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שקף – חבות בדין קדימה
מצגת 3 – שקף

מהותם: חובות אשר המחוקק העניק להם מעמד מועדף על-פני יתר החובות הלא-מובטחים.
ריכוזם: סעיף 354 לפקודת החברות (וסעיף 78 לפקודת הפשר"ג).
תשומת לב: יש חובות בדין-קדימה הקבועים גם בחוקים ספציפיים (ראו, למשל, סע' 33 לחוק רשות שדות התעופה).
דין הקדימה חל רק על קרן החוב, ולא על הריבית וההצמדה (ע"א 648/82 פ"ש לגביה מיוחדת נ' כונס הנכסים של יבנה תעשיות בניינים בע"מ (בפירוק), פ"ד לח(3) 813).
חובות בדין קדימה – כפופים לחובות מובטחים – למעט נק' אחת 

בהתמודדות עם שיעבוד צף חובות בדין קדימה עדיפים 

ס' 354 ג' לפק החברות – קובע שחובות עליהם יש לשלם תחילה ועדיפים על שיעבוד צף – למרות ששעבוד צף מובטח , 

· שכר-עבודה של עובדים (מוגבל ל-7,119 ₪) (סע' 354(א)(1)) ;
· ניכויי מס במקור משכר-העבודה (סעיף 354 (א)(2)) ;

· תשלומים שונים (סעיף 354(א)(3)) :

· מסים עירוניים ומסי מועצות מקומיות שהחברה התחייבה בהם ביום צו הפירוק או שזמן פירעונם הגיע תוך 12 החודשים שקדמו ליום צו הפירוק 

–מסים לאוצר המדינה שהחברה נתחייבה בהם או שזמן פירעונם במשך 12 החודשים שקדמו ליום צו הפירוק; 

–דמי שכירות מקרקעין בעד השנה שקדמה ליום צו הפירוק 

דין קדימה מתייחס לקרן החוב בלבד – 

ריבית והפרשי הצמדה ייחשבו כחוב רגיל – מהסיבה שרוצים לצמצם 

חובות בדין קדימה = 3 קטגוריות 

שכר עבודה 

· שכר עבודה של עובדים – מעמד ראשון , שטרם שולם – מוגבל ל12,300 שח – סכום כולל שהוא תקרה – על יתרת החוב אין מעמד בדין קדימה ( יש גמלת ביטוח לאומי לעובדים – שגם כן מפצה ) 

חוק הגנת השכר קובע שהסכום המגיע לעובד בגין שכרו יהיה 150% מהסכום שקבוע בפק' החברות – ואז התקרה היא 12,300 כפול ב- 1.5 

שכר עבודה כולל את כל הרכיבים 

ניכויי מס במקור משכר עבודה עובדים – ללא הגבלת סכום או תקופה 

שהחברה ניכתה ולא העבירה למס הכנסה – שיזכה להיפרע – אין מגבלת סכום – ואין מגבלת תקופה. ההגיון שהחברה היא למעשה נאמן ,שלוח של החברה – מה צינור בין העובדים למס הכנסה . 
לניכוי מס במקור יש מעמד של חבות בדין קדימה, ללא הגבלת סכום.

חובות מס שונים – ס' 354 – נהנים מהטבה של חוב בגין קדימה, אך סכום זה מוגבל לחבות בגין 12 חודשים קלנדריים. פק' החברות מתייחסת ל- 12 חודשים שקדמו לשנת הפירוק. חובות לרשויות מקומיות, זכו אף הם למעמד של דין קדימה, אך רק ל- 12 חודשים שקדמו למועד צו הפירוק.

דמי שכירות מקרקעין שהחברה התחייבה להם, ולא שילמה – אין לכך הצדקה, נובע מתפיסות מיושנות.

חובות לא מובטחים

זוהי ברירת המחדל של דיני הפירוק: כל חוב שאיננו נופל לקטגוריה אחרת, ייכלל מאליו בקבוצת החובות הלא מובטחים.

