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שעבוד נכסי חברה / שעבוד צף מול זכויות אחרות / שלום לרנר

חובות בני קדימה ושעבודים קבועים

* ס' 354 קובע מעמד מיוחד לנושים בני קדימה ומעדיף אותם על פני נושים רגילים, איך אינו עוסק ביחס בין חובות בני קדימה ובין שעבודים קבועים. חסר זה הושלם ע"י הפסיקה שקבעה כי נושים בעלי שעבוד קבוע עדיפים על כלל החובות בני הקדימה.

* את עדיפות הנושים המובטחים ניתן להסביר ב-2 דרכים:

1. על סמך שיקולי מדיניות משפטית ראויה.

2. על זכותו הקניינית של הנושה המובטח.
דחייתם של נושים מובטחים על אחרים עלולה לפגוע במתן אשראי ולנעול דלת בפני לווים. משום כך ממעיט הדין, ככל האפשר, ליצור עדיפות על הנושה המובטח.

* הפסיקה בחרה להשתית את עדיפות הנושים המובטחים על ההנמקה הקניינית. לפי גישה זו, נכס המשועבד לאחר יצא במידה מסוימת מרשות החייב, ולכן נושיו, ובכלל זה הנושים המועדפים, אינם יכולים לשים יד על מה שאינו בבעלות החייב עוד. נכס של חברה המשועבד לאחר, שייך בחלקו בלבד לחברה. לפי תפיסה זו, דיני הפירוק אינם פוגעים בזכויות הקניין שנוצרו קודם לחדלות הפרעון של החברה.

* לדברי לרנר, אין לייחס משקל רב לקנייניותו של המשכון בהסבר עדיפות הנושה המובטח על חובות בני קדימה. סיווג זכות מסוימת כזכות קניין, איננה נשענת על עצמה, אלא על עמידותה של הזכות בעת חדלות פרעון של החייב. אנו עדים למעגל שוטה לפיו: זכות עדיפה בעת פירוק כי היא קניינית, וניתן ללמוד על קנייניותה מחוזקה בעת חדלות פרעון.

* אין לגזור מהדבקת תווית קניינית על זכות מסוימת את התוצאה של עימותים בין בעלי זכויות נוגדות. באם קיימים שיקולים כבדי משקל להעדפת נושים מסוימים על אחרים, ייעשה זאת המחוקק גם במחיר פגיעה בזכות קניינית. זכות אינה מאבדת את "קנייניותה" אם היא אינה יפה כלפי כולי עלמא. מבחינה עיונית ניתן היה לגרוס, כי שעבוד קבוע הוא קנייני ועדיף על נושים רגילים למעט נושים בעלי זכות קדימה. לרנר מעדיף לבסס את עדיפותו של השעבוד הקבוע על חובות בני קדימה, ברצון לעודד את שוק האשראי.

חובות בני קדימה ושעבוד צף בפירוק חברה

* מה היחס בין חובות בדין קדימה לבין שעבוד צף ? האם הללו עדיפים על נושים לא מובטחים בלבד או גם על שעבוד צף ? מזווית ראייה קניינית, התשובה היא לכאורה פשוטה: בעת הפירוק מתגבש השעבוד הצף והופך לשעבוד קבוע, אז לדעת הכל הוא זכות קניינית ועדיף לכאורה על החובות בני הקדימה. אולם, המחוקק לא הלך בדרך זו. ס' 354(ג) לפקודת החברות קובע: "מקום שנכסי החברה שמתוכם ניתן לשלם לנושים כלליים אינם מספיקים לפרעון החובות לפי סעיף זה יהיה לחובות אלה דין קדימה לפני תביעותיהם של בעלי איגרות חוב מכוח שעבוד צף שיצרה החברה, והם ישולמו לפי זה מתוך הנכסים הכלולים בשעבוד או הכפופים לו". כלומר: סדר הגבייה של חברה בפירוק הוא כדלהלן:

1. בעלי השעבודים הקבועים.

2. חובות בדין קדימה.
3. בעלי שעבוד צף.
4. נושים כלליים.
משום כך עשויים בעלי החובות מדין קדימה לטעון כי הסכם מסוים הוא שעבוד צף, אפילו אם הצדדים כינו אותו שעבוד קבוע.

