ע"א 196/87 רות שוויגר נ' רז לוי, יעקב פרידמן, רשם המקרקעין בת"א
עובדות: בהסכם בין המשיבים, רכש המשיב 1 מהמשיב 2 את זכויותיו של האחרון בדירה. שני שלישים מהתמורה החוזית שולמו במעמד חתימת החוזה. המשיב 2 חתם על הצהרה למס שבח, ביקש פטור ממס שבח , ונתן ייפוי כוח בלתי חוזר להעברת הדירה ע"ש המשיב 1. כמו"כ נרשמה הערת אזהרה לזכות המשיב 1. בין הצדדים הוסכם בע"פ , שאם עד תאריך מסוים יחזיר המשיב 2 למשיב 1 את הסכום שקיבל ממנו, תהיה העסקה מבוטלת, אולם אם הסכום לא ישולם, תתקיים העסקה. המשיב 2 לא החזיר את הסכום האמור. כשבועיים לאחר רישום הערת האזהרה האמורה , חזר המשיב 2 ומכר את זכויותיו בדירה פעם נוספת, ןהפעם לאימה המנוחה של המערערת, שידעה על החוזה בין המשיבים. נרשמה הערת אזהרה לזכות המנוחה, והיא קיבלה בפועל את החזקה בדירה. בין המשיבים התקיימו הליכי בוררות בגין תביעות כספיות שתבע המשיב 1 מהמשיב 2. בהסכם פשרה שנחתם בניהם, נקבע, בין היתר, כי כל עוד לא ישלם המשיב 2 למשיב 1 את החוב , לא תבוטל עסקת המכר שנכרתה בניהם והדירה תמשיך לשמש ביטחון או כחלק מסכום המגיע למשיב 1. המשיב 2 לא עמד בהתחייבויות התשלום ע"פ הסכם הפשרה. בתביעה שהגיש המשיב 1 לביהמ"ש המחוזי, נקבע כי בין אם מדובר בחוזה מכר בין המשיבים , ובין אם מדובר בחוזה מכר שהוא בבחינת ביטחון לתשלום כספים , עומדת למשיב 1 זכותו לממש את החוזה ולקבל את רישום הזכויות בדירה על שמו. ביהמ"ש הורה למחוק את הערת האזהרה הרשומה לזכות המערערת. מכאן הערעור. בערעור נטען כי חוזה המכר היה חוזה למראית עין ולמעשה דובר בהתחייבות לעשות משכנתא שלא נערכה בהתאם לחוק המקרקעין ותקנות המקרקעין. עוד נטען כי על העסקה חלות הוראות סע' 2(ב) לחוק המשכון, וכי העסקה אינה תקפה בהיעדר מסמך בכתב המפרט את מהותה כעסקת משכון.
הנשיא שמגר: דעת רוב � במקרה שלפנינו התגבשה עסקת שיעבוד. אם כוונת הצדדים היא המבחן הקובע לצורך סיווג העסקה, הרי שהצדדים נתנו דעתם מפורשות לכך שהחוזה, שעוצב כחוזה מכר רגיל , אינו אלא חלק מעסקה שכוונתה שיעבוד הדירה כערובה לחובות ה"מוכר" וה"קונה". מכיוון שכך , יחולו על העסקה דיני הבטוחות הכלליים שנקבעו בחוק המשכון - סע' 2(ב) לחוק המשכון. בנוגע לטענת היעדר מסמך בכתב המפרט את מהות העסקה � עסקה במקרקעין ומשכנתא בכלל זה , טעונה רישום לפי סע' 7(א) לחוק. במקרה דנן אין חולק , כי העסקה לא נרשמה (לא כמכר ולא כמשכנתא ) ולפיכך ,יחול סע' 7(ב) לחוק הקובע כי עסקה שלא נגמרה ברישום ף רואים אותה כהתחייבות לעשות עסקה. התחייבות כזו טעונה מסמך בכתב , כמצוות סע' 8 לחוק , הקובע את דרישת הכתב כתנאי מהותי שאין בלתו לתוקף העסקה. בין התנאים המצווים להתקיים במסמך בכתב , מנוי התנאי בדבר מהות העסקה , שכן זהו לב ליבה של העסקה. 

