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בס"ד

חדלות פירעון
שיעור 1 – 12.10.10

היום נעסוק ב:

· מהי חדלות פירעון? 

· מושגי יסוד
מהי חדלות פירעון? 

· מה צריך להסדיר כאן? 
· מה הסיטואציה ומה הבעיות המתעוררות בה? 
במקרה של חדלות פירעון העשוי להיגרם כתוצאה מכך שאין מספיק נכסים ע"מ לפרוע את ההתחייבויות ואז צריך מי מהנושים יקבל מה? כיצד נחלק? ובאיזו עדיפות? איך אנו מתמודדים עם מיעוט משאבים לנוכח הזכויות העומדות מולם? הבעיה היא שאין הרבה בקופה – "איך מכלום אפשר להכין ארוחה?" (הגשש החיוור), ומזה צריכים לפרוע את ההתחייבויות שהן רבות. החייב לא מסוגל לעמוד בכל ההתחייבויות, כרגע לא נשאל מדוע זה קרה.

הסבר המונח

חדלות פירעון זהו אינו מונח משפטי. זהו מושג המבטא מציאות. השאלה האם אני חדל פירעון או בעל כושר פירעון היא שאלה כלכלית ולא משפטית. יש לי או אין לי. האם אני מסוגל להתמודד עם התחייבויות שיש לי או לא? לעומת פשיטת רגל ופירוק שהם מונחים משפטי, פרוצדורה משפטית. הקשר ביניהם והוא בעיה והמענה לה. הבעיה היא חדלות פירעון והמענה הם ההליכים המשפטיים כדוגמת פשיטת רגל. לא בהכרח תימצא תרופה לכל בעיה באמצעות ההליכים המשפטיים, הפתרונות נועדו בעיקר למנוע את המשך ההחמרה של הבעיה ולמזער את הנזקים. אין תרופת פלא! יש בעיות שלא ניתנות לפיתרון מלא וגם עם זה צריך להשלים במציאות. הפרוצדורות הללו הם תגובה משפטית למציאות.

מדוע יש צורך במערכת דינים חדשה למצב של חדלות פירעון?

ישנה תחרות בין הנושים, בעלי הזכות. בדיני חוזים ונזיקין אנו מדברים על תהליך היווצרות הזכות. אנו מניחים שברגע שקיימת זכות לטובתי היא גם תקוים (נאיביים שכמותנו). היום אנו מדברים לא על השאלה האם ישנה זכות. קיומה של הזכות ברור. יש כבר פס"ד מחייב בדיני חוזים/נזיקין. אבל יש יותר בעלי זכות, נושים, מאשר נכסים. מי יקבל את זכותו? עניין זה צריך להיפתר באמצעות שיטת הכרעה (לדוג': כל דאלים גבר). אנו מעוניינים שערכים יהיו מעורבים בקביעה מי יקבל מה ומתי. לא רק נעסוק במתח בין החייב לנושים, אלא גם למתח בין הנושים. 
שאלה נוספת, היא מדוע אנו לא מסתפקים בדיני קניין שעניינם בין בעל זכות לכל שאר העולם? 
סדרי עדיפות (חלוקת הרכוש) - דיני הקניין קובעים "מי זכאי להיכנס ראשון להצגה ומי לא?". מבחינתו של האן, יש כאן היפוך יוצרות. עיקר השאלה של סדר בין הזכויות היא שאלה של חדלות פירעון. אם יש 5 ילדים ו-5 סוכריות הסדר לא מהותי. לעומת זאת בחדלות פירעון יש פחות סוכריות מילדים. בנסיבות הללו, למי ראוי לתת את העדיפות זה יותר משמעותי. בחדלות פירעון, הדמויות העיקריות שיעמדו לפנינו זה חייב ונושים והשאלה היא מי ייפרע ראשון. ננסה לנתח זאת ערכית בשאלות של צדק, יעילות ועוד. ברור שיש חשיבות להגנה על רכוש גם במצב רגיל, זה שמישהו בעל זכות קניינית לדעת האן זה לא מספיק, צריך להצדיק זאת ע"י ערכים.

טיפול בתקופת  הביניים לשם השאת הפירעון לנושים - דיני חדלות פירעון לא עוסקים רק בנק' הקודמת. לא מדובר על המשך של דיני חברות/חוזים ועוד. דיני חדלות פירעון לא עוסקים רק בשאלה של הסדר. יש עוד כמה נקודות הטעונות הסדרה משפטית כשאין מספיק. מי אמר שאם יש 3 סוכריות זה יישאר כך? אולי נצליח להגדיל את מס' הסוכריות. אולי כדאי להרגיע את הילדים, להעביר את הזמן ולחכות עד שבוע הבא שנקנה במכולת עוד 2 סוכריות. אולי עם סבלנות אפשר לשפר את המצב, לא להעלים את הבעיה, אבל לשפר. 4 יותר טוב מ-3. גם פה יש לדיני חדל"פ מה לומר. לטפל בתקופת ביניים. לשפר את המצב הקיים לפי שעה ע"מ שכאשר נגיע לרגע החלוקה נוכל לחלק קצת יותר. בהמשך נקרא לזה הבראה. אך ישנה בעיה, יתכן שאם נמתין המצב יהיה יותר גרוע, צריך לקבוע תנאי מותר ואסור ע"מ לא להחמיר את המצב. אלו השאלות שיהיה בהן דימיון לדיני חברות. זה יזכיר לנו סוגיות המתעוררות בדיני חברות, סמכויות פעולה והחלטה של בעלי תפקידים. החלטות לגבי מה ייעשה ברכוש עד שנגיע לחלוקה. 

דיני חדלות פירעון עוסקים ב:

בעיית החלוקה – יש לי רק 3 סוכריות וחמישה ילדים כיצד נחלק? 2 דרכים:

דרך א': חלוקה מיידית – חותכים מה שיש, מחלקים כאן ועכשיו. לחלק לכ"א בשווה, בהגרלה, לפי סדר קדימויות מסוים. מוכרים את רכושי ומחלקים את הכסף המזומן שיתקבל.

דרך ב': חלוקה עתידית – לא לחלק לאף אחד ולהמתין. 
מדוע יש לי אינטרס בשיטה זו?
· מבחינת תדמיתית
· אין לי מה להפסיד
הבעייתיות:

· אין לי מה להפסיד והמצב יכול להחמיר. זה הכסף של הנושים ולא של החייב.
· הבדל בין נושים אשר חלקם שונאי/אוהבי סיכון, חלקם צריכים כסף יותר דחוף ועוד.
לסיכום, יש 2 דרכים: מימוש התשלום במזומן ודחיית הפירעון שתביא להשאת הפירעון לנושים – איך דוחים? פריסת חוב והמרת החוב בהון עצמי (למניה).

מהי המרת החוב בהון עצמי?

מניה היא אגד זכויות כלפי החברה – לקבל כסף או דבר אחר. זכות משפטית היא מוגדת בהיקפה ובעלת מועד קצוב לקיום הזכות, אם הזמן חלף והזכות לא קוימה יש זכות תביעה ואכיפה משפטית. אלו הם היחסים של חייב-נושה. מניה לעומת זאת היא חבילת זכויות שאיננה תחומה בזמן. כוללת את זכות ההצבעה באסכ"ל וכמו כן, מקנה לבעל המניה את הזכות להשתתף ברווחי החברה אם החברה תחליט לחלק דיבידנד. זו רק ציפייה לקבל רווח אם וכאשר. בזה נבדל בעל מניה מנושה. אין זכות תביעה אם לא משלמים לו, רק אם החברה מחלקת דיבידנד! החייב יכול להציע לתת לנושה משהו בעל שווי כלכלי ע"מ לפרוע את החוב. המשמעות של המרת החוב בהון עצמי, היא שהנושה יהפוך לבעל מניה, במקום החוב את מקבל מניות בחברה. יש כאן אלמנט של סיכון, יכול להיות שתרוויח יותר מערך החוב שלך ויכול להיות שלא תרוויח כלום.

לשיעור הבא:  "חוב וסדר – ממשבר להסדר?" . נושאים 2 ו-3 בספר. [על השיעור הנוכחי]. מקור 7.4 מ"י נ' בן ציון ושלושת פס"ד המחוזיים 8.5-8.6. 
מושגי יסוד:

פשיטת רגל – מתייחס לחייבים בשר ודם. כוללת גם פריסת חובות וגם "מכירת חיסול". הליך מקביל להבראה/פירוק בחברות.
פירוק – מתייחס לחברה. מכירת חיסול של נכסי החברה. בסיומו החברה מתחסלת.
הבראה – הבראת חברה הוא הליך משפטי שנועד לסייע לחברה להבריא ממצב של חדלות פירעון. בהבראה אנו מקווים שאם היא תצליח החברה לא תתחסל ותמשיך להתקיים כאישיות משפטית המקיימת עסקים. המונח הבראה עשוי להופיע כ"שיקום חברה". בפרקטיקה מדברים על הליך של "הקפאת הליכים". 
הקפאת הליכים – חלק ראשון ומרכזי במסגרת הרחבה ששמה הבראת חברה אך לא חזות הכל. יש שלבים נוספים. בתוקף הנסיבות החקיקתיות ההיסטוריות זה השתרש לנו בשפה היומיומית כשם נרדף להבראת חברות. 

ההבדל בין פירוק להבראה יכול בתוצאת הסיום – חברה בריאה/מפורקת. ובנוסף (לפחות מבחינה תיאורטית) פירוק זה המימוש, מכירת חיסול של הנכסים ואילו הבראה מקביל לדחיית החוב לעתיד, לא נשלם לנושים כאן ועכשיו אלא ניתן לחברה לשמור את הנכסים ע"מ שיהיה לה איך להמשיך לפעול.

היסטוריה חקיקתית:

· הליך פש"ר מוסדר בפקודת פשיטת הרגל נחקקה בשנת 1936, וזכתה לנוסח חדש בשנת 1980. 
· הליך הפירוק של חברה מוסדר בפקודת החברות שנחקקה ב-1929 והיא עברה נוסח חדש בשנת 1983.
· הליך ההבראה בחוק החברות (1999), ס' 350.
 חוק החברות החליף את פקודת החברות פרט לשני נושאים שהושארו במתכונתם המקורים בפקודת החברות (שעבוד נכסי חברה ופירוק). הליך הבראת חברה נמצא בחוק החברות. 

קיבלנו את דיני חדל"פ המקוריים מאנגליה. פירוק = liquidation , פשיטת רגל = bankruptcy . בתחילה זה היה ההליך היחידי בישראל אך שופטים בשטח קצת היססו לפרק את החברות וקראו למחוקק לפתח הליך חלופי. אחד התיקים שיצרו לחץ ציבורי רב הוא התיק של חברת "קור" שהיתה אחד מהמעסיקים הגדולים במשק. בשנות ה-90 הוחלט להוסיף הליך נוסף והחלטנו ללמוד מארה"ב.
בארה"ב  ישנו חוק ששמו Bankruptcy Code בארה"ב קוראים לכל ההליכים המשפטיים המתמודדים על חדל"פ Bankruptcy, לעומת אנגליה ששם זה מתייחס רק לחייבים בשר ודם. פרק 7 לחוק עוסק ב-liquidation גם לחייבים בשר ודם וגם לחברות. הפרק שעוסק בהבראת חברות (Reorganization ) הוא פרק 11 המפורסם. בשנת 1995 הכניסו את מושג הקפאת ההליכים (שזהו כאמור השלב הראשון של הבראה אך לא ההליך כולו בשלמותו). עד היום טרם חוקקו את המשך שלבי ההבראה ובימים אלו ממש עובדים על חקיקתם. הקפאת ההליכים היתה בס' 233 לפקודת החברות, שהוא מעין ס' סל. ס' זה הועתק לס' 350 לחוק החברות.

שיעור 2 19.10.10

חזרה על שלמדנו

יש יריבות בין חייב לכלל הנושים מלבד היריבות הפנימית בינם לבין עצמם. 

אמרנו שיש דרך של פירוק ודרך של הבראה. אמרנו שזה רלוונטי ביחס לחברות וביחס לבני אדם.
כונס נכסים

כאשר נושה לא נפרע מהחוב, יש הפרת חוזה ויש לו זכות משפטית לתבוע את פירעון החוב. היכן יתבע אכיפה? בית משפט או להגיע ישירות להוצל"פ אם זכותו של הנושה כלפי החייב מגובה בשעבוד. ניתן לממש את השעבוד
 (למכור ולגבות את החוב מהסכום שיתקבל) באמצעות הוצל"פ לפי 17(2) לחוק המשכון, המדבר על מימוש עצמי. בחוק ההוצל"פ נגלה שישנם סעדים שונים שראש ההוצל"פ יכולים לפסוק לטובתו של הנושה אשר אחד מהם הוא כונס נכסים. כונס נכסים הוא נושא תפקיד מטעם ראש ההוצל"פ שתפקידו להעמיד את הנכס למכירה ולפרוע את החוב. כך הדבר לגבי שעבוד ספציפי. אין חובה למנות כונס נכסים, מדובר בסעד בלבד. כונס נכסים מצוי גם בפקודת החברות, בפרק ח' העוסק באג"ח ושעבודים בס' 194 לפקודת החברות מצויה סמכות שביהמ"ש המחוזי מוסמך לפסוק סעדים לאכיפת של נושה המובטח בשעבוד צף
. יש להדגיש כי מדובר רק בבקשה לאכיפת שעבוד – המרצת פתיחה. כל סעד שמוסמך לפסוק בימ"ש באנגליה (זה לא באמת חשוב האנגלים האלה...). אחד מהסעדים שנזכר לדוג' הוא מינוי כונס נכסים. וזהו הסעד העיקרי שפוסקים בתי המשפט. 
תפקידו של כונס הנכסים לממש ולפרוע לנושה, באנגלית Receiver . כונס הנכסים כונס=אוסף לרשותו ולשליטתו את הרכוש המשועבד לנושה. 

האם נושה שלא מובטח בשעבוד יכול שזכותו תמומש ע"י כונס נכסים? כונס נכסים מצוי, לעיל, בחוק ההוצל"פ שנועד לעזור לנושה לגבות את חובו. אך גם כאשר אין שעבוד ניתן ליהנות ממערכת ההוצל"פ. וכאן הקשר לחדלות פירעון.
איפה בכל זאת הקשר בין כונס הנכסים לחדלות פירעון? תיאורטית לא, בפועל כן. 
· השפעה על שיעור הפירעון לנושים - שעבוד צף, לעיל, בדר"כ חל על כל נכסי החברה אשר משועבדים לנושה X (בדר"כ בנק), כשהוא מבקש מביהמ"ש לאכוף את זכותו – מה בעצם קורה? כל נכסי החברה עומדים מיוחדים לפירעון חוב לאותו נושה, אבל היות וכלל הנכסים מיועדים לו, ממה יפרעו שאר הנושים? השאריות. (איי איי הבנקים האלה...). זה לא בהכרח יפגע בנושים האחרים, אבל בגלל היקף הנכסים, המכירה תשפיע גם על הנושים האחרים.
·  "הנושה" שמבקש שעבוד צף זה בדר"כ בנק. אז נכון שזה אחד על אחד, חברה מול נושה אבל אם כבר קרה שמישהו לא שילם לבנק זה קורה באחד מ-2 מקרים: 1.תרגיל עוקץ 2.אין לו ממה לפרוע. הבנק הוא נושה בעל עוצמה גדולה אז כנראה שלא נתחכם איתו. אם הבנק הגיע למצב שהוא ביקש את אכיפת השעבוד זה אומר דרשני, כנראה החברה בקשיים. (מעין נורה אדומה). 
צו כינוס

בתוך פש"ר יש שלב התחלתי בו בימ"ש נותן צו כינוס. [לא לבלבל את זה עם כונס נכסים! אהמ]. צו כינוס נועד כדי לרכז את רכושו של החייב שלא על מנת לממש. זהו צו הגנה לשמירת נכסי החייב. נועד להקפיא את המצב הקיים. *גם לאחר צו כינוס נושים מובטחים יכולים לפעול באופן עצמאי.
בין הוצל"פ לחדל"פ

הוצל"פ היא לא חלק ממערכת הדינים הרלוונטית לחדל"פ. מהו ההבדל? ההבדל הוא בין לא רוצה לשלם (הוצל"פ) ללא יכול לשלם (חדל"פ). בחדל"פ, לצד הצורך לעזור לנושים לגבות את החוב יש לקחת בחשבון גם את זכויות החייב כדי שיוכל להשתקם. המגמה כיום היא שחייב שירד מנכסיו אינו בהכרח ראוי לגנאי. צריך לסייע לנושים שלו אבל גם בו לעת צרה. אחת המעלות הגדולות של פש"ר היא לא להיות סוף המסלול עבור החייבים! אלא האור בקצה המנהרה אם אין אשם הוא צו הפטר.
צו הפטר

סעד לחייב בפש"ר [חייב בשר ודם] הפוטר את החייב מחובותיו הנותרים. קודם כל פורעים לנושים מה שאפשר מתוך נכסיו, תוך השארה של סכום לחיים בסיסיים, ואז יתרת החוב תימחק. [בהפטר מלא]. אחד מהביטויים לאיזון בין עניינו של החייב לנושים. בעבר היתה "שמיטת כספים" לאחר 7 שנים שהיתה כללית, היום התפיסה היא אחרת לא פוטרים את כולם בצורה רוחבית אלא באופן אישי מי שבאמת צריך. א"א לגבות את החובות הללו אח"כ גם אם הוא מרוויח, אא"כ מוכיחים שהיה תרגיל נוסח אייזנברג.
רשימת הקריאה מה שהיה להיום + 9.1 ו-9.2.

26.10.10 – השלמה ממשה וילינגר
כמה מילים על משפט משווה

כמו בתחומים רבים במשפטים לאורך השנים בהיסטוריה של המשפט הישראלי מזהים שינוי בהשראה המשפטית בעוד שבהתחלה ההשראה הייתה מהמשפט האנגלי, לאורך השנים ההשראה עברה לארה"ב. גם בעניין זה על אף שהיסודות של הדין הישראלי הם אנגליים עדיין יש פזילה לא מעטה לארה"ב ובמיוחד בעניין ההבראה (ס' 350 לחוק החברות). 

לכן חשוב לדון בחוקים הרלוונטיים לענייננו שנמצאים מעבר לים. 

באנגליה המונח להבראה הוא אדמיניסטרישן שעל פניו נשמע כמילה שלא קשורה לתחום אלא לתחום המשפט המנהלי. אלא בתחום החקיקה לחדלות פירעון החוק המרכזי באנגליה לחדלות פירעון הוא Insolvency Hct 1986. בחוק זה יש פרק בשם אדמיניסטרישן שעוסק במסגרת והליך להבראת חברה. 

בארה"ב יש חוק פדראלי בתחום (ואין חוקים במדינות השונות) ושם בחוק הוא: Bankruptcy Code. החוק מתעסק בכל התחום הרחב ולא רק בחדל"פ. פרק 7 בחוק זה עוסק במימוש נכסים של החייב לצורך פירעון החובות לנושים. בארה"ב לא משנה אם מדובר בחייב בשר ודם או תאגיד. אם מדובר בתאגיד בסוף ההליך הוא מתחסל ואם מדובר בבשר ודם (הוא כבר פשט רגל) הוא יקבל "צו הפטר" וימשיך בחייב. בפרק 11 של החוק כותרתו "ארגון מחדש" של החובות והוא עוסק בהבראה (ולא במימוש נכסים) אלא בפתרון אחר כמו פריסת חובות וכו'. 

מדינת ישראל נעזרה רבות בחוקים אלה ובפרק 11 בפרט והתהליך טרם נגמר והיד עוד נטויה. 

חדל"פ – נקודת ההתחלה
כדי לדבר על דיני חדל"פ חייבים לשאול כיצד זה מתחיל ונגמר? יש כאן מהלכים בהם מעורב ביהמ"ש וזה אומר שמישהו פונה לביהמ"ש ומבקש משהו. ביהמ"ש לא יוזם אלא פונים אליו והוא רק מגיב. ולכן נשאל באילו נסיבות מתחילים דיני חדל"פ והאם יש לפתיחת ההליכים רציונאל והיגיון. 

מי פונה לביהמ"ש?

תשובות הסטודנטים: נושים, חייב, המדינה. 

האם כל נושים יכולים לפנות? אנחנו נראה שיש מתח רב, עימות קשה והתנגשות אינטרסים סביב שאלת פתיחת ההליך. כלומר, אחת משאלות המפתח היא האם נכנסים להליך של חדל"פ. ברגע שנכנסים להליך יש כאן חציה של רוביקון וקו פרשת מים. יש תקופה בה יש חייב ונושים שנמצאים בזירה שאיננה זירה של הליכי חדל"פ (אלא משהו אחר) ויש תקופת זמן שונה לחלוטין בה חלים דיני חדלות פירעון. 

נזכיר כי שאלת העיתוי והזמן יכולה להכריע את גורל החייב לשבט או לחסד. 
מקרה של נושה וחייב

נניח שנושה סובר שיש מקום להליך של חדל"פ. ראוי לשאול מהי הכוונה שהנושה סובר שיש לנקוט בהליך כזה. כנראה שמשהו מניע את הנושה והוא רוצה לקדם אינטרס שלו. לאור זאת עולות שתי שאלות: 

שאלה 1 - מה מניע את הנושה – מה הוא יכול להרוויח בהליך חדל"פ שהוא לא יכול להרוויח בהליך אחר? 

שאלה 2 - נניח שהבנו את האינטרס של הנושה עולה השאלה המשפטית הרשמית – האם הנושה זכאי לפתוח הליך של חדל"פ – האם יש תנאי סף? זכות עמידה? מה צריכים להציג לביהמ"ש? וכו'. 

ש: למה נושה מאמין שבהליך חדל"פ הוא יצליח לגבות את מה שלא הצליח לגבות עד כה? 

תשובת הסטודנטים: ייתכן ואם נפנה להלך אזרחי רגיל החייב יבזבז את כספו עד שיפסק פס"ד. דוד האן אומר שניתן במסגרת תביעה אזרחית לפנות לביהמ"ש ולבקש ממנו סעדים זמניים לפי תקנות סד"א שמאפשרות לתובע בנסיבות מסוימות שימנעו מנתבע לעשות ברכושו כשלו ועלולים למנוע מהתובע לקבל את שתבע. הערה נוספת, אם עובדתית אנחנו מעבר לשלב התביעה לא חוששים מהתמשכות זמן התביעה אולי אפשר לנקוט בהליכי הוצל"פ שימנה כונס בנכס שלו או לעקל נכס כדי שיוכל לגבות. לכאורה לאור זאת לא ברור הערך של הליך חדל"פ. 

תשובת האן: הליך חדל"פ הוא הליך קולקטיבי שמתייחס לנושים כולם ויש לנושה אינטרס ליזום מהלך של חדל"פ כי רואים שנושים אחרים מצליחים במקום בו אני לא מצליח ועד שאני מגיע לגבות אני אאחר את הרכבת ולא אצליח לגבות. כדי שלא לפספס את הרכבת אני פונה כנושה לחייב המשותף של כל הנושים כי אני רוצה לעצור אותם לפני שיהיה מאוחר מידי. כלומר, מי שפונה לחדל"פ מעוניין שביהמ"ש יראה את התמונה בעיניים כלליות ויראה את כל הנושים.

ניתן לראות את הליכי חדל"פ כנשק בעל עוצמה גדול יותר מהכלים הרגלים. כלומר אפשר להשתמש בחדל"פ כנשק יום הדין כאשר הדברים הקונבנציונאליות לא הצליחו.

אנחנו נראה שהפסיקה מבחינה בין הגישה שרואה את הנושים בצורה שווה לבין מקרים בהם התחילו בקטן ועברו להליך של חדל"פ. 

יש גם שאלת זכאות משפטית יבשה? 

יש צורך שהחוב לא יהיה שנוי במחלוקת בין הצדדים. כמו כן, יש צורך שהמבקש יהיה תם לב בבקשתו. 

אין זהות בין פקודת פשיטת הרגל לפקודת החברות. במצב המשפטי נכון להיום יש לברר האם החייב הוא בשר ודם או תאגיד? אם מדובר בחייב תאגיד פונים לפקודת החברות אז יש בס' 257 ו-258 הליך של פירוק. אולם אם מדובר בבשר ודם שהינו החייב נדרש ממנו מעשה פשיטת רגל – הנושה חייב להוכיח שהחייב עשה מעשה פשיטת רגל לפי ס' 5 לפקודת פשיטת הרגל (ואין דרישה שכזו בפקודת החברות). 

עלינו לברר מדוע יש שוני בין הפער בין חברה לבשר ודם. לצורך זה נבחין בין פקודת פשיטת הרגל לפקודת החברות.

פקודת פשיטת הרגל
ס' 5-7 החוב אינו פחות מסכום של 80,617 ₪

ס' 5: 

1. הברחת נכסים

2. הודעה של החייב שלא ישלם כי אין בכוונתו לשלם או שלא מסוגל לשלם.

3. התחמקות – ברח, מסנן וכו'.

4. עיקול נכס מנכסי החייב ונמכר (ס"ק 3) [אין הכוונה לעיקול זמני אלא עיקול שנמכר]. 

5. בעקבות פס"ד להמציא לחייב התרעת פשיטת רגל (ס"ק 3-4) וההתרעה תאמר שעל החייב לשלם ואם לא ייעשה כן הדבר יחשב כמעשה פשיטת רגל והמשמעות שניתן לפנות לביהמ"ש ולבקש לפתוח תיק חדל"פ.   

פקודת החברות
אין הגבלה

אין תנאים כאלה בפקודת החברות. 

ס' 257 - הדרישה היחידה להראות שהחברה חדלת פירעון. (כמובן שנצטרך להסביר מהן התנאים לחדל"פ). 

בס' 257 יש עוד עילות למתי אפשר להגיש תביעה לחדל"פ אבל בקושי משתמשים בהן (אולי אחת לעשור) והעילה המרכזית היא "שהחברה נעשתה לחדלת פירעון".  

ס' 258:

1. חוב של 5 ₪ ומעלה.

2. שביהמ"ש מוציא צו ביהמ"ש – אי קיום צו שיפוטי שמורה לך לשלם ולא שילמת זה הופך את החברה לחדלת פירעון.

השאלה האם אפשר לומר שפקודת החברות למעשה רוצה שהמסר יהיה דומה לאמור בפקודת פשיטת הרגל ולמעשה האמור בפקודת פשיטת הרגל זה פירוט של הכוונה בפקודת החברות. לשם כך נצטרך להסביר מהי חדלות פירעון? 

בפשטות הכוונה שאין לא יכול ולא מסוגל. יש לי התחייבויות רבות ויש לי פחות מידי מלהחזיר. מדובר במצב נתון ועובדתי. 

אולם כשמדובר בפקודת פשיטת הרגל מדובר בחייבים שלא רוצים לשלם או לא יכולים לשלם. במקרה כזה אולי מוצדק לנקוט בנשק יום הדין ולפתוח הליך של חדל"פ. במקרה בו חייב לא רוצה לשלם יש ביכולתו לפתוח הליך של פשיטת רגל. 

לסיכום, נראה שיש חייבים שלא מסוגלים לשלם וגם חייבים תחמנים שלא רוצים לשלם ואז אותם נכניס להליכי פשיטת רגל שזה לא נעים. נראה להאן שזה המסר הברור של פקודת פשיטת הרגל אבל עדיין עלינו לשאול האם זה המסר הראוי. 

בפקודת החברות אין פירוט על התנהגות החברה ומה שמשנה הוא עניין עובדתי לפיו החברה היא חדלת פירעון. לא בוחנים כיצד החברה הפכה לחדלת פירעון ולא בודקים האם הבריחה נכסים וכו'. בודקים רק את המציאות ובהתאם מחליטים האם לפתוח בהליך.

