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חדלות פרעון – מחברת קורס תשס"ד – אלי וידר
מרצה: ד"ר דוד האן
30/10/03

נפתח בהקדמה עם הסיפור של חברת קרייזלר. 

היא הייתה בקשיים פיננסיים, חובות, לא עמדה  בתשלומים. זה היה הרקע להזמנת יו"ר מועצת המנהלים לי אייקוקה, שהריע מפורד. בעל רקורד.

אייקוקה החל בהצבת דוגמה עצמית והוריד משכורתו לדולר אחד. כך הוא יכול היה להסתכל בעיני העובדים ולבקש מהם להקריב ולצמצם משכורותיהם.

הוא למד על אנשים ב-3 שנים בקרייזלר מאשר ב-30 במקום הקודם. למד על הקשיים שלהם.

לאחר הקורבן האישי שלו, כולם תרמו למאמץ להקריבו את משכורותיהם, כמו משפחה אחת שחוסכת.

זה שיתוף פעולה ודמוקרטיה במיטבם.

אחרי הקיצוץ במשכורתו, הוא עבר לקצץ במשכורות המנהלים, והלאה. אך לעובדים השחורים נשארה המשכורת – לה הם ראויים.

לאחר שהוא קיצץ במשכורות המנהלים, הוא עבר למשכורות האיגוד. האיגוד תמיד טען שהמנהלים מרוויחים, והעובדים מפסידים. מאותו רגע האיחוד מאוד התחבר אליו.

פעם שניה שהוא דיבר עם האיגוד היה הצבת אולטימטום. 8 שעות, או שאני מכריז על פשיטת רגל וכולם הולכים לעזאזל.

הוא נפגש עם ראשי בנקים. היו לו פגישות קשות. לבנקים לא היה איכפת מהקשיים שלהם, אלא מהחזרת הכספים. מדובר בהלוואות ענק שנינתו לקרייזלר במשך 50 שנה, בלי להחזיר אגורה.

הבנקים לא היו מוכנים להתפשר. מדובר בבנקים בכל רחבי ארה"ב וכל העולם.

אייקוקה מתאר חברה בקשיים שעומדת על סף פשיטת רגל.

הבעיות המרכזית שניצבות בפני קרייזלר:
1. כיסוי חובות לנושים חיצוניים.

2. צמצום עלויות. (התייעלות)

3. צמצום שכר.

4. יחסי עבודה.

5. היסטוריה של החברה. ניהול כושל ו"חליבה".

6. הגישה השלילית של הבנקים. הייתה בעיה להסתדר עם הבנקים. לכל בנק הייתה נישה שלו, והיה צריך לתאם בין הבנקים. היה חוסר יכולת תיאום בין הבנקים.

עם הבנקים האמריקאים ההתנגדות רוככה. אבל עם הבנקים הזרים – לא מעניין אותם הבעיות של האמריקאים.

האיום על פשיטת רגל היה אפקטיבי. פשיטת רגל זה איום רציני על חברה ועל מוניטין.

נעזוב עכשיו את סיפור קרייזלר.

על מה אנו הולכים לדבר בקורס הזה ?

חדלות פירעון זה מצב בו התחייבויות החברה עולות על שווי נכסיה.

· פירוק

· כינוס נכסים
· שיעבודים
· נושים
· הקפאת הליכים
· פשיטת רגל (פשר"ג)
· הוצל"פ

המצב הבסיסי שלנו בקורס זה הוא מצב של קשיים פיננסיים. כלומר אישיות משפטית מסוימת נקלע למצב שבו הוא מתקשה לקיים מבחינה משפטית את התחייבויותיו.

האם יש כאן טיפול שונה מהסנקציות הרגילות בדיני החוזים והנזיקין ?  למה לפתח ענף משפטי חדש ?

דיני החוזים והנזיקין – עליהם מושתת כל המשפט המסחרי. דיני החוזים – ליחסים רצוניים, ודיני הנזיקין – ליחסים אי-רצוניים.

בחוזים ונזיקין אנו מתמקדים בשאלת כינון היחסים. כיצד הם נוצרים, מה טיבם, כמה כל אחד חייב ולמי. אבל שם זה נעצר. לא מתעסקים עם כיצד בפועל גובים את הכסף, או מממשים את ההתחייבויות. זה משאירים לקורסים אחרים.

בשנה א' המטרה הייתה להגיע לפסק הדין. כעת זה לא מספיק. אז יש פסק דין. אז מה ? עוד לא ממומש פסק הדין. סדר דין אזרחי, למשל, מתעסק עם מימוש פסק הדין.

מה שמייחד את המצב שלנו הוא, שבמשפט האזרחי הרגיל מערכת ההתנגדות של אנשים בודדים היא מערכת שביסודה היא אינדיווידואליסטית. כלומר כל נושה מתמודד עם החייב באופן עצמאי, במנותק מנושים אחרים. לכל אחד זכויות משלו, והוא לא משתף כלל פעולה עם נושים אחרים. יש לו הסדרה משפטית מלאה עם החייב בנפרד מנושים אחרים.

יש מקומות שיש עניין לנושה א' בנושה ב' – מנושא עסקאות נוגדות. אך מבחינה כלכלית, נושה א' ו-ב' המתחרים על אותו הבית, הם לא כל כך נוגעים אחד לשני. בתכלס, בשלב האכיפה והגבייה, למשל בהכרעה לפי ס' 9 לחוק המקרקעין, אז הזוכה מממש את זכייתו בנפרד מהמפסיד. למפסיד יש תביעה כלפיי מי שמכר פעמיים. אך אין לו מאום עם הזוכה.

רק כשלזוכה יש בעייה לממש זכותו, למשל כשהמוכר פעמייים ברח, אז יש לנו בעיה.

מקרה נוסף שזה יהיה קריטי הוא כשלמוכר פעמיים אין ממה לשלם פיצויים למפסיד בתחרות. כאן קמה השאלה מי יזכה בבית.

אך כל עוד אנו במצב שהמוכר הוא בעל פירעון ויכול לשלם – אין בעיה.

אצלנו יש מצב שונה. מדובר שיש נושים רבים, וזה דוחף את הנושים להתחרות זה בזה – כאשר החייב לא יכול להיפרע. והתחרות הזו יכולה להוביל לתוצאות הרות אסון.

נניח שיש חייב ושני נושים. כל אחד נושה ל- 6,000 ₪. סה"כ הוא חייב 12,000 ₪. אך כל מה שנותר לו מבחינה כלכלית זה 6,000 ₪. 

כל נושה יכול להתנהג באחת מ-2 דרכים:

1. ללכת בכאסח, לבקש הוצאה לפועל, לאיים ולהלחם עד שייראה את הכסף.

2. לא ללחוץ, לחכות בסבלנות מתוך ציפייה שגם הנושה השני ימתין בסבלנות עד שהחייב יוכל לפרוע אפילו חלק, וכל אחד ייפרע חצי חיוב.
בקיצור דילמת האסיר היא דילמת הנושה בענייננו:

	נושה  ב

	אגרסיביות
	שת"פ

	נושה  א
	אגרסיביות
	(2,2)
	(5,1)

	
	שת"פ
	(1,5)
	(4,4)


בשום מצב 2 הנושים לא קיבלו את כל כספם (6,000) בחזרה.

יש 4 תוצאות אפשריות. אם הוא יהיה אגרסיבי, הוא יכול להרוויח 2 או 5. ואם הוא ישתף פעולה, הוא יכול להרוויח 1 או 4. כלומר על פניו, לא משנה מה יעשה השני – עדיף להיות אגואיסט, וללכת עד הסוף.

מנקודת המבט של א':

אם א' משתף פעולה - אם ב' משתף פעולה אז א' מקבל 4. אם ב' אגרסיבי אז א' מקבל 1.

אם א' אגרסיבי  –      אם ב' משתף פעולה אז א' מקבל 5. אם ב' אגרסיבי אז א' מקבל 2.

בכל מקרה – א' ירוויח יותר אם יהיה אגרסיבי.

אך הסכום הכולל שניתן להפיק הוא אם שניהם ישתפו פעולה. 

אך אם הסכום יהיה (3,3) בשיתוף פעולה הדדי, כלומר לא ניתן להגדיל את התועלת – אין טעם לשתף פעולה, וכל אחד יעשה את המירב בשביל עצמו.

2 הדילמות הן איך למקסם את התועלת הכוללת, ואיך למקסם את התועלת האישית.

כך במקרה שלנו שיש מספר נושים.

כל נושה קודם כל דואג לעצמו, והמניעים שלו הם פחות להתחשב בתוצאה הכוללת מה טוב לכלל, ויותר להתחשב בחלקו בעוגה הכוללת.

לכן מי שיש לו, למשל, משפחה מרובת ילדים בישראל ואומרים לו שמדינת ישראל לא יכולה לעמוד בכל התחייבויותיה במצב הקיים אלא אם יקצץ בכסף שמקבל כדי שיהיה אפשר לשלם חלק לכולם מה יקרה ?

אייקוקה טען שאם לכולם מקצצים – יש הזדהות והדבר אפשרי.

אך החרדי שלנו קודם כל חושב איך משפחתו גומרת את החודש, ולא איך המדינה נושמת.

הולכים למשרתי הקבע, ואומרים להם אותו דבר. מקצצים את הפנסיה לטובת הכלל. אף אחד מהם לא ירצה. שהאחר ישלם. אני על החלק שלי יגן.

זה בדיוק המקרה אצלנו. לא מעניין את הנושה הבודד שזה מזיק לנושים האחרים.

אצל אייקוקה – לא עניין את הבנקים מהבנקים האחרים או העובדים של קרייזלר.

עם המצב הזה צריך להתמודד ולקבוע כללי משחק. אין מה לצפות שהפתרון יבוא מעצמו. אם השוק חופשי ואי אפשר לעצור אף אחד – כל אחד ינהג כך. בשביל עצמו. אני ואפסי עוד.

וזו הסיבה שצריך תחום עצמאי נוסף לדיני החוזים והנזיקין.  חדלות פירעון.
הבעיה המרכזית בחדלות פירעון זה חוסר היכולת לתאם בין נושים. יש להם ניגודי אינטרסים פנימיים, וכל אחד רוצה לפעול לפי האינטרסים שלו. שהאחרים ילכו לעזאזל. השאלה היא איך משנים את התפיסה הזו. שלא ילכו האחרים לעזאזל.

הבעיה שכל עוד נושה לא משוכנע שהנושה האחר יהיה בסדר וישתף פעולה לכל אורך הדרך, הוא לא ירצה לשתף פעולה. זה לא רק עניין חוסר התיאום, אלא יותר האינטרסים של כל אחד. הבועה.

הנחת היסוד שלנו היא שבלתי אפשרי לקיים את ההתחייבויות כלפי כולם.

מבין המונחים שמנינו מקודם נבדיל 2: שיעבודים ונושים.

2 אלו הם דמויות, ביטוי של זכות מסוימת, בעוד כל אחד מהאחרים הוא הליך משפטי. פרוצדורה כלשהי.

לא כל ההליכים זהים זה לזה, ולא כולם קשורים קשר ישיר מבחינה דוקטרינלית לחדלות הפירעון.

הוצל"פ הם מונחים המתקשרים לאכיפת חיובים. אך הדוקטרינה של הוצל"פ לא שייכת כלל לדוקטרינה שלנו.

ההבדל הגדול בין הוצל"פ לשאר המונחים הוא בהליך. המצב בהוצל"פ הוא שהנושה זכה בפסק דין, והחייב צריך להיפרע, והמערכת צריכה לעזור באכיפת פסק הדין. הרעיון בהוצל"פ הוא מימוש זכויות הנושה.

מדובר על החייב שאינו רוצה לקיים התחייבויותיו על אף שביהמ"ש פסק שהוא צריך לקיים. עד שיבואו ויכריחו אותו לפרוע חובו. ולכן מערכת הדינים המאוגדת בהוצל"פ היא מערכת שבעיקרה היא לטובת הנושה. להטיל עיקולים על החייב וסנקציות אחרות – עד שיאמר רוצה אני להיפרע.

אך אצלנו אין חייב שלא רוצה לשלם, אלא חייב שלא יכול לשלם. לא משנה מה יעקלו לו, זה לא פותר את הבעיה, כי המצב הוא כזה שהוא לא יכול לשלם לכולם. אם נלחץ אותו, אולי הוא ישלם לאחד.

ואם יש למשפט תפיסה ערכית כיצד להתמודד עם חייב שלא יכול – צריך מערכת דינים שונה מההוצל"פ, עם ראיה ערכית שונה.

החקיקה היא לא תמיד כל כך נקייה כך שבחוק אחד יש רק סעיפים רלוונטיים לעניין נשוא החוק.

למשל בחוק ההוצל"פ יש 2 הליכי משנה שעניינם הוא החייב שאיננו יכול לשלם. ואז מבחינה מהותית אנו מדברים על חייב חדל פירעון. ונראה שמהות ההוראות שם זהה לזו של דיני חדלות הפירעון.

יש פרוצדורה בהוצל"פ הנקראת איחוד תיקים – אם יש כמה תיקים שונים של הוצל"פ מאחדים אותם. בדיוק מה שעושים כשיש כמה תיקים של חדלות פירעון.

2 ההליכים המרכזיים שהתמודדו עם חייבים חדלי פירעון בישראל הם הליכי פשיטת רגל ופירוק.

כשמדובר בחייב בשר ודם, ההליך המשפטי הרלוונטי זה פשיטת רגל.

כשחברה נקלעת לקשיים פיננסיים, התהליך הרלוונטי הוא פירוק.

פשיטת רגל ופירוק מוסדרים ב-2 דברי חקיקה:

פקודת פשיטת הרגל נוסח חדש תש"ם-1980 מסדירה פשיטת רגל.

פקודת החברות נוסח חדש תשמ"ג-1983 מסדירה את הפירוק.

למה לא חוק החברות ?  כי כאשר נחקק חוק החברות, לא בוטלה פקודת החברות במלואה. יש פרקים שנשארו בתוקף. נבחרו במודע תחומים שלא לכלול בחוק החברות, ולשמור להכניסם בחוק ישראלי שונה שיחקק בעתיד.

2 הנושאים הם: 

1. אגרות חוב ושעבודים.

2. פירוק החברה.

הקפאת הליכים
זהו סעד עזר (ראשון במעלה) להגשמת הליך כוללני יותר. ההליך הכולל בו סעד זה משתלב הוא הבראת חברה.

זה הצעד הראשון וההכרחי בתהליך הבראת החברה, אך יש עוד צעדים.

הבראת חברה הוא תהליך נוסף בתחום חדלות הפירעון, בנוסף לפשיטת רגל ופירוק חברה.

ההבדל הוא ביעד הסופי.

בפירוק חברה – אין עתיד אחרי הטיפול המשפטי. בהבראת חברה – יש עתיד אחרי הטיפול המשפטי (אם הטיפול מצליח) ולכן בהבראת חברה יש צורת חשיבה שלוקחת את העתיד בחשבון, בניגוד לפירוק שהעתיד לא מעניין. רק לפרוע את הנושים, ולסגור את הבסטה.

כונס נכסים
מבחינה דוקטרינרית זה תפקיד שלא שייך בהכרח לחדלות פירעון. הוא שייך לעוד תחומים, שהמשותף להם הוא הליך משפטי בו מתמנה פונקציונר מטעם הרשות שמטרתו לתפוס נכס של החייב לתכלית מסוימת. התכלית יכולה להשתנות. דוגמאות לכינוס נכסים.

1. בחוק ההוצל"פ יש סימן שעוסק בכינוס נכסים. החוק הזה מעניק לזוכים בפס"ד סעד של כינוס נכסים, בעזרתו יוכלו לקבל המגיע להם. כיצד סעד זה משרת את ההוצל"פ ?  הכונס מקבל את הנכס לידיו, מוכר אותו, ומהסכום פורע את החוב. זה כינוס נכסים לפי הוצל"פ.

2. כינוס נכסים בחוק סדר הדין האזרחי. הכונס מתמנה ע"י ביהמ"ש לתפוס נכס של החייב לתכלית אחרת. כונס הנכסים מופיע בסד"א בסעדים זמניים. מבחינה כרונולוגית ההבדל בין התקופה המטופלת בתקנות סד"א לתקופה המטופלת בהוצל"פ הוא שתקנות סד"א רלוונטיות מתחילת הדיון עד פסה"ד, ואילו חוק ההוצל"פ רלוונטי מרגע שניתן פסה"ד. בתקנות סד"א אין חייב. אין עדיין פס"ד. מטרת הכינוס בתקנות הסד"א היא להגביר את הסיכוי להוצל"פ – אם יינתן פס"ד לעיקול – כדי למנוע מהחייב (שהולך לצאת חייב) לעשות בנכסיו פעולות שייפגעו ביכולת הגביה משתתברר חבותו ותיקבע בפסק דין.  לצורך מטרה זו יכול בית המשפט למנות כונס נכסים. גם לתפקיד זה אין כלום עם חדלות פירעון.

3. ס' 194 לפקודת החברות זה חדלות הפירעון עלי ואנחנו מדברים. הוא נמצא בפרק ח' העוסק בשיעבודים. הסעיף מסמיך את ביהמ"ש למנות כונס נכסים שישעבד את הנכס – עפ"י בקשה של נושה מובטח שרוצה לאכוף את החיוב כלפיו, ע"י שיעבוד צף. 
המצב הקלאסי של חדלות פירעון הוא כשיש מספר נושים, ולכן לכאורה כינוס נכסים לא נוגע לחדלות פירעון – שיש כמה נושים. אך זה כן רלוונטי, מ-2 סיבות:

1. שיעבוד צף הוא שיעבוד שחל על כל נכסי החברה – וזה נוגס באפשרות הפירעון של נושים אחרים.

2. עניין היסטורי. כינוס נכסים שימש עד 1995 תחליף הבראה. דיני הבראת חברות בישראל לא בוססו בחקיקה מסודרת עד 1995. וגם כשבית משפט רצה לעזור לחברה – לא היו לו סעדים משפטיים. אז כשראה בימ"ש שזו תהיה טעות לא לעזור להבראת חברה – הם יצרו כלים לעשות זאת. הם השתמשו בכלי של כינוס נכסים לצורך הבראת חברה. ביהמ"ש תפס טרמפ על ההליך הזה. ביהמ"ש היה מגדיר סמכויות ואחריות על הכונס – שיפעיל את העסק לפני הפירוק שלו ובעתיד יפרע את הנושים. בעיתונים זה נקרא כונס מפעיל או כונס מנהל. ב- 8 השנים האחרונות השימוש הזה בכונס נכסים פוחת כי יש כלי אחר להבראת חברה. ובכונס נכסים משתמשים יותר לאכיפה.
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מה המדיניות המשפטים שא' כן ייפרע או לא ?  בכך נדון במהלך הקורס.

הרעיון בהבראה הוא שההתמודדות על תביעות הנושים תיפרס על זמן ממושך, ולא תיעשה כאן ועכשיו כמו בפירוק חברה.

גם אצל יחידים יש הליכי כינוס נכסים שלא מסתיימים בפשיטת רגל, שמבחינת אופן הטיפול זה מקביל להבראה.

אמרנו שיש 2 פרקים בחוק ההוצל"פ ששייכים לחדלות פירעון.

יש הרבה מאוד פרוצדורה בחוק החברות ובפקודת פשיטת הרגל, אך אין הרבה דין מהותי.

חלק מהזכויות המהותיות אכן מוסדרות בחוקים אחרים הקשורים לתחום. למשל, לגבי נושים מובטחים – חלק ניכר מזכויותיהם מופיע בחוק המשכון.

יש השלמה רחבה של זכויות מהותיות מהפסיקה שמשלימה פערים במקום שהחוק שותק.

יש פער בין ההוראות המהותיות המצויות בפקודת פשיטת הרגל להיקף ההוראות המהותיות המופיעות בפקודת החברות. אלו 2 חוקים שמאוד מקבילים זה לזה ונפרדים מסיבות הסטוריות.

בתחומים מסוימים אכן יש חפיפה בין 2 הפקודות. אך יש מקרים שמוצאים הוראות של פשיטת רגל בפקודת החברות. אז עולה השאלה, האם הוראה בפשיטת הרגל תחול גם על סיטואציה דומה בפקודת החברות ? האם אפשר לעשות היקש רעיוני, או שיש תכליות שונות ?

ב-95% מהמקרים אין הבדל פרקטי בין 2 המקרים.

במיעוט שיש הבדל, או שהחוק שותק ומתכוון שההוראה תחול גם בשני, או שזהו הסדר שלילי.

ניקח 2 סעיפים בפשיטת רגל שאין להם מקבילה בחברות ונבדוק האם הם רלוונטיים לפירוק חברה:

אחת ההוראות המרכזיות ביותר בפשיטת רגל היא הוראת הדין שקובעת עיכוב הליכים.

עיכוב הליכים זו עצירה של הנושים השונים מלהמשיך להפעיל זכויותיהם ותביעותיהם כלפיי החברה. כל הליך משפטי המופעל נגד החברה מעוכב. זהו סעד שיפוטי שניתן ע"י ביהמ"ש שמנהל את התיק.

ההוראה של עיכוב הליכים מופיעה גם בפשיטת רגל – בס' 20(א) וגם בחברות – בס' 267 לפקודה.

יש הקבלה מלאה בין הסעיפים. אלא שלעיכוב ההליכים בפשיטת רגל יש גם חריג – 20(ב) – חריג הנושים המובטחים. כלומר, בניגוד לשאר הנושים שכפופים לעיכוב ההליכים האלה, שיש לה מעמד שמוגדר בחוק – לא כפופים לעיכוב. הם יכולים להמשיך לפעול נגד החייב.

הבעיה שמתעוררת – לס' 267 בפק' החברות אין חריג כזה לגבי נושים מובטחים של החברה. אז מה טיב הזכויות של נושים מובטחים של חברה בפירוק ?  האם הסדר שלילי, או שיש גם להם הסדר חריג ?

דוגמא שנייה היא דין ההענקה. הענקה זו הברחת נכסים. למשל כשיש לי קשיים כלכליים ובמוקדם או מאוחר אני אפשוט את הרגל, אז אני מחליט לרשום את הדירה שהייתה רשומה על שמי על שם חבר שלי שחתמתי איתו חוזה מתנה. כעבור זמן אני פושט את הרגל, ביהמ"ש ממנה כונס נכסים ומפרק, ובסופו של דבר תופסים לי את הנכסים ומתרגמים אותם לכסף. אבל אני הברחתי את הדירה מפני הציפורניים של הנושים שלי.

ביטול ההענקה נועד לסכל מהלך מעין זה. ביטול הענקות נמצא בס' 96 בפקודת פשיטת הרגל, שאין לו ס' מקביל בפקודת החברות. האם יש דין שלילי או לא ? אם לא, אז למה יש פער כזה ?

פתרון אפשרי נמצא בס' 353 בפקודת החברות:

בחברה חדלת פירעון ינהגו על פי דיני פשיטת רגל החלים על נכסיו של מי שהוכרז פושט רגל, בכל הנוגע לזכויותיהם של נושים מובטחים ושאינם מובטחים, לחובות הניתנים לתביעה, לשומת שוויין של אנונות ושל התחייבויות עתידות או מותנות, ולקבלת דיבידנד.
כלומר פירוק חברה תנהג בדינים הנוהגים על פירוק יחיד בכל הנוגע לזכויות נושים.

ס' 353 על פני ומונע כל פער בין הדין המהותי של פקודת פשיטת רגל ופקודת החברות.

אבל נוצרה בעיה היסטורית – שלקחו את ס' 353 ופרשו אותו בצמצום, שמחילים את פקודת פשיטת רגל על פקודת החברות רק בחלק מהמקרים.

ביהמ"ש מגיע לכך שיש הבחנה בין 2 סוגים של דינים, שרק סוג אחד ס' 353 מייבא מפקודת פשיטת הרגל לפקודת החברות:

1. דינים המתייחסים להיקף נכסי החייב.

2. דינים המתייחסים לזכות הנושים.

רק דינים המתייחסים לזכויות הנושים מיובאים ע"י ס' 353, וזאת מלשון הסעיף עצמו, ולכן רק אותם ניתן לייבא, אך דינים הנוגעים להיקף נכסי החייב לא ייובאו.

לכן אפשר להחיל את עיכוב התהליכים על פקודת החברות, שכן זה סעד שנוגע לזכויות הנושים – המובטחים.

אם המחוקק היה רוצה להחיל את כל פשיטת הרגל על חברות, הוא היה צריך לשתוק בהכל – בכלל ובחריג, או לכתוב במפורש לגבי הכל – בכלל ובחריג. לא שתיקה חלקית. אם המחוקק אמר במפורש שבאופן כללי עיכוב תהליכים חל גם בפירוק חברה, אך שתק בשאלה האם להכיל גם את החריג של נושים מובטחים – זו שתיקה חלקית שיכולה להתפרש לכאן ולכאן.

לא תמיד שתיקה פירושה הסדר שלילי.

לגבי דין ההענקה – על פניו זה נתפש כמשפיע על היקף נכסי החייב – האם ההענקה מבוטלת אם לאו.

ואכן ביהמ"ש בפרשת פריצקי נ' גני אביב – כאשר החברה נקלעה לחובות, המפרקים רצו לבטל הענקה של מגרש מסוים, שכן לא שולמו תמורה כמו שצריך. בימ"ש העליון דוחה את טענות המפרקים מכמה נימוקים.

הנימוק שרלוונטי לנו כרגע הוא שפקודת החברות לא מכילה את דין ביטול ההענקה כמו שבפקודת פשיטת רגל, ולכן לא ניתן לבטל הענקה שחברה ביצעה לפני הפירוק.

הבאנו 2 דוגמאות לדינים שיש לגביהם נורמה חקיקתית מפורשת בפקודת פשיטת הרגל, ואין לגביהם נורמה חקיקתית מפורשת בפקודת החברות.

דוגמא שלישית – קיזוז חובות.

הוראת הקיזוז המרכזית בחוק האזרחי נמצאת בחוק החוזים בס' 53. בפקודת פשיטת הרגל יש הוראה מיוחדת.

קיזוז עפ"י ס' 53 חל כל עוד אין פשיטת רגל של אחד מהצדדים לקיזוז. כשאחד מהצדדים נמצא בפשיטת רגל, אז חולשים על תוצאות החשבונות בין נושים הוראות פשיטת הרגל. ס' 74 לפקודת פשיטת הרגל מאפשר לפושט רגל ולאחד הנושים להתקזז זה כלפיי זה. בפקודת החברות יש שתיקה. לא נאמר אם חברה בפשיטת רגל יכולה להתקזז עם נושה שלה.

השאלה היא לאיזה משני הסוגים של הדינים משתייך הקיזוז ?

נניח שלחייב יש 2 נושים, כ"א נושה ב-100 שקל. נניח שלחייב נותר רק נכס אחד שהוא זכות תביעה כלפיי נושה א' בסך 100 שקל. 

אם לא קיים ס' 74 לפקודת פשיטת הרגל המאפשר לחייב לקזז חוב עם נושה שלו, אז, ככלל, בין נושים לא מובטחים קיים כלל בפשיטת רגל שהם חולקים באופן שוויוני (חלוקה יחסית – כ"א יקבל אותו אחוז מהחוב כלפיו) . אם אין קיזוז, אז החייב צריך לחלק את הנכס באופן שוויוני בין הנושים.

כלומר במקרה שלנו, נושה א' חייב קודם כל לשלם את החוב לחייב, ואז את ה-100 שקל שהחייב יקבל הוא יחלק 50-50 בין הנושים.

אבל מכיוון שיש אפשרות לקזז, זכות התביעה של א' כלפיי החייב תתקזז עם חובו של נושה א' לחייב, ונושה א' נמחק מתיק פשיטת הרגל. נשאר רק נושה ב'.

המשמעות של דין הקיזוז כאן הוא שרעיונית נושה א' נפרע במאה אחוז, בעוד נושה ב' לא נפרע כלל. אילולא הקיזוז נושה ב' היה נפרע 50%. 

נחזור לשאלה – האם קיזוז מתייחס להיקף נכסי החייב או לזכויות הנושים ?

ביהמ"ש כן החיל את דין הקיזוז על חברה בפירוק דרך ס' 353, מכאן משמע לכאורה שבעיני ביהמ"ש קיזוז מתייחס לזכויות הנושים.

אך לדעת המרצה חלוקה כזו לשני סוגים היא בעייתית, כי יש קשר רעיוני בין 2 הדינים הללו.

למשל לגבי החריג לעיכוב ההליכים – המשמעות היא שהנושים ממשיכים לאכוף את זכויותיהם ולגבות מהקופה – הקופה מתרוקנת, כלומר עצם זה ששחררנו אותם לעיכוב ההליכים מביא בהכרח להקטנת נכסי החייב.

וכן לגבי הענקה – ככל שיש יותר נכסים לחייב – הנושים ייפרעו יותר, ולהיפך. הרעיון בביטול ההענקה הוא כי רוצים לתת את ההענקה לנושים. ולכן גם הענקה נוגעת הן לחייב והן לנושים.

וגם לגבי הקיזוז – ברור שלא ניתן לסווג אותו לסוג אחד בלבד, והוא רלוונטי לשניהם.

לכן ההבחנה בין 2 הסוגים לא נראית למרצה.

מה שחשוב זה הדין הנוהג – התקדימים המצטברים. ולכן לגבי כל דין שהוא שמתעוררת השאלה האם ס' 353 ייבא אותו מפשיטת רגל לחברות, אז אם יש תקדים – יש תשובה. אם אין תקדים – צריך לנתח ולהחליט אם הוא מתייחס להיקף נכסי החייב – סוג א, או לזכויות הנושים – סוג ב.

לפני שנה חלה מהפכה בפסיקה – ב- 17.10.02, וככל הנראה ביהמ"ש לא יעשה יותר את ההבחנה הזו, והוא יחיל כל נורמה מפשיטת רגל על חברות, גם אם אין לה זכר בפקודת החברות.

פס"ד כספי נ' נס – יש דין שנקרא העדפת נושים, והוא קיים בפשיטת רגל, ובמקרה גם במפורש בפקודת החברות.

הייתה סיטואציה קלאסית של העדפת נושים. החברה שנקלעה לקיים כלכלים – חברת דיור לעולה – לא נכנסה להליך של פירוק, אלא של הבראה, וניתן נגדה צו הקפאת הליכים. בהליכי הקפאה הוראות החוק אצלנו מועטות.

בחקיקה יש רק את ס' 300 בחוק החברות המטפל בהבראה של חברה. (יש גם כמה תקנות)

שטרסברג-כהן העלתה את השאלה האם דין העדפת נושים חל גם בחברות ?  נושים הקיימים בהבראה, הם אותם נושים הקיימים גם בפירוק. אז למה לא להחיל מהותית את הנורמה של העדפת נושים שקבועה בפירוק חברה גם בהבראת חברה. וכך פסק ביהמ"ש.

לדעת המרצה יש כאן גישה שיפוטית שונה לגמרי. יש הסתכלות מהותית על התחום, והקבלה מלאה בין תחומים שיש בהם שיתוף בנורמות. ואין מקום להבחנה אם כלל מופיע בשניהם או לא.

לכן אין שום מניעה לדעת המרצה לבקש מהשופט להחיל את דין ההענקה גם על פירוק חברה.

אני הערתי שההיקש הזה בעייתי כי בכספי היה יבוא מפירוק של חברה להבראה של חברה, ולכן ההיקש של 

שטרסברג-כהן היה מובן, אך לא ניתן מכך להסיק היקש דומה מפשיטת רגל של אדם לפירוק של חברה.

המרצה השיב שבעיניו ההפרדה בין אדם לחברה היא מלאכותית, ולכן הדבר לדעתו אפשרי.
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פירוק חברה

סוגי הפירוק:
1. פירוק מרצון.

2. פירוק מרצון בפיקוח בימ"ש. (פירוק המתחיל ברצון וביהמ"ש מעורב לא כמנהל אלא כמפקח בלבד)
3. פירוק בידי בימ"ש.
אנו נתמקד רגע בסוג הראשון והשלישי. הסוג השני הוא סוג כלאיים שלא מעניין אותנו.

למה יש הבחנה בין סוגי הפירוק ?

מקור ההבדל הוא ביכולת של בעלי החברה לפרוע חובותיה.

ההבחנה המשפטית היא שונה. 

פירוק מרצון נבדל מפירוק בידי בימ"ש במידת מעורבות ביהמ"ש.

בפירוק מרצון – כשמו כן הוא. הם מקבלים את ההחלטות בעצמם. פירוק מחוץ לכותלי ביהמ"ש.

בפירוק בידי בימ"ש - ביהמ"ש מנהל את קבלת ההחלטות. הוא מעורב בכל צעד ובכל החלטה.

המילה "רצון" היא בעייתית, כי הפירוק הוא אולי מיוזמת בעלי החברה, אך יכול שהפירוק יפתח ע"י הממסד.

כמו"כ יש פירוק בידי ביהמ"ש, שהוא ביוזמת החברה.

מי היוזם אינו הדבר המבחין בין 2 הפירוקים, אלא מידת מעורבות ביהמ"ש בהליך הפירוק בפועל.

בארה"ב יש 2 סוגי תיקי פירוקים:

1.   voluntary case.
2.   involuntary case.
2 התהליכים מנוהלים ע"י ביהמ"ש. שניהם מדברים על פירוק של חברה. הליכים אלו לא נמצאו בפקודה לפשיטת רגל האמריקאית. הוא לא שייך לשם. הוא נמצא בדיני החברות המקומיים, כי הוא רלוונטי רק לחברות.

אצלנו הפירוק לא נכנס לחוק החברות. פירוק מרצון כן שייך לדיני החברות, אך פירוק בידי בימ"ש לא קשור אינטרגלית לדיני החברות, ולכן השאירו את כל נושאי הפירוק מחוץ לחוק החברות החדש.

בפירוק מרצון, מכיוון שמדובר בהליך שלא כולל מעורבות ביהמ"ש, תפישה בסיסית היא שבכל הליכי הפירוק למיניהם – עם תחילת ההליך יתמנה פונקציונר שירכז את הליך הפירוק. זהו המפרק. הוא מקביל לנאמן בפשיטת רגל של אדם יחיד.

מי שיחליט על מינוי המפרק וזהותו הוא מקבלי ההחלטות בחברה – בעלי המניות. המחוקק בתוך עולם הפירוק מרצון הבחין בין 2 תתי סוגים של פירוק מרצון:

1. פירוק מרצון בשליטת בעלי המניות.

