חדלות פירעון – ד"ר דוד האן

שיעור 1

א. מבוא

בתיאוריה נורא קל להבין מה זה חדלות פירעון. בחיים המעשיים עם זאת, קשה מאוד להגדיר מתי חברה היא חדלת פירעון ומתי לא.
אנחנו מדברים פה על דמויות שנמצאות בקשיים כלכליים ומשתדלות  להמשיך בחיים הכלכליים ולהתמודד עם הקשיים למרות הנושים, לשביעות רצון כל הצדדים, או לכל הפחות רובם.

מקור העניין הוא לא משפטי אלא בעיה כלכלית, אבל נראה האם המשפט יכול להפוך כאן לסוג של "פתרון קסם" במקום שהצדדים לא מסוגלים להגיע לפתרון. מראש נגיד – אין למשפט שום קסם, והוא לא יכול לפתור את מה שהכלכלה לא יכולה לפתור. אנחנו יכולים לספק כלים שיעזרו לצדדים להסדיר את העניין בינם לבין עצמם, אנחנו יכולים למזער נזקים בצורה מסוימת. אנחנו יכולים לספק פתרונות שיסדירו את הבעיות באופן צודק והגיוני יחסית. לא נוכל לספק פתרון קסמים. המשפט לא יכול להעלים הפסד כלכלי. השאלה היא איך חיים במצב של הפסד בצורה הוגנת.

יהיו כאלה שיצעקו – איך הגענו למצב הזה, של חדלות פירעון? נתפוס את האחראים ו"נתלה אותם". גם לזה נגיע, כי ייתכן שיש גורמים אחראים שצריכים לשלם. אבל חשוב לזכור שלא תמיד יש גורם אחראי. לפעמים פשוט הבמה עקומה ואף רקדן אינו רקדן גרוע.

היום כולם מבינים שדיני חדלות פירעון רלוונטיים מאוד, בעקבות המשבר האחרון.
14.9.2008 היה היום שהפעיל את הטריגר העולמי כשהבנק Lehman brothers בארה"ב הכריז שהוא חדל פירעון. עוד באותו היום היו טפטופים שAIG נכנסת לחד"פ ועוד שני בנקים. הגורם הזה פשוט הוביל לפשיטות רגל אחרות, שאנחנו מרגישים את ההשפעות שלהם עד היום.

אז אנחנו נפתח את הקורס בלדבר על המשבר העולמי.

הופנינו בקריאה לשני מקורות – הפרק החמישי בספר של ד"ר האן שנותן גם מספרים כדי שנבין איפה אנחנו חיים. במקביל הופנינו למחקר שהתפרסם בגלובס.

מה אנחנו לומדים מהמחקר? שאנשים לא היו מוכנים לזה. אנשים היו בהלם, למרות שאפשר לצפות ולחזות דברים. כנראה זה טבעו של המין האנושי.

אף אחד לא באמת הפנים את הנושא הזה של חד"פ. אצלנו זה היה בדיוק בזמן בחירות ובדרך שומעים המון רעיונות בנוגע למשבר ואף אחד לא באמת יודע מה לעשות. זו הייתה המציאות בשטח. היה פה כזה מגוון רחב של רעיונות שזה מלמד שאין באמת מושג כללי או דעה רווחת לגבי מה אפשר וצריך לעשות.

עכשיו ניכנס למציאות המשפטית בישראל – החקיקה שלנו לא מודרנית. אמנם זה שהיא ישנה לא בהכרח אומר שזה גרוע, אבל בתחום העסקי, שמתפתח כל כך מהר - מקבלים תובנות חדשות ומאמצים פרקטיקות חדשות, ואז חקיקה בת 80 שנה אינה רלוונטית להיום, יחסית לכלכלה הישראלית המפותחת. זה מבלבל לא רק את אנשי הפרקטיקה, אלא גם את השופטים. אין תשתית סטטוטורית ראויה שאפשר לחדש הלכות מכוחה.

כאן אנחנו צריכים להבחין בין מושגים שונים. כשאדם לא יכול להחזיר את החובות שלו לאנשים, ולא משנה מאילו סיבות, הוא עלול להיכנס למצב של פשיטת רגל – ע"י צו לפתיחת הליכים של פשיטת רגל שיבוא כתוצאה ממעשה פשיטת רגל. אז מה אלה המושגים האלו?

פשיטת רגל

מצב שנובע מכך שלאדם אין מאיפה להחזיר חובות. מה קורה במצב הזה? יש לנו כמה היבטים בפשיטת רגל. יש הרבה רכיבי משנה, למשל: הגבלת זכויות, מינוי כונס נכסים וכו'. לאן כל זה מוביל אותנו?

יש לנו הגבלה של זכויות כדי שלא יגדלו לו החובות. אז המטרה שלי היא הסדרת החוב – איך אני מגיע למטרה הזו? אז אחד הפתרונות הוא תשלומים. אני לא אשלם הכול במכה אחת אלא אפרוס את החוב שלי לתקופה.
אבל לעיתים צריך את הכסף בצורה מיידית, אולי כי אין סיכוי שיגיע כסף עתידי או שהנושה חייב מזומן עכשיו ולכן פונים לפתרונות אחרים:
אז מה קורה אם אני צריך כסף עכשיו ואין לי? אז אני אוכל להשיג מצדדים שלישיים, ערבים, אנשים שקרובים אלי או מימוש נכסים. עוד ניגע בבעיה הזו.
עוד מושג שאנחנו צריכים לבאר הוא צו לפתיחת הליך. כשביהמ"ש מוציא צו לפתיחת הליך כשמו כן הוא – צו פתיחה של הליך. ההליך הזה ארוך ולוקח זמן ואין כאן משהו אינסטנט. אנחנו רוצים להגיע למצב של מימוש נכסים או לאיזושהי הסכמה לפריסת החוב לתשלומים. שמו של הצו שפותח את הליך פשיטת הרגל הוא צו כינוס. הוא לא פותח את כינוס הנכסים, אלא את ההליך של פשיטת רגל כולה.
מהות הבעיה במקרה של פשיטת רגל היא לא רק המתח בין הנושה לחייב אלא בעיקר בין הנושים לבין עצמם. יש פתרונות כדי למנוע בלגן כמו הערות אזהרה, משכונות וכו'. אז יש סדרי עדיפויות שיכולים להוות איזושהי חוקיות בעולם המבולגן הזה אבל הרבה פעמים אנחנו לא באמת יודעים למי מגיע קודם. הכללים המשפטיים אינם ברורים. אז או שתהיה הסכמה או שנגיע לבימ"ש.
אז כשנסתכל על נושים נסתכל על הנושים כקבוצה.
כינוס נכסים
שם עצם כללי שמשמש לתיאור סעד שקיים במערכת המשפט האזרחי. אנחנו נדבר על שני מופעים של סעדים – זה שקשור אלינו הוא כינוס נכסים והוא אחד הסעדים שיש למערכת ההוצאה לפועל על מנת לגבות חוב (יש עוד סעדים, כמו עיקול למשל).
זהו מצב שבו כונסים את נכסי החייב על מנת לממשם ולהחזיר את החוב לנושה. בסופו של דבר אנחנו כונסים כדי שלא תהיה הברחת נכסים. אנחנו רוצים להפעיל מערכת פיקוח על הנכסים של החייב בצורה מרוכזת כדי של יתבצעו העברות נכסים חופשיות.
כאשר מגיע שלב פירעון החובות ביהמ"ש יכול לתת בסוף הפירעון צו של הפטר חובות. הצו בעצם אומר שאחרי התשלום אין חובות יותר. האדם פטור מהחובות. זה הבונוס הגדול שנותנים לחייב. אם זה היה מחמת אשמתו – לא ניתן לו צו הפטר אבל אם לא באשמתו – ניתן לו צו כזה כדי לתת לו "הזדמנות שנייה" בחיים כדי לא להרוג בנאדם. לצו ההפטר אנחנו עוד נחזור בסוף הקורס.
הוצאה לפועל
המוסד שמטרתו היא להוציא אל הפועל את הפסקים האזרחיים שניתנים ע"י ביהמ"ש, אם הם לא מקוימים באופן רצוני על ידי החייב שנפסק שישלם.
פקודת החברות היא המקום השני (חוץ מחוק ההוצל"פ) שם יש את המושג של כינוס נכסים. פרק ח' לפקודה מדבר על שעבוד נכסים. על נכסים של חברה ניתן לקבל סוגי שעבודים שונים. יש שעבוד קבוע ושעבוד צף. שעבוד צף תופס במכה אחת את הכול. כל הנכסים כמכלול משתעבדים לטובת הנושה. בפקודה נקבע בס' 194 לפקודה כיצד נושה שזכויותיו מובטחות בשעבוד צף יכול לאכוף את זכותו. הסעיף הזה בא ואומר שאם הנושה מבקש לאכוף את זכויותיו הוא יכול לאכוף את השעבוד הצף על ידי פניה לביהמ"ש המחוזי והאחרון ימנה כונס לנכסים המשועבדים. כשמובטח לנושה שעבוד צף והוא פונה לבימ"ש ומבקש כונס נכסים – אנחנו מדברים ברמה התיאורטית על סכסוך. בפועל, כמעט כל הנושים שמחזיקים בשעבוד צף – הם בנקים, וככלל, החברה תעדיף לא להסתבך עם בנק כי בנק יכול לעשות לחברה חיים מאוד קשים.
אז אם כבר מתמנה כונס נכסים מכוח פקודת החברות – הלכה למעשה זה משפיע על שאר הנושים וכאן יש כבר קונפליקט בין החברה לבנק לשאר הנושים. אז האם זהו הליך מקביל לפשיטת רגל? או חלופי? אז התשובה כאן היא שאם פשיטת רגל זה הליך של יחידים, כינוס נכסים מתייחס רק לחברות. השאלה שכן צריך לשאול היא האם יש הליך אחר שאמור להתמודד עם קשיים של חברות, ומה היחס ביניהם לכינוס נכסים?
שבוע הבא לקרוא נושאים 7 ו8 בסילבוס.
שיעור 2
שבוע שעבר עסקנו בנקודה המרכזית שהיא ריבוי נושים שהאינטרסים שלהם מתנגשים זה בזה. בצורה כזו קשה מאוד לנהל את האישיות חדלת הפירעון בצורה סבירה אלא אם כן המשפט יתערב ויקבע כללי משחק שיובילו לתוצאות ראויות. אמרנו שאין כאן פתרון אידיאלי ולא יישאר מספיק לכולם כי זו המהות של להיות חדל פירעון, אבל זה פתרון עדיף מאשר כאוס כללי, גם אם לא פתרון של 100%.
דיברנו על כך שיש שתי דרכים עיקריות לטפל במשבר כלכלי בחברה. דרך ראשונה היא מימוש נכסים. הדבר הכי בוער לי כרגע הוא תשלום חובות – ולכן אני אמכור את נכסיי. הדרך השנייה היא דחיית החוב, או על ידי פריסת חובות או על ידי תשלום עתידי של הכספים המגיעים לו היום. הפתרון האידיאלי, לא משנה מהו, צריך לבוא בהסכמה בין הצדדים. כל עוד הצדדים מסכימים על דרך – זה טוב. הגענו לכך שיש הליך נוסף שנקרא פשיטת רגל והבדלנו בינו לבין כינוס נכסים, וראינו שפשיטת רגל מטפלת בקשיים כספיים של אדם וכינוס נכסים הוא לא בדיוק מקביל, אלא פרוצדורה למימוש נכסים. סעד שנועד לממש נכסים עבור זוכים ע"פ דין או ע"פ חוזה.
אם גורם כלשהו פונה לביהמ"ש ומבקש ליזום הליך של פשיטת רגל, וביהמ"ש מחליט שיש ממש בדרישה – הוא מוציא צו כינוס. זה לא כינוס נכסים על מנת לממש אותם, אלא רק כדי לבחון את מצבו הפיננסי של החייב. ייתכן שמאוחר יותר נגיע לשלב של מימוש הנכסים, אבל לא בהכרח.
החוק אומר כזה דבר ביחס לפשיטת רגל:
9.
לא תוגש בקשת פשיטת רגל נגד תאגיד או חבר בני אדם שניתן לפרקם לפי פקודת החברות או לפי פקודת האגודות השיתופיות.

ההליך שמתמודד עם חדלות פירעון של חברה הוא פירוק. הוא לא שונה מבחינה קונספטואלית מכינוס. הפירוק גם הוא מוביל למימוש נכסים אז ההבדל היחיד הוא בלשון. אין פה מחשבה מעמיקה שמצדיקה הבדל ביניהם. הבדל אחד רלוונטי – אנחנו משאירים משהו לבני האדם ונותנים להם הפטר לפעמים, היות והאדם ממשיך לחיות גם אחרי פשיטת הרגל. לחברה אין עתיד אז לא נשאיר לה נכסים או ניתן לה הפטר.
עוד מענה שאנחנו יכולים לתת לחברה הוא הבראת חברה. בהבראה קלאסית – הרעיון הוא דחייה לתוך העתיד ולא מימוש נכסים, אז האם יש הקבלה בין טיפול בחברה לבין טיפול באדם? התשובה היא כן. אצל אדם שתי הדרכים מופיעות תחת כותרת אחת – "צו כינוס". ואצל חברה יש שתי כותרות נפרדות – פירוק והבראה.
עכשיו מתעוררת שאלה בסיסית משפטית – מתי מהלך כזה מתחיל? אנחנו באים לברר קונפליקט בין הצדדים והבירור הזה נעשה במעורבות ביהמ"ש. ביהמ"ש לא נכנס בעצמו.
ס' 259 לפקודת החברות אומר שכל נושה יכול לבקש פירוק של חברה. לגבי אדם הסעיף הרלוונטי הוא ס' 7 לפקודת פשיטת הרגל:
259.
הפניה לבית המשפט בדבר פירוקה של חברה תהיה בבקשה שהגישו אלה, מקצתם או כולם, ביחד או לחוד:

(1)
החברה;

(2)
נושה, לרבות נושה מותנה או עתידי;

(3)
משתתף.

7.
לא יוכל נושה להגיש בקשת פשיטת רגל נגד חייב אלא אם נתקיימו כל אלה:

(1)
החוב שחב החייב לנושה המבקש, ואם היו המבקשים שני נושים או יותר – סך כל החובות שהוא חב להם, אינו פחות מ-65,885 שקלים חדשים; בית המשפט רשאי, לבקשת נושה ומטעמים מיוחדים שיירשמו, לאשר הגשת בקשת פשיטת רגל בשל חוב ששיעורו נמוך מסך זה;

(2)
החוב הוא סכום קצוב בכסף שיש לשלמו מיד או בזמן עתיד קבוע;

(3)
מעשה פשיטת הרגל שעליו מסתמכת הבקשה אירע תוך שלושה חדשים לפני הגשתה;

(4)
מקום מושבו של החייב הוא בישראל, או שתוך שנה לפני הגשת הבקשה גר כרגיל בישראל או היה לו בית מגורים או מקום עסקים או שניהל עסקים בישראל בעצמו או על ידי מורשה או מנהל או היה חבר בחבר-בני-אדם או בשותפות שניהלו עסקים בישראל על ידי שותף או שותפים או מורשה או מנהל.

נבדוק את הדין הנוהג – מתי נושה יכול לבקש פשיטת רגל? 
1. כשיש חוב קיים.
2. מעשה פשיטת רגל.
השילוב העולה מסעיף 7 לפקודה הוא שלא די שיש חוב אלא צריך גם שיהיה מעשה פשיטת רגל. בתאגיד הסיפור הוא שונה. ס' 257(4) מדבר על כך שהחברה הייתה לחדלת פירעון וזו עילה לפירוק.
אז האם יש הבדל בין אדם לחברה? ואם כן, למה?
ההבדל שעולה על פניו הוא העילה של מעשה פשיטת הרגל, שקיימת אצל אדם ולא אצל חברה. אצל הפרט כשאנחנו מדברים על מעשה פשיטת רגל, אחד הביטויים נוגע להתנהגותו ולאלמנטים של אשם בה. בחברה לא בוחנים את התנהלותה במובן האשם אלא בוחנים שאלה עובדתית.
ננסה ללבן כל מושג בצורה ברורה:
מעשה פשיטת רגל – ס' 5 לפקודת פשיטת רגל מפרט רשימה של מעשים שאם נעשו בידי החייב ייחשבו כמעשה פשיטת רגל, נפרטם בהמשך.
 המכנה המשותף של כל האלמנטים בסעיף הוא שעולה חשש שפירעון חוב לא יקרה, מרצון או לא מרצון. יש כאן אלמנטים של חוסר תום לב אבל גם אלמנטים שפשוט מעידים על חוסר יכולת לשלם חוב. בעיקול למשל, יכול להיות שאדם לא חייב באמת או שחוב לא בורר עד הסוף, ורשויות שלטון יכולות לעקל לו נכסים בלי הגעה לבית משפט. או שאדם צבר חובות רפואיים ולכן זו לא אשמתו שהוא לא יכול לשלם חוב. הסיבות שהובילו למשבר יתבררו בהמשך, בשלב זה לעיתים יש לביהמ"ש יכולת לתהות על קנקנו של אדם ולראות אם יש אשם או אין אשם, לעיתים אין אפשרות לעשות זאת ברגע זה וצריך לחקור יותר לעומק. הרכיב האקוטי כאן הוא ההפטר. שם פשיטת הרגל מדברת בקודים ערכיים. אם היה ישר – יזכה להפטר, אם לא אז מערכת המשפט לא תסייע לו. 
מדוע לא משתמשים בהוצאה לפועל? מה ההבדל בין הוצל"פ לבין פשיטת רגל. אלמנט האשם. בפשיטת רגל אני יכול להבדיל ביניהם – ולדעת ד"ר האן פשיטת רגל נועדה למקרים של חוסר יכולת ולא חוסר רצון. חוסר רצון זה דבר שאנחנו מכירים כל הזמן, רוב ההתדיינות בביהמ"ש נובעת מחוסר רצון. אז יש מערכת של פס"ד וגם אחריה אנשים מגלים חוסר רצון לשלם ואז פותחים תיק בהוצל"פ. סעיף 5 לא מבחין בין חוסר יכולת לחוסר רצון, הוא מאפשר להכניס חייבים לפשיטת רגל גם אם השורש הוא חוסר רצון. ההליך בשלב הזה אדיש לשאלת האשם, הוא גם לא תמיד יכול להתייחס לשאלת האשם בשלב מוקדם כל כך.
מתי מתחיל תהליך של פירוק?

ע"פ סע 259 לפקודת החברות יכול כל נושה (מותנה או עתידי) להגיש בקשה לפירוק.:
259.
הפניה לבית המשפט בדבר פירוקה של חברה תהיה בבקשה שהגישו אלה, מקצתם או כולם, ביחד או לחוד:

 (2)
נושה, לרבות נושה מותנה או עתידי;

מתי מתחיל התהליך של פשיטת רגל? סעיף 7 לפקודת פשיטת הרגל מפרט את האלמנטים שצריכים להתקיים על מנת שיהיה אפשר להגיש בקשה:
7.
לא יוכל נושה להגיש בקשת פשיטת רגל נגד חייב אלא אם נתקיימו כל אלה:

(1)
החוב שחב החייב לנושה המבקש, ואם היו המבקשים שני נושים או יותר – סך כל החובות שהוא חב להם, אינו פחות מ-65,885 שקלים חדשים; בית המשפט רשאי, לבקשת נושה ומטעמים מיוחדים שיירשמו, לאשר הגשת בקשת פשיטת רגל בשל חוב ששיעורו נמוך מסך זה;

(2)
החוב הוא סכום קצוב בכסף שיש לשלמו מיד או בזמן עתיד קבוע;

(3)
מעשה פשיטת הרגל שעליו מסתמכת הבקשה אירע תוך שלושה חדשים לפני הגשתה;

(4)
מקום מושבו של החייב הוא בישראל, או שתוך שנה לפני הגשת הבקשה גר כרגיל בישראל או היה לו בית מגורים או מקום עסקים או שניהל עסקים בישראל בעצמו או על ידי מורשה או מנהל או היה חבר בחבר-בני-אדם או בשותפות שניהלו עסקים בישראל על ידי שותף או שותפים או מורשה או מנהל.

מהם התנאים המהותיים שצריכים להתקיים כדי ליצור עילה של נושה כלפי אדם לפשיטת רגל? סע 7 לפשיטת רגל:

א. קיומו של חוב

ב. מעשה פשיטת רגל
מהם התנאים המהותיים שצריכים להתקיים כדי ליצור עילה של פירוק כלפי חברה? סע 257 לפקודה:

א. חדל"פ (קיימים תנאים חלופיים).

257
בית המשפט רשאי לפרק חברה בהתקיים אחת מאלה:

 (4)
החברה היתה לחדלת-פרעון;

מה היחס בין השניים?

לאדם דורשים מעשה פשיטת רגל ובחברה לא.

אצל אדם בודקים את כוונתו והתנהגותו הסובייקטיבית (מתחמק מנושיו), בחברה בודקים מצב אובייקטיבי עובדתי- האם היא חדלת פירעון?

סע 5 מגדיר מהם מעשי פשיטת רגל.

5.
מעשה פשיטת רגל הוא לחייב, אם עשה או נעשתה לו אחת מאלה:

(1)
בישראל או במקום אחר –

(א)
נתן נכס מנכסיו מתנת מרמה או העבירו העברת מרמה;

(ב)
העביר או שעבד נכס מנכסיו העברה או שעבוד, שאילו נעשו כשהוא מוכרז פושט רגל היו בטלים משום העדפת מרמה לפי כל דין תקף אותה שעה;

(2)
בכוונה להתחמק מנושיו או לדחותם הוא עשה אחת מאלה:

(א)
יצא את הארץ, או בהיותו בחוץ לארץ נשאר שם;

(ב)
עזב את בית מגוריו, או הוקיר רגליו ממקום עסקיו או מגוריו הרגיל, או התחמק ממקום אחר שבו מצוי נושה;

(ג)
התבודד כדי שלא יוכלו נושיו להתקשר עמו;

(3)
עוקל נכס מנכסיו ונמכר בהוצאה לפועל על פי צו בית משפט;

(4)
הגיש לבית המשפט הצהרה שאינו יכול לשלם את חובותיו, או בקשה שיוכרז פושט רגל לפי הוראות פקודה זו;

(5)
הודיע לנושה מנושיו כי הפסיק, או עומד להפסיק, לשעה או לצמיתות, לשלם את חובו;

(6)
לא מילא אחר הדרישות שבהתראת פשיטת רגל לפי פקודה זו תוך שבעה ימים לאחר שהומצאה לו בישראל, או תוך הזמן שנקבע לכך בצו בית המשפט שהתיר את ההמצאה אם הומצאה בחוץ לארץ, ולא הניח את דעת בית המשפט כי יש לו תביעה שכנגד או קיזוז או דרישה שכנגד שאינם פחותים מסך החוב הפסוק ושלא היה בידו לעוררם בתובענה שניתן בה פסק הדין; לענין זה, "חוב פסוק" – לרבות סכום שניתן צו חלוט לשלמו, ו"תובענה" – לרבות הליכים שבהם ניתן הצו.

מה המכנה המשותף למעשי פשיטת רגל?- עולה מהם חשש שהחוב לא ייפרע.

הברחה/העדפה/התחמקות/עיקול/הצהרת חוסר יכולת/הודעה על חוסר יכולת או רצון

פשיטת רגל הוא מעשה נייטרלי, והבירור לגביי אשם יהיה רק בסוף לגביי צו הפטר.

[בישראל ישנה חקיקה דרקונית- פקודת המסים(גבייה) שמאפשרת אמצעי גבייה של רשויות השלטון ע"י עיקול אף ללא משפט.]

למה עושים פשיטת רגל ולא הוצאה לפועל? יש חוב, למה לא לגבות אותו?

לדעת האן, בניגוד לרון חריס שאומר שפשיטת רגל והוצל"פ הם אותה מערכת, אם יש יכולת אבל אין רצון הולכים להוצל"פ ואילו אם אין יכולת ממשית לשלם – אתה הולך לפשיטת רגל.

חוסר רצון היא בעיה מרכזית במשפט האזרחי, גם בעצם ההגעה למשפט וגם במימוש פס"ד, ולכן צריך הוצל"פ. למרות האמור, סע 5 לפשיטת רגל לא מבחין בין חוסר רצון ליכולת, ומאפשר להכניס חייבים לפשיטת רגל גם אם זה חוסר רצון.

