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עסקאות מימון- פרופ' שלום לרנר
מבוא כללי בדיני השעבודים
החוק העיקרי והכללי = חוק המשכון, כמו כן סעיפים שונים בחוקים ספציפיים: בפקודת החברות (לגבי נכסי חברה) ובחוק המקרקעין (מספר הוראות בעניין משכנתא. משכנתא = משכון של מקרקעין). 

הכלל הוא כמובן, שהחוק הספציפי גובר, ואם אין הוראה בנושא פונים לחוק הכללי.

דוגמאות לסעיפים הספציפיים:

למשל בחברות – רישום שעבודים על נכסי חברות שונה מרישום שעבודים לאדם פרטי, הן מבחינת מקום הרישום ומצד הדרישות. דוגמא נוספת היא שעבוד צף אשר חל רק על חברות. 
שעבוד צף- השעבוד חל רק על תאגיד לא מתוך סיבה עקרונית אלא נובע ממסורת אנגלית. דיני השעבודים באנגליה לא כללו סעיף בו צריך להגדיר במדויק את  אופי הנכס המשועבד. ההבדלים בין שעבוד נכסי חברה שיכול להיות שעבוד צף לבין שעבוד נכסי יחיד שאינו יכול להיות שעבוד צף קשה לנימוק. בגלל סיבה זו חוק החברות לא שינה את החלק שמדבר על שעבודים. מגמת משרד המשפטים הייתה להאחיד בעתיד את דיני השעבודים על יחיד ועל תאגידים. לא מזמן נפסק בבימ"ש שלום שלא יתכן שעבוד צף על נכסי יחיד.

לשעבוד צף יש חולשות- סעיף 354 לפקודת החברות: נושים בדין קדימה (שלא לקחו משכון אך החוק נותן להם קדימה- למשל רשויות מס, ארנונה, עובדים של החברה) עדיפים על שעבוד צף . שעבוד קבוע עדיף על נושים בדין קדימה. ואילו שעבוד צף עדיף על שעבוד קבוע (הרי שנוצר פה מעגל שוטה). 
משכנתא- ע"פ חוק המקרקעין. סעיפים 85-91 לחוק המקרקעין. עשיית משכנתא היא הקניית זכות במקרקעין אשר היא עסקה במקרקעין ע"פ סעיף 6 לחוק המקרקעין. כל הסעיפים המרכזיים הדנים בעסקה במקרקעין גם הם חלים על משכנתא משום שהיא מהווה בעסקה במקרקעין. 

סקירה כללית של חוק המשכון- "מישכון הוא שעבוד נכס כערובה לחיוב; הוא מזכה את הנושה להיפרע מן המשכון אם לא סולק החיוב." סעיף 1 א לחוק המשכון מגדיר מהו משכון: ייחוד נכס מסוים שבבעלות החייב לנושה , אם החייב לא פורע את החוב במועד הפירעון הנושה רשאי להיפרע מהמשכון באמצעות מכירה באמצעות הוצאה לפועל ע"פ סעיף 17 לחוק. 

הסכם שעבוד- משכון נוצר בחוזה (ע"פ סעיף 3א) ותוכן ההסכם הוא ייחוד חפץ מסוים שבבעלות הלווה , והלווה מאפשר למלווה לממש את הנכס אם לא נפרע החוב. 

למעשה החוזק של משכון אינו מתגלה בחוק המשכון אלא מתוך דיני פשיטת רגל ופירוק חברות (דיני חדלות פרעון). נקודת המוצא במצב של חדלות פירעון היא שיויון בין כל הנושים הרגילים. כאשר הנכסים לא מספיקים לכסות את כל החובות צריך לקבוע כלל חלוקה- בדר"כ מדובר בשיויון יחסי בין כל הנושים. לעומת זאת, נושה שיש לו משכון , שערך הסכם משכון עם החייב, עדיף במצב של חדלות פרעון. מממשים את המשכון, מוכרים אותו ואת התמורה מיישמים לפירעון החוב, ומה שמתקבל מהמימוש הולך תחילה לפרעון החוב של הנושה המובטח- שיש בידו הסכם משכון. רק אם נשארת יתרה ממימוש הנכס הממושכן תעבור יתרה זו לכלל הנושים לחלוקה היחסית. אם מימוש המשכון לא כיסה את כל החוב כלפי הנושה המובטח – החלק שלא כוסה יכול להיגבות אך כנושה רגיל ע"פ כלל השוויון ולא כנושה מובטח. לכן ברור מדוע נושה רוצה להיכנס לעסקה עם משכון- על מנת לשפר את מצבו כלפי שאר הנושים במקרה של חדלות פרעון. 

הנושים הקלאסיים בפרקטיקה הם הבנקים. הם נושים מקצועיים אשר מכירים את השוק ויודעים איך להיערך למצב של חדלות פירעון. מראש ובדבר שבשגרה הבנק מבקש להעמיד בטחונות כדי לקבל הלוואה. נושים רגילים הם למשל ספקים, מי שמספק סחורה, כאשר הרוכש הוא לא צרכן אלא סוחר אשר מעביר את הסחורה הלאה. ספקים מוכרים סחורה בדר"כ באשראי. "אשראי ספקים" – האשראי הוא התפקיד הנלווה של הספק והוא לא מקצועי בתחום זה ואינו יודע להיערך לקראת חדלות פירעון. הספק הוא בדר"כ נושה רגיל ולא נושה מובטח. הבנק בדר"כ לוקח גם מקדם בטחון- היינו מבקש כמשכון נכס שעולה בערכו על גובה החוב. הרי גובה החוב עולה ככל שהזמן עובר בגלל ריבית ואילו נכס ערכו יכול לרדת. על כן הבנק לוקח זאת בחשבון ומבקש מקדם ביטחון. בנוסף במימוש נכס ע"י הוצאה לפועל מה שמתקבל ע"י המימוש בדר"כ נמוך מערכו של הנכס בשוק.  כאשר מדובר במשכון ניירות ערך הבנק יקדם מקדם בטחון גבוה שכן התנודתיות של ניירות ערך היא גבוהה.

יש עוד נושים רגילים: נושים לא רצוניים למשל נושה נזיקי. הניזוק הוא נושה רגיל ולא נושה מובטח. דוגמא נוספת היא של קונה אשר משלם מראש עבור סחורה. הקונה הוא בעצם מלווה אשר העניק אשראי בלי לקחת בטחונות. 

חוק המשכון- מצבו של נושה מובטח עדיף על נושה רגיל. הסכם משכון בין שניים השלכתו העיקרית היא על צדדים שזרים להסכם. אם א חייב כסף לנושים שונים ו-א עושה רק עם אחד מהם הסכם משכון, הסכם זה פגיעתו העיקרי היא בנושים האחרים, הנכס הממושכן לא עומד לחלוקת כולם.  

מדוע הדין מתיר פפגיעה כזו?-  סעיף 4 לחוק המשכון קובע שיש תוקף לפגיעה בנושים האחרים רק אם הנושה המובטח נתן לשאר הנושים מידע על זכותו העדיפה. הסכם המשכון אינו מספיק, תנאי נוסף לעדיפות הנושה המובטח הוא נתינת מידע לאחרים באמצעות רישום או הפקדה. רישום השעבוד בלשכת מרשם המתאימה או באמצעות מסירה פיזית של המשכון לרשות הנושה או מישהו מטעמו למעט החייב (הפקדה). החייב עצמו לא יכול להיות השומר על הנכס מטעם הנושה.  ההפקדה היא פחות פרקטית ובדר"כ עושים הרשמה. דוגמא למשכון מופקד הוא : מחסני ערובה- סחורה שבאה ביבוא מגיעה למחסנים אלה ושם היא עדיין משועבדת לבנק מסוים אשר מימן את היבוא. בעל המחסן הוא שומר מטעם הנושה על הסחורה.  

ההסבר לסעיף 4 הוא: כל מי שבא להיות נושה רגיל מסתכל ברישום החברה וע"פ הרישום הוא מתמחר את הכדאיות שלו בהלוואה ללווה. מי שהוא נושה לא מובטח מפצה את עצמו באמצעות ביזור הלוואות או ע"י דרישת ריבית גבוהה. אך מה קורה כאשר השעבוד נרשם לאחר שהנושה הרגיל הלווה?- לעיתים עושים התחייבות למשכון שלילי- נושה רגיל לא לוקח משכון אך החייב מתחייב שלא ייתן משכונות על נכסים אחרים. עדיין, זה לא מספיק משום שעילה חוזית אין לה עדיפות בתחום חדלות הפירעון. הרי לכל נושה רגיל יש זכות חוזית. צריך משהו יותר חזק, קנייני. בארץ אין על כך פסיקה.

לעיתים בנק מלווה ללא בטחונות למשל לחברות גדולות שהבנק סומך עליהן וגם הם לא תמיד מכוסים.

"כלפי נושים אחרים של החייב יהיה כוחו של המשכון יפה"- הפירוש הוא "יהיה יפה" במצב של חדלות פרעון. דבר זה נקרא "שכלול המשכון" היינו השלב השני (לאחר השלב החוזי) שבו רושמים או מפקידים את המשכון. מכיוון שחוק זה פוגע בעיקר במצד ג מדובר בחוק קוגנטי. ברוב המקרים עיקרי ההסדר נוגעים לצדדים עצמם לעומת משכון בו פגיעתו היא לצד ג לכן חייב לא יכול לפטור את הנושה שלו מדרישת הרישום. הדין הוא קוגנטי לא רק בגלל הגנה על צד ג אלא גם כדי להגן על הלווה עצמו. השקפת חוק המשכון אומרת שהלווה הוא הצד החלש בעסקה ויש להגן עליו בעיקר יחס למימוש. הדין הוא שהמלווה לא יכול לקבל יותר מהיקף החוב המגיע לו. ישנו חשש שהלווה יכניס לחוזה סעיפים דרקונים למשל שאם הלווה לא פורע עד זמן מסוים הנכס הממושכן יעבור במלואו למלווה (על אף ששוויו של הנכס הממושכן עולה לאין ערוך על גובה ההלוואה). ע"כ סעיף 17 לחוק קובע איך ממשים משכון וסעיף 16 אומר ש"אין הצדדים רשאים להתנות על דרכי המימוש". 

בגלל שא"א להתנות על החוק במישרין- ז"א צדדים יכניסו לחוזה סעיף שאומר חול המשכון לא יחול או שקובעים סעיף שתוכנו שונה ממה שהחוק קובע זה בטוח אסור- המלווה ינסה להסתיר את העובדה שהוא מבצע עסקת משכון. הוא יבצע עסקת משכון מסוות בעזרת הסוואת מהותה האמיתית של עסקה.

כדי למנוע ממצב כזה בא סעיף 2ב לחוק המשכון ואומר שהולכים לפי הכוונה ומהות העסקה ולא לפי צורתה.   

"הוראות חוק זה יחולו על כל עסקה שכוונתה שעבוד נכס כערובה לחיוב, יהא כינויה של העסקה אשר יהא".

בפס"ד שוויגר נ לוי דובר על משכון מקרקעין שהוסווה ע"י כך שהצדדים קראו לכך עסקת מכר וביהמ"ש פסק שזו עסקת משכון משום מהותה האמיתי של העסקה והחיל עליה את חוק המשכון. גם על משכון מוסווה חלות במלואן הוראות חוק המשכון.

 בפס"ד כספי נ נס  עסקו במצב שחברה נכנסה לחדלות פרעון וקונה של דירה מסוימת ביקש לקבל זכות עדיפה על נושים אחרים. עובדתית ביחס לדירה היו שני דברים: במועד מסוים הזוג כספי נתנו לחברה הקבלנית סכום גבוה בבת אחת (25 אלף דולר) ועשו זכ"ד לגבי דירה מסוימת והצדדים קבעו שחוזה רשמי יעשה תוף פרק זמן קצר. אך הצדדים לא התקדמו עם זכה"ד ורק כשנה וחצי לאחר מכן הצדדים עשו חוזה מכר מפורט שבו החברה הקבלנית מוכרת לכספי את הדירה. 10 ימים אחרי חוזה המכר החברה כבר נקלעה לחדלות פרעון. כאן עולה השאלה האם הדירה תהיה חלק מקופת הפירוק הכללית או שכספי עדיף והדירה הולכת ישירות אליהם. ביהמ"ש התייחס לשני המסמכים השונים: לזכ"ד ולחוזה המפורט. ביחס לחוזה נקבע שהוא חוזה בטל משום שיש שם העדפת מרמה של נושים שונים. בחדלות פירעון ישנו דבר שנקרא העדפת מרמה של נושים אשר בא לפתור מצב אשר בו חייב רואה שהוא הולך לפשוט רגל- והוא מעדיף נושה מסוים על נושים אחרים תהליך הפירוק לוקח כמה חודשים ועד הפירוק יכול החייב לפרוע את חוב כלפי הנושים שהוא מעדיף ובכך לעקוף את כלל השוויון. סעיף 98 לפקודת פשיטת רגל ליחיד, סעיף 355 לתאגיד אומר שהעדפת מרמה בשלושת החודשים הסמוכים לחדלות פרעון, המפרק רשאי לעתור לביהמ"ש בבקשה לביטול הפירעון. ואז הפירעון ילך לקופה המשותפת. ע"כ ביהמ"ש רואה בחוזה המכר שנעשה ברגע האחרון העדפה במרמה. לגבי הזכ"ד קבע ביהמ"ש שמדובר במשכון מוסווה- לפי הנסיבות כספי לא באמת קנה דירה מהחברה אלא הלווה לחברה סכום כסף וקיבל כבטוחה להלוואה את הדירה הספציפית הנ"ל. מדובר בעסקת משכון ומכיוון שזכותו של כספי כנושה מובטח לא נרשמה מדובר במשכון שאינו רשום שאין לו תוקף בחדלות פרעון (ע"פ סעיף 4). עצם העובדה שהצדדים לא התקדמו מהזכ"ד לחוזה, לא דיווחו למס שבח, ההחזקה לא עברה לקונה וכו' מהווה אינדיקציה לכך שלא מדובר בעסקת מכר. יש לבדוק את כלל נסיבות העסקה, לא רק את הוראות החוזה וכינויו. 

כספי הוא פסה"ד היחידי של ביהמ"ש העליון שממנו משתמע בבירור למרות שללא כל דיון שמצבו שלקונה שלא רשם את זכותו עדיף על המפרק. את השלב השני של חוזה המכר המפורט ביהמ"ש פסל משום הסמיכות לחדלות הפרעון אעפ"כ ביהמ"ש העליון הסתמך על פס"ד אהרונוב והבין שקונה עדיף על נושים אחרים- גם קונה שאין לו שום רישום- למרות שזה לא נאמר בפס"ד אהרונוב, באהרונוב דובר על קונה שעדיף על מעקל מכוח זכות שביושר. בכספי לוקחים צעד נוסף ואומרים שקונה עדיף גם על מפרק- אך ללא כל הסבר שכנע. מה שביהמ"ש לא ענה הוא מדוע נקבע שקונה עדיף על מפרק מכוח זכות שביושר ואילו משכון שביושר אינו עדיף? יש פס"ד במחוזי שמבחינים בין משכון שביושר. ישנם פס"ד שאומרים שמשכון לא רשום יכול לתפוס בחדלות פירעון. המצב המשפטי לא אחיד ועקיב לגבי נושא זה. 

מכר חוזר

במכר חוזר גם יש להחיל את סעיף 2ב ולבדוק האם מדובר במשכון מוסווה. עסקה של הלוואה ומשכון הבנויה על בסיס של מכר חוזר.  א הוא לווה ו-ב הוא מלווה. א נותן משכון לב'. זה ההסכם האמיתי.

בוא נגיד שההלוואה היא 1000 ₪ אך שווי המקרקעין הוא 2000 ₪. במקרה כזה ע"פ חוק המשכון במקרה של מימוש ביהמ"ש יוכל למכור את הנכס אך לקחת ממנו רק 100 ₪ ואת היתרה להחזיר לא.

כעת ב רוצה להרוויח את מלוא השווי של הנכס, לכן ב יוזם צורה אחרת של עסקה בה ב מופיע כקונה ו-א מופיע כמוכר. א מוכר ל-ב מקרקעין אשר המחיר הוא גובה ההלוואה (1000 ₪) אך הם מוסיפים סעיף שאומר שעד מועד מסוים א יהיה רשאי להחזיר את סכום המכירה לקונה (אולי אפילו בתוספת מסוימת- אשר משקפת ריבית) ו-ב יצטרך להחזיר את המקרקעין. האופציה לעשות רברס שמורה רק עד לתאריך מסוים, תאריך זה הוא בעצם מועד פירעון ההלוואה. אם נתייחס להסכם כזה כאל הסכם מכר רגיל, כאשר יעבור מועד האופציה ב ירוויח את כל שוויו של הנכס. לכן צריך לבדוק האם מדובר במשכון מוסווה והמכר החוזר הוא בעצם זכות לפדיון המשכון. אם נחיל את דיני המשכון האיזונים משתנים. לפי דיני המשכון חייב רשאי לפדות את הנכס הממושכן אך כל עוד הנכס לא מומש עדיין עומדת זכות ללווה לפדות את המשכון על אף שעבר מועד הפירעון. 

עצם העובדה שמוכרים נכס במחיר שאינו ריאלי יכול להוות אינדיקציה לכך שמדובר בעסקה מוסוות. 

בפס"ד שוויגר נ לוי נאמר שנקודת המוצא היא שעסקה היא מה שהיא נראית. נטל ההוכחה הוא על הצד המנסה לטעון שהעסקה אינה כפי שהיא נראית. 

