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דילמת האסיר- מבוסס על העיקרון שאדם בוחר את דרך הפעולה לא רק מתוך העדפות שלו, אלא גם מתוך הנחות כיצד יפעל האחר המשתתף באותה קב'. ההחלטה היא אסטרטגית ומשקללת החלטת של האחר. בדילמה מדובר בשני אסירים שפעלו יחד בביצוע עבירה, נתפשו, וכעת נתונים בשני תאים נפרדים. החוקרים והעצורים יודעים שניהם שלא ניתן יהיה להרשיע בגניבה ללא הודאה, אלא בעבירה פחותה של השגת גבול. לכל אחד מציע החוקר להפיל את האחר כדי לצאת נקי. אם לא יודה, יואשם בעבירה הקלה.

הדילמה היא שאם עצור לא יפתח את פיו – הוא עלול להיות מופלל ע"י האחר. אם שניהם ידברו- יקבלו עונש רציני אך מופחת. ישנן 4 תוצאות אפשריות:

[ Reward – תוצאת הפרס]: א' שותק, ב' שותק – שניהם מואשמים בעבירה קלה, מאסר שנה. 

[ Temptsion/Succer - פיתוי או טיפשות] א' שותק וב' מפלילו – א' 5 שנים וב' יוצר לחופשי.

[ Temptsion/Succer - פיתוי או טיפשות] א' מפליל וב' שותק – א' חופשי וב' 5 שנים.

[Penalty – תוצאת הקנס] א מפליל וב' מפליל – שניהם יאסרו לשנתיים.

נק' חשובה היא חוסר התקשורת בין הצדדים, ולכן כל אסיר יבחר באסטרטגיה לטובתו שהיא – הפללת השני.

נניח כי אחד האסירים ימסור הודעה לשני כי כדאי ששניהם ישתקו – לא השתנה דבר, כל עוד אין דרך אפקטיבית להבטיח, לאכוף את דרך הפעולה של השני, לא ניתן לדעת כי לא תהיה בגידה של השני.

T היא התוצאה הטובה ביותר באופן אישי, אך R היא טובה למכלול – מתוך שיתוף פעולה.

	(1,1) R
	(0,5) T\S

	(5,0) S\T
	(2,2) P


[המרצה מתייחס למקרה קונצרן כור שבו הבנק האמריקאי סירב לשתף פעולה, למול מקרה קרייזלר, ששיתוף הפעולה בין ההנהלה, הבנקים והעובדים הציל את החברה]

בחדלות פרעון של חברה מדובר במקרה שההחלטות של הנושים הינם גבה או המתן.

נניח שלכל נושה זכות של 6. הדילמה היא האם להמתין ולראות אם מצב החברה ישתפר או לגבות כעת וללכת עד הסוף. ההנחה היא שההמתנה תביא לגביה של 4 מתוך ה-6. אם יפנו לגבייה מיידית. אם אחד ימתין והשני יגבה, הגובה יזכה ב-5. אם הנושה ידאג רק לעצמו, ולא לטובה המצרפית, נגיע ל P.

הבעיה האמיתית בחדלות פרעון היא שאין מספיק לכולם. המדיניות היא לתעל את הטיפול המשפטי לטיפול קולקטיבי אחיד לכל קב' הנושים. לכל פעולה ידאגו להשלכות על כל הנושים. צורת החשיבה בדיני ח.פ שונה מהחשיבה במשפט האזרחי הרגיל ומלווה בדילמות מיוחדות רבות, אשר בניגוד לאינסטינקט המשפטי הרגיל פוגעות בקניין, בחופש החוזים וכו'. דוקא כשאין מספיק, יש לחץ של הנושים לקבל יותר.

רע    74/86  אתא טכסטיל בעמ (בכינוס נכסים) נ' לוי שטראוס בעמ

(1) סעיף 267 לפקודת החברות [נוסח חדש], תשמ"ג-1983, האוסר פתיחת הליך נגד החברה אלא ברשות בית המשפט, נועד להגן על האינטרסים של כלל הנושים ולמנוע מנושים מסויימים או מאנשים אחרים ליטול מרכוש החברה המתפרקת.

(2) בשונה מהליך הפירוק, כינוס הנכסים אינו מהווה בהכרח שלב בדרך לחיסולה של החברה אלא הליך, היכול גם להחזיר את החברה לפעילות תקינה.

(3) אף שכונסי הנכסים הם פקידי בית המשפט, אין המדובר בהליך של מימוש ושל חלוקה כללית של רכוש החברה. מכאן שאין גם הכרח לפרוש על הנושים הגנה, באופן שקובע סעיף 267 לפקודת החברות [נוסח חדש], על-ידי קיום כל ההתדיינויות דווקא לפני בית המשפט המפקח על הכינוס או באישורו.

(4) כינוס נכסים יכול שיהא לגבי חלק מנכסי החברה, ואז ברור בעליל, שאין הצדקה להחיל עליו את הוראות סעיף 267 לפקודת החברות [נוסח חדש].

עא    6418/93  בנק לאומי לישראל בעמ נ' ישראל גפני, עוד, כונס נכסים ומנהל של החברות

(1) התכלית העומדת מאחורי הליך הפירוק היא להושיע את הנושים ככל האפשר, ועל אחת כמה וכמה את הנושים המובטחים.

(2) יהא זה משגה, בהרבה מן המקרים, לממש את רכוש החברה ומשאביה כשהם חדלי מעש, מוקפאים ומאבדים כל ערך. ראוי ככל שניתן, לטובת הנושים ולטובת החברה שבמשבר, להקדים ולעשות מאמץ לשקם את החברה ולהבריאה ככל שרק ניתן, ולמצער לקדם את הליך הפירוק והחיסול שעה שהעסק חי ופעיל.

ד. (1) הליך שיקומה של חברה מעמת מגמות ואינטרסים מנוגדים בעלי משקל נכבד: מחד גיסא, בקרות אירוע של חדלות פירעון בחברה פלונית עומדת לו, לנושה המובטח (מכוח צירוף הוראות סעיף 20(ב) לפקודת פשיטת הרגל [נוסח חדש], תש"ם-1980, וסעיף 353 לפקודת החברות [נוסח חדש] ), זכותו הקניינית - החוקית והחוקתית - להמשיך בהליכים אינדיווידואליים למימוש השיעבוד שבידו, אשר משמעותם פירעון מיידי של חובו וזכות לפירעון מלא של חובו זה בטרם ייפרע ממימוש הנכס כל נושה אחר.

(2) מאידך גיסא, המדובר בהליך מגמתי, רצוי בדרך כלל, לשיקום מבוקר שהוא בטבעו ממושך ורגיש. התנאי לכך הוא, בראש ובראשונה, עיכוב מימושם של הנכסים הדרושים לשם המשך הפעלת מפעליה ועסקיה של החברה, וכן גיוס אשראי חדש על-ידי מלווה מעוניין, המודע למצב החברה לקיומם של נושים מובטחים וזכויותיהם.

עא    5821/92  מועין דאוד ח'ורי, עוד נ' דב פישלר ואח'

 (2) בסעיף 1 לפקודת פשיטת הרגל [נוסח חדש], תש"ם-1980, נכלל בעל זכות עיכבון בין הנושים המובטחים, ומכוח סעיף 20(ב) לאותה פקודה אין פשיטת הרגל גורעת מכוחו של נושה מובטח לממש את ערובתו או לעשות בה בדרך אחרת

 (3) בסעיף 11 לחוק המיטלטלין, תשל"א-1971, נקבע כי "עיכבון הוא זכות על פי דין לעכב מיטלטלין כערובה לחיוב עד שיסולק החוב".

(4) מסמכי החברות הם מיטלטלין, וזכותו של עורך הדין היא על-פי דין לעכב את מסירתם לכונס או למפרק עד שחובו ישולם לו.

22.10.02 שיעור II
המסגרת המשפטית חלה על כל הנושים כך שלא כל נושה פועל לעצמו והתוצאות אינן ידועות, ולכן התוצאה המתקבלת רצויה יותר. המסגרת המשפטית כוונתה לשפר את המצב גם אם אין תוצאה טובה לכולם, מבחינת המציאות הקיימת. יש קם  שיקולים של מזעור נזקים, יחס הוגן לאוכלוסיות שונות, צדק וכו'.

נושים הינה קב' כוללנית, של כל מי שיש לו זכות תביעה אכיפה כלפי חייב. לא רק מסג' כלכלית אלא גם חוב לעובד, למדינה וכו'. בחדלות פרעון משתדלים למצוא מכנה משותף רחב לכולם, ככל האפשר, יחד אם התייחסות פרטנית לסוג הנושה. חדלות פרעון הוא מצב כלכלי. פש"ר וכינוס הינם הליך משפטי.

פקודת פשיטת הרגל  (נוסח חדש) סעיף 9. מייחד את הליך הפש"ר כהליך משפטי יחודי לחייבים בשר ודם חדלי פרעון, ולא לתאגידים.

פרוק - הליך משפטי מקביל, המתייחס לאוכלוסיה אחרת של חייבים – חברות או תאגידים אחרים.

שני המסלולים הקיימים הינם 

1. פירוק (מוביל לחיסול החברה).

2. הבראה (מביא להמשך פעילות החברה).
הקפאת הליכים והסדר נושים – שני קטבים של אותו הליך משפטי בתהליך הבראת החברה מבחינת ציר הזמן.

כינוס נכסים

מבחינת התאוריה מונח זה אינו קשור לחדלות פירעון. זהו מכשיר משפטי הקיים במשפט לצרכי אכיפת זכויות. כינוס נכסים מופיע גם בחוק ההוצל"פ, כסעד בידי הזוכה להשתלט על נכס של החייב, לממשו (למכור) ולפרוע את החוב מהתמורה. בתקנות הסד"א, הכונס מקבל תפקיד להקפאת מצב עד שיתברר עניין מסויים, כסעד ביניים.

 בפקודת החברות- 

סעיף 194. אכיפה הטעונה רשות מבית המשפט

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.

ע"פ הפק' – כונס הוא מושג למימוש זכויותיו של בעל שיעבוד צף. מבחינת התיאוריה – סעד משפטי של אכיפת זכויות של נושה מסויים – שזכותו מובטחת בשיעבוד צף. מהבחינה הפרקטית התפתח בישראל כמו באנגליה מושג כונס הנכסים בעיקר במצב המשפטי של חדלות פרעון.

שיעבוד צף הוא בדר"כ גורף, והנושה מקבל שיעבוד על כל נכסי החברה הקיימים והעתידיים וכו'. לא ניתן עוד לנהל את החברה, שכן הכונס מעוניין באינטרס של הנושה ולא של העובדים, ספקים וכו'.  בתי המשפט הם שהרחיבו את תפקיד הכונס לתפקד מעבר לנישה הצרה של בעל שיעבוד הצף, כ"פקיד בהמ"ש". כל המהלך היה בדיעבד מהסיבה היא היסטורית- כי עד 1995 לא היה מסלול משפטי פורמלי ואפקטיבית להבראת חברה. אז תוקן תיקון 10 לפק' החברות שהכניס לסעיף ... את צו הקפאת ההליכים, החלו להבריא חברות תחת פירוקם.