כלל החלוקה: חלוקה שוויונית (pro rata)בין כלל החובות (סעיף 76 לפקודת פשיטת הרגל).

זהו העיקרון המנחה את כל דיני הפירוק. הפרשנות הניתנת לכללים, הסיווג של דירוג החוב וכיו"ב, נובעים כולם מעיקרון השוויון.

אין הצדקה למתן זכות קדימה לחובות לרשויות המס, נובע מדאגה של המחוקק, לקופת המדינה. באנגליה ניסו להגיע לשוויון, ולכן החריג היחיד הניתן הוא לנושים המובטחים (יש לכך אינטרס ציבורי, מאחר ומלווים מעמידים אשראי במחיר זול יותר כנגד קבלת השיעבודים).

חוב נדחה
חוב הנדחה עפ"י חוזה, או עפ"י דין.

אם לפי תנאי החוזה, חוב מסוים נחות מהחובות הלא מובטחים, אכן בפירוק הוא ייפרע עד לתום פירעון החובות הלא מובטחים. מעשית, הוא לא ייפרע כלל. לדוגמה: אג"ח זבל.

דחייה עפ"י הדין.

ביטול עסקאות

ביטול עפ"י דין, עסקאות שנחלקות לשתי קבוצות:

1. עסקאות שניתן לבטל אותן על רקע ליקויים טכניים. המפרק בודק את מרשם החברות, ואת ההלוואות שלוותה החברה, ומאתר הלוואה בגינה לא נרשם שיעבוד, והחוב הופך לחוב רגיל. 

2. ביטול פעולות עקב פגם מהותי. 2 עילות ביטול מרכזיות ובסה"כ 4 עילות:

· העדפת נושים

· הענקה – הברחת נכסים.

· דחיית חוב מכוח דין.

· הרמת מסך
העדפת נושים  - צריכים להתקיים מס' תנאים כדי שפעולה תיחשב להעדפת נושים.

· העברה של נכס - החברה מעבירה כסף, או שווה כסף
· מצד החייב
· לנושה (או לפי החוק גם לערב)
· בשעה שאינו יכול לפרועמכספו את חובותיו כשמגיע זמן פירעונם - תנאי נוסף, שהחייב היה כבר חדל פירעון, החייב אינו יכול לשלם מתוך כספו את חובותיו.
· בתקופה של 3 חודשים שקדמו למועד תחילת הפירוק (עפ"י החוק, יום הגשת בקשה לצו פירוק). 
· מתוך כוונת העדפה או מתוך אילוץ או שידול שלא כדין מצד הנושה
העדפת נושים – תכלית הדין:

· שימור כללי החלוקה על-פי דין (מניעת העדפתו של נושה אחד על-פני האחרים).
2 עקרונות יסוד בסדרי עדיפויות:

עדיפות מוחלטת בין הקטגוריות, שוויון מוחלט בין נושים באותה קטגוריה.

מאחר ואנו דנים בתקופה של 3 חודשים בתקופה שהחייב כבר היה חדל פירעון. המחוקק מניח, ובצדק, שחולף זמן בין מצב החדלות הפירעון, עד להגשת הבקשה לפירוק, שהיא הפעולה המשפטית. שלב זה הוא הטיפול בבעיה, באמצעים משפטיים, אך הבעיה היתה עוד קודמת. תשלום לחייב בשלב זה, מותיר פחות לנושים האחרים. במקרה כזה, הנושה יידרש להחזיר את התשלום. הפעולה תבוטל. בחקיקה מכונה, העדפת מרמה, אך מדובר בפירעון חוב, שלא תמיד עם הקשר שלילי. לא תמיד מספיקה תקופה זו. יש לזכור שעל המפרק להוכיח לא רק שבוצע תשלום חודשיים לפני מועד הפירוק, אלא שהחייב היה חדל פירעון בשעת התשלום. בתי המשפט מקלים על המפרקים בתחום זה, ומוכנים לקבל את העובדה שהחייב היה חדל פירעון, גם ע"ס ראיות חלשות. בארה"ב, יש סעיף חוק שקובע שיש חזקה שכל תשלום שבוצע ב- 90 הימים שקדמו היה העדפת נושים, חזקה חלוטה, כלומר נטל ההוכחה הוא הפוך (מי שטוען שהחייב עדיין לא היה חדל פירעון, עליו להוכיח זאת).