לקרוא: נושא מספר 3 + פס"ד אנגלי 

‏07/03/2005

Repo = repurchase - עסקת מימון מודרנית (ריפרצ'ס) נעשית בדר"כ באגרות חובה בעסקאות קצרות טווח בין בנקים מרכזיים לבין בנקים מסחריים. למשל בנק ישראל מזרים כספים לבנקים מסחריים כדי להשפיע על שערי הריבית. העברת כספים בין בנק מרכזי לבנקים מסחריים נעשית בצורה הבאה: הבנק המרכזי רוכש אגרות חוב מבנק מסחרי וההסכם מחייב שתוך תקופה קצרה הבנק המסחרי חייב לרכוש את האגרות חוב בחזרה. יש פה בעצם מכר ושלב השני (של המכר החוזר) מתהפכים שוב התפקידים כך שהבנק המסחרי הוא הקונה והבנק המרכזי הוא הקונה. זו בעצם צורה של מכר חוזר. את האגרות חוב קונה בחזרה הבנק המסחרי מהבנק המרכזי במחיר גבוה יותר שמשקף סכום של ריבית. כל העסקה הזאת נראית בעצם כמו עסקת הלוואה אך נוהגים לעשות אותה בצורה של מכר חוזר. האם עסקה כזאת מסבכת אותנו עם דיני המשכון? האם האג"ח הם משכון?-אם כן יש לבצע רישום ע"פ סעיף 2ב לחוק המשכון. 

בארה"ב ישנו סעיף שבו הקונה (הבנק המרכזי) רשאי למכור את אגרות החוב כבר באמצע התקופה (למישהו אחר) ואז להתחייב להחזיר למוכר (הבנק המסחרי) משהו שווה ערך לאג"ח. 

פס"ד אמריקאי- אם לקונה מותר למכור את מה שהוא רכש אפילו במהלך התקופה ולהעמיד למוכר במקום זה משהו אקוויוולנטי העסקה לא תסווג כמשכון. משום שאסור למכור נכס ממושכן עד שעובר מועד הפירעון וההלוואה לא הוחזרה. מי שיכול למכור באמצע זה אומר שיש לו בעלות ולא משכון. 

קונסיגנציה ומכר לא מותנה
אשראי ספקים במצב שרוכש הסחורה הוא לא צרכן אלא גם כן מי שרוכש את הנכס על מנת למכור אותו הלאה (צרכן = רוכש נכס לצורך שימוש אישי שלו, שהוא היעד הסופי לרכישת הנכס). המכירה מהספק לקמעונאי היא מכירה באשראי כך שבשלב הראשון ישנה מסירה (העברת אחזקה) ובשלב השני בא התשלום. זו לא עסקה במזומן אלא עסקאות שהתשלום נעשה אחרי פרק זמן מסוים (בדר"כ פרק זמן קצר 90-120 יום. "שוטף+ סכום מסוים"). מדוע זה נעשה כך?- בפרקטיקה הקונה הוא בעצם גם מוכר ועד שהוא לא מוכר את הנכס לצרכן (היעד הסופי) אין לו מאיפה לשלם על הסחורה שהגיע לידיו. לכן לספק ישנו אינטרס שהקמעונאי יצליח בעסקיו משום שאם הקמעונאי לא יצליח למכור את הסחורה הספק לא יקבל את התשלום עבורה. 

כאשר הקמעונאי נקלע לקשיים הספק נמצא בבעיה. אם הקמעונאי נמצא בקשיים כספיים אז יש לו גם נושים אחרים שיכולים להיות משני סוגים: נושים רגילים (אשר המפרק מייצג אותם) ושעבוד צף.

כעת על המלאי העסקי רבים הנושים של הקמעונאי והספק. הנושים טוענים שהסחורה בבעלות הקמעונאי ולכן היא כפופה להם מכוח דיני הפירוק. מבחינה משפטית א"א לשים יד על סחורה שהקמעונאי כבר מכר לצרכן- מכירה זו ברור שנעשתה בהסכמת הספק והוא לא יכול לטעון לאינטרס קנייני עילה. הספק יכול לנסות להתווכח רק על סחורה שהקמעונאי עדיין לא הצליח למכור (תקועה). 

בפס"ד קידוחי הצפון עלתה השאלה האם לספק תהיה עדיפות גם ביחס לכספים שהקמעונאי קיבל מהצרכן (בהנחה שיש לו עדיפות על נושים אחרים בנוגע למלאי העסקי שעוד לא נמכר). השאלה עלתה בפס"ד בעקיפין ולא נענתה.

מרבית הספקים לא לוקחים בטוחות- ונותנים אשראי. על כן הם בעצם מלווים אשר חשופים למצב שבו המלווה לא יוכל לפרוע את ההלוואה. בנקים אשר הם מלווים מקצועיים יודעים איך להתמודד עם דברים כאלה ולוקחים בטוחות ראויות ואילו הספקים שאינם מומחים בעניין אינם ערוכים. 

פס"ד בנק הפועלים נ גרבורג – גרבורג הינו ספק של חמוצים ומכר אותה ל"אדון מוסא חמוצים". מוסא ביקש את הסחורה בצורה לא ארוזה- קניה מהירה ובעסקה של אשראי ספקים. יום לאחר ביצוע העסקה בנק הפועלים שהיה לו שעבוד צף על נכסי מוסא ביקש למנות כונס נכסים על נכסי מוסא. בשעבוד צף גיבושו נעשה רק כאשר הבנק מעריך שהחברה לא תפרע את החוב ואז הוא יכול למנות לה כונס נכסים ע"פ פקודת החברות. כעת הבנק נמצא בעימות עם גרבורג בקשר לתמורה המתקבלת ממכירת החמוצים. כאשר מדובר בשעבוד צף הוא מתגבש על כל הנכסים שנמצאים בידי החברה במועד התגבשות השעבוד. בדר"כ התמוטטות עסקית הוא תהליך ארוך – ע"כ ברור לנו שמוסא ידע שבנק הפועלים הולך למנות לו כונס נכסים ולכן הטענה היא שהוא פעל בתרמית משום שהוא העדיף להיות חייב כסף לספק מאשר לבנק (משום שלבנק יש יותר כוח לגבות כספים וכן הוא מחתים גם את בעל השליטה בחברה על חבות אישית לגבי חובות החברה לעומת הספק שאינו מחתים את מוסא על ערבות אישית) - הוא קנה את הזיתים כדי שהבנק יוכל להיפרע מהם וכך יתרת החובה שלו לבנק תרד. במקרה זה הספק זכה בלי שהוא לקח בטוחה ובלי שהתנה דבר חוזי לקדם פני רעה אפשרית שכזו. ביהמ"ש הלך בצורה פשוטה ע"פ דיני החוזים ואמר שגרבורג יכול להפר את החוזה עם מוסא משום תרמית וזוהי הפרה יסודית. על ביטול חוזה יש השבה בה הסחורה חוזרת לגרבורג.  ביהמ"ש פסק על ביטול למפרע אשר פירושו- הנכס מעולם לא היה בבעלות מוסא ולכן השעבוד הצף לא יכל בכלל להתגבש עליו. על כן הספק גובר על הבנק.

פס"ד פישקוביץ- משקף מצב בו ספק מוכר באשראי ספקים והקמעונאי מוכר את כל הסחורה לצרכן עוד לפני מועד פירעון האשראי אך הקמעונאי אינו מסוגל לשלם לספק את חובו. כעת השאלה היא האם הספק יכול להוציא את הסחורה מהצרכן? – במקרה זה ביהמ"ש אינו מתיר ביטול למפרע של החוזה בין הספק לקמעונאי. גם אם הצרכן לא קנה את הסחורה במצב של תקנת השוק עדיין א"א להוציא ממנו את הסחורה. אין ביטול למפרע כאשר מעורבת זכות של צד ג בניגוד למה שנאמר בגרבורג, ועדיין הלכת גרבורג מוכרת כאשר מדובר בפגם בכריתת החוזה (תרמית למשל) בו עוצמת הביטול יותר חזקה מאשר הפרה עקב חוסר תשלום. הלכת גרבורג לא עוזרת ברוב במקרים כי בדר"כ מדובר על קמעונאים שעסקיהם לא צלחו ולא על תרמיות. 

ביהמ"ש בפס"ד גרבורג קובע באופן תקדימי שאין דומה לו בפסיקה שסעיף 5 לחוק המשכון (תקנת השוק) לא עומד לטובת שעבוד צף אלא רק למי שיש לו שעבוד קבוע משום שמי שלוקח שעבוד צף לוקח סיכון שהשעבוד יתגבש רק על הנכסים שיהיו בבעלות החברה בשעת הגיבוש ולא על נכס קבוע. 

בארצות רבות כדי לחזק את מעמד הספקים ישנו סעיף של מכר מותנה- שימור הבעלות. התנאי אומר שלמרות שמתבצעת מסירה הבעלות עדיין נשארת אצל המוסר. הגישה המקובלת היא שבאין תניה אחרת מסירת אחזקה בנכס מיטלטלין מעבירה גם את הבעלות בנכס. תנית שימור הבעלות מצמידה את העברת הבעלות למועד התשלום על הנכס ולא למסירתו. מה שלא מסתדר זה- שהספק מסכים לכך שהקמעונאי יעביר את הבעלות לצרכן אך כל עוד הסחורה אצל הקמעונאי הבעלות נשארת אצל הספק. באנגליה ישנו דבר נוסף שאמר שהבעלות של הספק עוברת לתמורה שמקבלת מהצרכן כאשר הקמעונאי מוכר את הסחורה לצרכן. תניית שימור הבעלות מופיעה בפרקטיקה במשפט ברור אשר אומר כי הבעלות תעבור לקונה רק לאחר שישלם את התמורה עליה. 
עסקת קונסיגנציה – "לא מכרת לא שילמת", באשראי ספקים רגיל מועד התשלום רק נדחה אך הכל ישולם בסופו של דבר. בקונסיגנציה הספק רוצה לעודד את הפצת הסחורה ולכן הוא מעביר אותה הלאה אך מוכן לקבל בחזרה סחורה אשר הקמעונאי לא יצליח למכור. כדי להוכיח שיש "קונסיגנציה אמיתית" צריך להראות תניה מפורשת אשר מעידה על קיום עסקה שכזאת. 

בארץ כבר עשרות שנים מקובל להכניס תניית שימור בעלות. ביהמ"ש התמודד עם מקרה כזה בפס"ד קולומבו ושם נקבע כי שזוהי עסקה אשר עלולה להיחשב כמשכון ולכן היא כפופה לדיני המשכון כולל חובת הרישום. מדוע ביהמ"ש רואה בכך משכון ע"פ סעיף 2ב?- למעשה מדוע הספק מכניס סעיף שימור בעלות? הרי מדובר בדבר משפטי גרידא. מטרת סעיף שימור הבעלות היא כדי להבטיח ולשפר את מצבו של הספק מול נושים אחרים של הקמעונאי- וזה בדיוק מה שנקרא משכון. כל טכניקה אשר נועדה להעדיף נושה אחד על משנהו- מדובר במשכון. פס"ד קולומבו אומר שהספק שעד פסה"ד היה נחשב כבעלים הוא בעצם נושה של משכון אך אם הוא לא רשם את זכותו הוא לא נושה מובטח והוא נמצא באותו מעמד כמו של כל הנושים הרגילים. ביהמ"ש בעצם מטיל על הספקים נטל שא"א לעמוד בו. פס"ד זה לא השפיע על ספקים בפרקטיקה.

בעיה נוספת היא שבעצם ע"פ הפס"ד הקמעונאי ממשכן נכס לספק אך איך זה יכול להיות שהקמעונאי ממשכן דבר שלא שייך לו? הרי התניה החוזית אומרת שהבעלות עוד לא עברה לקמעונאי. מה שביהמ"ש אומר זה שהבעלות כן עברה לקמעונאי (הוא מתעלם מהתניה החוזית בין הצדדים). ביהמ"ש מחליט לא להכיר בזכויות סמויות (במקרה הנ"ל זכות הבעלות הסמויה של הספק)- מדובר בשיטה אשר מעודדת רישום.

בארה"ב בucc- ישנו סעיף שאומר שספק אשר העברי את הסחורה ללא הבעלות – יחולו עליו דיני המשכון ולא דיני המכר. באירופה לעומת זאת סעיף שימור הבעלות מקובל ומצליח ושומר על הספק. 

סעיף 85 לפקודת פשיטת הרגל מדבר על "בעלות נחזית" (שאומר שאם לאדם יש דבר שהוא מתייחס אליו כאל בעליו זה יחשב בבעלותו) אך אין סעיף כזה בפקודת החברות. 

בפס"ד טריומף- הספק הכניס סעיף שימור בעלות ואמר שהקמעונאי מחזיק בנאמנות את סחורה והתמורה עבורו, הספק. ביהמ"ש עדיין מחיל את הלכת קולומבו- ואומר שלא משנה איך קוראים לעסקה (ע"פ סעיף 2ב לחוק המשכון) ועדיין מדובר בעסקת משכון. בנוסף במקרה זה נכתב בחוזה "אין החלפות או החזרות של הסחורה"- ומכאן ברור שכל העניין של הנאמנות נוצר רק למען הגנה על הספק. 

הביקורת על הלכת קולומבו:

· א"א לרשום (וזה גם לא יעיל) לרשום שעבוד על מלאי עסקי (שכן הוא כל הזמן משתנה) ועל כן נוצר באנגליה המוסד של השעבוד הצף. למעשה גם אם הספק ירשום את השעבוד שלו- מה שיהיה לו זה שעבו צף ולא שעבוד קבוע. דבר זה יוצר בעיה. בקולמבו ביהמ"ש רצה שהספקים יבצעו רישום אך בטריומף ביהמ"ש שם לב שהשעבוד הצף של הספק חלש יותר- וע"כ גם אם הספק יישם את פס"ד קולמבו וירשום שעבוד עדיין זכותו חלשה. 

· חוסר המעשיות ברישום וכן שלכל היותר ניתן לרשום שעבוד צף
· נתינת יתר תוקף להחזקה הפיזית בנכס – בכך שהחזקה מהווה אינדיקציה לבעלות. מיגל דויטש אומר בספרו שכיום החזקה כבר אינה מהווה אינדיקציה לבעלות.
·  התעלמות מחופש החוזים (פס"ד קידוחי הצפון- ביטל את הלכת קולומבו והלך לטובת חופש החוזים). 
· פרופ זלצמן ופרופ גרוסקופף- נותנים פירוש מצומצם יותר של סעיף 2ב. לפי גרסתם סעיף 2ב צריך לחול רק על עסקאות משכון ולא על כלל עסקאות שעבוד- רק על עסקאות בהן הממשכן הוא באמת הבעלים של הנכס. 
פס"ד קידוחי הצפון- ביטל את הלכת קולומבו. 7 השופטים ביטלו את ההלכה ואמרו שספק שעושה סעיף של שימור בעלות הוא בעצם בעלים ולא נושה מובטח. ומשום שהוא בעלים הוא לא צריך לרשום את זכותו ואם הקמעונאי נתקל בקשיים הספק רשאי לקחת את סחורתו ללא כל תחרות עם נושים אחרים. 

פס"ד מעגלים- ישנם הרבה פס"ד מחוזיים אשר פוסקים בניגוד להלכת קידוחי הצפון. השופטת אלשיך אומרת בפסה"ד שלא יכול להיות שאם בנ"א מכניס כזה סעיף זה ישנה את כל סדרי הנשייה ויכניס את הספק למקום הראשון. כאשר אנחנו בהבראת חברות (ולא פירוק) ביהמ"ש מעדיף לעמוד מול נושים מובטחים אשר אפשר להקפיא את זכותם לעומת ספק אשר לוקח את הסחורה בחזרה וכך א"א להבריא את החברה. הפס"ד נתלים בדבריו של השופט אור בקידוחי הצפון: יש להסתכל על העניין בשני שלבים- קודם כל מה החוזה שבין הצדדים אומר ואח"כ יש את הקומה השנייה שבה נבדוק האם מדובר בהלכת קולומבו או קידוחי הצפון. אם הספק בשטח לא מתנהג כמו בעלים ורק קורא כך לעצמו (למשל שהוא כבר הוציא חשבונית מס) הוא לא בעלים ואנחנו בכלל לא הולכים לקומה השנייה. אנחנו מחפשים אינדיקציה של בעלות בשטח. 

פס"ד נוספים במחוזי מנטרלים את סעיף שימור הבעלות על טכניקה חוזית נטו- כאשר הסעיף מוכנס רק על תעודת המשלוח ולא בחוזה עצמו או כאשר הוא מוסף ע"י המוכר רק מאוחר יותר ללא הסכמת הקונה. 

לקרוא: את הנושא של ליסינג.

‏14/03/2005

פס"ד סילביו נ דורנבאום- חובת האמונים של עו"ד כלפי לקוח וכן הייתה שם בעיה של משכון מוסווה. מכר מקרקעין כאשר הקונה נתן הלוואה למוכר. בהתחלה הצדדים הופיעו כמלווה ולווה והיה בינהם הסכם שאם ההלוואה לא מוחזרת עד תאריך מסוים אז למלווה תהיה זכות לרכוש את הדירה (לא בסכום ההלוואה אלא בסכום מסוים). כאשר ההלוואה לא נפרעת הלווה הופך למוכר והמלווה לקונה. היה מדובר בזוג שהיה במצב כלכלי קשה כאשר ההלוואה נעשתה בשוק האפור. ביהמ"ש עסק בשאלה האם חל על מקרה כזה סעיף 2ב לחוק המשכון? – השופט ריבלין דן בשאלה מה קורה במצב זה לאחר הכלת קידוחי הצפון שביטלה את הלכת קולומבו וכרגע המצב המשפטי של סעיף 2ב אינו ברור. בפסקה 2 נאמר שנפרש את פס"ד קידוחי הצפון רק בהקשר שלו- היינו אשראי ספקים וסעיף שימור בעלות ולא בהקשר הרחב. 