האם יכול צד שלישי להעלות טענה בדבר היעדר כתב בחוזה שהוא אינו צד לו? תשובתו של שמגר היא כי זה אפשרי ,שכן אם יכול צד זר לחוזה ליהנות מטענה העומדת לאחד הצדדים , אשר אותו זר בא בנעליו , כאשר החוזה בו מדובר תקף , על אחת כמה וכמה עומדת לו טענה זו כאשר החוזה אינו תקף. אין לבחון את ההתקשרות דנן כ"חוזה למראית עין" שכן אין מדובר בחוזה גלוי וחוזה נסתר, אלא בחוזה מכר אשר הצדדים אכן התכוונו לבצעו , אך זאת רק בתנאים מסוימים שהיו למעשה תנאי משכנתא אשר נועדה להתממש אם לא יוחזר החוב. תנאים אלו לא נזכרו בחוזה המכר אך , אשר היווה חלק מעסקה כוללת שמטרתה "שיעבוד נכס כערובה לחיוב". אולם הדין בא וכופה את הצדדים ליחסים של נותן משכון ומקבל משכון, אפילו אם לא ניסחו כך את ההסדר החוזי בניהם. לדעת הנשיא שמגר , יש לתת תוקף לעסקת המשכון בין רז לבין פרידמן , וליתר דיוק להתחייבות להטיל משכנתא על הנכס. כעת יש להכריע בין התחייבות מוקדמת זו לבין ההתחייבות המאוחרת של פרידמן למכור את הנכס למנוחה. הפתרון לכך עולה מסע' 9 לחוק המקרקעין , לפיו גובר בעל ההתחייבות הראשונה, שכן העסקה עם המנוחה לא הסתיימה ברישום וכן לא נתקיימה בה מצווות תום הלב ( המערערת ידעה על החוזה בין המשיבים). משמעות פועלו של סע' 9 הנה כי ההתחייבות למכור את הנכס למנוחה הייתה כפופה להתחייבות למשכנו לטובת רז. מבחינה מעשית התוצאה היא כי המערערת זכאית לרשום זכותה מכוח עסקת המכר, ואילו רז זכאי לרשום את זכותו כמשכנתא על הנכס ולממשה לצורך גביית החוב , בכפוף לדינים החלים על מימוש שיעבוד זה. כלומר, דין הערעור להתקבל באופן זה. לדעה זו מצטרף השופט גולדברג.
הש' אור - דעת מיעוט. לדעתו, אין לראות את העסקה בין המשיבים 1 ו � 2 , כעסקת משכון- עסקה שכל כוונתה הייתה שעבוד נכס כערובה לחיוב � ואין מקום לקבוע שעסקת המכר הייתה רק למראית עין. המדובר בחוזה מכר אמיתי שתנאיו סבירים, שבו תנאי מפסיק שלא התקיים. גם תוכן הסכם הפשרה מאשש מסקנה זו. ביצוע המכר לא בא בדרך מימוש של ערובה שניתנה למשיב , אלא כמתן תוקף לרצון הצדדים לערוך עסקת מכר אמיתית. כמו"כ לפי סע ' 9 לחוק המקרקעין אין כל הצדקה להעדיף את אינטרס צד שלישי � המערערת על זה של המשיב 1.
הערעור התקבל ברוב של הנשיא שמגר והש' גולדברג מול הש' אור במיעוט.
עיכבון
סוגיית מכר חוזר

החייב הוא זה המתחזה למוכר והנושה הוא זה המתחזה לקונה. החייב הוא זה המוכר את ה נכס כולו לקונה, תוך מתן אופציה לחייב לרכוש את הנכס במחיר החוב. סיטואציה זו מזכירה את המבנה של עסקת משכנתא במשפט האנגלי (זכות הפדיון של ה- Mortgage). זכות הפדיון קיימת גם ב- סעיף 13 א לחוק המשכון. האם עסקת מכירה זו היא עסקת משכון או עסקת מכר?

