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בעלי הזכות: אדם פרטי, חברה, גוף דואלי.

נכס: מקרקעין, מטלטלין, זכויות (ס' 13 לחוק המיטלטלין)

זכויות: האם הזכות קניינית או חיובית? (קניין: עצמאית, כלפי כולי עלמא, יחודית). 

1. בעלות במקרקעין: האם הבעלות פורמלית או בעלת רכיבים כלכליים (היכולת להחליט לגבי הקרקע)?

2.  רישום: 

1. יש לבדוק, במידה ויש רישום, אם הוא בפנקס המקרקעין או בספרי מנהל מקרקעי ישראל. 

רישום בפנקס המקרקעין: 
סע' 7(א) לחוק המקרקעין: כל עסקה במקרקעין טעונה רישום (הגדרת עסקה במקרקעין- סע' 6), ואין היא שלמה עד ביצוע הרישום. 
סע' 7(ב) לחוק המקרקעין: עסקה שלא נגמרה ברישום בפנקס המקרקעין, רואים אותה כהתחייבות לעשות עסקה. כלומר הזכויות המועברות בעסקה הם אובליגטוריות-חוזיות ולא קנייניות. 
הרציונל: אלמנט הפומביות נותן את ה"שיניים הקנייניות" לזכות בנכס. 
2. פתיחת הרישום: הרישום בפנקס המקרקעין הוא מדויק ונעשה ע"פ ההליכים הטכניים של פק' הסדר זכויות במקרקעין. לפי סע' 93 לפק' אין לבטל רישום שאיננו תוצאת תרמית. 
פס"ד ליפקין נ' דור הזהב: מדובר בעובדות שלא שכיחות בפרקטיקה, הבעלות והזכויות הועברו במרשם ע"ש הקונה, לפני קבלת התשלום האחרון. במקרה דנן, המוכר היה מעוניין לקבל סעד של ביטול הרישום בשל הפרת החוזה. נתניהו: פק' הסדר זכויות במקרקעין אוסרת על פתיחת הרישום בשל דברים שקרו לפני הרישום. במקרה דנן, המוכר מעוניין בסעד ההשבה ופתיחת הרישום, בשל דברים שקרו לאחר הרישום, שיצרו את הצורך לשנות את המרשם. נתניהו אינה רואה את הרישום המוקדם של המוכר כוויתור על ביטול הרישום, הנובע מתרופת ההשבה, בעקבות ההפרה. 

רישום בספרי מנהל מקרקעי ישראל: 

מנהל מקרקעי ישראל מנהל פנקס מנהל שנרשמים בו, בין השאר, עסקאות באדמות המדינה שאינן יכולות להירשם בפנקס המקרקעין הרגיל. תקנת השוק, ס' 10 לחוק המקרקעין לא יחול כשהרישום אינו בטאבו.

פס"ד טקסטיל ריינס: 1) זכויות במקרקעין הרשומות רק במנהל מקרקעי ישראל נחשבות כזכויות חוזיות במקרקעין ולא כזכויות קנייניות, דהיינו: אין להן תוקף כלפי צדדים שלישיים. הסיבות קשורות בעיקר לעקרון הפומביות החיוני ליצירת תוקף קנייני: אין חוק המקנה פומביות למרשם זה, ולשם עיון בספרי מקרקעי ישראל נדרשים תנאים מסוימים בניגוד לפנקס המקרקעין הפתוח לעיון הציבור(ע"פ סע' 124 לחוק המקרקעין).

2) במקרה דנן, מתנגשות זכות החכירה שהועברה לקונה מול מעקל של המוכר. ביהמ"ש קובע כי זכות החכירה של המוכר ממנהל מקרקעי ישראל, היא זכות חוזית של המוכר מול המנהל (התחייבות לרשום את זכות החכירה בטאבו בבוא הזמן), בשל העובדה שלא נרשמה בפנקס המקרקעין. זכות זו ניתנת להמחאה לטובת הקונה (לפי סע' 1 (א) לחוק המחאת חיובים). מכאן, שברגע שהנמחה מוכר את הזכות לקונה, לא נשאר דבר בידיו והמעקל איחר את המועד. אפשרות שניה: בעקבות פ"ד אהרונוב, זכות חוזית גוברת על העיקול.

3) טירקל מציע 2 מודלים אלטרנטיביים באשר לרישום בספרי המנהל: א) שינוי הגישה הקיימת- רישום בספרי המנהל ייחשב גם כן כ"רישום במקרקעין" (סע' 1 לחוק המקרקעין) וייצור זכות קניינית.  ב) זכות קניינית תינתן למחזיקים פיזית במקרקעין. הצעות אלו נדחו בפסיקה, הגורסת ששינויים כאלה צריכים להיעשות, אם בכלל, ע"י המחוקק בלבד.

 זכויות שלא טעונות רישום: לדוגמא- שכירות לתקופה קצרה (סע' 79(א) לחוק קובע שתקופת השכירות הקצרה אינה עולה על 5 שנים אך כיום, לפי סע' 152 לחוק הגנת הדייר, תקופתה היא 10 שנים).  זיקת הנאה מכוח שנים, וזכויות שלא נובעות מעסקה: ירושה אע"פ כן יש  ליורש זכות קניינית במקרקעין, התיישנות, זכות קדימה בין בני זוג.

3. בחכירה, הבעלות הפורמלית בידי המנהל, והרכיבים הכלכליים בידי החוכר, ביהמ"ש רואה גם בחכירה- בעלות. (פ"ד מייזלס), חידוש חכירה הוא עניין פורמלי (פ"ד בסו).

רישום במיטלטלין וזכויות: לגביהם עניין הרישום נוגע רק למשכון (הדורש פומביות). הרישום הוא אחת הדרכים לשכלול המשכון (נותן לו "שיניים קנייניות", לפי סע' 4 (3) לחוק המשכון). הרישום נערך לגבי עסקאות שעבודים (אין מרשם בעלות) ומתבצע אצל רשם המשכונות. 

רישום רכב: 
פס"ד מד"י נגד בנק הפועלים: שמגר: המצב המשפטי כיום לא מחייב לרשום משכונות על רכב אצל רשם בלשכת הרישוי- מצב זה גם אינו רצוי. כדי להיות נושה מובטח ע"פ חוק יש לרשום את השעבוד אצל רשם המשכונות. אולם בפועל נרשמים משכונות ועיקולים גם במשרד הרישוי. שמגר מטיל על משרד הרישוי חובה לתת מידע למבקש בדבר שעבודים על הרכב. 
פס"ד לוי נ' רייס: ביהמ"ש קובע שהרישום אינו יוצר בעלות(אינו מהותי). כל עניינו של הרישום על כלי רכב שייך למשפט הציבורי, רישום זה מוסדר בחוק ודיני התעבורה, אינטרס המדינה הוא לנהל רישום מדויק של כלי רכב מסיבות מיסוי, הטלת אחריות בטיחות ותקינות של רכב וכדומה. 
פס"ד קון נגד חסון: ההתלבטות בפס"ד – האם הרשום בלשכת הרישוי הוא קונסטיטוטיבי (חלק הכרחי בהשלמת הקניין- כמו במקרקעין) או דקלרטיבי בלבד (ואז העברת הבעלות היא לפי סע' 33 לחוק המכר- כמו במיטלטלין). לנדוי מטיל ספק בהלכת רייס ומראה שרכיבים קונסטיטוטיבים מהמשפט הפרטי חודרים לרשום (משרד הרישוי לא יעביר בעלות על רכב עם עיקול, כמו-כן פס"ד בנק הפועלים) כמו-כן ישנה זהות בין כלי רכב ומקרקעין באפשרות להגדירם (מקרקעין- פרצלציה, כלי רכב-מס' זיהוי). כיום, בעידן הממוחשב, הרישום מתבצע מיידית ועל-כן הקונה לא חשוף לעיקולים בתקופת הביניים עד הרישום (כפי שהיה בעבר). =>יתכן שקונה שלא יבדוק את הרישום במשרד הרישוי יעלה חשד של  חוסר תום לב.

הגבלת הבעלות:  - ס'14 לחוק המקרקעין.

פ"ד רדומלסקי: טירקל מגן על הבעלות, אנגלרד מצדד בעקרון תום הלב.

