- השופטים זוסמן וברנזון, סברו שמאחר והדיירות המוגנת ניתן למשכן אותה, העובדה שלא ניתן להעביר את הזכויות לגביה תגרום לכך שהמשכון יחול רק על כספי פיצויים אם הזכות הופקעה עפ"י דיני ההפקעות. הם אמרו למעשה שהזכות לדיירות מוגנת ניתנת למשכון אך לא ניתן להעביר את הבעלות בה, כאשר ירצו לממש את הזכות לא יהיה ניתן והמשמעות של משכון על זכות זו היא אם במידה והמדינה תפקיע אץ הנכס ושילמו פיצויים לדייר המוגן יוכל ליהנות בעל המשכון.
דעת המיעוט שך הלוי- לאור ס' 3(ב) לחוק המשכון לא ניתן למשכן דיירות מוגנת.
מיגל דויטש, וד"ר חגי ויניצקי בדעתו -דעת הרוב שגויה והמיעוט נכונה, פס"ד שגוי. 
דעת הרוב ענתה בכלל על העניין שאם יפקיעו את הזכות המוגנת אך השאלה לא האם ניתן למשכן נכס עתידי אלא האם ניתן למשכן דיירות מוגנת ועל כך הם כלל לא ענו. 
פס"ד סוצורבסקי נ' לשמף- במקרה זה משכנו "דמי מפתח"[דייר מוגן שעוזב ומעביר את בעלותו לאחר הדייר החדש משלם סכום שהולך לבעלים ולדייר המוגן הישן].
הבנק קיבל זאת כמשכון, וביקש מביהמ"ש שיחייבו את הדייר להעביר את הדירה לאחר והבנק ייהנה מדמי המפתח.
הזכות לדיירות  הוגנת לא ניתנת למשכון  אך אלא ניתן לחייב את החייב לייצר את הנכס. 
הדעה בפסיקה הינה שלא ניתן למשכן זכות לדיירות מוגנת ופרופ' וייסמן אמר באמרת אגב שכן ניתן למשכן.
ס' 81(ב) לחוק- במקרה שמדובר בשכירות מקרקעין שנרשמה(יותר מ-10 שנים או פחות עם הסכמת הצדדים) ,  השוכר רשאי לשעבדה במשכנתא מבלי הסכמת המשכיר בכפוף למוסכם בתנאי המשכנתא.
 פרופ' מיגל דויטש סבור שלא ניתן למשכן דיירות מוגנת וכן שכירות וזאת מהסיבה שהבעלים נותן לאחר להשתמש לו בנכס ובכך לא שולט בנכס שלו.
החריג לכך זו שכירות שנרשמה לפי ס' 81(ב). 
לגבי משכון של זכויות(ס' 13+12 לחוק המיטלטלין), זכות היא נכס לכל דבר וניתן למשכן זכויות. כאשר מדברים על משכון של זכות מעין קניינית יש לכך חשיבות בפן הרגיל- מישהו חייב כסף למישהו הוא לוקח בטוחה.
פן נוסף- המוכר הוא לא הבעלים אלא בעל זכות מעין קניינית ומתחייב להמחות זכות זו לזכאי. זכאי זה לא יכול לרשום הערת אזהרה אם הבעלים לא מסכים. בפרקטיקה כאשר זכאי זה רוצה להגן על עצמו הוא ממשכן את הזכות המעין קניינית של המוכר. המוכר ממשכן את הזכות המעיין קניינית שהיא נכס בפני עצמו לזכאי, היא לא מבטיחה חיוב כספי אלא שהמוכר יעמוד בהתחייבותו להמחות את אותו הנכס לזכאי הספציפי. 
הזכאי חושש מכמה סיבות- 
סיבה ראשונה: שבדרך להעברת הבעלות יכול לקרות משהו ואז המוכר לא יעביר לזכאי את הנכס ולכן בידי הזכאי יש משכון על הנכס. אם לדוג: יהיה זכאי נוסף הוא יזכה אם ישכלל בתום לב ובתמורה אבל הנכס יהיה ממושכן לזכאי הראשון ובזכות המשכון הזכאי הראשון למעשה מוגן. גם הזכאי השני לא יצליח לשכלל בתום לב ובתמורה, בפס"ד סידי נאמר שאם לא ניתן לרשום הערת אזהרה וניתן להזהיר ע"י כלי אחר יש צורך להשתמש בכלי אחר כמו משכון ע"מ להזהיר את הצדדים השלישיים.  
אם הזכאי הראשון לא היה מזהיר באמצעות משכון הזכאי השני היה טוען להלכת גנז. 
סיבה שנייה: פשיטת רגל של המוכר שבמקרה זה הזכות המעין קניינית לא מוגנת לגמרי אלא אם רשומה הערת אזהרה שאז אינטרס ההשבה מוגן. אם נרשם משכון על הזכות המעין קניינית, הנאמן בפשיטת רגל אוסף את כל הנכסים וכאשר יגיע לנכס הממושכן, בעל המשכון יזכה להגנה של נושה מובטח. 
סיבה שלישית: הבעלים, בעל הנכס יכול לבצע עסקה עם אחר ואם האחר שכלל בתום לב ובתמורה הוא  עדיף לפי ס' 9. המוכר יכול לרשום הערת אזהרה לעצמו בלי רשות מהמוכר, הזכאי הראשון לא נכנס לעסקה לפני שבודק שאכן יש הערת אזהרה למוכר, אם יש הערת אזהרה הזכאי הראשון יהיה מוגן מפני העסקה שהבעלים ביצע עם האדם האחר.
סיבה רביעית: פשיטת רגל של הבעלים, אם רשומה הערת אזהרה לטובת המוכר היא מגנה מפני פשיטת הרגל של הבעלים.
הערת אזהרה היא כלפי המוכר ולא כלפי הזכאי הראשון, להערת אזהרה יש הגנה בפני עצמה וכאשר הזכאי הראשון יבצע משכון הוא ימשכן את הזכות המעין קניינית וגם את הזכויות הנובעות מכוח הערת האזהרה.  

· תחלוף (סובר וגציה) : מה קורה כאשר רכב מושכן והוא נגנב, נהרס טוטאלית?
ס' 9(א) לחוק המשכון- אבד המשכון או ניזוק או הופקע ויש לחייב בשל כך זכות לפיצוי או לשיפוי כלפי צד שלישי יחול המשכון על הזכות האמורה.
אם המכונית נגנבה לבעל המכונית יש זכות לשיפוי מחברת הביטוח, המשכון "קופץ" מהמכונית על כספי הביטוח ועובר לבעל המשכון. המשכון על הזכות מול חובת הביטוח נוצר מכוח הדין. 
אם אין ביטוח על המכונית, בעל המשכון מאבד את מימוש המשכון.  
הסעיף אומר שאם המשכון הופקע, מקרקעין, בעל המקרקעין יקבל פיצוי מהמדינה והמשכנתא "תקפוץ" מהמקרקעין לבעל השעבוד.
במקרה זה התעוררה שאלה מה קורה המוכר בעלי המקרקעין התחייב להעביר את הבעלות לרוכש, לרוכש אין כסף ונגש לבנק ורושם משכון על הזכות המעיין קניינית. הרוכש נקלע לקשיים והפסיק לשלם למוכר. המוכר מנגד ביטל את החוזה, השאלה הינה: האם ניתן לבטל את החוזה, בביטול החוזה המשכון פוקע!!!
פס"ד פלינט נ' דואק- ביהמ"ש המחוזי קיבל את הטענה שהמוכר לא יכול לבטל את החוזה כי בביטול החוזה, הלך המשכון. נושא זה התגלגל לביהמ"ש העליון ושם נקבע שהמוכר זכאי לבטל את החוזה והמשכון על הזכות המעין קניינית מבצע תחלוף ונופל על הזכות להשבה שמגיע לרוכש מצד המוכר על ביטול ההסכם (השבת הכסף שנתן למוכר עד כה). כעת הזכות להשבה הופכת לנכס הממושכן. 
פסק דין העליון נכון וכן לדעת מיגל דויטש, כאשר ממשכנים זכות מעין קניינית יש סיכון שהמוכר יבטל את החוזה, הבטחה שיכול הרוכש להשיג הינו שהמוכר יבטיח שלא יבטל את החוזה אך אף פעם לא יהיה מקרה שהמוכר יתחייב להבטיח זאת. 
דוגמא נוספת לתחלוף: תקנת השוק במכר שאומרת שאם קונים מכונית במגרש מכונית והיא ממושכנת, הקונה מקבל את המכונית נקייה ממשכון. המשכון קופץ מהמכונית ונופל על הכסף שהגיע לבעל המגרש מרוכש המכונית, לפי ס' 34 ב' – שעבוד עיקול וזכות אחרת בנכס המשמשים ערובה לחיוב כספי ולפי ס' 34 אין להזדקק להם נגד הקונה, יחולו על פדיון מן המכירה.
יש תקנת שוק נוספת בס' 34א' לחוק המכר שמדברת על מצבים שבהם רוכשים נכס מהוצאה לפועל, מקבלים את הבעלות נקייה והמשכון "קופץ" מהנכס שנרכש על הכסף ששולם בעד הנכס. 
# המשכון קופץ על הזכות מול חב' הביטוח כאשר המכונית נהרסה, האם המשכון הזה נחשב קנייני או לא??
ס' 9(ג) קובע במפורש- נתחלף המשכון מכוח ס' זה, על החייב לעשות לפי דרישת הנושה את הפעולות הדרושות כדי שכוחו של המשכון יהיה יפה כלפי נושים אחרים של החייב.
המשכון קופץ מכוח הדין לחב' ביטוח מכוח הדין וכדי שיהיה גם קנייני ולא רק אובליגטורי בעל הנכס צריך שירשם משכון במקום על הנכס לחב' הביטוח. 
מקרה נוסף של תחלוף: מקרה שבו זכות יכולה לפקוע גם במקרה שמימשו אותה. נאמר שיש זכות מעין קניינית, יש זכות מעין קניינית לרכישת הדירה, הזכאי הפך לבעלים והזכות המעין קניינית פקעה והפכה להיות זכות מעין קניינית. המשכון על הזכות מעין קניינית עוברת לזכות הבאה במקומה – זכות קניינית. יש צורך לרשום את זה כדי שהמשכון יהיה על זכות קניינית. 
פס"ד שטיימינץ- אם המשכון קופץ לזכות הבעלות יש צורך לרשום משכנתא במרשם המקרקעין. 
ס' 9(ב) לחוק המשכון- נתממשה זכות שמושכנה, יחול המשכון על מה שניתן במימושה של הזכות (הבעלות..) אולם סכום שקיבל הנושה במימושה של הזכות דינו בס' 22.  
ס' 9(א)- אם נכס שמושכן הלך לאיבוד, המשכון קופץ לסכום מול חברת הביטוח.  
ס' 9(ב) אומר למעשה שאם חב' הביטוח ממשה כבר את הזכות שמושכנה (חב' הביטוח שילמה לבעל המכונית) יחול המשכון על הכסף שקיבל החייב מחב' הביטוח.
יש תחלוף ראשון: מהמכונית לחב' הביטוח+ תחלוף שני: מחב' הביטוח לכסף ששולם לבעלים ע"י חב' הביטוח. אולם, הסעיף ממשיך, אם הכסף נמצא אצל בעל המכונית המשכון נמצא על הכסף הזה. אך אם הכסף לא נמצא בידי בעל המכונית, ס' 22 קובע שסכום זה צריך להזדקף לטובתו ולהוריד סכום זה מההלוואה. (ז"א בעל המכונית לא קיבל את הכסף לידו אלא ישירות לבנק, הבנק מחויב לקזז סכום זה מההלוואה, ייתכן מצב שהבנק לא יקבל את הריבית במלואה). 
שיעור מס' 21-  10.5.09
המשך זכות המשכון...
פדיון המשכון:
אחד הדרכים לסיים חוב ולפתוח את המשכון זה לשלם את החוב, מה קורה כאשר אדם רוצה לפדות את המשכון, לא בזמנו, אלא לפני שמועד הסיום מגיע, מה קורה כאשר רוצים לפדות אחרי, שלא עמדת בהלוואה, עד מתי אפשר לנסות להציל את הנכס? 
בנושא הזה עוסק ס' 13 לחוק המשכון. 
ס' 13(א) – לאחר הזמן, "חייב וכל אדם שזכותו עלולה להיפגע ממתן המשכון או מימושו..." 
הסעיף מדבר על החייב ועל כל אדם שזכותו עשויה להיפגע ממימוש המשכון, כלומר לפעמים אדם ממשכן נכס שלו לטובת חוב של מישהו אחר, אותו צד שלישי שמכן עבור אחר עלול להיפגע, לכן גם הוא רשאי לפדות את החיוב ע"י קיום ההלוואה, גם אם הסכם המשכון קובע שאי אפשר יהיה לפדות לאחר מכן אז אפשר יהיה לעשות את זה, מדובר בהסדר קוגנטי, אי אפשר לכתוב בהסכם המשכון שאי אפשר יהיה לפדות את זה. פירעון החיוב חייב להתקיים במלאו אלא אם כן קיים הסכם אחר בין הצדדים. 
ס' 13(ד) - קובע שאי אפשר לפדות חלק מהמשכון ע"י מימוש החוב. 
תמיד החייב או אדם אחר שמשכן נכס שלו עבור החייב יכולים לנסות לפדות את המשכון גם לאחר מועד החיוב, אי אפשר להתנות על זה, זה שנאמר כך זה לא אומר שאפשר לפדות רק חלק מהמשכון ע"י תשלום חלקי, אלא אם כן נאמר אחרת בהסכם המשכון. 
עד מתי נאמר שניתן לפדות את המשכון?
החייב לא משלם, בעל המשכון פועל להוצאה לפועל והם מתחילים בתהליכי מימוש. 
אמסטרדמר נ' מוסקוביץ- דעת הרוב של השופטים זוסמן, ויתקון וכהאן אמרו שהמועד הקובע שממנו לא ניתן יותר לפדות את המשכון זה מועד ההכרזה של ראש ההוצאה לפועל של האדם שזכה בנכס. הרוכש עדיין לא שילם, רק הוכרז שהוא הזוכה (בעל זכות מעין קניינית).
דעת המיעוט של השופט חיים כהן, השלב מאוחר יותר- כל עוד הרוכש לא שילם להוצאה לפועל, הוא בעל זכות מעין קניינית הבעלות לא עברה אליו ולכן בעל הנכס זה בעליו המקורי, הוא יוכל לפדות את הנכס כל עוד לא שילם הרוכש את שוויו של הנכס. 
פרופ' דויטש- הולך לפי דעת הרוב מהסיבה שצריך שיהיה סופיות. ייתכן מצב שאפילו אם הכריזו על אדם שהוא הזוכה עדיין ניתן יהיה לקחת ממנו את הנכס.
ד"ר ויניצקי- בדעת המיעוט.
1. מבחינת זכות עוצמתית-הרוכש הוא בעל זכות מעין קניינית ובעלי הנכס מנסה להציל את נכסו והוא בעל זכות קניינית.
2. זכות רגשית- הנכס כנראה בעל חשיבות לבעל הנכס, ואם יש לו כסף להציל את הנכס יש לאפשר לו להציל אותו. 
#מה קורה שרוצים לפדות את המשכון לפני המועד?
קיימת אבחנה בין מקרקעין למיטלטלין.
מיטלטלין וזכויות- קיימת זכות לפדיון מוקדם אך היא ניתנת לשלילה או הגבלה ששונה מההגבלה שקיימת בסעיף עצמו. ס' 13(ב) לחוק המשכון עוסק בכך, מאפשר לפדות פדיון מוקדם אך מטיל קנס על מי שפודה את המשכון לפני הזמן. 
אם ההלוואה נושאת ריבית, יש לשלם את הריבית שמגיעה למלווה עד מועד החיוב או שישה חודשים אחרי התשלום, הכול לפי התקופה הקצרה ביותר. 
דהיינו, הבנק מלווה ריבית, אם פודים לו את המשכון לכאורה מחזירים לו את ההלוואה, אך ייתכן שכיום הריבית נמוכה יותר ממה שהייתה בעבר והבנק מפסיד מכך.  
זהו ס' דיספוזיטיבי, ס' 13(ב) אומר שניתן להתנות על הסעיף וייתכן שמי שפודה את המשכון לפני המלווה יכול להתנות שהקנס יהיה גבוה יותר וקנסות רבים יותר ממה שמצוין בחוק. 
מקרקעין- הזכות לפדיון מוקדם של המשכנתא היא קוגנטית. ס' 88 לחוק המקרקעין קובע שאין בכוחם של תנאי המשכנתא כדי לגרוע מהזכות לפדות את המקרקעין הממושכנים לפני המועד לקיום החוב בהתאם להוראות ס' 13(ב) לחוק המשכון.
ז"א אם רוצים לפדות את המשכנתא מוקדם יותר לא ניתן להתנות על ס' 13(ב) ולקבוע קנסות גבוהים יותר.
העיקרון הוא שבמקרקעין יש רצון לעודד את העברת הקרקעות, לבצע מסחר שוטף בין אנשים לגבי מכירת קרקעות. 
ס' 88 מדבר במפורש על משכנתא, ולחלק מאנשים אין משכנתא אלא זכות מעין קניינית לרכישת נכס. ז"א ברגע שיש משכנתא ורוצים לפדות אותה קודם ניתן ואין להתנות על זה אך כאשר יש משכון של זכות קניינית (הקונה עדיין לא בעלים) לא ניתן לפדות מוקדם יותר לפי ס' 88.  מדובר פה במשכון של זכות מעין קניינית ולא משכנתא ולכן ס' 88 שמדבר במפורש על משכנתא לא חל על זכות מעין קניינית. במקרה זה הבנק יכול להתנות על פדיון מוקדם. כך עולה גם מפס"ד בראשי נ' נגיד בנק ישראל.
פרופ' דויטש- לא מסכים לכך. הזכות מעין קניינית מתייחסת לדירה, ואם יש רציונל שלא רוצים להגביל את הפדיון המוקדם של משכנתאות כדי לשחרר את המסחר זה צריך לחול גם על זכות מעין קניינית. 
המחאה על דרך מכר לעומת המחאה על דרך שעבוד:
המחאה= העברת זכויות.
לדוג: א' נושה ויש לו חייב שחייב לו מיליון ₪. חוב זה לא אמור להיפרע עכשיו אלא עוד חצי שנה. ובינתיים א' חייב ל-ב' 800,000 ₪ ל-ב'. 
ל-א' יש שתי אפשרויות:
1. א' אומר שאין לו 800,000 ₪ כרגע אלא מעביר לו את הזכות לקבל מליון ₪, זו זכות שתפרע עוד חצי שנה.  ההעדפה להפסיד 200,000 ₪ כי הוא לא רוצה להתמהמה עם החוב ומנגד לנושה יש עדיפות לקבל סכום גבוה יותר אם הוא לא לחוץ על כסף. כל זה נקרא: "המחאה על דרך מכר". 
מה קורה אם הנמחה לא מצליח לגבות את המיליון ₪? בצורה של המחאה על דרך מכר ב' לא יכול לחזור ל-א' ולדרוש את חובו כי החוב של 800,000 ₪ נפרע ובכך ב' לקח סיכון שייתכן שלא ישולם מיליון ₪. א' מתחייב בסך הכול שיש חוב וחייב ולא מתחייב לכך ש-ב' יצליח לפדות את החוב. 
לפי ס' 1(א) לחוק המחאת חיובים, הנושה יכול להמחות את החוב של החייב לנמחה אחר ללא הסכמת החייב. לחייב לא משנה למי בהוא פורע את החוב. 
מה קורה אם הנמחה מצליח לקחת את כל החוב? א' מרגיש מופסד מכך, הוא לא יכול לפנות ל-ב' ולבקש את ההפרש (200,000 ₪) מהעובדה שא' מכר ל-ב' את הזכות. 

