חדלות פרעון – מחברת קורס תשס"ה – ד"ר האן

מסכם: אבינועם פרץ

ראינו שניתן לפעול באופן של מימוש נכסים וישנה דרך של שימוש בנכסים ופריעת חובות על פני זמן.
מימוש נכסים משמעו "פירוק החברה". ונושא התשלום על פני זמן הוא בעצם "הבראת חברה".(האן טוען כי אלו מושגים הכוללים את כל המצבים).

נסתכל גם על מונחים אחרים כמו "פירוק זמני" או "כינוס נכסים"- האם הם מוכיחים כי קיימים מצבים נוספים לשניים שהובאו לעיל? או שבעצם הם נכללים תחתם? 

לפי האן- אם בסופו של דבר יש פריסת תשלומים ,אזי זו הבראה, ואם בסופו של דבר יש מימוש של הנכסים אז מדובר בפירוק.

-"כינוס נכסים": על פניו, כל ייעודו של הכונס הוא מימוש של הנכסים. הכותרת עצמה נחרצת, בסעיף 194,(פקודת החברות) אכיפת חובות.

אך זה לא בהכרח "מימוש"- לעיתים הכונס מממש חלק וחלק הוא משאיר לצורכי הבראה וכו', כמו כן יש מצבים שלא ניתן לממש את הנכסים ומבחינת תועלת הנושים עצמם עדיף שהכונס יעזור לחברה בתהליכי הבראה. זה יכול להיות יעיל גם לנושים וגם לכונס עצמו.

-בארץ, ביהמ"ש כאשר ממנה את הכונס, כבר אומר לו כיצד לפעול. יש בעייתיות עם כך, שכן צריך לשמוע את דעתו של בעל האינטרס הכלכלי, דהיינו ,הנושה.

יכול להיות שנגיד שביהמ"ש הוא לא רק מתווך, אלא שוקל שיקולים נוספים ולכן לא אמור לקחת בחשבון רק את שיקוליו של הנושה.

ניתן לראות שבאנגליה, בכדי למנות כונס נכסים לא צריך בימ"ש. הנושה לבדו שמופיע בסעיף 194 לפקודת החברות, ממנה כונס נכסים מטעמו לנכסי החייב.

ניתן להסביר זאת לפי האופי האנגלי וקודי ההתנהגות שלהם. כמו כן ,יכול להיות שהנושא של התחשבות רחבה באינטרסים לא הייתה מפותחת בעבר באנגליה וכן קיימת בארץ.  

הרטוריקה באנגליה הייתה מאוד קניינית כלכלית.

לפי האן, המנגנון שקיים בארץ הוא הראוי, וכונס הנכסים כפוף לכל צווי בימ"ש.

-"שעבוד צף": מדובר בנושה שהוא בד"כ גורם פיננסי שעוסק בהלוואות, שכנגד מתן ההלוואה לוקח שעבוד כבטחון ולא על נכס אחד לבדו אלא על מערך שלם של נכסים. בד"כ בישראל מדובר על כל נכסי החברה. אותו נושה שיש לו שעבוד צף והוא במעמד של נושה מובטח, החוק העניק לו את האפשרות למנות כונס נכסים במידה ולא פרעו לו את ההלוואה(ס' 194).

-בראשית כינוס הנכסים אנו נשאל האם ללכת למימוש נכסים או הבראה.

ניתן לראות שלעיתים יש מצבים בהם יהיה מתח בין הנושים, כאשר לאחד יש אפשרות למנות כונס נכסים והוא יעדיף למכור את הנכסים באופן שיכסה את חובו ולאו דווקא במחיר ראוי. ובכל אופן למכירת הנכסים תהיה משמעות רצינית לשאר הנושים. לפיכך גם ניתן לראות מדוע נדרשת ההתערבות של בימ"ש.

תאורטית, כינוס נכסים לא שייך דווקא לחדלות פרעון, אלא לכל מקרה של הפרת חוזה בין הנושה ללווה. פרקטית זה קשור דווקא לחדלות פרעון, שכן לא ימונה כונס נכסים ,אלא במקרה קיצוני, שכן בדרך כלל חברה לא תרצה להסתבך עם הבנק שלה ותנסה לפרוע את חובותיה בדרך רגילה.

-מבחינה משפטית יכולים להיות כמה שעבודים צפים על אותם נכסים, ויכול להיות מצב שכל נושה יבקש כונס נכסים. זאת מבחינה תאורטית.

באנגליה ,הפתרון לכך יהיה בדרך כלל חוזי. בחוזה ההלוואה זה יוסדר.

בארץ, הכל כפוף לביהמ"ש ויכול להיעתר לפי שיקול דעתו.

-"פשיטת רגל": איפה הליך זה נופל מבחינת שני המושגים שהצגנו: מימוש או הבראה?

יש פרק בתוך פשיטת הרגל שמדבר על אפשרות פושט הרגל להגיע להסדר תשלומים עם נושיו.

אנו גם מכירים מצבים בהם יורדים לנכסיו של פושט הרגל ומממשים, חוץ מנכסים שנחשבים חיוניים כמו מדור וכו'.. רואים לפיכך שקיימים שני המצבים במקרה של אדם פרטי שפושט רגל.

-"איחוד תיקים": אדם שחובותיו הולכים ומצטברים.. ניתן נגדו פ"ד והוא לא שילם וכן קרה במספר פסקי דין ממקומות שונים. בכל מקום ומקום, בלשכת ההוצאה לפועל של אותו מקום מתחילים לפעול בדרכים האפשריות, כמו כונס נכסים לנכס מסוים שלו, עיקול חשבון הבנק , רכב וכו'.. 

יכול לקרות מצב שאין לו חשבון בנק בגלל לשכת הוצאה לפועל אחת, ולכם לא יכול לשלם חוב בלשכה אחרת שלקחה לו את הרכב.. רואים שאין לו מוצא אלגנטי.

צריך מישהו שיסתכל באופן מערכתי. לכך יש איחוד תיקים.

יו"ר ההוצאה לפועל יכול לתת צו איחוד תיקים, כאשר משתכנע שיש כאן בעיה אמיתית. השופט שיבחן זאת ייתן דרכי פתרון כלליות ויסתכל על כל הנושים כאחד.

זה מצב קלאסי של חדלות פרעון וזה מצב קלאסי של טיפול משפטי בחדלות פרעון.

 -אנו משתמשים בפקודת החברות, חוק החברות, פקודת פשיטת הרגל וכן בחוקים נוספים בנושא זה. אלו חוקי מסגרת שבתוכם נמצאות נורמות מכווינות. יש לזכור שנורמות וחוקים אלה צריכים להתאים לשאר החוקים הרלוונטיים כמו חוק החוזים, הערבות וכו'..

-ניתן לראות שקיימים הבדלים מסוימים בנושא חדלות פרעון ,בין פרט לבין חברה. דוג'  לכך זה נושא של מינימום קיום שקיים אצל יחיד ולא אצל חברה.

במקרה של חברה גם לוקחים לעיתים בחשבון את גורלם של העובדים, דבר שכמעט ולא קיים אצל היחיד.

ככלל המצבים די דומים.

ישנה בעייתיות שכן יש את חוק החברות, פקודת החברות ופקודת פשיטת הרגל, שעוסקים בדברים קרובים. לעיתים יש נורמות שקיימות באחד החוקים ולא בחוקים האחרים. במצב כזה ניתן להגיד שיש להחיל גם על החוקים האחרים ,או שנגיד שזה הסדר שלילי.

דוג': נושא של ביטול הענקות מופיע רק בפקודת פשיטת הרגל. האם לא ניתן לבטל הענקות לפיכך במקרה של פירוק חברה? או  שניתן להשלים זאת במקום בו זה חסר? נקבע בפ"ד "גני אביב" שלא! נקבע שהענקה לא חלה בפירוק חברה. אין ל"הענקה" בסיס פורמלי בפקודת החברות.

הקו היה דווקני. כאשר לא מצוין, אזי יש הסדר שלילי.

חוק החברות, ס 350: יש סמכות לבימ"ש לתת צו הקפאת הליכים. ויש פרוצדורה שאומרת שבסופו של מהלך יכול בימ"ש לכנס את הנושים , והנושים יכינו איזה הסדר נושים להבראת החברה. בימ"ש יחליט אם לקבל את ההסדר, לדחותו או לשנותו. מעבר לכך, חוק החברות לא אומר כלום בנידון. החוק נחקק באופן חפוז. לא דנו באופן מהותי בהבראת חברה ורק נזרקה עצם ע"י בימ"ש. (ניתן לראות את תזכיר שיקום חוק החברות שעוסק בנושא תהליך ההבראה- דבר שאין בס' 350).

פ"ד כספי: בפסקה אחת ,שטרסברג כהן עשתה צעד דרסטי בנושא. אומרת שברור שמה שחל במקור מסוים, חל במקום השני. אומרת שיש הקבלה מלאה בין החוקים. לפיה יש את נושא ההענקה גם בפירוק חברות. ניתן לפיכך לסתום כל חור בדיני חדלות פרעון ע"י הקש מעניין לעניין.

לדעת האן, ההיקש כן מתבקש. יש לזכור שפ"ד כספי עסק בהעדפות ולא בהענקות. 

כעקרון אין הלכה חד משמעית בנושא. לא ניתן להגיד באופן חותך שיש איחוד בכל התחום.

יש שיאמרו שפ"ד כספי הוא קו פרשת המים בנושא חדלות פרעון.(כך לפי השופטת אלשיך בת"א).

השופטת אלשיך אומרת בפרשת אוקיינוס שלא עוסקת בהענקה, אלא לגבי קיזוז חיובים הדדי:

אם יש חוק כזה בהקשר פשיטת רגל ופירוק, אזי זה יחול גם בנושא הבראה שבה עוסק פ"ד אוקיינוס, היא מחילה זאת לאור פ"ד כספי והתקדים מהעליון. אם כך ,אז לא ברור מדוע לא מזמן הפך ביהמ"ש העליון את ההלכה שקבעה אלשיך.

לשיעור הבא: פ"ד אוקיינוס 4.10, נושא מספר 7- הגדרת חדלות פרעון, נושא 8- בקשת נושה לפתיחת הליכים. (יחולק מחר כל הקובץ).
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בפרשת אוקיינוס חלה מחלוקת האם דין קיזוז חל גם בהבראה של חברה. 

לפי כספי לכאורה ניתן להשלים . 

ורדה אלשיך קבעה שכן. נתלתה בפ"ד כספי. העליון לאחרונה הפך זאת וקבע שלא.

בימ"ש כעקרון אומר שלא נחיל דין משמעותי כמו קיזוז מכוח הקש כל שהוא.

עם זאת רואים רמזים דקים שבמקרים מסוימים כן נחיל דין קיזוז גם בחברות. אז אולי לא סותרים לחלוטין את כספי?

תכלס, לא ניתן לקבוע האם יש לנו איחוד משמעותי בכל ענייני חדלות פרעון. לא ברור גם אם פ"ד גני אביב עומד על תילו.

נושא מספר 2 – פירוק שלא מחמת חדלות פרעון- לימוד עצמי.

יש מספר סוגי חדלות פרעון. 

יש פירוק מרצון ופירוק ביוזמת בימ"ש. עפ"י רוב, כל תיקי פירוק מרצון נפתחים ביוזמה עצמית ותיקי יוזמת בימ"ש נפתחים ביוזמת נושים. עם זאת , יתכן גם מצב שפירוק ע"י בימ"ש יפתח על ידי בקשה של החברה עצמה. זה פחות שכיח אבל אפשרי.

אז מה כן קו ההבחנה?   -  אופן ניהול ההליך. פירוק מרצון, יחודו הוא שזה מתנהל מחוץ לכתלי בימ"ש. זאת כמו התנהלות רגילה של חברה שלא קשור לבימ"ש. ההנהלה וגורמי המניות יכולים למנות מישהו  שיעשה זאת. לעומת זאת, פירוק ע"י בימ"ש נעשה דווקא ע"י בימ"ש (הסמכות העניינית היא של בימ"ש מחוזי). 

כשבימ"ש לא מעורב, הכל יותר גמיש ומהיר. נוסף לכך יש יתרונות לכאן ולכאן שיש גורם אובייקטיבי וענייני מחד, אך בעל סמכות ומאיים מאידך.

אנו נתמקד בפירוק ע"י בימ"ש, שזה מקביל לנושא פשיטת רגל של יחיד.

נושא 3- ייזום הליכים קולקטיביים. 

השאלה מתי מותר ליזום הליכים קולקטיביים ,היא לא סתם שאלה פורמליסטית, אלא יש לכך המון השלכות שיכולות לכרסם בזכויות מהותיות.

-נניח שנושה רוצה לפתוח בהליכים:

פקודת החברות, ס 257-259.

פקודת פשיטת הרגל, ס 7.

חוק החברות, ס 350 בקונטקסט של הבראה.

ס'259 לפק' החברות קובע מי זכאי לבקש פירוק: אומר ס קטן 2 – "נושה". ס' 257 נותן רשימה של תרחישים שבהתקיימותם כל מי שזכאי לבקש פירוק באופן עקרוני , יכול לבקש.

כיום יכול להיות בעל מניה אחד, ולכן ירדה עילה אחת שאומרת שכאשר מס' החברים ירד מ2 ניתן לבקש פירוק.

העילות המהותיות מצואות בס"ק 4 ו 5 :

מטעמי צדק ויושר (לימוד עצמי).

עילת חדלות פרעון. בזה נתעסק בעיקר.

ס' 350 לחוק החברות: מהי העילה לפתיחת תהליך הבראה?

ס"ק א+ב- מבחינה מקדמית , צריכה להיות הצעת פשרה או הסדר.

יש ליקוי בס' שכלל לא אומר מי יכול לבקש תהליך כזה. ידוע שהכוונה לנושה. נוסף לכך לא נדרשות עילות סף חוץ ממסמך הצעה לפשרה או הסדר.

יש  שאלה האם הייתה צריכה להיות דרישה לחדלות פרעון של החברה בכדי לבקש תהליך הבראה.

פקודת החברות: (המקום המסודר יותר).

אם חברה תחשב חדלת פרעון, יכול נושה לבקש את פירוקה.

"חדלות פרעון" – מצב בו סך ההתחייבויות גדול מסך נכסי החברה. בפועל זה מסובך יותר.

