חדלות פרעון – 8/1/04 – עמ' 3

המחאת זכויות

לפי המשפט האזרחי הרגיל, ניתן לשעבד או למכור זכות זו. כאשר מתבצעת פעולה כזו, הרי שמקבל הזכות החד שהופך להיות הנושה החדש של החייב המקורי, אף ללא הסכמתו. זה המוסדר ע"י חוק המחאת חיובים. אם זאת, ס' 97 לפקודת פשיטת הרגל בא להציב סימן שאלה על הלגיטימיות של המחאות הזכות ביחסי החייב-נושה הנוצרים. הס' עוסק במצב פשיטת רגל של הממחה. זה אומר שנוצרת תחרות בין הנושים שלו. כאן לצורך העניין, יש נושים הובלו מן היתר אלה הנושים המובטחים. גם כאן נוצרת התמודדות קונקרטית בין נושה אחד מסוים של הממחה מצד אחד ובין יתר הנושים שלו מצד שני. אותו נושה הוא הנמחה. ס' 97 עוסק בעניין טכני: הוא בודק אם העניין נרשם. הרישום גם של פעולות המחאת זכויות ייעשה במקום בו רושמים שעבודים. כלומר: אם מדובר באדם יחיד: רשם השעבודים, ואם מדובר בחברה: רשם החברות. אם שעבוד לא נרשם התוצאה היא שאין לאותו נושה כל מעמד של יתרון מול שאר הנושים, וגם הוא נושה לא מובטח. לעומת זאת, בהמחאת זאת, יכול להיות שהנמחה שילם תמורת קניית זכותו, וגם יכול להיות שבמערכת היחסים בין החייב לממחה, פרעון חובו של החייב לא היה אמור להיעשות בתשלום אחד אלא בכמה. ס' 97 מבחין בין תשלומים שכבר נעשו ובין תשלומים שעדיים תלויים ועומדים. באלה שנעשו הס' לא מטפל כלל. הס' מתלבש רק על תשלומים שהחייב צריך לשלם וטרם שולמו משהחלו הליכי פשיטת הרגל / פירוק. לס' יש ייבוא קונקרטי לתוך דיני הפירוק דרך ס' 356 לפקודת הפירוק, כאשר המועד הקובע שם הוא מועד תחילת הפירוק, משמע: יום הבקשה. נניח שהחייב המשיך ושילם לנמחה לאחר הגשת בקשת הפירוק, והעניין לא נרשם. אז ס' 97 לפוקדת פשיטת הרגל קובע את התוצאה, והיא: אם מדובר על כספים ששולמו לפני בקשת הפירוק, אין למפרק שום "קייס". אם חלק מן התשלומים שולמו לאחר בקשת הפירוק, המפרק יוכל להשתמש ב"קייס" שהזכות לא נרשמה, ועל כן יש להשיב לקופה את הכספים. ס' 97 לא מטפל במה שנעשה לפני בקשת הפירוק. אז יאמר הנמחה כי יש לו המחאת זכות, והוא הנושה של החייב. חוק המחאת חיובים לא מציין את הדרישה של רישום פומבי. העניין רק מוזכר בס' 97 להוראות פשיטת הרגל, אך זה לא משנה כי גם זו הוראת חוק. יש לזכור שהפגם הטכני הזה שמתוכו המפרק הטכני יכול לתקוף, יחול פרט לחריגים שבס"ק (ב). המציאות גם הוכיחה שהרוב המכריע של המחאות הזכות שלא נרשמו נופלות לגדר החריגים של ס' 97(ב). בפס"ד נדב, שמגר עורך ניתוח שמזהה יחס בקרה רעיונית מסוימת בין הרציונל של ס' 97 ובין הרציונל של ס' 96 המדבר על הברחת נכסים. יחד עם זאת יש להבין מהיכן נובע ההתלבשות על הפרט הטכני של הרישום. הס' המדובר הוא תיקון חקיקה שבאה בעקבות חוק המחאת חיובים. כשחוקקו את חוק המחאת חיובים, התפיסה שהונחלה למשפט הישראלי נתפסה בשעתו כחדשנית. היכולת להעביר זכויות ולסחור בהן נתפסה כדבר חדש. אז הגיע המחוקק והציג גישה מודרנית להעברת הזכויות. בד בבד עם חדשנות החוק, היה חשש בבית המחוקקים שהדבר יפתח פתח שקל לעקיפת החוק. על כן קבעו בס' 97 את הדרישה שהמחאת זכות תירשם במרשם פומבי. מדוע ? האם הרישום מחסן מפני משחקים בזכות? לא, אבל הדבר יוצר מראית אוטנטיות ובמידה מסוימת משמשת כגורם שיוביל את אותם צדדים שחושבים לעשות את הקנוניה לחשוב פעמיים, כי הדבר צריך להיות רשום ויוכלו לעלות עליהם. יחד עם זאת, הבינו שהנק' הזו היא לא חשש גדול, ולכן יצא איזה שהוא סלט קטן. בסופו של דבר רק בהמחאת זכויות באופן כללי יחול הס'. נראה שהס' יחול רק במקרה שעסק ימחה לגורם מממן את כל החובות לא על דרך השעבוד אלא במכר (כלומר המחאת זכויות)
.