2. פירוק מרצון בשליטת הנושים. (שכיחותו בפרקטיקה היא נמוכה מאוד)
המחוקק מניח לצורך העניין שכשמתעוררת יוזמה עצמאית של בעלי המניות לסיים את חיי החברה, החברה איננה חדלת פירעון, ואז כמו כל מהלך חיי החברה הנושים נתפשים כמשניים, ומקבלי ההחלטות הם בעלי המניות, כל עוד ביהמ"ש לא מעורב. אך המחוקק רוצה לוודא שכך הדבר, והפירוק מרצון אינו מחמת חדלות פירעון, אלא תמה עילתה העסקית של החברה. (או שיש שיקולים כלכליים לכך)

החוק רוצה לוודא שזה לא ניצול לרעה של הפירוק בידי חברה חדלת פירעון, ונושיה עלולים להיפגע מהליך הפירוט. אם ביהמ"ש הוא גורם שיפוטי אובייקטיבי – אין בעיה. החשש קיים בפירוק שהוא מחוץ לכותלי ביהמ"ש.

לכן המחוקק קבע בס' 322 הוראה האמורה לסנן את המקרים שיש לחברה המתפרקת יכולת פירעון, לבין מקרים בהם הפירוק בא על רקע קשיים של החברה. הדבר נעשה באופן הבא:

פירוק מרצון נעשה בהחלטת האסיפה הכללית. הדירקטוריון הוא זה שבד"כ מכתיב את סדר היום של האס"כ, ומזמן אותה. קשה לומר שהיוזמה לפירוק היא של בעלי המניות, והיוזמה באה בד"כ מהדירקטוריון.

לכן המחוקק פונה לדיר' ואומר לו שלפני שהוא שולח הזמנות לאס"כ בה יוחלט על פירוק החברה מרצון, עליהם לחתום על תצהיר כושר פירעון, לפיו החברה יכולה לפרוע את התחייבויותיה.

וברגע שיש כזה תצהיר ממילא המשך הפירוק מרצון ייערך בשליטת בעלי המניות ,כמו בחברה בחייה השוטפים.

אך אם לא נערך כזה תצהיר או לא נמסר לרשם החברות בזמן, גם אם האס"כ תצביע על פירוק מרצון, השליטה על הפירוק תעבור לידי הנושים. (מדובר בפירוק שבא מיוזמת בעלי המניות עדיין)

ייתכן שאי מתן תצהיר כזה או במועד יקרה בטעות, אך אין מתחשבים בכך. עבר מועד הגשת התצהיר – לא מעניין מה הסיבה, זה מריח לא טוב, והפירוק עובר לידי הנושים.

מה המשמעות של זה ?

המוקד יהיה הנושים, ולא בעלי המניות. מינוי המפרק – ייעשה ע"י הנושים. קבלת ההחלטות – תיעשה ע"י הנושים.

הדרך היחידה להחזרת הפירוק לידי בעלי המניות היא בהסכמת הנושים.

ברגע שהפירוק עובר לידי הנושים, נושאי המשרה בחברה יוצאים מהתמונה והעניינים עוברים לידי המפרק, שברצונו הוא יכול להשאירם בתמונה – לפי ס' 330. וזאת בניגוד לפירוק בידי בימ"ש, שם הם לחלוטין יוצאים מהתמונה. הולכים הביתה. הלוואי עליי....

בסעיף שמדבר על החלטת האסיפה הכללית שבה מצביעים על פתיחת הליך הפירוק מרצון, הס' מחלק בין 3 תרחישים שונים:  (ס' 319)

1. סיום פעילות החברה עפ"י התקנון (בהגיע זמן או מאורע המסיים את פעילותה)

2. החלטה מיוחדת להתפרק מרצון. (החלטה ברוב מסוים, שהודיעו מראש על כינוס האס"כ לקבלת ההחלטה)
3. החלטה שלא מן המניין בשל קריסה כלכלית. (החלטה ברוב מסוים)
ס' 115 מגדיר את סוגי ההחלטות. אומנם ס' 115 לפקודה בוטל, אך הפסיקה קבעה שההגדרות נשארות בתוקפן.

לדעת במרצה ב-3 התרחישים השונים צריך להסתפק ברוב רגיל, ולא מיוחד. לא בגלל שס' 115 בוטל פורמאלית, אלא בגלל סיבה מהותית – סיבות היסוד שהשתנו עם חקיקת חוק החברות.

בעידן פקודת החברות לא נחקק חוק החברות. היו הרבה מקומות בפקודה שדרשו רוב מיוחס לקבלת החלטה כזו או אחרת, כשהתפישה הייתה חלוקה עניינית בפקודת החברות – החלטות פשוטות יידרשו רוב רגיל, והחלטות חשובות מאוד יידרשו רוב מיוחס.

משנחקק חוק החברות עברנו לתפישה שונה – ס' 78, 82, 85. תפישת היסוד בחקיקת חוק החברות היא שלא משנה מהי ההחלטה העומדת על הפרק, ברירת המחדל היא קבלת החלטות ברוב רגיל. אין הבחנה בין ההחלטות. (רוב רגיל – מתוך הנוכחים בפועל)

המקרים היחידים שיש סטייה מהרוב הרגיל הסטנדרטי הוא כשיש ניגוד עניינים פנימי בקרב המצביעים – אז נבודד בין בעלי האינטרסים השונים בקרב המצביעים, ובכל סקטור – בו כולם בעלי אותו אינטרס – מבצעים הצבעה שתוכרע ברוב רגיל. כלומר השינוי מההצבעה הרגילה אינו ברוב הדרוש, אלא באופן ההצבעה.

בשל תפישת היסוד הזו המהווה תפישה אידאולוגית, לדעת המרצה, אין מקום לפרש את פקודת החברות כס' 115 שבוטל. המרצה מחכה שהעליון יאזור אומץ ויפסוק שאין צורך ברוב מיוחס באף הצבעה שהיא.

דרך המלך היא להבין ששגגה נפלה מפי המחוקק, והוא לא תיקן את ס' 319 כשיצר את החוק החדש.

למשל מיזוג חברות, שזו החלטה לא פחות אסטרטגית מפירוק, ניתן לעשות ברוב רגיל.

פירוק בידי בימ"ש

בניגוד לפירוק ברצון, זה פירוק המתנהל אצל ביהמ"ש, כלומר זהו הליך שיפוטי. וככל הליך שיפוטי, יש צורך בעילה משפטית כדי להתחיל בהליך – כמו הגשת תביעה, וכמו כל דבר.

צריך להבחין בין עילות פירוק, לבין מתן צו לפירוק.

עילות פירוק הן הבסיס המאפשר לבימ"ש לתת צו פירוק. ברגע שיש עילה לפירוק, זה לא מבטיח מתן צו לפירוק. לעיתים ביהמ"ש ייתן צו פירוק, ולעיתים הוא הוא יפעיל שק"ד ולא ייתן צו פירוק.

עילות הפירוק הן רשימה סגורה על פני והמפורטות בחוק.

עילות הפירוק  (ס' 257)

1. חדלות פירעון.

2. החלטת החברה. (החברה רוצה פירוק בידי בימ"ש, שהפירוק ינוהל ע"י גורם אובייקטיבי חיצוני)
3. היעדר פעילות במשך שנה או יותר.
4. מספר חבריה פחת.
5. טעמי צדק ויושר.
זו הרשימה כפי שהיא קיימת בחוק.

אך אותה הערה שהערנו על ס' 319, קיימת גם כאן. בחוק החברות לא מדברים על המילה "חבר", אלא על בעלי מניות. ואין בעיה בחוק החדש שיהיה בעל מניות אחד – ס' 3 בחוק החברות, ולכן העילה הרביעית אינה קיימת כיום. פשוט שכחו לבטל את הס' הזה בחקיקת חוק החברות.

נשארנו על 4 עילות.

העילה של היעדר פעילות במשך שנה או יותר יש בו היגיון. החברה נועדה כדי לנהל עסקים, ולכן המדינה נותנת לה גושפנקה לפעול. והמשקיעים בשוק השקיעו בה כדי להרוויח. ואם היא לא פועלת – אין לה טעם, וזה ההיגיון בעילה זו.

אך לעיתים ביהמ"ש יתנגד לעילה זו, למשל יש חברות שהפעילות הכלכלית שלהן רדומה, ומתעוררת רק אחת לכמה זמן, ואינה אמורה להיות פעילה כל השנה. 

או למשל חברות רזרביות שקיימות רק למקרי קצה – חברת מדף. חברות פעלה הן רוב הזמן רדומות.

אם כך, העילות הקלאסיות לפירוק הן:


חדלות פירעון.


טעמי צדק ויושר.
למעשה חדלות פירעון יכולה לבוא בגדר טעמי צדק ויושר, אך הנפקות קיימת לגבי מי רשאי להשתמש באיזו עילה. למשל היועמ"ש יכול למשתמש רק בעילת צדק ויושר, ולא בעילת חדלות פירעון, במקרים שהמדינה איננה נושה. (ס' 261)

בפועל כמעט לא מופעלת העילה של צדק ויושר, כי בד"כ יש חוקים אחרים המטפלים בבעיה ולא צריך לפרק את החברה. למשל כשיש בעיה של מונופולין, אפשר לפצל את החברה – כמו שהיה לגבי מיקרוסופט.

הייתה חברת תקשורת שפוצלה לכמה חברות מטעמי צדק ויושר, אך כיום חוק הגבלים עסקיים מטפל במקרים כאלה.

בעבר השתמשו בעילת צדק ויושר בסכסוכים בין בעלי מניות. חברה לא יכולה לנהל פעילות עסקית כשבעלי המניות מטרפדים את הצעדים כל אחד של האחר. במקרה כזה, אפשר לקבל החלטה שביהמ"ש ינהל את הפירוק – ולהשתמש בעילה של החלטת החברה, אך לפעמים בעל מניות דווקא לא יסכים על פירוק. במקרה כזה, בעל המניות שמעוניין הפירוק יבקש פירוק בעילת טעמי צדק ויושר.

ס' 191 לחוק החברות אומר שאם אחד מבעלי המניות מרגיש מקופח הוא רשאי לפנות לביהמ"ש בטענת קיפוח, וביהמ"ש יכול לנקוט בכל צעד שנראה לו, לרבות החיוב שבעל מניות אחד יקנה את המניות של האחר, ובכך למנוע פירוק החברה.

השאלה היא אם במצב של סכסוך בין בעלי המניות ניתן לראות צד מקופח, כי צד מקופח קיים בד"כ כשהוא חסר עונים. 

עילת הפירוק העיקרית בפירוק ע"י בימ"ש היא חדלות פירעון.

מה המשמעות בביטוי חדלות פירעון ?

הבהרה חד משמעית:  יש להבחין בין חדלות פירעון כמונח, לבין פירוק, פשיטת רגל, הבראה כמונחים. האחרונים הם הליכים משפטיים, בעוד חדלות פירעון הוא מצב כלכלי נתון, שבהתקיים מצב זה, ההליכים האחרונים הם ההליכים הנוהגים כדי להתמודד עם המצב הכלכלי הזה. לא הפירוק או פשיטת הרגל גורמים לחדלות הפירעון, אלא להיפך. אם חברה בפירוק זה לא גורר שהיא חדלת פירעון.

מהו אותו מצב כלכלי שמצדיק פירוק חברה ? מהו אותו חדלות פירעון ?

יש 3 חלופות למצב זה, המפורטות בס' 258 :

רואים חברה כחדלת-פירעון בהתקיים אחת מאלה : 

1. נושה שמגיע לו מן החברה, על פי המחאה או באופן אחר, סכום העולה על חמישה שקלים שהגיע זמן פירעונו, מסר לחברה במשרדה הרשום דרישה חתומה בידו לשלם לו את חובו, ובמשך שלושה שבועות לאחר הדרישה לא שילמה החברה את החוב ולא נתנה ערובה ולא הגיעה לידי סידור להנחת דעתו הסבירה של הנושה.
2. צו הוצאה לפועל או כתב בי-דין אחר שניתן על פי פסק דין או צו של בית משפט לטובת נושה של החברה לא קוים כולו או מקצתו.

3. הוכח להנחת דעתו של בית המשפט, לאחר שהביא בחשבון את חבויותיה המותנות והעתידות, שאין ביכולתה של החברה לשלם את חובותיה.
הרעיון המשותף לכל 3 החלופות הוא אי קיום חובות.

אך יש הבדל מהותית בין 2 החלופות הראשונות לחלופה השלילית.

בין ה-2 הראשונות ניתן למצוא קשר.

למה אם חברה לא קיימה את החלופה הראשונה היא חדלת פירעון ויש עילה להגיש בקשה לפירוק ?

הרעיון מאחורי הס' הוא שקיים ערך, שחובות צריך לשלם, ואם חברה לא מקיימת את הערך זה – אין לה זכות קיום.

אדם יחיד יראה כחדל פירעון לעניין פשיטת רגל רק אם לא יכול לשלם 50,000 ₪, לא 5 ₪. למה ההבדל ?

אני אמרתי כי לא הרי למוטט כלכלית אדם כלמוטט כלכלית חברה, שעדיין לא ממוטטים האורגנים.

מה ההצדקה לחלופה השנייה ?

הרתעה מפני אי קיום. 

אבל למה בשביל הרתעה צריך להכריז על החברה כחדלת פירעון ובכך להכניס זאת באופן מלאכותי לתוך העילה קיימת לבקשת פירוק, ולא קבע המחוקק עילה נפרדת לעניין אי מילוי צו בימ"ש ?

לדעת המרצה חלופות 1,2 לא רלוונטיים לעניין פירוק חברה. וברור שבימ"ש לא ימהר להשתמש בהן כעילות לפירוק, וזאת מטעמי מדיניות שיפוטית. נסביר:

לגבי החלופה השנייה של אי קיום צווים שיפוטיים – זה מהווה ביזיון בימ"ש, ויש הליך פלילי שמטפל בזה. אז למה צריך הליך שונה של חדלות פירעון לטפל במקרה של אי קיום צווים ?

אי קיום הצו השיפוטי נובע מאי קיום החלטה שיפוטית של גורם אנושי העוצר את החברה מלקיים את הצו השיפוטי.

לגבי החלופה שראשונה – אי תשלום של חוב נמוך ככל שיהיה בגין דרישה. יכול להיות שאני לא משלם לא כי אין לי, אלא אני חולק על החיוב. המרצה לא חושב שהכלי של בקשת הפירוק הוא הכלי להתמודד עם מצבים כאלה.

הנקודה המשותפת לחלופות 1,2 היא ששני המצבים לא מתארים בהכרח מצב שהבעיה של החברה היא בעיה כלכלית כללית כלפי נושים רבים. יכול להיות שכן, אבל לא בהכרח.

החלופה השלישית מציג בדיוק את הבעיה של חדלות פירעון.

מדוע חדלות פירעון היא עילת פירוק ראויה ?

לדעת המרצה חדלות פירעון תהווה עילה מוצדקת לפירוק כשיש בעיה כללית כלפי נושים רבים. הרעיון של הפירוק הוא להתמודד על בעיה קולקטיבית – שאז הנושים הרבים לא יכולים להסתדר לבד (דילמת האסיר), ולא להתמודד עם בעיה של 1 על 1, שאז קל להגיע להסדר, ולא צריך את הכלי של חדלות פירעון.

כשהבעיה היא כללית – אז היא מהווה עילה נכונה לבקשת הפירוק.

עילת הפירוק לא מהווה פתרון לבעיה שם נושה אחד או חיוב פרטי שלא מקוים. יש לכך הליכים מתאימים.

דה-פקטו כל העולם העסקי מכיר בהבחנה הזו.

כשמוגשת בקשת פירוק נגד חברה – אף אחד לא חושב שהחברה לא שילמה לאיזה נושה מסוים, אלא כולם יודעים שהחברה תקועה, והיא חדלת פירעון במובן הכלכלי האמיתי.

לאור פרשנות זו, כשיש בקשת פירוק נגד חברה – כולם מתרחקים ממנה. עובדים, ספקים, כולם. כל מי שיכול נוטש את הספינה התובעת.

גם נושים שרואים שהוגשה נגד החברה בקשת פירוק הם תופסים קריזה, וכל אחד מנסה להיאחז במשהו.

ולכן, לא ראוי שבגלל חוב בודד תוגש בקשה לפירוק שתגרור את הבהלה בשוק והבריחה מהחברה, שבסה"כ דובר על חוב בודד. זה כדור שלג עם אפקט מסחרי נוראי.

ולכן לא מוצדק להשתמש בכלי של בקשת הפירוק לחובות קטנים. זה צריך להיות מוצא אחרון.

הכלי הטקטי לגרום לחברה לשלם בסחיטה – איום להגיש בקשת פירוק קיים תמיד. גם עבור בקשות סרק כאמצעי לסחיטת כסף. אך במקרה כזה הם יחטפו כאלה הוצאות משפטיות, ויבינו שלא משתלם להשיג כך כסף.

לכן ראוי היה להוציא את 2 החלופות הראשונות מהחוק, כדי שלא תהיה עילה חוקית לבקשות סרק לפירוק של חברה.

לדעת המרצה, בהתמודדות על חייב בודד, אם האמצעים הקיימים בחוק לא מספקים תשובה הולמת, צריך לחפש פתרונות אחרים. רק לא פירוק. פתרון כזה יכול להיות למצוא את הגורם האנושי המשחק בנושה ובגללו הוא לא נפרע, ולהטיל עליו אחריות אישית. אבל לא ללכת לפירוק חברה. זה מעניש אנשים רבים מידי.

למה לאבד את כל הערך הכלכלי של חברה בגלל חוסר תו"ל של אחד מנושאי המשרה בה ?

20/11/03

אמרנו שחדלות הפירעון היא העילה המרכזית לפירוק חברה.

בס' 258 יש 3 חלופות שבהתקיים כל אחת כשלעצמה החברה נחשבת בעיני המחוקק כחדלת פירעון וממילא קיימת לגביה עילת פירוק.

258. חודל פירעון - מהו
רואים חברה כחדלת-פירעון בהתקיים אחת מאלה : 

(1) נושה שמגיע לו מן החברה, על פי המחאה או באופן אחר, סכום העולה על חמישה שקלים שהגיע זמן פירעונו, מסר לחברה במשרדה הרשום דרישה חתומה בידו לשלם לו את חובו, ובמשך שלושה שבועות לאחר הדרישה לא שילמה החברה את החוב ולא נתנה ערובה ולא הגיעה לידי סידור להנחת דעתו הסבירה של הנושה ; 

(2) צו הוצאה לפועל או כתב בי-דין אחר שניתן על פי פסק דין או צו של בית משפט לטובת נושה של החברה לא קוים כולו או מקצתו ; 

(3) הוכח להנחת דעתו של בית המשפט, לאחר שהביא בחשבון את חבויותיה המותנות והעתידות, שאין  ביכולתה של החברה לשלם את חובותיה.
אמרנו שאם המצבים הללו הם בין החברה לנושה בודד אין צורך להגיש כבר בקשת פירוק.

יש הבדל עצום אם הולכים נגד חייב בהוצל"פ או בהליכי פשר"ג – שיש לכך אפקט עצום.

לכן ביהמ"ש בד"כ יזהרו ולא ייתנו צו פירוק גם אם יש עילה כזו, כי עצם הגשת הבקשה היא כבר הנזק במלואו.

בפרשת תיק פשר"ג ת"א 1828/02 א.פ. השקעות (70) בע"מ ואח' נ' הבנק לפיתוח תעשייה התעוררה בעיה של ניצול בקשת הפירוק והאפקט השלילי שלה. הדבר פורסם בכלי התקשורת, ומאז המפעל פועל תחת הנהלה חדשה, והוחלט לתמוך בבנק בתקופת הביניים עד שהבנק יתחסל.

הבנק נכנס לקשיים כספיים – יש פוטנציאל לפירוק.

איך שהדברים מתפרסמים לתקשורת, מגישים 2 גורמים – חברה פרטית ו-2 בעלי המניות העיקריים בחברה – בקשת פירוק נגד הבנק.

מכוח מה הוגשה הבקשה לפירוק ?

עילת הפירוק היא ס' 258(3) – חדלות פירעון.

יש להם בעיה אחת. הם מציגים עילה, אך לא די בכך. צריך שתהא זכות עמידה למבקש, כדי להגיש את הבקשה.

רק נושים יכולים לבקש את הפירוק. הם טענו שהם נושים, והבקשה לגיטימית.

הם הבהירו מכוח מה הם נושים. מסתבר שהבנק נתן אשראי לחברה, שהובטח בשעבוד של נכס של החברה לטובת הבנק.

הבנק מכוח דיני המשכון יכול למכור את הנכס המשועבד. וכאשר נושה מובטח נפרע מהנכס המשועבד – לפי חוק המשכון הנושה יפרע את חובותיו, והיתרה חוזרת לבעלים של הנכס המשועבד – כלומר לידי החברה.

כלומר הבנק ימכור את הנכס, יכסה חובותיו, ואת היתרה הוא חייב להשיב לחברה – חוב שלא הוחזר, והחברה נושה בבנק מכוח זה.

נושה מותנה יכול להגיש בקשה לפירוק. כלומר יש להם בסיס כנושים, והבנק הוא חדל פירעון.

הנושים הם בעלי מניות בחברה הנושה של הבנק, והם לקוחות של הבנק, ומבקשים את פירוק הבנק. הבנק חייב כסף לחברה, ולכן החברה ובעלי מניות בה הגישו בקשת פירוק.

השופטת חייבה את החברה לשלם 100,000 ₪ לבנק בגין בקשה לפירוק סתם, ניסיון להלחיץ את הצד שכנגד כדי להתפשר. סעד של פירוק אינו כלי מלחמה, קו"ח כשיש מחלוקת והתביעה טרם הוגשה. סעד הפירוק לא ישמש כגובה חובות. די בעצם הפתיחה בהליך הפירוק לגרום נזקים כבדים בשמו הטוב של החייב. זה נזק בלתי הפיך. בנקים יסגרו את האשראי, לקוחות יברחו, ועוד...   על אחת כמה וכמה השימוש בכלי זה פסול כאשר הנושה הינו גם חייב שרוצה להפעיל לחצים להסדרת חובו. (החברה הייתה חייבת לבנק כסף, אותו הבנק היה אמור לקבל ממכירת הנכס של החברה שהיה לו עליו שיעבוד לזכותו)

צריך להוכיח עילה לפירוק, וגם מעמד של נושה. ודי בכך שהחברה חולקת בתום לב על החוב כדי לאזן את בקשת הפירוק, ולאי מתן צו הפירוק.

לגופו של עניין, מ-3 הדרישות המצטברות שהשופטת מציינת היא אומרת שיש כאן עילת פירוק בגין פירעון, אך יש בעיה עם 2 הדרישות האחרות – דרישת תוה"ל, ודרישת מעמד נושה.

משל למה הדבר דומה ?   אני הולך ברחוב, וקראתי בבוקר בעיתון שחברה הציגה הפסדים. אני רץ לביהמ"ש עם העיתון ומגיש בקשת פירוק. עצם זה שהלכתי ברחוב הקימה לי נשייה על תנאי – למקרה שאני אדרס ע"י רכב של החברה. זו נשייה על תנאי. זה מה שהחברה עשתה כאן, כי הבנק לא איים במימוש בטחונות, וגם אם היה מממש את השעבוד, ספק אם בשלב הזה ניתן לראות בזה נושה. זו מתיחה של המשמעות של נושה מותנה עד לאין סוף.

זה ניסיון להפוך את הקערה על פיה – להפוך את החייב לנושה, שאם תהיה יתרה מהמימוש – רק אז יהיה הבנק חייב והחברה נושה. זה לא מספיק להגדרת נושה מותנה.

הבנק טען, שהרי הבנק הוא זה שרודף אחרי החברה כדי להיפרע, ולא הציג דרישת מימוש. החברה ממשיכה לחמוק מתשלום, והם ניסו לדבר על פשרה. והם רמזו שבקשת הפירוק הזו היא חלק מהמהלך הטקטי שלהם כדי ללחוץ עלינו להתפשר למחוק חלק מהחוב, ורק שלא תוגש בקשת פירוק. זה ניצול לרעה של הליכי משפט, וחוסר תו"ל. והשופטת קיבלה את טענת הבנק, והיא הטילה את העונש על החברה.

המסר הוא מסר נכון. בקשת הפירוק גרמה נזק בלתי הפיך ביחד עם ההפסדים שפורסמו, וזה רק יעצים את ההיסטריה, וכולם יברחו מהחברה. הבנק רץ לקיים דיון דחוף במטרה להסיר את בקשת הפירוק. הדין אכן נעשה מיד ומוזער הנזק, אך הנזק נעשה כבר בעצם הגשת הבקשה.

גם כשיש חדלות פירעון כלכלית אמיתי כמו כאן, מגיש הבקשה לפירוק ניצב גם בפני שאלה נוספת – האם הוא באמת צד לסכסוך.

שאלת היות המבקש צד לסכסוך לא פחות חשובה משאלת קיום עילת חדלות הפירעון.
הצגת גישה הנוגדת לפס"ד הבנק לפיתוח תעשייה ומבקרת אותו:

3 הדרישות לבקשת הפירוק הן מצטברות.

יש תפר דק בים 2 הדרישות הראשונות – קיום העילה וזכות עמידה.

במשפט המנהלי הייתה יכולת לכל אדם להביא ריב שיש לו עם רשויות השלטון ישירות לערכאה הגבוהה ביותר – בג"ץ לפי ס' 15(1)(ג) לחו"י השפיטה.

מי היה עותר לבג"ץ ?

צריך 2 רכיבים:

1. צריך שתהיה עילה = פגם בפעולות רשויות השלטון.

2. זכות עמידה.
התפיסה המסורתית הייתה שיש זכות עמידה רק למי שנפגע במישרין מאותו פגם מנהלי. אם אתה לא נפגע ישיר – גם אם יש פגם – העתירה הייתה נדחית על הסף.

משנות ה-80 בג"ץ שינה את הגישה שלו, ופיתח את התפיסה של העותר הציבורי, קרי שכשיש פגם בהתנהלות המנהלית – לא צריך שלעותר תהא פגיעה אישית, אלא מספיק שהוא מייצג אינטרס כללי.

בג"ץ ריסק את דרישת זכות העמידה.

למה בגץ ויתר על דרישת הסעד של האינטרס הפרטי ?  זה עניין של השקפת עולם שיפוטי. השקפת העולם המסורתית הייתה מתן תשובה שיפוטית קונקרטית לסכסוך קונקרטית, לא לתת במה ציבורית לבחינת השקפות עולם.

פתחנו את שערי בג"ץ לביקורת ציבורית גם מחוץ לריב פרטי. זו המדיניות החדשה של בג"ץ – הוא במה לביקורת כלשהי על השלטון. 

כך נעשה במשפט המנהלי, בהובלת ברק.

במשפט המסחרי בד"כ שאל המשפטית שמתעוררת אכן מתעוררת בסכסוך פרטי בין 2 צדדים. משכיר ושוכר, פוגע ונפגע, וכו'. אין באופן שכיח בעיות משפטיות במשפט המסחרי שההשלכה שלהן היא השלכה כללית על קבוצה גדולה של אנשים. יש, אבל לא הרבה. בד"כ זה בא לידי ביטוי בתביעה ייצוגית בעניין משפטי שמשליכה על ציבור רחב. לכל אחד יש פגיעה קטנה, וצריך מישהו שירכז את התביעה.

בד"כ עדיין יש דרישה שהעותר הייצוגי הוא מציבור הנפגעים בתביעה הייצוגית.

אצלנו, בעניין הפירוק, הדרישה של הפקודה היא שעילת הפירוק, קרי השאלה המשפטית שצריך לבדוק היא שתהיה עילה. אך שאלה נפרדת ממנה היא האם אתה נפגע – האם אתה נושה. אחרת אין לך במה.

אפשר להציג ביקורת ברוח המשפט המנהלי ולאור היות המשפט שלנו אדברסרי. 

למה צריך להכניס חברה שהיא חדלת פירעון לפירוק ?

פירוק הוא המענה המשפטי הרלוונטי לסיטואציה כזו. לא כעונש. לא כקנס. הרעיון הוא לכלול את המקרים הללו בסל אחד, וליצור דין אחד שמטפל בכולם. זה הרעיון של הפירוק.

אבל אם זהו מענה משפטי לבעיה כללית, למה זה חשוב שתפגע אחד מבפנים שנפגע יציג זאת ?

למה שאדם שהולך ברחוב שראה בעיתון שחברה היא בחובות, ומבין שהחברה חדלת פירעון, למה שהוא לא יבקש את פירוק החברה, שזו בעיה כללית ?

2 הגישות שהוצגו הם אפשריות.

יש לקחת בחשבון שהתערבות זר בסכסוך יכולה לפגוע שנושים (אמיתיים) של החברה, שאינם רוצים ללחוץ על החברה ולהביאה לפירוק. אין שום הצדקה לפגוע באינטרסים שלהם.

הקו הכללי של החוק בדיני התאגידים הוא שהריב יהיה רק בין מי שיש לו אינטרס כלכלי ישיר, ולא עקיף.

דיברנו על עילת חדלות הפירעון לפי ס' 258(3). כלומר שביהמ"ש משתכנע שהחברה לא יכולה לעמוד בהתחייבויותיה. אז החברה חדלת פירעון במובן הכלכלי אמיתי, לא רק לפי הגדרת החוק. זה מצב כלכלי אמיתי שמחוקק מאמץ כאחת החלופות להגדרת חדלות פירעון.

מהם הפרמטרים הכלכליים שצריך להצביע עליהם כדי להוכיח שהחברה היא חדלת פירעון ?

האם לפי המאזן בין הנכסים להתחייבויות ?

מאוד קל לומר שחברה היא חדלת פירעון. פרקטית קשה מאוד להביא מבחן לחדלות פירעון. מה גם שזה מצב שיכול להשתנות משבוע לשבוע, ולכן צריך לדבר על חדלות פירעון למועד מסוים.

חדלות פירעון זו הערכה כלכלית, וכלכל הערכה – יש לה אחוזי שגיאה. אפשר רק לנסות ולצמצם את אחוזי השגיאה.

ביהמ"ש אומנם שומע מומחים, אך הפסיקה היא לפי התרשמות השופט, שבוודאי שאינו מומחה.

מבחן המאזנים
אחד המבחנים שיש הוא מבחן המאזנים – אם ההתחייבויות עולות על הנכסים – אז החברה היא חדלת פירעון.

נוסחת ההון העצמי  -  E + L = A.

במאזן מחשבים את ההון העצמי של החברה. אם ההון העצמי שלילי – היא חדלת פירעון לפי מבחן זה.

לכאורה זה מבחן קלאסי קל. למה מבחן זה קשה ליישום ?

כשאנו מדברים על מאזן לעניין חדלות פירעון, זה לא הדו"ח הקלאסי של רו"ח, שמאזן בין סך הנכסים וההתחייבויות. כשאנו עורכים מאזן לצורך מבחן חדלות פירעון, הפעולה היא השוואה בין נכסים להתחייבויות, אך הערכים הנרשמים אצל רו"ח אינן בהכרח משקפים את השווי שוק האמיתי. זו שפה בפני עצמה עם מטרות בפני עצמה. 

לעניין חדלות פירעון אנו רוצים את ערכם האמיתי של הנכסים וההתחייבויות, כדי לאמוד את יכולת הפירעון.

אם הקרקע הייתה נמכרת עכשיו – בכמה היא הייתה נמכרת. האם זה היה מספיק לפרוע את ההתחייבויות. זה ורק זה מה שמעניין אותנו לעניין חדלות פירעון.

ויישום זה של מבחן המאזנים, מאזן מסוג זה, הרבה יותר קשה לעשות.

יש חובות יותר חד משמעיים ויש חובות פחות חד משמעיים. שיעורי הריביות. יש כל כך הרבה נתונים הנתונים למניפולציות, וזה ממש לא נכון לומר שמבחן המאזנים הוא מבחן מדעי מדויק.

מעבר לקשיי ההוכחה, ספק אם מבחן המאזנים הוא המבחן הראוי לבסס עליו מדד לחדלות פירעון.

נניח שבמבחן מאזנים, גם אם קל להעריך, יש ערך חיובי. אך הזמן שלוקח להמיר את הנכסים בכסף הוא לא פרקטי. הנכסים אינם בהכרח מקור נזיל של כסף. למשל קניין רוחני. יש כל כך הרבה משתנים שמשפיעים על יכולת מכירת הנכסים. אז אולי זה לא נכון לאמוד את כושר הפירעון לפי שווי מכירת הנכסים.

וגם אם נניח שאפשר למכור את הנכסים באופן מהיר, אף אחד לא מצפה מחברה שתמכור כל נכסיה, כי זה בעצם חיסול העסק. אולי יש מקום להשאיר את החברה כעסק פעיל, אבל לצרוך כך החברה צריכה לשמור על נכסי התשתית שלה.

דבר נוסף, בחישוב המאזן לא נלקחים בחשבון רווחים עתידיים.

 יש כאלה שאומרים שמבחן המאזנים לא ראוי לשמש מדד לכושר פירעון, או לכל היותר שלא יהא המבחן היחיד. וזו גם עמדת הפסיקה שלנו.

הש' לנדאו בפס"ד בן ציון דיבר באוביטר (זה היה ערעור פלילי) על חוסר פירעון מסחרי כמבחן המספיק לחדלות פירעון, בעוד מבחן המאזנים לא מספיק, שכן הוא מבוסס על ספקולציות שונות ובסיסי חישוב שונים. בקונטקסט הפלילי הש' לנדאו דיבר על מבחן חדלות הפירעון המסחרי.

מבחן חדלות הפירעון המסחרי

כושר הפירעון מתייחס לפירעון חובות במועדן. חדלות פירעון קמה כשיש פגיעה בתזרים הפירעון. מבחן זה מתחשב במועד הזמן. חובות צריך לפרוע בזמן, ואם יש נכסים לפירעון לאחר תום מועד הפירעון – זו בעיה של חדלות פירעון. פונקצית הזמן היא פונקציה אינהרנטית למונח חוב, ואי אפשר לדבר על כושר פירעון במנותק מהזמן. והמבחן יהיה האם אפשר לעמוד בהתחייבויות באופן שוטף – בהתאם למועדי הפירעון.

מבחן זה גם הוא לא מדד מדויק, אך הוא קל יותר ליישום.

הש' לנדאו בפס"ד בן ציון אומר בהקשר למבחן זה, שהמעבר לשימוש במבחן כושר הפירעון המסחרי לא כל כך אידיאולוגי, אלא נעשה בשל נוחיות השימוש בו.

לדעת המרצה כדי לזהות כושר פירעון שוטף צריך ללכת בשיטה של האמריקאים. הם השתמשו במונח חלופי – שהחייב לא משלם בדרך כלל את חובותיו – בהגיע מועד קיומם.
גם אצלנו כשמדברים על מבחן היעדר כושר פירעון מסחרי, צריך לדבר על המצב בדרך כלל. זה לא מדע מדויק, וצריך לדבר על סימנים מעידים, ולהציג אותם לביהמ"ש. וסימנים אלו קלים יותר להמצאה מאשר לעשות מאזן.