בפס"ד רוקמור השאלה שנידונה הייתה מתי נראה מעשה פשיטת רגל אצל רייפמן? כאן הייתה בתור התחלה הודאה של רייפמן וגם העדפה לא חוקית. הוא שיעבד את הנכסים בזמן שהיה לו חוב והיה גם צו שאוסר עליו לערוך דיספוזיציות בנכסים שלו. הוא התעלם מהצו וזה לא נראה טוב לבימ"ש, וזו אחת מהאינדיקציות השליליות. אז השאלה היא מהי העילה ומיהו בעל הזכות? מעשה פשיטת הרגל הוא העילה. הרכיב הראשון שמאפשר לבוא ולומר שרק חייב יכול לבוא ולדרוש צו כינוס.
אם יש מחלוקת בקיומו של חוב אז הליך פשיטת הרגל הוא לא ההליך לטפל בזה. ההליך צריך להיות אזרחי. ברוקמור השאלה האם יש חוב או אין חוב הייתה סוג של משפט זוטא היות והנתבע לא עשה את זה בטענות של ממש. כשנושה מבקש פתיחת הליך והחייב יבוא ויגיד שהוא לא חייב – הוא צריך לעורר מחלוקת רצינית. יש כאן איזה סוד של סדר דין מקוצר, וכאן כובד המשקל לא עובר לנתבע אלא אחרי שהתובע טוען שיש חוב – יש לי מערכת שיקולים שלמה, כי בפועל אנשים לא אוהבים לשלם חובות, והמציאות מוכיחה שאנשים מעלים טענות משונות רק כדי לדחות את הגזרה עד שהתובע יתייאש. במקרה של רייפמן הטענות שלו היו מצוצות מהאצבע. אין כאן שום טענה עם גב שמעוררת שאלה אמיתית בקיומו של החוב.
כשמדובר בחברה זה זועק עוד יותר. המושג "פשיטת רגל" לא מופיע כאן.
העילה היא כשחברה נעשתה חדלת פירעון – מה זה אומר חדלות פירעון? האם יש אמות מידה שניתן לבחון אותן בצורה רשמית? אז יש שני מבחנים – המבחן המאזני או מבחן הנזילות. כפי שעולה מפס"ד בן ציון אם אחד המבחנים לא מתקיים אז אפשר לדרוש פירוק.
קלאבמרקט למשל זו דוגמה לכך ששני המבחנים אינם מתקיימים. אפריקה ישראל היא דוגמה לקיומו של מבחן הנזילות אבל לא המבחן המאזני. הם מודיעים שבשנים 2009-2010 יש לחברה מאיפה להחזיר. אבל מעבר לכך הם לא בטוחים. מגיעים אג"חים מסדרה ט' שאמורים לקבל כסף בנובמבר ודורשים את הכסף שלהם בבחינת "אחרינו המבול". לאפריקה ישראל אין בעיית נזילות אלא בעיה מאזנית ואת מחזיקי סדרה ט' זה לא מעניין.
חוסר מאזן הוא שקלול של העתיד כי זה כולל נכסים שיהיו ולא רק מה שיש עכשיו. אז צריך להעריך גם את נכסי העתיד ולא רק נכסים היום. אפריקה-ישראל הגיעה למסקנה לפי ההערכות שהם לא יוכלו לשלם בעתיד את החובות. במילים אחרות – אפריקה הכריזה על עצמה כעל חדלת פירעון, הם חיים על זמן שאול והם מודעים שהבעיה רובצת לפתחם.
מבחינה משפטית מחזיקי סדרה ט' טועים היות וגם נושה עתידי יכול לבקש פירוק עכשיו וזה ההבדל בין חייבת חברה לבין חייב אדם. אצל אדם נושה עתידי אינו רלוונטי כאן. הסיבה היא שאחת הנקודות המשמעותיות היא שמועד הפירעון המיועד לא משנה.
מבחינת ניהול עסק שוטף נושים יודעים שלא מממשים נכסים בד"כ אלא רק מהפעילות השוטפת של החברה. אז זה לא דומה לחוסר יכולת אצל אדם. כמו כן חוסר רצון אצל אדם זה  בוטה יותר מאשר חוסר רצון אצל חברה.
האם חוסר רצון לשלם ישמש דרישת פירוק אצל חברה? ס' 258(1)
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.

המבחנים של לנדאו נובעים מסעיף קטן 3. סעיף קטן 1 יותר מקביל לעילה הראשונה אצל חייב אדם. וחוסר התשלום מקביל באופן כלשהו לעילה השנייה אצל אדם בסעיף של 'מעשה פשיטת רגל'. האם קיומו של חייב מצדיק בקשת פירוק?
דיברנו על זה שפשיטת רגל נועדה להסדר חוב ולא להעניש. הם מצדיקים פשיטת רגל שמהווים סימן מעיד שכנראה אם המעשים ייעשו לא יישאר מספיק. תיקון המעשה הוא פשיטת רגל. ביהמ"ש אומר גם ביחס לחברות שהבסיס לבקשה הוא שאין מחלוקת ביחס לחוב. אז מה הקשר בין זה שחייבים לי לבין זה שאדם צריך להיכנס לפשיטת רגל. מה הקשר בין פירוק לפשיטת רגל? לבקשה עצמה יש מחיר קשה מאוד מבחינת החברה. לקרוא נושא 9.
שיעור 3
שיעור קודם כשניתחנו את מעשה פשיטת הרגל ועמדנו על טיבם של האירועים בסעיף 5 לפקודה הבנו שיש שם חוסר יכולת או חוסר רצון לשלם. לעומת זאת בפקודת החברות, מעבר לבקשת הנושה, העילה המהותית להגשת הבקשה היא כשחברה היא חדלת פירעון. ס' 258 אומר לנו מה זה חדלות פירעון.
כשמנתחים מהי חדלות פירעון לפי פקודת החברות – אנחנו רואים שיש מבחנים שונים. די בהתקיים אחד מהמבחנים כדי שהחברה תיחשב לחדלת פירעון – מהם המבחנים הללו?
המבחן הבולט לעין מופיע בסעיף 258(3) לפקודת החברות - כשביהמ"ש חושב שאין לחברה די נכסים כדי לעמוד בהתחייבויותיה. זה בא לידי ביטוי בפס"ד בן ציון שם המבחנים היו המבחן המאזני והמבחן התזרימי.
המבחן הבא הוא מבחן שלא נגענו בו – 258(1). יש לי כאן נושה שדורש את חובו חזרה ולא מקבל אותו משום מה אז החוק אומר לו שיש לו אפשרות לבקש פירוק. זה לא נראה כ"כ קשור לחד"פ במובן העסקי, אלא יותר מבחינת הנושה. זה מזכיר את ס' 7 לפקודת פשיטת הרגל אבל פה זה מגיע כעילה נפרדת, לא צריך עוד מעשה פשיטת רגל. אז אם יש לי נושה (שהוא נושה ב100% ולא בעל ספק חוב) שלא מקבל את חובו הוא יכול לבקש פירוק.
מה הקשר בין הסעיף לבין חדלות פירעון במובן הקלאסי שלה? זו לא ממש הגדרת חדלות פירעון אלא יותר עילה מהותית שמקבילה לאלמנטים בסעיף 5 לפקודת פשיטת הרגל. בעצם 258(1) בא יותר כדי לתת סיבות שבגינן הנושה יכול לבקש פירוק. אז תשובה אחת יכולה להיות שהסעיף טועה ובאמת זו לא הגדרת חדלות פירעון. תשובה אחרת היא שיש כאן מחשבה מאחורי הדברים. אז מהי בעצם הסיבה? אופציה אחת תאמר שהיות ומדובר באישיות משפטית לא טבעית , יש לנו חוק אחר לחברות והוא ידידותי הרבה יותר לנושה מאשר לחברה. המחוקק יותר רגיש כלפי חברות וכלפי הנושים של החברות ולכן צריך לתת להם מכשיר אפקטיבי על מנת למנוע צרות עתידיות. אז הסף הוא מאוד פשוט. מצד שני,  גם לאדם פרטי קל מאוד לפגוע בנושים שלו. 
הגישה השנייה מסתכלת מהפרספקטיבה של החייב ולא של הנושה. בפשיטת רגל יש ערך שמאזן בין הנושים לבין החייב, שם אני מגן על החייב ככזה וזה שיקול שצריך לקחת אותו בחשבון. ולכן לא נכון יהיה לקבוע כללים משפטיים שנחפזים להכניס את החייב להליך פשיטת הרגל. ואצל חברה הערך של הגנת החייב לא קיים. החברה היא מסגרת אבסטרקטית, מה יקרה אם היא תתפרק? לא יקרה כלום. בעלי המניות מוגנים. כל השיקול הוא הגנת בעלי המניות וגם כשהחברה תפורק – הנושים ייפרעו מנכסי החברה ולא מנכסי בעלי המניות.
אבל זו מחשבה פשטנית מדי, הרי יש עוד אנשים שתלויים בקיומה של חברה, למשל עובדים, ספקים או לקוחות קבועים ולכן אולי צריך לשים מבחנים יותר מאזנים במקרה של חברה.
אבל אמרנו שהמבחן בסעיף לא כל כך קשור להיות החברה חדלת פירעון. אולי יש כאן רק פשלה של נושא משרה? אז יש לי מענה דרך חובת הזהירות וחובת האמונים של נושא משרה - תפוס את המנהל! אין צורך להעניש את כל החברה ואת כל התלויים בה בגלל אחד שסרח. אבל בעידן המודרני זה לא יעזור. עד שנגיע לדיון ויתקבל או יידחה צו הפירוק – הנזק ייגרם לחברה. בקשת פירוק היא כותרת עסיסית בעיתון והנזק ייגרם והוא הרבה פעמים גם בלתי הפיך. ולכן השאלה הזו היא קריטית. הדרך להילחם בנושים חסרי תום לב, שעלולים לנצל את זה לרעת החברה היא להשית עליהם הוצאות משפט גבוהות במיוחד.
נחזור רגע ל258(3) – מה משותף לשני המבחנים? התחייבויות בלשון רבים. יש כאן חייב שעומד בפני קשת של נושים. יש קונפליקטים רבים בין הנושים ואז יש בעיות. ואז כשזו הבעיה צריך לבוא המשפט ולקבוע כללים שיעשו סדר בבלגאן. שלא כל אחד יפעל כאינדיבידואל שאינטרס האחרים לא מעניין אותו. ב258(1) לעומת זאת, אין מלחמת כל בכל בהכרח, אלא סך הכול נושה שלא קיבל את כספו חזרה. פירוק איננו הליך עונשי, אלא הליך אזרחי שנועד לטפל בסוג בעיות מסוים של מלחמת כל בכל. אז יש לי עוד דרכים לגבות חוב למה דווקא פירוק? כי הנושה לא באמת יכול לדעת מה מצבה האמיתי של החברה או מה מצבם של שאר הנושים. אז המחוקק מוכן להקל על נושה בודד שלא שילמו לו את החוב הפרטי שלו שיגיש בקשה לפתיחת הליך חדלות פירעון ואם החייב סבור שאין מקום לחדלות פירעון הוא יציג את המידע לביהמ"ש ואז ביהמ"ש ידחה את זה, יש כאן שיקול דעת גדול לביהמ"ש.
זה עדיין לא פותר את בעיית הנזק שנגרם לחברה בזמן שבין לבין אבל לא לכל דבר יש פתרון בדיני חדלות פירעון.
יש פה עוד אלמנט – אתה צריך להראות שהגשת בקשת תשלום ולא קיבלת את הכסף. אבל אם מועד הפירעון לא הגיע? אז נושה עתידי לא יכול להסתמך על 258(1) אבל 258(3) כן יכול לתת לו מענה.
ד"ר האן מציע בספרו מבחן אלטרנטיבי. הבקשה תוגש בידי 3 נושים או יותר, ואז הם יכולים לבקש פתיחת הליך בלי ראיה נוספת. די לי כראיה נסיבתית שלא שילמו לשלושה נושים, וכנראה שיש פה בכ"ז דברים ששווים בדיקה. מה גם שנושה אחד יכול לעשות מעשה כדי להזיק לחברה בפרסום שלילי. שלושה זה כבר פחות שכיח.
ננסה להפוך את היוצרות. לפעמים החייב מעוניין להיכנס להליכים והנושים לא מעוניינים שהוא יכנס להליכים. יכול להיות שהחברה רוצה להיכנס להליך פירוק בחוסר תום לב, כדי שיקלו עליה או שהנושים יתפשרו איתה. בחייב בשר ודם יש לפעמים גם אינטרס להגיע לשם על מנת לקבל הפטר. אז חברה יכולה ליזום בבקשה שלה פתיחת הליך – פירוק או הבראה. עצם הבקשה שלה לפירוק זו עילה מספקת לפרק את החברה, אין עוד מבחנים. לביהמ"ש יש שיקול דעת. האם יש לנו כאן חששות וצריך לקבוע מבחנים? לא באמת היות ובפרקטיקה זה כמעט אף פעם לא קורה. למה שהדירקטורים יבקשו מיוזמתם פירוק? זה לא באמת הגיוני מבחינת אינטרס נושאי המשרה. זה אפשרי אבל פחות מטריד אותנו וכמעט לא רואים את זה בשטח.
כשמסתכלים על הליך ההבראה – היוזמה היא כמעט תמיד יוזמה של החייב. האם צריך לקבוע מבחני סף בנוגע להבראה? מה אומר החוק? מבחינת החוק חברה יכולה להיכנס להבראה ללא דרישת סף, יש רק דרישת גילוי מוחלטת.
היקף המידע הנדרש לגילוי הוא רחב מאוד. יש ויכוח בנוגע להיקף הגילוי ולדעת ד"ר האן הדרישות מוגזמות. אפשר להתווכח על זה. האם מבחינת סמכות משפטית – יש סמכות לנושה לבקש פתיחת הליך הבראה או שסמכויותיהם מתמצים בבקשת פירוק? החוק לא אומר במפורש אבל בתקנות החברות (בקשה לפשרה או להסדר), בתקנה 10 נאמר: "הוגשה הבקשה לפשרה או הסדר שלא בידי החברה". באפריקה ישראל למשל אף נושה לא חשב שהוא יכול להכניס את החברה להליך הבראה.
תקנה 14 אומרת שביהמ"ש יכול למנות בעל תפקיד מטעמו במקרה של הבראה. כל צד עסקי בישראל יודע שבכל השנים כמעט תמיד ביהמ"ש משתמש בסמכות הזו וממנה בעל תפקיד וזה יוצר את כל ההבדל מבחינת האינטרסים. כי עכשיו דירקטור יודע שהוא יפנה את מקומו לטובת נושא משרה של ביהמ"ש. ולכן יש כאן איום פוטנציאלי גדול יותר מאיום בפירוק על נושאי המשרה. כי כולם יזוזו הצידה, ועם בעל התפקיד החדש אנחנו נגיע להסדר טוב יותר ממה שנגיע איתכם. הרבה נושים לא מודעים ליכולת הזו של הנושה וזו הסיבה שלא משתמשים בזה היום.
כפי שאמרנו – אין תנאי סף להבראה היות ואין לי חשש לניצול לרעה.
לקרוא נושא עיכוב הליכים (11). לקרוא בנושא 12 את העמודים בספר. ואת 13.1-3
שיעור 4
בשיעור האחרון עמדנו על יוזמה לפתיחת הליך הבראה ומי מבחינת החוק זכאי לבקש פתיחת הליך כזה, והחוק לא חד משמעי בלשונו, אבל אפשר להבין שגם נושה יכול ליזום מהלך כזה.
היום נדבר על שני דברים לפני שנגיע לעיכוב הליכים. הראשון הוא לתמרץ את מקבלי ההחלטות שלא להשהות את ההחלטה להכניס את החברה להליך רשמי. האם יש מקום לתת להם דרישה משפטית לפתוח בהליך ולא להשתהות? אם ראוי אז איך נעשה את זה? נעסוק עכשיו ב3 סוגיות:
1. המרצת מקבלי החלטות לפתוח בהליכי חדלות פירעון.
2. נושה המבקש למנוע פתיחת הליך .
3. פתיחת הליך פשיטת רגל ע"י חייב.
אז האם ראוי להמריץ את מקבלי ההחלטות ואם כן אז איך?
קודם כל נבדוק למה ראוי להמריץ? יש מקום לבוא ולהגיד שיש מקבל החלטות בחברה והוא יודע שיש בעיה, והוא כן מסוגל להתגבר על הבעיה ולהסתכל קדימה אל העתיד. מי אמר שהפתרון הטוב ביותר הוא ליזום תהליך הבראה? אולי הרבה יותר טוב לעשות את זה בלי בימ"ש. אם ניקח את אפריקה ישראל למשל, האם זה שהם לא הלכו לבימ"ש זו בעיה? הרי למעט סידרה אחת הם פתרו את הבעיות עם כל מחזיקי האג"ח. הרבה פעמים התשובה לשאלה ששאלנו לעיל יכולה להיות שלא צריך לפנות לביהמ"ש וראוי שהחברה תסתדר לבד עם הנושים, אבל, לא תמיד. גם בפס"ד ארנרייך וגם בפס"ד דומת טקסטיל ביהמ"ש הטיל אחריות על החברות וקבע שבאי הכניסה להליך והמשך ניהול העסקים כרגיל למרות המשבר, זה הבסיס להטלת אחריות על נושאי המשרה. האחריות הוטלה מכוח ס' 373 לפקודת החברות, ומתוך ניהול בחוסר תו"ל, ומתוך קיפוח בחוזה. הם לא האמינו באמת שהעגלה תיחלץ מהבוץ. אם זה היה השיקול לבדו ביהמ"ש כנראה לא היה מוצא אותם אחראיים. העניין הנוסף שהחשיד אותם הוא עניינם האישי והפעולות שעשו כדי לקדם את האינטרס האישי ולא כדי להבריא את החברה.
בפס"ד ארנרייך מכרו דירות "על הנייר", וכל מכירה היא יצירת התחייבות מבחינת החברה, אמנם נכנס גם כסף אבל עדיין החברה לא הייתה במצב לעוד פרויקטים. ובכ"ז ארנרייך ממשיך לקשור חוזים לבניית דירות נוספות – בגלל העמלה שהוא מקבל על מכירת דירה כמתווך. כל דירה נוספת זה עוד כסף לכיס האישי שלו. יש כאן ניגוד עניינים מובהק, ארנרייך לא שקל מה טוב לחברה אלא מה טוב לכיסו, וזו נסיבה שמצביעה על ניהול עסק במרמה. יש כאן חידוש מסוים כי ביהמ"ש אמר שהוא לא חייב להשתכנע שיש כאן יסוד נפשי של כוונה, אלא הנסיבות מספיקות לי כדי להצביע על ניהול במרמה, ומתוך כך מטילים עליו אחריות. לדעת ד"ר האן הדרך הנכונה לפרש את פסק הדין היא שביהמ"ש מבקש להטיל אחריות אישית על נושאי משרה כאשר הם ממשיכים לנהל את העסקים כמימים ימימה ואין כאן שקילה של טובת החברה. אפשר להגיע לתוצאה הזו דרך ס' 254 לחוק החברות שמטיל חובת אמונים על נושאי משרה כלפי החברה.
לדעת ד"ר האן ס' 373 לפקודת החברות מיותר היום. בעבר הוא היה רלוונטי כי עד שנות ה80 לא היה חוק אחר המטיל חבויות על נושאי משרה. הפסיקה עד שנות ה80 לא פיתחה את החובות האלו כ"כ. אז איך אפשר להתמודד עם הסיטואציה? לפחות בקונטקסט הזה של פירוק – ס' 373 נתן לי את הפיתרון כלפי נושאי המשרה. בין אם האחריות תהיה מכוח חובת האמונים או מכוח ס' 373 אני משיג את האפקט שרציתי. הרעיון הוא בראש ובראשונה של תמרוץ נושאי המשרה לפעול למען החברה.
מה יהיה בנסיבות של נושא משרה בחברה שמתלבט מה לעשות? מצד אחד הוא יכול "לבטח" עצמו וללכת לבימ"ש, מצד שני אולי שולחן המו"מ זה המקום להסתדר עם הנושים. באפריקה ישראל למשל יש עניין אישי מסוים של נושאי המשרה להחזיק בתפקיד. אבל לצורך העניין, אם אין עניין אישי כספי, אז ביהמ"ש לא יטיל חובות על נושאי המשרה. אז גם אם בסוף ההחלטה להמשיך בעסקים לא הייתה מוצלחת ונושה מגיש בקשת פירוק. ביהמ"ש מסתכל אחורה בזמן ורואה שיש כאן מקבלי החלטות שפישלו וע"י ההחלטות האלה הפגיעה בנושים רק גדלה. אז האם לחייב את נושאי המשרה או לא? בנסיבות אלה כנראה לא ראוי להטיל אחריות וזה מופיע בפס"ד חניון המרכבה שאומר שנסיבות כאלה לכשעצמן לא יביאו לכדי הטלת אחריות.
אם נחבר הכול לאחריות נושאי משרה ע"פ דיני החברות אז נראה שאם נושא המשרה הפעיל שיקול דעת עסקי לא תוטל עליו אחריות, לא משנה עד כמה שגויה הייתה ההחלטה. אם ההחלטה הייתה הגיונית, גם אם שגויה, ביהמ"ש לא יטיל אחריות על טעות עסקית. מותר לטעות. וזה בדיוק מה שמעבירה השופטת אלשייך בחניון המרכבה. לא כל החלטה שגויה היא הפרת חובת זהירות אלא הכול בכפוף לכלל שיקול הדעת העסקי.
מכאן נעבור לסוגיה השנייה. היא פחות ישימה היום בארץ ויותר בארה"ב. נושה שמבקש למנוע פתיחת הליך. ייתכן שחברה מחליטה להיכנס להבראה דרך בימ"ש. ייתכן שנושה מסוים שממש לא מתאים לו המהלך ירצה להתנגד לו, למשל אם מחזיקי אג"ח ט' יתנגדו להליך בבימ"ש. ננסה לחשוב על נושה כזה ואיזה צעדים הוא צריך לנקוט מבעוד מועד, בשלב הטרום - חוזי? הוא יכול לדרוש בטוחות, או משכון, הוא יכול לדרוש שיתמנה לדירקטוריון אדם שמקובל עליו, ולא רק זה, אלא גם שהתקנון ישתנה לזה שהחלטות על כניסה להליך – טעונה אישור דירקטוריון פה אחד. עוד דבר שהנושה יכול לעשות זה לדרוש ערבות אישית מנושאי המשרה או מבעלי המניות. ערבות אישית כזו פותרת בעיה לנושה ויוצרת הרבה בעיות לחברה עצמה. האם זה פותר לי את הבעיות? כמעט:
יש לי מלווה וחברה שרוצה ללוות ממנו. מה המלווה יכול לעשות כדי להימנע משאר הנושים ולשים עצמו לפניהם? החברה תקים חברת בת פרטית בבעלותה המלאה של החברה האם. זה נקרא SPV. או BRE. המלווה נותן לחברת הבת, כאשר בתקנון חברת הבת נמצא סעיפי תקנון בדבר דירקטור מטעמו והחלטה על פירוק או הבראה בפה אחד. המלווה הוא הנושה היחיד של החברה ע"י הפרדת האישיות המשפטית. חברת הבת מעבירה את הכסף לחברה האם בעסקת מכר שנקראת עסקת איגוח, וזה אחד הגורמים העיקריים למשבר בוול סטריט. זה פתרון לא רע אבל כמו בכל דבר טוב – אסור להגזים איתו ולצרוך אותו יתר על המידה. נניח שחברת הבת מחליטה להיכנס להליך חד"פ, מה זה אומר? עם כל הכבוד יכול להיות שהדירקטור הסורר לא מוכן להיכנס להליך כזה אז איך נעשה את זה? אז אפשר להפוך דירקטור לנושה והוא זה שיכול לפתוח הליך כזה בבימ"ש. בפס"ד קינגסטון (ניו יורק) יש עו"ד שלא שילמו לו שכ"ט כדי להפוך אותו לנושה והוא יכול להכניס את החברה להליך חד"פ. הצד שכנגד טען שזה נעשה שלא בתו"ל. ביהמ"ש שם החליט שאין עם זה בעיה היות והוא לא אוהב את התניה הזו של לא ללכת להליך חד"פ. מה גם שאפשר לפתור את זה מהבחינה הנורמטיבית ע"י חובת אמונים של נושא משרה. בספרות יש סימן שאלה גדול בנושא – האם הליכים כאלה מתאימים לסיטואציה, היות ואסור לשכוח שיש לי רק נושה אחד והחברה פשוט רוצה לפזר את החוב על פני יותר זמן.
הסוגיה השלישית חוזרת מדיני חברות לבני אדם פרטיים. חייב רוצה להיכנס להליך לטובתו אבל אולי זה עלול לפגוע בנושים ועל כן השאלה היא מתי יכול חייב להגיש בקשה? האם יש חשש שהוא יקפח נושים? ודאי שכן, בגלל ההפטר. והנקודה הזו היא ההבדל הגדול בין חברה לאדם פרטי. בחברה אין לי חשש גדול שינצלו הליך כזה לרעה, היות והחברה מתחסלת. אדם פרטי יכול לרוץ כדי לקבל הפטר וזו דרך קלה ונוחה מאוד לחייב להיפטר מהחובות. אז צריך לאזן את המתח בין החייב לנושים. יש הרבה הגבלות על פושט רגל והם מהווים תמריץ שלילי. יש כאן נקודות תורפה לחייב ולכן לא רואים כל חייב רץ לבימ"ש על מנת למחוק חובות בצורה קלה. אז את האיזון הזה משיגים בדרך כפולה:
· הדרך הראשונה היא קביעת סטנדרטים של כשירות בחוק. יש תנאי סף לכניסה להליך פש"ר.
· הדרך השנייה היא מצד ביהמ"ש שמציב תנאי סף נוסף שנקבע ע"י ביהמ"ש – תום לב.
מה זה חוסר תום לב בהקשר הזה? אם הבקשה מגיעה לאחר התנהגות היסטורית שמעידה על פגיעה בנושים. יש כאן צירוף נסיבות של דינאמיקה של פגיעה בנושים כולל ניסיון לקבלת הפטר מביהמ"ש. דוגמאות לנסיבות שיצביעו על חוסר תו"ל זה הימורים או הברחת נכסים. בעיניים הערכיות של ביהמ"ש הוא רוצה לסנן תחומי פעילות מסוימים מחוץ לזירה של הסדרת חובות, למשל זנות או סמים וכו'. ביהמ"ש לא רוצה לתת את ידיו להסדרת חובות כזו למרות שאין כאן כוונה לקפח או לפגוע בנושים. העסק הוא בלתי מוסרי אבל לא פוגע בנושים. האם זה מצדיק את אי הסדרת החוב? ביהמ"ש אומר שכן.
הדרישה העיקרית כאן היא גילוי של הכול לביהמ"ש וזה מפורט בסעיף 17 לפקודת פשיטת הרגל, יש כאן גם סכום מינימאלי של 13,177 ₪ ומעלה.
בעבר ביהמ"ש פירש את הפקודה כך שהם רשאים להכריז על החייב כפושט רגל רק אם ביהמ"ש משתכנע שתהיה תועלת לנושים. זה המבחן הבלעדי שביהמ"ש לקח בחשבון אז. אם יש לו נכסים מועטים ביותר והנושים לא יראו מזה הרבה ביהמ"ש לא היה מאשר פש"ר. זה יצר מצב אבסורדי – גם כשחייבים נכנסים בתו"ל הם לא יקבלו ביטוי בהליך פש"ר אלא חשופים לגזירות ההוצל"פ.
המגמה של תיקון 96 הייתה להגן על החייבים, יש כאן גם תועלת לחייבים ולא רק לנושים. לפי ס' 17 יש לי חובת סף אחת, שהיא סכום מינימאלי. ועל כל זה ס' 19א מוסיף סוכרייה נוספת – אם החובות עולים על פי 2 מהסכום הקודם, רשאי לפנות לביהמ"ש ע"מ לאשר הצעת פשרה עם הנושים. הסעיף הזה טוב לחייבים שירדו מנכסיהם. ההליך נועד לשמש מוצא ופיתרון מהיר תוך סיוע בבימ"ש וזה מה שנקרא להשיג את התוצאה האפקטיבית בלי לקרוא לילד בשמו, ולהכריז על החייב פושט רגל. הוא לא ייתפס לסטיגמה הזו. ביהמ"ש רק נותן חותמת לפשרה בין החייב לנושים, משהו שמזכיר מאוד את הליך הבראת החברות. אבל יש כאן הגבלה, ביהמ"ש צריך להשתכנע שהחייב מסוגל לפרוע לפחות 30% מהחובות. אם הוא לא מסוגל – הוא חייב להיכנס לפשיטת רגל. למה שנושים יסכימו לזה? כי הם מבינים שבהליך רשמי של פש"ר הם ישיגו עוד פחות.
שיעור הבא נתחיל עם עיכוב הליכים – לקרוא עוד את פסקי הדין ב14, 15.2, 16.
שיעור 5
עיכוב הליכים – ס' 20 לפקודת פשיטת הרגל מקביל לס' 267 לפקודת החברות, שם מדובר על מצב בו ניתן כבר צו כינוס או פירוק:
20.
(א)
משניתן צו כינוס יהיה הכונס הרשמי שליד בית המשפט הכונס של נכסי החייב, ומכאן ואילך, ובאין הוראה אחרת בפקודה זו, לא תהיה תרופה לנושה נגד החייב לו חוב בר-תביעה, ולא יפתח שום נושה בתובענה או הליכים משפטיים אחרים, אלא ברשות בית המשפט ובתנאים שיראה לקבוע.


