דיני חדלות פרעון.

דוד האן.

חקיקה: קובץ החקיקה והתאגידים.

פקודת פשיטת הרגל.

שיעור 1- 06.11.08

מושגים.

חדלות פרעון = חוסר יכולת לפרוע חובות. אישיות משפטית שאמורה לקיים התחייבויות ולפרוע חובות, אך אין לו את יכולת הפרעון. 

פשיטת רגל = הליך משפטי. פרוצדורה, שנועדה להתמודד עם מצב של חדלות הפרעון. אדם אינו פושט רגל עד שאין הכרזה משפטית על כך. זהו שינוי משפטי במעמדו של החייב.

[רקע היסטורי: מופיע לראשונה במשנה. הסיפור הוא על אב שחיתן בת, ופסק מעות לחתנו (נדוניא). אך לאחר מכן, פשט את רגלו לחתן. ישנם 2 פירושים= 1. האב שהתחייב, אומר שאין לו כלום חוץ מהטיט שעל רגלו. 2. משל לכך שהיו לוקחים את האב ותולים אותו מכיוון שלא שילם את הכסף שהתחייב, וכך רגליו פשוטות, כדי לשכנע אותו לשלם, ולמרות זאת זה לא עוזר כי אין כסף. גם היום הקונוטציה היא דומה- חורבן כלכלי. ירד מנכסיו. ]

פירוק = פשיטת רגל של חברה. הליך משפטי שהוא מיוחד לחברות. בפקודת פשיטת הרגל יש ס' שאומר שבימ"ש לא יכריז על חברה מאוגדת או אגודה שיתופית כפושטי רגל, מכיון שמטפלים בהם בטיפול דומה אך נפרד- פירוק. (מה שמעיד ששותפות יכולה להיות פושטת רגל, למרות שזה לא קורה הרבה.) לאורך רוב ההליך פשיטת רגל ופירוק חברה הם הליכים דומים מאוד. 

מהו ההבדל הגדול בין השניים? בסוף ההליך. מעצם ההגדרה, כאשר מדובר בתאגיד, סוף התהליך הוא חיסול האישיות המשפטית. מנגד בפשטית רגל אנו אינו מחסלים את האישיות המשפטית של האדם, ועל כן אנו מציידים אותו במינימום יכולת מחייה. 

הבראת חברות = הליך משפטי שנועד לטפל בחברות הנתונות לקשיים כלכליים, אך המטרה שלו היא שונה: לא לחסל את החברה, אלא להבריא אותה. 

ישנה זוית הסתכלות נוספת: זו של הנושים הכספיים. מה שמעניין את הנושה זה כמה כסף הוא יקבל ומתי. אך בשונה מפירוק לא מוכרים את הנכסים, אלא משאירים אותם בחברה. דרכים אחרות להרוויח כסף, זה הלוואות, הנפקת מניות והמשך פעילות מניבה. הלוואות זה בעצם גלגול חובות, אך זו מציאות קיימת שמתרחשת כל הזמן. אך אם החברה חדלת פרעון יהיה הרבה יותר קשה לגייס הלוואות, וגם קשה להנפיק מניות כי הם לא בדיוק שוות משהו. אבל מה שכן ניתן לעשות זה להמשיך את הפעילות העסקית של החברה- ולכן יש להשאיר לה את מרבית נכסיה. ההכנסות העתידיות יהיו מקור לשלם לנושים.

המאפיין המובהק ביותר של הבראת חברה הוא טווח הזמן הארוך יותר של הנושים, שצריכים לחכות עד שהחברה תוכל לפרוע, משום שלא מוכרים את הנכסים. פריסת החוב אל תוך העתיד. 

דרך נוספת לפרוע את החוב לנושים זה לבקש מהם לשכוח מהחוב, אך להמיר אותו בהון עצמי- במניות. כאשר הביטוי הכספי של זה צופה פני עתיד. 

כמובן שניתן לשלב הבראת נכסים עם מימוש נכסים - לדוגמא אילו שאינם חיוניים לפעילותה של החברה. 

אך ישנה גם דרך נוספת. במקום לממש נכסים, מממשים מניות של החברה. מחפשים משקיע חדש שיזרים כסף- והוא נהיה בעל השליטה בחברה. זה מאפשר גם לשלם לנושים, וגם לא למכור את הנכסים. איך משכנעים אותו? הכסף שהוא משקיע יפרע את החובות לאלתר. ואז יוצא שהוא בעל שליטה בחברה שיש בה נכסים (החברה חדלת פרעון- אין לה עוד בעלי מניות) וגם אין לה חובות. בכמה הוא יקנה את זה? בשווי של החברה- לא יותר מזה. המשקיע החיצוני לא מחויב לנושים לעודף, הרי נכסי החברה לא מספיקים לנושים. גם אם החברה מבעליה הקודמים הייתה חייבת יותר, בעל השליטה החדש ישים רק את כמות הכסף שנכסי החברה שווים. ולנושים עדיף לקחת את זה כי הם מרוויחים יותר מזה מאשר מן המפרק רוב הזמן, כי המפרק מתפשר במכירות. התוצאה הסופית היא שהנושים לא מקבלים את כל הכסף שחויב להם והוא נשאר בעל חברה יחיד- כי אם אין מה לתת לנושים, אין מה לתת לבעלי המניות (כי הנושים קודמים) ולכן הוא בעל מניות יחיד בחברה שאין לה חובות. זהו מודל מאוד פופולרי בישראל. דוגמא לכך הייתה רשת קלאבמרקט. שופרסל הציעה הכי הרבה כסף, מזגה לתוכה את קלאבמרקט ובכסף ששלמה (מיליארד שקלים) פרעו את רוב החובות של הנושים, ומשם שופרסל המשיכה הלאה ללא נושים. 

ניתן גם לקנות את החברה ולשים את פרעון החובות בפרישה לאורך זמן, אך עם בעל מניות חדש. בעל מניות הזה ישלם הרבה פחות- מקסימום אגורה אחת. כי הוא קונה הון עצמי שלילי- הוא משלם להיות בעל החובות. אבל הוא מאמין בפוטנציאל של החברה ולכן שווה לו לקנות, אך לא בהרבה. את המודל הזה רואים פחות.

לקרוא: פתיחת הליכים- פס"ד יהושוע בן ציון, חקיקה. 

שיעור 2- 13.11.09 

להשלים רבע שעה ראשונה.

במקרים הללו מי שלא יכול -באמת לא יכול. ההוצאה לפועל מתמודדת עם זה שלא רוצה לשלם, אך הוא יכול. לכן ברק הדגיש שנקודת המוצא לפרשנות של הוצאה לפועל היא נקודת מוצא שנוטה נגד החייב. ההנחה היא שהחייב (שיש כנגדו פס"ד) פועל לרעה מתוך רצון והמערכת של הוצאה לפועל תסייע לזכאי להשיג את חובו.

אך במקרה של חדלות פרעון יש מצב אובייקטיבי נתון שאין כסף- רצונותיו הסובייקטייבים של החייב אינם משנים. כי החייב לא יכול לשלם. דיני חדלות פרעון רוצים לעזור לנושים, אך החייב אינו פקטור מרכזי בר-אשם, ולכן לצד הנסיון לדאוג לנושים, חושבים על מצבו של החייב וכיצד לפגוע בו כמה שפחות.

כמו כן, בהוצאה לפועל, כאשר יש חייב שיכול לשלם, יש קונפליקט בין החייב שלא מבצע את הדין, לבין נושה אחד קונקרטי. אך בדיני חדלות פרעון לרוב ההתמודדות של החייב מול כמה וכמה נושים. וכאשר יש ריבוי נושים, ההתמודדות היא גם בינם לבין עצמם. מתח זה גם צריך להיות מוסדר ע"י דיני חדלות פרעון. 

לכן לדעת המרצה אין להצמיד את הנושא של דיני פשיטת רגל והוצאה לפועל. 

בתוך חוק ההוצאה לפועל יש פרק אחד שלמרות מקומו הרשמי, המרצה סובר שזהו פרק ששייך לחדלות פרעון: פרק חייב מוגבל באמצעים.

מדובר על חייב שנפתח נגדו תיק הוצאה לפועל (לפעמים יותר מתיק אחד) ואותו חייב מתייצב בפני ראש ההוצאה לפועל (שופט בימ"שׁשלום) ואומר שקשה לו לשלם. בשלב הזה יש סמכות על פי החוק, לראש ההוצאה לפועל למנות גורם רשמי מטעמו שיבצע לאותו חייב חקירת יכולת. אם המסקנה היא שהוא באמת בעל מיעוט יכולת ויהיה לו קשה מאוד- מוסמך ראש ההוצאה לפועל להכריז על אותו חייב כ"חייב מוגבל באמצעים". המשמעות האופרטיבית היא שראש ההוצאה לפועל יכול לצוות שהחוב יפרע בתשלומים ולא בבת אחת. 

ההסטוריה של פקודת פשיטת הרגל: 

דיני חדלות פרעון בכלל, בכל מדינה, אם בוחנים אותם בציר של כמה עשרות שנים, ניתן לזהות בהם תמורות הנעות ימינה ושמאלה כל הזמן. יש מתח בין שני קטבים מנוגדים: מצד אחד יש לדאוג לנושים, ולסייע להם כמה שיותר. אך מנגד יש להבין שחייב במצוקה זקוק במידה לא מבוטלת לתמיכה מצד המשפט וגם בשעת מצוקה יש לו זכויות. 

החקיקה הישראלית: השינוי הגדול בא בתיקון מס' 3 לפקודת פשיטת הרגל בשנת 198-. הרקע של התיקון היה תחושה רווחת שחייבים רבים מידי מנצלים את הליכי פשיטת הרגל לרעה. זהו מקלט נוח לחמוק מתשלום חובות. לכן היה תיקון של הפקודה שנועד לקבוע כללי משחק ותנאי כניסה נוקשים יותר מאשר היו בעבר. המחוקק קבע בס' 55 דאז שביהמ"ש לא יאשר הסדר נושים (בין הנושים ובין החייב) אם אין בהסדר משום תועלת לנושים. ואז ביהמ"שׁ העליון בסדרת פסקי דין נדרש למבחן התועלת של הנושים. ביהמ"ש הפך את זה למבחן מקודש למבחן כניסה להליכי פשיטת רגל. כשביהמ"שׁמתרשם שניהול הליך פשיטת רגל לא יניב תועלת לנושים, אין לפתוח בהליכי פשיטת רגל. ביהמ"שׁהתייחס לחוק בצורה מאוד נוקשה. זה הוביל לתוצאה קשה מאוד: חייב שנותר ללא כלום, היה מושלך מביהמ"שׁ- בעידן ההוא במדינת ישראל, אפילו להיות פושט רגל אתה צריך קצת כסף- כדי שיהיה לנושים מה לקחת. זה הוביל לתוצאות מאוד קשות ואבסורדיות. 

הראקציה המתקנת: לתקן שוב את פקודת פשיטת הרגל ולעדן אותם. ב1996 שוב תוקנה פקודת פשיטת הרגל ומבחן התועלת לנושים נעלם לגמרי. היום דווקא חייב שאין לו יכול להיכנס לפשיטת רגל, ואפילו מעבירים אותו מהר. ולכן עד שזה תוקן שמו את חייב מוגבל באמצעים בתוך ההוצאה לפועל. זה בעצם פתרון של חדלות פרעון- זה הליך של הבראה והמקום הטבעי שלו זה בדיני חדלות פרעון.

כינוס נכסים= אמצעי לגביית חוב. כמושג, כינוס נכסים הוא סעד שקיים בחקיקה הישראלית במופעים שונים. ברוב המופעים שלו יש לו תכלית דומה, חוץ מתקנות סדר הדין האזרחי. כל פרוצדורה משפטית לוקחת זמן והפחד של נושה הוא שלאורך השנים, עד שיקבל את פס"ד, הכסף כבר לא יהיה. אם יש חשש כזה מבקשים סעד זמני עד מועד פס"ד- סעדים כמו כינוס נכסים (או עיקול). מבקשים מביהמ"ש שימנה כונס לנכסים של הנתבע שיקבל שליטה על הנכסים של הנתבע. מה תכלית הסעד? למנוע הברחת נכסים. להקפיא את המצב הקיים. כמו כן הכונס יכול להימנות ע"י ההוצאה לפועל, לאחר פס"ד ולמכור את הנכסים (במכירה פומבית בהוצאה לפועל) ולתת את הכסף לנושה. 

חשוב לציין: כינוס נכסים בהוצאה לפועל, חוץ מסעד שעומד לשירותו של זוכה בפס"ד, יכול לסייע גם לעוד גורם, שעדיין לא קיבל פס"ד רשמי לטובתו: נושה שיש בידיו שעבוד (נושה מובטח) עפ"י ס' 17(2) לחוק המשכון יכול לגבות את חובו מהנכס המשועבד מייד ללא פס"ד. מימוש המשכון יהיה עפ"י צו של ביהמ"ש. אולם יש חריגים: במשכון סטנדרטי יכול שהמימוש יהיה עפ"י צו של ראש הוצאה לפועל- לא בימ"ש. 

מופע נוסף של כינוס נכסים כסעד נמצא בפקודת החברות. פקודת החברות עדיין חיה ונושמת בחקיקה הישראלית גם לאחר חקיקת חוק החברות. רוב הפקודה בוטלה, אך עדיין יש פרקים מתוכה שנשארו בתוקף. פרק ח' לדוגמא, עדיין חי ונושם: פרק אגרות חוב ושעבודים. [לא כל נושא של שעבודי חברה, השאר מסודרים עפ"י חוק המשכון. אך מה שכן מוזכר, כדין ספציפי, גובר על המסגרת הכללית של חוק המשכון.]

ס' 194 לפקודת החברות: אם יש אגרת חוב המובטחת בשעבוד צף, אכיפת החוב חייבת להיעשות בבית המשפט. (כאשר כתוב בית המשפט- מדובר על ביהמ"שׁהמחוזי). ביהמ"ש יכול לתת כל סעד המוכר באנגליה, כולל כינוס נכסים ומתן צו למכירת הנכסים ומכירתם.

דיוק: לא ממנים לחברה כונס נכסים. הכונס ממונה על נכסי החברה, ולא על החברה עצמה. 

מהי אגרת חוב? הלוואה. המובטחת בשעבוד צף? בשונה משעבוד רגיל, יש לו עדיין חופש פעולה רב, והשעבוד לא מתגבש עד הפרעון. השעבוד חל דוקא על הנכסים שעומדים למכירה- על המלאי העסקי. השעבוד עומד על מספר לא מוגדר של נכסים- ולא נכס ספציפי. 

מה הייחוד של כינוס נכסים בדיני חדלות פרעון? זה קשור לחדלות פרעון מכמה סיבות:

1. סיבה פרקטית: מיהו הנושה בעל השיעבוד הצף? בתיאוריה זה יכול להיות כל אחד. פרקטית מי שמשתמש בשיעבוד צף זה הבנקים. מכל נושיה של חברה, הבנק היא הנושה היחיד שהחברה לא תשחק איתו. כי הבנק הוא גדול וחזק ואתה תלוי בו. ואם לא פרעו את החוב- הוא ילך להוצאה לפועל וימנה כונס נכסים. הפרקטיקה הזו מובילה לתוצאה מעשית, שכאשר הבנק מבקש למנות כונס נכסים על שיעבוד צף, זהו סימן מובהק שאין לחברה מה לשלם- וזה לרוב מעיד על חדלות פרעון. 

2. סיבה היסטורית: ההליכים של פשיטת רגל, פירוק והבראה כולם מוסדרים בחוקים אחרים. פק' פשיטת הרגל, פק' החברות וחוק החברות. 

עד 1995 לא היה בישראל שום חוק שהסדיר, ולו במעט, את נושא הבראת חברות בישראל. כל מה שהיה בישראל היה פירוק. ולכן הצו היחיד שביהמ"שׁ היה יכול לתת היה פירוק. השופטים שהוגשו להם בקשות פרוק כנגד חברות, הססו לצוות על פירוק כאשר סברו שניתן להבריא את החברה ושיש לחברה הזו עתיד. אך היתה בעיה אחת: אין כלי סטטוטורי לעבוד איתו. מה עושים?

לוליאנות משפטית. ייצרו יצירות במסגרת החוק הקיים. הם מצאו פרוצדורות שכן נמצאות בחקיקה ונסתייעו בהם:

א. בתוך הפרקים של פירוק יש ס' שמסמיך את ביהמ"שׁלמנות לחברה מפרק זמני. 

ב. הליך כינוס הנכסים. ס' 194. זה בסמכות בימ"ש - לא הוצאה לפועל. כונס נכסים של שעבוד צף- רוב הזמן מדובר בשעבוד צף על כל נכסי החברה. אבל השופט יכול להגדיר לו מהן הגבולות של כינוס הנכסים. ממנים כונס נכסים, אבל הוא מקבל שליטה על הנכסים שלא על מנת למכור אותם. ונוסיף לו גם תואר- כונס נכסים מפעיל -הוא מפעיל את נכסי החברה. הם לקחו מוסד פורמלי של החוק, והפכו לו את הייעוד. אולי ע"י הפעלה של החברה הוא יוכל לייצר כסף מזומן של החברה וכך לשלם את החוב- הפכו את כינוס הנכסים להבראה בפועל. כך כינוס הנכסים קיבל מעמד מרכזי בדיני חדלות הפרעון. 

כל זה עד 1995. החלו עם ס' אחד- זרקו עצם ראשונה לחוק בעניין הבראה, ואת השאר הותירו לחקיקה מאוחרת, שאנחנו עדיין מחכים לה. 

הקפאת הליכים= אם ביהמ"ש סבור שניתן להבריא את החברה, ניתן לצוות על הקפאת הליכים עומדים ותלויים כדי לאפשר את הבראתה של החברה. מגנים על החברה לתקופה מאוד זמנית, שבתקופה הזו אף אחד לא נוגע בחברה. כדי שהחברה תוכל להתשעשט ולהביא פתרון עסקי- לגבש תוכנית הבראה, ולהציגה לנושים ולקוות שהם יאשרו את זה. (בלי הסכמת הנושים אין הבראת חברה.) כך התקבע במינוח הישראלי "הקפאת הליכים" כתיאור של הבראת חברה. 

אנחנו 80 שנה אחרי הפקודות שאנחנו משתמשים בהם. האנגלים עצמם כבר סלקו את החוקים הללו מזמן. אנחנו מתהדרים בחוק חברות מודרני, אבל חדלות פרעון זה גם חלק מן העולם העסקי וגם בו צריך לטפל בחקיקה מודרנית. כל מדינה מתוקנת לא דואגת לעדכן רק את נושאי החברות אלא גם הנושאים הכאובים יותר. את התיקון של הקפאת הליכים הכניסו לפקודת החברות כי עוד לא היה חוק חברות. הכניסו את זה ל"פשרה או הסדר" והוא בעצם אמור היה להיות ס' הסל של דיני החברות. וכך נכנס הליך ההבראה, שהוא קשור לדיני חדלות פרעון, לתוך חוק החברות. 

לקרוא: פרשת בן-ציון. פס"ד קינגסטון בנושא פתיחת הליכי הבראה. 
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ישנם 2 אבות טיפוס להתמודדות עם מצבים בהם אדם או חברה אינם יכולים לפרוע את חובותיהם:

1. לקחת את מה שנשאר לחייב, לרכז את הנכסים, למכור אותם ולפרוע את הכסף לנושים.

2. לרכז את הנכסים אך להגיע להסכמה לגבי פריסת החובות לתוך העתיד ולשלם על פני זמן, ולהמשיך את הפעילות העסקית השוטפת. (הבראה)

כדי להגיע להתמודדות הזו עלינו לבחון מיהם הדמויות הרלוונטיות שעליהם לצלצל בפעמון ולדרוש התערבות משפטית והכרזה על חדלות פרעון.

האינטרסים השונים בשאלה של התערבות משפטית:

האם החייב יהיה מעוניין בהתערבות משפטית? תלוי בסוג הנושים. מצד אחד התערבות משפטית מספקת הגנה מסוימת מאת הנושים. לעיתים למרות דרך הייסורים שהליך חדלות הפרעון מציעה לו, הוא מרגיש הרבה לחץ מהנושים והוא מעדיף לעבור את ההליך של חדלות פרעון, אבל להיפטר מהחובות.

אך אם הנושים שלו הם אנשים שיש לו עם מי לדבר, והוא יכול להסביר להם את מצבו ומבקש שיתאזרו בסבלנות, אין לו סיבה לעבור את דרך הייסורים משום שנושיו מאפשרים לו הקלה רגעית. 

בדיון הזה יש להבחין בין חברה לאדם פרטי. 

חברה:

כאשר מדברים על חברה כחייב, מי עומד מאחוריה? של מי באמת האינטרסים? וגם מיהו הנושה? 

בעלי המניות - מדובר לרוב בבעלי השליטה. לרוב הם צריכים להיות אדישים יחסית למצוקת החברה - הרי הם לא אחראיים לפרוע את חובות החברה. יש להם רק להפסיד את השקעתם בחברה. מנגד:

1. מטען אנושי/רגשי - יש לפעמים זיהוי פרסונאלי או משפחתי לחברה - דוג' משפחת שטראוס מנהריה. המותג הוא תעודת הזהות של המשפחה - מעבר להשלחות הכספיות, קריסת החברה היא מעין משבר משפחתי.

2. אחראיות כלכלית אישית - יש חברות (בעיקר פרטיות) שבעלי המניות חתמו על ערבות אישית. 

עובדים - גם נושים של החברה. לפעמים אכפת להם הרבה יותר מבעלי המניות - ויכול ליהות שיהיה להם קשה למצוא עבודה חלופית. (לדוגמא במשבר הכלכלי עכשיו). יכול להיות שאם יש ועד עובדים חזק בחברה הם יתבעו התערבות משפטית כי מבחינתם אין אלטרנטיבה אחרת, והם לחוצים.

ההנהלה- ישנם חברות בהם יש פיצול דמויות בין בעלי המניות לבין מנהלי החברה, ויש אינטרסים שונים. אם יש בעל מניות דומיננטי יכול להיות שחלק רב מההנהלה מרגישים מחוייבים לו. להנהלה יש 2 אינטרסים דומיננטים: המוניטין והכסא. אם הוא יצליח להבריא את החברה, אפילו במחיר אישי, הוא יתוגמל על כך בהמשך. אך זה סיכון כמו כל דבר אחר. והעיקר להישאר על הגלגל. לפי התוצר של האינטרסים השונים, ההנהלה תנקוט בהחלטות שונות. לדוגמא, אם האינטרס הוא שמירה על המוניטין, יכול להיות שהוא יעשה הכל כדי להבריא את החברה ולעשות הכל כדי שהיא תשרוד...גם אם זה מנוגד לאינטרס של בעלי המניות. תלוי מה השוק רוצה לשמוע. 

נושים-  ישנם נושים מובטחים ולהם פירוק נושא יתרונות מסוימים. אך יש גם נושים אחרים בתמונה. נושה מובטח הוא יותר אדיש לשאלה הזו. הוא פחות חושש מהתערבות משפטית, לכאן ולכאן. הגבייה שלו מהירה מאוד. נושה לא מובטח יצטרך לחכות זמן רב עד שיוכל לגבות. ואם מישהו יתחיל בהליך של התערבות משפטית, זה יכול לפגוע בו מאוד, והוא יעדיף לנסות לגבות לבד עכשיו, כאשר עדיין יש כסף. ואז הוא ינסה להשפיע על הסביבה לדחות את ההתערבות המשפטית. הוא יכול לעשות זאת ע"י רגיעה בנשיה- להרגיע את החייב אם הוא חושב שהחייב הוא זה שיממש את הההתערבות המשפטית. תלוי במה הנושה רוצה לשדר, מה כוח הגבייה שלו,ומה אורך הנשימה שלו (ספק לדוגמא). לכל סוג של נושה יהיה אינטרס אחר לגבי ההתערבות המשפטית.

