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1. הסוואת שעבוד – מכר חוזר

חוק המשכון מגן בעיקר על צדדים שלישיים, ועל הצד החלש, קרי הלווה. 

2(ב) למשכון – חוק המשכון יחול על כל עסקה שכוונתה שיעבוד, יהא כינויה אשר יהא.

1(א) – משכון – שיעבוד נכס כערובה לחיוב שמזכה את הנושה, להיפרע מן הנכס אם לא קיום החיוב. 

חוק המשכון קוגנטי לעומת חוק המכר והשכירות שניתן להתנות עליהם, ולכן הגיוני סעיף כמו 2(ב)  במשכון ולא במכר או השכירות. 

4 - הסכם משכון תקף אם ניתן לו פומביות בדרך של רישום או הפקדה – רק לגבי צדדים שלישיים.

מכר חוזר – למוכר יש זכות לרכוש את הנכס בחזרה מן הקונה, עד תאריך מסוים. במכר כנ"ל, קיים חשד של עסקת הלוואה עם משכון.  המלווה רוצה לצייר עסקה של מכר חוזר ולא של משכון, כדי להרוויח את הפרש בין מחיר המשכון הראלי לבין גובה ההלוואה.

16(ב) – אין להתנות על דרכי המימוש של המשכון אלא לאחר פירעון ההלוואה.  

קריטריונים לסיוג מכר חוזר כהלוואה, קרי כשעבוד: 1. מכירת נכס מתחת לשוויו הראלי באופן משמעותי, 2. יחסים קודמים של מלווה ולווה.     

שוויגר נ' לוי: הסכם מכר שמכיל סעיף שהוא יכנס לתוקפו רק אם ההלוואה בהסכם הראשון לא תיפרע עד זמן מסוים.   

ביהמ"ש: יש להחיל את דיני המשכון ולקשור את ההסכמים להסכם אחד שכולל הלוואה ומשכון. לצורך סעיף 2(ב)  מותר להביא גם ראיות חיצוניות – ראיות בע"פ כנגד כתב.

מיעוט: אור: הצדדים התכוונו באמת לעסקת מכר ולכן 2(ב) לא חל. 2(ב) חל במקרים בהם כול כוונתה של העסקה הייתה שעבוד נכס כערובה לחיוב ללא מטרת עסקית נוספת.

כוכבי נ' ארנפלד: נרשמה הערת אזהרה בנכס, לאחר הרישום לקחו הקונים הלוואה מהמערער וערכו הסכם מכר על זכויות הקונים בנכס. ההלוואה לא שולמה ולאחר מכן הוטל עיקול על הערת האזהרה על ידי נושים אחרים. נטען למשכון מסווה שלא נרשם.

ביהמ"ש: הסכם המכר הוא המחאת זכות ולא הסכם במקרקעין ולכן היא איננה דרושה רישום. בכול מקרה העיקול הוטל לאחר שהסכם המכר קיבל תוקף ולכן הוא לא גובר. 

 אנגלדד)מיעוט):  הפסיקה בעבר החילה את חוק המשכון בכול סוג של בטוחה, אולם יש להחילה רק בעסקת משכון קרי במצבים כי ברור שהנכס נשאר בבעלות החייב וזכותו של הנושה מצטמצמת להיפרע מנכס זה דווקא – כדעת אור בשוויגר.    

2. אשראי ספקים וקונסיגנציה

א. כללי 

23 למכר – חובת המוכר והקונה הם חיובים מקבילים. 

43 לחוזים – בחיובים מקבילים אם אחד לא עומד בהתחייבותו, השני יכול להשהות את הביצוע מבלי לבטל את החוזה.

ב. מוכר מול אחרים באשראי ספקים 

בנק הפועלים נ' גרבורג: המשיב היה ספק שסיפק סחורה לקמעונאי. בנק הפועלים תוך יום,  הטיל כינוס נכסים(לבנק היה שיעבוד צף), על נכסי הקונה. הקונה העביר כסף בעצם מהספק לנושה: עדיף לצמצם את החוב בבנק: 1. נושה מקצועי, 2. נושה מתוחכם- מטיל ערבות אישית על בעלי החברה.

ביהמ"ש: הדין עם המשיב-המוכר. יש לבטל את החוזה שנעשה בין המוכר לקונה למפרע, ואז השעבוד הצף לא חל, כיון שהבעלות חוזרת למפרע.

לרנר: הביטול הוא בשל פגם בכריתה, רמאות, ולא בעקבות הפרה, ולכן הכירו בביטול למפרע.

ג. קונסיגנציה ומכר מותנה

33 למכר – הבעלות עוברת במסירה אלא אם כן הסכימו אחרת. 

קולומבו נ' בנק למסחר: ספק הכניס תנאי בחוזה שמועד העברת הבעלות על הנכסים תתבצע רק עם התשלום על הנכס – סעיף שימור בעלות, הפרדה בין בעלות למסירת ההחזקה.

ביהמ"ש: לסעיף אין משמעות כיון שהספק נחשב נושה ולא בעלים, ועל כן מדובר במשכון מסווה ובמקום שהמשכון לא נרשם, הוא לא תופס לגבי צדדים שלישיים. 

לרנר: פס"ד לא פוגע בספקים אלא להפך נותן להם עדיפות, אולם רק בדרך של רישום וזאת על מנת שכול הבטוחות יהיו גלויות. 

לרנר: ישנה מחלוקת באשראי ספקים ולא במכר חוזר כיון  שבאשראי ספקים עולה השאלה האם הבעלות, מבחינה משפטית,  עובדת לקמעונאי, שאם כן מדובר במשכון וחוק המשכון נכנס לפעולה וגובר על חוק המכר(פס"ד קולומבו). במקרה של מכר חוזר אין מחלוקת בכך שהלווה-מוכר הוא הבעלים ולכן הוא ממשכן וחוק המשכון חל.  

טריומף נ' הכונס הרשמי: עובדות דומות לקולומבו
ביהמ"ש: התוצאה מחייבת רישום אינה קלה: 1. רישום ושחרור – טרחה ועלויות רבתי, 2. אי אפשר לרשום שיעבוד קבוע רק צף  – מוצרים סדרתיים ללא ייחוד, 3. סוג השעבוד שירשם הוא שיעבוד צף ואז מצבו של הספק יהיה גרוע יותר, כיון שהוא נדחה מפני נושים בדין קדימה.

לרנר: מגמת קולומבו מופיעה כבר בחקיקה:
169(ב) סיפא לפקודת החברות - שעבוד צף – אוסר על החברה הממשכנת למשכן נכסים ללא הסכמת המשעבד. (ד) – שעבוד קבוע גובר על הצף אם הנכס נושא העניין נרכש במימון המשעבד הקבוע – יש לרשום שעבוד זה.

פרשידה נ' בון(מחוזי): נעשתה עסקת קונסיגנציה שהספק הסכים לה לנוכח מצב השוק החלש. 

ביהמ"ש: יש לאבחן מפס"ד קולומבו כיון שכאן מדובר בקונסיגנציה אמיתית ולא מדובר במשכון מוסווה. במקרה זה יש לקמעונאי אפשרות אמיתית להחזיר סחורה שלא נמכרת ולכן הבעלות לא עוברת לקמעונאי. בקולמבו מטרת  הספק להבטיח את עצמו, ואילו כאן כול האחריות היא על הספק. 

לרנר: גם במקרה של פרשידה ניתן לטעון לקולומבו, וזאת על מנת להגן על צדדים שלישיים שלא יודעים מתי מדובר בקונסיגנציה אמיתית ומתי במשכון מוסווה. מ"מ קו הגבול בארץ עוברת בקונסיגנציה אמיתית בכוונת הצדדים. 

דסקו נ' אברהם ירון: ספק של ארונות מטבח לחברה קבלנית שהייתה בהליכי פירוק. 

ביהמ"ש: הספק גובר כיון שהבעלות לא עברה. לא היה בהסכם סעיף המורה על מועד העברת הבעלות, ולכן יש לבדוק את כוונתן המשתמעת של הצדדים והיא הייתה להעביר את הבעלות בעת התשלום. 

לרנר: בקולומבו למרות שהצדדים קבעו מתי עוברת הבעלות בית המשפט החליט כי כאשר חוק המשכון מעורב בית המשפט עצמו קובע מתי עוברת הבעלות. בדסקו בית המשפט הביא ראיה מפס"ד בענייני מס, וראיה זו לא רלוונטית בנושא של חוק המשכון. 

מטבחי זיו נ' טש"ת(מחוזי): עובדות זהות לדסקו.

ביהמ"ש: יש להחיל את דסקו ולא את קולומבו.

באנגליה ואירופה סעיף שימור בעלות עוזר ולכן יש הרבה בעיות בתחום של סחר בין לאומי. 

טריומף: היה סעיף שימור בעלות מתוחכם:1. נאמנות, 2. זכות עקיבה על התמורה. 

ביהמ"ש: אין תוקף גם לסעיף זה מק"ו, אם בעלות לא עוזרת, נאמנות על אחת כמה וכמה. 

3. עסקאות ליסינג

עסקה ששותפים בה בד"כ  שלושה צדדים לפחות. המוכר, הקונה והמממן. לשוכר ישנה אופציה לקנות את הנכס בתום תקופת השכירות. בהשכרה רגילה דמי השכירות משמשים כדמי שימוש ואילו בליסינג דמי השכירות משמשים כדמי רכישה. בליסינג תכנון המשכיר היא להשכרה אחת ואין למשכיר עניין ויכולת  בנכס עצמו, כמו כן המשכיר רוכש את הנכס לצורך שוכר מסוים. המשכיר מכניס שורה של סעיפים בחוזה המבטיחים את מצבו כמשכיר פיננסי.  

