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חדלות פירעון – שיעור ראשון

בעיות המתעוררות בחדלות פירעון:
1. מדינה – 
· האם המדינה מעורבת בחדלות פירעון ואם כן, עד כמה. המעורבות אינה גבוהה. מדובר על נסיבות שהן חלק מהמשפט הפרטי העסקי ואם כך המדינה לא אמורה להיות מעורבת דוקטרינארית. יחד עם זאת נראה שבנסיבות שונות המדינה מתערבת. תלוי על איזו מדינה מדובר, אם היא סוציאליסטית מאוד מעורבותה גדולה והיא תתערב במדינה קפיטליסטית לא נראה בד"כ מעורבות ממשלתית במשבר פיננסי (ארה"ב – שם יתערבו רק אם מדובר על סכנה לכלל הכלכלה ויעשו זאת למען החברה כולה או אם החברה הצליחה לגייס לעצמה לובי פוליטי). בישראל המדינה מתערבת כאשר בנקים קורסים, במגזר החקלאי וכו'. במשבר וויסות המניות בשנות ה- 80 הבנקים הלכה למעשה היו חדלי פירעון ולא הייתה להם יכולת להחזיר את השקעת המשקיעים. מד"י רכשה את כל המניות של כל הבנקים והמדינה אפשרה לפרוע את המניות – הבנקים הם החמצן של המדינה.
אפילו הבנק למסחר! בנק ישראל מקצה כסף לפרוע את החובות לנושים השונים שהם בעיקר לקוחות הבנק. זה נוגע לאדם הפשוט. זו מעורבות של המדינה במקום הסקטור העסקי. בקורס נתמקד במשפט עסקי פרטי והמדינה לא תהיה מעורבת בתור המושיע. לעיתים תהיה מעורבת בפוזיציה הפוכה – בתור נושה.
2. בנקים –
· לנגד עיניו ההשקעה שלו. רוצה בעיקר כסף. עתיד החברה חשוב לו פחות (אם זה לקוח מספיק גדול יש לו אינטרס לעזור לחברה כי הוא ירצה את הכסף העתידי שהחברה יכולה להרוויח). בעל המאה הוא בעל הדעה. ההיבט מאוד דומיננטי במציאות. לבעל הכסף הנזיל השפעה קריטית על המהלכים.
· הבנקים רבים בינם לבין עצמם – זהו מוטיב מאוד מרכזי בחדל"פ. יש שני קווים של התמודדות כל הזמן: הקונפליקט בין הנושה והחייב לצד בעיית העדפות סותרות ומריבות וחיכוכים בין הנושים לבין עצמם ללא קשר לחייב. אחת הבעיות הפרקטיות הגדולות היא ריבוי נושים ודווקא בודדים מתוכם (שיעור החובות כלפיהם בד"כ גם נמוך) יכולים לתקוע מקל בגלגלים - אנחנו חיים לפי משטר אזרחי – לפי דיני החוזים, אף אחד לא יכול לאלץ אותי לוותר על חוב שחייבים כלפי.
· איקוקה (מקרייזלר) כותב את ספרו ומתאר סיפור שמתרחש ב-1979. במקרה בראשית השנה נכנס לתוקפו קוד פשיטת הרגל שהוא לב דיני חדלות הפירעון עד עצם היום הזה. הוא לא עיכל מספיק שלהיכנס לפשיטת רגל זו לא בהכרח האופציה הגרועה מכול. לעיתים הכניסה לפשיטת רגל דווקא תסייע למשברים שעולים במהלך החיים. מדוע? אחד הקונצים הגדולים בחדלות הפירעון הוא שבמריבות בין הנשים לבין עצמם ההכרעות מתקבלות על בסיס החלטה רובנית. בעוד בדיני החוזים האזרחיים לכל אחד יש נשייה פרטית מול אותו חייב ואף אחד לא יכול להכריח אותו לוותר (ואז אותו בנק קטן יכול לשים מקל בגלגלים). אז יכולים להימנע מאפקט הדומינו – הוא היה עקשן וקיבל יותר ואני הייתי ותרן? לא מוכן! כך כולם יתעקשו והעסק יקרוס.
· בפס"ד פרי העמק איפשרו למיעוט עקשן להיות חזיר על חשבון הרוב  שמוכן היה לויתורים מסויימים. בית המשפט העליון לא נתן לרוב לכפות את דעתו על המיעוט באותו הקשר. זה פותח פתח לכך שכולם בעתיד יהיו עקשנים! FREERIDER – הם העקשנים שרוצים להרוויח מהמצב. 
· מעניין הוא שדווקא אם היו נכנסים לפשיטת רגל היכולת להתגבר על המקלות שתוקעים הקטנים בגלגלים היא גדולה ויתר. לעיתים חברה גומרת הסדר שלם לפני פשיטת הרגל במו"מ פרטי עם הנושים שלה. היא מגיעה להבנות עם הנושים ולכאורה לא צריך להגיע לפשיטת רגל אבל בכ"ז נכנסים כדי להבטיח שההסכם יקוים גם אם יהיו עקשנים שירצו לטרפד את ההסכם. PREPACK – ארוז מראש. את כל ההסדר סגרנו מראש ונכנסנו לחדלות פירעון רק בשביל ההצבעה (משטר רובני).
3. ספקים – מערכת האינטרסים דומה לבנקים . הוא רוצה את כספו. מצד שני יכול להיות לקוח מספיק אטרקטיבי שאם ילחץ עליו חזק מדי והלקוח יקרוס, יפסיד הספק (אולי יקבל קצת כסף אבל לבטח לא יקבל את כל השקעתו. לדוגמא קלאב מרקט – ספקים עשו שרירים וכו' והם לא התלהבו מהרעיון שהם יקרסו.
4. עובדים – מצויים בדילמה. צריכים לשאת במחיר והם תמיד מרגישים שהם "נדפקים". את החבר זורקים ולך מקצצים בשכר. תנאי ההעסקה גרועים מאשר היו. תמיד מרגישים שכול כישלונות ההנהלה שלא היו מעורבים בהם מגלגלים עליהם. מצד שני אין להם תמיד אלטרנטיבות זמינות והם רוצים שהחברה תשתקם. הם מוחים קצת אבל לא יותר מדי כדי שלא יפטרו אותם. זקוקים לשיתוף הפעולה עם העובדים כי לא ניתן להיחלץ מהמשבר ללא העזרה של העובדים.
חדלות פירעון (תפיסה אינטואיטיבית) – 
מישהו שלא יכול לשלם. משווים לנגד עינינו אדם שקשור בהתחייבויות משפטיות עם גורמים אחרים (חייב ונושה) לקיימן במלואן. מצד שני, אובייקטיבית אין לו את היכולת לקיימן. מחויב אבל לא יכול. (תמיהה - האם חדלות פירעון היא סיכול חוזה ס' 18 לחוק התרופות?!). מה עושים?
התחום בא להתמודד עם הסיטואציות האלה כאשר הנקודות החשובות:

· חייב (יחיד) ונושים (רבים). יש התמודדות בו"ז של חייב אחד מול נושים שונים.
· עכשיו לא שואלים האם נוצרה זכות כמו בדיני החוזים שם שואלים מתי משתכלל חוזה ומה קורה אם הוא לא מקיים אותו, כיצד נגרום לו ואילו סעדים המשפט יעניק לנפגע כדי שהזכות כן תתקיים. בחדלות פירעון יוצאים מנקודת מוצא שהזכות קיימת ואותנטית וצריך אידיאלית ומשפטית לקיים אותה. גם כשיש זכויות שברור לכולם שהן טעונות קיום יש זכויות שלא ניתן לקיימן עובדתית ואז השאלה היא מה עושים מכאן והלאה – נכנס בקיר ודורש קיום או פותח עיניים ומגיע להסדר (שינוי הזכות, פשרה בסכום וכו').
מילון מונחים:

ההליכים הבאים הם הליכים משפטיים שנועדו להתמודד עם מצבי חדלות פירעון. מהו היחס בין חדלות פירעון אליהם :

חדלות פירעון הוא לא מושג בעל תוכן משפטי הוא מצב נתון עובדתי במציאות הכלכלית בחייו של אדם או בחייה של חברה, בין אם יש משפט או בין אם לאו. חדלות פירעון הוא מצב כלכלי. לעומת זאת ורוב הרשימה מורכבת מהליכים משפטיים המתרחשים בתוך כותלי בית המשפט לצורך טיפול במצב חדלות הפירעון. 

חדלות הפירעון היא הבעיה והמושגים הם הפיתרונות. אף אחד מהם הוא לא פיתרון אופטימאלי בגלל שהמצב הוא עקום ולא בגלל הפתרונות לא טובים...

· הוצל"פ (לא הליך משפטי)–  יש לשכות ליד כל בית משפט שלום. נועד לביצוע פס"ד זאת משום שאנשים צריכים לבצע פס"ד אבל לא רוצים... חוק הוצל"פ נועד לאלו שלא רוצים לשלם למרות שניתן פס"ד נגדם, לשלם. לצדדים לאחר המשפט קוראים זוכה וחייב. הזוכה פותח תיק הוצאה לפועל ומקבל סעדים לטובתו שנועדו להפעיל לחץ אצל החייב שיגרמו לו לשלם. הדבר לא מחייב שהחייב יהיה חדל פירעון. ההבדל הגדול בין חייב חדל פירעון לחייב שעבורו הוקם מנגנון ההוצאה לפועל הוא שחייב בהוצאה לפועל הוא מי שלא רוצה לשלם וחדל פירעון לא יכול לשלם! לא רוצה איננו קרוב של לא יכול! אלה הן שתי אופרות שונות. אם אדם הוכרז כפושט רגל לא ניתן לפתוח בהליכי הוצאה לפועל כנגדו, אחרת, ניתן. ניתן לגשת ישירות להוצאה לפועל – לדוגמא שטר. כשמישהו נתן שיק שאין לו כיסוי ניתן ללכת ישר להוצאה לפועל בהליך שנקרא בקשה לביצוע שטר. או בעת מימוש שיעבוד.
הוצאה לפועל לא קשורה דוקטרינארית לחדלות פירעון אך הלכה למעשה יש אספקטים בהוצאה לפועל שקשורים מאוד לחדלות פירעון. 

· פשיטת רגל –הליך משפטי שנועד לטפל בענייניו של חדל פירעון. מדברים על פשיטת רגלו של בשר ודם. יש אפשרות משפטית להכריז על מצב של פשיטת רגל גם על שותפות, אך הדבר פחות שכיח. כי אם מפרקים שותפות יפרקו אותה לפי פקודת השותפות... 
· פירוק – הליך משפטי שנועד לטפל בענייניה הפיננסיים של חברה.
יש אבחנה בין חדלות פירעונו של היחיד לבין חדלות הפירעון של החברה. 

בתפיסת העבודה הכללית דיני פשיטת הרגל והפירוק הם דינים דומים. יש פיצול מסיבה היסטורית (יידון בהמשך). 

· הבראה – בד"כ מדובר על הבראת חברה. ההליך נתפס כהליך אלטרנטיבי להליך הפירוק. מהו ההבדל הגדול בין פירוק לבין הבראה? פירוק חברה הוא חיסול היישות המשפטית והבראה היא שיקום והבראת החברה (המשך חיים תאגידיים לאחר הקשיים). 

עד עתה מוקד ההסתכלות הוא מנקודת מבטו של החייב – מה יקרה בסופו של יום מבחינתו, האם יחדל להתקיים או שיוסיף להתקיים. כעת נסתכל על התהליכים מנקודת המבט של הנושים מה הדבר משדר להם כשאדם נכנס לפשיטת רגל /פירוק. יש שתי דרכים קלאסיות לטיפול:

1. מימוש נכסים לצורך קבלת כסף מזומן ותשלום באמצעותו לנושים (פירוק) {גם בפשיטת רגל מבצעים מימוש}.
2. גיוס הון באמצעות הנפקת מניות לבעלי מניות חדשים או הנפקה ישירה לנושים כנגד החוב הקיים או פריסת התשלומים על פני זמן אל תוך העתיד. (הבראה).
הערה - ניתן לנקוט בשילוב שתי הדרכים הללו. 

גם לגבי אדם יחיד, בתוך דיני פשיטת הרגל יש את שתי הדרכים הקלאסיות שהוזכרו לעיל. דיני פשיטת הרגל מאפשרים לממש נכסים או לגבש הסדר בין החייב לבין נושיו (פריסת תשלומים).

· הקפאת הליכים ו- הסדר נושים– אינם עומדים בפני עצמם בחדלות פירעון. אלה לא הליכים חלופיים נפרדים. נקודת ההתחלה של הליך ההבראה היא הצו השיפוטי שנקרא הקפאת הליכים. נקודת הסוף של הליך ההבראה היא גיבוש וחתימה על הסדר נושים. אלה הם תחנות ביניים בהתנהלות בבית משפט לפני שמגיעים למצב של הבראת החברה. (חלקי משנה של הליך המסגרת – הבראה).
· כינוס נכסים – מבחינה ודקטרינארית כינוס נכסים לא קשור לחדלות פירעון אבל מבחינה מעשית פרקטית הוא השתרבב לעולם חדלות הפירעון. אדם מקבל שליטה על נכסי הזולת מסיבות שונות. דוגמאות:
1. בהוצאה לפועל כשהחייב לא שילם לזוכה, אחד הסעדים הקלאסיים הוא מינוי כונס נכסים לנכס מסוים של החייב. מה עושה כונס הנכסים? מקבל לידיו שליטה באותו נכס שצוין בצו של אותו חייב בהוראת צו בית המשפט. לדוגמא מכונית. ואז הוא מפרסם בעיתונות שבלשכת הוצאה לפועל נמכרת המכונית הזו והציבור מוזמן להציע הצעות. מהכסף המתקבל הוא ייקח את החוב ויפרע את החוב שחייב החייב לזוכה.

2. בתקנות סדר הדין האזרחי יש פרק שעוסק בסעדים זמניים – בית משפט שמנהל תיק תביעה אזרחי מוסמך לפי שיקול דעתו לפסוק לטובתו של התובע סעד זמני עד לשלב פס"ד. אחד הסעדים הזמניים שניתן לתת הוא מינוי כונס נכסים על מנת שישלוט בנכס עד לשלב פס"ד (כדי למנוע מהחייב למכור נכסים ולקחת את הכסף לעצמו).
לחברה לא ממונה כונס נכסים, אלא לנכסי החברה. מתי ממונה כונס נכסים לנכסי החברה? על פי ס' 194 לפקודת החברות – לצורך אכיפת זכויותיו של נושה בעל שיעבוד צף – נושה בעל שיעבוד צף יכול לבקש למנות כונס נכסים לחברה שלא שילמה לו- שיעבוד צף מתייחס למערכת שלימה מנכסי החברה. 

194. אכיפה הטעונה רשות מבית המשפט [1)123)] 
מקום שאיגרות חוב מובטחות בשעבוד צף, בשעבוד הון שטרם נדרש תשלומו, בדרישות תשלום שטרם נפרעו או במוניטין, אין לאכוף את זכויותיהם של בעלי איגרות החוב לגבי השעבוד אלא ברשות בית המשפט ; ואם הוגשה לבית המשפט בקשת אכיפה, רשאי בית המשפט ליתן כל סעד שאפשר לקבלו על פי בקשה כאמור בבתי המשפט באנגליה, כולל מינוי כונס ומתן צו למכירת הנכסים וחלוקתם.
מדוע לא שילמה החברה – לא רוצה או לא יכולה. במציאות כמעט לא קורה שחברה לא פורעת לנושה מובטח בשיעבוד צף כי היא לא רוצה... למה? שיקולים מסחריים לגמרי. מיהו הנושה המובטח בשיעבוד צף? בנקים! אם היא לא תפרע את החוב, יסגרו את קווי האשראי.
ולכן חברה לא תפרע את החוב רק אם אין לה כסף. (בלי אשראי בנקאי לא זזים!).

אם החברה לא יכולה לשלם למה היא לא נכנסת להבראה או פירוק? מהו הכינוס? הליך דוקטרינארי של כינוס נכסים - תפקידו של כונס הנכסים הוא לקבל את הנכסים המשועבדים בשיעבוד צף (כל נכסי החברה) על מנת למכור ומהכסף המתקבל לפרוע לנושה המובטח בשעבוד צף. שאר הנושים לא מעניינים אותו.
לאחרונה כינוס הנכסים צובר תאוצה רבה יותר בהליכי פירוק ולא רק בעת שעבוד צף.

כינוס הנכסים – נובע מסיבה היסטורית של התפתחות חקיקה.

לפעם הבאה לקרוא – נושא 2 (מושגי יסוד) לקרוא ואת 3 ובנושא 4 – מתוך פס"ד את 4.9 4.10 ו- 4.11

מהו כינוס נכסים וכיצד השתרבב לחדלות הפירעון?

הפסיקה מייחסת אל כונס הנכסים כפונקציה מטעם בית המשפט. היא פועלת כזרועו ומטעמו של בית המשפט. בנוסף לכך, כאשר היא פועלת מטעם בית המשפט היא מקבלת נכסים ומתוכם היא פורעת את החוב.

מי יבקש שיתמנה כונס נכסים?

נושה מובטח בשעבוד צף (לדוגמא בנק – ב- 99% מהמקרים הנושה המובטח הוא בנק) ומבקש את אכיפת זכויותיו על ידי כונס נכסים. 

שעבוד – אמצעי שדרכו אדם יכול להגביר את ההסתברות שחיוב מסוים שאדם אחר חייב כלפיו אכן יקויים. יש לו זיקה ישירה לנכס של החייב. והיא מזכה אותו מבחינה משפטית לכך שאם אותו חייב לא יקיים את החיוב כפי שמצופה ממנו (יפר את החוזה), אזי יש זכות לבעל הזכות (הנושה) לקיים את החיוב מתוך אותו נכס משועבד.

איך עושים זאת?

מוכרים את הנכס המשועבד לפי ס' 17 לחוק המשכון ומהרווחים מחזירים את החוב לנושה המובטח.

יש שני אבות טיפוס של שעבודים בארץ – שיעבוד קבוע ושיעבוד צף. ההבדל בינם הוא גודל הנכסים המשועבדים: 

· שעבוד קבוע – מתייחס לנכס מסוים של האדם (קרקע או מכונית של אותו אדם).

· שעבוד צף – רק כשהחייב הוא חברה. שעבוד לא על נכס מסוים אלא על קבוצה שלימה של נכסים. זהו שעבוד מאוד נפוץ, בעיקר כאשר הנושה הוא בנק.
שעבוד נלקח לכל צרה שלא תבוא. דרך המלך היא לא להגיע לכך אלא שהחייב יעמוד בהתחייבויותיו. אם הוא לא עומד בהן, אפשר להשתמש בכלים שיש באמצעותי.

אם לא היו את דיני חדלות הפירעון היינו חוזרים לדיני החוזים – אכיפה פיצויים, ביטול וכו'. אז לשם מה כונס נכסים?

כינוס הנכסים – זהו ביטוי מסוים לסעד האכיפה. מבקשים לפרוע את החיוב מתוך תפיסת נכסים שמשועבדים שמסייעים לגבות את החוב. 
בשעבוד קבוע:

הבסיס הפורמאלי בחוק הוא ס' 17 לחוק המשכון -  דרכי המימוש
מימוש המשכון יהיה על פי צו בית המשפט, אולם -
(1) במשכון שיש לגביו בדין אחר הוראות מיוחדות לענין זה יהיה המימוש בהתאם לאותן הוראות;
(2) במשכון שהופקד כאמור בסעיף 4(2) או שנרשם כאמור בסעיף 4(3) יכול שהמימוש יהיה על פי צו ראש ההוצאה לפועל; (3) במשכון שהופקד כאמור בסעיף 4(2) והוא משמש ערובה לחיוב המגיע למוסד בנקאי כמשמעותו בחוק בנק ישראל, תש"ד-1954, יכול שהמימוש יהיה על ידי המוסד עצמו ללא צו כאמור; (4) במשכון שהוא זכות יכול שהמימוש יהיה כאמור בסעיף 20.
לפי ס' 17(2) בהנחה שהמשכון מופקד/רשום החייב לא שילם לי, הולכים להוצאה לפועל, פותחים תיק נגד החייב שייקרא תיק למימוש המשכון ומכאן קצרה הדרך לציווי של ראש ההוצל"פ על הליכים שמוליכים למימוש הנכס. 

כיצד?

לפי חוק המשכון אפשר לקצר את הדרך – הולכים ישר להוצאה לפועל ולא לבית המשפט (תהליך הרבה יותר ארוך).

במסגרת חוק ההוצל"פ יש ס' שמסמיכים את ראשו למנות כונס נכסים לנכס של החייב לצורך מימוש חיובים. כונס הנכסים מתמנה על ידי גורם שיפוטי (ראש ההוצל"פ במקרה זה) ויקבל שליטה על הנכס שבבעלות החייב כדי למוכרה ומתוך הכסף שיתקבל ממכירתה הוא יפרע את החוב לחייב. כך הנושה בעל השעבוד יגבה את חובו.

בשעבוד צף:

הכונס אמור לקבל לידיו את הנכסים – המשועבדים בשעבוד צף על מנת למוכרם ומתוך הכסף שיתקבל לפרוע את החוב כלפי הנושה המובטח.

מבחינה תיאורטית נושה שמובטח בשעבוד צף, קובע ס' 194 לפקודת החברות שאם לא פרעו לו את החוב: נושה שלא פרעו לו את החוב ומבוטח בשעבוד צף יכול לפנות לבית המשפט המחוזי ולבקש ממנו למנות כונס נכסים לנכסי החברה הקיימת (אלה הכפופים בשעבוד הצף – לרוב כל נכסי החברה).

זהו מהלך מקביל למהלך של חוק המשכון – ברגע שמדובר בשעבוד צף פונים לבית המשפט ולא להוצאה לפועל. המקור הפורמאלי שיפעיל את כונס הנכסים הוא ערכאה אחרת, אבל התהליך אמור להיות מקביל. 

בשעבוד קבוע פונים להוצאה לפועל. בשעבוד צף יש הוראה ספיציפית שדוחקת את ס' 17(2) ופונים לבית משפט מחוזי שימנה כונס שיקבל את נכסי החברה המשועבדים בשיעבוד הצף על מנת למכור אותם ומתוך הכסף שיתקבל מהמכירה לפרוע את החוב.

שם המשחק העיקרי בחדלות הפירעון הוא חייב אחד מול נושים רבים. עד עתה עסקנו בהפרת חוזה מצד החייב מול הנושה האחד. למה מבחינה היסטורית כינוס נכסים קיבל מעמד מכובד במצבי חדלות פירעון?

מבחינה תיאורטית, כינוס הנכסים כפי שתואר עד כה הוא סיפור של נושה אחד מול חייב אחד. למה החוזה הופר? נניח שהחייב מתחכם עם הנושה. הנושה בד"כ הוא מאוד דומיננטי ובעל כוח אכיפה מאוד חזק (בנק). ולכן, נכון יהיה לומר שמכול מגוון הנושים שיהיו לחברה, האחרון שהחברה רוצה להתחכם ולהפר את היחסים איתו הוא הבנק. כי בו אפשר לפגוע בו רק פעם אחת. בפעם הבאה כל הדלתות יהיו חסומות בבקשת הלוואה ומכיוון שכך הדבר, יש רגליים סבירות להבנה שהחברה לא שילמה בגלל שאין לה כוח/יכולת לשלם – היא רוצה לא יכולה. ואם היא לא יכולה, זהו סימפטום למשבר כללי יותר מאשר בין נושה אחד וחייב אחד אלא למשבר בין החייב לכול נושיה! ולכן כשכונסים נכסים של חברה, זהו סימן של דברים שעד כה לא היו גלויים לעין. לכן מכניסים את כינוס הנכסים לטור של מצבים משפטיים שאופינים לחברות במשבר – תיאורטית זהו סיפור בין נושה וחייב אחד אך הוא מלמד על בעיות נוספות מול נושים רבים (סימפטום למשבר כללי).

(עד כה דובר על כינוס נכסים לשעבוד צף לפי ס' 194  לפקודת החברות. לא כך הדבר בכינוס נכסים לשעבוד קבוע).

יש סיבה נוספת והיא היסטורית –
במסגרת הסטטוטורית הדבר הבולט מכול שחסר בחקיקה בישראל היה הנושא של הבראת חברה. למעשה לא הייתה מסגרת מסודרת שתלמד אותנו כיצד להבריא חברה. לעומת זאת פירוק חברה מצוי בפקודת החברות. כשחוקקו את חוק החברות ב- 1999 הועדה שגישה את החוק המליצה שלא לכלול בחוק החברות החדש את תחום הפירוק אלא להותיר את ההוראות המקוריות של פקודת החברות בתוקף בעניין הזה. ובאמת ס' 367 לחוק החברות (תחולה ומעבר בין פקודת החברות שמתבטלת לבין חוק החברות) לא בוטלו כל פרקי פקודת החברות אלא רק חלק. את הסעיפים העוסקים בפירוק חברה השאיר המחוקק בתוקף יחד עם פרק ח' – אג"ח ושעבודים.  

לטעם האן הדבר בצדק ולא במקרה. למה הדבר נשאר בפקודה ולא עבר לחוק? זה נראה סיפור אחר. זה לא דיני חברות במובנם הקלאסיים – זהו ענף משפטי אחר.  חדלות פירעון עוסקת ביחס בין חייב לבין נושים אחרים – הוא יכול ל היות חברה אחרת אבל גם גורם אחר ולכן לא ראוי שיהיו גורמי חקיקה שמתייחסים לנושה חברה ולנושה שהוא לא חברה ולכן עדיף שיהיה חוק אחד שיטפל בכולם (יכולים להיווצר ניואנסים בין שני החוקים הנפרדים).

הועדה סברה שחדלות פירעון היא עניין בפני עצמו ולכן ראוי שיהיה לו חוק נפרד מחוק החברות. אם יקחו את הוראות הפירוק וישתלו אותן בחוק חברות חדש ולו באופן זמני, הן יישארו שם ואז מנציחים את ההבדלה בין החברה ובין היחיד. (השאירו את העז בבית כדי לטפל בה בהמשך – יחקקו חוק חדלות פירעון ישראלי).

פקודת חברות עוסקת בחברה. היחיד מוסדר בפקודת פשיטת הרגל.כלומר יוצא שעיקר הטיפול בתחום נשען על חקיקה מנדטורית.  עד 1999 הייתה מגמה של בריחה מהמשפט המקובל לעבר חוקים ישראלים המושפעים מתפיסות חדשות מארה"ב בעיקר. נתקענו.. האנגלים עצמם כבר מחילים חוק אחד על חדלות הפירעון (חוק חדש שעבר כמה תיקונים).

אצלנו הפקודות מ- 1929 ומ- 1936 עברו אומנם נוסח חדש אבל לא היו חוקים חדשים!! אלה תפיסות מסורבלות פרוצדוראלית. הם עמוסי סעיפים כי רובם פרוצדורות! 

יש שתי פקודות מנדטוריות שמלוות אותנו – פקודת החברות ופקודת פשיטת הרגל. בתקופת חיבורן, גם באנגליה התפיסה שחברה שהגיע לקשיים פיננסיים יכולה להבריא ולהמשיך להתקיים לא הייתה תפיסה רווחת. התפיסה הייתה שכשהחברה נקלעת לקשיים פיננסיים היא הולכת לפירוק וזה מה שהיה תמיד בפקודת החברות! הוראות ביחס לפירוק חברה ללא הוראות מקבילות ביחס להבראה.

ככול שהשתכללו הזמנים הבינו השופטים שדנו בתיקי הפירוק שלא תמיד יהיה חכם לפרק את החברה גם אם היא בקשיים. לעיתים משתלם לנסות לשקם מבחינת תועלת כלכלית. 

שופטים היססו לצוות על פירוק חברה, אבל הם היו כבולים על ידי החוק – הם לא היו יכולים לצוות על הליך אקטיבי אחר. לא היה מנגנון סטטוטורי להבראה ולכן השופטים עשו לוליינות כדי לנסות ולהבריא את החברות.

השופטים התכוונו לטובה. הם ניסו להתמודד עם מצב שהחוק לא נותן להם לעבוד בו תוך כדי כך שהם מבינים שהאלטרנטיבה בחוק לא טובה. הדוגמא הכי טובה בישראל היא דרישת הפירוק של חברת כור:

השופט וינוגרד ישב בבקשה שבנק זר הגיש כנגד כור. וינוגרד הבין שפירוק של כור הוא דבר נורא למשק. איך יכול היה להתמודד עם כך? הוא השתמש בסמכות הטבועה והעמיד את הנושים בפני עובדה מוגמרת. האן לא בטוח שאם היו מגישים ערעור הוא לא היה מתקבל... זו פסיקה בעייתית מבחינה משפטית.

כדי להימנע מעניין הסמכות הטבועה עשו השופטים ושלפו מהארון את כונס הנכסים שהוא הליך משפטי שכן קבוע בחקיקה הישראלית המנדטורית (פקודת החברות) ועשו לו מתיחת פנים. הוא נועד לדבר אחד, אך בספין קטן ניתן ליצוק לו תוכן אחר לגמרי.

מטרת הכונס הוא למכור את נכסי החברה כדי לממש. בהבראה לב העניין הוא שימור נכסים ולשלם על פני זמן בטפטופים. 

כשבנקים הגישו בקשות למנות כונס נכסים והשופט הבין שזו הדרך לפירוק והוא היסס מלעשות כך, מינו כונס נכסים. יש הבנה אינטואיטיבית שאם מישהו מינה גורם לתפקיד יש לו גם סמכות לומר מה לעשות. בתי המשפט מינו כונס ונתנו לו תואר נוסף – כונס מפעיל. נצווה עליו בצו השיפוטי לא למהר ולממש את הנכסים אלא לפעול בניגוד לכינוס הקלאסי. להפעיל את משאבי החברה, לייצר מזומנים מתוך ההפעלה ומתוך המזומנים המתקבלים לשלם לנושים.

למעשה בית המשפט לוקח את כינוס הנכסים שייעודו הוא פירוק ומסב אותו להבראה. פה מדובר על דמות שצריכה לנהל את החברה ולשמר אותה בטרם הקריסה. 

עשו זאת כי לא היה פרק להבראה והם "תפסו טרמפ" מתוך כוונות טובות. כמובן שעדיף שתהיה חקיקה מסודרת בתחום.

היא הגיעה מהמסגרת הסטטוטורית ב- 1995 (חלקית). אז פעם ראשונה נכנס לחוק הישראלי במסגרת תיקון מס' 10 לפקודת החברות (תיקון לס' 233 לפקודת החברות) – ס' א1:

רקע – 

פס"ד לאומי פיא עוסק בהנפקת מניות חדשות והפיכת חברה פרטית לציבורית. כרקע מקביל להנפקה צריך לאור חוק ניירות ערך להשוות זכויות הצבעה  (אם יש מניות שלכול אחת יש זכות הצבעה שונה, הדבר מותר בחברה פרטית ואסור בחברה ציבורית). כאשר רוצים לעשות זאת יש ס' סל בדיני החברות שהמחוקק קבע – למה עשו ס' גמיש? כי חשבו שאולי יפספסו ולא יחשבו על הכול ואז אנשי העסקים יתקעו. כדי להימנע מהמצב הזה עשו ס' כללי (ס' סל). 

הדבר לא קשור להבראת חברות אלא משהו כללי, אבל תיקון מס' 10 הוא הפתח שהמחוקק מצא.

ס' 233 א(1) קבע שאם רוצים לבצע את ההליך הגמיש (פשרה/הסדר) שמטרתו לנסות להבריא חברה בקשיים, בית המשפט מוסמך לצוות על צו הקפאת הליכים אם הוא מאמין שהדבר יכול לקיים את היוזמה.

מאז 1995 ברגע שהקפאת הליכים נכנסה לחקיקה ניתן היה לפתוח ע"ב חוק בישראל ביוזמות הבראה. הכלי הראשוני והחשוב ביותר סוף סוף נכנס לחוק. יש כאן בסיס מצויין להתחיל לצאת ל דרך.

המציאות מוכיחה שמאז 1995 ועד היום מספר תיקי כינוסי הנכסים באחוזים בהשוואה לשנים עברו ירד. כי במקום כינוס נכסים מעבירים את החברה לצו הקפאת הליכים ומבריאים אותה. הכינוס נכסים חוזר ומצטמצם למימדיו המקוריים. כיום אף אחד לא הולך לכינוס נכסים כדי להבריא חברה.

ס' 233 ובתוכו שתלו את הסעד להקפאת חברה אבל ב- 1999 הוא חלף מן העולם עם חקיקת חוק החברות. אז העתיקו את הס' כמקשה אחת לחוק החברות החדש והוא ס' 350 לחוק החברות.

כשהעתיקו את הס' במלואו לחוק החברות צו הקפאת ההליכים נדד לחוק החברות מפקודת החברות. היינו מצפים שישאירו את זה בבית  (כמו עם ההבראה – סיפור העז) אבל העבירו את זה...

כיום יש שלושה מקורות משפטיים להליכים המטפלים בחדלות הפירעון:

· פקודת פשיטת הרגל – יחיד

· פקודת החברות – כינוס נכסים ובפירוק חברה.
· חוק החברות – ס' 350 לחוק החברות שמטפל בהבראת חברה.
באנגליה ובארה"ב התחום של חדלות הפירעון מאוחד לתוך חוק אחד. 

בעולם כולו מוכר המונח של CHAPTER 11 – זהו פרק מסוים בתוך ה- BANKRUPTCY CODE האמריקאי. זהו פרק שכותרתו ראורגניזציה ומכוחו מתקיימות הבראות של חברות בארה"ב.

הוא קנה לו פרסום עולמי כי יש בו פטנטים שלא מקובלים בכול העולם אבל מקובל בארה"ב. רוב המדינות נוטות לאמץ את המודל האמריקאי, גם ישראל.

באנגליה המונח  BANKRUPTCY מקביל לפשיטת רגל. בארה"ב מדובר על שם עצם כולל לתהליכים המטפלים בחדלות פירעון (הבראה פירוק וכו'). 

פיצול התחום לשלושה דברי חקיקה מעורר בעיה מאחר ובהשאווה בין החוקים אף על פי שהסיטואציות דומות, לא תמיד הוראות שמופיעות בפשיטת הרגל מופיעות בפקודת החברות וכו'. לו היו שלושה חוקים חוזרים על עצמם 3 פעמים היינו אומרים שיש יתירות אך לפחות לא היו לאקונות. הבעיה כיום היא שיש נושאים בהם יש כפילות, ומצד שני יש גם לאקונות.

האם סיטואציה כזו יוצרת הסדר שלילי או לא בהכרח? זו השאלה שעוסקים בה אחת לכמה שנים.

פס"ד גני אביב:

מה למדים על גישתו של בית המשפט העליון לפרשנות. האם כשאחד החוק אמר משהו והשני לא אומר כלום, האם זהו הסדר שלילי או לא?

שם נשאל האם ס' 96 לפקודת פשיטת הרגל חל בחוק החברות? בית המשפט אומר שלא. אחת מההנמקות היא שזה פשוט לא חל כי אין ס' חוק.

ס' 353 לפקודת החברות בעצם מנסה לחבר במידה זו אחרת את דיני פשיטת הרגל. אבל למרות זאת בפס"ד גני אביב לא מחילים את דין ההענקה שחל בפשיטת הרגל גם בפירוק חברה.

כלומר, אף על פי שיש ס' חוק בפקודת החברות שמנסה לחבר יחדיו את דיני פשיטת הרגל עם פירוק חברה לא עושים זאת.

בדומה להקפאת הליכים יש בפירוק חברה ובפשיטת רגל של יחיד דין שנקרא עיכוב הליכים – כשיש פשיטת רגל או פירוק הנושים מתעכבים ולא נוגעים בנכסי החייב. הבסיס לעיכוב הליכים מצוי גם בפקודת פשיטת הרגל וגם בפקודת החברות. מצד שני בפקודת פשיטת הרגל לצד דין עיכוב ההליכים יש חריג – נדון בשבוע הבא.

פס"ד כספי:

האם יש מגמה דומה? כן. השאלה העקרונית, תורת משפטית היא משותפת. האם מחילים או לא, האם יש הסדר שלילי או לא?

התשובה של שטרסברג כוהן היא שאין הסדר שלילי. אז מה אם לא כתוב בחוק? אין בעיה עם כך. כלומר, גם כשהחוק שותק זה לא אומר שהדין שיש בחוק המקביל לא יחול. לכאורה לו המחוקק רצה הוא היה אומר את דברו. העובדה שחוק לא אמר משהו לא אומרת שהדבר מכוון, ייתכן כי הדבר קרה כי החוק ונצר בחופזה ואולי זה תפקידו של בית המשפט ליצוק תוכן לפאזל. ולכן להסתכל ולומר שזהו הסדר שלילי זוהי הסתכלות פשטנית מדי.

בגני אביב האמירה היא בדיוק הפוכה. 

על ההבדל בין שני פס"ד הללו ניתן לחשוב בשני אופים:

· אבחנה בין המקרים - לא להשוות בין השניים משום שעוסקים בדינים שונים (הענקה והעדפת נושים). אפשר גם לומר זאת שבגני אביב השאלה הפרשנית עלתה ביחס להליך הפירוק לבין הליך פשיטת הרגל ולעומת זאת בכספי דובר על היחס בין פירוק להבראה ולא ניתן ללמוד מהאחד על השני. אלה הקשרים שונים.
· פס"ד סותרים זה את זה – כשמתעלים מהקונטקסט הספציפי. 
ניתן להתייחס לכספי ולנסות להבין ממנו את דרך הפעולה של בית המשפט או שניתן לומר שכספי נכון לקונטקסט שלו?

האן סבור שפס"ד כספי הוא היפוך במשתמע של גני אביב. הוא הציב קו הסתכלות אחר על הלאקונות בתחום. בית המשפט הרי יכול לשנות את נקודת הסתכלותו. נכון שבית המשפט לא הכריז על שינוי המגמה  אבל הדבר אפשרי.

לדידו של האן הלכה כבתראי – קו הפרשנות המסתבר מכספי הוא מגמה של בית המשפט שגם במקומות בהם יש לאקונות בית המשפט יכסה את התחום. בעיניו זו גם גישה ראויה. החוק העתידי גם יטפל בכך אולם עד שיהיה חוק כזה הפרשנות היוצרת הזו לא תזיק...

פס"ד אוקיאנוס:

האם אוקיאנוס מתייחס לכספי? כן... אין מקרה של טעות. יש עניין של קו מחשבה. האם ניתן לאבחן את כספי מאוקיאנוס? שניהם עוסקים באותו הקשר? 

הערעור היה בזמן צו הקפאת הליכים. גם בכספי דובר על הבראה. כבר לא ניתן לברוח מהנושא כמו שברחנו בכספי וגני אביב.

בכספי מתמודדים בפער בין פירוק להבראה וגם באוקיאנוס. יש פעמיים ניסיון להשוואה בין הדין החל בפירוק לבין הדין החל בהבראה ולא ניתן  לאבחן בהקשר הזה.

בסיס האבחנה השני אומר שיש לבחון איזה דין נדון – כספי העדפת נושים. באוקיאנוס דובר על קיזוז. עקרונית ניתן לאבחן כך, אך הדבר לא מקובל על האן. בעיניו, מי שיאמר שזהו קיזוז וזוהי העדפת נושים מפספס את הנקודה.

יש שאלה עקרונית בשאלת פרשנות – האם זהו הסדר שלילי או שניתן לעשות היקש?

כספי עושה היקש ואוקיאנוס לא עושה!

האם יש סתירה או שניתן ליישב את אי ההתאמה בדרך אחרת?

לא ניתן ליישב סוגיה זו! אין פיתרון לגביה.

באוקיאנוס דובר על הבראה שנכשלה, בכספי הייתה יוזמת הבראה שלא התגלגלה לכדי פירוק ואז ניתן אולי לומר שיום פתיחת הליכי ההבראה הוא המועד לחיתוך זכויות של נושים... עדיין האן סבור שזה לא בסיס נכון להשוואה. יש לשופטים בעיה עם הטמעה של הרפורמה של 95'. כשנלמד את דין הקיזוז נראה שוב כשל של השופטים להטמיע את עניין צו הקפאת ההליכים...

לטעמו של האן פס"ד כספי מצויין וחבל לו שהשופטים הצליחו לקלקל את מה שקבעו בכספי. זו נקודה למחשבה שאין פתרון לגביה. לא ברור האם הלכת גני אביב מתה...

לפעם הבאה – ייזום הליכים קולקטיביים – לקרוא 7 8 – 9. נושא 10 ממליץ להכין.
פס"ד כספי – ממנו עלתה מסקנה שבכל הנסיבות בהן מוצאים דמיון מהותי בין הסיטואציות ממילא גם הפתרון צריך להיות אחיד והעובדה שאין ס' חוק מפורט לא תמנע את החלת החוק בדרך של היקש.

הבעיה מתעוררת מכספי ואילך, בפס"ד אוקיאנוס שקיבל חיזוק בפס"ד אמדאוס. בשניהם בית המשפט העליון אמר שהמועד הרלוונטי לבחינת זכויות קיזוז (הפעלת דין הקיזוז מפקודת פשיטת הרגל) גם בקונטקסט של חברה הוא מועד צו הפירוק.  

אבל בהבראה (אוקיאנוס) מאחר ואין דין מפורש לכך, בית המשפט לא יבצע חקיקה שיפוטית וישאיר את החקיקה לכנסת (מושך את ידיו).

כיצד ניתן ליישב את כספי ואוקיאנוס?

בכספי נסוג בית המשפט מבחינה פרשנית. עם זאת יכול להיות שניתן להסביר את אוקיאנוס קצת אחרת – הדבר ישנה את הביקורת ולא "יחסן" את הפס"ד. (בהמשך)

פס"ד דנהיל
ניסו לתפוס את המנהל המרכזי בחברה שנכנסה לפירוק בטענה שניהל את העסק במרמה. ואם כך הוא הדבר הוא צריך לשאת באחריות אישית לפי ס' 373 לפקודת החברות (בנסיבות מסוימות אחריות אישית לעבירות מרמה). 

המפרק רצה להטיל אחריות אישית על המנהל מכוח 373 משום שפעל במרמה. השאלה האם פעל במרמה ואם כן, היכן המרמה תעסיק אותנו בעתיד. בפיסקה 12 השופט ריבלין דואג להבהיר לקורא שהתחולה של ס' 373 היא אך ורק משניתן צו פירוק לחברה.

התיק כבר היה בפירוק אך תוך כדי כך מדגיש זאת ריבלין. מתוך זאת ניתן ללמוד שבהליך מקביל כמו הבראה אין הדברים כאלה.

למה?

אם הבראה היא הליך מקביל להליך פירוק ואם מנהל ניהל במרמה למה אנחנו מחילים דינים שונים?

· בית המשפט מגלה עמדה פרשנית מאוד מצמצמת ופרשנית. נותן לדיני חדלות הפירעון להתפתח לאט לאט בדרך חקיקה (של המחוקק). ריבלין לא אומר זאת במפורש אך מהם משתמע (באוקיאנוס נאמר במפורש).

· זו המגמה שהחריג שלה הוא פס"ד כספי. או ניתן להציג את אוקיאנוס ודנהיל באור אחר – לאו דווקא פרשנות שמרנית פר סה אלא הסתכלות אחרת על התחום והיא שגויה.
האם השופטת באוקיאנוס אמרה כי תמיד שעולה שאלת הקיזוז בהבראה לא נחיל ס' מחוק אחרי כי אין שום ס' שקובע קיזוז בהבראה או שעשתה משהו אחר?

לדעת האן השופטת לא אמרה כך אלא הדברים קצת שונים (להשלים לא נלמד בשיעור).

יש פערים והבדלים במצב הנוכחי. יש לקוות כי חקיקה עתידית תסדיר את הפערים הללו.

ייזום תהליכים:

כשרוצים לפתוח הליך (פשיטת רגל /הבראה/פירוק) האם צריך להגיע לבית משפט?

מישהו צריך ליזום את המהלך כדי שבית משפט יכריז על חברה כפושטת רגל. צריך "לצלצל בפעמון". מי ייזום את פתיחת ההליך? מתי כדאי ליזום, בית המשפט יקבל את היוזמה/ידחה אותה? האם יש יתרון במי שפותח ההליכים או שזהו חיסרון?

מי יוביל חברה בקשיים למסגרת משפטית פורמאלית?

נושים, בעלי המניות, מנהלים, עובדים, היועץ המשפטי לממשלה (המדינה נכנסת לתמונה ומבקשת לרכז טיפול משפטי בחברה).

ס' 261 לפקודת החברות – לא הסמיך את היוהמ"ש להגיש בקשת פירוק. על פניו הוא השונה מבין אלה שרשאים ליזום הליכי פירוק כי מה למדינה ולפירוק של חברה פרטית?

אנו מסוגלים לחשוב ששאר הדמויות יגיבו לקשיים בהליכה לבית המשפט. היוה"מש נכנס לתמונה באמצעות ס' 261.

261. סמכות היועץ המשפטי לממשלה (151(2))
בקשה לפירוק חברה על יסוד אחת העילות שבפסקאות (2) ו-(3) לסעיף 257, או משום שמן הצדק והיושר הוא שתפורק, יכול שתוגש מאת היועץ המשפטי לממשלה. 
הפסיקה לפני שנים קבעה שאם חברה חדלת פירעון אז מן הצדק ומן היושר לפרק אותה ואז הכניסו בדלת האחריות ליוהמ"ש זכות להגיש בקשה לחדלות פירעון.

הלכה למעשה היועץ לא יפעיל את זכותו לפתיחת הליכים כי החברה חדלת פירעון בכלל. יפעילו אותה בחברה שיש לה חשיבות  ציבורית מיוחדת ואז הקשיים הפיננסיים מעניינים את כולם

הבהרה – בעלי המניות והחברה אינם בהכרח זהים. לא חייבת שתהיה חפיפה בין הרצון של בעלי המניות להיכנס להליכם ובין שאר מוסדות החברה שלא מעוניינים בכך.

האם לבעלי המניות זכות להגיש בקשה לפירוק?

ס' 260:

260. סייגים לבקשת פירוק מאת משתתף או נושה (151(1) תנאי)
(א) משתתף אינו רשאי להגיש בקשת פירוק אלא אם -
(1) מספר חברי החברה פחת, בחברה ציבורית - משבעה, ובחברה פרטית - משניים; זהו ס' לא רלוונטי בכלל לפקודת החברות!! להעיף אותו.
(2) המניות שמכוחן הוא משתתף, כולן או מקצתן, הוקצו לו מלכתחילה או היו בידו ורשומות על שמו לפחות ששה חדשים מתוך שמונה עשר החדשים שלפני תחילת הפירוק או שנסבו אליו עקב מותו של בעלן הקודם; (3) בחברה שאין לה הון מניות - הוא היה חבר בה מיום שהואגדה או לפחות ששה חדשים מתוך שמונה עשר החדשים שלפני תחילת הפירוק, או מכוח היותו מנהל עזבון של חבר שנפטר או יורשו. 
(ב) בקשת פירוק מאת נושה מותנה או נושה עתידי לא ידון בה בית המשפט אלא אם ניתנה ערובה סבירה בעיניו להוצאות ולאחר שהוכח להנחת דעתו כי לכאורה יש לפרק את החברה. 
בעל מניות זכאי להגיש בקשת פירוק בתנאי שיש לו ותק מסוים (לפחות 6 חודשים). על סמך כל העילות הרשומות בס' 257. 