פגמים מהותיים לתקיפת פעולות עבר

1) העדפת נושים – ס' 98.

2) הענקה – ס' 96.
העדפת נושים = פעולה של מרמה. הס' יוצא מנק' הנחה שיש כאן פעולה בעלת יסוד שלילי והוא מרמה. מהי העדפה? מדובר על פעולה שהיא עובדתית התבצעה לפני הפירוק. אם כך, מה פתאום המחוקק מתערב? מערכת ההשפעות ההדדיות בין בעלי החובות מתחילה קודם לכן, ולא ניתן להתעלם מכך, ועל כן יש להסתכל במשקפיים קולקטיביות. הרעיון המרכזי בתחום העדפת נושים הוא להבין שיש פער בין המועד שבו גורם נעשה חדל פרעון לבין המועד שבו אותו גורם ייעשה פושט רגל / אם זה חברה תיכנס לפירוק. חדלות פרעון זה מצב כלכלי שמתרחש ללא שום קשר למשפט. פירוק ופשיטת רגל הם הליכים שנועדו על מנת להתמודד עם המצב של חדלות פרעון. פירוק ופשיטת רגל אלו הליכים משפטיים שמישהו צריך ליזום אותם. המחוקק זיהה את זה שתקופת חדלות הפרעון מוקדמת יותר מתקופת הפירוק ולא ניתן להפריד לגמרי בין השניים, אבל צריך לקבוע גבולות. על כן הדין מאפר לתקוף פעולות קודמות, אך הוא מגביל זאת בזמן, והוא: 3 חודשים, כשיש להוכיח שבאלה היה החייב כבר חדל פרעון. הפעולה המרכזית כאמור היא פעולת תשלום כסף לנושה בעבור פרעון החוב, אבל יש לברר טוב מהו הרציונל שעומד מאחורי הדין להעדפת נושים, כי הדבר משפיע על אילו פעולות ייראו בעינינו כתקינות ואילו לא. אחד אומר שדין העדפת נושים קיים כדי לשמש כלי עזר ליישום סדרי העדיפויות שבדיני חדלות הפרעון. אחד החששות שלנו הוא שכל נושה ירוץ לקבל את חוב כי אם לא כלום לא יישאר. עצם התחרות בינם ובין עצמם היא הרסנית ולא יעילה ותחמיר את מצבו של החייב. אז באה האקדמיה האמריקאית שאומרת שדין העדפת נושים בא לרסן את הדחף של כל נושה לרוץ ולקחת. לולא היה קיים דין כזה, או אז קיים תמריץ גדול לכל נושה לחטוף, והתחרות תהיה אישית בין כולם. על ההסבר הזה נמתחה ביקורת, משום שדין העדפת נושים הנוהג אינו מתאים. מדוע? כי נושה יודע שחייב נקלע לקשיים כלכליים, ושואל עצמו אם כדאי לו לחטוף את הקופה או לא. עדיף לא לחטוף, כי אין לו מה להפסיד. מקסימום הוא יצטרך להחזיר, אבל זה יהיה אחרי הרבה זמן. בתוך ס' 98 בעיני המרצה חסר יסוד נוסף שהוא אינרנטי בדין הנוהג שבלעדיו אין סיטואציה של העדפת נושה, והוא: שהכסף ששולם תוך 3 חודשים לפני לנושה המסוים הוא כסף שהוא לא היה מקבל או מקבל פחות אילו חיכה לתורו. היסוד הנוסף הזה אומר שתשלום כסף בחודשים הקודמים רלוונטי אם התשלום הוא לנושה לו המתין לפירוק, לא היה מקבל את מלוא חובו חזרה.