ליסינג פשוט

צמיד נ' המכס: חברה שעסקה בליסינג של מכוניות, השאלה המשפטית האם העסקה היא מכר אגב שכירות(ישנם שתי תקופות: 1. שכירות, 2. מכר) ואז חל ההנחה במס הקנייה, או בעסקת מכר(ישנה תקופה אחת בלבד) ואז החיוב במס קנייה הוא מלא. 

ביהמ"ש: חוזה מפרשים לפי המהות ולא לפי צורתו החיצונית ולכן כיון שלא ניתנה אופציה אמיתית לשוכר בעניין קניית הרכב – הוא חויב לקנות, הדבר נחשב לעסקת מכר ולא לשכירות.  

ליסינג מורכב

כרומבלי נ' ברי(ארה"ב): מקרה של ליסינג תפעולי, השוכר רשאי להפסיק לשלם דמי שכירות ולהחזיר את הנכס.  

ביהמ"ש: אם השוכר רשאי להפסיק את השכירות באמצע, הדבר נחשב לשכירות, ואם לא הדבר נחשב לליסינג מימוני ומשכון. 

א. משכון 

דיסקונט ליסינג נ' בן ברק(מחוזי): חברת הליסינג קנתה והשכירה מחרטה לבן ברק, בן ברק פיגר בתשלומים והחברה לקחה את המחרטה. היה סעיף של פיצויים מוסכמים בניכוי דמי המכירה. 

ביהמ"ש: תשלומי השכירות היוו עסקת ליסינג מימוני, וע"כ הם נחשבים למשכון, חוק המשכון  חל ואי אפשר להתנות על דרך מכירת המשכון. יש לקבל את הערכת המומחה כי ערך המכונה נע בין 40 ל-60 אחוז, כיון שהמכונה לא ממושה כראוי, יש לקזז מהפיצויים המוסכמים 60% מערך המכונה. סיווג העסקה כמשכון לא משפיע על עצם החיוב לשלם פיצויים מוסכמים. 

לרנר: אם העסקה נחשבת למשכון ישנם יחסי מלווה ולווה ואז סעיף הפיצויים המוסכמים לא תקף, כיון שהמלווה זכאי לקבל מתוך הנכס רק את שווי הלוואה ולא יותר.

לרנר: ההשלכה של פס"ד לגבי המשכיר היא רישום, ואכן חברות הליסינג רושמות את המשכון לזכותם, הבעיות שקיימות בקולומבו לא קיימות בליסינג כיון שמדובר בנכסים ספציפיים ולא במלאי עסקי. 

חברות הליסינג לא רצו לרשום משיקולים של הטבות מס, והמחוקק בא לקראת חברות הליסינג. 

5(ד) לתקנות המשכון, 12(ב) לתקנות החברות  – רישום לא מהווה הודאה כי העסקה משמשת ערובה לחיוב כמשמעותו בחוק המשכון.   

לרנר: גם בליסינג יש בעצם שימור בעלות, כיון שהשכרה בהגדרה היא שימור בעלות ולכן הלכת קולומבו חלה גם בליסינג.

לרנר: על מנת להגן על חברות הליסינג מפני שיעבוד צף מוקדם, חוקק סעיף 169(ד).   

169(ד) לפקודת החברות - שעבוד קבוע גובר על הצף אם הנכס נושא העניין נרכש במימון המשעבד. 

לרנר: 2 תנאים מצטברים לסעיף: 1. אשראי לרכישת נכס, 2. האשראי שימש בפועל – שיק ישירות למוכר.

אברמוב נ' חמית(מחוזי): הסכם ליסינג לציוד מכני הנדסי, השוכר נקלע לקשיים, והיה עימות בין בנק עם שיעבוד צץ לבין החברה עם שעבוד קבוע. החברה הכניסה סעיפים מצליבים, שהציוד יבטיח גם הלוואות אחרות שהשוכר חייב לחברה וכן משכונות אחרים שקיימים יבטיחו גם את החוב בגין הציוד. 

ביהמ"ש: אם ההסכם רחב מאוד וכולל גם חובות אחרים, 169(ד) לא חל.

לרנר: בחמית נוספה דרישה נוספת לצורך 169(ד) - יש צורך שהאג"ח שניסח את הלוואה יתמקד רק בנכס הספציפי. 169(ד) נחשב לחריג לדיני המשכונות, ולכן הייתה מגמה לצמצמו.  

בנק המזרחי נ' בנק הפועלים: שיעבוד צף לבנק הפועלים, ראשון בזמן, שעבוד קבוע לבנק המזרחי, שני בזמן – ליווי פיננסי, לבנק המזרחי לא היה מכתב הסכמה מבנק הפועלים, בנק המזרחי ביקש להשתמש להסתמך על 169(ד), ואז אין צורך במכתב הסכמה. 

ביהמ"ש: ביטל את הלכת חמית,  וחזר ל-2 התנאים שמופיעים בסעיף ולכן גם אם הניסוח רחב מאוד ניתן להפריד בין החלק בהלוואה שמממן את הנכס הספציפי לבין שאר החובות.    

{85 לפשיטת רגל  - נכסים שהיו בהחזקתו של פושט הרגל יהיו חלק ממסת הנכסים – בעלות נחזית.

לרנר: סעיף דרקוני ונוגד את זכות הקניין, לא חל על חברות. חברות הליסינג חששו מהסעיף ודרשו מהשוכר מדבקה על האוטו על מנת למנוע בעלות נחזית.}

ב. מיסוי 

צמיד: כאשר האופציה איננה אמיתית והשוכר מחויב לקנות מדובר בעסקת מכר, גם לצורך מס.

ברנשטיין נ' פקיד שומה: נותני שירותי צילום במוסדות שונים, השאלה האם המכונות הושכרו להם ואז דמי השכירות מותרות בניכוי שותף או שמא המכונות נמכרו להם והתשלומים החודשיים אשראי ספקים.

ביהמ"ש: מדובר בעסקת מכר, כיון שדמי השכירות שווים למחיר המכונות, כמו כן המכונות הושכרו למשך כול תקופת חייהם. 

ג. ריבית

הפועלים ליסינג נ' טיפול שורש: המשיבים טענו כי עסקת ליסינג מימוני, נחשבת לעסקת הלוואה וע"כ א"א לקחת ריבית מעבר לחוק הריבית.

ביהמ"ש: בליסינג מימוני אין למשכיר אפשרות לבטל את החוזה תוך תקופת השכירות ואילו בתפעולי יש לו אפשרות. שיקולים ללקיחת ליסינג מימוני: 1. אין מזומנים ואין הלוואות,            2. הטבות מס:לשוכר - ניכוי תשלומים תקופתיים כהוצאה, במקרים בהם אורך ההסכם קצר מאורך חיי הנכס לצורכי פחת, למשכיר – ממוסה על תשלומים תקופתיים ולא על רווח הון ממכירת נכס, 3. עסקי – העדר כדאיות לגבי רכישת הנכס. יש לבחון כל עסקת ליסינג לגופה ולקבוע האם מדובר בעסקת אשראי. קביעה כי מודבר בעסקת אשראי לצורך חוק הריבית, לא מחייבת לגבי חוקים אחרים. מדובר בעסקת מימון מהשיקולים הבאים: 1. הערך העתידי של התשלומים גבוה מערך הציוד הנוכחי – מחיר הכסף – ריבית. 2. אופציה בסכום מינימאלי,         3. תפקיד המערערת הוא מימוני(היו שלושה צדדים), 4. שיקול השוכרים הוא מימוני, 5. ליבת ההסכם הוא התשלומים ולא ההנאה מן הנכס. 

ד. פגם ואי התאמה במושכר

כאשר השוכר מגלה שיש פגם או אי התאמה במושכר, חברת הליסינג טוענת כי היא מספקת מימון ולא נכס.  חברות הליסינג מכניסות תנאי  שבמקרה של פגם היא לא אחראית ולא יורדים דמי השכירות. 

לרנר: חברת הליסינג רוצה לאכול את העוגה ולהשאיר אותה שלמה, מחד היא בעלים ומחד היא המממן.  

אם הספק הוא הכתובת הקונסטרוקציה המשפטית היא: 1. חוזה לטובת צד ג', 2. דיני השליחות, 3. המחאת זכות התביעה מחברת הליסינג לשוכר. 

לרנר: 1. חוזה לטובת צד ג' צריך להיות במפורש, 2. חברת הליסינג לא יכולה להיות שלוחה כיון שיש לה אינטרסים נוגדים לשולח-שוכר, 3. צ"ע האם אפשר להמחות זכות של תביעה משפטית, בעיה נוספת היא שהדבר נתון בידי חברת הליסינג. 

לרנר: במשפט האמריקאי המחוקק הרים מסך בצורה מלאה וקבע כי הספק הוא המוכר, ולכן הוא אחראי כלפי הקונה-שוכר, חברת הליסינג היא רק המממנת של העסקה.     

