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איזה הוא חוב שיהיה בדין קדימה ?

עיכבונות מס

שלטונות המס בעלות יכולת עיכוב או של נכסים או של מתן אישורים שהן צריכות לתת עפ"י דין לגורם כלשהו לצורך השלמת עסקה. דוג': אישור משלטונות מס שבח או מהעירייה ששולמו כל החובות העירוניים. לבד מהטלת שעבודים, יכולות הרשויות לנצל אמצעי ראשון במעלה מבחינת האפקטיביות שלו והוא עיכוב אישורים או נכסים שתחת שליטתם עד אשר החייב יפרע את כל החובות. האם דינו של עיכבון זה כדין רגיל, או האם דינו כשעבוד רגיל? הנק' עלתה לדיון בפס"ד רשות שדות התעופה נ' גרוס. שם היו 2 נושים שהתבססו על זכות העיכבון כבסיס לעדיפותם. אחד הנושים היה התעשייה האווירית, והשני היתה רשות שדות התעופה. האם העיכבון לטובת הרשות השלטונית דינו כדין עיכבון במשפט הפרטי ? והאם דינו של העיכבון לטובת הרשות כדינו כשל עיקול? העיכבון לטובת הרשות אינו מעניק מעמד של נושה מובטח. כעיקרון ישנו דין אחד משמעותי מאד כאשר מדובר על אדם פרטי, ודין אחר כאשר מדובר ברשות. ניתן לדמות את עיכבון המס, כפי שפורש ע"י ביהמ"ש, כמכשיר אחר שהוכר, והוא: עיקול. העיקולים טובים אך ורק כאשר החייב הוא בר פירעון. כאשר הוא חדל פירעון, עיקול שלא הושלם – יורד מן הפרק, ולא נותן שום יתרון לנושה שלו. מדובר על נושה לא מובטח. רק שעבודים נותנים את מעמד היתרון. מלכתחילה המשפט רואה את מכשיר העיקול כמכשיר שבין חייב לנושה פרטיים. ביהמ"ש אומר אמירה דומה לגבי רשויות המס. הוא מוסר לידי החוק כלים אפקטיביים שיגרמו לחייב לשלם, אבל לא כשהוא חדל פירעון. כאן תשלום יגרע מנושים אחרים, ואם לא נימצא נימוק ערכי להעדפה, לא נכיר בעדיפות של עיכבון המס. כשאומרים שעיכבון המס אינו נושה מובטח, המשמעות היא שיהיו נסיבות שהרשות יצטרכו למסור לידי המפרק אישור אעפ"י שהם לא קיבלו תשלום. ביהמ"ש כן נותן מעמד מועדף לבעל עיכבון במשפט הפרטי כי הוא נותן תרומה כלכלית במישרין ביחס לאותו הנכס, מה שקשה לומר לגבי הרשות השלטונית. מדוע בחר המשפט לכבד ולהוקיר דווקא את התרומה של האדם הפרטי ולא את התרומה הכללית