פס"ד שוויגר נ לוי- קשר בין מכר והלוואה. הצדדים חותמים על הסכם הלוואה וגם הסכם מכר ותולים אותם אחד בשני. כאשר יש קשר כזה ביהמ"ש נוטה להגיד שחוזה המכר אינו אמיתי אלא בטוחה- אשר טפלה לחוזה ההלוואה. 

פסה"ד הראשון בסדרה היה שויגר נ לוי קבע שהוראות חוק המשכון חלות מכח סעיף 2ב. השופט אור בדעת מיעוט אמר שנכון שחוזה המכר קשור להלוואה אבל הצדדים התכוונו באמת שהדירה תימכר אם ההלוואה לא תיפרע במועד. לכאורה דעת מיעוט זו הפכה לדעת רוב, כאשר השופט לוין אשר כתב את פסה"ד המרכזי בקידוחי הצפון אמר שהלכת קולומבו הוחלה גם בפס"ד אחרים כמו למשל שוויגר נ לוי. מכאן יוצא שאם הלכת שוויגר נ לוי מחילה את סעיף 2ב ומיישמת את הלכת קולומבו אנו מבינים שאם הלכת קולמבו התבטלה אז גם הלכת שוויגר מתבטל ואז סעיף 2ב אינו חל כאשר ישנו קשר בין הלוואה ומכר. מכאן שקידוחי הצפון מבטלת את ההלכה של חוק המשכון לא רק לגבי אשראי ספקים ותניות שימור בעלות אלא גם לעניין מקרקעין כמו בשוויגר. 

אך בפס"ד סילביו (האחרון בסדרה) נאמר שקידוחי הצפון ביטל את קולומבו רק במובן הצר אך לא את שוויגר וכל אותם פסה"ד שמתייחסים למקרקעין. מכאן שמעמדו של סעיף 2ב אינו ברור.

מדוע יש להבחין בין מצב של אשראי ספקים לבין המצב של מקרקעין?- לעניין אשראי ספקים זהו דבר מרחיק לכת להחיל את סעיף 2ב משום שביהמ"ש בעצם משנה את הבעלים – הופך את הספק מבעלים של הנכס לנושה מובטח ואילו הקמעונאי הוא הבעלים- גישה זו מרחיבה מאוד: על אף שהצדדים קבעו שהבעלות לא עברה אנו לא הולכים לפי מה שהם הסכימו אלא לפי מה שנראה מהנסיבות והבעלות "כאילו" עברה. לעומת זאת, במקרים כמו של שוויגר וסילביו אנו מדברים על מקרה שהבעלים של המקרקעין עושה שתי עסקאות של מכר והלוואה ואנו בודקים האם מדובר במשכון- אנו צריכים להחליט האם מדובר במכר או במשכון אך אין בעיה עם כך שהוא באמת הבעלים של הנכס. בתור בעלים הוא יכול או למשכן את הנכס או למכור אותו. השופט ריבלין בעליון נוטה להגיד שמקרים כאלה יהיו כפופים לסעיף 2ב. 

פס"ד קידוחי הצפון- בקשר לתמורה המתקבלת- אצל השופט לוין ישנן מילים שהעדיפות של הספק תחול גם על התמורה שמתקבלת. פסה"ד קבע שבעסקה של אשראי ספקים עם שימור בעלות הספק הוא באמת הבעלים כאשר הבעיה בדר"כ מתעוררת כלפי סחורה שנמצאת עדיין אצל הקמעונאי. מה שכבר נמכר לצרכן "אבוד" – א"א להוציא מהצרכן את הסחורה משום שהספק הסכים שהקמעונאי ימכור לצרכנים את הסחורה. הבעיה מתעוררת לגבי התמורה אותה קיבל הקמעונאי עבור הסחורה מהצרכן. השאלה היא האם העדיפות של הספק נשמרת לא רק ביחס לנכס שנשאר אצל הקמעונאי אלא גם לגבי התמורה?- לכאורה אם יש לספק בעלות יש לו גם את זכות העקיבה (הסחורה הפכה לכסף מזומן). רק השופט לוין התייחס למצב זה ואמר שהעדיפות של הספק כבעלים נשמרת גם ביחס לתמורה המתקבלת מהמכירה. 

באנגליה ישנו סעיף "רומלפה" (ע"ש פס"ד) אשר אומר כי התמורה אשר מגיעה לקמעונאי נמצאת אצלו בנאמנות עבור הספק (א"א לרדת לנכסי הנאמנות משום חוב אישי של הנאמן). גם בישראל היה דבר כזה בפס"ד טריומף בו נקבע סעיף שימור בעלות והצדדים קבעו שאם הסחורה תימכר הקמעונאי יחזיק בתמורה כנאמן עבור הספק. אך השופטים אמרו שאם נסתכל על המהות זו לא נאמנות אמיתית והיא לא נחשבת (יש לציין שפס"ד טריומף נכתב לאור הגישה הישנה של פס"ד קידוחי הצפון). 

סעיף 169(ד) לפקודת החברות- (שסל"ן) חברה משעבדת את נכסיה בשעבוד צף רגיל (בבנקים זה נקרא שש"כ- שעבוד שוטף כללי). שעבוד צף זה חל על כלל הנכסים של החברה המשעבדת כולל נכסים עתידיים. לאחר מכן אותה חברה לוקחת הלוואה ממלווה אחר ומשעבדת לטובתו שעבוד ספציפי. כעת יש עימות בין השעבודים. על נכס מסוים שבבעלות החברה יש שני נושים מובטחים. בצורה הקלאסית הכלל היה שהשעבוד מרחף ואם נעשו עסקאות מאוחרות יותר הן גוברות על הצף. אך אז הכניסו באנגליה (ובעקבות כך גם בישראל) הגבלה שאומרת שאג"ח של הצף יכללו הגבלה בו החברה החייבת מתחייבת לא לשעבד נכסים ספציפיים. סעיף 169(ב) תוקן בשנת 80 ונאמר שאם באג"ח יש סעיף הגבלה שכזה וגם יש רישום (של השעבוד הצף ושל ההגבלה) – השעבוד הצף גובר על הספציפי המאוחר. ב1989 חוקקו את 169(ד) ולפיו על אף האמור בס"ק (ב) אם השעבוד הקבוע מימן את הנכס עליו רבים השעבודים אז הקבוע עדיף. זהו חריג לס"ק ב. 

נקשר את הסעיף הנ"ל למקרה של קולומבו- הספק נתן מימון לקמעונאי לשם רכישת הסחורה ולכן הוא ממלא אחר התנאים של 169(ד). לפי קידוחי הצפון אין לכך נפקות. ע"פ שיטת קולומבו הספק הוא נושה מובטח ואם הוא לא רשום אז גם ככה הוא לא עדיף כלפי שעבוד צף קודם. אם הוא רושם לכאורה הוא עדיף אך לא באמת מדובר בנכס ספציפי אלא בסחורה אשר נמכרת. במצב של ספק זה לא שעבוד ספציפי אלא גם שעבוד צף- מדובר במלאי עסקי אשר עליו א"א לעשות שעבוד קבוע. מכאן שיש תחרות בין שני שעבודים צפים- אחד כללי והשני מממן רכישה. ישנו פס"ד אשר מתייחס למצב כזה ומחיל את סעיף 169(ד)- השופט אנגלרד בפס"ד מיראז' ובנק המזרחי נ בנק הפועלים ובו נאמר שנחיל את סעיף 169(ד) גם עימות בין שני שעבודים צפים. 

בפס"ד מיראז' ובנק המזרחי נ בנק הפועלים- לבנק הפועלים היה שעבוד צף על נכסי חברה קבלנית (מיראז') בנק המזרחי לא ידע שיש שעבוד צף ונכנס לפרויקט פיננסי סגור אחר של אותה חברה קבלנית- ולקח שעבוד על כל מה שקשור לפרויקט. החברה הקבלנית קרסה ונוצר עימות בין הבנקים- בין שעבוד צף ראשון בזמן של בנק הפועלים לבין שעבוד שני בזמן לטובת בנק המזרחי.  בנק מזרחי לא ידע על השעבוד הצף של הפועלים משום שהייתה טעות ברישום של רשם החברות- שם לא נרשם השעבוד הצף של הפועלים עקב תקלה טכנית. השעבוד הצף לטובת הפועלים כן היה רשום באגרת החוב שלהם אשר הייתה ברשם החברות- נשאלה השאלה מה עושים עם דברים אשר כן רשומים אך מבחינות טכניות לא נראו בפלט. ביהמ"ש גם עסק בשאלה שהשעבוד הצף של המזרחי לא מתאים להיות שסל"ן- מדובר בפרויקט נדל"ן אשר משנה את צורתו ולא תואם את הביטוי בסעיף 169(ד) . נקבע שגם מקרה כזה- של שעבוד נכס בהתהוות גם אם זה לא נכנס ישירות ל169(ד) גם זה ייחשב כשסל"ן ויקבל עדיפות על שעבוד צף קודם. גם כאן נעשתה השוואה לפס"ד קולומבו (פס"ד זה ניתן לפני ביטול קולומבו) הספק גם אם יהיה שעבוד צף יחול עליו 169(ד) ויתגבר על שעבוד צף קודם- אם ירשם. 

ליסינג (שכירות)

טכניקה של ליסינג מקובלת יותר במיטלטלין מאשר מקרקעין. בעבר היא נקראה עסקת שכר-מכר. באנגליה עסקה כזו דיברה על עסקה בין שני צדדים. בעלים של מטלטל עושה עסקת שכירות לתקופה מסוימת ובתום התקופה הצד השני ירכוש את הנכס. העסקה הופכת משכירות למכר. מדוע עושים זאת?- בעיקר משיקולי מס. עסקה כזו היא אמיתית- הצדדים מתכוונים לשכירות ואח"כ מכר ואין עם זה בעיה. אך ישנם מקרים למשל פס"ד צמיד חברה למכוניות שם דובר על מכונית – שכרו אותה ל-18 חודשים ולאחר מכן השוכר חייב לרכוש את המכונית. את העסקה עשו כך משום שעל קניית רכב למטרות השכרת הנכס משלמים מס קנייה מופחת. רשויות המס טענו שלא מדובר בהשכרה אמיתית ולכן כאן לא זכאים למס קניה מופחת. בסוף תקופת השכירות הייתה חובה על השוכר לרכוש את הרכב (בניגוד לאופציה לרכוש אם ירצה) מכאן ניתן לראות שמדובר בעסקת מכר מלכתחילה עליה לא מגיע הפחתת מס. ע"כ נפסק שלא תהיה הקלה במס. 

ישנם פס"ד נוספים – פס"ד מאמצע שנות ה-80 בה היו 400% אינפלציה בשנה. בפס"ד זה היה מצב שרכב הושכר לתקופה מסוימת ובסוף התקופה היה לשוכר אופציה לרכישה. אך בתחילת ההשכרה הופק (לביטחון) סכום כסף מסוים ואם לא היה מחליט לרכוש הוא היה מקבל את הכסף בחזרה אך בערכו הנומינלי (היינו כמעט כלום- 95% מהכסף אבד). מכאן שגם מבחינה משפטית הייתה אופציה, מבחינה כלכלית לא הייתה אופציה לא לרכוש את הרכב משום שכל בר דעת היה רוכש ולא מסכים לאבד את כספו. מכאן ניתן לראות את הקושי בזיהוי הגבולות בין עסקת שכירות או מכר.  

עסקת הליסינג המודרנית- מדברת על עסקה בין שלושה צדדים: שוכר, משכיר (חברות הליסינג) וספק.

בנק הפועלים נ טיפול שורש- רופא השיניים זקוק לציוד על כן הוא פונה לספק. בטכניקה הפשוטה היינו רואים חוזה מכר בין הרופא לספק ויקבל מימון מחברת הליסינג ע"י אשראי ספקים. הבעיה היא שאשראי ספקים הוא לזמן קצר ואילו הרופא רוצה לפרוש את התשלומים למספר שנים. לכן הרופא יפנה לחברת הליסינג כמממן. איך זה עובד?- אין קשר חוזי בין הרופא לספק למרות שהם מודעים אחד לשני. חברת הליסינג רוכשת עבור הרופא את הנכס ומשכירה לו את הנכס למספר שנים. בין הספק לחברה יש חוזה מכר ובין החברה לרופא ישנו חוזה שכירות. מדובר בשכירות פיננסית. משמעות הביטוי היא שלא מדובר במשכיר רגיל אלא שהמשכיר רוכש את הנכס לצורך השכרה מסוימת. המשכיר הפיננסי גם מחשב שכלכלית הוא ירוויח מהשכרה אחת ולא ע"י השכרות הולכות ונשנות. 

מדוע לא לבקש הלוואה מהבנק?- הבנק בדר"כ לא יממן 100% מהנכס. בנוסף, הבנק יבקש בטוחות. חברת הליסינג אינה דואגת משום שהבעלות על הנכס בעצם שלה. בנוסף, יש גם שיקולי מיסוי- דמי שכירות הן הוצאה מוכרת לכן זה משתלם לשוכר וכן לבעלים כמשכיר זה מוזיל לו את עלות המימון. בדר"כ חברת הליסינג עצמה צריכה מימון מכיוון שהיא רוכשת את הנכס בטווח קצר ומקבלת עליו את התשלום לאורך זמן רב. 

בחוזה השכירות בין החברה לשוכר החברה מרוויחה על השכירות בריבית יותר גבוהה (היא צריכה להרוויח מהעסקה). כיום מוטלת על החברה חובת גילוי. בעסקה כזאת כל הסיכונים עוברים לשוכר- הוא צריך לבטח את המושכר ולרשום כמוטב את חברת הליסינג. גם אם יתגלה שהנכס פגום על השוכר לשלם את דמי השכירות. בנוסף, אם השוכר עומד בכל תנאי החוזה בתום התקופה יש לשוכר אופציה לרכוש את הנכס המושכר. במקרים מסוימים הוא רוכש את המוצר תמורת סכום אפסי או מחיר נומינלי (שרחוק מאוד מהשווי של הנכס). מדוע?- מכיוון שבשכירות החברה כבר קיבלה את כל הרווח על העסקה והיא אינה ערוכה להשכרה חוזרת. 

הבעיות מתעוררות ב-4 הקשרים שונים: 

· בטוחות- משכון
· מיסוי
· ריבית 
· ופגם או אי התאמה- בפס"ד לוין נ IDB ליסינג- מטוס שנפל והתרסק, משפחות הנפגעים תבעו על פגם במטוס גם את בעלי הנכס שהוא חברת הליסינג. החברה טענה שהיא לא בעלים של הנכס- ליסינג רק נראה כמו השכרה והסכם זה צריך להראות כהסכם מכר, ומכיוון שהיא העבירה את כל הסיכונים עברה ממנה גם הבעלות. מצד שני חברה כזו יכולה לטעון במקרים אחרים שהיא בעלים של הסחורה ולכן יש לה כל מיני זכויות כבעלים.
ב- 4 ההקשרים הנ"ל עולה שאלה זהה: האם נסתכל על ליסינג כשכירות כאשר חברת הליסינג היא הבעלים של המושכר או שנגיד שרק מבחינה מונחית זה שכירות ואילו מבחינה מהותית מדובר במכר ואז השוכר הוא הבעלים של הנכס.

העניין של ראיית העסקה כמשכון מתעוררת כאשר יש נושה לשוכר- כאשר השכור הופך חדל פרעון באמצע תקופת השכירות כאשר עדיין לא שילם את מלוא התמורה לחברת הליסינג. כעת ישנו עימות בין הנושה של השוכר לבין חברת הליסינג שתרצה לבטל את חוזה השכירות ולקבל את הנכס לרשותה- השבת המושכר ואפילו ניתן לבקש להיות נושה רגיל על יתרת התקופה שמגיעה לה שכירות עליה (השבת המושכר + דמי שכירות עתידיים). אך אם השוכר למעשה רכש את הנכס ומשכן אותו לחברת הליסינג- זה אומר שמדובר בעסקת מכר בין חברת הליסינג לשוכר. במקרה כזה הנושה של השוכר יוכל לגבות מהנכס. כל השכרה היא בעצם שימור בעלות- העברת זכות השימוש ללא הבעלות. הנושה של השוכר יטען שזה המקרה ולכן יחולו דיני המשכון וללא רישום ע"י חברת הליסינג היא למעשה נושה לא מובטח והנכס המושכר  יתחלק בין הנושים. 

לקרוא: ליסינג 

‏21/03/2005

ליסינג

מימון בין צדדים (ספק, חברת ליסינג ושוכר) נעשה בצורת ליסינג (הסכם שכירות שמטבעו יש בו שימור בעלות עד תום תקופת השכירות) ולא בדרך אחרת מששני שיקולים: שיקול של מס- חברת הליסינג בתור בעלים תהיה זכאית לנכות פחת והשוכר- דמי השכירות מוכרות לו כהוצאה, השיקול השני הוא שיקול של בטוחות- מותירה את הבעלות אצל חברת הליסינג כדי להתגבר על נושים אחרים של השוכר אם יקלע לקשיים. בגלל השיקול השני סעיף 2ב יכול לחול על העסקה. חוק המשכון חל גם אם האלמנט של הבטוחה אינו האלמנט העיקרי בעסקה- גם בהלוואה ישנו מתן אשראי שהוא העסקנה העיקרית ואילו הבטוחה היא עסקה טפלה, כך זה בדרך כלל. 
פס"ד דיסקונט נ בן ברק (מחוזי)- היה הפס"ד הראשון בארץ שהחיל על עסקת ליסינג את דיני המשכון. לא כל עסקת ליסינג יחול עליה דיני המשכון- אלא מדובר בעסקה חשודה שיש לבדוק האם היא עוסקת בבטוחה. 

