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מבוא

אשראי ספקים וקונסיגנציה:
הקורס עוסק באפשרויות וגישות שונות לגיוס כספים.

מרבית העסקאות בשוק אינן נעשות מול תשלום בפועל של הקונה, אלא ע"י תשלום מאוחר יותר.

במגזר העסקי הדבר נפוץ יותר, כיוון שיכולת תשלום תתהווה בעת מכירת הרכש מהקונה לצד ג'.

קונסיגנציה – עסקה העוזרת לרוכש סחורה לממכר בעסקיו, ע"י מתן אפשרות להחזיר סחורה 

למוכר אם לא הצליח למוכרה, וזאת ללא הפסד. המוכר למעשה נותן אשראי לקונה, לשם החזקת הסחורה ומכירתה.

חוק המכר אינו מסדיר באופן מלא עסקאות באשראי, נראה כי המחוקק ראה לנגד עיניו בעת חקיקת החוק עסקאות שנעשות עיקרן במזומן. סעיף 23 לאותו חוק קובע כי: 


דבר שיפה לתיאוריה אך בפרקטיקה כמעט ואינו קיים. החסר בהסדר לעניין אשראי, בצד יכולת ההתניה על חוק המכר, יוצר חסר להסדר חוקי כולל (לעניין האשראי), ומשאיר קביעת ההסדר בידי הצדדים לחוזה. בנוסף קובע סעיף 33 לחוק המכר, שעל פרשנותו נדון בהמשך כי:


למעשה מוכר הופך להיות בעל 2 כובעים, האחד של מעביר נכס ובעלות והשני של מלווה.

בעוד הכלל הפשוט מגדיר כי לקונה עומדת חובת התשלום למול חובת המסירה והבעלות, עולה בעיה מבחינת הקיום במקביל של חיובים אלו בתחום העסקאות הלכה למעשה.

מחד בתקופת האשראי המוכר עשה חובתו לפי ההסכם (מסר והעביר בעלות), מאידך הקונה עדיין לא ביצע את חיוביו, דבר הפותח פתח לבעיות מגוונות מכוח מצב זה.

מעמדו של המוכר באשראי כנושה:
במידה והקונה באשראי הופך לחדל פירעון, וממונה מפרק/נאמן שתפקידו לחלק לנושים דיבידנדים באופן שוויוני, עולה השאלה בהקשר לזכות המוכר שלמעשה הלווה לחייב כספים:

האם זכותו עדיפה על זכותם של הנושים האחרים או לאו?

לכאורה, למוכר אין עדיפות על נושים אחרים ביחס לכספי ונכסי הקונה באשראי, ולמעט מקרים שוליים, גם לא לגבי הממכר הספציפי (חריג לדו': יכול לטעון להפרת חוזה ולבקש סעד השבה).

ע"א 248/77 בנק הפועלים נ' גרבורג: המשיב מכר סחורה לחברה מסוימת יום לפני שזו פשטה את הרגל, דבר שגרר מימוש שעבוד צף שהיה בידי המערערת. הקונה שידעה כי אין היא יכולה לעמוד בתשלומים שהתחייבה עליהם הטעתה את המוכרת וגרמה לה לבצע עסקה בעקבות מצג שקרי.

הש' עציוני מוצא תחולה לס' 15 לחוק החוזים (הטעיה), וכן קובע כי יש אף תחולה לס' 6 לחוק החוזים-תרופות (הפרה יסודית), ותוצאת שני אלו היא כי החוזה מתבטל למפרע, וקמה למשיב זכות להשבה (אלא אם זו אינה אפשרית או בלתי סבירה).

לעניין התחרות בין המוכרת לבעל השעבוד הצף חוזר השופט על דבריו של זוסמן: "שעבוד צף מתגבש רק על מה שיש לחברה באותה שעה" (ע"א 601/73 בנק לאומי לישראל בע"מ נ' בנק ארץ ישראל בריטניה בע"מ), ומוסיף כי "לא היה לחברה… בעלות בטובין אלו, שכן החוזה שעשו… בוטל למפרע", ולכן המוכרת גוברת.

המערערת מצידה מעלה טענה חלופית, ומכוח הוראות סעיף 5 לחוק המשכון שקובע כי "…יהיה כוחו של המשכון יפה לכל דבר, אף אם הממשכן לא היה בעל הנכסים או לא היה זכאי למשכנם, ובלבד שהנושה פעל בתום-לב והנכסים באו לידי הממשכן על דעת בעליהם…" טוענת כי זכותה בטובין בשעבוד צף שהתגבש תגבר גם מקום שהרוכשת הטעתה את המוכרת. ביהמ"ש מקבל את תחולת חוק המשכון על שעבוד צף, אולם קובע כי לעניין זה קיימת הוראה ספציפית בסעיף 2 לפקודת החברות הגוברת על סעיף 5 הנ"ל, וקובעת כי לעניין שעבוד צף הגנת מקבל המשכון (הגנה שנובעת מצרכי שוק האשראי) לא עומדת למקבל השעבוד.

הערעור נדחה תוך קביעה כי השעבוד לא התגבש על הממכר הספציפי, וזה שייך למשיבה.

ע"א 459/78 פיפשקוביץ נ' אבני יצחק: כאן דובר מוכרת שהעבירה ציוד לחברת בנייה לטובת פרוייקט שהאחרונה ביצעה בהתאם לחוזה עם המדינה. ביהמ"ש קבע כי היה כאן חוזה מכר בין המשיבים למדינה, וכי למרות שהחוזה עצמו עם המדינה נחתם לאחר ביטול חוזה הספקה הטובין, הרי מהנסיבות עולה כי היה הסדר מיוחד העומד בתנאי סעיפים 23 ו- 33 לחוק המכר שהעביר את הקניין בטובין למדינה עובר לביטול. לכן בוחן הש' לוין את הזכויות של צד שלישי (המדינה) לחוזה הראשון, שרכש קניין בנכס לעומת זכויות הבעלים בנכס.

לצורך ההכרעה פונה ביהמ"ש לדיני החוזים, וקובע כי מקום שבו פגמי הכריתה לא הובילו לביטול מעיקרא של החוזה, מוגנות זכויותיו של צד שלישי, ומוסיף כי חיוב ההשבה הוא זכות אובליגטורית שאינה מחזירה אוטומטית את זכויות הבעלות למוכר (סעיף 21 לחוק החוזים ו- 9 לחוק התרופות). בצ"ע משאיר ביהמ"ש את השאלה האם נדרש קיומה של תמורה כתנאי למתן עדיפות לצד שלישי, וכן האם האחרון צריך לזכות בקניין בתום-לב.

לעניין הלכת גרבורג קובע ש' לוין כי המשמעויות הרטרוספקטיביות שניתנו לביטול החוזה נוגעות רק לשני הצדדים לחוזה, ואין לראות בביטול כמחזיר את המצב כולו אוטומטית לקדמותו.

· לרנר: פס"ד זה מסייג את קביעת ביהמ"ש לעניין גרבורג, ומבחין בין ביטול עקב פגם ברצון, שהינו למפרע ולכן מקים השבה, ובין ביטול בשל הפרה שאינה נגועה בפגם ברצון, שאז ביטול לא מזכה בהשבה. למעשה דיני החוזים עוזרים, כאמור, רק במקרים חריגים של פגם ברצון, ורוב רובם של המקרים בעסקאות באשראי הן כאשר הקונה מאמין ביכולותיו לפירעון חובות.

התניות על העברת הממכר

מכר מותנה/תנאי לשימור הבעלות:

בניגוד למצב בדיני חוזים, שם פתרונו של המוכר מצומצם ואינו פרקטי, דיני הקניין מספקים אספקט אחר לפתרון, והוא שמירת הבעלות בממכר כל עוד לא שולם כל הכסף בדרך של התניה על חוק המכר המעביר בעלות עם המסירה, תניה זו נקראת מכר מותנה.

ע"א 455/89 קולומבו נ' בנק למסחר: המערערת עשתה עסקה עם קמעונאי למכירת טובין שייבאה, וזאת באמצעות עסקת קונסיגנציה (משגור). לאחר שהאחרון הפך לחדל פירעון מונה לו כונס נכסים לבקשת המשיב וזה דרש להיפרע גם מהסחורה שהועברה עקב הסכם משגור. המערערת טענה לבעלותה בטובין מכוח הסכמה על העברת הבעלות שנעשתה ע"פ סעיף 33 לחוק המכר ובה נקבע שהסחורה תעבור לבעלות הקמעונאי רק בעת התשלום למוכרת.

השופט בך בפסק-דינו קובע כי העסקה נעשתה כדי להגן על הבעלות של המערערת בסחורה ובכדי לוודא כי יועבר לה תשלום על סחורה זו, דבר שנופל לגדר הגדרת סעיף 2(ב) לחוק המשכון: "הוראות חוק זה יחולו על כל עסקה שכוונתה שעבוד נכס כערובה לחיוב, יהא כינויה של העסקה אשר יהא", והגדרת העסקה בכינוי אחר נועדה לעקוף את ההוראות המכבידות שבדיני הבטוחות, להסתיר את קיום החוב, להשיג הטבות מס ולעקוף הוראות המגבילות את הריבית המרבית שניתן לגבות.

מתחולת חוק המשכון על העסקה (ואין זה משנה כינויה), פוסק השופט כי שעבוד הנכסים שנועד להבטחת חיוב אינו תופס כלפי המפרק ואחרים מפני שלא נרשם כדין (ס' 178(א) לפק' החברות).

את ההתנגשות בין החופש לקבוע מועד ההעברה בסעיף 33 לחוק המכר, ובין חוק המשכון, פותר ביהמ"ש בקובעו כי חוק המשכון גובר.

· לרנר: במאמרו (מהותו של המכר המותנה), טוען כי הסיבה לעליונות חוק המשכון על חוק המכר, היא בגלל שהאחרון הוא דיס פוזיטיבי (ניתן להתניה) בעוד הראשון הוא קוגנטי, שכן מטרתו היא הגנה על צדדים זרים להסכם המשכון.

פרשנות פסה"ד:

ביהמ"ש קבע כי מכר מותנה הינו הסכם משכון. כלומר ע"פ פס"ד זה, מוכר שעשה הסכם המעביר את הנכס לקונה, ומאידך שומר על הבעלות בידיו, למעשה ביצע עסקת משכון (אין דרישת פורמאליות לכינוי ההסכם משכון ע"י הצדדים), וממהות העסקה ואופייה יחולו עליה דיני המשכון כסדרם. אין ספק, וגם ביהמ"ש אינו דוחה זאת, שהמוכר ביצע עסקת מכר, אך דבר זה אינו מונע קיום עסקת שעבוד במקביל.

משכון דורש בעלות על הנכס, אך מכיוון שזו הותנתה הכיצד יוכל הקונה (שהבעלות ע"פ ההסכם לא בידיו) למשכן את הממכר. לכך עונה ביהמ"ש (בקולומבו) כי הבעלות לצורך דיני החיובים וחוק המשכון (ולצורכם בלבד) עברה לקונה, והמוכר המחזיק בבעלות לכל צורך ,למעט חוק המשכון ודיני החיובים, הינו הנושה המובטח.

ולמעשה קובע ביהמ"ש כי ישנו אך ורק מסלול אחד בדין הישראלי להבטחת חיוב, והוא דיני משכון, ובכך מגן המחוקק בצורה הטובה ביותר על צדדים שלישיים.

מהו משכון:

סעיף 1(א) לחוק המשכון קובע כי: 

כלומר מטרת המשכון הוא להציב את המחזיק בשעבוד בזכות גבוהה יותר בנכס מסוים מאשר זכותו של נושה רגיל, והוא יתקיים כל מקום שיש שעבוד על נכס, ובסעיף 2(ב) לחוק נקבע, כי: 

מכוח סעיף 4 לחוק כוחו של המשכון יהיה טוב רק עם רישומו.

למעשה פס"ד קולומבו המתמודד עם הבעיות של עסקאות באשראי, קובע כי שמירת הבעלות של נכס שעבר לקונה היא זכות ערטילאית ולמעשה מהווה שעבוד. כאמור, משהוחלט שהסכם מכר מותנה הינו הסכם משכון, הרי הוא דורש רישום, אחרת ידו לא תהיה על העליונה.

קונסיגנציה שהינה מעין אשראי לקונה נכללת בהגדרת המשכון, על אף השוני הצורני, שהרי הקונה הוא בעל בעלות נחזית בנכס.