מאז קיץ 2002 שמשרד המשפטים אימצו את התקנות לפי ס'350 לפק החברות – הסדר נושים והבראת חברה, יורד מעמד כונס הנכסים במצבי חדלות פרעון, לאור המהלך המקביל שנוצר. כאשר בהמ"ש נותן צו הקפאת הליכים – ימנה בית המשפט "בעל תפקיד" . הבנקים, הנושים המובטחים, ממשיכים לדרוש מינוי כונס הנכסים.

לדעת המרצה ברוב המצבים אין משמעות אמיתי לשאלת הזהות של החייב. המסג' הכללית של מצבי חדלות פרעון צריכה להיות זהה, ורק הפרטים שונים.

היחס בין פק' פשיטת הרגל לפק' החברות:

מצד אחד כל אחת עומדת בפני עצמה. מצד שני יש ס' מעטים בפק' החברות שעוסקים בדין המהותי ובבעיות האמיתיות. זאת בניגוד לפק' פשיטת הרגל, לכן חוקקו את ס' 353 לק', שהוא ס' סל שישמש גורם מאחד בין פק' פש"ר לפק' החברות. ס' 353 – בפירוק חברה נוהגים ע"פ דיני פש"ר בהקשר של זכויות נושים, חלוקת דיבידנד וכו'.

פס"ד אושפיזא- בהמ"ש עושה הבחנה בין 2 דינים בתוך דיני חדלות הפרעון, ס' 353 מייבא רק את הדינים הנוגעים למהות הזכויות המשפטיות אך אינו מייבא מדיני הפירוק דינים הנוגעים להיקף נכסי החייב וכו'.

פס"ד חורי נ' פישלר- ניתן לייבא את הדין מדיני פש"ר שקובע שלא מעכבים נושים מובטחים, לדיני פירוק החברות, אלא שפק' החברות קובעת שיש לעכב את הנושים (בלי הבחנה בין נושים מובטחים ורגילים).

ס' 96 לפק' פש"ר מדבר על הענקה (הברחת נכסים). הס' קובע שבהתמלא נסיבות מסוימות הנאמן יכול לתקוף את פעולת הענקה. זוהי דוג' לדין שמתייחס לנכסים ולא לזכויות. לכן לא ניתן ליבא ס' זה דרך ס' 353 לפק' החב'.

פס"S גני אביב נ' פריצקי- 
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פק' החברות מבחינה בין מס' סוגי פירוק (אנו נתמקד בשיעור בפירוק ע"י בהמ"ש).

1. פירוק מרצון – מתנהל מחוץ לבהמ"ש. אינו חייב לנבוע מחדלות פרעון אלא יכול מכל סיבה.

2. פירוק מרצון בפיקוח בהמ""ש. התחיל מפירוק מרצון ועבר לפיקוח בהמ"ש עקב סיבות שונות.
3. פירוק בידי בהמ"ש.
פרוק בידי בהמ"ש

הליך זה הינו הליך שיפוטי שאינו מחל מעצמו אלא בעקבות סיבה מוכרת בדין, אשר הוגשה תביעה בגינה.

העילות המוכרות לפירוק חברה:

1. החברה החליטה החלטה מיוחדת שתפורק בידי בהמ"ש (ס' 257 1) (חוק החברות ביטל את המושג המשפטי החלטה המיוחדת באסיפה הכללית של בעלי המניות, שהיא ברוב מיוחד).

2. מספר בעלי המניות פחת מתחת למספר מסוים הקבוע בחוק (ס' 257 3) (כיום חוק החב' מתיר חב' עם בעל מניות בודד).
3. מטעמי צדק ויושר. (ס' 257 5), זוהי עילת סל, לדוג': כאשר בעלי מניות בחב' פרטית אינם מצליחים כלל להגיע להסכמות בקשר לניהול החברה. פס"ד בר"ע 110/82 רובינשטיין נ' רוזנברג קבע הש' כי ניתן היה לפנות לבהמ"ש דרך סעיף 191 לחוק החברות (עוסק בקיפוח)- כך בהמ"ש יפסוק כסעד לצוות על מנגנון שבו אחד מבעלי המניות או החברה יקנה את מניות האחר. כך ימנע פירוק החברה.
4. החברה חדלת פרעון (ס' 257 4). זהו מצב כלכלי ולא משפטי.
ס' 258. חודל פרעון מהו 

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.

ע"פ המרצה: מצבים (1) ו-(2) אינם מצבים אימתיים של חדלות פרעון ולמעשה צריך לבטלם. ס"ק (2) למעשה מדבר על ביזיון בהמ"ש. אין כאן מציאות כלכלית אמיתי של חדלות פרעון אלא מדיניות משפטית של המחוקק שיקוימו צוים שיפוטיים. מדובר בחדלות פרעון סטוטורי.

חדלות פרעון צריכה להיות מצב שבו החב' עוברת לטפל באופן ריכוזי בכל הגורמים שיש להם זכויות ותביעות כלפי החברה. דין קולקטיבי. לא כאשר יש בעיה עם נושה אחד, אלא כאשר קיימת בעיה עם מכלול נושי החברה. לא רצוי שיהיה ניתן לפרק חברה בגלל ריב עם נושה אחד, שאיתו יכולים לנהל דרכים משפטיים ומסחריים רבים אחרים מאשר פירוק.

 (12.11.02)

דף מס' 3 – סדרי חלוקה, עדיפויות בין הקבוצות השונות שלהם זכות תביעה כלפי החייב חדל הפרעון.

עניינים רבים ללא הוראת חוק אלא פסיקה. 

מעט מן ההוראות של החקיקה לא מופיעות, אפילו לא בפק' פשיטת הרגל, אלא בחקיקה אזרחית כללית. סעיפי החוק פזורים ג"ג. 

2 כללי יסוד עליהם כל סדר החלוקה, עדיפות:

1. עקרון השוויון-שוויון בחלוקה בין בעלי תביעות שונות המשתייכים לאותה קבוצה (במרבית הקבוצות-יש שיוויון פנימי בין חברי הקבוצה.

2. בין הקבוצות לבין עצמן חל עקרון "העדיפות המוחלטת"-כאשר קבוצה אחת עדיפה על שניה, היא קודמת ב- 100%, עדיפות אבסולוטית.
נושים מובטחים

חובות בדין קדימה

נושה לא מובטח

חובות נדחים

בעלי מניות/ החייב עצמו

5 קבוצות: 4 ראשונות יחסי נושה חייב/ קבוצה חמישית: זכות לקבלת עודפים מנכסי החברה בחיסולה.

חובות) מובטחים – פקודת פשיטת הרגל ס' 1 מגדיר נושה מובטח. מי שבידו שעבוד, או עכבון של נכס של החייב בחזקת ערובה להבטחת התשלום.

חובות בדין קדימה – הקבוצה השניה הכוללת בתוכה אוסף מגוון של חובות ללא מכנה משותף. המחוקק קבע כעקרון שהם ידורגו בקבוצת הביניים הזו (שכר עבודה של עובדים, חובות מס מסוימים, וכן חובות תשלום מסוימות לרשויות המקומיות וכן שכר דירה)

חובות לנושים לא מובטחים – כל חוב שאינו מקוטלג לאחת הקבוצות האחרות מהווה חוב לא מובטח. נושים נזיקיים יופיעו בחובות לא מובטחים, עשיית עושר וכו'. זכות הסוברוגציה, שלטונות המס, עובדי החברה (חלק מחוב העובדים זוכה לחובות בדין קדימה). גם נושה מובטח על סכום 

מסוים, ביתרתו הוא נושה לא מובטח.

חובות נדחים – הרמה הכי נמוכה אם מכח הסכם או שהדין החליט לקנוס נושים מסוימים ולזרוקם לתחתית כגון ס' 6 לחוק החברות: אין באמור כדי לשלול סעדי הרמת מסך לרבות הדחיה.

חובות מובטחים – שעבוד ועכבון. שעבוד-בד"כ זכות, סוג של בטחון שנוצר לטובת נושה בדרך הסכמית. עכבון – נולד מכח דין אף ללא קשר ברצון החייב. חוק המשכון  מופיע בעכבון. עכבון בעיקר מוגדר בס' 11 לחוק המיטלטלין (שעבוד כמונח מובן מאליו). המונח משכון ושעבוד הם בעלי תוכן זהה והשמוש מתחלף, אקראי. מ 1967 החלו משתמשים ב"משכון". לחוק המקרקעין התייחסות וכן פקודת החברות (שנועדה להסדיר פירוק +פרק ח': אגרות חוב ושעבודים). ס' 1 לפקודת החברות (עדיין בתוקף) מגדיר שעבוד: משכנתא וכל צורה אחרת של מתן נכסים כערובה.

ס'1 א לחוק המשכון: ……מזכה להיפרע מהמשכון אם לא סולק החיוב – שעבוד מאפשר לנושה להפרע מאותו נכס שיוחד לו אם לא נפרע החוב. כדי להיפרע מהמשכון תממש את השעבוד. ס' 17 (2)לחוק המשכון: ניתן לממש המשכון ישירות בהוצל"פ ללא תביעת חוב רגילה. כלים נוספים המקנים מסלול זה: שטר (שק)-ניתן לתבוע ישר בהוצל"פ תיק משיכת שטר. 81 א רבתי לחוק הוצל"פ-עם שטר, משכנתא ניתן לגשת ישר להוצל"פ (משכנתא גם מכח ס' 17 לחוק המשכון)

כרטיס כניסה נוסף להוצל"פ-תביעה על חוב קצוב שאינו עולה על 50000 שקל.

לב היתרון של שעבוד: ס' 4 לחוק המשכון: כלפי נושים אחרים יהא כוחו של המשכון יפה אם יתקיימו תנאים מסוימים – עדיפות למשכון מובטח. על כן נהוג לומר ששעבוד היא זכות קניינית מול שעבוד רגיל אימפרסונם. בתוך פק' פשיטת הרגל ניתן למצוא רמז לעדיפות המשכון – הזכרנו כי עיכוב הליכים חל על כל הנושים למעט נושים מובטחים (ס' 20 ב' לפק' פשיטת הרגל) מאפשר לנושים המובטחים להמשיך מימוש (למרות שמטרת דיני פשיטת הרגל לאחד בין הנושים) אך הנושים המובטחים הם ראשונים במילא. כעקרון התוצאה החלוקתית לא תשתנה עם/בלי עיכוב הליכים.

בין הנושים בעלי השעבודים: כל שעבוד ומעמדו.

מדוע לשעבוד יתרון על אחרים – אלולא שעבוד מובטח נושים רבים לא היו מלווים לחברה.

חברות מממנות בעיקר באשראי והלוואות. פעם אכן הפסיקו להלוות ולכן צריך היה לשנות על מנת שיזרום אשראי (פרוזבול). אולי ניתן להשוות למצבינו, אך לא בטוח שהלווים יוכלו לעמוד בזאת.

בריאליה, הבנקים, מנגנונן השעבודים מגביל את החברה

בישראל הבנקים נוטלים שעבודים בקלות יתר ונוטלים שעבודים בצורה מונופוליסטי. אצל הבנקים אין פרופורציונליות בין גובה החוב בלין הנכסים הקובעים את החוב (אולי יש לערב את המחוקק).

