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חלק א':

השעבוד הצף+ ההגבלה נרשמו כדין.
1. תחרות בין שעבוד צף הכולל הגבלה ושעבוד קבוע – משכנתא – על מקרקעין של החברה - מי גובר?
שעבוד צף על מקרקעין אינו טעון רישום במרשם המקרקעין אלא רק במרשם החברות.

המשכנתא על המקרקעין של החברה (המבנה הראשון) טעונה רישום במרשם המקרקעין על מנת שהזכות – זכות משכנתא – תוקנה לבנק, ובתוך 21 יום מיום רישום המשכנתא יש לשלוח את הפרטים לרשם החברות. סעיפים 4 לחוק המקרקעין ו - 178 ו 179 לפקודת החברות. 

במקרה המסופר לנו נאמר שהן השעבוד הצף (כולל ההגבלה) והן המשכנתא נרשמו כדין.

1. סעיף 169 לפקודת החברות- 
סעיף 169(ב)- שעבוד צף נדחה בפני שעבוד קבוע אפילו אם השעבוד הקבוע מאוחר לו בזמן. אולם, אם נרשמה הגבלה על זכות החברה ליצור שעבודים, והגבלה זו נכללה בפרטים שנמסרו לרישום השעבוד הצף, יהיה השעבוד הצף עדיף על שעבוד שנוצר בניגוד לאותה הגבלה אחרי רישום הפרטים בידי הרשם.
סעיף 169(ד)- על אף האמור בסעיף קטן (ב), שעבוד נכס שנעשה להבטחת אשראי שאיפשר רכישת נכס, יהיה עדיף על שעבוד צף קודם, אם האשראי שימש בפועל לרכישת הנכס המשועבד.

פסקי דין רבלנטיים: מועצת הכותנה; מיראז'; בנק לאומי נ' מדינת ישראל ומשרד הבריאות; תשתית ציוד ובינוי. 
חשוב לשים לב לדרישת הרישום בפועל של ההגבלה כתנאי לעדיפות השעבוד הצף על פני שעבוד קבוע שנוצר בניגוד לה – להבדיל מן הדרישה למשלוח פרטים לרשם החברות של השעבוד כתנאי לתוקפו של שעבוד לפי סעיפים 178(א) ו-סעיף 179 לפקודת החברות. רק משנרשמה ההגבלה כוחה יפה להקנות עדיפות על פני שעבוד מאוחר קבוע שייווצר לאחר מכן. שעבוד צף מאוחר ממילא יהיה שני בזמן. 
במקרה שלנו אין כל קושי – הההגבלה נרשמה כדין. 

פס"ד רם תעשיות  - פסק דין מחוזי - למעשה אינו מחדש בנושא של שעבוד צף מגביל לעומת פסקי הדין הנ"ל של העליון. בית המשפט המחוזי מציין את הנקודת הבאות לגבי שעבוד צף-
לשונו של סעיף 169(ב) לפקודה קובעת סדר עדיפויות ברור, לפיו שעבוד שנרשם בניגוד לתניה מגבילה בשעבוד צף נדחה מפני השעבוד הצף אך אינו מתבטל.
סעיף 169(ב) מבטא איזון בין הגנה על בעל השעבוד הצף לבין המטרה לאפשר לחברה המשך שימוש בנכסיה. הוא מתחשב באופי המיוחד של "שעבוד צף", שמעצם טיבו מאפשר תנועת הנכסים המשועבדים בו, עד ליום גיבושו.
במקרה דנן השעבוד הקבוע על מקרקעי החברה (המבנה שבבעלותה) מאוחר לשעבוד הצף המגביל. הוא נעשה בניגוד להגבלה ולכן העדיפות צריכה להיות לשעבוד הצף, אלא אם כן יכול הבנק למשכנתאות ולשעבודים בע"מ להסתמך על החריג שבסעיף 169(ד) כמי שקיבל שעבוד קבוע למימון רכישת נכס.