נוסף לכך, בעיני המחוקק, חדלות פרעון זה דבר רחב יותר. ס 258(לצורך ס' 275): רואים חברה כחדלת פרעון כאשר: יש 3 אפשרויות שהן קלות ביותר ולא מצב כמו שאמרנו קודם. זה רק בשביל לבקש פירוק בבימ"ש. מדוע?  

הרתעת החברה. אך ניתן לראות שבפקודת פשיטת הרגל הדרישה היא לחוב של 50000 ש"ח. קצת מוזרים הסעיפים. כנראה שהדרישה לחוב של 5 שקלים היא סתם  מחוסר תשומת לב.

הבעיה היותר עקרונית, היא הקלות שיכול הנושה להגיש בקשה לפירוק.

אולי אי פרעון של 5 שקלים זה סימן המעיד  על הכלל?

מה זה אומר להגיש בקשת פירוק נגד חברה?

באותו ערב זה כבר בעיתונות, גם אם זה הוגש סתם. לעיתים מגישים בקשה סתם על מנת שתידחה , אך זה יפורסם וזה מטיל לחץ על הצד השני לפרוע את החוב.

האם המשפט נותן גיבוי ללחץ כזה? האם זה אמצעי שהתועלת רבה על המחיר שאנו משלמים?

הקונוטציה הזאת מטילה לחץ גדול יותר מאשר סתם תביעה אזרחית.

יש לכך גם השלכות רבות על כל מי שבקשר עם החברה, כמו עובדים, ספקים, נושים אחרים וכו'..

השופטת אלשיך נתנה ביטוי יפה לזה בעניין "הבנק לפיתוח התעשייה"- השתחרר מידע שהבנק בקשיים כלכליים. היה לחץ רציני בקרב מי שבקשר עם הבנק, זה הגיע למצב בו המדינה נתנה ערבות שאף אחד לא יפגע. על רקע המידע הראשוני הזה, חברת א.פ השקעות ביקשה פירוק הבנק מבימ"ש. הייתה צריכה להוכיח שהיא נושה וכן שמתקיימת עילה על פי ס 258, ובחרו בעילה של חדלות פרעון. הבנק התנגד לכך שהוא חדל פרעון.  ההנהלה מאוד נלחצה מכל הסיפור, שחוששים ללכת הביתה במקרה שיכנסו להליך של פירוק. זה טבעי מאוד, שכן הם הראשונים ללכת הביתה.

נקבע דיון מיידי. נתגלה שא.פ היא חברה פרטית, שבעליה הם לקוחות של הבנק לפיתוח התעשייה. בכדי לקבל אשראי הם שיעבדו נכסים מסוימים , על רקע זה, כשנתגלה שהבנק בקשיים הם באו בעילת חדלות פרעון כנושים. והם הרי לא נושים??? הם שיעבדו נכסים לבנק והבנק הוא הנושה שלהם..

הם אמרו שוודאי שהם נושים. הם שיעבדו נכסים להבטחת ההתחייבות. מה יקרה אם לא יקיימו את ההתחייבות? הבנק יקח את הנכסים כדי למכור את חובו. ערך הנכסים המשועבדים גבוה מההלוואה שלקחו. אם הבנק ימכור את הנכסים יהיה בידו סכום גבוה יותר מאשר הם היו חייבים לו, ואז יוצא שהבנק חייב להשיב חלק ולפיכך הם נושים.

בימ"ש אומר שצריכים 3 יסודות בכדי להגיש בקשה לפירוק.

1. מגיש הבקשה הוא נושה

2. עילה אמיתית לבקשה

3. תום לב

אלשיך דחתה את הבקשה . אומרת שבהבנה פשוטה הבנק הוא הנושה ולא א.פ. ושלא יהפכו את היוצרות. מסתבר כי הבנק פנה לא.פ  שיסגרו את החוב ואם לא יעשו זאת אז יממשו את הנכסים של א.פ. לאחר זמן מה ששמעו א.פ שהבנק בקשיים ,הם ניסו להפעיל לחץ על הבנק בכדי שיקצצו חלק מהחוב. לפיכך רואים חוסר תום לב בכך שהשתמשו בהליך של פירוק בכדי לחסל חשבונו.

אלשיך אומרת שכבייכול גם היא נושה שכן אם רכב של הבנק ידרוס אותה אז לא יהיה מי שיפצה ולכן גם היא נושה מותנית שכזאת.

פסקה נגד א.פ 100000 ש"ח הוצאות למען יראו וייראו. אומרת שזאת לא הזירה לחיסול חשבונות.

יש לשים לב שכנגד הנזק הפרסומי אין מה לעשות. מעבר לכך אפשר גם לסחוט בלי להגיש תביעה ממש. לגבי זה, רק העלאת תנאי הסף , יהיה דבר שאולי יעזור במעט. כאשר כתוב 5 שקלים, אז יש פתח להמון אנשים שיכולים לבוא וליצור נזק גדול לחברה.

למה זכות העמידה היא רק של הנושה כאשר יש מצב כמו שראינו שכבר נודע בציבור מצב החברה?

שיטת המשפט שלנו, עיקרה מנגנון יישוב סכסוכים. הרעיון שכל אחד יוכל להגיש תביעה למרות שאינו צד עיקרי להליך, לא מאפיין את שיטת המשפט שלנו שהיא אדברסרית בעיקרה.

מי שרוצה להרחיב, יבוא ויוכיח במפורט.

במרבית המקרים של העילות ה1 וה 2 בס' 258 , בימ"ש ישלח את התובע לתביעה רגילה או הוצל"פ. דווקא העילה ה3 שבסעיף היא הרלוונטית יותר. עם זאת, הנזק התקשורתי קיים באופן זהה.

נהוג לדבר על שני מבחנים, כיצד מבססים חדלות פרעון בפני בימ"ש:

1. נציג את סך נכסיה של החברה ואת סך התחייבויותיה ונעשה פעולה מתמטית של נכסים פחות התחייבויות ואז נבחן אם החברה היא ברת פרעון.- מבחן זה נקרא "חדלות פרעון מאזנית".

לכאורה לוקחים את לוח הזמנים העתידי ומקפלים אותו לאותו יום של בחינת המצב. זה בעייתי, אך לכאורה זאת הבחינה הקלאסית לחדלות פרעון.

2. מבחן הנזילות- חדלות פרעון מסחרית. יש נכסים שלא ניתן לממש אותם או שאין להם שווי שוק. תופעות אלה אומרות שעד שאוכל לממש את הנכסים הללו יקח זמן רב, בעוד שהחובות אמורים להיפרע במועדים הרלוונטיים. כאן נבחן את יכולת הפרעון בטווח זמן קצר יחסית, ביחס לחובות העומדים לפרעון באותו טווח זמן. אם נראה שלא יכול לפרוע את החובות לטווח הזמן המסוים שנבחן, אזי נגיד שיש חדלות פרעון מסחרית.

פ"ד בן ציון: זהו בכלל ערעור פלילי. בן ציון נתפס במעילה בלקוחות כאשר היה מנהל בנק.

אמר שלא גנב- מכיוון שהתכוון להחזיר. לקח שלא בזכות ולכן אמר שזו מעילה ולא גניבה.

איך מוכיחים שמה שהוא אומר זה לא רציני לנוכח הנסיבות?

השופט בודק האם הקבוצה שבה השקיע בן ציון את הכסף שלקח היא ברת פרעון ותוכל להחזיר את הכסף אם היה בן ציון מבקש חזרה, שהרי לא התכוון לגנוב.

השופט מראה שהחברה לה נתן את הכסף הייתה חדלת פרעון מסחרי. מבחינת נזילות לא הייתה יכולה לשחרר את הכספים כאשר היה מבקש ממנה. אומנם הייתה ברת פרעון מאזנית, אך לא מסחרית, שכן גם היא שיעבדה נכסים לצדדים שלישיים. בעצם השופט משחק במשחק של בן ציון ומראה זאת לפי חדלות פרעון מסחרית שמראה על חוסר נזילות מיידי.

השופט לנדאו אומר ששני המבחנים של חדלות הפרעון רלוונטיים גם לעניין סעיף 258. די בהתקיימות אחד מהמבחנים בכדי לבסס חדלות פרעון.

מבחינה פרקטית, עדיין קשה לזהות חדלות פרעון. מבחן הנזילות הוא מבחן צופה פני עתיד. לעולם הערכות צופות פני עתיד נשענות על הסתברויות, ולכן יצטרכו סימני עזר מהעבר.

מהם סימני העזר?

האמריקאים הבינו שאלו סיסמאות שצריך לצקת בהן תוכן מעשי.

פ"ד ALL MEDIA: קבעו מבחנים ישימים לבחינת בקשת פירוק, על בסיסם קבע השופט שם שנושה יכול לבקש פירוק, לא כאשר החברה חדלת פרעון, אלא כאשר החייב לא משלם בדרך כלל את חובותיו, בהגיע מועד קיומם.

מה זה "בד"כ"? הכוונה לא להצביע על אירוע בודד, אלא להראות בעיה קולקטיבית נותנת תמונה.

ניתן לבחון את מספר ההתחייבויות שלא עמד בהן לאחרונה, מספר הנושים איתם הסתבך, היקף סכומי ההתחייבויות, האחוז שהסכומים הללו מהווה ביחס למחזור העסקים הכולל של אותה חברה. תלוי באיזו חברה מדובר, תדירות ושיעור הפיגורים, כמה פיגורים, משך הפיגורים.  

פירוק הוא פטיש 5 ק"ג ויש להיזהר לפני שמשתמשים בו. (גם הבראה תבוא במצב שאין אפשרויות אחרות). זה צריך להיות בעיה קולקטיבית ולא של אדם אחד.

יש להתמודד עם כלל הנושים כאחד. ניתן פתרון קולקטיבי כשיש בעיה קולקטיבית. אין להפעיל פתרון קולקטיבי עם בעיה פרטית של נושה אחד.

לשיעור הבא: 7.1 7.2 7.3  - סעיפי חוק.

                       עמוד רביעי: נושא 9  -חקיקה, להכיר.

                                                    9.3 – יש תדפיס בספריה

10 - פ"ד אמריקאי.

11.3 11.4 
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על פניו אמרנו שרק ס 350 מעניין אותנו בחוק החברות. כעת נראה שגם ס 302 מעניין אותנו. 

נדבר גם על ס 322 לפקודה. פירוק מרצון איננו מערב את ביהמ"ש.

בס' 322 לפק' החברות אומרים לנו שאם נתנו תצהיר על יכולת הפרעון של החברה אז יהיה פירוק מרצון קלאסי. אם לא נתנו אז זה אולי התרשלות או שפשוט לא מוציאים זאת כי זה יהיה תצהיר שקרי אם יגידו שיכולים לפרוע.  

ס 322 מגדיר תקופה של 12 חודשים כזמן של פרעון החובות על ידי החברה.

ס' 258 שמדבר על פירוק ע"י בימ"ש לא נותן זמן כזה. הקונטקסט שונה לגמרי ולכן המבחן שונה.

בס' 322 השאלה היא : כיצד יתנהל הפירוק כאשר יש פירוש מרצון. האם ע"י נושים או בעלי מניות?  הוחלט כבר ב 319 שהולכים על פירוק מרצון, למסלול של חיסול. נשאר רק "מי ירכז את התהליכים". לכן אין לחברה עתיד. ואם יש לחברה התחייבות לטווח ארוך, אז נקפל את כל ההתחייבויות לזמן של 12 חודש. אם יכולה, אז יש לה אפשרות לפרוע ולכן זה יהיה ע"י בעלי המניות.

ב258 ההקשר הוא אחר לגמרי. הס' הזה מתכוון להשיב על שאלה מקדמית יותר: האם בכלל מכניסים את החברה להליך של פירוק? 

כאן נבחן האם יש לה יכולת לפרוע התחייבויות. זאת ע"י שני מבחנים: 1. מבחן מאזני- קשה לביצוע, לא מתחשב במימד הזמן. בודקים מה סך ההתחייבויות ומה סך הנכסים. 2. מבחן חלופי שנוצר ע"י הפסיקה- "מבחן הנזילות" – צריך לבדוק בהגיע מועד הקיום כל חוב וחוב. נחשב כל חוב לפי מועד הפרעון המקורי שלו. העובדה שחברה לא יכולה לפרוע כרגע אינה רלוונטית. יש כאן מימד של חיזוי הכנסות והוצאות. אם יש בעיית תשלום של תשלומים במועד פרעונם אז יש בעיית חדלות פרעון. צריך לבדוק את ההיסטוריה של החברה ולבדוק מגמות.

המבחנים הוצגו בפ"ד שלמדנו בשיעור שעבר.

ס 302 לחוק החברות: ס' זה מדבר על יכולת פרעון לגבי חלוקת דיבידנדים. החוק מדבר על מבחן הנזילות ויכולת הפרעון לפי מועד קיום ההתחייבויות. לאור בדיקה זו הדירקטוריון מחליט אם יש או אין חשש סביר שהחברה לא תוכל לפרוע חובות בהגיע מועד קיומם. בס' זה קבעו את מבחן הנזילות כי העסק קיים ורוצה להמשיך להתקיים. כאשר רוצים לפרק ,אז המבחן  הרלוונטי הוא רק המבחן המאזני ולא מבחן הנזילות.

עד עכשיו ראינו שהמועמד הטבעי ליזום הליך כללי הוא נושה. כאשר הבעיה כללית אז צריך מסלול משפטי ייעודי שכל תכליתו היא לפתור בעיה זאת. 

עם זאת, יש הליך קולקטיבי נוסף- הבראה. הליך חיסולי או שיקומי? 

את התפקיד של "איזה הליך" אנחנו מטילים על בימ"ש. 

קודם לכך: נושה מזהה שהחברה שחייבת לו, היא בבעיית תשלומים. הוא מבין שיש הליכים משפטיים שתפקידם הוא קולקטיביזציה של המצב. כשהוא הולך לבימ"ש מה  הוא אומר?

האם הוא מנסה לתעל את המצב לטובתו כשפונה? טבעי שכן. בממוצע הכללי הנטייה הטבעית אצל הנושה, היא ללכת לפירוק.. עניין של זמן וודאות.

כנגד הנושה, החברה תמשוך יותר לעבר כיוון של הבראה. 

