חדלות פירעון, שיעור מס' 1 (ט' חשוון)

סיפורים, מבואות וכו'.

שיעור מס' 2 (ט"ז חשוון)

ביאור מושגים באופן כללי בלבד (אפשר לדלג)
כשאנו מדברים על חדלות פירעון, אנו מדברים על מצב כלכלי, שבו ישנו חייב, שאין לו די כסף לשלם לכל הנושים, כאשר "נושה" לעניינינו הוא כל מי שיש לו זכות תביעה כלפי החייב, בין אם מדובר במלווים, ובין אם מדובר בעובדים של החייב, שהוא חייב לשלם להם על עבודתם.

הביטויים "חדל פירעון" ו"פושט רגל" אינם ביטויים נרדפים. "חדלות פירעון" היא מצב כלכלי, שבו אין לחייב די כסף לשלם לכל נושיו. ואילו "פשיטת רגל" הוא מצב משפטי- בית המשפט מכריז על אדם כ"פושט רגל", ויש לכך נפקויות משפטיות.

"פשיטת רגל" מול "פירוק"- פשיטת רגל ופירוק, הם הליכים משפטיים פחות או יותר זהים, אלא שהם מתייחסים לאוכלוסיות שונות- פירוק נעשה כשמדובר בתאגיד, ואילו פשיטת רגל היא תהליך הנוגע ליחיד.

{סעיף 9 לפקודת פשיטת הרגל (שכותרתו היא "אין פשיטת רגל בחברה או באגודה שיתופית"), קובע "לא תוגש בקשת פשיטת רגל נגד תאגיד או חבר בני אדם שניתן לפרקם לפי פקודת החברות או לפי פקודת האגודות השיתופיות"}.
מלבד הפירוק הרגיל, יש גם "פירוק זמני" (לא הוסבר בדיוק).

{הוזכרו בקצרה גם המושגים "הבראת חברות", "הקפאת הליכים" ו"הסדרי נושים"- הבראת חברות היא מושג השונה מפירוק חברות. זהו הליך משפטי שמטרתו "להבריא חברה". הליך זה מעוגן ב233 לפקודת החברות (שהוחלף בהמשך ב350 לחוק החברות החדש, אבל אין הבדל), שם מבואר שלעיתים כשבית המשפט מבריא חברה, הוא יכול להקפיא את ההליכים המשפטיים נגד אותה חברה, עד שיגיע להסדר רצוי ופשרה עם הנושים, עיין בלשון הסעיף. העניין לא בואר בדיוק, והמטרה הייתה רק "לעשות סדר" במושגים שמתבלבלים ביניהם}.

כינוס נכסים- כינוס נכסים הוא מכשיר משפטי שקיים במשפט לצרכי אכיפת זכויות, בלי שום קשר (לכאורה) לחדלות פירעון. כאשר בית המשפט הכריע שאדם מסוים חייב לשלם, והוא ממאן, מתמנה כונס נכסים (מכוח חוק ההוצאה לפועל), כדי לתפוס נכסים של חייב שמסיבות שונות אינו משלם. הוא תופס את אותם נכסים, מוכר אותם, ובכסף שהוא מקבל הוא פורע לנושה.

כמה מילים על כונס הנכסים

חוק החברות החדש החליף את פקודת החברות, למעט שני עניינים בפקודת החברות שנשארו בתוקף- פרק ח' העוסק בשעבודים, ופרקים י"א ואילך שעוסקים בפירוק חברות.

בסוף סעיף 194 לפקודת החברות, אנו מוצאים את "כונס הנכסים". וזו לשון הסעיף:

"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".
בסעיף זה אנו רואים, שכונס נכסים מתמנה על ידי בית המשפט כאשר בית המשפט רוצה לאכוף את זכותו של נושה. לכאורה, אין כאן קשר דווקא למצב של חדלות פירעון.

עד 1995, כשבית המשפט היה ממנה כונס נכסים על ידי צו, היה נוהג בית המשפט לכלול בצו נתינת סמכות רחבה מאד לכונס- לא רק לממש את החוב עבור הנושה, אלא להגיע להסדרים שונים עם שאר הנושים, על מנת להבריא את החברה. אבל בהמשך, הסדיר המחוקק (ב233 לפקודה, ולאחר מכן ב350 לחוק) הסדרי הבראה שונים, כך שתפקיד הכונס כ"מבריא חברה" כבר לא בא לידי ביטוי.

{בתקנות החברות (בקשה לפשרה או להסדר), מבואר שבית המשפט ממנה "בעל תפקיד" לצורך עניין ההבראה (עיין בתקנה 14)}.

החקיקה הרלוונטית לגבי חדלות פירעון

החקיקה הרלוונטית בתחום חדלות הפירעון היא פקודת פשיטת הרגל, פקודת החברות (תחום הפירוק שבפקודת החברות לא בוטל על ידי החוק החדש), וסעיף 350 לחוק החברות, שמדבר על הבראת חברות והשגת פשרה או הסדר.

סעיף 353 לפקודת החברות (שכותרתו "תחולת דיני פשיטת רגל על פירוק מחמת חודל פרעון"), קובע "בחברה חדלת פרעון ינהגו על פי דיני פשיטת רגל החלים על נכסיו של מי שהוכרז פושט רגל, בכל הנוגע לזכויותיהם של נושים מובטחים ושאינם מובטחים, לחובות הניתנים לתביעה, לשומת שוויין של אנונות ושל התחייבויות עתידות או מותנות, ולקבלת דיבידנד".
כלומר מה שנכון בנוגע לפשיטת רגל של יחיד, נכון גם בדיני פירוק של חברה.

אבל כבר נקבע בפס"ד חברת א"י נ' אושפיז: יש להבחין בין דינים הנוגעים לזכויותיהם וחובותיהם של נושים, לבין דינים הנוגעים לנכסי החברה. 353 הנ"ל, מייבא לדיני הפירוק את הדינים העוסקים בזכויות הנושים, אולם הם לא מייבאים אל דיני הפירוק את הדינים שחלים על הנכסים עצמם.

דוגמאות לדבר- 

פס"ד פריצקי: סעיף 96 לפקודת פשיטת הרגל קובע דרכים לתקוף את פעולת ה"הענקה" (הענקה= הברחת נכסים, סוג של  'תכנון' פשיטת רגל), עיין שם. בפס"ד פריצקי נ' גני אביב נקבע, כי על אף 353, 96 הנ"ל לא חל בנוגע לפירוק חברה. הסיבה לכך היא כמו שאמרנו קודם- סעיף 353 "מייבא" (מפשיטת רגל אל פירוק חברות) רק את הדינים הנוגעים לזכויות הנושים, בעוד 96 לפשיטת הרגל עוסק בעיקר בדין הנכסים המוברחים.

לעומת זאת בפס"ד חורי נ' פישלר, אנו רואים כיצד סעיף בפקודת פשיטת הרגל שכן עוסק "פרופר" בזכויות הנושה, כן מיושם בפירוק חברות, על פי 353 הנ"ל (וכמו שבואר לעיל, שסעיפים בפקודת פשיטת הרגל שעוסקים פרופר בזכויות הנושה, כן מיושמים בנוגע לפירוק חברות).

אבל ההבחנה היא בעייתית- ישנם סעיפים שעניינם נוגע גם לנכסים עצמם וגם לזכויות הנושה, כמו סעיף 74 לפקודת פשיטת הרגל, העוסק בקיזוז (שם, אגב, קבע בית המשפט שהוא כן מיובא ע"פ 353). ויותר מזה- למעשה כל סעיף הנוגע לזכויות הנושים, יש לו נפקות גם לעניין הנכסים עצמם, וכן להיפך. כך שההבחנה לא ברורה כל כך.   

שיעור מס' 3 (כ"ג חשוון)

סוגי הפירוק

אנו מבדילים בין פירוק על ידי בית המשפט, לבין "פירוק מרצון".

הגדרה- פירוק מרצון, הוא תהליך שמתנהל מחוץ לכותלי בית המשפט. ואילו פירוק על ידי בית המשפט מתנהל בבית המשפט.

מבחינה פרקטית ,ברוב המקרים פירוק מרצון הוא יוזמה עצמית של בעלי המניות, ואילו פירוק על ידי בית המשפט נעשה מיוזמת בית המשפט. אבל כמו שצוין, הבדל זה יתקיים רק ברוב המקרים, ולא בכולם. ישנם מקרים שבהם אנו מדברים על "פירוק מרצון" (=מחוץ לכותלי בית המשפט) שנעשה מחמת גורמים מכריחים, ולא מחמת רצון החברה.

{ישנו פירוק שלישי, הנקרא "פירוק מרצון בפיקוח בית המשפט". כלומר בתחילת הדרך היה פירוק מרצון, אלא שבדרך התעוררו חששות וכו' ולקחו את בית המשפט בתפקיד "מפקח"}.

אנו נתמקד יותר בפירוק על ידי בית המשפט.

פירוק על ידי בית המשפט

יש כמה עילות שמוכרות בחוק, לצורך פירוק חברה. בלי שתתקיימנה אחת מעילות אלו, לא יהיה פירוק.

סעיף 257 לפקודת החברות:

לשון סעיף 257 לפקודת החברות, קובע:

"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) מספר חבריה פחת, בחברה ציבורית - משבעה, ובחברה פרטית -משניים ; 

(4) החברה היתה לחדלת-פרעון ; 

(5) בית המשפט סבור שמן הצדק והיושר הוא שהחברה תפורק".
בעיות פרשניות בסעיף:

"החלטה מיוחדת" מוגדרת בסעיף 115 (ג) לפקודה, עיין שם. אבל ישנה כאן בעיה גדולה- כידוע, חוק החברות מחק חלקים גדולים מהפקודה. סעיף 115 הנ"ל הוא מהסעיפים שנמחקו. ואם כן אין לנו סעיף שמגדיר מהי החלטה מיוחדת.

בעיה נוספת- הסעיף לא מתייחס לחברה של פחות משניים. הדבר בעייתי, שהרי היום החוק מכיר גם בחברה של בעל מניות אחד.

האם הרשימה היא סגורה?

למעשה, רשימת העילות בסעיף היא סגורה. אבל סעיף קטן 5 הוא "סעיף סל", שמאפשר פירוק גם כשלא מתקיימת עילה "מוגדרת" על פי הס"ק האחרים. מתאפשר כאן לבית המשפט לפרק כל אימת ש"בית המשפט סבור שמן הצדק והיושר הוא שהחברה תפורק".

דוגמה ליישום סעיף קטן 5:

כשאחד מהשולטים בחברה התנהג בחוסר רציונליות ו"שם רגל" לכל פעולה של שותפו, קבע בית המשפט שמתקיים סעיף קטן 5 ויש לפרק את החברה. 

אבל יש לציין, שלאחר החוק החדש כבר אין צורך לנקוט בפעולה דראסטית כל כך. שכן החוק החדש קובע בסעיף 191(א): "התנהל ענין מעניניה של חברה בדרך שיש בה משום קיפוח של בעלי המניות שלה, כולם או חלקם, או שיש חשש מהותי שיתנהל בדרך זו, רשאי בית המשפט, לפי בקשת בעל מניה, לתת הוראות הנראות לו לשם הסרתו של הקיפוח או מניעתו, ובהן הוראות שלפיהן יתנהלו עניני החברה בעתיד, או הוראות לבעלי המניות בחברה, לפיהן ירכשו הם או החברה כפוף להוראות סעיף 301, מניות ממניותיה". במיוחד יש לשים לב להוראת הסיפא, לפיה בית המשפט יכול לתת הוראה לרכישת מניות על ידי אחד השותפים, ולהיפטר סופית מהשותף המפריע.

עילה לפירוק מחמת חדלות פירעון- סעיף 257(4) וסעיף 258:  

סעיף 257(4) קובע כי אחת העילות לפירוק היא "החברה הייתה לחדלת פירעון".

