משכון/שעבוד
שעבודים – סיכום: 

1. סטטוס - מסגרת נורמטיבית – חוק המשכון:
1. מהו משכון – ס' 1 לחוק המשכון:
1) אלמנט א': משכון = שיעבוד נכס כערובה לחיוב (על פי ס"ק ב' הערובה אינה דווקא חוב כספי) 

2) אלמנט ב': המשכון מזכה את הנושה להיפרע מהמשכון אם לא סולק החוב.
3) כלומר: בעל המשכון – הנושה אינו בעל הנכס, אם כי בלא החזרת החוב הוא יכול למכור את הנכס
2. ס' 2 לחוק המשכון – תחולת חוק המשכון: 
1) חוק המשכון הוא מסגרת נורמטיבית כללית – חלה על כל עניני שיעבוד נכס כערובה. 

2) כאשר קיים חוק ספציפי – הולכים אחר החוק הספציפי.
3) התחייבות למשכנתא = אינה נכללת ב ס' 85, ולכו אולי חל ס' 2 לחוק המשכון 
3. מסגרת נורמטיבית ספציפית – ס' 91 לחוק המקרקעין: 
1) ס' 6 לחוק המקרקעין: משכנתה = מישכון ל מקרקעין. 
2) סטטוס: סעיפי חוק המקרקעין העוסקות במשכנתה (ס' 85 – 91) כפופות לחוק המשכון.
3) סייג – מישכון קרקע / מישכון שכירות רשומה (משכון זכות השכירות, ולא הנכס עצמו): ניתן למשכן רק ע"י משכנתה = רק על פי הוראותיו הספציפיות של חוק המקרקעין.
2. שלב א' - משכון מוסווה - מבחן מהותי – על פי כוונת הצדדים – פס"ד קולומבו: 
1. ערובה לחיוב המוכר = הסכם מכר רגיל, בו ספק מפחד להיתקע עם סחורה, ולכן כל עוד לא מוכר אותה לא מוכן לקבל עליה בעלות
2. ערובה לחיוב קונה = הסכם משכון מוסווה – חוק המשכון חל עליו (קניין = רק ברישום)
3. האם ס' 2 (ב) חל על מקרקעין:   פס"ד שויגר + קולומבו: כן,    פס"ד מחוזי חדש: לא
4. על פי דעת המיעוט של פס"ד שויגר: ס' 2 לא חל על עסקה מעורבת – מכר / מישכון.
3. שלב ב' – בחינת החוק שחל על המישכון: 
1. מישכון קרקע / מישכון שכירות רשומה – חוק המקרקעין:
1) מסגרת נורמטיבית: ס' 91 לחוק המקרקעין

2) סטטוס: חל על כל "שכירות רשומה" – גם אם זו שכירות קצרה שלא צריך לרשום, ונרשמה.
3) משמעות – הוראות בסיסיות של חוק המקרקעין חלות:
1) על פי ס' 8 לחוק המקרקעין – דרישת הכתב היא מהותית

2) חל ס' 9 ולא ס' 4 לחוק המשכון
3) אם משכנתא מסווה – יש לראות האם מהווה אובליגטורי (ס' 8!!) + האם נרשם כזכות קניינית       

2. כל סוגי המישכונים האחרים – חוק המשכון: 
1) מסגרת נורמטיבית: ס' 2 לחוק המשכון

2) משמעות – אין הוראות נוקשות של חוק המקרקעין: ס' 3 לחוק המשכון: "משכון נוצר בהסכם" - לא צריך דרישת כתב מהותית
4. שלב ג' – מקרים בהם לא ניתן למשכן נכס – ס' 3 (ב) לחוק המשכון: 
1. סטטוס: ס' 91 לחוק המקרקעין מחיל את הוראות חוק המשכון

