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 עסקאות מימון – שיעור ראשון –  שלום לרנר

אשראי ספקים

המצאת זכות

מימון בתחום הנדל"ן – ליווי פיננסי בפרט.

החוק המרכזי בתחום השעבודים – חוק המשכון משנת 1967 תשכ"ז מסדיר את דיני השעבודים. יש חוק נוסף – פקודת החברות שבוטלה ע"י חוק החברות.

פקודה: חקיקה מנדטורית. יש תחולה לגבי סעיפים שונים לגבי שעבודים.

אם תאגיד ביצע את פעולת המשכון יש עליו הוראות שונות שנמצאות בפקודת החברות. כמו כן ישנם סעיפים שמצויים בחוק המקרקעין אבל החוק המשכון הוא הכללי. פקודת החברות מסדירה בכמה עניינים בעסקאות מקרקעין בעוד חוק המקרקעין מסדיר את נושא המשכנתא. ( לכן כאשר יש סטירה בין חוק כללי לספציפי נלך לפי הספציפי לכן נפנה מחוק משכון לחוק המקרקעין לצורך טיפול במשכנתא.

חוק המשכון:

לכן דיני חברות כאשר אין הוראות ספציפיות נפנה לחוק הכללי = חוק המשכון.

למה לוקחים משכון? למה אחרים לא לוקחים? נושה שקיבל משכון = נושה מובטח בעוד נושה רגיל הוא לא מובטח. המשכון חשוב למצב בוא א' חייב כסף ל-3 גורמים כאשר א' נמצא במצב של חדלות פירעון אז במקרה בו שווי הנכסים שלו נופל מהתחייבויותיו אז ישנם כללי חלוקה לגבי שוויו ביחס לנושים. 

כלל בסיסי: בד"כ יש שוויון ביחס לגודל החוב בין נושים רגילים.

כלל הנושים העדיפים: הם עשו הסכם משכון עם החייב ובעצם מעמיד נכס מסוים של חייב לטובת נושה מסוים וזה נקרא הסכם משכון.(כמובן שצריך חוזה) (תוכן ההסכם הוא ש-א' מעמיד נכס מסוים שבבעלות א' לטובת גבייה לאותו נושה) במצב כזה הנכס של א' נמכר והתמורה אם שווה או נמוכה מההתחייבות לנושה מסוים אז כל התמורה הולכת לאותו נושה = נושה מובטח. פרק א' לחוק המשכון 1 (א) בעצם קובע את מהות המשכון. החוק אוסר על נושה למכור לבד את המשכון אלא צריך לפנות להוצאה לפועל כדי שתממש זאת. הסכם משכון – מייחד נכס ספציפי שיש לחייב לגבייה לטובת נושה מסוים ומזכה את אותו נושה לפנות להוצאה לפועל ולממש את המשכון. בעצם הסכם המשכון משנה את כללי החלוקה.בפרקטיקה הנושים הרגילים מפסידים את מרבית ההלוואה שהם העניקו. למה מתאפשר הסכם כזה? (כיוון שעיקר ההשפעה היא על נושים אחרים שנפגעים כתוצאה מהמשכון) בעצם זה מתאפשר לפי סעיף 4 "לחוק המשכון חוק המשכון, תשכ"ז-1967  [אין תיקונים] 

========================================

4. כוחו של המשכון כלפי נושים אחרים 

כלפי נושים אחרים של החייב יהיה כוחו של משכון יפה - 

(1) בנכסים שיש לגביהם בדין אחר הוראות מיוחדות לעניין זה - בהתאם לאותן הוראות; 

(2) בנכסים נדים ובניירות ערך שאין לגביהם בדין אחר הוראות מיוחדות לעניין זה והם הופקדו בידי הנושה או בידי שומר מטעם הנושה שאיננו החייב -עם הפקדתם כאמור וכל עוד הם מופקדים; 

(3) בנכסים נדים ובניירות ערך שלא הופקדו כאמור ובכל מקרה אחר - עם רישום המשכון בהתאם לתקנות שהותקנו לפי חוק זה, אולם כלפי נושה שידע או היה עליו לדעת על המשכון יהיה כוחו של המשכון יפה אף ללא רישום.".

** בעצם כוחו של משכון יהיה כביל במידה והפקידו אותו בלשכה המתאימה. בעצם פרוש כוחו של משכון יפה = יעמוד בתנאי של הפקדה או רישום. בעצם צריך שהמשכון יהיה ברשות הנושה או אפשרות שנייה שדר השעבוד יבוא לידי ביטויי במרשם המתאים בד"כ יש רשמי משכנות שיושבים ליד ביהמ"ש המחוזי או בלשכת מרשם אחרת – כיוון שלמשל חברות ברשם החברות ומקרקעין בטאבו. ורק לאחר הרישום המשכון ישיג את מטרתו – להיות מובטח לנושה הספציפי. במקרה כזה המשכון יימכר והנושה המובטח יקבל את זכותו והיתרה במידה ותישאר תופנה לנושים האחרים. היום יש יתרון לרישום ולא להפקדה כיוון שאז ניתן להמשיך ולהשתמש בנכס למרות היותו ממושכן. רק כך יוכל אותו נושה מובטח לפנות להוצאה לפועל ולממש את זכותו.

רישום: נותן מידע לכל אחד אחר שהנכס המסוים משועבד – בעצם כך כל אחד יכול לעיין ולבדוק שנכס מסוים משועבד או לא – לכן ההנחה היא לשאר הנושים יש מידע אך לעיתים בניתוח כלכלי של המשפט יש לקיחת סיכון מצידם ברגע שהם יודעים את הדבר – מלכתחילה – ובעצם במשפט רואים את ההלוואה אצלם כמתומחרת בהתאם. בעצם זו התשובה לכך שיש משקל לנושה מובטח. בד"כ הנושה המובטח הוא בנקים – קשה לחברות קטנות לקבל הלוואות ללא בטוחות. במקרה הסטנדרטי מלווה מקצועי לא ייתן הלוואה ללא בטוחה. בד"כ הנושה הרגיל הוא ספק. בד"כ ספק שמוכר לקמעוני  בד"כ יש אשראי לטווח קצר ולטווח ארוך ואז אותו ספק במקרה בו החייב אין לו הרבה נכסים ומה שיש משועבד לנושה מובטח אז אותו נושה רגיל לא יכול לעשות כלום.

בעצם נושים רגילים מסתכלים במרשם אולי בדיעבד. בד"כ נושה רגיל מתוחכם מסתכל על מאזן חברה ופרמטרים כלכליים ורק אם רואה שהמצב הוא טוב מחליט אם עסקה זו כדאית או לא – כיוון שיכול להיות שיבדוק ויראה כי הנכסים לא משועבדים ולא משעבד נכס מסוים לטובתו אז במידה ולאחר מכן ישועבד הנכס לנושה אחר עדיין תהיה זכות ראשונים לאותו נושה מובטח ולא לנושה הראשון. לכן בד"כ מצב הנושים הרגילים בחדלות פירעון רע לעומת נושים מובטחים.

כאשר יש שעבודים חופפים אז הראשון שזכותו הוכפפה הוא יהיה זכאי ראשון. בעצם בנק רוצה לשעבד נכס שייתן לו תמורה מלאה בעת מכירה – בפרקטיקה כשיש עודף זה הולך לנושים הרגילים אך למשל במידה וחייב משכן נכס שנמכר כמימוש ולא כיסה את כל החוב אז יתרת החוב תהיה באופן יחסי לשאר הנושים הרגילים וזכות הראשונים נעלמת.

בחוק המשכון סעיף 23 "חוק המשכון, תשכ"ז-1967  [אין תיקונים] . .

========================================

 גביית החיוב שלא על פי המשכון 

אין במתן המשכון כדי לגרוע מזכותו של הנושה לגבות את החיוב שלא על ידי מימושו, ואין במימוש המשכון כדי לגרוע מזכותו לגבות את יתרת החיוב שלא סולקה במימוש." בעצם התפיסה הרגילה היא שנושה מובטח יש לו בנוסף לזכויות של נושה רגיל גם זכויות מיוחדות. בעצם יכול לתבוע את החייב לקבל פס"ד וללכת להוצאה לפועל. (רשימת זכויות קניין היא סגורה ... נלמד בדיני קניין) חוק המשכון הוא חוק קוגנטי לעומת ששאר החוקים הם דיס פוזיטיבים – לא ניתן להתנות על חוק זה. במרבית החוקים בחקיקה האזרחית ניתן להתנות עליהם – אם הצדדים קובעים הוראות שונות מהחוק אז זה בסדר. העיקרון של חופש החוזים נשחק במידה ויש חוק אחיד.

חוק המשכון קוגנטי משתי סיבות:

1. הדין מעריך שכוחו של הלוו שונה מכוחו של המלווה – בעצם יש הגנה על הלוו יש סוגי ערבויות שהמחוקק מתערב ולא מאפשר התערבות אחרת.

2. בנוסף עקב כך שיש פגיעה על צדדים זרים לכן הם צריכים להיות מודעים ולא ניתן לשנות את החוק – בעצם לא ניתן להתנות על וויתור משכון או למשל ויתור על מימוש באמצעות ההוצאה לפועל.
דוגמא: מכירת נכס ששווה משמעותית יותר מהחוב אז כדאי שזה יעשה על ידי הוצאה לפועל. אם הצדדים קבעו דרכי מימוש שונות משנקבע ע"י המחוקק , המחוקק לא ייתן להם תוקף לא ניתן להתנות על קביעתו. 

(המפרק – הוא נציגם של הנושים הרגילים בעוד כונס הנכסים הוא נציגו של הנושה המובטח)

כל עסקאות המימון של אשראי ספקים וכו' – הם סעיפים לפי סעיף 2 ב' לחוק המשכון " חוק המשכון, תשכ"ז-1967  [אין תיקונים] . .

========================================

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

סעיף החוק – בעצם מה שקובע זה מהות העסקה ולא כינויה. ז"א לפעמים יהיו מצבים שצדדים התכוונו להסכם משכון אך לא רשמו את מושגי המשכון אלא ניסוח אחר, לא קשה להסוות הסכם משכון כהסכם מכר רגיל. הסעיפים השונים יחולו גם אם ההסכם לפי הצגתו לא משכון אך תוכנו-מהותו משכון, את זה נדע בצורה כללית – על פי תוכנו אחד הנושים של חייב זוכה על יתרון על פני אחרים לגבי גבייה מנכס מסוים, במצב כזה זה הסכם משכון. מה הקשר בין קיומו של סעיף 2 (ב) לקוגנטיות של חוק המשכנות בעצם הקשר הוא שעל חוק המשכון לא ניתן להתנות. לנושה יש אינטרס להסתיר את עניין המשכון כדי לעקוף את החוק אך לפי סעיף 2 (ב) בא ומבטל הסכם כאמור כיוון שלא יכול להתקיים אחרת – בעצם שופט יסווג את ההסכם לפי המהות – ואז בעצם החוק יחול. ומי שהוא נושה מובטח יהיה רק לפי סעיף 4 ואז יהפוך לנושה רגיל.

סילבוס:

28.10.2004

סיווג עסקה על פי תוכנה ולא על פי מה שנראה כסוכם – זה היה בשיעור קודם.

פס"ד שוויגר נגד לוין וכספי נגד נסע"א 196/87 שוויגר נ' לוי, פ"ד מו(3) 2ע"א 3911/01 כספי נ' שלמה נס כנאמן לביצוע הסדר נושים ב"דיור לעולה" ואח', פ"ד נו(6) 752. שם ביהמ"ש קבע שהסוואה דינה להימחק. 

בין שני צדדים הייתה מערכת יחסים כפולה של מכירת מקרקעין והלוואה.

בשוויגר נ' לוי נערך חוזה מכר והמחיר של הדירה זה לא מחיר שהקונה נותן אלא הייתה שם הלוואה והייתה הסכמה שאם צד אחד ישלם למשנהו את ההלוואה החוזה למכר מקרקעין מבוטל. בעצם התמורה היא כצורת הלוואה.

זה לא שתי עסקאות נפרדות אלא מכר דירה זה חוזה למראית עין והדירה היא רק כבטוחה על כן ביהמ"ש ראה בהסכם זה שהדירה היא רק כבטחון. הנסיבות הראו שהעסקאות קשורות ועסקת ההלוואה היא העיקרית ובעצם נוצר כאן שיעבוד. יתכן הסכם מכר של מקרקעין ששני הצדדים מסכימים כי ההסכם יכנס לתוקף רק לאחר תאריך שבו ההלוואה לא הוחזרה, בעצם יש הלוואה במשכון מוסווה לכן ביהמ"ש יאמר שזו עסקה אחת של הלוואה והמכר הוא רק יצור משכון ויחול חוק המשכון וכל הוראותיו ובראשן הדרישה לרישום משכון ואם לא עשו כן אין רואים במשכון כשייך לזכאי ספציפי אלא שייך לכל הנושים לא יהיה נושה עדיף לנכס – כיוון שלא שכלל את המשכון. עוד נסיבות שמראות זאת זה בכך שהצדדים לא התקדמו בעסקת המכר כמו שנהוג בעסקאות מקרקעין – שבד"כ זה קורה בתשלום אחרון במקרים אלו ניתן לראות כי הנכס לא נמסר כלל לקונה לכן מראה שלקונה אין עניין במקרקעין אלא כבטוחה להלוואה ל"מוכר".

יש דוגמאות נוספת: פחות שכיחים בפרקטיקה, מופיע כעסקה אחת של מכר עם תנאי לא שיגרתי על זכותו של מוכר לרכוש את המכר חזרה – יש הסכם בו א' מוכר ב' קונה, התשלום עבור המקרקעין הוא במזומן לכן הקונה משלם כסף והמוכר מעביר לו נכס חוזה המכר יקבע שעד שנה המוכר יהיה רשאי להחזיר לקונה את מחיר הרכישה ויהיה זכאי לקבל את הנכס חזרה בעצם יש תנאי שמראה כי אין עסקת מכירה קלאסית אלא דרך להסוות את ה"שיעבוד". במקרה כזה אין הסכם הלוואה ולכן ביהמ"ש עשוי להחליט שמדובר במשכון מוסווה וזה קרוב להלוואה ולנטילת משכון. בעצם הפעלת האופציה זה פירעון החוב בפדיון המשכון. בעצם ב' יחזיר לא' את הנכס וא' יחזיר את הכסף לב' (אולי בתוספת ריבית וכו'... פיצוי בהתאמה). האינטרס של ב' זה להתחמק מהוראות של דיני המשכון למרות שאלו הוראות קוגנטיות. עדיף לב' להופיע כבעלים מכיוון שאם זה משכון, מלווה לא רשאי להשאיר את הנכס אצלו (לפי סעיף 17 בו נושה אמור לממש שיעבוד ונפרע מזכותו והיתרה לחייב) אך המוכר ירצה להחיל את דיני המשכון במקרה שיגמר זמן החזר ההלוואה ואז ב' במקרה שהעביר את הנכס בעלות יוכל לפרוע את זכותו שכן זהו נכסו. בסעיף 15 א' אומר חדל החיוב יפקע המשכון - בעצם משכון הוא טפיל לחיוב. ביהמ"ש בעסקה כזאת יבדוק חשד לעסקה של הלוואה במשכון ולא עסקת מכר. במקרה שהעסקה האמיתית היא הלוואה צריך לבדוק למה הסוו? התשובה היא שדיני השעבודים מכבידים על אחד הצדדים לעסקה בד"כ על המלווה וזה ייתן יתרונות. אינטרס של ב' במקרה שזה משכון ב' לא יוכל לקבל את הנכס באי קיום ההלוואה סעיף 16 ב' לחוק המשכון אומר שהצדדים לא יכולים להתנות על המשכון שכן הנכס אמור להימכר ע"י רשות ההוצאה לפועל ואם היא תניב יותר העודף ילך ללווה (א') במקרה של הסוואה טובה לא יצטרך להשתמש בשירותי ההוצאה לפועל שיכולים להפחית את רמת המימוש שיכול היה לממש. רק במקרה של "עושק" ביהמ"ש יתערב בנסיבות מסוימות, אך במקרים רגילים ב' במקרה הסוואה כדוגמא לעיל ירוויח יותר. אך במידה וביהמ"ש יסווג זאת כמשכון יחיל אל דיני המשכון ואז א' יהיה רשאי להחזיר את ההלוואה במועד מאוחר יותר מהחוזה ולקבל את הנכס חזרה – הזמן שלוקח להוצאה לפועל זה כמה חודשים וזה זמן נוסף שיתווסף לא' להחזיר את ההלוואה שלו. ב' בניסיון ההתחמקות במקרה כזה לא יוכל לעשות כלום. זה שהמחיר המוסכם נמוך מהערך הריאלי יכול להוות ראייה שזהו לא חוזה מכר קלאסי. בפס"ד שוויגר זה הדוגמא. בפסיקה של השנים האחרונות (נלמד בקניין) חיזקה את מעמד הזכויות הלא רשומות. אם יש משכון והמכירה של המשכון לא מכסה את גובה החוב אז הוא הופך להיות נושה רגיל לגבי יתרת זכותו.