הנושה המובטח גם עדיף וגם שולט בעניינים הרבה יותר מהם: גם שליטה אפקטיבית בענינים וגם ראשון בתור. יחד עם זאת הוא עדיף כי ויתר בכך שהוזיל את הריבית.

19.11.02

קיבלנו את המסקנה כי יש זכויות קדימה בדיני פירוק.

שני העקרונות הבסיסיים הם שבתוך חלק מהקבוצות יש שוויון בין נושים, ובין הקבוצות ישנו מדרג עדיפות מוחלטת.

שיעבוד

משכון הוא שיעבוד נכס כערובה לחיוב. כל נכס הינו בר שיעבוד עקרונית – נכס הוא דבר שיש לו ערך כלכלי במובן נשיה.

נדבר על שלושה סוגי נכסים הניתנים לשיעבוד– מקרקעין, מטלטלין וזכויות. זכות כספית כדוג' הינה נכס בפני עצמה, שניתן לתרגמה לביצוע עסקאות. החוק הרלוונטי בהעברת זכות הינו המחאת חיובים. המחאת זכות, ע"פ לשון החוק, יכולה להיות בדרך של שיעבוד. ישנה מחלוקת מסורתית במשפט האם על פעולה כאמור חל גם חוק המשכון, אחד משני החוקים או שניהם. פרופ' טדסקי קבע שחל רק חוק המחאת חיובים כחוק ספציפי. הנפקות היא למשל לנושא הרישום שמחייב חוק המשכון. פרופ' ויסמן בדעה שחוק המשכון חל על השיעבוד, ודעה זו יותר מקובלת על מלומדים אחרים כמו גם לרנר, ולכן למשל – הפעולה מצריכה רישום. הרעיון הוא ששני החוקים פועלים במסגרות שונות. חוק המחחאת חיויבם אינו מתייחס להסדרת היחסים בין הממחה לנמחה, שאותם קובעים חוק החוזים, חוק המכר וחוק המשכון.

סעיף 3 לחוק המשכון קובע כי משכון נעשה בהסכם. אנו נדבר על שיעבוד שנוצר שלא בהסכם אלא מכוח החוק (קרוב לעיכבון), שהם בדר"כ לטובת רשויות השלטון. ההצדקה לכך היא שרשוית השלטון דואגות לאינטרסים שלהן בכלים הנתונים לשלטון, כאשר אין להם כל דרך אפקטיבית אחרת, היות ואין מע' חוחזית בין הצדדים מלכתחילה (למרות שבמקרה של ניזוק לא מחילים את המסקנה הזו).

שיעבוד לטובת שלטונות המס מופיע ב11א, 12 ו-12א לפקודת המיסים (גביה):
סעיף 11א. המס - שעבוד על מקרקעי הסרבן (תיקון: תשל"ג)

(1) מס המגיע על מקרקעין הסרבן יהיה שעבוד ראשון על אותם מקרקעין.

(2) כל מס אחר המגיע מסרבן שהוא בעל מקרקעין יהיה שעבוד על המקרקעין אם נרשמה בפנקס המקרקעין הערה על כך על פי הודעת גובה המס; נרשמה הערה על שעבוד כאמור, תהא דרגתו נדחית בפני כל שעבוד של אותם מקרקעין שהיה רשום שעה שנרשמה ההערה.

(3) סעיף זה אינו גורע מסמכויות אחרות לפי פקודה זו.

סעיף קטן (1) הינו סעיף פוגע ביותר ותוצאתו דרקונית מבחינת הנישום ונושים אחרים של הנישום. לב ההבחנה הוא בין סוגי מס שונים – מס המגיע בעד מקרקעין נופל בגדר סעיף קטן (1) וכל מס אחר נכנס לסעיף קטן (2).

פס"ד שמש – מס רכוש הינו מס המגיע בעד מקרקעין, כך קבע ש' דב לוין, מכוח זכות הבעלות על המקרקעין.

מאז שנת 1999 שיעור מס הרכוש הינו 0%, אך חובות קודמים עדיין קיימים ובמקרה של פש"ר של הנישום יהיה למס רכוש עדיפות.

מס שבח ומס מכירה אל מול מס רכישה – שני הראשונים קשורים למכירת הזכות במקרקעין ומשולמים ע"י המוכר. מס שבח הינו מקרה פרטי של מס רווח הון. ש' דב לוין השאיר את התשובה בצריך עיון, ולכן ניתן לטעון כי ארוע המס אינו הבעלות בזכות אלא פעולת המכירה של המקרקעין.

בפס"ד שמש נקבע גם כי מס רכישה הינו מס המגיע בעד מקרקעין.

חיוב בארנונה – האם זהו מס בעד מקרקעין?

אין הכרעה האם המס משולם על מקרקעין או שזוהי דרך גביה של העיריה בלבד, והמקרקעין מהוים רק תירוץ לגביה תמורת שירותי העיריה.

פס"ד יוסי אברהם – מעמדו של חוב ארנונה לעיריה. העיריה טענה לשיעבוד ראשון ויוסי אברהם ככונס הנכסים טען שאין שיעבוד ראשון. בעליון נפסק לטובת המפרק אך לא נקבע כי ארנונה אינה מס המגיעה בעד מקרקעין. נקבע שארנונה אינה בכלל מס לצורך פק' המיסים גביה (אח"כ היה שינוי תחיקתי- השר הכריז כי תשלומי ארנונה וכו' הינם תחת פק' המיסים גביה).

סעיף 11א' (2)

על כל מס אחר, גם לגביו ניתן לשעבד נכס מקרקעין לטובת השלטון אלא שקיימים שני הבדלים:

1. השיעבוד טעון רישום בטאבו.

2. אינו גובר על שיעבודים קודמים אלא על מאוחרים יותר בלבד.
סעיף 12א. עיקול מיטלטלין שהעברתם חייבת רישום (תיקון: תשל"ג)

היו המעוקלים לפי פקודה זו מיטלטלין שהעברת הבעלות בהם חייבת רישום לפי כל דין, ירשום הממונה על הרישום, במסמכים המתאימים או בפנקסים שבניהולו, הערה בדבר העיקול כשתומצא לו הודעה על כך מאת גובה המס; הממונה על הרישום לא ירשום שום פעולה במיטלטלין האמורים בלי אישורו של הממונה על הגביה; דין עיקול מיטלטלין שנרשם מטעם הממונה על הרישום, כדין מישכון שנרשם לפי חוק המשכון, תשכ"ז-1967, ולענין זכות קדימה הוא כפוף לסדר שבו נרשמו המישכונים שלפניו.

האם מטלטלין כולל גם זכויות הדורשות רישום (פטנטים וכו')? אין תשובה.

מספר שיעבודים מכוח הסכם החלים על אותו נכס

הכלל הבסיסי הוא כי הקודם בזמן הוא הקודם בזכות. קודם בזמן לעניין השכלול (הרישום המכונן).

אם חברה היא הממשכנת של נכס מטלטלין, סעיפים 178,179 לחוק החברות לחוק משכון סדרי רישום מסדירים כי שכלול השיעבוד דורש רישום השיעבוד אצל רשם החברות ולא רשם המשכונות. שיעבוד שלא נרשם בטל כלפי המפרק וכל נושה אחר (פס"ד שטוקמן – כל נושה אחר, אפילו נושה שידע על קיומו של השיעבוד).

חדלות פרעון     (10.12.02)     

שעבוד צף – מוסדר בחוק החברות אך לא בחוק המשכון.

שעבוד צף-ס' 1 לפק' החברות, המקור ההסטורי הוא מוצא של דיני היושר האנגליים. אדם אינו יכול להקנות דבר שאין לו או שטרם נולד. חברות נתקלו בבעיית גיוס אשראי.

אם ישועבדו נכסי החברה, עקרונית לחברה אסור יהיה למכור הלאה. אמנם תוכל למכור הלאה (הקונה נהנה מס' 34 לחוק המכר-תקנת שוק) אך החברה הפרה את המוסכם בינה לבין ספקה.

אפשר להקנות בעלות רק ברכוש שנמצא כבר ולכן יהיה צורך בכל החלפת נכסים ליצור שעבוד מחדש-לא רצוי פרקטית. איטנרס לשני הצדדים לוות על בסיס שעבודים – שעבוד צף: מענה פרגמטי לבעיות לעיל, יצירת שעבוד מסגרת. בשעבוד צף יש נכסים עתידיים הכלולים בשעבוד + היקף הנכסים המשועבדים גדול יותר (קבוצת נכסים הכפופה).

זיהוי שעבוד צף: תאורטית הבחנה קלה, בפרקטיקה קשה.

שעבוד צף (ס' 1 לפק' החברות) – שעבוד על כל נכסיה ומפעלה של החברה או על מקצתם אותה שעה כפי מצבם מזמן לזמן, אך בכפוף לסמכותה ליצור שעבודים מיוחדים על נכסיה…

כיום קיימת הגדרה בחוק אנגלי 1996: Floating Charge, נמנעו מהגדרה אלא תארו מאפיינים.

1. השעבוד אינו מתייחס לנכס מסויים אלא לקב' שלמה של נכסים (לא חייב כל נכסי החברה)  

2. ב. קבוצת הנכסים המשועבדת כוללת בתוכה גם נכסים עתידיים.  
3. נותר חופש בידי החברה להמשיך ולפעול בנכסים הללו חרף קיומו של השעבוד.

השעבוד קיים על מסגרת אך לא כובל עד הגיבוש – נהר התמזה

3 ארועים במשפט האנגלי גורמים לגיבוש (באנגלי):

1. הפסקת ניהול עסקים מצד החברה החייבת  

2.  2. מינוי כונס נכסים 
3.  3. בקשת פירוק (פירוק). 2 הוא הגורם המרכזי.

1. אם ממילא אינה מנהלת עסקים באופן חופשי גם אין צורך בהיתר הנושה כי תפעל עם הנכסים באופן חופשי. קשה להצביע על תאריך בה הפסיקה לנהל עסקים, פלואידי מדי, לכן לא שמיש בפרקטיקה. גם 3 – בקשת פירוק, ברוב המקרים ממילא היה כבר מינוי כונס נכסים, אך מבחינה משפטית מהווה תחילת הגיבוש במקרה שלא מונה כבר מינוי כונס נכסים. כונס נכסים-הליך לאכיפת זכויותיו של בעל שעבוד צף, ס' 194 לפק' החברות-אכיפת שעבוד צף! 

הליך כינוס הנכסים פבק' החברות אינו קשור אינהרנטית לעולם חדלות הפרעון אלא שייך לאכיפת זכויות, מימוש שעבוד.מעשית שייך כיוון שאכיפת זכויות המובטחות בשעבוד צף – ההשלכות משפיעות גם על כל שאר הנושים כיוון שמרחפת על כל הנכסים. כינוס נכסים (מתייחס לכלל הנכסים) כסימן דרך להליך פירוק. סיבה פרקטית הסטורית מדוע קשור מינוי כונס נכסים לפירוק: לא היו כלים פרקטיים להבראה, לכן השופטים התלבשו על מוסד כונס הנכסים וביקשו כי זה ינסה להבריא את החברה (לו גם אינטרס למכור עסק חי הפועל על עסק מת-חילוץ ערך עבור הנושה) – תחליף פורמאלי להבראה, כיום דיני הבראה סטטוטורים (הבנקים עדיין מעדיפים כונס נכסים על הבראה)

גיבוש-השעבוד הופך להיות קבוע.

