חדלות פרעון – 11/12/03 – עמ' 3

רישום שעבודים

פקודת החברות דורשת רישום ברשם החברות לשם שכלול השעבוד. האם זה שולל את הרישום ברשם המשכונות ? תקנה 16 לתקנות המשכון (סדרי רישום ועיון) קובעת: "רישום מישכון של חברה לפי הוראות פקודת החברות [נוסח חדש], התשמ"ג-1983 10, או של אגודה שיתופית לפי הוראות פקודת האגודות השיתופיות11, לפי העניין, רואים כרישום גם לפי סעיף 3)4) לחוק, ותקנות 4 עד 17 ,15 ו-18 לא יחולו עליו. לעניין רישום כאמור יראו כיום הרישום את היום שבו הוגשה לרשם החברות או לרשם האגודות השיתופיות, לפי העניין, ההודעה לפי הפקודות האמורות בדבר פרטי השעבוד". כלומר: אם חברה רשמה שעבוד אצל רשם החברות, ייחשב הדבר כרישום בר תוקף תחת הוראות חוק זה. כלומר, התקנה אומרת שרישום שעבוד אצל רשם החברות מספיק, ולא צריך לרשום גם אצל רשם המשכונות. אם מדובר בשעבוד נכס מקרקעין בבעלותה של חברה, אז צריך רישום כפול, גם אצל רשם המקרקעין וגם אצל רשם החברות. אחד מהם לבדו לא יספיק, ויעמיד את הנושה במצב של נושה לא מובטח. תחילה יש לראות את הנכס בטאבו אצל רשם המקרקעין, ולאחר מכן ניתן לרשום זאת אצל רשם החברות. אם זה זכות חוזית לקבלת קניין בקרקע, ומדובר בחברה, אז יש לרשום רק אצל רשם החברות. מדוע המרשם הכפול ? תפקידי המרשם נועדו לצרכים שונים. שניהם פומביים ומשניהם ניתן ללמוד על זכויות ביחס לנכסי המקרקעין של החברה, אבל תהליך שליפת המידע שונה. ברשם המקרקעין שולפים את המידע לפי יחידת הקרקע, על כן אם לא יודעים מה הם יחידות הקרקע בבעלות החברה, זה לא המקום, אלא רשם החברות -  שם מוצאים את המידע לפי שמות החברות.

שעבוד קבוע ושעבוד צף

שניהם השעבודים באים להבטיח בצורה זו או אחרת את זכויותיו של נושה. שעבוד קבוע הוא דבר מסורתי ומתייחס לנכס מסוים שנמצא. אחד התוצאות המיידיות של שעבוד נכס הוא למעשה הגבלה רצינית אם לא נטרול מוחלט של כוחו של החייב לפעול באותו הנכס. הוא לא רשאי לעשות בו פעולות ללא שיתוף הפעולה וההסכמה של הנושה. בחלוף הזמן עם התפתחות העסקים, מצד אחד הם נדרשו לגייס מימון בשיעורים אדירים, האחרון נעשה גם באמצעות נטילת הלוואות. אז הגורמים הממנים הגדולים שהיו מוכנים למימון דרשו בטחונות. זה לא מעשי לשעבד מלאי עסקי, במובן שהשעבוד הזה יקפיא את היכולת של החברה למכור את נכסיה, כך החברה לא תוכל להרוויח. עניינו המרכזי של המלווה היא קבלת כספו חזרה. הוא לא מעוניין מלכתחילה לתפוס את הנכסים המשועבדים. אלה הם בטחון לכל צרה שלא תבוא. את הכסף, החברה תביא ממכירות, ועל היא זקוקה למכור את המלאי העסקי. זה גם האינטרס של הנושה. יש פה מפגש רצונות, על כן סטו משעבודים המסורתיים, ונוצר השעבוד הצף הוא שעבוד שמשמעותו גמישה יותר, והוא מותיר חופש בידי החברה להמשיך ולפעול בנכסים כאילו אין שעבוד. השעבוד הצף מתעורר ביום הצורך (יום הפרעון והפרת החוזה), אז השעבוד מתייחס לנכסים הקיימים, והנושה יוכל לממש את זכותו מהם. תיאור השעבוד הצף הוא תיאור מאד כוללני, וכותרת המסמך לא תקבע. אין מדד או קריטריון אחד חד משמעי שבהתקיימו ניתן לקבוע בוודאות שמולי שעבוד צף, אלא יש אוסף של פרמטרים שבהתקיימם מסיקים את הדבר. מהם הפרמטרים האופייניים ?

