חדלות פרעון     (24.12.02)          חובות לא מובטחים-שאלת הדחיית החובות + ביטול עסקאות העדפת נושים

חובות בדין קדימה (המשך)

לא באמת ידוע מהו הדין – חובות בדין קדימה, באופן מסורתי, גוברים על שעבודים צפים

ס' 354 לפק' החברות חובות בדין קדימה, סעיף קטן ג' – חובות בדין קדימה משולמים בטרם פרעון בשעבוד צף מתוך השעבוד הצף. (שעבוד צף עם חולשה: 1. דחייתו מפני שעבודים ספציפיים   2. דחייתו מפני חובות בדין קדימה.

אך עם התיקון – קיבלנו שעבוד צף משופר.

3 סוגי חובות:

1. חוב המובטח לנושה בשעבוד צף, 2. על שעבוד ספציפי,  3. חוב בדין קדימה (עובד שמגיע לו שכר)

כעת, נוצר מעגל כיוון שביחסים בין א ל ב – א' גובר. בין שעבוד ספציפי לחובות בדין קדימה – גובר שעבוד ספציפי. וביחסים בין ג' לא' – מעגל שוטה

פרעון ללא הגבלה: שעבוד ספציפי, חובות בדין קדימה, השעבוד הצף (לפני השינוי)

בה"מ לא התייחס לזה עד כה למעגל המלא

באקדמיה מחלוקת בין שלושה: צפורה כהן והאן, ולרנר מצד שני

לרנר: לדעתו כאשר תקנו את החוק וקבעו את מנגנון השעבוד הצף (169 ב') שידרגו אותו ובכך שינו התפישה: מכונה שעבוד צף אך במהותו כובל את ידי החייב – שעבוד כללי על הנכסים לא צף – על כן שעבוד צף מגביל העסקאות גובר גם על חובות דין קדימה (354 מתייחס רק לשעבוד הצף ההסטורי ולכן הסעיף הוא אות מתה) – לפי לרנר לא נוצר מעגל: שעבוד צף שקדם לשעבוד ספציפי הגובר על חובות בדין קדימה.

צפורה והאן:

השינוי שנעשה ב 169 ב' היה שינוי נקודתי לפ"ד אלקטרוג'ניקס אך המחוקק לא עשה רפורמה כללית בדיני שעבוד צף. אילו היתה רפורמה שיצרה חיה חדשה יהא צריך לומר כי ס' 354 היה צריך להתבטל. סבורים שעדיין השעבוד הצף אתנו. לפי פרשנותו של פרו' לרנר אם אכן השעבוד הצף כבר אינו צף-יש עוד סעיפים שלדעתו (בטח 359: ביטול העדפות נושים-המתייחס להעדפת נושה בעל שעבוד צף). אולי עם פירוש לרנר גם זה לא יחול.

ד"ר האן סבור כי החובות בדין קדימה, לפי 354 ג', אמורים לגבור גם על שעבודים צפים מגבילים עסקאות – דהינו, קיים מעגל.

ההכרעה הערכית הבסיסית – מה המדיניות שאנו רוצים להגשים? אם נראה כי בחובות בדין קדימה אלמנט רצוי אולי כדאי להעדיפם על שעבודים אחרים, ולהפך. (האם להכפיף לחובות בדין קדימה שעבוד צף או לא?)

ברגע שחוזק השעבוד הצף נוצר כלי רב עוצמה – שעבוד ספציפי גובר אמנם על אחר אך אינו מחיל עצמו על כל הנכסים. כאן לנושה צף עדיפות על כולם ללא יכולתם להתמודד 169 יוכיח כי יש מקום מדי פעם לנגוס בו (ראה דוגמת השסל"ן) – אולי יש מדיניות של שינוי מעמד חובות בדין קדימה על פני שעבוד צף (169 ב')

אולי מדיניות הגנה על אוכ' חלשה לגבי יכולת התמחור שלה (עובדים, נושים לא רצוניים)

האן: יש מעגל

אפילו מי שסבור כלרנר שאין מעגל קיים בחוק הישראלי ס' 4  3 לחוק המשכון – רעיון עסקאות נוגדות-העקרון העקבי בעסקאות נוגדות ותקנת שוק: תום לב ותמורה.