עצם היוזמה שניתנת לנושה ע"י החוק, נותנת משקל לטובתו בהקשר של סוג ההליך הקולקטיבי.

נבחן את ההסדר של פירוק מול הבראה:

ס' 350 לחוק החברות מדבר על הבראה ועל "מי יכול ליזום את ההליך". בחוק אין תשובה מפורשת מי יכול ליזום הליך של הבראה. כתוב נושה, בעל מניה או חברה לגבי ייזום של ישיבה אחרי שכבר הוחלט על הליך. כנראה שאלה הן גם הדמויות שיכולות להעלות זאת מלכתחילה.

יש מקום אחד שמוזכר מהן דרישות הסף לפתיחת הליך של הבראה: תזכיר הצעת חוק חברות משנת 95. התנאי הבסיסי הוא מקביל לפירוק: החברה תהיה במצב של חדלות פרעון. ההגדרה שם למצב של חדלות פרעון(248א): חברה שמתקיים לגביה האמור בס 258(3) או חברה אשר בשים לב לנסיבות, קיים חשש ממשי שתוך זמן קצר ממועד הגשת הבקשה לצו הבראה לא יהיה בידיה לפרוע  את חובותיה. רואים שזה מרחיב, שכולל גם חברות שבדרך לשם.

יש דרישות סף להבראה בכדי שלא יהיה מצב שחייב ישתמש בזה כמקלט מנושים שלא יממשו את האופציות שלהם. כניסה להבראה יכולה הייתה לשמש כמכשיר מיקוח מול הנושים.

בארה"ב אין דרישות סף. אולי יותר ליברליים, אולי יותר פרו חייבים.

ביקורת של האן נגד התפיסה הישראלית: נראה שהחמרנו יותר מדי. אמרנו שיש כביכול תמריץ לחייב לברוח אל עיר המקלט הזאת.  אולם , נראה כי עצם זה שהמנהלים לא רוצים תהליך כזה, זה מספיק כדי שחברה לא תרוץ לתהליכים כאלה. דווקא בארה"ב, שהמנהלים נשארים כשיש תהליך הבראה, זה נראה לא טוב שקל שם להיכנס לתהליך כזה.

אולי גם נגיד שהמציאות מראה שבד"כ מגיעים מאוחר מדי להבראה ואז כן צריך להקל את התנאים?.. אולי לא כדאי להגיע לנק' האל חזור של פירוק.

האן חושב שהתזה של התזכיר לא משקפת את המציאות הישראלית.

בדין הנוהג כיום אין דרישות סף. מצד שני, התקנות הוספו פירוט על החוק. הפירוט רחב ביותר.

האן אומר שיש בעייתיות עם התקנות. יש שם דרישות רבות יותר מבחינת  הגילוי מאשר בתשקיף בהקשר של דיני ניירות ערך.לא הגיוני שדווקא כעת על רקע המשבר ידרשו כל כך הרבה דרישות בכדי להגיע רק לפתיחת תהליכי הבראה.

השופטת אלשיך בפ"ד "תבל"- משבחת את דרישות הגילוי הרבות , אבל רק כאשר היו כבר עמוק בתוך הליך ההבראה. אמרה שאם היה נדרש כל כך הרבה מכל חברה שבתהליכי הבראה, ספק אם כור הייתה עדיין קיימת כיום. בעצם דחתה הצידה את התקנות שמציבות דרישות גילוי רבות.

בקר נוסף שדיברנו עליו, הוא שיקול דעת של בימ"ש. בימ"ש בד"כ לא יאפשר פתיחת תהליכי הבראה אם זה לא נתמך לפחות ע"י אחד מהנושים המובטחים. 

יש שוני באינטרסים של הנושים, הנובע מסדר עדיפות שונה בפרעון ולכן לא ברור מדוע יש משמעות בפתיחת ההליכים לכך שיש נושה אחד שנתן את ברכתו. בהכרח תהיה כאן בעיית נציג.

בארה"ב, יכולת החייב להיכנס להליכים שיעזרו לו, כגון הליכי הבראה, היא מעין זכות מוקנית.

הגישה המסורתית היא שהדרך צריכה להיות סלולה. נושה שיקשה על החייב להיכנס לשם ע"י סעיף בחוזה, יכול להיות שבימ"ש לא יקבל התחייבות כזאת.

פ"ד קינגסטון: בחוזה ההלוואה נחתם שהחייב לא יכנס לתהליכי הבראה. הדרך הכי אפקטיבית של הנושה לאיים היא תניית האצת תשלומים. כל דבר שהחייב יעשה שלא כשורה יוביל לכך  שמלוא החוב יעמוד לפרעון באופן מיידי. כאן החייב הבטיח שלא יכנס לפרק של הבראה והוא רוצה להיכנס, אזי החוב כביכול צרייך להיות משולם מיידית, אבל אין לו כסף.. אז מה יעשו?

איך הנושה יוכל אפקטיבית חוזית להקטין את הסיכון שהחייב לא יפנה להבראה ללא ידיעתו?

כהרתעה, אפשר להחתים את המנהלים עצמם על ערבות אישית.

בפ"ד קינגסטון – רואים אפשרות של מינוי דירקטורים מטעמו של הנושה ולתת להם זכות וטו.

באופן חיובי ניתן להגיד שיקבעו שהחלטה לכניסה להבראה צריכה להיות פה אחד.

האינטרס של נושה הוא ברור, אבל האם המשפט יוכל לאפשר זאת? הרי יש עוד נושים וזה יתרון מוגזם. 

עם זאת , נושה לא יוכל למנוע מנושה אחר לבקש תהליך שכזה. ואפשר לבקש מנושה אחר שיבוא ויגיש בקשה לתהליך של הבראה. ניתן אף ליצור נושה חדש, כמו לקחת יעוץ עו"ד ולא לשלם ואז יהפוך לנושה.

מצד אחד , המהלך של שידול נושים מריח לא טוב. מצד שני זה התחכמות כנגד מצב לא טוב מעיקרו.

זה הקונפליקט שעומד ביסוד קינגסטון.

לקרוא: נושא 16: אינטרסים מנוגדים. בהמשך לפ"ד קינגסטון.

             נושאים 12 ו 13.   12- חקיקה בעיקר.

                                            12- לא לקרוא את ההחלטה בעניין תבל 13.2
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פרשת קינגסטון- מעודדים את הנושים האחרים ליזום תהליך קולקטיבי, כאשר יש דירקטור אחד שהוא מטעם נושה אחר ויש לו זכות וטו לגבי פתיחת הליך כזה מטעם החברה.

האם זה נחשב מהלך תקין?

מבחינה הגיונית, לא יכול להיות דירקטור "מטעם" מישהו.. הוא לא יוכל לשקול את טובת החברה. לפיכך, אולי בימ"ש ייתן לגיטימציה לטריק שכנגד שכולל את עידוד הנושים  האחרים להגשת תהליך של הבראה. זה גם מה שהיה בפרשה ,פחות או יותר, מבחינה עובדתית.

- יתכן שמסירת כוח ההכרעה בידי נושה שאמור להיות נושה מובטח, כדוגמת בנק, תקל את תנאי ההלוואה מבחינת ריבית וכו'.. כאשר הבנק יודע שיש לו זכות הכרעה לגבי תהליך שהחברה תכנס אליו אם וכאשר תקלע לקשיים, אזי הוא ייתן תנאי הלוואה טובים יותר. אם הבנק יודע שדעתו כדעת שאר הנושים אזי אולי לא ייתן הלוואה כלל.

מהסתכלות כזאת אולי דווקא המהלך כנגד מתן זכות הוטו לדירקטור היא הבעייתית.

בקינגסטון יש מאבק בין הנושה המובטח שתומך בזכות הוטו שלו לבין בעלי המניות שבאו לעקוף את הוטו באמצעות שימוש בגורמים חיצוניים- נושים. הרי בעלי המניות הסכימו לוטו הזה מלכתחילה..

הבעיה בחדלות פרעון, היא למי נמסור את סמכות ההכרעה. כאן קשה לזהות מיהו בעל האינטרס השיורי. כאשר יש כושר פרעון כמו שראינו בדיני חברות, זיהינו שבעלי המניות הם בעלי האינטרס השיורי ולכן להם תינתן סמכות ההכרעה. בחדלות פרעון לא ברור מיהו בעל האינטרס השיורי. אנחנו בפתח ההליכים, החברה בקשיים, מבחן הנזילות וכו'.. אבל מה זה אומר? האם אין סיכוי לבעלי המניות? האם יש סיכוי שהחברה תבריא ואז גם הם עוד יקבלו משהו ויש להם את האינטרס השיורי? לא ברור ולכן זה בעייתי.

אפשר לטעון שהקואליציה של הנושים המובטחים ובעלי המניות היא בעיקרה פוגעת בנושים הלא מובטחים. זאת מכיוון ובעלי המניות כבר קיבלו את שכרם שקיבלו אשראי בתנאים מועדפים וכעת בכלל לא איכפת להם לתת את מפתחות החברה שבכל מקרה לא ישאר להם כלום.

 אך גם זה לא סופי, מכיוון ויכולות להתקיים נסיבות שגם הלא מובטחים ירצו מימוש נכסים.

ניתן גם להגיד שהנושה המובטח כלל לא נפגע, שאף אחד לא חסם את דרכו מלהגיש בקשה להבראת החברה..

אם כך, אז מדוע לא נוח לבימ"ש עם ההסדר הזה? יש עסקה של התחייבות ובצידה סוכריית אשראי, והנושים הלא מובטחים לא נפגעים.

נראה שאם הנושים הלא מובטחים היו פונים מעצמם, אז כלל לא היו פונים הנושים המובטחים לבימ"ש.

- רואים בפסיקה, שיש קבוצה רביעית שמושפעת מהחלטת בימ"ש, והיא הלקוחות של החברה הנדונה. במצב שיש רוכשי דירות, גם הם נלקחים בחשבון שלא רוצים שיישארו ללא קורת גג. 

-כשיגרה, ללא תמיכה של נושה מובטח אין סיכוי רב לפתיחת הליכים של הבראה. בעצם למרות שאין דרישה פורמלית בחוק לתמיכתם, בעצם מתפתחת תורה שבע"פ ע"י בתי המשפט המחוזיים שנותנת להם זכות וטו.

באנגליה, הייתה דרישה בעבר להסכמה של נושה בעל שיעבוד צף לשם פתיחה בהליכים של הבראה. ס' זה בוטל בשנת 2002. ראו שס' זה עלול לשבש מערכות.

בארץ, ניתן לראות את פסקי הדין בעניין מזל לוי וגרבש:

פ"ד גרבש: מוצגת הבעיה שדנו בה כעת. מה מעמדו של מי שקיבל שיעבוד משנפתחו תהליכים של פירוק או פשיטת רגל?  לפי החוק, ההליכים מעוכבים (ס 267 לפקודת החברות). אך ההליכים לא מעוכבים כלפי הנושים המובטחים. (חריג – ס 20(ב) לפקודת פשיטת רגל). אין עיכוב הליכים לגבי מימוש השעבודים. על רקע זה מתעורר הקונפליקט בגרבש.

באו הנושים הרגילים דרך הנאמן לפשיטת הרגל. יש משמעות לשווי הנכס המשועבד. אם שווי הנכס גבוה ביחס לחוב, אז יש עודף שאמור להתגלגל הלאה לשאר הנושים הלא מובטחים ואולי בסוף גם לחייב עצמו. אם המצב הפוך, אז באמת בעל האינטרס היחיד באותו מקרה הוא הנושה המובטח- במצב כזה אף אחד לא יכול להגיד שפוגעים בו.

גובה החובות ידוע. הנתון שהוא באמת משתנה הוא שווי הנכס- בכמה יימכר. גם כשנימכר יש תמיד כאלה שיגידו שמכרו את הנכס בחיפזון ובזול.

הנאמן טוען ששווי הנכס עולה על גובה החוב וביקש מבימ"ש שלא ייתן יד חופשית במימוש.

בימ"ש אומר שאם נראה שהוא הולך למכור את הנכס בעבור נזיד עדשים אז בימ"ש יתערב לטובת הנושים האחרים. למרות שיש חופש לנושה להמשיך במימוש שעבודים, זה כפוף לנסיבות. ניתן לכפוף את חופש מימוש השעבוד לפיקוח בימ"ש. ככל שההתנהלות יותר קפדנית, בימ"ש לא יתערב. זה נחשב כהחלטה תקדימית בארץ.

פ"ד מזל לוי: כשקוראים את השופט רובינשטיין, הוא לא הופך ממש את פסק דינה של השופטת אלשיך. הוא אומר שיש לשקול את העובדות והנסיבות. במקרה זה גובה החוב עולה על שווי הנכס ללא כל ספק, כך עולה מדבריו של רובינשטיין. כאשר המצב כך, אז אומר רובינשטיין שהאינטרס  הוא רק של הנושה המובטח ולכן לא ברור מדוע בכלל פנו לבימ"ש. בעצם כאן, העובדות אינן שנויות במחלוקת ונראה שהסיבה היחידה להתדיינות היא רצונו של הנאמן בשכר טרחה. 

איפה עוד נמצא במשפט בארץ הגבלה על חופש המימוש של הנושה המובטח?

ס' 350 לחוק החברות- הבראה.

זה השוני המובהק בין פירוק ופשיטת רגל לבין הבראה בדין הישראלי מבחינה סטטוטורית.

עיכוב ההליכים מגשים את התכלית הקולקטיבית של דיני חדלות הפרעון. לגבי נושים מובטחים יש חופש להמשיך ולממש ולא כפופים לעיכוב ההליכים. מדוע זה לא נודע להם?

מתוך תפיסת המדרג- גם אם הם יחכו הם יקחו ראשונים. אבל, אם יתעורר חשש שמעצם זה שהם לוקחים עכשיו זה כן פוגע באחרים, אז כן יתערב בימ"ש (גרבש). נסיבות נוספות שבהן מוצא המשפט מקום להתערב זה הבראת חברות- הייחוד של ס 350 הוא בכך שעוצר גם נושים מובטחים. 

מס 350 (ו) עולה שיש נסיבות בהן כן אפשר לתת לנושה מובטח לממש. אבל זה רק החריג.

מדוע המצב כך?

עיכוב ההליכים בא להגיד שאנו רוצים לפרוע עפ"י סדר מסוים ולכן נחכה. אם זה כך אז אפשר לתת לנושה המובטח לפרוע כעת שכן הוא בכל מקרה ראשון.

