המשכון/שעבוד
איזה חוק חל על משכונות ? 

חוק המשכון. 

ס' 2 לחוק המשכון – " הוראות חוק זה יחולו כשאין בדין אחר הוראות מיוחדות לעניין הנדון".
אם בדין אחר קיים הסדר ספציפי יותר הוא זה שיחול על המשכון.

דוגמאות להסדרים ספציפיים הגוברים על חוק המשכון :

1. שעבודים של חברות – החוק שחל הוא פקודת החברות.

2. משכונות במקרקעין – ס' 91 לחוק המקרקעין  - "על משכנתא יחולו הוראות חוק המשכון, בכפוף להוראות המיוחדות שבחוק המקרקעין".
בעוד שמשכון על מיטלטל יכול לעשות בע"פ, כי בחוק המשכון אין דרישת כתב, משכנתא על מקרקעין ( התחייבות ) חייב להיערך בכתב בס' 8 לחוק המקרקעין ).
סעיף 91 לחוק המקרקעין זה מגדיר מהי משכנתא : 

1. כאשר בעלים של הנכס ממשכן את נכס המקרקעין.

2. כאשר שוכר/חוכר רשום ממשכן את זכות השכירות/חכירה שלו.זה מאוד נפוץ מכיוון שרוב שטח המדינה מוחכר לתושבים, החוכרים נוהגים בנכס כמנהג בעלים. אם החוכרים רוצים לקבל הלוואה מבנק הם לא יכולים למשכן לבנק את הנכס עצמו, כי הם לא בעלי הנכס ולכן ממשכנים את זכות החכירה.
      3.     משכון פטנטים – ע"פ דיני הקניין הרוחניים.

מהו משכון ?

ס' 1 לחוק המשכון - משכון הוא שעבוד נכס כערובה לחיוב; הוא מזכה את הנושה להיפרע מן המשכון אם לא סולק החיוב.

עסקת משכון  - 

חייב (בעל הנכס, הממשכן) ( נושה (בעל המשכון).

החייב צריך לקיים חיוב כלשהו כלפי הנושה. לדג' : פריעת חוב כספי.

הנושה חושש שהחייב לא יקיים את החיוב, לכן הוא מבקש מהחייב משכון.

החייב ממשכן נכס שלו לטובת הנושה.

· אם החייב מקיים את חיובו כסדרו, החיוב מסולק בצורה אוטומטית מתבטל המשכון.

· אם החיוב לא מסולק, ראשי הנושה לממש את המשכון.
כיצד ממשים את המשכון ( ס' 16-20 לחוק המשכון ):

הדרך הנפוצה היא מכירה פומבית למרבה במחיר , בהוצל"פ. הכסף שמתקבל מהמכירה מועבר לנושה לסילוק החוב. לרוב זה לא מספיק לפירעון החוב ולכן לגבי שארית החוב הנושה ינסה להגיש תביעה משפטית נגד החייב במקרה שיהיה אפשר להיפרע ממנו.

במקרים חריגים, נשאר כסף ממכירת הנכס והוא חוזר לבעל הנכס ( ע"מ שלא יתעשר הנושה על חשבון החייב).

המשכון – מקבל תוקף מלא מיום עריכת הסכם המשכון.

משכון נוהגים לרשום אצל רשם, הרישום מועד לתת למשכון תוקף קנייני ועדיפות כלפי נושים אחרים של החייב – בעל הנכס.

ביחסים בין החייב לבין הנושה : מה שחשוב זה ההסכם עצמו וגם ללא רישום הנושה ראשי לממש אותו.

הסעיף המרכזי בחוק המשכון זהו ס' 4 לחוק המשכון : 

כלפי נושים אחרים של החייב יהא כוחו של המשכון יפה אם נעשתה לגביו אחת הפעולות הבאות

1. רישום.

2. הפקדה.
3. ידיעה של נושה אחר.
ברור שהנושה, מי שלטובתו המשכון לא רוצה להסתפק בהסכם המשכון אלא ההסכם מעניק לו רק זכות אובליגטורית , הוא מעוניין לשכלל את המשכון ולתת לו תוקף קנייני.

ס' 4 לחוק המקרקעין קובע את 3 הדרכים לכך.

1. רישום המשכון

המשכון נרשם אצל רשם המשכונות, לפעמים מכוח דין ספציפי המשכון נרשם אצל רשם אחר.

לדג' : 

רישום נכס של חברה -  יירשם אצל רשם החברות.

משכנתא של מקרקעין – ירשם לפי ס' 7 אצל רשם המקרקעין (בטאבו).

משכנתא על נכס של חברה – יירשם קודם בטאבו ואח"כ אצל רשם החברות.

משכון על רכב – אם נרשם במשרד הרישוי, אין לזה תוקף קנייני. יש לרשום את הרכב 
ברשם המשכונות, לגבי רכב פרטי. וברשם החברות, לגבי רכב חברה.

2. הפקדה
הדרך הזו מתאימה אך ורק למיטלטלין ולניירות ערך כהגדרתם בס' 24 לחוק המשכונות ( הוא כולל שיקים ושטרות).

כיצד עושים זאת ?

1. לאחר שהצדדים מסכמים על המשכון, הם עורכים הסכם משכון. החייב (הבעלים של הנכס) מוסר אותו פיזית את הנכס לנושה.

2. החייב יכול לחתום על הסכם של משכון שטרות ובמקרה שהחייב חייב כספים הוא חייב למסור אותם לנושה. לדג' : בעל חנות יכול לחתום הסכם עם בנק שבמקרה שהוא יהיה חייב כסף לבנק הוא יהיה חייב פיזית למסור שיקים שקיבל מלקוחות לבנק. לדג' : אם קיבל שיקים דחויים הוא לא יכול להחזיק אותם אצלו הוא חייב מייד עם קבלת למסור לבנק וזה למעשה – שכלול המשכון.
3. ידיעה של נושה אחר
ס' 4 לחוק המשכון – אם נושה ידע או היה עליו לדעת על המשכון אז הוא כפוף למשכון.גם ללא רישום או הפקדה המשכון משתכלל אבל רק כלפי אותו נושה.