בפס"ד עמרן, השופט גרוניס מעלה נקודה חשובה מבחינת אינטרסים: 

איך נושים לא מובטחים, מתייחסים מבחינת האינטרס שלהם לחדלות פרעון. נושה לא מובטח חושב בראשו (לפני ההליך וגם בהמשכו) האם כדאי לו ליזום או להיות פעיל בהתערבות משפטית? אם ההתערבות היא כזו שההליך לוקח את כל הנושים יחדיו (הליך קולקטיבי) נוצרת בעיית הטרמפיסט. למה הוא צריך לעבוד כל כך קשה ולהשקיע משאבים ומאמץ כדי לחלוק עם כולם, ואפילו לא בכל הכסף המגיע לי? 

כמו כן, יש חילוקי דעות בין הנושים. יש נושה שיש לו גובים מקצועיים, כח וכו'- והוא לא רוצה התערבות משפטית. הוא רוצה שלא יהיה מהלך כי הוא זריז, אבל אז יש נושה אחר נשאר ללא כלום. ולנושה השני החלש יותר, יש אינטרס להריץ הליך קולקטיבי. 

לסיכום: מכלול האינטרסים של הגורמים השונים הוא מורכב, ולכן כל מקרה חייב להיבחן לגופו, על פי האינטרסים של הקבוצות השונות והגורמים השונים. 

מיהם הדמויות שמתאימות לעורר התערבות משפטית? 

הראשון ששם לב לבעיה. מי שבידיו המידע המתאים. 

מיהם הדמויות הקלאסיות שיש בידיהם את המידע? החייב לרוב יהיה הדמות שיהיה בעל המידע הזה. אך פעמים רבות בגלל אינטרסים הוא לא ירצה, ואז צריך לבחון אפשרויות שונות לתמרץ. 

יחד עם זאת רבים מן הנושים לעיתים מחזיקים מידע שגם מאפשר להם לעורר התערבות משפטית. כי הנושים מתערבים כאשר לא משלמים להם. כמו כן יש מוסדות פיננסיים שהמיומנות שלהם היא מעקב ובחינה תמידים אחר החייבים שלהם. גם ספקים (לרוב הגדולים) עושים את זה. הדמות החלשה, שהיא פחות רלוונטית לשאלה הזו, היא המדינה. אין אח גדול שיודע תמיד מהו המצב של כל מיני חברות קטנות וכו'. אין זרוע רשמית בממשלה שעוקבת מראש. המדינה יכולה להיות דמות רלוונטית כאשר היא עצמה הנושה. אך לרוב יש לה כלי גביה כל כך טובים כלפי כולם, שמבחינת אינטרסים היא לאו דוקא מעדיפה לצלצל בפעמון כי גם בלי זה היא מסתדרת. כמו רוב הגופים הפיננסים הגדולים שהם לרוב נושים מובטחים וגם חזקים.

אז הנושים שנשארו הם לרוב הנושים החלשים והלא מובטחים. יש להם את האינטרס, אך אין להם את המידע. ובעלי המידע הם לא בעלי התמריץ. 

צריך להסתכל על 2 גורמים משפיעים: המנהלים הבכירים, ובעלי המניות הדומיננטים. גם בעלי המניות הדומיננטים וגם המנהלים מאוד מאוד פוחדים ממהלך כלשהוא שיוביל לחיסול החברה. אם הם מאמינים שלא לנקוט בהתערבות משפטית תפגע בחברה כל כך עד שהיא תתחסל- הם ינקטו מהלך. ולהפך. 

אנו רואים שהשאלה של מי יפתח בהליכים היא שאלה מורכבת ואין לה תשובה פשוטה. 

התנאים הסביבתיים המתאימים לצורך פתיחת הליכי חדלות פרעון:

אם כבר יש מישהו שמוכן לצלצל בפעמון- מתי הוא עושה את זה? מתי ראוי לנקוט צעדים משפטיים ומתי לא?
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הדין הנוהג:

מתי יפתח הליך פירוק? (פירוק בקורס: פירוק בידי ביהמ"ש, לא מרצון). 

ס' 257 מונה רשימה של עילות מתי ניתן לפתוח הליך. 

275.
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)
(נמחקה);

(4)
החברה היתה לחדלת-פרעון;

(5)
בית המשפט סבור שמן הצדק והיושר הוא שהחברה תפורק.

[הליך פירוק מרצון = ללא בימ"ש. אך גם הליך פירוק בידי בימ"ש יכול להיפתח ע"י החברה עצמה מרצון. זה יכול לקרות כאשר שותפים בחברה רוצים להיפרד אך חוששים אחד מן השני ולכן מערבים בימ"ש כגורם אובייקטיבי שילווה את המהלך ויתן לו גושפנקא. ]

העילה הקלאסית, שבגינה מוגשות רוב הבקשות לפירוק בביהמ"ש, היא 

257(4) כאשר החברה הייתה לחדלת פרעון. 

מהי ההגדרה המשפטית של חדולת פרעון מול ההגדרה הכלכלית, ועד כמה היא מקיימת את האינטרס החברתי? 

ס' 258 מגדיר חדלות פרעון, עם 3 חלופות שונות:

258.
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.

1. נושה שמגיע לו מן החברה, עפ"י המחאה או באופן אחר, סכום העולה על חמישה שקלים... שהגיע זמן פרעונו ותוך 21 יום מדרישת החוב בכתב העניין לא הוסדר להנחת דעתו של הנושה. -מאותו רגע עפ"י החוק, ניתן להגיש נגד חברה שכזו בקשת פירוק.

2. צו הוצאה לפועל או כתב בי-דין אחר לטובת הנושה, שלא קוים.

3. הוכח לביהמ"שׁשאין ביכולת החברה לשלם את חובותיה, לאחר שהביא בחשבון את חבויותיה המותנות העתידיות.

המכנה המשותף לעילות לעיל, היא הנושים והשפעת תפקוד החברה עליה. 

ב1 ו2 הסיבה שאין תשלום אינה חד משמעית. יכול להיות שהיא לא רוצה לשלם, או טוענת שהיא לא חייבת, או כל סיבה אחרת. לאו דוקא משום שהיא לא מסוגלת לשלם. 

ישנה גישה בפסיקה שאומרת (הגישה השלטת) שלא נצווה על פירוק אם ביהמ"שׁמשתכנע שהחוב שבגינו הנושה מגיש בקשת פירוק, גופו שנוי במחלוקת בתום לב. כאשר יש ויכוח על גובה החוב, ולא על עצם קיומו, הפסיקה שואלת למה לא משלמים לפחות את מה שהם טוענים שהם חייבים? וזה כן נחשב כבקשה לפירוק ליגיטימית. 

למה 5 שקלים? ניתן לאמר שאם החברה לא יכולה לשלם אפילו 6 שקלים, אז היא חדלת פרעון. אבל זה לא משכנע. המקבילה בחוק לגבי פשיטת רגל (ס' 7) מדברת על פתיחת הליכי פשיטת רגל מסכום שגובר על 65,000 ₪. 

מצד אחד אולי זה קפריזי מידי, ותכולת הס' מידי רחבה, כדי להכניס חברה להליך של חדלות פרעון. מנגד אנו דוקא רוצים שלנושים תהיה את היכולת לצלצל בפעמונים כי לרוב אין להם את המידע. זה גם נותן לנושה כלי לאיום חזק. אבל למה הוא לא פונה לדרכי פעולה אחרות? הפרת חוזה לדוגמא. למה דוקא נשק יום הדין? הנזק הכלכלי של הכנסת חברה שיש לה כסף, להליך חדלות פרעון, הוא עצום. הגשת הבקשה מתפרסמת ברבים אך לא הסיבה לה, וזה יוצר פאניקה.

המרצה: זאת משום שהחוק לא מספיק משוכלל להתמודד עם מצב כזה. זה נובע מהמגבלת מידע שיש לנושה, שלא יודע למה החברה לא משלמת לו. 

איך ניתן אי פעם לפתוח הליך פרעון כאשר לנושים אף פעם אין את המידע של מה באמת קורה מבחינה כלכלית? אולי מבחינה תיאורתית זה כן הזמן הנכון. הנושה הממצוע (חוץ מבנק) לא יכול לתת תמונה כלכלית של החברה. 

יש פה סכנה שיפתחו בקשות פירוק מוקדם מידי. אך יכול להיות שהמחוקק הגיע למסקנה שהמבחן של המידע הוא קשה מידי לנושים להוכויח חדלות פרעון והנושה הוא אחד מהדמויות העיקריות שצריך לצלצל בפעמון. אולי זה פשרה פרגמטית. 

המרצה מציע מבחן לפתיחת הליך פירוק שמצמצם את פער הזמנים בין שלב החדלות הפרעון הכלכלית למשפטית, כי הרי הפחד הוא שמצלצלים בפעמון מוקדם מידי. למבחן שני פרמטרים:

1. מהו מספר הנושים שמגישים את הבקשה?

2. מהי התמונה שהנושה מציג?

אם מדובר בנושה אחד, (כפי שקיים בחוק) צריך היה לדרוש, שהוא יציג את העובדה שהחברה אינה יכולה לשלם משום שהיא חדלת פרעון מבחינה כלכלית. לחלופין, אם יש באמת בעיה, ככל הנראה יהיה יותר מנושה אחד שמגיע עם אותה בעיה. ואם יש 3 נושים או יותר יחדיו לדוגמא, אנו נהיה מוכנים לקבל את הבקשה על סמך העובדה שלא פרעו את חובם, בלבד. 

משפט משווה: בארה"ב יש דרישה שבקשה תוגש תמיד ע"י שלושה נושים או יותר, אם מספר הכללי של הנושים הוא לפחות 12. זה גם יוצר בעיה כי הנושים לא יודעים תמיד כמה נושים יש וכו'. 

בפרקטיקה אם הנושה מאיים בהליך, ביהמ"ש אכן יקבל את זה, ופתאום הוא הפיל את החברה ועומד לא מול החברה, אלא מול נושים רבים. וזה יכול לעזור לבעיה של צלצולי הסרק. 

כמובן, יש דרישה שהבקשה תוגש בתום לב. 

מהם כללי המשחק, לגבי חייב, מתי הוא יכול ליזום הליך חדלות פרעון לגבי עצמו, ומתי לא? כמובן משיקולי מדיניות וממכלול האינטרסים, העניין הוא רגיש. לעיתים יש לחייב אינטרסים סותרים לאלו של זה של הנושה וכו'. (שיעור 1 ו2). 

בקשת הליך הבראה.

במצב הקלאסי מי שמבקש הליך של הבראה, זה החברה עצמה. מה נדרש בשביל זה?

1. דירשת גילוי מצד המבקש. דרישת גילוי מפורטת של כל בעלי התפקידים, דוחו"ת כספיים וכו'. מנגד אין דרישה להעדה על מצב החברה שהיא חדלת פרעון. 

2. תוכנית הבראה או הסדר: ס' 350(ב) לחוק החברות דן בפשרה או הסדר בין החברה לבין נושיה, שיסייעה להבריא את החברה. אם ביהמ"ש לאחר מכן משתכנע שמתן צו יקדם את העניינים, הוא רשאי לעשות כן. 

הדבר הראשון שצריך לקרות זה הצעת פשרה או הסדר. כצעד נלווה, ניתן לגבות את זה ע"י צו הקפאת הליכים של ביהמ"ש.

ס' 7 בתקנות החברות (בקשה לפשרה או להסדר) מדבר על בקשה לפשרה או הסדר בבקשת הבראה. ס' 38(3), מוסיף שצריך לפרט את התכנית המוצעת להבראת החברה לפני בימ"ש, עם תרשים מזומנים וכו'. לדעת המרצה הפירוט המדויק הזה צועק שצריך להגיע לביהמ"ש עם תכנית מדויקת. 

לא אומרים מה המצב הכלכלי של החברה צריך להיות. אומרים שצריך גילוי מקיף, ותכנית הבראה מגובשת ומפורטת. 

הליך של הבראת חברה, זה בעצם היכנסות לסביבה משפטית חדשה, שונה ממה שהיה עד עכשיו, וממה שיהיה בעתיד. זה מצב ביניים מוגדר, שבו יש כללים מסוימים. פועלים באופן מרוכז, לפי הוראות בימ"ש, וכו'. האן מדמה את המצב הזה לsafe mode. תרומת המשפט היא להכניס את כל השחקנים בכח לרגיעה זמנית שמאפשרת המשך עסקים של החברה- שקט תעשייתי בו הנושים מנועים מלגבות את חובם. זה נותן הגנה לחייב, אבל גם לנושים עצמם זה תורם. כי בלי שקט ובלי קור רוח, לא ניתן לגבש פתרונות. 

אבל צריך את עזרת המשפט, לפני הליך ההבראה מבחינה הגיונית. אם כבר הצלחנו להגיע לכל מה שנדרש, לתכנית מגובשת מוסכמת, זהו הסדר חוזי.

 אין צורך בהתערבות המשפט. את התערבות המשפט צריך לפני כן כי כאשר כולם רבים ולא ניתן להגיע להסכם, לא תתכן תכנית הבראה. 

אז למה? זה עוד תקלה הסטורית בחקיקה הישראלית. ב95 (לפני החוק) כאשר רצו להשחיל לחקיקה את הנושא של הבראת חברות, אך לא סיכמו את הנושא, הכניסו את הנושא של צו הקפאת הליכים. אלא היות שזה ס' קטן השחילו אותו לס' קיים-  233 בפקודה (350 של החוק). הסדר של פשרה והסכם עם נושים. בס' 350(א) מדובר על פשרה או הסדר.. שרשאי ביהמ"ש להורות על כינוס אספות כדי שיצביעו על ההצעה. סמכות פרוצדוראלית של ביהמ"ש. 

ס' 233(ב), היום 350(ט): (ט)
אם באסיפה כאמור בסעיף קטן (א) הסכימו לפשרה או להסדר רוב מספרם של המשתתפים בהצבעה למעט הנמנעים שבידם יחד שלושה רבעים של הערך המיוצג בהצבעה, ובית המשפט אישר את הפשרה או ההסדר, הרי הם מחייבים את החברה ואת כל הנושים או בעלי המניות או הסוג שבהם, לפי הענין, ואם היא בפירוק - את המפרק וכל משתתף.

זה מחייב את כולם. גם ס' פרוצדוראלי. בין זה השחילו את 233(א)(1) שהתוכן שלו הוא של 350(ב-ח): הסמכה לביהמ"ש לתת צו הקפאת הליכים לצורך קידום הבראה. 

שופטים רבים דורשים כתנאי לבקשה, תוכנית פשרה כדי לדון בבקשה. אבל שופטים מסוימים מוכנים להסתפק רק בחלק שלדי של תכנית הבראה או הגילוי, ולמרות זאת לפתוח בהליך הבראת חברות. המרצה חושב שזה טוב כי הדרישות מידי נוקשות ויחסמו חברות רבות מלהבריא ובכך הם עלולות לפגוע במשק. אך כמובן שזה תלוי בשופט ויש חוסר ודאות בעניין כאשר אין תכנית מפורטת. לכן לדעת המרצה צריך לתקן את החוק ולהציב פחות דרישות.

בשום מקום לא נאמר שהחברה צריכה להיות במצב כלכלי מסוים. מי שמקבל את ההחלטה לפנות לפנות להבראה זה נושאי המשרה. יש חשש שהם לא יעשו את זה בזמן, או שהם יקדימו את זה וינצלו את זה לרעה. 

המענה המשפטי הוא שרק משלב מסוים, ניתן להגיש בקשה להבראת חברה. כיום אין מענה כזה. לדעת המרצה זה לא בעיה: כי אין חשש גדול בשטח שחברות ינצלו לרעה ויקדימו מידי לבקש הבראה. למרות העובדה שהם זוכות יחסית מהר לעיר מקלט של נושים ולשקט תעשייתי יש לזה מחיר: נושא המשרה הולך הביתה, כי ביהמ"ש ממנה נושא תפקיד מטעמו שבעצם מרוקן אותו מסמכותו. לכן הם לא יעשו את זה בצורה וולנטרית. למרות שזו אולי טובת החברה,כל אדם בוחן גם את טובתו שלו. 

משפט משווה: Chapter 11: בארה"ב המצב מאוד שונה מרוב העולם. נושאי המשרה לפי chapter 11 נשארים בכסאותיהם, ולא ממונה בעל תפקיד במקומם, בשונה מהליך מימוש נכסים. לפי פרק 11 נושאי המשרה הופכים לתפקיד אחר: Debtor in Posession. האדם עצמו ממשיך לנהל את עסקיו ואת חובותיו.

כמו כן ממנים ועדת נושים. אין לועדה הזו החלטות בפועל, אבל ועדת הנושים אמורה להוות גורם שנושאי המשרה מתקשרים איתו ומספרים לו על צעדיהם. זה עוד גורם פיקוח וייעול. מחליפים במובן מסוים את בעלי המניות. ביהמ"ש משגיח, אך מי שבשטח מוסמך לקבל את ההחלטות זה נושאי המשרה. בשיטה כזו יש באמת חשש להקדמת ההבראה. אבל בארץ אין ממש חשש כזה.

החשש בארץ הוא ההפך- שהחברה כבר חדלת פרעון, ובעלי המשרה לא ממהרים לצלצל בפעמון ודוחים את זה מידי הרבה ומאבדים את הסיכוי להבראת החברה. 
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החשש האמריקאי:

הבעיה המרכזית של פרק 11, הוא החשש שנושאי המשרה יכנסו לפרק 11 מידי מהר, כדי למנוע מן הנושים לממש את זכויותיהם. לפי החוק שם יש לנושא המשרה את היכולת לבקש פרק 11 מבלי להראות נתונים כלכליים על ההתחלה. מה הנושה יכול לעשות? לבקש צו מניעה למנוע מהם לפנות לבימ"ש ולבקש סעד שהם זכאים לו עפ"י דין?

בתי המשפט בארה"ב מתייחסים אל יכולתו של חייב לפתוח הליך bankrupcy כאל זכות העומדת לרשותו. יש כאן את בעיית הנציג הקלאסית: אנו חוששים שנושאי המשרה ידאגו לאינטרס האישי שלהם ולא לאינטרס הנושים. 

גם אם יש תביעת פיצויים על הפרת חוזה, זה לא עוזר- כי יש צ'פטר 11! יש עיקוב הליכים של כל הנושים. הסעד היחיד שיכול  לעזור זה כאשר יש תניית פיצויים על הפרת חוזה, שביהמ"ש יקבל את זה. 

אבל לפחות בדין הנוהג בארה"ב, אין על כך הכרעה פורמלית והגישה היותר רווחת היא שלא נותנים את האפקט של אכיפת זכויות חוזיות, בגלל שהזכות של החייב להיכנס לצ'פטר 11 היא זכות קוגנטית וביהמ"ש לא רוצה לפגוע בה. אך באקדמיה יש הרבה כתיבה האם תניה חוזית כזו היא רצויה או לא. יש על זה חילוקי דעות גדולים. 

ישנם עוד דרכים: תניה חוזית בדין הנוהג היא בעייתית ולא עוזרת לנושים. אבל הנושים המתוחכמים יודעים איך לשלוט במשחק: לשלוט על התזמון של הכניסה לצ'פטר 11. הם הוסיפו לתנאי החוזי עוד נתבך: נושאי משרה מטעמם. מוסיפים דירקטור נוסף שהמלווה הגדול קובע מיהו. [ס' 59 לחוק החוזים שלנו קובע שדירקטורים של החברה ימונו ע"י האסיפה הכללית אלא עם כן נקבע אחרת בתקנון. זה לא חייב להיות זכות בלעדית של בעלי המניות.]

המלווה דורש כתנאי מקדמי שישנו את התקנון, שיאפשר שגורם אחר (מלווה) יהיה מוסמך למנות דירקטור. כמו כן, יש עוד תנאי שהם מציבים: שהכניסה להליך bankrupcy (שמתקבלת בדירקטריון) תתקבל פה אחד. 

הלכה למעשה: הדירקטריון מצד הנושים למעשה קובע את הכניסה להליך הבראה. 

הפרקטיקה הזו, היא פרקטיקה שמבחינת הנורמות המשפטיות היא בעייתית. דירקטור שמתמנה חייב לפעול לטובת החברה- ולא לטובת מי שמינה אותו. אותו דירקטור שחוסם את המהלך של הבראה, בעצם יכול להיות מפר של חובת האמונים שלו, והם פתוחים להפרה. זה קורה בפרקטיקה, אך זו פרקטירה מאוד בעייתית בדיני חברות. 

פס"ד קינגסטון:

המקרה: שמים דירקטור בדירקטריון מטעם המלווה, שאמור להיות הסרבן. אין לחייב דרך אפקטיבית לפתוח הליך. אם זה היה מגיע לביהמ"ש, בתי המשפט לא מכבדים חוזים כאלה ועדיין היו פותחים הליך. אך הנושה חסם את דרכו של החייב שלב אחד קודם- חוסמים את הדרך לביהמ"ש. 

מה עושה החייב? שאר הדירקטורים מרגישים שחייבים להכניס את החברה לצ'פטר 11, כדי להציל אותה. מה עושים? הרי הם תקועים!

החייב לא יכול לפתוח הליך. אבל זה לא אומר שמישהו אחר לא יכול לפתוח הליך. יש מישהו אחר שיכול ליזום הליך, ולא התחייב כנגד- שאר הנושים. הם מזמינים נושה ש"יכפה" עליהם את צ'פטר 11- כי החברה כאילו לא מוכנה להיכנס לצ'פטר 11. הנושה השני לא הבטיח בחוזה למלווה שהוא לא יפתח הליך. ולכן נושה אחר, שהןא לא המלווה הפיננסי הגדול עם אפשרויות האכיפה והמימוש, יגיש את צ'פטר 11.

וזה מה שנעשה בפס"ד קינגסטון. 

הטענות נגד של המלווה: מיהם הנושים שהגישו את הבקשה? עו"ד של החברה שנתן שירות משפטי ואיכשהוא הם לא שלמו לו. אותו עו"ד שמייעץ להם על המהלך הזה. זה נשמע כמו משחק וכמו חוסר תום לב. 

ביהמ"ש: ביהמ"שׁ רואה את המשחק, אבל זה משחק על משחק. ביהמ"ש קיבל את הנושה ונתן להם לפתוח הליכים. ההכרעה היא פורמליסטית: הוא נושה, ונושה יכול להגיש צ'פטר 11. אבל מאחורי זה עומד מסר: ביהמ"ש לא אוהב שחוסמים אנשים משעריו בתניות חוזיות. ואם כבר הגעתם- השער פתוח. ואם הוא לא נושה אז גם הוא לא דירקטור. 

אבל מה יקרה פעם הבאה שהמלווה רוצה להלוות? איך הוא מתמודד עם שאר הנושים? קשה לחסום את זה, אבל ניתן לשפר את הסיכויים. 

כהכנה להלוואה הם דורשים שהחברה תפתח חברת בת- ורק לה ילוו. נכסים מסוימים מוזרמים לחברת הבת, וחברת הבת תקנה אותם מחברת האם. הבנק מלווה לחברת הבת. ואז כספי ההלוואה יגיעו לחברת האם, אך המלווה הוא נושה של חברת הבת ואין לה נושה (או פעילות) אחר. כמובן דואגים שהדירקטור של הבנק יושב בחברת הבת. עם העו"ד עדיין יש למלווה בעיה, אך הוא נפטר משאר הנושים. 