בפס"ד רדומילסקי שם מיושם ס' 14, נדחתה תביעה של בעלים מול מסיג גבול בשל תביעה קנטרנית שברור מן העובדות שהמניע שלה היה פסול ובגלל שהסגת הגבול היתה מינימלית.
בפרשנות ס' 14 בהשוואה לס' 39 לחוק החוזים: השופט טירקל – נוקט בגישה המצמצמת ביותר (מצטרפים אליו מצא וחשין), וסוברים שאין מקום להשוות לתום לב, וממשיכים את הקו של פס"ד רדומילסקי – כלומר ס' 14 יחול רק במניעים פסולים. קו זה דומה מאוד לגישה הקלאסית בדיני הקניין, ע"פ גישה זו קניין – פירושו שרירות, גישה זו אומרת שבעל הקניין לא חייב דו"ח לאף אחד ואם מישהו נכנס למקרקעיו הוא יכול למצות נגדו את זכויותיו.
מנגד נמצא השופט אנגלרד, הרואה בס' 14 מין תואם של ס' 39, ובמובן מסוים ס' 14 מיותר משום שעקרון תום הלב חל על כל הדינים כמעט ובכללם דיני הקניין. 

הגנה על הבעלות: ס' 15 – 20. 

בעל מקרקעין יעזר בס' 16. 

ס' 17 – תביעה פסוסורית – עוסקת רק בהחזקה. תביעה של מסיג גבול כנגד מסיג גבול אחר. הגנה על הסדר הציבורי תוך עידוד בין יריבים להגיע לביהמ"ש.

ס' 18 – סעד עצמי - פעולות להוצאת מסיג גבול:

א. סעד עצמי תוך 30 יום: ניתן להשתמש בכוח סביר ע"פ ס' 18 או לבקש סיוע מהמשטרה, 
ב. תביעה להשבת ההחזקה (ביהמ"ש לא יכנס לעובי הקורה לברר מי הוא בעל הזכויות, כלומר להשיב את המצב לקדמותו, התביעה תהיה כך – נישלו את התובע שלא ע"פ ס' 18), ע"פ ס' 17 או 19. 
ג. לתבוע את המנשל ע"פ זכותו וזכאותו להחזיק בנכס אם כבעלים ואם כמי שמחזיק מטעם הבעלים, אפשרות זו עלולה לארוך זמן רב יותר משום שהנתבע יכול לטעון שהזכאות היא שלו, לכן כדי לקצר את ההליכים משתלם לא' להגיש תביעה פסוסורית – הדנה רק בדבר ההחזקה ולא בדבר הזכויות המהותיות בנכס, כשכל הבקשה היא להחזיר את המצב לקדמותו (יש סיכוי שתביעה כזו תתארך אם המנשל יגיש תביעת בעלות, ולכן לפעמים עדיף להשתמש בדרך הארוכה). 
ס' 19 – איחוד תביעות.

בפס"ד רוזנשטריין- הבעלים טוען אני הבעלים ואני יוכיח זאת מאוחר יותר אך כעת אני טוען בחזקה פוסוסורית ולהחזרת החזקה והשבת המצב לקדמותו מיד. רוב השופטים לא מוכנים להגביל את סמכותם לאחד תביעות, אלון במיעוט.
ס' 21 – ברירת בעל המקרקעין.

ס' 23 – אפשרויות המקים. אנגלרד תומך בעקרון תום הלב לפיו יש לבחון את הנזק לבעלים והתועלת למקים, שאר השופטים, מצמצמים את עקרון תום הלב.

הבעלים בלבד מחליטים באיזה סעד לנקוט, חיזוק לכך נמצא בס' 23 ולפיו רק בתנאים מסוימים אין שיקול דעת לבעלים אלא למי שהקים את המחוברים, השופט אנגלרד מצדד בשיקול דעת אובייקטיבי, דהיינו איזה נזק ייגרם לבעלים ואיזה תועלת תצמח מכך למקים, יש כאן תום לב אובייקטיבי. משווה את ס' 14 לחובת תום לב. גם ברק תומך בעמדה זו אך מצמם יותר את עקרון תום הלב בגלל שמדובר בזכות קניין. (עמדת ביניים בין אנגלרד וטירקל).

.2 שכירות: 

חוק שכירות ושאילה וחוק המקרקעין (ס' 78-84 )הספציפי. חוק הגנת הדייר עוסק בזכויות השוכר.

שכירות עפ"י זילברג היא יצור כלאיים בגלל חיובי עשה, תחום הקניין הוא יותר חיובי הימנעות.

רישום: 

ס' 79(א) לחוק המקרקעין: המחוקק מסתפק באשר לשכירות קצרה בקיומה של החזקה אצל השוכר, (עד 10 שנים בבית/ עסק), בשכירות קצרה השלב הקנייני מתחיל עם קבלת החזקה.

רישום שכירות נותן זכות של זיקת הנאה ושיעבוד של הזכות הקניינית. ללא הסכמת המשכיר- ס'81 לחוק המ.

דרישת כתב קיימת לכל שכירות שמעבר או עלולה להיות מעבר ל- 5 שנים. (כתיבת התחייבות המקנה).

אופציה: 

ס'79(ב) לחוק המקרקעין: בתקופת השכירות צריך לחשב גם אופציה שעומדת לטובת השוכר. פתחיה: אם יש אופציית ביטול לשני הצדדי, אין צורך להביא בחשבון את התקופה שבאופציה. המטרה היא לא להפתיע את הקונה.

ס' 79(ג) לחוק המקרקעין: רישום שכירות קצרה טעון הסכמת הבעלים, שכירות לא רשומה תשועבד כזכות חוזית.

בהסתמכות של הקונה לא תחול תקנת השוק על שכירות קצרה מפני שלא טעונה רישום.

ס' 21  -לחוק השכירות והשאילה: העברת המושכר: מערכת היחסים בין מי שקנה את הזכויות מהמשכיר (הבעלות במושכר) לבין השוכר. הוא הקנייני ביותר בשכירות חל גם על שאילה. ס'21 חל כשהסתיים השלב הקנייני של השוכר, מעדיף את השוכר. זכותו של שוכר לא נפגעת מחילוף בעלות. הקונה נכנס תחת המשכיר גם על החבויות שלו. אך אם העסקה הראשונה לא שוכללה בזמן אזי ס' 9 יחול. למרות הכלל שאסור להמחות חובה ללא הסכמה, ס' 21 התיר זאת. 

ס'22 - עסקאות של השוכר: העברת השכירות (בעלות בשכירות) או שכירות משנה (שכירות של שכירות). – טעונות הסכמת המשכיר (מטעמים סבירים – הנוגעים לאופן השימוש, אם לא סביר – במקרקעין – סעד עצמי ללא צורך בהחלטה שיפוטית, במיטלטלין – בימ"ש). לא כך במשכנתא עפ"י ס'81 לחוק המקרקעין: שעבוד במשכנתא ובזיקת הנאה ללא הסכמת המשכיר – יעילות כלכלית.  גם זכויות שימוש טעונות הסכמת המשכיר.

 ס' 31 לחוק השכירות – זכות השימוש: שימוש בתמורה, אין זכות להחזיק, ואם אין תמורה אזי  דומה יותר לשאילה. ניתן לראות בזכות שימוש ללא החזקה כזכות ביניים בין שכירות לזיקת הנאה, ההבחנה עם זיקת הנאה נובעת מאינטנסיביות השימוש ומידת הפגיעה בבעלים. 

רשיון – זכות אישית להחזקה ושימוש במקרקעין, אין לה עיגון חקיקתי. זכות שיש לשוכר ולא למשכיר (ספק אם קיימת לאחר חוק המקרקעין וחוק השכירות אולם ס' 166 – הוראות מעבר – זכות שנוצרה לפני חוק המקרקעין אינה בטלה). מונח זה הומצא ע"מ לתת גמישות לבתי המשפט ע"מ להקהות את הקושי בכמה שטחים מסוימים.

עסקאות נוגדות:

שוכר ראשון מול קונה מאוחר – ס' 9 חל על שוכר בשלב חוזי ו, 21 שוכר בשלב קנייני.
ס' 80 – שכירויות קצרות סותרות - דומה לעסקאות נוגדות, רק שכאן אין את אלמנט הרישום שכן אין דרישת רישום בשכירות קצרה, ודין זה דומה יותר לעסקאות נוגדות במיטלטלין, שם מתייחסים לדרישה נוספת של השלמת הקניין, ובשכירות הדרישה היא קבלת החזקה בתום לב ובתמורה.
קונה שרכש את המקרקעין ולא ידע שיש שוכר, והוא הסתמך על המרשם ששם לא כתוב שיש שוכר- מה יהיה דינו? מכוון ששכירות כזו אינה מחייבת רישום לא ניתן לטעון שההסתמכות על המרשם גוברת, ולכן תקנת השוק לא תחול. 

ס' 81 ניתן לשעבד שכירות רשומה ללא הסכמת המשכיר , ואם השוכר משלם את דמי השכירות כדין אז מימוש עתידי של המשכנתה יכול לפגוע בזכותו של המשכיר על הקרקע ואף לנשלו מלשבת שם. 

דמי הסכמה – שוכר שהמנהל מבצע עיסקה שכירות נוספת: המנהל גובה דמי הסכמה. 