ס' 258 לפקודת החברות יוצר תמונה מורכבת יותר כי הוא מסביר מה נחשב לחדל"פ. הס' מחייב שיהיה חוב של למעלה מחמישה שקלים. אבל זו דרישה מעבר לעילה המרכזית של "חדלות פירעון". כלומר בחברות לא צריכים אירוע אלא להראות שחייבים לנושה. כמו כן, הסכום בפקודת החברות הוא מזערי לעומת החוב שנדרש מבשר ודם. 

ביטוי נוסף של חדל"פ לפי ס' 258 הוא שביהמ"ש מוציא צו ביהמ"ש – אי קיום צו שיפוטי שמורה לך לשלם ולא שילמת זה הופך את החברה לחדלת פירעון. ונקודה נוספת, ביהמ"ש משתכנע שאין לחברה יכולת לפרוע חובותיה. 

מספיק שחלופה אחת תתקיים כדי לומר שיש כאן מקרה של חדלות פירעון. דוד האן אומר שהשלישית שונה מאוד מאופייה מהשתיים שקדמו לי כי השלישית היא היחידה שמדברת על החברה מול הנושים שלה "אין לחברה יכולת לפרוע את חובותיה" (ולא חובתה) כלומר יש כמה נושים ולא אחד. זה מעלה את השאלה מהן דיני חדל"פ האם להתמודד עם נושה או עם המכלול. 

מחלק זה נעדרתי והשלמתי מצביקה. 

תנאי הסף להגשת בקשה לפתיחת הליכי חדל"פ:

1. פק' פשיטת הרגל (ס' 7 לפש"ר) - הוכחת קיומו של חוב בסכום העולה על 80,000 ₪ לערך + הוכחת מעשה פשיטת רגל ע"י החייב (לפי הגדרתו בס'5: הברחת נכסים / הודעה של החייב שלא ישלם או חוסר יכולת / התחמקות או השתמטות / התראת פש"ר / עיקול נכס ומכירתו בהוצלפ / ).

2. פק' החברות (ס' 257 לפק' החברות) - על הנושה להוכיח, כי החברה היא חדלת פרעון. הוכחת היותה של חברה חדלת פרעון תיעשה בדרך עובדתית - בשונה מפק' פשיטת הרגל, אין לבחון כיצד החברה נעשתה חדלת פרעון - אלא אך לבחון אם מבחינה עובדתית נעשתה החברה חדלת פרעון, אם לאו. 
ס' 258 - 3 דרכים לפתיחת הליך בחינת מעמדה של חברה כחדלת פרעון: 

ס'ק1 - הנושה יוכיח, כי החברה חבה לו חוב העולה על 5 ₪;

ס'ק 2 -  צו שיפוטי לא קויים;

ס'ק 3 - ביהמש ישתכנע, כי החברה אינה יכולה לפרוע חובותיה. בפסד בן ציון (בחינת המשמעות של: "היעדר יכולת החברה לפרוע חובותיה" לפי ס' 258(3)) נקבעו אמות המידה לקביעת מעמדה של חברה כחדלת פרעון לפי ס"ק זה: 

1. מבחן המאזנים - בחינת נכסי החברה למול חובותיה. חברה תוגדר כחדלת פרעון מקום בו היקף התחייבויותיה גדול מנכסיה.

2. נזילות - כמות כספים זמינים לפרעון חובות. גם אם מבחינה מאזנית, החברה מצוייה במצב תקין (משום שבמאזן החברה ניתן משקל לצפי עתידי של נכסי החברה), הרי שאם נטולה היא נכסים זמינים - היא מצוייה במצב של חוסר-נזילות וע"כ היא תוגדר כחדלת פרעון. במסגרת מבחן זה, אין בוחנים צפי עתידי, אלא נכסים זמינים, אשר ניתן לממשם במועד הבחינה.  
שלוש דרכים אלו להגדרת חברה כחדלת פרעון נותנות ביטוי לשתי הגישות המרכזיות לבחינת הליכי חדל"פ: השתיים הראשונות (חוב העולה על 5 ₪ ואי קיום צו שיפוטי) מעניקות פרספקטיבה של הליכי חדל"פ כ-"נשק יום הדין", בעוד שהאספקט השלישי (שכנוע ביהמש, כי החברה חסרת יכולת להשיב חובותיה) נותן ביטוי לכך שהליכי חדל"פ הינם הליכים קולקטיביים, ואינם אך סנקציה הרתעתית מעין "נשק יום הדין". 

האן מעיר, כי האפשרות השלישית היא הראוייה ביותר מן ההיבט המהותי, אם כי קשה היא ליישום יותר מן השתים הראשונות. על כן, ראויה היא האפשרות הראשונה - שאת דבר קיומה יכול הנושה להוכיח בקלות רבה. למעשה, עילה זו איננה מוכיחה דבר - אין היא מגדירה את מעמדה של החברה כחדלת פרעון, אלא אך מעוררת את הצדדים להגיע לביהמש ולשטוח את טענותיהם בפניו - למען הלה יקבע באם חדלת פרעון היא החברה, אם לאו. ע"כ, תנאי זה איננו "דרקוני" כלפי החייב, אלא בעל יתרון ראייתי משמעותי.

מכח הפסיקה, הגשת בקשת פירוק כפופה לתנאי יסוד, לפיו אין להגיש בקשת פירוק מקום בו שאלת קיומו של החוב שנוייה במחלוקת. פתיחה בהליכי הוצלפ (בקשת פירוק) היא לגיטימית רק בגין חוב שאיננו שנוי במחלוקת בין הנושה והחברה החייבת. מאידך, במידה והמחלוקת אודות החוב איננה בתום לב (למשל, מקרה בו החייב כפר בקיומו של חוב באיחור המעורר תמיהה) ביהמש יקבל את בקשת הפירוק (פסד רייפמן).

 למעשה, העילה שבס"ק 1 (חוב למעלה מ-5 ש"ח) מייתרת את הצורך בעילה שבס"ק 3 (הוכח לביהמש כי החברה חדלת פרעון, לפי אחד משני המבחנים שבפסד בן-ציון). עם זאת, הצורך בעילה השלישית מתעורר מקום בו בקשת הפירוק הוגשה זמן רב לפני מועד פריעת החוב, בעוד שבקשת פירוק לפי העילה שבס"ק 1 ניתן להגיש רק לאחר שחלף מועד הפרעון (בתוך 21 ימים).

02.11.10

חריג לבעיית היעדר המידע – נושה פיננסי
בשיעור האחרון דיברנו על האינטרסים והתנאים המשפטיים לייזום הליך, התמקדנו בייזום הליך ע"י נושה. הסברנו את החלופות השונות, השווינו בין פק' החברות לפק' פש"ר. הנק' המעניינת היא שהזכרנו בסוף השיעור שאחת המגבלות העומדות בפני נושה היא מגבלת המידע. לנושה אין יותר מידי מידע לשכנע את ביהמ"ש שהחייב חדל פירעון ואשר על כן ראוי להקל עליו מבחינה ראייתית. מכלל הנושה יש אב טיפוס אחד של נושה שדווקא לגביו אפשר לומר שבאופן יחסי לשאר הנושים נגישותו למידע על אודות החייב גבוהה יותר וזהו הנושה הפיננסי => בנק. במקרה זה מגבלת המידע לא רלוונטית, היות ויש כאן נושה בעל ידע אולי לא ראוי לקיים את החלופה הקלה מבחינת המידע. 

מדוע עדיין יש צורך בהקלה ראייתית?

בשבוע הבא כשנדון בסוגיית עיכוב ההליכים (במקרה של פירוק) נראה  כי נושה מובטח אינו כפוף לעיכוב הליכים והוא יכול להמשיך לגבות באמצעי הביטחון העומדים לרשותו. לאור נתון זה אפשר להבין את הרגישות של המשפט. אותה מע' שבחרה להקל עם הנושה המובטח בלי עיכובים בעצם עיקרה מן היסוד כל תמריץ מבחינת הנושה המובטח ליזום הליך של חדל"פ. הוא יכול -> אבל למה לטרוח??? הוא גם ככה יכול לגבות את חובו.  על כן, במציאות אנו כמעט ולא נתקלים בבקשות פש"ר/פירוק המוגשות ע"י נושה מובטח. רוב הבקשות מוגשות ע"י נושים שאינם מובטחים שיש להם היעדר מידע ועל כן ס' 258 אכן מוצדק.
ייזום הליך ע"י החייב

האם כדאי לחייב להגיש בקשה לפירוק? 
· התחלה חדשה: הפטר: חייב בשר ודם בהליך פשיטת רגל עשוי לזכות בסוף התהליך בהפטר. חלק מהחובות שבידיו ימחקו. הקלה מבחינת נטל החובות. בהבראה ישנו אותו שיקול מבחינת חברה.
· שקט תעשייתי: עיכוב הליכים: פסק זמן, נושים לא יכולים לגעת בי כרגע. 
פירוק: ברוב המקרים החייב לא יפתח את ההליך. מבחינה מעשית זה לא קורה. מה יצא לחברה מזה שהיא תבקש פירוק? היא תקבל פסק זמן אבל אח"כ היא מתחסלת. איזה אישיות משפטית מבקשת מביהמ"ש בוא תחסל אותי??? יש חלופות. היא תעדיף הבראה: ברוב המקרים החברה תבקש הליך מסוג זה, ע"מ שתוכל להמשיך הלאה.

לעומת זאת, לחייב בשר ודם תמיד יהיה אינטרס ליזום הליך של פשיטת רגל. 

מסקנה: מכיוון שיש תועלת מבחינת החייב להליך פש"ר או הבראה יש לקבוע תנאי סף מחמירים יותר להליך. זאת על מנת שלא כל אחד יגיש בקשה וישתמשו במנגנון הזה יותר מידי, שלא בתו"ל. ינצלו את זה לרעה.
תנאי סף לפירוק: 
הדרישה היחידה ע"מ שחברה תוכל לבקש מביהמ"ש את הפירוק של עצמה: ס' 257 דורש החלטה מיוחדת
. 

תנאי סף לפשיטת רגל

הסף הוא "הינני חדל פירעון", דרישה לתצהיר לפי ס' 17.

17.
(א)
לא יהיה חייב זכאי להגיש בקשת פשיטת רגל אלא אם נתקיימו אלה:
(1)
חובותיו אינם פחותים מ-16,122 שקלים חדשים;

(2)
צירף לבקשתו דין וחשבון המתייחס למועד הגשת הבקשה ולתקופה הכוללת את שנת המס האחרונה וזו שקדמה לה, ערוך לפי טופס שנקבע בתקנות, מאומת בתצהיר ובו –
ס' 19א מאפשר הגשת בקשה לאישור הסדר בלי הפורמאלית של ההכרזה הרשמית עליי כפושט רגל, בלי הסטיגמה! ללא הכרזת פשיטת רגל
19א.
(א)
חייב שחובותיו עולים על 32,242 שקלים חדשים רשאי לפנות בכל עת לבית המשפט, בבקשה לאשר הצעת פשרה או הסדר עם נושיו, אף אם לא הוגשה בקשת פשיטת רגל, או אם הוגשה – כל עוד לא ניתן נגדו צו כינוס.
אך עדיין ישנה דרישה של הוכחה כי החייב אכן חדל פירעון:
19א. (ב)(2)
דין וחשבון כאמור בסעיף 17(א)(2) על חובותיו ורכושו בציון סיבת הגרעון;
אך ישנו איזון לטובת הנושים, בדרישה לפירעון 30% מכל חוב באמצעות ההסדר:
19א. (ג) בית המשפט רשאי לאשר את ההצעה אם מצא שיש יסוד סביר להניח שישולמו לפיה לפחות שלושים אחוזים מכל חוב לא מובטח
בסופו של דבר הליך של פשיטת רגל נועדה לחייבים בשר ודם עם קשיים כספיים.
תנאי סף לגבי חברה

דרישת גילוי לפי תקנות הבראה
לפי תקנות החברות יש בקשות של גילוי לביהמ"ש כאשר היא מגישה בקשה – יש כאן הקבלה לאדם בשר ודם, בשני המקרים החייב המבקש צריך לגלות מידע לגבי מצבו הפיננסי. דרישה זו מאוד הגיונית היות ובעל הנגישות הטובה ביותר למידע הוא החייב עצמו, המידע הכרחי ע"מ שביהמ"ש האם הגיע הזמן להיכנס להליך.
אם החשש שלי שכל אחד יפתח הליך וינצל את המצב ע"מ להנות מהגנת ביהמ"ש ולפגוע בנושים, האם עצם הגילוי יפתור זאת? שהרי אני יכול לספר רק דברים מסוימים המשרתים אותי. איך נתמודד עם זה? נגבה את הוראות הגילוי בכך שמי שלא מוסר פרטים מסוימים/ פרטים שקריים מלווה באחריות אישית שהוא נושא על כך, בדומה לדיני חברות. 

אך האם אנו באמת חוששים שאנשים יציירו תמונה מוגזמת ע"מ להיכנס להליך?

יתכן ולחברה לא כדאי לעשות דבר כזה לאור פגיעה במוניטין. אנשים שהיו איתך בקשרים פיננסיים יטו שלא לעשות כן שוב לאור המצב שלי. אך מצד שני ביהמ"ש יהיה יותר מוכן לפתוח הליך הבראה ככל שמצבי גרוע יותר. האן טוען כי אין עמדה ברורה בנושא האם אכן סילוף מידע היא בעיה ממשית שיש להתייחס אליה. גם לאור העובדה שיש סנקציות על סילוף מידע בדיני חברות וני"ע (למרות שזהו גילוי כלפי משקיעים בחברה ציבורית לעומת גילוי כלפי ביהמ"ש במקרה דנן).
הצורך בתנאים נוספים
מניעת פתיחת ההליך מוקדם מידי
תנאי נוסף לא מצוי – לאקונה או הסדר שלילי? מדוע אנו מחפשים תנאי סף, ע"מ שהחייב לא יגיש את הבקשה שלא לצורך. מי מגיש את הבקשה? נושאי משרה. נושאי משרה ישקלו את הגשת הבקשה לפי אילו אמת מידה של טובת החברה, השאת רווחיה. איך החברה יכולה להשיא את רווחיה? לדפוק את הנושים! לכאורה כל חברה תבקש הבראה. תכל'ס עזבו אתכם טובת החברה, מה שמשפיע בפועל זה טובתם האישית של נושאי המשרה. "אדם קרוב אצל עצמו" בעיית הנציג. החשש הגדול הוא שנושאי המשרה יחליטו אם להכניס את החברה להליך או לא לפי מה שטוב להם. הכוח המניע החזק מכל הוא מה יוצא לי אישית מזה, למשל כשיש לי ערבות אישית פס"ד דומת טקסטיל זה עשוי להשפיע על החלטתי – לא איכפת לי שהחברה לא תשלם לכל השאר העיקר שאני לא אצטרך לשלם ערבות.
בעיני משרד המשפטים לא ברורה התשובה האם זוהי לאקונה או שמא הסדר שלילי. 

לדעת האן מדובר בהסדר שלילי היות ולנושא משרה אין אינטרס לפתוח בהליך הבראה היות והם יאבדו את תפקידם. היות וביהמ"ש ממנה בעל תפקיד שמטפל בעניינים במקומם ודוחק הצידה את נושאי המשרה בחברה, הוא יכול להעסיק אותם אבל לא חייב. נושא משרה שרוצה לעשות תרגיל בהפוכה לנושים לבקש סתם הליך הבראה למעשה יורה לעצמו ברגל. החשש מפתיחת הליך הבראה סתם הוא לא גדול ועל כן לא צריך דיון במצבה הכלכלי של החברה. דווקא העובדה שאין תנאי סף של חדלות פירעון תאפשר לחברות להיכנס לטיפול "רגע לפני" כשכבר מופיעים הסימפטומים ולא רק במקרה פטאלי, במצב כזה יותר קל לטפל במחלה. בארצות רבות כן קיימת דרישת סף שהחברה תצהיר כי החברה חדלת פירעון. איזו שיטה נכונה יותר לא ברור. אך כל זאת נכון כאשר ניהול החברה בעת ההליך נתון בידי בעל תפקיד [ישנם מקומות בהם זה לא כך וההנהלת החברה נשארת בתפקידה ואז התמונה מתהפכת]. 
מניעת דחיית ההליך יתר על המידה
יחד עם זאת, התמונה בה נושאי המשרה יאבדו את תפקידם מקטינה את החשש לבקשות מוקדמות מידי אך מחריפה את הבעיה של דחיית המהלך עד אין קץ עד למקום של חדלות פירעון חריפה. 
אך יש לשים לב כי פעמים רבות נושאי משרה ערים לכך שהחברה חדלת פירעון אבל עדיין הם לא נוקטים בהליך, לאו דווקא מהעניין שהם ילכו הביתה אלא דווקא מטובת החברה. כאשר הם שוקלים איך להגיב למצב המשבר אחת האפשרויות זה לא לעשות כרגע כלום, לאור פגיעה במוניטין החברה העלולה להיגרם מכניסה להליך הבראה. אולי אם לא נכנס להליך רשמי זה טוב יותר מבחינה עסקית. 
בשורה התחתונה, יש שיקולים עסקיים ואישיים, איננו יודעים ממה נובעת כל החלטה והדבר תלוי בנסיבות העניין.
איך נתמודד עם ניגוד העניינים? מקל או גזר, תמריצים או ענישה.

בפס"ד ארנרייך ופס"ד דומת טקסטיל הבסיס בחוק לפיו מטיל ביהמ"ש אחריות אישית הוא ס' 373 לפק' החברות. פס"ד אלו מדברים על פירוק לפני שהיה מסלול להבראה בחוק. ביהמ"ש מגיע למסקנה שראוי היה בשלב מסוים כשהחברה היתה בקשיים לפתוח בהליך והחברה בחרה שלא לעשות את זה וע"כ נגרם נזק לנושים, ועל מוטלת אחריות אישית על נושאי המשרה. ס' 373 מדבר על ניהול עסק במרמה, ביהמ"ש נותן לנושים סעד מאוד דרקוני ההיקף שלו מאוד גדול, נושא המשרה יצטרך לשאת בחובות בהיקף גדול מהנזק שנגרם. הסקנציה חריפה אבל התנאים להוכחת קשים, צריך להוכיח מרמה.
לפי פס"ד מה צריך להוכיח כדי להראות מרמה?

ביהמ"ש מקל את סף ההוכחה של הסעיף. 
ארנרייך – ניפוח הכיס האישי של נושא המשרה ממכירת דירות על הנייר בכך שהוא מרוויח דמי תיווך.

דומת טקסטיל – המשך ניהול בתקופת משבר, האם עצם זה שהמשכתי לנהל זה מרמה? המרמה הייתה בפירעון החוב שלנושא המשרה יש ערבות אישית עליו. הבעייתיות היא בזה שנושא המשרה ממשיך לתפעל את העסק כדי שיוכל לשם את החוב שהוא ערב עליו.

מבחינת הוכחה לא נדרשת כוונת מרמה נמשכת, די לי במס' אירועים בהם אני מוצא את הכוונה הזו על מנת להטיל אחריות. 

שימוש בחובת אמונים

לדעת האן, אפשר להגיע לאותן תוצאות בלי ס' 373, דרך ס' 254 לחוק החברות. אם המוקד של המרמה מצוי בעניינו האישי של נושא המשרה, אנו מתמודדים עם זה בחוק החברות לפי ס' 254 המדבר על חובת אמונים של נו"מ. עשו זאת גם באנגליה, יש סעד פלילי נפרד והסעד האזרחי נמצא בחובת האמונים.
מטרת הסעיף היא הרתעה מראש (אקס-אנטא) של נו"מ שלא ישקול שיקולים אישיים. לא תמיד זה יעזור לנושים בדיעבד, כי לא תמיד נו"מ יכול לעמוד בחובות.

שימוש בחובת הזהירות
האם בדחיית הליך ההבראה יתר על המידה, שלא מסיבות של עניין אישי, יישאו נושאי המשרה בהפרת חובת זהירות? האן טוען כי זה יכול להזיק. במקרה של אפריקה ישראל לא הלכו לביהמ"ש לבקש פתיחת הליך של הבראה, אלא התמודדו עם המצב בניסיון להגיע להסדר פרטי תוך מו"מ עם הנושים שלא בפיקוח ביהמ"ש, אם זה היה מסתדר אפשר היה לסגור את זה שם. רק כשזה לא הסתדר הם פנו לביהמ"ש.
האן טוען כי הטלת האחריות על הפרת חובת זהירות תהיה לפי הדין הכללי. זה תלוי בשאלה כיצד התנהלת לקראת קבלת ההחלטה ובעת קבלת ההחלטה? BJR – כלל שיקול הדעת העסקי. אם בחנת את העניין כמו שצריך, אפילו אם בסוף טעית אתה נמצא במסגרת שק"ד העסקי ואתה לא חייב.

מתי ידו של ביהמ"ש תהיה קלה על ההדק בהטלת חובת זהירות? או מחדל בולט של אי עשיית כלום או במקרה של עניין אישי. ניתן לומר שבכל מקום שאני מנהל את המשבר יש קורטוב של עניין אישי – לגבי נו"מ, האם אני ממשיך בתפקידי או לא?. קורטוב עניין אישי כן נסוך פנימה אך לפי גישת הפסיקה כל עוד לא הוכחנו אלמנט נוסף של טובת כספית כזו או אחרת זהו סיפור של חובת זהירות. 
לסיכום:

חובת אמונים – עניין אישי כתוצאה מאפשרות איבוד התפקיד + טובת כספית אחרת (ערבויות, דמי תיוווך וכו'...).

חובת זהירות – כאשר יש חוסר זהירות בולט ו/או עניין אישי כתוצאה מאיבוד התפקיד בלבד.

לדעת האן, יתכן והעניין האישי של נו"מ שהוא דירקטור בלבד על המשך תפקידו לא תמיד יאפילו על טובת החברה. זאת היות וכשמדברים על נו"מ שהוא דירקטור עניין המשכורת לא משמעותי אלא עניין המוניטין, עדיך אולי לאבד את המשרה הזאת אך להראות שאני רציני, כי אני דירקטור בעוד חברות. 

לשיעור הבא: פס"ד קינגסטון, עיכוב הליכים- בסילבוס: נושא 11 - חקיקה, 12 – לקרוא את העמודים בספר של האן, 13.2-פס"ד מגסון, 13.3 – תורג'מן,  13.5 הום מרט, 15.2.2 – גרבש.
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השלמה ממשה וילינגר:
חייב פותח בהבראה - המשך

אמרנו שאין למהר ולהטיל אחריות על מקבלי החלטות כל עוד לא מצאנו טובות הנאה כאלה ואחרות כי בגדול ההחלטות של מקבלי ההחלטות נעשות לטובת החברה בגלל כל הדברים שראינו. ס' 252 לחוק החברות קובע חובת זהירות והיא חובה פרטית לעוולת הרשלנות בפקודת הנזיקין. כלומר, המבחן שאותו נבחן האם נושא משרה פעל בצורה ראויה ותקינה - זהו מבחן הסבירות – האם נושא משרה בנסיבות הללו היה מנסה לחלץ את החברה מהקשיים גם בלי לפתוח בהליכי חדל"פ או שלא. אם נושאי המשרה שקלו את הדברים בכובד ראש וברצינות אז לא נטיל עליהם אחריות ואם הדברים לא נעשו כך אז נחשוב אחרת. אם נושאי המשרה לא עשו את המוטל עליהם הם עשו עבירה במחדל.

ניסיון של נושים להתמודד עם החשש שלהם שמא חייבים יכנסו להליכי חדל"פ בנסיבות שלא מתאימות לנושא שיכנסו להליך. הנושה מנסה לשמור על שליטה על עצם כניסת החייב להליכי פירעון. ולכן מבחינת זווית המבט של הנושה הוא מעוניין שתהיה לו שליטה כזו או אחרת על כניסת החייב להליך חדל"פ. אבל אם ההחלטה להיכנס להליכי חדל"פ הוא לא צריך להתייעץ עם נושים והוא יכול לפנות לביהמ"ש שהוא חושב לנכון וביהמ"ש יכול לקבל את החלטתו כיצד הנושה יכול לדאוג שתהיה לו השפעה ושליטה על החלטת החייב. 

עקרונית אם חייב זכאי לפנות לביהמ"ש לפתוח הליכי חדל"פ האם ניתן להתנות חוזית על דין זה. למשל לקבוע בחוזה שחייב לא יכול לפנות לביהמ"ש ולפתוח בהליכי חדל"פ אא"כ קיבל מראש את אישורו של הנושה. 

פרשת Kingston חשובה בשיטת משפט אמריקאית ופחות משמעותית למשפט הישראלית אבל היא לא נטולת כל השפעה בישראל. היא יותר חשובה בארה"ב כי זה תלוי בשאלה האם בהעדר תנאי סף לפתיחת הליך חדל"פ ע"י חייב האם חוששים שתהיה נטיית יתר של חייבים לנסות להקדים ולפתוח הליכי חדל"פ כדי לקבל מקלט זמני ע"י נושה. אמרנו שבישראל החשש לא משמעותי בגלל שאלה שמחליטים לפתוח בהליך הם מוחלפים ע"י בעל תפקיד ולכן לא ימהרו לפתוח בהליכים. לעומת זאת, בארה"ב בהליכי הבראה אין השפעה על מי שפתח את ההליך. בארה"ב לא מתמנה בעל תפקיד וההנהלה נשארת בתפקידה ואין מחיר אישי ולכן החשש שהם יפתחו בהליכים גדול יותר והנושה צריך לחשוב איך הוא יכול להתמודד עם חשש זה שיכנסו להליכי חדל"פ ועל זה מדבר פס"ד Kingston. 

באותו מקרה נושה לא רוצה להיות נתון במציאות של הליכי חדל"פ בהפתעה כאשר הוא לא מוכן להם. הוא יכול לקבוע בחוזה לכלול תניה חוזית שדורשת מהחייב לפנות לנושה ולקבל הסכמתו טרם פתיחת הליך. זו דרך ישירה ונוחה להתמודדות עם הבעיה. אבל אם הזכות של החייב לפתוח בהליך קוגנטית בשל האינטרסים שלנו לקבל את הגנתו של ביהמ"ש לפתוח בהליכי חדל"פ. או שמדובר בזכות דיספוזיטיבית שאפשר להתנות עליה בחוזה. כשהשאלה הזו עלתה לפני פס"ד התשובה הייתה לא ברורה וזה לא הגיע לעליון להכרעה. אולם רוב בתי המשפט ראו בהליך זה כקוגנטי. בפרשת Kingston נקבע שמדובר בתניה קוגנטית שלא ניתן להתנות עליה בחוזה. 

אם מדובר בנושא משרה מרכזי שיש לו ערבות אישית לחברה אז יהיה לו תמריץ לגרום לחברה לדחות ככל האפשר את ההליך מטעמי התועלת האישית שלו. 

כאשר מדובר בחברה עם מספר מקבלי החלטות מצומצם אז הערבות ייתכן ותידרש מכולם כדי שהחייב ידע יש לו ערב. אבל אם מספר מקבלי ההחלטות בחברה הוא גדול אז אפשר לבקש מאחד הדומיננטיים לערבות לחוב החברה. 

איך קובעים את דרכי מינוי הדירקטורים? 

ההחלטות של החברה מתקבלות בדירקטוריון של החברה. כלומר, צריכים אם רוצים להשפיע על ההחלטה אני ארצה להכניס אנשים לגוף זה. מבחינת חוק החברות איך מתמנים דירקטורים? ע"י אסיפה כללית של בעלי המניות בהצבעה אא"כ נקבע אחרת בתקנון. כלומר, אפשר לקבוע דרך אחרת ולדרוש למשל כתנאי להלוואה שאם חברה רוצה הלוואה מסוימת (לרוב מתשלובת של מספר בנקים שכ"א מלווה סכום מסוים). בתמורה להלוואה יכולים הבנקים לומר שיכנסו אסיפה כללית בו הנושא יהיה "שינוי תקנון החברה" בו יקבע שבמסגרת מינוי דירקטורים לחברה לבנק או לתשלובת הבנקים תהיה זכות למנות דירקטור אחד לדירקטוריון. זה אפשרי משפטית וס' כזה בתקנון תקין. ס' נוסף שישונה בתקנון זה במסגרת סמכויות הדירקטוריון החלטה של דירקטוריון לבקש מביהמ"ש לפתוח הליך חדל"פ תתקבל פה אחד. ברגע שיש תנאי כזה אז הנציג של בנק הוא אביר שחור שנכנס למערכת לבנה שכל עוד הבנק לא ייתן אור ירוק שאפשר לפתוח בהליך חדל"פ אז הוא יצביע נגד וכך החברה לא תוכל לפנות לביהמ"ש.

