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ב וג' או מוכר וקונה או לווה שממשכן, במושגי חוק המשכון. ג' מקבל משכון, במושגי חוק המשכון או נושה מובטח. 2 האפשרויות כדלהלן או שב' מוכר זכות חוזית או שב' מקבל הלוואה וכבטוחה להלוואה ב' ממשכן לטובת ג' את הזכות שיש לב' כלפי א'. ניקח 2 פסקי דין ברשימה, בשני פסקי הדין עלתה השאלה בהקשר דומה. בשני פסקי הדין אלקטרוג'ניקס ויהושוע, יש כמו תמיד ד' נושה או מפרק, שחותר לבטל את תוקפה של ההמחאה. הכסף יגיע לקופת פירוק. ישנם מקרים שד' טוען שהעיסקה בין ב' לג' היתה בעצם מישכון ולכן טעונה רישום. זה נכון לאור מה שאמרנו שבוע שעבר, אבל ראינו שאם העסקה בין ב' לג' היא מכר היא פטורה מרישום למעט המחאה כללית. המחאה בדרך של מכר מופיעה דרישת רישום בסעיף 97 אבל עם הרבה חריגים. דרישת רישום של עיסקת משעון מעוגנת בדיני השיעבודים. שם אין חריגים. שם כתוב שכל משכון יפה כלפי המפרק באחת משתי אופציות- נרשם או הופקד בידי הנושה. הפקדה לא שייך נכס לא מוחשי ולכן בא בחשבון רק שיכלול על ידי מרשם. אין חריגים לעניין המרשם וזה לא היה. אם נתעלם מהדין, המחאת מכר לא טעונה המחאת .. טעונה. בעצם טעונה שהעיסקה מישכון ובהעדר רישום לא תופס כלפי ד'. נדבר על פסק דין פרמייר שאותו נתבקשנו לקרוא. פס"ד זה עסק בהרחבה בשאלת המחאת מכר. הקריטריונים לאבחנה בין מכר לשיעבוד בנסיבות בלתי ... מה היתה הרלוונטיות בהקשר של פס"ד פרמייר? כל פסקי דין עוסקים כאשר ד' היה שיעבוד צף על ב'. ב' הממחה, ג' נמחה , א' חייב. יתכן ד' מפרק כגון פסק דין יהושוע. הנושה הרגיל יכול לטעון שהעיסקה היא מישכון ובהעדר, רישום לא תקפה. ניתן אף לטעון שהעיסקה נוגדת את ההגבלה. אם הטענה של ד' שהוא שיעבוד צף שהמחאת הזכות נוגדת את ההגבלה, שה משנה אם מכר או שיעבוד? המרצה סבר שלא. אנחנו הצגנו בשיעורים הקודמים שכל עוד ג' מזרים מימון, לא משנה אם נעשה בדרך מכר או שיעבוד. כל זמן שזה המחאה מימונית, במקרה כזה זה סותר הגבלה ולזה אין נפקות. אף על פי כן, אם מסתכלים בסעיף 169ב' לפקודת החברות , אם יש הגבלה, שיעבוד צף גובר. מקובל בפסיקה שאם נעשתה עיסקת מכר, זה גם נקרא סותר שיעבוד צף. 