בדומה לתניית שימור הבעלות, גם כאן יש לבדוק את מה ששולם ומה שלא שולם, הפעם לעומת השווי של הנכס, כאשר הדגש הפעם הוא על מה שלא שולם. אם מדובר בעסקת מכר אמיתית, משלם הקונה לפי מחיר השוק. ברם, אם העסקה היא עסקת הלוואה – התשלום הנלקח כביטחון יהיה גבוה מסכום ההלוואה, ולכן אינו משקף את השווי האמיתי של הנכס. במידה והסכום יהיה כשווי הנכס – הרי שתהיה זו מכירה, מעצם הגדרתה (סיטואציה זו עלתה בפס"ד שוויגר ובפס"ד כוכבי). 

פס"ד שוויגר – מכר שאמור היה להיות מכר חוזר, אולם המוכר לא מימש את האופציה שלו, והקונה (ע"פ הסכם) קנה באמת את הנכס הנ"ל. האין זו דרך להסוות את המשכון? 
סעיף 16 ב לחוק המשכון אוסר התנאה על דרכי המימוש, ומכר חוזר במהותו מתנה על דרכי המימוש. הסרת הלוט מגינה על המוכר מפני חילוט כל הנכס בידי מי שבידו רק התחייבות למשכנתא. סימנים נוספים לזיהוי עסקת מכר חוזר: חשש מרישום בעלות בכל הנוגע לחשיפה בפני רשויות המס, עסקה שלא הושלמה. 

צדדים שלישיים נפוץ, במקרה של העברת הבעלות ברישום לנושה (במכר חוזר), יכול להיות קונה מהנושה (ועליו חל סעיף 10 לחוק המקרקעין – דין המסתמך על הרישום, גם אם הרישום אינו נכון). במקרה שקונה זה קנה וטרם נרשם, ולאחר מכן גילה כי המוכר לו לא היה למעשה הבעלים אלא נושה של מוכר אחר, הרי שמדובר בשתי עסקאות, והמוכר המקורי יגבר שכן הקונה האחרון אינו תם לב.
ההלכה בישראל הייתה למתן הכרה ועדיפות לתניות שמירת בעלות. הלכה זו השתנתה בפס"ד קולומבו:

פס"ד קולומבו

הלכה -  תניות שימור בעלות שכל מטרתן להבטיח את החוב לספק אינן תקפות, שכן הן מהוות "חוזה למראית עין", ולכן הסיטואציה האמיתי היא זו של נשיה. דא עקא, שהמוכר ניסה לטעון כי תניית שימור הבעלות שלו אינה תנייה שנועדה לאפשר לו להשיג יתרון בפירעון החוב, אלא תנייה שמטרתה לקיים עסקת קונסיגנציה, ואז אין מדובר במשכון מסווה. ביהמ"ש בפרשת קולומבו פסק כי מדובר במשכון, וכיון שלא נרשם – אין עדיפות לנושה.
הביקורת על הלכת קולומבו: 

ע"א 196/87 שוויגר נגד לוי, פ"ד מו (3) 2 (הסוואת משכון) :