תאגידים כאלה (חברות הבת) נקראים בארה"ב: 

SPV- Special Purpose Vehicle. 

BRE- Bankruptcy Remote Entity.

ישראל:

כאן הבעיה הפוכה- בעלי המשרה מפחדים להיכנס להליך הבראה, וזה פוגע בחברה. 

מה ההבדל בין עיקוב הליכים (פירוק) לבין הקפאת הליכים (הבראה)?

היקף ההתפרשות של הסעד. הסעד הוא דומה לצו מניעה. הקפאת הליכים (בהבראה) מקפיאה את כל הנושים- גם את המובטחים.

הקפאת הליכים.

בפשיטת רגל עיקוב ההליכים לא חל לגבי כל הנושים- עיקוב ההליכים לא חל על הנושים המובטחים. לכן הנושים המובטחים (שלרוב הם בעלי מידע שצריך לפתוח בליכים) אין להם אינטרס לקדם פירוק- הם אדישים. 

אך על יתר הנושים- העיקוב כן חל. אז מה האינטרס של הנושה הזה לפתוח בהליך של חדל"פ? זה תלוי באמצעי הגביה האישייים שלו. אם קל לו להיפרע לבד- אין לו אינטרס. אך אם הוא נושה חלש ורואה שנושים אחרים כבר גובים, יש לו אינטרס להוביל להליך חדל"פ כדי שלא שיכחו אותו.

עיקוב ההליכים לא נועד לעצור הכל: הליכים פליליים עדיין הם יריבים משפטיים שעיקוב ההליכים לא רלבנטיים מבחינתם. אם המדינה היא היריב המשפטי של נאשם בפלילים, העובדה שהוא פשט רגל לא הופכת אותו לחסין מתביעות פליליות ומהענשה. סייג: אם ההליך הפלילי הוא קשור לחדל"פ כמו מס שלא שולם כי לא היו מזומנים, יש מקום לבחון את העניין יותר. 

חדל"פ לא צריך להיות עיר מקלט לעבריינים שחרגו מן הנורמות שהמדינה מציבה. 

מהם המטרות של עיקוב הליכים? 

1. לעשות סדר בין הנושים. לא כל הקודם זוכה.

2. לקדם הליך של הבראה. לתת אמצעי כלכלי לחברה לנסות להחלים.

על סמך הרציונאל הזה אנו רואים למה נושים מובטחים לא מרוויחים מכך שיש הליך של עיקוב הליכים ולמה זה לא חל עליהם- כי ממילא זה לא יחול עליהם, כי הם ראשונים. אך לעומת זאת, בהבראה אנו כן עוצרים אותם. למה? כדי לאפשר הבראה. כאשר יגיע מועד הפרעון- הנושה המובטח יהיה ראשון. אך אנו עוצרים אותו עכשיו כדי לנסות ליצור עוד הכנסות ולהחזיר לכולם- ולא רק לו. 

משפט משווה: בדין האמריקאי עיקוב ההליכים חל כלפי כולם בכל הליך- גם בפירוק הנושים המובטחים לא מקבלים כלום באותו רגע- Automatic Stay. 

מה ההגיון? כי יש ניגוד עניינים פוטנציאלי בין הנושה המובטח לשאר הנושים. כי אם משאירים את מימוש הנכסים לידיו, יש חשש שאם הוא עושה את זה עצמאית, שלא יממש במחיר המינימלי. 

אך אפשר לבקש להשתחרר אם ברור שהנכס שווה פחות מהחוב- ואז אתה יכול לממש לבד. 

מבחינת הנושה המובטח, ברגע שמישהו יציע משהו שמכסה את החוב שלו- הוא יקנה את זה. הוא לא ינסה להשיג מחיר גבוה יותר, כי הכסף העודף לא מגיע אליו ולכן אין לו אינטרס להשקיע עלויות עסקה וזמן. שאר הנושים לא מעניינים אותו. אם הוא ישלוט במכירה זה עלול להיות פחות מאופטימלי ושאר הנושים יכולים להיפגע מזה. 

החשש הזה בישראל נמוך יותר. כי המימוש של הנכס המשועבד נעשה ע"י ההוצאה לפועל- גורם שיפוטי חיצוני, ששוקל את טובת כל הנושים. אך עדיין יש סיכון, כי ראש ההוצאה לפועל לא תמיד ער לקיומם של נושים נוספים ומבחינה מעשית האוריינטציה היא לסיים עם זה. 

זה מה שהוביל את השופטת אלשייך בפס"ד גרבש לאמר שלמרות שיש הליכי מימוש בהוצ"לפ לנושה מובטח בחדל"פ, לעיתים עלול להתעורר חשש שגם בהוצ"לפ יש כהות חושים ומימוש לא בתנאים טובים מספיק. 

ההחלטה בגרבש: יש סמכות לאותו שופט שדן בפשיטת הרגל, לצוות על הכפפת הליכי המימוש של הנכס של הנושה המובטח, לפיקוח של ביהמ"ש שמנהל את תיק חדלות הפרעון. ביהמ"ש שם עין מראש על ההוצאה לפועל שהמכירה לא תעשה במחיר נמוך מידי. זה יעשה כאשר תהיה פניה אליו- בפס"ד הזה הנאמן הוא זה שהתלונן, שהוא חש שבהוצ"לפ הליכי המימוש לא מתנהלים בצורה מספיק יעילה/ מהימנה. זה סוג של הליך ערעור לא פורמלי. 

שתי השיטות מגיעות לאותה מסקנה, אך יוצאות מנקודות שונות. לעיתים יש חופש לנושה המובטח לממש לבד, ולעיתים הוא יהיה כפוף לביהמ"ש. 

על פניו, כאשר שומעים שהקפאת הליכים חלה על כל הנושים, זה נשמע שיש פגיעה בזכויות הנושים. יש לכך 2 תגובות:

1. אידיאולוגית- מי אמר שהזכולת לממש מיד מוקנית בכל רגע? אולי השיקול לכלל הנושים גובר על האינטרס המיידי שלהם. ס' 350(ו) אומר שתנאי להקפאת ההליכים הוא "הגנה הולמת" לחובות מובטחים. 

2. מעשית- תיאורטית זה פוגע בהם. אבל מבחינה מעשית, מעבר למה שקבוע בחוק, יש פיתוח פסיקתי של בתי המשפט. התושב"ע של בתי המשפט המחוזיים בבקשות הבראה, הם כזה שבתי המשפט כמעט אף פעם לא נענים לבקשת הליכי הבראה, אם הבקשה אינה נתמכת בהסכמה של הנושים המובטחים. ביהמ"ש ידחה את הבקשה. זה לא בחוק, אבל זה מעשה בי"ד בעצם. ברגע שזה המציאות, כמעט תמיד יש הגנה הולמת והנושים המובטחים לא נפגעים. כי אם הם לא יסכימו- לא תהיה הבראה. 

הדינמיקה בישראל היא הפוכה. תמיד נראה לנו שהנושים הקטנים הם אלה שפוגעים בהליך המימוש של הנושה המובטח. אך במציאות צריך את הסכמתם של הנושים המובטחים (דה פקטו) לפתיחת הליך הבראה, ולכן הקואליציה היא בין החברה לבין הנושה המובטח והם מסכימים על הקפאת ההליכים ועל ההבראה. ואז הבנק תוקע את הנושים הקטנים. הבנק מקדים תרופה למכה של נושים קטנים שמבקשים פירוק על כל דבר או הליכי גביה אחרים. הבנק מבין את הרציונאל העסקי של הבראה ומשתמש ברציונאלים ואינטרסים שלו. 

לקרוא: 

פס"ד אבו-חמדיה. 

אחריותו המשפטית של בעל תפקיד: 18.2 פס"ד מיאב. 

לסוף השיעור הבא: סדר הפרעון: 20.3 פס"ד איטונג.
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איך בעידן עיכוב הליכים, מתמודדים עם הסיכון שבדחיה יתר על המידה של ההליך? איך מתמודדים עם העובדה שהאנשים הכי ראויים להכניס חייב להליך חדלות פרעון, לא יעשו את זה משום שהם יאבדו את כיסם?

בגלל הבעייתיות המוזכרת, אנו ננסה לתמרץ את בעלי המשרה לפתוח בהליכי חדל"פ בזמן. איך עושים את זה? יש 2 אפשרויות:

1. הגזר- אם תכניס את החברה להליך, הכסא שלך ישאר בתוקף- הדרך האמריקאית בchapter 11. (אבל גם לזה יש בעייתיות- לעיל.)

2. המקל- להטיל אחריות משפטית על נושאי המשרה בנק' הזו: על אי-הפעלת שיקול הדעת ביחס לחברה שמצויה בקשיים כספיים. הדרך הישראלית.

ברבות השנים התפתחו דוקטרינות קונקרטיות בנושא חוץ מחובת הזהירות וחובת האמונים:

1. מול נושה מסוים- פס"ד דלתות חמדיה, פס"ד פלישטיין. חובת תו"ל וחובת הגילוי.

2. מכלול הנושים והמשקיעים בחברה- מלבד חובת הזהירות וחובת האמונים יש לנו את ס' 373 לפקודת החברות: .373(א) התברר במהלך פירוקה של חברה שעסק שלה התנהל תוך כוונה לרמות את נושיה או את נושיו של אדם אחר או לכל מטרת מרמה, רשאי בית המשפט, על פי בקשת הכונס הרשמי או המפרק או כל נושה או משתתף של החברה ואם נראה לו נכון לעשות כן, להצהיר שכל דירקטור שלה, שהיה ביודעין שותף בניהול העסק, ישא באחריות אישית ללא הגבלה לחבויותיה של החברה, כולן או מקצתן, כפי שיורה בית המשפט; לענין סעיף זה, 'דירקטור' - בין בהווה ובין בעבר, לרבות מי שהדירקטורים היו רגילים לפעול לפי הנחיותיו או הוראותיו.ניהול עסק בתרמית תוך כוונה לרמות את נושיה. ס' מפרוש שמטיל אחריות על נושא משרה שלא מדווח על כל חובות החברה הקיימים.

אך לא כל פעולה של חברה, גם אם מוטעית, נעשית לרמות את נושיה. פס"ד המנחה בעניין הוא פס"ד ארנרייך:

ביהמ"ש אומר שם שכדי להוכיח את כוונת המרמה, די להצביע על אלמנט אחד, ואז האחריות שבס' 373 תתעורר. לא צריך הברחת נכסים באופן שיטטי או מרמה לאורך זמן. בפס"ד היה גלגול כספים, והאדם שם גלגל את חובות החברה על הנושים, כאשר הוא עצמו הרוויח כסף מהפעולות הללו. 

אם ביהמ"ש יזהה שנקודה מרכזית באי הכנסת החברה להליך חדל"פ, הייתה טובת הנאה אישית שנובעת מכך שהחברה לא תכנס להליך חדל"פ, ותמשיך לעשות עסקים שמזיקים לה, הוא יחיל את 373. במקרה הזה הוא התחייב להמשיך לבנות דירות חדשות שהחברה לא הייתה יכולה לבנות ולקח עליה התחייבויות שהיא לא יכלה לעמוד בהם. זאת משום שהוא לקח דמי מתווך ולקח אחוזי רווח על כל דירה שנמכרת. העובדה שהוא מקבל החלטות קרדינליות על פעולות החברה כאשר זה מונע מרווח אישי, נתפס בעיני ביהמ"ש כתנאי למרמה בס' 373, וביהמ"שׁיטיל אחריות אישית על אי-הכנסת החברה להליך חדל"פ. 

משפט משווה:

ארה"ב: בארה"ב בדיני חדל"פ אין ס' חקיקה בכלל שמקביל, ולו רעיונית, לס' 373 שלנו. אבל מצד שני, דווקא במסגרת דיני החברות (שזה דין מדינתי ולא פדרלי) התפתחה דוקטרינה משפטית מתוך הפסיקה, שממנה לפעמים בתי המשפט מחילים אחריות על נושאי המשרה משום: deepening insolvency. 

לעיתים מגישים תביעה בשם החברה, נגד נושאי המשרה להטלת אחריות עליהם בגין כך שהם העמיקו את חדלות הפרעון. איך? בכך שהחברה הייתה בקשיים כספיים, והם לא נקטו הליך פורמלי, וכאשר המשיכו לנהל עסקים, הם המשיכו ליטול התחייבויות חדשות ולהעמיס עליה התחייבויות שהיא אינה יכולה לעמוד בהם. לדוגמא: אם נוטלים עוד הלוואות. כמובן שנטילת ההלוואה יכול להיות דווקא עוזר לחברה- צריך לבחון כל מקרה בנסיבותיו. אך לפעמים יש נטילת התחייבויות שבתי המשפט סוברים שהיא בלתי ראויה- ואז הם מטילים אחריות בשם הדוקטרינה הזו. 

ישראל: חובת הזהירות. חובת האמונים. אלו חובות שקיימות לנושאי המשרה כל עוד הוא פועל בחברה, ואם הם לא עומדים בחובות אלו, ניתן לחייב אותם.

אבל גם בארה"ב החובות הללו קיימות. fiduciary duties. אז למה הם צריכים את זה ואנחנו לא?

ס' 11 לחוק החברות. תכלית החברה- יש לפעול לטובת החברה ככזו. טובת החברה היא לא בהכרח טובת בעלי המניות אלא מקסום של הקופה הכללית. בארה"ב (בדלוואר) כאשר מדברים על חובות נושאי המשרה, הם מדברים על כך שטובת החברה היא למקסם את טובתם של בעלי המניות. מי שנוקט בקו משפטי כזה יודע שמבחינה כלכלית כאשר החברה היא חדלת פרעון, האינטרס המהותי הכלכלי בחברה הוא כבר לא בעלי המניות אלא הנושים. ולכן נושאי המשרה צריכים להחליף את המטרה בראש: הטובה היא כבר לא של בעלי המניות, אלא של הנושים. לכן הדוקטרינה של deepening insolvency היא מחליפה להם את דרך החשיבה ליותר הגנתית, ובמקום לטובת בעלי המניות, לחשוב על טובת הנושים. לכן יש שינוי של שם קוד- כי חובות האמונים של הם לבעלי המניות, ולא לחברה לבדה ולנושיה. 

בארץ טובת החברה היא לטובת החברה ככזו. על המכלול. כשטוב המכלול הוא בעיקר עבור בעלי המניות. עכשיו המכלול הוא לטובת הנושים. אך נושא המשרה לא צריך לראות את החברה כאל אלה העומדים מאחוריה אלא לטובת החברה ככזו. 

לדעת המרצה לכן בארץ ניתן לתבוע עפ"י חובת הזהירות וחובת האמונים. לדעתו ס' 373 הוא מיותר, מוגזם, לא פורפורציונלי וכו'. דיני החברות בתחילת המדינה לא היו מפותחות אלא התפתחו באופן איטי בפסיקה (האנגלית ואז הישראלית) ובסופו של דבר, הדוקטרינות הפסיקתיות הללו נתקבלו בחקיקה. לכן חובת הזהירות וחובת האמונים אז לא היו מפותחים ולכן היה צורך בס' כמו 373. אך היום שהחובות הללו כן מפותחות, אין לזה ממש צורך. לדעת המרצה ניתן להוסיף ס' שמתמודד בתרמית. אבל הס' של 373 מרחיב מידי את הנושא של תרמית. כי עניין אישי (שביהמ"ש מפרש אותו כתרמית) הוא נושא שמוסדר בחובת אמונים. 

אנגליה: שם יש ס' שמדבר על ניהול עסק בתרמית- fraudulent trading. זה ס' 213 בחוק החברות שם שהפך לס' 373 שלנו. את הס' הזה הם לא מרבים להפעיל. 

הרקע ההסטורי: הס' בא להתמודד עם תופעת מקימי החברות הסדרתיים. אדם שפותח כל הזמן חברות חדשות עם הכסף מחברה א' ומותיר את הנושים ללא כלום- מימון דק. לרוב ניתן לתפוס את זה גם דרך הרמת מסך. כאשר הבריטים חוקקו את הinsolvency act הם הוסיפו ס' נוסף:

214: ניהול עסק באופן בלתי ראוי. wrongful trading. כאן הם נתקו את זה מנושא המרמה. כאשר דירקטרורים מבינים שאין סיכוי סביר שהחברה תחלץ מהמצב ללא הליך של חדלות פרעון. אם למרות זאת הם המשיכו להתנהל כרגיל, בנסיבות כאלה תוטל עליך אחריות מכוח ס' 214. ישנה טענת הגנה אם הדירקטור ישכנע את ביהמ"ש שהוא ניסה לפעול. שם המשחק: סבירות. שוב חזרנו לחובת הזהירות והאמונים בישראל, ולכן לדעת המרצה בישראל אין צורך בסעיפים הללו. 

האם אנו צריכים להפעיל חובת אמונים או חובת זהירות? לכאורה תלוי בנסיבות. אבל בארץ תמיד יהיה עניין אישי- מכיוון שמה שנמצא על הקו זה הכסא של נושאי המשרה. כי ברגע שהם מחליטים על חדל"פ הם כבר לא נושאי משרה. לכן תמיד יש עניין אישי והפרת חובת אמונים. גם בזה יש סכנה: של מגגנת יתר והקדמת ההליך של חדל"פ מוקדם מידי. כן צריך להתחשב בנושא הסבירות ובנסיבות העניין. 

לדעת המרצה עלינו בנושא הזה ללמוד מארה"ב. בדלוואר בנושא הצעות רכש (שנושאי המשרה צריכים לשקול אם למכור את החברה, ואולי שיחליפו אותם) תמיד נע בין שני קטבים- BJR וentire fairness rule.

[כאשר מגישים תביעה בגין הפרת אחת מן החובות, ביהמ"שׁשם על השולחן שני קטבים של ביקורת שיפוטית. business judgment rule- הקוטב הידידותי לנתבעים. אנו יוצאים מנק' הנחה שהיה שיקול דעת עסקי בתום לב לטובת החברה. כל עוד אין הוכחה כנגד, גם אם שיקול הדעת היה מוטעה, ביהמ"ש לא מתערב. מצד שני יש רמה שניה של ביקורת שיפוטית- entire fairness. כאשר בוחנים את שיקול הדעת (כאשר נכנסים לעובי הקורה) נכנסים בזה עד הסוף. בודקים כל מרכיב. 

אתה אחראי כל עוד אתה משכנע אותי אחרת. ]

בהצעות רכש ביהמ"שׁכל הזמן מתלבט- האם העניין האישי האינהרנטי (שנושאי המשרה לא רוצים ללכת הביתה) צריך לבוא ולבטל מאליו את הbjr ולפעול רק עפ"י entire fairness. בפסיקה שלו, ביהמ"ש בדלוואר קבע סטנדרט ביקורת שלישי: 

פס"ד Unical: ח Enhanced Scrutiny- ביקורת מוגברת. כבד יותר מהbjr אבל לא ef. חושדים אבל לא בעוצמה מלאה. כן בוחנים את טענותיו ונותנים לו צ'אנס, אבל כן חושדים בו.

המרצה: גם בהקשר שלנו בהגשת תביעה נגד נושאי משרה על כך שלא החלו בהליכי חלד"פ, צריך להפעיל את סטנדרט הביקורת הזו. 

ניצבת עוד שאלה: האם מוטל עלי לספר לגורמים עסקיים אחרים שאני פועל איתם שאני נמצא בקשיים כספיים? הרי כאשר הידע הזה כשהוא יוצא החוצה, זה מפיל חברה שאחרת הייתה לה סיכוי. חברה שיודעים שהיא בקשיים כלכליים- נחרץ עליה הדין. מנגד גם למלווים יש איזשהיא זכות להעריך סיכונים, ונושאי המשרה מחוייבים בחובת תו"ל וגילוי ומפחדים שיתבעו אותם. ומנגד עומדת להם טובת החברה. קיצור: דילמה. 

ביהמ"ש אומר: תכלס, צריך לגלות. הפסיקה לדעת המרצה היא לא סובלנית ולא כל כך מותאמת למציאות- היא בלי רחמים. ברק לא שוקל כיוון אחר חוץ מתו"ל. 

פס"ד פנידר נ' קסטרו: שמגר מעלה דילמה דומה. כל מי שמשתתף במ"ומ צריך לנהל אותו בתו"ל בכל עת- כאשר זה כולל חובת גילוי. טענת המנהל הייתה שבגילוי הוא מפר את חובת האמונים שלו לחברה ופוגע בה כלכלית. שמגר אומר במפורש שלמרות שהוא חב חובת אמונים לחברה, במקום שיש עימות בין החובה הזו לחובת גילוי, ביהמ"ש מעדיף את ס' 12- חובת גילוי בתום לב. 

המרצה לא יודע איפה צריך לשים את הגבול, אך גם לא מצדד בעמדת ביהמ"ש שתמיד מעדיפה גילוי. ביהמ"ש אומר שחובת הגילוי הזו עומדת בראש ובראשונה כאשר יש יחסים מיוחדים של הצדדים. מכאן ניתן להבין שזה לא בכל תנאי- לא תמיד צריך לגלות. אך לדעת המרצה זו ססמא שאין מאחוריה כלום. מה זה יחסים מיוחדים? ברק הבין בפס"ד בן אבו דלתות חמדיה שאין מקום להרמת מסך. אבל מה זה יחסים מיוחדים? הוא היה ספק לאורך שנים. אך דווקא לו יש יותר מידע לגבי החברה. ואולי דווקא למישהו חדש צריך לספר, גם אם אין יחסים מיוחדים. לדעת המרצה זה לא אמיתי וסתם סיסמא- הם מחילים חובת גילוי תמיד.

פס"ד פינגשטיין כן מייצג גישה טובה. מצא מבין את הקשיים של נושא משרה של חברה בקשיים והוא רגיש לנסיבות. אבל הנסיבות הקונקרטיות שם היו מיוחדות ולכן לא היה צריך לגלות. אבל פס"ד זה הוא לא מנחה.

למה שם לא הטילו אחריות? כי הצד השני ביקש ערבות אישית של המנהל, שסרב. למרות זאת הצד השני החליט להתקשר בחוזה. כן הייתה לו נורה אדומה. אז למה הוא בוכה עכשיו? הוא ויתר בעצם על חובת הגילוי. הגיוני ביותר. 

אבל זה שונה ממקרה רגיל- מה היה קורה אז? סביר להניח שרוב השופטים היו ממשיכים את הקו של תום לב תמיד, שאותו המרצה מבקר- כמו בפס"ד בן אבו. 

איזה מידה של אחריות משפטית אנו מעוניינים להטיל על בעלי התפקיד במסגרת ההליך? 

פס"ד מיאב: השאלה שם היא עד כמה הנאמן פעל לפי ההרשאה שביהמ"ש נתן לו. השופטת אלשייך אומרת שאין לו שיקול דעת- הוא חייב לפעול רק לפי ההראשה שניתנה לו עפ"י ביהמ"ש. לדעתה הbjr לא חל על בעל התפקיד אלא רק על נושאי משרה שחורגים מהרשאתם. ס' 55 לחוק החברות אומרות שנושא משרה מפר את חובתו כאשר הוא חורג מהרשאה. אך הוא לא חורג מחובת זהירות/ אמונים אלא אם כן לא היה לו שיקול דעת עסקי.