במקרה שלא הייתה ידיעה , הזכות היא רק אובליגטורית ולא תופסת כלפי אותו נושה.

לגבי הרישום וההפקדה – אין שום דרישה לתו"ל, ז"א אם הנושה (מי שלטובתו המשכון) שיכלל את המשכון ע"י רישום או הפקדה אבל הוא עשה זאת בחוסר תו"ל, כי הוא ידע שעוד קודם נעשתה התחייבות נוגדת לגבי הנכס. ס' 4 קובע כי חוסר תו"ל איננו רלוונטי, המשכון נחשב משכון משוכלל " וכוחו יפה כלפי נושים אחרים של החייב".

קיים חריג – לגבי התו"ל, אם הנושה (מי שלטובתו המשכון) היה חסר תום לב משום שהוא שעוד ידע עוד קודם הנכס מושכן לטובת מתחרה קודם, במצב כזה עצם הידיעה משכללת את המשכון הקודם ולכן המשכון הקודם גובר.

"מי שידע או היה עליו לדעת על משכון קודם..." – מפסיד את זכותו כלפי משכון קודם.   

פס"ד שטוקמן נ' ספיטאני -  מדובר ב א' בעלים של מכונית משכן אותה לטובת ב' הנושה. המשכון לא נרשם והמכונית כפי שנהוג בעסקאות הללו נשארה בידי הבעלים.

הבעלים התחייב למכור את המכונית ל ג' . ג' שילם הוא היה תם לב הוא לא ידע , גם אם היה בודק לא היה מוצא רישום.

בשלב מסוים התגלו ההתחייבות הנוגדות , מי גובר ? 

לו היינו מנתחים את המקרה לפי ס' 12 לחוק המטלטלין  הראשון בזמן היה גובר. אבל ביהמ"ש ניתח את המקרה לפי ס' 4 לחוק המשכון, מכיוון שמדובר במשכון.לפי ס' זה הכלל הוא שונה לחלוטין.

ס' 4 לחוק המשכון קובע : אם המשכון שוכלל הוא מנצח ( אין צורך תו"ל), אם הוא לא שוכלל די בכך והוא מפסיד. לא משנה מי קדם למי , לא משנה אם היה חוסר תו"ל ( בכפוף לחריג). התמורה לא רלוונטית. לא משנה באיזה רמה אנו נמצאים קניינית או אובליגטורית.

ביהמ"ש -  מכיוון שהמשכון לא שוכלל הוא מפסיד בתחרות.

ס' 4 לחוק במשכון – יהא כוחו של המשכון יפה רק במידה והוא שוכלל.

ישנם מס' דרכים לתת למשכון תוקף קנייני : 

1. רישום אצל הרשם המתאים.

2. הפקדת הנכס בידי הנושה.
3. כאשר מתחרה אחר, ידע או היה עליו לדעת אז אוטומטית המשכון נחשב משוכלל אך רק כלפי אותו נושה.
4. ע"פ דינים ספציפיים ( פקודת החברות וכד').
ס' 4 לכאורה הוא מאוד פשוט, כדי לדעת אם המשכון גובר על מתחרים אחרים או מפסיד יש לבדוק אם המשכון שוכלל אם לאו, לא נכנסים לכל השיקולים האחרים כפי שעשינו בפרק של תחרויות זכויות(לדג' – עסקאות נוגדות). לא צריך לבדוק תו"ל, הזמן וכד'.

פס"ד שטוקמן נ' ספיטאני – נוצר מצב של נכס שמושכן תחילה, משכון שלא שוכלל ואח"כ התחייבות למכר לא קנייני. אם היינו פועלים לפי ס' 12 לחוק המיטלטלין – המשכון ינצח כי הוא הראשון בזמן. ביהמ"ש – פעל לפי ס' 4 הספציפי לעניין המשכון ובדקו בסה"כ אם המשכון שוכלל אם לאו. מכיוון שהמשכון לא שוכלל – המשכון מפסיד.

· נקודה חשובה שעלתה בפס"ד זה, השתמשו בס' 4 לצורך החלטה בתחרות הזכויות-           "לשם נושים אחרים של החייב צריך לשכלל את המשכון"

מיהם נושים אחרים של החייב ? 

1. נושה כספי  -   נושים אחרים שהחייב חייב להם כסף.

2. ס' 24 לחוק המשכון – "לרבות נאמן בפשיטת רגל, ואם החברה, מפרק". 
3. זכויות נוגדות – כל זכות אחרת בין שהוא קנייני ובין שהוא אובליגטורי.
לפי ס' זה אם המשכון שוכלל הוא מנצח בתחרות את הנושים הנ"ל.

הרחיבו את ס' 4 מכיוון שקבעו שנושה כספי זה לא רק נושה כספי ולא רק נאמן או מפרק אלא נושה אחר זה כל מתחרה אחר על הנכס בין אם הוא אובליגטורי או קנייני. לאור הפרשנות הרחבה שנתנו למונח נושה אחר התוצאה שסעיף 4 הוא סעיף של תחרויות נוגדות.

סעיף 4 יחול בכל מקרה אם לפחות אחד מן המתחרים הוא משכון.
כאשר מדובר בתחרות בין שתי משכונות יחול ס' 6 לחוק המשכון.

ס' 4 מעורר הרבה בעיות :

1. היחס בין ס' 4 לבין משכון מן היושר – כשלמדנו על זכויות מן היושר אמרנו שהזכות היא מאוד חזקה, אומנם מבחינת הדין הפורמאלי זו זכות חלשה (אובליגטורית) אך מבחינת דיני היושר היא הופכת לזכות חזקה זאת  מפני שזכות מן היושר גוברת על כל זכות אחרת למעט מי שרכש זכות קניינית אמיתית בתו"ל ובתמורה

כאשר מסתכלים על משכון שלא שוכלל מבחינת הדין הפורמאלי זה זכות אובליגטורית אך מבחינת דיני היושר זה משכון מן היושר. לאור ס' 4 המשכון מן היושר שלא שוכלל -  נראה מאוד חלש כי הוא תמיד מפסיד בתחרות.
אך באספקלריה של דיני היושר המשכון הוא חזק. הוא מנצח את כל העולם למעט החריג המוצב מעלה. בגלל שיש ס' 4 שהוא דין ספציפי דיני היושר לא חלים.