ס' 259 קובע שגם נושה יכול להגיש בקשה:

259. הרשאים לבקש פירוק (151(1) רישה)
הפניה לבית המשפט בדבר פירוקה של חברה תהיה בבקשה שהגישו אלה, מקצתם או כולם, ביחד או לחוד;
(1) החברה;
(2) נושה, לרבות נושה מותנה או עתידי;
(3) משתתף.
מי יהיה הראשון שירצה לפנות לבית המשפט כדי להכניס את החברה להליכים? מיהו הדורש היותר קלאסי לדרוש בקשה לפתיחת הליכים?

בעלי המניות  - יבקשו פירוק כדי לחתוך את המצב, שלא יהיה רע יותר.האינטרס שלהם הוא כי הם אחרונים בתור... אולי נותר גם משהו בחברה והם רוצים להציל את חלקם.  אבל בהנחה וברור להם שלא יקבלו דבר, האם עדיין יש להם אינטרס להגיש בקשה? 

לכאורה אם מבינים את עקרון האחריות המוגבלת של בעלי המניות שאומרת שלא ניתן לחייב בעל מניות להשתתף בחובות של החברה והוא מחויב לשלם רק את אותו סכום כסף שהתחייב להשקיע (באמצעות המניות).  אבל יש שיקולים נוספים שמשפיעים במקרה זה:

· בית המשפט עלול להרים מסך מעל בעלי המניות (אנטי-תיזה לאחריות מוגבלת). 
· לכאורה לגובה החוב של בעלי המניות אין חשיבות. אבל אם אחד מבעלי המניות או כמה מהם התקשרו בחוזה עם לקוח שדרש ערבות אישית, לדוגמא במערכת היחסים עם הבנק – הבנק למוד ניסיון ויודע שאם החברה נקלעת לקשיים בעלי המניות מחוסנים ולכן יכול להחתים את בעל המניות בערבות אישית. הדבר אומר שאם החייב העיקרי לא יכול לפרוע את חובו בעל המניות הוא הערב. סיטואציה זו יכולה לפעול לשני הכיוונים – אם החוב יתפח, הוא מפחד שמא יתבעו אותו על סכומים גבוהים יותר והוא יפסיד יותר. מהצד השני, הרבה פעמים החשיפה לערבות אישית פועל בפסיכולוגיה הפוכה – אם נכנס לפירוק, בטוח שהנושה יגיע אלי. לעומת זאת אם ננסה לצאת מזה, יכול להיות ולא יגבו ממני את החוב. (אופטימיות יתר לגבי העתיד).

לסיכום, בעלי המניות יכולים להגיש בקשת פירוק או לא, בהתאם לאינטרסים שלהם. לדוגמא בקלאב מרקט בעלי המניות לא היו מעורבים בפירוק, הם ידעו שהם כבר הפסידו את שווי המניות וגם חשבו שלא יגיעו אליהם בתביעות.

הפסיקה רואה בערב שהתחייב נושה מותנה משום שלפי ס' 7 לחוק הערבות דינו של הערב שנדרש לפרוע את הערבות וגם פורע, הוא נהפך להיות הנושה של החברה – נכנסיו לנעליו של הנושה המקורי. יורש את זכויות הנשייה של החייב המרכזי. 

היות והוא מחוייב משפטית לשלם את חובות החברה (גם אם הוא לא שילם) הוא נחשב כנושה פוטנציאלי של החברה.

נושים – 
האם כדאי לנושה לבקש פירוק? מתי כדאי? לאיזה נושה כדאי לבקש פירוק ומתי לא?

הנושים רואים שהחברה בקשיים – השקים חוזרים, התחייבויות תשלום נדחות וכו'. מה עליו לעשות כדי לשרת את האינטרסים שלו?

צריך להבין מהם האינטרסים של הנושה ולהבין מהו המסלול המשפטי שיוביל אותו לשם. מהם השיקולים:

בירור סוג הנושה – 

האם מדובר בנושה שזכות הנשייה שלו מגובה בבטוחה/שעבוד? האם מעמדו של הנושה בהשוואה לנושים אחרים חזק או שהוא נושה חלש:

אם הנושה מגובה בשעבוד (מובטח) - במרבית המקרים האינטרס יהיה שלא להכניס את החברה לפירוק. הדבר לא יוסיף כלום. כדי להשיג את החוב שלו יש לגשת למסלול אחר לגביית החוב.

אם הנושה לא מובטח - אין לסוגיית הנושה הלא מובטח מענה חד משמעי – ככל שאני יודע שלחברה יש בעיות אני  נהיה יותר סקפטי לגבי סיכויי הגבייה שלי. בדרך התביעה האזרחית לא אקבל כלום והדבר ייקח המון זמן, אבל אולי נצליח להוציא משהו בהליך משפטי, פוטנציאלית יש אפשרות. אותו נושה גם יכול לנסות ולהכניס את החברה למסגרת מחייבת אלטרנטיבית יותר אופטימית, והיא ההבראה.
אם הנושה הוא עובד החברה – מצויים בראש סדר העדיפויות בחלוקת החוב לנושים (מקומם מעל לרוב הנושים המובטחים). מעבר לכך, הם יגישו בקשת פירוק הם פוגעים בחברה שלהם ובעקיפין בעצמן. למרות זאת, בישראל עובדים הם אחת הדמויות הדומיננטיות ביותר בבקשת פירוק של חברות למה? גמלה ביטוח לאומי - אחת הדרכים שהמשפט בישראל מתייחס לזכויותיהם של עובדים בשעה שהחברה המעסיקה שלהם חדלת פירעון היא דרך דיני הביטוח הלאומי. לפי חוק זה, כאשר מעביד הפך באופן רשמי לפושט רגל או שאם ניתן לחברה צו פירוק אזי זכאים עובדי החברה/המעביד תשלום מסוים מהביטוח הלאומי לצורך הגנת האינטרס הסוציאלי של העובדים. כל עוד מנסים לפתור את בעיות החברה מול הנושים ללא הפירוק, לפי הפסיקה והחוק אין להם זכאות לקבל את גמלת הביטוח הלאומי – אם האדם רעב, הוא יכניס את החברה להליכי פירוק.
לדעת האן ראוי היה שהמדינה תממן את העובדים גם במצב של הבראה ולא רק בפירוק – נוצר מצב שלמעשה נותנים לעובדים תמריץ להגיש נגד החברה בקשה לפרוק מתוך אינטרס קצר טווח – לדעתו האשם הוא במחוקק.
אם הנושה הוא החברה – האחריות האישית של נושאי משרה היא שיקול של שני הצדדים – או שיתבעו אותם לאחר הפירוק והם יעדיפו כבר לפרק עכשיו ול להמשיך לצבור חובות. ס' 373 עלול להאשימם בניהול במרמה. אבל ס' זה חל רק בפירוק ולכן המנהל צריך לעשות הכול כדי לא להגיע לפירוק. 

שיקול נוסף הוא המוניטין של המנהל וגם העבודה של המנהל. כל עוד שזה לא חד משמעי, המנהל ירצה להיות אופטימי ולמשוך את החברה עוד קצת. שאלה מצד שני היא עד כמה יסכימו המנהלים לנקוט במהלך המקביל ולהכניס את החברה להבראה.
מהו האינטרס של החברה עצמה?

האם החברה היא בעצם בריאה מפני עצמה המנותקת מן הבעלים/הנושים וכו' ושיש לה אינטרס עצמאי או שלא. אם יש לה אינטרס, מהו?

יש דעות שגורסות שיש לה אינטרס נפרד והוא להתקיים למען השגת רווחים. אם יש לה פוטנציאל להגיע לרווחים היא תצטרך לשאוף להבראה, אם אין לה פוטנציאל, היא תשאף להגיע לסיום חייה. אינטרס זה לא תמיד יעמוד בקנה אחד עם שאיפות המנהלים של החברה (כנזכר לעיל – דואגים לקריירה, לשמם, לעבודה שלהם וכו').

הערה - לא ניתן לדבר בהכללות אף פעם. גם בתוך הקבוצות שהוזכרו לעיל אין דעה אחת, הן יכולות להתפצל לתתי קבועות – עובדים מסוימים ירצו הבראה ואחרים ירצו פירוק (צעירים ומבוגרים לדוגמא).

המסלול המשפטי לפתיחת הליך פירוק:

(לא מתייחסים לשאלה אילו מן הדמויות תיזום את המהלך). 

מבקשים צו משפטי ע"ב עילה משפטית כלשהי. השאלה היא מהי העילה להגשת בקשת פירוק נגד חברה. העילה הקלאסית לפי ס' 257 היא עצם המצב העובדתי שהחברה חדלת פירעון. 

הדילמה מתחילה כשרוצים להבין מהי חדלות הפירעון – אילו פרמטרים בוחנים?

כיצד קובעים שחברה חדלת פירעון ולפיכך יש בסיס להגשת בקשת פירוק? (לא קובע בהכרח שבית המשפט יסכים לכך). 

· אם נכסיה מעטים מהתחייבויותיה  - אם אין מספיק נכסים, אין מספיק יכולת לפרוע את ההתחייבויות.  (זהו אגב המצב של חברות חדשות, אז איך היא מתפתחת?) האם הנוסחא הזו נכללת בס' 258?

· מבחן הנזילות. מופיע ב- 258 (1) או (3)?
258. חודל פרעון מהו (149)

רואים חברה כחדלת-פרעון בהתקיים אחת מאלה:

(1) נושה שמגיע לו מן החברה, על פי המחאה או באופן אחר, סכום העולה על חמישה שקלים שהגיע זמן פרעונו, 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 בית-דין אחר שניתן על פי פסק דין או צו של בית משפט לטובת נושה של החברה לא קויים כולו או מקצתו; (3) הוכח להנחת דעתו של בית המשפט, לאחר שהביא בחשבון את חבויותיה המותנות והעתידות, שאין ביכלתה של החברה לשלם את חובותיה. 

258 (1) – מישהו דרש תשלום של מעל 5 ₪ ולא נענה. (בס' 7 של פקודת פשיטת הרגל נקבע שנושה יוכל להגיש בקשת פשיטת רגל כשהחוב הוא לפחות 50,000 או יותר) ישנו פער גדול בין שתי ההוראות. נניח מתודית שס' 258 מנוסח כך, רק במקום 5 ₪ מדובר בסכום של 50,000.

האמור בסעיף לא אומר שלחברה אין יכולת אובייקטיבית לשם, אלא הדבר אומר שעובדתית החברה לא שילמה לנושה אחד.

האם דבר זה כשלעצמו נחשב כחדלות פירעון? לפי החוק היבש, כן. האם הדבר מוצדק? מתעוררת דילמה:

אם היינו תומכים בגישה שהס' מנוסח כראוי ויש לפעול לפיו הרעיון שהיה עומד מאחורי תפיסה זו שס' זה מגדיר את התנאים לצורך ס' 257 – בתנאים הללו ניתן להגיש בקשת פירוק. מי יכול להגן על עמדה זו?

אין תמריץ יותר גדול לגרום לחברה לשלם מאשר איום המתנוסס מעל ראשה של החברה. זהו דרבון לקיום חובות.

מתעורר כאן פער בין אדם לחברה. אדם אם דרשו ממנו לשלם את החוק ולא שילם לא תובעים אותו. לפי ס' 5 מתישהו ייחשבו מעשיו כמעשה פשיטת רגל וזהו טריגר בעקבותיו ניתן להגיש בקשה ולכן אין הבדל גדול.

אך השאלה היא האם הכלי המשפטי שעומד בידינו כדי להבטיח את התשלום באמצעות בקשת הפירוק הוא נכון? לדעת האן לא! הוא יוצר בעיות כלכליות רבות.

אם יש נושה אחד שלא קיבל כסף הוא יכול להגיש בקשת פירוק כדי לדרבן את החברה לשלם, אבל כשאדם/אישיות משפטית לא משלמים במקום שהם חייבים, אין כלים אחרים במשפט כדי לגרום לו לשלם? כמובן שיש, פס"ד, הוצאה לפועל, עיקול וכו'. אם הכלים הללו קיימים מדוע צריך גם את אלמנט הגשת הפירוק?

לכאורה מישהו כנראה לא מאמין שההליכים הקיימים לא מספקים – הם לא מהווים איום משכנע כנגד החייבים לשלם. ואם הם לא מספקים צריך איום גדול יותר – פירוק.

גישתו של האן כנגד היא שאם אמצעי הגבייה הקיימים לא מספקים  צריך לתקן אותם. אין צורך להגיע לפירוק. ניתן לומר שזו סמנטיקה – במקום לשפר את ההוצאה לפועל פתחנו הליך מקביל לפירוק.  מה כ"כ  מפריע בפירוק?

זו בעיה שמעבר לתחום הצר של המשפט. הנזק הכלכלי הוא רב. יש הבדל עצום אם מתפרסם שמישהו הגיש תביעה אזרחית כנגד חברה כי לא שילמה לו או אפילו שנתפתח תיק הוצאה לפועל כנגדה. לבין הפרסום שכנגד חברה מסוימת הוצא צו פירוק.

לחברה הזו נגרם נזק! כבר בכלל לא משנה אם בית המשפט לאחר מכן יידחה את בקשת הפירוק. זהו בלם חשוב אך לעיתים הוא נזק מאוחר מדי. (תמיד זוכרים שהוגש כנגד פלוני כתב אישום גם אפילו אם הוא זוכה...).

קלות הלחיצה על ההדק עלולה להיות הרת אסון מבחינת החברה (לדוגמא – בעקבות הפרסום יחסמו את קווי האשראי וכו').

מתארים סיטואציה שביסודה היא יריבות משפטי בין החברה לבין נושה. ייתכן שהחברה אינה נוהגת כראוי אך בשביל זה  צריך לפתוח בהליכי פירוק? יש אמצעים אחרים לגרום לחברה לפעול כיאות.

אם חשים שדרבון החברה באמצעים הקונבנציונאליים לא מספיק אפשר לתפוס את אותם גורמים שבהם האשם האמיתי בחברה (אנשים שמעכבים את התשלום וכו') ולהטיל עליהם אחריות אישית.

סכסוכים משפטיים של יריב אחד מול אחר מוטב שיתפרו בהליכים אזרחיים אחרים. את מסלולי חדלות הפירעון מוטב לשמור לסיטואציות בהן היריבות הכלכלית  היא בין החייב לכלל הנושים (כשיש יריבות כלל צדדית). 

כיוון שהבעיה היא בעיה כללית, הפתרון המשפטי צריך להיות כזה שמתייחס באופן רחב למכלול כולו. כל הרעיון בחדלות הפירעון הוא השתדלות לגשת לכל נקודה ולפתור אותה מתוך הסתכלות על כל הנושים ולא על אחד לבדו.

אז מה יכול לעמוד מאחורי 258 (1) ו- (2) בכ"ז?

יכול להיות שיש משבר עם רבים, אך האחרים מאינטרסים שלהם בחרו לא לפתוח את ההליך בבית המשפט. כשיש נושה לחברה שמגיע לבית המשפט, אין הדבר בהכרח אומר שיש רק נושה אחד! ייתכן שהשאר פשוט לא רוצים להגיע לבית משפט מאינטרסים שונים.

מגיש בקשת הפירוק לא יודע לרוב האם הוא היחידי מאחר והוא לא מכיר את הנושים האחרים של החברה. הוא לא מכיר את מערכת ההתחייבויות. יכול להיות שמה שעומד מאחורי הס' היא פשרה אנליטית – מגדירים זאת כך מתוך רצון להקל על הנושה מפני מצב של כשל המידע העומד בפניו. אין לו את כל המידע מול העיניים. (אם נקצין לכ"א מהכיוונים נעוות את המצב הרצוי, בצד אחד נושים לא יוכלו להגיש בקשות פירוק כי לא יהיה להם מידע וקצה השני חברות יתפרקו על ימין ועל שמאל).

עם זאת חייבים לזכור שיכולתו של הנושה להגיש בקשת פירוק לבדו יכולה לחסל חברה.

שופטים מנסים להגיב לבקשות הפירוק מהר ככל האפשר. ככל שתגובתם מהירה יותר הם מצמצמים את פרק זמן של אי הוודאות. תמיד פער הזמנים נשמר ומנסים לצמצמו אך לא מצליחים... דווקא בעידן ענן המידע, פרק הזמנים מהגשת הבקשה ועד הדיון קריטי מאוד (מקבלים הודעות למייל ONLINE על חברות שהוגשה נגדם בקשת פירוק, וידיעות כאלה שמופצות לכל כאמור יוצרות בעיות כלכליות רבות לחברה ועלולות להביא להתמוטטותה).

מציאת שביל הזהב קשה וזו הבעיה עימה מתמודד בית המשפט.

צריך לחשוב על אפשרויות להשתמש בהוראות ס' 258 בדרך שלא תמת לב כמו הגשת בקשה לפירוק בגין חוב של 5 ₪ או כדי להוציא לשון הרע על חברה. במקרים כאלה בית המשפט ישלב את עקרון תום הלב ויפסוק פיצויים או כל תרופה אחרת לחברה שכלפיה נהגו שלא בתום לב.

הנוסחאות שלעיל (נכסים קטנים מהתחייבויות ומבחן הנזילות) רלוונטיות ליישום ס' 258 (3).

לפעם הבאה לקרוא - פס"ד מד"י נ' בן ציון (נדון בו בשיעור הבא). נושא 9 2 (רק חקיקה – טוב טוב ונושא 10.

פרשת בן ציון -  אם צריך לבסס חדלות פירעון, אדם יכול לעשות זאת או ע"י הצבעה על חדלות פירעון מאזנית או על ידי חדלות פירעון נזילותית.

נצא מדיני חדלות הפירעון לחוק חיצוני ונבדוק כיצד המחוקק מתייחס לאלמנט הכלכלי בו. אח"כ נחזור לדיני התאגידים ונבדוק איזו דרך עדיף  לנקוט– נזילות או מאזני:

ס' 322 לפקודת החברות:

322. פירוק באין הצהרת הדירקטורים (207(1))
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 פרעון), והצהרה זו הוגשה לרשם לפני משלוח ההזמנות 
מהו הרעיון המרכזי ב -7 הס' הראשונים שעוסקים בפירוק מרצון – הסתיים ייעוד החברה, זהו תהליך חיסול האישיות המשפטית. היא תסיים את חייה המשפטיים בפירוק מרצון.

המאפיין את הפירוק מרצון בשונה מהפירוק שלמדנו עד כה (בידי מפרק) – 

257. העילות לפירוק (148) (תיקון: תשס"ה)
בית המשפט רשאי לפרק חברה בהתקיים אחת מאלה:
(1) החברה קיבלה החלטה מיוחדת שהיא תפורק בידי בית המשפט;
(2) החברה לא התחילה בעסקיה תוך שנה לאחר שהואגדה, או שהפסיקה את עסקיה למשך שנה;
(3) (בוטלה)
(4) החברה היתה לחדלת-פרעון;
(5) בית המשפט סבור שמן הצדק והיושר הוא שהחברה תפורק.
גם הפירוק שעסקנו בו יכול להתבצע על ידי יוזמת החברה ולכן ההבדל הוא לא במי שדורש את הפירוק אלא יש הבדל אחר - פירוק מרצון הוא פירוק שלא באמצעות בית משפט.

הדבר הגיוני כי ניהול ענייני החברה לא טעון אישור של בית משפט, היא אישיות משפטית בסקטור הפרטי ולא צריך לגשת לבית משפט אלא אם יש פגיעה בזכויות של מישהו.

ס' 322 מלמד/קובע שאסיפה כללית צריכה להחליט על פירוק מרצון של החברה על פי ס' 319:

319. פירוק מרצון - אימתי (196)
חברה יכולה להתפרק מרצון באחת מאלה:
(1) תמה התקופה שנקבעה בתקנון לקיומה, או אירע הדבר שבאירועו צריכה החברה, לפי הוראה שבתקנון, להתחסל, והחברה באסיפה כללית החליטה להתפרק מרצון; (2) החברה קיבלה החלטה מיוחדת להתפרק מרצון;
(3) החברה החליטה בהחלטה שלא מן המנין, שבגלל חבויותיה אין היא יכולה להמשיך בעסקיה ומן הראוי שתתפרק.
החלטת אסיפה כללית ברוב המקרים לא תתקבל אם לא קדמה לה החלטה של דירקטוריון לא בכלל כוח הדברים מבחינה משפטית אלא מכיוון שכך ההתנהלות הרגילה של הדברים – כי אסיפות כלליות של בעלי המניות מכונסות על ידי הדירקטוריון.
מי ששם את ההצעה לפירוק על שולחן האסיפה הוא הדירקטוריון אבל ההחלטה הפורמאלית תהיה על ידי האסיפה הכללית של בעלי המניות.

כעת נכנס לתוקף ס' 322:

הדירקטורים צריכים לחתום על תצהיר. עובדת קיום התצהיר קובעת את דרך התממשות התצהיר מרצון.

· אם יש תצהיר – בעלי המניות מקבלים את ההחלטות לגבי הפירוק.

· אם אין תצהיר מחילים את סימן ב' ואז הנושים הם הגורם המרכזי בהתנהלות הפירוק מרצון (נותנים להם יותר כוח השפעה מאשר לבעלי המניות).
כלומר אם יש כושר פירעון, ההחלטה בידי בעלי המניות, אם אין כושר פירעון פונים לנושים.
(בד"כ אם אין תצהיר החברה מצויה בשלב של חדלות פירעון – לא ניתן לחתום על התצהיר כי הוא שיקרי...)
דוגמא נוספת – 

חוק החברות ס' 302:

302. חלוקה מותרת (תיקון: תשס"ה)
(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). (ב) בסעיף זה -
"רווחים", לענין מבחן הרווח - יתרת עודפים או עודפים שנצברו בשנתיים האחרונות, לפי הגבוה מבין השנים, והכל על פי הדוחות הכספיים המותאמים האחרונים, המבוקרים או הסקורים, שערכה החברה תוך הפחתת חלוקות קודמות אם לא הופחתו כבר מן העודפים, ובלבד שהמועד שלגביו נערכו הדוחות אינו מוקדם ביותר מששה חודשים ממועד החלוקה; "דוחות כספיים מותאמים" - דוחות כספיים מותאמים למדד או דוחות כספיים הבאים או שיבואו במקומם, והכל לפי כללי חשבונאות מקובלים; "עודפים" - סכומים הכלולים בהון העצמי של חברה ושמקורם ברווח הנקי שלה כפי שנקבע לפי כללי חשבונאות מקובלים, וכן סכומים אחרים הכלולים בהון העצמי לפי כללי חשבונאות מקובלים ושאינם הון מניות או פרמיה, שהשר קבע שיראו אותם כעודפים. (ג) השר רשאי לקבוע הוראות לענין חזקות בדבר עמידתה של חברה בתנאי מבחן יכולת הפרעון וכן פטורים או הקלות לענין התאמת הדוחות הכספיים. 
החוק קוגנטי וקובע מתי מותר ואסור לחלק דיבידנד – כללי החלוקה באים להגן על נושי החברה.

כיצד קובעים הגנה על נושים?

קובעים שני מבחנים מצטברים כדי שלא תהיה בעיה לחלק דיבידנד:

· מבחן הרווח

· מבחן חדלות הפירעון.
איך נקבע מבחן יכולת הפירעון על ידי המחוקק? 

ובלבד שלא קיים חשש סביר שהחלוקה תמנע מן החברה את היכולת לעמוד בחבויותיה הקיימות והצפויות, בהגיע מועד קיומן (להלן - מבחן יכולת הפרעון)
בס' 302 לחוק החברות הדירקטורים  צריכים לתת תצהיר שניתן לפרוע את החוב תוך 12 חודש, האם זהו מבחן מאזני או מבחן נזילות?

זהו מבחן נזילות. בתום הזמן צריך לפרוע את החוב. לא מעניין את הנושים יש עוד נכסים שניתן לפרוע עוד כמה שנים. אם אין יכולת להחזיר את החובות ביום הפירעון יש בעיה!

ס' 322 לפקודת החברות קובע מבחן משולב , האמנם?

יש המון חברות (ביטוח לדוגמא) שהן חדלות פירעון מבחינה נזילותית אבל לא מבחינה מאזנית. 

האן סבור שס' 322 הוא מבחן מאזני זהו לא מבחן נזילות כי לא ביקשו מהדירקטורים לחוות דיעה אם החברה עומדת בתשלום שוטף של חובותיה אלא במבחן טוטאלי – האם כלל הרכוש הקיים לחברה יספיק לפרוע את כל התחייבויותיה.

ההקשר העסקי הוא שונה בין ס' 302 ל- 322.

בס' 322 ברור שהחברה הולכת לחיסול והשאלה היא האם החברה תפורק על ידי בעלי המניות או על ידי הנושים. אם אין לחברה עתיד אין רלוונטיות לעובדה שהחברה צריכה לפרוע הלוואה בעוד 10 שנים... 

בס- 302 בודקים מה יקרה אם יחלקו דיבידנד ואת הנכסים הנזילים שיישארו ובודקים את תחזיות ההכנסות ואז מחליטים אם יש יכולת לחלק דיבידנד. (צריך שכל שנה יהיה את הסכום הנדרש לכסות את ההתחייבויות של אותה שנה).

בס' 322 כבר החליטו שהחברה הולכת לפירוק הכול עומד לפירעון עכשיו! קודם כל צריך לנקות את החובות כולם! וכל החובות העתידיים עומדים לפירעון כעת! זהו מבחן מאזני פרופר ולא מבחן נזילות

אז למה הכניסו את אלמנט 12 החודשים בס' 322?

כי כאן העניין פרגמאטי, המחוקק מבין שלא ניתן לפרוע עכשיו את כל החובות. צריך פרק זמן עסקי נורמאלי כדי לפרוע ולחסל את האישיות המשפטית. המחוקק קצב זמן ממוצע ריאלי של עד 12 חודשים.
אם אתה לא מוכן לחתום על התצהיר, אולי אין לך מספיק כסף לפירעון  חובותיך. ואם אין לך מספיק כסף עליך להתמקד בנושים ולא בבעלי המניות…

בפס"ד בן ציון אמר השופט כי דיי שנוכיח את אחד המבחנים כדי לבסס בקשה לגיטימית לפירוק החברה – בין אם יוצגו קשיים מאזניים או קשיים נזילים.

הערה – הדבר מכשיר את הדרך לפנות לבית המשפט לבקשת הליך פירוק! אין הדבר אומר שנפתח הלך הפירוק! צו פירוק איננו מענה אוטומטי לכל בקשת פירוק. לבית המשפט יש סמכות להשיב את הבקשה בשלילה!
נאמר כי מי שיגיש בקשת פירוק הם נושים שמרגישים כי לא ישלמו להם, בד"כ הם נושים קטנים. נושים מובטחים ילכו למנגנון העצמאי שלהם...

האם יש סימטריה בין פירוק חברה לבין הבראה? 

לצורך כך נבדוק מה קורה בתהליך ההבראה:

נוכחים לדעת שיש לחברה קשיים פיננסיים וסבורים שיש מקום להבריא אותה. פונים לבית המשפט שיסייע, מה צריך להראות לבית המשפט? יש מבחנים? אילו ראיות להציג בפניו?
· הצבעה על חדלות פירעון + הצעת פשרה(מקביל לפירוק) - ס' 350 לחוק החברות לא מזכיר בקשה לפתיחת הליך הבראה העובדה שהדבר לא קיים אומר שהמחוקק ויתר על זה או שפשוט שמט את זה בטעות? אין תשובה... לכן צריך לחשוב לגופו של עניין.  דווקא המבחן הקלאסי של חדלות הפירעון לא נמצא בהליך הבראה וצריך לחשוב לבד אם ראוי שיהיה או לא.
· תוכנית עסקית – (בפירוק אין תוכנית עסקית).
· קשרים משפטיים – כי מהדבר הזה בית המשפט מתחיל לקבל מידע כללי על החברה. בית המשפט צריך לקבל תמונת מצב.
· רכוש , התחייבויות
· בעלי מניות
· נושים (מהותיים)
· נושאי משרה
· השווה לפירוק היפותטי.
· תחום עסקי – מתחרים עיקריים (האם יש פוטנציאל הבראה או לא)
איך עושים כל זאת?

מסמכים... הדברים הללו אורכים המון המון המון שעות עבודה. הדבר יקר מאוד!

אם יש שני דברים שחסרים לחברה בקשיים הם כסף וזמן מאחר והיא עסוקה בהישרדות והינה היא רוצה את סיועה של בית המשפט והיא נדרשת להוציא מיני תשקיף... מדובר כאן הרי על כל החברות בין אם ציבוריות או פרטיות, בין אם גדולות או קטנות. אפילו אם הן לא מחזיקות מערך מסודר של ניירת וכו'.

דווקא כשהיא בקשיים מציבים בפני החברה מכשול רציני מאוד - אם יש מדיניות לקדם הבראות הדרישות שיש בתקנות הללו מאוד קשות. 

האן לא אומר שהדרישות ביסודן לא נכונות, יש היגיון בהן בהצבת תמונת מצב מול בית המשפט כדי שיוכל להתרשם. הויכוח הוא היקף התמונה הריאלי הנדרש בשלב הזה.

השופטים מתעלמים פעם אחר פעם אחר התקנות כשזה נוח להם... כלומר הם חיים את עמם ויודעים שההוראות הללו דרקוניות ולא ישימים. הדבר היחיד שהשופטים מקפידים עליו הוא התוכנית העסקית והצעת הפשרה. כך עולה גם מלשון ס' 350 (הוצעו פשרה או הסדר) שהעיקר הוא הפשרה או ההסדר. יש לשים לב כי ישנו כשל לוגי חמור בס' 350 כי מצד אחד כתוב שצריך הצעת פשרה או הסדר בתור מהלך ראשוני, אבל מצד שני הסדר הפשרה הוא ההליך הסופי שבגללו אנו רוצים את הקפאת ההליכים. ולכן, אם הצעת הפשרה צריכה להיות כבר בשלב הראשוני למה לי הקפאת הליכים??

הקונסטרוקציה המוזרה של ס' 350 (א ו- ב) הוא בגלל הבעיה שנוצרה בהליך החקיקה. וכתוצאה מכך יש קושי על הליך ההבראה כי צריך הסדר מסוים.  לא שההליך האידיאלי היה שלא צריך שיהיה כלום אלא שגם לא צריך שיהיה כלום אלא שגם לא צריך מידע מפורט כמו שמבקשים בתקנות בתקנות אלא משהו באמצע שיבהיר את הצורך בהבראה מחד ואת תוכנית ההבראה הקטנה וגם מצד שני לא יצריך גיבושה של תוכנת ארוכה ומפורטת שלוקחת הרבה זמן.
ס' 41 לתקנות החברות - 

41. בקשה להקפאת הליכים
(א) בקשה להקפאת הליכים המוגשת לבית המשפט תאומת בתצהיר ותצורף אליה, בכפוף לתקנה 42, בקשה לפשרה או להסדר להבראת החברה והמסמכים המצורפים לה, כמפורט בתקנות 7 ו-38. 
(ב) בקשה להקפאת הליכים תכלול בין השאר:
(1) כל העובדות הנוגעות לבקשה להקפאת הליכים, פרק הזמן שלגביו מבוקשת הקפאת ההליכים והנימוקים למתן צו הקפאת הליכים; (2) פירוט תזרים המזומנים, היקף ועלויות הייצור, היקף ועלויות השיווק ושינויים ארגוניים בתקופה שבה יוקפאו ההליכים; (3) עמדתם של הנושים המהותיים, ככל שידועה למבקש.
(ג) מבקש הקפאת ההליכים ימציא, בלא דיחוי, העתק מהבקשה לחברה אלא אם כן פטר אותו בית המשפט מהמצאת עותק כאמור, מטעמים מיוחדים שיירשמו. 
(ד) אם לא הורה בית המשפט אחרת, יחולו הוראות תקנה זו ותקנה 42 גם על בקשה להארכת תקופת הקפאת הליכים, כאמור בתקנה 45(ב), בשינויים המחויבים. 
גיבוש התנאים הקבועים בס' 41 לתקנות, כיצד להחזיר את הכסף לנושים וכו' הוא דבר שלא נולד ביום. הדברים דורשים יצירתיות שדורשת זמן ומגע אינטנסיבי ומו"מ בין החברה ובין הנושים. 

בעבר האן סבר שהרעיון של צו הקפאת ההליכים בראשית הליך ההקפאה הוא יצירת פסק זמן בטירוף המערכות שהחברה נתונה  -אף אחד לא נוגע בחברה, דונו ותגבשו הסכם... אז הוא חשב שתוכנית ההבראה הא התוצר הסופי של ההליך ולא התנאי המקדמי. יש ערבוב יוצרות – הס' דורש את השגת התוצר הסופי כתנאי לפתיחת ההליכים!
כל רעיון הקפאת ההליכים ס"ק (ב) הוא לאפשר פסק זמן ולנהל את העניינים בצורה רגועה שיצמיח פתרון חכם. 

בית המשפט צריך לקבל תמונת מצב ותמונה מהחברה. לא צריך לקבל מידע מפורט כמו בתקנות כי זה מוגזם. אם בית המשפט לא יסתפק בקריאת כיוון ולא במידע לא ממש מפורט הוא לא יאשר זאת, הוא ידרוש לדעת מה הכיוון – מה בכוונתו לעשות, האם מתכוון להיפטר מחלקים לא רווחיים של החברה? צריך לתת לבית המשפט מגמות מסוימות ואז הוא יוכל לשתף פעולה יחד עם החברה. אבל לבקש להציג בפני בית המשפט פתרון זה לא ריאלי.

למה לא דרשו שהחברה תהיה חדלת פירעון כתנאי פתיחה?

האם נכון יהיה לומר שבפירוק תנאי הכניסה הוא מצב פיננסי של חדלות פירעון אבל בהליך ההבראה תנאי כזה איננו נדרש או שמא ראוי לדרוש את אותו תנאי סף בשני ההליכים? מהם השיקולים?

· כדי לתת למישהו עתיד צריך לזהות את הבעיה בשלם מוקדם יחסית... אם רוצים לתת תקווה לחברה ולשפר את מצבה דיי בזיהוי קשיים ראשוניים והתחלת טיפול כללי כבר אז. אם נדחה את הטיפול עד למשבר ייתכן ונפספס את האפשרות. יתכן ובגלל זה לא קבעו תנאי כניסה של חדלות פירעון.
· המציאות תוכיח שרק חברה בקשיים תיכנס להבראה ולכן אין תנאי כניסה של חדלות פירעון.
· בניגוד לפירוק שם הנושים בד"כ מבקשים פירוק, בהבראה החברה בד"כ מגישה את הבקשה להבראה. אם נדרוש תנאי כניסה של חדלות פירעון נעכב את החברה...
· אולי חברות יכנסו להליך ההבראה כדי להתחמק מנושים!! יהפכו את תהליך ההבראה להליך מקלט! אם לא נדרוש את חדלות הפירעון כסף חברות יגיעו אליו ויתחמקו מנטל הנושים. הדינאמיקה תהיה שכשהנושה רואה שלא ניתן לתפוס את החברה ולקבל את חובו הוא ירצה להתפשר עם החברה. יש חשש לניצול לרעה ואז אולי כדי למנוע את הניצול לרעה יש לדרוש חדלות פירעון. מצד שני אם נדרוש אותו אולי הן יכנסו להליך ההבראה מאוחר מדי...
פרשת קינגסטון:

היו 11 חברות שנכנסו  לתהליך הבראה כדי להתחמק מהנושים והשאלה הייתה האם הדבר היה פיקטיבי או לא.

היה שם תכנון צופה  פני פשיטת רגל – מדוע יש 11 חברות ולא חברה אחת? 

הפס"ד למרות היותו "עתיק" הוא נוגע לנקודה מאוד פופולארית היום. השופט אומר שאחת לכמה שנים חושבים שממציאים את הגלגל וכאילו שזה תרגיל חדש. מה שעכשיו אופנתי הוא איגוח נכסים - בואו נגביר את יכולת המימון ונגוון את מקורות הפיננסיים באמצעות איגוח. 
מהו איגוח?

מקורו באג"ח – אגרות חוב. הלוואה. 

פעולת האיגוח הוא לקיחת חבילת נכסים, פתיחת חברה חדשה ומעביר אליה את הנכסים הללו SPC/E/V (( special purpose  מטרה היא פיננסית. החברה החדשה שקיבלה את הנכסים מהחברה המקורית לווה כספים כשהביטחון לפירעון הכספים הוא חבילת הנכסים.

השאלה שפס"ד מחדד היא – מדוע הדבר כ"כ חשוב? למה צריך להתחיל ולקחת את הנכסים ולהעביר לחברה אחרת כדי שהיא תלווה? למה החברה הראשונית לא יכולה ללוות בעצמה? מהו היתרון בחברה האחרת?

· אם החברה הייתה לווה בעצמה, האשראי היה נמוך יותר כי יש נושים נוספים, ולכן יסגרו קצת את ברז המימון. כך יש חברה חדשה שאין לה נושים, אין התחייבויות. הדבר מקל ומרגיע את הנושה הפוטציאלי כשמקיים יחסים עם כזאת חברה. זאת קוסמטיקה, אך היא עובדת.
· הנושים של החברה הראשית לא יכולים לגעת בנכסים שהועברו לחברה החדשה. לכאורה גם שעבוד הנכסים כלפי נושה מסוים מונע מהנושים האחרים לגעת בנכסים, אז למה להעביר בכ"ז? נכון, הנושים לא יכולים לגעת ולאיין את זכויותיו בנכסים, אבל ייתכן ובשלב מסוים נושה יגיש בקשת פירוק וייתכן שהמלווה לא מעוניין שהחברה תכנס להליכי חדלות פירעון בלי הסכמת המלווה.  ולכן, אם המלווה מלווה לחברה החדשה את הכסף באין נושים אחרים, הוא היחידי שיקבע האם החברה תיכנס לפירוק והנושים האחרים לא יכתיבו את העניינים.
עדיין החברה יכולה להגיש בעצמה את הבקשה להיכנסות לחדלות פירעון. אז מה עושים? לא התגברנו על החברה עצמה. 

אפשר להכניס תניה להלוואה שהחברה לא תיכנס להליכי פירוק או הבראה ללא תיאום עם המלווה. ההלכה בארה"ב היא שתניה כזו לא תקפה! אז איך בכ"ז אפשר לעשות את זה? איך עשו זאת בפס"ד?

לא מתנים חוזית שהחברה לא תיכנס לחדלות פירעון כי ככה"נ לא ניתן להתנות כך, אז דורשים תנאי מהחברה שתקבע בתקנונה שהחלטה רצונית שלה לכניסה לחדלות פירעון תתקבל פה אחד. ניתן לקבוע מה שרוצים בתקנון החברה ולכן הדבר אפשרי. במקביל דואגים שהחברה תמנה לדירקטוריון איש אמון של המלווה.  
אם הדבר לא היה מפריע למלווה הוא לא היה "מהנדס" כזה פיתרון. חשוב לו שחברה לא תכנס לחדלות פירעון בלי אישור ממנו. לה הדבר כה חשוב לו?

· המלווה חושש שבלי שליטה שלו החייב ינצל את יכולת הכניסה להליך חדלות הפירעון להתחמקות מהתחייבויותיו. 

· זכויותיו עלולות להיפגע כאשר תיכנס החברה לחדלות הפירעון.
הערות:

· יש הפרת חובת אמון של הדירקטור (והשופט אומר את זה) כשנציג הדירקטוריון הוא "בובה" של המלווה, אך אין הדבר אומר שלא עושים את זה, מנסים עד שמישהו חוטף בראש.

· שעבוד צף – אם יש הגבלה ויש הגבלה בהבראה, הדבר יחול גם על שעבודים צפים.
· הרמת מסך – האם יש הברחת נכסים? על פניו ניתן לומר שאין הברחת נכסים כי הם עוברים לחברת הבת אבל לא בחינם. התמורה משולמת כסף מזומן.
ככל שהאן מבין את המצב – יש הבדל משמעותי בין דיני הבראה בארה"ב לבין דיני ההבראה בישראל המשפיע על כל מה שאמרנו עד כה:

 ההבדל הוא בשאלת זהותו של השולט בהליך ההבראה – מי מנהל אותה בהליך ההבראה. הקביעה המשפטית משפיע גם האם להיכנס להבראה, האם להיכנס סתם וכו'.

בארה"ב CHAPTER 11 מי שמנהל את החברה זו ההנהלה המסורתית. אין פונקציונר. מנכ"ל החברה יום לפני הליך ההבראה יהיה אותו אחד שינהל את ההבראה.

בארץ המצב שונה (כמו ברוב ארצות העולם) – מתמנה פונקציונר מקצועי שלא היה מעורב עד כה בענייני ניהול החברה.

זהו ההבדל המשמעותי בכל המחשבה האם להיכנס להבראה מוקדם מאחר לנצל לרעה וכו' משום שאם מבינים שביום שנכנסים להליך ההבראה מפנים את הכיסא למישהו אחר, יחשבו פעמיים לפני שמתחילים את כל התהליך. לא ארוץ לחתום לעצמי על מכתב פיטורין.

החשש לניצול הליכי הבראה לרעה בישראל הוא חלש ביותר – אנשים לא ירוצו לעשות זאת סתם כי הם משלמים על כך באופן אישי. ולכן אם עושים זאת יש רגליים לדבר שהחברה בקשיים.

יש תמיד חשש מפני הנושים האחרים ולכן עושים איגוח (החברה לא תכנס סתם להליך חדלות פירעון כי ישלמו בכיסא, קיבלה  כסף מהחברה החדשה, אין נושים אחרים שיפריעו למלווה)

נקודה נוספת לגבי ישראל – בגדר תושבע"פ. בארץ הדרישה לכניסה להליכי הבראה היא יותר פרוצדוראלית (דרישת גילוי מהתקנות כאמור). לא נדרשים פורמאלית להצביע על חדלות פירעון (לא בעיה) וגם לא נדרשים להצביע על הסכמת הנושים! החברה יכולה מעצמה לבקש הבראה גם אם הנושים לא הסכימו לכך, כי הרעיון הוא שעד עכשיו החברה לא הסכימה עם נושים, היא רוצה להיכנס להבראה כדי לקחת פסק זמן ולהגיע להסכמה.

למרות זאת, התורה שבעל פה של שופטי הפירוקים במחוזי מחדירה למשפט הישראלי נוהל בלתי רשמי שלפיו השופטים לא ממהרים להוציא תחת ידיהם צו  הקפאת הליכים (בפועל פתיחת הבראה) אם פנתה אליהם חברה ולא הצליחה להביא לבית המשפט חלק מן הנושים המובטחים שלה.

בישראל, אם רוצים להגיע לצו הקפאת הליכים כדאי לה מאוד ל התייצב לבית המשפט להגשת הבקשה כשבגיסה הסכמה של כמה נושים מובטחים. 

בית המשפט הכניס הסתכלות שלו ששונה קצת מכוונת המחוקק. הם לא דורשים את הסכמת כולם כי לא ניתן לתקשר עם כולם, אבל הם רוצים גיבוי. רוצים לראות שנכנסים למהלך שיש בו סיכוי לקרום עור וגידים.

כיוון שזהו המצב בישראל, החשש מפני ניצול  לרעה של חייבים לא קיים:

· השופטים ויסתו זאת על ידי הסכמה עם חלק מהנושים

· המנהלים משלמים בכיסאם.
לכן המצב בישראל הוא טוב ושפוי. ובקשות ההבראה מוכיחות עצמן לרוב. המציאות נורמאלית ואין הרבה  כניסות סרק וניצול לרעה בהליכי הבראה.

שבוע הבא – עיכוב ההליכים והקפאת ההליכים נושא 11  12 14 ו- 16
פתיחת הליכי הבראה:

נניח שעוברים את הסף ועומדים בתנאים שדרושים לפירוק או הבראה. מהם התנאים בהם בית המשפט ייעתר וייתן צו פירוק או הבראה?

{יש חוסר היענות של השופטים לבקשות ההבראה בפס"ד שנדרשנו לקרוא בסילבוס – מדוע? מדוע התנהגות בלתי תקינה מושכת לכיוון פירוק?}

· התפטרות דירקטורים 

יכול להיות רכיב בשק"ד של בית משפט ממנו עלול בית המשפט להסיק שאין עתיד לחברה ובגלל זה נוטשים את הסירה אבל מקור ההתפטרות יכול להיות גם אחר כמו בשגב – בגין ייעוץ משפטי.

למה השופט מפחד מהבראה?  ממונה אדם אחר שיהיה אחראי על הפירוק ועל ההבראה, יש אזשהי הקבלה בין התהליכים. אז מדוע מפחדים מההבראה?

· חשד להתנהגות בלתי תקינה בחברה – 

אחד הדברים שהשופטים רגישים אליהם הוא שכאשר מתעוררים חשדות להתנהלות בלתי תקינה בחברה שהגיעה לקשיים פיננסיים. השופטים  מעוניינים לאפשר למי שיתמנה להיות אחראי על החברה כרגע לברר מה בדיוק קרה שם, מי אשם אם יש מישהו כזה, ואם כן, לנסות לתבוע אחריות מאותו הגורם שאשם בניהול בלתי תקין או בחליבת החברה וכו'.

אלא שכלים כאלה מבחינה פורמאלית קיימים בפירוק (פקודת החברות) יש כלי עבודה. בהבראה החקיקה מתומצתת ואין כלים כאמור.

שאלנו בעבר שאם מה שחל בפירוק חל גם בהבראה וראינו שבית המשפט העליון ממש לא חד משמעי בכך – לדוגמא בפס"ד דנהיל אמרו שהטלת אחריות מסוימת ס' 373 ניתנת להתבצע רק בפירוק ולא בהבראה.

לנוכח המצב הנתון השופטים חוששים כשכהולכים להבראה אין מספיק כלים שיצליחו לחשוף את כל הבעיות בחברה, אבל הם קיימים בפירוק ולכן נטייתם הטבעית היא ללכת לכיוון הפירוק ולא להבראה ברגע שהם "מריחים" יסודות של התנהלות בלתי תקינה.

נכונים לגשת להליך הבראה ברגע שיש קשיים פיננסיים או מקומות שלא הייתה בהם התנהגות בלתי תקינה.

