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דיני השעבודים

סעיף 1א לחוק המשכון מנסה להסביר מה זה שעבוד. משכון הוא שעבוד נכס כערובה לחיוב. הוא מזכה את הנושה להיפרע מהמשכון.

כאשר יש לאחד הצדדים זכות להיפרע מהמשכון אם החוב לא נפרע אז זה נקרא משכון

החוק מכיר בשני צדדים חייב ונושה. החייב נותן לנושה זכות להיפרע מן המשכון אם לא סולק החיוב. במילים אחרות, אם הגיע פרעון של חוב מסויים והוא לא נפרע אז הנושה רשאי להיפרע מן המשכון או במילים משפטיות מימוש המשכון – מוכרים את המשכון ואז הנושה אמור להיפרע מהמשכון.

לצד חוק המשכון, הכללי, יש שני חוקים יותר ספציפיים שעוסקים בשיעבודים והם:

1. חוק המקרקעין

2. פקודת החברות
חוק המשכון עוסק בכל סוגי הנכסים הממושכנים (שלושה סוגים):

1. מקרקעין

2. מיטלטלין

3. זכויות – ביטוח, פנסיה וכדומה
חוק המקרקעין מקדיש מספר סעיפים למשכון של מקרקעין. בסעיף 4 למשל, נכתב שמשכנתה היא משכון של מקרקעין. לדוגמא כשאומרים שאנשים לוקחים משכנתה מהבנק אז מתכוונים שלוקחים הלוואה מהבנק וממשכנים את הנכס.

חוק המקרקעין עוסק במספר עסקאות מקרקעין שבהן משכנתה. זהו חוק ספציפי.

אם ישנן הוראות מיוחדות לגבי משכון בחוק המקרקעין אז הן יחולו ואם אין לנושא מסוים אז יחולו הוראות כלליות מחוק המשכון.

החוק הספציפי השני הוא פקודת החברות (לא חוק החברות שהתקבל ב- 1999 והחליף את הפקודה מתקופת המנדט). הדינים שעוסקים בשעבודים נשארו. בפקודת החברות יש סעיף שמתארים שעבוד שעשתה חברה. חלק זה לא בוטל ב- 99 ועדיין קיים ובתוקף בפקודת החברות.

זהו חוק ספציפי ומכיל הוראות מסוימות ששונות מהוראות בחוק המשכון אך שם זה לא דומה לחוק המקרקעין שמתייחס לנכס לעומת פקודת החברות שמתייחסת לגוף הממשכן. סעיפי פקודת החברות מטפלים בנכסים משועבדים שיצרה החברה. אנו פונים לפקודת החברות לפי אישיות הממשכן.

אנו נתמקד בחוק המשכון.

למה מלווה לוקח משכון? מלווה לוקח משכון בעיקר כדי להקטין את הסיכון ממצב שחייב מגיע לחדלות פירעון. נניח ש- א חייב כסף לשלושה גופים שונים ב, ג ו- ד. נניח שכל אחד מהם הלווה 1000 ₪ ל- א ונניח שיש לו נכסים שלא יכולים להחזיר את כל החובות (לדוגמא סך נכסיו 1000 ₪). הכלל היסודי במצב זה הוא שוויון כל הנושים בפשיטת רגל כלומר כל הנושים הרגילים נפרעים בשווה ביחס לחובם. במקרה לעיל כל אחד יקבל 333.33 ₪. כל אחד יקבל חלק שווה ביחס לכמה שמגיע להם. הדין מאפשר גם העדפה של אחד הנושים על פני האחרים אם אחד מהנושים, שהיה מתוחכם יותר, דרש משכון – נכס מסוים שעומד לפירעון אם הלווה לא פרע את ההלוואה. אם הנכס למשל, ממושכן ל- ב (באמצעות הסכם משכון בין א ל- ב) אז המצב משתנה. המשכון עומד לזכותו של ב והאחרים מתחלקים בשארית. במילים אחרות, במקרה לעיל, לא נותר ל- ג ו- ד שום דבר(מונחים: א – ממשכן, ב – נושה מובטח). בפרקטיקה, נושים לא מובטחים מקבלים 10-30 אחוזים מגובה החוב ונושים רגילים 80-100 אחוז מגובה החוב. יוצא מכך שהמשכון מאוד מקטין את החשיפה הפיננסית של ב אך מאוד מגדיל את הסיכונים של נושים אחרים. 

איך עושים משכון?

1. בשלב הראשון עושים חוזה.

2. סעיף 4 שהוא הסעיף המרכזי של חוק המשכון מוסיף עוד משהו. אומר שכלפי נושים אחרים של החייב יהיה כוחו של המשכון יפה. כוחו של המשכון לטובת ב כלפי ג ו- ד לפי סעיף 2 – הופקד בידי הנושה או סעיף 3 – נרשם בתקנות. לא מספיק של- ב יהיה הסכם משכון צריך גם או הפקדה או רישום. אם נושה עשה את שני הדברים הללו ולקח את המשכון לרשותו – החייב מסר את המשכון לזכות הנושה או שדבר המשכון נרשם בלשכת רישום שנוצרת לפי חוק המשכון (רשם המשכונות שבו רושמים שעבודים) אז יהיה כוחו של המשכון לטובתו יפה כלפי הנושים האחרים. הפקדה לא שכיחה בפרקטיקה מאחר ובדכ' הנכסים נדרשים לחייב. משכון רשום – הנכס הממושכן ממשיך להיות ברשות החייב, שממשיך להחזיק בו, אך בלשכת רשם המשכונות רשום שהוא ממושכן לטובת ב. אם ב עשה גם הסכם משכון וגם רישום אז זכותו עדיפה.
זהו מצב, לכאורה, משונה. א ו- ב עושים הסכם שפוגע ב- ג ו- ד. מדוע המשפט מאפשר דבר כזה? התשובה הסטנדרטית שמובאת גם בפסקי דין וגם בספרות ששלב מספר 2 נותן מידע לנושים האחרים. זוהי עדיפות גלויה ו- ג ו- ד יכולים לבדוק אם הנכסים ממושכנים ואם כך הם יכולים לכלכל את צעדם. הניתוח הכלכלי סובר שמי שנותן הלוואה ללא משכון מתמחר זאת בריבית שהוא גובה על ההלוואה דבר שמפצה אותו באופן חלקי. צריך לדעת שחלק גדול מהנושים שלא לוקחים בטוחה למשל ספקים. בנקים לוקחים משכון מאחר והם מלווים מקצועיים ועיסוקם העיקרי הוא מתן הלוואות. הבנק יודע להניח את סיכוני האשראי, פקידי האשראי מחתימים על טפסים והם יודעים שיש לשלוח כעניין של שיגרה את הרישום לרשם המשכונות ואז הם נמצאים במצב טוב. לעומת זאת ספקים זו דוגמא קלאסית לנושים לא מקצועיים שמלווים הרבה כספים אך זה לא עיסוקים. עיסוקם הוא מכירת נכסים. כל ספק נותן אשראי והוא לא מקצועי ונותן אשראי. בדכ' הספקים נותנים אשראי לטווח קצר יחסית. נניח שספק מוכר חומרי גלם אז קובעים את תנאי האשראי (שוטף 60, 90 וכדומה). כאשר הספק סיפק את הסחורה ועד אשר מגיע לו לקבל את התמורה, החברה נעשית חדלת פירעון הוא מגלה שלבנק יש משכון והוא אפילו, לעיתים, בעלים של חומר הגלם שסופק על ידי הספק שהוא נושה רגיל. הספקים בדכ' צריכים להפסיד בעימות עם הבנקים שמשעבדים ואז הדין לצידם. נניח ש- ג בדק וראה שאין שעבוד לנכס על ידי א ולכן נתן הלוואה ללא שעבוד ואחרי חצי שנה מלווה מקצועי אחר דרש שעבוד אז הוא עדיף על פני הראשונים כלומר הזמן לא משנה. תהליך של כריסה כלכלית הוא הדרגתית ונניח ש- א מרגיש שהוא הולך ליפול ואז הוא רוצה להעדיף אחד מהנושים. הוא פורע את הלוואתו ל- ב ולא משאיר לאחרים. נושה שלא קיבל, יכול לפנות לבית המשפט ולטעון שהייתה כאן העדפת נושים ואם זה נעשה בשלושת החודשים האחרונים אז בית המפשט יכול לפסול את הפעולה.

חוק המשכון, מטפל במימוש המשכון – איך מבצעים את הפעולה. סעיף 17 לחוק זה מטפל בדרכי מימוש המשכון. סעיף קטן 17(2) אומר שאם הנושה המובטח מילא את שני השלבים והמשכון מופקד או רשום אז המימוש נעשה על ידי ההוצאה לפועל. בנושה מובטח ששכלל את המשכון שלא באמצעות רשום הוא יכול לפנות מיד להוצאה לפועל ולא צריך התערבות של בית המשפט. לנושה זה יש זכות קניינית הוא יכול לגשת להוצאה לפועל ולמכור באמצעותם. המכירה נעשית לפי חוק ההוצאה לפועל. המחוקק מקפיד על תהליך המימוש. למשל אם מדובר בדירה והחוב של החייב הוא חמישים אלף דולר וערך הדירה מאתיים אלף דולר. הבנק הרי לא יקבל יותר מגובה החוב ועוד ההוצאות. לבנק זה לא משנה כיצד תימכר הדירה. לכן בא החוק ומקפיד על דרכי המימוש באופן שהמכירה לא תהיה חפוזה ותביא רק את האינטרסים של הנושה אלא חייב גם לשקף את אינטרס החייב. גם למפרק שמייצג נושים אחרים שלא מובטחים יש אינטרס שהנכס יימכר במחיר הכי גבוה. תפקיד המפרק הוא לאסוף את כל נכסי החייב (לרבות תביעת נכסים שחייבים לחייב) ולחלק לנושים הרגילים. למעשה, יש מתח בין המפרק לכונס הנכסים של הנכס שמשועבד לו. מפרק טוב צריך לדעת דיני שעבודים ולדעת כיצד ניתן לתקוף משכון למשל בטענה שהוא לא רשום ולכן צריך ללכת לפירעון של כלל הנושים. לא פעם הכונס והמפרק הם אנשים נפרדים. ולכן גם הנושים מקבלים פחות (שני בעלי תפקידים שמקבלים את שכר הטרחה שלהם). חוק המשכון יש לו הבדל אחד ממרבית החוקים האזרחיים. הוא קוגנטי (לא ניתן להתנות עליו) ולא דיספוזיטיבי. בחוק יש סימנים ברורים לכך. אם נסתכל בחוקים אחרים נראה שיש סעיף שהוראות אלו יחלו אלא אם כן תהיה הסכמה אחרת של הצדדים. סעיף 16 טוען שהצדדים לא רשאים להתנות על כך. מלווים לוקחים בדכ' כמשכון נכס שגובהו הוא בכמה עשרות אחוזים מעל גובה החוב. ואם המלווה מכניס סעיף שאם הלווה לא פורע את ההלוואה תוך זמן קצוב הנכס עובר לזכות המלווה מיד. לווה הגון עשוי להסכים לתנאי כזה מתוך העובדה שהמלווה חזק. סעיף כזה, לא תקף (אין הצדדים רשאים להתנות על דרכי המימוש). דרכי המימוש של שעבודים כתובים בחוק ולא ניתן להתנות עליהם. המחוקק מתערב כאשר הכוחות הם לא שווים. כאן המחוקק מעריך שכוחו של המלווה גדול בהרבה מהלווה ולכן עומד לצד החלש ולא מאפשר להתנות על דרכי המימוש. לא ניתן גם להתנות על חובת הרישום (סעיף 4) כדי להגן על צדדים אחרים פוטנציאלים (מלווים פוטנציאלים אחרים). המחוקק מגן גם עליהם באמצעות חובת הרישום של סעיף 4. היות והסכם משכון עשוי לפגוע בצדדים אחרים ולכן חוק זה, במקביל לחוקים אחרים בחקיקה האזרחית, הוא קוגנטי.

בסעיף 2(ב) של חוק המשכון אומר שהוראות חוק זה יחולו על כל עסקה....- איך פותרים בעיה משפטית? מלאכתו של המשפטן הוא סיווג של מערכת העובדות שהוא מקבל. הוא מחליט אם זה מכר או משכון. סעיף 2(ב) אומר מהו משכון או כיצד מסווגים משכון – לא לפי הצורה אלא לפי המהות שלה. אנו נראה שניתן לבנות עסקאות של מתן אשראי ושיעבוד בטרמינולוגיה שלא מזכירה אף מילה של שעבוד ואם צוללים לנסיבות מבינים שגוף אחד נותן הלוואה והגוף השני לוקח שעבוד. מצב זה לא יכול להוות מקלט מחוק השעבוד והבחינה היא בחינה מהותית. משכון זה הסכם שמזכה את הנושה להיפרע מנכס מסוים בעדיפות על פני נושים אחרים. זאת אומרת שאם להסכם מסוים משתמע שתוכנו האמיתי היא הענקת עדיפות לנושה אחד על פני נושים אחרים, אז הסכם זה הוא הסכם משכון וכל הוראות החוק יחולו עליו. סעיף 2(ב) משתלב עם הקוגנטיות של חוק המשכון שאומר שהקביעה אם הסכם מסוים הוא משכון או לא הוא לא נעשה לפי סוג החוזה אלא עלפי ניתוח כלל הנסיבות. אם מתגלה שהסכם זה מנסה להעדיף חלק אחר מהנושים אז ההתייחסות תהיה להסכם משכון. אם משהו משכיר דירה ופותח את חוק השכירות ורואה שלא מוצאים חן בעיניו חלק מהסעיפים הוא יכול לרשום שחלק מההוראות לא יחולו (למעט הסעיפים הקוגנטים). במשכון לא ניתן לעשות זאת ואם הצדדים יחשפו בגלוי את העובדה שזהו משכון האם לא יוכלו להתנות על חלק מהסעיפים ואז הם מנסים להסוות את סוג העסקה כדי להיות מסוגל להסיר את הסעיפים שרוצה להתנות עליהם.

לקרוא לשיעור הבא:

נושא 1 – כספי נגד נס

נושא 3 – שני פסקי הדין שיש

‏יום חמישי 28 אוקטובר 2004
סעיף 2 ב לחוק המשכון עוסק במשכון מוסווה.

הסוואת משכון

זוהי עסקה שעל פניה לא רואים את אופיה האמיתי כהלוואה ושעבוד אלא מופיעה כעסקה אחרת כמו עסקת מכר למשל. בהקשר זה אמר חוק המשכון שבעסקה כזו יחולו כל הוראות המשכון. סיווג העסקה הוא על פי התוכן של המשכון (טכניקה להעדיף נושה אחד מאחר). זוהי הוראה קוגנטית ולא ניתן להימנע ממנה.

א ו- ב עשו שני הסכמים ביניהם

1. הסכם הלוואה ללא בטחונות – א מלווה ו- ב לווה
2. מכירת מקרקעין – אחד מוכר והאחר קונה (א קונה מ- ב)
נניח שהם קובעים שהמחיר של ההלוואה ישמש כמחיר הדירה. ונניח שיש הוראה נוספת שאומרת שאם בהסכם ההלוואה ב יחזיר ל- א את סכום ההלוואה עד מועד מסוים, הסכם המכר בין הצדדים יתבטל. או למשל, ההסכם למכירת הדירה יכנס לתוקף רק אם ההלוואה לא תוחזר עד מועד מסוים. סעיף 27 לחוק החוזים מטפל בכך. תנאי מתלה – במידה והתנאי לא יתקבל החוזה יבוטל ותנאי מפסיק – אם יקרה מאורע מסוים אז החוזה יתבטל.

פסקי דין רלוונטיים: שריידר נגד לוי, כספי נגד נס

בית המשפט אומר שאין פה שני הסכמים אלא אחד. הסכם המכר לא עומד בפני עצמו, יש כאן הסכם הלוואה ונטילת משכון. ב' לווה סכום כסף מ- א והצדדים לא רוצים שזה יופיע כמשכון ולכן משתמשים בטכניקה. מה יכול להיות אינטרס הצדדים להסתיר את מהות העסקה? זה תלוי בסכום. אם ערך הנכס הממושכן גבוה מסכום ההלוואה. ב זקוק למזומנים ו- א בעל המזומנים מכתיב את תנאי ההלוואה. א מכתיב ל- ב שתמורת המזומנים יעביר אליו נכס גבוה מערך ההלוואה. אם החוב לא נפרע הנושה צריך לממש את המשכון והעודף צריך להיות מוחזר ללווה. הלווה מצפה שיצליח להחזיר את ההלוואה במועד ואז אין לו סיכון עסקי. סעיף 16 ב לחוק המשכון אומר שאין להתנות על דרכי הממוש לחוק זה. חוק זה קובע איך ממשים משכון (הוצאה לפועל ואת העודף מחזירים). במקרה זה חושב המלווה שאם יעשה חוזה מכר נפרד אז חוזה המכר במקרה שההלוואה לא תוחזר יממש את הנכס לפי החוזה. סעיף 16 ב לא נותן תוקף לתנאי זה. אלו קריטריונים מסייעים להחליט שזו עסקת הלוואה ושעבוד?

1. אם המחיר, של עסקת מקרקעין, הוא לא ראלי ומקביל לגובה ההלוואה שנקבעה, זו אינדיקציה שהסכם המכר לא אמיתי.
2. בהסכם מקרקעין כשגמרו הסכם נכנסים לביצוע. במקרה זה, לא מתחיל הביצוע. אין העברת הנכס לקונה
3. מי שעושה עסקת מקרקעין חייב על פי דיני מס שבח לדווח תוך 30 יום לרשויות המס. ואז ניתן לראות גם שלא נשלח ללשכת המס דיווח כזה.
מכר חוזר

נניח ששני הצדדים מנסחים הסכם אחד כאשר א מוכר ו- ב קונה. בהסכם זה יש תנאי לא שגרתי. בהסכם רשום שלמוכר תהה אופציה לקנות את הדירה חזרה עד שנה מהחתימה במחיר מוסכם. נניח שהשלב הראשון מתבצע ב- 1.1.04 והזכות למוכר היא עד 1.1.05. ניתן לשער ש- א' ו- ב' הם מלווה ולווה ולכן קל מאוד להם לכנות את עצמם קונה ומוכר ולא מלווה ולווה עם משכון. ב' מעביר ל- א' כסף ו- א' מעביר ל- ב' נכס. אם המוכר יחזור לאחר מכן עם כסף הקונה חייב למכור לו את הנכס חזרה. מימוש השלב השני הוא בעצם פירעון ההלוואה והחזרת המשכון לבעליו. בלשון סעיף 15 א' לחוק שאומר שחדל החיוב בטל המשכון. כלומר המשכון הוא טפל ואין לו זכות קיום בלעדי ההלוואה.

מהו האינטרס של המלווה להופיע כקונה? נניח ש-א לא הצליח לגייס כסף עד מועד פירעון ההלוואה, אז אם מכילים את דיני המכר גם אם אחרי חודשיים ל-א יש את הכסף ב לא חייב להחזיר לו את הנכס חזרה. במקרה כזה אם ערך המקרקעין עולה על ערך ההלוואה, ב יצא נשכר מכך מאחר וערך הנכס גדול מערך ההלוואה. סעיף 2 ב אומר שעסקה זו אמורה להתפרש לפי חוק המשכון ואז ברור שזה פדיון המשכון ופירעון החוב. בהליכי הוצאה לפועל כל עוד אין מכירה לצד שלישי, דיני המשכון עדיין מאפשרות ללווה לפרוע את ההלוואה, גם לאחר המועד שנקבע להחזר ההלוואה, כל עוד המשכון לא נמכר לצד שלישי. זוהי בעצם לא רכישה חוזרת אלא פירעון המשכון. יש אינטרס למלווה (הצד החזק) להסתיר את דיני המשכון כדי שהנכס כולו יעבור לבעלותו אם ההלוואה לא נפרעת במועד. אם בהלוואות מסוימות יש ריבית מקסימאלית אז אם משהו מסתיר שזו הלוואה אז הוא לא כפוף למגבלה זו ואז יש לו אינטרס להסתיר את המהות האמיתית של העסקה. לפי סעיף 2 ב צד א שידע על ההסוואה יכול לפנות לבית המשפט ולבקש שתהיה התייחסות לעסקה כעסקת משכון. נקודת המוצא היא שההסכם יתפרש כמו שהוא אם הוא טוען אחרת נטל הראיות עליו והוא צריך להשפיע על בית המשפט. אם המוכר נותן אופציה לקונה לרכוש את הנכס חזרה תמורת אותו מחיר בעוד שנה, אז זו עסקה רגילה שלא מוסוות.

ריפו – זהו קיצור של מכר חוזר Repurchase זוהי צורת מימון מודרני שנהוג בעולם. בנק ישראל נותן הלוואות לטווח קצר (עשרים עד שלושים יום) לבנקים המסחריים. לא רוצים להיכנס למימון כי זה מכביד. מקובל לעשות הסכם של מכירת מקמים ואג"חים. הבנק המסחרי מוכר והמרכזי קונה אג"חים כנגד כסף מזומן. יש כאן תנאי שהמוכר יחזיר את הכסף תוך 21 יום ויקבל את הכסף חזרה. יש ארצות שקבעו חריגים מיוחדים לעסקה זו. במקרים כאלה בית משפט עלול להחליט שזוהי עסקת משכון. יש פס"ד ישראלי שעסק בעסקאות אלה. פס"ד שבארה"ב שדן בשאלה זה האם זו תקרא הלוואה ויחולו בו דיני המשכון? בית המשפט קבע שלא מאחר ובהסכם נקבע שהקונה רשאי למכור את האג"חים עוד בחודש הראשון כנג אג"ח אחר. הפסיקה אומרת שאם זה משכון אמיתי הנושה המובטח לא יכול לממש את המשכון עוד באמצע התקופה. נושה מובטח לא רשאי למכור את הנכס לפני שהגיע מועד פירעון ההלוואה. הסכם שמאפשר למכור את הנכס כבר בשלב מקדמי ולהעמיד לו נכס דומה. אם הקונה רשאי לעשות עסקאות עם הנכס בתוך חודש האופציה סימן שהוא באמת קונה וזה לא נכס ממושכן וזו עסקת מכר רגילה.

