עבודה בדיני קניין                                                                 

האירוע עוסק במאבק בין נושי חברה להתקנת תאורת רחוב, שנקלעה לקשיים כלכליים (להלן – תשתית). הנושים הם הבנק לסחר חוץ בע"מ (להלן – הבנק), לטובתו קיים שיעבוד צף על כלל נכסי החברה, וחברת המאיר בע"מ (להלן – המאיר), הטוענת לבעלות על גופי התאורה עקב אי תשלום מלוא המחיר עבורם. לתעודות המשלוח של גופי התאורה צורף סעיף שתכליתו שימור בעלות. הבנק פנה לביהמ"ש וקיבל צו למינוי כונס נכסים. 

השאלה העומדת לדיון הינה, לרשות מי מן הצדדים יעמיד הכונס את גופי התאורה האמורים? 

המקורות הנורמטיביים והספרותיים בהם אסתייע הינם: חוק המשכון
, חוק המכר
, פק' החברות
, חוק החוזים
, ספרו של פרופ' שלום לרנר "שעבוד נכסי חברה"
 ופסיקה רלוונטית.  

טענות כלליות – הבנק יטען, בהסתמך על סע' 2(ב) לחוק המשכון, כי ההסכם בין המאיר לתשתית אינו אלא שעבוד מוסווה. אי לכך, ובהתאם להוראות סע' 178 לפק' החברות, במידה ולא נרשם במרשם החברות, לא יהיה תקף כלפי נושים אחרים. גם במידה ונרשם, יטען הבנק, זכותו שלו עדיפה על זו של חב' המאיר מן הטעמים שישטחו בהמשך. הספקית תשיב, כי מדובר בתנאי שימור בעלות בחוזה מכר, ולפיכך מבוססת עדיפותה על בעלות בנכס ולא על היותה נושה. גם במידה ומדובר בשעבוד, אין לבנק זכות אחיזה בגופי התאורה (פירוט להלן). נבדוק את זכויות הצדדים בכל אחד מן התרחישים האפשריים, תוך בחינת ההיררכיה ביניהן. 

הנחתנו הראשונית תהיה, כי העסקה בין תשתית לבין הבנק קדמה להתקשרות החברה עם המאיר, שכן עיקר תכליתו של השעבוד הצף הינו ביצירת קרקע פיננסית נוחה לחברות בתחילת דרכן.

נדון תחילה בשאלה, מה טיבו של המשכון הצף שנרשם לטובת הבנק? 

שעבוד צף מוגדר בסע' 1 לפק' החברות ובספרו של פרופ' שלום לרנר, כשעבוד שאינו חל על נכס מסוים של החברה החייבת, אלא רובץ על כלל נכסיה או על קבוצה שלהם. בשלב מאוחר יורד השעבוד על הנכסים המצויים באותה עת בבעלות החברה, והופך מצף לקבוע בשלב הקרוי גיבוש, במסגרתו הופכת זכותו של הנושה מזכות אובליגטורית לקניינית (אם כי יש תיאוריות הגורסות, כי הזכות קניינית גם טרם הגיבוש, דבר העשוי לחזק את טיעונו של הבנק). יצוין, כי הגיבוש אינו פועל רטרואקטיבית ואינו הופך את השעבוד לקנייני מלכתחילה, כך שלא יועיל לבנק לטעון, כי בזכות קניינית מקורית עסקינן. בפס"ד הארט
 נמנו העילות לגיבושו של השעבוד הצף: 1. בהתמלא תנאי מתנאי איגרת החוב, הקובע כי הבטוחה תתגבש בהתקיימו. 2. כשמתמנה כונס נכסים. 3. עם תחילת פירוקה של חברה. 

אין ספק, כי מינוי הכונס הוא הגורם העיקרי, וכמעט היחיד, לגיבוש. הסיבה לכך נעוצה בעובדה, כי בעל השעבוד הוא בנק, שער לבעיותיה הפיננסיות של החברה, היות וחשבונה העסקי מתנהל אצלו. באופן זה, לא מחכה הבנק להוצאת צו פירוק, ומקדים את הנושים האחרים בהגנה על זכויותיו (הבנקים נחשבים על כן לנושים חזקים). 