נושא 2.

טכניקת מימון – ריפו – מכירה חוזרת

הסכם שמופיע כמכר של אג"חים לטווח קצר – מס' שבועות - חודש. יש עסקה בין שני גופים פיננסים וא' מוכר לב' אג"ח והמוכר רשאי לקנות חזרה את האג"ח בתוספת מחיר ובעצם זה הסכם מימון. בעצם הקונה מלווה והמוכר לווה בדומה למקרקעין. בד"כ זה גמיש יותר להופיע כקונה ומוכר מאשר לווה ומלווה שהם בד"כ פחות גמישים. בעצם כשהקונה מוסמך למכור זאת לצד ג' אז זה ממש מכר לעומת מקרה אחר שם זה משכון. דוגמא לריפו – 1. ע"א 141/58 לנציאנו נ' רבל ארץ ישראל שותפות רשומה, פ"ד יג, 781
2. Securities and Exchange Commission v. Drysdale Securities Corp. 785 F. 2d 38 (1985)
אין פסיקה על כך בארץ אבל ביהמ"ש בארה"ב אמר שאם עסקת הריפו מאפשרת לב' הקונה למכור את הנכס ובבוא היום להעמיד למוכר אג"ח דומה אז זה יהיה מכר ולא משכון. בדיני השעבודים לעומת זאת ניתן להפעיל את החוזה רק בסיום החוזה של ההלוואה.

נושא שלישי:

3. אשראי ספקים וקונסיגנציה
    א. כללי
 חוק המכר תשכ"ח - 1968, סעיף 33
חוק המשכון תשכ"ז - 1967, סעיף 2(ב)
פקודת החברות, סעיף 169(ד)
Sale of Goods Act   1979,  sec. 19
Uniform Commercial Code,  sec. 2-401
עסקה בין א' ספק לבין ב' קמעונאי ויש את ג' הצרכן – בין א' לב' זה בד"כ באשראי ולא במזומן ומתוך גיוס כספים מג' הוא יכול לשלם לא' – שוטף + 60, 90, 120 יום בד"כ ספק זה נושה לא מקצועי. מה קורה כאשר ב' נכנס לחדלות פירעון ברמה כללית? הספק סיפק את הסחורה ב' לא שילם עבורה וקורס. הסחורה שב' רכש מא' שעדיין נמצאת אצל ב' – שמשמשת כמלאי עסקי. הפסיקה נגעה בנושא המלאי הזה כאשר יש נושים אחרים לב' ובשאלה האם לא' תהיה עדיפות על פני הנושים האחרים? ייתכן שלא' אין עדיפות, ייתכן אפילו שיהיה לו עדיפות נמוכה מאחרים במקרה ויש למשל כאשר יש לנושים אחרים שיעבוד צף ואותו נושה יבקש כונס נכסים ותהיה לו עדיפות על הנושים האחרים במימוש (הוא חל על כל הנכסים של החברה). מינוי כונס הנכסים זה לגבש את השעבוד על נכסים ספציפיים שבעלות החברה באותו יום (גם על נכסים שרכשה בעתיד). א' זה ספק שנותן אשראי ספקים שמספק גם מימון בלי לשים לב. בעצם א' ימצא לנגד עיניו את הנושה המובטח (בשעבוד צף) ולא את הסחורה שלמעשה הוא סיפק. בעצם המוכר צריך להעביר לקונה את התמורה והקונה אמור להעביר תשלום. העסקה קשיחה – א' צריך להעביר את הסחורה לב' אחרת לא יכול למכור לג' בשלב השני ב' צריך לשלם לא' הבעלות היא אם לא קובעים כלום לפי חוק המכר – הבעלות בממכר תעבור במסירה אלא אם הסכימו על דרך אחרת – זו הנחה,ברירת המחדל – בעצם הבעלות בסחורה היא עם העברת הסחורה ממוכר לקונה. במיטלטלין הבעלות עוברת מיידית לכן יש חשיפה לספק לסיכון מימוני. השאלה האם ראוי להגן על הספק? בשיעורים הבאים.

ע"א  248/77  בנק הפועלים בע"מ נ' גרבורג, פ"ד לב(1) 253. פס"ד עסק בא' שסיפק אשראי ל"מוסא חמוצים" שרכש סחורה מגרבורג ובנק הפועלים החליט לממש את השעבוד הצף. מוסא חמוצים ידע שלא ישלם עבורה (עבור הסחורה) רואים זאת בצורת העסקאות – היה חוסר תום לב. ב' עשה את התרגיל הזה נעשה כיוון שהעדיף להיות חייב לגרבורג ולא לבנק הפועלים. בעצם רצה להימנע ממערכת הגבייה של הבנק.
04.11.2004

מה קורה כאשר יש מלאי וספק נתן לקמעונאי סחורה למכור לג' ויש לב' שעבוד צף מצד ד'?

גרבורג נ' בנק הפועלים משיעור קודם: גרבורג מכר סחורה לב' בנק רצה לגבש את השעבוד הצף על ב' ביהמ"ש פסק בעובדות אלו לטובת א' הספק על השבת הסחורה לבעלות א' ולכן לבנק הפועלים אין לו כלום כתוצאה מכך. בעצם א' גובר על שעבוד צף ונמק זאת ב-בטל למפרע. הרי אין ספק שלא' יש אפשרות לבטל חוזה עם ב' אך לא ניתן למפרע כאילו הבעלות כלל לא עברה. זה לא נסיבות קלאסיות של ביטול חוזה אלא היה כאן תרמית – כשב' רכש את הסחורה מא' אז למעשה ב' ידע מראש שהוא לא ישלם. חל חוק החוזים תרופות בשל הפרת חוזה כאשר יש הפרה ובמקרה של גרבורג זה פגם בכריתה לכן לא מטפל בהם חוק חוזים תרופות אלא יש כאן חוזה בהטעיה כפייה ו עושק ולכן יש זכות למוכר לבטל את החוזה והזכות חזקה יותר. ביהמ"ש ראה זאת במקרה כאילו לא מכר את הסחורה בכלל ואז גם אם נכנס צד ד' ורוצה לממש את שעבודו הצף לא יכול לעשות זאת. במרבית המקרים כאשר יש ניגוד בין א' לד' בד"כ זה לא כתוצאה מתרמית ואז פס"ד גרבורג לא יחול ואז הספק עשוי להפסיד כיוון שהבעלות עוברת על הסחורה. ספקים לכן באופן סטנדרטי מכניסים תנאי של  - שימור בעלות – בא מאירופה לישראל – בחוזה של אספקת סחורה באשראי ומוסיפים סעיף של הבעלות בסחורה תישאר של המוכר עד גמר התשלום עבורה. יותר מתוחכם יש סעיף עם שורה נוספת – אם ב' מוכר את הסחורה לג' ומקבל ממנו תמורה אז הבעלות של א' בסחורה תעבור לתמורה שהתקבלה מג' ותקנה לו עדיפות – בא לידי ביטוי בפס"ד טריומף – נפוץ באנגליה. בהכנסת סעיף שימור הבעלות הספק מעוניין שאף שמוסר את הסחורה לב' אך עדיין א' יכול להגיד שהבעלות אצלו ולכאורה הפרדה כזו מוכרת ע"י החוק סעיף 33 לחוק המכר שקובע: "ככלל הבעלות בממכר עוברת לקונה במסירתו, אם לא הסכימו הצדדים על דרך אחרת או על דרך להעברת הבעלות". לכן בהכנסת סעיף כאמור נקבעת דרך העברת הבעלות. לכן סחורה כזאת לא תכנס לתוך השעבוד הצף. (סעיף שנמצא בד"כ באירופה). עד 1991 עד פס"ד קולומבו נ' בנק למסחר לא נערך דיון בפסיקה ביחס לתנאי הזה ומוכרים שהתנו תנאי כזה המוכרים הצליחו בתביעות ולא ניתן היה לד' לנצח אך תנאי שימור הבעלות הופיע על החשבונית או תעודת משלוח של הסחורה ואז עולה שאלה ההסכמה? קולומבו היה חברה לצעצועים וקולומבו היה ספק א' של צעצועים וממה יוקרו – ב' זה היה הקמעונאי וד' היה הבנק למסחר. ממה יוקרו נכנסה לקשיים ועלתה השאלה האם לא' יש בעלות והאם יש הבדל בין א' לד' מבחינת היותו נושה. פס"ד קולומבו אמר שבסיטואציה יש חשיבות לסעיף 2 ב' לחוק המשכון לפיו משכונים מוסווים ואז הם בפועל שעבודים ובפס"ד נקבע שתנאי שימור בעלות הוא לא פחות ולא יותר אלא משכון מוסווה. ואז לפי 2 ב' צריכים לחול על העסקה דיני המשכון. למעשה בין א' ל-ב' יש שתי מערכות יחסים יש מערכת מימון ומערכת אספקת מוצרים. תנאי שימור הבעלות לא חשוב לעניין המכר אלא לקבלת הכסף/כספק מימון. לכן א' מכניס את אותו סעיף קטן זה כדיי להתגבר על ד' ובעצם בטכניקה זו נועדה להיות שעבוד – בעצם הסכם מבנה משפטי שנועד להעדיף נושה אחד על פני אחרים לעניין הגבייה מנכס מסוים. דומה הדבר לעניין שימור הבעלות לא' כדיי לשמור עליו מלעמוד ממול לנושים אחרים. ואז בעצם זה משכון ויש צורך לעמוד בתנאי המשכון.קולומבו הפסיד את המקרה כיוון שלא רשם את המשכון בשום מקום. בעצם הזכות העדיפה על פי הספק היא שעבוד ולכן יש לרשום אותה ברשם החברות. ואם לא עשה זאת אין אפשרות להיות נושה מובטח ולכן יתחלק עם יתר הנושים בזכויות. פס"ד קולומבו לא טיפל בנושא של איך ניתן לרשום מלאי משתנה – ובעצם פס"ד לא שינה את הפרקטיקה בארץ ולכן מאז ועד 2003 (מאי) ספקים לא רשמו את זכותם כמו שאומר פס"ד ולכן ביהמ"ש קיבלו את הילכת קולומבו והספקים הפסידו את המקרים שתבעו. אך יש קושי הילכתי ובפס"ד שנתיים אחרי קולומבו של טריומף נ' הכונס נכסים הרשמי שם ביהמ"ש אמר שזה לא מעשי לרשום מלאי משתנה – זה מלאי עסקי שניתן לרשום עליו שעבוד צף. ופס"ד זה הוא אחד הנימוקים להפיכת הילכת קולומבו. לפי פס"ד קולמבו זה לא רק מלווה ולווה אלא גם המלווה משכן נכס ללווה. המלווה הוא נושה מובטח והלווה הוא הממשכן. ולפי פס"ד א' הספק הוא נושה מובטח אך אם לא נרשמה אצל רשם החברות הוא לא נושה מובטח. אך תפיסת היסוד היא שרק מי שנכס בבעלותו יכול למשכן אותו ובעצם כאן הילכת קולומבו היא שהבעלות עברה מא' לב' וב' ממשכן את הסחורה לא' – בעצם הבעלות עוברת למרות שא' אומר שהבעלות לא תעבור. בעצם ביהמ"ש נותן עדיפות לסעיף 2 ב' על פני סעיף 33 לחוק המכר. דרך סעיף 2 ב' חלים עקרונות הרישום וללא התקיימות עקרונות אלו אין משכון ...  הצדדים בפרשת קולומבו הייתה תוספת לתנאי שא' מעביר את הסחורה לב' בקונסיגנציה –  משגור –  לא מכרת לא שילמת. אין חוק על מכר באשראי – זה בעצם הסכם בו א' מספק סחורה לב' שיספק לצרכנים אך אם ב' לא מצליח למכור את הסחורה הוא רשאי להחזיר את הסחורה לא'. ביהמ"ש בעובדות קולומבו לא ראה משגור אמיתי אלא רק מינוח כאמור לכן זה לא יקבע לפי המילים אלא לפי המהות. משגור משרתת את האינטרסים של ב' – בתכשיטים ויהלומים זה יותר נפוץ. משגור אמיתי אמור לשרת את הקונה ולא את המוכר (קמעונאי ולא ספק) . ישנו מקרה אחד בו ביהמ"ש הכיר במשגור אמיתי והלך לצד הספק אך בד"כ מטרת המשגור היא להגן על הספק בעצם שימור בעלות כדי להבטיח את התשלום ולכן חל 2 ב'. 

ב-2003 מאי ביהמ"ש דן בבעיה זו שוב בפס"ד קידוחי הצפון נתן פס"ד מאוחד על כמה תיקים שעסקו בשאלה של עימות הספק לבין הנושים האחרים. בהרכב של 7 שופטים של עליון שהפך את הילכת קולומבו – בעצם קבע שסעיף שימור בעלות יש לו תוקף והסטאטוס של א' הוא בעלים ולא נושה מובטח (כמו קולומבו). לא עוצמים עיין ברור שא' שמר את הבעלות כדי להיות עדיף על ד' אך לא כל טכניקה שמביאה לעדיפות של א' על ד' תחשב כמשכון מוסווה – בעצם א' יכול להיות עדיף על ד' כבעלים ולא כנושה מובטח. בעצם ההגדרה של משכון מוסווה צומצמה. לא כל טכניקה שמטרתה להעדיף אחד על פני השני תוגדר כשעבוד אלא ניתן להבטיח גם באמצעות הגדרה של בעלות וכבעלים חזר המצב לקדמותו ולכן אין צורך על א' לרשום זאת כפי שצריך במשכון. יש שלושה נימוקים מרכזיים שתמכו בשינויי ההלכה: 

1. חופש החוזים – הצדדים קבעו שהבעלות תעבור רק עם גמר התשלום צריך לכבד את רצון הצדדים. (אם לא צד וחלש) כאשר יש מצד אחד ספק ומצד שני קמעונאי יש חופש לחוזה. לא נכון שהלכת קולומבו פוגעת בחופש החוזים אלא בפס"ד קולומבו יש העמקת ההבנה בחוזה בין הצדדים לכן אין פגיעה בחופש החוזה.

2. יש בעיה כיוון שלא ניתן לרשום כל פרט לכן יש נימוק של קשיים פרקטיים.

3. (במגמה בקולומבו נקבע שצריך לרשום את זכותו של ספק וזאת כדיי שלא יהיה עדיפות על פני אחרים – בא להגשים מטרה – לפני קולומבו נושים רואים את המלאי העסקי של ב' כחלק מנכסיו ומטרת פס"ד קולומבו זה לא להטעות את הנושים) בפס"ד לא ניתן להסתמך על כך שמי שמחזיק בפועל בנכסים הם שלו ולא של אחרים לכן החזקה בנכס מיטלטלין זה לא אמור להוות ראייה להיותם נכסיו.

** סעיפי שימור בעלות מוכרים בארצות אירופה ובאנגליה שם יש סעיף חוק מפורש בכיוון של קולומבו דהיינו בחקיקה בארה"ב יש סעיף שקובע שאם מוכר העביר את ההחזקה במיטלטל ושמר את הבעלות לא יחולו דיני המכר אלא דיני השעבוד.

** התמורה – אחד מתוך 7 השופטים בפס"ד קידוחי הצפון התייחס למצב של מקרה משוכלל בו הבעלות תעבור אל התמורה מג' לב'. באנגליה רואים שיש עדיפות לא' כיוון שרואים את הכסף כמובטח לא' מושג: עקיבה כך זה נקרא. מדברי השופט שלמה לוין עולה שיכול להיות שעדיפות של א' תעבור לתמורה שמתקבלת מג' אך עדיין לא נאמר עליה דבר. באירופה יש מושג של אקסטנדד מקרה בו הספק רואה את זכותו בכסף שמקבל ב' מג' כל עוד לא שילם את חובותיו.

מאז ניתנו בין 5-10 פס"ד לפיהם הספקים עדיין מפסידים – בעצם בשלום ובמחוזי עדיין "נשמרת למראית הילכת קולומבו".

מעגלים נ' הנדסת הון מיזוג אוויר פס"ד שניתן בינואר 2004 שם הספק הפסיד. השופטת אומרת שלא הגיוני שיינתן לספק מעין שעבוד ראשון כנגד משפט אחד שהכניס בחוזה. לא הגיוני (למרות שהוא כפוף להחלטת העליון) בעצם ראתה בכוונת פס"ד ביהמ"ש העליון לראות פיקוח ודיווח של ב' לא' אחרת אכן מדובר במשכון. ראתה שהצדדים מתנהגים כאילו ב' הוא הבעלים לכן לא ניתן לראות סעיף בעלות כמחליף את סדרי העדיפויות. ביהמ"ש לא מוצאים מרכיבי בעלות בשטח. לכן הסעיף הוא לא משא ומתן אמיתי צד א' מכניס זאת. בעצם פס"ד קידוחי הצפון לדעתה לא התכוון למה שנראה כנכתב...(יש מחלוקת).

