חדלות פירעון שיעור מספר 1  20.10.09 
הסילבוס- רקע על המשבר של שנה שעברה-לקרוא. מבחן- 100%, בחומר פתוח, קייס, הספר של האן- מרכזי בסילבוס. כמו ספר לימוד לקורס. 

היישום של ההגדרה של חדלות פירעון הוא קשה. קשה גם לזהות. דמויות משפטיות שמצויות בקשיים כלכליים ולא מתאבדות. ורוצות להמשיך את חייהן חרף הקשיים האלו. חייב, נושים. הצדדים מנסים לשבור את הראש מה לעשות. כיצד להתמודד עם הבעיה, כיצד לפתור אותה לשביעות רצונם של כל הצדדים. מקור העניין הוא כלכלי ולא משפטי. אנחנו נלמד את הפאן המשפטי. החיים המסחריים השוטפים לא מצליחים להוביל את הצדדים להסדיר את זכויותיהם, אין למשפט קסם, לא יכול לפתור את מה שהכלכלה לא יכולה לפתור. יכולים במשפט לספק כלים, כלי עבודה, מכניזמים שיסייעו לצדדים לסדר את זכויותיהם בינם ובין עצמם, כלים למזעור נזקים שכבר נגרמו, למנוע את התרחבות הנזק. יכולים לספק כלי עבודה שיסדירו את הבעיות באופן צודק ולוגי יחסית, טיפול שכל הצדדים יוכלו להסתכל, שהייתה הוגנת. לא נוכל לספק במשפט את פתרון הקסמים שכולם יהיו מרוצים ומחייכים. איך חיים גם ממצב של משבר, מצב הפסדי בצורה שהיא הוגנת. נעשה לעשות זאת במסגרת הדין. צדדים לא תמיד זוכרים את זה. בני אדם, לעיתים, מפסיקים לחשוב בהיגיון, והם לא רואים שזה מקרה שבו הבסיס גרוע. אם המצב הוא הפסדי ואין מספיק לכול, לא כולם יצאו מרומים 100%. יש כאלו שישאלו איך בכלל הגענו למצב הזה? האחראים צריכים לקחת אחריות- זהו תחום משפטי שכן אפשר להתעסק איתו. זכות תביעה כלפי האחראים, אולי נוכל להקטין את הנזקים. אנחנו יכולים לחשוב על התחום הזה באופן לוגי. יש נסיבות של משברים והפסדים שאין אשם אחד, או אין גורם אנושי שאחראי ואין להעמיד אותו לדין אזרחי או פלילי. אנחנו בקורס נבחין בין נסיבות שבהן מעמידים את האחראים לדין ובאלו נסיבות לא. צריך להגיע למצב שלא יהפוך להיות מצב גרוע יותר. חומר רקע מיוחד לשנה בסילבוס- כולם מבינים עד כמה רלוונטי כיצד להתמודד עם המצב היום. שורש הבעיה נמצא ביבשת הצפון אמריקאית. 15 בספטמבר יום שני- קרע המשבר, אותו בנק השקעות בוול סטריט- לימן ברודרס- פשיטת רגל. נכנס לפרק 11. 

רקע על המשבר הנוכחי:

מקורות על המשבר: הפרק החמישי בספר של האן, מחקר ע"י גלובס- התפתחות המשבר. מהמחקר ניתן ללמוד שבעצם (עמודים 4-12) התגובה המרכזית היא שאנשים לא היו מוכנים לזה. הכול מתקבל בהלם. למרות שאפשר היה לצפות זאת ולהיערך אליו במאוד מועד. משתדלים להדחיק את התרחישים הרעים. בני המין האנושי משתדלים להיות יצורים אופטימיים. רבים מרגישים נוח עם משהו ולא רוצים להרוס זאת. בכלכלה לא התכוננו, אז התגובה היא הלם. ואף אחד לא הפנים שיש תחום כזה. בישראל שומעים הרבה רעיונות בתקופת דצמבר 2008. יש המון דעות ואף אחד לא באמת יודע מה לעשות. כשיש דעות רבות זה מעיד על מבוכה. לכולם דעות רבות. המציאות המשפטית בישראל היא דיי עמומה, מצויים בחקיקה לא מודרנית. זה שהחקיקה ישנה לא אומר שהיא גרועה. בתחום העסקי ככל שהוא מתפתח זה נראה מאוד רחוק. דרכי ההתמודדות הקודמות, היו רלוונטיות אבל האפליקציות משתנות, והחקיקה הישנה לא מספיק משוכללת כדי להתמודד עם המציאות הכלכלית העולמית. כל הכלכלות המפותחות בעולם עדכנו את החקיקה שלהם ורק בישראל קיימת החקיקה הישנה והיא זו שמבלבלת את הפרקטיקנים והשופטים. לא הניחו לפניהם תשתית סטטוטורית ראויה. זו משימה חקיקתית ראשונה במעלה וראויה. בגלל הנקודה הזו צריך להבין את המושגים הבסיסיים. לקסיקון שצריכים לשלוט בו לדוג' פשיטת רגל. בעקבות צו של ביהמ"ש המשפט. 

פשיטת רגל- אם אדם מצוי בקשיים הוא עלול להגיע למצב של פשיטת רגל. אדם בשר ודם. פשיטת רגל זו סבירות גבוהה מאוד שאדם לא יוכל לעמוד בהתחייבויות הכספיות שלו. יש פה תהליך, מורכב מרכיבי משנה. ימנו כונס נכסים. יגבילו לחייב זכויות, תפקודו היום יומי לא יהיה חופשי, הוא יהיה מוגבל בעולם הכללי, העסקי. השליטה על חייו הרכושיים מוגבלת. מה זו פשיטת רגל, מה היא באה לעשות? מה זה?  לאן פשיטת הרגל מובילה? לאן אנו שואפים להגיע מבחינת המשפט? מהו הפתרון שהמשפט יכול להציע? מה הכלים או התחנות שצריך לעבור בדרך? התכלית והמטרה: פשיטת רגל מובילה להסדרת החוק. ישנה הזדקקות לזמן כי כרגע אין כסף שממנו ניתן להחזיר את החוב. הזמן לאט לאט יעשה את שלו. הנושה בוחר את האלטרנטיבה הגרועה פחות. יכול להיות שלחייב, לאחר תוספת זמן יהיה כסף. לעיתים יש ריבית ולעיתים לא. יתקיים משא ומתן בין החייב לבין הנושים וביהמ"ש מחויב לפסוק ביניהם. לפעמים הפתרון לנושים אחדים לא מקביל לפתרון של נושים אחרים, תלוי במצב של החייב. לעיתים צריך פתרון אחר. הראשון זו פריסה לעתיד והפתרון החלופי הוא כינוס נכסים, ב]שיטת רגל לא קוראים לו כך, אין לחייב כסף אבל הוא צריך. איך הוא יכול להשיג את הכסף? או לחלופין הוא צריך כסף עכשיו כי הוא חייב לנושים. לדוג' צדדים שלישיים, דמויות נוספות שיוכלו לספק את הכסף. זהו פתרון זמני, ערבים. דמויות נוספות- משפחה: אימא אבא, חברים. הדברים האלה קורים גם ברמת הפרט וגם ברמה העסקית. דרך נוספת היא לממש נכסים, כאשר אין כסף מזומן, מוכרים נכסים כלומר לממש אותו. סדרי עדיפות של אנשים. כרגע יש צורך בכסף מבחינת החייב, ולהימנע מכל מיני דברים אחרים, הוא יממש את הנכסים שלו ואז הוא יוכל לשלם לנושים. זה קורה הרבה פעמים בפשיטת רגל. זה יותר מהיר מפריסת החובות. והרי יותר מהיר יותר טוב, מבחינה מציאותית מקבלים על הנכסים פחות ממחיר השוק, ומי מבטיח שזה מכסה את כל החוב. וגם יכול להיות שאם יגלו איפוק וסבלנות יכול להיות שאני אוכל לשלם להם יותר מאשר כרגע מהחוב שנעשה בחופזה. יכול שאם נושים ימתינו בסבלנות הסך הכול שהם יקבלו יהיה יותר. הם צריכים להעריך את העתיד. אם יעריכו שהוא פחות טוב אז הם ילכו למימוש נכסים. אם יעריכו טוב אז ילכו לשיטת הפריסה. אין עוד דרכים. 2 דרכים מרכזיות להתמודדות הקושי של החייב מול נושיו. 1. מימוש נכסים כדי לשלם לנושים- מה שניתן משלם מה שלא זה הפסד של הנושים. 2. לאורך זמן החייב ישלם כל פעם קצת ועל פני זמן הוא יפרע, אבל לא בטוח שיפרע 100%. שתי הדרכים אפשריות בפשיטת רגל. 

המושג כינוס נכסים קשור למושג מימוש נכסים: המושג כינוס נכסים לא מצוי באותו הליך שמו פשיטת רגל אלא הוא פרוצדורה מקבילה, כי זו תוצאה של החקיקה הישנה שלנו. הדרך הכי טובה לפתור משבר זה לישב סכסוכים בדרכי שלום. אבל זה לא תמיד מסתדר. המשפט צריך לפתור את הסכסוך כאשר אין הסכמה. מי מגיע לביהמ"ש?  פשיטת הרגל זהו הליך, שלוקח זמן, מספר שנים זו מציאות עגומה. אם זה תהליך אנחנו יודעים לאן אנו שואפים, מימוש נכסים, בסוף נגיע להסכמה על פריסת התשלומים, על החובות. צו של ביהמ"ש יורה על פתיחת ההליך: שמו של הצו שפותח את הליך פשיטת הרגל הוא צו כינוס. ביהמ"ש גם מכריז על החייב פושט רגל. החוק שלנו בתחום הזה זה שני שלבים שניתן היה לאחד מזמן. צו כינוס פותח הליכים אבל ההכרזה תבוא מאוחר יותר. לתת זמן לעניינים להסתדר, רשמית עוד לא פושט רגל אבל נכנס למערכת האדמיניסטרטיבית, בו ביהמ"ש מפקח על ההתנהלות. צו  כינוס זה לא צו כינוס נכסים אלא פותח פשיטת רגל. 

הקונפליקט המשפטי המרכזי- המציאות שאנחנו מתארים יוצרת שני מוקדי מתח משפטיים- 1. החייב מצוי בעימות מול נושה או נושים. מחויב משפטית. הדרכים שדיברנו עליהם, הם אלו שיעזרו להתמודד עם העניין. 2. יש מוקד מתח שלם בין הנושים לבין עצמם, כי אין מספיק לכולם, אנחנו נגיע למציאות שכל אחד רוצה להגן על עצמו. רק במצבי חסר יש קונפליקט בין מספר נושים. לפעמים יש סדרי עדיפויות. חוק המשכון חשיבותו בעיקר במצבי חדלות פירעון. המצבים אחרים גם התשובה לזה לא ברורה. הכללים המשפטיים לא ברורים. או שתהיה הסכמה או שנגיע לבימ"ש.  זה הליך שיתמודד עם הנושים כמכלול. כשמדובר בבעיה של נושה ספציפי הוא זכאי לאכוף את זכויותיו. יש פיקוח של בימ"ש על התנהלות הנושים בינם לבין עצמם. דרך הפירעון נתונה להסכמת נושים כקבוצה אבל בתוך הקבוצה יש קונפליקטים פנימיים. צו כינוס זה הצו שפותח את ההליך. צו כינוס נכסים מתקשר למימוש נכסים. כונס נכסים- מרכז, מישהו יקבץ יחדיו את הנכסים, לרכז אצלו נכסים של אדם אחר, של החייב. הולך לשלוט בנכסים של אדם אחר. מכוח צו שיפוטי שאומר לעשות כך, כדי למכור את אותם נכסים כדי לפרוע חוב של נושה. ראש ההוצאה לפועל יצווה על גורם מסוים לתפוס נכס של החייב ולהעמיד אותו למכירה. ולא רק בהקשר של חדלות פירעון נתקלים בכינוס נכסים. כינוס נכסים בחדלות פירעון זה לא אותו דבר, זו ההחלטה השיפוטית הראשונה שביהמ"ש נותן. לא רוצים בשלב הזה לממש את נכסיי החייב. את המימוש נעשה בסוף הדרך. לרכז אותם אנחנו כן רוצים ולכן קוראים לזה צו כינוס. פעולות החייב יצטמצמו. כדי שלא יוכל לבצע דיספוזיציות בנכסיו. צו כינוס משמעותו להפעיל את מערכת הפיקוח של ביהמ"ש על נכסיו של החייב. זה לא צו למימוש הנכסים אלא לפחות לרכז את הנכסים כאמצעי עזר. תחילה- ריכוז נכסים, צו פתיחת הליך- צו כינוס. המושג כינוס נכסים כמושג הוא אינו מושג מחייב בפשיטת הרגל אלא בהליך מקביל דומה, ברוב המקרים כינוס נכסים מהסוג של הוצאה לפועל זה מבוצע על נכס מסוים של החברה. במכירות כפויות זה לא נמכר במחיר השוק. מה שמעבר לחוב חוזר לחייב. נכסים אחרים לא קשורים לכינוס הנכסים. כינוס נכסים מכוח חקיקה אחרת. אחד המושגים החשובים שקיימים בפשיטת רגל- לטובת חייב, "הפטר חובות"- שלב פירעון החובות , ביהמ"ש נותן חותמת משפטית רשמית של הפטר חובות, מה שלא נפרע עד עכשיו החייב פטור מלשלם. מדוע זה מוצדק? יש שיגידו שאם הוא ממשיך לחיות אז הוא צריך לשלם. ויש שיגידו שמגיעה לו הזדמנות שנייה. צו הפטר- החייב זוכה בהפטר בסוף הליך פשיטת הרגל. התייחסות לחייב ולזכויותיו. חייב שהדרדר מחמת אשמתו האישית לא ניתן הפטר. אבל אם פוטר נניח- אז ניתן. ההתחייבויות של החייב יכולות לתפוח, לחייב כזה בסוף הדרך יש אור בקצה המנהרה. כאן שאלת האשם היא קריטית.  