4. המחאה

א. משמעות ההמחאה

הזכות החוזית(ומכוח הדין) היא נכס של הנושה וניתנת להעברה. המחאה גורמת לחילוף נושים, ולא מבטלת את הזכות המקורית. השימוש העיקרי במחאה נועד על מנת להשיג מימון ביניים ע"י הממחה מהנמחה. יש מצבים שמותר לממחה ולחייב לשנות פרטים בהסכם אף לאחר ההמחאה.  מימוש הזכות תלויה בהיבטים המלאים של החוזה בין החייב לממחה. הנמחה מרוויח עוד חייב כלומר גם הממחה וגם החייב. הממחה מקבל בעצם מימון מהנמחה בתמורה להמחאה. לנמחה יש  בעלות על הזכות של הממחה. יש לשים לב לנושים של הממחה, שטוענים שההמחאה לא תקפה.  מטרת הנמחה להוציא את עצמו מקופת הפירוק ומטרת הנושים האחרים להכניס את הנמחה לתוך הקופה. בד"כ הזכות העוברת היא הזכות לקבל כסף ואז הבעלות עוברת מידית. המחאה היא עסקה ריאלית, ולנמחה יש זכות קניינית מידית: 1. בעלות, 2. שעבוד. (אהרונוב: משנה את עניין זה מספיק התחייבות ולא רק זכות קניינית.) 

2(א) להמחאת חיובים – כול טענות ההגנה של החייב כלפי הממחה עומדות גם מול הנמחה. 

1(א) – זכותו של הממחה ניתן להעברה ללא אישור החייב – נובע מ- 2(א). 
חוק המחאת חיובים – מטפל במערכת היחסים שבין החייב לנמחה. 

התשובה לעימות בין הנושים האחרים והממחה לנמחה נמצאים בחוק המכר או המשכון.

4 למכר – חוק המכר חל גם כל זכויות. 

פסיקה: המילה נכס בחוק המשכון כוללת גם זכויות.

4 להמחאת חיובים – היחס בין 2 נמחים – הראשון בזמן גובר.  

א.ש.ת. כספים נ' בנק המזרחי: המערערת נתנה הלוואה לחברה אחרת, כבטוחה התחייבה החברה  להעביר מבנק המזרחי כספים שהגיעו לבנק כהמחאת זכות, הבנק הפך להיות מנמחה לחייב. הבנק העביר למערערת סכומים נמוכים מגובה ההלוואה, המחלוקת נסבה בדבר כספים שהממחה הפקיד ישירות בחשבונו ולא התקבלו כחלק מהמחאת הזכות.  

ביהמ"ש: לא ברור כיצד הממחה נותן לנמחה(בנק) הוראה מה לעשות בכסף כיון שבהמחאה הבעלות בזכות עוברת מהממחה לנמחה, בעצם הבנק לא הבין אל נכון את המחאת הזכות. גם משרד הביטחון לא הבין מהי המחאת זכות ולכן הוא שילם לממחה ולא ישירות לנמחה(הוא יכול להיות חשוף לתשלום כפל) בכול מקרה, לא משנה כיצד מגיע הזכות לידי הנמחה ובלבד שמדובר בזכות ע"פ  ההמחאה – בדיקה מהותית ולא פרוצדוראלית. מקרים ותגובות: 1. כאשר החייב לא מעביר לנמחה – הנמחה רשאי לגבות מהממחה, 2. כאשר החייב פורע לממחה – זכות הנמחה לתבוע זכותו מהממחה – אולי יחסי נאמנות.   

ב. המחאה כהעברת בעלות בזכות 

לוינגר נ' הפרק: חוב שהומחה לטובת נושה מסוים, רוב הנושים הטילו עיקול לאחר ההמחאה – עיקול צד ג', הכסף חזר לחייב(מחזיק) ובית המשפט הורה לשלם לנמחה. הנושים האחרים ערערו על כך: 1. דיונית – אין תוקף להחלטת השופטת – קנוניה בין החייב לנמחה, 2. חוב שהוטל עליו עיקול לא יכול להיות ממוחה.

ביהמ"ש: אין ממש בטענות: 1. דרך טען הביניים נעשתה בתו"ל לחייב לא היה אינטרס למי לשלם. 2. מעקלים שהטילו עיקול לאחר ההמחאה נסוגים מפני ההמחאה המוקדמת, עיקול קודם גובר על ההמחאה אך לא מונע את עצם ההמחאה – עיקול איננה זכות קניינית אלא היא מעין הערת אזהרה. 

לרנר: בזכויות אין תקנת שוק.

אהרונוב: נושים של המוכר לא יכולים להטיל עיקול החל ממועד ההסכם ללא רלוונטית מתי עוברת הבעלות.   

לרנר: פס"ד ניתק את הקשר בין בעלות לעיקול והסתפק רק בהסכם ההמחאה, גם אם ההסכם היה התחייבות להמחות, יש לממחה זכות שביושר והוא גובר על מעקל, לאחרונה יש פסיקה שסוברת כי התחייבות כנ"ל תופסת גם במצב של חדלות פירעון ופירוק. 

 לרנר: החייב בד"כ מתבקש לאשר את ההמחאה, למרות שהחוק לא דורש אישור. אם יש אישור  החיוב הוא עצמאי ולא כחלק מהמחאת חיובים.  

שמן נ' אי. אס.אל.: המשווקת התחייבה לשלם למערערת את החשבונות שיועברו אליה מידי הספק. ההתחייבות היא מוחלטת.

ביהמ"ש: כאשר החייב התחייב בהתחייבות מוחלטת הוא בעצם מוותר על טענות ההגנה שיש לו ובעצם זהו התנאה על סעיף 2(א). הנמחה במקרה כזה גובה מכוח ההבטחה שניתנה לו ע"י החייב ולא מכוח הזכות שהומחתה לו. 

לרנר: במקרה זה בית המשפט התקשה לסווג את עסקה, שכן מבחינת ככלכלית מדובר בערבות בעוד שמבחינה משפטית מודבר בהמחאה. 

שמואלי נ' המפרקים: המפרקים טוענים כי העו"ד גבה כספים מהחברה לאחר תחילת הפירוק, למעשה העו"ד פעל בחלק מהחובות כבא כוחה של החברה ובחלקם פעל בשמו האישי – המחאת זכות.

ביהמ"ש: ביחס לגביה האישית, החובות הומחו כדין לעו"ד עוד לפני הפירוק, ולכן הם שלו. ביחס לחובות שנגבו כבא כוח של החברה עליו להוכיח כי הם הועברו אליו כדין, קרי שהייתה המחאה. 

ג. המחאת זכות ועסקאות אחרות 

(1) המחאת חבות 

חילופי חייבים. הסכם בין החייב לחייב אחר שהוא יפרע את החוב. המחאת חבות טעון הסכמה של הנושה -  6 להמחאת חיובים. בהתבצע המחאת חבות החייב המקורי יוצא מהעניין והחייב החדש חייב לבד.

לרנר: ניתן לתקוף התנגדות שרירותית של הנושה להמחאה ע"י עיקרון תו"ל. 
7- לנמחה יעמדו כלפי הנושה כול הטענות שעמדו לחייב המקורי. 

נובציו אינו המחאת חבות אלא יצירת חוב חדש לחלוטין ולכן סעיף 7 לא חל. 

8- ההמחאה מפקיעה בטוחות שניתנו ע"י מי שאינו חייב. 

בנובציו יפקעו גם הבטוחות שניתנו ע"י החייב המקורי עצמו. 

21 לשכירות – העברת הבעלות במושכר ע"י המשכיר, הקונה נכנס תחת המשכיר לכול דבר ועניין – המחאת חבות (וזכות לדמי השכירות)

אפרתי נ' מנורה(מחוזי): חוזה בין חברת ביטוח למבוטח, למבוטח היה חברה בשליטתו, כך שהחבות לחברת הביטוח נרשמה על החברה. החברה התפרקה וחברת הביטוח תבעה מהמבוטח את הפרמיות. המבוטח טען להמחאת חבות.  

ביהמ"ש: באופן נדיר יש לראות את העסקה כהמחאת חבות. 

לרנר: 40 לחוזים – קיום ע"י אחר איננה המחאת חבות כיון שניתן לחזור לחייב המקורי. במקרה של אפרתי חברת הביטוח הסכימה להמחאת חבות ללא הגיון – השאלה הייתה של רישום בספרים.

לרנר: בהעברת חוזה שלם ללא הסכמת הצד השני לכאורה ישנם 2 תוצאות: 1. המחאת זכות, 2.העברת הביצוע של החבות  - 40 לחוזים. בהמחאת זכות טיפוסית ממשיך ביצוע החבות לחות על הממחה ואין יריבות בין הנושה לנמחה – פיצול בין ביצוע לפרות הביצוע. במקרים בהם הזכות והחבות שלובים זה בזה – הנמחה המעוניין בזכות צריך לקבל עליו גם את החבות.  

(2)המחאה ושטרות

 בנק איגוד נ' ערן טורס: הייתה הוראת תשלום לטובת המשיבה, הבנק אפשר למורה  למשוך בעצמו כספים מהחשבון שלא לטובת המשיבה. 
ביהמ"ש: בד"כ הוראה משיכה מוסיפה מושך ולא מצמצמת את זכותו של הלקוח למשוך בעצמו כספים. הוראת תשלום בלתי חוזרת היא המחאת זכות ולכן עד סכום מסוים לבנק אסור היה לכבד שיקים של הממחה. המחאת זכות היא העברת בעלות בנכס – זכות קניינית. המחאה יכולה להיעשות בכול צורה ולשון ואפילו בהתנהגות. 