(ב)
הוראות סעיף זה אינן באות לגרוע מכוחו של נושה מובטח לממש את ערובתו או לעשות בה בדרך אחרת
267.
משניתן צו פירוק, או משנתמנה מפרק זמני, אין להמשיך או לפתוח בשום הליך נגד החברה אלא ברשות בית המשפט ובכפוף לתנאים שיקבע.

סע' 22 לפקודת פשיטת רגל מקביל ל264 בפקודת החברות בשניהם יש התייחסות לערכאות שונות (מחוזי ועליון) וזה לפני שניתן צו פירוק. יש לערכאה שיקול דעת ואין הכרח האם לעכב הליך התלוי ועומד בפניה.
מיום 30.4.1983

תיקון מס' 1

ס"ח תשמ"ג מס' 1080 מיום 31.3.1983 עמ' 67 (ה"ח 1507) 

כונס נכסים זמני כונס זמני, מינויו ושכרו

21.
(א)
משהוגשה הבקשה רשאי בית המשפט אם נוכח שיש צורך לעשות כן להגנת הנכסים, למנות את הכונס הרשמי, או אדם מתאים אחר, עוד לפני מתן צו הכינוס, להיות כונס זמני של נכסי החייב או חלק מהם ולהורות לו להחזיק באותם נכסים מיד.

(ב)
השר, באישור ועדת החוקה חוק ומשפט של הכנסת, רשאי לקבוע כללים –
(1)
בדבר דרך מינויו של כונס זמני שאינו הכונס הרשמי ודרך הדיון של בית המשפט בהצעות שהובאו לפניו לענין זה; בכללים כאמור ייקבעו תנאי הכשירות למינוי ותנאים אחרים שכונס זמני חייב למלא לצורך מינויו;
(2)
בדבר שכרו והוצאותיו של כונס זמני שאינו הכונס הרשמי.
22.
(א)
משהוגשה הבקשה רשאי בית המשפט לעכב כל תובענה, הוצאה לפועל ואמצעי אחר על פי דין נגד החייב. ואולם, אם הוגשה הבקשה בידי חייב וטרם ניתן צו כינוס, לא יורה בית המשפט על עיכוב לפי סעיף זה, אלא בכפוף להוראות סעיף 22א.


(ב)
כל בית משפט או בית דין שהוכח לו כי נגד נתבע במשפט התלוי ועומד לפניו קיימת עתירת פשיטת רגל, רשאי לעכב את הליכי המשפט או להתנות את המשכם בתנאים שיראה.


(ג)
המצאת צו לעיכוב לפי סעיף זה יכול שתהיה במשלוח העתק שלו, חתום בחותמת בית המשפט, בדואר, לתובע או לצד אחר שנקט את ההליך.


(ד)
על אף האמור בסעיף זה –

(1)
לא יעכב בית המשפט תובענה נגד פושט רגל אם הפטרו לא היה משמש בה הגנה;

(2)
לא יעכב בית המשפט בעל משכנתה או נושה מובטח אחר בהפעלת תרופותיהם המשפטיות לענין הערובה שברשותם
264.
(א)
הוגשה בקשת פירוק והיו אותה שעה תובענה או הליך נגד החברה תלויים ועומדים בבית משפט מחוזי או בבית המשפט העליון, רשאים החברה או נושה או משתתף שלה, כל עוד לא ניתן צו פירוק, לפנות לאותו בית משפט בבקשה לעיכוב ההליכים; היו תובענה או הליך אחרים תלויים ועומדים נגד החברה — רשאים הם לפנות בבקשת עיכוב אל בית המשפט שאליו הוגשה בקשת הפירוק.


(ב)
בית המשפט שהוגשה לו בקשה לעיכוב הליכים כאמור בסעיף קטן (א), רשאי לעכב אותם בתנאים שייראו לו.

לכל ערכאה באשר היא יש סמכות שבשיקול דעת האם לעכב הליך התלוי ועומד בפניה או לא בשלב המקדמי. אך משניתן צו פתיחת הליך אין סמכות לאף ערכאה למעט ביהמ"ש לפשיטות רגל או ביהמ"ש שנתן את צו הפירוק לאשר את ההליך. במקרה כזה מעכבים הליך אף אם הוא תלוי ועומד כרגע בעליון. הוראת החוק הזו נחרצת, אם יש צו פירוק או כינוס – מאותו רגע כל ההליכים שתלויים או שטרם התחילו – מעוכבים.
עיכוב ההליכים הוא ברירת מחדל של צו פירוק או צו כינוס, זה עולה אוטומאטית מהחוק. זו הוראת חוק שהיא תוצאה ישירה של עצם מתן הצו הכללי. המונח בארה"ב לעיכוב הליכים הוא חלק מחוק הBankruptcy code, שעבר את התיקון המשמעותי האחרון בשנת 2005 אבל השלד עומד משנת 1978 במילה Bankruptcy מתכוונים גם לאדם וגם לחברה, בארה"ב אין הבדל. אחד הפרקים הוא Chapter 11 המפורסם שמדבר על הבראת חברות. עיכוב הליכים מצוי בסעיף 362 לחוק שמדבר על Automatic stay. זה לא תלוי ברצונו של ביהמ"ש אלא דבר אוטומאטי. באנגליה המינוח הוא moratorium. זה לא זהה לגמרי אצלנו, כי בחוק הפדראלי האמריקאי תוקף העיכוב הוא מאז שהוגשה הבקשה, ואצלנו זה רק משניתן צו פירוק או כינוס.
בחוק הישראלי עצם הגשת בקשה אינה מקנה צו עיכוב הליכים אוטומאטי אלא ניתן להגיש בקשה נפרדת יחד עם הגשת הבקשה.
אז למה בעצם מעכבים הליכים? התשובה בגדול אומרת שאני לא רוצה לפגוע בשאר הנושים ולכן אני אבדוק טוב קודם כל את הבקשה ואז ביהמ"ש שוקל אם לאשר או לא. זו הוראה מנדטורית שאומרת שאני לא יכול לעצור בקשות בצורה אוטומאטית מחשש לניצול לרעה של ההליך ע"י נושה אחד כנגד נושים אחרים. המחוקק המנדטורי ראה בעיקר את פשיטת הרגל או הפירוק כהליך שיפתח בעיקר ע"י נושים. ואז אם יש הגשת בקשה של נושה זו גם יכולה להיות החלטה טקטית כנגד נושה אחר. אצל האמריקאים הגישה היא שונה גם מבחינה ערכית חברתית – הם חוששים פחות מניצול לרעה של ההליך ויש מנגנונים אחרים שיתמודדו עם זה. התפיסה הזו רואה בחייב ולא בנושים את זה שפותח את ההליך. זה באמת ככה מבחינה אמפירית. יש שם מידה של אמון בחייבים וזה מעודד את החייב לפתוח בהליך כזה.
בפס"ד תורג'מן יש אמירה של ביהמ"ש העליון שמבהירה את ההיגיון מאחורי הבקשה של נושה אחד לעכב הליכים לנושה אחר. ביהמ"ש שם מדגיש את הגינות החלוקה בין הנושים. בהליכים הללו שהם הליכים קולקטיביים (הרבה נושים מול חייב אחד), בהנחה שהחייב באמת חדל פירעון. אתה מניח שמדובר במשחק סכום-אפס. מה שיקבל אחד לא יקבל השני. אז איזה נושה ייפרע ואיזה לא ייפרע? אפשר לבוא ולקבוע שכל הקודם זוכה, או כל דאלים גבר. המשפט שלנו בחר שיטה אחרת – לא לפי זריזות אלא לפי מפתח ענייני אחר שעוד נטפל בו בהמשך. אז אנחנו צריכים אמצעי עזר בהתחלה שיעזור לוודא שהמעט שנשאר יחולק בין כולם. אתה לא יכול לאפשר לכל נושה לפעול על דעת עצמו, אלא רק ע"י הסדר מיוחד. עיכוב הליכים הוא בסך הכול צו מניעה רוחבי in rem, שחוסם את הנושים מלגעת במשאבי החייב לפי שעה.
שאלה – מצד אחד אמרנו שבארה"ב אנחנו רוצים לעודד את החייב להגיש בקשה ומצד שני אנחנו אומרים שהצו הוא בין הנושים לבין עצמם? מה האינטרס של החייב אם ככה? מה אכפת לו מי גובה ממנו? נגיד שראובן פתח תיק הוצל"פ כנגד החייב בת"א, ושמעון פתח כנגד החייב בירושלים. לחייב עצמו זה לא משנה, כי גם ככה מה שיש לו – יש לו.  אבל בת"א עיקלו לו את חשבון הבנק והוא רוצה לשחרר אותו. אז הוא עושה הכול על מנת לפרוע את החוב לראובן אבל יש גם את שמעון. במקרה כזה אנחנו עושים איחוד תיקים. ובהקשר הזה עיכוב הליכים מבחינה מהותית הוא בדיוק איחוד תיקים. 
הנקודה השנייה היא סדר פירעון הגון בין הנושים, ועוד שאלה האם יש לחייב סיכוי להשתקם. הנושים לא יכולים לעוט עליו כנשרים וזה מאוד חשוב על מנת להגיע להסדר בין הנושים לחייב, הרציונאל הזה חל על בני אדם ועל הבראת חברות. כאן יש רציונאל כפול – רציונאל שעיקרו בהתמודדות בין הנושים לבין עצמם, והעניין השני ממוקד בחייב – אני רוצה להגן על רכוש החייב לצורך אפשרות הבראתו. אם תכלה את רכושו וכל נושה יוכל לגבות כפשוטו על פי דין, גם אם תדבר עשרות פעמים על הבראה – אין לי מה להבריא. אז אני צריך לעצור את מימוש הנכסים על מנת להגיע להסדר נושים.
סעיף 20(ב) אומר שלעיכוב הליכים יש גבול. הוא לא מדבר על נושים מובטחים. סעיף 267 לא מבדיל בין נושים מובטחים לנושים לא מובטחים של חברה, אבל העליון פסק שאותו הדין חל גם בפירוק חברה ולא רק בפשיטת רגל. מה קורה בהבראה? ביהמ"ש יכול לאשר או לא לאשר את מימוש הנכס של נושים מובטחים, אבל בכל מקרה זה נתון לשק"ד של ביהמ"ש.
וזה ההבדל בין עיכוב הליכים להקפאת הליכים. זה תמרור עצור לכולם – השאלה היא מי אלה ה"כולם" האלה? בהקפאה זה כולל נושים מובטחים. בהבראה אני רוצה יותר לשים דגש על האינטרסים של החייב ולכן אני אקפיא הליכים כלפי כולם. בפירוק זה לא כולל נושים מובטחים. אותו נושה מובטח אכן יהיה ראשון מבחינת הדין ולכן עיכוב הליכים לא מעכב נושים מובטחים. ההבדל נובע מהרציונאל בין ההליכים.
מה בנוגע להליכים פליליים? בפס"ד תורג'מן נקבע שמדובר רק בהליכים אזרחיים ולא פליליים. זה נובע מהרציונאל של עיכוב ההליכים שמדבר רק על נושים. ההליך הפלילי עוסק באכיפה של נורמות התנהגות ולא קשור לזה.
ביקורת- אם תוצאת ההליך תהיה קנס הרי שזה יצא מקופת החברה ויפגע בנושים אחרים.

אולם אם יאשרו עיכוב על פלילים זה יכול לגרום לנאשמים להכריז על פירוק כדי להימלט מהליך פלילי.

ביהמ"ש מציע דרכים להתמודד עם בעיית התווספות נושה נוסף בעקבות הקנס-

א. במתן הקנס(בגזר הדין) יהיה לביהמ"ש צורך להכניס בשיקול גם את מצבה הכספי של החברה וההשלכה של גובה הקנס על הנושים.

ב. היועמ"ש יכול להחליט להפסיק את ההליך הפלילי.

ההשלכה היא שתהיה חוסר וודאות אצל אנשים- הם לא יכולים להניח כמובן מאליו שהליך פלילי יבוטל אם החברה תהיה בפירוק. אבל אדם שנמצא בחובות ומתנהל נגדו הליך פלילי, מה יש לו להפסיד? יתחיל בהליך פירוק ואולי יזכה גם להקלה.

לכן המדינה צריכה להשתמש בצמצום רב באפשרות הפסקת הליך פלילי.

כעת נחזור לנקודת היחס בין נושים מובטחים לרגילים.

בפירוק או בפשיטת רגל הנושים המובטחים לא כפופים לעיכוב הליכים.

כאן נכנס פס"ד גרבש (מחוזי אבל אין הפוך בעליון, אומץ לאחרונה בעליון באוביטר בפס"ד ישראלי ע"י מלצר)- 

הנושה המובטח הוא הבנק- יש לו אינטרס לא לממש את הנכס כי הריבית עולה עם הזמן. מהלך זה פוגע בנושים אחרים כי החוב המובטח לזכות הבנק תופח על חשבון הנושים הלא מובטחים.

בתוך הליך המימוש שנשלט באופן בלעדי ע"י הנושה המובטח (ס 20(ב) לפקודת פשיטת רגל) יש ניגוד בינו ובין הנושים האחרים והחייב כיוון שע"פ חוק המשכון סע 7(ב) הנושה המובטח יכול לממש בהוצל"פ משכון אף ללא צו ביהמ"ש, באישור ראש ההוצאה לפועל. לכן כשהחוב נמוך מערך הנכס שווה לו להמתין ולצבור ריבית כי בכל מקרה יש לחברה מאיפה להחזיר את הכסף.

בעיה נוספת היא שאם הנכס שווה יותר מהחוב אז הוא יממש אותו למי שישלם הכי מהר, גם אם במחיר נמוך מהשווי ואז הנושים האחרים נפגעים כי ניתן היה להרוויח יותר כסף.

לכאורה המכירה מתבצעת ע"י ההוצל"פ. ואעפ"כ ניתן להוליך את ההוצל"פ ע"י מינוי כונס נכסים ששולט על הצעות המכירה. עד שבאה השופטת אלשייך שקבעה שביהמ"ש של הפירוק רשאי להתערב במהלך שמתנהל בהוצל"פ- אם מחיר המימוש נמוך משמעותית הוא יכול לעצור אותו.

היא לא מפקיעה את נושא המימושים מידי ההוצל"פ, אבל בנסיבות המתאימות יש מקום להתערבות מצד ביהמ"ש כדי למנוע ניצול של חייב ע"י נושה מובטח. כמו כן אם הנושה מעכב בכוונה את המימוש כדי להגדיל את הריבית ביהמ"ש יכול להתערב ולממש את הנכס.

החידוש הזה מקרב אותנו למשפט האמריקאי, מכיוון שבארה"ב תחת סעיף 362 כל הנושים מעוכבים כולל המובטחים בכל הליך באשר הוא (לא רק בהבראה אלא גם במימוש נכסים).

נושה מובטח בארה"ב שירצה לממש נכס שמשועבד לו יצטרך לבקש רשות קונקרטית מביהמ"ש למימוש וביהמ"ש ייתן לו רק בהתקיים התנאים הקבועים בס' 354.

למה המשפט האמריקאי קובע זאת גם בהליך של מימוש נכסים? הרי שם בכל מקרה יהיה סדר קדימויות. התשובה היא בגלל ניגודי אינטרסים, אופן המימוש יכול לפגוע בנושים האחרים.

המבנה של 350 לחוק החברות מוביל לתוצאה קצת שונה- אחת הבעיות היא שסע' זה משמש לשני תפקידים:

 א. הבסיס החוקי בישראל להליך הבראת החברה. בהליך כזה אומנם צו הקפאת תהליכים איננו נדרש על הנייר, אך בלעדיו קשה מאד לקדם הבראה. הצו מהווה הגנה על נכסי החברה, ואם כבר זו פגיעה בנושים. לכן בכל תיק הבראה נמצא צו הקפאה.

ב. סעיף סל של דיני החברות. יש בו שינויים והסדרי זכויות של נושים ללא שום קשר לשאלה מה מצבה הכספי של החברה, ואפילו אם היא לא במצב של חדלות פירעון. שינויים כאלה יכולים לעשות ולצרכם לא צריך הקפאת הליכים. 

כשאדם פונה לביהמ"ש בבקשה לפתוח מהלך לפי סעיף 350 (וזה עולה גם בתקנות ההבראה) אתה מבקש מביהמ"ש לפתוח במהלך שעיקרו לכנס אסיפות (נושים או בעלי מניות) שיצביעו על השינוי/פשרה/הסדר שאתה מציע. זה כשלעצמו לא הקפאת הליכים ולא הבראה- אפשר לעשות זאת על חברה בריאה לגמרי או חולה פיננסית. [לדוגמא שינוי בדיבידנדים, בזכויות הצבעה וכו'].

מבחינה פרוצדוראלית צריך להגיש בקשה לפשרה או הסדר. זה נכון גם למהלך חדלות פירעון. מגישים בקשה להיכנס למצב של פשרה או הסדר. זה לא בהכרח מוביל להקפאה.

לכן צריך להגיש בקשה נוספת אם רוצים הקפאת הליכים לצורך קידום הפשרה. 
כל עוד ביהמ"ש לא נתן את הצו להקפאת הליכים, נתונה הרשות בידי כל נושה לפעול בהליכים כנגד החברה. במובן הזה בלבד זה מקביל להליך פשיטת רגל- ביום צו הכינוס הכול נעצר, אלא שיום צו הכינוס עוצר תהליכים אוטומטית ובהבראה זה קורה רק שכשביהמ"ש יאמר מפורשות שההליכים מוקפאים.

לשבוע הבא- לקרוא את מה שהיה לקרוא להפעם. ויהיה מרצה אורח של ברגמן וקסלר.

שיעור 6

עסקנו בנושא של עיכוב והקפאת הליכים. אלה שני מונחים שמתייחסים לאותו עניין לגמרי, ההבדל היחיד הוא בהיקף. מדובר ברציונאל דומה אבל לא זהה, בפירוק אני לא מעכב נושים מובטחים ובהבראה אני מעכב גם נושים מובטחים – ולכן הסיבה היא שונה בין השניים.

עוד דיברנו על היחס בין הנושים המובטחים נגד שאר הנושים, ועסקנו בזה בפס"ד גרבש שהתחזק אחרי שנים בעליון דרך פס"ד ישראלי. היום נדבר על שני עניינים:

1. האם עיכוב ההליכים מעכב אך ורק את הנושים של החייב מלפעול, או שמא ייתכן שעיכוב ההליכים יתרחב ויעכב גם את הנושים של דמויות נוספות וצדדים שלישיים? 
2. האם ניתן להרחיב את פסק הזמן הזה מהגבייה גם אל צדדים אחרים שאינם החייב?
אם נתייחס לפס"ד אקרשטיין ופס"ד מילומור נראה שהסיטואציות דומות אבל לא זהות. יש עיכוב הליכים ע"פ חוק, אבל לא נאמר בשום מקום שניתן לעכב הליכים גם עבור מישהו שאינו החייב. האם בכלל יש לביהמ"ש סמכות כזו, לעצור פעולה גם כנגד מישהו שאינו החייב? אין בסיס רשמי בחוק. אז באקרשטיין זו השאלה שנשאלה, השאלה השנייה היא – אם יש סמכות אז מתי הוא ינצל את הסמכות הזו, ומתי לא? מה מערכת השיקולים של ביהמ"ש בעניין הזה? עוד הבדל הוא שבאקרשטיין מדובר על קביעה שהיא הרבה יותר משמעותית לטווח הארוך – לפטור באופן מוחלט מחבות מסוימת של החייב, ובפס"ד מילומור מדובר על עיכוב לפרק זמן מוגבל, 3 שבועות, ואחרי זה נדון מחדש.
זהו אינו הבדל מקרי – השלב שנדון באקרשטיין הוא לא בתחילת ההליך, אלא שאלה בסוף ההליך – כאשר יש לך הסדר או תוכנית הבראה ואיתה מעגנים את זכויות הנושים, האם יש סמכות לביהמ"ש למחוק חלק מתביעתם אפילו כלפי הצד השלישי? ואילו בפס"ד מילומור שמדבר רק על עיכוב הוא פס"ד שעוסק בראשית ההליך, האם במסגרת הציווי להקפאת הליכים השופטת יכולה לעכב את אותם הנושים מלפעול גם כנגד צדדים שלישיים?