רעיון העדפת נושים הוא שנכון לשעתו מדובר על פעולה חד-סטרית במובן של לוחות זמנים. פעולות ב-3 חודשים אלו, איתם אנו מתמודדים. כשמדברים על שעבודים כהעדפת נושים, אנו מדברים על יצירת שעבוד המשדרג נושה קיים. כשמדברים על פגמים מהותיים לא מעניין אותי אם יש גם פגם טכני. בנסיבות מסוימות יכולה להיות הרחבה של 3 החודשים.

פס"ד כספי נ' נס: יש שני שלבים לעסקה ביחס לדירה: שלב האופציה ושלב הסכם המכירה עצמו. ביהמ"ש העליון מתייחס לכל אחד מהשלבים באופן נפרד. ההסתכלות שמעניינת אותנו כרגע היא ההסתכלות על השלב השני. שם השופטת שטרסברג כהן מתייחסת לעניין האופציה לרכישת הדירה לא כמכירה פוטנציאלית, אלא יותר כמנגנון שעבוד לפי מבחן שבס' 2 לחוק המשכון. שם קונה הדירה הלווה כסף, אז במקום לקרוא לזה הלוואה, קראו לזה אופציה לרכישת הדירה. היא ראתה בזה שעבוד, ומשום שהוא לא נרשם, היא לא ראתה בו שעבוד מושלם. שנה וחצי לאחר מכן ההלוואה לא נפרעה, ויש הסכם מכירה של דירה. כאן עושה השופטת מהלך מעניין: אפשר היה להתייחס להסכם מכירת הדירה, ביחס לזכויות הנושה בדירה בשתי דרכים:

ניתן היה לומר לו שנערך איתו הסכם למכירת הדירה, אבל ישנם עוד נושים, והוא נושה לא מובטח ולכן לא יקבל את כל הדירה, והוא יקבל את חלקו היחסי. השופטת לא בחרה בדרך זו בעקבות פס"ד בנק אוצר החייל נ' אהרונוב. השופטת אמרה שכבר בשלב האובליגטורי (החוזי), מהותית הזכויות עוברות. עפ"י פס"ד זה היא אומרת שאמנם הקניין עבר, אבל הוא עבר 10 ימים לפני הפירוק, וזה חשוד בהעדפת נושים. פס"ד כספי מהווה סטייה מפסיקה מוקדמת. בעבר נקבע שדין העדפת נושים לא חל בהבראת חברה בפס"ד גני אביב. אם זה כך, מה החידוש הגדול של פס"ד כספי? שם החברה לא נכנסה לפירוק אלא להבראה, כלומר שהיה צריך לדון קודם כל אם העדפת נושים חלה בהבראה. ביהמ"ש העליון בראשית פס"ד כספי אומר שהתשובה היא כן, כי מדובר באותה המטריה. המרצה אומר שלכל הפחות שלא במודע ויכול להיות שכן במודע אותה פסקה מייצגת גישה עקרונית שאומרת שלא משנה מה התהליך. העובדה שאין הוראת חוק פורמלית לא מונעת את תחולת העדפת נושים בהבראה. בעקבות פס"ד זה, מייד רואים תגובות בביהמ"ש המחוזיים. קיימות נסיבות שבהן מרחיבים את 3 החודשים. בישראל ישנו רק חריג אחד כזה, והוא: יצירת שעבוד צף. רק בסיטואציה הזו ניתן לתקוף אותו ולא להכיר בתוקפו מתוך טענה של העדפה. במקרה כזה, ניתן למתוח את התקופה ל-6 חודשים. גם בתוך הס' 359 העוסק בנושא טמון היסוד של חדלות פרעון.
�  אם השעבוד לא נרשם, והמפרק יטען לבעלות, משום שהעניין לא נרשם. הצד השני יוכל לטעון שמדובר בהמחאת זכות, אבל אז המפרק יטען לתחולת ס' 97.