לרנר: היועצים המשפטיים של הבנק חשבו: 1. שמדובר בייפוי כוח ולכן הדבר לא מונע מבעלי החשבון לעשות פעולות בחשבון, 2. שמדובר בשיק ולכן אין בעיה לכבד משיכותיו של בעל החשבון. 

לרנר: משיכת שיק לטובת נושה איננה המחאת זכות ולכן אין יריבות ישירה בין הבנק הנמשך לאוחז השיק. יש לבדוק האם הוראת התשלום בערן טורס נחשבת לשטר ואז דיני המחאת חיובים לא חלים עליה. במקרה זה ההוראה אפשרה שליטה בחשבון עד לגובה מסוים ולכן אין לראות בכך שטר, בעוד שהוראה להעביר סכום מסוים הייתה נחשבת לשטר. במקרה ואין שטר מבחינה פורמאלית, הסבת המסמך תחשב להמחאת זכות.

לרנר: הבדלים בין שטרות להמחאה: 1. סחירות – בשטר חובה להעביר את המסמך עצמו –2. טהירות – אם הנסב אוחז כשורה זכותו עדיפה על זכותו של המסב. הבדלים מהותיים אלו יוצרים הבדלים בדין:  א. בשטרות א"צ ליידע את החייב, בהמחאה  יש ליידע את החייב ב. בשטרות אין עימות על השטר בין האוחז לבעלי זכויות אחרים, בהמחאה יכולה להיווצר המחאה כפולה ג. בשטרות אין תוקף לסיחור של חלק מזכות שטרית, בהמחאה יש תוקף להמחאת חלק מן הזכות  ד. בשטרות הפורע חיוב למי שאינו אוחז בשטר חייב לשלם בשנית לאוחז, בהמחאה אם הפריעה לממחה נעשתה בתו"ל אין חיוב כפול. ה. בשטרות הנמשך אינו חייבו של הנפרע, בהמחאה החייב הוא חייבו של הנמחה.    

ד. תפקיד ההמחאה

שמן נ' אי. אס.אל.: המשווקת התחייבה לשלם למערערת את החשבונות שיועברו אליה מידי הספק. ההתחייבות היא מוחלטת.

ביהמ"ש: כאשר החייב התחייב בהתחייבות מוחלטת הוא בעצם מוותר על טענות ההגנה שיש לו ובעצם זהו התנאה על סעיף 2(א). הנמחה(חברת המימון) במקרה כזה גובה מכוח ההבטחה שניתנה לה ע"י החייב(הקונה) ולא מכוח הזכות שהומחתה לה ע"י הספק. 

לרנר: במקרה זה בית המשפט התקשה לסווג את עסקה שכן מבחינת ככלכלית מדובר בערבות בעוד שמבחינה משפטית מודבר בהמחאה.

ה. הוראת תשלום כהמחאה 

אלקטרוגניס נ' אלסינט: העימות הוא בין הנמחה לד', היו כמה טענות: 1. היה שיעבוד צף על כלל נכסי החברה עם סעיף הגבלה שאסר על החברה לשעבד או למכור את הנכסים הלאה. הנמחה  לא ידע על סעיף ההגבלה למרות הרישום אצל רשם החברות. 2. הייתה הוראת תשלום והוראת תשלום איננה המחאה – לא היה הסכם המחאה בין הממחה לנמחה, 3. בספרי החשבונות של הממחה עדיין החייב רשום כחייב ובספרים של הנמחה עדיין הממחה רשום כחייב, 4. הנמחה הגיש לכונסים הוכחת חוב במלא הסכום ללא ניכוי סכום ההמחאה – ראיה שלא היתה המחאה, 5. באגרת החוב שעשתה הממחה לנמחה לא הוזכר החוב של החייב, 6. ההמחאה נעשה בדרך של שעבוד ולכן בטלה משלא נרשמה, 7. ההמחאה נעשתה לגבי זכויות עתידיות לפי הסכמים שעדיין לא באו לעולם, 8. שחרור כונסי הנכסים מהתחייבויות החברה לרבות ההמחאה.  

ביהמ"ש: 1. דבר שנרשם אבל אינו טעון רישום ולכן אינו מקנה ידיעה קונסטרוקטיבית, ולכן בעל השעבוד הספציפי המאוחר גובר. 2. בהעדר דרישות פורמאליות די בראיה קלושה כהוראת תשלום על מנת להכיר בקיומו של הסכם המחאה, 3. הייתה טעות בניהול הספרים והם לא הבינו מהי בעצם המחאה, 4. אין ראיה כיון שהנמחה ראתה בממחה חייב כול עוד לא שולם החוב ע"י החייב – הוראות פקודת פשיטת הרגל לא חלים בכונס נכסים, 5. אין סתירה בין אגרת החוב להמחאה – היחסים הוסדרו כך שחלק מהחובות לממחה שועבדו לנמחה ואילו חובו של החייב הומחה, 6. לפי נוסח מכתב ההודעה היא נעשתה בדרך של העברה מוחלטת ולא בדרך של שעבוד, 7. המחאה חלה גם על זכויות עתידיות, למעט זכויות לפי חוזה שעדיין לא בא לעולם, מ"מ לא הוכח כאן תשתית עובדתית לכך, 8.  צו כנ"ל יינתן כאשר כינוסי הנכסים צריכים לבצע את החוזה בעצמם ולא כאשר לא הם המבצעים.  

בעקבות פס"ד זה נחקק סעיף 169(ב) סיפא לפקודת החברות  - יש סעיף הגבלה וניתן לרשום אותה. 

לרנר: כיום בעל שעבוד צף יכול לטעון כי המחאה נוגדת את סעיף ההגבלה, אא"כ ביהמ"ש יפרש את ההמחאה כך שהיא לא נחשבת לעסקה סותרת. 

לרנר: הוראת קבע בבנק לא נחשבת כהמחאת זכות כיון שבניגוד להמחאת זכות, היא  איננה הוראה בלתי חוזרת.   

בנק המזרחי נ' חגי פאר: הוראה בלתי חוזרת לבנק איגוד להעביר כספים שיכנסו כתמורות ייצוא לבנק המזרחי, לא היה מינוח של המחאה(בניגוד אלקטרוגניס) 

ביהמ"ש: אף שלא נעשה שימוש מפורש במילה המחאה, די שהכוונה המפורשת היא העברת מיידית של הקניין בזכות. (זהה לערן טורס)

לרנר: ד' לא העלה 2 טענות מרכזיות: 1. הוא היה בעל שיעבוד צף, 2. הוראת תשלום שאינה המחאה אלא שעבוד והיא לא רשמה.  

לרנר: הוצאת הבעלות עד סכום מסוים במקרה של ערן טורס מעיד על המחאה. בד"כ ניתן להסיק כי כאשר נאמר בהוראה בלתי חוזרת מדובר בהמחאה. 

בנק לאומי נ' דיזל: הנושה נותן הוראה בלתי חוזרת לחייב להעביר את הכספים לחשבון בנק – עימות בין ד' לבנק, השאלה האם הבנק נחשב לנמחה.  

ביהמ"ש: לא מדובר בהמחאת זכות, כיון שהנמחה(הבנק) לא ידע על ההוראה לחייב – חובת ההוכחה על הבנק.

לרנר: לבנק יש אינטרסים עצמאיים ולכן לא פשוט לומר שהחשבון בבעלות בעל החשבון בלבד. פס"ד לא סותר את אלקטרוגניס כיון שבהסכם בין הנושה לחייב הבנק לא היה ממוען. 

ו. הגבלות על המחאת זכות 

1(א) סיפא להמחאת חיובים – חריג להמחאה: 1. הגבלה מכוח מהות הזכות – לא מצוי, 2. הגבלה מכוח הדין – זכות סוציאלית, מזונות וכד', 3. מכוח הסכם. 

(1) הגבלה מכוח הסכם

ארה"ב: למרות ההגבלה ניתן להמחאות לגמרי. 

גרמניה: להגבלה תוקף מלא.  

לרנר: מלשון סעיף 1(א) משמע שבחריגים אלו – אין תוקף להמחאה, וזאת עד טקסטיל ריינס.  

טקסטיל ריינס נ' רייך: הטלת עיקול על נכסי מוכר, שהמחאה  זכות במקרקעין  בלי אישור החייב – ממ"י.

בית המשפט: להסכמת הצדדים שלוש תוצאות: א. הזכות לא ניתנת להעברה, ב. העברה הינה הפרת חוזה, ג. להגבלה יש תוקף רק כלפי החייב. תוקף ההגבלה הוא יחסי ולא מוחלט, ולכן נושה של הנושה הממחה, לא יוכל להטיל עיקול בטענה כי אסור היה להעביר את הזכות. 
לרנר: החידושים של פס"ד  הם: 1. בקביעה כי המחאה בניגוד להסכם תקפה כלפי ד' ולא בטלה לחלוטין – פירוש יחסי לסעיף. להגבלה יהיה תוקף כאשר החייב הוא צד לעימות, 2. ההסכם במקרה זה נחשב להמחאת זכות – הנטייה הפרשנית של השופט תהיה לכיוון החמאת זכויות.

לרנר: בהמחאת זכויות ביחס למקרקעין הבעלות עוברת מב' לג' רק עם גמר התשלומים ומסירת ההחזקה, וזאת בניגוד להמחאת זכויות כספיות שהבעלות עוברת מיידית.