2. לשון ס' 3 (ב): בכל אותם מצבים בהם לא ניתן להעביר בעלות על הנכס, לא ניתן גם למשכן את אותו הנכס
3. משמעות: מימוש מישכון = העברת נכס לאחר, ולכן אם קיימת אפשרות – גם קלושה שיווצר מצב בו יהיה צורך לממש את המישכון – המשמעות היא העברתו לאחר וזה במקרים מסוימים אסור כבר בעת יצירת המשכון. 
4. במקרים בהם נוצר משכון – למרות האיסור: 
1) גישה א' – פס"ד מרכז הארגזים: המשכון תמיד יתבטל / חסר תוקף
2) גישה ב' – ס' 5 לחוק המשכון – תקנת השוק במשכונות: 
1) על פי לשון הסעיף - למשכון יהיה תוקף כל עוד עומד בתנאים של הסעיף.
2) גישה מצמצמת – פרופ' ויסמן: ס' 5 חל רק כאשר האיסור הוא בהסכם, אך לא מכוח חוק 
5. שלב ד' – ס' 4 - הצורך בשיכלול המשכון – הפיכת המשכון לזכות קניינית: 

1. משמעות: לצורך הפיכת הסכם המשכון = הסכם אובליגטורי, לבעל תוקף קנייני = המחייב "נושה אחר", יש לשכלל את המשכון + צריך לבדוק את סעיף 5 – תקנת השוק. 
2. בדיקה 1 - הפיכת הזכות האובליגטורית לזכות קניינית –טובה כלפי "נושה אחר":
1) נושה אחר = כל אדם אחר שהחייב חב גם לו כסף

2) נושא אחר – ס' 24 לחוק המשכון: נאמן של החייב במקרים של פשיטת רגל / מפרק של חברה
3) נושה אחר – פס"ד שטוקמן: רוכש של הנכס מידי בעל החוק שמשכן את הנכס
4) נושה אחר – פס"ד שטוקמן: כל בעל משכון אחר + בעל זכות אובליגטורית אחרת
5) כלומר: בייחוד על פי פס"ד שטוקמן – ס' 4 לחוק המשכון חל על כל העסקאות הנוגדות = כל נושה 
6. שלב ד' - דרכי שיכלול המשכון – תחרות בין משכון לזכויות אחרות: 
1. דרך א' – רישום המשכון – ס' 4 (3) : 
1) רישום משכון על מיטלטלין: 
1) רישום נכסים של אדם פרטי / שותפות / עמותה: רישום אצל רשם המשכונות

2) רישום נכסים של חברה: רישום ברשם החברות
3) רישום נכסים של אגודה שיתופית: רישום אצל רשם האגודות השיתופיות
4) רישום של מכונית במשרד הרישוי: נפסק כי הרישום הוא רק ברשם המשכונות, אך אם לא נרשם במשרד הרישוי יכול ויהיה פגם בתום לב.  

2) רישום המשכון על מקרקעין: 
1) מקרקעין של אדם פרטי / שותפות / עמותה: רישום בטאבו

2) מקרקעין של אגודה שיתופית / חברה: רישום כפול – טאבו + רשם החברות
3) חריג – המשכון לא נרשם אך נושה מאוחר ידע על המשכון: אין צורך ברישום לעניין שיכלול המשכון, ובעל המשכון הלא רשום יגבר על נושה מאוחר.
4) לבדוק האם עומד בתקנת השוק – ס' 5!!  . 
2. דרך ב' – הפקדת הנכס הממושכן בידי הנושה – ס' 4 (2): 
1) על אילו נכסים חל הפקדת הנכס:
1) נכסי מיטלטלין

2) ניירות ערך – על פי הגדרת ס' 24 לחוק המשכון: שטרות (שיקים, שטרי חוב), וניירות ערך למוכ"ז  

2) משמעות: 
1) לא חל על רוב ניירות הערך שקיימים היום

2) הרציונאל הוא שבעל נכס שהנכס לא אצלו = פומביות + לא יעשה בו פעולה נוגדת.
3) צריך לבדוק האם עומד בתנאי תקנת השוק – ס' 5!! . 