מתי באמת נאמר ש"החברה הייתה לחדלת פירעון"? סעיף 258 קובע:

"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 בי-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".
תמיהות בסעיפים קטנים 1 ו-2:

ישנה בעיה בסעיף קטן 2. הסעיף מדדבר על מצב שבו הייתה החלטה שיפוטית נגד החברה, והחברה לא מכבדת את ההחלטה. זהו מצב של בזיון בית המשפט, דבר שמהווה עבירה פלילית ומטופל בפקודת ביזיון בית המשפט. לא מובן למה המחוקק קבע הסדר ספציפי ב258(2).

האן ניסה לענות, שכוונת המחוקק הייתה להניף חרב מאיימת על החברה, מעבר לסנקציות הפליליות הכלליות. אבל יש בעיה בתשובה זו- למה על יחידים אין סנקציה כזו, ולא מכריזים עליהם כפושטי רגל בגלל הפרת צו של בית המשפט? 

בעיה נוספת- לכאורה אין צורך בסעיף קטן 2. הרי מדובר שם על מקרה שבו אדם חייב ואינו משלם. בעייה זו כבר מוסדרת בסעיף קטן 1.

בעיה בסעיף קטן 1- לא ראוי להעניש חברה בפירוק, רק משום שלא שילמה לנושה. מה גם שפעמים רבות מדובר בסתם נודניק, שלחברה אין עניין להתייחס לתביעותיו. בעייה גדולה יותר בסעיף- פירוק מחמת חדלות פירעון, נועד מטבעו לפתור בעייה "קולקטיבית" (כגון- לחברה אין יכולת לשלם לכל הנושים, כמו בסעיף קטן 3), ואין סיבה לפרק בגלל איזה סכסוך עם נושה יחיד.

האם סעיף קטן 3 מדבר על נושים בעתיד או בהווה:

עיין בנוסח הסעיף, אותו הבאנו לעיל. מנוסח הסעיף אפשר לטעות ולחשוב שהסעיף מדבר רק על חובות מותנים ועתידיים, ולא על חובות שבהווה. אבל כמובן שפרשנות כזו היא מוטעית, וכוונת הסעיף היא לומר שיש לקחת בחשבון גם נושים עתידיים. והראיה היא מסעיף 259(2), שעולה ממנו שנושה רגיל המבקש פירוק, עדיף על נושה עתידי המבקש פירוק. ואם כן אנו רואים שמתחשבים חובות בהווה יותר מאשר חובות עתידיים ומותנים. גם מסעיף 260(ב) רואים שמתחשבים יותר בנושה רגיל מאשר בנושה עתידי או מותנה.

קריטריונים לקביעת אי יכולת לשלם חובות:

השאלה על סעיף קטן 3 היא על פי אלו קריטריונים קובע בית המשפט שאין ביכולתה של החברה לשלם את חובותיה.

הפסיקה (בפרשת בן ציון) העלתה שני מבחנים פוטנציאליים (לשאלה כיצד יקבע שאין ביכולת החברה לשלם): "מבחן החדלות המאזנית", ו"מבחן החדלות המסחרית" (המבחן השני נקרא גם "נזילות"). יבואר מיד. על כל פנים מן הראוי להדגיש, שדי כשמתקיים אחד ממבחנים אלו, על מנת שנגדיר חברה כחדלת פירעון.

מבחן החדלות המאזנית:

"חדלות פירעון מאזנית", בוחן מה מצב ה"הון העצמי" של החברה (נכסים מינוס התחייבויות). אם ההון העצמי קטן מאפס (כגון שהנכסים שני מיליון וההתחייבויות שלושה מיליון). לעניין זה לוקחים מומחים כלכליים שיעשו את ההערכה. אזהרה- לא עושים את ההערכה על פי הדוחו"ת החשבונאיים של החברה, כי יש כל מיני התחייבויות או נכסים שלא באים לידי חשבון בדו"ח חשבונאי (מכל מיני סיבות. למשל, לפעמים הדו"ח החשבונאי יחשב רק את מה שרלוונטי לצרכי מס).

מבחן החדלות המסחרית (=מבחן הנזילות):

בפרשת בן ציון, אירע המקרה הבא: בן ציון היה מנכ"ל בנק, והואשם בכך שלקח כספים מנכסי הבנק, העביר אותם לקבוצה עסקית כלשהי (וויליאמס), שהפקידה את הכסף בשווייץ.

המדינה טוענת- הייתה כאן גניבה. בן ציון טוען- התכוונתי להחזיר את הכסף לאחר שוויליאמס ישיבו לי אותו, ואין כאן "גניבה" (עבירת הגניבה מתקיימת רק כשלוקחים לצמיתות). המדינה מגיבה לטענה זו- מצבה הכלכלי של ווליאמס הוא כזה שמגדיר אותה כחדלת פירעון, כך שהטענה לפיה בן ציון הסתמך על החזרת הכסף מוויליאמס, אינה מציאותית.

בעקבות ויכוח זה, נאלץ בית המשפט לקבוע אם וויליאמס אכן חדלת פירעון. בית המשפט נוכח לדעת, שההון העצמי של החברה הוא חיובי, כך שעל פי מבחן החדלות המאזנית, אין כאן חדלות פירעון. אבל בכל זאת קבע בית המשפט שוויליאמס חדלת פירעון. ומדוע? על פי מבחן אחר, שנקרא "מבחן החדלות המסחרית":

מבחן החדלות המסחרית, גם הוא בודק "נכסים מינוס התחייבויות", אבל לפי מבחן זה, המונח "נכסים" אינו כולל את כל נכסי החברה, אלא רק את הנכסים שהחברה יכולה לתרגם לכסף במהלך פעילותה השוטפת (הרי לא את כל הנכסים חברה יכולה למכור במהלך פעילותה השוטפת ולתרגם לכסף. למשל, חברה שמתבססת על ייצור, ויש לה מכונות ייצור בשווי מיליארד דולר, ברור לנו שהחברה לא יכולה למכור את המכונות ולתרגמם לכסף תוך כדי פעילותה השוטפת).

חידוד ההבדל בין שני המבחנים:

 מבחן החדלות המאזנית בוחן את יכולת החברה לשלם במקרה של פירוק, ומבחן החדלות המסחרית בוחן את יכולת החברה לשלם תוך כדי פעילותה השוטפת.

הערה חשובה- המבחנים כוללים לא רק נכסים והתחייבויות של הווה, אלא גם הערכות עתידיות. למשל, אם עומדת תביעה תלויה נגד חברה, השמאי יצטרך להתחשב גם בזה (על פי מבחנים מה סיכויי התביעה וכדומה).

השוואה לארה"ב:

בארה"ב, המבחן לקבוע אם חברה חדלת פירעון, הוא שונה- בית המשפט בודק האם "בדרך כלל" החברה אינה משלמת את חובותיה. בדיקה זו מכילה כמה אלמנטים- התדירות של אי התשלום, האם מדובר בסכומים גבוהים (לפעמים סכום יכול להיחשב ל"גבוה" ביחס לעסק מסוים, ולא ביחס לעסק אחר), וכו'.  

שיעור מס' 4 (ל' חשוון)

האם תמיד חדלות פירעון=חדלות מאזנית או חדלות מסחרית?

האם בכל פעם שסעיף חוק מזכיר עניין של חדלות פירעון, נמדוד על פי שני הקריטריונים של פס"ד בן ציון שהובא לעיל (תזכורת- שם נקבע שחברה נחשבת חדלת פירעון כשמתקיימת חדלות מאזנית או כשמתקיימת חדלות מסחרית=נזילות).

תשובת האן: לא מפעילים את שני המבחנים באופן עיוור. מפעילים את ההיגיון. כששאלת החדלות נידונה לצורך השאלה אם לפרק או לא, כמו בסעיף 258 לעיל, ינהגו שני המבחנים שבפס"ד בן ציון. אבל לפעמים שאלת חדלות הפירעון עולה לצורך עניין אחר, וההיגיון מורה שלא להפעיל את שני המבחנים (ואכן לא נפעיל).

דוגמה:

סעיף 322 לפקודת החברות קובע- 

"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".
לא ניכנס לנבכי הסעיף. נתמקד רק בשאלה כיצד הסעיף מגדיר "כושר פירעון" (=ההפך מחדלות פירעון). הסעיף אומר "שיש בידה לשלם חובותיה במלואם תוך שנים עשר חודשים לאחר תחילת פירוקה". האם גם כאן, כשאנו עושים מבחני חדלות פירעון לצורך בחינת הסעיף, ינהגו מבחני החדלות המאזנית והחדלות המסחרית כמו בפס"ד בן ציון? 

התשובה- לא! כאן המבחן יהיה (לפי האן) רק מבחן החדלות המאזנית (המבחן הראשון שהוזכר בפס"ד בן ציון), ולא מבחן החדלות המסחרית. הסיבה פשוטה- שאלת החדלות המסחרית אינה רלוונטית כאן. שהרי מה הטעם להתחיל לבחון אם החברה מסוגלת לנהל את עסקיה בצורה שתוכל לשלם את חובותיה? הרי מדובר בסעיף על מצב שבו אין ספק שהחברה תתפרק.

דוגמה נוספת:

סעיף 302(א) לחוק החברות קובע: 
"חברה רשאית לבצע חלוקה
 מתוך רווחיה...ובלבד שלא קיים חשש סביר שהחלוקה תמנע מן החברה את היכולת לעמוד בחבויותיה הקיימות והצפויות, בהגיע מועד קיומן (להלן - מבחן יכולת הפרעון)". 

ההיגיון בסעיף- הסעיף רוצה למנוע מחברה להוציא כסף מקופתה (בצורת חלוקת דיבידנדים), כאשר לחברה אין די כדי לעמוד בהתחייבויותיה לנושיה. התפיסה היא- אל תחלק נכסים בזמן שאין לך די כדי לשלם חובות.

למעשה, אנו בוחנים כאן אם החברה במצב של חדלות פירעון או יכולת פירעון. מהו המבחן הראוי להפעלה, לצורך השאלה אם יש כאן חדלות פירעון? 

לשון הסעיף מורה בפירוש על מבחן הנזילות=מבחן החדלות המסחרית (שהרי הסעיף לא בוחן את השאלה מה מצב נכסי החברה, אלא את יכולת החברה לשלם במועד=יכולת החברה לתרגם את נכסיה לכסף ולשלם=מבחן החדלות המסחרית). 

האן מתפלסף- האם אכן זהו המבחן שהיה ראוי להפעיל (להאן נראה שהמבחן הראוי כאן הוא המאזני). לא נראה חשוב.

דוגמה נוספת (אחרונה):

סעיף 98(א) לפקודת פשיטת הרגל (שחל גם בנוגע לפירוק חברה, על פי 353 לפקודת החברות), קובע ש"מי שאינו יכול לפרוע מכספו את חובותיו כשמגיע זמן פרעונם", ועשה עסקה בטווח הזמן של שלושת החודשים שקדמו לפשיטת רגלו, יראו את מעשהו כמעשה מרמה, ויהיה בטל.
גם כאן, לשון הסעיף מורה על מבחן הנזילות. האן מתעצבן- לדעתו צריך להפעיל כאן את המבחן המאזני. כי הרי מדובר כאן באדם שלפי הנסיבות עומד בפני פשיטת רגל, וממילא עומדים לקחת את כל נכסיו ולפרוע בעזרתם, ואם כן מה איכפת לי אם הוא מסוגל לעמוד במבחן המסחרי (=לתרגם את נכסיו לכסף במהלך הפעילות השוטפת, ולשלם בזמן).

חזרה לנושא המקורי: עילות הפירוק

ראינו לעיל בסעיף 257, שישנן עילות לפירוק על ידי בית המשפט. מה קורה כשאכן קמה עילת פירוק? התשובה- בית המשפט עדיין מפעיל שיקול דעת.

שיקול הדעת של השופט- פס"ד א.פ. השקעות (70) בע"מ, נגד הבנק לפיתוח ותעשייה

בפס"ד זה קבעה השופטת אלשיך, שבקשת פירוק לא תתקבל אלא אם תוגש בתום לב, ולא כתרגיל טקטי מכוער. 