קביעת מועד הגיבוש והשפעתה על סדר עדיפות הנושים – הסטורית חשיבותו עוגנה בסיפא של הגדרת השעבוד הצף "בכפוף לסמכותה ליצור נכסים יחודיים על נכסיה או חלקיה" – רשות למכור וליצור שעבודים נוספים (לא ברור פרשנית). ס' 169 ב' לפקודה: אין שעבוד צף מקנה זכות לבעל משכנתה אפילו היה ידוע לבעל המשכנתה  --  עדיין מאפשר שעבודים נוספים העדיפים על שעבוד צף. מרגע הגיבוש הופך השעבוד להיות קבוע – עם מינוי כונס נכסים שעבוד קבוע יהיה כפוף לצף שהפך לקבוע.

פ"ד אלקטרוג'ניקס – שעבוד צף שבמסגרת הסכם ההלוואה והשעבוד כלל תניית הגבלה שהגבילה את זכות החברה החייבת לשעבד את הנכס בשעבוד נוסף. הם גם הבינו שיש לתת להגבלה זו פומביות חברות ועלכן רשמו זאת אצל רשם החברות, עם צירוף הסכם ההלוואה. בה"מ העליון: כעניין של מדיניות לא מצפים שנושה מאוחר יותר שבא לברר מאוחר יותר אין מצפים שיקרא את כל האותיות הקטנות וההתניות הנוספות. נקבע: חרף קיומה של אותה תניה חוזית, נושה מאוחר בעל שעבוד קבוע אינו כפוף לה וגובר על שעבוד צף. הבנקים הפעילו כוחם על המחוקק וכך הוסף סיפא 169 ב' סיפא הקובע: "ואולם אם הוכנסה הגבלה על יצירת שעבודים נוספים ונמסרה כפרטים לרישום אצל רשם החברות, השעבוד הצף יגבר (שורה סטדרטיט בטופס) – שעבוד צף המגביל עסקאות. לבנקים גם שעבוד על כל הנכסים ובתוספת לא ניתן להקדימו (קודם בזמן, קודם בזכות בזמן ככל שעבוד אחר). חשיבות הגיבוש פחתה. הבנקים מנצלים את מוסד השעבוד הצף בהגזמה – במקור, נוצר השעבוד הצף לצורך מסוים. אין הדבר אומר שיש לשעבד את כל נכסי החברה (הבנקים על הכל). בנוסף, לבנקים אין בעיה בכך שמשועבדים להם אותם נכסים הן בשעבוד צף והן בשעבוד קבוע (באותו המסמך) לאותו הנושה.

חובות בדין קדימה – עדיין חולשה לשעבוד הצף כלפי חובות בדין קדימה, על כן גם שעבוד קבוע שיגבר על חובות בדין קדימה.  

2002 שופטת בת"א ורדה אל שייח בפ"ד החזקות אבוקדו 1999 בע"מ (בפירוק) – תיק פ"ר 1581/2000 

בש"א 12145/01: רשימת הזכויות הקנייניות היא רשימה סגורה. לא ניתן ליצור זכות חדשה, הבנקים מנסים ליצור זכות קניינית כזו שתהנה גם מצף וגם קבוע. יתכן שעבוד קבוע וצף זה לצד זה אך בשתי זכויות שונות ועצמאיות עם יסוד של כל אחת עם הגדרה על אילו נכסים יחול. שוללת את "האנדרוגינוס המשפטי" – הבנקים לא ישנו בינתיים (גם לא יערערו לעליון) (לא כותרת אלא מהות).

תוצאת 169 ב' סיפא – שיפור מעמדו של הצף יצרה בעייה: מראשית ימי החברה כל נכסיה כבר משועבדים בש. צף (משופר). דהיינו, אף נושה אחר לא יוכל לקבל שעבוד ממדרגה ראשונה.

ס' 169 ד' הוא נסיון מסויים להתמודד עם תופעה זו של עדיפות הבנק על כל הנושים בהווה ובעתיד (קבלת מונופול על מימון החברה עם סיכון נמוך ביותר ובהתאם הריבית הנדרשת). המחוקק הישראלי איצץ את ס' 9 – 312 ל-UCC: כשלנושה שעבוד על נכסים עתידיים של החייב (אין בעיה בנכסים בהווה) אבל יש נושה אחר שמממן לחייב באופן ממוקד, לא סתם מימון כללי, אלא מימון יעודי לרכישת נכס מסויים) כאשר מימון זה מובטח בשעבוד, למרות שנולד מאוחר יותר בזמן, יהיה עדיף. נועד לעודד רכישת נכסים חדשים עסקים. בא למנוע מצב בו המלווה היחיד הוא זה בעל השעבוד הצף (מיקוח 0). 169 ד' – על אף האמור בס' קטן ב' שיעבוד נכס להבטחת אשראי שאיפשר רכישת נכס עדיף אם ניתן להבטחת רכישת אותו הנכס…. לרבות התחייבות כספית. מוכר כזה יגבר על שעבוד צף קודם. אך בחוזי ההלוואה כתוב : להבטחת התחייבות החברה ו/או כל התחייבות אחרת של החברה שהיתה, קיימת , תיהיה וכו', משעבדת החברה בזה  -  שעבוד המכוניות לבנק לא להבטחת ההלוואה הזו אלא הבטחה להלוואה כללית (רתימת 169 ד' ושימוש כללי). יתרת החוב בערך המכוניות תועיל בפרעון חובות אחרים ממקור אחר של החברה. (עם 169 ד' עדיף על הצף). אך 169 ד' מפורש על ידי הפסיקה (PMSI) שסל"ן – א. ייעוד ההלואה לשם רכישת הנכס.  ב. השימוש בפועל אכן היה לרכישה כזו. חוזה הבנק שתואר אינו ממלא התנאי הראשון כיוון שנועד להבטיח גם התחייבויות אחרות.

במחוזי נקבע: כשבנקים עושים זאת, אל שייח ותלגם קבעו שבעצם ברגע שהבנקים עושים הסדר חוזי כה רחב הם איבדו את מעמד השסל"ן לגמרי (שעבוד זה כפוף לשעבוד הצף המוקדם).

פ"ד מירג' (עליון) – מזהה תופעה של Overloading העמסה מעבר לדרישה המקורית שישועבד רק לכספי הרכישה. ניתן לומר שניתן לפצל: התכלית – חריג כדי לעודד מימון רכישה ולא לאפשר לאותו נושה מקורי מונופול. בהבטחת התחייבויות אחרות ראוי רק לקדם את אותה הלוואה ספציפית ועל כן – פיצול בתוך חוזה ההלוואה: א. שסלן לטובת מימון רכישת המכוניות. חוזה ב. להבטחת חובות אחרות נשעבד נכס נוסף, אפילו מיתרת הרכבים, במעמד נמוך יותר.

לא ניתן להרחיב השסל"ן מעבר למחוזותיו. על כספי ההלוואה שיועדו לרכישת המכוניות יהנה הבנק ממעמד שסלני וביחס לשאר ההלוואה לא יהנה ממעמד שסלן אל חוב בדרגה נמוכה יותר.

חדלות פרעון     (17.12.02)

עכבון

נושה בעל עכבון – בבחינת הגדרת ס' 1 לפק' פשיטת הרגל: נושה – 

שני כלים: שעבוד (משכון) או עכבון

באנגלית היה כתוב (טעות פרשנית אולי) – ס' 16ז לפק' סדרי שלטון ומשפט: משנקבע נוסח חדש אין מנהלים אחר הנוסח המקורי גם אם נפלה טעות. המילה היתה Lien  אינו עכבון אלא התכוונו לשעבוד. 

בעקבות הפסיקה, ס' 2: עכבון נותן מעמד של נושה מובטח – 

עיכבון במשפט הישראלי קבוע במס' סעיפי חקיקה:

ס' 1 לחוק המילטלין

ס' 88 לחוק לשכת עורכי הדין
מרבית החוקים האזרחיים – החקיקה בדיני חוזים: חוק חוזה קבלנות, מכר, השומרים – בכולם בד"כ סעיפי שונות בסוף של עיכבון.
ס' זה בא כמעט בצמוד לס' שונות אחר: סעיף קיזוז – הסתכלות כאילו סעיפים אלו באים לקיים החוק.

אך במצבי חדלות פרעון – עיכבון מקנה מעמד של נושה מובטח.

הפסיקה קבעה – משחק של יחס בין חוק המיטלטלין לבין שאר החוקים עם סעיפי עיכבון.

החוקים הספחציפיים-תפקיד אחד ולחוק המיטלטלין תפקיד אחר:

הספציפיים עונים על שאלת – אימתי נולדת זכות העיכבון. משנולדה, האם ניתן לסייגה וכו' – על כך מקבלים תשובה מס' 11 לחוק המיטלטלין. יש להתחיל עם החוק הספציפי ולראות כי מקנה זכות, אח"כ חוק המיטלטלין (כך נותח ברשות שדות התעופה נ' גרוס על ידי ש' גולדברג)

האם קו פרשני זה עדיין תקף או האם פ"ד אורליה ליבוביץ ישנה גישה זו או לא?

גולדברג: לזה תפקיד אחד ולשני תפקיד אחר.

הצדקה לזכות העיכבון – 

ביחסים הפרטיים בין החייב לנושה: זכות העיכבון נתפסת כעשיית דין עצמי (סעד עצמי) שהמחוקק מכיר בלגיטימיות שלה – המשפט מתקפל ונסוג בנושאי אינסטינקט בסיסי וממסד את האינסטינקט.

המאפיין המרכזי בו נבדלת זכות העיכבון מזכות המשכון – דרך ההווצרות:

ס' 3 לחוק המשכון – משכון נוצר בהסכם (במסגרת יחסי חייב נושה)

עיכבון – נוצר מכשיר לטובת הנושה ללא הסכמת החייב  (עשיית דין עצמית) ואלמלא הלגיטימציה על ידי הדין, המשך ההחזקה שלא על דעת בעלי הנכס הרי הוא גזל (עוולה נזיקית)

ההצדקה להכיר בעיכבון מבחינת הנושה עם צדדים אחרים

הנושה במעכב השביח את הנכס ועל כך ראוי שנשלם לו בראש ובראשונה כי גם הנושים החארים נהנים מההשבחה, אך לא נכון לכל הנסיבות (הנמקת גולדברג בעניין מעוף – השבחת הנכס) אך לאו דווקא מתקיים על מסמכים, חוק השומרים, חוק השליחות

שיקול השבחת הנכס נובע מעכבון הנובע מס' 5 לחוק הקבלנות (ורשות שדות התעופה נ' גרוס אכן עוסק בס' 5 לחוק חוזה קבלנות- א. השבחת הנכס  ב. תקנת שוק (מאחרי תקנת שוק עומד הרעיון של חיי מסחר תקינים שאני הצד השלישי לא צריך לבדוק הכל) – כך גם אומר גולדברג לגבי ס' 5 לחוק חוזה קבלנות. גולדברג: לולא העדפנו העיכבון על משכון קודם – כל מכונאי לא יבדוק אם האוטו ממושכן וכו' ויהפוך למומחה למשפטים-לא כך מקיימים חיי מסחר. 