· האם קיימת פעילות עסקית – 

תנאי נוסף הוא האם החברה מבצעת פעילות כלכלית או לא. בפס"ד שגב דובר על חברה שהפסיקה לקיים כל תכלית עסקית. אם החברה פעילה אבל היא בקשיים יש לדבר על הבראה בכפוף לשיקולים נוספים. אבל אם מלכתחילה אין היא פעילה אין טעם ללכת להבראה.

בפרשת י.י.ר.א  - 

היא טוענת שהיא פעילה וגם מבחינת אינטרסים של הנושים היא טוענת שרק פעילות תסייע לנושים כי הנכסים של החברה הם חוזים עתידיים מול עריית ב"ש. אם הם ימשיכו לקיים את החוזים ומהם יהיו הכנסות ניתן יהיה לכסות את החובות אך אם הולכים לפירוק רגל לא ניתן יהיה להגיע לפירעון.

במקרה כזה, על פניו נשמע הגיוני ללכת להבראה ולא לפירוק כי פעילות עסקית של החברה הוא שם המשחק גם מבחינת ההבראה. השופט לא קיבל את הטענה הזו כ לא הוכח שעצם קיום החברה תועיל לנושים יותר מהפירוק (הסתירו מסמכים).

דוגמא קלאסית – קלאב מרקט :

שיעור נכסיה של קלאב מרקט היה כ"כ נמוך ביחס להתחייבויות עד כה שלא ניתן היה להשיבם לו הייתה נסגרת וזאת לאור העובדה שסניפה היו מושכרים ולא על קרקע משלה, אם מפרקים אותה השכירות יורדת מעל הפרק... העובדים יפוטרו ולא יפרעו לנושים את החוב אלא רק באמצעות המלאי הקטן הקיים במחסנים... (המלאי במחסנים זניח ולא משמעותי לעומת החוב).

לעומת זאת אם ממשיכים להפעיל את החברה, ממשיכים לייצר מזומנים. נכון שהיו הפסדים, אבל אם עוצרים גבייה ומווסתים את האשראי החדש, מתעוררת אפשרות לפרוע את החוב לכל הנושים על פני זמן – התהליך יהיה מבוקר כולו.

זהו אחד השיקולים הדומיננטיים שעומדים מול שופטים. אבל הוא לא נכון בכל תיק – המשך ההפעלה והתשלום על פני זמן לאט לאט בסופו של דבר יניבו יותר מאשר עצירה ומימוש מה שנותר ופירעון ממנו.

הערה – קלאב מרקט למעשה איננה עולה בדיוק לדפוס של הבראה (ממשיכים להפעיל את העסק ולאט לאט פורעים בחלקים) אלא שבמקרה הזה, המשיכו את ההפעלה לטווח זמן קצר כאשר בעקבות כך שואפים למכור את העסק כעסק קיים למשקיע חדש ומתוך דמי המכירה לפרוע לנושים. 

האם השיקול של בית המשפט להמשיך ולהפעיל את קלאב מרקט היה השיקול הנזכר לעיל או שזהו רק חלק מהלך המחשבה? סיפור קלאב מרקט הוא בין לבין אבות הטיפוס, בית הפירוק הקלאסי להבראה הקלאסית

פירוק במובנו הקלאסי – מכירת נכסי החברה ומן הכסף פירעון החובות.

הבראה קלאסית – המשך להפעיל, אל תמכור ומתוך הכספים המתקבלים מההפעלה תפרע את החוב.

בקלאב-מרקט הייתה בסופו של דבר מכירה ומצד שני זוהי מכירה השונה מהמכירה של פירוק כי העסק לא נסגר, הוא לא נמכר נתחים נתחים כשהעסק מת. מוכרים את השליטה בחברה. 

מכירה כזאת שומרת על זהות הנכס אבל זהות מקבלי ההחלטות מתחלפת.

מהפרספקטיבה של הנושים, איך הם מקבלים את הכסף?

ביצעו התמחרות – "תחרות" לרכישת החברה בסכום הגבוה ביותר. איך מהסכום הזה פורעים את החוב? אין כלל הנכון לכל המקרים! לעיתים מי שזוכה בהתמחרות משלם כסף מזומן תמורת רכישת השליטה בחברה ואז באמצעות הכסף המזומן משלמים לנושים. מבחינתם זה כעין פירוק והם מקבלים את הכסף מהר.

אבל לעיתים גם זה שרוכש לא משלם בכסף מזומן. את הכסף עבור השליטה הוא מתחייב לשלם בפרק זמן קצוב. הוא קונה שליטה ומשלם עליו בתשלומים, כלומר הכסף יגיע לנושים בתשלומים. מבחינת הנושים זה לא משנה מיהו בעל השליטה (מבחינת הסתברות התשלום זה משנה!) אבל מבחינת אופן הפירעון הם עדיין לא נפרעים.  הבעלים החדשים ישלמו תוך כדי ההפעלה. הוא לוקח אותה כביכול בלי כסף אבל לוקח את ההתחייבויות שלה והוא יפרע את ההתחייבויות שלה על ידי הפעלתו של החברה.

השוק הישראלי פיתח מספר "גוונים" בין פירוק להבראה. בית המשפט הסכים ללכת להקפאת הליכים כי ידע שהפירוק יוביל לאלטרנטיבה גרוע יותר.

פרשת תבל – 

נניח וברגע שהיו קשיים היו אומרים שעוצרים הכול והולכים לפירוק. איזו נכסים ניתן היה לממש כדי להחזיר את החובות? המון עסקים בישראל, ממונם לא נובע מהנכסים אלא מדרך הפעלת הנכסים במוד פעולה מסוים. תבל הייתה משווקת תכנים והפיקה כסף מכך. ברגע והיא עוצרת ואין לה מנויים עיקר נכסיה והוא תזרים המזומנים, נעלם בן רגע.

תמיד יכולה להתעורר שאלה – אם עד עכשיו לא הניב הקיום של החברה רווחים עד עכשיו, למה שמעכשיו תניב רווחים?

כי המשבר לא נובע בהכרח מכך שאין לחברה פוטנציאל עסקי, אולי יש לה, אך הניהול היה כושל. אולי העמיסו התחייבויות בשיעור בלתי פרופורציונאלי. אם נגיע למסקנה שעלויות ההפעלה של החברה בכל מקרה גדולות בהרבה מיכולת יצור המזומנים שלה, היא תישאר בהפסדים. 

בית המשפט צריך להחליט החלטה כלכלית. על סמך המידע המובא בפניו האם לחברה יש בסיס עסקי לגיטימי, שיש בו פוטנציאל רווחיות – רק על ידי תהליך הבראה חברה נסיר את המכשולים ונצליח להביא לרווח, או שלחברה אין עתיד וצריך ללכת עכשיו לפירוק.

בית המשפט מועד לשגות כאן בדיוק כמו כל מעריך כלכלי כי הוא מנסה לצפות פני עתיד ויש כאן שק"ד אנושי המועד לשגיאה.

כאן מתעוררת שאלה באקדמיה – מדובר בהחלטה בתנאי אי ודאות המעריכה עתיד תוך סיכון פוטנציאלי לנושים (כי כרגע יש חוב כלפיהם), אבל זהו סיכון כי אם זה לא יהיה יותר טוב, המצב יהיה רע יותר. האם לגיטימי לפנות לבית המשפט שיכריע לפנות להליך שלא ברור מהי התוחלת והעתיד שלו תוך הימור בכספי הנושים?

לכאורה תשובת האקדמיה היא לשאול את הנושים, ואם הם מסכימים אז יופי, אפשר ללכת להליך ההבראה. (אם זה היה השיקול היחיד השאלה במקומה, אך מאחר והם לא כל הסיפור של מסכת השיקולים, את האחרים חייב בית המשפט לשקול כי את האחרים לא ישקלו).

יש הטוענים אידיאולוגית כי הנושים הם כל הסיפור, אפילו לשיטה הזו לא ניתן לשאול את הנושים. למה?

יש רבים שמעורבים בסיפור אבל הם לא בעלי אינטרס הומוגני, יש אינטרסים שונים ומגוונים. כל אחד מושך לכיוון אחר. זה קל להגיד אבל קשה ליישם. 

למרות האמור לעיל, העיקר הוא שבשלב הראשוני, בתחילת ההליך לא יודעים מיהם כל הנושים. חלק מכירים, אבל אין תמונה מלאה. יש הליך פרוצדוראלי שלם המלמד מי הנושים וכמה סכום הם דורשים.

אם לא ידועים כל  הנושים בשלב הזה אז איך אפשר לקבל החלטה??

בית המשפט יכול לקבל תמונה משוערת של סדרי גודל של הפעילות ולראות אם יש פרופורציה ואם יש סיכוי לצאת מהסבך. 

מעבר לכך יש שיקולים נוספים מעבר לשיקולים הצרים של הנושים – יש גורמים נוספים הקשורים לחברה שלהם אינטרסים נוספים למעט כסף דוגמת העובדים שחוששים למקום עבודתם וכו'.

שיקול כזה הנושים לא יביאו בחשבון ולכן הם לא יכולים להחליט בעניין. לכן ראוי כי בית המשפט ידון בנושא ויקבל את ההחלטות תוך שקלול כל הנתונים.

קשה לראות מישהו חוץ מבית המשפט שיוכל לשקול את כל הנתונים הללו ולקבל החלטה אובייקטיבית, לכל השאר יש אינטרס.

ביקורת נוספת על בית המשפט גורסת שכיוון שזהו הימור בכספי הנושים אולי לא ראוי להיכנס להרפתקה. אולי ראוי לחתוך ומיד...חברות לא מצליחות דינן להיעלם – להיכנס לפירוק מיד, שלא יהיה שק"ד בכלל, לא לבית משפט ולא לאף אחד.

הטוענים מתעלמים מכמה נקודות:

· מתעלמים מכך שגם פירוק הוא הליך שלוקח זמן. ואם גם הוא לוקח זמן מה הלחץ... בואו ננסה הבראה ואם לא ילך ננסה פירוק.

· המשבר הפיננסי שהוביל לקשיים לא נולד אתמול. רק עכשיו מישהו הציב את הנושא לשולחנו של בית המשפט. עוד לפני שהגיעו לבית המשפט שיחקו עם כספי הנושים. אם היינו קובעים קטגורית שאין הבראה אלא רק פירוק מנהלי החברה היו מנסים למשוך עוד ועוד כדי לשמור על כיסאם עד שמישהו יוריד אותם... הסחבת הייתה נמשכת אבל לפני ההגעה לבית המשפט. 
לכן עדיף שהטיפול יישאר בבית המשפט:

· עדיף שהסחבת תהיה גלויה בטיפול בית המשפט ולא סמויה ונסתרת מעין כל.

· בתי המשפט מתייחסים להליך ההבראה בכבוד, נותנים לו את הסיכוי ומוכנים לקחת את הסיכון (חוץ מהתיקים שאין להם סיכוי) ומצד שני שומרים את האצבע על הדופק – נותן לו"ז מוגדר וקצר יחסית להסדרת החובות וכו'. אין סחבת מיותרת, הלו"ז צפוף, כל לקיחת אשראי נעשה בתיאום עם השופט. 
לסיכום –
הפערים בין הבראה ופירוק לא כאלה גדולים, הם יותר קטנים ממה שהרטוריקה באקדמיה מנסה להראות. המצב לא פרוץ והאלטרנטיבה של פירוק לא נותנת הגנה מוחלטת לנושים כי הפירוק אורך זמן וזמן שווה כסף. אם כך, להטיל על בית המשפט את שק"ד אם ללכת לפירוק או להבראה נראה בעיני האן משימה אפשרית, ראויה, יותר מאוזנת ורגישה מאשר החלטה דוגמאטית הקובעת שיש רק פירוק (למרות  הודאות).
עיכוב הליכים:

אחד הצמתים הקריטיים בחדלות הפירעון הוא בהתחלה. לפני ההליך הרשמי כל נושה עומד בפני עצמו ויכול לגבות את החוב במועד שהוסכם עליו וברגע שנכנסו להליך הרשמי הכול משתנה.

התוצאה הראשונה של הכניסה לפירוק או להבראה היא עיכוב ההליכים.

מהי תכליתו, היקפו, האם יש לו חריגים וכו'

בישראל מכירים שני מונחים – עיכוב הליכים והקפאת הליכים. האם הם ממלאים פונקציה זהה/שונה לחלוטין. מה היחס בינם? 

במובן הפורמאלי, כל אחד מהם חל בהליך שונה.

עיכוב הליכים היא תוצאה שנפגשים בה בפירוק חברה. הקפאת הליכים מסמל הבראה.

האם הדבר בא ללמד אותנו שיש מוסד משפטי ותוצאה שונה? או שזהו כמו היחס בין משכון לשעבוד (מילים נרדפות?)

אין הבדל גדול ביניהם, אבל למרות זאת המחוקק בחר להשתמש בפועל שונה כדי שלא נתבלבל ונשים לב לנקודה אחת בה יש שוני. התוצאה השונה היא בהיקף ההתפרשות של הסל.

עיכוב הליכים חל כלפי נושים לא מובטחים אך יש לו חריג לפי ס' 20 (ב) לפקודת פשיטת הרגל נושים מובטחים אינם כפופים לעיכוב ההליכים. הם יכולים להמשיך לממש בטוחות ודרכן לפרוע את חובם כאילו שפשיטת הרגל לא קיימת. 

מי יגיש בד"כ בקשת פירוק? לא נושה מובטח, הוא יכול לבקש למנות כונס נכסים כי זו הדרך הכי טובה שלו לגבות, וגם אם מישהו אחר מגיש בקשת פירוק הוא מובטח.

אבל צו הקפאת הליכים חל כלפי כל הנושים, כולל המובטחים וזהו החידוש הגדול שלו. כשהוא נכנס לחוק חידושו הגדול היה שניתן לעכב יותר נושים מאשר בפירוק, אפילו את הנושים המובטחים.

המילה הקפאה באה ללמד אותנו שהיקף הצו רחב יותר ותופס גם כלפי נושים מובטחים ולא רק כלפי נושים לא מובטחים. 

מצד שני יש לה איזון – בתוך חוק החברות בס' 350 ו', אבל ללא שום צורך בהגנה הולמת התפתחה תורה שבעל פה של הפסיקה המחוזית בישראל שהשופטים לא ממהרים לצוות על פתיחת הליכי הבראה בלי שיתופם של חלק מהנושים המובטחים. הבעיה תהיה כשחלק מהנושים המובטחים מסכימים וחלק מהנושים המובטחים לא מסכימים.

זהו בדיוק פרשת תבל – רוב הבנקים הסכימו להליכי ההבראה, בנק דיסקונט התנגד ורצה למנות כונס נכסים למינוי השיעבודים שלו ולא רצה לשמוע על צו ההקפאת ההליכים. בית המשפט אמר שמכוח ס' 350 בנק דיסקטונט כפוף לכך. ויכול להקפיא גם את הליך המימוש של הנושה המובטח.

צו הקפאת הליכים חשוב ביותר לצורך הפעלת החברה, היקפו רחב יותר מעיכוב הליכים רק שברוב המקרים אין הדבר דרמטי כי דורשים את הסכמת הנושים...

נניח שבית המשפט מפעיל שק"ד ומחליט שיש מקום להבראה ומצווה על הקפאת הליכים. יש נושה שמתנגד:

1. האם כשמוציאים צו הקפאת הליכים פוגעים בזכויותיו של הנושה וצריך לפצות אותו על הפגיעה הגלומה בהקפאת ההליכים?

2. האם כשמוציאים צו הקפאת הליכים מחסנים את החברה מפני התמודדות עם נושים במובן הרחב (נושים לא יכולים לגבות ממנה) או לכאורה המצג שנוצר ב- 350 הוא שהנושים לא יכולים לגעת בה אך יש פרצות בגדר ויש נושים שכן מצליחים לעשות זאת.

תשובה לשאלה השנייה – 

דוגמא – נניח שאנחנו נושים של החברה והיא לא רוצה לשלם ולא יכולה ואף הוצא צו הקפאת הליכים (אסרו עליה לשלם). ואז נגיד שאם לא משלמים לי, אני לא מחזיר לחברה נכס שלה שנמצא אצלי.

זוהי זכות העיכבון, סוג של נושה מובטח.  האם לנוכח צו הקפאת ההליכים העיכבון בעינו עומד?

נניח שמדובר בנכס החיוני לחברה?

האן סבור שהדרך הנכונה לפעול לנוכח צו הקפאת ההליכים היא ציווי של בית משפט לשחרר את הנכס כי הוא חיוני להפעלת החברה, וכדי לא לפגוע בזכויותיו ירשום בית המשפט את הנושה כנושה מובטח.

האם יש בסיס לעשות זאת? בס' 350 זה לא מוזכר ואין תקדים. אך ס' 11 לחוק המיטלטלין עוסק בכך – העיכבון פוקע אם הוציא את הנכס תחת ידיו. כשקוראים את הס' טוב יש מילה נוספת, אם הוציא את הנכס תחת ידיו מרצונו החופשי. משמע, הוא יכול להיות מאולץ להוציא את הנכס על ידי בית המשפט אך זכות העיכבון תוסיף לעמוד. וזהו הפתרון שצריך לנקוט בו לדידו של האן בהקפאת הליכים.
אולי דווקא סיפור העיכבון אינו הסיפור האופייני לצו הקפאת ההליכים שאנו עוסקים בו? כשיש צו הקפאת הליכים או עיכוב הליכים בפירוק, לא פורעים חובות ולא משלמים לנושים. הכוונה היא לחובות שהצטברו עד כה, לפני ההליך (חובות עבר). אבל חובות שנצברים לאחר ההליך חייבים לשלם. אם יש פיגורי משכורות לדוגמא על העבר לא משלמים, אבל חובות חדשים ומצטברים מהווה משלמים. אלה הן הוצאות ההליך (הוצאות הפירוק או הוצאות ההבראה). 

לנוכח התפיסה הזו של הוצאות ההליך, לא ניתן לומר שגם העיכבון הוא תשלום שוטף וחיוני שלולא תיקונו לא הייתי יכול להשתמש בחברה וכמו שאנחנו משלמים מעתה לעובדים, צריך לשלם גם לבעל העיכבון על הנכס?
יש כאן שאלה של מתיחת גבול. מותחים אותו לפי היום של תחילת ההליך – מה שנצבר לפני כן הוא חוב עבר. מה שנצבר מאותו יום ואילך הוא דבר אחר וחייבים לשלמו. אם נתחיל לדבר במושגי צדק אבסולוטי לכולם מגיע ולא נצא מזה... פשוט צריך לחתוך ולהחליט מתי מתחילים. לכן העיכבון צריך להיות חוב שכפוף להקפאה אם כי אין פסיקה מפורשת על כך. בפרשת מגאסון עוסקים בעיקול – לא ניתן לעקל את הכספים כי זהו אמצעי לגביית חוב עבר. 

הערה - לא אמורים לגבות חוב עבר בהקפאת הליכים ולכן בד"כ מצווים בתי המשפט לפתוח חשב"ק חדש כדי לסמל שמשחקים משחק נפרד מחובות העבר.

כדי לענות על השאלה הראשונה ולהבין את נושא העיכבון שכחנו לשאול שאלת מפתח – מה התכלית של צו הקפאת ההליכים? כשנבין מה הוא נועד להשיג נוכל לענות על השאלה.

יש להבחין בין פירוק להבראה. בתהליכי פירוק עיקר הרעיון בעיכוב הליכים נובע מהרצון לפרוע לפי סדר. לקדם סדר בבלגן ולא כל דאלים גבר. 

לעומת זאת, בהבראה, הקפאת ההליכים ייתכן ומטרתה למנוע מנושה חזק יותר לגבות לפני כולם, אך קיים רצון לקדם את מהלך ההבראה. אם רוצים לקדם מהלך עסקי אז צריך לעצור מבעד הנושים לגבות את חובם. אם הם יתחילו לגבות את החוב על ידי עיקולים כל ההבראה מועדת לכישלון מלכתחילה ולכן צריך לדאוג שמשפטית תהיה הגנה לנכסי החברה.

יש שאלה של סדר בין נושים ושאלה של הפעלת החברה האמצעי להגשמת היעילות הזו היא השימוש בצו ההקפאה.

הפער בא לידי ביטוי בהפרש שבין עיכוב הליכים להקפאה בגלל הבדלי התכליות – עיכוב הליכים הוא רק כנגד נושים רגילים ולא מובטחיים ואילו הקפאה היא כנגד של הנושים. כי המוקד בהבראה היא לא איזה נושה אלא הנכסים של החברה שישמרו מפני כל נושה באשר הוא. בעיכוב מדובר על נושא חלוקתי, ויש נושה שעליו לא צריך להגן כי הוא ממילא ראשון... אף אחד אחר לא יכול לגעת לפניו, אז שיקח.

אבל בהבראה נכון שהוא ראשון, אבל אם הוא ייקח אח"כ לא יישאר כלום להבראה.

אם השאלה חלוקתית אין טעם לעכב אותו, אך אם לא מדובר רק על שיקולים חלוקתיים יש מקום לדחות את הנגיסה שלו.

האם כאשר ניתן צו הקפאת הליכים יש פגיעה בנושה המובטח ואם יש פגיעה, האם היא מצדיקה  פיצוי? ועל איזה פיצוי מדובר?

יש תפיסה רווחת ומקובלת, שכשיש עיכוב כלשהו ביכולתו של נושה מובטח לממש את זכויותיו יש משום פגיעה בו ולכן צריך לאזן זאת.

מדוע שעיכוב כזה ייחשב פגיעה בנושה? הלוא גם נושים אחרים נפגעים?

התפיסה המקובלת היא שיש פגיעה בזכות החזקה מזכויות אחרות והמשפט יותר רגיש לה. זה לא אומר שאין פגיעה באחרים, יש ויש. אבל ההתייחסות רגישה יותר אליה. גם נושים אחרים עלולים להיפגע אך לא ניתנת הגנה לכ"א אלא רק לנושה המובטח כאמור בגלל זכותו הקניינית. 

המחוקק בכ"ז היה מוכן ללכת ולפגוע בנושה המובטח אך דרש לכך פיצוי. בפירוק לא נמצא אותו כי לא עוצרים נושה מובטח אך בהבראה נמצא זאת בס' 350 (ו) לחוק החברות – בית המשפט יתיר מימוש של שיעבוד במקרה של הבראה אם לא ניתנה הגנה הולמת.

(ו) ניתן צו הקפאת הליכים, יתיר בית המשפט -
(1) לבקשת נושה מובטח - לממש נכס המשועבד לו;
(2) לבקשת נושה שהוא בעל שעבוד צף - לגבשו;
(3) לבקשת נושה שהוא בעל שעבוד צף שגובש - לממש נכס אחד או יותר כאמור;
והכל אם נוכח כי לא הובטחה הגנה הולמת לזכויותיו של הנושה בנכס, או כי אין במימוש השעבוד או בגיבוש השעבוד הצף, כדי לפגוע באפשרות לגבש ולאשר את התכנית. 
מהי הגנה הולמת? אין פסיקה בנושה. הנושים הצליחו לגבש הגנה טובה יותר מהפרקטיקה המשפטית. למה צריך להביא אמצעי כלכלי כפיצוי, הרבה יותר טוב לומר שבית המשפט לא יורה על הקפאת הליכים אם אין הסכמה. אם רובם מסכימים, כשהוא מסכים לא צריך הגנה הולמת, היא כבר כלולה בפנים - ההסכמה מלמדת שהוא אומר שאין בעיה, הוא לא חש שיש פגיעה אלא סיכון והוא מוכן ללכת לקראתו עם אי הודאות.

אם הפסיקה החדירה הלכה למעשה (בלי לומר במפורש) שפתיחת ההבראה נעשית לאחר תמיכה של נושה מובטח ממילא כל סוגיית ההגנה יורדת מגדולתה.

הסוגיה הזו (ההגנה) תמוצה עד תום כאשר יבוא נושה ויעמוד על זכותו ולא ירצה הבראה אלא לממש את השעבוד לו לפי ס' 350 ו'.

מהי הגנה הולמת? כל דבר שיש בו שווה ערך כלכלי כנגד הפגיעה האמורה. 

מהו החשש? ירידה בערך הבטוחה שכתוצאה מכך הפרופורציה בין חובו המובטח לבין חובו הלא מובטח מצטמצם. 

בחלק הלא מובטח הוא לא שונה מהאחרים... זהו חוב מובטח בחסר. כשהחוב מובטח בחסר ואני חושש שהמשך הליך ההבראה יוריד את שווי הנכס עוד יותר, יצא שחלק החוב המובטח הולך ופוחת בהתאמה. והחלק של החוב הלא מובטח הולך וגדל ועליו אין הגנה.

על הרכיב הזה צריך לתת הגנה הולמת בכל דרך שתשכנע את בית המשפט שיש לה מענה כלכלי הולם לפגיעה הצפויה.

· דרך אחת יכולה להיות שאין בכלל חשש – ישכנעו את בית המשפט שהנכס לא עתיד להפחית בערכו. זו שאלת הסתברות. 

· דרך נוספת היא הבאת אמצעי כלכלי אחר – ביטוח שווי הנכס, ערבות, כל שווי כלכלי שיכול להגן מפני ירידת הערך הצפויה. 
אינטרסים מנוגדים:

כל העת אמרנו שנושים שונים ימשכו לכיוונים שונים. כיצד?

בארה"ב יש ניסיונות משמעותיים מבחינתם של נושים מובטחים לשלוט במצב באופן שלא יפתחו הליכי הבראה בלי תאום איתם. (SPC). למה הדבר כ"כ חשוב?

משום שנקודת המוצא שם בחוק היא שכשמתחיל ההליך יש עיכוב הליכים אוטומאטי כנגד כל הנושים כולם (לא מובטחים ומובטחים כאחד). אז ברור לנושה מובטח שאם וכאשר החברה תכנס להבראה או לפירוק עוצרים אותו מלגבות באופן עצמאי. אם הוא רוצה לשמור על יכולת הפעולה העצמאית שלו הוא יכול לנסות לתכנן מהלכים שימנעו מהחברה להגיע לפירוק או להבראה ללא הסכמתו.

בישראל, ברגע שבתי המשפט הכניסו לפרקטיקה את הכמעט דרישה שנושה מובטח יתמוך בהבראת החברה, החשש הוא נמוך יותר כי ממילא צריך לשתף איתו פעולה.

יחד עם זאת, חשש גבוה או נמוך לא ימנע את ניגוד האינטרסים הבא:

נושה מובטח ונושה לא מובטח, לאן כ"א מנסה למשוך כאשר החברה בקשיים מבחינת האינטרסים האישיים שלהם?

נושה מובטח ימשוך לפירוק – הוא יכול להמשיך למימוש הליכים. עמדת המוצא הזו היא תועלתנית לטובתו. כ"א היה עושה את זה לו היה יכול. בהבראה המסלול חסום לגביו ולכן בפעמים רבות בבחירה בין שני אלה יעדיף את הפירוק. לא תמיד כי אם אין הרבה במימוש יעדיף להבראה.

נושה לא מובטח – יוביל להבראה שאולי תניב יותר ואולי גם הוא יקבל משהו.

הקונפליקט מתחדד בנסיבות בהן הנושה המובטח בין בפירוק ובין בהבראה יקבל, אבל הנושה הלא מובטח בפירוק לא יקבל או יקבל מעט מאוד ובהבראה יקבל.

אם השעבוד של הנושה המובטח עומד על 1200 והחוב שחייבים לו 1300. נכון שהוא לא יקבל הכול, אך הוא יקבל כמעט הכל.

לעומת זאת, הנושה הלא מובטח יודע שיש רק את הנכס הזה ואחרי הנושה המובטח הוא יקבל שאריות... 

הנושה הלא מובטח (ספקולטיבי) משחק משחק ותוהה מה יש לו להפסיד. כך או אחרת אין לו מה להפסיד. אם ילך  לפירוק הוא וודאי יקבל שאריות, אבל אם ילך להבראה, אולי החברה תהפוך רווחית ויקבל את חובו ולכן דוחף את העגלה לכיוון הזה גם אם אין ממש סיכוי. לעומת זאת הנושה המובטח במחשבה רציונאלית ישאף להבראה רק אם יש שם תוספת נכסים.

לעיתים יש חשש שדווקא הנושה המובטח חושב באופן לא רציונאלי ופוגע. הנושה ימשוך למימוש מהיר כי הוא אדיש לתוצאה ההפוכה כמו שנושה לא מובטח אדיש לפירוק. כי הנושה המובטח אדיש לגובה ההחזר כי גם כך הוא מחוסה וגם בהבראה הוא מחוסה ולכן לא אכפת לו לדרוס את זכויות הנושים הלא מובטחים.

אנו רוצים להגיע לתוצאה צודקת מבחינת הכלל. איך ניתן להתמודד עם שני הסיכונים הללו:

· סיכון אחד – נושים לא מובטחים וגם בעלי המניות ידחפו את העגלה לכיוון ההבראה כשאין בכך תכלית או שיש תכלית בסבירות מאוד נמוכה לא כי זו הדרך היעילה אלא כי אין להם מה להפסיד.

· סיכון שני - נושה מובטח מושך לכיוון מימוש לא בגלל יעילות כלכלית אלא בגלל שכך או אחרת זה מה שהוא מקבל ואם כך הדברים הוא מעדיף ללכת למסלול הוודאי והמהיר. הוא מוותר על הפוטנציאל הגלום בהבראה כי היא לא משרתת אותו (הוא מקבל את כל החוב) אלא את הנושים האחרים.
לגבי הסיכון הראשון – דרישת הסכמה של בתי המשפט בישראל ממתנת את החשש הזה. דרישת הסכמה של  מי שעלול להיפגע היא ההתמודדות הטובה ביותר עם הסיכון.

הפתרון הזה פותר את הסיכון הראשון, אבל זהו סיכון המקדם את הסיכון השני – הנושים המובטחים ילכו ויממשו ללא בקרה והתחשבות בנושים הרגילים.

דוגמא לפתרון  – בארה"ב יכול להיות שאת החשש מפני הסיכון השני פתרו בדרך דרישה או קביעה סטטוטורית של עיכוב הליכים כנגד נושים מובטחים. תמיד כולם נעצרים שיהיה מימוש מבוקר.

בישראל יודעים שבפירוק אין מעצורים לנושים המובטחים ואז החשש קיים – אם במסלול של הבראה החשש השני הוא לא גבוה אלא החשש הראשון גבוה. הפתרון הישראלי לדידו של האן לסיכון השני גלום בפס"ד גרכש - עסק בפשיטת רגל של אדם יחיד – זהו שיעור מאלף כיצד ניתן להתמודד עם הסיכונים בצורה שממתנת אותם.

בנוגע לסיכון הראשון אמרנו שמקבלים הסכמת הנושים.

אבל מה קורה כשניתן לממש בצורה בלתי ממומשת?  

בשיעור הבא...

לקרוא

פס"ד גרכש.
אחריות נושאי משרה – 17 (ארנרייך ופלינגשטיין) 17.5+17.6 + פס"ד בן אבו מלפני חודש וחצי.

אחריות נושאי משרה במצבי חדלות פירעון
עסקנו באינטרסים המנוגדים של הנושים – מי מהם ינסה למשוך לאיזה כיוון. זה לא קטגורי לא תמיד הנושים הלא מובטחים ימשכו להבראה ואילו המובטחים לפירוק. זוהי שאלה תלוית נסיבות (גובה שיעבוד מול גובה החוב)

ראינו שני תרחישים עיקריים:

· נושים לא מובטחים ינסו למשוך לכיוון הבראה תוך ניסיון פגיעה בנושים מובטחים – המענה הפורמאלי לכך הוא סעד ההגנה ההולמת הנותן להם הגנה. בפרקטיקה התורה שבעל פה של בתי המשפט המחוזיים שדורשת תמיכה של הנושים המובטחים.

· נושים מובטחים ינסו למשוך לכיוון של מימוש מהיר גם אם הדבר עלול לפגוע בנושים לא מובטחים. כיצד? מבקשים לפתוח בהליכי מימוש – נניח והחוב שחייבים להם הוא מליון ₪, מבחנתם אם הם מממשים אותו במיליון הדבר מספיק.. העובדה שבטיפול אחר ניתן היה להפיק מהעסק הזה מליון וחצי הוא לא משנה מבחנתם כי הם אישית לא נהנים מכך ולכן הם עלולים למשוך לכיוון מכירת חיסול מהירה ומוקדמת.
איך מתמודדים עם סיטואציה השנייה?

בארה"ב לא משנה אם הולכים לתהליך הבראה או פירוק, כל הליך פשיטת רגל מוליך לעיכוב הליכים אוטומטי כנגד כל הנושים כך שלא יכול להיות שהנושים יממשו נושים ללא פיקוח כי כדי לעשות זאת הם צריכים רשות מבית המשפט לממש.

בארץ, כאשר בפירוק נושים מובטחים לא כפופים לעיכוב הליכים הם יכולים להמשיך במימוש נכסים והדבר עלול להיות על חשבון נושים לא מובטחים. 

זו הבעיה בישראל, איזה פיתרון יש להציע?

בניגוד לארה"ב, זו לא ברירת המחדל, נהפוך הוא. ייתכן שתפותח דוקטרינה משפטית מאזנת שתאמר שיש חופש אבל הוא לא חופש בלתי מוגבל. ניתן להטיל עליו סייגים דוגמת בית המשפט יפקח על פעולות המימוש – אם הן אינן משביעות את רצון הנושים הלא מובטחים והם מצליחים להציג חשש שהפעולות הללו חפוזות ומוכרות את הנכס במחיר נמוך ייתכן שבית המשפט ייכנס לתמונה ויאמר שצריך לעשות זאת בדרך אחרת.

פס"ד גרבש – 

חשוב ביותר ומאוד תקדימי. הוא לא המצאת יש מאין. בית המשפט לא החליט בעניין זה, החוק קובע דבר הפוך אל השופטת אלשיך בבית המשפט המחוזי קבעה שהיא לא מוכנה למצב בו יהיה מימוש על חשבון נושים לא מובטחים בצורה בוטה.

אם יש סבירות עסקית וכלכלית במימוש, זכותם לממש. אך אם יש חשש שבעצם המימוש נפגע האינטרס של הנושים הלא מובטחים, בית המשפט צריך לפקח זאת.

סיפור המקרה - הנאמן בפשיטת הרגל הגיש בקשה כשהמשיבים היו הנושים המובטחים שטען כי פוגעים בזכות הנושים הלא מובטחים מאחר והנאמן אמור "לשמור" עליהם. הוא הצליח לשכנע את בית המשפט שהליך המכירה היה מהיר מדי ולא מבוקר דיו.

השופטת רצתה לבדוק האם בהליך רגוע יותר ניתן להפיך תשואה גדולה יותר – הדבר דרוש בחינה. אסור לפספס את ההזדמנות הזו.

כלומר, הטילו סנקציה על הנושים המובטחים – אתם לא לבד במערכה ויש פקטורים נוספים.

לפי פס"ד גרבש המרכזי מאוד בתפיסת נושים בישראל מביא לכך שהפער בין ארה"ב לישראל אינו גדול. בשני המקומות יש פיקוח פוטנציאלי של בית המשפט. הפער הוא רק בברירת המחדל – על מי הנטל לבוא לבית המשפט. שם ברירת המחדל היא אסור אלא אם בית המשפט יאפשר לנושים המובטחים, בישראל נקודת המוצא היא שמותר כל עוד בית המשפט לא יעצור אותך.

הערה -פס"ד בעניין מזל לוי הינו תקדימי מאחר והוא הולך בכיוון של להפסיק לחשוב היכן מנצח ומקבל 100 והיכן מפסיד ומקבל אפס... אולי מראש צריך לקבוע שהמובטחים יקחו את החלק הארי אך לא את כל החלק.  אצלנו בחדל"פ זה עדיין משחק של 100 או אפס. עם זאת דווקא במשפט האזרחי מתחילות לחלחל מחשבות אחרות שייתכן ויעצבו בצורה שונה את דיני חדל"פ העתידיים.

נושאי המשרה בחברה ואופן קבלת ההחלטות שלהם – עד כמה מקבלי ההחלטות הללו נושאים באחריות אישית לתוצאות  ההפסדיות של החברה?

החברה בקשיים כלכליים. אין בשלב הזה שום הליך שיפוטי המתמודד עם חדל"פ.  ביחס לנקודת זמן זו רוצים לבדוק את התנהגות מקבלי ההחלטות בחברה וברצוננו לבדוק האם ראוי והאם הדין מטיל עליהם אחריות אישית לכיסוי החובות.

בשנתיים האחרונות הנושא צובר תאוצה למרות שהנושא עתיק יומין...  לא היה כל שינוי חקיקתי ולא היה כל משבר משמעותי בישראל ובכ"ז יש התעוררות.

נחלק את הנושא לשלוש שאלות משנה:

· האם לנוכח שנושא המשרה מבין שהחברה בקשיים מוטלת עליו חובה להכניס אותה להליכים קולקטיביים?

· בהנחה שלא, מהם הסטנדרטים לקבלת החלטות עסקיות לנוכח הקשיים.
· בהתקשרות חוזית של החברה – האם קיימת חובת גילוי על הקשיים?
שאלה ראשונה:

האם חלה חובה משפטית להכניס את החברה להליך קולקטיבי – להכניסה לפירוק או להבראה? המשמעות היא שאם חלה חובה כזו, אם לא נוקטים בפעולה זו מפירים חובה על כל המשתמע מכך.

נושא משרה חב באחריות כלפי החברה. האם הדבר אומר שצריך להיכנס להליכים הקולקטיביים?

צריכים לנהוג לפי טובת החברה. מהי טובת החברה? להמשיך להתקיים או לא? האם אין תשובה אחידה?

טובת החברה = השאת רווחים. אם המוטו הזה יצליח השאת העושר תיטיב עם הכלל.  בקשיים הולכים על אותו מוטו רק הפוך – חלק מעניין השאת הרווחים הוא מזעור עלויות. אם החברה מצויה בקשיים יש לצמצם את העלויות ויש להחליט מה יצמצם את העלויות בצורה הגדולה ביותר. אם הכניסה להליכים קולקטיביים יקל על החברה לנוכח הקשיים זה הדבר שיש לעשות. אם לא, עצם הכניסה להליכים תחריף את מצבה של החברה אין להכניס את החברה להליכים.

בתשובה זו יש בעיה ביישום – איך ניתן לקבוע במהלך מאבק ההישרדות בו החברה נמצאת מה יעזור יותר לחברה??

מה קורה כשההחלטה שגויה? בדיני החברות יש חובת זהירות כמוטו מנחה להתנהגות של נשאי משרה – תכליתה היא פעילה בזהירות למען השגת טובת החברה והיא השאת הרווחים. מה יקרה אם נכנסתי ויסתבר שהטובה הייתה לא להיכנס או להיפך? יבחנו את ההחלטה שהתקבלה במשקפיים של סבירות – מבחני נושא המשרה הסביר. 

אם לא עמד במבחנים ישא באחריות.

האן לא סבור שנמצא יותר מדי מקרים בישראל בהם נגלה הטלת אחריות על נושא משרה בגין אי כניסה להליכים קולקטיביים במועד. באנגליה המצב הנ"ל קיבל דגש בחקיקה (אצלנו הושאר לדיני החברות הכלליים בדמות חובת זהירות). ניסחו ס' מיוחד שיתמודד עם אותה סיטואציה – הוא משתמש באותם מבחנים (זהירות) אך בפירוש נקבע שעל דירקטור עלולה לחול אחריות אישית בגלל המשך ניהול עסקים פגום ובלתי ראוי.

הניהול הוא פגום כשהחברה היא חדלת פירעון והמנהל לפי מבחן של סבירות לא מוצא כל סיכוי שהיא תוכל להמשיך לפעול באופן רגיל ואז הפתרון המתבקש לפי פרמטרים של סבירות הוא פירוק. אם לא עשית זאת, שא באחריותך האישית כדירקטור .

דירקטוריון צריך לקבל החלטות בפועל (וגם לפקח, אך נתייחס לקבלת ההחלטות בפועל משום שזו החלטה של דירקטוריון אם  לפרק או להמשיך לנהל את החברה כרגיל) – מה המוטו המרכזי, כיצד דירקטוריון מקיים חובת זהירות בקבלת החלטותיו.

פס"ד ונגורקום – עיסקת מיזוג, היה תהליך קבלת החלטות מסודר, בישלו עסקה שהתנהלה על פני שבועות – היה זמן...

אך האם בתנאים של מלחמת הישרדות ניתן לדרוש מבחינה ריאלית תהליך קבלת החלטות נוסח התנהלות עסקית רגלה?

הרי דווקא במצבים האלה גורמים חיצוניים כגון נושים חזקים (בנק) לוחצים לפתור את העניינים בפשרה ע"מ לא לבקש צו הקפאת הליכים – הבנק רוצה להגיע לפשרה בלי בית משפט. ואז החברה סוגרת איתו את החשבון אבל הוא לא היחידי בתמונה. יש עוד נושים.

החברה בסופו של דבר תפשוט את הרגל ותראה שבזמן שבו החברה עבדה מול הבנק היא צברה עוד חובות. הדירקטורים היו חייבים ללכת לפירוק כבר כאשר התחיל המו"מ עם הבנק....

בית המשפט יקבל את הטיעון שלעיל. בנוס, איך גם תשכנע את בית המשפט שהדבר נעשה בשת"פ עם הבנק מתוך כוונה לפרוע את החוב... מאוד קשה לאחר מעשה לשכנע את בית המשפט שההחלטה נכון לשעת קבלת ההחלטה הייתה סבירה. מתחילים מעמדה נחותה. כבר כאשר ההחלטה ניתנה החברה מצויה במצב של חדלות פירעון ואין תשובה לשאלה אם פעילות מסוימת תוצא את החברה מהמצב הקשה ואין וודאות!

ככל שבית המשפט יפעיל את הפרת חובת הזהירות באופן רחב יותר עם אצבע קלה על ההדק, הסיכון מבחינתם של נושאי המשרה הוא עצום והדבר עלול להוביל לתוצאות לא יעילות כי הדבר יוביל למגננת יתר – אנחנו מחפשים מקסום כלכלי והדבר לא יושג באמצעות זהירות שכזו.

על מי הנטל להוכיח?

על נושא המשרה שאמור להוכיח שפעל בצורה נכונה או על המפרק שצריך להראות שהם סטו מסטנדרט זהירות?

במצב דברים רגיל הנטל הוא על התובע.  

בדוגמא שלעיל יש ייחודיות לעומת קונטקסט סתמי של הפרת חובת זהירות והוא תמריץ חזק של נושא המשרה לא ללכת להליכים קולקטיביים בגלל חשש מאיבוד תפקידו. כאן הדירקטורים נכנסים לתוך המערבולת שכן כניסה להליכים קולקטיביים משמעותה הפסקת הכהונה שלהם. אדם לא יכול שלא לחשוב על זה... לכן לומר שהנטל הוא רק על המפרק ולטובתם עומדת חזקה שהם פועלים לטובת החברה הוא בעייתי!

(בפירוק הדירקטור מפנה את כיסאו לטובת מחליף שיחקור את תפקודו ולכן לא ישושו לכך)

האמריקאים לא שמים מקל מעל ראש נושא המשרה שברגע הנכון צריכים להיכנס להליך הקולקטיבי ותוהים עד כמה המקל צריך להיות חריף. הם משתמשים בגזר – זהו הרעיון של פרק 11 – כנס להליכים ואתה עדיין המנהל. כעת הפחד מפני המשך ניהול עסקים והליכים קולקטיביים נעלם. יש להם תמריצים להיכנס להליכים הללו – עלול לגרום לתמרוץ יתר..

כלומר, קשה מאוד למצוא פיתרון לסוגיה זו.

האם יש פס"ד בארץ הקובע שאי הכניסה להליכים קולקטיביים הוא אי קיום חובת הזהירות של הדירקטור?

פס"ד ארנרייך – הוא פעל לטובתו ולא לטובת החברה. האם ניתן לקבוע שכשנושאי המשרה לא נכנסו להליכים קולקטיביים  הם מעדיפים את טובתם האישית על פני החברה?

בית המשפט מסיט את סיפור ארנרייך ואבחן אותו מהדיון שנערך לעיל לדיון בקווי מחשבה של חובת אמונים ולא חובת זהירות. העניין האישי שלו בקבלת העמלות – הוא היה המתווך, ייצג את רוכשי החברות וקיבל אחוזים. לכן הוא לא יכול היה לחשוב רק על טובת החברה אלא חשב גם על טובתו משום שכל מכירה חדשה הניבה לו רווחים אך הטילה על החברה חובות... אינטרסים מנוגדים.

איפה מותחים את הגבול? אם הוא לא היה מקבל אחוזים? זה כבר בסדר? אז לא נבחן אותו לפי 373? נראה להאן שלא. המקרים הבודדים שאנו מוצאים הטלת אחריות אישית כשההנמקה של בית המשפט נוסח ארנרייך הוא הקשר שבגינו נושא באחריות אישית הוא המשך ניהול העסקים הוא כאשר הדירקטור ממשיך לנהל עסקים תוך הפקת טובת הנאה אישית. הוא לא חושב על החברה במצב זה אלא חושב על עצמך...

ס' 373 כבסיס לאחריות – כשיש עניין אישי תזהר. אל תמשיך לנהל את החברה כשאתה מפיק רווחים עלולים להטיל עליך אחריות.