יכול להיות שיש גם משמעות למועד הפרעון. אולי אם נחכה כמה חודשים ,אזי החברה תהיה במצב יותר טוב ורק אז יהיה המועד המתאים לפרעון החובות. יכול להיות שנושה מובטח דווקא בנכס שאמור להניב פירות בעוד זמן מועט.. 

אם נגיד שיש מקום להגשים את ההבראה גם למען שיקולים נוספים מעבר לפרעון, אז התנאי לקדם מהלך כזה זה עיכוב הליכים כנגד כולם. אם הם יתחילו לנגוס בפועל בנכסי החברה אז לא נוכל לקדם את תהליך ההבראה.

הנושה המובטח יגיד שעוד כמה חודשים ואז יגלה שהפסיד עוד יותר.. איך מחסנים אותו מפני זה?

יש לפיכך הגנה שנותן בימ"ש שבאה למזער את הסתברות הפגיעה מירידת שווי הנכס שמובטח בו. זה יכול להיות למשל ערבות של צד ג. יצרנו לו כאן חייב חדש.. יש עוד כהנה וכהנה דוגמאות להגנה הולמת. בארץ, עד היום אין כמעט החלטות שמיישמות את המנגנון של החוק של הגנה הולמת.  מדוע?

בפועל, כמעט ולא מאפשרים פתיחת הליכי הבראה, אם אין תמיכה של נושה מובטח. אם כבר הסכים , אז כבר לא מתעסק בנושא של הגנה הולמת וכו'..  זה יקרה בד"כ כאשר יש יותר מנושה מובטח אחד.  
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פ"ד מגאסון: אם מוטל עיקול על חשבון בנק של החייב. עיקול אינו מקנה מעמד של חוב מובטח אפילו ולכן עיכוב ההליכים מונע הפעלת העיקול. עיקול הוא סעד דיוני והטלת העיקול לא נותנת מעמד גבוה יותר לבעל העיקול. 

ס 357 לפקודת החברות- הגבלת זכות נושה להוצל"פ. נושה שפותח בהליכים, "לרבות עיקול", לא יוכל לממש את זכותו אא"כ השלים את ההליך לפני הפירוק. עצם הפעלת העיקול לא מספיקה, אלא ההליך מסתיים כאשר מתקבל כסף מהעיקול.

יש שאלה מדוע יש מחסום גם כלפי עיקול זמני? הרי שם אני לא בא לממש את הנכס אלא רק לעצור גביית חובות. אם הרציונל בעיכוב הליכים הוא רק כדי לעצור גביית חובות אז זה לא מוצדק לעצור עיקול זמני. אלא יש רציונלים נוספים- הרי מטילים עיקול זמני בכדי שישארו נכסים. חשש זה לא קיים כאשר יש צו פירוק ועיכוב הליכים. 

פ"ד מגאסון מראה לנו רגישות נוספת- (שם דובר על עיקול של חשבון הבנק). כשאנו בהליך של הבראה, יזרמו עוד תקבולים פנימה לחשבון הבנק של החברה. אם העיקול יקפיא את יכולת השימוש בכספים אלו כאשר מתקבלים, אזי תוקפא יכולת הניהול האפקטיבית של הנכס. 

אלא שיש אי בהירות לגבי מהו "הליך", שהוא מופסק כאשר יש תהליך פירוק.

דוג' לכך היא "קיזוז". נניח שיש חובות הדדיים וניתן צו הקפאת הליכים. מה עושים? במצב כזה יש לי חוב לחברה שהיא בהבראה והיא גם חייבת לי מכוח עסקה אחרת. אני שולח לה הודעת קיזוז. זהו קיזוז מתואם ולא פעולה חד סיטרית. מדובר כאן על ס 53 לחוק החוזים.

האם אפשר להפעיל זכות קיזוז כזאת לנוכח ההוראה של ס 350(ח) לפקודת החברות?

התחבטו בשאלה האם "קיזוז" נחשב הליך. ב -פ"ד  "אוקיינוס" דנו האם ס 74 לפקודת פשיטת הרגל שעוסק בקיזוז חל לגבי הבראה ונקבע שלא. 

לפי פ"ד "דחפור הגולן" ,השופט מסתמך על אלשיך ב"הום מארט"- "הליך" הכוונה רק מה שיש בו מעורבות שיפוטית. נקבע שס' 53 אינו נחשב הליך.

על פניו נטיית בתי המשפט המחוזיים , שבסיפור של הליך צריך לפרש לפי משמעותו הרגילה , קרי, מעורבות שיפוטית.  מי שסבור שהבראה היא חזות הכל, יגיד שזה רע.  

לפיכך, גם כאשר יש הקפאת הליכים, יש נושים שיש להם חופש פעולה ויש לכך השלכות.

צדדים שלישיים לא מושפעים מצו עיכוב ההליכים.  זה קורה רבות שמנהל חותם ערבות לחברה על הלוואה שלקחה. 
פ"ד נגה: יש לנו כאן ערבות בנקאית אוטונומית שהוצעה לטובת נושה של חברת נגה. נגה נקלעה לקשיים והנושה רץ לממש את הערבות הבנקאית. בשורה התחתונה, עוצרים את מימוש הערבויות ולא נותנים לנושה לגבות את הערבות הבנקאית. הסיפור הוא של פרשנות חוזית של כתב הערבות שהוציא הבנק לטובת אותו נושה. מה שאמרנו קודם זה נכון שהנושה יכול לפנות לערב. טיב זכותו של הנושה לממש את הערבות תלוי גם בפרשנות החוזה. ביהמ"ש פוסק לטובת הבנק בגלל פירוש החוזה. היה כאן פגם בכריתת כתב הערבות לפי ביהמ"ש.

הערבות בד"כ היא ערבות על הביצוע למעשה, כמו אצל קבלן. ישנם מצבים שהקבלן לוקח הלוואה ממקור אחר והבנק נותן על כך ערבות פיננסית. הבנק אמר שהבין שהערבות שנותן היא ערבות ביצוע ולא הבינו שנותנים ערבות פיננסית. הבנק הסביר שגם הערבויות מתומחרות באופן שונה. ובגלל שלא הבינו נכון ולא תמחרו נכון, אזי זו טעות לפי דיני החוזים.

עכשיו נבדוק בין השורות:

מי תקף את הערבות הבנקאית? – הנאמן ואליו הצטרפו הבנקים.  

לפי ס 12 לחוק הערבות, כאשר הערב משלם הוא מקבל את כל זכות הנושה נגד החייב.

מזה חשש הנאמן. והרי יש הקפאת הליכים. אז למה לחוץ הנאמן? כי הוא זקוק לשיתוף הפעולה של הבנקים בהמשך. אם הבנק היה משלם את הערבויות ,אזי הקפאת ההליכים לא הייתה עוזרת.

ברוב התיקים לא יהיו עילות חוזיות בקשר לכתב הערבות.  

הנושא הבא: הוא הדילמה של חובות נושאי המשרה וחובות בעלי התפקיד.

29/11/04

מעמד נושאי משרה ובעלי תפקידים

לפני ואחרי כניסה להליך פירוק/הבראה:

חברה שמצויה בקשיים – שני שלבים: 

1) קשיים כלכליים, אך פורמלית לא החלו בהליכים קולקטיביים (חברה בשליטת ההנהלה המסורתית) – ייתכן שהיו עיקולים אבל לא החלו הליכי הבראה/פירוק/כינוס.

2) החלו הליכי הבראה/פירוק/כינוס – מתמנה בעל תפקיד לניהול ההליך ע"י צו שיפוטי.

נושאי משרה

הדילמה שעולה אצל נושאי משרה בכניסה להליך – מה צריך לעשות כשההנחה היא שבעל המניות יודע על הקשיים? לפעול כרגיל (כלומר, יצירת נושים חדשים – ספקים והתקשרויות חוזיות – בעצם המשך הפעלת העסק, כאשר הנימוק הוא "שמחר יהיה טוב"). או לעצור כאן ועכשיו (לא ליטול התחייבויות נוספות). אלו שיקולים יכריעו (לפי ביהמ"ש)?

הדילמה – 

מצב אחד הוא רצון ההנהלה האמיתי – לנסות ולחלץ  מהבוץ.

מצב שני הוא ההבנה שניסיון זה עלול להחמיר את המצב עוד יותר.

מנקודת הראות של המנהלים-

עקב פוטנציאל הטלת האחריות על המנהלים, מדוע המנהלים לא מגיעים לביהמ"ש כדי שיכריע בדילמה?

1. אינטרס אישי של המשך כהונה (משכורת, מעמד וכו').

2. "אולי מול בטוח" – פנייה לביהמ"ש תגרור באופן ודאי את הפסקת הכהונה. לעומת זאת, אולי תוטל אחריות (בפועל, הטלת אחריות בגין הפרת חובת זהירות על מנהלים מופעלת במשורה).

3.  עולה שאלה האם יש להנהלה זכות להחליט האם אם החברה תפסיק לפעול (כתוצאה מפנייה יזומה לביהמ"ש), משום שהכסף אינו שלהם (של המנהלים) אלא של הנושים ובעלי המניות. 
בהנחה שהמנהל כן מוסמך – מי אמר שבעלי המניות מעונינים לשחרר אותו מחובתו להחליט? הם הסמיכו את המנהל על סמך כישוריו, ומי אמר שהם יסכימו ל"ראש קטן" של המנהל (כי פנייה לקבל החלטת בימ"ש מהווה כסת"ח שלו מבחינת הטלת אחריות אישית עליו בדיעבד). ייתכן שדווקא פנייה להכרעת בימ"ש תהווה מעילה בתפקידו.

הקטבים הם מנוגדים. המשפט האנגלי מנסה לעודד את קבלת ההכרעה הנכונה ע"י הטלת אחריות אישית מכוח החוק אם המשיכו לנהל ביודעם שהחברה חדלת פרעון ואין לה תוחלת, עתיד ותקווה. כלומר, באנגליה בחרו ב"שיטת המקל" ע"מ לדכא את שיקול א' (אינטרס אישי של המנהלים).

ביקורת שהשיטה דרקונית מידי וייתכן שיש לה מחיר:

1. שנאת הסיכון תביא לקבלת החלטות שהן לא בהכרח נכונות של הליכה לבימ"ש (עקב ההרתעה) למרות שלעיתים תהיה תועלת להמשך ניהול החברה.

2. חוסר אטרקטיביות של משרות ניהול – אנשים מוכשרים יחששו לנהל.

בישראל

נראה שניתן לציין מגמה דומה, אך לא הרתעתית כל-כך.  

שיקול חשוב של ביהמ"ש אם ההחלטה נכונה, והאם להטיל אחריות אישית היא שאלת שיקול הדעת העסקי – האם ההחלטה נלקחה באופו נינוח ומושכל (ללא קשר בכוון ההחלטה). ברגע שנלקחה החלטה במסגרת שק"ד עסקי, ביהמ"ש יטה שלא להתערב אף אם בסופו של יום יתברר כי היא שגויה. 

פס"ד כוכב השומרון

ניתנה טובת הנאה אישית למנהל (ס' 373 לפק' החברות) שימשיך לנהל – אינדיקציה של אי חוקיות הפעולה. מדוע בפס"ד מגדלי שמש לא מיהרו להגיע למסקנה דומה של הטלת אחריות אוטומטית עקב טובת הנאה אישית? תשובה- משום שבמקרה הראשון זה עמד בניגוד לאינטרסים של החברה, ובמגדלי שמש לא. בכוכב השומרון – המשך הניהול גורר עוד ועוד טובות הנאה אישיות חוזרות. במגדלי שמש- טובת ההנאה שהתממשה היא היסטורית ואינה עוד, חד פעמית.

ביהמ"ש נזהר מלקבוע שעצם המשך הניהול היא החלטה שעומדת בניגוד לטובת החברה. ביהמ"ש נזהר מס' 373 משום שמטיל את חובות החברה על הדירקטורים + אח' פלילית – וזו תוצאה דרקונית אם ביהמ"ש קובע שהחב' נוהלה במרמה. ביהמ"ש נזהר מאוד מלקבוע שהחברה נוהלה במרמה ע"י נושאי המשרה – זה שס' 373 לא מוחל אינו אומר בהכרח שהניהול היה כשר. ייתכן שיש ליקויים, אך הם אינן נכנסים לרף הכה גבוה של ס' 373 (הפרת חובת אמונים שלא מגיעה למרמה).

מפס"ד חניון המרכבה, כוכב השומרון ומגדלי שמש ניתן לראות שככל שיש בסיס יותר רחב של טובות הנאה מעצם המשך ההתנהלות – אינדיקציה לכך שטובת ההנאה היא שהיטתה את החלטת המשך הניהול ולא שק"ד עסקי. 

מנהל החליט להמשיך ולנהל את החב' – בחינה האם קיבל טובות הנאה במסגרת שאלות ביהמ"ש מדוע הוא המשיך לנהל ולא פנה להליכים קולקטיביים? האם במסגרת שק"ד עסקי אמיתי / טובות הנאה / ערבות אישית שחתם לבנק?

ייתכן שמגיע שלב שבו ראוי שנושאי המשרה ייכנסו להליכים קולקטיביים, ואז נשאל – לאיזה הליך? 

מאינטרס נפשי אישי קשה יותר להיכנס להליך פירוק מאשר הבראה. (אמפירית – יותר תיקי פירוק ביוזמת נושים, ותיקי הבראה ממוסדות פנים, כלומר החב' בשת"פ עם הנושים).

ביהמ"ש צריך להיות מושפע בבחינתו את שק"ד של המנהלים מ:

1. תשתית – הם לא תמיד הגורם המכריע בהחלטות חשובות – האסיפה הכללית.

2. קשה לאתר בפרקטיקה ושלא בדיעבד את הנקודה המדויקת בה נתגבשו התנאים בחוק לכניסה להליך. פס"ד אמריקאי – zone of insolvency – מתי זה בפועל? לא ברור. על אף שאיתור אותו zone הוא קריטי להגדרת חובות נושאי משרה והתנהלות החברה.

3. הדרישות בחוק כמשפיעות על שק"ד של המנהלים.

4.  ניתוח משפטי רגיש – להבין את הלחצים שקיימים על ההנהלה (הבנק כנושה מובטח "סוגר ברזים" אם הם יילכו לדוג' להליך קולקטיבי).