חובות בני קדימה ושעבוד צף בכינוס נכסים

* מרבית השעבודים הצפים בארץ הם לטובת בנקים שהעניקו אשראי כללי לחברה. בד"כ באותו הבנק מתנהל חשבונה העסקי של אותה החברה, ועל כן מודע הבנק למצבה הפיננסי לפני כל הנושים האחרים. משום כך, במרבית המקרים נוקט בעל השעבוד הצף צעדים למינוי כנוס נכסים לפני שנושה אחרים פותח בהליכים לפירוק החברה. תפקידו העיקרי של הכונס הוא לממש את הנכסים הכפופים לשעבוד, ולפרוע את חובו של בעל השעבוד הצף. מינוי הכונס אינו מאפשר לבעל השעבוד הצף לעקוף את סדרי הקדימויות של ס' 354. ס' 354 אינו חל במקרה הזה, משום שהוא עוסק בשעבוד שהיה צף עד לשעת הפירוק, ואילו במקרה המתואר התגבש השעבוד קודם לכן – עם מינוי הכונס, וטרם הוצאת צו הפירוק. במקרה זה, חובות בני הקדימה יזכו לעדיפות עפ"י ס' 195 לפקודת החברות. הס' קובע: "נתמנה לחברה רשומה בישראל כונס מטעם בעלי איגרות חוב מובטחות בשעבוד צף, או שהם או נציגיהם נטלו את ההחזקה בנכסים הכלולים בשעבוד צף או שהשעבוד חל עליהם, והחברה אינה עומדת אותה שעה בפירוק - ייפרעו החובות, שלפי חיקוק יש להם בכל פירוק דין קדימה, מתוך הנכסים שהגיעו לידי הכונס או לידי המחזיק כאמור, לפני כל תביעה לקרן או לריבית של איגרות החוב. התשלומים לפי סעיף זה ייגבו, ככל האפשר, מנכסי החברה הזמינים לתשלום חובות של נושים כלליים". הס' קובע כי חובות הזוכים בעדיפות בפירוק עפ"י ס' 354, יזכו לאותה העדיפות גם בהליכי כינוס.

* מינוי של כונס הנכסים מגבש את השעבוד והפך אותו לקבוע. אז לכאורה העימות הוא בין שעבוד קבוע ובין החובות בדין קדימה, ובעימות זה ידו של הנושה המובטח על העליונה. אבל הפיכתו של שעבוד צף לקבוע איננה בעלת תחולה רטרואקטיבית. המועד הרלוונטי לתחולת ס' 195 לפקודה הוא עת מינויו של כונס הנכסים, אז עומדים החובות בני קדימה מול השעבוד הצף. עם המינוי אמנם הופך השעבוד הצף לקבוע, אך במועד זה מוכרע העימות לטובת בעלי החובות בדין קדימה.

* קשה להסכים עם התוצאה האמורה לאור הרקע לעדיפותם של חובות בני קדימה על השעבוד הצף. אם העדיפות היתה נעוצה בספק הקיים ביחס לקנייניותו של השעבוד לפני הגיבוש, סביר היה לקבוע כי השעבוד יהיה עדיף על חובות שנוצרו לאחר הגיבוש. אולם, החשש הוא ששעבוד רחב לא יותיר נכסים רבים לרשות הנושים הכלליים, ולפי זה אין נפקות אם החובות המועדפים נוצרו לאחר גיבוש השעבוד או קודם.

* נחמה מועטה ניתן לקבל מהעובדה שמבחינה מעשית לא נראה שלהלכה האמורה תהיה חשיבות רבה. אם הכונס ממשיך להשתמש במושכר, המשכיר עדיף ממילא על בעל השעבוד, היות שדמי השכירות הם חלק מהוצאות הכונס העדיפים על חובות שנוצרו לפני הכינוס. דין דומה יהא לחיובי מס שנוצרו בגין הפעל החברה כעסק חי ע"י הכונס או במהלך מימוש הנכסים. כמו כן, אם הכונס המשיך להעסיק את עובדי החברה, תשלום שכרם בתקופה זו, נחשב לחלק מהוצאות הכינוס.

* פס"ד הארט ופס"ד GRIFFIN באנגליה שיישמו את ההלכה, עסקו בעובדות מיוחדות. בעניין הארט נדון עימות בין שכר עבודה לבין תשלום שכרו של המפרק הזמני. ביהמ"ש קבע כי גם אם התשלום למפרק נמנה על קב' החובות בדין קדימה, הוא יידחה מפני השעבוד, היות שמינוי המפרק היה לאחר מינוי הכונס, כלומר: לאחר גיבושו של השעבוד הצף. בפועל, קביעה זו היתה הערת אגב, משום שביהמ"ש פסק כי רק הוצאות לשמירת שלמותם של נכסי החברה או מימושם עדיפים על נושים מובטחים ולא שכרו של המפרק הזמני. ס' 354(ד) קובע בנושא כי: "החובות לפי סעיף זה ישולמו מיד, ככל שיש בנכסים כדי פרעונם, ובלבד שיעוכבו הסכומים הדרושים לכיסוי הוצאות הפירוק". בעניין GRIFFIN, כונס הנכסים התמנה רק על חלק מנכסיה של החברה, וחובות חדשים בדין קדימה נוצרו מפעילותה של החברה בנכסים שלא נכללו במסגרת הכינוס. בעלי החובות ביקשו לגבות את המגיע להם לפני השעבוד הצף גם מהנכסים שהיו תחת יד הכונס. ביהמ"ש דחה את בקשתם בנימוק שהשעבוד הצף הפך עם הגיבוש לקבוע ולכן הוא עדיף על חובות בני קדימה.

