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סעיף 169{ב} נוסח בעקבות אלקטרוגניקס- בפס"ד זה – על אף ש-ד המפרק רשם הגבלה בשעבוד הצף שהיה לטובתו ,  הרישום של ההגבלה לא קונסטיטוטיבי , ולכן על אף שהייתה הגבלה בשעבוד הצף שאסור ל-ב לשעבד מעתה כל זכות לאדם אחר ,    בכל מקרה ג גבר- בגלל שהיה תם לב.

אולם כעת – בגלל שהרישום של ההגבלה קונסטטיטיבי – אם נרשמה הגבלה- כל המחאה על דרך השעבוד – שוללת באופן אוטוטמי את תום הלב של ג הנמחה והעסקה הינה סותרת – ו-ד המפרק יגבר.

** יש לציין ששעבוד צף שמלווה בהגבלה – יכול למנוע רק המחאה על דרך השעבוד, אולם לא המחאה על דרך של מכר. ז"א אם ב מוכר זכות חוזית לא על מנת לקבל מימון  אלא בעסקה חד פעמית של מכר כדי לקבל כסף חד פעמי מ-ג – אז גם ההגבלה של השעבוד הצף לא תעזור.

כי יש לזכור שהשעבוד הצף מתגבש רק ביום החיוב.

סעיף 169{ד} נוסח בעקבות בן ברק- 

מכר חוזר

השכרה – שהבעלות נשארת אצל הספק של הנכס בלסיניג-בן ברק  {כמו שהבעלות נשארת אצל הספק של הנכס בקונסיגנציה}

נאמנות- כמו שהיה בפס"ד טריומף ונקבע שתחול הלכת קולמובו.

מכר מותנה- כמו בפס"ד קלומובו – שהמכר יתבצע רק אם ישולם הכסף- ע"י הסכם שימור בעלות. {וכמו בפס"ד דסקו – שהיתה הקבלה בין התשלום להעברת הבעלות בארונות המטבח, וכנ"ל במטבחי זוי 

כל אלו שמות של עסקאות שבאמצעותן ניתן להסוות משכון.

ועל זה חל סעיף 2{ב} של חוק המשכון וקובע שעסקה כזו הינה שעבוד- שדורש רישום – ואם לא נרשמה- כוחה אינה יפה כנגד צדדים שלישיים.

פס"ד גרבורג- {לא מדובר פה בהסכם שימור בעלות} בית המשפט הלך לטובת המוכר{ספק חמוצים} בשל פגם בכריתה, ואיפשר לו לבטל למפרע את חוזה המכר בשל פגם בכריתה, וכך למרות שלבנק הפועלים היה שעבוד צף , הבעלות עברה למפרע לידי המוכר{הספק}.

א- ספק חמוצים{גרבורג}

ב- קונה {בעל מכולת}

ג- צרכן

ד- בנק הפועלים שמלווה ל-ב הקונה- {שיש לו שעבוד צף על נכסיו של ב הקונה}.

פס"ד פרשידה נ' בון מארט- זהו המקרה היחיד שלא חלה הלכת קולומבו, והספק זכה , ובית המשפט החשיב זאת כעסקת קונסיגנציה אמיתית.  בגלל שבדקו את העסקה באופן מהותי- ואכן זה לא היה משכון מסווה- כי באמת הייתה אפשרות ל- ב {בון מארט} להחזיר את הבגדים אם לא הצליחה למכור אותם .  {המטרה של הספק כאן לא הייתה להבטיח את עצמו כמו בפס"ד קולמבו ואז מדובר במשכון מסווה , אלא מטרתו להבטיח את ב – שחשש שלא יצליח למכור את הסחורה, ולכן מטרתו של א הייתה להגדיל את שוק הקונים  וכך לאפשר לחברת בון מארט להציע בגדים ללא חשש}.   {הבעייתיות היא – שצד ד  לא יודע מתי העסקה הינה קונסיגנציה אמיתית כמו בפרשידה, ומתי לא כמו בקולמובו – והוא יכול להסתמך על זה שהנכס נמצא ברשות ב – ולכן הוא ממשכן ולא יודע שיש בעלים אחר בכלל לסחורה – ולכן יכול להידפק מזה}.

בפס"ד קולמובו – הספק הודה שהוא עשה זאת כדי להבטיח את עצמו , ולא בשביל החשש של ב.

א- פרשידה בעל מפעל לייצור בגדים – ספק בגדים

ב- רשת חנויות בון מארט

ג- צרכן

ד- נושים אחרים

סעיף 169(ד) – נחקק בעקבות פס"ד בן ברק  שדפק את חברות הליסינג וקבע שמדובר בעסקת משכון מסווית – והם לא נחשבים לבעלים שמשכירים נכס, אלא למממנים – ומעתה כדי להיות עדיפים- הם צריכים לרשום שעבוד- וכך- 

נוצרו להם 2 בעיות:

1. שהיתרון המסויי שלהם יתבטל {ואומנם תהיה להם עדיפות , אך בעצם הרישום הם יודו שזו עסקת מכר+משכון ובעצם בהלוואה}.

2. שגם אם ירשמו שעבוד- הם לא יוכלו לגבור על שעבוד צף קודם בזמן.{מקודם כשהם נחשבו למשכיר לא הייתה להם בעיה כי הם נחשבו בעלים של הנכס}.

לכן המחוקק בא לקראתם בשני פתרונות:

1. הם יכולים לרשום שעבוד- ולאחוז החבל בשתי קצותיו- זה שהם רושמים זה אומר שהם מוגנים בפני צדדים שלישיים , אבל זה עדיין לא מוכיח שמדובר בעסקת שעבוד ולכן עדיין יכולים ליהנות מהקלת מס כבעלים שמשכירים.

2. סעיף 169{ד} מאפשר להם על היותם מאוחרים בזמן לגבור על שעבוד צף קודם , אם מדובר בשעבוד ששימש לרכישת נכס.

לפי הלכת קולמבו – הספק צריך לרשום , שכן מדובר בעסקת משכון והסכם שימור הבעלות לא תקף. {על אף סעיף 33 בחוק המכר שמאפשר זאת}.

אבל הבעיה היא שהספקים לא יכולים לרשום שעבוד על נכסים סדרתיים.

לכן – הם יכולים לפחות לרשום שעבוד צף .  {למרות שבפרקטיקה הם לא עושים זאת וממשיכים לעשות הסכם שימור בעלות}.

אבל הבעיה היא ששעבוד צף הוא חלש – ולא גובר על שעבודים ספיצפיים של נושים אחרים.

לכן- בפרקטיקה נהוג לעשות שעבוד צף עם הגבלה ואז אי אפשר לרשום גם שעבוד מאוחר בזמן – ואין צ'אנס להיכנס לסעיף 169{ד}.

אבל הבעיה היא שלפי סעיף 169(ד) רק שעבוד ספציפי ששימש לרכישת נכס גובר על שעבוד צף קודם. ולכן הספק בקולומבו גם אם היה רוצה לא היה יכול לרשום שעבוד ספיצפי – ויכול לרשום רק שעבוד צף לרכישת נכס- 

לכן – המרצה לרנר מציע שסעיף 169{ד} יחול גם לגבי שעבוד צף מאוחר בזמן ששימש לרכישת נכס יוכלו לגבור על שעבוד צף קודם, כדי שהספקים יוכלו להבטיח את עצמם.

הלכת חמית- נקבע שאם השעבוד לרכישת נכס בא להבטיח גם חובות אחרים – אז בשל פגיעת יתר בזכות הקניין- סעיף 169{ד} במצב כזה לא יחול בכלל.

פס"ד בנק המזרחי  נגד בנק הפועלים- בוטלה הלכת חמית – ונקבע שמספיקים לבנק המזרחי 2 תנאים לתחולת סעיף169(ד), ואף אם השעבוד המאוחר שבא לממן רכישת נכס מבטיח חובות אחרים – גם אז הסעיף יחול.

פס"ד טריומף- נקבע בהתאם לקולומבו – שמדובר בעסקת משכון מוסווית ולא בנאמנות – שנלמדת מהראיות החיצונית – שאין החזרות ואין החלפות , וכן שאין חובת דיווח,  ולכן לפי סעיף 2{ב} לחוק המשכון – הבעלות עברה, וזו עסקת משכון לפיה משכנה חברת סליפ את הבגדים ל-ספק טריומף , אולם שלא נרשמה- כוחה אינה יפה כנגד צדדים שלישיים. {בפס"ד מודה השופט גולדברג שנתן את פס"ד ושאיתו מסכימים חשין ושמגר שיש בעייתיות – כי הספק לא יכול לרשום שעבוד על נכס שהינו מלאי עסקי – ולכן רצויה חקיקה שתאפשר שעבוד ובטוחה מעשית לספק במצב דברים זה-  אולם הם לא מציעים פתרון מעשי}.

הם עשו יענו חוזה בנאמנות – לפיו חברת סליפ מחזיקה ברכוש ובמוצרי הביגוד בנאמנות כלפי חברת טקסטיל.

בית המשפט קבע שמדובר כאן במשכון מוסווה.

ניתן ללמוד שמדובר כאן במשכון מסווה גם מראיות חיצוניות.

הראיות שהיו כאן שהעידו שמדובר בעסקת משכון מסוות ולא בנאמנות:

1. חברת סליפ לא הייתה יכולה להחזיר לחברת טקסטיל את הבגדים אם לא הצליחה למכור. "אין החלפות ואין החזרות" {לכן ההסכם הנאמנות – לא בא לטובת הגדלת הקונים , ולטובת החשש של חברת סליפ שלא תצליח למכור}.

2. חברת סליפ לא הייתה חייבת בדיווח שוטף על היקף המכירות , ועל המלאי שברשותה. {ביחסי נאמנות חייב הנאמן לדווח לנהנה}. 

א- חברת טריומף ספקית של מוצרי טקסטיל.

ב- קונה {חברת סליפ הלבשה}.

ג- צרכן.

ד- נושה מפרק.

לכל משלוח צורפה תעודת משלוח שכללה את הניסוח הבא:

 "תנאי שמירת בעלות הסחורה המפורטת בחשבונית/תעודת משלוח זו הינה בבעלותה הבלעדית של טריומף אינטרנשיונל בע"מ עד לפרעון מלוא מחירה ועד אז הינכם מחזיקים בה בנאמנות עבור טריומף ".

פס"ד דסקו- נקבע שהבעלות נשארת אצל דסקו הספק- למרות שהספק לא ציין בחוזה מתי הבעלות עוברת – לאור כוונת הצדדים- שהתכוונו ליצור הקבלה בין הרכבת הארונות לבין קבלת התשלומים – להשהות את העברת הבעלות וליצור שלביות. {בית המשפט הסתמך על פס"ד מעליות טל שגם דן בעסקה מתמשכת – ושם עלתה הסוגיה על מי צריך להטיל את המס- ונקבע שעל הספק כיוון שעודנו הבעלים לאור השלביות שנקבעה להעברת הבעלות}.

כנראה שפס"ד פרשידה הוא לא הפס"ד היחיד שבו הספק ניצח ונקבע שהבעלות נשארת אצלו , פה יש סתירה לפס"ד קולומבו- {כי בפס"ד פרשידה אין סתירה- כי אמרנו שלפי העובדות באמת הייתה עסקת הסכם שימור בעלות- לפי התנאים בחוזה} ובפס"ד קולומבו על אף שהצדדים רשמו שיש הסכם שימור בעלות בית המשפט קבע שזה בדיוק הפוך –ז"א לא שם על דעתם , ואילו פה הספק לא רשם כלום בחוזה– מתי הבעלות עוברת – ובית  המשפט בכל זאת טרח וניסה לבדוק מה הצדדים התכוונו-{עד כאן זה כמו קולומבו שמנסים לראות מה הצדדים התכוונו} וראה שהצדדים התכוונו ליצור הקבלה בין התשלומים לבין ההרכבה של הארונות מטבח- ולכן הבעלות נשארה אצל דסקו הספק. {כי הצדדים התכוונו להשהות את העברת הבעלות עד שיגיעו התשלומים , ז"א ליצור שלביות , הגיע תשלום אחד- ואז עברה הבעלות באותו נכס, הגיע תשלום שני עברה הבעלות גם בנכס השני}.

א- דסקו - ספק ארונות מטבח.

ב- קבלן שפשט את הרגל.

ג- קונים של דירות.

ד- מפרק.

בהסכם בין א ל-ב – לא  היה מפורט כלום לגבי מתי הבעלות עוברת.

בקולומבו הצדדים כן קבעו מתי הבעלות עוברת – ובית המשפט לא התחשב בזה – למרות שהי הרשום במפורש.

בדסקו הצדדים לא קבעו במפורש מתי הבעלות עוברת - 

פס"ד מטבחי זיו- אותן עובדות כמו בפס"ד דסקו- וגם נפסק אותו דבר כמו בדסקו -  {בית המשפט אמר שיש סתירה בין קולמובו לבין דסקו והוא הכריע לפי דסקו –שהבעלות נשארת אצל הספק}.

יש סעיפי שימור בעלות קצת יותר מתוחכמים – כמו בפס"ד טריומף:

שלפיו , לא רק הבעלות נשארת אצל הספק, אלא הסכם הנאמנות מבטיח לנאמן הספק – שכל תמורה ש-ב יקבל עבור מכירת הסחורה לצרכן  – גם במצב של חדלות פירעון – התמורה מגיעה לידי הספק- כיוון יש לו זכות עקיבה- שיסודה בדיני הנאמנות- כיוון ש-ב מחזיק בנאמנות את הכסף שהתקבל בתמורה מהמכירה.  – אולם ראינו שזה לא עזר לטריומף הספק באותו פס"ד – שנפסקה הלכה כמו פס"ד קולומובו.