2. א' לא רוצה להיות פראייר, הוא לא רוצה להעביר ל-ב' את המיליון אלא רק 800,000 ₪. א' אומר ל-ב' שהוא מפחד שא' יפשוט את הרגל ולמעשה ההלוואה לא תוחזר לו. ב' למעשה רוצה בטוחה, ולכן א' מוכן לשעבד את הנכס שהוא ההלוואה של מיליון ₪ וימשכן אותה לטובת ב' כאשר משכון זה בא להבטיח את תשלום החוב בסך 800,000 ₪.  אם א' לא ישלם את ה-800,000 ₪ הוא יכול לקחת את המשכון ולממש אותו. כל זאת נקרא: "המחאה על דרך שעבוד". 
מה קורה אם ב' מימש את המשכון? א' לא מכר במקרה זה ל-ב' את הנכס הוא רק שיעבד לו. בדיני השעבודים יש כלל שבעל השעבוד לא גובה יותר מהנכס כי השעבוד בא להבטיח רק את פירעון החוב המקורי. ב' צריך להחזיר ל-א' את היתרה בסך 200,000 ₪. 
מה קורה אם ב' לא הצליח לממש את המשכון, אלא סכום פחות יותר? אם אדם חייב כסף והוא ממשכן לאחר את המוכנית. האדם לא פורע את ההלוואה ומנסה לממש את המכונית אך היא פחותה מסכום החוב, המלווה יכול לחזור לחייב.
כאשר ב' מסכים לקבל את המיליון ₪ כבטוחה הוא לא קונה סיכון אלא בטוחה. הוא במעמד של נושה מובטח וכאשר לא יצליח לגבות את כל סכום החוב הוא יכול לחזור ל-א' שישלם לו את ההפרש שנותר. הוא נושה מובטח ביחס לנכס ולא ביחס לחוב, ז"א בהפרש כסף שלא הצליח לממש מהמשכון הוא יהיה נושה כספי רגיל. 
בהמחאה על דרך שיעבוד יש הכרח לרשום משכון. אם א' לא ירשום משכון, וזו המחאה על דרך שעבוד הוא יהיה תקף רק לגביי נושים שידעו או היה עליהם לדעת. לכן, נושים אחרים של א' יכולים לטעון שזו המחאה על דרך שעבוד ולא היה עליהם לדעת על המשכון ולמעשה ב' הוא כבר לא נושה מובטח אלא נושה כספי רגיל והם יבצעו חלוקה ביחס לחובותיהם. אין דרישת כתב אלא דרישה לרישום בלבד. 
לפעמים בתי המשפט מתבלבלים בין סוגי המחאות אלו כי אלו המחאות לקוניות. 
אלקטורגניקס נ' אלסינט- אלקטרוגניקס היו הממחה וא.אס.אל היו הנמחה. אלקטרוגניקס המחו את החוב של אלסינט לחברה בשם א.אס.אל. 
ביהמ"ש קבע, א.אס.אל נעשו נושים של אלסינט במקום אלקטרגניקס. כל עוד אלסינט לא פרעו את חובם עומד לא.אס.אל הזכות לגבות את המגיע לו מהממחה.
מצד אחד, הם ראו את זה כהמחאה על דרך מכר ומצד שני הם אמרו שלנמחה יש זכות לחזור לאלקטרוגניקס אם אלסינט לא ישלמו וזה בעצם המחאה על דרך שעבוד.
בן פורת, כתבה  ביקרות על פס"ד זה, אם מדובר בהמחאה על דרך מכר אין לא.אס.אל זכות לחזור לאלקטורגניקס. החוב למעשה נפרע והסתיים ואם הם לא מצליחים לפדות את החוב זו בעיה שלהם.
פרופ' לרנר- בן פורת טעתה פה.
לא הולכים מהכותרת לתוכן, לכותרת אין משמעות. צריך לבדוק תחילה אם לנמחה יש יכולת לחזור לממחה ואם יש לו יכולת  לחזור לממחה= המחאה על דרך שעבוד. 
אם הנמחה לא יכול לחזור לממחה=המחאה על דרך מכר. 
לכן, בפרקטיקה ע"מ למנוע דברים אלו, יש לרשום גם המחאות על דרך מכר ברשם המשכונות. הרישום לא יוכיח כי זה המחאה היא המחאה על דרך מכר. ולכן, אם ביהמ"ש יחליט שמדובר בעצם על המחאה בדרך שעבוד, ההמחאה לא תובטל מחוסר רישומה וכדאי למנוע מצבים כאלו יש לבצע רישום לא משנה באיזו סוג המחאה מדובר. 
ס' 97 לפק' פשיטת הרגל- אם אדם ממחה לאחר את כל זכויותיו, זו המחאה שחייבת להירשם ברשם המשכונות. 
החריג לחוסר רישום: המחאות על דרך מכר שלא צריך להירשם- המחאה על נכס/חוב ספציפי. 
ברוב המקרים המחאה על דרך מכר הן המחאות ספציפיות ולא חייב אך ניתן לרשום אותן. 
מימוש המשכון: 
כלל יסודי בדיני השעבודים ומשכונות, בעל המשכון לא יכול לממש את המשכון בעצמו. (אין מימוש עצמי).
הסיבות הן: 
1. בעל השעבוד גובה רק את מה שחייבים לו ואת יתרת הסכום הוא מחזיר לבעלים, קיים חשש שאם בעל המשכון ימכור את הנכס בעצמו (הנכס =150 ש"ח והחוב=100 ₪) הוא ימכור אותו בעלות החוב ולא בעלות הנכס עצמו ויהיה מכך נזק לבעל הנכס. 
הוצאה לפועל אחראים על כך והמכירה תהיה בשווי סביר.
2. חשש לשלום הציבור, רוב המשכונות הם משכונות רשומים ולא מופקדים. יש רצון להמשיך להשתמש בנכס הממושכן, אם בעל המשכון היה בעל יכולת או זכות לבצע מימוש עצמי, בעל המשכון יכול היה לקחת את הנכס,ובשל כך יהיה מאבק בין בעל הנכס ובעל המשכון.
ס' 16 לחוק המשכון-  אין הצדדים רשאים להתנות על דרכי המימוש כל עוד לא הגיע המועד לחיוב.
ס' 17 לחוק המשכון- עוסק בדרכים למימוש המשכון. המימוש יהיה ע"י ביהמ"ש. 
ס' 17(1)- סעיף שמדבר על דין מיוחד ודין כללי. משכון יש לגביו בדין אחר הוראות מיוחדת לעניין זה יהיה המימוש בהתאם לאותן הוראות. דין מיוחד גובר על דין כללי. 
ס' 17(2)- דרך המלך. במשכון שהופקד כאמור בס' 4(2) או שנרשם בס' 4(3)- דהיינו משכון משוכלל, יכול שהמימוש יהיה לפי הוצאה לפועל במקום ע"י ביהמ"ש. 
אם המשכון לא רשום או נכתב- משכון אובליגטורי, ניתן למשש אותו ע"י ביהמ"ש. (אך תהיה בעיה עם נושים כספיים שלא ידעו או היה עליהם לדעת ואז בעל המשכון הוא נושה כספי רגיל). 
שני החריגים שבהם יש מימוש עצמי הם:
חריג ראשון: ס' 17(3)- משכון שהופקד בס' 4(2) הוא משמש ערובה, יכול שהמימוש יהיה ע"י גוף המוסדי עצמו(תאגיד, בנק, חב' ביטוח, חבר בבורסה לניירות ערך...) . 
ז"א העניקו לגופים שונים יכולת למימוש עצמי של פיקדון, המימוש נעשה לפי ס' 19 לחוק שקובע לגופים מוסדיים אלו שלושה תנאים:  
1. לנכס יש שוק, הם צריכים למכור את הנכס בדרך שמקובלת בנכס זה (יהלומים המכירה תהיה בבורסה ליהלומים..) אם אין דרך שוק לנכס המכירה תהיה בדרך שוק סבירה.
2. חובה להודיע לחייב או לכל מי שעלול להיפגע ממימוש המשכון, שהם פתחו בתהליכים של מימוש המשכון כדי שתהיה להם אפשרות לפקח על הליכים אלו או לנסות לפדות את הנכס.
3. אם הגוף המוסדי לא פעל לפי כללים אלו וגם נזק לבעל הנכס הוא צריך לשלם לו את הנזק.
ליאל נ' בנק מזרחי מאוחד- יהלומים שנרשמו כמשכון, הבנק רצה לממש את המשכון ולא פעל לפי הכללים.  (הם לא מכרו בדרך שוק ולא הודיעו לבל הנכס), הם גרמו לנזק.
הבנק אמר שנגרם נזק אך לא הביאו ראיות לנזק ולכן הם לא קיבלו כלום. 


מדוע נותנים לבנקים לבצע מימוש עצמי?

א. לבנק חשוב ה נזילות של ניירות ערך וכו'.

ב. במשכון מופקד אין חשש לשלום הציבור, לכן הדגש הוא לניירות ערך או למשכון מופקד שגם  ככה בידי הבנק.

ג. לפי הניסיון, מימוש עצמי עובד בד"כ בצורה טובה. 
# מה קורה אם מישהו עושה מימוש עצמי והוא לא בגדר גוף מוסדי?
לפי פרופ' דויטש- הבעלות עברה וכל מה שבעל הנכס יכול זה לתבוע את ההפרש, את הנזק שנגרם לו.  
פס"ד דיסקונט ליסינג נ' בן ברק- חברת הליסינג מכרה את המכונה, עשתה מימוש עצמי, חייבו אותה בהפרש. 
לדעת ד"ר חגי- זה שגוי. אם אדם הוא הבעלים ויש בעל משכון אף אחד לא יכול לגבור על זכות הקניינית של בעל הנכס אלא אם יש תקנת שוק. לכן, אם אדם ביצע מימוש עצמי לבעל הנכס יש זכות עקיבה (לעקוב אחרי הנכס)אחר הנכס ולקבל אותו חזרה.  
ס' 34 א'- תקנת שוק. שקונים מהוצאה לפועל קנייה זו מתגברת על זכות הקניינית של בעל הנכס כי זו תקנת שוק. אדם שקונה מהוצאה לפועל הוא קונה את הנכס נקי ללא שום משכון. 
חריג שני: ס' 17(4)- במשכון שהוא זכות יכול שהמימוש יהיה כאמור בס' 20. 
ס' 20- מושכנה זכות שיש לחייב כלפי אדם אחר רשאי הנושה לממשה כשם שהחייב היה יכול לממשה. 
הקונה לא מממש את החוב לבנק, הבנק יכול לבצע מימוש עצמי ולהיפרע. לבנקים זה לא תמיד טוב כי מכירת זכות  מעין קניינית פחותה זכות קניינית. כמו שהקונה יכול לממש את הזכות מזכות מעין קניינית לזכות קניינית כך הבנק שהוא נושה יכול להיכנס לנעלי הקונה ולדרוש את מימוש ההתחייבות.
בס' 17 מדברים על מימוש משכון, לא משלמים לבנק כסף, הוא מוכר את המשכון ומקבל כסף. אם מדובר על משכון של זכות יכולים ללכת לפי ס' 20 שקובע שכמו שהקונה יכול לממש את זכותו כך גם הבנק. 
אפשרות אחת שהקונה הוא הבעלים ולבנק יש משכנתא.
אפשרות שנייה שהבנק הוא הבעלים.
לא משנה איזו אפשרות תבחר, מימוש המשכון לא מהווה קבלת כסף ועל כך עומד פרופ' וייסמן. 
אם הנכס הממושכן זה כסף, מימוש הזכות יהיה קבלת הכסף וזו הדרך היחידה שכן יהיה כסף במימוש המשכון. 

פס"ד אובייזלר נ' בנק דיסקונט- היה זכות מעין קניינית למניות. זכות זו הייתה ברשות הבנק וכאשר לא שילמו את ההלוואה הבנק מכר את הזכות המעין קניינית זו במימוש עצמי. 
השאלה הייתה אם הדבר תקין?
דעת רוב של ברק ופורקצ'יה- הם פירשו את ס' 17(4), במסגרת ס' זה הבנק נכנס לחלוטין לנעלי הקונה והוא הופך להיות בעלים של הזכות ולכן יכול לעשות בזכות זו כרצונו. הבנק יכול למכור את הזכות לאחר או לדרוש לשלם הוא עצמו על הנכס/ זכות ובכך להפוך להיות הבעלים.  לדעתו, הבנק נכנס לנעלי הקונה לגמרי והקונה יוצא מהתמונה.
אנגלרד- הבנק לא נכנס בנעלי הקונה. אם הבנק באמת היה נכנס לנעלי הקונה היה פה פתח עצום למימוש עצמי. הבנקים היו יכולים למכור כל דבר בכל סכום שירצו.
אם דברי ברק נכונים, הזכות מעין קניינית הייתה הופכת לזכות קניינית, הבנק היה בעל משכנתא בלבד, בעוד שאם הזכות נשארת זכות מעין קניינית בידי הבנק האופציה להופך לבעלים. דבר זה לא הגיוני שכן הבנק עם זכות מעין קניינית בידו יהיה בעל כוח חזק יותר של בעל הזכות.
ס' 17(4)+ס' 20 מתכוונים לכך שהבנק לא הופך לבעלים במקום הקונה, אלא יכול לדרוש מהמכור ע"י ביהמ"ש להשלים את העסקה, הקונה הופך לבעלים והבנק לבעל משכנתא. 
אופציה א'- בידי הבנק יש זכות מעין קניינית והמימוש יהיה באמצעות הוצאה לפועל.
אופציה ב'- הכניסה לנעלי הקונה לא בצורת בעלות אלא בצורה שידרוש שהקונה יקבל את כל הזכויות מהמוכר והבנק יהיה בעל משכנתא.
דעת הרוב הייתה שבאמצעות ס' 17(4)+20 הבנק נכנס בנעלי הקונה ומוכר את הזכות המעין קניינית בלי צורך למכורה בהוצאה לפועל הם למעשה הכשירו את מעשי הבנק. 
השופט אנגלרד הלך לקראת הבנק לפי ס' 17(3), אומר השופט שהסעיף מדבר על משכון מופקד או ניירות ערך אך ניתן לעשות היקש. זכות מעין קניינית לרכישת זכויות בורסה דומה לניירות ערך (מימוש מהיר, אין סכנה לשלום הציבור). מכשירים את מעשי הבנק בדרך של היקש לניירות ערך. 
ההלכה היא לפי ברק.
שטיימנץ נ' בנק משכן- כאשר הבנק רוצה לתת הלוואה הוא: *רושם משכון על הזכות המעין קניינית, *הוא מוציא מהמוכר התחייבות לרישום משכנתא (הבנק חושש שהמוכר יעביר בעלות לקונה ולא תהיה רשומה משכנתא הקונה יכול למכורה לאחר) לא תהיה בעלות בלי משכנתא-יהיו שתי הערות אזהרה אחת לטובת הקונה על הזכות המעין קניינית והערה שנייה לבנק מכוח ההתחייבות עצמה לרישום משכנתא שהיא בעצם זכות קניינית, *הכסף הולך למוכר ואם הקונה לא ישלם את הכסף יהיה סעד ההשבה.
בנק משכן לא רצה לממש את הזכות המעין קניינית לבעלות וטען שבגלל שיש לו משכון על הזכות המעין קניינית+התחייבות לרישום משכנתא מהמוכר הדבר בעצם מהווה שבידי הבנק יש "כאילו" משכנתא והבנק בעקבות כך רצה למכור את הדירה.
טענה זו התקבלה במחוזי ובעליון זה התהפך. 
בעליון השופט אנגלרד קובע, בידי הבנק משכון על הזכות המעין קניינית+התחייבות לרישום משכנתא לא יכול למכור את הנכס.
אלא יכול לממש את הזכות המעין קניינית בהוצאה לפועל או להיכנס דרך ס' 17(4)+20 לנעלי הקונה, לא משנה אם ילכו לפי שיטת ברק או שיטת אנגלרד יש לעבור שני שלבים.
לפי ברק- מוכרים את הזכות המעין קניינית בעצמו או הופך להיות בעלים של הדירה ורק אחר כך יש אופציה למכור את הדירה.
לפי אנגלרד- ממשים את הזכות הקניינית בהוצאה לפועל או שהקונה הופך לבעלים והבנק הוא בעל משכנתא ורק אחר כך יש אופציה למכור את הדירה.
במקרה זה, היה חוזה אמיתי אך הקונה לא שילם והמוכר ביטל את החוזה, המשכון הופך להיות על כספי השבה במקום על הזכות המעין קניינית. 
שטימנץ נ' בנק משכן, בירס נ' משכן ,שלם נ' בנק לאומי, רומיה נ' בנק  טפחות- חובה לעבור שני שלבים כדי למכור את הנכס ולא ניתן למכור את הנכס רק כאשר בידי הבנק משכון על הזכות המעין קניינית+התחייבות לרישום משכנתא.  
משכן נ' שייזמן, בירס נ' משכן, הפועלים נ' זכריה- נאמר בכל פסד"ים אלו שגם אם הסתבר שהחוזה בין המוכר לקונה היה חוזה למראית עין רק כדי לקבל את ההלוואה, אם מישהו הסתמך על החוזה בתום לב הוא לא נפגע מהעובדה שהחוזה למראית עין.
הבנק מסתמך בתום לב על חוזה למראית עין, הוא למעשה לא יפגע ויהיה זכאי להירשם כבעל משכנתא על הדירה ולהירשם כבעל משכנתא.  
שיעור 22, 17.5.09
רישום רטרואקטיבי:

כאשר אנו מדברים על רישומים קונסטיטוטיביים בדרך כלל מועד תוקף הרישום הוא ממועד הרישום ואילך ורק אז ניתן לדעת על השעבוד---> עקרון הפומביות. 
לעניין זה יש חריגים, חריג הכוונה היא שהרישום חל רטרואקטיבי. למשל הנושא הזה מצוי בשיא חריפותו בשעבוד של נכס חברה. 
יש לרשום את השעבוד תוך 21 יום לפי סעיף 179 לחוק המקרקעין, אם מדובר בשעבוד מקרקעין של חברה אז אומר הסעיף שהזמן של 21 הוא לא מיום יצירת העסקה אלא מיום רישום המשכנתא במרשם המקרקעין.  כלומר, יש את יום היווצרות , יום הרישום ברשם המקרקעין ויום הרישום ברשם החברות (שלושה מועדים לרישום). 
השאלה הינה: ממתי חל התוקף הקנייני, מתי השעבוד חל על כל העולם?

פס"ד ביאלוסטוצקי- היה מדובר בשעבוד קבוע לנכס של חברה, הועלתה השאלה האם התוקף הוא מיום הרישום או מיום היצירה? 