מדוע חברת הליסינג לא מופיעה פשוט כנושה מובטח? -חברת הליסינג אינה יכולה להופיע כנושה מובטח משום שמשקולי מס היא רוצה לטעון להיותה בעלים. 

מחוקק המשנה בשנת 1989 קבע סעיף מיוחד בתקנות המשכון ובתקנות הרישום של דיני החברות במטרה לעודד עסקאות ליסינג (מכיוון שיותר קל להחליף מכונות ייצור – עידוד המגזר העסקי) הסעיף לקוח מהUCC- האמריקאי והוא אומר שאפשר לרשום רישום אצל רשם החברות/המשכונות, לרשום לא שעבוד אלא לרשום שישנה עסקה של מכר מותנה או שכירות. הרשם חייב לרשום זאת- מדובר בתפקיד פקידותי/מנהלי של הרשם. כיום חברת ליסינג יכולה למסור לרישום את עסקת הליסינג שלה- ואין בעצם הרישום הודעה על כך שההסכם הוא משכון. כך מפרק עתידי של השוכר אשר טוען שמדובר במימון ומשכון- נצטרך לבדוק זאת, אך עצם העובדה שחברת הליסינג רשמה את הזכות לטובתה זה לא ישפיע- הוא לא מעיד שהעסקה היא משכון. חברת הליסינג תוכל לאחוז את החבל בשתי קצותיו- גם להגיש את העסקה לרישום וגם להמשיך להיות בעלים. אם ביהמ"ש יפסוק שהעסקה היא משכון- הרי היא רשומה, וכך החברה היא נושה מובטח ואם נקבע שזו אכן עסקת מכר הרי הבעלות נשארה אצל חברת הליסינג. 

בפרקטיקה חברות הליסינג רושמות את הסכם השכירות- ומכיוון שקשה להגדיר את זכויות השוכר הן רושמות שעבוד על "זכויות השוכר ע"פ ההסכם" בלי להגדיר את הזכויות. להלן סעיף 5 מתקנות המשכון:

"(ד) ברישום משכון לפי הסכם מכר או שכירות ניתן להוסיף הערה בהודעת המישכון כי אין הרישום כשלעצמו מעיד על כוונת הצדדים שהנכס המשועבד ישמש ערובה לחיוב כאמור בסעיף 2(ב) לחוק".

פס"ד דיסקונט נ בן ברק- נקבעו הקריטריונים אשר מבחינים מתי עסקה שעל פניה נראית כשכירות היא בעצם עסקת משכון. הקריטריונים הם: (שני הקריטריונים הראשונים הם העיקריים)

· הסך הכולל של דמי השכירות לאורך כל התקופה משתווה למלוא ערכו של הנכס בשוק (בתוספת הוצאות וריבית על הפרישה לתשלומים), היינו מחיר הנכס נפרש על פני זמן רחב. 
· קיומה של אופציה לרכישה בסוף התקופה- במחיר נומינלי מזערי.  
· בפס"ד crumley v berry נשאלה השאלה: מה קורה כאשר לשוכר יש אופציה לצאת מהסכם השכירות לפני תום התקופה. הפסיקה אומרת שלא מדובר בהלוואה ומשכון כי כדי שיהיה משכון המשכון צריך להבטיח מימון מסוים ואם השוכר אינו חייב להחזיק את הנכס כל התקופה זה אומר שאין עליו חובה לפרוע סכום מסוים- ושה אינו משכון. תשלומו של השוכר הוא עבור שימוש שוטף במוצר ולא על מנת לפרוע חוב. 
· יש להסתכל על אישיות המשכיר – אם המשכיר הוא חברה פיננסית אשר מתעסקת במימון וניירת הרי שאמנם הוא משכיר ציוד אך הוא לא מכיר את הציוד בכלל. דבר זה מצביע יותר על משכון מאשר על שכירות. יש ליסינג מימוני- שם מדובר במימון נטו ולמעשה הבעלות בנכס עברה וחברת הליסינג היא רק נושה מובטח. ישנו גם ליסינג תפעולי- שכירות אמיתית. ככל שהמשכיר תעניק לא רק מימון אלא שירותים נוספים (כגון טיפול תקופתי בנכס המושכר) תהיה נטייה לראות בה כליסינג תפעולי המתמחה בתחום מסוים היינו שכירות. המשכיר הקלאסי הוא מספק נכס ולא מימון. 
· אינדקציה של דמי השכירות- אם אורך תקופת השכירות עולה על אורך החיים הכלכלי של הנכס נראה זו כעסקת משכון. 
כל פסה"ד הנ"ל היו לפני קידוחי הצפון, אך פס"ד קידוחי הצפון פירש בצורה צרה את סעיף 2ב. העליון אמר שאם יש סעיף שימור בעלות נותנים לזה תוקף ואנו מחוץ לסעיף 2ב. גם בליסינג ישנו סוג של שימור בעלות- ע"י השכירות, האם גם כאן תחולתו של סעיף 2ב מצטמצמת בעקבות פס"ד קידוחי הצפון אשר נתן משקל רב לכוונת הצדדים? - הפונקציה של מממן בליסינג היא יותר בולטת. יש יותר הגיון לראות בספק כמו קולומבו בעלים אמיתי כי אין מחלוקת שכלכלית הספק של קולמבו מספק נכס, הבעיה הייתה שהספק נותן גם נכס וגם מימון ובתור מממן הוא מקבל משכון, אך חברת ליסינג איננה מספקת נכס אמיתית – הפונקציה העיקרית של חברת הליסינג היא אספקת מימון ולא נכס. משיקולי מס בעיקר, חברת הליסינג מעוניינת לבנות את עסקת המימון שלה כאספקת נכס. 

בפס"ד סליביו השופט ריבלין ניסה לצמצם את הלכת קידוחי הצפון לנסיבות שלה- רק לאשראי ספקים ולא לעסקאות אחרות של מימון. בעסקאות ליסינג הכף תטה לכך שניתן לראות בכך עסקת מימון ויחול עליה סעיף 2ב אם יתברר כך מהנסיבות. 

בגלל סעיף 5(ד) לתקנות, משתלם לחברות ליסינג להמשיך בעסקיהם כאשר הם רושמים את העסקה. אם כן, מתי יהיה משתלם למפרק לטעון למשכון מוסווה גם כאשר מונח לפניו רישום?- אם ערך הנכס עולה ויש יתרה מעבר לדמי השכירות (בצורה משמעותית) עולה השאלה מי מרוויח מעליית ערך הנכס?- אם חברת הליסינג היא הבעלים, היא נהנת מעליית ערך הנכס ואם היא נושה מובטח המפרק נהנה מהערך המוסף של הנכס. 

פס"ד דיסקונט נ בן ברק- מה הרלבנטיות של חוק המשכון לפס"ד זה? – חברת הליסינג ראתה עצמה כבעלים. בשכירות דירה למשל כאשר השוכר אינו משלם בעלי הדירה לוקח את הדירה בחזרה ותובע לדמי השכירות שלא שולמו מכוח ההפרה. במקרה זה המשכיר יכול לעשות מה שהוא רוצה עם הנכס המושכר- מכוח בעלותו בנכס. במקרה הנ"ל הדיון המשפטי היה בין השוכר מפר החוזה לבין המשכיר. לאחר ההפרה המשכיר (חב הליסינג) לקח את הנכס ומכר אותו במחיר נמוך. השוכר טען שמדובר במשכון- וחברת הליסינג אינה יכולה למכור משכון ללא צו של ביהמ"ש. מימוש המשכון צריך להיעשות במחיר סביר ולא ע"י מכירה עצמית אלא ע"י הוצאה לפועל. אחת המטרות של הקוגנטיות של דיני המימוש באה לדאוג לחייב (שהרי אם המשכון נמכר ונשאר עודף- הוא הולך לחייב, על כן החייב יעדיף שהמשכון יימכר במחיר כמה שיותר גבוה). ביהמ"ש קבע שיש לזכות את השוכר בהפרש בין המחיר שנמכר בפועל לבין המחיר הריאלי מכיוון שמדובר במימוש משכון. 

הנהנים העיקריים מסעיף 169(ד) הם חברות הליסינג. פס"ד בן ברק קבע שחברת ליסינג יכולה להיות נושה ולא בעלים. לחברת ליסינג אין בעיה לרשום את המשכון שלה (רישום על נכס ספציפי- אין את הבעייתיות של ספק) אך רישום כזה לא יעזור לחברת הליסינג אם יש שעבוד צף קודם. ולכן בשנת 89 קיבל המחוקק גם לטובת חברות הליסינג את סעיף 169(ד)- שהיא הגורם הקלאסי לסעיף זה שכן היא ממנת רכישת נכס מסוים. בשני מקרים במחוזי בשנות ה-90 שאחד מהם עסק בליסינג נקבעה הלכה: בפס"ד חמית (מחוזי ת"א- השופט קלינג) קרה מקרה שחברת ליסינג נאבקה על ציוד מכני הנדס בו השוכר נקלע לחדלות פרעון וחברת הליסינג התעמתה עם שעבודים צפים של בנקים. החברה הסתמכה על סעיף 169(ד) אך השופט קבע הלכה שאומרת שהסעיף לא יחול במקרה זה משום שאם אותו שסל"ן מנוסח בצורה רחבה שהוא מבטיח לא רק את ההלוואה הזאת אלא גם הלוואות אחרות וגם הנכס המשועבד- מושכר מבטיח גם הלוואות אחרות (היה סעיף שהנכס המושכר יבטיח גם חובות אחרים של המשכיר לחברת הליסינג) ונכסים אחרים מבטיחים את ההלוואה הזאת- לכן אם יש סעיפים כאלה רחבים למעשה המממן המאוחר (במקרה הנ"ל חברת הליסינג) לא ייהנה מהעדיפות של סעיף 169(ד) בכלל! הסעיף יחול רק על שעבוד ספציפי המבטיח רק את דמי הרכישה! סעיף 169(ד) הוא חריג ועל כן יש לפרשו בצורה מצמצמת.

פס"ד המזרחי נ בנק הפועלים- השופטת אלשיך (בערכאה הנמוכה) הלכה באותו קו של השופט קלינג. היה שעבוד צף לטובת הפועלים ומימון פיננסי סגור למזרחי (מאוחר יותר) המזרחי טען לעדיפות על כספים מהפרויקט שהוא ממן. אך השופט אנגלרד בעליון ביטל את הלכות קלינג ואלשיך במחוזי ואמר שאם זכותו של מממן הרכישה המאוחר מבטיחה אפילו עוד חוב- תהיה עדיפות יחסית. אנו נפריד- על הנכס הספציפי יהיה לו עדיפות ולגבי החובות הנוספים שלא קשורים למימון הרכישה לא יהנו מעדיפות. 

מיסוי

יש לבדוק האם יש תקנות מיוחדות לעניין ליסינג- שכן יש לעסקאות אלה הטבות מס. בנושא הריבית ביהמ"ש עסק 

בפס"ד הפועלים ליסניג נ טיפול שורש-  מדובר בדמי שכירות צמודים למדד. כאשר טוענים שלא מדובר בשכירות אמיתית אלא במכר והלוואה- הרי מדובר בהלוואה צמודת ממד- שם קבע המחוקק את גובה הריבית המקסימלי לגבי מלווה מקצועי. רופא השיניים הפר את החוזה עם חברת הליסינג וכעת טוען טיפול שורש- שמדובר בהלוואה ולא בשכירות וע"כ מדובר בהלוואה פלוס ריבית המקסימלית ולכן יש לזכות את השוכר על הריבית שעולה על הריבית המקסימלית. נקבע שמדובר בליסינג מימוני שהוא כהלוואה וכפוף לדיני הריבית- ולא ניתן יהיה לעקוף את החוק ע"י כינוי העסקה בשם אחר. 

מדובר בסעיף קוגנטי ועל כן ביהמ"ש מזכה את השוכר בכל הסכומים שנגבו ממנו מעבר לריבית המותרת. מפסק דינו של השופט אור משתמע שלא כל ליסינג מימוני ייחשב כהלוואה. ביקורת: ע"פ לרנר הוא לא מבין את דבריו של השופט וטוען שכל ליסינג מימוני הוא הלוואה. 

נזיקין

בנזיקין ישנם מספר פס"ד מחוזיים: חברת הליסינג נוהגת להתנות בחוזה תניות פטור לגבי חברת הליסינג. למשל : אם המושכר לא מתאים למה שהוסכם בין הצדדים או שנפל בו פגם מאוחר יותר, על המשכיר להמשיך ולשלם על הנכס. פגם או אי התאמה- מתנער המשכיר מאחריות לגבי דברים אלה. הייתה תביעה של רופא שיניים אשר קיבל ציוד פגום והייתה לו בעיה לתבוע את חברת הליסינג אשר פטרה עצמה מאחריות או את הספק משום שאין לו חוזה ישיר איתו. בהרבה הסכמים חברת הליסינג אומרת שהיא תמחה את זכות התביעה כלפי הספק לשוכר אם השוכר יראה שהוא ממשיך לעמוד בחוזה ולהמשיך בשכירות. זכות התביעה לא עוברת אוטומאטית אלא נשארת לשיקול דעתו של המשכיר. 

בפס"ד מחוזי- מטוס התרסק בחוף הבונים ומשפחות הנספים תבעו גם את חברת הליסינג אשר הייתה רשומה פורמלית כבעלים של המטוס. החברה טענה שהיא לא בעלי המטוס. השופט קיבל את טענת החברה- הוא אמר שהגדרת הבעלות הקניינית אינה משנה בדיוק אלא שחברת הליסינג אינה הכתובת אשר צריכה לדאוג לתקינות המטוס. הגיוני לא לחייב את חברת הליסינג בנזקים. מכאן שפסה"ד רומז שחברת הליסינג אינה אחראית לנזקים משום שמבחינה פונקציונלית חברת הליסינג מספקת כסף ולא מספקת נכס. אם חברת הליסינג אכן מספקת רק מימון א"א לבוא אליה בטענות לגבי הנכס- וכך גם א"א להגיד שהיא יצרה תנאים מקפחים (תניות הפטור) בחוזה אחיד. ע"כ לא ניתן לתבוע את חברת הליסינג. 

השאלה היא: אם חברת הליסינג אינה הנתבעת את מי יוכל לחייב המשכיר? לא ניתן לראות את השוכר כשלוח ואת חברת הליסינג כשלוח ואז יהיה לשוכר זכות תביעה מול הספק (חברת הליסינג אינה פועלת לטובת השוכר אלא לטובת עצמה). בפסיקה האמריקאית הציעו לבצע הרמת מסך רחבה וכוללת. להגיד שעסקת מכר נעשתה בין הספק לשוכר ואילו חברת הליסינג היא רק מממן- גישה זו משנה לגמרי את משולש היחסים בין הצדדים. מצד שני גישה אחרת טוענת שאם חברת הליסינג בחרה להיות "בעלת נכס" ולא מממנת היא צריכה לקחת על עצמה אחריות על הנכס. א"א לקחת את היתרונות של מעמדה ללא החסרונות. 

לקרוא: 5א 5ב

‏04/04/2005

המחאת זכויות

בשנת 1969 נחקק חוק המחאת חיובים אשר בו מוסדרות שתי עסקאות: המחאת זכות והמחאת חבות. בהמחאת זכות ישנם שלושה צדדים: ישנם נושה וחייב אשר עושים את עסקת היסוד. הנושה כורת חוזה עם צד שלישי כאשר תוכן החוזה הוא העברת זכותו של הנושה לצד השלישי- הוא מעביר לו את הזכות החוזית שיש לו כלפי החייב. צד ג נקרא נמחה והנושה הוא ממחה. זוהי המחאת זכות. החייב הוא לא צד להמחאת הזכות ואין צורך בהסכמתו של החייב על מנת לעשות המחאת זכות בין הנושה שלו לצד שלישי ע"פ סעיף 1(א) לחוק המחאת חיובים. חוסר הצורך בהסכמה נובע מכך שהמחוקק יוצא מנקודת הנחה שלחייב לא אכפת מי נושה בו. דבר נוסף הוא שסעיף 2 לחוק אומר שלחייב יעמדו כלפי הנמחה כל הטענות שעמדו לו כלפי הממחה. גם אם ב מעביר את הזכות ל-ג כל טענות ההגנה שיש לא כלפי ב עומדות לו גם כלפי ג- לכן אין צורך בהסכמתו כי זה בעצם לא משפיע עליו. 

התוצאה של המחאת הזכות היא בעצם חילופי נושים. הנושה המקורי מפסיק להיות נושה ואילו הנמחה הופך להיות הנושה של החייב. הנושה המקורי למעשה יוצא מהתמונה לעניין הנשייה- הוא לא יכול למחול על החוב או להאריך את מועד הפירעון וכו'. 

כאשר מסתכלים על המחאת זכות מבחינה קניינית הרי שמדובר בהעברת בעלות בנכס מסוים כאשר הכנס הוא הזכות החוזית. ישנם שני גופים שעשויים לצאת נגד תוקפה של ההמחאה וכל אחד מגופים אלה יתקוף את ההמחאה מזווית אחרת: 1. בעיה בין החייב לנמחה- השאלה המשפטית העיקרית היא מה טיב היחסים בין החייב לנמחה ובחוליה זו מתמקד החוק.

2. עימות בין נושה של הממחה (הנושה המקורי) לבין הנמחה – אם ההמחאה לא תקפה אז הזכות לקבל כסף מהחייב שייכת לממחה ומכאן שנושה של הממחה יכול להיפרע מכסף זה. אם ההמחאה תקפה והבעלות בזכות עברה לאחר הנושה של הממחה לא יוכל לשים על הכסף יד. 