עד כה אמרנו שמדובר בזכות קוגנטית לפנות לביהמ"ש ולכן תניה חוזית לא תקפה. אבל כאן יש מאבק מוצלח מבחינת הנושה כי כלל לא פונים לביהמ"ש – בעוד שתניה בחוזה מונעת לפנות לביהמ"ש ואילו במקרה שלנו החברה כלל לא תבקש לפנות לביהמ"ש. 

הבעייתיות במהלך זה - הבעיה שדירקטור אמור לפעול לטובת החברה ולא לטובות אחרות והבעיה שנציג בנק שיושב בדירקטוריון שפועל לפי שיחת טלפון מהבנק זה בעייתי ופוגע בחובת הנאמנות של הדירקטור בחברה. בפועל, דירקטוריון חייב לשקול רק שיקולים לטובת החברה אבל אין ספק שמופעלים על דירקטורים לחצים כאלה ואחרים אבל כאן זה בוטה וברור. 

בעייתיות נוספת היא שהדירקטור מטעם הבנק שמצביע בניגוד לכל חברי הדירקטוריון האחרים יטען שהוא פעל לטובת החברה ולא בגלל שיחת הטלפון מהבנק ונתקשה להוכיח את האינטרס שלו. 

נקודה נוספת היא שהבנק שמלווה חושש שלא יחזירו לו את ההלוואה בבוא היום. מה שיכול להפריע לבנק זה העובדה שנושים אחרים יבקשו לפתוח בהליכי חדל"פ. על החייב התגברתי באמצעות התקנון והדירקטור מבפנים שמונע מהחייב (החברה) לפתוח בהליך. מה לגבי הנושים האחרים – מה ימנע מהם לפתוח בהליכי חדל"פ? 

לגבי נושים עתידיים – נושה שמלווה היום שחושש שהחברה תלווה גם לאחרים שיפתחו לה הליכי חדל"פ אז אפשר להתנות עם החברה שעל עצם כריתת חוזה עם החברה להלוואה היא תצטרך את אישורי ואם היא לא תביא את הדברים לאישורי זה יעמיד את החוב כלפי לפירעון מיידי. זו תניה אפקטיבית שמשתמשים בה. 

אבל פתרון זה לא עוזר לנו לתגבר על נושים קיימים לחברה. ביחס לזה הפתרון יהיה במישור התאגידי והפרדת רשויות משפטיות – החברה תקים חברת-בת והבנק ילווה לחברת הבנק שאין לה נושה כי היא רק קמה ולתקנון שלה נכניס את הדירקטור של הבנק, ואת התניה לגבי הסכמה פה אחד ושאר הדברים. וזה פותר את בעיית הנושים הקיימים כי היא חברה חדשה. חברת-בת מעבירה את הכסף תמורת נכס לא נזיל כמו נדל"ן או משהו וכך החברה תקבל כסף נזיל כפי שרצתה. 

חברות SPV (מכשיר למטרה מיוחדת של עסקת מימון או אשראי מסוימת) – אישיות משפטית זו קמה למטרה מסוימת. 

החברה יכולה ללוות מבנק והיא יכולה גם ללוות מאיתנו באמצעות אג"ח שזה מתן הלוואות לחברה. 

דירוג אשראי של החברה ילך וייעשה גרוע יותר. ככל שלחברה יש יותר התחייבויות דירוג האשראי שלה נמוך יותר – כאשר יש לחב' יותר נושים והתחייבויות הסיכוי שתקבל אשראי הולך ופחות וכך דירוג האשראי שלה נמוך (סיכון ממשי וגדול להלוות לחברה).

אם לחב' יש נושים ודירוג האשראי שלה נעשה גרוע יותר זה אומר שכשהיא תבקש אשראי חדש אז דירוג האשראי יתורגם לריבית גבוהה יותר בגלל הסיכון שיש בהלוואה לחברה. אז ייתכן מצב שחברה רוצה ללוות אבל זה לא משתלם עבורה כי היא תצטרך לשלם ריבית גבוהה. 

אז מומחים ינסו לעזור לחברה באמצעות הקמת חברה חדשה שדירוג האשראי שלה יהיה טוב יותר כי אין לה נושים והיא חברה חדשה ולכן דירוג האשראי שלה יהיה טוב לעומת החברה שיש לה התחייבויות קודמות. ולכן חברת-בת תקבל הלוואות בריבית נמוכה יותר. 

כעת עולה השאלה האם החייב יכול לבצע תרגיל כדי להתגבר על כל הקונסטרוקציה הזו. 

נחזור לפס"ד Kingston (פס"ד קינגסטון)
 בו חברה לא יכולה הייתה לפתוח בהליך חדל"פ משום שתניה תקנונית מנעה ממנה לעשות כן. על כן, יצרה החברה זכויות נשייה לאחרים כלפיה [למשל, עו"ד של החברה שלא שולם לו שכר הטרחה] - כדי שאלה יפתחו בהליך חדל"פ. הנושה המרכזי התנגד לכך וסבר, כי הנושה אינו יכול להגיש בקשת הליכי חדל"פ בטענה, כי מדובר בנושה שאיננו לגיטימי. ביהמ"ש קבע כי  למרות שמדובר בנושה שאיננו קלאסי - יש לאפשר לו להגיש בקשת פתיחה בהליכי חדל"פ, וזאת משום שבתפישתו, תניה תקנונית המונעת מן החייב לפנות לביהמ"ש איננה תניה אותה שש לאמץ ביהמ"ש. 

פסיקה זו, הגם ששייכת יותר במשפט האמריקני מאשר בזה הישראלי, פותחת צוהר בפני הדרכים בהן ניתן להתמודד עם הגבלות על פנייה לערכאות המושתים מצד נושים. 

עד כאן השלמה.
פס"ד קינגסטון

החברה החייבת פגועה. היא לא יכולה להגיש בקשה לפתיחת הליך חדל"פ בעניינה. החברה מאמינה שיש טעם לפתיחת ההליכים אבל אין לה דרך משפטית לפנות לביהמ"ש. מה עושים? גורמים למישהו שאינו החברה להגיש בקשה. מי יכול לעשות זאת? נושה. אין נושים נוספים נכון לאותה שעה אז יוצרים אותם. לדוג' עובד שלא קיבל משכורת. עו"ד שלא שילמו לו שכ"ט. ואז מגיעים למצב מוזר בו המממן טוען כי הבקשה של הנושה היא לא לגיטימית כי זהו נושה פיקטיבי. זהו תרגיל לאור יום. ביהמ"ש מקבל את הפיקציה הזו כי הוא מבין שזהו משחק קונטרה למשחק אחר שהוא לא אוהב. זה נובע מהעניין כי בארה"ב הזכות לחייב לפתוח הליך היא זכות קוגנטית. אם נושים חזקים מנצלים טקטיקות משפטיות כדי לחסום את האפשרות הזאת, ביהמ"ש יסכים לקבל את ההתחכמות למתחכם. התוצאה בפס"ד פחות חשובה, אך אנו רואים דרך להתמודדות של נושה עם מצב בו יפתח הליך חדל"פ נגד חייב בשלב שלא מתאים לנושה וזהו ה-SPV.

עיכוב ההליכים
תכליתו של עיכוב ההליכים:

· סדר פירעון - עיכוב ההליכים יוצר פסק זמן בגבייה ע"מ שניתן יהיה ליצור סדר בגבייה. מהו הסדר? נדון בו בהמשך. אך כדי שבכלל הסדר יבוא לידי ביטוי קודם כל צריך למנוע "תפוס ככל יכולתך" כי אחרת המהירים יצאו כאשר ידם על הראשונה ודווקא אלו שבאמת צריכים יצאו בלי כלום. זהו אמצעי שנועד להשיג את סדר הפירעון, פירעון מושכל. כאן השיקול הוא יותר "סוציאלי" במובן של קביעת סדר פירעון ראוי. זה נכון לכל הליך. נניח שקבענו שהבכורה היא המפתח לדוג', איך נעצור את הבכור? כולם יודעים שהוא יהיה הראשון ממילא. למה נעצור אותו? וזה מוביל אותנו לתכלית הבאה...
· השאת הפירעון לנושים – אם ההשהייה עשויה להגדיל את העוגה המחולקת יש אינטרס בהשהייה. במקום שאנו מאמינים שסה"כ הרכוש הקיים לא יגדל ואנו יודעים מהם כללי החלוקה אין טעם אמיתי להגיד לנושה מובטח (הראשון עפ"י דין) לא לגעת ברכוש, יש טעם להגיד את זה רק לנושה שהוא לא ראשון עפ"י דין. מבחינה משפטית אנו רואים שבעיכוב ההליכים לפי ס' 20 לפש"ר וס' 257 לפק' החברות מוזכר כי נושה מובטח לא כפוף לו. הבעיה כאן שזה גורם לנושה המובטח הפיננסי שלא להגיש תביעה לפתיחת הליך אף שהוא הנושה בעל הידע הגדול ביותר על המצב הפיננסי של החברה. אך במקום שיש סברה שהעוגה תגדל ביחס למה שיש כרגע וע"י שהיא תגדל הנושים יוכלו לפרוע קצת יותר אז צריך לנקוט באותן פעולות שיאפשרו לעוגה לגדול, יאפשרו לחברה להבריא. במקרה כזה יש מקום להחיל את עיכוב ההליכים על כולם. ללא יוצא מן הכלל – כולל נושה מובטח!
· שמירת נכסים לצורך הבראה – במקרה של הבראה הקפאת ההליכים משיגה את הנקודה שהנושים לא יחתכו בבשר החי. שלחברה יישארו נכסים ע"מ שתוכל להשתקם ולא שכל אחד יחטוף כמה שיותר מהר. כאן השיקול הוא יותר "כלכלי" ע"מ שאוכל להמשיך לתפעל את העסק. 
לסיכום:

ההבדל בין עיכוב הליכים להקפאת הליכים: נושה מובטח כפוף רק להקפאת הליכים!
נושה מובטח פוחד מבקשה של החייב להקפאת הליכים (הבראה) כי אז זה מעכב אותם מלנקוט הליכי גבייה. לכן הם נוקטים בכל אמצעי הביטחון (לעיל).
בשבוע הבא: פס"ד גרבש 15.2, פס"ד מילמור 14 – הקפאת הליכים כלפי צדדים שלישיים, 16-17 אחריות נו"מ ובעלי תפקידים בחדל"פ – לעיין בחקיקה, פס"ד פליק שטיין ופס"ד בן-אבו נ' דלתות חמדיה, פס"ד מי אב. שעבודים: חקיקה בעניין שעבודים רצוניים. ואת העמודים מהספר של לרנר מהספר שעבוד נכסי חברה.
16.11.10
נושים מובטחים

פס"ד גרבש
השופטת אלשיך באמצעות חקיקה שיפוטית יוצרת כללי משחק בין נושים מובטחים לשאינם מובטחים. בין קבוצות הנושים השונות נוצר עקב הפער ניגוד עניינים. ניגוד העניינים הזה מעורר סימני שאלה לגבי חופש הפעולה של נושים מובטחים להמשיך ולגבות מהנכסים המשועבדים להם. כאמור, בפירוק/פש"ר נושה מובטח לא כפוף לעיכוב הליכים. חלטתו של הנושה המובטח לממש/להשהות את המימוש נובעת מהאינטרסים הצרים שלו. אבל במכלול, יתכן והאינטרסים שלו אינם עומדים בקנה אחד עם האינטרסים של כלל הנושים. נושה מובטח יפעל למימוש הנכס באמצעות הוצל"פ שימנו כונס נכסים שימכור ויממש את הנכס. לכאורה, העובדה כי אנו מבצעים את המימוש באמצעות ההוצל"פ, לכאורה זה משכיח לנו את הבעיות. זוהי רשות שיפוטית, מונעים עשיית דין עצמי ע"י הנושה. השופטת אלשיך מלמדת אותנו שהדברים אינם מושלמים. מסתבר שהעדפות פרטיות של הנושה המובטח לפעמים נותנות את הטון הלכה למעשה בעת המימוש.
בעיית ניגוד העניינים מתחדדת לאור העובדה כי הנושה המובטח הוא בדר"כ שחקן חוזר והוא גם זה שביקש את כונס הנכסים ולכן עו"ד הממונה מרגיש מחוייב כלפיו. ניגוד העניינים עליו מצביעה השופטת אלשיך קשור לכך שלעיתים יש פער בין ערך החוב המובטח לערך הנכס המשועבד ואז הנושה ירצה למכור מהר ובזול כל עוד מחיר המכירה יכסה את מלוא חובו, אבל גם לנושים אחרים יש אינטרס בנכס כי הם יפרעו מהשארית. מצד שני, יטען הנושה כי הוא רוצה למכור מהר כדי לפספס את ההזדמנות, אח"כ הוא לא ישיג מחיר כזה. 

 השופטת אלשיך קובעת כי כאשר היא משתכנעת שיש חשש שמא הליך המימוש מצד הנושה המובטח/רשויות ההוצל"פ לא נעשה בצורה זהירה דיה, בצורה שנותנת משקל ראוי גם לנושים אחרים העשויים להיפרע מהשווי הכלכלי שגלום בנכס, יש לביהמ"ש מקום להתערבות. ביהמ"ש יפקח על הליכי המימוש. ביהמ"ש המחוזי יוכל לתת צווים להוצל"פ, זהו סייג לחופש הפעולה שניתן לנושים מובטחים בהליכי פש"ר/פירוק. משמע – אתם לא כפופים לעיכוב ההליכים, אבל גם חופש הפעולה של נושים מובטחים הוא לא בלי גבולות. אם תעלה טענה מגורם אחר, שיטען שהוא מזהה חשש בהליכי המימוש, ואז ביהמ"ש יכול בשק"ד דעתו לפקח. זה נובע מתפקידו הכללי של ביהמ"ש להיות אחראי לאינטרס הקולקטיבי בחדל"פ.
צמצום הפער בין הדין הישראלי לאמריקני
לדעת האן, מהלך כמו גרבש מצמצם את הפער בין השיטה הישראלית לאמריקאית. באמריקה, בעת שנפתח הליך יש עיכוב הליכים אוטומטי החל כלפי כל הנושים, כולל המובטחים! לצד זה שעוצרים את כל הנושים יש סעיף החרגה שאומר שנושה מובטח יכול לפנות לביהמ"ש שיחריג אותו מעיכוב ההליכים וייתן לו לממש את השעבוד. נקודת המוצא של הדין הישראלי שונה מהדין האמריקאי. נק' המוצא של האמריקאים, לכל הנושים אסור לגבות את החוב- אא"כ ביהמ"ש נותן אור ירוק. בפש"ר ובפירוק – הדין הישראלי הוא שמותר לנושים המובטחים לגבות כל עוד נאמר אחרת.
לסיכום:

אמריקה – כולם כפופים לעיכוב הליכים. ניתן להחריג באישור ביהמ"ש.

ישראל – בפש"ר ובפירוק נושים מובטחים אינם כפופים לעיכוב הליכים, במקרים חריגים ביהמ"ש יתערב.

היקף עיכוב ההליכים – האם עיכוב ההליכים עשוי לחול גם על צדדים שלישיים שאינם החייב?

לדוג' במקרה של ערבות, כאשר החייב שרוי בעיכוב הליכים, הנושה עשוי לפנות למימוש הערבות. הערב מעוניין שעיכוב ההליכים יחול גם עליו. 
השאלה תלויה בנסיבות. נקודת המוצא היא שאין עיכוב הליכים כלפי צדדים שלישיים. אבל מה יקרה במצב בו הערב הוא בעל מניות שליטה בחברה? בעל המניות הוא צד שלישי, הנושה דרש את הערבות בדיוק לנסיבות הללו כדי שיוכל לפרוע את חובו במקרה של הידרדרות החברה. אבל במהלך של הבראה הדורש מיומנות עסקית וידע של גורמים המנהלים את החברה, במקרים בהם תרומתו האנושית של אותה דמות חיונית לחברה לתק' ההבראה – יכול להיות שראוי לתת גם לו בנסיבות מסוימות שקט תעשייתי. א"א לענות על השאלה האם ראוי להגן/לא ראוי על צד שלישי באופן גורף, אלא לפי הנסיבות וחיוניות הדמות להליך ההבראה. אך ביהמ"ש צריך להיות ער לכך שכל ערב ירצה להציג עצמו ככזה, ולהפעיל שק"ד. 
שני פס"ד בהקשר זה – פס"ד מילמור ואקרשטיין. יש הבדל בין שני פס"ד. פס"ד אקרשטיין מרחיב יותר את ההגנה על צדדים שלישיים, ההרחבה קיצונית יותר משום שהיא באה לידי ביטוי, לא בתחילת ההליך, אלא בשלב סוף ההליך. כשגובשה תוכנית הבראה, החברה "על הדרך" מפחיתה מן הסכומים שהמנהלים הערבים עתידים לשלם ע"מ לשמור אותם בתוך החברה. לעומת זאת במילמור ההקלה היא זמנית.

אקרשטיין – גילוח החוב. פותרים חלקית את הצדדים השלישיים מן הערבות. פגישה דרמטית יותר בזכויות הנושים. משתמשים בזה בנסיבות לא שכיחות. תלוי בחיוניות והצורך באותו צד שלישי להמשך הדרך – האם זה מקדם את ההבראה? את טובת החברה?
מילמור – עיכוב החוב, שקט תעשייתי זמני לצדדים השלישיים מן הערבות.

מנין שואב ביהמ"ש את הכוח לחקיקה השיפוטית הזו? סמכות טבועה של ביהמ"ש לתת כל סעד שיביא לתוצאה נכונה, סמכות כללית המצויה בחוק בתי המשפט.

עלולה להתעורר שאלה של פגיעה בזכויות מוקנות של הנושה שהוא בעל ערבות. היות ומדובר בפגיעה בזכויות, ביהמ"ש לא משתמשים בזה בהרחבה אלא בצמצום, רק בנסיבות שבהן הצד השלישי מאוד חיוני להתרוממות החברה בהליך הבראה. 

מצד שני, חוסר הגבייה של הנושה היא לא פגיעה דרמטית בו. מדוע הנושים מבקשים מלכתחילה ערבות אישית? תשובה פשוטה היא לגבות את החוב מכיס אחר – לפי תשובה כזו, מניעת גבייה מן הצד השלישי היא פגיעה בזכויות הנושה. מצד שני, אפשר לראות את הערבות כאמצעי הרתעה ולא כאמצעי גבייה. הנושה לא באמת בונה על הצד השלישי שישלם לו – ברור לו שאין לו מה לשלם, פשוט הוא רוצה שאדם בעל עמדת הכרעה בחברה יחתום לו ערבות כדי ליצור הרתעה. לאחר קבלת ההלוואה, הנושה חושש שהחברה תפעל באופן מסוכן ותמהר בכספי הנושים. במובן הזה כאשר אתה מחתים מקבל החלטות מרכזי על ערבות אישית אתה גורם לו בתור מי שמקבל את ההחלטות להסס במקרה של קבלת החלטות מסוכנות בשל העובדה כי הוא עלול "לשלם מחיר אישי" על טעויות. המלווה בעצם רוצה להשיג את הרגישות של נו"מ/בה"מ בחברה. ואז גם אם אתה "מגלח" לו חלק מן הערבות, היתרון של הפיקוח לא נעלם. לדעת האן, אם ההרתעה היא התכלית העיקרית הפגיעה בנושה לא גבוהה. בהקשר זה, יש להבחין בין בה"מ שליטה גדול שיתכן ויש לו כיס עמוק שם אינטרס הגבייה יהיה גדול יותר לעומת מקרים בהם הערב הוא נו"מ בחברה, שם כנראה שמטרת הפיקוח על החברה היא העיקרית.
מידת האחריות של אנשי הפנים בחברה בנוגע לחובת הגילוי על מצבה הפיננסי

אם נו"מ סבור שהחברה יכולה להתגבר על קשייה, יתכן ולא ירצה ללכת לביהמ"ש ולחשוף את כל הקלפים. אנחנו לא יכולים לחזות את העתיד, אנו מאמינים שאפשר לצאת מזה, אבל יתכן ונתבדה. בינתיים, אם אתה סבור שאתה יכול להתגבר, אתה ממשיך את הפעילות העסקית. במסגרת זו יוצרים התחייבויות חוזיות חדשות, האם חובה עליך לגלות לספק על מצבה הכספי של החברה? על כך שיתכן ולא אוכל לעמוד בהתחייבות הכספית הזו בעתיד? אם יצא דבר השמועה שהחברה לא במצב כספי טוב, אף אחד לא ירצה לעשות איתה עסקים והיא תדרדר עוד יותר. עדיף לא לגלות ע"מ להציל את העסק. האם לגלות? זוהי אחת הדילמות שהאן מתחבט בה ואין לו דעה מגובשת בנושא. מס' נקודות שהועלו בדיון:
· כאשר מצבה הכלכלי של החברה נובע ממשבר כלכלי כולל במשק, הגיוני שלא נדרוש ממנה חובת גילוי לעומת דברים פנימיים המתרחשים בתוך החברה ורק היא יכולה לדעת על זה.

· במקרה של חברה ציבורית, יש חובת גילוי לפי חוק ני"ע שעשויה לפתור את הבעיה.

· כמו כן, חובת הגילוי תחול פחות כאשר מדובר בנושים מובטחים, פיננסיים בעיקר, הנגישים למידע. ניטה יותר להחיל חובת גילוי כאשר מדובר בספקים קטנים שאין להם נגישות למידע. 
· חוכמה בדיעבד, בדיעבד קל להגיד מתי היה ברור לו שזה לא בר קיום. לדרוש גילוי בשטח האפור זה בעייתי. 
מצא בפס"ד פנישטיין טוען כי העובדה שהמנהל לא סיפר שהמצב קשה ונתן התחייבות מצידו על אף שהיה ער לעובדה כי לא תקוים אין בה כדי להטיל עליו אחריות. הנושה ביקש ערבות, על מנת שתהיה לו תחושה יותר בטוחה, במו"מ החברה לא הייתה מכונה לתת ערבות ובכל זאת הנושה המשיך במו"מ והוא לקח את הסיכון במפורש. האם נקודת המוצא צריכה להיות שזה בעיה של הנושה, או שיש חובה מוגברת על החייב שהוא יודע שמצבו משתנה ליידע את הנושים? פס"ד פנישטיין הוא חריג. ברוב המקרים, ביהמ"ש כן יטיל חובת גילוי, לדוג' פס"ד בן-אבו ופס"ד פנידר נ' קסטרו. אלו פס"ד המלמדים כי כל מי שפועל בשם החברה וער למצבה לוקח על עצמו אחריות כן לספר לצד השני מה קורה בחברה. בבן-אבו השופטים נחלקו ביניהם בשאלה מהי הדרך המשפטית להטיל אחריות על מי שפעל מטעם החברה והפר את חובת הגילוי במו"מ? לא היתה שאלה לגבי עצם החובה אלא לגבי הדרך. לדעת רובינשטיין הדרך היא ע"י הרמת מסך, ולדעת ברק יש הפרה של ס' 12 תו"ל במו"מ. האן לא יודע מהי העמדה הראויה יותר. 

ניתן להוסיף תמיכה לעמדת ביהמ"ש ע"י החברות הציבוריות, תמיד צריך לגלות למשקיעים את מצב החברה, בחוק ני"ע מעדיפים את ידוע המשקיעים על פני המשך הפעילות של החברה. העמדה הברורה של הפסיקה היא שיש חובת גילוי, האם זו העמדה הראויה והנכונה? האן אינו מכריע. 

מה שכן ברור זה שבמקום בו הגילוי משורבב ביסוד נסיבתי נוסף, עושה רושם שהפסיקה נחרצת עוד יותר בדעתה לגבי הגילוי. בפס"ד בן-אבו יש נקודה של יחסי אמון בין הצדדים המחזקת את חובת הגילוי.
האן טוען כי דווקא במקרה כזה של יחסי אמון יש לעורר סימן שאלה. האם ראוי שיחסי אמון יגבירו את חובת הגילוי או דווקא יחלישו? אולי דווקא במקרה של התקשרות עם ספק חדש שלא מכיר אותי חובת הגילוי מוגברת – כשמדובר במישהו שלא מכיר אותי ראוי להטיל חובת גילוי רחבה יותר? למי צריך יותר לגלות לחדש או לותיק?

קשה ליישב בין קבוצת פס"ד הללו המחריפים את חובת הגילוי בשל מצב כלכלי של העסק לבין פס"ד אחרים בהם ביהמ"ש מכבדים את שק"ד העסקי של חברות BJR , לדוג' במקרה של דחיית יתר של ההליך. דווקא בס' 12 במקרה של תחום אפור מחמירים. בשני המקרים זה הצהרה שיש בעיה. יש מתח בין שני הדברים. קו ההבחנה של בית המשפט הוא שבמקרה כללי של הנושים נגד הדירקטוריון אם אין ניגודי אינטרסים נעזוב אותם. וכשמדובר בנשה ספציפי מחמירים.

לשבוע הבא: נושים מובטחים בשעבוד – מה שהיה צריך להיום, עמ' בספר של לרנר ואת פס"ד תשתית. בעניין שעבודים, נושא 19, פס"ד תשתית ורגיס וסעיפי החקיקה. גם את נושא 20, פס"ד קידוחי הצפון.

30.11.2010
סדר פירעון חובות
בשבועות הקרובים נעסוק בסדר פירעון חובות, נושא נתפס כעיקרי בחדלות פירעון. לדעת האן, זה לא החלק היחיד העיקרי. לדעתו הנושא של נושאי המשרה בהליך ואופי קבלת ההחלטות חשוב לא פחות. כאשר נכנסים לסדר הפירעון אפשר לדבר על שיטות פירעון שונות. לדוג': סדר כרונולוגי FIFO  או LIFO - הדרכים הללו לא נוהגות.
בפועל קשה לזהות את המדיניות. הדיון בסדר הפירעון הוא דיון בפרטים טכניים.אנו מנסים לחלץ היגיון כללי העומד מאחורי הפרטים, ובעניין סדר הפירעון קשה לזהות זאת. 

שעבודים
שעבודים הם הראשונים בתור בסדר פירעון החובות. שעבוד הוא חוב מובטח, נושה בעל שעבוד מוגדר כנושה מובטח. נושים מובטחים נפרעים תחילה. 

לפי החקיקה, מה נדרש לשם יצירת שעבוד? הסכם ושכלול שעבוד.
יצירת שעבוד - הסכם בין החייב לבין הנושה

תנאי בלעדיו אין הוא הסכם – משכון נוצר בהסכם לפי ס' 3 לחוק המשכון. יש ליצור שעבוד באמצעות הסכם שהנושה יסכים עליו. יש מקרה מסוים של שעבוד לטובת רשויות שלטון, ששם לא חייבים הסכמה של החייב מכוח החוק (זה ללימוד עצמי).

שכלול משכון

רישום זכות השעבוד [רשם המקרקעין/רשם המשכונות/רשם החברות] 
מקרקעין – שעבוד ע"י משכנתא לפי ס' 91 לחוק המקרקעין. לפי ס' 4 לחוק המקרקעין משכנתא היא משכון של מקרקעין. (היינו הך). היות שהקניית זכות במקרקעין לפי ס' 7 דרושה רישום. ורישום לפי ס'1 לחוק קובע שהרישום יהיה בטאבו (פנקס המקרקעין). ס' 4 לחוק המשכון קובע כי הדרך להקנות למשכון תוקף כלפי אחרים, תלויה במה שנקבע גם בחוקים אחרים, 4(1) מדבר על סוגי נכסים. ולכן חוק המקרקעין הוא חוק ספציפי בהקשר זה.