כונס נכסים ממונה במטרה להבריא את החברה לאחר פירעון חובותיה השונים ומנהל אותה כעסק חי (בניגוד למפרק, שעיקר תפקידו להגדיל את קופת הפירוק ע"מ שהנושים יקבלו נתחים גדולים יותר עם חיסול החברה). הכונס עשוי להיות שלוחה של החברה החייבת, פקיד של ביהמ"ש או נציגו של הנושה המובטח. ע"פ הפסיקה, עליו לפעול לטובת הנושים השונים, אך למעשה הוא אמון בעיקר על שמירת האינטרסים של בעל השעבוד הצף, דבר המשחק כמובן לטובת הבנק. חברת המאיר תטען, כי על הכונס לשרת את האינטרסים של כלל הנושים. 

ע"פ סע' 194 לפק' החברות, אכיפתו של שעבוד צף טעונה אישור בימ"ש. בעל השעבוד הצף זכאי למינוי כונס, כאשר חוזה ההלוואה מופר או כאשר קיים חשש להפרתו. הבנק יטען, כי העובדה שבמקרה דנן אכן מונה כונס, מעיד על מצבה הפיננסי הקשה של החברה ועל צדקת בקשתו. 

מאפייניו של השעבוד הצף, לפי הפסיקה האנגלית, הינם: תחולה על נכסים עכשוויים ועתידיים, אפשרות תחלופת הנכסים המשועבדים מעת לעת, ויכולתה של החברה להמשיך לסחור כרגיל גם בנכסי השעבוד. המבחן הדומיננטי להבחנה בין שעבוד קבוע לצף, לפי פרופ' לרנר, הוא מידת שליטתו של הנושה המובטח בנכסים המשועבדים (המאפיין השלישי לעיל). נראה, כי שעבודו של הבנק הוא אכן שעבוד צף: ראשית, הוא חל על כלל נכסי תשתית, בכללם נכסים עתידיים (חובות כלפי נושים, רכוש קבוע דוגמת כלי רכב, ומלאי עסקי). לרנר מסייג, כי ניתן ליצור שיעבוד קבוע גם על נכס עתידי, אך הדבר לא רלוונטי לדיוננו (מאחר ונתון שהשעבוד צף). שנית, חלק מנכסי השעבוד (גופי התאורה, למשל) הינם רכוש נחלף (מלאי עסקי), והעיקר – תשתית רשאית לסחור בנכסיה השונים כאילו לא קיים עליהם כל שיעבוד (כל עוד מדובר במהלך העסקים הרגיל). לאורגנים של החברה חופש מוחלט לפעול כרצונם בכלל נכסיה, וחירות זו אינה מתיישבת עם קיומו של שיעבוד קבוע. יתרה מזאת, מבחינה פרקטית, המלאי עומד למכירה במהלך העסקים השוטף של החברה, ואין זה מעשי לקבל את הסכמת הנושה לפני כל ביצוע עסקה. שעבוד קבוע מחייב ייחוד סופי ובלתי הדיר של הנכס המשועבד, דבר שאינו מתקיים במקרה דנן. 

מהו סע' ההגבלה? מדובר בסע' מפורש, האוסר על החברה החייבת למשכן מנכסיה בשעבוד קבוע או למכור נכסים ללא הסכמתו של בעל השעבוד הצף, וקובע כי עסקה נוגדת תהא חסרת תוקף. מקורו של הסע' – בדיני היושר האנגליים. העדרו של סע' הגבלה מותיר את השעבוד עירום ועריה, ללא עדיפות על שעבוד קבוע מאוחר, גם לו ידע על השעבוד הצף (לרנר). לפיכך, במידה והבנק לא השכיל לחזק את מעמדו הבטוחתי של השעבוד הצף באמצעות סע' הגבלה, אין לו להלין אלא על עצמו, ובהנחה שהמאיר שעבדה את גופי התאורה ורשמה את השעבוד במרשם החברות, העדיפות תינתן לה. נצא מנק' הנחה, כי השעבוד הצף של הבנק מכיל סע' הגבלה, שכן בפרקטיקה מצוי סע' הגבלה בכל איגרות החוב של השעבודים הצפים. מטרת ההגבלה היא להביא לעדיפותו של הנושה בעל השעבוד הצף על צדדים שלישיים הטוענים לזכות נוגדת בנכסים. 

אחזור לנקודה זו בהמשך הדיון, לאחר שאבהיר את מהותה של הזכות שכנגד. 

האם לחברת המאיר זכות בעלות על גופי התאורה או שמא מדובר במשכון מוסווה? 