אם לא ידעת, לא היית צריך לדעת-עידוד המחסר – לא נטיל עליך הסיכון. ס' 4  3 לחוק המשכון: אם רשמת אצל רשם המשכונות נושה תקף. ואם לא נרשם (ולא הופקד) – מעמד הנושה 

היבדל בין 178 לפק' החברות: בכל מקרה שלא רשמת שעבוד אצל רשם החברות, ולא הפקדת, השעבוד הזה בטל כלפי המפרק או כל נושה אחר (הפסיקה בשטוקמן נ' ספיטאני אפילו נושה שידע על השעבוד ולא היה תם לב אינו כפוף לשעבוד)

אך ב 4  3 למשכון – לא נרשם ולא הופקד על נושה שידע או היה צריך לדעת על קיומו, לא תקף כלפי תם לב. אם לא היה תם לב-כפוף למשכון הרשום.

דוג'    א' שעבוד  (א' גובר על ב'

           ב' רשם שעבוד וידע על א'  (ב' גובר על ג'

          ג' רשם שעבוד ולא ידע על א' ולא צריך היה לדעת    ( ג' גובר על א')

ס' 4   3 – בשונה מ 178 לפק' החברות פותח מעגל (178 לפק' החברות מונע מעגליות)

אין פתרון מושלם בנושא המעגל – ניתן להציע 2 פתרונות

1. נציג את שלושת הנושים ונגיד כי מתוך הנכסים שבחברה קודם נסיט הצידה את גובה הנשיה של הנושה בעל השעבוד הצף. מתוכו אנחנו נשלם את תחילת החובות בדין קדימה והיה אם נותרה יתרה כלשהי היא תלך לבעל השעבוד הצף. לאחר מכן נשלם לנושה בעל השעבוד הספציפי, לאחר מכן שוב לחובות בדין קדימה ואחר כך                                                            

                                  א  -  300

                                  ב  -  200

                                  ג  -  200

א' נושה בחייב 300, ב' 200, ג' 200

נותר נכס אחד ששווה 400. בדיוק עליו היה השעבוד הספציפי וגם עליו היה השעבוד הצף.

מוכרים – יש 400 בקופה   -   300 ראשונים: 200 הולכים לג', נותר 100 שילך לא' עצמו. המאה הנותרים האחרונים הולכים לב' 

לכל אחד מהם מע' יחסים דו צדדיות משפטית- באחת המערכות גובר ובאחת הוא נחות. מבחינת ב' עליו להכנס אחרי שא' נפרע (אחרי ה-300 הראשונים) לכן ה 300 (שאין לב' טענה לגביהם) אך מתוך ה 300 שהוקצו שלם קודם לג'. השקל ה – 301 ילך לב' (זה שג' קיבל כסף לפני ב' קרה מכוחו של א' ובמילא א' גובר על ב' עד השקל ה 301  (א כפוף ל ג)

נק' התורפה האמיתית: מיהו א, ב, ג? שאז התוצאות שונות לגמרי במעגל בעייתי. אולי בין השעבוד הצף לספציפי ניתן לעבוד בסדר כרונולוגי אך חובות בדין קדימה לעיתים לפני לעיתים אחרי – לא ניתן לקבוע שרירותית. ניתן לכנותם לפי התוצאה בה אני מעוניין: האן אומר שלו עניין דווקא בשעבוד הצף המחוזק, להכפיף אותו לחובות שלא יכולים לתמחר (חובות בדין קדימה הם יהיו ג', א' יהא בעל השעבוד הצף, ב' שעבוד ספציפי על מנת שג' יכנס בפועל ראשון. בתמחור סיכונים, דווקא הבנקים הלוקחים שעבוד כה רחב יש להם יכולת ספיגה יעילה יותר של סיכוני חדלות הפרעון ופיזור הנזק.

פתרון האן 

א  300

ב  200

ג  200

בין א לג' – א ציפה לקבל 300  -   200 של ג' העדיפים עליו = 100                                                400-200=200

ב' ציפה                                                                                                                                          400-300=100

                                                                                                                                                      400-200=200
גם פה אין פתרון ותאלץ שרירותית לבחור מיהו מי. ניתן להשלים מהלך זה ולהגיד :

400 בקופה והציפיה הכוללת היא 500 – 80% כוח פרעון (כל אחד יקבל 80% מהשלם) אך בדיעבד לא היה שוויון ביניהם.

נקודת המוצא צריכה להיות שיקולי מדיניות, יהיו אשר יהיו.