2. החריג שבסעיף 169(ד) ופס"ד מיראז' 
דן בחריג של עדיפות למממן רכישת נכס (או יצירת נכס באותו מקרה) על פני בעל שעבוד צף, הכולל הגבלה. במקרה שלנו פנתה החברה לבנק למשכנתאות ושעבודים בע"מ בבקשת הלוואה לרכישת המבנה, והבנק קיבל משכנתא, אך לא על הנכס שאת רכישתו הוא מימן אלא על נכס אחר של החברה, כלומר:  על המבנה שבו מצויים משרדי החברה והגלריה, ולכן החריג שבסעיף 169(ד) לא יחול על המקרה הנדון. 
משמעות הדבר שהמשכנתא לטובת בנק למשכנתאות ושעבודים בע"מ נעשתה בניגוד להגבלה הרשומה שבשעבוד הצף לטובתו של בנק לאשראי בע"מ, ועל כן גם אם היא נרשמה כדין (בפנקסי המקרקעין ואצל רשם החברות) היא תידחה מפני השעבוד הצף ותהא שנייה בזמן לפי סעיף 169(ב). 
2. שעבוד על זכות החברה לרכישת נכס – המבנה החדש – ממר דובשני: 
מישכון זכותו החוזית של רוכש מקרקעין. השעבוד הוא על הזכות החוזית של החברה לרכישת הבעלות בנכס ממר דובשני. שכלול השעבוד הוא על פי פקודת החברות – סעיפים 178 ו 179 לפקודה. במקרה שלנו נאמר שהשעבוד נרשם כדין. 
1. האם השעבוד עומד בתנאי סעיף 169(ד) – שעבוד לטובת מממן רכישת הנכס. המימון נעשה לשם רכישת נכס המקרקעין – המבנה החדש. אך השעבוד הוא על הזכות החוזית של החברה על פי הסכם המכר עם מר דובשני. אמנם שני נכסים שונים אך האם אין לומר כי ההגיון מחייב להחיל גם במקרה זה את סעיף 169(ד) ולהחריג את השעבוד הקבוע על הזכות ממסגרת תחולת סעיף 169(ב), כלומר להקנות לו עדיפות.

2. שאלה נוספת שתעלה היא לגבי מימוש השעבוד – המשכון – על הזכות החוזית. שתי דרכים למימוש: הדרך האחת, בדרך הרגילה של מימוש משכון. יש לשים לב לכך שאף כי מדובר בגוף מוסדי כהגדרתו בסעיף 17 לחוק המשכון אין הבנק יכול לפעול בכוחות עצמו למכירת הנכס הממושכן כדי להיפרע. זאת משום שהנכס הממושכן – הזכות החוזית – איננו "נייר ערך" כהגדרתו בסעיף 24 לחוק המשכון ואף לא "נייר ערך" כהגדרתו בסעיף 17 לחוק המשכון. מימוש המשכון על הזכות ייעשה איפוא לפי סעיף 17(2) ו -18 לחוק המשכון: מכירה על ידי רשות. הדרך השנייה, היא הדרך של מימוש הזכות שמושכנה כאמור בסעיף 17(4) ו -20 לחוק המשכון, כלומר: דרישה מן החייב בחיוב האובליגטורי – מר דובשני – לקיים את חיובו כלפי החברה ולהעביר את הבעלות בנכס על שמה, כשאז יועתק המשכון לפי סעיף 9(ב) לחוק המשכון אל הנכס, וירבוץ כמשכנתא על הנכס. גם אז יהיה על החברה לדאוג, לפי דרישת הבנק הנושה, לשכלול השעבוד ברישום המשכנתא על מנת שכוחו יהיה יפה כלפי נושים אחרים של החייב. זאת לאור סעיף 9(ג) לחוק המשכון.
3. קיים קושי לגבי מימוש הזכות שמושכנה כאמור בסעיף 20 לחוק המשכון: 
ראשית, אם החברה הפרה את חיוביה שלה כלפי מר דובשני – כלומר שלא עמדה בתשלומי התמורה – הוא רשאי לבטל את החוזה עמה. במקרה של ביטול החוזה אין הבנק הנושה יכול לדרוש ממר דובשני להעביר את הבעלות בנכס על שם החברה.  הביטול פועל גם כלפי הבנק הנושה. לבנק עומדת רק הזכות להעתקת המשכון אל הסכומים המגיעים לחברה ממר דובשני במסגרת ההשבה. (פסק הדין המוביל שטיינמיץ ובעקבותיו פסקי הדין בריס, שלם, עזבון רומייה).
שנית, השאלה היא אם יש מניעה כלשהי בפני הבנק לתבוע ממר דובשני את מימוש הזכות שמושכנה כאשר ניתן צו לפירוק החברה. למעשה, הבנק הוא נושה מובטח במשכון והוא רשאי לממש את ערובתו או לעשות בה בדרך אחרת כנושה מובטח גם בהליכי פירוק. האם אין לומר כי מימוש הזכות שמושכנה כנגד מר דובשני היא דרך לממש את הערובה ולכן רשאי לעשות כן חרף העובדה שהחברה בחדלות פירעון?
בקושי השני לא נדרש לדון ולא הורדו נקודות.