סעיף 85 לפקודת פשיטת הרגל מחזק טענה זו וקובע כי במסגרת נכסי פושט הרגל יכללו: 

· יש לציין כי השופטים בפס"ד קולומבו, הכירו בחריגים לכלל בהם השארת הבעלות לא תהיה עסקת משכון, וזאת בהתאם לאינטרס ששמירה זו באה לפרש, כדוגמת הגנה על סיכוני הקונה ועידוד פעילויותיו, אך זאת רק במקרים טהורים, בעוד עסקת קונסיגנציה משרתת גם את אינטרס המוכר (ובגלל הקושי בהבחנה ההכרה תאורטית, ולא הפכה מהלכה למעשה).

ע"א 4648/92 טריומף נ' הכונס הרשמי: המערערת סיפקה סחורה באשראי לחברה שפשטה את הרגל. בהסכם ההספקה נרשם מפורשות כי עד מועד פירעון התשלום בגין הטובין, הבעלות נשארת בידי המוכרת, והקונה מחזיקה את הסחורה בנאמנות עם היתר לעשות בה כל שימוש.

ביהמ"ש חוזר על הלכת קולומבו, וקובע כי כאשר צדדים מבקשים להתנות על העברת הבעלות בממכר עד לגמר התשלום בפועל, אין להסתפק בהוראות סעיף 33 לחוק המכר אלא עליהם לפעול ע"פ הוראות חוק המשכון מבחינה מהותית. ביהמ"ש מקבל את גישתו של לרנר כי הוראות חוק המשכון הן קוגנטיות עקב מטרת החוק, בעוד הוראות חוק המכר הן דיס פוזיטיביות.

במקרה דנן, מכיוון שבהסכם הוגבלה זכות ההחזרה וההחלפה של הסחורה שנמסרה, ומכיוון שלא הייתה דרישת דיווח של המוכרת לקונה על מכירת מלאי הסחורה לאחרים, קמה חזקה כי המוכרת נפרדה מהבעלות, ובגלל שלא נתנה פומביות (ע"י רישום) להתניה על העברת הבעלות, גם אין שעבוד. מכאן מגיע הש' גולדברג למסקנה כי המוכרת היא כמו נושה רגיל.

· יש לשים לב כי ביהמ"ש מודע לקשיים ולבעיות של רישום מלאי עסקי כמשכון, כולל הטרחה והעלויות עקב השינויים המתמידים ברישום השעבוד שיקשו על הפעילות המסחרית השוטפת, אך את הבעיה מגלגל לפתחו של המחוקק שצריך להסדיר את המצב.

מלאי עסקי ושעבוד צף:

מהפסיקה המוצגת לעיל עולה הפתרון היחיד שיבטיח עדיפות על נושים אחרים (אם כי לא על כולם), ומאידך לא יצריך רישום שישתנה כל העת, והוא השעבוד הצף.

על חברה יכול להיות שעבוד צף רגיל או שעבוד צף עם הגבלה ליצור שעבודים מאוחרים (סעיף 169(ב)), כמובן ששניהם דורשים רישום, וכך גם ההגבלה (הרישום מכוח סעיף 4 לחוק המשכון, ולחברות גם סעיף 178 לפק' החברות).

מכוח סעיף 169(ד) לפקודת החברות מובן מעמדו של שעבוד שנועד להבטחת אשראי על נכס ספציפי, כעדיף על פני שעבוד צף רגיל וכן על פני שעבוד צף עם הגבלה:


כלומר על החברה יכול להיות שעבוד צף עם הגבלה, ובמקביל שעבוד מאוחר אשר יגבר אם נעשה על נכס ספציפי, וזאת במידה והשעבוד שימש בפועל לרכישת הנכס הספציפי, וכמובן קיימת דרישת הרישום.

ע"א 1367/93 דסקו נ' אברהם ירון: המערערת היא קבלן משנה של מטבחים, שעשתה עסקה עם המשיב שהינו קבלן ראשי שנכנס לפירוק. עלתה השאלה האם הבעלות בממכר המערערת שהועבר למשיב, עברה למשיב עם העברת החזקה?

ביהמ"ש בוחן את ההסכם בין הצדדים למציאת התשובה, ומכיוון שאין הוראה מפורשת מוצא השופט שהכוונה המשתמעת הייתה להצמיד את העברת הבעלות לקצב ההתקדמות, ולקצב העברת התמורה על הסחורה, וכל זאת תוך הסתמכות על סעיף 33 לחוק המכר.

ביהמ"ש אינו מתייחס להלכות הקודמות בעניין קולומבו וטריומף, ואף בניגוד לאשר נקבע שם מקבל את עליונות הוראות חוק המכר להגבלה על העברת בעלות, גם כשמהותית היה משכון.

· לרנר: נראה כי ההלכה עד פס"ד דסקו, לא רק שלא קיבלה הוראות משתמעות, אלא מקום שיש הוראה מפורשת שאינה עומדת עם דרישות הרישום לא התקבלה בביהמ"ש. אך כאן מיישם ביהמ"ש את סעיף 33 לחוק המכר ("הבעלות בממכר עוברת לקונה במסירתן, אם לא הסכימו הצדדים על מועד אחר או על דרך אחרת להעברת הבעלות"), שנדחה בפס"ד קולומבו, שם הועדף על פניו סעיף 2(ב) לחוק המשכון, והדבר יוצר סתירה בין שתי ההלכות.

כלי רכב:

אם ברכבים עסקינן ישנה בעיה נוספת, שהרי רכבים נרשמים במשרד הרישוי, וישנם חילוקי דעות לגבי תוקף רישום זה (שאינו כרישום מקרקעין בטאבו).

כאן שאלת הבעלות מסתבכת כאשר למעט בשלב המסירה, הבעלות יכולה להיחשב כעוברת בשלב הרישום, כפי הנעשה במקרקעין.

ע"א 634/79 קון נ' חסון:  המערער רכש מכונית מהמשיב (סוחר מכוניות), כאשר על זו מוטל שעבוד המונע העברתה. הנשיא לנדוי בודק האם עברה הבעלות גם ללא הרישום המשרד הרישוי (בכדי להחיל את סעיף 34 לחוק המכר = "תקנת השוק"), וקובע כי בהתאם להוראות המצויות כיום בתקנות התעבורה (בייחוד תקנה 284ב) קשה לקבוע כי הרישום מופרד מהעברת הבעלות, ואפשר שהרישום לפי הוראות החוק כיום הוא קונסטיטוטיבי לצורך העברת בעלות.

אולם לגופו של עניין משאיר ביהמ"ש את הנושא בצ"ע, שכן כאן הסכים הקונה כי הרישום יהווה תנאי להעברת הבעלות, ומכוח סעיף 33 לחוק המכר, הסכמה כזו דוחה את העברת הבעלות, ולכן אין מקום להכיל את תקנת השוק.

ת"א (ת"א) 1832/91 שחר נ' כפר חיטים: במקרה זה נידונה סיטואציה בה קונה רכש רכב בתשלומים, והבעלות ושינוי הרישום ע"פ ההסכם, צריכה הייתה להיעשות עם התשלום האחרון, ולמעשה הפך הנושה למובטח. במקרה דנן הפך הרוכש לחדל פירעון והש וינוגרד קבע כי ההסכם הוא הסכם משכון לפי מהותו, ולכן דורש רישום, אך הרישום במשרד הרישוי אינו המקום לכך, אלא צריך לרשמו אצל רשם המשכונות. וע"ב הלכת קולומבו, קבע כי כלל נושיו של חדל הפירעון, רשאים להיפרע מהרכב.

ע"א 1986/96 חלפון נ' אוסטרו: המוכר של מכונית מסרה על-סמך שיק דחוי, והבטיח עצמו ע"י סעיף המחייב את העברת הבעלות רק בעת פדיון השיק. הרוכש שהתחייבותו לא כובדה העביר, ע"ב שטר ההעברה מזויף, את הרכב לצד שלישי, שלא חלה לגביו תקנת השוק.

השאלה האם הבעלות עברה בעת מסירת הרכב או בעת זיוף השטר, בכדי להכריע בין הצדדים.

ביהמ"ש קובע כי הלכת קולומבו לא חלה, ובהתבססו על פס"ד קון נ' חסון ועל חוק המכר, קובע כי הצדדים הסכימו על העברת הבעלות במועד אחר ממועד המסירה, ואף נקבעה הצורה לכך, ולכן מדובר בעסקת מכר רגילה ולא משכון מסווה.

· לרנר: נראה כי השופט לא בדק בצורה מספקת את סיבת עיכוב העברת הבעלות, שכן ע"פ פס"ד קולומבו אם העיכוב נעשה על-מנת להבטיח תשלום הרי זה משכון מסווה, ולכן גם כאן ישנה סטייה מהלכת קולומבו.

עסקאות ליסינג

מהות הליסינג?

ליסינג הוא המונח האנגלי לשכירות, אך בפועל המונח נוגע למיטלטלין בלבד.

ישנן עסקאות שבהן קשה להבחין בין שכירות למכר. בעוד העברה לצמיתות היא הבסיס להבחנה, ישנן עסקאות כגון שכירות לזמנים ארוכים המקבלות צביון של מכר (שכירות ל- 900 שנה, במקרקעין), על ביהמ"ש כשאלה מקדמית להכריע האם מדובר במכר או שמא ההסכם הוא שכירות גרידא.

נניח מקרה בו עוסק שצריך אמצעים מיוחדים ניגש לספק ודן אתו בתנאי עסקה להספקת האמצעים הנ"ל. אך במקום כריתת חוזה, נעשה אקט אשר במהלכו מכניסים גורם שלישי (חברת ליסינג), שרוכש את הממכר מידי הספק ומשכירה אותו לעוסק/המשתמש.

למעשה זוהי עסקת מימון של חברת הליסינג כלפי המשתמש, אשר פונה אליה במקום לפנות למוסד המעניק הלוואה מימונית. שכן האחרון לוקח גם בטחונות ומקדמי בטחון בנוסף לנכס עצמו, ולעתים השוכר אינו יכול כלל לקבל הלוואה ממוסדות פיננסיים אחרים.

מבחינה משפטית, למרות שחברת הליסינג רוכשת את המוצר למען השוכר, היא אינה שלוחתו.

הנכס עובר ישירות מהספק למשתמש, למרות שבין שני אלו אין כל חוזה או הסכם, ובשונה מחברות השכרה, חברות הליסינג המשכירות את הנכס, אינן עוסקות בהשכרה חוזרת של נכס זה (אין להן כל אינטרס ממשי לקבלת הנכס חזרה) או בהחזקה וטיפול בו, ואת רווחיהן הן עושות ע"י קבלת דמי השכירות שמשקפים את ההשקעה והריבית, ולא את שווי השימוש בנכס.

הסכם ליסינג כולל שמירת בעלות בחברה המשכירה, והעברת חזקה ושימוש לשוכר, אך בניגוד לחוק השכירות והשאילה, הדורש הוראות לפיצוי לנכס פגום וכו', מנצלת חברת הליסינג את הרשות להתנות על החוק, ומעבירה את כל הנטל על כתפי השוכר (כולל הוצ' בלתי צפויות וכדומה), אך בד"כ מאפשרת לשוכר לרכוש את הנכס לצמיתות באופציה הזדמנותית.

עסקאות אלו הנקראות גם שכר-מכר, שכן בחלק מהתקופה חלים דיני השכירות ובחלקה השני דיני המכר, אינן מהוות שכירות אלא עסקת מכר מתחילתה, והצגתה כעסקת שכירות נועד להעניק הטבות מס ואחרות.

ע"א 85/81 צמיד נ' מנהל אגף המכס והבלו: מקרה בו נעשתה עסקת שכירות שכללה אופציה לרכישת הנכס, וכל זאת בכדי לחסוך תשלומי מס-קניה. למרות שחוזה השכירות חל בתקופה הראשונה, בדק ביהמ"ש את מהות העסקה ומפרטיה מצא כי העסקה מעידה על מכר מלכתחילה ולכן שוללת את הטבות המס הכלולות בעסקת שכירות. בנוסף קבע השופט כי הוראות ס' 4 לחוק המכר, מאפשרת ביצוע עסקאות מכר בצורות שונות, והתניה לפי סעיף 33 לעניין העברת הבעלות אינה שוללת את מהות העסקה כעסקת מכר.