1. היקף הנכסים המשועבד. ככל שתחת שעבוד מסוים נכנסים מערכת שלמה של נכסים ולא מספר מצומצם, זה יותר מתיישב עם היות השעבוד שעבוד צף.

2. מידת חופש הפעולה שנותרת בידי החברה לפעול בנכסים. ככל שהחופש יותר רחב, זה הרעיון של השעבוד הצף. ככל שמצמצמים לה את יכולת הפעולה, הכיוון יהיה לשעבוד קבוע.
3. סוג הנכסים המשועבדים. נכסים שמטבעם עשויים להתחלף במהלך העסקים השוטף של החברה, אלו נכסים המועמדים טבעיים יותר להשתלב בשעבוד צף. משנכנס השעבוד הצף, לא הגדירו אותו רק על נכסים מתחלפים, והוא כן יכול להתייחס למערכת שלמה של נכסים, שיש בהם כאלה שמתחלפים ויש כאלה הקבועים. במקרה הזה, יש לבדוק את מידת חופש הפעולה, אפילו שמדובר בנכסי תשתית.
* מידת הביטחון כנושה מובטח תלויה אחד על אחד באותו הנכס במקרה של שעבוד קבוע. כך גם אם שווי של הנכס יפחת, הדבר ייפגע בנושה. 

* שעבודים צפים מוכרים כשעבוד לפי פקודת החברות. הפקודה קובעת שכדי לשכלל שעבוד יש לרשום את השעבוד אצל רשם החברות. זה חל על שני סוגי השעבודים.

* אם יש שעבוד צף על נכסים של חברה, והוא שוכלל כדין, האם החברה יכולה ליצור שעבודים נוספים והאם היא צריכה אישור על כך ? ס' 169(ב) לפקודת החברות קובע: "אין שעבוד צף מקנה לבעל איגרת החוב דין קדימה או בכורה על פני בעל משכנתה רשום או קונה בתמורה של מקרקעי החברה, ואפילו היה קיומו של השעבוד הצף ידוע להם בשעת המישכון או המכר. ואולם אם נכללה במסמך היוצר שעבוד צף 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". רשם החברות לא רושם את מלוא תוכן זכות השעבוד. הפרטים מצויים בתוך חוזה ההלוואה המתויק אצלו. אצל רשם המקרקעין קיימת שיטת מרשם זכויות, ושם הזכות שבנכס היא הזכות המחייבת. אצל רשם החברות עיקר תוכן השעבוד מצוי בחוזה ההלוואה. בפס"ד אלקטרוג'ניקס השופט לנדאו פסל את הפרקטיקה הזו, המטילה על המתעניין את נטל החיפוש הס' הקטנים. אז תוקן ס' 169(ב). נושה בעל שעבוד צף, כיום תמיד עובד לפי הסיפא של ס' 169(ב), והתנייה מופיעה בטופס העיקרי. הס' החדש חולל מהפיכה. הוא הקפיץ את השעבוד הצף למדרגה שווה לשעבוד הקבוע, במובן שאין הבדל בשאלה של תחרות בין שעבודים בין שעבוד קבוע ושעבוד צף. הכלל הבסיסי בין 2 שעבודים הוא הקודם בזמן הוא הקודם בזכות. לפני התיקון, הכלל הזה פעל רק בין 2 שעבודים קבועים, ואם שעבוד צף היה בתמונה, הוא תמיד היה נמוך מהם. כיום, ורק אם יש תנייה (וכמעט אין כאלה), השעבוד עלה מדרגה, והוא שווה ערך לשעבוד קבוע.