מטלטלין – יש לרשום לפי חוק המשכון ברשם המשכונות. אא"כ יש חקיקה ספציפית.
חברות - ס' 2(א) מדבר על אישיות משפטית, קובע כי הוראות חוק המשכון יחולו כאשר אין הוראות אחרות בחוק אחר בעניין. לגבי חברות יש חוק ספציפי שגובר. רישום נכסי חברה יהיה גם ברשם החברות.
לגבי מניות – תלוי מי בעל המניות, אם זה אדם פרטי אז ברשם המשכונות, אם זה חברה אז ברשם החברות.

רישום המשכון נותן לו את התוקף כלפי צדדים שלישיים, מזווית של חדלות פירעון זאת הפעולה שתיתן לו את העדיפות על נושים אחרים, להיות נושה מובטח, הראשון בתור.

הפקדת הנכס בידי הנושה – לגבי נכסי מיטלטלין (נכסים נדים וני"ע) בלבד ניתן לשכלל את השעבוד בהם באמצעות הפקדתם בידי הנושה. לפי ס' 4(2) לחוק המשכון. למשל, אם מדובר בעסקה בה משועבד נכס יקר ערך, לדוג' יהלומים שמועברים למשמורת בכספות של הנושה. הנושה משמש כשומר על היהלומים ומצד שני הנושה מופקד על השעבוד וזה שכלול. ההבדל בין משכון לעיכבון הוא שמשכון נוצר על פי הסכם ועיכבון נוצר עפ"י דין.

שעבוד זכות חוזית בדירה שאינה רשומה בטאבו

לעניין קרקעות שאינן רשומות בטאבו, ז"א קרקעות הרשומות בטאבו כגוש גדול ועוד לא עברו פרצלציה, אין חלוקת פנמית לחלקות ולכן אין התייחסות פנימית לנכס ממוקד. איפה כתובה הזכות של בעלי הדירה? במרשם שנמצא אצל הקבלן כחברה משכנת. אם מדובר בקרקעות בבעלות המדינה זה בא לידי ביטוי גם בחברה משכנת וגם במנהל מקרקעי ישראל. מבחינה משפטית יש להם זכות חוזית לקבלת הדירה. לעניינו, כאשר אני מעוניין לקנות דירה כזו, אני צריך הלוואה מהבנק. אני צריך לשעבד זכות חוזית ולא זכות במקרקעין, שעבוד זכויות ירשם לפי חוק המשכון ברשם המשכונות. בעוד מס' שנים כשתהיה פרצלציה צריך לרשום את השעבוד ברשם המקרקעין. היות והבנק לא סומך עליי שאני אעביר את השעבוד, אני נותן לו ייפוי כוח להעביר את הרישום לרשם המקרקעין.
שעבוד צף
הגדרה לפי פקודת החברות:
ס' 1- "שעבוד צף" — שעבוד על כל נכסיה ומפעלה של החברה או על מקצתם אותה שעה, כפי מצבם מזמן לזמן, אך בכפוף לסמכותה של החברה ליצור שעבודים מיוחדים על נכסיה או על מקצתם;
כאשר יצרתי את השעבוד אני עדיף מבחינת סדר הפירעון.

מה קורה אם יש יותר משעבוד אחד על אותו נכס? 

לגבי שעבוד רגיל מול שעבוד רגיל  
לפי ס' 6 לחוק המשכון, הראשון גובר,כל עוד לא נקבע אחרת בהסכם – משמע, אא"כ הנושה הראשון הסכים לשעבוד של השני. ד"ר האן אומר שהוא מתקשה למצוא קו כללי המנחה את סדר הפירעון, אך מה שברור זה שלא מדובר בסדר כרונולגי. באופן ממוקד בתורך קבוצת הנושים בשעבודים יש סדר כרונולוגי.
לגבי שעבוד צף מול שעבוד קבוע (שש"כ – שעבוד שוטף כללי)
 ככלל, שעבוד ספציפי גובר על שעבוד צף, השעבוד הקבוע נפרע קודם. השעבוד הצף הוא השעבוד החלש מבין השעבודים. לכלל זה היתה התפתחות חשובה במשפט הישראלי בס' 169ב לפקודת החברות. הסיפא של הסעיף משנה באופן דרמטי את מעמדו של השעבוד הצף וזה מה שעומד בבסיסו של פס"ד תשתית. בעל שעבוד צף שטרח לכלול הגבלות בחוזה, יגבור על שעבוד ספציפי. 

המוקדם בזמן יזכה בעדיפות – אך מאיזו נקודה מודדים את היותו מוקדם בזמן? נבחין בין 2 מועדים אפשריים:
· מועד השכלול, הרישום: תקף לגבי אדם פרטי.
· מועד היצירה, ההסכם: תקף לגבי חברה, זאת לאור העובדה כי יש 21 ימים לרישום, ואם אתה רושם בתוך התקופה הזו יש תוקף רטרואקטיבי. 
לגבי נכס מקרקעין של חברה ששועבד פעמים, מי קודם? לפי איזה מועד נלך? אם זה חברה אמרנו שמה שקובע זה מועד ההסכם אבל המקרקעין מה שתקף לגביו זה מועד הרישום. לפי פס"ד רגיס מה שתקף הוא מועד ההסכם, רטרואקטיבית אם הרישום בתוך 21 יום. לפי פס"ד ביאלוסטוצקי אם החזקתי ברישום לגבי נכסי מטלטלין בתוך 21 ימים, תהיה תחולה רטרואקטיבית להסכם ממועד היצירה, אם נשליך למקרקעין תהיה תחולה רטרואקטיבית מהרגע בו פניתי לרשם המקרקעין.

לגבי מטלטלין של חברה יש 2 שלבים: 

1.הסכם.

2.רישום.

 יש 3 שלבים לגבי מקרקעין: 

1.הסכם.

2.פנייה לרשם המקרקעין.

3.פנייה לרשם החברות תוך 21 יום. 

לכן הגיוני שאם נחיל את הלכת ביאליסטוצקי במקרה זה תהיה רטרואקטיביות לשלב הקודם, משמע, פנייה לרשם המקרקעין.
מניין הגיעה הרטרואקטיביות ומה מקומה כיום? 

היא מנוגדת לעיקרון הפומביות, זהו שריד מנדטורי. בעבר היה מוצדק ליצור פער זמנים בין מועד היצירה לשכלול, תקופת חסד שבה גם אם עברו מס' ימים תהנה מהעדיפות. כי פעם לקח יותר זמן לרשום את הזכויות (היית צריך להגיד לנוטריון להגיע עם הסוס והעגלה), היום זה הליך מהיר שאפשר לעשות באינטרנט. חוק המשכון החדש עתיד לבטל את עניין הרטרואקטיביות והמשכון יקבל עדיפות לפי הרישום. כמו כן, יהיה איחוד בין 2 המרשמים: רשם המשכונות ורשם החברות. רישום זכויות שעבודים יהיה במרשם שעבודים כללי. המרשם פתוח לעיון הציבור. 

תניית ההגבלה בשעבוד צף
אם חברה משעבדת מכונית לשני אנשים לאחד מהם יש שעבוד צף ולשני יש שעבוד קבוע ושניהם רשמו בתוך 21 יום?
כאשר יש שני שעבודים על חברות המוקדם בזמן היצירה קודם – כלומר אם הם הגיעו תוך 21 ימים לרשם החברות אז הקודם בזמן היצירה הוא הזוכה. 

במקרה בו ראובן כורת הסכם הלוואה ושעבוד עם חברה להבטחת הלוואה במסגרת שעבוד צף כולל תנית הגבלה מפני שעבודים נוספים אבל החוזה נקבע כתקף אחרי מספר ימים. למחרת החברה בהתעלם מההסכם הזה כורתת הסכם עם שמעון ממנו נוטלת אשראי ומשעבדת לו מכונית חברה בשעבוד ספציפי. ראובן ושמעון מגיעים לרשום את זכות השעבוד בתוך 21 ימים הקצובים להם. מי עדיף? 

אם ההגבלה לא נרשמה היא לא תקפה. במקרה של שעבוד צף מה עשה רשם החברות זה רלוונטי לתשובה. אם רשם החברות פישל ולא רשם את השעבוד לא ברור מפס"ד תשתית מי יהיה עדיף. לגבי חברות בשעבוד רגיל מרגע שהגשת את המסמכים לרשם אתה מקבל רטרואקטיביות, לעומת זאת כשמדובר בשעבוד צף חייב להיות רישום בפועל של ההגבלה, זאת לאור מילות הסעיף "אחרי רישום ההודעה בידי הרשם".
169. (ג) שעבוד צף הכולל הגבלה כאמור בסעיף קטן (ב) אשר פרטיו נמסרו לרישום לפני ה' באדר תשל"ה (16 בפברואר 1975), והודעה על קיום ההגבלה הוגשה לרשם לפני י' בתמוז תשמ"א (24 ביוני 1981) ונרשמה בפנקס השעבודים שלו — יהיה עדיף על שעבוד שנוצר בניגוד לאותה הגבלה אחרי רישום ההודעה בידי הרשם.
הנמקת סדר הפירעון

שתי שאלות:
1.מדוע נושה מובטח עדיף של שאינם מובטחים?

2.מדוע אם יש מס' נושים מובטחים על אותו נכס יש סדר כרונולוגי?

האם לשני הכללים יש הנמקה הגיונית אחת או שתיים?

גם בתשתית וגם ברגיס ההנמקה המרכזית היא הפומביות. השעבוד זוכה לבכורה כי הוא פומבי בניגוד לזכויות אחרות שאינן פומביות. ההנמקה הזו מצדיקה את 2 השאלות. 

לדעת האן "הגיע הזמן לפוצץ את בועת הפומביות" זה מתאים לקניין אבל לא לכאן! אין לזה שום קשר בשעבודים. מדוע זה לא רלוונטי? איך זה קשור לכך שנושה מובטח עדיף על זה שאיננו מובטח? 
1. נקודה ראשונה, הפומביות לא מסבירה את עדיפותם של נושים מובטחים על נושים שאינם מובטחים המוקדמים בזמן.שמעון הלווה לחברה לפני שנתיים ולא טרח לקחת שעבוד, לעומת זאת ראובן שלווה עכשיו ולקח שעבוד הוא יפרע. כאן לא מתאימה הנמקת הפומביות! כששמעון הלווה לחברה הוא לא יכול היה לדעת על קיומו של ראובן!!. לא ניתן לתמחר לתוך העסקה "שמא יהיה מישהו". ברישום שעבודים אף אחד לא הולך להשתמש בנכס המשועבד, הולכים לפרוע חוב. מה שמטריד אותי היא הסתברות הפירעון!. 
2. נקודה שניה, רק אם היו מקפידים שברישום שעבודים בצורה מדוקדקת ירשמו כל הפרטים הרלוונטיים הנמקת הפומביות היתה רלוונטית לגבי נושים מאוחרים בזמן. ברישום המשכון יש צורך בטופס עם פרטי מסגרת, פעמים רבות מידי, בעיקר כשהנושה בנקאי כתוב שהשעבוד בא לכסות "כל חוב קיים וחוב שיהיה". נוסיף לכך שאם הלווה היא חברה ויש אפשרות לשעבוד צף, אז גם בתיאור הנכסים המשועבדים אין תיאור של הנכסים, פשוט הכל, ושל גובה החוב. כשהפרטים זה הכל עבור הכל, הפומביות היא לא ההנמקה לעדיפות. כי זה לא אומר שום דבר לגבי הנושה המאוחר. בנקים לא נותנים הלוואות בלי שעבודים, בוא נייחס לכולם ידיעה טכנית קונסטרוקטיבית שהבנק רשם שעבוד, כי כולנו יודעים את זה. אין צורך בכלל ברישום. לדעת האן, זה לא תורם הרבה. [השופטת נאור בתגובה בכנס: זה גורר אנרכיה].

בפס"ד רגיס פסק ביהמ"ש כי אם השעבוד נרשם בתוך ה-21 יום יש תוקף רטרואקטיבי אך שם נרשם השעבוד אחרי בקשת הפירוק. אם זה נרשם לפני בקשת הפירוק היה תוקף רטרואקטיבי. לדעת נאור, לרשום לאחר בקשת הפירוק זה פוגע בתכלית המרשם לספק תמונה בזמן אמת. האן מבקר את התוצאה וטוען כי – מה זה משנה אם רשמתי לפני בקשת הפירוק או אחרי? אם היו רושמים את זה יום לפני בקשת הפירוק זה היה עוזר להם?? לא! זה לא משנה מבחינת יכולת הפעולה של הנושים. לדעת האן התוצאה של פס"ד נכונה אבל לא לפי הנמקות הפומביות. מה שבעייתי כאן זה שיהוי מחוסר תום לב, האן מתחבר להנמקה של רובינשטיין.

שבוע הבא: שסל"ן ס' 169, פס"ד מיראז', פס"ד קידוחי הצפון (תניית שימור בעלות), קיזוז – ס' 74 לפקודת פשיטת הרגל, פס"ד הספקה נ' אגרה.
07.12.10

חזרה על שיעור קודם (השלמה מעינב אבוקסיס):

בפסיקה אין תשובה ברורה האם על שעבוד צף חל עיקרון הרטרואקטיביות או לא. מה שברור הוא שכדי שתהיה עדיפות לשעבוד צף יש צורך בהתקיים 3 תנאים:
1. שתהיה תניה הגבלה בהסכם השעבוד
2. תנית ההגבלה צריכה להופיע בפרטים שנמסרים לרשם לרישום. 
3. הרשם אכן כלל ורשם את ההתניה ברישום- פס''ד גרינוולד.
לרנר והאן מבקרים זאת- מדוע לפי ס' 178 המועד הקובע זה המסירה של הטפסים לרשם ולא הרישום (באם עומדים בתנאי של 21 יום), אך על מנת שבעל שעבוד צף משודרג יהיה עדיף על נושה קבוע מאוחר, יש צורך ברישום ממש- ס' 169 ב?! על פניו נראה לא הגיוני והיה צורך להסתמך על הגשת המסמכים ולא הרישום.
עד כאן השלמה

פס"ד רגיס

אם רוצים לשכלל שעבוד מעבר ל-21 הימים המקוריים שהיו קצובים לו צריך להגיש בקשה לרשם החברות. בפס"ד רגיס הלכו לשכלל את השעבוד כשנתיים לאחר ההסכם וכבר לאחר שהוגשה בקשת פירוק. במקרה זה כבר לא ניתן לשכלל את הבקשה. ד"ר האן מבקר את ההנמקה אך לא את התוצאה. ההנמקה של השופטת נאור הסתמכה על 'הפגיעה בתכליות המרשם' – פומביות ומהימנות. האן שואל לגבי הפומביות – מה קשור מועד הגשת בקשת הפירוק לעניין הפגיעה בתכלית המרשם? [לעיל]. אם יש רטרואקטיביות צריך ללכת איתה עד הסוף. למה האן מזדהה עם התוצאה? ההנמקה צריכה לבוא מדין ביטול העדפת נושים – שיהוי מחוסר תום לב. 
שורה תחתונה: ניתן לרשום שעבוד גם הרבה אחרי ההסכם (למעלה מ-21 יום, אפילו שנה-שנתיים אחרי) אבל לפני בקשת הפירוק השעבוד תקף [כי אז תהיה העדפת נושים]. אבל לא יקבל תוקף רטרואקטיבי, לא נקבע במפורש ברגיס אבל במשתמע. מסקנה: לפי המשתמע מרגיס הנושה יגבור על נושים מובטחים המאוחרים לתאריך הרישום ועל נושים שאינם מובטחים.

תזכיר החוק החדש מבטל את ההבחנה בין שעבוד קבוע לשעבוד צף וכמו כן, לא תהיה רטרואקטיביות. המוקדם בזמן יהיה עדיף. המשמעות תהיה כי נושה יכול לקבל שעבוד גם על כלל נכסיו של אדם פרטי. 

השעבוד הצף קיבל את האפשרות ל'תניית ההגבלה' שנותנת לו עדיפות על נושים מובטחים מאוחרים. הדבר היחיד שאנו לא יודעים זה ממתי חלה ההגבלה, אין הכרעה אם הרשם רשם את ההגבלה מאיזה מועד היא תחול.

סיכום: בשעבוד קבוע המועד הקובע הוא מועד מסירת המסמכים לרשם בגלל התוקף הרטרואקטיבי, אם הוא עמד ב-21 יום (בין מועד ההסכם למועד המסירה), יהיה תוקף רטרואקטיבי ליום ההסכם. אם לא עמד ב-21 יום עדיין היום הקובע יהיה יום הגשת המסמכים ולא מחכים שהרשם ירשום.

בשעבוד צף, לא הוכרע בפסיקה אם חל ה-21 יום רטרואקטיבית או. מה כן יודעים? ממתי שעבוד צף עם התניה יהיה תקף? רק מהרגע שהרשם רשם את התניה דה פאקטו. לפי פס"ד תשתית אם הרשם שכח לרשום את התניה, אפילו שהגשתי מסמכים לא יהיה לה תוקף. השאלה: ביקורת האן ולרנר – למה בשעבוד קבוע היום הקובע הוא מסירת המסמכים לרשם, ולעומת זאת בשעבוד צף המועד הקובע הוא הרישום דה פאקטו?

שסל"ן

חריג בס' 169ד שאימצנו מארה"ב הוא השסל"ן PMSI – שעבוד ספציפי לנכס. מדובר בשעבוד שנעשה לצורך מימון נכס, ואותו נכס משועבד למממן. שעבוד זה עדיף על השעבוד המוקדם לו. 2 תנאים לשם כך:
1. הכסף מיועד מימון לרכישת אותו נכס משועבד. 2. הכסף בפועל שימש לכך.
כאשר אין שעבוד צף, אין צורך בחריג הזה, כי שעבודים רגילים ממילא לא חלים על נכסים עתידיים. המממן החדש עדיף על השעבוד הצף הקודם בזמן. 

מה הצורך בחריג? כדי שהחברה תוכל להשיג מימון נוסף, אם אין לה עוד נכסים לשעבד. מה הבעיה? מצד אחד זה טוב לצורך המשך פיתוח לתת למאוחר בזמן עדיף, מצד שני ככל שיש לנו יותר מקרים כאלו אנו מכרסמים בכלל המוקדם בזמן עדיף. להאן אין תשובה נחרצת למה דווקא מימון נכסים יקבל חריג ולא מימון תפעול שוטף אך טוען כי יש נטייה למשפט להידבק לנכסים מוחשיים ועל כן אנו נותנים עדיפות למממן. 
הרעיון הכלכלי של חריג השסל"ן זה לאפשר לחברה התפתחות. היות והחשש הוא שאלמלא החריג היינו הופכים את הנושה בעל השעבוד הצף למונופוליסט על המימון של החברה, הוא יידע שהחברה יכולה לעבוד רק מולו היות והוא היחיד שהוא 'מקום ראשון'. לכן תפקידו של החריג הוא ליצור חלופות מימון לצורך התפתחות של החברה. זה בא לאפשר תחרותיות על מימון החברה. 

פס"ד מיראז'

בפס"ד מיראז' נקבעה הגדרה רחבה לנכס המשועבד בחריג [יכול להיות גם פרויקט בניה ולא רק מכונית]. הסכם הלוואה בנקאי מנוסח באופן כולל. שעבוד הפרויקט נועד לכסות כל חוב שהיה ושיהיה כלפי הבנק, ולא רק הבטחת פירעון ההלוואה הספציפית – שזה 169ד קלאסי. השעבוד אמור להיות להבטחת אותה הלוואה לרכישת המכונית. כאן שעבוד הכנס היה לא רק לצורך הבטחת ההלוואה הספציפית אלא כל חוב שלך כלפי הבנק במכלול עסקיך. במחוזי נפסק שהעמסת יתר פוגמת ואין שסל"ן בכלל. אך אנגלרד בעליון קבע שהעמסת יתר לא סותרת! הדרישות בסעיף הן לא שהשעבוד יבטיח רק את אותו חוב. סעיף החוק קובע רק שהכסף צריך למממן את רכישת הנכס וזה קרה. כשמדובר על הסכום ששימש לרכישת הנכס, תהיה לו עדיפות על שעבוד צף מוקדם בזמן וייחשב כשסל"ן. לגבי שאר הסכום המובטח יהיה מדובר בשעבוד צף רגיל, הוא יהיה עדיף על נושים מאוחרים בלבד.
שורה תחתונה: לפי פס"ד מיראז' יש הפרדה בין הכסף ששימש למימוש שהוא מובטח כשסל"ן לשאר הסכום שהוא שעבוד קבוע רגיל ועדיף רק על המאוחר בזמן.
ספקים

איך נפרעים ספקים? מדובר על חוזי מכר. רוב העסקאות נעשות באשראי (שוטף +), התשלום הוא לאחר האספקה. הקונה מתחייב לשלם את התמורה לדוג' 90 יום לאחר האספקה, זהו שוטף + 90. במקרה כזה אם הקונה קורס כלכלית בשלב שבין המועד בו הוא קיבל את האספקה למועד התשלום, מה מעמדו של הספק? אם הסחורה כבר הועברה הלאה חלה תקנת שוק. לפי ס' 33 לחוק המכר אם הייתה תנית שימור בעלות, הבעלות בסחורה נשארת של הספק. על כן אם אין תשלום הספק ידרוש את סחורתו בחזרה. התניה קובעת כי הבעלות בממכר אינה עוברת לקונה עד התשלום, בינתיים יש העברת החזקה בלבד. מכאן נובע כי אם הקונה קרס, המוכר לא צריך להיות מוטרד מעתידה על אותה סחורה שנמכרה.
פס"ד קידוחי הצפון

בקולמבו נפסק כי תנית שימור בעלות אינה תקפה בשל היותה משכון מוסווה. אם נבחן את העסקה בצורה מהותית מטרתה היא עדיפות בפירעון, ומבחינה מהותית זה נראה כשעבוד. במקרה של עסקה כזו לפי חוק המשכון ס' 2(ב) צריך להסתכל על המהות וכל עסקה שכוונתה שעבוד נכס, יהא כינוייה אשר יהא, חלים כל הדינים ועל כן אם לא נרשמה לפי ס' 2(א) אינה תקפה כשעבוד. ומכאן שלספקים אין עדיפות בפירעון ומעמדם כנושים רגילים. 
למרות ההלכה הברורה של קולמבו ספקים המשיכו להתנהל בפרקטיקה הנוהגת של תנית שימור בעלות בחוזים. ההלכה בקידוחי הצפון הפכה את הלכת קולמבו כי השוק לא הצליח לעמוד בה בין היתר. לפי הלכת קידוחי צפון היות ומדובר בעסקת מכר, מותר לצדדים להתנות לגבי העברת הבעלות והדבר יהיה תקף. על כן תנית שימור בעלות תקפה ותעניק עדיפות על הנכס. 
לפי תקנות החברות פרטי רשום ודיווח:

12.
(ב)
ברישום שעבוד לפי הסכם מכר או שכירות, ניתן להוסיף הערה בטופס האמור, כי אין הרישום כשלעצמו מעיד על כוונת הצדדים להסכם, שהנכס נושא ההסכם ישמש כערובה לחיוב כאמור בסעיף 2(ב) לחוק המשכון, תשכ"ז–1967. 
עצם רישום השעבוד לא ימנע ממך לטעון שמדובר בעסקת מכר, אבל זה מכסה אותך לכל מקרה. אחרי קולמבו אם ספקים היו ערים לכך והיו רושמים שעבוד לא היתה להם שום בעיה לקבל עדיפות. יתר על כן, מדובר בשסל"ן – מימנתי רכישת נכס. במקרה הכי גרוע יש לספקים עדיפות כשסל"ן [לא חובה שזה דווקא יהיה נכס ספציפי]. הבעיה היא שספקים לא מקבלים ייעוץ משפטי, לא רושמים שעבוד, ובסוף נשארים בלי עדיפות. לכן בקידוחי הצפון ביהמ"ש נתן תוקף לתנית שימור הבעלות כי אחרת זו "גזירה שהציבור אינו יכול לעמוד בה", לדעת האן ההנמקה אינה משכנעת. 

ביקורת האן: ביהמ"ש יוצר קונסטרוקציות בעייתיות כשלמעשה ניתן היה ללכת בדרך המלך של ס' 33 לחוק המכר, חופש ההתקשרות. עיקר העסקה היא מכר ורכיב האשראי הוא רכיב נלווה. 

עניין נוסף, שעבוד הוא על נכס שבבעלותך ולא על נכס של הזולת, לכן הלכת קולמבו הוא בעייתית, יש הנחה שהבעלות הועברה והנחה זו היא בעייתית.

הכשל של ביהמ"ש לדעת האן, זה לא מקרי כשיש כאן תוצאה של פה אחד בלי ברק. השופטים הלכו בפרשנות דווקנית של תנית החוזה – אם כתוב שהבעלות עוברת היא עוברת, ואם לא אז לא. לא מסתכלים מעבר! פרשנות תכליתית! כשהסכסוך הוא בין המוכר לקונה תנית שימור הבעלות הגיונית, אבל כשההקשר הוא המוכר אל מול יתר הנושים בחדלות פירעון אין היגיון לתת עדיפות. למה שסעיף קטן בחוזה יתן לך עדיפות על כל הנושים? השופט לווין מתייחס לתנית שימור בעלות כשאלה כללית – לדעת האן זה שאלה רק בדיני חדלות פירעון! אין פס"ד אחד שדנים בו בהקשר שהוא לא של חדלות פירעון.

המאבק האמיתי פה הוא בין הספק לנושים אחרים – למה הוא עדיף? אין התייחסות לזה בפס"ד. אין ניתוח של התכלית, כל המטרה של תנית שימור הבעלות זה למעשה סעיף למצב של חדלות פירעון. למה המוכר פוחד שהקונה לא ישלם לו? כי הוא יכנס לחדלות פירעון! הוא לא יכול לשם!. [אם הוא סתם מנסה לרמות, הוא שרוף בשוק ואף אחד לא ינהל איתו עסקים שוב]. למה ביהמ"ש ע"י הקביעה שתנית שימור הבעלות תקפה קבע סדרי פירעון בלי הנמקה מהותית?
האן מוכן לקבל שביהמ"ש יגיד שמבחינה ערכית הוא רוצה לתת לספקים עדיפות דרך שימור בעלות, שיקול לגיטימי. נניח שיש קביעה כזו. ואז נשאל – מהי הטכניקה? האם נדרוש רישום במרשם השעבודים כמו בקולמבו או שנקל עליהם לפי קידוחי הצפון ולא נדרוש רישום. 

האן טוען כי אם העניין פה הוא למעשה עניין של חדלות פירעון. בואו נסתכל על מצב של הבראה, איך אפשר להבריא חברה עם פס"ד כמו קידוחי הצפון? כל הספקים יבואו ויקחו את הסחורה שלהם, איך אפשר להמשיך להתנהל? עיכוב הליכים עוצר את הנושים של החייב מלגבות מן החייב. זה עוצר נושים מגבייה מנכסי החייב. אבל יבוא הספק ויגיד – הסחורה זה נכס שלי! ולכן הקפאת ההליכים לא חלה עליי:P. לזה אין התייחסות בפס"ד וזהו הפספוס הגדול של פס"ד.

מה שקורה בפועל זה שביהמ"ש המחוזיים מתעלמים מהלכת קידוחי הצפון, שופטים המנהלים הליך הבראה לא יכולים להתמודד עם ההלכה ומצאו דרכים להתמודדות עימה. כל פעם השופטים המחוזיים מאבחנים את הקייס שלהם מההלכה. "לא קיבלנו מספיק ראיות שמדובר בשימור בעלות וכו'...". לדוג' פס"ד מעגלים. זה קורה אצל מרבית שופטי המחוזי בפירוקים, בעיקר בהבראה. 

