	דיני קניין, פרופ' שלום לרנר, תש"ע 
	קרן-אור שמואלי



סיכום זהב דיני קניין
1. מיהן הדמויות, תאריכים, עסקאות
2. באילו זכויות מדובר: מקרקעין, מיטלטלין, זכויות
3. האם מדובר בזכות קניינית( זכות כלפי כולי עלמא, בעל הזכות עצמאי במימושה, יש לה עדיפות וזכות עקיבה. רשימת זכויות הקניין: בעלות, שכירות, משכנתא, זיקת הנאה, עיכבון. הרשימה סגורה! (ס' 161 לחוק המקרקעין). לדעת וייסמן זיקת הנאה מותירה את הרשימה פתוחה כיוון שדרכה אפשר להכניס כל דבר. 
מתי התגבש הקניין? 
במקרקעין- ברישום (ס' 7(ב). שכירות קצרה וזיקת הנאה מכוח שנים אינן דורשות רישום.  
בשכירות קצרה- עם העברת ההחזקה אלא אם כן הסכימו הצדדים אחרת
בזיקת הנאה מכוח שנים- התגבש קניין כעבור 30 שנה (ס' 94). 
במיטלטלין- ס' 33 לחוק המכר- הקניין מתגבש עם העברת החזקה אלא אם כן הסכימו הצדדים אחרת. 
בזכויות- בדר"כ הסכם המחאת הזכות מעביר את הזכות אלא אם כן הסכימו הצדדים אחרת (גם כאן מדובר בעסקת מכר (מכר זכות) לפי ס' 33 לחוק המכר. 
4. האם מדובר בזכות חיובית( כנגד חייב מוגדר, בעל הזכות תלוי בחייב כדי לממש את זכותו, הזכות מטילה חובת "עשה" על החייב. 
5. מיון זכויות( לפי דיירות סטטוטורית, ניתן לראות בפסיקה שלעיתים אותה זכות תוכר כזכות חיובית (פס"ד רומנו) ובהקשר אחר כזכות קניינית (פס"ד מנדלבאום). מיון הזכויות אינו מנותק מהקשר, והתוצאה אותה רוצים להשיג. 
6. אם מדובר בזכויות הדורשות מרשם ("עסקה במקרקעין")- האם הזכויות נרשמו (ס' 7(ב)). 
זכויות שאינן טעונות רישום: 
-ירושה מכוח צוואה
- שכירות קצרה (ס' 152 לחוק הגנת הדייר- עד 10 שנים אין צורך ברישום)
 -זיקת הנאה מכוח שנים (ס' 94)
-עיכבון.
7. טעות ברישום- רק זכויות שנרשמו ייחשבו לזכויות קנייניות. מה שאושר לרישום ולא נרשם בפועל איננו מידע נגיש לציבור ולכן לא ייחשב כרשום (פס"ד מד"י נ' בנק אמריקאי). ס' 178 לפקודת החברות קובע כי מסירת מסמכים לרשם החברות הופכת שיעבוד לתקף, לצורך ס' 169 (ב) לא מספיקה מסירה, נדרש רישום בפועל (פס"ד תשתית) ואם הייתה טעות- השעבוד הספציפי גובר. 
8. השבה בעין של נכס שנרשם- אפשרית (פס"ד ליפקין)
9. נכס שרשום בספרי המינהל ואינו רשום בטאבו: פס"ד ריינס, שתי אפשרויות פרשניות, חזקה מפס"ד שבדר"כ מדובר באפשרות הראשונה, אלא אם כן עולה אחרת מכוונת הצדדים לאור פרשנות החוזה:
1. העסקה היא המחאת זכות חוזית ולא "עסקה במקרקעין" (המוכר המחה לקונה את זכותו האובליגטורית. השלב הקנייני מתגבש עם עריכת ההסכם, אלא אם כן הסכימו הצדדים אחרת, למשל בתשלום האחרון). 
2. העסקה היא "התחייבות לעשות עסקה במקרקעין" (השלב הקנייני יתגבש רק בעתיד עם רישום הזכות במרשם המקרקעין ע"י המוכר לטובת הקונה). 
שיעבודים: 

כוחו של משכון יפה כלפי נושים אחרים עם רישומו (ס' 4 לחוק המשכון). 
כלפי נושה שידע/היה עליו לדעת על המשכון- כוחו יפה אף ללא רישום (תו"ל אובייקטיבי, ס' 4(3)). 
השלמת השלב הקנייני במשכון- רישום / הפקדה/אם יש חוק ספציפי לפיו. 
לבדוק: 

1. האם מדובר בשיעבוד נכס של יחיד? רישום אצל רשם המשכונות (ס' 4(3) או הפקדת המשכון (ס' 4(2)). 
2. האם מדובר בשעבוד נכס של חברה? אם כן, נדרש רישום אצל רשם החברות לפי ס' 178-179 לפק' החברות. 
משכנתא: 
1. על נכס של חברה דורשת רישום כפול- הן במרשם המקרקעין והן אצל רשם החברות. לרנר מבקר זאת. 
לדידו ניתן להסתפק ברישום במרשם המקרקעין. 
2. על נכס של יחיד אינה דורשת רישום כפול (רק במירשם המקרקעין ולא גם אצל רשם המשכונות). 
טעות במרשם החברות: בשל תכלית הפומביות, המשעבד השני גובר. חלה חובת בדיקה על המשעבד הראשון לוודא שאין טעויות במרשם (פס"ד בנק המזרחי נ' בנק הפועלים). 

