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המשך שעבוד צף:

תיקון לסע' 169(ב) לפק' החברות מאפשר לבעל שעבוד צף להגביל חברה ליצור שעבודים מאוחרים יוצר שיהיו עדיפים על השעבוד הצף. כיום באמצעות הסע', שעבוד צף משופר גובר על שעבודים מאוחרים. סע' 169(ד) לפק' החברות: שסל"ן : חריג לכך שבד"כ שעבוד מאוחר בזמן יהיה כפוף לשעבוד שקדם בזמן בתנאי שהוא עומד ב2 תנאים מצטברים:
· ייעוד הכסף לרכישת נכס.
· השימוש בפועל התבצע אכן לרכישת הנכס.

        ע"א 6400/99 מיראז', חברה לבנין והשקעות בע"מ נ' בנק הפועלים (18.6.2002)  בפס"ד זה בא לידי ביטוי בעייתיות מסוימת בפרקטיקה של הבנקים ביחס לשעבודים צפים ושסל"נים. קורה לעיתים שחברה רוצה לממן רכישת נכס חדש. אפיקי המימון יכולים להיות אחד משניים: מוכר הנכס ממן את רכישת הנכס על ידי מתן אשראי. לחלופין המימון יגיע מגורם מימוני כמו בנק. סע' 169(ד) מתייחס לשתי חלופות אלה. במיראז': הסכמי ההלוואה של הבנקים הם די סטנדרטים . השעבוד לבנק מבטיח כל התחייבות שתהיה לחייב לבנק. ההסכם בא להבטיח אם כן כל התחייבות.  שופטים בבתי המשפט המחוזי קבעו בעניין תוקפם של השעבודים האלה שהחריג של שסל"ן נועד להבטיח הלוואה לצורך מימון רכישת נכס והסכם בו הבנק קובע את האמור לעיל הוא לא שסל"ן ולכן השעבוד הצף של בנק לאומי גובר על השעבוד הרגיל של בנק הפועלים. ביהמ"ש העליון שינה את פסיקת המחוזי וקבע כי ברור שהשסל"ן נועד להבטיח מימון לצורך רכישת נכס, אך ביהמ"ש קבע כי השעבוד בנכס תקף לגבי כל התחייבות שיש לחייב. בנק הפועלים ייהנה ממעמד השסל"ן רק לגבי אותו סכום שיועד לרכישת הנכס והיתרה תהיה ככל חוב אחר. דוגמא להבהרת פסיקת ביהמ"ש העליון:
נניח ויש נכס השווה 4 מליון ₪, נניח והכספים שמימן בנק הפועלים זה 3 מליון ₪ שכן נניח ולחייב היה מליון ממקור מימון אחר.  נניח שבנק לאומי שהיה לו שעבוד צף קודם למימון של בנק הפועלים על נכסי החברה, החברה חייבת לו 5 מליון ₪.  נניח והחברה נכנסת להליכי פירוק והנכס נמכר והתקבל 4 מליון ₪, כיצד נחלק את הכספים? לפי פס"ד מיראז' ההנחה היא שבנק הפועלים מימן 3 מליון ובהסכם היה רשום שהנכס ישועבד לצורך כל ההתחייבויות (נניח והחברה חייבת לבנק הפועלים מליון ₪ בשל הלוואות שלקחה). כלומר החברה חייבת 4 מליון לבנק הפועלים ( 3 מליון ממימון רכישת הנכס ומליון מחובות אחרים) וחייבת 4 מליון ₪ לבנק לאומי. ביהמ"ש העליון קבע ש3 מליון ₪ יקבל בנק הפועלים כיוון ששסל"ן גובר על כל שעבוד צף שקדם לו, ולגבי יתרת המיליון, יקבל בנק הלאומי בשל השעבוד הצף.  דר' חביב סגל קובעת במאמר שכתבה את ראשי התיבות שסל"ן.  דוג': בד"כ השימוש בשסל"ן, הוא ע"י הגורם המממן הוא המוכר, שנותן אשראי ספקים - מוכר לרוכש הנכס את הנכס בתשלומים. השעבוד במצב כזה מוטל על המלאי העסקי, סוג הנכסים הקלאסי לשעבוד צף. שעבוד עזה מתחרה עם שעבודים צפים אחרים שיש על החברה. לכן יש לפרש את ראשי התיבות: שעבוד לצורך רכישת נכס.  ראינו אם כן כי שסל"ן ושעבוד ראשון (פק' מסים(גביה)) גוברים על שעבוד שקדם להם. כך גם עיכבון.

