חדלות פרעון     (10.12.02)     

שעבוד צף – מוסדר בחוק החברות אך לא בחוק המשכון.

שעבוד צף-ס' 1 לפק' החברות, המקור ההסטורי הוא מוצא של דיני היושר האנגליים. אדם אינו יכול להקנות דבר שאין לו או שטרם נולד. חברות נתקלו בבעיית גיוס אשראי.

אם ישועבדו נכסי החברה, עקרונית לחברה אסור יהיה למכור הלאה. אמנם תוכל למכור הלאה (הקונה נהנה מס' 34 לחוק המכר-תקנת שוק) אך החברה הפרה את המוסכם בינה לבין ספקה.

אפשר להקנות בעלות רק ברכוש שנמצא כבר ולכן יהיה צורך בכל החלפת נכסים ליצור שעבוד מחדש-לא רצוי פרקטית. איטנרס לשני הצדדים לוות על בסיס שעבודים – שעבוד צף: מענה פרגמטי לבעיות לעיל, יצירת שעבוד מסגרת. בשעבוד צף יש נכסים עתידיים הכלולים בשעבוד + היקף הנכסים המשועבדים גדול יותר (קבוצת נכסים הכפופה).

זיהוי שעבוד צף: תאורטית הבחנה קלה, בפרקטיקה קשה.

שעבוד צף (ס' 1 לפק' החברות) – שעבוד על כל נכסיה ומפעלה של החברה או על מקצתם אותה שעה כפי מצבם מזמן לזמן, אך בכפוף לסמכותה ליצור שעבודים מיוחדים על נכסיה…

כיום קיימת הגדרה בחוק אנגלי 1996: Floating Charge, נמנעו מהגדרה אלא תארו מאפיינים.

1. השעבוד אינו מתייחס לנכס מסויים אלא לקב' שלמה של נכסים (לא חייב כל נכסי החברה)  

2. ב. קבוצת הנכסים המשועבדת כוללת בתוכה גם נכסים עתידיים.  
3. נותר חופש בידי החברה להמשיך ולפעול בנכסים הללו חרף קיומו של השעבוד.

השעבוד קיים על מסגרת אך לא כובל עד הגיבוש – נהר התמזה

3 ארועים במשפט האנגלי גורמים לגיבוש (באנגלי):

1. הפסקת ניהול עסקים מצד החברה החייבת  

2.  2. מינוי כונס נכסים 
3.  3. בקשת פירוק (פירוק). 2 הוא הגורם המרכזי.

1. אם ממילא אינה מנהלת עסקים באופן חופשי גם אין צורך בהיתר הנושה כי תפעל עם הנכסים באופן חופשי. קשה להצביע על תאריך בה הפסיקה לנהל עסקים, פלואידי מדי, לכן לא שמיש בפרקטיקה. גם 3 – בקשת פירוק, ברוב המקרים ממילא היה כבר מינוי כונס נכסים, אך מבחינה משפטית מהווה תחילת הגיבוש במקרה שלא מונה כבר מינוי כונס נכסים. כונס נכסים-הליך לאכיפת זכויותיו של בעל שעבוד צף, ס' 194 לפק' החברות-אכיפת שעבוד צף! 

הליך כינוס הנכסים פבק' החברות אינו קשור אינהרנטית לעולם חדלות הפרעון אלא שייך לאכיפת זכויות, מימוש שעבוד.מעשית שייך כיוון שאכיפת זכויות המובטחות בשעבוד צף – ההשלכות משפיעות גם על כל שאר הנושים כיוון שמרחפת על כל הנכסים. כינוס נכסים (מתייחס לכלל הנכסים) כסימן דרך להליך פירוק. סיבה פרקטית הסטורית מדוע קשור מינוי כונס נכסים לפירוק: לא היו כלים פרקטיים להבראה, לכן השופטים התלבשו על מוסד כונס הנכסים וביקשו כי זה ינסה להבריא את החברה (לו גם אינטרס למכור עסק חי הפועל על עסק מת-חילוץ ערך עבור הנושה) – תחליף פורמאלי להבראה, כיום דיני הבראה סטטוטורים (הבנקים עדיין מעדיפים כונס נכסים על הבראה)

גיבוש-השעבוד הופך להיות קבוע.

קביעת מועד הגיבוש והשפעתה על סדר עדיפות הנושים – הסטורית חשיבותו עוגנה בסיפא של הגדרת השעבוד הצף "בכפוף לסמכותה ליצור נכסים יחודיים על נכסיה או חלקיה" – רשות למכור וליצור שעבודים נוספים (לא ברור פרשנית). ס' 169 ב' לפקודה: אין שעבוד צף מקנה זכות לבעל משכנתה אפילו היה ידוע לבעל המשכנתה  --  עדיין מאפשר שעבודים נוספים העדיפים על שעבוד צף. מרגע הגיבוש הופך השעבוד להיות קבוע – עם מינוי כונס נכסים שעבוד קבוע יהיה כפוף לצף שהפך לקבוע.

