בס"ד

[image: image1.jpg]


הודפס ע"י אגודת הסטודנטים- הדפסת עבודות לסטודנטים חברי האגודה במחיר מוזל

ימים א-ה בין 9:00-14:30 בבניין האגודה 
עסקאות מימון-  פרופ' לרנר
מועד א', תשס"ה (ציון 89)
המקרה הראשון בזמן, הינו ההסכם בין חב' המלווה ((( המהיר לבנק. הבנק הלווה למלווה המהיר מיליון ₪. כנגד, המחאת המלווה המהיר את זכויותיה לבנק כלפי אחרים שיהיו בשנים 03-02. זוהי המחאה עתידית, משמע, בעת ההמחאה  ((( למלווה המהיר עוד לא היה חוזה עם חייב כלשהו (ובענייננו – עדיין לא נכרת החוזה עם יואב). בעבר, הגישה היתה חד משמעית לגבי המחאה עתידית – אין לה תוקף. כך נפסק בפס"ד בנק ליצוא נ' בל"ל. (((  עם זאת, יש ניצני שינוי הלכה באוביטרים בפסיקה ע"י הש' פרוקציה ועוד פסקי דין מחוזיים. (גם בארה"ב ניתן להמחות 5 עתידית). עם ההלכה טרם שונתה באופן פורמלי ועל כן אין תוקף להמחאה עתידית על כך מדובר בהתחייבות להמחות – החוזה מחייב, אך לא עבר הקניין.

באיזו המחאה מדובר? זוהי המחאה לגיוס מימון (לא נראה כי מדובר באמצע תשלום לפרעון חוב קודם). עולה השאלה, האם מדובר בהמחאת מכר או שמא בהמחאת שיעבוד, (אם בכלל יש לה תוקף כאמור בדיון בהמחאה העתידית) לא רואים מהנסיבות את הקריטריונים שפיתח הש' ויניגרד בפס"ד פריניר להבחנה בין העסקאות – היכולת /אי היכולת לחזור לממחה או החזרת העודף. ברם, עצם העובדה שהבנק בהסכם ההמחאה אסר על המלווה המהיר נשעבד זכויות עתידיות ללא הסכמתו – מעיד על כך שזה שיעבוד. נראה מההסכם, כי מדובר בהמחאת שיעבור (((  צף, 
 שם מדובר בנכסים עתדיים – זהויות עתידיות ויש הגבלה – על שיעבוד זכויות נוספות למממן אחר ללא הסכמה. השיעבוד לא נרשם – אם אך מדובר בהמחאת שיעבוד, חוק המשכון קובע חובה בס' 4 לרשום אותה, אך זה לא נעשה (((  – לא נרשמה ההמחאה ואף ההגבלה – כלומר, זהו משכון לא רשום/שיעבוד צף לא רשום. אף אם יקבע כי מדובר בהמחאת מכר – זוהי ללא ספק המחאת מכר כללית – מדובר בחוזים עתידיים אין שמות חייבים ספציפיים – ע"פ פס"ד בן ציון 01 97(א
) לפק' פשיטת רגל יש חובה לרשות המחאה כללית – ויש לפרש את הס' בצורה רחבה, אחרת נרוקן אותו מתוך שכן רוב ההמחאות בשוק הן ספציפיות מאותן עפ"י החריג של ס' 97(ב) לא צריך לרשום.
בכל אופן, הן עפ"י ס' 97(א) והן עפ"י ס' 4 ההמחאה היתה צריכה להירשם וזה לא נעשה.