אז מהיכן נובעת הסמכות של ביהמ"ש? אין שום בסיס פורמאלי בחוק אבל ביהמ"ש קובע שיש לו סמכות מכוח פסיקה. זה דבר לא פשוט. קביעה כזו שעוצרת בעלי זכות משפטית מלהפעיל את זכותם – ראוי שתיעשה ע"פ חקיקה מפורשת. הדבר מזכיר מאוד למעשה את ההיסטוריה של הבראת חברה בישראל, שכן הנושא של צו הקפאת הליכים שלגביו אין עוררין. בעניין הבראה – זה קבוע בחוק רק מ1995 שלפניו לא היה סעיף חוק, זה חידוש. ובכ"ז היו כמה תקדימים לפני 95 שבהם ביהמ"ש שהוגשה לו בקשה לפירוק של חברה ניסה בכ"ז לתמוך באותה חברה ולנסות להציל אותה בטרם תקרוס סופית אבל לא היה לו שום בסיס פורמאלי בחוק.
אז ביהמ"ש התייחס לכך כאל סמכות טבועה של ביהמ"ש שיש לו לתת כל סעד שדרוש כדי לעשות צדק. כמובן שמהלך כזה מבחינת הרעיון הוא ראוי, וזו הסתכלות מעמיקה ורצינית של ביהמ"ש, אבל מבחינה משפטית-חוקתית, הדבר הזה פרובלמאטי. להגיד שלביהמ"ש יש סמכות לתת כל צעד זה בעצם לייתר את מערכת החקיקה.

אז כאן בפרשת אקרשטיין יש לנו מופע נוסף של אותה פרובלמאטיקה. הכיוון, לדעת ד"ר האן, הוא רצוי וחשוב, אבל ייתכן שלא על ביהמ"ש לעשותו.

בעניין הזה נגיע לפס"ד מילומור ואח"כ נחזור לאקרשטיין כי הם נמצאים בשלבים שונים של ההליך. איך מנמקת השופטת אלשייך את החלטתה בפס"ד? נכון שיש חברות קשורות ויכול להיות אפקט מתגלגל, הוא נובע במידה רבה מזהותו של אותו צד שלישי שהיה לחלק מן הנושים זכות תביעה גם כלפיו ומידת הקשר בין הצד השלישי לחברה. הוא היה בעל השליטה, המנהל ומקבל ההחלטות. נקודת המוצא היא שעיכוב ההליכים הוא רק נגד החברה ולא כנגד צד שלישי, אבל כדי שהחברה תשתקם מישהו צריך לקבל החלטות. ביהמ"ש ממנה בעל תפקיד, והשופטת מדגישה את מעורבותו של הצד השלישי בהליך ההבראה, כנראה בנסיבות המקרה גם כשהיא תמנה בעל תפקיד הוא יזדקק לשיתוף פעולה אקטיבי מצד מי שהיה שם עד עכשיו. ודווקא בתחילת הדרך הוא זקוק למן "תקופת חפיפה", אבל אם נושים שמחזיקים בערבות כלפי אותו מנהל – יאיצו יותר את הליכי הגבייה, הוא כל הזמן יהיה טרוד בהתמודדות הכספית הכבדה שיש לו ובהישרדות הכספית שלו. ייתכן שמתן השקט הנפשי לצד ג' תורם למאמצי ההבראה של החברה.

לא תמיד זה ככה, השופטת מדגישה שזה יתקיים בנסיבות העניין ולא תמיד. כאן הערב עשה הכול כדי להבריא את החברה, הוא הכניס עוד כסף והיה מקצוען בנוגע להחלטות שלו. ככל הנראה אם הוא היה מפר חובת זהירות או חובת אמונים הוא לא היה מקבל את הפריווילגיה הזו.
עוד נקודה היא שמראש הוא נקט צעדים שהעידו על רצינות כוונותיו ועל נכונותו הכנה להגן על החברה ולא רק כדי להוציא עיכוב הליכים נגדו. הפרמטר שהכי שכנע את השופטת הוא שבעל המניות הזרים סכום ניכר מכיסו כדי לכסות על חלק מחובות החברה, ולכן הוא קיבל את שלושת השבועות האלה של חסד.

מצד שני, הרי בדיוק בשביל זה נועדה ערבות. שיהיה ממי להיפרע אם אין איך להיפרע. אבל עוד דרך להסתכל על ערבות היא כתמריץ למנהל ולנושאי המשרה לפעול לטובת החברה. הרי זה לא תמיד כיס עמוק לטובת הנושה, הרבה פעמים אין פה כיס עמוק בכלל.
עוד נקודה היא ביטוח מפני הפרת חובת זהירות. אקס-אנטה הדבר היעיל הוא חובת אמונים או ערבות. אקס-פוסט הדבר היעיל עבור הנושה הוא להוכיח שהופרה חובת זהירות ואז יש לנושה את חברת הביטוח שהיא כיס עמוק לגבות ממנו.
מפסקי דין שלא קראנו עולה נקודה נוספת. שאלה פרשנית מאוד בסיסית היא מה זה עיכוב הליכים בעצם? כל פעולה של נושה אסורה כרגע? על אילו הליכים מדובר? בסעיף 350 יש הגדרה עמומה מעט – בנוגע להליך "כל הליך". לרבות הליך לפי הוצל"פ. אבל בפס"ד הללו ביהמ"ש מבין שמתוך בחינה של הליכים בחקיקה נוספת, שהליך זה כל פעולה שמערבת רשות שיפוטית. הליכים אלה דברים שמתנהלים בבימ"ש. אבל ביהמ"ש פה יורה לעצמו ברגל כי יש הליכים שלא נוגעים ברשות שיפוטית – כמו רשויות שיכולות לעשות לפעמים גבייה לעצמם. עוד דבר זה עיכבון. נושה יכול לעכב נכס של החברה. עוד דרך היא ביטול חוזה. הדבר היחיד שצריך לפי חוק החוזים תרופות זה הודעה. עיכוב או הקפאת הליכים לא מונעים את יכולתו של צד לחוזה לבטל את החוזה וזה נושא מאוד פרובלמאטי, ברמה המשפטית היבשה – הודעת ביטול אינה הליך. אם אנחנו טוענים שביטול חוזה בהליך חדלות פירעון עלול להיות הרסני לעיתים עבור הליך ההבראה, אז זה שהמחוקק לא עוצר את זה זו סיטואציה בעייתית.

אז העיכוב אינו עוצר נושים מכל פעולה ויש עדיין פעולות שהם יכולים לנקוט.

נקודה נוספת שנדון בה עכשיו היא הנושא של חובת הגילוי של חייבים כלפי הנושים על אודות הקשיים הפיננסיים בהם הוא מצוי. האם החייב צריך לדווח לאותו גורם איתו הוא נמצא ביחסים מקצועיים – על קשייו הכספיים, ואם כן מה יהיו התוצאות אם הוא ימנע את הגילוי הזה?

פס"ד בן אבו הוא פס"ד שזה היה הכי בולט בו – אחריות נושא המשרה או בעל המניות בחובות החברה באם תופר חובת הגילוי. בפס"ד פנידר נ' קסטרו מר קסטרו תובע את החברה אבל היא חדלת פירעון. ואז הוא מעלה את הטענה שגם המנהל חייב לו אישית כי הוא סמך עליו. ס' 12 חל על כל מי שמשתתף במשא ומתן בין אם הוא צד לחוזה ובין אם לאו. המידע שלא גילו שם לא היה קשיים כספיים של החברה אלא פגם בזכויות החברה בנכס, ועל זה הסתמך קסטרו. אלמלא החברה הייתה קורסת – הוא היה תובע את החברה, הרי לא אכפת לו מאיפה מגיע הכסף. מה שאנחנו לומדים מפס"ד הוא שכאשר יש חובת גילוי – המשמעות היא שזו חובה שחלה באופן אישי על כל הצדדים למשא ומתן. מה שאני לא לומד שם זה על היקף חובת הגילוי.

השאלה אצלנו היא האם חלק מחובת הגילוי היא לגלות שהצד שהוא פועל בשמו – מצוי בקשיים כספיים? וביהמ"ש מלמד אותנו שכן. יש הנמקות משפטיות שונות לתוצאה המשפטית הנגזרת. היה ולא גילית יש מחלוקת – הנשיא ברק פונה לס' 12 לחוק החוזים, והשופט רובינשטיין פונה להרמת מסך, היות וזו התנהלות בחוסר תו"ל והיא עילה להרמת מסך לפי ס' 6 לחוק החברות.

אבל העיקר מצידנו הוא שקשיים כספיים הם פרט שצריך לגלות אותו. אתה חייב לגלות אותו גם אם לא נשאלת עליו במפורש.

יחד עם זה חשוב לציין שהמסר אינו פשוט מבחינה יישומית. המסר מציב כל מתקשר עסקי שמצבו הפרטי התערער במצב מאוד קשה. אתה מציב אותם בין הפטיש ובין הסדן. ביהמ"ש המחוזי בחיפה בפס"ד נצר מבין את הנקודה הזו ועם זאת לא משנה את התוצאה המשפטית. כשיש לך קשיים אתה חייב לספר את זה לצד השני. יש כאן בעיה – כי אם תגלה אף אחד לא יעבוד איתך, ואם לא תגלה אתה תחוב אישית. אדם נמצא במצב lose-lose. אף אחד לא יהיה מוכן לעבוד איתו.

בפס"ד נצר זה ממש משחק סכום אפס. או שאתה מגלה לו ונושא בהפסד, או שאתה לא מגלה לו והוא נושא בהפסד. אתה מראש מגלגל את הסיכון אליו. זה נשמע לא ראוי ואם זה מה שמוביל את ביהמ"ש אני יכול להבין את זה כעמדה ערכית – אז יש לך צרות זה עדיין לא הופך את העולם לאחים לצרה. אתה לא יכול להפוך אדם אחר לחלק מהצרות שלך.
אילו זו הייתה ההנמקה הייתי מבין. אבל בפס"ד בן אבו מדובר על יחסי אמון בין הצדדים ולכן חובת הזהירות מוגברת אם ממילא מתקיימים יחסי אמון בין הצדדים. הצד השני סומך עליך ועל המילה שלך וזה ששתקת – זה מחמיר את העניין. עצם ההתקשרות בנויה על העובדה שהוא סומך עליך. לדעת ד"ר האן החלק הזה מניפולטיבי ובעייתי כאחד. כי אם לא היית מגלה ללקוח חדש – אין יחסי אמון אבל זה בדיוק כמו נצר, שמה ביהמ"ש אמר שאסור לגלגל את הצרות שלך על שחקן חדש. דווקא מלקוח ותיק אני יכול לצפות ליותר, אני יכול לצפות שהוא יבין לבד שהוא בעסקים עם חברה לא סולבנטית. אז איפה המניפולציה כאן? כנראה שגם לביהמ"ש לא תמיד נוח והוא מבין שגם לסעיף 12 יש גבולות, ולכן הוא מרפד את פסקי הדין באמירות שמקלות עלינו לעכל את הקביעה המשפטית. אם אומרים לך שסעיף 12 מטיל חובת גילוי, ואם אומרים לך שכשיש אמון אז יש חובת גילוי – זה נשמע מוצדק.

יחסי אמון זה דבר בעייתי ומניפולטיבי. ביהמ"ש מסמן את המטרה ואז יורה את החץ. כי 4 שנים היו בינינו עסקים אז זה אומר שהוא סומך עלי? ודאי שלא. הסיבה שעשינו עסקים עד עכשיו היא שעד עכשיו אני שילמתי לו. הוא סמך על הצ'ק שהגיע כל חודש ונפרע. אם אתה רוצה לקבוע כקביעה ערכית – זה לגיטימי. אבל אין צורך להיות מניפולטיבי ולייפות את זה במילים כמו אמון. כי הרי אם היו יחסי אמון – הוא היה מאמין לו ומשקיע למרות שהוא חדל פירעון. אם מדברים על יחסי אמון אז פנידר יהיה רלוונטי כאן.

הקביעה הזו בעינה עומדת אבל פס"ד פניגשטיין נראה חריג לקו הזה של הפסיקה, אז האם יש כאן השקפה אחרת? או שמא הוא ממשיך בתלם אבל את התוצאה השונה נסביר באבחון משאר פסקי הדין.

התשובה היא שבפס"ד פניגשטיין יש אולי הפרת חובת זהירות. אבל אין כאן הפרה של חובת תום הלב כי המנהל לא ידע שהחברה בקשיים, גם אם אולי – היה עליו לדעת. אז אם פעלת בתום לב ולא ידעת שיש קשיים, אתה תופטר. יש כאן אבחון עובדתי. עוד נקודה שם היא שהם רצו שהוא יהיה ערב והוא לא הסכים. אז אם במפורש הוא לא הסכים לגלגל אליו את הסיכון ובכ"ז הם התקשרו איתו – למרות שאין ערב, וזו לקיחת סיכון במפורש ע"י הנושים.

ההבדל מפס"ד נצר הוא ששם היו קשיים והמנהל ידע עליהם, בפניגשטיין הוא לא ידע. בנצר יש גם את עניין הצ'קים, וביהמ"ש אומר שזה מצג פוזיטיבי שאתה יכול לשלם. לא בטוח שזה ככה באמת, מתן צ'קים זו לא התחייבות כזו מצד המאפיין של הצ'ק אלא איך ביהמ"ש רואה את זה. וביהמ"ש רואה את מתן הצ'ק כיצירת אמונה בצד המקבל שיש לך אפשרות לשלם.
לשבוע הבא לקרוא את הנושא של סדר הפירעון של חובות. לקרוא את: 18, 19.5-7, 20, 22.5, 22.7.
שיעור 7 (השלמה מדורית)

בשלב זה או אחר במהלך הליך חדלות הפירעון מגיע תורם של החובות להיפרע, דבר אשר עשוי להתבצע בדרכים שונות, אלא שכולן כפופות לשאלה כיצד נקבעת החלוקה בין הנושים. מאחר ומטבע הדברים במצב של חדל"פ אין די לכולם, מובן שהחלוקה אינה יכולה לספק את כלל הנושים, והדבר נכון גם כשמדובר בחייב בשר-ודם, למרות שלכאורה במקרה זה היה ניתן לצפות מהחייב לשלם את חובותיו למשך כל חייו. הדין יוצא מתוך נק' הנחה שבשלב זה או אחר זכאי החייב לפתוח דף חדש בחייו, ומשום כך הוא בוחר לשים גבולות לפירעון חובותיו, תוך פגיעה בנושים. אם כן, נשאלת השאלה כיצד לדרג את הנושים השונים ולחלק ביניהם את העומד לחלוקה. כמו בכל הקשר כלכלי אחר, יש צורך לקבוע קריטריון שינחה בשאלה למי או למה מגיע יותר. 

אחת השיטות היא "כל הקודם זוכה", המוכרת ולגיטימית במצבים בהם יש תחרות על משאב מוגבל, ושהרציונל מאחוריה הוא שסדר הזמן הוא אקראי, אלא שכלל לא בטוח שזה המצב בפועל, שהרי ניתן להעלות על הדעת נושים שתמיד יהיו הראשונים בתור. ביקורת נוספת על השיטה הזו היא שנושים "חזקים" מסוימים עלולים לגלם בריבית על האשראי שהם נותנים את הסיכון שלא תהיה להם קדימוּת בפירעון, וריבית גבוהה מסוג זה עשויה לתקוע מקלות בגלגליו של שוק האשראי. מן הביקורת הזו משתמע כי הבטחת קדימות לנושים "חזקים" כאמור היא פתרון יעיל יותר מאחר והיא תוזיל את האשראי. על כך הקשו כבר לפני כמה עשורים קרונמן וג'קסון, שהעלו את השאלה האם מתן עדיפות לנושה אחד לא תגרום להעלאת האשראי ע"י נושים אחרים, כך שבעצם אין היא מסייעת. לקושי הזה הוצעו מספר פתרונות, שאחד מהם הוא שלנושים חסרי העדיפות אין את הכוח להעלות את הריביות, כך שמצרפית מחיר האשראי עדיין מוזל לעומת מצב בו אין עדיפות. מבין ההסברים שהועלו, אחד המעניינים הוא שהדין מעדיף לבצר את מעמדם של הבנקים בשל חיוניותם ומרכזיותם לקיומה וליציבותה של הכלכלה (כמובן, הסבר אחר הוא שלא ברור למה, אבל השיטה הזו עובדת, ולכן אין לגעת בה). במלים אחרות, זוהי דוגמה נוספת לאופן בו השפה הנקייה ומראית-העין של הניטרליות של מערכת המשפט מסתירה מצב בו יש הגנה על האינטרסים של גורם ספציפי שלמענו עוצב הדין. העובדה שמדי פעם גם גורמים שאינם בנקים משתמשים במנגנון השעבודים לתועלתם אינה משנה את העובדה הזו. 

דבר החקיקה המרכזי המסדיר את נושא השעבוד הוא חוק המשכון, אלא שפק' החב' הספציפית מתייחסת לנושאים שאינם מוסדרים בו, והם שכלול השעבוד (ס' 178-179) והשעבוד הצף (ס' 169), שרלבנטי רק לחב'. שכלול השעבוד הוא השלב שבא להפוך את השעבוד מזכות חוזית לזכות שכוחה יפה גם כלפי נושים אחרים, והוא נעשה באמצעות הפקדה או רישום, שזו הדרך הכמעט בלעדית בזמננו. העיקר ברישום הוא שהוא פתוח לעיון הציבור, ומכאן נשאלת השאלה האם הצד שדאג לשכלול זכותו יצא לידי חובתו בכך שהמציא את החומר לידי הרשם, או שמא עליו לוודא שהרישום משקף את זכויותיו. 

"שעבוד צף" הוא שעבוד החל על קטגוריה שלמה של נכסי החייב (או אפילו על כל נכסי החייב), במקום לנכס מוגדר אחד. לכאורה גם על קטגוריה שלמה, כמו חובות לקוחות, ניתן היה להחיל שעבוד קבוע, אך בפועל בד"כ יוטל עליהם שעבוד צף בשל שני מאפייניו הבולטים של השעבוד הזה – העובדה שזהות הנכסים מתחלפת, והצורך לעשות בהם דיספוזיציות. הנפקות לקביעה האם מדובר בשעבוד צף או קבוע היא, שע"פ דין שעבוד קבוע גובר על שעבוד צף, אלא אם מתווספת לשעבוד הצף תנית הגבלה האוסרת על יצירת שעבוד קבוע על הנכסים המשועבדים במסגרתו, ובמקרה כזה שעבוד קבוע מאוחר לא יגבר עליו. 

במידה ואותו נכס שועבד לשני נושים, הכלל המופיע בס' 178 הוא כי המשעבד הראשון שהמציא את ההסכם לרשם החב' תוך 21 יום מהיווצרו, גובר, ואין כל דרישה כי השעבוד יירשם ע"י הרשם בכדי שלמשעבד תהיה עדיפות. לפי ס' 169(ב) בכדי שיהיה תוקף לתניה מגבילה, יש לכלול אותה בחומר הנמסר לרשם החב', והשאלה שעלתה בפס"ד תשתית ציוד הייתה האם לשם כך היה על המשעבד הראשון גם לבדוק את הרישום. בפס"ד הזה הגיעה הש' ברלינר למסקנה כי עדיף השעבוד הקבוע, מאחר והרישום הוא קונסטיטוטיבי, כי זו לשון החוק, ומי שצריך לשאת בנטל טעותו של הרשם הוא המשעבד הראשון שלא רשם. 

הפסיקה הזו יוצרת תוצאות דרמטיות, מאחר והיא מסירה מהשעבוד הצף את התנאים המיטיבים, היינו הנטל הקל על המשעבד והרטרואקטיביות. על כך נשאלת השאלה האם יש הצדקה לכך שביהמ"ש העלה על נס את עקרון הפומביות, מאחר ובניגוד לרכש דירות מגורים, ההסתמכות של צדדים שלישיים אינה רלבנטית, מאחר ונושים אינם בודקים את הרישום ואיננו מצפים מהם לבדוק זאת. מנקודת המבט הזו אין כל תועלת רטרואקטיבית לרישום, ולמעשה אין גם תועלת פרוספקטיבית, מאחר ואמנם לכאורה הרישום מגן על מלווים עתידיים מפני התקשרות עם חב' שנכסיה כבר משועבדים, אך יש להביא בחשבון גם שהחוב שלשמו ניתן השעבוד עשוי להיות נמוך מערך הנכס כך שאין סיבה לא להוסיף שעבוד נוסף. אלא שהמידע הזה לא מופיע אצל רשם החב', והדרך לברר אותו היא אצל החייב עצמו, ואם כבר פונים אליו (או משתמשים במסמכים אפקטיביים ביותר כגון דוחות כספיים של חב' ציבוריות), מה המשמעות לקיומו של הרישום?  

לקרוא: השלמת סילבוס לשיעור הנוכחי, שעבודים בלתי רצוניים, עיכבון, שימור בעלות + פס"ד אלוניאל + פס"ד הספקה נ' אגרא.
שיעור 8
בשבוע שעבר התחלנו לעסוק בנושא סדר עדיפויות. התחלנו עם נושים מובטחים, אמרנו שבקרב הנושים המובטחים יש לנו שני אבות-טיפוס: מי שאוחז בזכות השעבוד ומי שאוחז בזכות העיכבון וזה בעצם כלל העדיפות המוחלטת ונושים מובטחים נהנים מהעיקרון הזה.

התמקדנו בבעלי זכות השעבוד ונמשיך איתם בטרם נעבור למחזיקי זכות העיכבון. לדעת ד"ר האן הטענה של מי שבא לפני האחר היא מכאנית מדי ושרירותית. הזכרנו שהרישום מתנהל במרשמים שונים, פנקסים וכו'. במקרה הייחודי של קרקע שחברה משעבדת צריך לכתוב את זה גם ברשם הקרקעות וגם ברשם החברות. עוד נקודה היא מה קורה אם אתה נותן את המסמכים לרישום, אז מאימתי הזכות משתכללת? ראינו בפס"ד תשתית ציוד ובינוי שהמשכון נרשם לטובתך רטרואקטיבית (אם הספקת לעשות את זה תוך 21 יום אצל רשם החברות) מאז שרשם המקרקעין אישר את הבקשה במקרקעין. במיטלטלין זה מאז חתימת החוזה. אז על שיעבוד קבוע זה מובן, אבל מה קורה בשעבוד צף? האם גם בשעבוד צף משופר האם גם הוא נהנה מיתרון העדיפות על פני שעבודים מאוחרים באופן רטרואקטיבי ליום יצירת השעבוד. על פניו התשובה היא כן, היות וכולם צריכים להיות מוגשים לרשם החברות. אז הפסיקה אומרת שצריך שיתקיימו 3 תנאים מצטברים:
1. הגבלה מפורשת בחוזה.
2. אותה הוראה חוזית נכללה בתוך הפרטים המוגשים לרשם החברות.
3. ההגבלה נרשמה בידי הרשם.
מכיוון שבמקרה הזה הרשם לא רשם את זה ולא הייתה הגבלה רשומה, ביהמ"ש העליון פסל את זה וזה לא שעבוד צף משופר. אז בשונה משעבודים קבועים שבהם העדיפות מיוחסת אחורה לא משנה מתי הרשם רשם את זה, בשעבוד צף משופר אתה לא יכול ליהנות מהרטרואקטיביות אלא רק מהיום שזה נרשם.

השופטת ברלינר כותבת על המתח בין ס' 178, 179 ו169(ב), והיא לא עושה מהפכה שיפוטית אלא רק במקרה הספציפי. 
בפס"ד רגיס מדובר בשעבוד שנרשם באיחור – אז מה דינו של שעבוד כזה? האם עצם ההגשה המאוחרת מונעת ממנו להשתכלל ואז אין לו נפקות? או שמא כששעבוד הוגש לרישום אפילו מאוחר עדיין משתכלל שעבוד?
פסק הדין מזכיר פסקי דין קודמים והוא מצליב ביניהם. מה קורה כשנוצר שעבוד כלפי מלווה והמלווה ניגש לרשום את השעבוד תוך 21 ימים, אלא שבין היום שנוצר השעבוד לבין היום שהוגשה הבקשה לרשם החברות – הוגשה בקשת פירוק? רשם החברות רושם את השעבוד תוך 21 יום אבל אחרי בקשת פירוק? כי הרי אנחנו רושמים את המשכון רטרואקטיבית ליום שבו הוא נוצר, וזה פס"ד ביאלוסטוצקי שם הם נכנסו לפירוק בתוך 21 הימים המוקצבים ולכן אישרו את זה למרות שזה נעשה אחרי הכניסה להליך. בפס"ד איסקור היה משכון שנרשם באיחור אבל הרבה לפני הגשת בקשת הפירוק – ושם השופט לוין אישר את הבקשה. לא נפגע שום אינטרס לגיטימי של הנושים המובטחים.

