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זכות הקיזוז (המשך)
כאשר אחד הנושים של החייב קיימת זכות קיזוז, כי אז זה לא משנה איך נגדיר אותו - מובטח או לא מובטח, אפקטיבית הוא הנושה בעל יתרוןה חלוקה הגדול מכולם, אפילו טוב יותר מנושה מובטח שכן הוא נפרע מחובו 100% . על היתרה שמעבר לזכות הקיזוז הוא במעמד של כל נושה לא מובטח אחר.

מגמת הפסיקה הייתה להגביל את זכות הקיזוז לפרשנות צרה לפי סע' 74 לפשר"ג - כך ניתן לראות בהלכת הרוב בפס"ד הספקה נ' אגרא - שם לא הכירו בזכות קיזוז של חוב מותנה כל עוד הערב לא פרע את חובו לפני מועד צו הפירוק. הלכה זו מגלמת את המחלוקת בין השופט חשין לשופט אור מתוך מגמה שאור מייצג - לא לתת לזכות כמו קיזוז להתרחב יותר מידי מכיוון שכל היבטו של הקיזוז הוא לסטות מהעיקרון הבסיסי של דיני חדלות פירעון והוא עקרון השוויון ולכן כל עוד אין הצדקה לסטייה כזו, לא נכיר בה או שניתן לה פרשנות מצמצמת.
חובות בדין קדימה

לאחר הוצאות הפירוק, עכבון, שעבוד קבוע וקיזוז יש קבוצת חובות הנקראת חובות בדין קדימה שעדיפה על הנושים הלא מובטחים וכפופה לחובות מובטחים. 
חוב בדין קדימה הוא חוב שקבע אותו המחוקק ככזה, אין ביניהם מכנה או רציונאל משותף אלא לכל אחד מהם יש רציונאל העומד בפני עצמו.
סע' 354 לפק' החברות עוסק ב3-4 קבוצות של חובות בדין קדימה לפי סדר עדיפות:
1. חובות הנובעים מיחסי עבודה 
שכר עבודה, ניכויי מס שמקורם בשכר - ניכויי מס שניכתה החברה משכר העבודה של העובד ולא העבירה למס הכנסה.  
לאור המבנה הכללי של סע' 354, סע' זה מוזר שכן בסע' 354(א)(1) שכר העבודה מוגבל והשאלה היא למה החוב בדין קדימה שלטובת רשויות המס הוא לא מוגבל בסכום ובזמן ומדוע בכלל חוב זה זוכה למעמד של חוב בדין קדימה?  
לרשויות השלטון יש אמצעי אכיפה  אחרים להתמודד עם סיטואציה כזו, יש את הסעדים העצמיים של עכבונות מס, עיקול, שעבוד ראשון וכו'. 
תשובה אפשרית הניתנת על ידי אלה המבקרים את מתן המעמד של חוב בדין קדימה לטובת חובות השלטון היא שהיות והרשויות קרובות לצלחת אז נתנו לעצמם מעמד עדיף על נושים לא מובטחים. טענה אחרת  המועלת על ידי נציבות מס הכנסה היא שניכויי המס במקור מקבל את המעמד המועדף של חוב בדין קדימה שאינו מוגבל בסכום ובזמן שכן הוא שונה מיתר החובות כי לא מדובר בכסף של החברה שהיא חייבת לאחרים אלא כסף ששייך למס הכנסה וכל תפקידה של החברה היא לתווך בין העובד לרשויות המס ולהעביר להן את הכספים. 

האן מתנגד לטענה הזו שכן אם הכסף שנוכה במקור היה שייך לחוב בדין קדימה אז הוא היה אמור להיות עדיף על כל החובות, גם המובטחים וגם היה עדיף בקבוצת החובות בדין קדימה (היה עדיף על שכר העבודה) ולכן טענה זו אינה מתיישבת עם טענת הבעלות של דיני הקניין. 
טענה נוספת נגד הטענה של נציבות מס הכנסה היא שקיים חוסר פרופורציונאלי בין מה שכר העבודה שקיבל העובד בפועל לחוב הדין קדימה שזכאית לו נציבות מס הכנסה.
2.  תשלומי חובה ודמי שכירות מקרקעין:
עולה השאלה מה ההצדקה לעדיפות הזו של משכיר המקרקעין?
מדובר בשריד היסטורי מסורתי מהמשפט האנגלי שבו הבעלות במקרקעין נתפסת כנק' יסוד במשפט וכאשר משכירים את המקרקעין לאחר, המשפט האנגלי ראה צורך לתת לו מעמד עדיף על חובות אחרים. לדעת האן אין זה מוצדק שכן הבעלות עדיין שייכת למשכיר ומבחינה אנליטית אין לכך שום צידוק.
3. חובות של ריבית: 