צו כינוס בתוך פשיטת רגל. ההחלטה השיפוטית הראשונה בתוך ההליך של פשיטת הרגל. נקרא צו כינוס כי אנחנו מרכזים את נכסיי החייב כדי שהחייב לא יסכל אתה ההתנהלות התקינה של התהליך. זה בשביל פיקוח וריכוז.   

הוצאה לפועל- כינוס נכסים. ההוצאה לפועל זה מוסד שנועד לאכוף החלטות שיפוטיות, במישור האזרחי. לאכיפת פסקים אם לא מחויבים באופן רצוני נכנסת ההוצאה לפועל. זו לא סיטואציה של חדלות פירעון, זה לא קשור לעניין. קונפליקט של אחד על אחד. לכפות תשלום על בן אדם.

כינוס נכסים- הוא שם עצם כללי שמשמש לתיאור סעד הקיים במערכת המשפט האזרחית שלנו. פחות קשור לעניינינו כינוס נכסים יש בתוך מערכת ההוצאה לפועל. זה סעד גבייה-כינוס הנכסים והוא מופיע בחוק כינוס הנכסים. ימנה אדם מסוים שיתפוס נכס של החייב על מנת לממש מייד את הנכס ולפרוע את החוב הזה. 

לדוג' לסעד אחר זה עיקול. חוק אחר שמקנה את צו כינוס הנכסים כסעד גבייה, ההקשר העסקי מתקשר למציאות שבו החייב מלא משלם לצד השני כי הוא בקשיים, לא מצליח לשלם. פקודת החברות- קדמה לחוק החברות. יש חלק שנותר בתוקף פרק ח' שיעבוד נכסים של חברה. על נכסים של חברה כביטחון להלוואה, ניתן לקבל סוגי שעבודים שונים. יש שיעבוד קבוע על נכס של חברה ויש שיעבוד צף- שתופס במכה אחת את הכול. כל הנכסים כמכלול משתעבדים כמכלול. בתוך אותו פרק ח' שעוסק בשעבודים נקבע בסעיף 194 לפקודה, כיצד נושה שזכויותיו מובטחות בשעבוד צף יכול לאכוף את זכותו. נושה יאכוף את זכויותיו כאשר הופר החוזה. הסעיף אומר שאם הנושה מבקש לאכוף את זכויותיו יכול לאכוף את השעבוד הצף ע"י פנייה לביהמ"ש המחוזי וביהמ"ש ימנה כונס לנכסים המשועבדים. יתפוס את הנכסים המשועבדים את כל נכסי החברה לצורך מימוש ופריעת החוב. דומה ברעיון לצו כינוס הנכסים שנמצא בחוק להוצאה לפועל. פרקטית כשלנושה שמובטח שיעבוד צו פונה לבימ"ש לבקשת כונס נכסים, ברמה התיאורטית מדובר בחייב ונושה, ברוב המקרים זה לא קורה. בגלל שחברה מתנהגת בזהירות רבה עם נושה שיש לו שיעבוד צף. בכל המקרים זה בנק. רוב הנושים שנוטלים שיעבוד צף אילו הם בנקים. כל עוד יש לה היא תשתדל לעמוד במחויבות שלה לבנק. מציאותית אם החברה לא שילמה, זה כי היא לא יכולה לשלם זה לא בשליטתה. יכול להיות שיצוצו עוד נושים אחרי הבנק. באותו רגע היא כבר לא תוכל, כי אם הבנק מינה כונס נכסים, החברה לא יכולה לשלם לאחרים, אין לה שליטה על המשאבים שלה. והגענו לסיטואציה שבה יש קונפליקט חברה כחייבת מול הנושים שלה, יש בינה קונפליקט ובין הנושים האחרים שלה. ואז הם כועסים על הבנק. 

כינוס נכסים הוא חלופי לפשיטת רגל מה היחס הלוגי ביניהם?  פשיטת רגל רק ליחידים. וכינוס נכסים לפי פקודת החברות מתייחס רק לחברות. הם לא חופפים. השאלה: האם יש הליך אחר שאמור להתמודד עם קשיים כספיים של חברות? כן. מה היחס ביניהם לבין כינוס נכסים? 

לקרוא: 7 היזום ההליכים הקולקטיביים: 

הגדרת חדלות פירעון. 8- רוב ההפניות לחקיקת משנה. ופסקי דין. והספר כחומר רקע.   

שיעור מספר 2 27.10.09 

תחום הקשיים הכספיים. הנקודה המרכזית איתה נתמודד. מי הם הצדדים המתנגשים. המשפט צריך להתערב כדי לקבוע כללי משחק. מראש מקטינים ציפיות מפני שאין פתרון אידיאלי, כי אין מספיק, ויש לצפות לפתרון חלקי שייתן מענה סביר. ניהול משבר בצורה הוגנת או ראויה גם אם לא יניב פתרון של מאה אחוז. המערכת המשפטית הזו מסועפת יש לה כותרות שונות וביטויים שונים. ויש 2 דרכי טיפול מרכזיות: (ולכל אחת מהן יש סוגיות משנה). 

1.הדרך של מימוש נכסים- לא יכול לשלם ויש לי צורך בכסף מזומן, אין לי שכר שוטף, למכור  נכסים כדי ליצר כסף מזומן לצורך הבוער ביותר שלי. בקונטקסט שלנו סדר העדיפות הוא קודם כל לפרוע חובות. זה הדבר החשוב ביותר כרגע. 

2. הדרך של פריסת חובות, ולא רק אלא גם דחיית התשלומים שאתה נדרש לשלם עכשיו נדחה אותם לעתיד. נגיע לפתרון כזה אם הוא מוסכם על הצדדים. וזה לא פתרון כפוי. אם הצד מוכן לכך שהתשלום ידחה לתוך העתיד אז תהיה הסכמה. הפתרון יבוא מתוך הצדדים עצמם ובין ההסכמה ביניהם. מדוע יש למישהו אינטרס לחכות, הוא יבין שאם ידרוש את הכסף היום יקבל מעט מאוד. והמתנה וסבלנות לעתיד עשויה להניב לו ערך גבוה יותר. יכול להיות שההערכה תהיה טעות. 

המינוח של התחום: 

הליך ששמו פשיטת רגל וניסינו להבחין בינו לבין מושג נוסף והוא כינוס הנכסים. מה היחס ביניהם. פשיטת רגל מטפלת בקשיים כספיים של חייב בשר ודם וכינוס נכסים הוא לא מקבילה אלא הוא פרוצדורה למימוש נכסים. סעד שיפוטי שנועד לקדם מימוש מנכסים לטובתם של זוכים עפ"י דין. יש כינוס נכסים בחוק ההוצאה לפועל ויש גם בפקודת החברות. הבדלנו בין כינוס הנכסים לבין המונח צו כינוס שהוא כן חלק פנימי במונח פשיטת רגל. הוא מבטא את הפזה הראשונה בהליך פשיטת הרגל. מישהו בא ומבקש פשיטת רגל, ביהמ"ש מתרשם שהבקשה מבוססת, והצו הראשון כתגובה לבקשה יהיה צו כינוס. צו הכינוס לא נועד לקדם בשלב הזה כינוס נכסים אלא בהמשך נגיע לשלב הזה. בשלב שהוא ניתן הוא עוד לא מוביל למימוש נכסים. (חברה לא יכולה לפשוט רגל- סעיף 9 לפקודת פשיטת הרגל). חדלות פירעון היא לא מצב משפטי- ביהמ"ש לא קובע את זה. זו מציאות והיא חלה כפי שהיא ואין למשפט מה לעשות עם זה. זו המציאות הכלכלית המשפטית המוכתבת לנו. לומדים כי הפרוצדורה שרלוונטית לגבי חברה היא פירוק המקור הסטטוטורי הוא פקודת החברות. דיני הפירוק אינם מופיעים בחוק החברות. פירוק נשאר בפקודת החוק כפי שהם ולא הועברו לחוק החברות וזה בכוונה, ראוי שהנושאים הללו יידונו בחוקים אחרים וראוי שהם ימצאו לעתיד לבוא את מקומם במקום הראוי להם. בקודיפיקציה יהיו פרקים וחלקים שונים- ואחד הפרקים יעסוק במשכון ויחליף את חוק המשכון הנוכחי, ייקחו לשם גם את פרק השעבוד של החברות. דיני השעבודים צריכים להיות אחידים לכולם במסגרת הקודיפיקציה. חברה לא יכולה לשעבד את המניות שלה כי הם לא בבעלותה. היא יכולה לשעבד מניות שיש לה בחברה אחרת. ניתן לשעבד כל נכס באשר הוא. ואין הבדל בין בן אדם לבין חברה. וכך זה נוהג בארצות רבות בעולם. 

בפקודת החברות משתמשים במושג פירוק, והוא לא שונה מהותית ממושג פשיטת הרגל. ייתכן שיש הבדלים קונקרטיים. בגדול היעד אליו אנו חותרים הוא לא שונה. הפירוק מוביל למימוש נכסים. יש חיסול של האישיות המשפטית וזה תוצר לוואי, מותה המשפטי של החברה. החברה בקשיים ולא מתמודדת עם נושיה, הסוף הוא מימוש נכסים. וזו בעצם חלוקה היסטורית. ואין מחשבה שמצדיקה את ההבדל בין בני אדם לחברות. בני אדם גם בתוך ההליך מאחלים להם עד 120 ומה קורה לעתיד אחרי שמסתיים השלב של פשיטת הרגל. הכלל של דיני פשיטת הרגל יהיה הפטר שמוחקים חובות, וזה לגבי חברה לא רלוונטי כאשר היא במסלול פירוק כי אין לה עד 120 היא מתפרקת ואין לה עתיד. הפטר כל כולו צופה פני עתיד. ההסדר הסטטוטורי ייחודי ורלוונטי לבני אדם ולא ייחודי לחברות. מבחינת סעדי משנה, פירעון לנושים דומים מאוד. יש לנו מענה גם כן ביחס לחברה והמענה הזה הוא הבראת חברה- הקלאסית הרעיון שבה הוא רעיון של דחייה לתוך העתיד, לא מימוש נכסים ולא פירעון עכשיו. ויש הקבלה לבשר ודם ולסגנון הטיפול שלהם. שתי הדרכים אפשריות לפי פקודת פשיטת הרגל. בחברות 2 סוגי המענה השונים זכו לכותרות שונות: הבראת חברה ופירוק חברה. (צים- המודל של דחייה לתוך העתיד, כי מימוש כרגע יניב מעט מאוד). 

מתי כל מהלך כזה נפתח? מתי הוא מתחיל? 

בשונה מהתחום העסקי השוטף שהוא נשלט ע"י הצדדים עצמם, הם קובעים הכול לפי ההגדרות החוזיות. המהלכים כאן באים לברר קונפליקטים בין הצדדים, מגיעים לכך שהבירור יעשה תוך מעורבות הרשות השיפוטית, צריך ליזום באופן פורמאלי את התערבות ביהמ"ש. מי זכאי לכך? ומי לזכאי לכך? של מי התפקיד הזה? צריך להצביע על עילה מוכרת בדין, לקבלת סעד שיפוטי. (לקרוא נושאים 7 ו-8). 

נושים כיוזמי המהלך: מעורבות ביהמ"ש. יש להם זכות לכך מטעם פקודת החברות מכוח סעיף 259, נושה זכאי להגיש בקשה. במובן של זכות עמידה בביהמ"ש בהנחה שיצביע על עילה שיש לו זכות. לא כל הנושים ידעו לנצל את הזכות הזו שניתנת להם. תמונת רוחב ולא מעניין מי החייב. מה עם פשיטת רגל של יחיד, סעיף 7 נושים יכולים לבקש את בקשת פשיטת הרגל מביהמ"ש. הנקודה המהותית יותר היא מהם התנאים המהותיים שצריכים להתקיים כדי שהבקשה הזו תושתת על עילה, מהם התנאים שיוצרים עילה לבקשת פשיטת הרגל? מהם התנאים? למה זה חשוב בכלל? מהי החשיבות המעשית והערכית כאן, מה מערכת השיקולים שעומדת מאחורי הוראות החוק שקובעות עילות כאלה או אחרות? מה אומר המשפט הפוזיטיבי? זה לא חד משמעי שהעילות הם תורה למשה מסיני. 

המשפט הנוכחי, מתי יכול מישהו לבקש פתיחת הליך:  1. קיומו של חוב. 2. מעשה פשיטת רגל. הדבר נלמד מ: או המקור הוא מהחוק סעיף 7, השילוב של השניים עולה מסעיף 7 לפקודת פשיטת הרגל. לא דיי בכך שיש חוב אלא בנוסף אליו צריך להצביע על מעשה פשיטת רגל. באשר לתאגיד (חברה), החברה נעשתה חדלת פירעון. סעיף 257 מדבר על עוד כמה עילות. 257 4 הוא החשוב. העילה הזו היא מוכרת. לפקודת החברות. השאלה המעניינת היא מה היחס הין השניים? האם הרעיון כאן הוכלל במקביל, האם יכולת הפתיחה של הליכים כנגד חייב שהוא תאגיד זהים להליכים של בשר ודם. יש לפרש האם התהליך מקביל. אם לא זהים בהכרח, למה השוני? בחברה לא דורשים מעשה פשיטת רגל. כיסוד בפני עצמו. ובפקודת החברות ביחס לפירוק לא מוצאים מקבילה כזאת. הניסיון לבחון האם היסוד הראשון מקביל ליסוד היחיד של החברה חדלת הפירעון. בפשיטת רגל לפחות אחד הביטויים נוגעים בהתנהגותו, חוסריושר, אשם ומשהו פגום בהתנהגות מודעת שלו. בחברה לא בוחנים את התנהלות החייב אם הוא בסדר או לא, אלא בוחנים שאלה אובייקטיבית עובדתית. למה לא לבדוק מצב עובדתי גם בבשר ודם ומדוע לתפור את זה במובנים סובייקטיביים. 