בין החברות תשתית והמאיר נכרת הסכם, שהדעות חלוקות באשר למהותו. הגדרת ההסכם חשובה לשאלת הבעלות על הממכר: האם היא שייכת לחב' המאיר או שמדובר בבעלות פורמאלית גרידא, שרכיביה הכלכליים מצויים בידי תשתית? חברת המאיר תטען מחד גיסא, כי התניה המופיעה על גבי תעודות המשלוח אינה אלא סע' שימור בעלות (או סע' שהינו חלק מעסקת קונסיגנציה), והבנק יטען מאידך גיסא, כי במשכון מוסווה עסקינן. 

נבחן את טענות הצדדים בהסתמך על הפסיקה הענפה בנושא.

תכלית העסקה - סע' 2(ב) לחוק המשכון הולך בעקבות המשפט האמריקני ומחיל את דיני המשכון, ובכללם את דרישת הרישום, על כל עסקה שנועדה להבטיח קיומו של חיוב, ואין נפקא מינה מהו כינויה. הבנק יטען, כי התניה מעידה על עסקה שמהותה האמיתית – משכון. לטענתו, הסכם הקונסיגנציה בין תשתית לחברת המאיר חל למראית עין (סימולציה חלקית), כאשר נהירא לכל בר בי רב, כי הכוונה העומדת מאחוריו הינה עסקת משכון המנסה לעקוף את דיני המשכון. תימוכין לעמדתו ימצא הבנק בפס"ד קולומבו
, בו המירו ספקית וקמעונאית את עסקת המכר ביניהן בעסקת קונסיגנציה בסמוך למועד היקלעותה של הקמעונאית לקשיים כלכליים (קונסיגנציה פירושו, חוזה הנכרת במצבים בהם יצרן מעוניין למכור סחורה לקמעונאי, אך האחרון חושש שמא לא יצליח למכרה, ולכן העברת הבעלות נדחית). ביהמ"ש פסק, כי העסקה בין הצדדים היא באופן מהותי עסקת משכון, ולפיכך החיל עליה את הוראות חוק המשכון. גם בפס"ד כספי
 נקבע, כי זיכרון הדברים אינו אלא משכון מוסווה. לשם הכרעה במקרה דנן, עלינו לבחון את אומד דעת הצדדים. כוונתה האמיתית של המאיר הייתה להבטיח לעצמה עדיפות על-פני נושים אחרים במקרה של פשיטת רגל ע"י הלבשת העסקה במעטה של שימור בעלות, ולכן מדובר בעסקת משכון הכפופה לדיני המשכון. משלא עשתה כמצוות סע' 178א(3) לפק' החברות, ולא רשמה את השעבוד במרשם (לפי סע' 179, על השעבוד להירשם תוך 21 יום) – גזרה עליו למעשה בטלות (בדומה לתוצאת קולומבו). לפיכך, יטען הבנק, דינה של חברת המאיר כדין נושה רגיל ללא בטוחות, ששעבודים צפים גוברים עליו. 

המאיר תטען כנגד, כי התניה בתעודת המשלוח הינה סע' המותיר את הבעלות בממכר בידיה (סע' שימור בעלות הינו הוראה בחוזה מכר, לפיה תעבור הבעלות בממכר לקונה רק עם גמר התשלום עבורו). כבעלים, היא רשאית ליטול חזרה את הממכר מרשותו של קונה שנקלע לקשיים כלכליים. הבנק יסתמך על ספרו של לרנר וישיב, כי כאשר הממכר משמש מלאי עסקי, אין מקום לכאורה לסע' שימור בעלות, שכן הנושה מודע לכך שהחייב יוכל לשלם עבור הסחורה רק אחרי שימכור אותה. יתר על כן, תשתית נוהגת בסחורה מנהג בעלים – גופי התאורה כבר הופקדו בידיה והיא סוחרת בהם באופן חופשי בעסקיה עם העיריות והמועצות המקומיות, כך שהתניה המותירה את הבעלות בידי המאיר אינה אלא אות מתה. זאת ועוד. לפי פס"ד מעגלים
, ברירת המחדל בכל הנוגע למכר טובין, היא כי הבעלות עוברת עם המסירה, ונטל הראיה מוטל על המבקש להוכיח אחרת. לפי פסה"ד, אין די בתניית בעלות על חשבונית או על תעודת משלוח, אלא יש להוכיח, כי נכרת בין הצדדים הסכם של ממש (המבחן העובדתי). המאיר תאלץ להוכיח, לפיכך, כי התניה השנויה במחלוקת אינה "מכאנית", אלא חלק מהסכם קונסיגנציה אמיתי. הבנק יטען, כי התניה האמורה הוטבעה כדבר שבשגרה, ולא בהסכם מפורש בין הצדדים. אילו הייתה מעוניינת לשמר את בעלותה בחברה, הייתה המאיר מוסיפה להסכם תניות, כגון: הגבלת עסקאות, זכות לבדיקת הסחורה מעת לעת וכיו"ב. יתרה מזאת, סע' שימור בעלות אמיתי היה דורש מהרוכש לשלם את מלוא התמורה לפני מכירתה לצד ג', ולא זהו המצב העובדתי (מעגלים). הבנק יסתייע בפס"ד תעשיות אלקטרוכימיות
 ובפס"ד די.אי.טי בע"מ
, שקבעו, בדומה למעגלים, כי תניה על תעודת משלוח אינה מהווה הסכמה של קונה לשימור בעלות (ובלי הסכמה זו אין ביכולתם של הצדדים להתנות על סע' 33 לחוק המכר, ראה להלן). המאיר תשיב, כי אין להשוות בין המקרים, שכן בפס"ד אלקטרוכימיות דובר ברכוש קבוע שהותקן לצמיתות בגופי הקירור של הקונה (דבר המעיד על בעלות), בעוד שבמקרה דנן הסחורה הינה מלאי עסקי, הנמכר לצד שלישי. זאת ועוד. בעצם קבלת הסחורה לידיה ושתיקתה בעניין התניה הביעה, למעשה, תשתית את הסכמתה לתנאי ההסכם. 