במקרה שבפסק הדין, הבנק לפיתוח ותעשייה נכנסו לקשיים כלכליים. חברת א.פ. ביקשה פירוק של הבנק. החברה טוענת שהיא נחשבת לנושה של הבנק (נושה הוא אחד מאלו שיכול לבקש פירוק), על סמך הטיעון המתוחכם הבא: לווינו מהבנק כך וכך כסף. יש לנו נכסים משועבדים לבנק. אם הבנק יגבה את אותם נכסים, הוא יצטרך לשלם לנו בחזרה את היתרה (שווי הנכס מינוס החוב). כיוון שהבנק יצטרך לשלם לנו (במקרה שיגבה את הנכסים המשועבדים), נמצא שאנו נחשבים ל"נושים מותנים של הבנק". נושה יכול לבקש פירוק, ואנו מבקשים פירוק.

השופטת אלשיך קבעה: ראשית, מצב כזה אינו מוגדר כ"נושה מותנה", כי לפי אותו היגיון, ראובן יכול להיחשב ל"נושה מותנה" של שמעון, כי אולי מחר יזיק שמעון לרכושו של ראובן ויצטרך לשלם לו. שנית, ברור שהבקשה לא הוגשה בתום לב אלא כתרגיל. דינה להידחות (נראה לי שפספסתי כאן עוד טיעון. לברר).

האם החברה יכולה לנהל את עסקיה כרגיל, לאחר הפירוק? סעיף 268+265 לפקודת החברות:

סעיף 268 קובע "כל עסקה בנכסי החברה וכל העברת מניות או שינוי במעמדם של חברי החברה, שנעשו לאחר תחילת הפירוק - בטלים, זולת אם הורה בית המשפט הוראה אחרת".
יש לצרף לכאן את סעיף 265(א), שקובע "פירוקה של חברה בידי בית המשפט ייחשב כאילו התחיל ביום שבו הוגשה בקשת הפירוק".
הדגשה: לא מדובר על עסקאות שבמהלך הרגיל של החברה, אלא בעסקאות חורגות. למשל, חברה שמשכירה רכב, וממשיכה להשכיר רכב לאחר בקשת הפירוק, אין עם זה בעיה מצד סעיף 268.

הפסקת הליכים נגד החברה מרגע שניתן צו פירוק- 267:

סעיף 267 לפקודה קובע "משניתן צו פירוק, או משנתמנה מפרק זמני, אין להמשיך או לפתוח בשום הליך נגד החברה, אלא ברשות בית המשפט ובכפוף לתנאים שיקבע".
{הוסבר ההיגיון בשיעור}.

השוני בין 267 ל268:

ראינו לעיל, שסעיף 268, כשאנו מצרפים אליו את 265, קובע  שהתאריך הקובע לפסילת עסקאות, הוא התאריך שבו מוגשת בקשת הפירוק. לעומת זאת התאריך הקובע בסעיף 267 הוא "משניתן צו פירוק". זהו תאריך מאוחר יותר (ההיגיון הוסבר בשיעור).

264 לפקודה (המשלים את 267):

ראינו לעיל שסעיף 267 קובע שהתאריך הקובע לעניין הקפאת ההליכים הוא התאריך שבו הוגש צו פירוק. עם זאת, סעיף 264 לפקודה, קובע: 

"(א) הוגשה בקשת פירוק, והיו אותה שעה תובענה או הליך נגד החברה תלויים ועומדים בבית משפט מחוזי או בבית המשפט העליון, רשאים החברה או נושה או משתתף שלה, כל עוד לא ניתן צו פירוק, לפנות לאותו בית משפט בבקשה לעיכוב ההליכים; היו תובענה או הליך אחרים תלויים ועומדים נגד החברה - רשאים הם לפנות בבקשת עיכוב אל בית המשפט שאליו הוגשה בקשת הפירוק. (ב) בית המשפט שהוגשה לו בקשה לעיכוב הליכים כאמור בסעיף קטן (א), רשאי לעכב אותם בתנאים שייראו לו".
סעיף 20 לפקודת פשיטת הרגל, והאם הוא חל גם בפירוק:

"(א) משניתן צו כינוס יהיה הכונס הרשמי שליד בית המשפט הכונס של נכסי החייב, ומכאן ואילך, ובאין הוראה אחרת בפקודה זו, לא תהיה תרופה לנושה נגד חייב לו חוב בר-תביעה, ולא יפתח שום נושה בתובענה או הליכים משפטיים אחרים, אלא ברשות בית המשפט ובתנאים שיראה לקבוע. (ב) הוראות סעיף זה אינן באות לגרוע מכוחו של נושה מובטח לממש את ערובתו או לעשות בה בדרך אחרת".
סעיף קטן א אינו ייחודי דווקא לפשיטת רגל, כי ראינו כלל זה גם כשמדובר בפירוק חברה. אבל סעיף קטן ב (שמגביל את סעיף קטן א), הוא ייחודי לפשיטת הרגל, ואינו מופיע בפירוק חברות. אבל קבע בית המשפט, שכיוון שסעיף 353 קובע שכללי פשיטת הרגל חלים גם על פירוק חברות, ממילא גם סעיף קטן ב הנ"ל יחול גם בפירוק!

שיעור מס' 5 (ז כסלו)

חלוקה בין נושים במצב של פירוק

שני עקרונות קובעים את סדר העדיפויות של החלוקה: 

במצב של פירוק, מסתערים על החברה כמה בעלי תביעות מסוגים שונים. שני עקרונות בסיסיים נוהגים בחלוקה ביניהם:

העיקרון הראשון בחלוקה הוא- עיקרון השיויון. דהיינו יש שויון בחלוקה בין בעלי תביעות שונות המשתייכים לאותה קבוצה (כגון- שויון בין כל התובעים מכוח היותם בעלי מניות. שויון בין כל התובעים מכוח היותם נושים מובטחים, וכו'). 

העיקרון השני הוא- עיקרון העדיפות המוחלטת. כלל העדיפות המוחלטת משמעותו שכאשר קבוצת תובעים אחת עדיפה על קבוצה שניה, הרי היא קודמת לה באופן מוחלט. כלומר הקבוצה הנחותה תתחיל לקבל רק כשהקבוצה העדיפה מקבלת "עד הגרוש האחרון".

מי הן הקבוצות שתובעות את החברה במצב של פירוק:

את תובעי החברה במצב של פירוק, אפשר לחלק לחמש קבוצות כוללות: נושים מובטחים, חובות בדין קדימה, נושים לא מובטחים, חובות נדחים, בעלי מניות (ביאור לגבי כל אחת מן הקבוצות יבוא בהמשך). 

הסדר שתואר כאן, הוא גם סדר העדיפויות: הנושים המובטחים מקבלים ראשונים, וכו', בעלי חובות בדין קדימה מקבלים שניים, וכו', עד קבוצת בעלי המניות, שמקבלים אחרונים. למעשה, בעלי המניות מחלקים ביניהם את כל מה שנשאר מהחברה, לאחר שגבו כל הקבוצות הקודמות את מה שמגיע להן.

מי כלול בקבוצת "נושים מובטחים"?

סעיף 1 לפקודת פשיטת הרגל, מגדיר מי הם נושים מובטחים: "נושה מובטח - מי שבידו שעבוד או עיכבון על נכסי החייב או על חלק מהם, בחזקת ערובה לחוב המגיע לו מהחייב". פירוט בהמשך.

מי כלול בקבוצה השניה- "חובות בדין קדימה"

כל התובעים שהמחוקק קבע לגביהם במפורש, שעדיפותם פחותה משל נושה מובטח אך יתירה על זכותו של נושה שאינו מובטח, נקראים בשם "חובות בדין קדימה". הכוונה היא לחובות הבאים: שכר עובדים, חובות מס מסוימים, חובות תשלום לרשויות המקומיות, וכן שכר דירה. פירוט בהמשך.

מי כלול בקבוצת "נושים לא מובטחים":

חברי קבוצת "נושים לא מובטחים" הם- כל תובע שאינו נופל לגדרי ארבע הקבוצות האחרות. דהיינו מי שאינו נושה מובטח, ואינו בקבוצת "חובות בדין קדימה", ואינו בקבוצת "חובות נדחים", ואינו בקבוצת "בעלי המניות", מקוטלג לקטיגוריה "נושה לא מובטח". 

כלומר לקטיגוריה זו (נושים לא מובטחים) אין הגדרה ממשית, אלא היא בגדר "פח זבל"- כל מי שאינו כלול בקטיגוריות האחרות, נכלל בקטיגוריה זו. דוגמאות- ניזקים, ערבים.

הערה חשובה- מי שהחברה חבה לו מיליון שקלים, ויש בידו זכות שעבוד על החברה בגובה חצי מיליון שקלים, אזי לגבי חצי מיליון שקלים הוא נושה מובטח, ולגבי חצי מיליון אחרים 

מי כלול בקבוצת "חובות נדחים":

חברי קבוצת "חובות נדחים" הם א. תובעים שעשו הסכם עם החברה, שקובע שעדיפותם תהיה פחותה משל שאר הנושים (למה שאדם יסכים להסכם כזה? תמורת כסף, למשל). ב. תובעים שהמחוקק דחה אותם ל"סוף התור", מאחר שנהגו שלא כשורה. פירוט בהמשך.

דיון מפורט יותר בקבוצות דלעיל:

נושים מובטחים- 

על שעבוד ועיכבון באופן כללי:

ראינו שהחוק מגדיר נושה מובטח כ"מי שבידו שעבוד או עיכבון על נכסי החייב או על חלק מהם, בחזקת ערובה לחוב המגיע לו מהחייב". החוק מדבר כאן על "שעבוד" ועל "עיכבון". מה ההבדל בין שעבוד לעיכבון?

שעבוד הוא סוג של ביטחון לתשלום החוב, שנוצר בהסכמתו של החייב. בעוד שעיכבון נולד מכוח הדין- החייב לא מעוניין בעיכבון, והדין מכיר בו בכוח.

שעבוד, מוסדר ברובו בחוק המשכון. עיכבון, מוסדר בעיקר בסעיף 11 לחוק המטלטלין.

פירוט מושג ה"שעבוד":

סעיף 1(א) לחוק המשכון קובע: "מישכון הוא שעבוד נכס כערובה לחיוב; הוא מזכה את הנושה להיפרע מן המשכון אם לא סולק החיוב".

אנו רואים, שהחוק אינו מגדיר "שעבוד"
. להיפך- החוק, כשהוא רוצה להסביר מהו "משכון", משתמש במושג "שעבוד" כאילו הוא מושג שהגדרתו ברורה. 

אם כן נמצא, שאי אפשר ללמוד מן החוק מה הגדרת השעבוד, אבל כן אפשר ללמוד שהמושג שעבוד והמושג "משכון" הם מושגים נרדפים. כמו כן אפשר ללמוד שתכונת השעבוד היא זיכוי הנושה להיפרע מן המשכון, אם לא סולק החיוב (הסיפא של הסעיף). 

סעיף 17(2) לחוק המשכון מוסיף וקובע, שנושה הרוצה לממש את המשכון, לא צריך לפנות כלל לבית משפט, אלא יכול לפנות ישירות להוצאת לפועל. "במשכון שהופקד כאמור בסעיף 4(2) או שנרשם כאמור בסעיף 4(3), יכול שהמימוש יהיה על פי צו ראש ההוצאה לפועל".

אבל היתרון המרכזי של משכון, נעוץ בסעיף 4 לחוק המשכון, שקובע שבהתקיים תנאים מסוימים (עיין בסעיף) יהיה הנושה בעל המשכון עדיף על נושים אחרים.
{האן: 

למעשה, מה שאמרנו בתחילת השיעור שנושים מובטחים עדיפים על נושים רגילים במצב של פירוק, אינו מעוגן בחוק במפורש (למרות שזה כלל מוסכם בפסיקה)! המקום היחיד שמורה כמעט במפורש על אותה קדימות, הוא סעיף 4 הנ"ל (למה רק "כמעט מפורש"? כי הסעיף לא מתייחס במפורש למקרה של פירוק). 