ככל שאני יכול להצביע שהפיגור אינו חד פעמי אלא חוזר ונשנה אצל כמה נושים, זה מחזק את טענת חדלות הפירעון.

האמריקאים אומרים שכושר הפירעון המסחרי הוא פונקציה של כמה דברים:

1. מספר הנושים שמתקיים פיגור לגביהם.

2. משך הפיגור הממוצע.
3. שיעור בסכומי התשלום לגביהם יש פיגור.
4. היקף המכירות – היחס בין הסכומים שבפיגור למחזור המכירות.

ושכלול של 4 הדברים הללו יבסס מצב של "בדרך כלל" כנדרש, כאשר כשפונקציה אחת עולה ואחרת יכולה לרדת בהתאם.

למה משווים את אמריקה לישראל ?  ההגדרה שלנו לחדלות פירעון צופה פני עתיד, והמבחן האמריקאי צופה פני עבר. אז איך אפשר להשוות ?

לדעת המרצה, כשבוחנים כושר פירעון מסחרי, אנו בוחנים מכאן ואילך. הפירוק לא בה כעונש או קנס. ולכן ההסתכלות צופה פני עתיד. אך אי אפשר לצפות פני עתיד במנותק מהעבר. ההסתכלות האמריקאית לא שונה מההסתכלות הישראלית, לדעת המרצה.

אצל האמריקאים בקשת הפירוק צריכה חתימה של 3 נושים שונים. הרעיון הוא להראות שהמצב הזה אינו בעייתי לגורם אחד, אלא יש קבוצה של אנשים שזה נוגע לכולם, וזה מסייע לביסוס הלגיטימציה של בקשת הפירוק.

אצלנו אין דרישה כזו. כמובן שהדבר יבוא לידי ביטוי בשק"ד השופט. אך אין לנו את המסננת הראשונית.

(אם יש פחות מ-12 נושים – מספיק נושה אחד לאמריקאים)

נערוך השוואה בין סעיפי חוק שונים, המשקפים את המבחנים לחדלות הפירעון. אם יש מבחן אחיד – זה מצוין. אם הוא משתנה – מה ההיגיון בשינוי במבחן ?

ס' 258(3) לפקודה

ס' 322 לפקודה

ס' 302 לחוק החברות

ס' 98 לפשר"ג
כל סעיף מפנים את מבחן חדלות הפירעון.

 322. פירוק באין הצהרת הדירקטורים.

הוראות סימן זה יחולו על פירוק מרצון זולת אם לפני משלוח ההזמנות לאסיפת החברה שבה תוצע החלטת הפירוק עשו הדירקטורים או רובם, בישיבתם, תצהיר שבדקו היטב את מצב עסקי החברה ובאו לכלל דעה שיש בידה לשלם חובותיה במלואם תוך שנים עשר חדשים לאחר תחילת פירוקה (להלן - הצהרת כושר פירעון), והצהרה זו הוגשה לרשם לפני משלוח ההזמנות.
ס' 322 עוסק בפירוק מרצון. השאלה היא האם הוצא תצהיר כושר פירעון.

כושר הפירעון נאמד ביכולת החברה לפרוע חובותיה תוך שנה.

זה וודאי לא מבחן כושר פירעון מסחרי (להלן: כפ"מ). הדגש של מבחן כפ"מ הוא היכולת להיפרע במועד. לא בודקים התחייבויות שיש לפרוע עוד 20 שנה.

בס' 322 יש מאפיינים של מבחן מאזנים – האם החברה יכולה לפרוע הכל תוך זמן קצוב, לא עד לזמן הפירעון.

למה לא הלכו על כושר פירעון מסחרי ?

כי הקונטקסט כאן הוא שונה, ולכן המבחן משתנה. ס' 322 לא ממוקם במסגרת השאלה האם לפרק חברה כמו ס' 258. בס' 322 ההנחה החד משמעית היא שהולך להיות פירוק. והשאלה בס' 322 היא כיצד ינוהל הפירוק – בידי החברה או בידי הנושים. ואם ברור שמדברים על חיסול החברה, לא רלוונטי על פירעון החובות באופן שוטף. פירעון חובות באופן שוטף רלוונטי רק להמשך פעילות החברה, לא לחיסולה.

לכן המחוקק מעמיד את מבחן הפירעון הכללי בס' 322- לבדוק האם לחברה יכולת פירעון ולהשאיר את הפירוק בידי החברה, או שאין לה כושר פירעון, ויש להשאיר זאת בידי הנושים.
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ניסינו לברר מהי חדלות פירעון.

דיברנו על מספר מבחנים חלופיים.

מבחן מאזני לעומת מבחן היעדר כושר פירעון.

ס' 258(3) – כ"א משני המבחנים כשלעצמו יכול לבסס את עילת הפירוק.

דיברנו על ס' 322 לפק', וראינו שזה לא בדיוק המבחן של 258(3).

סעיף 302 לחוק:

המבחן כאן הוא מבחן כושר הפירעון במועד.

חלוקת הדיבידנד נותרת כל עוד זה לא יביא להיעדר כושר פירעון.

זה מנגנון שבא להגן על נושי החברה.

השאלה היא מה המחוקק רוצה להשיג ?

אם רואים את תכליתו של הסעיף כבא לשריין מספיק שווי נכסי לצורך פירעון הנושים (לפי סדר העדיפויות הנדרש, עליו נעמוד בהמשך), זו לא שאל של מועד הפירעון, אלא האם יש מספיק לפרוע – שזהו מבחן מאזני.

אך המחוקק נוהג מבחן של כושר פירעון מסחרי, ולא מבחן מאזני. למה ?

הסבר אחד אומר שייתכן שאנליטית היה צריך לאמץ את מבחן כושר הפירעון המאזני. אך המחוקק בחר את מבחן כושר הפירעון המסחרי כדי ליצור מנגנון אבטחה – הלך צעד אחד קדימה כדי להגן על הנושים.

הסבר נוסף הוא הסבר אידיאולוגי. יש יישום של העיקרון המשפטי שאמר שחובות יש לפרוע ובמועד מסוים. אם הכספים שיחולקו כדיבידנד יפריעו לפירעון השוטף של חובות, המחוקק רוצה למנוע אידיאולוגית מצב כזה. המחוקק רוצה להשריש את העניין שחובות צריך לפרוע במועדן. אם כי תיאורתית, ניתן היה להסתפק במבחן המאזני, כי מטרת הסעיף היא לוודא שלא יחולקו דיבידנדים אם זה בא על חשבון תשלום לנושים.

הרעיון הוא לאפשר רק לעסק פעיל ושוטף לחלק דיבידנדים. 

במקור האינטרס המוגן הוא שיישאר מספיק כסף לנושים. יש סדרי עדיפות בין נושים לבעלי מניות, נושים עדיפים על בעלי מניות, ולא ייתכן שהנמוך בעדיפות יקבל קודם.

ס' 98 לפשר"ג:

ס' זה עוסק בדיני העדפת נושים. אם בנסיבות מסוימות סמוך לפירוק פרעתי חוב לאחד הנושים שלי, בהתקיים יסודות מסוימים המתקיימים בסעיף, יוכל המפרק לתקוף את פעולת הפירעון הזו, ולדרוש מהנושה להשיב לקופת הפירוק את הכסף, ושיתבע את קופת הפירוק, כי יש בכך העדפה לאותו נושה.

אחת הנסיבות הללו היא שהחייב היה חדל פירעון במובן המסחרי.

אחד היסודות כדי שיוכלו לתקוף העדפה כהעדפה פסולה הוא שהייתי חדל פירעון מסחרי בשעת החזרת החוב.

מבחינה מהותית, היה צריך להשתמש במבחן המאזני, כי אנו נמצאים כבר המצב של פירוק, ולכן לא רלוונטי לכאורה כרגע לדבר על מועד פירעון החובות בזמנן.

לעניין תור של נושים – השאלה היא האם יש מספיק לכולם. כלומר בערב הפירוק, כששילמתי לנושה הזה, צריך לבדוק האם בתשלום זה לא השארתי מספיק לשאר הנושים. שזה מבחן מאזני.

גם אין הבדל רעיוני גדול בין ס' 98 הזה לס' 302 לחוק. שניהם מטרתם לדאוג שיהיה מספיק לפרוע את החוב לכל הנושים. כלומר לא לאשר לעסק פעיל לעשות פעולות כאלה שיעצרו את שטף התשלומים לנושים. לכן לשניהם היה צריך להיות אותו דין. דין אחר – של מבחן מאזני, ולא כושר פירעון מסחרי.

לדעת המרצה המחוקק בחר בדרך שהיא פחות נכונה אנליטית, אך שיותר קלה להוכחה.

בניתוח אקדמי, באמת זה נכון שצריך מבחן מאזני. אבל במציאות צריך מבחן פרקטי.

בהנחה שבקשת פירוק בוססה על אחת העילות, מגיע שיקול הדעת של ביהמ"ש האם אכן עליו לתת צו פירוק.

הנקודה הקשה ביותר היא לנסות להכניס את עצמך לנעליו של ביהמ"ש שעליו לקבל את ההחלטה.

זו החלטה בתנאי חוסר וודאות. השופט אינו מומחה כלכלי, וגורל העסק בידיו.

מה עליו לעשות ?

מצד אחד, הוכיחו לו שיש חדלות פירעון, והנושים נפגעים. להותיר את העסק במצב שכל נושה יעמוד לבדו מול העסק החייב עלול לפגוע בשאר הנושים כפי שראינו בדילמת האסיר. צריך לעבור למערכת משפטית מסודרת שתטפל בכולם.

מצד שני, השופט ייקח בחשבון שיש דברים נוספים. להכניס חברה לפירוק המשמעות היא סיום חייה המשפטיים. האם בעיית הפירעון היא חזות הכל, או שמא יש שיקולים שלמרות הקשיים לא צריך לחסל את החברה.

מסתבר, שלא תמיד נותנים פירוק, ובימ"ש לעיתים דוחים את בקשת הפירוק, אך במקום הפירוק נותנים סעד של הליך אחר – הבראה.

היום, הרבה יותר מבעבר, בימ"ש נוטים יותר לצוות על הבראה במצב של קשיים כלכליים, מתוך הסתכלות רחבה יותר – במובן של לקוחות החברה, ספקים שייפגעו, רווחת המשק. תלוי בסוג התאגיד.

אם למשל זה תאגיד שמייצר נשק, יש להתחשב לחשיבות הלאומית של התאגיד. או למשל אם העסק הוא מסקטור מסוים שיש לגביו רגישות מיוחדת, כמו הסקטור החקלאי.

ציפורה כהן מנסה להתוות מספר סימני דרך עבור ביהמ"ש להכרעה בשאלה האם לפרק או להבריא.

התשובה תלויה לא מעט בהשקפות האידיאולוגיות של השופטים. היא נמצאת גם במחלוקת אקדמאית כבדה, כאשר יש זרם מרכזי מאוד דומיננטי בעולם שאומר שאין להציל חברות, והאינטרס היחיד הוא כיצד לטפל בנושים בצורה הטובה ביותר. אם יוכח חד-משמעית שהבראת החברה תניב מקסימום תועלת לנושים – נבחר בהבראה. אבל אין להתחשב בשיקולים זרים.

זרם חשיבה רחב יותר מעוניין להתחשב גם בשיקולים אחרים.

לדעת המרצה זו גם מחלוקת משפטית. 

המחלוקת בין ביבי לפרץ דומה למחלוקת זו.

פרץ רוצה להתחשב באוכלוסיות החלשות, וביבי אומר לא להתחשב, לפגוע בכולם, כי כך אפשר להבריא את המצב. אם החברה בקשיים – צריך לחסל אותה, ולא להיאבק להחיות אותה, ועל ההריסות שלה לבנות חברה טובה יותר.

אסור לראות את המחלוקת הזו כמחלוקת בין כאלה שלעולם תומכים בפירוק, לבין כאלה שלעולם תומכים בהבראה. זו הצגה פשטנית מידי. זה תלוי בנסיבות.

כשבחברה לא מפסיקה להפסיד, וניסיון ההבראה יהא הנשמה מלאכותית – צריך לפרק אותה.

אך אם החברה הסתבכה בגלל חובות או מבנה הון מסוים, אך הגרעין העסקי שלה הוא חיובי, גם הקפיטליסטים הכי גדולים שבד"כ מצדדים בפירוק – יחברו בהבראה. כשיש עסק בריא מבחינה כלכלית, שנפגע בגלל מניפולציות מסוימות, אך ביסודו זה עסק מניב ורווחי – זו תהיה טעות לזרוק אותו לפח.

המחלוקת בין האסכולות השונות אינן במקרים בקיצוניים הברורים, אלא בשטח האפור – שקשה לזהות אם הבעיה היא זמנית, או שהעסק לא יפסיק להתדרדר.

יש אסכולה שאומרת שאם לא יודעים – יש לפרק, כי ניסיונות הבראה רק ייקרו את תהליך הפירוק, כי המשך דרכה של החברה יהיה יותר יקר – ייקחו ממנה פרמיות נוספות בגלל הסיכון של הפירוק במרחף מעליה.

אסכולה שנייה אומרת שאם אתה לא יודע – תן צ'אנס.

מרבית השופטים היום רגישים יותר להליכי הבראה, והם יחסית ליבראליים למתן אישור להליך הבראה במקום פירוק לפחות בשלב הראשוני.

יש מקרים בוטים בהם בקשת הפירוק נענית – כשהמקרים קלים לזיהוי.

בין אם יהיה פירוק, ובין אם תהיה הבראה יש תוצאה אחת מרכזית שהיא משותפת לשני ההליכים:

עיכוב ההליכים נגד הנושים. הנושים לא יוכלו לפעול לבדם נגד החברה. אם יש תיק בהוצל"פ – הוא מוקפא. אם יש תביעה אזרחית נגד החברה – הוא מוקפא. אם יש הליכי גביה מחוץ לביהמ"ש – הם מוקפאים. כל נושא גביית החובות מוקפא וינוהל דרך ביהמ"ש שמנהל את התהליך.

הרעיון הוא שהליכי הפירוק וההבראה נועדו לשמש מסגרת אחידה. הבעיה היא משותפת, והחשש הוא שאין מספיק לכולם. לכן צריך את כל הטיפול להעביר דרך צינור אחד.

ביהמ"ש שולף את החברה מתוך חיי המסחר הרגילים אל תוך מערכת ריכוזית.

יש הבדל משמעותי בין היקף עיכוב ההליכים בפירוק ובהבראה.

עיכוב ההליכים בפירוק נמצא בס' 267 לפק', אך יש לו חריג – נושים מובטחים, שאינם כפופים להליך עיכוב הנושים. חריג זה נמצא בס' 20(ב) לחוק.

מהבראה עיכוב ההליכים רחב בהרבה, והוא חל גם לגבי נושים מובטחים. הליך ההבראה מרוכז בס' 350 לחוק.

תוצאת העיכוב נוצרת מיידית בהינתן צו הפירוק. אך כל עוד זה בשלב הבקשה לפירוק – אין שום עיכוב.

נורמה מקבילה כן חלה כבר משלב הגשת הבקשה – ס' 268 עוצר פעולות אחרות מלהתבצע כבר בשלב הגשת הבקשה. פעולות של ביצוע עסקאות חדשות:

268. תחילת הפירוק מבטלת כל עסקה או העברה
כל עסקה בנכסי החברה וכל העברת מניות או שינוי במעמדם של חברי החברה, שנעשו לאחר תחילת הפירוק - בטלים, זולת אם הורה בית המשפט הוראה אחרת.
ההבדל בין פעולת יצירת עסקאות חדשות לגביית חובות הן שונות, כי היוזמה באה מכיוונים שונים.

עשיית עסקאות בה מיוזמת החברה, והאיסור לעשות זאת מרגע הגשת בקשת הפירוק מופנה לממסד של הנהלת החברה, ויש חשש שמשהוגשה בקשת הפירוק המנהלים יודעים על כך, והם לא ששים לפרוע לנושים, וינסו למלט כל נכס שהוא מידי קופת הפירוק העתידית. לכן צריך לעצור את התמריץ הזה אצל מנהלי החברה.

גביית חובות באה מיוזמת נושים, והאיסור להמשך הגבייה מצידם מופנה אל הנושים.

פירעון החובות

כרגע, מבחינה כרונולוגית, נדלג לסוף הליך (הפירוק או ההבראה), שאז בסופו של דבר צריך לפרוע את החובות לנושים.

המפרק מברר את תביעות כל הנושים, ולאחר שהוא אישר את התביעה היא תצטרף לשאר התביעות.

בשורה התחתונה, יישארו נכסים מצד אחד, וחובות לנושים מצד שני.

אנו נעסוק בשאלה של מי נפרע ראשון ומדוע.

נתחיל באפיון הנושים השונים. יש 4-5 קטגוריות שונות של גורמים המחכים בתור לחלוקה:

1. נושים מובטחים.

2. חובות בדין קדימה.
3. נושים לא מובטחים (רגילים)
    ( 4.    חובות נידחים. )
5. בעלי המניות.

מהות זכויותיהם של בעלי המניות זה לקבל את הנותר בחברה לאחר הפירעון לנושים בפירוק. (אם נותר)

המעניין הוא 2 הקטגוריות השונות.

כעיקרון, סדרי החלוקה בפשר"ג ופירוק מתבססים על 2 כללי חלוקה מרכזיים:

1. כלל העדיפות המוחלטת.

2. כלל של שוויון.
עדיפות מוחלטת – בין קבוצות הנושים השונות יש עדיפות מוחלטת, כלומר לא פורעים שום חוב שנמצא בקטגוריה מס' 2 עד שלא נפרע החוב עד השקל האחרון לנושים בקטגוריה 1.

השאלה היא, מהו כלל הפירעון החל בתוך כל קטגוריה.

בתוך קבוצת הנושים המובטחים יש עדיפות מוחלטת בין אחד לאחר.

בתוך קבוצת הנושים בלא מובטחים יחול כלל של שוויון – לא יהיה מצב שנושה לא מובטח אחד יקבל הכל, ואחר לא יקבל כלום. כולם יקבלו שווה בשווה באופן יחסי לגובה החוב לכולם.

בתוך קטגוריית החובות בדין קדימה זה יותר מורכב. גם כללי עדיפות מוחלטת, וגם כללי שוויון. המרצה אמר שהוא לא רוצה להסביר עכשיו. זה מספיק להיום.

עכשיו אפשר לשאול שאלות – מי נמצא בכל קבוצה, למה הם מסודרים ככה, וכו'.

נדון בנושא לפי הסדר בין של הקטרוגיות.

נושים מובטחים

הקבוצה הכי חשובה ומשמעותית. זו קבוצה הטרוגנית. הם אינם אחידים באינטרסים. הם בד"כ אלה שמשפיעים על החלטות ביהמ"ש, כי בד"כ הם בעלי הנתח הגדול בחובות, והם בד"כ גופים גדולים בעלי השפעה במשק.

יש הגדרה משפטית לנושה מובטח:

"נושה מובטח" - מי שבידו שעבוד או עיכבון על נכסי החייב או על חלק מהם, בחזקת ערובה לחוב המגיע לו מהחייב.

יש דבר מרכזי שמבחין בין שעבוד ועיכבון – דרך ההיווצרות שלהם. שעבוד נוצר באופן רצוני של החייב, ועיכבון נוצר על אפו ועל חמתו של החייב. יש חריגים – שעבודים שנוצרים שלא ברצונו.

למה בעד שעבוד הוא נושה מובטח ?

· שיעבוד הוא קניין, ולכן עדיף על כל זכות אחרת.

· היותה של הזכות הזו בניגוד לזכויות אחרות שהיא גלויה לעין, ולכן נושים אחרים יודעים על קיום הזכות, לוקחים את הסיכון, וכפופים לה.
· שיעבוד מסייע בגיוס אשראי. אלמלא השעבוד היה לי קשה לגייס אשראי. לכן ראוי לעודד את השעבודים עזרת הקניית העדיפות.
השעבוד קיבל מעמד קנייני גבוה משאר החובות. עיקר כוחו של השעבוד יגלה את כוחו דווקא בזמן הפירוק.

אבל למה השעבוד קיבל מעמד של זכות קניינית ?

זה לא שהשעבוד עדיף כי הוא קנייני.

יש איזהו אינטרס או מדיניות משפטית שהשעבוד בא להגשים, ובגינם השעבוד מקבל מעמד של זכות קניינית.

למה לשעבוד נתנו תוצאות משפטיות כאלה, שהובילו אותנו לומר שזו זכות קניינית.

טעם אחד אומר, שיש לנו נושים רבים, שחלק הביאו את החוב לידי ביטוי בכך שהם הפכו אותו לפומבי. את חופש החוזים יש להגביל כשצדדים שלישיים נפגעים, ואין להן כל יכולת להתגונן. אך צדדים שלישיים שהכל גלוי בפניהם, יכולים לכלכל צעדיהם בהתאם, ויכולים להתגונן כראוי. כלפיהם יש להמשיך ולאכוף את חופש החוזים.

הסבר אחר אומר, שמסתבר מההיסטוריה, שהלוואות שתמורתן ניתן שעבוד הקלו על המלווה הפוטנציאלי לשחרר את הכסף – כלומר קיום השעבוד מקדם את סגירת האשראי במשק. זה הכרחי לקיום חיי מסחר בריאים. והיות ואלו שיקולים רלוונטיים לעולם מסחרי הפועל על בסיס אשראי, הדבקנו לשעבוד את התווית הקניינית.

עיקר פועלו של שעבוד הוא דווקא בנסיבות של חדלות פירעון. מלווה שדורש שעבוד הוא כזה שיודע שיבוא יום והוא לא רק שלא יוכל להיפרע, אלא הוא אף יהיה בתחרות עם אחרים.

השאלה האם לאפשר לו את העדיפות הזו מראש, היא שאלה של מדיניות. יש בעייתיות במדיניות המאפשרת זאת, כי יהיו נושים שייפגעו. 

הקשיים והפגיעות ששעבוד יכול לפגוע בנושים אחרים. חומר למחשבה לעבודה – האומנם היתרון הניתן לנושה אחד שווה את הפגיעה באחרים.

4/12/03

דילגנו לסוף ההליך – לשלב פירעון החובות.

לוקחים את הנכסים של החייב, ממשמשים אותם, ומתוך התמורה פורעים את החובות.

ההנחה שלנו היא שאין מספיק לכולם. זו הנחת המוצא לכל הדיון.

צריך לקבוע מי יקבל ומי לא יקבל, וכמה יקבלו מי שכן מקבל.

השיקולים הם מורכבים. הפרטים הם רבים.

הספקנו לומר שיש 2 עקרונות מרכזיים שחולשים על חלוקת התמורה:

1. עיקרון של עדיפות מוחלטת.

2. עיקרון של שוויון.
עדיפות מוחלטת קיימת כשקבוצה אחת עדיפה על קבוצה אחרת. היא תהא עדיף ב-100%. עד שלא פורעים אותה עד השקל האחרון, לא מסתכלים בכלל על קבוצות אחרות.

ברובד הפנים קבוצתי יש קבוצות שיש בתוכן גם כן כלל של עדיפות מוחלטת.

לעומת זאת, בחלק מקבוצות הנושים, בראש ובראשונה אצל נושים לו מובטחים ובמידה מסוימת אצל בעלי חובות בדין קדימה מתקיים עיקרון של שוויון. לא יהיה מצב שאחד יקבל הכל ואחד לא יקבל כלום.

כעת נזהה מי נמצא בכל קבוצה, מדוע, אילו יתרונות יש לכך וכד'.

נתחיל לפי סדר העדיפות:

נושים מובטחים
"נושה מובטח" - מי שבידו שעבוד או עיכבון על נכסי החייב או על חלק מהם, בחזקת ערובה לחוב המגיע לו מהחייב.

נושה מובטח הוא לא מיידית מובטח ב-100%. היותו בעל מעמד מובטח מוגבל בשווי הנכס שיש לו עליו זכות עיכבון. המצב האופטימאלי שלו הוא ששווי הנכס עולה על גובה החוב. זה נושה מובטח ביתר.

אך אם גובה החוב גבוה משווי הנכס – יהיה לגבי אותו נושה 2 רכיבי חוב:

1. חוב מובטח בגובה שווי הנכס שיש לו עליו זכות עיכבון.

2. יתרת החוב שמעבר לגובה שווי הנכס, ולגביו הוא אינו נושה מובטח.
אצל האמריקאים יש מונחים שונים. יש חוב מובטח וחוב לא מובטח, ויש נושים בעלי חוב מובטח, ונושים בעלי חוב לא מובטח.

יש 2 שאלות מקדמיות:

1. נושים מובטחים עדיפים על שאר הנושים. מה המקור המשפטי לעובדה זו ?

2. בהנחה שיש לכך מקור משפטי, אז מדוע נושה מובטח עדיף על האחרים ?
השאלה הראשונה היא יותר פורמאלית.

ס' 1 לפשר"ג מדבר על הגדרת נושה מובטח, אך ההגדרה לא אומרת מה התוצאות של היות הנושה מובטח.

צריך לחפש בסעיפים אחרים.

פורמאלית בתוך הפשר"ג ופק' החברות אין הוראה כזו. אין סעיף חוק מפורש שמעדיף את הנושים המובטחים על פני נושים אחרים.

אך יש מספר מקורות מפורשים מחוץ לפשר"ג המצביעים על כך, ויש רמזים בפשר"ג שמצביעים ע"כ.

חוק המשכון

המקור הטוב ביותר לביסוס עדיפות הנושים המובטחים הוא חוק המשכון.

חוק המשכון ב-2 סעיפים מדבר על פני עדיפות זו – ס' 4,6 לחוק המשכון.

4. כוחו של המשכון כלפי נושים אחרים 

כלפי נושים אחרים של החייב יהיה כוחו של משכון יפה ...

6. משכון נוסף 

(א) ... נושה נוסף לא יוכל להיפרע מן המשכון אלא לאחר שסולק החיוב שהובטח במשכון שלפניו 

ס' 4 מעדיף את זכותו של הנושה המועדף על נושים אחרים.

ס' 6 אומר שנכס ששועבד פעמיים – הנושה הראשון בזמן יפרע לפני השני.

ס' 4 אומרים שברובד הבין קבוצתי יש יחס של עדיפות מוחלטת לזכות הנושים המובטחים.

ס' 6 מוסיף שברובד הפנים קבוצתי יש גם כלל של עדיפות מוחלטת בין הנושים המובטחים.

יש אומרים שס' 4 מבסס גם את העדיפות ברובד הפנים קבוצתי, ואין ס' 6 מחדש דבר.

אכן יש מקום לטפל בשעבודים נוגדים בעזרת ס' 9 לחוק המקרקעין וס' 12 לחוק המטלטלין.

תשובה אחת היסטורית היא שחוק המשכון קדם לשניים אלו.

תשובה אחרת היא שלעיתים יש הוראות חוק בעלי סממנים משותפים, אך חלק מהסעיפים כלליים יותר – כמו בחוק המשכון, וסעיפים אחרים ספציפיים יותר – חוק במקרקעין.

אז מה ? בד"כ מחוקקים חוק ספציפי כשרוצים הסדר הנוגד את החוק הכללי.

אלא שהמודל הבסיסי שעמד בפני המחוקק בחוק המיטלטלין הוא של עסקת מכר, שזה לא בדיוק המודל המתאים לשעבודים. בשעבודים – יכולים להיות 2 שיעבודים סותרים בו זמנית. במכר אי אפשר למכור את אותו הנכס פעמיים.

כשיש התנגשות בין שעבודים – יכריעו עפ"י חוק המשכון.

אך כשיש עסקאות נוגדות מעורבות, למשל מכר מול משכון, בד"כ ביהמ"ש בארץ הכריעו עפ"י ס' 9 לחוק המקרקעין, למשל בפס"ד שוויגר נ' לוי.

השאלה החזקה יותר היא אכן לגבי חוק המיטלטלין.

בחוק המקרקעין אין מקום לשאלה זו.

המחוקק בחוק במשכון היה רגיש לחוק המקרקעין. דיני המקרקעין נחשבו מיוחדים וחשובים, ולכן נחקק ס' 4(1):

(1) בנכסים שיש לגביהם בדין אחר הוראות מיוחדות לעניין זה - בהתאם לאותן הוראות.

יש העדפה של חוק ספציפי על חוק המשכון הכללי.

אז היות וחוק המקרקעין מטפל בשעבוד נכסי מקרקעין ובמקרה של תחרות בין זכויות מקרקעין לזכויות אחרות – הדבר יוכרע לפי חוק המקרקעין. ס' 4(1) זורק אותנו מיידית מחוק המשכון לחוק המקרקעין בענייני מקרקעין.

ס' 20 לפשר"ג

בסעיף זה יש רמיזה משתמעת לעדיפות הנושים המובטחים.

הכיוון שהמחוקק פיתח בפשר"ג מתיישבת עם ההבנה שנושים מובטחים עדיפים על כל שאר הנושים.

20. פעולת צו כינוס
(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.
ס' 20(א) מכיל את המשטר של פשר"ג על כל הנושים, ועוצר את פעולתם העצמאית.

זה עיכוב ההליכים, שנמצא גם בס' 267 בפק' החברות.

להוראה זו יש חריג – ס' 20(ב).

ס' 20(ב) מוציא את הנושים המובטחים בכלל העוצר הזה.

במה הנושה המובטח עדיף על פני כל היותר כך שלגביו לא חל עיכוב הליכים ?

אם הנושה המובטח בכל מקרה עדיף על נושים אחרים, אז למה לעכב אותו ? שימשיך במימוש השעבוד שלו.

כל הרעיון שאין עיכוב הליכים מחייב את המסקנה שיש לנושים מובטחים עדיפות מכללא על נושים אחרים.

הפסיקה

הפסיקה, בהרבה פסקי דין, מבלי לנתח את מקורות החקיקה הפורמאלית שקובעת את עדיפותו של הנושה המובטח, אמרה שנושה מובטח הוא בעל עדיפות באופן טריוויאלי. זה דבר טבעי ומובן, מפני ששעבוד זו זכות קניינית, והמהות של זכות קניינית זה עדיפות על פני צדדים שלישיים.

תכונת העדיפות היא אחת ממאפיינים של הזכות הקניינית.

זה מושכלות יסוד בדיני קניין שזכות קניין עדיפה על פני כל זכות אחרת.

ביטוי קלאסי לכך יש בפסקי הדין שהייתי אמור לקרוא איטונג, בנק הפועלים נ' ההוצל"פ.
בפס"ד איטונג ביהמ"ש מתייחס אל השעבוד כזכות קניינית.

מאיפה מגיעות מושכלות היסוד האלה ?

חוש ההיגיון מחייב שזכות קניינית עדיפה על זכות אישית.

איך אני יודע שזכות היא קניינית ?

לפי המאפיינים שיש לה.

לגבי השעבוד – ברגע שהמחוקק קבע את התכונות שלו וקבע שהוא עדיף על נושים אחרים זה מספיק לי כדי לקבוע שזו זכות קניינית.

הפרמטר החזק ביותר לבחון את טיב הזכות הוא במצב של פשיטת רגל. כל עוד יש מספיק לכולם, אי אפשר לבחון את טיב הזכות.

זכות הבעלות וזכות השכירות הן הזכויות הכי חזקות, וזה מתבטא באינטרס של בעל הזכות.

האינטרס של בעל זכויות אלו הוא שימוש בנכס והפקה הנאה פיסית מהנכס.

בזכות השעבוד האינטרס של בעל השעבוד זה הערך של הנכס. האינטרס הישיר שלו זה קבלת הכסף, והנכס הוא טפל. הוא לא העיקר. בעוד שבבעלות ושכירות הנכס עצמו הוא העיקר.

בתחרות על נכס – השאלה היא מי יזכה להשתמש בנכס.

בחדלות פירעון השאלה היא מי יפרע מהנכס.

כשאין חדלות פירעון – יש מספיק לכולם ואין מצב של תחרות בין זכויות.

התחרות בין זכויות קמה רק כשאין מספיק לכולם.

לדעת המרצה, זכות קניינית אינה ההנמקה לעדיפות, אלא התוצאה.

לא קבענו את העדיפות בגלל שהזכות היא קניינית. ביהמ"ש משתמש בהנמקה זו, אך היא לא נכונה.

זכות בעל השעבוד עדיפה ולכן היא קניינית, ולא להיפך.

אז למה זכות בעל השעבוד עדיפה ?  מה הופך אותה לקניינית ?

הרובד העסקי הכלכלי מוצא את היתרונות שנותן השעבוד על פני מצב של היעדר שעבוד:

הוזלת האשראי – כשאני לוקח הלוואה ומשעבד נכס, שיעור הריבית יהא נמוך יותר מאשר אם לא נתתי לבנק שעבוד. אם יש לו שעבוד – הוא הראשון להיפרע, ולכן זה משפר את הסתברות הפירעון שלו, ולכן הריבית שייקח תהא נמוכה יותר.

ככל שאנו יכולים לגייס כסף באשראי נמוך יותר – כן ייטב. העולם העסקי בנוי על אשראי ולא על כסף מזומן.

אם הרציונל לשעבודים הוא עסקי כלכלי, ולא רציונל של מדיניות משפטית, אז למה יש התייחסות כה מקודשת של ביהמ"ש בארץ לשעבוד כזכות קניינית גם במובן החוקתי, ונפרשת עליה ההגנה של ס' 3 לחוק יסוד כבוד האדם וחירותו ?

ברק ושמגר בפס"ד בנק מזרחי אומרים שקניין לפי ס' 3 לחו"י כבוד האדם איננו מצומצם. לא רק זכויות קנייניות המשפט הפרטי, אלא גם זכויות אישיות יכולות להיות מוגנות כזכויות חוקתיות. כל זכות בעל ערך יכולה לזכות בהגנה חוקתית קניינית.

ברק מנתק בין קניין במשפט הפרטי, לקניין במשפט החוקתי.

במשפט הפרטי קניין זו רשימה סגורה של זכויות.

במשפט החוקתי זו רשימה פתוחה ורחבה. 

לדעת המרצה, יש גם צד שני למטבע. כלומר יש זכויות שהן קנייניות המשפט הפרטי, שלא יזכו להגנה הקניינית במשפט החוקתי. וזכות כזו היא זכות השעבוד. כלומר זו זכות קניינית במשפט הפרטי אך אינה זכאית להגנת ס' 3 לחו"י כבוד האדם וחירותו.

למה ששעבוד לא יזכה להגנת ס' 3 ?

בגלל השיקולים להצדקת הקניין.

הגנת הקניין ניתנת על זכות השימוש בנכסים.

