דיני חדלות פרעון – 4/12/03 – עמ' 4

הנחת המוצא לדיון: אין מספיק כספים לפירעונות החובות של החייב.

עד עתה אמרנו שיש 2 עקרונות מרכזיים שחולשים על תמונת חלוקת התמורה לנושים:

1. עיקרון עדיפות מוחלטת. כלומר כאשר קב' מסוימת עדיפה על פני קב' מסוימת, העדיפות שלה היא עדיפות מלאה במובן של 100% ללא חריגים. כלומר: עד סיום פרעון החובות במלואם לנושים המובטחים לא עוברים לקב' האחרות. גם ברובד הפנים קבוצתי מתקיים כלל של עדיפות. 
2. עיקרון השוויון. בחלק מקב' הנושים, בראש ובראשונה אצל הנושים הלא מובטחים, אבל במידה מסוימת בחובות מדין קדימה, מתקיים עיקרון של שוויון.

ניתן לעורר 2 שאלות מקדמיות:

1. נושה מובטח עדיף על כל האחרים. האם ניתן להצביע על מקור שאומר זאת במפורש ? מה המקור המשפטי לעובדת עדיפותם של הנושים המובטחים.

2. בהנחה שמסכימים משפטית שנושים מובטחים עדיפים על אחרים, נשאל מדוע המשפט חפץ ביקרם לעומת אחרים ?
ס' 1 לפקודת פשיטת הרגל מדבר על הגדרת נושה מובטח, אבל הוא לא אומר מה התוצאות של נושה מובטח. אם כן, מה המשמעות של נושה מובטח ? פורמלית בתוך פקודת פשיטת הרגל לא מוצאים ס' שאומר שנושים מובטחים עדיפים על נושים אחרים. יחד עם זאת, ניתן להצביע על מס' מקורות מפורשים מחוץ לפקודה שמלמדים על כך, וניתן למצוא רמזים בפקודה עצמה. המקור הטוב ביותר לביסוס עדיפות של שעבודים על פני נושים אחרים הוא חוק המשכון שהוא החוק הכללי שמטפל בשעבודים. חוק המשכון עצמו ב-2 ס' מדבר על עדיפות הנושה המובטח על פני כל אחד אחר. הס' הם ס' 4 לחוק המשכון + ס' 6. ס' 4 אומר שאם מבצעים פעולות מסוימות כמו רישום או מסירה פיזית, יהא כוחו של המשכון יפה כלפי נושים אחרים. זה בדיוק המצב שמתאים לחדלות פרעון. ס' 6 עושה דבר נוסף: הוא מתייחס למשחק פנימי בין מס' נושים בעלי שעבודים שונים על אותו נכס. הס' אומר שהחייב רשאי לשעבד את הנכס הממושכן. ס' 6 אומר שגם כשיש משכון על הנכס, יכול בעל הנכס לשעבד אותו פעם נוספת לנושה אחר. בין השעבודים הללו, הראשון ייפרע לפני השני. בעצם מזהים כאן עדיפות של השעבוד בשני הרבדים בסדרי החלוקה. ס' 4 אומר שכלפי נושים אחרים יהיה שעבוד יפה. כלומר ברובד הבין קבוצתי, מי שיש לו שעבוד הוא נושה מובטח, ולנושה מובטח יש עדיפות על פני שאר הנושים. ס' 6 מוסיף ברובד התוך קבוצתי, ואומר שהעדיפות הראשונה תהיה לבעל השעבוד הקודם. יש כאן כלל של עדיפות מוחלטת פנימית.

ס' 4 לחוק המשכון: "כלפי נושים אחרים של החייב יהיה כוחו של משכון יפה - 
(1) בנכסים שיש לגביהם בדין אחר הוראות מיוחדות לעניין זה - בהתאם לאותן הוראות.

(2) בנכסים נדים ובניירות ערך שאין לגביהם בדין אחר הוראות מיוחדות לעניין זה והם הופקדו בידי הנושה או בידי שומר מטעם הנושה שאיננו החייב -עם הפקדתם כאמור וכל עוד הם מופקדים.