אמנם רמז ברור לקדימות זו, אפשר למצוא בסעיף 20 לפקודת פשיטת הרגל: "(א) משניתן צו כינוס יהיה הכונס הרשמי שליד בית המשפט, הכונס של נכסי החייב, ומכאן ואילך, ובאין הוראה אחרת בפקודה זו, לא תהיה תרופה לנושה נגד חייב לו חוב בר-תביעה, ולא יפתח שום נושה בתובענה או הליכים משפטיים אחרים, אלא ברשות בית המשפט ובתנאים שיראה לקבוע. (ב) הוראות סעיף זה אינן באות לגרוע מכוחו של נושה מובטח לממש את ערובתו או לעשות בה בדרך אחרת". כלומר סעיף 20(ב) מכיר גם הוא בעדיפות של נושה מובטח}.

שיעור מס' 6 (י"ד כסלו)

שלושה סוגי נכסים שעליהם אפשר להטיל שעבוד:

שעבוד, אפשר להטיל על נכסים. "נכס" הוא כל דבר שיש לו ערך כלכלי=כל דבר שאפשר בפועל לתרגמו לכסף.

שלושה טיפוסים קלאסיים של נכסים: מקרקעין, מטלטלין, זכויות כספיות.

נתמקד לרגע בסוג השלישי: זכויות כספיות.

דוגמה פשוטה למשכון זכות: כשראובן נושה בשמעון, יש לו זכות כספית כלפי שמעון. את הזכות הזו, שמעון יכול למשכן ללוי, תמורת הלוואה שהוא מקבל מלוי.

ישנה מחלוקת מלומדים, אלו חוקים חלים על היחס בין שמעון ללוי, במקרה של מישכון כנ"ל. לפי טדסקי (וכן תלמידו אנגלרד), חל כאן רק חוק המחאת חיובים (הדן במקרים של העברת חיוב משמעון ללוי), ולא חוק המשכון (כך שאם למשל תהיה שאלה אם שמעון צריך לרשום זאת אצל רשם המשכונות, התשובה תהיה שלילית). 

הסיבה- חוק המשכון הוא החוק הכללי (שעוסק לא רק בזכויות אלא גם בסוגי נכסים אחרים), וחוק המחאת חיובים הוא ספציפי יותר (כי הוא עוסק רק בזכויות כספיות), וחוק ספציפי גובר על חוק כללי (ניתן להתווכח על כך- הרי אפשר לומר שחוק המחאת חיובים הוא כללי יותר מחוק המשכון, כי הוא עוסק לא רק במשכונות אלא בכל סוג של העברת חיוב).

דעת מלומדים אחרים (וייסמן, לרנר, ועוד), היא שהחוק המתאים ליחס בין שמעון ללוי הוא חוק המשכון, בעוד חוק המחאת חיובים נועד להסדיר את מערכת היחסים שבין ראובן ללוי (בכל מקרה שראובן היה חייב לשמעון ושמעון העביר את החוב ללוי). דעה זו מקובלת יותר.

הערה חשובה של האן: נניח שראובן חייב לשמעון, והחוב אינו מובטח (כלומר אין עליו שעבוד). שמעון ממשכן חוב זה, ללוי. לפי חוק המחאת חיובים יכול לוי לממש את המשכון ולהיות הנושה של ראובן. האם ללוי יש מעמד של נושה מובטח, כלפי ראובן? לכאורה כן, כי ללוי יש משכון, שקיבל משמעון. אבל כמובן שתשובה זו אינה נכונה! הרי שמעון לא יכול להעביר ללוי יותר ממה שיש לשמעון עצמו כלפי ראובן. וממילא, כשם שלשמעון עצמו כלפי ראובן לא היה מעמד של נושה מובטח, כך גם ללוי שרכש משמעון את הזכות, אין מעמד של נושה מובטח!

אמנם, אם שמעון הוא נושה מובטח של ראובן, ודאי שגם לוי, שקיבל ממנו את הזכות, ייחשב לנושה מובטח.

שעבודים לטובת רשויות שלטוניות (במיוחד שלטונות המס):

סעיף 3 לחוק המשכון קובע שמשכון נוצר בהסכם בין החייב לנושה. אמנם יש שעבודים שנוצרים מכוח הדין. למשל, ישנם חוקים שלטוניים שמכוחם אנו חייבים כספים לרשויות שלטון, ובאותם חוקים בדרך כלל יש סעיף הקובע ש"יחולו כאן הוראות פקודת המיסים (גביה)". כלומר כל הוראות פקודת המסים (גביה), יחולו גם כאן.

מהן ההוראות הנ"ל, של פקודת המסים (גביה)? נתמקד בכמה הוראות.

סעיף 11א לפקודת המסים (גביה):

לשון סעיף 11א לפקודת המסים גבייה-

"(1) מס המגיע על מקרקעי הסרבן, יהיה שעבוד ראשון על המקרקעין. 

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

(3) סעיף זה אינו גורע מסמכויות אחרות לפי פקודה זו".
ביאור 11א(1):

סעיף 11א(1) מדבר על "מס המגיע על מקרקעי הסרבן".

כדי לבאר את הסעיף, נקדים לפרש כמה סוגי מיסים על מקרקעין:

מס רכוש=מס המוטל על האדם מזמן לזמן, מעצם היותו בעל מקרקעין.

מס שבח=אדם שקנה מקרקעין, והשביח אותם, משלם מס (המס משתלם כאשר הוא מוכר את הנכס המושבח).

מס מכירה=אדם שמוכר מקרקעין, משלם חלק מהרווחים לרשויות המס.

מס רכישה=באדם שאדם קונה מקרקעין, הוא צריך לשלם למס הכנסה.

ועכשיו נפרש את 11א(1): 

סעיף קטן 1 קובע, שבמקרה שמדובר במס המגיע על מקרקעי הסרבן, השעבוד על מקרקעי הסרבן יהיה קודם לכל שעבוד אחר על הנכסים. השעבוד אפילו לא צריך להירשם (בניגוד לסעיף קטן 2).

{הערה שנאמרה בהמשך השיעור- כשהסעיף קובע שיהיה שעבוד על מקרקעי הסרבן, הכוונה היא לאותם מקרקעין שבגינו האדם חייב את המס, ולא למקרקעין אחרים}.

בית המשפט לא אהב את התוצאה המחמירה הנ"ל, וניסה לתת לסעיף פרשנויות מצמצמות. הפרשנות המצמצמת ביותר, מפרשת את המונח "מס המגיע על מקרקעי הסרבן" בצורה זו: "מס המוטל על אדם בגין עצם היותו בעל זכות במקרקעין". 

השופט דב לוין- מס רכוש הוא ודאי מס שאפשר לומר עליו, שהוא מוטל על אדם בגין עצם היותו בעל זכות במקרקעין. שהרי זהו מס שאדם משלם אותו מכוח עצם העובדה שיש לו קרקע. 

הוא הדין, אומר דב לוין, לגבי מס רכישה (למרות שאפשר היה להתווכח ולומר שזהו מס שמוטל על האדם בגלל פעולת הרכישה, ולא מחמת היותו בעל זכות). 

אמנם לגבי מס מכירה, הסתפק דב לוין (מצד אחד, זהו מס בגין היות האדם בעל קרקע. מצד שני, לא מטילים את המס כל זמן שלא מכר את הנכס המושבח, ואם כן נמצא שהמכירה היא שגורמת את המס, ולא הבעלות על הנכס).

גם לגבי מס מכירה ניתן להסתפק (הרי זהו מס המוטל על המוכר בגין רווחי המכירה, ולא בגין היותו בעל זכות בקרקע. מצד שני, זכותו בקרקע היא הבסיס למכירה). לדעת האן, מה שיוכרע לגבי מס שבח, יהיה נכון גם במס מכירה.

מה לגבי ארנונה? האם היא "מס על זכות בגין מקרקעין"? נידון זה התעורר בפרשת יוסי אברהם נ' עיריית ר"ג. בהמ"ש פסק שארנונה איננה מס כלל!

כיום, המצב לגבי ארנונה השתנה. כי שר האוצר קבע (על פי הסמכה שניתנה לו בסעיף 2 לחוק, תחת הערך "מס", עיין שם) בהכרזה, שפקודת המסים (גביה) חלה על ארנונה. תוקף ההכרזה הוא לזמן מוגבל, אבל כל פעם מאריכים אותו.

סעיף 11א(2):

צוטט לעיל. אין הוספות מיוחדות של האן. 

סעיף 12א לפקודת המסים (גביה): 
עיין בסעיף 12א (פגום בתקדין). הסעיף מדבר על "מיטלטלין שהעברת הבעלות בהם חייבת רישום". אלו מטלטלין מצריכים רישום כנ"ל?  התשובה- כלי טיס וכלי שיט (לגבי כלי רכב רגיל מתנהל רישום, אבל ישנה שאלה האם הרישום הוא זה שקובע את הבעלות). שאלה פתוחה- מה לגבי זכויות (כגון פטנטים), האם הם כלולים ב"מטלטלין"?

חזרה לשעבודים הרגילים מכוח הסכם:

מה עושים במקרה של תחרות בין המשועבדים:

ביצירת שעבוד מכוח הסכם, יש שני שלבים:

יצירת השעבוד=השלב שבו יוצרים הצדדים את זכות השעבוד, על ידי התחייבות חוזית.

שכלול השעבוד=הפעולה המשפטית, שנותנת לבעל המשכון עדיפות על נושים אחרים. הכוונה היא לפעולת רישום אצל רשם המשכונות כשמדובר במטלטלין, או רישום אצל רשם מקרקעין כשמדובר במקרקעין. כל זה נובע מצירוף סעיף 4 לחוק המשכון, וסעיף 2 לחוק המקרקעין [עיון נוסף בסעיף 4 מראה שבמטלטלין יש גם דרך חילופית לרישום- דרך ההפקדה].

הכלל הוא, שכאשר יש תחרות בין כמה נושים שקיבלו שעבוד על אותו נכס, נעדיף את הנושה המוקדם יותר. לכאורה הכוונה היא לנושה ששכלל ראשון את השעבוד, ולא לנושה שיצר ראשון את השעבוד. אבל-

בפס"ד אהרונוב נקבע, שלעיסקת מקרקעין יש תוקף גם אם טרם נרשמה. כלומר אף על פי שהחוק דורש רישום, מכל מקום העיסקה תקפה גם טרם הרישום, מכוח דיני היושר ושאר קשקושים. מיגל דויטש קובע, שכיוון שפסק הדין לא מבדיל בין סוגים שונים של עסקאות, ממילא הוא הדין לגבי שעבוד. דהיינו שעבוד יהיה בר תוקף מרגע יצירת השעבוד, עוד לפני הרישום (אף על פי שהחוק דורש רישום). ושעבוד זה יגבר על שעבודים אחרים! 

לדעת האן, אין לקבל פרשנות זו
. היא נוגדת את סעיפי החוק. גם פס"ד שטוקמן קובע לכאורה בפירוש לא כך.

{פס"ד שטוקמן- 

על פי סעיפים 178 ו179 לפקודת החברות, בצירוף של סעיף 16 לתקנות המשכון, עולה ההלכה הבאה: כשחברה משעבדת נכס מטלטלין שלה, הרישום צריך להיות אצל רשם החברות ולא אצל רשם המשכונות. בפס"ד שטוקמן, נקבע (על פי הלשון בתחילת סעיף 178) שכל עוד לא היה רישום, השעבוד בטל ומבוטל ואין לו תוקף כלל. האן- מן הסתם הוא הדין לגבי רישומים אחרים, דהיינו רישום אצל רשם המשכונות או רשם המקרקעין. נדון בזה בתחילת השיעור הבא}.

שיעור מס' 7 (כ"א כסלו)

אצל מי נעשה הרישום?

סעיף 178(א) לפקודת החברות, קובע: 
"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".