הכלל : משכון מן היושר נמוך יותר, חלש יותר מכל זכות מן היושר בגלל שס' 4 יוצר חריג למעמד זכות מן היושר, עלינו לכבד את ס' 4 הספציפי.
חייבים לציין, כי ביהמ"ש לא תמיד הולכים לפי הכלל הזה. בפסיקה ישנה גישה אחרת לנושא – מתייחסים למשכון שלא שוכלל למשכון אמיתי מן היושר.
פס"ד כספי נ' נס – ביהמ"ש פסק כי משכון שלא נרשם הוא משכון מן היושר והוא מקבל עדיפות כלפי נושים אחרים של החייב ( בעל הנכס). 

בביהמ"ש המחוזי (ת"א) – הש' אלשייך שמתעסקת בפירוקי חברה, במסגרת תיקים שכאלה מתעוררת שאלה של תחרות זכויות לרבות משכון מול זכויות אחרות. הש' אלשייך במס' פס"ד קבעה כי משכון מן היושר גובר על מתחרים אחרים, כולל על עיקול מאוחר יותר.

אם כך מה ההלכה ? 

פורמאלית הגישה בה נוקטים בביהמ"ש היא ההלכה, אך לדעת המרצה אין זאת ההלכה מכיוון שבאותו פס"ד של ביהמ"ש העליון (כספי) היו נסיבות מיוחדות.

2. ס' 4 יוצר תוצאות לא צודקות – מתחרה מאוחר גובר על משכון שלא שוכלל, אפילו אם המתחרה המאוחר בעל זכות אובליגטורית בלבד, ואפילו אם המתחרה המאוחר לא נתן תמורה. 

דג' נוספת לתוצאה לא צודקת - כאשר יש מתחרה שקדם למשכון, בעל המשכון מנצח בתחרות ברגע שישכלל את המשכון, ואפילו אם נעשה בחוסר תו"ל וללא תמורה.

3. ס' 4  לא מספק פתרונות לכל המצבים שעלולים להתעורר – מה קורה שמדובר ב 2 משכונות שאף אחד מהם לא שוכלל, ס' 4 שותק.הפסיקה קבעה-  במצב שכזה הנושים השונים מתחלקים בנכס באותו שיעור. לדג' : נכס שווה בעת המימוש 9,000 ₪ . כלפי נושה אחד קיים חוב של 10,000 ₪ והחוב מובטח במשכון שלא שוכלל. כלפי נושה אחר שגם לו יש משכון שלא שוכלל החוב הוא 20,000 ₪. הנכס לא מספיק לשתי הנושים. הכלל בפסיקה הוא שמחלקים את הנכס באותו שיעור. הראשון 3,000 ₪ והשני 6,000 ₪.
האם בתחרות שמעורב בה משכון, יש להפעיל את ס' 4 או שמא להפעיל ס' אחר שמדבר על תחרות זכויות  ? 

פס"ד שטוקמן נ' ספיטאני – השאירו זאת בצ.ע.
פרופ' נינה זלצמן – חייבים להשתמש בס' 4 לא ניתן לפנות לס' 12 לחוק המיטלטלין, כי ב' 13(ב) לחוק המיטלטלין קובע כי חוק המיטלטלין ניסוג מפני חוק ספציפי, וס' 4 לחוק המשכון הוא ספציפי.

פרופ' מיגל דויטש – לאור הבעיות הרבות שמעורר ס' 4 ראוי לצמצם את השימוש בו. לדידו ס' 4 יחול רק שהתחרות היא כלפי בעל חוב כספי ( נושים אחרים – אופציה 1) או כלפי נאמו או מפרק ( נושים אחרים – אופציה 2 ). אך אם מדובר בנושים אחרים, אין להשתמש בס' 4 אלא בסעיפים אחרים של עסקאות נוגדות ( לדג' ס' 12 לחוק המיטלטלין).

אין הלכה בנושא ( יש לנתח במבחן את כל האפשרויות, גם לפי חוק המשכון וגם לפי ס' העסקאות הנוגדות).

תקנות השוק  - גוברות גם על משכון משוכלל 
ס' 4 לחוק המשכון רלוונטי רק למיטלטלין , כאשר מדובר במקרקעין, זכות למשכנתא או משכנתא קניינית מול זכות אחרת – עוברים לחוק המקרקעין - נבדוק את ס' 9 , 10 ו 85 לחוק המקרקעין.

ס' 5 לחוק המשכון – תקנת השוק במשכונות
ס' 5 לחוק המשכון – " נכסים נדים שמושכנו כשהיו בהחזקתו של הממשכן והם הופקדו או שמשכונם נרשם, יהיה כוחו של המשכון יפה לכל דבר, אף אם הממשכן לא היה בעל הנכסים או לא היה זכאי למשכנם, ובלבד שהנושה פעל בתום-לב והנכסים באו לידי הממשכן על דעת בעליהם או על דעת מי שהיה זכאי להחזיקם".

מתי בכלל נזדקק לתקנת השוק במשכונות ? 

1. כאשר מעורב רמאי בסיפור והוא ממשכן נכס לא שלו – ואם מקיימים את התאים היא הופכת לקניינית והזכות של הבעלים כפופה למשכון הוא מנצח את הבעלים. 

2. תחרות זכויות – הסעיף מדבר על מצב שבו אדם ממשכן נכס כאשר הוא לא היה זכאי לכך מכיוון שהבעלים התחייב עוד קודם בהתחייבות נוגדת, ס' 5 יחול גם בסיטואציה שכזו.
תנאי סעיף 5 :

1. מדובר בנכס נד(מיטלטלין).