· לרנר: קביעת השופט בפס"ד צמיד הובילה לשאלה מתי ואיך נגיד כי אינדיקציות והוראות מסוימות בחוזה הופכות חוזה המכונה שכירות למכר, והאם כאשר קיימת אופציה לרכישת הנכס, שמבחינה כלכלית תוצאתה ברורה (עקב כדאיותה) תחייב קביעה כי מדובר במכר?

ע"א 181/84 ברנשטיין נ' פ"ש ת"א: הדיון עסק באינדיקציות לכך ששכירות היא למעשה מכר. ביהמ"ש קבע כי מצב בו דמי השכירות גבוהים מעלות הנכס, קיימת אופציה נומינלית לרכישת הנכס או תקופת השכירות משתרעת לכל אורך חיי הנכס, העסקה תחשב כהסכם מכר, והכל לפי כוונת הצדדים כאשר כללי החשבונאות באים רק לסייע להכרעה.

· יש לציין כי בדיני מ"ה ישנן תקנות ההולכות לכיוון הנישום השוכר בליסינג, וזאת כי יש רצון לעודד השקעות, גם מקום שלשוכר אין יכולת לגיוס כספים בדרך הרגילה.

מכל האמור לעיל, עולות כאן סוגיות לעניין שעבודים, והשאלות הנצחיות (בקורס זה) מי למעשה הבעלים של הנכס, מי יוכל להיפרע ממנו, ומה הדינים החלים במקרים מסוג זה?

ישנה גם בעיה לנושא הבעלות הנחזית, וביהמ"ש במסגרת פירוקים קבע כי כאשר ישנה בעלות נחזית בנכס, נושה המבסס על בעלות זאת יכול להיפרע מהנכס ככל נושה אחר.

ת"א (ת"א) 280/81 דיסקונט ליסינג נ' בן ברק: השופטים קבעו כי ליסינג הינו משכון מכוח ס' 2(ב) לחוק המשכון. שכן המשכיר אין לו אינטרס לשמירה על הבעלות בנכס למעט רצונו להבטיח תשלום שחייבים לו למעשה, ולהפיק רווח פיננסי מהעסקה, כמו גם להטיב את מצבו ע"ב שיקולי מס שונים (למרות שבפס"ד זה השופטים לא נתנו משקל נכבד לנושא המיסוי). 

ולכן אם חברת ליסינג רוצה לשמור בידה את הבעלות בנכס, עליה לרשמו כנדרש.

סעיף 5(ד) לתקנות המשכון (סדרי עיון ורישום), תשנ"ד – 1994, מאפשר רישום משכון אצל הרשם גם בנוגע להסכם שכירות/ליסינג, כאשר עצם הרישום לא יהווה הודאה שהעסקה היא שעבוד, כלומר כלפי שלטונות המס יכולה החברה לטעון כי לא עברה בעלות, ועדיין יש לה משכון.

ומכוח סעיף 169(ד) לפק' החברות לחברת ליסינג אף ישנה עדיפות על שעבוד צף קודם בנכס המושכר.

שאלה שעולה תכופות וחשיבותה מכרעת לענייננו היא מי גובר במפגש בין נושים שונים, שאחד מהם הוא חברת ליסינג.

ה"פ 531/97 אברמוב נ' חמית: שוכר הנמצא בחדלות פירעון מכוח שעבוד צף מחזיק נכס שקיבל מחברת ליסינג (השעבוד נרשם). מאחר וחוזה הליסינג שימש ערובה לא רק כלפי הנכס הספציפי שהושכר אלא בהסכם הליסינג הייתה הוראה שהנכס הזה ישמש להבטחת כל חובותיו של השוכר לחברה, ביהמ"ש קבע כי העדיפות (מכוח סעיף 169(ד)), היא לשעבוד הצף. שכן הסעיף נוגע רק לאשראי לרכישה ספציפית, ולא כפי שנעשה כנ"ל.

· למעשה סעיף 169(ד) המעניק לבעל זכות קניינית מאוחרת עדיפות על בעל זכות קניינית מוגמרת, מציג בעייתיות, שביהמ"ש בפס"ד חמית מוצא לנכון לצמצם תחולתה.

ת"א (ת"א) 1989/94 עניין ש.ה.ל.: 

חברת ליסינג העבירה מספר מכוניות לשוכר, אך חברת ליסינג אחרת (חברה 2) מימנה את חובה של ש.ה.ל. לחברה הראשונה, ולמעשה מימנה את רכישת הרכב.

ביהמ"ש העניק לחברה 2 את הזכות בנכסים על פני צד ג' המחזיק בשעבוד צף על השוכרת (בניגוד לפס"ד חמית), כלומר לא זאת בלבד שניתנה עדיפות גם מקום שסעיף 169(ד) לא מולא, אלא זו גם עברה לחברה 2 שלא מימנה את הרכישה אלא את המשך ההחזקה.

· לרנר: הקונסטרוקציה המשפטית על בסיסה אפשר להבין את פסיקה זו היא אחת משתיים: מחד אפשר לראות בחברה 1 כממחה זכותה בנכסים לחברה 2 (כולל הזכות הגוברת על השעבוד הצף), מאידך אפשר לטעון כי חברה 1 מחזיקה את הזכות בנאמנות לחברה 2. אך מכיוון שלא שונה הרישום הנלווה, ומנסיבות העניין נראה כי הפסיקה חורגת מההלכה הקיימת.

ת"א (י-ם) 380/92 טיפול שורש נ' הפועלים ליסינג: השוכר לא עמד בתנאי הריבית, כלומר אין מצב של חדלות פירעון, שכן מצא כי הריבית גבוהה מאד ריאלית ומכיוון שהתשלומים הם בגין פירעון חוב (ולא השכרה), מוגבלים הם בריבית הקבועה בחוק להלוואות צמודות.

ביהמ"ש ראה בהסכם כהלוואה שכפופה לדינים המגבילים גובה ריבית, ובכך הרים את המסך לכל דבר ועניין מהיות הליסינג חוזה שכירות. למעשה הפריד ביהמ"ש את החוזה למכר מחד ולהלוואה מאידך.

פגמים ואי-התאמה:

היבט נוסף העוסק בבעיות הליסינג, שאין עליו כמעט דיונים בפרקטיקה, נוגע במצבים בהם בנכס הנידון יש פגם או אי-התאמה.

ברכישת נכס יש לספק הגנות לפי חוק המכר, מאידך כאן עסקינן בעסקה שלפחות רשמית היא עסקת שכירות ולכן השוכר צריך לחפש תרופתו למול חברת הליסינג בדרכים אחרות. למעשה לשוכר יש חוזה עם חברת הליסינג, ואין לו כל הסכם כלפי הספק, ולכן אין לו יכולת לטעון אלא כלפי חברת הליסינג, למעט מצבים בהם לספק יש אחריות מיוחדת כמספק הנכס, או מכוח מו"מ מוקדם הנגוע בפגם. למרות שאפשר להגיע לספק דרך דיני הנזיקין, אין בכך פתרון לרוב המכריע של הבעיות.

במקביל חברת הליסינג במטרה להגן על עצמה, תטען כי אינה מספקת נכס, אלא מספקת מימון בלבד, אך מכיוון שמשפטית עדיף לחברה הציג עצמה כבעלת הנכס , יטען השוכר כי יש לחייבה גם בחובות הבעלות על הנכס ולא רק בזכויות.

· בפרקטיקה חברות ליסינג מוסיפות סעיפי פטור בחוזה, בכל הקשור לאספקת הנכס, שיחייבו את השוכר לשלם את המתחייב ע"פ ההסכם, גם מקום שיש פגם בנכס. ומכיוון שהוראות חוק החוזים הן דיס פוזיטיביות אין מניעה בהתניה. גם בטענה ע"ב חוזים אחידים אין בכדי לעזור, כי נראה שתניות מסוג אלו הן סבירות. עקב הבעיה לחזור אל חברת הליסינג, יש להעניק לשוכר זכות תביעה למול הספק, ולכן חברת הליסינג מעבירה את זכותה לשוכר.

הספק מבחינתו יכול לטעון כי הוא מחויב רק כלפי נזקים שנגרמו לחברת הליסינג ומקום שחברת הליסינג ממשיכה לקבל כספה ע"פ חוזה אין נזקים כאלו, ואין לחייבו כלל.

פס"ד ג'נרל אלקטריק (ארה"ב): ביהמ"ש האמריקאי מתייחס לעסקאות ליסינג תוך הרמת המסך באופן מלא, כך שכביכול יש חוזה מכר ישיר בין השוכר לספק (חברת הליסינג מממנת בלבד), זאת מכוח המו"מ בין הספק לשוכר, והדבר מאפשר תביעת הספק במקרה של פגם בממכר.

· בסעיף 2 א' ל- C.C.U האמריקאי התקבלה הדעה המוצגת בפס"ד זה, ונקבע כי ניתן לתבוע את הספק במישרין, כאשר חברת הליסינג רכשה את המושכר לטובת אדם ספציפי.

פס"ד Barry: דן בליסינג על מכשירי חשמל, שם נערך הסכם שכונה שכירות, והחברה השוכרת משלמת זרם של תשלומים שבסופם הנכס עובר לבעלותה. במקביל היה סעיף שאפשר לשוכר לאחר תקופה מסוימת לצאת מההסכם.

ביהמ"ש קבע (לצורך בדיקת הריבית שנקבעה בעסקה) את מהות העסקה ומצא אותה כעסקת שכירות ולא הלוואה למכר, שכן השוכר יכל להפסיקה על דעת עצמו ולהחזיר את הממכר.

המחאת זכויות כאמצעי מימון

מהי המחאה?

המחאת זכות חשובה ביותר כאמצעי מימון, ולאו דווקא כאמצעי תשלום.

המחאת זכות (לכל סוגיה) משתקפת ביחסים בין נושה וחייב, ואין זה משנה מקור החיוב שיכול להיות נזיקי או חוזי. בתפיסה המודרנית מקובל שגם זכות חוזית היא נכס, וזכויות מסוג אלו מהוות חלק נכבד, לפחות מבחינה משפטית, מנכסי האדם.

המחאת זכות אינה חייבת להיות במובן הכספי, אלא יכולה להיות כל זכות שהיא שניתן לבצע בה עסקאות. כלומר כאשר יש נושה וחייב (A, B בהתאמה) ו-B מעביר זכותו ל-C הרי זו המחאת זכות.

הזכות במובן הקנייני עברה מ-B ל-C, בכפוף להוראות החוק.
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ע"א 348/79 גולדמן נ' מיכאלי: כאן דובר בהמחאת זכויות במקרקעין, שאינה המחאה של כספים. הקבלן הנידון עשה הסכם למכירת יחידות מקרקעין, כולל מועד מסירה והעברת בעלות.

ע"פ אותם מועדים עושה הקונה עסקה עם אחר, וכאשר הקונה השני לא מקבל את הדירה במועד המוסכם, הוא תובע את הקונה שהעביר לו את זכותו ע"ב החוזה ביניהם.

הנתבע העלה טענות מתחום המחאת החיובים/זכויות, וטען כי הוא המחה את זכותו לקונה השני ולא ביצע עימו עסקה במקרקעין, ולכן אינו בר תביעה והרוכש ממנו צריך לבוא בטרוניה לקבלן.

השופט ברק חוזר על דברים שנאמרו מספר פעמים בפסיקות קודמות, ומקבל את טענת הקונה הראשון וקובע כי אכן הייתה כאן המחאת זכות, ולכן השאלה שנותרה היא האם אפשר לחזור אל הממחה לקבלת סעד?

החוק החל ביחסים בין הממחה לנמחה הוא חוק המכר, שכן נמכרה הזכות שקיימת כלפי הקבלן, וחוק המכר חל גם על זכויות. מכאן מגיע השופט למסקנה כי לעניין היחסים בין הממחה לנמחה יש להחיל את חוק המכר, בעוד שלעניין היחסים בין הקבלן לנמחה יש להפעיל את הוראות חוק המחאת חיובים.

סעיף 11 לחוק המכר קובע כי מוכר לא קיים חיוביו אם הייתה אי-התאמה העונה על הגדרת אחת החלופות של הסעיף, ומכיוון שהזכות שהועברה בין הממחה לנמחה הייתה מדויקת (אע"פ שלא הצליח האחרון לממשה) אין מדובר באי-התאמה שמובילה להפרת חוזה, ולכן אין לנמחה זכות לתרופות מאת הממחה. אולם במקרה דנן הייתה הוראה מפורשת בחוזה כי אם תהיה בעיית גבייה אפשר יהיה לחזור לממחה, ולכן כאן המטריה המוצגת אינה עוזרת.