כלומר בכל סוגי השעבוד המנויים בסעיף, דורש הסעיף רישום אצל רשם חברות, וקובע שהם בטלים בלי הרישום. האם צריכים גם רישום אצל רשם משכונות? התשובה- לא. כי סעיף 4 לחוק המשכון, שדורש רישום אצל רשם משכונות, אומר שאין צורך ברשם משכונות כשיש דין אחר הקובע הסדר אחר.

סעיף 7 לחוק המקרקעין, קובע שעיסקה במקרקעין טעונה רישום אצל רשם מקרקעין. לפי זה, שעבוד של קרקע טעון רישום אצל רשם מקרקעין. האם צריכים רישום גם אצל רשם משכונות? שוב התשובה שלילית, שרי סעיף 4 לחוק המשכון קובע שאיןצורך ברשם משכונות כשיש דין אחר הקובע הסדר אחר.

מה הדין כשמדובר במישכון של מקרקעי חברה? האן- במקרה כזה נעשה רישום כפול: אצל רשם המקרקעין ורשם החברות.

{פס"ד איטונג- על פי פסק הדין, יוצא שהערת אזהרה שקולה לשעבוד, וגם היא צריכה רישום כפול כנ"ל. אבל המחוקק ביטל את פס"ד איטונג, וקבע שהערת אזהרה לא צריכה רישום אצל רשם חברות. האבסורד שנוצר- הערת אזהרה לא דורשת רישום כפול, ואילו שעבוד כן צריך רישום כפול}.

{בשלב זה הוזכר סעיף 91 לחוק המקרקעין, וקצת פילוסופיה לגביו. לא מובן לי ההקשר
}.

התוצאה של אי רישום:

על פי סעיף 4 לחוק המשכון, אי-רישום אצל רשם המשכונות מבטל את תוקף המשכון כלפי צדדים שלישיים. אמנם סעיף 4(3) קובע שאם הצד השלישי ידע על השעבוד, השעבוד יהיה תקף כלפיו גם בלי רישום.

סעיף 178 לפקודת החברות, קובע שאי רישום שעבוד נכסי חברה אצל רשם החברות (כאשר הדבר נדרש), גורם לכך שהשעבוד בטל לגמרי כלפי נושים אחרים. כאן אין חריג כמו סעיף 4(3) הנ"ל לחוק המשכון.

סעיף 179(א) לפקודת החברות קובע:

"המועד למסירת הפרטים והמסמך או קבלתם לפי סעיף 178 (ובקיצור- מועד הרישום) הוא - 

(1) באין הוראה אחרת - תוך עשרים ואחד ימים מהיום שבו נוצר השעבוד.

(2) בשעבוד מקרקעין שבישראל - תוך עשרים ואחד ימים מהיום שבו אישר רשם המקרקעין את העסקה לרישום, בין שנערכה בפניו ובין שנערכה בפני עורך דין.

(3) בשעבוד שנוצר מחוץ לישראל על נכסים שמחוץ לישראל בלבד -תוך עשרים ואחד ימים מהיום שבו יכול היה המסמך להתקבל בישראל בדרך הדואר הרגילה אילו נשלח בזריזות מספקת ; לענין פסקה זו מותר שיימסר העתק של המסמך, מאומת כפי שנקבע".
בפרשת ביאלוסטוצקי נ' נייר גרף, קבע השופט גולדברג- 21 היום הנ"ל הם "תקופת חסד". דהיינו, גם לאחר 21 יום אפשר לעשות רישום, אך המיוחד ב21 הימים הוא, שמי שרושם בתוך 21 הימים הנ"ל גורם לכך שהשעבוד תקף רטרואקטיבית, מרגע יצירת השעבוד
!

{הנימוק לכך- הסעיף נכתב בזמן "העגלה והסוס", דהיינו בזמן שהיה קשה להגיע ולרשום מיד. לכן נתן המחוקק 21 ימי חסד, שהרישום במסגרת זמן זה נותן לשעבוד תוקף רטרואקטיבי}.

דוגמה: א' יצר שעבוד ביום ראשון. ב' יצר שעבוד ביום שני. ב' רשם את השעבוד ביום שלישי. א' רשם את השעבוד ביום רביעי. מי גובר? התשובה- למרות שא' רשם קודם, ב' יגבר. כי הרישומים חלים רטרואקטיבית מרגע היצירה, וא' הרי יצר את השעבוד קודם.

אבל, מוסיף האן- ב' יכול לעשות, בשעת ההלוואה, חוזה על תנאי. בתנאי יהיה כתוב כך: אין אני מלווה, אלא אם כן בסוף 21 הימים מתברר שאני הראשון לכולם.

ברישום משכון לפי חוק המשכון, וברישום לפי חוק המקרקעין, אין תקופה קצובה לרישום, ואין גם עניין של רטרואקטיביות. וממילא התוקף הוא מרגע הרישום (עדיין נותר לדון- האם התוקף יהיה מרגע הרישום בפועל או מרגע שמסמך העיסקה הוגש לרישום. לעניין זה צריכים לעיין בסעיפים עצמם. סעיף 4 לחוק המשכון מדבר על רגע הרישום. וכן סעיף 7 לחוק המקרקעין. לעומת זאת סעיף 178 לחוק החברות מדבר על הגשה לרישום).

סעיף 6 לחוק המשכון קובע:

"(א) החייב רשאי לשעבד את הנכס הממושכן במישכון נוסף בלי נטילת רשות מאת הנושה; אולם נושה נוסף לא יוכל להיפרע מן המשכון אלא לאחר שסולק החיוב שהובטח במישכון שלפניו; והכל באין קביעה אחרת בהסכם המישכון הקודם. (ב) בהסכמת הנושה, רשאי החייב לשעבד את הנכס הממושכן במישכון נוסף שדרגתו תהיה שווה לדרגת המישכון של אותו נושה או עדיפה ממנה".
פרשנות סעיף 6(א) הנ"ל:

סעיף 6(א) קובע בסופו "והכל באין קביעה אחרת בהסכם המישכון הקודם". דהיינו אם היה תנאי מפורש בין המלווה הראשון לבין הלווה, שלפיו אי אפשר לשעבד שוב את הנכס, אזי השעבוד השני יהיה בלתי חוקי. 

מהן ההשלכות של אי החוקיות הנ"ל? לפי וינוגרד, ההשלכות הן שהשעבוד השני בטל לגמרי. שהרי הוא לא חוקי. לפי לרנר, זה לא נכון! רק לגבי הנושה הראשון, יהיה השעבוד בטל. לגבי נושים אחרים, השעבוד של השני תקף. 

דוגמה לנפקות בין וינוגרד ללרנר- אם הנושה הראשון הלווה מאה שקל, וכנ"ל הנושה השני, והנכס המשועבד שווה מאתים שקל. לפי לרנר, לאחר שהנושה הראשון גבה מהנכס המשועבד את מאת שקליו, יוכל הנושה השני לגבות מן הנכס את מאה השקלים הנותרים. לעומת זאת לפי וינוגרד, לנושה השני אין בכלל עדיפות בנכס על פני נושים אחרים, כי השעבוד שרשם הוא בלתי חוקי.

הנימוק של לרנר- נבדוק תחילה מה היה האינטרס של הנושה הראשון בהתנותו תנייה זו. התשובה- הוא חושש מהמצב הבא: נניח שמועד הפירעון של הראשון מאוחר ממועד הפירעון של השני. השני עלול בהגיע זמן פרעונו, למכור את המשכון [אמנם הוא לא יכול להנות מפירות הכסף, על פי הרישא של 6(א)]. הראשון לא מעוניין שהנכס יימכר.

ממילא, אומר לרנר- כיוון שכל האינטרס בתנייה הוא לטובת הראשון, אזי כל עוד לא נפגע האינטרס של הראשון כתוצאה ממעשהו של השני, לא נבטל את המעשה של השני כבלתי חוקי! נבטל את המעשה של השני, רק אם בפועל יפגע בראשון.

שעבוד צף:

העברתי לשיעור הבא.

שיעור מס' 8 (ה' טבת)
שעבוד צף- הגדרתו בפקודת החברות:

בשעבוד רגיל של נכס, יש שתי בעיות עיקריות: בעייה אחת- בנכס שמשועבד לאחר, אי אפשר לעשות עסקאות. החייב מגביל את עצמו בצורה רצינית. בעייה שניה- בשעבוד רגיל, אי אפשר לשעבד נכסים עתידיים. הרי אי אפשר לעשות שום עיסקה, כולל שעבוד, בדבר שלא בא לעולם.

על מנת לפתור בעיות אלו, קיים השעבוד הצף. כשנושה וחייב קובעים שיחול ביניהם שעבוד צף, התוצאה היא כדלקמן: מצד אחד השעבוד הצף הוא בעל תחולה רחבה יותר משעבוד רגיל, שכן הוא חל לא רק על נכסים שבהווה אלא גם על נכסים עתידיים. מצד שני, יש לו אפקט פחות משל שעבוד רגיל, כי בשעבוד רגיל התוצאה היא שמרגע השעבוד אי אפשר למכור (או לבצע עסקאות אחרות) את הנכסים המשועבדים, בעוד שבשעבוד צף החברה חופשית לעשות בנכסים כרצונה בלי לחשוש מהמלווה, עד לרגע "גיבוש השעבוד הצף" (גיבוש שעבוד צף=ההחלטה שהשעבוד הופך לשעבוד רגיל). ברגע שהתגבש השעבוד הצף, הריהו כשעבוד רגיל, שחל על הנכסים שנמצאים בחברה באותה שעה.

כלומר  עד לרגע גיבוש השעבוד הצף, השעבוד כאילו לא קיים. הוא מלווה את החברה כ"ענן מאיים" בלבד. הוא הופך להיות קיים רק ברגע הגיבוש. 

ובקיצור, באנגליה הגדירו שעבוד צף, כבעל שלושה מאפיינים: 1. השעבוד הוא על ה"מלאי" (אבל לאו דווקא כל המלאי), ולא מתייחס ספציפית לשום נכס 2. גם נכסים עתידיים נכנסים תחת כנפי השעבוד, ולא רק נכסים שברגע השעבוד. 3. נותר חופש בידי החברה להמשיך ולפעול בנכסים הללו במהלך עסקים רגיל, חרף קיומו של השעבוד.

בישראל, המאפיינים דלעיל מוגדרים בחוק, בפקודת החברות, סעיף 1:  

"שעבוד צף - שעבוד על כל נכסיה ומפעלה של החברה או על מקצתם, אותה שעה, כפי מצבם מזמן לזמן [כלומר בין הנכסים שבאותה שעה ובין הנכסים שהגיעו עם הזמן], אך בכפוף לסמכותה של החברה ליצור שעבודים מיוחדים על נכסיה או על מקצתם".

{הערה חשובה- השעבוד הצף לא חייב להיות עם פרופורציה לגובה ההלוואה. אדם יכול להלוות מאה שקלים, ולרשום לזכותו שעבוד על כל מלאי החברה, גם כשהוא שווה הרבה יותר. בהגיע רגע הגיבוש, הוא יוכל למכור את כל המלאי (או חמישים אחוז, תלוי כמה סיכמו) רק כדי לגבות את הסכום הקטן שהלווה}.

מתי מגיע רגע גיבוש השעבוד הצף:

גיבוש השעבוד הצף, יקרה ברגע שיקרה אחד משלושת הדברים הבאים: 

א. הפסקת ניהול עסקים מצד החברה החייבת
. ב. מינוי כונס נכסים לחברה. ג. פירוק
.   

המאבק בין בעל שעבוד צף לבעל שעבוד קבוע:

סעיף 169(ב) לפקודת החברות, קובע, כי בעל שעבוד קבוע עדיף על בעל שעבוד צף, אפילו אם בעל השעבוד הקבוע ידע בשעת השעבוד שכבר ישנו שעבוד צף.

{אמנם יש לזכור, שברגע ששעבוד צף גובש, הוא הפך לשעבוד קבוע. במקרה זה, הוא יגבר על כל שעבוד קבוע שיבוא אחריו}.