כיום, שעבוד צף גובר על הכל

פח האשפה – החובות הלא מובטחים וגם חובות בדין קדימה נכנסים 

חוב רגיל שכנגדו עומד חובר אחר ניתן לקיזוז

עקרונית דין הקיזוז מוכר – הביטוי החוקי המרכזי ס' 53 לחוק החוזים-קיזוז ניתן לביצוע בהודעת צד אחד למשנהו. אם מדובר בחיובים מעסקאות שונות ניתן לקזז רק אם הם חובות קצובים. על פי ס' 53 הסעיף חל רק בהעדר הסכמה בין הצדדים. צד יוכל לשלוח הודעת קיזוז גם אם לא סיכמו מראש שיוכלו לקזז (אם סיכמו מראש ברור על פי חופש החוזים). כשלא סיכמו קובע המחוקק את התנאים בהם ניתן לקזז – 

בעולם פשיטות רגל ופירוקים מוצאים ס' ספציפי – ס' 74 לפק' פשיטת הרגל – לוקחים יום של תחילת הליך והא יום צו הכינוס (בחברה יום צו הפירוק ולא הבקשה – מתוך תקנון החברות-פירוק ס' 353 לפק' החברות.

דהינו דין ס' 74 חל גם בעניין דיני חברות (פ"ד הספקה) 

אם יש חובות הדדיים בין החברה בפירוק לבין אחד הנושים נכון ליום צו הפירוק ניתן לקזז אותם כיוון שזו דרך לסילוק חובות. אך בתפישה של המשפט הרגיל אין בעיה בקיזוז. בפשיטות רגל בעיה עם שאר הנושים (דיני החוזים הרגילים כאשר יש שניים אך דיני חדלות פרעון: כל פעולה משפיע לע הנושים האחרים-משחק סכום אפס- 2 נושים הנושים בי 100 שקל אך בקופתי 0 שקלים. נכס אחד בקופת הפירוק: זכות התביעה שלי כלפי נושה א' בגובה 100 שקל. אלמלא דין הקיזוז: כל אחד יקבל 50, על שני נושים. אך עם קיזוז תוצאת 0 בינינו אך נושה ב' יוצא עם 0. אך נושה א' קיבל 0 הגדול מ 50- וכעת הוא עם 100-. 

קיזוז הוא מתן בטוחה לנושה בעל זכות הקיזוז ועל כן נפרע במלואו וקודם לאחרים.

מסווגים כרגילים אך דה פקטו מקבל הכל ואחרים יקבלו עוד פחות (אפילו גובר על מובטחים). 

מאוטנר אומר כי הקיזוז מגלם את המצב נטו ואם כך, מלכתחילה יש לי רק חבות של 20 כי מלכתחילה זה המצב. או האם כאשר

השיקול המרכזי אתו נוהגים לנמק: שיקול הצדק . תחושה של חוסר נחת בו ידרש צד אחד לקיים את חיוביו במלואם בעוד הצד השני לא ידרש (מוזכר בפ"ד הספקה) – בשם עקרון הצדק מדברים על עקרון הדדיות והצדק מוגשם כאשר יש הדדיות מלאה בין הצדדים והקיזוז מגשים את הצדק בין הצדדים.

האן מתנגד: מהות הקונפליקט אינה בין החייב לנושה אלא בין נושה זה לשאר הנושים ולכן מה עניין הצדק שהחייב יוכל לקבל ממני הכל ולא לשלם לי. (החייב כאן היא קופה העומדת ברשות כלל הנושים האמורה לקבל כל זכות תביעה) – שהנכסים הללו יתחלקו בין כולכם ולכן איפה כאן הצדק מופר.

מהות הקונפליקט: לא חייב נושה אלא בין שאר הנושים.

מאידך, להכרה בזכות הקיזוז שיקולים Ex Ante ובסיוע זכות הקיזוז אנו משפרים את כל משק האשראי.

האן מזדהה עם הצדקת קיזוז דרך שיקולי תועלת של אשראי – תמיד ביקרו את זכות הקיזוז על כך שלקיזוז אין פומביות בעוד לשעבודים יש פומביות (לא משכנע את האן) מהסיבה שיש קיזוזים שתמיד ביחסי בנק לקוח יש יחסי קיזוז כמעט מן המפורסמות (כבר עדיף להניח שיש)

שנית, גם בשעבודים יש לקחת בערבון מוגבל את המידע הידוע: יודעים שיש שעבוד אך לא ידוע על איזה היקף חובות (בשעבוד צף על הכל כדי להבטיח כל חובה שהיה, יהיה, וכו' כך שאין דרך לתמחר את סכנותיך.

מדוע להצדיק קיזוז אם מדובר על שיקולי תועלת?

