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שיעור 1

מבוא כללי

במהלך הקורס נעסוק בתחומים בהם נצטרך להפגין ידע כזה או אחר מתחומי משפט כגון קניין וחברות. אך יחד עם זאת, אין תנאי הכרחי וחובה לדעת ולהכיר תחומי משפט אלו וכשנגיע לגשר נחצה אותו בצוותא.

בשיעור הפתיחה ראשית, ננסה לבחון מה כולל תחום של חדלות פירעון. שנית, נבהיר מושגים ומונחים בסיסיים בתחום זה. לעיתים אנשים מערבבים בין מושגים שונים ולכן חשוב לעסוק במונחים כבר מהשלב הראשון. 

מה מסדיר תחום חדלות פירעון?
מהי הסיטואציה ומהן הבעיות הטעונות הסדרה? 

תשובות הסטודנטים:

כאשר לחברה אין מספיק נכסים לפרוע את חובותיה (נכסים קטנים מהתחייבויות – גירעון בהון העצמי) ואז היא נחשבת "חדלת פירעון" זה יכול להביא לפירוק. אנחנו צריכים לטפל בחברה על הפירוק. 

כאשר חברה שפשטה את רגלה חייבת כספים לגופים שונים שאינם מעונינים להמתין עד שהחברה תוכל להשיג את הכסף אז מתעוררת בעיה. אם לחברה היה מספיק כסף להחזיר לגופים הללו לא הייתה בעיה, והבעיה מתעוררת כאשר לחברה אין כסף בקופה.

הבעיה למעשה מתעוררת שיש מיעוט נשאבים לנוכח חובותיה.

השאלה כיצד לוקחים קופה מצומקת של החברה ומחלקים אותה בפני הגופים הללו. 

הבעיה שאין לנו הרבה בקופה ומצד שני יש זכויות משפטיות שקיימות למשל זכות חוזית לקבלת כסף או זכות לביצוע (החייב התחייב לבצע פעולה ולהעביר לידיו נכס, שירות או כספים) ופתאום המציאות מלמדת שהחייב לא מסוגל לעמוד בהתחייבויות אלה. 

האן שואל מדוע פתחנו בחברה ולא בגוף אחר? האם חדלות פירעון עוסקת גם באדם פרטי? 

מושגים ומונחים

חדלות פירעון – חדל"פ היא מציאות ולא מושג משפטי. השאלה האם אני חדל פירעון או בעל כושר פירעון היא שאלה כלכלית-מציאותית של "יש לי או אין לי" אפשרות להתמודד עם ההתחייבויות שלי.

לעומת זאת, פשיטת רגל, פירוק וכו' הם מושגים ומונחים משפטים והליכי פרוצדורה משפטית.

היחס בין חדל"פ לפשיטת רגל וכו' זה בעיה והמענה לבעיה. הסיבה של חדל"פ מביאה למציאות משפטית של פשיטת רגל וכו'.

נדגיש כי דרכי ההתמודדות המשפטית הן לא בהכרח מעולות ולא תמיד מוצאות תרופה לכל בעיה. עלינו להשלים עם העובדה שלא כל הפתרונות מעולות אבל הם יכולים לעזור.

ש: האם עלינו למצוא ולחפש תגובה משפטית מיוחדת? האם עלינו להמציא יש מאין מערכת משפטים להתמודדות עם מציאות של חדל"פ? למשל יש ענפי משפט כמו דיני חוזים שקובעים שכאשר מישהו מתחייב עליו לעמוד בהתחייבותו ואם הוא לא עומד בהתחייבות יכול הצד השני לתבוע אותו. 

כאשר יש מציאות של חדל"פ נוצרת תחרות בין הנושים ואנחנו מניחים שישנן זכויות שמגיעות לנושים וממילא נוצרת תחרות בין הצדדים ועלינו ליצור כלים ומנגנון משפטי שתפקידו לקבוע כיצד לעשות סדר בתחרות. 

שיטת משפט אפשרית יכולה לומר שהנושים יפעלו לפי שיטת "כל דאלים גבר" אבל שיטת המשפט שלנו מעונינת ליצור כללי בהתאם לזכויות והערכים בהם אנחנו מאמינים ודוגלים. 

השאלה למעשה מה יש בדיני חדל"פ שאין בתחומי משפט אחרים, ולמעשה מדוע צריכים ליצור דיני חדל"פ? 

למשל דיני הקניין קובעים מי זכאי בנכס או בכרטיסי ההצגה. דיני הקניין מפרדים בין זכות חפצית (כלפי כל העולם) או אישית (כלפי אדם אחר). 

האן סבור כי עיקר השאלה של סדר (מי ראשון וכו') היא שאלה של חדל"פ ומתעוררת שיש כמה נושים ומעט כספים בקופת החברה. בקניין אני רוצה בית והדין הקנייני שואל באיזה שלב אני אזכה בבית (אחרי ששילמתי סכום מסוים וכו'). באופן דומה בחדל"פ הנושים זועקים שיש להם "זכות קניינית" ולא ניתן לקחת זאת מהם. 

לכאורה דיני חדל"פ נראים כהמשך או כאפליקציה של דיני חוזים או קניין ולכאורה עולה השאלה מה הקשר בין חדל"פ לדיני חברות דווקא? 

האן מסביר שדיני חדל"פ עוסקים לא רק בעניין ההסדר של חלוקת המשאבים והחובות וקיימות עוד נקודות שטעונות הסדרה משפטית. למשל אולי על החברה שיש לה שלוש סוכריות לגרום לכך שיהיה לה ארבע או חמש כדי להשיב לכל הנושים. אולי אפשר לשפר את המצב הקיים באופן שיסייע להשיב את החוב לנושים. גם בעניין זה לדיני חדל"פ יש מה לומר. כלומר, דיני חדל"פ מנסים לשפר את המצב הקיים ע"מ שבסופו של דבר חלוקת הכספים לנושים תהיה טובה יותר (גם אם לאו דווקא מושלמת). 

לסיכום, דיני חדל"פ עוסקים בשאלת חלוקת הרכוש ובנוסף בשאלה של החלטות בנוגע לרכוש הקיים ומה לעשות איתו עד שמגיעים לשלב החלוקה. 

בזמן חדל"פ נמצאים אנו בשעת חירום כאשר כולם רוצים את שמגיע להם וקיים לחץ רב למקבלי ההחלטות. 

שתי דרכים לחלוקה

קיימות שתי דרכים להתמודד עם חסרון במשאבים. לדוג' יש שלוש סוכריות ואני חייב חמש סוכריות לילדי מה אפשר לעשות?

· דרך א' – חלוקה מיידית (פירוק) - ניתן לחלק לכ"א בשווה, בהגרלה, לפי סדר קדימויות מסוים. בדרך זו מחלקים את החובות כאן ועכשיו. 

· דרך ב' – חלוקה עתידית (דחייה) (הבראה) - אפשר שלא לחלק לאף אחד ולהמתין לשעה עתידית נוחה או טובה יותר. 
1. פירעון החוב בהמשך בתקווה לזמנים כלכליים טובים יותר. 

2. המרת חוב להון עצמי – הנושים יקבלו את מניות החברה. 
דרך ב' קשורה ותלויה בגורמים רבים, ביניהם, אין לחייב מה להפסיד ואולי הוא ירצה תמיד להמר ולנסות להרוויח יותר ולהציל את החברה שלו או את עצמו. מצד שני, הנושים חלקם אוהבי סיכון וחלקם שונאי סיכון, חלקם צריכים את החוב שמגיע להם ומהר וחלקם מוכנים להשקיע אותו. 

קיימת דרך של מימוש הנכסים [דרך א'] (שלוש סוכריות לחמשה ילדים) ויש דרך של דחיית הפירעון [דרך ב'] בתקווה שבעתיד הנושים יפרעו יותר מהיום (אולי ארבע סוכריות לחמשה ילדים).  

קיימת דרך נוספת לפרוע את הפירעון הכלכלי בעתיד ע"י כך שלוקחים את החוב ומשלמים אותו באמצעות המרת החוב בהון עצמי (למניה). 

המרת חוב להון עצמי הכוונה 

נושה - לנושה יש זכות לקבל כסף או דבר אחר. זכות משפטית מוקצבת בהיקפה והיא מוגבלת בזמן מסוים עד למועד מסוים. כלומר, כאשר הזכות לא ממומשת עד לתאריך מסוים תהיה הפרת חוזה או תקלה אחרת. 

מניה – חבילת זכויות כלפי החברה שאיננה מוגבלת בזמן. מניה מקנה זכות להשתתף בהצבעות של ענייני החברה. כמו כן, מניה מקנה לבעל המניה זכות להשתתף ברווחי החברה אם החברה תבחר בכך (דיבידנד). אולם הזכות הזו לא מוגבלת בזמן והיא תלויה בחברה עצמה. 

ההבדל בין נושה לבעל מניה הוא בכך שנושה מוגבל בזמן לעומת בעל מניות שלא מוגבל בזמן ונתון להחלטות של החברה. 

המרת חוב להון עצמי משמעותה שבמקום חוב הנושים יקבלו את מניות החברה ולמעשה כאשר לחברה יהיה הון עצמי הם ייהנו מרווחי החברה. מצד אחד, יש סיכון שאולי החברה תצנח וההון שלה ירד לטמיון. מצד שני, יכול להיות שהון החברה יעלה והחוב שלה כלפי הנושה ירקיע שחקים. 

מונחי יסוד משפטיים בסיסיים בחדל"פ

דוד האן מבקר את השוק שיש בו בלבול וערבוב בין מונחים וזו אחת הבעיות המרכזיות ולכן נתמקד בזה. 

ההבדל בין פשיטת רגל לפירוק הוא בכך שפשיטת רגל מתייחסת בעיקר לחייבים בשר ודם. ואילו פירוק מתייחס לחברה. 

מבחינה מינוחית חברה לעולם לא פושטת רגל, אלא אדם פרטי יכול לפשוט רגל. (ראה ס' 9 לפקודת פשיטת רגל – "הוראות חוק זה לא יחולו על חברה"). 

דרך הטיפול בחייבים בשר ודם שפשטו את הרגל והטיפול בחברה שמתפרקת באופן כללי דומה והפיצול הוא בעיקר היסטורי. 

הבראה (הבראת חברה) – זהו הליך משפטי שנועד להתמודד עם הקשיים הכספים של החברה. הליך זה לא רוצה לפרק את החברה אלא לגרום לה להבריא ולהשתפר. ההבדל בין פירוק והבראה יכול להיות בתוצאת הסיום – חברה בריאה או מפורקת. 

מבחינה משפטית פירוק יכול להתחיל עכשיו ולהיגמר בעוד זמן רב. בסוף הליך הפירוק החברה תחדל מלהתקיים (חברה מתחסלת). לעומת זאת, הבראת חברה היא דרך טיפול שמקווים שתביא לכך שחברה לא תתחסל ותביא לכך שחברה תמשיך לפעול ולהתקיים. 

ההבדל בין פירוק והבראה הוא בכך שבפירוק מביאים לכך שלוקחים את הנכסים הקיימים ומעמידים אותם למכירת חיסול במטרה לפרוע את החובות כאן ועכשיו (דרך א'). לעומת זאת, הבראה תלך בדרך ב' לפיה דוחים את פירעון החובות במטרה להביא לכך שהחברה תמשיך להתקיים. 

פריעת חובות – אצל אדם פרטי זה מכונה פשיטת רגל שיכולה להחיל מספר דרכי פירעון. למשל מכירת רכוש החייב והחברה לנושים או דחייה החוב לעתיד באמצעות הסדר המקובל בין החייב לנושה. 

דרכים אלה דומים לדרך של פריעת חובות החברה וההבדל הוא שזה מכונה "פירוק/הבראה חברות". 

מושג הבראה יכול להופיע בשמות אחרים כמעין שיקום החברה וכו'. 

בפרקטיקה מדברים על הליך המכונה "הקפאת הליכים". זהו חלק ראשון ומרכזי בתהליך של הבראת חברה. אנחנו נדון בו בהרחבה בתוך ההקשר של הבראת חברה אבל הוא לא חזות הכל ולהבראה יש שלבים נוספים. 

בתוקף הנסיבות החקיקתיות ההיסטוריות השתרש לנו בשפה המשפטית היומיומית מושג של הקפאת הליכים כשם עצם נרדף ל"הבראה". אבל חשוב להבין שזהו חלק אחד (ומרכזי) של הליך ההבראה. 

חקיקה וקצת היסטוריה

המקורות החקיקתיים: 
· פשיטת רגל מוסדרת בפקודת פשיטת הרגל. 

· הליך פירוק חברה מוסדר בפקודת החברות. 

· הליך ההבראה מוסדר בחוק החברות. 

פקודת פשיטת הרגל נחקקה בשנת 1936 וזכתה לנוסח חדש בשנת 1980. 

פירוק חברה מצוי בפקודת החברות שקיים משנת 1929 וזכתה בנוסח חדש בשנת 1983. 

כידוע לכל, בשנת 1999 נחקק חוק החברות שהחליף את פקודת החברות אבל הוא לא החליף את כל הפקודה אלא חלקים ממנו. שני נושאים בכוונה לא הוסדרו בחוק החברות והשאירו אותם במתכונתם המקורית בפקודת החברות – שיעבוד נכסי החברה ופירוק חברה. לעומתם, הבראת חברה כן מצויה בחוק החברות. 

משפט משווה

נדבר על משפט משווה כדי להבין מה קרה בארץ. 

כל הפקודות הגיעו מאנגליה מימי המנדט. באנגלית המושג "פירוק" משמעות נזילות כי לוקחים את נכסי החברה ומממשים אותם לכסף מזומן (הנזלה – כסף מזומן נזיל) ומשלמים לנושים. 

בעבר בישראל לאחר שחברות עם קשיים כלכליים הגיעו למשבר היה קיים רק טיפול של פירוק ושופטים חשו שלא בנוח לפרק את החברות ורצו לתת לחברות אפשרות להתאושש ולגרום לשלוש סוכריות להפוך לארבע. השופטים ביקשו שהמחוקק יפתח ערוץ חלופי לפירוק. בפרשת כור הדברים עלו ביתר שאת. באותו מקרה העניין נגע לעשרות אלפי אנשים. השופט וינוגרד שהיה שופט הפירוקים כשישב בביהמ"ש המחוזי והוא היסס לפרק חברה ענקית שכזו ולא הייתה לו דרך משפטית אחרת מלבד פירוק. משנת 1986 המחוקק חיפש מעבר לים להביא הליך אחר וכך ישראל הקטנה גילתה את החקיקה של ארה"ב הגדולה שהיא הרבה יותר מפותחת. בארה"ב יש חוק פדראלי ובשונה מאנגליה המונחים בה שונים. בארה"ב משתמשים בדרך של הנזלה שכולל פרק שלם של "ארגון מחדש" של החובות ולאו דווקא לממש ולחסל את החברה. ישראל קיבלה השראה מפרק זה. 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 אלה ממש משרד המשפטים שוקד על השלמת הליך ההבראה. האן מקווה שעד נובמבר העניין יעבור את הממשלה ויעבור לאישורה של הכנסת. 

ענייני ההבראה מוסדרים בחוק החברות ולא בפקודת החברות. בתחילה מדובר היה בס' 233 לפקודת החברות וכעבור 4 שנים חוקק חוק החברות וגילו את ס' 233 וראו שמדובר בהליך לא בשל ואמרו שצריכים בחוק החברות החדש את סעיף זה (ס' 350) ולמעשה העתיקו אותו מילה במילה וכך נלקח מפקודת החברות. 

ש.ב

גלובס מחקרים & קסלמן וקסלמן, חוב וסדר – ממשבר להסדר? שוק אגרות החוב הקונצרניות הדור הבא, 4-12 (יולי 2009), http://smile.globes.co.il/research/cbonds.pdf;
בנושא ייזום הליכים - פקודת החברות, סע' 257(4), 258; פקודת החברות, סע' 322; חוק החברות, סע' 302; 
ע"פ 174/75 מ"י נ' בן-ציון, פ"ד ל(1) 119, 130 – המבחן הוא האם הבנק מסוגל לעמוד בהתחייבויותיו השוטפות ולענות לדרושיו. בפועל, בנק שאין לו אמצעים נזילים מספיקים משלו ולא יכול לגייסם כדי לשלם את שעליו לשלם הרי הוא מצב של פשיטת רגל ומותר לצוות על פירוקו. 

דוד האן, דיני חדלות פירעון 128-133 (התשס"ט);

פש"ר (ת"א) 1240/09 Rockmore Investment Mater Fund נ' רייפמן, פסקות 1-12, 17-18 (מיום 25.3.09) – כדי שיוכלו להוציא צו כינוס נכסים יש להראות: 1. רייפמן לא פרע חובו – הוכח עובדתית ומשפטית. 2. מתקיים ס' 5(5) לפק' פשיטת רגל. יש להראות שהחייב אומר בכתב/ע"פ שלא יכול לשלם לנושיו וכך היה כאן. לפי ס' 5(1) מעשה פשיטת רגל יהיה כאשר חייב נותן נכס במתנת מרמה או העברת מרמה אז העברה זו תתבטל לפי כל דין. 

לאור האמור יש להטיל צו כינוס נכסים בדיוק למקרה כזו בו החייב מנסה להעביר נכסיו. 

פש"ר 1828/02 א.פ. השקעות (70) בע"מ נ' הבנק לפיתוח התעשיה (3.9.02) – הבנק היה חייב בטוחות לפרל ולא היה לו כסף לממש בטוחות ולכן פרל ביקש להוציא צו לפירוק מכח ס' 257 לחוק החברות. ביהמ"ש אומר שפירוק בכפייה לפי ס' זה הינו קיצוני ופוגע בצדדים שלישיים ויעשה רק במקרי קיצון. כמו כן, צריך להתקיים: 1. המבקש נושה ללא עוררין. 2. יש להוכיח את אחת מעילות הפירוק. 3. המבקש תם לב בבקשתו. בנד"ד, תנאי 1 לא התקיים כי אי מימוש בטוחות אינו הופך את הבנק לחייב. 
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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. 

כינוס כנסים – ביהמ"ש ממנה פונקציונר שמתפקד במסגרת הפירוק מכיוון שביהמ"ש לא יכול לתפקד ולפקח על התהליך. 

כונס נכסים הוא נושא תפקיד מטעם ביהמ"ש והשאלה באיזה שלב ומטרה – אחת המטרות המרכזיות בהם יש כונס נכסים הוא לצורך מימוש שעבודים. לא נכון שכונס נכסים מתמנה במסגרת פירוק חברה. 

כינוס נכסים הוא דבר שעומד בפני עצמו. מדובר בסעד שיפוטי כאשר נושה לא פורע את חובו (ויש הפרת חוזה) יש לו זכות משפטית לתבוע את אכיפת החוזה ותשלום החוב. באיזו ערכאה או מסגרת הוא תובע? עליו לפנות לביהמ"ש שלום או מחוזי. אפשרות נוספת היא לפנות ישירות להוצאה לפועל אם באותו מקרה יש לנושה זכות התביעה. במקרה הזה הוא יכול לממש נכסיו (מכירת נכסים לכסף מזומן ותשלום לנושה). כלומר, אם הנושה מובטח הוא רשאי לעשות זאת ישירות דרך הוצאה לפועל (ולדלג על השלב של ביהמ"ש). זה נקבע בס' 17(2) לחוק המשכון. חוק הוצאה לפועל מגלה שיש סעדים שונים שרשויות הוצאה לפועל מוסמך לפסוק לטובתו של מי שפותח את התיק. אחד הסעדים הוא כונס נכסים ולמעשה הוא נושא תפקיד מטעם רשות שיפוטית (הוצאה לפועל) ותפקידו לתפוס את הנכס המשועבד, להעמידו למכירה ולפרוע לנושה המובטח. מדובר בשעבוד על נכס ספציפי ולמעשה הנושה מובטח על משכון מסוים.

קיים בסיס נוסף למינוי כונס נכסים והוא מצוי בפקודת החברות. בס' 194 לפקודת החברות מצויה סמכות של ביהמ"ש המחוזי מוסמך לפסוק סעדים לאכיפת זכותו של נושה מובטח בעל שעבוד צף. אחד הסעדים שמוזכר לדוג' הוא כונס נכסים וזהו הסעד העיקרי והבלעדי הלכה למעשה כפי שפוסקים בתי המשפט המחוזיים.

שעבוד – לוקחים נכס ומשעבדים אותו כערובה לחוב כך שאם החייב לא יפרע את החוב לנושה תהיה אפשרות לגבות את החוב באמצעות השעבוד. 

שעבוד צף – זהו שעבוד שהחייב הוא חברה בלבד (ולא ביחס לבשר ודם) אז ניתן לשעבד את חובות החברה בשעבוד צף. להבדיל משעבוד על נכס מסוים (שעבוד קבוע) שעבוד צף חל על קבוצה שלמה של נכסים. כלומר, לא משעבדים מכונית או קרקע מסוימת אלא משעבדים חבילה שלמה של רכוש. לדוג' קבוצת נכסים שלמה – חברה שיש לה 500 רכבים משעבדת את כולם
. יתירה מזו, גם נכסים עתידיים החברה תרכוש יעמדו כחלק מהשעבוד הצף. כלומר, כל המכוניות החדשות של החברה יכנסו לשעבוד הצף באופן אוטומטי. 

נושה שמובטח בשעבוד צף בהנחה שחברה לא פרעה לו זכאי לפדות את חובו. הוא לא פונה להוצל"פ אלא לפי ס' 194 לפקודת החברות הוא פונה לביהמ"ש המחוזי וביהמ"ש ממנה כונס נכסים שתפקידו לתפוס את הנכסים המשועבדים (במקרה הזה מדובר בקבוצה שלמה של נכסים) ועליו למכור ולפרוע את חוב הנושה. 

הביטוי "כונס נכסים" משמעותו אדם שכונס – אוסף לרשותו את נכסי החייב – ומוכר ומעביר לנושה. 

לא לערבב בין כינוס נכסים לפשיטת רגל, פירוק או הבראה.  

ש: האם נושה שלא מובטח בשעבוד יכול שזכותו לאכוף גם ע"י כונס נכסים?

ת: סעד כינוס נכסים נמצא בחוק הוצל"פ. חוק זה נועד לסייע למי שזכה במשפט האזרחי לאכוף את זכותו. ההוצאה לפועל ממנה גורם שיתפוס את המכונית של ראובן, יעמיד אותה למכירה ויחזיק ללוי את כספו. 

ש: מהו הקשר בין כונס נכסים לחדלות פירעון? 

ת: שעבוד צף בד"כ חל על כל נכסי החברה שמשועבדים לנושה X (בד"כ בנק) שמבקש לאכוף את זכותו. 

הסיפור של חדלות פירעון הוא חייב אחד ונושים רבים. 

אם כלל הנכסים מיוחדים לאותו נושה אז אם יש עוד כמה נושים שרוצים להיפרע מהחייב אז הם יקבלו את השאריות אם יישאר עוד. כלומר אם הכונס תופס את הנכסים זה משפיע על שאר הנושים. 

הלכה למעשה הנושה שמקבל שעבוד צף על רכוש הוא בד"כ בנק. ולכן זה נושה אחד מול חברה אחת שיש לה עוד נושים. מדברים על אכיפת שעבוד צף כאשר החייב לא פורע חובו לבנק. וזה קורה כאשר יש תרגיל עוקץ (החייב בורח לחו"ל) או שאין לו והמשמעות שהחברה נמצאת בקשיים כלכליים כי אחרת האינטרס של החברה היה להשיב את חובה. 

צו כינוס - בתוך הליך פשיטת רגל יש הליך המכונה "מתן צו כינוס" שמתרחש בהתחלה. לא לבלבל בין זה לבין מינוי כונס נכסים.  צו כינוס הוא צו באמצעותו ביהמ"ש מבקש להגן על רכוש החייב ע"י כך שלא יממשו אותו. זה צו הגנה שנועד לשמור על נכסי החייב באופן שלא יממשו את הנכסים לא ע"י החייב ולא ע"י הנושים או גורמים אחרים. צו זה נועד לשמור על המצב הקיים ולהקפיא אותו על שמריו (בניגוד לכונס נכסים).

יש לזכור שהוצל"פ היא לא מתחום ענייננו ודיני הוצל"פ הם לא חלק ממערכת הדינים הרלוונטית למערכת דיני חדלות הפירעון. 

מקובל לראות את דיני פשיטת רגל והוצל"פ כקשורים זה לזה אבל דוד האן מבקש שנפריד בין הדברים.

בהוצל"פ החייב לא רוצה לשלם לעומת מקרה בו החייב לא יכול לשלם שאז מדברים על חדל"פ. כאשר חייב לא רוצה לשלם לרוב זה כלפי נושה אחד (יריבות אישית) ואז אם החייב יכול טכנית לשלם אז לא ראוי שהדין יחשוב על זכויותיו ולכן הולכים להליך של הוצל"פ. לעומת זאת, מקרה בו לחייב אין אפשרות לשלם לחייב אז המשפט מבקש ללכת לקראתו באמצעות דיני חדל"פ. 