בפס"ד אלקטרוג'ניקס, נקבע כי שעבוד צף יידחה מפני שעבוד קבוע גם כאשר המשעבד הצף עשה תניה מפורשת שלפיה הוא יגבר על משעבד קבוע. ואפילו אם תניה זו נרשמה אצל הרשם.

אבל- פס"ד אלקטרוג'ניקס בוטל על ידי המחוקק: 

המחוקק הוסיף בסוף 169(ב), הוראה שהיא בדיוק הפוכה מפסק הדין: "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".
הקביעה הנ"ל של המחוקק, נעשתה בעקבות לחץ של הבנקים. כיום, הבנקים מנצלים זאת כדי לרשום שעבוד צף על כל הלוואה שהם מלווים, ולכלול תניה כנ"ל.

אבל הבנקים לא מסתפקים בכך- כאשר הם מלווים, הם רושמים על אותם נכסים שעבוד כפול: שעבוד קבוע על הנכסים הספציפיים, ושעבוד צף. כלומר הם רוצים להנות משני העולמות: כשהם יזדקקו ליתרונות של שעבוד קבוע, הם יאמרו- עשינו שעבוד קבוע. כשהם יזדקקו ליתרונות של שעבוד צף, הם יאמרו- יש כאן שעבוד צף.

אבל השופטת ורדה אלשיך בפס"ד אחזקות אבוקדו, קבעה שהחוק אינו מקנה בשום מקום זכות כזו. החוק מקנה שעבוד קבוע או שעבוד צף, ולא את שניהם כאחד על אותם נכסים.

האן- השעבוד הכפול שעושים הבנקים, פסול גם מסיבה נוספת: צריך להסתכל על תוכן החוזה, ולא על הכותרת. ברגע שבתוכן החוזה נקבעו שני המאפיינים של שעבוד צף (=יכולת לעשות עסקאות בנכסים באופן חופשי+שעבוד גם של נכסים עתידיים), השעבוד הוא שעבוד צף (ולחלוטין לא קבוע!) גם אם נקרא לו בכותרת "שעבוד קבוע", כמו שעשו הבנקים.

ראינו לעיל ש169(ב) קובע בסיפא, שעל ידי תנייה אפשר להבטיח שהשעבוד הצף יגבר על הקבוע. אמנם המחוקק בסעיף 169(ד) לפקודה, מרכך את הקביעה הנ"ל. הוא קובע שכל זה נכון דווקא כשהשעבוד הקבוע הנ"ל ניתן בשל הלוואה סתם, אבל לא כשהוא ניתן בשל הלוואה שנעשתה על מנת לרכוש את הנכס המשועבד. 

וזו לשון הסעיף: "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".
{דהיינו אם לדוגמה אדם לווה מאה שקלים כדי לקנות נכס מסויים, ואת אותו נכס הוא משעבד, שעבוד זה יגבר על כל שעבוד צף קודם. ולא תועיל תנייה של המשעבד הצף, שלפיה השעבוד הצף יגבר}.

מעיון בלשון הסעיף, עולה שצריכים שני תנאים מצטברים על מנת שהוא יחול: א. ייעוד השעבוד הוא לצורך רכישת הנכס המשועבד. ב. ההלוואה שימשה בפועל לצורך רכישת הנכס המשועבד.

בהתאם לפרשנות זו, קבעה הפסיקה המחוזית שאם אדם לווה מיליון שקלים כדי לרכוש נכס ספציפי, וקבע בחוזה שהנכס הספציפי ישמש שעבוד להבטחת מיליון השקלים וגם להבטחת הלוואות אחרות, לא חל הסעיף. שהרי השעבוד לא יועד רק להבטחת הלוואה זו כנדרש בסעיף, אלא גם להבטחת הלוואות אחרות.

אבל בעליון נקבע, שלא נכון לומר שבמקרה כזה לא יחול הסעיף כלל. אלא נראה זאת כאילו יש כאן שני שעבודים. למשל, אם אדם לווה מיליון, כדי שיוכל לקנות נכס ששווה שני מיליון (הוא מוסיף מכספו הפרטי), והנכס משמש להבטחת הלוואה זו+הבטחת מילין אחרים, אזי נראה כאילו יש כאן שני שעבודים: חלק מהנכס יהיה משועבד באופן שיחול עליו הסעיף והחלק האחר יהיה משועבד שעבוד רגיל, והסעיף לא יחול עליו.

שיעור מס' 9 (י"ב טבת)

דיון בזכות העיכבון:

ראינו לעיל, שסעיף 1 לפקודת פשיטת הרגל קובע "נושה מובטח הוא מי שבידו שעבוד או עכבון על נכס של החייב, בחזקת ערובה לחוב המגיע לו מן החייב".

הסעיף מזכיר עיכבון. המקור הקלאסי שבו מוסדר עניין העיכבון, הוא סעיף 11 לחוק המטלטלין, אך גם בסעיפים נוספים בחוקים אחרים, ובמיוחד סעיף 5 לחוק חוזה קבלנות.

{סעיף 5 לחוק חוזה קבלנות- לקבלן תהא זכות עכבון על נכס שמסר לו המזמין לביצוע מלאכתו או למתן שירותו, כדי תשלום הסכומים המגיעים לו מן המזמין עקב עסקת הקבלנות}.  

סעיף 11 לחוק המטלטלין, מגדיר מהו עיכבון ואיך משתמשים בזכות זו, בעוד סעיפי העיכבון שבשאר החוקים, עוסקים בשאלה באלו מקרים קמה לנושה זכות עיכבון. הבחנה זו בין סוגי הסעיפים, נעשתה ע"י גולדברג בפס"ד רשות שדות התעופה נגד גרוס.

הבדל המרכזי בין עיכבון למשכון, הוא שמשכון נעשה בדרך הסכם (סעיף 3 לחוק המשכון), בעוד עיכבון הוא מצב שבו נוצר מכשיר לטובת הנושה ללא הסכמה החייב.

האן- זכות העיכבון נתפסת כהכרה של המחוקק בכך שאי אפשר להתגבר על יצר ה"עשיית דין עצמית" של הנושה. אבל יש לזה גם הצדקה "מוסרית": למה שהנושה יחזיר את הכסף לחייב, בזמן שהחייב לא מכבד את זכויותיו ומחזיר לו את הנכס.

עדיפות מוחלטת של בעל העיכבון: 

ראינו לעיל, שנושה מובטח עדיף על נושים אחרים. יוצא אם כן שבעל עיכבון עדיף על נושים אחרים (שהרי בעל עיכבון הוא ג"כ נושה מובטח). מה הסיבה להעדיף בעל עיכבון על נושים אחרים? במקרה כגון סעיף 5 לחוק חוזה קבלנות (הובא לעיל), הנימוק הוא פשוט- הגיוני שמי שהשביח את הנכס (=הקבלן), הוא זה שיהנה מהנכס. אבל נימוק זה אינו מתאים לכל מקרה שבו קמה זכות עיכבון. 

תשובה אחרת- למעשה מפעילים כאן את "תקנת השוק": נוח לנו, שכל אדם שקמה לו זכות עיכבון (כגון, אדם שיש לו זכות לכך על פי סעיף 5 לחוק חוזה קבלנות הנ"ל), לא יצטרך להתחיל לבדוק מה בדבר חובות אחרים.

למעשה, הפסיקה הרחיקה לכת וקבע שבעל עיכבון עדיף גם על בעל המשכון. דהיינו נכס שממושכן לנושה א', ואח"כ נושה ב' עיכב את אותו נכס (במקרה שקמה לו זכות עיכבון על פי חוק, כמו למשל סעיף 5 לחוק חוזה קבלנות, כדלעיל), בעל העיכבון יגבר על בעל המשכון.  

{שאלה שנשאלה בכיתה- נושה מעכב, שהמחה את החוב לאחר, האם עוברת גם זכות העיכבון, או שהיא בטלה לגמרי? שאלה פתוחה. אבל מה שברור הוא, שלא ייתכן שזכות העיכבון תישאר אצל הממחה, והחוב עצמו יעבור לנמחה}.

סעיף 11(ד) לחוק המטלטלין:

סעיף 11(ד) לחוק המטלטלין, קובע לגבי עיכבון- "הוציא הנושה ברצונו את המיטלטלין המעוכבים משליטתו, יפקע העיכבון".
הסעיף מדגיש את המילה "ברצונו". דהיינו, אם הנושה הוציא משליטתו את העיכבון שלא מרצונו, אלא, למשל, על ידי צו שיפוטי (כגון שבית המשפט ציווה עליו להוציא את העיכבון ולהחזירו לחברה כדי שאפשר יהיה להבריאה), הוא לא מאבד את זכותו על הנכס. דהיינו זכותו תישמר במלואה.

סעיף 19 לחוק החוזים (תרופות):

חוק החוזים (תרופות בשל הפרת חוזה), בסעיף 19, קובע: "קיבל הנפגע עקב החוזה נכס של המפר שעליו להחזירו, תהא לנפגע זכות עיכבון באותו נכס כדי תשלום הסכומים המגיעים לו מן המפר עקב ההפרה".
למשל- א' מכר נכס לב'. הנכס הוא פגום. ב' תובע פיצויים בשל הפרת חוזה. עד שלא יקבל את הפיצוי, יכול ב' לעכב את הנכס הפגום אצלו ולא להחזירו למוכר. ב' נחשב נושה מובטח, והוא גובר על נושים אחרים.

מה ההצדקה להחשיב את ב' לנושה מובטח, ולתת לו עדיפות על נושים אחרים? האן- אין הצדקה! [אין כאן שיקול של השבחת הנכס, וגם לא שייך לדבר כאן על תקנת השוק, כי הרי ודאי שחיי המסחר לא ייעצרו אם לא ניתן לבעל החוזה זכות עיכבון עדיפה. טיעון זה לא ברור לי כל כך].

פס"ד אורליה ליבוביץ':

בעיקרון, לאחר ששופט קובע שקמה זכות עיכבון על פי חוק, הוא אמור לבחון את אופן יישום הזכות על פי 11 לחוק המטלטלין (כמו שעשה גולדברג בפס"ד רשות שדות התעופה). בפס"ד אורליה ליבוביץ, השופט טירקל לא מגיע כלל לסעיף 11. הוא גוזר את כללי יישום הזכות שלא על פי סעיף 11.

לא הבנתי מה היה בפסק הדין. לברר. נראה חשוב. 

חובות בדין קדימה:

ראינו לעיל שהקבוצה השניה מבחינת סדר העדיפויות, לאחר הקבוצה של "נושים מובטחים", היא קבוצה של "חובות בדין קדימה", דהיינו חובות שהמחוקק קבע לגביהם עדיפות. סעיף 354 קובע שורה של בעלי קדימה כאלה, עיין בלשון הסעיף. הערה- כשהסעיף אומר "התאריך הקובע", הכוונה היא ליום הפירוק.