2. המשכון נעשה שהנכס היה בהחזקתו של הממשכן (הממשכן יכול שיהא הבעלים או רמאי). זה תנאי חשוב, כי הוא מסביר מדוע הנושה טעה, הוא ראה שהנכס נמצא בידי הממשכן.
3. המשכון שוכלל ע"י הפקדה או רישום – מי שמסתמך על תקנת השוק צריך לפחות זכות קניינית.
4.  הנכסים באו לידי הממשכן על דעת הבעלים או הזכאי להחזיק. לדג' :  1. אדם שוכר מכונית מחב' השכרה. מזייף את המסמכים כאילו שהוא בעלים ממשכן את המכונית. תנאי מס' 4 מתקיים כי הרמאי קיבל את הנכס מבעל הנכס – חב' השכרה. 2. אדם גונב מכונית מזייף את המסמכים כאילו הוא הבעלים וממשכן את המכונית לצד ג'. תנאי 4 לא מתקיים וכך גם תקנת השוק ( מדובר בתנאים מצטברים ).
5. תמורה – המילה "תמורה" לא מופיעה בס' ולכן לכאורה היא לא נדרשת. אך כאשר מדובר בנושא משכון, המשכון לא בא סתם אלא הוא בא להבטיח חוב מסוים ולכן תנאי זה בד"כ ברור.
6. תו"ל – האם תו"ל הוא סובייקטיבי או אובייקטיבי ? 
6.1. פס"ד דנקנר נ' פסט  - תו"ל סובייקטיבי, בעל הנכס היה שותפות שמשכנה יהלומים בבנק. השותפות הייתה לקוחה וותיקה ואמינה של הבנק והבנק לא חשד, מבחינה סובייקטיבית הוא היה תם לב ולכן לא ערך בדיקה אצל הרשם המתאים. התברר שהיהלומים מושכנו עוד קודם לטובת דנקנר. הבנק ניסה להתבסס על ס' 5  ( תקנת השוק בשכונות) , ונשאלה השאלה האם הבנק נחשב תם – לב ? 
ביהמ"ש – בנק שמקבל בטוחה בזמן העסקים הרגיל, לא צריך לערוך בדיקות מעמיקות כל עוד לא מתעורר חשד.
במשך שנים זו הייתה ההלכה שבאה לידי ביטוי בפסיקה.

6.2. פס"ד רשות שדות התעופה נ' גרוס – לצורך ס' 5 תו"ל הוא אובייקטיבי. ביהמ"ש אומר, הנושה, מי שלטובתו המשכון, חייב לנקוט בכל האמצעים הסבירים לאיסוף המידע העומד לרשות הציבור, אם לא בדק את מצב של הנכס אצל הרשם המתאים אין הוא תם לב. 

זאת היום ההלכה, להלכה הזו משתתפים המלומדים למיניהם(פרופ' דויטש + פרידמן).  

הנימוק – כאשר אדם מקבל משכון, מצפים ממנו לבדוק את המשכון לפני שהוא מקבל אותו כבטוחה.

 סעיף 6 לחוק המשכון עוסק בתחרות בין מספר משכונות והסעיף אומר כך "החייב (בעל הנכס) רשאי למשכן את הנכס הממושכן במשכון נוסף, בלי נטילת רשות מהנושה , אולם נושה נוסף לא יוכל להפרע מהמשכון אלא לאחר שסולק /נפרע החיוב שהובטח במשכון  שלפניו, והכל באין קביעה אחרת בהסכם המשכון הקודם .

הבעיות שמעורר סעיף 6:

המשכון מעצם טיבו  לא אוסר על בעל הנכס פעם שנייה , אבל אם נעשו מספר משכונות על אותו נכס הקודם בזמן עדיף -  והוא זה שיפרע ראשון מהנכס הממושכן.

רק אם ייוותר עודף לאחר שנפרע החוב לבעל המשכון הראשון יוכל בעל המשכון השני לקבל את העודף.

לפי  הסיפא של הסעיף – הסעיף הוא דיספוזיטיבי "והכל באין קביעה אחרת .." –ולכן נושה (בעל משכון) חכם – שלא רוצה להגיע לסיטואציה של משכון נוסף על אותו נכס, יכול בהסכם המשכון להכניס סעיף מפורש שאוסר על בעל הנכס לעשות משכון נוסף. 

נשאלת השאלה מהו היחס בין סעיף 4 לחוק המשכון (שמתאים גם כן למצב כזה) לבין סעיף 6 :

התשובה לא נמצאת בסעיף 6 אך ההיגיון מחייב לקבוע כי סעיף 6 ייחול רק על תחרות בין שני משכונות ששוכללו.
איך לומדים זאת:

אם אחד מן המתחרים לא שיכלל – לפי סעיף 4 הוא מיד מפסיד בתחרות(לא מגיעים כלל לסעיף 6).

לומדים דבר נוסף על סעיף 6  - חל רק לגבי מיטלטלין, הסיבה היא שבחוק המקרקעין חל סעיף דומה(סעיף 85) והוא זה שיחול לגבי תחרות בין שתי משכנתאות.

סעיף 85 – עוסק בין משכנתא קניינית ראשונה בזמן לבין כל זכות אובליגטורית או עסקה קניינית אחרת – לפי סעיף 85 המשכנתא תמיד מנצחת בתחרות(הגיוני – גם קנייני וגם ראשונה בזמן).

הבדל בולט בין הסיעיפיםף סעיף 85 הרבה יותר רחב (סעיף 85 לא מוגבל רק לתחרות מול משכנתאות אלא גם למשכנתא מול כל זכות או עסקה אחרת  - לעומתו סעיף 6 חל רק בין שני משכונות.

פרופ' ויסמן  - להרחיב את סעיף 6 ולהכיל אותו גם כאשר המתחרה השני בזמן הוא זכות או כל עסקה אחרת.

בפרקטיקה אימצו ואת לשונו של ויסמן 

אם נסתכל על הסכם משכון עם בנק בנוגע למיטלטלין  - מופיע בהסכם סעיף מאד רחב שאוסר על בעל הנכס, הלקוח, הממשכן לא רק למשכן את הנכס פעם נוספת אלא אוסר עליו לעשות כל עסקה, כל חוזה, כל דיספוזיציה בנוגע לנכס.

מכוח מה הבנקים ראו את עצמם כיכולים לעשות דבר כזה?

אימוץ הגישה של ויסמן, פירוש רחב מאד של סעיף 6 – 

בתי המשפט מקבלים את הדבר כמובן מאליו – לכולם ברור כי זוהי הפרשנות הראויה של סעיף 6.