עיכבון

בעל זכות העיכבון בהבדל מבעל שעבוד לא יכול לפרוע את החוב ממימוש הנכס. עיכבון נוצר מכוח דין ושעבוד נוצר מכוח הסכם (למעט שעבוד ראשון). עיכבון נוצר בניגוד להסכמתו של החייב.
העיכבון הוא סעד עצמי שנועד לאפשר לנושה לממש את זכותו כלפי החייב בכוחות עצמו, בלי לפנות לשם כך להתדיינות משפטית.
כעת נעסוק בעיכבון הנוצר על פי דין ובשאלה מדוע הפסיקה העדיפה עיכבון על פני שעבודים שקדמו לו בזמן. 
השופט גולדברג קובע בפס"ד גרוס שני רציונאלים לזכות העיכבון:
1. שיפור הנכס על ידי בעל זכות העיכבון - מקנה לו עדיפות על נושים מובטחים.
2. מעין תקנת שוק לבעל זכות העיכבון. אם בעל הזכות יצטרך לבדוק האם יש על הנכס המעוכב זכויות קודמות, הדבר ישבש את חיי המסחר.
בד"כ שיעור החובות שחייב ספק לבעל זכות העיכבון נמוך ממלוא שוויו של הנכס המעוכב.
קיים מתח בין פס"ד גרוס לבין פס"ד אוברזון. יש לשאול שתי שאלות בעניין חובות מובטחים - מהו הנכס שמבטיח את הנושה והשאלה מה החלק מהנכס המבטיח את חובו.
סע' 11 לחוק המיטלטלין: על פי הסכם, כשאין בהסכם הוראות אחרות לענין הנדון.

סע' 11(ד) לחוק המיטלטלין: שחרור הנכס המעוכב מביא לפקיעת זכות העיכבון. רק החוב האחרון בפס"ד גרוס מובטח בזכות העיכבון.   בפס"ד אוברזון ניתן ללמוד לכאורה כי כל החובות כולם מובטחים מכוח זכות העיכבון למרות שחלק מהנכסים המעוכבים שוחררו. הפתרון למתח הוא בשלוש דרכים: ביהמ"ש באוברזון ניתח את המקרה באמצעות חוק חוזה קבלנות ולא חוק המיטלטלין ולכאורה הוא הופך את הלכת גרוס. דרך אחרת היא שלפי שיטתו של טירקל, מבחן העסקה האחת בפס"ד אוברזון יתכן שהיה מתאים לפס"ד גרוס שם היינו מגיעים למסקנה כי היו עסקאות שונות ולכן התוצאה לא הייתה  משתנה בעוד בפס"ד אוברזון היה מדובר בעסקה אחת. דרך שלישית לניתוח הפער הוא ביחס בין קיומו של נכס מעוכב אצל הנושה לבין הצטברות החובות. בפס"ד גרוס מדובר היה במטוס אחד שכל פעם נכנס ויצא למוסך. השחרור מראה כאילו המוסך ויתר מרצונו על זכות העיכבון.  בפס"ד אוברזון הסיפור שונה שכן כל פעם בגדי הים נשלחו למעצב כאשר במקביל הוא קיבל חומרי גלם נוספים לצורך התפירה הבאה. כך שאם נאמר שלפי סע' 11 כאשר אדם משחרר נכס הוא מגלה כאילו ויתר על זכות העיכבון, אז לגבי פרשת אוברזון העובדות הם שונות. כל פעם שהחזיקו בחומרי הגלם, הם החזיקו בנכס המעכב את החוב כולו. באוברזון בית התפירה דאג כל פעם שיהיה לו נכס שיבטיח את כל החובות. בפס"ד גרוס לא היה נכס באופן רציף שעוכב אצל המוסך. 
 היעדר שיפור הנכס: שתי הדוגמאות שעלו בפסיקה הן זכות עיכבון לטובת קבלן במובן חוק הקבלנות. אצל קבלן ניתן לדבר על עקרון שיפור הנכס שכן הוא נותן שירות בנכס. עיכבון יכול להיות גם בנסיבות אחרות.
סע' 19 לחוק החוזים (תרופות בשל הפרת חוזה), תשל"א-1970: 