ביהמ"ש מחליט שהתוקף הוא מיום היצירה, אם השעבוד נרשם תוך 21 יום.

השופט מביא שני נימוקים להלכה זו:

1. כשאר מדברים על רישום מכון ברשם המשכון ס' 4(3) לחוק המשכון אומר במופרש שהתוקף כלפי כל העולם הוא עם הרישום. השופט אומר, במשכון של חברה לא כתוב "עם הרישום" לכן הוא מסיק שזה מיום היצירה.
2. כאשר מדברים על שעבוד נכס של חברה, יש חובה של רישום תוך 21 יום ואם המשכון לא נרשם תוך 21 יום, לחברה יש סנקציה פלילית (קנס). מדוע כאשר אנו עוסקים במקרקעין אין קביעה מתי לרשום את העברת הבעלות ואין סנקציה פלילית אם המשכון נרשם מאוחר וכן גם ברשם המשכונות, ברגע שאין רישום המשכון יהיה  אובליגטורי ויהיה תקף רק כלפי נושים שידעו או היה עליהם לדעת (מי שלא רושם הוא לא בעל זכות קניינית והוא למעשה בסיכון). 
השופט אומר שכנראה במקרה של החברה בעל השעבוד או החברה יוצרים סיכון והמחוקק מאפשר להם ליצור סיכון רק 21 יום ולא יותר מזה. 

אם הרישום היה מכאן להבא לא נוצר שום סיכון, הסיכון הוא כאשר הרישום הוא רטרואקטיבי. ולכן המחוקק אף קובע סנקציה פלילית למי שלא רושם תוך 21 יום. 

פרופ' וייסמן בספרו "חוק המשכון" תומך בהלכה זו.

לדעת ד"ר חגי, הלכה זו הינה שגויה. השופט אומר שבשעבוד נכס של חברה יש בצע רישום תוך 21 ואם לא יש סנקציה פלילית. בהסתכלות עמוקה הסיבה היא שונה, מרשם השעבודים של רשם החברות יש שלוש תכליות לקיומו ששונות אחת מהשנייה. 
סיבה ראשונה, היסטורית: יש רשום שעבודים בגלל :"אמיתית העסקאות". היה חשש כאדר חברה הולכת לפירוק אחד מהנושים הינו קרוב משפחה, הוא יכול להראות הסכם שהוא בעל משכון מובטח, אין בעיה שהוא נושה מובטח אך החשש הוא שההסכם הוא פיקטיבי. אם יוכל שהעסקה נרשמה לפני שנה ברשם אז יהיה תוקף אמיתי לעסקה. (הוכחה לנושים הרגילים שהשעבוד הוא אמיתי ולא נותר היום).

סיבה שנייה: עקרון הפומביות, כדי שאם יראה אם נכס מסוים הוא משועבד או לא הוא יכול לפנות לרשם המשכונות.  

לגבי שתי הסיבות לעיל, אין צורך לבצע רישום תוך 21 יום,כי אין לזה נפקות. הזכות של האדם תהיה חלשה יותר כי זה בעצם בעיתו שלא ביצע רישום. 
למרשם השעבודים יש תכלית שלישית שהיא : חובת הדיווח. חברה חייבת לדווח על עסקיה כי יש מסחר בבורסה. החברה מדווחת לציבור ע"י תשקיף וצורה נוספת לדיווח, זה מרשם השעבודים. כאשר אדם רואה שרוב נכסי החברה משועבדים ניתן להסיק מכך שמצבה לא בכי טוב. חובת הרישום הינה על החברה ולכן, דבר זה מתיישב בצורה הגיונית עם חובת הדיווח שיש לחברות. 
פרופ' לרנר אומר, חובת הרישום תוך 21 יום הינה בשל התכולה השלישית, חובת הדיווח. 


יצירת הסכם     יצירת הסכם משכנתא ב'          רישום ב' במרשם המקרקעין       רישום א' במרשם

משכנתא א' 

אם מצב הדברים הוא שבסופו של דבר רישום משכנתא א' הוא פחות מ-21 יום, לפי פס"ד ביאלוסטוצקי- התוקף הוא מיום עריכת ההסכם.

פרופ' לרנר אומר שמשכנתא א' לא יזכה כי, אם ב' שכלל בתום לב ובתמורה והוא לפי ס' 9 לחוק המקרקעין הוא ינצח. 

בנושאים אלו יש גם את הלכת גנז ואם אדם לא ירשום הערת אזהרה יש חשיבות לכך.

#מה קורה כאשר הרישום לא נעשה תוך 21 יום אלא מאוחר יותר?

ניתן לבקש אישור לבצע רישום מאוחר, לפי ס' 191 לפק' החברות "נוכח הרשם שאי רישומו של שעבוד במועד הדרוש או אי רישומו של פרט.. או שאין בהם כדי לפגוע במצבם של הנושים או בעלי מניות.. " אז ניתן לבצע רישום מאוחר.

רשם החברות שוקל ברישום מאוחר שלא תהיה פגיעה של נושים, רק במידה ואין פגיעה הוא יתיר רישום מאוחר אולם, אם תהיה פגיעה הרישום המאוחר לא יהיה עדיף על נושים.

פס"ד שטוקמן- באמרת אגב מעלה את השאלה על אילו נושים הוא לא עדיף? מובטחים או מובטחים ורגילים? 

פס"ד אומר שרק על נושים מובטחים, רישום מאוחר לא עדיף אבל על נושים רגילים הוא כן עדיף מהסיבה שאם נושה מאוחר רוצה לרשום את השעבוד באיחור של חודש ורשם החברות לא מסכים לכך, הוא יכול לפנות לחברה בשנית ולחתום איתה הסכם שעבוד חדש ובאותו רגע לרשום את השעבוד (בעצם יכול ליצור שעבוד חדש) ואז ברישום החדש הוא יהיה בכל זאת עדיף על נושים רגילים שהיו בתקופת הביניים. הוחלט בפס"ד , רישום באיחור עדיף על נושים רגילים אבל לא על נושים מובטחים.  

# מה קורה אם מדובר על נושה רגיל בתקופת הביניים והוא הטיל עיקול על הנכס שרוצים לשעבד? האם יש להשוות נושה רגיל שהטיל עיקול לנושה מובטח למרות שעיקול זו לא זכות קניינית אלא דיונית? 

לדעת ד"ר חגי, יש להשוות אותו לנושה מובטח. הרישום המאוחר עדיף על נושה רגיל כי הוא יכול לבצע הסכם משכון חדש ולרשום אותו ואז הוא יהיה עדיף על נושים רגילים, אולם ברגע שיש נושה רגיל שרשם משכון על נכס הנכס הוא "בלתי עביר" ולא ניתן לרשום עליו משכון. לכן, אם כאשר הנכס מעוקל לא ניתן לרשום משכון עליו אזי הנושה הרגיל שבעל עיקול צריך להיות עדיף על נושה שרשם משכון באיחור. 

זהו עניין מהותי, לכאורה תמיד ניתן לרשום משכון באיחור ואז הוא יהי בעל עדיפות על נושה רגיל אז הנושה הכספי בעל העיקול רוצה ל"אבטח" את עצמו ורושם עיקול וכעת, לא ניתן לבצע משכון על הנכס המעוקל. 
מצד שני, אם נתייחס ליום היצירה, אז כאשר יצרו את המשכון הנכס לא היה מעוקל. ברגע שהנכס לא היה מעוקל בשעת היצירה אז ניתן לבצע משכון. 

#אם הרישום הוא מאוחר אין העדפה על נושים מובטחים, בפס"ד לוגי סחר הועלתה השאלה: האם כשאנו אומרים שמי שרשם באיחור הוא לא עדיף על נושים מובטחים הוא מודבר על כל הנושים המובטחים שירשם ביום היתירה ועד הרישום או שיש לחלק לתקופה של עד 21 יום ומהתקופה של אחרי 21 יום? 

אם הנושה המובטח נרשם בתקופת האיחור, הרישום המאוחר לא עדיף עליו כי אם היה מתבצע רישום תוך 21 יום כפי שנקבע בחוק, הנושה המובטח היה מבחין בו וכלל לא היה נכנס לעסקה הזו. 
אם נושה מובטח שנרשם בתוך תקופת ה-21 הוא ממילא לקח סיכון ולכן אין לו עמדת טענה מול הרישום המאוחר. 

לכאורה יש להבחין בין שני הנושים לעיל, אך בפס"ד לוגי סחר אומרים שאין להבחין בין  נושים שנרשמו תוך ה-21 לבין הנושים שאחרי ה-21 יום, הרישום המאוחר לא עדיף על שניהם.

כפרקטיקה נכונה, הבנקים מבצעים בדיקה שאין שום משכון, מחכים 21 יום ולאחר מכן בודקים שוב את המרשם. אם אף אחד לא נרשם תוך 21 יום אז הן משחררים את הכסף, בכך הם מאבטחים שאם יבוא אדם שרשם משכון, הוא למעשה הגיע אחרי הבנקים ולא יהיה עדיף על הבנק, הוא יהיה בגדר נושה שאיחר אך לא עדיף. 
לכן, הוחלט בפס"ד, שגם נושים שנרשמו בתקופת ה-21 יום יהיו עדיפים כי הם הסתמכו על המרשם, בדקו ורק אח"כ שיחררו את הכסף.

פס"ד תשתיות- תוקף ההגבלה של שעבוד צף עם הגבלה הוא מיום הרישום. 

שעבוד צף עם הגבלה הוא חריג לכל הלכת ביאלוסטוצקי, כי פס"ד תשתיות אומר שתוקף הרישום הוא מכאן והלאה. 

ניתן לומר שעוצמת ההגבלה היא מכאן והבא והמשכון הוא רטרואקטיבי. אך אין נפקות להבדל בין המשכון עצמו לבין ההגבלה מהסיבה: 

- שעבוד צף, גובר ממילא על נושים רגילים גם בלי הגבלה.  
- לגבי שעבוד קבוע, השעבוד הצף גם אם הוא יחול רטרואקטיבי בלי ההגבלה אין לו כוח מול השעבוד הקובע. שעבוד קבוע מאוחר גובר על שעבוד צף קודם גם אם הוא ידע עליו.

לכן, אם יש שעבוד צף עם הגבלה שנותנת לו את כוחו יש להסתכל על תוקפו הקנייני והוא מיום רישום ההגבלה והלאה. 

ביאלוסטוצקי, כולו נובע כי השופט לא ידע את החוק, יש תקנה מספר 16 לתקנות המשכון (סדרי עיון ורישום)-1994 (תקנות אלו חלו גם בתקופת הפס"ד, הן פשוט חודשו) , רישום משכון של חברה לפי הוראות פק' החברות או של אגודה שיתופית לפי הוראות פק' האגודות השיתופיות, רואים כרישום גם לפי ס' 4(3) לחוק המשכון. לעניין הרישום יראו את היום שבו הוגשה לרשם החברות או לרשם האגודות השיתופיות ההודעה לפי הפק' האמורות בפרטי השעבוד, כלומר, יום ההגשה.

התקנות אומרות שהתוקף הוא מיום ההגשה של המסמכים ולא מיום יצירת ההסכם. 

יש פה רטרואקטיביות אך קטנה מאוד, ליום ההגשה בלבד. 
לגבי שעבוד נכס של חברה התוקף הקנייני הוא מיום ההגשה אך זו לא ההלכה היום, אלא הלכת ביאלוסטוצקי שקובעת שהתוקף הוא מיום היצירה.  
מדינת ישראל נ' בנק אמריקאי- התוקף של הרישום במרשם המקרקעין הוא מיום הרישום. ס' 7(א) לחוק המקרקעין שיוצר לכאורה רטרואקטיביות "רואים את השעה שבה אישר הרשם את העסקה כשעת הרישום".

בפס"ד זה היה מדובר בשני משכנתאות סותרות על אותו נכס , דעת הרוב קבעה שס' 9 קובע שהתוקף הוא מיום הרישום אם נרשם בתום לב, בתמורה ובשכלול.

דעת המיעוט של דוב לוין- הדבר נכון לגבי עניין של שנים אבל אם יש הבדל של כמה דקות בין שני המשכונות יש תחולה לס' 7(א) שקובע שמועד האישור נותן את התוקף הקנייני. 
דעת הרוב אמרה שגם בהפרש של דקות מה שקובע זה הרישום בלבד ולא ההגשה. ס' 7 לא נועד לתחרות זכויות בין צדדים אלא לתביעה ברשלנות למי שהגיש משכון ראשון ונרשם באיחור. 
 לדעת חגי, הדבר לא נכון כי ס' 7 נמצא בין סעיפים 6,8,9. 
הערות:
--רישום כפול, לגבי מקרקעין של חברה צריך להירשם בשני המקומות ברשם המקרקעין וברשם החברות. אם לא נעשו רישומים אלו, יש בעיה כנושה מובטח כי הנושה לא עמד בס' 178. 
אם יקרה מרשם נדיר שרשמת ברשם החברות אך לא ברשם המקרקעין, המשכנתא לא תהיה משכנתא אלא זכות מעין קניינית. 

--אם הרישום נרשם באיחור אין העדפה על נושים מובטחים אולם, עדין יהיה תוקף לרישום כרישום רטרואקטיבי. הוא רטרואקטיבי לגבי דין העדפת מרמה (תקופה של שלושה חודשים). [פס"ד ביאלטוסקי ואיזכור]

לסיכום:
רישומים רטרו אקטיביים
תוקף הרישומים הוא ממועד הרישום והלאה, הפומביות היא מהרישום. עכשיו נראה מספר מקרים בהם עולה השאלה בהם רושמים הזכות רשומה מכאן והלאה וגם אחרוה רטרו אקטיבית. כי הזכות מוחלת אחורה אז מה קורה בזמן הביניים?

מקרים בהם זה קורה:
שיעבוד נכס של חברה/ שיעבוד נכס של אגודה שיתופית- ס' 179 לפק' החברות אומר שברגע שיש הסכם שיעבוד נכס של חברה יש לרשום אותו תוך 21 יום ברשם החברות. אם זה שיעבוד מקרקעין של חברה נדרש רישום כפול במרשם המקרקעין ואחר כך במרשם החברות עד 21 יום אחרי רישום במרשם המקרקעין.

שיעבוד פטנט- תוך 21 יום יש לרשום את השעבוד על הפטנט. 

רישום רטרואקטיבי: 


רישום של חברה: 

עיכבון

עיכבון הוא זכות עפ"י דין לעקב מיטלטלין כערובה לחיוב עד שיסולק החיוב. 
לדוג': אדם מביא מכונית לתיקון במוסך, האדם אל מעוניין לשלם. לבעל המוסך יש זכות עיכבון, לעכב את הנכס עד אשר ישולם לו התשלום בעד הטיפול.
אם לבעל המוסך לא היה בעל זכות מהותית, היה ניתן לתבוע אותו לפי ס' 49 לפק' הנזיקין. 

זכות העיכבון יוצרת לבעל המוסך זכות מהדין להגנה מפני עילה נזיקית.

העיכבון הוא גם בטוחה קניינית, הופכת את בעל זכות העיכבון לנושה מובטח. המשמעות של בעל האדם שיש לו זכות עיכבון לנושה מובטח תהיה כאשר האדם פושט את הרגל. בדוג' לעיל בעל המוסך יכול להשאיר בידו את המכונית עד אשר חובו ישולם אם האדם פשט את הנכס. 

לגבי זכות ההיפרעות, ההבדל בין משכון לעיכבון הוא  שבמשכון ניתן לממש את הנכס לפי ס' 1 לחוק המשכון שעבוד נכס כערובה לחיוב, הוא מזכה את הנושה להיפרע מהחיוב. מימוש הנכס יהיה באמצעות הוצאה לפועל.

לעומת זאת, בעיכבון אין זכות למימוש הנכס. בעל המוסך יכול להשאיר את הנכס אצלו ללא הגבלת זמן, היא נותנת לו רק את הזכות להחזיק בנכס ולא להשתמש בו או למכור אותו.   

נוצר מכך, שבעל המכונית לא יכול להשתמש בנכס וגם לא בעל המוסך.

ס' 556 לקודקס, בעל זכות לעיכבון יוכל להיפרע מהנכס, לממש אותו כמו משכון. דבר זה יוצר משכון מן הדין, בעל העיכבון יפנה להוצאה לפועל ויממש את המשכון.

ד"ר חגי ופרופ' דויטש לא מסכמים לס' זה בקודקס.

לדעת חגי, נתינת זכות היפרעות בעיכבון הינה בשל העובדה שלא ביצעת הסכם עם בעל העיכבון בשונה מהסכם שהתבצע במשכון.

ייתכן מצב שבעל העיכבון ימכור את הנכס ששווה אלפי כספים בעד חוב נמוך. 

כדי שאדם יוכל לעכב יש צורך בחוב אמיתי לטובתו. אם אין חוב אמיתי לטובתו הוא מבצע עוולת עיכוב ועובר גם על פלילים.

זכות העיכבון בישראל, אינה כללית יש זכות עיכבון מסוג מיוחד, המיוחדת באה לידי ביטוי בשני היבטים:
1. אין זכות עיכבון כללית, היינו כשאומרים שיש זכות עיכבון יש להוכיח שיש סעיף חוק שמקנה זכות עיכבון.
לא בכל מצב של חוב ניתן לעכב נכס אלא רק כאשר החייב חייב כסף שהחוק מכיר בהם. 
ס' 11 לחוק המיטלטלין- זה ס' שעוסק בעיכבון ונותן מס' הוראות שעוסקות במצבים שיש לאדם בידו זכות עיכבון אך הוא לא החוק שממנו צומחת הזכות. 

בישראל, זכות העיכבון נמצאת בסעיפים ספציפיים:

· ס' 19 לחוק החוזים תרופות שאומר שנפגע מהפרת חוזה שצריך להחזיר נכסים למפר יש לו זכות עיכבון בנכס בגובה תשלום החובות המגיעים לו.
לדוג: אדם ביצע איתי חוזה לקניית דירה, ביטלתי את החוזה בגין הפרה. יש צורך להחזיר את הדירה למפר והמפר צריך לתת לי את הפיצויים וההשבה של הכספים שמגיעים לי עקב ההפרה. בידי יש את האופציה להשאיר את הדירה באצלי עד שינתנו כל הפיצויים.

ס' זה חל על סוג מסוים של יחסים, זה חל רק כאשר אדם מחזיק נכס והשני מחויב לתת לו פיצויים והשבה ולא להפך. 

בקודקס הולכים לשנות מצב זה, בס' 559 לקודקס גם כאשר אדם מוכר והקונה הפר את החוזה. על המוכר להחזיר למוכר את הדירה ומוכר צריך לתת לו את כספי ההשבה, המוכר יכול לעכב את כספי ההשבה עד אשר יקבל את הדירה בחזרה. 