תחרות בין עסקאות נוגדות  - סיכום:

1. תחרות בין שני משכונות במטלטלין:

החוקים הרלוונטים: 

סעיף 4 לחוק המשכון, סעיף 6 לחוק המשכון, סעיף 5(תקנת השוק במשכונות) – לגבי המתחרה השני, סעיף 12 לחוק המיטלטלין(לא בטוח שניתן להשתמש בו כפי שלמדנו בעבר).

2. תחרות בין שתי משכנתאות (או התחייבות למשכנתא או משכנתא קניינית):

החוקים הרלוונטים: 

סעיף 9 לחוק המקרקעין , סעיף 85(כאשר המתחרה הראשון משכנתא קניינית),סעיף 10(תקנת השוק במקרקעין – נבדוק לגבי המתחרה המאוחר).

3. תחרות בין משכון מיטלטלין לבין שאינו משכון:

החוקים הרלוונטים: 

סעיף 4 לחוק המשכון, סעיף 6 לחוק המשכון(לפי גישת ויסמן והפרקטיקה הנהוגה בלבד, לפי גישת הסעיף הוא לא אמור לחול), סעיף 12 לחוק המיטלטלין(לא בטוח שניתן להשתמש בו כפי שלמדנו בעבר), סעיף 34 לחוק המכר(תקנת השוק במכר – רק עם המתחרה המאוחר ביצע עסקת מכר).

4. תחרות בין משכנתא או התחייבות למשכנתא(מקרקעין) לבין שאינו קשרו למשכנתא:

החוקים הרלוונטים: 

סעיף 9 לחוק המקרקעין , סעיף 85(כאשר המתחרה הראשון משכנתא קניינית), סעיף 10(תקנת השוק במקרקעין – נבדוק לגבי המתחרה המאוחר).

5. תחרות בין שאינו קשור למשכון(מכר, שכירות או כל זכות אחרת במטלטלין – לבין משכון מיטלטלין:

החוקים הרלוונטים: 

סעיף 4 לחוק המשכון, סעיף 5(תקנת השוק במשכונות) – לגבי המתחרה השני, סעיף 12 לחוק המיטלטלין(לא בטוח שניתן להשתמש בו כפי שלמדנו בעבר),.

6. תחרות בין שאינו קשור למשכנתא לבין משכנתא או התחייבות למשכנתא:

החוקים הרלוונטים: 

סעיף 9 לחוק המקרקעין, סעיף 10(תקנת השוק במקרקעין – נבדוק לגבי המתחרה המאוחר).

רשות שדות התעופה נ' גרוס:

חברה משכנה שני מנועים של מטוס לטובת גורם א', לאחר מכן המנועים חוברו לגוף המטוס והחברה משכנה את המטוס כולו (כולל המנועים), לגורם ב'  - כעת התעוררה תחרות לגבי המנועים, בהמ"ש החליט כי הסעיף הרלוונטי הוא סעיף 5 (תקנת השוק במשכונות) - מכיוון שהנושה המאוחר בזמן לא עמד בכל התנאים של סעיף 5  - נפסק כי הוא מפסיד בתחרות.

הביקורת על הפס"ד

צריך היה לבדוק בנוסף גם סעיפים אחרים, ויותר מכך ישנם הסעפים שמתאימים יותר  - סעיף 6  - תחרות בין שני משכונות, אך היה צריך גם לבדוק גם את 5 גם את 6 גם את 4 וגם את 12. 

משכון מוסווה

סעיף 2(ב) לחוק המשכון: "הוראות חוק המשכון יחולו על כל עסקה שכוונתה שיעבוד נכס כערובה לחיוב, יהא כינויה אשר יהא" 

לא חשוב השם שנתנו הצדדים לעסקה, הם יכולים לקרא לה מכר/שכירות/ בכל שם שהוא – אבל אם במהות שלה היא בעצם עסקת משכון – כאילו מסתתר כאן משכון – אז העסקה תיחשב משכון לכל דבר ויחול עליה חוק המשכון – חל הן לגבי מיטלטלין והן למקרקעין.

במשך עשרות שנים סעיף זה היה אות מתה עד שהגיע מקרה לבית המשפט העליון , וביה"ש השתית את הפס"ד על סעיף זה  - ובכך גרם למהפכה גדולה בנושא. 

קולומבו נ' הבנק למסחר – פס"ד מאד מהפכני – לפי המרצה צריך לקרוא.
הצדדים קראו להסכם "הסכם קונסיגנציה" (סוג מיוחד של הסכמי מכר) – ביהמ"ש קבע כי ההסכם במהותו הוא משכון והעסקה כפופה לחוק המשכון - "כוונתה של העסקה היתה שיעבוד נכס כערובה לחיוב" .
עסקת קונסיגנציה אמיתית  - בעלי חנויות מזמינים סחורה חדשה לחנות שלהם , הם לא רוצים לרכוש את הסחורה ולהפוך להיות בעלים שלה כי אז אם הם לא יצליחו למכור את הסחורה – הם נתקעים איתה!, ולכן בעלי החנויות מסכמים עם הספק על עסקת קונסיגנציה, מה שמאפיין את עסקתה קונסיגנציה זה שהחזקה נמצאת אצל החנות אך הבעלות נותרת בידי הספק. בהסכם קונסיגנציה אמיתי הוא להגן על החנות שלא רוצה להתקע עם הסחורה.