3. דרך ג' – כל הוראות חוקים ספציפיים: לדוג' – רישום פטנט. 
4. כאשר יש תחרות בין 2 בעלי משכון שאף אחד מהם לא שיכלל לזכות קניינית: פס"ד פרי פסו – חלוקה שווה על פי  שיעור החוב כלפיו לעומת הסכום שניתן לחלוק. 
5. הבעיות בדרכי שיכלול המשכון לאור אפשרויות ס' 4 לחוק המשכון:
1) סטטוס: 
1) בסוגיות של מקרקעין – מאחר ויש הוראות חוק מפורשות ס' 91 – לא צריך את חוק המשכון, והולכים אחר ס' 9,80 בלבד. 

2) בסוגיות של מיטלטלין / זכויות ערטילאיות – 
1. ס' 13 לחוק המיטלטלין – הוראות חוק המיטלטלין חלות כל עוד אין חוק ספציפי יותר. 

2. השאלה היא האם חוק המשכון הוא ספציפי או לא 
3. פס"ד שטוקמן השאירו את השאלה האם ניתן לפנות ל ס' 12 לחוק המיטלטלין בצ.ע.
4. לכן צריך לנתח על פי חוק המשכון + ס' 12 לחוק המיטלטלין. 
2) לבדוק האם על פי ס' 4 (3) – ידע / היה עליו לדעת!!. 
3) בעיה 1 - ס' 4 מקנה פתרון לבעיית עסקאות נוגדות: אך הפתרון שונה מסעיפים 9,80 לחוק המקרקעין + ס' 12 לחוק המיטלטלין
4) בעיה 2 – על פי ס' 4  כל עוד משכון לא שוכלל אפילו זכות אובליגטורית מאוחרת גוברת !!: 
1) ס' 4 מציב שאלה אחת ברורה: האם המשכון שוכלל

2) כל עוד המשכון לא שוכלל – אין לבעל המשכון  עדיפות כלפי נושה אחר (אפילו אם האחרון עוד לא שילם בכלל!!) 
5) בעיה 3 – על פי ס' 4 משכון רשום מאוחר גובר בכל מקרה על זכות אובליגטורית קודמת: ואפילו אם לא עומד בתמורה, תום לב, וכו'. 
6) בעיה 4 – פס"ד אהרונוב – חידוש זכות מן היושר:      

1) על פי פס"ד אהרונוב – גם כאשר יש זכות אובליגטורית היא נחשבת לזכות קניינית מן היושר, כך שרק זכות קניינית + תמורה + תום לב גובר. 

2) סעיף 4  לא מכיר באפשרות זכות "משכון מהיושר".
3) פתרון: פס"ד אהרונוב, לא חל מפורשות על ס' 4, ולכן חוק המשכון תמיד יגבר!!.
6. ניסיון של פתרון הבעיה – פרופ' מיגל דויטש – זאת לא ההלכה: 
1) "נושה אחר" = נאמן / מפרק + נושה כספי  = נושים רגילים "משוכללים" (ולא בעלי משכונות) 
2) בכל שאר המקרים – משכון משוכלל ומשכון לא משוכלל = ס' 12 לחוק המיטלטלין
7. שלב ה' – תקנת השוק במשכונות – ס' 5 לחוק המשכון: 
1. סטטוס: גם אם בעל המשכון שיכלל את זכותו לזכות קניינית, עדיין יש לבדוק האם עומד בתקנת השוק. 