במקרה הזה הוראת ביהמ"ש אל הנאמן הייתה שאסור לו להיכנס לגרעון תקציבי. זו הייתה ההוראה המפורשת של השופטת אלשייך. הוא הזמין משהו למלאי, למרות שלא היה לו כסף לשלם על זה, משום שהאמין שהוא יוכל למכור את המלאי. רק אז הוא מספר לביהמ"ש שהוא נכנס לגרעון. אך ההוראה הייתה שאסור לו להיכנס לגירעון ללא בקשת רשות מבימ"ש. וגם אם הייתה לו תחזית מסחרית סבירה, היא עדיין תטיל עליו אחריות, מה שלא היה קורה לנושא משרה.

אלשייך: אין לך שיקול דעת כלל. בשונה מנושא משרה שהוא מוסמך להפעיל שיקול דעת עסקי, מראש אין לו מרחב של שיקול דעת, וההחלטות העסקיות נעשות בהתאם. 

המרצה משבח את אלשייך אך אומר שיש לבצע איזון רחב יותר, ואולי לסמוך קצת יותר על בעלי התפקיד. אבל המסר שלה הוא טוב בכללי- שזה יהיה בתיאום עם ביהמ"ש. 

לקרוא: 

בנושא עכבון: פס"ד גרוס

פס"ד גדעון אוברזון

פס"ד המשביר הישן

בעניין שיעבודים:

פס"ד איטונג

פס"ד מיראג'

פס"ד תשתית ציוד ובינוי- יועלה לתקשוב. 

וכמובן החקיקה.

18.12.08

סדר העדיפות של הנושים.

בסוף כל הליך חדלות פרעון, מגיע שלב שבו צריך לפרוע את החובות. אופן הפרעון יכול להיות באמצעים שונים, כמו שפירטנו בפרקים הקודמים. [בשוק ההון הישראלי, עדיין לא הבינו את זה. התפיסה העסקית בארץ היא שהליכי חדל"פ זה דבר נורא, שלא יכול לצאת מזה דבר טוב. אך המרצה חושב שלפעמים, למרות שזה לא קל, דוקא צריך לעשות את זה ולפרוע לכל הנושים ולא רק לנושים שעושים איתם כל מיני קומבינות. הליך של הקפאת הליכים יכול ממש לעזור אבל השוק נרתע יתר על המידה מהליכי חדלות פרעון. גם באירופה הגישה היא דומה. ]

השאלה בשלב הזה: כמה כל נושה מקבל? אנו יוצאים מנקודת ההנחה שאין מספיק כסף לפרוע לכולם את החוב.

איך מחליטים את זה? ניתן לעשות זאת בשיטת כל הקודם זוכה- מי שהלווה קודם, הוא יזכה. כולם שווים. אבל יש בזה בעייתיות: זה שמישהו הלווה קודם לא אומר שמועד הפרעון שלו היה קודם, ויש ציפיה והסתמכות. אז אולי נעשה את זה לפי מועד הפרעון. אבל אז יש האצת תשלומים- ס' בחוזה שאומר שאם אין אפשרות לפרוע בעתיד, תאריך הפרעון הוא מיידי. 

מצד שני, ניתן לאמר, שמי שיקבל את זה זה מי שמוכן לשלם הכי הרבה. זו השיטה הכלכלית- תורת המחירים. אבל זה לא דואג לאינטרסים של הנושים, אלא של החייב. כי הנושה שלא יכול לוותר מספיק, מפסיד. 

כמו כן, יש בעייתיות בלזהות את הנושים השונים: מלבד הלווים, יש עובדים, המדינה (מיסים), נפגעי נזק וכו'. זה מוסיף עוד קושי נוסף בלזהות את מועד הפרעון.

לכן, בגלל עקרון השוויון, אנו נותנים לכולם את חלקם היחסי ממה שנשאר. שוויון= חלק יחסי.

אבל יש גם שווים יותר- החוק מעמיד נושים מובטחים, שאנו מנסים לפרוע להם את כל החוב. למה?

בדין הנוהג יש מתח מתמיד בין שני עקרונות של פרעון:

1. עקרון השווין בחלק יחסי. 

2. עקרון העדיפות המוחלטת. מי שיקבע עדיף, עדיף עד הגרוש האחרון. פורעים לו את כל החוב, ורק אז מחלקים את מה שנשאר. אנטי תזה של עקרון השוויון.

איך שני עקרונות  אלו פועלים ביחד?

מי נחשב נושה מובטח? מי שיש לטובתו שיעבוד או עקבון על נכס של החייב. כל אחת מ2 הזכויות הללו מתחברת לנו למשפט הכללי האזרחי- קנין. 

שעבודים:

למה זכות השעבוד מקנה לנושה עדיפות מוחלטת על הנושים האחרים? המידע הוא פומבי, יש רישום- כל הנושים המאוחרים יודעים שיש שיעבוד והם לוקחים את זה בחשבון ומתמחרים. אבל מה עם הנושים המוקדמים יותר? הם לא יכלו לתמחר את הסיכון. כמו כן ישנם נושים, כגון רשויות המס או העובדים, שאינם יכולים לשעבד.

כאשר אנחנו יודעים שמוטל שיעבוד- זה לא אומר לנו כלום. אנחנו לא יודעים אילו הלוואות נוספות ישנם, ובנוסף: אנחנו לא יודעים את סכום ההלוואה שהשעבוד ניתן בשבילו. ברמה הטיאורטית צריך לדעת כי ברישום יש שורה של תיאור החוב. אבל ברמה המעשית כתוב שם: כל חוב שהוא חייב לו היום ובעתיד... בקיצור, לא כתוב. 

הלווה יכול גם להביט בשאר הנכסים ולראות אם הם משועבדים, וכך לתמחר. אבל יש שעבוד צף. שהוא הדבר הכי לא ידוע והכי קשה לתמחר. 

המרצה מציע גישה אחרת: הרישום הוא לא הכל. והוא גם לא נותן לנו יותר מידי. מי לוקח שעבודים? הבנקים, נושים פיננסיים. והבנק יכול לתמחר כי הוא כמעט בטוח שבנק אחר יבוא וישעבד. כל נושה ידע שקטגורית הבנק עדיף עליו. תמיד. כי הבנק פשוט יניח שיעבוד. לכן הרישום הרבה פחות חשוב ממה שהוא נתפס. 

קו אחר: השעבוד מייצג קניין של הנושה. כאילו מכרו לו אותו בשל העדיפות.  אבל ההנמקה הזו היא קשה מ2 סיבות: 1. כי השעבוד על הנכס יכול להיות בשל הלוואה ששווה הרבה יותר מהנכס. 2. שעבוד צף.  זה מקנה גם עדיפות, וגם כוח (כי הם ה"בעלים" של כל הנכסים והם הולכים לביהמ"ש למנות כונס שמטרתו לפטור להם את החוב.)

אז מה הרציונאל בלתת עדיפות בשיעבודים? רוב הכותבים בנושא יוצאים מנקודת הנחה שזה מוצדק. למה? כי זה עובד. אם זה לא היה עובד, כבר לפני שנים היינו שוכחים מזה. 

אחד מן התפקידים של הנושים הוא לפקח על החייב, לראות שהוא לא לקוח סיכונים מיותרים וכו'- כדי שיהיה לו במה לפרוע. אם אנחנו מחלקים את הכל בשוויון מוחלט- לא יהיה פיקוח אופטימלי מבחינה כלכלית כי לאף אחד אין את התמריץ העודף לפקח, ואנו מפתחים את בעיית הטרמפיסט. אבל לתת למישהו סוג של צ'ופר- עדיפות- יגרום לו לפקח יותר. אבל... אז הוא לא צריך לבדוק, משום שהוא ראשון- ולכן אדיש יותר. יתכן שהדרך לפתור את זה, זה קונסטרוקציה שלא קיימת בישראל או בארה"ב - נותנים עדיפות, אבל רק עדיפות חלקית. דבר כזה קיים באנגליה לדוגמא בהקשר של שעבוד צף- הם זוכים בעדיפות רק ב80%. 

מה נדרש עפ"י הדין, כדי לתת עדיפות על פני הנושים האחרים בשיעבוד?

1. יצירה. משכון נולד מכוח הסכם בין החייב לבין נושהו. (ס' 3 לחוק המשכון). 

2. שכלול השעבוד. יש לנו 2 אופציות: א. הפקדת הנכס בידי הנושה (נכס נד).

                                                        ב. רישום במרשם הציבורי הרלוונטי.

איפה רושמים?

חברה:
בשר ודם:


רשם החברות מכוח פרק ח' של פקודת החברות, ס' 178.
רשם המשכונות- ס' 4(3) לחוק המשכון.
מיטלטלין:

1. רשם המקרקעין.       2. רשם החברות.

(פעמיים.)


רשם המקרקעין- הטאבו. ס' 4(1) לחוק המשכון מפנה לחוק המקרקעין, ס' 4: משכנתא. 
מקרקעין:

אם לא נרשמו המקרקעין ברשם החברות, למרות שנרשמו בטאבו- לא יהיה נושה מובטח. פס"ד שטטוטמן נ' ספיטני.

מופע נוסף של זה קיים בפס"ד איטונג. השאלה שם הייתה "מה טיבה של הערת אזהרה?" למה הנושא בכלל עלה לדיון? הערות האזהרה שנרשמו שם, נרשמו אצל רשם המקרקעין בלבד, ולא אצל רשם החברות. אם זה היה שיעבוד פורמלי- הוא לא היה אפקטיבי. האם להערת אזהרה אנו רוצים לקבוע דין דומה, או שזה שייך רק לשיעבודים? 

המסקנה: כן. להערת אזהרה יש את אותם אפקטים של שעבוד. ולכן אם לא נרשם ברשם החברות- הערת האזהרה תהיה בטלה. אח"כ הכנסת משיקולים פרקטיים בטלה את זה בחקיקה. אבל הרציונאל נשאר. 

מה קורה כאשר ישנם כמה נושים מובטחים? הראשון בזמן. זה מתייחס כמובן ל2 שיעבודים שמתמודדים על אותו נכס. (ניתן לעשות את זה - ס' 6 במיוחד בנוגע לשיעבוד צף). מי הראשון? הראשון שעשה את ההסכם. אנו לומדים את זה מהנושא של 21 יום. ס' 199 בפקודת החברות קובע ששעבוד על נכסים של חברות (ס' 168) יש למסור את מסמכי השיעבוד לרשם השעבוד תוך 21 יום מיום היווצרות השיעבוד. אם הוא עושה את זה, עדיפותו נמדדת כבר מיום יצירת השעבוד. עדיפות רטרואקטיבית. Race to file. פה אין את המירוץ למרשם שקיים בארה"ב, כנראה מסיבות היסטוריות של חוסר טכנולוגיה ובירקוקרטיה. זה תקופת חסד. 

לדעת המרצה: כיום כבר אין לזה הצדקה. צריך שמי שיגיע לרשם קודם, יהיה עדיף. יש מקום לפגוע בזכויות- כדי לתת תמריץ לרוץ לרשם, כדי שכל נושה אחר יוכל לקבל מידע בדבר זכותו. 

לקרוא: תניית שימור בעלות: פס"ד קידוחי הצפון. 

25.12.08

שעבוד צף:

שעבוד צף הוא התפתחות של הפסיקה האנגלית שנבע מהצורך של מתן אשראי לעסקים. חברות היו זקוקות לכסף לשם הגדלת הפעילות, אך הבנקים רוצים להבטיח את עצמם אם החברה תקרוס. הבעיה: הרבה מן הנכסים הם מלאי עסקי, שנמכר בפעילותו השוטפת של העסק. שעבוד צף מאפשר הטלת שעבוד על המלאי העסקי מבלי לפגוע במכירתו ובהתנהלותו התקינה של העסק. כמו כן, זה לא פוגע בשיעבודים אחרים. 

השעבוד הצף מבחינה הסטורית העניק מעמד של נושה מובטח, אך חלש יותר משעבוד קבוע, שקודם לו- בלא קשר לקדימות הכרונולוגית. אבל בס' 169(ב) לדיני תאגידים וניירות ערך שינו את מעמדו של השעבוד הצף ונתנו לו כוח רב יותר: 

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

הס' היה פרי יצירה של הבנקים מאפשר תניות חוזיות שמגבילות עשיית שיעבודים מאוחרים של החברה לאחר שעבוד צף. כדי למנוע מצב של הפרות חוזה בעניין, הבנקים גם רשמו זאת ברשם החברות, כדי שאם ייעשה שעבוד, הוא יכנס בגדר "עסקאות נוגדות" ויהיה ברור שנעשה ללא תו"ל (כי המרשם פומבי.)

אבל...

פס"ד אלקטרוג'ניקס: ביהמ"ש: למרות התניה החוזית, והכללתה ברשם החברות, השעבוד הקבוע המאוחר אינו כפוף לשעבוד הצף הקודם. זאת משום שהנושה הבא אינו צריך לנבור אצל רשם החברות אחרי סעיפים שונים. הוא לא נדרש לעשות זאת עפ"י חוק, ולכן נייחס לו תו"ל אם רשם שעבוד, כי לפי מה שהוא יודע שעבוד קבוע גובר על שעבוד צף מוקדם, ואין לצפות ממנו לחשוב אחרת. מאז, כדי ליצור שעבוד צף חזק (משודרג) צריך שהתנאי יופיע גם ביצירת השעבוד (בחוזה בין החברה למלווה) וגם אצל רשם החברות- באופן ברור. היום יש מקום לסמן בטופס אם השעבוד הצף הוא משודרג, שניתן לראות בקלות. אם יש תקלה ומשום מה לא ראו את זה, והטילו שעבוד קבוע בכל זאת, הפסיקה נוטה ללכת לטובת המאוחר- זאת משום ששלמותו של המרשם היא החשובה. (אנו רוצים לסמוך על המרשם, כדי שנוכל לבצע עסקאות ללא חשש- תקנת שוק.)

אבל...

עניין צ'אפני: (מחוזי) השופטת אלשייך קבעה שכאשר השעבוד הצף המשודרג נרשם כשורה, הרי נלך לטובתו, גם בפגיעה במעיין במרשם (צד ג'). איך זה מסתדר עם שלמות המרשם? אלשייך גורסת שהטאבו ומרשם החברות הם שונים: מרשם זכויות מול מרשם עסקאות. אלשייך מטילה אחריות אישית על צד ג'- אם הוא רואה שיש הלוואה שיבקש לראות את החוזה שנמצא ברשם החברות. 

פס"ד תשתיות ציוד: (עליון) אותה שאלה: מה קורה כאשר שעבוד צף משודרג נרשם כשורה, אך זה לא הופיע בפלט של רשם החברות? ביהמ"ש הופך את פסיקתה של אלשייך וקובע כי הצד השלישי עדיף. 

ברלינר: נכון שחוזי ההלוואות נמצאים ברשם החברות, אך הם לא חושפים אותם לצדדים שלישיים. 

המרצה: הס' עצמו מציב שלשה תנאים: 1. הכנסת תנייה חוזית. 2. הכנסת תנייה אצל רשם החברות. 3. וידוא פעולת הרשם בהתאם לבקשה. ההלכה הזו של ביהמ"ש היא נכונה משום שזה הכי יעיל שבעל השעבוד הצף יבדוק שזה אכן נרשם. 

חשוב לציין: ס' 169(ב) אינו נהנה מ21 ימי הרטרואקטיביות של ס' 178 לפקודה, אלא מחיל עדיפות רק מיום הרישום בפועל ואילך. (המרצה: צריך לתקן את זה שגם שעבוד קבוע יהיה כך, כמו הטאבו: יום הרישום הוא הקובע ולא יום כריתת החוזה.) 

שלס"ן= PMSI

ס' 169(ד): שעבוד לטובת מממן רכישת הנכס. שעבוד שמוטל על נכס חדש של החברה לטובת ממון רכישת אותו הנכס. שעבוד זה עדיף על פני שעבודים קבועים אחרים (גם הקודמים לו) -בעצם הוא עדיף על השעבוד הצף. מפני שזה נכס חדש שהשעבוד הצף אמור לחול עליו, ובגלל התניה לא יכולה להיות עליו שעבוד קבוע אחר. לכן הוא צריך לגבור על השעבוד הצף. 

המושג של שסל"ן הופיע במאמר של אירית חביב-סגל ואומץ ע"י הפסיקה. המרצה מתנגד לשימוש במילה "ספציפי" משום שהחוק לא דורש שעבוד קבוע דווקא. ניתן תיאורטית להטיל גם שעבוד צף על הנכסים החדשים של החברה.

המימון בשסל"ן יכול להגיע בכמה אופנים: הלוואה פורמלית, או משהו כגון ליסינג. חשוב מאוד שיהיה רישום. 

פס"ד מיראז': המקרה: בנק מממן הלוואה לצורך חלק מרכישת רכב. הבנק לא ממשכן את הרכב לגבי החזרת ההלוואה הזו בלבד, אלא רושם את הרכב הממושכן בעבור החזרת ההלוואה הזו וגם להחזרת כל חוב אחר עתידי. השאלה: האם הנכס צריך להיות ממושכן לטובת ההלוואה הספציפית בלבד? 

המחוזי: הנכס צריך להיות משועבד לטובת ההלוואה הזו בלבד- אחרת זה כבר לא שסל"ן. 

העליון: הרכב שימש גם כשעבוד להחזרת ההלוואה הזו, וגם כשעבוד להחזרת חובות אחרים. ביהמ"ש מפצל את השעבודים: ההלוואה ששמשה לרכישת הנכס היא בגדר שסל"ן וגוברת על השעבוד הצף. מנגד לגבי שאר חלקי הנכס זה שעבוד רגיל שכפוף לשעבודים קבועים דומים ולשעבוד הצף. 

תניית שימור בעלות:

היום תניית שימור בעלות קיימת לרוב בין שני גורמים עסקיים. בזמנו אדם היה קונה מכשיר חשמלי וקונה בכמה צ'קים דחויים. חנות שמכרה לו את זה, הייתה מתנה שהמוצר יישאר בבעלותו עד סוף התשלומים. היום קונים דברים כאלה בכרטיס אשראי ולכן המוכר הוא היריב המשפטי של חברת האשראי ולא של האדם הפרטי. הסיכוי שחברת האשראי לא תשלם הוא קטן הרבה יותר. 

איפה זה כן נהוג? בין שני גורמים מסחריים. שם נהוג לשלם באמצעות גורמים אחרים ולא בעזרת כרטיס אשראי. לדוגמא חנות קימונאית מזמינה מספק מלאי. היא משלמת בצ'ק או בהעברה בנקאית. אלא, שפעמים רבות הסכם המכר אומר שצריך להעביר את הממכר כבר עכשיו, אבל דוחים את התשלום לאחר מסירת הממכר. (ס' 33 לחוק המכר). מדובר בחודשים ספורים. אלא שבשל פער הזמנים המדובר, חושש המוכר שמא הקונה לא יקיים את חלקו ולא ישלם את התמורה. ואז מה טיב זכותו? תניית שימור בעלות.

בפרשת קולומבו, התקפות של הביטוח הזה של המוכר התערערה. כי למרות שהמוכרים שמים תניית שימור בעלות, ביהמ"ש מפרש את זה באופן אחר. בפס"ד קולומבו, ביהמ"ש הצביע על ס' 2(ב) לחוק המשכון: אם אנו מזהים משהו כמשכון, יהא כינויי אשר יהא, זהו משכון ויש להחיל את חוק המשכון. 

ביהמ"ש זיהה את תניית שימור הבעלות כמשכון מסווה. 

בך: בראיות, המנכ"ל של קולומבו אמר שהוא הכניס את התניה משום שהוא ראה שהמצב הכספי שלהם ירוד, והוא פחד שהם לא ישלמו. צדדים מסחריים לא ממהרים להפר חוזים: עסקאות חוזרות, מוניטין וכו'. לכן תניית שימור הבעלות היא ערובה לחיוב- דהיינו: משכון מסווה. 2(ב) לחוק המשכון. וזה מוביל לס' 4 לחוק המשכון, שדורש רישום- שכלול המשכון, שבלעדיו אין שעבוד. 

אבל אם הם רושמים, איזה סוג שעבוד זה? שס"לן: שעבוד ספציפי לרכישת נכס. ס' 169(ד) לדיני תאגידים וניירות ערך- עדיף על שעבוד צף קודם, אם האשראי שימש בפועל לרכישת הנכס המשועבד. 

אבל הספקים המשיכו להכניס את התניות הללו, והם הפסידו, במיוחד מול הבנקים שהיה להם שיעבוד רשום (כי הם לא בעלים, יש להם רק משכון, והוא לא רשום). 

פס"ד קידוחי הצפון: ביהמ"שׁדן מחדש בנושא בהרכב גדול יותר. 

ההחלטה: במכר, עיקר העסקה זה לא הלוואה, אלא מכר, שכולל בתוכו הלוואה בכדי לאפשר את המכר. לכן מלאכותי להחיל את 2(ב) על מכר, שמהותה באמת מכר, ולא שעבוד. לפי ס' 33 לחוק המכר, יש לצדדים זכות לעשות איזה הסכם שהם רוצים. בכך ביטלו את הלכת קולומבו. 

אבל... בתי המשפט המחוזי לא ממש מיישמים את ההלכה הזו, ולרוב אומרים שתניית שימור הבעלות היא שעבוד ומיישמים את הלכת קולומבו. לכן, למרות שבעליון קבלו את קידוחי הצפון, בתי המשפט בפועל מוצאים הבחנות ומחליטים ללכת על פי קולומבו. למה? כי הם לא יכולים לחיות עם ההלכה הזו. המרצה סובר שהצדק עימם.

למה? צריך לשים את ס' 2(ב) בצד. לדעת המרצה ניתן לטעון כנגד הלכת קידוחי הצפון בציר של דיני החוזים. הם אמרו שבחוזה- מה שכתוב, זה מה שיש. אבל זה סותר את הגישה הכללית של בית המשפט שלא מסתפק בטקסט בלבד כדי לפרש את החוזה. (למרות שבשנתיים האחרונות יש פנייה חזרה לטקסט) לא מקרי שברק לא נמצא בהרכב. 

כמעט בכל התיקים, ללא יוצא מן הכלל, ההקשר הנדון בהם הוא שהוא לא שילם כי הוא לא יכול לשלם- כי הוא חדל פרעון. המוכר, שמכניס תניית שימור בעלות, לא פוחד בסקטור החוזי, שהוא לא ישלם כי הוא לא רוצה, אלא שלא ישלם כי הוא חדל פרעון, ויש נושים אחרים. מה שמפחיד אותם וגורם להם להכניס את התנייה, זה מעמדים מול הנושים. כאשר הם מכניסים את התנייה כי הם רוצים לדאוג לכך שהם יהיו נושים מועדפים. 

כמו כן, תמיד קובעים זמן מסוים שעד אז צריך לשלם- לדוגמא: שותף + 90. כאשר אני קונה מוצר, אני לא חושב על כך שהבעלות היא לא של החנות- ס' 34 לחוק המכר. תקנת שוק. מתי הספק יהיה זכאי לכסף? עוד 90 יום. הגיוני שעד אז, כל המלאי ימכר. אז האם הספק באמת מסתמך על כך שהבעלות תשאר שלו כל הזמן הזה? הוא רוצה למצב את עצמו מול שאר הנושים.