סיכום עסקאות מימון

מכר חוזר יכול להתפרש כעיסקת משכון

מה זה בעצם מכר חוזר?

א- מוכר {כאילו הלווה}

ב- קונה {כאילו המלווה}

המוכר – מוכר דירה כדי לקבל כסף מהקונה – ואז כשיש לו כסף והוא מסתדר כספית – הוא מחזיר לקונה את הכסף , והקונה מחזיר לו את הדירה.

ואם הוא לא מחזיר לקונה את הסכום תוך זמן מסוים – אז המוכר לא זכאי להחזיר לעצמו את הדירה.

אך לא כל מכר חוזר מתפרש כמשכון מסווה- ויש קריטריונים.

הפסיקה תופסת את המלווה כצד החזק

יתכנו מצבים שהמוכר{הלווה} יהיה לחוץ בכסף , ולא יוכל להחזיר את ערך ההלוואה שהינה 1000 ש"ח,  ואילו מחיר הדירה שמכר שווה 2000 ש"ח. 

ואז אם נאמר שאי אפשר להסוות – באמת המלווה יהיה חייב למכור את הדירה, ולהחזיר 1000 ש"ח למוכר. {ולממש רק 1000 ש"ח}- וכך לא יוכל לממש את כל ה- 2000 ש"ח.

אבל אם נתייחס לזה רק כעסקת מכר- יוצא- שהמלווה בהיותו הצד החזק- למרות שהעסקה כוונה להיות רק הלוואה- לקחת לרשותו את כל ערך הדירה- 2000 ש"ח לטובתו.

ולכן לפי ס' 2(ב) לחוק המשכון לא ניתן להתנות עליו. {רק לאחר פירעון ההלוואה- ניתן להתנות , כדי שהמוכר{הלווה} לא ידפק}.

מתי בית המשפט יחשוד שמדובר בעסקת משכון מסוות באמצעות עסקת מכר?

מתי שיש שני הסכמים שקשורים בינהם של:

הסכם מכר

 והסכם הלוואה- שאם המוכר לא מחזיר את ההלוואה- הקונה רשאי לממש ולקחת את הדירה לרשותו לצמיתות.

כשמערכת העובדות מצביעה על קשר בין החוזים 

לפי סעיף 2{ב} מותר להביא גם ראיות חיצוניות כנגד המסמך בכתב.

יש חופש בקטע הזה- וניתן להביא כל ראיה- גם חיצונית – כנגד המסמך בכתב- כדי ללמוד על אופי העסקה.

לפי דעת המיעוט של השופט אור, שבפס"ד כוכבי הצטרף אליה גם השופט אנגלרד-  בודקים את כוונת הצדדים ולאו דווקא את הראיות החיצוניות

תלוי מתי- אם הצדדים התכוונו שהעסקה תהיה עסקת מכר, למרות שנראה מהעובדות החיצוניות שמדובר בהסכם הלוואה ולפיכך בעסקת משכון מסוות,   סעיף 2(ב) לא יחול כל הזמן – ונראה את ההסכם בינהם כעסקת מכר אמיתית-  אם הצדדים באמת התכוונו לכך.

אשראי ספקים-

המשק כולו עובד באשראי – 

א- ספק

ב- קונה {בעל מכולת לדוגמה}

ג- הצרכן 

ב למעשה רוכש מ-א את חומר הגלם ומוכר אותו ל- ג הצרכן.

ל-ב אין כסף זמין כדי לרכוש את המוצרים מהספק א.

ולכן הוא מקבל ממנו אשראי – א מעביר לרשות ב את המוצרים – ונותן לו אשראי של 60 יום נוספים {שוטף +60}

סעיפים רלוונטיים בנושא:

סעיף 23 לחוק המכר- מדבר על חובת התשלום{חובתו של ב} ואספקת הנכס{חובתו של  א}- לפי פשט הסעיף מובן שהחיוב לספק את הנכס ולשלם עבורו משכנתא מתקיימים בד בבד באופן סימולטני , אך בפרקטיקה בגלל המהות של מכר באשראי – החיובים הנ"ל לא נעשים באופן מקביל.  {הספק מקיים את חובתו קודם בספקו את הנכס, והוא משאיר אוויר לנשימה לקונה שיחזיר לו כשיוכל – כשיקבל את הכסף מהצרכנים}.

סעיף 43 לחוק החוזים – מדבר על חיובים מקבילים. {אם יש חיובים מקבילים וצד מסוים לא קיים את החיוב שלו – אזי הצד השני יכול להשהות את קיום החוזה}.  {ולכן אם ב הקונה לא קיים את החיוב שלו כלפי הספק א ולא שילם לו את הכסף , הספק מצידו גם יכול להפסיק לספק לקונה מוצרים למרות החוזה בינהם}.

המוכר א הוא לא רק ספק נכס, 

הוא גם מלווה בעצם- 

כי הוא נותן אשראי לטווח קצר- וזה כאילו שהוא הלווה לקונה סכום כסף כדי שיוכל לקנות ממנו את המוצרים.

אז במקום זה הוא כבר מעביר לו את המוצרים- ואומר לו לשלם עליהם רק לאחר חודשיים- זה אותו רעיון של הלוואה.

מה קורה עם ב נקלע לקשיים?

מי יגבר על מי הנושים האחרים של ב, או א שסיפק את הסחורה?

פס"ד גרבורג- הלכת גרבורג- בית המשפט פסק לטובת א – למרות שיכול להיות שהיתה פה בעצם עסקת משכון שלא נרשמה וכוחה לא יפה כנגד צדדים שלישיים- בגלל שהיה פגם בכריתה- הייתה ל-א אפשרות לבטל למפרע את החוזה- וכך הבעלות למפרע חוזרת אליו- ולכן השעבוד הצף שיש ל-ג לא תופס את הנכסים שנמצאים ברשות ב- כי הביטול למפרע מפקיע אותם מידיו .  {לא מדובר ולא קשור להסכם שימור בעלות- לא עשו כאן הסכם שימור בעלות}.

א- גרבורג- ספק חמוצים

ב- קונה {חברה שקנתה מידי גרבורג את החמוצים}

 ג- בנק שהלווה ל-ב כסף , ויש לו שעבוד צף על נכסיו של ב.

ב יום לפני הפירוק לקח חמוצים מ-א.  {עשה זאת בכוונה- כי רצה שיהיו לו נכסים להחזיר ל-ג שיש לו שעבוד צף – מכיוון שעדיף לו להסדיר את החוב כלפי הבנק שהינו נושה מתוחכם ומוקף בסוללת עורכי דין}.

רגע- 

אם נסתכל על זה כמכר רגיל- 

כביכול הבעלות עוברת מ-א ל-ב.

פס"ד קולומבו- מדובר בהסכם שימור בעלות-  לפי חוק המכר סעיף 

ספקים עושים עסקת קונסיג

פס"ד טריומף

פס"ד קידמה {ציוד להובלה}

פס"ד דסקו מוצרי עץ

פס"ד מטבחי זיו 

פס"ד פרשידה

פס"ד טריומף

הרישום לא מעשי שכן מדובר במלאי עסקי

לכן אפשרי לרשום רק שעבוד צף 

שעבוד צף הינו חלש – שכן אינו גובר על שעבוד צף קודם , על שעבוד ספיצפי קודם , וכן שעבוד ספיצפי מאוחר לו ששימש לאשראי גובר עליו.

בית המשפט בקולומבו – לא התכוון לדפוק את הספקים – אבל ככה זה יצא.

א-  מוכר {ייענו לווה שזקוק להלוואה} למעשה נפרד מהנכס- והבעלות בנכס עברה ל-ב.

ב- קונה {ייענו מלווה}

ג- צרכן.

מה ש-א רוצה לעשות זה שימור בעלות – 

אבל איך זה יכול להיות שהבעלות נשארת אצל א-  ומצד שני הבעלות עוברת לצרכן?

לכן – בית המשפט אומר שהבעלות כבר אכן עברה ל-ב.

ומדובר פה בהלוואה ש-א נתן ל-ב.

ואז ב- עושה משכון לטובת א.

לעומת זאת – במכר חוזר- 

א {המוכר שזקוק להלוואה} הינו כל הזמן הבעלים  {כי הוא לא מכר את הנכס – אלא רק מישכן אותו}.

ב- קונה {שמלווה}  -

אולם גם פה-

 אם כל האקט של מכר חוזר- נועדה להתגבר על חוק המשכון , אזי חוק המשכון גובר על חוק המכר- אפילו שחוק המכר מאפשר להתנות על החיובים של העברת הבעלות במכירה. {לפי סעיף 33 שאומר "הבעלות בממכר עוברת לקונה במסירתו, אם לא הסכימו הצדדים על מועד אחר או על דרך אחרת להעברת הבעלות" }.

תקציר לגבי שעבוד צף-  והסייג בחוק שבאמצעותו גוברים עליו {סעיף 169(ד) } 

בפרקטיקה – עושים שעבוד צף עם הגבלה.

כדי שמקבל ההלוואה או הקונה{בעל המכולת שקונה מהספק} לא יוכל לשעבד שוב את הנכסים.

אבל – לפי סעיף 169(ד)- כדי לעודד את העבירות- 

אם יש שעבוד ספציפי שניתן לרכישת נכס , אזי אותו נכס ספציפי יהיה משועבד דווקא לשעבוד האחרון בזמן.

באיזה תנאים בדיוק סעיף 169(ד)?

1. אם המימון שימש לרכישת הנכס.

2. אם באמת בפועל השתמשו בכסף לרכישת הנכס.

האם הספקים יכולים להרוויח כתוצאה מסעיף 169{ד}?  כן!!!

כיוון , שכעת גם אם יש שעבוד צף קודם , אז הספקים יכולים לגבור עליו – אם עשו שעבוד{נתנו מימון} ששימש לרכישת נכס.

אבל הבעיה היא שהם יכולים לעשות רק שעבוד צף לרכישת נכס.

לכן – המרצה לרנר- מציע להרחיב את הפרשנות של סעיף 169(ד)- ולקבוע שגם שעבוד צף מאוחר בזמן כל עוד הוא שימש לרכישת נכס יוכל לגבור על שעבוד צף קודם שלא שימש לרכישת נכס.

פס"ד פרשידה נ' בון מארט- זהו המקרה היחיד בו שהספק זכה בתיק- והחשיבו את העסקה כקונסיגנציה אמיתית

א- פרשידה {ספק}-  בעל עסק לייצור בגדים 

ב- בון מארט- קנתה ממנו בגדים

עשו הסכם שימור בעלות- ובאמת בית המשפט החשיב זאת כעסקה אמיתית- 

בגלל של-ב בון מארט באמת הייתה אפשרות להחזיר את הסחורה אם לא הצליח למכור

פס"ד טריומף – 

טריומף הכניס סעיף שאין החזרות או החלפות של הסחורה.

לעומת פרשידה- ששם יש אפשרות להחזיר סחורה שלא הצליח למכור.

ליסיניג-

מאפיינים שבאמצעותם קובעים שמדובר בעסקת מכר ולא בשכירות:

אם השוכר חייב לרכוש את המושכר בסוף התקופה- זו נראית עסקת מכר {פס"ד מציד נגד מנהל המכס}.

אם דמי השכירות – מגיעים לשווי הריאלי לא רק של דמי השימוש בנכס, אלא אף יותר מזה ומגיעים למעשה לשווי הערך הריאלי של הנכס- זו נראית עסקת מימון{הלוואה רגילה}. {פס"ד בן ברק}.

אם המשכיר אינו מומחה לסוג הנכס, ולא מתערב- הוא נחשב יותר לגוף פיננסי ולכן זו לא שכירות אמיתית, אלא שכירות פיננסית. {ואם זו פעולת השכרה אחת- זה גם נראה רק שכירות פיננסית ולא שכירות אמיתית}.

אם השוכר רשאי להפסיק את השכירות באמצע התקופה- דווקא מראה שלא מדובר במשכון , אלא בשכירות אמיתית. {כי השוכר רשאי לצאת באמצע- ולא יספיק לשלם אפילו את הקרן}.

ליסינג זו בעצם שכירות – ששותפים לה בדרך כלל 3 צדדים.

אנו נתחיל בדוג' של 2 צדדים.

פס"ד מציד נגד מנהל אגף המכס
בפס"ד זה השוכר היה חייב בסוף תקופת השכירות לרכוש את המושכר. {זה לא מאפיין מוכר שרוצה כבר מהשלב הראשון להיפטר מהנכס ולא משכיר שרוצה שבסוף התקופה הנכס יחזור אליו}.

אם כך – זו נראית עסקת מכר, אז למה הצדדים עשו זאת כמו עסקת שכירות?

כדי להשיג יתרון מיסויי.

על פעולה של מכירה- יש לשלם מס

ואילו אם אתה נחשב עדיין הבעלים של הנכס, ורק משכיר אותו – יש מס קטן מאוד.

אפשרויות להרמת מסך – מכוח איזה סעיפים?

מכוח סעיף 2{ב}- שזו עסקת משכון מוסווית.

מכוח סעיף 86 לפקודת מס הכנסה- שזו עסקה שבכוונה עשו אותה כשכירות כדי להתחמק מנטל המס , למרות שהכוונה להסכם מכר.

פס"ד בן ברק- נפסק לפני קולומבו – אבל מחיל את אותו עיקרון של קולמובו רק שכאן הרמת המסך נעשתה לגבי עסקת לינסינג של בעלים כמשכיר . ואילו בקולמבו הרמת המסך נעשתה לגבי עסקה שהודו שהיא מכר אבל היה בה שימור בעלות. 