חסרונות של א':

1) ספק אם החלטות כאלה ראוי שיוכרעו באסיפה הכללית (מבחינת דיני החברות). החלטה כזו אינה על אותו משקל של עסקאות עם אנשים קשורים או מיזוג. מדובר בהכרעה כלכלית, רחבה ככל שתהיה, שצריכה להיות בידי המנהלים.

2) בעלי המניות אינם המכריע האולטימטיבי משום שכאשר חברה היא חדלת פרעון, האינטרס השיורי שלהם להכרעות לטובת החברה הוא עד לא קיים. ולכן, הם אינם רלוונטיים לסיפור והנם כמהמר בכספי אחרים.

על אותו משקל ניתן לומר שמנהלים יפנו להחלטת הנושים:
1. סוגי נושים שונים – אינטרסים שונים. שונה מהרמוניה יחסית שיש בין בעלי מניות וממילא נצטרך את הכרעת ביהמ"ש, אז ניגש לשם מלכתחילה.

2. נושים בלאו הכי יילכו לביהמ"ש אם ירצו בכך לפתיחת הליכים.

פרקטית: לא חייבים לשאול נושים, אך כן שואלים בפועל. נכנסים למו"מ עם הנושים. לא ייתכן שחברה תהיה חדלת פרעון ונושיה לא יידעו על כך – צ'קים חוזרים. אי מימוש התחייבויות היא באופן סיסטמתי אחד התנאים להכרזה על חדלות פרעון. 

לעתים הנושים לא מעוניינים שהחב' תיכנס להליכים. הם לוחצים ומאיימים על החב' להגיע להכרעה שתשרת את האינטרסים שלהם. לעתים ההנהלה נכנעת לרצונות הנושים ולא מבצעת שק"ד טהור. בימ"ש צריך להיות ער ללחצים בבואו לבחון האם היה שק"ד עסקי. 

נושאי משרה צריכים לפעול לטובת החב'. בד"כ זה שווה לטובת בעלי המניות, אך לעתים האינטרסים הכלכליים של בעלי המניות אינם בקדמת הבמה (מצב של חדל"פ). במקרה זה על נושאי המשרה לפעול לטובת החב' באופן שמשרת את האינטרסים גם של גורמים אחרים.

כאשר היה נסיון ללכת למהלך של הבראה ובסופו של יום ההבראה לא הצליחה והמהלך הומר בפירוק, אזי כרגע מתמנה בעל תפקיד אחר מזה שהיה בתהליך ההבראה. 

מתעוררת שאלה לגבי אחריותו של בעל התפקיד שהיה ממונה על נסיון הבראה שלא צלח.

פ"ד מיאב ועמק חפר: אלו פ"ד שמחמירים עם הפונקציונרים. 

בפ"ד עמק חפר אומר השופט שיטיל אחריות על בעל תפקיד כאשר התרשל. כאשר מתקיימת רשלנות יש מקום להטלת אחריות. לויט אומר שמותר לטעות בשק"ד, אך רשלנות היא סף ראוי להטלת אחריות. הפונקציונר מפעיל תפקיד מעין שיפוטי ולכן יש לו מעין חסינות. בכובע הניהולי שלו נלך איתו באמות מידה אחרות. יהיה מותר לו לשגות, אך נפעיל את מבחן הרשלנות. אם הפר חובת זהירות והתרשל, אזי יהיה אפשרי לתבוע אותו. 

השופטת אלשיך בפ"ד מיאב אומרת שכל עוד פועל בד' אמות וברשות, אזי לא תטיל עליו אחריות. היא מדברת במונחים של חריגה מסמכות. כל עוד פעל במסגרת ההנחיה שהשופט טווה לו, אזי לא יהא חב באחריות. היא לא נזקקת להלכה של לויט. האם יש כאן סטייה בכל זאת למהלך אחר?

נראה שכן. עיקר קצפה של אלשיך היא על החריגה מסמכות. כאן הפונקציונר גם סטה מההנחיה שלה וגם הטעה אותה.

לולא חרג מסמכותו, על פניו נראה שלא הייתה מטילה עליו אחריות.

יחד עם זאת, באמרת אגב במקרה נוסף היא אומרת שבהשוואה לבעל תפקיד אחר בחברה, הפונקציונר לא יהנה מכלל שיקול הדעת העסקי ממנו נהנה נושא משרה ברגיל. מדוע?

נקודת המוצא שלה היא שבחברה רגילה בעלת פרעון יש מקום לתת חבל ארוך יחסית לנושאי המשרה. במצב כזה, כל עוד הפעילו שק"ד עסקי לא תוטל עליהם אחריות. מלכתחילה היא רוצה לתת לפונקציונר חבל קצר יותר ושלא יעשה דין לעצמו. זה כך משום שקיימים קשיים והפסדים ואין לתת לזה להעמיק עוד יותר.

בחברה ככלל יש הגדרת סמכויות בין האורגנים השונים. כל אורגן, כל עוד הפעיל את סמכויותיו במסגרת שק"ד עסקי לא תוטל עליו אחריות. במצב של חדלות פרעון, אלשיך אומרת שרוצה לתחום מראש את שיקול הדעת, כשההנמקה המהותית היא המגמה השמרנית.

מה המחיר שלמגמה כזאת?

מצד אחד מיישמים קו שמרני שזה אולי טוב. מצד שני  אנו הופכים את בעלי התפקיד לכעין טכנוקרטים, למוצאים לפועל של דבר ביהמ"ש ללא שיקול דעת עצמאי. 

האם זה אופטימלי מבחינה עסקית? לא בטוח. השופטים הם לאו דווקא אנשי עסקים שמתאימים לכך.

אלא שיש לשים לב שהתגמול של בעל התפקיד נגזר בין השאר מהתוצאה. הוא מקבל אחוזים מסוימים. אם כך, אז ברור שהוא מוטה לתוצאה זאת. לפיכך הוא יכול היה לפעול באופן ספקולטיבי ומסוכן. יש לו את כל הסיכוי ואין עליו את הסיכון שקיים לנושים. הוא לא נושא בהפסדים כל עוד אין אחריות אישית- החצנת עלויות. זאת בעיית נציג קלאסית.

התגמול של הנציג מוצג כאן כשורש בעיית הנציג. בדרך כלל התגמול הוא דווקא הפתרון של בעיית הנציג.

אז הגזר הוא התיקון או שהוא יוצר הבעיה?

כאן רואים שככל שההבראה תהיה רווחית יותר אז הם יהנו. אך אם לא, אז הנושים יסבלו. לכאורה היינו צריכים לסנכרן אותם עם הנושים. 

אולי אלשיך מתכוונת שהבעיה היא שיטת התגמול. יכול להיות שמפריע לה שהם מתומרצים יותר מדי לכיוון של הבראה ולא לעזרה לנושים..

6/12/04

ראינו את המשחק בין פ"ד עמק חפר ופ"ד מיאב. מיאב מקל יותר מעמק חפר ומצד שני הוא מסיט את הדיון לקו אחר, יותר משחק של מערכת היחסים הפנימית בין בעל התפקיד לבין בית המשפט. דנו שם עד כמה בימ"ש מוכן להכיר בשק"ד של בעל התפקיד.

סדרי עדיפויות בין הנושים השונים:

בסדרי העדיפויות יש כלל אחד עיקרי: כלל העדיפות המוחלטת (The absolute priority rule). כאשר יש קטגוריות שונות של נושים, הולכים לפי העדיפות מן הגבוה לנמוך. לא מתייחסים לנושה השני עד שהשלמנו את הפרעון של הראשון.

מזהים 3-4 קבוצות מרכזיות:

1. נושים מובטחים.

2. קבוצת החובות בדין קדימה- דין הכירי בחובות אלה כבעלי עדיפות מסוימת וזאת משיקולי מדיניות שונים של המחוקק.

3. חובות לא מובטחים.

קבוצת החובות המובטחים:
ישנם שני מכשירים משפטיים שמעניקים לאותו נושה מעמד שכזה. מצד אחד – שעבוד, מצד שני – עכבון. כל אחד ממכשירים אלו מעניק את המעמד.

מוגדר בסעיף 1 לפקודת פשיטת הרגל.

הדעה המקובלת היא שאין הבדל בין שני המונחים "שעבוד" ו "משכון".

עפ"י פשר"ג גם שעבוד וגם משכון הם חוב מובטח.

פ"ד מהמחוזי – פ"ד שלומי:

ישנה קבוצה של רוכשי דירות שנטלו הלוואות מבנק טפחות לשם רכישת הדירות. בנק טפחות גם ליווה את הפרוייקט. החברה אמורה הייתה לספק ערובות. אחת החלופות לכך היא שהחברה הקבלנית תוציא פוליסת ביטוח לטובת רוכשי הדירות. 

הפרוייקט הופסק באמצע. חברת אליהו היא חברת הביטוח. חלק מהכסף של הדירות מומן ע"י הבנק ולכן דואג הבנק שהכסף מהפוליסה יתועל גם אליו (כשיעור ההלוואה).

רוכש מול קבלן.

מלווה- הבנק.

חברת ביטוח שהוציאה פוליסה לטובת רוכש הדירה. 

עובדתית גם רוכשי הדירות התקשו בפרעון ההלוואות לבנק טפחות וגם הקבלן נכנס לחדלות פרעון.

הבנק נטל מן הסתם שעבוד על הדירות. לכן רוצה כעת לממש.

מצד שני כאשר הקבלן בצרות, רוכשי הדירות רוצים להפעיל את הפוליסה. מבחינת הבנק זה מצוין כי לא צריך לרדוף אחרי כל אחד והולך ישר לביטוח.

מסתבר שמתוך המבנים, חלק כבר הושלמו וחלק בקושי התחילו. רוכשי הדירות שהתקשו בפרעון הם חלק מהרוכשים של הדירות שטרם הושלמו.

בא המפרק ואומר: אני מוכן לקחת את אותם רוכשי דירות באותם מבנים שטרם הוקמו ולהציע להם שבמקום להשלים את הפרוייקט, הם יקבלו דירות חלופיות במבנים שכבר הוקמו ונתקזז לפי הפרשי שווי. כל יחסוך את הקמת המבנים הנוספים.

חברת הביטוח מעונינת בכך מן הסתם. בנק טפחות לא מקבל את זה כי הוא יודע שהקונים גם בקשיים כלכליים. הבנק יכול לאכוף את השעבוד שיש לו במבנה שעוד לא הוקם ונוסף לכך הוא יודע שאם יבצעו את ההחלפה אז יצטרך להפעיל הליכי מימוש יותר מסובכים.

· האם אפשר להתמודד עם השאלה הזאת בהקשר שלנו של נושים מובטחים?

(ס 9 א לחוק המשכון: אבד המשכון או הופקע, יחול המשכון על הזכות האמורה שניתנה בתמורה.) 

במקרה שלנו, אין קשר ישיר בין הבנק לבין חברת הביטוח.

השופטת אלשיך אומרת שזאת זכות שבשווי לאו דווקא בנכס הספציפי ולא רואה היכן הבנק נפגע כאשר מחליפים את הדירות של הקונים. נוסף לכך, הצעה זו של הפרק משפרת את מצב קופת הפירוק. אומרת בעצם שמדובר במצב של "זה נהנה וזה לא חסר".

אולי הבנק כן חסר במובן שעכשיו מאלצים אותו להיפרע את הכסף המגיע לו אך ורק מכוח מימוש שעבוד.. בעוד שבעצם עומדת כאן דרך המלך.. לא!! זאת לא הייתה העסקה עם הרוכשים.

זכותו של הבנק לא הייתה מתועלת מלכתחילה לכספי הביטוח. הבנק לקח בטוחה למקרה של קריסה של רוכשי הדירות.

בהקשר הנושים ניתן להגיד שחברת הביטוח תהיה ממש אחרונה שכן כל יעודה הוא להיות הכיס העמוק במקרה והחברה הקבלנית תקלע לקשיים.

בנקודה אחת לא צריכה להיות מחלוקת. הכל יודו ששעבוד מקנה דרגת עדיפות אופטימלית במקרה של חדלות פרעון. נושה מובטח זוכה להיפרע לפני שאר הנושים. הכל כפוף לשווי הנכס.

העדיפות לעומת האחרים היא רק עד שווי הנכס, לגבי יתר החוב יש עדיפות זהה כמו שאר הנושים. יש גם מקרה שנושה ויתר מראש על ההפרש שחייבים לו מעבר לשווי הנכס.

עמדת המוצא של חוק המשכון, ס 23 לחוק, מקנה לעולם לנושה זכות לחזור ולתבוע מן החייב את מה שלא הצליח לקבל מהנכס המשועבד. זה שנתנו לו שעבוד בנכס ספציפי זה לא בא להגביל את הזכות שלו להיפרע על כל שווי החוב.

ההבנה המסורתית מדוע שעבודים זוכים למעמד בכורה בחדלות פרעון- יש לכך רציונל כלכלי. כאשר נותנים למישהו עדיפות על האחר זה מעניק לו סוכרייה רצינית. הסיכון הגלום בעסקת הלוואה כזאת פוחת ולכן גם גובה מחיר נמוך יותר על עסקת ההלוואה. זה מוביל למצב בו האשראי זמין יותר במשק.

האקדמיה לא קיבלה את ההבנה הזאת כפשוטה ונתנו הצעות נוספות להסביר את המצב.. מדוע שמו סימן שאלה על ההצדקה המסורתית?

הרי באופן קורלטיבי זה מעלה את הסיכון אצל הנושה השני כאשר מורידים את הסיכון אצל נושה אחד.. ישנן תשובות שונות גם לכך..

עיכבון:

תנאי נדרש בשביל שתהיה זכות עיכבון, היא החזקה פיזית בנכס.

נוצר מצב שבחדלות פרעון זכות זו עדיפה על כל זכות אחרת. כשבאים לנתח את הרציונלים, ספק אם ניתן להצדיק את עליונותה של זכות זו. 

מצד אחד ניתן לראות את פ"ד בנושאי רשות שדות התעופה וגדעון אוברזון ומצב שני ניתן לראות את פ"ד בעניין סדיטק. פה"ד מתייחסים לדברים שונים ולכן ראויות תוצאות שונות.

מרבית הסעיפים של עיכבון מצויים בשולי החוק בד"כ בסעיף של "שונות". מצד שני חשוב לשים לב גם לס' 11 לחוק המיטלטלין.