סיכום: 
שיעבוד זכות במקרקעין- דרוש רישום בטאבו. זכות במקרקעין של חברה: בטאבו וברשם החברות. 
שיעבוד זכות חוזית/במיטלטלין- חובה לרשום אצל רשם המשכונות. 

ס' 91 לחוק המקרקעין- אין למשכן מקרקעין או שכירות רשומה במקרקעין אלא ע"י משכנתא. 
זכויות בכלי רכב: 
דין כלי רכב כדין מיטלטל לפי חוק המכר (ס' 33)- הבעלות עוברת עם העברת החזקה. 
המרשם במשרד הרישוי הוא דקלרטיבי. 
אין בכוחו ליצור זכויות ואין בהיעדרו כדי לשלול אותן (אליהו נ' רבינוביץ- מחוזי). 
משכון רכב: יש לרשום אצל רשם המשכונות (אם לא- אינו תקף- ס' 4 לחוק המשכון). 

שער שלישי – עסקאות
הערת אזהרה: 

מגנה על רוכש הזכות בין השלב החוזי לשלב הקנייני.
מי זכאי לרשום הערת אזהרה (ס' 126 (א): בעל מקרקעין, בעל זכות שכירות, שאילה, זיקת הנאה, זכות קדימה או משכנתא- מי שהתחייב או מי שזכאי לפי ההתחייבות.

בעל הערת אזהרה מול מעקל: בעל הערת אזהרה גובר (ס' 127(ב)). ביטל את הלכת בוקר לפיה מעקל גובר על רוכש בעל זכות חוזית. 

הערת אזהרה אנכית: אסורה. בעל הערת אזהרה אינו יכול לרשום הערת אזהרה נוספת השואבת כוחה מכוחו שלו (ס' 126 (א) אינו מונה בעל הערת אזהרה כחלק מהרשאים לרשום הערת אזהרה. ביטל את הלכת בנק המזרחי נ' רוזובסקי.
הערת אזהרה אופקית: מותרת. שואבת כוחה מזכות בעל הקניין. 

הערות אזהרה סותרות: הרשם חייב לרשום (ניסים נ' דניאלי). 

הבחנה בין תקנת השוק לעסקאות נוגדות- תקנת השוק עוסקת בעסקאות שנסתיימו!!

בעסקאות נוגדות יש לנו שתי עסקאות: אחת בשלב החוזי, השנייה בזמן בשלב הקניין. 

תקנת השוק: 

(א)בעלים מקורי              (ב)גנב           (ג)רוכש
חלה בזכויות קנייניות בלבד (לא בשלב החוזי), 
לא חלה על עסקאות מתנה (אין בהן תמורה)
במקרקעין (ס' 10): חלה רק במקרקעין מוסדרים!! 
התנאים שצריך ג' כדי להתגבר על א': 
(1) רישום 
(2) תמורה 
(3)הסתמכות על המרשם 
(4) מרשם לא מדויק 
(5) מקרקעין מוסדרים 
(6) תום לב סובייקטיבי (ניתן להיות רשלן ועדיין תם לב). 
(בכל נסיבה חיצונית להסתמכות על המרשם תקנת השוק לא פועלת). 

במיטלטלין (ס' 34): ג' גובר על א' אם התמלאו לגביו התנאים הבאים: 
(1) תמורה- ממשית שתיבחן בדיעבד- פס"ד כנען 
(2) תום לב סובייקטיבי- ידיעה קונסטרוקטיבית לא חלה על עסקאות במיטלטלין- קיומו של רישום נוגד במרשם המשכונות אינו שולל את תקנת השוק (רוזנשטרייך)
(3) על המכירה להיעשות במהלך העסקים הרגיל של המוכר
(4) על הממכר להיות מסוג הנכסים שמוכר המוכר 
(5) קבלת חזקה (פס"ד קון- העברה מיידית ולא בעתיד) 
(6) השלמת קניין- בדר"כ עם קבלת החזקה אא"כ הצדדים הסכימו אחרת
במשכון (ס' 5 לחוק המשכון): ג' גובר על א' אם: 