האם ניתן לראות את זכויות הספק באמצעות סימון אצל הקמעונאי במדפים? בעצם גם משכון שלא רשום יהיה לו תוקף מחייב כלפי אחרים כלפי מי שידע או היה עליו לדעת. 

נושא הבא ליסינג.

עסקאות מימון 11.11.2004

עסקאות ליסינג:

שכירות ובעלות: נמצאת בחוק המיטלטלין – זכות להחזיק בנכס או להשתמש בו שלא בצמיתות. – בעצם שכירות זה העברה של נכס הבעלים לאחר והשוכר רשאי להחזיק ולהשתמש. האבחנה בין בעלות לשכירות זה "לא לצמיתות". פרק הזמן אורכו המחוקק לא טיפל בכך – יש מינוחים לגבי חכירה וחכירה לדורות אך אין מושג של שכירות קצרה וארוכה – מוכרת התופעה שיש שטח אפור בעסקאות מסוימות כאשר אנו בשכירות או בבעלות כמו עסקאות ל-99 שנים וכאלו ל-999 שנים. 999 דומה להעברת בעלות. לפי חוק מקרקעי ישראל מרבית הקרקעות בבעלות המדינה ובמקרקעי ישראל לפי החוק לא ניתן להעביר בעלות לאחר לכן בפרקטיקה שכירות ארוכה מחליפה את מיקום העברת הבעלות. אי אפשר להעביר בעלות בחצי מהחלקה. לכן משכיר זאת ל-999 שנה ואז ביהמ"ש יחליט איך לראות בהשכרה כזאת ארוכה.

האם אותו דבר יכול להיות במיטלטלין לתקופה ארוכה כמו למשל משכירים מחשב ל-15-20 שנה – לכאורה נראה הדבר כעסקת שכירות אך כיוון שאין כנראה ערך כלכלי לאותו נכס (מחשב) בתום התקופה. הערך הכלכלי שואף ל-0 לכן יש שטח אפור האם מדובר בעסקת השכרה או עסקת העברת בעלות.

עסקת ליסינג – סחר מכר – שני צדדים בעלים של מוצר א' משכיר את המוצר לב' למשך שנה או שנתיים ונקבע כי בתום התקופה תהיה לשוכר אופציה לרכוש את המוצר. אם השכירות אמיתית וקורה המצב יש שתי עסקאות – עסקת שכירות ועסקת מכר בתום התקופה הראשונה לכן יחולו שני הדינים השונים של מכר ושכירות בהתאמה. פסקה 4 (ב) פס"ד ע"א 85/81 צמיד חברה למכוניות בע"מ נ' מנהל אגף המכס והבלו, פ"ד לז(2) 487 – באותה תקופה חברות שרכשו נכס לצורכי השכרה שילמו מס קניה מופחת. רכישת נכס לצורכי השכרה לעומת עובדות של תקנות שקבעו שאם חברה שרכשה להשכרה ומחזיקה 18 חודש זה תקופה הדרושה ע"י המחוקק כדי להיות זכאים לאותו מס קניה מופחת. פס"ד זה דן במקרה ספציפי בו חברת צמיד למכוניות עשתה עסקה שהחברה השכירה לו את הרכב ל-18 חודש והיה צריך לקנות את הרכב במחיר מוסכם ביהמ"ש שאל את עצמו האם כזאת עסקה היא סחר מכר או שלא אין תקופת שכירות לכן אין צורך לזכות בהטבת מס הקנייה. השוכר היה חייב לרכוש את הנכס אז בימ"ש קבע שזה לא סחר מכר אמיתי אלא מכר מלכתחילה אך נבנה בצורה כזו כדי לקבל את יתרונות המס המופחת. בעצם רואים מכך שלא מסווגים עסקה לפי שמה אלא לפי תכונתה.

פרשה נוספת קלילית רכב באמצע שנות ה-80 בעת קליטת החוזה השוכר הפקיד סכום אצל המשכיר והחוזה קבע שאם השוכר לא בוחר לקנות את הרכב מקבל את הרכב בערכו הנומינאלי ולא הריאלי למרות שכאן לא הייתה אופציה מבחינה כלכלית לא הייתה לו אופציה שכן היה מפסיד הרבה כסף לכן ביהמ"ש קבע שזו לא עסקה דו שלבית אלא עסקת מכר מלכתחילה לכן דיני המס חלים ללא הנחה במס קניה.

ליסינג: מדובר על עסקה של שלושה צדדים. מצד אחד הספק שמפיץ את המוצר. יש את השוכר הוא המשתמש או מעוניין במוצר לשימושו העסקי. שני אלה במשא ומתן – ויש חברת ליסינג שמספקת מימון. יש חוזה מכר בחוליה אחת בין ספק לחברת ליסינג והסכם שכירות בין חברת ליסינג לשוכר – נקרא באנגלית שכירות פיננסית לעומת שכירות רגילה – הבדלים:

1. זה לא שכירות רגילה שבו נרכש נכס למלאי ומחפשים למי להשכיר (כמו חברות ההשכרה) מראש הרכישה היא לא לצורך אדם מסוים.

2. עסקת ליסינג מדברת על עסקה חד פעמית ולא כמו בחברות השכרת רכב שם יש השכרות רבות לאותו נכס. אם השוכר עמד בכל התנאים ושילם לפי החוזה את כל דמי השכירות החודשיים.
3. תקופת השכירות בליסינג היא ארוכה יותר ואם החוזה מתממש החברה הרוויחה את התחשיבים הכלכליים שלה.
חוזה המכר הוא חוזה רגיל של אשראי ספקים וחברת הליסינג שרוכשת את הנכס משלמת כפי שמקובל באשראי ספקים זמן קצר – את המימון הזה היא מקבלת בטווח של מספר שנים. לכן מרבית חברות הליסינג הן של הבנקים ולאחרים יש צורך במימון לכן הן מגשרות על המימון. 

בהסכם השכירות מוצאים סעיפים שמאפיינים הסכמים כאלו כמו למשל שהשוכר צריך להחזיר את הנכס המושכר בתום תקופה כמקובל. ישנם סעיפים שבמידה והשוכר ימצא פגמים במושכר מבחינת השימוש אז השוכר לא יהיה רשאי להפחית את דמי התשלומים השוטפים (דמי השכירות) לאור מצבו הפגום. בעצם כל הסיכונים מועברים לשוכר למרות שרשמית החברה ממשיכה להיות בעלים. חברת הליסינג נותנת לשוכר אופציה לרכוש את הנכס בתום תקופת השכירות.

יש חלוקה בליסינג ל-4 נושאים:

ליסינג – דיני השעבודים – סיווג העסקה האם בפנינו שכירות אמיתית או לא, חשובה לעניין דיני השעבודים - שבעצם נושים של השוכר ירצו לגעת בנכס. במקרה הקלאסי כאשר השוכר נקלע לקשיים כלכליים והתמנה מפרק שמעוניין שהנכס המושכר יעמוד לטובת כלל הפירוק ולא לטובת חברת הליסינג – לכן יטען לעסקת מכר + מימון ויש משכון. בעצם יש מימון מתוך כך שיראה את חברת הליסינג כמוכרת ונותנת מימון – כאשר המוצר הוא משכון והשוכר הוא ממשכן וחברת הליסינג היא נושה מובטח – הייתה פסיקה בארץ שייתכנו מצבים כאלו. ואז ירצה להחיל את דיני השעבודים והמושכר לא יוכל לקחת את הנכס לטובתו אלא אם רשם זאת ברשם המשכונות או החברות ואז היא לא נושה מובטחת אלא נושה רגילה. לכן מצב חברת הליסינג לא יהיה שונה משל נושה רגיל. זה מזכיר את הלכת קולומבו ושינוייה ע"י פס"ד חברת קידוחי הצפון לכן בסוגיית ליסינג היא הרבה יותר קלה – יש לשים לב בדוגמאות בשיעורים הקודמים חברת הליסינג באופן גלוי היא מספקת מימון ולא נכס למרות שרשמית היא מספקת נכס לכן קל יותר מבחינה עובדתית מאשר ספק רגיל באשראי ספקים לכן היא נושה ולא בעלים נכון שחברת הליסינג תעשה שימור בעלות אך לא כמו בקולומבו שם זה עסקת מכר שם הבעלות נשמרת עד תשלום מלא של מחיר הסחורה אז גם בחברת ליסינג ניתן לראות כשימור בעלות כיוון שכל חוזה השכרה מייסודו הוא שימור בעלות לכן ניתן לטעון (שבנסיבות מסוימות זה התקבל) בעצם הבניה של ההסכם להשכרה נוצרה מבטוחה לכן יחולו דיני המשכון. אם חברת הליסינג דורשת בטחונות הם יהיו נמוכים מאשר של בנק בהלוואה רגילה. לכן דורשים בטחונות של הרבה פחות מנותני אשראי קלאסיים, זאת כיוון שיש לה כביכול נכס שבבעלותה. בעצם חברת ליסינג רואה את המשך בעלותה בנכס ורואה זו כבטוחה לכן ניתן לטעון שלחברת הליסינג אין עניין בנכס אלא הענקת מימון ומשתמשת במינוח של השכרה כדי להבטיח את העדיפות שלה על נכס מסוים מפני נושים אחרים לכן יחולו דיני המשכון. בפרקטיקה הבניה של הענקת מימון בצורת הסכמי ליסינג לצורכי מימון – יתרונות מיסוי בצורה הזו השוכר יש לו זאת כהוצאה מוכרת, מטרת עסקת הליסינג היא מיסוי או בטוחה. לכן חברות הליסינג צריכות ללכת במסלול דיני השעבודים. בשנת 85-86 היה פס"ד בו עסקת ליסינג יכולה להתפרש כמשכון כאשר ת"א (ת"א) 280/81 דיסקונט ליסינג (1979) בע"מ נ' בן ברק, תקדין, מחוזי, 92(2) 1466 – טען באותו מקרה כי עסקת הליסינג לא צריך לראות אותה כעסקת השכרה כיוון שהשוכר טען שיש לראות אותה אחרת. דיסקונט ליסינג לקחה את הנכס המושכר לרשותה ותבעה את השוכר על דמי השכירות שלא שילם. וחברת הליסינג מכרה את הסחורה במחיר נמוך מאוד וחברת דיסקונט ליסינג ראתה את עצמה כבעלת שכירות רגילה בעצם לא חשבה שצריכה לתת דין וחשבון לבן ברק – הוא טען שהעסקה היא שעבוד ולכן מה שמכרה לצד ג' זה מימוש משכון ולפי דיני המשכון צריך לעשות זאת בדרך מיוחדת (עם הוצאה לפועל ובמחיר סביר) ביהמ"ש קיבל את הטיעון ודיסקונט ליסינג הפסידה אלפי דולרים (בנקים רשאים לסוג מסוים של שעבודים למכור בעצמם, לא כל דבר צריכים לפנות להוצאה לפועל). בעצם משכון מופקד צריך למכור באמצעות ההוצאה לפועל. מי שטען שהעסקה היא כזו זה השוכר עצמו – למרות שהוא שיתף פעולה והיה לו הטבות מס עדיין יכול היה לטעון לסווג שונה. (בפס"ד שוויגר רק אמר בעניין שמי שטוען שעסקה היא לא כפי שמופיעה עליו נטל ההוכחה) במקרה שלנו השוכר שכנע את ביהמ"ש ולאור פס"ד זה שניתן באמצע שנות ה-80 חברות הליסינג למדו את לקחיו ורושמות את הזכות שלהם בנכס אצל רשם המשכונות/רשם החברות לא בכל עסקאות הליסינג אלא בכאלו שניתן לראותן כליסינג מימוני (קשה לדעת במקרה גבול איך ביהמ"ש יסווג את העסקה לכן מומלץ לעשות זאת). בולט שפס"ד דיסקונט דומה לפס"ד קולומבו ומגדיר את העסקה כשעבוד. לא נוח לחברת הליסינג, לא מעוניינת לרשום את הנכס אצל רשם המשכונות שכן מול מס הכנסה לא תוכל לטעון כי הנכס לא בבעלותה. יש פס"ד בש"א (חיפה) 14327/01 לוין ואח' נ' אי.די. בי ליסינג ואח', תקדין, מחוזי, 2002(2) 15454 מקרה בו מטוס המריא ממתחם הבונים והתרסק 3 אנשים נהרגו ותבעו כמה אחראים ואחד מהנתבעים הייתה אי די בי ליסינג כיוון שהיא עשתה עסקה כזו לגבי המטוס ולכן טענו כנגדה שהיא בעלים אך במקרה הזה היא טענה שהיא נושה מובטחת ולא בעלים. לכן רישום שעבוד יהווה הודעה שחברת הליסינג היא לא בעלים אך המחוקק הלך לטובת חברות הליסינג תקנות החברות (דיווח, פרטי רישום וטפסים) תש"ס - 1999, סעיף 12(ב) וב- תקנות המשכון (סדרי רישום ועיון) תשנ"ד - 1994, סעיף 5(ד) – שם כתוב שאפשר להגיש זכות לרישום לרשם השעבודים למרות שלא מגדירים במדויק אם היא שעבוד או בעלות. ועצם זה שהגישה לרשום ברשם השעבודים לא יהוו ראיה לכך שזה שעבוד.

לסיכום: לחברת ליסינג כדאי לה לרשום אצל רשם המשכנות או החברות ולא צריכה להגדיר שזה שעבוד (מגדירים מכר או שכירות). ייתר על כן אם יתעורר סכסוך עתידי וביהמ"ש ישקול מקרה נתון אם זה שכירות או משכון במסווה של שכירות אך לא ייקח כעובדה או כקריטריון את נושא הרישום. 

18.11.2004

סוגיית הליסינג:

פס"ד דיסקונט נ' בן ברק של ביהמ"ש המחוזי.קבע אפשרות שעסקה שמכנים אותה ליסינג תהיה משכון. העסקה בין המוכר לשוכר נסווג אותה כמכר בתשלומים כאשר הקונה משלם בתשלומים של 3-5 שנים ומקבל מימון למשך כל תקופת השכירות. כנגד המימון משעבד לה את הנכס המושכר. שם טען ברק כי עסקת משכון טען השוכר עצמו. 

להוסיף: הקריטריונים שפס"ד משתמש בהם – לא כל עסקת ליסינג תחשב למשכון אלא אם בהסכם השכירות יש נתונים מסוימים ואז באמצעות סעיף 2 (ב) נחיל את המשכון.

פס"ד בנק דיסקונט מבחינים בין ליסינג מימוני לליסינג תפעולי (בין שכירות אמיתית למשכון במסווה של שכירות) במקרה של ליסינג תפעולי אנו מחוץ לדיני השעבודים ואז המשכיר רשאי לקחת את הנכס לזכותו גם אם לא רשם זאת באף לשכת מרשם, לעומת ליסינג מימוני שם יראו זאת כעסקת משכון.

ליסינג מימוני התפקיד הבלעדי של חברת הליסינג זה הענקת מימון אך הקריטריונים לאבחנה בין שתי העסקאות מופיע בפס"ד של בן ברק וגם (בנושא 4(ב) לעניין מיסוי עמ"ה (ת"א) 181/84 ברנשטיין נ' פקיד שומה תל אביב, פ"מ תשמ"ט (א) 54 וגם ב- ע"א 2462/97 הפועלים ליסינג בע"מ נ' טיפול שורש ניהול ושירותים למרפאות שיניים, פ"ד נד(1) 529)

המבחנים הם דומים: 

1. אם יש בחוזה השכירות, מעניק לשוכר אופציה לרכוש את המושכר בסוף התקופה תמורת מחיר נומינאלי ... אם חברת הליסינג מאפשרת לשוכר לרכוש זאת במחיר נמוך אז קרוב לוודאי שהשוכר כבר שילם באמצעות דמי השכירות את מלוא המחיר של הנכס ולכן המשכיר בעצם מתכנן לעשות את הרווח מהשכרה חד פעמית ולא רבות לכן אם יש אופציה לרכוש את הנכס תמורת מחיר קרוב ל-0 אז רואים בהסכם השכירות כהסכם מכר ודמי השכירות זה מחיר הרכישה.