חכירה – שכירות של למעלה מ- 5 שנים. קק"ל נ' תבל – התייחסות לגבי דמי ההסכמה, ומהם טעמים סבירים, ביהמ"ש רואה בכך מעשה סביר.

פ"ד מנהל מקרקעי ישראל נ' טוביה: ביהמ"ש מאשר למנהל, המשכיר המקורי, לגבות 1/3 מעלות ערך הדירה בתמורה להסכמה לביצוע העסקה, שעור סביר. כיום יש היוון מראש.
שכירות מעל 5 שנים - חכירה

חכירה לדורות – שכירות של למעלה מ – 25 שנים.

4. ליסינג

תפעולי = שכירות.

מימוני = אם יש אפשרות קנייה זה מכר והלוואה ויחולו עליו דיני המשכון.

ליסינג- התניות על הוראות דיספוזיטיביות של חוק השכירות. (בגלל שיעורי ריבית, ובטוחה של בעלות על הנכס, הוצאה מוכרת). מספקת מימון לקניית נכס, בינה לבין השוכר יש הסכם שכירות.

ליסינג תפעולי – שכירות אמיתית. ליסינג ממוני – הלוואה  ואח"כ מעבירה בעלות בנכס.

כדי להבדיל: מהו אורך השכירות? דמי השכירות משקפים את מחיר הנכס? האם קיימת אופציה לרכישה? 

ביהמ"ש יכול לקבוע כי אין כאן שכירות אמיתית אלא הלוואה, ולכן יש לראות בשוכר המשתמש כבעלים של הנכס ולא בחברת הליסינג. הצדדים מוצגים כמשכיר ושוכר ובא ביהמ"ש בהקשרים שונים כמוכר וקונה.
פ"ד קולומבו - עסקה בה הרכיבים הכלכליים של הבעלות כבר נמצאים בידי אחר ואילו הבעלות הפורמאלית נמצאת עדיין בידי הבעלים המקורי. היבואן של הצעצועים – הספק, מול הקמעונאי(חנות הצעצועים). ספק משתמש ב"שימור בעלות" שהוא תנאי בחוזה כי הבעלות תעבור לקונה רק אם הקונה ישלים את מתן התשלומים, ואז הספק נשאר הבעלים וכך הוא מתגבר על נושים אחרים.  ביהמ"ש לא ראה בעסקה דנן עסקת מכר אלא כמשכון – ומי שיכול למשכן נכס הוא רק בעלים ובמקרה דנן בעצם הקונה משכן את הסחורה לטובת הספק לכן יש לראות בו כבעלים. פסה"ד קובע – כי כל הסכם שנותן עדיפות למישהו ע"פ אחר יחול עליו חוק המשכון, קביעה כזו ישנה בהערת אזהרה, לעומת זאת פס"ד אהרונוב בעצם נותן תוקף לזכויות סמויות וזוהי בדיוק המטרה ההפוכה של הלכת קולומבו, ויש הסוברים שגם הלכה זו בעקבות פס"ד אהרונוב צריכה להשתנות). 
5. שאילה:

שאילה – סע' 26 שכירות ללא תמורה.  אינה טעונה מסמך בכתב (תחת 5 שנים).

ס' 30 בנוסף מגביל את השואל.  – אינה קניינית.
ס' 27 – נותן היבט קנייני לזכות השאלה – מכיל את ס' 21 הקנייני על שאילה.

המחוקק נוטה לטובת המשאיל.

ס' 83 לחוק המקרקעין – השאלה: מחיל את דיני השאילה גם על מקרקעין, ומחיל את ס' 78 ואילך גם על שאילה, לכן יש יותר פסקי דין שאומרים שזכות השאילה היא כן קניינית וכן טעונה רישום. 
המשאיל יכול לסגת מן העסקה גם לאחר העברת הנכס למושכר (גם מחמת צורך עצמי), בהודעה בזמן סביר מראש, פטירת שואל משחררת את המשאיל מן החוזה. 

5. משכון

ס'1(א) לחוק המשכון: נכס כערובה לחיוב, הנושה יכול להיפרע מן הנכס כשהחייב אינו משלם.

שלבי המשכון: 

סע' 3(א) לחוק המשכון: השלב החוזי- הסכם השעבוד.  

סע' 4 לחוק המשכון: שכלול המשכון – ע"י רישום או הפקדה – מעניק להסכם שיניים קנייניות. רישום בלשכת רשם המשכונות סע' 4(3). (הקרובה למקום מגורי המוכר) או גם הפקדה סע' 4(2), (באופן מוסכם, סימולטנית)– למטרת פומביות, ולא להפתיע נושים וקונים. סע' 4(3) אם נושה ידע או היה עליו לדעת, עקרון הפומביות.

סע' 5 לחוק המשכון: קובע תקנת שוק לגבי משכון במיטלטלין.

אם לא סולק החיוב, קמה לבעל משכון זכות עדיפות ועקיבה כלפי רוכשי זכויות בנכס. מימושו של משכון לא יפגע מקיומם של הליכי פירוק.
מימוש משכון יעשה רק בהליכים משפטיים – צו בימ"ש, הוצל"פ או מימוש של משכון מופקד בבנק. (אם אינו רשום והנושים האחרים לא ידעו על המשכון, הוא לא יהיה תקף כלפיהם).

שכלול משכון:

חברות- סע' 179(א)(1)לפק' החברות : משכון במיטלטלין שלא יירשם אצל רשם החברות תוך 21 יום מיום יצירת ההסכם - בטל. 

סע' 179 (א)(2) לפק' החברות: משכנתא שלא תרשם אצל רשם החברות תוך 21 יום מיום הרישום בטאבו – בטלה. משכון מקרקעין של חברה יש לרשום  בפנקסי הרישום - סע' 4(1) ותוך 21 יום אצל רשם החברות. (פ"ד איטונג). סע' 191 לפק' החברות: רשם החברות רשאי להאריך את מועד המרשם לאחר פנייה אליו.

סע' 178 לפק' החברות: מרגע שהחברה הגישה את המסמכים ע"פ הפק' לרשם החברות, בתוך 21 היום, מילאה את חובתה ע"פ חוק, ואין חשיבות אם הרשם, רשם זאת לאחר חלוף הזמן.
כשעוסקים במטלטלין מספיק, לצורך דרישת הרישום שבשיכלול, לרשום אצל רשם החברות. 
 פ"ד ביאליסטוצקי: קיום מועד מרשם מלמד על כך שיש תוקף רטרואקטיבי לשעבוד.

השופט גולדברג: מרגע שנרשם המשכון אצל רשם החברות הוא מוחל רטרואקטיבית ליום ההסכם. פס"ד זה עוסק במיטלטלין. אם נחיל הלכה זו לגבי מקרקעין הדבר ייצור בעיה מבחינת עקרון הפומביות, כיון שבמקרקעין נוצרת תקופת ביניים: אין הגבלה מרגע יצירת ההסכם עד הרישום בטאבו, ואז מרגע הרישום אצל רשם החברות תהיה החלה רטרואקטיבית עד מועד יצירת ההסכם על תקופת זמן בלתי מוגבלת.
משכון ועיקול: משכון הוא זכות קניינית שמקורה בהסכם, עיקול אינו קנייני, סעד פרוצדורלי, במטרה למנוע עסקאות בנכס. לכן, עיקול נסוג מפני משכון קודם ששוכלל, ניתן לעקל נכס ממושכן אולם העיקול כפוף למשכון.

משכון על כלי רכב: רשם המשכונות ומשרד הרישוי. (גם בעמ' 1). השופט לנדוי קבע שבעצם יש פה הענקת מעמד קונסטיטוטיבי למרשם. (קון נ' חסון)
@ קיימת התחייבות מכללא של הממשכן, לא לערוך עסקאות במיטלטלין ללא הסכמת הנושה, כאשר העסקה כרוכה בהעברת ההחזקה לצד ג'. => עסקה נוגדת, אם צד ג' לא יעמוד בדרישות ס'12 לחוק המטלטלין, הנושה יגבר.

משכנתא שביושר: הפסיקה קבעה בדעת רוב שמה שכשיש לבנק משכנתה שביושר אין עדיפות לבנק במקרה של חדלות פירעון של הלווה. (פ"ד כונס נכסים). הבנק יכול לשעבד את הזכות החוזית שיש לו בנכס נכס זה ירשם אצל רשם המשכונות. או לרשום משכנתא בהסכמת הבעלים. משכנתא שאושרה לרישום לא נחשבת רשומה עדיין. (פ"ד בנק אמריקאי).