3. רכישת התמונות והפסלים: 
1. הבעלות בפסלים לא עברה לחברה במועד מסירת ההחזקה - האם העסקה לגבי הפסלים היא עסקת מכר הכוללת תנאי בדבר שימור בעלות או עסקת משכון? 

ודוק: אם העסקה עם המוכר היא עסקת משכון  הרי מאחר שהשעבוד לא נרשם כדין אין כוחו יפה לפי סעיף 178(א) ו -179 לפקודת החברות כלומר הוא יהיה בטל כלפי המפרק ונושים אחרים של החברה. משמעות הדבר בענייננו שאין כלל חשיבות לשאלה אם מדובר בשעבוד צף רגיל או בשעבוד צף עם הגבלה – ממילא השעבוד המאוחר על הפסלים – אם אכן מדובר בעסקת משכון – חסר תוקף. 
לכן היורשים המוכרים יטענו שהעסקה היא עסקת מכר הכוללת תנית שימור בעלות. פס"ד קידוחי הצפון-  ביטול הלכת קולומבו לגבי עסקת שימור בעלות – פירוט הטעמים. 

נדרש לבדוק אם עסקת המכר הקונקרטית היא אכן עסקת מכר אמיתית. בשלב הראשון, יש לבחון את פרטי ההסכמה שבין הצדדים לה לפי כללי הראיות הרגילים, בגדר עקרונות הפרשנות החוזית- מבחן סובייקטיבי; בשלב השני יש לבחון אם יש לעסקה בדרך שבה נעשתה, באופן משמעותי, היגיון כלכלי או מסחרי- מבחן אובייקטיבי. 
2. הבעלות בתמונות עברה לחברה כבר במועד ההסכם אך ההחזקה בתמונות נותרה אצל היורשים –המוכרים על פי בקשתם. השעבוד הצף חל על התמונות. עם רכישת הבעלות על ידי החברה התמונות נכנסו למסגרת כלל נכסי החברה הכפופים לשעבוד הצף. [אמנם ההחזקה נשארה בידי המוכרים על פי בקשתם ובהסכמת החברה. עם זאת, אין מדובר כלל בשעבוד (כגון שעבוד ששוכלל בהפקדה) שכן אין כלל חוב של החברה כלפי המוכר. המשכון או השעבוד הוא ערובה לקיום חיוב. באין חיוב – אין משכון או שעבוד]. 
חלק  ב':

ההגבלה לא נרשמה:

1. תחרות בין שעבוד צף עם הגבלה שלא נרשמה לבין שעבוד מאוחר על הזכות החוזית של החברה כלפי מר דובשני או שעבוד מאוחר המקרקעין של החברה (המשכנתא) שנרשמו כדין- מי גובר?
כדי שההגבלה תהיה בתוקף היא חייבת להירשם אצל רשם החברות ולא מספיק שהפרטים נשלחו לרישום. לפי סעיף 169(ד) כוחה של ההגבלה להקנות עדיפות לשעבוד הצף יפה מיום שנרשמה. (להבדיל מהשעבוד הצף שכוחו יפה מיום היווצרותו אם נשלחו הפרטים לרשם בתוך 21 יום).
במקרה זה כאשר ההגבלה לא נרשמה - השעבוד הקבוע יהיה עדיף על פי הכלל הכללי ששעבוד קבוע עדיף על שעבוד צף אפילו הוא מאוחר לו ובלבד שנרשם כדין (כלומר שהפרטים נשלחו במועד לפי סעיף 178(א) ו -179 לפקודת החברות). במקרה שלנו אין קושי לגבי הרישום. כל אחד מן השעבודים נרשם כדין. 
אולם, נדרש לדון בסייג- האם בנק למשכנתאות ושעבודים בע"מ ידע על ההגבלה שבשעבוד הצף למרות שזו לא נרשמה? הלכות אלקטרוג'ניקס, מועצת הכותנה, בנק לאומי נ' מדינת ישראל ומשרד הבריאות ופסק הדין תשתית ציוד ובינוי. 
2. עסקת רכישת הפסלים והתמונות.
הניתוח שנעשה לעיל ביחס לעסקת הפסלים ולהבחנה בין עסקת מכר הכוללת תניית שימור בעלות ועסקת משכון מסווה רלבנטי גם כאן. אם מדובר בעסקת שעבוד לגבי הפסלים וזו לא נרשמה – השעבוד בטל כלפי המפרק ונושים אחרים של החברה, ובכלל זה גם בעל השעבוד הצף שנרשם כדין. אין נפקות כלל לשאלה אם ההגבלה בשעבוד הצף נרשמה או לא נרשמה.
כך גם לגבי הניתוח שנעשה לעיל ביחס לעסקת התמונות. מדובר בעסקת מכר שהושלמה ועל כן התמונות שנרכשו נכללות בשעבוד הצף. אין מדובר כלל בשעבוד משום ששולמה כל התמורה עבור התמונות ולכן אין חוב של החברה למוכר.  

יש לשים לב:

שעבוד צף הכולל הגבלה על ביצוע עסקאות על ידי החברה בנכסיה מתייחס להגבלה על עסקאות שתעשה החברה בנכסים הכפופים לשעבוד הצף:  מכירה, שעבודים או השכרה, אך מטבע הדברים אינו מונע מן החברה לרכוש נכסים. אלה יכללו במסגרת הנכסים הכפופים לשעבוד הצף עם רכישתם. 
שאלה שנייה:
חוזה שכר-מכר של מכונית בין הגב' אלפא ומר פורד. במועד התשלום האחרון עומדת לגב' אלפא האופציה לרכוש את המכונית בהשלמת יתרת התמורה. אם לא – תסתיים השכירות ועליה להשיב את המכונית למר פורד. 

האם העסקה היא עסקת שימור בעלות אמיתית – שכירות המסתיימת במכר – או עסקת הסוואת משכון וחל סעיף 2(ב) לחוק המשכון?

אם עסקת משכון – הרי שהבעלות במכונית עברה לגב' אלפא אך המשכון לטובת מר פורד לא שוכלל כדין, קרי: ברישום. לכך תהא נפקות לגבי זכותו של מר פורד כלפי נושים אחרים של הגב' אלפא. יש להתייחס לפסק הדין של קידוחי הצפון – ביטל את הלכת קולמבו – והפרשנות שנתנו לו בתי המשפט המחוזיים לגבי ההבחנה בין עסקת שימור בעלות אמיתית לבין עסקת שימור בעלות שהיא הסוואת משכון. יש לנתח את תנאי ההסכם – האם הכוונה הסובייקטיבית של הצדדים והגיונה הכלכלי-האובייקטיבי של העסקה מחייבים לומר שמדובר בעסקת שימור בעלות אמיתית?
זו נקודת המוצא וממנה נדרש להמשיך ולנתח את העובדות שהתרחשו.
יש לנתח את זכויותיו של מר פורד להשבת ההחזקה במכונית בהתייחס לכל אחד מן הצדדים המעורבים על פי כל אחד מן המצבים, וכן להתייחס לזכויותיו במכונית של כל אחד מן הצדדים המעורבים על פי כל אחד מן המצבים המתוארים ביחס לאחר.
1. משכון המכונית לגב' כספי:

בתאריך 1.3.2008 ערכה הגב' אלפא הסכם משכון עם הגב' כספי ועל פיו משכנה לגב' כספי את המכונית להבטחת הלוואה שנטלה ממנה. המשכון נרשם. על פי ההסכם עם מר פורד – בין שההסכם הוא הסכם שימור בעלות אמיתי ובין שהוא הסכם משכון - הגב' אלפא לא הייתה זכאית לעשות עסקת משכון במכונית.
תהא חשיבות בהקשר זה לשאלה אם העסקה בין מר פורד והגב' אלפא היא עסקת שימור בעלות או עסקת משכון:

1. אם זו עסקת שימור בעלות – רק אם מתקיימים תנאי תקנת השוק במשכון – סעיף 5 לחוק המשכון – יהיה המשכון של הגב' כספי תקף כלפי מר פורד. נדרש לבחון כל אחד מן התנאים שקובע סעיף 5 לחוק המשכון: הממשכן (הגב' אלפא) היה זכאי להחזיק במשכון אף שלא היה זכאי למשכנו; הנושה מקבל המשכון (הגב' כספי) פעל בתום לב;  הנושה מקבל המשכון (הגב' כספי) שכלל את המשכון ברישום או בהפקדה כשהוא כל העת פועל בתום לב. היה צורך להתייחס למשמעות דרישת תום הלב שבסעיף 5 לחוק המשכון ולפסק הדין של רשות שדות התעופה נ' גרוס. אם התמלאו תנאי סעיף 5 כוחו של המשכון יפה כלפי נושים אחרים של החייב – סעיף 5 סיפא. 
המשמעות במקרה זה היא שלגב' כספי משכון תקף על הנכס שבבעלות מר פורד. היא תוכל לממש את המשכון באמצעות רשות ההוצאה לפועל, דהיינו להביא למכירת המכונית במכירה פומבית ולהיפרע את חובה מדמי המכר. מר פורד יוכל לפדות את המשכון מידי הגב' כספי בתשלום חובה של הגב' אלפא, ודינו כדין ערב שפרע לפי סעיף 14 לחוק המשכון. הוא יוכל לחזור אל הגב' אלפא ולתבוע ממנה את הסכומים ששילם. 

2. אם העסקה בין מר פורד והגב' אלפא היא עסקת משכון, והמשכון לא נרשם – הרי אין כוחו המשכון שיש למר פורד במכונית (שעברה לבעלותה של הגב' אלפא) יפה כלפי נושים אחרים של החייב – הגב' אלפא. ממילא אין כוחו יפה כלפי הגב' כספי שלה מישכנה הגב' אלפא את המכונית שבבעלותה גם בלא צורך להיזקק להוראה שבסעיף 5 לחוק המשכון, ולכן גם ההגבלה איננה תופסת כלפי הגב' כספי. משמעות הדבר – שגם אם למר פורד משכון על המכונית בתחרות שבינו לבין הגב' כספי העדיפות היא לגב' כספי מן המועד שבו שכללה את המשכון ברישום.  
לעובדה שלגב' כספי משכון תקף על הנכס  - מכוח תקנת השוק במשכון או מכוח שכלול (על פי כל אחת מן האפשרויות) חשיבות לגבי התחרות שלה עם מר חזקיהו.

2. ההסכם עם מר חזקיהו:

1. בדומה לעסקה עם הגב' כספי גם כאן יש חשיבות קודם כל לשאלה אם כוחו של המשכון של מר חזקיהו יפה כלפי מר פורד חרף ההגבלה בהסכם עם גב' אלפא. לשם כך יש חשיבות לשאלה אם העסקה עם מר פורד הייתה עסקת שימור בעלות או עסקת משכון. במקרה הראשון – המשכון למר חזקיהו ייבחן במשקפי סעיף 5 לחוק המשכון. במקרה השני – מאחר שהמשכון למר פורד לא שוכלל ברישום אין כוחו יפה כלפי מר חזקיהו, ובכלל זה גם לא ההגבלה. על כן, עם שכלול המשכון למר חזקיהו הוא עדיף על המשכון לטובת מר פורד.