2. דמי השכירות שווים למחיר הרכישה של הנכס + הריבית וההוצאות. דמי השכירות בתקופה של 3-5 שנים שווים למחיר + ריבית בגין פיזור התשלומים אז יש מחיר לפריסת התשלומים לכן אם כאשר יש שוויון כאמור לא יראו זאת כדמי שכירות. (בד"כ דמי שכירות אמיתיים זה בגין שימוש בנכס ולא ערך קנייה)
3. אם תקופת השכירות משתרעת על פני כל אורח החיים הכלכלי של הנכס (לדוגמא בשכירות אמיתית המשכיר מקבל את הנכס לרשותו בסוף התקופה ולזכות החזרה שלו יש ערך כספי לעומת זאת אם הנכס מושכר לכל אורך חייו הכלכליים אז זה מראה שהנכס לא הושכר אלא נמכר). 
4. השופט בפס"ד דיסקונט נ' בן ברק יחס חשיבות לעובדה כי דיסקונט ליסינג היא חברה פיננסית שעוסקת במימון ולא מתעסקת בנכסים ונתן לזה משקל. 
5. אם למשל יש פער בין מחיר האופציה למחיר השוק החזוי אז ניתן לראות זאת גם כליסינג מימוני אך זה לא פשוט – 
6. אם המשכיר נותן שירותים נוספים לבד ממימון למשל שירותי תחזוקה זה ילך יותר לכיוון שכירות אמיתית. (כיוון שאחרת יראו בה כמתמחה במימון ואם תיתן שרותי תחזוקה רואים בה כחברה משכירה – כמו למשל הרטס ואוויס שם תהיה נטייה לראות בעסקאות ליסינג כליסינג תפעולי)
לפני שנים ראו ברישום במשרד הרישוי כפרט לא רלוונטי לבעלות במשפט האזרחי אלא כאחראי בפלילים וכו'... חוק המקרקעין אומר כי הבעלות עוברת כאשר יש רישום של מעבר לעומת כלי רכב שם דינם כדין כל מיטלטל אחר – למעשה היום הפסיקה לא חד משמעית.

... כנושה מובטח לחצו חברות הליסינג להסדר חקיקתי בעצם סעיף שמאפשר להם לרשום את זכותם ברישום ברשם המשכונות – הפרקטיקה מאז 1986 דיסקונט נ' בן ברק חברות הליסינג רושמות את רכבם ברשם המשכונות כדי ליהנות מהיותם נושה מובטח המחוקק תקן תקנות ב-1989 בהם ניתן לרשום רישום סתמי ברשם המשכונות – לא להגדיר במפורש כי הם בעלים ועדיין לטעון כי הם בעלים. מחוקק המשנה קבע תקנה שחברת הליסינג תוכל להגיש בקשה לרשום עצמה כמשעבדת-ממשכנת אך עדיין אין זה אומר שהיא אינה בעלים.

(תקנות החברות (דיווח, פרטי רישום וטפסים) תש"ס - 1999, סעיף 12(ב) – אומרות חברת ליסינג יכולה להגיש את זכותה לרישום אצל רשם השעבודים. המחוקק בעצם הלך לקראת חברות הליסינג והוציא את חששם. בעצם מאז לחברות הליסינג זכות מפוצלת גם לטעון לבעלים וגם להיות נושה מובטח אן יתעורר דיון ספציפי...)

כמו בפס"ד שהיה מעורב במטוס שהתרסק אי די בי ליסינג שם החברה רצתה לראות עצמה כחברת מימון ולא בעלים – בעצם חברת הליסינג לפי ההקשר תטען טענה אחרת – פעם תטען כספקית מימון ופעם כבעלים. בעצם רישום מעורפל נותן להן חופש פעולה לבחור בדרך "הנוחה" להן. 

(טכניקת הליסינג מאפשרת להחליף ציוד בזמן קצר יותר – נוח למפעלים)

ב-1989 – התקבל סעיף נוסף 169 (ד) לפקודת החברות בעקבות פס"ד בן ברק – 

"פקודת החברות [נוסח חדש], התשמ"ג-1983 [תיקון אחרון 30/12/01] . .

========================================

(ד) על אף האמור בסעיף קטן (ב), שעבוד נכס שנעשה להבטחת אשראי שאפשר רכישת נכס, יהיה עדיף על שעבוד צף קודם, אם האשראי שימש בפועל לרכישת הנכס המשועבד, והוא בין שהאשראי ניתן בידי המוכר ובין שניתן בידי אדם אחר; לענין זה, "אשראי" - לרבות מתן התחייבות כספית." אם שעבוד ספציפי נעשה לטובת מימון הרכישה אז שעבוד ספציפי יהיה עדיף בניגוד לשאר השעבודים:

אם יש שעבוד ספציפי שנוצר לאחר שעבוד צף הכלל הרגיל השעבוד הצף עדיף על השעבוד הספציפי. (הראשון בזמן עדיף " פקודת החברות [נוסח חדש], התשמ"ג-1983 [תיקון אחרון 30/12/01] . .

========================================

(ב) אין שעבוד צף מקנה לבעל איגרת החוב דין קדימה או בכורה על פני בעל משכנתה רשום או קונה בתמורה של מקרקעי החברה, ואפילו היה קיומו של השעבוד הצף ידוע להם בשעת המישכון או המכר ; ואולם אם נכללה במסמך היוצר שעבוד צף הגבלה על זכות החברה ליצור שעבודים, והגבלה זו נכללה בפרטים שנמסרו לרישום השעבוד הצף , יהיה השעבוד הצף עדיף על שעבוד שנוצר בניגוד לאותה הגבלה אחרי רישום הפרטים בידי הרשם") 

בשנות השישים היה מקרה שלטובת בנק ישראל בריטניה היה שעבוד צף על כל נכסי חברה מסוימת ובנק לאומי העניק מימון נוסף לחברה שם קנתה מגרש מסוים ובנק לאומי ובריטניה התחרו מי גובר והלכו לטובת בנק לאומי כיוון שהוא מימן את רכישת המגרש הספציפי שעליו היו חלוקים.

חברות הליסינג בפס"ד בן ברק קבע שחברות הליסינג עשויות להיחשב כנושה מובטח בלבד לכן עליהם לרשום וגם אם ירשמו ימצאו שעבוד צף על החברה השוכרת לכן לא יעזור להם הרישום לכן סעיף 169 (ד) פתר להם את הבעיה – בעצם אם השעבוד המאוחר הוא לטובת מימון הרכישה אז הוא יהיה עדיף על השעבוד הצף.

יש סעיף סטנדרטי בבנקים שהחברה לא יכולה לעשות עסקה אלא באישור הבנק כדי למנוע מצב של נושה מובטח על השעבוד הצף שלהם.

לפי סעיף 169 (ד) סעיף ספציפי מאוחר ייהנה מאותה עדיפות של מימון רכישה רק בשני תנאים:

1. האשראי היה מיועד מראש לרכישת נכס מסוים.

2. בפועל שימש לרכישת הנכס.
(הערת אגב: גם אשראי ספקים וחברת קולומבו ממלאת אחרי תנאים אלו וגם בפועל..)

ע"א 2462/97 הפועלים ליסינג בע"מ נ' טיפול שורש ניהול ושירותים למרפאות שיניים, פ"ד נד(1) 529 – פס"ד עסק בחברה של רופאי שיניים שהפסיקו לשלם דמי שכירות והפועלים ליסינג תבע אותם והייתה להם טענה: דמי השכירות היו צמודים למדד – בעצם זו עסקת מימון (חברת טיפול שורש טענו שזו הלוואה) לכן זו הלוואה צמודת מדד ב-36 תשלומים – זה משנה כיוון שהמחוקק קובע רק ביחס להלוואות צמודות מדד יש ריבית מקסימאלית לפי התקנות. לכן מצד "טיפול שורש" שלכן , עקב כך שצמודים למדד, שזו הלוואה צמודה למדד ונראה מתחת לפני השטח כי הריבית האפקטיבית היא הרבה מעבר למה שהמחוקק מאפשר לה ביהמ"ש קבע שזו עסקת ליסינג מימוני. השכירות היא מסווה בלבד. ואז כפוף להלוואה בריבית מקסימאלית לכן גם כאן מכנים את הריבית בכינויים אחרים זה לא ישנה את התוצאה כיוון שאחרת יש כיפוף חוק – בעצם חריגה משיעור הריבית. ואז התברר שמגיע עודף לשוכר ....

בעסקות ליסינג היום יש חובת גילוי בעצם ריבית אפקטיבית שחבויה. 

פגם במושכר:

בש"א (חיפה) 14327/01 לוין ואח' נ' אי.די. בי ליסינג ואח', תקדין, מחוזי, 2002(2) 15454
מה קורה לשוכר כאשר הנכס פגום או לא מתאים?

הסכמי הליסינג מתייחסים למקרה כזה וקובעים שחברת הליסינג מכניסה הוראה כי גם אם הנכס פגום על השוכר להמשיך לשלם במועד ללא קיזוז מצידו – למעשה במבט ראשוני לא ניתן לשוכר אפשרות לתבוע – אין קשר חוזי כיוון שהספק והשוכר אין לו תביעה חוזית אך תביעה חוזית נ' חברת הליסינג אין לו כיוון שהיא הכניסה סעיף פטור אך נוהגים להכניס עוד סעיף לפיו תינתן לשוכר (תמחה) את זכותה לתבוע את הספק. בעצם לחברת הליסינג יש זכות לתבוע את הספק ותעביר אותו לאותו שוכר – אך לא נותנת זאת אוטומטית אלא רק כאשר השוכר "מתנהג כראוי". 

זה שיש סעיף פטור בחוזה לא אומר כלום – כיוון שיש חוק בנושא חוזים אחידים שבא לענות על נושא זה. כיוון שספק גדול מכתיב את תנאי החוזה ואין אפשרות להגיב – 

בפס"ד בירושלים הירש נ' בואנה – שם נטען כי הסעיף הכללי הוא תנאי מקפח אך חברת הליסינג טוענת שזה תנאי סביר בנסיבות העסקה כיוון שהיא מעניקה מימון והיא לא צריכה להיות אחראית לטיבו של נכס. בפס"ד ביהמ"ש קיבל את טענת חברת ליסינג. אך היא אחראית לטיבו של הנכס וכו...בביהמ"ש ראו כי הסעיף לעיל תואם את עסקת הליסינג.

בפס"ד לוין נ' אי די בי שם ביהמ"ש לא עסק בסוגיית חוזים אחידים – אי די בי טענה כי היא ממן ותבעו אותה בעילת רשלנות – החוק צריך להיות מוגדר – שם המשפחה שאבדה אנשים אין קשר בינה לבין אי די בי שם פס"ד סיכם כי גם אם יקראו לחברה בעלים היא לא בעלים רגיל והיא לא כתובת לתחזוקת המטוס - לתביעת אותן משפחות.

25.11.2004

סעיף 5 בסיליבוס – המחאת זכויות

חוק המחאת חיובים 1969 שמטפל בשתי עסקאות: המחאת זכות והמחאת חבות.

זה לא המחאה (צ'ק) אלא העברת חיובים. העברת זכויות.

יש חוזה בסיס בין שניים בין חייב – א' לנושה ב'. למשל א' חייב לב' סכום כסף למשל א' מזמין ביצוע פרויקט מב' חברה קבלנית. נניח מצב בו ב' מעביר את הזכות שלו לצד ג' נניח למשל מממן – בנק. ב' הופך למעביר וג' לנעבר (ממחה ונמחה) זאת עסקה שמעבירה קניין. הזכות לקבל כסף לאחר העברה מא' היא של ג'. למרות שא' וג' הם לא צדדים לחוזה. ב' לא יכול לתבוע מא' את הכסף אלא רק ג' שהוא הנושה החדש יכול לתבוע. המחאת זכות זה חוזה בין ב' לג'. פעם ראו קשר חוזי כקשר אישי היום זה קשר חוזי לחלוטין נטול מימד אישי. בחיים הכלכליים זכויות הם חוזים. (כמו מצב שללקוח יתרת זכות בבנק הוא נושה בבנק) מה דרוש במקרה הטיפוסי? ג' הרי מממן וביצוע החוזה מוטל על ב'. פירות הביצוע שייכים לנושה (צד ג'). היחסים בין ג' לא' הם חד סטריים א' לא נושה מג' אלא להיפך. לפי סעיף 2 א' לחוק המחאת חיובים "...חוק המחאת חיובים, תשכ"ט-1969  [תיקון אחרון 20/7/72] 

========================================

(א) המחאת זכות אין בה כדי לשנות את הזכות או תנאיה, ולחייב יעמדו כלפי הנמחה כל הטענות שעמדו לו כלפי הממחה בעת שנודע לו על ההמחאה.." אם לא הייתה המחאת זכות, הייתה הגנה למזמין כלפי שרות שלא ביצעו עבורו. ב' לא יכול להעביר את החוזה כולו כיוון שיכול להעביר העברת זכות. יש המחאת חבות שבו מטפלים סעיפים 6-8 לחוק. 1-5 מטפלים בהמחאת זכות.

בהמחאת חבות החייב מתחלף נניח א' חייב לב' כסף. נניח שא' מעביר לד' את חבותו לשלם כסף. ד' הוא נמחה וא' הוא נמחה – כאן יש העברת חבות. כאן א' יפסיק להיות חייב לב' כיוון שיהיה את ד' שחייב. (לא כמו ערבות שם גם ד' וגם א' יישארו חייבים במידה וד' ערב. סעיף 6 לחוק – עסקה של המחאת חבות תתקבל רק עם הסכמת הנושה. 

סעיף א' לחוק - חוק המחאת חיובים, תשכ"ט-1969  [תיקון אחרון 20/7/72] . .

========================================

(א) זכותו של נושה, לרבות זכות מותנית או עתידה לבוא, ניתנת להמחאה ללא הסכמת החייב, זולת אם נשללה או הוגבלה עבירותה לפי דין, לפי מהות הזכות או לפי הסכם בין החייב לבין הנושה" – מכאן המחאת זכות לא טעונה הסכמה של א' – ב' יכול למכור לג' את הזכות כלפי א' ללא צורך בהסכמת א' זאת מכיוון שהמחוקק יוצא מהנחה לפיה א' אדיש לגבי מי הוא חייב כסף (ב' או ג') כל טענות ההגנה עומדות לו גם כלפי ג' לכן זה לא משנה. לעומת זאת נושה לא אדיש למי חייב לו כסף כיון שירצה העמדה של המחאת חבות יציבה לכן יש צורך בהסכמת הנושה.

זה לא חוזה מתנה – חברה קבלנית ומזמין ביצוע זה ראייה חלקית כיוון שכל אחד הוא נושה וחייב – לקבל את הפרויקט בזמן וכו'...  לכן גם א' נושה בב' עד גמר הביצוע לכן יכול להעביר את זכותו לצד חמישי.  ב' לא יכול בלי הסכמה של א' להעביר לג' את כל החוזה בינו לבין א'. חייב לא יכול להעביר את חבותו בלי הסכמת הנושה. ייתכן ולב' קבלני משנה אך זה עדיין לא המחאת חבות זה רק לגבי הביצוע בפרויקט עדיין תישאר חובת ב' לגבי ביצוע כראוי. חיוב יכול להיות מבוצע בידי אחר כאשר אין חוזה המחייב ביצוע חבות בידי עושה החוזה. העברת ביצוע זה לא המחאת חבות. ב' מחפש אצל ג' זה מימון ביניים.

המחאת זכות אינה משנה את הזכות או תנאיה. מבחינה קניינית  ג' הופך לבעלים של הזכות החוזית לקבל כסף מא' ברור שיוכל לקבל את הכסף בתנאי החוזה. 

דוגמא – היה פס"ד בביהמ"ש המחוזי בקשר למכרזים של רשות שדות התעופה לנתב"ג 2000 – שם אחד התנאים היה קבלן שלא ישעבד את התקבולים שיקבל בעתיד לבנק או מממן אחר. בעצם חיפשו קבלנים עם איתנות פיננסית כבדה. בין ב' לג' יש עסקה קניינית. רק במקום שתהיה מכירת מוצר יש זכות חוזית. במקרה הקלאסי יש אימותים שעוסקים שהצדדים לאימות הם א' וג' ויש טענות הגנה לעסקה עם ב' ורוצה א' שיעמדו לזכותו הזכויות כנגד ג'. ביהמ"ש צריך לעסוק בהיקף היחסים בין א' לבין ב'. בד"כ יש אימות בין א' לבין ד' שהוא נושה של ב' – שם יש הרבה פסקי דין רבים כיוון שיש נושה של ב' שרוצה את חובה ונלחם עם ג'. מקרה זה יקרה כאשר ב' במצב של חדלות פירעון וד' נושה (מפרק,מינוי מיוחד..) יש אינטרס לד' לטעון שהעסקה בין ב' ל-ג' לא תקפה וכו'.. אם הטענה הזו מצליחה וההמחאה לא נעשתה או חסרת תוקף, אז הזכות לקבל כסף מא' עוברת לב' ולא לג' ואז נושיו של ב' יכולים לשים את ידם על זכויותיו. יש לעיתים כאשר א' מקבל דרישות תשלום גם מד' וגם מג'. 