מעשה פשיטת רגל זה מעשה שמוגדר בסעיף 5, הברחה, העדפה, התחמקות, עיקול, הצהרת חוסר יכולת, הודעה על חוסר יכולת ורצון. המשותף לכל הדברים לעיל הוא שבן אדם עושה מעשה שמשתמע או במפורש, כשל ערכי מסוים. המכנה המשותף הוא עולה חשש שפירעון חוב לא יקרה. עיקול- עוקל נכס מנכסיו ונמכר בהוצאה לפועל, זה לא בהכרח כשל עסקי. יש דברים שהם נראים כהתנהגות בלתי ראויה, העדפות התחמקויות. עיקלו לו נכס כי הוא לא שילם או כי הוא לא יכול או כי הוא לא רוצה. אולי יכול להיות שהוא לא שילם בגלל שטוען כי הוא לא חייב את החוב ויעקלו לו נכסים מבלי לברר עניין בבית משפט. לא היה פסק דין קודם. זה רק רשויות שלטון. יש חקיקה דרקונית ושמה פקודת המיסים- גבייה שהיא אמצעי הגבייה שיש בידי רשויות השלטון לשם גביית חוב. רשות השידור לא הולכת לביהמ"ש כדי להתווכח אלא ישר שולחת את ההוצאה לפועל. וזה לא אומר שהחשוד שלנו הוא באמת חייב. הדברים מעבר לעיקול, כשאתה מצהיר שאין ביכולתך לשלם, זה לאו דווקא כשל ערכי. זה אומר שאני במשבר, ויכול להיות שאתה גרמת לזה. באותה מידה יכול להיות שצברת חובות רפואיים וזה לא אשמתך. אי אפשר לראות במעשה פשיטת הרגל כמו שזה כיום בחוק, כאשמה בוודאות. זה צריך לתת קריאת כיוון של מה עושים עם הליך פשיטת הרגל. מהלך גמלוני כנגד גורם שלא בסדר או שרואה בזה דבר הרבה יותר ניטראלי. לקבוע אמצעים מה פשר המשבר הזה. הסיבות שהובילו למשבר אפשר לברר אותם מאוחר יותר. לעיתים ניתן לעמוד על מה גרם לחייב להיכנס במשבר אבל זה לא אומר שאפשר להמתין עם התגובה השיפוטית. האם זה היה חוסר יושר או שנכפה על החייב שלא באשמתו. רואים את הליך פשיטת הרגל כהליך ניטראלי שנועד לתת מענה למצב כלכלי משברי אז למה לחשוב על בירור בהמשך, בגלל עניין ההפטר, שם לפחות בהקשר שלו, פשיטת הרגל איננה ניטראלית, שם מדברים בקודים ערכיים. המענה לשאלה הזאת יינתן בצורה ערכית. כשנגיע לנקודה ההיא זה יהיה רלוונטי, אבל בראשית הדרך זה לא ברור לביהמ"ש. ולכן לא מצמצמים לאשם או לא אשם. אינדיקציות שמראות שככל הנראה חובות לא יפרעו ואז נשאל לאן זה מוביל. ועוד שאלה פתוחה: מהו המענה השיפוטי? מהי דרך הטיפול הנכונה? מה יש בפשיטת רגל שאין בהוצאה לפועל. האן סובר שפשיטת רגל והוצאה לפועל הם דברים שונים לחלוטין במהותם. יש מלומדים שחולקים עליו. רון חריס: הוצאה לפועל ופשיטת רגל הם שניים כאחד. 

עיקול וחוסר יכולת, האם יש יכולת או אין יכולת, או אין רצון לשלם. אבל אולי יש לו יכולת ויש דרכים לטפל בזה במשפט. והאם פשיטת רגל כמערכת נועדה למצבי חוסר רצון או לחוסר רצון. האן סבור שזה נועד למצבי חוסר יכולת. כניסה להליך פשיטת רגל יהיה צמצום זכויות החייב, הליכים שנוגעים לזכויות של הפרט, אלה דברים שלא ייתכן שהחוק יאפשר להיכנס אליהם כדבר שלאחר יד. ואם יש שינוי בפנים, לא עושים דברים כאלה כלאחר יד ולכן צריך הצדקה והיא תהיה חוסר היכולת. חוסר רצון- זה דבר שאנחנו מכירים כל הזמן. רוב ההידיינות המשפטית נובעת מחוסר רצון. או כי אין הסכמה בין בני אדם. אולי גם משנפסק לחובתם מגלים חוסר רצון לשלם. אי אפשר להכניס את כולם להליך פשיטת רגל כי יש להם חוסר רצון. סעיף 5 מערב לי את שניהם גם את חוסר הרצון וגם את חוסר היכולת. מאפשר להכניס חייבים לפשיטת רגל גם אם זה מחוסר רצון. זה מתנגש עם מה שהאן אמר כי הוא רואה את הליך פשיטת הרגל כמתמודד עם חוסר יכולת. ובשלב הזה אדיש לשאלה ממה נובע חוסר התשלום, ויש בעיה אז פשיטת הרגל תטפל. ייתכן כי זה נכנס פה בגלל שיקולים פרגמאטיים. למרות הקשיים הפרגמאטיים צריך פה איזון וויסות שלא תהיה יד קלה מדיי של שופט או שופטת להכניס חייבים להליך פשיטת רגל. לשופטים משימת וויסות גדולה.      
עניין רייפמן, מתי ביהמ"ש יקבל בקשה של נושה ויפתח הליך פשיטת רגל, עולות שתי שאלות: האם יש מעשה פשיטת רגל? והאם יש חוב? מעשה פשיטת הרגל של רייפמן , היו מספר מעשים. הודעה בכתב כי לא יהיה מסוגל לשלם. הוא נותן את זה מספר פעמים לנושים שלו. ולהגיד כי מדובר עכשיו בבעיה זמנית בלבד זה לא רציני. זה מחייב שיפתחו הליכים, זה פותח את הפתח להגיש בקשה לפתיחת הליכים. מעשה פשיטת רגל זו העילה, מתקיימת עילה שמצדיקה את פתיחת ההליך. בנוסף הייתה העדפה של נושים, הוא שעבד רכוש שלו, בשלושת החודשים שהיה לו חוב, היה צו מפורש של בימ"ש אוסר עליו לערוך דיספוזיציות בנכסיו, הוא מתעלם מזה. וזה לא יראה טוב בעיני בימ"ש. זה נכנס לתוך ההעדפה. נתן הטבה לנושה מסוים כשאתה יודע שנושים אחרים מחכים ואתה ממשיך כאילו לא קרה כלום. אתה מבצע פעולות לטובת נושים. יש רכיב נפרד, בכל הליך משפטי יכולים לדבר על צירוף של שני רכיבים כדי לבסס טענה, תביעה לבימ"ש רכיב אחד שאפשר לקרוא לו הרכיב המהותי, ומצד שני עילה שמצדיקה. פרוצדוראלית, מי בעל הזכות? מה היא העילה  ומי בעל הזכות? זכות העמידה. מעשה פשיטת רגל זה בעצם העילה. הרכיב הראשון זה למי יש את הזכות בהתקיים העילה. צריך מישהו שיש לו קשר ענייני לעניין כלומר מדובר בנושה. זה מתחיל להקביל לפקודת החברות. חדלות פירעון זה עילה בחברות לפירוק. נושה זה מי שיש לו זכות כספית כלפי החייב. עדיין זה לא מקביל במאה אחוז. העילה כשלעצמה לא בהכרח חופפת. 

איך מוכיחים קיומו של חוב? בראיות: מסמך בכתב, עדות בע"פ, כל אמצעי קביל. אם החייב יגיד שלא היו דברים מעולם. יש פה שאלה אזרחית, האם יש חוב או אין חוב? צריך לברר את זה חיצונית האם יש חוב או אין חוב. מי אמר שיש חוב. יש פה  מחלוקת. זה צריך להתברר עפ"י סדר הדין האזרחי. איך בימ"ש יכול לדעת האם יש פה מחלוקת כן או לא. אם ההלכה קובעת שהחוב שנוי במחלוקת ביהמ"ש לא יפתח בהליך אז כל מה שיש להוכיח זה שאין חוב. ואז לא יפתח הליך פשיטת רגל. בעיקרון בתביעה אזרחית המוציא מחברו עליו הראיה, הבאת ראיות תעשה ע"י התובע. הנתבע לא צריך לשכנע שלא כך הדבר. התובע אומר כי הוא חייב לו והנתבע אומר כי לא חייב לו. אם זה היה במערכת של תביעה אזרחית רגילה, היה מתגלגל משפט כאשר הנטל בצד של התובע. זה יכול להתקבץ מבחינת לוחות הזמנים. ופה ביהמ"ש אומר כשנושה מבקש פתיחת הליך פשיטת רגל התובע יגיד אני לא חייב לך, זה לא מספיק שהחייב יבוא ויגיד שזה סתם, אלא המחלוקת שהוא מעורר בטענת ההגנה שלו צריכה להיות מרשימה, האם ביהמ"ש יוצר מצב שבו הוא משנה את סדרי הדין. זה כמו סדר דין מקוצר אולי. עדיין התובע צריך להוכיח, אבל יש מערכת שיקולים מאחוריו, בפועל יש את החשש של הדחייה והפברוק. אלשיך מטיפה רייפמן ולצערנו שופטים מנוסים יודעים כי העולם לא תקין וחייבים מעלים טענות שונות שאין מאחוריהם שום ממש. ועד אשר התובע יתייאש. הזמן יעשה את שלו, כנגד זה צריך לצאת. אם היו הודפים פשיטות רגל כמעט ולא היו. החייב רוצה להדוף פשיטת רגל כי היא זה לרעתו. במקום שהוא מנסה להדוף. ואז חוזרים לעניין הגבלת החירויות. בסוף ההחלטה הזו עיקוב יציאה מן הארץ. הוא נרתע מזה ורצה להתחמק מזה. כדי להדוף רעה הוא מעלה טענות שונות. מאחורי טענה צריך להיות משהו. במקום שיש בו מחלוקת כנה. לחייב יש טענות שכנגד. בשלב זה ביהמ"ש לא יודע מי צודק, וזה דורש בירור ראייתי והמקום הוא לא בימ"ש של פשיטת רגל. ויש מקומות שבהם הניסיון והשכל הישר של השופט עובדים. אלשיך מדגימה זאת בצורה מאוד יפה. אני לא חייב כי זייפתי את תנאי האופציה, לא מסובר בדג חובבן שמעולם לא ראה חוזים, אלא מדובר באיש עסקים מיומן, אחרי הרבה מכתבים הוא מוסר לאותה החברה התובעת, הוא דוחה אותם ולא מעלה את הטענה שהוא חייב להם. פעם אחר פעם הוא דוחה אותם. וכשהוא מריח שהולכים לבקש נגדו פשיטת רגל פתאום התברר לו ולעורכי דינו התברר לו שבכלל זייפתם ושיניתם ואני לא חייב לכם כלום, "נו באמת". לזכותה של אלשיך שמי שעוקב אחרי סיפורו של אלי רייפמן, היום הוא יושב בכלא. כי הוא מקיים עוד צווים שיפוטיים בהליך. הוא חושב שהוא יכול לסובב את כל העולם. ביהמ"ש לא ייתן ידו להשהיית ההליכים. זו לא מחלוקת כנה זו מחלוקת מצוצה מן האצבע. זה לא מצדיק העברה למסלול לבירור אזרחי ואם כן זה נותן פרס לצד הלא הוגן. באופן כללי הפסיקה בישראל, אומרת כי זה לא מצדיק את מניעת ההליכים, אפשר לפתוח בהליכים ולברר עד כמה חייבים לך. 

הצד של חברות, בחברות מושג מעשה פשיטת הרגל לא מופיע. יש עילה ששמה החברה חדלת פירעון. אם החוק הופך את זה לעילה רשמית אז יש אמות מידה. מבחנים שונים- חוסר יכולת לשלם במובן מאזנים. וחוסר יכולת במובן נזילות. בבן ציון השופט לנדאו מלמד שבחדלות פירעון כל אחת מן האפשרויות האלה יכולות להיות. אם זה מתקיים יש עילה לבקש את פירוקה. 

מאזנים- אם יש יותר נכסים מכלל החובות שלה אז היא בסדר. יש עודף נכסים על התחייבויות. ויהיה מספיק כדי לפרוע את החובות. הכול נכלל בנכסים. וחוסר יכולת מבחינה מאזנית זה ההפך, נסכם את כל הנכסים הסכום נמוך מסך היכולת לפרוע את החובות. בוחרים משהו יותר ממוקד לא יודעים מה יש בהמשך. לכל חוב וחוב יש מועד פירעון נקוב. חוסר נזילות הכוונה נסיבות כלכליות שבהם החייב לא פורע את החוב במועד קיומן. לא יודעים האם מבחינה מאזנית הוא יכול או לא. לא בודקים מאזנית. מבחינה מאזנית אתה יכול לשם אבל אתה לא משלם שוטף, יש לך נכס שיכול להניב רווחים עתידיים, וכדי לממש אותו אולי צריכים אישורים של רשות שלטונית מסוימת. והוא לא עומד למכירה באופן שוטף. נגיד חברה שיש לה בניין משרדים, הוא לא יכול למכור את המבנה הזה, הרי החברה צריכה להמשיך להתקיים ממשהו. זה לא ברור שאפשר להעמיד את הבניין הראשי של החברה. העובדה שלא שילמתי לא מתאימה לחוסר היכולת המאזנית. רבים מן הנכסים אינם עומדים לשמש אותי לפירעון החובות. עסקים שפועלים עיקר פירעונם מגיע מהכנסות שוטפות. ולא מכירת בניין המשרדים של החברה. אם אני אדם שכיר, יתנו לי הלוואה לפי יכולת ההשתכרות שלי, לפי זה לא הבנק ולא אני בונים על כך שאם מחר בבוקר אני לא פורע הבנק רץ ומוכר את בית המגורים שלי. זה הפער בין מאזנים לנזילות. בודקים ממקורות התשלום הקלאסיים מבלי לבדוק את התמונה הכוללת של המאזן. מאזן- משווה מה השווי הכלכלי של סך הנכסים שלי לבין סך ההתחייבויות שלי. אם יש יותר התחייבויות מאשר סך הנכסים אני בבעיה. וגם אם נלך למימוש נכסים זה לא יספיק. 