סע' 76 לפק' פשר"ג קובע את עקרון השוויון בין נושים לא מובטחים .
בחדלות פירעון שיעור הריבית משפיע על זכאותו של הנושה ועל זכאותם היחסית של יתר הנושים. כי אם יש שני נושים שכל אחד מהם נושה בחברה ב100,00 שקל ואחד מהם קצב ריבית גבוהה יותר, אז שיעור החוב הכולל לכל אחד מהנושים שונה ולכן כאשר יחלקו ביניהם את הכספים לא יישמר עקרון השוויון וזאת בשל שיעור הריבית השונה. השאלה היא האם מוצדקת התערבות המחוקק בשל עקרון השוויון שבסע' 76 לפק' פשר"ג. 
המחוקק קבע בסע' 134 לפק' פשר"ג:
הריבית לא תהיה בשיעור שהסכימו לה הצדדים אלא תעומת עם הריבית הקבועה בחוק פסיקת ריבית והצמדה והנמוך מבין השניים הוא שיקבע את שיעור הריבית לחוב הלא מובטח. 
השאלה היא איזה מועד קובע? פרופ' פרוקצ'ה סבור כי ההוראה של סע' 134 חלה מכאן ואילך והשופט שלמה לוין סבור כי הסע' חל על שיעור הריבית שהצטברה עד למועד פשיטת הרגל (על החוב מהעבר). חוק פסיקת ריבית והצמדה קובע בסע' 4 כי שיעור הריבית המקסימאלי הוא 16%. 
דעתו של שלמה לוין היא ההלכה שנקבעה ב ע"א 1202/95 בל"ל נ' חן לבנת, עו"ד, פ"ד נג(3), 759. הרציונאל הוא שכדי להגשים את עקרון שוויון בין נושים לא מובטחים נגביל את הריבית לריבית הקבועה בחוק ריבית והצמדה. (לקרוא את פסק הדין).
בסע' 134(ב)(2) לפק' פשר"ג המחוקק מתערב וקובע שאם נניח היה שיעור ריבית של 30%, אז בכל תשלום שביצעת עד היום, הסכום יהיה מיועד לתשלומי קרן וריבית ... (??? - לא ממש הובן).
אותו הפרש ריבית שלא יוכר לפי החוק כתביעת החוב (שיעור הריבית שמעבר לריבית הקבועה בחוק פסיקת ריבית והצמדה), הפרש הריבית איננו נעלם אלא נותר לא כחוב לא מובטח אלא כחוב נדחה.

ביטול עסקאות בפשיטת רגל ובפירוק

מספר הוראות דין שונות שהרעיון המשותף ביניהן הוא שכולן משמשות בסס עבור הפונקציונר שמנהל את הליך חדלות הפירעון (מפרק בחדלות פירעון ונאמן בפשר"ג) שלא להכיר בזכויות מסיומות או עסקאות מסוימות מעברה של החברה. 

כאשר אי ההכרה הזו תשפיע על סדר החלוקה בין הנושים.
בפשיטת רגל  ובפירוק דיברנו על הליכים שונים לקראת הפירוק/ פשיטת רגל. הנאמן או המפרק מרכז תביעות חוב, מרכז את הנכסים  כל זאת על מנת שהנכסים שריכז ימומשו וייפרעו לנושים.
פולה נוספת במהלך ההליך הוא לימוד מקרוב של ההיסטוריה העסקית של החייב - מדוע הוא הדרדר לחדלות פירעון, האם זה כשל ניהולי, האם פעולות פליליות, נסיבות חיצוניות. פעמים רבות ההיסטוריה הזו מצמיחה עילות תביעה שונות. עילות תביעה אלה שהן בעצם עילות תביעה של החברה הנפגעת מפעולות אלה, הנאמן או המפרק מוסמך להפעיל איתן.
ישנן מספר עילות שונות (הפרת חובה של נושאי משרה וכו'), אנו נעסוק בחלקן. 