טענת ביניים - כאשר א' מוכן לשלם פעם אחת בלבד ולא רוצה לחשוף עצמו לסיכון כפול לכן ילך לביהמ"ש שם יחליט למי הוא צריך לשלם ומשלם לפי גיבוי של ביהמ"ש לכן יש לא מעט תביעות במקרה. 

דוגמא: נניח שב' התמנה לו מפרק לאחר מצב כללי קשה ונניח שמגיע לו כסף מא'. ג' הוא בעלים של זכות זו כבר קודם לכן הפירוק של ב' לא אמור להשפיע על ג'. הכסף לא שייך לב' מאותו יום שהעביר את זכותו לג'. 

יש הרבה מקרים של עימות בין מעקל לנמחה. לד' יש פסק דין שב' חייב לו כסף ד' יבקש לעקל נכס מסוים של ב'. בד"כ מעקלים זכויות של ב' לקבל כסף מאחרים. במקרה שלנו זה כסף שא' חייב לב' ואז ג' יאמר שהכסף שייך לו. בד"כ ביהמ"ש יפסוק לטובת ג' אך תלוי מה קדם למה. אם המחאת הזכות קדמה להטלת העיקול אז העיקול לא יחול אחרת העיקול יחול. העיקול מוטל כדי שב' לא יוכל לעשות עסקאות ולהעביר את זכויותיו לצד ג' אך אם זו כבר נעשתה אין עניין לעיקול. 

בחוק המחאת חיובים יש את ההמחאה וההודעה על המחאת הזכות. ההמחאה נעשית באמצעות: 

1. הסכם המחאה בין ב' וג'. 

2. הודעה לחייב על המחאה – זה הודעה לא אישור. זה אינטרס של ג' שא' ידע על המחאת הזכות כיוון שעלול לקרות מצב בו א' ימשיך לשלם את הכסף לב'. מודיעים לא' על ההמחאה ללא צורך בהסכמתו "...חוק המחאת חיובים, תשכ"ט-1969  [תיקון אחרון 20/7/72] . .

========================================

(ב) פרע החייב את הזכות לממחה לפני שהודיע לו על ההמחאה או שהוצגה לפניו המחאה בכתב מאת הממחה, מופטר החייב, זולת אם פעל שלא בתום-לב".. לפי זה פטור רק אם פעל לא בתום לב...  אם א' לא שמע כלום לא ידע על המחאת הזכות ושילם לב' במקום לג' א' לא צפוי לתביעה נוספת – הכסף של ב' שייך מבחינה קניינית לג' אך נמצא אצל ב'. אם א' קיבל הודעה על המחאה אך שכח ממנה ושילם לב' יצטרך לשלם גם לג' אם ב' נעלם. 

מקרה טיפוסי לג' זה בנקים שם יש טפסים עליהם חותמים הממחים – ב' שם כותבים לא' כי יש המחאת זכות לג'. א' לא חייב לאשר. אך מבקשים מא' שיחתום ויפעל לפי האמור בהמחאה. אך עדיין ישנם מקרים בהם צד א' יעביר את חובו לב' ולא לג' כמו למשל במקרים בהם ישנם הסדרי פשרה בין א' לב' כמו חלוקת החוב לתשלומים וכו' מה שבפועל ה"כתובת" היא ג'. 

** בנושא 5 (א) בסיליבוס יש שני פסקי דין השני רלוונטי:  ע"א 4724/90  א.ש.ת כספים בע"מ נ' בנק המזרחי המאוחד, פ"ד מו(3) 570
ש' לרנר, המחאת חיובים (תשס"ב) 45 – 50, כאן יש מערכת של טעויות. הייתה עסקה בין חברה קבלנית שזכתה במכרז של משרד הביטחון, החברה הקבלנית קיבלה מבנק מזרחי מימון ביניים. והמחו לבנק את הכספים המגיעים להם לפי החוזה. חברה ב' הייתה זקוקה למימון נוסף והלכה לחברה – א.ש.ת כספים (של דוד בלס) קיבלה אשראי ומבטיחה את האשראי – "החברה כתבה מכתב לבנק המזרחי – שם הכספים שבנק המזרחי יקבל ממשרד הביטחון בגין החוזה צריך להעביר לד' א.ש.ת כספים במועדים המצוינים ונא אשר את ביצוע ההוראה אשר אישר את ההוראה. החברה הקבלנית בפירוק ואין כספים לד' ולבנק לכן ביהמ"ש עסק בבעיה לפיה – משרד הביטחון העביר חלק מהכספים במישרין לבנק מזרחי וחלק לקבלן שהפקיד זאת בחשבון שלו בבנק מזרחי. השאלה שעסק בה ביהמ"ש זה ההתחייבות להעביר כספים של בנק המזרחי לא.ש.ת הם מהכספים במישרין לבנק מזרחי או גם מאלו שבמישרין לקבלן שהפקיד בבנק. האי בהירות נובע מכך מכיוון שלא הבינו מה זאת המחאת זכות כיוון שמשרד הביטחון העביר חלק מהכספים לקבלן עצמו ובכך מסתכן. כמו כן בנק המזרחי לא הבין מה זאת המחאת זכות כיוון שבנק מזרחי הוא בעלים של הזכות ולא חייב לקבל הוראות מהחברה הקבלנית ולחילופין מא.ש.ת שלא יכולים לעשות בכסף כלום. גם החברה הקבלנית לא הבינה את המשמעות של המחאת זכות. ביהמ"ש בעצם ראה בזה שאלה של פרשנות. 

לקרוא 5 ב' וג'. 

02.12.2004

המשך המחאת זכויות:

הוראת תשלום כהמחאה: הפסיקה נוגעת בנושא בו הנושה אומר לחייב כי ישלם את חובו לג'. א' חייב כספים לב'. ב' שולח מכתב לא' = הוראת תשלום כאשר התוכן כמו שצוין לעיל. ג' הוא המוטב של ההוראה. לא כל הוראת תשלום ניתן לפרשן כהמחאת זכות בצורה הפרקטית. 

למשל הוראת קבע – זה דומה להמחאת זכות. שם יש משולש של בנק, לקוח שהוא תושב של עירייה מסוימת. יש יחסי נושה חייב בין הלקוח לבנק. זו לא המחאת זכות כיוון שהמחאת זכות זה מכירה של זכות העברת זכות קניינית לצד שני. בהמחאה יש העברת קניין בזכות לנמחה. בהוראת קבע ברור שב' לא התכוון במתן ההוראה להעביר זכות קניינית מהכספים בא' לג'. (בעסקה קניינית לא ניתן לחזור מהעסקה בעוד הוראת קבע ניתן לחזור בה מתשלום/לבטל את הוראת הקבע)

הוראת תשלום נוספת שאיננה המחאת זכות – תשלום באמצעות צ'ק שזה הוראת תשלום אך ניתן לבטל אותו. כל עוד הצ'ק לא כובד ניתן להוציא לבנק הוראה נגדית וסעיף 75(1) בפקודת השטרות מחייב לציית לפקודת הביטול. בנק = נמשך, נושה = מושך, צד ג'= נפרע. 

בהמחאת זכות יש לנמחה זכות כנגד החייב יכול לתבוע אותו במישרין מה שאין בכל הוראת תשלום. 

יש הרבה פעמים שא' חייב כסף לב' וב' מעוניין שא', שחייב לו, ישלם ישירות לג'. אז זה מתקרב להמחאת זכות והפסיקה עוסקת בהוראת תשלום בלתי חוזרת האם צריך להתפרש כהמחאת זכות או שזה דומה לצ'ק והוראת קבע וזה לא הוראת תשלום. אם א' משלם לג' פקע חובו של ב' לג' אך אם א' לא משלם וזו לא המחאת זכות אז אין עילת תביעה לג' כנגד א'. נוסיף את ד' שהוא נושה של ב' – למשל ד' הוא נושה מעקל. אם ב' המחה את הזכות לפני העיקול אז הכספים שייכים לג' ולא לב' והנושה של ב' במקרה זה לא יוכל לעקל. אך באם הנושה של ב' יתמודד עם הוראת תשלום שבידי ג' ואז הפסיקה עסקה במשמעות המשפטית של הוראת התשלום הזו – האם הוראת תשלום = המחאת זכות ואז ג' עדיף על ד' או לא המחאת זכות ואז ד' עדיף על ג'. התשובה של הפסיקה המעקל עדיף. למה?! כיוון שצד המחזיק צ'ק ביד אין לו זכות קניין בכספים שמגיעים על פי הצ'ק – כשהוטל עיקול שאומר לבנק שלא יפרע את הצ'ק תופס זאת כיוון שהנושה הוא הלקוח עצמו והוא בעל הזכות לכן ד' שבא להטיל עיקול יתפוס בנסיבות אלו. אך במידה ויש המחאת זכות מפורשת לגבי הכספים שנמצאים בחשבון ואז תלך הפסיקה לטובת הנמחה ולא לטובת המעקל כיוון שהזכות לקבל כסף מא' שייכת לג' גם אם טרם מימש אותה כיוון שזה לא רכוש של ב' אלא של ג'. 

מה שנשאר לבדוק זה האם לראות בהוראת תשלום כהוראת תשלום כגון צ'ק ואז אין לה זכות קניינית או לראות אותה כהמחאת זכות בעלת זכות קניינית? 

** באחד המקרים כשד' התמודד עם ג' אמר שזה לא המחאת זכות כיוון שלפי החוק המחאת זכות נעשית בשני שלבים – יש הסכם המחאה בין ב' וג' ושלב שני יש הודעה לחייב על ההמחאה כדי שידע שיש לו נושה חייב. כשיש הוראת תשלום רואים רק את צד ב'. בפס"ד ע"א 471/73 מקבלי נכסים זמניים של אלקטרוג'ניקס בע"מ נ' אלסינט בע"מ, פ"ד כט(1) 121 ביהמ"ש העליון פסק שהוראת תשלום בלתי חוזרת נתפסת כהמחאת זכות – ואם לא מוצאים את הסכם ההמחאה זו לא דרישה פורמאלית לכך אז זה לא פוסל את המחאת הזכות. עצם זה שיש הוראת תשלום מב' לא' מהווה ראייה שהיה הסדר מוקדם בין ב' לג' מקנה לג' את הזכות כיוון שהיה תאום מוקדם/חוזה בין ב' לג'. היה שם השתמשות במינוח המחאת זכות.

בפס"ד השני ע"א 599/89 בנק המזרחי המאוחד בע"מ נ' כונס נכסים ומנהל של גרילוז מפעלי טקסטיל בע"מ (בכינוס נכסים), פ"ד מה(4) 870 – שם הפסיקה אמרה שלא חשוב המינוח המדויק אלא כוונת הצדדים ואם רואים כי כוונתם להמחאת זכות זה מספיק. ניתן ללמוד זאת מעצם ההוראה בלתי חוזרת = כוונה לעסקה קניינית.

פס"ד שלישי ע"א (ת"א) 1913/97 בנק לאומי לישראל בע"מ נ' מוסך דיזל אילה בע"מ ואח' (ניתן ביום 2.2.99. טרם פורסם) – הייתה חברת תובלה שנתנה שירותי תובלה לחברה שהזמינה את השירות – א'. ב' = חברת הובלה. ב' כתב לא' "נא להעביר את הכספים שאתם חייבים לחשבון XYZ בבנק לאומי וכו'.."מס' החשבון שצוין הוא של ב' ובהוראה בלתי חוזרת. חברת ההובלה הייתה חייבת כסף למוסך ולא פרעה את חובה למוסך = ד'. ד' ביקש מביהמ"ש להטיל עיקול על הכספים שא' חייב לב'. ב' נקלע לקשיים ומתחרים על הכסף של א' זה ג' = בנק לאומי וד'. בנק לאומי טען לאור שני פסקי דין הקודמים, שמעמדו כשל נמחה והמחאת זכותו קדמה לעיקול שהטיל ד' ואז עדיפים הם על ד'. לא היה ברור, האם "אם היה כתוב בהוראה נא לשלם לבנק לאומי אז אין בעיה" אך מכיוון שמדובר בחשבון ספציפי – כצינור טכני אז לבנק אין זכות קניינית וביהמ"ש החליט שזו לא המחאת זכות כיוון שנראה רק כהוראה טכנית. אם היה העתק לג' אז יכול היה להיות פסק דין אחר.

סיכום נושא ב' ב- 5 – הפסיקה מפרשת הוראת תשלום בלתי חוזרת כהמחאת זכות אך אם לא ברור כי ג' היה "בסוד העניינים" זה לא יפורש כהמחאת זכות.

נושא 5 ד':

ניתן להעביר זכות סעיף 1 א – זכותו של נושה ניתנת להמחאה לג' ללא הסכמת החייב זולת אם " חוק המחאת חיובים, תשכ"ט-1969  [תיקון אחרון 20/7/72] . .

========================================

(א) זכותו של נושה, לרבות זכות מותנית או עתידה לבוא, ניתנת להמחאה ללא הסכמת החייב, זולת אם נשללה או הוגבלה עבירותה לפי דין, לפי מהות הזכות או לפי הסכם בין החייב לבין הנושה"  ... ישנם מקרים כאשר יש הגבלת העברה של זכות לפי דין, מהות או הסכם בין החייב לנושה וכו'... כשישנה הגבלה המחוקק קובע שלא ניתן להמחות זכויות כמו קצבה מביטוח לאומי שלא ניתנת להמחאה – גישה פטרנליסטית כיוון שמי שיש לו קצבה חי עליה. מי שפורש מוקדם ממשטרה/צבא יכולים להיות סעיפים שלא מאפשרים להמחות זכויות ציבוריות בעצם מגבילים אדם לסחור בנכס שיש לו. גם קופ"ג לא ניתן להמחות. יש הגבלה בהסכם בין החייב לנושה – א' הזמין עבודה מב'. א' חייב לב' שהיא חברה קבלנית. יש הגבלה על עבירות – יש סעיף בחוזה שב' לא רשאי להמחות את זכותו לצד ג' ללא הסכמת א'. היוזם של הסעיף הוא א' וזה פוגע בזכותו של ב'. לא יהיה קל להבין למה א' הכניס סעיף זה. לכאורה לא' לא אמור להיות איכפת כיוון שהמחוקק שומר לא' את הטענות כלפי ב' גם כלפי ג'. היא לא ניתנת להעברה אם נשללה בהסכם... ישנם הרבה מקרים שלמרות שיש הגבלה ב' מבצע המחאת זכות לג'. נניח שמודיעים לא' על המחאת זכות – א' יטען שביצע הגבלה על העבירות ורוצה למנוע שאדם צד ג' יתבע אותו. במרבית המקרים המקרה המשפטי הוא בין ד' לג'. כאשר ד' נושה ומעקל. ד' יהיה מעוניין להטיל עיקול על הכספים שב' נושה מא'. ג' יבקש לקיים את המחאת הזכות בעוד ד' יטען שלהמחאת הזכות אין תוקף כיוון שהיא בניגוד להוראה המפורשת בחוזה. ועולה השאלה האם ההמחאה תופסת או לא עד פס"ד הראשון טקסטיל נ' ריינס "ע"א 6529/96 טקסטיל ריינס בע"מ נ' רייך ואח', פ"ד נג(2) 218" הגישה הייתה שאם יש הגבלה ההמחאה חסרת תוקף לגמרי. בפס"ד נקבע שההגבלה בחוזה בין א' לב' נועדה להגן על האינטרסים של א'. אך לא ראויה להישמע מפי ד'. המגמה היא לשלול את תוקפה כלפי ג' אך לד' זה לא אמור להוות כעוגן. האיסור לא רלוונטי לעימות בין ג' לד'. היא רלוונטית לא' אך לא קיימת לד'. אך אם א' אדיש אז לא נקבל טענה מד' שההמחאה לא תקפה. בפס"ד השני " ע"א (ת"א) 1077/99 י.ב. קורמן ביצוע מערכות אינסטלציה בע"מ נ' שפלר שמואל קבלן בניין בע"מ (ניתן ביום 26.10.99)" שם הייתה בעיה דומה עיריית נתניה הזמינה עבודה קבלנית והעירייה הכניסה בחוזה סעיף שהקבלן לא יכול להמחות את זכותו אך הקבלן עשה המחאת זכות. ב' סיים את הפרויקט ולעייריה לא היה חשוב למי יילך הכסף הייתה התמודדות בין ג' לד' המעקל ביהמ"ש השתמש בגישה הקודמת של ריינס ואמרה כי יש תוקף להמחאה למרות שלא היה ניתן לעשות זאת בחוזה אך זה היה רלוונטי רק לצד א' לא לצד ד'.

16.12.2004

נושא :5.ה' הגנת החייב כלפי הנמחה מתמקד בסעיף 2 א' לחוק המחאת חיובים.