(3) בנכסים נדים ובניירות ערך שלא הופקדו כאמור ובכל מקרה אחר - עם רישום המשכון בהתאם לתקנות שהותקנו לפי חוק זה, אולם כלפי נושה שידע או היה עליו לדעת על המשכון יהיה כוחו של המשכון יפה אף ללא רישום".
ס' 6 לחוק המשכון: "(א) החייב רשאי לשעבד את הנכס הממושכן במשכון נוסף בלי נטילת רשות מאת הנושה. אולם נושה נוסף לא יוכל להיפרע מן המשכון אלא לאחר שסולק החיוב שהובטח במשכון שלפניו. והכל באין קביעה אחרת בהסכם המשכון הקודם. 
(ב) בהסכמת הנושה רשאי החייב לשעבד את הנכס הממושכן במשכון נוסף שדרגתו תהיה שווה לדרגת המשכון של אותו נושה או עדיפה ממנה".
כשיש התנגשות בין 2 שעבודים על מקרקעין או מיטלטלין, תמיד יבדקו את השאלה עפ"י הוראות חוק המשכון (חוק ספציפי), אבל כשיש עסקאות נוגדות מעורבות (משכון ומכר), אם הראשונה היא שעבוד, ניתן ללכת לחוק המשכון, אבל אם העסקה הראשונה היא התחייבות לנכס (עסקת מכר) והשניה היא משכון, ביהמ"ש פנו לס' 9 לחוק המקרקעין דוג' פס"ד שוייגר נ' לוי. בחוק המקרקעין, המחוקק היה רגיש לנושא המשכון מלכתחילה, ועל כן בס' 4(1) לחוק המשכון נאמר שנכסים שיש לגבי דין אחר והוראות מיוחדות, יש לבדוק את כוחו של המשכון בהתאם לאותן הוראות. החוק הזה הוא חוק המקרקעין שמתייחס לסוג נכסים מסוים שמתייחס למשכנתא היא שעבוד נכס מקרקעין. היות שחוק המקרקעין מטפל בנושא, ובתוכו יש הוראות מפורשות, חל אותו החוק.

ס' 4 + 6 לחוק המשכון הם ס' בסיס לכוחו של הנושה המובטח על אחרים. ביטוי נוסף לכך נמצא בפקודת פשיטת הרגל עצמה. הכיוון שם יכול להתיישב אך ורק עם ההבנה שנושים מובטחים עדיפים על כל היתר.  ס' 20(א) הוא ס' הקובע שאם התחילה פשיטת הרגל קיים עיכוב הליכים כללי. הרעיון של עיכוב ההליכים הוא החלת המשטר הקולקטיבי על כל הנושים ומניעת פעולתם באופן יחידני על מנת להקדים את השאר. ס' 20(ב) הוא חריג לכלל והוא נושים מובטחים. ס זה אומר שעיכוב ההליכים לא עוצר נושה מובטח. מדוע ?

מכיוון שנושה מובטח ממילא עדיף על כולם, יש לתת להמשיך לממש ואין לעכב אותו באופן מלאכותי.
ס' 20 לפקודת פשיטת הרגל: "(א) משניתן צו כינוס יהיה הכונס הרשמי שליד בית המשפט הכונס של נכסי החייב, ומכאן ואילך, ובאין הוראה אחרת בפקודה זו, לא תהיה תרופה לנושה נגד חייב לו חוב בר-תביעה, ולא יפתח שום נושה בתובענה או הליכים משפטיים אחרים, אלא ברשות בית המשפט ובתנאים שיראה לקבוע.
(ב) הוראות סעיף זה אינן באות לגרוע מכוחו של נושה מובטח לממש את ערובתו או לעשות בה בדרך אחרת".
הפסיקה במד"י, מבלי לנתח יותר מידי לעומק את המקורות הסטטוטוריים שקובעים ומעגנים את עדיפות הנושה המובטח, אמרה שעדיפות הנושה המובטח בעל שעבוד היא דבר פשוט ולא צריך להתחיל לתור אחר מקורות חקיקה המעגנים זאת, משום ששעבוד הוא זכות קניינית, ובהיותה כזו, כל המהות של זכות זו היא על צדדים שלישיים. ביטוי קלאסי לכך ניתן לראות בפס"ד בנק הפועלים נ' יו"ר ההוצאה לפועל ופס"ד איטונג. מהיכן הפסיקה בטוחה שמשכון הוא זכות קניינית ? משום שס' 4 נותן לו עדיפות על אחרים. זה לא באוויר, אלא מכיוון שחוק המשכון נותן לו יתרונות על אחרים, המסקנה היא שמדובר בזכות קניינית. אגב, לגבי מרבית הזכויות, הפרמטר החזק ביותר לבחון את עוצמתן הוא היכן עומדת הזכות במצב של חדלות פרעון. למי תהיה העדיפות. כשמדברים על זכויות, בד"כ מתייחסים לאינטרס של בעל הזכות להפקת הנאה ממנו. בזכות השעבוד כל מה שמעניין אותי זה הערך. הנכס, במובן הזה, הוא אמצעי חשוב לקבלת הכסף והנכס הוא טפל ולא העיקר, בעוד שבבעלות ושכירות השימוש בנכס הוא העיקר. זה חשוב כי אם בבעלות ושכירות ניתן לדבר על חשיבות הזכות הקניינית גם בהקשרים אחרים, חשוב מאד בעסקאות נוגדות מי לוקח את הבית. אבל אם הבית משועבד, זה לא מעניין מי לוקח את הבית, אלא מי לוקח את הכסף שהבית מניב. אם כל השאלה היא כסף, אז המצב היחיד שבו תחרות הזכויות בין הנושים קיימת הוא מצב של חדלות פרעון. שעבוד עדיף כי הוא זכות קניינית אינה הנמקה עניינית. יש לשאול מדוע יש לו עדיפות? לשעבוד יש יתרונות כלכליים עסקיים, יש לו תמורה ואף אחד לא ייתן את התמורה מבלי לקבל יתרון.
אם הרציונל לשעבודים הוא רציונל עסקי כלכלי, מדוע ביהמ"ש מתייחס לשעבוד כזכות קניינית וככזה מייחס אליו ס' 3 לחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו ונותן לזכות רובד חוקתי ?