אשראי ספקים וקונסיגנציה

יש על נושא זה הרבה פסיקה. זהו נושא שהגישה אליו בפסיקה מאוד לא עקיבה בשנים האחרונות. נניח ש- א מוכר סחורה ל- ב שהאחרון הוא תחנת ביניים שעומד למכור את הסחורה לצרכנים. אנו נתמקד בעסקה בין א ל- ב שנעשת תמיד באשראי ולא במזומן בגלל תנאי השוק. א נותן ל- ב אשראי לכמה חודשים ו- ב יחזיר לאחר שימכור ויוכל להחזיר ל- א. מה קורה אם ב נקלע לקשיים פיננסיים? זהו אשראי לטווח קצר (חודשים בודדים). ספק בדכ' פחות מתוחכם ממלווה והוא בדכ' לא לוקח בטחונות. כאשר ב בתקופה הקצרה נקלע לחדלות פירעון ואז הפסיקה מתמודדת לא פעם עם מצבים שלפחות חלק מהסחורה עדיין אצל ב כמלאי עסקי והוא לא מכר אותה לצרכנים. במצב זה עולה השאלה האם לפחות לגבי המלאי העסקי הזה  אם ב בחדלות פירעון, א עדיף על אחרים? זוהי שאלה שנעסוק בה בשיעורים הקרובים. התחרות בין א לבין ד (נושים אחרים) בנוגע למלאי ש- א העביר ל- ב. אם ד הם נושים רגילים המלאי העסקי יימכר והתמורה תתחלק בין כל הנושים לרבות הספק בחלקים שווים. דבר זה יקרה אלא אם כן זה יחשב לשעבוד צף. אם ב זה תאגיד, יש שעבוד שמוסדר בפקודת החברות והיא מאפשרת ליצור לטובת נושה שעבוד צף ולא ספציפי (רישום לפי מספר נכס – גוש חלקה וכדומה). חברה יכולה לשעבד את כל הנכסים שלה – זהו שעבוד צף שלא מתייחס לנכס ספציפי. אם יש כזה החברה יכולה למכור את המלאי העסקי שלה למרות שיש שעבוד עליו. אך כאשר הנושה בעל השעבוד הצף חש שהחברה שלוותה ממנו כסף נכנסת לקשיים אז הוא פונה לבית המשפט ומבקש לגבש את השעבוד הצף. בית המשפט ממנה כונס נכסים שמגבש את השעבוד הצף – אם המלאי העסקי עבר כבר לבעלות ב וכעת ד ביקש מינוי כונס נכסים בגלל שיש לו שעבוד צף אז השעבוד יכול להיות על כל הנכסים לרבות המלאי. ז"א שבמקרים לא מעטים כש- ב נקלע לקשיים כספיים אז השעבוד הצף ברגע שהוא מתממש הוא חל על כל הנכסים גם אם השעבוד נוצר לפני אספקת המלאי. שעבוד צף מתגבש על כל הנכסים שבבעלות ב ביום כינוס כונס הנכסים. בעסקה בין א ל- ב (בין הספק לקמעונאי) יש שלושה רכיבים:

1. העברת האחזקה בסחורה

2. בעלות

3. תשלום
אלא גם הדברים שמוזכרים בחוק המכר. הגורמים הראשון והשלישי הם גורמים קשיחים ולא ניתן, מבחינה פרקטית, לשחק איתם. הסחורה צריכה להימסר כבר בשלב הראשון (לא ניתן לדחות את מסירת הסחורה ולכן זהו שלב קשה). התשלום בשלב מאוחר יותר הוא רק שהכסף מגיע וגם זה פרט קשיח. הבעלות היא למשפטנים וחוק המכר בסעיף 33 אומר שהבעלות במיטלטלין עובר למקבל הנכס במסירתו אלא אם כן נקבע אחרת בין הצדדים. מכאן שהבעלות עוברת כבר בשלב הראשון וזה גורם לבעיה לספק. זוהי בעצם הסיבה שכל הנושים האחרים יכולים לשים את ידם על כך מאחר והם כבר בבעלות ב.

דוגמא: פס"ד בנק הפועלים נגד גרבורג (3ב בסילבוס). כאן אדון גרבורג היה הספק. לבנק הפועלים היה שעבוד צף על נכסי ב. גרבורג מכר סחורה ל- ב שנקלע לקשיים. הבנק ביקש כונס נכסים והאחרון טען שהשעבוד הצף התגבש לטובת הבנק והוא קודם לחוב של גרבורג. בנק הפועלים ביקש כונס נכסים יום אחד בלבד אחרי ש- ב רכש את הסחורה. קריסה כלכלית של חברה, לא קוראת ביום אחד אלא תהליך שלוקח זמן. אם בנק הפועלים ביקש כונס נכסים על ב אז סביר שהוא איים עליו. ב ידע שימיו ספורים ולכן הלך ורכש סחורה באשראי מהספק גרבורג. מדוע הוא רכש את הסחורה כשידע שאין סיכוי שישלם את החוב לספק? כאן ברור ש- ב' לא התכוון לשלם. הוא ביקש מהר את הסחורה בתפזורת כדי למכור אותה לירדן בלי רישום המקור. הוא ידע שהבנק ימנה לו כונס וביקש לקבל מהר את הסחורה. כל הסימנים העידו על כך שידע שלא ישלם. הרבה יותר טוב להיות חייב כסף לספק מאשר לבנק. אם חייבים כספים, לא טוב להיות חייבים לבנק. ברור שאמצעי הגבייה של הבנק לחובות הם הרבה יותר טובים. הבנק הוא יותר מתוחכם. בדכ' ספקים פחות מתוחכמים והם לא לוקחים ערבות אישית מבעל החברה. לעומתו הבנק שיודע שהמנהל הוא אישיות משפטית שונה, אז בהרבה מקרים הבנק ידרוש מבעל המניות ערבות אישית. נניח שערב הכריסה יש לו חוב של 1000 לבנק ואז הוא קונה באשראי סחורה ב- 1000 אז הבנק ימכור ואז לא יהיה חייב לבנק כלום. בעצם ב העביר מקורות כסף מגרבורג לבנק (טכניקה). במקרה זה הבנק לא שותף לתרגיל שעשה ב לגרבורג. זהו לא שעבוד שנוצר ברגע האחרון אלא שעבוד שנוצר לפני הרבה זמן וסחורה שהתגבשה לשעבוד הצף. הספק לא עשה את התנאי שהבעלות שלו עד לקבלת התשלום. בפס"ד זה גרבורג זכה. נלמד על כך בשיעור הבא.
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האם א נושה רגיל או יקבל זכויות עדיפות על האחרים בסחורה שהעביר לקמעונאי?

פס"ד גרבורג הוא לא טיפוסי. א מבטל את החוזה עם ב מכוון שהאחרון לא משלם על הסחורה. המינוח כאן הוא מיוחד מאחר וזהו ביטול בשל פגם בכריתה ולא הפרה. כאן, כאשר ב רכש את הסחורה מ- א הוא ידע שהוא לא יוכל לשלם על הסחורה. חוסר התשלום כאן היה בגדר הטעיה מאחר והידע היה בזמן הכריתה. במקרה הטיפוסי אנו מדברים על קמעונאי רגיל שרכש את הסחורה בשוטף פלוס 90 ולאחר מכן קרס ולא יכל לשלם. ביטול בשל פגם בכריתה הוא בעל עוצמה חזקה יותר וכאן אמר בית המשפט שהביטול פועל למפרע. זהו חריג מאחר ובדכ' אנו אומרים שביטול הוא לא למפרע. אם הסחורה הייתה כל הזמן בבעלות א (פס"ד גרבורג) אז הנושים לא יכולים לשים יד על הסחורה. זוהי תשובה למקרים ספציפיים (כעשרה אחוזים מהמקרים) והרוב המכריע של הרוכשים הם ישרים ולא התכוונו לא לשלם על הסחורה. הפעלת הכללים הרגילים פרושה שהבעלות כן עברה ל- ב ואז היא צריכה לעמוד לרשות הנושים. מה עושים ספקים כדי לחזק את זכותם? הם מכניסים את הסעיף שימור בעלות טכניקה שנוצרה בארצות אחרות. שימור בעלות פירושו כתיבת תנאי על ידי הספקים שהבעלות בסחורה תישאר שלו עד לפירעון מלא של הסחורה. א צריך להעביר את הסחורה מיד ל- ב כדי שיוכל למכור אותה ל- ג. אם הצדדים לא קבעו מתי עוברת הבעלות אז לפי סעיף 33 לחוק המכר הבעלות עוברת בזמן המסירה. הספק מבצע שימור בעלות והיא תהיה צמודה לתשלום. הספקים חושבים שאם הבעלות אצלם והקמעונאי יקלע לקשיים הם יוכלו לקחת את הסחורה חזרה. עד לפס"ד קולומבו נגד בנק למסחר 1991 כך היה המצב.זו הייתה ההלכה. כאשר א ביקש את החזרת הסחורה הוא קיבל אותה. פס"ד דן בשאלה זו ביסודיות וקבע דבר אחר. לא רק שלכאורה ספקים התיימרו להפריד בין המסירה להעברת הבעלות, סעיף 33 מחזק את זה שניתן להתנות על כך בחוזה. בפס"ד בין קולומבו לבנק למסחר קולומבו היה הספק שסיפק צעצועים באשראי ספקים למאמא יוקרו שנקלעה לקשיים. קולומבו טען לקבלת הסחורה והבנק רצה לשים את ידו על הסחורה. כאן, בניגוד לפס"ד גרבורג לא הייתה תרמית. בית המשפט העליון דחה את טענת הספק. כאן התחילה לראשונה החלת סעיף 2ב לחוק המשכון – דיני המשכון יחולו גם ההלוואה והמשכון לא חשוף וזה משכון מוסווה. בית המשפט אומר ששימור הבעלות הוא שיעבוד. זוהי תפיסה חדשנית. בית המשפט קובע שספק שמכניס לחוזה המכר תנאי כזה זה שעבוד מאחר והספק שומר את בעלותו בסחורה (שכבר לא מעניינת אותוI רק כדי לחזק את זכותו על בעלים אחרים. במילים אחרות, כדי להעדיף את זכותו על בעלים אחרים וזוהי בעצם הגדרת השעבוד. יש כאן נכס ש- א מכר ל- ב. הסחורה, שלא מעניינת את א כבר לא מעניינת אותו. אז מדוע רשם את מה שרשם? כדי להבטיח את זכותו על פני אחרים וזוהי למעשה הגדרת השעבוד ולכן זהו שעבוד. במילים אחרות, תנאי שימור הבעלות הוא משכון. מערכת היחסים בין א לבין ב היא כפולה. א מוכר ל- ב סחורה אך בגלל שהיא נמכרת באשראי ספקים ניתן לראות זאת בצורה נוספת כמלווה לווה. א מספק ל- ב גם תנאי מימון או במילים אחרות, הלוואה. א כדי להגדיל את חוג לקוחותיו מלווה כספים ל- ב. א מכניס את סעיף שימור הבעלות שבעצם הופך זאת למשכון. אם נשתמש במילים של דיני השעבודים אז ב הוא ממשכן ו- א הוא נושה מובטח (נושה שקיבל משכון). למרות שהם לא דיברו על כך סעיף 2 ב טוען שגם בחוזה מוסווה חלים דיני המשכון. אם חלים דיני המשכון התוצאה שהספק הפסיד את הסחורה. הספק, ככל הספקים, לא רשם את השעבוד לטובתו. על פס"ד קולומבו חשבנו שהספק שרשם שימור בעלות הוא הבעלים של הסחורה. אבל פס"ד קולומבו אמר לספקים שהם לא בעלים אלא נושים מובטחים שעליהם חלים דיני המשכון ואת העדיפות הם יקבלו רק אם יחולו תנאי המשכון: הסכם בדבר עדיפות ורישום במרשם החברות. הספק במקרה זה לא רשם שעבוד לטובתו ואז אומר בית המשפט שזה משכון וקולומבו הוא לא בעלים אלא נושה מובטח שלא רשם את זכותו ולכן לפי סעיף 4 כוחו של המשכון כלפי נושים אחרים הוא כנושה רגיל ולא נושה מועדף. עקרון הפומביות אומר שהמגמה היא לא להכיר בעדיפויות סמויות. ב מחזיק מלאי עסקי ואז לכאורה הנכס שלו מאחר ובדכ אחזקה במיטלטלין גורמת לאנשים להבין שהנכס בבעלותי. במלאי עסקי, הספק שרשם שימור בעלות לא יכול לצפות שנושים פוטנציאלים ששוקלים מתן הלוואה ל- ב, לא יכולים לדעת על כך. אחזקה של ב בנכס גורמת לנושים אחרים לחשוב שהנכס שלו. אם א רוצה לטעון לעדיפות מסוימת תיידע את הנושים האחרים. לא ניתן להכיר בזכויות סמויות. בפס"ד זה חוץ משימור הבעלות קולומבו הוסיף עוד סעיף שהוא מוכר את הסחורה בקונסיגנציה. קונסיגנציה בעברית זהו משגור וזו לא מוזכרת בשום חוק אזרחי. החוקים לא מטפלים בכך במישרין. קונסיגנציה, בניגוד לאשראי ספקים רגיל לא קובעים תשלום מראש. קונסיגנציה היא אם לא מכרת, לא שילמת ואתה רשאי להחזיר את הסחורה ל- א. נוהגים כך בענף היהלומים. ב אומר ל- א תן לי את הסחורה בקונסיגנציה (אפשרות להחזיר את הסחורה). אם זה כך, זה עדיין שלי והנושים של ב לא רשאים לקחת אותה. בית המשפט אומר שלא. לא משנה שהצדדים הזכירו מושג זה. יש הבדל בין קונסיגנציה אמיתית למשכון במסווה קונסיגנציה. יש לפעמים שהקונה לא מעוניין לקבל את שימור הבעלות ומבקש לרכוש בקונסיגנציה. האינטרסים נועדו לשרת את הקונה. בהקשרים רגילים של אשראי ספקים אין ל- ב אפשרות להחזיר את הסחורה אם לא הצליח למכור אותה. פרוש, גם לפי הלכת קולומבו, אם יש הסכם קונסיגנציה, א הוא בעלים אמיתי ולא חלים עליו דיני המשכון והוא יתגבר על ד. לעומת זאת במקרה של קולומבו, וככל הנראה גם במרבית המקרים האחרים של אשראי ספקים, זהו משכון במסווה של קונסיגנציה ואז חל סעיף 2 ב.

משנת 1991 עד 2003 הספקים לא יישמו בשטח את הלכת קולומבו. ספקים המשיכו לתת אשראי ספקים ולא רשמו בפועל משכון. ולכן, בהרבה מאוד פסקי דין של המחוזי והשלום הספקים המשיכו להפסיד. ב- 1995-6 בית המשפט עסק בזאת שוב טריומף אינטרנשיונל נקבע בפס"ד שזהו משכון מוסווה. מסחר בין הספק לקמעונאי, אם הספק רוצה להבטיח את עצמו באמצעות שעבוד צף שמתגבר על הבעיה של החלפת הסחורה והמכירה החוזרת.

במאי 2003 פס"ד מ.ש. קידוחי הצפון בעמ נגד ורד גוילי פרקת זמנית. בית המשפט העליון איחד את הדיון על הרבה מקרים מה קורה עם ספק שהכניס סעיף שימור בעלות ולא רשם משכון לטובתו. שבעת השופטים, פה אחד, כאן בטלו את הלכת קולומבו וקבע שהסטאטוס של א הוא כאילו נחשב בעלים ולא נושה מובטח. שלושה נימוקים עיקריים היו לכך:

1. חופש החוזים – פירושו א ו- ב קבעו משהו בחוזה בניהם. כלומר הצדדים יכולים לקבוע ביניהם מה שהם רוצים ובית המשפט לא מתערב. במקרה זה הצדדים שווים ואז אנו נותנים יותר תוקף לחופש החוזים. שני הצדדים הסכימו ויש לכך הגיון אז בית המשפט הולך לפי הסכמה זו. בארה"ב החוק אומר שמוכר שמסר את האחזקה במיטלטלין בידי הקונה אך השאיר את הבעלות אצלו, נחשב כממשכן. במילים אחרות, הלכת קידוחי הצפון פרשה את 2ב בצורה יותר צרה מאשר בהלכת קולומבו. א ממשיך להיות בעלים ומתגבר על ד ללא רישום
2. הלכת קולומבו לא ישימה בשטח – הלכה זו לא הביאה מספיק בחשבון את בעיות הספקים. רישום הזכות לא פרקטית.
3. פומביות – בפסיקה בשנים האחרונות נותנים פחות משקל לפומביות ולרישום. דוגמא לכך היא פס"ד אהרונוב ב- 1999 שעשה מהפכה בדיני קניין. יש פחות משקל למרשם. בית המשפט אומר כאן שהיום משהו שמחזיק מיטלטלין לא ניתן לומר שזה שלהם. תפיסה כזו שמי שמחזיק במיטלטלין אז הוא הבעלים היא כבר לא נכונה למציאות של היום.
תוצאה מספק דין זה היא שחיי הספקים נעשו קלים יותר. לכאורה, הוספת סעיף נוסף להסכם שלהם והם לא צריכים לחשוש.

נשאלת השאלה, מה קורה עם סחורה שנמכרה ל- ג ו- ב קיבל בתמורה על כך המחאה. האם זכותו של א בסחורה תעבור גם אל התמורה שמתקבלת מ- ג בגין הסחורה של א. לכך קוראים זכות עקיבה. אם לאדם זכות קניין בנכס והנכס החליף צורה לאדם יש זכויות עקיפות במה שהנכס התחלף. בפס"ד שלמה לוין נטען שהזכות העדיפה תחול לא רק על מלאי עסקי אלא גם על התמורה מצרכנים.

בשנת 2004 קרה משהו לא צפוי, יש כבר עשרה פסקי דין של השנה האחרונה בהם הספקים ממשיכים להפסיד. פס"ד של השופטת אלשיך מעגלים לפיקוח ובקרה מיטב בע"מ נ' און (1973) הנדסת מיזוג אויר בע"מ, תקדין, מחוזי, 2004(1) 2446
תמצית הפסק:
ספק מכר סחורה ללקוח; על החשבוניות נהג לכתוב, באופן שיטתי, כי הבעלות בסחורה נותרת אצלו, עד לתשלום מלוא המחיר. הלקוח חתם על החשבוניות, קיבל הסחורה לחזקתו ואף השתמש בה לצרכיו; לאחר מכן, ובטרם שולם מלוא המחיר, קרס הלקוח ונקלע לחדלות פרעון. כעת, טוען הספק כי מאז הפיכתה של הלכת קולמבו בהלכת קידוחי הצפון, יש לקבוע כי בכל מקרה בו קיים תנאי מתלה של שימור בעלות, יש לכבדו ולקבוע כי הסחורה לא הפכה לנכס מנכסי החברה חדלת הפרעון @ הכונס מתנגד לבקשה, ועיקר טענתו היא כי חרף תניית שימור הבעלות, שהופיעה באורח סטנדרטי על גבי כל החשבוניות, לא היתה כל הסכמה בין הצדדים להתנות על ברירת המחדל של חוק המכר, לפיה עוברת הבעלות בנכס עם מסירתו @ נקבע: יש לפרש את הדיבר "שימור בעלות" נשוא הלכת קידוחי הצפון ככולל אך ורק הסכמה אמיתית על צעד זה. נטל הראיה מוטל על הספק, להוכיח כי הצדדים אכן התכוונו לשימור בעלות בידי הספק @ קרי, ביטול הלכת קולמבו ע"י ביהמ"ש העליון בפס"ד קידוחי צפון לא הכשיר כל תניית שימור בעלות באשר היא ויש צורך לבדוק את כוונת הצדדים בכל מקרה לגופו @
עובדות:

המבקשת, חברת מעגלים לפיקוח ובקרה, סיפקה סחורה למשיבות. המבקשת ציינה במפורש על גבי החשבוניות כי הסחורה תשאר בבעלותה עד לתשלום מלוא המחיר על-ידי המשיבות. המשיבות מצידן אישרו קבלת הסחורה על גבי החשבוניות. המשיבות נקלעו לכינוס נכסים ולא שילמו את חובן למבקשת. המבקשת פנתה לביהמ"ש וביקשה להשיב לידה את הסחורה הנמצאת אצל המשיבות. זאת בהסתמך על פסק הדין בעניין קידוחי הצפון (ע"א 6632/00 מ.ש. קידוחי הצפון בע"מ נ' ורד גוילי). המצב המשפטי הקודם ששרר בארץ, פרי הלכת קולומבו, שונה לאחרונה בפס"ד זה. בפרשת קידוחי הצפון נקבע כי בכל מקרה בו קיים תנאי מתלה, קרי, הספק מתנה את העברת הבעלות על הסחורה בתשלום מלא, הרי הסחורה אינה הופכת לנכס מנכסי החברה חדלת הפרעון. לטענת המשיבות, אין להשיב למבקשת את הסחורה. שכן תניית שימור הבעלות על החשבוניות אינה מסוג התניות שנידונו בהלכת קידוחי הצפון. לגירסתן הלכת קידוחי הצפון מדברת על תניית שימור בעלות ששני הצדדים הסכימו לה. בענייננו, כך המשיבות, מעולם לא ניתנה מצידן הסכמה לתניות המבקשת. לטענתן אין עסקינן אלא בתנייה שהוטבעה כדבר שבשגרה במסמכי המבקשת בלא כל כוונה לקיים אותה במשמעותה שבהלכת קידוחי הצפון.