התחרות בין נמחה לנושים אחרים:

ע"א 165/75 לוינגר נ' הפארק הזואולוגי: מצב בו לממחה יש נושים, ואלו בכדי להיפרע מהזכות רוצים לבטל את המחאתה לאחר. במקרה דנן היה עיקול על זכות חוזית לקבל כסף מאת המשיב, וביהמ"ש קבע כי העימות יוכרע ע"פ הראשון בזמן, כלומר בכפוף למבחן ה-RACE ולדרישות ההודעה והרישום במידת הצורך.





השופט ברק קובע כי כאן בנק הפועלים גובר על הנמחה, אולם כל עיקול שנעשה לאחר ההמחאה אינו יכול לחול על החוב של הפארק (המשיב) כי זה שייך ל-C ולא לממחה.

למעשה הנמחה הוא כמו נושה מובטח בנכס, שהרי הוא הלכה למעשה הבעלים של הזכות.

ע"א 371/89 פורד נ' שכטר חברה לבניין בפירוק: המערערת חתמה על הסכם עם המשיבה, לקבל דירה אותה המשיבה בנתה במסגרת עסקת קומבינציה עם אחר. לאחר החתימה והעברת התשלומים בגין החוזה, נכנסה החברה הקבלנית לפירוק, וזאת לפני העברת הדירה או רישום כל שהוא לטובת המערערת.

השופטת נתניהו בפסק-דינה לעניין טענת המערערת כי הזכות הקניינית הומחאה לה בעקבות החוזה (ולכן אין הזכות חלק מנכסי הפירוק), קובעת כי לחברה לא היה את זכות הקניין בנכס אלא היה לה רק זכות אובליגטורית, ואין היא יכולה להמחות יותר מאשר יש לה. ביהמ"ש מקבל את בסיס הטענה כי אם התגבש הסכם המחאה עוברת הבעלות מייד לנמחה, והזכות שהייתה נשוא ההמחאה יוצאת מכלל נכסיו של הממחה למצטרפת לנכסיו של הנמחה. אולם כאן קובע ביהמ"ש כי מדובר בהתחייבות להעביר זכות במקרקעין ולכן לא בוצעה המחאה של זכות הקניין, והמערערת אינה גוברת על המפרק, ותפרע כמו כל נושה אחר.

· לרנר: נראה כי השופטת בלבלה בין הנכס לזכות, שכן לקונה יש בעלות בזכות לקבל את הדירה, וזאת צריכה לדבור על זכותו של המפרק, שהרי זכות הקונה היא למול בעל הקרקע והחברה שהמחתה את הזכות כבר אינה מחזיקה בזכות ממנה רוצה המפרק להיפרע.

להמחאה אין דרישות צורניות מבחינה מהותית, ולכן מועד העברת הבעלות בנכס/זכות הינו מיידי. אולם בכדי שתהיה המחאה מלאה יש בחוק המחאת חיובים 2 שלבים לפעולה:

1. הסכם המחאה, שיכול להיות קצר מאד, יש ויהיה רשום אך יכול אף להיעשות בשיחת טלפון.

2. הודעה לחייב על ההמחאה.

ההסכם אינו דורש הסכמת החייב, אך דורש לעניינים מסוימים הודעה שתיידע אותו על ההמחאה. מצבו של הנמחה טוב יותר אם מודיעים לחייב על ההמחאה, שכן ישנן טענות הגנה שלא יעמדו לאחרון אם ידע על ההמחאה. לדוגמא חייב הפורע חובו לנושה שהמחה את החיוב, ואינו יודע על ההמחאה, מופטר כלפי הנמחה, וזה צריך לדרוש סעדיו מהממחה (ס' 2(ב) לחוק המחאת חיובים). מכיוון שההודעה מגינה על האינטרסים של הנמחה , הפסיקה קבעה כי הבעלות בזכות עוברת גם ללא ההודעה, מייד משלב ההסכם.


ע"א 4724/90 א.ש.ת. כספים נ' בנק המזרחי:

חברה קבלנית ביצעה חוזה למשרד הביטחון, שיצר לה זכות חוזית לתשלום. את כספי החוב ממחה החברה למשיב לשם קבלת מימון, ולאחר מכן מורה לו להעביר את הכספים של ההמחאה למערערת, אשר לה היא חייבת כסף. כלומר מבצעת המחאה נוספת של התשלום.

הכספים מהחוזה מגיעים לבנק דרך החברה, ולכן טוען זה כי אין אלו כספי ההמחאה ולכן לא צריך להעביר אותם למערערת. מכיוון שהקבלן נכנס לקשיים אין אפשרות להיפרע ממנו ושני הצדדים דורשים את התשלום שבבנק.

הבנק שהסכים להמחאה, קובע ביהמ"ש מחויב להעביר את כל הכספים שקיבלה החברה בגין הפרוייקט, ואין זה משנה איך הגיעו אלו לבנק, שכן הבדיקה באילו כספים ההמחאה השניה מטפלת תבחן לאור התשתית העובדתית והמהותית, ולכן כל כספי הפרוייקט אינם כספי של לנדסמן (החברה) אלא כספי הבנק שהסכים להמחות את זכותו למערערת, למרות שלא היה חייב לעשות כן.

ע"א 471/73 אלקטרוג'ניקס בע"מ נ' אלסינט בע"מ :
במקרה הנדון היה לבנק שיעבוד צף על כלל נכסי חברת אלקטרוג'ניקס, ע"מ שיהיה לה בטוחה להחזרת החובות של החברה כלפי הבנק, השעבוד כלל גם נכסים מסוג זכויות. אחד הלקוחות שחייבים לחברה כסף היא אלסינט, שאת חובה ממחה החברה לאי.אס.אל שלה היא חיבת כספים. כשאלקטרוג'ניקס נכנסת לקשיים, הבנק מימש את השעבוד שלו, ועוד עובר לכך הטילו עובדי החברה עיקול על כספיה.



נשאל זכותו של מי גוברת:

1. ביהמ"ש קובע מספר קביעות לעניין הנידון, שיש בהן להשליך על המטריה הכללית של המחאת חיובים: ראשית, חוזר הש' י. כהן על ההלכה הקובעת כי המחאה מתקיימת גם אם לא נעשתה בכתב, ואף אם לא ידעו את החייב עליה כלל. שנית, קובע השופט כי אין צורך בתמורה להתגבשות של המחאה חוקית, והקשר בינה ובין התמורה אינו מיסודות ההמחאה. שלישית, נקבע כי כל עוד לא פרע החייב את חובו לנמחה, עומדות לאחרון כל הטענות שעמדו לו קודם להמחאה כלפי הממחה, אם ההמחאה נעשתה בכדי להסדיר חוב אחר ביניהם ולכן המשך רישום החוב בין החברות אינו מוריד או מוסיף לענייננו. רביעית, ביהמ"ש חוזר ומדגיש כי מרגע שנעשתה המחאה, הזכות לא שייכת יותר לממחה אלא לנמחה. חמישית, לפי סעיף 1 לחוק המחאת חיובים מובן כי ניתן להמחות גם זכות עתידית, אם כי לעניין זכות בקשר לחוזה שעדיין לא גובש אין ביהמ"ש מוצא מקום לקבוע הלכה ומשאיר את עניין זה בצ"ע (לדעת פרופ' לרנר המחאה בנוגע לחוזה עתידי היא בעלת תוקף חוזי, אך תוקף קנייני יינתן לה רק במועד כריתת החוזה).

2. לעניין טענת הבנק כי ההמחאה לא תופסת כי הייתה מאוחרת ליצירת השעבוד הצף, שכלל גם הגבלה על העברת זכויות קובע ביהמ"ש כי שעבוד צף גובר רק מקום שהקונה ידע על השעבוד וההגבלה בו (הקונה = הנמחה). מכיוון ששעבוד צף דרוש רישום, הרי ישנה ידיעה קונסטרוקטיבית לעניין השעבוד עצמו, אך מאידך ההגבלה לא דרושה רישום ולכן אין לדרוש מהנמחה כי ידע על ההגבלה, ולכן ההמחאה תקפה. כיום לפי סעיף 169(ב) לפק' החברות (נכנס לתוקף ב1980-) השעבוד הצף גובר מקום שנעשתה הגבלה, שכן גם לגביה יש צורך ברישום, ולכן יש ידיעה קונסטרוקטיבית גם מקום שבפעול קונה לא ידע עליה.

3. טענה נוספת שמעלה בנק היא כי ההמחאה היא למעשה הסכם שעבוד להבטחת חוב (דבר שעל-פניו נראה נכון, לדעת פרופ' לרנר), אולם מכיוון שהטענה לא הוכחה השופט דחה אותה.

ההלכה של אלקטרוג'ניקס, הרלבנטית כיום - בהמ"ש ראה את המחאת הזכות כסותרת את השעבוד הצף ולכן כיום, אם הבנק רושם שיעבוד צף ורושם הגבלה, הרי שאם נעשתה המחאת זכות מאוחרת, הרי שהשעבוד הצף גובר. וזאת בנוסף לסעיף 169(ב) לפק' החברות. 

כוונת הצדדים בהוראות שונות:

ע"א 599/89 בנק המזרחי בע"מ נ' חגי פאר: המשיב הינו כונס נכסים של חברת גרילוז. החברה מייצאת מוצרים לחו"ל ואת התמורה מקבלת דרך בנק איגוד. את המימון לייצוא קיבלה החברה מהמערער, וכתמורה למימון הוציאה הוראה בלתי חוזרת לבנק איגוד כי כל סכום שיתקבל בעתיד מעסקת הייצוא לטובתה, יש להעבירו לבנק המזרחי. לאחר תקופה מונה לה כונס נכסים.

למעשה החברה נושה בבנק איגוד, ובנק מזרחי נושה בחברה, והאחרונה את חובו של בנק איגוד מעבירה למערער. השאלה שעולה היא האם ההעברה לעיל היא המחאת זכות, ואז המערער יגבר על הכונס בבעלות על הכספים הנמצאים בבנק איגוד עקב הייצוא הנ"ל.

השופטת נתניהו חולקת על המסקנות אליהם הגיע נשיא ביהמ"ש המחוזי וינוגרד, וקובעת כי אין לראות בהוראה כהוראה עתידית, אלא מדובר בהמחאה שהיא מיידית ובלתי חוזרת מרגע נתינתה ורק ביצועה הוא בעתיד. כלומר נשוא ההוראה יכול להיות זכות שאינה קיימת, זכות עתידית, ואף זכות מותנית (סעיף 1 לחוק המחאת חיובים).

בנוסף קובעת השופטת נתניהו כי אין חשיבות לנוסח ההוראה בכדי לקבוע כי היא המחאת זכות, שכן אין בחוק כל הוראה בדבר הדרך, הלשון והצורה בה זו צריכה להיעשות.

לעניין סעיף בהוראת ההמחאה הקובע כי המערער יוכל להיפרע ישירות מהממחה אם לא יפרע מהחייב, חוזרת השופטת על ההלכה הקובעת כי כל עוד לא נפרע החוב של הממחה לנמחה, זכאי האחרון לגבות המגיע לו מהממחה, אלא אם יש הוראה אחרת בהסכם ההמחאה. כלומר ביהמ"ש חוזר ופוסק כי המחאה אינה פירעון של החוב.

לסיום פוסקת השופטת כי בחינת כל מקרה צריכה להיעשות בראיה כוללת של מהות ההתקשרות בין נותן ההוראה למקבלה, ולזה אליו היא מופנית, ואין די בבחינה דווקנית של הוראות שונות.

· לרנר: הדיון במקרה דנן חסר בשני היבטים חשובים:

1. ההמחאה הנידונה למעשה באה להבטיח פירעון חוב, ובכך עונה על הגדרת סעיף 2(ב) לחוק המשכון. השופטת התעלמה מבחינה האם ההמחאה היא המחאת שעבוד, שכן אם אכן זו עונה על ההגדרה לעיל, ומכיוון שלא נרשמה, אין לה תוקף כלפי צד ג'.

2. נראה כי צריך היה לבחון האם ההוראה היא למעשה שעבוד החוב לטובת המערער, ואז לפי הלכת אלקטרוג'ניקס השעבוד הצף גובר.