באשר לניסיון להחיל את הלכת קולומבו בענייננו תגרוס המאיר, כי ההלכה קשה ליישום הן במישור המעשי והן במישור התיאורטי. להוכחת צדקתה תסתייע בפס"ד קידוחי הצפון
, שהפך את ההלכה על פיה בכך שקבע, שחוק המשכון לא יחול על מכר התלוי בתנאי של שמירת בעלות (מכר מותנה). במישור הפרקטי, אליבא דשופט לוין, הלכת קולומבו גזרה על ציבור הסוחרים גזירה שאין הם יכולים לעמוד בה. המאיר ספקה לתשתית אשראי ספקים, כך שניתן להבין את חששה לצאת בלא כלום (יתכן אף שחזתה ירידה בביקוש ההתקנות או עליית חברה מתחרה לתשתית). ע"מ להבטיח קבלת מלוא התמורה, השאירה את הבעלות בידיה, דבר המקובל בעולם המסחר. הבנק יטען כנגד, כי מי שחושש מקריסת חייבו, מוטב שילך וירשום משכון לטובתו (לרנר). המאיר תשיב, כי דרישת הרישום אינה מעשית עקב דינאמיות חיי המסחר, העלויות לצדדים והבעיה בקביעת סוג השעבוד (אין תמימות דעים באשר לסיווגו של שעבוד על מלאי עסקי). כמו כן, המאיר לא קיבלה ייעוץ משפטי, ועל-כן אין לצפות ממנה להכיר את הלכת קולומבו (מה גם שההלכה כבר אינה בתוקף). גם במישור התיאורטי ביקר פס"ד קידוחי הצפון את ההלכה השלטת דאז – לדעת פרופ' דויטש (המצוינת בפסה"ד), מהווה ההלכה פגיעה בחופש הקניין הקבוע בח"י: כבוד האדם וחירותו
. אליבא דשופט אור, בנסיבות של שימור בעלות בכלל ושל קונסיגנציה בפרט, אין להתערב באוטונומית הרצון של הצדדים ולצקת לחוזיהם משמעויות שלא התכוונו אליהן (סע' 24 לחוה"ח).  

הבנק יטען, כי יש לתת תוקף להיבטים הכלכליים של העסקה ולא לצורתה הפורמלית. יש לבחון כל מקרה בפריזמה של תכליות חוק המשכון, שהן הגנה על צדדים שלישיים, ע"י מתן פומביות למשכון. הלכת קולומבו לא נועדה אלא למנוע תופעות של עקיפת חוק המשכון והפיכתו לפלסתר. המאיר תגרוס מנגד, כי הפומביות אינה חזות הכל, ובהלכת קולומבו ניתן לה משקל רב מדי. כמו כן, להלכת קולומבו השלכות בלתי רצויות על שוק המימון: היא עשויה למנוע מספקים להתקשר בעסקאות קונסיגנציה (מחשש שלא יוכרו ע"י ביהמ"ש) ולהביא לייקור הספקת האשראי ולצמצום התנועה החופשית של טובין בחיי המסחר, דבר שיגרור את ציבור הקמעונאים להלוות בשוק האפור בעל כורחם.