בשיקולי מאזן הנוחות: עדיף לנושים מובטחים להפסיד כמה אלפים ובלבד שנקבל חיי עסקים רציפים עם אשראי. הנושא מאבד מחשיבותו כיום, כי בד"כ נותני שירות לוקחים כ. אשראי שאינו גורם מהר כ"כ (לא צריכים את האוטו שלנו) אך בין חברות לבין עצמן, כשמשתמשים באשראי עסקים-הביטחון היחיד: עיכבון דוג' פ"ד אורליה ליבוביץ – הסחורה שניתן לעכב היא הכלי.

ההבדל בין עכבון למשכון מופקד – דרך היצירה

האם ניתן להמחות עכבון? כנראה שלא כי : עיקר הרציונאל הוא כנראה שלא. 

עכבון לא מממשים

ס' 11: אם שחררת את הנכס המעוכב תחת ידיך, בכך פוקע העכבון (נדון בפרשת מעוף), דהינו תתכן אפשרות שתשחרר את הנכס, על פי צו שיפוטי, בלא לפגוע בזכות העכבון שלך.

דוג' נושה מחזיק נכס כעכבון, המפרק במצב ניסיון הבראה של החברה סבור שאותו הנכס בידי המעכב חשוב להפעלת הנכס – הנושה אומר: שלם ואשחרר. המפרק לא יכול כרגע, יוכל הפונקציונר המנהל את הפירוק יכול לבקש מבה"מ צו שורה לע הנושה לשחרר את הנכס על אף ששומר את זכות העכבון (ס' 11: "מרצונו") תקדים לכך מהשופט וינוגרד בפרשת סבילן – וינוגרד ציווה על מחזיק סחורה לשחררה, למסור לידי המפרק, אך שמר את זכות הנשיה שלו.

מקרה פרשת מעוף עם ס' 5 לחוק חוזה קבלנות רציונלי. האם קיימים אותם רציונליים גם בסעיפים האחרים לעיל (ס' 31 לחוק המכר) – ניתן לטעון, בהתאם לפסיקת גולדברג ברשות שדות התעופה נ' גרוס – כי זכאי לעכב את הנכס גם בעדיפות על נושים אחרים. נכון שאין השבחה על הנכס אך גם שמירה (כל סוג של שירות ללא דרישת תשלום מראש)

ס' 19 לחוק החוזים תרופות (פרובלמטי) – מאפשר זכות עכבון לנפגע מהפרת חוזה כדי תשלום הסכומים המגיעים לו עקב ההפרה (לא מבין מדוע לתת לס' זה מעמד נושה מובטח)

בפ"ד מעוף סעיפי העכבון שנדונו: ס' 5 לח. חוזה קבלנות וס' 19 לחוק החוזים תרופות – תמיד ס' 19 יהיה רלבנטי, כמעט בכל עסקה שיש לה ביטוי ספציפי מאחד מחוקי החוזים הספציפיים גם ס' 19 נכנס.

ישנם מקרים מצומצים עם תחולה רק לס' 19 – ואז נשאל מדוע לתת מעמד של נושה מובטח?

עסקת מכר (גם ס' 31 לא מוצלח) – דוג' = מפר חוזה בכך שמכרתי לו נכס פגום, הוא מבטל את החוזה ויש השבה הדדית. הנפגע גם יכול לתבוע פיצויים. אומר ההוא: קודם שלם לי פיצויים, אח"כ אשיב לך – ס' 19 אומר כי יכול לעכב בגין פיצויים עקב ההפרה.

מדוע הוא במעמד נושה מובטח? (לא השביח נזק, חטף נזק כמו נושים אחרים) – האן סבור כי צריך היה לומר מה הבסיס לעכבון:אם תקנת שוק OK אך ס' 19 ללא התלוות לסעיפים אחרים-לא מוצדק לתת מעמד של נושה מובטח.

פ"ד אורליה ליבוביץ (טירקל) – עיקר הדיון, מוקד ההכרעה ברשות ש' התעופה נ' גרוס היה סעיף 11 ד' לחוק המיטלטלין, למעט החוב האחרון המובטח בעכבון

בפ"ד אורליה ליבוביץ טירקל בפועל ממקד הכל בפרשנות ס' 5 לחוק חוזה קבלנות-לא שואל האם קמה זכות עכבון (זה ברור). לכאורה על פי גולדברג רוץ לס' 11 אך טירקל מרחיב את פרטי הזכות בתוך חוק חוזה קבלנות.

בה"מ לא נוגע בס' 11 אף על פי שלכאורה אם לוקחים את 11 ד' כפי שנותח בפד רשות שדות התעופה נ' גרוס בעצם לפי 11 ד' כאשר משחררים נכס פוקע העכבון. בפ"ד אורליה שחררו פעמיים ולא התייחס ל11 ד', הולך בקו פרשני אחר – ניתן לומר שהסיטואציה העובדתית בין שתי הפרשריות שונה ואז ניתן לאבחן בשל שוני העובדות: כל פעם שהמטוס יוצא משליטתך אתה מאבד שליטה על מכשיר בטוחתי ולכן אין ודאות, זכות שהמטוס יחזור לרשותך ובעצם שחרורו רצונית חל 11 ד' כפשוטו: פקע העכבון (בדעתך ויתרת על העכבון). לעומת זאת, באורליה ליבוביץ נכון שכל פעם שחררו סחורה מבלי שולם החוב א ךסבב סחורות אחד כן היה ברשותם.

הרציונל של 11 ד' נכון בהתקיים נכס אחד אך כאשר משחררים אך יש עוד סחורה (לא נזקק לכל הסחורה כנגד החוב). גם ב 11 ב' אם שווי הנכס עולה באופן בלתי פרופורציוני וניתן לחלק הנכס – OK
לו הלך טירקל כמו בפד גרוס לא היה מוצא תשובה ב 11 ד': כי יש עכבון גם בסחורה השלישית (השאלה האם היקף החיוב המובטח הוא כלפי הסחורה האחרונה או כל הסחורה. 

טירקל עושה Fine Tuning לגולדברג עם ס' 5 לחוק חוזה קבלנות "עקב עסקת הקבלנות" – לפי זה יתן את התשובה.
ניתן להגיד כי אחר , או משלים שלהם תשובה בסעיפים הספציפיים.

חובות בדין קדימה

קבוצת חובות שמכנה משותף ביניהם לא קיים, אוסף של חובות שונים שחב חדל הפרעון שהמחוקק בדיני חדלות פרעון בחר לתת להם מעמד מועדף. אך מעמדו נדחה ממעמד נושים מובטחים.

הבסיס המרכזי לחובות הללו ס' 354 לפקודת החברות, 78 לפק' פשיטת הרגל

ס' 354: בתוך הקב' הכוללת אין שוויון פנימי אלא סדר, אך בתוך כל קטגוריה כזו יש שויון. לפי סדר עדיפות:

1. שכר עבודה – התאריך הקבוע קובע יום צו הפירוק (ס' 354) שכר העבודה, במובנו הרחב, שהצטבר זוכה למעמד חוב בדין קדימה אך עם תקרת סכום פר עובד , 7119 שח לעובד (כמובן שכל היתרה היא נשיה רגילה לא מובטחת בדין קדימה). כאשר חברה נכנסת לפירוק קיים גם ביטוח לאומי-אחד מתגמוליו הוא קבלת גמלה מסוימת כאשר המעסיק היא חברה שנכנסה לפירוק. אם בכך כיסו לךאת כל הסכום הזה, הביטוח הלאומי יכנס במקומם העובד (זכות חזרה)
2. ניכויי מס במקור משכר העבודה – תפיסה שגויה שניכויי מס במקור זה לא כסף של העובד אלא כסף השייך למס הכנסה אך מהותית כסף מופרש זה שייך למס הכנסה. ההפרש הולך כמס הכנסה. המעביד מנקה במקור. החברה מחזיקה בזה כמעין נאמנות אך לפי ס' 354 א' 2 יש הוכחה שלא כך משפטית – הבעלות בכסף אינה של מס הכנסה כי אם כן היו צריכים לקבל בעדיפות על כל הנושים. על כן הכסף כן בבעלות החברה אך עם חוב משפטי לשלם למס הכנסה. בהשאלה כמו יחסי בנק – לקוח (מס הכנסה – חברה) יתרת הזכות מגלמת חוב שהבנק חייב לי והלקוח נושה לא מובטח עם תביעת חוב – למס הכנסה רק חוב בזכות קדימה מס' 2.
3. תשלומי חובה שונים – מיסים שונים לקופת המדינה ובנוסף תשלומי חובה שונים לרשות המקומית (כולל מועצות דתיות) – ארנונה וכו'. בין אם יקבע שכן או לא בעתיד (שעור קודם)אם אין לעיריה שעבוד עדיין יכולה להנות מחוב בדין קדימה       , ודמי שכירות מקרקעין שנתיים על השנה האחרונה (12 חודש מצו הפירוק אחורה) למה קשור דמי שכירות מקרקעין (שריד אנגלי עם הזיקה המיוחדת למקרקעין ולבעליו) אך יש שיקול דעת לבית המשפט ס' 354 א' 4: על חובות בדין קדימה לפי סעיף קטן 1 ו – 3 בה"מ יכול אם חושב שצודק ונכון לא לתת זכויות קדימה ל 1 ו 3. לא מתייחס ל 2 – חובות מס הכנסה. החובות המפורטים להלן יהיו שווה בשווה פרו רטה.
24.12.02

חובות בדין קדימה – המשך

חובות בדין קדימה גוברים באופן מסורתי על שעבודים צפים, לפי ס' 354 הקובע בס' (ג) כי חובות בדין קדימה משולמים בטרם פרעון השעבוד הצף (חסרון נוסף לדחייתו מפני שעבודים קבועים מוקדמים יותר).

דוג' – חוב מובטח בשעבוד ספציפי המונע עסקאות, חוב מובטח בשעבוד צף שגבר לשעבוד הספציפי, וחוב נוסף בדין קדימה לעובדים.

נוצר מעגל של קדימויות- השעבוד הצף גובר על הספציפי, שגובר על דין קדימה, שבתורו גובר על השעבוד הצף.

בעניין זה ישנו ויכוח בין המרצה וציפורה כהן לבין לרנר, ואין הכרעה בפסיקה:

לרנר אומר כי תיקון החוק שקבע כי שיעבוד הצף שודרג, ונוצר יצור חדש שמשמעותו שיעבוד כללי על הנכסים שלא במובן הצף, ולכן גם בהתמודדות עם דין קדימה, שעבוד צף מקביל לעסקאות גובר גם על אלה. הס', לעומת זאת, מדבר על השעבוד הצף הקלאסי, שאינו קיים יותר.

המרצה וציפורה טוענים כי השינוי היה ריאקציה לפס"ד, ולא רפורמה כללית בדיני השעבוד הצף, והשינוי בחוק הינו לעניין אחד.