משתמשים בס' זה בעוד מקרים – ניהול עסקי החברה בתרמית:

373. ניהול עסק בתרמית (234) (תיקון: תשס"ב)
(א) נתן בית המשפט צו פירוק, יקבע דיון בשאלה אם עסק של החברה התנהל תוך כוונה לרמות את נושיה או את נושיו של אדם אחר או לכל מטרת מרמה התברר בדיון כאמור, או לאחר מכן במהלך פירוקה של החברה, כי עסק של החברה התנהל כאמור, רשאי בית המשפט, על פי בקשת הכונס הרשמי או המפרק או כל נושה או משתתף של החברה ואם נראה לו נכון לעשות כן, להצהיר שכל נושא משרה שלה, שהיה ביודעין שותף בניהול העסק, ישא באחריות אישית ללא הגבלה לחבויותיה של החברה, כולן או מקצתן, כפי שיורה בית המשפט; לענין סעיף זה, "נושא משרה" - בין בהווה ובין בעבר, לרבות כל מי שנושאי המשרה היו רגילים לפעול לפי הנחיותיו או הוראותיו. 
(א1) בית המשפט יזמן לדיון כאמור בסעיף קטן (א) את המפרק, ורשאי הוא לזמן את הכונס הרשמי וכל אדם אחר כפי שימצא לנכון; המפרק יגיש לבית המשפט, זמן סביר לפני מועד הדיון, את עמדתו, בכתב, באשר לאופן ניהולה של החברה, בהסתמך על העובדות הידועות לו באותו מועד. 
(ב) בית המשפט רשאי ליתן הוראות נוספות ככל שייראה לו דרוש להפעלת ההצהרה, ובמיוחד רשאי הוא להורות שכל חבות שהוטלה על נושא משרה על פי ההצהרה תהיה שעבוד על כל חיוב של החברה לנושא המשרה או על כל שעבוד וזכות בשעבוד על נכסי החברה, שבידי הנושא משרה או בידי אדם או חברה הפועלים מטעמו, או בידי אדם התובע בחזקת נמחה שלהם, ורשאי בית המשפט ליתן הוראות נוספות ככל הדרוש לאכיפת השעבוד שהוטל לפי סעיף קטן זה; לענין זה, "נמחה" - כל מי שלזכותו קמו, על פי הוראות הנושא משרה, החיוב או השעבוד או הזכות בו, למעט נמחה שנתן תמורה בת ערך בתום לב שלא דרך נישואין ובלי ידיעת הענינים שהיו עילה להצהרת בית המשפט. 
(ג) נושא משרה של החברה, שביודעין היה שותף לניהול עסק של החברה כאמור בסעיף קטן (א), דינו - מאסר שנה אחת. 
(ד) בית משפט שנתן הצהרה על אדם או הרשיע אותו כאמור בסעיף זה, רשאי גם לצוות כי במשך תקופה שקבע בצו, ושלא תעלה על חמש שנים מיום ההצהרה או ההרשעה, לא יוכל האדם לשמש דירקטור או מנהל כללי של חברה או להיות מעורב במישרין או בעקיפין בייסוד חברה או בניהולה אלא ברשות בית המשפט המוסמך לפרק אותה; המפר צו לפי סעיף קטן זה, דינו - מאסר שנתיים. 
(ה) הוראות סעיף זה יחולו אף אם האדם הנדון נושא באחריות פלילית לענינים שהם עילה להצהרה, וההצהרה תיחשב פסק-דין חלוט כמשמעותו בדיני פשיטת רגל. 
(ו) הכונס הרשמי או המפרק חייבים להתייצב בשעת הדיון בבקשה למתן רשות לפי סעיף קטן (ד), ורשאים הם בדיון זה ובדיון בבקשה לפי סעיף קטן (א) להעיד בעצמם ולהזמין עדים. 
(ז) נתן בית המשפט החלטה לפי סעיף זה ישלח המפרק העתק ההחלטה לרשם.
לפי הס' כל חובות החברה יכולים לחול עליך. לפי דנהיל עולה כי יש נסיבות מקילות ולא יחילו עליך את כל חובות החברה.

פוטנציאלית ניתן להחיל את כל חובות החברה על נושא המשרה! זוהי סנקציה חריפה מאוד.

הדבר מזכיר את הרמת המסך מדיני החברות בה מגלגלים את כל חובות החברה על בעלי המניות. ב- 373 מגלגלים את כל חובות החברה על נושאי משרה שהשתתפו בקבלת החלטה מסוימת.

אין דרכים אחרות לתפוס אותם?

כן, הפרת חובת זהירות ו/או אמונים כי נושאי משרה חייבים בכל עת לפעול לטובת החברה והיא השאת רווחיה לטובת כולם.

מרמה אקטיבית במסגרתה מסיטים רווחים אינה לטובת החברה. כלומר לא חייבים את הס' 373 להטיל אחריות על נושא המשרה. אם כן, למה קיים ס' 373?

· אם תובעים את נושאי המשרה בהפרת חובת אמונים/זהירות שיעור הפיצוי הוא לפי הנזק שהם גרמו ואילו 373 מאפשר להטיל את כל הנזק על הדירקטור.

· ב- 373 מדובר על מעשה יותר חמור וצריך הרתעה חריפה. מצד שני, הפרשנות של בית המשפט לתרמית הוא כמו הפרת אמונים (טובת הנאה אישית)
· להאן נדמה כי בשעה שהס' נחקק הדוקטרינות של חובת הזהירות והחובות של נושאי משרה היו בחיתוליהן. אז המחוקק המנדטורי מאוד חשש מתרגילי עוקץ כלפי נושים – בראשית הס' נועד להתמודד עם התופעה של מקימי חברות סדרתיים (היה מקים חברה, צובר חובות, זונח אותה ומקים חדשה וכך הלאה). בימינו כשיש כבר חובת אמונים עם הסנקציות האפקטיביות שלה, נדמה להאן שהצורך בקיום 373 הולך ופוחת. 
הוא לא בטוח למה צריך אותו אם יש כבר סנקציות בהפרת אמונים וחובת זהירות. בית המשפט צריך להיזהר כי אם הוא קובע שמדובר על ניהול עסקי החברה במרמה מדובר גם באחריות פלילית! לפני שמוכנים לקבוע זאת צריך לשקול זאת בזהירות.

זו הסיבה שבית המשפט לקוח את 373 למחוזות רצויים – הם אומרים שרק כשיש מחשבת זדון וכו' יטילו אחריות. להאן נראה מוגזם שבסיטואציה כמו ארנרייך הולכים להטיל אחריות פלילית.

בית המשפט מסוגל בנסיבות מסויימות לומר שהו מקים אחריות אישית, הדגש היה על עניין אישי המעורב.

האם כשאין עניין אישי בית המשפט יחיל זאת? שאלה גדולה. המוטו צריך להיות שיש לפעול לטובת החברה.

זהו תהליך מורכב ביותר והבקרה השיפוטית עליו צריכה להיעשות בזהירות רבה.

שאלה שנייה:

נניח ולא הייתה חובה להיכנס להליכים קולקטיביים אלא היה היגיון להמשיך ולנהל את העסקים. והתקבלה החלטה עסקית קונקרטית שלא הייתה נכונה. איך בוחנים אותה? האם מטילים אחריות בשל החלטה עסקית לא מוצלחת?

אם ממשיכים לקבל החלטות עסקיות החובות הרגילות ממשיכות לחול על נושאי המשרה לפי דיני החברות. אם בסופו של דבר ההחלטה מסתברת כלא טובה בית המשפט צריך לבחון אותה במשקפיים הרגילות של חובת הזהירות של נושא משרה כאשר היא פעולה לפי סטנדרטים של סבירות לטובת החברה – אם נושא המשרה פעל באופן סביר לטובת החברה (השאת רווחים) – האם הפעולה הייתה למען השאת רווחים באופן סביר.

אבל, מבחינת המשפט השאת רווחים במקרה זה חייבים להיות גבוהים מהסיכון! חייבים לתת לכך משקל מוגבר – גם אם ההסתברות היא אותה הסתברות כמו במקרים האחרים יש להבין שההסתברות כאן עלולה למוטט סופית את החברה.

השאיפה היא אותה שאיפה – הגעה לתוצאה הפיננסית הטובה ביותר. יש לבחון האם להחלטה זו סיכויי הצלחה גבוהים מכישלון, יש לכמת את זה לערכים כלכליים ככל הניתן. 

לבחינה של תוכן ההחלטה יש מקום שנושא משרה יזכיר לעצמו ושבית המשפט ייקח בחשבון את הסיכון – הסבירות להצלחה צריכה להיות גבוהה חד משמעית מהסיכון בהפסד.

לדעתו של האן קיום חובת הזהירות צריך להיבחן מספר פעמים ולהתחשב בסיכון שהחלטה לא תהיה טובה והחברה תתפרק.

כזכור יש בעייתיות בדרישה שלעיל מאחר ותהליך קבלת החלטות מסודר במקרה זה הוא בעייתי כי אין זמן ומצויים בלחץ רב ולא ממש יש יכולת וזמן לשכור אנליסטים. אבל צריך לשקלל זאת בדרך מסוימת. האן לא אומר שאפשר לעשות זאת, זה לא מציאותי, אבל חייבים לשקול את המסגרת בה נתונים לסיכון שוב.

שאלה שלישית:

השאלה עוסקת בנושא קונקרטי. החברה קונה סחורה וכנגדה ניתנים שיקים דחויים של החברה שחוזרים. 

יש לנושה עילת תביעה כנגד החברה הוא לא רוצה לבטל את ההתקשרות – אם הוא יגיש תביעת חוב הוא יקבל כמעט כלום כי יש עוד נושים. 

ואז הוא יכול לומר שנושא המשרה אחראי אישית על כך כי הוא היה יכול לספר לי והוא לא סיפר זאת בעת ההתקשרות החוזית.

בפס"ד פנידר נ' קסטרו – למדנו הלכות ביחס לס' 12 לחוק החוזים. עיקר הרעיון בפס"ד הוא מי יחוב לפי ס' 12 ושאלה זו היא שאלה בדיני חברות, האם החברה או מי הפועל מטעמה. 

הפס"ד קובע שמי שמנהל מו"מ צריך לנהוג בתום לב גם אם הוא לא צד לחוזה. הוא לא צד לחוזה כי הצד לחוזה הוא החברה.

השאלה היא אם אותו אדם אחראי אישית – נקודת המוצא בחברות היא שלא. 

בפנידר נשאלת השאלה מתי הנתבע יכול לדרוש אחריות אישית מהנושא משרה והתשובה היא כשהחברה חדלת פירעון.

חוסר תום הלב בפנידר נ' קסטרו היה שמוכרים דירה שבשלב ההוא לא הייתה רשומה על שמם – הזכויות במקרקעין טרם עברו לחברה שמוכרת. אין קשר סיבתי בין אי הגילוי לבין הנזק. הנזק נגרם כי החברה קרסה והפכה לחדלת פירעון. הנזק קרה מחדלות הפירעון. אבל אז הוא מתלבש על סיפור מוקדם יותר ואמר שלא גילו לו שהקרקע לא של החברה. מזלו שלא גילו לו, אחרת היה לו רק מסלול אחד נגד החברה חדלת הפירעון והוא לא היה מקבל כלום.... כל צד המשתתף במו"מ חייב בחובת תום לב.
חובת הגילוי לעיתים מתנגשת עם טובת החברה – כמנהל אמורים לפעול לפי טובת החברה מצד שני המידע הזה הוא מידע שהחברה לא ששה לגלותו. שמגר אמר שזו גם טובת החברה כי תגלה כי כך ראוי. שמגר הכפיף את חובת הגילוי גם למקרה זה.

סיפור פנידר הוא מקרה קל. במקרים הקשים יש סיבתיות ישירה בין אי הגילוי לבין הנזק. כאן כן הובלת להתקשרות ופעלת ע"ס חוסר גילוי מצידי. האם כאן יש בסיס להטלת אחריות? האם צריך לגלות את הקשיים – לפי פנידר התשובה היא כן.

פס"ד צוק-אור – שמגר אמר שטוב הניזוק החף מהנציג האשם. גם המנהל עצמו אחראי.

הסיפור העיקרי הוא שהחברה מצויה בקשיים כלכליים ואז בדקו אם יש הפרת נורמת התנהגות מצד נושא המשרה.

יש מגמה להטיל אחריות.

פס"ד פניגשטיין הולך בכיוון אחר:

אבחנה בין פניגשטיין לבין בן אבו:

בפליגשטיין :כשביקשנו ממנו לחתום על ערבות אישית הם סירבו ולמרות זאת הצד השני התקשר ולמרות זאת הצד השני לקח על עצמו את הסיכון ולכן עליו לשתוק.

כשמצא מנתח סוגיה זו הוא שואל האם חב נושא המשרה בעוולת רשלנות נזיקית כלפי הצד האחר (35 36 לפקנ"ז) – עצם העובדה שהוא אמר שהוא לא מוכן לערבות אישית זו נסיבה מקילה. לפני כן עוסק בחובת תום הלב, ס' 12, הוא טוען שלא הופר הס' מאחר והדבר בניגוד להלכות המסחר המקובלות.

בבן אבו, מדוע הדבר נחשב להפרת ס' 12? 

ציטוט מהפס"ד

כחברי השופט א' רובינשטיין, אף אני סבור כי דין הערעור להידחות. מאחר
ששיקולי שונים הם, הן מגישתו של השופט י' צבן (בבית המשפט המחוזי) והן מגישתו
של השופט א' רובינשטיין (בערעור זה), אבקש לנמק בקצרה את עמדתי.

לשיטתי, חב המערער באחריות כלפי המשיבה מכוח סעיף 12 לחוק החוזים
(חלק כללי), תשל"ג 1973- , בקשר לחלקו במגעים לרכישת הסחורות מן המשיבה.

החובה לנהוג בדרך מקובלת ובתום לב חלה, כידוע, על כל אדם הנוטל חלק במגעים
החוזיים. אין היא מוגבלת לצדדים העתידיים לחוזה (ראו, ד"נ 7/81 פנידר נ' קסטרו,

673 ; ע"א 487/88 חברה לפיתוח שכונות נ' עזבון המנוח עכאב (לא פורסם)). ( פ"ד לז( 4

החובה לנהוג בתום לב חלה גם על מי שאינו אלא שלוחם של אחרים, כגון מנהל
הפועל מטעם תאגיד. כמו כל אדם אחר, אף אורגן של תאגיד עשוי להתחייב באחריות
אישית בגין ניהול משא ומתן שלא בתום לב (ע"א 148/82 גליק נ' ארמן ואח', פ"ד
( 401 ; השוו, ע"א 10385/02 מכנס ואח' נ' ריג'נט השקעות בע"מ ואח', פ"ד נח( 2 ( מה( 3

.(53
בפנידר נגד קסטרו אמר ברק שכשיש יחסי אמון  חלה חובת זהירות לפי ס' 12. בדיון הנוסף שמגר אמר שהדבר קשור לנורמת התנהגות בסיסית הנדרשת מכל אדם. חובת גילוי היא חובת גילוי נקודה. ברק השתכנע מדברו של שמגר ואמר שהוא לוקח את חובת הגילוי צעד אחד קדימה – חובת הגילוי חלה תמיד בין אם יש יחסים מיוחדים ובין אם אין. הוא הרחיב את החובה.

בפס"ד בן אבו הוא חזר אחורה ליחסי אמון מיוחדים... 

למה הוא חוזר אחורה?

האם זה ניסיון לאבחן מפליגשטיין? כאן היו יחסי אמון מיוחדים וכאן לא?

היכן יש יחסי אמון מיוחדים? בין נושא המשרה לבין הצד השני. האם בהתקשרות עם ספק ותיק נוצרו יחסי אמון? האם היה צריך לגלות לו שנוצרה בעיה בגלל הקרבה הזו?

האם ככל שמדובר בספק יותר ותיק חובת הגילוי לגביו גדולה יותר ואילו אם מדובר בנושה חדש החובה נמוכה יותר?

לדעת האן בן אבו ופליגשטיין הם פס"ד דומים. יש כאן שתי השקפות שונות של שופטים שונים. מצא וברק לא רואים את הדברים עין בעין. הדבר מתחיל בפרשנות חוזה באפרופים והדבר ממשיך בקונטקסטים שונים.

יש מחלוקת עקרונית עד כמה מותחים את חובת הגילוי – שמגר וברק מותחים את הקו רחוק ומצא משתרך מאחור.

מצא אמר שגילוי כזה מנוגד להלכות המסחר... אם חברה מגלה שיש קשיים לא אף ספק לא יסכים לעבוד איתה.

בעת בחינת שאלת האחריות בית המשפט צריך לשאול עצמו קודם מה היה האדם הסביר עושה בשעת הפעולה ולא לאחריו. בית המשפט אומר שאסור לתת את השקים כשברור שהם לא יפרעו, אך מה זאת אומרת ברור?! בית המשפט בודק זאת לאחר מעשה... תמיד יש ספק שהשיק לא יפרע והשאלה היא עד כמה הספק גדול.

להגדיר חובת גילוי לאחר מעשה תדרבן את כל המנהלים לגלות אך הדבר יוביל הרבה יותר חברות לפירוק כי כל גילוי כזה משמעותו פירוק גם אם ניתן היה להציל את החברה.

לדעת האן ראוי שנשאל ונטיל ספק בחובת הגילוי – לא לבנות שיטת משפט של אדם לאדם זאב, אלא יש נסיבות בהן יש מלכוד פנימי בין חובת הגילוי ובין טובת החברה. לדידו, כשברור שלא ניתן לשלם צריך לגלות, אבל אין תשובה חד משמעית באשר לשאלה איך בוחנים האם ברור שלא ניתן לשלם...
מעבר לכך בלי הגילוי אולי נוכל לפרוע את החוב, אך עם הגילוי לא ניתן לפורעו – זהו המקום שאליו ברק מוליך אותנו...

לקרוא –  18 ו- 20
מומלץ לקרוא את הספר של ורדה אלשיך – הקפאת הליכים הלכה למעשה. (הושק אתמול).

הערה לנאמר בשיעור הקודם - ציפי כוהן טוענת שלאור בן אבו צריך להבין שהסיכון של נושאי משרה שנמנעים מלגלות הוא גדול מאוד. ניתן למשוך זאת הלאה – בפס"ד של בית משפט מחוזי, שופט מסוים קבע שכאשר אתה לא מגלה ונותן שיקים הדבר יכול להחשב (ונחשב באותן נסיבות) לתרמית – זו לא עוולת רשלנות אלא עוולה חמורה יותר.

ציפי כהן אומרת שאם זו תרמית, הדבר יכול להוביל שאם החברה תגיע לפירוק, מפרק החברה יוכל לתבוע את אותו אדם לפי 373 לפקודת החברות. ניתן יהיה לייחס לו את כל חובות החברה...

פס"ד בן אבו הוא נורא... בתי משפט מחוזיים רוצים להחיל את 373 על בעלי חברות!! אף אחד לא יכול לחיות לפי הנורמות האלה! אין להלכה זו בסיס למציאות.  

בעיני האן הקו שהציג מצא בפליגשטיין הוא הרבה יותר ריאליסטי ושפוי בהשוואה לבן אבו ודומיו. צריך להיזהר, העובדה שלמנהל יש עניין אישי מעבר לעצם היותו מנהל החברה (גם זה עניין אישי שלא ניתן לברוח ממנו) נוסח ארנרייך אז יש מקום להסתכל עליו בצורה קצת יותר חשובה. אך כשהוא מנסה לייצב את החברה ולמשוך עוד קצת (אולי אז זה ילך), אם על עצם זה נטיל עליו אחריות שזוהי לב חובת הגילוי בס' 12 יתקבלו תוצאות בלתי רצויות.

לדידו, המציאות אפורה קצת יותר – יש מקום להשתמש בס' 12 אבל להשתמש בו בשפיות...

דוגמא קלאסית לנושא משרה שיש לו עניין אישי -  מלבד מקרה דוגמת ארנרייך, קורה לא אחת שמנהל מרכזי בחברה הוא גם ערב לחובות החברה. (הבנק לעיתים דורש חתימת ערבות של המנהל/בעל המניות כגיבוי להלוואות החברה כך שאם היא לא תפרע את חובותיה, הם יפנו לערב). כשמנהלים ניסו להמשיך חברה כשהחברה בקשיים ובסופו של דבר החברה פורקה. כשבא המפרק וניסה לתבוע את נושא המשרה באמצעות ס' 373 (אחד הכלים החזקים) – לפי ארנרייך ניתן לבסס עילה ע"ב עניין אישי – מכיוון שהוא חתום בערבות אישית לחובות החברה ברור לו שאם היא נכנסת לפירוק מיד יגבו ממנו כערב והוא לא מעונין בכך באופן אישי. העובדה שהוא המשיך לנהל את ענייני החברה ולא הכניס אותה להליכים קולקטיביים היא לא מפני טובת החברה אלא זהו ניסיון להימלט מפני חילוט הערבות – מהו המהלך שיביא לו שקט גם אם זה לא טובת החברה.

לא פעם ראו שופטי בית המשפט המחוזי סיטואציה זו כניסיון להימלט מהאחריות האישית והטילו ע"ב זאת אחריות לפי ס' 373.

סטנדרט ההתנהגות הנדרש מבעלי התפקיד בחברה טרם הפירוק:

במה שונה בעל התפקיד מכל נושאי המשרה? מדוע זו שאלה נוספת? 

פורמאלית המקורות הסטטוטוריים דהיום לחובות התנהגות בדיני החברות מגדירים את עצמם כחובות החלות על נושאי משרה. בעל תפקיד לא נכנס להגדרה הזו ולכן צריך לשאול אם מחילים את אותו חוק או לא.

בעל תפקיד התמנה על ידי בית המשפט – הוא משפטית מוגדר על ידי השופטים כפקיד של בית המשפט והוא צריך לגלות נאמנות לבית המשפט. נושא המשרה לעומתו חב בטובת החברה. האם בעל תפקיד חייב בסטנדרטים אחרים כי הוא הוגדר על ידי בית המשפט כפקיד? העובדה שהוא לא ממונה על ידי בעלי המניות נכונה והעובדה שהוא גורם חיצוני לחברה נכונה גם כן, אך האדם הדבר צריך להקרין על סטנדרט ההתנהגות שלו והיקף האחריות שלו?

הדבר בא לידי ביטוי בפס"ד רביב אבן חפר אך בפס"ד זה לא ברור מה השורה התחתונה. בפס"ד מי אב השורה התחתונה ברורה יותר. 

פס"ד מי אב (אלשייך) – 

בעל התפקיד צריך לפעול בגבולות הגזרה שקבע לו בית המשפט וצריך לפעול לטובת הנושים תוך כדי השאת הרווחים. אין לו הרבה שיקולים פרקטיים הוא חי במרווח מאוד מצומצם..

למעשה לא מחילים את מה שקורה בדיני החברות הרגילים – סטנדרט חובת הזהירות (רשלנות) - אם פועלים כנושא משרה סביר הכל טוב, אם חרגת, אתה בבעיה... ה- BUSINESS JUDGMENT RULE לא מעניין. ביחס לבעלי תפקיד היא משחקת משחק אחר לגמרי – יש הוראות ועליך לפעול לפיהן. אם תפעל לפיהן הכל בסדר, אם לא, ימצאו אותך אחראי לנזקים שנגרמו בעקבות העובדה שפעלת על דעת עצמך.

כיצד מצדיקה זאת השופטת אלשיך? מדוע סוטים מדיני החברות ומפעילים סטנדרט אחריות מחמיר יותר?

כשהגדרנו מהי טובת החברה בעיני נושאי המשרה אמרנו שהיא השאת ערך מול הסיכון העומד על הפרק – אם הסיכוי לא יתגשם ויהיה הפסד, במקרה כזה זו נפילה לתהום. לכן צריך לפעול במוד מחשבה של מקדמה.

לכן אלשייך אומרת שצריך לדאוג לטובת הנושים.  ברור שמגשימים זאת על ידי מודעות לנסיבות הקשות שהחברה מצויה בהם אך לחשוב על השאת ערך – לתת משקל רב יותר ומשמעותי יותר לסיכון.

האם דבר זה מצדיק את החלת האחריות הרבה יותר?

המצב הכלכלי של החברה קשה ולכן מונח טובת החברה טעון התאמה לנסיבות הקיימות. דבר זה אמור להיות נכון בין אם החברה מצויה כבר בפירוק ובין אם היא עוד לא נכנסה לפירוק. לדידו של האן סיבה זו לא צריכה לשמש בסיס להבדל בין בעלי תפקיד לנושאי משרה...

למה בכ"ז הולכת השופטת לסטנדרט נוקשה יותר לבעלי תפקיד?

השופטת אומרת בגלוי שיש פוטנציאל לבעל התפקיד לגלות התלהבות יתר מאחר שתגמולו האישי נגזר משיעור ההצלחה (באחוזים). אז הוא מאוד נלהב למשוך את החברה עוד ועוד... כאדם נלהב ממטרה מסוימת הוא מוכן לקחת סיכונים. על אחת כמה וכמה שאתה לא נושא באחריות. לכן, החלטותיו יכולות להיות מוטות.

בדיני החברות ובחדל"פ נתקלים בשאלה מהם כלי המשחק האופטימאליים שייקחו את מקבל ההחלטות ויכוונו/יתמרצו אותו לפעול באופן הממזער את בעיית הנציג וממקסם את טובת המשקיעים שעל טובתם הוא אמון.

תמיד אומרים שיש שתי דרכי פעולה קלאסיות:

· תמריצים – הגזר.

· איום – אחריות משפטית, המקל.
תמיד היינו סבורים שאין תמריץ טוב יותר מהגזר, כשהופכים את העניין של טובת הכלל גם לטובה אישית שלו – הדבר אמור להפחית את בעיית חוסר האכפתיות כי הוא יהיה בעל אינטרס לפעול למען כולם. ככל שהגזר יותר יעיל, המקל פחות נדרש.
האם בעולם בו יש תמריצים, האם הם לא הופכים את הנציג מנציג אדיש לנציג נלהב יתר המידה?

עכשיו צריך להשתמש במקל כדי להחזיר אותו קצת לאדישות – שיהיה קצת אדיש ולא ישתולל מדי.

עכשיו תשאל השאלה אם כשמטילים עליו אחריות , אולי הוא יחזור שוב למצב האדישות ומלבד זאת, מי יסכים לקבל עליו תפקיד כזה? זו דילמה שמעלה אלשייך בפס"ד עצמו (מי אב).

אלשייך אומרת שיש קו פרשת מים והוא הדרך שבית המשפט מכתיב. (יובן בפסקה הבאה).

האם מה שקורה בהחלטה במי אב הוא אך ורק ניסיון לאזן את תמרוץ היתר או שמאחורי ההחלטה עומדת השקפת עולם מסוימת שמשתלבת עם הניסיון לאזן את תמרוץ היתר?

לטעמו של האן יש השקפת עולם המשקפת כיצד אלשייך רואה בראייתה את מקבלי ההחלטות האופטימאליים ביחס לחברה בקשיים. 

ברור שבעיניה בעל התפקיד ללא האחריות לא יכול ל היות מקבל החלטות אופטימאלי כי הוא יתלהב התלהבות יתר. אולי הוא יוכל לעשות זאת כאשר תוטל עליו אחריות – כמו בדיני החברות. יש תמריצים של תגמול והאחריות היא במסגרת של סבירות. היא דוחה את הסטנדרט הזה ומעבירה אותו למוד אחריות אחר – אתה תפעל לפי הכתבות של בית המשפט. כל עוד אתה תצעד בדרך שהכתבתי, לא תשא באחריות. תחרוג טיפה, לא משנה שהחריגה הייתה סבירה! אין שק"ד עסקי. יהיה אם תקבל! בעל התפקיד עובר למוד פעולה אחר – ניגוד לנושאי משרה שהם מקבלי ההחלטות בחברה שהם לא נדרשים להתייעץ עם בית המשפט, הם צריכים להחליט ונתונים לבדיקה במשקפי הסבירות. לבעל התפקיד אומרים מה לעשות! כל עוד הוא עושה מה שנאמר לו, הוא לא ישא באחריות. טיבו של המקל הוא מה שבית המשפט קובע – בית המשפט יקבע מהו המרחב שינתן לו מראש כי הוא מקבל ההחלטות האופטימאלי. הוא מסוגל לבחון הכי טוב והכי נכון כיצד ראוי לפעול לנוכח הקשיים של החברה.

זוהי השקפת עולם שניתן להתווכח עליה. זו השקפת עולם של בית משפט אכפתי, אקטיביסטי שנכנס לעובי הקורה בתיק.  יוצא שיתכן ושופטים לא מיומנים יכתיבו מה לעשות ויתקבלו תוצאות לא טובות... אולי בעלי התפקיד מיומנים יותר? 

צריך פסיקות של בתי משפט מלמעלה, אבל מי אמר שבסטנדרט סבירות אין פיקוח? האם זה אומר שסבירות = העדר חובת זהירות וחוסר אחריות? לא! זה רק מרחיב את מתחם שיקול הדעת כי הדבר נדרש לנוכח ניהול עסקים.

אלשיך אומרת מראש שהיא משחררת חבל מאוד קצר. היא לא משחררת את החבל הארוך. היא יודעת איך להכתיב הכול נכון.

ההחלטה במי אב תלויה ועומדת בערעור בעליון. אין הכרעה ומעניין לראות איך בית המשפט יידרש לכך.

נסיבות הפס"ד – במה בדיוק חרג בעל התפקיד, מה עשה שאסור היה עליו לעשות? הוא נכנס לתפעול גירעוני של החברה.

אנשים בפרקטיקה זועקים ואומרים שעל היום הראשון שחברה מצויה בהקפאת הליכים היא כבר מצויה בתפעול גרעוני! אתה חייב להזמין סחורות, כדי לא להיכנס לגירעון אתה צריך לשלם רק במזומן ואין אותו! יתקבל המזומן כשהסחורה שתתקבל תימכר...

צריך להבדיל בין השאלה העקרונית בידי מי ראוי להשאיר את מרחב שיקול הדעת בקבלת החלטות עסקיות (בית משפט או בעלי תפקיד ללא הטלת סמכויות מוגדרות על ידי בית המשפט) לבין שאלה קונקרטית האם ראוי להפעיל חברה בהפעלה גרעונית?

נניח שהתשובה לשאלה הראשונה היא כזו שבית המשפט הוא מקבל האחריות האופטימאלי תבוא השאלה השנייה – החלטה גירעונית או לא. בעל התפקיד חושב שהפעלה גירעונית נדרשת וצריך לשכנע בכך את בית המשפט כי הוא מקבל ההחלטות האופטימאלי. כשהוא לא עשה את זה, שם מוטלת האשמה. זהו הכשל ומשם נובעת האחריות – נמנעת להביא את השאלה בפני מקבל ההחלטה האופטימאלי.

ניכר מדבריה של אלשייך שהיא נוקשה – על כל צעד ושעל נצטרך לבוא לבית המשפט... אולי המסקנה לשאלה הראשונה היא שבית המשפט הוא לא מקבל ההחלטות האופטימאלי, או שיש כאן משהו מעבר לכך...

האן טוען כי לבית המשפט יש נטייה טבעית להפעיל מבחני סבירות כאשר מדובר בגורמים אחרים שהם מקור הסמכות והאדם שלוח שלהם. אך כל הדבר משתנה כאשר מקור הסמכות הוא בית המשפט עצמו – בית המשפט לא מסוגל לסבול שהוא מכתיב הוראות מסוימות ומישהו מתעלם מהם.

לכן, ייתכן ומאחורי פס"ד מי אב עומד כעס אישי של אלשייך על בעל תפקיד שבדיווח התקופתי הכול היה בסדר ובסוף הכול התפוצץ...

לו הפס"ד היה מקומי למקרה זה בלבד לא היו מתעוררות השאלות שעוררנו לעיל, אך כשמלבישים על המקרה הספציפי הנמקה כללית אידיאולוגית מחייבים סטנדרט התנהגות מחמיר יותר מנהוג בדיני החברות באמצעות התקדים המחמיר.
האן טוען שאין זה הגיוני שלמרות שהנאמן הוא זה "ששוחה בחומר" והוא זה שיכול לקבוע הדרך הטובה ביותר למקסם את סיכויי ההבראה ולמרות זאת בית המשפט הוא זה שיחליט ויקבע מה הנאמן אמור לעשות בחברה שבית המשפט לא מעורב בה ולא מבין לעומק את כל פרטיה.

האן סבור שיש מקום לדבר על סטנדרט של סבירות בדיוק כמו סטנדרט של נושאי משרה. 

סדר העדיפויות בין החובות השונות:

האינטרסים נגזרים מהזכות הבסיסית שיש לכ"א מהנושים וזוהי זכות שנגזרת לפי סדרי עדיפויות קיימים. ולכן נדון בסדרי העדיפויות להלן (מי יקבל ראשון, שני וכו').

עקרונות היסוד – 

כיצד נפרעים חובות? בטור אנכי או בשורה רוחבית? גם וגם. יש נושים להם יש עדיפות כלפי אחרים ויש כאלה שאין להם עדיפות אלא שוויוניים זה עם זה. מתי לנושה פלוני עדיפות על פני אלמוני ולמה ומתי לא – מתי שני נושים חולקים באופן שוויוני?

עקרונות היסוד הם:

מצד אחד עדיפות מוחלטת ומצד שני שוויון– עדיפות של 100%! אם חייבים למישהו 1000 וגם לשני, אבל לראשון עדיפות על פני השני. עד שלא יהיו בקופת החברה 1001 ₪ השני לא יפרע כלום. הוא יתחיל להיפרע רק מהשקל ה- 1001 שבקופה. נכון להיום בישראל אין עדיפות חלקית ומדברים אך ורק על עדיפות מוחלטת.

כשמדברים על עדיפויות מדברים על שלוש רמות של קטגוריות:

· חובות מובטחים -  בתוכה עדיפות.

· חובות בדין קדימה.
· חובות לא מובטחים – בתוכה שוויון.
יש סדר של עדיפות מוחלטת בין הקטגוריות שלעיל. אבל, כל אחד ואחד מהם כשלעצמו הוא קטגוריה שנמצאים בתוכה נושים רבים ואז מתעוררת השאלה הפנימית, מה קורה בינם לבין עצמם? האם גם שם יש שוויון או עדיפות? התשובה היא לפעמים כך ולפעמים כך.

בקבוצת החובות הלא מובטחים  - מדובר על שוויון בין כלל הנושים המצויים בקבוצה זו.

בקבוצת החובות המובטחים  - אין עיקרון של שוויון בינם לבין עצמם פנימה ויש עקרון של עדיפות.

בקבוצת חובות בדין קדימה – חלק חולקים שווה בשווה וחלק עדיפים על אחרים.

נושה מובטח הוא מי שיש לו חוב מובטח - שני מוסדות משפטיים יתנו בטוחה של חוב מובטח – או שיעבוד או עיכבון. הדברים מופיעים בהגדרה מפורשת בס' 1 של פקודת פשיטת הרגל:

"נושה מובטח" - מי שבידו שעבוד או עיכבון על נכסי החייב או על חלק מהם, בחזקת ערובה לחוב המגיע לו מהחייב; 
אם יודעים ששעבוד או עיכבון מעניקים מעמד של חוב מובטח, מדוע הם נותנים לי מעמד טוב יותר מאחרים?

לגבי שיעבוד:

· שעבוד הוא רכישת זכות גלויה בנכס – הנמקה משפטית.

· זהו כוח שוק/מיקוח (ניתנה הסכמה לשיעבוד הנכס כי המלווה חזק מהלווה) – הנמקות ריאליסטיות/ציניות
· תמריץ למימון (אם לא ייתנו את העדיפות לא המלווה לא ילווה את הכסף) - הנמקות של יעילות כלכלית.
האם ההנמקות המשפטיות כשלעצמן משכנעות?

רכשתי זכות בה אני מתייחס לנכס מסוים, אני מתייחס לנכס מסוים וזכותי היא כזו שכל העולם ידע עליה. כך אף אחד לא יכול להתלונן אם נפגע – כולם מכירים את זה ויכולים להכין עצמם.

האם זו המציאות? אם זו המציאות האם היא משכנעת?

הזכות היא גלויה, כ"א יכול לדעת עליה, אך ידוע שגם לחברה יש עובדים וגם כלפיהם יש חוב... אם היכולת לדעת על קיומו של החוב היא הבסיס לעדיפות טיעון זה לא משכנע כי יש עוד חובות שניתן לדעת עליהם.

לא מדובר על יכולת לדעת על החוב ככזה אלא מדובר על חוב שהוצמד אליו נכס מסוים . אז מתעוררת השאלה מדוע אלה שמצמידים נכס נהנים מיתרון? ואז עולה שאלה נוספת מדוע התמקדות בנכס מובילה ליתרון?

תפיסה זו היא תפיסת כלכלת האתמול – שווי כלכלי מהנכס. היום שווי כלכלי תלוי בידע ולא תמיד תלוי בנכס כלכלי זה או אחר. היום כאשר משעבדים נכס רוכשים זכות קניינית וממאפייניה שהיא עדיפה על אחרים – אתה עדיף על אחרים כי השכלת להביא עצמך למעמד של בעל זכות קניינית באחד מנכסיו של הלווה.

יש כאן כשל לוגי. מניחים את המבוקש. אם משעבדים נכס רכשתי זכות קניינית אם רכשתי זכות קניינית ממילא יש עדיפות. ההבנה העמוקה היא בדיוק הפוכה! כיוון שיש עדיפות נוהגים לכנות את זכות השעבוד כזכות קניינית אבל השאלה היא מדוע מלכתחילה יש עדיפות! (למה יש עדיפות כי זו זכות קניינית, למה זו זכות קניינית כי יש לו עדיפות – זהו מעגל קסמים).

שללנו את האפשרות הראשונה. נעבור לאפשרות השנייה – הזכות הזו גלוייה לכל – כולם צריכים לקחת בחשבון שיש עדיפות בנכס הזה, אבל באותה  מידה כולם יודעים שיש עובדים וחובות אליהם וגם את זה צריך לקחת בחשבון.

ההנמקה המשפטית כשלעצמה לא מחזיקה מים במציאות! הזכות הגלויה היא שכולם יודעים עליה או יכולים לדעת (נימוק נגד מקנטר הוא העובדים שכולם יודעים שקיימים ויש חובות אליהם) – כאשר מדובר על הלוואה בנקאית ניתן לקבל הפרטים. כשמדובר על עסקאות רגילות בשוק, מאופן הרישום לא ניתן לברר כלום! מדובר ברישום גם על חובות עתידיים.... אין תמונה ברורה המשקפת את התחייבויותיה של החברה. הדבר לא משקף מידע אמיתי ולוקה בהכללת יתר. אין שום מנגנון של פומביות ברישום. זה לשחק בנדמה לי.

באיזה מנגנון פומבי נרשמת זכות הקיזוז? בשום מנגנון! מסתבר שיש לא אחת זכויות שנכנסות לגדר מעלת חובות מובטחים ולא רשומים בשום מנגנון פומבי (קיזוז = חוב מובטח דה פקטו ולא דה יורה). צריך מדיניות עמוקה יותר שמצדיקה את מתן העדיפות – היא יכולה לנבוע משקולי צדק, יעילות כלכלית, השלמה עם מציאות שאינה אידיאלית אבל על עוד נוהגת לא משנים את כללי המשחק. זכות קניינית היא המסובב ולא הסיבה.

מה אם כן הסיבה?

שיקולי צדק – קשה לראות בשיקולים אלה סיבה לעדיפות. 

התניה חוזית – כך הסכימו הצדדים. הבעיה היא שלכולם מגיע ולכולם יש זכויות חוזיות... 

צריך לזכור שמדובר על קופה אחת ממנה מגיע לכולם ואין מספיק לכולם ואז נשאלת השאלה למה X מקבל עדיפות.

בד"כ נוהגים למשוך את התשובה להנמקות כלכליות – מנסים לראות את עדיפות השעבוד במשקפיים כלכליות תוך ניסיון להתחקות אחר התרומה של עדיפות השעבוד למערכת העסקים. שיקולים נוסח: אם לא תיתן שיעבוד תיחסם הדלת בפני המשקיעים הם שיקולים שניתן לזהות אותם יותר בפסיקה של בית המשפט.

לכל מטבע יש שני צדדים ולעיתים השופטים לא שמים לב שכשנותנים שיעבוד ופותחים דלת אצל מלווה א' אבל סוגרים דלת אצל מלווה ב'. בחדלות פירעון זהו ZERO SUM GAME. מישהו מרוויח ומישהו מפסיד.

אז מתחילות תיאוריות שונות הטוענות שהם מבינים שאחד מרוויח ואחד נפגע אבל יתרונו של המרוויח גדול מחסרונו של המפסיד.

כולם מניחים ששעבודים הם דבר חיובי. למה? כי זה עובד בשוק, עובדה. העולם הכלכלי התפתח יחד עם המכשיר הזה. לו הוא היה פוגע בו, לא היינו רואים תוצאות כאלה. עובדה שעולם העסקים מושתת על כך, כנראה שזה כן מצליח. האם זה צודק כלפי כולם, לא בטוח. האם יעיל כלכלית? המוסכמה אצל רוב התיאורטיקנים היא כנראה כן. הדבר מקדם את העולם המסחרי. אך צריך להיות מודעים לכך שיש אחרים שהם נחותים יותר. 

לא תמיד יעילות וצדק הולכות זו בצד זו ונותרת שאלה של השקפת עולם ומדיניות... בשורה התחתונה העסק עובד. יחד עם זאת הדיון הוא לא בבחינת תיאוריה בלבד – כי אם מבינים שאין זה צודק ניתן יהיה לחשוב על מיתון כללי המשחק. 

ישראל שיטת העדיפות היא מוחלטת, אך באותה נשימה ראוי לציין שבאנגליה סטו מהעדיפות המוחלטת לעדיפות חלקית. העדיפות באנגליה היא 80% מהחוב. על ב- 20% יתחלקו עם שאר הנושים.

הערה - עד עתה דנו בשיקולי מדיניות, מכאן ואילך נתמקד בסדרי העדיפויות ללא שאלות מדיניות – נדון במשפט הנוהג ולבסוף נחזור ונשאל האם יש רעיונות לסטות ולתקן דברים שנראים קצת מוזרים...

שעבודים:
יש להבחין בין מספר אבות טיפוס:

שעבודים רצוניים – לידתם בהסכם בין החייב לבין הנושה.

שעבודים בלתי רצוניים – היווצרותם באופן חד צדדי ללא הסכמת החייב בגלל הדין. נתקבלים בהם בפקודת המיסים (גבייה) הקובעת אילו אמצעים יורשו הרשויות השלטוניות להשתמש כדי לגבות את החובות המגיעים להם על פי דין.
לא נדון בהרחבה מנושא זה – והוא יוותר ללמידה עצמית.

בהקשר המסחרי השעבוד הצף הוא שיעבוד שעוצמתו המסחרית היא רבה מאוד מצד אחד, אך מצד שני הוא זה שבעיקר מעורר את סימני השאלה הרבים. 

בשבוע הבא נעסוק ביחס שבין השעבוד הצף ליחס שבין שעבוד קבוע. חוץ מכך נעמוד על היחס בין השעבוד הקבוע לבין עיכבון.

לשבוע הבא:

נושאים 22 , 23

התחלנו לדון בקבוצת החובות המובטחים ונמשיך לעסוק בה מבחינת שעבודים ועיכבון. היום נכנס לפירוט בדבר זכויות השעבוד השונות. ונשווה בין זכות השעבוד לבין זכות העיכבון.

שעבודים במשפט הפרטי (לא לטובת רשויות השלטון):

מהו המאפיין המרכזי המבדיל בין השעבוד לעיכבון?

עיכבון היא זכות שאינה רשומה למרות שמקנה לנושה מעמד של נושה מובטח. לעומת זאת שיעבוד הוא מותנה ברישום  למעט שיעבוד שניתן להפקיד...

ההבדל הבסיסי אם כך הוא בדרך היווצרות הזכות. שיעבוד כאמור נוצר בהסכם לפי ס' 3 לחוק המשכון. עיכבון היא זכות שהיא תולדה של הדין – מעין עשיית דין עצמי.

אמנם זכות העיכבון היא יציר הדין ללא הסכמה כלשהי? האם אין בכ"ז בסיס הסכמי?

באופן עקיף, גם עיכבון זו זכות שנולדת מכוח דין לאור הסכם היסטורי בין הצדדים. לדוגמא – רכב נכנס למוסך, הבעלים לא משלם והמוסכניק לא משחרר את הרכב. יש הסכם קבלנות בין הבעלים למוסך. יש גמירת דעת שהמוסך יטפל ברכב וכנגד הטיפול יימסר תשלום. 

עיכבון לא "צומח על העצים" אלא נולד מהסכמה אבל נוהגים לומר שהוא נוצר מכוח הדין ולא מכוח ההסכם כי נכון לשעת הפעלת זכות העיכבון אין הסכמה בין הצדדים ביחס לעיכוב הנכס.

החזקתם ברכב כרגע היא עשיית עצמי במובן שהבעלים הוא הבעלים של הרכב אבל הוא לא נותן הסכמה שיעכבו את הרכב. זוהי החזקה בניגוד לדעת הבעלים. הדין מצדיק זאת.

בשעבוד יצירת הזכות היא על דעתו של הבעלים של הנכס. הבעלים נותן לנושה את הזכות לקבל את מעמד השעבוד שמגבילה את חירויותיו של בעלי הנכס ביחס לפעולותיו בנכס.

ניתן לטעון שגם עיכבון הוא פרי של הסכמה מכללא אך על פי בתי המשפט, נוטים לראות בכך סעד עצמי – עשייה בניגוד להסכמתו של הבעלים. לדידו של האן אם נלך לפי אלמנט ההסכמה אזי האבחנה בין שיעבוד לעיכבון מיטשטשת.

חוק המיטלטלין מכיר באפשרות המשפטית ליצור עיכבון שלא על פי דין אלא מכוח ההסכם (11 (ה) ). הרי שלשיטתו של האן, גם כאשר רואים את העיכבון כזכות על פי דין, הרי שממילא עיכבון הסכמי בעיניו הוא בסה"כ שיעבוד. מהותו הוא שיעבוד ובעיניו צריכות לחול עליו הוראות חוק המשכון. (יש שופטים הדוגלים בכך).

ההבדל הגדול בין שיעבוד לעיכבון הוא שבשעבוד ניתן לממש את הנכס לצורך גביית החוב ובעיכבון זכאים לעכב אך לא זכאים לנקוט במעשה אקטיבי של מכירתו לצורך פריעת החוב.

אם מסתכלים אל העתיד הרי שצפוי אימוץ חקיקתי של קוד אזרחי חדש שיאגד את החקיקה האזרחית ובו בפרק העיכבון הנפרד מפרק השעבודים, מצוי ס' שיאפשר מימוש גם של נכס מעוכב בניגוד למשפט הנוהג היום. 

אם זהו מאפיין בין עיכבון לשעבוד, בעתיד הוא מתבטל.

לפי המשפט הנוהג עיכבון הסכמי איננו בר מימוש. עובדה זו לא פוגמת בשום זכות שעבוד. 

לדוגמא – מלווים כסף , חוששים ליכולת הפירעון ולכן מבקשים ערובה לקיום החיוב. מבקשים שהלווה ישעבד נכס והוא מסכים. הוא רק מבקש בתמורה לשעבוד שיסכימו ביניהם שאם משהו משתבש בפירעון לא תמכור את הנכס ששועבד – אל תחזיר אותו אבל אל תמכור אותו.

נניח שהמלווה מסכים לכך – הסנטימנטים לשעבוד יהווה תמריץ חזק להחזרת החוב.

האם יש בידיו שעבוד או לא?

כדי לענות על השאלה נשאל שאלה כללית יותר – נניח וחברה מבקשת שנשקיע בה כסף ותמורת ההשקעה יקבלו מניות. המניות מאפשרות לקבל חלק יחסי מהרווחים המחולקים ובפירוק מאפשרות לקבל חלק מהרכוש אבל הן לא מזכות בהצבעה באסיפה הכללית. ייתכן ונרכוש כזאת מניה כי מחירה נמוך יותר.