הבנק יטען לפרשנות מרחיבה של סע' 2(ב) לחוק המשכון. לדידו של השופט בך בקולומבו, סע' 2(ב) הנ"ל גובר על סע' 33 לחוק המכר. הסע' האחרון הינו סע' דיספוזיטיבי, המאפשר לצדדים לחוזה לקבוע את מועד העברת הבעלות בממכר. מחזק זאת סע' 4(ב) לאותו החוק, בו נאמר מפורשות, כי הוראותיו יחולו בהעדר הוראות מיוחדות בחוק אחר. המאיר תשיב, כי יש לפרש את סע' 2(ב) בצמצום, וכי אין להעדיף את הוראותיו של חוק המשכון על הוראות חוק המכר בשל אמרת האגב של השופט בך. הבנק יגרוס כנגד, כי דרוש מפגש רצונות ואומד דעת משותף של הצדדים ע"מ להתנות על חוק המכר, מה שלא מתקיים במקרה דנן כאמור לעיל. 

נראה, כי בתי המשפט המחוזיים מסתייגים מאופיה הגורף של הלכת קידוחי הצפון, וזאת מחשש  שדבקות בה תביא להקלה על הברחת נכסים או על עריכת חוזים למראית עין. הבנק יטען, כי לא בנקל נסוג בימ"ש מחוזי מהלכה מחייבת בעליון. אם החליט לעשות כן, חזקה עליו שלא יכול היה להשלים עם השלכותיה. המאיר תשיב, כי לא מדובר בשינוי הלכה אלא בניסיון לפרשה. הבנק יתעקש ויגרוס, כי גם הניסיון לפרשה בצורה מצמצמת, משחק לטובתו. תימוכין לעמדתו ימצא בפס"ד מעגלים, לפיו, קבלת ההלכה באופן גורף עשויה להפוך את הספקים הטוענים לבעלות לנטולי כל אינטרס בהבראת החברה, ואין להניח שלכך שיווע ביהמ"ש העליון. לו היה מעוניין העליון בפסיקה גורפת, היה משכיל לתחום אותה (מגביל את יכולת העקיבה של הספקים, למשל). לפי פס"ד אלקטרוכימיות, הלכת קידוחי הצפון מבוססת על כך, שאין לפסול תניה שמייצגת עסקה אמיתית. מכאן ועד הכרה בכל תניה באשר היא – המרחק רב. פס"ד טי.אי.די שולל אף הוא תחולה כוללת להלכה מחשש לפגיעה בציפיות הסוחרים, אשר הסתמכו עליה. המאיר תטען, כי לפי טי.די.אי, הלכת קידוחי הצפון אמנם אינה בעלת תחולה רטרוספקטיבית, אך במקרה דנן נכתבה התניה לאחר מתן פסה"ד, כך שאין כל בעיה בהחלת ההלכה החדשה. 

שאלה אחרונה בהקשר זה הינה, מהי הנפקות של התמורה היחסית ששולמה. בהנחה שהתמורה אפסית, היתרון יהיה בידיה של חברת המאיר, אך מה אם שולמה תמורה חלקית? ומה אם שולם מרב המחיר? נראה, כי ככל שאחוזי התמורה שניתנה גדולים יותר, כך ייחוס הבעלות לתשתית יהא מוצדק יותר.

לאחר סקירת זכויות הצדדים, אעבור לבחינת דין העימות ביניהם, תוך הסתמכות על ספרו של פרופ' לרנר: העימות בין שעבוד צף לבין זכויות שנוצרו לאחר הגיבוש איננו מעורר קושי מיוחד, שכן בתקופה זו השעבוד קבוע ולפיכך, גובר בהכרח. במקרה דנן, מדובר בעימות בין שעבוד צף (טרם מועד הגיבוש) לבין משכון מוסווה או בין שעבוד צף לבין הסכם המותיר את הבעלות בידי המאיר. אבחן כל אחת מן החלופות. 

במידה ומדובר בשעבוד צף קלאסי, הרי שכמעט בכל מצב תגבור זכותה של המאיר. המקרה היחיד בו יועדף הבנק, יהיה מקרה בו יעמוד מולו נושה רגיל (באם יוחלט שהעסקה הנוגדת הינה משכון מוסווה שלא נרשם). 