לפי פרשונותו של לרנר, אם אכן שיעבוד צף מקביל לעסקאות אינו "צף" אלא נוכח ואמיתי, הרי שס' רבים אחרים (כמו 359)מ אינו אמור לחול על שיעבוד כזה (ביטול העדפות נושים).

ברגע שחיזקנו את השיעבוד הצף חיזקנו אותו לאין שיעור (גם אם אינו גובר על נכס משועבד באופן ספציפי). ס' 169 ד' מוכיח כי ישנה מדיניות לנגוס בו אחרת עוצמתו הינה ללא גבולות.

המרצה נותן דוג' נוספת מחוק המשכון שגם מאפשר מעגל ברישום משכון. כשיש מעגל במשפט  הפתרון הינו בהכרח לא מספק מבחינה אנליטית.

דוג':

א' נושה 300 – צף.

ב' נושה 200 – ספציפי ןמאוחר לשיעבוד הצף.

ג' נושה 200 – דין קדימה.

בקןפה – נכס אחד ששוה 400, עליו היה השיעבוד הספציפי והוא כלול בשעבוד הצף.

פתרון אפשרי – 

300 מוקצים לא', מתוכם משולמים 200 לג' ו100 לא'. ה100 הנותרים מגיעים לב'. כך עונים על הציפיה של ב' שא' גובר עליו. העניין חלוקת הכספים שגוברים עליו ויחולק גם לג', אינו משנה לב'.

נק' התורפה היא בנק' ההתחלה – מדוע להתחיל מהשיעבוד הצף דוקא. אם נתחיל מנושה אחר, הרי שהחלוקה תהיה שונה.

פתרון ב' – 

א' – 300 – ציפה לקבל 400 פחות 200 של ג'= 200.

ב' – 200 – ציפה לקבל 400 פחות 300 של א' = 100.

ג' – 200 – ציפה לקבל 400 פחות 200 של ב' = 200.

בקופה- 400. לפי הציפיה הכוללת של 500 ניתן לחלק 80% מהנשיה.

זוהי צורת ניתוח אנליטית יותר. עדיין נותרה השאלה את מי להגדיר כנושה כל אחד מהשלושה.

קיזוז חיובים מותנים

חובות בדין קדימה הם חריג לחובות שאינם מובטחים. כך גם חוב שניתן לקיזוז. ס' 53 לחוק החוזים קובע כיצד נעשה הקיזוז בחובות קצובים ולא קצובים. בפק' פשיטות הרגל ישנו ס' ספציפי העוסק בקיזוז במצ של פש"ר.

71. חובות בני תביעה (3(30)) (תיקון: תשמ"ג, תשנ"ו)

(א) חוב וחבות קיימים או עתידים, ודאים או מותנים, החלים על החייב ביום מתן צו הכינוס, או שיחולו עליו לפני הפטרו עקב התחייבות מלפני מתן הצו, יהיו חובות בני תביעה בפשיטת רגל. חוב וחבות במטבע חוץ יחושבו לפי ערכם במטבע ישראלי ביום מתן הצו.

(ב) נושה רשאי להגיש תביעת חוב תוך ששה חודשים מיום מתן צו הכינוס, בדרכים ובאופן שיקבע השר; הכונס הרשמי בתפקידו כנאמן על נכסי החייב, או הנאמן, רשאים, מטעמים מיוחדים שיירשמו, להאריך את התקופה להגשת תביעת חוב של נושה לפרק זמן שיקבעו בהחלטתם, אם שוכנעו כי הנושה לא יכול היה להגישה במועד שנקבע.

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.

המרצה מנתח את הסוגיה האם אין כאן העדפת נושים? מעלה את הדעה כי הקיזוז מגלה את המצב נטו, הנושה הרי נושה בקיזוז החוב המגיע לו, ושאר הנושים אינם נפגעים. שיקול מרכזי שנוהגים להזכיר (פס"ד אספקה) הינו שיקול הצדק – צד א' יקיים את חובו במלואו וישלם לקופת הנשיה, ואילו הצד השני, החייב, ישלם רק חלק מכך עקב חלוקה הכסף בין כל הנושים. הקיזוז שומר על קיום הדדי מלא בין הצדדים – המרצה אינו משוכנע, רואה את הצדק בין כל הנושים.

מדוע אין רישום קיזוזים – המרצה מסביר כי הדבר מסובך עקב אופיו הדינמי והנפוץ של הקיזוז, עד כדי בלתי אפשרי.

המרצה טוען כי צריך להכיר בכך כי לבנקים יהיה זכות קיזוז כי ניתן להניח שבמהלך העסקים של ניהול אשראי עם בנק דבר זה תמיד מתרחש. בנושה אקראי הדבר מזדמן ולא יתן להסביר לפי תרומה למשק האשראי. בצורה זו יכלו להעדיף את הבנקים בצורה מוצהרת, ולנושים אחרים יהיה מצב שונה. כך יובטח גיוס האשראי וישמר השווין בין נושים אחרים.

המרצה אינו מזדהה עם שיקול הצדק, אך מסכים עם ראציונל התועלתנות שבו.

דוג' (פס"ד אגרה)

נושה נושה בחדל פרעון שיש לו ערב, והחדל הפרעון נושה בערב. בין חדל הפרעון והערב ישנה זכות קיזוז אם הערב ישלם את חובו של חדל הפרעון. השאלה היא האם ניתן לקזז, כאשר המפרק סירב לזכות הקיזוז? הלכת אלעל נשארה על כנה – אין קיזוז.

המחלוקת בין הרוב והמיעוט היתה מחלוקת כפולה – פרשנית ובשיקולי המדיניות. 

המחלוקת הפרשנית הינה היחס בין ס' 71 ו74 – מהו חוק בר תביעה, המגדיר מיהו נושה. ס' 71 מגדיר חוק ודאי או מותנה, ולכן ערב שטרם שילם יכול להגיש ת.ח כנגד החייב העיקרי.

ס' 74 העוסק בקיזוז קובע כי הקביעה היא לפי מצב החובות ביום מתן צו הפירוק. לא נזכר חוב מותנה.

השאלה היא האם יש זיקה הדדית בין הסעיפים (דעת המיעוט) – חוב בר תביעה הינו ממילא רלוונטי לדין הקיזוז.

ש' אור (המייצג את דעת הרוב )טוען לשני ס' נפרדים, כל אחד בפני עצמו. ניתן לתבוע חוב מותנה, אך אינו מוביל בהכרח לזכות קיזוז. גישה זו נובעת משיקולי מדיניות.

לפיכך, השופטים חלוקים ביניהם בעיקר בשאלת המדיניות. דעת הרוב מצדיקה זכות קיזוז משיקולי הצדק שהוזכרו, שכן אם הכרת בזכות הקיזוז, אין עניין אנליטי לחלק שרירותית את החובות ביום הכינוס. דעת הרוב רואה במדיניות כי זכות הקיזוז הינה בעייתי לכשעצמה. לא רצוי עוד להוסיף ולהעניק לה כוח נוסף, ולכן בחרו לצמצם אותה.

שרירותי - מדוע? אילו הערב היה פורע את החוב, יכול היה לקזז, שכן החוב היה ודאי. אם זאת פוטנציאל הנישה נוצר עם חתימת הערבות. מי שקובע את תזמון החיוב למותנה או ודאי – זהו הנושה, אשר קובע מתי לפנות לערב. אם יפנו לערב אחרי צו הכינוס, הוא יחוייב לשלם ולא יוכל לקזז.

ההלכה כיום – ערב שפרי את החוב לאחר צו הכינוס – אין לו קיזוז אלא ת.ח רגילה.

31.12.02

חובות לא מובטחים

אלו נחלקים שווה בשווה לפי בררת המחדל שהיא אבן היסוד בתפישת המשפט המסחרי. ההצדקה המסורתית היא שיקולי צדק. "השוויון הוא צדק" בתפישה האנגלית. יש גם חסכון בעלויות ברור החובות לסוגיהן ומי קודם למי וע"פ איזה קריטריונים.

חלוקה יחסית – לא לפי הסכום שנותר לחלוקה לפי גובה התביעות האמיתיות,  אלא לפי אחוז הנשיה, כל נושה לפי אחוז תביעתו בסך החובות הכללי.

החובות הנדחים – מדרגה נמוכה הכוללת חובות הנובעים משני מקורות:

1. הסכמה – ע"פ חוזה הסכים נושה להפרע אחרון, אם בכלל.

2. קנס - בנסיבות מסוימות, קונסים נושה מסויים, אשר יזכה רק אם ישאר דבר בקופה.
ש' אלשיך, בפס"ד תעשיות חלב ופס"ד ויטלי קריספי – 

ס' 6 לחוק החברות מעניק סעד נוסף בהרמת מסך:

 (ה) אין בהוראת סעיף זה כדי למנוע מבית משפט להעניק סעדים אחרים, לרבות השעיית זכותו של בעל מניה מסוים בחברה להיפרע את חובו, עד לאחר שהחברה פרעה במלואן את כל יתר התחייבויותיה.

ניתן לצמצם את נזקי "הרמת מסך" ולא להזדקק לו במקרה של "מימון דק", להשתמש ב"הדחיה". המרצה מסביר כי בהברחת נכסים ניתן לדון בדין "הענקה" ולבט את ההברחה, שוב, ללא צורך בהרמת מסך שהיא צעד דרקוני.

המקרה הטיפוסי של דרישה להרמת מסך, הינו חדלות פרעון. השופטת אלשיך ציינה כי ישנם מצבים שנושה של חברה יהיה תחת שיקולים המטים את הכף לרעתו, כך שלא יהיה זכאי לדרגת החלוקה שלו אלא פחות מכך.

בתעשיות חלב המקרה היה – הלוואת בעלים – בעלי מניות השליטה העניק לחברה כסף בהשקעה הונית במניות, וכן בהון זר ע"י העמדת הלוואה לחברה. הלוואות נפרעות לפני חובות בעלי המניות, לפי תנאי ההלואה, דין קדימה או שיעבוד (המרצה מזכיר את פס"ד סלומון נ' סלומון בו המפרק ביקש ביקש שבעל המניות יזכה לפני כולם, ובהמ"A אישר את תביעת החוב של בעל המנוית שהיה גם נושה מובטח).

אין נוסחה שהלוואת בעלים = דחיית חובות. התנאים מחשידים לקראת הדחיה, אך עדיין דרושים נסיבות נוספות לגרום לבהמ"ש להפעיל את הסנקציה.

גב' חכמי, בעלת השליטה בחברה, גם הלוותה לחברה, ע"פ טענתה, וכנגד ההלואה החב' שיעבדה לה את כל נכסיה בשיעבוד צף. בשלב מסויים הגב' פנתה לבהמ"ש למינוי כונס נכסים עקב אי פרעון ההלוואה. היתה הצעה לרכוש את קן היצור של החברה, ולכן גב' חכמי הציעה יותר כסף, אשר למעשה יהוה קיזוז של חובה של החב' לגב'. הכונס הסכים עם הגב', אך הנושים האחרים התנגדו. ש' אלשיך הסכימה עם הנושים האחרים. נקבע כי בנסיבות אלו היה חוסר תום לב בולט (וכן במקרים של ניהול כושל או מימון דק), יש מקום להפעיל שיקולי הדחיה.