דוג'- כאשר באים ספקים לרשת סופרמרקטים, וכרגע אין כסף מזומן לשלם. המכירות של רשת קלאב מרקט ירדו. הלקוחות קנו שם פחות ההכנסות קטנו. ההתחייבות גדלה כי היא הזמינה מוצרים. ופתאום אין כסף נזיל. זו דוגמא לבעיית נזילות. 

בעיה מאזנית- אפריקה- ישראל, מעוררת דוגמא יפה, והיא לא שכיחה, בדרך כלל החברות שנקלעות לקשיים, יש ספקים,צ'קים חוזרים. אפריקה ישראל מראה מצב הפוך. היא הודיעה שלאחר בדיקה שהם עשו, ומכרו נכסים כדי לפרוע חובות שונים, ולא הצליחו למכור דירות. ואם נמשיך לממש את הנכסים זה לא יספיק לכיסוי החובות. הם דיברו על נכסי התשתית שלהם. והם מוסיפים ואומרים כי במהלך שנים 2009 2010 יש ביכולתנו להגיע לפירעון. ברשות החברה מזומנים מספיקים. ומעבר לכך אנחנו לא בטוחים. עוד שבועיים צריכים להיפרע אגרות חוב, סדרה ט'- מה זה משנה מה קורה בעתיד, יש כסף לשלם בעוד שבועיים או אין. ואחרינו המבול. אם יש היום צריך לשלם. כרגע אין לכם בעיית נזילות. אבל הבדיקה צופה פני עתיד, יש בעיה. וזה לא ילך ולא יהיה מספיק לכל החובות. אין בעיית נזילות אבל יש בעיית מאזן. מראה מה המצב הנכון להיום. המאזן הוא שקלול לעתיד בצורה משמעותית. לא מספיק להסתכל איזה רכוש יש לך עכשיו. כול הערכות שום דבר לא מדע מדויק. ההערכות מובילות לכך שלא יהיה לה מספיק מבחינה מאזנית. היא מכריזה על עצמה חדלת פירעון ולא הוציאה את המושג מפיהם משיקולים תכליתיים. אבל יש להם בעיה מאזנית. כרגע בסדר אבל הבעיה רובצת לפתחינו והתפרצותה לא כרגע. וזו דוגמא לבעיה מאזנית.

האם זה מקביל לספםור פשיטת רגל של יחיד? או שיש מבחן קצת שונה, אדם בשר ודם לא נזכר נושה עתידי שיכול לבקש. בחברות כן יכול להגיע נושה עתידי. מבחינה משפטית המאוחר זכאי להתערב גם היום. החוק מאפשר לנושים העתידיים להתערב. בהינתן שיש עילה. וכנראה יש עילה. אם יש בעיה כללית לכולם אז כולם רלוונטיים. לא מועד הפירעון המיועד קובע אם אתה צריך להיפרע או לא אלא לכולם מגיע כסף. מדוע ט' טובים יותר. מועדי הפירעון הם לא הפרמטר לקבוע למי מגיע הכסף. מישהו יכול לצאת פגוע מן העניין. האם בחדלות פירעון ופשיטת רגל, מייצרים כסף מזומן מן הפעילות השוטפת של החברה. זה אילוץ. חוסר נזילות זה כמו חוסר יכולת וזה לא בדיוק כמו חוסר הרצון בפשיטת רגל. חוסר הרצון מופיע בצורה מפורשת ובהתנהגויות דיי בוטות. זה סימן מעיד שיכול להעיד שיש בעיית נזילות. בפשיטת רגל הברחה כשלעצמה מהווה פשיטת רגל. 

חסר: 

אולי חוסר רצון לשלם ישמש בסיס לבקשת פירוק חברה בגלל סעיף 258 1 לפקודת החברות. והסעיף מהווה הגדרה סטטוטורית. היכן משתלבים מבחניו של השופט לנדאו? חוץ מהמבחנים האלה מה עושים עם סעיף קטן אחד? חדלות פירעון זו העילה וחוץ מהעילה יש בסעיף נפרד 259, בהנחה שיש עילה מי זכאי לבקש? נושה שיכול להגיש בקשת פירוק, הוא מגדיר חדלות פירעון, 258 1 דומה לקיומו של חוק סעיף 7. סעיף 7 מוסיף שצריך לעיין בסעיף 5 ולהוסיף התנהגות. אולי חוסר הרצון מקביל למעשה פשיטת הרגל. האם זה מצדיק בקשה לפירוק? על פניו הביקורת שהייתה להאן קודם, כשהזכיר את ההתנהגויות הבלתי ראויות, פשיטת הרגל לא המענה להם. אם המעשים נעשו כנראה לא יישאר מספיק. התיקון של המעשה הוא פשיטת רגל. המעשה הוביל לתוצאה כלכלית מסוימת. 258 1 לא אומר שאין יכולת לשלם, יש נושה שדרש את הכסף ולא קיבל. האם זה מצדיק להכניס חברה שהיא חייב לפירוק, ההגיון הוא שלא נשכח שהדבר מווסת, העובדה שחייבים לו תהיה בסיס לבקשת פירוק כשאין מחלוקת כנה לעצם קיומו של החוק, זה צריך להתברר במשפט אזרחי. זה לא פותר את הבעיה מה הקשר בין זה שחייבים לי לבין זה שהחייב צריך להיכנס לפשיטת רגל, הוא חייב לי, חוסר רצון, יש בימ"ש אזרחי והוצאה לפועל, מה הקשר של פשיטת רגל לנושא? נועדו למצבי משבר רב צדדיים. חייב לא שילם לנושה אחד שלו, זה לא אומר שאין בעיה עם האחרים. לבקשה עצמה יש מחיר קשה מבחינת החייב. כי הבקשה תהיה בעיתון. זה נזק עצום וצריך להיות רגיש כאן והמחוקק מצדיק את זה. 

לדיון בנושא: נושא 9 היזום הליכים ע"י החייב.

שיעור מספר 3: 3.11.09 

חוזר על שיעור שעבר- להשלים. לא כתבתי בצורה ברורה בשיעור הקודם. 

יש שני אירועים תחת מעשה פשיטת הרגל. לעומת זאת בפקודת החברות, נושה יכול להגיש בקשה, העילה המהותית להגשת הבקשה, עליך להצביע על כך שהחייב חדל פירעון. האם מדובר פה במבחנים מקבילים. על פניו נראה שיש שוני, בחברה –מראש אומרים שיש חוסר יכולת לשלם ולא משהו אחר. ויחד עם זה ניתחנו מה זאת אומרת חדלות פירעון בפקודת החברות והדברים נראים קצת אחרת. הדגמנו את פרשת רייפמן. צריכים להצביע על הוכחות ממשיות שאכן יש פה בעיה והוכחות ממשיות שאתה באמת נושה, לא מספיק לטעון שאתה נושה. כשמנתחים מהי חדלות פירעון לפי פקודת החברות ראינו שיש מבחנים שונים שדי בהתקיים אחד מהם כדי שמבחינה משפטית החברה תיחשב חדלת פירעון כשהמשמעות אופרטיבית היא שניתן לבקש נגדה פירוק.

המבחן הבולט לעין, תוך התייחסות לפס"ד בן ציון, סעיף 253, זה פורש בפסה"ד אם מתקיימים אחד משני המבחנים, חדלות הפירעון המאזנית. 

ולא עמדנו על המבחן של סעיף 258 1 איך הוא מגביל לחדלות פירעון, איזה מבחן יש לנו כאן? סעיף קטן 3 הגיוני, ומדובר על בעיית יכולת. סעיף קטן 1 לא ביקש לבדוק. אם יש חוק על סכום קטן ככל שיהיה, והחברה לא משלמת אפשר לבקש את פירוקה, והנושה דרש אותו. נקרא לזה חדלות פירעון. סעיף קטן 257 4 אם היא חדלת פירעון ניתן לבקש את פירוקה. 
דרך השימוש של חדלות פירעון, החוק אומר לנושה שיש לו זכות לבקש את פירוק החברה. זה נשמע דומה לסעיף 7 בפקודת פשיטת הרגל.  אין צורך להצביע על מעשה פשיטת רגל. זה נראה הרבה יותר פשוט ונוח מהפרספקטיבה של הנושה המבקש. היעדר יכולת תשלום, וגם כאן הפסיקה סייגה באופן דומה למה שראינו בעניין פשיטת הרגל, בתי המשפט מפרשים כך שיש בקשת פירוק רק אם מדובר בנושה שקיום החוב כלפיו לא שנוי במחלוקת. ומקום הבירור של המחלוקת הזו היא במסגרת הליך אזרחי. פגשנו זאת גם בפקודת פשיטת הרגל. צריך להיות ברור שאתה נושה ולהצביע על מעשה פשיטת רגל. 
ובפקודת החברות- רק אם החברה לא מחזירה את החוב שדרשת. מה הפער הזה בין שני החוקים הללו? זה קצת מוזר לשים את הסעיף בהגדרה של חברה חדלת פירעון. סעיף 257 נראה המקבילה של סעיף 7 לפקודת החברות. 258 1 ראוי היה לנסח אותו מלכתחילה של לא חדלות פירעון במובן המהותי. מי הנושה. מדוע המחוקק שם זאת שם? הוא טעה. תשובה אחרת, אולי בכל זאת יש מחשבה מאחורי הדברים, לא סתם לקחו זאת ובנסיבות הללו חברה תיחשב מבחינה משפטית חדלת פירעון. זה הייחוד של חברה, לומר שזה שונה מפקודת פשיטת הרגל עיצבו את זה שונה, בין 5 שקלים ל65 אלף שקלים. 
נראה כי פקודת החברות ידידותית הרבה יותר כלפי הנושה המבקש לעומת פקודת פשיטת הרגל ומה שהיא דורשת. הרעיון הוא תפיסה שאומרת אני המחוקק רגיש יותר ביחס לחברות, אני תופס את החברה בתור מוסד משפטי, או מכשיר לא טבעי ומובן מאליו, ניתן לבצע איתו מהלכים שניתן לפגוע בצורה פשוטה ומהירה על גורמים ונושים שמתקשרים איתה ולכן ניתן להם מכשיר פיקטיבי כי הם יזהו כי יש הבדל שלא שילמו להם והם יוכלו לפעול. 
זו תפיסה שלוקחת את התופעה המשפטית של החברה ושהוא טעון טיפוח ומקש לגונן עליו ועל המתקשרים איתו. או שזו תפיסה מציאותית, ילד עצמאי וכדומה, אבל בוא לא נתעלם. צריך להגן על הנושים ביתר קפידה, להקל על הנושים בפנייה לבית משפט. זה כיוון אחד, מהלך אחד שהאן לא שולל, אבל רק אומר מי שמשלה עצמו שאצל אדם פרטי קשה לפגוע שנושיו, לא חי את המציאות. החברה שזה לא יותר מסובך. אצל אדם גם כן בצורה מהירה מאוד ניתן לפגוע בנושים, ולכן לא חייבת להיות הבחנה כל כך מהותית בין החוקים. אבל זה הסבר אפשרי. מנקודת המבט של החייב, מקודם הגנו על הנושה, ועכשיו בפשיטת רגל יש ערך כשלעצמו היסוד שבהליך הזה מאזן בין זכויות הנושה לבין זכויות החייב. עדיין צריך להגן על החייב, על משפחתו, זה שיקול מערכתי שצריך לקחת בחשבון. 
ולא נכון יהיה לקבוע כללים משפטיים שנחפזים להכניס את החייב לפשיטת רגל. רק בהתקיים תנאי סף מסוימים. אצל חברה הערך של הצורך בהגנת החייב לא קיים. חברה היא אישיות משפטית עלפי חוק מרכזת קופת נכסים. אם היא תיכנס להליך של פירוק, אם נכנס לפירוק לא יהיו לו חיים. רק בעלי המניות ייפגעו ולא צריך להגן עליהם. הם מוגנים יש להם אישיות נפרדת והגנה. אין צורך בהגנה מעבר לכך. אין שום בעיה שידינו תהיה קלה על ההדק מאשר על חייב בן אדם בשר ודם. יכולים עוד גופים שמעורבים להיפגע כאשר חברה מתפרקת. יש עוד גורמים אנושיים שגורלם קשור בגורל העסקי של החברה והם עלולים להיפגע כשהיא תחוסל. קריסת החברה תשפיע על חייהם האנושיים ולכן לא צריך להתמקד רק בבעלי המניות ואולי לא כדי לעכל ולאפשר כל כך מהר לבקש את פירוקה. זו ביקורת מקובלת. ברגע שמבינים במבחינה מציאותית מעורבים עוד גורמים אנושיים, אז מה בעצם עשינו פה? זה צעד מאוד קיצוני פירוק החברה רק בגלל חוב פעוט כל כך, אולי בכל זאת היא לא משלמת לו, כי מישהו לא בסדר. היא יכולה לשלם, רק מישהו בחברה החליט לנהוג בצורה לא נכונה ולא לשם, אולי לא אוהב את הנושה הזה. איך המשפט צריך להגיב לסיטואציה הזו הלא ראויה, לתמרץ מראש למניעת התקלה או להפחתת ההסתברות לתקלה. איך זה משפיע על המנהל, יפוטר, זה נקרא בשל החטא שלו אני מעניש ציבור רחב כי מנהל אחד חטא, האם זה מוצדק? לא. יש רעיון חלופי שלא קשור לפירוק. יש פיתרון אחר שלא נזדקק לפירוק אבל יש הפרת חובה של נושא המשרה, ויודעים שכשנושה משרה פועל לא על פי דין יש לו אחריות אישית על פי חוק החברות. אז מדוע הפירוק? היום זה מיותר מדוע צריך את כולם, יש פה בעיה. מדוע לא לתפוס רק את המנהל. השאלה מתי זכאי נושה להגיש בקשת פירוק? הנושה פונה לבימ"ש לשיקול דעת לקבל את פנייתו, אך יש לו גם שיקול דעת, הביקורת כאן, היא לא נזק גדול, ביהמ"ש לא יצא בהודעת פירוק אם יראה הכי רק המנהל חטא. זה לא יעזור בעידן המודרני, כי הנזק כבר נגרם לחברה הזאת, עכשיו היא תהפוך לחדלת פירעון גם אם היא לא הייתה עד עכשיו. החברה היא הקורבן, כל מי שקשור איתה יינתק קשרים, וזה לא משנה שעוד שבוע שופט יהדוף את הבקשה, הנזק הזה הוא בלתי הפיך. 
השאלה אם יש זכות להגיש בקשה היא קריטית. עדיין יכול מישהו להגיש את הבקשה אם רוצה ללמד את החברה לקח מתוך ידיעה שביהמ"ש ידחה את הבקשה, הוא רוצה לגרום נזק ויודע שהחברה מפחדת מזה או כסף או כותרת מחר בעיתון. גם להזיק אפשר. ביהמ"ש צריכים להיאבק בזה. אלשיך נאבקה בזה דרך סעיף הוצאות משפט. המענה של לסרס אותם זה להושיט עליהם הוצאות משפט גבוהות במיוחד כי שאחרים יראו זאת. בהתייחס לסעיף 258 וגם סעיף 7 ייתכן שיש מגמה של המחוקק להקל במידה מסוימת עם נושה שרוצה ליזום פתיחת הליך נגד החייב משיקולים פרגמאטיים, משיקולי ראיות. סעיף 258 3, אומר כי חדלות פירעון מבחנו כי ביהמ"ש שוכנע ושני מבחנים, נזילות או מאזן. "התחייבויותיה", סיפור של מלכוד שבו חייב עומד מול קשת שלמה של נושים ולא מצליח להתמודד איתם. והנושים עומדים לפני קונפליקטים פנימיים בינם לבין עצמם. וכל אחד מנסה לעשות את הטוב עבורו, פה צריך לבוא המשפט ולקבוע כללים שיעשו סדר בבלגאן. מתי אני צריך להגיע להליכי חדלות פירעון, רק כאשר יש בעיה קולקטיבית, אבל המקרה של 258 1 וסעיף 7 לפקודת פשיטת הרגל הוא בהכרח מקרה של מלחמת כל בכל, מי אמר שיש בכלל בעיה עם שאר הנושים. על פניו לא נדרש הליך חדלות פירעון. הליכי חדלות פירעון שהם המענה לבעיית מלחמת כל בכל, הוא לא רלוונטי. זה הליך אזרחי שנועד לטפל בסוג בעיות מסוים והיא מלחמת הכול בכל, ובשביל זה יש הוצאה לפועל. מדוע צריך את הפירוק. או שנבין כי המחוקק הבין מה הוא עושה ובכל שאת רוצה לתת את יכולת הגשת הבקשה כי כנושה אתה מסתכל על החייב מבחוץ אין לך נגישות מספקת למידע אודות מצבו הכלכלי האמיתי של החייב ושל שאר הנושים. ואם אתה נדרש באופן בלעדי כדי לבקש פירוק או פשיטת רגל, זה הכי נכון אנליטית כי זה לא ניתן להוכחה בצורה מעשית. אין מי שיזום הליך כללי מבחינת הנושים, כי אין אחד שיודע מה המצב של החייב. החייב איננו מעוניין בזה כרגע. הנושה הוא בעל האינטרס הנכון ליזום את התהליך אך הוא לא בעל המידע. ואין מפגש כזה הליך לא יפתח אם אין תיאום בין שני הדברים. ולכן המחוקק החליט לא לתת לנושה להצביע על זה. ויש מחיר שמשלמים על זה. להקל על נושה בודד שלא שילמו לו את החוב שלו יוכל לבקש בקשה בפתיחת בלי חדלות פירעון. אם החייב סבור כי אין הכרח בפתיחת ההליך אז החייב החברה תשלם לנושה, זה לא פותר את בעיית הנזק בעיתונות. יש לקוות שהשופטים שעוסקים בתחום, הן עוסקים בזה כמעט באופן בלעדי, יש לקוות שיגיבו מהר לבקשות כאלה מחמת הבעייתיות של הנזק התדמיתי. הדברים האלה מתרחשים בביהמ"ש והשופטים מגיבים מהר מאוד והם מבינים את הנזק. אין פתרון שהוא לגמרי אידיאלי. זאת המציאות. אין הקבלה מלאה, אותה אמירה על 358 1 נאמר אותה על בשר חייב אדם, בעיית הראיות,נושה שלא שילמו לו יצביע על מעשה פשיטת הרגל. יש חוסר עקביות או שאומרים כי תדרוש את מעשה פשיטת הרגל או אין ביכולת הנושה ולא תדרוש זאת ממנו. אם כן רוצים להסביר בצורה הגיונית.אולי היא חקיקה מיושנת, מדוע יש פער? ראייתי אך לא עקבי. המחוקק רגיש יותר בפקודת החברות. או רגיש פחות לזכויות החייב. כשמגישים בקשת פירוק נקבע דיון ולכל נושה שיש לו גם בעיה עם החייב יכול להיכנס לדיון. אם זה בדלתיים סגורות זה מסרס את היכולת שיש עוד בקנה.זהו פתרון חלקי לחלוטין ככל שחברה גדולה יותר, ציבורית שבהן יכולת ההגעה למידע כלכלי פיננסי על החברה,  מקרה כזה הפוטנציאל של הגשת פירוק גדל. חשוב להשתמש ב-258 1 ואין לדרוש דרישת תשלום סתם. אני יכול לבקש פירוק חברה, סעיף 259, גם לנושה עתידי.לא יכול להציג עילה 258. האלגנטיות שבחקיקה, מזמן היה צריך לעדכן את סעיף7 מעדכנים כל שנה.