שעבוד צף מול סע' שימור בעלות "אמיתי" או עסקת קונסיגנציה: 
בהנחה שביהמ"ש יקבל את טענת המאיר, תינתן לה עדיפות, המבוססת על בעלות בנכס ולא על היותה נושה. במקרה כזה, ידיו של הבנק בכל הנוגע לגופי התאורה תהיינה כבולות, שהרי לא ניתן לשעבד נכס שאינו בבעלות החברה החייבת.  

שעבוד צף עם סעיף הגבלה מול משכון מוסווה (שעבוד קבוע):

הנחנו, כי השעבוד הצף חופן בחובו סע' הגבלה. נמשיך את ניתוחנו לאור הנחה זו: המאיר תלך בעקבות הדין האנגלי והפסיקה הישראלית המוקדמת ותטען, כי מדובר בזכות שביושר (כך התייחס ביהמ"ש לשעבוד הצף בפס"ד בנק ישראל בריטניה
). לפיכך, זכות מאוחרת שבדין שנתקבלה בתמורה ובתום לב גוברת (לרנר). עוד נניח, כי הבנק רשם את השעבוד הצף ואת ההגבלה הנלווית אליו במרשם החברות, דבר המקובל אף הוא בפרקטיקה. גם בהתבסס על הנחה זו, תוכל המאיר להיאחז בפס"ד אלקטרוג'ניקס
 ולטעון, כי לא ידעה על הזכות המוקדמת, דבר המקנה לה עדיפות (לפי פסה"ד, מה שאינו טעון רישום אינו נחשב כמצוי בידיעתו של צד ג', אפילו נרשם בפועל). הבנק יגרוס כנגד, כי כיום, ע"פ צו החברות
, סע' ההגבלה נמנה על הפרטים הטעונים רישום. לכן, לאור העובדה שהבנק אכן רשם את זכותו במרשם, לא תוכל המאיר לסמוך טיעונה על אי ידיעתה על כך, מאחר ויחול על ההגבלה עיקרון הידיעה הקונסטרוקטיבית (בדומה להלכה הקנדית). יתר על כן, כיום מוכר השעבוד הצף ע"י פק' החברות, ולכן ראייתו כזכות שביושר אינה רלוונטית. זאת ועוד. קיימת נטייה לראות שעבוד צף עם הגבלה כסוג שלישי של שעבוד, הקרוב לשעבוד הקבוע, דבר המהווה ניתוק מטבורו של המקור האנגלי (לרנר). בישראל משמשת ההגבלה כמכשיר העיקרי, ולמעשה הבלעדי, לחיזוק מעמדו הבטוחתי של השעבוד הצף. כראייה לכך, סע' 169(ב) לפק' החברות קובע, כי שעבוד צף עם הגבלה גובר על שעבוד קבוע מאוחר, שנוצר בניגוד לאותה הגבלה. 

מובן, שדין העימות תלוי בין השאר בתוכן ההגבלה ובפירושה: הבנק לעולם לא יכבול את החברה החייבת יתר על המידה, מאחר ויש לו אינטרס בהצלחתה. הוא מעוניין שהחברה תפרע את חובותיה מחד, אך תיזקק להלוואות נוספות מאידך. כוונת ההגבלה, לפיכך, הינה למנוע מן החברה לקבל מימון ממקורות אחרים, ולאפשר פעילות רגילה של ספקים. במקרה דנן, הספק מהווה גם מממן, שכן הוא נותן לחברה אשראי קצר מועד לתשלום בעבור הסחורה. טיעון של המאיר בהקשר זה יהיה, כי ספק שהינו מממן, אינו גורע מזכויות הבנק, כיוון שהוא מעמיד לרשות החברה, וממילא לרשות הבנק, סכום כסף חליפי (אשראי הספקים שניתן שקול למעשה לנכס המשועבד). באשר לפרשנות ההגבלה, יש למצוא את האיזון הראוי בין הרצון שהחברה תמשיך בניהול הרגיל של עסקיה לבין הרצון להגבלת זכותם של נושים אחרים. כמו כן, אין לפרש את ההגבלה בצורה רחבה מדי (לרנר). בעוד הגבלה על מכר רכוש קבוע לגיטימית, הגבלת מכירת מלאי עסקי נוגדת את תכלית השעבוד הצף (פס"ד מי-שר
). פרופ' לרנר מבקר הבחנה זו וטוען, כי מכר (כל עוד אינו חריג) רק מוסיף למסת הנכסים של הממשכן. סביר להניח, כי במקרה הנדון, ההגבלה באיגרת החוב אינה חלה על עסקאות מכר, כי אם על עסקאות נוגדות מאוחרות, כמקובל.