· ס' 5 לחוק חוזה הקבלנות, נאמר שקבלן (רו"ח, בעל מוסך..) יש בידו יכולת לעכב את הנכס עד שיקבלו את אשר מגיע להם מתיקון הנכס. 
· ס' 31 לחוק המכר, למוכר יש זכות לעכב את הממכר עד שהקונה ישלם לו את הכסף המגיע לו. מתי המוכר צריך את זכות העיכבון, אם הוא עדין לא מכר את הנכס הוא עדין בגדר הבעלים הרי זכות עיכבון היא זכות רק כאשר הנכס בידי הצד השני? 
מצב זה ייתכן כאשר נשאר תשלום אחרון לשלם, נותן השירות הוא לא הבעלים אלא מחזיק את הנכס עד אשר כל התשלום ישולם.
לדוג:ראובן מכר לשמעון מכונית-התבצע הסכם בין השניים, שמעון נותן את מחיר המכונית בתשלומים. ראובן צריך לקחת את המכונית לטיפול חודשי, היא עדיין בבעלותו עד שכל התשלומים ישולמו. אולם, התשלום האחרון של שמעון חוזר. ראובן מעכב לו את המכונית עד שישלם את כל התשלומים.

לדעת ד"ר חגי, אין צורך שבעל הנכס ישתמש בזכות העיכבון, שכן בידי ראובן יש זכות הבעלות שהיא חזקה יותר מזכות העיכבון. 

איך קונה מחזיק נכס והוא עוד לא בעלים?

*כאשר החוזה מבוטל בגין פגם בכריתה, הקונה שמחזיק את הדירה הוא לא בעליה עד אשר יוחזר לו כל הכסף  שישלם למוכר.  
*סיטונאי שמספק לקימונעי טלוויזיות עם תנית שימור בעלות. אם החוזה יבוטל מכמה סיבות, הקונה הוא לא הבעלים ובידו יש זכות עיכבון על הטלוויזיה והוא לא יחזיר אותה עד אשר יוחזרו לו כל התשלומים. 

אלו סיטואציות שבהן לקונה ולמוכר חשובה זכות העיכבון כי הם לא הבעלים ברגע הנתון, אם הם בעלים אין צורך בזכות עיכבון. 

פרופ' דויטש- סובר שיש מקרים שגם אדם שהוא הבעלים הוא צריך את זכות העיכבון. 

· ס' 12 לחוק השליחות נותן לשלוח זכות עיכבון. למשל לשלוח מגיע כסף על השליחות מהמשלח, בידי השלוח הזכות לעכב את הנכס שבידו עד שישולם לו כל שכרו. 
· ס' 8(ג) לחוק הנאמנות, הנאמן לא צריך להחזיר לנהנה את נכסיו עד שלא יקבל את שכרו ואת ההוצאות שהוציא, בידו זכות עיכבון. אומנם הנאמן הוא הבעלים במקרה זה, מדוע הוא צריך את זכות העיכבון? זוהו סוג של בעלות פורמאלית והנהנה הוא הבעלים  האמיתיים. 
· ס' 9 לחוק השומרים- לשומר יש זכות עיכבון על שכרו והוא יכול להחזיק בנכס עד אשר ישולם לו השכר. 
ס' 12(ה) לחוק השומרים נאמר שלבעל בית מלון יש זכות עיכבון על מזוודות וחפצים של אורחי המלון כדי לקבל את השכר על האירוח והשהות בבית המלון ועבור שמירת הנכסים.
· ס' 88 לחוק לשכת עורכי הדין- יש לעורכי דין זכות עיכבון לעכב נכסים, כספים, מסמכים שקיבלו ולא להחזירם ללקוח עד אשר יקבלו את שכר טרחתם.
· ס' 54 לחוק הספנות- מי שבנה או תיקן כלי שייט הוא בעל זכות העיכבון על כלי שהייט עד אשר יקבל את השכר עבור עבודתו. 
בגרמניה יש זכות עיכבון כללית ולא משנה כיצד צמחה העיכבון. במדינת ישראל יש מצבים שבהם לא יהיה זכות עיכבון אפילו ולא שולם החוב.  
זכות העיכבון במדינת ישראל היא זכות מיוחדת וספציפית, אך ההבדל הוא לא כל כך רב. במקרים שבהם אין זכות עיכבון היא כמעט ולא צומחת. 

למשל: בעשיית עושר אדם זכה בטובת הנאה על חשבון מישהו אחר, מי שמחזיק בנכס זה בד"כ החייב ולכן זכות העיכבון לא רלוונטית.

בדיני נזיקין ברוב המקרים כאשר הייתה התרשלות, הניזוק הוא לא זה שמחזיק בנכס.  
היה מקרה שנכנסו פרות לשדה של אדם ואכלו מן התבואה, הוא עיכב את הפרות אך האשימו אותו כי אין בידו זכות עיכבון. 

 בזכות שכירות, השוכר מחזיק את נכס המשכיר והמשכיר ביטל את החוזה. האם הושכר יכול להחזיק בדירה עד אשר יחזירו לו את השכירות ששילם מראש? התשובה חיובית. 
שיעור 23, 24.5.09- 
בזכות העיכבון ישנם שני היבטים:

1. היבט חסינותי- עצם העובדה שיש זכות לעיכבון, דבר זה מקנה חסינות מפני עלווה נזיקית של עיכוב שלא כדין. כאשר בידי האדם יש עיכבון, הוא למעשה מבצע עיכוב כדין. בנוסף, יש חסינות מהעילות הקנייניות. יתרה מזאת, מדובר גם על חסינות מפני הדין הפלילי- ישנו פס"ד על אדם שהחזיק בכבשים שנכנסו לשטחו. במחוזי קבעו כי אין לו זכות לעיכבון אך בעליון ראו זאת כעיכבון. אם לא היו רואים זאת כעיכבון ניתן היה להאשימו בפלילי. 
זכות לעיכבון נותנת מעבר לחסינות את הפיכת בעל העיכבון לנושה מובטח לפי ס' 1 לפקודת פשיטת הרגל אשר מגדיר "נושה מובטח"- מי שבידו שעבוד או עיכבון על נכסי החייב או על חלק מהם בחזקת ערובה לחוב המגיע לו מהחייב". 

ס' 20(ב) לפקודת פשיטת הרגל קובע כי נושה מובטח יכול לסמוך על הערובה שלו ולא ניתן לפגוע בו. 

משמעות של נושה מובטח- אין החזרת נכסים למפרק או לכונס נכסים עד אשר יתקבל החוב בעד הנכס. 
פרופ מיגל דויטש- טוען כי לא נכון לתת לכל זכויות העיכבון מעמד של נשוה מובטח. הוא קובע כי רק לזכויות העיכבון שיש בהם רכיב השבחה יש לתת זכות עיכבון. 

לדוג: אדם אשר הכניס את מכוניתו לתיקון במוסך, בעצם התיקון יש השבחה של הרכב.

לגבי שלוח ונאמן יש הוצאות שהוצאו בעקבות תפקידם, ניתן לראות זאת כהשבחה אולם, שכרם בעבור התפקיד שביצעו אין לראות בזאת כהשבחה. 
יתרה מזאת, אף את עניין שמירה על נכס ניתן לראות כהשבחה.

במקרים אחרים כמו, פגיעה מהפרת חוזה, מוכר וקונה, עיכבון לטובת עו"ד- כל אלו לא ביצעו השבחה בנכס ולכן לא ניתן לראות אותם כזכאים לזכות עיכבון. לגבי זכויות אלו יהיה להם רק הגנה חסינותית. 

הרעיון של דויטש התקבל במספר פסקי דין:

פס"ד שימשי- השופטת אלשך אומר כי עיכבון לטובת קבלן יש לראות זאת באופן קנייני ואילו עיכבון כתוצאה מהפרת חוזה לא בעל זכות קניינית.

וכן בפס"ד עובדי רד-גד.
עניין זה הוכרע בפסד של העליון פס"ד לוגיסטיקל- השופט רובינשטיין אומר כי יש שתי גישות:
גישתם של דויטש ואלשך לפיהם, יש לבצע הבחנה, ורק נכסים שזכו להשבחה יש עליהם זכות עיכבון. דויטש טוען כי לפי ס' 1 וס' 20(ב) לפשיטת הרגל, המעמד הקנייני נוצר מאלמנט ההשבחה, סעיפים אלו נותנים את המעמד של נושה מובטח לזכות העיכבון, לפי דויטש סעיפים אלו הם הצהרתיים החלים על תיקונים שמעניקים השבחה לנכס ואילו על תיקונים ושירותים אשר לא מעניקים השבחה, הם לא חלים.

גישה נוספת בפס"ד שדות תעופה ודיור לעולה אשר גורסת כי כל הזכויות העיכבון הן קנייניות.

לכן, על מנת למצוא פתרון בין שתי הגישות  פונה השופט רובינשטיין לקודקס ובס' 557 נקבע כי עיכבון כוחו יפה לכל אדם. אין הבחנה בין זכויות העיכבון השונות לפי הקודקס.
אומר שגם הקודקס רואה בכל זכויות העיכבון כקנייניות, ולכן הגישה השנייה התקבלה וגם בפס"ד לוגיסטיקל יש לקבל את ההלכה לפיו אין הפרדה ויש לראות את כל הזכויות העיכבון הן קנייניות.

[רואים שיש פנייה לקודקס על אף שהוא חוק עתידי, כדי להסדיר את המצב העכשווי.]
# מה הרציונל שנותנים לבעל העיכבון זכות קניינית ?

כנראה בשל יסוד האחזקה: לפי ס' 15-20 בבעלות והחזקה יש הגנה גם על מחזיק שלא כדין. 

בעל המוסך מחזיק במכונית שתיקן ועל בעל הרכב לתת את המפתחות של הרכב שיישאר בידי בעל המוסך. לפי רובינשטיין יסוד ההחזקה אמור להיות הסיבה לכך שכל הזכויות הן קנייניות אולם, הסיבה היא יעילות. העיכבון זה דרך יעילה להבטחת עסקאות מהירות בהיקפים נמוכים של שווי.  

לפי ד"ר חגי אין הסיבה הינה רק יעילות אלא שלוש סיבות יחד:

1. ההחזקה זה יסוד שקיים בכל זכות העיכבון ולדעתו יש לכך חשיבות במעמד של נושה מובטח. 
2. לא מודבר על אחזקה בלבד אלא אחזקה שמשולבת עם הדדיות. בעל המוסך יחזיר לו את הרכב אם יינתן לו החוב- "חילופי שבויים". 
3. יש להוסיף לכל זה את עניין היעילות.
נושא ההשבחה בא לידי ביטוי, כאשר קוראים את פס"ד רשות התעופה- מקרה קלאסי של תקנת שוק פסיקתית. 
עובדות: היה עימות בין משכון קודם בזמן לעיכבון של קבלן מאוחר בזמן. באופן כללי חל העיקרון בדיני קניין ושעבודים כי זכות קניינית ראשונה בזמן גוברת על זכות קניינית מאוחרת בזמן (זכות מאוחרת תגבור אם יהיה תקנת שוק מתאימה).

לדעת השופט יש שתי סיבות לעובדה שעיכבון לטובת קבלן אמור להיות עדיף על שעבוד קודם בזמן:

· השבחה- הקבלן משביח את הנכס, הקבלן לא פוגע בבעל השעבוד אלא להפך מעלה את ערך הנכס. לכן, בעל זכות העיכבון לטובת קבלן נכון שיהיה עדיף על בעל השעבוד הקודם.
· דינמיות מסחרית- אדם מחויב לתקן את מכוניתו, אם לא הייתה את יכולת זכות העיכבון, בעל המוסך ידרוש את הכסף מראש או שיבדוק אם על הנכס יש שעובד. לכן בשל הדינמיות המסחרית מעניקים לבעל המוסך זכות עיכבון והעדפה על שעבודים קודמים.
שתי סיבות אלו מצדיקות את תקנת השוק הפסיקתית, כדי להיות עדיף על שעבוד קודם יש חובה בתקנת שוק. דבר זה דומה לתקנת השוק במכר לפי ס' 34.

תקנת שוק פסיקתית זו נכנסה לקודקס בס' 561 לפיו, "היו לאדם שאינו החייב זכויות בנכס הנוגדות לעיכבון והקודמות לו, יהיו זכויות אלו עדיפות על פני זכויות בעל העיכבון".

ס' 561(א)- אומר כי זכות העיכבון היא זכות קניינית והיא אינה פוגעת בזכויות קנייניות קודמות. 

ס'561(ב)- הוראות ס' קטן (א) לא יחולו לעניין עיכבון של קבלן או נותן שירות. דהיינו, עיכבון של קבלן כן עדיף על זכויות קנייניות קודמות. 

לסיכום: יש הסכמה כי כל זכויות העיכבון הן קנייניות וכן זכות העיכבון לטובת קבלן גובר על כל זכויות קנייניו קודמות. 

# האם ניתן להתנות על זכות העיכבון?

דבר זה אפשרי, זכות העיכבון הינה סעד עצמאי שניתן לקבלן לדוגמא ובידו האפשרות לוותר עליה. האינטרס הציבורי היחיד שיכול להיות זה שאנו כציבור מעוניינים שלא יוותרו על הסעד העצמאי שכן סעד זה חוסך התדיינות בבימ"ש. 

# אילו נכסים ניתן לעכב?

מיטלטלין- לפי ס' 11א' ניתן לעכב מיטלטלין.

זכויות- לא ניתן לעכב זכות בשל העובדה שלא ניתן להחזיק זכות. בעיכבון ההחזקה מעניק את הפומביות של זכות זו, ואת הזכויות לא ניתן להחזיק.

אולם, ניתן לעכב נכסים מוחשיים אם זו תוצאה דה-פקטו של נכסים מוחשיים אחרים. היינו, יש לעיתים מסמכים שמגלמים זכות מסוימת ועיכוב המסמך מעכב את הזכות.

כנרת תקשורת אינטרנט נ' נטוויזן- חברת כנרת הייתה חייבת כסף לניטוויזן בעד שירות באינטרנט. ניטוויזן החזיק את ה- domains /dns של חברת כנרת.  דבר זה יצר בעיה עם הלקוחות של כנרת, הם לא יכלו להשתמש בנכס הלא מוחשי (שם המתחם) וכך לא יכלו לספק שירותים ללקוחות. 
כנרת טענה כי אין עיכבון לגבי נכס שהוא זכות, ולכן אין בידי ניטוויזן הכוח לעכב את domains  של חברת כנרת. 
השופטת קבעה כי אם הנטוויזן ביצעה עיכבו ב- domains /dns וזה יצר אי שימוש בשם המתחם- נוצר באופן אגבי (בדרך אגב) זכות עיכבון על נכס לא מוחשי, על שם המתחם. 

היינו, השופטת קבעה שאם ניתן לעכב בדרך אגב זכות שאינה מוחשית הדבר אפשרי. 
מסמכים- לגבי עיכוב של מסמכים אין הכרח כי אלו מסמכים שמייצרים זכות ( כמו: למוכ"ז) ניתן לעכב גם מסמכים פשוטים שלא מעניקים כשלעצמם זכות מסוימת. 

דיור לעולה נ' איזוטופ- איזוטופ עשתה ביקה עבור דיור לעולה, על תיקון זה ניתן תעודה.
דיור לעולה נכנסה לקשיים, איזוטופ מגיעה וקובעת כי היא לא מעניקה לדיור לעולה את התעודה עד אשר ישלמו לה את כל החובות. 
במחוזי קבעו כי יש להם זכות לעיכבון, הם נושים מובטחים.

נושה מובטח בעיכבון, הנכס שווה יותר מהחוב וברור כי ישנה העדפה לשלם את החוב מאשר להשאיר את הנכס בידי בעל העיכבון. ייתכנו מקרים שהנכס שווה יותר מהערך הריאלי בשל ערך סנטימנטלי ונושה בעל זכות העיכבון יש בידו קלף מיקוח בשל כך. 
מה קורה  כאשר  הנכס שיש בידי הנושה לא שווה מאומה? כמו במקרה דנן, התעודה שהייתה בידי איזוטופ שווה אפס ,לא שווה כלום?? 
בעליון קבעו, כי אם שטר הערובה ביד לא שווה כלום, ולכן, אין חברת איזוטופ בגדר נושה מובטח. 
#האם ניתן לעכב כסף?

פרופ' ברק ופרופ' ידין חושבים שהתשובה חיובית.

פרופ' דויטש חושב כך גם כן אך מבצע אבחנה, שזכות עיכבון תחול רק על נכס מוחשי (על כסף מזומן ביד) ולא על התחייבות לקבלת כסף.
#האם ניתן לעכב מקרקעין? 

ס' 11(ה) לחוק המיטלטלין קובע במפורש כי ניתן לעכב מקרקעין. 

דוג': אם אדם שיפץ דירה של בני הזוג והם לא מעוניינים לשלם בעד השיפוץ, בידי הקבלן יש את הזכות לבצע את העיכבון ולהוציאם מהבית. יש בידי הקבלן זכות עיכבון אך אסור לו לבצע שימוש בנכס. 
אולם, מה קורה אם השיפוץ נעשה על חלק מהמקרקעין, ובעלי הדירה לא רצו לשלם על התיקון, האם ניתן לבצע עיכבון על חלק מסוים מהמקרקעין?

לפי כלל האחדות נראה כי נוצרת בעיה, אך זכות העיכבון אינה בגדר עסקה. דהיינו, רק כאשר מצבעים עסקה יש לנהוג לפי כלל האחדות. 

לפי ס' 13 לחוק המקרקעין אין לבצע עסקה רצונית בחלק מן המקרקעין בשל כלל האחדות, בעוד שעיכבון אינו עסקה רצונית. מדובר על עסקה רצונית הטעונה רישום ובמקרה של עיכבון לא ניתן לבצע רישום על אף אם מדובר בעיכבון הסכמי. לכן, ניתן לבצע עיכבון על חלק מן המקרקעין. 

לכלל האחדות יש שני חריגים: שכירות וזיקת הנאה- הרציונל של כלל האחדות זה למנוע בעיה על נכס מסוים, כאשר נתיר חלוקה של נכס ולא נפעל לפי כלל האחדות יכול להיווצר מצב שנכס מסוים יהיה מחולק למס' חלקים. כדי למנוע יצירת חלקות קטנות בנכס יש ללכת לפי כלל האחדות הגורס כי על חלק נכס שלם במקרקעין לא ניתן לבצע עסקה. (לדוג: לא ניתן למכור דירה מתוך בית שלם כי אז במצב כזה ניתור כמה חלקות על גוש אחד). 
עיכבון זו זכות אחזקה ותו לא ולכן נכון שרציונאלית לא יחול על כך כלל האחדות. 
בעידן הקודקס נוצרת בעיה מבחינת כלל האחדות: בקודקס ניתן לממש את הנכס שיש עליו זכות עיכבון ואז על חלק קטן של הנכס ניתן לבצע עיכבון, ובכך יוצרים חלקות קטנות של הנכס. 

ס' 554 לקודקס- מגדיר את הנכסים הניתנים לעיכוב. נכס= מקרקעין ומיטלטלין לרבות מסמכים, כספים וניירות ערך.  חיוב מובטח- מטרת עיכוב נכס זה ע"מ לקבל כסף. 
# מה קורה כאשר התבצע עיכוב כדי לקבל נכס ולא כסף? 

לפי החוק כיום לא ניתן לעכב נכס תמורת נכס. אך בעתיד, ס' 559 לקודקס מונה את זכויות העיכבון וניתן לעכב תמורת העיכבון את כל הזכויות כולל נכסים. 
2. קשר בין העיכבון לנכס- כאשר יש עיכבון מיוחד ולא כללי זה כאשר יש קשר בין יצירת החוב לנכס המעוכב. בכל סעיפי החוק, הנכס המעוכב חייב להיות קשור לחוב. 
לדוג: בעל  מוסך תיקן את המכונית ולא שולם לו שכר בעד התיקון, העיכבון יהיה רק על המכונית ולא על מוצרים שיש במכונית כגון: מחשב נייד, טלפון סלולארי וכו'. 