חייב שירד מנכסיו אינו בהכרח ראוי לגנאי. ייתכן והוא ירד מנכסיו שלא באשמתו ולכן יש לתמוך בו לעת צרה. משפחה שנקלעה לחובות בשל צבירת עלויות רפואיות לאחד מבני המשפחה לא מצדיק רדייה בחייב שלא מסוגל כעת לשלם חובו. 

צו הפטר – סעד לחייב (בשר ודם) בפשיטת רגל הפוטר את החייב מחובותיו הנותרים. קודם כל הפורעים לנושים מה שאפשר מתוך נכסיו. תוך השארת של סכום לחיים בסיסיים, ואז יתרת החוב תימחק (בהפטר מלא). 

בתפיסה התנ"כית והלכתית הייתה הגנה לחייבים אחת לשבע שנים – שמיטת כספים (לנושה אסור לגבות את חובו מהחייב. שמיטת כספים בוטלה בתקופת הלל מסיבות חברתיות-כלכליות). היום לא משחררים את כולם אלא למי שזה נדרש. 

ש.ב

ייזום הליכים על ידי החייב
חייבים בשר-ודם:
פקודת פשיטת הרגל, סעיפים 19-17א;
פש"ר (חי') 1115-06 לוי נ' הכנ"ר (מיום 29.9.09);
פש"ר (חי') 509-07 פנאדקה נ' הכנ"ר (מיום 24.9.09);
חייב תאגידי:
חוק החברות, סעיפים 6, 11, 252, 254, 315, 350(א);
תקנות החברות (בקשה לפשרה או הסדר), התשס"ב-2002, תק' 7, 38, 41;
פקודת החברות, סע' 373, 374; 
פש"ר (ת"א) 1896/02, בש"א 17225/02 בענין נגה אלקטרוטכניקה בע"מ (19.5.03);
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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 הרוביקון 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
	פקודת החברות

	ס' 5-7 החוב אינו פחות מסכום של 80,617 ש"ח
	אין הגבלה

	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.   
	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.

 3. ביהמ"ש משתכנע שאין לחברה יכולת לפרוע חובותיה. 


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 לי ואני 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.

258. חודל פרעון מהו (149)

רואים חברה כחדלת-פרעון בהתקיים אחת מאלה:

(1) נושה שמגיע לו מן החברה, על פי המחאה או באופן אחר, סכום העולה על חמישה שקלים שהגיע זמן פרעונו, מסר לחברה במשרדה הרשום דרישה חתומה בידו לשלם לו את חובו, ובמשך שלושה שבועות לאחר הדרישה לא שילמה החברה את החוב ולא נתנה ערובה ולא הגיעה לידי סידור להנחת דעתו הסבירה של הנושה;

(2) צו הוצאה לפועל או כתב בית-דין אחר שניתן על פי פסק דין או צו של בית משפט לטובת נושה של החברה לא קויים כולו או מקצתו;

(3) הוכח להנחת דעתו של בית המשפט, לאחר שהביא בחשבון את חבויותיה המותנות והעתידות, שאין ביכלתה של החברה לשלם את חובותיה.

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 באופייה 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. 

תנאי הסף להגשת בקשה לפתיחת הליכי חדל"פ
:

1. פק' פשיטת הרגל (ס' 7 לפקודת פשיטת רגל) - 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 פשיטת רגל / עיקול נכס ומכירתו בהוצל"פ).

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

ס'ק 1 - הנושה יוכיח, כי החברה חבה לו חוב העולה על 5 ₪.

ס'ק 2 -  צו שיפוטי לא קוים.

ס'ק 3 – ביהמ"ש 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 פירעון לפי ס"ק זה: 

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

2. נזילות - כמות כספים זמינים לפירעון חובות. גם אם מבחינה מאזנית, החברה מצויה במצב תקין (משום שבמאזן החברה ניתן משקל לצפי עתידי של נכסי החברה), הרי שאם נטולה היא נכסים זמינים - היא מצויה במצב של חוסר-נזילות וע"כ היא תוגדר כחדלת פירעון. במסגרת מבחן זה, אין בוחנים צפי עתידי, אלא נכסים זמינים, אשר ניתן לממשם במועד הבחינה.  
שלוש דרכים אלו להגדרת חברה כחדלת פירעון 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 ביהמ"ש, 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 הראויה 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 פירעון, אלא אך מעוררת את הצדדים להגיע לביהמ"ש ולשטוח את טענותיהם בפניו - למען הלה יקבע באם חדלת פירעון היא החברה, אם לאו. על כן, 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 שנויה במחלוקת. פתיחה בהליכי הוצל"פ (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) ביהמ"ש 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 לביהמ"ש כי החברה חדלת פירעון, 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 הפירעון (בתוך 21 ימים).

ש.ב

חייבים בשר-ודם:
פקודת פשיטת הרגל, סעיפים 19-17א;
פש"ר (חי') 1115-06 לוי נ' הכנ"ר (מיום 29.9.09);
פש"ר (חי') 509-07 פנאדקה נ' הכנ"ר (מיום 24.9.09);
חייב תאגידי:
חוק החברות, סעיפים 6, 11, 252, 254, 315, 350(א);
תקנות החברות (בקשה לפשרה או הסדר), התשס"ב-2002, תק' 7, 38, 41;
פקודת החברות, סע' 373, 374; 
פש"ר (ת"א) 1896/02, בש"א 17225/02 בענין נגה אלקטרוטכניקה בע"מ (19.5.03);
התמודדות עם מגבלות בייזום ע"י חייב תאגידי:
In re Kingston Square Associates, 214 B.R. 713 (Bankr., S.D.N.Y. 1997);
ע"א 4747/93 דומת טקסטיל בע"מ (בפירוק) נ' ביטי, פ"ד נ(2) 27;
ע"א 3016/90 ארנרייך נ' המנהל המיוחד והכונס של כוכב השומרון בע"מ (בכינוס ובפירוק), תק-על 94(3) 904;
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התמקדנו בהליך שנפתח ביוזמת הנושה (היא אחת מהדמויות שיכולות לפתוח בהליך). חשוב להזכיר נקודה חשובה והיא שיש עילות שונות והשוונו בין פקודת החברות לפשיטת רגל. הנקודה החשובה היא שהזכרנו בסוף השיעור שאחת המגבלות מבחינה מעשית שעומדות בפני נושה זה המידע – לנושה אין הרבה מידע שיכול להשתמש בו כדי לשכנע את ביהמ"ש שראוי להכניס את החייב להליך. ולכן אולי ראוי להקל ראייתית על הנושה. 

יש אבטיפוס אחד של נושה – הנושה הפיננסי - שלגביו אפשר לומר שהיכולת והנגישות שלו למידע על החייב גבוהה יותר בהשוואה לנושה ממוצע. לנושה הפיננסי יש מידע רב יותר שכן הוא דורש דיווחים מלאים יותר מהנושה ומצבו. ולכן אם אמרנו שראוי להקל על נושה מסוים בשל מגבלת המידע עדיין אולי לא ראוי להקל על נושה פיננסי שכן הוא יכול להשתמש במידע שברשותו ולשכנע את ביהמ"ש שמצבו של החייב בעיית.  

כלומר, אם קובעים כלל משפטי אחד השלכתו יכולה לבוא לידי ביטוי גם ביחס לגורמים שלא אמורים להיכנס לכלל זה. 

אנחנו נראה בהמשך שנושה מובטח לא כפוף לעיכוב הליכים ויש חריג לטובתו ולכן יכול להמשיך ולגבות באמצעי הביטחון העומדים לרשותו. זאת בניגוד לנושים אחרים שלא מובטחים. לאור נתון זה אפשר להבין את רגישות המשפט. המערכת המשפטית שבחרה להקל על הנושה המובטח ממילא מובן שהליך זה מעקר כל תמריץ מבחינת הנושה המובטח ליזום הליך של חדלות פירעון. 

האן אומר שאפשר להניח שנושה מובטח הוא נושה פיננסי כי לרוב יש להם כח ויכולת לדרוש זאת. הנושה הפיננסי יש לו יכולת לגלות אם החייב חדל פירעון ועדיין אין לו אינטרס ללכת להליך של חדלות פירעון ולכן למרות הידע שלו הוא לא יפנה להליך זה כי הוא נושה מובטח. 

לאור זאת, במציאות כמעט ולא רואים הליך של חדלות פירעון על ידי נושה מובטח. רוב הבקשות שמוגשות ע"י נושים אחרים מוגשים ע"י נושים שאינם מובטחים ואינם פיננסים. ממילא המסקנה שלנו משבוע שעבר של ס' 258(1) לפקודת החברות שרירה וקיימת. 

החייב פותח הליך של חדלות פירעון

כעת נדבר על גורם אחר שיכול ליזום בהליך של חדלות פירעון והוא החייב עצמו. החייב יכול לבחור בהליך של פשיטת רגל אם הוא בשר ודם או בהליך פירוק או הבראה אם מדובר בחברה. 

ש: האם כדאי מבחינת אינטרסים לחייב לפתוח הליך כזה? 

ת: נחדד ונאומר שהתועלת המהותית ביותר לחייב היא העובדה שבסופו של הליך הוא עלול לזכות ב"צו הפטר" שאז המשמעות שחלק מהחובות שקיימים לגביו ימחקו והוא לא יהיה חייב בהם. צו הפטר יכול לגרום בהחלט לחייב לפתוח בהליך של חדלות פירעון. 

קיימת תועלת נוספת והיא עיכוב הליכים – פתיחת הליך כזה מביא לפסק זמן שזה רצוי ויכול לסייע לחייב ברגע שאומרים לכל הנושים שיש פסק זמן. 

לא כל חייב יכול לפנות לביהמ"ש אלא יש מקרים הקבועים בחוק בהם חייב יכול לפנות לביהמ"ש לפתוח בהליך של חדלות פירעון.

השאלה היא מהם התנאים לפתיחת הליכים ע"י חייב? 

חייב פותח בפירוק

מבין שלושת ההליכים העיקריים של פשיטת רגל, פירוק והבראה אחד מהם לא יקרה מבחינה מעשית והיא פירוק. זה אפשרי משפטית ותיאורטית שחברה תבקש מביהמ"ש לפתוח בפירוק. בכל זאת מבחינה מעשית זה לא קורה כי מבחינת אינטרסים מה יצא לחברה אם היא מבקשת פירוק עצמה אז היא תקבל פסק זמן מנושים אבל בהמשך היא תתחסל שזה לא לטובתה. זה לא מעשי במיוחד כאשר יש חלופה של הבראה. אולי בגלל זה מי שמעיין בפקודת החברות אין תנאי סף כדי שחברה תבקש לפרק את עצמה בס' 253 למעט תנאי אחד והוא שהחברה תקבל החלטה מיוחדת
. 

חייב פותח בפשיטת רגל

לגבי פשיטת רגל והבראה יש אינטרס מבחינת החייב ותועלת בדבר ולכן יש רציונאל לתנאי סף. כלומר, אם יש תועלת לחייב אז כולם ירצו לעשות את זה בחוסר תו"ל גם כשהדבר לא נדרש. 

מה דורש המחוקק כדי לבקש הליך של פשיטת רגל? 

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 –
(א)
פרטים בדבר נכסיו, לרבות מניות או זכויות אחרות בתאגיד;
(ב)
פרטים בדבר הכנסותיו, הוצאותיו וחבויותיו, תוך ציון שמות נושיו, מענם והערובות שנתן להם;
(ג)
פרטים הידועים לו בדבר נכסיהם, הכנסותיהם, הוצאותיהם וחבויותיהם של בן-זוגו ושל ילדיו הקטינים או ילדיו הבגירים הגרים עימו, לרבות מניות או זכויות אחרות שלהם בתאגיד.
(3)
צירף לבקשתו הרשאה בכתב מטעמו לכונס הרשמי, ובה הסכמתו למסירת מידע או מסמכים לכונס הרשמי או למי שהוסמך לכך על ידו (להלן – כתב ויתור על סודיות), בדבר נכסיו, הכנסותיו, הוצאותיו וחבויותיו, ובדבר פרטי חשבונות המתנהלים על שמו בידי תאגיד בנקאי, כמשמעותו בחוק הבנקאות (רישוי), תשמ"א-1981 (בחוק זה – תאגיד בנקאי), לרבות יחד עם כל אדם אחר, וכן בדבר פרטים אחרים הנוגעים למצבו הכלכלי והמצויים בידי כל אדם, לרבות בידי גוף ציבורי כמשמעותו בחוק הגנת הפרטיות, תשמ"א-1981, או בידי תאגיד בנקאי.
(ב)
החייב יפרש בבקשתו את הטענה שאיננו יכול לשלם את חובותיו, ואין צורך בהגשת הצהרה כאמור בסעיף 5(4).

להיות חייב סכום מינימאלי מסוים לפי ס' 17. ובעיקר לציין בפני ביהמ"ש שהוא לא יכול לשלם חובותיו והוא חדל פירעון (לא חייב בתצהיר). למעשה תנאי הסף הוא שהחייב יאמר שהוא חדל פירעון. 

ס' 19א הוא רלוונטי ומשמעותי ביותר 

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.

(ב)
לבקשה יצרף החייב –
(1)
את הצעת הפשרה או ההסדר, בצירוף תצהירו שאינו יכול לשלם את כל חובותיו;

(2)
דין וחשבון כאמור בסעיף 17(א)(2) על חובותיו ורכושו בציון סיבת הגרעון;
(3)
(נמחקה).

(ג)
בית המשפט רשאי לאשר את ההצעה אם מצא שיש יסוד סביר להניח שישולמו לפיה לפחות שלושים אחוזים מכל חוב לא מובטח שאילו ניתן צו כינוס ביום הגשת הבקשה היה בר תביעה, לרבות הפרשי הצמדה עליו עד ליום הגשת הבקשה לאישור ההצעה; בית המשפט רשאי להתנות את אישורו להצעה במתן ערובות לביצועה.

(ד)
בית המשפט רשאי להטיל על הכונס הרשמי תפקידים שנקבעו בכל הנוגע לטיפול בהצעה לפי סעיף זה, ולהורות על כינוס אסיפות נושים לשם דיון בה.

(ה)
הוראות סימן ג' בפרק זה, למעט הוראות סעיף 35(ז), יחולו על הצעה לפי סעיף זה בשינויים המחוייבים.

מהו היתרון של ס' 19א על ס' 17? עולה מלשון ס' 19א שהוא יכול להגיש בקשה לאשר הסדר בלי הפורמאליות של ההכרזה הרשמית שיש כאן פושט רגל. כלומר, יש הליך הסדר מהיר בלי הרשמיות וההכרזה שמישהו פושט רגל שקיבל הפטר. למעשה ס' 19א הוא מנגנון שמסייע, מקדם ומעודד חייב לגמור ענייניו ולסיים את העסק עם הנושים ולכן אין בו תנאי סף רבים ותנאי הסף שלו – חובות בהיקף גדול, לא חייב להכריז על שהוא חדל פירעון (כי בס"ק ב(2) קובע שס' 17(א)(2) חל ולא 17(ב) שמדבר על הכרזה). 

לפי ס"ק ג' לא כל אחד שיש לו חובות ומתקשה לפרוע אותם יכול לפנות למסלול אקספרס אלא אפשר לפנות למסלול זה במקרה בו יכול החייב לפרוע לפחות 30% ומעלה מחובותיו. 

חייב פותח בהבראה

האם בחברה והליך הבראה אנו מוצאים את אותם תנאים סף ודרישות במקרה בו החברה מעונינת לפתוח בהליך הבראה?

בתקנת החברות יש דרישות לגילוי לביהמ"ש כאשר מגישים בקשה אבל מבחינה רעיונית אם לא נכנסים לפרטים אז יש הקבלה לאדם בשר ודם שמבקש מביהמ"ש לפתוח כנגדו הליך פשיטת רגל עליו לספר סיפור מסוים גם בחברה על המבקש לגלות. דרישה זו נשמעת מתבקשת והגיונית מאחר שבעל הנגישות הטובה ביותר זה החייב עצמו. 

אם החשש שבלי תנאי סף כל מי שיחפוץ ייגש לביהמ"ש בסיטונאות ויבקש לפתוח בהליך תוך כדי החלשת כוחם של נושים לגבות ויש חשש לניצול לרעה. חובת הגילוי של החייב נועדה שביהמ"ש יכול לשקול את הבקשה של החייב. למעשה כדי שחייב יזכה בהנאה מביהמ"ש ויפגע בנושים אז החשש שבמסגרת הגילוי החייב יספר תמונת מצב באופן שמתאימה לצרכים שלו ולא את האמת שמתאימה לתמונה האמיתית והרחבה. אולי כדי להתמודד עם זה נעניש חייבים שלא מגלים את התמונה המלאה. השאלה האם יש לחשוש להצגת תמונת מצב עגומה מצד החברה שהרי זה יפגע במוניטין שלה אבל אם חברה רוצה הבראה אז אולי שווה לה להציג תמונה עגומה ובהמשך ליהנות מהבראה ולהתפתח מחדש.  

האם מלבד דרישת הגילוי יש דרישה נוספת? מה קורה כשחברה חייבת לפתוח בהליך הבראה איפה נמצא את זה בחוק? זה לא נמצא. האם זה לקונה או כי לא צריך להיות מצוי "הסדר שלילי". 

כאשר החברה מגישה בקשה להבראה מי מגיש את הבקשה? מי שמחליט מה עושה החברה הם בנ"א שפועלים בחברה והם נושאי המשרה שלה. אנחנו רוצים תנאי סף שמא נושאי המשרה ינצלו את הבקשה לטובתם. נושאי משרה יחליטו להגיש בקשה או שלא ומתי להגישה ומה שמנחה אותם זה טובת החברה – להעלות את רווחיה באמצעות דפיקת הנושים. בעיה כאשר נושאי המשרה מחליטים לפי טובתם האישית ולאו דווקא טובת החברה (בעיית הנציג). החשש שנושאי המשרה יחליטו להכניס את החברה להליך חדלות פירעון לפי מה שטוב להם. מה טוב לנושאי המשרה? למשל אם יש לנושא משרה ערבות אישית אולי כדאי לנקוט בצעד מסוים. למשל אם נושא משרה ערב אישית לחוב של נושה מסוים האינטרס של נושה המשרה לשלם דווקא לנושה זה ולא לאחר. 

יש הסבורים שהעובדה שאין תנאי סף בעניין זה היא לקונה ותגובת משרד המשפטים לא ברורה. 

שביהמ"ש פותח הליך ביהמ"ש ממנה לחברה בעל תפקיד (פונקציונר) שמקבל את המושכות לידיו והוא מטפל בעניינים. בעל תפקיד זה דוחק לצד כל נושא משרה שפועל בחברה. 

למה שנושא משרה ירצה ללכת להליך של פירוק והרי מה יצא לו מזה? לא יוצא לו כלום. מכיוון שאין לנושא המשרה סיבה ללכת סתם לביהמ"ש להליך פירוק אז לא צריכים באמת לחשוש מבקשות סרק של נושא משרה שיבקש סתם לפנות להליך של חדלות פירעון. למעשה ברגע שאין תנאי סף גם אם חברה לא חדלת פירעון לחלוטין אלא באופן חלקי ברגע שיש בקשה ביהמ"ש יכול להחליט האם להסכים עם מהלך שכזה. כאשר המצב גמיש ונח אז חברות יגיעו לביהמ"ש לא כאשר מצבם גרוע ועגום ונוכל להכניס אותם לטיפול משפטי לפני שהם גוססות ולמעשה מקדימים תרופה למכה. 

לכן למעשה אנחנו נשארים עם התנאי שחברה חייבת בחובת הגילוי (ס' 350 לחוק החברות) ואין דרישות סף נוספות.

מה שמונע מנושאי משרה לפתוח סתם בהליך זו העובדה שביהמ"ש ממנה פונקציונר שמחליף אותם ולכן אין לנושאי משרה אינטרס ללכת להליך כזה אלא במקרה בו באמת יש צורך בכך. 

פעמים רבות נושאי המשרה ערים לכך שהחברה בקשיים ומתקדמת לעבר הליכי חדלות פירעון והעובדה שהם לא פונים להליך חדל"פ לא נובע מהחשש שמישהו יחליף אותם. לפעמים החברה מנהלת דיון רציני בעניין זה ושעות יושבים ומחליטים מה לעשות בעניינה של החברה ואחת ההחלטות שאפשר להחליט היא שלא לנקוט בהליכי חדל"פ בשל הפגיעה במוניטין וגורמי השוק יתרחקו מחברה שנכנסה להליך פירוק חברות. למעשה רואים שהכל תלוי בנסיבות. 

אני עלול לקבל החלטות לא ענייניות כי האג'נדה הפרטית שלי מובילה אותי למקום אחר. והמערכת המשפט מעונינת שכשאני מקבל החלטות אעשה זאת לפי שיקולים ענייניים. איך אפשר לגרום לי לקבל החלטה משיקולים ענייניים. אפשר לפעול בשיטת המקל או הגזר – שיטת המקל משמעותה שאם לא תפעל לפי טובת החברה נתבע אותך ולכן יש לחשוב פעמיים לפני שמזלזלים בחברה ואם טוב לחב' להיכנס להליך יש לעשות זאת. שיטת הגזר משמעותה להעניק טובות הנאה למי שמקבל החלטות טובות ונכונות עבור החברה. 

למעשה ניתן לפתור בעיה זו בשתי דרכים
: תמריצים לנושאי המשרה לפיהם במידה וההליך יצלח יפיקו מכך גם נושאי המשרה רווח אישי; דרך שנייה היא להטיל אחריות אישית על נושאי המשרה על שנמנעו מלפנות להליכי חדל"פ.

בפס"ד דומת טקסטיל וארנרייך הטיל ביהמ"ש אחריות על נושאי המשרה מכח ס' 373. האחריות האישית לפי ס' 373 תוטל מקום בו עסק החברה התנהל במרמה כלפי הנושים. מכח ס' זה ביהמ"ש רשאי להטיל על נושא משרה שסרח סעד כספי העולה לסך כלל חובות החברה, ובנוסף תוטל על נושא המשרה סנקציה פלילית. 

בשני פסקי הדין הללו פעל ביהמ"ש העליון מתוך מגמה המבקשת להקל על הוכחת המרמה לעניין הסנקציה הפלילית. למעשה, כדי הוכחת המרמה הסתמך ביהמ"ש על הנאתם האישית של נושאי המשרה. למשל, בעניין ארנרייך - עמלות ממכירת דירות שאותן קיבל מנכ"ל החברה ביטאה ניגוד עניינים קלאסי בין כובעו של המנכ"ל כמנהל החברה לבין תפקידו כמתווך בפועל, במקביל. בעניין דומת טקסטיל ביהמ"ש מצא ניהול במרמה בכך שנושא המשרה פרע חוב שלמנכ"ל ערבות אישית אודותיו - מתוך הבנה, כי כניסה להליכי פירוק תוביל לפריעת הנושה באופן ישיר מנושא המשרה - במידה ונושא המשרה היה נכנס להליכי פירוק, הרי שהנושה היה יורד לנכסיו האישיים ונושא המשרה, וודאי לא חפץ בכך.

בשני פס"דים אלה ניכרת אפוא מגמה לפיה בחינת "מרמה" לעניין ס' 373 איננה בחינה ארוכת טווח, אלא נקודתית. במידה ובנקודת זמן מסוימת ניכרת פעילות ממנה עולה ריח של מרמה - הרי שדי בכך כדי להטיל סנקציה פלילית ו/או כספית על נושאי המשרה מכח 373.

למעשה, מהלך כפול זה של ביהמ"ש להוכחת שייכותו של ס' 373 מיותרת מבחינה מהותית, שכן ס' 254 לחוק החברות המטיל חובת אמונים על נושא משרה ומטיל סנקציה על נושא המשרה שסרח. ראוי להדגיש, כי היקף הסנקציה בין ס' 373 לפקודה וס' 254 לחוק שונה, אם כי האן סבור שאין הפער בין הסנקציות בעייתי. 

היבט נוסף בעל רלוונטיות להתמודדות עם נושאי משרה שסרחו בא לידי ביטוי בבחינת שיקול הדעת העסקי באמצעות חובת הזהירות המוטלת עליהם ומתמקדת בבחינת תהליך קבלת ההחלטות. על כן, על נושאי משרה שנקטו בהליך תקין אין להטיל אחריות מכח חובת הזהירות. נטיית ביהמ"ש להטיל אחריות אישית תבוא לידי ביטוי בשני מצבים:

1. הזנחה והיעדר תגובה מצד נושאי המשרה לנוכח מצבה של החברה.

2. עניין אישי של נושא המשרה בקבלת ההחלטה. 