הבעיה בהלוואת בעלים היא שרק צד אחד להסכם, בעל השליטה, הוא הקובע כמה כסף יהיה השקעה הונית בחברה, וכמה יהיה הלוואת בעלים. יש חשש גבוה לניגוד עניינים, שיכול לפגוע בחברה ובנושים אחרים.

כיום דורשים הלוואת בעלים, בצירוף סיבה נוספת, להדחיית חובות. לחילופין, התנהגות שלא בתום לב המנלת את מצב החברה. (דוג' – כאשר אין הון בחברה והשקעה הונית לא היתה נושאת פרי, אז הלוואת בעלים בריבית גבוהה אינה סבירה, ועוד דלדל את קופת החברה.

סנקציה של הדחיית חובות, נראית אומנם חמורה, אך למעשה מצילה מפני שימוש בהרמת מסך.

מומלץ לקרוא פס"ד: (1) פש"ר 525/96  ויטלי קריספי ח. אלקטרוניקה בע"מ (2) ע"א 4316/90 הספקה חברה מרכזית לחקלאות בע"מ (בפירוק) נ' אגרא – אבן יהודה אגודה חקלאית שיתופית בע"מ.

ויטלי קריספי היה בעל השליטה והגיש תביעת חוב על 5 ראשים – שכר עבודה וכו'. אחד מראשי התביעה היתה תביעה  מותנת בעבור ערבותו לחוב החברה כלפי בנק הפועלים. המרצה – יתכן חלק מהתוצאה הסופית היש שהש' פוסקת נגד האיש בכל ראשי התביעה בניהול כושל ועוד.

החידוש בפס"ד היה שהש' קבעה שזכות תביעה קיימת, אך קבעה  שהנשייה נדחית לסוף התור, יורדת דרגה לחוב נדחה. המהלך קיצוני יותר מפס"ד תעשיות חלב שכן לא היתה הלוואה אלא ערבות. כאן לא מדובר בהסכם ביוזמת צד אחד, אלא כאן נמצא הבנק שדרש את הערבות והתנה את התנאים. גם ניגוד אינטרסים אינם קיימים, שכן ערבות הינה בניגוד לאינטרס האישי של בעל המניות. הש' אומרת בפס"ד קריספי:

"הערבויות האישיות שנדרש המערער לתת נועדו להפחית מן הסיכון המוטל לפתחו של מממן חיצוני מכוח עקרון הגבלת האחריות. המשמעות המעשית של מתן ערבויות אישיות היא "הרמת מסך פרטית" במישור היחסים שבין המערער לנושה. בכך מאפשרות הערבויות למלווים לעקוף את הסכנה הטמונה בהחצנת הסיכון העסקי על-ידי המערער. אין בלבי

כל ספק כי הערבויות האישיות דנן ניתנו כאשר המערער מציג עצמו כלפי המממנים החיצוניים כבעל השליטה בחברה. דפוס פעולה זה של דרישת ערבויות אישיות מבעלי שליטה בחברות מקובל ומוכר במציאות הכלכלית של ימינו. איני סבורה כי ניתן לצפות שעובד רגיל מן השורה יידרש לערוב לחובות החברה שבה הוא מועסק בסכומים המסתכמים במיליוני שקלים, ואף יעשה כן" [ויטלי קריספי הציג עצמו כעובד פשוט].

מימון דק

סבורתני כי בנסיבות דנן עולה הענקת הערבויות האישיות על-ידי המערער כדי מימון דק והחצנת הסיכון אל אותם נושים בלתי מובטחים שאינם אוחזים בערבויות אישיות. במה דברים אמורים? הענקת הערבויות האישיות אפשרה לבעל השליטה לזכות במימון חיצוני נדיב, כגובה הביטחונות שהעמיד לטובת המלווים. בהתאם לדיני הערבות, מאפשר פירעון הערבויות למערער לחזור אל החברה כנושה בדרישה לפירעון חובו. המשמעות היא כי המערער גלגל לפתח הנושים הרגילים, חסרי הערבויות, את הסיכון העסקי שנטל בשם החברה ושיתפם בסיכון זה ללא ידיעתם ובלא שישתפם באופן כלשהו בתשואה הצומחת מכך. בכך ביקש המערער לצאת כדי חובתו האישית כלפי "הנושים החזקים", אשר דרשו ערבויות אישיות בתמורה לאשראי שהעמידו לחברה. אולם בכך קיפח את חלקם של "הנושים החלשים", שכוחם לא עמד להם לדרוש ערבויות. המימון הדק מהווה עילה להדחיית חובו של המערער מפני חובותיהם של יתר הנושים הרגילים, כפי שאושרו על-ידי הנאמן להסדר הנושים.

המרצה - ומה אם לא היה חותם ערבות – הנושים היו באותו מצב. מה גם שאם הוא לא היה מגיש את התביעה בדין תשלום הערבות, הרי הבנק היה מגיש. למעשה לא מדובר באותו דבר שכן לא היתה קיימת הלואה כלל לולא הערבות – לפי הש'. הוא איפשר את פיתוח העסק, ללא שיתוף הנושים ברווחים אלא רק בהפסדים.

מה אם הבנק היה דורש משכונות? הרי לא היתה עולה הטענה שהבנק בא על חשבון הנושים האחרים.

המרצה – הש' בחרה בסנקציה רכה כדי לא להעלות מסך, אך לפי המרצה זו עדיין סנקציה קשה מדי. מעוניין שהבנק ישא יותר בסיכון.

למעשה הש' טוענת לניצול בעל השליטה את החברה, שהוא נהנה מן הרווחים, תוך ניהול החברה לצרכיו (יכל להשיג מימון אחר או פחות מימון), תוך שהוא מתחשב רק בנושה מועדף עליו – במקרה זה הבנק.

המרצה – יכול היה להטיל את הסנקציה על נושה אחר. אם זאת, אלשיך רגישה לנושים אחרים, כמו עובדים שאין להם כוח מול החברה. אם זאת, האן אינו משוכנע שזהו הפתרון הנכון, אם כי אינו שולל אותו.

7.1.03

ביטול עסקאות בפשיטת רגל

שאלת הפומביות – נרשם או לא נרשם. זהו פגם טכני המאפשר ביטול עיסקה (כמו שיעבוד שטרם נרשם ולכן בטל), שלא נעסוק בו בשיעור.

העדפת נושים והענקה – העילות המהותיות לביטול עסקאות בפשיטת רגל. שאלות הנוגעות לשיקולים מהותיים בתחום.

העדפת נושים

העדפה נתפשת כדבר בלתי תקין מבחינת דיני פשיטת הרגל ולכן הנאמן או המפרק יכול לתקוף את הפעולה, לבטל אותה ולא להכיר בתוצאותיה המשפטיות. כמו החזרת גלגל לאחור.

מה הבעיתיות בהעדפת נושים?

ש אנו מניחים כי תשלום לנושה אחד משאיר פחות לנושים האחרים. יש כאן ביטוי לשוני בין דיני חדלות הפרעון כמערכת לבין הדין האזרחי הרגיל. ס' 98 לפק' פשיטת הרגל – כותרתו "העדפת מרמה". פעולה שיש בה רמייה. בדין האזרחי הרגיל פעולה זו של החזרת חוב לנושה לא היתה נקראת מרמה אלא היתה לגיטימית ואף רצויה. במערכת דיני פשיטת הרגל יש לראות את כל הנושים ופעולה עם נושה אחד המשפיעה על כולם, אינה רצויה.

ביטול הפעולה מתייחס לפעולה שנעשתה לפני הפירוק, אז חל הדין האזרחי הרגיל. מדוע אם כן לבטל אותה אם לא היתה חובה משפטית?

בגלל פער הזמנים בין המצב הכלכלי של חדלות הפריון לבין הטיפול המשפטי הפורמלי של הליך פשיטת הרגל, החשש הוא שלפני שיתחיל ההליך הפורמלי, מבחינה מהותית, המצב הכלכלי הוא של חדלות פרעון, ולכן פעולה שבוצעה באותה תקופה יש בה כדי להשפיע לרעה על כלל הנושים, ולכן הדין מאפשר תקיפת פעולות מן העבר, עוד בטרם המועד של תחולת דין  פשיטת הרגל.

מהו הגבול ללכת אחורה בזמן בביטול עסקאות?

הזמן שנקבע בחקיקה הוא שלושה חודשים לפני פשיטת הרגל.

באילו נסיבות ניתן לבטל העדפה?

לא כל פעולה היא העדפה. לא כל תשלום הוא דוקא לנושה. צריך למצוא כי החייב היה חדל פרעון, וכן קיומו של יסוד נפשי:

אצל החייב – העדפת מרמה.

אצל הנושה – אילוץ או שידול מצד הנושה.

פקודת פשיטת הרגל  (נוסח חדש) סעיף 98. ביטול העדפות:

(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.

היסוד הנעלם שאינו נזכר בסעיף במפורש הינו תנאי בלעדיו אין העדפת נושים – שלא מדובר בנושה מובטח.

כאשר יש נושה אשר יודע על חדלות הפרעון טרם פשיטת הרגל יכול לפעול לפרעון חובו בזריזות ולהקדים את האחרים. נוטל לעשה יותר מכפי חלקו בפשיטת הרגל, ובכך גורע מהאחרים. לכך אין למעשה נפקות אם הנושה הינו נושה מובטח, כאשר אין פגיעה בחלוקה לנושים האחרים. 

ש' ויוגרד בפס"ד סדיליין – היה מדובר בגורם בעל עיכבון על סחורה של החייבת, והמפרק ביקש שהסחורה תשוחרר לקופת החברה. הסתבר שחוץ מהעיכבון היה תשלום לספק בתוך שלושה חודשים בטרם כינוס הנכסים. המפרק טען כי התשלום היה העדפת נושים פסולה, וכן יש לשחרר את העיכבון. החלטת ש' וינוגרד, לא ברורה – קובע כי התשלום היה העדפה פסולה ויש להשיב את הסכום שנפרע. אשר לעיכבון, קובע הש' כי יש לשחרר את העיכבון, אך תשמר לו זכות העיכבון על הסכומים שעוד חייבים לו (ס' 11 לחוק המטלטלין – שחרור עיכבון שלא מרצון). למרצה לא ברור מה היתה ההעדפה אם לנושה יש זכות עיכבון והכסף יחזור אליו.

לכן – העיקרון הנסתר הוא שהעדפה פסולה רק אם קיים "אפקט העדפה" – הוא האלמנט של העדפה במובן שיש לבדוק מהי התוצאה החלוקתית אלמלא בוצעה הפעולה שמבקשים לבטל.

אם הנושה אמור להפרע בשוויון מול הנושים האחרים – הרי שהיה שיפור במצבו ויש העדפה.

אם הנושה עדיין היה נפרע ראשון – לא שופר מצבו, השפיר ממילא, וההליכים המשפטיים מיותרים.

נושה מובטח אין המשמעות תמיד שלא מדובר בהעדפת נושים (פס"ד כספי נ' נס), שכן יכולים להיות נושים מועדפים אחרים באותה רמה איתו.