אם כן, לטובתה בנק עומדת התחייבות להמחות ככל הנראה – 5 חוזית שכנראה שאינה משתכללת אוטומטית עם היווצרות חוזה מאוחר ו/או המחאה לא רשומה, שכנראה היא בעצם משכון לא רשום, שדינה בפסיקה לא ברור. פס"ד אהרונוב היה הראשון לקבוע את הזכויות שביושר תוצרת הארץ – של קונה שלא נרשם מול מעקל. בפס"ד כספי נ' נס, נאמר כי עקרונות קונה מתגבר עם זכותו שביושר גם בחדנות פרעון – אך בשל המשכון המסווה – הוא לא עדיף. הביקורת של פרופ' לרנר כל כך הוא שאם הזכויות שביושר נלמדו מס' 9 לחוק המקרקעין, עליהן לחול הן על בעלות והן על משכון שביושר.
הקבלן יואב, התקשר בינואר 2003 עם חב' המלווה המהיר שהלוותה לו מיליון ₪ כאמור, בהסכם היתה אופציה ((( לרכישת המניות של יואב כל עוד לא נפרעה ההלוואה. מה משמעות האופציה הזו? נראה כי מדובר במשכון, ובהתניה על ס' 16 לחוק המשכון ((( דהיינו, כל עוד יואב לא יפרע את חובו – המלווה המהיר תשתמש באופציה, תרכש את מניותיו של יואב (בהתאם להנחיה שניתן להניח עובדות
) – אני מניחה לצורך העניין שמדובר במחיר נמוך (=כלומר, מחיר רכישת המניות) וכך תיפרע את ההלוואה – יהיו לה בידיה מניות השוות כס. זהו יהיה מימוש משכון בניגוד לס' 17-16 לחוק המשכון, ייתכןש המניות שוות יותר ממיליון ₪, מדובר בחברה מצליחה, ואז הלווה יפסיד (כי בהליך מימוש הפ"י החוק על הנושא להשיב את היתרה). דין משכון מסווה – פס"ד קידוחי הצפון שהפך את הלכת קולומבו לגבי אשראי ספקים (((, נבע כי במכר מותנה 
(היה מדובר בספק אשראי ע"י ס' שיגור בעלות) הספק יזכה היא הבעלים ולא יחול ס' 2(ב) לחוק המשכון – בשונה מפס"ד קולומבו שקבע שעל אף קביעת הצדדים הקמעונאי היא הבעלים והוחל ס' 2(ב).

בקידוחי הצפון, הש' לוין קבע שהלכת קולומבו הוחלה גם בפס"ד שוויגר גם היתה עסקת הלוואה שנתלתה בעסקת מכר – אז לכאורה בוטלה גם הלכת שוויגר בקידוחי הצפון אך לא, בפס"ד סילביו נ' דוכנבאוי נקבע כי יש לפרש את קידוחי הצפון בהקשר שלו בלבד, כלומר, כך באשראי ספקים – על כך יש להחיל את סע' 2(ב) לחוק המשכון גם בענייננו (כי אין מדובר באשראי ספקים!) בנוסף, יש להבחין – עפ"י לרנר בין קולומבו לפס"ד אחרים, בקולומבו העבירו את הבעלות על אף קביעת הצדדים – בענייננו ובפס"ד שוויגר למשל, ברור שהנכס בבעלות הלווה – השאלה היא כך או זה משכון. נראה כי כן ומדובר במשכון לא רשום – ראה דיון לעיל!
באותו יום, חברת המלווה המהיר נטלה הלוואה מהמלווה האפור והמחתה לה את זכויותיה כלפי  יואב. פה הבנק נכנס לתמונה בטענה כי הסכם ההמחאה אסר על המלווה המהיר לשעבד זכויות ללא הסכמת הבנק. קודם כל, יש לדון האם אך מדובר בשיעבוד – נראה שכן (תכף אסביר זאת) ובכל אופן – ס' 1 לחוק המחאת חיובים אושר בסיפא להעביר זכות אם בהסכם נשללה יכולת ההעברה בפס"ד טקסטיל ריינס ובפס"ד קורמן נ' שפלר דובר על הסכם בו החייב מגביל את יכולת העברת הזכות אך בענייננו דווקא הנישה הגביל זאת.
בכל אופן, אם דג' כגון נושה החברה של יואב יטען שלהמחאה אין תוקף בשל כך, שנעשתה בניגוד לאיסור בהסכם – הוא לא יוכל להיבנות מכך, כי כך מי שההגבלה על העבירות נועדה להגן על האינטרסים שלו יוכל לטעון זאת עפ"י טקסטיל ריינס
.