של הרשות ? ניתן לומר שלכל אחד יש איזהו שהיא תרומה, וצריך להכריע הכרעה ערכית שמושתת על כך שלאותו נושה בעל עיכבון יש תרומה שיותר ניתנת לזיהוי או יותר הדוקה בזיקה ישירה על הנכסים שעליהם הוא מקבל עדיפות. יכול להיות שביהמ"ש איננו אוהד ככלל את חבילת העדיפויות הרחבה שיש לרשויות השלטון, במיוחד משום שמי שדאג לכך זה הם עצמם. בפס"ד לעיל' מי שהחזיק את המטוס היה התעשייה האווירית, ולא הרשות, אז איך הרשות יכולה לדבר על עיכבון? מכיוון שמדובר במטוס, הוא חייב לעבור דרך רשות שדות התעופה, ואין לו דרך להגיע לשום מקום אחרת. כך השופט גולדברג אומר שמדובר על עיכבון גם ללא החזקה פיזית בנכס. עיכבון, אבל מוחלש. מה בכל זאת ההבדל בין עיכבון לטובת רשות ובין עיקול ? בפס"ד שלעיל' קבע ביהמ"ש שהעיכבון שעומד לרשות אינו הופך אותו לנושה מובטח, מצד שני לאור לשונו הברורה של הס', מעמדה של הרשות הוא כשל חובות בדין קדימה. בשונה מעיקול, שבחדלות פרעון אינו נותן יתרון כלל ועיקר והנושה אינו נושה מובטח, עיכבון המס, אעפ"י שאינו מעלה לדרגת נושה מובטח, מעניק מעמד של חובות בדין קדימה. לא ניתן להגיד את זה לגבי כל עיכבון של רשות. הכל תלוי בהוראתו הספציפית של אותו חוק מסמיך. באותו העניין חוק רשות שדות התעופה קבע זאת. פרופ' להב מעלה שאלה: בפס"ד שלעיל' ביהמ"ש מעלה קו פרשני מעניין: העובדה שכתוב בשני מקום בחוק "עיכבון" לא מחייב את ביהמ"ש למסקנה שמדובר על אותו דבר. אם ביהמ"ש עושה את המהלך הזה, מדוע הוא לא עושה זאת עד הסוף, ומפרש כך גם את המונח "שעבוד". באותו הפס"ד ניסו לטעון כנגד רשויות השלטון שהעובדה שכתוב בס' 11(א) "שעבוד" ואפילו "שעבוד ראשון" אין הכוונה לנשייה מובטחת, אלא לחוב בדין קדימה ראשון. זאת ביהמ"ש לא קיבל ואמר ששעבוד הוא שעבוד, ושעבוד הוא נושה מובטח. פרופ' להב אמרה שביחס בין הפרשנות הזו ובין המהלך הפרשני שנקט ביהמ"ש בפס"ד יש חוסר עכביות. לפי שיטת הפרשנות העניינית הזו, מה הריצה של ביהמ"ש להגיע לתוצאה ששעבוד זה וודאי נושה מובטח ? ביהמ"ש לא אימץ את ההצעה הזו עד היום. המצר החושב שהצעתה מעניינת, והיחס מתבקש.