מדוע 3 חודשים? טווח הזמן הסביר שנראה מתאים.

· הרתעת הנושה מללחוץ את החייב ולגבות ממנו כאשר החייב נקלע לקשיים פיננסיים.

לעניין אילוץ או שידול שלא כדין - התנהגות החייב אינה רלוונטית לפירוק, ונובעת מתפיסה בריטית מיושנת. הגישה האמריקאית היא שאין חשיבות לאופן השידול לתשלום החוב, ולאילוץ שהופעל, תשלום שבוצע בתקופה יוחזר, ע"ס עיקרון השוויון. מצד שני, מדובר בתשלום חוב, ואם הנושה לא היה מודע למצב החייב, הוא נפרע לתומו, ואין הצדקה לגבות ממנו את הכסף חזרה.

העדפה: יסודות אובייקטיביים

לא כל העברת נכס ערב הפשר"ג/הפירוק תהיה בהכרח "העדפה" (אפילו התקיימו כל היסודות המנויים בסעיף).
תנאי מוקדם להיותה של פעולה העדפה הוא שלתוצאות הפעולה יש אפקט העדפה כלפי יתר הנושים.

וינוגרד בפס"ד "סאבי ליין": ציוה על נושה בעל עיכבון שנפרע ערב הפירוק להשיב לקופה כ"העדפה" ולהגיש תביעת-חוב (מובטחת). זו טעות!

פס"ד משקי עמק הירדן נגד אספקה – עוסק בהעדפת נושים. באמירת אגב הוא אומר מהו שידול או אילוץ שלא כדין, כשנושה נוקט פעולות בלתי מקובלות: נושה גובה את חובו באמצעות ההוצאה לפועל, חודשיים לפני הפירוק, לא ייחשב לאילוץ או שידול שלא כדין.

מתי כן? כנראה, הפעלת כוח פיסי, איום וכיו"ב. פרשנות מצמצמת יותר מהאמור ע"י השופט וינוגרד. לדעת המרצה, פרשנות לפי אמות מידה לא רלוונטיות, גביה באמצעות הוצל"פ אינה "כדין. בפס"ד רובינשטיין, נקבע שכשקובעים שעסקה היא מלאכותית, זו לא אמירה גורפת, אלא בהקשר הספציפי (לדוגמה, שם, עסקה פסולה בהיבט המס, לא בהקשר אחר).

ולכן הוצאה לפועל תיחשב כמו כל גובה אחר, כמו גבייה אפורה. ההוצאה לפועל, לא רואה את התמונה הכוללת ולכן עצם היותה גוף חוקי, אינו הופך את התהליך לסביר יותר מגביה באמצעות "גובים". לדעת המרצה, כדין – במהלך עסקים שוטף.

פרמטר נוסף, תיחשב העדפה רק אם לתשלום יש אפקט של העדפה. לדוגמה, אם שולם חוב לנושה מובטח. ממילא, היה מקבל ראשון, ולכן מדובר בתשלום לגיטימי.

פס"ד סאבי ליין – פס"ד מוזר במחוזי ע"י וינוגרד – בעל זכות עיכבון, שהתשלום נחשב להעדפת נושים. הנושה חויב להחזיר את התשלום, ולתבוע אותו כנושה מובטח. מדוע? מצד אחד, חסר טעם, מצד שני, אם מדובר בהליך הבראה- רלוונטי, מעוניינים להשאיר כסף בקופה, ולכשיפרעו חובות, הנושה יקבל עדיפות.