מלשון המבחן עולה כי המחאת הזכות כלפי יואב ע"י המלווה המהיר למלווה האפור הינה בטוחה על ההלוואה, כלומר, המחאת שיעבוד (אין מדובר בזכות עתידית כי יש כבר חוזה עם יואב). אם יואב לא פרע את ההלוואה, המלווה האפור כמובן יטען לזכויות במניות בשל ההמחאה – אך זהו שיעבוד לא רשום בניגוד לס' 4 לחוק המשכון. או אז, יטען המלווה האפור כי מדובר בהמחאת מכר ולא בהמחאת שעבוד, היא לא צריכה רישום ע"פ ס' 4 לחוק המשכון וגם לא לפי ס' 97(א), כי זוהי המחאה ספציפית – כלפי חייב ספציפי, על חוזה ספציפי וזה נכנס לחריג של 97(ב) – היא לא טעונה רשום ולכן תקפה. מסופקני אם טענה זו תתקבל. ((( המלווה האפור יטען שזה מכר – כי הסיכון הוא עליו – סיכון של ירידת ערך המניות, אך כנגד יש לטעון כי לא הגיוני שהמלווה האפור יסכים לתת ריבית נמוכה יחסית של 1% וגם לקחת על עצמו את הסיכון שערך המניות ירד, הוא מלווה, הוא לא היה מסתכן וכמלווה הוא יודע שעומדת לו גם הזכות הראשית – כנגד החוב. חוץ מהמשכון. לכן זו המחאת שיעבוד והיא לא רשומה. אם זה במחאת שיעבוד זה סותר את ההגבלה של הבנק, אם זה מכר זה לא סותר את ההגבלה שלה בנק כי הבנק אסר על שיעבוד זכויות ולא מכירתן. (((
לסיכום: לבנק יש המחאה עתידית – עם יכירו בכך – יש לדון אם זה משכון או מכך אם זה אכן שיעבוד צף ((( - נראה מהעובדים כי זה לא נרשום אך אם זה נרשם ונרשמה הגבלה – הבנק יזדקה ((( אם לא, יש בדיו משכון לא רשום, על השלכותיו בהן דנתי. אם לא, יכירו בהמחאה עתידית, זו התחייבות להמחות, לא נראה כי המלווה המהיר העביר את זכותו לאחר שנתגבשה – הוא העביר אותה ישר למלווה האפור, בניגוד להגבלה – תוקף ההגבלה תלוי גם בתורף ההמחאה, למלווה האפור יש ככל הנראה המחאת שיעבוד – משכון לא רשום על השלכותיו.

הנאמן של יואב יטען כי העסקאות לא תקפות, יש נטיה רגילה (ואל מובטחת) של מיליון $, האופציה לרכישה במחיר נמוך היא משכון מסווה שלא תקף ועל כן יש לשלול את האכיפה של החוזה עפ"י ס' 3(4) לחוה"ח – מחמת הסוואת המשכון, לגבי אופציות הרכישה.

�עם תנית הגבלה


�356 לפק' החברות


�מתי נבחן את המחיר?


�האם קשור לענייננו תכנית שימור בעלות?


�אם ההגבלה היתה נותנת לכך תוקף סע' 169(ב) לפקו' החברות.


�ככל שהבטוחה של יואב נרשמה אצל רשם המשכונות הבנק יזכה בה (מול נושים אישיים של יואב) אפילו אם לא נחסמה זכות הבנק (בדומה לאג"ח)
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