ס' 9 (ב) לחוק המשכון -השעבוד עובר מהזכות החוזית אל המקרקעין, וס' 9(ג) מורה על הצורך בהחלפת המרשם עצמו שכבר רשום על שם הבנק ועכשיו נצטרך לרשום את המשכנתה אצל רשם המקרקעין. (ראה עסקאות במקרקעין).
משכון מוסווה: 

הסוואת משכון יכולה להיעשות ע"י מכר חוזר: מכירת בית, קבלת תשלום עבורו ואפשרות לקנייה חזרה.
מיטלטלין- פס"ד קולומבו- סע' 2 (ב) לחוק המשכון: בוחנים את העסקה מהותית. אם מדובר בשעבוד- יחולו על העסקה דיני המשכון.  

מקרקעין- פס"ד שווייגר- סע' 91 סיפא לחוק המקרקעין: אין למשכן מקרקעין אלא ע"י משכנתא. במקרקעין נבדוק את מהות העסקה ואת צורתה, וכל מישכון בצורה אחרת שאינה משכנתא- אין לו תוקף. 

פס"ד כוכבי- אחד הקריטריונים לבחינת משכון מוסווה: היחס בין התשלום לשווי הנכס- אם התשלום נמוך באופן משמעותי מערך הקרקע, יכול ומדובר בהסוואת משכון. ביהמ"ש ביטל עסקת מכר, שהסתיימה ברישום, משום שבמהותה היתה העסקה עסקת שיעבוד, שהיתה צריכה להיעשות לפי דרישת הצורה שבסע' 91 לחוק המקרקעין (בשוויגר היה מדובר בהתחייבות בלבד). 
ביהמ"ש העדיף את זכויותיו של בעל משכון על זכות החילוט של המדינה. (למרות שהעבריין למעשה נפטר מן החוב – אולי יש מקום להגביל את ההגנה על המשכון במקרה של מוניטין הפשע).

ניתן למשכן זכות דיירות מוגנת (הזכות להיפרע מדמי הפיצויים של הדייר המוגן).

משכון של נכס עתידי ברמה הקניינית אינו אפשרי.

היקף ההגנה על המשכון כלפי צדדים שלישיים: 

משכון ששוכלל גובר על כל נושה אחר. אם טרם שוכלל, תקף כלפי כל מי שידע או היה עליו לדעת.

כוחו של שעבוד צף הוא מלכתחילה צר יותר – ס' 195 ו- 354(ג) לפקודת החברות.

+בפירוק או פשיטת רגל: משכון שטרם שוכלל – נושה רגיל יגבר על בעל משכון אם הנושה שוריין ע"י צו עיקול רשום או אם אינו רשום ובעל המשכון ידע על העיקול או אינו עומד בדרישות של זכאי מאוחר עפ"י עסקאות נוגדות.

משכון מול רוכש זכויות בנכס: קונה יהיה כפוף למשכון קנייני משוכלל קודם.

רכישה קודמת תהיה עדיפה על בעל זכות המשכון (גם אם רשומה) אלא אם המשכון שוכלל בתום לב ובתמורה.

בעל משכון חוזי מול רוכש: הילכת שטוקמן – הקונה הוא נושה אחר של הממשכן לצורך ס' 4 לחוק המשכון, כי המוכר חייב פיצוי לקונה בשל מכירה לא נקייה.

6. שעבוד צף.

בגדר משכון (ס' 1א לחוק המשכון) היוצר זכות באגד נכסים ולא בנכס מסוים. מאפשר חופש פעולה עסקי, בטרם התגבשות השעבוד, אין מניעה כי נושים יעקלו נכסים של הממשכן ויפרעו מהם. (עפ"י תיאורית הרשיון או תיאורית שיעבוד נכסים עתידיים – דויטש).

סעיף הגבלה: הוראה שגורה באיגרות חוב היוצרות שעבודים צפים היא כי הממשכן אינו זכאי לבצע עסקאות (שלא במסגרת העסקים השוטפים) בנכסי החברה ללא אישור מראש של הנושה. הגבלה כזאת, אם רשומה במרשם החברות, או ידועה לצד ג', מועלה השעבוד הצף לדרגת שעבוד קבוע (לרנר) בעסקאות המיוחדות. (דויטש 109 טוען כי עדיין לא יגבר על נושים בעלי זכות קדימה בניגוד לבעל משכון, לרנר סובר שכן יגבר). לרנר סבור גם כי נוכח השפעתו העצומה על צדדים שלישיים ראוי כי גם שעבוד צף יהיה טעון רישום גם בפנקסי המקרקעין.

סדר גבייה מחברה בפירוק:

(0.בעלי זכות קדימה)

1)שעבוד קבוע

2)משכורות ומסים.

3)שיעבוד צף.

4)נושים רגילים.

אין שעבוד צף על נכסי יחיד.

פס"ד אלקטרוג'ניקס: דברים שאינם טעונים רישום על פי חוק, גם אם נרשמו, אין להם תוקף כלפי כולי עלמא.

פ"ד בנק בריטניה: כי בעל השעבוד הצף עם ס' הגבלה והוא ראשון ומולו שעבוד קבוע שנוצר אחריו בעל השעבוד הצף גובר. (המסקנה בפועל יש לשים לב בסוף פסה"ד הייתה הפוכה – ס' 9 בפסה"ד הופך את התוצאה).

בשעבוד הצף דנים כסוג מסוים של זכות שביושר ולכן הוא נדחה ע"י תמורה ותום לב.
המצב המשפטי כיום: בעקבות אלקטרו ג'ניס קבעו במפורש בחוק שאם יש הגבלה בהסכם שעבוד צף ניתן לרשום אותה והיא מחייבת ויוצרת ידיעה (התיקון של 1980 לפקודת החברות). 

הסיפא של 169(ב) – אם ההגבלה נרשמה אצל רשם החברות, בעל השעבוד הצף עדיף על בעל שעבוד קבוע המאוחר לו. ועל עיקול. אנו רואים כאן חיזוק של השעבוד הצף מאשר מעמדו בעבר.

ס' 169(ד): החברה שקונה נכס בעזרת מממן החדש (בעל שעבוד קבוע), אנו נותנים לו עדיפות רק לגבי נכס זה, למרות שיש פגיעה מסוימת בשעבוד הצף שהרי הוא אמור לחול גם על נכסים עתידיים.
ס' 169  הוא חריג  לדיני השעבודים – בד"כ השעבוד ה 1 – גובר וכאן ניתנת עדיפות לשעבוד מס' 2 בזמן ע"פ התנאים:

1. הסכם שעבוד

2. תניה בדבר ייעוד ההלוואה

3. שימוש בפועל לרכישת הנכס

 4. רישום. 

כביכול ס' 169(ד) בא לעזור לספק כמו בפס"ד קולומבו אך בפועל הוא מרע אתו משום שאם מדובר על מלאי עסקי לא ניתן לרשום שעבוד קבוע אלא צף ושעבוד צף פחות עדיף משעבוד קבוע 1 ומחובות בני קדימה. 
הערת אזהרה.

ס' 126 – רישום ה"א טעונה המצאת חוזה מכר ותשלום אגרה מינימלית. יכולה להרשם ע"י כל אחד מהצדדים.

רישום רק אצל רשם המקרקעין.

בפס"ד רומנו נ' שוחט – קבע ביהמ"ש כי הערת אזהרה רק מהווה מחסום.
סע' 127א לחוק המקרקעין: תפקידה למנוע עסקאות סותרות בנכס.

סע' 127ב לחוק המקרקעין: מגינה על המוטב מפשיטת רגל ועיקולים.

פ"ד מזרחי נ' רוזובסקי: ביהמ"ש קבע שהערה נכללת בשעבוד בשל העדפתו על נושים אחרים.  הכוח למנוע עסקאות אחרות ממשיך גם בפשיטת רגל. חברה רושמת הערה, רישום כפול- פנקס המקרקעין ורשם החברות. אח"כ חוקק סע' 127ב1 לחוק – לא טעון רישום בפנקס שאינו מרשם המקרקעין.

פ"ד ניסים נ' דניאלי - הערת אזהרה פחותה מזכות קניין, ניתן לרשום הערת אזהרה נוספת. 

בה"א נוגדות מדובר בהתחייבות ולכן יחול ס' 9, הראשון בזמן יגבר מחוסר תום לב של השני, מהרשמה של הראשונה בזמן.