ש.ב

התמודדות עם מגבלות בייזום ע"י חייב תאגידי:
In re Kingston Square Associates, 214 B.R. 713 (Bankr., S.D.N.Y. 1997) (ניו יורק) – חברה לא משלמת שכ"ט לעו"ד וכך עו"ד הופך לנושה. עו"ד יכול להכניס את החב' להליכי חדל"פ. הבנק טוען שזה נעשה שלא בתו"ל. ביהמ"ש קובע שאין בעיה שעו"ד יכניס חב' לחדל"פ. 
עיכוב הליכים:

פקודת פשיטת-הרגל, סע' 20, 22;
פקודת החברות, סע' 264, 267;

חוק החברות, סע' 350(ב);

רע"א 5741/00 מגאסון אלקטרוניקה ובקרה (1978) בע"מ נ' ר.פ. הנדסה וביצוע עבודות חשמל בע"מ ואח', פ"ד נד(4) 332;

רע"פ 9008/01 מדינת ישראל נ' תורג'מן, פ"ד נז(5) 799 – ביהמ"ש מסביר את ההיגיון שנושה אחד ימנע מנושה אחר לקבל את חובו באמצעות בקשה לעיכוב הליכים. הרציונאל הוא שמדובר במשחק של סכום-אפס, כלומר יש סכום מסוים של כסף ואם הוא יינתן לנושה אחד לא יישאר לנושה אחר. המשפט קבע דרך לחלוקה הנכסים (ולא השאיר זאת לצדדים כמו בכל דאלים גבר). ולכן לא ניתן לאפשר לכל נושה לפעול על דעת עצמו. ולכן בפרשת תורג'מן ביהמ"ש לא אפשר לנושה לבקש להחריגו מהעיכוב באופן שיקבל את חובו, הסיבה שמא לא יישאר לנושים אחרים. 

האן, התפתחות, ע' 16-19.
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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. 

עיכוב הליכים
משנפתח הליך חדל"פ, אינטרס בסיסי של הנושים הוא שיכריז ביהמ"ש על עיכוב הליכים. עיכוב ההליכים בהליכי חדל"פ נעשה בדרך של צו מניעה כנגד כלל הנושים. מטרות עיכוב ההליכים הן:

1. אמצעי עזר לקביעת סדרי פירעון ראויים - באמצעות עיכוב ההליכים, יוכל ביהמ"ש להחיל קריטריונים ערכיים בקביעת סדר הפירעון. למעשה, העיכוב מונע מנושים בעלי-כח להיפרע לפני הנושים החלשים. למעשה, עיכוב ההליכים - אינו דן בסדר הפירעון, אלא אך מכשיר את הקרקע להליך פירעון מסודר. 
2. אמצעי עזר להבראה - עיכוב ההליכים מונע מימוש מהיר של נכסי החייב. על ידי הותרת רכושו בידיו - יוכל הוא לאגור דמים, באמצעותם יפרע בעתיד את חובותיו. למעשה, במידה וחפצים אנו לפנות לדרך ההבראה, הרי שעיכוב ההליכים משרת במידה רבה דווקא את הנושים ומוביל לאפשרות, כי עיכוב ההליכים יביא להשאת שיעור הפירעון של הנושים.
למעשה, כדי להביא לאפשרות של הגדלת נכסי החברה לצורך הבראת חברה - אין נפק"מ אם בנושה מובטח עסקינן או אם בנושה רגיל עסקינן. עיכוב ההליכים רלוונטי ביחס לכל. מאידך, בהליך של פשיטת רגל אין עיכוב ההליכים חל ביחס לנושים מובטחים.

למעשה, שתי דרכים אלו מבטאות נאמנה, כי עיכוב ההליכים איננו יעד בפני עצמו, אלא אמצעי להגשמת יעדים אחרים. 
ש.ב 

הסרת הקפאת ההליכים ומימוש בטוחות מבוקר

ת. פש"ר (ת"א) 466/93 גרבש נ' הנאמן על עניני פושט הרגל יחיאל גרבש (מיום 24.12.2000) – מתייחס לניגוד אינטרסים בין נושה מובטח לשאר הנושים. ס' 17(2) מאפשר לנושה מובטח לגבות חובו ללא צו או הרשאה. ניגוד האינטרסים ביניהם יכול להיות בכמה מצבים: א. נושה מובטח מתעכב לקבל חובו ובינתיים נהנה מרבית שתגרע מחובות שאר הנושים. ב. אם יש נכס כמשכון אין אינטרס לנושה למכור אותו במחיר מירבי אלא במחיר כזה שיבטיח את כיסוי חובו בלבד. בגלל מצב זה בפרשת גרבש ביהמ"ש החליט להתערב בהליכי הוצל"פ מתוקף תפקידו כמנהל התיק. 

פש"ר (ת"א) 2548/08 בעניין מילומור בע"מ (מיום 6.10.08);

חובת הגילוי של נושאי-משרה אודות קשיים פיננסיים
חוק החוזים (חלק כללי), התשל"ג-1973, סעיף 12;
חוק החברות, סעיפים 252, 254;
פקודת החברות, סעיף 373;
ע"א 9183/99 פניגשטיין נ' חברת חברי המהפך מס' 1 (מחצבות) בע"מ (מיום 28.4.04);
ע"א 10582/02 בן אבו נ' דלתות חמדיה בע"מ (מיום 16.10.05);
חובות בעלי-תפקיד במסגרת ההליכים הקולקטיביים
פש"ר (ת"א) 1357/03 בעניין מיאב חברה קבלנית לבניין בע"מ (מיום 24.12.03).
חובות מובטחים – שעבודים רצוניים 
חוק המשכון, תשכ"ז-1967, סע' 2(א), 4, 6;
פקודת החברות, סע' 1 (הגדרת "שעבוד צף"), 169(ב), (ד), 178, 179, 354(א)(4), (ג);
שלום לרנר, שעבוד נכסי חברה, 93-106, 115-132(תשנ"ז);
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עיכוב הליכים - המשך
ראינו שיש פער בין סיטואציה בה יש הערכה ואמונה או תקווה חרף המשבר וניתן להגביל ולו במעט את ההלך שיעמוד בסופו של דבר בפירעון הנושים לבין נסיבות בהן נראה שקיים ערך לפירעון הנושים. כאשר תשלום לנושים לא יגרום לנזק משמעותי נעשה עיכוב הליכים שמטרתה לפי פס"ד תורג'מן שהיא לעשות סדר בין הנושים – כדי שהזריז לא ירוויח תחילה. 

ברגע שיהיה לנושים יד חופשית לנקוט באמצעי גבייה או מימוש אנחנו פוגעים ברעיון שניהול מבוקר של נכסי החייב הם אלה שיועילו לכלל ולכן יש מקום לעיכוב הליכים ללא קשר לשאלה מי הנושה העדיף ומי לא. יש לעכב הליכים כדי שלא תהיה גביה נקודה כי גביה חותרת תחת הרעיון של נטילת חלק מהעוגה.

בעיכוב הליכים של פשיטת רגל או פירוק מזהים חריג לטובת נושים מובטחים שלא כפוף לעיכוב הליכים ס' 20(ב) לפקודת פשיטת רגל וקיים ביחס לחברה. ההגיון הוא שאם יש ראשון בתור מבחינת הסדר ממילא מה זה משנה אם ייטול עכשיו או בהמשך. התוצאה מבחינת היתר משנה. אבל במקום בו יש להמתין כדי להגדיל את העוגה, בהליך הבראה, אז עיכוב הליכים חל ביחס לכל הנושים. ולכן הדגישו שמדובר בעיכוב הליכים בצורה חזקה יותר – הקפאת הליכים (אותו דבר רק שחל ביחס לכל הנושים).

בעניין גרבש נתקלים בחדשנות של השופטת אלשיך שיוצרת כללי משחק להגנה על נושים מובטחים לעומת נושים שאינם מובטחים. 

בעקבות שוני העדיפות נוצר בין סוגי נושים ניגוד עניינים שלא בא לידי ביטוי בכל נסיבות אבל הוא כן נמצא על פני השטח. ניגוד זה מעלה שאלה על חופש הפעולה על הנושים לגבות מתוך הנכסים המשועבדים להם. ייתכנו נסיבות בהן נושה מובטח יחליט לממש או להשתהות עם מימוש הנכס ולא לממשו כאשר ההחלטה נובעת מזווית מבט פרטית יכולה להיות בעייתית.

למשל נניח שנושה מובטח חייבים לו חוב של 100. משועבד לו נכס ששווה 200. כאשר החייב נכנס לפשיטת רגל הנושה המובטח יכול לממש את הנכס המשועבד לו למרות שלא עוצר את עיכוב ההליכים. ס' 17 לחוק משכון מזכה נושה המובטח במשכון לזכות בו דרך פנייה להוצאה לפועל. עצם זה שנוקטים בפעולה דרך הוצל"פ מרגיע אותנו כי הוצל"פ היא רשות שיפוטית וזרוע של המערכת השיפוטית. אבל מסתבר שהדברים אינם מושלמים והעדפות פרטיות של נושה מובטח לעיתים נותנות את הטון הלכה למעשה בהליכי המימוש. במקרה שלנו ייתכן ואותו נושה ירצה לממש את הנכס המשועבד גם במחיר נמוך נאמר 120 העיקר שהוא יקבל את ה-100 שמגיעים לו. נזכור כי הנושה המובטח הוא שחקן חוזר רב פעמי ולא חד-פעמי. מדובר בבנקים וגופים גדולים בעלי כיס עמוק. ולכן רוצים להשביע את רצונו של כונס הנכסים כדי שהוא יקדם את מי שמטפל בעניין. ככל שהנושה המובטח יכול להיפרע בסכום גבוה ומהר זה מעולה לו. 

כאשר אין עוד נושים אז בעל אינטרס נוסף הוא בעלי הכנס שמעדיף למכור את הנכס במחיר גבוה יותר כי הוא רוצה את הכסף הנותר מעבר לחוב לנושה המובטח.

מצד שני, תמיד יכול הכונס לטעון שלו לא נמכור נקבל על הנכס מחיר זול ולכן האינטרס שלו למכור עכשיו אם זה מכסה את חובו. 

אלשיך אומרת שהיא משתכנעת בטענות הצדדים האחרים ויש חשש שמא הליך המימוש מצד הנושה המובטח או רשויות הוצל"פ שאמונות על מימוש הנכס לא נעשה בצורה זהירה שנותנת משקל ראוי גם לאינטרסים של נושים אחרים שעשויים להיפרע משווי כלכלי של הנכס אז יש מקום שביהמ"ש יתערב ויפקח על הליכי המימוש. כלומר, ביהמ"ש מחוזי יוכל לתת צווים להעביר את הפרוצדורה לפיקוח מצדם. 
מהלך זה מצמצם את הפער בין השיטה הישראלית לאמריקאית. נקודת המוצא בארה"ב שמרגע שנפתח הליך אסור לאף נושה לגעת בנכסי החייב כולל נושים מובטחים אא"כ ביהמ"ש נותן היתר מפורש. 

הגישה בישראל בפשיטת רגל ופירוק (אבל לא בהליך הבראה) היא שמותר כל עוד לא נאמר אחרת. אבל באמצע הדרך הדברים מתקרבים וביהמ"ש כמו שראינו בפרשת גרבש יכול להתערב.

עיכוב הליכים ביחס לצדדים שלישיים
האם עיכוב הליכים יכול לחול גם על צדדים שלישיים שאינם החייב?

לדוג' כאשר יש ערבות והחייב שרוי בעיכוב הליכים והנושה עשוי לפנות למימוש הערבות. 

האם ניתן לבסס את הטענה מבחינה משפטית? החוק מדבר על עיכוב הליכים בגבייה מהחייב עצמו, קרי זה שבעניינו נפתח הליך עיכוב הליכים. האם ניתן לפתוח בהליכים גם ביחס לצדדים שלישיים?

נזהה מי הוא אותו ערב ומהי מערכת האינטרסים. נקודת המוצא שאין עיכוב הליכים ביחס לצדדים שלישיים. אבל אם הערב הוא בעל מניות שליטה בחברה. החברה ביקשה מניות בחברה ובעל המניות העיקרי חתם ערבות. אז עיכוב הליכים מגן על החברה ובעל המניות הוא צד שלישי ואישיות משפטית אחרת ואני רוצה להוציא ממנו את החוב והערבות. 

יכול להיות שאם רוצים לבצע מהלך הבראה שזה דורש מיומנות עסקית, ידע וכו' של הגורמים שמנהלים ושולטים בחברה אז כאשר מסתבר שתרומתו האנושית של אותה אז אולי ראוי לתת לו בנסיבות מסוימות שקט תעשייתי. לא נוכל לענות על השאלה האם ראוי להגן או שלא על צד שלישי וזה תלוי בנסיבות וחיוניות הדמות להליך ההבראה. אבל ביהמ"ש צריך להיות ער לכך שכל ערב ירצה להציע עצמו ככזה ולהפעיל שק"ד. 

בפס"ד אקרשטיין יש הרחבה לצד שלישי שקיצונית יותר משום שבאה לידי ביטוי לא בתחילת ההליך ועצם מתן עיכוב הליכים שצד שלישי אומר שיעכבו הליכים לגביו. אלא ניתן בשלב מאוחר של  ההליך כאשר גובשה תוכנית הבראה והחברה אגב אורחא אומרת שעל גבי ההקלה על החברה להקל גם על צדדים שלישיים. בדרך כלל ההקלה היא זמנית ואומרים שלפי שעה לא תשלם ערבות – עיכוב זמני – אין זה אומר שבהמשך לא יבקשו ממך את הערבות. לעומת זאת, באקרשטיין זו הקלה קבועה וזה צעד דרמטי מבחינת פגיעה פוטנציאלית בזכויות נושים. 

נדגיש כי לא תמיד ביהמ"ש מרחיב את עיכוב הליכים גם ביחס לצדדים שלישיים לרוב זה לא קורה ומדובר במציאות חריגה וביהמ"ש פירש שיש לו סמכות לכך אבל הוא לא ממהר להפעיל זאת. 

השאלה מאיפה יש לביהמ"ש סמכות? ביהמ"ש מסתמך על סמכות כללית שטבועה לפי חוק בתי המשפט שיש לו סמכות לסעד כללי ועל סמך זה נוקטים בפעולות שונות ומרחיבות. אולם עדיף שהחוק יגיד את הדברים במפורש. 

מכיוון שצעד זה מעורר תחושה של פגיעה בזכויות אז ביהמ"ש לא מרחיבים את עיכוב הליכים ביחס לצדדים שלישיים אלא בצמצום כי זה פוגע בצדדים שלישיים מעל ומערב. הם מפעילים זאת כאשר זה חשוב לצד שלישי וללא הקלה זו התאוששות החברה תהיה קשה יותר.

כמו כן, אפשר לטעון מדוע חוסר הגבייה מהערב הוא לא דרמטי מכיוון שהשאלה היא מדוע נושים דורשים ערבות מצד שלישי? ייתכנו כמה תשובות: 

1. מקור חלופי לגביית החוב - אפשר לומר שנושה רוצה שאם החייב לא יוכל להחזיר לו אז יהיה לו כיס אחר לגבות ממנו. לפי זה מניעה לגבות מצד שלישי ע"י עיכוב היא פגיעה. 

2. הבטחת אחריות ורצינות - אפשר גם לראות את הערבות כאמצעי הרתעה ולאו דווקא גבייה. כלומר, נושה דורש ערבות צד שלישי לא בגלל שהוא באמת חושב שצד שלישי ישלם לו כאשר החייב לא יכול. כלומר, חוששים שחברה תתנהל באופן מסוכן ותקבל החלטות נמהרות ולמעשה תהמר בכספי המלווה. כאשר יש מקבל החלטות מרכזי על הלוואות אז הוא יחשוב פעמיים לפני שיקבל החלטות בשם החברה כי יהיה לזה מחיר אישי ביחס אליו והוא ייחשף לנזק באופן ישיר ולכן ינהל את החברה בצורה מתונה ומבוקרת. למעשה המלווה רוצה שיהיה מישהו שינהל את החברה בערבות. 
3. אמונה בחברה - אפשר להסביר שמטרת הערבות להראות שיש מישהו רציני שבאמת מאמין בחברה וזה משכנע את הנושה לתת אשראי וגם זה מסביר שהפגיעה אם ביהמ"ש נוקט בעיכוב הליכים ביחס לצד שלישי כזה היא לא גדולה כי המלווה לא באמת התכוון שהוא יהיה ערב לחוב אלא למען התחושה שמדובר בחברה רצינית. 

עיכוב הליכים זה אחד הסעדים המשמעותיות ביותר שיש ברגע שנפתח הליך חדל"פ. ראינו איך נושים מתאמצים לתכנן מראש דרכים שיחסכו מהם פתיחה של הליך שנכנס להם באמצע החיים. 

מידת האחריות על אנשי הפנים בחברה בנוגע לגילוי מידע על מצבה הכלכלי של החברה

בהקשר של חדל"פ מתעוררת שאלה של מידת חשיפה של גורמים בתוך החברה (נושאי משרה ובעלי מניות וכו') לאחריות בגין אי גילוי של מצבה הרעוע של החברה. הדילמה רצינית – מישהו פועל בחברה שמצויה בקשיים ולא גמר בדעתו שהחברה אין לה עוד תקומה ולא יכולה להמשיך להתנהל חרף קשייה ובמוקדם או במאוחר היא תצטרך להיכנס להליכים של חדל"פ. הוא חושב שניתן להתגבר על קשיי החברה ואפשר לעבור את המשבר גם בלי ביהמ"ש. אבל מי שמצוי בנסיבות כאלה (אמרנו שלא ברור שנושאי משרה חייבים לנקוט בהליכי חדל"פ ולא ראוי להכריח אותם) ויש התלבטות כי אנשים לא יודעים מה יקרה בעתיד אלא מעריכים ומה שידוע שהמצב היום לא מעולה. אם מישהו רוצה להיחלץ מהמשבר עליו להמשיך להישאר בקשר עם הספקים ולקוחות ולהמשיך להתנהל כחברה. במסגרת המשך פעילות זו מישהו נקלע לסיטואציות בהן צריך להתחייב בהתחייבויות כספיות חדשות. למשל מזמינים סחורה וציוד חדש ונוצרת התחייבות תשלום מול הספק. האם יש לדווח לספק שמצב החברה לא טוב וייתכן ולא נוכל לפרוע התחייבות כספית זו. אם נספר את זה אז נקבל תעודת הערכה כאדם מוסרי אבל מבחינה עסקית מדובר בכבילה עסקית כי אנשים לא ירצו לנהל איתי עסקים. 

זו דילמה אמיתית במשפט והאן אומר שאין לו מענה משכנע לגבי נקודה זו. צריכים להבין שיש שיקולים לשני הצדדים. 

נדגיש כי כאשר מישהו יודע שהוא לא יוכל לעמוד בהתחייבות שלו ובכל זאת ממשיך להתנהל כרגיל זו הטעיה אבל אנחנו מדברים על מקרה בו מישהו יודע שיש סיכוי שהוא לא יצליח לעמוד בהתחייבות שלו אבל הוא חושב שיש סיכוי שהוא יצליח והחברה תחזור למסלולה. 

בפס"ד פניגשטיין היה מקרה בו חברה בקשיים ואיש בחברה לא סיפר שהמצב נהיה לקשה יותר ונתן התחייבות מצדו וחתם על המחאות בשם החברה למרות שידע שאין להן כיסוי. ביהמ"ש אומר שאסור היה לו לחתום על ההמחאות או שהיה עליו לספר על הבעיות. אבל לפני מתן ההמחאות הצד השני ביקש לקבל ערבות והחברה סירבה לתת לו והוא המשיך והסתפק בהמחאות. 

הגישה הכללית בפסיקה מאוד תומכת בגילוי ופס"ד פניגשטיין לא מייצג קלאסי של הפסיקה. 

כשלומדים את פס"ד קסטרו בדיני חוזים לומדים על חשיבות עקרונות הגילוי שבלעדיהן לא יוצאים ידי חובת ס' 12 לחוה"ח וזה כולל את כל מי שמשתתף במו"מ ופועל בשם החברה ועד למצבה הכלכלי. בפרשת בן-אבו השופטים נחלקו בשאלה מהי הדרך המשפטית להטיל אחריות ולגרום שמי שלא סיפר בצורה אקטיבית על מצבה הרעוע של החברה. כלומר לא שאלו האם להטיל אחריות אלא מה לעשות למי שלא סיפר. רובינשטיין אמר שיש להרים מסך וברק אמר שאין צורך להרים מסך אבל בשם חוה"ח וחוסר תו"ל במו"מ הטיל אחריות על החברה.

האן לא גיבש דעתו בעניין זה והוא מבין את המצוקה של האנשים שפועלים בשם החברה.

בחברות ציבוריות נדרש להביא כל פרט למשקיעים לפי דיני ני"ע ויש נסיבות בהן יפה השתיקה כי זה עלול לפגוע בחיי החברה. בעניין חברה ציבורית העדיפו את הגילוי ויידוע המשקיעים על פני אינטרסים שיכולים להיות טובים יותר לחברה במציאות של אי גילוי. זוהי העמדה הנחרצת של ביהמ"ש העליון בעניין חברות ציבוריות והאן לא יודע אם זו העמדה הראויה.

האן אומר שבמקום בו הגילוי משורבב עם יסוד נסיבתי נוסף עושה רושם שהפסיקה נחרצת בעד הגילוי ויש נסיבה נוספת בפס"ד בן-אבו שמחזקת את עמדת ביהמ"ש שצריך גילוי וזה עניין יחסי האמון בין הצדדים. ברק אומר שלנוכח הנסיבות של יחסי אמון בין הצדדים והלקוח/ספק של החברה סמך ובטח על נושאי המשרה בחברה ולכן אי הגילוי מצדו היא שגורמת להתקשרות עם החברה. כלומר, כאשר יש יחסי אמון דרישת הגילוי מוצדקת יותר מצד ביהמ"ש. 

האם יחסי אמון שנמשכים בין הצדדים ראוי שהם יגבירו או יחלישו את חובת הגילוי. אולי נאמר שדווקא כאשר יוצרים יחסים כלכליים חדשים אז יש להטיל חובת גילוי. האן אומר שהוא לא בטוח שדווקא שיש יחסי אמון בין הצדדים יש לנהוג ביותר חובת גילוי כי אפשר לומר שדווקא כלפי צד חדש יש לנקוט בחובת גילוי מוגברת וכאשר הצדדים כבר התקשרו ביניהם ומכירים זה את זה הם מודעים יותר לקשיים והבעיות של הצד השני.
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סדר פירעון חובות

נדבר היום על נושא שנתפס כחלק העיקרי כי במשך מספר שיעורים נתמקד בסדר פירעון חובות. חושבים שבגלל שהבעיה שאין מספיק אז השאלה איך לדרג. אין ספק שמדובר בנושא מרכזי אבל האן אומר שזה לא החלק העיקרי ואופן השליטה בקבלת החלטות בהליך הם לא פחות חשובים. 

אפשר לדבר על דרכי פירעון ושתהיה מדיניות לפיה נפרע חובות. אפשר לקבוע סדר כרונולוגי – "הראשון שהיה הוא הראשון שיצא ותעוותו בידו". אפשר לקבוע סדר הפוך לפיו "האחרון זוכה" או "החלש זוכה תחילה" וכו'.

עושה רושם שחלק ניכר מהדיון בסדר פירעון הוא דיון בפרטים כמעט טכניים שהרי המשפט עומד על הפרטים. הפרטים מרכזיים בעולם המשפט. יחד עם זאת, אנו שואפים לחלץ מהפרטים רעיון שעומד בייסוד הפרטים והמערכת. נראה שבסדר פירעון חובות קשה לעמוד על הטעמים כפי שנראה. אנחנו נוכל לראות קו מסוים לגבי חובות מסוימים אבל לא אחרים. 

אנחנו קראנו את החקיקה ופס"ד בעניין שעבודים רצוניים כדי שנכיר את המושג ונראה כיצד הוא בא לידי ביטוי בפירעון חובות. עוד קראנו את פס"ד קידוחי הצפון. אנחנו נתייחס לדברים בנפרד. 

שעבודים
משכון = שעבוד.

שעבודים זוכים ליתרון עצום בפירעון החובות ולמעשה הם ראשונים בתור. שעבוד נחשב לחוב מובטח וזו הגדרה מפורשת בס' 1 לפקודת פשיטת הרגל. ולכן נושים מובטחים נפרעים תחילה לפני נושים אחרים. 

תחילה נבדוק לפי החקיקה והפסיקה מהם הפרטים שלמדנו על השעבוד – מתי שעבוד משיג כוחו כתקף ובעל יתרון על נושים אחרים. לאחר מכן, ננסה להבין את ההיגיון שעומד מאחורי תנאים אלה (פס"ד תשתית ציוד ובינוי ורגיס). 

אני עומד להלוות כסף למישהו ואני רוצה לדאוג לזכויותיי במידה ויקרה לו משהו. מספרים לי שיש זכות משפטית ששמה שעבוד והשאלה מה נדרש ממני לעשות כדי שהשעבוד יהיה אפקטיבי? 

1. רישום שעבוד - דרישה מרכזית קלאסית בעניין שעבוד הוא רישום זכות השעבוד. קיימים שלושה מרשמים שמתקיימים ע"י רשויות המדינה: 
1. רשם המשכונות – זה הדין הכללי כפי שמופיע בחוק המשכון (המרכזי בעניין שעבודים). הוא מפנה אותנו לרישום ברשם משכונות. רשם המשכונות נמצא במשרד המשפטים. 