מנגד, מצויה זכותה של חב' המאיר. ההנחה המקדמית כזכור הינה, כי ביהמ"ש קבע שבמשכון מוסווה עסקינן. 

כיוון שבמקרה דנן, הנכסים המשועבדים הם גופי התאורה, ולאור העובדה שבעלי שעבודים צפים הם בד"כ בנקים, נסווג את השעבוד של המאיר כקבוע (שעבוד קבוע נוצר בשלב אחד, בכריתתו של הסכם בין הנושה והחייב, וחל בדרך כלל על נכסים ספציפיים. מעמדו הבטוחתי עולה על זה של השעבוד הצף הקלאסי). 

היות ומדובר בעימות בין שני שעבודים, הרי שלרישום השעבוד חשיבות מכרעת: במידה והמאיר לא רשמה את השעבוד, תועדף זכותו של הבנק, שכן המאיר תחשב אז לנושה רגיל ללא בטוחות (ולא תיכנס אף בגדר סע' 169(ד) לפק' החברות, ראה להלן). במידה והשעבוד נרשם (סע' 178, 179 לפק'), יטען הבנק לתחולתו של סע' 169(ב), הקובע, כי שעבוד צף הכולל הגבלה עדיף על שעבוד קבוע שנרשם במרשם החברות. הדבר נובע מהעיקרון הכללי של דיני השעבודים, לפיו בעימות בין שני נושים מובטחים, הראשון ששכלל את זכותו – גובר (לרנר).

המאיר תטען כנגד, כי לעיתים מעדיף החוק את מממן הרכישה או את ספק האשראי על-פני הנושה הראשון בזמן. העדפה זו מונעת מונופול מימוני, שעלול להביא לפגיעה קשה בעסקאות של מכר באשראי (מלווים יחששו להלוות במציאות, בה העדיפות ניתנת לנושים שקדמו להם). העדפת מממן הרכישה מגדילה את כוח המיקוח של החברה החייבת ומונעת ייקור האשראי. לפי פרופ' לרנר, האיזון הרצוי הינו העדפת הנושה הראשון ככלל, והשני – במקרים חריגים. המאיר תטען, כי עדיפותה כספקית אינה פוגעת פגיעה של ממש בנושה הראשון, שכן היא מגדילה את מצבת נכסיה ותובעת זכות רק ביחס לחלק הנוסף. 

המאיר, כספקית, תסתייע במשפט האמריקאי ובסע' 169(ד) לפק' החברות כדי להוכיח את עדיפותה כשעבוד מאוחר. לפי הקוד המסחרי האחיד, מממן רכישה יהיה עדיף על בעל שעבוד משוכלל קודם על מלאי עסקי, אם הודיע לראשון על זכותו (ואין נפקא מינה, אם הנושה הראשון הזרים הלוואות נוספות, אם לאו). הבנק יטען מאידך, כי המאיר כלל לא הודיעה לו על כוונתה לשעבד את המלאי, ולכן החריג הסטטוטורי אינו חל עליה. 

הדין הישראלי, אולם, הוא הרלוונטי לענייננו. המאיר תטען להתקיימותו של סע' 169(ד), המסייג את האמור ב- 169(ב). לפי הסעיף, בהתקיים התנאים הבאים תחול העדיפות לטובת מממן הרכישה: הסכם שיעבוד (גם מכר מותנה, אליבא דלרנר), רישום השעבוד, והוכחה כי האשראי שימש בפועל לרכישת הנכס נשוא העימות (מתקיים במקרה של אשראי ספקים). הסעיף מוסיף, כי מממן הרכישה עדיף על בעל שעבוד צף קודם, גם אם ידע על קיומו ועל ההגבלה הכלולה בו. לכאורה, מסייע הדין לחברת המאיר, אולם הבנק ינסה להוכיח אי התקיימות התנאים. הוא יטען, כי המאיר כלל אינה מממנת רכישה. תימוכין לדבריו ימצא בהלכה האמריקאית, המתקשה להכיר במממן מלאי עסקי כמממן רכישה. הסיבה נעוצה ביחסים המתמשכים בין הסיטונאי לקמעונאי, בגינם קשה לזהות את הסחורה ששולם עבורה ואת זו שמחירה טרם נפרע. הצורך להוכיח שחוב מסוים שלא נפרע מתייחס לממכר מסוים, עלול למנוע מהספק להיחשב מממן רכישה. המאיר תטען כנגד, בהסתמך על ביקורתו של פרופ' לרנר, כי ההיגיון מחייב להעמיד את יתרונות הסעיף גם לטובת ספקים. כיוון שנק' המוצא היא, כי השעבוד הקבוע נרשם, הרי שהחלת סע' 169(ד) על המקרה דנן תלויה בהכרעת ביהמ"ש באשר לתחולת הסע' על ספקים. המאיר תנסה להסתמך אף על הלכת בנק א"י בריטניה, לפיה מממן רכישה עדיף על פני שאר הנושים (זכותו של בנק לאומי הועדפה, מאחר והלווה לחברה פלונית כסף למימון המקרקעין נשוא העימות). הבנק יטען כנגד, כי יש לאבחן את המקרה שלנו מפסה"ד, כיוון ששם לא דובר במלאי עסקי, שכאמור ההתייחסות אליו בעייתית יותר. 