קורמן נ' עריית נתניה: העירייה הכניסה סעיף שאסור להמחאות את הכסף. לאחר ביצוע העבודה עשה הקבלן המחאת זכות הקבלן נכנס לחדלות. המפרק והמממן רבים על הכסף מהעירייה שהיא אדישה.

ביהמ"ש: ההמחאה תקפה, כיון שהתנאי בא להגן על העירייה ולכן אין זכות לד'(מפרק) לטעון על ההמחאה.

(2) הגבלות מכוח דין 

אדלסון נ' רייף: צד ג' רכש את הזכות בהסכם פשרה לפני מימושה. נטען כי לא ניתן להעביר זכות תביעה. 

ביהמ"ש: הליך התביעה הסתיים ולא היה עוד תלוי ועומד ולכן ניתן להעביר את פירות הפשרה. יש להבחין במקרה בו לנמחה יש אינטרס במימוש הזכות לעומת מקרה בו לנמחה אין אינטרס רכושי בתביעה – שאז היא לא ניתנת להעברה. 

פילוסוף נ' מ"י: חוב לנושה שנקבע בפס"ד שחלק מהפיצויים שיפסקו לחייבים יעברו לנושה. השאלה האם מדובר בהמחאת זכות לתרופה בשם עוולה – סעיף 22 לפקודת הנזיקין.

ביהמ"ש: האיסור להמחאות זכות לתרופה בשל עוולה נועד למנוע סחר בתביעות הזולת. כאן הועברו פירות התביעה שהתנהלה ע"י הזכאים לכך. ההמחאה נעשתה שנתיים לפני פשיטת הרגל ולכן תקפה גם כנגד נושים אחרים.  

הגבלת ביניים  - מכוח דין והסכם

בן יונה נ' אבהרמי: כספים שמופקדים בקופות גמל. עמית משכן את הכספים שעומדים לזכותו בתוך 15 השנים. הבנק המשעבד ביקש לממש לאחר 15 השנים.

ביהמ"ש: אי אפשר להמחאות כספים כיון שהמפקיד נהנה מפטור ממס ולכן מס הכנסה מכניס סעיף שאסור להמחאות את כספי הקופה – המשכון בטל. 

ז. רישום ההמחאה

לרנר: אם ההמחאה היא עסקת משכון – יש צורך בהפקדה או ברישום – 4 למשכון, 178 לפקודת החברות.   

97(א) לפשיטת הרגל – ביטול המחאה כללית בלתי רשומה של פושט רגל. (ב) – חריגים לרישום.

356 לפקודת החברות  - יבוא של סעיף 97 לתוך פירוק של חברה. 

לרנר: החריגים הם המקרה  השכיח ולכן מטרת הסעיף לא הושגה, כמו כן עולה שהסעיף חל רק על המחאת מכר, ההמחאה שיעבוד טעונה רישום ללא חריגים – 4 למשכון, ואילו המחאת שיעבוד החריגים לרישום רבים.   

בן ציון נ' הנאמן: כשבעה חודשים לפני פשיטת רגל המחה הפושט לאחותו כול זכות שיש לו בנכס מסוים. הנאמן ביקש מהאחות להחזיר את כול הכספים שקיבלה ממועד הכרזת פשיטת הרגל.

ביהמ"ש: על מנת שהמחאה כנ"ל תהיה תקפה היא אמורה להירשם כדרישת הסעיף, או לעמוד בשלושת החלופות שבס"ק ב. ניסוח המחאה כוללני מדי, ולא מפורט תוכן החוזה וזכויותיו ולכן ההמחאה בטלה – לא פורטו החייבים. 

נדב נ' סרגובי: המחאה בנכסיו של פושט רגל לאחיו. 

ביהמ"ש: הנטייה היא לדרוש רמה גבוה של פירוט על מנת שהמחאה תחשב ספציפית. במקרה זה ההמחאה אמנם ספציפית אולם ע"פ סעיפים 96 ו-98 שהינם סעיפים כללים שחלים גם על המחאת זכות – הענקה סמוך לפשיטת רגל בטלה.

לרנר: ניתן היה לפסול את ההמחאה של בן ציון ע"פ סעיפים 96 ו-98. ע"פ נדב סעיף 97 מעוות, כיון שיוצא שהעדפת נושים פומבית – רישום, מותרת. 

בנק מזרחי נ' בנק הפועלים: אנגלרד: באנגליה דרשו רישום משכונות בחברה כיון שחששו מהעדפת נושים פיקטיבית – הרישום נועד להגן על הנושה המובטח.  

לרנר: הרישום ע"פ 97  לפי פס"ד הינו רישום לטובת הנמחה, ולא בא להגן על נושים אחרים. 

ח. המחאה על דרך השעבוד ומשכון זכויות

לרנר: יש לבחון האם מדובר במכר או בשעבוד רק במקרה שמדובר בהמחאה כאמצעי מימון אולם במקרה של אמצעי תשלום אין לנו עניין בשעבודים כלל וכלל.  

1(א) להמחאת חיובים – זכות מותנית – להבדיל מזכות מגובשת – זכות בחוליה הראשונה שבין נושה לחייב.

1(ב)– המחאה יכולה להיות על דרך שיעבוד – סוג של המחאה מותנית של זכות – ההמחאה מותנית בחוליה של הממחה והנמחה – חוזה על תנאי – 27 לחוזים(חלק כללי).  

לרנר: החוק מדגיש את המחאה על דרך שעבוד כיון שעד לחוק לא היה תוקף להמחאה על דרך שעבוד. לפני החוק הפסיקה לא הבינה את המושג שהרי המחאה היא העברת בעלות ושעבוד הוא העברה זכות אחרת. כיום מקובל שההמחאה היא העברה, וההעברה איננה רק העברת בעלות. 

המחאה על דרך השעבוד ומשכון זכויות של חוק המשכון  הם מילים נרדפות, כך שהממשכן הוא הממחה והנושה המובטח הוא הנמחה. הבעיה עם ההשוואה היא האם משכון זכות גורר חילוף נושים? 

לרנר: משכון זכות גורר חילוף נושים מידי כיון שאם אין חילוף נושים ניתן לפגוע בנמחה.  

ויסמן: בהמחאה על דרך שעבוד  -  2 החוקים חלים. 

בידרמן נ' מטר: המשיבה השכירה נכס מקרקעין וביקשה כי נכס זה יבוטח והזכויות כנגד חברת הביטוח ישועבדו לה, המשיבים לא שעבדו את זכויות הפוליסה והמושכר נשרף ומכאן הערעור.

ביהמ"ש: זכות חוזית היא נכס הניתן לשעבוד גם כערובה לחיוב עתידי או מותנה. לבעלת הנכס זכות לממש את הזכות הממושכנת, וכול טענות ההגנה שעומדות למבטח מול המבטחים יעמדו מול בעלת הנכס.  במקרה זה הייתה מחאה על דרך השעבוד של הפוליסה. 

לרנר: על פי דיני המשכון הנכס הממושכן טפל לחיוב המובטח ותפקידו הוא בטוחה. בבדירמן הנכס המושכן היא זכות השוכר כלפי חברת הביטוח, החיוב המובטח הוא העברת כספים שיתקבלו מחברת הביטוח לנושה המובטח, קרי המשכירה. חוק המשכון מסדיר את מערכת היחסים שבין הנושה המובטח לחייב ולנושיו האחרים. חוק המחאת חיובים מסדיר את מערכת היחסים שבין הנמחה לחייב. 

23 למשכון -  גביית  החיוב שלא לפי המשכון – הברירה בידי הנושה המובטח – המשכון טפל לחיוב.

לרנר: חוק המשכון לא מכיר במשכון ללא זכות חזרה – משכון IN REM – אלא הוא מכיר רק במשכון שטפל לחיוב העיקרי.  

17(4)  - המימוש יכול להיות לפי סעיף 20.

20 – במשכון זכות הנושה המובטח רשאי לממשה כשם שהממחה יכול היה.  

לרנר: נפקויות בין המחאה על דרך מכר להמחאה על דרך שעבוד: 1. מכר –כוחה יפה ללא רישום – למעט 97(א) לפשיטת רגל, 2.  מכר – העברה טוטאלית של הזכות, שעבוד – העברה עד סכום החוב, 3. מכר – א"א לבטל ההמחאה, שעבוד – בפריעת החוב פוקע השעבוד, 4. מכר – א"א להקפיא את זכותו במסגרת הליכי הבראת חברה, 5. מכר – אין זכות תביעה כנגד הממחה, שעבוד – יש זכות תביעה כלפי הממחה. 

הגדרה: שעבוד - המחאה שאיננה באה במקום החוב אלא מבטיחה את סילוקו.   

המפרקים נ' אוצר: קבלן אשר זכה בפרויקט, לצורך קבלת מימון ביניים הוא משעבד לבנק את ההכנסות הצפויות מהפרויקט.

ביהמ"ש:  כאשר ההוראה היא מוחלטת ואין הגבלה על שימוש הנמחה בכספים מדובר במכר. 

לרנר: בנסיבות המקרה דובר בשעבוד אולם בית המשפט בחר לתת משקל מכריע להוראה. לאחר חקיקת חוק המשכון אין עוד מקום למבחן שהציע פס"ד המפרקים.  