נקבע שמדובר בעסקת משכון , ולא בשכירות ליסיניג אמיתית – בה "השוכר" קונה את הנכס והנכס עובר לבעלותו – והוא ממשכן אותו ל"משכיר"{חברת הליסינג}.

כיוון שדמי ההשכרה נקבעו באופן שיכסה את הקרן של המכונה, ולא רק דמי שימוש. ולכן נקבע שהדרך שבה מימשה חברת הליסינג היתה מנוגדת להוראה הקוגנטית בס' 16 לחוק המשכון -של מימוש משכון בידי מלווה- והיו צריכים למכור אותו בערך הריאלי ולא בערך ההזדמנותי.-  ולכן בית המשפט קיזז בפיצויים המוסכמים המגיעים עקב ההפרה – והוריד מהם את הסכום שהיה יכול להיות מושג אם היו מממשים אותו בערך הריאלי.

משכיר- דיסקונט ליסיניג – לא מישהו מקצועי שמבין במחרטות.

שוכר- בן ברק הפסיק בשלב מסויים לשלם "דמי שכירות". 

ספק- שממנו השוכר רכש את המחרטה.

המשכיר ראה שהשוכר לא משלם לו – ואז הוא פנה לבית המשפט ודרש החזר דמי שכירות למן תקופת ההפרה ועד יום התביעה, וכן מיום התביעה עד יום החזרת המושכר.

לגבי 2 הטענות הללו הודה השוכר הנתבע והיה מוכן לשלם.

הוא התנגד רק לתשלום הפיצויים המוסכמים.

בית המשפט דחה את בקשתו – וקבע שגם אם נראה את העסקה כעסקת משכון הוא יחוייב בפיצויים המוסכמים.

אבל – מכיוון שבכל זאת מדובר כאן בעסקת משכון , המשכיר פעל שלא כשורה ובניגוד לחוק המשכון כשהחליט לממש את המחרטה במכירתה שלא בערך הריאלי אלא במחיר הזדמנותי, ולכן בגלל שהמשכיר עבר על הוראה קוגנטית- בית המשפט החליט לקזז את הסכום של הפיצויים המוסכמים את ההפרש מהמחיר שהיה יכול להיגבות ממכירת הנכס בערך הריאלי שלו.

בין המשכיר לספק יש הסכם רכישה.

בין המשכיר לשוכר- יש הסכם שכירות.

השוכר- טען שיש כאן עסקת משכון מוסווית- כיוון שדמי השימוש החודשיים , הם בעצם כבר יותר מדמי שימוש, ומגיעים לערך הריאלי.

כמו כן – השוכר מחוייב לקנות את הנכס בסוף השכירות.

פס"ד אברמוב נ' חמית -  בית המשפט מצמצם את סעיף 169{ד} – וקובע שאם ההלוואה שאומנם שימשה לרכישת נכס ונרשמה באה להבטיח גם חובות והלוואות נוספים- אי אפשר לתפוס טרמפ- ואז לא תיהנה משום דבר- והחריג של הגנת השעבוד לא תחול אפילו על המימון של אותו נכס.

הרציונל לצמצום – סעיף 169{ד} הינו חריג שפוגע בזכות הקניין , של חוק יסוד כבוד האדם{שלמרות שעשית שעבוד צף- אתה עדיין לא בטוח, כי יכול להיות שיבוא מישהו אחריך וירשום שעבוד מאוחר בזמן ששימש לרכישת נכס} – ולכן יש מגמה לצמצם אותו.

א- משכיר- חברת ליסיניג בשם חמית.

ב- שוכר-  שכר מהם ציוד הנדסי(דחפור) – השוכר נקלע לקשיים.

ג- נושה נוסף ראשון בזמן – שעשה שעבוד צף ראשון לטובתו על הציוד ההנדסי הזה.

לפיכך – לכאורה חמית צריכה ליהנות מסעיף169(ד) ולגבור על ג בעל השעבוד הצף, כיוון שהיא נתנה אשראי לרכישת נכס.

אך בית המשפט צמצם את תחולת הסעיף באופן הבא:

אם השעבוד האחרון בזמן ששימש לרכישת נכס מתיימר להבטיח גם חיובים והלוואות נוספות שלא קשורות להלוואה של המימון של אותו נכס, ואם איגרת החוב רחבה , ומנסים להשתמש בסעיף להבטיח חובות אחרים – אזי לא תיהנה מהחריג של סעיף 169{ד} בכלל.

סעיף 85 לפקודת פשיטת הרגל- בעלות נחזית – 

חברות הליסינג חששו מהסעיף הזה שאומר- שבעצם הנושים יכולים להתבלבל ולכן יכולים לחשוב שבעסקת ליסיניג – שהמשתמש בפועל הוא הבעלים , ולא המשכיר.

ולכן – כדי לפתור בעיה זו – אפשר להציב שלטים שמצהירים שהבעלים בנכס הינו חברת הליסינג ומשכיר כך וכך.

שאלה שעלתה בכיתה-

מדוע בהסכם שימור בעלות – ולפי הלכת קולומבו שקובעת שהבעלות עוברת ומדובר במכר שתקף מאותו זמן - שמבוססת על אותו חשש של צדדים שלישיים שיכולים להיפגע כיוון שלא יודעים ברשות מי הנכס- לא ניתן לפתור אותה בהצבת שלטים.

ולסיכום- מדוע הצבת שלטים פותרת את הבעיה של בעלות נחזית , ולא פותרת את הבעיה של שימור בעלות?

המרצה לא ידע לתת תשובה על זה.

פס"ד בנק המזרחי המאוחד נגד בנק הפועלים- ביטל את הלכת חמית – וקבע שכדי שאפשר יהיה ליהנות מסעיף 169{ד} מספיק שיתקיימו 2 התנאים הבסיסיים: שהמימון /הלוואה 1. יועד לרכישת נכס 2. שבאמת השתמשו בזה לרכישת נכס.   והתנאי השלישי בהלכת חמית – לפיו רק אם זה יועד להבטיח את אותו חוב, ואם זה רחב מדי- אז לא יוכלו להינות מהסעיף – תנאי זה התבטל.   ולכן בסוף – בנק הפועלים הפסיד לטובת בנק המזרחי המאוחר בזמן שעשה שעבוד ספיצפי למימון נכס. 

חברה קבלנית- לקחה שתי הלוואות והתמוטטה לאחר מכן.

בנק הפועלים – בעל שעבוד צף- שלא עשו סעיף הגבלה שאסור לשעבד שיעבוד נוסף.

בנק המזרחי- בעל שעבוד ספיצפי מאוחר בזמן ששימש לרכישת נכס.

בית המשפט ביטל את הלכת חמית – וקבע שכדי שבנק המזרחי יוכל ליהנות מסעיף 169{ד} – מספיק 2 תנאים בסיסיים:

1. שהאשראי יועד לצורך רכישת נכס.

2. שזה אכן שימש בפועל לרכישת נכס.

אולם גם אם האשראי והשעבוד המאוחר נעשה לא רק לרכישת נכס, אלא גם להבטיח חיובים אחרים – גם אז הוא יהיה תקף – ויוכל להבטיח גם את החובות האחרים.

בניגוד להלכת חמית שקבעה שאם יריעת השעבוד גדולה מאוד, ומתיימרת להבטיח חובות אחרים – אזי לא יוכל בנק המזרחי ליהנות מהשעבוד.

עוד 2 עניינים אחרונים לגבי עסקאות ליסיניג:

עניין הריבית בעסקאות ליסינג- האם מרימים מסך ואומרים שזו הלוואה ואז כפופים לריבית המקסימלית בחוק הריבית , או שמדובר בשכירות ואז לא מוגבלים בריבית?

לגבי הלוואה- הריבית שמלווה יכול לקחת על הלוואה הינה מוגבלת לפי המקסימום שקבוע בחוק, ואי אפשר להשתולל עם זה.

לעומת זאת בשכירות – המשכיר יכול להפריז ולגלם את הריבית בדמי שכירות שצמודים למדד- ואינו כפוף לחוק הריבית.

בפס"ד טיפול שורש- נקבע שחברת הליסינג נחשבת למממן , ולכן דמי השכירות נחשבים להלוואה- ואז מוגבלים בריבית שאפשר לקחת.

פגם במוצר בעסקת ליסינג- למי הצרכן פונה? האם עושים הרמת מסך גדולה ואומרים שלצרכן יש חוזה הלוואה עם חברת ליסינג, וחוזה מכר עם הספק ולפיכך על פגם במוצר יכול לתבוע באופן ישיר את הספק?

מה יכול לעשות השוכר אם יש פגם במוצר שאותו רכש מחברת ליסינג?

לכאורה אין לו למי לפנות , שכן אם יפנה לחברת הליסינג היא רוצה לאכול את העוגה ולהשאיר אותה שלמה- 

מצד אחד היא רוצה להיחשב כבעלים – בפני נושים אחרים , ולעניין המיסוי.

ומצד שני  היא רוצה להיחשב רק כמממן – לעניין אחריות בשל פגם במוצר.

ובגלל שאמרנו שהמחוקק מאפשר לחברת הליסינג לתפוס את החבל בשתי קצותיו- זה יתכן – שלמרות שחברת הליסינג תרשום שעבוד ובכך תגבור על שעבוד צף קודם – באמצעות סעיף 169{ד} ותיהנה מעקרון המיסוי,  זה עדיין לא מוכיח שהיא לא  הבעלים- המחוקק נתן לה פרוויליגיה כזו.

פתרונות אפשריים:

1. נסתכל על חברת הליסינג כאל שלוח, ואל השוכר כאל שולח , וכך השוכר יכול לתבוע את הספק בגין פגם במוצר. {אולם לא נראה שזה כך – כיוון שחברת הליסינג מתנהגת ברכישת המוצר מול הספק כבעלת שיקול דעת מקסימלי}.

2. חברת הליסינג תמחה לשוכר את זכותה לתבוע את הספק בגין פגם במוצר. {אולם חברת הליסינג לא תמהר להמחות , כי היא תרצה קודם להבטיח שהשוכר ישלם לה את דמי השכירות והערך הריאלי על הנכס}.

3. נעשה הרמת מסך קטנה- כמו שנקבע בפס"ד בן ברק- שליסינג נחשב לעסקת משכון ויש חוזה מכר+משכון בין חברת הליסינג לשוכר {אבל עדיין נחשיב שחברת הליסינג עשתה חוזה מכר עם הספק, ולא נעשה הרמת מסך גדולה ונגיד שהשוכר עשה חוזה מכר עם הספק }., אבל זה פותר רק את הבעיה של הבטוחות שחברת הליסינג לא תוכל לגבור על נושים אחרים אם לא רשמה, אבל זה לא פותר את הבעיה של פגם במוצר, שכן לאור הרמת מסך זו חברת הליסינג נחשבת רק לממנת , ולכן אין לשוכר מה לבוא אליה בקשר לטענות של פגם במוצר שהיא אינה מבינה בו ורק ממנת את רכישתו.  {וכלפי הספק השוכר לא יכול לבוא בטענות – כיוון שאין חוזה מכר ישיר ביניהם, אלא חברת הליסינג רכשה מהספק ואחרי זה מכרה שוב לשוכר}.

4. הרמת מסך גדולה- אפשר לראות פה שני חוזים :

 חוזה הלוואה בעקבות הרמת המסך של פס"ד בן ברק בין חברת הליסינג לבין השוכר

וחוזה מכר בין השוכר לספק-  ואז יהיה לשוכר זכות תביעה ישירה כנגד הספק.

זוהי הרמת מסך גדולה- כיוון שהעסקה בפועל לא בנויה כך.

המחאות חיובים/חילופי נושים/המחאת זכות  {כל זה אותו דבר- פשוט מילים נרדפות}.

איך המחאת חיובים מתקשרת לנושא עסקאות המימון?

זה קשור , כיוון שב הנושה ממחה את זכותו כלפי א החייב שלו , וזאת כדי לקבל מימון מ-ג . {כמובן ש-ג לוקח בחשבון את הסיכונים הכרוכים בגבייה מ-א , ולא בקבלת כסף בצורה ישירה מ-ב , ולכן מגלם זאת בהלוואה בריבית וכדומה}.

א- חייב {מזמין דירה}

ב- נושה  {קבלן, החייב חייב לו כסף}

ג- נמחה 

דוגמאות בפועל שזה קורה:

קבלן שזקוק למימון מהבנק.

המזמין והנושה בוחרים מפקח, ולפי קצב התקדמותה הבנייה, א מעביר ל-ב כספים.

הקבלן זקוק למימון כעת כפי האמור- ולכן כדי לקבל הלוואה מהבנק-  הוא ממחה את זכותו כלפי א'.

יש להדגיש- הנמחה לא נכנס לנעליו של הממחה {ב} לגמרי, זה רק לגבי הזכות לקבל כסף. {זה רק לגבי הזכות , ולא לגבי החבות}.

ז"א ההמחאה היא לא לטוב ולרע, אלא רק לטוב אפשר להמחות.

למה הבנק מעדיף ש-ב ימחה לו את זכותו כלפי א , ולא שפשוט ילווה ל-ב וגמרנו?

כי כעת לבנק יש 2 מקורות לחזור אליהם,  קודם כל הוא פונה ל-א שיחזיר לו את הכסף מכוח המחאת הזכות, ואם א' נתקע הוא יכול לחזור ל-ב מכוח יחסי לווה מלווה.

ז"א יש עוד מקור לקבל ממנו את הכסף.

ז"א 2 חידושים:

ג הבנק יכול לגבות את החוב, לא רק מ-ב אלא גם מ-א'.