בספר האן מנסה להציע פתרון אחר: יש מתח בין העילה שמושתת על המהות האמיתית עם רבים לבין המציאות שלנושה בודד קשה להצביע. ואז האן מציע לקבוע שני מבחנים חלופיים שהם יהיו העילה לפתיחת הליך חדלות פירעון מבחן אחד קיים בסעיף 253, ביהמ"ש ישכנע שיש בעיית פירעון. מה טיב הראיות? אם יש לי ראיות ראויות בבית משפט וודאי שכן זו אמורה להיות עילה קלאסית לבקשת פתיחת הליך. הנזק יגרם לחברה. צריך לעשות קצת יותר. 2. הבקשה צריכה להיות מוגשת ע"י 3 אנשים או יותר, זה מבחן חלופי. 3 נושים או יותר שיבואו יכולים להגיש בקשה בלי שום ראיה נוספת מבלי לשכנע בקייס שיש בעיות.שום מידע מעבר לזה וזה יותר טוב משכר אחד שלא שילמו לו. לא חייבים למצוא אחד את השני. יותר קשה לבדוק תזרים מזומנים, אבל לשמוע אחד מהשני שלא שילמו להם זו עילה. נקודה רגישה אוכלוסיה קלאסית שתמצא בקלות עוד שניים כמוך זה עובדים בחברה. העובד הממוצע לא שומר זאת לעצמו. בחוק האמריקאי הנקודה הזאת לא ברורה. יש שם מהלך דומה וזה מסויג לעובדים שלא עובדים. הנושה הבודד מגיש בקשה כדי להסיק לך 3 יכולה ליצור קנוניה. האן לא בחר להתייחס לגובה הסכום. 

סיטואציה שבה האינטרסים הם שהחייב לא רוצה להיכנס להליכים ואחד מהנושים כן רוצה להכניס אותו. כרגע נהפוך את היוצרות, סיטואציה בה החייב מעוניין להיכנס להליכים. זו סיטואציה שצריך לבחון אותה משפטית, מהם תנאי הפתיחה להליך שחייב רוצה ליזום. אילו בעיות יכולות להתעורר, מהם השיקולים. 

יש לנו חייב, בין אם אדם פרטי ובין אם חברה, חברה שרוצה להיכנס להליכים, מהם השיקולים? אולי החברה תעשה זאת בחוסר תום לב, באופן ציני, לפגוע ביכולת הגבייה שלה, אותי יתפשרו איתה וכדומה. החברה תגיע או לפירוק או להבראה בסוף ההליך. מבחינה משפטית יבשה החברה כחייב יכולה ליזום בבקשה שלה פתיחת הליך או פירוק או הבראה לפי פקודת החברות. חברה יכולה לבקש את הפירוק שלה, עצם זה שהיא מבקשת זו העילה. חברה יכולה ליזום את פתיחת הליך הבראה בעניינה. החברה יכלה לבקש פתיחת הליך פירוק שלה בלי שום מבחן ועילה נוספת, זו בקשה לגיטימית, ביהמ"ש יחליט, האם יש חששות? האן חושב שלא, שיש בזה הגיון ולא צריך לדרוש מבחנים נוספים. כמעט אף פעם לא ישתמשו בסעיף הזה. מדוע שהחברה תיזום משהו כזה? אבל בכל זאת מרבית המקרים, מנסים להיחלץ רק לא להגיע לקריסה סופית ולחיסול משפטי סופי. זה פתרון מאוד דרסטי ולא נעים. זה פחות מטריד, זה אפשרי אבל לא רואים זאת בשטח. על ההליך ההבראה,  היוזמה היא תמיד של החייב, החברה, ואז מתעוררת השאלה האם לגבי הבראה שיש לחברה אינטרס ליזום, זה ניסיון הצלה שלה, האם צריך לקבוע מבחני סף? מתי שהיא חדלת פירעון. 

מה אומר החוק הפוזיטיבי? מהם דרישות הסף לפתיחת הליך חברה: דרישות של גילוי, ועריכת מסמכים מסוימים והגשתם לפני בימ"ש. האם זה מקביל לבקשת פירוק? חצי חדלת פירעון, מתי? החוק לא אומר על זה כלום. משמע אין דרישת סף. האם זה חכם? או שיש פה חסר רציני שיוצר חשש, וניצול לרעה. דרישות גילוי כן יש ולא נתקלנו בזה בהקשר של נושה, חברה כן, החברה כחייב. החייב עצמו יודע מה מצבו, אתה מבקש סעד מבימ"ש, תגן עליי מפני הנושים. האם יש מקום להגן על החברה? ביהמ"ש צריך לקבל את הרושם הזה. יש מפגש בין בעל האינטרס ובין בעל המידע, החייב הוא שניהם, שים את המידע לפני ביהמ"ש. היקף המידע הקבוע היום בתקנות, מה שנדרש כגילוי, פתיחת הליך שהדרך לפתרון היא ארוכה. יש וויכוח האם הדרישות מספיקות מוגזמות או מצומצמות מדיי. הדרישות מוגזמות לפי האן. יש עוד נקודה והיא אם מתייחסים להליך ההבראה, וקודם דיברנו על הליך הפירוק, אם כבר הזכרנו את הליך ההבראה, נושה יכול להגיש בקשת הבראה של החברה? כאשר החייב לא יוזם מהלך כזה. לא ברור אם נושה יכול לבקש הליך הבראת חברה. הוא יכול לכנס אסיפה. יש הוכחה משפטית כל שהיא? או שזו מוסכמה בבימ"ש? צריך אסמכתא משפטית. כשפותחים הליך הבראה מגישים לביהמ"ש בקשה לפשרה או הסדר, הצעה שבה נסדיר מחדש את הזכויות. ובנוסף לפי החוק, אפשר לבקש הקפאת הליכים- בדרך כלל, זה הכלי שמאפשר את קידום ההבראה, מבקשים שביהמ"ש ייתן צו הקפאת הליכים. וזה מופיע בסעיף 350,א,ב. ויש גם תקנות. תקנה 1: והמשכה בתקנה 44, בקשה או הסדר שלא בידי החברה אז בידי מי נשאר, הוא הנושה או הנושים. מישהו שיש לו נגישות לעניין. יש אמירה ברורה שזה לא רק החייב אלא עוד אדם נוסף. זו נקודה מרתקת כי הם לא מעלים על דעתם שהם יכולים לבקש, שהוא יכול להכניס את החברה להליך הבראה. אם בהליך הבראה יכול להיות יותר אפקטיבי מבחינת הנושים כאן, באפריקה ישראל. האפשרות המשפטית קיימת. זה יכול להיות דבר יותר אפקטיבי מפירוק. התשובה בתקנה 14- יש סמכות לביהמ"ש למנות מטעמו בעל תפקיד, ממונה או מפרק, היש סמכות הזו היא לא חובה, זה רק בשיקול דעת. כל צד עסקי בישראל יודע כי ביהמ"ש משתמש בשיקול הדעת וממנה בעל תפקיד. וזה יוצר את כל ההבדל מבחינת האינטרסים. החברה יוזמת ע"י נושאי משרה. יכול להיות שנושאי המשרה יידחקו הצידה והם לא יפנו את כיסאם באופן רצוני. הם לא רוצים לפנות את הכיסא לטובת בעל תפקיד. ויש כאן איום יותר גדול על אפריקה. אבל אם נושה יגיד לה לפי תקנה 10 ו-44 אני הולך לבימ"ש ורוצה להסדיר חובות. ימונה בעל תפקיד והליך הבראה זה לא פירוק. יהיה הסדר, פריסת חובות. לחברה יש תוכן ויש פעילות כלכלית. עושים זאת בתנאים שהיחסים במו"מ ביני לחייב יותר טוב. כשייכנס בעל תפקיד שידאג לטובת הנושים הוא לא יעשה חשבונות כמו ההנהלה ומו"מ יהיה יותר ענייני. יש רתיעה פסיכולוגית בשוק כאשר ההליכים עוברים בבימ"ש. מבחינת המשפט הקיים האם אנו מצויים בבעיה שבהבראה לא נקבע תנאי סף? אין דרישה להוכחת חדלות פירעון. האם תנאי הסף הזה חסר? לא צריך תנאי סף במקום שהאינטרס שולל ניצול לרעה. הבעיה היא שלהיפך היא במקום שאפשר להתמודד עם זה בתהליך הבראה, הצדדים פוחדים ללכת לשם, אין חשש שיכנסו לשם מהר מדיי. הבעיה היא שלא משתמשים בזה בכלל. לא מנצלים זאת בכלל. יש תת שימוש בהבראה ולא שימוש יתר. 