חברת קולמבו היתה ספקית של צעצועים וחתמה על הסכם קונסיגנציה עם חברת מאמא יוקרו – גם בהסכם עצמו וגם בתעודות המשלוח נקבע במפורש כי הסחורה נחשבת רכוש של קולמבו עד לקבלת התשלום המלא עבורה; קולמבו מסרה את הסחורה לחנויות של מאמא יוקרו ובינתיים לא קיבלה שום תשלום עבור הסחורה, תוך זמן קצר – מאמא יוקרו נקלעה לקשיים ומונה לה כונס נכסים, כונס הנכסים תפקידו לאסוף את כל הנכסים של החייב, למכור אותם ובתמורה שתתקבל לפרוע את החובות לנושים, לכן הכונס "תפס" את כל הצעצועים שהיו בחנויות של מאמאיוקרו אבל קולמבו מתנגדת בטענה כי הצעצועים שהיא סיפקה עדיין בבעלותה!, בית המשפט לא קיבל טענה זו ובדק את כל הנסיבות והתעמק בכוונת הצדדים ופסק כי שלמרות שהצדדים קראו לעסקה קונסיגנציה בעצם התחבא כאן משכון,
התברר כי במשך שנים מאמא יוקרו קנתה את אותה סחורה מקולמבו והצליחה למכור אותה ללא בעיות(לא היה חשש להתקע עם הסחורה), בנוסף התברר שחברת קולמבו ידעה כבר שמאמא יוקרו נכנסת לקשיים וחששה לספק את הסחורה מבלי לקבל עבורה תשלום מידי ולכן הקביעה לפיה הבעלות נשארת בידי  קולמבו זה בעצם אמצעי הגנה בלבד, להבטיח את הפירעון למקרה שמאמא יוקרו לא תשלם, ולכן זה בעצם משכון לפי סעיף 2ב'.

אם מדובר במשכון חל סעיף 4 לחוק המשכון – ומכיוון שהמשכון לא שוכלל (ברור שהוא לא שוכלל כי הצדדים התייחסו לכך כאל מכר) ​– תמיד יפסיד בתחרות!!

פס"ד גם לזעזוע גדול במשק  - מסתבר שבמגזר העסקי מאד נפוצות עסקאות מכר כאשר הספק משמר בידיו את הבעלות בסחורה שהוא סיפק עד לקבלת מלוא התמורה בגינה, לסעיף כזה שמשמר את הבעלות בידי הספק קוראים סעיף שימור בעלות/ תניית שימור בעלות – למעשה סעיף או תניה זו לא מופיעים רק בעסקאות קונסיגנציה אלא גם בעסקאות מכר רגילות , יותר מכך סעיף שימור בעלות מופיע לא רק בהסכמים בין ספק לחנויות אלא גם בהסכמים בין חנויות לבין רוכשים שונים,(הסעיף יהיה בנוסח הבא:"המוצר שייך למוכר עד תשלום מלוא התמורה").

פס"ד טריומף נ' כונס הנכסים הרישמי:

חב' טריומף לרשת חנויות בשם "סליפ" בהסכם שבינהן ובכל תעודת משלוח נקבע כי הבעלות נותרת בידי טריומף הספקית עד לקבלת מלוא התשלום, גם כאן חברת "סליפ" נקלעה לפירוק והמפרק רצה "לתפוס" את כל הסחורה שבחנויות, טריומף טענה כי הסחורה שהיא מסרה בבעלותה!, עסקת מכר פשוטה שכללה סעיף שימור בעלות, גם כאן ביהמ"ש קבע על סמך קולמבו ועל סמך סעיף 2(ב) כי לא מדובר במכר וכי במהות העסקה היא עסקת משכון – ושוב מכיוון שהמשכון לא נרשם הוא מפסיד ביחס למפרק.

מהם הנימוקים?

בהסכם בין טריומף לסליפ נקבע כי סליפ לא רשאית בשום מקרה להחזיר סחורה לטריומף, בנוסף סליפ לא נדרשה לדווח לטריומף כמה הצליחה למכור מידי חודש, ביהמ"ש קבע כי טריומף איבדה כל עניין בסחורה – וכך לא מתנהג מי שרואה את עצמו בעלים אמיתי של הסחורה.

דוגמא שעוסקת במקרקעין

פס"ד שוויגר נ' לוי 

עסקת מכר מסוג מסויים נקראת "עסקת מכר חוזר"

מהי עסקת מכר חוזר אמיתית: בעלים של דירה מוכר את הדירה לקונה מסויים כשבהסכם המכר שמורה למוכר אופציה תוך פרק זמן מסויים לרכוש את הדירה חזרה; 

הצדדים סיכמו לכאורה על עסקת מכר חוזר אך ביהמ"ש כי מדובר במשכון מסווה , או יותר נכון לאמור "משכנתא מסוות"

פרידמן בעלים של דירה למכור את דירתו ל- רז לוי, לאחר מכן התחייב פרידמן למכור לגב' שוויגר (שני הקונים מתמודדים בניהם) שוויגר ידעה על ההתחייבות לרז (חסרת תו"ל), לטובת כל אחד מן הקונים נרשמה הערת אזהרה, בין פרידמן לרז היו עסקים שונים ופרידמן היה חייב כספים לרז, בנוסף לחוזה המכר הנ"ל שנעשה בכתב, סיכמו פרידמן ורז בע"פ שעד תאריך מסויים רשאי פרידמן להחזיר לרז את הסכום שפרידמן קיבל מרז על חשבון מכירת הדירה ובמקרה כזה – עסקת המכר מתבטלת, בינתיים פרץ בין הצדדים סכסוך ונערך הסכם פשרה בכתב ובו נאמר כי הדירה תמשיך לשמש לביטחון, באותו הסכם פשרה נקבע שעסקת המכר תבוטל כנגד החזרת הכסף מפרידמן לרז. ולהבטחת החזרת הכספים נקבע שהדירה תשמש כבטחון,  פרידמן לא עמד בהסכם הפשרה ולא החזיר את הכסף לרז וכתוצאה מכך לכאורה הסכם המכר נשאר בתוקף והדירה שייכת לרז, בשלב הזה נודע לרז על גב' שוויגר, ולכן נוצר עימות בין רז לבין שוויגר – מי יזכה בדירה?

שוויגר טענה כי העסקה בין פרידמן לרז  - זה לא מכר תמים – אלא יש כאן משכנתא מסוות! וכיוון שהמשכנתא לא נרשמה בטאבו זו רק זכות אובליגטורית למשכנתא ואז לפי סעיף 9  - היא אמורה לנצח; יתרה מכך גב' שוויגר נכנסה לנושא של דרישת הכתב ואמרה כי ההתחייבות למשכנתא לא נעשתה בכתב(אין שום הסכם בכתב שמדבר על משכנתא), ולכן אין שום תוקף להתחייבות כלפי רז.