ב הנושה הקבלן לא יכול לאחר המחאת הזכות לגבות את החוב של א'. בגלל שיש חילופי נושים.

הערה לתזכורת:

ג יכול לגבות את הכסף מ-ב מכוח יחסי לווה מלווה.

ו-ג יכול לגבות את הכסף מ-א מכוח המחאת הזכות.

הערה נוספת לתזכורת:

כאשר מדברים על המחאת זכות, לא מדברים על המחאה של כל החוזה , אלא על זכות ספיצפית אחת.

תסריט נוסף: עימות בין ג ל-ד-

א- מזמין 

ב- נושה  {ממחה את זכותו ל-ג , ואחרי זה נכנס לקשיים כספיים}.

ג- בנק שהנושה ממחה לו את הזכות לקבל כסף מ-א.

ד- נושים אחרים , שיש להם שעבוד צף על נכסי ב.

יש הרבה פסקי דין שיש בהם עימות בין ג ל-ד.

ד יטענו שלהסכם ההמחאה בין ב- ל-ג אין תוקף, {לפחות לא כלפיהם} ולכן הנכסים נשארים ברשות ב, ולכן השעבוד הצף חל עליהם.

פס"ד לוינגר
אם יש עימות בין ג לבין ד מעקל

מי שיגבר – זה מי שרשם ראשון בזמן .

אם העיקול הוטל ראשון הוא יגבר על המחאת הזכות של ג.

ואם המחאת הזכות נעשתה לפני שהוטל העיקול – ג הנמחה יגבר על העיקול של ד.

מה יקרה עם ד שהטיל עיקול לאחר המחאת הזכות היה תם לב, או ש-ד שקיבל את ההמחאה לזכותו היה תם לב לאחר שהוטל עיקול?

בדיני זכויות אין תקנת שוק, והקודם זוכה, מי שהיה ראשון זוכה.

מתי זה נקרא הקודם זוכה לעניין המחאת זכות?

לפי פס"ד אהרונוב, מהרגע שנעשה הסכם המחאה , או מספיק שעשה רק התחייבות להמחות.

יש כאן זכות שביושר והיא גוברת על העיקול.

לפי פס"ד אהרונוב- נראה שהיא אף גוברת על מפרק- אף שזה לא נאמר במפורש.

לכן – גם אם יש פער בין מועד עשיית ההסכם לבין מועד העברת הבעלות – מספיק שנעשה הסכם – כדי ליצור ל-ג זכות שביושר שתגבר על ד מעקל.

האם הטענות של של החייב כלפי הממחה{ב} ,יכולות לעמוד גם נגד הנמחה{ג} ?

לפי סעיף 2{א} בחוק המחאת חיובים –כן !!!.

כל טענות ההגנה של א כלפי ב , יעמדו גם כלפי ג.

2. הגנת החייב 

(א) המחאת זכות אין בה כדי לשנות את הזכות או תנאיה, ולחייב יעמדו כלפי הנמחה כל הטענות שעמדו לו כלפי הממחה בעת שנודע לו על ההמחאה.

חוק המחאת חיובים מטפל במערכת היחסים שבין א ל-ג.

הוא לא מטפל בעימות שבין ג ל-ד.

פס"ד אשת כספים נגד בנק המזרחי – דן במשמעותה ומהותה של המחאת הזכות- נקבע שהמחאת הזכות חלה גם על כספים שהתקבלו בצורה לא ישירה- ולכן ג' שהינו בנק המזרחי מחוייב להעביר את הכספים הללו  ל-ד.

א- משרד הביטחון 

ב- חברה קבלנית בשם לנדסמן 

ג- בנק המזרחי {מממן }

ד- חברת אשת {מממנת נוספת}

לנדסמן עשה המחאה לפיה א' יעביר את הכספים בפרוייקט ל-ג.

א כנראה לא הבין את מהות ומשמעות ההמחאה- והמשיך לשלם את רוב הסכומים ל-ב'.

לנדסמן עשה הסכם נוסף לפיו ג' הנמחה יעביר את כל הכספים ל-ד'.  {בפס"ד לא היה ברור איך יכול ב שכבר המחה את זכותו ל-ג , לקבוע ל-ג שהוא בעל הזכות כרגע – שיעביר את הזכות, כנראה ג הבנק לא הבין בדומה ל-א שמדובר פה בהמחאת זכות ועל כן הוא לא מחוייב לציית ולשמוע ל-ב  ,  אבל בכל מקרה בית המשפט מתייחס להוראה זו שבנק המזרחי הסכים לה כהתחייבות חוזית ועל כן בנק המזרחי חייב להעביר את כל הכספים שמתקבלים מ-א ל-ד}.

כמו כן הצדדים לא הבינו – יותר נכון ב' לא הבין שכדי להמחות את זכותו מול א , הוא לא צריך לקבל את רשות א'{אבל בכל מקרה הוא ביקש רשות}.

שאלת המחלוקת בפס"ד- 

האם הכספים ש-א העביר ל-ב במקום ל-ג – והגיעו ל-ג בצורה לא ישירה- האם גם עליהם חלה ההמחאה – ולכן ג מחוייב להעביר גם אותם ל-ד,    או שנגיד שרק הכספים ש-א העביר בצורה ישיר ל-ג – רק עליהם חלה ההמחאה- ורק אותם צריך ג להעביר ל-ד?

בית המשפט העליון פסק בניגוד למחוזי , וקבע שזה לא משנה איך עברו הסכומים ל-ג, מכיוון שכל הסכומים נבעו מההמחאה- בצורה ישירה או עקיפה, בכל מקרה ג חייב להעביר ל-ד גם את הסכומים שהתקבלו תחילה אצל ב ואחרי זה הועברו אליו .

המחאת חיובים: סעיף 6 לחוק המחאת חיובים

6. המחאת חבות 

חבותו של חייב ניתנת להמחאה, כולה או מקצתה, בהסכם בין החייב לבין הנמחה שבאה עליו הסכמת הנושה, זולת אם נשללה או הוגבלה עבירותה לפי דין.

א- חייב

ב- נושה 

ג-  חייב חדש {החייב הראשון עושה איתו הסכם שהוא יהיה חייב ל-ב במקומו – צריך לבקש את האישור של ב לכך} {נקרא "נמחה של חיוב"}.

במקרה כזה-  

ב יהיה רשאי לתבוע לאחר ההמחאה רק את ג , ולא את א , כיוון ש-א יצא מן התמונה.

קצת סטיטיטקה

לא משתמשים בזה הרבה בפרקטיקה.

פס"ד אפרתי 

פס"ד נדיר שבית המשפט ראה את העסקה כהמחאת חבות.

סעיף 21 לחוק השכירות קובע- 

משכיר דירה כידוע יש לו חובות כלפי השוכר דירה שלו.

ובכל אופן קובע סעיף 21 – שמשכיר יכול למכור את הדירה שלו , ואז המשכיר החדש במקומו יהיה מחוייב לתת את אותן זכויות לשוכר הדירה.

רואים שיש פה חילופי חייבים , ללא שביקשו את הסכמת השוכר הזכאי לקבל שהייה במושכר לפי החוזה.

רואים אם כן – שסעיף 21 הינו מנוגד או מהווה סייג לסעיף 6 בחוק המחאת חיובים , שם צריך את רשות ב (הנושה/השוכר) להסכם כזה.

א- "מבוטח"  שהינו חייב לשלם פרמיות – בעל החברה.

א1- -"חברה של המבוטח" בהסכמת הנושה המבטח , העבירו את החבות על שם החברה שבשליטת המבוטח.

ב- "מבטח"-  הינו הנושה שגובה את הפרמיות החודשיות

לימים החברה של המבוטח התפרקה , ואז ב' הנושה רצה לגבות את הכספים של הביטוח מ-א החייב הישן, 

בית המשפט קבע- שמדובר כאן בהמחאת חבות , ולכן א' יצא מן התמונה ואי אפשר לתבוע אותו , אלא רק את החייב החדש- את החברה.

באיזה מקרים ב יכול לחזור לחייב המקורי למרות המחאות החבות?

במקרה שהחייב החדש שילם שטרות מזויפים למשל.

סעיף 40 לחוק החוזים – קשור לעניין הפטור של החייב הישן בהמחאת חיוב- 

סעיף 40 לא מדבר על המחאת חבות , אלא פשוט שמישהו אחר שילם את החוב במקום החייב המקורי,  רק במקרה שהחוב שולם – נוצרת פה רטרואקטיבית המחאת חבות , אבל אם לא שילם החבות לא עברה.

דוגמא ש- א החייב אכל אותה בגלל ששילם לממחה במקום לנמחה

פס"ד ערן טורס- נקבע שהמסמך שרשמה החברה הגרמנית{ב'} הינו המחאה של זכותה לערן טורס{ג'}. לכן – הבנק שגה כשהרשה לחברה הגרמנית למשוך כספים, ובמקום לשלם לנמחה שילם לממחה.  לפי ס' 2{ב} לחוק המחאת חיובים – אם החייב ידע על ההמחאה ובכל זאת שילם לממחה – הוא מסתכן בכפל תשלומים- ולכן הבנק חוייב בתשלום גם ל-ערן טורס.  

עובדות פסק הדין-

החברה הגרמנית המחתה את זכותה כלפי הבנק ביתרת החשבון שלה לזכות ג {ערן טורס הנושה}.

ז"א:

א- בנק החייב {בהתחלה היה חייב ל-ב , אך ב המחתה את זכותה ל-ג בעקבות שירותים שקיבלה ממנו}. למרות שידע על ההמחאה איפשר לנציג החברה הגרמנית למשוך כספים –ז"א שילם לממחה במקום לנמחה- ולכן לפי ס' 2{ב} לחוק המחאות – הוא מסתכן בכפל תשלומים.

ב – החברה הגרמנית {ממחה את זכותה ביתרת החשבון מול הבנק החייב לנושה ערן טורס בעבור מתן שירותי תיירות}

ג- ערן טורס- נושה {נמחה}.

החברה הגרמנית הפקידה בחשבונה 40,000 דולר .

לאור השירותים שקיבלה מערן טורס עבור התיירים שהביאה לארץ – היא המחתה את זכותה ביתרת החשבון לערן טורס.

על אף זאת – הבנק החייב שילם לזכות הממחה {ואיפשר לחברה הגרמנית למשוך כספים בחזרה ולבזבז אותם , במקום לשלם ישירות לנמחה ערן טורס}.

אם המכתב שנתנה החברה הגרמנית לערן טורס היה צ'ק או מעמד של צ'ק- 

אז אין לערן טורס כל תביעה אפשרית כנגד הבנק – שכן הצ'ק פשוט היה חוזר.

כמו כן בצ'קים – אין הבנק חייב לייחד את הסכום הכספי שנשאר בחשבון לכיסוי הצ'קים. {אין עדיפות לכיסוי צ'קים}.

לכן – 

בין האם המסמך הינו צ'ק – אין בעיה לנציג החברה הגרמנית למשוך כספים- כי הבנק לא חייב לייחד כספים לכיסוי הצ'ק.

ובין אם המסמך הינו יפוי כוח- 

אין בעיה לנציג החברה הגרמנית למשוך כספים- כי זה לא שולל את זכות בעל החשבון , אלא פשוט מוסיף  יפוי כוח.

אבל- אם נגיד שהמסמך הינו המחאת זכות – 

ואם החייב ידע על ההמחאה ובכל זאת שילם לממחה, דינו שמסתכן בכפל תשלומים , וכעת הבנק צריך לשלם גם לערן טורס.

בפס"ד – נקבע שהמסמך הינו המחאת זכות – ולכן הבנק היה צריך למנוע משיכת כספים מהחברה הגרמנית, ולהרשות משיכה רק לערן טורס.

עוד כמה קביעות חשובות בנושא המחאת חיובים מהפסיקה:

המחאה יכולה להיעשות בכל לשון ובכל צורה- 

"המחאת זכות לפי חוק ההמחאה יכולה להיעשות בכל לשון ובכל צורה, ואפילו בעל פה ואף בהתנהגות, ובלבד שהכוונה להעברה מיידית של הקניין תעלה בצורה ברורה". 

"על אף שלא נעשה שימוש מפורש במילה המחאה, ברור לגמרי כי הכוונה היתה להקנות את הכספים לבנק המזרחי...".

כמו שנקבע בפס"ד אלקטרוגנינקס- ולכן אף שהיה רק מכתב ש- ב רשם ל-א שבו היה רשום "חוק המחאת חיובים"  וכן "העתק ל-ג" בית המשפט קיבל רושם ש-ב ו-ג היו מתואמים בינהם ואכן נערך הסכם המחאה- ויכול שיהיה בכל צורה. וזה מילא את הדרישה של הסכם המחאה.

רק הוראת תשלום בלתי חוזרת –  נחשבת להמחאת זכות 

לכן – הוראת קבע – איננה נחשבת להמחאת זכות , כיוון שבעל החשבון שנותן הוראת קבע יכול להפסיק אותה בכל עת , 

בניגוד לממחה שלאחר שהמחה, אינו יכול לחזור בו.

ולכן – בפס"ד אלקטרוגניקס- נקבע שמכיוון שמדובר בהוראת תשלום בלתי חוזרת – אזי זה נחשב להמחאת זכות. ולכן ד הפסיד כיוון שנקבע שהיתה המחאה שנערכה כדין – בדמות הוראת תשלום לא חוזרת.

המחאה יכולה להיות גם תלויה בתנאי מתלה-

"אחת הטענות המועלות על-ידי הבנק כנגד הקביעה כי מדובר בהמחאת זכות הינה הטענה כי לא נעשתה העברת זכויות מוחלטת הנדרשת בכתב המחאת זכות, שכן בודיל סייגה את כוחו של שילר לפעול עד לסך של 40,000 דולר. 

