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המחאת מכר והמחאת שעבוד

א' – חייב

ב' – ממחה, מוכר, לווה / ממשכן

ג' – נמחה, קונה, מקבל משכון / נושה מובטח

ד' – נושה / מפרק

יש שתי אפשרויות:  ב' מוכר את הזכות החוזית ל- ג', או ש- ב' מקבל הלוואה מ- ג' וכבטוחה להלוואה ב' ממשכן ל- ג' את הזכות יש ל- ב' כלפי א'.

ע"א 471/73 מקבלי נכסים זמניים של אלקטרוג'ניקס בע"מ נ' אלסינט בע"מ, פ"ד כט(1) 121 (פסקה 5) + 
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עלתה השאלה האם מדובר על עסקת מכר או משכון.  השאלה עלתה מאחר ועלתה שאלה האם היה צריך לרשום את הזכות.

ישנם מקרים שבהם ד' טוען שהעסקה בין ב' ל- ג' הייתה משכון, ולכן היא טעונה רישום.

שבוע שעבר אמרנו שאם העסקה בין ב' ל- ג' היא מכר, אז היא פטורה מרישום פרט למקרים של המחאה כללית (זכויות רבות בלתי  מוגדרות) – סעיף 97.

לעומת זאת, דרישת הרישום של עסקת משכון מעוגנת בדיני השעבודים – סעיף 4 לחוק המשכון וסעיף 178 לפקודת החברות.  שם אין חריגים.  כל משכון כוחו יפה כלפי נושים אחרים (לרבות מפרק) באחת משתי אפשרויות: המשכון נרשם או הופקד בידי הנושה.

טענו בשני פסקי הדין את הטענה שהעסקה בין ב' ל- ג' היא משכון ולכן הייתה דרושה רישום.  מאחר והזכות לא נרשמה, העסקה לא בתוקף.

ת"א 3113/88 בעניין פריניר בע"מ (בכינוס נכסים) נ' בנק לאומי לישראל בע"מ ואח' (לא פורסם)
עסק בהרחבה בשאלה של המחאת מכר ובקריטריונים להבחנה בין המחאת מכר להמחאת שעבוד.

כאן הנושה הוא שעבוד צף לטובת בנק.

הטענה במקרה של שעבוד צף הנה שהעסקה בין ב' ל- ג' אינה תקפה מאחר והיא נוגדת את ההגבלה של השעבוד הצף.  

לדעת המרצה כל עוד ג' מזרים מימון כנגד המחאת הזכות, לא משנה אם ההמחאה נעשתה בדרך של מכר או שעבוד (המחאה מימונית), זה בכל מקרה סותר את השעבוד הצף.

החשיבות להבחנה בין פס"ד הנה:

בפס"ד הייתה המחאה מימונית קלאסית.  היא עסקה בייצור שימורים.  היא קיבלה את המימון העיקרי מבנק לאומי ונתנה שעבוד צף.  פריניר קיבלה מימון מצד ג' נוסף, בנק המזרחי.  היא העבירה לבנק המזרחי את הכספים שהיו אמורים להתקבל מהלקוחות.  הבנק לא ביקש מכתב הסכמה מבנק לאומי.  פריניר נכנסה לחדלות פרעון.  בנק מזרחי ובנק לאומי נכנסו לעימות על הכסף שהתקבל מהלקוחות.

הייתה כאן טעות עובדתית.  בסעיף ההגבלה של בנק לאומי שנרשם, נרשמה רק הגבלה על שעבודים מאוחרים ולא נרשמה הגבלה על עסקאות מכר מאוחרות.  כך עלתה השאלה האם העסקה בין ב' ל- ג' היא מכר או משכון.  אם היא מכר, אז העסקה תקפה, אם העסקה היא משכון, העסקה בטלה.

השופט וינוגרד (במחוזי) נדרש לשאלה כיצד מבחינים בין עסקת מכר למשכון.

בעמוד השלישי לפס"ד, בתחתית העמוד: השופט נותן שני נימוקים שבאמצעותם מגיע למסקנה כי ההמחאה במקרה זה הנה שעבוד ולא מכר.

יש שתי נקודות עיקריות בהסכם:

- הבנק נותן אשראי לפריניר וקיבל המחאת זכות לגבות את הכסף מהלקוחות.  אם הבנק לא יצליח לגבות את מלוא הסכום שהועבר לפריניר מהלקוחות, הבנק רשאי לחייב את החשבון של פריניר.

- אם הבנק גובה יותר ממה שהזרימו לפריניר, הם יזכו את החשבון שלה על היתרה.

שני סעיפים אלה מופיעים בחוזה במפורש.