גוף הפסק:

כב' הש' ו' אלשיך:
היסטוריה פסיקתית בנושא תניית שימור בעלות: עיקרה של הלכת קידוחי הצפון הינו ביטולה של הלכת קולומבו. הלכת קולמבו קבעה כי כל תניית שימור בעלות שלא הוכח לגביה כי היתה בגדר "קונסיגנציה אמיתית", הינה למעשה משכון מוסווה, ואי לכך בטלה, אלא אם נרשמה; תחת זאת, נפסקה הלכה חדשה המבכרת את חופש ההתקשרות על פני עקרון הפומביות, ונותנת תוקף לתניות שימור בעלות שנעשו כדין, אף אם אין עסקינן בעסקאות "קונסיגנציה אמיתית". אלא מאי? אך ברור הוא, כי בית המשפט העליון לא התכוון ליצור כלל גורף, לפיו משתנים כל סדרי הנשייה, ומכאן ואילך הספקים יהיו נושים ראשונים במעלה בכל תיק חדלות פרעון, במעמד הדומה ל"שעבוד ראשון" על הסחורות שסיפקו לחברה. מסיבה זו, אין זה צודק, כי יקבע כלל גורף כי עצם איזכור המילים "שימור בעלות", יהיה כשימוש ב"מילת קסם" שאין אחריה ולא כלום. הלכה כזו היתה עומדת, בין היתר, בניגוד מוחלט לדין הכללי, הקובע כי חוזים יש לבדוק לפי מהותם האמיתית, ולא לפי חזותם הפורמלית. 
בחינת תניית שימור הבעלות לפי מהותה "האמיתית": כאשר עולה הטענה של שימור בעלות, הרי שראשית יש לבדוק האם בין הצדדים נכרתה הסכמה חוזית אמיתית שעניינה שימור בעלות, או שמא אין עסקינן אלא במצב למראית עין. שימור בעלות הינה פעולה מהותית, אשר משמעותה היא כי זכות הבעלות בנכס נותרת בידי המוכר, על כל המשתמע מכך. תנייה למראית עין מנסה להדמות למצב זה, אולם העובדות מצביעות כי בפועל הקניין אכן עבר, ואילו מטרת התניה אינה אלא להתנות על סדרי הנשייה הקבועים בדין. תנייה זו אינה שונה בהרבה מתניה שלשונה "בעת חדלות פרעון, יפרע המוכר כדי החוב המגיע לו, לפני כל יתר נושי החברה". אך ברור הוא, כי תנייה מהסוג האחרון הינה בטלה, באשר היא נוגדת דין קוגנטי. דין דומה יחול על תנייה שזו הינה משמעותה האמיתית, אולם היא "מתחפשת" באופן מלאכותי לתניית שימור בעלות. לפיכך, אם מדובר בהסכמה אמיתית של הצדדים לשימור בעלות "אמיתי" אזי יש לקיימה. אולם אם מדובר בהסכמה למראית עין בלבד, הרי הסכמה כזו בטלה ואין לה כל נפקות. 
שיקולי מדיניות: דין גורף מדי, אשר יאפשר לספקים "להתנפל" על חברה חדלת פרעון ולהוציא מידה את מרבית המלאי שלה, תוך התנייה שיטתית על חוק המכר עשוי לעורר קושי בקבלת אשראי בנקאי, במובן זה כי הבנק יתקשה להשתמש במלאים כבטוחה לאשראי להון חוזר. ללא בטחון זה עלולות חברות להקלע לקשיי נזילות בשל העדר בטוחות לאשראי להון חוזר. לפירוש גורף מדי של הלכת קידוחי הצפון עשויה להיות השפעה קשה ביותר גם במקרים בהם דורשת טובת הנושים את הפעלת החברה חדלת הפרעון כעסק חי, בעיקר אך לא רק במסגרת הקפאת הליכים. מן המפורסמות הוא כי הנדבך הראשוני והבסיסי של הבראת חברה חדלת-פרעון לתועלת כל נושיה, הינו נטילת היכולת מצד הנושים לנקוט בהליכים ולרוקן את החברה משארית נכסיה בכדי ליצב את מצב החברה. נתינת פרשנות רחבה להלכת קידוחי הצפון פירושה הפיכת סדרי הנשייה כך שיתאפשר לכל ספק לדרוש מיד את כל הסחורות שסיפק. במקרה כזה, לא תהיה בידי בית המשפט כל יכולת מהותית לכפוף את הספק לצו הקפאת ההליכים ולמנוע את "נגיסתו" במלאי ובכספים של החברה. התוצאה עשויה להיות "התנפלות ספקים", אשר יאחזו בהלכת קידוחי הצפון בכדי לדרוש, כי תוחזר להם הסחורה שסיפקו, או תמורתה. "התנפלות" כזו תמית במקרים רבים את נסיון ההבראה באיבו. 
התוצאה - הפרשנות הראויה להלכת קידוחי הצפון: המסקנה מכל האמור לעיל הוא, כי כל מקרה צריך להבחן לגופו; אמנם, אין לגרוס, כי רק הסכם פורמלי בעל צורה מסויימת יוכל להקים תניית שימור בעלות תקפה, אולם מעבר לכך, נטל הראיה מוטל על הספק, להוכיח כי הצדדים אכן התכוונו לשימור בעלות במובנו של מושג זה בדין, על יתרונותיו וחסרונותיו. אי לכך: את הדיבר "שימור בעלות" נשוא הלכת קידוחי הצפון יש לפרש ככולל אך ורק הסכמה אמיתית על צעד זה. 
מן הכלל אל הפרט: בנסיבות מקרה זה, המבקשת לא עמדה כלל ועיקר בתנאים הדרושים לתחולת הלכת קידוחי הצפון; עניין לנו בהתנייה "מכנית" על חשבוניות, שלא בא זכרה בהסכם מפורש בין הצדדים; דרך עשיית התנייה וצורתה מטילים ספק גדול האם בחתימתן על החשבונית הסכימו המשיבות לתנייה זו דווקא, או שמא בחתימה לא היה אלא לאשר את קבלת הטובין. לשון אחר, לא הוכחו בנסיבות המקרה, ולו לכאורה, מפגש רצונות ואומד-דעת משותף של הצדדים להתנות על חוק המכר, ודי בכך לכשעצמו בכדי לדחות את הבקשה
השופטת אומרת שלא הגיוני שספק שהכניס כזו שורה יקבל עדיפות על אחרים. לא הגיוני לומר שבית המשפט העליון כך פסק. בהבראת נכסים, אם חברה נכנסת להבראה, בית המשפט מוכן להקפיא, כדי להציל את החברה, את זכויות הנושים. לכן השופטת מפרשת את פס"ד קידוחי הצפון שהוא לא יחול רק בגלל הסעיף שהספק הכניס אלא רק אם יש אינדיקציות לכך בשטח. אם הוא רק כתב שימור בעלות ובמאזנים זה נוקה מהפסק ובמאזנים של ב זה כבר נכנס למאזנים אז לא ניתן לטעון של- א יש על כך בעלות. במקרים הנוכחיים (2004) אין מקרים של בעלות. את זה מחזקת עובדה נוספת שבדכ הספקים מכניסים את שימור הבעלות באופן חד צדדי ללא הסכמה עם צד ב. לטענת המרצה, טועה השופטת אלשיך באבחנתה. במילים אחרות, פסקי הדין הללו לא הולכים לפי פסק דין קידוחי הצפון. מבחינה עיונית, לדעת המרצה, אין לאבחנה זו מקום.
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עסקת מכר במשפט היא העברת בעלות. בעלות ושכירות היא שתי זכויות חשובות מרשימת הקניין המצומצמת. ההבדל בין העברת בעלות לשכירות הוא שאם מסתכלים על בעלות מתוך סעיף 3 בחוק השאילה ששכירות היא זכות להשתמש בנכס שלא לצמיתות. הגדרת בעלות לפי סעיף 2 לחוק המיטלטלין וסעיף2 למקרקעין היא דומה אך המרכיבים היסודיים בשכירות והעברת בעלות הם דומים. זכות האחזקה וזכות השימוש. האבחנה העיקרית ביניהם היא ששכירות היא לא לצמיתות ואילו בעלות היא זכות להחזיק ולהשתמש לצמיתות. אם מסתכלים על ההגדרות אנו יודעים מתי עסקת מכר היא שכירות או העברת בעולות מסתכלים אם לצמיתות או לא.

במקרקעין מוצאים השכרת מקרקעין ל- 99 שנה. אם מוצאים מקרים בפרקטיקה או בפסיקה שני צדדים שעושים הסכם ל- 999 שנה. ואז, כמו כל נכס, המושכר חוזר לבעלים או למי שירש אותו. מדוע אם כן, מישהו עושה עסקה לכל כך הרבה זמן? התשובה היא שעושים זאת כאשר יש הגבלות על העברת בעלות ורוצים להימנע מכך בגלל בעיה חוקית ואז במקום העברת בעלות עושים עסקת שכירות לשנים רבות. למשל, חוק מקרקעי ישראל אומר שמקרקעין שבבעלות המדינה, אסור להעבירם לצד שלישי. המדינה במקום למכור זאת משכירה לתקופה ארוכה. מה קורה בסוף התקופה? לפי הדין צריך להחזיר למדינה. אנו מקווים שהמשכיר (המדינה) לא ייקח זאת חזרה. דוגמא נוספת: חוק המקרקעין לא מאפשר לעשות עסקה בחלק מיחידת רישום. למשל, א רוצה להעביר ל- ב חלק צפוני של חלקה. החוק לא מאפשר לא אלא אם כן עושים רפרסלציה. אם א רוצה למכור ל- ב חמישים אחוז אז אפשר אך לא ניתן למכור חמישים אחוז ספציפיים. מי שרוצה לעשות זאת עושה עסקת שכירות מאוד ארוכה ומשכיר את הזכות לתקופה מאוד ארוכה (999 שנה). כאן, מבחינה מהותית, זה כמו מחיר של העברת בעלות. במקרים כאלה אם בית המשפט פוגש שכירות לתקופה כל כך ארוכה האם להטיל על כך דיני מכר או שכירות. בית המשפט עשוי לפסוק לפי בחינה מהותית של העסקה וגם אם זה נראה שכירות, בית המשפט יכול לפסוק שזו העברת בעלות ולא שכירות. בעיה דומה של סיווג עסקה, עשויה להתעורר גם במיטלטלין. אם ראובן בעלים של מחשב עושה עסקה עם שמעון ומעביר את זכות האחזקה במחשב ל- 15 שנה. זוהי תקופה קצרה. בתום תקופת השכירות ערכו של המחשב הוא אפס ואז נשאל את השאלה האם זו כעסקת שכירות (העברת זכות אחזקה לשימוש ולא לצמיתות) או נסתכל בצורה מהותית ואז משתמע שזו העברת בעלות ולא שכירות. עסקת הליסינג "משחקת" בין בעלות לשכירות.

מה ההבדל בין סחר מכר לבין עסקת הליסינג המודרנית?

סחר מכר, הוא עסקה בין שניים כאשר התקופה הראשונה היא שכירות. ראובן משכיר לשמעון נכס לתקופה מסוימת ובסוף התקופה יש אופציה לשוכר לרכוש את הנכס ואז העסקה הופכת לעסקת מכירה. אם התקופה הראשונה היא שכירות אז על חלק זה יחולו דיני השכירות ועל החלק השני יחולו דיני חוק המכר.

פסק דין צמיד נגד הבלו

בשנות השמונים, מי שרכש נכס לצרכי השכרה, שלו, היה זכאי לשלם מס קנייה מופחת (מס קנייה הוא חלק משמעותי ממחיר הרכב). כאן בית המשפט דן בעסקה בין חברת צמיד לשוכר שפרטי העסקה היא שהחברה משכירה את הרכב לשוכר ל- 18 חודש ובתום התקופה השוכר חייב לרכוש את הרכב במחיר מסוכם מראש. במקרה כזה, טענו שלטונות המכס, שלא זכאים למס קנייה מופחת מכוון שכאן המכר הוא מההתחלה. בית המשפט החליט שבעובדות אלה החלוקה לשתי תקופות היא פיקטיבית. חלוקה זו נועדה רק לקבל את ההנחה במס קנייה. ההחלטה מתבססת שזה לא סחר מכר אמיתי בגלל החובה לקנות. בניגוד לליסינג שבו עומדת לשוכר אופציה לרכוש את הנכס. ואז הגישה היא שחוזים יש לפרט לפי המהות שלהם ולא להיצמד למילים, אז על אף מה שנקבע בחוזה החוזה הוא מכר.

בפסק דין נוסף קלילית רכב באמצע שנות השמונים. היו אז 400 אחוזי אינפלציה. הייתה עסקה שרצו ליהנות ממס קנייה מופחת ובנו עסקה שהחברה משכירה את הרכב ל- 18 חודש ובסוף התקופה יש אופציה לשוכר, שהפקיד פיקדון בתחילת העסקה אצל החברה המשכירה. לפי תנאי החוזה, אם השוכר לא ממש את האופציה החברה מחזירה את הפיקדון בערכו הנומינאלי. בתקופה זו לקבל את הכסף בערכו הנומינאלי זה כמו לאבד את הכסף. בית המשפט המחוזי בתל אביב, פסק בפסק דין זה, שבאותו מקרה גם אם יש אופציה משפטית לרכוש או לא בסוף התקופה, כל בר דעת כלכלי יממש את האופציה אחרת יפסיד כסף. בית המשפט ראה שהשוכר חייב (כלכלית, לא משפטית) ולכן החליט שזה מכר מלכתחילה ולא שכירות.

ליסינג – עסקת מימון מודרנית שהחלה במערב אחרי מלחמת העולם השנייה. ההבדל בין ליסינג לבין שכירות הוא שמדברים בשלושה צדדים לעסקה. ליסינג לא מזוהה רק עם רכב אלא עם כל מיני מוצרים. בפסק דין דיסקונט נגד ברק, מדובר במחרטה למשל. ליסינג היא עסקה שבגרעינה הקשה, שלושה צדדים: ספק, חברת ליסינג ושוכר (מי שצריך את הנכס לצורך עסקיו). הספק מייצר או מייבא את הציוד לארץ. השוכר, שיודע מה הוא צריך לעסק, הולך ליבואן ובודק את המוצר ומחליט שהוא זקוק למוצר X. השוכר לומד על המחיר ועל התכונות של מה שהוא זקוק לו. בין הספק לשוכר, לא נכרת שום הסכם למרות שהיה קשר טרום חוזי. לאחר שהחליט, השוכר ניגש לאחת מחברות הליסינג, בודק את התנאים ובעצם מבקש שחברת הליסינג תרכוש עבורו מהספק את המוצר לו הוא זקוק וחברת הליסינג תעביר לו את המוצר כהשכרה. יש כאן שני חוזים:

1. בין הספק לחברת הליסינג – חוזה מכר
2. בין חברת הליסינג לבין השוכר – חוזה שכירות
בין הספק לבין השוכר אין בכלל חוזה למרות שהסחורה עוברת מהספק לשוכר. חברת הליסינג רוכשת את הסחורה בשביל השוכר. אלו חלק ממאפייני העסקה. אם נשים את האצבע על העובדות שמבדילות בין עסקה זו לשכירות רגילה אז נשים לב שחברת הליסינג רוכשת את המוצר בשביל מישהו. חברת הליסינג לא מחזיקה מלאי. כאן כבר מראש, חברת הליסינג רוכשת את המוצר בשביל שוכר מסוים. זה לא שחברת הליסינג, מבחינה משפטית, היא שלוח של השוכר. זהו לא שליח אלא טכנית היא קונה את זה רק בשבילו ואפילו לוקחת בטוחות בשלב הראשון מהשוכר. דבר נוסף שמייחד את העסקאות הללו היא שתקופת השכירות הממוצעת היא שלוש עד ארבע שנים. התחשיב הכלכלי של חברת הליסינג בנוי על פעולת השכרה אחת ואם השוכר עומד בה אז לחברת הליסינג יש כבר את רווחיה. היא לא בנויה ולא מתכננת השכרות נוספות של אותו מוצר. בניגוד להשכרת רכב חוזרת ונשנת. זוהי השכרה אחת וממנה יש את הרווח. דמי השכירות מכסים את ההשקעה, הריבית ואורך התקופה. חברת הליסינג רוכשת את הנכס וצריכה לשלם לספק תוך חודשים ספורים. היא מקבלת את ההשקעה שלה אחרי מספר שנים. אם מדובר בדיסקונט ליסינג אז יש להם גב כלכלי ואם לא אז הגוף שנותן את הליסינג צריך לקבל גיבוי מגופים חזקים. אחת הטכניקות נקראת "איגוח" מלשון אג"ח שלמעשה נמצא ברובד של בין חברת הליסינג לממנים.

חוזה המכר בין הספק לחברת הליסינג הוא סטנדרטי כמו רכישה של מוצר רגיל. בחוזה השכירות, יש כמה דברים מיוחדים. חברת הליסינג משתדלת להעביר כמה מהסיכונים הכלכליים לשוכר. ובאחד המינוחים של החוזים רשום שגם אם מסתבר שיש בעיה בציוד אז לשוכר אין זכות להפחית או לבטל את דמי השכירות החודשיים והוא חייב לשלם אותם במלואם. חברת הליסינג רוצה לקבל את המימון בלי קשר למצבו של המושכר. בתום התקופה, אין למשכיר אינטרס בנכס בדכ'. יש מקרים, שנותנים אופציה לשוכר, בתום התקופה, שאם הוא עמד בכל תנאי החוזה, יש לו אופציה לרכוש את הנכס במחיר משתלם. משכיר שרוצה להופיע כמשכיר, נותן את האופציה במסמך נפרד. חוזה הליסינג נראה כחוזה שכירות לכל דבר. אם אופציית הרכישה, עלולה לקלקל אז עדיף לשים בהסכם אחר. חברת הליסינג היא לא משכירה רגילה. משכיר זה לא מספק מבחינה פרקטית, נכס אלא מימון. לכן חברת ליסינג לא מתמקצעת בתחום מסוים. חברת הליסינג, אם היא מספקת מימון, מדוע היא לא מופיעה כממנת? החברה מלבישה את עסקת המימון שלה בעסקת שכירות מאחר ולעסקת שכירות, ככל הנראה, יש יתרונות. חלק מהיתרונות היא מתחום המיסוי. שוכר משלם דמי שכירות וזו הוצאה מוכרת. המשכיר מספק מימון שבו מוחבאת ריבית אפקטיבית יפה והוא גם מקבל פחת מסוים על הנכס. יש כאן גם אינטרס של הצגה מאזנית. חברת הליסינג רוצה להציג את זה כבבעלותה. אבל יש כאן גם השלכות לכמה תחומים: משכון, פגם או אי התאמה. חברות הליסינג מעוניינות לאחוז במקל בשני קצותיו. במס הכנסה הם טוענים שהם בעלים. לדוגמא (סעיף 4ד בסילבוס) פסק דין שעסק במסוק שהמריא מהבונים והתרסק. הוגשה תביעה לבית המשפט לכל האחראים ביניהם חברת הליסינג. כשתבעו את חברת הליסינג טענה האחרונה שהיא לא הבעלים אלא הממן והם לא אחראים על התחזוקה. השאלה העיקרית כאן היא האם החוזה הוא חוזה שכירות אמיתי או שעל העסקה יש להביט בצורה אחרת ולסווג אותה בהתאם. הנושא הראשון שעוסקת בנפקות העסקה הוא בתחום השעבודים. נניח שהנכס שווה מאה אלף דולר אז הוא צריך להביא בטחונות בסכום קצת גדול מכך. חברת הליסינג לפעמים לוקחת ביטחון ולפעמים לא מאה אחוז מהערך. חברת הליסינג סבורה שמאחר והציוד המושכר נשאר בבעלותה, היא לא צריכה לחשוש מקשיים פיננסיים לשוכר. היא רואה את עצמה כבעלים של הציוד ואז תתגבר על נושים אחרים של השוכר. ההשכרה נעשת, אמנם משיקולי מס והצגה חשבונאית אך זה נעשה גם משיקולי בטוחה. אבטחת מעמד חברת הליסינג מול הנושים האחרים. כעת חזרנו לפסק דין קולומבו שבו יש ניסיון להשאיר בעלות ולהבטיח יתרון על פני נושים אחרים. במקרה זה, יש חוזה השכרה, ופירושו של דבר שהבעלים מעביר רק חלק מזכויותיו ואז בעצם זה חוזה שכירות. חברת הליסינג סבורה שהיא בעלים וכבעלים היא לא צריכה לפחד מאחרים. כעת אנו מבינים למי יכול להיות אינטרס לומר שעסקה זו לא מופיעה בצורתה הפורמאלית אלא כעסקת מימון. למפרק שמיצג את הנושים הרגילים, יש אינטרס להציג זאת כעסקת מימון. המפרק בודק את העסקה ואומר שזהו מימון ובעצם חברת הליסינג היא מלווה והשוכר הוא מלווה והיחסים ביניהם הם גם עם משכון שנלווה להלוואה. הנכס משמש כמשכון להבטיח את ההלוואה שחברת הליסינג נתנה. ההלוואה היא דמי שכירות אך המפרק צריך לטעון, אם הוא רוצה לצאת נגד זה, שיש כאן לווה ומלווה ולא סתם כזה אלא כזה שנתן משכון. הלווה הוא נושה מובטח. המפרק טוען שבעצם חברת הליסינג היא לא בעלים אלא נושה שקיבל משכון והיא תקבל עדיפות רק אם המשכון נרשם כפי שצריך. אם השוכר הוא יחיד צריך לרשום זאת ברשם המשכונות. אם כך הנכס המושכר הוא חלק מקופת הפירוק שמתחלקת לכלל הנושים ודמי השכירות שמגיעים לחברת הליסינג לא יהיו כאלה שיבטיחו לה שהמושכר יהיה שלה. אם המשכון לא נרשם לטובת חברת הליסינג היא נושה לא מובטח. לפי טענת המפרק השוכר הוא הממשכן. זאת אומרת, שמבחינה משפטית, אף על פי שהצדדים התכוונו להסכם שכירות בו התשלום נפרס לשישים חודשים וחברה מקבלת ביטחון בבעלות על הנכס. על אף שחברת הליסינג ממשיכה לטעון שהיא בעלים ניתן יהיה על פי חוק המשכון להסתכל על כך כשעבוד ולהחליט שהנכס בבעלות השוכר.

בפסק דין דיסקונט ליסינג נ' ברק. בשנת 1986 עלתה טענה שעסקת ליסינג מסוימת היא שיעבוד. טענה זו התקבלה על ידי בית המשפט. טענה זו, בעובדות הספציפיות הייתה שהשוכר עצמו טען לבעלות. הוא חתם על הסכם שכירות ונהנה מכך (יתרונות מס) והדין מאפשר לשוכר לטעון שהעסקה היא מכר עם שעבוד ולא שכירות. ההנחה, בדיני השעבודים שהמשכיר הוא הצד החזק והעסקה הייתה מימון ולא השכרה. באותן עובדות הנכס היה מחרטה שהושכרה למספר שנים. באמצע התקופה הוא הפסיק לשלם, בעקבות קשיים כלכליים, את דמי השכירות. חברת הליסינג התייחסה אליו כאל שוכר רגיל. היא לקחה את הנכס בחזרה ותבעה מבן ברק כמה חודשי שכירות. כעת, מה יכולה לעשות חברת הליסינג במחרטה? היא מכרה את המחרטה לעסק הראשון המזדמן במחיר זול. במסגרת הסכסוך והתחשיבים הכספיים, טען בן ברק שהעסקה היא שעבוד. אם זו העסקה, אז בעניין המימוש, ניתן לממש משכון רק על פי איך שכתוב בחוק המשכון. במילים אחרות, דיסקונט ליסינג הייתה צריכה לממש זאת באמצעות ההוצאה לפועל במחיר סביר. כאן בן ברק הביא עדות מטעם הספק (לקח מנהל של הספק שאמר כמה המכונה שווה אחרי מספר שנים) ובית המשפט הסכים שהמחיר נמוך מאוד ויש לזכות את בן ברק בהפרש בין המחיר במכירה סבירה למכירה חפוזה. אם דיסקונט ליסינג היא בעלים היא יכולה למכור בכל מחיר שתחפוץ בו אך אם זה משכון יש לממש אותו במחיר סביר באופן שמוכתב בחוק המשכון. זוהי קביעה ראשונה אפילו בזמן שבו הסטאטוס של חברת ליסינג היא לא של מובטח אלא מלווה שקיבל משכון. אם בית משפט קבע שזה משכון אז מחר יכול לטעון זאת גם מפרק. בגישה זו, חברות הליסינג מתבקשות לרשום שיעבוד לטובתם. זוהי עסקה דומה מאוד למה שהיה בפסק דין קולומבו. מדובר כאן בציוד קבוע ולא מלאי מתחלף לכן אין בעיה למשכיר לרשום שעבוד. אבל יש בעיה אחרת. אם המשכיר ירשום שעבוד לטובתו אצל רשם החברות אז הוא לא בעלים של הנכס ולא יוכל לטעון למס הכנסה שהוא כן בעלים. מה יכולים לעשות חברות הליסינג כדי שלא יתפרש שהם לא בעלים. מדיניות המחוקק, בסוף שנות השמונים, הייתה לעודד עסקאות ליסינג ולכן נקבע בתקנות באמצעות הוראה מסוימת, לטובת חברות ליסינג. בשנת 1989 נקבעו תקנות מיוחדות גם לגבי חברות וגם למשכון תאגידים תקנות החברות (דיווח, פרטי רישום וטפסים) תש"ס - 1999, סעיף 12(ב). חברת הליסינג מוסרת את זכותה, בלי להגדיר במדויק, באמצעות רישום אצל רשם השעבודים. מסירת הזכות אצל רשם השעבודים, מאפשרת לטעון שאני גם משכיר. נקבע שניתן לרשום הערה שזה במסגרת שכירות או מכר. עצם הרישום הוא לא אינדיקציה שחברת הליסינג הוא נושה מובטח. אם לחברת הליסינג סכסוך במקרה מסוים, והיא תטען שהיא בעלים, לא יוכלו לומר לה שבגלל הרישום שהיא נושה מובטח ולא בעלים. אם יהיה מקרה דומה לדיסקונט נגד בן ברק שבו השופט יתבקש להחליט אם עסקת ליסינג מסוימת היא עסקת ליסינג אמיתי או משכון במסווה של שכירות אז נפתח קריטריונים מסויימים, אחרים. הוא לא יגיד שעצם הרישום ברשם המשכונות אז זו אינדיקציה לשעבוד. יוצא מכך שאם במקרה עתידי בית המשפט יחליט שזהו לא ליסינג אלא משכון, ואז היא נושה מובטח. נתנו לחברת הליסינג להחזיק את המקל משתי הקצוות למרות שהיא רשמה משכון, היא גם בעלים. אם בית המשפט יחליט שהיא לא בעלים, אז היא נושה מובטח ואז היא מכוסה.