הנקודה הבאה: מהעיתון- כתבה על אפריקה ישראל, עיקר נושיה הם מחזיקי איגרות החוב. החברה לוותה מהם, החברה עשתה זאת ב-13 קבוצות של אגרות חוב, ההבדל ביניהם הם במועד. הפירעון של סדרה ט' אמור להיות עכשיו- החודש הזה. 12 מ-13 הסדרות חוץ מסדרה ט' הקימו ועד משותף שייצג אותם במו"מ והתמודדות עם החוב, מה יהיו תנאי הפירעון המעודכנים. סדרה ט' לא מוכנה להיכנס למסגרת הזו. כי יש כסף בקופה. ולא משנה כרגע אם הם צודקים או לא. ההסדר שיתגבש במו"מ כבר כן יתקבל על דעת הנציגות של 12 הסדרות כולם. יש הצעה שמוסכמת על כולם ויש גורם אחד שמתנגד שזה יחול עליו. סידרה ט' מאיימת ישירות על הדירקטורים של אפריקה-ישראל. הנציגות תראה בדירקטורים כאחראים הישירים לתשלום יתרת התשלומים. תביעה אישית נגד הדירקטורים לאחריות שלהם שלא שילמו. האם האיום הזה תקף או ריק? בדומה טקסטיל- הדירקטורים של אפריקה לא ערבים לסדרות איגרות החוב באופן אישי. פיסקה 65 בפס"ד הדין חניון המרכבה בחולון, מושג נושאי המשרה בחברה. עפ"י חוק החברות- חובת הזהירות וחובת האמונים. המכנה המשותף שלהם הוא שהן מצפן שמכוון את נושאי המשרה לפעול לטובתה של החברה. זו החובה הבסיסית המוטלת על נושאי המשרה. הוא מחויב משפטית לפעול לטובת החברה, אם יתברר כי נושא משרה לא פועל לטובת החברה הוא הפר בכך לפחות אחת מהחובות הללו ונושא על כך באחריות אישית. וניתן לתבוע בגין פיצוי תשלום כספי. החברה תתבע את המנהל. הוא חב חבות אישית כלפיה, רואים בו עילת תביעה. הפסיקה מציפה לנו עילת תביעה נוספת, סעיף 373 לפקודת החברות, זה עולה ב-3 פסקי הדין הללו. כיצד הסעיף הזה ואחריות נושאי משרה מתקשרים לבעיה הבסיסית שהצבנו כרגע. הליך הבראת חברה בחקיקה הישראלית סובל מתת שימוש. אין מספיק שימוש בו אם בכלל. ויש נסיבות שהוא המסלול האפקטיבי. הצדדים לא משתמשים בו. החברה לא רוצה להיכנס אליו, היא נושאי המשרה ילכו הביתה. הדברים מסתבכים ובלי בימ"ש זה לא ילך. בסוף זה נגרר ונהיה גרוע יותר עם הזמן. זה נגמר בפירוק וכולם מפסידים. אולי כדאי לחשוב על תמריצים שידרבנו צדדים להשתמש בהליך פיקטיבי כדי שהחברה תבריא ויכנס טקסטיל וחולון וכו'. חלק מהאיום הוא שיש בו ממש – בעיתון. יש עילת תביעה מכוח דיני ניירות ערך. נראה כי הם כן פעלו לטובת החברה. דומה טקסטיל- הם לא יכולים להבריא את החברה יותר. המכנה של טקסטיל ואלנרייך –ההתנהלות של אפריקה ישראל, היא לטפל בכל הנושים יחד. מה שהיה הדומה זה ההפך, היה עניין אישי של נושאי המשרה מה שאין באפריקה ישראל. איך אפשר לתמרץ להפעלת הבראה במועד ולמנוע דחיית קץ של ההליך. 

לקרוא: פתיחת הליך פשיטת רגל ביוזמתו. 

10 לקרוא אבל הוא מדלג. 

נושא עיקוב ההליכים והקפאתם. נושא 11, חקיקה, נושא 12 רק עמודים בספר, 12.2, 13 רק 3 ראשונים.   

שיעור מספר 4 10.11.09 

סוגית פתיחת הליכים. בשיעור האחרון עמדנו על יוזמה לפתיחת הליך ששמו הליך ההבראה. ודיברנו מבחינת החוק היבש, מי זכאי לבקש פתיחת הליך כזה. החוק לא חד משמעי ולא ברור לחלוטין ולא שהוא אומר זאת במפורש. החברה היא המועמד הקלאסי ליזום הבראה, אבל גם הנושים יכולים. ברור כי במרבית המקרים החברה תיזום את המהלך. אתמול באפריקה ישראל לבין נושיה, אפריקה מבקשת מביהמ"ש, ברגע האחרון כי היום הייתה אמורה לפרוע את איגרות החוב של סידרה ט'. הנקודות של מתי ובאילו תנאים ומה נדרש לצורך פתיחת ההליכים, ישנה דרישה של גילוי, ולא ראינו דרישה של מצב כלכלי כתנאי לכניסת הליכים. אין חשש שההנהלה של חברה תזהה סיטואציה של חוק גמיש ושאתה יכול להיכנס להבראה רק כדי לפגוע בנושים. ניצול וחוסר תום לב לא יהיה. תקנה 14 בקשה לפשרה בהסדר.אף הנהלה לא תתאבד מרצונה רק כדי לפגוע בנושים. הזכרנו עוד בצורה מצומצמת ביקורת על עיקרון דרישת הגילוי. יש הגיון בדרישת גילוי בשלב הגשת הבקשה לביהמ"ש אבל היקף דרישת הגילוי גדולה מדיי ולא בטוח שזה מתאים לכולם. חשוב לציין שהשופטים לא תמיד מקפידים על כך שכל סעיפי הגילוי הנדרשים על פי חקיקת המשנה אכן יקוימו. לא נמסרו כל פרטי הגילוי מתוך ההבנה הפרקטית כי החברות נמצאות במצוקה. צריך לשלם ליועצים וכדומה ואין כסף מזומן בשביל זה. אי אפשר להקפיד יתר על המידה. 

עד כאן שבוע שעבר.

במסגרת פתיחת ההליך: 

1. הנושא של ניסיון להמריץ את מקבלי ההחלטות שלא להשהות את ההחלטה להיכנס להליך חדלות פירעון אלא לעשות מעשה, יש נטייה לסחבת. מושכים ולא מטפלים בבעיה. האם המשפט צריך להתערב ולקבוע אמות מידה, ואי אפשר להיגרר אחר הנסיבות ושעליהם לנקוט מעשה. אי אפשר לגרור את הבעיה ולא לטפל בה כי זה רק ילך ויסתבך. אם יש מקום לעשות זאת, השאלה היא כיצד. מה יהיו התמריצים הנכונים לגרום להם לנקוט מעשה. 

2. מקבלי ההחלטות מעוניינים לעשות מעשה אבל הנושה מבקש למנוע פתיחת הליך.
3. פתיחת הליך פשיטת רגל ע"י חייב. אצל אדם פרטי הוא עומד מול הנושה, האם יש לו אינטרס להיכנס להליכים. בחברה החייב זה החברה ומי שפועל שם הם נושאי משרה מקבלי החלטות מתעוררת שאלה פנימית, מה טוב להם באופן אישי? וזה קיים במציאות ואיך מתמודדים עם הנקודה הזאת. בלשון דיני החברות מכנים זאת כניגוד אינטרסים או בעיית נציג. 

הסוגיה הראשונה: האם בכלל ראוי להמריץ? ואם ראוי אז כיצד? שהמשפט ימריץ אותם, או שהוא צריך להישאר ניטראלי. ברור כי התשובה לשאלה הראשונה חיובית.אבל צריך להבין מדוע ראוי להמריץ, וזו תשובה לא פשוטה. זו שאלה עסקית. יש מקום לומר כי אני מקבל החלטות בחברה, החברה בקשיים כספיים ואני מאמין כי הפתרון הטוב ביותר לבעיה הקיימת בחברה הוא סבלנות, לאט נתאושש והזמן יעשה את שלו. וזה משבר רגעי. זו לא בעיה קבועה שתלווה אותנו לאורך זמן רב. אז נפתור את הבעיה ללא צורך של בימ"ש. דוג' אפריקה ישראל- והיא יודעת שיש לה אופציה להיכנס לבימ"ש אבל היא לא עושה זאת. והאם מישהו פועל שם לא קשורה, הם אחראים למחדל, מקבלי ההחלטות. הם הלכו בגלל סדרה ט' שלא מוכנה להתפשר איתם. האחרים כן מוכנים להתפשר איתם. אי אפשר לומר באופן חד משמעי שכן צריך להמריץ. התשובה לשאלה הראשונה היא לא חד משמעית כן. אין תשובה קטגורית, זה תלוי, בנסיבות של המקרה, תשובה שממסמסת את האמירה המשפטית. אתה התלוי בנסיבות הפעם אפשר במידה מסוימת לפרוט ולבאר. אם נסתכל על פסקי הדין שראינו בהקשר של 373, מה היה משותף לארנרייך ולדומה טקסטיל, מנהלים של חברות שנכנסו למשבר והם החליטו לא ליזום מהלך של הליך, והם סחבו את העגלה בתוך הבטון. ביהמ"ש העליון בא והטיל עליהם אחריות. וקבע שבאי הכניסה להליך ובהמשך ניהול העסקים מבחינתם הוא כבעבר. הם לא שינו פעולה ואופן ניהול. הם פשוט המשיכו. וביהמ"ש אמר שהמשך הפעילות לא היה נכון, והאחריות היא קיצונית. מבחינת ביהמ"ש היא ניהול עסקי החברה במרמה. הסעיף מטיל אחריות על נושאי משרה בגין ניהול עסקי החברה מתוך כוונה לרמות את נושיה . מאוד קיצוני. זה שלא שינית דפוס פעולה, ולא שינית מהלך התנהלות. מנהל חברה אחרת בעתיד יכנס לבימ"ש, ולא ייקח אחריות ולא ירצה להסתבך. יכול להיות שהנושים לא יסכימו לזה. אבל מנהל החברה יבחן קודם מה טוב לו. לא רוצה לסכן עצמו עם אחריות פוטנציאלית כזאת. יותר מדיי מקרים יכנסו לבימ"ש גם בנסיבות שלא היה צריך להיכנס לבימ"ש. אז איך אפשר לאזן את זה? המשך ניהול העסק לא היה בשל האמון שאם ינהלו את העסק כמו שהוא הם יחלצו. אם זה היה השיקול לבדו יכול להיות שבימ"ש לא היה מוצא אותם אחראים. ביהמ"ש מצא את עניינם האישי, יש אינטרס אישי ישיר שלהם שהוא זה שהשתלט להם על שיקול הדעת, ובין אם זה טוב לחברה ובין אם לאו, הם המשיכו בשלהם. העניין האישי שלהם הכתיב את שיקול הדעת. אצל ארנרייך- מכרו דירות, וכל מכירת דירה זאת התחייבות נוספת של החברה, לא כל הכסף נמצא כרגע. ואתה מעמיס על עצמך התחייבויות נוספות וזה לא דפוס הפעולה שאתה מצפה מחברה שנתונה בקשיים. יש לפתור קודם את המצב הקיים. ובכל זאת ארנרייך ממשיך ככה. ויש התחייבויות לבניית דירות נוספות. ארנרייך היה גם מתווך והייתה לו חברה פרטית ששימשה בין החברה כמוכרת דירות לבין האחוזים. כל דירה נוספת זה תוספת לכיס האישי שלו. אי אפשר לומר שארנרייך שקל מה טוב לחברה, לכוכב השומרון. אם יש טובת הנאה כלכלית אישית והיא משתלטת כל שיקול דעתו, מקום כזה ביהמ"ש אומר שזו סיטואציה של ניהול עסק במרמה. חידוש בהרחבה. וביהמ"ש אומר כי הוא לא חייב להשתכנע ולא לדרוש יסוד של כוונה. ולא חייבים להראות התנהגות מהסוג הזה שנמשכת לאורך זמן. גם אם ההתנהלות בתקופת זמן מסוימת ניתן להסיק שיש כאן ניהול עסק במרמה והטלת אחריות על נושא המשרה. לומר כי ביהמ"ש מבקש להטיל אחריות אישית על נושאי משרה כאשר הם ממשיכים לנהל עסק ועסקי החברה שנמצאת בקשיים באותו אופן כמו לפני הקשיים. כאשר שיקול מרכזי בניהול העסקים הוא העניין האישי שלהם. נושא המשרה לא שוקל מה טוב לחברה אלא שוקל מה טוב לו. לדעת המרצה, לא צריכים בשביל להגיע לתוצאה הזאת, האם ניתן להגיע לתוצאה הזאת באמצעים משפטיים אחרים המוכרים לנו? ע"י הפרת חובת אמונים- דרך דיני החברות וחוק החברות. חובת אמונים- עיקרה של חובת האמונים, לדרוש מכל נושא משרה בכל אשר הוא פועל בחרה ויפעל רק לטובת החברה, וימנע מלשקול שיקולים של טובת הנאה אישית שלו. פה הוא לא שוקל את טובת החברה אלא את טובתו שלו אישית. זה לב ליבה של בעיית חובת האמונים. 