2. שאלה נפרדת היא האם הסכם המשכון למר חזקיהו הוא הסכם משכון מופקד? האם חברת השומר בע"מ היא אכן שומר מטעמו של מר חזקיהו, ועל כן המשכון שוכלל, או שחברת השמירה בע"מ היא שומר מטעמה של הגב' אלפא, ועל כן לא שוכלל למעשה המשכון?
אם נאמר כי המשכון לטובת מר חזקיהו שוכלל כדין – בין שהוא תקף לפי סעיף 5 לחוק המשכון ובין שהוא תקף לנוכח העובדה שהעסקה עם מר פורד היא עסקת משכון אך לא שוכללה – נוצרה למעשה תחרות בין שני משכונות – לטובת הגב' כספי ולטובת מר חזקיהו – שכל אחד מהם תקף כלפי מר פורד. 
השאלה היא כיצד ייקבע סדר העדיפות ביניהם? אם נאמר שהעסקה עם מר פורד היא עסקת שימור בעלות ועל כן חלה תקנת השוק שבחוק המשכון ביחס לכל אחת מעסקת המשכון שנעשו, אזי עולה השאלה אם המשכון השני – לטובת מר חזקיהו – גובר מכוח תקנת השוק על כל משכון קודם לו ולכן הוא דוחה את המשכון לטובת הגב' כספי, או שהוא "נכנס" בסדר העדיפות כמשכון תקף שבא אחר משכון קודם תקף גם כן? ניתוח אפשריות הפרשנות לסיפא של סעיף 5 לחוק המשכון בעקבות פסק דין רשות שדות התעופה. מן הצד האחר אם נאמר כי העסקה עם מר פורד היא עסקת משכון שלא שוכללה – הרי שכל אחד מן המשכונות (לטובת הגב' כספי ולטובת מר חזקיהו) נוצר ושוכלל כדין (בהנחה שהפקדה בידי חברת השומר בע"מ היא הפקדה בידי שומר מטעמו של מר חזקיהו), ועל כן התחרות שביניהם תקבע לפי הרעיון של ראשון בזמן ראשון בזכות, כלומר: העדיפות היא לגב' כספי. אם המשכון לטובת מר חזקיהו לא שוכלל – בהעדר הפקדה – הרי שבתחרות בין גב' כספי לבין מר חזקיהו בכל מקרה גוברת הגב' כספי.

בעניין מר חזקיהו אפשר היה לנתח את העסקה גם כעסקת עיכבון הסכמי. גם בעסקה כזו מדובר בהפקדת הנכס כבטוחה בידי מר חזקיהו. אך יש הבדל: אם מדובר במשכון מופקד - יוכל מר חזקיהו להיפרע מן הנכס אם לא ייפרע החוב. לעומת זאת, אם מדובר בעיכבון - יוכל מר חזקיהו רק להמשיך ולהחזיק בנכס עד שישולם לו החוב.

בכל מקרה גם אם נראה בחברת השומר כמחזיקה מטעמו של חזקיהו (על אף שגב' אלפא התחייבה לשאת בתשלום), הרי משקמה לחברת השומר זכות עיכבון, היא כבר איננה מחזיקה מטעמו של מר חזקיהו ולכן עולה השאלה מה "גורלו" של המשכון המופקד או העיכבון (המותנה בהחזקה).

3. עיכבון לטובת חברת השומר בע"מ:

1. החברה מסתמכת על סעיף 9 לחוק השומרים המקנה זכות עיכבון לשומר על הנכס בגין חוב המגיע לו עקב השמירה. זכות העיכבון עומדת לחברה כלפי הגב' אלפא. אך השאלה היא אם הזכות עומדת גם כלפי הבעלים - מר פורד בהנחה שהבעלות נשארה בידיו – לא רק שלא הזמין את שירותי השמירה אלא גם התנה עם הגב' אלפא בהסכם שלא תהא רשאית למסור את ההחזקה בנכס לאחר בלא לקבל את הסכמתו. 

2. כאמור, עולה השאלה האם מן הרגע שקמה זכות עיכבון לחברת השומר בע"מ חדל המשכון של מר חזקיהו מלהיות משכון מופקד/ עיכבון. לכך חשיבות לצורך התחרות שבין זכות המשכון של הגב' כספי לבין זכות המשכון/ עיכבון של מר חזקיהו.
3. שאלה נוספת בהקשר זה היא לגבי התחרות שבין המשכון לטובת הגב' כספי וזכות העיכבון של חברת השומר בע"מ. האם גם בנסיבות אלה תחול הלכת רשות שדות התעופה בכל הנוגע לעדיפותו של בעל זכות עיכבון על בעל זכות משכון קודמת בזמן. האם ההלכה תוגבל לעובדותיה – קרי: עיכבון סטטוטורי של קבלן – או תחול גם על זכות עיכבון סטטוטורית של שומר. יש להתייחס לטעמיה של הלכת רשות שדות התעופה. 
