משכון/שעבוד
האם מדובר במשכון ? 
1. יש לבדוק האם מדובר על ערובה לחיוב (לאו דווקא כספי), בהתאם להגדרה שבס' 1 לחוק המשכון
.
2. האם המשכון מזכה את הנושה להיפרע מהמשכון אם לא סולק החוב.
3. המשכון – מקבל תוקף מלא מיום עריכת הסכם המשכון
יש לבדוק האם קיים חוק ספציפי שחל ?
1. יש לבדוק האם קיים חוק ספציפי, הוא גובר על חוק כללי.
2. לדג' : שעבודים של חברות – החוק שחל הוא פקודת החברות.משכונות במקרקעין – ס' 91 לחוק המקרקעין : "על משכנתא יחולו הוראות חוק המשכון, בכפוף להוראות המיוחדות שבחוק המקרקעין".
כדי לממש את המשכון :
1. יש לפנות לס' 16-20 לחוק המשכון – המפרט את דרכי המימוש.
2. הדרך הנפוצה היא – מכירה פומבית בהוצל"פ.
האם מדובר במשכנתא במקרקעין ?
1. התחייבות למשכנתא במקרקעין – חייבת כתב לפי ס' 8 לחוק המקרקעין.
2. כדי להפוך את המשכנתא לקניינית במקרקעין – יש לרשום אותה בטאבו.
3. חל חוק ספציפי -  ס' 85 לחוק המקרקעין, (ראה להלן).
האם מדובר במשכון מסווה ?
1. יש לציין כי ע"פ סעיף 2(ב) לחוק המשכון: " 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.
2. יש לציין כי בעבר הייתה הלכת קולומבו(דובר על הסכם קונסיגנציה
) – לפיה הסכם שבמהותו הוא "שיעבוד נכס כערובה לחיוב" ( הוא משכון והעסקה כפופה לחוק המשכון.אחריו באו פס"ד כגון פס"ד טריומף(דובר על סעיף שימור בעלות) – הסתמכו על הלכת קולומבו, והוחלט כי הבעלים איבד עניין בסחורה ולכן מדובר במשכון.ופס"ד שוויגר נ' לוי(דובר על עסקת מכר חוזר).
3. ההלכה כיום נקבעה בפס"ד גווילי נ' קידוחי הצפון -  למעשה ביטלו את הלכת קולומבו – אך לא לחלוטין, כיום במקרה ש : 
3.1. קונסיגנציה אמיתית – לא מדובר בעסקת משכון.
3.2. מכר חוזר - משכון מסווה, אולי במקרה מסוים, מדובר במכר חוזר אמיתית
3.3. עסקת מכר הכוללת ס' שימור בעלות - מכר תקף לכל דבר
3.4. עסקה אחרת כלשהי, שמשמשת משכון מסווה – משכון
4. יש לציין כי למרות פס"ד קידוחי הצפון ישנם פס"ד בערכאות נמוכות שמוצאות סיבות להחלת הלכת קולומבו -   
4.1. המפתל בע"מ נ' ציילן קונסטרשיין(השלום בחיפה) - לספק היה ברור שהברזל ישמש מיד לבניה, יאבד את צורתו ויוטמע בתוך השלד הכולל, ולכן אין על משמעות לתנית שימור בעלות בקשר לברזל. 
4.2. פס"ד מעגלים לפיקוח ובקרה בע"מ נ' און מיזוג אוויר(מחוזי ת"א) –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
4.3. פס"ד מגדלי קירור ירושלמי נ' תעשיות אלקטרו כימיות(מחוזי חיפה) –– אין תוקף לתנית שימור הבעלים, במקרה הזה התניה באה לשקף את מחיר העסקה. הספק ( המוכר ) מוציא אותו באופן חד צדדי, ולכן החשבונית לא מעידה על הסכמת הקונה לתניה משפטית שמופיעה בה.
4.4. 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 (גישה כמו בפס"ד טריומף)
הכללים : 
ס' 4 לחוק המשכון – 
1. יש לציין כי ס' 4 לחוק המשכון עוסק בתחרות בין משכון לזכויות אחרות.יש לציין כי ע"פ פס"ד שטוקמן נ' ספיטאני , הרחיבו את הסעיף והוא עוסק בתחרות של משכון מול כל זכות אחרת נוגדת.
2. במקרה שהמשכון לא שוכלל – 
2.1. הוא מפסיד בתחרות מול נושים וזכויות אחרות – זאת ההלכה.
2.2. יש לציין כי בפס"ד אחרונים מתייחסים למשכון שלא שוכלל באספקלריה של דיני היושר כמשכון מן היושר (פס"ד כספי נ' נס, בביהמ"ש המחוזי (ת"א) – הש' אלשייך), אך עדיין זאת לא ההלכה.
3. במקרה שהמשכון שוכלל : יש לבדוק האם שוכלל כדין (לא תנאים מצטברים): 
3.1. רישום – האם המשכון נרשם אצל הרשם המתאים (רשם החברות, מקרקעין, משכונות).
3.2. הפקדה – במקרה שמדובר במיטלטלין או ניירות ערך(כולל שיקים ושטרות), יש לבדוק האם הם הופקדו בהתאם לס' 24 לחוק המשכונות, במקרה כזה עורכים הסכם משכון, לפיו במקרה שבעל הנכס לא יחזיר את חובו הוא מתחייב להעביר פיזית לבעל המשכון את המשכון, לדג' : משכון שטרות, במקרה שלא יוחזר החוב, כל שטר שיגיע לבעל החוב יעבור מיידית לבעל המשכון.
3.3. ידיעה של נושה אחר – במקרה שנושה אחר יודע על המשכון, אוטומטית אותו משכון משוכלל 
כלפי אותו נושה.
4. תו"ל – במקרה שמשכון שוכלל ע"י רישום או הפקדה, אין זה משנה תו"ל של אותן בעל משכון.
4.1. חריג : פס"ד שטוקמן נ' ספיטאני -  במקרה שהמשכון עוד לא שוכלל, ומגלים כי אחד בעל משכון היה חסר תו"ל, אזי הוא מפסיד כי עצם הידיעה שלו משכללת את המשכון של האחר.
ס' 5 לחוק המשכון – 
תנאי תקנת השוק במשכונות  : 