לכן  לדעת המרצה, לא צריך לכבד את הבעלות הזו. השופטים במחוזי שדנים בנושא, הם שופטים שמתמצים בחדלות פרעון ובפירוק. שופטי ביהמ"שׁ העליון לא תמיד רגישים מספיק למציאות הזו כי הם לא מתמצים בה, והם פחות רגישים לפרקטיקה הנוהגת בשטח. מה המשמעות של תניית שימור בעלות (שדוחפים אותו כסטנדרט בחשבון)? זה אומר שכאשר יש מצב של פירוק הספק הוא ראשון. הבעייה: אם הנכס הוא שלך, אתה לא מאפשר הבראת החברה- אתה פוגע בהקפאת הליכים. כי זה רק לנכסים שהם בבעלות החברה, ונכס ששייך לספק לא שייך לחברה, ולא מקפיאים אותה. כיוון שכל הספקים מכניסים תניות כאלה, לא ניתן להקפיא הליכים.

בפס"ד קידוחי הצפון, לא הזכירו את הנושא של הבראת הליכים. וזה כן מפריע מאוד לשופטי המחוזי, שצריכים לאשר תוכניות הבראה וחיים את השטח. 

לכן לפי המרצה, צריך ללכת עפ"י אומד דעת הצדדים, וכך בתי המשפט המחוזי אכן עושים. לא צריך לתת עדיפות לאף אחד, חוץ מהסקטור הבנקאי וגורמים כלכליים (בגלל שיקולים כלכליים) וזה רק אחוז מסוים (לדוגמא באנגליה נשאר 20% לחלוקה בין שאר הנושים). 

ברוב מדינות העולם יש חקיקה מפורשת, שאומרות שתניות שמירת בעלות קיימות- אבל הם כפופות להליכי הקפאת הליכים. (גם באנגליה המצב הוא כך). 

לקרוא: 
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27- רק החקיקה. להביא את כל החקיקה. 
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עכבון:

עפ"י ההגדרה בפקודת פשיטת הרגל ישנם 2 נושים מובטחים: 1. בעל שעבוד על הנכס. 2. מי שבידו עכבון נכס של החייב. ההבדל: שעבוד נוצר בהסכם ואילו עכבון הוא יציר דין, יש צורך בס' מפורש שיקבע את העכבון. החוק קובע שבנסיבות מסוימות יהיה לצד נושה זכות בנכס של החייב. 

ישנה גם אפשרות של עכבון הסכמי, שמופיעה בחוק המטלטלין, ס' 11(ה): 
11.(א)
עיכבון הוא זכות על פי דין לעכב מיטלטלין כערובה לחיוב עד שיסולק החיוב.


(ב)
עלה שווי המיטלטלין המעוכבים על שווי החיוב במידה בלתי סבירה, זכאי החייב לשחרור מקצת המיטלטלין אם הם ניתנים להפרדה לחלקים.


(ג)
החייב זכאי לשחרר את המיטלטלין מן העיכבון במתן ערובה מספקת אחרת לסילוק החיוב.


(ד)
הוציא הנושה מרצונו את המיטלטלין המעוכבים משליטתו, יפקע העיכבון.


(ה)
מקום שיש עיכבון במקרקעין, יחולו הוראות סעיף זה גם עליו; כן יחולו הוראות סעיף זה על עיכבון על פי הסכם, כשאין בהסכם הוראות אחרות לענין הנדון.

דוגמא שכיחה לכך היא הסכם בין בנק ללקוח. הבנק קונה לעצמו זכות לעכב את הכספים בחשבונות אחרים עד שיפרע החוב (קיזוז בעצם). 

המרצה: עכבון הסכמי= משכון. 

ס' 11 קובע מהו עכבון, אך הוא ס' כללי ולא אומר מתי תקום זכות עכבון. לכך דרוש ס' חקיקה ספציפי. הדוגמא הפרקטית ביותר: ס' 5 לחוק חוזה הקבלנות. כדי להחליט את רוחב הזכות, נביט בס' 11. ס' 31 לחוק המכר גם קובע ס' עכבון לטובת המוכר, עד שהקונה יקיים את חובו, אך זה פחות נהוג. 31.
31. (א)
למוכר תהא זכות עכבון על הממכר כדי תשלום הסכומים המגיעים לו מן הקונה עקב עסקת המכר; וכן תהא זכות עכבון לקונה כדי תשלום הסכומים המגיעים לו מן המוכר, אם קיבל את הממכר ועליו להחזירו למוכר.


(ב)
מי שיש לו זכות עכבון לפי סעיף קטן (א) זכאי לדחות את הובלת הממכר או לשמור לעצמו את הזכות לשלוט בו תוך כדי הובלתו ולמנוע את קבלתו על ידי הצד השני.

ההבדל בין ס' זה לבין תניית שימור בעלות היא שבס' 31 ההחזקה הפיזית עדיין לא עברה.

חוזה קבלנות= חוזה לעשיית מלאכה או מתן שירות בשכר כשהקבלן אינו עובד של המזמין. שירות מסוים, ללא העברת נכס. (לדוגמא: ניקוי יבש.) הדוגמא הנפוצה היא רכב במוסך. ס' 5 נותן לבעל המוסך זכות לעכב את הרכב עד שישולם החוב. (דוגמא נוספת: חוק השומרים). היחסים נוצרים בהסכם, והעכבון עפ"י הדין- אבל כמובן שצריך שהעברת ההחזקה תהיה בהסכמה. 

למה זכות העכבון גוברת על פני זכותם של שאר הנושים? 2 הנמקות לכך מופיעים בפס"ד גרוס:

1. בעל זכות העכבון משביח את הנכס: התעשייה האווירית מטפלת בשירותי תחזוקה ותיקון של המטוסים. אלמלא הטיפול הזה, ניתן היה למכור אותו רק במכיר נמוך יותר. התעשיית האווירות נתנה שירות לא רק לחברת מעוף, אלא גם לכל יתר נושיה של חברת מעוף- השבחת הנכס. 

ביקורת המרצה: אבל עדיין אין עכבון משום שאין החזקה פיזית. אם השיקול של ביהמ"ש הוא השבחת הנכס, ועל סמך זה הם ייתנו עדיפות, למה שיהיה הבדל בתוצאה? לדוגמא קבלן אחר שנותן שירות אך לא של תיקון של נכס פיזי, כמו ייעוץ כלשהוא. הייעוץ הזה היה חיובי ובזכותה עלה הערך של משהו, ששאר הנושים נהנים ממנו. אבל זה לא שירות שמתייחס לנכס פיזי, ולכן אין לו עכבון, והוא נושה רגיל ולא מובטח. מה ההבדל בינו לבין המוסכניק? זה פשוט שבמקרה הוא מחזיק בנכס. זוהי גישה ארכאית פשטנית מידי. לדעת המרצה זו הטעייה מיושנת ולא נכונה, ויש הסתמכות רבה מידי על הנכס הממשי. אבל הדין של ביהמ"ש: יש עדיפות על עכבון של נכס פיזי. 

2. תקנת שוק: לצורך ניהול חיי מסחר תקינים. זו סיטואציה בה יתממשו זכויות בין גורם מוקדם ומאוחר, והמשפט נותן את העדיפות במימוש הזכויות למאוחר בזמן. (ס' 34 לחוק המכר) כי אם המוסכניק לא היה מקבל את העדיפות על הנושים המוקדמים, הוא לא היה מוכן לתת שירות אלא אם כן ישלמו לו קודם. ביה"מש מכיר בצורך ובליגטימיות של זה- כי זה טבע האדם. לא הוגן שהוא ירדוף אחרי נושיו של האדם ולא הוגן שהוא יעבוד על נכס, ולא יראה את הכסף- חוש צדק בסיסי. (הכלב של הולמס, שברגע שמראים לו את העצם, זה כבר שלו ולא הוגן למנוע זאת ממנו). זה מסביר את הקונפליקט של הנושה מול החייב. אבל זה לא מסביר למה הנושה הזה טוב יותר משאר הנושים. מה עם חוש הצדק שם?

זה הכשל של השופט רובינשטיין בפס"ד המשביר. הוא דן בלמה זה מוצדק- למה נושים מועדפים הם עדיפים? הוא מעלה את הספרות המשפטית שאומרת שזה מוצדק על רקע כלכלי רציונלי- של פיקוח וכו'. 

לדעת המרצה זו הנמקה מאוד לא מוצלחת: אין קשר. אין הצדקות טובות לעכבון, חוץ מהעניין של תקנת השוק, אבל זה גם רק לגבי נכסים פיזיים. 

היה נסיון להסתייגות במשפט הישראלי, שלא צלח. פסקי הדין המחוזיים של אלשייך העלו את הרגישות הזו ושמו גבולות לנושים המובטחים. בפס"ד רדגרד ובפס"ד סגיטק מדובר על מה דינם של עובדים בחברה, שמחזיקים פיזית בנכסים מוחשיים בבעלות החברה. תופעה מוכרת בישראל- כלי רכב, עבודה, טלפונים, מחשבים וכו'- סוג של כלי עבודה. מה קורה כאשר החברה נכנסת לפירוק? מציאותית חלק לא מבוטל של העובדים, לא קבלו את השכר שלהם והם בעצם נושים של החברה, שמחזיקים נכס פיזי של החייב. האם יש להם זכות עכבון? כי המפרק מנסה לרכז לידיו את כל הנכסים מייד. כדי שהם יהיו מעכבים, הם צריכים הוראת חוק- כי זה לא קבלנות או שמירה. ולכן הם שולפים את ס' 19 לחוק החוזים תרופות: 19.
קיבל הנפגע עקב החוזה נכס של המפר שעליו להחזירו, תהא לנפגע זכות עיכבון באותו נכס כדי תשלום הסכומים המגיעים לו מן המפר עקב ההפרה.

לכן כל סיטואציה של עכבון, בייסוד הדברים הרקע הוא הסכמי. החייב הסכים להעביר את הנכס, עד שהכסף יועבר. כל נושה שטוען לזכות עכבון, בהגדרה, נפגע מהפרת חוזה. 

ס' 19: אם קיבלת נכס מן החייב, חזקה שתחזיק אותו עד שתקבל פיצויים. לכן הם יטענו שהם גם ראשונים על פני נושים אחרים כבעלי עכבון. יש להם דין קדימה כעובדים, אבל זה אפילו יותר חזק. 

אלשייך קבעה שהיא לא מקבלת את הטענה הזו אבל היא מפרשת את זכות העכבון של ס' 19 באופן שונה מזכות העכבון שקבועה בסעיפים אחרים. אם המקום היחיד שמקנה עכבון הוא ס' 19, אתה לא נושה מובטח. כל פעם שיש ס' עכסון, ס' 19 רלוונטי. אבל צריך ס' חוק אחר מקביל- כמו ס' 5 לחוק הקבלנות. פה המקום היחיד שהעובדים יכולים להתבסס עליו הוא ס' 19. 

אותו מונח יכול להתפרש באופן שונה בכל חוק- בהתאם לתכלית של אותו חוק. במקום שיש רציונאל של השבחת הנכס או תקנת שוק, שם לפי ביהמ"ש העליון, יש עכבון שמקנה מעמד של נושה מובטח. אך פה אין פה רציונאל של תקנת שוק, והרציונאל הזה לא מתקיים כמו שיקול השבחת הנכס. איזה הצדקה יש לתת להם עדיפות? אין. 

כמו כן, העובדים הללו שמחזיקים נכסים הם לא היחידים בחברה שחייבים להם כסף, הם רק אלה שיש להם נכס של החברה ביד. למה הם עדיפים?

אבל הנסיון הזה לא הצליח. יש כאן אמירה מפורשת של ביהמ"ש העליון: השופט רובינשטטין בפס"ד המשביר. הוא לא דן בנושא אבל הזכיר את ההחלטות של אלשייך ואמר שההבחנה שלה (שהמרצה כל כך אוהב) אינה קיימת והוא לא רואה את זה בחוק. אם הכנסת רוצה, שהיא תשנה. 

בפרשת מעוף (גרוס), מי טען זכות עכבון? התעשייה האווירית וגם רשות שדות התעופה. הרשות אמרה שיש לה עכבון מכוח חוק רשות שדות התעופה. מכיוון שמעוף לא שלמו, הרשות לא רוצה לשחרר את המטוס. בס' 33 בחוק רשות שדות התעופה לא נאמרת המילה "עכבון", אלא רק נאמר "לעכב". נאמר שהרשות מוסמכת לעכב כלי טייס עד שישולם החוק המגיע לה. 

השופט גולדברג: הרשות לא נושה מובטחת, כי זה עכבון מסוג שונה- עכבון במשפט האזרחי. יש פה יסוד של החזקה, פה יש שליטה מסוג אחר- זה שלילת חופש תנועה, אבל לאו דוקא החזקה. לכן היא לא נושה מובטח. (בדומה לעכבון של הרשות המנהלית). שוב פעם- למה רק החזקה של נכס פיזי מקנה עדיפות?

באותו פס"ד יש 2 סעיפי עכבון: ס' 5 לחוק חוזה קבלנות וס' 33 לחוק רשות שדות התעופה. 

איך זה מסתדר עם רובינשטיין? לא ידוע.

הדין: העכבון האזרחי, כולל חוק החוזים תרופות, נותן מעמד של נושה מובטח. אבל מה טיבו מול יתר הנושים המובטחים ומהי כמות הבטוחה שיש  לבעל העכבון? בפס"ד גרוס נקבע כי עכבון עדיף על כל נושה מובטח אחר. אבל מהשיקולים שהזכרנו לעיל, כאשר יש התנגשות בין בעל העכבון לנושה מובטח, בעל העכבון יזכה.

ס' 11(ד) קובע שאם בעל העכבון מחזיר את הנכס המעוכב, מופקע העכבון. מנגד, אם הוא מוחזר בצו בימ"ש, הוא עדיין בתוקף. 

היקף זכות העכבון: ס' 11 דן בכך: (ב)
עלה שווי המיטלטלין המעוכבים על שווי החיוב במידה בלתי סבירה, זכאי החייב לשחרור מקצת המיטלטלין אם הם ניתנים להפרדה לחלקים.

(ג)
החייב זכאי לשחרר את המיטלטלין מן העיכבון במתן ערובה מספקת אחרת לסילוק החיוב.

החוק נותן פתרון לזה שהנכס שלו מעוכב- הוא יכול לתת ערובה אחרת. 

גובה החוב: לעיתים רבות הנכס שווה הרבה יותר מן החוב (לדוגמא המטוס). כמו כן, לפעמים יש חוב שהוא חוב מצטבר. האם הנכס המעוכב יחול לגבי כל החובות הקיימים? צריך לראות האם הגיע כבר מועד הפרעון והאם מדובר בכמה עסקאות נפרדות? מה עם נכס שלא ניתן להפרדה? פסקי הדין גרוס ולייבוביץ' דנים בנושא. 

בפס"ד גרוס ביהמ"ש קבע כי העכבון מכסה רק את החוב האחרון. הוא מסתמך על ס' 11(ד): (ד)
הוציא הנושה מרצונו את המיטלטלין המעוכבים משליטתו, יפקע העיכבון.

ביהמ"ש אמר שבכך ששחררו את המטוס לאחר טיפולים אחרים, למרות שהיה חוב קיים, הם בכך וותרו על זכות העכבון שלהם ביחס לחובות הללו. 

הנכס שווה הרבה יותר מהחוב הספציפי הזה. האם צריך לשלם בעדיפות את כל החוב או את החוב האחרון בלבד, ואז הוא מחזיר את הנכס, ולגבי שאר הכסף הוא כבר לא מעכב, אלא נושה רגיל שמתחלק עם שאר הנושים. 

בפס"ד ליבוביץ השופט טירקל לא מזכיר את ס' 11ד. גם שם עולה השאלה של איזה חוב מובטח: איזה מן התפירות מובטחת בעכבון? טירקל: שלשתם עסקה אחת והעכבון חל על כולם. ס' 5 לחוק חוזה קבלנות. זה קובע שלקבלן יש עכבון על הנכס, יש לו עכבון על הסכומים המגיעים לו על עסקת הקבלנות. מה מגיע לו? שלשה תשלומים.  אם הוא מגיע למסקנה שכל שלשת הפעולות היו שלשה חלקי ביצוע של עסקה אחת, הם כולם מבוטחים על ידי העכבון.

ברוב המקרים הנכס המעוכב שווה הרבה יותר מן החיוב (לדוגמא רכב במוסך). מבחינה משפטית ההכרעה תיפול (לפי טירקל) האם הם כולם חלק של עסקה אחת או עסקאות נפרדות. ההכרעה שלו במקרה הזה היא שמדובר בעסקה אחת. אך הוא מבחין, ובצדק, שזה לא שאלה האם מדובר ב3 חוזים נפרדים או חוזה אחד. זאת לא שאלה משפטית אלא שאלה עובדתית. כל המערכת החוזית פה הייתה אחת. 

אך מה קורה אם מכניסים את הרכב למוסך כמה פעמים- זה טיפול מתמשך או לא? אם זה טיפול תקופתי, ואז היה צורך בטיפול פחחות, ואז המצבר- זה לא עסקה אחת. כל אחד הוא מחיר בפני עצמו. 

למה טירקל לא משתמש בס' 11ד כמו גולדברג? היו נסיבות קצת שונות. מהתעשייה האווירית המטוס כבר יצא. סביר להניח שהיא תחזור, אך מי יודע- כאשר הם שחררו את המטוס, הם לקחו את הסיכון. ולכן 11ד הוא רלוונטי. כל טיפול עומד בפני עצמו. אבל בבגדי ים הייתה סמיכות זמנים מוחלטת- ברגע שנגלה אחת הייתה מוכנה, כבר שלחו את הבדים הבאים. לא היה פה סיכון, כי הוא מחליף נכס בנכס כל הזמן- זה עסקה אחת, ותמיד יש לו משהו ביד. 

קיזוז חובות החייב בחדלות פרעון.

ברבים מן החוקים של המשפט האזרחי, יש צמד סעיפים שתמיד באים זה לאחר זה: ס' על עכבון, ולידו ס' על קיזוז. חוק המטלטלין מתייחס רק לעכבון, ולא לקיזוז, כי קיזוז מתייחס לנכס לא מוחשי. המקום היחיד שמוצאים רק את אחד מהם ולא את השני, זה חוק חוזה קבלנות- ס' 5. באותו חוק אין ס' ספציפי על קיזוז. למה?

עניין היסטורי: בחוק החוזים, כאשר חוקקו אותו וקבעו הסדר של קיזוז בחוק (ס' 53 לחוק החוזים) הוא בא להחליף את סעיפי הקיזוז הספציפים. אבל רוב החוקים שאנחנו מכירים באו לפני חוק החוזים: חלק כללי. ולכן יש להם ס' ספציפי על קיזוז. ברגע שנחקק חוק החוזים: חלק כללי, הוא מהותית מחליף אותם. לכן חוק חוזה קבלנות, 1975, כבר אין לו ס' קיזוז. אבל בעכבון עדיין בס' הספציפים יש את הנושא. למה? ס' 11 לחוק המטלטלין קובע מתי אפשר לעכב ומתי נוצרת זכות העכבון- ס' 11 לא פותר את זה כי זה רק מתייחס לחוקים האחרים- מסדיר אותם.

לקורא: אותו חומר. (קבוצת אספלט במיוחד)

והחקיקה של חובות בני קדימה- לא פסיקה, אבל את כל החוקים.ץ 

08.01.09

יש ס' קיזוז שמופיע בס' 53 לחוק החוזים. ס' זה הוא לא נצרך כמקור משפטי לצורך קיזוז חיובים הדדיים. המקום הכי קלאסי לזה הוא בהסכם בין הצדדים. מה שס' זה מוסיף, זה שהס' מסמיך צד לחיובים הדדיים לחייב את הצד השני- הוא שולח הודעה, יוזמה חד צדדית, הוא לא מבקש, והצד השני לא יכול לסרב. זוהי ברירת מחדל. עקרון חופש החוזים מרשה לצדדים שרוצים להתנות על ס' 53.

אבל זה כל עוד אין לנו חדל פרעון. מה קורה במצב כזה?

ס' 74 לפקודת פשיטת הרגל ופס"ד אספקה דנים בכך:

מהם שיקולי המדיניות? 

נגד: ישנם נושים אחרים, שיכול שהם מובטחים, וגם אם לא, למה הוא יותר טוב מהם? הוא גם לא רשם את החוב, ואין צד 'ג- זה לא פומבי. יש גם רעיון של חלש שעומד מול חלש. 

בעד: צדק. דופקים את החייב פעמיים- גם לא נותנים לו את החוב, וגם יש לו אישית חוב לשלם. בנוסף, יש פה חוב הדדי. למה דורשים מאחד, אך לא מהשני? בנוסף, זה דומה לעכבון- סעד עצמי זה פרקטי, וחיסכון בזמן ועלויות. זה דרך נוחה לסגירת החשבונות בין שני הצדדים. יעילות מנהלית בסיום היחסים המשפטיים ביניהם.

בחדלות פרעון, יש קייס גדול של ביהמ"ש- מינו כבר מפרק. האם השיקול הפרקטי הוא באמת כל כך מרכזי? ממילא כל דבר בתיק פירוק עובר את העיניים של בעל התפקיד האובייקטיבי ושל ביהמ"ש, אז אנחנו לא ממש חוסכים לביהמ"ש. במקום שאין בימ"ש עדיף לא לערב אותם, אבל פה הם ממילא מעורבים. 

כל פסקי הדין בעליון בנושא מצטטים פס"ד אחד: השופט זוסמן בפס"ד קופלמן. הוא אומר שאין דבר פחות מוצדק מאשר שצד יידרש למלא את כל חלקו, מבלי שהצד השני יידרש גם כן למלא את חובו. השופט זוסמן הסתמך בנימוק הזה על פס"ד מלפני 200 שנה של ביה"ד באנגליה. ונדרש לדעת המרצה לבחון את הסוגיה מחדש ולראות אם הנימוק הנמשך הזה עדיין רלוונטי. לא עצרו לראות אם התקדימים נכונים. 

המרצה לא משתכנע: מה עם הנושים האחרים? המגמה בדיני החוזים היום היא להדדיות. זה מתבטא בחיובים שלובים בחוזה. כאשר לא כתוב במפורש אם התניות תלויות זה בזה, ביהמ"ש אומר שמדובר בחיובים שלובים (דורנר בארבוס) משום שזה לא צודק לבקש מצד אחד לקיים מבלי שהצד השני נדרש לקיים את המוטל עליו. 

אבל כאן, אין חיכוך בין צדדים. המתח האמיתי פה הוא בין הצד השני (הנושה + החייב) ובין שאר הנושים. האם נכון וראוי להעדיף אותו על פניהם? 

בעל זכות הקיזוז הוא secure creditor כמעט סוג של נושה מובטח. 

ישנה עוד טוענה כנגד הצדקת הקיזוז: מבחינה אפקטיבית יש פה נושה מובטח, שהבטוחה שלו אינה פומבית- זכות עדיפה על אחרים ללא מימד של פומביות. 

הדילמה האם לערוך קיזוז במקרה של חדלות פרעון עולה בפס"ד אספקה. אבל בשורה התחתונה, למרות הדילמה, ברוב המדינות מבחינת המשפט הנוהג יש זכות קיזוז גם בהליכי חדלות פרעון. יש עליה מוגבלויות, אך היא כן מתאפשרת. 

מה ההבדל בין ס' 53 של חוק החוזים ובין ס' 74 לפקודת פשיטת הרגל? ס' 74 לא דורש את דרישת 53, שיגיע מועד פרעון החיובים. זאת מכיוון שהשטף הכלכלי בין הצדדים נפסק או משתנה. בחדלות פרעון רק ס' 74 רלוונטי. אבל זה רלוונטי רק בהנחה שטרם פתיחת הליך הפרעון, החובות הנגדיים עדיין לא קוזזו. צריך להוכיח שהיה חוב קיים לפני יום צו הכינוס. כל אחד מן החובות היה צריך להיות ודאי לפני צו הכינוס.