אלקטרוגניקס: הודעה על ההמחאה נעשתה כהעברה מוחלטת ולא בדרך של שעבוד ולכן אינה צריכה רישום למתן תוקף. 

לרנר: פס"ד דבק בפס"ד המפרקים למרות חקיקת חוק המשכון. יש צורך לקחת בחשבון את כלל נסיבות העסקה וזאת על מנת להגן על נושים אחרים של הממחה. 

169(ב) לפקודת החברות – בעל השעבוד הצף עם הגבלה שנרשמה גובר על שיעבוד אחר. 

פריניר נ' בנק לאומי(מחוזי): פריניר שעבדה את כול נכסיה בשעבוד צף לטובת בנק לאומי, היתה הגבלת שעבודים ומכר, נרשמה רק הגבלת השעבודים. החברה ערכה המחאה לטובת בנק מזרחי. 

ביהמ"ש: מדובר בהמחאה על דרך שעבוד ולכן בנק לאומי עדיף: 1. לנמחה היה יכולת לחזור לממחה, 2. לנמחה היה חובה להחזיר את הסכומים שמעבר לחוב. 

לרנר: ביהמ"ש השתמש בנפקויות כקריטריונים להבחנה בין שעבוד למכר. לגבי זכות החזרה רק אם הנמחה לא יכול לחוזר לממחה מדובר במכר ולא במשכון אולם ההפך לא מחייב, כיון שיש זכות חזרה שתורמת לאיכותו של הממכר תחשב למכר – כעין אחריות על המכר. (אלקטרוגניס וגרילוז: נמחה יכול לחזור לממחה ועדיין יחשב העסקה למכר.)   

בעניין מטולה(מחוזי): עובדות זהות לפריניר שם נרשמה ההגבלה של ההמחאה.

ביהמ"ש: העסקה היתה המחאת מכר – אמצעי תשלום ולא עסקת מימון. ההגבלה היתה בהמחאה על דרך השעבוד ולכן הנמחה גובר ולא המפרקים – לא חל 169(ב).

לרנר: אם מדובר בעסקת מימון  יש להחיל את 169(ב) גם במחאה על דרך מכר.    

גורמים המעידים של שעבוד: 1. תשלום ריבית, 2. הממחה יכול לרכוש חזרה את הזכות, 3. שימוש מוגבל של הממחה בכספי מימון הנמחה. 

כאשר כלל הסיכונים הוא על הממחה – משכון, ולעומת זאת אם שינוי בזכות משפיע על הנמחה ולא על הממחה- מכר. 

עסקאות איגוח – מקימים חברה שכול מטרתה לרכוש זכויות. החברה מגייסת כסף מהציבור ע"י הנפקה של מניות או אגחים. בארה"ב העסקה בין החברה לממחה נעשית בדרך של מכר ולא של שעבוד. לנמחה יש זכות חזרה חלקית.  

לרנר:  העסקה מבוססת על המחאת זכות.

ט. הגנות החייב כלפי הנמחה

2(ב) להמחאת חיובים – פריעה לממחה באין הודעת המחאה. 

ערן טורס: חייב שלא קיבל הודעה מהממחה ופרע לממחה(נושה לא נכון) - פטור כלפי הנמחה. 

2(א)– טענות ההגנה של החייב כלפי הממחה יעמדו גם כלפי הנמחה.
לרנר: החייב לא רשאי לתבוע את הנמחה בגין ההפרה של הממחה, אולם ההפרה יכולה לשמש מגן מפני תביעה של הנמחה. על פי פשט הסעיף עולה כי לא ניתן להעלות טענות מזמן שלאחר ההודעה. 

גרבוב נ' רשות הנמלים: חוזה לבניית מבנים בנמל אילת. הזכויות על פי החוזה הומחו למערער, החוזה הופר ונחתם חוזה חדש, המערער תובע את זכותו על פי החוזה הראשון.

ביהמ"ש: טענות ההגנה שעומדות לחייב כלפי אותה עסקה הם טענות שצמחו לפני ההמחאה ולאחריה. טענות הגנה מעסקאות אחרות כוחם יפה אם התגבשו עד למועד ההמחאה. אין להגביל את החייב והממחה לשנות את החוזה בלבד שאין מטרת השוני לקפח את הנמחה, זכות שהתגבשה אין יכולת לשנות לעומת זאת זכות מותנית ניתן לשנות בתו"ל ובסבירות.

לרנר: כאשר הבנקים עושים המחאה הם דורשים מהחייב לפרט האם יש לו טענות שונות מעסקאות אחרות כלפי הממחה. 

לרנר: הרציונאל של פס"ד הוא העמדת החייב קרוב למצבו ערב ההמחאה. החייב לא מכוסה ע"י טענות ההגנה של עסקאות אחרות מוקדמות שצמחו לאחר ההודעה. 

פסיקה: ניתן להתנות על הסעיף, והחייב יכול לוותר על טענות ההגנה כלפי הנמחה.  

5. קיזוז

א. כללי

53(א) לחוזים – חיוביים כספיים מעסקה אחת ניתנים לקיזוז, מעסקה אחרת אם החיובים קצובים. 

(ב)- א"א לקזז חוב שזכותו לא ניתנת לעיקול.

 74 לפשיטת הרגל – ניתן לקזז בין פושט רגל לנושהו-חייבו אולם אם הנושה ידע כי החייב עומד בפני פשיטת רגל – לא יותר קיזוז. 

מטרת הקיזוז: 1. מניעת העוול הנובע מאכיפת התחייבות של צד אחד בעוד הצד השני מפר את החוזה- תדיר ב-74, 2. הצגה אמיתית של מכלל היחסים שבין הצדדים, 3. חיסיון בהליכים משפטיים.

התעשיה האוירית נ' צור גת: היו שני חוזים בין הצדדים, התעשיה האוירית סירבה לשלם על חוזה המכר השני, בטענה של קיזוז מאי עמידה בחוזה הראשון.

ביהמ"ש: קיזוז ניתן אם כול החיובים נבעו מעסקה אחת ובעסקאות שונות יש צורך בסכום קצוב. במקרה זה מודבר ב-2 עסקאות ובחוב לא קצוב. 

גרינשפון נ' מנחם: שאלת קיזוז של יורש מול עיזבון.

ביהמ"ש: הקיזוז לא קיים בעיזבון כיון שאין בין עיזבון ליורש יחסי חייב-נושה אלא יחסי בעלות. 

ב. קיזוז מול עיקול

בנק לאומי נ' הסתדרות הרבנים: חברה בפירוק שניהלה 2 חשבונות בבנק לאומי. חשבון המט"ח היה בזכות ואילו החח"ד בחובה. נקבל עיקול על חשבון המט"ח. הבנק מיהר למחרת לפדות את המט"ח ולהעביר את הכסף לחשבון החח"ד בטענת קיזוז.

ביהמ"ש: העיקול הוא סעד זמני שנועד למנוע מצב שהתובע לא יוכל לממש פס"ד שינתן מאורח יותר. העיקול מכוון כנגד החייב ופחות כנגד הנכס ולכן אינו יוצר שיעבוד. העיקול לא תופס יותר מזכות החייב על נכס.  יחסי הבנק והלקוח הם יחסי לווה-ומלווה, למפקיד אין זכות בעלות ביתרת החובה אלא זכות לתבוע את היתרה ולכן העיקול חל על זכות זאת ולא על הכספים עצמם. זכות החייב למשוך כספים מיתרת הזכות היא רק לסכומים שמעבר ליתרת החובה בחשבון האחר. העיקול תפס רק את יתרת הזכות שמעבר ליתרת החובה ולכן לבנק היה מותר לקזז בין החשבונות. יחסי בנק-לקוח עם כמה חשבונות הם יחסיים הדדים ולא עצמאיים. קיזוז יוצר למעשה בטוחה שאין לה את גורם הפומביות אולם ביחסי בנק-לקוח יש פומביות בנוהל הבנקאי שמכתיב קיזוז. מרגע קבלת העיקול אסור לבנק לפרוע שיקים של המושך אם חשבונו הוא ביתרת חובה. 

ג. קיזוז בפשיטת רגל ופירוק

הספקה נ' אגרא: זכות בקיזוז של תשלום ערבות לאחר מתן צו הפירוק.

ביהמ"ש: רוב: בזמן הפירוק חוב הערבות היה  חוב מותנה. זכות הקיזוז היא מרחיקת לכת מבחינת שאר הנושים ולכן אין לאפשר אותה כאשר תשלום העברות היה לאחר המועד הקובע. אין קשר בין 71 ל-74 ולכן לא כול חוב שהוא בר הוכחה הוא חוב בר קיזוז.  יש לצמצם את זכות הקיזוז למקרה שקיים חוב בר פירעון במועד הקובע – מתן צו הפירוק.

משקי עמק הירדן נ' הספקה: היו חובות להספקה בגין תשומות חקלאיות, האגודות ליקטו חובות של אספקה לקיבוצים, בדרך של המחאת זכות,  על מנת שיהיה ניתן לקזזם בבוא היום. כאשר עשו זאת ידעו כי אספקה בקשיים.

ביהמ"ש:  המועד הקובע הוא צו הכינוס או צו הפירוק בחברה. פעולת קיזוז שבוצעה לפני המועד הקובע נשלטת ע"י 53 לחוזים. המחאת זכות לא טעונה אישור החייב כמו כן פעולת הקיזוז ולכן לא מעלה ולא מוריד שהספקה אישרה פעולות אלו. אין לפסול את ההמחאות ע"י דרישת תו"ל. 