בפס"ד רגיס יש הכלאה של שתי הסיטואציות – השעבוד הוגש באיחור כמו איסקור, ואחרי הגשת בקשת פירוק כמו בביאלוסטוצקי. במקרה זה השופטת נאור אומרת שהבקשה אינה יכולה לשכלל שעבוד. כמה נקודות על פסק הדין: 
· דבר ראשון, היא הולכת לשיטת השופט גינת במחוזי. היא מוכנה להניח שאין רטרואקטיביות, ופורמאלית אין כאן קביעה וזה מוזר, כי לא יכול להיות שהיא תגיע לאותה מסקנה אם תהיה רטרואקטיביות. אז היא כן קובעת מסמרות בדבר, למרות שהיא אומרת שלא.
· עוד נקודה היא ההנמקה של השופטת נאור (וד"ר האן מסכים עם התוצאה, אבל לא עם ההנמקות), היא מסתמכת על סעיף 179, אבל הסעיף לא מדבר על בקשת פירוק וזו בדיוק השאלה שהיא צריכה לפסוק בה, כי החוק שותק.
· הגישה בספרות היא שיום בקשת הפירוק מהווה איזה דד ליין שמעבר אליו אתה לא יכול להגיש כלום כי אז מתגבשות זכויות הנושים.
· עוד הנמקה של השופטת היא שאם היא תאפשר את השעבוד אתה תפגע בתכליות המרשם – פומביות ואסמכתא לעסקה. לדעת ד"ר האן – הפומביות לא נפגעת כי השעבוד נרשם! למרות שהוא נרשם לאחר שמתגבשות זכויות הנושים.
· לגבי אותנטיות העסקה – אם היינו בעולם שאין בו מרשם אז יכול לבוא נושה שלא הסכים על שעבוד מראש והחייב יבריח לו נכסים. המרשם מנוהל ע"י גורם אובייקטיבי כדי להוסיף נופך של אותנטיות לעסקה. במובן הזה רישום מאוחר קצת נוגד את הרעיון של האותנטיות. אבל כאן הנושה לא היה צריך את החברה, כי הוא קיבל ייפוי כוח לרשום שעבוד אבל התעצל מלעשות את זה. לא הייתה פה קנוניה כי הזכות הייתה מוענקת לו מלכתחילה – אז אם אין פה קנוניה למה את חוששת לאותנטיות המרשם? אז אפשר להגיד שהיא נותנת הלכה כאן כדי למנוע מצבים עתידיים. יעני, שיקול מדיניות.
· אלה שטוענים כל הזמן שהרישום הוא חשוב ושמצדיקים את הסיסטם (מבחינת האותנטיות או הפומביות) – לרגיס היה שסל"ן (שעבוד לרכישת נכס) ולכן הוא גובר בזמן גם על שעבוד מאוחר יותר, אבל היות והוא פספס את המרשם הוא לא יהיה מובטח. לפי הרציונאל של הפומביות מי שבא כמאוחר בזמן לגבור על מוקדם בזמן השאלה האם הוא רשם איננה מעלה או מורידה. המוקדם בזמן כבר שקוע בבוץ. צעדיו אינם מתכלכלים לפי המאוחר בזמן היות והוא לא היה שם.
זכות העיכבון – זוהי זכות על פי דין ולא על פי הסכמה לעכב נכס של החייב. לפי סעיף 11 לחוק המיטלטלין אדם יכול לעכב נכס שנמצא את אצלו עד שתומצא לו בטוחה לפריעת החוב. מוקד הזכות אינו יכולת המימוש אלא העדיפות. אם אתה הופך לנושה מובטח ויכול להיפרע לפני נושים אחרים, זה לא משנה מי פורע לך את החוב, העיקר שאתה נפרע ראשון. אז השאלה היא עדיפות ולא מימוש. מה הרציונאל של עיכבון כסעד עצמי? השופט Holmes שמצוטט בפס"ד המשביר אומר שזה כמו לשים עצם בפה של כלב – אתה לא יכול לצפות שהוא לא יסתער עליה. כנ"ל כאן כי כבר יש לנושה נכס של החייב. אבל יש פה בעיה – ה"קרב" אינו בין הנושה לחייב, אלא בין הנושה לנושים האחרים. את ד"ר האן ההנמקה של השופט Holmes אינה משכנעת. הסיטואציה הכי נפוצה לזה היא חוזה קבלנות, והיא אנטי-תזה לחוזה מכר היות ואני לא מעביר בעלויות אלא נותן שירותים שאינו העובד של המעסיק, או במקרה שלנו – מזמין העבודה.

אז השיקולים הם השבחת הנכס ותקינות חיי מסחר.

ננסה להבין את השיקולים:

1. תקינות חיי המסחר – אף אחד לא יסכים לעשות לך שום עבודה אם הוא יודע שהוא לא יוכל להבטיח את העדיפות שלו. הדרישה לכאורה מנותן שירותים לבדוק את שאר הנושים של החייב או את מצבו הפיננסי – אינה טובה. זה מייקר עסקאות. אנחנו לא רוצים את זה ולכן מה שמקדם את האינטרס שלנו זה לתת עדיפות לקבלן באמצעות עיכבון ואז הוא יסכים לטפל בך גם אם לא שילמת לו.
2. השבחת ערך הנכס – ניקח למשל רכב במוסך – המוסך מטפל ברכב, ערכו של הרכב עולה, אתה יכול למכור אותו ביותר כסף ואז הנושים האחרים נהנים יותר. במובן המהותי השירות הוא כלפי הנושים האחרים ולכן ראוי שישלמו לך עבור השירות הזה.
מה יהיה דין העיכבון כשלא בהכרח מתקיימים שני השיקולים האלה? מה קורה שלא מתקיים אף אחד מהשיקולים האלה? בתיקים אחדים שהתעוררו התחילה להתעורר השאלה הזו. הפסיקה במחוזי אומרת שעיכבון מבטיח נושה רק בהתקיים השיקולים הללו. מה הבסיס שקובע לנו שעיכבון יוצר נושה מובטח? סעיף 1 לפקודת פשיטת הרגל שמגדיר מה זה נושה מובטח. השופטת אלשייך אומרת שיש עיכבון ויש עיכבון. יש עיכבון שהרציונאלים מתקיימים בו, ויש עיכבון שהרציונאלים אינם מתקיימים בו ואז הוא אינו נושה מובטח.

בפס"ד המשביר השופט רובינשטיין קובע כי עיכבון הוא עיכבון הוא עיכבון. החוק לא טרח להבחין וביהמ"ש לא יעשה את זה במקומו.

במקרה שלנו אין השבחת נכס, אלא רק השיקול של חיי המסחר. וגם בלי השיקול של חיי מסחר, עיכבון = נושה מובטח.

ואז מגיע פס"ד אלוניאל ושם השופט גרוניס חוזר לשאלת הרציונאל ושם כן אומרים שהרציונאל של ההשבחה רלוונטי.

	
	יש השבחה
	אין השבחה

	מול נושה מובטח
	+
	אלוניאל אומר שאין עדיפות על נושה מובטח אחר אם אין השבחה. אם אין השבחה בעל העיכבון הוא האחרון מבין הנושים המובטחים. אם יש השבחה יש עדיפות עד גובה ההשבחה (אם הוסיף X לנכס, הוא עדיף עד סכום X)

	מול נושה שאינו מובטח
	+ (קו"ח)
	המשביר:  +

אלוניאל:   לא מדבר על זה בכלל.


בפס"ד אלוניאל השופט אומר שהעיקר הוא השבחת חיי הנכס, ובעל העיכבון מקבל עדיפות כדי גובה ההשבחה המוכחת. העניין כאן הוא שאין סתם נושים אלא נושים מובטחים. אבל אם אין השבחה, אז לפי אלוניאל, העיכבון הוא אחרון בזמן.
ד"ר האן תומך בגישת השופטת אלשייך בנוגע לרציונאל, ואומר שאין הצדקה בזכות העיכבון כנושה מובטח אם אין איזשהו רציונאל מאחורי זה. לדעת ד"ר האן החוק מדבר על כלכלת האתמול, כי נכס מוחשי אינו מצדיק עוד דברים כאלה. מה עשתה השופטת אלשייך בעצם? שם הסיפור הוא סעיף 19 נטו. חברה נכנסה לפירוק ועובדים לא קיבלו שכר. העובדים מחזיקים נכסים של החברה. העובדים אומרים שהם לא קיבלו שכר ולכן הם מעכבים אצלם נכסים. אז השופטת אלשייך אומרת שזה לא העיכבון שדיבר עליו המחוקק. המחוקק דיבר על עיכבון עם רציונאל. יש כאן פרשנות תכליתית, ועיכבון לפי ס' 19 לחוק החוזים תרופות לא שווה במשמעותו לעיכבון לפי חוק חוזה קבלנות. עוד נקודה כאן באה לידי ביטוי בפס"ד גרוס שם המילה עיכבון מפורשת שונה מחוק לחוק לפי התכלית של החוק – אז למה כאן גרוניס לא עושה את זה? זו היתפסות לדברים סימבוליים מדי. אז מה אם אתה מחזיק את הנכס או השבחת את הנכס? זה אקראי ושרירותי לחלוטין. אבל ההלכה היא לפי פס"ד המשביר ופס"ד אלוניאל.

מבחינת עדיפות דיברנו על שתי דמויות המפתח – עיכבון ושעבוד.

כאן אנחנו עוברים לשני נושים נוספים שייהנו מעשית מעדיפות גם אם אינם נושים מובטחים בהגדרה. אחד מהם עולה בפס"ד קידוחי הצפון שם יש סיטואציה הפוכה לעיכבון. מישהו שכבר לא אוחז בנכס אבל טוען לעדיפות על הנושים האחרים. שם הבעלות נשארה אצל המוכר עד סיום התשלומים מהבחינה החוזית. זה מזכיר קצת עסקאות אשראי. אבל בעולם המסחרי זה טיפה שונה. כי אם מישהו מוכר מקררים לרשת א.ל.מ. בשוטף + 90. במקרה הזה אותו יבואן יכלול תנאי חוזי בהסכם המכירה בינו לבין רשת א.ל.מ. שקובע שהבעלות בממכר לא תעבור לרשת א.ל.מ. עד גמר התשלום. זה אפשר לפי סעיף 33 לחוק המכר שהבעלות עוברת במסירה אלא אם כן הצדדים קבעו אחרת. ועל זה מתעוררת השאלה – האומנם התניה זו תקפה כפשוטה? או שמא היא מגלמת מערכת מסחרית מורכבת יותר שהתוצאות שלה צריכות להיראות אחרת. בפס"ד קולומבו ביהמ"ש הסתמך על סעיף חוק אחר יותר מאשר חוק המכר – סעיף 2ב לחוק המשכון, שהוראות החוק יחולו גם על משכון מוסווה. ולא משנה מה הכינוי של העסקה. ז"א שעל אף הכותרת – זה משכון מוסווה וחל עליו חוק המשכון. אז שם הצדדים הודו שהם הכניסו שימור בעלות כי הנושה פחד שהחייב לא יוכל לשלם. ביהמ"ש מפי השופט בך אומר שמה שמעניין את הספק זה הכסף שחייבים לו. הוא לקח את הסחורה שהוא מכר והשתמש בה כערובה לחיוב. הוא ביקש שהקונה ישריין את הסחורה למקרה שלא ישולם לו ולכן חלות הוראות חוק המשכון ואז צריך רישום. בקולומבו המוכר לא ראה את עצמו כמשעבד אלא כבעלים והוא לא העלה על דעתו שהוא צריך לרשום ולכן הם חטפו את ההפתעה שהם לא בעלים אלא נושה.

ואז הגיע פס"ד קידוחי הצפון ושם בהרכב של 7 שופטים קבעו הלכה בצורה מעוגנת בנוגע לתניית שימור בעלות, וביטלו את הלכת קולומבו. כי בקולומבו הנושה צריך להשלים עם זה שהבעלות עברה לקונה ואז הוא צריך לשעבד לו את הנכס. כאן אמרו שאם הם התנו על שימור בעלות אז הבעלות נשמרת. לדעת ד"ר האן קידוחי הצפון לא נכון והוא לוקה ב2 נקודות מרכזיות – ביהמ"ש לא נתן דעתו להשלכות של פסק הדין על דיני חדלות הפירעון בכלל כי רק שם עולה הנקודה של שימור בעלות. הנקודה השנייה היא ש7 שופטים מסכימים. לדעת ד"ר האן בלט בהעדרו הנשיא ברק. איפה הפרשנות התכליתית שלו בנוגע לחוק?

שבוע הבא נשלים את הסיפור, נטפל בזכות הקיזוז ונשלים את הדיון בנושא. לקרוא – 24.8,24.9.

25 – פס"ד עמרן וכל החקיקה שלפני כן (חשוב מאוד!).

שיעור 9
עסקנו בתניית שימור בעלות והגענו לפס"ד קידוחי הצפון שם נקבעה הלכה פה אחד שביטלה את הלכת קולומבו וקבעה ששימור בעלות הוא שימור בעלות והוא תקף בדיוק כמו שהצדדים רשמו, ואין מקום להכניס קונסטרוקציה שההרכב בקולומבו בזמנו ראה את המכר לעסקת שעבוד.

אז לפי הלכת קידוחי הצפון אנחנו לא יכולים לכפות עסקת משכון על צדדים שלא התכוונו לעשות ביניהם עסקת משכון. לדעת ד"ר האן זה לא דרמטי ואפשר להתווכח על זה. אבל זה לא נגמר שם כי ההנמקות העיקריות של ביהמ"ש אינן בנקודה זו. השופט לוין נותן כמה הנמקות בפסק הדין למה לבטל את עסקת קולומבו:
1. חופש החוזים בין הצדדים – יכולים לעצב את העסקה כפי שירצו.
2. יש קשיים פרקטיים כי חיי המסחר הם דינאמיים וקשה לרשום את המשכון.
3. התחשבות יתר בצדדים שלישיים.
4. ספקים לא יסכימו לתת אשראי וזה יפגע בחיי המסחר.
2 הטיעונים המרכזיים (2 ו3) חלשים מאוד. טיעון 2 הוא חלש מאוד היות וגם אם קשה לרשום – אז מה? אם קשה לספקים לרשום – שיחוקקו חוק שספקים הם נושים מובטחים. השאלה היותר יסודית היא "האם ראוי לשמור על הספקים יותר מאשר נושים אחרים?".

למה תמיד מסתכלים על צדדים שלישיים? הרי אפשר להגיד שלא תמיד יש צדדים שלישיים ואין צורך לעשות הנמקה גורפת. כי קודם כל, זה שגוי בצורה אמפירית. דבר שני זה לא אומר שצריך לשלול את הלכת קולומבו, אפשר לפצל בין מקרים שיש צדדים שלישיים ושאין צדדים שלישיים. אבל כמה מקרים מגיעים בלי צדדים שלישיים? 0. הרי אם לא היו צדדים שלישיים לנושה (הספק) לא הייתה שום בעיה היות והוא הנושה היחיד. אבל הסיטואציה היא תמיד אותה סיטואציה. הספק מספק, נותן תניית שימור בעלות, ולפני שניתנת התמורה – הקונה נכנס לקשיים, ואז בא המוכר ורוצה לקחת את הסחורה. המפרק אומר שזה משכון לא רשום ואז הוא לא נותן את הסחורה.
למוכר אין דאגה שיעבדו עליו, אז יש כאן סיטואציה של צדדים לעסקה, כי אם כך היה הוא היה מפסיק לספק סחורה לקונה. הדאגה העיקרית שלו היא שלא יהיה לקונה לשלם ואז הוא יצטרך להיאבק עם נושים אחרים. השיקול של אשראי ספקים הוא גם לא חזק היות והרמת קרנם של הספקים – פוגעת בהכרח בבנקים שיש להם שיעבוד צף. אז מי עדיף על מי? התשובה לא תמיד ברורה כי כל צד יכול לפגוע בחיי המסחר.

ההנמקה הראשונה היא המתח בין סעיף 2(ב) לחוק המשכון לבין 33 לחוק המכר. אם אנחנו הולכים על פרשנות חוזית – הפרשנות היותר דווקנית נראית תואמת את חוק המכר, אבל אם נקבל את האסכולה המרחיבה של ברק בפס"ד אפרופים וכו' (ולכן אמרנו שבלט בהעדרו ברק) אז אולי מה שעשה ביהמ"ש העליון בפסק הדין הוא פשטני מדי. לפי ברק הטקסט הוא רק ראשיתו של המסע הפרשני וכאן זו הייתה ההתחלה וגם הסיום. אבל גם אם נוותר על אפרופים – אז אם הקונה יהיה במצב כספי טוב אין בעיה, בפס"ד קולומבו המוכר אמר במפורש שהוא חשש שאין לקונה מספיק ולכן הוא הוסיף את תניית השימור. אבל כמו שאמרנו במהות אין לו ריב עם החייב אלא עם שאר הנושים. אז אפשר להסתכל על התנייה הזו גם כתנייה שמקפחת צד שלישי והרי אין חוזים שיכולים לקפח צד שלישי. 

לדעת ד"ר האן צריך למסד את זה בחקיקה. כי מה שההלכה יוצרת זה סדק נוסף בחומת הקפאת ההליכים. וזה צעד הרסני כי כל הספקים יבואו וייטלו את הסחורות ועכשיו לך תבריא את החברה. זה גזר דין מוות גם אם היית רוצה להבריא את החברה וזה לא מתיישב עם הבראה.
ואחת הנקודות המעניינות היא שפסק הדין לא מיושם על ידי המחוזיים. הוא מאבחן ואומר כל הזמן שלא הוכח שהצדדים התכוונו למה שהם כתבו. כי מבחינה מציאותית אתה לא יכול לתפקד ככה בשטח.

באנגליה אמרו שמכר בעסקת שימור בעלות זו עסקה שכפופה להקפאת ההליכים ואז הם סגרו את העניין. זו בעלות שהופכת לנושה ראשון בתור. במובן הזה פס"ד קידוחי הצפון יצר קושי. ביהמ"ש הראה רצון להגן על הספקים ואולי זה מוצדק. אבל אם ככה, נקבע בחקיקה שיש להם עדיפות וככה נגן עליהם. בעלות יוצרת בעיות חריפות מאוד בהליכי הבראה.

עוד הערה אחת כהשלמה – כשאנחנו מדברים על תניית שימור בעלות מדברים על סחורה שנמצאת אצל הקונה. כי אם זה נמצא אצל קונים שקנו מהקונה – הם קנו את זה בתקנת שוק ולכן אפילו לפי הפרשנות הכי ליברלית אי אפשר להוציא מהם את הסחורה.
הנושה השני שנהנה מיתרון למרות שאינו נושה מובטח הוא בעל זכות הקיזוז. זכות הקיזוז היא פעולה פשוטה לסילוק חובות קיימים. אבל ניקח את הדוגמה הבאה – נניח שיש לי חייב ויש לו 2 נושים ששניהם נושים בו 100, סה"כ 200. לחייב יש רק כיסא ששווה 100. חוץ מזה אין לו כלום, רק כיסא אחד. לסיטואציה הזו אנחנו קוראים חד"פ מאזנית. נניח עוד שלא א' ולא ב' דאגו לעצמם בדרך של שעבוד וכו', אז יש כאן את עיקרון השוויון ולכן כל אחד מהם יקבל 50.

עכשיו נשנה את הדוגמה. לחייב יש נכס אחד ששווה 100 והנכס שיש לו זה זכות כלפי א' לקבל 100 שקלים. יש כמה אופציות – הראשונה היא לקחת מא' את ה100 ואז א' וב' יפרעו מהתמורה. אבל לא. מה שאנחנו עושים במקרה כזה מקזזים את הזכות, וזה מגיע לפני נושה ב'. זה לא עניין של נוחיות כאן אלא יש בו תוצאה מהותית. ב' במקרה הזה, לא יקבל כלום. הקיזוז שיפר ב50 את מצבו של א וזה בדיוק מצבו של ב' לפני הקיזוז והוא זוכה לעדיפות מהותית על ב' ולא משנה שלא קוראים לו נושה – יש לו עדיפות.
בס' 74 לפקודת פשיטת הרגל המחוקק קבע את הדברים במפורש. וכשם שזה קבוע בפשיטת הרגל זה חל גם בפירוק חברה. ההנמקה היא די אינטואיטיבית של "זה פשוט לא צודק" למה אחד צריך לשלם הכול ולקבל רק חלק? אבל מה זה אומר שזה לא צודק? גם נושה ב' צריך ליהנות מהקופה. גם הוא נתן משהו. לכולם מגיע כי הם נפרדו ממשהו ולקחו סיכון. למה זה צודק שמישהו אחד לא לוקח סיכון? בצדק אבסולוטי זה לא משכנע לגמרי.
עם זאת יש בכ"ז סייגים מסוימים לזכות הקיזוז. אם אני פועל לפי ס' 74 עלי לזכור שלא כל חוב ניתן לקיזוז. קודם כל חייב שיהיה חוב הדדי. אני לא יכול לקזז חוב שחברה אחות חייבת לי. צריך שתהיה זהות מוחלטת בין החייבים. ודבר שני הוא שהחוב חייב להיות קבוע ולא מותנה ביום מתן הצו.

יש עוד מגבלה על חוב הקיזוז והיא מגבלת תום הלב. כלומר עם היווצרות החוב הנושה ידע שהחייב בדרך להליך לחדלות פירעון ואז הם יוצרים את החוב אז לא ניתן יהיה לקזז, כי אז הם יוצרים את זה לצורך העדפת נושים. איך עושים את זה? א' נושה 100 בחייב. חולפת שנה ו-א' מזהה שהחייב כבר בקשיים. הוא יודע שהוא לא יכול לגבות את החוב כפשוטו (מדין העדפת נושים) אז הוא הולך בדרך חכמה יותר – הוא אומר לחייב שילווה לו 100 ₪, וככה הוא ייהנה ביום פקודה מזכות הקיזוז. זה לא בסדר כי החוב שנוצר לא נוצר בתום לב אלא בשעה ש-א ידע שהחייב עשה מעשה פשיטת רגל וזו ידיעה סובייקטיבית ואם על רקע זה נוצר החוב – זה לא תקף.
עכשיו נדבר על נושים בעלי זכות קדימה שקבועה בחוק. יש להם עדיפות על נושים לא מובטחים. אין כאן איזשהו קו מנחה אלא לכל נושה יש את ההצדקה שלו. הנושים בעלי זכות הקדימה הם:

א. שכר עבודה- היבט חברתי, חלשים וצריך להגן עליהם כי הם לא ייקחו שעבודים. סך כל הסכום המוגן הוא 21,000 . אמצעי נוסף להגנה הוא בחוק הביטוח לאומי אשר אם למעביד ניתן צו פשיטת רגל או פירוק אם הוא חברה, אז העובדים זכאים לקבל שכר גמלה מהביטוח הלאומי עצמו, התקרה של הביטוח היא 10 פעמים השכר הממוצע במשק (85,000). למדינה יש זכות חזרה מהמעביד (סוגרגציה?)

זכות הקדימה היא של העובד- הוא תובע 21 מהמעביד ועוד 80 מהביטוח. יש לו דין קדימה מהמעביד, ולאחר שהוא יקבל את ה21 המדינה תתבע את המעביד על ה80 אבל היא לא תהנה מזכות קדימה כלפי המעביד.

דוגמה - אם לעובד חייבים 100 אלף- הוא תבע 15 מהמעביד ו85 מהביטוח הלאומי- יש לו זכות קדימה מהמעביד ל15. המדינה תחזור למעביד  על ה85 אבל מתוך הסכום הזה רק 6 יהיו בדין קדימה (כדי שהסכום שיוצא מהמעסיק יהיה 21), וכל היתר כחוב רגיל.
לכן משתלם לעובד לבקש פירוק מחברה- הוא יקבל מהביטוח סכום רק אם החברה בפירוק.

ב. ניכוי מס במקור משכר עבודה- ההפרש בין הברוטו והנטו בתלוש, המעביד ניכה אבל לא העביר למדינה. המחוקק דואג למדינה כי הוא יכול. הסיבה היא מכיוון שזה מתקופת המנדט, ואז השלטון רצה לדאוג לעצמו ואנחנו השארנו זאת. אין לכך שום הצדקה בימינו. הוא לא מוגבל בזמן.

ג. תשלומי מס למדינה- כנ"ל אבל מוגבל לשנה אחת

ד. תשלומי חובה לרשויות המקומות- כנ"ל אבל מוגבל לשנה אחת

ה. שכירות במקרקעין- מוגבל לשנה, שריד היסטורי מאנגליה.