בתזכיר החדש בעניין הבראת חברות אחד מסעיפי החוק קובע במפורש שהקפאת הליכים עוצרת גם מוכר המסתמך על תנית שימור בעלות מלטעון חזרה את הסחורה שלו. כך קבוע כבר היום לפי החוק באנגליה, ובארה"ב מלכתחילה לא מכירים בתנית שימור בעלות כמו בהלכת קולמבו, חייבים לרשום שעבוד.
אותה בעייתיות שעולה בניתוח של ביהמ"ש בקידוחי הצפון – התמקדות ביהמ"ש ביחסים בין הנושה לחייב לעומת הסתכלות מערכתית על היחסים בין הנושים עולה גם אצל נושה הטוען לזכות קיזוז / עכבון.

קיזוז
קיזוז זה דרך לסילוק חובות. החובות של שני הצדדים מתקזזים. איפה הבעיה? בחדלות פירעון. הכרה בזכות הקיזוז בהליכי חדלות פירעון זה מתן עדיפות לנושה בעל הקיזוז על יתר הנושים. הוא יפרע 100% לעומת השאר.

לשבוע הבא: קיזוז, נושא 22- עכבון, פס"ד רשות שדות התעופה, פס"ד המשביר. נושא 25 – חובות בדין קדימה, חקיקה, פס"ד בנק לאומי נ' קנית ניהול השקעות ומימון.
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עיכבון

בעל זכות העיכבון נהנה ממעמד של נושה מובטח, דהיינו מעדיפות על הנושים האחרים. מה ההבדל בין עיכבון לשעבוד? ההבדל הבסיסי הוא שהשעבוד נוצר ע"י הסכם, ס' 3 לחוק המשכון, ולעומת זאת העיכבון נוצר מכוח חוק, לפי ס' 11(א) לחוק המיטלטלין. כתוב שזו זכות על פי דין, אבל לא כתוב לפי איזה דין. הסעיף מפרט על הזכות אך לא יוצר אותה. לפי ס' 11(ה) הוראות סעיף זה יחולו גם על עיכבון שנוצר ע"י הסכם בין הצדדים. אנו רואים שההבחנה בין עיכבון לשעבוד מתעמעמת. התשובה של ד"ר האן וגם של נשיאת ביהמ"ש המחוזי בחיפה – לא ברור ההבדל! עכבון הסכמי הוא מבחינתי שעבוד לכל דבר ועניין. משנוצר השעבוד עפ"י הסכם המשמעות היא שהחייב הסכים לייחד את הנכס הזה לטובת הנושה כמקור פירעון זה מאוד דומה בעיני האן לשעבוד. 

לדעת עו"ד יש הבדל בין עכבון לשעבוד כי שעבוד זו זכות שהנושה יכול לפתוח בהליך מימושו במידה והחייב לא משלם. לעומת זאת, בעכבון הדין אינו מקנה לנושה זכות להיפרע מהנכס המעוכב. הוא יכול רק להמשיך לעכב אצלו את הנכס עד החייב יפרע את החוב. על כן נראה שכן יש הבדל בין עכבון לשעבוד. ההבדל המרכזי הוא שהשעבוד הוא בעל כוח גבייה והעכבון לא. מבחינת האן זה לא הבדל מהותי אלא הבדל פרקטי. כשאנחנו מדברים על עדיפות בפירעון, אין חשיבות לשאלת אפשרות המימוש – השאלה רק אם אני ראשון בתור או לא. 

עכבון הסכמי זה שעבוד לכל דבר ועניין ללא אפשרות למימוש. אם אדם הסכים מרצונו לוותר על זכות פוטנציאלית שהיתה לו בדין, אז הדין צריך להתרגש מזה??? "אני מרצוני מוכן לוותר על זכות המימוש בפועל" – קרא לזה איך שאתה רוצה! מה זה חשוב בכלל? הוא וויתר על זכות. איך קוראים לזה, זה רלוונטי במקום אחד – נגיע לשאלה הזו כשנגיע לעדיפות הפנימית בין משכון ועכבון, כאשר יש מכון ועכבון על אותו נכס.
בקודיפיקציה בפרק הקצר שיעסוק בעכבון מוצע לחזק את זכות העכבון ולקבוע שגם נושה בעל זכות עכבון יוכל לממש את הנכס המעוכב באופן דומה מאוד למשכון. שם בכלל לא ברור אם יהיה הבדל כלשהו.

מדוע יש זכות עכבון?
· בסיס חקיקתי לזכות העיכבון – ס' 5 לחוק חוזה קבלנות. הוא השכיח מכולם, היות ויש חוזי קבלנות רבים בשוק. במסגרת חוזי קבלנות אנו מוסרים נכסים שבבעלותנו לחזקתו של נותן השירות (לדוג' תיקון טלוויזיה, מכונית). הקבלן זכאי לעכב  אצלו את הנכס אם לא שולם לו מה שמגיע לו לפי חוק חוזה קבלנות. חוקים נוספים: חוזים השומרים, חוק החוזים תרופות ס' 19, חוק השליחות, חוק המכר – בעצם כל סוגי החוזים הספציפיים. בפס"ד המשביר באה לידי ביטוי זכות העיכבון מכוח חוק השומרים.השאלות המתעוררות: עד מתי הזכות – מתי היא פוקעת? עד כמה היא עדיפה על נושים אחרים?
· מהו הרציונל למתן בכורה לזכות העיכבון? 
תקנת השוק - למה נושה בעל זכות עכבון טוב יותר מנושים אחרים? מדוע יחשב כנושה מובטח? רציונל אחד הוא תקנת השוק, המוסכניק לא יכול להתחיל לבדוק לגבי כל רכב שמגיע אליו אם יש שעבוד או לא. הרעיון הוא לאפשר שטף עסקאות בלי לבדוק אחורה מי הנושים שלך ומה הזכויות שלהם ולחשוב האם אני רוצה כסף מראש או לא. המוסכניק יודע שהוא מקבל רכב, הוא יטפל בו וישלמו לו. 

השבחת הנכס - הזיקה שנוצרת בין בעל העיכבון לנכס היא זיקה חזקה. הנושה בעל זכות העכבון טיפל ברכב והעלה את ערכו. תרמתי תרומה ישירה לערכו של הכנס ואשר על כן ראוי שישלמו לי עבור תרומתי לערכו של הנכס.
מה יקרה בנסיבות שרק אחד מהרציונלים מתקיים? האם העיכבון עדיין צריך לזכות בעדיפות על אחרים? 

פס"ד מחוזי של השופטת אלשיך, פס"ד סדיטק – כשיש קייס שמדבר על עיכבון צריך תמיד למצוא ס' חוק שמצדיק את העכבון. אחד הבסיסים הוא ס' 19 לחוק החוזים תרופות. 
בפועל, כל פעם שנושה טוען לזכות עיכבון של פעם ס' 19 לחוק החוזים תרופות רלוונטי, לעיתים בתוספת סעיפים אחרים. פרשת סדיטק ממחישה מצב בו רק ס' 19 לחוק החוזים מתקיים. 

עובדים של חברה מחזיקים ברשותם נכסים שבבעלות החברה, במסגרת יחסי העבודה הם מקבלים להחזקתם נכסים של החברה. זה יכול להיות מכונית, מחשב נייד, פלאפון וכו'... החברה נכנסת לפירוק. הדבר הראשון שהמפרק מנסה לעשות זה לרכז את כל הרכוש של החברה. הוא מזהה רכוש של החברה שמוחזק אצל העובדים. הוא שולח להם מכתב שימסרו לו את הרכוש. תשובת העובדים: "קודם תשלם משכורת אח"כ נדבר". הם נתלים בזכות העכבון עקב הפרת חוזה העבודה עימם. לא רק זה, אלא שזכות העיכבון מקנה מעמד של נושה מובטח. אנחנו ראשונים בתור לפחות כדי שווי הנכס הזה שאנו מחזיקים.
במקרה דנן, הרציונל שלא מתקיים הוא השבחת הנכס. אין השבחה אם כבר יש בלאי. 

גם רציונל תקנת השוק לא מתקיים כיבדר"כ אנשים שבאים לאיזו עבודה זה לא באמץ מפריע להם אם הם יקבלו את האוטו או לא. אין פגיעה בחיי המסחר כי זה לא שיקול שהם לוקחים בחשבון כשהם קושלים אם לקחת את העבודה או לא.
במקרה דנן, לעובדים לא תהיה עדיפות כי אף אחד מהרציונלים לא מתקיים.
השאלה היא איך פס"ד הזה מסתדר עם פס"ד המשביר?

האם הנסיבות והרציונלים שעולים בפס"ד המשביר מתיישבים עם סדיטק או סותרים אותו. בפס"ד המשביר מתקיים רק הרציונל של תקנת השוק. זוהי שמירה ולכן אין פה השבחה של הנכס. ניתן לומר שפס"ד המשביר וסדיטק לא מתנגשים זה פשוט נסיבות אחרות. בסדיטק לא התקיים אף אחד משני הרציונלים אבל במשביר היות ואחד הרציונלים התקיים אז מכירים בעדיפות העכבון. צריך לפחות רציונל אחד שיתקיים.

יחד עם זאת כאשר קוראים את אופן ההנמקה של השופט רובינשטיין במשביר קשה ליישב את 2 פס"ד. רובינשטיין מתייחס לאותו קו פרשנות של סדיטק והוא דוחה אותו. הנימוק, חזק ביותר, נימוק פרשני של החוק. נאמר בהגדרה בפשיטת הרגל כי עכבון הוא נושה מובטח. המחוקק לא חילק בין סוגי עכבונות. המחוקק לא חילק, ועל כן אנחנו לא ניצור חלוקה כזו. חזרה לקו פרשנות פורמליסטי דווקני.
פס"ד אלוניאל – יש סיפור של עכבון שיש בו השבחת נכס. שם יש יותר השבחת נכס מאשר תקנת שוק. השכרת דירה בה השוכרת השביחה את הדירה. המשכירה הבטיחה להשתתף ולא השתתפה. גם כאן כמו ברשות שדות התעופה נ' גרוס נקבע כי הנושה בעלת זכות העיכבון עדיפה על נושה מובטח. צריך קודם לשלם לה, ואז אפשר לממש את הדירה. 

השופט גרוניס טוען כי השיקול המרכזי למתן עדיפות לבעל העיכבון הוא השבחת הנכס. זהו השיקול המכריע שמצדיק את מתק העדיפות לזכות העיכבון. אם זה כך זה נשמע קצת שונה מפס"ד המשביר בשני מובנים. 

נראה שגרוניס הולך בקו דומה יותר לשופטת אלשיך. אם אני לוקח את דבריו של גרוניס ומנסה ליישם אותם על עובדות המשביר – לא תהיה עדיפות! כי אין השבחת נכס. 

הוא לא הולך את כל הדרך אל השופטת אלשיך. מה האבחון בין המשביר לאלוניאל? שיקול השבחת הנכס הוא המכריע רלוונטי רק כאשר העכבון מתמודד בעדיפות מול נושה מובטח אחר. בתחרות בין עכבון לשעבוד אפסוק כי העכבון עדיף רק אם יש השבחת נכס. במשביר ההכרעה היתה האם בעלי העכבון יהיו נושים מובטחים העדיפים על הנושים הרגילים? במקרה של מאבק נגד נושים רגילים צריך רק את אחד הרציונלים.
ביקורת האן:

ד"ר האן מביע תמיהה למה בכלל צריך לתת עדיפות לבעל זכות עיכבון?
אז הוא השביח את הנכס. אז מה? כל נושה אחר השביח את ערכו של החייב. כשבנק נותן הלוואה הוא לא תורם להתפתחות העסק? העובד לא תורם להתפתחות העסק ע"י ההון האנושי שלו? כל אדם תרם לכן לכולם מגיע כסף! למה העכבון עדיף? כי אני יכול למשש בידיים את הערך המוסף שבעל העכבון תרם לנכס. יש כל כך הרבה נכסים בעלי ערך כלכלי שלא ניתן להחזיק בהם פיזית. לדוג' קניין רוחני. אז מה אם מישהו לא מחזיק בנכס פיזי? לא מגיעה לו עדיפות? אנו עדיין שבויים בגבולות הנכס הפיזי – זה בא לידי ביטוי גם בשסל"ן וגם בתניית שימור בעלות. למה הם עדיפים? האן מטיל ספק אם זה הגיוני.

קיזוז

ראינו שיש עדיפות פירעון במקרים של קיזוז ועכבון. ההיגיון מאחורי העדיפות הוא יותר היגיון אינטואיטיבי. תמיד בהנמקה הכללית יחזרו לפס"ד קופלמן שלא הרי קיזוז בחדל"פ כדין קיזוז בין צדדים שהם ברי פירעון. שהצדדים ברי פירעון הקיזוז הוא לצורך נוחיות. כשאחד מהם חדל פירעון הקיזוז בא להגשים צדק בין הצדדים. זאת ההנמקה לזכות הקיזוז. הנמקה זו לוקח השופט זוסמן מהמשפט האנגלי – פס"ד מהמאה ה-16. איפה הצדק בין הצדדים? איפה הצדק כלפי צדדים שלישיים? למה הצדק בין הצדדים גובר על הצדק כלפי צדדים שלישיים?.

בעולם המודרני אנו פועלים באופן קבוע על בסיס של קיזוזים ולא היינו רוצים לסרס את הפרקטיקה הזו. צריך לכבד את זה. 

פס"ד הספקה - היחס בין זכות נשייה של ערב שפרע לבין טענת קיזוז אפשרית מצידו. במקרים רבים הערבות באה לידי ביטוי לאחר צו הפירוק ואז לערב תהיה בעיה. בתי המשפט קבעו כי זכות הקיזוז מוגבלת, לא אפשרו את הקיזוז. ההבחנה בין מה כן בר-קיזוז או לא, לא צריכה לעשות לפי מבחנים טכניים.
דברנו על כל הנושים שהם בעלי מעמד פירעון עדיף. יש עוד נושים. השאלה מי זכאי לפירעון מלבד הגורמים הללו?

חובות בדין קדימה וחובות שאינם מובטחים.

חובות בדין קדימה

חובות בדין קדימה הם חובות שהחוק קובע שהם נהנים ממעמד פירעון מועדף על חובות מובטחים. מדוע הם עדיפים? על כך נענה בהמשך.

הגדרה:

שכר עבודה, לפי חוק הגנת השכר - כל מה שמופיע בחוק הגנת השכר תחת שכר עבודה ונותר חוב בגינו כול להינות ממעמד של דין קדימה. אך הזכאות מוגבלת בסכום תקרה של 21,000 ₪.

עובדים שהמעביד שלהם נקלע לאחד מהליכי חדלות הפירעון לפי חוק הביטוח הלאומי יהיו זכאים לגימלה מהביטוח הלאומי. יש יחס מסויים בין הגימלה לקדימות של העובדים. לגימלה יש תקרה, 13 פעמים הסכום הבסיסי. הסכום הבסיסי הוא פחות או יותר השכר הממוצע במשק העומד כ- 8,000 ₪. זה לא אומר שכל עובד אוטומטית מקבל את הגימלה ברגע שהמעביד נקלע לפש"ר. זה רק במקרה שיש כלפיו חוב שכר. נקודה שניה, התקרה של 13 פעמים הסכום הבסיסי היא המקסימום, הסכום שיקבע תלוי בכמה חייבים לו. עושה רושם שמסלול הביטוח הלאומי מושך יותר מדין הקדימה. דין הקדימה מוגבל עד 21,000 ₪ וגימלת הביטוח הלאומי מגיעה לתקרה של כ-100,000 ₪. כדי לקבל את הקדימה צריך לחכות עד שהמפרק יעמיד את הקופה לפירעון הנושים וזה עשוי לקחת זמן. את גימלת הביטוח שלאומי אפשר להשיג מהר יותר. הביטוח הלאומי לא יכול לבדוק את גודל החוב כלפי כל עובד, היות שכך הוסדר בתקנות שהעובד פונה למפרק ומגיש תביעת חוב/הוכחת חוב למפרק. תפקידו של המפרק לעבור על כל תביעות החוב ולבדוק את המהימנות של כל נושה ונושה. בסוף המפרק מוציא לכל נושה אישור על החוב. כאשר העובד קיבל מהמפרק את האישור על תביעת חובו, הוא הולך עם האישור הזה לביטוח לאומי.
היחס בין דין הקדימה (מול החייב, קופת הפירוק) לגימלת הביטוח הלאומי-

הגימלה לא מסירה מעל הפרק את דין הקדימה. תלוי בנסיבות. אם לאחר תשלום הגימלה נותר לי חוב כלפי המעביד, כי החוב היה גדול מהתקרה של ביטוח לאומי, עד 21,000 ₪ תהיה לי לגביו זכות קדימה ולגבי שאר החוב אהיה במעמד נושה רגיל. הגימלה תפתור רק את החוב שבמסגרתה.
ס' 191 לחוק הביטוח הלאומי קובע שלגבי סכומי הכסף שהביטוח הלאומי שילם לעובד יש להם זכות שיפוי. הביטוח הלאומי יכול לתבוע את קופת הפירוק באותו סכום שהוא שילם לעובד. גם תביעה זו תהיה במעמד של דין קדימה רק בתנאי שהעובד לא תובע בדין קדימה. 

בסופו של דבר תובעים את קופת הפירוק על כל סכום החוב מהמעביד לעובד, קודם כל העובד יהנה מדין הקדימה. אם העובד ניצל את כל 21,000 ₪ הביטוח הלאומי לא יקבלו קדימה. אם הוא ניצל רק חלק השארית עומדת לרשות הביטוח הלאומי. כנ"ל אם הוא ניצל בכלל כי הביטוח הלאומי שילם לו הכל.

לשבוע הבא: המשך דיני הקדימה, רשויות המס, פס"ד בנק לאומי נ' קנית. נושא 24 הוצאות קיום ההליך כחובות מובטחים, פס"ד המפרק הזמני של לבידי אשקלון נ' הכנ"ר. אימוץ חוזה נמשך, 26.2 חירם גד,  הידרו טכנולוגיה26.3,  עמית פולק מטלון 26.4.
21.12.10
תשלומים נוספים הנהנים מדין קדימה:

· רשויות המדינה: מיסים + תשלומי אגרות (רשם החברות). 
· השלטון המקומי.
· משכיר.
דין הקדימה במקרים הללו אינו גורף. לא אוטומטית הרשות נהנית מזכות קדימה רק במסגרת זמן של שנה. לגבי מיסים למדינה החישוב הוא של שנה קלנדרית 31.12 רשויות המס יכולות לבחור את שנת המס הנוחה להם ביותר לפני ה-31.12 האחרון. ברשות המקומית זה מבוסס על בסיס חודשי 12 חודשים אחורה מהתאריך הקובע – בדר"כ מתן צו הפירוק.
354.
(א)
לחובות המפורטים להלן יהיה בפירוק דין קדימה לכל שאר חובות, לפי סדר עדיפות זה:


(1)
(א)
שכר עבודה כמשמעותו בחוק הגנת השכר, תשי"ח-1958, שמגיע לעובד וגמול תעסוקה כמשמעותו בחוק זכויות לאנשים עם מוגבלות המועסקים כמשתקמים (הוראת שעה), התשס"ז-2007, שמגיע למשתקם כהגדרתו בחוק האמור בעד התקופה שלפני התאריך הקובע, ובלבד שסך כל השכר או גמול התעסוקה, לפי העניין, שיש לו דין קדימה לא יעלה על 21,000 שקלים חדשים;

רבדים לפסקה 354(א)(1)(א)
(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);
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(ב)
אם לאחר תחילתה של שנת כספים שנת מס חל פיצוי, יוגדל הסכום הנקוב בפסקת משנה (א), בשיעור הפיצוי מיום תחילת הפיצוי; ההגדלה האמורה תעמוד בתקפה עד 31 במרס 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;
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(ג)
הסכום הנקוב בפסקת משנה (א) ישתנה כל שנה ב-1 באפריל בינואר לפי שיעור התנודות של השכר הממוצע כמשמעותו בחוק הביטוח;
 (ד)
שר העבודה והרווחה יפרסם ברשומות הודעה  בדבר השינויים בסכום הנקוב בפסקת משנה (א) שיחולו מכוח פסקאות משנה (ב) ו-(ג), בעיגול לעשרת השקלים הקרובים;
(2)
סכום שהחברה ניכתה במקור משכר העבודה, על פי פקודת מס הכנסה, ולא שילמה לפקיד השומה;
(3)
החובות המפורטים להלן, והם יהיו שווים זה לזה במעלה וישולמו במלואם, ואם אין בנכסים כדי תשלום מלא של כולם יופחתו התשלומים בשיעור שווה:
(א)
תשלומי חובה שהגיעו מאת החברה בתאריך  הקובע והיא נתחייבה בהם, או שזמן פרעונם הגיע תוך שנים עשר החדשים שקדמו לאותו תאריך; "תשלומי חובה", לענין זה — מסים עירוניים, מסים של מועצות מקומיות, תרומות שהן בבחינת מסים על פי פקודת העדות הדתיות (ארגונן) ואגרות המשתלמות לרשם על פי פקודה זו;
(ב)
מסים המשתלמים לאוצר המדינה שנשומו והוטלו על החברה עד 31 בדצמבר האחרון שלפני התאריך הקובע וסך כולם אינו עולה על השומה של שנה אחת, ומסים אחרים המשתלמים לאוצר המדינה שהחברה נתחייבה בהם, או שזמן פרעונם הגיע, במשך שנים עשר החדשים שקדמו לאותו תאריך;
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(ב)
מסים המשתלמים לאוצר המדינה שנשומו והוטלו על החברה עד 31 במרס בדצמבר האחרון שלפני התאריך הקובע וסך כולם אינו עולה על השומה של שנה אחת, ומסים אחרים המשתלמים לאוצר המדינה שהחברה נתחייבה בהם, או שזמן פרעונם הגיע, במשך שנים עשר החדשים שקדמו לאותו תאריך;
 (ג)
דמי שכירות של שנה אחת, לכל היותר, שלפני  התאריך הקובע, המגיעים למשכיר בעד בתים וקרקעות ששכרה החברה;
(4)
בית המשפט רשאי, אם — מטעמים מיוחדים שיירשמו — מצא זאת לצודק בנסיבות הענין, להורות שלא לתת עדיפות לחובות האמורים בפסקאות (1) ו-(3), כולם או מקצתם.

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

(ג)
מקום שנכסי החברה שמתוכם ניתן לשלם לנושים כלליים אינם מספיקים לפרעון החובות לפי סעיף זה, יהיה לחובות אלה דין קדימה לפני תביעותיהם של בעלי איגרות חוב מכוח שעבוד צף שיצרה החברה, והם ישולמו לפי זה מתוך הנכסים הכלולים בשעבוד או הכפופים לו.

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

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

מה נכלל בדין הקדימה?

ניכוי במקור משכר העבודה לפי פקודת מס הכנסה 
לעיתים הניכוי במקור של משכורות העובדים מנוכה ממשכורתם אך לא מועבר למס הכנסה בפועל. דין הקדימה חל על מיסוי משכורות העובדים שנוכה במקור. [העובד קיבל רק את הנטו]. שכר העובד מוגבל בסכום מבחינת זכאותו לדין קדימה, ולעומת זאת דין הקדימה לניכוי במקור אינו מוגבל. 
יש לציין כי הסעיף מציין סדר היררכי בחובות בני קדימה "לפי סדר עדיפות זה" על כן משכורות העובדים קודמות לניכוי מס במקור.

מדוע רק ניכוי במקור מטעם מס הכנסה מקבל זכות קדימה ורשויות אחרות כגון הביטוח הלאומי לא? לדעת האן, השאלה המרכזית היא למה בכלל לתת למדינה דין קדימה על תשלומי מיסים? מדוע רשויות השלטון צריכות להיפרע לפני נושים אחרים? המדינה היא נושה! מה לעשות? מדוע דווקא לה צריך לפרוע? אני דואג יותר ל-2 אגורות לכל אחד [המדינה זה כולנו] מאשר 10 שקלים לאדם אחד.
חובות המדינה הם חובות על פי דין. למדינה יש אמצעי גבייה משוכללים יותר משל כל אחד מאיתנו! זה הופך את העדיפות לשערורייתית עוד יותר. נכון להיום עפ"י החוק המדינה יכולה להבטיח את עצמה בגדול לפי חובות מובטחים לטובת המדינה (ללימוד עצמי). לדעת האן, העדיפות הזו מיותרת והוא היה מסיר אותה לחלוטין. אצלנו כנראה לא יורידו את העדיפות, באנגליה זה קרה – הורידו את דיני הקדימה לטובת המדינה. 
על נושאי המשרה חל דין פלילי – אחריות אישית אם הם לא משלמים למדינה את הניכוי במקור. זה מאיים מאוד ולכן אם אין מספיק כסף הם יעדיפו לתת למדינה ולא משכורות לעובדים.

טיעון בעד עדיפות למדינה לגבי ניכוי במקור – החברה מחזיקה בכספי הניכוי עבור המדינה, זה לא חוב, החברה היא בבחינת נאמן לטובת הצד השלישי שהוא המדינה. על כן הניכוי במקור זוכה לקדימה ללא הגבלת סכום. אם אכן זוהי התפיסה – מדוע זה לא חל על כל ניכוי במקור גם של ביטוח לאומי לדוג'? דבר נוסף, מדוע זה לא ראשון במעלה אלא כפוף לשעבוד קבוע לדוג'? נקודה למחשבה.

לפי ס' קטן 354(א)(3) מיסים (חוץ מניכוי במקור) + מיסים עירוניים + דמי שכירות זה באותה עדיפות.

המשכיר

מדוע רק משכיר המקרקעין זוכה לדין קדימה? משהו שהיה קיים באנגליה באופן היסטורי (פס"ד קנית) – התפיסה באנגליה היה הגנה על הפיאודליזם, הגנה על מעמד הלורדים. אין יותר דין קדימה באנגליה – מאז שנת 2002 קיים שם דין קדימה רק על שכר עבודה. לגבי דין משכיר נכס מקרקעין – כנראה כי ברפורמה שתהיה בחדלות פירעון האן ינסה לקדם את ביטול הסעיף. האם יש לקדימות היגיון מעבר לפיאודליזם? לפי ביהמ"ש בפס"ד קנית העדיפות נועדה כדי לתת לחברה בקשיים להמשיך לחיות, לעבוד – ברגע שהחברה לא דואגת שיפנו אותה כרגע היא יכולה להמשיך לעבוד, אם לא היה דין קדימה למשכיר היה אינטרס לפינוי מידי של החברה. 

ביקורת האן: 
· שירות השכירות אינו יותר טוב והכרחי משירותים אחרים: ראשית, למה רק למשכיר ולא לספקים? מתקשר בהמשך לסוגיית החוזים הנמשכים.
· לא ברור אם יעזור מבחינה פרקטית למנוע את הפינוי: שנית, זוהי נקודה מעניינת אך האן לא בטוח שהיא לגמרי מציאותית, כנראה שבכל מקרה המשכיר יפנה אותו מה נגיד למשכיר? "אל תדאג, אל תפנה אותו ממילא תקבל את הכסף בהליך הפירוק" לא מעודד. 
· הכשרה משפטית לחוקי הג'ונגל "החזק שורד": בנוסף מבחינה ערכית, טיב ההנמקות הזה של ביהמ"ש שנתקלנו בו גם בעיכבון הוא בעייתי, אם תתן לו את ליטרת הבשר שלו הוא לא יטרוף אותו. לכולם מגיע אבל לאחד יש יותר כוח, האם מגיע לבעלי הכוח להיפרע ראשונים? האם זוהי ההסדרה שאנו רוצים? מחד, אני מבין שביהמ"ש רוצה להרגיע את הרוחות אך מנגד אין לעשות זאת תוך כניעה לבעל כוח מבחינה מהותית. מבחינת הצדק כלפי נושים אחרים, מדוע הם צריכים להינגף מפני אחד בעל כוח? זו הנהגת חוקי הג'ונגל – החזק שורד + גושפנקא משפטית. המשפט אמור להסדיר את חיינו ולא לאשר את חוקי הג'ונגל.
יש חריג אחד שבתי המשפט בקושי משתמשים בו:

(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.
בידי ביהמ"ש אפשרות להחריג מדין הקדימה את החובות (פרט לניכוי במקור, וזה מתאים לתפיסה כי החברה היא רק נאמן לגבי הכספים הללו) אך בפועל אין כמעט שימוש באפשרות זו.