האם זו מניה? כן כי יש מניות מכל מני סוגים.

כשיש מוצר המקנה חבילת זכויות, האם בעל הזכויות יכול לוותר עליהן? ברור.

נחזור לשעבוד – 

טענה אחת - מהותה של זכות השעבוד היא יכולת המימוש וברגע שוויתרת על יכולת המימוש, ויתרת על השעבוד – נכון שאתה יכול לוותר על זכויות שנתונות לך, אבל כשאתה מוריד מהערובה את יכולת המימוש עיקרת את הלב שלה ולכן אינה שעבוד יותר.

טענה אחרת – צריך להסתכל על המהות. ומאחר ומתחייבים לא למכור את הנכס זה לא שיעבוד.

טענה שלישית – אם עבר מועד הפירעון ניתן להשתמש ברכב אמנם לא למכור אותו אבל להשתמש בו ולכן זהו שעבוד. 

חשוב להבין כשמתייחסים לשעבודים שיש שני יתרונות מרכזיים מנקודת מבטו של הנושה לזכות השעבוד:

· יתרון מימוש – יתרון בגביית החוב. יכולתו לגבות את החוב לעומת אדם אחר שנושה שאין בידיו נכס משועבד. מי שיש לו נכס משועבד נכנס למסלול נוח וקל יותר למימוש החוב.

· יתרון העדיפות – יש לו עדיפות על פני נושים אחרים של אותו חייב והעדיפות הזו תבוא לידי ביטוי במלוא עוצמתה כאשר החייב חדל פירעון.
מבין שני היתרונות הללו, היתרון השני הוא לב ליבו של השעבוד. היתרון הראשון הוא הפחות משמעותי מבין השניים. המחשה זו תינתן באמצעות דוגמא – שטר/שיק:

לשטרות יש כללים משפטיים שחלים עליהם, אחד מהם קובע שמי שמחזיק שטר של אדם אחר, ניגש לבנק והשיק חזר – אין כיסוי בחשבון. אותו אדם יכול לפנות להוצאה לפועל. קיצרו את הדרך – בד"כ כדי לתבוע מאדם תביעה רגילה צריך לפנות לבית משפט שרק אחרי מתן פס"ד אם הוא לא ישלם ייפנו להוצל"פ ואילו כאן פונים ישירות להוצאה לפועל כאילו כבר יש פס"ד והתהליך ייקרא הליך ביצוע שטר. בזירה הזו הכול נוטה לטובת הנושה.

יתרון המימוש וגביית החוב בא לידי ביטוי בצורה בולטת ביותר בס' 17 (2) לחוק המשכון:

17. דרכי המימוש
מימוש המשכון יהיה על פי צו בית המשפט, אולם -
(1) במשכון שיש לגביו בדין אחר הוראות מיוחדות לענין זה יהיה המימוש בהתאם לאותן הוראות;
(2) במשכון שהופקד כאמור בסעיף 4(2) או שנרשם כאמור בסעיף 4(3) יכול שהמימוש יהיה על פי צו ראש ההוצאה לפועל; (3) במשכון שהופקד כאמור בסעיף 4(2) והוא משמש ערובה לחיוב המגיע למוסד בנקאי כמשמעותו בחוק בנק ישראל, תש"ד-1954, יכול שהמימוש יהיה על ידי המוסד עצמו ללא צו כאמור; (4) במשכון שהוא זכות יכול שהמימוש יהיה כאמור בסעיף 20.
במובן הזה יתרון המימוש שקיים בשעבוד הוא יתרון שקיים באמצעים משפטיים נוספים שגם הם מקנים את יתרון המימוש דוגמת השטר שהוזכר לעיל – מבצעים שימוש בס' 81 א' לחוק הוצאה לפועל. שניהם מקנים את אותו יתרון.

האם בשל כך נאמר ששטר מקנה זכות קניינית? או האם צריך לומר ששטר מקנה לזכאי לשטר מעמד של נושה מובטח? מה פתאום! 

אם יש שיק לפקודתי ואין כיסוי בחשבון ואני רץ להוצל"פ ופותח את התיק למימוש השטר. בהנחה והחייב שלא היה לו כיסוי בחשבון הוא גם חדל פירעון מה קורה אז?

יש עיכוב הליכים! כל הטענות כנגד החייב יתבצעו דרך אותו בית משפט מחוזי שמנהל את הפירוק. אין לשכות הוצל"פ! כל מה שנעשה, אם לא הושלם לפני פשיטת הרגל והפירוק, אין מה לעשות! זוהי תביעה קולקטיבית ולא יחידנית ואם כך, נכונה העובדה שיש שיק ושמגיע כסף, סכום הכסף שיתקבל תלוי בשאר הנושים.  אתה לא נושה מובטח.

לעומת זאת שיעבוד – זהו נושה בעל חוב מובטח!

מכאן למדים שמהיתרונות המעשיים של זכות השעבוד, יתרון העדיפות הוא הלב ויתרון המימוש הוא הטפל.

יתרון המימוש במקרה הזה נובע מיתרון העדיפות ולא עומד בפני עצמו – הוא תוצר לוואי של יתרון העדיפות. מבחינת המהות , יתרון המימוש איננו מבדל את השעבוד ויוצר בו משהו מיוחד. אם ניתן לממש במסגרת פשיטת רגל זה רק בגלל שהאדם עדיף.

כעת נחזור לשאלה – אם יצרנו שעבוד ללא זכות מימוש, האם זהו שעבוד? אין תשובה ברורה.

אבל, - נניח ויצרנו הסכם שחייב מסוים שעבד את הנכס ואני ויתרתי על זכות המימוש ואותו חייב פשט את הרגל.  לכשימכרו את נכסיו, לטענתו של האן בעל השעבוד הוא ראשון! הוא נושה מובטח. החוב כלפיו מובטח.

כלומר, העובדה שויתרו על זכות המימוש לא גורעת מיתרון העדיפות! בעיכבון הסכמי הנושה לא עדיף!

בעיכבון בד"כ אין פרופורציונאליות וניתן לעכב נכס גם אם שוויו רב מהחוב לעומת המצב בשעבוד. בעיכבון על פי דין נקבע עד איזה שיעור ניתן לעכב – ס' 11 (ג) לחוק המיטלטלין, לעומת השעבוד בו אין צורך בכללי משחק פסוקים, אלא הדבר נקבע על ידי הצדדים. למרות שחוסר פרופורציונאליות יכול ליצור עיוות בין הנושים, ועל כן יש צורך בכל זאת בבקרה כלשהי.

שיעבוד:

זוהי זכות הנשלטת מבחינת קיומה שכלולה ותוקפה ע"ב שני חוקים מרכזיים (קיימים נוספים אך הם לא מרכזיים):

· חוק המשכון.

· פקודת החברות.
כיום מצויים בחלוקה לפי האישיות המשפטית – אם אדם פרטי יחול חוק המשכון, אם זו חברה תחול פקודת החברות.

פקודת החברות לא מתייחסת לכלל המקרים ואל המקרים שלא מתייחסת יחול חוק המשכון.

לדוגמא חברה שעבדה נכס שלה כשעבוד להלוואה. כיצד ניתן לממש זאת? לא כתוב בפקודת החברות ולכן פונים לס' 17 לחוק המשכון.

אילו היבטים של החוב המובטח בשעבוד בא לידי ביטוי בפקודת החברות? שני דברים בלבד:

· שיעבוד צף – פירוט והרחבה ייחודיים בפקודת החברות שאין להם מקבילה בחוק המשכון.

· מקום הרישום לצורך רישום הזכות.
חוץ מכך החוקים משותפים.

נדון תחילה בהיבטים המשותפים – 

בהנחה כזו מדברים על שעבוד ספציפי או קבוע שביחס אליו דיני חוק המשכון ופקודת החברות משותפים. מהם כללי המשחק המרכזיים ביחס לשעבוד קבוע?

הזכות משתכללת באחת משתי דרכים:

· רישום בלשכת הרישום הרלוונטית (נכסי מיטלטלין של אדם יחיד ברשם המשכונות, אם מדובר בנכסי מיטלטלין של נכסי חברה יש לרשום זאת ברשם החברות)

· מסירה פיזית – ס' 4(2) לחוק המשכון – הפקדה.
כדי שזכות שיעבוד תהיה משוכללת יש לעבור שני שלבים:

· יצירת השעבוד – שלב ההסכם – ס' 3 לחוק המשכון.

· שכלולו – לא מופיע בחוק אבל מופיע בפסיקה. זהו השלב בו השעבוד מקבל תוקף כלפי כולי עלמא – ס' 4 לחוק המשכון או 178 לפקודת החברות.
יש לזכור שאם מדובר בנכסים שלגביהם יש הוראות דין מיוחדות ע"ב חתך הנכס ולא ע"ב האישיות המשפטית – לעיתים צריך ללכת ולשכלל את השעבוד לפי אותו דין.

לדוגמא מקרקעין – חוק המקרקעין קובע הוראות ספציפית וקובע ששעבוד מקרקעין יתקיים בהינתן משכנתא והיא טעונה רישום אצל רשם מקרקעין ממילא שעבוד של נכס מקרקעין לא נרשם אצל רשם המשכונות אלא אצל רשם המקרקעין. אם מדובר על שיעבוד מקרקעין של חברה צריך להירשם קודם כל ברשם המקרקעין ורק אח"כ להירשם ברשם החברות.

פס"ד איטונג היה הפס"ד שעסק בכך – השאלה שם התעוררה על כך שרשמו את ה.א ברשם המקרקעין ולא ברשם החברות. נשאלה השאלה אם ה.א היא בבחינת שיעבוד ואם היא כזו הרי היא טעונה רישום גם כאן וגם כאן. אז התחיל הדיון אם היא קניינית או לא...

בעקבות איטונג הכנסת תיקנה את חוק המקרקעין ולפי ס' 127 המתוקן לחוק המקרקעין, ברגע שה.א רשומה אצל רשם המקרקעין היא איננה טעונה בשום פנקס אחר והיא תקפה. 

מה דינו של בעל זכות ה.א כאשר החייב נקלע לפשיטת רגל/חדלות פירעון?

הלכת איטונג בהיבט זה עדיין מתקיימת. הוא עדיין נושה מובטח. אם נאמר בחוק במפורש שה.א תעמוד בתוקפה מפני נאמן מפרק וכו'. כלומר, אף אחד אחר לא יכול ליהנות מהזכויות בקרקע לפני שהסדירו את החוב כלפי הנושה – ס' 127 ב' לחוק המקרקעין.

ברגע וזכות השיעבוד שוכללה, מהו טיב הזכות?

ידוע שזהו חוב מובטח. אבל האם יש עדיפות על פני חוב מובטח אחר? האם בין כמה חובות מובטחים חל עיקרון השוויון בין הנושים או שחל כלל העדיפות המוחלטת פנימה ביניהם. 

בין שני חובות מובטחים עדיין חל העיקרון של עדיפות מוחלטת. באיזה מובן? מי עדיף על מי?

במיטלטלין הראשון בזמן גובר מכוח ס' 4 ו- 6 לחוק המשכון. החוק אומר שזהו עיקרון עדיפות והקודם בזמן הוא העדיף.

המקום היחיד שלכאורה אין את עקרון הראשון בזמן הוא במקרקעין – לא צריך להתייחס לס' 9 ו- 12 לחוק המקרקעין בעיני האן כי יש הסדר קונקרטי בחוק שלוקח זאת בחשבון.

לצערו פס"ד אהרונוב עלול לקחת זאת למחוזות לא טובים – אם התכוונתי ליצור משכנתא ולא רשמתי אותה, אהיה עדיף על השני מכוח ס' 9 לחוק המקרקעין... הדבר לא ראוי. לא ראוי להיות עדיף עד שלא רושמים את הזכות.

דרישה נוקשה נוסח לא רשמת לא שכללת מובילה לרישום. יש עונש גדול ואנשים ימהרו לרשום את זכותם...

בחוק המשכון יש לכך חריג בס' 4 (3) – אומר שכלפי נושה אחר שיעבוד יהיה בתוקף למרות שלא שוכלל (לא נרשם ולא הופקד) אם הנושה המאוחר ידע או צריך היה לדעת על קיומו של השעבוד אף על פי שלא הופקד. 

בפקודת החברות הדבר לא קבוע – לא רשמת לא שכללת.ס' 178 אפילו בטל ביחס לנושה מאוחר שצריך היה לדעת על השיעבוד.

178. שעבודים הטעונים רישום (127(1) רישה, תנאי (ג))
(א) שעבוד מן המנויים להלן, שיצרה חברה רשומה בישראל, יהיה בטל כלפי המפרק וכל נושה של החברה, במידה שהוא מטיל ערובה על נכסיה או מפעלה, זולת אם פרטי השעבוד שנקבעו והמסמך היוצר אותו או מעיד עליו, אם היה מסמך כזה, נמסרו לרשם או נתקבלו אצלו, בדרך ובמועד האמורים בסעיף 179, לשם רישום כנדרש לפי פקודה זו; ואלה השעבודים:
(1) שעבוד בערובה לאיגרות חוב, לרבות שעבוד צף או שעבוד של הון מניות שלא נדרש תשלומו, של דרישות תשלום שטרם נפרעו ושל מוניטין; (2) שעבוד נכס מקרקעין בכל מקום שהוא, או ענין בנכס כאמור;
(3) שעבוד נכס מיטלטלין, כשאין הנכס מוחזק בידי הנושה;
(4) שעבוד חובות לקוחות;
(5) שעבוד אניות או חלקים בהן;
(6) שעבוד פטנטים, רשיונות לפי פטנטים, סימני מסחר או זכויות יוצרים.
(ב) ניתן לחברה מסמך סחיר כערובה לחובות לקוחות, והחברה הפקידה אותו כערובה לקבלת הלוואה, לא יראו את ההפקדה כשעבוד חובות לקוחות לענין סעיף זה. 
(ג) היה שעבוד בטל כאמור בסעיף קטן (א), אין בכך כדי לפגוע בחוזה או בהתחייבות להחזיר את הכסף המובטח בשעבוד, ופרעון כסף זה יחול מיד. 
בפקודת החברות, אם רוצים לקבל שיעבוד לנכס של חברה והוא לא נרשם, אין שום יתרון על שום נושה אחר ולא משנה אם הנושה האחר ידע על קיומה של הזכות. 

לפי חוק המשכון הדבר תלוי בידיעה.

לדידו של האן הדרישה הנוקשה של פקודת החברות טובה יותר ולו בשל כך שתמנע עדיפות מעגלית (שטוטמן נ' סביטן). 

כששני שעבודים מתחרים על אותו נכס, הראשון שמשכלל את זכותו הוא העדיף.

מה ז"א ראשון לשכלל את זכותו? מה צריך לעשות כדי לשכלל את הזכות?

לקבל ראשון את החותמת "נתקבל" של היום בו רשם את המקרקעין.

מה קורה אם שניהם רושמים באותו יום?

היום כבר אין בעיה, מתקבל טופס מהמחשב הכולל יום ושעה. הם לא מקבלים את אותו שירות בו"ז...

מה קורה אם מדובר בזכות שיעבוד לנכס של חברה?

יש לגשת לרשם החברות. אם שניים הגיעו יום אחר יום?

בפקודת החברות יש אלמנט של רטרואקטיביות בשלל שעבודים של נכס של חברה. אם אני נגש לרשם החברות היום ומקבל חותמת נתקבל היום, אבל הסכם השעבוד נוצר לפני שבוע, תוקף השעבוד במובן של עדיפותו על פני אחרים מיוחסת רטרואקטיבית ליום יצירת השעבוד כל זאת בתנאי שאכן ניגשתי לרשם החברות בתוך 21 יום מיום יצירת השעבוד.

לכן, גם אם במהלך השבוע החולף הלך אדם אחר והלווה כסף לאותה חברה וקיבל שעבוד על אותו נכס ורשם את זכותו לפני שאני רשמתי.

מבחינת מועד ההגעה, הוא הגיע קודם, אבל אני עדיף עליו כי השעבוד שלי מיוחס רטרואקטיבית.

יש כאן פגיעה בוודאות. לכן, הגבילו זאת ואמרו שמי שיצר ראשון תוך 21 יום. העיקרון הרטרואקטיבי חל על 21 יום.

מדוע נתנו 21 יום רטרואקטיביות?

באנגליה הדבר היה תהליך ארוך עם הסוס והעגלה... עד שהנוטריון היה פותח את המשרד וממנו היה צריך להגיע ללונדון לרישום אצל רשם החברות...

האם בעידן האלקטרוני הרטרואקטיבית נדרשת? וודאי שלא! זהו שריד שצריך להיפטר ממנו ויפה שעה אחת קודם. אין ספק שבדין עתידי אין שום מקום לרטרואקטיביות בו יכולת ההגעה לרישום היא כ"כ פשוטה. לא צריך ליהנות משום חסד.

שעבוד צף:

מה היחס בינו לבין שעבוד קבוע, איזה סוג חוב מובטח הוא מבחינת עדיפויות?

מדוע קיים מושג שעבוד צף?

השעבוד הצף נוצר דרך היסטורית. הצורך העיקרי שהוביל להיווסדו הוא הפעילות של החברה. שיעבוד מקפיא את הנכס ולא ניתן לפעול איתו. מצד אחד רוצים לתת בטחון ומצד שני יש לו מחיר והוא חוסר החופש לפעול עם הנכס הזה.

אז פותח השעבוד הצף שקובע שזהו שעבוד אבל יש עדיין  חופש למכור. הוא קשור למלאי עסקי של חברות. הוא פותח על רקע החשיבות של המלאי העסקי במסגרת נכסיו של החברה. אם השעבוד היה מקפיא, אין נכסים אחרים לשעבד ואז המלווים הפוטנציאלים לא יסכימו להלוות – לא נרצה לתת את הנכס כשעבוד כי אז לא נוכל למכור אותו.

גם הנושה עצמו מעוניין שהמלאי העסקי יימכר כי הוא רוצה שחובו ייפרע. השיעבוד הוא לא העיקר אלא פירעון החוב וכדי לפרוע אותו יש צורך במכירות.

למעשה זהו מפגש רצונות בין הנושה והחייב. זהו שיעבוד שהפסיקה הכירה בו ונתנה לו לגיטימציה – שיעבוד צף שאינו פוגע במלאי העסקי.

מאחר שאותו נכס עומד למכירה, הרי מרגע שיימכר הוא לא יהיה משועבד. אם הוא לא יהיה משועבד אין ביטחון לנושה. ולכן נותנים חופש לסחור בנכסים אבל משלימים אותם בנכסים חדשים. השעבוד חל באופן דינאמי על נכסים שמתחלפים בחברה.

ברגע שנכס יצא מהחברה יוצא ממסגרת השעבוד ונכס חדש שנכנס לחברה חוסה תחת השעבוד הצף.

מסגרת השעבוד נותרת קבועה אך תוכן השעבוד משתנה.

בישראל, לקחנו שיעבוד שמאפשר חופש פעולה והפכנו אותו לשעבוד צף עם הגבלה שנותן את הטוב שבכול העולמות מבחינת הנושה.

במסגרת המהלך העסקי הרגיל הוא נותן חופש פעולה – ביחס למלאי עסקי יש חופש פעולה.

פסקת ההגבלה אמנם באה כמענה לחולשה שהיה בשעבוד הצף בעקבות התוצאה שחשף פס"ד אלקטרוג'נקינס. אבל הלכה למעשה שעבוד צף עם הגבלה הוא שעבוד דומה לשעבוד קבוע במובן שהוא כן מקפיא וחל על הנכסים למעט המלאי העסקי. 

הנושה מעוניין שהמלווה ימשיך למכור אבל כל עוד לא מדובר על מלאי עסקי הוא לא יכול לעשות כלום בלעדיו.

בנוסף, רוחב ההתפרסות של השעבוד הוא על כל הנכסים בהווה ובעתיד – וזהו דבר טוב נוסף מבחינתו של הנושה.

איך בדיוק משכללים זכות שעבוד צף?

רישום ברשם החברות – ממלאים טופס ובו מכניסים את תנאי המסגרת של תנאי השעבוד. הפרטים הממולאים בטופס הם:

תאור הנכס המשועבד – כל נכסי החברה בהווה ובעתיד.

תיאור חוב מובטח – כל חוב שחייבת החברה או תחוב החברה בעתיד.

מכך לא ניתן ללמוד כלום.. הדבר לא נותן למעיינים מידע קונקרטי אלא רומז לו לברוח ולא להיכנס איתו לעסקים...

כעת כל נושה צריך לבדוק אם שווה לו להלוות כסף לחברה בתנאים הללו. אין לו איך לדעת! לא ידוע מהו גובה החוב ומהו ערך הנכסים המשועבדים! לכן למרות שיש פומביות, לא ניתן ללמוד ממנה יותר מדי.

בישראל מכירים בשעבוד עם פסקת ההגבלה כמקנה חוב מובטח.

מה קורה ביחס לאותו נכס שמשועבד בשעבוד צף ושעבוד קבוע?

תלוי בזמן ואם יש פסקת הגבלה או לא.

בעבר היה נהוג שעבוד צף קלאסי (ללא פסקת הגבלה) אך בימינו לאור ס' ס' 169 ב' סיפא, אין הלכה למעשה שעבוד צף בישראל שחסרה בו פסקת הגבלה. זהו הסטנדרט.... בחיי המעשה כל השעבודים הם עם פסקת הגבלה. (עד כדי כך שאם העו"ד שכח להכניס זאת ניתן לתבוע אותו על רשלנות).

(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. 
בעידן פסקת ההגבלה, שעבוד צף שנרשם קודם בזמן הוא העדיף. לא משנה אם מדובר בשעבוד צף או קבוע משום שהם מתחרים בדיוק כמו שני שעבודים קבועים שצוינו לעיל. 

הקודם בזמן ברישום ברשם החברות בכפוף לרטרואקטיביות של 21 יום אחורה הוא העדיף. לא משנה באיזה שעבוד מדובר (קבוע מול קבוע, קבוע מול צף עם הגבלה וכו').

לשעבוד השני בזמן יש תוקף רק שהוא כפוף למימושו של השעבוד הראשון. רואים זאת גם ל פי ס' 169 ב'. השעבוד הראשון בזמן עדיף והשני כפוף לו. אחרי שיפרעו לראשון את החוב, יפרעו לשני המובטח את החוב.

שסל"ן – שעבוד ספציפי לרכישת נכס (PMSI) . מעוגן בס' 169 ד' לפקודת החברות:

(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. 
מהי חשיבותו?

כל אדם שיש לו יחסי נושה חייב עם אחר בעצם תורם ערך כלכלי לחייב. אין הכרח שהתרומה לנכסי החברה תוביל לעדיפות השעבוד החדש על פני השעבוד הראשון בזמן.

התשובה היא – כשהולכים למגזר הפיננסי שפועל ע"ב שעבודים מבינים שלא יהיו הלוואות אם לא יהיו שיעבודים וזו המציאות. אין כאן צדק אולטימטיבי, אבל זה עובד.

השסל"ן מול שעבוד צף זו שאלה פנימית בתוך המגזר הפיננסי. בחיי היום יום השעבודים רובם ככולם מבטיחים הלוואות בנקאיות ולא כ"כ חובות אחרים.  אז יש תחרות בין בנקאית בין עדיפויות.

ברגע ששופר מעמדו של שעבוד צף באמצעות הגבלת העסקאות, הרי שיש לו יתרון על פני כל מלווה (בנקים) מאוחר. מכאן ועד שכל החובות ייפרעו לעתיד לבוא. 

עד אז, אף אחד מהמלווים האחרים לא יכולים לזכות במעמד של חוב מובטח ראשון. הם יוכלו לזכות במעמד של חוב מובטח שני והלאה.

הדבר יצור חוסר נכונות של מלווים פוטנציאלים נוספים להלוות. הם רוצים להיות ראשונים בתור ואמרים להם שהעמדה  הזו תפוסה. ייצא מכך שאף אחד לא ילווה לחברה והדבר מונע ממנה יכולת התחדשות. 

נכון שניתן היה להמשיך ללוות מהבנק שהלווה שעבוד צף כי יש לו שעבוד צף על כל החובות שחבים לו או שיחובו לו ולכן הוא יכול לתת עוד הלוואה. אבל הבעיה היא שהבנק הפך להיות מונופוליסט על מימוש החברה. הוא יוכל להטיל תנאי רשאי "מטורפים" כי אין לו תחרות. כשהוא מבין שמכוח השעבוד הצף הוא הפך להיות כוח המימון היחידי של החברה, הוא יכול לעשות ככל שעולה על רוחו.

לכן ס' 169 ד' יוצר את השסל"ן כחריג – הוא יוצר פתח מסוים לא רחב מדי כדי לא לנגוס בעדיפות של השעבוד הצף. פס"ד מיראג'.

רק כשנוצר שעבוד צף מגביל עסקאות בא הצורך בשסל"ן ורק אז נוצר. וכך הוא פותח – על אף האמור בס"ק (ב). 

שסל"ן לא מתחרה בשעבוד קבוע אלא מתחרה בשעבוד צף מגביל עסקאות.

כי השסל"ן מדבר על רכישת נכס חדש מאחר והנושים בשעבוד קבוע לא מכירים את הנכס הזה, הוא חדש...

סיכום – 

בין חובות מובטחים לבין עצמם העיקרון המרכזי הוא עיקרון הקדימות בזמן. הראשון בזמן (משכון – שכלול, חברות – 21 יום). לכך יש חריג אחד בו מי שנכנס מאחר בזמן למרות זאת עדיף והוא השסל"ן.
השסל"ן הוא ביטוי של תקנת שוק. זהו מתן עדיפות לגורם שנכנס לתמונה מאוחר בזמן על פני גורם שהיה שם קודם.

ס' 34 לחוק המכר – תקנת השוק: 

נמכר נכס-נד על ידי מי שעוסק במכירת נכסים מסוגו של הממכר והמכירה היתה במהלך הרגיל של עסקיו, עוברת הבעלות לקונה נקיה מכל שעבוד, עיקול וזכות אחרת בממכר אף אם המוכר לא היה בעל הממכר או לא היה זכאי להעבירו כאמור, ובלבד שהקונה קנה וקיבל אותו לחזקתו בתום-לב. 
יש בעלים מקורי של נכס והוא נגנב ממנו. בשלב הגניבה בעלותו בנכס לא פקעה כי גנבה לא מפקיעה בעלות. הדבר התגלגל לסוחר מסוג הנכסים הזה ומכר אותה. שם פוקעת הבעלות של הבעלים משיקולי הנעת גלגלי המסחר.

שיקולי הנעת גלגלי המסחר פועלים גם כאן – שלא יהיה מונופול וניתן יהיה לקחת עוד הלוואות.

המעניין בפס"ד מיראג' למעט יציקת התוכן ל- 169 היא מה קורה כשיש את המשחק המתוחכם של הבנק – בחוזה הלוואה הבנקים רושמים תניות גורפות. כל עסקה היא פתח לזכויות מכאן ועד עולם.

מצד אחד, לוקחים שעבוד על הכול. מצד שני, גם ברמת החוב המובטח – כל פעם שמשועבד נכס, דואגים שהשעבוד ישמש כנגד כל חוב גם אם בהווה וגם אם פוטנציאלי (בעתיד).

זו בדיוק ההסתבכות הפוטנציאלית שהייתה לבנק עד להתערבותו של בית המשפט העליון.
בפס"ד מיראז' עלתה השאלה היותר מתוחכמת של עסקאות בין בנקים כי כל בנק רוצה לשעבד מכאן ולהבא את כל הנכסים של החברה ולכן זה יצר בעיה ובמחוזי פסקו פעמיים  שבאמת הם כבר לא בשסלן אבל העליון קבע שהם עדיין בשסלן. 
כלומר אותו חוב יכול להבטיח את אותו הנושה פעמיים פעם בעדיפות של שסלן ופעם עבור השעבוד הצף.

הבנקים אמרו שהפרויקטים משועבדים לכל החובות! אז יש פספוס מבחינת השסל"ן כי רכישת הפרויקט ממומנת על  ידי הבנק אבל הפרויקט בא להבטיח גם חובות אחרים. זהו OVERLOADING. העמסה על הנכס הנרכש עוד חובות.

האם כל המרבה הרי זה משובח או כל המוסיף גורע?

במחוזי קבעו שזהו שעבוד אבל לא שסל"ן. בית המשפט העליון קבע שזהו אכן שסל"ן – כלומר, אותות חוב יכול להבטיח את אותו הנושה פעמיים – פעם בעדיפות שסל"ן ופעם עבור השעבוד הצף.
לשבוע הבא – מעמד העיכבון כחוב מובטח לעומת שעבודים + הוצאות ההליך כחוב מובטח (להתמקד ב- בלל נ' גפני ו- קבוצת אספלט)  + אשראי ספקים
הרי חובות מובטחים הם גם עכבונות - מהו דין זכות העיכבון? ומה קורה כאשר מצוים בהליך חדל"פ מסוג הבראה בו בשונה מפירוק אנו לא מתמודדים רק עם החובות שהיו טרם תחילת ההליך אלא מצטברים נושים גם תוך כדי ההליך ונאלצים להתמודד עם תחרות בין נושה חדש לנושים שהיו קיימים קודם (מדובר על נושה מובטח שהיה קודם).

עיכבון:

מוגדר כחוב מובטח בס' 1 לפקודת פשיטת הרגל.

"נושה מובטח" - מי שבידו שעבוד או עיכבון על נכסי החייב או על חלק מהם, בחזקת ערובה לחוב המגיע לו מהחייב; 
למה נתנו את מעמד החוב המובטח לעיכבון? (בשעבוד נתנו הנמקה כלכלית) האם מדובר על אותה הנמקה או משתמשים בהנמקה שונה?

אחד השיקולים הדומיננטיים להצדקת עדיפותו של העיכבון הוא שיקול השבחת הנכס – אם אני תורם בפעולתי לעליית ערכו של הנכס, הדין הוא שישלמו לי עבור השירות שנתתי כי ללא השירות התשלום שהיו מקבלים על הנכס היה פחות – צריך  לשלם לי על ההנאה שנוספת שהם נהנים מהנכס.

אם זו ההנמקה, האם כל נושה באשר הוא אינו תורם לעליית ערך הנכס? עובד של החברה, עצם שירותיו מעלים את נכסי החברה. הלוואות של נושה תורמת למערך הכללי המניב שווי. מדוע דווקא סומן בצורה ייחודית בעל זכות העיכבון?

נשים בצד את השבחת הנכס. ישנם שיקולים אחרים:

· מבחינת מדיניות משפטית אין זה יהיה נכון לבקש מבעל המוסך לדוגמא לברר את המכונית שנכנסת אליו  משועבדת לאחר... כדי לחלץ את המוסכניק מבירורים מרגיעים אותו ואומרים שיהיה עדיף. בנוסף, לו הוא ידע שמראש יש שיעבוד, מראש הוא לא היה נותן שירות.
זהו שיקול תקנת שוק קלאסי – לתת לגורם שנכנס למערכה בשלב מאוחר בזמן בכורה על פני מי שכבר היה שם כדת וכדין. אם שתי הזכויות מתנגשות המאוחר יותר יזכה כי הנעת גלגלי המסחר תקודם אם תינתן לו עדיפות.  המשפט משחרר אותו מהצורך לבצע בירורים. טפל ברכב, אתה ראשון בכל מקרה.. העובדה שהוא ראשון מייתר את הצורך לבדוק את ההיסטוריה של המוצר.

אלמלא תקנת השוק אנשים היו מהססים לפני שהיו פותחים במסחר. על מנת לקדם את המסחר בוחרים בדרך זו.

בית המשפט בנושא זכות העיכבון הביא את שני השיקולים – הן את שיקול השבחת הנכס ואת שיקול תקנת השוק.

שיקול השבחת הנכס:

מדוע גורם אחר (נושה, עובד וכו') התורם להשבחת הנכס הכלכלי לא זוכה בזכות העדיפות שזוכה העיכבון?

השופט גולדברג ברשות שדות התעופה נ' גרוס - מעלה את השיקול של השבחת הנכס ותקנת השוק, אבל הוא מעלה גם את דרישת ההחזקה ככזו. ההחזקה הפיסית של הנכס, מנסים לעטוף אותה בהנמקות נוספות אבל ההחזקה הפיסית היא יסוד נדרש לצורך זכות העיכבון. 

העיכבון עדיף על פני האחרים כפי שקבע השופט גולדברג בגלל תקנת השוק, השבחת הנכס וההחזקה עצמה.

האן תוקף את ההנמקות הללו וקובע ששלושתן לא מהוות הנמקות מספיק טובות:

השבחת נכס לא מחייבת החזקה פיסית כי אם יש מנגנון לזהות באופן קונקרטי את ה- INPUT של מלווה מסוים לערך הכלכלי של הנכס ע"ב שיקול של השבחת נכס, גם  להם הייתה זכות, אבל לא! הולכים לפי אלמנט החזקת הנכס.

גולדברג משווה את מעמד התעשייה האווירית למעמד רשות שדות התעופה – גם האחרונה ביקשה שיכירו בה כבעלת זכות עיכבון כלפי כולם. בית המשפט פסק שלא. הוא מבדיל בין עיכבון לרשות סטטוטורית לבין העיכבון הכללי חוק המשכון.

הנמקה אחת שיכולה להיות (בית המשפט לא אמר אותה) – אצל רשות שדות התעופה לא מצא שיקול השבחת נכס או שיקול תקנת שוק. הדבר לא קשור אלא קשור רק לעסקאות חיצוניות. בית המשפט לא עושה כך.

התעשייה האווירית טוענת לזכות עיכבון שביסודו ההחזקה הפיזית של הנכס ואילו רשות שדות התעופה, לא. הנכס לא מוחזק אצל רשות שדות התעופה. זכות עיכבון שלא תלויה בהחזקה פיסית לא מעניקה את מעמד הנושה המובטח. חוזרים מהר מאוד להחזקה פיזית – זהו עניין של אינסטינקט. 

האם ההנמקות הללו מותירות מקום לספק? כן! כמו שיש יתרונות להנמקה אחת, יש גם לאחרת... 

הדבר לגביו אין מה לתהות הוא מימד ההחזקה. הוא זה שנותן לזכות העיכבון את היתרון שלה. לדעתו של האן, יסוד ההחזקה כשלעצמו אינו משמש צידוק לתת עדיפות אלא אם מדובר על אינסטינקט. זו לא הצדקה מלכתחילה אלא התקפלות בדיעבד. לדידו של האן ההתקפלות הזו לא מוצדקת.... (הדברים יעלו שוב באשראי ספקים).

ביקורת לגבי יסוד ההחזקה של האן – היסוד מדגיש יתר על המידה את זיהוי הנכס הספציפי. האן לא סבור שזיהויו כשלעצמו מצדיק מתן עדיפות למישהו. זהו שיקול פרגמאטי אך לא שיקול מהותי. יתכן והיה ראוי לתת לאחר אך לא מצליחים לאתרו. אז נותנים סעד לפי חולשתו של המשפט ולא לפי איך ראוי שיפעל.

צריך למצוא שיקולים המשכנעים מדוע בעל העיכבון ראוי יותר מאחרים – במה הדבר יתרום, יקדם צדק כלכלי או יעילות כלכלית. קשה לו לראות זאת.

למעט שיקולי תקנת השוק ככזו. עם שיקולי השבחת הנכס קשה להאן עם זה. למה? כי אנחנו מתבססים על כלכלה בה עולם העסקים לא עובד בהכרח על החזקה פיזית של נכסים. זה נשמע קצת מיושן. לשים את כל יהבנו מבחינת קביעת נורמות משפטיות (סדרי עדיפות) ע"ב החזקה היא דבר שלא מחזיק מים לדידו..

לדעתו של האן לא תהיה התמודדות בין עיכבון לשסל"ן לעולם – כי הנכס לא היה קיים כשהעיכבון נוצר. 

ההלכה בעליון מכבדת את זכות העיכבון כחוב מובטח – ראשון בין ראשונים. אבל בית המשפט המחוזי במספר פס"ד חדשניים ואומר שיש זכויות עיכבון שונות. לא כל זכויות העיכבון נחשבות אוטומאטית חוב מובטח משובח. יש לבדוק את הדברים לגופם.

זהו העיקרון של ס' 19 לחוק החוזים תרופות – דוגמא אחת היא השכרת נכס ודוגמא אחרת המדגימה את חוסר הרלוונטיות של ההחזקה היא עיכבון לטובת עובד (פס"ד סדיטק).

צריך למצוא מקור ססטוטורי בו לפלוני יש זכות לעכב נכס של אלמוני כי הוא חייב לו כסף. הס' השכיח הוא ס' 5 לחוק חוזה קבלנות. הרכב במוסך היא הדוגמא הקלאסית ושם משתמשים בס' הנ"ל.

אבל יש עוד ס' וביניהם ס' 19 לחוק החוזים תרופות:

19. זכות עיכבון
קיבל הנפגע עקב החוזה נכס של המפר שעליו להחזירו, תהא לנפגע זכות-עיכבון באותו נכס כדי תשלום הסכומים המגיעים לו מן המפר עקב ההפרה. 
באילו סיטואציות נוצרת זכות עיכבון? המשותף לכולם הוא שכולם מקורם בהסכם. לכולם על פי דין מגיע כסף/תשלום אבל לא משלמים להם. רק אז רלוונטית זכות העיכבון.

זוהי הפרת חוזה! כלומר, ס' 19 לחוק החוזים תרופות תמיד רלוונטי! כל סיטואצית עיכבון, ס' 19 תמיד יוכל לשמש כבסיס סטטוטורי לזכות העיכבון.

אלא מסתבר שבנוסף לס' 19 יש ס' נוסף. ס' 5 לחוק חוזה קבלנות. ניתן לבסס את התביעה ע"ב שניהם.

5. זכות עכבון
לקבלן תהא זכות עכבון על נכס שמסר לו המזמין לביצוע מלאכתו או למתן שירותו, כדי תשלום הסכומים המגיעים לו מן המזמין עקב עיסקת הקבלנות. 
התעשייה האווירית ביססה את התביעה שלה על שני הס' הללו בפרשת מעוף. 

בית המשפט  דיבר על ההנמקות העוסקות בס' 5 לחוק חוזה קבלנות. אבל הן לאו דווקא נדבקו לס' 19.

כדי להבהיר זאת נציג זכות עיכבון שמבוססת על ס' 19 בלי ששום ס' חוק נדבק אליה – סדיטק רדגד.

פס"ד סדיטק - סיפור העובדים – החברה מתפרקת. נכנסת לפירוק וחייבת כסף לעובדים שלה. המשכורות לא שולמו. ביחסי העבודה בישראל פעמים רבות עובד של עסק מחזיק פיזית בנכסים שבבעלות המעביד (טלפון נייד, מחשב נייד, וכו'). 

האם העובד יכול להחזיק את הנכסים שבאחזקתו עד לפירעון החוב כלפיו? הדוגמא החזקה ביותר תהיה במקרה רכבים (לרכב שווי שוק גדול יותר בהשוואה לחובות שחייבים לך). הערה – יש קלף מיקוח מאוד גדול אם שווי הנכס המעוכב גדול משווי החוב אלי.

העובדים יאמרו שהם נפגעו מהפרת חוזה ולפי ס' 19 לחוק החוזים תרופות ניתן להשתמש בזכות העיכבון.

האם זכות העיכבון היא בבחינת נושה מובטח על פני האחרים?

כאן מגיע החידוש של השופטת ורדה אלשייך. לשיטתה, הרכיב הבלתי רלוונטי לקביעת העדיפות היא ההחזקה.  ההחזקה הוא תנאי חיוני כדי לדבר על העיכבון אבל הוא לא בלעדי. לצידו צריך שיתקיים עוד רציונאל מהסוג של תקנת השוק או השבחת נכס כדי להיות עדיף על פני האחרים ונושה מובטח.

למעשה אומר שאם אין הצדקה כלכלית חברתית וכו', מדוע להכיר בך כטוב יותר משאר הנושים?

ההחלטות של אלשייך לא נדונו בבית משפט עליון ולכן אין על כך פסק דין. האן מנחש שאם וכאשר יערערו על החלטה מן הסוג הזה, בית המשפט יהפוך אותה כי העיכבון הוא העיכבון ויכירו בה לאור פס"ד נוסח קידוחי הצפון. בעיניו אין הדבר טוב. האן מזדהה עם הפסיקה של אלשייך כי החזקה בעיניו היא לא חזות הכול וצריך שיקול מהותי.

קל להדגים זאת באמצעות ההשוואה הבאה – עיכבון היא לא זכות מיקוח בפני הסרבן בלבד. בדוגמת העובדים, לא שילמו לכולם ולכולם מגיע. השאלה כשאין מספיק היא למי נותנים ולמי לא. לצורך ההבנה של האקראיות של האחזקה, ניתן לחשוב על שני עובדים שלשניהם חייבים משכורת על החודשיים האחרונים, אחד מחזיק בנכס ואחד במקרה לא... יחזירו לשני את הכסף כי אחד מחזיק במקרה בנייד?

כל עוד המשפט הישראלי יבסס את החלטותיו על זכות ההחזקה יובילו לתוצאות לא מתקבלות על הדעת...

המגמה של אלשייך היא פסיקה נכונה שבאה לעשות סדר ע"ב המנקות ענייניות ולא עפ"י נסיבות אקראיות.

לפי אלשייך – זהו לא חוב מובטח. אז למה היא קוראת לו עיכבון?

לשיטתה של אלשייך לעיכבון יש שני יתרונות (כמו לשעבודים):

· היתרון החשוב והמהותי הוא העדיפות על פני נושים אחרים במצב חדל"פ– על כך אמרה השופטת שאם זה ס' 19 לבדו לא תקבל את היתרון הזה.

· יתרון במצב שהחייב בר פירעון ולא חדל פירעון – כשהוא לא רוצה לשלם. ס' 19 אומר שהופר חוזה וניתן לעכב את הנכס עד שישולם.
ברשות שדות התעופה נ' גרוס ניתן לראות יסודות למה שעושה השופטת – ברשות והתעשייה האווירית טענו שתיהן ל זכות עיכבון. התעשייה האווירית קיבלה זכות של חוב מובטח ורשות שדות התעופה לא כי לא הייתה לה החזקה. 

הרשות הייתה זכאית לעכב המראה ונחיתה של מטוסים על עוד לא שולם לה החוב. הס' הזה רלוונטי מחוץ לחדלות פירעון.

לו בית המשפט היה מדגיש את שיקולי השבחת הנכס ותקנת השוק ואומר שבגלל שהם לא מצויים אצל רשות שדות התעופה אין לה עדיפות. אז הדרך של אלשייך הייתה נסללת לעשות מה שעשתה.

אבל בית המשפט הדגיש את העדר ההחזקה בנכס וכי אז הדבר לא מתאים לשיטתה של אלשייך.

האן מקווה כי בית המשפט יאמץ את גישתה אל אלשייך אך מפקפק בכך...

על איזה היקף חוב חלה זכות העיכבון? פס"ד רשות שדות התעופה ופס"ד ליבוביץ עוסקים סכך. על פי האחרון הולך בית המשפט העליון - לא ניתן לעכב את הנכס בגין חובות בעסקאות קודמות אלא רק בגין העסקה הנוכחית.

אם עד עתה דיברנו על קדימות כרונולוגית (הקודם בזמן הוא העדיף) מוצאים לכך שני חריגים חשובים:

· שסל"ן

· זכות העיכבון – עיכובן עדיף על שעבוד מוקדם בזמן.
אשראי ספקים (עסקאות מכר)

עסקת המכר מתקיימת. הסחורה עוברת לידי הקונה (פיזית). התשלום דחוי לשלב מאוחר יותר משלב מסירת הנכס. ש+. הקונה ישלם ש+60 – סוף החודש + 60 יום.

חששו של הקונה שמא ייתקע עם הסחורה הוא הפסיד כסף. כדי להקטין את הסיכון הוא אומר שאם יצליח למכור את הוא ישלם ואם לא הוא יחזיר את הנכס – קונסיגנציה – לא מכרת, לא שילמת.

פעמים רבות רואים את סיפור ש+60 עם שימור בעלות ולצידו עוד ס' שבכל מקרה אין החזרה של הסחורה. אם כך הדבר, זו לא עסקת קונסיגנציה. זוהי עסקת מכר בתשלום דחוי עם ס' שימור בעלות.

אם האינטרס הוא לא מכרתי לא שילמתי, למה לא לשלם על המקום במקום לדחות את התשלום?

אין יכולת! מניחים שיהיה כסף כשהסחורה עצמה תימכר. אם לא מוכרים אין כסף... יש הבנה שיכול להיות שלפי שעה אין את המזומן בקופה לשלם אבל על פני החודשים הקרובים יהיה הכסף ולכן התשלום נדחה. 

דחיית התשלום יוצרת חוב קצר מועד של הקונה למוכר. זוהי הלוואה בתוך עסקת המכר. לכן נוהגים לכנות עסקה זו כאשראי ספקים.  אבל זוהי עסקת מכר של נכסי מיטלטלין. השאלה אימתי עוברת הבעלות בנכס צריכה להיחתך לפי חוק הכר.

ברירת המחדל שהבעלות עוברת במעבר הנכס אלא אם התנו הצדדים אחרת – ס' 33

33. העברת הבעלות
הבעלות בממכר עוברת לקונה במסירתו, אם לא הסכימו הצדדים על מועד אחר או על דרך אחרת להעברת הבעלות.
ס' 2 ב לחוק המשכון בא להעדיף את המהות על פני הצורה:

(ב) הוראות חוק זה יחולו על כל עסקה שכוונתה שעבוד נכס כערובה לחיוב, יהא כינויה של העיסקה אשר יהא.
האם העסקה שלעיל מבחינה מהותית היא שעבוד או מכר?

מצד אחד ניתן לומר שזוהי הלוואה ושימור הבעלות הנכס היא משכון – אם ההלוואה לא תיפרע יפרעו באמצעות הנכס. הנכס משמש כערובה לחיוב.

מצד שני ניתן לומר שזוהי עסקת מכר... למה בכוח לקטלג את תשלום הקונה כפירעון הלוואה... אם זהו תשלום על הממכר זוהי עסקת מכר בה תעבור הבעלות במועד אשר הסכימו הצדדים.

הדילמה הזו ברמה העיונית היא הויכוח בין שופטי ההרכב בקולמבו לשופטי ההרכב בקידוחי הצפון. בקולמבו הסתכלו השופטים על המהות וראו הלוואה ושעבוד. בקידוחי הצפון אמרו השופטים שסיווגו בפס"ד קולומבו בכוח את העסקה לס' 2 ב'. כל עוד יש תוכן אמיתי לעסקה, אין צורך ללכת באורח מלאכותי לכנות את העסקה כמשכון. נכון, יש בה רכיב של הלוואה אבל הדבר לא מייתר אותה מהיותה עסקת מכר לגיטימית. המשמעות היא שהצדדים קובעים את מועד העברת הבעלות.