ס' 11 לא אומר אימתי יש זכות עיכבון אלא דן כיצד יש לשחק עם הזכות במידה ויש זכות כזאת.

החוקים הספציפיים אומרים מתי נולדת זכות כזאת. השילוב נותן את התמונה המלאה.

זכות העיכבון הקלאסית היא אותה זכות עיכבון במערכת יחסים של קבלן ומזמין שירות. ס' זה היה רלוונטי בפ"ד רשות שדות התעופה. בס' 5 לחוק חוזה קבלנות אומרים שלקבלן תהיה זכות עיכבון על נכס שיגיע אליו במסגרת השירות ולא קיבל את הסכום שחייבים לו. דוגמא קלאסית לכך היא: מוסך שלא מקבל תשלום והרכב מוחזק אצלו. ככלל אנחנו לא מעודדים SELF HELP במשפט, אך יש נסיבות מיוחדות וזאת אחת מהן.

בפ"ד רשות שדה התעופה מדובר בכלי טייס שהיו בטיפול. אלא שלהחזקה הפיזית הזאת מעורבות גם זכויות של גורמים נוספים. זה מסתעף יותר כאשר לנושים האחרים יש זכויות באותו נכס.

למשל ניתן לראות מצב שלנושה מסוים יש שעבוד באותו כלי טייס. קובעת הפסיקה שיש עדיפות מוחלטת לבעל העיכבון וזאת למרות שמבחינה כרונולוגית בדיני הקניין הראשון זוכה...

מדוע?

אחד מהרציונלים לכך בפ"ד שדות התעופה, הוא הנימוק של השבחת הנכס. 

רציונל נוסף לעדיפות העיכבון שבא לידי ביטוי בפ"ד הוא הרציונל שלא ניתן לקיים שוק בלי זה. זה לא הוגדר כתקנת שוק אך מבחינה מהותית זה כן. תקנת שוק מהותית=כל אותן קשת נסיבות שבהן משיקולי מדיניות מגוונים אנחנו מעדיפים את המאוחר מאשר את המוקדם. ס' 34 לחוק החוזים, ס' 9 לחוק המקרקעין וכו'..

העיכבון מאפשר כלכלה בה יהיה מתן שירות טרם התשלום. במצב שונה, כל הזמן נצטרך לשלם מראש.

לפי האן אם אין רציונל נוסף למתן הזכות אז ההחזקה עצמה לא מספיקה.

דוג' שדומה לפ"ד סדיטק: חברה שמחזיקה מחשבים ניידים שמשמשים את עובדי החברה. יש בכך הטבה אך זה בעיקר לטובת החברה. במצב מסוים שעובד מחזיק במחשב ונוסע מטעם העבודה לשלושה שבועות חופשה לחו"ל ובמקרה לא לוקח את המחשב. בזמן זה החברה נכנסת לקשיים והעובד החדש הזה עדיין לא קיבל משכורת ומאידך יש עובד שלא קיבל מזכורת וכן מחזיק  את המחשב של החברה. 

ניתן להגיד שעובד אחד במקרה מחזיק במחשב ואחד לא מחזיק ולפיכך הוא נושה לא מובטח.

האם יש הגיון שאחד יקבל עדיפות על פני האחר? לא. זה מה שמאחורי סדיטק.

ס' 19 לחוק החוזים תרופות עוסק בעיכבון. אם אין עוד ס' שרלוונטי לעניין ולפיכך יש לכך רציונלים מהותיים אז לא נראה שצריך לתת לעיכבון עליונות. בפ"ד סדיטק אין ס' נוסף שרלוונטי לעניין כמו שהיה לגבי פ"ד שדות התעופה שם דובר על נותן שירות וחל החוק בעניין השירות הקבלני.

האן טוען שלא צריך את כל זכויות העיכבון במשפט הפרטי כמקשה אחת.

20/12/04  (חסר שיעור קודם)

מי קודם מהנושים כאשר מגיעים לזמן שבו ניתן להחזיר חובות?

ישנם שני פ"ד שנראה שסותרים אחד את השני. (שני פ"ד של העליון). ניסינו לערוך אבחון עובדתי שמטרתו לפתור את הקונפליקט. בפ"ד אספלט הייתה הסכמה של הנושה המובטח- בימ"ש נתן להסכמה זו משמעות רחבה שלפיה הנושה מסכים גם להליך וגם לתוצאות הנלוות.

בפ"ד שטיחי כרמל היה ברור שכל הנושים המובטחים התנגדו מלכתחילה להליך ההבראה.

ניתן להישאר עם הפירוש הזה. אלא שנראה שההסכמה שנתן בנק לאומי בפ"ד אספלט לא כללה את האפשרות להכפיף אותו כלפי נושים אחרים. 

לו אכן בנק לאומי לא היה מסכים להליך, ובכל זאת בימ"ש היה נותן צו הקפאת הליכים: האם כאן בימ"ש גם היה קובע כי לקבלנים יש עדיפות? קשה לדעת זאת לאחר שראינו שהשופט אמר באוביטר כי כלל לא היה צריך את הסכמת בנק לאומי לשם פתיחת ההליכים והיה יכול לעשות זאת גם ללא ההסכמה.

ניתן להציע קו הבחנה אחר: בפ"ד אספלט מי שצבר עלות לטובתו אלו קבלני משנה שהשלימו פרויקט שהיה בחיתוליו. בפ"ד שטיחי כרמל הבנק לפיתוח התעשייה צבר חוב לטובתו שהזרים אשראי כללי לפיתוח העסק. (אלו בעלי זכות העיכבון).

אחד השיקולים המשפטיים לקבוע שבעל זכות העיכבון עדיף על נושים מובטחים, זה שאותו אחד משביח את המוצר וכולם נהנים מכך, לרבות הנושה המובטח.

בפ"ד אספלט קבלני המשנה השביחו את הנכס וזה גם לטובת בנק לאומי, למרות שלא מ ודה בכך.

בנסיבות אלה הייתה השבחת מוצר והמשביח ראוי לעדיפות.

כנראה שיש הבדל בין אשראי כללי כמו שניתן בפ"ד שטיחי כרמל לבין השבחת נכס מסוים כמו שהיה בפ"ד אספלט.

נושה מובטח- מי שיש לו זכות בנכס מסוים של האחר (עיכבון או שיעבוד לפי פקודת פשיטת הרגל).

מה המעמד של אשראי ספקים ושל בעל זכות קיזוז?

ביטוי זה בא לרמוז שאנו מדברים על אספקה של סחורות לחברה כאשר התשלום כנגד הסחורות אינו נעשה מיד אלא כעבור זמן מסוים. (פער זמנים שהו טיבו של אשראי).  

מבחינה מסחרית האשראי הזה יכול לשאת ריבית, אבל ככל שהשוק מעניק כוח רחב יותר למזמיני הסחורות, פעמים רבות אין תמחור ריבית לאשראי הזה באופן הגלוי לעין.

סוגיית אשראי הספקים התעוררה כאשר השאלה עלתה כל פעם בבתי המשפט. בעליון לא התעסקו בזה כבעיה מסחרית אלא כשאלה משפטית עפ"י החוקים הרלוונטיים.

שני חוקים באו לידי ביטוי: ס 33 לחוק המכר, ס 2ב לחוק המשכון. 

מבחינה מסחרית זהו חוזה מכר ללא ספק. לכן ודאי חל חוק המכר. אם זה כך אז דרכו של העליון הייתה סלולה. (בדרך זאת בחר בימ"ש בפ"ד קידוחי הצפון) לפי פ"ד זה אם צדדים קבעו מועד מסוים , יש לכבד זאת לפי חופש החוזים. זוהי שאלה כללית בדיני מכר בלי קשר לאם קיים מצב של חדלות פרעון או לא.

זה נכון מבחינה תיאורטית, אך אם היינו מסתכלים על המציאות היינו רואים שזה חוזר פעם אחר פעם בנושא של חדלות פרעון. הדיון בכך עולה הרבה כאשר החברה הקונה נכנסת למצב של חדלות פרעון.

מעבר לכך, נראה שבימ"ש מעיין בשאלה הזאת כשאלה מדיני מכר ובוחר שלא להעמיק בהשלכות של מועד העברת הבעלות.

מה עומד מאחורי מועד העברת הבעלות?

ניתן לומר שזה פשוט. רוצים ליצור הדדיות. לאחר שיושלם התשלום תועבר הבעלות.

הסיפור האמיתי הוא לא הבעלות. זה לא שהספק רוצה להחזיק כלי למניעת מצב בו החייב לא ישלם. אני הייתי מצפה שהוא כלל לא יעביר את הסחורה בטרם יקבל תשלום. זה הרבה יותר אפקטיבי. (בלי שוטף + 30 וכו'..).

בעיני האן, זה לא חשש כל כך גדול ממצב בו סתם החברה לא רוצה לשלם. לא הסעדים הפורמליים הם  אלה שמתמרצים קיום חוזים, אלא הסיבוב השני בעולם העסקים.

לפיכך, נראה שהבעיה היא שהקונה כלל לא יוכל לשלם בגלל מצב עובדתי שאין לו. תנאי שימור הבעלות בא להסדיר את מערכת היחסים ביני לבין שאר הנושים של אותו חייב שכעת לא יכול לשלם.  
נושה מנסה להוציא עצמו מהקולקטיב ע"י שינוי הסטטוס שלו באמצעות טענה כי יש לו עדיין זכות קניינית והוא אינו סתם נושה של החייב.

האם המשפט צריך להכיר בתנייה כזאת?

באף החלטה של בימ"ש לא התייחסו לכך מהבחינה הזאת. בך בדק לפי ס' 2ב לחוק המשכון ואת ס' 33 לחוק המכר הוא רתם מאחור כבן חורג. בפ"ד קידוחי הצפון רתמו את הסוסים לצד השני וס' 33 הוא זה שצריך להוביל אותנו. אף אחד לא העלה שיקולי מדיניות בהקשר של חדלות פרעון.

בפ"ד קידוחי הצפון הכירו בתנייה  לגבי מועד העברת הבעלות.

מי שהקימו צעקה על פסיקת ביהמ"ש אלו הבנקים. כעת "מימון" מבחינתם יהיה עסק מורכב ויקר יותר. 

יש הנמקות טובות בקידוחי הצפון, אלא חבל שבימ"ש לא מנצל את ההזדמנות לנתח את התמונה המלאה.

הנקודה העיקרית שמפריעה להאן בפ"ד קידוחי הצפון היא חוסר הרגישות של ביהמ"ש לחשיבות ההבחנה בין בעלות לבין כל זכות אחרת. "בעלות" אכן הופכת את הספק לגורם זר וחיצוני לחברה והוא בכלל לא יריב שלה לגבי הנכס הזה. בעוד שכל טיב נשיה אחר שהיה לו היה הופך את הסחורה לבעלות החברה, דבר שמעמיד את הסחורה הזאת בלב ההליך הקולקטיבי, דבר שהיה מציב את הספק בין כלל הנושים. זה חשוב בעיקר בהליך הבראה- בלי שום קשר לדרגת העדיפות, אם הוא עדיין הבעלים של הנכס אין הוא כפוף לצו הקפאת הליכים בניגוד לנושה מובטח.

בחו"ל הוא היה מוכר כנושה כאשר מדובר בהליך של הבראה.

נכון להיום לפי קידוחי הצפון, ספקים אינם כפופים לצו הקפאת הליכים בגלל שיש תוקף לתניית שימור הבעלות. 

האן אומר שהפומביות של הזכות היא לא צריכה להוות פרמטר לעדיפות הזכות. בריאליה, כאשר אני בודק את מצב הנושים אני רואה שיש בנק שבעלותו שעבוד צף על כך נכסי החברה. אם כך אז זה ישנה אם אדע לגבי זבות של ספק כל שהוא?!

זכות הנושה לקיזוז:

בין בידיו שעבוד או עיכבון ועל פניו הוא נושה לא מובטח.

יש בידיו נשיה הדדית עם אותו חדל פרעון. הדין מתיר לו לקזז את חובו כלפי החברה מול נשיתו כלפיה.  זכות הקיזוז חלה  בפשיטת רגל ובפירוק.

נדרשים חובות הדדיים ותלויים נכון ליום צו הפירוק.

פ"ד הספקה: מדובר כאן בחובות הדדיים. מדוע הגיעו למסקנה שלא ניתן לקזז?

היה מדובר בחוב מותנה ולא בחוב ודאי ביום הפירוק ולכן ס' 74 לפשר"ג לא חל.

חשין בעמדת מיעוט בא להרחיב את זכות הקיזוז גם לגבי חובות מותנים. הוא אומר שאולי יש מקום לשלול את זכות הקיזוז ככלל. אבל אין משמעות אם החוב ודאי או מותנה. אין הבדל משמעותי בין השניים.

שופטי הרוב אומרים שאין בעיה שחוב ודאי יוכר לעניין זכות הקיזוז וחוב מותנה לא.

בס' 71 לחוק פשיטת הרגל מצוין שכולל גם חובות מותנים. זה רובד אחד של המחלוקת שדנה בעניין פרשנות ס' 74 לאור ס' 71. רובד שני הוא מהותי יותר.

דעת הרוב אומרת שמכיוון ויש בעייתיות בזכות הקיזוז אז אם יש אפשרות הם ינגסו בה.

אחד השופטים כאן מדבר על ההלכה כלפי נושים אחרים. אותו שופט היה גם בפ"ד קידוחי הצפון, שם הוא לא התעניין בהשלכות על נושים אחרים.

למה הקיזוז מוחל בחדלות פרעון? ברור שיש לכך השלכות כלפי נושים אחרים.

אפקטיבית, זה פרעון של 100% מהחוב וזה יתרון ביחס לנושים אחרים. אילולא הכרה בזכות זאת, הייתי מקבל רק חלק יחסי חזרה.

איזה הגיון יש לתת יתרון לנושה אחד כלפי נושים אחרים באופן כזה?

פ"ד של השופט אליעזר גולדברג (פרשת הסתדרות הרבנים באמריקה נ' בנק לאומי):

עוסק בשאלה של זכות קיזוז לא לפי ס' 74 שעוד לא חלו דיני הפירוק. באוביטר הוא עוסק במהות זכות הקיזוז תוך השוואה בין ס 53 לחוק החוזים לס' 74 לפשר"ג. הוא למעשה שואל את השאלה שאנו שואלים עכשיו. מדוע הכיר הדין בזכות הקיזוז במצב של חדלות פרעון?