עובדות – המשיב 2 העביר למשיב 1 את זכויותיו בדירתו, המשיב 1 שילם את רוב התמורה ואף נרשמה לזכותו הערת אזהרה, נקבע בין השניים בעל-פה, שאם עד תאריך מסויים לא יחזיר המשיב 2 למשיב 1 את כספו העיסקה תתקיים, ואם יחזיר הרי העיסקה תבוטל. המשיב 1 לא החזיר את התמורה ואף מכר את זכויותיו בדירה, פעם נוספת, למערערת. 
בית המשפט קמא – קבע כי החוזה בין המשיבים היה למראית עין, ולמעשה מדובר בהתחייבות למשכנתא ובכל מקרה זכויות המשיב עדיפות על אלה של המערערת.
בית המשפט - אם הצדדים נתכוונו ליצור בפועל בטוחה לחיוב, ואפילו אם לא הייתה בכוונתם ליצור יחסי נותן משכון ומקבל משכון, הרי העסקה תהא כפופה לדיני הבטוחות וסעיף 2(ב) לחוק המשכון ישלוט בכיפה.לפי סעיף 16(ב) לחוק המשכון אין הצדדים רשאים להתנות את דרכי המימוש של המשכון, כל עוד לא הגיע מועד החיוב.על פי נסיבות המקרה בכוונת הצדדים היה ליצור משכון, כאשר סעיף 2(ב) לחוק המשכון חל לא רק על משכון אלא גם על התחייבות ליצור משכון (סעיף 7(ב) לחוק המקרקעין, שכן המשכנתא לא נרשמה ואין לשעבד מקרקעין אלא על-ידי משכנתא כאמור בסעיף 91 לחוק המקרקעין), מכאן עדיף המשיב הראשון על המערערת. 

הערעור נדחה.
ע"א 2328/94 דן כוכבי נ' ארנפלד
ביהמ"ש - אנגלרד, בדעת מיעוט בפס"ד כוכבי, ראה את הלכת קולומבו כמוטעית, אולם דבריו נאמרו בהערת אגב לא מהותית, באופן שלא נגע ישירות בהלכת קולומבו. לא זו אף זו: השופט מצא מזכיר בדבריו לאנגלרד כי בפס"ד טריאמף הוחזר הכדור לידי המחוקק
ע"א 790/85 רשות שדות התעופה נ' גרוס
עובדות: לחב' מעוף הנמצאת בהליכי פירוק היו 4 מטוסים , ביום הפירוק חנו המטוסים בשטח שצמוד לנמל התעופה בן גוריון. המטוסים נמכרו והדיון נסוב על זכויותיהם של שישה נושים .
התעשייה האוירית טוענת לזכות עכבון בגין חוב על הטיפולים המטוסים, רשות שדות התעופה טוענת גם היא לזכות עכבון בגין חובות של חב' מעוף. הבנקים טוענים שלהם שטר משכון על המטוסים, מונרך החברה האנגלית טוענת לשטר משכון על שני מנועים .

פסיקה: זכות העכבון הינה מסוג סעד עצמי המאפשר לנושה לעכב את הנכס באופן מיידי ללא צורך לפנות לבי"מ ומבלי שיסתכן באחריות נזיקית, כמו כן בעל העכבון הינו נושה מובטח בפירוק או פשיטת רגל. 

בסוגיית משכון מול עכבון: שיקולי מסחר תקין ושיפור הנכס מובילים למסקנה שזכות העכבון גוברת. בחוק ישנם סעיפים שונים המקנים את זכות העכבון ושזו קמה נכנס ס' 11 לחוק המיטלטלין וקובע את היקפה ומהותה של הזכות (=הדרך להפעלתה).
מרגע שהמערערת שיחררה את המטוסים לאחר תיקון איבדה את זכות העכבון (לפי ס' 11 (ד)).
יש הבדל משמעותי בין עכבון מכוח הדין (נושים פרטיים) לבין עכבון לטובת רשויות מס, בעכבון לטובת רשויות מס אין הכרח בהחזקה פיסית כמו בעכבון מכוח הדין, כמו כן אין לעכבון רשויות המס תוצאה בטוחתית (נושה מובטח) , במקרה של פירוק או פשיטת רגל. בעכבון רשויות מס מטרת המחוקק הינה לחזק את ידם של הרשויות ולתת להם כלים להפעלת לחץ מבלי לפנות לבי"מ
אין לייחס למחוקק כוונה לתת עדיפות לרשויות המס על פני שעבודים אחרים (למרות ס' 11 א' לפקודת המסים שמקנה לה עדיפות).
במקרים של חיבור וערבוב של משכונות הניתנים להפרדה ללא נזק (הוצאת המנועים מהמטוסים), לפי ס' 4 לחוק המיטלטלין.
רישום משכון בנכסיה של חברה תקף ע"י רישומו ברשם החברות � אין צורך ברישום נוסף!
.