האם יצירת שעבוד יכולה להיחשב העדפה? לעיתים כן.

lשעבוד הנוצר בתוך "התקופה החשודה" (קרי: 3 חודשים לפני בקשת הפירוק לשעבוד ספציפי, או 6 חודשים לשעבוד צף) לשם הבטחת חוב עבר = העדפת הנושה "המובטח".
–הסבר: זוהי "הקפצת מדרגה" לחוב לא-מובטח.

מאידך גיסא, שעבוד הנוצר בתקופה החשודה לשם הבטחת חוב חדש הוא תקף לחלוטין.

ס' 359 לפקודת החברות – ביטול שעבוד צף שנוצר 3 חודשים לפני הפירוק, למרות שלא רשום, מדובר במקרה פרטי של העדפת נושים. שעבוד צף שנוצר ב- 6 חודשים שלפני הפירוק בשעה שהחברה היתה חדלת פירעון, להבטחת חוב עבר. מדוע רק לשעבוד צף? אין היגיון. אין היגיון שלשעבוד צף הרחיבו את התקופה ל- 6 חודשים, ולעניין פירעון 3 חודשים. בארה"ב אין הפרדה בין סוגי שעבודים, ובין יצירת שעבודים לפירעון חוב.

אם האדם לטובתו נעשה פירעון או שעבוד, הוא איש פנים, כלומר, שהיה לו מידע על המתרחש בחברה, הרחיבו את התקופה לשנה.

הענקה – הברחת נכסים

העברת נכסים לגורם שלישי, ללא העברת שווי מקביל, מקבלים הרבה פחות משווה ערך, כמו מתנה. נחשב לתכנון פשיטת רגל, העברה למקורבים ע"ח הנושים.

חלופה א (סעיף 96(א)): 
–כל העברה 

–של נכס 

–ע"י החייב 

–לאדם אחר 

–ללא תמורה 

–במשך השנתיים שקדמו לפשיטת-הרגל.

חלופה ב (סעיף 96(ב)):
– כל העברה 

–של נכס 

–ע"י החייב 

–לאדם אחר 

–ללא תמורה 

–בשעה שהחייב היה חדל-פירעון בתקופה שבין שנתיים ל-10 שנים לפני פשיטת-הרגל.

ס' 96 ג' – חריג לגבי הענקות מחמת נישואין. לא מחמת בני זוג. אדם שנישא בטווח של שנה לפני פשיטת הרגל, ונתן לה מתנה, המתנה לא תחשב הברחת נכסים. אדם שהעביר נכסים ע"ש בת זוגו, ייחשב הברחת נכסים.

בפס"ד גני אביב נקבע שאת דיני הענקה לא ניתן לייבא לנושא פירוק חברות. ניתן היה לחשוב שהלכת פס"ד כספי נ' נס, בו היתה העדפת נושים, אך בעניין הבראת חברות, החל מתוקף ס' 351 לפק' החברות. בסעיף זה אין התייחסות לביטול ע"ס העדפת נושים. ביהמ"ש העליון קבע שיש סמכות לביטול פעולות כהעדפת נושים. על בסיס מה? היקש. מאטריה של הבראה דומה לפשיטת רגל. לדעת המרצה, משמעות פסה"ד, איחוד כל ההליכים מבחינת הדין החל, כלומר, הלכת פס"ד גני אביב התבטל. אך לפני 3 חודשים בפס"ד אוקיינוס שירותי תיירות שוב התהפכה ההלכה, וביהמ"ש נסוג מההכללה שנקבעה בפס"ד כספי, וכשאין ההנחיה בחוק – לא יחול. קיזוז, מופיע בפשיטת רגל אך לא בהבראה, זה עניינו של המחוקק, וביהמ"ש לא יכול ליצור יש מאין. כנראה שההלכה התקפה היום היא פס"ד גני אביב.