(ו. לאדם פרטי- תשלומי מזונות)

78.
לחובות המפורטים להלן יהיה בחלוקת נכסיו של פושט רגל דין קדימה לכל שאר החובות 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 הגשתה של בקשת פשיטת הרגל, ובלבד שסך-כל השכר או גמול התעסוקה, לפי העניין, שיש לו דין קדימה לא יעלה על 21,000 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 שפושט הרגל ניכה במקור משכר העבודה על פי פקודת מס הכנסה ולא שילם לפקיד השומה;

(3)
החובות המפורטים להלן, והם יהיו שווים זה לזה במעלה וישולמו במלואם, ואם אין בנכסיו של פושט הרגל כדי תשלום מלא לכולם יופחתו התשלומים בשיעור שווה:

(א)
תשלומי חובה שהגיעו מאת פושט הרגל ביום שניתן צו הכינוס והוא נתחייב בהם, או שזמן פרעונם הגיע, תוך 12 החדשים שקדמו לאותו יום; "תשלומי חובה", לענין זה – מסים עירוניים, מסים של מועצות מקומיות ותרומות שהן בבחינת מסים המוטלות על פי פקודת העדות הדתיות (ארגונן);

(ב)
מסים המשתלמים לאוצר המדינה שנשומו והוטלו על פושט הרגל עד 31 בדצמבר האחרון שלפני יום מתן צו הכינוס וסך כולם אינו עולה על השומה של שנה אחת, ומסים אחרים המשתלמים לאוצר המדינה שפושט הרגל נתחייב בהם, או שזמן פרעונם הגיע, במשך 12 החדשים שקדמו לאותו יום;

(ג)
דמי שכירות של שנה אחת, לכל היותר, שלפני יום מתן ההכרזה, המגיעים למשכיר בעד בתים וקרקעות ששכר פושט הרגל;

(ד)
כל כסף המגיע בעד פיגורים במילוי צווי מזונות שבית משפט מוסמך נתנם או מוציאם לפועל.

(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.

לקרוא – 26.2,26.4. 27.2 ו29.1

שיעור 10

חובות שאינם מובטחים מוגדרים על דרך השלילה- "כל חוב שאינו מובטח".

הפירעון יהיה על פי עיקרון השוויון, ע"פ האחוז ולא הכמות.

מה קורה לגביי הוצאות המתעוררות תוך כדי ההליך? עצם ניהול הליך גורר בחובו עלויות רבות: שכר מפרק או נאמן, יועצים ועוזרים, מומחים, שכירות המקום וכו'. 

יש שתי תקופות זמן: החובות לנושים הם טרם ההליך, ההוצאות כתוצאה מההליך הן חובות שנוצרו לאחר פתיחת ההליך.

אותו סע' 354  שמפרט את החובות בדין קדימה מפרש גם דין ההוצאות- כיסוי הוצאות הפירוק ישולם תחילה סע' ד. 

(ד)
החובות לפי סעיף זה ישולמו מיד, ככל שיש בנכסים כדי פרעונם, ובלבד שיעוכבו הסכומים הדרושים לכיסוי הוצאות הפירוק.
אין עדיין אמירה מה היחס בין ההוצאות לחובות מובטחים.

פס"ד לבידי אשקלון דן בזה- היה מדובר בשעבוד צף והוצאות הפירוק גברו עליו. 

למעשה, ניתן ללמוד את זה מהחקיקה עצמה: אם נק' המוצא היא 354, והוא אומר מפורשות בסע' ג שהחובות בדין קדימה משולמים לפני שעבוד צף. 

(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.

אלא שביהמ"ש הכניס מושג נוסף שמתקשר לשעבוד צף, שעשוי במידה מסוימת לסייג את התשובה הברורה- שלב גיבוש השעבוד.

ביהמ"ש מעלה את השאלה- כיצד מועד גיבוש השעבוד משפיע על סדר הפירעון.

מהו גיבוש השעבוד הצף? השלב בו מחילים את השעבוד על הנכסים הקיימים במועד מסוים.

[CRISTALAZATION OF THE FLOATING … מהדין האנגלי, בארה"ב זה אחרת...]

מאותו רגע הופך השעבוד לשעבוד קבוע. ברגע שהוא הופך לקבוע, הוא גובר על דין קדימה.

ביהמ"ש בפס"ד לבידי אשקלון אמר במפורש ששעבוד קבוע נפרע עוד לפני הוצאות הפירוק.

סייג- אם הוציאו הוצאות על מנת לשמור על ערכה של הבטוחה הן ישולמו תחילה.

נגיד שהנכס הוא בית ויש לו נזקי הצפה- אם המפרק הזמין תיקון לנזקים, היות שהתיקון משחק לטובת הנושה המובטח ההוצאה למתקנים תגבר על הנושה המובטח.

איך מממשים שעבוד? 

· שעבוד צף- כונס נכסים ע"פ 194 לפקודת החברות במינוי ביהמ"ש.

· שעבוד קבוע- כונס נכסים ע"פ חוק הוצל"פ.

שניהם לא כפופים לעיכוב ההליכים בפירוק ובפשיטת רגל (בהבראה זה אחרת).

מי ישלם את השכר לכונס הנכסים לצורך מימוש שעבוד?

הוצאות הכינוס ישולמו תחילה, אך יש להבדיל בין זה לבין הוצאות הפירוק (הוצאות כלליות לטובת כל התיק, עליהן דיברנו עד כה). על הוצאות הפירוק אומר ביהמ"ש שהן באות לאחר תשלום לנושים מובטחים. 

פירמידה ראשונית- האם היא גם סופית?


[image: image1]
האירועים שמגבשים שיעבוד צף הם צו פירוק או מינוי כונס נכסים.
המכנה המשותף לשניהם הוא אירועים שבהם ברור שהחברה חדלה מלנהל את עסקיה כבעבר, היא מפסיקה לסחור בנכסיה.

הליך פירוק- אנטיתזה לניהול הליכים תקין. לכן מתן צו פירוק מגבש שיעבוד צף.

צו כינוס (לא בפשיטת רגל אלא במינוי כונס נכסים)- כאשר יש חוב שלא נפרע, פונים לביהמ"ש על מנת לכנוס את נכסי החייב ולפרוע חובות. לכן אם ממנים כונס נכסים השעבוד מתגבש.

[כיום, כשיש שעבוד צף עם תנאי הגבלה, הוא יגבר על שעבוד קבוע שנוצר אח"כ (שאינו שסל"ן) ולכן המשמעות של מועד הגיבוש היא... ]

החובות בדין קדימה גוברים על שעבוד צף, רק אם נוצרו לפני גיבוש השעבוד. אם הם נוצרו לאחר מועד הגיבוש הצף הרי הוא הפך לקבוע ולכן יגבר על חובות אלו. לכן יש ליצור ציר זמן:

השאלה היא האם התמנה כונס נכסים טרם שהגיעו לפירוק. אם לא התמנה כונס נכסים והמשיכו לשלם לבנק אך לא לעובדים ולכל האחרים הכול כרגיל. עד שעובדים מגישים בקשת פירוק- ואז המועד הוא צו הפירוק. ואז כל החובות שנוצרו בדין קדימה נוצרו טרם מועד הגיבוש.


;

לגביי החודש הראשון, הכול מופיע בפרק ח' לפקודת החברות בעניין שעבודים צפים תמיד הזכרנו את 194 אבל יש גם את 195: 

195.
נתמנה לחברה רשומה בישראל כונס מטעם בעלי איגרות חוב  מובטחות בשעבוד צף, או שהם או נציגיהם נטלו את ההחזקה בנכסים הכלולים בשעבוד צף או שהשעבוד חל עליהם, והחברה אינה עומדת אותה שעה בפירוק — ייפרעו החובות, שלפי חיקוק יש להם בכל פירוק דין קדימה, מתוך הנכסים שהגיעו לידי הכונס או לידי המחזיק כאמור, לפני כל תביעה לקרן או לריבית של איגרות החוב; התשלומים לפי סעיף זה ייגבו, ככל האפשר, מנכסי החברה הזמינים לתשלום חובות של נושים כלליים.

סע' זה מתייחס לחודש הראשון. אבל פס"ד לבידי אשקלון מלמד שאם החובות נוצרו לאחר גיבוש השעבוד, דהיינו בחודש השני, וזה יכול לקרות רק אם ב' מתרחש, אזי הם לא עדיפים על השעבוד הצף.

ומה קורה עם ההוצאות? השעבוד התגבש ע"י כונס (מקרה א). מה דין הוצאות המפרק? (מבחינת זמן לאחר ב').

סע 354 כפשוטו אומר שהוצאות מפרק לפני שעבוד צף. החידוש של לבידי אשקלון הוא שיש להבחין בהוצאות הפירוק בין פעולות שמתייחסות לחובות שקדמו לגיבוש השעבוד הצף או לא.

מסתבר ששם תביעות החוב של העובדים היו בעיקרן על תקופה שקדמה לגיבוש. כלומר תביעות חוב שהן בעיקרן בדין קדימה שקודם לשעבוד צף. אם פעולתו של המפרק מתייחסת לכך המסר של ביהמ"ש הוא שהוצאות פירוק אלה עדיפות על שעבוד צף. (הקו של הנשיא ברק). כלומר הוצאות הפירוק הן כמו חובות בדין קדימה לפני השעבוד (מצטרפות לחודש ראשון, ולמעשה קודמות לדין קדימה). אבל אם הוצאות הפירוק הן לאחר גיבוש השעבוד (בזמן החודש השני), הן יבואו אחרי השעבוד הצף. השופט טירקל הלך בגישה אחרת: הוצאות הפירוק הן חוב שנוצר בהגדרה לאחר הגיבוש, ולכן הן תמיד יבואו לאחריו. גישה זו בלתי אפשרית מבחינת האן: המפרק לעולם לא יקבל כסף על עבודתו- הרי כבר ניתן צו פירוק ואז לא יישאר הרבה כי לא יהיו להוצאות עדיפות.

ריבלין מכריע: יש שכר טרחה למפרק ויש הוצאות פירוק. שכר טרחה לא מוצדק שיהיה לפני השעבוד. הוצאות פירוק למומחים שנתנו שירות יקדמו לשעבוד הצף.

כיום יש בסיס לטעון גם כמו ברק וגם כמו טירקל- אפשר לנסות לטעון כי הדברים לא נחתכו בצורה חדה וברורה.

מה לגביי שעבוד צף משודרג? סע 169(ב) סיפא קובע שהוא עדיף על שעבוד קבוע שבא אחריו. (אם הקבוע קדם לו בזמן אין בעיה). אם כך השעבוד המשודרג גובר על קבוע שגובר על חובות בדין קדימה. אבל דין קדימה אמור לגבור על שעבוד צף! לכאורה מעגל שוטה.

אבל מי אמר שחובות בדין קדימה גוברים על שעבוד צף משודרג? אולי הם גוברים רק על שעבוד צף רגיל ואז שעבוד צף משודרג נמצא למעלה (זוהי גישתו של שלום לרנר, בספרו "שעבוד נכסי חברה", בפרק נושים מובטחים, הוא טוען שסע 354(ג) לא חל ואיננו מתייחס לשעבודים צפים משודרגים). צפורה כהן והאן חולקים על לרנר- לדבריהם אין בלשון הסעיף הבחנה בין השניים, ולו רצה המחוקק הוא יכול היה לתקן זאת. לכן הסדר לא השתנה, ויש לכך גם הצדקה מהותית:

מפני שהוא מקיף ומכסה את כל הנכסים, רצה המחוקק לתת לחלשים יותר עדיפות כדי שיהיה להם משהו. לכן גם שעבוד צף משודרג בא לאחר חובות בדין קדימה. השעבוד המשודרג קיים כ 20 שנה ולא נדון מעולם בפסיקה השאלה הזו. מבחינה מעשית, בכל התיקים שהנושא נדון בהם, הפסיקה כמובן מאליו הולכת לפי 354(ג), כשיטת האן וציפורה, אך ללא התייחסות לדבריהם או לחשוב על כך שאולי זה לא צריך להיות ככה.

בעיה זו לא פרקטית-

כאשר יש שעבוד צף משודרג, מעשית אין הרבה שעבודים קבועים אחריו. חברה לא תתחכם ותנסה לעקוף את תנאי המשודרג. הסיטואציה כמעט ולא עולה.

לכן עשו שסלן, כדי לגבור על משודרג, ואז שסלן, חובות בדין קדימה, משודרג.

מעמדם של חוזים במסגרת הליכי חדלות פירעון

שאלה שלא נתנו עליה מספיק את הדעת בעבר בהסדרה המשפטית בחוק, אבל היא סוגיה מהותית ומעשית במיוחד. 

נדבר על סיטואציה שבה מערכת היחסים בין הצדדים נמשכת על פני זמן, היא מתחילה לפני מצב חדלות הפירעון והיא אמורה להמשיך גם בעתיד. מה גורל מערכת היחסים החוזית לנוכח כניסתו של החייב לחדל"פ? באילו תנאים היא תימשך?

בדיני החוזים אין הבחנה בין מפר ברצון ובין מפר מכורח הנסיבות (למעט סיכול בסע' 18, אך הוא לא מיושם לרוב). האם בחדל"פ יש מקום לאבחן?

נחשוב על שני תרחישים שונים:

1. עד הכניסה להליך לא הופר החוזה. האם בנסיבות הללו צריכה להיות הצדקה האם הדין צריך לאפשר את שינוי כללי המשחק- דהיינו שאע"פ שלא קרה כלום עד עכשיו, זוהי בכל זאת נקודת ציון שבה אחד הצדדים יוכל להגיד שהוא לא ממשיך בחוזה. האם כניסה להליכי חדל"פ תשמש כנקודת יציאה מחוזים? 

מדוע הוא רוצה לצאת מהחוזה? כדי לצמצם הוצאות. 

כאשר מדובר על חברה בחדל"פ, הם צריכים להקטין עלויות ומי יעשה זאת? בעל התפקיד (מפרק). אולי ניתן למצוא משרד בשכירות נמוכה יותר שתקטין עלויות?

מצד שני יש את המשכיר, הוא ויתר על עסקאות אחרות, מדוע שנאפשר לשוכר לקום ולצאת? טעות בכדאיות אינה תחנת יציאה. יש כאן קונפליקט, אך המהות היא לא בין שני הצדדים לחוזה, אלא בין צד אחד לחוזה- תם לב לחלוטין כמו המשכיר, ובין נושים אחרים של הצד השני שנמצא בחדל"פ, ומנוהל ע"י בעל תפקיד. דיני החוזים לא מסתכלים על צדדים שלישיים. אבל בחדל"פ צריך לשאול, האם טוב יותר להעדיף את הנושה האחד (המשכיר) על פני יתר הנושים?

גם אם אכן מגיע לו, לא בטוח האם בעל התפקיד יוכל לשלם לו בכלל.

גישה אחת תגיד שאין לו עדיפות על פני נושים אחרים. מצד שני ייתכן שיתר הנושים יסכימו שהוא יקבל קודם כי יש כאן איזושהי השבחה של קופת חדלות הפירעון. על כל פנים, מסתבר שיש לדיני חדלות פירעון אמירה שונה מאשר לדיני החוזים- נכס מכביד.

הדין של נכס מכביד מופיע הן בפשיטת רגל והן בפקודת החברות בהקשר של פירוק מדבר על נכסים שמכבידים על קופת הפירוק. עצם ההחזקה בהם, תחת שליטתו של בעל התפקיד, יוצרת בעיה כלכלית שגורמת להפסד נמשך. נכון שנכס מכביד אינה רק חוזה- ההגדרה 360 לפקודת החברות 360.
בסימן זה, "נכסים מכבידים" —

(1)
מקרקעין העמוסים תנאים מכבידים;

(2)
מניות של חברות, שלא נפרעו במלואן;

(3)
חוזים ללא רווח;

(4)
כל נכס אחר שלא ניתן למכרו, בכלל או על נקלה, מפני שהוא מחייב את המחזיק בו לבצע פעולה מכבידה או לשלם סכום כסף.

מדבר גם על נכסים מוחשיים, בית שגורר ארנונה וחובות נוספים. הסעיף מדבר גם על חוזה ללא רווח. אומר הסעיף כי ניתן לוותר על נכס מכביד. יש כאן היתר סטטוטורי להפרת חוזה. לא מוזכרות נסיבות שלא ניתן היה לצפותן כמו בסיכול. זה באישור בימ"ש כמובן כדי לשים גבולות, אך כעיקרון המחוקק קובע היתר מפורש לצאת ממערכת יחסים שאינה משתלמת ושתגרום נזק לקופת הפירעון. כדי לעשות זאת יש לעמוד זאת בתנאים שקובע המחוק, לא ניתן לעשות זאת על דעת עצמו. בסאלח נ' מוחמד רואים איך השופט דוב לוין דעתו לא הייתה נוחה מכך שבעל התפקיד עשה דין לעצמו וחיסל את החוזים ללא אישור מראש של ביהמ"ש, ולא יישא בעל התפקיד באחריות אישית על המהלך. ביהמ"ש יכול לשקול עד כמה תהיה פגיעה בצד השני, ובעיקר מה האלטרנטיבה- להמשיך עם החוזה? הרי בעל התפקיד יכול להגיד שאין לו כסף לשלם ואז הצד השני יתבע ויזכה לאכיפה- של אותו תשלום בדיוק שאין להם לשלם. ייתכן שזה לא היתר להפר חוזים אלא השלמה עם המצב שקיים ממילא. לכן אולי זה כדי שזה יהיה קצת יותר מפוקח ע"י ביהמ"ש. דבר נוסף- האם זה נותן היתר להפר חוזה בלי שום משמעות? לא, הצד השני הופך להיות נושה לא מובטח- והוא יהיה לזכאי לפיצויי קיום. בעצם לקחת מערכת יחסים שלא הופרה עדיין, להזיז את סעד האכיפה, ולהשתית סעד פיצויים במעמד של נושה לא מובטח.

2. תרחיש הפוך- הייתה הפרת חוזה לפני ההליך ע"י חדל הפירעון. לפני שהצד הנפגע עשה משהו נפתח הליך כנגד המפר. מה יעשה הנפגע? ע"פ חוק החוזים תרופות יש לו מספר אפשרויות.

האם בדיני חדלות פירעון יש? בחקיקה אין התייחסות לכך (נכס מכביד מאפשר רק יציאה) כי הצד המפר רוצה להישאר בחוזה.

לקרוא גם את בזק שהיינו צריכים וגם את וורנר, עמית פולק מטלון וחירם גת.
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ההתמודדות עם חוזים תוך כדי הליך של חדלות פירעון. אמרנו שיש רישיון להפרת חוזה. 

תורת "ההפרה היעילה"- בד"כ בדיני חוזים אנחנו מתנגדים לשיטה זו (פס"ד אדרס). 

אבל בדיני חדלות פירעון כן מכירים מתוך הבנה שלא עושים צעד ציני מחושב לתועלת הפרטית של צד אחד אלא שיש כאן עימות כלכלי בין הנושה ליתר הנושים, והמשך החוזה גורם להפסד ליתר הנושים, מדוע הוא זכאי לעדיפות? 

נניח שלא היה דין של ויתור על נכס מכביד? מה היה בפועל? לא ניתן למנוע בכוח ממישהו להפר חוזה, השאלה היא אילו סעדים יינתנו לצד שנפגע- במצב של חדלות פירעון לא בטוח שהסעד יהיה יעיל כי אין לו כסף. ויתר על נכס מכביד הוא השלמה בלית ברירה עם הפרת החוזה כשהסעד היחיד הרלוונטי הוא סעד של פיצויים.

360-365 לפקודה-

סימן ד': ויתור

360.
בסימן זה, "נכסים מכבידים" —

(1)
מקרקעין העמוסים תנאים מכבידים;

(2)
מניות של חברות, שלא נפרעו במלואן;

(3)
חוזים ללא רווח;

(4)
כל נכס אחר שלא ניתן למכרו, בכלל או על נקלה, מפני שהוא מחייב את המחזיק בו לבצע פעולה מכבידה או לשלם סכום כסף.

361.
(א)
היה בין נכסי חברה שבפירוק נכס מכביד, רשאי המפרק,  באישור בית המשפט, לוותר עליו.


(ב)
מיום הוויתור יחדלו כל הזכויות והחבויות של החברה בנכס שוויתרו עליו, ואולם לא יהיה בוויתור כדי לפגוע בזכויותיו וחבויותיו של אדם אחר אלא במידה הנחוצה לשחרר מחבות את החברה ואת נכסיה.


(ג)
בית המשפט בבואו ליתן רשות לוויתור רשאי לדרוש שיינתנו הודעות לאנשים מעונינים, להתנות את מתן הרשות וליתן כל צו אחר, הכל כפי שייראה לו צודק.

362.
נדרש המפרק בכתב מאת צד מעוניין בנכס מכביד להחליט אם יוותר על הנכס או לא, ותוך עשרים ושמונה ימים מיום קבלת הדרישה, או תקופה ארוכה מזו שהתיר בית המשפט, לא הודיע המפרק לדורש שיש בדעתו לבקש מבית המשפט רשות לוותר — שוב לא יוכל לוותר, ואם היה הנכס חוזה, יראו את החברה כאילו אימצה אותו.

363.
בית המשפט רשאי, לפי בקשת אדם הזכאי או החייב כלפי המפרק לפי חוזה שנעשה עם החברה, ליתן צו המבטל את החוזה בתנאים שקבע לענין תשלומי פיצויים בין הצדדים בשל אי-ביצוע החוזה ולכל ענין אחר, כפי שייראה לו צודק, ופיצויים שנפסקו כאמור יהיו למבקש חוב בר-תביעה בפירוק.

364.
לפי בקשת אדם התובע טובת הנאה בנכס מכביד שהמפרק ויתר עליו או בקשת אדם החב בשל נכס כאמור ולא הופטר מחבותו לפי פקודה זו, רשאי בית המשפט, לאחר ששמע את כל מי שמצא לנכון, להקנות או למסור את הנכס לאדם הזכאי לו, או למי שראה בית המשפט למסרו לו כפיצוי על חבות כאמור, או לנאמן בשבילו, הכל בתנאים שיראה; ניתן צו הקניה כאמור, יוקנה הנכס המפורש בו לאדם הנקוב בשמו לענין זה, ללא צורך בהעברה.

365.
הנפגע מחמת ויתור לפי סימן זה, יראו אותו כנושה של החברה כדי סכום הפגיעה ולפי זה יהיה לו חוב בר-תביעה בפירוק.

מי שנפגע מהוויתור, הצד השני, יראו אותו כאילו יש לו חוב בר תביעה בפירוק, הוא יכול להגיש תביעת פיצויים אך הוא לא נושה מובטח.

מה קורה אם הזכויות משעובדות הלאה לצד שלישי? אם אדם משכיר נכס, ואת הכסף מהשכירות משעבד לבנק. אם מגיע השוכר ורוצה לוותר על השכירות כי זה נכס מכביד, האם הוא יכול למרות שיש פגיעה בזכויות של צד שלישי? יותר פרובלמאטי, לא הרחבנו על כך.

מה קורה כאשר הצד השני, שאינו חדל פירעון, הוא זה שרוצה לסיים את החוזה בעוד הצד החדל פירעון מעוניין להמשיך? אין כאן עניין של נכס מכביד. אין שום התייחסות לכך בחקיקה של דיני חדלות הפירעון, לכן חלים דיני החוזים- צד לא יכול לבטל חוזה סתם ללא סיבה מבלי שזה ייחשב הפרה. לכן אופציה א'- אם הצד השני יצליח להראות שהצד הראשון הפר את החוזה, עוד טרם הכניסה לחדלות פירעון, הוא יוכל לבטל את החוזה כסעד עצמי.

אופציה ב'- גם אם החייב לא הפר עד עכשיו את החוזה, אם הסתיימה תקופת החוזה- דהיינו הפרה צפויה או תנאי מפסיק בחוזה על כניסה למצב חדלות פירעון, הרי שהחוזה הסתיים.

מצד שני מבחינה מעשית יש בעיה- אם החוזה חשוב לקופת הפירעון, מדוע ממהרים להפעיל את זכות הביטול? ההשלכה שלה הרסנית, בעיקר בהבראה. בהבראת חברה סיום חוזה עלול למוטט את ניסיון החברה להציל את עצמה.

בפרשת בזק נ' תבל (וגם בWarner Bros.) יש קו מעניין שנוקטת השופטת אלשייך- אין אמירות דומות או סותרות ע"י ביהמ"ש העליון, בהקשר של חדלות פירעון יש לבחון את דיני החוזים מנקודת מבט שונה, התובנות הקלאסיות של החוזים אינן מתקבלות כפשוטן כי הקונטקסט שונה לגמרי וייתכן שהוא מצדיק גישה שונה. בדיני חוזים מדובר על שני צדדים חופשיים לחוזה בו הכול תקף וישים.