בעלות בזכות חוזית ניתן להעביר ע"פ כוונת הצדדים (אף מיידית) אך בהעברת זכות קניינית יש צורך ברישום (כאשר מדובר במקרקעין). 

חוק המחאת חיובים מדבר גם על הודעה לחייב- על אף שאין צורך בהודעה של החייב יש למסור לו הודעה על כך שהנושה שלו משתנה. את ההודעה לחייב לא חייבים לתת אבל זה כדאי לנמחה- כדי שהחייב לא ימשיך לשלם את החוב לממחה ולא לנמחה.ץ אם החייב לא קיבל הודעה על ההמחאה ופרע את החוב לממחה הוא אינו חייב כלום כלפי הנמחה אא"כ פעל בחוסר תום לב. 

פס"ד א.ש.ת- משרד הביטחון הזמין מקבלן (חברת לנדסמן). לחברה  הקבלנית מגיע כספים ממשרד הביטחון- החברה המחתה לבנק את הכספים שמגיעים לה ממשרד הביטחון. לקבלן היה עוד מממן והוא א.ש.ת – הקבלן מורה לבנק שאת הכספים שהבנק יקבל ממשרד הביטחון הוא מתבקש להעביר לא.ש.ת . מה שקרה בפועל הוא שישנם כספים שמשרד הביטחון העביר במישרין לבנק אך ישנם כספים שהוא העביר לחברה הקבלנית והחברה העבירה אותם לבנק (היינו הם הגיעו בסופו של דבר לבנק אך בשני שלבים). השאלה היא האם ההוראה שנתן הקבלן לבנק המזרחי מייחסת רק לכספים שהגיעו במישרין ממשרד הביטחון או גם אלו שהגיעו לבנק בשני שלבים?- הנושים הם הבנק ו-א.ש.ת השאלה היא האם הזכות של א.ש.ת היא על כל הכספים שהגיעו ממשרד הביטחון או כל הכספים שהגיעו ממשרד הביטחון. מדובר בשאלה של פרשנות חוזה. לא ברור מהי ההוראה שהגיעה מהחברה לבנק. נעשתה המחאת זכות ראשונה –קלאסית- הקבלן ממחה לבנק את זכותו כלפי המזמין. אח"כ נעשתה עוד פעולה שאומרת שהבנק צריך להעביר את הכספים שהגיעו מהמזמין אל המממן הנוסף שהוא א.ש.ת. הבעיה היא שהכספים שהגיעו לבנק שייכים כבר לבנק וכבר לא לקבלן (כי הזכות המחתה)  ובכל זאת הבנק הסכים להעביר כספים אלה לא.ש.ת ע"פ בקשת הקבלן. על כן השאלה היא מהו תוכן ההוראה השנייה שהגיעה מהקבלן לבנק. גם משרד הביטחון לא הבין מה קורה שם ומהי המחאת זכות- והוא ממשיך לשלם לממחה במקום לנמחה

סעיף 4 לחוק המחאות חיובים עוסק בהמחאות סותרות. אך כאן לא מדובר בהמחאות סותרות אלא המחאה אחת שהיא בסדר ואילו המחאה שניה שהמחה אותה אדם שהכסף בכלל לא שלו.

‏16/05/2005

5.ד-המחאת חיובים- הגבלה על המחאת זכות

מה שעולה מסעיף 1(א) לחוק המחאת חיובים: 

"זכותו של נושה, לרבות זכות מותנית או עתידה לבוא, ניתנת להמחאה ללא הסכמת החייב, זולת אם נשללה או הוגבלה עבירותה לפי דין, לפי מהות הזכות או לפי הסכם בין החייב לבין הנושה".

ע"פ הסעיף ישנם שלושה חריגים בהם זכות אינה ניתנת להמחאה:

1. ישנו דין מסוים שמגביל עבירות של זכות- להעברה כזאת לא יהיה תוקף. זה שכיח למשל בזכויות סוציאליות, למשל הזכות לקבל מזונות אינה ניתנת להעברה. לרוב מדובר בגישה פטרנליסטית של המחוקק- קצבת ביטוח לאומי, גמלה של יוצאי צבא וכו'. 

2. לפי מהות הזכות- הגבלה זו באה להגן על החייב. השאלה היא מה אכפת לחייב למי הוא יצטרך להחזיר את החוב?- כאשר מדובר בזכות כספית באמת קשה להבין מה אכפת לחייב למי הוא משלם את החוב, אך אולי בזכויות אחרות ניתן להבין את רצונו של החייב להיות חייב לאדם מסוים.

3. לפי הסכם בין החייב לבין הנושה- אם הצדדים הגבילו את עבירות הזכות לא ניתן להמחותה. 

מה שנכתב לעיל הוא ההבנה הפשוטה של הסעיף עד שנת 99. בשנה זו נכתב פס"ד טקסטיל ריינס אשר פירש את הסעיף בצורה אחרת וקבע הלכה חדשה- הפס"ד עסק בעסקאות במקרקעין כאשר המקרקעין אינם רשומים בטאבו אלא רק במנהל מקרקעי ישראל. העובדה שאדם רשום בספרי מנהל מקרקעי ישראל מאוד שכיח בארץ. הפסיקה אמרה שרישום שלא בטאבו אלא במנהל אינו נחשב רישום ע"פ חוק המקרקעין. מדובר במקרקעין לא רשומים. האדם הרשום במנהל הוא בעצם הנושה של המנהל. ע"פ ההסכם בין המנהל לאותו אדם, המנהל חייב להעביר את הרישום בטאבו על שמו של אותו אדם (הוא יקבל זכות חכירה בטאבו). מכיוון שמדובר ביחסים של נושה וחייב פתוחה בפניהם האופציה של המחאת זכויות. חוק המחאת חיובים מדברת על כל זכות של נושה- שניתן להמחותה. אותו אדם יכול להמחות לאחר את הזכות שיש לו כלפי המנהל. העסקה בין האדם (ב') ל-ג' לא חייבת להיות המחאת זכות (יש גם אופציה של עסקה במקרקעין או התחייבות להמחות זכות). במקרה הנ"ל הנושה של ב' רצה לעקל ממנו את זכותו מהמנהל אך ג' כבר מזמן שילם עבור זכות זו וכבר ישב בדירה. אך הזכות עדיין רשומה על שמו של ב' במנהל מקרקעי ישראל, וככה התייחס אליה המעקל. 

כאן ישנו עימות בין מעקל לבין הנמחה- ביהמ"ש הניח שבמקרה הנ"ל מדובר בהמחאת זכות ולא עסקה במקרקעין. בעסקה במקרקעין החוק מכתיב קוגנטית מתי העברת הבעלות= עם גמר הרישום אך בהמחאת זכות העברת הבעלות נעשית עם כוונת הצדדים. מכאן שע"פ פסיקת ביהמ"ש הזכות כבר הומחתה ל-ג' ומעקל של ב' לא יכול לגעת בה. אם ההמחאה קדמה לעיקול הנמחה עדיף על המעקל. 

נתון נוסף בסיפור- המעקל טוען שבהסכם בין המנהל ל-ב' הייתה הגבלה על עבירות ו-ב' בכלל לא שאל את רשות המנהל כאשר העביר את הזכות וע"כ ההמחאה אינה תקפה (ע"פ סעיף 1(א) לא ניתן להמחות זכות אשר הוגבלה ע"פ הסכם בין הצדדים). ביהמ"ש אומר שההגבלה באה להגן על החייב ולכן רק הוא יכול להפעיל זכות זו. לא ניתן למעקל לטעון את הטענה שזכות לא עברה בגלל הגבלה על העבירות. עד לפס"ד זה התפיסה הייתה פשוטה- אם יש הגבלה על עבירות של זכות אז הבעלות לא עברה בכלל, לאור פס"ד ריינס התפיסה היא שונה: מבחינת המנהל הזכות לא עברה (כי הוא עשה את ההסכם המגביל) אך מבחינת צדדים שלישיים (כמו המעקל) המחאת הזכות עברה- ההגבלה לא רלבנטית מבחינתו. 

פס"ד קורמן (מחוזי)- ביהמ"ש מיישם את הלכת ריינס בסיטואציה כספית רגילה. עירייה הזמינה מקבלן פרויקט. העירייה אסרה על הקבלן להמחות את זכותו. אעפ"כ הקבלן המחה את הזכות ואז נקלע לקשיים. כעת, שוב יש עימות בין נושים של הקבלן לבין הנמחה. הנושים טוענים שההמחאה חסרת תוקף בגלל ההסכם שבין העירייה לקבלן- ביהמ"ש קובע לאור טקסטיל ריינס שהנמחה זוכה בזכות. 

ההגבלה על העבירות אינה באה מהנושה- להיפך הנושה ירצה שתהיה לו האופציה להעביר את הזכות. ההגבלה מגיעה מהחייב, הוא רוצה לשמור על זכותו לתת כסף לאדם מסוים. 

בפס"ד רשות שדות התעופה- הרשות באמת ביקשה במכרז רק קבלנים שיש להם מספיק הון עצמי ושלא יפנו להמחות את זכותם. 

ה. הגנות החייב כלפי הנמחה (היחסים בין החייב לנמחה)

סעיף 2(א) לחוק המחאת חיובים: 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. 

אם המזמין אמור לשלם למבצע רק בתנאים מסוימים וזמנים מסוימים המחאת הזכות אינה משנה תנאים אלו. ע"פ לשון הסעיף בלבד- אחרי מועד ההודעה על ההמחאה כל טענה שתהיה לחייב כלפי הממחה לא תהיה גם כלפי הנמחה. הוא יצטרך לשלם לנמחה כפי זכותו ואח"כ יתבע את טענותיו מהממחה (הנושה שלו). (טענות שנוצרו כלפי הממחה לאחר שניתנה הודעה על המחאת הזכות לא יופנו כלפי הנמחה). מכאן גם ניתן להבין מדוע החייב יגביל את עבירות ההמחאה. 

פס"ד גרבוב נ רשות הנמלים- יש להבדיל בין שני סוגים של טענות הגנה של החייב כלפי הנושה (הממחה). אם טענות ההגנה נובעות מהחוזה שעל פיו הזכות הומחתה, מועד ההודעה לחייב לא רלבנטי. כל טענות ההגנה של הנושה כלפי ב' יעמדו גם כלפי ג' (בשונה מההבנה הפשוטה של הסעיף כפי שנכתב לעיל). טענות הגנה שמקורן באותו חוזה שהזכות שלו הומחתה עומדות לחייב כלפי הנמחה בלי קשר למועד ההודעה. מה שהבנו מהסעיף (לעיל) רלבנטי לטענות אחרות שיש לנושה כלפי החייב- עסקאות אחרות שאינן קשורות לחוזה שעל פיו הומחתה הזכות. 

· מכאן ניתן לראות שהנמחה צריך להיזהר ולבדוק האם לפני מתן ההודעה לחייב, יש טענות לחייב כלפי הממחה (גם מעסקאות אחרות!) שכן, את אותן טענות הוא יוכל לטעון גם כלפי הנמחה. 

5 ו. ההמחאה כאמצעי מימון ואמצעי תשלום

פס"ד שמן תעשיות- דובר על מקרה חריג בו ההמחאה לא היתה לא אמצעי מימון ולא אמצעי תשלום. (שיעור קודם)

המחאה כאמצעי מימון- אדם מזמין עבודה מקבלן ביצוע. הקבלן זקוק למימון ע"מ לבצע את הפרויקט. הבנק יממן את הפרויקט תמורת המחאת זכותו של הקבלן מהמזמין. הכסף מהמזמין יתקבל בעתיד ולכן הקבלן זקוק למימון- כסף עכשיוי שיגיע מהבנק. לדבר כזה קוראים המחאת מימון.

ישנה המחאה מסוג שונה- המחאה כאמצעי תשלום. לפני המחאת הזכות כבר חייב חוב של ב' ל-ג. גם ב ו-ג נמצאים במערכת יחסים של נושה וחייב. ב ממחה ל-ג את זכותו כלפי א כדי לפרוע את חובו כלפי ג. 

בפס"ד בנק הפועלים נ מטולה (מחוזי)- דוגמא להמחאת זכות שניתנה כאמצעי תשלום. המועצה המקומית הזמינה פרויקט מקבלן תשתיות. הייתה חברה בשם צינורות המזרח התיכון שהייתה ספקית החומרים של הקבלן. הקבלן רכש ממנה חומרים בשביל הפרויקט שביצע עבור הרשות המקומית. הקבלן פרע את חובו כלפי החברה בעזרת המחאת זכותו לתשלום מהעירייה. לקבלן הביצוע היה נושה נוסף שהוא בנק הפועלים. לבנק היה שעבוד צף (עימות בין שעבוד צף מול נמחה). הקבלן קרס אך ביצע את העבודה כלפי הרשות. כעת הרשות מוכנה לשלם אך היא אינה יודעת למי לשלם- לנמחה או לבנק והיא מגישה טען ביניים לביהמ"ש. הטענה של הבנק היא ששעבוד צף מגביל עסקאות מאוחרות (צריך לבקש רשות של בעל השעבוד הצף) כאשר ישנו רישום של השעבוד הצף. לכן השעבוד חל גם על הזכות הכספית של הקבלן וההמחאה לחברה נוגדת את ההגבלה ולכן השעבוד הצף הרשום עם ההגבלה עדיף על העסקה המאוחרת- ע"פ סעיף 169(ב) לחוק החברות (למעט מקרים של שסל"ן- פה לא מדובר בשסל"ן). ההמחאה סותרת את הצף ולכן תהיה כפופה לו. אך השופטת אלשיך פסקה לטובת הנמחה דווקא. השופטת פונה לאגרת החוב (לחוזה בין הבנק לקבלן) שם ישנה הגבלה על עבירות. שם נאמר שעל החברה הממשכנת אסור להמחות/למכור/לשעבד נכס ללא רשות הבנק (למעט מלאי עסקי). אלשיך אומרת ש"לא להמחות" נמצא ביחד עם ה"לא לשעבד" ומהקונוטציה נראה שהתנאי חל רק על המחאת שיעבוד ולא על המחאת מכר. נראה מהניסוח של הבנק שהתכוונו לאסור בלי הסכמה רק המחאת שיעבוד ולא המחאת מכר.  

ההמחאה היא אמצעי תשלום- לא הגיוני שחברה לא תוכל לשלם עבור דברים שהיא קונה. היא יכולה לעשות זאת באמצעות כסף מזומן או אמצעי תשלום אחר- אז לא הגיוני שהבנק יאסור עליה דבר כזה. מכיוון שמדובר בהמחאת זכות שמשמשת כאמצעי תשלום- אין פה סתירה להגבלות השעבוד הצף והנמחה זכה בפס"ד. 

המתחרה של השעבוד הצף הוא מממן מאוחר- לכן המחאות מימון יהיו נוגדות שעבוד צף, ואותו ניסה הצף להגביל. אם לא נתיר גם המחאת תשלום אנחנו נשתק את המערכת הכלכלית- ונגד זה לא יבוא השעבוד הצף. 

[סיווג ההמחאה כאמצעי מימון או אמצעי תשלום אינה קשורה לסוג העסקה- זו יכולה להיות עסקת מכר או עסקת שעבוד. 

באמצעי תשלום זה בטוח לא שיעבוד אבל באמצעי מימון זה יכול להיות או שיעבוד או עסקת מכר. ובנוסף לא כל שעבוד הוא אמצעי מימון- יכול להיות שמדובר בשעבוד רגיל.]

20/05/2005
רישום ההמחאה

השאלה האם עסקת המחאה טעונה רישום?

מדובר בנכס לא מוחשי- זכויות חוזיות, ב' מוכר ל- ג' את הזכות שיש לו כלפי א'. א"א לראות העברת חזקה בנכס מסוים( אין ביטוי מעשי בשטח) הצורך ברישום הוא בעיקר על מנת להגן על צדי ג'- נושי הממחה.

א' –חייב     ב'-ממחה   ג' נמחה

האם יש חשש של ממש ש ב' יבקש הלוואה מ-ד', ויענה שהוא יוכל לפרוע את חובו מכך  שא' חייב לו כספים. הנושה ד' לא ידע שהזכות כבר הומחתה ל-ג' אם אין לה שום ביטוי מעשי דמוי מרשם. 

ב- 1969 כשהתקבל חוק המחאת חיובים התקבל עוד חוק קצר של ס' 1  חוק תיקון לפשיטת רגל וכיום הוא נמצא בס' 97 לפק' פשיטת הרגל ובס' 356 לפק' החברות. ( אותו ס' בדיו, פעם לגבי יחידים ופעם לגבי חברות) כותרת החוק – המחאה כללית.

97(א) קובע שהמחאת זכויות לא תהא תקפה בפשיטת רגל אא"כ ההמחאה נרשמה באופן ובמועד שנקבע בתקנות אם ההמחאה לא נרשמה כדין- אין לה תוקף כלפי הנאמן בפשיטת רגל. וזו הבעיה האמיתית כשהממחה בפשיטת רגל וא' מוכן לשלם ואין לו טענות הגנה והשאלה היא האם הכסף מהחייב ילך לנאמן בפשיטת הרגל- ד' או ג'. 

ס' 97(ב)- קובע חריגים, שס"ק (א) לא יחול במצבים מסוימים, כשמדובר בהמחאה ספציפית- כשמגדירים איזו זכות מועברת. כלומר הזכות שיש לב' כנגד א'  מיום מסוים. כלומר המחאה ספציפית לא טעונה רישום והמחאה כללית לא טעונה רישום. 