בנוסף, החוב חייב להיות מאותה עסקה (עסקת קבלנות, עסקת מכר).

רשות שדות התעופה- רצו לעכב על התיקון האחרון והחובות הקודמים יש בכך מס' בעיות:

· נותר חוב מעסקאות קודמות.
· ס' 11(ד)- "הוציא הנושה ברצונו את המיטלטלין המעוכבים משליטתו, יפקע עיכבון". אם בעל זכות העיכבון משחרר את הנכס בלי קבלת תמורה בעד הטיפול עליו, הוא למעשה מאבד בכך את זכות העיכבון בשל הסיבה שדבר זה מראה לשאר האנשים כי אין זכות עיכבון (אחזקה מהווה את הפומביות של העיכבון).
ליבובוביץ' נ' אוברזון- אוברזון זה יצרן בגדי הים, ליבוביץ זו מתפרה שאורברזון שולחים לה את בדי בגד הים והיא תופרת להם לפי הקולקציה שעיצבו באותו קיץ.

סוכם בעונה מסוימת, כי ישלחו להם את גזרי הבדים ולאחר שיסיימו כמות מסוימת הם ישלחו זאת חזרה לאוברזון.  
ההסכם היה כי התשלום יהיה שוטף+15. המשלוח הראשון נעשה בראשון לחודש וב16 לחודש שלחו חבילה שנייה בעוד שתשלום צריך להיות כבר ב15 לחודש.

ביצעו עיכוב על המשלוח השלישי, ונשאלה השאלה האם על החובות הקודמים ניתן לבצע עיכוב (החובות על המשלוח הראשון והשני, לגבי החוב של המשלוח השלישי אין מלוקת שניתן לבצע עיכבון)?

טירקל ביצע אבחנה מעניינית, קובע כי המקרה של אוברזון שונה מרשות שדות התעופה בכמה היבטים:

1. לא היה ניתן לגבות על הטיפולים הקודמים במטוסים אלא רק על הטיפול האחרון. בשדות התעופה החוב הלך וטפח והתעשייה האווירית המשיכו לשחרר את המטוסים. במקרה זה לא היה בעיה כי היה יום אחד של איחור ובעצם שחרור המשלוח השני לא ידעו שיש בעיה עם החוב.
2. ברשות שדות התעופה תיקנו כל הזמן את אותם מטוסים, ברגע שהם יצאו מרשות הנושה לפי ס' 11(ד) פוקע העיכבון כי הציבור יכול להבין שבעצם שחרור הנכס, אי השארת הנכס בעיכבון אין לחברה חובות. במקרה זה המשלוח השלישי מעולם לא שוחרר. הם ביקשו לעכב את המשלוח השלישי בלבד, המשלוח השלישי לעולם לא שוחרר. הרצון היה לעכב את המשלוח השלישי גם בגין חובות קודמים.
מדובר על אותה עסקה, אותה עונת מכירה. מבחינת פשרנות החוק במקרה דנן, המתפרה לא ידעה כי נוצרה בעיה ולמעשה אוברזון לא מעוניינת לשלם את החוב, ואת המשלוח השלישי רוצים לעכב בעד שאר המשלוחים.

הטענה הייתה כי יש לעכב את כל הנכסים לכאורה כדי לזכות בחוב בגינם. 
לשיטת המחוקק אין חובה לעכב את כל הנכסים ומספיק לעכב נכס אחד מתוך אותה עסקה כדי להיות נושה מובטח בגין אותם חובות.

ס' 11(ב) לחוק המיטלטלין קובע כי " עלה שווי המיטלטלין המעוכבים על שווי החיוב במידה בלתי סבירה זכאי החייב לשחרור מקצת המיטלטלין אם הם ניתנים להפרדה לחלקים". אם אדם טיפל בשתי משאיות, והעיכוב התבצע על שניהם כי לפי החוק אין צורך לעכב את כל הנכסים כי הם עולים על שווי החובות באותה עסקה, שחרור חלק מהנכסים יהיה אם ניתן לחלק את הנכסים.

לכן, השופט קובע כי במקרה זה אם מדובר באותה עסקה אין צורך לעכב את כל הנכסים וכן הסתמך על ס' 5 לחוק הקבלנות הקובע כי לקבלן יהיה זכות עיכוב על נכס שמסר לו המזמין, לא כתוב על כל הנכסים שמסר לו המזמין.
השופט טירקל אומר העיקר שזו אותה עסקה אחת, אותם סכומים, אותו חוזה ולא שוחרר חלק מהנכס, לכן הם היו זכאים לעכב את המשלוח השלישי בגין כל החובות. 
שלדות נ' שחיבר- שחיבר קנו משלדות נגרר לרכב והם לא סיימו לשלם את כל התמורה בעד הנגרר. לאחר מכן הם הכניסו את הנגרר לטיפולים וגם על הטיפולים הם לא שילמו. שלדות עכבו את הנגרר בעד כל החובות הן על הרכישה והן על הטיפולים.

בעליון נקבע, לגבי התמורה החסרה של קניית הנכס, העיכבון לא רלוונטי כי הנכס שוחרר. לגבי הטיפולים הקודמים הדבר זהה לרשות התעופה ולא לפס"ד לביבוביץ', זה עיכבון לטובת קבלן אך הוא פקע לפי ס' 11(ד) שחרור לפי רצון. העיכבון חל רק על הטיפול האחרון, ששוויו ממש נמוך משווי הנגרר. 

במקרה זה, הוחלט כי העיכבון אינו חל בגין כל החובות אלא רק בגין הטיפול האחרון שביצעו שלדות לשחיבר. בשל כך, אם העיכבון היה מותר על חלק אחד שהוא הטיפול האחרון העיכבון יחשב כדין ולא ניתן להאשים על כך בנזיקין- רק לגבי הטיפול האחרון הם בגדר נושה מובטח. 
יסוד ההחזקה:

בזכות העיכבון יש החזקה בפועל. 
פס"ד גולן נ' עדן- לקבלן לא ניתן את האחזקה בפועל אלא רק לתקן. השאלה היא שליטה- אם הקבלן שולט על הנכס יש לו אחזקה אך אם אין לו שליטה יש לו זכות שימוש ואין לו זכות לעיכבון. 

מדובר באחזקה ולא בזכאי להחזיק, למשל אם הקבלן עוד לאט התחיל את עבודתו אין הוא יכול לומר שהוא בעל אחזקה בשטח ולבקש מביהמ"ש את האחזקה בנכס כדי לזכות בזכות העיכבון.

דבר זה רלוונטי אם מדובר בעיכבון הסכמי, בעיכבון זה יש את שני השלבים של זכות קניינית:
שלב א'- התחייבות לתת את השטח לעיכבון, זכאי לעיכבון וקבלת האחזקה ליצור את העיכבון. 

שלב ב'- ברגע קבלת האחזקה יש השתכללות של העיכבון ונושה מובטח.

לא ניתן לייצר זכות לעיכבון, הנושה לא יכול לתפוס נכס וליצור זכות עיכבון אם לא הייתה אחזקה בפועל. 

ברגע שבעל העיכבון משחרר באופן רצוני לפי ס' 11(ד) יש איבוד של זכות העיכבון אלא אם כן יש הסדר של בימ"ש. 

פס"ד ליבוביץ נ' אוברזון- כל עונה משתנה קולקציית בגדי הים. בביהמ"ש ביקשו שיהיה שחרור של המשלוח השלישי כי העונה החלה אך עדין על אף חוסר האחזקה הממשי נשמרה לחברה זכות עיכבון. 

#מה קורה כאשר העיכבון הוצא באופן לא רצוני?

עיני נ' קונסטרקשיין- היה עיכבון שיצא באופן לא רצוני. 
פס"ד קבע כי אם העיכבון יצא באופן לא רצוני בעל זכות העיכבון יכול להשתמש בס' 18-19 לחוק המקרקעין ולדרוש את האחזקה. 
בתקופה הזמן מרגע שהנכס לא היה בידי בעל העיכבון עד שחזר אליו- הנושה חשוף והוא לא נחשב נושה מובטח. היינו, אם בתקופה זו החברה תפשוט את הרגל או יתחילו תהליכי פירוק, הנושה בסיכון ולא ייחשב כנושה מובטח. 
פרופ' דויטש אומר דבר זה לא נכון!!!
כאשר אדם בעלים של מיטלטלין הפומביות זו האחזקה, כאשר הנכס יצא מרשות האדם יש לו זכות העקיבה וניתן להחזירו אם לא היה בכל חוליית השרשרת תקנת שוק. מספיק שהתקיימה זכות האחזקה בהתחלה.

בזכות העיכבון יש צורך שהאחזקה תהיה בהתחלה, אם הנכס הוצא שלא ברצון הנושה יש לו עדיין זכות אחזקה ניתן לעקוב אחר הנכס ועצם היותו נושה מובטח לא נפגע. אין צורך להשתמש בס' 19 שתובע מכוח האחזקה, בעל העיכבון לא תובע מכוח האחזקה אלא מזכות העקיבה .  אם כבר בקשת הנכס בחזרה יכולה לעשות מכוח ס' 16.
היחס בין שווי החוב לגבי שווי הנכס:
האם הגיוני לעכב נכס ששווה הרבה בעוד שהחוב מועט? התשובה חיובית.

אך עדיין חשוב לזכור כי כל זכויות הקניין חלות בהן תום לב, ועיכבון של סכום זעום ממש מול נכס בעל שווי גבוה מאוד יהיה חוסר תום לב. (בעד חוב של 5 שקלים לא הגיוני לעכב רכב- אין בכך תום לב).
לאחר העיכבון של שווי נכס רב מול חוב זעום יכול להתעורר ס' 11(ב) לחוק המיטלטלין במקרים כאלו, זכאי החייב לשחרר מקצת המיטלטלין אם הם  ניתנים להפרדה. 

"ניתנים להפרדה": ניתן להפעיל את המבחנים של מחוברים של קבע. 

#מה קורה אם יש מחלוקת בעניין של "ניתנים להפרדה" או לגבי המידה הבלתי סבירה של גובהה החוב מול ערך הנכס?

הפעלת סעד עצמאי- אם יתברר שבעל זכות לעיכבון טועה בהערכותיו, היינו, הוא היה צריך לשחרר חלק ולא שחרר, לגבי אותו חלק שיכל לשחרר אין לו זכות עיכבון כדין ולגבי חלק זה הוא מחזיק שלא כדין.

לפי דויטש אם המחלוקת בתום לב לא ניתן לראותו כמחזיק שלא כדין. ואם הם יפנו לביהמ"ש שיכריע כי יש לשחרר ואם לא שיחרר על אף החלטת ביהמ"ש הוא יחשב כמחזיק שלא כדין.
בקודקס לא התקבלה דעתו של דויטש ורואים בו כמחזיק שלא כדין. 

חשוב לציין כי אין בידי בעלי הנכס את הכוח לקחת את החלק שניתן לשחרור כי בעל זכות העיכבון לכאורה, הוא לא בגדר תופס שלא כדין אלא רק בגדר מחזיק שלא כדין, האחזקה הראשונית הינה מן הדין. 

ס' 11(ג) נותן לבעלים אפשרות נוספת "החייב זכאי לשחרר את המיטלטלין מן העיכבון במתן ערובה אחרת מספקת לסילוק החיוב". אם החייב ייתן ערבות בנקאית או עיכבון על נכס אחר או משכון על נכס הנושה צריך לשחרר את הנכס. אם בעל זכות העיכבון לא מסכים לקבל ערובה הוא בגדר מחזיק שלא כדין.

פרופ' דויטש ניסה לומר שאם המחלוקת בתום לב, לא  ברור אם הערובה מספקת,  רק אם יפנו לביהמ"ש יכריע כי יש לשחרר את הנכס רק אז יפקע העיכבון.

בקודקס, הצעתו לא התקבלה  ונקבע שאם בעל זכות העיכבון לא משחרר את הנכס בעד קבלת הערובה, העיכבון פוקע.  

# אילו נטלים חלים על בעל זכות העיכבון?

1. לבעל זכות העיכבון יש חובה להודיע על עיכבו הנכס, מטעם תום לב (פס"ד ליפשיץ ושחף).
2. נטל לנמק את העיכוב. (פס"ד ליפשיץ, שחף, ערבן) 
נטל ההודעה והנמקה, יעוגן בס' 558 בקודקס. 
3. הגשת תביעה לביהמ"ש, נטל זה לא קיים לגבי זכויות העיכבון, בעל העיכבון לא צריך להגיש זכות תביעה כי זה סעד עצמי. 
יש נטל להגשת תביעה לגבי זכות עיכבון לעורך דין. ס' 88 לחוק לשכת עורכי הדין מחייב אותם להגיש תביע  תוך 3 חודשים.
פס"ד נתן נ' יוסף- לרו"ח יש עיכבון כללי בגלל עיכבון לקבלן. נאמר שבגלל שלרו"ח יש יחסי אמון עם לקוחותיהם, החמירו איתם ועליהם להגיש תביעה תוך חודש. 

זכות העקיבה שבעיכבון:

ניתן לעקוב אחר הנכס ממי שנטל ממנו את הנכס.
סולל בונה נ' אחים גולדשטיין- דובר על עיכבון של קבלן. 
הוציאו את הנכס מידי בעל עיכבון ומכרו אותו לצד שלישי. ביהמ"ש לא עוסק אם מדובר במקרקעין מוסדרים או לא. רק כשמגיעים למסקנה אם אכן מדובר במקרקעין יש לטעון לתקנת שוק. 
מדובר במקרקעין ולקבלן יש זכות העיכבון ומשעה שנטלו ממנו את העיכבון יש לו זכות לעקוב אחר הנכס. 

התגברות על זכות העיכבון תהיה לפי תקנת שוק- ס' 10 לחוק המקרקעין. אם צד שלישי רכש מתקנת שוק הוא יגבר על זכות העיכבון.

בשל כך יש לבדוק אם מדובר במקרקעין ואז ניתן לטעון לתקנת שוק.

גם אם היה מדובר במקרקעין מוסדרים וגם אם הרוכש היה רוכש בתום לב ועומד בתנאי תקנת השוק, תקנת השוק מגנה רק מפני רישום לא נכון- בעיכבון אין רישום שגוי אלא חסר תקין.

ס' 10 - מגן מפני רישום לא נכון ולא מפני חסר לא תקין, חסר לא תקין אלו זכויות שפטורות מרישום או שלא ניתן לרשום אותן (עיכבון, זיקת הנאה  כמוח שנים, שכירות פחותה מ-10 שנים). 

ישנה הצעה של פרופ' דויטש לפתח תקנת שוק מכוח הפסיקה ולומר שבגלל שעיכבון זו זכות משמעותית, תחול תקנת השוק במקרקעין למרות כל האמור לעיל, היינו, תיתן הגנה מזכות העיכבון ע"י תקנת שוק.

ד"ר חגי לא מסכים עם פרופ' דויטש, לדעתו זהו צד מרחיק לכת מבחינת הפסיקה. מה גם שעיכבון לא שונה משכירות קצרת מועד. 

כיום, תקנת שוק לא מגינה מפני עיכבון. 

שיעור 24- 31.5.09
מצ"ב מפת עדיפות בין בטוחות.
1. כלל יסודי בדיני קניין: זכות קניינית קודמת בזמן גוברת על זכות קניינית מאוחרת בזמן, אם מדובר על זכויות שבאותה קומה- מי שגובר זה מי שנרשם ראשון בזמן.
2. חריג ל-א'. למרות שיש פה שתי זכויות והאחרונה תהיה גוברת על הראשונה בזמן.
3. נושים מובטחים. בדיני קניין עוסקים בזכויות קנייניות שהן בטוחות. בדיני קניין לא עוסקים בזכויות שלא בעלות זכויות קנייניות כמו: חובות בדין קדימה.
ההכרעה בין הזכויות השונות,  ניתנת לפי שיקולים שונים שהפסיקה מנתה אותם ויש שיקולים נוספים לפי מפת עדיפויות בין הבטוחות :
1. התיאוריה הקניינית- רלוונטית כאשר יש עימות שיש זכות קניינית בנכס (כמו: שעבוד קבוע או עיכבון) מול שעבוד צף או שיעבוד צף עם הגבלה. האחרונים הם לא זכויות קנייניות בנכס אלא זכות קניינית באגד הנכסים. 
2. תיאוריית הרישיון/ויתור- אם מגיעים למסקנה שבעל הזכות הראשונה ויצר על מעמדו והסכים שזכות למרות שהיא מאוחרת ממנו עדיין היא תגבר עליו.
3. שיקול למניעת "מעגל שוטה"- מעגל שוטה- א' גובר על ב', ב' גובר על ג' אבל ג' גובר על א'. לקבוע כללים שיש בהם מעגל שוטה זו חוכמה קטנה מאוד, מה עושה השופט שצריך להחליט בנושא זה? 
הסדר הנשייה הוא: 

1. חוב עפ"י ס' 11א'(1) לפק' המיסים- למעט חוב לרשות מקומית לפי הכרזת המיסים.
2. עיכבון לטובת קבלן.

3. שסל"ן.

4. שעבוד קבוע, שעבוד צף עם הגבלה , עיכבון רגיל, הערה לפי ס' 11א'(2) לפק' המיסים, הערה לפי ס' 12 א' לפק המיסים
5. שעבוד צף רגיל. 
מדרגה חמישית: 
שעבוד צף רגיל מול שעבוד קבוע: 

שעבוד קבוע עדיף על שעבוד צף רגיל למרות שהוא כרונולוגית שוכלל אחריו, זה לפי ס' 169(ב) רישא שקובע במפורש אפילו אם הוא ידע עליו.

## מהן ההצדקות?

מבחינת תיאוריה קניינית- שיעבוד קבוע הוא בנכס, המשכנתא היא בנכס ואילו השעבוד הצף הוא מרוחק יותר, נמצא רק באגד הנכסים ועל כך עוצמתו חלשה יותר ביחס לנכס.

מבחינת תיאורית הרישיון- יש הרשאה משתמעת ליצור שעבודים נוספים.   אם אין הגבלה, יש למעשה רישיון לשעבד כל נכס.

שיעבוד צף רגיל מול שעבוד צף עם הגבלה:
במקרים מסוימים הוא עדיף על שעבוד צף רגיל הקודם בזמן. 

המקרים הם:

יש שעבוד צף רגיל ללא הגבלה מאוחר יותר יצרו על צי הרכב שעבוד צף עם הגבלה. השעבוד הצף הספציפי צריך לגבור על כל השעבוד הצף הרגיל שקדם לו כי הוא שעבוד על תחום ספציפי, מסוים. 
לפי התיאוריה הקניינית- שני השעבודים הם באגד מסוים אבל ההגבלה יוצרת קרבה ממשית לנכס. 

לפי תיאורית הרישיון- אם שיעבוד צף רגיל מתיר שעבוד צף עם הגבלה, לשעבוד הצף לא מעניין שהוא יגבר עליו כי שי לו עוד נכסים להיפרע מהם. כמו-כן השעבוד הצף עם ההגבלה הם על תחום מסוים, וזה לא מונע מהשעבוד הצף הרגיל את האופציה לפרוע את חובו מכלל הנכסים האחרים. 