(1) מדובר בנכס נד 
(2) שהיה בחזקת הממשכן 
(3) הקניין הושלם (המשכון הופקד כאמור בס' 4(2) או נרשם כאמור בס' 4(3)) 
(4) הנושה המבקש להיפרע מהמשכון תם לב 
(5) הנכסים באו לידי הממשכן על דעת בעליהם/מי שהיה זכאי להחזיקם (על הנכס להגיע מא' ל-ב' ע"י העברה רצונית). 
תקנת השוק לגביי שוכרים- הקונה מקבל זכות גם אם הרישום לא היה נכון. בשכירות קצרה שאינה טעונה רישום, תקנת השוק לא תפקיע אותה. לכן, גם מי שרוכש בתקנת השוק, לא יתגבר על שוכר לטווח קצר שהוא לא היה מודע לו. 

עסקאות נוגדות: 
במקרקעין: ס' 9
במיטלטלין/זכויות (גם המחאת זכות במקרקעין): ס' 12, ס' 13, ס' 4 לחוק המחאת חיובים
במשכון (ס' 4 לחוק המשכון)- יוצא דופן מבחינת תום הלב- נדרש תו"ל אובייקטיבי כיוון שס' 4(3) מדבר על כך שהמשכון כוחו יפה כלפי נושה שידע/היה עליו לדעת על המשכון, אף ללא רישום. 

בשכירות קצרת מועד- ס' 80
במיטלטלין (ס' 12): 
הכלל: הראשון בזמן גובר. 

החריג: השני בזמן גובר אם נתמלאו לגביו 3 תנאים:

1. תמורה 
2. תום לב
3. השלמת קניין- ס' 33 לחוק המכר- קיבל את החזקה במיטלטלין- או שהצדדים הסכימו אחרת- לפי איך שהסכימו. 
בזכויות:
הכלל: החלת ס' 12

החריג: אם לשניים זכות שהושלמה, פונים לס' 4 לחוק המחאת חיובים, הראשון שהודיע לחייב על זכותו-גובר. 
במקרקעין (ס' 9): 

עימות בין שני בעלי זכויות: מכר מול מכר, מכר מול שכירות, מכר מול משכנתא, מכר מול זיקת הנאה, מכר מול נושה/מעקל.
הכלל: הראשון בזמן גובר. 
החריג: השני בזמן גובר אם נתמלאו לגביו 3 תנאים:
1. תמורה
2. תום לב מתמשך (על התו"ל להימשך עד שלב הרישום- מדינת ישראל נ' בנק אמריקאי) וסובייקטיבי (ארוך נ' פאריינטי)
3. רישום (רישום ממש, לא רק הערת אזהרה). 
מעקל מול רוכש (סדר כרונולוגי)

הלכת בוקר- הזכויות מן היושר בוטלו, מעקל גובר על רוכש לא רשום. 

ס' 127 (ב)- רוכש עם הערת אזהרה גובר על מעקל
הלכת אהרונוב- יוצרת "זכויות מן היושר תוצרת הארץ". רוכש בעל זכות חיובית הוא בעל זכות מן היושר ולכן גובר על מעקל. מייתר את ס' 127 (ב) ומבטל את הלכת בוקר. 
גנז נ' בריטיש (רוכש מוקדם מול רוכש מאוחר): קיימת חובת תו"ל לרוכש ראשון כלפי רוכש שני לרשום הערת אזהרה כדי למנוע "תאונה משפטית". רוכש ראשון שלא רשם הערת אזהרה- השני גובר (אם התקיים תמורה, תו"ל ורישום). 
השני לא גובר אוטומטית!! (פס"ד סולימאן)
בנק מזרחי נ' גדי: חובת התו"ל של הרוכש הראשון לרשום הערת אזהרה היא רק כלפי רוכש ולא כלפי מעקל. 
מחזיר את הלכת אהרונוב. רוכש בעל זכויות מן היושר גובר על מעקל. 

עסקאות מתנה (פס"ד לאניאדו):  הנטייה היא לטובת המעקל אלא אם יוכיח מקבל המתנה כי הוא נכנס לחריגים בהם נקודת האיזון תיטה לטובתו (אין אפשרות לנותן המתנה לחזור בו מן המתנה). בעיקרון מעקל גובר על מקבל מתנה. 
סיכום עסקאות נוגדות במקרקעין: 

עימות בין רוכש לרוכש: הראשון בזמן גובר אלא אם התקיימו התנאים לגביי השני (תמורה, תו"ל, רישום) השני גובר אם הראשון התרשל ולא רשם הערת אזהרה (אך לא אוטומטית פס"ד סולימאן). 