רק בעל זכות קניינית יכול לרשום הערת אזהרה לטובת אחר. תיקון 94 פתר את הבעיה - צמצם את ס' 126, ופירט בו זכויות קנייניות מסוימות המאפשרות לבעליהן לרשום הערה  ובתוך מקרים אלו לא כלול בעל הערת אזהרה, והוא לא יכול לרשום הערת אזהרה לטובת אחר. לכן אין כבר משמעות לשאלה האם הערת אזהרה היא קניינית או לא. הערה על גבי הערה ניתן לרשום באישור הבעלים הרשום.
למפרק יש אינטרס לפרוע את מלוא חובו של בעל הערת אזהרה, לשחרר אותה ולמכור את הנכס.
עסקאות בזכויות במקרקעין 

פס"ד כונס הנכסים נ' בנק הפועלים: הסיטואציה בפס"ד היא שלב' יש זכות חוזית לקבלת בעלות מא'. ב' מעוניין לקחת הלוואה מהבנק. כאן נוצרת בעיה: הבנק סרב לרשום משכנתא, מכיוון שהמקרקעין לא רשומים עדיין על שם ב' (ב' לא העביר עדיין את כל התשלומים לא'). החשש העיקרי של הבנק הוא מפני חדלות פירעון של א', במהלך הזמן שייקח להשלים את הרישום בטאבו. 

במקרה כזה , קבע ביהמ"ש בעבר, כי הבנק יהיה נושה רגיל ולא נושה מובטח.  ביהמ"ש פותר זאת באמצעות שיעבוד הזכויות החוזיות על מקרקעין, ע"י הבנק. במצב זה, בו משועבדות זכויות ולא הקרקע עצמה, המשכון ירשם אצל רשם המשכונות. לפי חוק המשכון שיעבוד זכותו החוזית של ב', יהפוך בהמשך, כשירשם על שמו של ב', לשעבוד המקרקעין ע"י הבנק (סע' 9(ב) לחוק המשכון). לאחר מכן, יהיה צורך ללכת לרשם המקרקעין ולרשום את המשכנתא (סע' 9(ג) לחוק המשכון). 

הסיכון שבמשכון זכות חוזית: במקרה של פשיטת רגל של א' יטענו נושיו האחרים כי  לג' יש רק זכות חוזית ביחס למקרקעין – המשכון לא שוכלל עדיין – ולכן כוחו לא יפה כלפי הנושים האחרים. אופציה נוספת- רישום המשכנתא תעשה בהסכמת א', שכספי ההלוואה מהבנק יועברו אליו. ואז כשא' כבר קבל את כספו יעביר את הקרקע לב'. אין בעיה למשכן נכס של מישהו אחר כבטוחה להלוואה, והנכס של א' משמש כבטוחה להלוואה של ב'.

פס"ד פורד נ' שכטר: חברה קבלנית שעשתה עסקת קומבינציה עם בעלים רשום של הקרקע נכנסה למצב של חדלות פרעון. העימות בפס"ד הוא בין קונה אחת הדירות ובין כונס הנכסים הרוצה להכניס את הדירה לפול הכולל. על הדירה לא היתה רשומה הע"א. ביהמ"ש, שמנסה למצוא דרך להכיר בקונה כנושה מובטח, מנסה לפתור את הבעיה  באמצעות המחאת חיובים: זכות החברה מול הבעלים הרשום הומחתה לקונה, ועתה זכותו של הקונה היא כלפי הבעלים. או כעסקת נאמנות, ואז אי אפשר להיפרע מנכסיה של החברה הקבלנית כנאמן.

תקנת השוק 
מערכת דינים הבאה לתת ביטחון בעסקאות ולעודד את המסחר. מערכת חוקים זו הינה חריגה בדיני הקניין שהכלל היסודי בהם הוא שאדם לא יכול להעביר יותר ממה שיש לו. וכן בגלל שמעדיפים זכות קניינית מאוחרת על פני קודמת. הפסיקה נוטה לתת פרשנות מצמצת לתקנת שוק כדי להטות את הכף חזרה לטובת זכות הקניין ולכן דורשים דרישות מסוימות ומפרשים את החוק בצורה דווקנית.
1. יש להבחין בין מטלטלין למקרקעין.

א) מיטלטלין:

סע' 34 לחוק המכר: החוק מעדיף בתנאים מסוימים אינטרס של עידוד מסחר שוטף על פני זכות הקניין. על כן, מתעלם לחלוטין מהנסיבות סביב יציאת הנכס מידי המוכר (אף גנב) וקובע כי הבעלות תעבור לקונה כשהיא נקיה מכל שיעבוד, עיקול או זכות אחרת ובלבד שקונה פעל בתו"ל. 

פס"ד כנען: החריגה מדיני הקניין נועדה ע"מ ליצור איזון בין אינטרס המסחר השוטף לבין זכויות קנייניות, אך יש לפרש את החוק בצורה דווקנית וצרה, בהתאם לנסיבות המקרה. ביהמ"ש מעדיף במקרה זה את אינטרס המסחר.  פס"ד רוזנשטרייך: דוג' נוספת להעדפת אינטרס המסחר השוטף.

התנאים להחלת תקנת השוק לפי סע' 34:   

1. תמורה: הדרישה היא לתמורה ממשית בעד הנכס ולא התחייבות לתת תמורה. הרציונל שמאחורי דרישה זו הוא שהרי אם הקונה לא שילם תמורת הנכס הרי שלא הפסיד עדיין דבר, וזהו בעצם המצב האופטימלי. התוצאה היא שאף אחד מהצדדים לא יינזק מאי הפעלת תקנת השוק.  

2. תו"ל: פס"ד רוזנשטרייך: הפסיקה נותנת למונח תו"ל בהקשר של תקנת השוק מובן סובייקטיבי, וע"י כך מרחיבה את תקנת השוק. דהיינו, אדם יכול להיות רשלן ועדיין להיחשב כתם לב (במקרה דנן, ג' התרשל ולא בדק את הרישום). 

פס"ד קון נגד חסון: עצם הרעיון של תקנת השוק הוא שהבעלות עוברת מיד עם עם קשירת עסקת המכר. במקרה דנן, נדחה מועד העברת הבעלות עד לרישום במשרד הרישוי. מכיוון שרישום זה לא היה יכול להתבצע (עקב העיקול), נפגע תו"ל של הקונה ועל כן אינו יכול לטעון לתקנת השוק.

בפס"ד הרטפלד, שכן הבעלות נכנסת לתוקפה רק עם הרישום ואם הדבר לא נרשם ודבר הגניבה נודע אזי תקנת השוק לא חלה והתוצאות במקרים כאלו הם קשים. 

פס"ד כנען: 

שטרסברג כהן- התמורה והתנאי של מכירה ע"י מי שעוסק במכירת נכסים מסוגו של הממכר הם חלק מהדרישה לתו"ל, והמבחן שלהם הוא מבחן אובייקטיבי. קונה שהתמורה ששילם אינה עומדת ביחס סביר לערכו האמיתי של הנכס, צריך לחשוד בכשרות העיסקה, כמו כן תמורה כזו לא יכולה להיקרא "תמורה ממשית". גם הבחינה של סוג הממכר היא אובייקטיבית והיה על הקונה לחשוד שנכסים מסוג הממכר הם אינם הנכסים מהסוג הנמכר בד"כ ע"י המוכר (במקרה דנן, תמונות אומנות בשוק הכרמל).  

3. מכירה ע"י מי שעוסק במכירת נכסים מסוגו של הממכר
4. המכירה היתה במהלך הרגיל של עסקיו
5. השלמת הקניין (לפי סע' 33 לחוק המכר): פס"ד קון נ' חסון: ביהמ"ש קובע כי השלמת העברת הקניין היא תנאי חשוב להפעלת תקנת השוק. 

סע' 5 לחוק המשכון: קובע תקנת שוק לגבי משכון במטלטלין.

א' מפקיד בידי ב' נכס כלשהו לשמירה. ב' לוקח הלוואה וממשכן את אותו הנכס לנושה המובטח- ג'.במידה וב' לא החזיר את ההלוואה מתיר החוק לג' להיפרע מהנכס בשני תנאים: 1. ג' שכלל את המשכון. 2. המסירה מא' לב' היתה רצונית (אם ב' הוא מוצא או גנב לא תחול תקנת השוק במשכון). חלה רק על משכון של נכסים מוחשיים, או שליטה בזכויות מופשטות. אם מושכנו הנכסים בהיותם בחזקתו של הממשכן, והגיעו לחזקתו על דעת הבעלים או מי שזכאי, הרי שהנושה זוכה במשכון ומתגבר על הזכות הנוגדת אם פעל בתום לב. 

ב) מקרקעין:
סע' 10 לחוק המקרקעין קובע כי בהתקיים 3 תנאים: 1. רישום 2. הסתמכות על הרישום בתו"ל 3. תמורה, לרוכש הזכות תעמוד זכותו אף אם הרישום היה שגוי. (מחזק את הרישום).