מטרתו להסדיר את יחסיו של החייב עם הנמחה. (בין א' לג' (שלא כל כך קשורים))

אם לא' יש טענות הגנה נגד ב' למשל טענות שהיו מוצדקות אם התובע היה ב' ויכלו לעמוד לא' אותן טענות יועמדו לו כלפי ג' שרכש את הזכות. לא תמיד זה כך כמו למשל בצ'ק – אם נמשך צ'ק לפקודת מוכר שלא סיפק לו את הסחורה אך סחרר את הצ'ק לצד ג' אז מרבית טענות ההגנה של א' לא יעמדו לו כנגד ג'. המחאת זכויות שונה מצ'קים בנושא זה.

סעיף 2 א' לחוק המחאת חיובים"..לחייב יעמדו כלפי הנמחה כל הטענות שעמדו לו כלפי הממחה בעת שנודע לו על ההמחאה..." יש סייג לא ברור לגבי העת שנודע לו על המחאה. טענות שנוצרו לאחר שנודע לחייב אז טענה כזו לא עומדות לחייב – כך רשום בסעיף אך זה לא הגיוני מסיבה פשוטה כיוון שהפסיקה בפס"ד גרבוב נ' רשות הנמלים ע"א 330/75 גרבוב נ' רשות הנמלים בישראל, פ"ד לא(3) 146 שם העובדות היו דומות לחייב ממחה ונמחה וביהמ"ש פסק בצורה שונה לחקיקה – בעצם הפסיקה אומרת שיש להבחין בין שני סוגים של טענות הגנה – לחייב נ' הממחה עשויות להיות שתי טענות – יש להבחין בין טענת הגנה שצמחה מהחוזה עצמו שהזכות על פיו הועברה לנמחה לבין הזכות שניתנה בין א' לבין ב' בעסקה אחרת.  עקרונית חייב יכול לעלות טענות כנגד נמחה גם בטענות שיש לו לחייב כלפי הממחה בעסקאות אחרות שביניהם (שלא קשורות לזכות שהומחאה) אך יש הבדל בין טענות לאותה עסקה לבין עסקה אחרת:

1. טענות לעסקה אחרת ניתן לעלות טענות שהתגבשו עד למועד שבו הודיע לחייב על ההמחאה.

2. טענות מאותה עסקה על זה סעיף 2 א' לא מדבר ואין את המגבלה שאפשר לעלות טענות רק כאלו שגובשו לפני ההודעה על ההמחאה אלא ניתן לעלות טענות שנוצרו לאחר מכן.
נושא ו' ההמחאה כאמצעי מימון ואמצעי תשלום:

המחאה לצורכי מימון זה בעצם מימון ביניים: הקבלן זכה במכרז ויראה כסף עוד זמן מה וצריך מימון כאשר המממן נותן הלוואה מיידית ואז יכול להתחיל ביצוע הפרויקט זה בעצם המחאת זכות ככלי מימון.

יש המחאת זכות כאמצעי תשלום: מאפיין אותה שב' חייב כסף לג' עוד לפני כן (ב' וג' הם ביחסי חייב ונושה) (ב' נושה בא') ב' עשוי להמחות לג' את הזכות כנגד א' כדי לפרוע את החוב שאותו ב' חייב לג'. כאן זה לא מימון אלא אמצעי תשלום.

פס"ד שמן "ע"א 573/73 שמן תעשיות בע"מ נ' אי. אס. אל – חברה לשירותי תעשיה בע"מ, פ"ד כח(2) 737 - בעובדות היה מקרה בו היה הסכם בו שמן מכרה סחורה לקונים שונים הוציאה חשבוניות לתשלום תוך 120 יום. נערך הסכם בין שמן לאי.אס.אל ששמן מעבירה לה את החשבוניות ותקבל כספים מאי.אס.אל שמעבירה כספים לשמן לאחר 120 יום (לא מיידי) בעצם במועד בו הלקוחות של שמן היו אמורים לשלם. ביהמ"ש התקשה להגדיר את העסקה כיוון שנראה על פניו עסקה של המחאת זכות אלא קרוב יותר לערבות אך לא מתאים להגדרות של חוק הערבות. אך ביהמ"ש התקשה להבין אם העסקה בין שמן לצד ב' (אי.אס.אל) היא המחאת זכות. למה בעצם שמן צריכה את אותה צד ב'?! לכן ברור שזו לא הייתה המחאה מימונית ולא המחאת אמצעי תשלום וזה לא לפירעון חוב קודם בעצם לא מסתדר עם הדגם הרגיל של המחאת זכות לכן ביהמ"ש קבע שמבחינה מהותית זו המחאת זכות אך דומה צורנית לערבות. במקרה זה ביהמ"ש התקשה לסווג את המקרה. (הבעיה המשפטית הייתה לטענות ההגנה הקונים לא רצו לשלם את מלוא מחיר המוצר כיוון שהוא פגום כמו כן כאשר ב' העביר לג' את החשבוניות וא' כתב שמתחייב בהתחייבות בלתי חוזרת לשלם לג' את זכות הסחורה שקנה מב').

"פס"ד פש"ר 2004/01, ב"ש 24784/01 בנק הפועלים בע"מ נ' המועצה המקומית מטולה, תקדין, מחוזי, 2002(1) 3992 " שם היתה סיטואציה של עימות בין ג' לבין ד'. כאשר ד' הוא נושה שיש לו עניין בתוקף ההמחאה. המיוחד במקרה הוא שלד' היה שיעבוד צף על רכוש ב'. ב' זה תאגיד שעשה שיעבוד צף לטובת בנק הפועלים. מערכת עובדתית דומה לאלסטרו ג'ניקס ואילוז. מועצת מטולה הזמינה עבודות תשתית מקבלן מסוים שנכנס לקשיים. ב' חייב לג' שהוא ספק של צינורות אשר הומחאתה אליו זכותו של ב' בא'. ד' זה שיעבוד צף שהוזכר בעבר לכן הבנק ביקש מינוי כונס נכסים למימוש השעבוד הצף גם על הכספים שא' חייב לב'. יש טענה שיכול לטעון ד' כלפי ג' – ד' זכותו הייתה קודמת לג' לגבי ההמחאה. שעבוד צף מתגבש על כל הנכסים בחברה במועד כונס הנכסים – זה תחרות בין שעבוד צף לבין נמחה כאשר לשעבוד צף יש את הטענה ( עם יצירת השעבוד הצף יש א) הסכם והגבלה ב) רישום .בעצם יש איסור על החברה לעשות עסקאות ללא אישר הבנק למעט מכירת מלאי עסקי.  סעיף 169 ב' שם שעבוד צף גובר על עסקה סותרת מאוחרת. בד"כ הבנק רושם את השעבוד יחד עם ההגבלה. זה ההבדל שביהמ"ש יצר בין המחאה מימונית להמחאת תשלום. ביהמ"ש קבע במקרה זה שההמחאה בין ב' לג' הייתה אמצעי תשלום לא מימון מה שבאמת היה במקרה. לאחר החלטה זו טענה השופטת שהמחאה כזו לא סותרת את ההגבלה של השעבוד הצף. מבחינת בעל השעבוד הצף המממן שלא מתחרה איתו הוא אותו אחד שלא לקח בטוחה – הוא לא מתחרה עיקרי וישיר. אם משלמים את החוב הרגיל והלא מובטח לנושה כזה זה לא סותר את השעבוד הצף. ביהמ"ש קבע שאז לא חל סעיף 169 והנמחה יקבל את הכסף.

סעיף ז' : רישום ההמחאה

אין בעקרון דרישות פורמאליות לכך שהמחאת זכות תהיה בכתב היא יכולה להיות גם בע"פ אך ב-1969 העבירו בכנסת חוק בנושא רישום המחאות זכות שם בסעיף 1 שנמצא בסעיף 356 לפקודת החברות 97 לפקודת פשיטת הרגל. המחוקק בדברי הסבר אמר שחוק המחאת חיובים מאפשר בקלות יחסית להמחות זכויות ואז כל הנושים למיניהם יכולים להמחות א הזכות לג' ואחרים לא ידעו על כך. לכן המחוקק אמר שהמחאות זכות צריכות להיות רשומות כדי שצדדים ד' ידעו לגבי ההמחאה. המחוקק הביע כוונה לתת פומביות להמחאות זכות באמצעות רישום כדי להגן על ג'. לשם כך קיבלו את הסעיף 97 א' לפקודת פשיטת הרגל אך הבעיה שלקחו סעיף מאנגליה בהקשר שונה לפיו " סעיף 97 אומר שהמחאת זכות שלא נרשמה לא תהיה תקפה לגבי הכונס. ואז הכסף ילך לד'. אך יש סעיף קטן ב' שקובע חריגים לא' שלפיו סעיף א' לא יחול על המחאות ספציפיות – מוגדרות. שהן לא טעונות רישום. לעומת זאת המחאת זכות כללית שהיא נדירה כאשר ב' ממחה לג' את כל הכספים שמגיעים לו מהלקוחות ב-10 החודשים הראשונים. המחאות זכות כלליות כאלו נדירות בפרקטיקה ברוב המקרים אלו המחאות ספציפיות. שני מקרים של ביהמ"ש העליון בסעיף 97: ע"א 596/86 יהודית בן ציון נ' גורני הנאמן על נכסי יהושע בן ציון, פ"ד מג(2) 460 הייתה שם עסקה כאשר היו שוכרים היו צד א',יהושע בן ציון ב', ויהודית בן ציון צד ג' – שם לפי המסמך ב' ממחה לג' את כל הזכויות נ' השוכרים הקיימים והעתידיים בדירות ברחוב ספציפי בבניין נתון. ד' הנאמן בפשיטת רגל מעוניין לקחת את הכסף שמגיע מהשוכרים לתת לקופת הנאמנות לחלק לכלל הנושים כדי שלא יגיע לצד ג'. ד' טען שהמחאת הזכות לא נרשמה לכן אין לה תוקף כלפי הנאמן. ביהמ"ש היה צריך להחליט אם זו המחאה כללית או המחאה ספציפית מצד אחד לא צוינו חוזים מסוימים וגם לא דיירים מסוימים הספציפיקציה הייתה רק לגבי בית הדירות. ביהמ"ש החליט שהמקרה חל לפי סעיף קטן א' והמטרה הייתה לפרש את סעיף קטן א' בצורה רחבה יחסית כדי שתישאר לו תכולה מסוימת בפרקטיקה בעצם ראו זו כהמחאה כללית שטעונה רישום ובהעדר רישום הכסף מגיע לנאמן.
ע"א 5578/93 נדב נ' סרגובי, פ"ד מט(2) 459. 

האם יש עוד מקור משפטי האם המחאת זכות טעונה רישום? משכון. יש צורך להיכנס לעומק בסיטואציה של המחאה מימונית. ב' ממחה או מעביר את הזכות לג' בעצם מה זה מעביר? מעביר זו מילה ניטרלית ויש צורך בהגדרה. שתי עסקאות יש בפרקטיקה כמו למשל מתנה אין בה המחאת זכות. אותה דבר גם לשכירות כיון שיכולה לבוא בחשבון עם נכס שלא מתקלה עם השימוש. בעצם בפרקטיקה יש מכר או שיעבוד בנושא המחאת זכות:

ב' ממשכן וג' נושה מובטח העסקה בין ב' לג' היא מכר או שיעבוד. זאת אומרת מכר של זכויות או עסקת שיעבוד. ב' מקבל בעצם אשראי מג' שמבקש בטוחה מב' שתהיה הזכות כלפי א'. דומה הדבר בצ'קים שם יש שתי עסקאות 
23.12.2004

המחאה ומשכון זכויות:

יש שתי אפשרויות ריאליות: 

1. ב' וג' מוכר וקונה. ב' מוכר ממכר לג' אך הממכר לא מקרקעין או מיטלטלין אלא זכות חוזית לקבל כסף מא' כאשר הזכות החוזית כלפי א' נמכרת לג'. העסקה בין ב' לג' היא עסקת מכר ועל מערכת היחסים בין ב' לג' חל חוק המכר.

2. ב' מקבל הלוואה מג' דהיינו ב' וג' לווה ומלווה וכבטוחה/שעבוד ב' ממשכן נכס שלו לג' וזה הזכות כלפי א'.

לשם מה חשובה ההשוואה?! כיוון שלעיתים הממחה בחדלות פירעון/קשיים פיננסים – יש לו מפרק שמעוניין לבטל את העדיפות של ג' ואז ירצה לטעון למשכון ואם היא לא רשומה אז ניתן לטעון לעדיפות. מצד שני המחאת מכר טעונה מרשם במקרים חריגים יחסית (סעיף 97 לפקודת פשיטת הרגל שדורשת רישום המחאות כלליות ולא ספציפיות) אם העסקה בין ב' לג' היא שעבוד אז הכלל הוא שהשעבוד לא תקף אם לא נרשם. לכן כדי שג' יהיה עדיף על המפרק על השעבוד להיות רשום לעומת עסקת מכר שם רק במקרים מעטים יצטרכו רישום.

דוגמא:

א' חייב לב' סכום גדול מאשר ב' קיבל מג'. למשל א' חייב 1,500 ₪ לב' וג' הזרים לב' 1,000 ₪ אם זה מכר גם אם ג' רכש נכס במחיר מופחת (למשל בגלל הסיכון) אז כל ה-1,500 ₪ יישארו לו למרות שנתן רק 1,000 ₪. אך אם הזכות כלפי א' היא משכון של ב' לג', אז העודף יישאר לשאר הנושים. כמו שכל מימוש משכון רק נושה מובטח מקבל את חובו ממימוש המשכון והעודף לא שייך לנושה המובטח אלא לשאר הנושים או המפרק.

חייב = א'    -----   לווה = ב'      ----      נושה מובטח =ג' לפי דיני המשכון ג' יכול לפנות להוצאה לפועל ולהתחיל תהליך של מימוש המשכון או להתעלם מהמשכון ולתבוע את החזר ההלוואה. ב' עשוי למשכן לג' את הזכות שלו כלפי א'. אם ג' תובע את ב' זה במסגרת החיוב המובטח אך תביעה של ג' נגד א' זה מימוש הנכס הממושכן.

לסיכום – במשכון זכות תמיד קיימת חובת רישום הבדל נוסף זה לגבי הסכום העודף כאשר במשכון על ג' להחזיר את היתרה ואם זה מכר הוא יכול להשאיר את הסכום אצלו. כאשר יש מכר זה עדיף על ד' המפרק.

פס"ד ת"א 3113/88 בעניין פריניר בע"מ (בכינוס נכסים) נ' בנק לאומי לישראל בע"מ ואח' (לא פורסם) פרינייר בע"מ השופט וינוגרד רשם שני קריטריונים לאבחנה בין מכר זכות למשכון זכות. כאן ד' היה בנק לאומי שהיה לו שעבוד צף. ב' חברת פרינייר המחאת את זכותה מלקוחותיה לבנק המזרחי שהיה ג'. שם השופט את העסקה בין פרינייר למזרחי. ההסכמים נוסחו ע"י הבנק והחילו שני הוראות – 

1. אם הכספים שבנק המזרחי שיקבל מהלקוחות לא יכסו את גובה החוב לבנק המזרחי אז פרינייר מתחייב לכסות את היתרה. בעצם אם ג' לא יקבל מא' ייקח זאת מב'.

2. אם הכספים שהבנק יגבה מהלקוחות (מא') יעלו על הכספים שהבנק העביר לפרינייר אז ג' יזכה בסכום העודף את חשבונו של ב'.
בעצם השופט אמר שאם ג' צריך להחזיר לב' עודף זאת עסקת משכון וזה סביר ומובן. השופט וינוגרט קבע גם מבחן נוסף בעסקת מכר של זכויות אם הנמחה לא הצליח לגבות מהחייב הוא לא יכול לחזור אל הממחה. ג' לא הצליח להיפרע מא' אז לא יכול לחזור לב' וזה סימן שזה מכר. לעומת זאת אם ג' רשאי לתבוע מב' את מה שלא קיבל מא' זה מצביע על משכון. במשכון זה אחרת. ברור שאם מוצאים שג' לא יכול לחזור לב' זה לא משתלב עם משכון ומצביע על עסקת מכר. אם רואים שג' לא יכול לחזור לב' זה מצביע על מכר אך אם ג' יכול לתבוע את ב' זה מצביע בהכרח על משכון ולא מכר זה לא נקי מספקות כי ייתכן שתינתן אחריות כך טוען המרצה.

הבחינה היא אמריקאית.