פ"ד אלקטרוג'ניקס – שעבוד צף שבמסגרת הסכם ההלוואה והשעבוד כלל תניית הגבלה שהגבילה את זכות החברה החייבת לשעבד את הנכס בשעבוד נוסף. הם גם הבינו שיש לתת להגבלה זו פומביות חברות ועלכן רשמו זאת אצל רשם החברות, עם צירוף הסכם ההלוואה. בה"מ העליון: כעניין של מדיניות לא מצפים שנושה מאוחר יותר שבא לברר מאוחר יותר אין מצפים שיקרא את כל האותיות הקטנות וההתניות הנוספות. נקבע: חרף קיומה של אותה תניה חוזית, נושה מאוחר בעל שעבוד קבוע אינו כפוף לה וגובר על שעבוד צף. הבנקים הפעילו כוחם על המחוקק וכך הוסף סיפא 169 ב' סיפא הקובע: "ואולם אם הוכנסה הגבלה על יצירת שעבודים נוספים ונמסרה כפרטים לרישום אצל רשם החברות, השעבוד הצף יגבר (שורה סטדרטיט בטופס) – שעבוד צף המגביל עסקאות. לבנקים גם שעבוד על כל הנכסים ובתוספת לא ניתן להקדימו (קודם בזמן, קודם בזכות בזמן ככל שעבוד אחר). חשיבות הגיבוש פחתה. הבנקים מנצלים את מוסד השעבוד הצף בהגזמה – במקור, נוצר השעבוד הצף לצורך מסוים. אין הדבר אומר שיש לשעבד את כל נכסי החברה (הבנקים על הכל). בנוסף, לבנקים אין בעיה בכך שמשועבדים להם אותם נכסים הן בשעבוד צף והן בשעבוד קבוע (באותו המסמך) לאותו הנושה.

חובות בדין קדימה – עדיין חולשה לשעבוד הצף כלפי חובות בדין קדימה, על כן גם שעבוד קבוע שיגבר על חובות בדין קדימה.  

2002 שופטת בת"א ורדה אל שייח בפ"ד החזקות אבוקדו 1999 בע"מ (בפירוק) – תיק פ"ר 1581/2000 

בש"א 12145/01: רשימת הזכויות הקנייניות היא רשימה סגורה. לא ניתן ליצור זכות חדשה, הבנקים מנסים ליצור זכות קניינית כזו שתהנה גם מצף וגם קבוע. יתכן שעבוד קבוע וצף זה לצד זה אך בשתי זכויות שונות ועצמאיות עם יסוד של כל אחת עם הגדרה על אילו נכסים יחול. שוללת את "האנדרוגינוס המשפטי" – הבנקים לא ישנו בינתיים (גם לא יערערו לעליון) (לא כותרת אלא מהות).

תוצאת 169 ב' סיפא – שיפור מעמדו של הצף יצרה בעייה: מראשית ימי החברה כל נכסיה כבר משועבדים בש. צף (משופר). דהיינו, אף נושה אחר לא יוכל לקבל שעבוד ממדרגה ראשונה.

ס' 169 ד' הוא נסיון מסויים להתמודד עם תופעה זו של עדיפות הבנק על כל הנושים בהווה ובעתיד (קבלת מונופול על מימון החברה עם סיכון נמוך ביותר ובהתאם הריבית הנדרשת). המחוקק הישראלי איצץ את ס' 9 – 312 ל-UCC: כשלנושה שעבוד על נכסים עתידיים של החייב (אין בעיה בנכסים בהווה) אבל יש נושה אחר שמממן לחייב באופן ממוקד, לא סתם מימון כללי, אלא מימון יעודי לרכישת נכס מסויים) כאשר מימון זה מובטח בשעבוד, למרות שנולד מאוחר יותר בזמן, יהיה עדיף. נועד לעודד רכישת נכסים חדשים עסקים. בא למנוע מצב בו המלווה היחיד הוא זה בעל השעבוד הצף (מיקוח 0). 169 ד' – על אף האמור בס' קטן ב' שיעבוד נכס להבטחת אשראי שאיפשר רכישת נכס עדיף אם ניתן להבטחת רכישת אותו הנכס…. לרבות התחייבות כספית. מוכר כזה יגבר על שעבוד צף קודם. אך בחוזי ההלוואה כתוב : להבטחת התחייבות החברה ו/או כל התחייבות אחרת של החברה שהיתה, קיימת , תיהיה וכו', משעבדת החברה בזה  -  שעבוד המכוניות לבנק לא להבטחת ההלוואה הזו אלא הבטחה להלוואה כללית (רתימת 169 ד' ושימוש כללי). יתרת החוב בערך המכוניות תועיל בפרעון חובות אחרים ממקור אחר של החברה. (עם 169 ד' עדיף על הצף). אך 169 ד' מפורש על ידי הפסיקה (PMSI) שסל"ן – א. ייעוד ההלואה לשם רכישת הנכס.  ב. השימוש בפועל אכן היה לרכישה כזו. חוזה הבנק שתואר אינו ממלא התנאי הראשון כיוון שנועד להבטיח גם התחייבויות אחרות.

במחוזי נקבע: כשבנקים עושים זאת, אל שייח ותלגם קבעו שבעצם ברגע שהבנקים עושים הסדר חוזי כה רחב הם איבדו את מעמד השסל"ן לגמרי (שעבוד זה כפוף לשעבוד הצף המוקדם).

פ"ד מירג' (עליון) – מזהה תופעה של Overloading העמסה מעבר לדרישה המקורית שישועבד רק לכספי הרכישה. ניתן לומר שניתן לפצל: התכלית – חריג כדי לעודד מימון רכישה ולא לאפשר לאותו נושה מקורי מונופול. בהבטחת התחייבויות אחרות ראוי רק לקדם את אותה הלוואה ספציפית ועל כן – פיצול בתוך חוזה ההלוואה: א. שסלן לטובת מימון רכישת המכוניות. חוזה ב. להבטחת חובות אחרות נשעבד נכס נוסף, אפילו מיתרת הרכבים, במעמד נמוך יותר.

לא ניתן להרחיב השסל"ן מעבר למחוזותיו. על כספי ההלוואה שיועדו לרכישת המכוניות יהנה הבנק ממעמד שסלני וביחס לשאר ההלוואה לא יהנה ממעמד שסלן אל חוב בדרגה נמוכה יותר.