התיאוריות השונות להצדקת הקניין לא מתיישבות עם שעבוד.

תיאורית העבודה, האישיות, וכל שאר התיאוריות לא מתיישבות עם השעבוד כקניין.

למעט ההצדקה הכלכלית, אין שום הצדקה לראות בזכות השעבוד כזכות אדם, הזכאית להגנה קניינית חוקתית.

ההבחנה בין הבעלות והשעבוד נובעת מהמהות של שניהם, שזכות הבעלות היא לא בעלת קונטקסט מסחרי עסקי כמו זכות השעבוד. היא יותר בעלת קונטקסט אישי. מדובר בלזרוק אדם מביתו בשלילת זכות הבעלות שלו.

שעבוד כעיקרון נוצר באחת מ-2 דרכים:

1. רוב השעבודים נוצרים בשלב ההסכם החוזי. הסכם יוצר שעבוד.

2. שעבודים לטובת שלטונות המס נוצרים גם בהסכם, אך מכוח הדין. זה סוג ייחודי של שעבודים שנוצר מכוח הדין ולא מכוח הסכם, הבאים להבטיח חובות תשלום מסוימות לרשויות השלטון.
אם הרשויות היו זקוקות לשעבודים הסכמיים, אף פעם לא היה להם שעבודים.

הדין קובע את אירועי התשלום, חובות התשלום, וכו'.

פק' המיסים (גבייה) תפקידה לא לקבוע חובות תשלום, אלא לגבות את החובות שנקבעו כבר עפ"י דין כלשהו.

היא מגדירה את כלי הגבייה שיש לרשויות השלטון לגבות את החובות מהאזרחים.

בתוך בקודה זו יש כוח לרשות להפעיל אמצעים כואבים – עיקולים.

ברגע שאדם סרבן מס, אפשר לעקל לו דברים. גם חובות לרשות השידור, ארנונה ועוד סוגי חובות – ניתן לעקל בשל אי פירעונן.

יחד עם זאת, הפקודה מאפשרת לרשויות לקבל גם שעבוד, ולא רק להטיל עיקול. יש הבדל עצום ביניהם.

עיקול לא הופך את הנושה לנושה מובטח.

עיקול זה אמצעי גביה מאוד נוח כלפי חייבים ברי פירעון.

אך משנעשה החייב חדל פירעון, אין לו שום משמעות מעשית. בעל העיקול הוא נושה רגיל כמו שאר הנושים.

לכן הרשויות לא יכלו להסתפק בעיקול ככלי לגביית החובות.

לכן הם דאגו בעזרת סעיפים 11א ו-12א לפקודת הגביה לזקוף לזכותם את היכולת לשעבד.

ההבחנה המרכזית שעשתה הפסיקה היא בין ס' 11א(1) ו-11א(2).

11א. המס - שעבוד על מקרקעי הסרבן
(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. 

יש נפקות כפולה:

1. האם יש צורך ברישום. בס' 11א(1) לא צריך רישום של השעבוד במרשם. ב-11א(2) כן.

2. איזה מעמד קיבלת. האם זה מעמד מעל כולם, או שעבוד רגיל.

העוצמה המרכזית מרוכזת בסעיף הראשון, מעבר לכל שעבוד אחר.

לביהמ"ש יש בעיה להתמודד עם ס' 11א(1) כשהתוצאות הם הרות אסון, בעוד זו הוראת חוק לגיטימית.

בשל שמירת הדינים ביהמ"ש נזקק ללוליינות פרשנית כדי להיחלץ ממלתעותיו של ס' 11א(1).

החוק, מקנה למדינה יתרון שלא בצדק, שכן יכולת פיזור הנזק של המדינה טובה יותר משל סתם נושה פרטי, ולכן היא תוכל להתמודד יותר בקלות אם חוסר היכולת להיפרע, ואין הצדקה להקנות לה את יתרון השעבוד.

מצד שני, בכל מצב של חדלות פירעון, תימצא המדינה אחד הנושים, אם לא הנושה העיקרי, והיא לא יכולה להרשות לעצמה הפסדים חוזרים ונשנים מחמת חוסר פירעון בכל תיק ותיק.

אך לא צריך להשתמש בכלי השעבודים רק בשביל לחנך להחזיר את החובות למדינה.

ברגע שביהמ"ש מתקשה עם סעיף זה הוא עושה כל מאמץ כדי לנגוס בסעיף בשל מדיניות משפטית. כשיש מקום לפרשנויות שונות, ינסה ביהמ"ש כמדיניות את הפרשנות שתוציא את חדלות המס מס' 11א(1)

פס"ד שמש – אין אפשרות להוציא את מס רכוש מס' 11א(1).

אך באפריל 1999 הכנסת תיקנה את מס רכוש והורידה את שיעור מס הרכוש ל-0%. לכן בפועל אין שומות מס רכוש מ-1999. הדבר אפשרי רק על תיקים של חדלות פירעון שטרם נסתיימו מלפני 1999.

יש פוטנציאל שהדבר ישתנה, כי הכנסת לא ביטלה את חוק מס רכוש.

אפשר לשנות שת שיעור המס. לא צריך להעביר את החוק מחדש.

פס"ד שמש הוא ביטוי מפורש למגבלות כוחו של ביהמ"ש.

ביהמ"ש משחק עם 3 סוגי מס שונים, האם אפשר להוציא אותם מס' 11א(1):

מס שבח

לגבי מס שבח ביהמ"ש רומז שיש אפשרות להסיק מסקנות מסוימות לגבי מס שבח.

במה נבדל מס שבח ממס רכוש, הבדל שרלוונטי לס' 11א(1) ?

מס שבח נובע לא רק מקיום זכויות בקרקע, אלא כשמעבירים את הזכות מתעוררת חובת המס. מס קיים ושריר רק מעצם ההחזקה בקרקע, ולא מתעורר רק עקב פעולת המכירה. מס השבח לא מתעורר בשל היותי בעל זכויות, אלא בשל ההעברה של הזכויות הללו.

יש כתיבה אקדמית המסכימה על כך שמס שבח לא צריך להיות במסגרת ס' 11א(1).

מס רכישה

לכאורה הוא כמו מס שבח, אלא שמס רכישה משולם בעת קבלת הזכויות במקרקעין. ברגע שאני רוכש את הזכות במקרקעין – אני חייב במס רכישה, בניגוד למס שבח שלא מתחייב מרגע היותי בעל זכויות על מעצם העברת הזכויות. מס שבח משתלם ביציאת הזכויות, ומס רכוש משתלם בכניסת הזכויות.

הבדל נוסף ביניהם קיים גם בחישוב שונה של המס המשולם.

מס רווח משולם על ההפרש בין שווי המקרקעין כיום לשווי שקניתי אותם.

מס רכוש משולם כאחוזים משווי הנכס כיום.

כלומר מס רכוש אין דינו כמס שבח.

לשלטונות מס שבח יש כלי אחר לגרום לי לשלם את המס – הם לא נותנים לי את האישור ששולמו מיסים כדין, ובלי אישור זה הרשם לא ישנה את השינוי במרשם המקרקעין.

אז למה מס שבח צריכים בכלל את כלי השעבודים ?

הפסיקה התייחסה לסמכות העיכוב של מס שבח בעסקאות ל העברת זכויות במקרקעין שהיא תקפה רק במצב שהחייב למס שבח הוא בר פירעון. ברגע שהוא חדל פירעון, הסמכות המנהלית לעכב את האישורים לא נותנים להם מעמד עדיף על נושים אחרים. סמכויות העיכוב אינם מקנים סמכות על נושים אחרים. (דהההה...)  ולכן כדי לזכות בעדיפות הם זקוקים לשעבוד.

אם השעבוד נכנס לס' 11א(1) – הם מסודרים. אם לא, הם צריכים לרשום את השעבוד אצל רשם המקרקעין לפי ס' 11א(2).
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נזכור שגם ס' 12א מקנה יכולת שיעבוד ע"י שלטונות המס – בנכסי מיטלטלין הטעונים רישום.

סוגי השעבודים:

1. משכון.

2. משכנתא.
3. שיעבוד צף.
משכנתא זה משכון של נכסי דלא ניידי. משכון מקרקעין.

משכנתא רושמים במרשם המקרקעין, אבל לא תמיד.

לא כל עסקת מקרקעין כפי שאנו מבינים אותה בא לביטוי כשנותנים בטחון לבנק על דרך המשכנתא.

משכתנא זה משכון של מקרקעין – ס' 4 לחוק המקרקעין.

זכויות במקרקעין נרשמות אצל רשם המקרקעין, אך לא תמיד הדבר אפשרי. לפני שהייתה חלוקה לחלקות – לא ניתן לרשום זכויות במקרקעין במרשם המקרקעין, לרבות זכות שיעבוד.

אז מה לוקח הבנק כבטחון כשאני לוקח משכנתא על קרקע כזו ?

אני נותן לבנק שיעבוד על זכות חוזית, והשעבוד נרשם אצל רשם המשכון.

חוק המשכון הוא החוק הכללי של השעבודים.

אם מדובר בחברה שלוקחת את המשכנתא הזו, אז מספיק לרשום את השעבוד אצל רשם החברות. לא צריך לרשום גם אצל רשם המשכון.

ס' 2(א) אומר שכאשר יש חוק ספציפי – הוא יקבע ולא חוק המשכון, ולכן כשחברה לוקחת משכנתא – הדין שייקבע יהיה חוק החברות.

תקנה 16 לסדרי רישום ועיון קובעת שרישום אצל רשם החברות פוטר רישום אצל רשם המשכון.

ס' 179(א)2 לפקודת החברות - כשיש שעבוד על נכס של חברה שרשום במרשם – יש לרשום גם אצל רשם החברות, וגם במרשם המקרקעין.

כשאני ממשכן לבנק מקרקעין שטרם עברו פרצלציה, הבנק יודע שמתישהו תהיה פרצלציה, ואי אפשר להישאר עם שעבוד הרשום אצל רשם המשכונות, כי אז כבר תהא לי זכות קניינית בקרקע ולא חוזית, והזכות החוזית שלי נעלמת. לכן הבנק דואג לחייב אותי לרשום שעבוד אצל רשם המשכונות, וגם לרשום משכנתא אצל רשם המקרקעין לכשהדבר יהיה אפשרי.

אני חותם על ייפוי כוח בלתי חוזר לפעול בשמי לרשום את המשכון אצל רשם המשכונות, ובעתיד את המשכנתא לרשום גם במרשם המקרקעין.

הבנק לא רוצה לחכות לשת"פ שלי בעתיד, אלא לפעול חד צדדית, ולכן הוא לוקח ממני ייפוי כוח. אלה המסמכים העיקריים שאני חותם עליהם כשאני מקבל משכנתא.

הבהרנו מה זה משכון ומה זה משכנתא.

בנכס שאינו נכס מקרקעין השעבוד משתכלל בחוק המשכון או לחלופין בחוק החברות – אם החברה היא שמשעבדת.

שעבוד שמקרקעין יירשם בחוק המקרקעין, ואם החברה היא המשעבדת, אז השעבוד יירשם גם אצל רשם החברות.

למה גם אצל רשם החברות ? למה מרשם המקרקעין לא מספיק ?

כי יש שני המרשמים נועדו למטרות שונות. יש חתך שליפה שונה, ולכן מהות שונה. כלומר בסיס שליפת המידע שונה. שליפת מידע המרשם המקרקעין נעשית לפי גוש-חלקה, ואילו חתך השליפה אצל רשם החברות הוא לפי שמות החברות. לכל חברה יש תיק, ובו מרוכז כל המידע הפומבי ביחס לאותה חברה, שהשעבודים זה חלק ממידע זה. (גם אצל רשם המשכונות חתך השליפה הוא לפי שמות החייבים). 

המקום לבדוק היקף כללי של חברה הוא אצל רשם החברות, לא רשם המקרקעין.

במרשם המקרקעין המטרה היא רק להסדיר את רישום המקרקעין ,הבעלות וזכויות אחרות עליהם.

אצל רשם החברות מטרת הרישום היא לא ליידע את הציבור על הזכות שלי, אלא כדי לדעת האם יש לחברה שעבוד, למשל, או לקבל כל מידע אחר על החברה.

שעבוד צף

יש הבדל בין סוג הביטחון (המסחרי, לא המשפטי) שמקנה שעבוד רגיל קבוע (= משכון) לבין שעבוד צף.

שניהם באים להבטיח את זכויותיו של נושה. שניהם באים להבטיח את כוחו של הנושה המובטח.

שעבוד צף לא מוסדר בחוק המשכון. התייחסות העיקרית המסדירה אותו היא בפקודת החברות בהקשר של נכסי חברה.

התפקוד המסחרי השונה:

נניח שחברה מבקשת אשראי מהבנק, והבנק דורש בטחונות. 

שיקולים מתי לבקש שעבוד רגיל ומתי שעבוד צף:

· חילופי נכסים.

· יחס בין שווי נכס לגובה חוב.
· הבדלים בתוצאה המשפטית.
חילופי נכסים הוא הגורם ההיסטורי הראשון שהוביל לפיתוח השעבוד הצף, ראשית בפסיקה.

בעבר כשדברו על שעבודים דיברו על נכס מסוים קבוע. אחת התוצאות המיידיות של שעבוד נכס היא הגבלת כוחו של החייב לעשות פעולות בנכס. זה מקרקע את העבירות של הנכס.

כשהתפתחו העסקים, ובעיקר החברה המסחרית, והיה צורך לגייס מימון רב, גם בהלוואות ואשראי, הגופים המלווים רצו בטחונות תמורת ההלוואה.

זה לא מעשי לאסם לשעבד את הבמבה, במובן שזה יקפיא את יכולתה של אוסם למכור את הבמבה.

המלווה לא מעוניין לכתחילה לתפוס את הנכסים המשועבדים, אלא בפירעון הכסף. החברה מייצרת מזומנים ממכירות, והיא זקוקה למלאי העסקי שלה, והנושה מעוניין שהיא תמכור את המלאי העסקי שלה.

יש מפגש רצונות שלא לשעבד מלאי עסקי, ולשעבד נכסים בצורה שתשאיר חופש בידי החברה להמשיך לפעול בנכסים כאילו אין שעבוד.

באו אותם משלים אנגליים שמנסים לאפיין את השעבוד הצף שמרחף מעל נכסי החברה, לא נוגע ולא מתייחס לאף נכס ספציפי, ולחברה יש פול נכסים יחסית נקי מהתחייבויות שהיא יכולה לפעול בו באופן שוטף.

אך בהגיע יום הפירעון השעבוד הצף יתייחס לנכסי החברה, ולנושה יהא שיעבוד על נכס ספציפי של החברה.

עד אז החברה יכולה לפעול באופן שוטף, ללא אישור בעל השעבוד הצף לפעולה כזו או אחרת.

כיצד מזהים שעבוד צף ?

ככל שיש פירוט של נכסים לזיהוי ספציפי זה נוטה יותר לשעבוד קבוע.

בפועל יש אוסף פרמטרים שבהתקיימם יחדיו אנו יודעים שלפנינו שעבוד צף.

הפרמטרים האופייניים של שעבוד צף:

1. היקף הנכסים המשועבד. ככל שתחת שעבוד נכנסים נכסים בהיקף גדול יותר זה יותר מתיישב עם היות השעבוד שעבוד צף. זה מאפיין חזק.

2. מידת חופש הפעולה שנותרת בידי החברה לפעול בנכסים הללו. ככל שחופש הפעולה יחסית רחב זה שעבוד צף. ככל שלנושה יש משלב ההלוואה שליטה חזקה על הנכסים זה מוביל לשעבוד קבוע.
3. סוג הנכסים המשועבדים. נכסים שמטבעם עשויים להתחלף במהלך העסקים השוטף של החברה הם נכסים שאופייניים יותר להיכלל בשעבוד צף. בשביל סוג נכסים זה המציאו את השעבוד הצף.
ממכלול פרמטרים אלו מסיקים את המקנה לגבי טיב השעבוד.

השעבוד הצף לא הוגבל לחול רק על נכסים מתחלפים.

הוא יכול לחול על מערכת שלמה של נכסים שחלקם מתחלפים וחלקם קבועים ותשתיתיים.

אז איך אפשר במקרה כזה לדעת מה זוג השעבוד ?

יש את 2 הפרמטרים האחרים.

בחיי המעשה ההבדלים מטשטשים.

גם אופן הניסוח בחוזה לא קובע הלכה למעשה.

יכול להיות שנכס יוגדר כשעבוד צף, אך יש תניות מגבילות שמגבילות את החייב בפעולות בנכס.

יכול להיות שעל חלק מהנכסים יש שעבוד קבוע ועל חלק שעבוד צף.

שעבוד צף יכול להתייחס לכל נכסי החברה או לחלק מהם. 

יכול להיות שיהיו 2 שעבודים נפרדים ביחס לאותה הלוואה.

יתרון עצום לשעבוד הצף זה גמישות גם מהצד של הנושה. בשעבוד קבוע – מעמד הנושה המובטח תלוי באותו נכס. אם ערך הבניין המשועבד יפחת לנושה יש בעיה. לרוב אין חשש, אך יש פעמים שזה חושף את הנושה לסיכונים מסוימים.

כשיש שעבוד צף יש מערכת הגנה מפוזרת יותר ומגוונת יותר שחושפת את הנושה לפחות סיכונים.

שכלול שעבוד צף: שעבודים צפים מוכרים כשעבודים לפי פקודת החברות. וכדי שישתכלל השעבוד – השעבוד צריך להירשם אצל רשם החברות, ורק אז הוא משתכלל.

אם יש שעבוד צף ששוכלל כדין על נכסים של חברה – האם יכולה החברה ליצור שעבודים נוספים ?

אם אין שום הגבלה ניתן ליצור שעבודים נוספים.

אם יש כזו הגבלה זה טעון אישור של בעל השעבוד.

בעבר בתפישה האנגלית, שעבוד צף מסורתית היה נחות ביחס לשעבודים הקבועים. כל שעבוד קבוע בהגדרה היה תמיד עדיף על שעבוד צף.

גם אם השעבוד הקבוע נוצר אחרי השעבוד הצף.

אך הבנקים רצו שעבוד צף שיהיה רחב אך לא יהיה בעל העדיפות האחרונה, אלא עדיף על האחרים.

אז הם הכניסו לחוזה ההלוואה שלהם תניות שקובעות שאין לחברה זכות לשעבד את הנכסים שתחת השעבוד הצף בשעבוד חוזר.

זה סעיף שהוכנס בחוזי ההלוואות הסטנדרטיים, וכשהלכו לרשם החברות לרשום את השעבוד הזה, דאגו שהתניה הזו היא חלק ממה שנרשם.

אצל רשם המקרקעין כל זכויות השעבוד רשומים במרשם. אך רשם החברות בניגוד לרשם המקרקעין לא רושם את מלוא התוכן של השעבוד. רק רושם שיש שעבוד. פרטי השעבוד מצויים בחוזה ההלוואה שמצורף לתיק החברות אצל רשם החברות. בד"כ השעבוד הצף רשום על כל הנכסים ובגין כל חוב שהוא. זה מה שרשום בטופס של רשם החברות. 

הבעיה נוצרה שהתניה שהכניסו הבנקים נמצאת בחוזה ההלוואה, שמסור לרשם החברות, אך ספק אם מי שמעיין אצל רשם החברות היה עולה על הסעיף הזה, שזה חוזה ארוך מאוד בתוך תיק שלם. מחט בערימת שחת.

אם השעבוד אמור להיות מידע פומבי לאחרים, ספק אם זה משרת את המטרה.

לכן הש' לנדוי פסל את התניה הזו בפס"ד אלקטרו  ג'נינס. ולאחר פס"ד זה הבנקים הבינו שהדרך להשיג שעבוד צף טוב יותר זה רק דרך חקיקה בכנסת, ואז תוקן ס' 169(ב) ונוסף הסיפא:

169. תחולת שעבוד צף
 (ב) אין שעבוד צף מקנה לבעל איגרת החוב דין קדימה או בכורה על פני בעל משכנתה רשום או קונה בתמורה של מקרקעי החברה, ואפילו היה קיומו של השעבוד הצף ידוע להם בשעת המישכון או המכר. ואולם אם נכללה במסמך היוצר שעבוד צף הגבלה על זכות החברה ליצור שעבודים, והגבלה זו נכללה בפרטים שנמסרו לרישום השעבוד הצף , יהיה השעבוד הצף עדיף על שעבוד שנוצר בניגוד לאותה הגבלה אחרי רישום הפרטים בידי הרשם. 

זה שעבוד צף משופר, המגביל היקף עסקאות. הפעם הדין מכיר גם מבחינת התצורה לעין ביכולת לכלול תניות כמו זו שפסל הש' לנדוי. עכשיו בטופס יש סעיף ששואל האם אני רוצה לכלול תניה מגבילה כלשון 169(ב).

יש מידע פומבי זמין לציבור ביחס להגבלה.

ס' 169(ב) הקפיץ את השעבוד הצף למדרגה השווה לשעבוד הרגיל ביחס שעדיפות ביניהן. אין הבדל בשאלת תחרות בין שעבוד קבוע וצף.

שניהם יוכרעו לפי הכלל הבסיסי – הקודם בזמן הוא הקודם בזכות.

אם אין תניה כאמור אז השעבוד הצף נחות, אך מעשית אף בנק לא לוקח שעבוד צף בלא לכלול תניה כזו.

בפסה"ד רצו גם שעבוד צף וגם שעבוד קבוע על אותם נכסים, אך השופטת לא התירה את 2 השעבודים בו זמנית על אותם הנכסים.

מה זה "הקודם בזמן" ? 

יש 2 מועדים רלוונטיים:

1. מועד הרישום.

2. מועד מוקדם יותר – מועד יצירת הזכות (בשלב ההסכם). משכון נוצר בהסכם.
ס' 4(3) לחוק המשכון קובע שהמועד הרלוונטי הוא עם רישום המשכון.

אם 2 יצרו שעבודים יום אחר יום על אותו הנכס והשני הגיע לרשם קודם ורשם זכותו קודם – השני יגבר (בהנחה שהיה תם לב ולא ידע על קיומו של הראשון).

יש פער בין חוק המשכון לחוק החברות, לכן יש חשיבות אם זה נכס של יחיד או של חברה.

ס' 179 לפקודת החברות – המחוקק מגביל את מועד הנגישות לרשם החברות. יש לנושה אינטרס אישי להקדים ברישום, אז למה המחוקק היה צריך להגביל בזמן ?

אם המחוקק נתן ארכה של 21 יום לרישום, כנראה שיש נפקות לשאלה אם אתה מגיע בתוך תקופה זו או לא.

אם השעבוד נרשם בתוך 21 יום – הקודם בהסכם הוא הזוכה, בעוד אם השעבוד נרשם לאחר 21 יום (ע"י 2 המתחרים) – הקודם שרשם הוא הזוכה.

תקופת החסד הזו אינה חופפת בין חוק המשכון – ליחיד, וחוק החברות – לחברה. 

היה פס"ד שפירש את ס' 178 לפק' החברות כקובע הוראה חד משמעית, לפיה שעבוד בלתי רשום לא יהיה תקף כלפי אף צד, אפילו ידע הצד על השעבוד. רק משנוצר הרישום יש עדיפות כלפי צד ג'. זה הבדל נוסף בין חוק המשכון לפקודת החברות.

אם רישום השעבוד במקרקעין נעשה רק באחד משני המרשמים (מרשם המקרקעין ורשם החברות) – אתה לא נושה נובטח. הרישום אינו תקף.

ס' 127 בחוק המקרקעין קובע כי לה"א יהיה תוקף כלפיי נושים אחרים.

אך פס"ד איטונג קובע שזה לא מספיק אם לא נרשם גם שעבוד אצל רשם החברות.

פס"ד לא טוב יחד עם חוק לא טוב יצרו תוצאה מוזרה.

ה"א עדיפה על המפרק, ואם רשמתי משכנתא במרשם אך לא אצל רשם החברות – כל הטיעון של עדיפות הה"א קורס, כי הוא בא לתת יתרון לרוכשי הדירות. יתרון שנעלם.

מששכללנו את השעבוד הצף ע"י ס' 169(ב) לפקודה, הרי שיש שעבוד צף גם על נכסים עתידיים חדשים שהחברה תרכוש, והחברה לא תוכל לשעבד אותם, כי הנושה ההוא יהיה שני בזמן והוא לא יהיה מוכן לכך. למעשה לבעל השעבוד הצף יש מונופול על נכסי החברה. זה מונע התחדשות בנכסים, מה שחיי המסחר מעוניינים לעודד, מונע תחרות בין הלוואות ומאפשר לבעל השעבוד הצף לתת אשראי בתנאים גרועים. 

בעיה זו פתר המחוקק ביצירת שעבוד מסוג חדש – שסל"ן – בס' 169(ד):

על אף האמור בסעיף קטן (ב), שעבוד נכס שנעשה להבטחת אשראי שאיפשר רכישת נכס, יהיה עדיף על שעבוד צף קודם, אם האשראי שימש בפועל לרכישת הנכס המשועבד, והוא בין שהאשראי ניתן בידי המוכר ובין שניתן בידי אדם אחר.

לענין זה, "אשראי" - לרבות מתן התחייבות כספית.
יש 2 תנאים להתגבשות השסל"ן:

1. ייעוד של הכסף – שהכסף שניתן בהלוואה יהיה מיועד כולו לרכישת הנכס הנרכש, נשוא השסל"ן.

2. ייעוד בפועל – שבפועל הכסף שניתן בהלוואה שימש לרכישת הנכס.
שסל"ן = שעבוד ספציפי לרכישת נכס.

זהו המקרה היחיד (חריג) ששעבוד מאוחר גובר על שעבוד מוקדם בזמן – תקנת שוק (עסקאות נוגדות).

רוצים לעודד מימון כדי שתהיה רכישת נכסים. 

ההתמודדות בתחרות הזו היא על המימון של הרכישה.

18/12/03

נתנו ביטוי למאפיינים המרכזיים של שעבוד צף:

תחלופה של הנכסים המשועבדים, כגון מלאי עסקי.

השעבוד הצף קיבל שדרוג לתוקפו דרך תיקון ס' 169(ב) לפקודת החברות בכך ששעבוד צף משופר גובר על שעבודים מאוחרים.

לחברה יש חופש למכור את הנכסים המשועבדים, אך לא לשעבד אותם בשעבוד נוסף.

סדר העדיפות נוצר מיום יצירת השעבוד ולא מיום הגשת השעבוד לרשם החברות.

השסל"ן הוא חריג במובן שבד"כ שעבוד מאוחר בזמן יהיה כפוף לשעבוד המוקדם בזמן, גם בשעבוד צף המגביל עסקאות.

שסל"ן = שעבוד ספציפי לרכישת נכס.

169(ד)  

על אף האמור בסעיף קטן (ב), שעבוד נכס שנעשה להבטחת אשראי שאיפשר רכישת נכס, יהיה עדיף על שעבוד צף קודם, אם האשראי שימש בפועל לרכישת הנכס המשועבד, והוא בין שהאשראי ניתן בידי המוכר ובין שניתן בידי אדם אחר.

לעניין זה, "אשראי" - לרבות מתן התחייבות כספית.
שסל"ן – ס' 169(ד) לפקודה מאפשר לשעבוד מאוחר לגבור על שעבוד מוקדם בתנאי שהוא עומד ב-2 התנאים המצטברים בסעיף:

1. יעוד הכסף – השעבוד בא להבטיח אשראי שייעודו הוא לממן רכישת הנכס.

2. רכישה בפועל – שבפועל אכן הכסף שניתן באשראי שימש לרכישת הנכס המשועבד.
בפס"ד מיראג' באה לידי ביטוי בעייתיות אצל הבנקים ביחס לשסל"ן.

חברה רוצה לגייס אמצעי מימון לרכישת נכס חדש. אפיקי המימון הטיפוסיים יכולים להיות ב-2 אופנים:

1. מוכר הנכס מממן את הרכישה באמצעות מתן אשראי.

2. גורם מממן מקצועי כמו בנק שייתן הלוואה.
לפי ס' 169(ד) השסל"ן יעמוד לטובת המממן האחר.

הבנק במיראג' נתן את ההלוואה בתמורה לשעבוד הנכס.

אלא שהסכמי ההלוואה של הבנקים הם די סטנדרטיים. תניות סטנדרטיות הן כדלקמן:

כשבנק מתנה שהלווה ישעבד לו נכס, תמיד קבוע שם שהנכס המשועבד יבטיח את הבנק לא רק בגין ההלוואה הנוכחית, אלא כל התחייבות שאותו לווה חייב לבנק. כיום ובעתיד, מכל סוג שהוא. זה קו אשראי ששיעור ההלוואה מתחלף כל הזמן. גם אחרי שסיימתי לפרוע את כל ההתחייבויות שלי, אם נוצרו חדשות – השעבוד הוא גם כנגדם.

המפרקים טענו בבימ"ש שהחריג בשסל"ן הוא גם נגד הבנקים – במקרה שניתן שעבוד לבנק לאומי, ואח"כ שוב ניתן השעבוד לבנק פועלים – תחת אותו סעיף שאומר שהשעבוד הוא על כל התחייבות. אז טענת המפרקים שהשסל"ן יהא רק להתחייבויות לצורך הרכישה, והרחבת השסל"ן שלא לצורך זה פוגע בשעבוד הזה, והוא כבר לא שסל"ן. ואם הוא לא שסל"ן, אז הוא כפוף לשעבוד הצף של בנק לאומי.

המחוזי קיבל את הטענה.

העליון דחה את הטענה. הוא קרא לזה העמסת יתר – מעמיסים על החוב הספציפי את כל שאר החובות, וזה לא פוגע במעמד השסל"ן.

ביהמ"ש קבע שאכן השעבוד בנכס תקף להבטחת כל חוב שהוא, אבל לאו דווקא כשסל"ן. הבנק ייהנה מהשסל"ן רק להבטחת החוב הספציפי עבורו ניתן השסל"ן. עבור חובות אחרים יש לו שעבוד, אך לא כשסל"ן.

נניח שיש נכס מקרקעין בשווי 4 מיליון שקל. הכספים ששימשו לרכישה זו הם 3 מיליון שקלים – זה גובה ההלוואה שקיבלה החברה מבנק פועלים לצורך הרכישה הזו.

נניח שבנק לאומי שהיה לו שעבוד צף קודם בזמן, חייבת לו החברה 5 מיליון שקלים. 

החברה נכנסת לפירוק. מוכרים את המקרקעין ב-4 מיליון שקלים. איך מחלקים את הכסף ?

לפי פס"ד מיראג' ההנחה היא שבנק פועלים הזרים 3 מיליון לצורך רכישת הנכס. אומנם כתוב בחוזה שהנכס משועבד לצורך כל החובות. נניח שמהתחייבויות אחרות החברה חייבת לפועלים עוד מיליון שקל.

אז בנק פועלים יפרע ראשון כשסלן בגין 3 מיליון עבור הרכישה. את המיליון הרביעי הוא לא יפרע כשסלן, אלא כרגיל, ולכן כפוף לשעבוד המוקדם של בנק לאומי, ולכן המיליון הרביעי ממכירת המקרקעין יינתן לבנק לאומי.

זהו.

אם המקרקעין היו שווים 8.5 מיליון שקלים, אז כאן 3 מיליון שקלים היו הולכים קודם כל לבנק הפועלים כשסל"ן, אח"כ עוד 5 מיליון היו מוחזרים לבנק לאומי כשיעבוד צף קודם בזמן. והחיצי מיליון האחרון ילך לבנק הפועלים על חשבון השעבוד המובטח המאוחר בזמן מהתחייבויות אחרות. (בנק לאומי נפרע במלואו, ולבנק פועלים חסר חצי מיליון שקל.

אחת הדוגמאות השכיחות לפוטנציאל של שימוש בשסל"ן זה כשמממן הרכישה לוקח שעבוד צף. הממן הקלאסי הוא דווקא המוכר שמוכר באשראי, ולא הבנק. זה נקרא אשראי ספקים – מוכר הסחורה מוכר אותה בתשלומים. שוטף + 90 = תשלום תוך 90 יום.

מקבל הסחורה מקבל אותה כמלאי עסקי כדי למכור הלאה.

מלאי עסקי זה האב טיפוס לשעבד בשעבוד צף ולא קבוע. יש פה מימון רכישה המתחרה עם שעבודים צפים שיש על החברה, ולכן זה המקרה הקלאסי להפעיל את השסל"ן.

פס"ד קידוחי הצפון – במקרה כזה הספק מכניס תניה חוזית לפיה הבעלות בסחורה נשארת אצלם עד גמר התשלומים. השעבוד הצף לא חל, כי המלאי עוד לא בבעלות הקונה מהספק עדיין.

המוכר יכול למכור את הסחורה, אך היא בבעלות הספק. כלומר מה שלא נמכר – אם המוכר פושט רגל, הוא עובר חזרה לידי הספק, בלי קשר לשעבוד. כי זה עדיין שלו. ומה שנמכר כבר ללקוחות של המוכר – זה של הלקוחות מכוח ס' 34 לחוק המכר – תקנת השוק.

עיכבון

אם כבר מדברים על התמודדות על שעבודים והאפשרות שגורם מאוחר בזמן יגבר על המוקדם בזמן, יש עוד גורם מאוחר בזמן שיכול לעקוף את זכות השעבוד המוקדם בזמן – עיכבון.

עיכבון מאוחר בזמן יעקוף את השעבוד הקודם לו.  (גם ס' 11א לפקודת המיסים גבייה)

נושה מובטח הוא מי שיש בידו שעבוד מובטח או עיכבון.

מה ההבדל בין עיכבון למשכון ?

שעבוד ומשכון אפשר לממש, בעוד בעיכבון אין עניין של מימוש.

ברגיל שעבוד הוא יציר הסכמה בין הצדדים. עיכבון נוצר בניגוד להסכמתו של החייב. החייב מעוניין שהנכס שבבעלותו יחזור אליו פיסית, והנושה מעכב את הנכס אצלו עד שהחייב יפרע את חובו.

עיכבון הסכמי הוא שעבוד.

עיכבון הנוצר עפ"י דין

למה העיכבון נכנס גם הוא כחריג נוסף ? למה להעדיפו על שעבוד מוקדם בזמן ?

שיפור הנכס זה שמחזיק את הנכס משפר אותו, כמו החברה שעשתה תיקונים למטוס במוסך. נכס בשעבוד כזה שווה יותר. זהו אינטרס לא רק של החייב, אלא גם של הנושה המובטח. השיפור הזה שיחק לטובת כולם, ולכן צודק לתת למשפר הנכס זכות עיכבון.

זה הסבר של תקנת שוק. תקנת שוק נועדה להתנגשות עם צד שלישי, שיועדף כעניין של מדיניות כדי לא להטיל עליו את הנטל לבדוק את כל הזכויות הקודמות בנכס.