2. 2 מקרים  אתם מתמודד ס' 5 – תקנת השוק: 
1) הממשכן מישכן נכסים שלא היה רשאי למשכנם
2) אדם ממשכן נכסים שלא שייכים לו – התחייב לעסקה, ואח"כ משכן את נשוא העסקה. 
3. אלמנט 1 -  – באילו מקרים נכנסים לתקנת השוק: 
1) מיטלטלין שהופקדו עפ"י ס' 4 (2)  - יש כבר זכות קניינית

2) מיטלטלין שנרשמו עפ"י ס' 4 (3).  – יש כבר זכות קניינית
4. אלמנט 2 – המיטלטלין היו בחזקת הממשכן (החייב): בעל המשכנתא ראה את המיטלטלין אצל הממשכן – החייב, ולכן חשב לתומו שאין כל בעיה והוא ממשכן נכס ששיך לו. 
5. אלמנט 3 – הנושה פעל בתום לב:
1) דיון כללי של תום לב בעסקאות נוגדות: הלכה – מספיק תום לב סובייקטיבי, יש גישות הדורשות תום לב אובייקטיבי

2) גישה א' לעניין ס' 5 – תום לב סובייקטיבי – פס"ד דנקנר + פס"ד אלגרסי: כל עוד הנושה פעל שלא במרמה, בצורה הפשוטה ביותר הוא עומד בתנאי תום הלב, ולא צריך לבדוק במרשמים כלשהם.
3) גישה ב' לעניין ס' 5 – תום לב אובייקטיבי – פס"ד גרוס: תום לב = לעשות כל האמצעים הסבירים לאסוף במידע העומד לרשות הציבור – כל עוד לא בודקים במרשמים – לא עומדים בחובת תום הלב.
4) ההלכה – חובת תום הלב היא אובייקטיבית: 
1) פס"ד גרוס מאוחר ל 2 הפס"ד של תום לב סובייקטיבי

2) בכל הספרות ממליצים על חובת תום לב אובייקטיבית.
3) הסיבה: משכון לעומת סתם קנייה יכול להיות "יותר רגוע", ולכן יכול לבדוק טוב יותר מסתם עסקת מכר. 
6. אלמנט 4 – הנכס הגיע לממשכן (החייב) על דעת הבעלים / על דעת מי שזכאי להחזיקם: 
1) הדרישה: לא צריך לבדוק האם בעל הנכס / הזכאי להחזיק בנכס יודע שהנכס אצל החייב בממשכן, אלא איך הנכס הגיע פיזית לחייב הממשכן

2) לכן – הבדיקה: היא עובדתית
3) דוגמאות: 
1) גנב שממשכן את המכונית = התנאי לא חל ולכן בעל המשכון לא עומד בתנאי תקנת השוק

2) החייב – הממשכן שכר מכונית = התנאי חל
3) זכות עיכבון – החייב הממשכן בעל זכות עיכבון בנכס הממושכן: כל עוד העיכבון נוצר מיחסים תקינים אין כל בעיה.
7. אלמנט שחסר בסעיף 5 לעומת תקנת השוק הרגילה: אין כל דרישה לתמורה!!. 
8. פירוש "כוחו יפה לכל דבר" שבסעיף 5: 
1) לדעת פרופ' מיגל דויטש: כל עוד עומדים בתנאי תקנת השוק של ס' 5: גובר על כל האחרים+ נפרע ראשון
2) לדעת פרופ' זלצמן: כוחו יפה = יש לו תוקף,למרות שנעשה ע"י אדם שלא הבעלים, ואם יש משכונות אחרים יש לעמת ביניהם בדרכים אחרות (ס' 4)  
9. משמעות של תקנת השוק: 
1) בעל הנכס נשאר הבעלים של הנכס, אך בכפוף למשכון של בעל המשכון – למשכון נשארת הזכות קניינית
2) הסכנה: בעל המשכון יכול להגיע למצב שבו יצטרך לממש את הנכס!!  
8. תחרות בין 2 משכונות משוכללים – ס' 6 לחוק המשכון: 
1. סטטוס – לא חל על מקרקעין: ס' 85 לחוק המקרקעין הוא ספציפי יותר!!.
2. בדיקה מקדמית – האם משכון למרות איסור תקף: על פי פס"ד ארגזים המשכון השני חסר כל תוקף!!
3. אלמנט א' - החייב – הממשכן, יכול לשעבד את הנכס הממושכן פעם נוספת, בלי נטילת רשות מבעל המשכון:
1) על פי ס' 4 – ההבנה צריכה להיות שמדובר במשכון שכבר שוכלל ונעשה קנייני (על פי ס' 4 אם לא שוכלל – "נופל מיד)