לגבי רישום מיטלטלין אין הוראות מיוחדות לגבי רישום ולכן נשארים בחוק המשכון. כלומר, שעבוד על נכס מיטלטלין נרשם ברשם המשכונות. 
2. רשם מקרקעין – אם השעבוד הוא מקרקעין אז חוק המקרקעין קובע שאין לשעבד בעלות או חכירה במקרקעין אלא בדרך של משכנתא (ס' 91 למקרקעין). ס' 4 למקרקעין קובע שמשכנתא היא משכון של מקרקעין. לכאורה ס' 91 לא מקדם אותנו כי ס' 4 אומר את אותו הדבר! אולם ס' 6 למקרקעין קובע שעסקה במקרקעין היא הקניית זכות. וס' 7 קובע שעסקה זו טעונה רישום. ס' 1 קובע שרישום הוא אצל רשם המקרקעין. 
איך יודעים ששעבוד היא הקניית זכות במקרקעין? ויסמן כותב את זה בספרו וזה משכנע את שופטי ביהמ"ש. השאלה ששואל האן היא האם יש לזה מקור מוסמך? ס' 7 למקרקעין יש צורך ברישום זכות במקרקעין ולפי ס' 1 קובע שהרישום אצל רשם המקרקעין. 

ס' 1 למשכון קובע שבנכסים שיש לגביהם הוראות ספציפיות אז הדרך להקנות למשכון תוקף כלפי אחרים אם יש הוראות מיוחדות לגבי סוגי נכסים מיוחדים יש ללכת לפי אותם חוקים ולמעשה יש ללכת לפי דין ספציפי ולא כללי כמו חוק המשכון. חוק המקרקעין מתייחס לסוג נכסים של מקרקעין ונתפס ספציפי בעניין זה ויש הנחייה שיש לרשום אצל רשם המקרקעין. 

לסיכום, לגבי מקרקעין יש לרשום לפי רשם המקרקעין. 

3. רשם החברות – ס' 178 לפקודת החברות קובע שאם חב' משעבדת את הנכסים המנויים בסעיף (הרשימה כוללת כמעט את כל נכסי החברה) אז זה טעון רישום אצל רשם החברות. 
חברה היא אישיות משפטית ולכן ס' 4(1) למשכון לא מפנה אלא ס' 2(א) שקובע שהוראות חוק המשכון יחולו כשאין בחוק אחר הוראות אחרות בעניין. אבל כשיש הוראות ספציפיות יש ללכת אחריהן.  
לסיכום, רישום שעבוד לנכס חברה יש לרשום אותה אצל רשם החברות. אם רשמתי נכס של חברה לשעבוד וזה רשום אצל רשם המשכונות זה לא תקף. 

אמור להיחקק חוק משכון חדש שיחליף את חוק המשכון ומשרד המשפטים מריץ את החוק. משתמשים בביטוי "שכלול משכון". כלומר, אותה פעולה שתיתן לשעבוד את התוקף והכח כלפי צדדים שלישיים. זוהי הפעולה שמקנה לנושה את היתרון על פני נושים אחרים. 

האם יש לרשום שעבוד מניות אצל רשם החברות? השאלה תלויה במי בעלי המניות? אם בעל המניות הוא אדם פרטי אז יש לרשום את המניות אצל רשם המשכונות. אולם אם מדובר בנכס שבבעלות חברה אחרת אז יש לרשום את השעבוד עליהן אצל רשם החברות. 

2. מסירה לנושה נכס מיטלטלין - ס' 4(2) לחוק המשכון מדבר על שעבוד נכסים מיטלטלין וניתן לשכלל את זכות השעבוד ע"י הפקדת נכס לידי הנושה (וזה לא רלוונטי לגבי נכסים בלתי מוחשיים ולא לגבי נכסים מקרקעין). 

אם אני בנק שמבקש לשעבד יהלומים הוא יכול לבקש לשמור את היהלומים בכספות של הנושה. הנושה משמש בבחינת שומר עבור בעל היהלומים ויש אחריות וביטוח וכו'. ובנוסף, המשכון מופקד אצל הנושה ועצם ההפקדה משכללת את השעבוד וכוחו יפה כלפי צדדים שלישיים.

במדינת ישראל יש קרקעות שזכויות הקניין בהן אינן נרשמו בטאבו. זה קרוי (באופן לא מוצלח) "קרקעות שאינן רשומות בטאבו" – לא עברו פרצלציה (גוש גדול). במקרה הזה יש הערת אזהרה בטאבו על הגוש הגדול כאשר היא לא מפנה לאזור ספציפי אלא לגוש עצמו. הקבלן מנהל מרשם ומאגר מידע פנימי והוא יועבר לרשם המקרקעין (לטאבו) ולאחר הפרצלציה זה יעודכן. למעשה יש לי זכות חוזית ולא קניינית לקבל את הדירה בקומה 13 שלי במקרה כזה. כשאני רוכש את דירה 13 אין לי כסף ואני פונה לבנק לקבל הלוואה. הבנק רוצה ביטחונות ושעבוד. הבנק אומר שיש לשעבד את הדירה. למעשה לא ניתן לשעבד משהו שאין לי. אבל אני יכול לשעבד את הזכות החוזית לקניין וזה ירשם אצל רשם המשכונות (ולא בטאבו כי הנכס לא מופיע בטאבו). לא מדובר בנכס במקרקעין אלא זכות חוזית וזה כמו נכס מיטלטלין ירשמו אצל רשם המשכונות. לסיכום, שעבוד על זכות חוזית לנכס במקרקעין תירשם אצל רשם המשכונות. 
לפי ס' 3 לחוק המשכון משכון נוצר בהסכם. כלומר, בשלב הראשון יש לכרות הסכם. יש מקרה בו ניתן ליצור שעבוד באופן חד סטרי ללא הסכם במקרה בו רשויות השלטון יכולות לקבל שעבוד על נכס שלנו מכח החוק (ללימוד עצמי למבחן). לאחר שיש הסכם יש לעבור לשלב השני של רישום השעבוד. 

ש: מה קורה אם יש יותר משעבוד אחד מי זכאי להיפרע תחילה? 

ת: יש שעבוד קבוע (ספציפי) ויש שעבוד צף (שש"כ – שעבוד שוטף כללי). ס' 6 לחוק המשכון קובע שהשעבוד הראשון יהיה עדיף על השעבוד השני כל עוד לא נקבע אחרת בהסכם עם הנושה הראשון. אם נקבע אחרת אז אם אדם מוכן לוותר על זכויותיו זו זכותו. כלומר, נקודה המוצא שהראשון עדיף – ראשון הוא ראשון בזמן (במועדים). 

אמרנו שמתקשים למצוא קו עקבי ומדיניות כללית שמסבירה את סדר הפירעון של החובות. אבל סדר הפירעון לא נשען על "כל הראשון בזמן זוכה". אבל באופן ממוקד בתוך קבוצת נושים מובטחים בשעבודים אז התשובה שהולכים לפי סדר כרונולוגי באופן של "כל הקודם בזמן זוכה". 

נניח שאין שני נושים בעלי שעבודים ויש חייב חדל פירעון ואחד שעבד נכס לטובתו והשני לא דאג לזה. ראובן קיבל שעבוד ושמעון לא. כמו כן, ראובן שקיבל את השעבוד הלווה לחייב רק לפני שנה והחייב חדל פירעון השאלה מי יפרע ראשון? ראובן הוא ראשון כי הוא היחיד שמובטח. למרות שמבחינת סדר הזמנים שמעון הלווה לפני ראובן. כלומר, הדבר הכללי בדין לא הולך לפי לוחות זמנים. אולם אם מדובר בשני נושים משועבדים בשעבוד אז מי שהיה מוקדם כרונולוגית הוא יהיה עדיף ולו הבכורה. 

בנוסף, יש מוסד של שעבוד צף. יש שני נושים מובטחים באותו נכס ואחד קיבל באותו נכס שעבוד קבוע וספציפי והשני הכנס משועבד לו במסגרת שעבוד צף. האם גם כאן מי שמוקדם בזמן עדיף?  כלומר, כאשר יש שעבוד קבוע וצף שמתמודדים על אותו נכס אז נזכור ששעבוד צף הוא על מסכת שלמה של נכסים שהרעיון המרכזי שהנכסים ישתנו במהלך הזמן (רכבים ישתנו וכו'). זהו שעבוד גמיש שמאפשר לחב' לסחור בנכסים כאילו אין שעבוד. זה נח לחברה ולנושה. הנושה לא מפחד שנכסים ישתנו אלא מעוניין בזה כי עיקר עניינו של הנושה הוא הפירעון ולא הנכסים, קרי הכסף ולא המוצרים – החברה מייצרת כסף ע"י המלאי שלה ולכן הנושה רוצה שהחברה תמכור את המלאי. 

שעבוד צף וקבוע שמתחרים התחלנו מנקודה של אמפתיה ואם שעבוד צף הוא על מכלול נכסים אז אם לי יש שעבוד על נכס אחד ובעל שעבוד צף מעוניין ספציפית בנכס שמשועבד לי אז זה אומר שמצבו רע והנכסים האחרים לא מספקים אותו. 

מבחינה משפטית בין שעבוד קבוע וצף ככלל השעבוד הקבוע חזק יותר מהשעבוד הצף והשעבוד הקבוע נפרע יותר. שעבוד צף הא שעבוד אבל הוא החלש מבין השעבודים. 

לכלל זה יש התפתחות במשפט הישראלי. על ההיסטוריה והשינוי למדים מהחקיקה בפקודת החברות 169(ב) שקובע בסיפא – יש בו שעבוד צף משוכלל ומתקדם שיכול להיות עדיף על שעבוד קבוע וספציפי. כלומר, שעבוד צף שיש בו הגבלות על יצירת שעבודים נוספים הוא עולה על שעבוד צף קבוע. 

אז כאשר שעבוד קבוע וצף מתחרים – בהנחה שיש שעבוד צף משודרג עם הגבלות על יצירת שעבודים אז השאלה תהיה מי קדם למי – אם שעבוד קבוע היה קודם הוא עדיף, ואם שעבוד הצף קדם הוא יהיה עדיף.

ש: שאומרים המוקדם בזמן עדיף השאלה מאיזה נקודה מודדים מי מוקדם? 

ת: קיימים שני מועדים מרכזיים לבחינת זמן לבחינה:

1. מועד השכלול – קרי מועד הרישום.
2. מועד היצירה – מועד יצירת השעבוד שזה שלב ההסכם. 

לגבי מטלטלין של חברה יש 2 שלבים: 1. הסכם. 2. רישום. 

לגבי מקרקעין  יש 3 שלבים: 1. הסכם. 2. פנייה לרשם המקרקעין. 3. פנייה לרשם החברות תוך 21 יום. 

בנכסי מיטלטלין יש להבחין בין חברה לאדם פרטי. אצל חברה אפשר לרשום את השעבוד תוך 21 ימים ולכן נתחשב בזמן מועד היצירה בעוד שלגבי אדם פרטי נתייחס למועד השכלול. 

במידה ומדובר בנכס מקרקעין ששועבד לשני אנשים מי עדיף? נלך לפי מועד השכלול של הרישום. אולם אם מדובר במקרקעין של החברה ששועבדה פעמיים? 

בפס"ד רגיס נקבע שאם תוך 21 רשמתי אז העדיפות תחול רטרואקטיבית מיום היצירה. 

לפי פס"ד ביאלוסטוצקי אם החזקתי ברישום לגבי נכסי מיטלטלין בתוך 21 ימים, תהיה תחולה רטרואקטיבית להסכם ממועד היצירה, אם נשליך למקרקעין תהיה תחולה רטרואקטיבית מהרגע בו פניתי לרשם המקרקעין.

לגבי מיטלטלין של חברה יש שני שלבים: 1.הסכם. 2.רישום.

יש שלושה שלבים לגבי מקרקעין: 1.הסכם. 2.פנייה לרשם המקרקעין. 3.פנייה לרשם החברות תוך 21 יום. לכן הגיוני שאם נחיל את ביאליסטוצקי במקרה זה תהיה רטרואקטיביות לשלב הקודם. דהיינו, פנייה לרשם המקרקעין.

למה להקציב זמנים והרי מי שרוצה ליהנות ממעמד נושה מובטח ירצה להירשם ומהר? הסיבה היא שהעדיפות היא רטרואקטיבית ולכן מקציבים את זה בזמן כדי שאנשים לא ימתינו ואח"כ יזכו בעדיפות רטרואקטיבית. 

מאיפה מגיע הרטרואקטיביות? זה נובע ממהלך היסטורי לא מוצדק. כאשר בעבר היה פער זמנים בין יצירה לשכלול במרשם פומבי אז נתנו תקופת חסד שגם אם חלפו ימים רבים נהנה מעדיפות. כי היינו צריכים שנוטריון יעבור בכפר וירשום את הזכויות. 

חוק המשכון החדש יבטל את הרטרואקטיביות ויתירה מזו הוא יאחד את רשם המשכונות והחברות. (רשם המקרקעין יישאר שריר וקיים). 

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? 

פס"ד תשתית ציוד ובינוי מתייחס לשעבודים צפים ופוסק שמה שקובע הוא רישום אצל הרשם. למעשה הרטרואקטיביות נשללת. וברור שאם אין רישום אז לא ניתן ליהנות מעדיפות ובהמ"ש קובע שאם לא נרשם אז לא שווה. 

במקרה של שעבוד צף חשוב מה עשה רשם החברות – במקרה של שעבוד צף אם רשם מפשל אז בעל שעבוד צף "אכל אותה". אבל אם במקרה שלנו רשם החברות רושם לאחר חודש אז לא ברור מפס"ד תשתית ציוד ובינוי מי עדיף. 

מהי הנמקתו של ביהמ"ש? ביהמ"ש משתמש בס' 169(ב) ועל סמך זה דורש רישום אצל רשם החברות. ביהמ"ש פוסק את הדברים כי כך כתוב בסעיף. החוק קובע "אחרי רישום הפרטים בידי הרשם" וזה רק לגבי שעבודים צפים ולכן זו הסיבה. 

מה עושה רשם החברות? הרשם לוקח את המסמכים ומזין אותם במחשב. מי שמעיין לא מקבל את המסמכים הרשמיים אלא פלט ממאגר רשם החברות ואם אין תניית הגבלה אז הנושה שהסתמך על זה "אכל אותה" והאחריות נופלת על הנושה שלא בדק. 

השורה התחתונה שמדובר בפרשנות טקסטואלית. יחד עם זאת, ביהמ"ש מדבר על הפומביות וזה למעשה הרציונאל של המחוקק לחקיקתו. 

נושה מובטח מול אחרים שלא מובטחים מדוע הוא עדיף?

מדוע הכלל הבסיסי הוא שהמוקדם בזמן עדיף על המאוחר בזמן? 

מהי ההנמקה שעולה בפס"ד רגיס? 

חוסר תו"ל וחובת זהירות כלפי צד שלישי ולכן יש לרשום. זכויות במקרקעין נקבעות במרשם כדי שהציבור ידע עליהם. שעבוד זוכה לבכורה כי הוא פומבי ולכן זוכה ליתרון. זה יכול להסביר למה שעבוד מוקדם קודם למאוחר כי המאוחר יכול ללמוד על המאוחר ומקבל על עצמו סיכון כזה. וזה יכול להסביר למה נושה מובטח קודם לאחרים כי הוא ביטא את זכותו באופן פומבי ואחרים יכולים ללמוד על כך.

האן אומר שהנמקת הפומביות היא קשקוש – במקרקעין לפני שנרכוש את הנכס נבדוק את הטאבו. אבל בשעבודים אין לזה קשר. פומביות לא מסביה עדיפות על נושים מוקדמים בזמן. כמו כן, אם היינו מקפידים שברישום שעבודים ירשמו כל הפרטים הרלוונטיים אז ניתן היה להתווכח ולומר ששעבוד יש לו מימד פומבי ומאוחרים בזמן יכולים להסתמך על זה. אבל בפועל כשמוסרים מסמכים לרשם המשכונות יש טופס עם פרטי מסגרת. פעמים רבות ובמיוחד שהנושה הוא מהמגזר הבנקאי נכתב "כל חוב שהיו או שיהיו" כלומר לוקחים מסגרת אשראי עתידית. השופטת נאור אמרה להאן שמה שהוא אומר זה "חצי אנרכיה" אבל הוא עומד מאחורי דבריו וסובר שהרישום כמעט ולא תורם. 

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.

ש.ב

נעסוק בס' 169(ד) - לקרוא פס"ד מירז'

פס"ד קידוחי הצפון

קיזוז – פס"ד בעניין אספקה נ' אגרה

שיעור 8
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ראינו שהש' נאור בפס"ד ריגס מניחה לצורך הדיון שהשעבוד תקף מכאן והילך לא מיום יצירת השעבוד. 

השאלה האם במקרה בו מישהו מבקש לשכלל שעבוד לאחר שנתיים וזאת לאחר שהוגשה בקשת פירוק? ביהמ"ש אומר שלא נאפשר לרשום. 

יש בעיה של פומביות בכך שאם נאפשר למישהו לשכלל עתה אין כאן פומביות כי עד כה (במשך שנתיים) לא ידעו שיש כאן שעבוד. האן אומר שגם אם טרם היו מגישים בקשת פירוק עדיין יש בעיה של פומביות כי שנים רבות (שנתיים) הנושה לא טרח לשכלל את השעבוד ואנשים לא ידעו על זה. 

ההנמקה שהאן היה מביא לתוצאה של ביהמ"ש (שאין לשכלל את השעבוד) הוא מדין העדפות נושים. יש כאן מחטף של רגע אחרות שנועד לשפר מעמדו של נושה אחד במקום שאחרים לא משפרים עמדותיהם. זה נעשה לאחר בקשת פירוק לאחר שחייב חדל פירעון. 

תזכיר לחוק המשכון
התזכיר לא יקיים את ההבחנה בין שעבוד קבוע כמושג לשעבוד צף כמושג. לא יהיו שני מיני שעבודים. יהיה שעבוד בין אם הוא על נכס מסוים של החייב ובין אם על כלל נכסיו. הכלל הוא שהמוקדם בזמן השכלול הוא עדיף. המשמעות שנושה יוכל לקבל שעבוד על כלל נכסיו של אדם פרטי ולא רק נכסיה של חברה. לא ניכנס לדיני הגנת הצרכן אבל מדובר בחוק דרקוני למרות ההגנה שקיימת בחוק. 

שסל"ן PMSI (שעבוד ספציפי לנכס)
החקיקה משנות ה-80' אפשרה לשעבוד צף לעדיפות על פני שעבודים מאוחרים יותר. מה שאנחנו לא יודעים ממתי חלה עדיפותו מבחינת לוחות זמנים? 

עכשיו שעבוד צף הוא מכשיר רציני כי חל על מכלול נכסי החברה כולל נכסים עתידיים והוא עדיף על שעבודים מאוחרים יותר. המחוקק שאל עצמו אולי יש ליצור חריג וכך נוצר חריג ס' 169(ד) לפקודת החברות אותו אימצנו מהחקיקה האמריקאית. 

169. תחולת שעבוד צף (123(2), (3)) (תיקון: תשמ"ט)
(א) מקום שאיגרת חוב או סדרת איגרות חוב מובטחת בשעבוד צף על נכסי החברה ולא הוצאו ממנו מקרקעין שלה, יחול השעבוד גם על מקרקעין שלה אף אם איננו רשום בפנקסי המקרקעין.

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

(ג) שעבוד צף הכולל הגבלה כאמור בסעיף קטן (ב) אשר פרטיו נמסרו לרישום לפני ה' באדר התשל"ה (16 בפברואר 1975), והודעה על קיום ההגבלה הוגשה לרשם לפני י' בתמוז התשמ"א (24 ביוני 1981) ונרשמה בפנקס השעבודים שלו - יהיה עדיף על שעבוד שנוצר בניגוד לאותה הגבלה אחרי רישום ההודעה בידי הרשם.

(ד) על אף האמור בסעיף קטן (ב) שעבוד נכס שנעשה להבטחת אשראי שאיפשר רכישת נכס, יהיה עדיף על שעבוד צף קודם, אם האשראי שימש בפועל לרכישת הנכס המשועבד, והוא בין שהאשראי ניתן בידי המוכר ובין שניתן בידי אדם אחר; לענין זה, "אשראי" - לרבות מתן התחייבות כספית.

על פי הכלל שעבוד מוקדם עדיף על שעבודים מאוחרים. אבל כאן יש חריג לפיו זה שנכנס לתמונה מאוחר יותר בזמן יהיה עדיף על מי שהיה מוקדם יותר. התנאים לכך:

1. ההלוואה לצורך רכישת נכס מסוים – זו הלוואה ייחודית ולא כללית.

2. שזה שימש בפועל לכך. אם השתמשו בהלוואה למשהו אחר זה לא יעזור לו ולכן הנושה צריך לדאוג לכך. 

כאשר חלים שני הכללים השעבוד של שסל"ן PMSI נכנס לס' 169(ד) הוא עדיף על שעבוד מוקדם לו בזמן.

השאלה מדוע יש לתת לו העדפה?

כדי שחברה תוכל להמשיך בפעילותיה. לדוג' חב' זיהתה מהלך עסקי חדש ולצורך כך היא צריכה לגייס כח אדם וזה עולה כסף. כרגע תזרים המזומנים שלה לא מניב כסף אבל היא בונה על כסף בעוד מספר חודשים. אז היא מבקשת הלוואה לתפעול העסק עד שיהיו לה עוד הכנסות ומכיוון שיש לה שעבוד צף אין לה נכסים לשעבד לחברה. אם נרחיב את הדברים יצא שיכורסם הכלל שהמוקדם בזמן עדיף. 

אולי בגלל החשש שלא רוצים לוותר על העיקרון שמוקדם בזמן עדיף אז קבעו חריג בצורה מתוחמת ולא כל מממן חדש זוכה לעדיפות אלא למי שמממן נכס חדש לחברה. למה דווקא רכישת נכס ולא משהו אחר? לפי זוסמן הסיבה ששעבוד נדבק לנכס אבל זה לא משכנע. האן אומר שאולי יש נטייה מסורתית במשפט להידבק בנכסים מוחשיים שרואים בעין וקל לעבוד איתם. 

הרעיון של שסל"ן הוא להבטיח לחברה לפתח נכסיה כאשר החשש הוא שאלמלא החריג הלכה למעשה היינו הופכים את בעל השעבוד הצף על המונופוליסט של החברה כי הוא יודע שרק מולו החברה יכולה לעבוד. 

פס"ד מיראז' – נכס ספציפי לא חייב להיות מאוד מסוים אלא רחב יותר כמו פרויקט בניה. כלומר, אין הכוונה למכונית אבל אפשר לממן בנית דירות וכו'. כל עוד מישהו מימן את הפיתוח שלו כמובן.

היו שני שופטים שהגיעו למסקנה הפוכה וביהמ"ש העליון קבע הלכה חדשה בעניין פרקטיקת שסל"ן. אנחנו אומרים שהלוואה צריכה להיות ייעודית. בכל חוזה בנק סטנדרטי נכתב "להבטחת מימון של חוזה זה או כל התחייבות עתידית יש שעבוד לנכס מסוים". כלומר, לא מדובר בהסכם בניסוחו המשפטי הוא אומר שהבנק מלווה 100 לרכישת מכונית סובארו. בפועל משעבדים את המכונית או כל חוב אחר לבנק. יש מכלול עסקים והתחייבות לבנק ולמעשה ההתחייבות לבנק היא לא עבור ה-100 שקלים שהלוו ברגע זה אלא עבור כל ההתחייבות. השאלה שעלתה ביחס להעמסת יתר – האם בכך שהבנק העמיס על אותו נכס נרכש גם התחייבויות אחרות ולא רק התחייבות בגין מימון אותו נכס, האם בכך המוסיף גורע ויאבד את צביונו בשסל"ן. ואם מאבד ייעודו כשסל"ן יש עדיפות אבל לא על שעבודים מוקדמים. 

בבתי משפט מוקדמים נקבע שהעמסת יתר פוגעת. עד שהש' אנגלרד בביהמ"ש העליון קבע שזה לא סותר ומדובר בשסל"ן כי הס' דורש שהשעבוד יבטיח כסף שיועד לרכישת דבר מסוים ואם מוסיף על אחרים זה משהו אחר. ולכן אם הבנק רוצה להיפרע מהנכס על ה-100 שנתן הוא יהיה עדיף אבל אם מבקש להיפרע מהנכס על חוב אחר שיש לחב' מולו אז השעבוד אפקטיבי כשעבוד רגיל ולא כשסל"ן. 

מעמד ספקים בפירעון

ספקים מוכרים נכסים. במגזר העסקי ופחות בצרכני מוצאים שעסקת המכר מעוצבת בתנאים שבהם קיום חוזה מפוזר על פני זמן. כך למשל המוכר מספק את הממכר בזמן מוקדם ותשלום הקונה הוא בשלב מאוחר יותר. הספקת המכר קודמת לתשלום הקונה. למשל אם אני מספק מחשבים בדצמבר אז בשוטף החנות הקונה אמורה לספק לי בתוך דצמבר ושוטף פלוס 90 אומר שהיא תשלם לי בסוף מרץ 2011 (90 ימים לאחר השוטף). הבעיה כאשר הקונה קורס בין מועד ההספקה למועד התשלום. 

האם הספק זכאי לפירעון מלא? האם זכאי לעדיפות מסוימת? 