בשוק יש בקושי המחאות כלליות. דוג' לקוח ממחה לעוה"ד שלו את הזכויות שיהיו לו כלפי כל נושה שהוא ב- 10 השנים הבאות. זו המחאה שאינה מתייחסת לזכות ספציפית ולכן היא כללית. 

ע"פ ס' 97 המחאה כללית טונה רישום כדי שיהיה לה תוקף והמחאה ספציפית לא. 

התיקון הזה נתקבל ביום חקיקת חוק המחאת חיובים-  למה קיבלו את התיקון בס' 97- הרי המחאת זכות עלולה להטעות אחרים. עסקה של המחאת זכות לא טעונה כתב.( פס"ד אלקטרוג'ניס) ולמעשה ד' או הנושים האחרים בכלל לא ידעו שהייתה העברה, לכן אומר החוק שהמחוקק מעוניין להטיל חובת רישום על המחאת זכויות בכדי להגן על אותם נושים שידעו שהם יכולים ללכת ללשכת מרשם ולבדוק אם הזכויות של ב' שייכות ל-ג' מכיוון שהמחוקק הטיל חובת רישום.  

היו תקנות לפי החוק- ב- 1969- והם אומרות איפה יש לרשום את ההמחאה לפי הס' : יחיד אצל רשם המשכונות, חברות אצל רשם החברות. ( ז"א כמו משכון. גם במקרה של משכון מוסווה אפשר לרשום את העסקה אצל רשם המשכונות בתור עסקת מכר אבל זה לא אומר שזה רשום כמשכון, ואז אי אפשר להגיד שהנושה הוא נושה מובטח, וכך גם המחאת חיובים זה שזה רשום כעסקה אצל רשם המשכונות יכול להיות שזה עדיין לא רשום כמשכון

{מדוע קיבלו את התיקון בסעיף 97 ? 

היו תקנות ע"פ החוק שנחקקו כבר בשנת 69 בהם נאמר היכן יש לרום את ההמחאה. אם זה יחדי אצל רשם המשכונות ואם זו חברה- אצל רשם החברות (זה כמו רישום של משכון אך זה לא אומר שמדובר במשכון). 

העובדה שעסקה נרשמת כמשכון אינה אומרת שמדובר במשכון (סעיף 2ב לחוק המשכון). נראה את זכותו של אדם לפי מהות העסקה ולא ע"פ השם שנתנו לה ואיך שרשמו אותה.} 

חובת הרישום של סעיף 97 אומרת דווקא שברוב המקרים לא צריך רישום. 

פס"ד יהושוע בן ציון- המחאת זכות מסוימת היא כללית וטעונה רישום. הייתה לבן ציון פשיטת רגל גדולה (מנהל בנק א"י בריטניה) , היה לו נאמן לפשיטת רגל אשר חיפש נכסים שונים (נאמן/מפרק בפש"ר צריך לאתר נכסים). הנאמן גילה שיש זכויות מסוימות שעברו מהאח (בן ציון) לאחותו. מטרת ההמחאה הייתה להבריח נכסים.

המחאת הזכות נעשתה כמה חודשים לפני פשיטת הרגל ובה נאמר שכל החייבים של בן ציון יהיו עכשיו חייבים לאחותו (וכך הכסף לא יאבד). הנאמן טען שההמחאה לא תקפה משום שלא נרשמה אצל רשם המשכונות ולכן הכסף צריך להגיע לבן ציון ומכאן שיגיע תחת ידיו של הנאמן. ביהמ"ש היה צריך אם מדובר בהמחאת זכות כללית או ספציפית- כאשר מדובר בהמחאה כללית היא טעונה רישום. החייבים של ההמחאה היו שוכרים של דירות בבניין. בן ציון המחה לאחותו את זכויותיו כלפי השוכרים. בהמחאה לא היה כתוב את שמות השוכרים או משהו לגבי חוזה השכירות ומועדיו (היה רק דבר ספציפי אחד- היה כתוב על איזה בניין דירות מדובר). ביהמ"ש קבע שמדובר בהמחאת זכות כללית אשר טעונה רישום ומכיוון שזו לא נרשמה ההמחאה אינה תקפה והכסף יגיע לידיו של הנאמן בפש"ר. ביהמ"ש אומר שאם היינו מפרשים את סעיף 97(א) בצורה דווקנית לא ישאר מהסעיף כלום, ע"כ יש לפרש את הסעיף בצורה רחבה כדי שיותר מקרים יכללו בו. 

פס"ד נדב- אדם הסתבך בכספים ויש לו נושים ונאמן בפש"ר. הנאמן מגלה שיש תביעה של חייב נגד האדם. אך האדם המחה את זכותו כלפי א' ספציפי (החייב) לאחיו. האח טען שמדובר בהמחאה ספציפית שאינה צריכה רישום. במקרה הנ"ל דובר על המחאה בע"פ אך מכיוון שדובר על חייב ספציפי הרי שמדובר בהמחאה ספציפית. בכ"ז ביהמ"ש טען שההמחאה אינה תקפה. מדוע?- הרי פעמים בחד"פ אנשים מתחילים לתת מתנות. בחד"פ נאמן יכול לקחת תחת ידיו מתנות שנתן פושט הרגל לפני חדה"פ. ביהמ"ש קבע שבמקרה זה מדובר בסעיף 96- הברחת נכסים ולכן ההמחאה אינה תקפה (משום העדפת נושים). כביכול, גם בפס"ד בן ציון יכלו להשתמש בסעיף 96 ו-98 אך שם דווקא בחרו להשתמש בסעיף 97. בפס"ד נדב שמגר פסק שהמחאת זכות ניתנת לתקיפה לא רק ע"י סעיף 97 אלא גם ע"פ סעיף 96. 

יש פה בעייתיות- סעיף 97 נעשה במיוחד בשביל המחאות זכות ואומר שאם היא נרשמה היא תקפה. אז איך אפשר ללכת לסעיף אחר כאשר יש סעיף מיוחד להמחאות זכות?- לסעיף 96 יש מטרה אחרת לגמרי- הוא בא למנוע מאנשים להבריח נכסים. העובדה שיש סעיף מיוחד להמחאות (97) אינו אומר שא"א להשתמש בסעיף 96 כדי לבטל המחאה. 

יש פעולה שכן צריכה רישום: המחאה על דרך השיעבוד
המחאת זכות איננה מעידה על טיב העסקה. המחאת זכות היא העברת זכות , אך המילה העברה איננה מונח מדויק לתחום המשפטי. יש לקבוע איזה עסקה נעשתה. המחאת זכות יכולה להיות: מכר, שעבוד או מתנה. שכירות לא שייך כי לא יכול להיות שאדם ישכיר לשני כסף. מתנות גם בדר"כ לא ינתנו ע"י המחאת זכות. 

בפרקטיקה יש שני זוגים של עסקאות בהמחאות זכות: מכר ומשכון.

דוגמא: א הוא  מזמין ו-ב הוא קבלן. הקבלן זקוק למימון ביניים והוא פונה ל-ג המממן (בדר"כ בנק). תמורת המימון הוא מציע לבנק את הזכויות הכספיות שיש לו מהמזמין. מימון יכולים לקבל שניים- גם מוכר וגם לווה. היחסיים בין הקבלן לבנק היא או עסקת מכר או עסקת משכון. או שהקבלן מוכר לבנק את זכותו החוזית לקבל כסף מהמזמין בעבור הכסף המיידי שינתן לו וזוהי עסקת מכר או שהקבלן לוקח הלוואה מהבנק ובתמורה ממשכן את הזכות החוזית המגיעה לו מהמזמין- במקרה השני מדובר בעסקת משכון. 

חוק המחאת חיובים נועד בעיקר כדי לטפל במערכת היחסים בין החייב לנמחה, אבל מה שמעניין בדר"כ הם היחסים בין הנמחה לנושה של הממחה ובמקרה הנ"ל מה שמעניין אונו זה דווקא מערכת היחסים בין הממחה לנמחה- איזו עסקה נעשתה ביניהם?- כאשר מדובר בהמחאת זכות שהיא עסקת משכון שאנו מדברים רק על האופציה של משכון רשום (אין פה אופציה של משכון מופקד). מכאן יוצא שהמחאת זכות מסוג עסקת משכון, גם אם היא ספציפית- היא חייבת ברישום. סעיף 4 לחוק המשכון אומר שכוחו של משכון יהיה יפה כלפי אחרים רק אם הוא נרשם. המחוקק לא היה מודע לסעיף 4 ולכן עשה את שעשה בסעיף 97- אין קורלציה בין הסעיפים. למעשה משכון זכויות בכל מקרה חייב רישום (לא מכוח סעיף 97) אלא מכוח סעיף 4 לחוק המשכון. ז"א שסעיף 97 רלבנטי רק להמחאת מכר. מכאן שהמחאת הזכות היחידה שאינה טעונה רישום היא המחאת זכות ספציפית של מכר. 

להמחאת שעבוד אין חריג – בכל מקרה של שעבוד זכויות יש חובת רישום. 

מינוחים: בשפת דיני השעבודים- יש משכון מקרקעין, מיטלטלין וזכויות.

בחוק המחאת חיובים- סעיף 1(ב) אומר שהמחאה יכולה להיות מותנית ויכולה להיות על דרך השעבוד. 

חוק המחאת חיובים מסדיר בעיקר את היחסים בין החייב לנמחה, יחסים אלה קיימים ללא קשר לשאלה אם ההמחאה היא שעבוד או מכר. סעיף 2 לחוק המחאת חיובים עוסק בשאלת טענות ההגנה כלפי הממחה שעומדות לו גם כלפי הנמחה- זוהי שאלת היחס בין החייב לנמחה, היחס ביניהם אינו תלוי ביחס בין הממחה והנמחה. כביכול לחייב לא אכפת מהי סוג העסקה, מי שכן משנה לו זה הנושה של הממחה. 

למה יש בעיה להכיר בהמחאת זכות מותנית? מדוע החוק צריך להדגיש זאת?- בשנת 69 חוק המחאת חיובים החלף את החוק המנדטורי. עד 69 המחאת זכות מותנית או על דרך השעבוד לא הייתה תקפה, ועל כן היה צורך להדגיש זאת. הגישה הקודמת לא רצתה להכיר בהמחאות כאלו. הגישה החדשה הכירה בכך ואמר שהחייב- אם יהי לו בעיה יפנה לביהמ"ש שיכריע איזו עסקה של המחאת זכות נעשתה בין הממחה לנמחה.  

המחאה על דרך השעבוד- הביטוי איננו ברור. בהמחאה מדובר בהעברה- הנושה מתחלף ולכן זה מתאים רק למכר.

לרנר: בעצם, המחאה על דרך השעבוד ומשכון זכויות זו אותה העסקה! 

ויסמן: משכון זכות זה גם משכון לצורך חוק המשכון וגם המחאה על דרך השעבוד לצורך חוק המחאת חיובים.

· סעיף 4 לחוק המחאת חיובים עוסק בהמחאות סותרות- וקובע שמי שמודיע ראשון לחייב זוכה. זה סותר את העניין שמי שרשם ראשון גובר. אבל אנחנו נתעלם מהסעיף הזה... 
בעיה: האם שנעשית המחאה על דרך השעבוד (=משכון זכויות) כבר יש חילוף נושים או שמא המחאה כזו אינה מחליפה את הנושה?- לרנר: הנושה מתחלף כבר בעת יצירת השעבוד ולא רק בעת מימוש השעבוד. לרנר מסתמך על סעיף 20 לחוק המשכון: "מימוש זכות שמושכנה- מושכנה זכות שיש לה חייב כלפי אדם אחר רשאי הנושה לממשה כשם שהחייב היה יכול לממשה והוא רשאי לעשות כן אף אם חל המועד לקיום הזכות לפני המועד לקיום החיוב המובטח". 

ז"א שאם החייב לא יכול לממש אז גם הנושה לא יכול לממש את הזכות הממושכנת. 

בעיה כזו בדר"כ מתעוררת כאשר ישנו קונה של דירה שרוצה לקבל משכנתא מהבנק אך לקונה אין בעלות על הדירה ולכן הוא בכלל לא יכול למשכן אותה. לכן הקונה ממשכן לבנק את זכותו החוזית לקבל את הדירה מהקבלן בהמשך. אם הקונה לא יעמוד בהסכם עם הקבלן והחוזה ביניהם יופר- הקבלן לא יהיה חייב כלום לבנק. 

"...והוא רשאי לעשות כן אף אם חל המועד לקיום הזכות לפני המועד לקיום החיוב המובטח"

יש פה חריג לדיני המשכון- הנק יכול לממש את המשכון עוד לפני זמן מימוש המשכון- הוא יכול לממש את המשכון כבר בזמן שהחייב צריך למלא את התחייבותו לממחה (לקונה- כאשר הוא מוסר לו את הדירה).

לכל נושה (הבנק) יש שני מסלולים- לתבוע את החיוב המובטח (את הקונה) או לתבוע את המשכון (מהקבלן). בדר"כ נושה רשאי לממש את המשכון כאשר הגיע מועד הפירעון של הלוואה והיא לא נפרעה (סעיף 16א לחוק המשכון), סעיף 20 נותן לנושה לממש את המשכון אף לפני מועד פירעון ההלוואה.

· ישנן פסיקות סותרות לגבי השאלה- במקרה הנ"ל מיהו הנושה של הקבלן?
מהן הנפקויות לסיווג העסקה כעסקת מכר או עסקת שעבוד?

1. הרישום- למפרק יש אינטרס להגדיל את קופת הפירוק. המפרק יטען שההמחאה היא המחאת שעבוד ולכן אם היא לא רשומה (ע"פ סעיף 4 לחוק המשכון) היא אינה תקפה. הנמחה לעומתו, יטען כי מדובר בהמחאת מכר ואין צורך הרישום.
2. החזר תשלומים- המפרק יכול לטעון שמדובר בהמחאת שעבוד ולכן הנמחה צריך לדווח כמה הוא קיבל מהחייב. אם הנמחה קיבל מהחייב יותר ממה שמגיע לו מהנמחה העודף צריך לחזור לממחה (ומכאן לקופת הפירוק).  
3. בהליכי הקפאה- חברה בהקפאה , אם היא משכנה נכס לנושה מובטח ביהמ"ש מוסמך להקפיא זמנית ולא לאפשר את מימוש המשכון כדי להבריא את החברה. קונה של החברה א"א להקפיא את זכותו לקחת את הנכס השייך לו.
לקרוא: פס"ד יהושוע נ בון מארט, פס"ד פרימייר (86) . יום שני- נושאים ח ו-ט
‏23/05/2005

המחאה על דרך השעבוד ומשכון זכויות

המחאה על דרך השעבוד ומשכון הם מונחים זהים. 

ישנן שתי נפקויות להבחנה בין המחאת מכר להמחאת שעבוד:

1. דרישת הרישום- מכר אינו דרוש רישום ואילו המחאת שעבוד או משכון זכות דרוש רישום בכל מקרה ללא חריגים. 

2. החזר הפרשים- אם זו המחאה על דרך השעבוד והנמחה הצליח לגבות מהחייב יותר משהוא חייב לממחה, הנמחה צריך להחזיר לממחה את היתרה. כאשר מממשים שעבוד- ומכירת השעבוד מניבה הון גבוה מההלוואה יש להחזיר את היתרה לממחה.
איך מבחינים בין עסקת מכר לעסקת משכון? 

כלל, אם המחאת הזכות נועדה להבטיח פירעון- הרי זה שעבוד אם זה מכר מטרת ההמחאה היא אחרת. 

פס"ד יהושוע נ בון מרט- דורנר: (העובדות מפסק הדין)

"המשיבה, בון מארט מילניום בע"מ (להלן: החברה), רכשה מן המערערת, יהושע TBWA פרסום ושיווק בע"מ (להלן: יהושע), שירותי פרסום, ותמורתם מסרה ליהושע מספר שיקים וכן כתב המחאה, שנעשה בתאריך 21.6.99. בכתב ההמחאה הודיעה החברה לחברת המשביר לצרכן בע"מ (להלן: החייבת) על המחאת זכויותיה על-פי ההסכם שבינה לבין החייבת, לשם הבטחת תשלום השיקים, והורתה לחייבת לשלם ליהושע, באם יחוללו השיקים, את סכומי הכסף הנקובים בשיקים שחוללו."

ע"פ הקריאה הפשוטה, התיאור העובדתי מראה שההמחאה נעשתה לשם משכון (להבטיח את פרעון השיקים). אך השופטת דורנר מגיעה למסקנה שמדובר בהמחאת מכר. השאלה הנ"ל עלתה כבר בפס"ד אלקרטרוג'ניקס (שנות ה-70) שם היו לנושה (ד') היו 8 טענות מדוע יש לפסול את ההמחאה. בפס"ד הנ"ל עלתה טענה שלא נעשה בכלל המחאת זכות משום ...

הטענה השניה הייתה של-ד' יש שעבוד צף וההמחאה נוגדת את השעבוד הצף. טענה נוספת היא (והיא נמצאת גם בפס"ד יהושוע) שהעסקה היא המחאת שעבוד והואיל ולא נרשמה אין לה תוקף. 

פס"ד אלקטרוג'ניקס- התייחסו לטיעון השלישי בקצרה ונאמר שמסתכלים על הנוסח של ההמחאה בכתב. אם הממחה כתב לנמחה באופן אבסולוטי שהוא ממחה לו את הזכות (בלי תוספות מגבילות) מדובר בהמחאת מכר. 