1. נכס נד – מדובר במיטלטלין.
2. המשכון נעשה שהנכס היה בהחזקתו של הממשכן – זה תנאי שבודק האם באמת הממשכן היה הבעלים או רמאי.
3. שכלול המשכון  - ע"י אחד מהדרכים (רישום, הפקדה, ידיעה).
4. הנכסים באו לידי הממשכן על דעת הבעלים או הזכאי להחזיק.
5. תמורה – לא רשום בסעיף, אך מובן מאליו שמשכון בא להבטיח חוב.
6. תו"ל – בעבר (פס"ד דנקנר נ' פסט ), נדרש תו"ל סובייקטיבי. אך כיום ההלכה (פס"ד רשות שדות התעופה נ' גרוס + פרופ' דויטש + פרידמן) שלצורך ס' 5 נדרש תו"ל אובייקטיבי - חייב לנקוט בכל האמצעים הסבירים לאיסוף המידע העומד לרשות הציבור, אם לא בדק את מצב של הנכס אצל הרשם המתאים אין הוא תם לב
הכלל -  כל תקנת השוק גוברת על משכון משוכלל.

ס' 6 לחוק המשכון – 
 כאשר מדובר ב 2 משכונות – המשכון הראשון בזמן גובר. יש אפשרות למשכון את הנכס מס' פעמים אך כאשר יבואו לפרוע את החוב, המשכון הראשון יפרע את חובו תחילה.
1. חריג – הס' דיס פוזיטיבי, ולכן בעל המשכון הראשון יכול לקבוע כי בעל הנכס לא יוכל למשכן את הנכס לצד אחר.
2. ישנם כמה גישות לעניין ס' 6 לחוק המקרקעין : 
2.1. גישה אחת – ס' 6 חל רק כאשר מדובר ב 2 משכונות ששוכללו – כי אחרת חל ס' 4 שקובע כי המשכון ששוכלל גובר.
2.2. גישה שנייה – ס' 6 חל רק כאשר מדובר ב 2 משכונות מיטלטלין, זאת מכיוון כאשר מדובר במקרקעין חל ס' 85 לחוק המקרקעין שחל על משכנתא במקרקעין. 
2.3. פרופ' ויסמן  - מרחיב את סעיף 6 ומחיל אותו גם כאשר המתחרה השני בזמן הוא זכות או כל עסקה אחרת, לדג' : בנקים מאמצים את ס' 6 ואוסרים על הלקוח לעשות כל עסקה או כל פעולה בנכס.
ס' 85 לחוק המקרקעין
1. מדובר במצב של משכנתא קניינית ראשונה בזמן לבין כל זכות אובליגטורית או עסקה קניינית אחרת  – המשכנתא תמיד מנצחת בתחרות.
· יש לציין כי בפס"ד רשות שדות התעופה נ' גרוס -  הייתה ביקורת 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.  
האפשרויות : 
1. יש לבדוק לאיזה קטגוריה נכנסים במבחן, ולפי זאת לנתח 
2. יש תמיד לנתח את כל האפשרויות.



תחרות בין שני משכונות במיטלטלין:

החוקים הרלוונטיים: 

סעיף 4 לחוק המשכון, סעיף 6 לחוק המשכון, סעיף 5(תקנת השוק במשכונות) – לגבי המתחרה השני.
תחרות בין שתי משכנתאות (או התחייבות למשכנתא או משכנתא קניינית):

החוקים הרלוונטיים: 

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

תחרות בין משכון מיטלטלין לבין שאינו משכון:

החוקים הרלוונטיים: 

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 במיטלטלין – רק עם המתחרה המאוחר ביצע עסקת מכר).

· 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 או כלפי נאמו או מפרק. אך אם מדובר בנושים אחרים, אין להשתמש בס' 4 אלא בסעיפים אחרים של עסקאות נוגדות ( לדג' ס' 12 לחוק המיטלטלין)

· אין הלכה בנושא
תחרות בין משכנתא או התחייבות למשכנתא(מקרקעין) לבין שאינו קשור למשכנתא:

החוקים הרלוונטיים: 

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

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

החוקים הרלוונטיים: 

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

· 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 או כלפי נאמו או מפרק. אך אם מדובר בנושים אחרים, אין להשתמש בס' 4 אלא בסעיפים אחרים של עסקאות נוגדות ( לדג' ס' 12 לחוק המיטלטלין)

· אין הלכה בנושא
תחרות בין שאינו קשור למשכנתא לבין משכנתא או התחייבות למשכנתא:

החוקים הרלוונטיים: 

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

יש לבדוק את כל האפשרויות במבחן





יש לבדוק את כל האפשרויות במבחן





יש לבדוק את כל האפשרויות במבחן





יש לבדוק את כל האפשרויות במבחן





יש לבדוק את כל האפשרויות במבחן





יש לבדוק את כל האפשרויות במבחן








� משכון הוא שעבוד נכס כערובה לחיוב; הוא מזכה את הנושה להיפרע מן המשכון אם לא סולק החיוב.


� סוג של הסכם מכר - הסחורה נמצאת אצל החנות, אך הבעלות בסחורה נותרת אצל הספק.