תקציר לשון הסעיף:

"לחובות המפורטים להלן יהיה בפירוק דין קדימה לכל שאר חובות, לפי סדר עדיפות זה:
(1) שכר עבודה כמשמעותו בחוק הגנת השכר, שמגיע לעובד בעד התקופה שלפני התאריך הקובע, ובלבד שסך כל השכר שיש לו דין קדימה לא יעלה על...(הסכום בתקדין לא מעודכן.  לא זוכר מה הסכום כיום). 
(2) סכום שהחברה ניכתה במקור משכר העבודה, על פי פקודת מס הכנסה, ולא שילמה לפקיד השומה.
(3) החובות המפורטים להלן, והם יהיו שווים זה לזה במעלה וישולמו במלואם, ואם אין בנכסים כדי תשלום מלא של כולם יופחתו התשלומים בשיעור שווה: (א) תשלומי חובה שהגיעו מאת החברה בתאריך הקובע והיא נתחייבה בהם, או שזמן פרעונם הגיע תוך שנים עשר החדשים שקדמו לאותו תאריך ; "תשלומי חובה", לענין זה - מסים עירוניים, מסים של מועצות מקומיות, תרומות שהן בבחינת מסים על פי פקודת העדות הדתיות (ארגונן)18 ואגרות המשתלמות לרשם על פי פקודה זו; (ב) מסים המשתלמים לאוצר המדינה שנשומו והוטלו על החברה עד 31 בדצמבר האחרון שלפני התאריך הקובע, וסך כולם אינו עולה על השומה של שנה אחת, ומסים אחרים המשתלמים לאוצר המדינה שהחברה נתחייבה בהם, או שזמן פרעונם הגיע, במשך שנים עשר החדשים שקדמו לאותו תאריך; (ג) דמי שכירות של שנה אחת, לכל היותר, שלפני התאריך הקובע, המגיעים למשכיר בעד בתים וקרקעות ששכרה החברה".
אבל, קובע הסעיף בסעיף קטן 4: "בית המשפט רשאי, אם - מטעמים מיוחדים שיירשמו - מצא זאת לצודק בנסיבות הענין, להורות שלא לתת עדיפות לחובות האמורים בפסקאות (1) ו(3), כולם או מקצתם".      

שיעור מס' 10 (י"ט טבת)

המעגל הבעייתי בין שעבוד צף, שעבוד קבוע וחובות בדין קדימה:

סעיף 354 לפקודה, בסעיף קטן ג, אומר: "מקום שנכסי החברה, שמתוכם ניתן לשלם לנושים כלליים, אינם מספיקים לפרעון החובות לפי סעיף זה (=חובות בדין קדימה), יהיה לחובות אלה דין קדימה לפני תביעותיהם של בעלי איגרות חוב מכוח שעבוד צף שיצרה החברה, והם ישולמו לפי זה מתוך הנכסים הכלולים בשעבוד או הכפופים לו".
במילים אחרות, נאמר כאן שחובות בדין קדימה גוברים על שעבוד צף.

אם כן, סדר הקדימה הוא כך: במקום הראשון- שעבוד קבוע. הרי הוא גובר גם על חובות בדין קדימה (כמו שראינו בשיעור מס' 5, שמוסכם שנושים מובטחים גוברים על כולם), וגם על שעבוד צף (כפי שקובע 169 לפקודה, שקבוע גובר על צף). במקום השני- חובות בדין קדימה (שגוברים על צף, לפי 354 הנ"ל). במקום השלישי- שעבוד צף.

השאלה היא מה יהיה, כאשר מי שיצר את השעבוד הצף, עשה תניה מפורשת שלפיה הקבוע ייכנע לצף. כאן נוצר מצב בעייתי מאד: הרי מכוח תניה זו, יכול הצף לגבור על הקבוע, כמו שקובע 169(ב) לפקודה. מצד שני, על פי 354(ג), הצף עדיין ייכנע לבעלי חובות הקדימה. וכך, נוצר מעגל בלתי פתור: בעל השעבוד הקבוע, גובר על בעל חובות הקדימה. בעל חובות הקדימה, גובר על הצף. ובעל הצף, גובר על הקבוע.

פרופסור לרנר רוצה לפתור את המעגל, בצורה הבאה: כאשר נקבע ב169(ב), שתניה בשעבוד הצף יכולה לגרום לצף לגבור על קבוע, משמעות הדבר היא שכאשר יש תניה כזו כבר אין לפנינו שעבוד צף אלא שעבוד מסוג שונה לגמרי (לא צף ולא קבוע, אלא יצור אחר). וממילא, סעיף 354 שקבע שחובות בדין קדימה גוברים על צף, התייחס דווקא לצף רגיל, ולא לצף שיש בו תניה כנ"ל.

אם כן, על פי לרנר יוצא, ששעבוד צף שיש בו תניה כנ"ל, גובר הן על שעבוד קבוע, והן על שעבוד צף, ונפתר המעגל.

האן חולק על פרשנותו של לרנר, ופותר את המעגל באופן אחר: יש לנו מצב שא' גובר על ב', ב' על ג' וג' על א'. נניח שא' נושה 300, ב' 200, וג' 200, ובקופת החייב יש 400. נעשה כך: נעמיד בתחילה את א' מול ב', ונתעלם לרגע מג'. א' גובר על ב', ולכן לוקח את כל ה300 המגיעים לו, ולב' נותנים את ה100 הנותרים. לאחר מכן, מעמידים את א' מול ג', וג' צריך לתת לו 200 מתוך ה300, שהרי ג' חזק מא'. וכך לבסוף, א' לוקח 100, ב' 100 וג' 200.

כמובן שפיתרון זה נראה מגוחך, שהרי זו בדיוק השאלה- מי הוא א', מי הוא ב' ומי הוא ג'. כל אחד יאמר- אני רוצה להיות ג'. אומר האן- משיקולי מדיניות, עדיף שג' יהיו בעלי חובות הקדימה. 

פיתרון שני: שואלים את עצמנו- מתוך ה400 בקופה, כמה מצפה א' לקבל? התשובה- 200. שהרי הוא יודע ש200 אחרים מתוך ה400, משורינים לג', החזק ממנו. לכן, א' ייקח 200. כעת נשאל- כמה מצפה ב' לקבל? התשובה- 100 (כי הוא יודע ש300 אחרים משורינים לא', החזק ממנו). לכן ב' ייקח 100. כמה מצפה ג' לקבל? התשובה- 200 (כי מבחינתו, הוא חזק מא', כך שהוא חושב שהוא יכול להתחלק עם ב' בכל הקופה, מאתים לי ומאתים לב'). אבל הוא ייקח רק 100, כי זה מה שנשאר בקופה.

וכך, א' יקבל 200, ב' 100 וג' 100. אבל שוב יתעורר קושי- כל אחד רוצה להיות "א". שוב, אומר האן, משיקולי מדיניות יש להציב את בעלי חובות הקדימה כ"א".

קיזוז- סעיף 74 לפקודת פשיטת הרגל: 

74 לפקודת פשיטת הרגל: "(א) היו אשראי הדדי או חיוב הדדי או עסקים הדדיים אחרים תלויים בין חייב שניתן עליו צו כינוס ובין הבא לתבוע חוב מכוח הצו, ייערך לפיהם חשבון של המגיע מכל צד למשנהו. הסכום המגיע מצד אחד יקוזז כנגד המגיע מהצד האחר, ויתרת החשבון, ולא יותר, ייתבע או ישולם, לפי העניין". (ב): הקביעה מה הם העסקים הניתנים לקיזוז לפי סעיף זה, תיעשה לפי מצבם ביום שבו ניתן צו הכינוס".

נתמקד תחילה ב74(א). פירוש הסעיף הוא- אם א' חייב לכמה נושים (וכמובן- אין מספיק לכולם), ואחד הנושים הללו חייב לא', לא אומרים שהנושה הנ"ל ישלם תחילה את חובו לא' ואז יתמודד עם כולם על הגבייה מא', אלא הנושה הנ"ל מקזז את חובו עם החוב שא' חייב לו. אמנם ברור, שאם הנושה הנ"ל נושה 100 והוא חייב 50, אזי 50 יקוזזו כנ"ל, ועל שאר ה50 יתמודד עם שאר הנושים.

{ביקורת והתפלספויות: מה ההצדקה לזכות קיזוז? יש אומרים שיש כאן עניין של "צדק": כשיש לא' חובות הדדיים עם ב', לא צודק לומר לא'- "שלם את חובך במלואו לב', וביחס לחוב של ב' אליך תעמוד בתור עם כולם". אבל תשובה זו היא בעייתית- הרי גם הנושים האחרים נמצאים במצב דומה- גם הם הלוו סכום כסף מסוים, ולא יקבלו את הכל בחזרה כי ייאלצו להתחלק עם השאר. הצדקה נוספת- הקיזוז פועל לטובת הבנקים (כי כנגד מה שחייבים להם, הם מקזזים את חובם לחייב), וכך מעודדים את חיי המסחר. בעייה בהצדקה זו- הרי לא רק הבנקים נהנים מן הסעיף, אלא גם כל נושה רגיל}.

האם גם חוב מותנה הוא בר קיזוז:
71(א) קובע, "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".

מכיוון שאנו רואים על פי סעיף זה, שחוב מותנה הוא חוב בר תביעה בפשיטת רגל, היו שהסיקו (חשין בדעת המיעוט בפרשת "אספקה"), שדינו כחוב רגיל, וכשם שחוב רגיל ניתן לקיזוז על פי 74 (כמבואר לעיל), הוא הדין חוב מותנה. אבל דעת הרוב (מיוצגת על ידי השופט אור) גורסת, שחוב מותנה לא ניתן לקיזוז על פי 74!

המחלוקת היא לא רק פרשנית בעלמא, כמו שהצגנו אותה. יש גם מחלוקת מבחינת המדיניות- דעת המיעוט, שסברה שחוב מותנה הוא בר קיזוז, למעשה סברה שזכות הקיזוז כשלעצמה היא זכות מוצדקת, ולכן יש להחילה על כל חוב. לעומת זאת דעת הרוב סברה שזכות הקיזוז על פי 74 אינה זכות מוצדקת, ולכן יש לצמצם אותה כמה שיותר, ולא להחיל אותה על חוב מותנה.

{כאן באה התפלספות}.

דוגמה לחוב מותנה- א' חייב כסף לג', וב' ערב לחוב זה (שאם ג' לא יצליח לתבוע מא', ב' ישלם). אם ב' ישלם את החוב, א' יהיה חייב לו. אם ב' לא ישלם, א' לא יהיה חייב לו. ולכן, החוב של א' לב' הוא חוב מותנה. השאלה היא כעת, האם חוב זה הוא בר קיזוז.

שיעור מס' 11 (כ"ו טבת)

הערה של האן בתחילת השיעור- דיברנו עד עכשיו על קבוצות של נושים, מבחינת השאלה איזו קבוצה עדיפה (חובות מובטחים, חובות בדין קדימה, וכו'). כאשר הגענו למסקנה שקבוצה אחת עדיפה על חברתה, העדיפות היא מוחלטת. למשל, כשנושה מובטח מתמודד עם נושה רגיל (ואמרנו שמובטח עדיף על רגיל), הנושה הרגיל יתחיל לקחת מהקופה רק לאחר שהנושה המובטח ייקח את כל המגיע לו. אבל לא דיברנו איך מחלקים את קופת החברה בין נושים מאותה קבוצה (כגון- שני נושים מובטחים מתמודדים ביניהם). לכאורה התשובה היא- חלוקה שויונית. אבל לא מדויק לומר כך, כי החלוקה היא יחסית ולא שויונית. כלומר אם אחד נושה 300 ואחד נושה 100, ובקופה יש 100, אזי זה שנושה 300 יגבה 75, וזה שנושה 100 יגבה 25.

קבוצת "בעלי חובות נדחים":

הקבוצה האחרונה מבחינת סדר העדיפויות, היא הקבוצה של "בעלי חובות נדחים".

ישנם שני סוגים של "בעלי חובות נדחים": 

הסוג האחד הוא- חובות נדחים מכוח הסכם. פירוש- הנושה עשה הסכם עם החברה, כשלפי ההסכם הנושה מתחייב להיות נדחה מפני נושים אחרים (הוא עושה זאת תמורת כסף, כמובן). הסוג השני הוא- חובות נדחים מכוח דין. דהיינו בעלי חובות שהחוק קבע לגביהם כמעין קנס,שהם יידחו מפני בעלי חובות אחרים. 

הדחייה מעוגנת בסעיף 6(ה) לחוק החברות- "אין בהוראת סעיף זה (=הרמת מסך) 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".
פס"ד מפעלי תעשיות חלב:

השופטת אלשיך קבעה בפס"ד זה, שכאשר ישנה הלוואת בעלים (=בעל מניות של חברה המלווה כסף לחברה), בית המשפט יפעיל שיקול אם לדחות את הבעלים מפני כל הנושים (=הדחייה), כאשר התקיים אחד מהאלמנטים הבאים- 1. חוסר תום לב מצד הבעלים המלווה, 2. ניהול כושל,  3. "מימון דק" באופן בלתי סביר. {חסר פירוט המקרה. לברר!}.