פס"ד מגדל: שם נאמר עיקרון חשוב: שקניין אינו מצומצם רק לזכויות INREM, אלא גם זכויות של המשפט הפרטי (INPERSONA) יכולות להיות מוגנות במובן החוקי כקניין. כל זכות תביעה אישית שיש לה ערך כלכלי היא נכס בר הגנה בתור קניין. השופט ברק ניתק בין קניין במובנו החוקתי ובין קניין במשפט הפרטי. במשפט הפרטי זוהי הרשימה הסגורה המוכרת. במשפט החוקתי יש היבטים יותר נרחבים. בהקשר של שעבוד: ברגע הניתוק בין משפט פרטי והמשפט החוקתי, אז גם זכויות קניין המוכרות ככאלה במשפט הפרטי (INREM), הן לא בהכרח זכויות במשפט החוקתי לפי ס' 3 לחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו.

הגנת יתר חוקתית לזכות השעבוד מרחיקת לכת יותר מידי לטובת השעבוד. ביהמ"ש שאומרים שכל כרסום הוא פגיעה בקניין במובן חוקתי דופקים צדדים שלישיים בשם החוקה.

סוגי שעבודים

שעבודים נוצרים ב-2 דרכים:

1. מכוח הסכם וחוזה.

2. מכוח הסכם עפ"י דין (רשויות השלטון). שכן אילו רשויות השלטון היו נדרשים לשעבודים הסכמיים, אף פעם לא היה להם שעבודים. מרבית החקיקה במסים היא חקיקה מהותית שקובעת את חבות התשלום. פקודת המסים (גבייה) תפקידה לגבות את חובת התשלום המצויה במקום אחר. קיים כוח בתוך פקודת המסים (גבייה) שנוטל לרשות אמצעים כמו עיקולים על מנת לגבות את החובות. פקדת המסים נותנת את הכוח לגבות ויחד עם זאת היא מוסיפה ומאפשרת לרשויות לקבל שעבוד על נכסי החייב.
עיקול לא הופך את הנושה המעקל לנושה מובטח. עיקול הוא אמצעי גבייה מאד נוח כלפי חייבים ברי פרעון, אבל משנקלע חייב לחדלות פרעון, אין לעיקול שום משמעות מעשית ושום יתרון על החלוקה. מדובר נושה רגיל שאינו מובטח. אילו רשויות השלטון היו מסתפקות בעיקולים הללו הן היו במצב לא טוב. על מנת לשפר מעמדן הם דאגו כי המחוקק ישלב את השעבודים לטובתם ע"י 2 ס' חוק: 11א ו-12א לפקודת המסים (גבייה). השאלה היא באילו נסיבות יכולה הרשות ליהנות מנשייה מובטחת (שעבוד)? בנק' הזו פס"ד עוסקים, כשההבחנה המרכזית שעסקה בה הפסיקה היא ההבחנה בין 11א(1) ו-11א(2). יש לכך נפקות בנוגע ל:

1. הצורך ברישום.

2. איזה מעמד התקבל.
היות שהעוצמה היא חריגה מעבר לכל שעבוד אחר, ביהמ"ש נקלע ללבטים כיצד להתמודד עם הס' הזה, כאשר ברור שהתוצאות הן הרות אסון.