2) כלומר: המדובר ב ס' 6 הוא על משכון שנרשם ונהיה קנייני – רק אז אם מושכן פעם נוספת, הנושה השני תלוי בו – הנושה הראשון = הנושה הראשון שנרשם והפך את זכויותיו לקנייניות
3) הנפקות: 
1) על פי הבנת ס' 6 לבדו: כל עוד יש משכון, אפילו אם לא נרשם – הנושה השני צריך להיות כפוף לנושה הראשון בכל הקשור לפירעון הנכס הממושכן
2) על פי הבנת ס' 6 לאור ס' 4: הנושה השני כפוף לפירעון הנושה הראשון רק אם הנושה הראשון נרשם לפני הנושה השני. 
4. אלמנט ב' -  הראשון שיפרע מהמשכון יהיה הנושה הראשון.
5. אלמנט ג' - הסעיף דיספוזיטיבי – ניתן לעשות הגבלה = ניתן להתנות במישכון הראשון שלא יהיה ניתן למשכנו פעם נוספת: 
1) רישום ההגבלה: 
1) לאור תקנות המשכונות: ההגבלה המחייבת היא רק הגבלה שנרשמה ברשם המשכונות / החברות = עיקרון הפומביות 
2) כלומר: בעוד שעפ"י פשט ס' 6 ניתן להתנות רק בהסכם המשכון בלבד, עפ"י התקנות אין לכך משמעות כל עוד לא נרשם.
2) היקף ההגבלה: 
1) ב' 6 חל רק על הגבלת החייב לעניין אפשרות מישכון נוספת ולא מעבר לכך

2) על פי ס' 85 לחוק המקרקעין – משכנתאות: בעל המשכנתה – הנושה, יכול להגביל את החייב בכל עניין – גם לא לעשות עסקאות בנכס הממושכן
3) על פי פרופ' וייסמן – יש לקרוא את ס' 85 לתוך ס' 6: וכך הנושה יכול להגביל בכל דבר ועניין את החייב הממשכן, ולא רק בעשיית משכונות אחרים. 
9. לסיכום – תחרויות בין משכונות: 
1. תחרות בין 2 משכונות: 
1) סעיפים 4 + 6 לחוק המשכון 
2) ס' 12 לחוק המיטלטלין בצ.ע. 

2. תחרות בין 2 משכנתאות במקרקעין: 
1) ס' 85 לחוק המקרקעין

2) כאשר יש התחייבויות למשכנתאות – ס' 9 לחוק המקרקעין
3. תחרות בין משכון ראשון לכל זכות אחרת: 
1) ס' 4 לחוק המשכון

2) ס' 12 לחוק המיטלטלין – צ.ע.
3) יש לבדוק תקנת שוק במכר – ס' 24 לחוק המכר. 
4. תחרות בין זכות אחרת ראשונה ומשכון שני: 
1) ס' 4,5 לחוק המשכון

2) ס' 12 לחוק המיטלטלין – צ.ע.
5. תחרות בין משכנתא במקרקעין לכל זכות אחרת: 
1) ס' 9 / ס' 85 לחוק המקרקעין

2) לבדוק תקנת שוק – ס' 10 לחוק המקרקעין
6. תחרות בין זכות במקרקעין ואח"כ משכנתא: 
1) ס' 9 לחוק המקרקעין

2) לבדוק ס' 10 לחוק המקרקעין