קיזוז

מהי פעולת הקיזוז על פניו? 2 חובות הדדיים שמתקזזים. 

כעיקרון דין הקיזוז במשפט הישראלי מוסדר באחד מתוך 3 ס' חוק:

1) ס' 53 לחוק החוזים – ס' זה מבחין בין חיובים קצובים ובלתי קצובים בעסקאות שונות. הוא גם נוגע למועד הפרעון. לא ניתן לקזז חיובים קצובים שלא הגיע מועד קיומן. ייחודו של ס' זה שהוא מאפשר קיזוז קצוב באין הסכמה בין הצדדים. מדובר על פעולה חד-צדדית, כל שצריך הוא לשלוח הודעה על קיזוז, ולא בקשת הסכמה, ובלבד שהצד המקזז עומד בדרישות הס'.

2) ס' 24 לחוק החוזים – אם הצדדים הכניסו לתוך החוזה ביניהם הוראת קיזוז הרי שהיא חלה. נניח שנקבע שהבנק רשאי לקזז בכל עת חיובים שונים, גם אם לא הגיע מועד פירעונם, אם כך נקבע בחוזה, הוא יכול לעשות את זה. הס' מאפשר להרחיב את הכללים הקבועים בס' 53, משום שכאן יש את האלמנט של ההסכמה החוזית.
* אם עילת הקיזוז במשפט מתבססת על אחד משתי האופציות לעיל', לשם מה צריך את ס' 74 לפקודת פשיטת הרגל ?
3) ס' 74 לפקודת פשיטת הרגל – הס' מדבר על חובות הדדיים בין החייב ובין אחד הנושים שלו. הס' קובע שניתן לערוך קיזוז ביניהם, וככל שיש יתרה, היא תתבע לפי העניין. לנושה תהיה עוד כסף לתביעה כנושה לפי מעמדו. אם זה היה הפוך, זה ישולם לחדל הפירעון. אם לא היה הס', אז בעצם דיני הקיזוז במשפט הישראלי, מקורם היה ס' 24 או 53 לחוק החוזים, אבל לגבי כל אחד מהם היתה נשאלת השאלה: אם הוראת הקיזוז עדיין קיימת בשעת חדלות פרעון ? כאשר לקיזוז ככזה יש השלכות חלוקתיות לצדדים שלישיים, התוצאה של הקיזוז הופכת להיות פחות טריוויאלית. 
באמירה מפורשת המחוקק קבע שהוא מכיר בקיזוז בפשיטת רגל ובפירוק. ס' 74 חל בפשיטות רגל. אין הוראת קיזוז מפורשת בפקודת החברות, אבל לאור ס' 353 לפקודת הרגל, קבעה הפסיקה שדיני הקיזוז של פקודת פשיטת הרגל מיובאות לנושא. אם ס' 74 מדבר על חובות הדדיים נכון ליום צו הכינוס (הצו השיפוטי כמענה לבקשה להכריז על אדם כשופט רגל), המקביל שלו בפירוקים זהו צו הפירוק, לכן כשמדברים על קיזוז חובות, התאריך הקריטי, אלה זכויות שהפכו להדדיות נכון ליום צו הפירוק.
פס"ד אספקה: זכות החזרה שם מבוססת על ס' 9 לחוק העברות. ערב פרע את חוב החייב וחזר אליו. כל המהלך הזה נעשה לאחר מתן צו הפירוק, ומכיוון שכך התעוררה שאלה, האם זכות החזרה של הערב שהשתכללה לאחר צו הפירוק היא ברת קיזוז כנגד חוב שהוא חייב לחברה. בפס"ד הועלו השאלות הבאות:

1) מה היחס בין ס' 74 ו-71 לפקודת פשיטת הרגל ?

2) מהי הצדקתה של זכות הקיזוז בפשיטת רגל ?

שופטי הרוב קבעו שהחוב אינו בר-קיזוז. השופט אור שכתב את דעת הרוב אמר שההדדיות בס' מתכוונת לכך שכל חוב הוא בר-קיזוז. ס' 71 אומר שגם מי שיש לו נשייה מותנית יכול להגיש תביעה נגד החייב. זהו חוב שיצטרכו להתחשב בו. מדובר בשחקן לגיטימי בין הנושים המתמודדים על הקופה. אם זה כך, כשאתה חוב מותנה (כך היה הערב), ניתן להגיש תביעת חוב נגד קופת הפירוק, וניתן גם לקזז עפ"י חשין. לדעתו כל חוב שהוא בר תביעה לפי ס' 71, גם ניתן לקיזוז לפי ס' 74. השופט אור אינו מסכים ואומר שלא ניתן לגזור מס' אחד על השני. הוא מסכים שגם מי שיש לו חוב מותנה יכול להגיש תביעה לפשיטת רגל, אבל זה לא מייד אומר שניתן לעשות קיזוז. קיזוז כן משפיע על תוצאות החלוקה על אחרים, ועל כן השופט אור סבור שאת ס' 74 יש לפרש במנותק מס' 71 ובאופן מצומצם יותר. פירעון בפועל עושים בזהירות, ולכן שהס' שהוא פירעון בפועל דורש חוב הדדי, הוא מפרש זאת במובן של חוב מלא וודאי ולא חוב מותנה. אותו החוב הוא בר תביעה, אבל לא בר-קיזוז. כך הערב צריך לשלם את מלוא חובו לקופת החיוב, ואז הוא צריך להגיש תביעת חוב רגילה. נהוג לדבר על דין הקיזוז ולומר שזכות הקיזוז היא זכות שעומדת לטובת נושה לא מובטח של החברה. אם במקרה אותו נושה גם חייב לה כסף הוא יכול לקזז. נושה שיש לו זכות לקיזוז הוא וודאי הנושה בעל מעמד העדיפות הטובה מכולם.