בפס"ד פרמייר היה משהו מיוחד בעובדות: פס"ד פרמיייר זו המחאה מימונית קלאסית. פרמיר עסקה בייצור שימורים. קיבלה מימון מבנק לאומי ונתנה שיעבוד צף עם הגבלה. אח"כ, הוסיפה את ג' בנק המזרחי, היתה צריכה מימון, והעבירה לו את הזכויות כנגד הלקוחות . הטעות של בנק מזרחי היתה שהם לא הבינו שהם צריכים לבקש מכתב הסכמה. פרימייר נכנסה לקשיים לחדלות פירעון, ומגיע כסף מלקוחות (א'פים) פרמייר נכנסו לעימות על הכסף שמגיע. מה היה המקרה המיוחד כאן? כאן היתה טעות עובדתית. במקרה הספציפי הזה נרשמה הגבלה על שיעבודים מאוחרים ולא הגבלה על עיסקאות מכר מאוחרות. כאן אכן לאומי רשם רק איסור על ב' לשעבד אבל לא למכור. אז עלתה השאלה האם העיסקה היא מכר או משכון. מכר – לא סותר. במקרה רגיל של שיעבוד צף, כל הגבלה חלה גם על מכר ושיעבוד מימוני. זה פס"ד מחוזי, השופט וינוגרד נדרש לשאלת הבחנה בין מכר לשיעבוד. בפס"ד, בעמוד 3, שם השופט וינוגרד מתייחס בשני נימוקים למה ההמחאה בהקשר שלו היא שיעבוד ולא מכר. 2 קריטריונים שמובילים את השופט למסקנה שההמחאה היתה שיעבוד ולא מכר. "אילו היתה זו..."מה פירוש הבנק יחזור לממחה? בנק מזרחי מנסח מכתב חוזי, יש לנו הסכם שבו יש משהו – כתוב שם 2 דברים ופרמייר חתמה. נותן אשראי וקבל זכות לגבות כסף מלקוחות א'. אם לא תצליחו לגבות מא' את אשר הזרמתם לנו, אתם רשאים לחייב את החשבון שלנו .חלק נוסף הוא לגבי מצב הפוך, אם גביתם יותר מאשר הזרמתם, תזכו את חשבוננו. זה משקף מצב והיפוכו – פחות- ג' יחייב ב'. יותר ג' יזכה את חשבון הבנק של ב'. "אילו היתה זו ...". ז"א השופט אומר, אם הנמחה רשאאי לחזור לממחה אם לא נפרע, זה אינדיקציה לשיעבוד, כי אם זה היה מכר, תמו חיוביו של הממחה ב' וג' לא יכול לחזור לב'. העיסקה בין ג' לב' היתה משכון לפי קריטריון זה. עסקנו כבר בשאלה של ג' חוזר לב'.פס"ד נאסרלדין, הנחנו בצורה פשוטה, שאם העיסקה היא המחאת זכות ג' רשאי לחזור לב'. שם הנחנו בפשטות שאם העיסקה בין ב' לג' המחאת זכות, לא רשאי. שם עסקנו בהמחאת זכות כאמצעי תשלום. מה זה משנה? ראינו שאם יש חוב בין ב' לג' רשום בסעיף 48 שכל עוד ג' לא נפרע רשאי לחזור לב'. זה באשראי. עכשיו אנו עוסקים בהמחאות מימוניות. לא היה חוב קודם בין ב' לג'. ג' העביר זומן וב' המחה זכות. האם מכר או שיעבוד. אומר וינוגרד- מכר – אין זכות של קונה לחזור למוכר. במשכון – יש זכות . 
הדגמה- ניקח נושה מובטח ויש חייב. נקרא להם ג' וב'. עכשיו החייב ממשכן לנושה מכונית. מה קורה לפי דיני המשכון כאשר מגיע מועד פירעון ההלוואה וההלוואה לא נפרעת? המלווה יש לו סעד של סעיף 23 לחוק המשכון שאומר כך: אין במתן משכון כדי לגרוע ...