קריספי נגד ח. אלקטרוניקה

פסק דין זה דומה לקודם, אבל החידוש בפס"ד זה הוא שכאן לא מדובר בהלוואת בעלים לחברה, אלא בערבות. דהיינו- בנק הפועלים הלווה לחברה, ובעל המניות התחייב כערב של החברה, וכעת הוא תובע שהחברה תשלם לו (כמו שכל לווה צריך לשלם לערב שפורע עבורו). {חסר פירוט המקרה. לברר!}.

שיעור מס' 12

ביטול עסקאות בפשיטת רגל

ישנן שתי עילות מרכזיות לביטול עסקאות במצב של פשיטת רגל או פירוק: העדפת נושים, והענקה.

העדפת נושים:

העדפת נושים= אדם פורע חוב לנושה מסוים סמוך למצב של פשיטת רגל או פירוק. זוהי "העדפת נושים", והדין מתייחס לפעולה זו (בנסיבות מסוימות שיבוארו להלן), כפעולה שאינה כשרה.

נראה את 98(א) לפקודת פשיטת הרגל:

"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, מצא 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".
כלומר מי שהעדיף נושה מסוים, תוך זמן של שלושה חדשים לפני בקשת פשיטת הרגל, יראו את הפעולה כבטלה.

דין זה מדבר על פשיטת רגל של יחיד. סעיף 355 לפקודת החברות, קובע את אותו דין לגבי חברה.

אבל- ראוי לשים לב שהסעיף לא מבטל כל פריעה לנושה, אלא רק פריעה "כדי לתת עדיפות לנושה פלוני, או מתוך אילוץ או שידול שלא כדין" (כלשון הסעיף). במילים אחרות, כדי להפעיל את הסעיף צריכים להוכיח אחד מן השניים: א. שהיה יסוד נפשי של רצון החייב להעדיף נושה מסוים על האחרים (="כדי לתת עדיפות לנושה פלוני"). ב. שהייתה התנהגות של הנושה שהייתה בגדר אילוץ או שידול שלא כדין.

כשההעדפה אינה על חשבון הנושים האחרים:

למה שתהיה בעיה בהעדפת נושים? מצב של חדלות פירעון הוא מצב שבו אין מספיק בקופה עבור כל הנושים. כאשר אני פורע לנושה אחד בלי להתחשב באחרים, פריעה זו היא על חשבון הנושים האחרים, ולכן זוהי פעולה פסולה. האן- כאשר העדפת הנושה לא מגיעה על חשבון נושים אחרים (כגון שגם בלי ההעדפה היה נושה זה מקבל את מה שקיבל, על פי דיני חדלות הפירעון, כגון שהוא נושה מובטח והשאר אינם מובטחים), אין הצדקה להפעלת הסעיף, והעיסקה לא תתבטל.

תנאי נוסף לביטול ההעדפה:

ראוי לשים לב גם לרישא של הסעיף: ברישא נאמר, "מי שאינו יכול לפרוע מכספו או מחובותיו כשמגיע זמן פרעונם, וכדי לתת עדיפות וכו'". דהיינו ביטול על סמך "העדפת נושים" יתבצע רק במצב שהחייב ביצע את ההעדפה במצב שבו הוא "אינו יכול לפרוע מכספו או מחובותיו בהגיע זמן פרעונם".

אם כן, הסעיף לא יופעל אלא אם כן בשעת ההעדפה החייב היה במצב שאינו יכול לפרוע לכולם, והוא פעל להעדפת נושה אחד על השאר. נשאלת השאלה מה הדין, כאשר מבחינת שווי הנכסים שיש לו, יש מספיק שווי כדי לפרוע לכולם, אבל מבחינה פרקטית אינו יכול לפרוע בלי שעסקו יתפרק לגמרי, כגון שרוב הונו מורכב ממכונות המפעל וכו' [= הוא עומד במבחן ה"מאזני" של פירעון ולא במבחן ה"מסחרי"]. 

התשובה לכאורה הייתה צריכה להיות, שיש להפעיל את המבחן המאזני (האם מבחינת שווי הנכסים יש מספיק לכולם), ולא את המסחרי (האם פרקטית הוא יכול לפרוע לכולם). למה? כי כל מטרת הסעיף היא למנוע העדפה במצב של פירוק, ומצב של פירוק פירושו מצב שבו מחלקים את הנכסים כדי לשלם. ואם כן, כל עוד יש מספיק נכסים כדי לתת לכולם, ייצא שפעולתו לא הייתה על חשבון שאר הנושים, כי יש מספיק נכסים לכולם בפירוק. 

אף על פי כן, לשון הסעיף מורה שהמבחן הוא מבחן מסחרי ולא מאזני. שהרי הסעיף אומר "שאינו יכול לפרוע כשמגיע זמן פרעונם", דהיינו השאלה היא האם הוא יכול מבחינה שוטפת לפרוע כל חוב כשמגיע זמנו. למה מעדיף המחוקק את המבחן המסחרי? התשובה היא פרקטית: יותר קל להוכיח אם התקיים המבחן המסחרי, מאשר לעשות שומות מסובכות כדי להוכיח אם התקיים המבחן המאזני.

האן- בכמה פסקי דין ישנה מגמה להתעלם בין מהמבחן המסחרי ובין מהמאזני, למרות הלשון המפורשת של הסעיף.

היסוד הנפשי:

ראינו לעיל, שאין ההעדפה בטלה אלא אם כן היה יסוד נפשי, דהיינו שהחייב עשה את מה שעשה "כדי להעדיף". או, לחילופין, אפילו אם לא היה יסוד נפשי, ההעדפה תתבטל אם היה יסוד התנהגותי פסול של הנושה ("אילוץ או שידול שלא כדין"). לדעת האן, ההסדר צריך להיות אחר: צריך שההסדר יהיה, שלעולם העדפת הנושה תהיה בטלה, מלבד מקרה אחד- הנושה גבה בתום לב (שאז נעשה למענו מעין תקנת השוק).

ההעדפה- לא רק בכסף:

יש לשים לב, שסעיף 98 מדבר לא רק על פירעון לנושה, אלא גם על עסקאות אחרות לטובת הנושה, כגון שעבוד=מישכון.

סעיף 359 לפקודה:

סעיף 359 עוסק בחייב שנתן שעבוד צף לנושה, ששה חדשים (ולא שלושה חדשים) לפני פשיטת הרגל. הסעיף קובע, שהשעבוד בטל! אמנם, ישנו חילוק בסעיף- השעבוד בטל דווקא אם הוא ניתן בעבור חוב ישן. ואילו מה שניתן תמורת חוב שהחייב עומד ליצור אותו כרגע, הוא שעבוד תקף.

{לשון הסעיף- 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..."}.

כאמור, ההבחנה הנ"ל בין חוב ישן לחוב חדש, נאמרה ב359 ביחס לשעבוד צף. לעומת זאת ביחס לשעבוד רגיל, המחוקק לא עשה הבחנה כזו.

{לא הבנתי מהאן האם יש מזה ראיה שההבחנה הנ"ל נכונה רק בשעבוד צף ולא בשעבוד קבוע, או שאפשר ללמוד משעבוד צף שהוא הדין בשעבוד קבוע}.

פס"ד הספקה:

כאן דן האן בהרחבה בפס"ד הספקה. חסר, וחשוב! לברר.

הענקה:

עד עכשיו דיברנו על העדפת נושים. ישנה עילה אחרת לביטול עסקאות, הנקראת "הענקה". דהיינו אדם רואה שהוא עומד לפני פשיטת רגל, והוא מבריח נכסים כדי שביום הפשיטה לא יוכלו הנושים לגבות ממנו.

סעיף 96 לפקודת פשיטת הרגל, הוא הסעיף המדבר על הענקה. 

לשון 96(א) היא: "העניק אדם נכסים ונעשה פושט רגל לפני שעברו שנתיים מיום ההענקה, ההענקה בטלה כלפי הנאמן".

מדובר כאן על אדם שנתן נכס לאדם אחר בלי תמורה (והוא הדין אם קיבל תמורה, אלא שהיא בלי פרופורציה לנכס שהוענק).

סעיף זה הרבה יותר חמור מהסעיף דלעיל בדבר העדפת נושים. ראשית, מדובר כאן על שנתיים ולא שלושה חדשים. שנית, לא צריכים להוכיח שבזמן ההענקה החייב ידע מהפשיטה וכו'. עצם העובדה שניתנה מתנה שנתיים לפני פשיטת רגל, גורמת לביטול העיסקה!

סעיף 96(ב) מחמיר עוד יותר: "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 (=כלומר מקבלי המתנה), 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".
בפס"ד פריצקי נגד מפרקי גני אביב, קבע בית המשפט שביטול הענקות הוא דין שנכון רק לגבי פשיטת רגל של יחיד, ולא לגבי פירוק של חברות! [הזכרנו פסק דין זה בתחילת הקורס, עיין שם ביתר הרחבה].

האן- למעשה, גם בחוק החברות ישנו פיתרון למצב של הענקה!!! הכוונה לסעיף 302 לחוק, שקובע: "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)".
דהיינו 302 קובע שחלוקה על חשבון נושים אחרים היא אסורה. ומהי חלוקה? מתן דיבידנד (על פי סעיף 1). ומהו דיבידנד? אומר סעיף 1- "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".

כלומר על פי סעיף 302 אפשר להגיע לאיסור הענקה. אמנם הסעיף לא אומר מה הדין במקרה שבכל זאת עברו על האיסור הנ"ל, אבל לשם כך יש לנו את סעיף 310, הקובע שבמקרה של חלוקה אסורה הסעד הוא- השבה (דהיינו החלוקה מתבטלת).  

� גם פירוק כאמור בסעיף קטן 1, נקרא "פירוק על ידי בית המשפט", אף על פי שהחברה היא שיזמה את הפירוק. כי כבר ציינו לעיל, שלא משנה מי הוא יוזם הפירוק אלא האם הפירוק נעשה על ידי בית המשפט או מחוץ לכתליו.


�  (=מתן דיבידנדים לבעלי מניות).


� אמנם פקודת החברות בסעיף 1, כן מגדירה שעבוד: "שעבוד- משכנתה וכל צורה אחרת של מתן נכסים כערובה". אבל הגדרה זו איננה מלמדת אותנו הרבה. היא אינה מסירה את העמימות ממושג ה"שעבוד".


� האן טוען- בלי רישום אין פומביות, ואין שום הצדקה לתת תוקף לשעבוד שאיננו פומבי.


� האן- מה שאומר הסעיף "ייעשה בדרך של משכנתא", הכוונה היא שהדבר ייעשה בפורמט מסוים שבו מתנהלת משכנתא- שטר משכנתא וכו'.


� מסעיף קטן 1 וסעיף קטן 2 עולה במפורש, שיש הבדל בין קרקע לבין מטלטלין, לגבי השאלה ממתי מתחילים 21 הימים: לגבי מטלטלין, התקופה מתחילה מרגע יצירת השעבוד, ולגבי מקרקעין, התקופה מתחילה מרגע הרישום אצל רשם המקרקעין. אן- צריך עיון האם לפי זה לגבי מקרקעין הרטרואקטיביות תתחיל מרגע הרישום אצל רשם המקרקעין, או מרגע יצירת השעבוד כמו מטלטלין.


� האן- קשה מאד לקבוע מהו בדיוק התאריך שבו "הפסיקה החברה לנהל עסקים". ולכן פרקטית לא משתמשים בכלל זה.


� אמנם, ברוב הפעמים לא נזקקים להגיע לפירוק כדי לממש שעבוד צף, כי ברוב הפעמים כשיש פירוק, כבר קדם לפירוק מינוי כונס נכסים. וכשמתמנה כונס נכסים, זו בפני עצמה עילה למימוש השעבוד הצף.
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