בודקים את עניין זה כאשר השעבוד הצף עם ההגבלה נוצר, לא בשעת פירוק החברה. אם היה ידוע כי השעבוד הצף עם ההגבלה ירוק מתוכן את השעבוד הצף הרגיל, לא נאמר כי הוא בכל אופן יגבר על השעבוד הצף הרגיל.  
שעבוד צף רגיל מול עיכבון רגיל:

עיכבון רגיל (כל סוג עיכבון חוץ מעיכבון לטובת קבלן) צריך להיות עדיף על שעבוד צף רגיל קודם לו. ביצעו שיעבוד צף על כל נכסי החברה ונוצר עיכבון רגיל למשל לטובת שומר. 

מבחינת התיאוריה הקניינית- עיכבון הוא זכות קניינית בנכס לעומת שעבוד צף שהוא באגד הנכסים. 

מבחינת הרישיון- ניתן רישיון משתמע לחברה שתעבוד עם הגורמים שיתנו מענה לחברה כי הוא לא בקיא בנושאים כאלו, הוא יוצע שמבחינת החוק יכול ליצור להם עיכבונות וכך מקבל על עצמו כי ייתכן שהעיכבון יגבר עליו. 
שעעבוד צף מול הערה לפי ס' 11א'(2) לפק' המיסים:

הערה על מקרקעין עדיפה על פני שעבוד צף רגיל. כאשר מדברים על שעבוד מס (-שעבוד סטטוטורי) במקרקעין יש להבחין בין:

· שעבוד מס בגין המקרקעין עצמם (מס רכוש שהיה בעבר)- הוא לפי ס' 11א'(1).
· שעבוד מס לא בגין המקרקעין עצמם- לדוג, המדינה רוצה לגבות מס הכנסה, מע"מ בגין חוב שנצבר לנושה והיא רוצה לרשום הערה ברשם המקרקעין על המקרקעין של החייב. 
המשמעות של ההערה: " כל מס אחר שמגיע מסרבן שהוא בעל המקרקעין, יהיה שעבוד על המקרקעין אם נרשמה הערה בפנקס המקרקעין.. נרשמה הערה תהיה דרגתו נדחית מפני כל שעבוד של מקרקעין שהיה רשום שעה שנרשמה הערה".

ס' 12 לפק'- לא ניתן להעביר בעלות על מקרקעין עד שלא תירשם הערה. 
למעשה יש לרשות כוח בעקבות ההערה:

ברגע ששעבוד המס נרשם הוא כמו כל שעבוד, וברגע כזה הוא זכות קניינית אך היא לא גוברת לפי ס' 11א' (2) על כל זכות קניינית אחרת. למשל: אם הייתה משכנתא ואח"כ נרשמה שעבוד מס, המשכנתא תגבר על שעבוד המס. 
ס' 12 אומר דבר נוסף, לא ניתן להעביר בעלות על המקרקעין עד שלא תירשם הערה. הרשות קובעת כי הממונה לא יעביר את הקרקע עד שהנושה ישלם לה את חובו. 

האם ההערה לפי ס' 11א'(2) גוברת על שעבוד צף?
לפי התיאוריה הקניינית- ההערה היא זכות קניינית נכס בעוד השעבוד הצף הוא זכות קניינית באגד. 

לפי תיאוריית הרישיון- השאלה היא האם השעבוד הצף נותן היתר להערה בעבור שעבוד מס?

פרופ' ציפורה כהן, ד"ר יחיאל בהט- כמו ששעבוד צף מתיר שעבודים רצוניים, כך הוא גם מתיר רישום של שעבודי מס. לכן, לדעתה שעבוד המס גובר על השעבוד הצף הקודם לו.  

פרופ' פורקצי'ה- סבור ההפך.

לדעתו, בעל השעבוד הצף לא מתיר שעבודי מס. בעל השעבוד הצף מרוויח מהשעבודים הקבועים כי הכסף נכנס לחברה וזה עוזר לה לפעול, לעומת זאת שעבודי מס הם רק חובות עבר ש"תוקעים" את החברה.  
ד"ר חגי מקבל את הדעה של פרופ' ציפורה ובהט, הרי בעל השעבוד הצף מתיר לחברה לפעול ובעל השעבוד יודע כי יכולים להיווצר חובות והם ירשמו הערה. 

בס' 11 א(2) כתוב כי "שעבוד המס תהיה דרגתו נדחית מפני כל שעבוד קודם", אך הגענו למסקנה כי השעבוד המס גובר אז כיצד מסתדרים עם כוונת הסעיף?

הס' מדבר על שעבודים קבועים ולא על שעבוד צף רגיל ולכן, שעבוד מס גובר על שעבוד צף גובר לו.  
לנימוקים אלו יתווסף גם הנימוק של מניעת "מעגל שוטה"- מבחינת הסדר הכרונולוגי היה שעבוד צף, שעבוד מס ושעבוד קובע. 
אם מקבלים את דעת פורקצי'ה- נוצר מעגל שוטה כי השעבוד הצף גובר על השעבוד המס, שעבוד מס גובר על שעבוד קבוע כי הם באותה עוצמה ושעבוד המס נרשם לפני השעבוד הקבוע. אך שעבוד צף לא גובר על שעבוד קבוע. 

אם מקבלים את דעתם של פרופ' כהן ובהט- מונעים מעגל שוטה. הדעה קובעת כי שעבוד מס גובר על שעובד צף אזי סדר הגבייה יהיה שעבוד מסף שעבוד קבוע ובסוף שעבוד צף. 

הערה לפי ס' 12 א' לפק' המיסים (גבייה)- " היו המעוקלים לפי פק' זו מיטלטלין שהעברת הבעלות בהם חייבת רישום.. ירשום הממונה הערה בדבר העיקול.. דין עיקול מיטלטלין שנרשם הוא כדין משכון ומבחינת זכות הקדימה הוא כפוף למשכונים שנרשמו לפניו.."

עוסקים במרשם שמסדיר מיטלטלין שכתוב בו כי העברת בעלות בהם חייבת רישום.
המלומדים סוברים כי כאשר כתוב "חייבת רישום" (טעונה רישום- מרשמים קונסטיטוטיביים) זה חל גם על מרשמים דקלרטיביים. העברת הבעלות במרשם היא דקלרטיבית, ס' 33 לחוק המכר לפי החוק יש חובה מנהלית להעביר את הבעלות.  (חל על כלי השייט שהוא קונסטיטוטיבי, וכלי רכב וציוד הנדסי שהם דקלרטיביים). 

ס' 2(2) לפקודת המיסים (גבייה)- אומרת "יחולו על זכויות וטובות הנאה נוספות כאילו היו מיטלטלין". ההערה לא חלה רק על המרשמים הקבועים לעיל אלא על כל המרשמים שמסדירים בעלות בנכסים מסוג זכות בין אם הם קונסטיטוטיביים ובין אם הם דקלרטיביים.
לדוג: פטנטים מדגמים, זנים מטפחים, כינויי מקור,סימני מסחר, זכויות נפט, רישומים של מניות... כל אלה זה רלוונטי לגביהם.
ס' 12 א' לפק' המיסים גבייה עובד כמו ס' 11א(2)- לא משנה מה מקור החוב, המדינה יכולה לרשום הערה על כלי הרכב, על סימני המסחר, על הפטנטים וכו'. ברגע שנרשמת הערה מדובר בשעבוד מס.

לעניין סדר הגבייה, השעבוד מס תלוי בסדר הרישום, היינו הוא יהיה עדיף על השעבודים שירשמו אחריו ולא עדיף על השעבודים שנרשמו לפניו. 
##האם ההערה לפי ס' 12 א' גוברת על שעבוד צף קודם?

לפי התיאוריה הקניינית- ההערה היא זכות קניינית נכס בעוד השעבוד הצף הוא זכות קניינית באגד. 

לפי תיאוריית הרישיון- השאלה היא האם השעבוד הצף נותן היתר להערה בעבור שעבוד מס?

פרופ' ציפורה כהן, ד"ר יחיאל בהט- כמו ששעבוד צף מתיר שעבודים רצוניים, כך הוא גם מתיר רישום של שעבודי מס. לכן, לדעתה שעבוד המס גובר על השעבוד הצף הקודם לו.  

פרופ' פורקצי'ה- סבור ההפך.

לדעתו, בעל השעבוד הצף לא מתיר שעבודי מס. בעל השעבוד הצף מרוויח מהשעבודים הקבועים כי הכסף נכנס לחברה וזה עוזר לה לפעול, לעומת זאת שעבודי מס הם רק חובות עבר ש"תוקעים" את החברה.  
ד"ר חגי מקבל את הדעה של פרופ' ציפורה ובהט, הרי בעל השעבוד הצף מתיר לחברה לפעול ובעל השעבוד יודע כי יכולים להיווצר חובות והם ירשמו הערה. 

לנימוקים אלו יתווסף גם הנימוק של מניעת "מעגל שוטה"- מבחינת הסדר הכרונולוגי היה שעבוד צף, שעבוד מס ושעבוד קובע. 
אם מקבלים את דעת פורקצי'ה- נוצר מעגל שוטה כי השעבוד הצף גובר על השעבוד המס, שעבוד מס גובר על שעבוד קבוע כי הם באותה עוצמה ושעבוד המס נרשם לפני השעבוד הקבוע. אך שעבוד צף לא גובר על שעבוד קבוע. 

אם מקבלים את דעתם של פרופ' כהן ובהט- מונעים מעגל שוטה. הדעה קובעת כי שעבוד מס גובר על שעובד צף אזי סדר הגבייה יהיה שעבוד מסף שעבוד קבוע ובסוף שעבוד צף. 

מדרגה רביעית:

שעבוד צף עם הגבלה מול שעבוד קבוע:

שעבוד צף עם הגבלה קודם בזמן עדיף על שעבוד מאוחר בזמן לפי ס' 169(א) סיפא לחוק החברות. 
לפי תיאוריה קניינית-לכאורה הוא אמור לגבור כי הוא בעל זכות קניינית. 
לפי תיאוריית הרישיון- השעבוד הצף לא מתיר רישיון ליצור שעבודים אחרים, השעבוד הקבוע נוצר בניגוד להגבלה. היא התיאוריה המכריעה. 

שעבוד צף עם הגבלה גובר על שעבוד קבוע. 

שעבוד צף עם הגבלה מול עיכבון רגיל:

סדר הרישום הוא: שעבוד צף עם הגבלה אח"כ שעבוד קבוע, ולבסוף עיכבון רגיל. 

לפי תיאוריה קניינית-עיכבון רגיל גובר על השעבוד הצף כי יש לו זכות ספציפית על הנכס.
לפי תיאורית רישיון-עיכבון רגיל גובר על שעבוד צף. שעבוד הצף הרשה לו לבצע פעולות בנכס שיכולות להוביל לעיכבון רגיל. 
תיאורית מניעת מעגל שוטה- אם היינו מקבלים את המסקנה כי עיכבון רגיל אמור לגבור בגלל התיאורית לעיל על השעבוד הצף עם ההגבלה, היינו יוצרים "מעגל שוטה" לכן עיכבון רגיל לא יגבר על שעבוד צף עם הגבלה. 
הסדר הוא: שעבוד צף עם הגבלה- שעבוד קבוע- עיכבון רגיל. 

שעבוד צף עם הגבלה מול הערה לפי ס' 11א(2)(הערה על מקרקעין): 

לפי התיאוריה הקניינית- הערה צריכה לגבור כי היא על הנכס והשעבוד הצף חל על כלל נכסי החברה.
לפי תיאורית הרישיון- ההגבלה אוסרת על שעבודים אך על אילו שעבודים?

פרופ' ציפורה כהן- ההגבלה למעשה אוסרת גם רישום של שעובדי מס ולא רק על שעבודים רצוניים, לכן השעבוד הצף עם ההגבלה גובר. 

ד"ר יחיאל בהט- סבור כי ההגבלה אוסרת רק שעבודים רצוניים. ההגבלה אומרת כי החברה אוסרת לבצע פעולות בלי אישור מבעל השעבוד ואין בכוח ההגבלה לאסור שעובדים שצמחו למדינה. לכן לדעתו שעבוד המס גובר על שעבוד צף עם הגבלה. 

לפי תיאורית המעגל השוטה- יש שעבוד צף עם הגבלה אח"כ שעבוד קבוע ולבסוף שעבוד מס. שעבוד צף גובר על שעבוד קבוע כי הוא נרשם לפניו, שעבוד קבוע גובר על שעבוד מס כי הוא היה לפניו בזמן ואילו אם נאמר כי שעבוד מס לכאורה גובר על צף נוצר מעגל שוטה. 
מקבלים את הדעה של ציפי כהן כי השעבוד הצף גובר על שעובד המס. 
נוצר בעיה פרשנית כי אומרים ששעבוד מס לא גובר על שעובדים קודמים ונאמר כי השעבוד הצף לא נכנס להגדרה, הכוונה היא רק לשעבוד רגיל אבל לא על שעבוד צף עם הגבלה.

כיצד על אותה מילה "שעבוד" ניתן לומר ששעבוד צף רגיל לא נכלל ואילו זה כן נכלל שעובד צף עם הגבלה?  שעבוד צף עם הגבלה היא שונה משעבוד צף והיא דומה יותר לשעבוד הקבוע. 

שעבוד צף עם הגבלה מול הערה לפי ס' 12א' לפק' המיסים( הערה על מיטלטלין):

לפי תיאוריה קניינית-ההערה היא זכות קניינית ואמורה לגבור על השעבוד הצף. 
לפי תיאורית הרישיון- פרופ' ציפורה כהן- ההגבלה למעשה אוסרת גם רישום של שעובדי מס ולא רק על שעבודים רצוניים, לכן השעבוד הצף עם ההגבלה גובר. 

ד"ר יחיאל בהט- סבור כי ההגבלה אוסרת רק שעבודים רצוניים. ההגבלה אומרת כי החברה אוסרת לבצע פעולות בלי אישור מבעל השעבוד ואין בכוח ההגבלה לאסור שעובדים שצמחו למדינה. לכן לדעתו שעבוד המס גובר על שעבוד צף עם הגבלה.
לפי תיאורית המעגל שוטה- אם נאמר כי שעבוד מס גובר על שעובד צף נכנס למעגל שוטה ולכן יש לקבוע כי השעבוד המס לא גובר על השעבוד הצף עם ההגבלה. 
לפי פרשנות הס'- ההערה לא גוברת על משכונים קודמים- יש לכלול במילה משכונים את השעבוד הצף עם ההגבלה כי הוא שונה משעבוד צף רגיל ודומה למשכון קבוע.  
מדרגה שלישית:
שסל"ן- שעבוד ספציפי לרכישת נכס.

נושא זה התעורר בעקבות השעבוד הצף עם ההגבלה. הבינו שכאשר יש עבוד צף עם ההגבלה, בעל השעבוד קונה לו מונופול מימוני כי הוא גובר על כל הנושים.

לדוג: בנק הפועלים הוא בעל השעבוד הצף עם ההגבלה, הבנק יודע כי הוא יהיה לאחר השעבוד הקבוע ובכך נוטל סיכון ולכן, קובע ריבית גבוהה יותר. 
פתיחת שוק תחרות האשראי יהיה בכך שבע שעובד הקבוע המאוחר יותר יגבר על השעבוד הצף עם ההגבלה. במקרה כזה, אף אחד לא יסכים להיות בעל שעבוד צף עם ההגבלה ולכן, קבעו שעדיפות זו תינתן רק למי שמימן רכישת נכס ספציפי.

ברגע שמצמצמים רק לשסל"ן, בעלי השעבוד הצף לא נפגע כי השסל"ן הוסיף, השביח את מצבת הנכסים של החברה.  

יש פה שני נימוקים לסיבה שהסל"ן עדיף על שעובד צף עם הגבלה והם:

1. פתיחת שוק האשראי(הורדת הריביות)- ברגע שאומרים לבעל השעבוד הקבוע המאוחר שהוא עדיף על השעבוד הצף, הוא לא לוקח סיכון גדול, הוא יהיה נושה ראשון ולכן אין לו בעיה לתת ריבית נמוכה יותר. 
2. השבחה- העדפה של השסל"ן לא פוגעת בשעבוד הצף עם ההגבלה כי השעבוד הספציפי לא היה קודם. 
רעיון זה נכנס לס' 169(ד)- על אף האמור בס' קטן (ב) אם מדובר בשעבוד נכס שנעשה להבטחת אשראי ששימש לרכישת נכס יהיה עדיף אם האשראי שימש בפועל לרכישת הנכס. 

רישום שסל"ן הוא כמו רישום של שעובד רגיל אך בו יש שני תנאים:
1. השעבוד ניתן בהלוואה  במטרה לרכישת הנכס שנקנה. 
2. בפועל, השתמשו בכספי ההלוואה כדי לרכוש את הנכס החדש.
אם יסתבר כי ההלוואה במקור לא בשביל לרכוש את הנכס החדש אלא מדובר בהלוואה כלכלית, בעל השעבוד לא שסל"ן. 
אחת הבעיות במקרה של שסל"ן זה מה שנקרא: העמסה.
העמסה- מתרחשת במקרים שבהם בעלי השסל"ן מנסים להתחכם. 

צורת העמסה 1: הם למעשה מנצלים את היותם בעלי שעבוד ספציפי ולכן הם קובעים כי השעבוד לא יבטיח רק את כספי ההלוואה אלא שיבטיח גם חובות קודמים שאותה חברה חייבת לבעל השסל"ן. 

לדוג: הבנק נתן הלוואה על רכישת מכונה לחברה מסוימת ולחברה זו יש עוד חובות קודמים. הבנק קוצה להרים את החובות הקודמים לרמת שסל"ן.

הבעיה הינה: לכאורה אין זה משנה אם המכונה הספציפי מבטיחה גם את החובות הקודמים, השעבוד חל רק על הנכס החדש. 
אם בעל השסל"ן יבטיח את כל חובו בעל השעבוד הצף נפגע מכך כי הוא לקח כספים ששיכים לחברה (למשל: הבנק נתן 600 ₪ ו-400 ₪ החברה נתנה ובכך קנתה מכונה. לבנק יש חובות קודמים בסך 400 ₪, לא ייתכן כי בעל השעבוד יזכה בכל 1,000 ₪ כי זה יורד מהשעבוד הצף ופוגע בו). 
צורת העמסה 2: בעל השסל"ן יודע כי ערך הנכס ירד בעתיד ולכן קובע כי השעבוד יהיה על המכונה החדשה וכן על מכונה ישנה שיש בידי החברה דבר שיבטיח את חובו לחלוטין אם ערך הנכס ירד בעתיד. 

ברור שהבעיה הינה: הרעיון של השסל"ן הוא לא לפגוע בשעבוד צף עם ההגבלה ובמקרה כזה השסל"ן פוגע במסת הנכסים הקיימת ובכך פוגע גם בשעבוד הצף עם ההגבלה. 
פס"ד מיראז- חברת בנייה, היה לחברה פרויקט בנייה באשדוד שבנק הפועלים מימן אותו. לבנק היה שעובד צף עם הגבלה. 
חב' מיראז רצתה לבנות פרויקט בפתח- תקווה, משעה שבנק הפועלים לא רצה לתת הלוואה היא פנתה לבנק מזרחי ויצרה לו שעבוד צף על כל הפרויקט בפתח- תקווה.