אין לקבל טענה זו. ככל חוזה, ההמחאה יכולה להיות תלויה בתנאי מתלה או בתנאי מפסיק (ר' חיבורו של פרופ' לרנר הנ"ל בעמ' 56). ".

המחאת זכות – חילוף הנושים מתבצעת החל מההסכם ולא רק מרגע המימוש- מחשש לקנוניה בין א ל-ב.

חילופי נושים – החל מהסכם ההמחאה ,ולא רק מרגע מימושה, זאת מחשש לקנוניה בין א ל-ב. {לפי סעיף 20 לחוק- משכון או חיובים??}.

המחאת זכות שעברה בצורה לא ישירה מהחייב לנמחה-ז"א דרך הממחה? האם הם נכללים בהמחאה?

לפי פס"ד א.ש.ת נקבע שכן.

אם החייב{א'} שילם כבר לפקודת הממחה {ב'} במקום לנמחה {ג'} למרות שקיבל הודעה על ההמחאה- הוא מסתכן בכפל תשלום- 

כמו שהבנק{א} נדפק בפס"ד בנק איגוד נ' ערן טורס- ובסוף הבנק אולץ לשלם ל-ערן טורס {ג'} , למרות שהחברה הגרמנית {ב'} כבר משכה את כל הסכום.

זהו בעצם יישום של ס' 2{ב} לחוק המחאת חיובים שאומר:

" פרע החייב את הזכות לממחה לפני שהודיע לו על ההמחאה או שהוצגה לפניו המחאה בכתב מאת הממחה , מופטר החייב, זולת אם פעל שלא בתום לב".

ז"א אם החייב פרע אחרי שהודיעו לו על ההמחאה- ובכל זאת שילם לממחה- זה לא פוטר אותו מלשלם שוב לנמחה- והוא מסתכן בכפל תשלומים – זה בדיוק מה שקרה בפס"ד ערן טורס – שבנק איגוד החייב ביתרת הזכות שילם לממחה החברה הגרמנית בעלת חשבון הבנק במקום לנמחה שהינו ערן טורס- למרות שידע על ההמחאה.

איזה טענות הגנה עומדות לחייב? סעיף 2{א} מדבר על זה בקיצור- יש פרשנות לגבי גודל ההגנות בפסיקה:

סעיף 2 {א}- העוסק בנושא זה- 

"המחאת זכות אין בה כדי לשנות את הזכות או תנאיה, ולחייב יעמדו כלפי הנמחה כל הטענות שעמדו לו כלפי הממחה בעת שנודע לו על ההמחאה". 

טענות הגנה מאותה עסקה- לא משנה המועד שהודיעו לו על ההמחאה- תמיד הוא ייהנה מההגנות כלפי הנמחה:

כמו למשל ש-א מתלונן ש-ב הקבלן לא המשיך את הבנייה ועשה הפרות בנייה, אז הטענות הללו כשם שעומדות ל-א כלפי ב , הן יעמדו כלפי ג'.

טענות הגנה מעסקאות אחרות – א יוכל לטעון כלפי ג הנמחה רק אם עשה את העסקאות האחרות לפני שנודע לו על ההמחאה:

דוג' טענות של קיזוז ותביעה שכנגד א מעסקאות אחרות שעשה עם ג , א יוכל לטעון כלפי ג רק לגבי עסקאות ש-א עשה עם ב , טרם שנודע לו על ההמחאה ל-ג.

מי יכול לערער על תוקפה של המחאת זכות? נקבע שהבטלות הינה יחסית 

נקבע בפסיקה – שרק א יכול לערער על תוקפה של המחאת זכות שלא נעשתה כמו שצריך. {אם לא קיבל הודעה כמו שצריך למשל}.

אבל ד' לא יכול להעלות טענות ולערער על תוקפה של ההמחאה מהסיבות של:

1. לא נעשה הסכם כנדרש של המחאה.

2. לא הודיעו לחייב {לדעת שלום לרנר לא חשובה דרך ההודעה, העיקר שיודיעו לחייב}.

3. המחאה שנעשתה למרות שיש איסור מן הדין , או הגבלה מכוח הסכם ש-א עשה עם ב.

הגבלות על המחאות זכות- א יכול לעשות הסכם עם ב שלא ימחה את זכותו

מכוח דין {קופת גמל למשל- הוראה קוגנטית- לא יכולה לשמש כאמצעי מימון}

מכוח הסכם 

האם הנמחה יכול לחזור לממחה אם א ה חייב לא פרע את החוב?

בהמחאה על דרך השעבוד – זה אפשרי – {כמו כן בהמחאה כזו יש דרישת רישום, יש חובה להחזיר עודף}. 

בהמחאה על דרך מכר – אין אפשרות  {אין דרישת רישום, אין חובה להחזיר עודף}.

בהמחאה על דרך השעבוד זה אפשרי – נלמד מפס"ד אלקטרוגניקס:

"אומנם חוק המחאת חיובים לא הסדיר במפורש את היחסים בין הממחה לנמחה באם לא נפרע החוב על ידי החייב,  אך  התוצאה של העברת הזכות היא, שהנמחה נעשה הנושה של החייב במקום הממחה,  ואם לא פרע החייב את חובו עומדת לנמחה הזכות לגבות את המגיע לו מהממחה."

האם הגבלה שנרשמה בהסכם – מהווה בטלות מוחלטת – ואז גם ד יכול לערער על תוקפה של ההמחאה ל-ג באמצעות הסכם מגביל שנערך בין א לבין ב?

פס"ד טקסטיל ריינס קבע הלכה חדשנית בנושא- וקבע שהגבלה בהסכם על המחאה – עפ"י ס' 1{א}- מהוה רק בטלות יחסית – במובן זה- שרק א' יכול לטעון לבטלות ההמחאה, אבל אם ד' שהינו חיצוני לעניין אינו יכול לטעון כנגד תוקפה של ההמחאה – וההמחאה מבחינתו תעמוד בתוקפה- ואז ג' יגבר עליו.

המחאת זכות מול עיקול או מפרק – מי גובר?

לפי פס"ד אהרונוב-  הקודם זוכה ,   החידוש העיקרי הוא שזכות שביושר על אף שלא הספיקה להירשם גוברת על עיקול שמאוחר לה- 

ולכן הסכם של  המחאת הזכות אף שהיישום שלו רק בעתיד ,אם הוטל עיקול לאחר ההסכם ולפני היישום שלו – המחאת הזכות גוברת , ולכן ג יגבר על ד.  

יתרה מזאת – אף אם הייתה רק התחייבות להמחות זכות זה עדיין גובר על עיקול שהוטל לאחר ההתחייבות. 

אבל יש נטייה לצמצם את הלכת אהרונוב-  רק :

למקרקעין ולא למטלטלין- לפי דברי השופטת אלשייך  בפס"ד קידמה.

ורק על זכות של קונה ולא על שעבודים. {על שעבודים יש את הלכת קולומובו – שהשתמשה בסעיף 2{ב} לקבוע שיש חובת רישום ואם לא רשם לא גובר על נושים אחרים – ואין זכות שביושר}.

המחאת זכות – נעשית ב- 2 שלבים:

1. הסכם של המחאה בין הממחה לנמחה. {בפס"ד אלקטרוגניקס- אף על פי שלא נמצא הסכם המחאה, בכל מקרה בית המשפט קבע שהייתה המחאת זכות , לאור האינדיקציה שהיה רשום בהודעה לחייב "חוק המחאת חיובים" } כמו כן גם בפס"ד המחוזי מוסך דיזל איילה- היתה אינדיקציה מזה שהיה רשום "העתק ל-ג"  מההודעה שנמסרה לחייב – כיוון שהיה רשום בהודעה "העתק ל-ג"} – מזה לומדים שהיו מתואמים בינהם והיה הסכם המחאה.

2. הודעה לחייב למי הוא צריך לשלם. {לפי שלום לרנר אין דרך פורמלית קבועה, והעיקר שיודיע}.

הוראת תשלום כהמחאה- סעיף ה בסיליבוס

מה המגמה בפסיקה כשאין הסכם המחאה ממשי? האם אפשר לומר בכל זאת שיש המחאת זכות?

בפס"ד אלקטרו- נקבע שעל אף שאין הסכם המחאה ממשי – יש המחאת זכות בגלל :

1. היה רשום בהודעה לחייב "חוק המחאת חיובים" .

2. למרות שבספרים של ב'{הממחה} א' עדיין היה רשום כחייב שלו , ובספרים של ג'{הנמחה} ב' היה רשום כחייב שלו , בית המשפט לא התייחס לזה יותר מדי ואמר שכנראה נפלה טעות}.

בפס"ד דיזל איילה- דווקא נקבעה גישה מחמירה- שבגלל שלא היה הסכם המחאה ממשי – אין המחאת זכות:

1. נקבע בפס"ד שהנמחה לא הוכיח מספיק- שיש פה המחאת זכות. 

פס"ד אלקטרוגניקס- ד' המפרק ניסה לטעון שלא היה הסכם המחאה אלא רק הוראת תשלום בלתי חוזרת בהודעה לחייב ותו לא.

הפסק:

טענתו של ד' נדחתה -ונקבע שהייתה המחאת זכות , ו-ג גבר על ד המפרק למרות שלא היה הסכם המחאה –והייתה רק הוראת תשלום-  אבל בגלל  אינדיקציות שהראו שהיה הסכם כזה: על המכתב/הודעה ש-ב שלח ל-א היה רשום "חוק המחאת חיובים" , כמו כן היה רישום בהודעה לחייב "העתק ל-ג" , כמו כן נדחו ההוכחות והטענות של ד – ונקבע ש:

 1. ספרי החשבונות היו מוטעים  2. העובדה ש-ד רשם הגבלה על השעבוד הצף איננה שוללת את תום ליבו של ג – כיוון שאין דרישה קונסטיטוטיבית – ולכן ג גובר על ד בעל השעבוד הצף – אף ש-ג היה מאוחר לו – וזאת כל עוד יש ל-ג תום לב ותמורה. 

א- חייב

ב- נושה {ממחה} מצד אחד המחה את זכותו ל-ג' , ומצד שני עשה שעבוד צף לזכות ד'.

ג- נמחה 

ד- מפרק בעל שעבוד צף לטובתו. {טוען שאין הסכם המחאה, רק הוראת תשלום שאיננה המחאת זכות}.

ד טוען שההסכם ההמחאה בין ב ל-ג אינו תקף בגלל:

1. שלא נערך הסכם רשמי של המחאת זכות .

2. בספרי החשבונות של ב – א עדיין הופיע כחייב, ובספרי החשבונות של ג – ב עדיין הופיע כחייב. 

3. היה שעבוד צף מלווה בהגבלה שנרשמה – וכך היא שוללת את תום ליבו של ג שקיבל המחאה לזכותו.

בית המשפט קבע שיש המחאת זכות בגלל ש:

1. חופש פעולה בעיצוב ההמחאה בכל דרך בכתב, בע"פ.

2. ויש רמז אינדיקציה לכך שהיה הסכם כזה – מכיוון שבהודעה לחייב היה רשום שהעתק הועבר ל-ג.

3. אי אפשר להוכיח מספרי החשבונות , יכול להיות שהם לא היו מעודכנים , או שגויים , אי אפשר מכך לפסול את ההוכחות בדבר תוקפה של ההמחאה.

4. מכיוון שרישום ההגבלה לגבי שעבוד צף אינו קונסטרוקטיבי ואינו נדרש על פי החוק, הוא אינו יכול לשלול את תום ליבו של ג  שרכש את זכות בהמחאה שהמחה לו ב , ולכן הוא גובר על ד בעל השעבוד הצף. 

פס"ד בנק המזרחי נגד כונס נכסים- נקבע שהנמחה ג' גובר על ד ' – והוראת התשלום הבלתי חוזרת נחשבה להמחאת זכות- על אף שלא היה רשום במפורש השורש "המחאת זכות" – כיוון שהייתה בלתי חוזרת וכיוון שלפי מכלול הנסיבות ראו שמדובר בהמחאת זכות – ולכן ג {בנק המזרחי} גבר על המפרק שהיה מאוחר בזמן {לא היה למפרק במקרה זה  שעבוד צף , אם היה לו שעבוד צף קודם בזמן עם הגבלה- למרות פס"ד אלקטרוגניקס שנקבע שההגבלה אינה קונססטיטובית – כעת בעקבות סעיף 169{ב} – כוחה של ההגבלה יפה והיא שוללת את תום ליבו של ג}.

א- חייב {בנק איגוד}

ב – חברה בפירוק

ג- בנק המזרחי 

ד- מפרק 

השופטת נתניהו קבעה שאכן היתה כאן המחאת זכות – על אף שלא השתמשו בשורש "המחאה"

כמו כן קבעה:

1. שהמחאה יכולה להיות על זכויות עתידיות – {באותו מקרה הובטח לבנק המזרחי בתמורה למימון , את תמורות הייצוא העתידיות של החברה}.

2. המחאה יכולה להיות על זכויות מותנות – אם יתקבלו תמורות ייצוא- {סעיף 1 לחוק המחאת חיובים – גם במפורש אומר זאת: " זכותו של נושה, לרבות זכות מותנית או עתידה לבוא, ניתנת להמחאה ללא הסכמת החייב ".

3. העברה בלתי חוזרת – הינה המחאה זכות במהותה- ולכן אין צורך שיהיה רשום במפורש "המחאה".