סיכום - לטעמי, לאור הרציונל העומד מאחורי כתיבת סע' שימור הבעלות (כשהכוונה האמיתית היא משכון), הגיוני יותר להניח, שהמאיר לא רשמה את זכותה, ולפיכך יועברו גופי התאורה לרשות הבנק, כנושה היחיד שזכותו מובטחת. החלופה ההגיונית היחידה לשמירת זכותה של המאיר, היא הכרה בבעלותה מתוקף סע' שימור הבעלות.

� חוק המשכון, תשכ"ז-1967 (להלן: חוק המשכון)


� חוק המכר, תשכ"ח-1968 (להלן: חוק המכר) 


� פקודת החברות [נוסח חדש], תשמ"ג-1983 (להלן: פק' החברות / הפק')


� חוק החוזים (חלק כללי), תשל"ג-1973 [תיקון אחרון 15/6/81] (להלן: חוה"ח)


� ש' לרנר, שעבוד נכסי חברה (בורסי-הוצאה לאור של ספרי משפט (תשנ"ז-1997)) (להלן: פרופ' לרנר)


� ע"א 353/62 הארט ואח' נ' כונס הנכסים הרשמי ואח', פ"ד יז, 496, 501  (להלן: פס"ד הארט)


� ע"א 455/89 קולומבו מאכל ומשתה בע"מ נ' בנק למסחר בע"מ ואח', פ"ד מה(5), 490 (להלן: הלכת קולומבו /  פס"ד קולומבו)


� ע"א 3911/01 זהר כספי ואח' נ' שלמה נס – רו"ח ואח', תק-על 2002 (3), 2721 (להלן: פס"ד כספי)


� בש"א 13878/03  (ת"א) מעגלים לפיקוח ובקרה מיטב בע"מ ואח' נ' און (1973) הנדסת מיזוג אויר בע"מ ואח' (טרם פורסם) (להלן: פס"ד מעגלים)


� בש"א 000410/04 (חיפה) מגדלי קירור ירושלמי בע"מ נ' תעשיות אלקטרוכימיות בע"מ (1952) בהקפאת הליכים (טרם פורסם) (להלן: פס"ד אלקטרוכימיות)


� בש"א  010979/03 (ת"א)  די.אי.טי בע"מ נ' בנק לאומי לישראל בע"מ ואח' (טרם פורסם) (להלן: פס"ד  די. אי. טי)


� רע"א 1690/00 מ.ש. קידוחי הצפון בע"מ נ' ורד גוילי מפרקת זמנית ואח', פ"ד מד(3) 185 (להלן: הלכת קידוחי הצפון / פס"ד קידוחי הצפון)


� חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו [תיקון אחרון: 10/3/94]


� ע"א 603/71 בנק לאומי לישראל בע"מ נ' בנק א"י בריטניה בע"מ ואח', פ"ד כ"ו (2) 468 (להלן: פס"ד בנק א"י בריטניה)


� ע"א 471/73 מקבלי נכסים זמניים של אלקטרוג'ניקס בע"מ נ' אלסינט בע"מ ואח' (להלן: פס"ד אלקטרוג'ניקס)


� צו החברות (פרטי משכנתאות ושעבודים), תשי"א – 1951 (תוקן ב-1975)  (להלן: צו החברות)


� ת"א (ב"ש) 206/91 כונס הנכסים לנכסי "מי-שר" בע"מ נ' ש.ה.ל שירותי הנדסה לקבלן בע"מ, פ"מ תשנ"ב (ב) 213 (להלן: פס"ד מי-שר)