ע"א 64/80 בנק ארץ ישראל בריטניה בע"מ נ' מדינת ישראל – משרד השיכון:

חברת מן שקד, שביצעה חוזה למשרד השיכון, הורתה לאחרון להעביר כל סכום שיגיעה לה עקב החוזה לבנק המערער. הצדדים קבעו במפורש כי אין מדובר בהמחאת זכות, והוספה תנית פטור בהוראה המופעלת לפי שיקול החייב (המשיבה). מכיוון שנקבעה תנייה כזו אפשר לראות בהוראה כאינה עונה על הגדרת המחאה, אולם הש' שינבוים בודק את התגבשות התניה גם בראי המחאת זכות, וקובע כי המחאה יכולה להיות מותנית, ובהתקיים המצב שמגבש אותה ההוראה מבוטלת.

אולם בניגוד לדעה לעיל, דעת הרוב (השופטים בן-פורת ואלון) קובעים כי אין כאן כלל המחאה, שכן המחאה נוצרת בין ממחה לנמחה ללא צורך בהסכמת החייב, ואף הודעה לזה אינה רכיב חיוני ביצירת ההמחאה גופה, ולכן תנית פטור התלויה בחייב מערערת את היסוד לקיום המחאה. בנוסף קובעים השופטים כי יש לבחון את כוונת הצדדים וזו משקפת חד-משמעית כי אין כוונה להמחות זכות, גם ע"פ נוסח ההוראה וגם ע"פ כוונתה המשתמעת.

המחאה על דרך השעבוד ומשכון זכויות:

נניח מצב בו A חייב ל-B סכום כסף שיינתן רק בעוד תקופת זמן 

ארוכה. מצד שני B צריך כסף עכשיו (נניח קבלן שעשה חוזה עם

לקוח, וצריך כסף לבניית הבניין), ולכן הוא פונה ל-C ומקבל ממנו

את הסכום אותו הוא צריך, ובתמורה ממחה לו את הזכות שלו

בחוב של A. מצב כזה ניתן לבחינה בשני היבטים:

1. מדובר במכר בין B ל-C כאשר הראשון מוכר לשני את הזכות 

העתידית לקבל כסף מ-A.

2. מדובר בהלוואה בה לווה B כסף מ-C ובתמורה משעבד לו את

הזכות העתידית הקיימת לו, להבטחת פירעון החוב.

בשני המצבים דן חוק המחאת חיובים, אולם המבנה המשפטי הוא שונה. ע"פ חוק המחאת חיובים ניתן להמחות גם על דרך מכר וגם על דרך שעבוד (משכון הזכות), והחוק חל באופן שווה על שני המצבים. כלומר לעניין היחסים בין A ל-C אין הבדל בצורה, אולם יש לשים לב כי לעניין היחסים בין B ל-C יש חשיבות האם נעשתה עסקת מכר או שעבוד.


יש לשים לב כי חוק המשכון חל גם על משכון זכויות וזאת ע"פ ע"א 66/91 בידרמן נ' י.ד. מטר, שם קובע הנשיא שמגר כי זכות חוזית היא נכס הניתן למשכון. בנוסף במקרה זה קובע השופט כי המחאה של זכות של מבוטח למול המבטח כלפי צד ג', יוצרת יחסים לפי חוק המחאת חיובים בין הנמחה למבטח, ויחסים לפי חוק המשכון בין הממחה לנמחה (כלומר זהו משכון זכות).

· לרנר: יכול היה צד ג' גם להירשם כמוטב על הפוליסה, אולם נראה כי גם זה שעבוד לפי ס' 2(ב) לחוק המשכון.

הנפקויות למהות היחסים בין B ל-C:

נניח מצב בו ל-B יש נושה (להלן: D). הנושה נמצא בתחרות עם C לגבי החוב של A, ואז:

1. רישום- אם העסקה היא מסוג הלוואה עם משכון, הרי יש דרישת רישום ורק כך יגבר C על D. מאידך אם מדובר בעסקת מכר הרי יש את סעיף 97 לפק' פשיטת רגל וסעיף 356 לפק' החברות שמפנה לדין החל בפק' פשיטת הרגל לעניין המחאה, וסעיפים אלו גם דורשים רישום אולם בתנאים אחרים.


מכיוון שקל מאוד להמחות זכויות, ניסה המחוקק להגן על צדדים שלישיים שיבצעו עסקאות עם הממחה ללא ידיעה כי זכויות מסוימות כבר לא בידיו, וזאת ע"י הוראה הדורשת לרשום המחאה.

אולם סעיף 97(ב) מצמצם את סעיף 97(א), ולמעשה במקרים רבים מבטל את דרישת הרישום.

ע"א 596/86 בן ציון נ' גורני: אחיה של המערערת עובר לכניסתו לחדלות פירעון העביר על דרך המחאה זכויות שהיו לו מבעלות על דירה לאחותו, וזאת על דרך המחאת הזכות.

ביהמ"ש קובע כי מכיוון שההמחאה לא נרשמה, בכדי לתת לה תוקף יש להראות כי היא נופלת לאחת מהחלופות של סעיף 97(ב), ואלו הן לפי השופט חלימה:

"א. המחאת  זכויות  כלפי חייבים שפורטו בהמחאה ושזמן פירעונן חל בשעת ההמחאה או לפניה.

ב. זכויות קיימות או עתידות לבוא לפי חוזים שפורטו בהמחאה.

ג. המחאת זכויות הכלולות בהעברת עסק בתום-לב ובתמורה."

השופט קובע כי יש לפרש את משמעות המושג "חוזים שפורטו בהמחאה" לפי חלופה ב' בצורה מצמצמת, וזאת בכדי למנוע ממפושט רגל להבריח נכסיו מפני הנושים. מכיוון שהניסוח במקרה דנן היה כוללני, ולא ירד לפרטי החוזה שהומחה, מוצא ביהמ"ש כי אין תחולה לסעיף 97(ב), ומכיוון שההמחאה לא נרשמה, אין המערערת גוברת על המשיב שהוא הנאמן.

ע"א 5578/93 נדב נ' סרגובי: כאן ביהמ"ש לעניין סעיף 97(ב), קבע כי במידה והמחאת הזכות מפורטת, מוגדרת וברורה, אין צורך לבצע רישום. אולם גם לצורך המחאה מחיל ביהמ"ש את סעיף 96 לפק' פשיטת הרגל, וכן סעיף 98, ובכך מבטל את ההמחאה.

סעיפים 96, 98 לפקודת פשיטת הרגל ומקבילם לחברות – סעיף 355 לפק' החברות, עוסקים בהעדפת נושים ע"י חדל פירעון. אם מעדיף אדם לפני כניסתו לחדלות פירעון (כ3- חודשים לפי סעיף 98) או בתקופה שידע כי עומד הוא להיות במצב זה (תוך ס' 96, אם עד 10 שנים), אדם אחד על פני נושה אחר שלו, הרי העברת הזכות בטלה כלפי הנאמן.

סעיפים אלו פועלים במקביל לסעיף 97 הנ"ל, ולכן גם אם עמדו בדרישת הרישום, עדיין יש לעבור את מחסום סעיפים 96, 98 לפקודה, ולהוכיח ניקיון כפיים.

יש לשים לב כי גם במשכון לפי חוק המשכון, כמו בהמחאה רגילה, אין בנתינתו לפרוע את החיוב, ויכול הנמחה לדרוש חובו גם מהממחה, וזאת לפי בחירתו כנאמר בסעיף 23 לחוק המשכון:


2. גובה הסכום הנגבה: אם מדובר בהמחאה כמשכון, הרי כל קבלת סכום מעל הסכום שניתן כנגד המשכון, שייך לממחה והנמחה חייב להשיבו לממחה אם קיבל אותו לידיו.

מאידך אם מדובר בעסקת מכר, הרי המחאת כל הזכות מזכה את הנמחה בכל תמורה אותה יקבל, ויוכל לשמור אף סכומים שמעל לגובה התמורה להמחאה אותה נתן.

זכות שמושכנה:

משכון זכות כזו הוא למעשה כמו המחאת זכות, וחוק המשכון יוצר חריג למימושה, וזאת בכך שמתיר למקבל השעבוד לפרוע את השעבוד גם אם טרם הגיע מועד החיוב שבעקבו ניתן השעבוד.

כלומר כמו בהמחאה כאן יש בעלים חדשים לזכות, והוא שרשאי להפעילה, ולמעשה נראה כי יחולו כאן דיני המחאות החיובים, שהרי יש כאן ממחה, נמחה וחייב. כל זאת מכוח:


ת"א 3113/88 פריניר נ' בנק לאומי: המערער הוא מפעל שנכנס לקשיים, בעוד למשיב היה שעבוד צף על נכסיו. פריניר המחה חובות של לקוחות שיקנו את הסחורה שלו לבנק המזרחי.

בעת כניסת המערער לפירוק, והתגבשות השעבוד הצף, עלתה השאלה למי שייכים כספי הלקוחות שהומחו, שכן המשיב טען כי מדובר במחאה על דרך שעבוד, ומכיוון שלא נרשמה אין לה תוקף.

החשיבות להגדרת ההמחאה כשעבוד ולא מכר, נובעת מההגבלה שנרשמה לעניין השעבוד הצף, שכללה רק הגבלה מביצוע שעבודים מאוחרים, בעוד הגבלה על מכר לא נרשמה.

· לרנר: בד"כ אין חשיבות להבדל בין מכר לשעבוד בהמחאה, כי שניהם דורשים רישום (בתנאים מסוימים), ולמעשה שניהם פוגעים בזכויות משעבד מוקדם.

הקריטריונים ע"פ קבע הש' וינוגרד כי ההמחאה היא על דרך שעבוד הם:

1. נקבע בהסכם כי אם לא יגיע לנמחה סכום שיכסה את כל החוב של הממחה, הוא יוכל לחזור לממחה ולקבל את היתרה.

2. בנוסף הסכם ההמחאה כלל הוראה כי בנק המזרחי (הנמחה) יעביר לממחה כל סכום שיתקבל לידיו עקב ההמחאה, באם עולה על סכום החוב של הממחה לו.

ביהמ"ש קובע כי כל אחת מהוראות אלו מעידות על שעבוד ולא מכר, שכן אם מדובר במכר הרי אין חשיבות לסכום החוב המקורי, שכן ההמחאה היא התמורה בפועל.

יש לשים לב שלמרות שקיים תנאי המתיר לחזור לממחה, קובע ביהמ"ש כי מדובר בהמחאה שכן גם בהמחאה ניתן לחזור לממחה כל עוד הנמחה לא קיבל את הכסף שהיה תמורה להמחאה.

· לרנר: הטענה הראשונה לוקה בטעות לוגית. כאשר אין אפשרות לחזור לממחה הרי אפשר להסיק כי מדובר במכר, שכן הסכום שיגיע לנמחה הוא התמורה על החוב שהיה לממחה. אולם אם יכול הנמחה לחזור לממחה הרי אפשר שהמקרה ייפול לגדר מכר או שעבוד שכן מכר אפשר להגדיר לפי רצון הצדדים, בעוד על שעבוד חל סעיף 23 לחוק המשכון.

:Castle Credit Corp. v. Furniture Mart Major
ביהמ"ש האמריקאי בבואו לבחון האם עסקה היא מכר או שעבוד, קבע כי יש לבחון את כלל הנסיבות של העסקה, כלומר אם הקונה לוקח את כל הסיכונים הדבר מעיד על עסקת מכר, בעוד מצב בו החוב טפל לנכס והסיכונים לא עוברים לקונה הרי מדובר בשעבוד.

ת"א 754/91 רוט נ' הכונס הרשמי: יישוב בקעות נכנס לקשיים כספיים ומונה לו כונס נכסים מטעם בנק לאומי שלו היה שעבוד צף על נכסי האגודה השיתופית. עובר לפעולה זו, המחתה האגודה השיתופית בקעות את זכויותיה במטע תמרים שבבעלותה, לשובל, שכן זו הטילה עיקול על נכסיה עקב חוב שלא שולם.

במטריה זו קובע הש' וינוגרד שישב בכס, כי הנסיבות מעידות כי כאן נערך שעבוד ולא המחאה מסוג מכר, ומכיוון שלא נרשמה השעבוד גובר. את זאת הוא מסיק  ממספר גורמים:

1. הבעלות בכספים שיופקו מהמטע תועבר לשובל אם לא יושלם לה החוב, וזאת ע"פ ההסכם.