יש שני דינים בדיני חברות שמופיעים בדיני חברות ושייכים לדיני פירוק:

1. דיני החלוקה – חלוקת דיבידנדים

סע' 302, 310-311 לחוק החברות:

–השבת כספים שנתקבלו בגין חלוקה אסורה ואחריות אישית של הדירקטורים שהיו שותפים להחלטת החלוקה.
2. הרמת מסך - 

סע' 373 לפקודת החברות:

–אחריות אישית לכל חובות החברה של דירקטורים שהיו שותפים ביודעין לניהול עסקיה לפני הפירוק תוך כוונת מרמה. 

סע' 6(ג)(1) לחוק החברות:

–הרמת מסך בגין תרמית.
3. דחיית חובות מכוח דין.



אם המפרק לא יכול להחיל את דין הענקה, ינסה לאתר כספים שהועברו מכוח אפשרויות אלו.

בחוק החברות יש כללים ברורים מתי מותר לחלק דיבידנדים: ס' 302 - אין לחלק דיבידנד אלא בהתקיים מבחן הרווח ומבחן יכולת (כושר) הפירעון. בעלי המניות לא יכולים לקבל מכספי החברה בטרם נפרעו הנושים, הם יוכלו לקבל לפי סדרי העדיפויות, אחרונים. ולכן, כשיש חשש שלא כולם יוכלו לקבל, יש לאסור חלוקת דיבידנד.
ס' 310- 311 – הסעד – מי שקיבל בחלוקה אסורה יחזיר את הכסף לקופה. מקרה פרטי של הענקות. לבעמ"נ קל יותר לקבל את הכסף, על אף שהם נחותים בעדיפות ע"פ הנושים. הטענה תועלה ע"י המפרק.

הרמת מסך - בתי המשפט הפעילו לעיתים קרובות את הסעד של הרמת מסך. הרמת מסך היא ההפך מעיקרון דיני החברות, היוצרים אישיות משפטית נפרדת. חובות החברה הופכים לחובות בעמ"נ, יש זהות בין החברה לבעלים. הרמת מסך היא קלה, לא נדרשים לבחינה מעמיקה של הענקה, דיני חלוקה אסורים וכו', אלא כל החובות מיוחסים לבעלי המניות. לעיתים, כדי לעדן את ההחלטה, מרימים מסך עם מגבלת סכום, לפי מה שהועבר לבעמ"נ. ניתן להשתמש בסעד האמור בס' 310, על מנת להגיע לאותה תוצאה. הרמת מסך עוזרת רק כלפי בעמ"נ. אך מה קורה אם בעמ"נ מעביר נכס לחברה הנמצאת בבעלות קרוב? לפי ביהמ"ש – הרמת מסך ואיחוד כללי (יש קשר). לדעת המרצה, השרשור מוטעה, יש לבחון כל העברה כשלעצמה. המחוקק לא נתן לביהמ"ש כלים להתמודד עם העברות, ולכן נאלץ להשתמש במונח שאינו מתאים: "הרמת מסך".

הלוואת בעמ"נ לחברה
אם בעמ"נ העביר כסף לחברה בשליטתו, יש כאן פירעון הלוואה. בעמ"נ הוא גם מלווה (מכונה "הלוואת בעלים"). הבעלים נפרע מהחברה, בחזקת פירעון חוב. את הכסף או הנכסים הוא משקיע במקום אחר. החברה התפרקה, והמפרק מגלה שבעמ"נ נפרע:

אם זה היה ב- 3 חודשים לפי הפירוק – זו למעשה העדפת נושים.

אם זה היה ב- 7 חודשים לפני הפירוק – התקיפה היא לא של הפירעון, אלא של לגיטימיות ההלוואה, ייתכן והמפרק יוכיח שאומנם כתוב הלוואה, אך למעשה זו השקעה הונית, ואז לא מדובר בפירעון הלוואה, אלא בחלוקה אסורה. מבחינה מהותית זו אינה הלוואה.