דעת הרוב – כוונת העסקה בין פרידמן ללוי היתה כי הדירה תשמש בטוחה במסגרת ההתחשבנות הכספית ורואים את זה בהסכם הפשרה ("הדירה תמשיך לשמש בטחון") ועל כן מדובר בשיעבוד , ולכן חל סעיף 2(ב) לחוק המשכון ולכן העסקה לא תחשב מכר אלא משכון, ולייתר דיוק  - משכנתא, אבל המשכנתא לא נרשמה בטאבו לפי סעיף 7(דורש רישום עסקאות) לכן מדובר בהתחייבות אובליגטורית למשכנתא , אבל לפי סעיף 8  - התיחייבות למשכנתא כמו כל התחייבות לעסקה במקרקעין צריכה להיות בכתב  - וכאן לכאורה לא היה כתב, שופטי הרוב מצאו דרכים שונות איך להתגבר על דרישת הכתב, ולכן בסופו של דבר כן יש תוקף להתחייבות של רז,

מתברר כי גב' שוויגר מעבר לחוסר תו"ל לא רשמה את הדירה על שמה ועל כן יש לה זכות אובליגטורית בלבד, לכן העימות הוא בין שני זכויות אובליגטוריות(התחייבות למשכנתא לבין התחייבות לעסקה במקרקעין) – לפי סעיף 9 הראשון בזמן גובר ועל כן רז גובר על שוויגר.

דעת יחיד של השופט אור: סעיף 2(ב) בכלל לא חל , אלא מדובר בעסקה אמיתית בעלת הגיון כלכלי, עסקה מעורבת של מכר ומשכנתא ולדעתו אפילו האלמנט המרכזי הוא דווקא מכר. מה שיש לרז זו התחייבות או זכות אוב' של מכר+ משכנתא ואילו לגב' שוויגר זכות אוב' למכר ֿ שוב התוצאה לפי סעיף 9 הראשון בזמן גובר – רז מנצח.

הלכת קולמבו הלכה והשתרשה במהירות, יש עשרות פסקי דין שבהם מיישמים את הלכת קולמבו.

בפועל התברר כי קולמבו וממשיכיו לא ניתן לעמוד בהם .

כתוצאה מהלכה זו בכל פעם שמופיעה  - תנית שימור בעלות  - היא נחשבת משכון מסווה ולכן מוכר שרוצה להגן על עצמו , חייב לרוץ ולרשום משכון – ספקים לא יכולים לעמוד בהלכה הזו , התוצאה – מבחינה משפטית ההלכה חילחלה אך בפועל הספקים לוקחים סיכון, ולא רושמים משכון – המצב הנ"ל לא טוב!!

לכן היה ברור כי צריך לבטל או לשנות את הלכת קולמבו, בתקפ' האחרונה נכתבו נגד פס"ד קולמבו , עד שבשנת 2003 הגיע מקרה מעניין לבית המשפט העליון והאחרון בהרכב של 7 שופטים ביטל בריש גלי את הלכת קולמבו, בפס"ד הידוע – קידוחי הצפון נ' גווילי, אבל שקוראים היטב את פס"ד הזה , למרות שפורמלית השופטים במפורש מדברים על ביטול הלכת קולמבו היא בעצם לא לגמרי בוטלה – במקרים מסויימים עדיין ניתן להשתמש בה – וכעת רק גדלה אי הבהירות מתי ניתן להשתמש בה ומתי לאו.

המשך – משכון מסווה
עד לפני מס' שנים התהפכה ההלכה בפס"ד קידוחי הצפון נ' גווילי – פס"ד הזה מאחד כמה עשרות תיקים שהגיעו לביהמ"ש העליון ועוסקים באותו שאלה:מתי ראוי להכיר בעסקה מסוימת כעסקת משכון ? 

ביהמ"ש – קבע כי יש לבטל את הלכת קולומבו, נאמר כי :

1. הלכת קולומבו פוגעת בחופש החוזים ( ההתקשרות), הצדדים קראו לעסקה בשם מסוים וביהמ"ש מתעלם ממה שעשו הצדדים וקובע בשבילם כי מדובר במשכון.

2. פגיעה בחופש הקניין – הצדדים קובעים מתי הבעלות עוברת מהמוכר לקונה, אך ביהמ"ש לא מקבל את הקביעה הזו וקובע תוצאה אחרת.
3. קשיים פרקטיים – לא יתכן שבגין כל עסקה ועסקה , המוכר ירשום משכון.
4. הלכת קולומבו יוצרת טרנספורמציה מלאכותית, הצדדים קבעו כי הבעלות נותרת בידי המוכר, אבל ביהמ"ש מתערב באופן מלאכותי וקובע כי הבעלות כן עברה לקונה וכעת הקונה כבעלים של הנכס ממשכן את הנכס לטובת המוכר – יש העברה מלאכותית של זכויות.
5. הלכת קולומבו לא משתלבת עם הנושא של זכויות מן היושר. לפי הלכת קולומבו חל ס' 4 לחוק המשכון, ומכיוון שהמשכון לא שוכלל ( בוודאי שהוא לא שוכלל כי הצדדים לא התכוונו שהעסקה תהיה משכון) – אוטומטית הוא מפסיד בתחרות כלפי כל נושה אחר. אולם לפי דיני היושר מתקבלת תוצאה אחרת, משכון שלא נרשם נחשב משכון מן היושר והוא גובר על כל מתחרה אחר – למעט גורם אחד, מי שרכש קניין אמיתי בתו"ל ובתמורה.  
פס"ד כספי נ' נס ובנק המזרחי נ' פרץ – מדגימים כמה המשכון מן היושר חזק, ויכול לגבור על נושים אחרים ( אך כמובן הלכת קולומבו שולל זאת).

בפס"ד קידוחי הצפון נ' גווילי – נקבע כי כאשר מדובר בתניית שימור בעלות – לתניה הזו יש הגיון כלכלי ולכן צריך לכבד אותה ולפעול לפיה. לכן אם בחוזה מכר מופיעה תנית שימור בעלות, ביהמ"ש יקבל אותה ויקבע כי הבעלות אכן נותרת בידי המוכר ( הספק).