פס"ד הרטפלד: ביהמ"ש קובע כי נפרש את סע' 10 בצמצום: רישום ה"א אינה עונה על דרישת הרישום שבסע'. אם בתקופת הביינים שעד השלמת הרישום התגלה שב' אינו בעליו האמיתי של הקרקע, א' יהיה עדיף על ג' גם אם נרשמה הערת אזהרה. קדמי (דעת מיעוט): רישום ה"א מספיק לצורך הפעלת תקנת השוק.

פס"ד קורצפלד: ביהמ"ש קובע שההסתמכות, לצורך סע' 10, חייבת להיות על המרשם בלבד ואין להסתפק בשטרי מכר.  

 ס'9 עסקאות נוגדות :

יש להבחין מקרקעין ומיטלטלין:

1. מקרקרעין: 

סע' 9 לחוק המקרקעין: תחרות בין ב' לג' (המאוחר בזמן) כאשר לשניהם יש זכות חוזית בנכס. זכותו של ג' תהיה עדיפה רק בהתקיים 3 תנאים: תמורה, תו"ל, ורישום. ס' 9 מגן על זכות קונה שלא נרשמה, כדי לעודד את המסחר. אפילו שהעסקה הראשונה בזמן נמצאת בשלב החוזי, יגבור עליה בעל עסקה ג' אם היה תם לב, תמורה והשלמת רישום.

לפני שנת 69 – היו זכויות שביושר – כלומר זכויות שביושר אינם מתחשבות בשיטת מרשם, ולקונה יש זכות גם אם לא נרשם הנכס על שם הבעלים החדש (ללא הבחנה כעת אם הוא שילם הכול כלום או חלק). 
ס' 161 – בעצם ביטל את הזכויות שביושר שהיו קיימות ע"פ הדין האנגלי.
ס' 9 – קובע משהו דומה לזכויות שביושר, שכן הזכות של ב' מוגנת כלפי כולם למעט ג' שמתקיימים בו 3 תנאים. ע"פ ויסמן, הסע' יוצר זכויות שביושר פרי יצירה ישראלית. ע"פ פס"ד אהרונוב ס' 9 החזיר את הזכויות שביושר רק במסגרת ישראלית. עדיין כלפי חלק מסוים יהיה ב' מוגן רק עם הערת אזהרה(כגון פשיטת רגל, ס' 127(ב), וכנגד הבעלים עצמו שהקרקע שלו נמכרה ע"י זיוף), או רק אם יהיה רשום. פס"ד אהרונוב גם מתעלם מס' 127(ב), שכן הוא מייתר במובן מסוים את הס', שבא כתיקון לאחר פס"ד בוקר, וכעת פס"ד אהרונוב בא והופך את הלכת בוקר ומייתר את הערת האזהרה לגבי עיקול. => ברגע שמושלם החוזה הזכויות כבר מועברות, ואין צורך בפתרון של המחאת זכויות.
פס"ד ורטהיימר נ' הררי: ביהמ"ש קובע שבשאלה האם צודק לאכוף חוזה לפי סע' 3(4) לחוק החוזים- תרופות אין להתחשב בצדדים שלישיים אלא רק בצדדים לחוזה. השופט כהן בדעת מיעוט: בנסיבות מסוימות ניתן יהיה להתחשב בצדדים שלישיים. עוד נקבע בפס"ד: לב' יש זכות "מעין קניינית" בנכס (פס"ד אהרונוב ) ועל כן יש לו תביעה ישירה נגד ג' (במקרה שלא התקיימו תנאיו של סע' 9) . 

פס"ד רז: רישום הערת אזהרה הינו רשות ולא חובה ולכן אין סיבה לצמצם את סע' 9, ולראות באי רישום ה"א מחדל רשלני של ב' שבעקבותיו נעדיף את ג' על פניו. הנסיבות המיוחדות של פסה"ד (א' לא ידע שיש הסכם עם ב') הביאו לביטול ההסכם עם ב', כיוון שלא טרח ליידע את א' בדרך כלשהי. 

פס"ד מד"י נ' בנק אמריקאי ישראלי:  שתי משכנתאות נוגדות שהמוקדמת ביניהן אושרה אך לא נרשמה כדין, בשל טעות של הרשם. נקבע שיש להבחין בין אישור העסקה (לפי סע' 7(א) לחוק), לבין הרישום בפועל. מטרת הרישום היא פומביות= העברת מידע לרשות צדדים שלישיים, ולכן אישור העסקה לא ייחשב כרישומה מבחינה מהותית. על כן, יש ללכת גם במקרה זה, עפ"י כללי סע' 9.

פס"ד ארוך: ביהמ"ש קובע שדרישת תו"ל בסע' 9 היא סובייקטיבית.

2. מיטלטלין וזכויות:

סע' 12 לחוק המיטלטלין- סע' דומה לסע' 9 בחוק המקרקעין, רק ללא דרישת הרישום כחלק מהתנאים להעדפת ג'.
ס' 13 לחוק המיטלטלין- הסע' מחיל את הוראות החוק גם על זכויות בנכס, בשינויים המחויבים. 

פס"ד שטוקמן: עימות בין שיעבוד לא רשום קודם בזמן לבין קונה. במקרה זה ביהמ"ש קובע כי בעימות רגיל בין שיעבוד לבין עסקה מאוחרת בזמן יש ללכת לפי דיני המשכון. במקרה דנן, המשכון לא שוכלל, והוא עדיין בגדר התחייבות. לכן, נלך לפי סע' 12 - התחייבויות נוגדות, ונעדיף את הקונה המאוחר, שעמד בתנאי סע' 12 לחוק. 

מפ"ד אהרונוב מפורש ס' 9 בהרחבה, עם חזרתם של "דיני היושר". – הערת אזהרה גוברת על עיקול, עפ"י פ"ד עיקול ידחה מפני שעבוד קודם גם אם לא נרשם. (עדיפות הקונה, אינטרס ההסתמכות, הולכים לטובת הצרכן ולא הבנק).

הערת אזהרה ועיקול: להערת אזהרה יש עמידות פסיבית ואילו לעיקול אין כל עמידה בפשיטת רגל. שעבוד לא רשום לא יפה כלפי נושים אחרים, בנושא זה אין פסיקה לאחר פס"ד אהרונוב, ווהנחה היא שלא יהיה שינוי בנושא זה. 
שיתוף במקרקעין:

המטרה היא להביא לניצול מרבי של הנכס, למנוע הקפאת שימוש. 

השיתוף בנכסים:

מדיניות המחוקק: דעת המחוקק אינה נוחה מיחסי שיתוף על כן ישנם הוראות חוק רבות המקלות על פירוק השיתוף. לדוג' סע' 37(א) לחוק המקרקעין: הקובע כי ניתן לצאת משותפות בכל עת. 

סע' 37(ב) לחוק המקרקעין: תניה בהסכם השיתוף השוללת את פירוק השיתוף, רשאי ביהמ"ש לצוות על פירוק השיתוף לאחר שלוש שנים.  סע' 34 לחוק המקרקעין : כל שותף רשאי לעשות עסקה בלי הסכמת שאר השותפים. תניה בהסכם השותפות, השוללת אפשרות זו, תהיה תקפה רק ל-5 שנים. 

סע' 27 לחוק המקרקעין: הדין הישראלי אימץ את צורת השיתוף OIC : לכל שותף שיעור מתמטי יחסי בלבד בזכויות בנכס, שיעור הנפרד מזכויותיהם של השותפים האחרים. עם זאת, זכותו של כל שותף מתפרשת על כל חלק וחלק במקרקעין, ולכל שותף יש זכות להחזיק ולהשתמש בכל נקודה ונקודה בנכס.

סע' 28 לחוק המקרקעין: חזקה שחלקיהם של שותפים במקרקעין שווים. סע' מקביל במיטלטלין: 9(ב) לחוק המיטלטלין.

פס"ד סלי נ' עיזבון שפר- עוסק בסוג מיוחד של שיתוף- הנכס המשותף הוא זכויות בחשבון בנק (סע' 13 לחוק המיטלטלין- שיתוף בזכויות). השופט אשר קובע כי חזקה שחלקיהם של שותפים בנכס מסוג זכות הם חלקים שווים (סע' 59 לחוק החוזים). ההסכם בין סלי לשפר היה ע"פ הסדר ה-JO שקובע בעלות של 100% לכל אחד מהשותפים, ובמקרה שאחד מהם נפטר- הבעלות עוברת כולה לשותף השני. הסדר זה אינו נוהג בארץ. אשר קובע כי למרות שההסכם בין הצדדים בטל (כי הוא נוגד את סע' 8(א) לחוק הירושה ואת ההסדר הקנייני OIC שנהוג בארץ), מדובר במתנה שניתנה עוד בחיי המנוח.לכן, הוא ממיר את ההסדר לשיטת OIC על פיה מגיע לסלי חצי מהחשבון ולעיזבון שפר החצי הנותר.  