לסיכום, סדר הפירעון:

1. נושים מובטחים בשעבוד קבוע ועכבון. (היחס ביניהם תלוי במהות העכבון)

2. הוצאות פירוק (הקודמות לגיבוש השעבוד הצף אם קדם להליך הפירוק): כל מה שנצבר כחוב במשך תקופת הפירוק.
3. חובות בדין קדימה (הקודמים לגיבוש השעבוד הצף אם קדם להליך הפירוק): 
1. שכר עבודה
2. ניכוי במקור לפי פקודת המס
3. מיסים עירוניים + מיסי מדינה + דמי שכירות מקרקעין (בדרגה שווה)
4. חוב מובטח בשעבוד צף
5. הוצאות פירוק המאוחרות לגיבוש השעבוד הצף (אם קדם להליך הפירוק).
6. חובות בדין קדימה המאוחרים לגיבוש השעבוד הצף (אם קדם להליך הפירוק).לפי ס' 354(ג) ופס"ד לבידי אשקלון.
7. חובות שאינם מובטחים
פס"ד לבידי אשקלון: היחס בין חובות בדין קדימה לבין שעבוד צף על פי הפסיקה. ביהמ"ש פוסק כי שעבוד צף יגבור על חובות בדין קדימה – בתנאים מסויימים, תלוי בזמן הגיבוש. מתי מתגבש שעבוד צף? או מינוי כונס נכסים או צו פירוק. נבחן האם החוב בדין קדימה נוצר לפני גיבוש השעבוד הצף או אחריו. אם נוצר החוב בדין קדימה לפני גיבוש השעבוד הצף תהיה לו עדיפות על הש"צ. אם החוב בדין קדימה נוצר במועד מאוחר יותר למועד גיבוש השעבוד הצף, השעבוד עדיף – כי לאחר הגיבוש השעבוד הצף הופך למעמד שעבוד קבוע.
לגבי הוצאות הפירוק – הוצאות הפירוק התייחסו בחלקן לחובות בדין קדימה לדוג' שכ"ט של מנהלי חשבונות זה יקבל עדיפות כי זה נוצר לפני גיבוש השעבוד הצף, וזה נלווה לדין הקדימה לכן זה יקבל עדיפות איתו.
השלמה ממשה וילינגר:

לכאורה תשובה מקיפה ליחס בין שלושתם מצוי בס' 354. 

היחס בין דין קדימה לשעבוד צף החוק קובע שדין קדימה עדיף:

354(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.

היחס בין דין קדימה להוצאות פירוק גם מופיע בס' הבא ונקבע שהוצאות פירוק קודמים:

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

כלומר, הסדר הוא: 

הוצאות פירוק –> חובות מדין קדימה –> שעבוד צף

כלומר, מי שזכותו מובטחת לפי שעבוד צף הוא לא קודם לדין קדימה. כמו כן, למדנו שהוצאות פירוק עדיפים על דין קדימה. הוצאות פירוק זה תשלום שכר למפרק לעו"ד ולמעשה כל מה שנצבר מכאן והילך תוך כדי ההליך נחשבים להוצאות הפירוק ואם אני ממשיך לשכור נכס מקרקעין או מיטלטלין זה משולם תחילה עוד לפני חובות מדין קדימה. 

בפס"ד לבדי אשקלון עיקר הדיון היה על ההוצאות אבל זה היה נגזרת מהעמדה הפסיקתית ביחס לחובות מדין קדימה מול שעבוד צף. ביהמ"ש אומר שדין ששעבוד צף קודם לעדיפות מדין קדימה מכיוון שזה תלוי בלוחות הזמנים ומה קדם למה. גיבוש השעבוד הצף התגבש קודם לדברים אחרים ולכן הוא היה עדיף במקרה הזה. 

מה נחשב גיבוש שעבוד צף? זה אירוע שגורם לשעבוד לתפוס ולחול על הנכסים עליהם ריחף. 

מינוי כונס נכסים הוא אירוע בו הרכוש הצף מוקפא עבור השעבוד ולא ניתן להשתמש בו. גם צו פירוק משמעותו גיבוש השעבוד. ואירוע שלישי הוא הפסקת ניהול עסקים מצד החברה. זה אירוע לא ברור כי לא ברור מתי חברה מפסיקה בעסקיה או יותר מזה. 

ביהמ"ש בלבדי אשקלון אומר שיש דין קדימה ושעבוד צף שיש לשלמו צריכים לבדוק את המועד בו התגבש שעבוד הצף ואז נבדוק האם החוב של דין קדימה נוצר לפני אותו חוב או אחריו? אם החוב של דין קדימה נוצר לפני שעבוד צף אז החוק קובע במפורש שכאשר השעבוד עדיין היה צף ולא גובש אז דין הקדימה עדיף.

אבל אם חוב מדין קדימה נוצר במועד מאוחר לשעבוד צף אז השעבוד יקדם כפי שקובע פס"ד. 

לגבי הוצאות הפירוק לפני הסעיף 354(ד) הוצאות הפירוק קודמות. האם זה אומר שהן קודמות לשעבוד צף? לכאורה אם דין קדימה עדיף אז בוודאי שהוצאות הפירוק קודמות. אבל בפרשת לבדי אשקלון נאמר שהחברה קיבלה שירותים מגורמים שונים ונוצרו חובות והם התייחסו לחובות מדין קדימה. 

אבל הוצאות מדין פירוק נוצרו בתקופת פירוק אבל במקרה של פס"ד הוצאות הפירוק נוצרו בתקופה שלפני הפירוק והשאלה אם זה עדיף? מכיוון שהחובות נוצרו לאחר גיבוש השעבוד ולפני הפירוק ולכן הדין בפס"ד היה מיוחד ולא קדמו לשעבוד הצף.

נמצאנו למדים שיש חלוקת זמן והיחס בין חובות מדין קדימה לשעבוד צף ומי עדיף על מי מוכרע לפי השאלה מתי נוצר החוב. כאשר שעבוד צף גובש הוא יקדם. 

בנוסף, שאלת הוצאות פירוק זה מתייחס לדין קדימה ויש החלשה של כוחם של הוצאות פירוק. הוצאות הפירוק שמתייחסות לדין הקדימה ייהנו מעדיפות אבל הוצאות פירוק שלא קשורות לדין הקדימה לא ייהנו מעדיפות. 

יש סיבוך נוסף בהוצאות הבראה אבל בזה לא נדון מקוצר זמן. 

למעשה עד כה היקפנו את נושא פירעון חובות על סוגיו השונים וכמו שאמרנו אין רציונאל אחד והיגיון מסוים שמנחה את כל פירעון החובות והחוק עשוי טלאים-טלאים. מידי פעם רואים רציונאל של הגנה על עובדים אבל לא יותר מזה. 
עד כאן השלמה.
סיימנו את סדר הפירעון,  כפי שראינו אין רציונל אחיד בסדר עדיפות החובות. 
חובות שאינם מובטחים
בסופו של יום אנו מגיעים לחובות שאינם מובטחים שם העיקרון הוא עקרון השוויון. יש 2 עקרונות על: עיקרון העדיפות המוחלטת [חוב עדיף, עדיף במלוא הסכום], ועקרון השוויון שבפועל חל רק על הנושים הלא מובטחים שבסופו של דבר לא מקבלים כמעט כלום. אם נשארו כמה גרושים יהיה פירעון שוויוני, מי ייחשב לנושה שאינו מובטח? מי שלא התמזל מזלו להיכנס לקטגוריות האחרות שמנינו, או שהעדיפות שלו מוגבלת בסכום ואז השארית תהיה במעמד חוב שאינו מובטח. 
עקרון השוויון משמעותו שוויון יחסי – כולם מקבלים אחוז מחובם לפי האחוז של כושר הפירעון. 

חוזים נמשכים
השפעתם של אירועים מוקדמים על טיב היחסים לאורך זמן. פס"ד חירם גד של השופטת אלשיך – אחד מן הצדדים בשלב מסוים נעשה חדל פירעון. השינוי במצבו של אותו צד לחוזה ישפיע גם על הצד השני לחוזה. פירעון חובות נוצר במקרים רבים מכוח חוזה, אלא שכאשר מדובר במכירה חד פעמית זה "זבנג וזהו" ולאחר העברת הנכס חדל הפירעון מחוייב כלפי הצד השני. בחוזה נמשך שני הצדדים צריכים להמשיך ולקיים את חיוביהם כלפי הצד השני, גם הצד שאינו חדל פירעון. לדוג': חוזי שכירות, עיקרו של החוזה הוא משך הזמן. עיקרו של החוזה היא התקשרות לאורך זמן. שכירות משמעותה ניצול הנכס לתקופת זמן מסוימת זוהי הזכות, ומנגד חובת השוכר לשלם תשלום חודשי. המשכיר צריך לחזור ולתת את הדירה לרשות השוכר בכל חודש. ההלכה היא שבחוזה אנו עובדים על בסיס של הדדיות. כל עוד צד אחד מקיים את חיוביו גם על הצד השני חלה החובה לקיים אחרת זו תהיה הפרה. אבל כאשר צד אחד אינו מקיים, נחלשת גם החוזה של הצד השני לקיים. הגישה הרווחת בפסיקה היא שהחיובים הם שלובים, ועל כן כאשר צד אחד לא מקיים זה משחרר את השני.
במציאות של חדל"פ – אחד הצדדים הוא חדל פירעון, הוא לא יכול לפרוע לכלל הנושים. בין כלל הנושים יש חוזה נמשך, המשכיר מצפה להמשיך ולקבל כסף, למה המשכיר יותר טוב מאחרים? דיברנו על זה בנוגע לפס"ד קנית וחובות בני קדימה.

הדילמה לגבי החוזה – האם הוא ימשך גם כאשר החייב חדל פירעון? ומצד שני, מה קורה שדווקא הצד חדל הפירעון מרגיש שהחוזה הנמשך הזה מעיק מבחינתו והוא לא מעוניין בו? => האם יש אפשרות לשנות את היחסים החוזיים עקב הנסיבות הכלכליות החדשות של חדלות הפירעון.

הנקודה הבסיסית היא ההנחה של דיני החוזים כי חוזה יש לקיים על תנאיו כל עוד אין פגמים בכריתה. קיומו של החוזה כפוף לכללי המשחק של דיני החוזים. לחוזה יש תאריך פקיעה, לא יכול צד אחד על דעת עצמו כי פתאום זה לא נוח לו לצאת מהחוזה. זו הפרת חוזה בוטה בגינה זכאי הצד השני לכל התרופות בחוק החוזים. השתנות הנסיבות הכלכליות לא תיחשב אצל בתי המשפט כסיכול החוזה ב-99% מהמקרים.

נקודה שניה, גם אם אתה לא מבקש לברוח מהחוזה ומעוניין בהמשכו אך מבקש מהצד השני להתחשב בך כי אין לך כסף עפ"י דיני החוזים טענות מהסוג הזה אינן רלוונטיות.

דיני חדלות הפירעון מוסיפים מימד נוסף לדיני החוזים, נסייגם במידה מסוימת אם כי לא נתעלם לחלוטין.

נפריד את הדיון ל-3 תרחישים עיקריים (לפי דוג' השכירות, השוכר חדל פירעון):

1. הצד שאינו חדל הפירעון מעוניין בסיום החוזה - השוכר חדל הפירעון מתקשה לשלם את דמי השכירות, האם השכירות תוכל להימשך אף על פי כן או שלמשכיר תעמוד זכות הביטול? => מה יהיה הדין כאשר נניח שבעל התפקיד (כנ"ר/אחר) אומר למשכיר שיש לו את החודשים הבאים, מכן ואילך, לתשלום דמי השכירות, אבל המשכיר מתנה את המשכת החוזה בתשלום החודשים שקדמו לפירוק/פש"ר, תשלום חובות העבר, האם יש לו זכות לכך?
2. הצד חדל הפירעון/בעל התפקיד מעוניין בסיום החוזה - בעל התפקיד הוא זה שלא רוצה להמשיך את חוזה השכירות. השכירות יקרה מידי ואינה רווחית. האם נאפשר לו לצאת מהחוזה ללא הפרת חוזה והסעדים הנלווים?
3. הצד שאינו חדל פירעון מעוניין בסיום החוזה ועומדת לו תניה חוזית מפסיקה - אין הפרה ע"י בעל התפקיד/השוכר עצמו, אבל בחוזה נקבע כי היה והשוכר יקלע להליך חדלות פירעון החוזה לא ימשיך. זו אינה מציאות של הפרת חוזה, זו הסכמה חוזית שהיא תנאי מפסיק. השאלה היא האם לתת תוקף לתנאי המפסיק הזה בחדלות פירעון?
כל אחד משלושת התרחישים מעלה מתח רב בין שאיפת דיני החוזים לכבד את ההתחייבות החוזית בין הצדדים לבין הרצון בדיני חדלות פירעון להשיא את קופת הפירעון לטובת מכלול הנושים.
28.12.10
חוזים נמשכים - המשך
הליך אורך זמן, ובמסגרת הזמן הזה יש יחסים משפטיים העלולים לעורר התחייבויות נוספות. השאלה מה טיבן של אלה. דיברנו בשיעור שעבר על עלויות ההליך – הוצאות פירוק. השאלה המעניינת היא לגבי חוזים נמשכים לאורך זמן – החוזה נמשך על פני 2 צידי המתרס, לפני פתיחת ההליך ולאחריו. דיברנו על 3 תרחישים לעיל. 
לגבי תרחיש 2 (הצד החדל"פ מעוניין בסיום): כפי שלמדנו בדיני החוזים, טעות בכדאיות העסקה אינה עילה לביטול חוזי. זה שלצד חדל הפירעון קשה לקיים את החוזה וזה הפסדי עבורו זה לא פותר אותו מקיום החוזה. האם בנסיבות של חדלות פירעון אנו מוצאים גישה אחרת? מדובר בחוזה שאינו כדאי, הוא מסב הפסדים על כן בעל התפקיד בהבראה  לא רוצה לקיים אותו. לדוג', כפי שהזכרנו בשיעור הקודם, דמי שכירות בשיעור יקר מידי יחסית לשוק המסבים הפסדים. חדל הפירעון בהפסדים כספיים, כל שקל מיותר שמשולם זה על חשבון הנושים – משחק סכום אפס. במקרה הזה לעומת חוזים רגילים שם יש מרוויח אחד ומפסיד אחד, כאן יש מרוויח אחד והרבה מפסידים – הנושים האחרים. האם ראוי שנושה אחד יהיה זכאי לתשלום גבוה כאשר זה מסב נזק לכלל? 

דרך שניה להסתכל על זה היא באופן הבא: בכל חוזה באשר הוא האם יש דרך מעשית למנוע בעד צד מסוים לחוזה מלהפר את החוזה? אין דרך. יש כוח ואפשרות בידי ביהמ"ש בעקבות ההפרה הלכה למעשה לסרס את תוצאות ההפרה בדרך של סעדים – אכיפה/פיצויים. בסופו של דבר הצד המפר יצטרך הלכה למעשה לקיים את החוזה.
עכשיו, בהנחה שאני חדל פירעון ומגיע למסקנה שהחוזה הזה לא טוב ומחליט להפר אותו, מה יכול לעשות ביהמ"ש? המשמעות של ההפרה מבחינת הצד השני היא נזק כספי. יכול ביהמ"ש להתמודד עם הנזק הזה ע"י אכיפה/פיצויי קיום. מה המשמעות אם ביהמ"ש יצווה אכיפה/פיצויים? המשמעות מבחינה אופרטיבית היא שביהמ"ש יכול לדרוש ממני להמשיך לשלם אבל, בציווי להמשיך לשלם יש כאן מצב בו נושה אחד שיש לו חוזה מהתקופה שלפני הפירוק, הוצאה שמכבידה על הפירוק, אם ביהמ"ש יחייב את החדל"פ לשלם הצד השני לחוזה יהפוך לנושה מן המניין. 

דין נכס מכביד – נכסים מכבידים שאני כמפרק מבקש להשתחרר ממנו רכוש/חוזה לדוג' נכס שצריך לשלם עליו הרבה אגרות והעלות עולה על התועלת. בתוך נכס מכביד, הגדרת ס' 360 לפקודת החברות, אחד הרכיבים שנזכר הוא חוזה ללא רווח. מה המשמעות של נכס מכביד? מה אפשר להשיג ביחס אליו? לבקש מביהמ"ש אישור לוותר עליו. הדרך המשפטית הנכונה לעשות זאת היא באישור ביהמ"ש. 

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.
365.
הנפגע מחמת ויתור לפי סימן זה, יראו אותו כנושה של החברה כדי סכום הפגיעה ולפי זה יהיה לו חוב בר-תביעה בפירוק.
למעשה, הסעיף מאפשר לנו "הפרה יעילה" באישור ביהמ"ש, בהקשר הספציפי יש לך לגיטימציה לא לקיים חוזה. הפיצויים ייחשבו כחוב לא מובטח. ההבדל המעשי בין דיני החוזים כפשוטם לבין דין וויתור הוא אלמנט האכיפה, במקרה הזה אנו לא מאפשרים את סעד האכיפה ומייחדים את זכויותיו של הצד השני להפרה רק לפיצויים ומייחדים זאת רק לפיצויים במעמד חוב לא מובטח.

מה המשמעות בהשלכות לכתחילה, אקס-אנטא? האם עקב סירוס סעד האכיפה צדדים יחששו להתקשר בחוזים. אם היריב שלי יקלע לחדלות פירעון ספק אם אני אהיה מוגן בצורה מלאה לפי דיני החוזים. אולי עליי לתמחר את החוזה במחיר גבוה יותר לאור הסיכון החוזי, זה מעלה את עלויות ההתקשרות החוזית. מה ניתן לעשות? לקבל שעבוד להבטחת החיובים החוזיים. תשובה אחרת, אז יהיה ייקור של ההתחייבויות החוזית – אז מה? איך זה שונה מכל נושה אחר? האם האפשרות של חדלות פירעון תייקר התקשרויות במשק? כן! אבל זה חלק מהחיים ויש לזה מחיר. שורה תחתונה היא שהוויתור גורם לייקור אקס-אנטא. המציאות יוצרת את הבעיה.
פסיקה – כמה לקחים שניתן ללמוד:

· סליח נ' כוכבי: אסור לבעלי תפקיד לוותר על נכסים מכבידים ללא קבלת אישור מביהמ"ש.
· הדדיות: פס"ד זילברמן, השבה עקב ביטול. כאשר אתה מבקש להשתחרר מחוזה אתה לא יכול לאחוז בחבל משתי קצוותיו. מחד להפסיק את החוזה ומנגד לטעון שהצד השני צריך להשיב את מה שהוא קיבל על פי החוזה. אתה רוצה השבה גם הצד השני ירצה, אבל אז הוא יצטרך לעמוד בתור אם כל הנושים. אי אפשר לדרשו השבה אם אתה לא משיב.
· בן עזרא נ' גינדי: אותו עניין. חברה נקלעת לפירוק רק ששם בעל התפקיד לא רוצה להפסיק את החוזה אלא להמשיך אותו. זה חוזה למכירת נכס מקרקעין. החברה רכשה נכס מקרקעין והחברה טוענת שהמוכר חייב למסור את הנכס הנמכר. מה אומר הבעלים? תשלם! אבל החברה אומרת שיעמוד בתור. אין דבר כזה אחד נותן והשני לא! יש הדדיות. אתה יכול לבחור לוותר על החוזה, אבל אם בחרת לקיים אותו אתה חייב לקיים הכל. ניתן לפתור את המקרה בצורה שונה, לדעת האן, ניתן להגדיר זאת כהוצאות פירוק, הוא טוען כי הוצאות פירוק זה כל מה שמשביח את הקופה הכללית. ביהמ"ש מגדיר את זה כהדדיות.
· נקודה שהשופטת אלשיך מדגישה לגבי המכון הישראלי למכון ומחקר תחבורה. מה הוא וויתור על חוזה מכביד? החלטה שלא להמשיך אותו. השאלה היא למה צריך אישור מביהמ"ש? נניח שלא תלך אליו ופשוט תפר – מה יעשה הצד השני? יגיש תביעה לביהמ"ש ויזכה לפיצויים. האם מישהו יפרע לו את הפיצויים? לא! הו יעמוד בתור. אז למה זה כתוב בחוק? 
1. ראוי שזה יעוגן בחקיקה כדי לנטרל לנו את הפגם המוסרי. 

2. כשאתה מקבל אישור מביהמ"ש לוותר, המשמעות המשפטית היא שהחוזה נעצר. לעומת זאת, אם לא היית מקבל אישור החוזה נמשך ולא נעצר. יש הפרה אך החוזה נמשך ויש כאן הגדלה של שיעור תביעת החוב, שיעור הפיצויים גדל לאורך הזמן. אם וויתרנו על החוזה כבר עכשיו תביעת החוזה היא לפי השווי הנוכחי. טוען האן כי פיצויי הקיום יהיו אותו דבר לא משנה מתי עצרנו את החוזה, הפיצויים הם על הכל. האן לא בטוח שההבחנה בפס"ד מדויקת. הפיצוי בכל מקרה מגיע עד סוף התקופה החוזית. 

· גם בפס"ד וורנר ברדרס, יש משהו דומה עם השופטת אלשיך. היא מחליטה שבדיני חדלות פירעון לא יחול הדין הזר של קליפורניה. מה מפריע לה בדין של קליפורניה? הצד השני ביקש הלכה למעשה אכיפה או פיצויי קיום על כל התקופה החוזית האמורה. הוא ביקש את זה על סמך הדין של קליפורניה. מה מפריע לשופטת? פגיעה בעיקרון השוויון. זה נראה לה חותר תחת היסוד הבסיסי ביותר בחדלות פירעון. יש התנגשות בין דיני חדלות פירעון ולדיני החוזים => דיני חדלות פירעון גוברים. דיני חדלות פירעון החלים על המקרה הם של ישראל, ודיני החוזים של קליפורניה. בדין הישראלי אין פיצויי קיום יחד עם השבה => ולכן לא תקבלו את זה. לדעת האן, יש כאן איזושהי טעות! התערבבו כאן שני דברים. במקרה הזה אין התנגשות בין דיני החוזים לחדלות הפירעון. דיני החוזים באים להגדיר מה יהיה היקף התביעה הכספית של הצד השני => שיעור תביעת החוב! נקבע רק עפ"י דין חיצוני, במקרה דנן דיני החוזים. במקרה של דיני חדלות פירעון לא בהכרח נגשים את התביעה, שם היא תהיה כפופה לעיקרון השוויון. מה גודל התביעה קובעים דיני החוזים, לכן אין שום סיבה שלא להחיל את דיני החוזים של קליפורניה. לפי דיני החוזים של ישראל, האם אפשר לקבל פיצויי קיום ביחד עם ביטול והשבה? הדבר אפשרי רק שההשבה תנגוס בפיצויי הקיום כי לא מקבלים פיצויי כפול.
· בביהמ"ש באוגוסט ניתן פס"ד בערעור על וורנר ברדרס. ביהמ"ש תמך בתוצאה של השופטת אלשיך אבל מסיבות אחרות לגמרי. לגבי דיני חוזים, גם בישראל יש אפשרות לפיצויי קיום יחד עם השבה. כמה חייבים לכל אחד זה הדין החיצוני קובע ולא דיני חדלות הפירעון. להבדיל, בעניין המכון תביעת החוב לא קטנה, גובה תביעת החוב מושפע מדיני החוזים.
· הערה נוספת, כשאנחנו מדברים על וויתור על נכס מכביד, מדובר על צד שני שאין לו שום זכויות אחרות מעל לנושים אחרים. הוא הדין גם בעניין שעבוד. כל שעבוד יצירתו בהסכם, אך לכאורה אם וויתרנו על ההסכם גם השעבוד קורס. על זה לא ניתן לוותר כחוזה מכביד! ניתן לוותר כל עוד אין זכויות נוספות מוגנות, לדוגמא זכויות שוכר.
· זה עלה בהקשר של חוזה מכר, עד שאתה מעביר בעלות במקרקעין לוקח הרבה זמן. הבעלות עוד לא הועברה אך רוכש המקרקעין הגן על עצמו בהערת אזהרה. המוכר פושט את הרגל ובא הנאמן בפש"ר וטוען כי מדובר בחוזה מכביד שקשה לקיים אותו והוא מבקש לוותר על החוזה הזה כחוזה מכביד. האם כאשר הצד השני לחוזה מוגן בהערת אזהרה – האם היא מסרסרת את יכולתו של בעל התפקיד לוותר על נכס מכביד? בפס"ד שגיב נ' וולובלסקי וחוזר על עצמו בפס"ד דווידוביץ'. בשני המקרים פסק ביהמ"ש שכן! אפשר לוותר על החוזה. אם וכאשר מוותרים על כך ממילא הערת האזהרה נופלת גם. יחד עם זה קבע ביהמ"ש בפס"ד שגיב כי הערת האזהרה לא תמנע את הוויתור אך בעל הערת האזהרה יכול לקבל עדיפות בפיצויים. פס"ד הזה זכה לביקורת באקדמיה. בתחילה פרופ' אוריאל פרוקצ'יה – זה מסרס את משמעותה הקניינית של הערת אזהרה. איפה הביטוי הקנייני של הערת אזהרה לפי ס' 127ב לחוק המקרקעין. גם מיגל דויטש ביקר זאת בצורה דומה. פרופ' חנוך דגן בספר קניין על פרשת דרכים, בפס"ד איטונג ביהמ"ש בודק מה צריכים להיות מאפייניה של הערת אזהרה? וקובע שיש לה תוקף קנייני. לשיטתו פס"ד איטונג הקביעה בו במשתמע מבטלת את פס"ד שגיב. האן סבור אחרת.
· לדעת האן: ביהמ"ש הפליא לעשות בפס"ד שגיב והגיע לתוצאה מצוינת גם אם ההנמקה בעייתית. ברור שהערת אזהרה היא קניינית. ברור שבאמצעות דין וויתור אתה לא יכול לוותר על דין מקביל. אז למה אני מסכים עם פס"ד שגיב? אחת הבעיות כאשר עורכים ניתוח יבש ולא מסתכלים על האינטרסים של מה שקורה במציאות, לא מסתכלים על התמונה המלאה. יש כאן מציאות בה החברה שנכנסה לפירוק, מה הכי מכרה? הדירות עדיין לא בנויות ואז בא הקונה של קומה 17 במגדל ומנופף בחוזה שלו. אין תוצאה מעשית ואין דרך להשלים את הבניין. אז מה אם הערת אזהרה זה קנייני? זה כמו שאין שווי בנכס ויש לך שעבוד. יש כאן הערת אזהרה שלא ניתן לממש את הזכות הגלומה בה. ברור שגם לדעת הפרופסורים הבחור לא יקבל דירה. לדעת האן, עדיף לפחות לשחרר את הקרקע לשימוש אחר, ונשיב לך כספך בעדיפות על אחרים => וזה השווי הקנייני של הערת האזהרה. ההשבה תאושר לך בעדיפות על נושים אחרים.
תרחיש 1 + 3: (כאשר הצד שאינו חדל פירעון רוצה לסיים את החוזה)

קיום החוזה של צד אחד תלוי בגם בקיום חיוביו של הצד השני. בן עזרא נ' גינדי זה לא בדיוק התרחיש שאנחנו מדברים עליו הוא בעיני חוזה של זבנג וגמרנו. לכל צד יש חיוב אחד בלבד. בחוזה נמשך הסיפור שונה. לדוג' חדל הפירעון הוא השוכר, מאוד מציאותי שבשלב מסויים החייב הדרדר והפסיק לשלם => הפר את החוזה. אך המשכיר עוד לא ביטל. עכשיו המשכיר אומר עד כאן, עכשיו אני רוצה לבטל! לאחר שנפתח הליך חדלות פירעון מדין נפגע מהפרת חוזה. לעומת זאת, בעל התפקיד רוצה להמשיך את החוזה כי הוא חשוב וטוב לחברה. על פי דיני החוזים כפשוטם זכותו של הנפגע לבחור את הסעד שהוא מעוניין בו. יותר מכך אם הסעד שהוא מעוניין בו זהו סעד הביטול הוא מידי. לפי דיני החוזים לצד השני עומדת זכות הביטול. 