עימות בין רוכש למעקל: רוכש גובר (אהרונוב, גדי). 
עימות בין רוכש למפרק/כונס נכסים בחדל"פ: הלכת אהרונוב חלה, הרוכש גובר (פס"ד כספי) 

עימות בין מקבל מתנה למעקל- מעקל גובר, אלא בחריגים (לאניאדו). 
זכויות שביושר: 
זכות שביושר- עומדת לטובת קונה במצב של חדל"פ (פס"ד כספי)
"משכנתא/משכון שביושר"- הלכת אהרונוב אינה חלה על משכנתא שביושר! המשכנתא מצריכה רישום. 
על שיעבודים בחדל"פ לא חלה הלכת אהרונוב !  !
זכות שביושר מקימה יחס של נאמנות קונסטרוקטיבית (לכן אין התיישנות כי נאמנות אינה מתיישנת). 

עסקאות קומבינציה: 
· התחייבות חוזית של בעל מקרקעין כלפי קבלן לרשום הערות אזהרה לטובת הקונים מקימה קשר משפטי ישיר בין בעלי המקרקעין לרוכשי הדירות (פס"ד נחשון נ' שי). אם בעל המקרקעין לא התנה שהפרת חוזה של הקבלן מוחקת את הערות האזהרה- לא יוכל למחוק אותן. 

· מותר להמחות זכות הרשומה כהערת אזהרה, ביהמ"ש יחייב את בעלי המקרקעין לרשום את הערת האזהרה לטובת הנמחים (בורשטיין נ' חודאד). 

מתי תעזור המחאת זכות? 

רוכש מול בעל המקרקעין( בסיטואציה של פס"ד נחשון נ' שי, לא עוזר מוסד המחאת הזכות. מדוע? הזכות איננה עוברת נקייה. היא תלויה בחיוביו של הקבלן, ומשזה לא ביצע התחייבויותיו, לא קמה לקונים הזכות לקבל הערת אזהרה/רישום. כלומר, בסיטואציה של קונה מול בעלים, לא עוזר מוסד המחאת הזכות. 

רוכש מול מעקל( בסיטואציה של פס"ד פורד נ' שכטר, כן יעזור מוסד המחאת הזכות כיוון שהזכות כבר איננה של הקבלן והנושים אינם יכולים לעקל אותה. הזכות שייכת כבר לרוכש. 

הבטחת השקעות של רוכשי דירות
חוק המכר (הבטחת השקעות של רוכשי דירות) קובע 5 תנאים שבהתקיימם יוכל המוכר לקבל מהקונה 7% מערך הדירה. 

· ערבות חוק המכר (ס' 2(1) לחוק): בסיטואציה של עיקול/חדל"פ של הקבלן בה הוא לא יוכל למסור את הדירה ישלם הבנק לקונה את הכסף שהשקיע עד כה. חוסר התאמה אינה עולה כדי אי-מסירה, הש' ריבלין בדעת מיעוט משאיר פתח- לעיתים אי-התאמה קיצונית עלולה לעלות כדי אי-מסירה (פס"ד ירדנה)
שער רביעי- בעלות והחזקה
בעלות (ס' 2 לחוק המקרקעין, המיטלטלין). 
האם מדובר בבעלות פורמאלית/כלכלית?
הפסיקה מתלבטת- לעיתים יכירו בנהנה הכלכלי מהמקרקעין כבעלים (פס"ד פילובסקי)
בין בעלות לחכירה ושכירות: 
כיצד נתייחס לחכירה/שכירות ארוכה במיוחד במקרקעין/ נכס מיטלטלין שהשכירות ארוכה מחייו הכלכליים של הנכס?
למה לחכור ולא להעביר בעלות? 
1. התחמקות ממיסים (מס שבח מגדיר שכירות ארוכה כבעלות על מנת שלא יתחמקו מתשלום מיסים)
2. עקיפת ס' 13 אחדות היחידה הקניינית באמצעות ס' 78 המתיר עריכת עסקת שכירות בחלק מסוים
פס"ד בסו נ' מלאך: הכירו בשכירות ארוכה כבעלות לצורך ס' 115 לחוק הירושה. 
לוסטיג נ' מייזלס: הכירו בחכירה ל-999 שנים כבעלות לצורך קבלת אחוזי הבנייה
ליסינג מימוני- האם  מדובר בשכירות או בבעלות?? 
מתי יעניין אותנו להבחין: כשיש עימות עם נושה, בחדל"פ, כשמנסים להתחמק ממיסים, כשמנסים להתחמק מחוק הריבית (פועלים ליסינג נ' טיפול שורש), כשנרצה להוכיח שמדובר בעצם במשכון מוסווה (ס' 2 (ב) לחוק המשכון קובע בחינה מהותית, אם השוכר יוכר כבעלים לחב' הליסינג לא תהיה עדיפות בחדל"פ אם לא נרשם שיעבוד אצל רשם החברות/רשם המשכונות. 