ע"א 3966/01 יהושע TBWA נ' בון מארט מילניום בע"מ (בפירוק), פ"ד נז(4) 952 בון מארט – המשביר היה חייב כסף לחברת בון מארט עבור סחורה. חברת הפרסום יהושע נתנה שירותים לבון מארט שלא שילמה לה כסף. בתיאור העובדות כתוב שב' משך צ'קים לטובת ג' וכדי להבטיח את הפירעון המחאתה את הזכויות שלה למול א' המשביר. המשביר לא שילם את הכסף ולא חולק על חבותו לשלם לבון מארט אך המפרק טוען שזה שייך לקופת הפירוק והנמחה טוען שזה שייך לו. לקרוא פסק דין ששם למפרק יש שתי טענות כנגד תוקפה של המחאת הזכות – 2. העסקה בין ב' לג' היא משכון והיא לא נרשמה אצל רשם החברות ובהיעדר רישום השעבוד לא תקף כנגד המפרק לכן הכסף שמגיע שייך לקופת הפירוק ולא לנמחה. לפי התיאור זה מצביע על משכון אך ביהמ"ש העליון הגיע למסקנה שההמחאה היא המחאת מכר ולא טעונה רישום. השופטת דורנר שכתבה את פס"ד הבינה שבעסקאות משכון לא כתוב במפורש שג' יכול לחזור לב' סימן שזה מכר ולא משכון. (זה קריטריון לגבי האם ההמחאה היא מכר או משכון אך אם ההמחאה היא רק להבטיח את הפירעון אז זה משכון) למרצה יש ביקורת שטוענת שלא צריך למצוא במפורש שלג' זכות לתבוע את ב' במקרה שלא יצליח להיפרע מא' אך לפי התיאור העובדתי המחאת הזכות שימשה משכון ולא מכר. 

אמצעי תשלום פירושו כשלפני המחאת הזכות ב' היה חייב כסף לג'. ב' וג' הם נושה וחייב. ב' ממחה לג' את זכותו בא' כדי לפרוע את חובו לג'. בסיטואציה כזו הגיוני שזו עסקת מכר ולא משכון. משכון זה רק בהמחאת מימון.

אמצעי מימון פירושו לפני המחאת הזכות ב' לא היה חייב לג' כלום. ג' מממן ומעביר לב' כסף כנגד הזכות שיש לו ב-א' לא נועדה לפרוע חוב קודם. אך כשב' מגייס מימון יכול לעשות זאת בשתי עסקאות – באמצעות קבלת הלוואה ושיעבוד (כמשכון) או מכירת זכות.

נושא 5 ט':

איגוח:

למשל בנק למשכנתאות ב' שיש לו לווים א'. הבנק רוצה להגדיל נזילות לכן נוהגים למכור תיק משכנתאות (חלק מהלווים) לצד ג' את הזכויות. יש חברה מיוחדת לצורך רכישת התיק. יש 10,000 זכויות של בנק מסוים. מבחינה משפטית יש המחאת זכויות – ב' ממחה וג' נמחה. מקימים חברה מיוחדת לצורך זה מכיוון שכל תפקיד החברה זה לרכוש את תיק המשכנתאות – היא מגייסת את זה למשקיעים – ד'. יש עסקה בין ב' לג' – ג' רוכש זכויות משלם במזומן. וב' הרוויח במזומן את החובות של א'. יש לכך מחיר שאותו בעצם מרוויח ג'. לאחר שהעסקה נכנסת לפועל ג' הופך להיות נושה של א'. כל נמחה הופך להיות נושה של החייב בעקבות המחאת הזכות. לכן אם מתרחשת קטסטרופה כלכלית ו-30% מהלווים מתקשים להחזיר את ההלוואה הסיכון נופל על ג'. ג' משיג כסף ממשקיעים מוסדיים. החברה – ג' כנגד הכסף שקיבלה הוציאה אג"ח לד'. הנכסים של ג' זה הזכויות כנגד א' – אין לג' נכס אחר לכן שוב מתבצעת המחאת זכות. המחאה מב' לג' היא מכר זכויות מג' לד' היא המחאת שיעבוד בעצם משכון זכויות לכן ג' לווה כסף מד' ומשעבד כנגד זה נכס שיש לו – הכספים שיש לג' מא'. 

לדוגמא חברת הליסינג שמגיע להם כספים מא' וחברת המטרה רכשה מחברת הליסינג. הקמת חברת מטרה צריכים לעשות אותה כדי לקבל דרוג גבוה יותר ליצור גוף ביניים חברה שנטולת סיכונים כספיים אין לה הוצאות אין לה עסקאות אלא העסקה היא רכישת זכויות מב' ונתינת הכספים מד'. ובכך לד' לוקחת סיכון מול חברה שיש לה פחות סיכון. לכן החשש להיתקע עם מלאי פוחת. האיגוח הופך את הכספים שמגיעים לנטולי סיכון.יש הסכם נוסף בין ב' לג' וזה הניהול שב' ימשיך לגבות את הכספים מא' וג' ישלם לב' עבור שירותי הגבייה שנותן לו. בעצם זה הסכם מיוחד של ניהול תיק.
30.12.2004

עסקאות מימון:

מבחן בחומר סגור.

איגוח:

בנק למשכנתאות אם רוצה לשפר את הנזילות שלו יכול למכור לחברה שרוכשת את החובות לווה ממשקיעים ומכאן השם איגוח כיוון שהיא נותנת למשקיעים אג"חים = הלוואה + שיעבוד. הלווה = חברת מטרה. בין חברת מטרה למשקיעים יש משכון זכות = המחאה על דרך השעבוד.

היחס בין הבנק לחברת המטרה יש בעצם יחסי מוכר קונה וכמו כן יש הסכם ניהול כדי שהבנק ימשיך בסדרי הגבייה הרגילים. ויש העברה בין הבנק לחברת המטרה יותר מפעם בחודש וזאת כדי למנוע תלות של חברת המטרה בנק למשל כמו במצב של חדלות פירעון לכן הבנק מחזיק בנאמנות את כספי חברת המטרה כדי שתהיה לחברת המטרה זכות קניינית בכסף וכך נמנע של אובדן כסף כתוצאה מפירוק – ישנו סעיף בחוק הנאמנות לפיו 3 ב' נושים של הנאמן לא יכולים לרדת לנכסים שהוא מחזיק בהם במסגרת הנאמנות שלו. לפי דיני הנאמנות מחייבת את כולם אם ידעו או היה עליהם לדעת על הנאמנות. רישום לגבי נאמנות כדאי לרשום ברשם החברות כיוון שאחרת תהיה בעיה של הוכחה. באופן עקרוני לא צריך לרשום אלא אם כן מדובר במשכון, אך אם מוכרים זכויות כספיות זה לא טעון רישום אלא אם כן ההמחאה היא כללית. עסקה של מכירת תיק משכנתאות אפילו אם מתייחסת ללווים רבים זו לא תהיה המחאה זכות כללית שטעונה רישום אלא כהמחאת זכות ספציפית. משכנתא פירושו הלוואה במשכון הדירה שנרכשה כאשר המשכון הוא לטובת הבנק. מה קורה כאשר הבנק מוכר את זכותו כלפי החייב למשהו אחר? מה קורה עם המשכנתא האם עוברת לחברת המטרה? לפי סעיף 5 לדיני המחאת חיובים (זכויות נלוות) המחאת זכות כוללת כל ערבות או זכות .... במידה שהן עבירות.

שאלה שנשאלה – מה שאומר סעיף 5 לחוק המחאת חיובים אם נושה ממחה לנמחה את הזכות שלו לקבל כסף מהחייב אז עוברת לטובת הנמחה גם כל שעבוד או ערבות שהבטיחו את החוב. למשל אם א' חייב כסף לב' והחוב של א' לב' הבטיחה משכנתא או היה ערב שהתחייב לפרוע את החוב וב' מוכר את החוב לג' אז למעשה לטובת ג' עוברות כל הזכויות הנלוות. אם ב' הוא נושה שעדיף על נושים אחרים לכן כשממחה את הזכות לצד אחר אז הקונה או הנמחה מקבל את כל הזכויות הנלוות. אם לטובת בנק למשכנתאות רשומה משכנתא בטאבו והבנק מכר זכות מסוימת אז לטובת ג' – חברת המטרה עוברת גם המשכנתא (הבעיה היא כיצד זה בא לידי ביטוי בטאבו?) לפי סעיף 5 משפט שני מבינים שצריך להעביר את הזכויות גם בטאבו כיוון שצריך לעשות את כל הפעולות כדי שכוחה של ההמחאה תהיה לכל עניין ודבר כמו כן יש צורך לעשות זאת גם לגבי חברת המטרה ולהעביר את הרישום בטאבו מהבנק אליה. בשנים האחרונות כשנכנס נושא האיגוח הופכת זו לבעיה לגבי כדאיות כלכלית לחברות מטרה על כן כיום לא נעשה שינוי רישום בטאבו. השאלה המשפטית שמטרידה בנקים בפועל היא האם נגרע מזכויות הקונה אם לא עוברת על שמו המשכנתא? חברת המטרה שהיא בעלת הזכויות הרשומים האם בידה משכנתא לא רשומה? בניסוח של סעיף 5 עולה שצריך לעשות פעולות כדי שכוחה של ההמחאה יהיה יפה לכל דבר. יש שינויים בפסיקה ביחס למשכנתא לא רשומה בכלל – ההיגיון של רישום לא תופס. הרציו של רישום זה לתת מידע לגבי זכויות למי הן שייכות לכן ההיגיון מוביל לכך שגם אם לא החליפו את הנושה המובטח. לפי דיני המחאת חיובים לא חובה אך רצוי לרשום את הזכויות החדשות.

למה נמחה במצב רגיל ירצה לתת הודעה זאת כאשר ירצה שהחייב ייתן לנמחה ולא לממחה שהיתה לו זכות קודם לכן במקרה הנוכחי אין בעיה כיוון שעדיין הבנק ממשיך להיות מנהל התשלומים.

הכנסת בחוק ההסדרים – של 2003 המחוקק קבע כדי להקל על עסקאות איגוח. היות וחברת המטרה לא עוסקת בגבייה אין בעיה כיוון שבין כה וכה הוא משלם למלווה המקורי שלו.

התוצאה האמורה להיות שכאשר ישנה בעיה. כאשר יש חיוב מתחדש אז יש הסדר מיוחד בסעיף 15 ג' כדי שהמשכון לא יפקע.

6. מימון בנייה:

א. מישכון קלאסי: משכנתא, משכנתא שביושר ומישכון זכויות
משכנתא זה בחוק המקרקעין – סעיף 4 לחוק המקרקעין – משכנתא הינה משכון של מקרקעין. ביחס למשכנתא יש סעיפים מיוחדים 85-91 בחוק המקרקעין. אם אין הסדר מיוחד אז משכנתא היא משכון של מקרקעין לכן חלים עליה כלל הוראות חוק המשכון. משכנתא = סוג מיוחד של משכון. במשפט הראשון של סעיף 91 בכפוף להוראות פרק זה יחולו עוד הוראות מחוק המקרקעין וחוק המשכון. גם משכנתא זה אחת מזכויות הקניין הבודדות שמטפל בהם חוק המקרקעין ואם הוא מגדיר בסעיף 6 מה זאת עסקה במקרקעין = הקנייה של זכות או בעלות במקרקעין לא מתייחס רק לבעלות אלא גם למשכנתא וכו' סעיפים 7 – 10 בחוק המקרקעין שחלים על עסקה במקרקעין חלים על משכנתאות כיוון שיצירת משכנתא זו עסקה במקרקעין. במשכון של מיטלטלין אין דרישת כתב.

המחוקק בכמה מקרים לא מבחין בין הנכס עצמו לבין הבעלות בו. הזכות הגבוהה ביותר בנכס זה הבעלות. סעיף 4 אומר משכנתא היא משכון של מקרקעין – של בעלות במקרקעין רק בעלים יכול לתת משכון על מקרקעין – (מי שזכותו רשומה בטאבו) רק מי שרשום בטאבו כבעלים יכול למשכן את זכותו. במנהל זה לא משכנתא. יכול לתת משכנתא זה מי שיש לו שכירות רשומה על שמו.81 א' שכירות שנרשמה בטאבו רשאי השוכר למשכן את זכותו וגם כן נקרא משכנתא. שוכר שזכותו רשומה זה מעל 10 שנים – שם חוק המקרקעין מאפשר לרשום שכירות אם שני הצדדים הסכימו. לא משנה אם יותר או פחות מ-10 שנים אז השוכר יכול לעשות משכנתא על הזכות שיש לו – זכות השכירות. רק בשתי הסיטואציות האלו זה נקרא משכנתא. לפי הדין הקלאסי אם המשכנתא לא נרשמה בטאבו אז היא זכות במקרקעין אז סעיף 7 ב' בחוק המקרקעין – עסקה שלא נגמרה ברישום רואים אותה בהתחייבות לעשות עסקה = רישום הכוונה היא לטאבו אם לא נעשה רישום רואים זאת כחוזה לעשות עסקה. פרוש דבר – אין עדיפות לנושה המובטח על פני נושים אחרים – לפי הדין הקלאסי. אם יש לווה שלקח משכנתא מבנק למשכנתאות ואם הרישום הוא בפנקסי המקרקעין יש הגדרה בסעיף 1 לחוק המקרקעין לגבי רישום כזה – אין לבנק כשהלווה נכנס לקשיים כאשר יש נושים אחרים אין לבנק עדיפות לפי התפיסה הקלאסית באה לידי ביטוי בפס"ד ע"א 654/82 סוכנות מכוניות לים התיכון נ' עו"ד דוד חיות, פ"ד לט (3) 803.09 (בחוק המשכון סעיף 4 שם משכון שלא נרשם אצל רשם המשכונות אין כוחו יפה כלפי נושים אחרים – במקרקעין יש הסדר שונה.)  מתחלק במימוש המקרקעין עם כל הנושים האחרים. (יש חריג בסעיף 88 לחוק המקרקעין ששכירות קצרה לא טעונה רישום בסעיף 79 הצדדים יכולים לבקש רישום זכות קצרה) אם א' זה תאגיד לווה לא יחיד – תאגיד שיצר משכנתא יש צורך ברישום כפול גם בטאבו וגם אצל רשם החברות. (יחיד מספיק רק בטאבו) עולה מהסעיף בחוק המקרקעין וסעיף 178-179 לפקודת החברות. דיני החברות אומרים לפי סעיף 178 שמקביל לסעיף 4 לחוק המשכון – אומר ששעבוד שחברה יצרה ביחס למקרקעין שלה לא יהיה תקף אם לא נרשם. סעיף 179 לפקודת החברות עניינו מועד הרישום הכלל הוא 21 יום להגיש לרשם החברות אם זה משכנתא תוך 21 יום מרגע שהעסקה אושרה לרישום כמשכנתא בטאבו. לכן יש צורך ברישום כפול ובסדר מסוים. קודם כל רשם המקרקעין טאבו ואז רשם החברות.

פס"ד איטונג שם יש הגדרה לגבי הרישום – מי שמעוניין לקבל תמונה כללית על מצב חברה רוצה לדעת על מצבת החברה ונותן לו אינדיקציה לגביה. מי שמעוניין לרכוש זכות ספציפית בתאגיד כדאי שיפנה גם לטאבו וגם לרשם החברות. דבר נוסף שנפסק – הנושא המרכזי בפס"ד בנק מזרחי נ' רוזובסקי זה הערת אזהרה – ביהמ"ש העליון הגדיר את הערת אזהרה כשיעבוד במקרקעין כיוון שכבר הערת האזהרה לפי סעיף 127 לחוק המקרקעין נותנת עדיפות למוטב של הערה על פני האחרים לכן ביהמ"ש העליון אמר שאם רישום נותן עדיפות על פני אחרים זה הגדרה רחבה של שיעבוד – בשנת 1994 כך קבע ביהמ"ש העליון. גם הערת אזהרה תהיה טעונה רישום אצל רשם החברות ולא רק בטאבו. המחוקק בעקבות פס"ד הוסיף סעיף מיוחד לסעיף 126 לחוק המקרקעין שהיום כתוב – " על אף האמור בכל חוק אחר הערת אזהרה מספיק לה להיות רשומה רק בטאבו". הערת אזהרה בד"כ על משכנתא לכן מספיק שתהיה רשומה רק בטאבו אך אם הופכת לזכות בעלות טעונה רישום כפול ואז בעצם זה חסר הגיון אך זה מה שקיים היום.