כדי להניע את גלגלי המסחר משחררים מצד ג' את הנטל לברר.

על אותו עיקרון היה ניתן לדרוש ממקבל השעבוד לבדוק האם הנכס כבר משועבד. אך אנו רוצים לשחרר אותו מהבדיקה האם מישהו יפרע לפניו. 

אז במקום שכל ספק מממן יבדוק מה משועבד ומה לא, הוא פשוט דורש תשלום מראש. והנכס יעבור לידי המוכר שקנה מהספק רק אחרי שסיים לשלם.

יש 2 רציונלים:

1. שיפור הנכס.

2. תקנת שוק.
זה לא אומר שאותו ספק ייהנה מיתרון שינטרל מנותני השעבודים המובטחים את הנאתם הכלכלית מהנכס.

תמיד צריך לשאול 2 שאלות:

1. מהו הנכס שמבטיח את הנושה ?

2. איזה חלק מחובו מובטח ?
ראינו שלבנק יכול להיות על אותו נכס חלק מהחוב כשסל"ן וחלק מהחוב כשעבוד רגיל. אז איזה חלק מהחוב מובטח בעיכבון על הנכס ?

בפס"ד רשות שדות התעופה רק הטיפול האחרון היה מובטח בעיכבון. אם הנושה מוציא מהחזקתו את הנכס – פקעה זכות העיכבון של הנושה. נשאר לו שעבוד רגיל.

לכן כל פעם שהמטוס יצא ונכנס למוסך, הם גילו לתעשייה האווירית שהם מוותרים עם זכות העיכבון. רק בפעם האחרונה שהמטוס לא שוחרר מהמוסך, רק אז חלה זכות העיכבון.

שאר החובות יהיו חוב רגיל, ולא מובטח.

רשות שדות התעופה בישראל ואח' נגד חברת מעוף ואח'
א. ביום 2.11.85 הוגשה בקשה לפירוק חברת מעוף נתיבי אויר בע"מ (להלן: מעוף). בין נכסיה של מעוף היו ארבעה מטוסים, שלשה מהם בבעלותה והרביעי חכור בידיה. 

ביום הפירוק חנו המטוסים בשטח הצמוד לנמל התעופה בן גוריון, השייך למינהל מקרקעי ישראל וחכור ע"י התעשייה האוירית לישראל. ששה נושים חלוקים ביניהם על מערך הזכויות וסדר העדיפויות ביניהם לגבי דמי המכר של המטוסים שנמכרו בהוראת ביהמ"ש. הנושים המעורבים הם: התעשיה האוירית הטוענת לזכות עכבון על המטוסים שחנו בשטחה בעת הפירוק והיא מסתמכת על סעיף 5 לחוק חוזה קבלנות ועל סעיף 19 לחוק החוזים. היא טוענת לזכות עכבון בגין כל הסכומים המגיעים לה ממעוף עבור טיפולי החזקה ותיקונים שביצעה אי פעם במטוסים ; רשות שדות התעופה (להלן: הרשות) הטוענת אף היא לזכות עכבון על המטוסים בגין חובות שחבה לה מעוף עבור אגרות ומיסים ; בנק כללי לישראל, בנק לאומי לישראל ובנק דיסקונט אשר לכל אחד משלושתם שטר משכון על אחד ממטוסי מעוף ; חברה שמושבה באנגליה (להלן: מונרך) שלה שטר משכון על שני מנועים שהיו מותקנים בעת הפירוק במטוס הממושכן לבנק דיסקונט. ביהמ"ש המחוזי קבע כי לא קמה לרשות זכות עכבון במטוסים ; כי לתעשיה האוירית עומדת זכות עכבון הגוברת על המשכון לטובת הבנקים, אך בכוחה של זכות עכבון זו להבטיח רק את הסכום שחבה מעוף עבור התיקון האחרון שבוצע במטוסים ולא עבור כל החובות ועבור כל התיקונים שבוצעו במטוסים ; בסכסוך שבין מונרך לבנק דיסקונט הכריע ביהמ"ש לטובת מונרך בקבעו כי זכותה עדיפה לגבי שני המנועים, באשר השעבוד שלה נרשם לפני שנרשם השעבוד של הבנק. הערעורים נדחו. 

ב. הערעורים מעוררים מספר שאלות ובכללן מה מעמדה של זכות העכבון לו טוענת הרשות לעומת זכות העכבון של התעשיה האוירית, ומהי באופן כללי משמעות העכבון לפי סעיף 33 לחוק רשות שדות התעופה. באשר לכך אישר ביהמ"ש העליון את ההחלטה כי מעמד העכבון של התעשיה האוירית עדיף על העכבון שהרשות טוענת. השטח שבו חנו המטוסים בעת הפירוק אמנם נתפס בהגדרת "שדה תעופה" שבחוק רשות שדות התעופה, אך הרשות "מחזיקה" רק בשדות התעופה המפורטים בתוספת לחוק והמכונים "שדות התעופה של הרשות". ברם, גם אם תוכר זכות העכבון של הרשות במקרה שלפנינו, לא תהיה בכך פגיעה בשאר נושיה של מעוף שהם צדדים לערעור דנא. לאחר סקירה מקיפה של נושא העכבון של רשויות המס הגיע ביהמ"ש העליון למסקנה כי זכות עיכוב מינהלי שניתנה לרשות לגביית מס, אינה משליכה על זכותה של הרשות במקרה של פשיטת רגל או של פירוק. שיקולי מדיניות מחייבים בחירה בפרשנות של הקניית מעמד נחות לעכבון המס מבטוחה, בעוד עכבון רגיל גובר על בטוחה שקדמה לו. 

ג. אשר לעכבון של התעשיה האוירית מול המשכונות של הבנקים - לאחר סקירה רחבה של נושא זה הגיע ביהמ"ש לכלל מסקנה כי בנסיבות מסויימות יש להעדיף בעל עכבון מאוחר על פני בעל משכון מוקדם ממנו בזמן, וזאת כדי לאפשר לחייב לסחור בנכסיו באופן חופשי, להשביחם בתיקונים וכדומה. אשר לבעיית היקף החוב המובטח ע"י העכבון - לעניין זה צדק ביהמ"ש המחוזי שיש להעדיף את זכות העכבון של התעשיה האוירית רק באשר לעבודות האחזקה האחרונות שנעשו במטוסים לפני פשיטת הרגל כאשר המטוסים טרם עזבו את שטח התעשיה האוירית. 

ד. באחד הערעורים חלוקים ביניהם בנק דיסקונט וחברת מונרך למי מהם הזכות העדיפה בקשר לשני מנועים שהיו מותקנים במטוס שהיה משועבד לבנק דיסקונט. מונרך מכרה למעוף את שני המנועים שבמחלוקת ולהבטחת תשלום דמי המכר מושכנו המנועים למונרך. השעבוד נרשם אצל רשם החברות ורשם המשכונות. באותה עת היה רשום משכון לטובת מונרך גם על המטוס. בהמשך ביקשה מעוף למשכן את המטוס לבנק בתמורה לאשראי והבנק דרש שיוסר השעבוד על המטוס שהיה רשום לטובת מונרך. השעבוד על המטוס נמחק אך השעבודים על המנועים לא נמחקו. ביהמ"ש המחוזי קבע שבעת הפירוק היה למונרך משכון תקף על שני המנועים ואין לקבל את הטענה כי בעת שנמחק השעבוד של מונרך על המטוס פקע גם המשכון על שני המנועים. אין גם לקבל את הטענה כי קיימת תקנת השוק במשכון שהיה בעת המישכון בידי מעוף. אין לומר כי הבנק הוא "נושה שפעל בתום לב", לנוכח העובדה שהמשכון לטובת מונרך היה ועודנו רשום בספריו של רשם החברות, והבנק יכול היה לעיין בו לפני הסכמתו להלוות למעוף על סמך משכון על המטוס. הבנק טוען שבטופס מחשב שקיבל מרשם החברות לא היה ציון אלו מנועים משועבדים, ואולם הבנק יכול וצריך היה לבדוק בספרים של רשם החברות שבהם פירוט מלא של הנכסים המשועבדים ומשם יכול היה ללמוד כי המנועים נשארו משועבדים. 

ליבוביץ' נגד גדעון אוברזון:

א. המערערת ניהלה מתפרה שעיקר עיסוקה - מאז 1990 - היה בתפירת בגדי ים עבור המשיבה הנמצאת היום בהסדר נושים. המשיבה נהגה להעביר למערערת גזירי בד מהם היתה האחרונה תופרת בגדי ים ומחזירה אותם למשיבה. בתחילת כל עונה נהגו בעלות הדין להגיע לסיכום בעל פה בדבר כמות בגדי הים שהמערערת תתפור עבור המשיבה ובדבר השכר שתקבל עבור תפירת כל יחידה. השכר היה משולם למערערת 15 ימים אחרי שהוציאה למשיבה חשבונית מס. בחודש מאי 96 נתפרו ונמסרו למשיבה בגדי ים ששכר תפירתם עמד על כ-73,000 ש"ח (להלן: המשלוח הראשון). שכר התפירה אמור היה להיות משולם עד ליום 15.6.96. באמצע יוני 96 נמסרו למשיבה בגדי ים ששכר תפירתם עמד על כ-82,000 ש"ח (להלן: המשלוח השני). שכר התפירה אמור היה להיות משולם עד 1.7.96. ביום 13.6.96 נתן ביהמ"ש המחוזי, לפי בקשת המשיבה, צו הקפאת הליכים לתקופה של 45 יום. אחרי שנמסרו המשלוח הראשון והמשלוח השני למשיבה המשיכה המערערת לתפור בגדי ים עבור המשיבה ובסוף חודש יוני נותרו בידי המערערת בגדי ים ששכר תפירתם עמד על כ-50,000 ש"ח (להלן: המשלוח השלישי). בשלב זה עמד חובה של המשיבה למערערת על סכום של כ-206,000 ש"ח, ולכן עיכבה המערערת בידיה את המשלוח השלישי, ועתרה לביהמ"ש המחוזי ב"בקשה דחופה למימוש זכות העיכבון". 

ב. בתובענה שהגישה המערערת, ביקשה להצהיר כי זכות העיכבון שיש לה על המשלוח השלישי חל לא רק על משלוח זה אלא גם עבור המשלוח הראשון והשני, דהיינו סכום של כ-206,000 ש"ח. ביהמ"ש המחוזי קבע כי "ניתן לראות בכל משלוח של גזירים כעיסקה נפרדת, וזאת משום שלא הוכח בפני ההיפך מכך", וכי "כאשר קבלן משחרר סחורה או את הנכס שניתן לו לביצוע מלאכתו, שוב אין לו זכות עיכבון לגבי אותה סחורה או אותו נכס". כיוון שהמערערת שחררה את המשלוח הראשון והמשלוח השני ביודעין ומרצון, סבר ביהמ"ש ש"איבדה את זכות העיכבון בכל הקשור למה שהגיע לה בקשר לאותן סחורות". הערעור נתקבל. 

ג. ביהמ"ש העליון דן בהרחבה בסעיפי חוק חוזה קבלנות וחוק המטלטלין וכן דברי חקיקה שונים הנוגעים לזכות העיכבון ובסופו של דבר הגיע למסקנה כי מדובר כאן בעסקה אחת ולא ב-3 עסקות וכי המערערת לא איבדה את זכות העיכבון על המשלוחים הראשון והשני בכך שהוציאה אותם מרצונה. אשר לחשש שמסירת הנכס לידי החייב תטעה נושים אחרים וצדדים רחוקים לחשוב כי הנכס נקי מכל זכות עיכבון - בענייננו הנכס המעוכב (המשלוח השלישי) מצוי בידי הקבלן הנושה, נכס זה לא יצא משליטתו משעה שהגיע לידיו וממילא אין כאן עניין של הטעיית צדדים אחרים ע"י שחרור הנכס ומסירתו לידי החייב. 

(בפני השופטים
יש מתח עם פס"ד לייבוביץ' שמלמד לכאורה שכל החובות כן מובטחים מכוח עיכבון.

איך זה מתיישב ?

אפשר לענות על זה ב-2 דרכים:

1. יש פה קו פרשנות שונה מפרשת מעוף (שדות התעופה).  גולדברג הולך לפי ס' 11 לחוק המטלטלין במעוף.
טירקל השתמש בס' 5 לחוק חוזי קבלנות בלייבוביץ'.

2. הבחנה עובדתית. במעוף היו עסקאות שונות, ובפרשת גדעון אוברזון (לייבוביץ') כל החובות נבעו מעסקה אחת.
בפרשת מעוף היה מדובר במטוס ספציפי שכל הזמן נכנס ויצא מהמוסך, והצטבר חוב שלא נפרע, והמוסך שיחרר אותו, משמע לפי חוק המטלטלין ויתר על זכות העיזבון.

לייבוביץ' כל פעם שלח נגלה של בגדי ים תפורים, ובמקביל קיבל כל הזמן בדים חדשים לצורך הנגלה הבאה של התפירה. אז אם לפי ס' 11 לחוק המטלטלין כשאתה משחרר נכס מידך אתה מוותר עלז זכות העיכבון, כאן זה לא רלוונטי, כי הם מחזיקים קלף מיקוח חלופי – הבדים. כל הזמן היה בידם נכס להבטיח את חובם, ולכן לא ויתרו על זכות העיכבון. לא ניכר שהם ויתרו על זכות העיכבון רק לפי ס' 11 לחוק המטלטלין.

בעוד במעוף לא היה בטוח שהמטוס יחזור, והם לא החזיקו בידם איזה נכס שיבטיח את פירעון חובם.

הדוגמאות בפסיקה הן של עיכבון לטובת קבלן. לגבי קבלן ניתן לדבר על עיקרון שיפור הנכס.

עיכבון יכול להיות גם כשאין שיפור הנכס. למשל עיכבון לטובת שומר אינו שיפור הנכס, כי הוא רק שומר על הנכס – מחזיק בו בלי לעבוד עליו ולשפר אותו.

עיכבון נפוץ קיים בס' 19 לחוק החוזים תרופות – לטובת הנפגע מההפרה, שלא רוצה לשחרר נכסים של המפר.

המפר פשט את הרגל, אז הנפגע מהפרת החוזה:

1. האם הוא נושה מובטח ?

2. האם הוא נושה מובטח שעדיף אל בעל שעבוד קודם מכוח זכות עיכבון ?
ס' 19 הנ"ל מאוד בעייתי.

לפי הפשט, לגבי השאלה הראשונה – הנושה הוא מובטח. ס' 1 לפשר"ג מגדיר נושה מובטח כבעל זכות עיכבון. לא משנה מה מקור זכות העיכבון. ומכיוון שהזכות מנובעת מס' 19 הנ"ל, הרי שהנפגע הוא נושה מובטח.

במספר פסקי דין במחוזי הש' אלשייך קבעה עמדה נחרצת, שהעיכבון לפי ס' 19 שונה במהותו מהעיכבון הנותן מעמד של נושה מובטח.

יש איזו תרומה כלכלית לנושה שבגינה ניתן לו מעמד של עיכבון שעדיף על אחרים.

בסיטואציה של ס' 19, בעל העיכבון לא משפר את הנכס.

תמיד כשמישהו טוען לזכות עיכבון ס' 19 לחוק החוזים תרופות הוא הבסיס, אלא שלפעמים יש עוד סעיפים.

הרי תמיד מי שמשתמש בעיקרון זה נושה שלא משלמים לו – שזו הפרת חוזה. אז ס' 19 תמיד רלוונטי.

אנו מחפשים את המקרים שמתבססים רק על ס' 19.

בפס"ד מעוף התבססו גם על ס' 19 וגם על ס' 5 לחוק חוזי קבלנות.

נניח שאני עובד של חברה שמשתמש ברחב של החברה מליסינג. הוא לא בבעלותי. הוא תנאי שירות, לא רק לצורך עבודה. יש הטבה כלכלית. החברה חדלת פירעון, נכנסת לפירוק, וגם לעובדים חייבים כסף – משכורת. הפרת הסכם עבודה. אני לא רוצה לשחרר את האוטו עד שאקבל את המשכורת. יש לי זכות עיכבון עפ"י ס' 19 לחוק החוזים תרופות בלבד. הפרת חוזה העבודה. דרך ס' 19 אני עובר לס' 1 לפשר"ג, ומכאן אני נושה מובטח.

השופטת אלשייך קבעה שזכות עיכבון לפי ס' 19 לחוה"ח תרופות בלבד אינה מקנה מעמד של נושה מובטח.

ס' 1 לפשר"ג לא קובע שכל בעל זכות עיכבון יהיה נושה מובטח, ויש להשתמש בפרשנות תכליתית – רק כשיש רציונל כלכלי להכיר בבעל זכות העיכבון כנושה מובטח – הוא יהיה ככזה. הלשון המשותפת לא מעידה על המהות.

רק בעלי עדיפות על צדדים שלישיים ייהנו ממעמד של נושים מובטחים בעלי זכות עיכבון. 

הדבר טרם הובא לבחינה של ביהמ"ש העליון, ולא בטוח שהוא יקבל את עמדת המחוזי של אלשייך.

הוצאות

כל הוצאה שמוציאים מרגע תחילת הפירוק נחשבת בגדר הוצאת פירוק. גם המשך תשלומי שכירות ומשכורות לעובדים, בטרם חוסלה החברה כליל.

מה המעמד של הוצאות הליך הפירוק ? מתי הם נפרעים ? לפי כולם ? אחרי כולם ?

ס' 354 לפקודה דן בחובות בדין קדימה.

יש הוראה שהמפרק יכול לשלם חובות בדין קדימה, ובלבד שהוא הותיר בידיו סכומים המספיקים להוצאות הפירוק. משפטית, זה אומר שהוצאות הפירוק קודמות להוצאות בדין קדימה.
אך הוצאות הפירוק לא עדיפות על חובות הנושים המובטחים. 

לעיקרון הזה יש 2 חריגים:

1. הוצאות שאינן הוצאות פירוק כלליות אלא ממוקדות שמתמקדות ב:

1. מימוש הנכס המשועבד.
2. שימור ערך הנכס המשועבד.
זה נותן שירות לנושה המובטח, ולכן ישולמו לפני התשלום לשאר הנושים. אך כל הוצאה אחרת, לרבות שכר המפרק יבואו אחרי הנושים המובטחים. הנושים המובטחים בד"כ לא מקבלים שירות מהמפרק. הם לא כפופים לפירוק, ולכן אינם נושאים בנטל עלויות הפירוק, למעט הוצאות שהן נוגעות להם – מימוש ושימור הנכס המשועבד לזכותם.
2. השעבוד הצף. ס' 354(ג) לפקודה – חובות בדין קדימה, ולכן גם הוצאות פירוק באים לפני בשעבוד הצף.

המרצה סבור ששעבוד צף הוא צף גם כשהוא מגביל עסקות, וס' 354(ג) חל גם עליו. כל שעבוד צף הוא כזה לעניין ס' זה. פרופ' לרנר סבור ששעבוד מגביל עסקה שונה, וס' 354(ג) לא חל עליו, והוא לא כפוף לחובות בדין קדימה והוצאות.

ביהמ"ש לא מתייחסים לנקודה הזו.

שעבוד קבוע עדיף על חוב בדין קדימה.

(*) לפי המרצה, חוב בדין קדימה עדיף על שעבוד צף מגביל עסקאות (משופר).

שעבוד קבוע קודם בזמן עדיף על שעבוד צף מאוחר בזמן.

אז מכוח ס' 169(ב) לפקודה, שעבוד מגביל עסקאות עדיף על חובות בדין קדימה.

זה מעגל שוטה.

איך קובעים מי לפני מי ?

ההסבר הפרקטי היחיד האפשרי הוא שבמרבית התיקים לא נוצר המעגל במובן שכשיש שעבוד צף מגביל עסקאות, פרקטית לא ימצא שעבוד קבוע מאוחר בזמן.

ומ-(*) וס' 354(ג) נובע שהוצאות הפירוק עדיפות על כל שעבוד צף שהוא.

נראה איך יוצאים מהמעגל השוטה:

נניח שיש נכס בשווי 400, ש"צ מגביל בסך 300, ש"ק בסך 300, 300 חובות בדין קדימה (להלן: ד"ק).

חובות בד"ק נפרעים ראשונים בכל ה-300.

מהשקל ה-301 יש ציפייה לבעל הש"צ המגביל (להלן: ש"צ) להיפרע. אך רעיונית פרענו אותו, כי החובות בד"ק לקחו את מה שהיה מגיע לו, ולכן את ה-100 הנותרים מקבל בעל השעבוד הקבוע (להלן: ש"ק).

בעל הש"צ לא מקבל כלום.

נעשה סדר:

בעל הש"צ קודם בזמן לש"ק, ולכן הוא צריך לקבל את כל ה-300. 

אבל חובות בד"ק עדיפים לפי ס' 354(ג) על ש"צ (לרבות ש"צ מגביל), ולכן ה-300 יעברו אוטומטית לבעלי החובות בד"ק.

ומכיוון שרעיונית בעל הש"צ נפרע, עכשיו ייפרע בעל הש"ק בשארית ה-100 שנותרו.

ס' 4 לחוק המשכון – אם נרשם השעבוד אצל רשם המשכונות יש לו תוקף על צד ג'.

אם לא נרשם, וצד ג' ידע על המשכון – הוא לא עדיף. אך אם הוא לא ידע – הוא עדיף מכוח תקנת השוק.

נניח מצב כזה:

נושה א' בעל שעבוד שלא נרשם.

נושה ב' רשם שעבוד אך ידע על א'.

נושה ג' רשם שעבוד ולא ידע על א'.

3 השעבודים על אותו הנכס.

מי ייפרע ראשון ?

א' עדיף על ב', כי ב' ידע.

ב' עדיף על ג' כי הוא רשם לפני ג'.

ג' עדיף על א' כי הוא לא ידע על א'.

מי זוכה ?

מעגל הוא מצב לא טוב.

לכן בחוק החברות אמרנו ששעבוד שנרשם לעניין פירוק החברה – השעבוד תקף כלפי מי שידע ומי שלא ידע.

ובמצב כזה העדיפות היא למי שנרשם, וראשון, כלומר: ב' אח"כ ג' ובסוף א'.
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עיכבון מס

דיברנו על עיכבון במשפט הפרטי. הנושים בעלי זכות העיכבון היו נושים פרטיים. היום נתעסק עם עיכבון שפועל לטובת שלטונות המס.

במקביל לשיעבודים, אמצעי נוסף שעומד לרשות שלטונות המס לצורך גביית חובות הוא יכולת עיכוב של נכסים או של מתן אישורים שהם צריכים לתת עפ"י דין לגורם כלשהו לצורך השלמת עסקה. למשל המצאת אישורים לרשם המקרקעין לצורך שינו הבעלות במרשם. למשל אישור משלטונות מס שבח, ששולמו כל המיסים הדרושים, אישור מהעירייה ששולמו כל החובות העירוניים.

זהו אמצעי ראשון במעלה לצורך הסדרת חובות.

האם עיכבון כזה דינו כעיכבון רגיל ? כשעבוד רגיל ?

נקודה זו התעוררה לדיון בפרשת רשות שדות התעופה נ' גרוס.

היו 2 נושים שהתבססו על זכות העיכבון כבסיס לנושיותם: רשות שדות התעופה, והתעשייה האווירית.

האם עיכבון לרשות התעופה דינו כדין שיעבוד במשפט הפרטי ?

האם העיכבון לרשות התעופה דינו כדין שיעבוד ?

עיכבון מס נחות מעיכבון רגיל לטובת גורם פרטי.

הגישה של הפסיקה היא שעיכבונות לטובת שלטונות המס הם אינם עיכבון במובנו הקלאסי במשפט הפרטי, אלא מכשיר בעל תוכן שונה. הם מאפשרים לרשות השלטונית לעכב אישורים ונכסים שברשותם, אך זאת כל עוד החייב הוא בר פירעון.

ברגע שהחייב נהיה חדל פירעון, משמעות העיכבון יורדת מגדולתה. עוצמתה פחותה מהעיכבון במשפט הפרטי. היא לא נותן לשלטונות המס מעמד של נושה מובטח, ולכן תיסוג מפני השיעבוד.

ביהמ"ש לוקח זכות ומחלק בעניין התוקף שלה בין 2 מצבים. פירעון, וחדלות פירעון. ב-2 המצבים דין שונה.

ניתן לדמות את עיכבון המס כפי שהוא מפורש ע"י ביהמ"ש למכשיר העיקול.

עיקול הוא אמצעי לחץ חזק על חייבים לשלם, אך יש להם משמעות רק כשהחייב הוא בר פירעון. כשהחייב נעשה חדל פירעון, עיקול שלא הושלם גביית החוב בגינו, יורד מהפרק. העיקול לא תקף יותר. הוא לא נותן שום יתרון לנושה שלו, שנשאר נושה לא מובטח. רק שיעבודים נותנים את מעמד היתרון. המשפט רואה את העיקול כמכשיר גביה בהתמודדות הפרטית בין חייב לנושה.

אבל כשההתמודדות אינה פרטית, אלא עם שאר הנושים – העיקול לא מקנה דבר.

אמירה דומה אומר ביהמ"ש בעניין גרוס לגבי שלטונות המס.

כשהחייב לא משלם – יש כלים אפקטיביים בידי הרשויות. אך כאן זה לא שהוא לא רוצה לשלם, אלא הוא לא יכול.

אין נימוק ערכי שיעדיף את הרשויות.

המשמעות היא שיכולים להיות נסיבות שהעירייה או רשם המקרקעין יתנו למפרק אישורים אע"פ שלא שולם להן החוב. לחייב הם יכולים לסרב לתת אישורים עד שישלם. אך בחדלות פירעון, בגלל שהם לא נושים מובטחים, הם יצטרכו לתבוע את החובות יחד עם שאר הנושים.    

נשאל 2 שאלות:

1. למה ביהמ"ש מבדיל דין עיכבון המס לעיכבון במשפט הפרטי ?
ביהמ"ש מכיר במעמד התעשייה האווירית כנושה מובטח כעדיף גם על מי שיש לו שיעבוד קודם לכך.

לגבי רשות שדות התעופה הוא לא מכיר במעמד כזה.

2. כשהפסידה מדמה את העיכבון לעיקול בחלוקה בין 2 המצבים, זה לא שהם שווים. היכן קיים ההבדל ביניהם בחדלות פירעון ?
שאלה 1

השיקולים המהותיים למתן מעמד נושה מובטח לבעל זכות העיכבון במשפט הפרטי, בניגוד לרשות השלטונית:

1. לאותו נושה בעל עיכבון יש תרומה בזיקה יותר ישירה לנכסים שהוא מקבל את העדיפות עליהן מאשר הזיקה שיש לרשות השלטונית אל הנכס. מי שמממן ונותן במישרין יועדף על מי שנותן חבילת שירותים יותר עקיפה, כמו רשות שלטונית.
ההבדל מבוסס על הבדל בתרומה של המעכב הפרטי לתרומה של הרשות השלטונית.

אין רציונל כלכלי לתת מעמד מועדף לרשויות המדינה.

2. ביהמ"ש לא רואה בעין אוהדת את חבילת הזכויות שיש לרשויות השלטון. יש להם גם ככה הרבה כוח בידיים, גם ללא מעמד הנושה המובטח. למשל חלק מהחובות אליהם הם חובות בדין קדימה.
3. בכל העיכבונות במשפט הפרטי יש יסוד שחייב להתקיים – החזקה פיסית בנכס החייב. יש בכך גם שידור של פומביות לצדדים שלישיים. אצל רשויות השלטון לא תמיד אפשר לדבר על החזקה באותה עוצמה. העיכבון לרשות שדות התעופה לא דורש בהכרח החזקה בפועל מצידה כדי לנצל את היתרון של העיכבון שלה, וזה מחליש את כוח העיכבון שלה, כי זה פוגע בפומביות שלה.
זו הנמקה ייחודית לעניין המטוס, כי בפועל קשה למצוא מקרים של החזקת עיכבון ללא החזקה בפועל.

המחזיק בפועל היה התעשייה האווירית, ומכיוון שזה מטוס, הדרך היחידה שלו לצאת חזרה לחופשי זה לעבור דרך המתחם של רשות שדות התעופה – המסלולים. אבל זו לא סיטואציה ייחודית של רשות שלטונית, אך גולדברג משחק עם זה ומשתמש בזה כתירוץ להחלשת העיכבון.

4. פיזור הנזק – הרשות היא מפזר נזק יותר טוב.
5. עיכוב הנכס תורמת לכך החייב ישתף פעולה יותר טוב עם הנושה המעכב. לגבי רשויות המס העיכוב לא תמיד מהווה תמריץ חיובי שכזה.

שאלה 2

לדעת המרצה האופן שבו הפסיקה התייחסה לעיכבון המס דומה לתוצאות של עיקול – שניהם מכשירים יעילים במצב שיש כושר פירעון.

אך קיים ביניהם הבדל.

בפס"ד מעוף העיכבון נולד מכוח ס' 33 לחוק רשות שדות התעופה. ביהמ"ש אמר שס' זה לא הופך את רשות שדות התעופה לנושה מובטח, אך הופך אותה לבעלת חוב בדין קדימה, הקודם על החובות האחרים.

אז בשונה מעיקול, שבחדלות פירעון לא נותן שום יתרון כלל ועיקר לנושה המעקל, עיכבון המס יכול לפחות להעלות את החייב ממעמד של נושה לא מובטח רגיל לנושה בעל חוב בדין קדימה.

אך זה לא הופך אוטומטית כל חוב לכל רשות לחוב בדין קדימה. הכל תלוי בחוק המקנה לה את הזכות לעכב. אם החוק מקנה לה רק זכות לעכב בשוטף, אז בחדלות פירעון החוב אליה יהיה חוב רגיל.

רק אם החוק מוסיף הוראה נוספת – כמו בס' 33 לחוק רשות שדות התעופה, אז הנושה מקבל יתרון גם בחדלות פירעון, אך עדיין לא מעמד של נושה מובטח. זה מה שקבע גולדברג.

למשל לעיריות אין מעמד של עדיפות בחדלות פירעון. יש לה סמכות לעכב את האישורים בשוטף, אך לא יותר מזאת.

זה לא הבדל טבוע בזכות העיכבון, אלא הבדל שקיים רק אם מוסיפים הוראה נוספת בס' הקובע את הזכות.

הרשויות מעכבות אישורים כנגד אי תשלום חובות מהעבר.

בא המפרק ורוצה למכור נכס מקרקעין, והרשות לא מאשרת למפרק למכור את הנכס ללא תשלום מס שבח. אז הרשות יכולה לעקב את האישורים, כי לא מדובר בחוב ישן, אלא בחוב עכשווי מעסקה חדשה.

אך בגין חובות עבר אין לרשויות זכות לעכב את האישורים.

בפרשת מעוף ביהמ"ש מעלה קו פרשני מעניין, לפיו העובדה שבשני מקומות כתובה המילה "עיכבון", אינה מחייבת את פירושה בשני המקומות אותו דבר. המונח המשותף לא מחייב תוצאה משפטית מפרשת.

אז למה ביהמ"ש לא עשה את המהלך הזה עד הסוף – לגבי המונח 'שיעבוד' ?

בפרשת אמפטיק תחיה ניסו לשכנע את ביהמ"ש שזה שכתוב שיעבוד ראשון, צריך לפרשו כחוב בדין קדימה ראשון, ולא כנושה מובטח.

ביהמ"ש אז קבע, ששיעבוד זה נושה מובטח. אי אפשר לפרש שיעבוד אחרת.

דליה אבן להב אומרת שיש חוסר עקביות בין 2 המקרים, והיא הציעה גם את המונח שעיבוד בס' 11(א) לפרש באותה פרשנות של גולדברג במעוף.

קיזוז

2 חובות הדדיים, ובמקום שכ"א ישלם לשני – אף אחד לא משלם.

דין הקיזוז במשפט הישראלי מוסדר ב-3 סעיפי חוק:

1. ס' 24 לחוק החוזים – עיקרון חופש החוזים.
2. ס' 53 לחוק החוזים.

3. ס' 74 לפשר"ג.
ס' 24 לחוק החוזים

פעמים רבות במציאות קיזוז חל בגלל שהצדדים הסכימו שיחול. אם הצדדים הכניסו לחוזה ביניהם הוראת קיזוז, הרי שהיא חלה על תנאיה. זה כמעט תמיד קיים ביחסי בנק-לקוח. חלק מההוראות בחוזה ביניהם הם אמצעי גבייה של חובות, שאחד מהם הוא שהבנק זכאי לקזז סכומים בחשבונות שונים. כשחשבון אחד נמצא ביתרת זכות ואחד ביתרת חובה, הבנק רשאי לקזז בין החשבונות. 

זה קיזוז קלאסי. אז למה צריך את ס' 53 לחוק החוזים ?

ס' 53 לחוק החוזים

מוסיף שניתן לקזז חובות רק שהגיע מועד קיומם.

ייחודו של ס' 53 הוא שהוא מאפשר קיזוז חובות באין הסכמה בין הצדדים. זו פעולה חד צדדית.

כשאין הסכמה חוזית על מנגנון הקיזוז, יש זכות לקזז בתנאי שתעמוד בדרישות הסעיף – שהגיע מועד פירעון החוב, ושהחוב הוא קצוב.

ס' 24 מרחיב על ס' 53, אם הצדדים מעוניינים להרחיב את תחולת הקיזוז ביניהם, ולכן צריך גם את ס' 24.

למשל חשבון חיסכון שנועד ל-3 שנים, הבנק לא אמור לגעת בחשבון החסכון. לפי ס' 53 הוא לא יכול לגעת בו, כי עדיין לא הגיע מועד פירעון החוב של הבנק ללקוח. אך לפי ס' 24 הוא יכול, אם הוא כלל את הסעיף המאפשר לו לקזז בחוזה שלו עם הלקוח.

ס' 74 לפשר"ג

74. אשראי הדדי וקיזוז
(א) היו אשראי הדדי או חוב הדדי או עסקים הדדיים אחרים תלויים בין חייב שניתן עליו צו כינוס ובין הבא לתבוע חוב מכוח הצו, ייערך לפיהם חשבון על המגיע מכל צד למשנהו, הסכום המגיע מצד אחד יקוזז כנגד המגיע מהצד האחר ויתרת החשבון, ולא יותר, ייתבע או ישולם, לפי העניין.

הוראות סעיף זה לא יזכו אדם בקיזוז כנגד נכסי החייב אם בשעה שנתן אשראי לחייב ידע שהחייב עשה מעשה שאפשר היה להשתמש בו להגשת בקשת פשיטת רגל נגד החייב ביום שהוגשה בקשה שעל פיה הוכרז פושט רגל. 