4.  אף שרשום שההעברה של הכספים תהיה בכפוף לכל דין – אין מניעה לומר שזו לא המחאה- כי אכן יש המחאה שנשללת על פי דין או הסכם – כפי שמסביר וקובע סעיף 1{א} "זולת אם נשללה או הוגבלה עבירותה לפי דין , לפי מהות הזכות או לפי הסכם בין החייב לבין הנושה".

5. השופט במחוזי ויינגורד טעה בגדול – גם לגבי הנקודה הבאה- הוא חשב שזה שרשום בהסכם ההמחאה שאם החייב לא יוכל לפרוע, הנמחה{בנק המזרחי} יוכל לחזור לחברה – זה אומר שזו לא המחאת זכות – כי בהמחאת זכות אין אפשרות לנמחה לחזור לממחה.

אבל זה שגוי- כי אומנם זה לא המחאת מכר- כי בהמחאת מכר אין זכות חזרה{למרות שהצדדים יכולים לקבוע שכן זה יהיה אפשרי }

אבל זה בהחלט יתכן בהמחאת שעבוד- שבה תמיד יש זכות חזרה- וחוק המחאת חיובים מאפשר זאת במפורש בסעיף 1{ב} ההמחאה יכול שתהיה על דרך השעבוד.  

וחוק המשכון דן באפשרות זו – בסעיף 23 נקבע – שבעל המשכון יוכל לחזור ולממש את המשכון אם לא קיבל את הסכום מהחייב המקורי.

כמו כן גם בפס"ד  אלקטרוגניקס- הדברים נאמרו באופן הבא:

"אומנם חוק המחאת חיובים לא הסדיר במפורש את היחסים בין הממחה לנמחה{ב ו-ג} באם לא נפרע החוב על ידי החייב,  אך  התוצאה של העברת הזכות היא, שהנמחה נעשה הנושה של החייב במקום הממחה,  ואם לא פרע החייב את חובו עומדת לנמחה הזכות לגבות את המגיע לו מהממחה."

וכמו כן גם השופט שמגר בפס"ד בידרמן- קובע שחוק המשכון מדבר גם על המחאת זכות.

" הראיתי מדוע הנימוקים המפורטים ששללו מכל אחד מהמסמכים בנפרד את אופיו כהמחאה, אינם עומדים במבחן. אך השאלה אם לפנינו המחאת זכות לא צריכה להבחן בראיה של כל פרט בנפרד ובחינתו בזכוכית מגדלת, אלא בראיה כוללת של מהות ההתקשרות שבין החברה לבנק המזרחי".

הגבלות על המחאת זכות

הגבלה מכוח מהות הזכות – לא חשוב כל כך – לא משתמשים בזה כל כך.

הגבלה מכוח הדין – יש לאדם מסוים נכס זכות חוזית מסוימת שהדין באופן קוגנטי מגביל את הזכות לעשות עסקאות בה. {ובכלל זה עיסקאות מימון}.

דוג'- פס"ד בן יונה נ' אברהמי- 

א- קופת גמל- חייב

ב- עמית- נושה בקופת גמל {רוצה הלוואה מהבנק ובתמורה ממחה/ממשכן לבנק את הזכות החוזית שלו כלפי קופת הגמל}.

ג- בנק- נמחה {נתן הלוואה בתמורה שהנושה ימחה לו את זכותו כלפי קופת הגמל}.

נקבע – שאף שהבנק ממשש את הזכות רק לאחר תום 15 השנים – המשכון וההמחאה חסרי תוקף לפי הוראת הדין.

הרציונל- מעוניינים שהכסף יעמוד בסוף התקופה לטובת העמית. {הממחה במקרה זה}.

הגבלה מכוח הסכם – 

בפס"ד טקסטיל ריינס- נקבעו 3 חידושים חשובים :

1. שההגבלה מכוח הסכם בין א' לבין ב' -  מהווה בטלות יחסית ולא מוחלטת אם פעלו בניגוד להסכם-

רק אם א טוען לבטלות ההמחאה מכוח ההסכם – ההמחאה בטלה.

אבל – אם ד רוצה לערער על תוקפה של ההמחאה בגלל ההסכם – אין ההמחאה בטלה.

2. שחוק המחאת חיובים פולש וחל גם בזכויות במקרקעין , והנטייה הפרשנית של השופט ללכת לכיוון של המחאת זכות – כשמדובר בניסוח שמשתמש לשני פנים – דוג' :

מצד אחד לא נראה כמו המחאה – אם הממחה אומר: אני מתחייב לרשום את הנכס על שם ג' לאחר שאקבל את הזכות. {זה לא נראה המחאת זכות – כי קודם ב מקבל את הזכות ואחרי זה הוא יעביר אותה}.

מצד שני – נראה כמו המחאה – אם הממחה אומר: אני מעביר לך את זכותי כלפי א' המנהל.

ראינו בפס"ד אלקטרוגניקס- ובפס"ד המזרחי- שמסתכלים על המהות של הזכות ולאו דווקא על פי הניסוח – והחידוש בפס"ד ריינס – שהנטייה לפרש זאת כהמחאת זכות.

3. בהמחאת זכויות כספיות – הזכות עוברת באופן מיידי – אין פער זמנים , 

ואילו בהמחאת זכות במקרקעין – יש פער בין המחאת הזכות החוזית לקניינית. {ההמחאה נעשית בשלבים – קודם לגבי הזכות החוזית ואחרי זה ההמחאה עוברת לזכות הקניינית}.

עובדות פס"ד ריינס- 

א- מנהל מקרקעי ישראל

ב- נושה – ממחה  את זכותו לקבל ולרשום מקרקעין על שמו.

ג- מממן – נמחה – מסכים לתת מימון בתמורה למשכון/המחאת זכותו של ב לגבי הזכות לרשום המקרקעין על שמו.

רישום ההמחאה כתנאי לעמידותה מול מפרק {חובת הרישום מעוגנת בס' 97 א לפקודת פשיטת הרגל-לגבי המחאת מכר , וס' 4 לחוק המשכון-לגבי המחאת שעבוד}

סעיף 97 מפקודת פשיטת הרגל - 

97. ביטול המחאה כללית בלתי רשומה 

(א) המחה אדם לאחר זכויות קיימות או עתידות לבוא והוכרז לאחר מכן פושט רגל, לא תהיה להמחאה תוקף כלפי הנאמן לעניין הזכויות שלא נפרעו לפני תחילת פשיטת הרגל, אלא אם נרשמה ההמחאה בזמן ובדרך שנקבעו בתקנות. 

(ב) האמור בסעיף קטן (א) לא יחול על המחאת זכויות כלפי חייבים שפורט  ו בהמחאה ושזמן פרעונן חל בשעת ההמחאה או לפניה, או זכויות קיימות או עתידות לבוא לפי חוזים שפורטו בהמחאה, או המחאת זכויות הכלולה בהעברת עסק בתום-לב ובתמורה.

סעיף 356 מפקודת החברות - 

356. ביטול המחאה כללית לא רשומה 

מקום שבפשיטת רגל אין תוקף להמחאה כללית של זכויות, אין תוקף להמחאה בפירוק חברה ; ולעניין זה תבוא תחילת הפירוק במקום תחילת הגשת בקשת פשיטת הרגל.

סיכום הלכות הרישום: 

1. לפי קביעת החוק בסעיף  97 {א} לפקודת פשיטת הרגל , וס' 356 לפקודת החברות -  חובת הרישום חלה רק על המחאת זכות כללית כתנאי לעמידותה של ההמחאה מול מפרק .

2. על המחאת זכות ספציפית – חובת הרישום לא חלה- וחבל לפי לרנר- כיוון שרוב המחאות הזכות הינן ספציפיות.{ואז זה הופך להרגל שאנשים לא רושמים- {המחאת זכות כללית – הכוונה- ש-ב ממחה את כל הזכויות שלו מכל מיני אנשים שונים ל-ג , וספציפית – זה בזכות מוגדרת ובנכס מסוים ומוגדר}.

3. על המחאת זכות בדרך של שעבוד- אין צורך לשם כך את סעיף 97 לפקודת פשיטת הרגל, יש את סעיף 4 לחוק המשכון שקובע חובת רישום בין אם מדובר בהמחאה ספיציפית וכל שכן כללית.  {סעיף 97 א מחדש רק לגבי המחאת מכר שיש חובת רישום}.

4. רואים שאף שהחוזה היה מפורט – אם לא החוזה/ההמחאה לא מפורט דיו- בית המשפט יפרש בצורה מצמצמת את הפטור בסעיף 97{ב} לפקודת פשיטת הרגל ,  לפי מה שנקבע בפס"ד בן ציון – לגבי בית הדירות שהיו שם אומנם שוכרים ספציפיים – אך עדיין החוזה היה כללי. העדפת נושים.

5.  רואים שאף אם מדובר בהמחאת זכות ספיצפית- עדיין אפשר לקבוע חובת רישום להמחאה- מכוח סעיפים 96,98 לפקודת פשיטת הרגל שמדברים על הברחת נכסים – אם מדובר בהמחאה שנעשתה לפני הפירוק- גם אם מדובר בהמחאה ספציפית – יש לרשום אותה כדי לעמוד בפני המפרק. {אף אם למפרק יש רק שעבוד צף ללא הגבלה}.  כך נקבע בפס"ד נדב נ' סרגובי.
6. לסיכום המקרה היחידי שבו לא תהיה חובת רישום- זה כשמדובר בהמחאת מכר , וכשהיא ספציפית , וכשהיא לא נעשתה לפני הפירוק כדי להתחמק.

המחאה על דרך השעבוד ומשכון זכויות

גם חוק המשכון וגם חוק המחאת חיובים דנים במשכון זכות. {כל חוק משתמש פשוט במונחים שלו, בחוק המחאת חיובים זה נקרא "המחאת זכות על דרך שעבוד" }

פשוט חוק המשכון דן בזוית שבין ב ל-ג.

וחוק המחאת חיובים דן בזוית שבין א ל-ג.

בחוק המחאת חיובים – 

לומדים זאת מסעיף 1{ב} – ההמחאה יכול שתהיה לגבי הזכות כולה או מקצתה , ויכול שתהיה מותנית או על דרך השעבוד.
בחוק המשכון – 

חוק המשכון לא אומר במפורש שזכות חוזית ניתנת למשכון – אך 

בפס"ד בידרמן- קובע הנשיא שמגר שזכות חוזית ניתנת למשכון , וחוק המשכון חל גם על משכון זכויות,

ובאותו מקרה הוא קובע שב' שהינו מבוטח שהמחה את זכותו בפוליסה ל-ג .

אזי במקרה כזה -  נוצרים היחסים הבאים:

לפי חוק המחאת חיובים – ג הופך להיות נמחה של א.

לפי חוק המשכון – ג יכול לממש את הזכות החוזית ולחזור ל-ב.

הבדלים בין המחאת שעבוד להמחאת מכר

יכולת חזרה- 

סעיף 23 לחוק המשכון קובע שבמשכון זכות – הנמחה יכול לחזור לממחה- אם לא הצליח לגבות מ-א'. {אין משכון בלי זכות חזרה- זה כל הקונספקט של המשכון}.

ואילו בהמחאת מכר- אין אפשרות לחזור לממחה. {אלא אם כן הצדדים קבעו שזה יתאפשר}.

מימוש מוקדם – 

סעיף 20 לחוק המשכון מאפשר ל-ג הנמחה בעל הזכות החוזית , לממש את השעבוד של הזכות אף טרם שהגיע זמן הפירעון – זה באמת מראה שיש חילופי נושים.  {זוהי פריווילגיה רק במשכון זכויות , ולא במשכון רגיל}  {זה כאמור מראה שיש חילופי נושים מיידי לאחר ההסכם , ולא רק ביום המימוש – לרנר מסביר שראוי ורצוי שזה יהיה כך כי אחרת – אם ג היה הופך לנושה רק ביום המימוש – א' ו-ב היו יכולים לעשות בינהם קנוניה ו-א' היה משלם ל-ב את הסכום ובאותו זמן ג לא נושה ב-א' , ואם אחרי זה ב מאבד את כספו , נכנס לפירוק או מה שלא יהיה , אזי ג נשאר מחוסר כל אפשרות לחזור ל-א בגלל שלא היה נושה שלו באותו זמן ,ולא ל-ב כיוון של-ב אין כלום ביום המימוש

החזרת עודף – 

בהמחאת זכות על דרך שעבוד/ משכון זכות- יש חובה לנמחה ג' להחזיר את העודף שקיבל ל-ב .  {דוג'  אם ג הלווה 1000 ש"ח ל-ב , וב- משכן לו זכות חוזית ש-א חייב לו 1500 ש"ח  , ג יהיה חייב במימוש להחזיר ל-ב ' את העודף 500 ש"ח.}

בהמחאת מכר- אין חובה לנמחה להחזיר את העודף שקיבל מהמכירה ל-ב . {הוא הרוויח את העודף בעסקת המכירה- זה זכותו להשאיר את העודף אצלו- זהו קונספקט של כל יחסי קונה ומוכר, בעיה של הקונה שהיה לחוץ בכסף והיה מוכן לקנות 1000 ש"ח ב-1500 ש"ח , כנראה לחוץ על הכסף מאוד , אבל שוב ג' הרוויח זאת בקנייה של הזכות מ-ב}.

חובת רישום – 

בהמחאת זכות על דרך שעבוד- יש חובה לרשום – לאור סעיף 2{ב} כתנאי לעמידותה ותוקפה בפני מפרק.

בהמחאת מכר- אין חובה לרשום לפי סעיף 97 א לפקודת פשיטת הרגל , אבל אם מדובר בהמחאת מכר כללית – אזי יש חובה לרשום לאור סעיף 97{ב} -  כתנאי לעמידותה בפני מפרק.