יש לקרוא את פסק דין דיסקונט ליסינג וגם פסק דין טיפול שורש ב- 4ג

‏יום חמישי 18 נובמבר 2004
פס"ד דיסקונט נגד ברק בית המשפט המחוזי בתל אביב. זהו פס"ד ראשון בארץ שקבע כאפשרות שעסקת ליסינג תהיה משכון. העסקה בין חברת הליסינג לבין השוכר לא תסווג כמכר בתשלומים של עד שלוש שנים שבו במשך כל תקופת השכירות הוא מקבל מימון ותמורת המימון הוא משעבד את הנכס המושכר. כלומר, הבעלות עוברת לשוכר כבר בתחילת השכירות וכבעלים הוא ממשכן את המושכר לטובת חברת הליסינג. בפסק דין זה טען השוכר עצמו (הפר את החוזה) את הטענה הזו. ואז אם זה משכון יש לממש אותו בהתאם לאמור בחוק (הוצאה לפועל).

הקריטריונים שפסק הדין משתמש בהם (לא כל עסקת ליסינג תחשב כמשכון) שמבחינים בין שכירות אמיתית למשכון במסווה של שכירות, או במילים אחרות בין ליסינג מימוני לליסינג תפעולי (שכירות אמיתית – מחוץ לדיני השעבודים). בהרבה מאוד מקרים, שזה אחד מהם, עסקת הליסינג היא לא אמיתית אלא רק מופיעה פורמאלית כשכירות אך מהותה זה מכר + מימון ושעבוד. לכן, במקרה כזה, על עסקה כזו יחולו כן דיני המשכון ואם המשכיר לא רשם את זכותו ברשומות הוא יפסיד את זכותו במידה והשוכר יפשוט רגל. בליסינג מימוני, תפקידה העיקרי של חברת הליסינג היא מתן מימון. המבחנים שמציעה הפסיקה הם:

1. אם יש בחוזה השכירות, שהוא מעניק לשוכר אופציה לרכוש את המושכר בתום התקופה תמורת מחיר קטן מאוד (או למשל אחוז אחד משוויו ההתחלתי של הנכס), ברור לנו, שהשוכר כבר שילם באמצעות דמי השכירות את מלוא המחיר של הנכס. בעסקאות מסוג זה המשכיר מתכנן את הרווח מהשכרה חד פעמית ולא השכרה חוזרת ונשנת. לכן, אם השוכר מקבל אופציה כזו, מדובר בעסקת מכר ודמי השכירות הם למעשה מחיר הרכישה.
2. הסך הכולל של דמי השכירות שווה למחיר הרכישה של הנכס ועוד הריבית וההוצאות. אם רואים שדמי השכירות, של שלוש שנים לדוגמא, שווים למחירו של הרכב מהספק ועוד מחיר פריסת התשלומים והרווח, זו שוב אינדיקציה לכך שמדובר בעסקת מכר.
3. אם תקופת השכירות משתרעת על פני כל אורך החיים הכלכליים של הנכס. לדוגמא בשכירות אמיתית המשכיר מקבל את הנכס לרשותו בסוף התקופה ולזכות החזרה שלו לקבל את הנכס יש ערך כספי. לעומת זאת אם הנכס מושכר לכל אורך החיים הכלכלי שלו, לדוגמא מחשב לחמש שנים, אז השוק מראה שהנכס נמכר ולא הושכר.
4. השופט בפסק הדין נתן גם ביטוי לכך שדיסקונט הוא גוף פיננסי ועוסק במימון. וגם לכך הוא נתן משקל בפסק הדין.
הדברים כאן לא כל כך חדים כשהאופציה היא לא נומינאלית אבל הרבה יותר נמוכה ממחיר השוק. למשל ליסינג של כלי רכב בו השוכר משלם דמי שכירות לשלוש שנים ובסוף יש לו אופציה לרכישה בעשרת אלפים ₪. גם במקרה זה יהיה לנו קשה להחליט. מה שמכריע את הכף לא פעם הוא אם המשכיר נותן גם שירותים נוספים מלבד מימון (לדוגמא תחזוקה) אז זה הולך יותר לכיוון שכירות אמיתית. אם רואים שחברה נותנת במסגרת ההסכם גם שרותי תחזוקה, ניטה לראות בכך ליסינג תפעולי.

רישום במשרד הרישוי לא כל כך חשוב בעניין העברת הבעלות, עד לפני כמה שנים. הפסיקה היום לא חד משמעית בנושא זה.

כאשר חברות הליסינג קבלו את פסק הדין שעשוי להעביר את הסטאטוס שלהם כנושה מובטח ולא בעלים אז הם לחצו להסדר חקיקתי שיאפשר להם להיות בעלים. בעקבות פסק הדין (1986), חברות הליסינג רושמות את הזכות לטובתם אצל רשם המשכונות. והמחוקק תיקן את החוק ואפשר רישום סתמי אצל רשם המשכונות לא כבעלים או נושה מובטח ועדיין פתוחה להם הדרך במקרה ספציפי לטעון לבעלות (נמצא באזכורים 4א בתקנות החברות). התקנות אומרות שחברת ליסינג יכולה להגיש את זכותה לרשם השעבודים. אחרי פסק הדין חברות הליסינג חששו להגיש את זכותם לרישום מאחר ולצורכי מס הם מעוניינות לטעון כבעלים. המחוקק הלך לקראתם, כדי לעודד את עסקאות הליסינג, וקבע שניתן לרשום את הזכות והוא לא יהווה הודאה מצידן שהם לא בעלים. כלומר, הרישום לא יפורש שהם לא בעלים. אך אם בעתיד יהיה מקרה שבו חברת הליסינג תפסיד ותחשב במקבלת משכון, אז במקרה זה בית המשפט, לא יתחשב בגין הרישום שהם נושה מובטח. כלומר, חברות הליסינג כבר מוכנות גם למקרא שבו יוחלט שהם נושה מובטח. כלומר, חברות הליסינג בהיבטים שונים טוענים טענות שונות. לעניין המס הם בעלים ולעניין המקרים אחרים היא ספקית מימון כנושה מובטח. התפיסה, וכך מקובל בארצות המערב, שהטכניקה של הליסינג מאפשרת לחדש ציוד תוך זמן קצר יחסית ומכאן האינטרס למדינה להקל על חברות הליסינג.

עוד בשנת 1989, בעקבות הדיון בפסק הדין הרשום לעיל, נוסף סעיף 169ד לפקודת החברות אומר שאם יש שעבוד ספציפי שנוצר אחרי שעבוד צף, הכלל הרגיל הוא שהשעבוד הצף המוקדם עדיף על הספציפי המאוחר, וסעיף זה אומר שאם השעבוד נוצר לטובת ממן הרכישה, אז השעבוד הספציפי יועדף. כלומר, אם הצף והספציפי מתחרים על גבייה מהחברה שבקשיים והמימון שהעניק הנושה הספציפי המאוחר סייע לרכוש את הנכס, עליו רבים, אז נושה זה גובר (פסק דין בנק ישראל בריטניה משנות השישים). סעיף זה נוצר במיוחד בעקבות הליסינג מאחר וחברות הליסינג נכנסו לבעיה בעקבות פסק דין בן ברק שקבע שהחברות נחשבות כנושה מובטח בלבד אבל גם אם הם ירשמו, לאחר החוק החדש, ויש שיעבוד צף, אז לא יעזור להם. מבחינה פרקטית, כשממן בה להעניק אשראי לחברה לאחר שהוא בודק רישומים ויודע שיש לטובת החברה שעבוד צף. אז הוא הולך לבנק שיש לטובתו משכון ומבקש מכתב הסכמה לשעבד נכס ספציפי לטובתו (מכתב הסכמה – מכתב החרגה). חברת הליסינג לא צריכה לבקש את אותו מכתב הסכמה ולכן הוא לא צריך לחשוש ולא חייב לבקש מכתב החרגה. כדי להשתמש בסעיף זה צריך שיתקיימו שני תנאים:

1. האשראי הוא לרכישת הנכס
2. האשראי שימש בפועל לרכישה.
לסיכום, חברת הליסינג נכנסת בקלות לדרישות סעיף 169ד ולכן גם אם בית המשפט יקבע שהיא ממן היא בקלות תוכל להתגבר גם על שעבוד צף קודם.

פסק דין היחיד של בית המשפט העליון (סעיף 4ג בסילבוס) פועלים נ' טיפול שורש. אותו רופא שיניים הפסיק לשלם דמי שכירות עבור הציוד ובנק הפועלים תבע אותם על כך. הם טענו שדמי השכירות היו צמודים למדד ולכן זוהי עסקת מימון ולא השכרה אמיתית. הם רכשו את הציוד בעלות והם קיבלו הלוואה. המחוקק קובע, רק ביחס להלוואות צמודות מדד ריבית מקסימאלית. ואז אם דמי השכירות צמודים למדד זוהי הלוואה צמודה למדד ואם נחשב את הריבית האפקטיבית אנו נראה שחברת הליסינג לוקחת ריבית מעבר למה שהמחוקק מאפשר לה. בית המשפט קבע בנוגע לפועלים ליסינג, שזהו באמת הענקת מימון במסווה של שכירות ואז זה כפוך למקרה של הלוואה בריבית מקסימאלית ולכן גם אם מכנים את החוזה בכינויים אחרים זה לא מסכל את החוק. בית המשפט הורה לבצע חישוב חדש לפי הריבית המקסימאלית ואז הסתבר שלשוכר מגיע עודף. היום יש חובת גילוי מה הריבית האפקטיבית החבויה מאחרי דמי השכירות.

סעיף 4ד בסילבוס עוסק בפגם במוסכם ובה לשקף מקרים בו השוכר ששכר לכמה שנים מגלה שהמוצר לא מתפקד טוב בעסק שלו (כלומר, פגום). כעת, כנגד מי יכול השוכר לקבל סעד? הסכמי הליסינג הנהוגים בארץ מתייחסים ספציפית למקרה כזה וקובעים שחברת הליסינג מכניסה הוראה שגם אם הנכס פגום השוכר צריך להמשיך לשלם את דמי השכירות כאילו לא היה פגם. במילים אחרות, השוכר נשאר בלי שום יכולת לתבוע אף אחד. לשוכר את קשר ישיר עם הספק ולכן לא יכול לתבוע אותו וכמובן שאי אפשר לתבוע את חברת הליסינג בגלל הסעיף. לכן מוסיפים, שחברת הליסינג תמחה (תעביר) את זכותה לשוכר. כלומר תאפשר זכות תביעה לשוכר לספק. חברת הליסינג משאירה זו לשיקול דעתה. כלומר, בתנאי שהשוכר ממשיך לקיים את התחייבותו. אם השוכר יעמוד בתנאים הוא יקבל את הזכות לתבוע את הספק. חברת הליסינג רואה את עצמה כמעניקה מימון ולא רוצה שהחזר המימון יהיה תלוי בטיב הנכס. בחוק החוזים האחידים יש התייחסות למקרים כאלה. כאן המחוקק מתערב ומבטל תנאי מקפח בחוזה אחיד. משום שהשקפתו של המחוקק שאין באמת משא ומתן אמיתי והצרכן לא יכול להכתיב את תנאי החוזה. אם זה תנאי מקפח זה נידון בפסק דין מחוזי בירושלים. באותו פסק דין נטען שסעיף זה לא צריך להיות תקף כי הוא תנאי מקפח. חברת הליסינג טוענת שזה תנאי סביר בנסיבות העסקה מאחר והיא מעניקה מימון. בית המשפט קיבל את הטיעון של חברת הליסינג וקבע שהמשך חובתו של השוכר במצב של פגם לשלם את דמי השכירות זה מאוד סביר בנסיבות העסקה. אך, לדעת המרצה, תיתכן גם אפשרות אחרת מאחר וחברת הליסינג בחרה לבצע זאת בלבוש של השכרת נכס והיא גם צריכה להיות חשופה לחסרונות שבכך. לא ניתן כל פעם להשתחרר מאחריות בטענות מנוגדות.

זו גם הייתה גישת פסק הדין שלפני שנתיים בנושא של פגם של אי התאמה – פס"ד לוין נגד IDB ליסינג. IDB טענה שהיא ממן והיא לא אחראית להתרסקות המטוס. שם תבעו אותה בעילת רשלנות. כאן החוק מאוד לא מוגדר. החוק מנוסח בשיקולים של מדיניות. בפסק דין זה, למשפחה שאיבדה אנשים בהתרסקות המטוס, אין קשר עם חברת הליסינג. פסק הדין קבע שלא משנה איך נקרא לה והיא לא כתובת לאחריות בתחזוקת המטוס. למעשה, הגישה של בתי המשפט המחוזיים, לקבל טיעון מסוג זה, ולכן גם לא ממהרים לקבל את הטיעון שזה תנאי מקפח בחוזה אחיד. נותר לשוכר שחברת הליסינג תמחה לו את הזכות ואז הוא יכול לתבוע ישירות את הספק. כאן מדובר בליסינג מימוני. אם אנו מדברים על ליסינג תפעולי זה סיפור אחר.

‏יום חמישי 25 נובמבר 2004
המחאת זכויות

משמעות ההמחאה – זוהי עסקת מימון שכינוייה בחוק הוא המחאת זכויות. והחוק שמסדיר זאת הוא חוק המחאת חיובים 1969. זהו חוק שדן בשתי עסקאות:

1. המחאת זכות – סעיף 1-5 עוסקים בכך - זהו חילופי נושים. אם יש נושה וחייב, למשל החייב חייב לנושה X שקלים אז סעיף 1א לחוק אומרת שזכותו של נושה ניתנת להמחאה (ניתנת להעברה). נושה רשאי להעביר לצד שלישי את זכותו לקבל כסף. אם יש חייב (א) ונושה (ב) אז אם יש זכות לנושה היא ניתנת להעברה לנמחה (ג). ב העביר ל- ג את זכותו החוזית לקבל כסף מ- א עלפי תנאי העסקה ביניהם. אחרי ההעברה ב מפסיק להיות נושה ו- ג הופך להיות נושה של א למרות שבין השניים אין שום חוזה. א ביצע חוזה עם ב ו- ב יכול להעביר את זכותו לקבל מ- א כסף וכעת א חייב ל- ג כסף. כלומר הממחה הוא נושה מקורי ואחרי ההעברה הוא כבר לא נושה. ב לא יכול להאריך ל- א את מועד הפירעון או לוותר על חלק מהחוב וכדומה.
נניח ש- א מזמין ביצוע ו- ב חברה קבלנית שיש לה חוזה עם א. החוזה אומר שהחברה הקבלנית צריכה לבנות פרויקט עד מועד מסוים ולפי סטנדרטים מסוימים. כעת יש כאן חוזה של- ב מגיע כסף רק אם יבצע את תנאי החוזה. ב יכול ללכת לממן (ג) שלא חייב להיות ישות משפטית, ויבקש מימון ביניים כדי להרים את הפרויקט. החברה צריכה להשקיע כספים בפרויקט לפני שהיא מרוויחה ממנו. החברה עשויה ללכת לבנק ולבקש אשראי ולהעביר לבנק את הזכות לקבל כספים מפרויקט זה. סעיף 1א לחוק אומר זכותו של נושה ניתנת להמחאה ללא הסכמת החייב. כלומר, אין צורך לבקש מ- א. זהו הסכם בין ב לבין ג (המחאת זכות). תוכן ההסכם הוא ש- ב מוכר ל- ג נכס מסוג זכות חוזית. זוהי הזכות של ב לקבל כסף מ- א לפי חוזה מסוים. חלק גדול מהעושר של בני האדם הוא מצוי בזכויות חוזיות. אם למישהו יש חשבון וסכום משמעותי בו אז יש לו זכות חוזית לקבל מהבנק כסף במועד מסוים. המחאת זכויות פירושו של דבר שמישהו מוכר את זכותו לקבל כסף, למישהו אחר (בדוגמא לעיל, ב מוכר ג). ההסכם לא טעון הסכמה של א כי המחוקק מניח של- א לא משנה למי הוא חייב כסף. זה לא משנה לו כי סעיף 2א נותן לו הגנה לכך. הסעיף אומר שלחייב יעמדו כל הטענות כלפי הנמחה כל הטענות שעמדו לו כלפי הממחה. גם כאשר ג תובע מ- א לשלם אז ל- א יש טענות הגנה אך הם לא במישור היחסים ביניהם. א מתבסס על טענות הגנה כלפי ב. כל הטענות שיש לחייב כלפי הממחה עומדות לו כלפי הנמחה. ייתכן ש- א חייב כסף ל- ב שכל הזמן רק מתקשר לשאול מה קורה עם הכסף ו- ב מעביר ל- ג שיותר אגרסיבי וגובה את החוב בדרכים אחרות, ואם לא יהיו שיקולים ש- ג עושה דברים שהחוק לא מתיר, אז א צריך להיות אדיש למי הוא חייב. יש הרבה מאוד פסקי דין שעסקו בכך.

2. המחאת חבות – שולית בפרקטיקה. מוסדר באמצעות סעיפים 6-8. זוהי העברת חבות בין חייבים. כאן, בניגוד להמחאת זכות מדובר בחילופי חייבים ולא נושים. נניח ש- א מעביר את חבותו ל- א1 ואז א יפסיק להיות חייב ל- ב ו- א1 יהיה חייב ל- ב. גם כאן מדובר בממחה ונמחה (מילים כלליות). א ממחה ו- א1 נמחה. אם יש לכך תוקף פירושו של דבר ש- א מפסיק להיות חייב ל- ב. כעת ב יכול לתבוע לא את א אלא את א1. עסקה כזו, טעונה הסכמה של ב על פי סעיף 6 חבותו של חייב ניתנת להמחאה בהסכם בין החייב לבין הנמחה אבל שבאה עליה הסכמת הנושה כלומר יש תוקף להסכם זה רק אם יש לכך הסכמה מצד ב. אם ב הלווה כסף לאדם מבוסס מאוד מבחינה כלכלית, לא הגיוני ש- א יוכל להעביר את חבותו לאדם שאין לו הרבה אפשרויות פיננסיות. במילים אחרות, החוק יוצא מנקודת הנחה שלנושה איכפת מי יהיה חייב לו כסף. נושה הוא לא אדיש וזהות החייב מעניינת אותו בניגוד לחייב שלא מעניינת אותו זהות הנושה. בהמחאת חבות, כמו בהמחאת זכות המעביר יוצא מהתמונה. אם חייב מביא ערב אז החייב לא יוצא מהתמונה אבל בהמחאת חבות, שלא שכיחה בפרקטיקה, החייב המקורי כן יוצא מהתמונה.
בדוגמא שניתנה, ב לא מעביר את החוזה ל- ג. יש חוזה בין א ל- ב. א משלם ו- ב בונה. למעשה מזמין הביצוע והחברה הקבלנית, כל אחד מהם הוא נושה וחייב. מה שמשנה הוא מה הזכות. כשמדובר בזכות לקבל כסף אז החברה הקבלנית היא נושה והמזמין הוא חייב. גם א הוא נושה אבל זכותו היא לקבל עבודה. מהסיבה הזו, ב לא יכול להעביר ל- ג את כל החוזה שיש לו עם א. כאן מדובר רק על העברת זכות על פי החוזה. ב לא יכול להעביר את כל החוזה מאחר והוא לא יכול להעביר את חבותו ללא הסכמת הצד השני. העברת כל החוזה היא העברת זכות וגם חבות ולהעביר חבות לא ניתן ללא הסכמת הנושה. בעסקה של המחאת זכות זו לא העברת כל החוזה אלא הזכות החוזית לקבל כסף. לפי חוק המחאת חיובים ניתן להמחות כל זכות לא רק כסף אלא גם נכס. כאשר יש למישהו זכות לקבל כסף הוא מעביר אותה לעסקת ממון כפי שמוזכר לעיל. יוצא שבעקבות המחאת הזכות, הזכות לקבל כסף שייכת ל- ג, לעומת זאת המשך ביצוע הפרויקט מוטלת על ב. ב ממשיך לבצע את הפרויקט אך פרות הביצוע מביצוע הפרויקט גם שייך מבחינה קניינית ל- ג. היחסים בין ג ל- א הם חד סטריים. ג נושה ו- א חייב. הם רק נושה וחייב כי ג לא חייב ל- א כלום. א ו- ב הם נושה וחייב ביחס לביצוע. אם הפרויקט לא בוצע או ש- ב מבצע משהו מאוד לקוי אז א לא יכול לתבוע את ג כי הוא לא חייב כלום ל- א. אבל, אם הביצוע הוא לקוי ו- ג תובע מ- א את הכסף אז א יכול לומר שהביצוע לקוי ומביצוע כזה אני לא מוכן לשלם כסף. כטענת הגנה, זה יכול לשמש כלפי ג. אם לא הייתה המחאת זכות, אז א היה אומר שהוא לא משלם. אם הביצוע לא תקין, לא ניתן לתבוע את ג אלא רק לא לשלם לו. על הביצוע הלקוי הוא יכול לתבוע רק את ב. בסעיף 1א כתוב שזכותו של נושה לרבות זכות מותנת... לפני כשלוש שנים רשות שדות התעופה פרסמה מכרז והביאה קבלנים. אחד התנאים לזכייה במכרז הוא אי המחאה של הזכויות למישהו אחר. כלומר אין להמחות כספים למישהו אחר. הם חיפשו מישהו שיש לו איתנות פיננסית. אך התאחדות הקבלנים פנתה לבית משפט והרשות כגוף ציבורי צריכה לפתוח את המכרז ליותר גורמים ואז יש אפשרות לקבל הצעות זולות יותר. בהרבה מאוד מקרים הבנקים הם נמחים. מי שמתבונן בחוק ובחיים רואה שיש שני שלבים להמחאת זכות:

1. הסכם המחאה – זהו הסכם בין ב ל- ג. תוצאת ההסכם הוא ש- ג הופך לנושה של א. האחרון לא יודע על כך. 
2. הודעה לחייב על ההמחאה – לכן יש לידע את א. הדין לא מטיל על מישהו להודיע על כך אך ברור שיש לעשות זאת מאחר והנמחה עלול להיפגע מכך. אם א לא מקבל הודעה על כך הוא עלול להמשיך לשלם את הכסף ל- ב. כעת אם ב קורס ו- ג בה ומנסה לתבוע את א והאחרון טוען שלא ידע על כך. סעיף 2ב לחוב אומר שאם החייב פרע את הזכות לממחה לפני שקיבל הודעה והמשיך לפרוע את החוב ל- ב אז הוא מופטר זולת אם פעל ללא תום לב. אם א קיבל הודעה על המחאת זכות וממשיך לשלם ל- ב למרות שצריך היה לדעת, אז הוא יצטרך לשלם שוב ל- ג אם לא ניתן להוציא את הכסף מ- ב. כאשר א לא יודע מי הנושה בו יש משהו שנקרא בפרוצדורה טען ביניים ו- א מגיש לבית משפט בקשה שיחליט למי לשלם כי הוא לא רוצה לקחת סיכון. שכיח כאשר ג הוא בנק אז יש להם טופס שמודיע להמחאתי את הסכום ל- ג ונא לאשר ל- ג כי תפעלו על פי הוראה האמורה. אם א חותם אז יש אישור בידי הבנק שהוא יודע על המחאת הזכות. אין צורך באישורו של א מבחינה משפטית. כך פוחתים מאוד הסיכונים של ג. יש מאות פסקי דין שעוסקים בהמחאת זכויות. בחלק קטן מהם הצדדים לעימות הם א ו- ג. ואז השאלה המשפטית מה היקף ההגנה של א ל- ג. חלק גדול יותר מפסקי הדין בנושא זה הם בין מישהו נוסף שנכנס לתמונה (ד). ד הוא הנושה של ב. יש להבין מדוע ל- ד יש כאן אינטרס. ב חייב כסף ל- ד. המצב מעניין במיוחד את ד כאשר ב בקשיים כלכליים (חדלות פירעון). אין הרבה נכסים ל- ב אך יש נכס שנקרה הזכות לקבל כסף מ- א. יש מקרים רבים בפסיקה ש- א מוכן לשלם כסף וכאן מתחרים ד ו- ג. א צריך להיות זהיר ולהגיש טען ביניים כדי לדעת למי לשלם. ל- ד יש אינטרס בהמחאה זו. הוא יטען שהמחאת הזכות לא הייתה או לא תקפה מכל מיני סיבות. אם ד יצליח לשכנע את בית המשפט שלעסקה בין ב ל- ג אין תוקף (חוזה לא חוקי וכדומה) אז הזכות לקבל כסף מ- א שייכת ל- ב ואז הנושה שלו יכול לשים עליה יד. זה משמעותי מאוד בפסיקה כאשר ד הוא נושה רגיל של ב. התרופה העיקרית שנושה רגיל מבקש בפרקטיקה היא עיקול. ד מחפש נכסים שיש ל- ב ומבקש מבית המשפט צו עיקול שלא מאפשר ל- ב לעשות עסקאות עם הנכס. נכס שכיח שמעקלים בפרקטיקה הוא נכס של זכות חוזית. למשל הזכות של ב לקבל כסף מ- א. העיקול השכיח ביותר בפרקטיקה הוא עיקול חשבון בנק. אם למשהו יתרת זכות בבנק ואז הבנק הוא א והלקוח שיש לו זכות הוא ב והנושה של הלקוח רוצה לעקל את הזכות של א בבנק. כעת ד נושה של ב ומחפש נכס לעקל. הוא יודע ש- ב צריך לקבל כסף מ- א ואז ד מנסה לעקל את הכספים ל- ב. אם א לא מציית לצוו העיקול אז הוא מסתכן בתשלום כפול. כשבנק מקבל תוכנית עיקול הוא מיד מחפש חשבונות אחרים. אם הבנק מקבל צו עיקול והחשבון הוא ביתרת זכות (הבנק חייב כסף ללקוח) והבנק ישלם ללקוח אז הוא מפר צו עיקול. אם ג לא קיים ו- ד מבקש לאור האמור לעיל, אז העיקול תופס ו- א ישלם ל- ד ולא ל- ב. אבל אם יש את ג שהזכות לקבל מ- א נמחתה לו. יש הרבה מאוד מקרים כאלה ואז ד ו- ג מתעמתים. כשיש כזה עימות, שמאוד שכיח בפסיקה, התוצאה היא שמי שגובר בעימות זה הוא מי היה הראשון. כלומר, אם ההמחאה קדמה לעיקול אז העיקול לא תופס. לעומת זאת, אם העיקול קדם להמחאה אז העיקול מונע את כניסת ההמחאה לתוקפה. אם ד הטיל עיקול על הזכות החוזית של ב כלפי א אז ב לא יכול למכור זכות זו.
בסעיף 5א לסילבוס פסק הדין השני (הראשון לא לבחינה). כאן יש דוגמא טובה שהצדדים לא מבינים טוב מה זאת המחאת זכות. קבלן זכה בפרויקט ביצוע עבור משרד הביטחון. א= משרד הביטחון ב=חברה קבלנית, ג= בנק מזרחי. משרד הביטחון מקבל מכתב לשלם את הכספים ל- ג. כעת החברה הקבלנית הייתה זקוקה למימון נוסף ופנתה ל- ד, ששאל מהיכן הכספים יוחזרו. החברה הקבלנית פנתה לבנק המזרחי ואמרה שאת הכספים שמגיעים ממשרד הביטחון, יש להעביר לידי אשד כספים (ד). החברה הקבלנית נקלעה לקשיים וכשמשרד הביטחון קיבל הוראה להעביר כספים לאשד נכסים. משרד הביטחון העבירה את הכספים חלקה בשיקים לקבלן וחלקם באמצעות הפקדה בחשבונו של הקבלן בבנק. כעת נשאלת השאלה האם ההתחייבות חלה רק על הכספים בחשבון או גם על הכספים שהועברו באמצעות שיקים ולאחר מכן לחשבון. כאן נראה שבמקרה זה, לפחות שני צדדים לא מבינים מה זו המחאת זכות. הראשון שלא מבין הוא משרד הביטחון שהיה צריך להעביר את כל הכספים ל- ג בעקבות ההודעה. נראה גם, לדעת המרצה, שהבנק לא הבין מה בדיוק קורה כאן. נערכה כאן המחאת זכות לבנק וכנראה שהבנק לא הבין מה קורה והוא לא היה צריך להסכים להעביר את הכספים הללו למישהו חדש. למעשה הכספים הם של הבנק ולא של בעל החשבון. הם שייכים קניינית לבנק והוא לא היה צריך לפעול לפי ההוראה הזו. החברה הקבלנית לא הייתה צריכה לבצע המחאת זכות נוספת.

לקרוא סעיף 5ב בסילבוס...

‏יום חמישי 02 דצמבר 2004
נניח ש- א חייב סכום כסף ל- ב. ב כותב ל- א שאת הכספים שהוא חייב לו הוא מתבקש להעביר ל- ג (הוראת תשלום). בפסקי דין אלא התעסקו במה טיבה המשפטי של הוראה זו? אנו מדברים על מכתב שכתוב בו:

לכבוד א

שלם ל- ג 1000 ₪ שמגיעים לי על פי חוזה...

על החתום: ב

או לדוגמא

א חייב ו- ב נושה, ג מוטב.

בתי המשפט עסקו בשאלה מה המשמעות המשפטית של הוראת תשלום כזו. הם שאלו האם שלושת הצדדים הם חייב, ממחה ונימחה. י שלנו כמה הוראות תשלום בפרקטיקה ולגביהן, הם לא המחאות תשלום. לדוגמא, שיק והוראת קבע.

הוראת קבע – מצד אחד בנק ומצד שני הלקוח של הבנק. ואם מדובר על ארנונה, אז עריה. בטופס שאדם חותם כדי לשלם את חוב הארנונה באמצעות הוראת קבע כתוב: לכבוד בנק... נא להעביר בכל חודש... באופן עקרוני, המהות המשפטית של הוראת קבע היא בוודאי לא הוראת זכות. ברור שלא מכוון שלפי התנאים כתוב בהוראת הקבע שההוראה תעמוד בתוקף כל עוד התושב לא נותן הוראה אחרת. אם זו המחאת זכות, כשיש חייב ונושה (יתרת זכות – הלקוח הוא הנושה והבנק הוא החייב) אז כאשר יש המחאת זכות זה אומר ש- ב מוכר ל- ג את זכותו כלפי א. כש- ב מוכר את זכותו הוא לא יכול לבטל באופן חד צדדי את העסקה. לעומת זו בהוראת קבע ב יכול לבטל את ההוראה. לכן אנו מבינים שאם בחשבון הבנק יש 1000 ₪ וכמה שעות לפני העברת הכסף לעריה, הבנק מקבל הוראת עיקול מנושה של ב. הטלת עיקול משמעה עיקול של יתרת הזכות של ב בבנק. הבנק חייב לציית לעיקול ולמסור את הכסף למעקל למרות שהוראת הקבע ניתנה הרבה לפני העיקול. הוראת הקבע היא לא פעולה קניינית. אם הכספים שייכים עדיין ל- ב אז נושה שלו יכול לשים יד על הכספים הללו.

מה המשמעות של שיק? כתוב בשיק, דבר דומה להוראת התשלום בטפסי הוראת קבע. אם מדברים בשפה של שיקים אז יש לנו:

· הבנק – נמשך
· מושך
· נפרע
נניח שאדם רכש סחורה מ- ג ושילם לו בשיק. אז אם יש יתרת זכות בחשבון ו- ג הוא הנפרע, אז זו הוראת תשלום שלא העבירה ל- ג ש- א (הבנק) חייב ל- ב (הלקוח). מה זה ביטול שיק? זה אומר ש- ב אומר ל- א אל תכבד את השיק. נותן הוראה נוגדת. בשיק יש דבר נוסף, התחייבות המושך לשלם לנפרע ואת זה לא ניתן לבטל. יש סעיף בפקודת השטרות (75-1) שאם בנק מקבל הוראת ביטול של השיק אז הבנק צריך לציית להוראה ולא לשלם לנפרע. כאן אנו רואים שגם אם ג מחזיק שיק ביד אין לו זכות קניינית בכסף הזה. הבעלות בכספים שמגיעים עדיין של ב כל עוד ג לא לקח את הכסף. לכן, אם נבחן זאת ביחס לעיקול. נניח שבבוקר הייתה ייתרת זכות ל- ב. נניח ש- ב משך שיק תמורת סחורה ו- ג לא מימש את השיק במשך חודש. נניח שכעת ד הטיל עיקול על חשבון הזכות. האם הכסף ילך למעקל או שלמי שמחזיק את השיק. הפסיקה פה ברורה, שהמעקל עדיף מאחר והקניין בכספים בחשבון עדיין של ב ולכן הוא יכול לשים יד על הכספים של ב. לעומת זאת אם ב עשה הסכם המחאת זכות והמחה ל- ג את הזכות לפני שבוע, מאותו רגע, בעקבות ההמחאה, הקניין מיד שייך ל- ג ולא ניתן לעקל כספים אלא והנמחה גובר. זוהי עסקה קניינית. הבעלות עברה מיד ולכן נושים לא יכולים לשים יד על כספים אלא. יש הוראות תשלום כמו שיקים והוראות קבע ואז במקרים כאלה המעקל יכול לשים את ידו על הכסף.

פסקי הדין בנושא זה עסקו בהסכמים כמו ההסכם הרשום לעיל (לכבוד א... שלם ל- ג 1000 ₪ ...). כעת אנו שואלים האם זו המחאת זכות? מה מערכת היחסים בין ב ל- א. אם זו המחאת זכות אז ג יכול לתבוע במישרין של א. בנוסף נושה של ב לא יכול לשים כאן יד. בפסיקה מדובר בהוראות תשלום לא סטנדרטיות כמו הוראות קבע ושיקים. יש הרבה מקרים בפרקטיקה שאנו רואים על נייר מכתבים רגיל, משום מה, בגלל מערכת היחסים בין ב ל- ג אז ב אומר ל- א שלם ל- ג. ייתכן ש- ב מקבל אשראי מ- ג ואז כמשכון למימון זה אז ב אומר ל- א שלם ל- ג. הפסיקה בכמה מקרים עסקה בשאלה זו, האם כזה מכתב כזה, האם זו המחאת זכות. מדוע שזה לא יתפרש כך? טענה כזו, טען ד (אלקטרו ג'ניס). מי שהיה לו אינטרס לטעון שזו לא הייתה המחאת זכות זה ד. ברוב המקרים הצדדים לסכסוך משפטי זה הם ד ו- ג. נושה מול מעקל. המעקל מעוניין לטעון שלא הייתה המחאת זכות. המעקל מעוניין לטעון שבין ב ל- ג לא התרחשה המחאת זכות. לפעמים המעקל פוגש הוראת תשלום ואז זה לא מתפרש כהמחאת זכות. טיעון כזה, תומך בדרישת ד, שמכתב כזה לא צריך להתפרש כהמחאת זכות? המחאת זכות נעשת בשני שלבים ראשון נדרש ושני רצוי.

המחאת זכות זה חוזה בין ב ל- ג. בשלב שני שולחים הודעה ל- א על ההמחאה. השלב השני לא הכרחי אך רצוי מבחינת ג. ד טען בפסק הדין אלקטרו ג'ינס שיש כאן את שלב 2 ללא שלב אחד. זה לא המחאת זכות אלא הוראת תשלום כמו שיק או הוראת קבע. בית המשפט לא קיבל את טיעון ד והלך לטובת ג. בית המשפט אמר שההסכם בין ב ו- ג לא טעון כל דרישות פורמאליות. אין כאן דרישת כתב. הסכם כזה יכול להיעשות בעל פה בלי שום צורך בכתב. למרות שבפרקטיקה עושים זאת בכתב. לכן בית המשפט דוחה את הטיעון שאין כאן המחאת זכות אלא רואה בהודעה ל- א ראייה שהיה תאום מוקדם בין ב ל- ג ופירוש השיחה ביניהם זו המחאת זכות. לכן, מספיקה ההודעה הזו. לכן הנטייה בפסק דין זה שהוראת תשלום בלתי חוזרת מתפרשת כהוראת זכות. כאשר ב כתב את המכתב ל- א הוא כתב הנדון: חוק המחאת חיובים

הוא השתמש בטרמינולגיה של המחאת זכות. בפסק דין העליון בנק מזרחי נ גרילוז מפעלי טקטיל. ב כתב מכתב ל- א – את הכספים שאתה חייב לי נא להעביר לבנק מזרחי. חברת גרילוז היא בכינוס נכסים ועל הכסף מתמודדים ג ו- ד. ד אמר שזו לא המחאת זכות אלא הוראת תשלום. בית המשפט פסק שהוראת תשלום בלתי חוזרת היא המחאת זכות למרות שהצדדים לא השתמשו בטרמינולוגיה של המחאת זכות ופסק לטובת בנק המזרחי (ג) ולא ד. בית המשפט אמר שלא משנה המינוח אלא כוונת הצדדים ואם כוונת ב הייתה להעביר ל- ג את הזכות בכספים אז זו המחאת זכות.

לאור שני פסקי הדין הללו ניתן לומר, למעט חריג בפסק הדין הבא, שהוראת תשלום בלתי חוזרת יכולה להתפרש כהמחאת זכות על כל המשתמע מכך.

פסק דין מחוזי בנק לאומי נ איילה בעמ. ב חברת הובלה עם משאיות והיא בצעה הובלות שונות עבור א והאחרונה חייבת כסף ל- ב. על הכסף מתעמתים ג ו- ד. ג= בנק לאומי. כי חברת התובלה כתבה ל- א שאת הכספים יש להעביר את הכסף לחשבון X בבנק לאומי לחשבון של ב. ב תקנה את המשאיות במוסך איילה (ד). ב חייב ל- ד כספים עבור התיקונים ו- ד ביקשה להטיל עיקול על הכספים של ב. המוסך ד והבנק ג מתחרים כעת על הכספים שמגיעים מ- א. הבנק הוא המוטב של המכתב. המוסך זה ד והוא הטיל עיקול. אם היה כתוב שאת הכספים בגין שרותי הובלה נא להעביר לבנק לאומי אז הבנק היה זוכה. כאן ד טען שזו לא המחאת זכות. מדוע ד טוען שהוראה זו היא לא המחאת זכות? מאחר וההעברה היא לחשבון של ב בבנק. זו רק צורה טכנית של איך א משלם ל- ב. הטיעון של ד היה שזו לא המחאת זכות ומאחר וזה חשבון הבנק של ב אז כאן הכוונה היא למשהו טכני של איך לשלם ל- ב. אין כאן כוונה אלא רק משהו טכני. בית המשפט פסק שזו הוראת תשלום רגילה והזכות לקבל את הכסף מ- א עדיין שייך לחברת ההובלות והעיקול שייך ל- ד. בית המשפט הוסיף כאן נימוק נוסף. התברר מהתחקירים שבנק לאומי אפילו לא היה מודע למכתב זה. כאשר ב שלח את המכתב ל- א מתברר שהבנק לא היה מודע לכך. צריך להיות ברור לנו שאם ג לא בתמונה אז אין הסכם וזו לא המחאת זכות. בניגוד לפסק דין אלקטרו ג'ינס שבו בית המשפט אמר שכן יש כאן המחאת זכות. ההבדל הוא שבמקרה הנוכחי ג לא ידע ובמקרה הקודם, ג ידע על כך. במרבית המכתבים הללו כתוב העתק ל- ג וזה מעיד על הסכם קודם בין ב ל- ג.

לסיכום, עולה מהפסיקה שכלל אם יש הוראת תשלום בלתי חוזרת אז הפסיקה נוטה לראות בכך הוראת זכות למעט מקרים שברור שלא היה תיאום מוקדם בין ב ל- ג או ש- ב כתב להעביר לחשבון שלו.

בשקים, מי שמפקיד שיק בחשבון של עצמו. למשל ל- ב יש עסק והלקוחות שלו מושכים שיק לעסק. החשבון שלו ביתרת חובה. ב מכסה את יתרת החובה על פי השקים של הלקוחות כלומר מפקיד שיקים לחשבון שלו. במילים אחרות הכנסת כסף לחשבון חובה הוא כיסוי חובות. התביעה השכיחה ביותר בנושא זה הוא שבנק שהלקוח שלו בקשיים כספיים שעשוי לא לחסות את האובר שלו והוא תובע את הצד האחר שמשך שיק לחשבון שלו. במקרה זה ניתן לומר כאשר הוא פורע את החוב לבנק אז לבנק יותר זכויות מהלקוח בשיק זה. להפקיד שיק בחשבון אנו למעשה מעבירים לבנק זכויות על פי השיק.

5ד – הגבלה על המחאת זכויות

בסעיף זה 4 פסקי דין. רק השניים הראשונים רלוונטיים לבחינה.

בהרבה מקרים יש הסכם בי א ל- ב. ההסכם אוסר על ב להמחות את זכותו לקבלת כסף מ- א.

לדוגמא מזמין ביצוע (א) לחברה קבלנית (ב). כאן א מכניס סעיף ש- ב לא יהיה רשאי להעביר את זכותו לקבל כסף מ- א לאחרים. סעיף כזה נוגד את האינטרסים של ב. אם ב לא יכול להעביר את הזכות, אז יש לו נכס מנוטרל והוא לא יכול להשיג אשראי בעקבות זאת. את הסעיף הזה יזם א. לכאורה, גם ל- א לא צריך להיות אינטרס. מדוע איכפת ל- א ש- ב רוצה להעביר את זכותו. אם יש טענות הגנה שמצדיקות לא לשלם ל- ב יכולות להיות גם כנגד ג. נניח ש- ב התעלם מההגבלה על העבירות ועשה עסקת המחאת זכות לטובת ג. מה תוקפה של המחאה זו? מהניסוח של סעיף 1 א של המחאת חיובים, אז אין להסכם זה תוקף. בסייג של סעיף זה כתוב שהזכות ניתנת להמחאה זולת אם סוכם על כך בין ב ל- א שלא ניתן להעביר את הזכות. אין ספק כאן ש- ב מפר את החוזה. אך זה לא הסיפור. ברוב המקרים הללו ב נקלע לקשיים חוזיים והוא בכלל לא צד בסכסוך. א רצה להגן על אינטרס מסוים שלו ומאוד סביר להניח שכאשר ג בה לתבוע את א אז א יכול לומר לו שאין לא חוזה איתו ואני אסרתי להעביר את הזכות. הבעיה היא שהעימות הוא לא בין א ל- ג אלא ד ל- ג כאשר האינטרס של ד הוא להוכיח שלא הייתה כאן המחאת זכות. מה יקרה כאשר טוען הטענה שההמחאה חסרת תוקף הוא ד. א הוא אדיש. ב סיים את העבודה עבורו ול- א לא איכפת. בפסק דין פורמן בעמ – עריית נתניה הזמינה ביצוע פרויקט מסוים ואסרה את ההמחאה של הזכות. הקבלן שסיים את הפרויקט לעירייה, המחה את ג בניגוד לאמור בחוזה עם א. כאן מתחרים ג הנמחה ו- ד המעקל. החברה ב נקלעה לקשיים אחרי ביצוע הפרויקט לשביעות רצון העירייה. העירייה מוכנה לשלם למי שבית המשפט יקבע. המעקל אומר שאין בכלל זכות ל- ג מאחר והחוזה בין ב ל- א אסר על ב להמחות את זכותו. לא זו בלבד ש- ב לא רשאי להעביר זכות ל- ג אלא גם ב לא יכול לעשות זאת. עד שנת 1999 ג היה מפסיד. התפיסה הייתה שאם יש הגבלה על עבירות אז לא ניתן להמחות את הזכות ואז היא חשופה לעיקול מצד ד. פסק דין של טקסטיל ריינס נגד רייך משנת 1999 בפסק דין זה נקבעה הלכה חדשה שאומרת שאם מי שטוען את הטענה שהמחאת זכות אינה תקיפה הוא לא א שיזם את ההגבלה אלא ד שהגבלת העבירות לא הייתה באינטרס שלו. אז הגבלת העבירות לא צריכה להכריע את העימות בין ג ל- ד. אם שואלים את השאלה האם המחאת זכות שנעשתה בניגוד להגבלה תקפה? התשובה היא יחסית – היא לא תקפה אם א אדיש לכך. למעשה במקרה בו א אדיש ההמחאה תקפה למרות האמור בחוזה. המחאת זכויות היא מכשיר לגיוס כספים והגישה היא שזה מכשיר שמאפשר לחברות כמו ב לגייס מימון ולמעשה אנו נגד הגבלת עבירות. ד לא יוכל להתגבר על ג אם הטיעון היחיד שלו הוא הגבלת התוקף של א.