האם לנוכח דיני חדלות הפירעון יש צידוק לסיוג זכות הביטול?
אין שום הוראה בעניין. רק לפי דיני החוזים יש זכות ביטול לנפגע מהפרת חוזה. נכון להיום, השאלה עולה פעמים רבות והיא מאוד מעשית. איך בתי המשפט מתמודדים איתה? פס"ד חירם גד – לא מאפשר את קיום החוזה ללא קיום ההתחייבויות החוזיות, על כן ביטול החוזה מתאפשר. זאת אותה שופטת שטוענת שדיני החוזים נסוגים מפני דיני חדלות הפירעון.
הגיוני מאוד שהצד השני יוכל לבטל – הוא נפגע מהפרת חוזה. מדוע לפי דיני החוזים יש אפשרות ביטול לנפגע מהפרת חוזה בחוזה נמשך? 
· מניעת הפרות נוספות - נכון שההפרה היתה רק לגבי חודש X, אך אנו חוששים שמי שהפר פעם אחת יעשה זאת שוב. אנו מונעים את חשיפתו של הצד הנפגע להפרה נוספת. זהו שיקול הגיוני שפיצוי לא נותן עליו מענה.

האן: אם זה השיקול, אני רוצה לשאול את אותו קבלן בפס"ד חירם גד, למה אתה רוצה לבטל את החוזה? השאלה האם ישולם לך בפועל עכשיו את מה שכבר מגיע לי? או השאלה עתידית האם אני מועד לפורענות בעתיד? עושה רושם שהפעלת סעד הביטול לא נועדה כמגן מפני הפרה עתידית אלא מכשיר תגמול כנגד הפרה בעבר. 

· פס"ד אדרס- תורת ההפרה היעילה. מה היה קורה אילולא סעד ביטול בעולם? במקסימום יפסקו לי פיצויי קיום שהם תשלומים שממילא הייתי צריך לשלם => הכי גרוע אני אצטרך לשלם את מה שבעתיד אצטרך לשלם. אין שום תמריץ לא להפר. ביטול הוא מושג שיכול לשמש תמריץ אנטי-הפרה כהרתעה מפני הפרה יעילה. מי שמעוניין להמשיך את החוזה לא יפר, אם אתה מפר את נובמבר לא תקבל גם את דצמבר. אין אחד בלי השני.
לסיכום 2 שיקולים:

1. מניעת הפרות נוספות מצד המפר.
2. אקס-אנטא: הרתעה מלכתחילה מפני הפרה.
לדעת האן אף לא אחד מהשיקולים הללו רלוונטיים בחדלות פירעון. הרתעה אפקטיבית רק כלפי מפר רצוני, ולא מפר מאונס שלא משלם כשאין לו.
יש שיקול אחר – קחו את הצד השני לחוזה ותשוו אותו לכל יתר הנושים העומדים מול חדל הפירעון עם איזושהי תביעה קיימת. החוזה הנמשך הוא האב-טיפוס של יחסים משפטיים שעדיין לא קובעו כי הם נמשכים אל העתיד. אתה מבקש מהצד השני להמשיך ולקיים חיובים מצידו כלפי חדל הפירעון על אף שהוא חסר מן העבר (לא שילמו תשלומים קודמים). על העבר – יש עוד נושים ולכן לא נשלם לך, תעמוד בתור. על העתיד – אנחנו צריכים אותך אז בוא איתנו ותמשיך את החוזה. זה קיים במדינות בעולם, אך האן לא שקט מהמצב הזה, להכריח אדם לקיים חיובים כאשר הוא חסר כלכלית.

מסקנות משתמעות על פס"ד קנית – האם דמי ניהול נחשבים כמו דמי שכירות לצורך דין קדימה? היא קבעה שלא, אבל למה כן? שיקול על מנת שהצד השני לא ינקוט כלפיך צעדים קיצוניים. מצד שני, גם אם אתה ממשיך את החוזה ומשלם לו על העבר, התשלום על העבר הופך אותו לנושה מובטח => השאלה אם זה מוצדק או לא. הדילמה הזו יכולה לעלות בכל תיק חדל"פ, אבל זה בדר"כ עולה בהבראה. בהבראה אתה רוצה לשקם את העסק ולכן אתה רוצה להמשיך חוזים טובים כלכלית. יש עלויות מעבר וזמן למצוא חוזים חלופיים – לדוג' מיקומים חדשים של שכירות. נכון המשכירים נפגעו מהפרת חוזה אך סירוס זכות הביטול חשובה אם אתה רוצה להציל את החברה. 2 נקודות:
· מה יקרה אם תהיה הפרה נוספת בהמשך? לגבי העתיד הפתרון ברור. לפני אימוץ החוזה הנמשך ע"י בעל התפקיד ביהמ"ש יצטרך להשתכנע שיש ערובות מספיקות שמכאן ואילך החוזה לא יופר שוב. [ערבויות, תזרים מזומנים ועוד...]. דרישה בלעדיה אין.
· למה להמשיך איתם אם הם חייבים על העבר. איך נתייחס להפרה מן העבר? האם צריך לקבוע כתנאי לצורך אימוץ חוזה שהצד השני ישלם לנושה את חובות העבר כנושה מובטח? יש שיטות משפט שונות. בארה"ב המשפט האמריקאי אכן דורש שבעת שבעל התפקיד דורש את אימוץ החוזה עליו לשלם את חובות העבר, מדובר רק בשלב של אישור תוכנית ההבראה. במדינות אחרות נקבע במפורש שבעל התפקיד יכול לאמץ חוזה ולהמשיך אותו גם אם הוא לא פרע את חובות העבר. החוק מפרק את החוזה לרכיבים, בעבר-> תגיש תביעת חוב כנושה לא מובטח. בעתיד-> ניתן לך ערובות.
· בתזכיר הבראת חברות המתגבש מאוד יכול להיות שגם בישראל נלך בדרך של גרמניה וקנדה.
· לדעת האן אימוץ חוזה הוא קריטי בהבראת חברות. כיום אין סעיף ספציפי של דין אימוץ כדי לסרס את הביטול. היום לפי הפסיקה הוא בכלל לא יכול לאמץ את החוזה. נכון להיום השופטת אלשיך הביאה את בעל התפקיד למלכוד עצום, אתה לא יכול לאנוס את הצד השני כל עוד לא נפרע לו חוב העבר. לא רק זה, אלא שאם בעל התפקיד רוצה לשלם את חוב העבר היא אומרת לו -> אי אפשר! זה העדפת נושים. וכך נכנסנו לפלונטר. היא קובעת במסמרים שהצד השני יבטל בכל מקרה.
· הצדדים יוכלו לחזור ולהתקשר בחוזה חדש מכאן ואילך. אך המחיר החדש יגלם כלכלית את חוב העבר -> אסור לך לשלם את חוב העבר בצורה מפורשת אבל זה יכנס בדלת האחורית בחוזה חדש. והחוזה החדש יקבל עדיפות מכוח הוצאות פירוק/הבראה.
בשיעור הבא נדבר על תנאי מפסיק. החלק האחרון שנעסוק בו יהיה ביטול לאחור של פעולות ועסקאות. נדון בנושא 30, ביטול העדפות נושים לקרוא את החקיקה ואת פס"ד: פס"ד כספי, בעניין חברת ריקמור, פס"ד נשקי עמק הירדן. בעניין העברות מרמה פס"ד הראשון – פס"ד לווין.
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ראינו שאין אחידות בנושא של חוזים נמשכים. בניגוד לשופטת אלשיך, השופט גדעון גינת הלך בכיוון אחר לפיו אין מקום להפר את החוזה, לגבי הפרת החוזה בעבר הצד השני צריך להגיש תביעת חוב על חוב שאינו מובטח. לא ברור מה יפסוק העליון. 

האן מדבר על תיק אחד שתלוי ועומד בעליון לגבי חוזה נמשך שהופר והצד שאיננו חדל פירעון מעוניין בסיומו. הקריסה של ויטה פרי-גליל שנרכשה והצילו אותה. אחד הספקים הגדולים של ויטה-פרי גליל, שאחד הדברים בהם היא מתעסקת זה ייבוא ירקות קפואים, איגוד חקלאים שיווקו לחברה והיא עיבדה את הירקות כדי להפוך אותם למוצרים קפואים. ארגון מגדלי הירקות סיפקו מוצרים לחברה וכשהיא נכנסה לקשיים היא לא שילמה להם. ארגון החקלאים עמדו על כך שהם לא חייבים לספק, ואם את רוצים שנספק אז תתנו לנו עדיפות ותשלמו לנו את חובות העבר בפירעון מלא. ביהמ"ש המחוזי ציווה שימשיכו לספק ויגישו תביעת חוב (כמו גינת) הוגש ערעור לעליון.

לסיכום, 2 גישות לגבי חוזים נמשכים אשר הצד שאיננו חדל פירעון רוצה לבטל:

1. השופטת אלשיך – אתה לא יכול לאנוס את הצד השני לחוזה אם לא שילמת לו. חובות העבר יגולמו בחוזה חדש.
2. השופט גינת – הצד השני כבול לחוזה. לגבי חובות העבר תוגש תביעת חוב כחוזים שאינם מובטחים.

הפסקת החוזה ע"י תניה מפורשת: נקודה אחרונה, חוזה נמשך על פני תקופה אשר הותנה בו במפורש שאם יפתחו הליכי חדלות פירעון כנגד צד זה או אחר זכאי הצד השני להפסיק את החוזה. על פי עיקרון חופש החוזים יש לכבד התניה מפורשת של הצדדים אשר לקחו בחשבון נסיבות מסוימות. תנאי מפסיק אפשרי לפי ס' 27 לחוק החוזים. 
בישראל: אין שום הוראה חקיקתית בשאלה האם הצד חדל הפירעון יכול לאמץ חוזה כאשר הצד השני אינו מעוניין בחוזה ועומד תנאי מפסיק. זה לא נדון לרוב בפסיקה, אם כי יש פס"ד ישן – פס"ד הומארט של השופטת אלשיך שהיא אמרה שברור ומובן מאליו שאם הצדדים התנו ביניהם תניה כזו ברור שהחוזה מסתיים לפי עיקרון חופש החוזים.
בעולם (ארה"ב, גרמניה, קנדה): יש מקומות שנקבע שתנאי מפסיק חוזי כאמור אין לו תוקף ואם זו עילת הביטול היחידה עליו נסמך התובע אין לו עילה והוא חייב להמשיך. 
מהי הגישה הנכונה? האם לאפשר תנאי מפסיק במצב של חדלות פירעון?

נגד כיבוד התניה:

· פרספקטיבה של דיני חדלות פירעון: נושה אחד מול כלל הנושים: התנגשות בין עקרונות של חדלות פירעון, מצד אחד להסתכל על המכלול ולהשיא את הקופה המשותפת, מצד שני אנחנו רוצים שהוא ימשיך ונדאג לו לעדיפות מכאן ואילך, חוב עבר אין כאן. מבחינת דיני חדלות פירעון אם כלכלית זה יכול לסייע זה כמעט בבחינת יעילות פרטו "זה נהנה וזה אינו חסר". אפשר לדאוג שמכאן ואילך הכל ישולם לו במזומן ואז אנו מגנים עליו מכל הכיוונים.
· פרספקטיבה של דיני חוזים: פרשנות תכליתית. ודרישת תום לב בקיום תניות, גם תנאי מפסיק.
בעד כיבוד התניה:

· חופש החוזים: העיקרון הבסיסי של דיני החוזים. לא נתהה יותר מידי מה עומד מאחורי הצד המפסיק אלא לכבד אותו ככזה. זה שפוטנציאלית אילולא ביטול החוזה, אחרים יכולים להיבנות ממנו, זה לא מספיק טוב בשביל לאנוס מישהו לעשות משהו שטוב לנושים אחרים.
· פרספקטיבה של המחאת חיובים: עיקרון מבוסס בדיני חיובים לפי ס' 6 לחוק המחאת חיובים חבויות של אדם הוא לא יכול להמחות למישהו אחר אא"כ יש הסכמה של הנושה. בעצם המשכת החוזה במצב של חדלות פירעון היא בעצם המחאת חבויות כי לא חדל הפירעון עצמו שימשיך לקיים את החוזה מכאן ואילך זה מישהו אחר לדוג' בעל תפקיד/רוכש חדש. וכאם הנושה לא מעוניין להמשיך.
המתח בין דיני החוזים לדיני חדלות פירעון
· חדל"פ גובר: יכול להיות שיש כאן התנגשות בין דיני חוזים לחדלות פירעון, התפיסה הקולקטיבית של דיני חדלות פירעון גוברת על דיני החוזים כי הנזק שסופג הצד השני לא גדול מידי. 
· יישוב דרך פרשנות תכליתית ותום לב: דרך נוספת ליישב בין השניים, תלוי איך נסתכל על דיני החוזים. הקו של פס"ד אפרופים מציג גישה תכליתית של דיני החוזים. לא ניקח את התניה החוזית כפי שהיא בפרשנות דווקנית אלא נבחן מה עומד מאחוריה ומה היא נועדה להגשים. במקום שמה שהוא בא להגשים נפגע נכבד זאת, אם התכלית לא נפגעת לא נתרגש מהתניה. 
מה תכלית תנאי מפסיק של חדלות פירעון? 
· הגנה מפני החלפת הנושה: הכנסת גורם חדש נמחה, לפי ס' 6 לחוק המחאת חיובים אותך אני מכיר. כנגד זה ניתן לעורר 2 קושיות, רעיון זה טוב אם אכן מתמנה גורם חדש לנהל את העניינים אך לעיתים במהלך ההליך לא מתמנה גורם חדש. בחלק משיטות המשפט בעולם לא מתמנה בעל תפקיד אלא הנהלת החברה נשארת ואז זה לא רלוונטי. שאלה שניה, אומנם במשפט הכללי של דיני חיובים אין המחאת חיובים, אך אנו לא מדברים של המחאה ל"סתם צד שלישי" אלא צד שלישי המתמנה ע"י ביהמ"ש ויש לו אחריות מקצועית, עו"ד או רו"ח. האומנם בעל תפקיד כזה פחות טוב מהחייב המקורי?? לא ברור. אלא מה, שיכול הצד השני להוסיף, זה לא רק עניין של המחאת חבות. 
· הגנה מפני סרבול החוזה: נכון שעד עכשיו שילמת לי ובכל זאת משהו משתנה, כשאדם נכנס להליך חדלות פירעון הכל נעשה פחות חלק ושוטף יש פה מעורבות של גורם הגון אך מסורבל – ביהמ"ש. אפשר להבין את הרגישות אך היא לא לגמרי חזקה. 
· שיקול הרתעה אקס-אנטא: יכול להיות שהצד לחוזה פוחד שהצד השני יפתח הליך חדלות פירעון. דרך החוזה יש איום על הצד השני לא לפתוח הליך חדלות פירעון בלי תיאום עם הנושה. זה טוב ויפה כנגד הליך שנפתח ביוזמת החייב אך איך נסביר הליכים שנפתחים ביוזמת נושה. פעמים רבות החייב פותח בהליך לא באופן ציני ומניפולטיבי אלא הוא באמת במשבר ובחוסר ברירה. שופטים לא אוהבים טקטיקות של מניעת פתיחת הליך ע"י החייב כל עוד זה נעשה בתו"ל ולכן יש גם מקום להסתכל על זה כדיני חדלות פירעון הגוברים על דיני חוזים או שבנסיבות כאלה ההקפדה של הצד השני על התנאי המפסיק יכולה ללקות בחוסר תו"ל לפי ס' 39 לחוק החוזים.
זו נקודה משמעותית שיש לה השלכה בהליכי הבראה שאין לה הכרעה כיום לא בביהמ"ש העליון ולא בפסיקה. בכל מקרה גם אם מחליטים שחובה להמשיך את החוזה יש לוודא שהוא באמת יקוים, או ע"י תשלום במזומן או ע"י ערובה כזו או אחרת.
לסיום, יש מקום לחשוב קצת לאן עשויה להוביל פסיקתו של ביהמ"ש העליון בעניין קנית (דמי ניהול), עד כמה הדיון שם עשוי להשפיע על גיבוש עמדתו של ביהמ"ש שאם לא תרצה את הצד השני, הצד השני יתחיל רגע לפני כן להפעיל את זכויותיו וזה לא רצוי. וזוהי ההצדקה לזכויות היתר, כדי למנוע הפסקת החוזה אקס-אנטא. אם כי שיקול זה פחות רלוונטי לתרחיש של תנאי מפסיק.

ניתן לראות מתח פנימי בין דיני החוזים לדיני חדלות פירעון בפסיקותיה של השופטת אלשיך: תיקי תבל (תבל נ' בזק, וורנר ברדרס נ' תבל) – עליונות דיני חדלות פירעון. לעומת זאת, הולמארט וחירם גד הולכים לכיוון דיני החוזים. יתכן ויש נקודה חיובית במתח הזה כי לא נכון לקבוע העדפה קטגורית אלא יש להבחין בין מקרה למקרה, בהתאם לנסיבות החוזה אד-הוק. מאפשר גמישות.

ביטול פעולות לאחור
· העדפת נושים: ס' 98 לפקודת פשיטת הרגל (וס' 355 בפקודת החברות המפנה אליו).
· ביטול הענקות/הברחת נכסים: ס' 96 לפקודת פשיטת הרגל.
· דין דחיית חובות: ס' 6(ג) לחוק החברות [בסעיף של הרמת מסך].
מה משותף להעדפת נושים והענקות? בשני העניינים אנו מסתכלים אחורה בזמן, מזהים פעולה מסוימת שננקטה לפני פתיחת הליך חדלות הפירעון אשר בעל התפקיד תוקף בדיעבד. מבקש להשיב את הגלגל לאחור, ביטול הפעולה והשבה. 

העדפת נושים (עדיפות שאיננה כדין וראוי לבטלה) – תנאים מצטברים:

1. העדפה שהתרחשה בתוך שלושת החודשים לפני המועד הקובע: לפי פקודת הפש"ר המועד הקובע הוא יום הגשת הבקשה לפתיחת ההליך, אם מדובר בפירוק חברה לפי ס' 355 חל אותו דין שבפקודת פש"ר אך המועד הקובע הוא תחילת הפירוק = משמע, הגשת בקשת הפירוק לפי ס' 265. 
2. יסוד סובייקטיבי, יסוד של כוונה מצד החייב להעדיף את אותו נושה או, לחלופין, אילוץ או שידול שלא כדין מצד הנושה.
3. כסף או רכוש בעין שהועבר ע"י החייב לידי הנושה.
4. ההעברה בוצעה בשעה שהחייב אינו יכול לפרוע את התחייבויותיו, הוא חדל פירעון.
5. כדי להוכיח שהוא חדל פירעון צריך להוכיח שאין לו מספיק לפרוע ל-2 ספקים, והוא לא פרע בשיעור יחסי אלא נתן יותר לאחד מהם. זה לא נאמר בחוק אלא בפרשנות בתי המשפט. באמריקה אחד התנאים המפורשים שצריך להראות שאלמלא ההעברה לנושה, הנושה היה נפרע פחות. התשלום הזה גרם לנושה להיפרע יותר מאשר היה נפרע במינוי בעל תפקיד. אם נושה מובטח לקח אין דין העדפת נושים.
נושים מובטחים בהעדפת נושים

מה הערך המוגן העיקרי של העדפת נושים? ערך חלוקתי, שלא תקבל פרוסה יותר גדולה ממה שמגיע לך. כשהחייב חדל פירעון מה שלוקח אחד זה על חשבון האחרים. אפשרות אחרת להסתכל על זה אחרת -  היא שהיסוד המרכזי הוא שהחייב אכן היה חדל פירעון. דין עיכוב ההליכים מתחיל מיום צו כינוס/פירוק/הקפאת הליכים – מה זה אומר? יום לפני הצו אם נושה בא לגבות חובות מבחינת הדין מותר לו. עכשיו בא ס' 98 ובודק לאחור, אולי אתה גבית מהחייב שלושה חודשים אחורה ואומר זה לא בסדר, תחזיר. לכאורה, מסר אמביוולנטי.
תשובתו של האן: במובן האידאלי, האוטופי, ראוי היה להחיל את דין עיכוב ההליכים לא מיום צו הפירוק או הבקשה לפירוק אלא מרגע שהחייב נעשה חדל פירעון. יש בעיה פרקטית – לזהות את הנקודה בזמן אמת. זה דברים שקל לזהות בראייה לאחור, חוכמה בדיעבד. בזמן אמת, אתה בספק, לא ברור מתי הרגע המכריע. בהכרח יש פער זמן בין הרגע הכלכלי האמיתי שבו החייב נהיה חדל פירעון לבין התגובה המשפטית. על כן אין אפשרות מעשית להחיל דין עיכוב הליכים מיום שהחייב נהיה חדל פירעון. נדמה לי שדין העדפת נושים זה ניסיון של המשפט לקחת את דין עיכוב הליכים ולהשיב אותו למקום הראוי. רק בחוכמה בדיעבד אפשר למתוח את דין עיכוב הליכים לתחילת חדלות הפירעון.
אם נראה את זה כעניין משלים לדין עיכוב הליכים זה לא מצדיק לא להכליל נושה מובטח.
הערך המוגן בעיכוב הליכים זה להגן על סדר הפירעון וגם בהבראות לשמור על הקופה ככזו על מנת להציל את העסק ולהשיא אותה. הקפאת הליכים בהבראה עוצרת גם נושים מובטחים. אם רואים את דים העדפת נושים כנגזרת של דין עיכוב הליכים אז יכול להיות שמרגע חדלות הפירעון לאף אחד אסור לגבות מהקופה, כולל נושים מובטחים. ואז יש מצב בו גם אם הנושה בעל העדיפות הגבוהה ביותר גובה בשלושה חודשים יבטלו לו. זו דעתו של האן אך אין לה ביטוי בשום מקום בעולם.

למה דווקא 3 חודשים? למה לא מספיק לדרוש שהחייב היה חדל פירעון בעת ההעברה?

המשמעות אם לא תהיה הגבלת חודשים היא שכל נושה שנפרע צריך שלא להשתמש בכסף למקרה שיצטרך להחזיר. המשפט חייב לקבוע גבול. יחד עם זאת, יש מקום להעיר על זה. במיוחד, אם נחבר את השלושה חודשים ליסוד הסובייקטיבי של אילוץ ע"י הנושה. הנושה לא כל כך "תמים", ככל הנראה הוא הרגיש שמשהו איננו כתיקונו ולכן הוא לחץ אותו. ועל כן ההסתמכות שלו על הכסף יותר מ-3 חודשים חלשה.

הדין הרצוי לדעת האן – משחק עם נטלי ראיה: האן לא היה מציב את הגבול ב-3 חודשים כגבול מהותי. הוא היה קובע שניתן לתקוף תשלומים בהעדפת נושים אם החייב היה חדל פירעון והנושה היה מודע לקשיים של החייב. חזקה על הנושה ששלושה חודשים לפני היה ער. ואם רוצים לתקוף העדפת נושים מוקדמת יותר אפשר רק בלי החזקה [נטל הראיה על בעל התפקיד].

בפסיקה בארץ, על אף שיסוד חדלות הפירעון ויסוד שלושת החודשים הם נפרדים, בפועל, ביהמ"ש (דוג' בפס"ד כספי) השופטת הסיקה שעצם זה שההעברה בוצעה בשלושת החודשים שלפני הגשת הבקשה זה סימן מעיד שהחייב חדל פירעון. ד"ר האן מוחה על כך, כי החוק מציב את זה כדרישות נפרדות. האם זה יכול לשמש כלי ראייתי? כן! אבל מה שחשוב הוא שהשופטים לא יסיקו את חדלות הפירעון רק מהסממן הזה. בפס"ד כספי השופטת משלבת את זה עם עוד סממנים ואז מסיקה את חדלות הפירעון. מסקנה: ראוי ששלושת החודשים יהיו ראיה לחדלות פירעון אך לא ראיה יחידה רק בתוספת ראיות נוספות.
איך נוכיח שהחייב התכוון להעדיף?

בדר"כ החייב יגיד שלחצו עליו ולכן לפני שהוסיפו את החלופה של אילוץ ושידול הייתה בעיה. יחד עם זאת, יש נסיבות שבהן ניתן לראות כוונה בבירור ולעיתים ביהמ"ש מסיק אותה מתוך ההקשר הכללי – לדוג' החייב הוא חברה שנכנסה לחדל"פ ופרעה לנושה חוב שבגינו מנהל בכיר בחברה ערב לו אישית. מקבל ההחלטות המרכזי בחברה הוא המנהל. איך נבדוק אם חברה התכוונה? נבדוק אצל המנהלים ונייחס את זה לחברה לפי תורת האורגנים. כאן ברור שהמנהל היה מעוניין להעדיף את נושה X, כי זה יוריד מעליו את הערבות האישית. זה בעייתי שמייחסים אינטרס אישי לאורגן בחברה לחברה עצמה אבל זה קורה בפועל.

השופט וינוגרד אמר בפס"ד שהאילוץ/השידול לא צריך היות מפורש לפי המשמעות בדינים אחרים לדוג' בחוזים כפייה/עושק. הרעיון המוגן בהעדפת נושים הוא סדר החלוקה, לכן כל דבר כל שמפעיל נושה לצורך הגביה ייחשב אילוץ או שידול שלא כדין.
בביהמ"ש העליון אין פס"ד עם אמירה נחרצת על מה נחשב אילוץ/שידול שלא כדין לצורך העדפת נושים לא ברור עד כמה תקיפה צריכה להיות הדרישה.

פס"ד משקי עמק הירדן – ביהמ"ש העליון. השופט שלמה לוין מציין מקרה מאוד אופייני שבו הוא אומר "מקרה X לא ייחשב כהעדפת נושים", הבעיה היא רק יסוד האילוץ או שידול. המקרה: גביית החוב ע"י הנושה באמצעות ההוצל"פ. אומר לוין שלא יעלה לדעת שהליכים במסגרת שיפוטית ייחשבו שלא כדין. 

ביקורת האן: חולק עליו! הנושא של כדין/לא כדין צריך לפרש לפי תכליתו של ס' 98. ס' זה לא בא לקבוע נורמות כיצד יש לגבות חובות דרך הוצל"פ/משפחות פשע. ס' זה בא לומר אימתי פירעון חוב לנושה נראה לנו תקין ואימתי לא. ההוצל"פ היא רשות שיפוטית שלא רואה תמונה שלמה של חדלות פירעון. היא לא רואה מה משמעות התשלום לך לעומת שאר הנושים של החייב לכן עצם זה שאתה נעזר בהוצל"פ זה לא מחסן אותך. עדיין פרעו לך במקום שלא פרעו לאחרים. הנסיבות הן לא רגילות, אין מספיק לכלל הנושים. לדעת האן, גם גבייה באמצעות הוצל"פ אם היא עומדת בדרישות, תיחשב שלא כדין.

נקודה נוספת – האם נסיבות התיק עולות כדי העדפת נושים פסולה?