ד. קיזוז בכינוס נכסים

לרנר: בעת מינוי כונס הנכסים מתגבש שעבוד הצף, זכויות שיש לחברה כנושה מומחים לכונס שהופך לנמחה.  הקיזוז מתגבש במועד הקובע, קרי צו פירוק, הכונס מנתק את ההדדיות בין הצדדים, כלומר כעת הנושה הוא הכונס ולא החברה ולכן הוא לא יכול לקזז חיוב לחברה מהכונס. 

מ"י נ' כונסי וולטקס: המדינה מבקשת לקזז 2 חיובים: 1. השתתפות בהוצאות הבנייה, 2. תמריצים והחזר היטלים. 

ביהמ"ש: המועד הקובע לתחולת הקיזוז הוא צו הפירוק ולכן כאשר קדם לו צו כינוס – אין הדדיות ולכן אין קיזוז. גיבוש שיעבוד הצף על זכות של החברה כלפי חייביה הינו המחאת חיובים ולכן המדינה יכולה להעלות את כול הטענות שהיו לה כנגד הממחה כלפי נמחה, קרי הכונס – 2(א) להמחאת חיובים.    

מקט נ' החברה לביטוח: שולם חוב ערבות לאחר מינוי הכונס, למרות החוב התגבש לפני המינוי. למבטחת היו 2 חובות לחברה: 1. לפני מינוי הכונס, 2. לאחר מינוי הכונס.

ביהמ"ש: חייב לא יכול להעלות טענות כנגד הנמחה לאחר שנודע לו ההמחאה, גיבוש שעבוד הצף שקול להודעה על ההמחאה. במקרה זה בהסכם בין המבטחת לחברה נקבע כי ניתן לקזז אפילו חוב מותנה, ולכן ניתן לקזז את חוב הערבות אפילו מן החוב הראשון. לצורך 74(שלא חל בעניין מכוח הלכת וולטקס) אין לקזז חוב ערבות שלא שלום בפועל לפני מועד הכינוס. 

6. מימון בניה 

מישכון קלאסי – משכנתה ומישכון זכויות 

4 למקרקעין  - משכנתה היא משכון במקרקעין. 

81(א) – ניתן למשכן שכירות שנרשמה. 

לרנר: לתת משכנתה יכול: 1. בעלים רשום של מקרקעין, 2. שוכר רשום. 

7 – דרישת הכתב במקרקעין. 

85-91 -  דיני משכנתה ותחולת חוק המשכון – אין למשכן מקרקעין אלא ע"י משכנתה.

1 למשכון –  מהות המשכון כערובה לחיוב.

4 – משכון במקרקעין -  הרישום הוא בטאבו. 

לרנר: במשכנתה  - חוק המקרקעין חל בכול נושא הרישום לעומת זאת חוק המשכון חל בכול מה שקשור למימוש. 

9 – חילופי משכון.

12- ניתן לבצע משכון לחובו של אחר.

169(א) לפקודת החברות – שעבוד צף חל גם על נכסי מקרקעין אף אם הם לא רשומים. 

178 – שעבוד מקרקעין דרוש רישום.

179 – דרכי הרישום ומועדיו.

לרנר: במרבית המשכונים ביחס למקרקעין מדובר במשכון זכיות במקרקעין שאינם רשומות בטאבו, ולכן הרישום הוא ברשם המשכונות ולא המקרקעין.  מבחינה פרקטית משכנתה ניעשת כך: 1. התחייבות של הקונה לרשום משכנתה בעתיד, 2. התחייבות של המוכר להימנע מהעברת  הבעלות ללא רישום המשכנתה וכן להחזיק את הסכום שקיבל מהמממן, 3. משכון זכות חוזית – כונס רשמי נ' הפועלים: זכויות חוזיות במקרקעין שועבדו לטובת הבנק. העיזבון הוכרז פושט רגל.

ביהמ"ש: ניתן למשכן זכויות ולכן משנרשם השעבוד, הבנק הופך לנושה מובטח.

9(ג) למשכון – נתחלף המשכון - מזכות לבעלות -  יש לרשום משכנתה בטאבו.  

בנק מרכנטיל(מחוזי): לאחר קבלת הבעלות בזכות נוצרה משכנתה שלא רשומה והיא תקפה בין הקונה למממן. 

לרנר: ההבדל בין משכנתה לעיקול הוא בעניין החיוב לדאוג לדיור חליפי, במשכנתה א"צ לתת דיור חלוף. פרקטית בתי המשפט התייחסו למשכון הזכויות כאילו היה משכנתה וזאת עד שטיינמיץ. 

שטיינמיץ נ' בנק משכן: הבנק מימן רכישת דירה ושילם ישירות למוכר. הקונים התחייבו לרשום משכנתה לטובת הבנק וכך גם המוכר עצמו. עוד התחייב המוכר כי אם ההסכם יתבטל יוחזר הכסף לבנק. הקונים לא עמדו בהתחייבויותיהם והחוזה בוטל. הבנק ביקש להיפרע מהדירה.  השאלה היא האם מחוזה השעבוד בין הבנק והקונים ובין הבנק והמוכר עולה כי גם זכויותיו של המוכר כפופות למשכון.

ביהמ"ש:  הבנק בא בנעליו של הקונה ולכן אין לו יותר משהיה לקונה. בהפרת היסודית של ההסכם ע"י הקונה בוטל הסכם המכר, וכול שנותר לקונה ולבנק הבא מכוחו לדרוש הוא ההשבה. ההתחייבות של המוכר כלפי הבנק אומנם יוצרת יריבות ישירה אך לא משכנתה. דרך המימוש של זכויות על מקרקעין: 1.  17(2)+18  למשכון  -  מכירת הזכות החוזית של הקונה בהוצאה לפועל, 2. 17(4)+20 - הגשה תביעה של המממן כנגד המוכר, להשלמת העסקה.  

לרנר: החוזה בין המוכר לקונה בטל ,ולכן לא ברור כיצד המממן יכול לבוא בנעליו של הקונה שמשפטית אין לו חוזה עם המוכר. מבחינה פרקטית למממן יש זכות השבה ואז זכות המשכון עובר לכספי ההשבה.   

בוקובזה נ' בנק משכן:(מחוזי): מקרה דומה לשטיינמיץ- למממן יש זכות השבה, וכול מה שנשאר לו זהו זכות עיקול – בעיית דיור חלוף, אם אין למוכר נכסים מלבד הדירה.  

לרנר: בסעיף 9 למשכון, אין זכות עקיבה כללית, ולכן לא נראה כי זכות ההשבה עוקבת.   

לרנר: במשכון זכויות של מקרקעין ישנו חוסר התאמה  בין סעיף 4 למשכון לסעיף 9 למקרקעין. בסעיף 4 משכון לא רשום תקף כנגד כל מי שידע או היה עליו לדעת. בסעיף 9 יש צורך בידיעה ולא מסתפקים במי שהיה עליו לדעת.  

מזרחי נ' רוזובסקי: נרשמה הערת אזהרה שעניינה בהתחייבות לרשום משכנתה על נכסי חברה. השאלה היא האם יש צורך ברישום אצל רשם החברות בנוסף לרישום ברשם המקרקעין. 

ביהמ"ש: הערת אזהרה איננה משכנתה אלא היא שייכת לשלב החוזי ביצירת המשכנתה וכמוה כהתחייבות לעשות עסקה במקרקעין. הערת אזהרה היא 'שעבוד בדרך אחרת' המאפשרת ערובה והפיכת בעל ההערה לנושה מובטח וככזאת היא צריכה להירשם ברשם החברות ומשלא נרשמה היא בטלה.   כאשר יש הערות אזהרה אנכיות, אזי כאשר יש ביטול של ההערה הגבוהה נוצר ביטול של ההערה שבאה מכוחה, אולם כאשר יש הערות רוחביות ביטול האחת לא מביאה לביטול השנייה.

סוכנות מכוניות נ' עו"ד חיות: חייבים שהקנו משכנתה על דירה שהיו עתידים לקנות. החברה הקבלית הסכימה לרישום המשכנתה על שם הנושים ברגע הרישום בטאבו. החייבים הפכו לפושטי רגל. השאלה אם הנושה הוא בעל משכנתה שביושר.

ביהמ"ש: לאחר חקיקת חוק המקרקעין, אין מושג של משכנתה שביושר ומשלא נרשמה המשכנתה היא רק בגדר התחייבות אובליגטורית ואין לה עדיפות בפשיטת רגל.

משכנתה שביושר

בנק אוצר החייל נ' אהרונוב: הסכם גירושין שבו התחייב הבעל להעביר מקרקעין לבעלות האישה. המקרקעין לא הועברו ולא נרשם הערת אזהרה. לאחר ההסכם הטיל הבנק עיקול על נכסי הבעל. נטען כי מכוח הלכת בוקר גובר העיקול על זכות אובליגטורית קודמת.

ביהמ"ש: כאשר מוכר מתחייב להקנות בעלות במקרקעין נוצר אצל הקונה זכות שביושר והיא זכות מעין קניינית הפועלת כלפי צדדים שלישיים – משכנתה שביושר.  קניין שביושר גדול מכוחה של זכות חוזית וקטן מכוחה של זכות קניינית.