מה קורה כאשר יש קונה פוטנציאלי של דירה ומבקש הלוואה והבנק דורש משכנתא. השאלה היא איך הקונה ירשום לטובת הבנק משכנתא – הבעיה היא שהקונה הוא עדיין לא בעלים. יש מוכר וקונה – הקונה זקוק להלוואה כדי לשלם את עלות הקנייה אך לא יכול לקבל משכנתא נניח שהמוכר הוא בעלים רשום. כדי לפתור את הבעיה הזו – ממשכנים את הזכויות של הקונה – זכות לקבל מקרקעין.
06.01.2005

משכון זכויות במקרקעין:

מלווה מהבנק אם הלווה הוא בעלים רשום בטאבו או שוכר רשום – לתקופה ארוכה –"חוכר" יכול לתת משכנתא לבנק. (לא רשום במנהל קרקעי ישראל או בחברה וכו'...) א' מוכר ב' לווה וג' מלווה – ב' לא יכול לעשות משכנתא לטובת ג' אך הוא רשאי למשכן את הזכויות החוזיות. בדין המודרני אפשר לעשות עסקאות בזכויות חוזיות. לעיתים גם ב' מוכר לד' את הזכויות החוזיות שלו בא' – זכות חוזית אינה שונה בהתייחסות למקרקעין ולמיטלטלין. הוא יכול למשכן את הזכות לג'. הנכס הממושכן הוא זכות חוזית ולא ניתן לרישום בטאבו אלא משכון זכויות חוזיות ואת זה רושמים אצל רשם המשכונות. אם יש לב' הערת אזהרה בטאבו אז ניתן לעשות עסקה נוספת. בהסכמת א' ניתן לרשום הערת אזהרה. 

einat_freedman@hotmail.com 

א' נותן לב' התחייבות למשכנתא בעצם ב' נותן התחייבות לרשום משכנתא לטובת הבנק ברגע שיקבל את זכותו במקרקעין לטובת ג'.

**(עינת) עסקה במקרקעין שלא הסתיימה ברישום רואים אותה כעסקה אך הבנק לא יקבל עדיפות בחדלות פירעון של ב'  לכן הבנק לא מספיק לו התחייבות של ב' לכן הלווה עושה משכון זכויות את זה עושים ברשם המשכונות – לא צריך הסכמה של א' כיוון שלפי חוק המחאת חיובים אדם יכול לעשות בזכותו ללא הסכמת החייב. ב' נושה בא' – זכויות – לכן יכול לעשות עסקאות בזכות החוזית ואותה ממשכן לבנק (אלא אם כן זה נאסר בהסכם). 

הבנק למשכנתאות דורש התחייבות מצד המוכר מכיוון שכך המוכר מצליח למכור את הדירה לכן רושם הבנק את הצ'ק לטובת המוכר לכן דורש מהמוכר התחייבות שבעתיד כאשר א' יעביר את הבעלות על שם ב' לא יעביר זאת בלי שידאג שתרשם המשכנתא לטובת ג' – לכן שטרי המכר ושטרי המשכנתא נעשית בו ביום כדי שלא יתכן מצב בו הנסח יהיה נקי וג' אחר ייתן מימון על נכס שכבר ניתן בגינו מימון. מרבית הקונים לא יכולים להעניק משכנתא כיוון שאין להם בעלות רשומה. לכן הבנק לוקח משכון זכויות – בשטח זה עבד בצורה טובה. מבחינת הבנק אם הלווה לא עמד בפירעון התשלומים הבנק יפנה להוצאה לפועל – במימוש שעבודים רשומים לא צריך ללכת לביהמ"ש – ואז מונה כונס נכסים למימוש הנכס הממושכן ומכר את הדירה. צריך לדעת שיש בחוק הוראות נוחות לבנקים במימוש משכנתאות. לא ניתן לעשות מימוש ולהוציא אדם מדירת מגוריו ללא דיור חלופי אך בנושא משכנתא אותם סעיפים שדורשים דיור חלופי לא יחולו במקרה של משכנתא. הבנקים מכניסים זאת בתוך החוזים שלהם לגבי תנאי לגבי הדיור החלופי. משכון זכויות לא נותן לבנק אותו כוח כמו משכנתא. פס"ד העיקרי לפני 3 שנים (בסעיף 6 א') שטיינמץ נ' בנק משכן למשכנתאות – שם הלווה לא סיים את תשלומיו למוכר ומפר את ההסכם עם הבנק ואז הבנק מבקש מינוי כונס נכסים ובשנים האחרונות יש שימת לב לעובדה בין משכנתא ממש לבין משכון זכויות. הקונה משכן את הזכויות החוזיות שלו אך המוכר לא קיבל את מלוא התמורה, לכן המוכר רשאי לפי דיני החוזים לבטל את החוזה. זה שהבנק נכנס לתמונה זה לא אמור להשפיע על זכות הביטול. יכול להיות שהודעה על ביטול צריכה להגיע לבנק למשכנתאות אך זה לא חד משמעי. זכותו של המוכר לבטל את החוזה – לכן המוכר מבטל את החוזה ואז הבנק לא יכול לממש משכנתא – לבנק היו זכויות חוזיות לכן במקרים כאלו הבנק לא יכול לבקש מינוי כונס נכסים ולמכור את הדירה דרך ההוצאה לפועל וזאת כיוון שהמשכון של הבנק חל על זכויות חוזיות שמבוטלות ברגע שהחוזה בטל.אלה מקרים שהבנקים נתקלו בהם – לפי פס"ד אינם יכולים למכור את הדירה אלא רק את הזכויות החוזיות. סעיף 9 לחוק המשכון – "חילופי המשכון" – "9א'" עבד המשכון או ניזוק או הופקע ויש לחייב זכות כלשהי כלפי צד ג' יחול המשכון על הזכות האמורה. למשל לווה משכן למלווה מכונית נהרסה המכונית – המשכון שחל על המכונית יחול על הפוליסה או הזכויות המגיעות לחייב על המכונית "9ב' נתממשה זכות שמושכנה...יחול המשכון על מה שניתן במימושה של הזכות" מכוח הדין המשכון מתחלף ממשכון זכות למשכנתא על המקרקעין – אך בשלב ראשון זה משכנתא לא רשומה לכן סעיף 9ג' בא לפתור את הבעיה לכן לכאורה משתמע כל עוד לא נרשם בטאבו כוחו לא יפה כלפי אחרים. לכן פס"ד בעניין שטיינמץ שם המוכר מבטל את חוזה המכר – השעבוד לטובת הבנק יחול על הכסף שמגיע לב' מהמוכר לכן הבנק עדיף על נושים אחרים של ב'. אם ב' התחייב לעשות משכנתא לטובת ג' וטרם נרשמה ביהמ"ש אמרו שמשכנתא לא רשומה לא נותנת עדיפות לאותו נושה על פני אחרים. 

פס"ד בנק אוצר החייל נ' אהרונוב – שם היה מוכר וקונה של מקרקעין רשומים אך לטובת הקונה לא נרשם מזכר כלשהו או הערת אזהרה – עד 1999 הלכה המקובלת במצב כזה יש נושה של א' והוטל עיקול על א' למרות שב' רכש ויושב על המקרקעין מבחינה קניינית המקרקעין עדיין של א' לכן נושה יכול להטיל עיקול ולעקל את הנכס – ההלכה הזו הייתה כיוון שהיא הפעילה בצורה מוחלטת את דיני הרישום במקרקעין. יש פער זמן בין מועד החוזה לבין מועד הרישום – ככל שפרק הזמן גדול יותר יש סיכוי שנושים של המוכר יטילו עיקול – כדי למנוע מצב כזה קבע חוק המקרקעין את המכשיר של הערת אזהרה. מיד שכשיש חוזה ביד ניתן לגשת לטאבו ולרשום הערת אזהרה לטובתו מה שמונע אפשרות להטיל עיקול בסעיף 127 לחוק המקרקעין זה רשום. מאז 1999 בפס"ד זה נקבעו זכויות של יושר לפיהם – ביהמ"ש קבע שיש זכויות מכוח חוק המקרקעין – זכויות של יושר הן גם כאלו לא רשומות – פס"ד אהרונוב אמר יש מושג של זכויות שביושר יש פער בין חוזים לקניין – כבר בעת כריתת החוזה לטובת קונה ששילם את המחיר יש לו זכויות שביושר מעבר לזכויות רגילות. מי שרשום יש לו זכויות שבדין מי שלא רשום יש לו זכויות שביושר – זכויות קנייניות.

קבעו זכויות שביושר שתקפות נגד המעקל – זכויות כאלו עמידות כנגד מפרק וכו. הדירה לא תתחלק בין כל הנושים אלא לבעל הזכות שביושר והיא עמידה נגד כל הדורש מוכר. השאלה היא האם הפסיקה משנה את הדין של משכנתא שביושר – משכנתא לא רשומה. נניח ב' התחייב לרשום משכנתא לג' אך לא רשם אותה – יש פס"ד מחוזיים שאומרים שגם אם משכנתא או משכון לא נרשמו זה מקנה זכויות שביושר לנושה שיש לו משכנתא לא רשומים – זה התפתחות עכשווית יש פסקי דין סוטרים גם בעניין זה. יש ביהמ"ש שם משכנתא לא רשומה נותנת זכויות.

ליווי פיננסי: נושא אחרון בקורס.

המתכונות שמקובלת למממן פרויקטים של בנייה. מה ההבדל בין השיטה הקלאסית שהייתה שכיחה לפני 20 שנה כאשר חברה קבלנית ביקשה לקבל אשראי מבנק הבנק דרש בטוחה לכן החברה הקבלנית נתנה מקרקעין ממושכנים לכן דאג שיהיה לו ביטחון – הקרקע הממושכנת לא הייתה בהכרח הקרקע שהקבלן בנה עליה לבנק לא היה פיקוח על אופן השימוש של הקבלן בכספי הבנק. בשיטה זו היו מקרים בהם החברה הקבלנית נקלעה לקשיים הבנק יכול היה להפסיד בגלל פרויקטים אחרים של החברה הקבלנית – השיטה של ליווי פיננסי רוצה שהפרויקט יהיה סגור ויהיה פיקוח על כל הפרויקט. הבנק מבקש דוח מפורט של פרויקט כזה – נקרא דוח 0 – בדוח זה עומדים על ההכנסות השונות של הפרויקט מעריכים את שולי הרווח בעסקה והבנק מממן את הפרויקט – ההכנסות של הפרויקט צריכות לבוא מ-3 כיוונים – הון עצמי, ההלוואה עצמה ומהכספים שרוכשים הלקוחות – תקבולי המכירה. הבנק דואג לכך שכל המקורות אכן ישמשו את הפרויקט לכן פותחים חשבון בנק מיוחד שאליו נכנסים כל ההכנסות מהפרויקט הזה – הבנק דורש להכניס בחוזה המכר סעיף שהלקוחות צריכים לשלם את התשלומים השונים לחשבון בנק מסוים וכל כסף שלא נכנס במישרין לחשבון לא יחשב כתשלום על חשבון המכר.

עסקאות מימון 12 13.01.2005

ליווי פיננסי:

פס"ד של ביהמ"ש המחוזי בתל אביב – בנק הפועלים בע"מ נ' חייק משנת 2002 . (6ב' בסליבוס) עסק בתביעה של אדם שרכש נכס בפרויקט שבנק הפועלים ליווה את הבנייה אבל לא הגיע לידי סיום. יש שלושה צדדים – בנק הפועלים היה בנק מלווה של חברה קבלנית מסוימת ובהסכם ליוויו היו המאפיינים המתאימים. נפתח חשבון הפרויקט שם נכנסים כל המקורות הכספיים שהם מ-3 סוגים (הון עצמי, כספי ההלוואה וכספי הקונים) הבנק דורש הון עצמי מסוים. הבנק מחייב את החברה הקבלנית שייכנס להסכם בין החברה הקבלנית לרוכשים שם הקונים ישלמו בצ'קים לפקודת הבנק/ישירות לחשבון הבנק. דרך החשבון עוברים כל ההוצאות שהם תשלומי שכר הוצאות שונות. שם ההלוואה על פי התנאים לא משוחרר הכסף בבת אחת אלא על פי התקדמות הבנייה ודו"ח שנותן המפקח. במידה וההוצאות מול ההכנסות מתאים לתחזית אז משחררים בהדרגה את הכסף.

במקרה הנדון נרכש אולם מסחרי (שמחות) והחברה הקבלנית לא סיימה את הפרויקט וקיבל פיצוי מהחברה (מהבנק השבה של הכספים שהשקיע) אך הרוכש טען שנזקיו גדולים יותר. את החברה הקבלנית אין לה ערך בתביעה מכיוון שהיא בפירוק לכן הוגשה תביעה נ' בנק הפועלים. זו תביעה שבנק הפועלים ביקש לדחות אותה על הסף – אין עילה משפטית – טען שאין לו קשר משפטי עם החברה הקבלנית. יש קשר בין א' הרוכש לג' הבנק אך היחסים הם מוגבלים. ביהמ"ש השאיר עילה אחת בנושא וזה עוולת הרשלנות (עוולה נזיקית) לכן הבנק עשה עוולה נזיקית כלפי הרוכש לכן אין צורך בקשר חוזי בין הרוכש לבנק. הרוכש טען שהפרויקט היה בליווי הבנק והקונה וסומך שיש פיקוח על הקבלן ומשמעותו שהקבלן לא יוציא כסף מהכנסות הפרויקט וישתמש בו לא לצורכי הפרויקט וטען שהבנק היה רשלן. הבנק לא פעל בהתאם לרמות הפיקוח שהיה צריך לפקח. הבנק טוען במקרה זה שהמפקח בפרויקט זה לא לצורכי הרוכש אלא שכדי שההלוואה שניתנת תינתן כנגד התקדמות הפרויקט. עוולת הרשלנות נקבעה ע"י ביהמ"ש זו עוולת מסגרת. רשלנות זה שלצד מסוים יש חובה כלפי אחר שלא יוזק ואם התנהג בצורה רשלנית יהיה חייב כלפיו. רואים את חובתו של בנק גם כלפי צדדים שלישיים המגמה היא לראות את הבנקים כגופים אמינים. הגישה שלבנק יש חובה לא להזיק גם לצד זר. יוצר קשר בין הבנק לבין הרוכש (זה לא צדדים זרים לכן חובת הזהירות מוכתבת) לעומת צד הבנק שם ניסו להוכיח שזה לא מצידם. בערבות בנקאית אם קונה טוען שמוצר פגום. הבנק לא מעוניין להיות חשוף לתביעות או להצלחת או כישלון העסקה וגם במקרה הנדון הבנק טען שהקבלן התחייב כלפי הרוכש ולא הבנק שהוא המממן בלבד. הגישה של פס"ד זה היא שונה ושם רואים את הבנק כאחראי לכישלון העסקה. יש רמת הסתמכות גבוהה של הלקוח ויכולות הבנק לפקח על הקבלן ואם הבנק אכן התרשל יכול להתחייב בתשלום פיצוי בנזיקין.

הבנקים מעוניינים לקבל את האשראי חזרה וכדי להגדיל את הסיכוי לפירעון ולכן מפקחים על פעילות הליווי. רמת הפיקוח על הגופים שלווים עולה ולכן יבואו צדדים שלישיים שיטענו שרמת המעורבות של הבנק גבוהה ויאשימו את הבנק בעוולה נזיקית. מה שנקבע בביהמ"ש המחוזי שיש סיכון במעורבות הבנק למרות שהפיקוח הוא לצרכיו.

בחינה ב-04.02.05 

בבנק הפועלים היה שיעבוד צף על החברה יותר מאוחר החברה הקימה פרויקט בנייה ע"י בנק המזרחי שנתן ליווי פיננסי וקיבל שיעבוד על כל הדברים הקשורים לפרויקט בנק הפועלים טען שיש לו זכויות כלפי כל הזכויות שיש לחברה ובכללם גם לגבי הנכסים הממושכנים לבנק המזרחי. בדיקה של בנק המזרחי ברשם החברות לא גילתה את הרישום ברשם החברות של השעבוד הצף של בנק הפועלים למרות שהיה כזה ולכן קם המשפט. עמד לדיון סעיף 169 ד' לפקודת החברות. רלוונטי לאשראי ספקים ולליסינג. שם נקבע כי למרות שיש שיעבוד צף מוקדם והוא נרשם ויש לו הגבלה שנרשמה, הכלל הרגיל הוא ששעבוד הצף גובר על שעבוד ספציפי מאוחר שנמצא בסעיף 169 ב' אך סעיף 169 ד' מחריג לגבי מממן רכישה זאת אומרת אם מממן מאוחר (בנק המזרחי) מימן את רכישת הנכס עליו יש שאלה משפטית במקרה זה הנושה השני יהיה בעל הזכות הראשונית. (כך פועלות חברות הליסינג) ביהמ"ש דן לראשונה בסיטואציה כזו – האם בפרויקט בנייה להחיל את 169 ד'? כיוון שזה לא דומה לרכישת נכס מוגמר מסוים. ביהמ"ש העליון אמר שההיגיון הוא דומה ולכן הבנק שמימן הוסיף את הנכס הספציפי לחברה ולכן הרציו שזה לא פגע במצב הקיים לכן פס"ד קבע שסעיף 169 ד' יחול גם על פרויקט בנייה. (169 ד' הוא החריג לסעיף 169 ב'). 

פס"ד של העליון קבע שמממן רכישה ייהנה מעדיפות מסעיף 169 ד' גם אם ניסח את ההסכם בצורה רחבה למשל – חובות אחרים. נפסק במחוזי גם אם אין חובות אחרים רק אם יש צורה רחבה זה לא מאפשר למממן ליהנות מ-169 ד'.
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