2. לבקעות יש זכות לקנות חזרה את התפוקה מהמטע, וזאת בהתאם לתשלום חלק מהחוב, ביחס לתפוקה שנלקחה.

3. סכומים שיעברו חלק מסוים מהחוב כל שנה, יעניקו הנחות בריבית לבקעות על חובה לשובל.

4. כנגד חתימה על ההסכם יבוטל העיקול שהוטל על בקעות.

שיפור עמדה בפרוק בעזרת המחאת זכות:

המצב נובע מרצון של נושה רגיל היודע כי החייב עומד להפוך לחדל פירעון, לקבל מעבר לדיבידנד שיקבל בעת פירוק או כינוס נכסים.

1. דין הקיזוז בפשיטת רגל: (ס' 74 לפק' פשיטת הרגל)
במצב רגיל בו גוף פושט-רגל ויש לו נכסים בשווי מסוים ומספר נושים, הרי הנכסים יחולקו בשווה בין כל הנושים.

במצב שהנכסים נובעים מחוב של גורם מסוים שאינו נושה בחברה, שוב יפעל אותו עקרון.

אולם מצב בו הנכסים הם מחוב של נושה בחרה, סעיף 74 מאפשר לחייב לקזז את חובו למול חוב החברה אליו, ורק ההפרש יועבר לחברה, אם נשאר כזה.

למעשה המצב האחרון מתאר מצב הדומה לנושה מובטח, כשבטחון הוא החוב שלו עצמו לחברה, אך בניגוד לנושה מובטח אחר, זה אינו נדרש לרשום את זכותו המיוחדת או לכרות בגינה הסכם.

מהמטריה המוצגת אפשר לבצע מניפולציות בחובות, כך שאם יש לחברה בפירוק נושה וחייב, אזי הנושה יכול להמחות לחייב את זכותו וכך יהפוך החייב לנושה וחייב בחברה בעת ובעונה אחת ויפעיל את הקיזוז. במצב כזה החייב לא יאלץ לשלם את כל חובו, והנושה יקבל מעבר לדיבידנד שהיה מקבל בפירוק (ע"פ ההסכמה בין שני הצדדים).

לרנר: נראה כי עומדים כאן זה מול זה שני אינטרסים, האחד האינטרס של שאר הנושים וניצול הקיזוז לפגיעה בהם, והשני האינטרס הלגיטימי של נושים לכלכל צעדיהם כך שיפיקו רווח מרבי.

וכיום אין הכרעה בפסיקה חד-משמעית מה מעמד עסקה כזו.

· העדפת החברה עצמה נושה אחד על אחרים, נמנעת כאמור בסעיפים 96, 98 לפק' החברות.

עסקאות הבנויות על המחאת חיובים:
משכנתאות:

מכירת תיקי משכנתאות היא פעולה שכיחה בנוף הבנקאי. מדובר על מצב בו לבנק למשכנתאות יש אלפי לווים, והוא מעוניין להמשיך ולהלוות כספים, ולשם כך פונה לבעל הון (כגון קופ"ג) ומקבל ממנו אשראי.

לשם קבלת האשראי הבנק ממחזק את הכסף של הלווים לשם הגדלת הבסיס למתן הלוואות, וזאת ע"י המחאת הזכות לקבלת כספים מהלווים לטובת בעל ההון.

כמובן שהעסקה מתייחסת למספר גדול של ללווים, אך ההמחאה אינה כללית אלא ההסכם כולל פירוט של הזכויות שהומחו.

בנוסף להסכם המכר נערך הסכם גבייה, שבמסגרתו הבנק ממשיך לגבות את הכספים מהלווים ומעבירם לבעל ההון, כמובן שמבחינה קניינית כבר בעת הגבייה הכסף שייך לבעל ההון.

מכיוון שאי-אפשר לחזור לבנק במידה והנמחה לא יפרע מהלווים, הרי מדובר במכר שם יש דרישת רישום המופיעה, כאמור, בסעיף 97 לפק' פשיטת הרגל. אך הפירוט של ההמחאה מכניס את הסיטואציה לגדר סעיף קטן (ב), ולכן אין צורך לרשום את ההמחאה, ויגבר על נושה אחר.

בעיה נוספת שיכולה לעלות היא זיהוי הכספים בעת פירוק של הבנק/הממחה, שכן אם ישנם בעת הפירוק כספים הרי זה אינו נכס שאפשר לזהותו בקלות.

כבר בפס"ד א.ש.ת. כספים נאמר כי כספים שעברו מהחייב לממחה מוחזקים בנאמנות לטובת הנמחה, כך שאם הכספים מוחזקים בחשבון נפרד אין כל בעיה להעבירם לנמחה. אולם יש לשים לב כי ס' 5 לחוק הנאמנות קובע כי נאמנות בתוקף רק כלפי מי שידע או צריך היה לדעת עליה, ומכיוון שכאן אין חובת רישום ישנה בעיה לקונסטרוקציה המוצגת.

בעיה נוספת נוצרת כאשר הלווים הפרטיים נכנסים לקשיים כלכליים.

מבחינת הבנק בד"כ יש לו משכנתא למול הזכות של הלווה במקרקעין, או הערת אזהרה (פס"ד איטונג – הערת אזהרה היא כמו שעבוד), או במידה והמקרקעין עדיין לא רשומים המשכון ירשם אצל רשם המשכונות. הדבר מוסדר בסעיפים 126, 127 לחוק המקרקעין.

מבחינת המלווה לבנקים יש מספר פתרונות:

1. להעביר את המשכנתה (ע"פ סעיף 87(א) לחוק המקרקעין), אף ללא אישור הלווה הפרטי.    אך מכיוון שפעולה זו עולה כסף הבנקים לא ששים לבצעה.

2. רישום הערה גם לטובת המלווה לבנק (סעיף 126). אולם דבר זה דורש אישור בעל הזכות במקרקעין ולכן אינו פרקטי.

3. אפשר לעשות שימוש בהמחאת המשכנתה/משכון/ערבים מכוח המחאת החוב, וזאת ע"פ סעיף 5 לחוק המחאת חיובים.  

הסעיף קובע כי יחד עם המחאת החיוב עוברים גם כל הזכויות שנלוות לו, אולם הסיפא של הסעיף קובע כי על הנושה לעשות הפעולות הדרושות כדי שכוחה של המחאת הזכויות הנלוות יהיה יפה לכל דבר. לרנר: אומנם אין פסיקה בנידון אולם נראה כי אפשר והסיפא דורש העברת הזכויות על שמו של הנמחה, ואז לא נפתרה הבעיה.

4. סעיף 9 לחוק הערבות קובע כי אם ערב פרע חובו של חייב יכול הוא לחזור לחייב ולפי סעיף 12 אם יש לחייב שעבודים, אלו עוברים לזכות הערב. ע"ב זה יכול הנמחה לחזור לשעבוד של הבנק בנכסי הלווה הפרטי.

5. סעיף 9 לחוק המשכון קובע כי כאשר המשכון ניזוק או הופקע ולחייב יש זכות לשיפוי על-כך, זו תעבור לבעל השעבוד.

ה"פ 151/93 בנק לאומי למשכנתאות נ' אשר חביב: דובר במקרה בו רוכש דירה לקח הלוואה מהבנק, ובהסכם ההלוואה ניתנה לבנק אפשרות לרשום משכנתה על הדירה, אולם הבנק לא רשם כזו. לאחר מכן נטל הרוכש הלוואה נוספת מחברת ביטוח, והאחרונה רשמה משכנתה על הדירה.

בבואו למכור את הדירה, לא גילה המוכר לקונים על ההלוואה מהבנק, אולם בנוגע להלוואה של חברת הביטוח הסכם כי הקונים יפרעו אותה.

בטרם הספיקו הקונים לרשום את הבעלות, הבנק התעורר ורשם את המשכנתה שלו, וטען כי הדירה לא יכולה להירשם ע"ש הקונים החדשים. אולם ביהמ"ש קבע כי מכיוון שהקונים פרעו את המשכנתה של חב' הביטוח, הם למעשה נכנסו לנעליה, ולכן הם קודמים לבנק (ע"פ סעיפים 13, 14 לחוק המשכון).

ליסינג:

כאשר חברת ליסינג לווה מבנק כספים לפעילותה היא ממשכנת את הנכסים שהיא כביכול משכירה. אך מכיוון (כפי שנאמר בפרק על ליסינג) שמדובר במכר, והנכסים לא בידיה היא מעניקה משכון על משכון, דבר שהוא מאד בעייתי.

בכדי לפתור זאת יכולה החברה למכור תיקי ליסינג (כמו בעניין משכנתאות), ושוב עולות הבעיות כמו שהוצגו לעיל.

קיזוז

קיזוז כעסקת מימון אומר כי מי שיכול להציע כסף כבטוחה להלוואה, ולהפקידו אצל המלווה, יוכל לקבל מימון.

לדוגמא הבנקים רואים בפיקדון כספי את הבטוחה הטובה ביותר, שכן בתמורה להלוואה אם יש ללווה פיקדון בבנק, מקבל הבנק בטוחה ככסף שנמצא אצלו במידה יעמוד בהחזר ההלוואה.

הבנק במקרה כזה יבקש לקזז את החוב למול הפיקדון, מאידך אם החייב נמצא בחדלות פירעון, יכול ומוטל עיקול על חשבונו, ואז עולה השאלה מי גובר בין המעקל לבנק.

גם בפוליסות בהן משולב מרכיב חסכון, יש והן משמשות כבטוחות להלוואות מהמבטח.

אם הדין מאפשר קיזוז בכל המצבים הרי הבנק/מבטח מובטח, ולשם כך יש לבדוק את ההוראות העוסקות בקיזוז: סעיף 53 לחוק החוזים, וסעיף 74 לפק' פשיטת הרגל (ס' 353 לפק' החברות מחיל את סעיף 74 גם על חברות).

סעיף 53 חל כאשר אין מצב של חדלות פירעון והקיזוז נעשה בדרך של הודעה לצד השני על ביצוע הקיזוז, ובכך סולקו החיובים ההדדיים.

סעיף 74 מכיר בצורה רחבה של קיזוז, אך כאן הקיזוז לא נעשה כסעד עצמי אלא כסעד שיפוטי, ונוצר כאשר המפרק פונה לחייב וזה מתגונן בטענת קיזוז.

ע"א 2390/92 גרינשפון נ' שכטר: כאן נוצר מצב בו יורש היה גם חייב לעיזבון. ליורש היו נושים עקב חובות שונים, ולכן העיזבון טען כי יש לבצע קיזוז בין החוב של היורש לזכותו בעיזבון.

הש' דב לוין קבע כי ירושה אינה עסקה או חוזה, ולכן אין אפשרות להפעיל כאן את סעד הקיזוז, והעיזבון יידרש להעביר את הירושה ליורש ובד בבד יהפוך לנושה ככל הנושים.

הבנקים כדי להימנע מלהיכנס למצב בו סעיף 74 יופעל, מכניסים בהסכמי ההלוואה הוראות המרחיבות את סעיף 53 (הסעיף הוא דיס פוזיטיבי), ומנסים להבטיח עצמם גם לאחר פירוק. אולם המצב יוצר חלוקה השונה מכוונת המחוקק שתהיה בעת פירוק, ולכן סעיפים אלו מעלים בעיה לתקפותם, בייחוד כאשר סעיף 74 הוא קוגנטי.

פס"ד הסתדרות הרבנים של אמריקה 

בפסה"ד הוצגו שלוש התכליות לצידוד בקיזוז:

1. לא הוגן שחד החייב יאלץ לשלם מלוא חובו אך לא יקבל את החוב שמגיע לו (רגש הצדק).

2. הצגה מהימנה של מכלול היחסים בין הצדדים, שמתבטא בהפרש בין החיובים.

3. חסכון בהליכים משפטיים, בייחוד כשכל החיובים לא נוגעים לצדדים אחרים.

אולם יש לשים לב שהכל טוב ויפה לעניין סעיף 53, אולם כאשר מכניסים אינטרסים של נושים אחרים, מוטיב הצדק נחלש. ואכן כיום ישנה נטייה לבחון מקרים באספקלריה של ראייה יותר רחבה, ולא להתיר קיזוז בפירוק.