מתי אפשר לזהות שיש המחאה על דרך השעבוד או המחאת מכר?

לפי השופט וויינגורד- יש 2 הוכחות בפס"ד פרי ניר שמדובר בהמחאת שעבוד ולא בהמחאת מכר- 

1. מכיוון שהצדדים קבעו שניתן לחזור לממחה אם לא א לא יחזיר את החוב.  כפי שקובע סעיף 23 לחוק המשכון שעוסק בזכות שמושכנה – שאפשר לחזור לממשכן בזכות שמושכנה {בהמחאת מכר לא ניתן לחזור לממחה-   אך לרנר מותח ביקורת על טיעון ונימוק והוכחה זו – שכן גם במכר הצדדים יכולים להתנות שאפשר יהיה לחזור לנמחה}.

2. מזה שהצדדים  קבעו בהסכם שהעודף שיתקבל – יוחזר – זה מראה על המחאת שעבוד.

פס"ד פרי ניר נ' בנק לאומי- נקבע שמדובר בהמחאת שעבוד – ולכן ג הנמחה פעל בניגוד להגבלה של השעבוד הצף המאוחר בזמן ולכן ד גובר עליו.

א – חייב – לקוחות שחייבים כספים לחברת פרי ניר.

ב – פרי ניר – חברה שלקחה הלוואות גם מבנק המזרחי וגם מבנק לאומי.  

ג – בנק המזרחי – נמחה- קיבל המחאת זכות לטובתו כבטוחה למימון שנתן.

ד – בנק לאומי – היה לו שעבוד צף לטובתו עם הגבלה שלא לעשות שעבודים מאוחרים בנכס .{אבל שכחו לרשום הגבלה על עסקאות מכר מאוחרות ועל המחאת מכר}.

ד טוען שההמחאה הינה המחאת שעבוד, ובשל ההגבלה היא אינה תקפה- וכעת בניגוד לפס"ד אלקטרוגניקס- מכיוון ש-ד רשם את ההגבלה – בעקבות סעיף 169{ב} שנחקק לאחר אלקטרוגניקס- הרישום של ההגבלה הינו קונסטיטוטיבי ושולל באופן קונסטרוקטיבי את תום ליבו של ג'.

ג טוען שמדובר בהמחאת מכר.

השופט ויינגורד מקבל את טענת המפרק ד -, וקובע שמדובר פה אכן בהמחאת שעבוד:

הוא מסיק זאת מההוכחות הבאות:

1. בהסכם ההמחאה בין ב ל-ג היה רשום שתהיה ל-ג זכות חזרה במקרה שלא יקבל את מלוא הסכום מהלקוחות , ולקבל את היתרה.- יכולת החזרה מראה שמדובר בשעבוד {למרות שלדעת לרנר זו לא הוכחה טובה, כיוון שגם במכר הצדדים יכולים לקבוע זכות חזרה אם רצו}.

2. בהסכם ההמחאה בין ב ל-ג היה רשום שאם ג יגבה יותר מהסכום המגיע לו – הוא יאלץ ויהיה חייב להחזיר את העודף ל-ב'.  – זה מראה שמדובר בהמחאת שעבוד- כי בהמחאת מכר- ההמחאה הינה מלוא התשלום ל-ג  והיא מהווה את התמורה בפועל ולא משנה הסכום המקורי ש-ג הלווה ל-ב'.

הגנת החייב כלפי הנמחה-סעיף 2{א}{ב}+ הרחבה בפסיקה בפס"ד גרבורג {גם טענות מעסקאות שונות}

יש מגמה שההמחאה לא תפגע בחייב, כיוון שהיא נעשית ללא הסכמתו.

ולכן סעיף 2 לחוק המחאת חיובים מקנה הגנה רחבה לחייב כלפי הנמחה.

ורוב טענות ההגנה שעומדות לו כלפי ב יעמדו לו גם כלפי ג'.

ובעצם רואים ש-ג רכש זכות מותנית, ג היה מודע לשעבוד או לרכישה של ההמחאה שהיא מותנית ובכל זאת הסכים לה- ולכן הוא מחוייב לכל התנאים.

אולם א' שירצה להיות מכוסה לגמרי – הוא יעשה תניה בהסכם בינו לבין ב'  האוסרת על ב' להמחות את הזכות.

כמו כן – באורח אבסורדי – באופן קיצוני לצד השני – א' יכול לדפוק את עצמו בכך שהוא מתנה על סעיף 2{א} שנקבע בפסיקה שהוא איננו קוגנטי , ולוותר על טענות ההגנה שיהיו לו כלפי ג הנמחה החדש.

איזה טענות הגנה יכולות לעמוד  ל-א כלפי ג'?

אם מדובר בטענות הגנה מאותה עסקה-  מועד ההודעה לא משנה, וגם אם הן צמחו לאחר מתן ההודעה של ההמחאה, ב יכול לטעון אותם כלפי ג הנמחה ומכוחן לעכב את התשלומים.  {למשל בשל הפרות בנייה שאף שהתחילו לאחר מועד ההודעה על ההמחאה- א יכול מכוחן לטעון כנגד ג ולא לשלם לו}. הגנה בסיסית זו שיש לחייב כלפי הנמחה מעוגנת בסעיף 2 {א} לחוק המחאת חיובים.

אם מדובר בטענות הגנה מעסקאות שונות-  למשל א נושה ב-ב' בנושא אחר מכוח עסקה אחרת – 

אזי א יוכל לטעון כלפי ג טענות של קיזוז ותביעה שכנגד מעסקאות אחרות שיש לו עם ב' , רק אם מדובר בעסקאות שנעשו לפני מועד ההודעה על ההמחאה,   {עצם האפשרות ל-א לטעון טענות הגנה כלפי ג מעסקאות שונות זוהי הרחבה של הפסיקה{פס"ד גרבורג נגד רשות הנמלים}לסעיף 2{א}  כל עוד הם נעשו לפני מועד ההודעה }.

אולם אם העסקאות השונות נעשו לאחר ש-א קיבל מועד על ההודעה- אזי א לא יוכל להשמיע אותן כנגד הנמחה, ויוכל לתבוע בגינן רק את הממחה.

האם א יכול להסתכן בכפל תשלום? אם פרע ל-ב במקום ל-ג?

בוודאי – זה יכול לקרות – כמו שקרה בפס"ד ערן טורס

שבנק איגוד פרע לחברה הגרמנית הממחה, במקום לנמחה.

לפי סעיף 2{ב} – אם פרע החייב את הזכות לממחה לפני שהודיע לו על ההמחאה הוא מופטר,  אבל אם זה היה אחרי ההודעה אז הוא חייב גם ל-ג . {כמו כן גם אם נהג שלא בתום לב כששילם ל-ב במקום ל-ג }.

דוג' שדווקא רואים שהחייב נדפק- ולא עמדו לו הטענות מול הנמחה:

בפס"ד בנק איגוד נגד ערן טורס- בנק איגוד החייב חויב בכפל תשלומים – ולא עמדה לו ההגנה של סעיף 2{ב} – שכן פרע לממחה במקום לנמחה – וזאת לאחר שקיבל הודעה על ההמחאה.

בנק איגוד החייב אכל אותה – והסתכן בתשלום כפול – כיוון ששילם לחברה הגרמנית {איפשר לה למשוך כספים במילים אחרות} לממחה במקום לנמחה – ערן טורס. {ולפי סעיף 2{ב} אם פרע החייב את הזכות לממחה במקום לנמחה הוא פטור רק אם זה לפני שקיבל הודעה על ההמחאה, אולם אם זה לאחר שקיבל הודעה על ההמחאה מסתכן בכפל תשלומים}.

בנק איגוד עשה זאת למרות ולאחר שנודע לו על ההמחאה ל-ג.  {הוא קיבל הודעה,ולכן ניסה לערער על ההמחאה במובן זה – שזה רק יפוי כוח שמאפשר גם ל-ג ולא רק ל-ג לגבות את החוב, וכן שאין מדובר בהמחאה כיוון שזו זכות עתידית ומותנית ולא היה ממש הסכם המחאה , אלא הניחו שהיה הסכם המחאה}.

אפשר להמחות גם זכות מותנית- הקבלן יכול להמחות ל-ג מממן זכות חוזית לקבל כספים מהרוכשים של הדירות – למרות שזו זכות עתידית.

ב' לא יכול להמחות את החיובים שלו כלפי א ל-ג , אך הוא יכול להמחות את זכותו כלפי א' ל-ג.

א לא רשאי לתבוע את ג בגין ההפרות של ב , אך ההפרות של ב הקבלן יכולות לשמש כטענות הגנה נגד ג' בפני תביעתו.

טענות ההגנה של א כנגד ג' הן רק טענות שעמדו לו גם כנגד ב בעת שנודע לו על ההמחאה.

מימון בנייה-

סעיף 4 לחוק המשכון – 

בנכסים שיש לגביהם בדין אחר הוראות מיוחדות לעניין זה – בהתאם לאותן הוראות.

חוק המשכון שהינו כללי מפנה לחוק המקרקעין שהינו החוק הספיצפי העוסק במשכון קרקע ובמילים אחרות :"משכנתא".

סעיף 6 לחוק המקרקעין – קובע שעסקה במקרקעין היא הקניה של בעלות או זכות אחרת במקרקעין לפי רצון המקנה.

סעיף 7 לחוק המקרקעין – קובע שעסקה במקרקעין טעונה רישום , וכל עוד לא נרשמה היא רק בגדר התחייבות לעשות עסקה במקרקעין.

סעיף 81 לחוק המקרקעין – קובע שגם שכירות שנרשמה ניתן למשכן , והשוכר שהינו רשום יהיה רשאי לתת משכנתא כדי לקבל מימון אף ללא הסכמת הבעלים המשכיר. {הבעלים יכולים להכניס בהסכם בינהם תניה שאוסרת על השוכר למשכן את המושכר}.

סעיף 91 לחוק המקרקעין – קובע שניתן למשכן בעלות או שכירות במקרקעין רק בדרך של משכנתא.

סעיף 9{ב} לחוק המשכון – קובע שאם מדובר במשכון שהינו זכות חוזית והזכות נתממשה-ז"א ש-ב קיבל את הבעלות במקרקעין מ-א' סוף כל סוף , אזי מכוח החוק המשכון של הזכות פוקע, וזה הופך להיות משכנתא שביושר מכוח סעיף זה-  לאחר שירשמו אותה – היא גם תהיה משכנתא חזקה שעומדת בפני כל צד שלישי.

סעיף 9{ג} לחוק המשכון – קובע שהחייב{ב'} חייב לדאוג ולעשות את כל הפעולות הדרושות – בינהם לרשום את המשכון – כדי שיהיה כוחו יפה כלפי נושים אחרים של החייב.

מה קורה אם ב' לא דואג להפוך את הזכות החוזית{משכנתא שביושר} של ג למשכנתא רשומה?  ובינתיים קופצים נושים אחרים?

אזי משכון הזכות שרשום ברשם המשכונות מתבטל, והופכת להיות משכנתא לא רשומה.

ואז ג לכל היותר יכול לבקש עיקול.

החסרונות בעיקול :

1. ואז לא תהיה לו עדיפות מפני נושים אחרים קודמים בזמן.

2. בשונה ממשכנתא רשומה, הוא מחוייב למצוא לדייר היוצא דיור חליפי. 

איך מתגברים על החסרונות הללו?

1. לכן סעיף 38 לחוק ההוצל"פ מביא בחשבון את העובדה שהבנקים מוסיפים תנאי אפילו בשלב של המשכון זכות – שבמימוש שלה הם לא יצטרכו למצוא דיור חלופי לדייר.

2. כמו כן- רואים שעד פס"ד שטיניץ , הבנקים אף על פי שיש להם רק משכנתא שביושר, ומשכון זכות בלבד והם רוצים לממש אותו – הם יכולים לבקש כונס נכסים {פרווילגיה זו מוענקת בד"כ רק למי שאוחז בידו משכנתא רשומה} והם מקבלים זאת.

3. אולי בעקבות פס"ד אהרונוב – קמו לתחייה זכויות שביושר לא רק של קונה מול מעקל, אלא גם של מלווה שיש בידו משכנתא שביושר אל מול נושים אחרים ומול מפרק.

4. למרות שפס"ד עלמה שרון ופס"ד כספי – פסקי דין מחוזיים שדנים בהשלכות של אהרונוב בתחומים שונים מצמצמים מאוד את הלכת אהרונוב.

איך מממשים זכות חוזית/ משכנתא שביושר?  סעיפים 17 עד 20 לחוק המשכון עוסקים במימוש

לפי סעיף 17{4} בחוק המשכון – 

"במשכון שהוא זכות יכול שהמימוש יהיה כאמור בסעיף 20 ".

סעיף 20 לחוק המשכון –  "מימוש זכות שמושכנה"- 

מושכנה זכות שיש לחייב כלפי אדם אחר, רשאי הנושה לממשה כשם שהחייב היה יכול לממשה, 

הוא רשאי לעשות כן אף אם חל המועד לקיום הזכות לפני המועד לקיום החיוב המובטח , והכל באין קביעה אחרת בהסכם המשכון".

יש 2 דרכים למימוש הזכות החוזית:

1. במשכון שהופקד או נרשם - על ידי מכירת הזכות החוזית בהוצאה לפועל. {הנכס הממושכן , זה לא הדירה אלא רק הזכות החוזית}   ואז הקונה החדש יעמוד באותם תנאים של החוזה במקום ב' הישן. {הקונה בעצם קונה זכות חוזית שכפופה לתנאים השונים של החוזה}.