סעיף 98 (א) "העדפת נושים" מדבר על חייב שאינו יכול לפרוע את חובותיו בהגיע מועד פרעונם.

מהו המבחן הנכון, הראוי, לקביעה זו - המבחן המאזני או המבחן המסחרי?

המרצה סבור כי המבחן הנכון הוא המבחן המאזני – הזכרנו כי קיים כבר מצב של פירוק. לא מדובר בשאלה אם להכניס את החייב למצב זה, ויש מקום לדבר על המבחן המסחרי. כאן החייב כבר בפירוק – וברור כי הולכים לטיפול כללי ופרעון לכל הנושים. השאלה כאן היא שונה – מה שמעניין הוא שבשעת התשלום בעבר לא הפרעון המסחרי השוטף, אלא כמה כסף נותר לקופה לכיסוי כלל החובות לכלל הנושים. המבחן הנכון אם כן, לשאלת העדפה, הוא המבחן המאזני.

המחוקק בחר במבחן המסחרי (למרות מחאות המרצה) – קשה יותר להוכיח חדלות פרעון מאזני בצורה פרקטית. חדלות מסחרית יותר קל לבחון, באמצאות מבחני העזר שהזכרנו – עיקולים, שיקים חוזרים וכו'.

המבחן פחות נכון אנליטית, אך קל יותר לישום בצורה פרקטית.

ע"פ הפסיקה – את כל יסודות העדפה צריך להוכיח התובע (המפרק או הנאמן). מסתבר כי הפסיקה מרככת במובן האמיתי את הוחכת היסוד הזה אפילו למבחן המסחרי. מסתכלים הרבה יותר על יסוד הזמן ולא על היסוד המסחרי מבחינת הוכחת חדלות הפרעון (דוקא בפס"ד כספי נ' נס, הש' מתחשבת גם ביסוד הכוונה). הפסיקה, כעיקרון, מרככת את נטל ההוכחה לחדלות פרעון.

היסוד השני – דרישה ליסוד סוביקטיבי – יסוד נפשי של כוונה. העדפה מצד החייב או לחילופין, אילוץ מצד הנושה. בעבר היה קיים רק יסוד הכוונה, אלמנט "המרמה". אם לא התכוונת, אין בכך פסול.

כיום – אין צורך בכוונת מרמה דווקא

דוגמה – אדם משלם במצב של חדלות פרעון מהסיבה שאם נושה מסויים מבקשים לשמור על מערכת יחסים טובה. דוג' אחרת היא מצב של נושה הלוחץ את החייב ("אילוץ").

התברר כי במקרים רבים לא הצליחו פעמים רבות להוכיח כוונת העדפה, ולכן בתיקון החוק הוסיפו כחלופה, גם ללא כוונה, תוכיח אילוץ או שידול – ניתן לבטל העדפה.

המרצה: סבור כי יש למחוק את יסוד הכוונה להעדפה, שמלכתחילה לא היה נכון. אין זה נכון לעניין דין העדפה. מדובר במבחן תוצאתי, וההשלכות על שאר הנושים. פחות מעניינית כוונת החייב.

מהו אילוץ או שידול שלא כדין?

לא ניתן לפסול כל פעולה שנעשתה שלושה חודשים אחורה. יש פגיעה בסופיות התשלום ודאיות המסחר וכו'.  מחפשים מנגנון איזון, האומר כי נושה שנפרע בתום לב (לא היה מודע למצב הכלכלי של החייב), יהיה מוגן. ניתן לראות בכך מעין "תקנת שוק", וההפסד יגולגל על שאר הנושים, מבחינת שמירה על המסחר.

כל זה נכון כאשר הונשה קיבל את הפרעון באופן שוטף, במהלך עסקים רגיל, כשלא היה מודע למצב החייב. לפי שיטת המרצה, חלקו האחרון של הסעיף היה נשארץ כוונת החייב היה משמיט, ואילוץ או שידול היה מחליף במודעות מצד המד הנושה. במאמרו מציע המרצה חזקות לידיעת הנושה.

פס"ד כספי נ' נס – העדפת נושים יכולה לבוא לידי ביטוי במספר צורות – תשלום, העברת נכס, הבטחת חוב (יצירת שיעבוד להבטחת חוב קיים מהעבר – המבחן האמריקאי של אפקט הפעולה – אלמלא השיעבוד מצבו של הנושה היה כשל נושה רגיל, וכעת הוא מובטח ועוקף את כל שאר הנושים).

בהקשר הישראלי יש הבחנה בין שיעבוד קובע לשיעבוד צף, לעניין תקופת הייחוס אחורה כפעולה של העדפה.

בשיעבוד קבוע – ס' 98 דרך ס' 355 לפק' החברות קובע שלושה חודשים אחורה מיום בקשת הפירוק.

בשיעבוד צף – כאן מדובר בתקופה של שישה חודשים (ס' 359 לפק' החברות).

יודגש – מדובר במצב של יצירת שיעבוד על חוב קודם, שלא היה מובטח, ואז מדובר בהעדפה, כי יש שיפור במצב הנושה.

נק' נוספת – בפרשת משקי עמק הירדן נ' אספקה התעוררה שאלה בסיטואציה שלחב' אספקה היו שלושה נושים, ולחב' היה חייב. הסתבר כי כחודשיים טרם בקשת הפירוק, בוצעה המחאת זכות, שנושה א' העביר את זכותו כלפי החברה לחייב.

המפרק תבע מהחייב, אך זה טען לזכות קיזוז (ס' 74 לפק' פש"ר - קיזוז).

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.

אם בשעה שאדם נתן אשראי לחברה הוא ידע שיש עילת פירוק כנגדה, לכאורה לא יוכל לקזז את חובו, שכן זכות  הקיזוז נוצרה בנסיבות של חוסר תום לב, תיכנון המצב שיהיה אחרי פשיטת רגל, על מנת ליצור קיזוז. האשראי מאפשר לחייב לקזז את החוב.

בפרשת משקי עמק הירדן, החייב לא נתן אשראי, ומבחינת הלשון אין תחולה לסייג של ס' 74. לגבי ס' 98 לפק' פשיטת הרגל – העדפת נושים – המבחן האמריקאי – ללא המחאת הזכות נושה א' היה מתחלק עם שאר הנושים. לאחר ההמחאה השתפר מצבו שכן הוא זכה למלוא חובו. כאשר החייב אינו משלם לחברה, קופת הכינוס ריקה, ואין כלל כסף לנושים האחרים. הכסף עבר לעיסקת הקיזוז ונושה א' זכה.

בהמ"ש העליון קבע שהפעולה תקפה ואינה העדפת נושים! הפרשנות הלשונית של ס' 98 לפק פש"ר, אינו מאפשר ביטול הפעולה. צריכה להיות העברת ערך מידי החייב (החברה חדלת הפרעון).
המרצה – טוען כי זוהי העברת עושר על חשבון שאר הנושים וצריך לשנות את החוק כך שכל פעולה שיש בה שינוי חלוקתי, במעורבות החייב או של הנושים שלו גם בלי מעורבותו של החייב, צריכה להיות ברת ביטול. אותו דבר יכול לקרות בפעולות בין נושה רגיל ונושה מובטח למשל.

הענקה דומה אך לא זהה להעדפת נושים.

ס' 96 לפק פשיטת הרגל – הענקה

מלשונה אתה לומד שהיא ללא תמורה – ולמעשה זהו הברחת נכסים. החייב מניח כי הנושים יכולים להפרע רק מנכסין ולכן מבריח אותם ומחביא אותם אצל מקוריו לדוגמה. המחוקק אינו מאפשר זאת בטרם נפרעו החובות לנושים, ויוצר עילת ביטול לפעולות אלו.

גם אם ישנו ערך, אך הוא אינו שווה ערך, אינו ראלי,  ישנה הענקה על חשבון הנושים. דוג' – העברת נכס שווה מליונים, תמורת חצי מליון.

 ההבדל מהעדפה היא שהעיסקה אינה נעשית עם נושה אלא עם כל אדם.

תקופת היחסו אחורה היא "מדהימה" – עד שנתיים! גם מבלי להוכיח שהחייב ידע על חדלות הפרעון הצפוי (ס' 96 א – המרצה – זהו רעיון מטורף ויחודי לישראל).

אם מוכיחים חדלות פרעון – ניתן לבטל הענקה עד 10 שנים! המרצה בהלם.

פקודת פשיטת הרגל  (נוסח חדש) סעיף 96. ביטול הענקות 

(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.

הנקודה הבעיתית ביותר בדיני פרוק חברות – אין דין הענקה!

פס"ד פריצקי נ' מפרקי גני אביב – קבע בהמ"ש העליון שביטול הענקות הוא דין שלא נקלט מדיני פש"ר לפרוק חברות (לעומת ס' 355 שמכיל את ב' העדפת נושים). להענקה אין ס' מפורש הקולט אותו לפרוק חברות ובהמ"ש אינו יכול להעשות זאת, קיימת הלקונה בחוק.

בהמ"ש ממלאים את הלקונה דרך דוקטרינות אחרות – הרמת מסך- רימוי אדם, נושה, דרך תרמית – העלמת נכסים. כאן לא מבטלים את ההענקה אלא מחייבים את בעלי המניות ששלטו בחברה בחובות החברה, גם הנכס שהועבר נמוך בהרבה מגובה החובות. אם היה דין הענקה, ניתן היה לצמצם את השימוש בהרמת מסך.

הרמת מסך אינה מתייחסת לפעולת הענקה שהביאה לחדלות הפרעון ולכן כללית מדי. בעיה אחרת שפועלים כנגד בעלי המניות ולא על סמך הנכס, אותו ניתן היה להחזר לקופה, וכך היה נשמר ההגיון בהחזרת החובות.

המרתה מעלה דין אחר, נכון יותר לדעתו, בחוק החברות – סעיף 302 – דיני חלוקה, דיוידנד.

המבחן המרכזי – הוא כושר הפרעון. כך לא תהיה פגיעה בנושים. מקרה פרטי של הענקה.

"דיבידנד" - כל נכס הניתן על ידי החברה לבעל מניה מכוח זכותו כבעל מניה, בין במזומן ובין בכל דרך אחרת, לרבות העברה ללא תמורה שוות ערך ולמעט מניות הטבה.

דיני חלוקת הדיוידנדים – מהותם למעשה הענקה. הסעד כאשר החלוקה היתה אסורה – השבה!

החשש האמיתי של הברחת נכסים ברוב המקרים הוא בין גורמים קשורים- בעלי משפחה או בעלי מניות. אם תבוטל החלוקה, תפטר הבעיה בציר מרכזי.

הפתרון הרצוי ביותר הינו – חקיקה של דין הענקה בדיני חברות, ויפטר הצורך בחלוקה או העלמת מסך.

המבחן

חומר פתוח. מקרה או שניים שיש לדון בהם. שיקולים בדין הנוהג, מדיניות המראים על הבנה.

לא יהיו נושאים שלא דנו בהם בכיתה כמו חלוקה, שכ"ט מפרק, חישובי ריבית וכו'. 

בנושאים שנלמדו בכיתה – יש התייחסות לחומר הביבליוגרפי.

הגבלה במכסת עמודים