אבל בקונטקסט של חדלות פירעון מהות הזכויות הנידונות אינן בין שני צדדים, אלא בין צד לחוזה שלא חטא ובין יתר הנושים של חדל הפירעון- עימות רב צדדי. שני הצדדים נקיי כפיים.

לכן אומרת השופטת שאין קדושה לחוזה, ובבזק נ' תבל היא נקטה בגישת פרשנות חוזה יותר מהותית (בעוד שבדיני חוזים לא מתערבים יותר מידי בהסכם בין צדדים). כלומר, יותר קל לה ליישם פרשנות תכליתית נוסח אפרופים על דיני חוזה בחדלות פירעון כי שם המהות חשובה מאד.

לאיזה תוצאות זה מוביל בשטח? פחות ברור. היינו מצפים שיגיעו למסקנות שסעדי ביטול אינם מוחלטים ואולי לא מיישמים את הכלים הרגילים של דיני החוזים, אבל בשורה התחתונה היא לא נוהגת ככה בבזק: היא נותנת פרשנות ומחלקת כל תשלום ל2 רכיבים בתקופות שונות- תשלום שוטף וחוב עבר, ולכן היא לא מחייבת לשלם עכשיו הכול. לשון החוזה לא הייתה ברורה.

לעומת זאת בפס"ד חירם גת המאוחר יותר האמירות הגבוהות של השופטת מ-תבל כבר לא ברורות. היה נפגע מהפרת החוזה, החברה הטורקית שלא קיבלה שכר ולכן רצתה לבטל את החוזה. האם העובדה שהמפר הוא חדל פירעון וההפרה הייתה מחמת חדלות הפירעון, והחוזה חשוב לצורך שיקום חירם גת, האם יש בכך כדי להשפיע על מוחלטותם של דיני החוזים? במקרה הזה פסקה השופטת שלא, ויש לטורקים זכות לביטול כי הייתה הפרה. (החברה הייתה בפירוק ורצתה להשלים את הפרויקט כדי שיהיה לה כסף לשלם לנושים). למרות שהטורקים אמרו שאם ישלמו להם על ההפרה הם יסכימו, והמפרק הסכים, אבל השופטת אסרה על כך מכיוון שזה העדפת נושים. התוצאה פרובלמאטית, מכיוון שהיא תורמת לביטול החוזה, וכניעתה לדיני החוזים כפשוטם נראית לא מוצדקת. למה?

שיעור 12
אנחנו עוסקים בסוגיית החוזים הנמשכים ועל מעמדם בדיני חדלות הפירעון. דיברנו על הרצון להיפטר מנכס מכביד ע"י בעל התפקיד. העלנו את הסיטואציה בה המפרק/בעל התפקיד מעוניין להמשיך את החוזה שאמור להימשך אבל ייתכן שהצד השני מעוניין לסיים את החוזה. מבחינת דיני החוזים הזכרנו שתי אפשרויות להביא את החוזה לידי סיום:

1. הפרת החוזה ע"י חדל הפירעון, וממילא הנפגע יכול לבטל את החוזה.
2. אם הותנה ביניהם מראש ע"י סעיף בחוזה שאם צד לחוזה ייקלע להליך חדלות פירעון החוזה מסתיים (חוזה על תנאי מפסיק).
מהי עמדת המשפט הישראלי בסיטואציה הזו? שבוע שעבר אמרנו שמבחינת דיני חדלות הפירעון הסטאטוטוריים אין הבדל משמעותי ומה שיש לנו זה את דיני החוזים הקלאסיים. אך מה בכ"ז אומרת פסיקת בתי המשפט המחוזיים? התחלנו בפס"ד תבל ופרשת Warner Bros. שם האמירה הייתה שאסור לחתוך מסקנות מהירות ונחרצות מדי, אלא אנחנו צריכים לפי הנסיבות לתת מבט מורכב יותר על כל הסיטואציה היות ויש לי כאן עוד נושים. אז בפרשת תבל ראינו שאם החוזה ניתן לפירוש באופנים שונים – אנחנו נפרש אותו לפי האופציה שתגשים את דיני חדלות הפירעון ונחשוב על ההשלכה של הפסיקה על שאר הנושים.
דיברנו עוד על פרשת חירם גת שם הסיטואציה הייתה די דומה לפס"ד עמית פולק מטלון. חוזה שתחילת ביצועו הייתה לפני חדלות הפירעון של אחד הצדדים. אבל ברור לביהמ"ש שהשלמת החוזה נעשתה לאחר הכניסה לחדלות פירעון בשני המקרים הסיפור בקווים כלליים די דומה. בעמית, פולק מטלון יש לנו הבהרה מאוד חשובה מצד השופטת אלשייך על דבריה המוקדמים יותר בפס"ד תבל ואולי אפילו סייג הגם שהיא לא מפנה אליהם במפורש.

אז מה היו האינטרסים בעמית פולק מטלון? אף לא אחד מהצדדים חשב על הפסקת החוזה באיזשהו שלב אלא המשיכו בקיומו כדבר שבשגרה, ואין לנו שום סיטואציה נוסח חירם גת (וזה ההבדל העובדתי) שבשלב כלשהו גלוי לעין של הצדדים שיש כאן איזושהי בעיה או הפרה, אלא החוזה פשוט נמשך מצד שני הצדדים. מתי העסק התעורר? כשצריך היה לשלם בסוף – אז האם משלמים על כל התקופה או רק על הוצאות הפירוק, דהיינו מתחילת ההליך. במובן הכללי הסיפור די דומה לפס"ד חירם גת אבל בפס"ד חירם גת היה ברור שיש כאן הפרה, כאן לא הייתה.

בנוגע לתשלום בגין השירותים המשפטיים לאחר תחילת ההליך (הליך חדלות הפירעון) מודה בעל התפקיד שהם חלק מהוצאות הפירוק ולכן יש להם דין קדימה. אבל מה בנוגע לשירותים המשפטיים לפני פתיחת ההליך? אלה חובות רגילים. ובעל התפקיד אומר שהוא ישלם כשיגיע הזמן לשלם חובות רגילים בתורם. מהצד השני, עמית פולק מטלון אמרו שזה חוזה אחד ואי אפשר לפצל אותו. השופטת אלשייך מצדיקה אותם ואומרת שאין כאן הרבה עסקאות קטנות אלא עסקה אחת ולכן אי אפשר לפצל את זה ללפני ואחרי תחילת ההליך.

מה שמחבר אותנו לפרשת חירם גת ולפרשת תבל אלה ההנמקות של ביהמ"ש. בתבל השופטת אמרה שצריכה להיות הסתכלות מורכבת יותר על דיני החוזים בהליכי חדלות פירעון. אבל היא לא דיברה על הקשרים שונים. בעמית פולק מטלון השופטת אומרת במפורש שבמקום שיש אופציות פרשניות שונות להוראת החוזה ראוי לבחור את האופציה שמתיישבת טוב יותר עם הליך חדלות הפירעון, אבל כשאין אופציות פרשניות הולכים לפי החוזה. דיני החוזים לא מתערערים בגלל חדלות הפירעון, אלא הם מיושמים כפשוטם וזו הבהרה חשובה מאוד. השופטת משדרת מסר לכל בעלי התפקיד – אם הם לא רוצים לשלם הכול, יש כאן אפשרות להיכנס לפרוצדורה של ויתור על נכס מכביד. אם כבר החלטת שאתה ממשיך את החוזה למרות הכניסה להליך אתה לא יכול לשחק משחק כפול. היות ובחרת באימוץ החוזה אתה צריך לקיים אותו ככתבו וכלשונו, אבל אי אפשר לפרק את החוזה לשני מועדים באופן מלאכותי.

וזה מה שמחבר אותנו לחירם גת שם באה השופטת ואמרה שיש דיני חוזים שקובעים שאם יש הפרה לנפגע יש סעד של ביטול. ההסתבכות שם (ואותה צריך לפרש לפי עמית פולק מטלון) הייתה כשבעל התפקיד רצה להשלים את טרמינל 3 ובשביל זה הוא צריך לסיים את עבודות האלומיניום ולכן הוא רוצה להמשיך את החוזה וכאן יש צד שני שיודע שיש הפרה ולא מעוניין להמשיך. קבלן האלומיניום רוצה לבטל את החוזה. עכשיו ננסה לעמת בין שני פסקי הדין:

בעמית פולק מטלון השופטת אומרת שאם אתה ממשיך שלם על כל החוזה ואל תפצל אותו. בחירם גת הוא היה מוכן לשלם על הפרת העבר ובלבד שימשיכו את עבודות האלומיניום ולכן זו תהיה המשכת החוזה והתשלום יהיה חטיבה אחת. השופטת אומרת לעומת זאת שתשלום על העבר זו העדפת נושים. אז איך אנחנו מיישבים אותם יחד? אפשר לנסות לטעון שיש כאן חוזה חדש ולא חבילה אחת ולכן כאן אני יכול לפצל את התשלום. אם אנחנו רואים את זה כפרויקט אחד אז שני פסקי הדין לא מתיישבים זה עם זה. ד"ר האן טוען שפס"ד חירם גת מוביל לתוצאה לא רצויה כי מה שעושה ביהמ"ש בעניין חירם גת אומר במפורש שהנפגע זכאי לבטל וזה לא תמיד טוב לקופת חדלות הפירעון. מצד שני, אם כבר ממשיכים חוזה אז זו תהיה חבילה אחת, אבל אתה לא יכול לתקן את ההפרה ע"י תשלומים על עבודות העבר כי יש כאן העדפת נושים ולכן החוזה הזה בטל, ולא בטוח שזו תוצאה טובה. ייתכן שהתשלום הזה הוא דווקא טוב לשאר הנושים היות ויש כאן את האלמנט של גודל הקופה שזה הדבר שמעניין אותנו בסופו של דבר.

עוד דבר הוא שאז השופטת מציעה לצדדים לאמץ את זכות הביטול ואת האפשרות לחתום על חוזה חדש שיגלם את חובות העבר וזה דבר שלא בטוח שראוי שייאמר על ביהמ"ש.

עכשיו השאלה היא למה? מה ההצדקה? ההצדקה לדעת ד"ר האן היא מדיני החוזים. כששוקלים את הביטול לא תמיד יודעים מהי ההצדקה של זכות הביטול. על פניו ההצדקה היא שצד לחוזה לא רוצה להמשיך את החוזה כי לא משלמים לו – אם אתה לא מקיים למה שאני אמשיך לקיים? ההנמקה השנייה היא הרתעתית – היות וכל מה שאפשר לתבוע זה גם ככה פיצויי קיום אז משתלם לצד להפר חוזה.
מה זו זכות ביטול? אם יש לי חוזה שנמשך על פני זמן והביצוע שלו לא נגמר הביטול בעצם מוחק את העתיד ואין כאן מה לבטל כי האלמנט היחיד שנשאר זה התשלום. הכוח של ביטול הוא דווקא כשההפרה היא לפני גמר הביצוע ואז יש אפקטיביות מצד הנפגע לבטל. אז אולי זה לא הוגן להמשיך את החוזה באופן חד צדדי כשהצד השני לא משלם לי עבור השירותים שאני נותן לו. ההפרה כרגע היא סימן מעיד שבעתיד תהיה עוד הפרה ואני רוצה להתגונן מפניה.

אבל בדיני חדלות פירעון זה לא תמיד משתלם להפסיק את החוזה. אם תמשיך אותו אתה תקבל את הכסף מבעל התפקיד היות ויש כאן חילופים פרסונאליים והיות והחוזה הוא יחידה אחת הצד הנפגע יקבל את הכסף עבור כל החוזה.

מבחינת הרתעה – הרי אין כאן הפרה יעילה אלא הפרה מאונס. אתה לא מרתיע אדם שבעל כורחו לא משלם לך אלא רק אדם שהפר מרצון. השיקולים שעומדים ביסוד סעד הביטול חלשים מאוד בנסיבות של חדלות פירעון.

עכשיו יש שאלה נוספת – נניח שכבר נמשיך את החוזה – באילו תנאים? האם צריך להיות תנאי מקדמי? השופטת אלשייך לא מקבלת את הגישה של סיוג זכות הביטול אז זה לא רלוונטי. אבל יש גישה אחרת של השופט גינת מחיפה. בפס"ד הידרו טכנולוגיה הלך השופט בקו הזה ואמר שזכות הביטול מסויגת בנסיבות של חדלות פירעון.
העניין הוא שכאן צריך לאזן בין זכות הביטול לנסיבות ולא להמשיך בכל מחיר את החוזה או לבטל את החוזה בכל מחיר.

הנושא הבא הוא העדפת נושים. על מה אנחנו מדברים כשאנחנו מדברים על העדפת נושים? בפתח הדיון אנחנו אומרים שיש מספר עילות בדין להתמודד עם פעולות שנעשו בעבר כמו העדפת נושים או הברחת נכסים.
העדפת נושים היא בעצם התעלמות מדיני החלוקה. הסיטואציה הבסיסית היא שיש כמה נושים והחייב משלם לאחד מהם, והמשמעות היא שאתה לא תשלם לאחרים ולא בטוח שמגיע לו יותר מהשאר. אתה מעדיף אותו על פני אחרים וזה לא תקין כי אתה חותר תחת עקרונות הפירעון שלמדנו אותם בעבר. העיוות הזה, הוא עיוות שיש לו זווית מבט שנייה. כי זו לא הברחת נכסים ששם אני פוגע בנושים אלא כאן אני פורע חוב. זו פעולה שמבחינת המשפט במנותק מההקשר – היא פעולה רצויה ולא רק לגיטימית. הנסיבות כאן יוצרות בעיה עם הפירעון. ולכן יש כללים מחייבים וכחייב אתה לא יכול לעשות דין לעצמך.

הניואנס המרכזי בנושא הזה הוא שאנחנו מדברים על פעולות שנעשו בשעה שהחייב לא יכול לפרוע את כל חובותיו. הסעיף מאמץ את מבחן הנזילות ומתחשב במועדי הפירעון. בדיוק בגלל הנקודה הזו שקשה לקבוע את מועד הכניסה לחדלות פירעון, כאשר מממשים את הנכסים רק אז אתה רואה אם יש מספיק לכולם או לא.

אז אם אני יודע שאני צריך לשלם לנושה מסוים סעיף 98 לפקודת פשיטת הרגל אומר לי שאם זה היה בשעה שאני לא יכול לפרוע את חובותיי אז זו העדפה אסורה – אבל האם אני יודע שאני בחדלות פירעון? לא תמיד. ויכול להיות שאני לכוד באותה מלכודת שדיברנו עליה בעבר נוסח בן אבו ופניגשטיין שאני מאמין שהכול יסתדר בקרוב אז בינתיים אני אמשיך כרגיל. לדעת ד"ר האן בשעת אמת קשה לזהות מצב של חדלות פירעון וזה לא מדע ברור. בראייה לאחור תמיד קל לראות את זה ולכן אין דרך אפקטיבית להתמודד עם זה בזמן אמת. בשום מקום גם לא נאמר "אסור" אלא שאפשר לבטל את זה בדיעבד כי זה לא מעשי לאסור את זה בזמן פעולה.
רגע פתיחת ההליך הוא תגובה שנועדה להתמודד בצורה משפטית עם סיטואציה נתונה. והסיטואציה שאנחנו מניחים שנתונה היא חדלות פירעון. פעמים רבות הבעיה הכלכלית נוצרה קודם לפתיחת ההליך ולכן יש את 3 החודשים בין היווצרות הבעיה לבין התגובה המשפטית. אז ברגע שיש צו כינוס או פירוק יש הקפאת הליכים או עיכוב הליכים. אף נושה לא יכול לגבות מן החייב באופן עצמי. אבל אם מרגע זה אסור – משמע שעד רגע זה היה מותר.

והנה פתאום החייב פורע חוב לפני הצו ולפני הבקשה וזה לא בסדר. אז מה שיש כאן זה עיכוב הליכים רטרואקטיבי היות ואין לחוק דרך להגיד את זה מבחינה מעשית. הביטול משמעו להגיד שלמרות שאי אפשר לעכב הליכים מראש – ההליכים היו מעוכבים כבר אז, עוד לפני הצו.

אז אם רואים את העדפת הנושים כאפליקציה של עיכוב הליכים אז עיכוב ההליכים נועד כדי לשמור על ההגינות בין הנושים. הרציונאל השני הוא לאפשר את השקט העשייתי כדי שיהיה ניתן להבריא את החברה.
בפרשת סביליין הייתה לנושה זכות עיכבון ואותו נושה נפרע במהלך 3 חודשים לפני הפירוק. התמנה בעל התפקיד ואומר שיש כאן העדפה וצריך להחזיר לקופה. השופט וינוגרד אומר שהוא צריך להחזיר את הכסף לקופה אבל מכיוון שיש לו זכות עיכבון הוא נושה מובטח. אז מה ההיגיון של השופט וינוגרד? לדעת ד"ר האן (כי אין הנמקה בפס"ד) זה כדי להשאיר עוד כספים בקופה כי זה הליך של הבראה. יש נקודה אחת בדין שלא מסתדרת עם מה שאמרנו עד עכשיו והיא סעיף 355 לפקודת החברות. איך כל זה מסתדר עם כוונת העדפה של החייב? יש 3 תשובות אפשריות:

· החוק מיותר. בארה"ב החוק במפורש קובע שלא בוחנים התנהגות סובייקטיבית של החייב אלא רק מבחינה אובייקטיבית.
· עוד נקודה היא לבוא ולהגיד שההסבר התיאורטי בעינו עומד אבל יש אינטרס נוסף וייתכן שהדין שנולד הוא ניסיון של איזון אינטרסים. ודווקא בגלל ההבנה שמגיע לנושה כסף ע"פ דין ובשעת המעשה עצמו לא ברור לצדדים אם החייב חדל פירעון או לא יש משהו קצת אכזרי וקשה לקחת מהנושה כסף. זה גם לא כל כך ראוי כי אנחנו בעצם אומרים לנושה להחזיק את הכסף בצד למשך המון זמן למקרה שהייתה פה העדפה אסורה, פשוט כי אף אחד לא יודע. יש לך אינטרס הסתמכות לגיטימי וזו לא עסקה מלאכותית. 
· הנקודה החשובה היא האם הנושה היה ער לזה שהחייב בקשיים כי אם לא – יש לו אינטרס לגיטימי והמבחן שמתמקד בנושה הוא יותר לגיטימי. וגם אם הנושה הוא הכי מכובד בעולם אם הוא ער לקשיים שלך יש לו בעיה ולא מגיעה לו הגנה, לדעת ד"ר האן. לכן לדעת ד"ר האן לא טובה דעתו של השופט לוין של אילוץ שלא כדין מצד הנושה שאומר שאם הנושה גבה את חובו מהחייב באמצעות הוצל"פ זה לא אילוץ שלא כדין.
מה קורה במקרה שיש כאן יותר מ3 חודשים אבל החייב ידע שהוא חדל פירעון הרבה לפני ושילם לנושה כשהוא ידע אבל לפני מגבלת שלושת החודשים? אז החוק מגן על הנושה במקרה הזה. זה איזשהו קיר אבסולוטי בלי הרבה היגיון. ד"ר האן מעלה הצעה בספר לבטל את ההגבלה של 3 החודשים כהגבלה אבסולוטית ואפשר להשתמש בזה באופן ראייתי ולא אבסולוטי אז נגיד שאם התשלום היה בתוך 3 חודשים מיום הפירוק או הכינוס אפשר להפעיל חזקות ולא משהו חלוט כל כך. אנחנו כן בעד להגן על אינטרס ההסתמכות של הנושה אבל לא בכל מחיר. השופטת שטרסברג כהן בפס"ד כספי קצת מרככת את הדין ואומרת שסמיכות הזמנים של הפעולה ל3 החודשים היא בעלת משקל ראייתי בנוגע לכוונת ההעדפה. הסיפור של העדפת נושים מעורר כמה שאלות פרשניות מעניינות בפסקי הדין ריקמור (בורגר קינג), כספי ובמשקי עמק הירדן. עוד לקרוא הברחת נכסים – העברות מרמה (הענקות) – פס"ד לוין עמודים 931-932, 938-956. ודחיית חובות – חוק החברות + אפרוחי הצפון.
שיעור 13
בשבוע שעבר התחלנו לעסוק בנושא העדפת נושים פסולה ויכולת הביטול הרטרואקטיבית, שהיא, כך הגדרנו, מעין מתיחה לאחור של צו עיכוב ההליכים.

נתחיל עם 2 פסקי דין שעוסקים בעצם השאלה האם יש לנו העדפה מבחינת תקינות התשלום – ויש לי כאן 2 מגמות האינטרס של קופת הפירעון והאינטרס של הנושה שיוכל לישון בשקט לאחר שהכסף אצלו כבר, אז מחפשים יסוד של מודעות לכל הסיפור, ודרך מהלך העסקים הרגיל.

השאלה השנייה היא כיצד מבססים כוונת העדפה מצד החייב ובשאלה הזו ניתן ללמוד לא מעט מפס"ד כספי ולאחר מכן נעסוק בפס"ד משקי עמק הירדן ואז נעבור להענקות.

פס"ד ריקמור – פרשת בורגר קינג. הבעיה שהתעוררה שם היא תשלום של כמה קבוצות תשלום – חובות עבר ותשלומים חדשים. טיבון ויל הייתה ספקית הבשר היחידה של בורגר קינג ולאור זה שראתה שהם נכנסו לקשיים הם שינו את מהלך העסקים ביניהם ודרשו תשלומים במזומן במקום שוטף + 60. אז מהחשש שהתשלומים לא ישולמו בזמן אומרים הספקים שישולמו כל חובות מהעבר ומעכשיו הם דורשים תשלום במזומן.

הויכוח עצמו היה האם זה נכון מבחינת הדין שבנסיבות הקיימות של בורגר קינג היא אכן חופשית לשלם לטיבון ויל כשספק אם היא יכולה לשלם לנושים אחרים. ולמרות שבהרבה מקרים הצדדים לא יודעים אם החייב באמת חדל פירעון דווקא כאן כנראה שבאמת הצליחו לזהות את זה בשעת מעשה שהרי בורגר קינג הבהירה לטיבון ויל שיש לה קשיים.

מצד שני ידם של טיבון ויל על העליונה כי בורגר קינג צריכים את טיבון ויל יותר מאשר טיבון ויל צריכים את בורגר קינג. אבל מכיוון שהצורך של בורגר קינג היה גדול יותר – בורגר קינג שילמה תחת מחאה, היות ולא הייתה לה ברירה. וזה נכנס לאלמנט של אילוץ תחת סעיף 98 לפקודת פשיטת הרגל.

הסיפור הזה של אשראי ספקים הוא לא חדש (מזכיר את חירם גת) אבל בעוד בד"כ אנחנו מדברים על חוזים נמשכים עכשיו אנחנו מדברים על הימשכות החוזה ללא בית משפט כי הסיפור התעורר בטרם הכניסה להליך ואז ביהמ"ש עוד לא בתמונה.

· הערה שניתנה בכיתה – כמו שהשופטת אלשייך אמרה בחירם גת הם יכול לגלם את תשלומי העבר בחוזה החדש, ואז לקחת עוד כספים מהחברה כפירעון חוב העבר.
אז ביהמ"ש מבחין בין התשלום החדש לבין פירעון חובות העבר. כל הטריטוריה שמכוסה ע"י דין העדפת נושים היא תשלומי העבר. תשלומי ההווה על מתן ערך כלכלי לחייב הם תקינים היות ויש כאן עדיין את חופש החוזים ויש כאן חוזה שנמשך לתוך שלב חדלות הפירעון. ולכן אומרת השופטת שהתשלום עבור הספקת הבשר החדש היא תקינה.

נסקור רגע את ההיסטוריה של שתי החברות – עד עכשיו התשלום היה שוטף + 60 ולכן יש כאן משהו שחורג ממהלך העסקים הרגיל, אבל מה זה מהלך עסקים רגיל? משהו שאינו על סמך איומים ולחצים. אם למשל חברה משלמת ב1 לחודש תשלומים לעובדים שלה – אז יש כאן פירעון של חוב אבל הוא במהלך העסקים הרגיל. אבל אם לאחר 3-4 חודשים היא צריכה לשלם ולאחר שהעובד שוכר עו"ד והוא מפעיל לחץ אז זה לא מהלך עסקים רגיל. המועד עבר מזמן אבל יש לחץ.

אותו כנ"ל בפס"ד של לפנינו. טיבון ויל מפעילה לחץ ובעקבות הלחץ בורגר קינג משלמת חובות עבר, וזה לא במהלך הרגיל של העסקים. כאן זה לא מקרה תמים – בעיות החברה עלו על השולחן ומהפרספקטיבה הזו אפשר לבטל את זה בדיעבד.