אילו שיקולים יש לקחת בחשבון בבחינה האם מדובר בליסינג מימוני (הפועלים נ' טיפול שורש):

1. היחס בין התשלום התקופתי ובין שווי השוק של דמי שכירות הנכס; 
2. היחס בין שווי השוק הנוכחי של הנכס ובין היוון זרם התשלומים התקופתיים על-פי הסכם הליסינג; 
3. קיומה של אופציית הרכישה וערכו של התשלום הנדרש למימושה של אופציה זו; 
4. מספר הצדדים לעסקה; 
5. השיקולים אשר הביאו את מקבל הנכס לכריתת הסכם הליסינג ונסיבות כריתת העסקה.
6. אינדיקציות נוספות הן אופציית הרכישה שהוענקה למשיבות בסוף תקופת ההסכם, בסכום מינימאלי; 

ההבחנה בין ליסינג מימוני לליסינג תפעולי 

	ליסינג תפעולי
	ליסינג מימוני

	סך התשלומים נמוך מערך הנכס
	הסכום הכולל של דמי השכירות משתווה לשווי הנכס

	ניתן להפסיק את החוזה באמצע
	תקופת ההשכרה קרובה/עולה על אורך החיים הכלכליים של הנכס (בסופה הוא חסר ערך)

	המשכיר מתמחה בסוג מסוים של נכסים (למשל כלי רכב) ונותן שירותים נוספים (טסט, תחזוקה) 
	גוף פיננסי המחזיק מגוון נכסים שאיננו בקיא/מיומן בהם 

	
	יש אופציה לרכישה בסוף החוזה במחיר מינימאלי


מגבלות הבעלות: 
תום לב ושימוש לרעה בזכות: ס' 14- מסייג את הבעלות וקובע שאין בה כדי להצדיק דבר הגורם נזק לאחר. לא ניתן להפעיל את ס' 14 אם פועלים ממניע פסול (רדומי לסקי נ' פרידמן). 

הגנה על הבעלות והחזקה: 

במקרקעי ציבור: (חוק מקרקעי ציבור (סילוק פולשים)). 
פס"ד מד"י נ' שמחון: הפסיקה נתנה לו פרשנות מצמצמת כיוון שמדובר בעשיית דין עצמי. 
על מנת לתת צו סילוק פולש נדרש כי יתקיימו 4 תנאים: (1) אדם תפס מקרקעי ציבור (2) לדעת הממונה התפיסה אינה כדין (3) הצו ניתן תוך 3 חודשים מיום שנתברר לממונה דבר התפיסה שלא כדין (4) הצו ניתן לא יאוחר מ- 12 חודשים מיום התפיסה.  
במיטלטלין: ס' 8 לחוק המיטלטלין מחיל את ס' 15-20 לחוק המקרקעין
במקרקעין (ס' 15-20): 
יש למעשה שתי מערכות דינים (רוקר נ' סלומון): א. נזיקין- ס' 29 עוולת הסגת גבול (פיצויים) ב. קניין (השבה) 
1. פנייה לביהמ"ש באמצעות ס' 16- בעל מקרקעין/מחזיק כדין יכולים לפנות לביהמ"ש ולדרוש השבה.

2. סעד עצמי- עומד רק למחזיק כדין (ס' 18):
1. למנוע הסגת גבול תוך שימוש בכוח סביר
2. להשתמש בכוח כדי להוציא פולש (תוך 30 יום מיום הפלישה). המשטרה חייבת לעזור (המוטראן הקופטי)
3. תביעה פוססורית (ס' 19) - מחזיק במקרקעין רשאי  לפנות לביהמ"ש ולבקש השבת המצב לקדמותו (ללא קשר לדיון המהותי בזכויות) אם הוצאו ממנו המקרקעין שלא בהתאם לס' 18 (ב)- בכוח בלתי סביר, או מחוץ ל-30 הימים (יוסף נ' עוקשי).  ביהמ"ש רשאי לאחד התביעות מקום שיימצא כי הדבר יעיל ומתאים בנסיבות העניין (רוזנשטיין נ' סלומון)
סיכום זכויות מחזיק שלא כדין/מחזיק כדין/בעל מקרקעין
	
	זכות לתבוע מסירת המקרקעין –ס' 16
	זכות למנוע הפרעה לשימוש ס' 17
	זכות להפעלת כוח (סעד עצמי) ס' 18
	חובת השבת הגזילה ס' 19

	מחזיק שלא כדין
	לא!!
	כן
	לא!!
	כן

	מחזיק כדין
	כן
	כן
	כן
	כן

	בעל מקרקעין
	כן
	כן
	לא!!
	כן


שער חמישי – שיתוף ובתים משותפים
שיתוף בנכסים: 1. בין יורשים 2. בין בני זוג 

ס' 27 - השיתוף הוא בעלות חלקית בנכס כלשהו , כל עוד לא נקבע אחרת, מתייחסת לחלק בלתי מסוים מן הנכס
ס' 28- חזקה שהחלקים שווים (ניתנת לסתירה)

ס' 29- הסכם שיתוף טעון הסכמת כל השותפים (ס' 30 (ג). אם נעשה הסכם "פה אחד", ניתן לרשום אותו והוא יחייב גם שותפים אחרים. אם לא נעשה הסכם- יחולו הוראות החוק.