 [בפשיטת רגל יש 3 שלבים: את הבקשה לפתוח במהלך של פשיטת רגל. ואז יש 2 צווים: צו כינוס (לא כינוס נכסים) ובשלב יותר מאוחר ניתן צו שני של הכרזה על החייב כפושט רגל. בחברה יש את שני הצווים במכה אחת, אבל בפשיטת רגל זה היה בשני שלבים שונים. זה משהו היסטורי ארכאי.] 

בפירוק חברה אין ס' מקביל, אבל הפסיקה יוצרת אותה. מהו המועד המקביל? יום צו פירוק. אם החובות היו וודאיים לפני צו הפירוק- ניתן לקזז אותם. אם מפעילים את ס' 53 לחוק החוזים, לא בהכרח נגיע לאותה מסקנה. הוא לא קובע דדליין להפיכת החובות לוודאיים לצורך קיזוזם. הוא רק דורש שמועד הפרעון של שני החובות הגיע. אבל כאמור, במצב שנכנסו להליל חדל"פ מפעילים רק את ס' 74.

כל עוד אנחנו לא במצב משפטי רשמי של חדלות פרעון, והחובות היו לפני כן, הקיזוז יוצא לפועל. אבל אם כן ניתן צו פירוק לפני שנשלחה הודעה, לא ניתן לקזז אותו. 

פס"ד הספקה עוסק בחוב שעד שלב מסוים לא היה וודאי, ורק בשלב מסוים נהיה וודאי. (לדוגמא מועד פרעון מאוחר- האם אין לו חוב וודאי והוא לא יכול לקזז? יש לו חוב וודאי והוא יכול לקזז על פי ס' 74. מה לא וודאי? השאלה היא האם עצם קיום החיוב הוא וודאי מבחינה משפטית רשמית או לא. או זה רק פוטנציאלית יהיה כאן, כי בשלב הזה זה רק חוב על תנאי. לדוגמא: ערב. זוהי הדוגמא הטיפוסית בחוב מותנה שמופיעה בפס"ד. אם וכאשר ידרש לקיים את ערובותו, כאשר יקיים את ערבותו זו, באותו רגע הוא הנושה של החייב המקורי. ביחסים בינו לבין החייב העיקרי, הוא נושה פוטנציאלי, על תנאי, של החייב העיקרי- אם ידרש לקיים את הערבות או לא. ומה עם הערב הוא גם נושה של החברה? יש פה חוב הדדי. האם יהיה קיזוז עפ"י ס' 74? מצד אחד, הוא נושה מותנה בחייב שיהיה חדל פרעון, מנגד אין פה קשר רציף- הוא לא נושה וודאי. המפרק יטען שהערב אינו נושה וודאי ולכן הוא חייב לשלם את חובו לקופת הפירוק, אך לא ניתן לעשות קיזוז לפי ס' 74 ולתת לו גם את חובו, אלא הוא נושה רגיל. 

ההלכה: הערב צריך לשלם לנושה בפועל כדי שזה יהפוך לוודאי. אחרת זה עדיין מותנה ולא עומד בדרישת ס' 74. אם הערבות שולמה לפני צו הפירוק, הערב רשאי לקזז. אך אם לא שולמה טרם הצו, הוא אינו רשאי לקזז. 

בפעם הראשונה שביהמ"ש דן בנושא זה היה בפס"ד אל-על (היישוב לא החברה) שם התעוררה השאלה הזו. שם אמרו שהוא לא יכול לקזז כי הוא קיים את הערבות רק לאחר הצו. 

פרופ' לרנר כתב מאמר כנגד זה: הדין הנוהג מכבד ומכיר בקיזוז ולכן לחלק את זה לפי טבלת זמן, שאין לערב שליטה עליו, זה לא הוגן. שאלת הזכות המהותית שלו תלויה במעשיו של אחר- צד ג'. ומעבר לזה, הערבות לא נולדה לאחר צו הפירוק- רק המימוש שלה. המערכת של החיוב נוצרה בחוזה בין הערב לבין החייב. מאותו יום נוצרה היריבות בין הערב לבין הנושה, בימים שעוד היה בעל פרעון. זה מערכת יחסים ליגיטימית שמתעלמים ממנה. כמו כן, לדעת פרופ' לרנר ס' 74 נועד למנוע קנונניות שנוצרות בעת חדלות פרעון. אך במקרה של ערב, מערכת היחסים הזו קמה כבר הרבה קודם ורק הביצוע הוא לאחר צו הפירוק, ולכן לא מוצדק להחיל את המגבלה של ס' 74 על ערב לגבי קיזוז. 

בעקבות הביקורת של פרופ' לרנר הרחיבו את ההרכב ל5 שופטים ודנו בפס"ד אספקה:

 חשין (דעת המיעוט) אומר שאם הקיזוז מוצדק, לחתוך את זה עפ"י מועד של הצו, זה מלאכותי. אם הוא מוצדק- הוא מוצדק תמיד.

הרוב: השיקול של הנושים האחרים. אור: כל הנושא של קיזוז בהליכי חלדות פרעון, הוא לא כל כך ברור. במקום שיש מקום לצמצם את היקף תחולת הקיזוז, הוא יעשה את זה ובכוונה: כי הוא לא מתלהב ממנה. 

חשין: זהו ויכוח של המחוקק, אם ראוי שתהיה זכות קיזוז או לא. אך משום שהמחוקק קבע זכות קיזוז הוא לא מוכן לקצץ אותה על סמך מבחנים פרשניים טכניים. 

חובות בדין קדימה:

חובות דין קדימה= חובות שהוגדרו ע"י המחוקק כחוב שנהנה מהמעמד של דין קדימה ביחס למיקום בסדר העדיפות של פרעון נושים. חובות בדין קדימה הם אחרי נושים מובטחים, אך לפני נושים רגילים. באנגליה: חובות מועדפים. בארה"ב: priorities. 

ס' 354 לפקודת החברות דן בעניין של חובות בני קדימה: 

לחובות המפורטים להלן יהיה בפירוק דין קדימה לכל שאר חובות, לפי סדר עדיפות זה:



(1)
(א)
שכר עבודה כמשמעותו בחוק הגנת השכר, תשי"ח-1958, שמגיע לעובד וגמול תעסוקה כמשמעותו בחוק זכויות לאנשים עם מוגבלות המועסקים כמשתקמים (הוראת שעה), התשס"ז-2007, שמגיע למשתקם כהגדרתו בחוק האמור בעד התקופה שלפני התאריך הקובע, ובלבד שסך כל השכר או גמול התעסוקה, לפי העניין, שיש לו דין קדימה לא יעלה על 7,119 שקלים חדשים;

(ב)
אם לאחר תחילתה של שנת מס חל פיצוי, יוגדל הסכום הנקוב בפסקת משנה (א), בשיעור הפיצוי מיום תחילת הפיצוי; ההגדלה האמורה תעמוד בתקפה עד 31 בדצמבר שלאחריה; לענין זה, "שנת מס", "פיצוי" ו"שיעור הפיצוי" - כמשמעותם בחוק הביטוח הלאומי [נוסח משולב], תשכ"ח-1968 (להלן - חוק הביטוח);

 (ג)
הסכום הנקוב בפסקת משנה (א) ישתנה כל שנה ב-1 בינואר לפי שיעור התנודות של השכר הממוצע כמשמעותו בחוק הביטוח;

 (ד)
שר העבודה והרווחה יפרסם ברשומות הודעה בדבר השינויים בסכום הנקוב בפסקת משנה (א) שיחולו מכוח פסקאות משנה (ב) ו-(ג), בעיגול לעשרת השקלים הקרובים;

(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) 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 12 החדשים שקדמו לאותו תאריך;

 (ג)
דמי שכירות של שנה אחת, לכל היותר, שלפני התאריך הקובע, המגיעים למשכיר בעד בתים וקרקעות ששכרה החברה;

(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.


(ב)
הלווה אדם לחברה כספים לשם תשלום משכורת או שכר לעובד החברה, יהיה לו בפירוק דין קדימה לגבי הכספים שהולוו ושולמו כאמור, כדי הסכום שבו הופחת הסכום שלגביו היה לעובד דין קדימה בפירוק.


(ג)
מקום שנכסי החברה שמתוכם ניתן לשלם לנושים כלליים אינם מספיקים לפרעון החובות לפי סעיף זה, 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.


(ד)
החובות לפי סעיף זה ישולמו מיד, ככל שיש בנכסים כדי  פרעונם, ובלבד שיעוכבו הסכומים הדרושים לכיסוי הוצאות הפירוק.


(ה)
לענין סעיף זה, "התאריך הקובע" הוא, לגבי חברה שהיא בפירוק בידי בית המשפט ולא התחילה קודם לכן בפירוק מרצון — תאריך צו הפירוק, ובכל מקרה אחר — תאריך תחילת הפירוק.

סוגי נושי הקדימה:

1. שכר עובדים: ברוב המדינות יש איזשהוא הסדר של דין קדימה לחובות של שכר עבודה לעובדים שלא פורעו. אך יש מגבלות מסוימות: מה הגבול? לדוגמא סכום מסוים. בארץ יש תקרה סטטוטורית שמתעדכנת כל שנה. זה די נמוך: בערך 7 אלף. ולא משנה כמה חייבים לך. זה משום שיש צורך באיזון מסוים- הוא לא הנושה היחיד. אחר כך, הוא יכול לתבוע את השאר כמו כל נושה. 

אין הקבלה מלאה בסכום בין פקודת החברות לפקודת פשיטת הרגל. אבל יש אפיק נוסף: חוק הביטוח הלאומי:

חוק הביטוח לאומי מזכה עובד שהמעביד שלו נכנס לפשיטת רגל או לפירוק בגמלה חד פעמית. (ס' 182 לחוק הביטוח הלאומי.) התקרה המקסימלית היא 10 x הסכום הבסיסי של ס' 354, בתנאי שהסכום הזה הוא בערך השכר החודשי הממוצע למשק. אז: הסכום המקסימלי לגמלה הזו היא בין 75-80,000 שקלים. אם חייבים לו פחות, כמובן שיקבל רק את מה שחייבים לו, ואם מגיע לו יותר- את השאר יצטרך לתבוע מאת המפרק כמו כל נושה אחר. מצד שני, הביטוח הלאומי לא יודע באופן פרטני מה חוזה העבודה ומה תנאי העבודה שלו. לכן יש רעיון פרוצדוראלי פשוט: לפני שהעובד פונה לביטוח הלאומי, שיגיש למפרק קודם תביעת חוב. היות שמימלא יש לו את כל הנתונים, והוא יאשר שהחברה חייבת לך את הסכום. המפרק הוא גורם מכריע ראייתי. 

הביטוח לאומי משלם את כל הכסף לעובד (לדוגמא 77 אלף). אבל מה אם היו חייבים לו 100 אלף? הביטוח לאומי משלם את ה77 והוא גם מקבל את הדין קדימה- 7,119. את השאר הוא תובע מקופת הפירוק. ביטוח לאומי נותן לו את כל הסכום, ולא מקזזים לו את דין הקדימה- ואז הם לבד תובעים את קופת הפירוק כמו כל נושה על סכום דין הקדימה. הדאגה לעובד היא הראשונית. אם הסכום שחייבים לו הוא מתחת לתקרה, ביטוח לאומי יישלם לו את כל מה שחייבים לו- ואז ביטוח לאומי יתבע את הקופה. את הדין קדימה יקבל מייד, ולגבי השאר הוא יצטרך לתבוע כמו כל נושה רגיל אחר. 

המרצה חושב שכיום כבר אין סיבה לדין הקדימה. לדעתו לא צריך את זה בדיני הפירוק. לאחר מכן המל"ל יוכל לתבוע כנגד קופת הפירוק כמו נושה רגיל. אין סיבה ל"דפוק" את הנושים האחרים, בייחוד שכבר דאגו לעובדים.

2. ניקווי מס במקור: במדינת ישראל יש ניקויי מס במקור שונים (ערך מוסף לדוגמא) אך המחוקק מדבר פה רק על ניקוי מס אחד: ניקויי מס לשכר עבודה. בתלוש השכר, המשלם (המעביד) חייב לנקות את מס ההכנסה במקור. ברמה העקרונית, החובה מוטלת עלי לשם מס הכנסה. אך המערכת המשפטית רצתה לייעל את גביית המיסים ולכן המעביד מגלח מראש את רכיב המס המחוייב עפ"י דין. (ברוטו ונטו). 

לעיתים, מעבידים שהם בקשיים, עדיין משלמים, אך מנקה את מס ההכנסה, ולא מעביר את זה למס הכנסה. ס' 354 לדיני התאגידים וניירות ערך אומר שהחוב הזה למדינה הוא גם בר דין קדימה. 

3. תשלומי מיסים למדינה (שונה מניקויי מס למקור): מדובר על מס ההכנסה של החברה (מס חברות) או תשלומי נכס, מס נוסף- לא חובת המס של העובד. אך יש מגבלה: תקופת זמן של שנה אחת. אם יש 4 שנות מס שעומדות לפרעון, רשות המיסים תהנה מדין קדימה רק על 12 חודשים, אך לא על היתר. על היתר היא תהיה נושה רגיל. איזה 12 חודשים? שומת מס של שנת מס אחת. איזה שנה בוחרים? זו שיש לה את החוב הכי גבוה. (זה ככה ברוב מדינות העולם כי רשות המס קרובה לצלחת החקיקה ויכולה להשפיע. אך אנגליה בטלה את כל דיני הקדימה חוץ מזה של שכר הקדימה של עובדים. המדינה, אם כל הכבוד, לא נושה טוב יותר משאר הנושים. לדעת המרצה: זו מדינה מתוקנת.)

4. תשלומי חובה לרשות המקומית: ארנונה, היטל השבחה, אגרות וכו'. אלה הם בעלי דין קדימה. רשות מקומית תהנה בדין קדימה רק בחובות שנצברו ב12 החושדים לפני צו הפירוק. 

5. דמי שכירות במקרקעין: גם ב12 חודשים לפני צו פירוק. מה מיוחד בשכירות, ובשכירות מקרקעין, שדורשת זכות קדימה? לדעת המרצה אין סיבה. האנגלים הצליחו להתנתק ממורשתם הפאודלית, ואנחנו לא. אין בזה שום הגיון שבעולם חוץ מתפיסות מיושנות. 

[שלשת הקטגוריות האחרונות הם בעצם 1 לפי המרצה- כי הסעיף אומר שבין בני הקדימה 1 עדיף על 2, ו2 עדיף על 3. אך 3,4 ו5- הם שווים אחד מול השני. לאחד מהם אין עדיפות פנימית על השני והם יחלקו בצורה שווה.]

ס' 354(ג) קובע במפורש חריג: החובות בדין קדימה הללו, אמורים להיפרע בעדיפות, לפני בעל שיעבוד צף, שהוא נושה מובטח. 

פרופ' לרנר: זה רק על שעבוד צף רגיל, אך השיעבוד הצף המשופר, בעל המגבלה (ס' 169ב) הופך אותו לנושה מובטח רגיל גם לדין קדימה.

פרופ' כהן וד"ר האן לא מסכימים וחושבים שהס' הוא מוחלט, ושעבוד צף עומד לאחר דין קדימה תמיד. פסקי הדין במחוזי מפעילים את החוק כככה. 

לקרוא: 

פס"ד תשלובת שטיחי כרמל 

ופס"ד 24.9.10 

ופס"ד נוסף שיהיה באתר- לבידי אשקלון (של ברק). 

גם: נושא של חוזים: קיום חוזים בהליכי חדלות פרעון:

29.2- בן עזרא נ' גינדי

29.3 -כירמגת

29.4 הידרו-טכנולוגיות

החקיקה: 

30.1

31.2- זילברמן

32.2- הום-מרט.

חקיקה: 34. 

15.01.09

התחייבויות שנוצרות לאחר הכניסה להליך חדלות פרעון:

פס"ד תשלובת שטיחי כרמל ופס"ד אספלט נותנים נקודת התבוננות על השאלה שהופכת להיות יותר ויותר מעשית: סדרי עדיפויות בפרעון החובות שהצטברו אחרי פתיחת ההליך. מכיוון שהליך חדלות הפרעון עצמו אינו מתרחש בין לילה (כמה שבועות במקרה הכי טוב- עד כמה שנים. הליכי הבראה מנסים לעשות בזמן קצר יותר.) באותה תקופת זמן שבה ההליך נמשך נוצרות חובות נוספות. מה המעמד שלהם כנושים? מתי משלמים אותם? 

שאלה זו נשאלת יותר ויותר משום שהליך ההבראה נהיה יותר פופולארי במשפט הישראלי. משום שבהליך הבראה רוצים לשמור על העסק כעסק פעיל, ממשיכים לקחת הלוואות, לשלם לעובדים, לספקים וכו'- התחייבויות כספיות חדשות. היכן הם עומדות ביחס לחייבים האחרים?

ס' 354 מפרט את החובות בדין קדימה קודמים. ס' 354 (ד) מוסיף עוד עניין: 

354.
(ד)
החובות לפי סעיף זה ישולמו מיד, ככל שיש בנכסים כדי פרעונם, ובלבד שיעוכבו הסכומים הדרושים לכיסוי הוצאות הפירוק.

 כלאמר, יש עלויות מסוימות להליך הפירוק- והם קודמות לחיובים לדין קדימה. קודם כל- הוצאות פירוק: שכר טרחת המפרק, עלויות אדמינסטרטיביות וכו'- שמתצטברים בתקופה של ההליך עצמו. זה קודם לחובות לדין קדימה. אבל כנראה לא עדיפים על החובות המובטחים. 

אם המהלך של מימוש הנכס המשועבד במהלך ההליך (לנושה מובטח), גם הוא צובר עלויות, השכר הזה של המפרק שקשור ישירות לטובת הנושה המובטח, האגרה על השירות הזה, אותו כן מפרישים מן התמורה של הנכס המשועבד- את זה כן משלמים תחילה. זה סוג של דמי שירות של הנושה המובטח. אבל שאר השכר של המפרק/ נאמן משולם רק לאחר הנושה המובטח. 

[המפרק של הבנק למסחר הוא כונס הנכסים הרשמי. על פי פקודת החברות אם ביהמ"שׁלא מינה מפרק מסוים, ברגע שיש צו פירוק, מועמד הכנ"ר- כונס הנכסים הרשמי. לרוב במשפטים ה"חשובים" יותר, הוא יהיה המפרק- כמו הבנק למסחר וחפציבה. זה מחלקה במשרד המשפטים והם די מיומנים, אך לפעמים הם צריכים גם גורמים בעלי ידע נוסף שאין להם. והם ממנים "מנהל מיוחד" שהוא פועל תחת הכנ"ר. לרוב הוא הגורם הפעיל בשטח שהוא גם זה שמגיש את התביעות. 

היום בעידן של הבראה, אין הרבה צורך במפרקים זמניים. אבל מה שכן, משתמשים בסעדים של פירוק ועושים דברים שבהבראה אסור כדי לקדם את ההבראה. לפי תקנות ההבראה, לפי תקנה 14, אנחנו ממנים "בעל תפקיד". בתי המשפט קוראים לו "הנאמן על הפקאת הליכים/ המנהל המיוחד בהקפאה" וכו'. ]

הבעיה מתעוררת בצורה משמעותית יותר בהליך הבראה כי זה לא רק עלויות אדמינסטרטיביות אלא צריך להמשיך להעסיק עובדים, להזמין סחורה, לקחת הלוואות וכו'- כל הכספים שדרושים לניהול העסק. אבל אם היה את הכסף הזה, החברה לא היתה נמצאת בהליך הבראה. מאיפה מגיע הכסף ה"חדש" הזה? לכן יש חשיבה במשפט לייצר תמריצים כדי להקל את הליך ההבראה. לדוגמא: מי שמשתף פעולה עם הליך ההבראה בכך שהוא מממן אותה (הלוואה, או המשך עבודה) יזכה לעדיפות מסוימת בהשוואה לנושים הוותיקים. אין ס' חקיקה מפורש בהקשר הזה שקובע מהלך כזה (אבל בחו"ל יש) ולכן ביהמ"ש פיתח את זה דרך הלכה פסוקה בעניין. 

אבל, יש נקודה אחת בעייתית. כאשר הם עדיפים על הנושים מלפני כן- כל הנושים? גם הנושים המובטחים? האם העלויות החדשות שנוצרות במסגרת הליך ההבראה עדיפים אפילו על נושים מובטחים מוקדמים או רק על שאר בעלי דין קדימה? שאלה זו מופיעה בפסקי הדין של תשלובת שטחי כרמל ופס"ד אספלט. 

[ישנם חלק מן החובות ה"חדשים" שמשלמים אותן מיד ולכן הם לא יוצרים חובות.]

ברוב המקרים, השאלה של מי עדיף על מי, הנושים הותיקים או החדשים, מתעוררת ברגע קריטי שצריך לטפל בכולם- לרוב: כאשר ההבראה נכשלה וההליך ממיר את עצמו להליך של פירוק. זאת משום שכאשר ההבראה מצליחה, ההנחה היא שיש תזרים מזומנים שותף לשלם. 

בפס"ד שטחי כרמל היה רצון להציל את העסק, שהתמוטט. באותו שלב, נוצרו התחייבויות מסוימות. מה דינם? 

ביהמ"ש: צריך לשאול אותם. נשאל את הוותיקים אם הם ימחלו על זכויותיהם. דב לוין: מה קורה אם חלק מהוותיקים מסכימים וחלק לא? הוא מוכן ללכת על החלטה קולקטיבית- אם 75% או יותר מסכימים שהחדש יהיה לפניהם, (לקוח מס' 250- הרוב הנדרש באסיפת נושים לאשר הבראה) אז זה יצא לפועל. ללא ההסכמה הזו, הוא לא יכול להיות עדיף על הנושים המובטחים.

אירית חביב-סגל: יש חילוק בין הערך הכלכלי שמונפק מן הנכס, שלא קשור להליך ההבראה- שווי הפירוק של הנכס, לבין השווי המוסף שנוסף לנכס כתוצאה מהמשך ההליכים- שווי הנכס החי. השבחת הנכס כתוצאה מנסיון ההבראה. הרעיון הוא להבדיל את הסכום המקורי של הנכס, ואת הסכום של ההשבחה- שזה הולך לנושה החדש. 

המרצה: ברוב המקרים, התיאוריה הזו לא ריאלית כי לרוב בתקופה הקצרה הזו אין ממש ערך מוסף, אבל כן יש נושה חדש שרוצה לנגוס בזכותו של הנושה המובטח. ביהמ"ש בשטיחי כרמל קובע שהוא לא יכול לפגוע בזכותו של הנושה המובטח.- אבל בפס"ד אספלט דווקא כן יש מקרה נדיר כזה.

פס"ד אספלט: מי שנהנה שם מהעדיפות זה הנושים החדשים. האם זה סותר את פס"ד שטחי כרמל? שלמה לוין: יש סייג במקרה הזה. פה באמת הייתה השבחה והיה ערך מוסף כי היה המשך פיתוח של נד"לן משום שהשלימו אותו. למי משלמים? לקבלני המשנה שהשלימו אותו או לבנק לאומי שיש לו שיעבוד? השופט לוין מכריע לטובת קבלני המשנה מ2 סיבות:

1. זה שונה עובדתית משטחי כרמל כי פה יש ערך מוסף, ולכן את הכסף ה"עודף" של ההשבחה, נתנו למי שיצר את זה. למה שיתנו את זה לבנק לאומי שלא תרם להשבחה ולמשביחים עצמם לא?