הסכם שיתוף
מטלטלין

סע' 9(ג) לחוק המטלטלין: הסכם שיתוף במטלטלין מחייב אדם שנעשה שותף להסכם או אדם אחר, ובלבד שידע או היה עליו לדעת על ההסכם. 

מקרקעין

סע' 29 לחוק המקרקעין: הסכם שיתוף במקרקעין יכול שירשם בפנקס המקרקעין, ומשנרשם יהיה תקף כלפי שותף מאוחר. 
פס"ד בוקבוזה: השופט כהן: מישור היחסים המדובר בסע' 29(א) הוא אובליגטורי חוזי, דהיינו:  הסכם השיתוף יחייב רק את השותפים שהיו צדדים להסכם ואין לו תוקף כלפי כולי עלמא. בהסכם שיתוף לא ניתן להכניס דברים הפותרים את השותפים מחובות והגבלות שבדין.

לרנר: הסכם שיתוף במקרקעין שלא נרשם, מתייחסים אליו כמו להסכם במטלטלין – שידע או היה עליו לדעת.  

החלטות ביחסי שיתוף סע' 30-35:

סע' 29(ב) קובע שסע' אלו יחולו רק בהעדר הוראות בהסכם השיתוף. 

1) החלטות לגביהם נדרשת הסכמה פה אחד: סע' 30(ג) לחוק המקרקעין: דבר החורג מניהול ושימוש רגילים. ברק בזולבו: שינויים משמעותיים הקשורים בנכס.   

2) החלטות לגביהם נדרשת הסכמת הרוב: סע' 30(א) לחוק המקרקעין: החלטות הנוגעות לשימוש וניהול רגיל. סע' 30(ב) לחוק המקרקעין: אדם המרגיש מקופח מהחלטת הרוב רשאי לפנות לביהמ"ש.

פס"ד זולבו: ברק קובע שהגדרת "ניהול ושימוש" היא גמישה ותלויה בנסיבות העניין – מאפשר שיקול דעת רחב לביהמ"ש. קריטריונים: טיב הנכס, מיקום הנכס, מערכת היחסים של השיתוף ואופי העיסקה. 

תו"ל – גם בהחלטת הרוב יש לעדכן את המיעוט ולתת לו הזדמנות להשמיע את דעתו בנושא.

פס"ד וילנר נ' גולני: ביהמ"ש מעניק חשיבות מכרעת לעניין תו"ל וקובע שבלעדיה לא משתכללת החלטת הרוב(כאילו לא ניתנה כלל).
המבחן הקלאסי בין הסכמת רוב והסכמת הכל הוא שלילת חזקה באופן קבוע. שלילת חזקה מאחרים שווה להסגת גבול, (תפיסת רכוש משותף) זאת פגיעה בזכות. מה שאינו תפיסת חזקה קבועה אפשר ברוב. (שבירת קיר חיצוני – הסכמת הכל). פ"ד ברוקר מפעיל שיקול דעת רחב, יותר גמישות (המגמה החדשה). 

3) החלטות לגביהם לא נדרש רוב: סע' 31(א) לחוק המקרקעין: א) להשתמש בשימוש סביר ובלבד שלא ימנע שימוש כזה מאחר. ב) לעשות פעולה דחופה ובלתי צפויה מראש הדרושה להחזקתם התקינה של המקרקעין. 

ג) שימוש הדרוש באופן סביר למניעת נזק העלול להגרם למקרקעין.

ביאלר נ' ביאלר: ביהמ"ש קובע "שימוש סביר" – שימוש אישי ולא מתן הרשאה לאחר להשתמש בנכס. (לרנר: בעייתי לאור סע' 34 לחוק המקרקעין)

פס"ד וילנר נ' גולני: מדובר במקרה שאחד השותפים אינו משתמש בדירה כלל, נשאלת השאלה מהו שימוש סביר של השותף השני? בן-פורת (רוב): מבחן סובייקטיבי – במידה והשותף השני לא משתמש כל שימוש יהיה שימוש סביר. נתניהו (מיעוט): מבחן אובייקטיבי – גם אם השותף לא משתמש בנכס עדיין נבחן אובייקטיבית את סבירות השימוש בנכס. 

סע' 33 לחוק המקרקעין: תשלום שכר ראוי לשותפים עבור שימוש של אחד מהם במקרקעין המשותפים.

פס"ד זרקא נ' פארס: ביהמ"ש קובע שאם אחד השותפים לא משתמש במקרקעין מרצונו, והשני העמיד לו את האפשרות לכך, הרי שלא צריך לשלם דמי שימוש. החלטה זו נוגדת את עצם הרעיון של ע"ע. ( הלכת זרקא לא נכונה גם לדעת לרנר).

סע' 35 לחוק המקרקעין: כל שותף זכאי לחלק מפירות המקרקעין המשותפים לפי חלקו במקרקעין. 

פס"ד יוצר נ' יוצר: עוסק ביחס שבין סע' 33 לסע' 35. בשני הסע' מתואר מצב בו שותף אחד השתמש במקרקעין המשותפים בו בעוד השותף השני לא השתמש בהם. ההבדל בין הסעיפים הוא בשאלה האם יש רווח מהנכס לשותף המשתמש. אם יש רווח, פועלים לפי ס' 35, אם אין רווח, פועלים לפי ס' 33. יש להביא בחשבון במסגרת חישוב השכר הראוי גם את עבודתו של השותף שהשתמש והפעיל את המקרקעין.   

פס"ד וילנר נ' גולני: בן-פורת: גם מי שעומד בהגדרת שימוש סביר לפי סע' 31, עליו לשלם שכר ראוי בעד השימוש. פסה"ד סותר הילכת זרקא נ' פארס. 

ס' 34 - שותף רשאי לעשות בחלק שלו הסכמים ללא הסכמת יתר השותפים, יש כאן נטייה לתת לאחד מהשותפים לצאת מהשותפות גם ללא הסכמת האחרים.

פרופ' ויסמן – על אי ההתאמה ס' 37 ל 34 , לגבי ההבדל במס' השנים. אם שותף התחייב בס' 34 לא למכור את זכותו למשך 5 שנים הוא יכול לצאת מזה באמצעות ס' 37 לאחר 3 שנים.
צודלר: מנוגד לשמע – הדגש הוא על היסוד השיתופי ולא הפרטי (צודלר ישן יותר), פרשו בצמצום את ס'2 לתקנון. היום הולכים לכיוון השיתופי. השופט חשין עומד על הגישה הקלאסית שקניין פירושו שרירות. הגישה המודרנית יותר היא להכניס את הסבירות לתוך הקניין.
פ"ד שמע נ' סדובסקי – זוסמן – קרוב לבעלות פרטית, שינוי יעוד אינו שינוי מבני (רוב). הוראות שיתוף במקרקעין אינן חלות על הרכוש המשותף.
בתים משותפים: 

ס' 52  הגדרת "דירה"– חדר או מערכת חדרים... לשמש יחידה שלמה ונפרדת. 
בית משותף = 2 דירות לפחות ורישום בפנקס הבתים המשותפים. על בית משותף חלים כל ההוראות של פרק ו' – בתים משותפים.
ס' 54: בעלות נפרדת רק על הדירה, והבעלות של הקרקע היא של כולם. בבית משותף לשכנים יש יותר זכות להיכנס לתוך הדירה שלך. 
ס' 2 לתקנון המצוי בתוספת לחוק: מגביל את עשיית השינויים והתיקונים בדירה. התקנון יכול להיקבע או ע"י הדיירים או ע"י הקבלן או שהחוק מחיל את התקנון המצוי. (הדיון בד"נ שמע נ' סודובסקי).
ס' 55 – רכוש משותף: (א)לכל אחד יש חלק בלתי מסוים ברכוש המשותף. (ב) לא ניתן להפריד בין הדירה לבין הרכוש המשותף הצמוד אליה.
ס' 55ג – הצמדה – הרכוש המשותף מפסיק להיות משותף והוא הופך להיות חלק מהדירה מבחינה קניינית. 

ס' 13 ו 78 – ס' 13 לא מאפשר להעביר בעלות בחלק מסוים אך ס' 78 מאפשר להשכיר חלק מסוים, ולכן נראה שניתן להשכיר את החלק המוצמד.
חזקת שיתוף בין בני זוג

הבעיה: כשאין רישום משותף על המקרקעין, והדירה רשומה רק על שם אחד מהם.

המצב לפני חוק יחסי ממון (1/74): ביהמ"ש יצר את חזקת השיתוף – חזקה שבני זוג שחיים יחד לא מקפידים על פורמליות של רישום, ולכן, יש להכיר בבן הזוג שלא רשום כבעלים של מחצית. יש שופטים הסוברים כי זכות בעל הזוג שאינו רשום היא אובליגטורית בלבד – הנכס שייך כולו לבעלים הרשום ויש התחייבות מצידו להעביר מחצית לבן זוגו. 