יש לקרוא, לשיעור הבא, את פסקי הדין ב- 5ה ו- 5ו.

‏יום חמישי 16 דצמבר 2004
הגנות החייב כלפי הנמחה
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אלו טענות הגנה יכול להעלות החייב כלפי הנמחה?

במקרה הרגיל, א לא מכיר את ג  אך ג כנמחה דורש ממנו את הכסף. ל- א טענות הגנה במישור היחסים עם ב.

הטענות ש- א יכול להעלות כלפי ג

סעיף 2 א לחוק המחאת חיובים:...לחייב יעמדו כלפי הנמחה כל הטענות שעמדו לו כלפי הממחה בעת שנודע לו על ההמחאה.

אם ניקח לוח זמנים שבו יש המחאת זכות (בין ב ל- ג) ולאחר מכן יש הודעה לחייב. במילים אחרות, יכול צד א להעלות טענות שעמדו לו רק לפני ולא אחרי. אם למשל מדובר על הסכם בניה בין א ל- ב ול- א יש טענות כלפי ב אחרי ההמחאה הוא לא יכול לטעון אותן כנגד ג. כלומר רק טענות שעמדו לו בעת קבלת ההמחאה.

ההמחאה וההודעה עליה נעשות בשלב מוקדם. הבנייה יכולה להמשך שנה או שנתיים והפרת חוזה יכולה להתרחש יותר מאוחר. הפסיקה (פס"ד גרבוב נגד רשות הנמלים בישראל) פרשה את הסעיף באופן שונה. בפס"ד רשות הנמלים (מזמין הפרויקט) מקבלן בשם רמטרוב וגרטרוב היה הנמחה. כאן ג תובע את א והקבלן רמטרוב (ב) הפר את החוזה אחרי ההמחאה. יש טענות שצומחות אחרי העסקה בין א ל- ב. ייתכן שבין אותו מזמין לחברה הקבלנית יש שני פרויקטים שונים. א סבור ש- ב חייב לו כסף. אך לא מפרויקט ראשון אלא שני. אומר בית המשפט שככלל א יכול להעלות טענות נגד ג לא רק כאלה שצומחות מהחוזה אלא כל הטענות שיש לו בין א ל- ב (אפילו חוזים שלא קשורים לזכות שהומחתה). יש הבדל בין שני סוגי טענה אלא. אם ב לא היה ממחה את זכותו ו- ב מבקש מ- א כסף כנגד פרויקט מספר 1 אבל יש לו טענות על פרויקט מספר 2. ג שקיבל המחאת זכות כפוף גם לטענות מפרויקט מספר 2. אך לאותן טענות מפרויקטים אחרים, ג כפוף רק למה שהיה ל- א בזמן ההמחאה. זה לא הוגן שאם יש לו טענות חדשות כנגד ב הוא יטען אותן כלפי ג.

לעומת זאת, אם טענת ההגנה של א כלפי ב מתרחשת ונוצרת באותו פרויקט בו הזכות נמחתה ואז אין משמעות למועד ההמחאה וכל טענה שיש ל- א כלפי ב יכולה להיטען כלפי ג. כלומר, ג קנה כאן זכות מותנת. רק בפרויקטים אחרים או עסקאות שיש ל- א כלפי ב אי אפשר לטעון טענות אחרי מועד ההמחאה.

מדוע הדין הזה כך? מצד אחד רוצים להרחיב את טענות ההגנה כלפי א וזה מכוון שלא נדרשה הסכמתו. מצד שני ג רכש כאן זכות ואנו קושרים אותו גם כנגד פרויקטים אחרים שיש ל- א עם ב.

ההמחאה כאמצעי מימון ואמצעי תשלום

1. אמצעי מימון – לקבלן יש חוזה עם המזמין ועל פי חוזה זה הקבלן צריך לקבל תשלומים. הוא זקוק למימון ולכן ממחה ל- ג את זכותו לקבל כסף מ- א.
2. אמצעי תשלום – דרך לפירעון חוב, כלומר כבר לפני המחאה זו ב חייב כספים ל- ג בעקבות עסקה ביניהם. לדוגמא ג הוא נושה ב- ב וגם א חייב כספים ל- ב. כעת ב, בגלל שאין לו מזומן, רוצה לפרוע את החוב ל- ג והוא ממחה את זכותו לקבל כסף מ- א ל- ג.
עובדות שמן תעשיות (ב) נגד ISL (ג) חברת שעסקה במימון לתעשייה (פס"ד לפני שלושים שנה). חברת שמן עשתה עסקות עם לקוחות והגיעו לה כספים בעוד 120 יום. היא עשתה עסקה עם ISL שהיא המחאת זכות לגבות את התשלומים מהלקוחות של ב. בשונה ממה שהוזכר עד עכשיו,  כאן ג לא נתן מזומן כנגד המחאת הזכות אלא לפי תנאי העסקה, ג אמור לשלם אחרי 120 מאותו מועד ש- ב היה אמור לקבל את הכסף מ- א. בית המשפט התקשה לאיך לסווג את העסקה. המחאת זכות או ערבות. המחאת זכות רגילה היא או אמצעי מימון או אמצעי תשלום. ב לא מקבל מ- ג שום זכות לכן זה לא אמצעי מימון. זו גם לא המחאה כאמצעי תשלום מאחר ולפני העסקה ב לא היה חייב כסף ל- ג. כאשר בית המשפט בירר את הפאן העובדתי הוא הבין ש- ב לא לחוץ לכסף אך רצה לוודא שיקבל את הכסף אחרי 120 יום מ- ג. כמובן שהתשלום הוא תמורת עמלה בדומה לחברות אשראי (לא היה בתקופה זו). בית המשפט אמר שזה דומה לערבות. זה גם לא הסתדר מבחינה משפטית עם ערבות (לא חשוב מדוע). בפס"ד זה יש דוגמאות שמבליטות את ההמחאה כאמצעי מימון או כאמצעי תשלום. הקושי נבע מכך שבית המשפט לא יכל להבין מה זה כאן אמצעי מימון או אמצעי תשלום. כאן גם ג ביקש מ- א לאשר והאחרון אישר ל- ג לשלם לו אך בהתחייבות מוחלטת בלתי חוזרת. הסחורה הייתה פגומה ו- א לא רצה לשלם. ג תבע גם את ב וגם את א. בית המשפט פסק ש- א חייב והוא לא רשאי להתגונן בהנחה שהמוצר פגום. סעיף 2א הוא דיספוזיטיבי ואפשר להתנות עליו. אם א התחייב התחייבות מוחלטת ובלתי חוזרת אז הוא וויתר מראש על טענות ההגנה כלפי ג. אם המוצר פגום א יצטרך לשלם ל- ג את מה שצריך ולתבוע מ- ב את הפיצוי.

פס"ד בנק הפועלים לבין המועצה המקומית מטולה. כאן יש עימות בין ג ל- ד. ד הוא נושה של ב. ו- ד מעוניין לבטל את תוקפה של ההמחאה כדי שהכסף יגיע מ- א ל- ב ואז בעקיפין אליו ולא ל- ג. במקרה זה, ד היה בנק הפועלים בעל שיעבוד צף. ב היה תאגיד ששעבד את נכסיו בשעבוד צף. א היא המועצה המקומית ו- ב היא חברת תשתיות. הנמחה היה ספק שסיפק צינורות ל- ב והאחרון חייב לו כסף. ב עשה המחאת זכות לטובת ג. זוהי המחאת זכות כאמצעי תשלום. ב היה חייב כסף ל- ג ולכן המחה את זכותו לקבל כסף מ- א. כאן זו המחאה כאמצעי תשלום. כאשר מדובר בבנק אז בדכ' זה המחאה כאמצעי מימון ואם מדובר בספק אז בדכ' מדובר כהמחאה כאמצעי תשלום.

איזו טענה יכול לטעון ד כלפי ג (טענה שיכול לטעון רק בעל שיעבוד צף – טענה ייחודית) שהשעבוד היה לפני כן.

נניח יצירת שעבוד צף ולאחר תקופה יש המחאת זכות ולאחר תקופה נוספת המשעבד מגבש את השעבוד וממנה כונס נכסים. בהסכם לשעבוד צף יש כמה שלבים:

1. הסכם כולל הגבלה שאומרת שהחברה לא רשאית לבצע כל מיני עסקאות ברכוש המשועבד אלא אם כן היא מקבלת הסכמה מהמשעבד, למעט מלאי עסקי שהבנק מתיר. כבר מ- 1980 יש את סעיף 169ב בחוק החברות, שקובע שאם יש שעבוד צף שכולל סעיף הגבלה והשעבוד הצף כולל השעבוד נרשמו אז השעבוד הצף קודם לכל עסקה אחרת.
2. רישום
בפסק דין זה השופטת אלשייך פסקה לטובת הנמחה בגלל שזה אמצעי תשלום ולא אמצעי מימון.

רישום ההמחאה

כאן מוזכרים עוד שני סעיפי חוק:

1. לגבי חברות – סעיף בפקודת החברות
2. לגבי יחיד – סעיף 97 לפקודת פשיטת הרגל
בצמוד לחוק המחאת חיובים המחוקק הציע עוד חוק. כי מאוד קל לבצע המחאת חיובים. לדוגמא ב יבקש מ- ד הלוואה ויציע להמחות את הסכומים מ- א ל- ד. אבל בעצם ב כבר המחה את זכותו לאחר וכאן יכולה להיות בעיה. כדי למנוע מקרה כזה לקחו סעיף מהחוק באנגליה. 97א אומר שהמחאת זכות לא תהה תקפה כלפי הנאמן או המפרק אלא אם כן נרשמה בהתאם לאמור בתקנות. סעיף 97ב קבע חריג, לדעת המרצה, רחב מידי והוא אומר שהמחאות ספציפיות פטורות מרישום ורק המחאה כללית חייבת ברישום. המחאה ספציפית פרושה ש- ב ממחה ל- ג זכות מוגדרת. המחאה כללית של זכויות היא ש- ב ממחה ל- ג את כל הכספים שמגיעים ל- ב לכל הכספים מכרטיסי אשראי. המחאות אלא הן שוליות בפרקטיקה. המחאות זכות הן בדכ' ספציפיות. המחוקק רצה שהמחאות זכות תהיינה רשומות אך סעיף זה בניגוד למטרה לשמה נוצר גורם לההיפך.

אם מסתכלים על 97 א ו- ב אז רק המחאה כללית טעונה רישום והמחאה ספציפית לא טעונה רישום ברשם בחברות.

יהודית בן ציון נ נאמן נכסיו של יהושוע בן ציון מבנק ישראל בריטניה. נאמן בפשיטת רגל (ד) – מייצג את כלל הנושים, דובר על כך שהנאמן רוצה לשים יד על כל מיני כספים. הממחה היה יהושוע בן ציון (ב) והנמחה הייתה יהודית בן ציון (ג). ל- ב היה בניין ספציפי בירושלים. זהו בית דירות עם הרבה שוכרים ויש הסכם בכתב ש- ב ממחה ל- ג שהיא תקבל את כל הסכומים שיגיעו מהבניין שבבעלותו. אין התייחסות ספציפית לחוזים או שוכרים. הנאמן טען שההמחאה בטלה מכיוון שהיא לא נרשמה (סעיף 97א) ולכן הנאמן עתר לביטול ההמחאה בשל העדר הרישום. בית המשפט החליט שזו המחאה כללית ולא ספציפית מאחר וברור כאן שמתחת לפני השטח בית המשפט רצה שהכסף ילך לנושים ולא לאחות. הוא פרש את סעיף 97א בפרשנות דווקנית. סעיף זה מנוסח בצורה של כלל וחריגים אך הכלל הוא מאוד מצומצם. בית המשפט פרש זאת בצורה רחבה וקבע שזו המחאה כללית שטעונה רישום.

‏יום חמישי 23 דצמבר 2004
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ב עושה עסקה עם ג של המחאת זכויות. כאשר זכויות עוברות יש להגדיר במסגרת איזו עסקה. מבחינה פרקטית, אם נזניח משהו בשוליים, אז הזכויות עשויות לעבור מ- ב ל- ג במסגרת שתי עסקאות:

1. מכר - 
2. משכון
כאשר אומרים ש- ב מעביר מכונית ל- ג, זוהי לא הגדרה משפטית מאחר ויש כל מיני אפשרויות להעביר (לשכור, להשאיל וכדומה).

ב לא יכול להשכיר ל- ג זכות חוזית לקבל כסף. זכות חוזית לא ניתן להשכיר. ב ו- ג הם או מוכר וקונה או לווה שממשכן. את הנכס שיש ל- ב מ- א, ב יכול למכור ל- ג או למשכן את הזכות הזו. אם ב קיבל שיק ל- א ו- ב נפרע בשיק. השיק דחוי ו- ב רוצה להפוך את השיק למזומן אז ב יכול למכור את השיק ל- ג או ללכת לבנק ולקבל הלוואה תמורת משכון השיק. כאשר מגיע ל- ב כסף מ- א על פי חוזה ו- ב רוצה לגייס כסף, הוא עשוי למכור את זכותו ל- ג או למשכן את הזכות ולקבל הלוואה. אם נבחר באפשרות הראשונה אז על העסקה חלים דיני המכר אם נבחר בשנייה אז חוק המשכון. אמרנו שחוק המחאת חיובים מטפל במישור של בין ג ל- א.

משכון זכות – מדברים כאן על יחסים בין מלווה ללווה. ב קיבל הלוואה מ- ג ו- ב מתבקש לתת משכון כבטוחה להלוואה. נניח ש- ב ממשכן מכונית. בשפה של דיני השעבודים, החיוב של ב לשלם כסף ל- ג הוא חיוב מובטח על ידי משכון.

מה יכול המלווה כאשר הלווה לא פורע את ההלוואה?

· לפנות להוצאה לפועל ולהתחיל בהליכים למימוש המשכון – מכירת המשכון ופירעון החוב כתוצאה מהמכירה
· תביעה רגילה להחזרת החוב
האפשרות של המלווה לבחור באחת הדרכים לעיל, כתוב בחוק המשכון.

כעת נשמיט את הנכס הממושכן ונאמר ש- ב משכן ל- ג את הזכות שיש ל- ב כלפי א. כלומר, משכון זכות חוזית. אם ניישם את האופציה של סעיף 23 בסיטואציה זו שהמשכון הוא זכות חוזית, פירושו ש- ג יכול:

1. לתבוע את המשכון – הגשת תביעה נגד א.
2. לתבוע את החוב – הגשת תביעה נגד ב.
גם במיטלטלין זה לא כל כך קל. לא ניתן לקבוע את האבחנה המדויקת אם זה משכון.

אנו נחפש קריטריונים כדי להבין מתי העסקה היא מכר או משכון. נסביר זאת באמצעות שתי דוגמאות:

רישום – אם העסקה בין ב ל- ג היא משכון, אז משכון שלא נרשם, בטל במצבים של חדלות פירעון. בדומה, משכון על זכות, אם לא נרשם אז לא עמיד בחדלות פירעון. לעומת זאת אם העסקה בין ב ל- ג היא עסקת מכר אז לפי סעיף 97 לפקודת פשיטת רגל אז זה אומר שרק במקרים נדירים אז מכר של זכות טעון מרשם. במקרים הרגילים, מכר זכות אינו טעון רישום ולכן, במקרה שהממחה נקלע לקשיים ונמצא בחדלות פירעון ויש לו מפרק (ד), המפרק מעוניין להכניס את כל הנכסים של ב לקופת הפירוק. כאשר ד רואה מולו המחאה אז היינו טוענים, כדי שהמחאת הזכות, הכסף שיגיע מ- א יגיע לקופת הפירוק ולא כלפי הנמחה, נטען שזה משכון ואם זה לא נרשם אז כוחו של ג אינו יפה כלפי המפרק. זה מה שנטען בפסק הדין יהושוע נגד בולמן (חברה בפירוק) שהיה מגיע לה כספים מלקוח. המפרק ראה שהחברה המחתה את הכספים והוא טען שהיא משכון ושהיא בטלה כלפיו בשל העדר רישום.
מקרה בו הסכום ש- א חייב ל- ב גדול מהסכום ש- ב המחה ל- ג. נניח ש- ג הלווה ל- ב 1000 ₪ וכנגד זה המחה ב את ג בסכום של 1500 ₪ שמגיעים לו מ- א. כעת השאלה היא, האם כל ה- 1500 יעמדו ל- ג? כאן יש לבחון אם יש כאן מכר או משכון. ייתכן ש- ג קנה את הזכות ועשה עסקה טובה. ערכו של הנכס שבידו עלה והוא צריך לזכות בכל 1500. לעומת זאת אם המחאת הזכות נעשתה במסגרת משכון אז מה ש- ג תובע מ- א זה מימוש המשכון. וכללי מימוש המשכון אומר שאם הנושה המובטח ממשכן את המשכון והמימוש מכניס יותר מגובה החוב יש להחזיר את היתרה ללווה או למפרק שלו. במימוש משכון, הנושה המובטח לא מקבל מעבר למה שמגיע לו, אם יש יתרה הוא צריך להחזיר אותה.

מהם הקריטריונים לאבחנה אם לפנינו מכר של זכות או משכון של זכות?

כאן קשה יותר למצוא אם העסקה בין ב ל- ג היא מכר או משכון. באופן כללי אנו יודעים שאם זה נועד להחזיר הלוואה אז זה משכון אך לא תמיד ניתן לראות זאת בשטח.

המחאה כאמצעי מימון או המחאה כאמצעי תשלום – יש קשר בין נושא זה לנושא שאנו עוסקים בו עכשיו.

המחאה כמצעי תשלום מאופיינת בכך שכבר לפני עסקת ההמחאה, ב היה חייב כסף ל- ג והמטרה של המחאת הזכות הייתה לפרוע את חובו של ב ל- ג (הדוגמא של המועצה המקומית מטולה). אם המחאת זכות היא אמצעי תשלום, אז זו המחאת מכר או משכון. ברור כאן שזה מכר, זה נועד לפרוע חוב קודם וברור שהממחה מתכוון להעביר את הבעלות בזכות כדי לפרוע את החוב הקודם. בהמחאת זכות של אמצעי תשלום ברור שהיא מכר ולא משכון ולא טעונה רישום.

השאלה מתי אנו רואים בה מישכון של זכות היא כאשר המחאה היא אמצעי מימון. נניח של- ב מגיע כסף מ- א בעוד שנה והוא זקוק למזומנים לצורך עסקיו, אז הוא עושה המחאת זכות ל- ג כדי לקבל ממנו מימון ביניים. ב ממחה את הזכות לקבל כסף מ- א ותמורת זכות זו ג מעביר ל- ב מזומן. האמירה ש- ג מעניק ל- ב מימון לא אומר שהוא מלווה ל- ב או קונה ממנו זכות. ייתכן ש- ג קונה את הזכות ואז זה מכר וייתכן שזה מתן הלוואה מ- ג ל- ב וכתמורה יש כאן משכון הזכות. לסיכום, אם המחאת הזכות משמשת כאמצעי תשלום אז העסקה בין ב ל- ג זו עסקת מכר וכאן לא רלוונטי לדבר על משכון. לעומת זאת אם המחאת הזכות נועדה לגיוס מימון, וזה המקרה השכיח יותר, עדיין המחאת מימון ייתכן שהעסקה המשפטית נעשתה כהלוואה ומשכון הזכות.

שני פסקי דין: פרימיר ויהושוע (אין צורך בנושא זה (ח) בארבעת פסקי הדין האחרים – לא לבחינה)

פרימיר בע"מ נ בנק לאומי

חברת פרימיר עסקה בשימורים והיו לה לקוחות שחייבים לה כסף. לחברה זו היה שעבוד צף לטובת בנק לאומי. בשלב מאוחר יותר, כשהחברה הייתה זקוקה למימון נוסף, הלכה לבנק מזרחי ובתמורה להמחאת הזכויות שלה מהלקוחות קיבלה את המימון. לאחר שהחברה נכנסה לחדלות פירעון ואז שני הבנקים מתעמתים לגבות את הנכס הראשון. העסקה בין פרימיר לבנק המזרחי סותרת את ההגבלה של השעבוד הצף. בגלל טעות בניסוח השעבוד הצף השעבוד אסר רק שעבודים מאוחרים של פרימיר לשעבד נכסיה לטובת ממן מסוים אך הוא לא אסר עליה למכור נכסים. ואז השאלה שעלתה מה טיב המחאת הזכות? האם זה שעבוד ואז זה סותר את ההגבלה בשעבוד החוב או שזה מכר ולכן לא סותר את ההגבלה. בסיטואציה זו בית המשפט המחוזי באמצעות השופט וינוגרד היה צריך להחליט אם זו המחאת מכר או שעבוד. הוא בדק את המסמכים אשר מנוסחים על ידי הבנק והתייחס לשני תנאים שמצא בהסכם של פרימיר למזרחי. נניח שפרימיר קיבל ממזרחי 1000 ₪ אז היה כתוב שאם בנק המזרחי לא יצליח לגבות מלקוחות פרימיר את כל הסכום אז הוא יהיה זכאי לדרוש מפרימיר השלמת הסכום באמצעות משיכה מחשבונו. התנאי השני בהסכם התייחס למצב ההפוך שאם מזרחי יגבה מהלקוחות יותר מאשר הזרים לפרימיר אז ביתרה מזרחי יזכה את חשבונו של פרימיר. כאן לכל אדם סביר יהיה ברור שמדובר כאן במשכון.

אם ניקח את קריטריון החסר אז אם מזרחי יכול לחזור ולתבוע את פרימיר אז זה מצביע על משכון כלומר זה משתלב רק עם משכון מכוון שאם פרימיר היה מוכר את הזכות ומזרחי לא היה מצליח לגבות את הסכום מהלקוחות הוא לא היה יכול לתבוע את פרימיר אלא רק את הלקוחות.

מסכנה דומה הוא הסיק מהחובה להחזיר את העודף. העובדה שמזרחי צריך להחזיר את העודף לפרימיר, מצביעה שעסקה זו היא משכון מאחר ובמכר לא צריך להחזיר עודף.

לקריטריון שהשופט קבע בעניין העודף, קל להסכים. במשכון מקובל שאם המימוש הניב עודף אז צריך להחזיר אותו. הוא מוסכם על הכל והוא פשוט.

לקריטריון החסר, זה קצת בעייתי מכיוון אחד. קל להסכים שאם צדדים קבעו בהסכם שאם ג לא יכול לגבות מ- א הוא לא יוכל לגבות מ- ב, זה מסתדר רק עם מכר ולא עם משכון. במשכון לפי סעיף 23 ניתן או לתבוע את החוב או לממש את המשכון. אם רואים עסקה שלא ניתן לתבוע את ב אז אולי מדובר כאן במכר.

השופט אמר שאם יש זכות לחזור ל- ב אז זה מצביע על משכון. ייתכן ש- ב מכר את זכותו והבטיח שאם הוא לא יצליח לגבות אז הוא ישלים את הסכום.