2. ביהמ"שׁאומר על בנק לאומי שהם הסכימו- אבל הסכימו שיהיה המשך מהלך: הסכים להקפאת הליכים. הסכימו לא לגבות, כדי שיוכלו להמשיך. לאור הסכמתו, נכנסו להקפאת ההליכים (ביהמ"שׁלא מחוייב להקשיב לנושים המובטחים אך בפועל הם כן). אבל אם הם הסכימו למהלך ההבראה, הם מן הסתם גם הסכימו שהתחייבויות חדשות הנוצרות יהיו עדיפות עליו. ביהמ"ש מסיק הנמקה מכללא. 

ביקורת: הבנק הסכים לתת צ'אנס להבראה- אך לאו דוקא על חשבונם. לוין אומר בהערת אגב שהוא היה מגיע לאותה מסקנה, גם אם לא היו מסכימים. לכן כנראה הסיבה האמיתית היא לא יסוד ההסכמה, אלא ההבדל העובדתי: הערך המוסף. 

משפט משווה: בארה"ב יש בנקים שפיתחו לעצמם נישה של העמדת הלוואות לחברות שעומדות בצפטר 11- כי זה מקנה להם עדיפות למרות שכרוך בזה סיכון. במקרה שזה יכשל- הם עדיפים, ואם זה יצליח- הם ידרשו ריבית גבוהה מאוד. סיכון יש: כי יכולים להיות נושים מובטחים. אבל הם עדיפים על כל היתר, ויש בנקים שהרוויחו המון כסף על העניין הזה. 

בארה"ב יש שיטה אחרת: שיעבודים שנרכשו קודם לא חלים על הנכסים החדשים שנרכשו בעדיפות. השעבוד הצף לא חל על הנכסים החדשים שנרכשים תוך הליכי הבראה. זה ס' חוק מפורש. אין לנו ס' כזה, אבל זה דומה לשס"לן.

חוזים תלויים ועומדים בהליכי חדל"פ.

מה קורה כאשר יש חוזים קודמים, שנמשכים תוך כדי הבראה? מה דינם של חוזים נמשכים בהליכי חדלות פרעון? חוזה נמשך: חוזה שהביצוע שלו פרוס על פני זמן, משני הצדדים. לדוגמא: חוזה שכירות לשנתיים. שנה חלפה, ועכשיו יש הליך חדל"פ של אחד הצדדים- האם משהו צריך להשתנות? 

אנחנו יוצאים מנקודת ההנחה שההפרה היא יסודית: לא שילם. ס' 7 לחוק החוזים תרופות אומר שיש זכות ביטול מיידית. (אי תשלום כמעט תמיד ייחשב להפרה יסודית.) עפ"י החוזה אמורה להיות עוד שנה של השכירות, אבל הייתה הפרת חוזה. השאלה היא האם סעד הביטול רלוונטי גם בחדלות פרעון? האם הרקע שעליו נעשתה ההפרה, חדל"פ, משנה את הדין של הפרת חוזה?

לפי דיני החוזים- לא, יש זכאות לבטל. אבל לפי דיני חדל"פ: יש. 

פס"ד הידרו ופס"ד חיראם גת- בשני פסקי הדין הזה יש חוזה נמשך. בשניהם אותה בעיה: חדל הפרעון נכנס להליך, ועד עכשיו לא שילם ועומדת להם זכות ביטול. אבל האם חדלות הפרעון מסייגת את אותה זכות על פי דין, לבטל? יש פה שני גישות שונות של שופטי המחוזי:

גדעון גימת של חיפה בהידרו טכנולוגיות: יש רלוונטיות שההפרה נבעה מחדלות פרעון. ברקע הזה הוא לא מקיש את זכות הביטול. יש מקום לחשוב על סיוג זכות הביטול (שיהנה ממנו חדל הפרעון) כדי לסייע להליך ההבראה, גם בפגיעה נוספת בנושה. 

אלשייך של תל אביב בחרים גת: (פינוי נהאשפה) זה לא משנה. דיני החוזים עומדים, ויש ביטול. ביטול הוא סעד שעומד תמיד לזכותו של נפגע מהפרת חוזה. זאת משום:

חשיבות זכות הביטול - זכות חשובה בדיני החוזים שמגשימה את ציפיות הצד הנפגע. 

הפסקת הפגיעה- הוא רוצה להפעיל את הביטול כדי לא להמשיך ולהיפגע. 

הצדקת זכות הביטול: 

1. חשש מאי קיום התחייבויות בעתיד.

2. התחשבנות על העבר- הפרו איתי עד עכשיו, אז אני לא רוצה להיות פרטנר.

גם בכירמגת וגם בהידרו אמרו שללא תשלום על העבר- אין עתיד. אבל אם ישלמו על העבר, אולי ימשיכו לנהל איתם עסקים.

אלשייך: מכבדת את זכות הביטול באשר היא. אולי כשופטת היא מאפשרת לבעל התפקיד לשלם את החוב הנצבר ואז אולי ימשיכו הלאה בחוזה. אבל אלשייך לא עושה את זה משום שזה העדפת נושים ופוגע בעקרון השוויון בין נושים. כלאמר: ניתן לבטל, אבל לא לשלם כי זה מעדיף נושים. היא מאלצת את בעל התפקיד לספוג פגיעה של ביטול חוזה. היא לא פותחת פתח שמסייע לחברה שבקשיים, אפילו אם התורכים רוצים - גם אם זה טוב לשניהם. אבל אם הם ירצו- מותר להם לעשות חוזה חדש על עבודה מכאן ואילך, במחיר חדש שמגלם בתוכו את מחיר העבר. 

המרצה: היא מחדירה בדרך האחורית את מה שהיא פסלה בדרך הראשית: העדפת נושים. כנראה שהיא חשה שחוזה האלומיניום הוא חשוב- אז תני למפרק אישור לשלם להם. אבל לא מהדלת האחורית. 

שאלה אחרת: האם הקביעה העקרונית שזכות הביטול תמיד עומדת מוצדקת?

המרצה: זכות הביטול לא צריכה להיות כל כך מוחלטת כאשר מדובר בחדלות פרעון (כמו גינת). למה?

למה יש סעד של אכיפה? זה נותן דברים מעבר לפיצויים- קיום התחייבויות וכו'. אבל למה יש סעד של ביטול? למה פיצוי כספי לא מספיק? 

1. חשש מהעתיד- אתה מועד לפרענות. אני לא צריך להיפגע פעם שנייה.

2. אם יש מפר פוטנציאלי (שיש לו הפרה יעילה- כמו בפס"ד אדרס). לאיזה סיכונים אנו נחשפים? הצד השני יקבל אולי את מה שמגיע לו- במקסימום. המפר לא לוקח סיכון כלכלי גדול- שווה לו להפר. אך אם יש סעד של ביטול? המשך הביצוע לא ייעשה. אם אתה תפר, את טובות ההנאה שאתה מצפה להם, אתה לא תקבל. 

המרצה: יש הבדל בין מי שמפר כי הוא לא רוצה לשלם, לבין זה שאינו יכול לקיים. אין פה מטרה של הרתעה אפקטיבית. אלא, הרציונאל האחר: הביטול הוא הגנה מפני פגיעה עתידית. למה להיחשף אליו פעם נוספת? אלא שהדמות שנתקעה ולא יכלה לשלם, היא שונה (כי יש בעל תפקיד) והתנאים הסביבתיים הם שונים- אין עיקולים או פרעון חובות אז אולי הם כן יכולים לשלם. לכן לא בטוח שלא יהיה תשלום בעתיד. 

לכן המרצה מעדיף שיכולת ההכרעה לא תהיה אצל הנפגע, אלא אצל ביהמ"ש שיבחן כל מקרה בפני עצמו. אולי ניתן גם לתת ערבות, או לתת איזשהוא תמריץ לקים החוזה. המרצה במקרה הזה בעד קיום החוזה. 

אבל.. הצד הנפגע עדיין רוצה שיפרעו לו את חוב העבר. גינת לא מאפשר את תשלום חוב העבר וגם לא מאפשר לו לבטל. המרצה היה בוחר איזשהיא דרך אמצעית: אם ביהמ"ש ישתכנע לגבי העתיד שבעל התפקיד ימלא את החוזה, יש מקום לבצע את החוזה אבל לתמרץ אותו לשתף פעולה ע"י שיקבע שבשלב שיהיה פרעון חובות, על הפרות העבר, יהיה לו עדיפות על שאר הנושים שאינם מובטחים (דין קדימה). לכן יהיה כדאי לו לשתף פעולה, ולא לבטל את החוזה כי הוא לא מקבל פיצויי על העבר. לדעת המרצה החלטה זו גם צריכה להיות בידיה של ביהמ"ש. לדעת המרצה יש סיבה להעדיף אותו על נושים אחרים כי אנחנו מבקשים ממנו להמשיך את החוזה מבלי שהוא מקבל את חוב העבר- זה סוג של פגיעה כפולה. 

משפט משווה: בארה"ב, בחוק (למרות שפסקי הדין לא עקביים) יש זכות לביהמ"ש לאסור ביטול ולאפשר את המשך החוזה- אבל תוך תשלום על חובות העבר. 

שאלה נוספת: האם ניתן להפסיק חוזה נמשך במקרה שלא הייתה הפרת חוזה? מותר אם זה רשום בחוזה- חוזה זה יעמוד בתוקפו כל עוד צד אחד לא קיבל צו של חדל"פ- תנאי מפסיק, ס' 27 לחוק החוזים. 

האם מכבדים את התנאי המפסיק הזה?

אלשייך בפס"ד הולמרק: הזכות עומדת לרשותם של הצדדים: חוק החוזים. מותר להם לקבוע מה שרוצים. 

משפט משווה: בארה"ב יש דין מפורש שקובע ההפך: תנאים כאלה שמפסיקים חוזה (עצם הכניסה להליך פרעון) לא חלים. אחד מן הסיבות לכתיבת תנאי כזה זה חשש מכניסה מהירה מידי להליך. זה לא רלוונטי בישראל כי פה לא נכנסים להבראה או לפירוק משיקולים טקטים. 

לקרוא: חקיקה ב34 ופס"ד: ריקמור (אלשייך) ופס"ד משכי עמק הירדן. היו עוד... לברר מהם.

22.01.09

המרצה מזדהה עם הגישה האמריקאית משום שיש חשש שהצדדים יכניסו את עצמם מדעת להליכי חדלות פרעון כדי לקבל את ההטבות- אבל בארץ זה לא רלוונטי. המרצה אומר שכל עוד הצד בהליך פרעון ממשיך לקיים את החוזה, העובדה שיש לו תג של "חדל פרעון" לא צריכה להיות רלוונטית.

לעיתים בהליך חדלות פרעון דווקא בעל התפקיד אינו מעוניין בהמשך קיומו של החוזה. זה נשמע כמו עניין של כדאיות- לא כדאי לו מבחינה כלכלית, אז הוא מפר, מה שאסור לעשות. האם נכון במצב כזה ליטות לשאר הנושים? כדאיות העסקה היא אינה עילה להשתחררות מן החוזה. 

לצד השני יש זכות חוזית- הוא זכאי לקבל כסף (לדוגמא). אנחנו לא רוצים לוותר על הזכות הזו מהר. אך הזכות הזאת הופכת אותו לנושה, כמו כל נושה אחר- נושה לא מובטח. מה ההבדל בינו לבין הנושים שהחברה בעצם כבר הפרה איתם? הדין בהקשר הזה משקף את הנסיבות המתרחשות ממילא: אין מספיק כסף לכולם, ונוצרים חובות ומפרים חוזים. למה שהוא יקבל עדיפות שישלמו לו הכל דרך אכיפה או פיצויי קיום? ניתן לפסוק לו פיצויים- אבל גם זה יהיה חוב שלא מובטח. לבעל התפקיד יש זכות (באישור בימ"ש) להיפטר מנכס מכביד (נכס שעלותו לקופה היא גבוה מהתועלת שהיא מנפיקה). בהקשר הזה נכס מכביד יכול להיות חוזה ללא רווח. ביהמ"ש נותן רשיון שיפוטי להפרת חוזה. זה פינה בדין בה יש הפרה יעילה. 

הנקודה המרכזית בסיפור של חוזים מכבידים, היא שבעל התפקיד (באישור ביהמ"ש) יכול להפר את החוזה. למופר מגיע את כל הכסף, ואת הפיצויים על ההפרה- אך אין לו עדיפות לגבי זה על הנושים האחרים. הוא יקבל חלק יחסי מהקופה הכללית- כמו כולם. 

לעיתים יש חוזה שטרם הושלם, ואז שואלים אם ניתן להשתחרר ממנו כנכס מכביד, משום שהצד השני הוא בעל איזשהיא בטוחה או מעלה קניינית שמגבה אותו. במקרה כזה אין הגיון לכאורה לוותר על חוזה מכביד. זה עלה לפני שנים בפס"ד שגיב נ' ולובבסקי (המפרק של ריל): האם ניתן לוותר על חוזה מכביד, כאשר החוזה המדובר הוא חוזה למכירת נכס מקרקעין, והצד השני, גיבה את זכותו החוזית באמצעות הערת אזהרה? בעלי התפקיד, המוכרים, זיהו את החוזה כחוזה ללא רווח, ורצו להשתחרר ממנו. אבל הוא מגובה בהערת אזהרה. האם ניתן לוותר על חוזה כזה? ס' 127(ב) לחוק המקרקעין אומר שהערת אזהרה כוחה יפה כלפי נאמן בפשיטת רגל או מפרק בחדלות פרעון. 

אך ביהמ"ש קבע כי ניתן להפר את החוזה. איך? הערת האזהרה עומדת בתוקפה רק בהנחה שעומדת זכות חוזית לצד שיש לו הערת אזהרה. כי ברגע שמבטלים את החוזה, כבר אין זכות חוזית, ולכן אין הערת אזהרה. 

על פסק הדין הזה הייתה ביקורת נוקבת ונחרצת מכל הכיוונים. ביהמ"ש שלל מתוקף את כל העניין של "מעין קניינית" והורס גם את הזכות החוזית- שעליה מבוססת כל מימוש, וכל בטוחה. כי הרי ביסוד כל משכנתא עומדת זכות חוזית. 

המרצה תומך בתוצאה של פס"ד, אך לא ברציונאל: הרוכשים יש להם זכות חוזית לקבלת דירה אחת בבנין. אבל אין בניין, כי אין כסף להשלים אותו, וכדי למסור את הבניין צריך להשקיע מליונים כדי לסיים את הבניין. הם רצו למכור את המגרש כמות שהוא לרוכש חדש. יצא שאותו רוכש בקומה העשירית מנטרל כל סיכוי להפקת רווח מהקרקע, ולא נכון שהוא יאלץ את החברה לבנות בניין שלם שלא יעיל מבחינה כלכלית. ביהמ"ש הבין את הנקודה הזו. לדעת המרצה יש לאפשר לבעלי התפקיד להשתחרר מחוזים כאלה בהיקש רעיוני לפטור מנכס מכביד. לדעתו הערת האזהרה מגיע לה פיצוי כספי מועדף וקודם- אך לא סעד בעין. סעד כספי בלבד, והערת האזהרה תיתן לו עדיפות על פני נושים אחרים (לא מובטחים).

ביטול פעולות/ עסקאות:

מדובר בעילות שהסעד האופרטיבי שלהם הוא דומה- ביטול העסקה. העילות הם העדפת נושים, הענקות ודחיית חובות. אם מבססים את העילות יהיה ביטול עסקה, ומי שקיבל כסף או שווה כסף מחדל הפרעון, יאלץ להחזירו. ביטול והשבה בעצם. למה נותנים לבעל התפקיד את האפשרות לתקוף מהלכים שנעשו בעבר? 

ישנו דין מרכזי של עיכוב הליכים. מתי הוא מתחיל לפעול? בפירוק- יום צו הפירוק, וכו'- בהינתן הצווים השונים. השלב שהוא כבר בתוך ביהמ"ש. אך יום קודם אין עיכוב הליכים, ומותר לנושה לגבות. מה המשמעות של ס' 98? מדובר בעסקה שנעשתה לפני צו עיכוב ההליכים. החייב נעשה חדל פרעון כתוצאה ממצב כלכלי נתון- לא בפס"ד של בימ"ש. אך מגיעים לביהמ"ש רק כאשר מישהו מצלצל בפעמונים, וכדי שזה יקרה מישהו צריך להיות ער להתהוות הבעיה בדיוק באותה דקה. יכול להיות שיחלוף זמו מסוים- ובאותו זמן נעשות עסקאות. 

העדפת נושים:

יכול להיות שיש מישהו שכן רואה מה קורה, רק שבמקום לפנות לבימ"ש הוא גובה את כל כספו, כדי שלא יצטרך להיכלל עם כל שאר הנושים. כנגד העניין הזה יוצאת העילה של העדפת נושים. לכן מפעילים את ההליך הרלוונטי לחדלות פרעון, עיכוב הליכים, בשלב שבו היה ראוי להחיל את עיכוב ההליכים- בראיה לאחור. עושים זאת כדי למנוע העדפת נושים לא הוגנת. 

אבל מי אמר שהוא היה מודע למצב הכלכלי של החברה? הוא השתמש בכסף, הסתמך עליו, ומימלא זה שלו. כמה זמן הוא צריך לשמור את הכסף בצד ולא להשתמש בו, שמא החייב יכנס לחדלות פרעון? זה מרפה את ידיהם של הנושים שגובים, ולא בטוחים שהגבייה תחזיק מעמד. לכן אולי יש מקום לאזן. משפט משווה: יש דיון בין שני שיטות משפט שונות: כל שיטות המשפט מקבלות את הרעיון של העדפת נושים, אך מחילים אותו באופן שונה. 

ארה"ב: הדבר היחיד שמעניין- החייב היה חדל פרעון, הנושה קיבל משהו שלא היה מגיע לו- זה לא צודק, ולא מגיע לו. לא מעניין מה הוא ידע או לא, לא מייחסים לו חוסר תום לב, הוא פשוט לא יותר טוב משאר הנושים. מבחן התוצאה. אבל, יש חריגים מתי לא יבוטלו העסקאות: אם זה נעשה במהלך עסקים רגיל (כמו גביית משכורת) הוא לא צריך להחזיר את זה. וגם לא יותר מ3 חודשים אחורה- כמו בישראל.

ישראל: מאזנים יותר. בתוך ההגדרה אימתי פעולה תחשב העדפת נושים, אנו רואים מבחן מסוים: אם הגביה נעשית עקב אילוץ או שידול שלא כדין, או עקב רצון של החייב להעדיף אותו, אז יש משהו שמעורר תהיות לגבי תום הלב וניתן לבטל את העסקה. אבל אם זה נעשה מתוך תום לב מוחלט, לא מבטלים את זה כהעדפה, בגלל שיקולי מדיניות: לא לפגוע באינטרס של הנושה ובהסתמכות שלו. לרוב קשה להוכיח רצון להעדפה, ולכן שינו את הדין ומדובר יותר על אילוץ או שידול- מספיק להוכיח רק אחד מהם. בס' 69 לפקודת פשיטת הרגל יש סיבות בהם החייב (פושט הרגל) לא יקבל הפטר, זה כאשר יש הבטחת נושים- זה הרתעה יעילה, שלא רלוונטית בסיפור של חברה (כי אין הפטר, החברה מתחסלת). 

יש בס' גם מגבלה של 3 חודשים שהוא היה בהם חדל פרעון- ניתן לתקוף זאת עובדתית אם זה התרחש לפני 3 חודשים לפני הצו. מאיפה באים 3 החודשים הללו? הסיבה היא הסטורית- לוקח כמה שבועות מאז שהחייב חדל פרעון עד שזה מגיע לביהמ"ש- 3 חודשים זה סביר. כמו כן זה גם עוזר להסתמכות הנושה. אבל הוא חייב להיות חדל פרעון לאורך כל שלשת החודשים, למרות שבתי המשפט מקלים בעניין הזה. אז למה 3 חודשים? למה פשוט לא להוכיח שבזמן התשלום הוא היה חדל פרעון? זה המבחן היחיד הרלוונטי. לדעת המרצה צריך להוכיח שהתשלום נעשה תוך 3 חודשים הללו, נהפוך את נטל הראיה- נניח שהוא היה חדל פרעון- חזקה של זמן תגובה מסוים. אבל אם זה לא ככה, שיוכיח. זה קורה כך, לא פורמלית, בשטח.

מתי ניתן לתקוף העדפה שהתרחשה אפילו לפני 3 חודשים? שיעבוד צף. אותו ניתן לתקוף 6 חודשים לפני- ס' 359: 359.
שעבוד צף על נכסי חברה שנוצר בתוך ששה חדשים שלפני תחילת פירוקה, אין לו תוקף אלא כדי הסכום ששולם במזומנים לחברה עקב השעבוד בשעת היווצרו או אחריו, בצירוף הריבית על אותו סכום בשיעור הקבוע לענין זה לפי חוק הריבית (שינוי שיעורים), תשל"ג–1972, זולת אם הוכח שבתכוף לאחר היווצרו של השעבוד היתה החברה כשרת-פרעון.

החריג לדין הכללי של העדפת נושים. למה? מקור הסטורי אנגלי- כך זה עד היום. המרצה לא מבין מה ההגיון (שיעבוד צף תופס את כל הנכסים ויש פגיעה פוטנציאלית גדולה יותר בכל הנושים)- אז מה? אם לא נותנים יתרון 6 חודשים לפני, אז לא לתת יתרון לאף אחד, ולהיפך. אבל מבחינה הגיונית יכול להיות שהדין מוצא אב טיפוס של נושים, שלעומת יתר הנושים בד"כ ערים לקשיים הכספיים מוקדם יותר והם מזהים את זה, וגובים לעצמם את היתרון, ולכן אצלם נרחיב את העילה. אז למה פשוט לא קובעים קטגורית לגבי סוג הנושה, ולא לפי טיב הפעולה. למה פרעון החוב, 3 חודשים, אך שעבוד צף (שאינו פרעון!!) הוא 6?

ארה"ב: אם הנושה גבה חוב או יצר שעבוד לטובתו, הוא איש פנים (כאשר החייב הוא חברה) ואז התקופה היא עד שנה אחורה. 

תוקפים הטלת שעבוד כהעדפה רק כאשר הנכס כבר הועבר, והשעבוד נופל רק ב3 חודשים. אבל אם הנכס הועבר רק במשך 3 החודשים, ואיתו השעבוד, זה לא יהיה העדפה, אלא סוג של שסל"ן. 

תכלית דין העדפה:

האם באמת התכלית היחידה של העדפה היא רק לא להעדיף נושים אלא שיש תכלית נוספת? אולי רוצים גם לשמור על הקופה כמות שהיא- בעצם הקפאת הליכים בזמן שהיא אמורה לקרות- בעבר. גם נושים מובטחים כפופים להקפאת הליכים, בניגוד לעיכוב הליכים בפירוק, שם נושה מובטח חופשי לממש את זכותו. 