עובדות (סיכום באדיבות דורית קרני): 
ע"א 4548/91 משקי עמק הירדן נ' הספקה (ש' לוין, בייניש)
דיון מאוחד בשלוש תביעות העוסקות בזכותם של נושים לקיזוז חובות כלפי המשיבה שבפירוק, כאשר המפרק טען כי הנושים המקוריים (חברי אגודות שתופיות) לא יכלו להמחות את זכותן לאגודות מאחר ומבחינת החב' קיים הבדל בשאלה מיהו הנושה. הש' לוין סותר טענה זו באומרו שמבחינת המשיבה אין נפקא מינא אם היא פורעת את כל החוב לחלק מהנושים או את חלקו לכולם, וכי הפגיעה במצבת הנכסים אינה נובעת מהמחאת הזכויות אלא מהקיזוז. על פעולת הקיזוז לאחר מתן צו כינוס (או צו פירוק) חל ס' 74 לפק' פשה"ר (היינו היא תפסל אם הנושה ידע על מעשה פש"ר של החייב), אך לפני מועד זה חל ס' 53 לחוה"ח, ובלבד שהגיע מועד פירעונם של החיובים שנועדו לקיזוז. 

אשר לטענה כי יש לפסול את הקיזוז לפי ס' 98 לפק', הרי בשל אופיו החד-צדדי של הקיזוז, שאינו מצריך הסכמה או שת"פ מצד החייב, ואינו מהווה פעולה "שלא כדין", לא ניתן לראותו כהעדפת מרמה על אף שתוצאתו הפרקטית היא פירעון החוב במלואו לנושים מסוימים. אין שחר לפרשנות כאילו כל פעולה המשפרת את מצבו של נושה תיחשב להעדפה, גם אם לא הייתה לחייב כל השפעה עליה. כמו כן, ס' 355 לפק' החב' אינו אלא מחיל את הוראות פק' פשה"ר, ואינו יוצר הסדרים נוספים ובוודאי אין בו כדי להקנות הדדיות לפעולה חד-צדדית במהותה כגון הקיזוז. 

המשיבה טענה גם כי המחאת החיובים בנסיבות הללו מהווה שימוש בזכות משפטית בחוסר תו"ל, אך לדעת הש' מוצדק להמנע מקבלת הטענה מאחר והיא פוגעת יתר על המידה בחופש החוזים ובשאיפתם הלגיטימית של נושים להיפרע, וכמו כן ראוי שקביעה כזו תעוגן בחקיקה, כפי שאירע בשיטות אחרות, מאחר והיא כרוכה בסוגיות רבות שאין מתפקידו של ביהמ"ש להכריע בהן (כגון ידיעה פוזיטיבית של הנושים אודות מצב החייב ומועדה). 

הש' בייניש סבורה כי ההכרה בהמחאות זכות לצורך קיזוז ערב צו פירוק אינה רצויה מאחר והיא אינה נובעת מרציונל "מהלך העסקים הרגיל" ומיטיבה עם נושים "קרובים" תוך  פגיעה בנושים אחרים, ולפיכך פוגעת בעקרון השוויון של הנושים, ואילו הייתה נגרמת מפעולת החייב עצמו הייתה מבוטלת בתורת העדפת מרמה. למרות זאת אין לקבל את טענת הבטלות מחוסר תו"ל מאחר וביטול המחאות בהיעדר חקיקה מתאימה תסכל את הוודאות בחיי המסחר, אם כי ייתכן שבנסיבות הכוללות הטעיית נושים יהיה לה מקום. כמו בכל שאלה של פסילת עסקאות בהקשר של פירוק, נדרש איזון שאינו מתפקיד ביהמ"ש אלא של המחוקק. הערעור התקבל.   
הספקה הייתה נושה של משקי הירדן, ופתאום בשלושת החודשים לפני הגשת הבקשה להליך, אחד הנושים המקוריים של הספקה המחה את זכותו למשקי עמק הירדן, ועכשיו גם משקי עמק הירדן נושה באספקה. עכשיו כשהמפרק של עמק הירדן דורש כסף מהספקה, היא מבקשת קיזוז.
המפרק רוצה לטעון שהקיזוז לא לגיטימי, המפרק טוען שישנה העדפת נושים פסולה. מתי התבצעה המחאת הזכויות? בשלושת החודשים לפני הפירוק. יש לנו היווצרות זכות קיזוז שלא היה שם קודם. זכות הקיזוז מאפשרת לאדם שהמחה להיפרע ב-100%, אחרת היה נפרע כנושה לא מובטח. 

ביהמ"ש העליון פוסק שאי אפשר לבטל את זה כהעדפת נושים לאור העובדה כי הספקה לא עשתה כלום. החוק דורש בס' 98 שניתן לבטל פעולות תשלום/העברת כסף מידי החייב חדל הפירעון לנושים שלו. לדעת האן, ראוי לתקן את החוק ולכלול גם מהלכים כאלה.
· ניסו לטעון גם לחוסר תו"ל, לפי ס' 12 ו-39, כל המחוקק לא אוסר לנושה מותר לפעול למען גביית החוב.
פס"ד ריקמור

דוגמא ישירה להעדפת נושים יש בפס"ד ריקמור. יש לנו שוב את היחס בין העדפת נושים וחוזה נמשך. מדובר היה בחוזה הספקה, היה מצב בו הספק אמר עד שלא תביאו לנו כסף לא ממשיכים בחוזה. השופטת רואה בזה אילוץ וקובעת שיש העדפת נושים פסולה. לסגור חובות עבר דרך לחץ בתוך שלושת החודשים זה אילוץ.

יש מתח בין פסיקתה של השופטת אלשיך בחירם גד לפס"ד ריקמור. בחירם גד היא מאשרת את השרץ, כי בחוזה החדש מגולמים חובות העבר. למרות שהשורה התחתונה היתה שאי אפשר לתת עדיפות לחובות עבר כי זו העדפת נושים. כאן יש הסתכלות מאשימה כלפי הנושה – אם תנצל את מעמדך לגביית חובות העבר באמצעות לחץ של הפסקת חוזה נמשך זה יהיה אילוץ לצורך העדפת נושים.

בשורה התחתונה, בשני המקרים השופטת אומרת שאי אפשר לתת עדיפות לחובות העבר כי העדפת נושים. בריקמור היא מבטלת את מה ששולם. ובחירם גד היא אוסרת לשלם. אך התוצאה של חירם גד מוזרה כי היא מאלצת אותם לסיים את החוזה, ואז במחיר החדש יגולמו חובות העבר.

בשיעור הבא: יצירת שעבוד כהעדפה, נשווה את העניין לדין דחיית חובות ואח"כ נדבר על הענקות. 2 פס"ד של העליון – ס' 6ג לחוק החברות, פס"ד אפרוחי הצפון ופס"ד (חדש) ברק, 18.11.10. דין הענקה: סעיפי החקיקה בנושא 31 ופס"ד לוין נ' הנאמן בפש"ר
11.01.10
חזרה על שיעור קודם – 
בפרשת ריקמור אמרנו שמרגישים שיש מתח כי הוא ממחיש את ביטול העדפת נושים – תשלום תחת מחאה אחרת לא מספקים בשר חדש. הש' אלשיך אמרה שאסור לשלם לנושה אחד ולא לאחרים כי זו תהיה העדפה אבל מצד שני רוצים להמשיך את החוזה. 

כל זה נכון לפני תחילת הליך אבל תשלום לאחר תחילת הליך זה לא נקרא העדפת נושים אבל ברור שזה אסור. לא צריך ס' 98 כדי לאסור על נושה לתפוס כי יש עיכוב הליכים ומי שלוקח הוא שלא כדין. ס' 98 נצרך לפני ההליך והמשמעות היא כעיכוב הליכים. 

ניקח את התרחיש של ריקמור – הספק מספק לחייב סחורה זמן רב כאשר החייב לא משלם לו עבור החודשיים האחרונים. כעת החייב נמצא בהליכי חדל"פ ומבקש מהספק להמשיך לספק לו את הסחורה לדוג' את הבשר על מנת שיוכל להמשיך להתקיים. הספק יודע שברגע זה הספקת הסחורה תזכה לעדיפות בבחינת "הוצאות פירוק" אבל מה לגבי החוב של החודשיים הקודמים. הש' אלשיך אומרת שהספק רשאי לבטל את החוזה כולו כל עוד החייב לא לשלם לו את חובו על החודשיים הקודמים.

האן אומר שבדין ה"רצוי" אפשר לחשוב על שני התרחישים – אפשרות ראשונה, לומר שלמרות שהספק לא קיבל את כספו עליו להמשיך לספק את הסחורה מכיוון שעליה יש לו עדיפות. הסיבה לכך היא שהספקת הסחורה חיונית לקיום החייב ותועיל לנושים האחרים שיוכלו לקבל כסף בזכות המשך הספקת הסחורה. אפשרות שנייה, אין להכריח את הספק להמשיך בחוזה אם הספק מעוניין שהחייב יחזיר לו בראש ובראשונה את חובו.

שתי האופציות קיימות. יש ארצות שנוקטות בגישה הראשונה ויש ארצות שמעדיפות את השנייה. 

נקודה נוספת בעניין העדפות היא הבעיה שצצה ועולה והיא שיש מגבלת פרשנות של ביהמ"ש העליון בפס"ד משקי עמק הירדן שהיה אפקט של העדפה אבל לנוכח פרשנות הס' ביהמ"ש מצא עצמו בנקודה שלא יכול לשיטתו הפרשנית להחיל את הס' על גבייה מכח הדין כמו למשל הוצל"פ. דין העדפה אומר שיש העברה מהחייב לנושה (ס' 98) אבל במקרה הזה החייב לא היה מעורב ואין העברה מבחינתו אז לא ניתן לבטל. האן אומר שראוי לבטל את החקיקה ולהכניס מקרים כאלה או להכניס את זה בפרשנות. 

עניין נוסף, צריך לשים לב שיש נקודה אחת בלבד שבה ניתן לבטל פעולה אחורה כהעדפת נושים על מסגרת זמן ארוכה משלושה חודשים לפני בקשת הפירוק/פש"ר. יש מקרה אחד שהוא בטווח זמן של 6 חודשים אחורה – ס' 359 לפקודת החברות העוסק בשעבוד צף. הסעיף לא משתמש באופן מפורש בביטוי העדפת נושים אך זוהי מהותו:

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

ניתן לבטל את השעבוד הצף, אלא כדי הסכום ששולם לחברה במזומן עקב השעבוד. הנקודה הבעייתית היא שעבוד שבא להבטיח חוב עבר. אם אני יוצר שעבוד צף בתוך אותה תקופה של 6 חודשים זה דבר אחד אם אני יוצר שעבוד על מנת להבטיח את המימון החדש שנתתי לו עכשיו – זה תקין! זה לא נקרא העדפה פסולה! נכון שזה שהוא שיעבד לי נכס מותיר פחות לפירעון לנושים אחרים אך יש כאן החלפת ערך בערך כי אני מקבל כסף. גם הנזילות, הכסף שהתקבל, מסייע לנושים האחרים. הבעיה היא כשהשעבוד בא להבטיח חוב עבר. נושים שמבקשים שעבוד צף על חוב עבר הם כנראה אלו שמזהים את קשיי החייב מוקדם יותר מנושים אחרים. כרגע אין להם שעבוד, אבל עכשיו הם רוצים שעבוד על מנת להפוך ברגע האחרון לנושים מובטחים.
שעבוד להבטחת חובות עבר הוא בגדר העדפה פסולה, אם זה בגין אשראי חדש זה תקין.

מה עושים אנשים? מזרימים כסף ועושים שעבוד להבטיח גם את החוב החדש וגם את הישן. מה הדין במקרה זה? השעבוד יהיה תקף רק הבטחת החוב החדש. איפה יש לזה סימוכין? פס"ד מיראז' – לגבי שסל"ן, לגבי האשראי שניתן לרכישת הנכס זה ייחשב שסל"ן, והשאר שעבוד רגיל. אותו דבר כאן, במשך ששת החודשים, נחלק: החלק שמבטיח את החוב החדש יזכה בעדיפות, החלק שמבטיח את חובות העבר לא יזכה לעדיפות.

· הערה לגבי דין העדפה: יתכן ואחד הרציונאלים לדין העדפה הוא תמריץ נושים לפתיחת הליך חדלות פירעון.
דין הענקה (הברחת נכסים)
ההבדל העיקרי בין הענקה להעדפת נושים פסולה הוא: מי נהנה מההעברה? כאשר ישנה העברה לידי נושה זו העדפת נושים. אם מדובר בכל אדם אחר המקבל לידיו כסף ואינו בבחינת נושה, זו הענקה.

לפי 96(ג) לפקודת פשיטת הרגל הענקה היא כל העברה למעט העברה שהיא בתום לב וכנגד תמורה שוות ערך:
96.
(א)
העניק אדם נכסים ונעשה פושט רגל לפני שעברו שנתיים מיום ההענקה, ההענקה בטלה כלפי הנאמן.

(ב)
העניק אדם נכסים ונעשה פושט רגל אחרי שעברו שנתיים ולפני שעברו עשר שנים מיום ההענקה, ההענקה בטלה כלפי הנאמן, אם לא הוכיחו התובעים מכוח ההענקה כי בזמן שנעשתה ההענקה היה המעניק כשר-פרעון של כל חובותיו בלי להיזקק לנכס הכלול בהענקה וכי משנעשתה ההענקה עברה זכות המעניק באותו נכס לנאמן על ההענקה.

(ג)
"הענקה", לענין סעיף זה – לרבות כל העברה, אך למעט הענקה –
(1)
בשל נישואין ולפניהם;
(2)
לטובת קונה או בעל שעבוד בתום לב ובתמורה בת-ערך;
(3)
לאשת המעניק או לילדו או לטובתם, של נכס שהגיע למעניק אחרי נישואיו בזכות אשתו.
ההענקה הבעייתית היא העברה שלא כנגד תמורה שוות ערך לצד ג'.
ברור שמצבי הכלכלי בעקבות ההעברה הורע, יש פחות כסף בקופה. מבחינה מעשית הנושים נפגעים, נותר פחות לפירעון. הרעיון בהענקה הוא שמחד חופש הפרט לעשות בקניין כרצונו, אך כאן לא – כאן כשאני מזיק לרכוש שלי ומקטין את זה אני עושה את זה על חשבון הנושים במישרין.
פס"ד לווין – השופטת פרוקצ'יה מבהירה כיצד לא רק העברה בעין של רכוש אלא גם וויתור על זכות רכושית שיש לך, גם זה יחשב להעברה כלכלית. אם זה בשלב שיש לך בעיה מבחינת יכולת הפירעון, זה לא תקין. על מי נטל ההוכחה? בדר"כ בהעדפת נושים נטל ההוכחה על התובע. לעומת זאת, בהענקה נטל ההוכחה הוא על מקבל ההענקה.
לכאורה שני המקרים דומים, אך לדעת האן הענקה היא מקרה בוטה יותר שראוי להתייחס אליו בחשדנות. בהענקה אין איזון. בהעדפה יש איזון בין זכויות כלל הנושים לזכותו של הנושה הספציפי להיפרע.  לכן הנטייה הכללית בהענקה תהיה נגד מקבל ההעברה.

נקודה שניה, טווח הזמן לביטול הענקה הוא הרבה יותר ארוך – עד 10 שנים אחורה. מאוד דרקוני, צריך להוכיח שהיתה העברה לפני 8 שנים ושהחייב היה חדל פירעון. מצד שני, כמו שאמרנו, אין כאן אינטרס הסתמכות כמו במקרה של נושה מנגד. יש אינטרס הסתמכות מוגן רק כשאתה משלם על זה, לא כשאתה מקבל מתנה.

מי כן ראוי להגנה? צד ג'. אם אותו מקבל הענקה מכר את הרכוש לצד שלישי בתו"ל (גם ללא תקנת שוק) זה מקרה שראוי להגן על הצד השלישי. אבל עדיין אפשר לבטל הענקה כנגד הצד מקבל הענקה המקורי, אם הוא לא יכול להשיב השבה בעין -> שישיב את השווי.

לגבי חברה -> ס' 353 לפקודת החברות יכול לשמש ראש גשר שיהווה את כלל הדינים בפקודת הפש"ר ויחיל אותם גם על חברה. הפסיקה פירשה אותו בצמצום ולכן הוא לא מחיל כל דין שחל בפשיטת רגל, צריך לבחון לגופו. יש דינים שקיימים בפקודת פשיטת הרגל, לא חלים בחברות, והפסיקה קבעה שהם חלים גם על חברה:

· בפשיטת רגל/ פירוק נושה מובטח לא כפוף לעיכוב הליכים, המקור של החריג זה בפקודת פשיטת הרגל ס' 20(ב). זה לא מופיע במפורש בפקודת החברות, אך ע"ס פסיקה מחילים את החריג לפי ס' 353 לפקודה.
· קיזוז: הבסיס להכרה בזכות הוא ס' 74 לפקודת פשיטת הרגל, הפסיקה קבעה לפי ס' 353 שהוא חל גם בפירוק.
לצערנו הפסיקה בחנה את זה באופן סלקטיבי. הדין הכי צורם שבו הפסיקה לא עשתה את הדבר הזה, זה הענקה. העדפת נושים חלה גם על פירוק, אבל לגבי הענקה אין סעיף קונקרטי שעושה את זה בפקודת החברות. בשני הזדמנויות שזה עלה בביהמ"ש העליון, הם טענו שאין סעיף ספציפי וס' 353 לא יכול לשמש גשר לכן פסיקת העליון -> לא ניתן לבטל הענקות במסגרת של פירוק חברה. זו כמובן תוצאה בעייתית, לאקונה שזועקת לתיקון.

תשובות חלקיות -> על חלקן עמדנו בדיני חברות.

דין החלוקה בדיני חברות זו תשובה חלקית למצב של הענקה, דיבידנד הוא העברה לבעלי המניות ללא תמורה שוות ערך. חלוקה למעשה זה מקרה פרטי של הענקה לציבור בעלי המניות.

מה הבעיה – מה קורה אם זה לאדם אחר? אם האדם האחר הוא לא בהכרח בעל מניות אלא חברה בת או קרובה -> המענה השני הוא הרמת מסך, בגלל שאין דין הענקה. זה ציר אחד לנסות להשיב את הנכס לחברה, גם אם אני לא מצליח לתקוף בציר הזה, יש עדיין ציר תקיפה נגד נושאי המשרה (חובת אמונים/זהירות) -> לא פועלים לטובת החברה.

אחת הבעיות הגדולות בהענקה -> יש מקרים בהם עצם קיומה של ההענקה הוא ברור. אבל יש עסקאות יותר מורכבות בהן קשה להבחין אם הייתה העברה ללא תמורה שוות ערך. דוגמא:

           נושה

                

האם יוכל המפרק לטעון שעצם קבלת הערבות היא הענקה? לא נרחיב.

דחיית חובות
בהענקה נעשה מעשה, החייב חדל הפירעון העביר רכוש לאדם אחר ובכך הותיר את קופתו מצומקת יותר. גם בהעדפת נושים נעשה מעשה של העברת נכס לידי נושה, הוא יפרע יותר ונושים אחרים יפרעו פחות.

בדחיית חובות לא נעשה מעשה, מי שכרגע הסעד יופעל נגדו הוא דמות שאפשר לומר לגביו שני דברים:

1. מדובר, לפחות על פניו, בנושה.
2. בשונה מהעדפה, זה נושה שלא נטל מהקופה לפני ההליך. אלא יתכן שהנסיבות של היווצרות החוב/ ההתנהלות בין הצדדים במהלך חיי החוב היא התנהלות בעייתית הדורשת בחינה. התנהגות זו עלולה לפגום במעמדם של יתר הנושים.
פס"ד אפרוחי הצפון – יש בעיה עם המושג מימון דק כפי שהוזכר בפסיקה. לדעת האן זה לא מימון דק, המימון יכול להיות משמעותי, ההון העצמי הוא דק ובלתי פרופורציונאלי להיקף ההתחייבויות, הלוואה גבוהה לעומת השקעת הון עצמי קטנה. בעצם במימון הדק, יש היפוך של סדר הפירעון, שדרוג מעמדי מבעל מניות לנושה. לדעת האן הלוואת בעלים היא לגיטימית בנסיבות מסוימות. יחד עם זאת, יש נסיבות, ככל שזה קרוב יותר לחדלות פירעון שבהן זה לא תקין. בסופו של יום, ההחלטה מה יועמד כהלוואה ומה כהשקעה זה לא עקב מו"מ ביני לחברה, אלא ביני לביני. ניגוד אינטרסים קלאסית. יתכן שהנסיבות מלמדות שעשיתי את זה כדי לשפר את מעמדי בסקר הפירעון. אם באמת יש חוסר פרופורציונאליות בין ההון העצמי של החברה להתחייבויות, אז יש בעיה. אין עתודות לשעת צורך, זו התנהלות בחברה שאינה ראויה. הלוואת בעלים היא דבר שיש להיזהר ממנו, הסעד הוא דחיית חובות, הוא יהיה האחרון מבין הנושים. לא עושים את זה אוטומטית, זה שיקול דעת של ביהמ"ש. האן טוען שיש נסיבות לגיטימיות להלוואת בעלים ולצידם יש שיקולים בלתי לגיטימיים. כרגיל -> הכל תלוי בנסיבות.
יש סדרה של פס"ד דין בעליון: קריספי, אפרוחי הצפון וברק ונראה שגישתו של ביהמ"ש העליון בעניין: הלוואת בעלים או ערבות אישית של בעלים היא חשוד אינהרנטי! עצם הלוואת הבעלים בעייתית. על מנת שבעל מניות דומיננטי בחברה יוכל לזכות למעמד של נושה רגיל לכל הפחות במקרה של חדלות פירעון, צריך לקרות כמעט נס. כל הנטל עליו. ביהמ"ש לא אוהד את העניין. השופטת פרוקצ'יה אומרת זאת במפורש בפס"ד ברק, כשמדובר בחברת מעטים הלוואת בעלים זה בעייתי. זה ממשיך את הגישה הנחרצת שלה באפרוחי הצפון.

נקודה נוספת, ביהמ"ש בוחן באותן אמות מידה לחלוטין גם את נושא הלוואת הבעלים (אפרוחי הצפון) וגם את ערבות הבעלים (ברק). זה עוד יותר בעייתי. זה שכלכלית ערבות דומה להלוואה. אך בניגוד להלוואה, שם בעל המניות מחליט. במקרה של ערבות מי שמחליט הא הצד השלישי שמלווה לחברה. בערבות אנו יודעים שערב שפרע נכנס שנעלי הנושה המקורי. אך בפס"ד ברק, אם הבנק היה תובע את החוב ישירות מהחברה זה היה לגיטימי, אז למה בעל השליטה שנתן ערבות ונכנס בנעלי הבנק צריך להיות נדחה??? אם ביהמ"ש סבור שיש הסדר משולש בין בעל השליטה, לבנק ולחברה שדואגים לעצמם על חשבון כל הנושים צריך לקנוס את כולם – גם את בעל השליטה וגם את הבנק. אם אין הסדר משולש, זה נכפה על בעל השליטה, למה לדחות???. השופטת אלשיך מגדירה את הערבות האישית שהבנק לקח כ"הרמת מסך פרטית", אבל אז למה לא נחייב גם את הבנק???
האן מבקר את הפסיקה. הוא טוען שהכל תלוי בנסיבות. 

נקודה נוספת שעולה בפס"ד ברק והאן דווקא מזדהה איתה – מה התוצאה המשפטית של פס"ד? הסעד האופרטיבי הוא שלא נתנו לבעל השליטה את זכות הקיזוז, משמע שיהיה לו מעמד של נושה רגיל. בניגוד לאפרוחי הצפון וקריספי, הוא לא עבר לסוף התור. קיזוז בפועל זה עדיפות – נושה מובטח. אין לו עדיפות על שאר הנושים, אך הוא לא אמר במפורש שהוא יהיה אחרון בתור.

לדעת האן, עצם השימוש בדחיית חובות ע"י ביהמ"ש מהיר מידי, אך במקרה הזה אילולא הפעלת הסעד התוצאה היתה שנושה שהוא בעל מניות שליטה יזכה בעדיפות על שאר הנושים זו נקודה בעייתית שגם האן לא מסכים לה. הוא יכול להיות נושה לא מובטח ככל האחרים. שבעל מניות שליטה יהיה נושה מובטח זה לא, האן היה שולל קטגורית את יכולתו של בעל שליטה להיות נושה מובטח. לא נכנס לשיקולים המורחבים, אך זו נקודה נכונה. במובן הזה יש לו מחלוקת עם חלקו השני של פס"ד סלומון שהכשיר את הלוואת הבעלים שהיתה מובטחת בשעבוד לחברה.

מסקנה, לדעת האן: הלוואת בעלים כן בנסיבות מסוימות, הלוואת בעלים עם שעבוד – לא!
הערה אחרונה, ס' 6(ג) לחוק החברות מתעסק רק בדחיית חוב כלפי בעל מניות. האם יש סמכות לביהמ"ש לדחות חובות כלפי נושים אחרים שאינם בעלי מניות? לא. בארה"ב יש סמכות רחבה יותר, לדחיית חובות על כל נושה. האן טוען שיש בארץ דחיית חובות כלפי נושים שאינם בעלי מניות. ביהמ"ש לא מכנים את הילד בשמו אך עושים זאת בפועל. איפה זה קורה? אלא שהיום אנו קוראים לזה העדפה פסולה. כשאני יוצר שעבוד בתוך התקופה שהחייב חדל פירעון, למעשה מה שקורה זה שנושה מבקש לשדרג את עצמו בסדר העדיפויות. ביהמ"ש קובע שלאור הנסיבות הלא ראויות לא נכיר בשעבוד, ונעשה כאן דחיית חובות מחוב מובטח לחוב רגיל. אותה גברת בשינוי אדרת.
על המבחן

בחינה בת שעתיים וחצי. 

חומר פתוח.

הנושים שכיסינו הם הנושאים לבחינה. 

יש שני נושאים שהיו ללימוד עצמי. בעיקר שעבוד לטובת רשויות השלטון. 

נושא אג"חים לא לחומר.

יש הרבה חקיקה ופסיקה ודיברנו עליהם במהלך הסמסטר. 

נושא של הוצאות ההליך – רק מה שלמדנו. 

הבחינה מורכבת משתי שאלות – הראשונה סיפור מעשה ובסופו 3-4 שאלות על הסיפור. השנייה, סיפור קטן עם שאלה ממוקדת. 

מסגרת הכתיבה 4 עמודים סה"כ לכל הבחינה. 

להקדיש זמן למחשבה ולהכיר את החומר. 

אופי הבחינה דומה לשיעור והעיקר הוא החשיבה ולא סתם להכניס את כל הנושאים שלמדנו. חשוב לנסות להבין מי נגד מי, מי נפגע, מי שחק אותה, על חשבון מי וכו'.
תם ולא נשלם! חזק חזק ונתחזק ( בהצלחה!
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ערבות








� שעבוד – נכס משועבד, משכון, הוא נכס שבמידה ולא שילמו לי את החוב אני יכול להיפרע ממנו דרך הוצל"פ.


� שעבוד צף – כאשר החייב היא חברה ניתן לשעבד את נכסיה בשעבוד צף. להבדיל משעבוד קבוע הוא מתייחס לקבוצה שלמה של נכסים. שעבוד חבילה שלמה של רכוש, קבוצת נכסים. נקודה נוספת היא שלא רק הנכסים כיום משועבדים אלא גם נכסים עתידיים שיצטרפו לנכסי החברה. שעבוד צף הוא גמיש ונותן לחברה חופש לבצע את עסקיה – קניה ומכירה. רלוונטי מאוד בהקשר של מלאי.


� ס' 115א(3) מסביר מהי החלטה מיוחדת:


(3)	החלטה מיוחדת, והיא החלטה שהתקבלה ברוב הדרוש לקבלת החלטה שלא מן המניין [רוב של שלושה רבעים ס"ק 2, מ"ו], באסיפה כללית שניתנה עליה הודעה כדין עשרים ואחד ימים לפחות מראש שבה מפורשת כוונה להציע החלטה מיוחדת; אולם בהסכמת כל החברים הרשאים להשתתף ולהצביע ניתן להציע ולקבל החלטה מיוחדת באסיפה כללית שניתנה עליה הודעה מראש פחות מעשרים ואחד ימים.





�  מחלק זה נעדרתי בגלל חונכות שנה א'. השלמה בסיועו הנדיב של צ"ד.
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