ס' 11א לפקודת המסים (גבייה): "(1) מס המגיע על מקרקעי הסרבן יהיה שעבוד ראשון על המקרקעין. 
(2) כל מס אחר המגיע מסרבן שהוא בעל מקרקעין יהיה שעבוד על המקרקעין אם נרשמה בפנקס המקרקעין הערה על כך על פי הודעת גובה המס. נרשמה הערה על שעבוד כאמור, תהא דרגתו נדחית בפני כל שעבוד של אותם מקרקעין שהיה רשום שעה שנרשמה ההערה. 
(3) סעיף זה אינו גורע מסמכויות אחרות לפי פקודה זו".
ס' 12א לפקודת המסים (גבייה): "היו המעוקלים לפי פקודה זו מיטלטלין שהעברת הבעלות בהם חייבת רישום לפי כל דין, ירשום הממונה על הרישום, במסמכים המתאימים או בפנקסים שבניהולו, הערה בדבר העיקול כשתומצא לו הודעה על כך מאת גובה המס. הממונה על הרישום, כדין משכון שנרשם לפי יוק המשכון, תשכ"ז 1967, ולעניין זכות קדימה הוא כפוף לסדר שבו נרשמו המשכונים שלפניו".
ס' 11א בעייתי. תחושת חוסר הנוחות ממנו נובעת מהעניין שכיש נושים רבים, וקיים הצורך לבחור מי עדיף מביניהם, למדינה יש יכולת טובה יותר לשאת בהפסדים אם היא לא תהיה עדיפה. מצד שני, אם לא נותנים למדינה יתרון, ולה יש תיקים רבים, כי לכולם יש חובות תשלום לשלטון, המדינה באופן עקבי תישא בסיכון. נשאל: האם צריכים הצהרת כוונות כזו במובן הערכי על כך שהמדינה לא תישא תמיד בתוצאות ? המרצה לא חושב שיש להשתמש במנגנון העדיפות כגורם מחנך. השאלה מה עדיף: שהמדינה תישא בתוצאות ותעלה את שיעור המס, או שמא היא תקבל עדיפות, ושיעור המס יהיה פחות יותר ? ברגע שביהמ"ש מתקשה עם תוצאות השעבוד בס' 11א, הוא עושה כל מעמד כמדיניות משפטית על מנת לנגוס בו. במקרי גבול, כאשר הפרשנות נוטה ימינה או שמאלה כאחד, ביהמ"ש ינקוט כמדיניות בקו הפרשנות שיוציא את חבות המס מכדי ס' 11א. פס"ד שמש נותן לנו דוג' למגבלותיו של ביהמ"ש. לא תמיד הוא מסוגל להיחלץ מהתוצאה כמו במקרים של מס רכוש. אלא מה, מבחינה פרקטית, בשנת 99' הכנסת תיקנה את חוק מס רכוש והורידה את שעור המס ל-0%. מה שאומר שבפועל אין שומות מס רכוש מאז 99'. כמובן שיש פוטנציאל שהעסק ישתנה, הרי הכנסת לא ביטלה את חוק מס רכוש. מס רכוש לא היחיד. פס"ד שמש בא כביטוי מפורש למגבלות כוחו של ביהמ"ש. בתוכו ביהמ"ש משחק עם 3 סוגי מס שונים ובודק לגבי כל אחד קונקרטית אם ניתן להצילו מס' 11א. לגבי אחד הוא נותן סימן דרך של פוטנציאל הצלה הוא מס שבח. הוא אמנם לא קובע דברים מפורשים ומשאיר זאת בצריך עיון. מס שבח נתפס כמס שקשור לזכותנו בקרקע, ופה ניתן לעשות הבחנה משפטית. חובת תשלום המס מתעוררת כשמתבצעת פעולה במקרקעין (מכירה). אם אין העברת זכות אין חבות של מס שבח. כאן הבסיס לאבחן אותו ממס רכוש. מס שבח הוא מס שאינו צריך להיות במסגרת ס' 11א. מה לגבי מס רכישה ? משלמים מס רכישה עם קבלת הזכויות לידיים. כאשר מקבלים את כרטיס הכניסה לחלקת המקרקעין מתעורר התשלום. יש גם משקל מסוים לאופן החישוב של המסים. מס שבח משולם כרווח הוני. מס רכישה הוא אחוזים משווי הנכס.

לכאורה כל נושא השעבוד במסים אינו חשוב, משום שלשלטונות מס שבח יש כלי אחר לגרום לי לשם את החובה. הם לא נותנים אישור לשינוי הרישום. אז מדוע צריכים שעבוד? אלא שהפסיקה התייחסה לסמכות העיכוב של מס שבח, בדומה לסמכות העיכוב שיש לעיריות, סמכותם תקפה רק במצב שמי שעוד חייב לשלטונות הוא בר פרעון. כשאדם חדל פרעון, הסמכות המנהלית איננה נותנת כלי בטוחתי ומעמד טוב יותר על פני נושים אחרים. סמכויות העיכוב אינן מקנות עדיפות על פני נושים אחרים. זה בדיוק כמו עיקולים. מדובר בכלי גבייה, ולא מעמד של נושה מובטח. על כן הכלי לקבלת עדיפות הוא שעבוד תקף לפי ס' 11א.

ש.ב

הוצאות מימוש הבטוחה, עיכבון, סדר העדיפות בין שעבוד קבוע ושעבוד צף.