חנות נכנסת לפירוק והמחשבים נמצאים עדיין בחנות אבל בעל החנות טרם שילם את התמורה. הספק אומר שמגיע לו כסף. ס' 33 קובע שהבעלות של המוכר ולכן הוא יוכל לקחת את המחשבים. כלומר, כאשר ספק שולח הממכר (מחשבים) תמיד נלוות הוראה על תעודת משלוח או חשבונית וכדומה שם נאמר ש"הבעלות בממכר איננה עוברת לקונה עד גמר התשלום". המשמעות שאני מעביר החזקה ומתנה חוזית שבעלות קניינית משפטית תעבור רק בתום התשלום. ולכן הספק לא אמור להיות מוטרד ביחס לסחורה שנמצאת בעין ובפועל אבל לא בנוגע לסחורה שהקונה הספיק למכור. 

אם זה כ"כ פשוט מדוע 7 שופטים ישבנו בעניין זה בפס"ד קידוחי הצפון. בפס"ד קולמבו נאמר שיש משכון מסווה. לדוג' אני מעביר סחורה והקונה מחויב לשלם עוד מספר חודשים ובזמן זה יש חוב של קונה למוכר. המשמעות שיש עסקת מכר שבתוכה יש רכיב של הלוואה. והשאלה כיצד נבטיח שהתשלום יפרע. אז אומרים שיש נכסים שיבטיחו לי את זכות הפירעון שאלה הנכסים שהספק נתן לקונה. הנכסים הם ביטחון לחוב. אולם מול ס' 33 לחוק המכר קיים ס' 2(ב) לחוק המשכון שקובע שיש לעיין במהות הדברים – אין להסתכל על הצורה הרשמית של העסקה אלא על מהותה ותוכנה - "הוראות חוק זה יחולו על כל עסקה… יהא כינוייה אשר יהא".  

ביהמ"ש הכריע בפס"ד קולמבו בשנת 91' שמדובר בשעבוד לא תקף. כלומר, הספק המוכר הוא במעמד של נושה רגיל ולא מובטח שעליו להמתין בתור כמו אחרים. זה היה הלם לספקים שהתרגלו לשימור הבעלות שלהם. השטח התנהל לפי הלכת קולמבו ולמרות הכל ספקים המשיכו למכור כשוטף פלוס ולא רשמו זאת כשעבודים וספקים חטפו כאשר חברות קרסו. 

עד שהגיע פס"ד קידוחי הצפון. בפסק זה השופטים אומרים שהשוק לא חש ומרגיש לפי הלכת קולומבו ולכן בשורה התחתונה – נקבע שמדובר בעסקת מכר ולא שעבוד. ולכן ס' 33 נקבע ששני הצדדים יכולים לקבוע את המועד להעברת הבעלות ויש לכבד את זה.

תקנה 12(ב) לתקנות דיווח פרטי רישום וטפסים - 

12.
(א)
חברה תדווח לרשם על פרטי משכנתאות ושעבודים שיצרה, לפי טופס 10 שבתוספת, במועדים הקבועים לכך בפקודה.

(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. 
חששנו שאם נרשום שעבוד אז נודה בפה מלא שמדובר בשעבוד ולא במכר עם שימור בעלות. תקנה 12(ב) מאפשרת לאחוז את החבל בשני קצותיו – לרשום שעבוד למרות שאני טוען שמדובר במכר. כלומר, עצם השעבוד לא ימנע ממני לטעון למכר. ואם ביהמ"ש יגיד שהיה שעבוד ולא רשמתי אוכל לומר שרשמתי. 

יוצא שהספקים יכולים היו לרשום וכך לא ליצור השתק כנגדם. 

לכאורה אם מדובר בשעבוד יש ללכת איתה עד הסוף ומוזר שביהמ"ש אומר שהשוק מרגיש משהו ולכן יש לשנות את שיטת הפסיקה בהתאם. 

ההנמקה המשמעותית ביותר למסקנתו של קידוחי הצפון. ס' 33 לחוק המכר קובע שהצדדים התנו ביניהם משהו ולכן אין ליצור קונסטרוקציה של שעבוד. אם הצדדים מתנים זה אמור להיות בסדר. משכון מסווה טוב לעסקאות אחרות ועסקאות שמחפשים את הליבה ותוכן מהותי לא מוצאים אינטרס אמיתי של מכירה שנועדה להבטיח זכויות הלוואה. 

קידוחי הצפון מתמקד במכר ובקולומבו קפצו לשעבוד שזו קפיצה לוגית כי אם יש שעבוד צריכים לומר שהבעלות עברה וזה באמת קפיצה כי הצדדים לא רצו שהנכס יעבור. 

האן אומר שלא בכדי ההרכב קיבל את הדברים בפה מלא בגלל שברק לא ישב בהרכב. לפי ברק הטקסט הוא לא סוף המסע הפרשני אלא תחילתו. השופטים אומרים שאם הצדדים קבעו בחוזה שבעלות לא עוברת אז היא לא עוברת. כלומר, הם מקבלים את לשון החוזה בניגוד לדרכו של ברק. למה השאירו בעלות? מה זה נועד להשיג? בכל זה השופטים לא דנים.

הנושא שלנו הוא עדיפות בפירעון ולמה להעדיף את המוכר על פני נושים אחרים? העובדה שהצדדים התנו היא לא תשובה. כל העניין של שימור בעלות נועד לסיטואציה של חדל"פ כי המוכר מפחד שקונה לא ישלם לו, לא בגלל שהוא "משקר לו" אלא בגלל שהוא חושש שהוא יהיה חדל פירעון. ובעניין זה ביהמ"ש לא דן. 

המשמעות של פס"ד קידוחי הצפון שהספק הוא בעלים חוקי של הממכר. כלומר הוא יכול לקחת את המחשבים מהחנות למרות שהמחשבים הם מלאי החנות. אם נרצה להבריא את העסק הוא צריך להמשיך למכור את המחשבים. הקפאת הליכים עליה דיברנו משמעותה שהנושים של החייב ימנעו לגבות מהחייב לפעול כנגד נכסי החייב. ההקפאה אמורה למנוע מנושים לקחת את הסחורה מהחייב ואז המוכר טוען שלא מדובר ברכוש החייב אלא ברכוש של המוכר וזו הטענה של קידוחי הצפון. פס"ד לא מתייחס לנקודה זו וזה פספוס גדול של ביהמ"ש. ביהמ"ש המחוזי לא מיישמים את קידוחי הצפון ולמעשה מתעלמים ממנו כנראה מסיבה זו. הסיבה שבימ"ש מחוזי שמנהלים תיקי הבראה לא יכולים להתמודד עם קידוחי הצפון. 

שופטי הפירוקים והבראות עושים הבחנות בין קידוחי הצפון למקרים אחרים – לא השתכנענו שהצדדים התכוון לשימור בעלות כפי שרשם במחוזה וכדומה. אלא ניסיונות התחמקות מקידוחי הצפון בשפה אחרת. זה קורה באופן עקבי אצל מרבית שופטי הפירוקים. האן אומר שזה מוזר במיוחד לאור העובדה שאין ערעורים לעליון כי אז השופטים היו נוזפים בבימ"ש מחוזי. ביהמ"ש העליון לא יהפוך את ההלכה הבעייתית שלו כי פס"ד ניתן ע"י 7 שופטים בפה אחד. הדברים ישתנו רק באמצעות חקיקה. החוק החדש יקבע שהקפאת הליכים עוצרת מוכר שמסתמך על תניית "שימור בעלות" מרכוש שטוען לו. זו הדרך הבריטית על פי החוק. לעומת זאת, בארה"ב תניית שימור בעלות היא בעלות ממש כמו שנקבע בקולומבו. 

הערה לקראת השיעור הבא

הבעייתיות שעולה בניתוח ביהמ"ש בקידוחי הצפון, כלומר התמקדות ביהמ"ש ביחסי קונה ומוכר או נושה וחייב, ופחות הסתכלות בין נושה אחד ליתר הנושים (הסתכלות מערכתית כוללת) עולה גם בנוגע לנושה הטוען לזכות קיזוז ונושה הרוצה להיבנות מזכות העיכבון. 

בנוגע לקיזוז – זכות קיזוז משמעותה ששני הצדדים חבים אחד לשני ומקזזים את החוב. למשל א' חייב לב' 100 וב' חייב לא' 100 אז במקום שאחד ישלם לשני והוא יחזיר לו נקזז ואף אחד לא חייב. מה קורה כאשר אחד הצדדים חדל פירעון? 

הבעיה שאם נקזז מול א' חדל פירעון נושה ג' לא יקבל כלום. א' נפרע כאן לחלוטין.

זה יתרון פירעון הכי חזק שאפשר. הכרה בזכות קיזוז זה מתן עדיפות לנושה בעל עדיפות קניינית. זה בדיוק כמו הספק עם שימור בעלות. 

ש.ב

נושא 22 עיכבון

חקיקה

פס"ד רשות שדות תעופה, משביר הישן. 

נושא 25 חובות בגין קדימה

חקיקה (חוק ביטוח לאומי להביא לשיעור)

פס"ד בנק לאומי

שיעור 9

211210

זכות עיכבון - חלה בנכס פיסי

1. "נושה מובטח" – מי שבידו שעבוד או עיכבון על נכסי החייב או על חלק מהם, בחזקת ערובה לחוב המגיע לו מהחייב;
ס' 1 לפשיטת רגל מגדיר נושה מובטח כמי שלו שעבוד או עיכבון על נכס החייב. כלומר, גם בעל זכות עיכבון הוא נושה מובטח. עיכבון הוא ייחוד נכס מוחשי של החייב לפירעון חובו כלפי הנושה. 

ההבחנה היסודית בין זכות שעבוד לזכות העיכבון נוגעת באופי יצירת הזכות. כך, ס' 3 לחוק המשכון, כזכור, קובע כי שעבוד נוצר בהסכם:

3.
(א)
מישכון נוצר בהסכם בין החייב לבין הנושה.

(ב)
הגבלה או תנאי החלים, לפי דין או הסכם, על העברת בעלות בנכס יחולו גם על מישכונו.
מאידך, ס' 11(א) לחוק המיטלטלין קובע, כי עיכבון הוא זכות שמקורה בדין:

11.
(א)
עיכבון הוא זכות על פי דין לעכב מיטלטלין כערובה לחיוב עד שיסולק החיוב.
חשוב להדגיש, כי ס' 11(ה) קובע, כי הגם שעיכבון הוא זכות לפי דין יש מקום לצמיחת זכות עיכבון מכח הסכם:

11(ה)
מקום שיש עיכבון במקרקעין, יחולו הוראות סעיף זה גם עליו; כן יחולו הוראות סעיף זה על עיכבון על פי הסכם, כשאין בהסכם הוראות אחרות לענין הנדון.
לנוכח זאת סבור האן, כי אין כל הבדל מהותי בין עיכבון הסכמי לשעבוד. 

הבחנה נוספת בין שעבוד לעיכבון הוא האפשרות להיפרע מן הנכס המופקד ברשות הנושה. כך, נושה רשאי לממש את הנכס המשועבד ולהיפרע מן המימוש, אך אין הוא רשאי לממש נכס מעוכב ולהיפרע ממנו. לנוכח זאת, קיים הבדל בין שעבוד לעיכבון הסכמי, אם כי לדעת האן, הבדל זה בין שתי הזכויות איננו הבדל מהותי, אלא אך הבדל טקטי. 

מקורותיה הנורמטיביים של זכות העיכבון

זכות העיכבון היא זכות מכח דין ולכן הכרח יש לתור אחר מקורותיה הנורמטיביים בכל סוגיה בה העיכבון עולה לדיון. חשוב לציין, כי בכל המקרים ס' 19 לחוה"ח תרופות רלוונטי (שכן, עיכבון תמיד יצמח בעקבות הפרת חוזה), אלא שלעתים יש מקום לצרף לו סעיף קונקרטי מחוק רלוונטי. 

המקור הנורמטיבי השכיח ביותר לזכות העיכבון, מבין חוקי החוזים הייחודיים, הוא ס' 5 לחוק חוזה קבלנות משום שחוזי קבלנות נפוצים ביותר בחיי היום-יום:

5. לקבלן תהא זכות עכבון על נכס שמסר לו המזמין לביצוע מלאכתו או למתן שירותו, כדי תשלום הסכומים המגיעים לו מן המזמין עקב עסקת הקבלנות.
עם זאת, בכלל חוקי החוזי הייחודיים מצוי ביטוי לזכות העיכבון. למשל, חוק השומרים, ס' 19 לחוק החוזים תרופות, חוק השליחות, חוק המכר ועוד. בפס"ד המשביר נדונה זכות העיכבון מכח חוק השומרים.

חשוב להדגיש, כי משעולה הדיון בזכות העיכבון - בין אם מחוק זה ובין אם מחוק אחר, הדיון יהא דומה, שכן השאלות שבהן ידון ביהמ"ש תהיינה: מועד פקיעת זכות העיכבון, מעמדה של הזכות למול נושים אחרים. 

רציונאליים לזכות העיכבון

כאמור מעלה, ס' 1 לפקודת פשיטת הרגל מגדיר בעל זכות עיכבון כנושה מובטח ויש לשאול מדוע? בפס"ד רשות שדה"פ נ' גרוס הוסבר הדבר בשני רציונאליים:

3. תקנת שוק - ראוי להעניק לאחרון בזמן את העדיפות, לשם תקינות חיי המסחר, שהרי אלמלא תוענק לנותן השירות עדיפות לא יעניק הוא שירות. 

4. השבחת הנכס - נושה בעל זכות העיכבון הוא נושה שהעניק טיפול לנכס ובכך העלה את ערכו - ועל כן ראוי להעניק לו עדיפות ולהגדירו כנושה מובטח. 

בנוסף, הורה ביהמ"ש בפס"ד גרוס, כי בעל זכות עיכבון קודם לבעל זכות שעבוד. זאת, על סמך הרציונאליים הנ"ל. לנוכח זאת, יש לבחון כיצד התייחס ביהמ"ש בפסיקות שלאחר מכן לרציונאליים אלה ולמעמדם:

פס"ד סדיטק (פס"ד מחוזי) עובדי חברה החזיקו בהיתר נכסי החברה לשימוש עצמי ועבודתם. החברה נכנסה לפירוק. המפרק ביקש לרכז את רכוש החברה כולו, כולל זה שבחזקת העובדים. העובדים סירבו להעביר את הנכסים שבחזקתם בטענה כי אי-תשלום משכורותיהם מקים זכות עיכבון מכח ס' 19 לחוה"ח תרופות. ביהמ"ש קבע, כי במקרה זה אין להגדיר את העובד כנושה מובטח מכח זכות העיכבון, שכן אף לא אחד מן הרציונאליים מתקיים (השבחה - וודאי שאינה מתקיימת שכן נעשה שימוש בנכסים ותקנת שוק גם אינה מתקיימת - שכן אין במתן נכסים לשימוש עובדים כדי ליצור וודאות בשוק המסחרי).

פס"ד המשביר (פס"ד עליון) מוקד הדיון בזכות עיכבון מכח חוק השומרים - בסוגיה זו נותן השירות לא השביח את הנכס, שכן מדובר בעסקת שמירה. עם זאת, רציונאל תקנת השוק קיים גם קיים. לנוכח זאת, הכיר ביהמ"ש העליון בזכות העיכבון של השומר - כלומר, הגם שבפס"ד גרוס נקבעו שני רציונאליים - די להקים זכות עיכבון מכח חוק מקום בו מתקיים רציונאל יחיד, שכן החוק הגדיר מהו עיכבון, וע"כ הרציונאל איננו העיקר.

פס"ד אלוניאל דיון אודות זכות עיכבון מקום בו רציונאל השבחת הנכס התקיים, כשמנגד לצד ג' זכות שעבוד - לנוכח פס"ד גרוס בעל זכות עיכבון גובר. הוסיף ביהמ"ש וקבע, כי השיקול העיקרי להעדפת עיכבון על שעבוד הוא שיקול השבחת הנכס. 

משמע, ביהמ"ש סטה מפס"ד המשביר בכך שהעדיף את הרציונאל על פני הגדרת החוק. זאת ועוד, סטה ביהמ"ש מפס"ד המשביר בכך שקבע כי יש להעדיף את רציונאל ההשבחה. ביהמ"ש היה מודע לכך והורה, כי אין בעמדתו זו כדי לסטות מפסד המשביר, שכן יש להעדיף עיכבון מכח רציונאל השבחת הנכס מקום בו הנושה המתחרה מובטח, בעוד שבפס"ד המשביר בעל זכות העיכבון התחרה כנגד נושה שאינו מובטח ולכן לא היה הכרח להעדיף את רציונאל השבחת הנכס שם. 

האן שואל מדוע יש להעדיף את בעל זכות העיכבון? מה מייחדו על פני נושים אחרים? וכי משום שמדובר בנכס מוחשי המוחזק על ידיו - יש להעדיפו? והרי כלל הנושים תרמו בדרך זו או אחרת להשבחת הנכס - שכן לשם מה ניטלו הלוואות אם לא להשבחתו? האן סבור כי פסיקות ביהמ"ש אינן מביאות בחשבון שיקולים כלכליים עכשוויים, אלא נוטים השופטים אחר תפישות כלכליות ארכאיות בהן הורגלו לפיהן יש להעדיף את המחזיקים בנכסים מוחשיים. 

חובות בדין קדימה ונושים שאינם מובטחים
נושים שלהם חובות בדין קדימה עדיפים על נושים שאינם מובטחים, מכח החוק. חובות בדין קדימה מנויים בס' 78 לפקודת פשיטת רגל ובס' 354 לפקודת החברות: 

1. עובדים - עובד אינו זוכה בזכות קדימה בגין כל חוב שחבים כלפיו - אלא רק חוב שחבים כלפיו לפי חוק הגנת השכר, קרי - שכר עבודה. דין הקדימה מוגבל ל-21,000 ש"ח בלבד. עובדים שמעבידם חב להם סכום גבוה מכך ונקלע להליך פשיטת רגל או פירוק יהיו זכאים לגמלה מטעם הביטוח הלאומי, אשר לפי ס' 183 לחוק הביטוח הלאומי תוגבל ל-13 פעמים הסכום הבסיסי (=שכר ממוצע, כיום כ-8000 ₪), בכפוף להיקף חוב המעביד כלפיו, שטרם נפרע. משזכה העובד לאישור היקף החוב שחב כלפיו המעביד - יוכל הוא להפנות אישור זה שהוצא מטעם המפרק או הנאמן (בהליכי פשיטת רגל) לביטוח לאומי ומכוחו יזכה לגמלה. 

ס' 191 לחוק הביטוח לאומי מורה, כי לגבי סכומי הגמלה ששילם הביטוח לאומי לעובד – לביטוח לאומי זכות לתבוע את קופת הפירוק/פשיטת-רגל במקומו של העובד בדין קדימה. זאת, בתנאי שלעובד הושב מלוא החוב. מקום בו לא שולם לעובד מלא החוב - לא ייכנס הביטוח לאומי בנעליו. 

מקום בו החוב היה מעבר לתקרת הגמלה של הביטוח לאומי (13*שכר בסיס) - העובד כמו גם המוסד לביטוח לאומי רשאים לפנות לקופת הפירוק ולתבוע את הסכום הנותר: הביטוח לאומי על הגמלה ששילם, והחלק הנותר שלא שולם - ייתבע ע"י העובד. זכות הקדימה תוענק רק פעם אחת עד לתקרת סכום של 21,000, כלומר - תוענק לעובד. 

ש.ב

נושא 25 - חובות דין קדימה: חקיקה+ פסד בנק לאומי נ' קניט. נושא 24 - הוצאות קיום הליך וחובות מובטחים - פסד המפרק הזמני של לבידי אשקלון. נושא 26 - פסד חירם גת, פסד הידרו טכנולוגיה, פסד עמית פולק מטלון. 

שיעור 10

211210

אנחנו עוסקים בחובות בדין קדימה וסדר פירעון חובות. קדימה זה עדיפות על פני חובות אחרים. אמרנו שבחוק פשיטת רגל ובפקודת החברות יש התייחסות לדיני קדימה. ראינו שבחוק ביטוח לאומי יש מסלול שמושך יותר ולכן פונים למסלול הזה. 

חובות הנהנים מדין קדימה

נעסוק בשאלה חובות הנהנים מדין קדימה ואח"כ נדבר על הוצאות שכר פירוק ולבסוף נדון בשאלת חוזים וחדל"פ. 

אילו חובות יש שנהנים מדין קדימה? 

רשויות המדינה מקבלות מעמד של דין קדימה. בעיקר תשלומי מס נהנים מדין קדימה אבל גם אגרות נוספות.

משכיר נהנה מדין קדימה. 

למעשה ברשויות המדינה יש דין קדימה לרשות מסים ואגרות לרשם החברות. ודין קדימה זה אינו גורף ולא חל על כל חוב באשר הוא לטובת רשות מרשויות המדינה. הקדימות לא חלה על כל מס שבח ומס הכנסה ולא כל רשות מקומית שגובה ארנונה, אגרת חינוך או כביש נהנים מדין קדימה. 

יש מגבלת זמן של שנה. בסיס החישוב של שנה ברשות המקומית מחושב כפי שנקבע בחוק:  

בפקודת פשיטת רגל נקבע: 

78(3)
החובות המפורטים להלן, והם יהיו שווים זה לזה במעלה וישולמו במלואם, ואם אין בנכסיו של פושט הרגל כדי תשלום מלא לכולם יופחתו התשלומים בשיעור שווה:
(א)
תשלומי חובה שהגיעו מאת פושט הרגל ביום שניתן צו הכינוס והוא נתחייב בהם, או שזמן פרעונם הגיע, תוך 12 החדשים שקדמו לאותו יום; "תשלומי חובה", לענין זה – מסים עירוניים, מסים של מועצות מקומיות ותרומות שהן בבחינת מסים המוטלות על פי פקודת העדות הדתיות (ארגונן);
כלומר, 12 חודש מהוצאת צו כינוס. 

לגבי חברות נקבע בפקודת החברות:

354(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;

לגבי אוצר המדינה מס הכנסה מחושב שנתי ולכן מחשבים את הכל לפי שנת מס בשונה מרשות המקומית שמבוססת על בסיס חודשי. 

לפי פשיטת רגל:

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

354(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;

לא כתוב שיש לקחת מ-31 בדצמבר האחרון אלא שנה אחת ולא כתוב איזו. למעשה אפשר לבחור את השנה ורשויות המס לוקחות את השנה הכי משתלמת עבורם והולכים אחר שנת המס שהרשות רוצה. 

התנאי היחיד הוא "שומה של שנה אחת" ולא כתוב איזה שנה בדיוק. 

אולי הרעיון לא היה כזה אבל רשות המסים מנצלת עניין זה ובוחרת את השנה הנוחה עבורה. 

לעומת זאת, בתשלומים עירוניים יש יום מסוים שממנו סופרים את הזמן, זאת בשונה מתשלום לרשות המס שלא מוגדרת תקופת הזמן.

354(2) סכום שהחברה ניכתה במקור משכר העבודה, על פי פקודת מס הכנסה, ולא שילמה לפקיד השומה;

יש סעיף כללי שמדבר על מסים וזה יכול להיות כל מס כלומר מס שבח, הכנסה וכו'. אז מדוע לציין בנפרד ניכויי מסים? הסיבה שתפיסתית מדובר במשהו אחר. שאר המסים הם מסים שהמעביד (אותו חדל פירעון) חייב בהם החברה למשל חייבת במס הכנסה או חייבת במס חברות וכו'. ניכויי מס הם ניכויים על מס שהעובד של החברה חייב אותו – כלומר מדובר בתשלום שהחברה משלמת לעובד ואותו עובד צריך לשלם מס הכנסה משכרו. לא מדובר בחוב מס מוטל על החברה אלא על העובד. 

מה שולם אם המס לא שולם? לעובד העבירו רק את הנטו והחברה שגילחה את המסים מהמס לעובד לא שילמה את המס לרשות המס. אז זה נהנה מקדימות בהחזרת התשלום למרות שלא מדובר בנכס של החברה אלא של העובד זה מיועד לרשות המס מהעובד על ידי החברה. 

הדברים כמובן מקבילים בפקודת פשיטת הרגל:

78(2) סכום שפושט הרגל ניכה במקור משכר העבודה על פי פקודת מס הכנסה ולא שילם לפקיד השומה;
בנוסף יש ביטוח לאומי ודברים נוספים שמגולחים מהמשכורת. האם זה זוכה לקדימה? הסעיף קובע "על פי פקודת מס הכנסה" אז משמע שביטוח לאומי לא ייהנה מדין קדימה.  

אין דין קדימה ללא בסיס בחוק ואם יש סעיף בחוק יהיה דין קדימה ואם אין אז לא יהיה. ביהמ"ש העליון לא אוהב דין קדימה ולכן אם הדברים לא כתובים בחוק לא נפעיל קדימה (פס"ד קניט). 

השאלה הגדולה היא למה רשות מסוימת קיבלה דין קדימה? 

זכות קדימה לטובת רשויות המדינה זו שערורייה, מדובר בניצול כח לדאגה אינטרסנטית עצמית לטובתה. אין סיבה שרשויות ציבוריות יקדמו לאנשים פרטיים. האן לא קונה את הטענה שרשויות המדינה קודמות כי הן פועלות לטובת החברה כולה. לכאורה, כלפי המדינה יש התחייבויות כמו שיש התחייבויות כלפי פרטים בחברה ואין סיבה להעדיף אחד מהם. 