לרנר:  9 למקרקעין לא צריך לחול במצבים של פשיטת רגל, למרות  שבפסיקה היום מקובל כי לקונה יש עדיפות  גם במצבי פשיטת רגל.

משכנתה שביושר לאחר הלכת אהרונוב:

1. כספי נ' שלמה נס: חברה קבלנית שכערובה למתן הלוואה שעבדה את זכויותיה בדירה מסוימת בפרויקט ובעליה נתנו ערבות אישית.  כמו כן נחתם חוזה אופציה על הדירה. חוזה האופציה לא מומש. לאחר מכן נערך הסכם מכר על הדירה. לאחר ההסכם נכנסה החברה לחדלות פירעון. הנאמן טען כי מדובר בהעדפת נושים ולכן ביטל את ההסכם.
ביהמ"ש: הסכם האופציה הוא בטוחה, ולכן היה עליו להירשם ברשם החברות ומשלא נרשם הוא בטל כלפי הנאמן. הסכם המכר שנעשה מהווה העדפת נושים כיון שההסכם מקנה לנושה מעין קניין שביושר שעדיף בפשיטת רגל. על מנת להוכיח העדפה פסולה יש להוכיח כוונה סובייקטיבית להעדיף נושה מסוים וכוונה זו היא הדומיננטית.

לרנר: הבעיה בפס"ד שלגבי האופציה נקבע שמשכון שלא נרשם בטל לעומת מכר שלא נרשם שהוא מקנה קניין שביושר.       

2. עלמה נ' אלפסי)מחוזי): הנאמנת מבקשת צו לפירוק השותפות על נכס. המשיב טוען כי אחיו חייב לו כסף וחלקו שועבד לחוב זה. המשכנתה נרשמה כ-6 שנים לאחר מועד ההלוואה.

ביהמ"ש:אשליך: בניגוד לאהרונוב כאן מדובר לא בבעלות אלא במשכון, הכרה במשכון שביושר מעקרת מתוכן את חוק המשכון, וסותרת את הלכת קולמבו – (אהרונוב לא חל בניטלטלין). חשוב להדגיש שכאן העימות הוא בין הנאמן ל'נושה' בעוד שבאהרונוב העימות היה בין 2 'נושים'.   

לרנר: ההנחה כי אהרונוב חל רק במקרקעין ולא במיטלטלין קשה מאוד, כיון שיותר קל להחיל זכויות שביושר במיטלטלין מאשר במקרקעין. 

ליווי פיננסי סגור

לפני היות הליווי הפיננסי, נתנו הבנקים אשראי לקבלנים לאחר בדיקת הקבלן ושווי הבטוחה שהעמיד הקבלן לבנק. הבנק נכנס לתמונה רק כאשר הקבלן נכנס לקשיים. 

לווי פיננסי סגור -  כול פרויקט בניה נחשב ליחידה עצמאית סגורה. ההכנסות מפרויקט מסוים צריכות לכסות את הבניה ואת הוצאות המימון ואת רווח הקבלן. הבנק מבקש מהקבלן 'דוח אפס' – מכיל עלויות, הוצאות והכנסות צפויות. הבנק מפקח גם על ההוצאות וגם על ההכנסות. ההלוואה ניתנת באופן הדרגתי בהתאם לקצב התקדמות הבניה. לפרויקט יש חשבון מיוחד. בחוזה המכר עם הלקוחות מופיע סעיף שכול תשלום יכנס לחשבון המיוחד, לקוח ששילם לקבלן ישירות נחשב כמי שלא שילם ויכול להיתבע בשנית ע"י הבנק. לחשבון נכנס: הון עצמי, ההלוואה, כספי הלקוחות. לבנק יש: 1. משכנתה ראשונה על המקרקעין, 2. כספי החשבון משועבדים לבנק, 3. שעבוד על זכויות הקבלן כלפי הלקוחות. במצב של קריסת הקבלן  ההנחה היא שכספי החשבון+ ההלוואה שעדיין לא ניתנה+ כספים שעתידים להיכנס לחשבון יממנו את גמר הפרויקט. הבנק ממנה מפקח על הבניה, שכר המפקח משולם ע"י הקבלן, תפקיד המפקח לדאוג שכול יעלה כפי המופיע בדו"ח האפס. הבנק מוכן להסיג את זכותו למשכנתה ראשונה מפני קונים ספציפיים של דירות ששילמו את מלוא המחיר החוזי - מכתב החרגה. הבנק המלווה נותן גם ערבות לקונה על פי חוק המכר.  לעיתים בנק מוסיף סעיף רווח לבנק מעבר להחזר ההלוואה במצב של הצלחת הפרויקט. לעיתים יש  סעיף הדורש מהחברה למכור דירות בשלבים מוקדמים.              

לב נ' בנק לאומי: לווי פיננסי של הבנק על פרויקט מגורים. אחת הדירות נמכרה ללא ערבות של הבנק, והכסף שנתקבל נכנס כחלק מההון העצמי של הקבלן. החברה הקבלנית נקלעה לקשיים והבנק ביקש לממש את המשכנתה על דירה זו. הקונים טענו: 1. להפרה יסודית ע"י הקבלן ולכן דרשו פיצויים והשבה והחזיקו את הדירה כעיכבון, 2. ניתנה מכתב החרגה ע"י הבנק לדירה ולכן המשכנתה לא רובצת על הדירה יותר.

ביהמ"ש: 1. משכנתה רשומה ראשונה בזמן מול עיכבון – המשכנתה גוברת, מ"מ על הבנק להחזיר ללב את ההשקעות בדירה לאחר התמוטטות הפרויקט. 2. מכתב ההחרגה הוצא במרמה ע"י הבנק ולכן זכות הבנק לבטלו, פירוש מכתב ההחרגה מוביל למסקנה כי המכתב צופה פני עתיד ולא מדבר על תשלום בעבר ולכן הקונים לא יכולים לחסות בצילו.  

בנק הפועלים נ' חייק: נטענה שהמפקח נתן דוח לא מדויק של הוצאות, הבנק שיחרר כספים יותר גבוהים ממה שהמפקח אישר. נוצר עימות בין רוכש שיש לו ערבות  לבנק הפועלים. הקונה טען לשלל עילות בין היתר נטען, להפסד רווחים של הרוכש – פיצויים עקב הפרת ההסכם ע"י הקבלן. הבנק טען שחוסר יריבות עם הקונה בהקשר שמעבר לערבות. 

ביהמ"ש: עילת חוזה לצד ג' לא קיימת כיון שחוזה המימון לא נועד להקנות תביעה לצד ג' קרי לרוכש. קיימת עלית גרם הפרת חוזה – הבנק נתן לקבלן למשוך ללא הגבלות וכך הופר החוזה. קיימת עילת הרשלנות.   

לרנר: הבנק שטוען כי התרשלות המפקח לא יוצר יריבות עם הלקוח, כיון שהמינוי שלו נועד למען הבנק ולא למען הלקוח ולכן אין יריבות כתוצאה מרשלנות המפקח.

לרנר: עילת השותפות בהקשר של ליווי פיננסי סגור – שאלת קו הגבול בין מממן לשותף. הבנקים מעוניינים להיות מממנים אשר רחוקים ככול הניתן מעסקת היסוד. 2(6) לפקודת השותפויות – השתתפות ברווחים לא הופכת לשותף. שותף הוא אחד שגם נושא בהפסדים ומעורב באופן מסיבי בניהול.   

פסיקה אמריקאית: אם המעורבות של בנקים לא חורגת מהמעורבות המקובלת בכזה סוג של עסקים – לא יראו כשותפות.  

לרנר: ישנה פסיקה שחייבה בנקים באחריות ברשלנות כלפי צדדים שלישיים.

בנק איגוד נ' לה כודיאר: לבנק היה שעבוד על היהלומים, בתמורה לשחרור השעבוד נתנה הקונה ערבות בנקאית, והיהלומים נשלחו ללא צורך בתשלום נוסף של הקונה. לאחר וויכוח בין המוכרת לקונה, סירבה הקונה לקחת את היהלומים. הבנק הפעיל את הערבות ודרש חזרה את היהלומים, קיבל והעביר למוכרת.

ביהמ"ש: לבנק אומנם הייתה יכולת וסמכות  להפעיל את הערבות, אולם כספי הערבות משמשים כבטוחה לאשראי שניתן ע"י הבנק למוכרת, הבנק לא הוכיח כי נתקיימו התנאים למימושה של הבטוחה, ולכן אין לזכות את חשבון המוכרת על מנת להקטין את חובה לבנק. 

169(ד) לפקודת החברות –  שעבוד קבוע גובר על הצף אם הנכס נושא העניין נרכש במימון המשעבד. 

בנק המזרחי נ' בנק הפועלים: שיעבוד צף לבנק הפועלים, ראשון בזמן, שעבוד קבוע לבנק המזרחי, שני בזמן – ליווי פיננסי, לבנק המזרחי לא היה מכתב הסכמה מבנק הפועלים, בנק המזרחי ביקש להשתמש להסתמך על 169(ד), ואז אין צורך במכתב הסכמה. 

ביהמ"ש: 169(ד) עובד גם לטובת מלווה פיננסי למרות ש-169(ד) מטפל בנכס מסוים – ליסינג. הרציו של 169(ד) עובד גם בליווי פיננסי כיון שהמממן הפיננסי מוסיף למצבת הנכסים של הקבלן נכס שלא היה לפניו ולכן אין פגיעה בבעל השעבוד הצף.   
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