לדעת המרצה זה לא מספיק כדי להעיד על כך שזה משכון.

פס"ד יהושוע נגד בונמרט 2003
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בונמרט היא חברה שנקלעה לקשיים. בעסקה זו יש לנו את בונמרט (חדלות פירעון) ולכן הוא (ב). המשביר (א) היה חייב כסף ל- ב. במסגרת העסקאות ב סיפקה סחורות ל- א והיא גם קיבלה שירותי פרסום מיהושוע (ג) ולכן חייבת לה כסף. כאן זו לא המחאת מימון. כדי לפרוע את החוב של ב ל- ג אז ב משכה שיק לפקודת ג וכתוב בעובדות ש- ג שמעה על קשיי נזילות של ב ולכן עשו המחאת זכות לאבטחת הפירעון. ב נכנסה לפירוק. השאלה לאן הולכים הכספים ל- ג או ד. המפרק טען שני דברים שנדון באחד מהם. המחאת הזכות בין בונמרט ליהושוע היא משכון והוא לא נרשם ולכן הוא שייך לקופת המשכון – לפי התיאור העובדתי ההמחאה כאן היא לא לגיוס כספים. כאן בונמרט חייב כסף ליהושוע לפני כן. כאן השיקים הם אמצעי התשלום והשופטת דורנר טוענת שהשיק היא אמצעי התשלום והמחאת הזכות היא המשכון להבטיח את פירעון השיקים. לפי דעת המרצה, זו לא המחאת פיננסית לגייס מימון והמחאת הזכות לא שימשה כאמצעי תשלום אלא אמצעי אבטחה. בהמשך טענה השופטת שזוהי המחאת מכר, שלדעת המרצה לא נכון, מכיוון שבהמחאת שעבוד ג צריך לשמור לעצמו במפורש את הזכות לחזור אל ב וכאן ג לא שמר את הזכות לחזור ל- ב ולכן זהו מכר. לדעת המרצה, יש כאן שיקים ולכן כן שמרה ג את הזכות לחזור. מדבריה נובע ש- ג צריך להתנות על כך במפורש.

איגוח (איגרות זכות)
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לבנק למשכנתאות יש אלפי לווים. מדובר כאן בהלוואות לטווח מאוד ארוך. מסיבות שונות ייתכן שהבנק מחפש להוון בדרך מסוימת את הכספים שמגיעים לו. יכול הבנק ללכת לקונה מסוים שיש לו נזילות ומחפש אפיקי השקעה (קרנות פנסיה וקופות גמל) כש- ב מוכר ל- ג תיק משכנתאות כלומר זכויות כנגד לווים מסוימים שיש לבנק. זוהי לא המחאה כללית אלא פרטנית של תיקים מוגדרים. זוהי למעשה, מבחינה משפטית, המחאת זכות. לאור מה שדיברנו קודם, אם מדובר על מוכר, אז זו עסקת מכר. לא נהוג שקופות גמל עושות זאת במישרין אלא עושים זאת דרך חברת מטרה (SPC or SPE) כלומר חברה שקמה רק לצורך הזה. תקנות החברה עוסקות עליה להתעסק בכל מיני עסקות אחרות. החברה מגייסת את הכסף ממשקיעים (ד) ובכספים אלא ג רוכש את הזכויות מ- ב. במעבר בין ג ל- ב יש מכר זכויות ובין ג ל- ד משכון זכויות. ג כבר רכש מ- ב את הזכויות ב- א. מדוע ג נכנס באמצע? מאחר ו- ב יכולה ליפול מעסקאות אחרות. חברה ג היא ללא סיכונים פיננסיים. ולכן חברות הדרוג (חברת מעלות) תיתן ל- ג דירוג מאוד גבוהה מאחר ועסקיה ללא סיכון. משקיעים ילוו כסף רק לחברה שהדרוג שלה גבוה. ל- ב עסקים נוספים ולכן הוא חשוף לסיכונים נוספים.

‏יום חמישי 30 דצמבר 2004
בנק למשכנתאות שיש לו לווים רבים. כעת הבנק רוצה לשפר את הנזילות שלו ומוכר חלק מסוים מהתיקים (תיקים ספציפיים – לדוגמא עשרת אלפים שמות שמנויים בחוזה) ומוכר לחברת מטרה (חברה שמוקמת במיוחד לצורך רכישת הזכויות המסוימות). כאן יש לנו מוכר – בנק למשכנתאות (ב) וקונה – חברת המטרה (ג). המקור הכספי שמאפשר ל- ג לרכוש את הזכויות הוא משקיעים (ד). היחסים בין ג ל- ד הם יחסים של לווה ומלווה והלווה ממשכן את הנכס היחיד שלו למלווה (ד). הנכס ש- ג רכשה משועבד ל- ד. יש כאן משכון זכויות שנקרא המחאה על דרך השעבוד ואלו לעסקה בין ב ל- ג קוראים המחאת מכר או המחאה מוחלטת. כלומר, מבחינה קניינית יש לנו מכר בין ב ל- ג ושעבוד בין ג ל- ד. יש כאן תזרים כספי ואם מקימים חברת מטרה שמוכרת רק את הנכס הזה אז המטרה היא לבודד את הנכס הזה משאר העסקים של ב. גם גופים יציבים פחות מבנקים מבצעים פעולה כזו שנקראת איגוח. לפעולה זו קוראים איגוח מה ש- ג נותן ל- ד זה אגרות חוב. בהגדרה הקודמת של אגרת חוב, לפי פקודת החברות, אז אג"ח זה הלוואה שחברה קיבלה מממן מסוים ושעבדה תמורתו נכס מסוים. זה מה שעושה חברת המטרה לטובת המשקיעים. באנגלית, איגוח זה Securitization בדרך זו אפשר להפריד את התזרים גם מעסקים כושלים. בשנים האחרונות, התחילו ברשויות שונות, להפריד בין הארנונה לבין המים והביוב. יש תאגידים עירוניים שונים שגובים מים וביוב. בראשון לציון כבר עשו איגוח של התזרימים האלה. חברת המטרה זו חברה שאין לה עסקים אחרים ולכן אין לה סיכונים. ניתן לתת לה דירוג גבוהה וקופות גמל יכולות להשקיע בהן למשל. בין ב ל- ג יש גם הסכם ניהול. הבנק למשכנתאות ממשיך להיות בקשר עם הלווים למרות שהכספים לא שייכים לבנק אלא לחברת המטרה. הבנק ממשיך לנהל את התיק עבור הנמחה. בהמחאת חיובים למדנו שההודעה לחייב נועדה, בין השאר, כדי שהחייב ידע מי הלווה שלו. אם החייב מקבל המחאת זכות והוא משלם לממחה אז הוא נחשף לסיכון של כפל תשלום. כאן זה לא רלוונטי מאחר והחייב ממשיך לשלם לממחה. ההנחה היא שזכויותיו של א (החייבים לבנק) לא נפגעות. בחוק ההסדרים של דצמבר 2002 המחוקק הכניס כמה סעיפים לגבי איגוח. הוא רצה לעשות כמה הקלות מסוימות כדי לעודד את עסקאות האיגוח אך גם לדאוג שהאינטרסים של הלווים לא יפגעו. באחד הסעיפים רשום: נחתם חוזה, לא יפגעו זכויות הלווה. זה פחות בעייתי ממי שמזמין בניה מקבל שטרם התחיל לשלם. כאן למעשה, הבנק ביצע את חלקו בחוזה ולכן כמעט ולא יכולות לצמוח ללווה טענות הגנה ולכן גם נושא זה לא משמעותי. יש חשש שהלווים עלולים להיפגע מאיגוח בגלל שבעל הבית החדש שלהם זו לא חברה שעיסוקה במשכנתאות. יש דברים שלא מגיעים ללווים אך הבנק מתחשב בהם. השאלה היא גם כאשר הבנק הוא לא בעל הבית וכאן קובעים בעצם המשקיעים, אז אין להם עניין מיוחד. הבנק הולך לקראת לווים כדי לשמור על שמו הטוב בהנחה שהוא ממשיך לפעול בשוק הזה. אין לזה פתרון מושכל ובהסכם הניהול צריך להתייחס לכך ושיינתן שיקול דעת רחב יותר לבנק. הבעיות המשפטיות העיקריות הן שלמשל בשוק המשכנתאות אין פסיקה בנושאים אלה. אחד הדברים שמציקים לבנקים זה מה קורה בשוק במשכנתאות? מה קורה אם לטובת ב מגיעים הלוואות שהובטחו על ידי משכנתאות של לווים. המשכנתא רשומה בטאבו ומה עושים כשמוכרים את המשכנתאות לחברת המטרה. האם יש לשנות את שם הנושה המובטח? זו בעיה. בתקנות מכוח חוק המקרקעין יש מסלול כזה. בפרקטיקה לא השתמשו בכך בארץ. זוהי שאלה כלכלית האם כדאי תמורת כ- 80 שקלים להעביר את השם של הנושה המובטח. כשמדובר בעשרות אלפי תיקים זה הרבה מאוד כסף. אם הוצאות העסקה גדולות בשל הצורך להחליף את כל הרישומים בטאבו, אז זו בעיה. סעיף 5 לחוק המחאת חיובים מטפל בכך. בכפוף להסכם ההמחאה, כוללת המחאת זכות, גם כל ערבות ושעבוד להבטחתה..... כתוב כאן שאם ב נושה ב- א והוא ממחה את הזכות ל- ג, ג מקבל לא רק את הזכות החוזית כנגד א אלא גם הבטוחה שהבטיחו את הזכות עוברים לטובת הראשון. כלומר, כפי שלא צריך את הסכמת א לעצם העברת החוב אז אין צורך בהסכמתו לגבי הבטוחה. סעיף 5 ממשיך ואומר שעל הנושה לעשות לפי דרישת הנמחה את הפעולות הדרושות כדי שכוחה של המחאת הזכויות יהיה יפה לכל דבר. הפעולות הדרושות, לפי המרצה, הן רישום. כלומר, אם לא התבצע הרישום החדש אז כוחה של ההמחאה לא יפה. למעשה, המרצה אינו חושב שזה כך. לאור המצב המשפטי הנוכחי, זה דבר פשוט לבצע המחאת רישום המרצה נוטה לומר שלא מאחר וכוחה של משכנתא התחזק לאחרונה ובמיוחד במצב כזה, אין הרבה היגיון לדרוש החלפת שמו של הנושה המובטח. הרישום אמור לתת מידע לנושים האחרים של א. מבחינת הנושים של א לא אמור להיות חשוב מי הנושה. כאן נראה שהפסיקה ההגיונית, שעדיין לא קיימת, לא תקפיד על הפרשנות המילולית של סעיף 5 ולחברת המטרה יהיה רישום על שמה למרות אי החלפת השם.

בעיה משפטית אחרת, היא פשיטת רגל של ב. לפי דיני המחאת חיובים למדנו שזו לא בעיה. כי מרגע ש- ג רכש את הזכות, היא הפסיקה להיות מנכסי ב ולכן זה לא משנה. אם ב פושט רגל אז הזכות לשלם ל- א לא שייכת לו. לעומת זאת יש כאן בעיה בזאת שהכסף מצוי, פרק זמן מסוים אצל ב מאחר והוא גובה אותם עבור ג. אנו צריכים להגיע למצב ש- ב יחזיק את הכספים בנאמנות עבור ג. יש חוק חשוב בשם חוק הנאמנות 1979 ושם כתוב שאם מישהו (נאמן) מסוים מחזיק בנכסים עבור אחר (נהנה) והסעיף אומר שאם יש למישהו הסכם נאמנות לנהנה אז אי אפשר לרדת לכספי הנהנה אצל הנאמן. זה בתנאי שלפי סעיף 5 לחוק הנאמנות, שתהיה הפרדה בין כספי הנאמנות לכספי הבנק ולפי סעיף 5 נאמנות יפה רק אם ניתן היה לדעת עליה. מן הראוי שזה יהיה רשום ברשם החברות. עסקה כזו זו לא המחאת זכות כללית אלא הרבה מאוד זכויות שהחוזה מפרט אותן. עסקת הנאמנות הזו לא תחשוף את חברת המטרה לאפשרות של פשיטת רגל של ב.

מימון עסקאות במקרקעין
המשכנתאות

על משכנתא מדבר חוק המקרקעין מכמה כיוונים. סעיף 4 שכותרתו משכנתא. משכנתא היא משכון של מקרקעין. על משכנתא חלות שתי הוראות אלה, חוק המשכון וחוק המקרקעין. חוק המשכון חל על כל מיני סוגי מקרקעין. משכנתא זהו משכון של מקרקעין. בחוק המקרקעין סעיפים 85-91 שכותרתם משכנתא. סעיף 91 אומר שבכפוף להוראות פרק זה יחולו על משכנתא הוראות חוק המשכון. אך אם בסעיפים אלא יש הוראה שנוגדת את חוק המשכון, אז כרגיל במקרים דומים, עדיף חוק ספציפי על כללי. יש לשים לב שיש עוד קבוצה של הוראות בחוק המקרקעין שחלות על משכון. הסעיפים 6-10 חלים על עסקה במקרקעין, סעיף 6 כותרתו, עסקה במקרקעין, עסקה במקרקעין היא הקנייה של בעלות או זכות אחרת במקרקעין... עסקה במקרקעין כשהחוק מזכיר מונח זה, זו לא רק העברת בעלות אלא גם זכות קניין אחרת במקרקעין. יש רק זכויות קניין ספורות שמנויות במקרקעין. גם משכנתא, זו עסקה במקרקעין אז כללים אלא חלים גם על עריכת משכנתא. התחייבות לעשות עסקה במקרקעין טעונה כתב לכן גם משכנתא חייבת כתב. זה נובע מסעיף 8 שחל על כלל המקרקעין. סעיף 7ב לחוק המקרקעין אומר שעסקה שלא נגמרה ברישום, רואים אותה כהתחייבות לעשות עסקה. בשפה אחרת, אין זכות בעלות אלא יש לו התחייבות (זכויות שביושר). חוק המקרקעין שמדבר על רישום – זה אומר רישום בטאבו ורשום גם בסעיף 1 שמגדיר מהו רישום. לפי הגישה הקלאסית, למעט פסק דין אהרונוב וכל מיני עסקאות דומות, עד לפני כמה שנים התוצאה של משכנתא שלא רשומה בטאבו הנושה המובטח אינו מקבל עדיפות על הנכס הממושכן.

איך יוצרים משכנתא?

1. הסכם משכנתא
2. רישום – פסק הדין סוכנות מכוניות הים התיכון נגד.. שם הסוכנות הלוותה כספים אך לא רשמה את המשכון בטאבו ולכן לא קיבלה עדיפות. אם הלווה קיבל הלוואה מבנק למשכנתאות ועשה עם המלווה הסכם משכנתא אז כאן הרישום אצל רשם המקרקעין, מחליף את הרישום אצל רשם המשכונות. בסעיף 4 לחוק המשכון, כלפי נושים אחרים של החייב יהיה כוחו של המשכון יפה.... בנכסים שלגביהן יש הוראות מיוחדות (לדוגמא מקרקעין). סעיף 4 דוחה את עצמו מפני הוראות חוק המקרקעין. במילים אחרות, רישום של משכנתא נעשה, כשיחיד עושה את זה, רק בטאבו ולא רק ברשם המשכנתאות.
מה קורה אם הלווה הוא תאגיד שעושה משכנתא לטובת מלווה. כאן ההוראה שונה. אם מסתכלים בחוק המקרקעין ופקודת החברות אז צריך רישום כפול גם אצל רשם המקרקעין בטאבו וגם אצל רשם החברות. ברשם החברות, סעיף 178 הוא מקבילו של סעיף 4 לחוק המשכון. מדבר על שעבודים של תאגיד. סעיף זה אומר ששעבוד שיצרה חברה יהיה בטל אלא אם כן נרשם אצל רשם החברות. ולא כתוב, כמו בסעיף 4 שזה כפוף לסעיף אחר. הרישום הכפול עולה במפורש מסעיף 179 שאומר תוך כמה זמן יש לרשום שעבוד שחברה יצרה. יש לדעת שבסעיף 179 לפקודת החברות יש הוראה ששעבוד שיצרה חברה יש לרשום תוך 21 ימים מיום שנוצר ההסכם. כל שעבוד שיצרה חברה, צריך להירשם תוך 21 יום. בסוף 2004 הדין הוא שסעיף 179 שמדבר על מועד הרישום, מתייחס גם למשכנתא במקרקעין ואומר שמשכנתא של חברה יש לרשום תוך 21 יום מרגע שנרשמה ברשם המקרקעין (בטאבו). פסק הדין הראשון שמוזכר ברשימה, בנק המזרחי המאוחד נ רוזובסקי. לפעמים קוראים להלכה זו פסק הדין איטונג שטיפל בצורך של רישום כפול של משכנתא והוא הסביר זאת בכך שהמרשם השונה מיועד לגופים שונים. המרשם אצל רשם החברות מיועד למי שמתעניין בחברה. הרישום בטאבו נועד למי שיש לו עניין לרכוש זכות במקרקעין של חברה. הפסיקה הקלאסית הייתה, שמי שלא רשם בשני המקומות, את השעבוד, לא יחשב נושה מובטח בחדלות פירעון ודינו יהיה רגיל.

מי יכול לתת משכנתא. אם הלווה מעניק משכנתא, מי יכול להעניק משכנתא לטובת בנק או גורם אחר? סעיף 4, לדעת המרצה, לא מנוסח מספיק במדויק, ואומר שמשכנתא היא משכון של מקרקעין. בשפה המדוברת, אנו אומרים יש לי דירה. הכוונה היא שיש לי בעלות בדירה. הרבה פעמים אנו מזהים את הבעלות עם הנכס הפיסי. אנו אומרים יש לי מקרקעין כאשר מדויק יותר לומר שיש לי בעלות במקרקעין. גם בסעיף זה, צריך לומר שיש לי משכון של הבעלות במקרקעין. הבעלות במקרקעין יש רק למי שרשום בטאבו, יש לו לפי חוק המקרקעין בעלות במקרקעין. בסעיף 4 יכול ליצור משכנתא רק מי שרשום כבעלים. מכוח סעיף 81א לחוק המקרקעין שמדבר על שכירויות שנרשמה שרשאי השוכר בכפוף למה שנאמר בהסכם השכירות ורק אם היא נרשמה בטאבו, השוכר רשאי לעשות משכנתא (לשעבדה במשכנתא) ללא הסכמת המשכיר. אם הסכם השכירות אסר את זה אז הוא לא יכול אך אם השכם השכירות לא אסר את זה אז השוכר רשאי לשעבד במשכנתא ללא הסכמת המשכיר. לסיכום, יכול ליצור משכנתא מבחינה משפטית מי שרשום בטאבו כבעלים או רשום בטאבו כשוכר. בפרקטיקה, יש מוכר וקונה (ב). לקונה את אמצעי מימון לרכוש את הדירה. הוא הולך לבנק (ג) ומבקש הלוואה. הבנק מבקש ממנו משכנתא, אך המקרקעין רשומים על שם המוכר (א).

כאן ברור, ועל כך נתמקד שבוע הבא, לקונה (ב) אין בעלות במקרקעין אך יש לו זכות חוזית ואותה הוא כן יכול למשכן.

סעיף 79א לחוק המקרקעין אומר שעל אף האמור בסעיפים 7 ו- 8 שכירות שאינה עולה על חמש שנים אינה טעונה רישום, שכירות קצרה פטורה מדרישת הכתב וגם מרישום. אומר סעיף 79ג שאין בהוראות סעיף זה כדי למנוע רישום של שכירות שאינה טעונה רישום. אם שוכר לתקופה של 4-6 שנים רוצה לרשום משכנתא הוא חייב את אישור הבעלים.

‏יום חמישי 06 ינואר 2005
א – מוכר, ב – לווה קונה, ג – בנק למשכנתאות

ב יכול להציע ל- ג היא התחייבות לרשום משכנתא. כלומר, עושים הסכם משכנתא ו- ב מתחייב כלפי ג לרשום בבוא העת ל- ג משכנתא. ב לא יכול לרשום כעת כי אין לו בעלות. ניתן לומר, לכל היותר, שיש ל- ג משכנתא לא רשומה. ואז הפסיקה הקלאסית, הבינה כדבר פשוט שכל עוד המשכנתא לא נרשמה בפועל אין לנושה המובטח עדיפות בזכות. גם אם הלווה שילם את מלוא מכירה למוכר, וגר בה עשר שנים אז אין בעלות על שמו ואז הבנק הוא נושה לא מובטח. במקרה כזה, ג לא עדיף על הנושים של ב. בפסק הדין השני ברשימה, סוכנות מכוניות הים התיכון כאן היה מקרה של התחייבות למשכנתא. כשקרו מקרים כאלה, כאשר מסובך לרשום את המשכנתא, לפני כעשרים שנה הבנקים למשכנתאות לא מסתפקים בהתחייבות לרשום משכנתא על שמם הם לוקחים משכון מידי מהלווה שלוקח מהם הלוואה. ללווה יש נכס שניתן להציע לבנק והוא ההתחייבות החוזית כלפי מוכר הנכס. ללווה יש זכות חוזית שתוכנו של החוזה הוא אם נסתכל מזווית הפוכה, של נושה ב בחייב א. את הזכות החוזית, ביחס למקרקעין, יכול ב להמחות לטובת אחר, בלי צורך בהסכמת המוכר א. ב יכול למשל גם להעביר את זכותו ל- ד (קונה שני) וזוהי המחאת זכות ביחס למקרקעין.

פסק דין ריינס אומר שהעסקה בין ב ל- ד היא המחאת זכות, כלומר, ב מעביר ל- ד את זכותו כלפי א. ואז ב מפסיק להיות נושה של א וכעת ד הופך להיות נושה של א. יש אפשרות נוספת, העסקה בין ב ל- ד היא עסקה במקרקעין וחוק המקרקעין מתייחס אליה. מה שכתוב בעסקה הוא ש- ב מתחייב ל- ד לרשום בעתיד מקרקעין על שמו של ד. איך ב לוקח על עצמו התחייבות כזו? ל- ב יש חוזה עם א והוא יודע שהמקרקעין בסופו של דבר ירשמו על שם ד. אם זה תוכן העסקה בין שניהם, אז זו לא המחאת זכות אלא ב התחייב שמקרקעין שרשומים כרגע על שם א יועברו על שם ד. זוהי לא עסקה של המחאה מכוון שכאן לא נמכרת זכות חוזית. זוהי עסקה במקרקעין ועליה חל חוק המקרקעין. השאלה אם העסקה בין ב ל- ד היא במקרקעין או המחאת זכות נקבעת ממה שמפרשים שהצדדים התכוונו. בפסק דין ריינס הפרשנות היא שזו המחאת זכות. יותר סביר להניח ש- ב לקח על עצמו התחייבות שמימושה עד הוק. בעסקה של המחאת זכות, הנכס ש- ב מוכר ל- ד היא זכות חוזית. מתי מועד העברת הבעלות? – לפי הסכמת הצדדים. לעומת זאת אם העסקה היא במקרקעין אז העסקה אמורה להסתיים ברישום.