השופט אומר שאילו הייתה המחאה מוחלטת, בקשירתה תמה חבותו של הממחה, אך כאן יש אפשרות לחזור אל הממחה לגביית היתרה.

השופט אומר שאם הנמחה רשאי לחזור אל הממחה, כאשר הוא לא נפרע מהחייב, זו אינדיקציה של שעבוד.  אם זה היה מכר, תמו חיוביו של הממחה (ב') ו- ג' לא יכול לחזור ל- ב'.  כאן, מאחר והייתה לנמחה אופציה לחזור לממחה, נקבע שמדובר על עסקת שעבוד ולא מכר.

בפס"ד נסר אלאדין הנחנו שאם העסקה היא המחאת זכות, ג' יכול לחזור ל- ב', ואם מדובר על המחאת חבות לא ניתן לחזור לממחה.  שם ההנחה הייתה שאם זו המחאת זכות ניתן לחזור לממחה מאחר ודובר על המחאת זכות כאמצעי תשלום ולא כאמצעי מימון.

סעיף 48 לחוק החוזים אומר שאם יש חוב של ב' ו-ג' ונעשתה המחאה כאמצעי תשלום, כל עוד ג' לא נפרע מ- א', הוא יכול לחזור ל-ב'.  זה כאשר מדובר על המחאת זכות כאמצעי תשלום.

בפס"ד פריניר מדובר על המחאות מימוניות.  לא היה חוב קודם של ב' ל-ג'.  השאלה היא האם ההמחאה היא מכר או שעבוד.  השופט אומר שאם זו עסקת מכר, הנמחה לא יכול לחזור לממחה.  אם מדובר על משכון, הנמחה יכול לחזור לממחה.

דוגמא: חייב ממשכן לנושה המובטח מכונית.  לפי דיני המשכון, כאשר מגיע מועד הפירעון של ההלוואה וההלוואה לא נפרעת, יש לנושה מספר אופציות.  סעיף 23 לחוק המשכון קובע כי אין במתן משכון כדי למנוע מהנושה לגבות את חיובו שלא ע"י מימוש המשכון.  

23.
אין במתן המשכון כדי לגרוע מזכותו של הנושה לגבות את החיוב שלא על ידי מימושו, ואין במימוש המשכון כדי לגרוע מזכותו לגבות את יתרת החיוב שלא סולקה במימוש.

יש מקרים שבהם יש משכון ללא חיוב אישי.  היום זה נקראה הלוואה no recourse.  הלוואה שלא ניתן לחזור בה.  במקרה זה, לא ניתן לתבוע את החוב שלא באמצעות הנכס.  טכניקה זו לא מוכרת ע"י חוק המשכון.  חוק המשכון קובע במפורש שאם חייב משכן נכס, יש ל- ג' אופציה לתבוע את מימוש החיוב הממושכן או לתבוע את פירעון החוב.

נניח שבמקום מכונית, מושכנה הזכות לפרוע את ההלוואה מ- א'.  יש שתי אופציות: לממש את המשכון – לגבות את החוב מ- א', או לגבות את החוב – תביעת החוב מ- ב'.

המרצה מסכים עם קביעתו של השופט שאם אין ל- ג' זכות לחזור אל ב', זו עסקת מכר.  המרצה לא מסכים עם הקביעה שאם יש ל- ג' זכות לחזור ל- ב' זה בהכרח משכון.

סעיף 4 לחוק המכר קובע שהחוק חל על מיטלטלין וגם על זכויות.

סעיף 11 לחוק המכר עוסק בנושא של אי התאמה (אם המוכר מוסר לקונה נכס שלא בהתאם למה שהסכימו).  

על פי דיני המכר, ב' יכול להתחייב כלפי ג' שבמידה והוא לא יכול לגבות את החוב מ- א', שהוא ישלם את החוב.  הדבר מקביל לתעודת אחריות שניתנת כשקונים מיטלטלין.

דבר זה מראה כי זה שיש זכות חזרה ל- ב', זה לא אומר שמדובר בהכרח על עסקת משכון.

סיכום דעת המרצה: אם ג' לא יכול לחזור ל- ב', זה מצביע על כך שהעסקה בין ג' ל- ב' היא מכר.  לעומת זאת אם ג' יכול לחזור ל- ב', זה לא מצביע חד משמעית על כל שמדובר על עסקת שעבוד, בניגוד למה שקבע השופט וינוגרד.

הנימוק השני של השופט:  אילו הייתה זו המחאה מוחלטת, כל תמורה שהתקבלה מהחייב שייכת באופן בלעדי לנמחה ואין לממחה זכות בכספים אלה.  במקרה זה, נקבע שבמידה והבנק יגבה יותר כסף, הבנק יזכה את החשבון של פריניר.
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ד' הוא מפרק.  הממחה הוא בפירוק.