במקום שהנושה המובטח לקח נכס שהוא נחוץ להבראה, יש מקום לעשות השבה- כי זה נדרש להבראה. אם יהיה פירוק, ממילא הוא יהיה ראשון בתור. זו טענה של המרצה, לא של הדין. אצל האמריקאים הגישה הזו של המרצה לא מתקבלת. העדפת נושים היא רק פגיעה בסדר הפרעון. הנושא של פגיעה בקופת החייב לא עולה. בארץ יש רמז אחד לזה: פס"ד סביליין של השופט וינוגרד במחוזי בת"א. יש מהלך לכאורה מוזר של וינוגרד: חברה מבקשת לעכב נכס, בתוך 3 החודשים לפני הפירוק, כבטחוה לחוב שהחברה השנייה חייבת לה. חולף זמן לא רב, והחייב נכנס לפירוק וביהמ"ש מורה לשחרר את הנכס המעוכב. וינוגרד: אתה נושה מובטח, אני שומר לך את זכות העכבון, אבל תחזיר את הנכס. זה היה לפני שהיה הבראה בישראל, אך זה בעצם מה שהוא עשה- אנחנו צריכים את הנכס, וביהמ"ש ישמור לך על הנכס. 

אך בכללי הגישה הזו לא התקבלה במשפט הישראלי- אם הוא נושה מובטח הוא הראשון בטור ואין סיבה לתקוף את זה כהעדפה.

פס"ד ריקמור: הקריסה של רשת בורגר קינג. אספקה שוטפת של בשר זה חיוני לעסק. יש ספק של בשר שקשורים איתו בחוזה, וזה קריטי לקיום העסק. לכן משלמים לו, גם כשאי אפשר. אבל הספק דרש גם את החובות של העבר- אחרת לא ייתן בשר. על הבשר הזה הוא יכול לגרד כסף, אבל על החובות הקודמים, הוא לא. לספק יש הרבה כוח- כי הבשר החיוני הוא שלו. לכן הרשת שילמה, אבל תחת מחאה. ואז הוא תוקף את זה כהעדפה. אבל טי-בון ויל אומר שזה היה מהלך עסקים רגיל. 

אלשייך: זה תחת אילוץ. תשלום שוטף- עסקים רגיל. אך להחזיק את הבשר בשם תשלום קודם, זה כבר אילוץ. אתה יכול לדרוש את הכסף- אבל לא בצורה הזאת, בדרך של העדפה על פני נושים אחרים. 

פס"ד משקי עמק הירדן: השופט שלמה לוין אומר שאילוץ או שידול שלא כדין, זה הליכי גביה לא ראויים ורגילים- אך אם זה באמצעות המשפט הרגיל (כמו הוצאה לפועל) אז זה כן כדין. המרצה לא מסכים: לא כדין, המשמעות= הידיעה שאתה גובר על שאר הנושים, לא שימוש בהוצאה לפועל. כאשר יש הקפאת הליכים אי אפשר להפעיל את ההוצאה לפועל- ולכן הרציונאל של העדפת נושים צריך להתקיים גם על זה. 

המחאת זכות: בפס"ד יש חייב חדל"פ (ב) עם כמה נושים (אחד מהם הוא א) בעלי זכויות כלפיו. מצד שני, יש מישהו שחייב לו כסף (ג)- הנכס היחיד שיש לו. א מוכר לג את הזכות שלו כלפי ב. יוצא שחדל הפרעון חייב לחיב שלו: ואז, קיזוז, ושאר הנושים לא מקבלים כלום. ולכן ביהמ"ש לא מכיר בקיזוז הזה כי זה נעשה בזמן של 3 החודשים. האם זה העדפה? א' ימכור את הזכות בפחות מהשווי שלה, כי השווי הריאלי שלה הוא פחות כי הוא לא יקבל את הכל כי הוא אמור להתחלק עם שאר הנושים. אז הם ימצאו מחיר בין השווי (לדוגמא 100) לבין מה שהנושה יקבל עם יתחלק עם שאר הנושים (25). זה טוב לשני הצדדים- כי החייב (ג) לא צריך לתת 100 לב' אלא פחות. וזה מסריח מהעדפת נושים- כי אם הם לא יודעים מחדלות הפרעון, הם לא היו עושים את זה. זהו מהלך עוקף- כי שום רכוש לא יוצא מחדל הפרעון, ולכן זה לא העדפה. זה החוק. המרצה סבור שזה כן העדפה, וצריך לשנות את החוק כמו שבמדינות אחרות. אבל בינתיים ביהמ"ש העליון והחוק לא רואים זאת כהעדפה מכיוון שחדל הפרעון עצמו לא מעורב. 

לקרוא: דן קריספי, (הענקה) ופס"ד כספי נ' נס (תחילת הסילבוס) ופס"ד אוקיינוס- קאל נ' הכנ"ר (גם בהתחלה). 

29.01.09

הענקות: ס' 96: סע' 96 לפקודת פשיטת הרגל – ביטול הענקות

96.
(ג)
"הענקה", לענין סעיף זה – לרבות כל העברה, אך למעט הענקה –

(1)
בשל נישואין ולפניהם;

(2)
לטובת קונה או בעל שעבוד בתום לב ובתמורה בת-ערך;

(3)
לאשת המעניק או לילדו או לטובתם, של נכס שהגיע למעניק אחרי נישואיו בזכות אשתו.

כל העברת רכוש באשר היא, למעט: העברה לטובת קונה כשהוא רוכש בתמורה שוות ערך, או שעבוד. 

אלה לא נחשבים הענקה משום שיש להם תמורה, תמורה שוות ערך, ואפילו יותר. הענקה זה בעצם סוג של מתנה. אבל לא מדובר רק על מתנה גרידא. גם אם יש תשלום סמלי או פחות ברמה בלתי סבירה. מה שחשוב זה זמן ההענקה: בשלב ההעברה הוא צריך להיות כבר בעל פרעון. 

פס"ד בנק הפועלים נ' אירון:

האם לצורך ביטול העברה כהענקה, די רק בהפרש קטן בין שווי הנכס לבין מה שהועבר?

י' זמיר: בעולם המציאותי, ידוע לנו שנכס ששוה 1000 על הנייר, לאו דוקא ימכר באותו מחיר- יש כל מיני פקטורים נוספים. העובדה שזה לא זהה לשווי האמיתי, לאו דוקא אומר שזה עולה על אי הסבירות שבגינה קוראים להעברה הענקה, שהיא פסולה בדיני חדלות פרעון. עד כמה? ביהמ"ש  לא קובע אחוז מוחלט, אלא זה תלוי נסיבות סובייקטיביות. המילה המנחה: סבירות.

המשפט מכיר במוסד המתנה המשפטי- כאשר אנחנו מפחיתים מערכנו. כל עוד אדם הוא בעל פרעון, אין סיבה שלא תתאפשר לו חופש החוזים הזו. בעצם זה ס' אנטי הברחת נכסים. 

הסעד: יכול להיות השבת הנכס או רק לשלם את ההפרש. 

96(ב): 96. 
(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.

ניתן לבטל הענקה, עד 10 שנים אחורה לפני תחילת פשיטת הרגל, בתנאי שבעת ההעברה, המעניק היה חדל פרעון. מצד אחד זהו ס' דרקוני: 10 שנים זה יותר מהתיישנות. ברוב המדינות זה הרבה פחות, והמרצה חושב שצריך לקצר את זה גם פה. כמו כן, הזו פער זמנים שתיאורטית יכול להתקיים, אך מבחינה מעשית זה לא קורה בשטח. לצד זה יש את ס"ק א. 

96(ב) אם ההענקה הייתה בשנתיים הסמוכות למועד, צריך לעשות השבה מיד- וזה לא משנה אם הנותן היה חדל פרעון בזמן הזה או לא. זה חזקה חלוטה שהחייב היה חדל פרעון. גם אם תוכיח אחרת, הדין לא מוכן לשמוע. 

אז למה בהעדפת נושים, זה רק 3 חודשים? הרי היסוד המהותי הוא שהפעולות נעשות במצב של חדלות פרעון. אז למה הדין מניח פה שנתיים, אך לגבי נושים זה רק 3 חודשים? ההנחה היא שמדובר במקורבים שלו שיודעים מה קורה. כמו כן, הנושה בא מעצם זכות משפטית שקיימת לו: הוא נושה. ואנחנו רוצים להגן גם עליו כבעל זכות משפטית מוכרת. אך מי שמקבל את ההענקה לא מקבל אותו מכוח איזהשהיא זכות משפטית, ולא נותן ערך. ולרוב זה גם נשאר ברדיוס של חדל הפרעון- הוא מבריח את זה אליו, למקום שתהיה לו גישה אל הנכס. לכן אנחנו נכונים להגן על הנושה יותר.

למרות ההסברים הללו, קשה למרצה עם קביעת החזקה החלוטה. למה לא לקבוע חזקה רגילה, שהצד השני יכול להוכיח שזה לא נכון, גם אם זה ברמת הסתברות גבוהה יותר. אבל לא צריך לשלול את הזכות להתגוננן. זה דין ישן שלדעת המרצה צריך לרכך אותו. 

המבחן של הענקה לא בודק את היסוד הנפשי, אלא את האפקט הכלכלי- מבחן התוצאה. 

פס"ד גני אביב: ס' 96 לפקודת פשיטת הרגל לא חל בנוגע לחברה ולכן לא ניתן לבטל. 

התוצאה של המשפט הזה הוא מדהים בעיני המרצה, ולדעתו הוא הלכה. למה זה לא חל? כי הס' נמצא בפקודת פשיטת הרגל, ובחוק החברות אין ס' מקביל. יש פער בין החוקים השונים, וזה יוצר סדקים שלדעת המרצה הם לא מוצדקים. ס' 355 לפקודת החברות: 355.
(א)
כל העברה, משכנתה, מסירת טובין, תשלום, הוצאה לפועל וכל פעולה אחרת בנכסים, שאילו נעשו בידי אדם או נגדו היו רואים אותם בפשיטת רגל שלו כהעדפת מרמה, הרי כשנעשו בידי חברה או נגדה יראו אותם, בפירוקה, כהעדפת מרמה של נושיה, ולא יהיה להם תוקף; לענין סעיף זה, תבוא תחילת הפירוק במקום הגשת בקשת פשיטת הרגל.


(ב)
העבירה חברה את כל נכסיה לנאמנים לטובת כל נושיה, תהא ההעברה בטלה לכל דבר וענין.

הסעיף קובע שאותו דין של העדפת נושים בפשיטת הרגל של היחיד, חל גם בפירוק חברות. לעומת זאת, בדין הענקה בס' 96, אין  ס' שמקביל בפירוק חברות . זה לא הגיוני, ולא מניח את הדעת. לקונה שזועקת לתיקון. פס"ד הזה יוצר בעייתיות רבה בהברחת נכסים.

סכנת הברחת הנכסים קיימת פי כמה וכמה בחברות מאשר אנשים פרטיים. אז דווקא כאן לא לדבר על הברחת נכסים? יש שם הברחות נכסים כל הזמן.

לדעת המרצה ביהמ"שׁכן יכול להחיל את זה בדרך של היקש או משהו. ניתן להשלים לקונה.

איזה כלים משפטיים יש להתמודדות עם העניין?

ניתן לתקוף את בעלי המשרה על ההחלטות הללו (להעניק)- זה הפרת חובת האמונים. זה פעולה שפוגעת בחברה. 

כלי נוסף זה חלוקה אסורה - כלי יותר ישיר, ופחות הרסני לדיני החברות מאשר הרמת מסך: חלוקה שלא עומדת במבחן הרווח ובמבחן יכולת הפרעון. חלוקה- דיווידנד: העברת כסף או שווה כסף לבעל המניות. המהות של דיווידנד זה העברת שווי כלכלי לבעל המניה, משום הוא נותון כיום כנגד ההעברה, תמורה שוות ערך. בעצם: הענקה, כאשר מקבל ההענקה הוא בעל מניות. ברוב המקרים כאשר יש הברחת נכסים בחברה, ההברחה נעשית אל הנושים, שהם לרוב מקורבים. 

עוד כלי: הרמת מסך. אם הוא מעביר את הנכסים לחברה אחרת, שבעל המניות שולט גם בה: הרמת מסך. 

הבעיה בחלוקה אסורה, היא שאנשים יערימו עליו: יעניקו אל אדם שאינו בעל מניות, ואז כדי לתקוף את זה, צריך דין הענקה- מה שאין לפי הלכת גני אביב. וגם אם יתבע עפ"י חובת אמונים, הוא לא יקבל שום דבר כי אין כסף, ואין ביטוח על חובת אמונים (יש על חובת זהירות). 

לו היה דין הענקה בחברות, כמו במדינות מתוקנות, לא צריך להרים מסך. זה לא משנה מי זה- מה שמעניין זה שלא ניתנה תמורה בת ערך בזמן של חדלות פרעון. רוב הרמות המסך בישראל נעשות בגין הברחת נכסים. 

משפט משווה: פרופסור קלארק אמר שלרוב צריך לפעול דרך דיני הענקה (מדובר בארה"ב) אבל כן יש צורך להשתמש בהרמת מסך כאשר יש תופעה סיסטמטית ממשוכת של הברחות, ואז זה מצדיק (ויותר יעיל למפרק) הרמת המסך.

אם היה דין הענקה, למה צריך הרמת מסך? לקנוס בעלי מניות כאשר היתה כוונת מרמה. בארה"ב דין הענקה נקרא עבירות מרמה. אבל עדיין צריך הרמת מסך כאשר יש עבירות מרמה חוזרות ונשנות. יש קונסטרוקציה של סעדי נטילה: סעדים שנועדו לטפל בהוצאת רכוש מן הקופה. אבל צריך הרמת מסך כאשר יש מימון דק. היחס בין ההון העצמי בחברה לבין כלל התחייבויותיה לפי היקף פעולתה אינו פורפורציונאלי וסביר מאוד ששינוי קטן ישבש את יכולת החברה לשלם את התחייבותיה. זה סיכון שנושים נחשפים לו, ולא כולם מסוגלים לתמחר אותו באופן יעיל. במצב כזה נחיל הרמת מסך, כי כבר אין הרבה בחברה שהם יכולים לתבוע. 

דחיית חובות:

לפני שבוע ניתן פס"ד חדש העוסק בשאלה האם מימון דק כלשעצמו מצדיק הרמת מסך או לא?

משמר העמק נ' חברת אפרוחי הצפון בע"מ:

אלייקים רובינשטיין (מיעוט): לשיטתו, כפי שהוא קורא את החוק, החוק אינו מאפשר הרמת מסך בגין מימון דק גרידא אלא צריך דבר מה נוסף, כגון ניהול בלתי תקין או דבר אחר. לפעמים המימון הדק כל כך מוגזם שהוא מעיד על כך שיש דברים אחרים שהם לא תקינים. 

פרוקצה וארבל (רוב): מימון דק כשלמעצמו כבר מצדיק הרמת מסך- עילה מספיקה לס' 6. 

לדעת המרצה מימון דק לבד לא מתאים להרמת מסך, משום שיש סעד נוסף: דחיית חובות- הדחיית חובות: subordination of claims. 

לדוגמא: מייסד החברה הוא בעל המניות, לאחר שהוא משקיע בה כסף כהון עצמי קטן. בפס"ד אפרוחי הצפון כל אחד מן המייסידם שמו 190 ₪ בקופה כהון עצמי. אבל מהיום הראשון הם פעלו בהיקפים של מליונים ולקחו אשראי של מליונים. מה שגרם לקריסה לא היה זה, אלא פגם גנטי בעופות, אבל השופטות החליטו ש190₪ של הון עצמי זה מימון דק. 

המשקיע שם 190 ₪ של הון עצמי, אבל הלווה לה עוד כמה מליונים. אבל מתוך זה, המליונים זה הלוואה, וה190₪ הם הון עצמי. ויש לה גם עוד נושים, ובסוף היא קורסת עם נושים של כ10,000,000₪ שביניהם עומדים גם בעלי המניות. לכן ביהמ"ש מוריד אותם בתור של מועד הפרעון. בעל המניה מגן על עצמו- אם יש רווחים, הוא בעל המניה היחידי. ואם היא מפסידה- הוא חולק עם שאר הנושים הלא מובטחים. אין קורלציה של הסיכוי לסיכון. זה החצנה של הסיכון על הנושים. 

יש כאלה שאומרים שהנושים יודעים להתמודד עם זה, ולא צריך להתערב. אך יש כאלה שאומרים שיש לראות את זה כמימון דק, ומפעיל דחיית חובות. כך ביהמ"ש נוטה לראות את זה. 

אבל למה להרים מסך אם יש דין דחיית חובות? כי באפרוחי הצפון, הייתה מציאות של מימון דק כתוצאה מהלוואות בעלים. מרימים מסך משום שהבסיס הסטטוטורי של דחיית חובות נובע מס' 6(ג)- הרמת מסך. לכן כדי לראות אם ניתן להחיל דחיית חובות, צריך לבחון אם ראוי להרים מסך. 

למרות זאת, שיטטו של המרצה היא שישי להשתמש בהרמת מסך רק אם אין כלי משפטי אחר או שיותר יעיל לעשות בו שימוש.

יש הלואות של בעלי מניות, שהם מגובות בשעבוד- כדי שהוא יהיה נושה מובטח (פס"ד סלומון). תגובת ביהמ"ש על כך לא ידועה, אבל המרצה חושב ששעבוד כזה הוא פסול קטגורית, לא ראוי להכיר בו כלל ועיקר, וזה לא משנה אם יש מימון דק: הדרגה המקסימלית שהמרצה מוכן להחיל בה להלוואת בעלים היא לנושה לא מובטח. 

משפט משווה: בארה"ב דחיית חובות היא לא חלק מהרמת מסך. הרמת מסך זה בפסיקה ובחוקים של המדינות- אך לא ברמה הפדרלית. דחיית חובות נמצא בדין הפדרלי של חדלות פרעון. זה לא מוגבל בהלוואות בעלים וכו' אלא ניתן גם לדחות חובות של מי שאינו בעל מניה. הם יכולים לדחות חובות לפי הנסיבות, גם אם הוא לא בעל מניה. זה מותיר פתח למקרים קיצוניים שאין להם מענה אחר. 

הערה: אם בעל המניות משקיע בחברה סכום זעום ולווה לה הרבה כסף ואז מוכר את מניותיו- זה אינדיקציה להלוואת בעלים לא אוטנטית שיש לה זיקה למניות.

קו הפרשנות של ביהמ"ש ביחס לדיני חדל"פ הוא לא אחיד. הבעיה המרכזית היא שהחקיקה פזורה ב3 חוקים שונים: פקודת פשיטת הרגל (יחיד), פקודת החברות (פירוק חברה) וס' 350 לחוק החברות (הבראת חברה). ההסדרים שבחוקים השונים הללו לא תמיד חופפים זה לזה. 

האם מה שחל באחד, יחול גם בשני? מסיבה עניינית, אין סיבה שלא. אבל זה לא אחיד, משום שהחוק לא אחיד. ביהמ"ש יכול לחכות לכנסת, אבל לא יצא מזה הרבה, או לתקן את המצב דרך דיני פרשנות. אך זה לא קורה תמיד- פס"ד גני אביב.

ס' 353 לפקודת החברות, תפקידו לקלוט חלקים מדיני פשיטת הרגל על פירוק חברה: 353.
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.

המטרה היא למנוע לקונות- יש לביהמ"ש את היכולת דרך הס' הזה להחיל את דיני פשיטת הרגל על חברות. ביהמ"ש עושה את זה לפעמים. לדוגמא: 

1.אין קביעה סטטוטורית על עיכוב הליכים, חוץ מנושים אחרים, בפקודת החברות. ביהמ"ש הפעיל את החריג של ס' 20(ב) לפקודה על חוק החברות. 

2. קיזוז- ס' 74 לפקודה. פס"ד אספקה אומר שכללי המשחק של קיזוז יחולו גם על חוק החברות. 

ס' 353 קולט אל דיני הפירוק מפשיטת הרגל, לא את כל דיני פשיטת הרגל, אלא את אלה שנוגעים להגדרת זכויות הנושים. אך דינים שאינם נוגעים במישרין אל נושה מסוים ומה מותר או אסור לו, לא נקלטים ע"י 353. לדוגמא: הענקה. נועד לטובת הנושים בסופו של דבר, אך במישרין נוגע רק בגודל הקופה. העדפת נושים זה אותו דבר: כי לא מדובר על זכויות הנושים. 

לכן עדיין יש את הבעיה של הלקונה, שלא נפתרה, כפי שהלכת גני אביב הוכיחה. 

בעיה שניה שס' 353 לא פותר, זה שהוא מגשר רק בין פקודת פשיטת הרגל לפירוק- אבל לא על הבראה. 

בפס"ד כספי נ' נס המרצה חשב שביהמ"ש מראה נטיה לפרשנות אקטביסטית יותר, אך לא. בפס"ד הזה הייתה העדפת נושים קלאסית. הנושה שרצה להתגונן מההעדפה אמר ששבועיים לאחר פתיחת ההליכים, התחילו בהבראה, ולא בפירוק. הטענה הייתה שס' של העדפת נושים חל על פירוק חברה, אך לא על הבראת חברה, שזה בחוק החברות, שס' 353 לא מגשר אליו.

שטרסברג-כהן: זה שהליך העדפה לא מופיע בחוק החברות, זה לא מפריע לה, כי הבראה ופירוק מקבילים בדיוק זה לזה, ואותם כלים משפטיים שקיימים לאחד צריכים חחול גם בשני. 

אבל... ב2004 הגיע לביהמ"ש פס"ד אוקינוס:

באוקינוס נפתח הליך הבראה שלא צלח. בזמן הנסיון אחד הנושים של החברה רצה לקזז חובות, כאשר החובות הנגדיים נוצרו משני צידי צו הקפאת ההליכים: אחד לפני הצו (של הנושה כלפי החברה), והחוב שכנגד נוצר לאחר. נניח היה מדובר בהליך פירוק, לא היה מותר לקזז את החובות הללו כי הם שניהם צריכים להיווצר לפני הצו- ס' 74. אבל לא נפתח הליל פירוק, אלא הליך הבראה. 

ביהמ"ש: לא הקיש את ס' 74, אלא נתנו לו לקזז כי המחוקק לא אמר שזה חל על הבראה. 

לכן מכאן ואילך עוסקים בניחוש. 

סע' 373 לפקודת החברות – ניהול עסק בתרמית

373.
(א)
נתן בית המשפט צו פירוק, יקבע דיון בשאלה אם עסק של החברה התנהל תוך כוונה לרמות את נושיה או את נושיו של אדם אחר או לכל מטרת מרמה; התברר בדיון כאמור, או לאחר מכן במהלך פירוקה של החברה, כי עסק של החברה התנהל כאמור, רשאי בית המשפט, על פי בקשת הכונס הרשמי או המפרק או כל נושה או משתתף של החברה ואם נראה לו נכון לעשות כן, להצהיר שכל נושא משרה שלה, שהיה ביודעין שותף בניהול העסק, ישא באחריות אישית ללא הגבלה לחבויותיה של החברה, כולן או מקצתן, כפי שיורה בית המשפט; לענין סעיף זה, "נושא משרה" -  בין בהווה ובין בעבר, לרבות כל מי שנושאי המשרה היו רגילים לפעול לפי הנחיותיו או הוראותיו.

פס"ד דנהיל: האם ס' 373, המטיל את כל חובות החברה על נושאי המשרה אם העסק נוהל בתרמית, שאחריותו חלה בפירוק חברה- יחול גם כשלא ניתן צו פירוק, למשל בכניסה להליך הבראה?

ריבלין: לא. הס' רלוונטי רק לפירוק. 

לפני חצי שנה, בפס"ד חדש של העליון, עלתה השאלה האם ניתן להפעיל את ס' 374 לפקודת ההבראה, וביהמ"ש אמר שכן כי זה דומה. אין יכולת חיזוי כלל. זה אקרעי לחלוטין. 