גיבוש אוטומטי וחובות בדין קדימה

* מכוח ס' 354 ו-195 לפקודת החברות, חובות בני קדימה עדיפים של שעבוד צף שטרם התגבש בשעת הפירוק או בעת מינויו של כונס הנכסים. אולם, אם התגבש השעבוד לפני מינוי הכונס, ידו של הנושה המובטח תהא לכאורה על העליונה, היות שבעת העימות עם הנושים בדין קדימה השעבוד הוא כבר קבוע. הקדמת מועד גיבושו של השעבוד הצף אפשרית בעזרת תניית "גיבוש אוטומטי". נושים יכולים לכלול באגרת החוב תניה, כי השעבוד הצף יתגבש מאליו, בלא צורך במינוי כונס נכסים, בהתקיים מאורעות שונים כמו: הטלת עיקול על נכס החברה החייבת, מינוי כונס ע"י נושה אחר וכו'. הגיבוש האוטומטי יהפוך מיידית את השעבוד הצף לקבוע, ואם לאחר מכן יתמנה כונס נכסים מטעם הנושה המובטח, השעבוד הצף שהפך לקבוע עדיף על חובות בני קדימה. 

* עניין זה היה אפשרי באנגליה ובאוסטרליה, וכך גם קבעה הפסיקה, עד שנעשה שינוי בחקיקה שקבע כי חובת בני קדימה יהיו עדיפים על כל שעבוד שהיה במקורו שעבוד צף, בלי קשר למועד גיבושו.

* הנושים בארץ טרם עמדו על יתרונו האפשרי של הגיבוש האוטומטי. לרנר מקווה כי במסגרת הדין, ישכילו ביהמ"ש לשמור על עדיפות החובות בני הקדימה על שעבוד צף.

חובות בני קדימה ושעבוד צף עם הגבלה

* כוחו של שעבוד עם הגבלה שונה משעבוד צף רגיל. השעבוד הצף המודרני עדיף על שעבוד קבוע שנוצר אחריו, וכן על עיקול שהוטל על נכסי החברה לאחר רישום השעבוד. נק' הזמן בה רוכש השעבוד עדיפות על מתחריו היא מועד רישום ההגבלה אצל רשם החברות ולא מועד הגיבוש. בפועל, לא קיים הבדל גדול בין שעבוד צף עם הגבלה ובין שעבוד קבוע. השאלה היא אם ההוראה המעדיפה חובות בדין קדימה חלה גם על שעבוד כזה. שורש אי הבהירות נעוץ ההתייחסות מצד המחוקק לשעבוד צף עם הגבלה. המחוקק התייחס לשעבוד האמור בסוגיה אחת, וקבע בס' 169(ב) לפקודה את עדיפותו על שעבוד קבוע שנוצר בניגוד להגבלה: "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 המשכון 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". 

* מצב זה יוצר מעגל שוטה: שעבוד צף עם הגבלה שנרשמה, גובר לפי ס' 169(ב) על שעבוד קבוע מאוחר לו. השעבוד הקבוע עדיף על חובות בדין קדימה, והאחרונים עדיפים על שעבוד צף.

* לפי לרנר, יש להעדיף את השעבוד הצף עם ההגבלה על חובות בדין קדימה. שעבוד כזה יוצר זכות קניינית גמורה, ואין להבחין בינו לבין שעבוד קבוע. ס' 354(ג) לא יעמוד למכשול, משום שניתן לצמצם את תחולתו לשעבוד צף רגיל בלבד. אולם, שעבוד צף עם הגבלה הוא בעל תחולה רחבה על כלל נכסי החברה, ועדיפותו תותיר את הנושים הרגילים, ובכללם החובות בני הקדימה, בלא יכולת לגבות את המגיע להם.

סיכום והמלצות

* חובות בני הקדימה נדחים מפני שעבודים קבועים והם עדיפים על שעבוד צף ועל נושים רגילים. על קבוצה זו נמנים: עובדיה של החברה, רשויות המס ומשכירי המקרקעין. מעמד זה יציר החקיקה, והוא לא התקבל בהתלהבות ע"י הפסיקה משום שהוא פוגע בעיקרון השוויון בין הנושים השונים. הפסיקה לא הכירה בחובות עדיפים נוספים, ואת עדיפותם של הקיימים פרשה על דרך הצמצום.