בפסה"ד דובר על מצב בו ללקוח היו שני חשבונות בבנק, האחד בזכות והשני בחובה. הלקוח נקלע לקשיים ואחד מנושיו עיקל את החשבון שבזכות, אולם הבנק הפעיל אז את הקיזוז, והותיר את העיקול רק על ההפרש בין יתרת החשבונות. הקיזוז נקבע בהסכם ההלוואה בין הצדדים.

המעקל טען כי הבנק עיכב את הקיזוז עד מועד העיקול בכדי ליהנות מהריבית, וכעת כאשר הוטל העיקול איבד את זכותו. ביהמ"ש קבע כי הבנק גובר על המעקל ושאת משני שיקולים מרכזיים:

1. קדמי: המעקל נכנס לנעלי הלקוח, ומכיוון שהאחרון יכל למשוך רק את ההפרש לאחר קיזוז יתרת החובה, המעקל לא יכול לעמוד במצב טוב יותר. (לרנר: יש לשים לב כי השופט לא נתן משקל להוראת הקיזוז בהסכם ההלוואה, והיה מגיע לאותה תוצאה גם בלעדיה).

2. גולדברג: הסכם הקיזוז נעשה עובר לעיקול, למרות שמימושו היה לאחר העיקול. קיזוז מכוח דין, קובע השופט, אינו יחול כי העיקול קדם לו בזמן, אך יש לראות בהסכם כנותן שיניים קנייניות לבנק, ולכן יש לו כוח כלפי כולי עלמא. למעשה דומה הדבר לשעבוד, אולם אין כאן צורך במתן פומביות, שכן לעניין בנק כולם יודעים כי ביחסיו עם לקוח יש הסכם קיזוז. כלומר, ש' גולדברג קובע כי מכיוון שיש פומביות משתמעת, ועקב מעמד הבנקים, יש להכיר בקיזוז כגובר על העיקול מכוח הקניית הזכות בהסכם.
· אין בפס"ד הלכה, כי השופט השלישי הצטרף להכרעה אך לא להנמקות.

פס"ד הספקה:

כאן דובר על לקוח שהיה חייב כסף לספק, ומנגד הוא היה

ערב לחובות של הספק למול הבנק.

המוכר היגע לחדלות פירעון, והערב נדרש לממש ערבותו

ולשלם לבנק. לפי סעיף 9 לחוק הערבות הערב רשאי לחזור

לבעל החוב בכדי להיפרע, וכאן הלקוח רצה לקזז את חובו

לספק למול הפירעון של הערבות לבנק.

ביהמ"ש ברוב של 3 למול 2 לא התיר את הקיזוז, וצמצם

את תחולת סעיף 74 לפק' פשיטת הרגל.

שופטי הרוב קבעו כי יום הפירוק הוא היום החשוב, ומכיוון שבנסיבות המקרה הערב פרע את הערבות לאחר היום הקובע, הרי ביום הפירוק לא עמדה לו זכות הקיזוז (סעיף 9 לחוק הערבות קובע כי החזרה ללווה תקום רק ממועד פירעון הערבות), ולכן זכותו למול שאר הנושים אבדה. יש לשים לב כי למרות שהיה לערב חיוב מותנה ביום הפירוק, אין הדבר מקנה לו אפשרות קיזוז (שלא כמו בדין האנגלי).

פס"ד החברה הישראלית לביטוחי משנה: כאן דובר על חברה שנכנסה לפירוק, והיו לה כספים בבנקים וכן ערבויות של הבנק. לעניין הערבויות נקבע כי אלו שמומשו עובר לפירוק יותרו לקיזוז ואלו שלאחר היום הקובע יהוו חוב כחוב של כל הנושים. (כאן התבססו על הלכת אל-על שקדמה לפס"ד הספקה).

הפיקדון כמשכון זכות:
עקב המצב המשפטי לעניין קיזוז פיקדונות, נראה כי הפתרון שיבטיח את הבנקים הוא להטיל שעבוד על פיקדונות הלווים.

חברות ביטוח כאשר בפוליסה יש גם מוטיב של חסכון, יכולות למשכן את הפוליסה למול מתן הלוואה, וזאת מכוח סעיף 48 לחוק חוזה הביטוח, המכיר במשכון מסוג זה.

כאשר מדובר בבנקים אין הוראה מיוחדת בחוק ולכן יש לבחון את המהות המשפטית של משכון הפיקדון לטובת הבנק.

בעת משכון הפיקדון הלקוח למעשה הוא ממשכן זכות חוזית, דבר שאפשרי ע"פ חוק. אולם הלקוח למעשה ממחה את זכותו על דרך שעבוד לבנק, והבנק הופך להיות הנמחה לחוב שהוא חייב ללקוח. הדבר יוצר מצב בו הבנק הוא גם החייב וגם הנושה. ומכיוון שלפי סעיף 20 לחוק המחאת חיובים הנמחה רשאי לממש את הזכות ולא הממחה, נוצר מצב משפטי בלתי אפשרי.

· לרנר: הסיטואציה נראית כחסרת תוקף משפטי (כפי שנקבע באנגליה) אך פסיקה בארץ.

פס"ד BCCI: בנק נתן הלוואה ללקוח, והבטוחה להלוואה היה פיקדון של לקוח אחר של הבנק.

הבנק נקלע לקשיים כספיים ומונה לו מפרק. האחרון דרש את פירעון ההלוואה, בעוד הלווה טען כי יש להפעיל את הבטוחה, ולבצע למעשה קיזוז בין החוב שלו לפיקדון של הערב לו.

הבנק טען כי אין הוא חייב להפעיל את הקיזוז, ולכן בעל הפיקדון יהפוך לנושה רגיל בבנק, בעוד ההלוואה תיפרע במלואה.

ביהמ"ש קובע כי הקיזוז בדין האנגלי (המקביל לסעיף 74 לפק' פשיטת הרגל) הוא קיזוז חובה, אולם כאן מכיוון שהחייב והנושה אינם אותו אדם אין חובה להפעיל את הקיזוז, כלומר מכיוון שאין הדדיות אין לחייב את הבנק בקיזוז.

· לרנר: יש לשים לב למספר דברים:

(1) סעיף 12 לחוק המשכון דן במשכון נכס של אחר מהחייב לטובת החוב, וקובע כי יש לראות בממשכן כערב, ואפשר להיפרע מהמשכון לפי הוראות חוק זה.

(2) המשכון הנידון מעלה את הבעיה שהוצגה קודם לעניין אותו גוף שהוא גם הנושה וגם החייב.

(3) אפשר שבמשפט הישראלי יחייבו את הבנק לממש את המשכון, מכוח חובת תום-הלב.

(4) יש להבחין בין הערב כאן (ערבות חפצית לפי פס"ד גיראוני נ' הלוואה וחיסכון) לבין אדם הערב באופן אישי להלוואה, שכן לאחרון אפשר לרדת לכלל הנכסים (ולא רק לממושכן), ובנוסף לנושה יש עדיפות בממושכן על שאר הנושים (שלא כמו בערבות אישית).  בנוסף אם הייתה ערבות אישית נראה כי הבנק היה חייב להפעיל את הקיזוז.

(5) נראה כי גם בפס"ד הספקה ביהמ"ש רואה בקיזוז לפי סעיף 74 כחובה.

פס"ד British Eagle: במקרה בו חברת תעופה נכנסה להליכי פירוק, והייתה חייבת כספים לחברה אחת בעוד אחרת הייתה חייבת לה כספים (כל החברות הן חברות תעופה). במצב רגיל החברות עורכות קיזוזים הדדיים, וכך החייבת הייתה משלמת לבעלת החוב, ללא עירוב החברה שבפירוק.

אולם ביהמ"ש קבע כאן כי מכיוון שהחברה נכנסה לפירוק, הקיזוז כפוף להוראות הסעיף  המקביל לסעיף 74 שלנו, ולכן מכיוון שאין מדובר בחיובים הדדיים של אותם שני גופים, הרי הקיזוז לא יופעל כי הוא פוגע בנושים האחרים של החברה.

מפס"ד זה עולה כי לא ניתן להרחיב את הוראות סעיף 74 ע"י הסכם.

קיזוז בכינוס נכסים:
ע"א 522/72 מדינת ישראל נ' וולטקס צמרון:

לחברה היו חיובים הדדיים למול המדינה, עובר לכניסתה לכינוס. מכיוון שלא עמדה בתשלומיה לבנק, מימש זה את השעבוד הצף שהיה לו על החברה, ומינה כונס.

המדינה מבקשת לקזז את החובות שלה לחברה למול חובות החברה אליה, מאידך טוען הכונס כי מרגע התגבשות כינוס הנכסים, חובות המדינה לחברה עברו לבעלותו ואין הם שייכים יותר לחברה, והחובות של החברה למדינה אינם חובות הדדיים יותר.

הש' כהאן מקבל את הטענה כי החובות של המדינה עברו לבעל השעבוד שהתגבש, אולם הוא טוען כי העברה זו היא בדרך של המחאת זכויות, ולכן לפי סעיף 2(ב) לחוק המחאת חיובים, עומדת לחייב למול הנמחה כל הזכויות שהיו לו למול הממחה. מכאן מגיע למסקנה כי ניתן לקזז, וזאת ע"פ הסעיף הנ"ל ולא סעיף 74 לפק' פשיטת הרגל (השופט מוסיף כי גיבוש הכינוס הוא כהודעה לחייב על ההמחאה).

השופט קיסטר מגיע לאותה תוצאה דרך סעיף 20 לחוק המשכון, ומכיוון שבעל השעבוד הצף קיבל שעבוד בחובה של המדינה, קובע הסעיף כי הוא יכול לממשה "כשם שהחייב היה יכול לממשה". מכאן מגיע גם הוא למסקנה כי זכות הקיזוז עומדת למדינה גם מול הכונס.

· לרנר: נקבע למעשה כי סעיף 74 פועל מרגע הפירוק והלאה, ולא בשלב הכינוס.

פס"ד מקט: 

חברה הייתה בקשיים, ולכן בנק שהוא בעל שעבוד צף על נכסי החברה, מינה לה כונס.

במקביל הייתה חברה  (להלן: "החברה") נוספת החתומה על ערבויות לטובת מקט (החברה בכינוס), ומנגד היו למקט חובות אליה. בהסכם שנחתם בין השתיים היה סעיף קיזוז, שהתיר גם קיזוז חיובים עתידיים.

בעת שמקט הייתה בכינוס מומשו חלק מהערבויות של החברה, ולאחר תקופה החברה נכנסה לפירוק. המפרק דרש לקבל את הכספים שהחברה חייבת למקט, אולם זו טענה כי היא מקזזת את חובה למול החוב שנוצר לטובתה ממימוש הערבויות. טענת החברה היא כי במועד מימוש הערבויות לא נכנסה מקט לפירוק, ולכן פס"ד הספקה לא חל.

מכיוון שרק בעת תשלום הערבות צומחת לערב הזכות לחזור לחייב, הרי עלתה השאלה האם הזכות שנוצרה לחברה לאחר הכינוס אך לפני הפירוק, יכולה להתקזז למול חובותיה מהעבר.

השופט טירקל קבע כי כאן אפשר להפעיל את הקיזוז, מכיוון שבהסכם נקבע כי ניתן לקזז גם חיובים עתידיים, ולכן למעשה יש להתחשב במימוש הערבויות כבר במועד תחילת הכינוס, ואז ניתן לבצע קיזוז.

· לרנר: אין אפשרות כאן להשתמש בקונסטרוקציה של פס"ד וולטקס צמרון, שכן מועד הכינוס הוא כמו הודעה על המחאה, ולכן ממועד זה החוב של מקט והחוב של החברה אינם חיובים הדדיים.

יש לשים לב כי טירקל טוען כי אין כאן הרחבה של סעיף 74, שכן סעיף זה חל רק ממועד הפירוק, אולם מכיוון שקיזוז בכינוס נכסים הוא יציר הפסיקה, יש פתח למחלוקות בעתיד.

מימון בנייה בשיטת הלווי הפיננסי

בשנות השמונים נוצרה מסגרת חדשה להלוואות כספים לפרוייקטים של בנייה. הבנקים הפכו להיות מממנים של הפרוייקט ולא של הקבלן, תוך פתיחת חשבון לפרוייקט, בקרה, פיקוח ומעורבות של הבנק. בנוסף הבנק דורש מהקבלן להכניס את הונו לחשבון בעוד הוא (הבנק) אשר שולט בתנועות של החשבון, ואליו נכנסים כל כספי הפרוייקט.