ל- ב יש זכויות חוזיות והוא יכול לבצע בהן עסקאות שונות כמו למשל משכון הזכות. ב ממשכן ל- ג זכות חוזית ואז יש שני שלבים:

1. הסכם משכון
2. רישום – רשם המשכונות
לכן, מקום המשכן הוא רשם המשכונות. פסק הדין הראשון שבו בית המשפט העליון הכיר בטכניקה זו וקבע שהמשכון נרשם ברשם המשכונות הוא פסק הדין של בנק הפועלים. שם בית המשפט פסק שזה לא מקרקעין והנכס הממושכן הוא זכות חוזית. ואם ב הוא תאגיד זה נרשם ברשם החברות.

בעשרים השנה האחרונות, הבנקים לוקחים גם משכון זכויות ורושמים זאת ברשם המשכונות. הבנקים כשנותנים הלוואה היום מבקשים:

1. התחייבות לרשום משכנתא
2. משכון זכויות
3. התחייבות המוכר – העברת כספי ההלוואה למוכר שיצטרך לחתום על כמה דברים:
· התחייבות שבזמן העברת הנכס ל- ב יסכים א להעביר את המשכנתא לטובת הבנק – החשש של הבנק הוא ש- ב ייקח הלוואה נוספת וימשכן את הנכס לעוד גוף. כאשר ב בעלים רשום הוא יכול לבוא לממן נוסף וכבטוחה הוא יציע לו משכנתא. כעת הוא יכול לבצע משכנתא ולא משכון זכויות מאחר והוא בעלים. במקרה כזה תהיה תחרות זכויות. כדי למנוע סיבוך זה, הבנק (ג) מוציא התחייבות מהמוכר שביום שהוא יעביר את הבעלות לקונה הוא לא יעביר ללא המשכנתא לטובתו ואז מגיעים לטאבו יחד עם שטרי המכר ושטרי המשכנתא ואז הבנק למשכנתאות יודע שלא תהיה כאן משכנתא לפניו. אם המוכר מתעלם מזה, המוכר מפר חוזה ולבנק יש מיד עילה נגדו.
· ניתן לרשום גם בטאבו הערת אזהרה ואז לא יהיה החשש של משכנתא נוגדת. זוהי הערה, כשלב מקדים לעסקה. לא ניתן לרשום משכנתא אך ניתן לרשום הערת אזהרה אם מסכים לרישום הזה, המוכר. ניתן לרשום הערת אזהרה רק אם המתחייב הוא בעלים רשום או שוכר רשום.
בעשרים השנים האחרונות, הקונה הרבה פעמים שילם את המחיר ויושב בדירה אבל המקרקעין לא רשום על שמו. המוכר קיבל את הכסף והלווה לא פרע את ההלוואה לבנק אז הבנק פנה להוצאה לפועל שביקש כונס נכסים למכירת הדירה (זה עבד עד לפני למעלה מעשרים שנים).

אם אין משכנתא. אדם לקח הלוואה מבנק ולא מחזיר את ההלוואה ולמלווה אין שעבוד רשום לטובתו (נושה רגיל) אז הוא יחפש נכס של החייב ויטיל עליו עיקול. נושה יכול לעקל, למשל, דירה של חייב. יש הליכים של מכירה דרך ההוצאה לפועל וקבלת התמורה המתחייבת. לפי דיני ההוצאה לפועל, לא ניתן לסלק את הלווה מהדירה אלא לדאוג לו לדיור חלוף, כי לא ניתן להוציאו מהבית ללא דיור חלוף. אבל אם לטובת הנושה יש משכנתא על הדירה אז חוקים אלא של הגנת הדיר בהוצאה לפועל, קובעים במפורש שאם בהסכם המשכנתא נקבע שהלווה לא יהיה זכאי לדיור חלופי אז להתנאה זו יש תוקף. כלומר, אם בהסכם משכנתא יש התנאה על הדינים של הגנת הדייר אז לכך יש תוקף. כלומר, במקרים כאלה זה מאפשר לבנק למכור את הדירה ולהיפרע מהחוב. בזמנו דינים אלא חלים לא רק על משכנתא אלא גם על משכון זכויות ולא הייתה הגנה על הדייר. עד לפני כמה שנים, לא שמו לב להבדל זה, ובהוצאה לפועל שמו כונס נכסים. היכן בא לידי ביטוי הקושי? מה עושים במקרים שהקונה מסתבך שהוא לא סיים לשלם את המחיר למוכר? יש לא מעט פסקי דין באשר לאופן המימוש.

פסק דין שטיימץ נגד בנק משכן (בשנים האחרונות יש עוד כמה כאלה) שניתן לפני כשנתיים בבית המשפט העליון. במקרה זה המוכר עדיין לא קיבל את מלוא הכספים. לא ברור אם הבנק שילם למוכר את כספי ההלוואה. היו מקרים שבהם הקונים לקחו את הכסף וטסו לחול ונתנו לשאר הצדדים לריב. ייתכן מצב שהבנק שילם את כספי ההלוואה למוכר אך לקונה היו תשלומים נוספים. הקונה הסתבך ולא שילם את התשלומים האחרונים. במקרה זה, כך היה. הבנק פנה להוצאה לפועל. בית המשפט הדגיש שכאן אין משכנתא על הדירה אלא משכון זכויות חוזיות. כאן כאשר יש משכון של זכויות חוזיות אך כעת אין זכויות כי החוזה הופר. המשכון כבר לא חל על הזכויות החוזיות כי הן לא קימות. בית המשפט מדגיש שהתחייבות למשכנתא + משכון זכויות, זה פחות ממשכנתא. ניתן למכור את הנכס הממושכן. הנכס הזה הוא זכויות חוזיות ולא ברור כיצד ניתן למכור אותן. זכותו של הבנק נסוגה בפני זכותו של המוכר. הבנק יכול לשלם למוכר את ההפרש ואז הוא יהיה זכאי לממש את הדירה ולמכור אותה להוצאה לפועל. כאן במקום משכון זכויות ייתכן שהמשכון יחול על זכות ההשבה. א ביטל כדין את החוזה עם ב כי ב לא משלם את התשלום האחרון. דיני החוזים קובעים שמשבוטל חוזה חייב כל צד להחזיר את כל מה שקיבל. א לא יחזיר הכל כי יש לו גם זכות לקבל דמי הפרה. המשכון שחל על הזכות החוזית לקבל דירה יעבור כעת לזכות ההשבה (דיני עשיית עושר) לקבל כסף מ- א בעקבות ביטול החוזה. סעיף 9 לחוק המשכון עוסק בכמה סיטואציות עליהן דיברנו. הכותרת של הסעיף היא חילופי המשכון בסעיף קטן א נאמר: "אבד המשכון או ניזוק או הופקע....יחול המשכון על הזכות האמורה". לדוגמא, ב משכן ל- ג מכונית. המשכון נרשם והמכונית ממשיכה להיות ברשותו של ב. ב עשה תאונה שיש בה טוטל לוסט. כעת אין מכונית אך במקומה יש זכות חוזית לקבל כסף מכוח פוליסת הביטוח. סעיף 9 א אומר שהמשכון כלפי הבנק יעבור מהזכות החוזית לגבי הביטוח. הבנק יקבל את הכסף במקרה זה וזה משכון. ללווה יש זכות כלפי חברת ביטוח וסעיף 9 א אומר שכעת המשכון חל במקום על המכונית על הזכות החוזית של הלווה עם חברת הביטוח. כאן יש בעיה של רישום כי רשום שיש מכונית. לכן היום, כדי למנוע את הספק אז רושמים את המכונית וכל הזכויות שיש בגין הבעלות על המכונית.

סעיף 9ב "...נתממשה זכות שמושכנה, יחול המשכון במה שניתן במימושה של הזכות". כאן לא מדובר על מימוש כמו בדיני המשכונים. יש זכות שמושכנה, בדוגמא שלנו, ב משכן ל- ג את זכותו לקבל את הבעלות בדירה. כעת אומר סעיף 9ב, שנתממשה הזכות שמושכנה ו- ב קיבל את הבעלות בדירה. כלומר, ב כבר הפך להיות רשום בטאבו כבעלים. כאן כבר אין זכות חוזית כי היא התממשה. כאן גם אם הוא לא התחייב לעשות משכנתא אז המשכון בזכות הופך מכוח הדין כמשכנתא. יש כאן בעיה אחת רק, שהמשכון לא יהיה רשום.

סעיף 9ג אומר שנתחלף המשכון מכוח סעיף זה על החייב לעשות את הפעולות הדרושות... " כלומר ג יכול לאכוף על ב לרשום לטובתו משכנתא.

פסק דין מרכזי בדיני הקניין הוא פסק דין אהרונוב. לפני 5 שנים נפסק בבית המשפט העליון פסק דין של בנק אוצר החייל נ אהרונוב. יש עסקת מקרקעין מוכר (א) וקונה (ב). עסקת מקרקעין לוקח כמה חודשים עד השלמת הרישום. כעת יש חוזה, ואחרי כמה חודשים רישום. מבחינה קניינית, אם לא היה רישום, הבעלים הוא המוכר. מה יקרה אם נושה יטיל עיקול בתקופה זו, שבין החוזה לרישום. קבעו לפני כמה שנים שאם יש הערת אזהרה, אז זה מחזק את זכותו של הקונה על הנושה. אם אין הערת אזהרה, ונכנס עיקול, אז עד לפני חמש שנים הנושה גובר. פסק דין אהרונוב קבע שכשנכרת חוזה אז לקונה יש זכויות של יושר. פרוש – זכויות שביושר זה משהוא כמו בין כלאיים שבין חוזה לרישום. זוהי לא בעלות ממש אך יש לקונה זכויות מעין קנייניות ואז מעקל לא יכול להיכנס.

הפסיקה התקדמה מאז, וטוענת שהזכויות שביושר עדיפים גם כלפי מפרק בפשיטת רגל. למרות שקניינית הדירה רשומה על שם המוכר, הקונה לא יהיה נושה רגיל ויצטרך להתחלק אלא לקונה יש זכויות קנייניות והוא עדיף על הנושים האחרים. הנכס לא יעמוד לרשות כלל הנושים. אנו אומרים שזכויות שביושר הן עמידות גם כלפי מפרק. זוהי המקבילה בדיני קניין לתום הלב. פסק דין אהרונוב הפחית את חשיבותו של המרשם והגדיל את זכותו של הקונה.

כעת, הדין הפשוט, שאם עד עכשיו אמרנו שמשכנתא לא רשומה אין לה תוקף, אז כעת זה שונה. בשנים האחרונות יש פסקי דין סותרים מה דין משכנתא או משכון שלא נרשמו. אם עד עכשיו אמרנו שבמשכנתא או משכון לא רשומים אין עדיפות לנושה אז כעת זה לא חד משמעי.

הפסיקה לא ברורה וביחס לזה אין גם התייחסות לכך של בית המשפט העליון.

‏יום חמישי 13 ינואר 2005
ליווי פיננסי

צורת מימון בנייה שרווחת בעשרים השנים האחרונות. ליווי פיננסי שמיועד לפרויקט אחד בלבד.

בצורה הקלאסית שהייתה נהוגה כאשר חברה ביקשה מהבנק מימון לפרויקט הבנק בדק וביקש נכסים למשכון. הקבלן יכול היה לקבל את ההלוואה ולאחר מכן להסיט את הכספים שאותם הוא מקבל ולהסיט אותם לדברים אחרים.

כדי למנוע זאת התחילו עם שיטת ליווי פיננסי (הגיע מחו"ל) שהמאפיינים שלו הם הבנק רוצה שכל הכספים ילכו לפרויקט שסיכויי הצלחתו נבדקו:

1. דוח אפס – תחזית עסקית לפרויקט. הסיכוי למכור את הדירות, מחירי הדירות, ההכנסות ועלות ההוצאות. אם התחזית משביעה את רצון הבנק הוא יממן. למעשה, הכנסות הפרויקט יבואו ממספר מקורות.
2. פותחים חשבון בנק מיוחד, חשבון הפרויקט, ולחשבון זה נכנסים ההון העצמי, ההלוואה מהבנק וכספי הקונים. הקבלן צריך להכניס סעיף שכל הכספים יופקדו לחשבון הבנק המסוים וזה לא יחשב כתשלום. הבנק שולט על ההלוואה וגם דורש שההון העצמי של הקבלן יופקד שם. הבנק שולט על הכניסות של הכספים וגם על ההוצאות והתכנון שכל כסף יצא מהפרויקט באישור הבנק. בדרך זו אנו מבטיחים שהכסף ילך רק לתשלומי הפרויקט ולא לאחרים.
3. ממנים מפקח (גם אם את שכרו משלמת החברה הקבלנית) שתפקידו להגן על האינטרסים של הבנק. הוא גם מגיש דוחות שזה מתקדם בהתאם לתחזית. רמת הבנייה, מכירת הדירות וכדומה... ואז לפי דוחות ההתקדמות הבנק המלווה מזרים את כספי ההלוואה. הבנק מקבל שעבוד על הקרקע וגם על החשבון ורשמית כל הכספים נשלטים על ידו ומשועבדים לו. כך גם הזכויות של הלקוחות. הפיקוח ההדוק הזה מגביר את סיכויי הקבלן לסיים את הפרויקט ולעמוד בהחזר ההלוואה שקיבל מהבנק.

המימון אמור להגיע משלושה מקורות:

1. הון עצמי
2. הלוואה מהבנק
3. כספי הקונים
השאלה היא אם הבנק נחשף כאן לתביעות ישירות על מעורבותו הגדולה בפרויקט. בערבות בנקאית או טכניקות אחרות הבנק מזרים כסף או התחייבות לעסקה מסוימת אבל הוא לא רוצה להיות מעורב בעסקה. אם הוא מעורב יותר בעסקה אז אם היבואן למשל קיבל סחורה באיכות ירודה והוא פונה ליצואן אז הוא יכול גם לתבוע את הבנק. הבנקים בדכ' לא צד לחוזים. האם המעורבות הגדלה והולכת עלול לחשוף אותם לתביעות אפשרויות.

פסק דין בנק הפועלים נ' חייק. חייק רכש מחברה קבלנית מסוימת נכס עסקי שהיה מיועד לאולם שמחות או אולם תעשייתי והחברה לא סיימה את הפרויקט. בדכ' הבנק המלווה מעניק לרוכשים ערבות חוק מכר (ערבות חוק מכר/דירות/אבטחת עסקאות).

בנק מסוים, על פי אבטחת הקבלן, מבטיח להעניק ערבות כלפי הקונה. הבנק מתחייב לשלם לקונה את הכספים שהשקיע בהצמדה מוסכמת (זו ערבות חוק מכר).

בדכ', לפני שיטה זו, אם הבנק מסכים להתחייב על פי הסכמת הקבלן זה כאילו הבנק נתן לקבלן הלוואה וזה יכול לקרות רק אם הקבלן נתן מספיק בטחונות לקבלן.

בליווי פיננסי מבודדים פרויקט מסוים מיתר הפרויקטים וכאן הבנק יכול לתת ערבות חוק מכר לקונים מאחר והוא יכול לקמט את הסיכון ולבנק יש אופציה במקרה שהקבלן יתקע להכניס קבלן אחר.

אדון חייק היה לו ערבות חוק מכר אך הוא טען שהיו לו עוד נזקים. החברה הקבלנית לא מסרה במועד והוא הפסיד כמה שנים בעסקים והוא טוען שלא מספיקה לו הערבות. פרקטית, התביעה שלו נגד החברה הקבלנית לא שווה הרבה מאחר ולחברה הקבלנית יש הרבה נושים. התובע חיפש מקום שבו יש כסף (בנק הפועלים) והוא רצה לתבוע אותם. הוא תובע אותם על סמך זה שגם אם יש ביניהם ערבות מכר אז זה יחס חוזי מוגבל מאוד. אף על פי כן הוא תבע את הבנק בטענה שהמפקח מטעם הבנק התרשל ולא הלך לפי התחזית העסקית והזרים הרבה מאוד כסף לקבלן לפני הזמן, ייתכן שהקבלן השתמש בכך לצרכים אחרים ובגלל זה החברה לא סיימה את הפרויקט מה שגרם לנזקים לאדון חייט. כשהתביעה הוגשה, היו דיונים מקדמיים ובנק הפועלים ביקש דחייה על הסף (אין עילה משפטית גם אם העובדות נכונות). הבנק טוען שיש העדר קשר חוזי בין הבנק לחייט. תביעות הבנק התקבלו לרוב הדברים אך העילה הנזיקית התקבלה והבנק נאלץ לפצות את אדון חייט. מעשה נזיקי, אין צורך בקשר חוזי. אם יש תאונת דרכים בין שניים גם אם לא היה ביניהם קשר מוקדם, יש עילה לתביעת נזיקין. בתי המשפט מתייחסים לעניין הרשלנות כמסגרת לא מוגדרת כזו שיכולה בדומה לתום לב לקלוט הרבה סיטואציות. זוהי עוולת מסגרת. אם למשהו יש חובת זהירות כלפי אחר והוא לא מקיים חובה זו אז לניזוק יש תביעה כלפי התובע. בית המשפט צריך לצקת תוכן בשאלה זו על מי מוטלת חובה כלפי השני. בסיטואציות שונות, יש כבר פסיקה, שמטילה, לא בהקשר זה, הטלת אחריות בגין רשלנות שהבנקים חבים חובת זהירות לא רק כלפי החייבים אלא גם כלפי צדדים שלישיים (כאלה שהם לא לקוחות הבנקים). הבנק ממן הרבה פעמים עסקאות כי היא בין לקוח הבנק למישהו אחר. יש פסקי דין שהטילו חובה כלפי הבנקים וגם כלפי אחרים. הבנקים הם גופים שמשדרים בטחון ואמינות ולכן יש להם חובת זהירות לא רק כלפי הלקוחות הישירים אלא גם כלפי מי שבא במגע עם לקוחות. זוהי פסיקה שעדיין לא נידונה בבית המשפט העליון אלא רק במחוזי שקבע שיש לבנק חובת זהירות כלפי מי שרכש דירות. מדוע יש חובה? הבנקים רושמים בשלטים שהבנק מלווה את הפרויקט. הלקוח סומך על הבנק ולא עושה בדיקות נוספות ומשחרר כספים. יש קירבה לבנק כלפי הרוכש מאחר והבנק מבקש מהרוכש להפקיד כסף בחשבון המיוחד. לא עזרה לבנק הטענה שהמפקח מתמנה רק לצרכים שלו. הבנק אומר שהפיקוח לא עבור הצרכים של הבנק. הבנק אומר שבדרך זו הוא מגדיל את סיכויי ההצלחה של הפרויקט ומציג שהמפקח עובד לטובת הבנק. כשהבנק עושה חוזה עם החברה הקבלנית שמסדיר את תפקידי המפקח אז גם בחוזה מפורט שהמפקח ממונה עבור הצרכים של הבנק. למרות זאת הפסיקה קבעה שלבנק יש חובת זהירות.

פסק הדין כאן, לא עסק בבדיקה של המקרה הקונקרטי אלא רק בעסקה הכללית הזו והוא קבע את עצם חובת הזהירות ועילה בגין רשלנות שרוכש יכול לתבוע בנק.

כאן הייתה מעורבות גדולה יותר של הבנק כי במקרה הזה אדון חייק היה גם לקוח של בנק הפועלים בסניף אחר. גם בסניף האחר המנהל של הסניף בו מתנהל חשבונו נתן לו להבין ש"הכל בסדר ויהיה בסדר".

בית המשפט בכל מקרה נתן פסק דין כללי ולא רק בגלל העובדה האחרונה שאדון חייק היה לקוח בנק הפועלים.

פסק דין של בית המשפט העליון בנק המזרחי המאוחד נ' בנק הפועלים (מוזכר גם ב- 4א). עסק בחברה קבלנית שהממן הראשון שלה היה בנק הפועלים ולטובת בנק הפועלים היה שש"כ (שעבוד שוטף כללי – שעבוד צף). כמה שני לאחר מכן החברה בנתה פרויקט מוגדר שאת מימונה קיבלה מבנק מזרחי לפי השיטה שהוזכרה לעיל (ליווי פיננסי). החברה הקבלנית קרסה אך יש כספים מסוימים שנובעים מהפרויקט שבנק מזרחי ליווה ועל ההכנסות הללו יש עימות בין שני הבנקים. בנק הפועלים טוען שיש לו שעבוד צף כולל כל מה שקשור לפרויקט הנוכחי. זה לא נפוץ בפרקטיקה כי אם בנק בודק אם לתת ליווי אז הוא בודק אם יש שיעבוד כלפי גורם אחר ואז מגיע להסכמה עם הבנק הראשון. כאן בגלל נקודה מסוימת שלא קשורה לנושא הקורס, בנק המזרחי בנק את הרישום ברשם החברות ולא גילה את השעבוד הצף. כאן מה שמחייב זה לא מה שאנו מקבלים מהפלט שמקבלים מרשם החברות. קורה שיש טעות ושעבוד מסוים לא בא לידי ביטוי בפלט. מה שמחייב זה הסכם השעבוד שנשלח לרשם החברות. אם הפלט לא משקף אז מה שמחייב זה מה שנמצא ברשם החברות. בנק המזרחי לא ידע שיש שעבוד צף כלפי בנק הפועלים ולכן נכנס לעסקה זו. כאן, בנק המזרחי, אם יכול להתגבר על השעבוד הצף הקודם, אז בעזרת סטאטוס שנקרא ממן רכישה שמוזכר בחוק בסעיף 169ד לפקודת החברות (שנקבע עבור סיטואציה אחרת – חברות ליסינג שממנות עבור נכס מסוים...). סעיף זה קובע שאם יש שעבוד צף ראשון בזמן ושעבוד ספציפי מאוחר והשעבוד המאוחר והראשון מתחרים על הגביה של הנכס שהשעבוד המאוחר ממן אז יש חריג לדין והשעבוד המאוחר שמימן את הרכישה עדיף על הקודם וזה בא לידי ביטוי בסעיף זה. מהזווית שלנו, בית המשפט פסק כאן שסעיף 169ד יעמוד גם כלפי מלווה פיננסי. בית המשפט העליון אומר שאותו היגיון להעדיף את השעבוד הספציפי על השעבוד הצף. בנק הפועלים, בצורה פשטנית, לא ניזוק כאן כי עדיפותו לגבי כל הנכסים הקודמים נשמרת.

סעיף 169ד הוזכר לעניין אחר, לגבי הניסוח של אגרת החוב. נניח שעבוד צף וממן שסייע לרכוש נכס מסוים. החברה קורסת ושני בנקים מתעמתים על הנכסים. אם השעבוד השני הוא שהשעבוד הוא רק לפרויקט (כלומר, כך כתוב בחוזה) ולא שעבוד כלפי עסקות אחרות, אז זה לא יהיה במסגרת 169ד. הלכה זו השתנתה בפסק דין המזרחי שבו הניסוח היה רחב בהסכם השעבוד בית המשפט קבע שהמלווה הפיננסי יקבל עדיפות בנכס.