האן אומר שהמדינה מבטיחה עצמה גם במקרים אחרים כמו בחובות מובטחים (פרק ללימוד עצמי) ולמעשה המדינה מנסה להבטיח לעצמה זכות עליונה. 

הסיבה היא שיש למדינה כח ויכולת לעשות את זה. אין בישראל תרבות וכבוד לומר שמדיניות כזו בעייתית ולא נכונה. האנגלים השכילו לומר שזה לא בסדר ובשנת 2002 החליטו שהמדינה לא טובה מפרטים ותיקנו את החוק. אצלנו זה לא יקרה כי אנחנו לא אנגליה למרות שהחוק מועתק ממנה. 

יש תפיסה שאומרת שהרציונאל שהמדינה קודמת תלוי בכך שהמדינה נאמן על הרכוש עצמו אבל זה לא מסתדר עם החלוקה בין נכסי מדינה שונים ולא מסביר את השעבודים של המדינה ואכמ"ל. 

בנוגע לחלוקה בין המנויים בסעיף נקבע: 

354(3) החובות המפורטים להלן, והם יהיו שווים זה לזה במעלה וישולמו במלואם, ואם אין בנכסים כדי תשלום מלא של כולם יופחתו התשלומים בשיעור שווה.
אם לכל המוזכרים בסעיף יש דין קדימה ואין מספיק לשלושתם (רשויות המדינה, השלטון המקומי ומשכיר) אז אף אחד לא עדיף ויש שוויון פנימי ביניהם. 

הקדימה השלישית היא למשכיר. בפקודת החברות ובפשיטת רגל:

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

78(ג)
דמי שכירות של שנה אחת, לכל היותר, שלפני יום מתן ההכרזה, המגיעים למשכיר בעד בתים וקרקעות ששכר פושט הרגל;
הסיבה שמעניקים זכות קדימה בהשכרת מקרקעין ולא בנכסי מיטלטלין זה קשור לתפיסות באנגליה של תפיסה פאודלית של החזקת שטחים. באנגליה לאחר נפילת המשטר הפאודלי אין היום קדימה בעניין נדל"ן והקדימה היחידה באנגליה של היום זה שכר לעובדים. 

ביהמ"ש מסביר שככל שהמשכיר רגוע יותר כך לא יפעל בנחרצות לפינוי המושכר כאשר לא משלם עבורו. אבל לכאורה אין עדיפות במשכיר מקרקעין ואפשר לומר את זה על כל משכיר. 

נניח שאנחנו משכירים נכס מקרקעין והמשכיר מבקש עוד זמן ואין לו כסף ובתחילה אנחנו מוותרים ובשלב מסוים אנחנו רוצים לפנותו. ואז מגיע יועץ משפטי ואומר שהשוכר הולך לפשוט רגל. עכשיו אחרי שאומרים לנו שיש דין קדימה לדמי השכירות עדיין נרצה לגרשו ולא נשארו בנכס. ברגע שיש מישהו שחדל פירעון נרצה לגרש אותו מדירתנו ולכן הטענה לא נכונה. 

לכאורה הטענה היא שנשלם כמעין שוחד כדי להביא למציאות מסוימת. אפשר להבין שביהמ"ש רוצה להרגיע כדי להביא תוצאה בהמשך אבל אולי אפשר להגיע לתוצאה בדרך אחרת. כניעה לבעל כח במובן המהותי זה בעייתי ומבחינת תחושת הצדק שיש נושים אחרים ומגיעה להם זכות משפטית על פי דין והם יינגפו בפני בעל כח אחר. זה למעשה קביעה שהחזק שורד תוך גושפנקא משפטית רשמית בחוק. 

ביהמ"ש לא אוהב את דיני הקדימה וכאשר יש התלבטות פרשנית האם לתת קדימה אז ביהמ"ש מפרש באופן מצומצם ולא מכניס דברים בספק לדין קדימה מהסיבה שאין הצדקה אמיתית וראויה לקדימות. וכמו שאמרנו דיני הקדימה מטרידים. ארצות אחרות בעולם כן חוקקו את דיני הקדימה אבל זה לא אומר שזה לא מטריד. 

354(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.

לביהמ"ש יש שק"ד לא להפעיל דין קדימה משיקולי צדק אבל ביהמ"ש לא מפעילים כלל זה. תיאורטית אפשר לבטל את כל דיני הקדימה אבל בפועל כאמור כמעט ולא מפעילים זאת. נדגיש כי על ס"ק 2 בעניין מסים לא ניתן לגעת גם משיקולי צדק.  

פס"ד לבדי אשקלון מדבר על חובות בדין קדימה, הוצאות של ההליך וחובות מובטחים ושעבוד צף. 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. 

קבוצה חשובה נוספת היא חובות לא מובטחים. גם להם מגיע כסף וזכאים לפירעון אבל הם אחרונים בסדר. לגביהם העיקרון פשוט של שוויון. 

ראינו יתרון של עדיפות מוחלטת ועיקרון שני הוא שוויון בין נושים שונים (נמצא ב- ס' 254(3), עובדים ובעיקר חל בנושים לא מובטחים).

נזכור שנושים מובטחים מקבלים את השאריות הלא רבות אם בכלל נשאר והכלל לגביהם שאין עדיפות. 

נושה לא מובטח הוא נושה שלא נפל באחת מהקטגוריות. או שהוא היה באחת הקטגוריות עד סכום מסוים. 

עיקרון של שוויון הוא שוויון באחוז הפירעון. 

לדוג' לאחד חייב 300 ולשני 100 ונשאר 100 סה"כ. על כל 100 יקבלו 25 ₪ כך שהראשון יקבל 75 והשני 25. כלומר, מתחשבים בסכום שחייבים לכולם. 

חוזים נמשכים – השפעת דיני חדל"פ על דיני החוזים
לאחר דיון ארוך ומעניין זה נעבור לנושא חדש. אחד הנושאים המרתקים בחדל"פ שצובר תשומת לב בשנים האחרונות לאחר שנת חורף ארוכה הוא חוזים נמשכים. 

חוזים נמשכים עוסק בהתמשכות יחסים לאורך זמן והשפעה של אירועים מוקדמים על טיב היחסים בהמשך ולהפך. 

בפס"ד חירם של הש' אלשיך מדברים על שני צדדים לחוזה. אחד מהצדדים הפך לחדל פירעון וכתוצאה מכך נקלע לפשיטת רגל, פירוק או הבראה. השאלה המתעוררת היא האם ואם כן באיזה אופן השינוי-הכלכלי במצבו של אותו צד לחוזה ישפיע על מערכת היחסים החוזית אותו צד מצוי עם הצד השני לחוזה. 

אנחנו מניחים שעקרונית אלמלא המשבר שנוצר מדברים על חוזה שנמשך לאורך זמן כאשר כ"א מהצדדים אמור לקיים חיובים כלפי הצד השני. כאשר יש חוזה נמשך שני הצדדים אמורים להמשיך לקיים את החוזה מכאן והילך (ולא המקרה הסטנדרטי עליו דיברנו בו היה נושה שנתן משהו לחייב ונגמרה ההתקשרות ביניהם). בחוזה התקשרות הנושא העיקרי שלו הוא התקשרות עם ביצוע על פני זמן. לדוג' שכירות זה מתן החזקה בנכס ויכולת ניצול והנאה מנכס לתקופת זמן מסוימת והשוכר אמור לשלם בכל תקופה. יש קיום מתמשך לאורך זמן ולא מפגש חד-פעמי. 

ההנחה שבחוזה עובדים על בסיס ההדדיות וכל זמן שצד אחד מקיים את התחייבויותיו כך מצופה מהצד השני ולעומת זאת כאשר צד אחד לא מקיים אז נחלשת הציפייה שלנו מהצד השני. הגישה הרווחת שמדובר בחיובים שלובים (פס"ד ארבוס). התפיסה שאחד מקיים אז גם השני ואם האחד לא מקיים גם השני לא צריך.

במציאות בה אחד הצדדים חדל פירעון ולא מסוגל לפרוע חובו לצד השני. בתוך שלל הנושים להם הוא חייב יש חוזה נמשך למשל משכיר. מה קורה שהצד השני מרגיש שהחוזה מעיק והוא לא מעוניין בו יותר. השאלה האם יש אפשרות לשנות את היחסים החוזיים עקב שינוי הנסיבות הכלכליות ועקב חדלות הפירעון. 

ההנחה הבסיסית של דיני החוזים שיש לקיים חוזה לפי תנאיו. בעיקרון יש לחוזה תנאי פקיעה וצד לא יכול להפר חוזה כי הוא לא נח לו. אם צד מפר חוזה השני יוכל לדרוש את כל הסעדים הקבועים בחוק ובחוזה. 

בנוסף, גם אם לא נרצה לברוח אלא לקיים את חוזה השכירות והצד השני מבקש שאתחשב בו כי הוא בהליך פירוק ומבטיח לשלם בהמשך. זו טענה לא משפטית ולא רלוונטית. 

השאלה האם התפיסה של דיני חדלות פירעון תכניס מימד נוסף להתלבטות זו וייתכן ומימד זה לא יחפוף את התובנות הבסיסיות של דיני החוזים. אנחנו נראה שדיני חדל"פ מכניסים משנה נוסף אבל חשוב להדגיש שאנחנו לא מבקשים להפוך את דיני החוזים לחלוטין אלא לסייג אותם במידה מסוימת. 

נפריד את הדיון לשלושה תרחישים עיקריים:

תרחיש א'

השוכר הוא חדל הפירעון. 

השוכר הוא זה שלא רוצה להמשיך את חוזה השכירות ואומר שהשכירות פוגעת בקופה של החברה והוא רוצה להפסיקה כדי לשלם לאחרים. השוכר רוצה להעביר את החברה למקום זול יותר כדי שהחברה תוכל לשמור כסף לטובת נושים אחרים. האם אותו שוכר יכול למרות שעל פי חוזה השכירות אמור להמשיך לתקופה ארוכה. האם הוא יכול או שהמשכיר יוכל לדרוש פיצויים.

תרחיש ב' 

השוכר הוא חדל הפירעון. 

השוכר נכנס להליך פירוק, הבראה או פשיטת רגל ומתקשה לשלם באופן שוטף את השכירות והשאלה האם השכירות תוכל להימשך אף על פי כן או שהמשכיר יוכל לדרוש פיצוי או ביטול. 

מה יהיה הדין כאשר נניח שהמשכיר אומר שהוא הצליח לרכז מספר שקלים והוא ישלם לו על דצמבר אבל עבור ינואר הוא לא יכול לשלם. המשכיר אומר לו שעל נובמבר ואוקטובר טרם שילמת ולצורך זה צריך לשלם גם על זה. 

תרחיש ג'

השוכר הוא חדל הפירעון. 

הצדדים לא הפרו את החוזה. השוכר עד כה שילם הכל והוא לא מתכוון לפרוש מהחוזה. אבל החוזה קובע (כפי שמקובל) שבמידה והשוכר יקלע להליך חדל"פ או תוגש או מטעמו נגדו בקשה להקפאת הליכים וכו' אז החוזה לא ימשיך והצד השני יוכל להפסיק את החוזה. ההתחבטות האם לתת תוקף לתנאי מפסיק זה כפשוטו או שבחדל"פ למרות שהתנו זה לא היה תקף והדין לא יכיר בתנאי כזה. 

כל תרחיש מעלה מתח בין הרצון לכבד את הקדושה של רצון הצדדים בחוזים לבין התאמת המציאות למצב הכלכלי שנוצר ורצון דיני חדל"פ להשיא את הקופה לטובת מכלול הנושים ככל האפשר ולא להתמקד בגורם מסוים.

ש.ב

פס"ד כוכבי וחקיקה שם. פס"ד שיכון עובדים (פסקאות כמסומן בסלבוס). פס"ד תבל. 
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חוזה נמשך - המשך
בחוזה נמשך – ההתחייבויות התחילו לפני הליך חדלות הפירעון אבל החוזה אמור להמשיך גם לאחר שנפתח ההליך והשאלה איך מתמודדים עם שני החלקים האם כחלק אחד או בנפרד? 

האן הציג שלושה תרחישים בעניין זה: 

1. הצד חדל הפירעון מעוניין להתנתק מהחוזה והצד השני מעוניין להמשיך. 

כאשר צד לחוזה שנכרת מגיע למסקנה שבמציאות הנתונה לא כדאי ולא משתלם לו החוזה אז בדיני החוזה אין עילה משפטית לנתק ולהפסיק את החוזה. אם הטעות היא בזמן הכריתה יש טעות בכדאיות אבל היא לא תנאי שיכול להפסיק את החוזה (בניגוד לטעות) ואם בשל חוסר כדאיות כלכלית צד ירצה להפסיק את החוזה אז משפטית מדובר בהפרה. 

בפס"ד ג'ונס אין תפיסה שהפרה יעילה היא משהו שאפשר לסבול אנחנו לא מקבלים את זה ואם מישהו מתחייב בחוזה עליו לעמוד במילתו. האן בספרו מצטט את שלמה המלך "טוב שלא תידור משתידור ולא תקיים". אם התקשרת בחוזה זה קודש ויש לעמוד בהתחייבות. 

עם זאת, ניתן למצוא גישה אחרת שמעוגנת בחקיקה. נניח שחדל הפירעון (אדם או חברה) או לחילופין בעל התפקיד שמונה בעניין זה (מפרק, נאמן לפשיטת רגל או מקבל ההחלטות) אומר שיש חוזה שיש להמשיך לקיימו מול צד שני אבל הוא לא כדאי ומדובר בחוזה קשה שמסב נזקים ואני לא רוצה לקיימו כי זה לא טוב. לדוג' חדל הפירעון שוכר נכס מקרקעין ממשכיר ובעל תפקיד מזהה שדמי השכירות גבוהים בצורה משמעותית מדמי השכירות בשוק. והחוזה לעשר שנים ושוק הנדל"ן ירד ולמרות זאת חדל הפירעון ממשיך לשלם סכום גבוה שמסב נזקים והפסקים וחדל הפירעון בקשיים כלכליים וכל שקל מיותר שמשלם זה בעייתי. 

יש כח בידי ביהמ"ש בעקבות ההפרה לסרס ולעקר את תוצאות ההפרה. 

נניח שגמרתי בדעתי לסיים את חוזה השכירות והשאלה מה ראוי שיעשה ביהמ"ש – הוא יכול לפסוק אכיפה או פיצויים למשל פיצויי קיום וכו'. נניח שאני חדל פירעון ובעל התפקיד (מפרק בחברה או נאמן לפשיטת רגל) מחליט לא לקיים חוזה. הוא מפר חוזה. מה יכול לעשות ביהמ"ש? 

משמעות ההפרה מבחינת הצד השני היא – נזק כספי. ביהמ"ש יכול להתמודד בדרכים שונות: א. לצוות על אכיפה ולחייב אותי להמשיך לקיים את החוזה. ב. פיצויים. 

אם נבחר באופציה א' ואופציה ב' (פיצויים מלאים) אז יש לנו נושה אחד שמגיע לו כסף בגין חוזה מלפני הפירוק יקבל את הכל אבל יוצא שהנושה הספציפי הזה יקבל את הכל והנושים האחרים לא יקבלו את הכל וזה נשמע לא הוגן. 

השאלה האם לשמור על דיני החוזים כפשוטם או שלא. 

בפקודת פשיטת רגל: 

115.
(א)
בסעיף זה ולהלן, "נכסים מכבידים" –
(1)
מקרקעין העמוסים תנאים מכבידים;
(2)
מניות או סטוק של חברות שלא נפרעו במלואם;
(3)
חוזים ללא ריווח;
(4)
כל נכס אחר שלא ניתן למכרו, בכלל או על נקלה, מפני שהוא מחייב את המחזיק בו לבצע פעולה מכבידה או לשלם סכום כסף.
(2) היה בין נכסי פושט הרגל נכס מכביד, רשאי הנאמן, בכפוף להוראות סעיפים 116 עד 122 ובאישור בית המשפט, לוותר עליו.

בפקודת החברות: 
360. הגדרת נכס מכביד

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. ויתור על נכס מכביד (220ג(1) רישה, (1)-(3))

(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 בויתור 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.

נכס מכביד (ס' 370 לפקודת החברות וס' 170 לפשיטת רגל) – אחד הרכיבים זה "חוזה ללא רווח". משמעות נכס מכביד מבחינה משפטית הוא שסמכותו שמפרק או נאמן לפשיטת רגל לוותר על הנכס המכביד. הדרך המשפטית הנכונה היא באמצעות בקשה מביהמ"ש לאשר. כלומר, הוא לא יכול לעשות זאת בעצמו אלא באישור ביהמ"ש. 

בפס"ד סאלח נאמר שחייבים לקבל את אישור ביהמ"ש ולא ניתן לעשות זאת בדרך אחרת. 

הנקודה העיקרית שהפיצויים יחשבו לחוב לא מובטח.

363. שמירת זכות וחבות לפי חוזה שויתרו עליו (220ג(5))

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

364. שמירת זכות וחבות בנכס שויתרו עליו (220ג(6))

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

365. דין נפגע בויתור כדין נושה (220ג(7))

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

הבדל בין דיני החוזים כפשוטם לדין הוויתור הוא בעיקר סעד האכיפה. בדיני החוזים סעד מרכזי לאכיפת החוזה. בדין וויתור על חוזה מכביד אנחנו מזיזים את סעד האכיפה כך שהוא יזכה לפיצוי כחוזה לא מובטח. 

לאור זאת יש לשאול האם עקב סירוס סעד האכיפה שזו המשמעות של וויתור צדדים יהססו יותר להתקשר בחוזים כי הסיכון לאכיפת החוזה גדל. למשל אולי זה ידרוש מאיתנו לדרוש מחיר גבוה על חוזים שמא אנשים יוכלו לוותר עליו. 

כדי להשיב על שאלה זו אפשר לומר שהאפשרות של קריסה וקשיים פיננסים בהחלט תייקר התקשרויות במשק. אבל אי אפשר לדאוג לכך שחברות לא יקרסו ולכן יש לזה מחיר אז אפשר לומר שאין ברירה ולמרות ההשפעה על מחירי ההתקשרויות זה משהו הכרח המציאות. הבעיה העיקרית היא שהמציאות יוצרת את הבעיה. וחדלות פירעון הוא מצב קיים של מציאות בעייתית בה הרצפה עקומה. 

בפסיקה של ביהמ"ש אפשר ללמוד מספר לקחים. הראשון, בפס"ד סאלח שביהמ"ש מזהיר בעלי תפקיד שלא יוותרו על חוזים נמשכים ללא אישור ביהמ"ש. יש היגיון ושיקול דעת אבל הוויתור ייעשה רק לאחר אישור ביהמ"ש. לאחר שמקבלים את אישור ביהמ"ש לא יבואו בטענות כלפי החברה והחוק דורש זאת. 

השני, בעניין הדדיות. בפס"ד זילברמן בנושא השבה עקב ביטול וכאשר מישהו מבקש להשתחרר מחוזה לא ניתן לאחוז את החבל בשני קצותיו. אם מישהו מבטל חוזה הצד השני צריך להשיב משהו ואם הוא ישיב הצד השני יבקש שגם הוא ישיב. בפס"ד גינדי חברה נקלעה לפירוק ושם בעל התפקיד לא רוצה להפסיק את התפקיד אלא להמשיך אותו. החברה רוכשת נכס מקרקעין ובעל התפקיד אומר שרוצה להמשיך בחוזה ובמסגרת זו על המוכר למסור את הממכר. המוכר אומר שאין בעיה אבל הוא רוצה כסף בתמורה והחברה אומרת שהוא נושה לא מובטח ולכן לא יקבל כסף אלא כחלק מהנושים הלא מובטחים. ביהמ"ש אומר שאם מישהו רוצה שהשני יספק עכשיו את הנכס הוא צריך לשלם. צריך הדדיות – לא יכול להיות שאחד ימשיך בחוזה והשני לא, אם מישהו בחר לקיים את החוזה יש לקיימו עד הסוף ולא באופן חלקי. 

השלישי, בעניין וויתור מדברי השופטת אלשיך בפס"ד מכון ישראלי לומדים דבר מעניין. לאור מה שלמדנו המשמעות של וויתור על חוזה מכביד היא שלא ממשיכים אותו והשאלה למה חייבים ללכת לביהמ"ש כבעל תפקיד ולבקש אישור. מה יקרה אם מישהו פשוט לא יקיים והצד השני יגיש תביעה לביהמ"ש ואז הוא נושה לא מובטח והתוצאה הייתה דומה אז מה זה משנה ולמה צריך פנייה לביהמ"ש. בעניין זה אפשר לומר שראוי שזה יעוגן בחקיקה כדי לנטרל את הפגם המוסרי במהלך זה כי אם זה לא מעוגן בחקיקה אז התחושה הייתה לא נוחה שבעל תפקיד שפועל כשליח ביהמ"ש מבצע דברים המנוגדים לחוזה ולכן ביהמ"ש נותן לגיטימציה. בנוסף, אלשיך אומרת שכשפונים לביהמ"ש ומקבלים אישור המשמעות המשפטית שמכאן והילך החוזה לא מתקיים עוד והוא נעצר. לעומת זאת, ללא אישור ביהמ"ש החוזה מופר ולא נעצר ועקרונית הוא ממשיך ולמרות שהצד השני לא יוכל לקבל פיצויים הלכה למעשה אבל בגלל שתקופת ההפרה נמשכת אז החוב לפיצויים הולך וגדל. 

זה לא מדויק כי אם נניח שחוזה נעצר עכשיו כי ביהמ"ש אישר זאת. אז הפיצויים לא יגדלו. אבל הוא נפגע מהפרת חוזה אבל אם היה חוזה שכירות עד 2012 מגיע פיצויי קיום עד 2012 וזה הפיצוי המקסימלי אז שוב חוזרת השאלה מה זה משנה אם קיבלנו את אישור ביהמ"ש או שהוא ימשיך להיגרר עוד שנה. 

השופטת אלשיך קובעת בפס"ד וורנר באותו מקרה מבקש התובע פיצויי קיום על סמך דין קליפורניה כולל פיצויים מוגדלים ומוסכמים. מה מפריע לשופטת אלשיך כי זה פוגע בעיקרון השוויון שזה נראה לאלשיך לא טוב וזה חותר תחת היסוד הבסיסי של דיני חדל"פ. היא אומרת שיש התנגשות בין דיני חדל"פ לדיני חוזים ואז דיני חדל"פ גוברים ויש להחיל את דיני חדל"פ של ישראל והם גוברים על דיני חוזים של קליפורניה. לפי הדין הישראלי אין דבר כזה פיצויי קיום יחד עם השבה. 

האן מבקר ואומר שיש ערבוב בין דברים. יש להסכים שדיני חדל"פ מכרסמים את דיני החוזים כאשר יש התנגשות ביניהם. אבל בנד"ד אין התנגשות כי מטרת דיני החוזים להגדיר את תביעת הצד השני (כמה פיצויים לתת?). את זה קובעים לפי דיני חוזים ולא דיני חדל"פ. ולכן אין סיבה שלא להחיל את דיני החוזים של קליפורניה. 

כמו כן, אפילו בדיני החוזים של ישראל אפשר לקבל פיצויי קיום יחד עם ביטול והשבה. אבל ההשבה תנגוס מפיצויי הקיום כדי שלא יהיה פיצוי כפול. באוגוסט 2010 ניתן בביהמ"ש עליון החלטה בעניין וורנר ובשורה התחתונה הוא תמך במסקנה של אלשיך מנימוקים אחרים לחלוטין. ביהמ"ש אומר שאפשר לקבל פיצויי קיום כמו שאמרנו ואפשר לחשב את הפיצויים לפי הדין בקליפורניה ואין מתח בין הדברים. 

הערה נוספת, כשמדברים על וויתור על נכס מכביד זה כל עוד לצד השני יש זכויות שלא מוגנות ברמה הקניינית כלומר שהוא לא עדיף על צדדים שלישיים כי הקונפליקט זה בינו לדין צדדים שלישיים. אם הוא עדיף הוא יישאר על הקרקע והוא הדין לעניין שעבוד שנכון שכל שעבוד יצירתו בהסכם אבל שעבודים שבהם עסקנו בקורס נולדים בהסכם. אבל כך הורסים את הגנת הזכויות וניתן לוותר כל עוד הזכות לא משוריינת במעלה מובטחת כי אם זה כן מוגן לא ניתן לעשות זאת. הדברים עלו בפסיקה בהקשר מעניין. זה עלה בהקשר של חוזה מכר בו לוקח הרבה זמן עד שמעבירים בעלות במקרקעין. בחוזה מכר מקרקעין הבעלות לא עברה והוא מגן על עצמו באמצעות רישום הערת אזהרה. אז המוכר פושט את הרגל ונכנס לפירוק. הנאמן לפשיטת רגל אומר שיש חוזה מכביד וקשה לקיימו ויש לוותר עליו. הצד השני אומר שיש הגנה של הערת אזהרה. השאלה שעלתה – האם כאשר הצד השני מוגן בהערת אזהרה האם הערה זו מסרסת את יכולתו של בעל התפקיד להשתמש בדין נכס מכביד? בפס"ד שגיב (וגם עלה בפס"ד דוידוביץ) פסק ביהמ"ש אפשר לוותר על חוזה ולמחוק את הערת האזהרה. הערת אזהרה לא תמנע את הוויתור אבל ישיבו לנושה הזה את כספו בעדיפות על הנושים אבל לא יוכל לדרוש ביצוע כי וויתרו על החוזה. 