הנפגע מההפרה רשאי לעכב אצלו נכסים כל עוד לא יפרע מפר החוזה את החוב כלפיו. האם בעל זכות העיכבון הוא נושה מובטח? בהנחה שכן, איזה נושה מובטח, נושה ראשון על כולם שכפוף לשעבודים שקדמו לו.
סעיף זה הוא בעייתי שכן התשובה לשאלה הראשונה היא חיובית. שכן סע' 1 לפק' פשר"ג אומר כי מי שיש לו זכות עיכבון הוא נושה מובטח. כך שפרשנות פשוטה מעלה כי במקרה של סע' 19 הנ"ל בעל זכות העיכבון הוא נושה מובטח. השאלה היא איזה נושה מובטח?.

במספר פסקי דין בביהמ"ש המחוזי של השופטת ורדה אלשיך, נקבעה עמדה נחרצת לפיה העיכבון לפי סע' 19 לחוק התרופות שונה במהותו מהעיכבון שלגביו יש רציונאל לתת מעמד של נושה מובטח. כאשר העיכבון היא לטובת קבלן שתורם כלכלית לשיפור הנכס - יש היגיון מדוע לתת לו עדיפות במעמד של נושה מובטח. 
סע' 19 לחוק התרופות תמיד רלוונטי במקרה של עיכבון, כאשר מדובר בהפרת חוזה, מי שטוען לזכות עיכבון הוא מי שנפגע מההפרה. בפס"ד גרוס ופס"ד אוברזון מי שטען לזכות העיכבון טען על בסיס סע' 5 לחוק קבלנות וסע' 19 לחוק התרופות. ביהמ"ש בפסקי הדין האלה לא התייחס לסע' 19. כעת נחשוב על דוגמא בה סע' 19 בלבד רלוונטי:
כאשר עובד של חברה משתמש ברכב של החברה, והחברה נכנסת להליכי פירוק. אותו עובד לא קיבל משכורת אחרונה, המפרק מבקש מהעובדים להחזיר את הרכבים לממש מהם ולפרוע את חובות החברה. העובד טוען כי יש לו זכות עיכבון, אין מדובר בחוזה קבלנות אלא בסע' 19 בלבד - העובד נפגע מהפרת חוזה העבודה. השופטת ורדה אלשיך קבעה במס' פסקי דין שזכות עיכבון לפי סע' 19 איננה מקנה מעמד של נושה מובטח. היא מסתמכת ביחס בין סע' 19 לחוק לסע' 1 לפק' פשר"ג. היא קובעת כי סע' 1 קובע כי בעלי זכות עיכבון יהיו נושים מובטחים אך לא קובע כי כל בעל זכות עיכבון יהיה כזה. כאשר יש היגיון והצדקה  להכיר בבעל זכות עיכבון כנושה מובטח, נכיר במעמד כזה כמו בסע' 5 לחוק חוזה קבלנות ובשונה מסע' 19 לחוק התרופות שכן לכל חוק תכלית אחרת. קביעה זו של המחוזי לא נדונה בביהמ"ש העליון. 
הוצאות מימוש בטוחה:
מה המעמד מבחינת עדיפויות של הוצאות הליך הפירוק: שכר למפרק, העסקת צוות עובדים, נניח ולחברה יש משרדים, כל עוד לא הסתיים הליך הפירוק, יש לשלם דמי שכירות. אם המפרק שילם אותם במזומן אין בעיה, אך אם ההוצאות הן מצטברות - מתי פורעים אותן.