* מתי נוצרת זכות שעבוד ? לאחר שלב ההסכם, שהרי מישכון נוצר בהסכם. ס' 4 לחוק המשכון קובע שכוחו של משכון כלפי נושים אחרים יהיה עם רישום המשכון. אם שניים יצרו שעבודים יום אחר יום על אותו הנכס, והשני הגיע לרשם המשכונות קודם, מי יגבר ? השני. "הקודם בזמן הוא הקודם בזכות" הכוונה היא לקודם בזמן הרישום הוא שיהיה עדיף על המאוחר בזמן הרישום. שעבוד יש לרשום שעבוד תוך 21 ימים מיום היצירה. מדוע המחוקק מגביל את הזמנים ? הרי יש לנושה אינטרס אישי ללכת לרשום את השעבוד, ואם הוא לא הולך, יש סיכון שמישהו אחר ירשום לפניו ? מתוך שהמחוקק קצב 21 ימים, כנראה שיש נפקות משפטית לשאלה אם הוא מגיע תוך 21 הימים. אם כן, אזי תוקף השעבוד כלפי צדדים שלישיים תקף אף רטרואקטיבית מיום היצירה. אם לא, ההגנה לא קיימת רטרואקטיבית. על כן בסיפור שלעיל' כשמדובר בחברות, נושה א' יגבר. בשעבוד על נכסי חברה, כשאומרים "הקודם בזמן הוא הקודם בזכות" הכוונה היא לקום בזמן היצירה. פקודת החברות לא מכירה בתוקף השעבוד כלפי צד שלישי אם השעבוד לא נרשם, ידיעת הצד השלישי על השעבוד לא רלוונטית.

* מששיפרנו את מעמדו של השעבוד הצף, עלתה שאלה נוספת: מה יקרה מכאן ואילך כשיש לנו שעבוד צף משופר ורשום ? הוא תמיד יהיה עדיף על הבאים אחריו כי הוא ראשון. שעבוד צף בד"כ מקיף את כל נכסי החברה בהווה ובעתיד. מה יקרה אם החברה מזמינה רכוש חדש, ומממנת אותו ע"י הלוואה ? המלווה רוצה ביטחון, ומבקש שעבוד על הנכס הנרכש. ברגע שהחברה הופכת להיות בעלת הזכויות באותו הנכס, ורוכשת את הנכס, באותו הרגע, השעבוד הצף עוטף אותו. האם השעבוד הצף עדיף עליו ? הנק' הזו אינה נקייה מספקות, וישנה בעיה מעשית. העניין גורם לכך שאף חברה לא תסכים להלוות את הכספים למימון, כי היא לא תוכל להיות בטוחה בעדיפותה, משום בעל השעבוד הצף. ס' 169(ד) לפקודת החברות עוסק בנושא: "על אף האמור בסעיף קטן (ב), שעבוד נכס שנעשה להבטחת אשראי שאפשר רכישת נכס, יהיה עדיף על שעבוד צף קודם, אם האשראי שימש בפועל לרכישת הנכס המשועבד, והוא בין שהאשראי ניתן בידי המוכר ובין שניתן בידי אדם אחר. לעניין זה, "אשראי" - לרבות מתן התחייבות כספית". שעבוד זה נקרא שסל"ן (שעבוד ספציפי לרכישת נכס). זהו המקרה היחיד שבו השעבוד המאוחר בזמן, מבחינת יצירתו, גובר על שעבוד מוקדם בזמן. זה דומה לתקנת השוק. רוצים לעודד מימון רכישת נכסים בתנאי תחרות על המימון.

ש.ב.

עמ' 2: קיזוז, הוצאות הפירוק, עכבונות מס.