המפרק בוחן את כל הוכחות החוב, ייתכן ודרישה של בעמ"נ תידחה כחלק מהשקעה הונית. – דוחה את הדרישה לאחר הנושים – דחייה מכוח דין.

מתי ההלוואה תוכר כלגיטימית? לפי הנסיבות:

· ההלוואה ניתנה בתקופת שגשוג – יותר הלוואה. אם בקשיים – ייתכן ונדרש לחילוץ החברה מהקשיים – תחום אפור, ייתכן והשעה הונית.
· מהם תנאי ההלוואה? – ריבית כן או לא, מהו שיעור הריבית, פירעון לשיעורין או הלוואה עומדת במשך שנים רבות.
יש רגישות רבה יותר בהלוואת בעלים מאחר ומדובר ב- self dealing.

הבסיס בחוק לדחות את ההלוואה, ס' 6 לחוק החברות דן בהרמת מסך. סעיף 6(ה) – מבלי לגרוע מהאמור בסעיף זה, ניתן...לרבות השעיית זכותו של בעמ"נ להיפרע... במקרה כזה המפרק מערער על הוכחת החוב, ומגיע בד"כ להתדיינות בבימ"ש.

הלוואת בעלים המובטחת בשעבוד – זהה למקרה הרגיל (ללא שעבוד). יש לבחון את הפרמטרים השונים.

אם הלוואה – מדובר בבעמ"נ שהוא נושה, ואפילו נושה מובטח.

אם לא רואים בה הלוואה – עצם השעבוד לא יוסיף. כדי שתהיה תקפות לשעבוד, צריך להיות מדובר בחוב.

לדעת המרצה, אין להכיר בלגיטימיות של שעבוד לטובת הלוואת בעלים.

היתה הלוואת בעלים שנפרעה לפני הפירוק (7 חודשים - המקרה שתואר קודם), והנכסים הושקעו במקום אחר. על פניו, לא מדובר בהענקה, אלא בפירעון חוב. המפרק יבוא וייבחן אם ההלוואה לגיטימית. ביהמ"ש ייבחן את העובדות והנסיבות בהן ניתנה ההלוואה. אם ביהמ"ש יחליט שזו לא הלוואה, ביהמ"ש מכריז שזו לא הלוואה, ואז מדובר בהעברה הונית, וזה יוכרז כהעברה אסורה. (פס"ד תעשיות חלב, או דחיית חובות לפי ס' 6 ה לחוק החברות). ראשית נדחה החוב, ובשלב שני, מאחר והחוב כבר נפרע, עליו להשיב את הכסף כמו חלוקה אסורה.

ההפעלה הקלאסית של דוקטרינת דחיית חוב מופעלת במקרים הקלאסיים:

הלוואת בעלים שלא נפרעה לפני הפירוק, אלא הוגשה הוכחת חוב (עם או בלי שעבוד). לא בכל פעם שהמפרק מבקש להפוך הלוואת בעלים ללא לגיטימית, המפרק זוכה.

פס"ד תעשיות חלב של השופטת אלשייך, חוב שכבר לא קיים (נפרע לפני הפירוק), והמפרק רוצה להפוך ללא לגיטימי. תקיפה בשני שלבים:

1. תקיפת החוב ההיסטורי, והפעלת דחיית החוב. ואז אם העסק היה בקשיים, מדובר בפירעון לא לגיטימי.
2. אם הפירעון לא לגיטימי, מדובר בחלוקה אסורה, ואז יש להשיב.
פקודת השותפויות, ס' 51 (2): דחיית חובות שחייבת השותפות לשותף, לאחר הפירעון לשאר הנושים. דחייה אוטומטית, בניגוד לחברות שזה לא תמיד. 

מצגות, חקיקה, חומר פתוח

2 שאלות קייס, עם 2-3 שאלות כ"א. האם משהו גובר על אחר, האם ניתן בטל חוב וכיו"ב.
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