אומר שכל הרציונלים יפים כל עוד יש רק שני צדדים ולא כאשר יש נושים נוספים. הוא מנתח לכיוון שאין הגיון לזכות קיזוז, אך בסוף הוא מעלה הרהור ואומר כי יתכן שבהקשר הספציפי של מערכת הבנקאות והנושה שטוען לזכות קיזוז הוא תאגיד בנקאי יש הגיון להצדקת זכות הקיזוז. זאת מכיוון והבנקים הם ספקי האשראי המרכזיים במשק. החיזוק הזה לבנק מוזיל לכולנו את האשראי במשק ויש הצדקה כלכלית לזכות הקיזוז.

עולה  מדבריו שאולי יש להכיר בזכות הקיזוז בחדלות פרעון כלפי נושים מסוימים ולא כלפי נושים אחרים..

לפיכך אולי יש מקום גם לשנות זכות השעבוד בהקשר של סקטור מסוים. כך גם  אולי אפשר לקשר זאת לנושא הפומביות- שאין טעם בה. עדיפות הזכות תהיה לפי זהות הנושה.

האן אומר שאם תהיה תועלת כלכלית במתם זכות העדיפות, אז ראוי יהיה לתת את הזכות. אם מדובר במי שאינו ספק אשראי קלאסי אז לא צריך לתת את הזכות הזאת.

בקידוחי הצפון הכירו בתנית שימור הבעלות.

סיפור זה עלה בפ"ד נוספים לאחר מכן. מספר שופטים לאחר מכן בבתי המשפט המחוזיים התעלמו מפ"ד קידוחי הצפון.(בניהם השופטת ורדה אלשיך).

ערכו אבחונים בכדי לרוקן את ההלכה מתוכן. 

דוג':

אלשיך בת"א: פ"ד און שירותי מיזוג: עלתה על הפרק תנית שימור הבעלות.

השופטת אלשיך קבעה שההלכה של קידוחי הצפון אינה ישימה בענייננו. אמרה שלפי העליון יש לכבד את רצונם החוזי של הצדדים, אלא שלא הוכח בפניה שמה שכתוב זה אכן מה שהתכוונו הצדדים. 

כך עשו גם השופטת דברת בבאר שבע והשופט גדעון גינת בחיפה.

גינת אמר שלא ברור שהתכוון הספק שהסחורה תישאר בבעלותו. – הלכה בעליון לחוד ומציאות לחוד.

27/12/04

חובות בדין קדימה: זו מסכת של חובות נטולת מכנה משותף אמיתי. אלו חובות שעדיפים על חובות לא מובטחים. חובות אלה באים לפני הלא מובטחים ולאחר המובטחים.

הכוונה לשעבודים הספציפיים ולא לשעבודים הצפים. אולי זאת חולשתו היחידה של השעבוד הצף לעומת השעבוד הספציפי.

עיקר חובות אלה מצויים בס' 354 לפקודת החברות וס' 78 לפקודת פשר"ג.

חשוב להדגיש שס' כמו 354 לפק' הוא לא המקום הבלעדי להכרה בחובות כחובות בדין קדימה. ניתן למצוא במקורות שונים שנותנים לחובות מעמד של חובות בדין קדימה.

לדוגמא, בפ"ד רשות שדות התעופה דיברנו על שני סוגי עיכבון. אמרו שלכל עיכבון יש מעמד שונה. לגבי העיכבון לרשות שדות התעופה נקבע שאין לו מעמד של חוב מובטח. עם זאת, בס' 33 לחוק רשות שדות התעופה נקבע שלחובות אלה יהיה מעמד של חוב בדין קדימה. גולדברג קבע שזה לא חוב במעמד של חוב מובטח אך זה יהיה חוב בדין קדימה.

שכר עבודה של עובדים הוא הדוגמא המובהקת לחוב שמוכר כחוב בדין קדימה. כאשר אין מספיק כספים לפרוע את כל שכר העבודה לכל העובדים, אז יקבלו כל העובדים פרו-רטה לפי גובה השכר היחסי של כל אחד (זאת משום שהם קבוצה הומוגנית). גם זאת יהיה עד תקרה מסוימת. רק עד 12,000 ש"ח בערך ניתן להכיר כחוב בדין קדימה. אם יש שני עובדים שהחוב לשניהם עולה על התקרה ואחד מהם זכאי ל50000 ש"ח והשני ל 70000 אין נפקות מי מרוויח יותר. שניהם יקבלו את החלק היחסי מה 12,000 ש"ח. מה שמעבר לכך יחשב כחוב במעמד רגיל. לא תינתן עדיפות לגבי הזכות לחוב בדין קדימה למי שמרוויח יותר מלכתחילה, זאת מכיוון ושניהם עברו את התקרה.

לעומת זאת, אם חייבים לאחד 5000 ולשני 10000 (שני החובות במסגרת התקרה) אזי כל אחד יקבל פרו רטה לפי גובה החוב לטובתו. 

בין קבוצות שונות של בעלי חוב בדין קדימה יש עדיפות מוחלטת. לא עוברים לקבוצה השניה עד שמסיימים עם הראשונה (זאת עפ"י החוק). בתוך כל קבוצה יש את הכלל של פרו-רטה כלעיל.

ניתן לראות בס' 354 את החובות המוגדרים כחובות בדין קדימה. אחת הקב' הנהנות מכך אלו עובדים שחייבים להם משכורות. קב' נוספת היא מס הכנסה שחייבים להם מס שהופרש מהמשכורות במקור. זה נראה לא הגיוני שאת חובות העובד מגבילים ב 12,000 ש"ח ואת חובות מס הכנסה לא מגבילים. יכול להיות מצב שעובד לא קיבל משכורת במשך שנה ומס הכנסה לא קיבלו את המס שהופרש במשך שנה במקור (זאת על משכורות שכן שילמו לעובד בלי קשר לחוב שחייבים לו כעת. שילמו משכורות והפרישו מס אך לא העבירו את המס למס הכנסה). לעובד ישלמו רק 12000 ש"ח ולמס הכנסה ישלמו את כל החוב. האם זה ראוי?!

עפ"י חוק הביטוח הלאומי כאשר חברה היא חדלת פרעון וחייבת לעובד משכורות, העובד יכול לתבוע את ביטוח לאומי עד 10 פעמים השכר הממוצע במשק. במצב כזה המוסד לביטוח לאומי נכנס לנעלי העובד והוא נושה החברה בתביעת שכר העבודה של העובד, כלומר בדין קדימה. הביטוח הלאומי יוכל לתבוע עד 12000 כחוב בדין קדימה ואת השאר כחוב רגיל.

יש שאלה האם זה ראוי לתת זכות בדין קדימה למוסד ממשלתי.. כל עוד דובר בשכר עבודה שיש לו השלכות מהותיות על העובד. יש כאלה שאומרים שכן משום שיש כאן קרן ייעודית שבאה להקל על העובד ולא צריך לקפח את הקרן הזאת.

כאשר נותנים עדיפות לנושה אחד, תמיד נמצא את השיקולים מדוע לעשות זאת. עם זאת, כאשר דואגים לאחד פוגעים באחרים. תמיד יש מאבק אצל מי צריך להגשים את מלוא הזכויות ולמי לא.

חוזים הטעונים ביצוע:

נכס מכביד הוא נכס שנושא עמו עלויות מיותרות ומכביד על קופת הפירוק. הוא כולל גם חוזה ללא רווח עפ"י הפקודה. (ס' 360 – 365 , נכסים מכבידים).

חוזה טעון ביצוע (Executory Contract) הינו חוזה אשר לשני הצדדים יש עדיין התחייבויות הטעונות ביצוע. כלומר החיובים טרם בוצעו במלואם.

בחוזים רבים בין נושה-חייב, החלק הראשון הסתיים – מהותית, חיוביו של צד אחד  הסתיימו (חוזה הלוואה). במקרה כזה, טיב היחסים בין הנושה לחייב הם התחייבות חד-סיטרית. הנושה יגיש תביעת חוב ע"ס ההתחייבות בגין ההלוואה שלא נפרעה.

המצב ההפוך הוא כאשר החברה היא שהלוותה לאדם אחר, והיא שנקלעה לחדל"פ – אין חיובים הדדיים אלא חד-סיטריים. היא ביצעה את התחייבויותיה והאחר צריך לפרוע את חובו יש לה נכס והיא בעלת זכות הנשייה.

בחוזים טעונים ביצוע – החברה צריכה לבצע ע"י האחר אך גם זכאית לנכס ממנו.

 פס"ד בן-עזרא נ' גינדי – סיטואציה שבה אחד הצדדים מילא את חלקו באופן מעשי (התחייב להעביר הקרקע והשאלה היתה כמה יקבל בתמורה). חוזים טעונים ביצוע הם בד"כ מאופיינים ע"י מערכת יחסים חוזית נמשכת + ביצוע הדדי משני הצדדים (פרוייקט נתב"ג 2000 בפס"ד צ'והדרוגלו נ' חירם גת). פס"ד בן-עזרא הוא חריג משום שזה היה חד פעמי.

כאשר יש חוזה טעון ביצוע, עולות התלבטויות:

1. האם מערכת היחסים החוזית ממשיכה לצעוד קדימה? 

2. בהנחה שכן, באיזו צורה?

3. מה דין התשלומים ומה דין מערכת היחסים החוזית מכאן ואילך?

הדילמה מתעוררת במלוא הקיצוניות בין המשפט האזרחי ה"רגיל" ובין המערכת הספציפית של חדלות פירעון.

האם יש כאן הרמוניה או התנגשות חזיתית, ואם כן – מי גובר? 

השופטת אלשייך הרבתה לכתוב בתחום. סוגיה זו עולה יותר בהבראה מאשר בתקופת פירוק כי יש פחות ערך למערכת יחסים חוזית.

בעיני המשפט, מי הצד שיכול להחליט על המשך או אי המשך היחסים החוזיים? המפרק / הצד השני / ביהמ"ש.

על פניו, המפרק / המבריא הוא זה שקובע (בן-עזרא נ' גינדי). האם לאמץ את החוזה או להפר אותו?

הנקודה המשמעותית – האמירה של בך שלמפרק יש יכולת לבחור את המשך הביצוע אך זה גם לא מוחלט. בפרשת וורנר בראדרס ובפס"ד חירם גת ההחלטה היתה בידי הצד השני לחוזה, ולא רק בידי המפרק. 

בך לא נדרש לזה בפס"ד גינדי משום שזו היתה עסקה חד-פעמית. 

בחוזה טעון ביצוע:

1. צד אחד סיים את כל התחייבויותיו –
אם זה הצד שאח"כ הפך לחדל פירעון – ההתחייבות שהצד השני צריך למלא היא בבחינת נכס (יש לחברה חדלת הפירעון זכות נשייה).

אם זה הצד השני (כלומר, החברה חדלת הפירעון היא החייבת) – הצד שאינו חדל פירעון לא יחליט אם לקיים או לא לקיים את החוזה, כי הוא כבר סיים את ביצוע התחייבויותיו.

2. שני הצדדים לא סיימו התחייבויותיהם ותמורותיהם: יש דילמה לשני הצדדים האם להמשיך את הקיום החוזי או לא. יש להבחין בין הטענות המשפטיות הפורמליות שכל צד יכול לטעון לבין המניעים שעומדים מאחורי הסיפור. עצם העובדה שהחוזה טעון ביצוע והחברה חדלת פרעון, זה לא אומר בהכרח שתהיה הפרה. גם אם הייתה הפרה זה לא אומר בהכרח שהצד השני שאינו חדל פרעון יבחר בסעד הביטול. זאת כבר שאלה של כדאיות פרטית עבורו.

יש לבחון את השיקולים של הצדדים. מדוע בעל התפקיד יבקש להמשיך את החוזה ובעל התפקיד ירצה לבטל את החוזה?

מבחינת בעל התפקיד פעמים רבות החוזה הנוכחי הוא בעל התנאים הטובים ביותר שחושב שהחברה תוכל לקבל. אם היה חושב אחרת היה מעדיף ללכת לכיוון של הפרה של החוזה.

המפרק רוצה לאמץ את החוזה כי הוא מאמין שזה יעיל מבחינה כלכלית. 

אם הצד השני מבקש לבטל את החוזה אז מן הסתם בשבילו זה לא כדאי. הוא ירוץ לפוצץ את החוזה רק אם הוא חושב שאין לו לאן לצעוד קדימה עם החוזה הזה.

הצד השני ירצה לבטל פעמים רבות בגלל שעשו כלפיו הפרה מסוימת וזה אולי מסמל על הבאות. הוא חושש שלא יעמדו בחיובים שלהם. לשם כך קיים סעד הביטול. 

הסתכלות שניה יכולה להיות ניצול מבחינתו של הנפגע של הזמנות היות והצד השני הפר אז יש לו תחנת יציאה פוטנציאלית מהחוזה. זה לא שהוא לא מאמין שהוא לא יקיים אלא שתנאי השוק השתנו והוא יכול לערוך חוזה טוב יותר עם מישהו אחר. סתם ככה, חוסר יעילות כלכלית היא אינה עילה והפרת חוזה היא כן עילה.

יכול להיות גם שילוב של שתי ההסתכלויות. הבנת האינטרסים מאוד משמעותית.

פ"ד נתב"ג 2000 (צ'והדרוגלו נ' חירם גת)– בעיני בימ"ש הנפגע מהפרת החוזה זכאי להפעלת סעד הביטול, נקודה. מדוע?

נפגעים מהפרת חוזה שהתבצעה ע"י חברה חדלת פרעון כביכול זכאים לחשוש שימשיכו ויהיו ביטולים.

עדיין לפי האן אין להתיר מצב בו ישתמשו בזכות זו משיקולים עסקיים ולא משיקולים אמיתיים.

נניח ויבוא המפרק ויציג עמדה משכנעת שהחוב ישולם. ע"י הפקדה בנאמנות וכו'..

עובדתית יש הפרה ממקודם והיא לא טופלה. כל עוד זה כך יש לו זכות לביטול ואין זה משנה איזו עמדה יציג המפרק. כאן האן מסתייג מעמדת בית המשפט. 