בפס"ד, השופט אומר מעלה נימוק של מדיניות בנוסף לפרשנות הס'. נימוק המדיניות שלו הוא: כי זה פוגע בנושים אחרים, וחורג מעיקרון בסיסי במשפט הוא עיקרון העל: עיקרון השוויון בין הנושים, וסטייה כזו תעשה רק רקע מדיניות שניתן להגן עליה בשל איזה שהוא רציונל כלכלי. כל עוד עיקרון השוויון נפגע, במסגרת מרחב שיקול הדעת השיפוטי שלו, הוא יכול לצמצם את הפרשנות על מנת למנוע את הפגיעה. השופט חשין טוען שגם את הנשייה המותנית ראוי לקזז, גם במחיר הפגיעה בשוויון, כי אם לא נכיר בקיזוז נפגע בעיקרון הצדק של החיוב ההדדי בין הצדדים. זה לא צודק לומר למישהו לשלם את חובו במלואו מבלי שהוא מקבל את חלקו במלואו. נימוק שני שלו אומר שאם הכנסת היתה סבורה שאין הצדקה לזכות הקיזוז היא היתה מבטלת אותו. כל עוד היא מכירה בו, לערוך הבחנה ע"י מבחן טכני (פרעון החוב לפני צו הפירוק או אחרי) נראית לו הבחנה בלתי מוצדקת. הנמקה זו היא הנמקה פופוליסטית לדעת המרצה. לגבי נימוק ההדדיות שלו, המרצה אומר שזהו נימוק חזק להכרה בקיזוז כנגד חייב בר-פרעון. מי אמר שבשל הצדק בין הצדדים שמכוון למצב של בעייתיות בין הצדדים לבין עצמם, נעדיף את הנושה הזה על פני נושים אחרים ? האינטואיציה של הצדק ההדדי בין הצדדים נחלשת במצב של חדלות פרעון, על כן נכונים דבריו של אור, שאין סיבה להעדיף את אותו נושה על הנושים האחרים. הרי מעורבים צדדים שלישיים, לכן הנימוק של הצדק ההדדי חלש.

פס"ד קידוחי הצפון: שם השופט אור מעלה את טיעון הצדק בין הצדדים שבפס"ד אספקה הוא דוחה טיעון זה. יש חוסר התאמה. חשין עקבי, הוא תמיד בעד צדק הדדי בין הצדדים עצמם.

ההלכה בשורה התחתונה: היא שאם החוב נכון ליום צו הפירוק עדיין לא הפך להיות חוב וודאי, אלא הוא עדיין חוב מותנה (כי הערב טרם פרע אותו), מדובר על חוב שלא ניתן לקזז אותו. קיזוז ניתנים לקיזוז צריכים להיות חובות וודאיים נכון ליום הפירוק. כאשר הקיזוז קיים בחוק, ההבחנה היא קצת מלאכותית לדעת חשין. המרצה אומר שהמשפט צריך לחתוך בנק' מסוימת וזו לא הנמקה טובה. לרנר אומר שהנשייה שיש לערב בחייב פורמלית מתגבשת לחוב וודאי כשהוא פורע את החוב, אבל מהותית הוא הופך להיות נושה פוטנציאלי מיום מתן הערבות. יום לפני צו הפירוק, ברור שהערב יצטרך לשלם, אז מדוע לתקוע אותו בשל עניין פורמלי ? זה לא תלוי בו, אלא בשליטת הנושה. הביקורת הזו היא יפה. היא בוחנת את הערבות ובאילו נסיבות היא ניתנה.

אם חושבים על הקיזוז, זו שאלה מאד קשה מדוע זכות הקיזוז מוכרת בחדלות פרעון, כי הרי זה משליך על צדדים שלישיים. אין כאן פומביות, הזכות לא נרשמת, אז למה לתת את העדיפות ? על מנת לתת אשראי, משום שהפרקטיקה סומכת על כך. עד כמה יתרונות צריך לתת להם כדי שיינתן האשראי ? ואם היתרון הכלכלי הוא במתן האשראי, האם נכון יהיה להכיר בזכות הקיזוז תמיד או שתלוי מי הנושה ? או זה מוסד פיננסי אז כן, ואם זה מישהו אקראי ? לכאורה לא, כי זה לא עונה על הרציונל הכלכלי.