סע' 354 לפק' החברות דן בחובות בדין קדימה. סע' 354(ד) קובע שהמפרק יכול לשלם הוצאות בדין קדימה ובלבד שהוא משאיר בידיו סכומים מספיקים כדי לכסות את הוצאות הפירוק. כלומר הוצאות הפירוק קודמות לחובות בדין קדימה.
הוצאות פירוק אינן עדיפות על חובות הנושים המובטחים אלא באות לאחר הנושים המובטחים. 
לעקרון זה יש שני חריגים:
1. הוצאות שאינן הוצאות פירוק אלא הוצאות המתמקדות במימוש הנכס המשועבד או לחלופין הוצאות לשימור ערך הבטוחה - הוצאות כאלה נותנות שירות לנושנה המובטח לכן ישולמו לפני. 
(ראה סע' 7 לחוק המשכון וסע' 8 לתקנות חברות (כללים בדבר מינוי כונסי נכסים ומפרקים ותשלום שכרם) ).
2. שעבוד צף: סע' 354(ג) לפק' החברות קובע שחובות בדין קדימה כולם עדיפות על השעבוד הצף, אם כך, הרי ששעבוד צף נחות מהוצאות הפירוק.  האן סבור כי שעבוד צף הוא שעבוד צף גם אם הוא מגביל עסקאות ולכן סע' 354(ג) חל עליו והוא נחות מחובות בדין קדימה. לרנר סבור אחרת.
השאלה היא מדוע מצד אחד סבור ביהמ"ש ששעבוד צף מגביל עסקאות כפוף לחובות בדין קדימה ומצד שני לא מתייחס לבעיה הלוגית שסע' 354(ג) לפק' החברות יוצר והיא ששעבוד קבוע עדיף על חובות דין קדימה והוצאות פירוק, חוב בדין קדימה לפי הפרשנות של האן עדיף על שעבוד צף משופר מגביל עסקאות. נניח ושעבוד צף משופר קודם לשעבוד קבוע אחר, אזי הוא עדיף לפי סע' 169(ב) לפק' החברות. 
נוצר למעשה מעגל שוטה וביהמ"ש לא מתייחס לסוגיה זו. עם זאת, במרבית התיקים שיש שעבוד צף מגביל עסקאות קשה יהיה למצוא פרקטית שעבוד קבוע המאוחר לו בזמן. בפסקה של המחוזי ניתן למצוא כי תמיד יש התמודדות של שעבוד צף משופר לבין חובות בדין קדימה ותמיד ברור לביהמ"ש שחובות בדין קדימה לפי סע' 354(ג) לפק' החברות עדיפים על שעבוד צף.
סע' 4(3) לחוק המשכון, מה קורה עם משכון שלא היה רשום וצד ג' ידע עליו. נניח ויש 3 נושים א,ב,ג. 
א' לא רשם שעבוד, ב' רשם שעבוד אך ידע על א'. ג' רשם שעבוד לא ידע על א'. לשלושתם יש שעבוד על אותו נכס, מי הראשון בעדיפות לפרוע את חובו. א' עדיף על ב' כי לפי סע' 4(3) לחוק המשכון נושה שידע על משכון שלא רשום כפוף לו, ג' כפוף לב' כי ב' רשם את המשכון, אך הוא גובר על א' כי הוא לא ידע על המשכון שלו. שוב מדובר במעגל שוטה. 
בארה"ב שעבוד שלא נרשם אינו תקף גם אם צד ג' ידע עליו - כך מונעים את המעגל השוטה שיכול להיווצר במשפט הישראלי. כי לפי סע' 4(3) לחוק המשכון יכול להיווצר מעגל כזה.  