* נושים בעלי שעבוד קבוע גובים את חובם מן הנכסים המשועבדים לפי החובות בדין קדימה. מי שמסביר הלכה זו בקנייניותו של השעבוד הקבוע, יתקשה להסביר את ההבחנה בין השעבוד הקבוע ובין השעבוד הצף עם ס' ההגבלה.

* שינם הסוברים כי שעבוד צף מהווה איום על הנושים הכלליים בשל תחולתו על כלל נכסי החברה, ולכן יש להעדיף עליו לפחות חלק מהנושים. אולם, הסבר זה גם קשה הוא. ראינו כי כלליותו של השעבוד איננה מאפיין בלעדי של שעבוד צף. פס"ד SIEBE GORMAN קבע כי שעבוד חובות לקוחותיה של חברה לטובת נושה שלה, ייחשב לשעבוד קבוע אם הנושה שולט על הכספים המתקבלים. לפי זה, יהיה בעל השעבוד עדיף על החובות בדין קדימה, אבל נדמה שאין הצדקה לתלות את זכותם של החובות בדין קדימה במידת פיקוח הנושה על החברה.

* חלק מהקשיים ניתן היה למנוע אם המחוקק היה קובע כי בעל השעבוד הצף עם ההגבלה נפרע לפני חובות בדין קדימה. אולם, לדעת לרנר מתבקשת רפורמה גדולה יותר הבאה להיטיב עם הנושים הכלליים.

* לרנר מציע לבטל את העדיפות שיש לרשויות, ולהחילה רק על סכומי כסף שהחברה גבתה עבור הרשויות מעובדיה או מלקוחותיה. לדעתו, יש להותיר את העדיפות לשכר העבודה, זאת משום שיקולים סוציאליים. על כן יש להעדיפו גם על שעבוד קבוע. אם זאת, עדיפות זו לא תחול לטובת מי ששילם לעובדים את שכרם כמו הביטוח הלאומי. שאר הנושים הכלליים יגבו את חובם לאחר שנפרעו הנושים המובטחים, בין שעבודים קבועים ובין שעבודים צפים.

* צמצום מעמד הביניים של החובות בני קדימה נועדו להביא ליתר שוויון בין הנושים השונים, אולם לכאורה הנהנה העיקרי מכך יהיה בעל השעבוד הצף. עפ"י הדין הקיים, שעבוד צף גובה את חובו מהנכסים המשועבדים מיד לאחר שנפרעו החובות בני הקדימה, וצמצום מספרם של אלה יגדיל את חלקו של השעבוד הצף. התועלת לנושים הרגילים תהיה שולית, מגלל שבמרבית המקרים לא יישאר הרבה כסף בקופת הפירוק לאחר פרעון חובו של בעל השעבוד הצף.

* קושי זה עמד לנגד עיניה של וועדת CORK באנגליה. הוועדה סברה שיש לחזק את מעמדם של הנושים הרגילים על פני הקב' האחרות. משום כך היא המליצה לעשות זאת בשילוב של 2 דרכים:

1. צמצום מספר החובות המועדפים.

2. העמדת אחוז מסויים מכלל הנכסים המשועבדים לרשותם.
כדאי לציין שרווח והצלה יכולים לבוא לנושים הרגילים ממקום אחר, הוא תביעה אישית את מנהלי החברה ונושאי המשרה בה במקרה של פירוק.

* בפועל, שעבוד צף יכול גם עתה, עפ"י הדין הקיים, להשיג עדיפות על החובות בני הקדימה באחת מהדרכים הבאות:

1. שעבוד חובות לקוחות וקיום פיקוח על אופן גבייתם (עפ"י הלכת SIEBE GORMAN).

2. הסכם על גיבוש אוטומטי של השעבוד הצף.
3. אם ביהמ"ש יקבלו את הטיעון ששעבוד צף עם ס' הגבלה עדיף על חובות בני קדימה.
* לרנר חושב שעדיף לבטל במישרין את מעמדם המיוחד של חובות בני קדימה וללכת לקראת הנושים הרגילים באחת הדרכים שהוצעו לעיל'.

* ביטול מעמד הביניים של החובות בני הקדימה ייקל על רפורמה מקיפה יותר – ביטול מוחלט של השעבוד הצף. לרנר תומך בהכרה בתחולתו של השעבוד הקבוע על כלל נכסי החברה, ובכלל זה מלאי עסקי.