ניתן לחלק את העילות ל2 חלקים:

1. ביטול פעולות מחמת פגמים טכניים: נאמן או מפרק יתקפו שעבודים מסוימים מסיבה שקיים בהם פגם מסוים: אי רישום, רישום מאוחר - הכוונה לכל פגם המשבש את שכלול השעבוד ופומביותו. אנו נעסוק בביטול שעבוד לא רשום ובביטול המחאת זכות לא רשומה.
2. ביטול פעולות מחמת פגמים מהותיים: אנו נעסוק בשני פגמים עיקריים ובפגם אחד נוסף:
1. הענקה.

2. העדפת נושים - העדפת מרמה.
3. הדחית חובות.

פגמים טכניים: 
ביטול שעבוד בלתי רשום:  על פניו לפי ההוראות בחוק המשכון, ובפק' החברות (סע' 178) אם השעבוד לא נרשם במקום המתאים ובהנחה שהנכס לא נמסר לידי הנושה - אזי השעבוד בטל.
המקרה שבו סיטואציה כזו מתעוררת היא כאשר השעבוד לא נרשם בזמן. ענייו כזה עולה בע"א 2802/92 איסכור שירותי פלדות בע"מ ואח' נ' מפרק אלקול בע"מ (בפירוק), פ"ד מו(4) 289.

הנושה סבור שהוא נושה מובטח כי השעבוד נרשם אבל המפרק סבור כי אין תוקף לשעבוד כי הוא לא נרשם לפי הכללים המקובלים. בפסק דין זה הפגם ברישום. מה קורה כאשר נושה מסוים מסר את השעבוד לרישום לאחר 21 הימים (סע' 178 - 179), לכאורה אין בעיה כי פי סע' 191 יש סמכות לרשם החברות להאריך את התקופה ואז רושמים את השעבוד לרישום מאוחר יותר אלא שהוא לא ייהנה מהרטרואקטיביות. המפרק של חברת אלקול בודק את השעבוד ורואה הפגם הוא שהאיסכור רשמה את השעבוד לאחר 21 היום ולא ביקשה עבור כך אישור מרשם החברות כאמור בסע' 191 לפק' החברות. בפועל איסכור מסרה את השעבוד לרישום לאחר ה21 יום ואושר כשעבוד מבלי שהגיש בקשה לרישום מאוחר.  השופט וינוגרד במחוזי ביטל את השעבוד בשל אותו פגם. השופט שלמה לוין בעליון הפך את פסיקת המחוזי וקבע כי השעבוד תקף למרות הפגם שנפל ברישום. השופט לוין בודק האינטרסים של מי נפגעו. הוא קובע שביטול השעבוד ישחק לטובת הנושים הלא מובטחים, לכן הוא בודק האם הרישום המאוחר פגע בנושים הלא מובטחים, אם שום דבר לא נפגע אז אין סיבה עניינית לבטל את השעבוד. 
ביהמ"ש העליון קובע שנושים לא מובטחים לא הסתמכו על המרשם. אמירה זו משמעותית שכן עיקר החשיבות של הפומביות ברישום שעבודים בא לידי ביטוי בתחרות בין נושים מובטחים לבין עצמם. לא היה בפסק הדין התמודדות עם נושה אחר, שכן הנושים הלא מובטחים ממילא מידת ההסתמכות שלהם על רשם החברות והגיבוי המשפטי של החוק והפסיקה להסתמכות הזו היא נמוכה. כלומר האינטרסים שלהם לא פגע בנושים הלא מובטחים. 

כלומר כשיש פגם ברישום של רישום מאוחר ללא בקשת הארכת מועד, אם זה בא לטובת הנושים הלא המובטחים בלבד, אז השעבוד יהיה תקף למרות הפגם. אם השעבוד לא היה רשום, אז ממילא הם לא היו מסתמכים על הרישום והשעבוד כי ביהמ"ש לא מצפה מנושים לא מובטחים לעיין במרשם. 