(ב) הקביעה מה הם העסקים הניתנים לקיזוז לפי סעיף זה תיעשה לפי מצבם ביום שבו ניתן צו הכינוס.
הסעיף קובע ברישא של ס' א' שהחוב ההדדי יקוזז. חד וחלק.

נושה חייב 100 וחדל פירעון חייב 200  (  הנושה יצטרף לשאר הנושים לגבי ה-100 הנותרים.

נושה חייב 200 וחדל פירעון חייב 100  (  הנושה ישלם לחייב את ה-100 הנותרים.

אז מה החידוש ?  למה צריך את ס' 74 ?

כעיקרון אם לא היה ס' 74 לפשר"ג, המקור המשפטי לדיני הקיזוז הי וס' 24 ו-53 לחוה"ח.

אבל כשאחד הצדדים היה מגיע לחדלות פירעון – האם הוראות אלו היו תקפות ?

כשיש לקיזוז השלכות על צדדים שלישיים הוראת הקיזוז הופכת לפחות טריוויאלית.

אלמלא ס' חקיקה מפורש בקונטקסט הספציפי של חדלות פירעון – לא היינו מכירים בקיזוז בעניין זה.

גם בעיקול אמרנו שהוא מאבד את כל הכוח שלו בחדלות פירעון, לעומת כוחו הרב כשהעסקים כרגיל.

את העיקול עצרנו בדלת חדלות הפירעון בגלל שהוא פוגע בשאר הנושים.

אז לקיזוז כן נתנו את המשך הכוח שלו גם בחדלות פירעון.

פס"ד הספקה

אם ס' 74 מדבר על חובות הדדיים שקיימים ביום צו הכינוס, המקביל שלו בפירוקים זהו צו הפירוק.

אז כשמדברים על קיזוז חובות בים חברה לאחד הנושים שלה, התאריך הקריטי שייקבע מה מותר לקזז הוא חובות שהי וקיימים לפני יום הפירוק.

בפס"ד זה עלו 2 שאלות:

1. מה ההצדקה מאחורי המשך התוקף של הקיזוז בחדלות פירעון ?

2. למה דווקא היום הקובע הוא מועד מתן צו הפירוק ?

למה לגבות את הקיזוז כשיש לו השלכות חלוקתיות על צדדים שלישיים ?

נבחן זאת מתוך פס"ד הספקה.

הבעייתיות שעלתה בפרשת הספקה הייתה  שלפני מתן צו הפירוק החיוב היה מותנה, ורק לאחר מתן הצו נעשה החוב בר חיוב. והשאלה היא האם החוב המותנה היה מותר בקיזוז.

ס' 9 לחוק הערבות הוא הס' הבסיסי שמקים את זכות החזרה של הערב כלפי החייב העיקרי אחרי שהערב פרע את החוב לנושה של החייב העיקרי.

ערב פורע את החוב, ופונה לחיי בלפרוע את חובו. אלא שכל המהלך של פירעון חוב ע"י הערב נעשה אחרי מתן צו הפירוק, והשאלה היא האם חוב זה שנוצר לאחר צו הפירוק יכול הערב לקזז עם הנושה, שאת חובה הוא פרע לאחר מתן צו הפירוק.

מתעוררת השאלה ב-2 רבדים:

1. שאלה פרשנית טכנית – איך מפרשים את ס' 74 לפשר"ג על רקע ס' 71 לפשר"ג ?

2. פרשנות הנובעת מתפישות ערכיות מהותיות יותר – מידת הצדקתה של זכות הקיזוז בפשר"ג.
יש 3 דמויות:

1. נושה.

2. חייב עיקרי.
3. ערב.
החייב נכנס לפירוק.

החייב נושה סכום בערב.

הערב רוצה לקזז את החוב הזה עם זכות החזרה שלו מכוח ס' 9 לחוק הערבות. זכות החזרה הזו השתכללה רק לאחר מתן צו הפירוק. לפני מתן הצו הייתה לו זכות חזרה מותנית.

שופטי הרוב קבעו שהחובות אינם ברי קיזוז. הש' אור:

מה הכוונה חובות הדדיים נכון ליום צו הכינוס ?
חובות קיימים ודאים ומגובשים לאותה שעה יש יכולת לגבות מהצד השני, ולכן ניתנים לקיזוז.

הדדיות הכוונה במובן המלא, שכל חוב הוא בר תביעה ובר גבייה מהצד השני. במצב זה ס' 74 אומר שניתן לקזז חובות כאלו.

חשין שבדעת המיעוט אמר שס' 74 אינו במקרה סמוך לס' 71, שהוא סעיף סופר-מרכזי. זה סעיף שמגדיר מהו חוב בר תביעה שיכול נושה להגיש למפרק. על בסיס החובות ברי התביעה יחלקו את הכסף.

וס' 71 קובע שגם מי שיש לו חוב מותנה יכול להגיש תביעה למפרק נגד חדל הפירעון. צריך להתחשב בחוב מותנה. הוא שחקן לגיטימי כשאר החובות.

אז לפי חשין, אם חוב מותנה יכול להיות מוגש לקופת המפרק, הוא חוב רלוונטי גם לדין הקיזוז בס' 74.

אור לא מסכים, ואומר שכל סעיף לגופו. זה שחוב מותנה הוא בר תביעה זה נכון. בעל חוב מותנה הוא ערב שלא פרע, שאם וכאשר יפרע במקום החייב – הוא יהיה בעל חוב כלפיו.

היות שיש מועדים להגשת תביעות חוב ולבעלי חוב מותנה יש חשש שיתממש החוב – לגיטימי שדרשו את כספם במועד שהם יכולים עדיין להגיש את תביעת החוב.

לא ייתכן שגם הנושה וגם הערב ייקחו מהקופה בגין אותו חוב. אך הקיזוז לקוח גם מאחרים, בניגוד להגשת התביעה. הקיזוז הוא כבר פירעון בפועל, וכשהוא דורש חוב הדדי – אור מפרש זאת במנותק מס' 71, ומפרש זאת כחוב ודאי לא חוב מותנה. חוב מותנה בוא בר תביעה, אך לא בר קיזוז.

לכן הערב צריך לשלם את מלוא החוב לקופת הפירוק, והחזרה שלו לחייב מכוח ס' 9 – תצטרף לשאר התביעות עם שאר הנושים.

אם הנושה העיקרי היה נושה מובטח, הערב היה הופך מכוח ס' 12 לחוק הערבות לנושה מובטח של החייב גם כן, ולכן היה עדיף על שאר הנושים, ולא היה רץ לבימ"ש העליון.

הצדקת המדיניות

מה משמעות הקיזוז ?

לחייב יש נכס יחיד שהוא זכות תביעה בגובה 100 כלפי א'. החייב חייב 100 ל-א', ו-100 ל-ב'.

אם יש קיזוז – א' יקבל את כל ה-100, וב' לא יקבל כלום.

אם אין קיזוז – א' ישלם 100 לחייב, והם יתחלקו 50-50 בין א' ל-ב'.

אפקטיבית, א' מקבל 100% פירעון.

הנושה שיש לו זכות קיזוז, אפקטיבית הוא אף עדיף על נושה מובטח, כי אם ב' היה נושה מובטח ויש קיזוז – א' נפרע לפני ב'.

פסה"ד מעורר שאלה יותר בסיסית. הש' אור, כשהוא בא לצמצם את היקף זכות הקיזוז, הוא מעלה נימוק של מדיניות מדוע לצמצם את היקף הסעיף רק לחובות ודאיים הדדיים.

הנימוק הוא מה שראינו כעת – שזה נותן עדיפות לנושה על פני אחרים, וזה סטייה מעיקרון היסוד של דיני חדלות הפירעון – עיקרון השוויון, סטייה שאפשרית רק כשיש מדיניות המצדיקה את זה.

לעניין הקיזוז, אין מדיניות המצדיקה את הפגיעה הזו בשוויון.

חשין תומך בקיזוז למרות הפגיעה מ-2 סיבות:

1. אם לא תכיר בקיזוז אתה פוגע בעיקרון של צדק של קיום הדדי בין הצדדים. למה שאחד ישלם מלוא חובו לאחר, ולא יגבה את מלוא החוב שהאחר חייב לו ?  זה עקרון בסיסי ביותר של צדק בין צדדים.

2. אור אמר שצריך לצמצם את זכות הקיזוז כי אין בה הצדקה חזקה.
אז חשין אומר שאם הכנסת סבורה שאין הצדקה אמיתית לזכות קיזוז – שתבטל אותה. ואם יש חשיבות לקיזוז, אז לעשות הבחנה טכנית של יום לפני או יום אחרי מתן צו הפירוק היא אבחנה נוקשה מידי.

ההנמקה השנייה של חשין היא פופוליסטית מידי – או הכל או כלום. זה לא נימוק טוב.

ההנמקה הראשונה של הצדק בהדדיות הוא נימוק חזק להכרה בקיזוז כנגד חייב בר פירעון.

עיקרון הצד ההדדי הוא פחות קריטי, כי זו לא שאלה של כמה החייב יקבל, אלא כמה יקבלו כל הנושים.

שאלת הצדק בין הצדדים הוא פחות רלוונטי.

כשמדברים על ס' 53 לחוה"ח – מדברים על צדק בין הצדדים.

על הצדק בין הצדדים מוכהה כשמדברים על חדלות פירעון. כך טוען אור.

בפס"ד קידוחי הצפון  הש' אור מעלה שיקול של צדק בין צדדים חרף צדדים שלישיים. הוא לא עקבי כאן בהספקה.

ההלכה הפסוקה היא שאם החוב לא הפך לחוב ודאי ביום מתן צו הפירוק, זה חוב שלא ניתן לקיזוז.

כדי שחוב יותר בקיזוז, עליו להיום ודאי ביום צו הכינוס.

פרופ' לרנר ביקר את התוצאה הזו.

זו לא שאלה האם הקיזוז מוצדק או לא.

הנשייה שהערב נושה בחייב מכוח ס' 9 לחוק הערבות מתגבשת פורמאלית מרגע שהערב פרע את החוב. אך מהותית החוב הזה נוצר מזמן – ביום מתן הערבות. זה לא איזה תכנון לקראת חדלות הפירעון.

ההסתברות שהערב יפרע ויהפוך לנושה של החייב היא הגבוהה ביותר לאחר מתן צו הפירוק.

לאחר צו הפירוק ברור שהערב ישלם. אז למה לתקוע אותו כי פורמאלית לא התגבש החיוב ?

הרי החוב נוצר ללא תלות בערב, אלא בגלל הנושה. 

זו שאלה קשה מדוע זכות הקיזוז ככלל מוכרת בפשר"ג, כי זה משליך על צדדים שלישיים. למה לתת את היתרון ? אני אתן את היתרון אם יש יתרון כלכלי בכך.

מה היתרון הכלכלי ? אין פומביות לקיזוז.

כדי שיינתן אשראי. זה חלק אינטגרלי ממהלך העסקים, ואם נשמוט את זה – זה ישמוט מערך גיבוי חשוב למוסדות הפיננסיים, דבר שיגרור התייקרות האשראי.

2 שאלות :

א. כמה יתרונות צריך לתת להם כדי שייתנו אשראי ? גם שיעבוד, גם עיכבון, גם קיזוז ?

ב. אם היתרון הכלכלי בקיזוז הוא האשראי, האם יש תמיד להכיר בקיזוז בחד"פ, או שתלוי מי נותן האשראי ?
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מגמת הפסיקה הייתה להגביל את זכות הקיזוז בפרשנות צרה של ס' 74 בפשר"ג, דבר שבא לידי ביטוי בפס"ד הספקה. זו מגמה שאור מייצג אותה – לא לתת לזכות הקיזוז להתפרס, כי זו סטייה מהעיקרון הבסיסי של חדלות הפירעון – עיקרון השוויון. אין להתיר סטייה כזו בלא הצדקה מספקת.

אמרנו שלאחר חובות מובטחים וקיזוז יש חובות בדין קדימה, שעדיפים על החובות הרגילים.

זאת בכפוף לכך שהשעבוד הצף מגביל העסקאות מתערבב במעגל עם החובות בדין קדימה (להלן: חב"ק).

הרעיון בחב"ק הוא שאין להם מכנה משותף או רציונל אחד משותף, אלא לכל אחד יש רציונל להצדיק מעמדו המועדף. זה אוסף חובות שהמחוקק שיבץ באותה משבצת בין חובות מובטחים ללא מובטחים.

ס' 354 מדבר על 3-4 קבוצות של חובות בדין קדימה.

3 קבוצות החב"ק:

1. חובות הנובעים מיחסי עבודה בין החברה חדלת הפירעון כמעביד לציבור עובדיה.
2. חובות הנובעים מניכויי מס במקור שניכתה החברה על שכר העבודה של העובדים, וטרם העבירה למס הכנסה.

3. חובות לרשויות השונות ובגין דמי שכירות במקרקעין.

2 הקבוצות הראשונות נובעות מאותו מקום – יחסי עבודה בין החברה חדלת הפירעון כמעביד לציבור עובדיה.

החובות הנובעים מיחסי העבודה הם משכורות לעובדים, וניכויי מס במקור שניכתה החברה על שכר העבודה של העובדים, וטרם העבירה למס הכנסה.

בסיס החישוב לשכר העבודה כחוב בדין קדימה הוא שכר עבודה המוגבל בסכום. לא כל שכר עבודה שחברה נותרה חייבת לעובדיה עד הפירוק הוא בגדר חב"ק, אלא עד גובה מסוים המתעדכן מידי שנה-שנתיים ע"י הכנסת.

כיום הסכום עומד על 17,109 ₪. סכום זה מסך השכר שהחברה חייבת לעובד הוא חוב בדין קדימה, ויתרת שכר העבודה שהיא חייבת לו תהיה במעמד חוב רגיל לא מובטח.

עובד של מעביד שנקלע לפירוק זכאי, עפ"י החוק לביטוח לאומי, לגמלאות. בגמלאות אלו יש, בין השאר, לכסות חובות שהמעביד טרם שילם להם. ברגע שהם יודעים שהביטוח הלאומי מכסה עקרונית על חובות שמגיע להם מהמעביד, נפסק שברגע שלעובד לא נותרה תביעת חוב כלפי המעביד, הביטוח הלאומי יוכל ליהנות ממעמד בעל החוב בדין הקדימה כלפי החברה שבפירוק. 

רעיונית זה דומה לעניין ערב שפרע. גם לביטוח הלאומי יש זכות חזרה לחייב – באותו מעמד של העובד, כמו המעמד של הערב כלפי הנושה.

אם יש 10 עובדים ולכ"א חייבים 10,000 ₪, ובקופה יש 50,000 ₪.

נכון שתקרת הסכום של חוב בדין קדימה היא 17,109 ₪, אבל יש כלל חלוקה שוויונית בין העובדים באותה רמה.

לכן כל עובד יקבל 5,000 ₪. החלוקה היא יחסית לגובה החוב. אם יש 2 עובדים, לאחד חייבים 100,000 ₪ ולשני 10,000 ₪, ויש בקופה 55,000 ₪ - אז הראשון יקבל מחצית = 50,000 ₪ מגובה החוב, והשני יקבל מחצית = 5,000 ₪ מגובה החוב.

לעומת חב"ק של שכר עבודה, ניכויי מס משכר העבודה אינם מוגבלים. זה יתרון עצום לרשויות המס.

חב"ק של מס לא מוגבל בסכום או בזמן.

גם חב"ק לפי ס' 354(א)(3) – חוב לרשויות מוגבלים בזמן.

רק חב"ק בגין ניכוי מס במקור לשכר העבודה אינו מוגבל כלל.

מה מידת ההצדקה שלו ?

למה בכלל חוב למס הכנסה זה חוב בד"ק ? למה החובות ב-354(2), 354(3) קיבלו בכלל מעמד של חב"ק ומקבלים יתרון מעל שאר הנושים ?

כשדיברנו על שעבודים, אמרנו שיש יתרונות כלכליים לשעבודים – שיפור האשראי במשק.

למה כאן לתת את היתרון ?

ראשית, השלטון קרוב לצלחת ודואג לעצמו. זו תשובה שנלקחת ברצינות ע"י המבקרים את החב"ק שניתן לטובת חובות לשלטון, ברחבי העולם. יש קריאה בהרבה מדינות לצמצם את החב"ק לרשויות בצורה ניכרת.

שנית, יש חשש שמעשית אם רשויות השלטון היו מחכים עד שיפרעו הנושים הרגילים אחרי כל הנושים המובטחים ובעלי השעבודים, אז לא יישאר להם הרבה בקופה, ויחד עם השיקול הראשון הציני, זה טיעון טוב.
אבל יש לזכור שהמדינה אינה נטולת כלים להתמודדות על הכסף שלה.

אפשרות שלישית, ניכוי מס במקור מקבל את המעמד המועדף, כי הוא שונה מיתר החובות במובן שזה לא כסף שהחברה חייבת לאחרים, אלא כסף שהוא כבר שייך למס הכנסה, והחברה בסה"כ מבצעת שירות עבור מס הכנסה, ומעבירה לו את הכסף. העובד חייב מס הכנסה, והחברה היא המעבירה את המס. 

המרצה לא מקבל את הטענה הזו, כי אם זה היה המצב, אז רשויות המס היו ראשונים בתור, אפילו לפני שעבודים קבועים ושאר הנושים המובטחים או העובדים עצמם.

עצם זה שהמס חשוף לעדיפויות מעליו מראה שעמדת נציבות מס הכנסה לעניין בעלות בכספים לא טובה.

בעיה נוספת בלומר שהכסף כבר שייך למס הכנסה והחברה היא רק מחזיקה בו באופן זמני זה, שזה פותח פתח לנושים לטעון שהכסף שהחברה חייבת להם, היא בעצם מחזיקה בו, וכך לבנות נאמנות קונסטרוקטיבית.

נקודה נוספת. כשמדברים על חב"ק לרשויות השונות זה מופיע ב-354(א)(3). אלו תשלומים שונים ומגוונים, שכולם מוגבלים לתקופה של 12 חודש, והם אף לא כולם לאותה רשות. בינם לבין עצמם חולקים שווה בשווה (ביחס לגובה החוב). אבל בין 3 הקבוצות בחובות בדין קדימה יש עדיפות מוחלטת פנימית.

דמי שכירות במקרקעין שבהם חייבת החברה בפירוק בשנה שלפני צו הפירוק גם נמנים בס' זה.

מה זה קשור ?

זה שריד מאפיין היסטורי של תפישת המשפט האנגלית, ולא מוצדק אנליטית. במשפט האנגלי הבעלות במקרקעין נתפשת כיסוד עצום בחשיבותו. ביתי הוא מבצרי, וכל הייחוס והמעמד שלי בחברה נגזר מנכסי דלא ניידי שלי.

לכן האנגלים נתנו יתרון לכזה חוב.

זה לא מוצדק בימינו, ולא באמת הגנה על הקניין. לא לוקחים את הקרקע, אלא מדובר רק בחוב כספי.

שוויון בין הנושים

עד עכשיו דברנו על סדרי העדיפויות השונים.

אך תפישת ברירת המחדל היא שכל הנושים שווים. עד עכשיו דברנו על החריגים.

הכלל הבסיסי הוא שוויון בין הנושים, וזה בא לידי ביטוי בעיקר בקרב החובות הלא מובטחים.

החלוקה של החובות בקרב קבוצה זו היא שוויונית.

הסעיף הקובע זאת הוא ס' 76 לפשר"ג – תביעות חוב שהוכרו לפי הפקודה ישולמו באופן שווה לפי הסכומים.

הנקודה הזו מפותחת הלאה במשפט, כסיסמא שמנסים להגשים אותה באמצעות הוראות נוספות בחוק.

למשל ריבית.

כעיקרון, ריבית על חוב תשולם כמוסכם. ריבית הסכמית בין הצדדים הופכת לחלק מהחוב, כמו הקרן.

בחדלות פירעון זה לא בהכרח כך.

שיעור הריבית משפיע על זכאותו של הנושה, אך הוא משפיע גם על זכאותם היחסית של יתר הנושים.

הדוגמא שתלווה אותנו בהמשך הדיון:

אם יש 2 נושים, כ"א ב-100,000 ₪, ולאחד יש 20% ריבית ולשני יש 10% ריבית, שיעור החוב הכולל משתנה, וגם היחס בין החובות משתנה.

כעבור שנה, החוב לראשון הוא 120,000 ₪, ולשני הוא 110,000 ₪.

ואם אז עדיין יש 100,000 ₪ בקופה, הם לא יחלקו 50-50 כמו לפני שנה. 

האם זה מצדיק התערבות של המחוקק בשם עיקרון השוויון בין הנושים, או לא מצדיק ? הרי הכל היה קבוע בהסכמים, וצבירת הריבית היא חלק אינטגראלי בחובות.

פקודת פשיטת הרגל:

134. ריבית על חובות
(א) הוכר חוב בפשיטת רגל, והוא כולל ריבית או כל תמורה כספית במקום ריבית - 

הריבית או התמורה ייחשבו, לעניין דיבידנד, בשיעור שאינו עולה על השיעור שנקבע לעניין סעיף 4 לחוק פסיקת ריבית והצמדה, התשכ"א - 1961. 

דיבידנד = חלוקת החובות בחד"פ. כל כסף שמחולק מקופת המפרק נקרא דיבידנד.

חלוקת כסף מקופת המפרק לנושים = חלוקת דיבידנד בחד"פ.

כלומר במקרה של 2 הנושים שלנו, הריבית שתשולם לכ"א תהא הנמוכה מבין 2 הריביות – זו הקבוע בס' 4 לחוק פסיקת ריבית והצמדה, וזו שנקבע בין המלווה לחייב.

השאלה היא מהו התאריך הקובע לעניין הריבית הקבועה בס' 4 לחוק פסיקת ריבית והצמדה ?

חוק פסיקת ריבית והצמדה אומר בס' 4 שהריבית המקסימלית היא 16%.

אז החוב המוכר אחרי שנתיים, לפי שיטת שלמה לוי בהלכת בל"ל נ' לבנת, הוא 32,000 ₪, ולא 40,000 ₪. והחוב לנושה השני יהיה 30,000 ₪.

הרעיון הוא לא לרסק לחלוטין את עיקרון החובות בין הנושים.

אם מכירים בלגיטימיות הצדדים לקבוע את שיעור החובות שלהם, אז למה להגביל את זה בתקרת ריבית מסוימת, ולא לנהוג לפי הריבית המוסכמת. זה לא נקי מספקות.

בנקים בחוזה הלוואה מסכמים על לוח תשלומים עם החייב, שבכ"א מהתשלומים שהחייב פורע נקבע לו כמה מהתשלום הם ע"ח הקרן, וכמה הם ע"ח הריבית. נניח שנקבע שהריבית היא 30%.

בהלוואות הארוכות טווח נהוג שבשנים הראשונות החלק הארי של הפירעונות הם ע"ח הריבית.

כלומר תוך 3-4 שנים כיסיתי את הריבית, ואח"כ אני מתחיל לפרוע את החוב. ואם אני פושט רגל שנתיים לפני תום הפירעון – נשאר לי רק קרן לשלם.

ס' 34(ב)(2) ספג גם את זה:

2) תשלומים ששילם החייב לנושה לפני צו הכינוס, בין כהטבה ובין בצורה אחרת, וכל סכום שקיבל הנושה לפני צו הכינוס מתוך מימוש ערובה לחובו, יהיו מיועדים, למרות כל הסכם להיפוכו של דבר, לתשלומי קרן וריבית כיחס שבין הקרן לבין הסכום המשתלם כריבית לפי השיעור המוסכם
המחוקק מתערב ומשנה את תוכן חוזה ההלוואה, בכך שהוא קובע שמה שמשתלם בכל חודש זה לא רק הריבית , אלא חלק ע"ח הקרן וחלק ע"ח הריבית, כאשר החלק היחסי של הריבית בכל תשלום, הוא החלק היחסי של הריבית ההסכמית מהחוב כולו. ויתרת הריבית שנשאר לשלם מיום חדלות הפירעון תהא לפי תקרת הריבית בחוק, ולא הריבית ההסכמית בגובה 30%. על יתרת הריבית המחוקק כבר מחיל את ס' 134(א), ומשערך את חלק הריבית שנשאר לשלם – לפי הריבית שבחוק, ולא הריבית ההסכמית.

זו הוראה דוקטרינרית. היישום שלה בשטח הוא פחות צעקני, כי מרבית הריביות הגבוהות הללו הן בהלוואות המסחריות הבלתי מובטחות בשעבוד, וזה כמעט לא קיים, כי בד"כ לוקחים שעבוד.

לכן ההוראה שנראית כהתערבות בחופש החוזים, בפרקטיקה היא כמעט לא באה לידי ביטוי.

ברמה המשפטית הפרש הריבית לא מתפוגג ונעלם, אלא הוא פשוט נשאר בגדר חוב לא מובטח. הוא חוב נדחה.

אך חוב נדחה לא מגיעים לפרוע בחדלות פירעון, כי בחדלות פירעון אין כסף לפרוע לכולם.

רק אם המפרק פעל כ"כ טוב, שכיסה את כל החובות המובטחים והלא מובטחים, למשל הצליח בתביעת ענק שלא הסתיימה בפשרה כמו בפרשת בנק צפון אמריקה, ואז נשאר כסף בקופה – אז הוא ישמש לפירעון החובות הנדחים, ולכיסוי יתרת הריבית.

ביטול עסקאות בפשר"ג /בפירוק
הרעיון הוא לבטל הסכמים שמשפיעים על שאר הנושים.

בחלק הראשון של הקורס אמרנו בשלבי פתיחת הליך הפירוק, והתוצאות הראשוניות של פתיחת ההליך – עיכוב הליכים, וכד'.

משם קפצנו רעיונית לסוף ההליך – מימוש הנכסים וחלוקת הכספים לפי סדרי עדיפויות.

הסמכויות שיש למפרק לשלילת פעולות עוד מלפני הפירוק – מתי הוא מפעיל סמכויות אלו ? בשלב האמצע. בין תחילת הפירוק לתחילת פירעונות החובות לנושים.

בין לבין יש כמה שנים שהמפרק מרכז את החובות ומברר מי זכאי למה ולפני מי.

בין השאר בתקופה זו שהוא מנהל את נכסי החברה וחובות הנושים, הוא גם לומד מקרוב את ההיסטוריה העסקית של החייב.

מה הוביל את החייב לחדלות פירעון. האם זה כשל ניהולי ? חטאי מנהלים ? משהו פלילי ? נסיבות חיצוניות    אוב' ? מי היה מעורב בחברה טרם הפירוק ? הוא בודק הכל.

פעמים רבות ההיסטוריה הזו אינה נקייה, והיא מצמיחה עילות תביעה שונות של החברה. הגורם המוסמך להפעיל עילות אלו עבור החברה בתקופת הפירוק הוא המפרק.

יש דוק' תביעה שונות.

אנו נדבר רק על הדוק' הנמצאות בפשר"ג. אלו עילות על פעולות שנעשו לפני פשיטת הרגל או הפירוק.

ביטולי העסקאות שנדון בהן ניתן לחלק ל-2 קבוצות בעלות מאפיינים שונים:

1. ביטול פעולות מחמת פגמים טכניים.

2. ביטול פעולות מחמת פגמים מהותיים.
פגמים טכניים
הכוונה לתקיפה של שעבודים מסוימים שנושים טוענים שהובטחו להם, כאשר בסיס תקיפת השעבוד הוא פגם מסוים בשכלול השעבוד, למשל אי רישום. כל פגם שפוגם את שכלול השעבוד או פומביותו.

במקרה כזה אותו נושה מובטח כבר לא יהיה נושה מובטח, וגדלה הקופה.

הפגמים הם:

1. שעבוד לא רשום.

2. המחאת זכות בלתי רשומה.
פגמים מהותיים

יש בעיקר 3:

1. העדפת נושים – העדפת מרמה, כלשון החוק.

2. הענקה.
3. הדחיית חובות.
נתחיל מהפגמים הטכניים.

על שעבוד לא רשום כבר דברנו.

שעבוד לא רשום

על פניו, לפי ההוראות בחוק המשכון וס' 178 בפק' החברות, אם לא נרשם השעבוד במרשם המתאים, וגם הוא לא נמסר פיסית לנושה – השעבוד בטל. לאף נושה לא תהא היומרה לפנות למפרק לבקש לממש את הנכסים שלו, בלא שהשעבוד בידיים שלו או שיש רישום.

העניינים מסתבכים במקרים הפחות שגרתיים. 

איסכור נ' אלקול 

יש מקרה שהנושה משוכנע שהוא נושה מובטח כי הוא רשם שיעבוד, הך המפרק מעלה טענות המפקפק על תקינות השעבוד, שכן הוא לא נרשם עפ"י כללי המשחק המקובלים.

הנטייה של פרקים תמיד תהיה להשתדל לבטל שעבודים כדי להגדיל את הקופה, ולהגדיל את מספר הנושים הלא מובטחים. שכר הטרחה של המפרק נגזר מתוך מה שהוא נתן לנושים הלא מובטחים. (הנושים המובטחים לא צריכים את המפרק)

במקרה הנדון, המסמכים המעידים על השעבוד נשלחו לרשם החברות לאחר 21 יום.

לכאורה אין בעיה, כי אפשר להגיש בקשה להארכת תקופת הרישום.

מפרק אלקול מגלה אצל רשם החברות שהמסמכים הוגשו באיחור, וכלל לא הוגשה בקשה כנדרש בפק' החברות להארכת תקופת הגשת המסמכים.

בפועל מסרו את המסמכים לאישור חודש ושבוע אחרי 21 הימים, וזה. בלי נימוק למה האיחור, והמסמכים נתקבלו.

המפרק סבור שהוא מצא שלל רב. הוא טוען שאין יכולת לרשום שעבוד עפ"י הפק' במצב דברים זה, והרשם חרג מסמכותו. ככלל ננעלת הדלת אחרי 21 יום, ורק לפי שק"ד הרשם תותר הארכת זמן.

פרקליטות המדינה חששה לשמו של רשם החברות, שהוא חותמת גומי למסמכים לכאורה, והתערבה.

השופט במחוזי אכן ביטל את השעבוד על בסיס הפגם הטכני.

אך שלמה לוין בעליון הפך את התוצאה וקבע שהשעבוד תקף חרף הפגם.

מעבר לפרשנות הסעיפים בודק שלמה לוין האינ' של מי נפגע.

ביטול השעבוד ישחק לטובת הנושים הלא מובטחים.

האם הרישום המאוחר הטכני אכן פגע בנושים הלא מובטחים ?

אם הוא פגע בהם – לא צריך להכיר בשעבוד. אחרת, אין סיבה לא להכיר בשעבוד.

מה נפגע בכלל אצל הנושים הלא מובטחים ? האם הם בדקו במועד מסוים מה רשום אצל רשם החברות ?

קשה לדבר על אינ' הסתמכות על המרשם מצד הנושים הלא מובטחים.

עיקר החשיבות בפומביות הרישום באה לידי ביטוי בעיקר בתחרות בין הנושים המובטחים, ואצלם הרטרו-אקטיביות היא קריטית.

אך בסיפור איסכור לא הייתה התמודדות עם נושה מובטח אחר.

המשמעות כלפי הנושים המובטחים היא שמידת ההסתמכות שלהם על רשם החברות היא נמוכה, כי הם תמיד חשופים לעדיפות השעבודים.

אז מה אם היה פגם טכני ?

הפירוק עצמו בכלל התחיל רק כמה שנים אחרי כל הסיפור הזה. אז בעצם המחוזי נתן לנושים הלא מובטחים מתנה משמיים שהם בכלל לא ציפו לה.

זה לא פגם משמעותי דיו כדי לא להכיר בשעבוד.

אם יש חשש לפגיעה בנושה מובטח אחר, אז הפגם משמעותי דיו.

אף אחד לא חולק שאם השעבוד כלל לא נרשם הוא בטל.

אך נושים לא מובטחים לא מסתמכים על השעבוד, אז מה זה משנה אם השעבוד נרשם או לא ?

בעיני ביהמ"ש רישום השעבוד לא ממלא תפקיד קלאסי של פומביות. הוא יותר מימד של ביטוי ראייתי מסוים לעצם קיומו של השעבוד.

בקיצור, הטיעון של שלמה לוין הוא שפגם טכני ברישום לא רלוונטי למי שלא מסתמך כלל על הרישום.

8/01/04

ראינו את כוחו של המפרק לבטל פעולות שנעשו לפני הפירוק.

יש 2 סוגי ביטולים טכניים, ו-2 סוגי ביטולים מהותיים.

דיברנו על ביטול טכני אחד – שיעבוד שלא נרשם, יבוטל.

ראינו ניסיון של מפרק לתלות את בקשת הביטול בפגם טכני, וביהמ"ש היה גמיש עם הנושים, שכן אין השיעבוד כלל רלוונטי לשאר הנושים.

המחאת זכויות  (ס' 97 לפשר"ג ו-356 לפק' החברות)

97. ביטול המחאה כללית בלתי רשומה
(א) המחה אדם לאחר זכויות קיימות או עתידות לבוא והוכרז לאחר מכן פושט רגל, לא תהיה להמחאה תוקף כלפי הנאמן לענין הזכויות שלא נפרעו לפני תחילת פשיטת הרגל, אלא אם נרשמה ההמחאה בזמן ובדרך שנקבעו בתקנות. 

(ב) האמור בסעיף קטן (א) לא יחול על המחאת זכויות כלפי חייבים שפורטו בהמחאה ושזמן פרעונן חל בשעת ההמחאה או לפניה, או זכויות קיימות או עתידות לבוא לפי חוזים שפורטו בהמחאה, או המחאת זכויות הכלולה בהעברת עסק בתום-לב ובתמורה.
פגם טכני נוסף הוא המחאת זכויות.

לפי המשפט האזרחי הרגיל, זכות היא נכס העובר לרוכש.

אפשר לעשות איתה כל דבר.

כשיש המחאת זכות לאדם, הנעבר הופך להיות הנושה החדש של החייב – לפי חוק המחאת חיובים.

ס' 97 בא להציב סימן שאלה על הלגיטימיות של במחאות הזכות ויחסי החייב-נושה הנוצרים מכוחה.

ס' 97 מדבר על מצב של פשיטת רגל של ממחה הזכות, לאחר.

כלומר נוצרת תחרות בין הנושים השונים שלו.

ראינו שיש נושים שמובדלים לטובה מהיתר, כמו נושה מובטח.

גם כאן, בס' 97, יש התמודדות בין נושה אחד לשאר הנושים – בין הנושה הנמחה לשאר הנושים.

ס' 97 הונה יכולת ביטול של ההמחאה על עניין טכני, לא מהותי.

העניין הטכני הוא אי הרישום של המחאת הזכות.