ב' נותן לג' משכון – פירוש שזה שב' נתן משכון מאפשר לג' לתבוע שלא על מימוש המשכון. יש לו פריווילגיה של מימוש משכון וגם אופציה רגילה של נושה, לתבוע את ב'. או חיוב מובטח, או נכס ממושכן. למעשה חוק המשכון מכיר בהלוואה של חיוב טפל לעיקרי. המשכון מבטיח חיוב. עיסקת נון ריקוסט זה קיים מאות שנים בבריטניה, שפ כאשר זקוקים לכסף באים עם תכשיט נותנים ומקבלים כסף . עכשיו- מצד אחד גמרתם – הוא לא רשאי לתבוע בחזרה את נותן המשכון. זה לא מכר. לוקח ההלוואה יכול להחזיר הלוואה הלואת נון ריקוסט- בלי זכות חזרה של המלווה ללווה. לא רשאי לתבוע אישית את הלווה. לכן אותו עו"ד מהסיפור על המשרדים- הבנק לא יכל לעשות כלום לגבי נכסיו. לענייננו, חוק המשכון קובע הבמפורש בסעיף 23, שאם חייב ממש נכס לתבוע נכס ממושכן או פירעון החוב. נניח שב' מישכן לא מכונית אלא זכות לקבל כסף מא'. עכשיו אני מיישם את סעיף 23 על הסיטואציה הזאת. מה אומר סעיף 23? אם ב' לא פורע לג' יש 2 דרכים תביעת חוב או ממימוש משכון. בשפת דיני משכון תביעת ג' נגד א' זה מימוש המשכון. כאן מגישים תביעה נגד א'. וינוגרד צודק שאם עיסקת משכון יש זכות חזרה לא' ולב'. ז"א, אם אין לג' זכות לחזוקר לב' זה לא משכון. קשה יותר להסכים לחלק השני בדבריו, שאם ג' רשאי לחזור לב' זה משתלב רק עם משכון ולא עם מכר. זה לא פשוט כי אמרנו שאנחנו בוחנים מכר או שיעבוד. אמרנו, שחוק המחאת חיובים מטפל בחוליית חייב נמחה. אם נתעניין ביחסי ממחה נמחה, נשאל חוק המכר או המשכון. סעיף 4 למכר קובע שחל על מטלטלין ובשינויים המחוייבים גם על זכויות . סעיף 11 לחוק המכר עוסק בנושא שחוק המכר קורא לו אי התאמה. אם המוכר מוסר לקונה נכס לא מתאים, אם ב' עשה הסכם מכר ומכר מכונית תקולה זה אי התאמה שדינה הפרת חוזה ויש סעדים-קונה יכול לחזור למוכר. אבל, מה קורה במכר אם בזמן מסירה הכל בסדר ושנתיים אח"כ לא? זה פרקטיקת תעודות אחריות. זה לא לפי חוק המכר. חוק המכר לא מטיל אחריות על התפתחויות מאוחרות למסירה. קל להבין בענייני מטלטלין. איך ניישם על זכויות? ב' מוכר לג' זכות חוזית כלפי א'. הוא חייב לתת זכות חוזית מתאימה למה שהוסכם. צריך להיות שאין על נכס שיעבוד, שההלוואה לא התיישנה וכדומה. מה קורה למשל אם א' הפך חדל פירעון? זה לא אי התאמה אלא טעות והטעייה לפי דיני החוזים. מה קורה כאשר באמת א' לא היה חדל פירעון בזמן המחאת הזכות, אך עברה חצי שנה ולמעשה א'נהייה חדל פירעון. יתכן וב' יכול להתחייב במפורש לג' לתת אחריות (ערבות) האם זה הופך את עיסקת המכר לשיעבוד בהכרח? לדעת המרצה לא!. ניתן לערוב לתקקינות הממכר מאוחר יותר. על כל פנים, שם נאמר שכאשר יש זכות חזרה לב' לא מצביעה על משכון. סיכום- ניתן להצביע על גישה שונה ולומר כך, אם ג' לא יכול לחזור לב', מצביע שהעיסקה בין ג' ב' מכר. אם ג' כול לחוזר לב' לא מצביע חד משמעית למרות שוינוגרד קבע שכן. 
הנימוק השני של וינוגרד: "זאת ועוד, אילו היתה זו המחאה מוחלטת, כל תמורה שנתקבלה.."- זאת אומרת אם זה במשכון יש כלל יסודי – אם הלווה למשל לא פורע הלוואה, הבנק מוציא דירה למכירה. אם מכירת הדירה מניבה יותר מגובה חוב, היתרה חוזרת לחייב. כלל יסודי במשכון – עודף הולך לחייב או למי שבאים מכוחו. זה היה קבוע בין פרממיר למזרחי. במכר, יתכן מצב שא' חייב לב' רק אלף ש"ח עכשיו ג' מזרים לב' כנגד זכות זו 800. הם כימתו סיכון וג' העביר לב' רק 800. כולם מבינים שבעיסקת מכר הכל של הקונה. הוא מקבל סיכוי. ואילו פה בפרמייר, ,אם ג' גובה יותר, למעשה ג' מחזיר יתרה. זה משתלב עם דיני המשכון באמת. 