קולמבו – מדובר על רשת צעצועים מאמא יוקירו. שהייתה בהליכי חדל"פ. בקידוחי הצפון – המשותף לכל התיקים היה שהחברות היו בחדל"פ.

רק אז סיפור שימור הבעלות עולה לדיון וליטיגציה! השאלה המרכזית בשימור בעלות היא – הספק שרוצה ליהנות משימור הבעלות עומד מול שאר הנושים שגם להם חלק בסחורה. הוא רוצה לעמוד לבדו! זו שאלה של סדרי עדיפויות.

בקולמבו נקבע שהספק עדיף אם הוא רשם – אתה יכול לזכות בעדיפות אם אתה נרשם.

בקידוחי הצפון נקבע שאתה עדיף בלי לנקוט בצעדים. לכאורה במהות לא השתנה דבר. בפועל, השתנה משהו במהות.

לטעמו של האן יש הבדל מהותי בין תפיסתו של בית המשפט העליון בקולמבו ובקידוחי הצפון.

ביסוד ההנמקה של בית המשפט בעליון בקידוחי הצפון – שחרור מפרוצדורה נוקשה , אם לא היו נותנים את העדיפות לספק לא היו מתקיימות עסקאות כך הוא מגביר את בטחונו , שיקולי תקנת השוק.

זהו נימוק לחלוטין לא משכנע כי המציאות מראה שגם בעידן קולומבו הם המשיכו לספק את הסחורה. 

בעידן קידוחי הצפון תנאי האשראי היו יותר קלים ובקולומבו הם היו יותר נוקשים.

אם מטילים את ייקור האשראי על הצד הבנקאי אזי ייקור האשראי יהיה גבוה במיוחד ואם מטילים אותו על הפסקים הוא יהיה מתון בגלל התחרות.

ניתן גם לומר שרוצים לתת תנאי אשראי טובים יותר לספקים דווקא בגלל התחרות – האשראי לרכישת מוצרים על ידי החברות יעשה באפיק של הספקים ולא באפיק של הבנקים.  אם אין אשראי ספקים ניתן לקחת הלוואה מהבנק.

למה  יש אינטרס גבוה יותר שהספקים יתנו את האשראי? הבנקאות בישראל חצי מונופוליסטית! אשראי ספקים כמו שסלן יכול למתן את המונופול ולכן נותנים לאשראי בכורה על פני האשראי הבנקאי.

ברובד המשפטי יש שינוי לרעה בפס"ד קידוחי הצפון:

גם קולמבו הכיר באפשרות שהספק יהיה ראשון בתור. הוא רק דורש ממנו דרישות מכבידות. קידוחי הצפון הוריד את הדרישות הללו (אם שימור בעלות כתוב, יש שימור בעלות). מעמדו של הספק הוא לא מעמד של נושה המובטח בשעבוד אלא  מעמד של בעלים. שימור בעלות ככתבה ובלשונה. 

חל ס' 3 3לחוק המכר. לא חל ס' 2 לחוק המשכון. ואילו בקולמבו אמרו שאותו ספק יזכה לעדיפות מכוח דיני השעבוד אם ירשום.

למה זהו שינוי מהותי אם זה שעבוד או בעלות? הרי גם כך וגם כך הוא ראשון... אם היינו ממשיכים את קולומבו, שימור בעלות אם היא הייתה שעבוד, זה היה שסלן קלאסי – הוא מממן רכישת נכס.  לכאורה הנושה נראה מסודר חוץ מהליך ההבראה – 

מבחינת סדרי העדיפויות השינוי בין קולומבו לקידוחי הצפון הוא לא מהותי. השאלה היא רק מהי הפרוצדורה שצריך ליצור. 

מבחינת דיני הבראת חברות יש שיקול נוסף למעט העדיפות והוא שיקול התזמון והמועד של יכולת מימוש הנכס המשועבד – בפירוק לנושה המובטח אין שום בעיות כי לנושה המובטח הפירוק לא חל לגביו. אבל בהבראה צו הקפאת הליכים חל על כל הנושים כולל מובטחים.

לו היינו חיים בעידן קולומבו הספק כפוף להליך הקפאת ההליכים בהבראה. ואילו בעידן קידוחי הצפון הספק הוא הבעלים! הקפאת ההליכים באה להקפיא הליכי גבייה של נושה ביחס לנכסי החברה. אם הנושה הוא הבעלים של הנכסים, הוא בא בדין בעלים אל רכושו שלו עצמו שרק באחזקת החברה. 

וזוהי פגיעה קשה מאוד לדידו של האן ביכולת החברה להבריא חברה. 
בתי המשפט המחוזיים באופן עקבי בורחים מקידוחי הצפון כמו מאש ועושים פרשנויות שונות ומשונות כדי לומר מדוע התיק שלהם מאובחן מפרשת קידוחי הצפון. שופטי הפירוקים לא מסוגלים לחיות עם ההלכה הזו ולכן מבצעים את האבחונים.  הם לא יכולים לחיות עם תנית שימור הבעלות.

בית המשפט העליון השתית את קידוחי הצפון על ס' 33 לחוק המכר – הבעלות עוברת במועד שהסכימו עליו הצדדים. אבל יחד עם זאת, הוא בחן את הסכמת הצדדים לפי מה שכתוב. 

מי שסבור שצריך לסגת אחורה ולחזור לפרשנות חוזה דווקנית וברורה שאומרת שכשהלשון ברורה היא המכריעה באופן בלעדי פס"ד קידוחי הצפון הוא מעולה.

אבל מי שסבור שהטקסט של החוזה הוא תחילת המסע הפרשני ולא סופו צריך לשאול איפה ההמשך בקידוחי הצפון – הם יצאו לדרך אבל לא הגיעו ליעד... כתוב שימור בעלות אבל למה התכוונו... האם ההתנהגות תואמת את הכתוב?
יש שיאמרו כי כשאמורים שהבעלות תעבור עד גמר התשלומים לא מתכוונים לזה ברצינות כי ברור שזה מלאי עסקי שלא יישאר אצל הרוכש... בשביל מה כותבים את זה? הרי הוא ישלם בעוד 90 יום לדוגמא אבל עד אז הסחורה כבר לא תהיה אצלו כי הוא מכר אותה הלאה... זוהי אמירה ריקה מתוכן. עושים את זה בבחינת אמצעי ביטחון כדי להבטיח תשלום במקרה שלא שולמה התמורה.

יש שיאמרו כי אין הדבר סותר.

לו כל אחד מהתיקים היה עולה בעליון, האן אומר בביטחון מלא שהוא היה הופך את ההלכה שלפיה פועלים שופטי המחוזי ומפנה אותם שוב לקידוחי הצפון.

בית המשפט העליון מסתמך במשפט משווה על הדין האנגלי – פס"ד משנת 1976 שהכיר בשימור בעלות ואז בית המשפט אומר – נכון, יש שיטות משפט שלא מכירות בשימור בעלות כגון ארה"ב וקנדה אבל רוב העולם ואנגליה בראשם מכירות בכך. למה לא ללכת עם כל העולם?

זהו משפט משווה קלוקל:

· מי שבודק את ההיסטוריה של ס' 2 ב' לחוק המשכון הישראלי רואה שהוא יובא מארה"ב ולא מאנגליה... אם ייבאת את החוק מאמריקה איך אתה מתעלם ממה שקורה שם.

· אם אתה משווה לאנגליה תשווה לאנגליה 2002 ולא 1976... כי בשנת 2002 בחקיקה הכפיפו את תניות שימור הבעלות להקפאת הליכים (אתה לא הבעלים כשיש הקפאת הליכים). 

בעיני האן החידוש בעניין הרישום בקידוחי הצפון הוא לא עניין גדול... כבר אמרנו שלדידו הרישום הוא עיקרון שאבד עליו הכלח.

בקידוחי הצפון יש ביטוי של קו מחשבה של השופטים המתמקדים יותר באומד הדעת של הצדדים – הספק ומזמין הסחורה – אם פחות נותנים משקל להשלכות של הספק הספציפי מול יתר הנושים. 

הדבר הכי מוצדק בעולם הוא שהמוכר לא ייפרד מבעלותו עד לקבלת הכסף, זה נשמע הגיוני. הדבר נכון, אבל יש צד שני למטבע – במה המוכר הספציפי עדיף על פני הנושים האחרים?

כי הוא מתייחס לנכס מסוים (כמו עיכבון רק הפוך).

אין מנוס מהשאלה הזו וזהו המתח בחדל"פ. 

הנמקות כלכליות יכולות להיות טובות יותר – שיפור שוק האשראי ומונופול בנקאי. אבל לומר שמגיע הכסף ושזה הגיוני זו הנמקה שלא תופסת כי לכולם מגיע כסף! מה עם שאר הצדדים...

במובן הזה יש איזושהי זיקה בין קידוחי הצפון לבין עיכבון (בקידוחי הצפון היה עיכבון נטול החזקה). בית המשפט זיהה אפיק למתן עדיפות כלפי מישהו שהתייחס לנכס מסוים. לכן לדעת האן פס"ד כמו שנתנה אלשייך במחוזי בסדיטק כנראה ייהפך בעליון כי זו הגישה גם  לגבי אשראי ספקים בעליון.

ביום רביעי הבא מה שקראנו היום – שטיחי כרמל (בלל נ' גפני  ואספלט) רלוונטים בעיקר בהבראה. אחרי כן נעבור לנושא 26 קיזוז + אמדאוס (יהיה באתר הקורס)

המגמה הכללית בעולם היא צמצום השלכות שימור הבעלות. בית המשפט שלנו הלך נגד התקופה המודרנית בשנת 2003 ודבק במגמות שהן פאסה במשפט המודרני הבינלאומי.

אין שום סיכוי שבשנים הקרובות קידוחי הצפון יתהפך משום שהוא נפסק ב- 7 שופטים פה אחד משום שרוב בית המשפט העליון באותה דעה. נכון שחצי הרכב כבר בחוץ, ובכ"ז לא סביר שבית המשפט יהפוך פס"ד שניתן בהרכב 7 שופטים והעוול הזה ניתן יהיה לתיקון באמצעות חקיקה והבהרת הדברים באמצעות המחוקק.

המחוקק לא בדיוק עושה משהו ואז אנו נותרים תקועים עם מצב בלתי אפשרי. נכון לעכשיו המחוזיים בורחים מהלכת קידוחי הצפון אך מסכים ערעור אחד שיגיע לעליון ואז הבלון הזה יתפוצץ ונחזור לקידוחי הצפון...

כשמדברים על סדרי עדיפויות וחובת מובטחים, מה קורה כאשר ניצב נושה שטוען לעדיפות מסוימת מכוח עיכבון/שעבוד וכו' אבל הוא נכנס לתמונה בלב הליכי חדל"פ?

במסגרת ניהול העסק ממשיכים לקשור קשרים משפטיים וממשיכים לקשור התחייבויות משפטיות – לדוגמא מזמינים סחורה חדשה לעסק ויוצרים התחייבויות חדשות כלפי ספקים. מבקשים לממן את הפעילות ולוקחים הלוואה מהבנק וכו'.

מהי מעמדה של ההתחייבות המשפטית הזו?

כשיש הוצאות משפטיות הכרוכות בקיום הליכים (בין אם פירוק או הבראה), הן זוכות לעדיפות יחסית גבוהה. הן לא נחשבות כמו שאר הנושים והן קטגוריות בפני עצמן. 

לדוגמא, הוצאות פירוק הן בד"כ – העסק הולך לחיסול ויש לשלם למפרק שכר טרחה, חוו"ד של גורמים משפטיים שונים. אם ההוצאות הללו כבר שולמו תוך כדי ההליך באישור בית משפט הן קבילות והכל בסדר.

מה מעמד ההוצאות שטרם שולמו? הצטבר חוב בגין השירות והוא לא שולם. הגיע שלב מימוש הנכסים, יש כסף מזומן לפני סגירתה הסופית של החברה וצריך לחלקו בין הנושים – הכלל הוא הוצאות הפירוק קודמות לכל יתר הנושים למעט נושים מובטחים (הוא בא אחריהם).

לומדים זאת מס' 354 (ד) לפקודת החברות:

 (ד) החובות לפי סעיף זה ישולמו מיד, ככל שיש בנכסים כדי פרעונם, ובלבד שיעוכבו הסכומים הדרושים לכיסוי הוצאות הפירוק
למדים שהחובות הללו לא מעל נושה מובטח. היחיד שנהנה מעדיפות גם על חוב מובטח הוא הוצאות של הליך הכינוס (לא של הפירוק). מדוע?

הוצאות הליך כינוס – מימוש הנכס המשועבד. שכרו של מי שנותן להם שירות ישולם  להם תחילה. הוצאות הליך הפירוק נועד לטובתם של שאר הנושים למעט הנושים המובטחים ולכן השכר שלהם יתקבל לאחר הנושים המובטחים ולפני השאר.

כל זאת מתוך תפיסה מסורתית שמקדשת את הנשייה המובטחת ומבודדת אותה מהליך הפירוק – הרי הם יכולים לממש נכסים בנפרד וכו'. הפירוק מתחיל לאחר ש"סודרו" הנושים המובטחים.

לא כך הדבר בהבראה:

לא יהיה נכון להתייחס לנושים מובטחים כנפרדים מההליך. עצם העובדה שהם כפופים לעיכוב הליכים מעידה על כך שכולם בקלחת. היחידים שהצליחו לצאת מכך (ושלא בצדק בעיניו של האן) הם ספקים משמרי בעלות.

האם מלווה חדש שמלווה למימוש הליכי ההבראה, קבלן שמספק שירות וכו', ונוצר חוב חדש במסגרת הליכי ההבראה, מהו מיקומו? האם למדים מפירוק או קובעים כללי משחק חדשים?

פס"ד שטיחי כרמל ואספלט עסקו בכך:

לפי דוב לוין בשטיחי כרמל – צריך הסכמה.

השופטים באספלט – שלמה לוין מדבר על ההסכמה כמו דוב לוין בשטיחי כרמל אבל מסיק את ההסכמה ממקומות אחרים – האם ההסכמה היא שאלה ראייתית או שמא היא מגלמת כבר מחשבה אחרת. אולי פורמאלית מדובר על הסכמה, אבל השופט שלמה לוין באספלט הולך לכיוון שונה.

השופט דב לוין יצא בעמדה מאוד נחרצת – לטעמו הנשייה המובטחת מחוסנת ולא ניתן לעקוף אותה. הוא גם סדק סדק כלשהו. עיקרון הוא חיסן את הנשיה המובטחת מפני מישהו שיפרע לפניה למעט הוצאות כינוס.

בתשלובת שטיחי כרמל היה עידן שבתי המשט ניסו בתיקים מסוימים ללכת למהלך הבראה לפני הליך הפירוק וזה מה שניסו לעשות ולא הצליחו. 

הבנק לפיתוח התעשייה ניסה להתמודד עם הבנקים – הוא הזרים מימון בפרק הזמן שהתשלובת נכנסה לקשיים והייתה בבית משפט אבל הוא ניסה לסייע לה להתרומם ולא לחסלה (ניסיון הבראה).

דוב לוין אומר שלא ניתן לעקוף את הנושה המובטח. ניתן לעקפו אם הוא מסכים שיעקפו אותו. אם הוא לא מסכים, ולא ניתנה הסכמה כזו במקרה זה, צריך הסכמה רובנית. אם יש קבוצת נושים מובטחים ורובה הגדול מסכים אז ניתן לעקוף אותם.

זו המצאת יש מאין. בעת ההצבעה על הסדר נושים אם ההסדר מתקבל על 75% מהנושים הוא מחייב. זה נכון רק שבתחילת ההליכים מרכזים את הנושים ולא יודעים מיהם כולם. זה קשה. טרם השתמשו בכך בפועל בשום מקום כי פרקטית לא ניתן להשתמש בכך – לא ידוע מי הם כל הנושים.

דב לוין מחסן את הנושים המובטחים ואומר שבכלי הסכמתם  לא ניתן לעקפם. מצד שני העדיפות המלאה הזו במידה מסוימת מוגבלת – השופט דב לוין שם את הגבול ביום של תחילת ההליכים המשפטיים. 

מה עלול/עשוי להשתנות מיום לפני תחילת ההליכים לבין יום אחרי תחילת ההליכים?

נניח שגובה החוב לא משתנה. לדוגמא בנק לאומר שהה הנושה של שטיחי כרמל ולא הסכים לממן. אם הוא לא מסכים, עובדתית הוא לא מזרים עוד אשראי והחוב הוא נתון. 

אז מה בכ"ז משתנה?

שווי הבטוחה בניגוד לגובה החוב הוא דינאמי. הוא עלול/עשוי להשתנות קל וחומר כשהדברים מסתברים שהנכס המשועבד הוא כל נכסי החברה כולה (זה מה שהיה בפס"ד, שעבוד צף על נכסי החברה). השווי שלו אמור לפחות או לעלות לפי הדינאמיקה של ההליכים.

מה שחשוב לדוב לוין הוא שווי הבטוחה ביום פתיחת ההליכים. אף אחד לא יכול לעקוף אותו באשר לשווי הזה.

איך יודעים מהו השווי נכון ליום פתיחת ההליכים?

יש הערכת שווי. אין שווי מדויק.  אין וודאות. הוודאות עצמה מתקבלת כשמתבצע המימוש. אם הולכים לניסיון של הבראה אין מימוש בהגדרה בתחילת ההליכים ומדובר כאן על הערכות. כל צד מביא את המומחים שלו ומתחילה ליטיגציה לגבי הסוגיה הזו.

אז מה?

ניתנת הגנה הולמת על השווי המוחלט. מי שמלווה לחברה כמו הבנק לפיתוח ותעשיה לא יוכל לקבל עדיפות על הסכום הנ"ל. הוא יוכל לקבל עדיפות מעבר לכך.

כלומר, נניח שבנק לאומי נשה בחברה מליון ₪. בית המשפט העריך לצורך הדוגמא שנכון ליום תחילת ההליכים שווי הבטוחה לטובת בנק לאומי עמד על 900K ונניח וניסיונות ההבראה כן הצליחו וערך נכסי החברה עלה בסוף למיליון ו- 300K.

הבנק לפיתוח ותעשיה נתן הלוואה של 300K. במקרה הזה לא תהיה בעיה.

אבל אם נאמר ששווי הנכסים הוא מליון 200 נכנסים לרגישות של תחרות בין הבנקים. בנק לאומי יאמר שיש לו שיעבוד והוא ראשון בתור על מליון שקל. הבנק לפיתוח ותעשיה יאמר שהוא מימן את הליך ההבראה ומגיעה לו עדיפות...

התחרות ביניהם תבוא לידי ביטוי במלוא עוזה כשההבראה מתקדמת אבל בסופו של דבר היא לא מתרוממת – בהבראה שנכשלת. אז כולם עומדים בתור. אם הצליחו, הם לא נכנסים להתנגשות חזיתית עם האחרים. הם נכנסים לכזו שהמהלך לא צולח.

גם תשלובת שטיחי כרמל וגם קבוצת אספלט (במידה פחותה) שיש תבור וכו', עוסקים בנישה מעניינת של הליכי הבראה שבסופו של דבר לא הצליחו (ניסו ולא הצליחו) ואז נוצרה הכלאה. מצד אחד מתייצבים בפירוק עם נושים היסטוריים יחד עם נושים חדשים שהצטרפו לעגלה שקורסת. זה בדיוק הסיפור של שטיחי כרמל.

מי עדיף?

לפי דב לוין בשטיחי כרמל בנק לאומי עדיף ב- 900. 300 הולכים לבנק לפיתוח ותעשיה. השופט דב לוין נתן עדיפות מלאה לנושה המובטח אבל חתך את העדיפו נכון לשווי ליום תחילת ההליכים. שווי שגדל בעקבות ניסיונות ההבראה ישרת את מי שמימן את ההליכים!  זוהי חלוקה יפה. פורסים את העוגה לרוחב. את השכבה הראשונה נותנים לנושה המובטח. את הקצפת (אם יש כזו) נותנים אותה למי שאפשר אותה.

התחרות ביניהם באה לידי ביטוי דווקא בהליכי הבראה שלא מצליחים. ברור המקרים אין כ"כ קצפת... ואז התחרות היא על הבסיס. ואז כשהשופט פותח פתח שהנושה החדש יקבל עדיפות שיישומו הפרקטי הוא במקרים לא רבים. הוא למעשה מאוד מגן על הנושה הראשון.

בסיפור קבוצת אספלט עובדה שבנק לאומי לא מסכים לעמדה של קבלני המשנה. הוא מתווכח על כך וטוען שהוא עדיף. יכול להיות שזו טענה מלאכותית (הסכים וחזר בו) אבל לצורך הדיון נניח שיש בטענה הזו מן האמת. 

איך הדברים מתיישבים? מצד אחד הסכים ומצד שני אומר שלא הסכים?

השאלה היא מה טיב ההסכמה – דוב לוין דיבר על הסכמה שהנושה המוקדם הסכים שהחדש יהיה עדיף עליו. בנק לאומי באספלט הסכים להליכי הבראה.

הוא מוכן היה לתת את הצ'אנס אבל לא על חשבונות. השופטים אמרו שאם הוא הסכים על הליכי ההבראה הם מגיעים למסקנה שניתנה הסכמה מכללא לעדיפות...

באספלט יש אמרת אגב חזקה מאוד של שלמה לוין שאומר שהוא מדבר על הסכמה כי כך היה עובדתית אבל מבחינה מהותית זה לא משנה. גם אם לא ניתנה הסכמה של בנק לאומי הוא היה מגיע לתוצאה דומה כי הסכמת נושה מובטח איננה נדרשת להליכי הבראה וניתן להגן עליו בדרכים אחרות. אם ההסכמה איננה חשובה לעצם פתיחת ההליך, הוא המשיך לשחק עם ההסכמה כי הדבר הוליך אותו להשגת ההסכמה מכללא לעניין העדיפות.

ניתן אולי להסתכל על הסכמת השופטים בדרך אחרת – 

נניח שאין הסכמה ובנק לאומי התייצב בבית המשפט והתנגד להליך כולו (זה לא היה כך!). עדיין האן טוען שהשופטים, לפחות שלמה לוין היה מגיע לאותה תוצאה שהגיע ונותן עדיפות לקבלני המשנה ולא לבנק.

מה ההנמקה?

התרומה הכלכלית של קבלני המשנה פועלת לטובתם רק אם הנושה המובטח נהנה מכך(רק אם זה מצליח... ואז נכנסת המחלוקת מתי בודקים את התקומה, EX ANTE שלמה לוין או EX POST אנגלרד).

מה ז"א מכיוון שהנושה המובטח נהנה מכך?

לוין אומר שמי שמשביח את הנכס יפרע תחילה והיה צפי להשבחת הנכס מלכתיחלה. (כעין שסלן). 

יש דרכים להגיע לתוצאה של קבוצת אספלט מכוח:

· הנמקת עיכבון (זה מה שעושים שם).

· יש אפשרות לראות את אספלט כהמשך ישיר לתשלובת שטיחי כרמל. על פי עובדותיו קבוצת אספלט הוא אחד מאותם מקרים חריגים בהם הגענו למצב של הבראה שאולי לא מתרוממת לגמרי אבל בדרך נוצר ערך מוסף. נוצרה קצפת ונשארה.
הערך של קבלני המשנה שהוא ערך שנוצק לתוך החברה תוך כדי. הרציונאל המשפטי נותר אותו רציונאל. האן לא סובר שיש סטייה משטיחי כרמל והקו המשפטי הוא זהה. ההבדל הוא בעובדות.

אם נסתכל על עמדתו הערכית של בית המשפט העליון ביחס להליכי הבראה נראה שה- SUB TEXT הוא:

דב לוין בשטיחי כרמל – חוסר השלמה עם הליכי ההברה. האבסולוטיות של הנשייה המובטחת זה מה שיש ולא ניתן לטרוף את הקלפים מחדש למרות שפותח את הפתח.

שלמה לוין באספלט מפנים את ההוראה הסטטוטורית של 350 ואותה אמרת אגב היא הביטוי הכי חזק לכך – לא  משנה אם יש הסכמת נושים או לא יש דרכים להגן עליהם וחשוב לעשות זאת אבל ניתן לצאת להליכי  הבראה גם ללא הסכמתם.

הדבר לא משנה ברמת ההנמקה המשפטית מי עדיף על מי – יש קו משותף לשני פס"ד הללו בשניהם בית המשפט העליון מגן באופן מלא על הנושה המובטח והשעבוד ולא ונתן לאיש לעקוף אותו בסיבוב כל עוד מדובר בשווי ליום פתיחת ההליכים. מעבר לכך יש מקום לתת עדיפות לחדש.

עמדתו האישית של האן- סבור שצריך וראוי לפתור את ההתנגשות הזו בין הנושה המובטח המוקדם לבין המממן החדש באופן אחר:

בית המשפט העליון עושה חיתוך כנ"ל – שווי עודף (נושה חדש) ושווי נכון ליום תחילת ההליכים (נושה מובטח).

לטעמו של האן ניתן לומר שעדיפות הנושה המובטח היא על נכסים נכון ליום תחילת ההליכים. ועדיפות המממן היא על נכסים חדשים. חלוקה אנכית במקום רוחבית.

השופט דב לוין כשכתב את דבריו בשטיחי כרמל לא התייחס לנקודה בעייתית (ולא במקרה כי ההבראה הסתיימה ברע). מה קורה אם ההבראה הייתה מצליחה והיו מגיעים להסדר נושים?

אז היינו אומרים שמגיע לו כמה שמגיע לו. היינו מליון. אם היינו נכנסים להבראה והיא לא הייתה מוצלחת היינו מספקים לנושה את ההגנה על פי הערכת השווי ביום תחילת ההליכים והיא 900K...

לא ענו על השאלה הזו כי ההבראה נכשלה. זו בעיה. והיא בצ"ע.

האם צריך להסתכל על המממן של הליך ההבראה כגירסא מסוימת של השסל"ן? הוא מממן משהו חדש ואז הוא מקבל עדיפות. אולי כך ניתן להסתכל על כך ואז יהיה קל יותר להסכים שיש כאלה שעדיפים על נושים אחרים.

ההנמקה בשסל"ן הייתה מניעת מונופול. כאן אין מונופול אלא אוליגול... כל הבנקים כולם ויש אחד החותר נגד הזרם.

זה לא בהכרח אותו דבר. יש מקום לשקול עדיפות. אם המטרה היא קידום הליכי הבראה יש מקום לבחון פתיחה בהליכים תוך הגנה. מעבר לכך מה שנשאר יכול לקבל עדיפות. אבל השיקול של – אני תורם תרומה חדשה וממילא אני עדיף הוא לא בסיס לעדיפות כי גם בשסל"ן רואים שזה לא ממש העניין (מונופול הוא העניין המרכזי).

הערה חשובה מאוד -הגנה הולמת אינה מוחלטת! אין וודאות שאכן הנושה המובטח יקבל את שווי הבטוחה שלו. נשאלת שאלה האם מעריכים את השווי EX ANTE  או EX POST. אם מעריכים את שווי הבטוחה בסוף, אזי חייבים לפצות אותו בכל מקרה על השווי. אם עושים זאת EX ANTE מראש, גם אם נתנו הגנה והיא לא הולמת/מספקת, הנושה "אכל אותה"... (זו המחלוקת בין אנגלרד ולוין).

סיכום הדיון– הדין הנוהג כפי שעולה משני פס"ד הללו הוא שבית המשפט נותן עדיפות מלאה לשעבוד שהיה לפני תחילת ההלך לפי השווי שבית המשפט מעריך את השווי שהיה מתקבל ממכירת הנכסים ביום תחילת ההליכים. בזה אף אחד לא נוגע והדבר מוגן. אף אחד לא מקבל עדיפות בזה למעד הנושים המובטחים. (חריג הוא שסל"ן).

לעומת זאת כל מה שמופק מאותם נכסים כשווי עודף, ניסיון ההבראה העלה את ערך הנכסים, התוספת הזו עומדת פתוחה לעדיפותם של אלה שתרמו להליך ההבראה (נותני שירותים וכו') בעדיפות על נושים עדיפים.

קיזוז:

מעמדו של נושה שיש לו חובות הדדיים מול חברה. 

קל לראות שקיזוז קשור מאוד לנושא העדיפויות. לא מכנים את הקיזוז כנשייה מובטחת וע"מ שזו תוכל להתקיים צריך להגיש קודם תביעת חוב. היא מוגשת רק על ידי נושים שאינם מובטחים. מבחינת הסיווג הפורמאלי נושה בעל זכות קיזוז אינו בהכרח מובטח.

מבחינה מהותית, מהו מעמדו?

כשיש פשיטת רגל /פירוק בהליכי חדל"פ פורמאליים הבסיס לדין הקיזוז מצוי בס' 74 לפקודת פשיטת הרגל ופסקי הדין טורחים להדגיש שס' 74 מהווה הסדר מיוחד ולכן לא קל הס' הכללי בס' 53 לחוק החוזים כללי.

74. אשראי הדדי וקיזוז (31)

(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 הענין; 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.
53. קיזוז 
(א) חיובים כספיים שצדדים חבים זה לזה מתוך עסקה אחת והגיע המועד לקיומם, ניתנים לקיזוז בהודעה של צד אחד למשנהו; והוא הדין בחיובים כספיים שלא מתוך עסקה אחת, אם הם חיובים קצובים. 
(ב) אין לקזז חיוב שהזכות לקיומו אינה ניתנת לעיקול. 
(ג) הוראות סעיפים 49ו-50 יחולו, בשינויים המחוייבים, גם על סילוק דרך קיזוז.
שני הס' הללו מעניקים קיזוז. למה החשיבות המשפטית באותה קביעה של בית המשפט?

בגלל התנאים – 

האם חוב שמועד פירעונו מגיע לאחר מתן צו הפירוק ניתן לקיזוז לפי ס' 74? לפי 53 הוא ודאי ניתן לקיזוז. 

לפי ס' 74 לפקודת פשיטת הרגל כפי שפסק בית המשפט העליון בפרשונות לא ניתן לקזז. כשאומרים ס' 53 יוצא מכלל פעולה הכוונה היא שיש חובות הדדיים, ההפעלה של זכות הקיזוז טרם נעשתה ובין לבין נכנס צו פירוק לתמונה. אם יש צו פירוק אז כללי המשחק קבועים בס' 74. לגבי חובות רבים ניתן לקזז אך יש נסיבות בהן בית המשפט מפרש את 74 כחוסם אפשרות לקיזוז.

ההבדלים:

· לפי ס' 54 אין הבדל אספקה.

· אם החוב עצמו נוצר לאחר שהנושה כבר ידע שהוגשה בקשת פירוק נגד החברה. לא ניתן לפי המגבלה של ס' 74. וגם לפי ס' 268 ו- 269 לפקודת החברות. לפי ס' 53 לחוק החוזים לו כן היה ח ל ניתן היה לעשות זאת.
לכן לפסיקה חשוב לומר שס' 53 לא חל. שילכו לפי פקודת פשיטת הרגל ולא לפי חוק החוזים.

מהם גבולות התפרסותו של ס' 74? מתי  מאפשר קיזוז ומתי לא?

נתמקד בפס"ד הספקה ואמדאוס. 

בפס"ד בעניין אמדאוס בית המשפט בציטוטי פס"ד קודמים מתייחס לפסיקות שונות בתיק הספקה. אנחנו נתייחס לפס"ד הספקה הראשון והשני.

האם ההבדל בתוצאה בין הספקה לבין אמדאוס נובע מעובדות שונות או מקו ניתוח משפטי שונה של בית המשפט בשני פס"ד?

לו השופט עדיאל היה יושב בפס"ד הספקה כיצד היה שופט? כדעת הרוב או המיעוט?

הספקה – השאלה המשפטית שעמדה לדיון היא המועד הקובע – יום צו הפירוק.

באמדאוס עמדו לדיון 3 דברים. אחד מהם היה גם המועד הקובע (יום צו הפירוק). 

עד כאן בשניהם נקבע אותו דבר בנקודה הזו. המועד הקובע הוא יום צו הפירוק. 

בהספקה דובר על חיוב מותנה נכון ליום הקובע. באמדאוס דובר על חיוב קיים נכון ליום הקובע.

לכאורה פס"ד מתאימים אחד לשני ולפי כך יוצא  שהשופט עדיאל שכותב את הפס"ד בעניין אמדאוס מתאים לדעת הרוב. נדמה לפי כך שהוא קלאסי לפי דעת הרוב בהספקה.

אבל ברמת הציטוטים בפס"ד כשהוא מצטט מפס"ד הספקה הוא חוזר ומצטט פעם אחר פעם מהשופט חשין בפס"ד הספקה (מיעוט) ולא אור (רוב).

מעבר לכך הוא מרחיב את זכות הקיזוז – בהספקה המגמה של הרוב הייתה לקדם.

איך הדבר מסתדר?

אף על פי שעל פניו יש בשניהם מוקד פרשנות של ס' 74 המתמקד בשאלת מהו היום הקובע לחובות הדדיים לצרכי קיזוז – בהספקה זה היה הדיון הבלעדי ובאמדאוס היה זה אחד מתוך 3 דיונים.

נדמה להאן שגם בהספקה ואמדאוס מוקד הדיון הוא לא המועד הקובע אלא משהו מקדמי ואחר – באמדאוס זה גלוי מעל דפי פס"ד ואילו בהספקה הדבר פחות גלוי אך זהו יסוד המחלוקת.

זו לא מחלוקת טכנית גרידא. 

הפס"ד חושפים התייחסות שונה והשקפות שונות ונוגדות בעניין טיב זכות הקיזוז מידת הצדקה ומידת הרחבתה או צמצומה.

חשין בהספקה אומר זאת בפירוש – אם היא לא רלוונטית על המחוקק לבטל אותה, אם היא קיימת צריך לפרש אותה כפי שהיא, לא בהרחבה ולא בצמצום.

נדמה להאן שקו כמו שאלשייך ניסתה להחיל בערכאה הראשונה של אמדאוס הוא קו שמפקפק בצורה לא מבוטלת בזכות הקיזוז. אם השופט לא שלם עם כך הוא יכול לצמצם זאת ככל הניתן.

שופטים אחרים ינהיגו גישה שמרחיבה את זכות הקיזוז או בגישה שלא מצמצמת את זכות הקיזוז כי הם מנסים ל נטרל את עצמם מהשאלה הערכית האם הקיזוז מוצדק או לא.

כל עוד הזכות קיימת צריך לפרשה כפי שהיא ללא הטיות.

זה מה שהשופט עדיאל עושה.

החיבור בין עדיאל באמדאוס לבין ציטוטים שלו מחשין בהספקה הם לא מקריים. למרות שהתוצאה הפוכה, ייתכן שגם במהות צריך לראות שיש השקפה הפוכה – אמדאוס לא בהכרח מתיישב עם דעת הרוב בהספקה אלא עם דעת המיעוט.

בסיס הטיעון של דעת המיעוט בהספקה:

מבחינת חשין מוקד ההתעניינות הוא בהיווצרות חוב –המהלך העסקי נסלל ביום היווצרות הערבות. הנשייה הפוטנציאלית בהספקה נוצרה כבר אז ולכן יום צו הפירוק הוא מקרי לחלוטין ולא צריך לשחק תפקיד.

עדיאל באמדאוס מסתכל על יום צו הפירוק. לכאורה הוא מתאים לדעת הרוב בהספקה. האן סובר שעדיאל סובר שיום צו הפירוק הוא לא מהותי – הוא לא מהותי אבל עדיאל משחק איתו. לצורך מה?

אמדיאוס חידש – האם פירוק זמני כמו פירוק קבוע? עדיאל אומר שפירוק זמני הוא לא צו פירוק קבוע. רק מועד יום הצו המלא הוא המועד החותך.

במובן הזה מייחס  לכך חשיבות. ובדיוק שם הוא אומר שבל נסטה מההלכה – זה אומר שהוא לא בהכרח מסכים עם כך ברמה המהותית אלא בגלל התקדים עושה כך. זה לא אומר שהאמת הפנימית שלו שם...

הוא כן מודה שההנמקה המהותית שהביאה אלשייך מדוע לראות בפירוק הזמני כמועד הקובע, יש בה טעם. עדיאל אומר שהוא למעשה מסכים שברמה המהותית מדובר על אותו דבר אבל הוא לא סוטה מההלכה...זה לא המקום ליצירתיות שיפוטית.

בכך הוא דומה לחשין בכך שהוא מייחס לכך משמעות מכוח ההלכה הפסוקה ותו לא.

כשעדיאל מתמודד עם השאלה יום צו הפירוק לעומת צו פירוק זמני, כשהוא מתמודד עם אלשיך והופך אותה יש לו כמה הנמקות שמראות מדוע יום צו הפירוק ולא הפירוק הזמני הוא המועד הקבוע:

· וודאות.

· לא רוצה שני מועדים (לא ברור להאן מה הוא רצה)
· מפנה לפסקאות הקודמות שלו בדבר עסקים הדדיים – הוא חוזר לדיון בכך ואומר שהוא כבר אמר בעסקים הדדיים שהדבר כן נופל לקטגוריה ויש את אלמנט הצדק אי צדק שהוא ביסוד דין הקיזוז ולכן מן הראוי לקזז. כלומר הוא הולך לעבר הרחבה של זכות הקיזוז.
התוצאה ההפוכה היא לא בגלל הנסיבות (חיוב מותנה לעומת חיוב קיים). ייתכן שהתוצאה היא הפוכה כי אמדאוס משקף את דעת המיעוט של הספקה. הוא משקף הרחבה של זכות הקיזוז... 

באמדאוס מכיוון שמדובר בחיוב שברי לכל מבחינה טכנית היה מגובש לפני צו הפירוק הקבוע, ההרחבה תהיה על ידי ככיבוד יום צו הפירוק הקבוע – מתן "חשיבות" ליום צו הפירוק הקבוע. הוא משתמש בכך כדי ליהנות מהרחבת זכות הקיזוז...

לעומת זאת בהספקה כשהנסיבות היוה  כנכון לצו הפירוק הקבוע החוב טרם השתכלל אלה שסברו שיש מקום להרחיב ואין מקום לשחק משחקים טכניים (חשין) יאמרו שיש מקום להכיר בזכות הקיזוז גם בנסיבות האלה.

עדיאל משתמש ביום צו הפירוק הקבוע לא כי זה באמת חשוב אלא כי הדבר שיחק לו לידיים במקרה הזה...

שני פס"ד אומרים שמה שמעניין אותם הוא יום היווצרות החוב – מניין נובע החוב, מהעסקה שקדמה בהרבה לפירוק. במובן הזה שניהם הולכים על אותו מוקד זמני.

אבל האם החובות באמת אותם חובות? האם הספקה ואמדאוס מזכירים אחד את השני?

חשין אומר שאם נצמצם את זכות הקיזוז נפגע כלכלית בשוק – הבנקים שהם אחד המשתמשים המרכזיים בזכות הקיזוז פגעו בעיקר והאשראי הבנקאי יפגע וכך כולנו ניפגע.

האם בהספקה לגופו, צמצום זכות הקיזוז יפגע בזכות הקיזוז הבנקאית?

אולי. ברור שזכות קיזוז בנקאית מושתתת על אשראי בנקאי ולא על עסקים הדדיים. מישהו מעלה על דעתו שבאמדאוס ניתן לדבר על אשראי הדדי? השופט עדיאל בעצמו אומר שלא...

בסיס החוב של הבנק למסחר כלפיו היה  נזק שהצטבר תוך כדי. זה לא אשראי הדדי! זוהי השאלה הכי מהותית והשופטים ברחו ממנה! 

האם אפשר לדמות את אמדאוס להספקה במובן ההדקה של זכות הקיזוז? בהספקה ניתן לדבר על קיזוז כן או לא אם תורם למסלול האשראי במשק. אבל באמדאוס מדובר על הדדיות מקרית לחלוטין וקשה לראות בה כמקנה זכות קיזוז.

באמדאוס המנהלים הממונים הפעילו זכות עיכבון. הם היו יכולים להימנע מקיזוז על ידי התשלום! ואז היו משחררים לו את התיק ולא היו יכולים להיכנס בכלל לדיון בסוגית הקיזוז...

ההנמקה המרכזית להכרה בקיזוז בחדל"פ היא שיקולי צדק. כאן אין שיקולי צדק!! מה פתאום שהנושה יצטרך לשלם כשלא משלמים לו... אלה שיקולי צדק. כאן זה הפוך! אם הנושה היה משלם לא היה נזק בכלל. הקיזוז מלאכותי לחלוטין והינו עקום.

מהשאלה הזו בית המשפט ברח בית המשפט ביודעין – הצדדים לא טענו לזאת... 

עדיאל היה צריך ללכת כמו חשין עד הסוף! הנזק הוא תוצאה של התנהגות שלהם עצמם! זה היה חוב שהיו צריכים לשלם ואין חולק עליו והם לא שילמו.

לכן להאן לא נראה צודק להורות על זכות קיזוז באמדאוס.

מעבר לכך, אם מזכירים את נושא הצדק, האם ההנמקה הזו באמת תופסת?

תמיד רואים שזכות הקיזוז מוכרת כי אם לא תכיר בה יווצר חוסר צדק כלפי נושה שצריך לקיים ולא מקיימים כלפיו. 

קיזוז באמת מקדם את שוק האשראי – כשקיימת זכות קיזוז אנשים מוכנים לתת אשראי כי הם יודעים שיש להם מנגנון הגנה. אחרת התנאים היו הרבה יותר קשים.

לו דעתו של האן הייתה נשמעת – זכות הקיזוז, אם בכלל להכיר בה, ראוי היה אולי לייחד לאותם סקטורים שאכן  מסתמכים על הזכות מראש למתן האשראי מצידם. 

קיזוז – סיכום של אביחי:

קיזוז
נושה שיש לו חובות הדדיים מול חברה ומה מעמד החובות ההדדיים - הקיזוז. למרות שלא מכנים את הקיזוז כנשייה מובטחת אז יש לה מעמד של  נשייה מובטחת, למרות שיש חה מעמד של נשייה רגילה כי הוא צריך להגיש תביעת חוב שזה מהלך של נושה רגיל.

המקור לקיזוז בפשיטת  רגל יש את ס' 74 שמדגישים בפסיקה שהוא חל ולא חל ס' 53 לחוק החוזים. וזה בגלל התנאים  שיש לס' 74 (זה בא לטפל במקרים של העדפת נושים, מקרה נוסף זה חוב שמועד פרעונו הוא לאחר צו הפירוק אז לפי ס' 53 ניתן לקזז בעוד שלפי ס' 74 אי אפשר לקזז - רק לגבי חוב מותנה כי חוב שמגובש אז גם אם מועד הפירעון מאוחר אז גם לפי ס' 74 מותר לקזז). הנפקות יכולה להיות כמו בפס"ד הספקה - חוב מותנה  או גם לגבי מצב של חוב שנוצר לאחר בקשת הפירוק כדי למנוע העדפת נושים.

מה גבולות ס' 74  - מתי יתאפשר קיזוז?

נשווה את פס"ד הספקה ואמדאוס. בפס"ד אמדאוס בימ"ש מתיחס לפסיקות בנושא של הספקה וההספקה שלנו זה ההספקה הראשון.

האם ההבדל בתוצאה בין הספקה לבין אמדאוס נובע מעובדות שונות או מקו ניתוח משפטי שונה של בימ"ש בשני הפס"דים? לו הש' עדיאל היה יושב בהספקה כיצד הוא היה פוסק כדעת הרוב או המיעוט? 

בהספקה עלתה לדיון השאלה בדבר המועד הקבוע, באמדאוס עלו שלושה דברים לדיון כשאחד מהם הוא המועד הקובע. לכאורה בהספקה היה חיוב מותנה ובאמדאוס חיוב קיים ולכן ניתן לומר שבעצם הפסיקה היא אותה הדבר כלומר גם לדעת עדיאל אם היה חיוב מותנה אז הוא לא היה מרשה את הקיזוז. אבל אם מסתכלים קצת יותר לעומק רואים שעדיאל מייצג את הגישה השנייה של דעת המיעוט בהספקה שכן הוא מצטט רק את חשין מהספקה וגם באמדאוס הדיון העיקרי לא היה על המועד הקובע אלא הדבר נקבע תוך כדי העסקים ההדדיים ולכן לא היה איכפת לעדיאל להגיד שהמועד הקובע הוא יום צו הפירוק  למרות שלדעת האן הוא סובר כמו אלשיך.

החיבור בין עדיאל באמדאוס לבין חשין בהספקה אינו מקרי ועדיאל תומך בהרחבת זכות הקיזוז לעומת הספקה שצמצם את הקיזוז. מה בסיס הדיון של דעת המיעוט בהספקה? זה כמו חוב עתידי וחוב עתידי ניתן לקזז ולכן גם אם זה חוב מותנה עתידי אז ניתן לקזז. 

האם חשין מסתכל דווקא על המועד הקובע? לא, כי בעיניו הדבר החשוב הוא שיש חוב ושהוא נוצר קודם יום הפירוק אז גם אם  החוב יתממש רק אחרי צו הפירוק אז עדיין החוב קיים ולכן יש לקזז אותו.לפי הש' עדיאל באמדאוס יום צו הפירוק  הוא הכי מהותי כי הוא מזיז אותו ליום הפירוק בפועל ולא למינוי המפרק הזמני.לדעת האן גם לדעת עדיאל יום צו הפירוק הוא לא מהותי גם לדעת עדיאל כי זה לא התעורר באמדאוס אבל בתוכו הוא כן חושב שהמועד הקובע הוא לא מהותי והוא במהותו מסכים עם אלשיך שגם פירוק זמני הוא המועד הקובע.

המוקד של עדיאל באמדאוס  גם כשהוא מדבר על יום צו הפירוק אז הוא מחזיר לעסקים הדדיים ויש כאן את אלמנט הצדק או אי הצדק שביסוד דין הקיזוז ולכן מן הראוי לקזז. כלומר עדיאל הולך בעיקרון להרחבת זכות הקיזוז.

חשין בהספקה אומר שמה שמעניין אותו זה יום היווצרות החוב וגם עדיאל הולך על זה אבל האם החובות מזכירים אחד את השני? חשין אומר שאחד המשתמשים העיקריים בקיזוז זה הבנקים ולכן אם יצמצמו את הקיזוז אז הבנקים ייפגעו וישליכו את זה על החברות. האם בהספקה זה נכון לומר שהבנקים ייפגעו אם  זכות הקיזוז תצומצם? ניתן לומר שזה בעצם אשראי הדדי  ואז אולי זה באמת יפגע בבנקים. אבל באמדאוס ברור שאי אפשר לדבר על אשראי הדדי כי העילה לתביעה זה הנזק שהצטבר תוך כדי ולכן הוא בורח לעסקים הדדיים ובעצם  הבנקים לא ייפגעו במקרה אמדאוס אם תצומצם זכות הקיזוז.  