לרנר: מבחן זה אינו טוב. הוא הולך לפי הנוסח הכתוב וזה לא מבחן טוב להחלטה האם עסקה היא משכון או לא. צריך להסתכל על כל נסיבות העסקה. סעיף 2(ב) לחוק המשכון אומר שכל עסקה שכוונתה שעבוד יהא כינויה אשר יהיה. מטרת סעיף 2(ב) הוא מבחן מהותי ולא פורמלי. פסק הדין הנ"ל התאים למצב לפני חוקי המשכון והמחאת חיובים- תפיסה ישנה שפסלה בכלל המחאה על דרך השעבוד. 

פס"ד פריניר נ' בנק לאומי לישראל- העובדות דומות לאלקטרו. עימות בין שעבוד צף לבין נמחה.ללאומי היה שעבוד צף על נכסי פריניר. פריניר עסקה גם בייצוא והיו לה חייבים- לקוחות שכבר קיבלו סחורה ועוד לא שילמו. במהלך הפעילות העסקית פריניר חיפשה מממן נוסף ופנתה לבנק המזרחי אשר מימן אותה לשם פעילות הייצוא (אך לא מדובר פה בשסל"ן).פריניר עשו לטובת בנק המזרחי המחאת זכות. פריניר נקלעה לקשיים. החייבים עוד צריכים לשלם- וכעת ישנו עימות בין הנמחה לבין השעבוד הצף. עיקר פסה"ד לא עסק בשאלת הרישום (אם זה המחאת שעבוד שלא נרשמה היא לא תקפה) אלא הוא טען את הטענה המיוחדת של שעבוד צף נגד המחאת שעבוד- בשעבוד הצף ישנה הגבלה ולכן עסקה שניה בזמן נוגדת את ההגבלה ולפי סעיף 169(ב) כאשר ישנה עסקה הנוגדת את ההגבלה השעבוד הצף יגבר. לכן זה לא משנה האם מדובר במכר או שעבוד- גם ככה זו עסקה מאוחרת הנוגדת את ההגבלה. בפס"ד מטולה (שניתן אחרי פריניר) אמרה השופטת אלשיך שאם זו עסקה של אמצעי תשלום (מכר) זה דווקא לא נוגד את ההגבלה אך אם זה שעבוד זה כן נוגד אותה. המקרה הנ"ל הוא חריג משום שלא נרשמה הגבלה על עסקאות מכר מאוחרות אלא רק על עסקאות שעבוד מאוחרות. מכאן עולה השאלה (שבדר"כ לא עולה) האם מדובר בעסקת שעבוד או לא? אם זה שעבוד זה נוגד את ההגבלה ואם זה מכר זה לא נוגד את ההגבלה. השופט וינוגרד פיתח קריטריונים להבחנה בין עסקת מכר לשעבוד: 

1. זכות החזרה מצביעה לא משכון- אם רואים לפי מסמכי העסקה שאם הנמחה אינו יכול להיפרע מהחייב הוא רשאי לחזור לממחה- הרי זה שעבוד. במסמכים בים פריניר למזרחי נאמר שאם הנמחה לא יצליח לחזור מהחייב יש לו זכות לחזור לממחה- וינוגרד אומר שמקרה כזה מצביע על שעבוד. אם העסקה הייתה מכר הממחה יוצא מהסיפור והנמחה עומד רק מול החייב. ביקורת: נכון שאם הנמחה אינו יכול לחזור לממחה הרי שזה מכר אבל אם הנמחה כן יכול לחזור לממחה זה לא מצביע דווקא על שעבוד- יכול להיות שמדובר במכר מיוחד, עם אחריות וכו'. סעיף 23 לחוק המשכון אומר – "גביית החיוב שלא על פי המשכון -אין במתן המשכון כדי לגרוע מזכותו של הנושה לגבות את החיוב שלא על ידי מימושו, ואין במימוש המשכון כדי לגרוע מזכותו לגבות את יתרת החיוב שלא סולקה במימוש".  מתן המשכון אינו מחייב את הנושה לפעול נגד החייב רק באמצעות מימוש המשכון, הוא יכול גם לתבוע את החייב. המשכון מבטיח את החיוב, אך הוא טפל לחיוב. אין הכרה בחוק להלוואה "נונריקורס" = אם המלווה לא מחזיר את ההלוואה המלווה אינו יכול להיפרע מנכסים אחרים של הלווה אלא רק מהמשכון. לרנר: משכון של הלוואת נונריקורס – יכול להיות שהוא לא תקף שכן סעיף 23 אומר שהמשכון טפל לחיוב ונוסף לו וניתן להיפרע ממקורות אחרים. [במחוזי לאחרונה חברת היי טק לקחה הלוואה מבנק והסכימה שאם לא תפרע את ההלוואה הבנק יקבל בונוסים מיוחדים על הצלחה- החברה טענה שהבנק יכול לקבל קרן וריבית אך לא אחוזי הצלחה.] לכן מה שוינוגרד אמר אינה הבחנה נקיה מספקות. 
2. הקריטריון השני הפוך מהראשון- הראשון מדבר על חסר והשני על יתרה. אם הנמחה קיבל מהחייב יותר מאשר החוב שמגיע לו מהממחה הוא צריך להחזיר את היתרה לממחה. בין פריניר למזרחי היה סעיף שאם המזרחי יקבל מהחייבים יותר מאשר פריניר חייבת לו- הוא יזכה את חשבונה של פריניר ביתרה. גם הסכם כזה מוביל לעסקת שעבוד, אם לא מחזירים את העודף- זה מכר. 
פס"ד יהושוע נ' בון מארט-  בון מארט נכנסת לחדלות פרעון. הנמחה (יהושוע) והמפרק מתעמתים על הכספים שמגיעים מהחייב. למפרק יש 2 טענות:

1. הסכמת החייב- מההסכם משתמע שאם החייב לא חותם ההמחאה לא תיכנס לתוקף- ביהמ"ש דוחה טענה זו. לא הגיוני לבקש הסכמה של החייב, ההודעה לחייב היא רק למען שמירה על הסדר הטוב.
2. רישום שעבוד- ההמחאה בין בון מארט ליהושוע לא נרשמה ומכיוון שזו עסקת שעבוד לא רשומה היא איננה תקפה. דורנר דנה בשאלת הסיווג: מכר או שעבוד. במקרה הנ"ל מדובר בהמחאה שאיננה קלאסית- עוד לפני ההמחאה בין בון מארט למזרחי היה חוב קודם ביניהם. בחוב קודם- בדר"כ ההמחאה נועדה כדי לפרוע את החוב הקודם ומדובר באמצעי תשלום ולא באמצעי מימון. במקרה הנ"ל מדובר בהבטחת אמצעי התשלום. ההסכם אמר שאם השיקים לא יפרעו הנמחה יתבע מהחייב. המחאה זו אינה אמצעי תשלום ולא אמצעי מימון אלא הבטחת אמצעי התשלום. כביכול אם זה נועד להבטחת חוב הרי זה שעבוד! 
אך דורנר הגיעה למסקנה שונה. היא אומרת שלא בטוח שהמחאה על דרך השעבוד טעונה רישום. יש מחלוקת אם המחאה כזו טעונה רישום. יכול להיות שהמחאה על דרך השעבוד היא לא משכון זכות אלא משהו עובדתי שונה. (לרנר: לעניין הקורס נגיד שזה אותו דבר ודרוש רישום). דורנר אומרת שבמקרה הנ"ל אין צורך להכריע בשאלה זו וניתן להשאירה בצ"ע משום שבמקרה הנ"ל ההמחאה לא נעשתה על דרך השעבוד. דבריה של דורנר: 

 "המאפיין המחאת שעבוד, הוא הכוח שנותר בידי הממחה לחזור בו מן ההמחאה ובמקביל הזכות הנותרת בידי הנמחה לחזור על הממחה אם החוב, שחייב לו הלה, לא ייפרע על-ידי החייב. ראו לרנר, שם. מאפיין זה, המלמד כאמור על מהותה של העסקה הוא פועל יוצא מכוונתם האמיתית של הצדדים, להבדילה מן הכינוי שהם כינו את העסקה. כוונה זו ניתן לדלות מן הנסיבות החיצוניות האופפות אותה, המלמדות אם לאחר ההמחאה נשארו זכויות וחובות לממחה ולנמחה. ראו שלום לרנר, "המחאת חיובים" דיני חיובים - חלק כללי (בעריכת דניאל פרידמן ), 21, בעמ' 113-112. בענייננו, עולה מן הנסיבות החיצוניות, כי בעת עריכת כתב ההמחאה הייתה החברה נתונה בקשיי נזילות, ואכן, כאשר ביקשה לרכוש שירותי הפרסום השאירה בידיה את האופציה לשלם עבורם על דרך המחאת זכותה לקבלת כספים מהחייבת. יהושע, בהסכימה לכך, לא השאירה בידיה את הברירה לחזור אל החברה אם החייבת לא תפרע את חובה והחברה, מצדה, לא הותירה בידיה את הכוח לבטל את ההמחאה. מכאן, שאין המדובר בהמחאת שעבוד".

ע"פ דורנר יש 2 קריטריונים:

1. אם הנמחה יכול לחזור אל הממחה זה שעבוד. אם הנמחה לא יכול לחזור אל הממחה זה מכר. בהסכם עצמו צריך להשאיר את זכות ההחזרה. ביקורת: מהנסיבות הנ"ל ברור שהנמחה יכול לחזור אל הממחה משום שהוא מחזיק שיקים! יהושוע מחזיק שיקים של בון מארט! 
2. הכוח שנותר בידי הממחה לחזור בו מן ההמחאה- אדם ששעבד נכס יכול לבטל את השעבוד ע"י פירעון החוב. במכר א"א לבטל את העסקה. פה לא כתוב במפורש שניתן לבטל את ההמחאה ולכן זה מכר.(ביקורת: הטיעון קצת מטופש כי ברור שאפשר לבטל בפירעון החוב- מדוע זה צריך להיות כתוב?)  
פס"ד מחוזי ירושלים (השופטת חנה בן עמי) ה"פ 3422/04 בש"א 8039/04 ברקן ושות' נ' לאומי ובינלאומי (3 מאי)

החברה זכתה בפרויקט והתקשרה עם קבלן ביצוע. קבלן הביצוע התמוטט והחברה נקלעה עכב כך לקשיים. החברה ביקשה מהקבלן שיביא ערבות בנקאית- התחייבות של בנק (לאומי במקרה הנ"ל) לשלם לקבלן הראשי. כעת הבנק הוא החייב והחברה היא הנושה. בדר"כ ערבויות כאלה אינן ניתנות להמחאה. הבנק הבינלאומי הוא מממן של החברה (ליווי פיננסי) , החברה התחייבה להסב את הערבות הבנקאית (לא הייתה הגבלה על עבירותה) אל הבנק הבינלאומי. בעצם הנושה-החברה שמגיע לו הכסף ע"פ הערבות ממחה את זכותו לקבל כסף מהערבות לנמחה שהוא הבנק הבינלאומי.   

כעת הבנק הבינלאומי דורש את הערבות מהלאומי. טענת הלאומי: כשהחברה דורשת את הערבות מהלאומי, הלאומי אמר שהזכות כבר הומחתה ולכן החברה כבר לא צד לנושא ואינה רשאית לתבוע. ביהמ"ש דוחה טענה זו ואומר שההמחאה בין החברה לבינלאומי זו המחאת שיעבוד ולא מכר והנושה עדיין יכול לתבוע את החייב (הוא לא יוצא מהתמונה). 

מדע במקרה הנ"ל נקבע שמדובר בהמחאת שעבוד ולא מכר?- מבחן הסיכונים: ההבחנה תלויה גם בסיכונים שהנמחה לוקח על עצמו. כאשר מדובר במכר הנמחה לוקח עליו את כל הסיכון, כאשר מדובר בשעבוד הסיכון הוא על הממחה. כאשר מישהו קונה, עובר אליו הסיכון (שהחוב לא יפרע וכו'). דיני המכר מתייחסים לסיכון ואומרים שישנו מועד שבו הסיכון עובר לקונה- עם מסירת הממכר. אם הקונה קיבל את הממכר ויש שינויים בערכו בגלל שינוי פיזי וכו'- הסיכון על הקונה (סעיף 22 לחוק המכר). במשכון, שינוי בערך הממכר לא מסכן את הנושה משום שהוא יכול להיפרע גם מנכסים אחרים 

בפס"ד הנ"ל נאמר שאם ערך המשכון ירד ניתן לשעבד נכסים אחרים של החברה- מכאן ניתן לראות שהבנק לא לקח על עצמו את הסיכון וירידה בשווי ההמחאה מאפשרת לו לבוא מכיוונים אחרים- הרי שמדובר במלווה, וזוהי עסקת שעבוד. 

איגוח- הפיכה לניירות ערך

מכירת תיק משכנתאות- בנקים למשכנתאות נותנים הלוואות לתקופות ארוכות. הלווה צריך ע"פ ההסכם להחזיר תשלום חודשי ומשעבד את הדירה שהוא רוכש. בדר"כ מדובר בהסכם משכנתא ולא משכנתא (כי לקונה הדירה אין בכלל בעלות על הדירה). לעיתים רחוקות הבנקים מממשים את הדירה. ישנם בנקים שמעוניינים למכור חלקים מתיק המשכנתאות- ניתן למצוא קונה אשר ירכוש את הזכויות של הבנק לקבל כסף מלווים מסוימים. מדובר בעסקה של המחאת זכות בכמות גדולה. הבנק עושה זאת משום שהוא רוצה נזילות בהווה. איך עושים זאת?

הבנק עושה הסכם של מכר זכויות עם הקונה. במקרה זה הגוף הקונה לוקח על עצמו את הסיכון של אי פירעון ההלוואה. מה שיוצא הוא שלגבי התיקים שהבנק מוכר כבר אין לו סיכונים- כעת הוא רק מתווך ולמעשה הוא העביר את הסיכון למישהו אחר ויש לו רווח מסוים מאחוז הריבית שלקח מהקוני הדירות (כמו עמלת תיווך). 

הגוף הקונה אינו ערוך לטפל בגביה מקוני הדירות לכן הוא עושה עם הבנק הסכם שירות- הסכם גביה בו נאמר שהבנק ימשיך את הסדרי הגביה עם קוני הדירות. בשונה מהמחאה רגילה במקרה הנ"ל החייב ממשיך לשלם לממחה, והממחה צריך להעביר את הכספים לנמחה. 

פה יכולה להתעורר בעיה- הממחה מחזיק את הכסף בנאמנות כלפי הנמחה ולכן אם הממחה נקלע לקשיים אסור לנושים שלו  להיפרע מנכסים של הנמחה (ע"פ דיני הנאמנות). לכן הנמחה בעצם אינו חשוף לנושים של הממחה.

בפרקטיקה- מקימים חברה מיוחדת אשר התפקיד הבלעדי שלה הוא לרכוש את הזכויות מהבנקים. (spc, spe) החברה מקבלת כספים מהגוף הקונה בתור משקיעים (מלווים לחברה כסף) ובתור בטוחה הם מציעים את הזכויות שרכשו מהבנק. בין הבנק לחברה יש המחאת מכר ובין החברה לגוף הקונה יש המחאת שעבוד. בעולם, החברה מנפיקה מניות כדי לגייס כסף מהציבור ובעזרתו קונים את הזכויות מהבנק- כך נוצרת הפעולה של הפיכת חוב לניירות ערך. 

27/05/2005

שיעור של ישראל ספירו:

המשך לעיל – כאשר עושים את העסקאות הללו בענייני משכנתאות יש בעיה אחרת. אמרנו שיש שני עסקאות בין הקונה לבין הבנק: 1) שהבנק ממחה את זכויותיו בקניין הלווים לקונה 2) הבנק ימשיך להיות המתווך בין הלווים לבין הקונה אומנם הכסף הזה הוא לא של הבנק אלא של הקונה והבנק הוא רק נאמן, ולכן אם הבנק נכנס לקשיים – הרי שנושה לא יכול לגבות מן הכספים הללו כי הם למעשה של הקונה. 

הבעיה – מה קורה אם הלווים נכנסים לקשיים? מה יכול הקונה לעשות נגד הלווים כדי לאבטח את ההשקעה שלו? 

סעיף 5 לחוק המחאת חיובים - בכפוף להסכם ההמחאה כוללת המחאת זכות גם כל ערבות ושעבוד שניתנו להבטחתה וכל זכות אחרת הנלווית לזכות שנמחתה, במידה שהן עבירות; ועל הנושה לעשות, לפי דרישת הנמחה, את הפעולות הדרושות כדי שכוחה של המחאת הזכויות האמורות יהיה יפה לכל דבר.

שהבנק מלווה ללווים הוא מקבל שיעבוד כשי להגן על ההלוואה שהוא נתן, סעיף זה אומר, שאשר הבנק ממחה את זכויותיו לקונה, הרי שגם השעבוד עובר לקונה והוא יוכל להטיל עיקולים על הנכסים כמו שהבנק יכל – לא צריך כלל להתנאות זאת בחוזה.

בחוק המקרקעין סעיף 87 – (א) בכפוף למוסכם בתנאי המשכנתה רשאי בעל המשכנתה להעביר את המשכנתה, או חלק ממנה, לאדם אחר, יחד עם החוק המובטח על ידיה, כולו או מקצתו, ללא הסכמת בעל המקרקעין. 

(ב) הועברה המשכנתה ולא נודע לחייב על ההעברה, מופטר הוא על-ידי תשלום החוב לבעל המשכנתה הקודם.