א' – המשביר

ב' – בון מארט

ג' – יהושוע

ד' – מפרק

בון מארט הזמינה שירותי פרסום מיהושוע.  בון מארט מסרה 5 צ'קים.  בנוסף, בון מארט העבירה כתב המחאה והודיעה למשביר לצרכן כי במידה והצ'קים שב' נתנה ל- ג' יחזרו, ג' יהיה רשאי לגבות את החוב' מ-א'.  זו לא המחאת זכות מימונית שנועדה לגייס כספים.  ההמחאה נועדה להבטיח את התשלום של הצ'קים שנמסרו.

הצ'קים הם אמצעי התשלום.  ג' ביקש גם ערובה לצ'קים.  המחאת הזכות נועדה להבטחת תשלום הצ'קים – משכון.

הבעיה הייתה ש- ד' (המפרק) רצה לפסול את ההמחאה מאחר והיא לא נרשמה.  ג' טוען שהוא נמחה בדרך של מכר ולכן לא ההמחאה לא טעונה רישום.  

השופטת דורנר הגיעה למסקנה שזו המחאת מכר.  השופטת אומרת שהמאפיין המחאת שעבוד הוא הכוח שנותר בידי הממחה לחזור בו מן ההמחאה, ובמקביל הזכות שהנותרת בידי הנמחה לחזור לממחה באם החוב לא ייפרע.

כאשר מדובר בעסקות משכון – הממחה יכול לפרוע את ההלוואה והמשכון מבוטל.  בעסקת מכר, לא ניתן לחזור מהעסקה.  המשכון טפל לחיוב.

אם רואים שממחה רשאי להחזיר אליו את הזכות כנגד א', למשל אם הוא פורע את החוב שלו בדרך אחרת, הזכות כנגד א' תחזור ותהיה של ב'.  המרצה מסכים עם קריטריון זה.

"המאפיין המחאת שעבוד הוא הכוח שנותר בידי הממחה לחזור בו מן ההמחאה, ובמקביל הזכות הנותרת בידי הנמחה לחזור על הממחה אם החוב שחייב לו הלה לא ייפרע על-ידי החייב (ראו לרנר [14], שם). מאפיין זה, המלמד כאמור על מהותה של העיסקה, הוא פועל יוצא מכוונתם האמיתית של הצדדים, להבדילה מן הכינוי שהם כינו את העיסקה. כוונה זו ניתן לדלות מן הנסיבות החיצוניות האופפות אותה, המלמדות אם לאחר ההמחאה נשארו זכויות וחובות לממחה ולנמחה. ראו ש' לרנר "המחאת חיובים" דיני חיובים – חלק כללי [10], בעמ' 113-112.
בענייננו עולה מן הנסיבות החיצוניות כי בעת עריכת כתב ההמחאה הייתה  החברה נתונה בקשיי נזילות, ואכן, כאשר ביקשה לרכוש שירותי פרסום השאירה בידיה את האופציה לשלם עבורם על דרך המחאת זכותה לקבלת כספים מהחייבת. יהושע, בהסכימה לכך, לא השאירה בידיה את הברירה לחזור אל החברה אם החייבת לא תפרע את חובה, והחברה מצדה לא הותירה בידיה את הכוח לבטל את ההמחאה. מכאן, שאין מדובר בהמחאת שעבוד." 

עולה מן הנסיבות כי בעת עריכת כתב ההמחאה הייתה החברה בקשיי נזילות.  אכן, כאשר ביקשה לרכוש את שירותי הפרסום, התבקשה להשאיר לה את האופציה לשלם ע"י המחאת זכות.  השופטת אומרת שלא כתוב במפורש ש- ג' יכול לחזור אל ב'.  בנוסף, ב' לא הותירה בידה את הכוח לבטל את ההמחאה ומכאן שמדובר על עסקת מכר.

המרצה לא מסכים עם קביעת השופטת.  ל- ג' יש זכות לחזור ל- ב' בכל מקרה בגלל הצ'קים שנמסרו לו.

הייתה בעיה נוספת: ד' טען שהיה צריך את ההסכמה של א' שלא ניתנה.  ביהמ"ש דחה את הטענה.

סוגיה נוספת שעלתה בפס"ד (לא נעסוק בה): יצאנו מנקודת הנחה שעסקת מכר פטורה משעבוד ועסקת שעבוד מחייבת רישום.  יש גם דעה נוספת בספרות ובפסיקה שהמחאה על דרך של שעבוד לא טעונה רישום.  

רק הגישה שעסקת שעבוד טעונה רישום מחייבת במבחן.

לשבוע הבא:

ערבויות בנקאיות (3.1 בסילבוס) 