פס"ד זה זכה לביקורת האקדמיה וטענו שזה מסרס את המשמעות הקניינית של הערת אזהרה כי זה הופך את הנושה לנושה לא מובטח. פרופ' פרוקצ'ה טען שמדובר בפס"ד לא נכון מסיבה זו. פרופ' מיגל דויטש גם ביקר את הדברים באופן זה. לאחר מכן פרופ' חנוך דגן בפס"ד איטונג שבוחן את מאפיינה של הערת אזהרה ואומר שהיא כמו שעבוד. דגן כותב שלשיטתו והבנתו פס"ד איטונג מבטל את פס"ד שגיא כי ההערה מעתה והלאה היא קניינית. האן חולק על כל המלומדים ואומר שביהמ"ש הגיע לתוצאה צודקת ונכונה בפרשת שגיא. ברור שהערת אזהרה היא קניינית ולא ניתן באמצעות וויתור לבטל הערה קניינית. אבל אחת הבעיות שלנו שעורכים ניתוח יבש ולא מסתכלים על האינטרסים של המציאות ומי מנצח א' או ב'. באותו מקרה החברה הקבלנית שמוכרת בניינים ודירות נכנסה לפירוק באמצע הבניה ואז רוכש הדירה בקומה 17 (והבניה רק בקומה 5) והוא אומר שיש לו הערת אזהרה וחייבים לספק לו את הדירה למרות שאין כסף ואין קונים ולא ניתן להשלים את הבניה ואין מה לעשות. לכן הפתרון המעשי היה לוותר על החוזה ולשחרר את הקרקע לדבר אחר. ולכן ביהמ"ש אומר שאם אי אפשר לקבל את הדירה לפחות תקבל את הכסף ותקבל עדיפות בהשבה באמצעות הערת האזהרה. זו תוצאה טובה והגיונית לאור העובדה שלא ניתן היה להשיב את הדירה. 

2. הצד חדל הפירעון מעוניין שחוזה ימשיך אבל הצד השני שאינו חדל פירעון לא מעוניין. 

צד חדל פירעון מעוניין להמשיך בחוזה והצד שכנגד מעוניין בהפסקתו משום שהופר (ביטול או אימוץ חוזה) - לפי דיני החוזים כפשוטם, זכותו של הנתבע לבחור את הסעד בו הוא חפץ. יתר על כן, במידה והסעד הוא "ביטול" הרי שניתן להפעילו אף ללא מעורבות בימ"ש, אלא אך באמצעות הודעת ביטול לצד שכנגדו. על כן, יש לבחון האם במסגרת הליכי חדל"פ תסויג זכות ביטול זו. 
למעט חוק החוזים (תרופות) החקיקה הישראלית אינה מורה קריטריון לפתרון בעייתיות זו בהליכי חדל"פ. על כן, נפסק בעניין חירם גת (קבלן ביצוע זכה לתשלום ממעסיקו בשלבים לפי התקדמות הביצוע. קבלן הביצוע סירב להמשיך בעבודה במידה ולא זכה לתשלום בגין פעולותיו) מכח דיני החוזים, במידה ולא קיים חדל הפירעון את התחייבויותיו, קמה לצד שכנגדו זכות לביטול החוזה. 

בבסיס סעד הביטול שני שיקולים: הראשון, למנוע הפסדים עתידיים הנגרמים מחמת הפרת החוזה, קרי למנוע את חשיפת הצד שנפגע לנזקים נוספים שייגרמו בעתיד. שיקול נוסף הוא הרתעה מפני הפרה. שני שיקולים אלה אינם רלוונטיים בהליכי חדל"פ. כך למשל, הרתעה אפקטיבית כלפי הפרה רצונית, אך נטולת היא כל משקל ביחס להפרה מאונס כבהליכי חדל"פ. על כן, אין זה מובן מאליו, כי זכות הביטול מוצדקת בהליכי חדל"פ. מאידך, ניתן להצדיק את זכות הביטול בהליכי חדל"פ בכך שסעד של ביטול איננו חריף ועל כן, יש בו כדי שלא להרע את מצבו של חדל הפירעון. 

בשונה מדרך הביטול, עומדת לרשות חדל הפירעון האפשרות לאמץ חוזה (אכיפת החוזה לבקשת חדל הפירעון). נדגיש, אימוץ החוזה הינו הליך הפוך לדיני החוזים הקלאסי, שכן המפר הוא המבקש את אכיפת החוזה. אימוץ החוזה איננו טכניקה שבחוק, בשונה מביטול החוזה האפשרית מכח דיני החוזים. בטרם יכשיר ביהמ"ש את בקשת בעל התפקיד בהליך חדל"פ, יוודא ביהמ"ש כי לחדל הפירעון די ערובות להבטחת קיומו של החוזה. אך בכך אין די, שכן שומה על ביהמ"ש לבחון את הדרך הראויה לפרוע את חובות העבר נשוא הפרת החוזה ע"י חדל הפירעון. בארה"ב, למשל, קובע החוק, כי תנאי לאימוץ החוזה הוא פירעון חובות העבר (אם כי, שלב אימוץ החוזה הוא רק במסגרת תכנית ההבראה ולא בפתיחת הליך החדל"פ). מאידך, בגרמניה וקנדה נקבע במפורש, כי בעל התפקיד יכול לאמץ חוזה בכפוף לערובות על העתיד, גם אם לא פרע את חובות העבר (עליהן יגיש הצד הנפגע תביעות כנושה לא מובטח).  

פסיקת ביהמ"ש בחירם גת הורתה, כי אין דרך למנוע את ביטולו של החוזה. משמע, אין לפנות לדרך אימוץ החוזה. יתר על כן, בעל התפקיד בהליך החדל"פ ביקש מביהמ"ש, כי יורה על אכיפת חוזה משום שחשוב הוא להבראת החברה. ביהמ"ש סירב לבקשה משום שאימוץ החוזה פירושו - העדפת נושים אסורה. על כן הציע ביהמ"ש דרך חלופית והוא כריתת חוזה חדש בין חדל הפירעון לצד שכנגד. למעשה, במסגרת חוזה זה ניתן לגלם את חובות העבר, כך שביהמ"ש אישר חוזה באמצעותו מתבצעת פעולה שביהמ"ש פסלה מלכתחילה. 
ע"א ויטה פרי גליל
: תיק שתלוי ועומד כרגע בביהמ"ש העליון שאולי בו תהיה הזדמנות לקבל עמדה של ביהמ"ש בשאלה של חוזה נמשך והאם להמשיך אותו כן או לא כאשר הצד שאיננו חדל פירעון מעוניין בביטול עקב הפרה. אחד הספקים הגדולים של ויטה פרי גליל שנקלע לחדל"פ היה ארגון מגדלי הירקות ששיווקו ירקות לויטה. ויטה עיבדה את התוצרים והפכה את הירקות למוצרים קפואים. ארגון מגדלי הירקות סיפקו מוצרים ובשלב מסוים כאשר ויטה נקלעה לקשיים היא לא שילמה להם - זוהי הפרת החוזה שהייתה שם. המנהלים המיוחדים שהתמנו בתיק ביקשו מביהמ"ש להמשיך את החוזה. ארגון מגדלי הירקות המשיכו את החוזה תוך מחאה וביקשו כי ייקבע שמה שצריך היה לשלם להם על הפרות העבר ישולם במלואו (לא כמו השופט גדעון בפס"ד הידרו שאמר שיגישו תביעת חוב וייפרעו כשאר הנושים). ארגון מגדלי הירקות ביקשו מהמחוזי פירעון מלא, המחוזי לא נתן להם והם ערערו על כך לביהמ"ש העליון. לפני שלושה שבועות היה דיון בעליון בעניין זה ומעניין מה יפסוק ביהמ"ש העליון בהקשר זה. ככל הנראה תהיה שם הלכה לעניין תנאים להמשכת חוזה נמשך – מה עושים עם חובות העבר כתנאי לכך שהחוזה יימשך. 
ש.ב

ביטול לאחור של פעולות ועסקאות - נושא 30 - חקיקה, פסד כספי, פסד חברת ריקמור (לא זה נגד רייפמן), משקי עמק הירדן; נושא העברות מרמה - חקיקה ופסד לוין. 

שיעור 12

040111

חוזה נמשך - המשך
ראינו התייחסות לא ברורה של ביהמ"ש ואלשיך לא מאפשרת לקיים את החוזה וגם כאשר בעל התפקיד מעוניין לשלם לצד השני והצד השני מוכן שאם יקבל כסף להמשיך בחוזה עדיין תהיה העדפת נושים פסול. 

בעניין גדעון טכנולוגיות נאמר ע"י השופט גילת שאין מקום להפר חוזה ומה שהפרו על העבר נוצר חוב והצד השני יכול כמו כל נושה להגיש תביעת חוב בעבור חובו וזה ייחשב לחוב לא מובטח. בעניין החוזה הוא יכול להמשיך. כלומר הוא לא מאפשר לצד השני לבטל את החוזה והוא לא מאפשר שהצד השני יותר על חובותיו. זו גישה שונה מפסיקת הש' אלשיך בחירם.

לפני שנתיים חב' ויטה פרי גליל קרסה ובסוף רכשו והצילו אותה. לפני ההצלה אחד הספקים שסיפק ירקות קפואים, שזה היה עיקר ההספקה שלה, ביקש להפסיק את החוזה. ויטה ביקשה להמשיך את החוזה והספק המשיך לדרישת ביהמ"ש תוך מחאה וגם דרשו שמה שאמור להיות משולם להם בהפרות העבר ישולם להם במלואו ולא כמו השופט גילת שאמר שיתבעו כמו נושים רגילים. ביהמ"ש המחוזי אמר שהם ימשיכו לספק ויתבעו כנושים רגילים כמו פסיקת הש' גילת. המקרה על פתחו של ביהמ"ש העליון ומעניין מה יפסק. 

3. הצד שאינו חדל פירעון מעוניין בסיום החוזה אבל טענתו היא "תנאי מפסיק" כי בחוזה נכלל תנאי מפסיק שלפי הוראותיו החוזה אמור להיפסק מרגע שאחד הצדדים נקלע להליך של פירוק, פשיטת רגל או הבראה וכו'. השאלה האם הכלל חל כפשוטו או שלא. 

יש לנו חוזה נמשך לדוג' חוזה שכירות שנמשך על פני תקופה והותנה בחוזה בין הצדדים במפורש ש"אם יפתחו הליכי חדל"פ כנגד צד זה או אחר זכאי הצד השני בשל כך כשלעצמו לבטל את החוזה ולהביאו לידי סיומו". השאלה מה משמעותו של תנאי כזה בחוזה. 

מבחינה חוזית פשוטה יש לנו כאן תנאי מפסיק לפיו כאשר מתקיים האירוע החוזה יבואו לידי סיומו. 

לכאורה הצדדים התנו במפורש ולכן יש לקיים את החלטת הצדדים. חופש החוזים מחייב לכבד תנאי זה ולמעשה לאפשר להביא את החוזה לידי סיום. 

אין לנו הוראה חקיקתית בעניין זה בדומה לתרחיש בקודם שגם בו אין הוראה חוזית. 

הפעם הטענה שהחוזה לא הופר אבל יש תניה חוזית שמאפשרת לאחד הצדדים לבטל את החוזה. אולם חדל הפירעון מעוניין להמשיך כי החוזה טוב לו. 

לפני כעשור שנים הש' אלשיך בפרשת הומארק אמרה שאם הצדדים התנו בתנאי מפסיק שצד יכול להפסיק את החוזה אז לפי עיקרון חופש החוזים החוזה מסתיים ואי אפשר לעשות דבר כי יש לכבד תניות בין צדדים.

מנגד, האן אומר שבמספר ארצות (קנדה, גרמניה, ארה"ב וכו') נקבע בחקיקה שתנאי מפסיק מסוג זה אינו תקף ונקבע קוגנטית שתנאי מפסיק מסוג זה לא תקף ואם זו עילת הסיום היחידה עליה נסמך מבטל החוזה אין לה על מה לסמוך. 

ראוי לשאול איזו מבין שתי עמדות אלה ראויה יותר? 

מצד אחד, יש בעייתיות בביטול חוזה זה מאחר שזה נוגד את חובת תו"ל ומאפשר העדפת הנושה הזה (שהתקשר בחוזה) למול נושים אחרים.

מצד שני, חופש החוזים צריך לאפשר לצדדים להתנות תנאי מסוג זה. 

אפשר לצאת מהנקודה של חופש חוזים שמכבד את ההתנייה החוזית ולא להתלבט בנוגע למהות התנאי החוזי ולכבד אותו כחוזה – כאשר יש תנאי בחוזה יש לכבדו ולא משנה מה ההשלכות שלו. העובדה שאם החוזה היה נמשך נושים אחרים היו נהנים זה לא שיקול ויש לכבד חוזה ותנאיו. 

מצד שני, אפשר להסתכל על זה מבחינת הצד של חדל הפירעון שיש לו התחייבויות על פי חוזה ועיקרון לפי דיני החיובים שחבויות של אדם הוא לא יכול להמחות למישהו אחר אלא בהסכמת הנושה. למעשה להמשיך את החוזה זה אומר שמכאן והלאה החבויות ממשיכות כי לא חדל הפירעון ישלם את החובות אלא אישיות משפטית אחרת תשלם את החוב (פקיד וכו') ויש כאן המחיית חבויות. 

נראה שיש מתח והתנגשות בין עקרונות של דיני חדל"פ שמבקשים להסתכל על המכלול ולמקסם את קופת החייב כדי לדאוג לכל הנושים. אבל יש גם חוזה נמשך ונוכל לומר שזה ייחשב ל"הוצאות ההליך" שמקבלות עדיפות כי זה קורה לאחר שצד חדל פירעון. מבחינת דיני חדל"פ חוזה כזה יכול לסייע וזה בבחינת "זה נהנה וזה אינו חסר" כי כלל הנושים נהנים והצד השני לא חסר כי אין לו חוב בעבר וחובות עתידיים יקבל בעדיפות ואפילו אפשר לקבוע שהוא יקבל את החובות כלפיו במזומן על המקום. 

אפשר לומר שיש נקודת התנגשות ואנחנו מעדיפים את התפיסה הכוללנית של דיני חדל"פ על פני חופש החוזים של הפרט. למעשה אנחנו מקריבים את עיקרון חופש החוזים לטובת הקופה הכללית. ואת זה עושים כאשר הנזק של הפרט אינו גדול מידי. 

אפשר להסתכל בדרך אחרת ולומר שאין התנגשות כי אפשר להסתכל על דיני חוזים באופנים שונים. אפשר לנתח את רעיון חופש החוזים לפי כללי פרשנות דווקניים שדבקים בטקסט – מה שהותנה זה מה שיהיה. הנשיא ברק הלך בדרך אחרת בפרשת אפרופים והיא ההסתכלות התכליתית – לבחון דברים לפי התכלית. לא לוקחים תניה חוזית או סעיף בחוק כפשוטו אלא מה הרעיון שעומד מאחוריו ובמקום שיש בעיה והרעיון שנועד להגשים נפגע יש לכבד הוראה זו. כאשר הרעיון לא נפגע אין להתרגש מההתניה. ראוי לשאול מדוע יש תנאי מפסיק כזה? מה הצדדים מנסים להשיג בתנאי כזה? עד עכשיו החוזה היה בסדר ומשלב זה החוזה כבר לא טוב ולכן אתה רוצה לבטלו. אפשר להשיב מספר תשובות לתכלית של צד לקביעת תנאי כזה: 

1. זוגיות אישית - יכול לומר הצד שמעוניין בביטול החוזה שהוא מוכן להיות מול הצד השני בקשרים כלכליים אבל כאשר יכנס להליכי חדל"פ יגיע מישהו אחר שיעבוד מולו וזה לא מתאים לו וס' 6 לחוק המחאת חיובים זה שהתחייבות זה ברמה האישית ולא כלפי צד חדש שאני לא מכיר. 
כנגד זה אפשר לעורר שתי קושיות: הראשונה, הרעיון הזה טוב אם מתמנה גורם חדש (כונס, מפרק וכו') אבל יש הליכי חדל"פ שבהם במהלך ההליך לא מתמנה גורם חדש ויש שיטות משפט בעולם בהם בהליך הבראה לא מתמנה בעל תפקיד והנהלת החב' נשארת ולכן בהקשר זה הטענה חלשה יותר. השנייה, אפשר להבין שאין המחאת חבות ללא הסכמת הנושה כי ההתחייבות ברמה האישית. אבל אנחנו מדברים על צד שלישי שהוא לא ארחי פרחי שלא ניתן לסמוך עליו אלא הוא ממונה של ביהמ"ש שהוא מומחה ומונחה ע"י ביהמ"ש ויש מקצוענות בשילוב נורמות אתיות ואז למה שהצד השני לא רוצה לעבוד מולו. ולכן הטענה הזו לא חזקה מאוד. 

2. סרבול - אפשר להעלות סיבה נוספת להפסקת החוזה כאשר צד נכנס להליכי חדל"פ והיא שעד עכשיו הצד השני שילם ועכשיו כאשר הוא נכנס להליכי חדל"פ הכל נעשה פחות חלק ושוטף ויש סרבול. הכל נעשה תחת פיקוחו של ביהמ"ש ואני לא רוצה את זה. 
הקושי שגם זה לא כזה נורא כי הסרבול לא כזה גדול. 
3. התנאי המפסיק נקבע כי הצד לחוזה חושב שהצד חדל הפירעון ילך להליך משפטי בו ינסה לדפוק את הנושים למשל ע"י זה שיפתח בעצמו הליכי חדל"פ ויבקש הקפאת הליכים וכך הספק יידפק כי לא יוכל לקבל את הכסף. בעל החוזה רוצה להתחמק מתרגילים כאלה ורוצה שהוא לא יכנס להליכי חדל"פ בלי תיאום עם הספק אז הוא יפסיק את החוזה. 
הבעיה כאן שרוב המקרים לא נפתחים ביוזמת החייב זה לא מסביר הליכים שנפתחים על ידי הנושים. בנוסף, פעמים רבות החייב פותח בהליך לא משיקול מניפולטיבי-ציני אלא כי אין לו ברירה והוא במשבר הזקוק לטיפול. 
הדיון הזה מתקשר לדיון שלנו שנושים מנסים להלוות לתאגיד בת כדי שיוכלו לשלוט על פתיחה בהליכים וראינו שיש גישה בארה"ב שביהמ"ש לא אוהב טקטיקות משפטיות שמונעות מחייבים לפתוח בהליכי חדל"פ כאשר זה מוצדק ולכן אולי נסתכל על זה מצד דיני חדל"פ שיש דין קוגנטי שגובר על דיני חוזים או לפי ס' 39 לפיו ההקפדה של הצד השני לפי תנאי מפסיק עלולה להיות לעיתים עמידה בחוסר תו"ל כי לא ברור למה חשוב להפסיק ואיך יפגעו הזכויות אם החוזה יפסיק. כל צד יוכל לנמק ולהביא טענות טובות. יש לגיטימיות לטענה שיש לכבד חוזים אבל גם לצד השני כפי שהאן הדגיש. האן אומר שראוי שהדין הישראלי יאמר אמירה ברורה מצד המחוקק או לכל הפחות אמירה של ביהמ"ש העליון. המצב היום ששופטי מחוזי נוקטים בגישות שונות בעייתי ואינו ראוי. 

רחלי מעירה שאולי העובדה שהדיון לא סגור ונשאר פתוח יכולה להועיל כאשר כל מקרה ייבחן לגופו ולא תהיה אמירה קשיחה ואחידה שטומנת בחובה כאמור יתרונות וחסרונות. האן מעיר שהבעיה היא שכל מקרה יהיה תלוי בשופט שידון בתיק ולא בטוח שזה מצב ראוי וכדאי עקרונית ובראיה לרחוק. 

יש מקום לחשוב לאיפה עלולה להוביל פסיקת העליון בעניין קנית ועד כמה הדיון שם עשוי להשפיע על החלטת ביהמ"ש בחוזה נמשך האם לכבד חוזה או שלא. קנית רלוונטי ביחס להפרה ולא בנוגע לתנאי החוזה. צ"ע. 

ביטול פעולות לאחור
נושא זה כולל את העדפות נושים, ביטול הענקות והברחות נכסים ודחיית חובות. 

אנחנו נדבר על עילות שונות לביטול פעולות לאחור. אנחנו מתבססים על שלושה סעיפי חוק. 

העדפות נושים (ס' 98 לפקודת פשיטת הרגל וס' 359 לפקודת החברות כדין מיוחד)

מה משותף להעדפת נושים והענקות – בשניהם מסתכלים אחרונה בזמן ומזהים מהלך ופעולה שננקטה לפני פתיחת הליך חדל"פ שיבוא בעל תפקיד שמונה עכשיו ויתקוף אותנו בדיעבד ויטען שמפעולה שנעשתה איננה תקינה וידרוש לבטלה ולהשיב את הגלגל לאחור ומה שניתן במסגרת פעולה זו יושב לאחור באמצעות השבה. למרות מכנה משותף זו אנחנו נראה שיש הבדלים ביניהם. 

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.
98.
(א)
מי שאינו יכול לפרוע מכספו את חובותיו כשמגיע זמן פרעונם, וכדי לתת עדיפות לנושה פלוני או למי שערב לחובו או מתוך אילוץ או שידול שלא כדין מצד אותו נושה או מטעמו הוא מעביר נכס או משעבדו, או משלם כסף, או נוטל על עצמו התחייבות, או נוקט הליך משפטי או נכנע לו, לטובת הנושה או נאמנו, ועל סמך בקשת פשיטת רגל שהוגשה תוך שלושה חדשים מיום שעשה כן הוכרז פושט רגל, יראו את מעשהו כמעשה מרמה ויהיה בטל כלפי הנאמן.

(ב)
סעיף זה לא יגרע מזכויותיו של אדם שרכש קנין בתום לב ובתמורה בת ערך מידי נושה של פושט הרגל או מכוח נושה כאמור.

(ג)
ניתן צו כינוס לפי סעיף 180 נגד מי שפסק דין ניתן לחובתו, יחול סעיף זה כאילו הוכרז החייב פושט רגל על סמך בקשת פשיטת רגל שהוגשה ביום מתן הצו.
העדפת נושים – מישהו זכה לעדיפות שלא כדין ולכן ראו לבטל אותה. מתי מישהו זוכה לעדיפות שלא כדין. מהן דרישות מבחינת הדין שבעל תפקיד יוכל לומר עליהן שפעולה מסוימת הייתה העדפת נושים פסולה. 

1. הייתה העברה בעייתית של כסף או שווה כסף שהועבר מידי החייב לידי נושה שלו. העדפת נושים כאשר מדובר בפעולת העברת כספים לידי נושה. אם הפעולה היא לא לידי נושה אלא אדם אחר אז אנו מדברים על הענקות כפי שנראה. 
2. כוונה סובייקטיבית של החייב להעדיף את הנושה או נובעת מאילוצו/שידולו - צריך יסוד סובייקטיבי בעניין יסוד של כוונה מצד החייב להעדיף את אותו נושה או לחילופין המחוקק הכניס חלופה אחרת ואמר שצריך מגמה סובייקטיבית בלתי תקינה ע"י אחד מהצדדים – כוונה של העדפה מצד החייב או לחילופין אם זה לא הוכח אבל הוכח שהנושה פעל באופן בו אילץ או שידל את החייב להעדיף אותו זה יסוד מספק להעדיף אותו. 
ברי, כי קשה להוכיח כוונת העדפה. עם זאת, ביחס לדרך השנייה - הוכחת שידול, קבע המחוזי בעניין סאבין-ליין כי אין לפרש את השידול שבס' 98 לפשיטת רגל כדרך שמפרשים שידול בחוזים אחרים, אלא יש לפרש מונח זה לפי תכלית דיני החדל"פ. הוא נטה לפרשנות מרחיבה במיוחד, לפיה כי כל פעולה קלה שהופעלה מצד נושה הינה אילוץ או שידול להוכחת "כוונת העדפה" לדין העדפת נושים. בביהמ"ש העליון לא נקבע קריטריון מנחה בדבר זה. 