כאשר החברה נקלעה לקשיים, בנק מזרחי טען לשסל"ן. לטענת בנק מזרחי, שסל"ן לא צריך להיות רק על נכסים שהחברה רכשה עכשיו אלא גם על בנייה נוספת של דירות, השבחה של החברה.
ס' 169(ד) אומר על אף ס' קטן (ב)- סעיף קטן (ב) מדבר על שעבוד קבוע.

במקרה זה הועלתה טענה של העמסה. 
ההלוואה של פתח תקווה לא נכתבה כי ההלוואה נעשתה למטרת בניית הפרויקט בפתח תקווה ואחד מתנאי השסל"ן הינו כי יש חובה שמטרת ההלוואה תהיה על נכס ספציפי. 

בנק הפועלים טוען כי המטרה הינה רחבה 

ביהמ"ש אומר כי ברור שכל ההלוואה הינה לפרויקט בפתח- תקווה. אין צורך כי ההלוואה תהיה ספציפית ואך ורק לפרויקט. לכן, זה עומד בדרישת המטרה וכן בפועל הכספים הוצאו לבניית הפרויקט.

פרופ' לרנר- כדי לכתוב את המטרה במקרה של שסל"ן אך אין חובה לכך.  
דנו גם בעניין של העמסה, מה קורה כאשר הבנק רוצה להחליט את השסל"ן גם על חובות קודמים?

פס"ד חמיד- במחוזי: אימצו את "כלל הטרנספורמיישן". כלל זה הגיע מארה"ב שקובע "תפסת מרובע לא תפסת". הכלל קובע שאם בעל השעבוד מנסה להעמיס, הוא מפסיד את הכול. 

בעל השסל"ן יפסיד את הכול ויהיה בעל שעובד קבוע.

בעליון, אנגלרד- מנסה לראות את החלת הכלל בארה"ב. מה המטרה שבעל השעבוד יפסיד גם את חלקו שיודע שהוא מובטח והוא שסל"ן?

מגלה כי קיבלו כלל אחר בארה"ב שנקרא: "כלל המעמד הכפול" לפיו, אם בעל שעובד מנסה לעשות העמסה, לא ילך לך. הסכום שניתן כהלוואה ואכן שימש בפועל לרכישת הנכס יהיה שסל"ן – עומד בכללי ההשבחה ולא פוגע בשעבוד הצף.  לגבי החובות הקודמים, בעל השעבוד יהיה בגדר נושה רגיל. 

מסקנות מהפס"ד:
1. אין חובה לרשום את המטרה באופן ספציפי אך כדאי לרשום זאת מפורשות.
2. החלת הכלל "המעמד הכפול".
3. יצר רעיון של שצל"ן- שעבוד צף לרכישת נכס. בפרויקט פתח תקווה זה היה שעובד צף ואותם רעיונות של השבחה ופתיחת שוק האשראי חלים על שעבוד צף. 
כאשר מדברים על מלאי עסקי יש להחיל עליו שצל"ן כי משבחים את המלאי העסקי. 

אחת הביקורות:

השסל"ן הוא יותר מצומצם אך שמדברים על שצל"ן זה יכול לחול על דבר גדול כמו פרויקט שלם של בניית דירות וזה יכול להוביל לפגיעה בשעבוד הצף. הביקרות הועלתה בפס"ד אך נדחתה ע"י השופטים. 

שסל"ן מול שעבוד קבוע:

בד"כ מצב זה לא קורה כי אם רוכשים נכס ספציפי לא חל עליו שעבוד קבוע כי רוכשים נכס חדש. זה יחול לחול כאשר קונים נכס חדש אבל הנכס ממושכן ע"י בעליו המקורי. 

המשכון של מי גובר? השסל"ן או המשכון שהמוכר יצר?

ברור כי השסל"ן לא עדיף על שעובד שהמוכר הוא זה שיצר כי מדובר באנשים אחרים. כל הסיבות שהן: פתיחת שוק האשראי, השבחה לא רלוונטיים במקרה כזה. 
יש מחלוקת שעוסקת בשאלה האם ניתן לשעבד נכס עתידי. לדוג: החברה חייבת לאדם כסף והוא מבצע איתה הסכם כי אם החברה תרכוש בעתיד משאיות הן יהיו משועבדות לו. 

ברגע שהחברה רוכשת משאיות, הוא בעל משכון וברגע שהם יגיעו לבחרה המשכון יהיה קנייני ולא ניתן להקדים אותו.--> יש מלומדים שמסכימים עם מקרה זה וכאלו שמתנגדים. 

נגיד שמצב זה אפשרי, יש רלוונטיות למאבק בין שסל"ן לשעבוד קבוע. 

החברה עשתה משכון נכס עתידי, מאוחר יותר החברה רכשה הלוואה שאיתו רכשה משאית- השעבוד השני הוא שסל"ן, האם השסל"ן הזה אמור להיות גובר על שעבוד קבוע?

ד"ר אירית חביב סגל- השסל"ן החדש צריך לגבור על השעבוד העתידי הזה. 

אותם נימוקים קיימים לשסל"ן הרגיל וביניהם: 

פתיחת שוק האשראי- השסל"ן גרם לפתיחת שוק האשראי.  
השבחה- בעל המשכון העתידי לא דאג שההלוואה תהיה למטרת נכסים ספציפיים לחברה ובכך יצור השבחה אלא בעל השסל"ן ביצע השבחה כי הוא הרחיב את מעגל נכסי החברה. 
שסל"ן מול עיכבון רגיל:
עיכבון רגיל הוא הראשון בזמן, הבנק נותן הלוואה לרכוש נכס שמחוזק בעיכבון. 

במקרה זה המוכר, אדם אחר הוא זה שיצר את העיכבון, ולא רלוונטי העימות בין השסל"ן לעיכבון, אין נפקות לסיבות שהן השבחת הנכס, פתיחת שוק האשראי כי מדובר על אנשים שונים ולכן העיכבון הרגיל יגבר. 
שסל"ן מול הערה מכוח ס' 11א'(2) לפק' המיסים:

מדובר בהערה שרשומה על מקרקעין לטובת המדינה. אם מדובר בשסל"ן, למעשה הבנק נתן הלוואה לרכישת המקרקעין הספציפיים האלו שרשומים עליהם הערה. לכן, השסל"ן לא תהיה עדיפה על הערה כי היא נוצרה ע"י המוכר. 
לפי ס' 12 לפק' המיסים (גבייה)- אסור לממונה על הרשם להעביר בעלות לקונה לפני שהחוב יוסדר. 
רשימת משכנתא תהיה כאשר הבעלות עוברת לקונה וזה שילם את כל הכסף, הקונה לא ירשום משכנתא 

לטובת הבנק לפני שהבעלות תעבור עליו אולם, הבעלות לא תועבר לקונה עד אשר החוב יוסדר. 
(ס' 11 א'(2) אוסר להעביר בעלות אבל לא אוסר רישום משכנתא).
עוקץ: המוכר לא יכול להעביר את הבעלות כי ישנה הערה, ולכן יגיד שהוא מוכן לרשום לטובת הקונה משכנתא בתמורה לסכום רב יותר משווי הנכס היינו, סכום שיכסה את שווי המקרקעין וכן סכום שיכסה את החוב למדינה. אם היינו עושים זאת היינו יוצרים מצב מסוכן כי יוצא שהשסל"ן עדיף על ההערה ולמעשה המדינה יוצאת מופסדת מהעניין. לכן, כדי למנוע עוקץ השסל"ן לא עדיף על ההערה מכוח ס' 11א'(2) לפק' המיסים. 
שסל"ן מול הערה מכוח ס' 12א' לפק' המיסים:

השסל"ן לא יהיה עדיף על ההערה כי המוכר יצר את החוב. 

ס' 12א'- קובע כי אסור לרשום שום פעולה שרשומה הערה על מיטלטלין או זכויות. חלק מהמרשמים (משכון כל שייט, פטנט, נפט)- אסור לרשום עליהם משכנתא. 

גם אם נבדוק את מרשם כלי הרכב, ניתן לרשום משכון במשרד הרישוי בתחילה ואח"כ ברשם המשוכנות וניתן ליצור עוקץ- ירשמו משכנתא רק ברשם המשכונות.

לכן, כדי למנוע תרגילי עוקץ, שסל"ן לא עדיף על הערה לפי ס' 12 א' לפק' המיסים. 

לסיכום, השסל"ן לא עדיף על הערה מכוח ס' 11א'(2) והערה מכוח ס' 12 א' לפק' המיסים:

1. לא ניתן כלל לבצע רישום [ס' 11 א'(2) לא ניתן להעביר בעלות ובס' 12א' לא ניתן לבצע שום פעולה כאשר רשומה הערה על מיטלטלין או זכויות].
2. המוכר לא יסכים להעביר את הנכס לפני שקיבל את כל הכסף עבורו.
3. מניעת תרגילי עוקץ. 

שיעור 25- 7.6.09
עדיפות בין בטוחות המשך...
עיכבון לטובת קבלן מול שעבוד קודם:
הייחוד משאר זכויות העיכבון מתעורר בפס"ד רשות התעופה נ' גרוס- עיכבון לטובת התעשייה האווירית על מטוסים אבל היו שעבודים קודמים. 
עד פסה"ד היה ברור כי "הראשון בזמן הראשון בזמן הוא הראשון בזכות" אבל לפי המאמרים של הרטמן ונוימן, ביהמ"ש קיבל את דבריהם ויצר הלכה שבה עיכבון לטובת קבלן מאוחר עדיפה על שעבוד קודם.

שני הנימוקים המרכזיים שביהמ"ש מקבל ויוצר את ההלכה שבה עיכבון לטובת קבלן מאוחר עדיף לעומת שעבוד קודם, הנימוקים הם:
1. השבחה- הרי אם יש משאית בלי מנוע, לבעל השעבוד יש משאית בלי מנוע וערכה יורד בשל כך. כאשר מכניסים את המשאית למוסך כדי שתתקן את המנוע, בעל המוסך השביח את הנכס כי כעת יש משאית עם מנוע ששווה יותר ממשאית בלי מנוע. בעקבות כל זאת, זכות עיכבון יותר מאוחר ראוי שיגבר על שעבוד. זכות העיכבון הינה על הנכס הספציפי והוא מעכב את הנכס רק בגובה שירותיו- כל זאת לא פוגע בבעל השעבוד הקודם כי הנכס ממילא לא היה שווה ללא הטיפול. (דומה לשסל"ן). 
2. דינמיות מסחרית- ישנה משאית שחסרת בלמים ובעל המשאית רוצה להכניסה למוסך. אם לא הייתה ניתנת עדיפות לבעל העיכבון על שעבודים קודמים עליו לנקוט באחד מאלו:
· לדרוש כסף מראש- זוהי לא שיטת עבודה שכן לא תמיד ניתן לדעת מהו גובה התיקון. 
· יבדוק שעבודים. 
רוצים שהדינמיות המסחרית תהיה מהירה ואדם לא יחשוב פעמיים אם לעזור לאדם כלשהוא, כל זאת יקרה אם יינתן לו זכות עיכבון וזכות זו תהיה גם עדיפה על שעבודים קודמים.  

נוצרה פה תקנת שוק קניינית כי ישנה עדיפות לעיכבון לטובת קבלן מול כל זכויות הקנייניות!! 

אינטרס זה להעדפת דינמיות מסחרית נובע מס' 34 לחוק המכר, תקנת שוק בס' זה קובע כי צרכן יכול להיכנס לכל חנות ולרכוש מוצר בלי חשש שמא מוצר זה ממושכן. דבר זה חל במקרה של עיכבון שכן הרצון הוא שאדם יוכל להכניס את הנכס לתיקון והקבלן לא יחשוש שמא סכום התיקון לא ישולם לו. 

3. נימוק נוסף שלא התקבל- תיאורית הרישיון- בעל השעבוד הקודם אין לא מה לעשות עם נכס מקולקל ואין בידו האופציה לתקן את הנכס ולכן עצם העובדה שנותן היתר ורישיון לבעל הנכס שיכניס את הנכס לתיקון הוא מודע לכך שהנכס יכול ליפול ברשת העיכבון אם סכום התיקון לא ישולם. 
עיכבון לטובת קבלן מול שעבוד צף עם הגבלה קודם:
פרופ' לרנר אומר שאם עיכבון עדיף על שעבוד קודם בזמן, הוא צריך להיות עדיף גם על שעבוד צף עם הגבלה הראשון בהזמן.

הוא מבצע אבחנה: עיכבון עדיף על שעבוד צף עם הגבלה אם העיכבון נוצר בין שלב הרישום של השעבוד הצף עם ההגבלה לבין שלב הגיבוש. 

שעבוד צף הוא בעל שני שלבים: שלב שנוצר ושלב שגובש. גיבוש שעבוד צף הוא שלב חייב בנושא של שעבוד צף שכאשר הוא מתגבש הוא קבוע. אולם, במקרה של שעבוד צף עם הגבלה הוא דומה מאוד לשעבוד קבוע ומועד הגיבוש הוא חלק טכני ולא מהותי.

כאשר מתרחש גיבוש זה כאשר יש כונס נכסים או מפרק לחברה ובשלב זה לא רלוונטי אם נותר עיכבון.

ד"ר חגי לא מסכים לכך!! אם יש כונס נכסים לחברה וכן לחברה יש נכס שהוא משאית בלי מנוע, האם כל התנאים הנ"ל לא רלוונטיים??

חשובה ההשבחה וחשובה הדינמיות המסחרית והנימוקים של העדפת עיכבון לטובת קבלן לעומת שעבוד צף עם הגבלה רלוונטיים גם כאשר יש גיבוש של השעבוד הצף עם ההגבלה. בנוסף, מבחינה עוצמתית אין הבדל בין שעבוד צף עם הגבלה שהתגבש לבין שעבוד קבוע ולכן אין צורך לבצע אבחנה ביניהם לעניין עדיפות עיכבון של קבלן.

אין על כך שום אזכור בפסיקה וכן מעט בספרות, אין תביעות הלכתיות ברורות שבאות לעשות סדר בכל הבעיה. הפסיקה מנסה להימנע מלדון בעניין זה כאשר אין צורך. 
עיכבון לטובת קבלן מאוחר בזמן מול עיכבון רגיל קודם בזמן:
שני בעלי זכויות העיכבון צריכים להחזיק בנכס אז כיצד זה יכול להתרחש שיש שני בעלי עיכבון?

מאבק בין שני עיכבון יכול להתרחש כאשר בעל הנכס איבד את הנכס שלא מרצונו- לדוג: שומר שמר על משאית, בעל המשאית גנב ממנו את המשאית והכניס אותה למוסך אחר ואז נוצרו שני עיכבונות.  
לדעת חגי, העיכבון לטובת קבלן אמור להיות עדיף בל אותן סיבות של השבחה ודינמיות מסחרית.  עיכבון לטובת קבלן צרי להיות עדיף על כל הזכויות הקנייניות הקודמות שכן הוא משביח את הנכס. 
אם בעל העיכבון איבד את זכות העיכבון מרצונו- בכך פקעה זכות העיכבון ואין למעשה מאבק בין שני זכויות העיכבון.
· אם מדובר על מלחמה בין שני בעלי עיכבון לטובת קבלן, המאוחר יגבר. 
עיכבון לטובת קבלן מול שעבודי מס (הערה לפי ס' 11א(2)+ס' 12(א)):

העיכבון לטובת קבלן גובר, ההערות הללו דינם כשעובדים רגילים, כשם שעיכבון לטובת קבלן עדיף על שעבודים רצוניים הוא יהיה עדיף גם על שעבודים לא רצוניים. 

למעשה רואים כי עיכבון לטובת קבלן גובר על כל סוגי הזכויות וכך יהיה גם בס' 561 לקודקס. 

ס' 561(א) לקודקס- עיכבון לא עדיף על זכויות קודמות.

ס' 561(ב) לקודקס- עיכבון לטובת קבלן עדיף על זכויות קודמות.  

עיכבון לטובת קבלן מול שסל"ן:

מעדיפים את השסל"ן על שעבוד צף עם הגבלה זה בשל הסיבות:

· השבחה.
· פתיחת שוק האשראי.
העדפת הקבלן הינה בשל הסיבות:

· השבחה.
· דינמיות מסחרית.
אם קנו משאית בשסל"ן והכניסו אותה למוסך לשם תיקון מי יגבר? עיכבון לטובת קבלן מהסיבה שהשבחה שלו לא פוגעת בשסל"ן כי לשסל"ן היה משאית בלי מנוע והקבלן בסך הכול דורש את התשלום עבור ההשבחה. 
ס' 11א(1)-  מס שנוצר בגין המקרקעין עצמם. 
למעשה המס הקלאסי זהו מס רכוש שבוטל לפני בערך שנתיים. 
לא משנה מתי מס זה נוצר הוא תמיד עדיף על כל שיעבוד שנותר לפניו והוא לא דורש רישום. 
הביקורת: נותנים למדינה עוצמה אדירה מדיי, כי אפילו אם אדם בדק וראה כי אין שעבוד כלשהוא, עדין שעבוד זה יהיה עדיף.  וזאת כי לא נדרש רישום והעובדה כי מס שנוצר בגין המקרקעין עצמם, עדיף על כל שעבוד שנוצר לפניו. 

הכרזת המסים(גבייה)- כשדנים בארנונה יש למחוק את המילה "ראשון". 

ד"ר חגי,  הארנונה הופכת להיות שעבוד רגיל אבל עדין לא טעונה רישום. 

ס' 11א'(1) עדיף על כולם ואין צורך ברישום החוב לעומת ס' 11א'(2) שעדיף רק על זכויות מאוחרות וכן טעון רישום. אם היו רוצים שמס הארנונה יהיה טעון רישום, היו מכניסים מס זה לס' 11א(2). 
הארנונה עדיפה על נושים כספיים!! 

הבעיה: מתייחסים לארנונה כשעבוד רגיל אבל מצד שני לפי ס' 354 לפק' החברות, רואים את זכות הארנונה כחוב בדין קדימה. 

לכן, כאשר הולכים לפי ההכרזה,  שעבוד צף עם הגבלה יגבר על חוב הארנונה . אבל אם הולכים לפי דין קדימה, חוב הארנונה גובר על שעבוד צף עם הגבלה. זה מצב אבסורדי שנוצר בחוק!!!
לדעת ד"ר חגי, ההכרזה נועדה רק בשביל הארנונה ולכן זה דין ספציפי ולעומת זאת, ס' 354 עוסק בחובות בדין קדימה לא רק לארנונה אלא לחובות נוספים ולכן, חוב ספציפי שהינו ההכרזה גובר על חוב כללי שהוא פק' החברות. 
בכל מקרה, מוצאים את הארנונה מחוב המס והופכים אותה לחוב רגיל ועדים משאירים חוב זה בס' 11א(1). 

באוקטובר שנת 2008- הוסף תיקון  11א(1א) לפק' המיסים (גבייה) – יש חוק המכר שמבטיח השקעות על דירות הקבלנים כשמקבלים את הכסף על הנכס צריך לתת אחד מ-5 בטוחות. הס' קבוע שאם קבלן הבטיח את הכסף של הקונים במשכנתא או הערת אזהרה- התוצאה הינה כי גם אם ייווצרו  חוב בגין מקרקעין, החוב לא יגבר על זכות הקונים. הרצון הייתה הגנה על קונים. 