ההנמקה של קיזז בעיקרון היא הנמקת הצדק כי לא הגיוני שמישהו ישלם את כל חובו במלואו ויקבל רק דיבידנד, אבל האם ההנמקה הזו נכונה? הענין הוא שבחדל"פ אין משחק לא צודק בין שניים אלא יש משחק בין הרבה נושים ולכן הצדק כלפי היחיד הוא החוסר צדק כלפי הכלל.ההנמקה היחידה שיכולה להיות היא שקיזוז באמת מקדם את שוק האשראי כי האנשים יודעים שיש את זכות הקיזוז כמנגנון פירעון והאן חושב שאם יש להכיר בקיזוז בחדל"פ ראוי היה לייחד את הזכות הזאת רק לאותם הסקטורים שבאמת מסתמכים על הקיזוז בשביל האשראי (לנמשל קיזוז רק לבנקים).

חומר למחשבה כללית: הזכרנו את השיקול של הטבה משפטית עם מישהו ממתנת את הנשייה האגרסיבית שלו או מקטבת אותה, האם בגלל שהוא יודע שהוא עדיף הוא יהיה יותר בטוח בזכותו ולכן יהיה פחות אסרטיבי ואכן הש' עדיאל מזכיר הנמקה זו בפס"ד אמדאוס  ווהנמקה הזו אינה מתיישבת עם הרציונל של הסדרי נושים (בהמשך הקורס).

נדלג על חובות בדין קדימה וחובת לא מובטחים – לקרוא לבד. מדובר על הכרת החוק...

פס"ד 29.3 , פס"ד 30.4 32.2 הום מארט. 32.4 בזק. 32.5 WARNER BROS.

קיזוז – המשך

פס"ד אמדאוס - אין שום בעיה עם עמדת הרוב והמיעוט בהפספקה – יש בעיה עם המהלך באמדאוס לא בגלל שבית המשפט לא ידע מה הוא עושה, השופט עדיאל כיוון יותר לדעת המיעוט בהספקה רק שאומר בגלוי בתחילת פס"ד שיש נקודה שלא נדונה ולא התעמקו בה במחוזי ולכן הוא גם בוחר שלא להתעמק בה – ועושה פרשנות טכנית, האם מדובר בעילת תביעה. האם הוא מקבל את גישתה של אלשיך (לא).

אבל הוא מתעלם מהשאלה המרכזית שהתעלמו ממנה במחוזי – מדוע מדובר בכלל על זכות קיזוז כאשר החוב של אמדאוס נוצר עקב חוב שלהם... אם הם היו משלמים לא הייתה בעיה... תשלמו, לא יווצר נזק, התיק היה מועבר ולא היה נזק ולא היו צריכים לדבר על נזק מלכתחילה.

להאן הפס"ד נראה מוזר.

מעבר לכך, נקודה נוספת בפס"ד מעבר לדין הקיזוז, יש שאלה מבחינת מועד קובע – האם המועד הקובע הוא צו הפירוק הזמני או הקבוע . לאלשייך לא הייתה שום בעיה עם קביעת יום הפירוק הזמני כיום הקובע והעליון קבע שהוא נאמן להלכה שזהו יום הפירוק הקבוע הוא הקובע. 

ביקורת – כל עוד יש מערכת חלופות כולן רלוונטיות וממילא הן צריכות להיות התאריכים הקובעים. בית המשפט העליון הולך בדרכים אחרות שנראות להאן לא משכנעות.

זכות הקיזוז – הדיון הרב לגביה הוא קריטי משום  שהוא אבי הבטוחות. למי שיש זכות קיזוז יש זכות מובטחת! כרסום בזכות הקיזוז מטיבה עם יתר הנושים. זהו פשר המאבק – מבחינה מהותית זו בטוחה ויש כאן פירעון של 100%.

חובות בדין קדימה:

זו קבוצת חובות שהיא נחותה מן החובות המובטחים ועדיפה על החובות הלא מובטחים. 

זהו אוסף הנושים השונים שאין להם רציונאל משותף (מכנה רעיוני משותף) אלא הנקודה המשותפת להם היא שהדין קבע שהם זכרים לחובות בדין קדימה – נקלעו לאותו מקום. הסיבות לכך הן שונות.

בס' 354 יש למעשה 3 רמות של חובות בדין קדימה:

משכורות לעובדים, ניכויי מס במקור למס הכנסה משכר העובדים, תשלומי החובה ודמי שכירות (א(3). 

חובות בדין קדימה למעט ניכוי מס במקור, נהנים ממעמד של עדיפות עד גבול מסוים. הגבול לעיתים נקבע ע"ב פרמטרים שונים. לדוגמא, משכורות עובדים הגבול נקבע על פי סכום מסוים – תקרת הסכום היא 7907. ס' 27 לחוק פיצויי פיטורין מעלה את סכום הפצויים ל150% מהנקוב בס' 354. לכל עובד. לא משנה כמה חייבים לו. הוא יהנה מזכות קדימה על משכורות עד כ- 12,000.

אם חייבים יותר, אין זה אומר שמתעלמים משאר החוב שלו, זהו חוב רגיל ולא מובטח. אם יישאר הוא יקבל, אם לא הלך... היתר הוא פשוט לא דין קדימה.

מנגנון תשלום נוסף – ביטוח לאומי. אם המעסיק הוא פושט רגל זכאים העובדים גמלאות בגין פשיטת רגל או פירוק המעביד. שיעור הגמלה הוא השכר הממוצע במשק.

לפי חוק הביטוח הלאומי, ברגע והוא שילם, העובדים לא יכולים לתבוע את חובם שוב מהמעביד והביטוח יוודא שהם לא יעשו זאת. כי ברגע שביטוח לאומי משלם לעובדים הוא יורש את זכות התביעה של העובדים ואז הוא נכנס במקומם וזכאי לדין הקדימה על הסכום שהוא שילם. על היתר הוא נושה רגיל.

ניכוי מס במקור  - אין הגבלה בזמן או סכום, החוב הזה תמיד יהנה מזכות קדימה. (ללא הגבלה).

תשלומי חובה – זהו רק חוב מ- 12 חודשים מסוימים. תלוי על איזה תשלום מדובר:

אם אלו רשויות מקומיות מדובר על ה- 12 החודשים האחרונים נכון לצו הפירוק (לא לבקשת הפירוק). חובות ישנים יותר לא נהנים מזכות קדימה. הם יהיו חוב רגיל אלא אם יש להם שיעבוד...

מיסים לאוצר המדינה (לא רשויות מקומיות) מדובר על 12 חודשים, אבל לא מיום צו הפירוק אחורה אלא לפי שנה קלנדרית – 1 בינואר עד 31 בדצמבר.  הסכום אותו חייבים לאוצר המדינה הוא כל הסכום שעד אותו תאריך הצטבר וטרם שולם. המגבלה על גובה הסכום היא שהוא לא יעלה של חובה של שנה מסוימת. איזו שנה? השנה שהם בוחרים בה – כלומר, יבחרו את השנה בה היו חייבים לה הכי הרבה כסף.

באנגליה ברפורמה שנעשתה לפני 3 שנים, ביטלו לחלוטין את כל מעמד דיני הקדימה לרשויות המס. הציניקנים בישראל אמרו שרשויות המס דאגו לעצמם... באנגליה החוב הנהנה מדין קדימה הוא המשכורות לעובדים. אצלנו קצת יותר.. רשויות מס ורשויות מקומיות.

דמי שכירות מקרקעין על השנה האחרונה נהנים גם מדין קדימה. מדוע?

זוהי תפיסה מנדטורית אנגלית, תפיסה ערכית מאוד לגבי הקרקע והבית של הבעלים. ממילא כל מה שבא מכוח הקרקע זכאי ליחס של קוד וקדושה.

זהו דין מגוחך... למה עליו ליהנות מדין קדימה ואחר שמשכיר נכס מיטלטלין לא נהנה מדין קדימה?

עקרונית אין הבדל בינם! בסה"כ ההבדל הוא הקביעה בחוק ללא שום הצדקה... 

חוב שאינו מובטח הוא מי שלא נופל לקטגוריה אחרת. הדבר נכון גם לגבי מי שיש חוב כלפיו בערך גבוה יותר מהבטוחה שיש לו. הוא נושה מובטח בסכום הבטוחה שלו, אך בשאר הסכום הוא לא מובטח.

חוב לא מובטח הוא ברירת המחדל.

העיקרון החשוב ביותר בהקשר זה הוא עיקרון השוויון. זהו שוויון באחוז הפירעון ולא בסכום הפירעון. השוויון הוא יחסי לגובה החוב. 
הערה – אם המדינה היא צד לחוזה אין הדבר מהווה דין קדימה.

מעמד חוזים בחדלות פירעון:

כיצד מתייחסים לחוזים בנסיבות הללו?

סוגיית החוזים לא אמורה להיות דבר שמעורר קשיים משום שבהינתן חוזה יש לחייב חוזה מול גורם אחר והזכות הזו עוברת לגורם אחר:

נניח שמדובר בחוזה שעל פיו החברה זכאית לקבל שירות מן הצד השני (חוזה קבלנות). הצד השני בשלב כריתת החוזה דרש תמורה כלשהי תמורת שרותיו. 

נניח שהחברה שילמה מראש את הכסף. מה יקרה כשהחברה תיכנס לפירוק/הבראה? לחברה יש זכות כלפי מישהו אחר וצריך לקיים אותה. המפרק ידרוש מן הצד השני לקיים את חלקו בחוזה. אין שום שאלה מיוחדת...

נניח והצד השני (המספק את השירות לחברה) כבר  קיים את חלקו, אלא שהחברה לא שילמה לו את התמורה בעד השירות. יש כאן חוב. הצד השני שנתן את השירות הוא נושה של החברה. יכול להיות שהוא נושה מובטח אם יש בידיו שעבוד או עיכבון. ייתכן והוא נתן שירות ואין בידו נכס של החברה – הוא נושה רגיל המגישה תביעת חוב. אין שום דבר מיוחד.

הסיפור מתחיל בחוזים בחדל"פ כאשר שני הצדדים עדיין צריכים לבצע את ההתחייבות שלהם (ייתכן וכבר התחילו). יש לדיון הזה זיקה רבה לדיון שבוצע בקיזוז.

השאלה היא מה קורה כשיש הפרה, מה טיב הזכויות של כ"א מהצדדים:

חברה חדל"פ -------------------------------צד שני לחוזה

לדוגמא:

· החברה מזמינה באופן שוטף מלאי עסקי מהספק (הצד השני) שמספק סחורה אחת לתקופה.

· הצד השני משכיר נכס והחברה שוכרת אותו – זהו חוזה נמשך על פני זמן ולאורך כל תקופת השכירות הוא טעון קיום/ביצוע מצד שני הצדדים. סוחר – מבחינתו צריך להמשיך לשלם לו את דמי השכירות והימנעות מגרימת נזק. מבחינת המשכיר – הקיום הוא המשך ההרשאה לזכור.
נניח והשוכר נקלע לחד"פ ולא שילם שכירות, האם יש כאן הפרת חוזה כפי שמוכרים מדיני חוזים? כן. לא קיימת את צדך בחוזה. אבל זהו לא סוף פסוק בעניין. מה עושים מכאן – מהם הסעדים לטובתו של הנפגע?

בדיני חוזים יודעים שהסעדים הם אכיפה, ביטול+ השבה, פיצויים. אבל עד כמה הם ישימים כאן?

בדיני חוזים לא אבחנו בין גורמים שונים להפרה – האם היא נובעת מרצונו של המפר לבין הפרה אובייקטיבית ללא גילוי רצון מצד המוכר. 

נבחן האם דין אחד בדיני החוזים יחול על כל ההפרות באשר הן או שמא כאשר ההפרה נובעת מנסיבות של חדל"פ ההסתכלות במסכת הסעדים תהיה שונה ממה שהורגלנו ולמדנו עד כה.

נושא הפיצויים פחות מעניין ומאתגר כי גם אם הצד השני נפגע על ידי הפרת החוזה ועל פי דיני החוזים הוא זכאי לפיצויים. הוא אולי יקבל חלק מהם כנושה לא מובטח כי יש עוד כאלה מכוח דינים שונים. גם העובד שלא שילמו לו שכר נפגע מהפרת חוזה, הדבר לא אומר שישלמו לו את כל המשכורת...

המעניין הוא שני הסעדים האחרים – אכיפה וביטול+השבה.

נחלק את הדיון לשניים – בחלק הראשון נבחן מה קורה כשהצד השני הנפגע מהפרת החוזה מבקש לאכוף את החוזה על החברה חדל"פ. 

לפי חוק החוזים תרופות רואים שיש סייגים בודדים לסעד האכיפה – סעד האכיפה הוא סעד מרכזי כנגד הפרת חוזים. את הסייגים הפסיקה לא הרחיבה מדי. (אכיפה אינה צודקת בנסיבות העניין ועוד סייג).

יחד עם זאת יש דוקטרינה ותיקה בעולם פשיטות הרגל והפירוקים המצויין בפשיטת הרגל והחברות 360-365 לפקודת החברות – ויתורים מכבידים.

ס' 361 – 

361. ויתור על נכס מכביד [200ג(1) רישה, (3)-(1)] 
(א) היה בין נכסי חברה שבפירוק נכס מכביד, רשאי המפרק, באישור בית המשפט, לוותר עליו. 
(ב) מיום הוויתור יחדלו כל הזכויות והחבויות של החברה בנכס שוויתרו עליו, ואולם לא יהיה בוויתור כדי לפגוע בזכויותיו וחבויותיו של אדם אחר אלא במידה הנחוצה לשחרר מחבות את החברה ואת נכסיה. 
יש לעיתים שחברה מצויה בפירוק המפרק יכול ליזום מהלך באישור בית המשפט בו המפרק ביודעין מוותר על נכס שקיים בחברה בטענה שהוא מכביד ולכן הוא רוצה לוותר עליו. 

מהו הויתור? ומהי ההכבדה?

בנכס יש נטל כספי גבוה מדי. לדוגמא, נכס מקרקעין שעומד ריק ולא מצליחים להשכירו ונגמרו תקופות ההנחות והרשות המקומית מטילה תשלומים וחובת מצטברים בנוסף לחובות תחזוקה וכו'. הנאה אין ועלויות יש. ולכן רוצים להיפטר ממנו...

ההגדרה של נכס מכביד רחבה יותר מהאמור לעיל. בחוק הדבר מוגדר בס' 360 – 

 360. הגדרת נכס מכביד 
בסימן זה "נכסים מכבידים" - 
(1) מקרקעין העמוסים תנאים מכבידים ; 
(2) מניות של חברות, שלא נפרעו במלואן ; 
(3) חוזים ללא רווח ; 
(4) כל נכס אחר שלא ניתן למכרו, בכלל או על נקלה, מפני שהוא מחייב את המחזיק בו לבצע פעולה מכבידה או לשלם סכום כסף.
מניות של חברות שלא נפרעו במלואן – בעלי המניות לא שילמו את שהתחייבו וקשה לגבות מהם. מהפרק חושש שיום אחד הם יופיעו ויתחילו לעורר "בעיות". המפרק ירצה לוותר על המניות כדי לנטרל את העוקץ בסוף התהליך.

כל נכס אחר שלא ניתן למכרו מפני שהוא מחייב את המחזיק לבצע פעולה מכבידה – כל מני דברים שפרקטית ייקחו הרבה זמן וכסף.

חוזה ללא רווח – יכול להיות שמבחינת בעיית נציג, כדי שלא לומר שהוא התרשל ולא התאמץ מספיק לגבות הוא צריך חותמת של בית המשפט. סביר להניח שהמפרק לא יתנער מכך כל עוד סיכויי הגבייה הם ריאלים. אם מדובר בסיטואציה בה חוזה ללא רווח שהחברה עוד לא ביצעה לא ניתן להתנער ממנו – יש חוב וצריך לשלם. זהו נושה נוסף... לא מתעלמים מקיומו של חוב לגיטימי בפירוקים.

חוזה ללא רווח הוא חוזה שניתן למצוא אלטרנטיבה זולה ממנו.

נניח והצד הנפגע מעוניין באכיפה. מתי הוא יהיה מעוניין בכך? כשהדבר רווחי לו. כשהאלטרנטיבות בשוק פחות טובות!

363. שמירת זכות וחבות לפי חוזה שויתרו עליו [220ג(5)] 
בית המשפט רשאי, לפי בקשת אדם הזכאי או החייב כלפי המפרק לפי חוזה שנעשה עם החברה, ליתן צו המבטל את החוזה בתנאים שקבע לענין תשלומי פיצויים בין הצדדים בשל אי-ביצוע החוזה ולכל ענין אחר, כפי שייראה לו צודק, ופיצויים שנפסקו כאמור יהיו למבקש חוב בר-תביעה בפירוק.
365. דין נפגע בויתור כדין נושה [220ג(7)] 
הנפגע מחמת ויתור לפי סימן זה, יראו אותו כנושה של החברה כדי סכום הפגיעה ולפי זה יהיה לו חוב בר-תביעה בפירוק.
ס' 362 +363+ 365 מובילים לכך שויתור על חוזה הוא הפרת  חוזה והסעד שיעמוד לנפגע הוא פיצויים ולא אכיפה. ברגע ובית המשפט מורה על ויתור יחדלו חובותיה ביחס לחוזה. כלומר, היא לא תצטרך לקיים את החוזה. לפי 363 ו- 365 יהיו פיצויים על ההפרה. הם יהיו חוב בר תביעה, קרי, חוב לא מובטח אלא רגיל!

בלשון בוטה דין ויתור על חוזים ללא רווח הוא "רישיון להפר" הגדרה מדויקת יותר היא הגבלת תרופות הנפגע לפיצויים בלבד. 

לפי פס"ד אדרס יש מעין הפרה יעילה מבחינתה של החברה חדל"פ – ההפרה היא כבר נתונה, השאלה מה עושים הלאה... החייב אינו יכול לשלם את הסכום.

למה קובע המחוקק שסעדיו של הנפגע יתוחמו לסעדי פיצויים ולא לסעד של אכיפה?

במה הדבר שונה מסיטואציה רגילה בחוזים?

אם מדובר בהליך פירוק אזי, לומר שסעד אכיפה לתקופה ארוכה הוא לא רלוונטי  - זוהי הצהרה של המחוקק שהייתה מתגשמת בלא כל קשר. אי אפשר לדרוש מהחברה להמשיך לקיים חוזה כשהיא לא מתקיימת בעצמה.

עד היום, לא נאמר בשום מקום מפורש שהדין יחול גם בהבראה. אין עדין תקדים בבית המשפט ולכן לא יודעים אם בית המשפט העליון יחיל את דין הויתור המכבידים בהבראה בטרם יש הוראה מפורשת בחוק.

האן סובר שיש לכך רלוונטיות רבה מאוד בהבראה – אם החברה ממשיכה להתקיים הרציונאל לתיעול הסעד לפיצויים הוא אחר: יש אפשרות לקיים את האכיפה על פניו אבל בכ"ז מנתבים את הסעד לפיצויים כי הקונפליקט הוא בינו לבין נושים אחרים  - צריך להכריע בשאלה האם הצד השני יכול לאנוס את החברה לשלם לו את הציפייה שלו מהחברה או שקובעים שמגיע לו פיצויים והוא צריך להתמודד עם הנושים האחרים.

הביקורת אומרת שמעשירים בכך את יתר הנושים...

הערה - דיני חדל"פ נוגסים בעיקרון ההדדיות המאוד יסודי במשפט הפרטי.

מי שתומך בקיזוז אמור לתמוך בהדדיות גם באמור לעיל באשר לדרישה לאכיפה.

נדון כעת מה קורה כאשר הצד השניי (הנפגע) רוצה בביטול החוזה – הוא יכול להשיג תנאים טובים יותר בשוק.

אם הנפגע ירצה לבטל החברה חדל"פ לאו דווקא תרצה להשתחרר מהחוזה כי התנאים טובים לגביה. לדוגמא מהפסיקה החברה חדל"פ שוכרת נכס. החנויות של החברה מושכרות מבעלי קניונים ברחבי הארץ. רשת החנויות נקלעה לקשיים ומפגרת בתשלומי השכירות.

זוהי הפרת חוזה לפי דיני החוזים. ביום הדין השוכר רוצה לבטל את השכירות ולהוציא את החברה חדל"פ מהחנות – עומד על סעד הביטול.

רשת החנויות מבינה שאם מבטלים לה את השכירות, סיכוייה להשתקם יורדים בצורה דרמטית. 

360-365 לא מדברים על סיטואציה בה החברה חדל"פ מעוניינת באימוץ החוזה ואילו הצד השני הוא זה שרוצה להפסיק את החוזה.

בסדרת פס"ד מחוזיים , רובה ככולה מהשופטת אלשיך, ניתן לראות התפתחות מסוימת –הולמרק נור, תבל+בזק, וורנר ברוס', פס"ד טורקום לום.

האם יש עוגן בעליון שמנחה אותנו?

בסוגית ויתור על זכות הויתור. יכול להיות שניתן למצוא ביטוי אחד שמתייחס לסיטואציה כזו, אבל האן לא היה ממהר להסיק ממנו מסקנות. התקדים היחיד הרלוונטי הוא בן עזרא נ' גינדי בו חדל"פ רוצה לקיים את החוזה לרכישת נכס מקרקעין (טרם שבוצעה העסקה נקלע הקונה לחדל"פ). המפרק רוצה להעביר את הנכס על שמו, אבל הצד השני אמר שיקיים את צידו לחוזה ויעביר את הבעלות אם הוא ישלם. המפרק אמר לו שהוא יקיים את צידו לחוב והוא יהפוך לנושה.

בית המשפט המחוזי קיבל את עמדת המפרק (!!) העליון הפך זאת וקבע כי מפרק של חברה זכאי לבחור (שק"ד) מה לעשות עם התקשרויות חוזיות (קיום או התנערות) , אם הוא מוותר, הדבר הוא לטוב ולרע (הוא לא יהנה מהחוזה והטוב הוא שהוא ישלם רק פיצויים). אם הוא בוחר לאמץ את החוזה הדבר הוא לטוב ולרע – מאמצים את כל חלקי החוזה, גם את הזכות וגם את החובה הכרוכה בכך (רוצה את נכס המקרקעין, תשלם מחיר מלא – הדדיות מלאה).

מכאן עולה לכאורה שעד שהחדל"פ לא מקיים מול הצד השני באופן מלא הוא לא זכאי לדרוש מהצד השני קיום. כלומר, נראה לכאורה שהצד השני יכול לומר שהוא מבטל את החוזה כי החדל"פ לא קיים מצידו. (מפגר בדמי השכירות וכל עוד עושה כך לא צריך להמשיך ולהשכיר לו...). לכאורה זכות הביטול עומדת לנפגע. בן עזרא מדבר על  מחיר הקיום – כדי שחדל"פ יהנה מהקיום הוא צריך לשלם מחיר מלא וכל עוד לא עושה זאת הוא לאיכול לדרוש אכיפה.

בבן עזרא נ' גינדי דובר על רכישה בה הביצוע הוא חד פעמי. במקרה הטיפוסי מדובר על יחסים עם ביצוע נמשך – שואלים מה לעשות עכשיו לנוכח העובדה שבעבר החוזה לא בוצע. האם צריך לחבר את כל החוליות לכדי שרשרת אחת או שהן עומדות בפני עצמן? הפס"ד לא נותן תשובה לשאלה מה קורה אם יש קיום מתמשך שחלקו הופר.

אלשייך מתמודדת עם השאלות הללו ולכן פסיקת המחוזי חשובה.

משורת פס"ד שאוזכרו  - האם עולה תמונה ברורה מהשופטת אלשיך כיצד לנהוג בחוזים כללו? בפרשת בזק נפסקה הלכה שלא יכולה ללמד אותנו יותר מדי... היא יכולה ללמד קו מחשבה.

בבזק וורנר ברוס, בהם השופטת מדבר גבוהה על אופן הפרשנות של חוזה כאשר אחד הצדדים הוא חדל"פ, צריך להסתכל על החוזה במשקפיים אחרות. תמיד מתייחסים לעולם החוזים במשקפיים של הצדדים לחוזה- חוק החוזים יוצק לכך את כל התוכן (הסכמת הצדדים שמערכת המשפט תיתן את מלוא המשקל להעדפותיהם).

אלשיך אומרת שהמצב שונה כשאחד מהצדדים חדל"פ. הקו המנחה הוא היחס לשאר הנושים. אם הדבר מתנגש עם כוונת הצדדים – קידוחי הצפון הולך בכיוון של הדדיות קדושה. ואילו הקו שמוליכה אלשיך הוא שההדדיות היא נכונה מחוץ לקונטקסט של חדל"פ ואילו בחדל"פ צריך להסתכל על הצדדים שלא יכולים לעצב את טיב זכויותיהם.

למרות האמירה הזו שהרבה חולקים עליה, היישום בבזק לא מלמד אותנו הרבה כי בשורה התחתונה היא קבעה שבזק חייבים להמשיך לקיים ולא יכולים להשהות כי ישנם שני חוזים בחבילה אחת.

בת'כלס היא מפרשת את החוזה בכלים חוזיים רגילים. מדובר למעשה בשתי התחייבויות שונות לחלוטין זו  מזו – יש את התקשות ההתקנה והתקשרות שירותי תחזוקה שוטפים. הם התחייבויות שונות. בזק לא רוצה לקיים את התחזוקה השוטפת בגלל ההתקנה. אלשייך אומרת שהם יכולים להגיש תביעת חוב רגיל ואין שום קשר לשירות השוטף. זוהי התקשרות אחרת לחלוטין ואלה שתי מערכות נפרדות שעל אחת יש חוב (בזק כבר התקינה) וכעת נותר לשלם. ניתן להגיש תביעה רגילה.

תבל באשר לחוב השוטף (לתחזוקה) עוד לא הפרה את החוזה ולכן צריך להמשיך ולקיימו.

אין כאן הכרעה עקרונית בשאלה האם יינתן סעד ביטול או לא. היא לא הכירה בו במקרה הזה כי בחוזה לא הייתה הפרה... ההחלטה הייתה ע"ב עובדות ספציפיות של המקרה הנדון ולא ניתן דין כללי.

גם וורנר ברוס' איננו תקדים שבאמת מלמד אותנו. הוא מלמד על קו המחשבה שלה אבל הדבר לא הוביל לנקודה קונקרטית כי השאלה שם הייתה אם מגיע להם פיצויי קיום לצד הביטול. אף אחד לא דיבר כנגד הביטול.

הנאמן של תבל לא ביקש לאכוף את החוזה, הוא התנגד לשלם פיצויים. 

בוורנר השופטת ממשיכה את הקו בו היא מדברת על דיני החוזים באור אחר – גורל החוזה על צדדים אחרים. גם פיצויים משליכים על צדדים אחרים והדבר מפר בעיניה את עיקרון השוויון. 

היות ועיקרון השוויון בין הנושים האחרים הוא הבסיס בחדל"פ לא ניתן ליישם את הדין הקליפורני הזר.

על וורנר תלוי ועומד ערעור בעליון – האן סובר שבערעור יהפכו את אלשייך והפעם בצדק. לדידו, החלטתה לא נכונה לא בגלל העיקרון, אלא בגלל היישום. 

השאלה שעומדת על הפרק היא הפרת עיקרון השוויון בין נושים  - האן סובר שלא.

היא אומרת שפיצויי קיום לצד ביטול אפשרית רק לפי הדין הזר ולא הישראלי – הדבר לא נכון, אפשר לבטל את החוזה ולקבל פיצויים בגובה הנזק שנגרם...

אבל זהו לא המוקד – נניח בצורה היפוטתי שפיצויי הקיום לא אפשריים בישראל אבל אפשריים בקליפורניה. השופטת הייתה צריכה לבדוק איזה דין מיישמים בגלל התניה בחוזה לגבי הדין הזר – הדבר משפיע על גובה החוב שמגיע לוורנר ברוס'. זו שאלה בהגדרת החוב ולא שאלת הגדרת העדפת נושים. זו לא שאלה פנימית לחדל"פ ואם במקרה חל הדין הקליפורני כי כך קבעו הצדדים, זהו רצון הצדדים שמשפיעה על גובה החוב בלבד...

קו המחשבה הכללי הגורס שצריך להסתכל על חוזים בהסתכלות מיוחדת. והדבר החשוב הוא כשסעד הביטול הוא על הפרק עולה השאלה האם מחייבים את הצדדים להמשיך לצורך ההבראה או מתירים להם לבטל. אין לכך תשובה.

בפס"ד טורקום אלשייך נאלצת להתמודד עם השאלה – לא שילמתי לקבלן המשנה האם ניתן להמשיך לאנוס אותו להמשיך לעבוד?

כאן מגיע המלכוד – יש החלטה המהווה תקדים בפס"ד זה. הקבלן זכאי לבטל!

השופטת ערה לכך שהעובדה שהוא עומד על ביטול החוזה נובעת מעסקאות רווחיות יותר ואומרת שדיני החוזים מאפשרים ביטול ולא ניתן להתעלם מכך – אם יש הפרה, יש זכות ביטול.

זהו  תקדים הרבה יותר חזק מבן עזרא נ' גינדי.

שאלה – נניח שהמפרק/נאמן מבין שאינו יכול להמשיך ללא לשלם ומחליט לשלם ולהשלים את הפיגורים והצד השני מוכן לכך?

אלשייך אומרת שאם לא משלמים לו הוא זכאי לשלם. אבל מצד שני, אם משיגים את הכסף לא ניתן לשלם לו על פני נושים אחרים (העדפת נושים אסורה) זהו מלכוד.

מצד אחד אסור לשלם ומצד שני אומרת שהתוצאה היא ביטול. הוא מוליכה אותנו בכוח לביטול ובעצם לפירוק.

נסתכל על העניין מנקודה אחרת – בחזרה לבזק, נניח ודובר שם בחוזה אחד. מה פתאום מחברים את העבר עם ההווה והעתיד?

מאחורי האינטרס של הביטול עומד העבר – נניח ויבוא הנאמן בהבראה וישכנע את בית המשפט שלאור מימון שקיבל בהבראה יש לו יכולת לשלם באופן שוטף את דמי השכירות על החנויות בשלושת החודשים הקרובים. 

מה אז יגיד בית המשפט לפי טורקום? יאמר שיש לו זכות ביטול אם הוא מתעקש.

הוא פוחד לחשוף את עצמו לסיכונים נוספים – למה להמשיך להשכיר למישהו שלא שילם לי. אבל אם יש "משככי כאבים" ביחס לעתיד אבל עדיין לא משלם ביחס לעבר (ישלם כמו לשאר הנושים חלק מהחוב בעבר).

הוא יכול לומר שלא – כל עוד לא פורעים את חוב העבר הוא לא יאשר את המשך השכירות. זהו אמצעי לחץ על תשלום חוב העבר.

על איזה אינטרס מגינה זכות הביטול?

למה העבר צריך להיות מונע המשך בעתיד? למה לשלם לו באופן מלא כשלאחרים לא משלמים? לא ניתן לקחת את החוזה המתמשך ולראות בו חוליות שונות? על חולית העבר תגיש תביעת חוב ואת חוליות ההווה נמשיך לקיים כל עוד אני משלם. (מעין עיפרון כחול).

יש שתי אסמכתות להיבנות עליהם וברור שהשופטים יאמרו שהם לא התכוונו לכך :

· בזק נ' תבל – אמרה שאלה שני חוזים

· ליבוביץ (בגדי הים של אוברזון) – החוב תופס רק לגבי חובות שהצטברו רק בגין אותה עסקה.
האן אומר את אותו דבר כאן.. הוא מודה שהוא מניפולטור, אבל הוא הולך על רמת העיקרון ובה צריך להסתכל על זכות הביטול ולשאול על איזה אינטרס היא באה להגן – האם זהו משהו דווקני? או שהדבר בא להגין על העתיד או העבר?

בעיניו ההגנה החשובה היא על העתיד. ולדבריו אם נותנים הגנה על העתיד, אל תתיחס לעבר.

בישראל, נכון להיום פס"ד טורקום לא הולך לשיטתו של האן – הצד הנפגע זכאי לבטל ולפי אלשייך הוא דיי "נאלץ" לוותר לפי מה שאמרנו לעיל (העדפת נושים אסורה).

בארה"ב נקבע בחוק במפורש שאם הצד חדל"פ או הנאמן מטעמו מעוניין בהמשך קיום חוזה טעון ביצוע מצד שני הצדדים ניתן להכריח את הצד לקיים את החוזה בתנאי הוא ייתקן את כל ההפרות. שם כן דורשים שכדי להמשיך את קיום החוזה ישולמו פיגורי העבר.
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השופטת אלשיך הולכת ליישום דיני החוזים ודיני חדל"פ כשהיא ערה לכך ומבינה שהדבר יוביל למו"מ חדש. הלכה למעשה היא מאפשרת בדיוק את מה שהיא לא רוצה לעשות בצורה פורמאלי – היא לא רוצה שיהיה פירעון של חובות העבר אבל היא מאפשרת ליצור חוזה חדש שמוביל לתוצאה כלכלית זהה...

לטעמו של האן הסיפור הזה לא ממש נקי מביקורת. ניתן לחשוב על הדברים אחרת כפי שציינו בשבוע שעבר.

נקודת החוזים- יש לעיתים שחוזים כוללים תניה שקובעת שבהתקיים אחד מן האירועים הבאים (נותנים רשימה) ייחשב אחד מהצדדים כמפר חוזה.

אילו אירועים? אם ניתן צו פירוק של אותו צו לחוזה, צו הקפאת הליכים/כינוס נכסים, לעיתים מדובר על בקשה שכזו ללא הצו. הכל כפי שהצדדים ניסחו.

דבר שכזה ייחשב להפרת חוזה – דבר שיזכה את הצד השני בביטול החוזה. ביטוי לתניה כזו מובאת בפרשת הום מארט:

תניות כללו הן לא בדיוק הפרת חוזה – זה תנאי מפסיק. אם מגדירים חוזה ואומרים שאם מתקיים אירוע מסוים החוזה בטל. הדבר אפשרי לפי דיני החוזים  (חוזה על תנאי).

האם בהקשר הזה יש לכבד תנאי מפסיק לפי תפיסת דיני החוזים או להסתכל עליו ביתר חשדנות ולומר שהתנאי אינו כשר.

בהום מארט זו אמרת אגב, אבל אמרת אגב בולטת. השופטת אלשיך מביעה עמדה נחרצת וחד משמעית -  נכבד תנאי כזה וממילא לפי חופש ההתניה החוזית החוזה יבוא לידי ביטול.

שם זו הייתה אמרת אגב אך זה יכול להפוך לרציו בנסיבות בהן חברה הפכה לחדלת פירעון אבל לא הפרה בפועל שום תנאי אחר של החוזה – נניח והייתה מחויבת לשלם דמי שכירות והיא חדל"פ אבל עד היום היא שילמה אותם באופן שוטף (נקלעה לקשיים מול נושים אחרים אך לא מולו). גם במקרה הזה העובדה הזו מזכה אותם ביכולת לסיים את ההתקשרות החוזית.

האם צריך לכבד את התנאי?

סיבה לא לכבד את התנאי היא נושים אחרים.

מצד שני, נכון שאין פירעון של חוב אבל ייתכן ויש משמעות אופרטיבית מסחרית לחוזה הזה – אם נוותר על חוזה השכירות אין אפשרות להמשיך לפעול. צריך לחפש שכירות אחרת, כרוך בזמן, הוצאות וכו' שיסבו נזק בל יתוקן אם ננסה להבריא את החברה. אולי ההתקשרות שנפסקת ברגע זה מונעת את האפשרות לצמוח ולחזור למסלול הנכון. זהו שיקול חיוניות שיעלה בעיקר בהבראה ולא בפירוק...

מדברים על תניה שעצם העובדה שניתן צו כנגדי מזכה את הצד השני בהפסקת החוזה כשהנחנו הנחה עובדתית שחוץ מהעניין הזה אין הפרה עובדתית – עד היום שילמנו שכירות. 

מה האינטרס העומד מאחורי התניה?

אם עד עכשיו שילמו לך למה אתה רוצה לצאת מהחוזה? ייתכן והאינטרס הוא החשש שמרגע הכניסה להליכים ללא קשר להבראה לא ישלמו לו באופן שוטף. אם זהו החשש, דווקא במסגרת בית משפט אנחנו יכולים להמציא ערובות שמניחות את דעתו של בית המשפט – באיזון בית המשפט נותן מימד אובייקטיבי ואם משכנעים אותו שלבעל התפקיד יש דרך לשלם למשכיר באופן שוטף ולעמוד בתנאים שונים שיציב בית משפט, אז מה הבעיה? כי הוא התנה מראש? לא צריכה להיות בעיה.

אלא אם כן יש משהו נוסף העומד מאחורי התניה הזו – לא נקבע תאריך מסוים אלא אירוע שבנסיבותיו החוזה מופסק. מדוע? אולי זו הזדמנות לצאת מהעסקה ולהשיג עסקה חדשה בתנאי שוק טובים יותר. אפשר לרכב על הגל ולצאת החוצה.

זו תניה מקובלת ואף אחד לא יחשוב על הציניות הזו העומדת מאחורה (לרכב על הגב שלו במצבו הקשה). מניחים שאם תנאי השוק היו לטובתו של הצד השני הוא לא היה ממהר להפעיל את הזכות הזו. מצד שני, אם אפשר להמשיך ביצוע , למה לוותר?

זו שאלה של מדיניות – בארה"ב, למעלה מ- 25 שנה קבוע בחוק ס' ספציפי שלא מכיר בתוקפן של תניות כאלה. לא ניתן לבטל חוזה אם העילה לביטול היא תניה שקובעת שעצם הכניסה לחדל"פ היא תנאי מפסיק. 

יש לס' זה ביקורות רבות – נוגס רבות בחופש החוזים. מצד שני רוצים ערובות שיהיו מקובלות על בית המשפט שיוכל לאפשר את קיום החוזה למרות התקיימות התנאי המפסיק. בית המשפט שרואה את כל התמונה יוכל לאזן בין האינטרסים של הצדדים.

יש כאלה שיגידו שקדושת החוזה היא גבוהה ביותר וכל פגיעה בה היא פגיעה לא ראויה – הם יבקרו ס' חוק כללו.

ברור שזהו נושא בעל השפעה עצומה על הליכי הבראה. לא תמיד כי לעיתים יש מקרים שהחשיבות היחסית של החוזה למכלול היא פחותה, אך במקרים בהם זה משמעותי הדילמה עולה במלוא עוזה. 

האן אומר שהוא לא יתפלא אם בתי המשפט ילכו לפי קו עובדתי – יבדקו עד כמה המשאב המדובר חיוני להמשך קיומה של החברה וינסו ליצור תחום בו מכבדים/לא מכבדים את התניה הזו.

העדפת נושים:

העדפת נושים והענקה מצד שני הן עילות לביטול עסקאות/פעולות שניתן לבטל במסגרת הליכי חדל"פ. במסגרת חדל"פ תוקפים פעולות מסוימות לפי אחת מהעילות הללו כשהזמן של הפעולות הללו הוא לפני הליכי החדל"פ. 

תוקפים פעולות שנעשו בעבר – פותחים את הפצעים מחדש ואומרים שהנעשה לא מקובל ואינו כדין ודורשים השבה של כסף.

מהי הבעיה בהעדפת נושים?

פגיעה בעיקרון השוויוניות, פגיעה באינטרס ההסתמכות של צדדים שלישיים.

מהו ההבדל בין המקרה הזה למקרה הקודם?

קודם בדקנו את שלב ההתקשרות החוזית במקרה הנוכחי בודקים את שלב הגבייה. קודם לא הייתה גביה ותהינו האם להמשיך הלאה עם החוזה. 

הקו הוא אותו קו, אבל ההבדל הוא שמה שנאמר קודם מתסק בהמשך של חוזה שלא כרוך בהוצאת כספים והפרת השוויון ואילו במקרה הזה הדבר כרוך בהוצאת כספים וזהו ההבדל. בשניהם יש את המתח המלווה את כל חדל"פ – נושה מול יתר הנושים אבל לא תמיד היישום הוא אותו ישום. פעם אחת העדפת נושה אחד פוגעת באחרים ופעם זה לא פוגע באחרים (הוא תמחר את הסיכונים ומגיע לו לקבל את שקיבל).

בהעדפת נושים מתבצעת פעולה שעל פניה היא לא פעולה שלילית – יש משהו לא תקין בנסבות הכלליות ולא ביסוד. העדפת נושים היא פירעון חוב! זה דבר לגיטימי! אנחנו לא מדברים על חוזים למראית עין אלא על יחסים אותנטיים בין נושה וחייב ובמסגרת היחסים הללו החייב הולך ומשלם לנושים.

הפירעון הזה משתלב בתמונה הכללית ובה משהו משתבש. מה משתבש?

· הסבר אפשרי אחד הוא תפיסה אחת ומאוד מקובלת ביחס לדין העדפת נושים אומרת שהתשלום הזה משבש את עיקרון השוויון ואת סדרי העדיפות המוכרים על פי דין (שוויון בין נושים ועדיפות מוחלטת).

· הסבר אחר הוא בדיקה איך פעולת העדפה משפיעה על תגובת יתר הנושים – נניח שאין דין העדפת נושים (ס' 98 לפקודת פשיטת הרגל לא קיים לצורך העניין) והחייב משלם לאחד הנושים ופורע לו את מלוא החוב. ייתר הנושים לא בהכרח יודעים אם שולם לו החוב. נניח ויודעים זאת, תגובת הנושים  תהיה שגם הם רוצים לגבות את חובם – יקפצו פנימה לעניין וירצו מכירת חיסול ימהרו לרוקן את החברה ולקבל את חובם. כי אם ילכו בצורה שקולה רגועה והגונה יגלו מהר מאוד שהם היחידים שהיו הגונים ולא נותר להם כלום... הדבר רק יאיץ את תהליך דרישת וקבלת הכסף. 
דין העדפת הנושים מונע זאת. כיצד?

יש שתי דרכי פעולה לנושים – לנקוט צעדים להכנסת החייב לפשיטת רגל והתקווה היא שבעל התפקד יתקוף את התשלום לנושה אחר ויגיד שזו העדפת נושים פסולה. או לעשות את אותו דבר... בד"כ יעשו את הפעולה השנייה.

העדפת נושים יכולה לשחק אם מדובר בסכום גבוה במיוחד יחסית לסכום שנותר בקופה. לעומת זאת אם נצליח לתקוף את הפעולה הזו הכסף הרב יחזור ועצם קיום דין העדפת הנושים יוביל לחשיפה וששאר הנושים יגיבו לחשיפה בבקשה לפירוק או הבראה.
האם זה טוב שילכו הנושים לפירוק? 

כשעסקנו בתהליך ייזום ההליכים דיברנו על חשש מפני כניסה מוקדמת מדי – שלא ייצור נושה אחד כדור שלג שמביא את כולם להיכנס להליכים. מצד שני חוששים מפני כניסה מאחרת מד – מחפשים שביל זהב שאף פעם לא מוצאים אותו לכניסה בשלב הנכון. ואולי, התשלום לנושה אחד ודין העדפת הנושים אולי מתמרץ את יתר הנושים להכניס את החייב להליכים קולקטיביים בזמן הנכון – כל זאת בתנאי שיעשו זאת כמה נושים ביחד.

בנסיבות מסוימות אם התשלום לאותו נושה היה גבוה במיוחד, הדבר יכול ליצור תמריץ אצלנו ללכת להליכים קולקטיביים כי רק באמצעותו ניתן לגבות אותו.

אבל יש שיקול נוסף – נבדוק איך דין העדפת נושים משפיע על החייב עצמו והנושה שמקבל את הכסף. התמריץ לחטוף את הכסף מהר יפחת כי ניתן יהיה להחזיר את הכסף בשלב מאוחר יותר. אבל מנגד ניתן לומר שעדיף ציפור ביד – אני אקח. מקסימום ייקחו ממני , עדיף לנסות.

זהו רציונאל טוב וניתן לבצע שינוי קטן בדין – קנס. נאמר שיחזיר את הסכום שלקח בתוספת קנס. או שניתן לחייב אותו להחזיר לקופה את הכסף ולתת לו מעמד בכורה אחרון – לשים אותו אחרון בתור.
נכון להיום אין דין כזה.

ההסבר הכי מקובל והכי פשוט כיום הוא שרוצים לתקן ולהגשים את סדרי הפירעון (עדיפות מוחלטת בין נושים מסוימים ועיקרון השוויון בין נושים לא מובטחים). הפירעון במקרה הזה סוטה מכך ולכן תוקפים זאת.
באילו תנאים ניתן לתקוף העדפת נושים?

· יסוד מחשבתי של כוונת העדפה או התנהגות קלוקלת מצד הנושה (אילוץ שידול).

· 3 חודשים – הפירעון היה בתוך שלושת החודשים שלפני הגשת בקשת הפירוק לחברה.
· בשעה שאינו יכול לפרוע את התחייבויותיו.
98. ביטול העדפות (43) (תיקון: תשמ"ג)
(א) מי שאינו יכול לפרוע מכספו את חובותיו כשמגיע זמן פרעונם, וכדי לתת עדיפות לנושה פלוני או למי שערב לחובו או מתוך אילוץ או שידול שלא כדין מצד אותו נושה או מטעמו, הוא מעביר נכס או משעבדו, או משלם כסף, או נוטל על עצמו התחייבות, או נוקט הליך משפטי או נכנע לו, לטובת הנושה או נאמנו, ועל סמך בקשת פשיטת רגל שהוגשה תוך שלושה חדשים מיום שעשה כן הוכרז פושט רגל, יראו את מעשהו כמעשה מרמה ויהיה בטל כלפי הנאמן. 
(ב) סעיף זה לא יגרע מזכויותיו של אדם שרכש קנין בתום לב ובתמורה בת ערך מידי נושה של פושט הרגל או מכוח נושה כאמור. 
(ג) ניתן צו כינוס לפי סעיף 180 נגד מי שפסק דין ניתן לחובתו, יחול סעיף זה כאילו הוכרז החייב פושט רגל על סמך בקשת פשיטת רגל שהוגשה ביום מתן הצו. 
הדרישות הללו מצטברות. 

נתייחס לרכיבי המועדים – אומרים שמדובר על פעולה של פירעון לפני הליכי חדל"פ בזמן מוגדר – 3 חודשים קרי אם התשלום היה 91 יום לפני בקשת הפירוק לא ניתן לגעת בו. לא די שזה באותה מסגרת זמן אלא צריך להראות שבאותה שעה החייב לא יכול היה לפרוע את התחייבויותיו (היה חדל פירעון).