קונה של דירה בפרוייקט באם הקבלן מתמוטט, יכול לעשות אחת משתיים:

1. לממש ערבות חוק המכר – זוהי ערבות שניתנת ע"י הבנק לקונה, ומשולמת לו כאשר היא צמודה לדולר. כמובן שבהצמדה כזו יכול הרוכש להפסיד ריאלית מערך הכסף.

2. תביעה כנגד הבנק ע"ב רשלנות, וזאת מכוח היותו מעורב בפרוייקט. יש לשים לב כי תביעה חוזית אין למול הבנק, ותביעת הקבלן היא חסרת טעם, שהרי הוא חדל פירעון.

למעשה השאלה היא עד כמה הבנק נכנס לעסקת היסוד בין הלקוח שלו לבין צד ג'. יש לשים לב, כי אם נכיר באחריות הבנק לגבי הפרוייקט, הרי שייתכנו שאלות או תביעות לגבי רשלנות בבניה או איכות הבנייה עצמה. לכאורה, ניתן גם לתבוע את הבנק על איכות הבנייה וגם ספקי המשנה יכולים לבוא ולטעון כנגד הבנק.

על השאלה הנדונה אין כל פסיקה. ועל כן הדיון ייסוב לגבי אחריות הבנקים נגד צדדים שלישיים באופן כללי, כאשר יש לזכור כי בד"כ הבנק מופרד מעסקת היסוד, אולם כאן המצב הוא אחר.

הבנקים טוענים כי המפקח נועד הגן על האינטרסים שלו בלבד, ולכן אין הוא חב אחריות כלפי צדדים שלישיים. ומכיוון שאין עילה חוזית, הרי הוא פטור.

ע"א 542/87 קופת אשראי וחסכון נ' עוואד:

נגנבו טפסים ריקים של שיקים בנקאיים מהבנק ומולאו ע"י זייפנים, ונמכרו. הקונים תובעים את הבנק בגין רשלנות כלפי צדדים שלישיים. יש לשים לב כי עילה שטרית אינה קיימת, שהרי הבנק לא חתם על השיקים. טענת המחזיקים בשיקים היא שהבנק לא רק התרשל בכך שנגנבו ממנו המסמכים, אלא גם בכך שלא הביא את הדבר לידיעת הציבור ולא דיווח למשטרה בזמן.

ביהמ"ש מוצא את הבנק אשם ברשלנות, עקב התמהמהותו בתגובה לאחר שהגיעה אליו הידיעה על הגניבה.

בנק איגוד נ' לה-כודיאר:

הבנק נתן הלוואה ללקוח, וכבטוחה הלקוח שעבד יהלומים לטובת הבנק ע"י הפקדתם בבנק.

לאחר תקופה הלקוח רצה למכור את היהלומים לתושב צרפת, ולכן ביקש מהבנק לשחרר את היהלומים בתמורה לערבות בנקאית של בנק בשוויץ. לאחר שהעסקה בוטלה הוחזרו היהלומים ללקוח, והבנק גבה את הערבות של הלקוח הצרפתי.

ביהמ"ש הכיר בתביעה ישירה של הלקוח הצרפתי למול הבנק, וזאת עקב המעורבות הגבוהה של הבנק בעסקה, והמעמד של הבנק בחברה בכלל.

ע"א 5893/91 טפחות נ' צבאח:

חברה קבלנית נטלה הלוואות מהבנק לבניית העיר עמנואל, ומנגד הבנק נתן ללקוחותיה משכנתאות לרכישת דירות ביישוב. הדבר נמשך גם כשהיה ידוע לבנק כי הקבלן על סף פשיטת רגל, ולמרות זאת לא יידע את לוקחי המשכנתאות. הבנק עשה זאת בכדי להקטין את חובות הקבלן כלפיו. עלתה השאלה האם חובת הסודיות של הבנק כלפי חברת הבנייה גוברת על חובת הגילוי כלפי הלקוחות, או להפך?

ביהמ"ש קבע כי עקב ההסתמכות של הרוכשים על הבנק ומעמדו, הרי הוא מעבר למממן רגיל ולכן יש להטיל עליו חובה כלפי הרוכשים.

לעניין ליווי פיננסי, בתי המשפט בארה"ב נוטים לא להטיל חובה על הבנקים, אלא אם יש התערבות חריגה בעסקאות, וזאת מהסיבה כי הפיקוח נועד לשרת את הבנק ולא כולי עלמא.

עדי יבנה קבוצת הפועל המזרחי נ' אביתר: (פס"ד של ביהמ"ש השלום)

אדם קיבל שיק מלקוח של בנק, וזאת לאחר שבדק עם הבנק ונאמר לו כי אין מניעה לקחת את השיק. כאשר לא הצליח לפדות את השיק, טען כי הבנק אחראי ברשלנות, וביהמ"ש קיבל טענתו.

· לרנר: חשיפת הבנקים ע"ב עילות נזיקיות, מעידה על מגמה. אולם הדבר אינו שגרתי ובד"כ בנקים יואשמו ע"ס עילות שטריות.

משכון שיקים

השטר הוא הנכס הממושכן ביותר בישראל, כאשר חלק מהבעיות של דיני השעבודים והשטרות דומים זה לזה.

כמו בדיני השעבודים, כאשר הנפרע (מחזיק השטר) רוצה לקבל כסף במיידי, הוא יכול לבצע אחת משתיים, בהתבססו על השטר של המושך (נותן השטר):

1. למכור את השטר, כלומר פעולה של ניכיון שטרות.

2. לקחת הלוואה ולמשכן את השטר כבטוחה.

בכל החשבונות העסקיים של חברה יש סעיף של משכון שטרות.

המשכון מופיע גם בהסכם פתיחת החשבון, שם יש סעיף שכל השיקים שהלקוח העסקי יכניס לגבייה באמצעות הבנק, יהיו ממושכנים לבנק. זה לא מתייחס לשיקים ספציפיים ולכן זה דומה לשעבוד צף. אך גם כאשר הלקוח מכניס את השיקים הנדונים בפועל לבנק, השיקים משמשים לביטחון לפעילותו השוטפת, ולכן ממושכנים לטובת הבנק.

ההבדלים בין משכון זכויות למשכון שיקים:
1. הרישום - משכון זכויות טעון רישום, אין משכון מופקד, שכן המדובר בנכס ערטילאי. במשכון שטר לפי סעיף 4(2) לחוק המשכון ניתן לשכלל את המשכון ע"י הפקדה (הסעיף חל על נכסים נדים וניירות ערך). הגדרת ניירות ערך (סעיף 24 לחוק המשכון) כוללת תעודה או שטר המקנים לאוחז את הזכות הנדונה בהם. היינו, שטר זה נייר ערך לפי ההגדרה הנדונה. מסעיף 4(3) לחוק המשכון עולה כי נתן למשכן באמצעות רישום (כמו גם בדין האמריקאי).

2. טהירות - שעבוד שטר הוא הרבה יותר חזק ממשכון זכויות חוזיות. במשכון זכויות, כל טענה של א' כלפי ב', תעמוד כלפי ג'. הסיבה כי משכון זכויות חוזיות חל עליה סעיף 2(א) לחוק המחאת חיובים, וכך גם קובע סעיף 20 לחוק המשכון. במשכון שטרות, הבנקים בתור צד ג' רוצים ליהנות מדיני השטרות, ובהיותם אוחזים כשורה הם יגברו על טענות ההגנה של א'.   אם מגדירים את אחיזה כשורה כמעין תקנת שוק, היא מקבילה לתקנת שוק של חוק המשכון. 

אפשרויות לתקיפת הבעלות במשכון השטרות:
הבנק כאמור, יעדיף להחזיק בשיקים כמשכון מופקד ולכן בד"כ יהיה קשה לתקוף את בעלותו בהם. אולם ישנם מספר מקרים בהם אפשר לעשות כן:

1. כאשר המפקיד נכנס להליכי פירוק חל סעיף 98 לפק' פשיטת הרגל, ולכן אם לבנק לא היה משכון על השיקים שהופקדו בשלושה חודשים שקדמו לפירוק, הרי אין לו עדיפות על נושים אחרים. אולם בד"כ בחוזים בין הבנק ללקוח נושא זה מכוסה.

2. למרות שהדבר לא עמד במבחן הפסיקה, נראה כי שיקים שעליהם כתוב למוטב בלבד לא יכולים להוות משכון (פס"ד צ'יטיאט), ולכן אין הבנק יכול להיפרע מהם, לפני שאר הנושים.

פס"ד מרכזי תעשיות:

חברה ניהלה שני חשבונות בבנקים שונים, כאשר לשניהם היה שעבוד צף על שטרות החברה.

הבנק בו נפתח החשבון השני הפך לבנק בו התנהלה רוב הפעילות השוטפת של החברה, וכאשר החברה נכנסת לפירוק, מגיע כסף מלקוח שלה השייך לשיק שהופקד בחשבון השני בזמן.

הבנק הראשון טוען כי מכוח השעבוד הצף שיש לו, ושקודם בזמן, הוא גובר גם על שעבוד ספציפי מאוחר של הבנק השני (סעיף 169(ב) לפק' החברות).

ביהמ"ש מקבל את הטענה כי השעבוד הצף חל גם על שטרות, וקובע כי אכן הבנק הראשון בזמן גובר, והוא שיפרע מהשיק (כאמור בסעיף 4 לחוק המשכון, שטר יכול להיות ממושכן הן ע"י הפקדתו והן ע"י רישום שיעבוד עליו).

· לרנר: מפסה"ד עולה כי בנק לפני שיטיל שעבוד על שטר, חייב לבדוק אם לחברה יש שעבוד צף קודם, בכדי שיוכל לגבור בתחרות בין נושים.

נראה כי אם יוכיח בנק כי הוא אוחז כשורה בשיק הרי הוא יגבר על אחר, אולם כאן מכיוון שהייתה לו ידיעה קונסטרוקטיבית על השעבוד הצף (הוא היה רשום), אזי הוא אינו תם-לב ולכן אינו אוחז כשורה.

חברת ליסינג = משכיר	





שוכר= משתמש





שכירות





מכר





ספק





תקנות המשכון סעיף 5(ד):


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





חוק המכר סעיף 23:


"חובת המוכר למסור את הממכר וחובת הקונה לשלם את מחירו הם חיובים מקבילים שיש לקיימם בד בבד"





חוק המשכון סעיף 1(א):


"משכון הוא שעבוד נכס כערובה לחיוב; הוא מזכה את הנושה להיפרע מן המשכון אם לא סולק החיוב"





חוק המשכון סעיף 2(ב):


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








פקודת פשיטת הרגל סעיף 85:


"מיטלטלין שהיו בתחילת פשיטת הרגל בהחזקתו או בשליטתו של פושט הרגל לצורכי משלח ידו, בהסכמת הבעל האמיתי ובהיתרו ובנסיבות שעשו את פושט הרגל ידוע כבעל המיטלטלין;"








פקודת החברות 169(ד):


"…שעבוד נכס שנעשה להבטחת אשראי שאפשר רכישת נכס, יהיה עדיף על שעבוד צף קודם, אם האשראי שימש בפועל לרכישת הנכס המשועבד…"





חוק המכר סעיף 33:


"הבעלות בממכר  עוברת  לקונה  במסירתו, אם לא הסכימו הצדדים  על  מועד  אחר או על דרך אחרת להעברת הבעלות. "
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ב': פירעון חוב ש.ה.ל.





א': העברת רכבים בליסינג





ג': עדיפות להיפרע מהרכבים





עיקול בנק הפועלים
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המחאת הזכות בגין החוב
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המחאת חוב אלסינט
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חוק המשכון סעיף 23:


"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."





פקודת פשיטת הרגל סעיף 97:


"(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 שפורטו בהמחאה ושזמן פירעונן חל בשעת ההמחאה או לפניה, או זכויות קיימות או עתידות לבוא לפי חוזים שפורטו בהמחאה,או המחאת זכויות הכלולה בהעברת עסק בתום-לב ובתמורה."





חוק המחאת חיובים סעיף 1(ב):


"ההמחאה יכול שתהיה לגבי הזכות, כולה או מקצתה, ויכול שתהיה מותנית או על דרך שעבוד."
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חוק המשכון סעיף 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 המשכון."





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."
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