תחרות זכויות
יש לשים לב כי חלק מהדינים העוסקים בתחרות זכויות, עוסקים למעשה לא רק בזכות הבעלות (שהיא הזכות הקניינית השלמה) אלא גם בזכויות המשנה הקנייניות האחרות. 

היינו, דברים אלו רלוונטיים לס' 9 לחוק המקרקעין ו- ס' 12 לחוק המיטלטלין שעוסקים בתחרות זכויות, למשל: זכאי לבעלות מול זכאי לשכירות או זכאי למשכנתא וכו'. 
כמו-כן ס' 10 לחוק המקרקעין מי שרכש זכות במקרקעין והרישום לא נכון (מי שרשום כבעלים הוא לא בעלים) אז תחול תקנת השוק. תקנת השוק לא חלה רק על זכות הבעלות בלבד אלא גם על זכות לשכירות וזכות למשכנתא וכו'. 

אולם, יש דינים שעוסקים רק לגבי זכות הבעלות כמו:

· ס' 34 לחוק המכר- עוסק רק לגבי אדם שיש לו זכות בעלות בנכס זאת מהמילים :"נמכר נכס".
· ס' 8 לחוק העוולות- כאשר נגזל סוד מסחרי, ס' זה עוסק כאשר אדם רכש את הבעלות בסוד מסחרי בלבד ולא במצבים אחרים. 
ס' 34 לחוק המכר עוסק בתקנת שוק לבעלות, לגבי זכויות אחרות כמו: תקנת שוק במשכון – המשכון יהיה תקף גם אם אין לממשכן זכות בנכס, אם הוא משכן בתום לב ובתמורה.  תקנת השוק במשכון עומדת להתבטל בשל הסיבה כי האינטרס החברתי היחיד זה שהבנק הסתמך על פומביות ההחזקה של הממשכן וזהו אינטרס חלש. בקודקס, תקנת שוק זו תתבטל!! 
במכר במיטלטלין יש את ס' 34 לחוק המכר רק בנוגע לזכות בעלות. 

ס' 509(א)(1) בקודקס- במיטלטלין יהיה תקנת שוק גם לרכישת זכות שכירות. דהיינו, תקנת שוק זו תחול כאשר אדם ישכור רכב בליסינג מחברה שזו עסקה במהלך עסקיה הרגיל. אזי, זכותו ברכב לא תהיה פחותה מול זכויות אחרות קודמות כמו שהרכב ממושכן לאחר. 
אם חברת הליסינג נופלת, תקנת השוק בשכירות תגן על השוכר ע"י כך ששכירותו תגבר על בעל המשכון הקודם.

מקרים שבהם יש ספק איזה דין בדיני תחרות זכויות חל בסיטואציה מסוימת:

מקרה ראשון: א' בעל במקרקעין, התחייב להעביר בעלות ל-ב'— בידו יש זכות מעין קניינית.  לאחר מכן ב' התחייב ל-ג'+ד' להעביר ישנם שני אפשריות לדינים שיכולים לחול פה וזה תלוי בפרשנות החוזה עם שני הזכאים: 
*בעסקה במקרקעין- כדי ש- ס' 9 יחול, המתחייב לא חייב להיות בעלים במקרקעין, מה שקובע זה נוסח החוזה. אם המוכר מתחייב לעשות עסקה במקרקעין עם כל אחד מהזכאים ובכך מתחייב כאשר הבעלות תועבר אליו הוא יעבירה הלאה. זוהי עסקה שלא טובה לאף אחד מהצדדים- המוכר לא יוצא מהתמונה, אם הבעלים לא יעביר את הבעלות הוא לא יוכל להמשיך הלאה ואם הבעלות לא תועבר הוא גם ייחשב כמפר. לגבי הזכאים, הם לא יודעים שהם בעימות כזה והם צריכים לחשוש ממצב של עימות. 
כמו-כן  הזכאים לא מעוניינים להישאר במצב של זכות מעין קניינית, מצב זה מסוכן וכל אחד יכול לגבור על הזכאים ע"י תשלום תמורה ותום לב. 
גם אם יש בעיות בין הבעלים למוכר אז התקופה שהם יהיו בעלי זכות מעין קניינית תהיה תקופה ארוכה. 

*בעסקאות בזכויות- המוכר למעשה מתחייב למכור את מה שיש לו כבר היום, זכות מעין קניינית. המוכר יכול להתחייב למוכר אותה ובכך ישנה "התחיבות להמחאה" שהינה זכות מעין קניינית. על עניין זה חל ס' 12+13 לחוק המיטלטלין. 

עסקה זו טובה שכן המוכר יוצא מהתמונה, ההתחייבות מושלמת כאשר כל התשלומים הסתיימו. ברגע שההמחאה מושלמת, הזכאי נכנס לנעלי המוכר- והזכאי דואג לקבלת הבעלות.

עימות של שהייה במצב של זכות קניינית, הסתיים במועד קצר יותר.  
## בזכויות יש עסקאות נוגדות כאשר כריתת החוזה עם זכאי א' היה במצב של התחייבות להמחאה, מה קרוה כאשר ההמחאה לזכאי א' הושלמה לפני ההתחייבות לזכאי ב'???

לא חל ס' 12+13 לחוק המיטלטלין כי אין עסקאות נוגדות בזכויות. במקרה כזה, יש תקנת שוק של המחאות סותרות ולא עסקאות נוגדות.

במקרה כזה חל ס' 4 לחוק המחאת חיובים שקובע: תקנת שוק לפיה לזכאי א' יש זכות קניינית. 

ס' 4- תקנת שוק בהמחאות סותרות-  המחאה ל-א' מעניקה לו למעשה זכות קניינית, אבל תקנת השוק קובעת שגם אם המחו כבר את הזכות לזכאי א'- אבל ההמחאה לזכאי ב' הושלמה גם והוא הודיע לבעלים לפני הזכאי א', אז יש תקנת שוק שהזכאי ב' גובר על זכות קניינית של א'. (ההודעה לבעלים היא לאו דווקא מצד זכאי ב' אלא גם המוכר יוכל להודיע לבעלים). 
סיבת ההודעה- אם הבעלים זה מינהל מקרקעי ישראל, הוא צריך לנהל מרשם (מקור אינפורמטיבי) ולכן המידע צריך להגיע אליו. 
בספרות ו-ב ס' 509(א)(2) לקודקס נקבע שאם  זכאי ב' רוצה לזכות בתקנת השוק הוא צריך לפעול בתום לב ובתמורה. 
האינטרס החברתי – באמצעות כך הציבור לא יחשוש לעשות עסקאות בזכויות ולכן, זכאי ב' יהיה עדיף אם פעל בתום לב במורה וכן הודיע לבעלים ראשון. 

        בעלים                  זכות מעין קניינית                    מוכר       התחייבות להמחאה                זכאי א'             
                                                                                                  ס' 12+13 לחוק המיטלטלין
                                                                                                                                                זכאי ב' 
## מה קורה כאשר הזכאי הראשון הוא משכון אובליגטורי? 

כשמדברים על משכון אובליגטורי הכוונה היא שיש הסכם משכון למשכן מיטלטלין או זכויות והמשכון הזה לא שוכלל היינו, לא הופקד ולא נרשם. (דבר זה לא חל על זכאי למשכנתא- אם יש התחייבות למשכנתא זה ס' 9 לחוק המקרקעין).

תאונה כלכלית: יש בעלים, בעל משכון אובליגטורי ונושה כספי. 
ס' 4(3) לחוק המשכון קובע כי אם המשכון לא שוכלל הוא תקף כלפי נושים כספיים שידעו או היה עליהם לדעת, המשכון לא תקף כלפי נושה שלא ידע או לא היה עליו לדעת. 

ההגנה על משכון אובליגטורי חלשה יותר מאשר זכאי אחר (אם הבעלים היה מתחייב להעביר את הבעלות או את השכירות לאדם, הוא היה עדיף על נושה כספי בכל מקרה גם אם מדובר בנושה כספי שלא ידע או לא היה עליו לדעת). 
ס' זה מיוחד להלכת אהרונוב, אם לא היה דין זה – הנושה הכספי היה עדיף  על כל סוג של משכון. 

בעלים                           משכון אובליגטורי


                                                                               ס' 4(3) לחוק המשכון.  


                                                    נושה כספי 

                                                                                           תקף-ידע או היה עליו לדעת.

                                                                                          לא תקף- אם לא ידע או לא היה עליו לדעת. 
בתאונה משפטית: יש בעלים, בעל משכון אובליגטורי זכאי לבעלות. 

פס"ד שטוקמן נ' ספיטני- הייתה התמודדות בין בעל משכון אובליגטורי לבין זכאי לבעלות והשופט החיל את ס' 4(3) גם על מקרה כזה, ובדק אם הזכאי ידע או היה עליו לדעת על המשכון האובליגטורי. 
לדעת ד"ר חגי- פס"ד זה שגוי אך זו ההלכה עד כה. יש עסקאות נוגדות במיטלטלין – משכון מול התחייבות לבעלות ולכן, צריך לחול ס' 11 למיטלטלין. 

ס' 4(3) בודק יסוד נפשי – ידיעה ולא בודק תמורה או שכלול ולכן, ס' זה נועד רק לעימות מול נושה כספי – תאונה כלכלית. בעסקה נוגדת, עניין השכלול חשוב מאוד.  
לפי הדין המצוי: מחילים את ס' 4(3).
לפי הספרות: פרופ' נילי כהן ביקרה בחריפות את פס"ד שטוקמן. 


בעלים                           משכון אובליגטורי

                                                                               ס' 4(3) לחוק המשכון.  

זכאי לבעלות 
ס' 80 לחוק המקרקעין- עסקאות נוגדות בשכירות קצרת מועד במקרקעין. 

שיכלול= רישום בתום לב ובתמורה.

בשכירות קצרת מועד--> יש פטור מרישום בשכירות עד 10 שנים. 
השכלול לפי ס' 80 למקרקעין, זה לפי האדם הראשון שקיבל את ההחזקה. 
## מה קורה כאשר א' העביר בעלות ל-ב', ב' התחייב להעביר בעלות ל-ג' אולם, א' ביטל  את החוזה לפני ש-ב' התחייב להעביר את הבעלות ל-ג'? 
במקרקעין: ב' רשום כבעלים.

במיטלטלין: ב' מחזיק בנכס. 

למעשה יש מחלוקת מהי האופי של זכותו של א', מה הדין שלו?? 

נניח מדובר במקרקעין שב' עדיין רשום במקרקעין: (מדובר על ביטול חוזה או הפרה יסודית)

גישה 1: ב' רשום כבעלים ולכן ל- א' יש זכות מעין קניינית, כשהבעלות תחזור- א' יהיה הבעלים.

גישה 2: זו לא עסקה רצונית ש-ב' צריך להחזיר לא' את המקרקעין ולכן, לא צריך רישום- זה מכוח הדין. הבעלות חזרה ל-א' ברגע ביטול החוזה, יש לו זכות קניינית. 

למה זה חשוב? – מסיבה אחת, כאשר דנים בשאלה מה ג' צריך כדי להתגבר על א'.

 לפי גישה 1- ג' צריך את ס' 9- היינו, שכלול בת"ל ובתמורה כי הוא מתמודד מול זכות מעין קניינית.

לפי גישה 2- אם זו זכות קניינית הוא צריך את ס' 10, שזה תקנת השוק.  אבל בשביל ס' 10 צריך שזה יהיה מקרקעין מוסדרים, כי הס' חל רק על מוסדרים, וכן יש צורך גם בהסתמכות על הרישום. 

בפס"ד אבו ג'ובה: דעת הרוב הולכת לכיוון של גישה ה-1, דהיינו, לא' יש זכות מעין קניינית. מדובר בעסקה נוגדת ואז ג' צריך לשכלל בת"ל ובתמורה. 
ס' 512(א) בקודקס- מכריע לכיוון גישה 1. 

זה הס' שמחבר את כל דיני העסקאות הנוגדות, ז"א, חל על זכות מעין קניינית רצונית או שהוא חייב על כך לפי דין (-לא רצוני). הראשון בזמן עדיף אלא אם ב' שכלל בת"ל ובתמורה : "התחייב אדם להקנות זכות בנכס או שהוא חייב על כך ע"פ דין ולאחר מכן לפני ששוכללה הזכות עם הראשון נעשתה עסקה עם השני". 
הקודקס משווה בין הזכות המעין קניינית של הראשון, לבין הזכות המעין קניינית להשבה מכוח דין. 
ברגע שיש לאדם זכות מעין קניינית והוא הראשון בזמן- הוא למעשה מוגן מפני העסקאות הנוגדות אלא אם השני שכלל בת"ל ובתמורה. היינו, הקודקס עושה השוואה וקובע שזכות מין קניינית תהיה עדיפה (זכות קניינית רצונית או מכוח דין) אלא אם השני משכלל בת"ל ובתמורה. 
## כדי ליצור קוהרנטיות, מה קורה במקרה כאשר א' העביר את הבעלות ל-ב' וביטל אותה ו-ג' הוא נושה כספי? 
–מחילים את אהרונוב. בקודקס הלכת אהרונוב נכנסה לתוקפה בס' 513 שאומר במפורש: "התחייב אדם להקנות זכות בנכס(רצוני) או שהוא חייב על כך ע"פ דין(לא רצוני) ובטרם הוקנתה הזכות, הוטל עיקול ע"י נושה כספי שנוגד את זכות הזכאי- זכותו של הזכאי עדיפה"!!!!  כלומר, הוא קובע הגנה על הזכאי-הזכאי בין אם הוא רצוני ובין אם הוא מכוח הדין הוא גובר על נושה כספי. 
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נכס X








זכות משכון  בנכס X








זכות שכירות בנכס X








זכות בעלות  בנכס X








זכות חוזית (מעין קניינית) ביחס לנכסX  (נכס Y)





זכות חוזית כלפי הנכס Y (התחייבות להמחאה)
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זכות בעלות בנכס Y (המחאה שלמה)





זכות שכירות בנכס Y





זכות משכון בנכס Y





א' בעלים מקורי על נכס X





ה'





ד'
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זכות אובליגטורית ניתנת להעברה בד"כ אלא אם נשללה.





זכות אובליגטורית אין בעיה לשכפל אותה למספר אנשים, לא מתקיימת לגביה תכונת הייחודיות. 





תכונת הייחודיות היא האם הנכס השתכפל, כן או לא?





אם שכפלתי מס' פעמים לא תהיה ייחודיות





בסוד מסחרי ובזכויות יוצרים הזכות לא משתכפלת אלא יש חלוקה של העוגה הכלכלית ליותר אנשים. תכונת הייחודיות היא האם הנכס השתכפל, כן או לא?





נכס דירה





זכות מעין קניינית





מוכר





קונה�ה





משכון





בנק





קונה חדש�ה





בעלות





זה מה שיש לבנק כל עוד אין משכנתא יש לו משכון לזכות מעין קניינית והוא לא תלוי בהסכמתו של הבעלים





בעלים של ענק יהלומים 





גנב





רוכש- תם לב, לא ידע ולא היה עליו לדעת





בעלים משה כהן





גנב בשם משה כהן





רוכש(=ג')- תם לב, לא ידע ולא היה עליו לדעת





בעלים של קרקע בשם דוד לוי





מתחזה - אדם בשם משה כהן





רוכש- תם לב, לא ידע ולא היה עליו לדעת





בעלים 


א'





בעלים ד' (חנות תכשיטים)





בעלים 


ב' (גנב)





בעלים 


ג'





בעלים 


ה'





מוכר





זכאי א'


כרת חוזה ב7/1/09


הערת אזהרה 20/1/09





זכאי ב'


כרת  חוזה 15/1/09





זכאי א' יהיה הזוכה כיוון והרישום היה כבר ב20/1. ההמלצה היא להמתין כחודש.





מוכר





זכאי א'


כרת חוזה ב1/1/02


הערת אזהרה 1/1/06





זכאי ב'


כרת  חוזה 8/1/06.


בדק את ההערה 25.12.05





זכאי א' יהיה הזוכה כיוון והרישום הייה כבר ב1/1 למרות שלקחו 4 שנים ההערה הופיעה טרם כריתת החוזה עם זכאי ב'.





מוכר- בעל בן זוג הרשום על המכר





זכאי א'- אישה הינה בן הזוג שאינו רשום


יש לה זכות מעין קניינית 





זכאי ב'- קונה שאינו יודע על הערת האזהרה כיוון שהיא כלל לא רשומה בטאבו. 





חלק במכר שייך גם לאישה יש לה זכות קניינית למחצית הבעלות במכר. לפי הלכת גנץ יש לה פטור מרישום הערת אזהרה. 





בן יעקב





התחייבות לחכירה  לאחר שנתיים, בהסכם מוזכרת ההתחייבות הקודמת 





 בנק טפחות- לא שכלל אבל הוא ראשון בזמן ולכן הוא יקבל את הזכות.





סידי – לא שכלל 


הוא בדק ברשם המשכונות ואם יש משהו מלפני יהיה כתוב על המשכון לבנק כלשהו של הזכות המעין קניינית





התחייבות למשכנתא לבנק





הבנק יכול היה לרשום משכון על הזכות המעין קניינית של משפ' בן יעקוב ברשם המשכונות. – שיעבוד אובליגטורי (הסכם שלא נרשם)





מינהל





חברה משכנת





רוכש שני 





בנק לאומי- לא שכלל אבל הוא ראשון בזמן ולכן הוא יקבל את הזכות.





בנק הפועלים-  בדק את המנהל ואת חברת המשכונות





רוכש ראשון 





מינהל





מוכר





משכון





משכון





משכון





משכון אובליגטורי





בוטל





קמעונאי  





סיטונאי- בעלים 





בעלים –קמעונאי 





סיטונאי- בעל משכון אובליגטורי חל ס' 4(3) לחוק המשכון שאומר שכל עוד המשכון לא נרשם הוא תקף כאלה שידעו או היה עליו לדעת על המשכון.





נושים לא יודעים על כך שהסיטונאי בעל משכון אובליגטורי ואם הם לא ידעו על כך הוא נחשב כנושה כספי ואל כבעל משכון והוא מתחלק עם נושים אחרים ביחס לחובות. 





משכיר- בעל משכון אובליגטורי 





נושים   





בעלים – שוכר  





משכיר- בעלים





שוכר  





תוך 21 יום יש חובה לרשום





רישום של בנק ב' ברשם החברות 


אחרי 21 יום





רישום של בנק א' ברשם החברות לכאורה אחרי 21 יום





רישום רטרואקטיבית





תוך 21 יום יש חובה לרשום





רישום שיעבוד


של ב' במרשם מקרקעין





יום יצירת שיעבוד ב'





רישום של בנק א' ברשם המקרקעין





יום יצרת שיעבוד א'





רישום רטרואקטיבית





תוך 21 יום יש חובה לרשום





רישום שיעבוד





יום יצירת שיעבוד ב'





יום הרישום, התוקף הוא רטרואקטיבי


ננ





יום יצרת שיעבוד א'





קונה





מוכר





בעלים








� משכנתא על זכות הבעלות וזכות שכירות רשומה, היתר במרשמי השעבודים הרלוונטיים.
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