פס"ד יהושוע נגד בון מארט- כמו תמיד ד' נגד ג'. בון מארט בפירוק. הממחה הוא בפירוק. בון מארט סיפקה סחורה למשביר והודיעה על המחאת זכויותיה לשם הבטחת חובה לג'. האם המחאת זכות כאן היא מכר או משכון? העובדות ברורות בפני עצמן, כתוב שב' חייב כסף לג'. העימות בין ג' ב' לד'. ב' חייב כסף לג'. עכשיו כתוב כאן איך ב'משלם- באמצעות צ'קים. זו המחאת זכות לא מימונית ולא אמצעי תשלום. זה לא שג' מזרים לב' כסף וב' ממחה לא. זה מצב שכבר קיים חוב קודם ב' לג'. בהבחנה ממועצה מקומית מטולה זה לא אמצעי תשלום. אמצעי תשלום זה צ'קים. ב' חייב לג' כסף. עכשיו כדי לפרוע חוב, ב' מוסר לג' צ'ק. הצ'ק הוא אמצעי התשלום כנראה שג' שמע שב' מזייף כלכלית, אז הוא דרש המחאת זכות. זה לא אמצעי תשלום. זה להבטחת תשלום. יש כאן צ'קים וזה החיוב של ב' לג'. וכל דבר שמבטיח זה שיעבוד נכס לטובת הבטחת חיוב. ז"א אם היתי שומע עובדות חלק ראשון בלבד והייתי נשאל אם מכר או משכון הינו עונים משכון. הבעיה כאן ד' (מפרק של בון מרט), ההמחאה לא תקפה לכן כסף מגיע לקופת פירוק. ג' אומר אני נמחה של מכר. יש עוד טיעון שד' טען. לא נתעסק כרגע. למעשה, אם אחרי תיאור העובדות- נראה כי זה שיעבוד. השופטת דורנר הגיע למסקנה שזו המחאת מכר. מדוע דורנר מגיע למסקנה שזו עיסקת מכר? המאפיין המחאת שיעבוד וא הכח שנותר בידי הממחה לחזור בו מן הממחאה ובמקביל המזכות הנותרת לחזור לנמחה. – היא מאמצת את מה שוינוגרד אמר בפרימיר. עכשיו היא מביאה עוד קריטריון, אם אנחנו רואים שיש כוח לחוזר מהמחאה- זה שיעבוד. אם אין כוח לחזור – זה מכר. מה פירוש כוח ממחה לחזור בו מן ההמחאה? מבחינת מי שממשכן נכס, מכר סוף פסוק עבורו. במצב שיגרתי מי שביצע עיסקת מכר לא יכול לחזור בו. מי שנטל משכון, יש סיטואציה שיכול להחזיר משכון- המשכון טפל לחיוב. אם חיוב נפרע משכון חוזר לזכות חייב ממשכן. בשפת הזכויות – אם רואים שממחה עדיין רשאי להחזיר זכות כנגד א', אם פורע בדרך אחרת חוב לג' הרי הזכות כנגד א' חוזרת לב'. כלומר זה מאפיין כעיסקת שיעבוד. הקריטריון השני, מה שמפתיע הוא יישום העקרונות האלה. בענייננו, עולה מן הנסיבות החיצוניות היתה החברה בקשיי נזילות. ב' היה בקשיי נזילות. בענייננו עולה כי בעת ערית כתב ההמחאה... השאירה בידה..." "יהושוע בהסכימה לכך לא השאירה בידה את לחזור לב'.." דורנר אומרת שלא כתוב במפורש שג' יכול לפדות את ההמחאה והחברה מצידה. ז"א כאן לר כתוב שג' רשאי לחזור לב' וב' לא התירה בידה כוח לבטל המחאה. מכאן שלא מדובר בהמחאת שיעבוד. בניסבות אלו ג' לא רשאי לחזור לב'. ו ב' לא השאיר זכות לחזור להיות בעלים, לכן המחאת מכר. קשה להבין- מה היא רצתה שב' ישמור לעצמו במפורש זכות זו? לא צריך למצוא את זה, כתוב במפורש. ג' יכול לחזור לב'. ג' מחזיק צ'קים של ב'. אי אפשר להגיד שלג' אין זכות לחזור לב'. יש לג' זכות לחזור לב'. יש עיסקה בין ג' לב'. אי אפשר להגיד שזה מקרה, שזה חד משמעי. הביקורת העעיקרית של המרצה שזה המחאת שיעבוד ולא המחאת מכר. בוודאי ג' יכול לחזור לב' לפי הצ'קים. המרצה מתקשה להבין למה ראתה בכך המחאת מכר.
יש עוד נושא די סבוך בפס"ד – בעיה אאחרת לגמרי ד' אמר שההמחאה חסרת תוקף כי צריך הסכמת א' שלא ניתנה. ד' טען שצריך היה הסכמת א'. יש כאן עוד סוגייה, תיבת פנדורה שלא נעסוק בה – אם המחאת מכר פטור מרישום, אם שיעבוד צריך רישום. השופטת דורנר – המחאת שיעבוד גם לא צריכה רישום. לדעת שיש עוד סיבוך בעניין, יש קבוצה שטוענת שיש סוגי המחאות שלא טעונות רישום. לבחינה לדעת את גישת המרצה מחאת שיעבוד טעונה רישום, מכר – לא טעונה רישום.  
לפעם הבאה – נדבר על איגוח,  לקרוא פסקי דין ערבויות בנקאיות נושא 3(1). 