אלא שיש לשאול – האם צריך להעביר את הרישום בטאבו משמו של הממחה הראשוני לשמו של הקונה? למעשה אין כ"כ נפק"מ כי שמישהו ירצה להטיל עיקול או לקנות את אחד הנכסים של הלווים, הם יראו שם משכנתא לבנק, אז הם יודעים כבר שיש למישהו שיעבוד, אז מה זה משנה אם זה כתוב על שמו של הבנק או של זה של הקונה? (והבנק בטוח לא ירצה להעביר כי זה עולה לו כסף)

אומנם המרצה אומר של הסיפא של סעיף 5 לעיל, שהממחה חייב לעשות את כל הפעולות הנחוצות כדי שהנמחה יוכל לפעול כפי שירצה = לרשום את השעבוד על שמו של הקונה/נמחה! אם כן לכאורה ע"פ החוק הממחה חייב להעביר את הרישום לשמו של הנמחה.

(עיין גם סעיף 9(ג) לחוק המשכן, ששם יש נוסח דומה, אך שם מדובר על חילופי משכון, ולכן ברור שחייבים להעביר את הרישום כי המשכונות מתחלפות אך כאן המשכון נשאר זהה ורק הבעלות על המשכון משתנה).

יש כאן בעיה שיוצרת המחאת זכויות מבחינת רישום השעבודים – 

כך למשל א' – חייב בקשיים, יש לו נושה מובטח = ב, ויש כמה נושים רגילים – ג, ד. כל אחד נושה בחייב 1000 ₪. לנושה המובטח יש משכון של החייב ששווה 2000 ₪, בדר"כ ימכרו את המשכון, ב' יקבל 1000 וג, ד יתחלקו ביניהם כל אחד יקבל 500.

ניתן לעשות עסקה כזאת – ג' ימכור את הזכות שלו לב' ע"י המחאת זכות בעד 750 ₪ (שווה לג' כי הוא מקבל 750 במקום 500), ב' כעת נושה בא' 2000 ₪, ואכן יש לו גם משכון ששווה 2000 ₪, ולכן שניהם (ב, ג) מרוויחים. – כאן אין בעיה מבחינת הרישום, אבל ניתן גם לעשות את העסקה בצורה הפוכה, שב' ימחה את החוב המובטח שלו + המשכון לג' (כי ג' ישלם לו מזומן 1000 ₪), וכעת ג' נושה בא' 2000 ויש לו גם משכון ששווה 2000 (ואם לא היה עושה זאת, ומשאיר את הדברים כמו שהיו הוא היה מצליח לגבות רק 500). זה בעייתי מבחינת רישום, כי כעת ג' הוא נושה מובטח אך זה רשום על שמו של ב'!.  

למסקנה המרצה אומר שהמסקנה היא שתוקפה של העברת המשכנתא אינה תלויה ברישום.

יש כמה פס"ד מחוזיים שמצדדים בזה. אומנם יש כבר פס"ד מחוזיים שקבעו שאפילו משכנתא לא רשומה כלל תקפה, מדין זכויות שביושר.  
בליסינג קורה אותו דבר גם כאן יש איגו"ח.

חברת ליסינג חייבת מימון שכן היא חייבת לשלם לספק שלה בטווח קצר יחסית ואילו היא משכירה את הנכס לשוכר לטווח ארוך אז יש לה פער גדול בתזרים המזומנים – על כן חייבת מימון ע"י גוף פיננסי. על כן היא לוקחת הלוואה מגוף פיננסי, כבטוחה היא משעבדת את הנכס (נגיד רכב) לגוף הפיננסי (זה גם בעייתי, מי הבעלים על הרכב? האם חברת הליסינג – אז ברור שהיא יכולה לשעבד את הרכב, אך האם השוכר הוא הבעלים? אם כן איך היא משעבדת זאת למממן?), מה רושמים ברשם המשונות? ניסוח מעורפל = כל הזכויות שיש לחברת הליסינג היא משעבדת למממן מבלי לפרט.

איגו"ח נפוץ גם בחברות ליסינג – car and go הייתה חברת ליסינג, היה קשה לה למצוא מימון פיננסי כי היא הייתה קטנה והיה לה דירוג אשראי נמוך מבחינת הסיכון להשקיע בה, אז מה היא עשתה? – איגו"ח.

כיצד? - יש לחברה כעת כמה וכמה עסקאות ליסינג, ואם כן יש לה תזרים מסוים של כספים שמגיע כל חודש. הם הקימו SPC (=חברת המטרה), וכעת חברת הליסינג המחתה לחברת מטרה הזאת את כל זכויותיה אל מול השוכרים. בינתיים משקיעים אחרים יכלו להשקיע בחברת המטרה כי לא היה לה כל סיכון (שכן אין לה צי רכב, אין משכורות - אין כלום, יש רק תזרים קבוע של מזומנים שמגיע מן השוכרים) ולכן השקיעו בה וכך חברת הליסינג בעצם השיגה את המימון שהייתה צריכה. 

המרצה אומר שבשנים האחרונות גם עיריות התחילו לאג"ח (בארה"ב זה מאוד נפוץ), והם הקימו חברות נפרדות שכל אחד אחראי על משהו אחר בנפרד מגוף העירייה – וכך הם יכולים לקבל מימון ממשקיעים מבלי שיפחדו שהם משקיעים בעירייה שהאשראי שלה מסוכן. כלומר עירייה מקימה גוף נפרד שהיא אחראית על ביוב למשל, זה חברה נפרדת מגוף העירייה, לחברה זו אין סיכונים גדולים מידי, לכן אנשים יסכימו להשקיע בה מה שאין כן בהשקעה בכל העירייה. 

בארה"ב אין איגוח מבלי שזה יעשה בדרך של המחאת מכר. 

אומנם איך מתמכרים עסקה של איגו"ח? איך לתמכר עסקה כזו של מכירת הזכויות על חוב הלווים בהלוואת משכנתא?

גם כאן חשוב לאבחן בין המחאת מכר להמחאת שעבוד - 

אמרנו שהדרך להבדיל בין המחאת מכר לבין המחאת שעבוד הוא יכולתו של הנמחה לחזור אל הממחה, אם הוא יכול לחזור לממחה הרי שכאן שעבוד ואם לא יכול לחזור אליו הרי שיש כאן מכר. אומנם המרצה אומר שבפרקטיקה לא כ"כ פשוט להבדיל. לדוגמה לפעמים בפרקטיקה עושים עסקה כזאת: הקונה (=SPC) לוקח את ההיסטוריה של הבנק למשכנתאות, אם יש לו ממוצע נמוך של לקוחות קשים שלא מחזרים את החוב, נגיד 4% מתקשים בפירעון ההלוואה. הם יכולים לקבוע, שבם לוקחים זכות חזרה לברה הממחה של 8%, כלומר אם הקונה לא יצילח לגבות מן הלווים, הוא יכול לחזור לממחה עד לגובה של 8% מן ההלוואות.

קשה לאבחן בעסקה כזו האם זה המחאת מכר (אולי זה שעבוד שכן הוא כן חוזר אל הממחה על חלק מן העסקה אם הוא צריך) או המחאת שעבוד (אולי זה מכר כי מצד שני הוא לא יכול לחזור אליו לגמרי)  

מימון בנייה

בעבר היה מושג משכנתא שביושר – משכנתא לא רשומה.

מתי זה קורה? עניינים שאין הסדר בדין לגבי רישומם, לדוגמה קרקע שלא עברה עדיין חלוקה (פרפילציה). פס"ד סוכנות מכוניות – קבעה שמשכנתא שביושר אין לה תוקף, ועל כן אין לבעל המשכנתא הלא רשומה עדיפות על פני נושים אחרים. 

בעבר היו בנקים נותנים הלוואות עם התחייבות מצד הלווה שכשיהיה אפשר לרשום משכנתא, הם ירשמו. אך המרצה טוען שזה בעצם לא הגן עליהם כלל כי אין נפקות למשכנתא לא רשומה. על כן הבנקים התחילו לרשום שיש להם התחייבות על כל זכויותיו של הלווה בנכס עם זה לא יחזיר את חובו.

משכנתא ע"פ סעיף 4 של חוק המקרקעין = משכנתא היא משיכון של מקרקעין. המרצה אומר שכוונת המחוקק היא שהמשכנתא היא משכון על הבעלות על המקרקעין, מבחינה משפטית זה שעבוד של מקרקעין שנעשה ע"י בעלים רשום או ע"י חוכר רשום על הקרקע. רק מי שרשום סופית בטאבו יכול לתת משכנתא אמיתית על הלוואתו.

כפי שאמרנו בעבר הם היו חותמים על התחייבות לרשום משכנתא לבנק – אך ההתחייבות הזאת הוא למעשה לא תקף (כך נפסק בפסיקה) והתחייבות כזו לא ייתן לבנק עדיפות על פני נושים אחרים. על כן הם משכנו זכויות.

משכון זכויות – אומנם לבעלים לא רשומים אין יכולת לרשום משכנתא, אך יש לו זכות חוזית בקרקע – את הזכות החוזית הזאת ניתן למשכן לבנק, ואכן זה מה שעושים בארץ כבר שנים.

פס"ד כונס הנכסים הרשמי נ' בנק הפועלים -  הייתה קרקע רשומה על שמו של מוכר, הקונה לקח הלוואה מן הבנק ורשם להם משכנתא על הזכות החוזית שלו ורשם זאת במרשם המשכנתאות (ולא במרשם המקרקעין). הזכות הרשומה היא = זכות חוזית לבנק לקבל בעלות על המקרקעין. בהמ"ש אמר שהמשכנתא מתייחסת לזכות ועל כן יש לרשום אותו במרשם המשכנתאות. 

שלוקחים הלוואה מן הבנק לקנות בית אנו בעצם חותמים על שני דברים: 1) התחייבות לרשום משכנתא על שם הבנק שזה יתאפשר. 2) משכון הזכויות החוזיות של הלווה לטובת הבנק. הבנק עדיין מפחד, שכן אם באמת הקרקע יהיה מסודר, והלווה יוכל לרשום משכנתא, מה ימנע ממנו לקחת עוד הלוואה ולתת משכנתא למישהו אחר? על כן הבנק מבקש גם התחייבות של המוכר שכאשר הוא יעביר את הבעלות לקונה, שהוא יוודא שירשם משכנתא רק לטובת הבנק, ואם לא יעשה זאת יש לבנק תביעה חוזית נגד המוכר. 

סעיף 9 לחוק המשכון מדבר על מקרה כזה -  נתממשה זכות שמושכנה, כולל זכות כאמור בסעיף קטן (א), יחול המישכון על מה שניתן במימושה של הזכות, אולם סכום שקיבל הנושה במימושה של הזכות דינו כאמור בסעיף 22.   

נגיד שיש לבנק משכון על זכויותיו של הקונה – כי הקונה לא יכול היה לרשום את הנכס בינתיים, אומנם נתממשה הזכות שעליו ניתן המשכון כלומר הקונה הצליח לרשום סוף סוף את הנכס, הסעיף קובע כי כעת יחול המשכון על מה שניתן במימושה של הזכות כלומר היא עברה כעת אל הנכס. כלומר התחלפו המשכנות. אומנם בינתיים זה רק עבר ולא נרשם ועל כן אין לו ממש תוקף, על כן בא סעיף (ג) ואומר שהחייב חייב לעשות כל מה שצריך לעשות כדי שכוחו של הנושה יהיה יפה, כלומר הוא חייב לרשום במרשם המקרקעין על שמו של הנושה = בנק. 

המרצה מדגיש כי יש הרבה פסיקה שאמרה שלמעשה משכון זכויותיו של הקונה אינה זהה בצורה מלאה עם משכון על הנכס ממש. שכן פעמים רבות הקונה לא לוקח את מלוא שווי הדירה בהלוואה מן הבנק, ועל כן זכויותיו של הבנק בזכויות הקונה הם רק באותם הזכויות שהיו לקונה ולא ליותר. כך למשל בפס"ד שטיינמץ – היה לווה שלקח חלק מן הכסף מן הבנק והבנק רשם משכנתא על זכויות הקונה. הלווה נעלם והבנק הלך להוצל"פ וביקש מינוי כונס נכסים כדי למכור את הדירה, אך המוכר סירב שכן אמר אין לך משכון על הדירה אלא רק על זכויותיו של הקונה, היות ואני לא קיבלתי את מלוא התשלום, על כן אני מבטל את ההסכם של עם הקונה - בהמ"ש מכיר בטענה כזו, וזה החולשה במשכון זכויות.  

אז מה עושים בזכויות ממושכנות? סעיף 17 לחוק המשכון קובע:

מימוש המשכון יהיה על פי צו בית המשפט, אולם - 

(1) במשכון שיש לגביו בדין אחר הוראות מיוחדות לענין זה יהיה המימוש בהתאם לאותן הוראות; 

(2) במשכון שהופקד כאמור בסעיף 2) 4) או שנרשם כאמור בסעיף 3) 4) יכול שהמימוש יהיה על פי צו ראש ההוצאה לפועל; 

(3) במשכון שהופקד כאמור בסעיף 2) 4) והוא משמש ערובה לחיוב המגיע למוסד בנקאי כמשמעותו בחוק בנק ישראל, תשי"ד-1954 2, יכול שהמימוש יהיה על ידי המוסד עצמו ללא צו כאמור; 

(4) במשכון שהוא זכות יכול שהמימוש יהיה כאמור בסעיף 20.  

ע"פ סעיף קטן (4) , משכון שהוא זכות, יש ללכת לסעיף 20 (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 המישכון) וזה אומר שהבנק יכול לתבוע את המוכר בצורה ישירה בשם כל הזכויות שהיו עומדים לקונה. 

אך כל זה לא יועיל במקרה שציירנו לעיל בפס"ד שטיינמץ – במקרה שהקונה הפר חוזה, הבנק לא יוכל לגבות. אז מה כן יקבל הבנק? הבנק יוכל לקבל השבה, כי הוא נכנס לתוך נעליו של הקונה, ובביטול עסקה אחד מזכויותו של הקונה הוא השבה, על כל ע"פ סעיף 9, שוב יש חילופי משכונות, והמשכון עובר אל ההשבה, וזה מה שמגיע לבנק.

החל מפס"ד זה בהמ"ש העליון עשה סדר במשכונים, וקבע שמשכון על זכויות אינו דומה למשכון על נכס ממשי.

מה קורה שהמוכר לא רוצה ביטול אלא אכיפה? בהמ"ש בדר"כ אומר שפס"ד שטיינמץ חל, ואם הבנק ישלם את מה שחסר, הנכס יעבור אליו. 

מה קורה כיום בפסיקה עם זכויות לא רשומות?

ע"פ פס"ד אהרונוב = זכויותיו החוזיות של הקונה, גם ללא רישום הערת אזהרה, גוברים על נושה מאוחר בזמן, כי זכויותיו של הקונה הם מעין קניינים = זכויות שביושר. 

האם זכותו של הקונה תעמוד גם אל מול מפרק? בפס"ד כספי בהמ"ש קבע שכן הלכת אהרונוב יפה גם כאן. 

פס"ד כספי – חברה קבלנית (מוכר = א), קונה = ב, החברה הקבלנית הייתה בפירוק, בין החברה לקונה היה זכרון דברים והסכם מפורט, אך למעשה היה עוד יחס בין המוכר והקונה, שכן הקונה הלוואה למוכר כסף ובתמורה היה אמור לקבל דירה.

ב' ביקש עדיפות על פני אחרים היות והוא קונה וע"פ אהרונוב הוא רצה לגבור. שטרסבוג כהן אמרה שיש כאן עובדות מחשידות שכן עבר הרבה זמן מאז זיכרון הדברים לבין ההסכם, וההסכם קרה ממש ימים ספורים לפני התמוטטות החברה. על כן בהמ"ש קבע שהסכם המכר המפורט לא תקף כי הוא היה "העדפת נושים". אך מזה ניתן ללמוד, שאם לא היה כאן העדפת נושים, הרי העובדה שיש כאן הסכם מכר היה גובר על נושים אחרים מדין אהרונוב. יותר מכך, העובדה שהיה כאן גם עסקת הלוואה, אומר שיש כאן משכון מוסווה, (הדירה הייתה המשכון המוסווה) ובגלל שלא היה רישום, פסלה גם את זאת. 

לדעת המרצה זה מוזר – כי משתמע שכוחו של קונה גם אם לא רשם כלום - עומד אל מול מפרק, אך למה זה לא נכון לגבי משכון? למה זכות חוזית לא רשומה מייצרת עמידות אל מול מפרקים, אך זכות משכון אם היא לא רשומה - לא עומדת אל מול מפרקים?

המרצה אומר שבגלל הקושיא הזו יש פסיקה מחוזית שאומרת שגם במשכון לא רשום יש עמידות אל מול המפרקים. פס"ד רשף (מחוזי) – היה לבנק משכנתא והוא לא רשם, אח"כ מישהו אחר הטיל עיקול על הנכס, בעבר ברור שהמאוחר גובר שכן לא היה רישום קודם של הבנק. אך בהמ"ש קבע שמשכון לא רשום עומד בפני מפרקים/מעקלים! (אלא שכן פסק נגד הבנק שכן יש חובת תו"ל לרשום, בעל העסקה הקודמת היה חייב מכוח תו"ל לרשום, וחובת התו"ל הזו חלה גם אל מול מעקלים. רעיון זה נקבע בפס"ד גנץ)

{אומנם חשוב לציין שבבנק המזרחי נ' גדי – נפסק שבעל עסקה ראשונה שלא רשם הע"א לטובתו ואח"כ הבנק הטיל עיקול בהמ"ש קבע שהלכת גנץ חלה רק על מתחרים אחרים על אותו הזכות  = קונים אחרים, אך אל מול מעקלים אין חובת תו"ל} 

יש גם פסיקה במחוזי (אלשיך) חולקת על פס"ד רשף ואומרת שמשכון לא רשום אין לו כלל תוקף.

בקיצור יש אי בהירות במחוזי בנושא, אם יש כוח גם למשכון לא רשום ויש לתת על כך את הדעת.