בחירם גת השופטת אלשייך אומרת שהיא לא יכולה לחייב צד לחוזה להמשיך את החוזה והצד שרוצה להישאר לא יכול לשלם את חובות העבר כי זו העדפה פסולה אבל יכול לגלם אותם בחוזה החדש. בריקמור השופטת מייצגת את הגישה של השופט גינת בפס"ד הידרו טכנולוגיה ששם הוא ממשיך את החוזה ומסייג טיפה את זכות הביטול וכאן לכאורה משתמע שהשופטת אומרת שהם צריכים לשלם את חובות ההווה ובנוגע לחובות העבר שיגישו תביעה. אז זה לא מסתדר עם חירם גת.
עוד נקודה היא שאלה לא על אילוץ מצד הנושה אלא כוונת העדפה מצד החייב – וכאן פס"ד כספי משתלב בתוך סיפור של עסקת מכר חוזר במקרקעין, או משכון מוסווה.

אחת העסקאות הקלאסיות היא עסקת מכר. עסקת מכר חוזר היא מתן אופציה למכירה בחזרה של הנכס במחיר מעט טוב יותר. אז אפשר לראות את זה כהלוואה מובטחת בשעבוד או במילים אחרות – משכון מוסווה.
בפס"ד כספי היה חוזה הלוואה וחוזה מכר דירה. והייתה אופציה שדיור לעולה ימכרו דירה חזרה וסכום ההלוואה יקוזז מהחוב.

ביהמ"ש רואה את זה כעסקת שעבוד שלא נרשם אצל רשם החברות. 11 יום לפני פתיחת ההליך, ושנה וחצי לאחר שאמורים היו לממש את האופציה, פתאום נזכרים שיש אופציה כספי קונים דירה מדיור לעולה ומשלמים כסף וההעדפה היא בתשלום כי אתה פורע חוב לנושה לא מובטח. אבל אם זה מה שהיה לא היה ויכוח. כאן דיור לעולה היו חדלי פירעון וכספי קיבל את הדירה כתשלום על חוב לא מובטח מהעבר, למרות שכאן יש לי בעיה כי לפי הלכת אהרונוב יש לי כאן זכות שביושר על הדירה והזכות החוזית הזו היא יותר מסתם זכות חוזית.
אבל כאן יש בעיה, כי השופטת שטרסברג כהן מזהה כוונת העדפה היות ובעלי השליטה היו ערבים אישית לחוב של כספי. השופטת לוקחת כמה ראיות נסיבתיות ועליהן מבססת כוונת העדפה. מהן הראיות הנסיבתיות:

· סמיכות זמנים לפתיחת הליך חדלות פירעון. מלמד על כוונה להעדפה.
· חריגה מהתנאים של האופציה – היות והאופציה התממשה אחרי שנה וחצי במקום 60 יום.
· ערבות אישית מצד בעל המניות בחברה.
השופטת שטרסברג כהן חידשה כאן הלכה ראויה – היא החילה את העדפת הנושים גם בהליכי הבראה למרות שאין איזשהו חוק שאומר את זה לגבי הבראה אז לקחה את הרציונאל של פירוק והחילה אותו על הבראה למרות שביהמ"ש במקרה זה אינו עקבי ונדבר על זה בהמשך.
אבל יש לנו גם את סעיף 359 שמדבר על שעבוד חובות עבר שמתעסק רק עם שעבוד צף. ושם ההבדל הוא שאפשר לתקוף אחורה לא 3 חודשים אלא 6 חודשים ובתנאי שהחייב היה חדל פירעון באותה שעה. ובשונה מדין העדפה כללי לא צריך להוכיח שהחברה התכוונה להעדיף או אילוץ מצד הנושה. אבל אי אפשר לתקוף את פירעון החובות 5 חודשים אחורה וזה לא הגיוני כל כך.

נעבור לפס"ד משקי עמק הירדן שם היו 3 אגודות שקנו תוצרת חקלאית מחברת הספקה. הספקה נכנסה לקשיים ואחת האגודות המחתה את הזכות שלה לקבלת כסף לצד שלישי שחייב כסף לחברה. אז הנמחה מחזיק בזכות של הנושה ויכול לקזז אותה מהחוב שהוא חייב. כל זה אירע בתוך 3 חודשים והטענה הייתה של העדפה פסולה.

המפרק טען שאלמלא המחאת הזכות הכסף היה נכנס לחברה ואז היה מתחלק בין כל הנושים אבל בגלל הקיזוז לחברה אין כסף יותר כי החייב מקזז את החוב עם הזכות. וכל הזכות הזו נוצרה עכשיו לצורך העדפה. ביהמ"ש לא מקבל את טענות המפרק כי ניתוח הסעיף לא מחיל את זה על עסקאות של צדדי ג' אלא רק החייב חדל הפירעון צריך להיות צד לתשלום אבל הוא עושה את זה בחוסר רצון מובהק – "כשר אבל מסריח". העבודה מסביב מבריחה, אבל מותרת לפי הסעיף. בארה"ב יש סעיף חוק מפורש שעוסק בקיזוז חובות והוא קובע במפורש שסיפור כזה של המחאת חוב – לא ניתן לקיזוז.
נקודה אחרונה בנוגע להעדפה היא האחריות של נושאי משרה בהעדפה אסורה. האם עצם זה שננקטה העדפה אסורה האם נלווה לנקודה זו גם חבות של נושא משרה? לדעת ד"ר האן ברוב הנסיבות לא תהיה כאן חבות. כי מה זה אומר כוונת העדפה? אני רוצה ביקרו של נושה מסוים. למה? אם יש כאן ערבות אישית וקידום אינטרס אישי – אז תהיה כאן העדפה (נוסח דומת טקסטיל). אבל מה קורה בשאר המקרים? קשה לראות בזה הפרת חובה. כי אי אפשר לראות משהו נגד החברה ולפעמים בלית ברירה המהלך של תשלום לנושה הוא נכון, כדי לקבל קצת כסף או אורך נשימה. אז יש כאן אפשרות לביטול אבל זה לא אומר שיש חבות אישית של נושא משרה.
מכאן נעבור לסוגיית ההענקה.

מה זו הענקה? הברחת נכסים. התרגילים האלה של הברחת הנכסים אלה משחקי חתול ועכבר ותיקים בכל שיטות המשפט. ההנחה היא שמותר לתת מתנות אבל לא על חשבון הנושים. אם יש בעיה ואתה לא מסוגל להתמודד עם החובות אל תהיה נדיב על חשבון אחרים. וכאן יש קטעים מאוד מעניינים. יש הבחנה בין העדפה להענקה. בהעדפה המוענק הוא נושה, ואם זו דמות אחרת שאינה נושה אז יש כאן הענקה.
בהענקה לא נדרש להוכיח שהמעניק התכוון להבריח את הנכס. אין כאן יסוד סובייקטיבי של כוונה ואילו בהעדפה הוא כן נדרש, או לפחות אילוץ אבל צריך יסוד התנהגותי של אחד הצדדים. בעוד בהעדפה יש פעולה שעל פניה היא תקינה ולכן צריך לאזן, אבל בהענקה אין לי איזון כי אין אינטרס של הצד השני. האלמנט שיקנה הגנה של ביהמ"ש הוא תמורה. ובמתנה אין תמורה ולכן ביהמ"ש נוטה לא להגן על מקבל המתנה. ולכן אפשר ללכת אחורה בהענקה 10 שנים. כמו כן גם נטל ההוכחה כאן מוטל על מקבלי המתנה ולא על המפרק או הכונס וזה סעיף 96ב. אבל יש את סעיף קטן א – שם כל הענקה שנעשתה עד שנתיים מיום שנעשה האדם פושט רגל – בטלה. לדעת ד"ר האן זה לא מוצדק. וגם בשנתיים צריכים לבדוק את יכולת הפירעון בזמן ההענקה.
ביהמ"ש בפס"ד לוין אומר שמדובר כאן מיום מעשה פשיטת הרגל ואתה בוחן ממנו אחורה. אם בתוך השנתיים שלפניו הייתה הענקה, היא בטלה.

השופטת פרוקצ'יה מבקרת כאן את ביהמ"ש המחוזי. אי תשלום חוב אינו מעשה פשיטת רגל, ולכן מעשה פשיטת הרגל הוא באירוע מאוחר יותר וזה רק מוכיח שהסעיף של מעשה פשיטת רגל לא מתאים למה שראינו בסעיפים 257,258 על עילות של פירוק חברה.

הנקודה הבאה היא הפרשנות של ביהמ"ש על הסעיף שדין הענקה לא חל בפירוק חברה. וזה מוזר כי הדין אמור להיות אותו דבר. בפקודת החברות יש לי את סעיף 355 אבל הוא לא מסביר לי כלום הוא רק אומר שמה שחל בסעיף 98 לפקודת פשיטת הרגל יחול בפירוק חברה, אבל אין התייחסות לסעיף 96. אז דיברנו על פס"ד כספי ואמרנו שהרציונאל הוא אותו רציונאל. כאן לא. ולא בצדק כי הסכנה כאן גדולה יותר היות והחברה אינה בני אדם אלא אישיות משפטית וגם ככה אין סיכוי שהיא תראה כלום כי היא בפירוק.
אז בחברה יש לי את סעיף 302 לחוק החברות שאומר שאם חברה מעניקה נכסים לבעלי המניות (ולא לצד ג'). אז מתן דיבידנד תלוי במבחן הרווח שהוא פחות חשוב ומבחן יכולת הפירעון. מה זה דיבידנד? כל נכס שהוא שמועבר ללא תמורת שוות ערך. במקרה שיש העברה של נכס לחברת בת – אז נפעיל את הרמת המסך כי אין לי דין הענקה (חלוקה) להעברת נכסים לחברת בת אלא רק לבעלי מניות.
לשבוע הבא לקרוא את פסקי הדין של תחליפי ההענקה ואת אפרוחי הצפון.

שיעור 14
נקודה שהעלנו שבוע שעבר בנושא של הענקה, היא שכאשר אנחנו מדברים על הענקה המינוח הוא של דיני פשיטת הרגל ולא משתמשים במונחי עולם הפירוקים בגלל הפסיקה שקבעה שדין ההענקה לא חל בחברות כי אין חקיקה מפורשת. ההשלכה היא משמעותית ביותר, כי כאשר חדל הפירעון הוא חברה, אתה לא יכול לתקוף את חלוקת הרכוש מדין ההענקה, והחשש להענקה בחברה הוא הרבה יותר גדול מאשר אנשים פרטיים.

יש כמה סיבות – 

1. אחרי הפירוק אין חברה – זה חיסול של החברה ואין מה לחשוב על יום המחר. לפרטים יש עתיד אחרי כן. וגם אם מדובר בהליך הבראה, אז מי זו החברה הזו בעצם? בעלי מניות, מנהלים, נושאי משרה וכו', בעל מניות תמיד יכול להבריח נכסים לחברה אחרת שבשליטתו ולכן הסכנה גדולה יותר בחברה.
אז יש לנו כמה דינים להתמודד – יש לנו את דיני חלוקה אסורה דרך ס' 302, שפעולה של חלוקה שאפשרית רק כשהיא עומדת בשני מבחנים מצטברים. ואם היא לא מקיימת את מבחן חדלות פירעון אז זו חלוקה אסורה ואז הסעד הוא השבה.

זה פתרון טוב אבל הוא לא מלא – כי אם החלוקה היא לא לבעל מניות – זו לא חלוקה והסעיף לא נותן לי פתרון במקרה הזה.
הזכרנו שבוע שעבר שדין נוסף שעוזר לנו להתגבר על החסר הזה זהו דין הרמת מסך, ס' 6 לחוק החברות. רוב המקרים של הרמת מסך בישראל נעשים בגלל הברחת נכסים. זו עילה מאוד מובהקת להרמת מסך, וזו הטענה של ד"ר האן שכאשר יש סיפור כזה, ואין לך כלי ישיר להתמודד איתו אז במקרה של חברה אין מה לעשות אלא ללכת לדינים בחוק החברות.

בסיפור הברחת נכס כלפי מטה לחברת בת אז יש מקום בהחלט להתמודד עם הברחת הנכסים הזו דרך סעיף 6.

אבל בסופו של דבר – כאשר החברה מעבירה רכוש הדבר נעשה ע"י החלטה אנושית והגורם שמקבל את ההחלטות האלה הוא נושא המשרה, אז אפשר לתקוף את זה דרך הרמת המסך אבל אפשר להתמודד עם הפרובלמאטיקה הזו דרך חובות נושאי המשרה.

למשל מקרה כמו פס"ד גני אביב שהחברה הבריחה נכס ואתה לא יודע לאן. אתה לא מפעיל הרמות מסך וכו', אז אתה יכול להתמודד עם זה דרך חובת אמונים או חובת זהירות. באופן פרדוקסאלי אם זה חובת אמונים – לא בטוח שלנושא המשרה יש, אבל אם זו חובת זהירות – יש ביטוח ולכן הנושה יכול לראות יותר כסף. אפשר גם לבוא ולהתמודד דרך ס' 373 לפקודת החברות אבל לדעת ד"ר האן הוא מוגזם מדי כי אפשר להגיע לאותן תוצאות דרך חובות נושאי משרה.

אז דיברנו על העדפה ועל הענקה, וכמובן שאחד הדברים הקשים הוא השאלה – מתי פעולה מסוימת תיחשב כפעולה שלא ניתנה כנגדה תמורה שוות ערך ומתי לא?

לפעמים זה זועק לעין – אם החברה לקחה חלקת מקרקעין בשווי 3 מליון דולר ומכרה אותה ב2.5. מליון דולר. אז אפשר להגיד שההפרש הוא החלק המוענק. או שלא? איפה הגבול כאן? הוא די אפור וקצת קשה לבוא ולהגיד מתי זה קורה.

העליון בפס"ד בנק הפועלים נ' עירון אומר שכשאנחנו מדברים על תמורה שאיננה שוות ערך לא מדברים על שקל מול שקל. אבל יש מתחם של סבירות בנוגע למחיר בגדר הסביר וזו פונקציה של הנסיבות. אם אתה בלחץ וחייב כסף ומכרת את הנכס כשהשוק היה בשפל זמני – אז זה שיקול שביהמ"ש לוקח בחשבון. אתה לא יכול להגיד שכל סטייה של תג המחיר – היא הענקה אסורה. זה התחום האפור שאנחנו נדרשים להתמודד איתו ואין לנו גבול ברור, וביהמ"ש בפסק הדין נמנע במפורש מקביעת גבול מדויק.

נקודה נוספת שעולה בד"כ בחברות היא לגבי קבוצות תאגידים, או כמו שזה נזכר בדיני החברות "אשכול חברות". נניח שיש לי חברת אם וחברת בת, הבנק נותן הלוואה לחברת הבת ודורש בטחונות מהחברה. חברת האם נותנת ערבות לחברת הבת. כעבור זמן שתי החברות נקלעות לקשיים, חברת האם נכנסת לפירוק. בא המפרק ומחפש את כל הפעולות הבלתי תקינות שנעשו שם קודם. אז מה זו הענקה? העברת רכוש לידי אדם אחר ללא קבלת תמורה שוות ערך. החברה המתפרקת נתנה שווי כלכלי לבנק (ערבות) ולא קיבלה דבר בתמורה היות והחברה הבת קיבלה את הכסף. האם המפרק יכול לבטל את הערבות מדין הענקה? לא כי זו לא הענקה. הרי אם הבנק מזרים כסף לחברה הבת זה מבסס את ערכה והחברה האם נהנית כלכלית מזה שהחברה הבת מבוססת כי ערך המניות עולה בהתאמה.
השאלה שאנחנו משאירים פתוחה היא מה קורה במקרה הפוך? חברת האם רוצה הלוואה וחברת הבת נותנת את הערבות. יש לנו כאן בעיה כי חברת הבת נתנה ערך לבנק ולא קיבלה כלום. אולי אפשר להגיד שהיא נתמכת אבל זה קלוש ורחוק למרות שזו פרקטיקה שקיימת בעולם החברות ואפשר להסתכל על כל הקבוצה כאיזושהי קבוצה עסקית. זו שאלה קשה והדעות מקוטבות מאוד בעולם המשפטי.

נקודה אחרונה שנעסוק בה במשפחת הסעדים או העילות שמתמודדים עם פעולות שמתרחשות עוד לפני הכניסה לחדלות הפירעון היא הנקודה של דחיית חובות. במידה מסוימת יש פה חזרה על דברים מהקורס בדיני חברות כי מבחינה חקיקתית המחוקק בחר להכניס את הדברים לסעיף 6ג לחוק החברות.
אז מתי ראוי להפעיל את הסעד הזה? מהי דחיית חובות בעצם? מדובר על החלטה של ביהמ"ש להשעות את פירעון החובות לבעלי המניות שנתנו הלוואת בעלים לחברה. זו החלטה שיפוטית והיא לא באה מאליה, ונדבר עוד על העילה. ההחלטה הזו לוקחת זכות של נושה מסוים, ואומרת לו שלמרות הסדר הפורמאלי אנחנו דוחים אותה לסוף. ביהמ"ש דוחה את פירעון החוב לסוף התור. מתי אנחנו דוחים חובות? הסעיף עצמו בא ואומר במפורש שביהמ"ש מוסמך לדחות חוב כשחברה חייבת לבעל מניות ולא לכל נושה. יש כאן סעד שפועל רק על בעלי המניות כנושים. החוק לא מחייב את ביהמ"ש להפעיל את הסעד אלא זה סעד שבשיקול דעת.

חוב לבעל מניות מהו? מערכת היחסים הסטנדרטית בין בעל מניות לחברה היא לא מערכת יחסים שבה אנחנו נכנה את החברה "חייב" ואת בעל הזכות "נושה". כי המניה לא מקנה זכות של נשייה אלא זכות כלכלית לקבל רווחים.

ביסוד דיני החברות הכרנו בחברה כאישיות משפטית נפרדת מבעל המניות. אם יש לי כאן בעולם המשפטי 2 דמויות משפטיות שונות אז ניתן ליצור יחסים משפטיים, כל מערכת יחסים שדיני החוזים סובלים. בין השאר הם יכולים לכרות ביניהם הסכם הלוואה – שבעל המניות מלווה לחברה כסף. יש לנו כאן בין החברה לבעל המניות כמה מערכות של יחסים משפטיים שלא קשורים אחד לשני (לא תמיד בכל אופן) – לווה מלווה, ובעל מניות בחברה.
כאן לעיתים מתעורר ספק – האומנם מערכת יחסי ההלוואה שנוצרה בין בעל המניות לחברה היא אכן מערכת יחסים של מלווה לווה אותנטית לחלוטין? או שמא הנסיבות מעלות כאן קושי של קבלת הדברים כפשוטם וההלוואה איננה בלתי קשורה להיותו בעל מניות.
כולם מכירים אם כן את הפרובלמאטיקה בעסקה שיש למישהו עניין אישי, זה תמיד חשוד אבל לא תמיד פסול. למשל אם נושא משרה שהוא גם בעל שליטה מוכר נכס לחברה. הוא מכוון את החברה גם אם התנאים אינם טובים לה. יש כאן אדם שמייצג את שני הצדדים, גם את המלווה וגם את הלווה. הוא מנסה ליהנות משתי העולמות. אז בעל המניות משקיע סכום קטן ואת השאר הוא מלווה. לא אכפת לו כי גם ככה הרווחים ילכו אליו, ובקשר להפסדים הוא מעדיף להיות נושה ולא כבעל מניות כדי שהוא יחצין סיכונים. זה מזכיר את פס"ד סולומון. המפרק לא הצליח לשכנע את ביהמ"ש שיש כאן זהות בין בעלי המניות לחברה אבל יש את העניין של הלוואת בעלים שצריך להיות אחרי כל הנושים, וגם את הטענה הזו דחה בית הלורדים. הלוואה שהלווה סולומון לחברה הוא גיבה אותה בשעבוד ולכן לא רק שהוא היה אחרון, הוא היה ראשון בתור. לדעת ד"ר האן זה מהלך לא כשר.
אולי קטגורית אסור להכיר בשעבוד להלוואת בעלים. הלוואת בעלים כחוב לא מובטח זה כבר משהו אפור יותר. יש גם שיקולים יותר לגיטימיים למה זה ייחשב כהלוואה לגיטימית? כי יש כאן שיקולי חסכון במס וזה חוסך לחברה כסף.

עוד שיקול רלוונטי הוא שפעמים רבות יש כמה בעלי מניות. אז אחד בעלי המניות מוכן להשקיע בחברה ולא כולם. הוא מעבה לעצמו את הזכויות בחברה והשאר נלחצים מהיחלשות הזכויות שלהם, אז במקום השקעה הונית – בעל המניות מלווה לחברה. זה נימוק לגיטימי לגמרי.

מה שיוצא מכל מה שאמרנו שהנימוקים לדחיית חובות בעלים הם מורכבים מאוד וצריך לנתח הכול כדי לראות אם יש כאן נסיבות שמעידות על חוסר כשרות ואז לדחות את החוב או שמא זו הלוואה לגיטימית ואז ראוי לשמור על זכותו כנושה. זה עוד לא התקבל בפסיקה, ולדעת ד"ר האן ראוי לדון בזה ויחד עם זה לבטל שעבוד לבעלים.

החוק בא ואומר שאפשר לעשות את זה אבל לא בכל תנאי אלא הוא הצמיד את הנסיבות לנסיבות שמובילות להרמת מסך כסעד אלטרנטיבי להרמת המסך, והוא הסעד של דחיית החוב. בהרבה מקרים אם הורדת את הלוואת הבעלים לסוף התור – פתרת את הבעיה ולא צריך להרים מסך, מבחינה כלכלית זו אותה תוצאה.
אבל אני יכול לשחק את אותו משחק אם נניח שהחובות לכלל הנושים הם בסך 3 מליון ₪ והנכסים

הם מליון. חברה התנהלה לא בסדר. סעד הרמת מסך אומר שהבעלים כנושה צריך להוציא 2 מליון

לנושים האחרים והוא לא ייפרע.

אם אני מדחה את חובו לסוף התור אז ההלוואה מתפזרת לשאר הנושים וכל אחד מהם ייפרע חצי מליון. אם הייתי מתחשב בחוב הבעלים – כל אחד היה מקבל 333,333 ₪. אז דחיית חובות היא סעד רך יותר מהרמת מסך מלאה.

בפס"ד אפרוחי הצפון מה שקרה זה מימון דק. אנחנו בד"כ מזהים את עילת המימון הדק כמגולמת באלמנט השני בסעיף 6א לחוק. אז יש את הדעה של אוריאל פרוקצ'יה שאומר שמימון דק מצדיק הרמת מסך ולדעת ציפורה כהן צריך אלמנט שלילי נוסף.
אז 2 הערות קצרות על זה: מימון דק זה ביטוי לא מוצלח במיוחד כתרגום מאנגלית. לדעת ד"ר האן יש כאן טעות בנסיבות של פרוקצ'יה על אף שהוא מסכים איתה מבחינת העיקרון (שמימון דק כשלעצמו מצדיק את קיום הנסיבה בסעיף 6). הסיפור העובדתי לדעת ד"ר האן לא מייצג מימון עצמי לא הולם, והשופט רובינשטיין כן עלה על זה. הוא אומר שלא בדיוק ברור לו מה קרה שם והוא רצה להחזיר את התיק למחוזי (כחיפוש של הדבר מה הנוסף).

מה זה מימון דק? מצב בו הבסיס ההוני לעומת ההתחייבויות לא עונה על הצרכים, וכל הרעה ולו הקלה ביותר יכולה לגרום לקריסה. מה קרה באפרוחי הצפון? הם השקיעו 195 שקלים בחברה שמגלגלת מיליונים. ואם זו המשמעות של לא הולם אז יש כאן עילה. אבל זה לא מספיק לבדוק את ההון מבחינה היסטורית. מה קרה אח"כ? אז אומנם פעם השקיעו סכום מועט אבל זה לא הכול כי היו לחברה רווחים שמהם אפשר היה להיפרע לנושים. התמונה מורכבת יותר וביהמ"ש קצת פספס כאן. האם בעלי המניות היו גם נושים? לא אלא הם עשו תרגיל של גילום הדיבידנד כהלוואת בעלים. מתי זה קרה? כשהחברה הייתה רווחית ומותר היה לה לעשות את זה! הרי אין פה ניהול פיננסי כושל אלא פגם גנטי בעופות. זה משהו שאי אפשר לצפות אותו ואת זה ביהמ"ש לא לקח בחשבון כגורם לקריסת החברה.

סיכום הקורס:

החקיקה בתחום אינה עקבית. יש לי כמה חוקים שונים ולעיתים הוראות חוק בחוק אחד אינן חלות בשני, והסדרים שליליים וכו'.

ביהמ"ש הרבה פעמים שמרן מדי ולא עושה היקשים. לדעת ד"ר האן צריך רפורמה שתחוקק חקיקה מאוחדת לכל התחומים דבר שקורה בימים אלו.
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