פסד ריקמור (ספק-נושה הורה ללקוחו, כי אלמלא ישלם את חובו יחדל מלספק את הסחורה ועל כן ביקש התובע לראות בכך אילוץ שעולה לכדי העדפת נושים) – ביהמ"ש הורה, כי אילוץ שכזה עולה לכדי העדפה פסולה. קביעה זו תואמת את פס"ד סאבין ליין לפיו - יש לפרש את יסוד השידול באופן רחב. למעשה, עמדה זו תואמת את הקביעה העקרונית שבפס"ד חירם גת. על כן, בפס"ד זה - משהועברו הכספים - הורה ביהמ"ש כי יש לבטל את ההעברה, בעוד שבפס"ד חירם גת מנע ביהמ"ש תשלום עתידי (אף שהורה, כי ניתן במסגרת חוזה חדש לעקוף זאת). 
3. מדובר בפעולה בתוך שלושת החודשים לפני מועד שנקבע. לפי ס' 98 לפקודת פשיטת הרגל מדובר ביום הגשת הבקשה להכריז על מישהו כפושט רגל. ס' 355 לפקודת החברות קובע שבפירוק חברה יחול הדין של פשיטת רגל אבל לצורך הפעלת הפירוק נקבע שמתחילת הפירוק יש לספור שלושה חודשים אחורה לפי ס' 265 לפקודה שקובע שכל עוד לא נאמר אחרת תחילת הפירוק הוא מועד בקשת הפירוק ואז זה מקביל לס' 98. באדם פרטי מיום הגשת הבקשה וגם בחברה מיום הגשת הבקשה בעניינו. 

4. העברה בוצעה בשעה שהחייב לא יכול לבצע התחייבויותיו (דהיינו הוא חדל פירעון) - כלומר ביחס למועד שהפעולה בוצעה היא צריכה להיות תוך 3 חודשים מיום הגשת הבקשה. כמו כן, צריכים להראות שבמועד זה החייב היה חדל פירעון ואלה שתי הוראות נפרדות. 

בארה"ב אחד היסודות של דין ביטול העדפת נושים הוא מעבר לתנאים שציינו שצריך להראות שאלמלא התשלום והעברה לנושה אז הנושה לא היה נפרע כפי שנפרע אלא היה נפרע פחות. כלומר, התשלום גרם לנושה להיפרע יותר לו היה "ילד טוב" והיה ממתין לתור שלו על פי החוק. 

מה הרעיון העדפה? כדי לא לשבש את סדר הפירעון שנקבע על פי דין. למעשה העדפה היא ניסיון להתחמק מסדר פירעון החובות שנקבע וראינו במהלך הקורס. המחוקק אומר שהוא לא מאפשר לעשות את זה ומורה לנושים להמתין בסבלנות לתור שלהם. לכן אם נושה מובטח לוקח את הכסף שחייבים לו ואין מניעים אחרים אז אין צורך להחיל עליו דין העדפת נושים.

הערך המוגן בהעדפת נושים הוא חלוקתי שהחלוקה תיעשה בצורה מסודרת כפי שנקבע בדין. האן מציע שהיסוד המרכזי הוא שהחייב היה חדל פירעון. 

הבעיה שמצד אחד הדין הקלאסי של עיכוב הליכים מתחיל מיום הצו. מה זה אומר שמאותו רגע יש עיכוב הליכים והמשמעות שיום לפני הצו אם נושה מבקש לגבות חובו מבחינת הדין מותר לו ומי שעשה את זה שיחק אותה. אבל ס' 98 פתאום חוזר אחורה שלושה חודשים מהבקשה. התשובה שדין העדפת נושים במובן האידיאלי של המשפט ראוי היה להחיל את דין עיכוב הליכים לא מיום צו הפירוק והגשת הבקשה לפירוק אלא מרגע שהחייב נעשה חדל פירעון בגלל שמרגע זה יש נושים רבים ואין כסף. יש בעיה שהמשפט מעשי ולא אוטופי ולא ניתן לזהות את הנקודה בזמן אמת. למעשה יש פער זמן מהרגע שבו החייב היה חדל פירעון לרגע שהוציאו את הצו כי צריכים ללכת לביהמ"ש ויוכיח שמישהו חדל פירעון וביהמ"ש ישתכנע וכו'. נדמה שדין העדפת נושים הוא ניסיון המשפט בחכמת בדיעבד לקחת את דין עיכוב הליכים ולהשיבו למקומו הראוי ולומר שבעצם הוא היה חדל"פ כפי שלושה חודשים קודם לכן. למעשה מותחים את דין עיכוב הליכים לאחור. 

הערך המוגן בעיכוב הליכים מביא לסדר פירעון חובות ובעיקר בהבראות לעיכוב הליכים רוצים לשמור על הקופה שלא יגבו ממנה כי הקופה אולי תוכל להציל את העסק או להגדיל את הקופה. עיכוב הליכים עוצרת גם נושים מובטחים ואם רואים את דין העדפת נושים כהשלמה או תוספת של דין עיכוב הליכים אז מרגע חדלות הפירעון אסור לאף אחד! כולל נושים מובטחים לגבות מהקופה. ולכן גם אם הנושה העדיף ביותר גבה יש לעצור אותו ולהשיב את הכסף לקופה. זה חידוש של האן ולא נפסק בשום מקום אחר בעולם. 

בפועל העדפת נושים זה עניין של סדרי עדיפויות ולכן אם נושה מובטח ייקח את הכסף אז לא נדרוש שישיב אותו.

בהתקיים ארבעת תנאים אלה
 - תיחשב ההעדפה כהעדפה שלא כדין. עולה אפוא, כי נושה שקיבל תשלומים כפירעון חוב עלול להיקלע למצב בו יידרש להשבת התשלומים/נכסים שקיבל. על כן, כדי לאזן בין הרציונאל החדל"פי לבין הגנת נושה פרטי שנפרע - הגביל החוק את דין זה רק לנושים שנפרעו בתוך 3 חודשים. האן מבקר קריטריון זה בכך שאין טעם אמיתי לפרק זמן של 3 חודשים. לשיטתו, ראוי היה, כי תנאי שלושת החודשים לא יהווה תנאי מהותי אלא כחזקה ראייתית לכך שסביר כי חייב חדל פירעון שפרע את נושיו בתוך פרק זמן זה נהג שלא כדין. חרף ביקורתו של האן, מגבלת הזמן מהווה תנאי מהותי.

פס"ד כספי – ביהמ"ש הסיק, כי החייב היה חדל פירעון בשעת ההעברה, בין היתר על סמך העובדה שההעברה בוצעה בתוך שלושת החודשים. משמע, ביהמ"ש ראה בטווח זמן אינדיקציה ראייתית בדבר חדלות פירעון. עם זאת יש להדגיש, כי ביהמ"ש לא נשען רק על טווח הזמן, אלא צירף לעקרון זה נסיבות נוספות.

בפס"ד משקי עמק הירדן פסק העליון, כי לא יראו בגביית חוב מכח הכרעה שיפוטית (למשל, בדרך ההוצל"פ) העדפה שלא כדין. האן מבקר זאת וטוען, כי השימוש ברשות ההוצל"פ אינה אמורה לחסן את הנושה שנפרע, שכן עדיין נפרע הוא קודם לזמן.

עוד קבע העליון בפסד זה, כי במסגרת דין העדפת נושים מכח ס' 98 ניתן לבטל פעולות של תשלום מהחייב לאחד הנושים בלבד.
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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. 

הערה נוספת, יש לשים לב שיש לנקודה שבה ניתן לבטל פעולה אחורה כהעדפת נושים על מסגרת זמן ארוכה על שלושה חודשים. בד"כ אנחנו מדברים על פעולות של 3 חודשים לפני בקשת הפירוק. יש מקרה בו בתווך זמן של 6 חודשים אחורה אפשר לבטל פעולה. ס' 359 לפקודת החברות אומר שבשעבוד צף אפשר לבטל פעולה 6 חודשים אחורה. הס' לא כותב העדפת נושים אבל זו המשמעות. אם השעבוד הצף נוצר בתוך 6 חודשים לפני בקשת הפירוק ובשעה שהחייב היה חדל פירעון ניתן לבטל אותו ולא להכיר בו. 

359. יצירת שעבוד צף בסמוך לפירוק (204)

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), התשל"ג-1972, זולת אם הוכח שבתכוף לאחר היווצרו של השעבוד היתה החברה כשרת-פרעון.

אם נותנים אשראי לחייב ואני רוצה להבטיח עצמי בשעבוד זה תקין ולא נקרא לזה העדפה פסולה גם אם זה קרה יום לפני פתיחת הליכים. למרות העובדה שהוא שעבד לי נכס משאיר פחות נכסים לנושים אחרים אבל מכיוון שנתתי לו כסף אחר החלפנו ערך בערך (כסף בנכס) אז החייב לא יצא מופסד כי הכסף יכול לעזור לנושים אחרים. 

הבעיה עם השעבודים שזה בא להפקיע חוב עבר ואז יש כאן זיהוי פוטנציאלי מצד הנושה. נושים שמזהים הידרדרות כספית והם במצב של שנושה לא מובטח לפני שיש להם שעבוד. הם מגלים שהחייב הולך להיות חדל פירעון ולכן עכשיו הם מבקשים ודורשים שעבוד כדי לשדרג מעמדם מנושה לא מובטח לנושה מובטח וזו העדפה פסולה. 

כלומר העדפה לטובת חובות עבר הוא פסולה. אם מדובר בהעדפה לאשראי חדש זה תקין. מכיוון שנושים לא פריירים הם נותנים כסף ומבקשים שעבוד עבור הסכום החדש והישן. הדין מחלק ולגבי הסכום החדש השעבוד תקף אבל לגבי שעבודים מהעבר הם ייחשבו כלא תקפים. יש אסמכתא מפס"ד מיראז' – ביהמ"ש אמר שלגבי אשראי שניתן לרכישת הנכס דינו כשסל"ן אבל לגבי חובות אחרים זה לא ייחשב כשסל"ן. 

הענקות 

הענקה ביחס לבשר ודם (ס' 96 לפקודת פשיטת הרגל)

בדומה להעדפת נושים, גם במסגרת זו, משנפתח הליך חדל"פ בעל התפקיד יבקש לבטל הענקות שנעשו בעבר, קודם לפתיחת הליך החדל"פ.

אם מדובר בנושה שמקבל את הכסף מדובר בהעדפה פסולה. אם גורם שלישי שאינו נושה מקבל כסף מדובר בהענקה. 

ס' 96 מנסה להגדיר מהו הענקה. 

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.
הענקה היא כל העברה למעט העברה שהיא בתו"ל כנגד תמורה שווה. הענקה בעייתית כאשר מדובר בהעברה שלא כנגד תמורה שווה.

הענקה נשמע כמו מתנה וכך בלשון המקראית. אבל כאן לא מדובר רק במתנה אלא העברה שאין כנגדה תמורה בת ערך. ייתכן ויש תמורה סמלית ונמוכה שאמנם מבחינה רשמית הופכת את העברה למובן אחר ולא מדובר במתנה חד סטרית עדיין מבחינת הדין שלנו גם אם יש תמורה כנגד אנחנו בבעיה. אם אני חייב חדל"פ ולא נכנסתי להליך ואני מעביר מרכושי לאחרים בנדיבות לב ואני לא עושה את זה בצורה בוטה אלא תמורת נכס ששוויו נמוך בהרבה מהשווי שאני מעביר כך שמבחינה כלכלית מצבי לאחר העברה גרוע ממצבי לפני כן אז נראה בזה כהעדפה פסולה. 

כשמבצעים הענקה למעשה מזיקים לרכוש במובן זה שאני מקטין אותו אני עושה את זה על חשבון הנושים האחרים וזו הבעיה. כל עוד יש לי כסף ואני מחלק מתנות זו זכותי אבל כאשר אני עושה את זה על חשבון נושים אחרים מדובר במעשה לא תקין וזה קובע ס' 96. 

אנחנו יודעים שיש נדיבות מאוסה ובעייתית שהינה מהלך ציני ומתוכנן להבריח נכסים מידי הנושים למקום אחר. בדיוק בגלל זה נכנס החוק ואוסר את זה. 

בפס"ד לוין הש' פרוקצ'יה מסבירה שהענקה יכולה לבוא לידי ביטוי לא רק להעברה בפועל אלא גם וויתור על זכות רכושית שיש לי למשל וויתור על בית למשל בהלכת השיתוף תיחשב להעברה לרשות אחר. והעברה כזו בעייתית כאשר יש לי נושים. 

מי חייב בהוכחה? על פניו היינו מצפים שהנטל יהיה על המפרק או הנאמן לפשיטת רגל – המוציא מחברו עליו הראיה. כאן מקבל העברה עליו חובת הראיה שהוא קיבל את הנכס כשהחייב לא היה נתון במצב של חדלות פירעון. 

הסיבה לכך היא שבהשוואה בין עילת הענקה להעדפה יש הבדל. הענקה היא מקרה בוטה שלכתחילה ראוי להתייחס אליו בחשד. בהעדפה רוצים לדאוג למכלול אבל מצד שני יש נושה שמגיע לו כסף. 

הענקה היא מקרה שמעורר חשד ולכן הנטייה הכללית של הדין תהיה נגד הענקה והכל יטה נגדו. בראש ובראשונה יהיה עליו להסביר מדוע הוא העניק נכס תמורת תמורה שלא שווה את הנכס. נדגיש, לפי פס"ד בנק הפועלים נקבע שהשאלה מה נחשב תמורה בת ערך לעניין הענקה צריכה להיקבע לפי מבחני סבירות. ביהמ"ש מסביר שלעיתים ייתכנו מספר מחירים למכירת נכס ולכן לא כל תמורה בעייתית נראה ככזו.

על מקבל הנכס להראות שנותן הנכס היה בעל פירעון ואם לא מצליח להוכיח זאת יהיה עליו להחזיר את הנכס. 

פרק הזמן לביטול הענקה ארוך יותר מביטול העדפה. בהענקה אפשר לבטל אחורה עד עשר שנים. בפס"ד לוין היה 4 שנים. מדובר בכמות עצומה של זמן. 

בניגוד להעדפה שאומרים שבשלושה חודשים החייב היה חדל"פ כאן אומרים שרוצים להגן על נושה ואיזון אינטרסים. בהענקה אם היה חדל"פ לפני פתיחת ההליך אז לא רואים לנכון להגן על העדפה כזו. 

אם יש מישהו שראוי להגנה זה צד שלישי. מה יקרה אם מקבל הענקה לקח את הנכס ומכרו לצד שלישי בתו"ל ולא בתנאי תקנת שוק של ס' 34. האם ראוי שנגיע לצד שלישי ונבקש שישיב את הנכס לחייב הראשון כדי לפרוע לנושים. זה מקרה שראוי להגן על הצד השלישי שקנה בתו"ל בתמורה בת ערך. זה לא אומר שזכות הענקה סורסה ואפשר לבטל את הענקה כנגד הענקה המקורי והוא יוכל להשיב את השווי של הנכס. זה מה שקרה בפס"ד לוין. שם הבית שנרכש במחיר נמוך משוויו הועבר לצד שלישי וביהמ"ש הטיל את החבות על מקבל הענקה. 

מחזיר הנכס אמור לקבל את כספו כהוצאות פירוק ומיד (ולא כנושה לא מובטח). 

הענקה ביחס לחברה

לגבי חברה יש עקב אכילס. לאורך השיעור הקפדנו לא להבחין בין סוגי חייבים שונים ואמרנו שהדין דומה והבעיות זהות. אנחנו יודעים שמבחינה פורמאלית יש שני עמודי שדרה – פקודת פשיטת רגל ופקודת חברות ולעיתים מוצאים את הדינים פה ושם. למשל דין עיכוב הליכים ראינו שס' 267 מכיל עיקוב הליכים משעה שניתן צו פירוק לחב' ואותו דין יש בס' 20 לפשיטת רגל מצוי הכינוס. גם בדין העדפת נושים ראינו הקבלה בין בשר ודם וחברה וכך לאורך הקורס כולו.

הבעיה שמשווים את פקודת חברות לפשיטת רגל אין הקבלה אחד לאחד ויש דברים שמופיעים באחד ולא בשני. יש ס' שמקוצר זמן לא ננתח אותו ס' 353 לפקודת חברות שיכול לשמש ראש גשר שילווה את כלל הדינים של פשיטת רגל ויכיל אותם על חברות. אבל הפסיקה הסבירה שהס' לא מכיל כל דין אוטומטית וכל דין יבחן לגופו.

353. תחולת דיני פשיטת רגל על פירוק מחמת חודל פרעון (220)

בחברה חדלת פרעון ינהגו על פי דיני פשיטת רגל החלים על נכסיו של מי שהוכרז פושט רגל, בכל הנוגע לזכויותיהם של נושים מובטחים ושאינם מובטחים, לחובות הניתנים לתביעה, לשומת שוויין של אנונות ושל התחייבויות עתידות או מותנות, ולקבלת דיבידנד.

יש דינים שקיימים בפשיטת רגל ולא מופיעים בפקודת החברות והפסיקה קבעה שהם חלים על פירוק חברה. כך למשל נושה מובטח לא כפוף לעיכוב הליכים לפי ס' 20(ב) לפקודת פשיטת רגל. לעומת זאת בס' 267 לפקודת חברות לא מופיע חריג לדין של נושה מובטח. האם החריג חל גם על פירוק חברה? אמרנו שכן על סמך פסיקה שאומרת שאפשר לקבוע את אותו דין גם על חברה. ביהמ"ש קבע שהחריג חל גם על פירוק חברה. דוג' נוספת היא דין קיזוז. למדנו קיזוז והבסיס להכרה בקיזוז הוא ס' 74 לפשיטת רגל ואין ס' בפקודת החברות שמדבר על קיזוז והפסיקה קבעה שקיזוז חל על חברה לפי ס' 353 לפקודת החברות.

הפסיקה בחנה את ס' 353 באופן סלקטיבי ולא עשתה זאת בדין הענקה. אין ס' הענקה בפקודת החברות. בהעדפה ראינו שיש דין מיוחד בפקודת החברות אבל אין את זה בהענקה. ייתכן שמדובר בתקלה וקשה לראות בזה השמטה מכוונת.

כאשר הנושא עלה בפסיקה ביהמ"ש העליון אומר שאין ס' ביטול העדפות וס' 353 לא יכול לשמש בסיס להחלת דין הענקה לחברות ולכן השורה התחתונה היא שלא ניתן לבטל הענקות במקרה של פירוק חברה. כלומר, חברה שהעניקה ונקלעה לפירוק לא ניתן לתקוף העדפה זו. מדובר בלקונה שזועקת לתיקון וראוי היה לתקן זאת כי לא ראוי להבחין בין חברה לבשר ודם בעניין זה. 

דין החלוקה בדיני חברות הוא מענה ללקונה שהענקה לא חלה. חלוקה היא בעצם העברת רכוש לידי בעל מניות. 

חוק החברות מגדיר דיבידנד – העברה ללא תמורה בת ערך. כלומר כאשר כסף או שווה כסף מועבר לבעלי מניות ללא תמורה בת ערך זו הגדרה של הענקה. כלומר, חלוקה היא מקרה פרטי להענקה. 

אם האדם האחר אליו החב' הבריחה נכסים הוא לא בעל מניות רשמי אלא חברת בת או חברה אחות אז נרים מסך לפי ס' 6 לחוק החברות. תוקפים את זה כהרמת מסך כי אין דין הענקה. 

האן אומר שמדובר בפתרון צורם ובעייתי ויש לתקן אותו. 

אחת הבעיות הגדולות בהענקה שיש מקרים בהם עצם קיומה של הענקה הוא ברור. למשל שרואים שמישהו לקח נכס והעבירו כמעט חינם לאחר. אבל יש עסקאות בעייתיות יותר שם לא ברור האם יש העברה שלא בתמורת ערך ואז ניתן להתווכח בעניין הזה. 

נתאר שחב' אם מבקשת הלוואה מנושה והנושה כתנאי להלוואה דורש ערבות של חברת הבת לחוב. ברבות השנים נניח שחב' הבת נהפכת לחדלת פירעון. האם המפרק של חב' הבת יוכל לטעון שעצם מתן הערבות של חב' הבת היא הענקה כי העניקה שווי כלכלי ללא קבלת ערך. חב' האם תגיד שהוא לא התעשרה אבל היא קיבלה הלוואה מנושה בזכות הערבות. אפשר להתווכח האם מדובר בהענקה. יש הרבה תחומים אפורים בהם קשה להכריע האם מדובר בהענקה ואפשר להתווכח וזו נקודה למחשבה ואכמ"ל.

דחיית חובות (ס' 6(ג) לחוק החברות)

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.

6(ג) בית משפט רשאי להשעות זכותו של בעל מניה לפירעון חובו מאת החברה עד לאחר שהחברה פרעה במלואן את כל התחייבויותיה כלפי נושים אחרים של החברה, אם מצא כי התקיימו התנאים לייחוס חוב של החברה לבעל המניה כאמור בסעיף קטן (א).
מהי דחיית חובות בעצם? 

מדובר על החלטה של ביהמ"ש להשעות את פירעון החובות לבעלי המניות שנתנו הלוואת בעלים לחברה. זו החלטה שיפוטית והיא לא באה מאליה, ונדבר עוד על העילה. ההחלטה הזו לוקחת זכות של נושה מסוים, ואומרת לו שלמרות הסדר הפורמאלי אנחנו דוחים אותה לסוף. ביהמ"ש דוחה את פירעון החוב לסוף התור. 

מתי אנחנו דוחים חובות? 

הסעיף עצמו בא ואומר במפורש שביהמ"ש מוסמך לדחות חוב כשחברה חייבת לבעל מניות ולא לכל נושה. יש כאן סעד שפועל רק על בעלי המניות כנושים. החוק לא מחייב את ביהמ"ש להפעיל את הסעד אלא זה סעד שבשיקול דעת.

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

ביסוד דיני החברות הכרנו בחברה כאישיות משפטית נפרדת מבעל המניות. אם יש לי כאן בעולם המשפטי שני דמויות משפטיות שונות אז ניתן ליצור יחסים משפטיים, כל מערכת יחסים שדיני החוזים סובלים. בין השאר הם יכולים לכרות ביניהם הסכם הלוואה – שבעל המניות מלווה לחברה כסף. יש לנו כאן בין החברה לבעל המניות כמה מערכות של יחסים משפטיים שלא קשורים אחד לשני (לא תמיד בכל אופן) – לווה מלווה, ובעל מניות בחברה.

כאן לעיתים מתעורר ספק – האומנם מערכת יחסי ההלוואה שנוצרה בין בעל המניות לחברה היא אכן מערכת יחסים של מלווה לווה אותנטית לחלוטין? או שמא הנסיבות מעלות כאן קושי של קבלת הדברים כפשוטם וההלוואה איננה בלתי קשורה להיותו בעל מניות.

אנחנו מכירים את הבעיה בעסקה שיש למישהו עניין אישי, זה תמיד חשוד אבל לא תמיד פסול. למשל אם נושא משרה שהוא גם בעל שליטה מוכר נכס לחברה. הוא מכוון את החברה גם אם התנאים אינם טובים לה. יש כאן אדם שמייצג את שני הצדדים, גם את המלווה וגם את הלווה. הוא מנסה ליהנות משתי העולמות. אז בעל המניות משקיע סכום קטן ואת השאר הוא מלווה. לא אכפת לו כי גם ככה הרווחים ילכו אליו, ובקשר להפסדים הוא מעדיף להיות נושה ולא כבעל מניות כדי שהוא יחצין סיכונים. זה מזכיר את פס"ד סולומון. המפרק לא הצליח לשכנע את ביהמ"ש שיש כאן זהות בין בעלי המניות לחברה אבל יש את העניין של הלוואת בעלים שצריך להיות אחרי כל הנושים, וגם את הטענה הזו דחה בית הלורדים. הלוואה שהלווה סולומון לחברה הוא גיבה אותה בשעבוד ולכן לא רק שהוא היה אחרון, הוא היה ראשון בתור. לדעת ד"ר האן זה מהלך לא כשר.

אולי קטגורית אסור להכיר בשעבוד להלוואת בעלים. הלוואת בעלים כחוב לא מובטח זה כבר משהו אפור יותר. יש גם שיקולים יותר לגיטימיים למה זה ייחשב כהלוואה לגיטימית? כי יש כאן שיקולי חסכון במס וזה חוסך לחברה כסף.

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

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

החוק בא ואומר שאפשר לעשות את זה אבל לא בכל תנאי אלא הוא הצמיד את הנסיבות לנסיבות שמובילות להרמת מסך כסעד אלטרנטיבי להרמת המסך, והוא הסעד של דחיית החוב. בהרבה מקרים אם הורדת את הלוואת הבעלים לסוף התור – פתרת את הבעיה ולא צריך להרים מסך, מבחינה כלכלית זו אותה תוצאה.

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 בנעלי 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, אז 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'. 

האן זקוק לשנים עד שלושה עוזרי מחקר לאיסוף נתונים בנושא חדלות פירעון. מי שמעוניין מוזמן לפנות למייל של האן או למשרדו. 










עיכבון














�  דוד האן מדגיש כי במקרה כזה החברה לא נמצאת בעמדת כח ולמעשה המלווה הוא שמציג את התנאים. הצבת התנאים של שעבוד צף הוא לרוב על כל נכסי החברה הקיימים והעתידיים. 


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


� 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. 


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


� תודה לצ"ד על הסיכום. השיעור עבר עריכה ותוספות, מ"ו. 


� תודה לקרן אור שמואלי על פסקה זו. 


� תודה לצ"ד על השלמת סוף השיעור. 


� לצורך הבנת חלק זה נעזרתי בחומרים מ"עולם המשפט", מ"ו. 
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