ס' 30 –30 (א)- מה רשאי הרוב לעשות במקרקעין, גם ללא הסכמת המיעוט (ניהול ושימוש רגיל בלבד) 30(ב)- מיעוט מקופח רשאי לפנות לביהמ"ש 30(ג)- חריגות- טעונות הסכמה פה אחד. זול בו נ' זיידה- השכרה היא שימוש רגיל
ס' 31- זכותו של שותף יחיד, בעלים משותף יחיד, רשאי להשתמש בנכס נשוא השיתוף בלא להיזקק להסכמת שותפיו, לביצוע הפעולות הבאות: 1. שימוש סביר שאין בו כדי לשלול שימוש דומה מבעלים משותף אחר (וילנר נ' גולני, זול-בו נ' זיידה) 2. פעולה דחופה ובלתי צפויה לצורך החזקתם וניהולם התקין של המקרקעין 3. פעולה הדרושה למניעת נזק למקרקעין. כל זאת בתנאי שהודיע לשותפיו עליהן בהקדם האפשרי- 31(ב)
ס' 33- תשלום בעד שימוש- החובה לשלם קמה כאשר שותף אחד משתמש במקרקעין באופן בלעדי תוך מניעה מיתר השותפים לעשות שימוש מקביל בנכס.

ס' 34- לכל שותף זכות להעביר את חלקו ללא הסכמת השאר. תניה בהסכם שיתוף השוללת או מגבילה  
             זכות כאמור בסעיף קטן (א) אין כוחה יפה לתקופה העולה על חמש שנים.
ס' 37- כל שותף זכאי לתבוע פירוק. תניה מגבילה על כך יוכל ביהמ"ש להסיר כעבור 3 שנים. 

שיתוף במיטלטלין- ס' 9 לחוק המיטלטלין. פירוק השיתוף (ס' 10)-בכל עת. ביהמ"ש רשאי לצוות על הסרת תניה מגבילה בכל עת. 

שיתוף בזכויות- ס' 13 לחוק המיטלטלין מחיל את הוראות החוק על זכויות. 

שער שישי- זכויות בנכסי הזולת
משכון: 

ההבדל בין משכון של יחיד לבין משכון של חברה:

1. משכנתא של חברה דורשת רישום כפול, משכנתא של יחיד רק במרשם המקרקעין
2. מועד המרשם (חובה לרשום שעבוד נכסי חברה תוך 21 יום, יחיד- אין חובה אך יש תמריץ כדי להפוך לנושה מובטח)
3. שיעבוד צף (ניתן לעשות רק על נכסי חברה)
שיעבוד נכסי חברה יהיה תקף כבר משלבו החוזי אם נרשם השעבוד תוך 21 יום (ס' 179) – תחולה רטרואקטיבית (פס"ד ביאלוסטוצקי). 

בחדל"פ( ס' 98 לפקודת פשיטת הרגל מאפשר ביטול עסקאות ופעולות שונות שיש בהן משום העדפת נושים, 3 חודשים לאחור, בהתקיים 3 תנאים:
1. במועד העסקה החברה חסרת יכולת פירעון בהגיע מועד הפירעון. 
2. הפעולה נעשתה כדי לתת עדיפות לנושה פלוני/לערב לחובו/מתוך אילוץ לשידול שלא כדין מצד אותו נושה/מטעמו. 
3. הפעולה נעשתה בתוך 3 חודשים שקדמו להגשת בקשת הפירוק (מועד ההיווצרות לפי פס"ד ביאלוסטוצקי). 
שיעבוד קבוע ושיעבוד צף: 

בעבר:
שיעבוד ספציפי שאינו טעון רישום ונעשה בתו"ל ובתמורה גובר על שיעבוד צף + תנית הגבלה רשומה. 
הלכה זו בוטלה עם כניסת ס' 169 (ב). (פס"ד אלקטרוג'ניקס)
כיום: 

1. שיעבוד צף + תנית הגבלה רשומה גובר על שעבוד ספציפי (ס' 160 (ב)) 
2. שעבוד צף + תנית הגבלה רשומה גובר על רוכש מאוחר (הרחבת ס' 169 (ב)- פס"ד יונית). 
3. שיעבוד צף + תנית הגבלה גובר על כל עסקה מאוחרת (פס"ד בנק לאומי נ' מדינת ישראל)
4. שיעבוד צף ללא תנית הגבלה רשומה גובר על רוכש ברכישה שהיא חיסול כליל של נכסי החברה באופן המרוקן את השעבוד הצף מתוכן  (פס"ד בנק לאומי נ' מדינת ישראל)
5. רוכש גובר על בעל שעבוד צף+תנית הגבלה שעקב טעות לא נרשמה במרשם החברות (פס"ד תשתית) 
6. שסל"ן גובר על שעבוד צף (ס' 169(ד), פס"ד בריטניה) 

משכון מוסווה: 
בחינה מהותית - ס' 2(ב) לחוק המשכון. רישום לא יהווה אינדיקציה- המהות גוברת על פורמאליות. 
אם למשכון המוסווה לא יהיה רישום אצל רשם המשכונות/רשם החברות, לא תהיה לו זכות קניינית והוא לא ייחשב נושה מובטח. 