יש דבר מוזר בהעדפת נושים – עסקנו בעיכוב הליכים והקפאה. עיכוב הליכים חל מיום הגשת הבקשה – ס' 267 לפקודת החברות מדבר על יום צו הפירוק ואפילו מדברים על יום הגשת הבקשה באישור בית המשפט. צו הקפאת הליכים חל מרגע ובית המשפט נתן צו.

כלומר מכאן למדים שעד אותו שלב הכול פתוח ומותר לכל נושה ברשות על פי הדין לגבות... כעת יש דין שאומר שאם הפירעון היה 3 חודשים לפני הפירוק הדבר לא תקין... 

בעצם דין עיכוב הליכים לא מסתדר לכאורה עם דין העדפת נושים – מצד אחד תעשה מה שאתה רוצה עד שיהיה צו, מצד שני אם לא היה צו ועשית, זה לא טוב...

הפיתרון – זה לא שאין חדל"פ וזה לא שבאמת אידיאולוגית אנו מתירים לנושה עד צו פירוק/עיכוב לגבות. בעולם מושלם היינו קובעים לדידו של האן בדיני חדל"פ שמרגע שהחייב נעשה חדל פירעון צריכים לחול הליכי עיכוב ההליכים. אלא שחדל"פ הוא מצב כלכלי שמאוד לא ניכר לעין – קשה לזהותו ולאתרו במיוחד כשמדובר על קביעת מועדים. לא בכדי מרגע שחייב הפך לחדל"פ לוקח זמן עד שכולם מבינים ותופסים מה קרה. רק כשמישהו תופס את זה מתחיל ההליך המשפטי – מישהו צריך ליזום את ההליך.

היוזמה להליך הזה היא תמיד בפער זמן  (גדול או קטן) מהרגע בו יש חדל"פ. בשעה ויש חדל"פ ואין הליך, ממילא נושה שגובה לא בהכרח יודע האם לפניו פעולה שהיא לא בסדר. 

הוא יוכל לדעת את זה בחוכמה לאחר מעשה – דין חדל"פ מודה באוזלת יד של המערכת לזהות את חדלות הפירעון במועד. זו הסתכלות רטרואקטיבית בחוכמה לאחר מעשה שאומרת שלאחר שנכנסנו להליך, בואו נבדוק בהסתכלות לאחר מתי המשבר פרץ מבחינה כלכלית – אם החייב פרע בשעה שהוא כבר חדל"פ כלכלית זה לא בסדר ואת זה רוצים למנוע.

אז לפי עקרון זה למה מקפידים על 3 חודשים?

היה צריך לומר שכל פעולה שנעשתה קודם בשעה שהחייב היה חדל"פ צריך לתקוף... אידיאלית אכן כך היה צריך להיות והדין היה צריך לוותר על 3 החודשים. אבל ייתכן וזו הקלה כדי שניתן יהיה להפעיל את הדין ולסייג אותו לכללי משחק נוחים לקביעה.

בתי המשפט הדגישו שהיסודות הללו נפרדים וכ"א צריך להתקיים בעצמו. מעשית ברגע שמראים שהתשלום בוצע ב- 3 החודשים טרם הפירוק, התקדמת צעד גדול מאוד להוכחת העובדה שהחייב היה חדל פירעון בשלב זה. השופטים לא לחלוטין מתעלמים מהקריטריון השלישי (חדל פירעון) אך רמת ההוכחה הנדרשת היא קלה בהינתן 3 החודשים.

בארה"ב אם הפעולה נעשתה ב- 3 החודשים האחרונים, חזקה שהחייב היה חדל פירעון.

ס' 359 לפקודת החברות:

359. יצירת שעבוד צף בסמוך לפירוק (204)
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 לענין זה לפי חוק הריבית (שינוי שיעורים), התשל"ג-1972, זולת אם הוכח שבתכוף לאחר היווצרו של השעבוד היתה החברה כשרת-פרעון. 
האם זוהי העדפת נושים?

הס' אומר שלא נוכל להיפרע יותר מהאשראי שניתן אבל זהו דבר שמובן מאליו. אז איפה הבעיה?

בשביל מה צריך ס' חוק כדי שנאמר שלא נוכל להיפרע יותר מאשר הלוונו?

פס"ד כספי נ' הנאמן להסדר נושם של דיור לעולה בע"מ – 

נניח ורושמים שיעבוד לדירה להבטחת הכסף (לא כמו בפס"ד) – האם זוהי העדפת נושים? נחזור לס' 98 ונראה ששעבוד נכס לטובת הנושה או נאמנה הוא העדפת נושים. שעבוד נכס והבטחת חיוב יכול להיות העדפת נושים בנסיבות מסוימות.

מה היה קורה לו היו משעבדים לטובתו של כספי את הדירה – הוא היה הפוך לנושה מובטח שעד עתה לא היה מובטח.

המבחן הקלאסי לבחינה אם הייתה העדפה הוא לשחק משחק שאומר מה היה קורה אלמלא הפעולה הזו והיינו ממתינים להליך חדל"פ – מה הוא היה מקבל אז.

כספי, אלמלא הפעולה הזו, עד 10 ימים לפני הוא היה נושה לא מובטח. לו הוא היה מגיע לקו הפירוק הרשמי ואז היו פורעים חובו, כנושה לא מובטח הוא היה מקבל חלק יחסי לפי עיקרון של שוויון בין נושים. 

כעת, כששעבדו לו את הדירה, העלו אותו מרמת נושה לא מובטח למעלת נושה מובטח – אם לא מתחשב כאן בהעדפת הנושים הוא יפרע בעדיפות על יתר הנושים. הוא שודרג ערב הפירוק.

המבחן לבדוק האם יש העדפת נושים הוא בחינה מה היה בפועל לעומת מה היה קורה אלמלא הפעולה הזו – אם הין הבדל בתוצאה זו לא העדפת נושים, אך אם יש הבדל לטובתו, זו העדפת נושים.

זה בדיוק כמו פירעון כסף. כשאני נותן לו יש פחות לאחרים...

נחזור לס' 359 – הש' הצף לא נוכל לגבות ממנו אלא רק על אשראי שניתן סמוך למועד השעבוד, במועד היצירה או שלאחריו.

מה לא? אשראי שניתן לפני. חוב ישן שעבוד לא יהיה תקף כלפיו בשני תנאים:

· 6 חודשים טרם הפירוק

· החייב היה חדל פירעון (אילו היה בר פירעון לס' אין תחולה).
נשווה את התנאים לתנאי ס' 98 ונראה שזו פעולה קלאסית של העדפת נושים! ס' 359 הוא מקרה פרטי של העדפת נושים. ההבדל בינו לבין הדין הכללי הוא פרק הזמן – הרחבת 3 החודשים ל- 6 חודשים. עדיין יש דרישה של חדלות פירעון.

למה הס' קיים? כדי להגדיל את מסגרת הזמן מ- 3 חודשים ל- 6 חודשים. למה מחמירים איתו יותר? (ככל שהזמן נמתח יותר אחורה מחמירים עם הנושה) –  בנקים בד"כ לוקחים שעבוד צף והוא בד"כ חזק יותר. החוזק הזה מאפשר לו להשיג מידע. והוא יכול לזהות את חדלות הפירעון מוקדם יותר. לבנק יש מעקב טוב אחרי החייבים שלהם ולכן הם יכולים להחמיר איתם יותר.

אז למה להגביל זאת רק כלפי שעבוד צף? למה לא לומר זאת לגבי שעבוד רגיל ולמה לא להחיל זאת לגבי פירעון רגיל כשהבנק נתן הלוואה ללא בטוחה?

אין לכך תשובה משכנעת. כך הדבר הגיע מאנגליה.

האמריקאים עובדים בשיטה אחרת – הם פועלים לפי סוג האישיות המשפטית. שם נקבע 3 חודשים אחורה. אבל אם פירעון החוב הוא של מישהו פנימי בחברה, מישהו שיש לו מידע על המתקיים בחברה, ההנחה היא שהוא מזהה את קשייה הפיננסיים קודם ולכן חוב לאיש מתוך החברה ניתן לביטול כהעדפת נושים עד שנה מיום חדלות הפירעון.

חשוב להדגיש שיוצרים שיעבוד להבטחת חוב שהיה קיים כבר קודם. אם יוצרים שיעבוד אבל יצירתו היא כנגד אשראי שניתן כעת זו לא העדפה! זה בסדר!  נכון שהנושה החדש יהיה ראשון, אבל הוא הזרים כסף תמורת זאת.

עוד נקודה שחשוב לזכור:

פס"ד סאבי ליין:

היכן התבצעה ההעדפה? 

הייתה עסקה בין סאבי ליין לנחמני חודשיים לפני  - הם חתמו על פירעון חוב והשופט וינוגרד שזוהי העדפת נושים. 

אבל היופי הוא בסיום – ההחלטה האופרטיבית היא שצריך לבטל את התשלום כהעדפת נושים, אך מצד שני הרי פרעו את החוב לנושה שהחזיק נכסים (הייתה לו זכות עיכבון). מבטלים לו את זה כהעדפת נושים, אבל במסגרת ההליך הזמני יחזיר לקופה את הנכסים שמעוכבים אצלו וכשיפרעו יתחשבו בזכות זאת.

ראשון נשאר ראשון, איזו מן העדפה זאת?

השופט אמר להחזיר לקופה את שלקח וכשיפרעו הוא יוותר ראשון... מה הוא עשה כאן? מה היה קורה אלמלא?

נניח והוא לא היה חודשיים לפני, היינו מגיעים לפירוק, הוא היה נפרע קודם לפני הנושים מכוח זכות העיכבון. הוא נושה מובטח. העובדה ששילמו לו כסף חודשיים לפני לא פגע בשאר הנושים כי גם אם הוא היה מגיע לפירוק הוא היה מקבל לפניהם. אין כאן מקום לדבר על העדפת נושים.

אם מסבירים את דין העדפת הנושים ע"ב סדרי העדיפויות בין הנושים מקרה כמו סאבי ליין לא רלוונטי משום שזהו משחק מיותר.

אבל אם מסתכלים על כך שהשופט חשש מגבייה מוקדמת הדבר מקבל משמעות – רצו לקיים מאמץ של הבראה. נושים ראשונים בתור עדיין כפופים להקפאת הליכים. אם זה מה שעמד ביסוד השיקולים של השופט וינוגרד הוא  צודק לחלוטין.

הוא מכבד את זכות העדיפות אך לא עכשיו. קודם נפעיל את החברה ואח"כ נגיע להסדר. צריך לזכור גם שהשלב היה בפירוק זמני ולא פירוק קבוע – בזמן מתן פס"ד לא היה צו מתן הקפאת הליכים והשופטים השתמשו לעיתים פירוק זמני כהבראה דפקטו.

יתכן והשיקול של וינוגרד הוא הרתעת החייב והנושה לפרוע מוקדם מדי את החוב. זהו הרציונאל המתיישב עם הפס"ד. לו הרציונאל היחידי היה שמירה על סדר הנושים הדבר לא היה מתיישב עם פס"ד.

נקודה נוספת לבחינה:

פס"ד ריקמור – הזכייניות של בורגר קינג בישראל.

לכאורה יש מהלך מאוד מובן מבחינת האינטרסים מצד טיבון ויל – הם ספק, פוחדים שלא ישלמו להם ולכן רצו תשלום במזומן. האם אפשר לבוא בטרוניה ולומר שהדבר נעשה בתקופת 3 החודשים לפני ובכך שיפרו את מצבם לעומת הנושים האחרים? האם זו העדפת נושים?

השופטת אלשיך קבעה שחלק הוא כן העדפה וחלק הוא לא העדפה. פירעון חוב העבר על התקופה הזו הוא העדפת נושים. אבל תשלום כנגד הבשר ששולם עכשיו זה בסדר גמור.

נשווה את פס"ד ריקמור לפס"ד חירמגד (טורקום) – שם אמרה שאם לא שולם תשלום מהעבר זו הפרת חוזה ואם זו הפרת חוזה אי אפשר לחייב אותם להמשיך את החוזה. מצד שני, היא גם אמרה שגם אסור לשלם על העבר כי זו העדפת נושים, אז לכאורה הכל טוב.

אבל מצד שני אם לא ניתן לחייב להמשיך בחוזה, בטיבון ויל הם המשיכו, האם זה סותר? לא! בטיבון ויל יוצא שמבחינת השופטת הם יצאו פראיירים. השופטת אומרת שאסור לשל להם על העבר כי זה אסור אבל אי אפשר לבוא אליהם בטענות על זה שהם סיפקו את הסחורה עתה – מה ששולם על האספקה הנוכחית לא נוגעים בו ומה ששולם עכשיו תוקפים אותו.

השופטת אומרת שהם היו יכולים להפר את החוזה בגלל חובות העבר ולא לספק את הבשר החדש ולחתום על חוזה חדש בו במחירו הם יגלמו את ההפסדים מהעבר ולכן הם יצאו פראיירים. ברגע והם סיפקו את הסחורה הם לא יכולים לגבות את חוב העבר ולמעשה הם צריכים לחכות להליכים הקולקטיביים.

חשוב להבין עוד נקודה אחת מהפס"ד. טיבון ויל העלו נקודה חשובה שהשופטת לא קיבלה – תשלומים שיחשבו במהלך העסקים הרגיל בשלושת החודשים. לא כל פירעון יבוטל בסופו של יום כהעדפת נושים. 

תשלומים שבמהלך עסקים שוטף לא יחשבו לכוונה או העדפה או אילוף שיש בהם העדפת נושים. הדוגמא הטובה ביותר לכך היא תשלום משכורת לעובדים – עובדים בחברה חודשיים לפני בקשת הפירוק קיבלו משכורת – הם עבדו חודש לפני כן ולפי חוזה השכר פורעים להם את החוב. פוטנציאלית זו העדפת נושה. אבל זה לא – זהו מהלך עסקים רגיל וזו לא כוונת העדפה וכו'.

טיבון ויל ניסו להסתמך על כך כדי להדוף את קביעת ההעדפה – אמרו שזה היה במסגרת העסקים השוטף – השופטת לא קיבלה זאת ואמרה שהיה לחץ. הייתה חלופת מכתבים שמלמדת על לחץ מצד הספק. רואים שהמהלך היה כולו תחת לחץ ולכן היה שונה.

זהו מעשה תחת לחץ אבל זה לא אומר שצריך לראות את טיבון ויל בעיניים של פושע מועד – הם נושה לגיטימי שמעוניין בפירעון החוב שלהם. אין בכך בעיה, אבל לנוכח המשבר הכללי יש בכך בעיה.

כוונת העדפה מצד חייב /אילוץ:

אם הנושה יודע על הקשיים כששאר הנושים לא יודעים יש בעיה של העדפה. אם הוא לא יודע הוא מועדף אובייקטיבית.

ייתכן שבאמת הדרישה צריכה להיות של ידיעה סובייקטיבית של הנושה. 

מבחינת האן צריך היה למחוק מספר החוקים את כוונת העדפה מצד החייב כי סיפור העדפת הנושים מתמודד עם קונפליקט בין נושה אחד לבין יתר הנושים. מה אכפת מהחייב... אם זו הברחת נכסים נעסוק בכך בשבוע הבא, אחרת אין לכך טעם... מול השיקול של מבחן התוצאה האובייקטיבי נאמר שיש העדפה רק אם יש יסוד סובייקטיבי של מודעות לקשיים הפיננסיים.

מודעות של מי רלוונטית?

מודעות של הנושה. 

מצד שני, אם יש מודעות של החייב למצבו והנושה לא יודע, 

להשלים.
אילוץ או שידול שלא כדין:

איזו פעולת גבייה שיבצע הנושה תחשב כפעולה כדין ולא תחשב העדפה פסולה ואיזו פעולה תיחשב לפסולה?

מסתכל על העבר – אם הנושה מנצל את כוח המיקוח שיש לו מבחינת ביצוע החוזה (אם לא משלמים לא מספקים סחורה) למעשה גורמים לשלום בכוח ולפרוע חוב עבר וזהו אילוץ שלא כדין.

נניח והיו פועלים אחרת, נניח שכאשר הוסכם על הסכם אספקת הבשר ותנאי התשלום המספק חשש שלא ניתן יהיה לפרוע את החובות בשלב מסוים ולכן ביקש אמצעי בטחון והוא שטר חוב. אם התקבל השטר, הדבר אומר שבמידה ולא משלמים כראוי, באמצעות השטר ניתן להגיע ישירות להוצאה לפועל ולבקש לאכוף את השטר ולגבות את הכסף (אנחנו עוד לא בפירוק אלא ב- 3 החודשים שלפני).  נניח שכך פעל המספק – על חודשי העבר לא שילם לו ורוצה לגבות על חובות העבר בתמורה לסחורה נוספת, לכן פתח תיק בהוצל"פ עם השטר. ההוצל"פ הטילה עיקול והחוב נגבה תוך חודשיים. חודש לאחר מכן מוגשת בקשת פירוק והעסק מפורק.

האם אז היינו אומרים שספקית הבשר שפעלה לגביית חובה, הכסף שעבר אליה עבר עקב שידול/אילוץ שלא כדין מצד אותו נושה?

האם פעולה דרך רשות שיפוטית היא אילוץ שלא כדין לשלם?  בעיני השופט שלמה לוין הדבר מוזר. הוא לא מוכן לקבל זאת. 

בפס"ד משקי עמק הירדן , באוביטר, יש שלב בו לוין מתייחס לאפשרות הזו ואומר שכשמדובר על אילוץ או שידול שלא כדין אין הכוונה לפעולת גבייה באמצעות רשות שיפוטית. מדובר על הפעלת כוח באמצעים אחרים (הוא לא מציין אילו).

האן חולק על האוביטר – גבייה באמצעות רשות שיפוטית הוא אבי האילוץ וודאי זוהי העדפת נושים.  איך צריך לפרש אילוץ או שידול שלא כדין? צריך לעשות זאת בצורה תכליתית, ע"ר הרעיון בדין העדפת נושים. לפי זאת התכלית שרוצים להשיג היא לא גביית חובות בדרך רשויות שיפוטית ולא בדרך שוק אפור, בשביל זה יש ענפי משפט אחרים (נגישה, תום לב וכו') דין העדפת הנושים בא להשיג משהו אחר לגמרי – בא להתמודד עם הנושה הספציפי ביחס לנושים אחרים והמונח שלא כדין צריך להתפרש לאור זאת.

לכן, הוא  צריך להתפרש לאור מידת המידע שיש לנושה אודות הקשיים הפיננסיים שיש לחייב. אם אצלו הגיעו למסקנה שהחייב מצוי בחדל"פ והוא מנסה לפגוע ביתרון ע"ר המידע תוך הפגיעה ביתר, צריך לשלול ממנו את השגת היתרון. ולכן את המונח שידול או אילוץ שלא כדין יש לפרש בהתאמה – כל פעולה שיבצע הנושה אודות ידיעה על מצבו הפיננסי של החייב תיחשב גבייה שלא כדין חוץ מהמלך העסקי הרגיל...

ההוצאה לפועל לא מחסנת את הפעולה כי היא לא מסתכלת ובוחנת את התמונה כולה – היא לא בוחנת אם החייב שילם כי הוא לא רוצה או לא יכול כי יש לו עוד נושים. היא פועלת בשיטה של אתה חייב, תשלם!

את הערכאה השיפוטית זה מעניין – בית משפט מחוזי. פסיקה של בית משפט שלום והוצל"פ לא מתעניינות בכך – הם רוצים שישלם.

משקי עמק הירדן:

האן אומר שזו פסיקה אומללה. אומר שבית המשפט העליון עקבי מאוד – הוא מציין כי בשאר העולם בתי המשפט מפליגים בםרשנות וכו'. בחדל"פ בית המשפט העליון תמיד עקבי ודווקני למעט פס"ד כספי...

משקי עמק הירדן זו לא העדפת נושים אלא תחרות לגיטימית לפי בית המשפט העליון. במה הדבר שונה מסיטואציה קלאסית?

בית המשפט אומר שזה לא יהיה נכון להתערב מוקדם מדי ביחסים החוזיים בין הצדדים, הם לא מכנים זאת כחוסר תום לב.

למה לא לבטל את הפעולה? האם אין שם השגת יתרון קלאסי לנושה?

בטח! לא רק שזו השגת יתרון במבחן התוצאה, בעיני האן אין ספק שזהו מהלך שנועד להשיג את התוצאה, זה היה מתוכנן ע"ר ידיעה על הקשים הפיננסיים. אמת המידה לבחינה היא קלה מאוד – הוכחת המודעות קלה מאוד, כל שבית המשפט היה צריך לעשות הוא לשאול את הנמחה כמה הוא שילם עבור המחאת הזכות. הוא יאמר שהוא שילם הרבה מתחת לערך הנקוב של הזכות. ואז לשאול שאלה נוספת והיא מדוע הוא שילם סכום כה נמוך.

תשובתו תהיה שהחברה לא הייתה במצב טוב ולא סביר והזכות הזו לא תמומש ולכן הוא עשה את כל המהלך לרכישת זכות קיזוז

אבל בית המשפט נצמד ללשון הטקסט – אם החייב חדל"פ שילם או העביר ערך לנושה שלו.

עובדתית זה לא היה כאן, מישהו חיצוני העביר ערך... אז מה....האן רוצה יצירתיות שיפוטית.

הלקח ממשקי עמק הירדן הוא שכל עוד המחוקק לא נתן על כך את דעתו ויש להניח שבקרוב הוא לא יעשה זאת, היכולת של נושים להשיג יתרון באמצעות המחאות זכות ערב פירוק קיימת בהכשר בית המשפט העליון! האן סבור שראוי להרחיב את דין העדפת נושים גם על סיטואציות כללו.

מי שפועל לפי הלכה זו מחוסן מפני העדפה.

הברחת נכסים עם דחיית חובות:

הברחת נכסים – בלשון פקודת פשיטת הרגל, הענקה.

מהו ההבדל בין העדפה להענקה? מתי מפעילים דין העדפה ומתי מפעילים דין הענקה?

העדפה היא מול נושה. הענקה היא כנגד כל אדם אחר בעולם שאיננו נושה. 

אם מדובר בפעולה מול נושה אמיתי (לא מלאכותי) בסיס התקיפה היחידי של התשלום יהיה העדפה במגבלות ס' 98. 

98. ביטול העדפות (43) (תיקון: תשמ"ג)
(א) מי שאינו יכול לפרוע מכספו את חובותיו כשמגיע זמן פרעונם, וכדי לתת עדיפות לנושה פלוני או למי שערב לחובו או מתוך אילוץ או שידול שלא כדין מצד אותו נושה או מטעמו, הוא מעביר נכס או משעבדו, או משלם כסף, או נוטל על עצמו התחייבות, או נוקט הליך משפטי או נכנע לו, לטובת הנושה או נאמנו, ועל סמך בקשת פשיטת רגל שהוגשה תוך שלושה חדשים מיום שעשה כן הוכרז פושט רגל, יראו את מעשהו כמעשה מרמה ויהיה בטל כלפי הנאמן. 
(ב) סעיף זה לא יגרע מזכויותיו של אדם שרכש קנין בתום לב ובתמורה בת ערך מידי נושה של פושט הרגל או מכוח נושה כאמור. 
(ג) ניתן צו כינוס לפי סעיף 180 נגד מי שפסק דין ניתן לחובתו, יחול סעיף זה כאילו הוכרז החייב פושט רגל על סמך בקשת פשיטת רגל שהוגשה ביום מתן הצו. 
אם מדובר על העברת שווי כלכלי לאדם אחר שאיננו נושה של החייב, אז נכנסים לעולם ההענקות/הברחות הנכסים. 

ביטול הענקה היא אנטיתזה למתנה – חוק החוזים אומר שמותר לתת מתנות ולמעשה זהו חוזה מחייב. יש בסיס לתביעה משפטית אם המתנה לא ניתנת. הענקה היא נסיבות בהן מתן מתנות הוא דבר פסול וניתן לתקוף אותו ולבטלו.

הדגש הוא שלא מדובר רק על מתנה.

מהי הענקה? ס' 96 ג'

96. ביטול הענקות (42) (תיקון: תשמ"א, תשמ"ג)
(א) העניק אדם נכסים ונעשה פושט רגל לפני שעברו שנתים 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 שיעבוד בתום לב ובתמורה בת-ערך;
(3) לאשת המעניק או לילדו או לטובתם, של נכס שהגיע למעניק אחרי נישואיו בזכות אשתו.
העברת שווי לקונה בתום לב ובתמורה בת ערך היא לא ההענקה שמתייחס אליה הס'. אז מה כן? כשלא מדובר על תמורה בת ערך. הענקה היא לא רק מתנה אלא גם מכירה שלא בתמורה בת ערך.

בפס"ד גני אביב התשלום שניתן על הקרקע נמוך בהרבה משווי הקרקע. ההפרש בין המחירים זו ההענקה הפוגעת בנושים.

זהו המסר המרכזי בהענקה – טוב לב הוא דבר יפה, אבל לא על חשבון הנושים.

פס"ד בנק הפועלים נ' אירון – השופט זמיר אומר שאם יאמרו שהקרקע שווה מליון ומכרו אותה בשווי מהחצי זו לא אוטומטית הענקה. יש מתחם סבירות שבו הפעולה עדיין תקפה. מהו קו הגבול? צריך לחוש, לראות ראיות ועובדות המקרה הספציפי וכו'.

האנגלים כיום בחוק חדלות הפירעון שלהם קוראים להענקה היא transfer at under value. יש העברת ערך, אבל לא מקביל.

בהעדפה מדברים על מישהו שהיו חייבים לו כסף ומבטלים את הפעולה אבל בהענקה לא הגיע לאדם כסף ולכן לגיטימי לבטל זאת.

למה בהעדפה מגבילים ל- 3 חודשים ובהענקה מגבילים לשנתיים?

בהעדפה יש נושים שמבינים מוקדם שיש קשיים ורוצים לגנוב את הסוסים לפני, אבל בהענקה החייב עצמו עושה זאת וההנחה היא שהוא ער לקשייו הפיננסיים הקיימים או הצפויים בשלב עוד יותר מוקדם (כמו בשעבוד צף הבנקים...). 

זו הרחבת יתר כי לעיתים ההתדרדרות היא רק חצי שנה לפני... אבל בכ"ז מדובר על שנתיים. במקרי גבול בית המשפט מנסה לעדן זאת (פס"ד אירון – הפעולה קרתה 23 חודשים לפני ואמרו שעצם העובדה שזה ממש על הגבול הקבוע זו לא הענקה).

הס' דיי ברור, תוצאותיו גם ברורות.

המעניין הוא לא המצוי בס' אלא החסר בו – ש בעיה אמיתית במשפט הישראלי בתחום הנ"ל. זו אותה פסיקה בגני אביב שקבעה במפורש שדין הענקה לא חל בפירוק חברה.

ניתן לומר שניתן לפרק נכסים אצל יחיד שנקלע לחדל"פ ונהיה פושט רגל אבל אותו כלי שחל על יחיד לא חל על חברות חדל"פ.

זו לאקונה עצומה ואין לכך הצדקה. היא תאונה היסטורית שירשנו מן האנגלים (שתיקנו את הדין מזמן...) עד היום בית המשפט לא שינה זאת.

(אמרנו בעבר שמצד אחד לאור פס"ד כספי ניתן לומר שגן אביב מבוטל ובעצם יש גם העדפה בפירוק חברה כי לכאורה הסיטואציה מרחיבה – כספי מדבר על החלת העדפה בהבראה... הרציו אומר שאם המטריה דומה בית המשפט יחיל זאת. אבל מצד שני כשרואים את השמרנות באוקיאנוס ואמדאוס לא ניתן לומר שיממשו זאת גם בפירוק).

הלקונה הזו זקוקה לתיקון. ברור שבחברות הסיכון להברחת נכסים גדול פי כמה וכמה בהשוואה ליחידים – יחיד שמבריח נכס מנושיו מבריח אותו גם מעצמו. חברה כשמבריחה נכסים פוגעת בנושים שלה אבל היא לא פוגעת בעצמה – בעלי המניות לא נפגעים, רק הנושים נפגעים.

כדי לפתור את הבעיות הללו המשפט הישראלי בתת הכרה ולא ביודעין ממש סתם את הלקונה עם מספר טלאים:

· דין חלוקת דיבידנדים – הראוי ביותר. קובע מתי ואסור לחלק דיבידנד. הס' מדבר על מבחן יכולת הפירעון – אם הוא לא מתקיים אל תחלק דבידנד או רכישה עצמית של מניות. 
הגדרת דיבידנד – כל נכס הניתן על ידי החברה לבעל מניה בין במזומן ובין בכל דרך אחרת לרבות העברה ללא תמורה בת ערך.

מדובר כאן על העברה של שווי כלכלי ללא העברה כנגד תמורת שוות ערך – זו העברת ערך חד סטרית. זו הענקה!

הדין הזה בא להגן על הנושים – אם מחלקים דיבידנד ולא משאירים מספיק כסף לנושים הדבר לא תקין. צריך קודם לוודא שיש להם כסף – לבעלי המניות אינטרס שיורי ורק אחרי הבטחת התשלום לנושים ניתן לתת לבעלי המניות.

הדין הזה מקרה פרטי של הברחת נכסים וביטול הענקות מאחר והוא מתייחס לציר חברה-בעלי מניות. לעומת זאת בגני אביב לא היה ברור מי עומד מאחורי ההעברה, החברה העבירה נכס לאדם אחר שאיננו בעל המניות אזי דין חלוקה לא חל. הברחת נכסים עדיין יכולה להיות כאן.

· הרמת מסך – ס' 6א:
מתי מרימים מסך – כאשר השימוש באישיות המשפטית נועד להונות אדם או לקפח נושה של החברה. ניתן לומר שברחת הנכסים היא שימוש באישיות כדי לקפח נושה.

הפסיקה כשמזהה הברחת נכסים מרימה מסך. למה? כי זה מה שהם למדו... כי השופטים לא חושבים על דין חלוקה כי זה מה שהם למדו... בנוסף הם עושים זאת בפעולה תת הכרתית כי הם יודעים שהברחת נכסים היא דבר לא תקין וצריך לטפל בו.

בגלל הפרשנות של ס' 96 הרמת המסך נכנס ככלי מאסף כדי לכסות על הלקונה הזו.

האן סבור שלו היסטורית דין הברחת נכסים היה חל בירוק חברה, הרמת מסך לא הייתה מתפתחת למימדים כה גדולים.

מה זה משנה, הרי העיקר הוא ביטול ההענקה, לא? לא!!!

נניח שההברחה היא אל בעלי המניות, ניתן לתקוף זאת כחלוקה, האם זה משנה איך תוקפים זאת?

הרמת מסך – התוצאה היא ביטול ההכרה באישיות הנפרדת והאיחוד בין החברה לבעל המניות לחבות של בעלי המניות לכל חובות החברה ללא קשר סיבתי לנזק שנוצר בהברחה! מטילים עליהם חובות גדולים יותר! יש בכך הרתעה וזה מעין קנס.

לעומת זאת, ביטול העדפה זהו סעד של השבה – מחזירים את המצב לקדמותו. הפיתרון נקודתי יותר.

האן סבור שצריך להשתמש בדין הענקה ולשמור את הרמת המסך למקרים נקודתיים יותר.

הערה - ניתן לסרס את הקונספציה של הרמת המסך ולהטיל אחרית רק על בעלי המניות שבאמת נמצא בהם אשם לאחר תיקון 3.

הערה - דיון על כך נמצא בשיעור חברות האחרון.

במקרה בנק למסחר לדוגמא, הפרקליט של מקסימוב יאמר שזהו מקרה גני אביב וינסה להתחמק מהחזרת הכסף – פורמאלית אין דין המחייב אותו להחזיר את הכסף, אבל תחושת הבטן היא שהדבר הזה לא ייתכן ולא יתנו לכך לקרות... 

בנוסף, ניתן לתבוע גם את נושאי המשרה שאם יימצאו אשמים יצטרכו לשלם את כל הנזק. אבל פרקטית איש לא משלה עצמו כלל הכנ"ר שיגבו מנושאי המשרה 250 מליון... הגבייה בפועל תסתכם בפוליסת הביטוח שיש לנושאי המשרה שהיא תניב 50 מליון במקרה הטוב ביותר...

שורה תחתונה - בגלל שדין הענקה לא חל בחברות (בגלל גני אביב – שם אומרים שלא משווים בין הדינים כמו גם באוקיאנוס ואמדאוס. בתי המשפט דבקים בחוק ולא מבצעים פרשנות "נועזת" לסתימת הלקונה ולכן מחפשים פתרונות המצויים בתוך החוק עצמו) נשתמש בהרמת מסך או חלוקת דיבידנד  או ס' 193 – הפרת חובה תאגידית של בעל מניות על מנת לתת סעד לנושים.

נניח ויש חברת החזקות שנכסיה הם מניות של חברות אחרות (קונגלומרט כמו כור, IDB וכו'). 

אם חברת הבת רוצה הלוואה, הבנק יבקש ערבויות גם מחברת האם עבור ההלוואה.

שער בנפשך מה היה קורה אם חברת האם הייתה מבקשת הלוואה. בנק שעומד להלוות לה ידרוש עוד ערבויות ובטחונות. חברת הבת חותמת ערבות עבור חברת האם לצורך ההלוואה. מה קורה אם חברת הבת נכנסת לפירוק?

נניח גם שיש דין הענקה בישראל ביחס לחברות (זה לא המצב הקיים בארץ!). האם יכול המפרק של חברה ב' לתקוף את הערבות הזו?

מתעוררת טענת הענקה עם מימוש הערבות, יצירת ההתחייבות בין ב' לבנק, מעבירה פוטנציאלית כסף לבנק והחברה לא קיבלה שום דבר מנגד. אם לא נכנס משהו מנגד יציאת הכסף מדללת את קופת הנושים. האם זוהי הענקה? ההנחה היא שההחלטה של חברה ב' לתת ערבות כוונה מלמעלה. 

מתעוררות כמה שאלות מפתח:

· האם בשלב יצירת הערבות חברה ב' הייתה חדל"פ או לא. כי לא כל פעם שיש הענקה זו הענקה ברת ביטול. מותר לתת מתנות מדי פעם, השאלה היא אם אתה נותן כשאתה חדל"פ או עצם הנתינה הופכת אותה לחדל"פ. אם גובה ההלוואה שכנגדה חתמה ערבות גבוה כ"כ עד שיעביר את החברה למצב של חדל"פ מתעוררת טענת הענקה – הסכום כה משמעותי ומעולם לא היה לחברה כוח לכסות סכום כזה.
נניח שהערבות היא על מליון ₪ ובשעת החתימה של חברה ב' על הערבות, נניח שנתיים ורבע לפני שהיא נכנסת לפירוק היא חותמת על הערבות ועוד לא נכנסת  לחדל"פ אבל כבר אז היה ברור שאין לה כוח כלכלי לשלם סכום כזה והדבר ממוטט אותה. האם חתימה על ערבות כזו מהווה הענקה?

כדי לקבוע שהערבות היא הענקה צריך להתחשב כמה פרמטרים:

· איך הערבות משפיעה על חדל"פ של החברה הערבה.

· מעבר לכך צריך לבדוק האם יש תמורה בת ערך שעברה עבור הערבות – אם התקבלה טובת הנאה שוות כסף אין העדפה. (ניתן לטעון לתמורה בת ערך עקיפה – חברת האם מקבלת את הכסף והיא משקיעה את הכסף בחברות הבת: חיזוק חברת האם נותן תנופה לכל המערכת כולה, כולל חברה ב'). מצד שני הנושים יכולים לומר שאם לא נכנס כסף לתוך החברה הערבה זוהי העדפה – האם מסתכלים על המערך כאחיד או כל חברה לעצמה עם הנושים שלה? אם פסיקה ולא ברור מה יוחלט.
· יש פוטנציאל לומר שזו הענקה, אבל זה לא יהיה נכון להסתכל על מליון השקל לבדו. מצד אחד מתחשבים בכך שאם החברה תשלם מליון ₪ היא תהיה חדל"פ, אבל זה לא בטוח! צריך לקחת את מליון הש"ח ולהכפיל אותם במקדם הסתברות מימוש הערבות. וזה מוביל אותנו להערכת שוויו של א'. אם א' היא מבוססת, היא תוכל לשלם ולא יפרעו מ- ב'. בנוסף יש עוד חברות הכפופות ל- א' ומהן ניתן גם להיפרע.

צריך לעשות את החישוב הזה – ההסתברות לשלם את כל המיליון הוא מאוד נמוך כי  א' יכולה לשלם בעצמה ואם לא יש עוד חברות לא' ומהן ניתן להיפרע. כלומר, לא אוטומטית כל המיליון נופל על ב'. לכן, העובדה שהערבות היא על מליון שקל היא לא השאלה היחידה וצריך להתחשב בפרמטרים נוספים.

למה הבנק דורש את הערבות?

כשהבנק מלווה לא' הוא החייב שלו ונכסיו יעמדו לצורך פירעון לב'. אחד הנכסים של א' הוא מניות חברה ב'. כלומר, הבנק כשהוא מלווה לא' בלי שום ערבות יכול בעקיפין להגיע לצורך פירעון ההלוואה אל התוכן הכלכלי של ב'. 

אז למה הבנק רוצה ערבות בכ"ז? אם אין ערבות , דרך א' הבנק יכול ליהנות מהערך הכלכלי של ב' בפוזיציה של בעל מניות – הערך הכלכלי יעמוד לזכות הפירעון כבעל מניות אחרון בתור! אחרי הנושים. הבנק יהנה מהנכסים של ב' אחרי נושי ב'! כך הנושים של ב' לא נפגעים.

הבנק שמבין זאת רוצה להתחרות איתם באותה רמה ורוצה להיות נושה ישיר של ב' ועושה זאת על ידי הערבות.

הבנק רוצה ערבות כי מבחינתו זו אישיות אחת ואין הפרדת אישיות. אבל אם מקבלים את טענת האישיות הנפרדת צריך לתת לבנק להיות אחרי הנושים.

זה בדיוק מה שאומרת אלשייך בפס"ד קריספי – 

היא מדברת על הרמת מסך פרטית – שם דובר על ערבות שבעל מניות חתם לטובת החברה. היא אומרת שחתימת ערבות מבטלת אישיות נפרדת והיא מהווה כלפי אותו בנק להרמת מסך פרטית ובלשון אחרת לאיחוד הנכסים הנפרדים של החברה למטה ושל החברה למעלה ובעל המניות למערכת אחת. אבל ביחס לשאר הנושים אלה שתי מערכות נפרדות.

צריך לדון איך מסתכלים על המערכת הזו ואלה השאלות שצריך לדון בהן – וזה  לא למבחן!!!!!
קריספי בעל מניות בחברה ב' ונתן ערבות להלוואה שחברה ב' לקחה וחברה ב' פשטה רגל.

דוקטרינת דחיית חובות – כשדיברנו על העדפה והענקה אמרו שהסעדים התמודדו עם פעולות של הוצאת כסף בפועל מהחברה לפני פשיטת הרגל והפירוק (לפני ההליך הפורמאלי).  הפעם בדחיית חובות מדברים על התערבות ביחסים בין הנושים כשבפועל עד שלב הפירוק לא יצא כסף החוצה ואף אחד לא נפרע. 

אומרים לנושים להסתדר לפי סדר המעוגן בדין – מובטחים לפני רגילים, דין קדימה כו'. מה קורה כעת?

נניח שקריספי טוען שהוא נושה לא מובטח (רגיל) – הוא בעל מניות בחברה, איך הוא נושה בה? בגלל הערבות עבור ההלוואה. הוא פרע את הערבות. והוא נכנס בנעליו של הנושה המקורי. הוא נהיה הנושה.

נניח שההלוואה הייתה לא מובטחת, היות שהוא שילם זאת כערב, הוא נהיה נושה רגיל. קריספי טוען שהוא והנושים עומדים יחד ורוצה לקבל חלק יחסי מהמעט שיש.

בית המשפט המחוזי בחידוש גדול שקיבל אישור מבית המשפט העליון ואומר שקריספי צריך ללכת אחורה, אחרי הלא מובטחים. זוהי סנקציה.

המקרה היותר קל להבנה הוא – נשתמש בדחיית חובות כאשר מדובר בהלוואת בעלים בשפת העם. זוהי הלוואה שהלווה בעל מניות לחברה שבה הוא בעל מניות. נניח שלא מדובר סתם בבעל מניות אלא בבעל מניות שליטה (קורה הרבה בחברות פרטיות אבל גם בציבוריות). 

מאחר ואילו שתי אישויות משפטיות נפרדות, בין כל שתי אישויות נפרדות ניתן לקיים יחסים משפטיים ע"ב חופש החוזים. הם כרתו חוזה הלוואה וקריספי הלווה כסף לחברה.

ס' 6 ג' לחוק החברות:

(ג) בית משפט רשאי להשעות זכותו של בעל מניה לפירעון חובו מאת החברה עד לאחר שהחברה פרעה במלואן את כל התחייבויותיה כלפי נושים אחרים של החברה, אם מצא כי התקיימו התנאים לייחוס חוב של החברה לבעל המניה כאמור בסעיף קטן (א). 
זהו בסיס לדחיית חובות של בעל מניות – יש אפשרות בסופו של יום לומר לו שההלוואה לא תהנה ממעמד מקביל לשאר הנושים אלא נחות מהם. בספרות ובפסיקה הסעד קרוי סעד ההדחייה.

לוקחים את מי שעל פניו על פי תנאי העסקה הוא נושה ככל הנושים ושמים אותו אחרון – לא עושים זאת תמיד אלא רק כאשר התקיימו התנאים של הרמת מסך.

בסיטואציות בעייתיות בהן יש בסיס על פי החוק להרים מסך ניתן כחלופה להרמת המסך להציב אותו בסוף התור – אחרי כל הנושים ולפני בעלי המניות.

למה שבעל מניות ילווה לחברה כסף?

יש משהו חשוד. זה אפשרי וגם החוק מתיר זאת, אבל יש משהו מעורר סימני שאלה בהלוואת בעלים (אם כי ניתן להכשיר זאת בגלל שיקולי המס – עדיף לו להשקיע את הכסף בחברה ולא בדרך של הלוואה כי פירעון החוצה והריבית על ההלוואה תיחשב הוצאה מוכרת). 

מעבר לכך יש נקודה מעניינת – כמה כסף צריך להשקיע בחברה? כמה שאני רוצה... צריך מליון שקל ראשונים להתנעת פעילות החברה. יש לי את מליון הש"ח ועומדות בפני שתי אופציות:

· קניית כל המניות באמצעות מליון הש"ח.

· ישקיע את מליון הש"ח ושקל אחד ישקיע ברכישת מניות ואת השאר ילווה לחברה. היתרון הוא שהחברה קיבלה את אותו מליון ₪ והמלווה קיבל את אותו מעמד (שולט על כל המניות). במקרה זה אם החברה תקרוס, מעמדו עם שאר הנושים הוא זהה. הוא שדרג את עצמו מראש. 
כעת נחריף את הסיטואציה – נניח ונשחק את אותו משחק עם הלוואת בעלים , אני בעל מניות השליטה ומלווה את הכסף . בחוזה ההלוואה מכניס ס' בו החברה לצורך פירעון ההלוואה משעבדת את כל נכסיה אלי.

בפס"ד סלומון זה בדיוק מה שהיה – אחרי שהפסיד המפרק ואמרו לו שלא מרימים מסך ויש אישיות נפרדת, הוא העלה טענה חלופית. סלומון מצטייר כאחד מהנושים של החברה: הוא הזרים נכסים לחברה ושעבד אותם לטובתו אבל הוא שולט עליהם וזה לא צודק שהוא יהיה לפני הנושים.

בית המשפט אמר שאין דחיית חובות ושאלה שני צדדים לחוזה והוא יכול להיות ככל שהתנו הצדדים...

האן סבור שהחלק הזה איום ונורא. הוא לא היה מכיר בכלל בשעבודים להבטחת הלוואות של בעלים.

החידוש של אלשייך בקריספי – בעל מניות חותם ערבות לטובת החברה הלווה. אחרי שהוא פרע, הוא רצה להיות נושה כשאר הנושים. למה קובעת אלשייך ומאשרים זאת בעליון שקריספי הוא אחרון בתור?

מבחינתו הוא לא רצה לחתום ערבות, זה רק נטל. החברה נהנתה מכספי ההלוואה. מבחינתו זו רק אחריות והתחייבות, כעת קונסים אותו על כך?

כאן אלשייך נכנסת עם עניין הרמת המסך הפרטית:

מה הייתה הבעיה? 

הבנק המלווה הסתמך על הערבות הזו במתן ההלוואה (הוא לא הסכים להלוות עד שקריספי לא הובא כערב). משמע בעיני אלשייך שהחברה לא שווה כלכלית. ולכן נכנסים כאן לסוגיית המימון הדק. מימון דק הוא בסיס להרמת מסך. 

אבל תמיד מימון דק הוא יצירת המון התחייבויות עם בסיס מינימאלי לא מספק. אבל כאן זה לא היה, זה הבנק ולא בעל מניות.

אלשייך אומרת לראות את התמונה כולה – למטבע 4 צדדים: החברה, בעל מניות שלה, הבנק כנושה ושאר הנושים.

3 דמויות עושות יד אחת, מסדרות את עצמן על חשבון הרביעית.

הבנק דאג לעצמו באמצעות הערבות והגיע כך לבעל המניות. אבל שאר הנושים שמצויים בפני חברה עם מימון דק לא יכולים להגיע לבעל המניות. הם יוכלו לעשות זאת רק בהרמת מסך או לחלופין בסעד פחות דרסטי – לא לאפשר לקריספי להיות נושה באותה רמה שלהם, אלא לעמוד מאחוריהם. הבנק בכל מקרה הסתדר...

בעיני האן העניין לא נקי מספק. הוא חושב שזו שאלה עובדתית. אלשייך מתוך הדרישה של הבנק לקבל ערב מסיקה מיד שיש מימון דק ואז היא ממהרת להרמת המסך, ס' 6.

מי אמר שיש מימון דק? זה לא בטוח וזוהי שאלה עובדתית וזוהי דעתו החולקת של ריבלין בעליון. הבנק יכול לבקש ערבות אישית משיקולים מגוונים, בהחלט בגלל מימון דק, אבל יכולים להיות שיקולים נוספים – הבנקים דורשים תמיד ערבות אישית מחברות:

· כי יש להם את הכוח לכך – הכסף אצלם ויעשו מה שהם מבקשים.

· הבנק חושש שאחרי שהוא מלווה את הכסף ינהלו אותו באופן לא יעיל, יסתכנו יתר על המידה וכו'. באמצעות הערבות האישית הבנק מרתיע את בעל המניות והופך אותו לשונא סיכונים.
לכן האן חושב שמהלכה של אלשייך שגובה בעליון לא נכון. לא עצם חתימת הערבות מוכיחה שיש מימון דק וזו שאלה עובדתית שלא הוכחה במקרה זה.

יש הגבלת 5 עמודים במבחן. חומר פתוח.