התקנות אומרות שהרישום של המחאת זכות ייעשה במקום בו רושמים שעבודים. לגבי אדם יחיד – אצל רשם המשכונות, ולגבי חברה – אצל רשם החברות.

אך ס' 97 שטנה במה שקורה כששעבוד לא נרשם.

שעבוד שלא נרשם – לנושה אין שום מעמד שונה משאר הנושים.

אך בהמחאת זכות, הנמחה הוא לא בהכרח נושה. יכול להיות שהוא קונה של הזכות, ורכש אותה בתמורה ובתו"ל.

ויכול להיות שפירעון החוב לנושה יכול שייעשה בכמה תשלומים.

ס' 97 מבחין בין תשלומים שנעשו לתשלומים שעדיין תלויים ועומדים.

תשלומים ששולמו – ס' 97 לא נוגע בהם.

ס' 97 מטפל רק בתשלומים שהחייב צריך לשלם, ולא שילם טרם הפירוק.

לס' 97 יש יבוא קונקרטי לדיני הפירוק דרך ס' 356 לפק' החברות. הוא כולל את אותה הוראה של ס' 97 לגבי פקודת הפירוק, אלא שהמועד הקובע בס' 356 הוא תחילת הפירוק = יום בקשת הפירוק.

כלומר תשלומים שנעשו לפני יום בקשת הפירוק – ס' 97 לא מטפל בהם.

ס' 97 מטפל בתשלומים מעבר ליום זה.

נניח שהחייב המשיך בתשלומים גם לאחר יום הבקשה.

ונניח שהמפרק מגלה זאת.

ונניח שהוא מגלה שיש גם פגם טכני, שהמחאת הזכות לא נרשמה.

במצב כזה, לגבי כספים ששולמו לפני בקשת הפירוק – אין למפרק מילה. (לפחות לא בעילת פגם טכני)

אך תשלומים ששולמו אחרי בקשת הפירוק – המפרק יכול להשתמש בקייס שההמחאה לא נרשמה כדי לתקוף את התשלומים האלה, ולומר שהם נעשו בניגוד לדין, ועל הנמחה להשיב את הכסף לקופת הפירוק.

אבל הנמחה כבר רכש את הזכויות הללו.

הממחה כבר לא קשור לאותו חייב חדל פירעון. ברגע שהוא קיבל את הכסף הוא כבא לא קשור אליו. אז מה פתאום מגיע אליו המפרק ? מה איכפת לו שהחייב חדל פירעון ?

קודם כל, צריך לזכור, שהפגם הטכני הזה חל במצבים שההמחאה לא נרשמה, וגם אז לא תמיד – החריגים של ס"ק ב'. אז הנורמה של ס"ק א' היא די מוגבלת, והמציאות מוכיחה, שהרוב המכריע של ההמחאות שלא נרשמות נופלות לגדר החריגים של ס"ק ב', ולא לכלל של ס"ק א'.

פס"ד סרג'ובי – שמגר עורך ניתוח שמזהה יחס וקרבה רעיונית מסוימת בין הרציונל של ס' 97, וס' 96 המדבר על הברחת נכסים.

אך מהיכן נובעת ההתלבשות על הפגם הטכני ?

זה ס' מאוחר, שבא רק עם חקיקת חוק המחאת חיובים, לא היה קיים מתחילת הפקודה.

כשחוקקו את חוק המחאת חיובים, התפיסה הזו נתפשה כחדשנית, היכולת הזו לסחור בזכויות ערטילאיות.

בניגוד לנכס מוחשי, בד בבד עם הליבראליזציה הזו של החוק, זה פותח פתח למניפולציות.

זכות, שהיא נכס ערטילאי – קל לשחק ולנייד אותה, ולפני שמבינים מה קרה – היא נעלמת, ולא מגיעה לקופת הפירוק. ויכול להיות שיש לה ערך רב לטובת קופת הפירוק.

לכן קבעו בס' 97 את הדרישה שהמחאת זכות תירשם במרשם פומבי.

אומנם המרשם לא תמנע את המשחקים בזכויות, אך לפחות זה משמש במידה מסוימת כגורם שיניא את הצדדים מלשחק כך בזכויות האלה. עכשיו זה לא מתחת לשולחן, אלא לאור הפנס. אפשר להעלות עליהם.

מנגד, הבינו שזה לא חשש כל כך כבד, שהמכשיר הזה יהווה פתח לקנוניות, וצריך לשמור על הקלות להמחאות זכויות, ולכן קבעו את הכלל שאומר שיש מצבים שלא צריך לחייב את הרישום.

אלו החריגים בס' 97(ב).

המשותף לשני החריגים הראשונים, זה שמדובר בהמחאה כלפי חייב ספציפי.

במקרה כזה, לא תבוטל ההמחאה.

אז איפה חל הכלל של 97(א) ?  הרי כל המחאה היא למישהו ספציפי, כלומר המחאת זכות שחייב אותה אדם ספציפי.

איפה יש המחאת זכויות באופן כללי ? כלומר איך יש מצב שהחייב הוא לא ספציפי ?

איפה יש המחאה כללית ?

מלווה פיננסי כמו בנק יכול לבקש כבטוחה שיעבוד במקום נכס מקרקעין על כל זכויות התביעה שיש ללווה כלפי החייבים שלו. בקיצור שיעבוד חובות הלקוחות של העסק של הלווה כלפי הבנק המלווה.

במקרה כזה, אפשר לבטל את ההמחאה בשל הפגם הטכני.

זה נקרא המחאה על דרך השיעבוד. אז למה צריך את ס' 97 ? זה ממילא שעבוד, וטעון רישום אצל רשם המשכונות, ואם זה לא נרשם זה בטל.

אז גם זה לא דוגמא מציאותית לסעיף 97(א).

מצב אפשרי אחר שזה שבית עסק ימחה לבנק את כל חובות הלקוחות שלו על דרך השעבוד, אלא על דרך המכר. הוא פשוט מוכר לבנק את חובות הלקוחות שלו.

בהנחה שמגיע למצב שבו הנמחה לא רשם את המחאת הזכות במרשם פומבי (שזה מצב די נדיר), ויבוא המפרק ויבקש לבטל את ההמחאה, רק אז יכול המפרק להשתמש בס' 97 לפשר"ג, ולחייב את הנמחה להחזיר את הכסף שקיבל לאחר יום הגשת בקשת הפירוק.

פגמים מהותיים

יש 2 עילות מהותיות שיכול נאמן להשתמש בהן כדי לתקוף פעולות טרם פקודת הפירוק:

1. העדפת נושים – ס' 98 לפשר"ג.

2. הענקה – ס' 96 לפשר"ג.

העדפת נושים / העדפת מרמה

על איזה מרמה מדברים ? מי מרמה ? את מי ?

החוק בא לתקן עיוותים שיכולים להיווצר ע"י הצדדים כשהם פועלים בצורה חופשית.

זה אחד משיקולי המדיניות המרכזית שעומדים בכל דיני העדפת הנושים.

מה מידת ההתערבות הזו של הדין ?

ההבדל גדול בין עולם פשיטת הרגל והפירוק, והעולם המסחרי מחוץ לדיני הפירוק הוא בכך שבשוטף הכל אינדיווידואליסטי, והנושה מתמודד לבד מול החייב. 

רק במצב של פשר"ג יש מכלול שלם, ומטפלים בכולם יחד לפי סדרי עדיפויות שנקבעו.

כאן מדובר בפעולה משפטית שהתבצעה משפטית לפני הפירוק.

אז למה המחוקק מתערב  ?

פורמאלית, אנו בהליכים של פירוק.

אבל מהותית, מערכת היחסים בין בעלי התביעות השונות מתחילה עוד קודם לתחילת הפירוק, ולכן צריך להסתכל על זה במשקפיים קולקטיביות. 

הרעיון המרכזי בתחום העדפת נושים, הוא להבין שיש פער בין המועד שבו גורם נעשה חדל"פ למועד שאותו גורם ייכנס לפשר"ג/פירוק.

חדל"פ זה מצב כלכלי, שמתרחש בלא קשר למשפט. יש הפסדים. חובות. ללא כל קשר משפטי.

קשה לזהות את היום בו נעשים חדל"פ, אך זה מצב כלכלי.

פירוק או פשר"ג זה לא מצב כלכלי, אלא ההליך המשפטי שנועד להתמודד עם אותו מצב כלכלי.

אנו מבינים שאלו הליכים, שבניגוד למצב כלכלי, הם אינן מתרחשים מאליהם. מישהו צריך ליזום אותם.

אם מישהו הפר כלפיי חוזה – זה מתרחש מאליו. מחוץ לבימ"ש.

אך כדי לקבל סעדים בגין ההפרה – אני כבר צריך את ביהמ"ש.

יש פער זמנים בין ההפרה לסעדים.

אותו פער זמנים קיים בין חדל"פ לפירוק.

בפירוק, אנו עושים את השינוי במצב המשפטי בגלל השינוי במצב הכלכלי.

בין העדפת נושים בא להוות מענה למעשים אינדיווידואליסטיים בפרק זמן שכבר צריך להתחיל להתמודד עם כולם המישור הכולל, וסיבה שזה עדיין לא נעשה, זה כי אף אחד עוד לא יזם את זה. מחר זה כבר יכול לעלות.

אי אפשר להשאיר את תקופת הדמדומים הזו למשטר של חיי מסחר שוטפים.

איך עושים זאת ?

ע"י הקביעה שניתן לתקוף מישהו על משהו שנעשה בדיעבד.

השאלה המרכזית היא עד כמה אתה תוקף בדיעבד.

אם התקיפה אחורה היא בלתי מוגבלת בזמן, אתה חותר תחת כל השוק המסחרי. כל הוודאות המסחרית נפגמת. כולם יחזירו הכל ויחלקו הכל מחדש ?

לכן יש לאפשר את התקיפה של פעולות בדיעבד, אך יש להגביל אותה בזמן.

החוק אצלנו קובע שאפשר לתקוף בדיעבד לתקופה של 3 חודשים אחורנית.

זה מקובל גם בהרבה מדינות בעולם.

יש לכך כמה חריגים של תקופות זמן אחרות.

מהי הפעולה שאנו הולכים לתקוף אותה ?

פירעון חוב.

כאן מתחילה הרגישות של העניין הזה. זה מה שחריג לתפישה שלנו.

זו לא פעולה שלילית, אלא חיובית, כשלעצמה. בהלכה היהודית זו מצווה לפרוע חוב.

אנשים מתחמקים מפירעון חובות, אז עד שמישהו פורע חוב, זה גם לא טוב ?

תלוי מתי.

כשאתה לבד – זה טוב.

כשיש עוד אנשים בתמונה – אל תהיה אציל ותמהר לפרוע.

החייב פורע חוב. 

אלא שזה היה בתוך 3 החודשים החשודים, ושהחייב היה בהם חדל פירעון, וכן זה נעשה עם יסוד התנהגותי פגום – כוונה להעדיף.

רגע, אז למה צריך לצמצם את זה ל-3 חודשים אם אתה מצריך שהוא יהיה חדל פירעון ? פשוט תניח שיש חדלות פירעון 3 חודשים לפני.

בחוק האמריקאי יש גם את 2 היסודות:

1. חדלות פירעון.

2. 3 חודשים פני בקשת הפירוק.
אבל בנוסף יש שם קביעה שאם הדבר נעשה ב-3 חודשים החודשים, חזקה שהחייב כבר היה חדל פירעון.

זו לא קביעה חד משמעית, אלא הטלת נטל הראייה.

בארץ אין קביעה כזו, אך ביהמ"ש מניח שהייתה חדלות פירעון ושאחד תלוי בשני, למרות שעיונית אלו 2 תנאים נפרדים.

הפעולה המרכזית, כאמור היא פעולה של תשלום כסף לנושה = פירעון חוב.

אבל צריך לברר טוב מה הרציונל שעומד מאחורי דין העדפת נושים, כדי שנוכל לומר אילו פעולות תשלום פסולות, ואילו כשרות.

יש 2 רציונאלים לדיני העדפת נושים:

1. דין העדפת נושים קיים כדי לשמש כלי עזר משלים ליישום סדרי עדיפות שבדין שדיברנו עליהם.
ואם אתה משלם לאחד יותר- אתה משלם לאחר פחות, ואז אתה משבש את סדר העדיפויות הזה.

2. תפקידו של דין העדפת נושים הוא לא תפקיד שיש לו כ"כ השלכות על אופן הפירעון לנושים, אלא יש לו יותר תפקיד של מכוון התנהגות.
אחד החששות שלנו הוא שכל נושה יגביר את המירוץ לחטוף כמה שיותר מנכסי החייב, לפני שלא יישאר.

והתחרות הזו היא הרסנית מבחינה כלכלית, ותחמיר מצבו עוד יותר. להכל יש עלויות מיותרות. אז עדיף לעשות משהו מרוכז.

דין העדפת נושים מסייע להשיג את השקט התעשייתי, ולרסן את הדחף של הנושים לחטוף.

אם תחטוף ותיאלץ להחזיר, אז אין תמריץ לחטוף.

אם לא היה קיים דין העדפת נושים – היה לנושים תמריץ לחטוף.

זה ההסבר בגישה האמריקאית.

על ההסבר השני נמתחה ביקורת, שכן הוא לא משקף את דין העדפת נושים הנוהג.

למה ?

נסתכל על תמריץ של נושה, שיודע שיש דין העדפת נושים.

הרי הוא יודע שאין לו מה להפסיד.

מקסימום – ייקחו ממנו חזרה. אבל אולי לא יתבעו ממנו חזרה ? הרי גם לתבוע ממנו חזרה – יש לזה עלות, ואפשר להתפשר.

אני אקח עכשיו מיליון. בתרחיש הכי גרוע – אני אחזיר מיליון. אבל יכול להיות שאני לא אחזיר, או שאני אחזיר חלק.

אדרבה, אם אני אצליח לחטוף, גם אחרים ירצו, וזה יזכיר להם שיש בעיה שצריך לטפל בה. ככה כולם ידעו שהחייב בקשיים, ושכדאי להם לזוז.

למה העלינו את ההסברים השונים הללו ?

זה יכול להשפיע על צורת ההסתכלות של הדין עצמו.

ההסבר המקובל ביותר לדין העדפת נושים, הוא להבטיח את קיום סדר הפירעון, ולא לעוות אותו ערב הפירוק.

הכסף ששולם ב-3 החודשים לפני, שולם לנושה שאלמלא התשלום הזה היה מקבל פחות ממה שהיה מקבל בפירוק בפועל. זו העדפת נושים.

אם הוא היה מקבל גם בפירוק את אותו הסכום – זו לא העדפת נושים.

היסוד הזה אומר שתשלום כסף ב-3 החודשים החשודים רלוונטי רק אם התשלום הוא לנושה שלא היה מקבל את אותו גובה תשלום בפירוק.

תנאי לקיום ההעדפה (וביטולה) הוא שהנושה נפרע בסכום שאין סיכוי שהיה נפרע מקופת הפירוק.

ממילא, אם שילמתי לנושה מובטח יום לפני הפירוק – זו לא העדפת נושים, כי זה מה שהוא יכול ממילא לקבל.

כלומר יש להפעיל את דין ההעדפה, רק כשבפועל יש תוצאה של העדפה.

גם לפי דרישה מפורשת של הסעיף, העדפה אינו מוגבלת רק לפעולה של תשלום חוב, אלא לגבי כל פעולה של החייב, גם שאינו פירעון, למשל יצירת שיעבוד ב-3 החודשים הללו.

מתי שיעבוד כזה יהווה העדפת נושים ?

כשהשעבוד ניתן למטרת העדפה.

אם אני לוקח הלוואה מהבנק ונותן לו שיעבוד בתמורה, זה לא העדפת נושים, כי הבנק מקבל תמורה לשעבוד. 

העדפת נושים היא כשהפעולה היא חד-סטרית נכון לאותה שעה.

אך כשיש החלפת ערכים כלכליים, ואני מקבל דבר בעל ערך כלכלי שיהיה שווה לאחרים, זו לא העדפת נושים.

העדפת נושה זה כשאני משדרג נושה קיים. כשהשעבוד בא להבטיח חוב עבר.

פס"ד כספי נ' נס

פס"ד זה הוא דוגמא למקרה שיש העדפת נושים.

יש 2 שלבים בעסקה ביחס לדירה:

שלב האופציה, ושלב המכירה עצמו.

ביהמ"ש מתייחס ל-2 השלבים באופן נפרד.

אותנו מעניין השלב השני – הסכם המכירה והעברת הדירה בפועל.

שטרסברג-כהן מתייחסת לעניין האופציה לרכישת הדירה לעתיד לא כהסכם מכירה, אלא כמנגנון שעבוד, וזאת לפי המבחן של ס' 2 לחוק המשכון.

הדירה שמשה בטחון לפירעון הלוואה, כי קונה הדירה הלווה כסף, ובמקום לקרוא לזה פורמאלית שעבוד על הדירה שטעון רישום, הוא הגדיר זאת כאופציה לרכישת הדירה.

לכן השופטת לא ראתה בכך שיעבוד מושלם, כי הוא לא נרשם.

עברה שנה וחצי.

ההלוואה לא נפרעה, ויש הסכם מכירת הדירה.

כעבור שבועיים יש חדל"פ.

שטרסברג-הכהן אומרת שהיה אפשר להתייחס להסכם זה על הדירה ב-2 דרכים.

דרך אחת היא לומר, שנערך הסכם למכירת הדירה, כלומר החברה שבקשיים חייבת להעביר לו דירה, אבל הוא בסה"כ עוד אחד מהנושים, והוא נושה לא מובטח, והוא לא יקבל את כל הדירה. הרי לא נעשתה העברת בעלות. ואין שום דבר שמקנה לו מעמד שונה.

היה אפשר לגמור ככה את העניין, ולא היה צריך את דיני העדפת נושים כלל.

אלא היא הלכה בעקבות הלכת בנק אוצר החייל נ' אהרונוב, היא אומרת שבעצם כבר בשלב הסכם מכירת הדירה – השלב האובליגטורי, מהותית הזכויות כבר עוברות. אין צורך לדון אם עבר הקניין, מעין קניין, זכות שביושר, וכו'.

אם קובעים שברגע שיש למישהו הסכם כלפיו לבעלות במקרקעים, זו זכות מושלמת ביחס לחדלות פירעון, לא מעניין אם עבר הקניין או לא.

הרישום חשוב בשוליים. מהותית, ההסכם עם התמורה זה מוקד הכוח של העברת הזכויות.

זה הופך אותו לנושה מובטח.

אז אי אפשר שהדירה תשמש פירעון לשאר הנושים של החברה, כי במובן המהותי החברה היא כבר לא בעלת הדירה.

אז לאור אהרונוב אי אפשר לומר שאתה לא בעל הדירה, ואתה נושה רגיל של החברה.

לכן צריך לבחור באפשרות השנייה, ולומר שהחברה נתנה לו דירה על החשבון של פירעון החוב, וזו העדפת נושים.

אם לא היה פס"ד אהרונוב, אפשר להגיד שהדירה לא עברה בעלות, והוא נושה רגיל.

פס"ד כספי מהווה סטייה מפסיקה מוקדמת בישראל.

הדגשנו בעבר, שיש חלוקה מלאכותית בין דיני הפירוק לדיני הפשר"ג, שלא אוטומטית כל דיני הפשר"ג חלים בפירוק.

באותה מידה, בפרקטיקה של השנים האחרונות התחבטו בביהמ"ש בשאלות האם ההוראות המהותיות של דיני הפשר"ג והפירוק חלים במקביל גם בהליכים של בהבראה של חברה.

למשל דיברנו על דין הקיזוז, ועלו השאלות האם זה חל גם בהבראה.

בכספי עלתה השאלה האם יש העדפת נושים.

חברת דיור לעולה לא נכנסה לפירוק, אלא למהלך של הבראה.

אז היה צריך להתחיל בשאלת סף – מי אמר שהעדפת נושים חלה בהבראה ?

העליון אמר באדישות, שמובן מאליו שהעדפת נושים חלה גם בהבראה.

אלו אותן שאלות. הבעיה של הקולקטיב של הנושים קיימת בשניהם, ולכן כלי ההתמודדות צריכים להיות אחידים.

זה נאמר בפסקה מאוד צנועה של שטרסברג-כהן, ולדעת המרצה יש לה השלכה עצומה על כל הפרקטיקה של חדלות הפירעון בישראל.

העובדה שאין הוראת חוק פורמאלית שמחילה העדפת נושים על הבראה, אינה סותרת מהלך שכזה.

בעקבות פס"ד זה מיד ראו תגובות במחוזי.

במחוזי בת"א, שהוא הכי דומיננטי בתחום של חדל"פ, השתמשו בהלכת כספי, לפיה כל דיני הפשר"ג חלים גם בהבראה.

יש נסיבות בהן מרחיבים את המסגרת הקשוחה של 3 החודשים החשודים לעניין תקיפת פעולות בשל העדפת נושים.

בישראל, בעקבות אנגליה, יש רק חריג אחד כזה.

חריג זה קובע את התקופה החשודה ל-6 חודשים.

חריג זה קבוע בס' 359 לפקודת החברות – יצירת שעבוד צף.

את השעבוד הצף ניתן לתקוף עד חצי שנה לפני יום תחילת הפירוק.

359. יצירת שעבוד צף בסמוך לפירוק
שעבוד צף על נכסי חברה שנוצר בתוך ששה חדשים שלפני תחילת פירוקה, אין לו תוקף אלא כדי הסכום ששולם במזומנים לחברה עקב השעבוד בשעת היווצרו או אחריו, בצירוף הריבית על אותו סכום בשיעור הקבוע לעניין זה לפי חוק הריבית (שינוי שיעורים), התשל"ג-1972, זולת אם הוכח שבתכוף לאחר היווצרו של השעבוד הייתה החברה כשרת פירעון.
לקחתי הלוואה מהבנק בגובה 200,000 ₪, והבנק לקח שסל"ן.

יש לי גם חוב מלפני שנתיים בגובה 100,000 ₪.

אם 4 חודשים אחרי ההלוואה השנייה אני חדל פירעון – השסל"ן, יבוטל חלקית, כלומר הוא תקף רק על ה-200,000 ₪ שלקחתי עכשיו. לא על ה-100,000 ₪ הישנים. לגביהם השסל"ן לא תופס, והבנק נושה רגיל לגביהם.

בארה"ב יש יותר חריגים.

שם הלכו על המהלך הבא:

קבעו תחילה 3 חודשים, והאריכו את התקופה עד שנה אחורה, אם הנושה שקיבל את הנכס מהחברה הוא איש פנים בחברה.
השאלה היא מי החשוד העיקרי ?

אצלנו אמרנו שזהו בעל השעבוד הצף, כי בעלי השעבוד הצף הם בנקאים, שיכולים לזהות את הקשיים הפיננסיים של החייב עוד קודם לכן.

אבל אם זה ככה, אז תגיד שלגבי בנקים זה 6 חודשים. למה להגיד דווקא שעבוד צף ? ואם הבנק לקח שעבוד   קבוע ?

שעבוד קבוע 5 חודשים לפני – לא בסדר. חודשיים לפני – כן בסדר. שעבוד צף 5 חודשים לפני – כן בסדר.  

מה ההיגיון למשחקים האלה ?

זו ביקורת על ס' 359.
15/01/04

התחלנו לעסוק בסוגיית העדפת נושים.

דיברנו על הרציונל מאחורי הדיה הזה.

יש כמה הסברים. ההסבר המקובל יותר הוא הסבר שפשוט אומר שדין העדפת נושים בא להבטיח שסדרי העדיפויות שלמדנו יוגשמו הלכה למעשה, ולתקן מצב מעוות שנושה נוקט פעולה מוקדמת ובכך משפר מצבו ביחס לשאר הנושים.

 לאור ההסדר הזה ברור שאחד היסודות הנדרשים בדין העדפת נושים, הוא יסוד שבו אנו רוצים לומר שרק במצב שאותו תשלום לנושה אכן שיפר את מצבו ביחס לעדיפותו עפ"י דין, רק אז ניתן לדבר על זה כהעדפה.

אם ממילא אותו אדם היה מקבל את התשלום הזה, אין מה לדבר על העדפה.

לכן לא כל פירעון חוב הוא העדפה.

רק פירעון חוב לא מובטח ב-100% מפירעון החוב, מה שלא מובטח לבעל החוב במסגרת הפירוק, רק אז ניתן לדבר על העדפת נושים.

בחוק האמריקאי יסוד זה בא לידי ביטוי באופן מפורש.

יש רציונל נוסף להעדפת נושים.

לפי רציונל זה, המוקד של העדפת נושים נועד לכוון התנהגויות ולהרתיע נושה שפוטנ' מעוניין לגבות מהחייב, להרתיע אותו מלגבות מהחייב חובו כשהחייב בקשיים.

אם הנושה יודע שיצטרך להחזיר את החוב – לא יהיה לו תמריץ לרוץ לתפוס חלק מהחוב.

התוצאה היא שלאנשים לא יהיה תמריץ לגביית חובות אינדיבידואלית, וזו המטרה אליה אנו שואפים – להסדיר את כולם יחד, ולא כ"א יעשה דין לעצמו.

הביקורת היא, שבפועל רציונל זה לא יתקיים, כי נושה שיודע שיש סיכוי שהמפרק ייקח ממנו חזרה את הכסף, יודע שגם קיים סיכוי שלא ייקחו ממנו חזרה את הכסף. והסיכון המקסימאלי הוא שהוא יחזיר מה שלקח.

מי אמר שהחייב הזה אכן ייכנס לפירוק ? ומי אמר שהמפרק יגלה שלקחתי ? ומי אמר שהוא יתבע את הכסף ? ואולי אני אגיע איתו לפשרה ?  

בקיצור, דיה צרה לשעתה. אני אתפוס מה שאני יכול עכשיו.

אם היו קובעים שהסנקציה הייתה לא רק השבה לקופה, אלא השבה + קנס – רציונל ההרתעה כן היה מתגשם, בניגוד לדין הנוהג.

פרשת כספי

הראנו ורסיה שבה מכניסים דין העדפת נושים שבה יש רלוונטיות להלכת אהרונוב.

במקור מה שהיה בפרשת כספי היה שעבוד הדירה כבטוחה להלוואה.

בשעבוד ביהמ"ש לא הכיר כי הוא לא נרשם.

נניח מקרה אחר, בו אני משעבד נכס, ורושם אותו היכן שצריך לרשום, ואני הופך להיות נושה מובטח, אלא שפעולת השעבוד הזו נעשתה בתוך 3 החודשים.

האם העובדה שהחייב העביר את הזכות לנושה והזכות עוגנה כדין מחסנת את החייב מפני הנושים ?

לא. אין לזה שום רלוונטיות. פעולת הרישום אומרת שהזכות עברה במלואה. אבל זה כמו פירעון חוב – שהכסף כבר עבר לצד השני. אך אין בעיה לשאוב את הכסף בחזרה לקופה. כנ"ל לגבי שעבוד שנרשם.

אלא אם שעבדתי נכס על חובות מהעבר – פעולה זו תבוטל מפני דין העדפת נושים.

ראינו שאצלנו בארץ יש ביטוי קונקרטי בהקשר של שעבוד צף, שבו מרחיבים את התקופה החשודה מ-3 חודשים ל-6 חודשים.

זה רק לגבי יצירת ש"צ, להבטחת חובות קודמים.

נבדוק את דין יצירת שעבוד כהעדפה במשקי הרציונלים השונים.

אם הרציונל הוא לתקן עיוותי חלוקה – יש מקום לומר שיצירת שעבוד ב-3 חודשים, שכן השעבוד יצר עיוות – הפך נושה לא מובטח מנושה מובטח. זו העדפת נושים. קיבלת שדרוג מעל האחרים.

אך ביחס לרציונל להרתיע נושים מלגבות חוב באופן אינד' מהקופה, על פניו אין מקום לבטל את יצירת השעבוד, כי אין הוצאה בפועל של משאבים באופן סופי מקופת החייב. לא מדלדלים את קופת החייב.

יצירת השעבוד אינה מטביעה מיידית את החייב. זה לא שעכשיו אין לו כסף לשלם משכורות.

חופש השימוש שלו בנכסים מוגבל, וזה מוסיף לקשיים הפיננסיים שלו, אך זה לא בהכרח, כי לא תמיד השעבוד מפריע למה שהוא רוצה לעשות. תלוי באיזה שעבוד, ועל אילו נכסים.

אך הדין הנוהג תופס גם את יצירת השעבודים בתקופה החדשה כפעולת העדפה.

אז או שהדין הנוהג פועל רק לפי הרציונל הראשון, או שיש מקום לסבור שגם יצירת השעבוד גורמת לשאר הנושים להגיב במהירות ולמהר להיפרע, כלומר זה מהווה זרז על התמריץ שגם ככה קיים לתפוס כמה שיותר.

מעניין העניין של שעבודים, בעיקר ש"צ, בהקשר של העדפת נושים.

מה קורה כשיש פער בין שיעור החוב לשווי הנכסים המשועבדים ?

נניח שהנושה נושה במיליון שקל. והנכסים המשועבדים לו 90 יום לפני תחילת הפירוק היו שווים 800,000 שקל.

ומסתבר שביום בקשת הפירוק, החוב הוא עדיין מיליון שקל, אבל יש 2 תרחישים:

1. שווי הנכסים המשועבדים הוא 900,000 שקל.

2. שווי הנכסים המשועבדים הוא 700,000 שקל.
(הכוונה לשווי שלהם ביום תחילת הפירוק)

המקרה הראשון:

בעליית הערך – יש כאן 100,000 שקל שאפשר להעלות טיעון שאולי אותו בעל שעבוד הועדף.

לפני 90 יום לו היו מחלקים את נכסי החברה ופורעים חובות – היה הנושה נפרע רק 800,000 שקל. והיום הוא נפרע 900,000 שקל. ויש עוד נושים לא מובטחים.

האם ה-100,000 הנוספים לא היו צריכים להיות מחולקים בין כולם ? האם זו העדפת נושים ?

בארה"ב יש סעיף שעוסק בהפרשי יחס בין השעבוד לחוב ב-90 יום לפני, ובאותו יום, כאשר יש מקרים שעליית השווי תיתפס כהעדפת נושים.

אך בישראל לפי המצב המשפטי הנוהג לא ניתן יהיה לראות בכך כהעדפת נושים. קשה לומר ששדרוג זה שמתרחש מאליו לא מתוך מגמה להעדיף, אלא כי שווי השעבוד הצף עולה ויורד מטיבו, אז מכיוון שיסוד העדפת נושים דורש יסוד התנהגותי מסוים, אין לומר שזו העדפה.

זה פשוט מהלך מסחרי שוטף, בלי לחשוב בכלל על הנושה בשעבוד הצף, ולא כוונת העדפה, או אילוץ או שידול שלא כדין מצד הנושה.

הגישה האמריקאית להעדפת נושים לא מחפשת יסוד התנהגותי, והולכת על מבחן אוב' לחלוטין – מבחן התוצאה. האם התוצאה פוגעת בשאר הנושים.

בישראל אין גישה אוב'. נדרש יסוד התנהגותי.

היסוד ההתנהגותי

יש 2 חלופות:

1. כוונת העדפה מצד החייב.

2. אילוץ או שידול שלא כדין מצד הנושה.
הדין האנגלי דיבר רק על העדפה מצד החייב, ורק בתיקון לפקודה הוספה החלופה השנייה.

למה ?

כי כמעט אף פעם לא הצליח הנאמן או המפרק לבטל פעולות שנעשו כלפי נושה. פעמים רבות הם נכשלו פשוט בלהוכיח כוונת העדפה. החייב אמר שהוא בכלל לא מעדיף אותו, אלא שאותו נושה פשוט חנק אותו.

ונושה העדפת נושים היה דין לא אפקטיבי.

לכן בלחץ התיקים השונים המחוקק הרחיב את הדלת גם להוכחת אילוץ או שידול שלא כדין.

לפי הסיפא של הסעיף בהתקיים אחת החלופות זהו מעשה מרמה. מייחסים לחייב כוונה לרמות את שאר הנושים.

הסעיף מקבל קונוטציה של התנהגות פסולה אינהרנטית.

לפי הגישה האמריקאית, עצן התשלום הוא לא אינהרנטית פסול. זה פירעון חוב.

אבל מה אשם החייב שלחצו אותו ?

זה רלוונטי, כי בפשיטות רגל של יחידים – בסוף הליך פשיטת הרגל החייב יקבל צו לטובתו – צו הפטר, הפוטר את החייב מחובות העבר – גם מה שלא פרעת בפועל. 

אך בס' 63 לפשר"ג יש חריגים, שבהתקיימו ישללו מהחייב לקבל את צו ההפטר.

אחד היסודות הוא היסוד של העדפת נושים.

ואין היגיון בכך שבשל לחץ אחד הנושים ישלל ממנו ההפטר.

אילוץ או שידול שלא כדין, אלו נסיבות שזה לא עניין של החייב, אלא שהנושה דואג לעצמו על חשבון שאר הנושים.

לדעת המרצה כוונת העדפה מצד החייב היה צריך להימחק מס' העדפת נושים. מהות חדלות הפירעון זה להשליט סדר בין הנושים, אז מה איכפת לי מה חשב החייב ?

זה כמו בעסקאות נוגדות – לצורך ההכרעה בין המתחרים א' ו-ב', לא מתייחסים להתנהגות של המוכר פעמיים – ג'. רק ההתנהלות של א' ו-ב' רלוונטית. 

במובן המשפטי, רק ההתנהלות בין הנושים היא רלוונטית.

יש מקום ליסוד התנהגותי, אך מצד הנושה, לא מצד החייב.

זו דעת המרצה.

למה חשובה מודעות הנושה ?

את הנפקות של זה אפשר לראות דרך שלמה לוין בפס"ד משקי עמק הירדן.

הש' לוין בוחן את התנהלות הנושה באותו עניין, והנקודה שמשכנעת אותו שהנושה הוא בסדר היא, שהוא לא פעל על דעת עצמו, אלא פעל באמצעות רשויות המשפט, כפי שראוי לגבות חובות. לא עשה דין עצמי.

הדברים הללו מוזכרים באוביטר, כי הגבייה לא הצליחה להתממש. הייתה רק המחאת זכות.

אך זה הבדל ערכי בין נושה שיגבה מחייב באופן עצמאי, לנושה שייגבה באמצעות בימ"ש.

הנפקות היא, שנושה שפועל במסגרת בימ"ש – זה לא יכול להיות אילוץ או שידול שלא כדין.

לדעת המרצה, אופן הגבייה לא רלוונטי להעדפת נושים, אלא מודעות הנושה. 