סעיף 373 מעניין ופופולארי, רבים המרצים שמלמדים אותו במקום אחר בקורס בדיני חברות. סעיף 373 הוא מיותר כיום בחקיקה הישראלית. בעבר היה לו תפקיד חשוב. בדין הישראלי לא היה דין חובות של התנהגות נושאי משרה. עוד לא היו מפותחות הדוקטרינות. הפיתוח בפסיקה היה בראשית הדרך. איך אתה מתמודד עם נושאי משרה שפועלים לטובת עצמם ולא לטובת החברה, לפחות בפירוק חברה נימצא את נושאי המשרה אחראים במרמה. כיום כשהחובות מוסדרות בצורה ברורה וראויה בחוק החברות ובסעיפי חוק, וזה מורחב ע"י הפסיקה. ונוסח הסעיף 373 מיותר. חובת האמונים לא מטילה את כל החובות. אלא רק סעד מידתי ורק הנזק שהם גרמו לו. מגיעים לאותן תוצאות דרך חובת האמונים. לגופו של עניין הסעיף קיים, בין אם הוא יהיה בבסיס האחריות ובין אם זה יבוא מחובת האמונים זה ישיג את אותה מטרה. רעיון של הטלת האחריות זה רעיון של המרצה. איך לגרום לנושאי המשרה לפעול בצורה שאתה רוצה. אחד התמריצים הם הטלת אחריות משפטית. המשפט יטיל כנגדך סנקציות ובן אדם ירסן עצמו מלפעול כך. האופן הראוי הוא להימנע משיקולי עניין אישי. הנקודה המשלימה היא, מה יהיה בנסיבות, כמו שהתחלנו, אני נושא משרה בחברה והיא בקשיים כספיים, ואני מתלבט, מה אני עושה, אני יוזם כניסה להליכים לבימ"ש וזה ללכת על בטוח, אולי זה לא יעיל, אבל לא יקבל תביעת אחריות. או לחלופין יש בעיה עסקית והוא יכול לתת ולשאת עם הנושים. הוא בדילמה אמיתית. והוא מניח כי אין שום עניין אישי שמונח על הפרק. לפי שיטת המשפט הישראלי אינהרנטית יש לפחות עניין אישי מסוים. זו קושייה שצריך לנטרל אותה. שום עניין אישי מלבד הנקודה הזו. בדומה טקסטיל רצו לפרוע חוב, אם היו נכנסים לחדלות פירעון לא יכלו לפגוע בחוב. ורצו להסתדר עם הנושה הזה כי הייתה להם ערבות כלפיו. זה עניין אישי מובהק. נניח עכשיו שאין עניין אישי. ומה נכון בשביל החברה? מתייעצים ומחליטים למשוך את העגלה ולא הולכים לבימ"ש וחולפים כמה חודשים וההחלטה לא הייתה מוצלחת ולא נקטנו צעד ושקענו יותר, ולנושה נמאס והוא מגיש בקשת פירוק. וביהמ"ש נותן צו פירוק והתמנה מפרק ואין לו סנטימנטים לאף אחד. יש פה צוות ניהולי שפישל, לפני 3 חודשים. היה גרעון בקופת החברה. ועכשיו הותירו את הקופה עם גירעון גדול מאוד ויותר פוגע בנושים. לא ראוי שלפחות על זה נושאי המשרה יפצו. יישאו באחריות אישית לאי נקיטת המעשה. השאלה אם אני רוצה להמריץ אותם בדרך זו או אחרת. מה צריכה להיות עמדת המשפט בנסיבות כאלה. יישאו באחריות או לא? בפס"ד המרכבה, אמרו כי זו לא רשלנות. בנסיבות אלו שציינו לעיל. לא ראוי להטיל אחריות, במקרה כזה נושאי המשרה לא נושאים באחריות אישית. בחניון המרכבה חולון, אלשיך אומרת כי הנסיבות לא יהוו בסיס להטלת אחריות. האלמנט השלילי הוא עניין אישי שמופיע בפסקאות אחרות בפסה"ד. היא כן מעלה בפס"ד עניין אישי בפסקה 66. בהתעלם באלמנט כזה שזה באמת שיקול דעת לא מוצלח ושגוי, אבל זה לא מקום להטיל אחריות. זה פס"ד של בית משפט מחוזי, ראוי לכבד את הערכאה הזו, ראוי לדעת שבתיקי חדלות פירעון מעטים פסקי הדין בבית המשפט העליון. התקדימים במחוזי מחזיקים מעמד זמן רב. בקרב הקהילה המשפטית שעוסקת בתחום החלטת אלשיך לא דומה לאחרים. מרבית תיקי חדלות הפירעון והמורכבים יותר מגיעים ללשכתה ומשם יוצאים ההחלטות המנומקות יותר ונלקחות כתקדים חשוב כל עוד לא נאמר דבר אחר בביהמ"ש העליון. נחבר זאת לתפיסות הבסיסיות של אחריות נושאי משרה לפי דיני החברות, הוא אפליקציה ספציפית, של חובת האמונים הכללית של נושאי משרה. אם אין עניין אישי יכול להיות ששיקול הדעת לא מוצלח אבל אין בסיס להטלת  אחריות, זה נופל לגדר חובת הזהירות. ומתי לא מטילים חובת זהירות כאשר מפעילים את שיקול הדעת העסקי. עושה הרבה שקלולים ומגיע למסקנה שהיא טובה לחברה מבחינתו, ובוחן יתרונות וחסרונות. העתיד מוכיח כי החלטתו הייתה שגויה. בדיעבד חוכמה היא קטנה. ואין כאן אמת מוצקה כי אתה צופה פני עתיד. כלל שיקול הדעת העסקי אומר כי ביהמ"ש לא יטיל אחריות על נושאי משרה אם הפעילו שיקול דעת כראוי אבל פשוט טעו. המסר של ביהמ"ש הוא כי מותר לטעות. ואדם לא נבחן עפ"י התוצאה בלבד. יש המרצה לפעול להפעיל שיקול דעת בלי עניין אישי כי עם עניין אישי תישא באחריות. אם לא היה כלום זה לא נקרא הפעלנו שיקול דעת כי זו הייתה רשלנות. אם היה דיון, ובחינה של הכול, דנים באלטרנטיבות ומקבלים החלטה. על ההחלטה הזו לבד לא נושאים באחריות. זה עקבי עם מה שלמדנו בדיני החברות. מבקשים להפעיל שיקול דעת ראוי לפני כן. ברמה התיאורטית אפשר להטיל אחריות על כך שנושאי המשרה נחפזו להיכנס לבימ"ש. אבל בפועל זה לא קורה. הבראה- זו עזרה שמבקשים מביהמ"ש. אבל לא שוללים זאת ברמה התיאורטית. יש המלצה לא לגרור עניינים כי אם תתנהג כך תהיה לך אחריות אישית. אם הפעלת שיקול דעת עסקי לא תישא באחריות- ערך חובת זהירות. כן להטיל אחריות זה אם יכולת להכניס את החברה להליך ולא הכנסת. אם לא הצלחת ביהמ"ש עלול למצוא אותך. 

הנקודה השנייה: פחות ישימה בארץ אבל לא לחלוטין. באה לידי ביטוי בארה"ב. אנחנו מקבלי ההחלטות בחברה, נושאי משרה. בחברה בקשיים כספיים. ונגיע למסקנה כי מה שטוב לה זה להיכנס להליך הבראה בבית משפט. מדוע זה טוב לחברה, כי אף נושה לא יכול לפעול לבד. הכול שפוי. ויש חיסכון אדמיניסטרטיבי. וזה נובע מדין עיכוב ההליכים. שוקלים כי זהו הטיפול הנכון. נושה מסוים, שממש לא מתאים לו המהלך הזה, ושהיא תכניס עצמה להליך קולקטיבי. למה לא מתאים לו? אילו שיקולים יש לנושה, סדרה ט'- יש אחד שלא מתאים לו. נושים אחרים מקבלים כסף עוד שנתיים שלוש ולא עכשיו. אני אמור לקבל את הכסף מחר. אז לא אכפת לו מהנושים האחרים והוא לא צריך לחכות, הליך קולקטיבי לא טוב. כי הם יסתדרו אחרי. נושה כזה חרד מפני הליך קולקטיבי ומראש לא מעוניין. יש עוד דוג' לאינטרסים מדוע לא כדאי. נצייר לעצמינו נושה, רוצים לייעץ לנושה, שרוצה לתכנן צעדים מבעוד מועד, ושואל איך הוא ידאג לכך שהחייב שלו, החברה לא תפתח הליך מסוים בעניינה אם אני לא מסכים לזה? כי זה משבש לו את יכולת הגבייה ממנו. וכל מה שעושה זה יהיה על דעתו. אנחנו בשלב טרום חוזה. במסגרת המחשבה על ההלוואה עולה גם השאלה לעיל. אפשר לדרוש בטוחות, שיעבוד, שיעבוד הוא פתרון טוב אך לא מלא. ידרוש במסגרת ההלוואה שיתמנה לדירקטוריון אדם שמקובל עליו. הדירקטוריון לא יאפשר שם כניסה להליכים בצורה נמהרת, הוא אדם שקול ומתון שהנושה סומך עליו. החולשה היחסית היא כי הוא לא רוב, כי הוא רק דירקטור אחד. כי ההחלטה תתקבל ברוב קולות. חייב לפעול לטובת החברה ולא לטובת הנושה שמינה אותו, וזו בעיה נורמטיבית ולא פרקטית. אחריות אישית של הבעלים, הנושה ידרוש ערבות אישית מצד בעל מניות שליטה או מצד יו"ר הדירקטוריון וערבות אישית כזאת תשיג את האפקט שאנו רוצים. כי אם החברה תיכנס להליך הנושה יבוא אליו. ואני אמנע מלהיכנס להליכים כאלה כי אני יודע שהנושה יבוא אליי. מי שייתן ערבות אישית הוא באמצע. כיועץ משפטי אני נותן לנושה כלים, שזה לגיטימי לדרוש ערבות אישית. מכניס דירקטור לדירקטוריון ודרישה שנייה לשנות את התקנון בחברה ולפני כן אני לא מלווה. סעיף שקובע שכל החלטה בחברה על כניסה להליך נתונה לדירקטוריון להחלטת פה אחד. יכול להיות שזה מפר נורמות, אבל הנושה אומר שמכניס אדם כזה, אולי יתבעו אותו על הפרת חובה, הוא ישפה אותו על הסדר פרטי ביניהם. האם הם אפשריים מבחינה מעשית, כן. לא נראה כי יחוקק חוק שימנע נתינת ערבות אישית. הצעה נוספת- הקמת חברה נוספת, בידוד משאר הנושים, ישנו מלווה, ויש חברה שרוצה ללוות ממנו, הוא שוקל להלוות לה אבל פוחד שהיא תיזום מהלך של כניסה לחדלות פירעון ולא מתאים לו. הוא יכול, הכי פשוט הוא להכניס תניה חוזית, שלא להיכנס להליך מבלי לקבל את הסכמתו. והיא התחייבה ואם תפר אז יש תביעה נגדה, וזה לא מוביל לכלום. האם יכול לקבל צו מניעה כנגד כניסתה להבראה, לא ספק רב. בדרך כלל ביהמ"ש רואים את הכניסה להליך קולקטיבי כזכות משפטית, והם לא יכבדו תניה חוזית כזאת ולכן צריך רעיון מתוחכם יותר. יוצר אינטרס נכון אצל מקבלי ההחלטות. יש פה בעיה נורמטיבית. ציר אחר- מכניס דירקטור חדש, ושינוי תקנון. קבלת החלטה פה אחד. פתרון כמעט מושלם, נושים אחרים, לא יכולים לעצור אותם. זה לא תלוי בדירקטוריון זה על אפה וחמתה של החברה. אתה רוצה למנוע התמודדות עם הסיטואציה הזאת. יש הצעה אחרת שהחברה תקים חברת בת- שהחברה היא בעלת המניות היחידה בה, SPV , אישיות משפטית שהוקמה למטרה מסוימת, ושם נוסף הוא BRE , אישיות משפטית שההסתברות שתיכנס להליך חדלות פירעון היא הסתברות מרוחקת. זה על דעת המלווה. יוסכם בין החברה המקורית כי ההלוואה תינתן לחברת הבת. כאשר בתקנון חברת הבת נמצא סעיף שמזכה את המלווה להכנסת דירקטור, וההחלטה של חברת הבת להיכנס לחדלות פירעון שלה יעשה החלטה פה אחד. ונקבל אותה גם בחברת האם. היתרון הוא כי הוא הנושה היחיד של חברת הבת. ויהיה עוד סעיף שיקבע שהאישיות הזו תהיה פעילותה היחידה היא קבלת ההלוואה. ולא ליצור התחייבויות עם נושים אחרים. ואם תיצור כל החוב הזה יהיה לפירעון מיידי. פתרון מורכב אך סוגר את כל הפינות. מעבירה כסף לחברת האם בצורה של עסקת מכר. חברת האם מוכרת לחברת הבת. והכסף זורם לחברת האם. הנכסים האלה הם עוברים לחברת הבת והם משועבדים למלווה ובנינו ציר עוקף דרך חברת הבת וכל זה רק כדי להוריד את נושים מגבינו. איגו"ח –עסקת איגו"ח. המלווה לא מעוניין להסתבך עם הליך קולקטיבי. האינטרס הוא שהוא רוצה להיות מלווה לבד. מניות חברת הבת הם נכס של חברת האם. 

יש אינטרס לנושה למנוע פתיחת הליך. מתעוררת נקודה מעניינת בפס"ד קינגסטון, משחק יפה- נניח שאנחנו בהנהלת חברת הבת ובכל זאת יש קשיים וסבורים שראוי להכניס את החברה לחדלות פירעון כדי להתמודד עם העניין. לא יתנו אישור לפתיחת הליך. לא ניתן לקבל החלטה מהדירקטוריון לפתיחת הליך. מה נעשה? איך נפנה לבימ"ש, דירקטור יכול להפוך עצמו לנושה, לייצר ממנה נושה. ההגבלות הם על החברה. וההגבלות הם על הדירקטוריון. בפסה"ד ביקשו יעוץ ואז ככל הנראה לא שילמו לו את שכרו כעורך דין ואז הוא נהיה נושה ומגיש בקשה לפתוח בעניינה הליך. ואז נכנסים להליך פירוק או הבראה. האם צודק המלווה שזה חוסר תום לב, ביהמ"ש אמר כי זה תקין לגמרי. מדוע? כי הכול נובע מגישתו הבסיסית של ביהמ"ש. גישת ביהמ"ש היא שכניסה לחדלות פירעון היא זכות שמורה לחברות, ומלווה המתחכם ולא רוצה לאפשר לה להיכנס לחדלות פירעון זה סנדול החברה. ביהמ"ש לא אוהב את ההסכמה הזאת. הם הסכימו בצורה מתוחכמת יותר. וביהמ"ש מאשר את ההתחכמות הזאת. אפשר לפתור את העניין שעם כל הכבוד לכבשה, לא סופרים את קולו בהצבעת הדירקטוריון. מדוע זקוקים להליך חדלות פירעון אם יש נושה אחד? אין הליך קולקטיבי. ברמה המעשית זו הייתה טכניקה של עיכוב הליכים כדי שלא יגבה מייד. האם ראוי להשתמש בהליכים כאלה כאשר יש נושה אחד. בביהמ"ש לא פסלו את זה. זו רק השהייה של אותו נושה. זו עמדה ביקורתית של הספרות. ההסדר הזה מתאים למלווים חזקים- כמו בנקים. 