כאשר קוראים את קידוחי הצפון היטב, רואים כי לא התבטלה לגמרי הלכת קולומבו. ביהמ"ש קובע כי עדיין יש חשיבות לס' 2(ב), אם יתברר במקרה מסוים כי בכל זאת מדובר במשכון מוסווה, אז יחול ס' 2(ב) והעסקה תחשב בכל זאת משכון אפילו אם הצדדים קראו לה אחרת.

השופטים מביאים דוגמא לכך - מכר חוזר, במקרים רבים נחשב עסקת בטוחה ונחשב משכון מוסווה וס' 2(ב) חל עליו.

הש' חשין - מכר חוזר הוא משכון מסווה אלא אם יוכח אחרת.

הש' לוין, אנגלרד ושטרסברג כהן – משאירים את השאלה של מכר חוזר בצ.ע, אך הנטייה לראות מכר חוזר כמשכון מוסווה.

	קונסיגנציה אמיתית
	מכר חוזר

	עסקת מכר הכוללת ס' שימור בעלות
	עסקה אחרת כלשהי, שמשמשת משכון מסווה

	הלכת קולומבו- לא מדובר בעסקת משכון
קידוחי הצפון – לא מדובר בעסקת משכון


	קולומבו – משכון מסווה
קידוחי הצפון – משכון מסווה

אולי במקרה מסויים, מדובר במכר חוזר אמיתית.


	קולומבו – משכון מסווה.
קידוחי הצפון – מכר תקף לכל דבר.


	קולומבו – משכון.


קידוחי הצפון – משכון.




ערכאות נמוכות – במקרים רבים מוצאות נימוקים מדוע הלכת קידוחי הצפון לא תחול באותו מקרה והתוצאה שחוזרים להלכת קולומבו.

המפתל בע"מ נ' ציילן קונסטרשיין(השלום בחיפה) -  דובר בספק של ברזל לבנייה, הספק מכר את הברזל לחברה תורכית שבנתה את פרויקט נתב"ג 2000. הספק סיפק את הסחורה, והתשלום יהיה במועד מאוחר יותר. להבטחת התשלום נכללה בהסכם תנית שימור בעלות (נקבע כי עד שהספק לא יקבל את מלוא התשלום הצינורות נשארים בבעלותו). החברה התורכית נקלעה לקשיים, ונעלמה. הברזל כבר נוצל במסגרת הבנייה, לכן הספק לא יכול לדרוש את הברזל חזרה. ולכן הספק הגיש תביעה כספית נגד רשות שדות התעופה ודרש תשלום עבור הברזל, הוא טען כי לאור תנית שימור הבעלות הברזל שלו ולכן היא צריכה לשלם לו עבור הברזל שהיא קיבלה.

אם ביהמ"ש היה הולך לפי הקו של פס"ד קידוחי הצפון – היו מקבלים את הטענה.

אך ביהמ"ש קבע – כי לספק היה ברור שהברזל ישמש מיד לבניה, יאבד את צורתו ויוטמע בתוך השלד הכולל, ולכן אין על משמעות לתנית שימור בעלות. ודחה את תביעת החברה.

פס"ד מעגלים לפיקוח ובקרה בע"מ נ' און מיזוג אוויר(מחוזי ת"א) – מדובר בספק שמכר סחורה ללקוח, ובאופן אוטומטי כתב בכל החשבונות ובכל תעודות המשלוח, תנית שימור בעלות.

ביהמ"ש – קבע כי יש לבדוק את תנית שימור בעלות, רק אם קיימת הסכמת משותפת וקונקרטית לתניה יש לתת תוקף. במקרה הזה הקונה לא נתן את דעתו לתניה הזו, והשיטתיות של ההכנסה האוטומטית מעידה שלא הייתה הסכמה ספציפית ולכן אין תוקף לתניה.  

נימוק נוסף – בפס"ד זה אמר ביהמ"ש בהלכת קידוחי הצפון לא הייתה כוונה לשנות את סדרי הנשייה ( סדר עדיפות של נושים), כאילו הספק ראשון להיפרע מן הנכס.

אם הולכים לפי קידוחי הצפון והבעלות נשארת בידי הספק – הנכס נשאר אצל הספק ולכן נושי הקונה ( החייב) לא יכולים להיפרע ממנו. בפס"ד מעגלים – אומרים שהספק יקבל כזו עדיפות ביחס לנושים אחרים של הקונה ( החייב).

פס"ד מגדלי קירור ירושלמי נ' תעשיות אלקטרו כימיות(מחוזי חיפה) – תנית שימור הבעלות הופיעה בחשבונית ולא בהסכם עצמו ( בקידוחי הצפון התניה הופיעה בהסכם עצמו).

ביהמ"ש – אין תוקף לתניה, הוא בא לשקף את מחיר העסקה. הספק ( המוכר ) מוציא אותו באופן חד צדדי, ולכן החשבונית לא מעידה על הסכמת הקונה לתניה משפטית שמופיעה בה.

פס"ד תרמועוז החזקות נ' שף הים(מחוזי חיפה) – ביהמ"ש קבע את "מבחן הפיקוח והזיקה" , לתנית שימור בעלות יהא תוקף רק אם הספק יוכיח כי הוא שמר על זיקה ( קשר ) לסחורה שנמסרה לקונה וכי נותר בידיו פיקוח על הסחורה. 

אם בהסכם בין הצדדים קובעים כי בכל מקרה של קלקול או בעיה בסחורה, הקונה מחויב לדווח לספק. זה מראה שהספק עדיין רואה את עצמו בעלים של הסחורה. דג' נוספת, הצדדים קובעים בהסכם שאסור לקונה להעביר את הסחורה לצד שלישי ללא הסכמת הספק ( הפיקוח נשאר בידי הספק).

עיקרון דומה רואים בפס"ד טריומף – נקבע בהסכם כי בעל החנות לא ראשי להחזיר את הסחורה לספק, הוא גם לא נדרש לדווח לספק את הכמות הסחורה שהוא מכר. זה מעיד על כך שהספק איבד כל זיקה לסחורה, הוא לא רואה את עצמו כבעלים אמיתי של הסחורה ואין תוקף לתנית שימור בעלות.