2. שילוב של סעיף 17{4}+ סעיף 20 לחוק המשכון -   ג' לא מוכר בהוצאה לפועל את הזכות , אלא הוא עומד במקום ב' ומגיש תביעה כנגד א'. {דומה להמחאת זכות , ש-ג' יכול לתבוע את המשך קיום החוזה מול א'}.

קושיה-  איך ג' יכול לממש את הזכות באחת מ-2 הדרכים לעיל , אם א' מעוניין ויכול לבטל את החוזה בעקבות ההפרה של ב' ?

והלא לפי חוק החוזים מי שהפרו לו את החוזה יכול לבטל אותו ולפי ס' 9 לחוק התרופות צריך לעשות השבה?

בפס"ד פלינט נ' דואק – נקבע שבנק שיש לזכותו רק משכנתא שביושר/משכון של זכות  יכול לממש אותה רק לגבי זכות ההשבה {במקרה ש-ב' הפר את החוזה ו-א' בעקבות כך רוצה לבטל אותו}.

סיבה נוספת – מדוע ג' יכול לממש את משכון הזכות רק לגבי החלק של ההשבה:

בדין שלנו – סעיף 9 לחוק המשכון – אין זכות עקיבה כללית –ולכן הזכות שמושכנה לרשות ג' לא יכולה לעקוב אחרי הנכסים , ולכן אם א' מחליט לבטל את החוזה, ג יכול לממש את המשכון רק לגבי החלק של ההשבה.

א'- מוכר דירה

ב- קונה דירה {לקח הלוואה מ-ג והתחייב לרשום משכנתא לטובתו ואף רשם זאת ברשם המשכונות משכון זכות ,    לאחר מכן קיבל הלוואה נוספת מבנק אחר וכשקיבל את הבעלות בדירה רשם משכנתא לטובתו , למרות התחייבותו כלפי הבנק הראשון}.

מה הדין במקרה כזה- מי גובר? האם בעל המשכנתא שביושר יכול לגבור מכוח סעיף 4{3} או בעל המשכנתא הרשומה מכוח סעיף 9 ? בסופו של דבר נקבע בסדרה של פסקי דין שמשכנתא שביושר לא מקנה עדיפות על אף היותו ראשון בזמן כנגד נושים אחרים

ג1 שרשם משכנתא לרשותו יגבר על ג שיש לרשותו רק משכנתא שביושר מכוח סעיף 9 {עונה על 3 התנאים : 1.תום לב 2. תמורה 3. רישום}.

ל-ג יש רק משכנתא לא רשומה לפי סעיף 9{ב} לחוק המשכון. 

{משכון הזכות פוקע לאחר ש-ב' קיבל את הבעלות} לפי סעיף 9 ב' יכול האחרון בזמן בעל המשכנתא הרשומה לגבור ומספיק שיש לו תום לב סוייקטיבי.  {לעומת סעיף 4{3} לחוק המשכון שסובר שיש גם דרישה אובייקטיבית לתום לב אפילו לגבי משכון לא רשום}.  {יש סתירה בין ס' 4{3} לחוק המשכון לבין ס' 9 לחוק המקרקעין , ונראה שבגלל שחוק המשכון הינו ספיצפי צריך ללכת לפיו}.

9. עסקאות נוגדות 

התחייב אדם לעשות עסקה במקרקעין ולפני שנגמרה העסקה ברישום חזר והתחייב כלפי אדם אחר לעסקה נוגדת, זכותו של בעל העסקה הראשונה עדיפה, אך אם השני פעל בתום-לב ובתמורה והעסקה לטובתו נרשמה בעודו בתום-לב - זכותו עדיפה. 

 10. רכישה בתום לב 

מי שרכש זכות במקרקעין מוסדרים בתמורה ובהסתמך בתום-לב על הרישום, יהא כוחה של זכותו יפה אף אם הרישום לא היה נכון.

בעקבות פס"ד אהרונוב:

האם משכנתא שביושר גוברת על מפרק בפשיטת רגל?

האם זכות קונה ביושר גוברת על מפרק בפשיטת רגל?

פס"ד כספי נ' נס דיור לעולה שלמה- אומנם ביטלו את חוזה המכר אך זה היה רק מסיבות שהמכר בוצע לפני הפירוק והיה חשד של אפליה, אבל לולא זה משתמע- שהסכם המכר – ז"א קונה שעדיין לא הספיק לרשום את הדירה לזכותו בטאבו – יכול לגבור על מפרק – אם הסכם המכר היה נערך תקופה ארוכה יותר לפני הפירוק.  {יוצא שאהרונוב צומצם רק לקונה , אבל מצד שני הוא הורחב מאוד בקטגוריה זו –שכן לפי פס"ד אהרונוב קונה בעל זכות שביושר גובר על סתם מעקל , ואילו לפי פס"ד זה משתמע באוביטר שהוא גובר גם על מפרק}.  ועל משכון לא רשום נאמר מפורשות בפס"ד זה שהוא לא גובר על מפרק וכו'.

א הלווה לחברה סכום כספי מסוים , 

היו 2 חוזים:

1. חוזה הלוואה

2. חוזה אופציה – שאחרי זה התממש לחוזה מכר – שלפיו קנה את הדירה בפועל 

3. מפרק שהופיע לאחר שהחברה נכנסה לפירוק. 

למרות שהשופטת מצד אחד אומרת שיש קשר בין חוזה ההלוואה לאופציה בעיקר בגלל שהעובדה שמחיר הדירה שווה למחיר ההלוואה, והקונה רכש את הדירה כדי להבטיח את החוב בעצם .

בכל מקרה היא עוברת לדון בהסכם המכר במנותק- ואומרת שהוא לא עומד בפני המפרק רק בגלל הסיבה של האפליה, אבל לולא זה משתמע – שהקונה היה גובר.

פס"ד קידמה- נקבע ע"י השופטת אלשייך שאהרונוב חל רק לגבי מקרקעין ולא מטלטלין.

לסיכום השלכות פס"ד אהרונוב בפסיקה:

פס"ד כספי נ' נס -   נקבע שהלכת אהרונוב תחול רק על קונה והיא הורחבה במישור זה שיוכל לגבור גם על מפרק. {לגבי שעבוד נאמר בנחרצות שכל עוד לא נרשם כוחו אינו יפה כנגד מפרק וכו'}.

בפס"ד דיור לעולה- של השופט קלינג- הקביעה שאהרונוב משפיע רק לגבי זכות קונה ולא לגבי שעבודים – זה כבר הופך למגמה האבחנה בין קונה לשעבודים.

פס"ד קידמה- נקבע שהלכת אהרונוב תחול רק במקרקעין ולא במיטלטלין.

פס"ד עלמה שרון נ' אלפסי שמעון – צריך לברר מה ההלכה. {כנראה גם כן נקבע שהלכת אהרונוב משפיעה רק על קונה ולא על שעבודים. – באותו מקרה היה מדובר ששמעון אלפסי אח של פושט הרגל נפנף בפתקה של שעבוד לא רשום משכון שביושר למול המפרקת עורכת הדין עלמה שרון , ונקבע שאין לה תוקף כנגד מפרק}.   והלכת אהרונוב באה כדי להגמיש את רוע הגזירה החריפה של סעיף 161 לחוק המקרקעין שקבע שאין זכויות שביושר בכלל – ולכן כבעניין של מדיניות היה רצון להקל על הקונה.  

אבל המדיניות הכללית הראויה היא לפי פס"ד קולמובו- שלגבי שעבודים אסור שיהיה משכון מסווה- הנשענת על סעיף 2{ב} לחוק המשכון.

פס"ד כונס הנכסים נ' בנק הפועלים- בית המשפט אומר שיש משכנתא למרות שלא נרשמה בטאבו – אבל שם היה מדובר רק בשני צדדים. 

אהרונוב- חל רק על מקרקעין או על מיטלטלין?

זה נזכר בפס"ד מחוזי –  קידמה  -  שקובע 

שאם נגיד שאין זכויות שביושר של מיטלטלין, מה יהיה כשיהיה מחר פס"ד כשיעסוק ברכישה של מיטלטלין , אל מול פשיטת רגל.

זה לא בעיה שכיחה – כי במיטלטלין אין פער בין העברת בעלות לבין רישום.

במיטלטלין יש בעיות סבוכות יותר- 

הזמנת מכונית, היבואן פשט רגל , הובאה שם טענה- קונים בלי כלום עדיפים על המפרק- 

באיזה שלב הקונה- קונה של מכונית –זה לא כמו מקרקעין- שיש ספציפיות – ייחודיות – איזה קרקע, ונכס של מיטלטלין – אי אפשר לדעת  ,אבל יש מקרים ששבועיים לפני הרכישה הקונה יודע מה מספר השילדה- אבל אלו מקרי קצה.

ליווי פיננסי

דברים שמבטיחים שלא יהיה פירוק בפרוייקט:

1. מינוי מפקח שמזרים כספים רק לפי קצב התקדמות הבנייה – וגם לא מאפשר לקבלן למשוך כספים אלא לפי הקצב.

2. הון עצמי של הקבלן וערבויות שהוא חייב לתת בדרך כלל 30% ממימון הפרוייקט- הוא צריך להמציא ערבויות.

3. הסכם שהקונים ישלמו ישירות לחשבון הבנק. 

4. עידוד הקונים כדי שיקנו ויזרימו כסף לפרוייקט- הבנק על אף שיש לו משכנתא לטובתו – כדי לעודד את הקונים – הוא רושם לטובתם מכתב החרגה – שאם שילמו את כל המחיר החוזי – הדירה תישאר שלהם ותגבר על המשכנתא שיש לבנק.

פס"ד לב נ' בנק לאומי – לא ידוע מה נפסק לגבי קונה שהקבלן לא הזרים את הכספים שלו לחשבון הפרוייקט- והבנק רוצה לממש משכנתא -

הקבלן היה רמאי , ומכר לקונה דירה ולא דיווח על המכירה לחשבון הפרוייקט , ולכן הכסף שהוזרם מהקונה לא הוכנס לחשבון הפרוייקט.

מה שקרה-  אותו קבלן לימים נכנס לפירוק.  והבנק רוצה לממש את המשכנתא במכירת דירות של קונים שלא הספיקו לשלם על כל הדירה.

הבנק רושם מכתב החרגה לקונים של דירות – רק בתנאי שהם סיימו להזרים את כל הכסף לחשבון הפרוייקט.

פה נוצר מצב שאומנם הקונה סיים להזרים את כל הכסף , אך הקבלן לא הזרים אותו לחשבון הפרוייקט , ולכן הבנק לא מחוייב בהחרגה כלפי קונה זה.  

האם אפשר לראות את הבנק כשותף של הקבלן ?

1. מצד אחד לא- כיוון שהבנק גובה ריבית על ההלוואה שהוא נותן לקבלן.

2. מצד שני כן – כיוון שהבנק מסכים לא להשתמש בכספים של החשבון פרוייקט הזה לגבות חובות אחרים של הקבלן לבנק שלא קשורים.

מה תהיה התוצאה אם נראה את הבנק כשותף?

שאז הקונה יוכל לתבוע גם את הבנק לגבי הפרות הבנייה, במקרה שישנן הפרות בנייה מצד הקבלן והוא נכנס לפירוק.

פס"ד שעסק בנושא- 

ה"מ חייק נגד בנק הפועלים- נדון בימים אלו – עדיין אין תשובה האם הקונה יכול לתבוע את הבנק לגבי הפרות הבנייה. {אם זה שותפות זה יעזור לקונה שיוכל לתבוע גם את הבנק}.

קבלן פשט רגל , המפקח משום מה לא עשה את עבודתו ולא פיקח , ונמשכו כספים רבים , והקבלן נכנס לפירוק. 

חייק שהינו קונה דירה תבע את בנק הפועלים על כל הפרות הבנייה שהוא עשה.

העילות שתבע:

1. רשלנות – הבנק והמפקח מטעמו התרשל בכך שהרשה לקבלן למשוך כספים כאוות נפשו.

2. גרם הפרת חוזה- גם בשל אותה סיבה.

3. חוזה לטובת צד ג- הבנק והקבלן עשו חוזה לטובת צד ג' אדון חייק, ולכן אדון חייק יכול לתבוע גם את הבנק- טענה זו נדחתה.

פס"ד בנק המזרחי נגד בנק הפועלים – נקבע שבנק בסיטואציה של לווי פיננסי נחשב למממן לרכישת נכס- ולכן אף הוא יכול ליהנות בדומה לחברות הליסינג מעדיפות לגבי שעבודים צפים ראשונים בזמן שלא רשמו הגבלה ולגבי נושים ראשונים בזמן שלא הבטיחו את עצמם.

נדון גם בליסינג- שאמרנו שבנק הפועלים השני בזמן גובר – כיוון שעשה שעבוד ספיצפי לרכישת נכס בעוד שהשעבוד הצף הראשון בזמן שעמד לזכות בנק הפועלים לא היתה בו הגבלה.- {בפס"ד זה גם בוטלה הלכת חמית}.

בהקשר שלנו – 

נקבע שיש עוד סיטואציה שאפשר להינות ממנה-  מלווה פיננסי שני בזמן – נחשב מממן לרכישת נכס בקופת הפרוייקט – ולכן הבנק נחשב מממן –ולכן יכול לגבור על נושים ראשונים קודמים בזמן שלא רשמו הגבלה וכו' -  ועל שעבודים צפים קודמים ללא הגבלה.

בנק המזרחי 261/88

אהרונוב- 189/95

כספי – לא יהיה ניתן בעליון – 

עלמה שרון נגד אלפסי -  1256/02