למה לא לקבוע כי שיקולי תועלת אלו רלבנטים כלפי סקטורים מסוימים ולא כלפי אחרים, ושיבוא הדין ויכיר בזכות קיזוז בחדלות פרעון אם המקזז הוא ספק אשראי-בנק (בנק מזרים אשראי ומעודד מסחר) אך זה שכל נושה אקראי-איפה זה בדיוק מקדם את האשראי. והוא הדין גם לצורך שעבודים (תפישה שאינה נוהגת בעולם)

בוא נכיר בזה סלקטיבית למי שתורם לשוק האשראי. ניתן להם בונוס זה אם משרתים אינטרסים כללים של אשראי.

דוגמת פ"ד הספקה הנה כן דוגמה טובה לקיזוז: מע' משקים חקלאים שכל המע' מול המרכז היה מקום לקיזוז.

בפ"ד הספקה: עוסק בקיזוז חיובים מותנים. הסיטואציה: הנושה

                                                                                               חדל הפרעון   ------- ערב שטרם פרע

בין חב' אספקה לבין אגרה שהיתה חייבת לה כספים אך גם יש לה נשיה כלפי אספקה שאומרת:

אשלם רק את הקיזוז. מפרק הספקה אומר-אין זכות קיזוז.

בפרשת אלעל קבעו שאין קיזוז

בפ"ד אספקה שמגר בהרכב חמישה קבעו כי משאירים את הלכת אלעל – אין קיזוז

(האן חושב ששיקולי הצדק כהנמקה לקיזוז אינם משכנעים והוא מזדהה עם טענת הקיזוז יותר מהשיקול המהותי)

המחלוקת בין הרוב ובין המיעוט היא גם מחלוקת פרשנית וגם מחלוקת בשיקולי המדיניות. לא ברור מה נובע ממה: מחלוקת כפולה או אחד גורר השני – אך רואים מחלוקת כפולה

המחלוקת הפרשנית – היחס בין ס' 71 לפק' פשיטת הרגל המדבר על מהו חוב בר תביעה כנגד קופת פשיטת הרגל (חוב ודאי או מותנה ולכן ערב שטרם שילם יכול להגיש תביעת חוב נגד החייב העיקרי)

ודאי שערב שעדיין לא פרע יכול להגיש תביעה כנגד החייב העיקרי (ס' 71)

ס' 74 העוסק בקיזוז א': לפי החובות ההדדיים ביום צו הפירוק יש לקזז. 

המחלוקת הפרשנית: האם יש זיקה הדדית בין 71 ל 74 (מעוט-יש זיקה הדדית: כל חוב שעל פי ס' 71 הוא חוב בר תביעה הופך להיות גם חוב רלוונטי לדין קיזוז – דעת מעוט, חשין
לחלופין, אור (רוב)-אלו שני סעיפים נפרדים העומדים ברשות עצמם. נכון ש 71 חוב שיכול להשתתף בחלוקה אך לא פרש שמותר לקזז חובות מותנים ביום פירוק החברה – אין לקזז חובות אלו. (אין זיקה הדדית ביניהם על פי דעת הרוב)

במישור המדיניות, דעת המעוט אומרת כי קיזוז כשלעצמו מוצדק בפשיטת רגל בעקבות שיקולי הצדק. אם הכרת בלגיטימיות הקיזוז בפשיטת רגל אין לחלק אם החוב היה מותנה ביום הפירוק – כן או לא 

דעת הרוב-זכות הקיזוז כשלעצמה היא פרובלמטית-שאלה על עצם הקיזוז בפשיטת רגל כי פוגע בנושים אחרים. משהיא כבר קימת, אני כשופט יכול לצמצם. 

חשין אומר לו (מעוט): אני מוכן להבין שיקולי צדק אך אין זה עניין בשבילנו אלא לכנסת וכל עוד קבע המחוקק כי יש זכות קיזוז יש להחילה באופן קונסיסטנטי.

מדוע זה שרירותי לומר כי כאן אין זכות קיזוז למרות שעל כולם מקובל כי אם החייב פורע הערבות:

1. זכות הנשיה הפוטנציאלית של הנושה כלפי החייב נוצר (התזמון נקבע על ידי הנושה המחליט מתי לפנות אל הערב. הנושה בשריריות לבו, או שיקולים טקטיים שלו יפנה כשירצה. מידה מסוימת של שרירות, יתכן וס' 42 קיום מוקדם בחוק החוזים הוא אפשרות.

הנושה נושה בחדל 2000 והערב דורש 1000. הער בישלם 1000, 

אחכה עד אחרי צו הפירוק, ישלם לי, לא יוכל לקזז ואני אקבל יותר: הנושה יכול לתמרון את הערב אך נותר מעוט.

הלכה: ערב שפרע ערבותו לאחר צו הפירוק – אין לו זכות קיזוז