כולם מסכימים כי אם זה ברור שיש עמידה דווקנית של הנושה זה יראה כחוסר תו"ל ולא ניתן לו להשתמש בזכות הביטול.

האן רוצה לקחת את זה צעד אחד קדימה. יש להבחין בין העתיד לבין העבר. הנפגע יסכים להיות בקשר אם תינתן לו התחייבות משכנעת לעתיד +  אם יתקנו את העבר.

לפי האן יש להתמודד עם חששות העתיד לגופן ומה הקשר להפרות העבר? נכון שמגיע לו כסף, אך יש עוד נושים שלא שולם להם מהעבר ואין לתת לו ולא לתת להם.

על חובות העבר דינו יהיה כדין נושה לכל דבר ועניין. על חובות העתיד יתנו לו תנאים עם משכחי כאבים ואז הוא ילך על זה. אם לא נצליח לשכנע את בימ"ש, אזי בימ"ש באמת לא ייתן להמשיך את הקשר החוזי. אך מדוע יש משמעות לחוב העבר?

ס' 19 לחוק החוזים (כללי) מדבר על חוזה הניתן להפרדה לחלקים ואם יש פגם באחד החלקים זה לא פוגע בחלקים האחרים. בהשלכה לכאן, יש פה את העבר בנפרד ואת העתיד בנפרד.

מכיוון דיני החוזים יש לשאול מדוע סעד הביטול הוא כל כך חיוני? מה הוא בא להגשים? אם הוא בא לחסוך את המשך הסיכונים העתידיים בקשר החוזי, אזי על כך ענינו שאם נמצא מנגנון משכנע אז האינטרס הזה בביטול לא קיים. 

יתכן ויש רציונל אחר בביטול והוא לעקר תמריצי הפרה. שחייב לא  יפר חלק אחד וירצה להמשיך בחוזה הלאה.

ישנה שאלה נוספת: מה קורה לגבי הפרת חוזה במובן שעצם הכניסה להליך חדלות הפרעון מהווה הפרה? מתנים ש- "היה והשוכר יקלע להליכים פורמליים של חדלות פרעון הרי זה מהווה הפרה של החוזה". האם הפרה זו אכן מזכה בסעד הביטול או שמא המערכת המשפטית לא תכיר בתניה כזאת מכיוון ותניה כזאת מהווה ניסיון עקיפה חוזי של דיני חדלות הפרעון.

כל עוד כל התשלומים שולמו עד כה, אז אם ייתפס בתניה כזאת זה עלול להדחות ע"י בימ"ש.

במדינת ישראל נכון להיום אין הכרעה האם תניות כאלה תוכרנה עפ"י דין או לא.

בהום-מארט עולה באוביטר שתניה כזאת תוכר. 

הערה נוספת:

ניתן לזהות בהחלטות של אלשיך בעניין "תבל" מגמה שונה מן העבר. רואים הסתכלות שונה על דיני החוזים. 

אלשיך אומרת שאת כל דיני החוזים יש לראות במשקפיים אחרות לגמרי. יש לבחון את ההלכה על צדדים שלישיים ולא רק את מערכת היחסים בין שני הצדדים.  

האן אומר שיש לכבד התניות הפרטיות כאשר הן משקפות חשש שלא ניתן להתמודד אתו בדרכים אחרות. יכול להיות שיש לסייג את חופש החוזים בשם אינטרסים אחרים שבדיני חדלות הפרעון.

בפ"ד Warner Brothers האן אומר שהעקרונות נכונים אך יישום העובדות לא נכון. אלשיך אומרת שאין להכיר במערכת סעדי הפיצוי שהותנו בין הצדדים לחוזה ויש להכניס במקומם פיצויי הפרה אחרים. לא הייתה מחלוקת שלWB מגיע פיצוי. (הזכות לפיצויים היא בבחינת נושה לא מובטח). (האן מסכים איתה שכאשר יש מצב של חדלות פרעון יש לבחון את דיני החוזים באופן שונה). 

דנו האם לתת פיצויים על בסיס הדין הקליפורני או הדין הישראלי.

אומרת שלא הוגן לתת להם עפ"י השיטה הקליפורנית מכיוון וזה יפגע באחרים.. זה מוזר מכיוון ואף פעם אין שוויון בגובה החובות בין נושים ולא זו הדרך ליישם באופן שונה את דיני החוזים. 

אלשיך לא אהבה את האיום הכפול של WB שאמרו  שהם לוקחים את הנכס (ביטול) וגם רוצים פיצוי. היא רצתה שתבל תמשיך לפעול, אך לא ראוי שלא קיבלה את הפיצוי שנקבע..

10/1/04

ביטול פעולות בחדלות פרעון:

במסגרת ההליך (הבראה וכו'..) יש פונקציונר שמגבש דרך פרעון. בתקופה שאוחז במושכות הוא עסוק בבירור ראייתי מסועף.  הוא עורך בירור חובות ,נושים וכו'..

במסגרת ההליך הזה הוא מזהה התנהלויות מסוימות שאירעו בעבר- לפני ההליכים. הוא נתקל בעסקאות שיש מקום להרהר אחר תוקפן, האומנם נעשו כדת וכדין? יש לו סמכויות בדיו לתקוף פעולות כאלה.

ישנם מצבים למשל שנכס של החברה הועבר לידי אישיות משפטית אחרת. יש חשש שהיה תכנון פשיטת רגל שכלל דילול של הנכסים..

מצב נוסף הוא "העדפת נושים"- מחזירים חוב לנושה שלא לפי המדרג. ההנחה היא שמדובר בחוב אותנטי. כעקרון זה ראוי לפרוע חובות אלא שלנוכח נסיבות מסוימות זה בעייתי.

מתי פרעון חוב הופך להיות חשוד?

ס' 98 לפקודת פשיטת הרגל עוסק בהעדפת נושים.

מה צריך להראות כמפרק בכדי להוכיח שהחוב פסול?

1. הפעולה נעשתה 3 חודשים לפני מתן הצו, 2. יסוד סובייקטיבי או של החייב או של הנושה- כוונה להעדפת נושים, 3. המצב הפיננסי- נעשה כאשר החייב כבר חדל פרעון.

מדוע מושכים אחורה 3 חודשים?

עובדתית יש פער זמנים בין מועד הכניסה למצב הכלכלי של חדלות פרעון עד שמבקשים צו פירוק וכו'..

קביעת התקופה של 3 חודשים היא די שרירותית כעקרון. מה שחשוב הוא שפרעון החוב היה בזמן שהחייב היה חדל פרעון.

ניתן לראות את יסוד 3 החודשים כאינדיקציה ראייתית.

מה לגבי היסוד הסובייקטיבי? איך מוכיחים אותו? האם נחיל חזקה כמו במשפט פלילי?

בחוק נקבע שיש להוכיח את כוונת החייב או אילוץ/שידול מצד הנושה בכדי להוכיח העדפה פסולה. (הכירו שזאת המציאות ולכן העלו זאת עלי חוק).

באמריקה אומר החוק שלא משנה מה היה בפועל. משנה רק מבחן התוצאה האובייקטיבית של הפעולה. יש לבחון כמה היה אמור הנושה להיפרע בהליך הקולקטיבי שיהיה. אם הוא נפרע יותר ממה שאמור יהיה להיפרע אז יש העדפה פסולה. האפשרות היחידה שזה לא יהיה זה שהוא בכל מקרה נושה שעדיף על כולם והוא ראשון בתור. במצב כזה לא גרעתי ממצבם של שאר הנושים.

זקיפת תשלומים: יש לשים לב למקרה בו יהיה נושה מובטח בסכום מסוים שיש לו גם חוב לא מובטח נוסף- ואז תשלום בגין החוב הלא מובטח יהווה העדפה אסורה. יש לבחון האם התשלום ששולם מבעוד מועד נזקף על חשבון החוב המובטח או החוב הלא מובטח.

לפי האן, מבחן סובייקטיבי רלוונטי צריך להיות כלפי תודעתו של הנושה/מקבל. זאת במקרה ובאמת רוצים ליישם מבחן סובייקטיבי כל שהוא. מעניין אותנו אם הנושה חתר לגביה במקום שהוא יודע שהחייב חדל פרעון וזה יפגע בנושים אחרים.

דרך ההצגה שהראינו עד עכשיו נעה סביב הרציונל שיש מקרים שכאשר מעניקים פרעון לנושה אחד זה יפגע באחרים למרות שכעקרון הוא לא אמור להיות עדיף עליהם.

יש גם רציונל אחר מדוע קיים הנושה של העדפת נושים:

אנחנו מבטלים תשלומים כאלה משום שעצם הביטול יהווה גורם מרתיע מפני גביה של נושים. יש אינטרס כמדיניות משפטית שנושים לא ימהרו לגבות באופן אינדיבידואלי מהקופה.

לא רוצים שנושה יחטוף לעצמו ויפגע באחרים ע"י צמצום העוגה.

כדי לנסות להטמיע את זה יוצרים תמריץ שלילי: אומרים לאותו "קופץ בראש" שאין טעם לקפוץ שכן יגבו ממנו חזרה. 

תמריץ זה לא שייך מבחינה מעשית. זאת מכיוון ואין אלמנט של קנס ולכן בכל מקרה שווה לנושה לנסות לגבות מוקדם. לכן הרציונל השני שהראינו כאן לא מתקיים הלכה למעשה.

בפשיטת רגל החייב שואף לקבל פטור מחובות שלא הצליח לשלם (צו הפטר). יש נסיבות שבהן לא צודק לתת צו הפטר. ס' 63(ב) לפק' פשיטת הרגל עוסק בכך.

יש עובדות מסייגות למתן צו הפטר. ס"ק 9 מדבר על העדפת נושה כעובדה מסייגת למתן צו הפטר. המשפט רואה את הפעולה הזאת כבלתי ראויה. (לפי האן זה סעיף קיצוני, שלא הגיוני למנוע את מתן צו ההפטר במצב בו הנושה לחץ את החייב והוא פרע לו את חובו).

יכול להיות מצב בו נושה רגיל לחץ שיתנו לו שעבוד בנכס והחייב הסכים. גם כאן המפרק יכול לבטל את השעבוד ולהחזיר את הנושה למעמדו הקודם הרגיל. לפיכך גם יצירת שעבוד נחשבת כהעדפה.

אנו לא אוהבים פעולות כאלה מכיוון והן משבשות את הגרעין העסקי להליך הפירוק או ההבראה.

בהבראה- גם אם אני משלם לנושה מובטח שגם ככה ראשון בתור, מעצם זה שאני מוציא סכומים אני פוגע בגרעין העסקי של הליך ההבראה. זה פוגע בקופה שמקדמת מהלך של הבראה.

זה ההסבר היחיד שניתן לתת להחלטתו של השופט וינוגרד בפרשת סבילן. שם השופט ביטל העדפת נושה בעל זכות עיכבון. יתכן והיה שם נסיון לשמור על גרעין העסק ולא משנה מה טיבה של זכותו של אותו נושה.

מה קורה כאשר שילמתי משכורות לעובדים באיחור? הרי זה חוב עבר? זה נחשב העדפה פסולה?

בתי משפט לא התייחסו לכך כהעדפה פסולה אלא כמהלך העסקים הרגיל.

פ"ד ריקמור: עד כמה מושכים את החריג של מהלך עסקים רגיל? 

בא ספק ואומר לחייב שהוא חייב לו כסף ולא יספק לו סחורה נוספת עד שישלם.. 

האם פעולה כזאת תחשב מהלך עסקים רגיל או אילוץ שלא כדין והעדפה פסולה? בית המשפט אמר שבנסיבות האלה זה היה שידול שלא כדין. שם דובר בספק בשר ובורגר-קינג. בימ"ש אומר שאין בעיה שמעכשיו ישלם לו רק במזומן, אלא שהספק איים שאם לו ישלם לו על העבר הוא לא יספק לו יותר.

לפי וינוגרד כל אילוץ ושידול הם שלא כדין וכך גם דעתו של האן.

פ"ד משקי עמק הירדן: בעיני שלמה לוין כל אילוץ ושידול הם לא ראויים אלא אם כן זה בד' אמות של המשפט. במקרה שם דובר על הוצל"פ והוא קבע שזה כדין.

האן חולק עליו ואומר שיש לבחון לפי הקונטקסט של חדלות פרעון. תחת חדלות פרעון ברור שהוצל"פ זה שידול שלא כדין.

יכול להיות שהוצל"פ זה הדר הכי ראוי בעולם, אבל בקונטקסט של חדלות פרעון זה בעייתי.

ס' 359 לפקודת החברות : מדוע מצא לנכון המחוקק להבדיל את יצירת השעבוד הצף משאר פעולות ההעדפה?

באנגליה שעבוד צף המשתמש העיקרי בו הם הבנקים שהם נושים בעלי נגישות למידע גבוהה יותר משאר הנושים וההנחה היא שנושה יזהה את קשייו הפיננסיים של החייב מעבר ל 3 חודשים. 

אם זה היה כך, אז פשוט היו מרחיבים ל 6 חודשים למשל בהקשר של בנקים. 

נוסף לכך אם זה היה כך, אז מדוע לא הזכירו גם העדפה בצורה של פרעון או בצורה של שעבוד קבוע? לפי האן זה רק מסיבות היסטוריות.

פרעון לטובת אנשי פנים בחברה: גם אם זה עד שנה לפני צו הפירוק זה יחשב כהעדפה פסולה.

זאת מכיוון ויש להם כנראה מידע מוקדם לגבי המצב של החברה שעומדת להיכנס למצב של חדלות פרעון.

העדפה בלתי ישירה: יש חייב לחברה ויש גם כמה נושים. מדובר במצב בו החייב העביר ישירות את חובו לאחד הנושים של החברה. תכל'ס יש העדפה של אחד הנושים. אם יש שלושה נושים למשל אז הנושה האחד קיבל 100 במקום לקבל שליש מזה. כנראה במקרה כזה היה סחר בין החייב והנושה כאשר החייב העביר לנושה הזה פחות ממה שחייב לחברה ושניהם הרוויחו. לחברה לא היה חלק בכך. (רואים כאן מצב של קיזוז חובות של הנושה של החברה ושל החייב לחברה).

לשון הסעיף כפי שהיא היום איננה מאפשרת התמודדות עם מצב כזה. 

האן היה נוטה לפסול מצב כזה. 