פס"ד אי טי סי: בני זוג א' וב', א' מוכר את הנכס המשותף שרשום בבעלותו לצד ג' ללא הסכמת ב'. לכאורה, יש פה עסקאות נוגדות עפ"י סע' 9. ג' המאוחר גובר רק בהתקיים תנאי תום לב, תמורה ורישום (במקרקעין). הבעיה: האם צד ג' צריך לקחת בחשבון שלנכס יש יותר מהבעלים הרשום? אם זכותו של בן הזוג היא זכות אובליגטורית הנלמדת מכללא נוכל לטעון שצד ג' יכול ללמוד מכללא שב' נתן את רשותו. כמו כן, לעניין תום הלב בנכסים שיש להם זיקה ישירה לבני הזוג כגון דירת מגורים, לא יוכל לטעון צד ג' תום לב לעומת נכסים עסקיים שאין סיבה להניח שהבעלים הרשום אינו הבעלים היחיד.

פס"ד בן צבי נ' סיטין: בת זוג נ' מעקל, קבע חריג שאמר כי כאשר הנכס המדובר הוא דירת המגורים שזהו נכס משפחתי ומשותף לבני הזוג בצורה מובהקת הרי שצד שלישי צריך לדעת שיש שני שותפים בדירה והתעלמות מכך היא התנהגות שלא בתו"ל ועל כן במקרה כזה זכות האשה מכוח הלכת השיתוף תגבר. עפ"י בוקר המעקל גובר על האישה. 
שחר נ' פרידמן: ראיות המצביעות על אורח חיים תקין ומאמץ משותף, יש בהן כדי ליצור חזקה בדבר כוונת השיתוף.
המצב מקבלת חוק יחסי ממון: נכס שרשום ע"ש בן זוג אחד יהיה שייך לו בלבד כל ימי הנישואין. רק כאשר ייפרדו בני הזוג, יראו כל אחד כבעלים של מחצית מהנכס. (סע' 3- הסדר זה חל רק משלא עשו בני הזוג הסדר אחר).

ידועים בציבור: חזקת השיתוף.

זיקת הנאה – ס'5 לחוק המקרקעין: שימוש במקרקעין ללא החזקה. 

זכות קניינית בעלת אופי מיוחד, יכולה לקום מכוח חוזה, דין ושנים, גם חיוב של יצירת זיקת הנאה ע"י רשויות שלטוניות. פעולה משפטית חד צדדית (זכות מעבר לציבור). ניתנת לביטול ע"י בימ"ש. 

גישת בימ"ש לא אוהדת את הזיקה. גם המחוקק השתמש בביטוי "מסוימת" בכדי לצמצם את הזכות.

פרופ' ויסמן: ניתן להכניס זכויות רבות לתוכה ומקרים רבים.
ההבדל בין זיקת הנאה לזכות שימוש הוא באינטנסיביות השימוש. שימוש לא אינטנסיבי ופגיעה קטנה בבעל המקרקעין היא זיקת הנאה. דרישת הכתב והרישום חלים. גם דיני עסקאות נוגדות.

אי הודעה על זיקת הנאה היא הפרת חוזה.

סוגי זיקות: 93א - זכאי לשימוש מסוים במקרקעין הסמוכים, 93ב סיפא - בעל המקרקעין חייב לבצע פעולה מסוימת, 93א2 - בעל המקרקעין חייב להימנע מפעולה מסוימת, הסכמה להטריד ברמה מסוימת. 

זכות עקיבה, מעלה את ערך המקרקעין הזכאים ומפחיתים את ערך המקרקעין הכפופים, ניתן להופכו לזכות קניינית אם זה יירשם.
בס' 95 –אם זיקת ההנאה היא כלפי אדם הוא צריך אישור של בעל המקרקעין הכפופים (וזאת בשונה מזיקת הנאה כלפי קרקע).

ס' 96 מעניק לביהמ"ש זכות לבטל את זיקת ההנאה אם ראה לעשות כן או אם היה שינוי בנסיבות, בגלל שהיא מגבילה את הדינמיות. הפסיקה קובעת שביהמ"ש יוכל גם למנוע זיקה.
ס' 94 (א) ופס"ד אסטרחאן – זיקת הנאה מכוח שנים – 30 שנה (התיישנות מהותית היוצרת זכות מהותית, הניתנת לאכיפה בביהמ"ש)  דעת הרוב רוצה למנוע זיקת הנאה מכוח שנים בשל ההכבדה על הפיתוח.
ס' 94 – זיקת הנאה ניתן לבקש רק על מה שנכנס לגדר ס' 93 (או ס' 5), כלומר זכות שהיא ראויה להיות זיקת הנאה -חניה.

פס"ד רייס: כאשר אנו קובעים זיקת הנאה מכח השנים, נצטמצם, ונקבע אותה רק לגבי המכנה המשותף הנמוך ביותר. שכן לעיתים קשה להגדיר את מידתה של הזיקה כגון בריח ורעש.

סע' 94(ב) לחוק המקרקעין: הודעה בכתב או לציבור בדבר התנגדות לשימוש בזכות מפסיקה את מניין השנים לעניין סע' א'.

4. סע' 98(א) לחוק המקרקעין: בעל שתי חלקות מקרקעין רשאי לשעבד אחת מהן בזיקת הנאה לטובת השניה. צורה זו נעשית בד"כ ע"י קבלנים. 

סע' 98(ב) לחוק המקרקעין: התמזגה הבעלות בשתי חלקות סמוכות כאמור בא', לא תתבטל זיקת ההנאה (לעניין מכירת הקרקעות ופיצול הבעלות).

סע' 98(ג) לחוק המקרקעין: אוחדו החלקות לחלקה אחת, תתבטל זיקת ההנאה.

נאמנות: בעלות שביושר ובעלות שבדין. טריומף – המטרה היא להוציא את הנכס מקופת הנושים. ביהמ"ש קבע כי לא מדובר ביחסי נאמנות. (כשהמטרה היא הגנה מפני נושים, בימ"ש יהיה נוקשה יותר לעומת שירות אינטרסים כלכליים: ) פ"ד אלעל: נקבע כי התקיימו יחסי נאמנות למרות שלא התקיימו המאפיינים.

נאמנות נוצרת מכוח דין, הסכם או הקדש. הוראות חוזיות המשקפות נאמנות (דו"ח תקופתי לנהנה וכו').

פ"ד וולס מבחין בין נאמנות וניהול. שיקול דעת רחב יותר לנאמן. 

ס' 14 לחוק הנאמנות – ביהמ"ש רשאי, לא חייב, לבטל את הנאמנות. כשנאמן חורג מהוראות הנהנה, את מחיר החריגה ישלם הנהנה. (אלא אם כן ידע ג' על החריגה). גם אם הצד השלישי לא סיים את הרישום ביהמ"ש יגן על זכויותיו (וולס).

 כששלוח חורג, עסקיו לא מחייבים את השולח. פ"ד וולס  משווה בין שליחות ונאמנות. 

לבדיקת יחסי נאמנותע"י בימ"ש:

1. חוזה הקובע במפורש תנאים ליחסי נאמנות.
2. נאמנות קונסטרוקטיבית: אם אין חוזה מפורש, יכול להחשיב מע' יחסים כיחסי נאמנות. ע"פ ס' 2 לחוק הנאמנות. בנאמנות ע"פ חוזה – צריך לבדוק את כוונת הצדדים.
ס' 3(ב) לחוק הנאמנות: נושי הנאמן יכולים לרדת רק לנכסיו האישיים, ולא אלה המוחזקים בנאמנות.

סע' 4 לחוק הנאמנות: היכן שיש צורך ברישום ע"פ חוק, רשאי הנאמן לרשום הערה בדבר הנאמנות.

סע' 5 לחוק הנאמנות: כוחה של הנאמנות יפה כלפי צד ג' רק כשידע  או היה עליו לדעת, ומשנרשמה (עפ" סע' 4) - כוחה יפה כלפי כל העולם.

סע' 14 לחוק הנאמנות: נותן לביהמ"ש סמכות לבטל פעולות שעשה הנאמן תוך חריגה מסמכותו וכן מטיל אחריות על צד שלישי שידע או היה עליו לדעת חריגה זו וניצל אותה לטובתו.

פס"ד וולאס: מרחיב את מעמדו של צד ג' וקובע שאפילו אם צד ג' ידע על החריגה מסמכותו של הנאמן כאשר ישנה התחייבות אך בטרם הסתיימה העסקה הוא יוכל להשלים את העסקה, ולקבל עדיפות על הנאמן. (למרות תקנת השוק הדורשת תו"ל ברישום).