דין העדפת נושים לא מטפל בשאלת המסלול הראוי לגביית חובות. הוא מטפל בגביית החוב ביחס לשאר הנושים, ולכן לדעת המרצה גם אם הגבייה נעשית ע"י ההוצל"פ כשיש מודעות למצב החייב – זו העדפת נושים בחלופה של אילוץ או שידול שלא כדין.

אז איך אתה מוכיח את המודעות ?

זו שאלה של נטל הראיה.

קשה לחייב להוכיח שהנושה לא ידע.

אפשר לקבוע חזקה, שמי שגבה 3 חודשים לפני היה מודע. ונטל הראיה עליו להוכיח שלא ידע.

לדעת המרצה היה צריך לומר שצריך מודעות של הנושה למצב החייב, ולא שהנושה אילץ שלא כדין.

פס"ד משקי עמק הירדן

מה קשור משקי עמק הירדן להעדפת נושים ? איפה יש שם העדפת נושים ?

אין יצירה של חוב חדש. רק שינוי במערך הזכויות.

אז למה יש בסיס לטעון שזו העדפת נושים ? לא נפרע חוב לאף אחד ?

זה נראה שאין בסיס לטיעון המפרק.

על פניו תוצאת ביהמ"ש, שאין העדפה, היא הגיונית ביותר, כי אין פעולה של תשלום חוב, או משהו דומה לה.

אין כאן נטילת התחייבות.

הייתה רק המחאת זכות, במטרה לקזז חובות.

אלא שיש מקום לחשוב שיש פה משהו שבתוצאות שלו דומה לתוצאות שביחס אליהן מטפלים בדין העדפה. זה לא אומר שיחול דין העדפה, אך התוצאות נראות דומות:

אחד נהנה במלואו, האחרים לא, כי החייב חדל פירעון, ואין לו מספיק לכולם.

יש כאן ניצול של הכלל ששעבוד עדיף על ה-כ-ל. זה פירעון של 100% בין 2 הצדדים לקיזוז.

זה לא שנושה וחייב התקזזו סתם, אלא אחד שהוא חייב של החייב, החייב המחה את החוב שלו לנושה שלו, ואז נוצר קיזוז, והחייב המקזז, שנהיה הנושה החדש של החברה נפרע במלואו. 

הנושה המקורי המחה את הזכות, ומקבל פחות ממה שהוא נושה, אבל יותר ממה שהיה מקבל בהסדר הפירעון.

החייב נהנה, כי בפירוק הוא היה מוציא את כל החוב שלו, ועכשיו הוא שילם רק חלק.

ההפרש מתחלק בין שניהם, ואלמלא הקיזוז הוא היה נשאר בקופה, ומתחלק בין שאר הנושים.

מהותית, זה סכום שיצא מקופת הכלל לטובת נושה מסוים.

ההבדל הוא שבפועל לא נוצר שום דבר חדש.

ביהמ"ש השתמש בנימוק פורמאלי, שהעדפה היא פעולה בה מועבר ערך לנושה מחדל הפירעון, ועובדתית זה לא היה. החברה לא הייתה מעורבת בתהליך.

ביהמ"ש חיפש העברת ערך מהחברה החוצה ב-90 יום לפני הפירוק, ואילו כאן יש פעולה חיצונית לחברה, שנעשתה במקביל לפירוק – בזמן הפירוק.

הש' לוין מכניס את עמדתו האישית, שאין מניעה להגביל צדדים ב-90 הימים שלפני מלבצע פעולות ביניהם. הרי הם לא חדלי פירעון.

המרצה לא מסכים עם זה, כי המחאת הזכות לא הייתה תמימה, אלא זה היה תכנון פשר"ג – איך 2 נושים יוצרים זכות קיזוז כדי ליהנות מההטבה הכלכלית של הקיזוז.

אם מדברים על מודעות נושה למצב החייב, אין סיבה לא לתקוף פעולת קיזוז כזו כפעולה של העדפה.

נכון שלפי הפרשנות של הסעיף בישראל אין העדפה, אך לומר שבגלל שהחייב לא מעורב בתהליך זו לא העדפת נושים, זו תפישה שלדעת המרצה לא נכונה, כי לדעתו המוקד צריך להיות הנושה שקיבל את ההטבה הכלכלית, ולא החייב, ולכן יש לתקוף את זה כהעדפת נושים.

הענקה

הדין השני שעוסק בביטולי עסקאות הוא הענקה.

מה ההבדל בין ההענקה להעדפה ?

1. התמורה.

2. תקופת הייחוס.
3. זהות הנעבר.
למה אנו אומרים שבהענקה אין תמורה ובהעדפה יש תמורה ?

התמורה האמיתית בהעדפה, זה כשהחייב משלם על חוב מהעבר. בעבר הייתה תמורה.

הנעבר הנהנה הההענקה, הוא לא נושה. זו הנקודה המודגשת בפס"ד גני אביב.

אדם אחר, שמקבל הטבה כלכלית.

מבחינת הדין הנוהג יש פער גדול מאוד בתקופת הייחוס לאחור.

בהענקה מדברים על שנתיים ולעיתים עד 10 שנים לאחור. בהעדפה – רק 3 חודשים.

המונח הענקה משדר מילולית תפישה מסוימת של הדין שאנו מטפלים בו.

האנגלים בחוק המודרני לא קוראים לזה הענקה, אלא transfer under value = העברה תמורת ערך מופחת.

כלומר אצלם יש תמורה, אך לא פרופ' למה שהחייב העביר.

יש פער בין התמורה שניתנה לשווי הריאלי.

96. ביטול הענקות
(א) העניק אדם נכסים ונעשה פושט רגל לפני שעברו שנתיים מיום ההענקה, ההענקה בטלה כלפי הנאמן. 

(ב) העניק אדם נכסים ונעשה פושט רגל אחרי שעברו שנתיים ולפני שעברו עשר שנים מיום ההענקה, ההענקה בטלה כלפי הנאמן, אם לא הוכיחו התובעים מכוח ההענקה כי בזמן שנעשתה ההענקה היה המעניק כשר-פרעון של כל חובותיו בלי להיזקק לנכס הכלול בהענקה וכי משנעשתה ההענקה עברה זכות המעניק באותו נכס לנאמן על ההענקה. 

(ג) "הענקה", לענין סעיף זה - לרבות כל העברה, אך למעט הענקה - 



(1) בשל נישואין ולפניהם; 

(2) לטובת קונה או בעל שעבוד בתום לב ובתמורה בת-ערך; 

(3) לאשת המעניק או לילדו או לטובתם, של נכס שהגיע למעניק אחרי נישואיו בזכות אשתו. 

המחוקק אצלנו מדבר על כך שהענקה היא ברת ביטול, אך הענקה לקונה בתום לב בתמורה בת ערך – היא אינה הענקת בת ביטול.

מטרת הסעיף לדבר על מקרים שאין תמורה בת ערך, וזה מדלל את הקופה עבור שאר הנושים.

הענקה היא הברחת נכסים.

אלא שהברחת נכסים מיידית זה נתפש כמרמה.

השאלה היא האם הסעיף מצמצם את עצמו רק לקונוטציה שלילית.

נראה שהמבחן הוא אובייקטיבי.

היסוד היחיד שצריך הנעבר להוכיח זה כשרות הפירעון בשעת ההעברה.

בהעדפת נושים, המחוקק כן משלב במקור דרישה לכוונת העדפה מצד החייב כיסוד נדרש לביסוס העדפת נושים.

בהמשך רק עידנו את זה והוסיפו את החלופה של אילוץ הנושה.

בהענקה – בכלל לא דורשים את זה. הולכים על מבחן יותר אובייקטיבי.

למה ?

יכול להיות שבעיני המחוקק הענקה היא יותר בעייתי, ולכן הוא הולך על מבחן שיותר קשה לתקוף אותו.

בארצות אחרות בד"כ בדיני הברחת נכסים יש מספר חלופות לביטול ההברחה.

אחת החלופות היא כשיש כוונה ממעביר הנכסים לפגוע בשאר הנושים.

לחלופין הולכים על מבחן אובייקטיבי – האם עקב ההעברה נעשה החייב חדל פירעון, או בעל מבנה הון כה רגיש שהוא קרוב לחדלות פירעון. במצב כזה, כשאתה לא משאיר תשתית ראויה לפירעון הנושים, זו תהיה הברחת נכסים גם אם לא הוכח שהתכוונת לכך.

גם אצלנו בסעיף הדרישה היא אוב'. כשאתה מעביר בלי ערך ריאלי – זה חשוד.

המרצה חושב שהדין של הברחת נכסים זה אחד המכשירים המרכזיים בחדלות פירעון להתמודד עם מצבי עבר.

זה די ברור שחייב שהולך להיות חדל פירעון מנסה למלט נכסיו מפני כונס הנכסים, ומה שיישאר – שיחלקו לנושים.

זו פגיעה בוטה בנושים.

יש מקרים מאוד מסובכים, שקשה לראות את ההענקה. הדברים הם פשוטים כשמדובר על חייב בשר ודם.

הרבה יותר משחקים יש כשמדובר בחברה.

אומנם הדין קבע שס' 353 לפק' החברות מחיל דינים רבים בפשר"ג לפירוק,אך נקבע קונקרטית בגני אביב, שדין הענקה לא חל בפירוק חברה.

ס' 353 לא מייבא אותו, ואין ס' קונקרטי אחר בפק' החברות שכן מייבא אותו.

למשל, ס' 355 מייבא את העדפת נושים מפשר"ג – ס' 98 – לפירוק.

גם ס' 356 מייבא את ביטול המחאת זכות בלתי רשומה – ס' 97 לפשר"ג – לפירוק

לא כן בעניין הענקות.

זו הלאקונה מספר אחד.

בחברות זה נעשה הרבה יותר מאשר באנשים יחידים.

לחברה יש אפשרות להעביר נכסים למי שאף פעם לא יסתכסך איתה. בעה"מ. זה הכיס השני של החברה.

הם החברה.

כאן התמריץ להברחת נכסים גדול ומפתה הרבה יותר מאשר אצל יחידים.

אז למה לא להחיל את זה ?

יש לקוות שביהמ"ש העליון יקבור את הלכת גני אביב לאלתר.

לדעת המרצה, הזרעים לכך כבר נבטו בפרשת כספי.

הסוגיה שעל הפרק שם זה העדפת נושים. אך עובדתית, ההליך שהיה שם לא היה של פירוק, אלא של הבראה.

החוק בעניין הבראת חברה מתמצא בס' 350 לפק' החברות. לא נמצא שום דין שיש בהעדפה וקיזוז וכד' לעניין הבראה.

כשהעלו טענת העדפת נושים בכספי, נקבע שם שדיני העדפת נושים נקבעו בפירוק, והמהות של פירוק והבראה היא אותה מהות. אותה מטריה. ולכן יש להחיל העדפה גם בהבראה.

אז לדעת המרצה, הקביעה הערכית הזו של ביהמ"ש זה ביטול החיץ הפורמאליסטי בין פירוק להבראה. וכשמפרק יעלה טענת הענקה, לאור הלכת כספי יגידו, שאין מניעה להמשיך את המהלך בכספי גם כאן.

הבעיה היא שאין הרבה הלכות בתחום, ובתחום החברות בכלל, כי כמעט לא מגישים ערעורים בנושאים האלה.

אז איך מטפלים בהברחת נכסים של חברות ?

יש סעדים חלופיים להתמודד עם הבעיה.

לדעת המרצה, כל הסעדים הללו הם בני משפחה אחת, כי הרעיון והתוצאות של הפעלת הסעד הם משותפים.

להלן הסעדים:

1. דין הרמת המסך.

2. אחריות אישית של נושאי משרה.
3. חלוקה אסורה.
לדעת המרצה, בראש ובראשונה הדין החשוב ביותר למלא את החסר, בהיעדר דין הענקה בחברות, הוא הדין של חלוקה אסורה.

בישראל יותר מכל מדינה אחרת, רצים להרמת מסך. כל תיק שקשור איכשהו לחברה – מגיעים להרמת מסך.

לדעת המרצה זה צריך להיות קו ההגנה האחרון.

אחריות לא ממש פותחה. חלוקה – בכלל לא.

אז הרמת מסך נתפש כסעד סל. מענה לכל דבר. תום הלב התאגידי.

יש בעיה, שנכסים זורמים החוצה מהחברה לגורמים אחרים, ללא קבלת תמורה בעלת ערך ריאלי כנגד.

זהו ציר חד סיטרי.

ננסה לצמצם את הבעיה, נטפל בכל נעבר לחוד.

הנעבר הקלאסי לקבל מניות מהחברה, זה בעל מניות.

ברור שבעלי המניות יותר מקורבים לחברה מאשר הנושים.

אז אנו מדברים על העברה של נכס מהחברה לבעה"מ.

הבעיה: אי אפשר להפעיל את ס' 96 ולבטל את ההענקה.

אז מה כן אפשר לעשות ?

"חלוקה" - מתן דיבידנד או התחייבות לתיתו, במישרין או בעקיפין, וכן רכישה.

"דיבידנד" - כל נכס הניתן על ידי החברה לבעל מניה מכוח זכותו כבעל מניה, בין במזומן ובין בכל דרך אחרת, לרבות העברה ללא תמורה שוות ערך ולמעט מניות הטבה.

העברה ללא תמורה שוות ערך, זו לא פעולה של דיבידנד. זה בדיוק מקרה של הענקה פוטנציאלית.

זה העברת ערך החוצה מהחברה ללא קבלת תמורה נגדית, ויש לעיתים חדש שהפעולה הזו תפגע בנושים.

מהי חלוקה מותרת ?

302. חלוקה מותרת 

(א) חברה רשאית לבצע חלוקה מתוך רווחיה (להלן - מבחן הרווח), ובלבד שלא קיים חשש סביר שהחלוקה תמנע מן החברה את היכולת לעמוד בחבויותיה הקיימות והצפויות, בהגיע מועד קיומן (להלן - מבחן יכולת הפרעון). 

דין החלוקה הוא מקרה פרטי קונקרטי של הענקה. חלוקה לבעלי מניות = הענקה.
והסנקציה על חלוקה לא מותרת נמצאת בס' 310 – ביטול ההענקה הזו.

אז הנה, יש הסדר ספציפי של דין ההענקה, אז לא צריך להרים מסך.

יש מקרה אחד מובהק שהיה צורך בהרמת מסך:

פס"ד נהר השקעות – הייתה הברחת נכסים קלאסית מחברה לבעלי המניות.

ביהמ"ש השתמש בהרמת מסך.

למה היה צריך לעשות הרמת מסך ? 

כי דיני החלוקה לא היו משוכללים. ובהיעדר סעד אופרטיבי, ביהמ"ש הפעיל את סעיף הכל-בו.

הבעיה היא שדין החלוקה מטפל רק במקרים של העברת נכסים לבעה"מ.

מה קורה כשההעברה היא לנושא משרה שאינו בעל מניות ?

עסקה עם נושא משרה.

מה קורה כשהנכסים מועברים לחברת בת ?

הסעד האופרטיבי הקלאסי שאמור לפעול כאן זה דין ההענקה. אבל מכיוון שמסורתית בדין הישראלי הענקה לא הייתה קיימת לפחות את פס"ד כספי, וחלוקה לא חלה כאן, ביהמ"ש היה מבצע הרמת מסך, ומתייחס לשתי החברות כאחת.

לדעת המרצה אין מקום לבצע הרמת מסך מבחינת הנושים.

זה סעד הרסני לדיני החברות.

מה גם שחסר הקשר הסיבתי בין הסעד לעוול שנגרם, שלא לדבר שהסעד הוא לא מידתי.

בקיצור:

לבחור בכספי, לא בגני אביב.

22/01/04

הפעולה הבסיסית שנחשבת הענקה כפי שמוסדר בס' 96 לפשר"ג, היא העברת שווי כלכלי מהחייב שנהיה חדל"פ לידי אדם אחר ללא תמורה מקבילה שוות ערך.

אנו לא בהכרח מתכוונים לשווה ערך אחד לאחד, אלא ערך ריאלי בנסיבות העניין.

בנק הפועלים נ' אירון – העובדה שהערך שהתקבל בתמורה פחות מהערכת שמאי אינה מצביעה על תמורה שלא בת ערך. למשל חברה תתפשר על מעט פחות ובלבד שתתבצע העסקה, כי היא צריכה מזומנים.

הענקה אינה בהכרח רק פעולה שאין תמורה כלל, אלא גם כשהתמורה אינה בת ערך ריאלי – מכירה תמורת נזיד עדשים. במקרה זה, ההפרש הוא ההענקה. זו העברת שווי בערך פחות ממה שראוי היה שיתקבל.

גם העברות עם תמורה יכולות להוות הברחות.

יש פער בדין בין 2 תקופות זמן מבחינת דיני ההענקה.

יש 2 תקופות זמן עם התייחסות ערכית של הדין שונה.

1. תקופת השנתיים שלפני הפשר"ג.

2. תקופת 10 שנים אחורה, עד לשנתיים האחרונות.
בשנתיים התייחסות המחוקק היא נוקשה. לא צריך להוכיח כלום. צריך רק לבסס עובדתית כדי שהייתה העברה בלא תמורה בת ערך מגביל.

ב-8 השנים שלפני כן, נדרשת מערכת ראייתי מורכבת יותר, שבמרכזה עומדת יכולת הפירעון. אם הייתה כזו בשעת ההענקה – אין בכך פסול.

אם בשעת ההענקה – ההענקה פגעה בכושר הפירעון של החייב, זו עילה לפסול את ההענקה.

בשנתיים שלפני הפשר"ג – זה כבר בר ביטול.

2 שאלות:

1. מדוע לעשות הבחנה כזו מלכתחילה ? למה בשנתיים האחרונות לא צריך להתייחס לכושר הפירעון ?
למה לא לדרוש דרישה אחידה בכל התקופה ?

2. איך מיישבים את 2 חלקי ס' 96 – ס"א א' המטפל בשנתיים וס"ק ב' המדבר ב-8 שנים, עם דיני העדפה, שם מדובר רק ב-3 שנים ?

לגבי השאלה השנייה, העדפה זה פירעון חוב, וזו פעולה לגיטימית שביוזמת החייב אך לא מרצונו אלא בעל כורחו. זה לא יוזמה של החייב, אלא מה שנדרש ממנו עפ"י דין. כל עוד אתה פורע חובות אותנטיים, קשה לראות מה חשוד בכך  אינהרנטית, אם זה לא סמוך לפשר"ג או הפירוק.

הענקה זו יוזמה רצונית של החייב, והחייב יכול לזהות יותר טוב מאחרים מתי הוא נכנס לקשיים, ואם הוא בכ"ז עושה פעולה רצונית – זה מעורר חשד.

לגבי השאלה הראשונה, אפשרות אחת היא מנק' המבט של מקבל ההענקה, המחוקק מניח שאם הפשר"ג התרחשה כעבור שנתיים, אז כבר אז המקבל יכול היה לחשוד. יותר מזה, קשה להניח שהוא היה יכול לחשוד.

אבל זה עדיין בעייתי, כי המקבל לא יודע מצבו של החייב, ויותר מקובל שהחייב יזהה את מצבו יותר מאשר הנושה.

בעצם הסיבה הזו מבחינה בין מקבל תם לב – 10 שנים, ומקבל לא תם לב – שנתיים.

אבל ספק רב אם אני קונה קרקע ששווה מיליון בחצי מיליון שנה וחצי לפני שהמוכר פשט רגל, אם כבר אז יכולתי לדעת אם הוא מתקדם לעבר פשר"ג או לא.

אפשרות אחרת היא שאפשר לומר שהענקה בשנתיים לפני הפשר"ג – חזקה שההענקה קירבה את החייב לכיוון פשר"ג, יותר מאשר אם ההענקה הייתה למעלה משנתיים לפני הפשר"ג.

אבל למה בשנתיים שלפני יש הנחה של המחוקק שיש חדלות פירעון ? למה לפגוע בנעבר מבלי להוכיח חדל"פ ?

שנה וחצי אחורה קיבלתי, ולא דמיינתי שאתה חדל"פ, אז למה המפרק יכול לקחת את זה ממני ?

אכן הנעבר לא יכול היה לדעת.

אך המחוקק קובע כאן סטנדרט של התנהגות שוק – כשאתה לוקח נכס בלא לשלם ערך ריאלי – אתה לוקח על עצמך את הסיכון שהמעביר יהא תוך שנתיים חדל"פ, ותבוטל ההענקה.

לדעת המרצה הסיבה העיקרית היא עניין היעדר הערך המקביל שקיבל הנעבר.

הנעבר צריך להריח שמשהו חשוד אם הוא מקבל כזו מתנה. לכן לא בודקים את מידת המודעות של החייב.

ברגע שאתה מקבל משהו בזול – אתה צריך לחשוד. אבל לא עד עולם. יש סופיות מוחלטת של ההעברה. כעבור שנתיים אתה יכול להפסיק לחשוד, ומעבר לכך כבר יבדקו את כושר הפירעון של המעביר.

נכון שברוב המקרים, בפועל הנעברים מקבלי המתנה אינם זרים לחייב, שמנהלים איתך מערכת קשרים, והם מכירים אותך היכרות יחסית אישית, והמחוקק מניח שמידת מודעות מסוימת יש להם לגביך.

זו הנחה של א מתקיימת בכל מקרה, אך המחוקק מעדיף למען הפשטות ללכת על כלל גורף יחסית, שאומנם יגרום חוסר צדק במקרים הקשים, אך יש יתרונות לדין גורף. יש לו תועלת שהוא חוסך התדיינויות משפטיות רבות, שיש לה עלות. והמתדיין הוא נאמן בפשר"ג, שהמשאבים שלו מוגבלים והזמן לרשותו מוגבל, וצריך לאזן בין הגורמים.

ההתלבטות האם לשמור על ההענקה או לא היא בין הנעבר מקבל המתנה, או שאר הנושים. ושאר הנושים, מבחינתם, מצפים לחלוקה בגין תמורה כספית שהם כבר העבירו בעבר לחייב. ואילו  מקבל ההענקה, גם לא שילם את מלוא הערך (אם בכלל), וגם עשה זאת מאוחר יוצר מהאחרים.

בהעדפת נושים מצמצמים את טווח הזמן, כי האיזון הוא בין 2 נושים ששניהם העבירו ערך ולא קיבלו תמורה.

בשיעור קודם אמרנו שיש לאקונה מפס"ד כספי, שדין הענקה מעולם לא הוחל פורמאלית בפירוק חברות. נקבע במפורש שהוא לא חל. (המרצה טוען שבמשתמע מפס"ד כספי הוא יחול)

וראינו שיש כלים משפטיים חלופיים שמתאימים בדיוק למצב של הברחת נכסים, כשהכלי המרכזי הוא דיני החלוקה. חלוקת דיבידנדים זו העברת רכוש ללא תמורה מהחברה לבעה"מ. 

גם שם יש הכוונת התנהגויות.

כאשר יש חלוקה של דיבידנד שאינה עומדת במבחנים (מבחן הרווח ומבחן כושר הפירעון), אז חלוקה אסורה זו בעצם הענקה.

הסנקציה חוץ מביטול ההענקה היא גם הטלת אחריות אישית על הדיר'. וזו הכוונת התנהגויות. הרתעת הגורם שמחליט על החלוקה מפני חלוקה אסורה, קרי הענקה.

בדין חלוקה לא הוגדרה תקופה מסוימת לצורך ביטול החלוקה. אבל צריך להוכיח כושר פירעון, גם אם החברה התפרקה פחות משנתיים אחרי החלוקה האסורה.

למה אין דין דומה בפשר"ג ובחוק החברות ?

לא נראה למרצה שקישרו בזמן החקיקה בין הענקה לחלוקה.

יש הבדל מהותי. בהענקה – כשמישהו מקבל מתנה, זה לא דבר טבעי. אבל בחלוקה, זה דבר טבעי לקבל דיבידנד. זו ציפייה שלו. ברור שזה לא בא על חשבון הנושים, וצריך לבטל את זה. אבל בחלוקה, זה לא היה צריך להדליק למקבל נורה אדומה, כי הוא קיבל מה שהוא ציפה, ומישהו היה צריך להוכיח שהוא לא היה צריך לקבל.

המרצה חושב שס' 96(א) הוא סעיף דרקוני מימי המנדט ויש לבטלו, וצריך תמיד לדרוש הוכחת חדל"פ ביום ההענקה לצורך ביטול ההענקה.

לדעת המרצה כל ההתפתחות ההיסטורית של הרמת מסך קמה בגלל הבעייתיות שאין די הענקה בפירוק חברות.

ברגע שנחיל דין הענקה, בד"כ לא נזדקק להרמת מסך בשגרת התרמיות של חברות בהברחות נכסים.

המרצה בכלל שונא הרמת מסך. דוקטרינרית, חושפים את בעה"מ לחובות של 10 מיליון, כשההברחה הייתה רק בשווי של מיליון.

לכן הענקה לחברות קשורות לחברה המעניקה או מחלקת, מטפלים בה היום בהרמת מסך. רק בגלל שאין דין העדפה בפירוק חברות.

ס' 310 בחוק החברות שהוא הביטול האופרטיבי של החלוקה מגן על ציבור בעה"מ שאין להם מושג שהחלוקה היא אסורה. הס' קבע חזקה שהם לא ידעו שהחלוקה אסורה, וכשבעה"מ לא יודע שהחלוקה אסורה , הוא לא יידרש להשיב את מה שקיבל.

הדחיית חובות

על מה מדובר ? באיזה נסיבות זה מתעורר ?

אמרנו שיש חובות שייחשבו חובות נדחים אם יש הסכם שאני נושה אחרון, או ריבית על חובות לא מובטחים – מעבר לריבית הקבועה בחוק פסיקת ריבית והצמדה.

כאן לא הכוונה לחובות כאלה, אלה לחוב נדחה, שבימ"ש קובע שלנוכח דבר מה בלתי תקין, כסנקציה, ביהמ"ש מוריד אותם בדרגת העדיפות לדרגה נמוכה יותר.

מה הזיקה הרעיונית בין זה לבין העדפה והענקה ?

בהעדפה ובהענקה אנו מתקנים שיבושי חלוקה. גם בהדחייה ביהמ"ש אומר שיש משהו לא תקין, שלא מזכה אותך בחוב שלך. התוצאה היא דומה.

מתי חלה הדחייה ?

זה נתון לשק"ד.

הסיטואציה הטיפוסית ביותר להדחיית חובות היא הלוואת בעלים.

כשהחברה נקלעת לחדל"פ, יכול ביהמ"ש לא להכיר בהלוואת הבעלים כתביעת חוב כנושה לגיטימי, ואתה יורד לסוף התור.

סמכות זו של בימ"ש קבועה בס' 6(ה) לחוק החברות:

"לרבות השעיית זכותו של בעל מניה מסוים בחברה להיפרע את חובו"

הכוונה שבעה"מ מגיע אל החברה כנושה, לא כבע"מ של החברה.

כלומר כשבעה"מ לא השקיע בחברה (כי אז הוא נפרע בסוף), אלא הלווה כסף לחברה, בדרך של הלוואת בעלים, שהוא לא התכוון לגבות במועד נתון.

אין באמת בעלים לחברה, אלא נהוג להגדיר את בעה"מ כבעלים של חברה. משפטית, זה לא נכון.

המחוקק אומר במפורש, שביהמ"ש מוסמך להתייחס לחוב מסוים של החברה לבעה"מ שלה, ולהדחות אותו.

המחוק לא אומר מתי זה יכול להיעשות. פה צריך השלמה של הפסיקה.

אם יש הדחייה, כנראה שיש משהו לא תקין.

מה לא תקין בהלוואה בעלים ? למה להתערב בטיב היחסים ?

נראה מה קורה בהלוואת בעלים.

יש בה בעייתיות מסוימת.

נניח שאני מקים חברה ומשקיע בה שקל שלם. היא מנפיקה 100 מניות, אני בעל כל ה-100.

אני מלווה לה 100,000 שקל. יש לי כוח הצבעה של 100% עדיין.

אני נוטל הלוואות, מתקשר בעסקאות, ובאיזה שלב החברה נקלעת לחדל"פ.

אז אני נושה בחוב רגיל בסך 100,000 שקל של החברה.

אני חולק עם שאר הנושים הרגילים. לא מתחתיהם.

כשהחברה רווחית, אני לבדי מקבל את כל הרווח שיהיה בגין אותו שקל בודד שהשקעתי. ליתר הנושים זה לא עושה כלום שהחברה מרוויחה.

כלומר בתרחיש האופטימי, אני הנהנה היחיד. בתרחיש הפסימי – אני סובל כמו כולם.

התפישה בתאגידים היא שכגודל ההשקעה, כן גודל הסיכון.

אז אם בעה"מ הוא הנהנה היחיד, הוא צריך לתת משהו בתמורה.

יש פה בעיית נציג כלפי הנושים. בעל השפעה מנצל את השפעתו, בכך שגורף לעצמו את כל הרווחים מבלי לשלם במטבע שהוא אחרון בתור – כמשקיעים אחרים שהם בע"מ, ובעל האינ' השיורי.

הוא מתחמן, ודואג שהשקעתו בחברה תתחלק עם שאר הנושים, ולא יהיה בסוף.

זה עוד המקרה הקל.

המקרה היותר קשה הוא שבתמורה להלוואת הבעלים אני לוקח שיעבוד על נכסי החברה שהיא קונה בהלוואה שלי.

בפס"ד Solomon סלומון לקח שעבוד על הלוואת הבעלים, ובית הלורדים הכיר לו בשעבוד.

זה מצב של מימון דק – אין פרופ' בין ההשקעה ההונית בחברה לבין ההון העצמי שלה.

יש ויכוח האם יש להרים מסך במצב כזה.

מה אומרים במצב של מימון דק ?

השקעת ההון הפורמאלית בחברה היא כ"כ לא פרופ' ביחס להתחייבויותיה, וזה מעמיד אותה מלכתחילה במצב רעוע, מקרב אותה לחדל"פ, וזה מסכן את הנושים.

על פניו הנושים יכולים להתגונן ולא ילוו על הבסיס הזה, אך לכך מסוגלים רק הנושים החזקים.

אז אם מבנה הוני כזה חושף את הנושים לסיכון שכזה, מה הפתרון ?

פתרון אחד הוא הרמת מסך, ואז הנושים יקבלו כיס עמוק של בעמה"מ.

פתרון פחות דראסטי אבל די אפקטיבי הוא ס' 6(ה) – הדחיית החובות. בעה"מ מבצע self dealing – על חשבון הנושים. הוא בונה לה מבנה הוני דק, שרוב הונה הוא הלוואה.

והפתרון לזה ביום סגריר לא צריך להיות הרמת מסך, אלא תיקון המעוות – תיקון מבנה ההון הרעוע ע"י כך שאת ההשקעה ההונית של 100,001 שקלים שהשקעת בחברה ופיצלת אותה להשקעה הונית (שקל) והלוואת בעלים, ונמחק את הפיצול הזה, ונכיר בכל השקעה הונית. 

זה איזון מחדש.

אתה באת ליהנות בחברה כנגד השקעותיך בחברה, ואתה צריך להיות אחרון בתור ליהנות. 

וזה התיקון שעושה הדחיית החובות.

לא כל הלוואת בעלים היא פסולה. כשההון העצמי הוא פרופ' להתחייבויות, יש מקומות לקחת דווקא הלוואת בעלים ולא להשקיע בחברה, ואין פסול בהלוואת הבעלים הזו.

הלוואת בעלים פסול כשתפקידה הוא ליצור מימון דק, מבנה הון גרוע לחברה.

כשאני מדחה את חובות בעל המניות, אפקטיבית אני הופך את ההלוואה להשקעה הונית.

זה לא מדויק.

נניח שיש 4 בע"מ שכ"א השקיע מעט, ואחד מהם גם נתן הלוואת בעלים, ויש מימון דק, והיא נקלעת לחדל"פ, וביהמ"ש מבצע הדחיית חובות.

אבל חוב נדחה זה עדיין עדיף על השקעה הונית.

כי אם פתאום במהלך הפירוק נחשפה העדפה והיא בוטלה, אז יתרת הכסף ילך לבעה"מ, ולא יתחלק עם כולם.

בשותפות – ס' 51(2) לפק' השותפויות קובע שהלוואת השותפים עדיפה על ההון שהשקיעו בפירוק.

ס' 83 לפשר"ג – כשאחד מבני הזוג פושט רגל והשני נושה בו, זה חוב אבל רק לאחר שאר הנושים.

מה שיצא מביהמ"ש העליון בשנה האחרונה מעורר שאלה יותר מורכבת ומאוד מעשית:

פס"ד קריספי

מה קורה כשאין הלוואת בעלים, ויש רק נושים חיצוניים. אך המציאות היא שכל חברה ציבורית שלוקחת הלוואה נותנת שעבוד או אחריות אישית מלאה של בעה"מ.

הויתור על האחריות המוגבלת היא רק לטובת אותו נושה מלווה. 

אז החברה נקלעת לקשיים, והבנק מבקש מהערב לפרוע את הערבות. ברגע שהערב פורע את החוב, יש לו זכות חזרה אל החייב המקורי, כלומר בעה"מ הופך להיות נושה של החברה שבפירוק.

בעה"מ מגיש תביעת חוב, והמפרק רוצה להדחות את החוב.

האם זה דומה להלוואת בעלים ?

לכאורה אין את עוצמת ה-self-dealing שיש בהלוואת בעלים. יש כאן גורם זר שמתערב.

הש' דורנר מאמצת את דעת הש' אלשייך במחוזי ומדחה את החוב.

הנשייה מכוח הערבות שנפרעה הודחתה.

אך ההנמקה של אלשייך היא, שהיא מרגישה שכשבע"מ חותם ערבות אישית לטובת החברה, יש הסדר מסוים בין אותו בע"מ לנושה אחד מסוים. הנושה הזה דילג מעל האחריות המוגבלת של בעה"מ, בעוד שאר הנושים לא, ואילו אחרי שבעה"מ פורע את הערבות הוא חוזר להתחלק עם שאר הנושים. אז גם כאן יש איזשהו יתרון מסוים בדרך של לקיחת ערבות, ולכן מצדק להדחות את חובו.

המרצה חושב שלאור אותו הסדר פרטי ביהמ"ש הניח שמדובר במימון דק ולכן ראוי להדחות חובות. המרצה חושב שזו הנחה שאינה מובנת מאליה, וטעונה הוכחה.

לא תמיד יש מימון דק כשניתנת ערבות אישית.

רק כשיש סיכון בלתי מוצדק, בצורת מימון דק, צריך להדחות חוב. אם אין סיכון כזה, החוב לערב הוא חוב כמו שאר החובות.

המרצה מצטרף לדעת המיעוט של ריבלין, שבהיעדר ראיות כאלה אי אפשר לאשר את ההדחייה.