עסקאות שיכולות להיחשב משכון מוסווה:

1. עסקת מכר נחזית (הקשורה לעסקת הלוואה) (פס"ד שוויגר נ' לוי) 
2. הלוואה כנגד בטוחה (למשל בדמות אופציה לרכישת דירה- פס"ד כספי) 
3. עסקת קונסיגנציה/תניית שימור בעלות (קולומבו, קידוחי הצפון, מעגלים)
4. ליסינג מימוני (פועלים נ' טיפול שורש) 
5. הסכם עיכבון שממנו עולה כי לנושה זכות להיפרע מן העיכבון – ייחשב משכון מוסווה גם אם יכונה "הסכם עיכבון". 
מאפיינים לעסקת מכר נחזית (משכון מוסווה) (פס"ד שוויגר נ' לוי):
1. החזקה בממכר בתום העסקה מצויה עדיין ביד המוכר
2. שיפור הנכס לאחר ביצוע העסקה ע"י המוכר
3. המשך תשלום מיסים עבור הנכס ע"י המוכר
4. שווי העסקה בפועל נמוך ממחיר השוק- המחיר איננו ריאלי כי אין מיקוח- הלווה רק רוצה לכסות את גובה ההלוואה + ריבית
5. סעיף הקושר בין חוזה מכר לחוזה הלוואה (פס"ד כספי)
6. הקונה איננו משלים הליכי מכר רגילים (לא תופס חזקה, לא פונה לרשויות מס). 
עסקת קונסיגנציה- ההלכה: 

עסקת קונסיגנציה תיחשב למשכון מוסווה ולכן אם לא נרשם שיעבוד יגבר המפרק על הנושה (הבעלים הנחזה) (הלכת קולומבו), למרות שהפסיקה ביטלה הלכה זו וקבעה כי תניית שימור בעלות היא כשרה (הלכת קידוחי הצפון) עדיין בתי המשפט נרתעים מלתת תוקף לתניית שימור בעלות ולמעשה מתעלמים בדרכים פרשניות מהלכת קידוחי הצפון וממשיכים להחיל את הלכת קולומבו (פס"ד מעגלים של המחוזי). 

עיכבון 

(ס' 11 לחוק המיטלטלין), יש צורך למצוא זכות מכוח חיקוק ספציפי (למשל ס' 5 לחוק חוזה קבלנות)

הזכות נוצרת מכוח דין (ס' 11(א) או מכוח הסכם (ס' 11 (ה). עיכבון הסכמי עלול לעיתים להתפרש כמשכון מוסווה אם יעלה מההסכם כי לנושה זכות להיפרע מן העיכבון. 

העיכבון אינו מזכה את הנושה בזכות להיפרע מן הנכס אלא משמש אמצעי פרוצדוראלי להפעלת לחץ. 
תנאים לקיום זכות עיכבון:

1. קיים חוב מהעסקה הספציפית שהגיע מועד פרעונו (בעיה להוכיח אם מדובר בתשלומים (פס"ד ליבוביץ) , לא ניתן לעכב בגין עסקה קודמת (פס"ד שלדות)
2. הנושה מחזיק בנכס שבבעלות החייב (לא ניתן לעכב נכס אקראי, אם ישחרר אותו פוקע העיכבון –ס' 11 (ד)) 
מעמדו של בעל העיכבון ביחס לנושים אחרים: 

1. בעל העיכבון הינו נושה מובטח בפירוק/פשיטת רגל (ס' 1 לפק' פשיטת רגל). כיצד זה עובד? לבעל העיכבון אין זכות לממש את הנכס בעצמו אולם כאשר ידרוש המפרק את בנכס במסגרת איסוף נכסי החברה, רשאי המעכב להתנות העברת הנכס בפירעון החוב. 
2. בעל עיכבון גובר על בעל משכון ראשון בזמן (פס"ד רשות שדות התעופה)-ההסבר שסיפק ביהמ"ש להחלטה זו:
1. העדיפות נדרשת לקיום חיי מסחר תקינים
2. השבחת ערכו של הנכס- הנושה משקיע ממשאביו הפיסיים או הרוחניים בנכסו של החייב ומשביח אותו. השבחה זו מעלה את ערכו של הנכס ויוצרת זיקה מיוחדת בינו לבין הנושה היוצרת הצדקה מוסרית/כלכלית לתת לו להיפרע ממנו ראשון. הערכאות הנמוכות ערכו הבחנה בין עיכבון כללי לבין עיכבון מיוחד (כאשר המעכב השביח את הנכס) וטענו כי רק לעיכבון מיוחד זכות לגבור על בעל משכון ראשון בזמן- ביהמ"ש העליון דחה הבחנה זו! בפס"ד המשביר נקבע כי נושה מובטח כולל כל בעל זכות עיכבון ואין אינדיקציה להבחין בין בעלי זכות עיכבון שונים.
מכאן שלעיכבון במשפט הפרטי שני היבטים:

1. היבט פרוצדוראלי- ליצור לחץ על מנת שיפרע החייב את החוב
2. היבט בטוחתי - במקרה של חדל"פ יש עדיפות לבעל העיכבון (אם כי הוא אינו רשאי להיפרע מהעיכבון בעצמו!!)
למעכב הציבורי אין את ההיבט הבטוחתי. מדיניות ביהמ"ש לא לקבוע שעיכבון של רשות ממשלתית אינו בטוחתי נובעת מדין הקדימה של המדינה, ולכן הגיוני לא לתת לה עוד עדיפות.

זיקת הנאה

צורות הזיקה הקיימות (ס' 93):
1. בעל המקרקעין הזכאים, זכאי לשימוש מסוים במקרקעין הכפופים (מעבר,חניה,הנחת צינור, וייסמן מזכיר זיקת הנאה מיוחדת- נטילה). 
2. למקרקעין הכפופים אסור לעשות פעולה מסוימת (למשל לא לחפור בהם בור מעל מטר, לא לטעת עצים).

3. בעל המקרקעין הכפופים חייב לבצע בהם פעולה מסוימת/נדרש שלא למנוע פעולה במקרקעין הזכאים.  

דרכים ליצירת זיקת הנאה:
1. מכוח הסכם
2. מכוח שנים (ס' 94)- 30 שנה, אין צורך ברישום.  דרך זו היא מפתיעה:
1. זהו דבר חריג מבחינת זכויות הקניין

2. הזיקה נוצרת למעשה מכוח התיישנות- מדובר בהתיישנות מהותית, אם השתמשתי בזכות מעבר במשך 30 שנה רכשתי לי זכות קניינית. אמנם ס' 159(ב) קובע שאין התיישנות במקרקעין מוסדרים- יש חזקה שהרישום מדויק ולא עוזרת טענת ההתיישנות. עם זאת, ס' 94 לא מגביל עצמו למקרקעין לא מוסדרים ולכן נראה שהוא חל גם על המוסדרים ולכן בבחינת יוצא דופן לס' 159 (ב). השימוש עצמו, ולא מסמך, הוא שמביא לרכישת הזכות- ההתיישנות מהותית ולא רק ראייתית. 

3. זיקה מחמת כורח – למשל תמיכה למקרקעין סמוכים (ס' 48 לפקנ"ז)- אם מקרקעין א' מהווים תמיכה למקרקעין ב', ומישהו מונע תמיכה זו, הדבר נחשב לעוולה. זוהי דרישה להימנע מביצוע פעולה מסוימת במקרקעין הכפופים- ס' 93(א)(2).
4. מכוח הדין- ע"פ צוואה, פסק דין, מעשה מנהלי, דין אחר. 
5. בעל שתי חלקות מקרקעין רשאי לשעבד אחת מהן בזיקת הנאה לטובת השנייה (ס' 98). ס' 98(ג) אומר כי מיזוג מקרקעין מפקיע את הזכות. אך לא כך במיזוג בעלות (ס' 98(ב)).  

פס"ד אסטרחאן (זכות חנייה ומעבר דרך שבעלי המקרקעין הכפופים מעוניין לבטל מחמת צורך עצמי)- ביהמ"ש מבטא חוסר נחת יחסי מהמוסד של זיקת הנאה כיוון שהיא עשויה לפגוע בהתפתחות העירונית (אינטרס ציבורי). השופטים אומרים כי יש לגלות אהדה מאופקת ביחס לזיקת הנאה בכלל ולזיקת הנאה מכוח שנים בפרט, שכן לא נקנתה מכוח הסכם. 
ס' 96 קובע תנאים לביטול או הגבלה של זיקת הנאה.
על שימוש אינטנסיבי יחול ס' 31 לחוק השכירות והשאילה (שימוש ללא החזקה) ועל שימוש פחות אינטנסיבי תחול זיקת ההנאה. באסטרחאן השופט קבע שיכול להיות שזכות החניה היא לא בדיוק זיקת הנאה, אלא אולי מתאימה יותר לס' 31 מפני שזהו שימוש אינטנסיבי
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