הנקודה השלישית- חוזרת מההקשר של חברות לאדם פרטי. יש מתח בין חייב לבין נושים. החייב רוצה להיכנס להליך לטובתו וזה עלול לפגוע בנושים. מתי יכול חייב להיכנס להליך פשיטת רגל ומתי לא? האם אצל אדם פרטי יש חשש שהוא ינצל את הליכי פשיטת הרגל לרעה? כדי לפגוע בנושיו? אם יש חשש צריך להציב תנאי סף אם אין אז לא צריך להציב תנאי סף. יש נקודת בסיס שונה בין הלך המחשבה של אדם פרטי שגופו חייב לבין נושה משרה. נושא משרה שואל עצמו מה יוצא לו מזה אם נכנס להליך. אין חשש גדול שינצלו לרעה. שיקדימו ויכנסו להליך חדלות פירעון זה לא יקרה. אצל אדם פרטי כן- כי יצא לו משהו מזה. יכולה לצאת תועלת גדולה, ובסוף פשיטת הרגל יש הפטר- וכדאי להקדים גם כשלא צריך ולמחוק חובות ולהתחיל מחדש. וזו דרך קלה ונוחה מאוד להיפטר מחובות קיימים שלו. דרך ניקוי המאזן והחיובים שלי. בגלל שיקול התועלת האישית הזו יש חשש שחייבים ינצלו לרעה את הכניסה לפשיטת רגל. וצריך לסייג את זה ולאזן את זה. 

איזון אחד יבוא כשלעצמו, מצד שני יש בזה חסרונות מצידו- זו סטיגמה שלילית, מגבלות שמוטלות עליו, ולא ירוצו לזה מרצונם החופשי ללא הגבלה. במובן מסוים נקודות התורפה האלה מנקודת המבט של החייב לא כל אחד ירוץ לביהמ"ש למחוק חובות כי יש לזה מחיר אישי. המציאות מוכיחה כי האיזון הזה עצמו לא מספיק. עדיין יש הרבה חייבים שרוצים לחלץ עצמם ועדיין צריכים איזון. ואותו מנסים להשיג בדרך כפולה: 1. קביעת תנאי כשירות ברורים בחוק- מתי ניתן לפתוח מהלך פשיטת רגל של החייב עצמו, צריך לעמוד בתנאי סף. 2. תוספת שבאה מצד בתי המשפט מעבר לאמירות המפורש ובחוק, תנאי סף קלאסי- תום לב. תלויה ועומדת לפני בימ"ש בקשה ביוזמת החייב עצמו להכריז עליו כפושט רגל , ביהמ"ש דורש כי הבקשה תוגש בתום לב וביהמ"ש ידחה את הבקשה כי יש חשש לניצול ושל דיני פשיטת הרגל באופן לא מוצדק על חשבון נושיו. מה נחשב תום לב? שני פסקי דין, מה נקרא תום לב, שלא בא לרמות נושה אחר. התנהגות זהירה העליל התנהגות מודעת שפוגעת בנושים. זו כניסה לפשיטת רגל שלא בתום לב. אם בהיסטוריה שלך התנהגת בהתנהגות מסוימת שהיא פגיעה בנושים. יש דינאמיקה לבצע פעולות שפוגעות בנושים. ביהמ"ש לא מוכן לזה. לדוג' הברחת נכסים, נשאר עם מעט נכסים והרבה חובות. ביהמ"ש לא יאשר פשיטת רגל כי חדלות הפירעון לא נולדה בסיבות תמימות. זה לא מקום שראוי להכריז עליך פושט רגל. בעיני ביהמ"ש בן אדם שיורד מנכסיו עקב פעילות הימורים, זו דינאמיקה לא תקינה, והיא חסרת תום לב. בעיניים הערכיות של ביהמ"ש הוא רוצה לסנן התנהגויות מסוימות מחוץ לזירה הלגיטימית של הסדרת חובות. משלב אישור צו הפטר- קורה שבהתחלה קיבלת, ואז יגידו רגע מצאנו משהו. ויש גם רשימת חריגים. מה קורה אם חובות נצברו ע"י החייב עקב פעילות שנתפסת בעייני המשפט בלתי תקינה ובלתי מוסרית, לדוג' זנות, סרסור, שניהלו בנק שלם שקשור לאותם עסקים, והכול נחלש והם הסתבכו עם החובות. הם באים רק להסדר החובות, ולהמשיך בחייהם בלי קשר לזנות. אבל מערכת הערכים שלנו אומרת כי זה בלתי תקין וזה שולל את היכולת לאזן את המצב ולקבל הפטר. ביהמ"ש אומר כן. זה שונה מהברחת נכסים. במסגרת הפעילות נוצרו חובות, העסק גופו בלי קשר לחיובים נתפס כעסק בלתי מוסרי, זה כשלעצמו מצדיק לסייג ולא לתת פשיטת רגל,כן. חוסר יכולת נולדה בחטא – ביהמ"ש לא יחלץ את החייב הזה. 
דרישה אחת היא תם לב. מבחן נוסף מצוי בחקיקה עצמה- כיצד החוק מסייג את זכותו של חייב לבקש פשיטת רגל? הדרישה העיקרית היא גילוי. הגילוי נותן יכולת מעקב ובקרה, אולי הוא ממציא המצאות וסיפורים. וחוץ מגילוי יש דרישת סף של סכום 13,177 ש"ח אם רק פחות מזה אתה לא הולך לפשיטת רגל. אתה יכול ללכת להוצל"פ להליך של איחוד תיקים. הסף הזה נועד למנוע התמודדות בכלים המורכבים יתר של פשיטת רגל, שזה בימ"ש מחוזי על חובות שבעיניי המשפט הם של מה בכך. פשיטת רגל זה על תיקים יותר גדולים וזה לא פותר תמריץ שלילי של חוב גדול וירצה לרוץ להפטר. יש עוד נקודה בבקשתו של חייב- בעבר לתיקון חוק חשוב שנחקק לפני 14 שנים אבל הוא חשוב במיוחד והוא סעיף 19 א רבתי לפקודת פשיטת הרגל. ב1996 נכנס לתוקף. המצב המשפטי לפני כן היה קשה מבחינת החייבים. ביהמ"ש פירש את פקודת פשיטת הרגל במכריז על פשיטת רגל לבקשת חייב רק אם הוא משתכנע שיהיה בהליך פשיטת הרגל יתרון לנושים או טובה לנושים. שיש בדבר תועלת לנושים. ולכן במקומות רבים ובפניות רבות, כשהשתכנע שנכסי החייב מועטים ופשיטת הרגל לא תניב הרבה, אין תועלת לנושים אז מראש לא אפשר לו כניסה לפשיטת רגל. הם נקלעו למצב כלכלי קשה והם באמת ירדו מנכסיהם. היית נזרק חזרה לרחוב להוצל"פ. לא נתנה ביטוי למימד השני הערכי שיכול להיות בחדלות פירעון שהוא הגנה על החייב. מגמה אחת היא הגנה על הנושים אבל יש גם מימד של סיוע לחייבים שנקלעו לקשים, לפני 96 לא בא לידי ביטוי. המגמה בסעיפים הייתה להקל על חייבים. אם אין ניצול לרעה לאפשר לחייבים להיכנס לפשיטת רגל לתועלתם שלם. זה שינוי מגמה ומבורך וחשוב. היום תנאי 13 אלף ש"ח, תום לב, גילוי זה לגיטימי וזה לא מקשה. לא דורשים תועלת לנושים ולא כלום. 19 א מוסיף חוץ מהדרישות של סעיף 17 , 19 אומר, 27354 מה שעולה על סכום זה, יכול לפנות לביהמ"ש כדי לבקש הסדר פשרה עם הנושים. סעיף קטן ג' הוא החשוב, הסעיף נתפס כנקודה חשובה בפרקטיקה של חייבים שירדו מנכסיהם הליך 19א נועד לשמש מוצא בפתרון מהיר מחייבים, בבית המשפט המחוזי, להשיג תוצאה אפקטיבית של פשיטת רגל כך שלא יוכרז כאחד כזה. הוא לא ייתפס לסטיגמה הזאת ולא יקבל צו הפטר. אבל יקבל דבר מקביל. ביהמ"ש יגבש הצעת פשרה וחלק למחוק ונכנסים לבימ"ש רק כדי לקבל אישור גושפנקא שיפוטית רשמית כמו בהליך הבראה ביני לבין הנושים תוך כדי שתהיה מחיקת חובות אבל לא רשמית. יש הגבלה בתנאי שבימ"ש משתכנע כי החייב יכול לפרוע לפחות 30 אחוז מהחובות שלו. לא מגלגלים אותו חזרה לרחוב. זו פשיטת רגל מלאה וזו ללא סטיגמה. גם פועלים לטובתך ומוחקים חובות לנושים וזו לא תועלת מלאה לנושים אבל הם יקבלו לפחות 30 אחוז. פשיטת רגל קלילה. יש פה הליכה לקראת חייבים סיוע. הנושים צריכים להסכים לה כי הם יבינו שהם יקבלו פחות בהליך אחר. 

לא צריך הסכמה פה אחד של כל הנושים. אם יש הסכמה פה אחד לא צריך בית משפט. 

לקרוא: עיכוב הליכים מה שהיה לקרוא להיום ולהוסיף: ב-14 פסקי הדין. וב-15 1,2. פסקי הדין 16 לפחות אחד מהם מוכר.   

שיעור מספר 5 17.11.09 

דין עיכוב ההליכים
סעיפים 264, 267- פקודת החברות. בפקודת פשיטת הרגל סעיף 20- ומשווה בינו לבין פקודת החברות, הסעיף המקביל לסעיף 20 הוא 267. זה לאחר שניתן צו כינוס. סעיף 22 מקביל ל-264. יש התייחסות לבתי דין שונים וערכאות שונות. יכולים לעכב הליכים. וסוגי בתי משפט שונים. גם בית דין לעבודה מוסמך לעכב. אז מדוע ב-264 וב22 צריך לציין במפורש וב- 267 ו-20 והמחוקק לא מציין את הערכאות. מה ההבדל? 267/20 מדבר לאחר מתן הצו של ביהמ"ש, ההליך נפתח, ניתן צו, 267/22 מדבר טרם ניתן הצו, הוגשה בקשה וביהמ"ש טרם הגיב.- זה שלב מקדמי יותר והמחוקק מציין במפורש שלכל ערכאה יש סמכות שבשיקול דעת ואין פה הכרח. האם לעכב הליך התלוי ועומד בפניה או לא לעכב. לעמת זאת מי שניתן צו פתיחת ההליך, 267/20 ניתן ע"י ביהמ"ש והוא נענה לבקשה, זה לא בשיקול דעת של אף ערכאה אחרת. מאותו רגע הכול מעוכב. ואף על פי שמי שנותן את צו פתיחת ההליך זה בימ"ש מחוזי, לא הגיוני הרי שהמחוזי יעכב הליכים בעליון. בימ"ש מחוזי נותן את צו הפירוק, או שהוא מצווה על פשיטת רגל. היינו סבורים כי יש לביהמ"ש העליון סמכות להתערב ועל פי החוק לא. אין שיקול דעת. יש צו פירוק או צו כינוס, ברגע שביהמ"ש נותן אותם מאותו רגע כל ההליכים שרוצים לפתוח בעיינו של אותו חייב מעוכבים ולא משנה איזה סוג בית דין זה. יש רק גורם אחד שיש לו סמכות לקבוע שחרף צו כינוס או פירוק ניתן להמשיך בהליך מסוים או לפתוח בהליך כלפי חייב וזה רק אותו בימ"ש שנתן את הצו. לא שולל את הסמכות שיש לערער על צו הכינוס או הפירוק. אבל לא על עיכוב ההליכים. היום אפשר לערער על עצם מתן הצו לביהמ"ש העליון. ואם ביהמ"ש יקבל את הערעור יפקע צו הכינוס. ואם צו הכינוס לא בוטל ע"י ערכאה לערעור, כל ההליכים מעוכבים. ביהמ"ש לא צריך לציין זאת בהחלטתו, די לומר כי ניתן צו כינוס או צו לפירוק חברה איקס. בהבראה לא, הקונסטרוקציה של סעיף 350 קצת מוזרה ושונה. בפשיטת רגל או בפירוק ביהמ"ש שלפניו יש בקשה לפתוח הליך פירוק או כינוס או על חייב פושט רגל, קבלת הבקשה מבוטאת ע"י ביהמ"ש ע"י מתן צו פירוק או כינוס. הוא לא צריך להזכיר בהחלטתו את המילים עיכוב הליכים, זה עולה אוטומטית מהחוק. זה מה שאומר סעיף 267 לפקודת החברות. או סעיף 20 לפקודת פשיטת הרגל. עיכוב הליכים אוטומטי, המונח המקביל בארה"ב הוא החקיקה האמריקאית בתחום מרוכזת בחוק אחד שהוא BANKRUPCY CODE זה חוק פדראלי. אין סטייט לאו. הכול מרוכז עפ"י החוקה האמריקאית בסמכות המחוקק הפדראלי. נחקק ב-1978 החוק הנוכחי ועבר תיקונים ושינויים. תיקון משמעותי היה ב-2005. רוב התוכן עומד כפי שהוא מאז שנת 78. שמו הוא תרגום מילולי לפשיטת רגל, הם לא מתכוונים רק לפשיטת רגל אלא מתכוונים לכל הליכי חדלות פירעון, הכול מצוי בחוק הזה. המקבילה לכל אחד מאלה נמצא זאת תחת החוק הזה. " הפרק ה-11"- המפורסם בעולם. בתוך החוק יש פרקים שונים. פרק 11 –הצלה הבראה. פרק 7- מימוש נכסים או פירוק. בתוך הקוד חשובים הפרקים הראשונים והם חלים בכל סוגי ההליכים באשר הם. הנושא שלנו עיכוב הליכים, מצוי באחת ההוראות הראשונות. סעיף 362, הספרה הראשונה מקודדת את מספר הפרק. הכותרת של הסעיף AUTOMATIC STAY  עיכוב אוטומטי, ועיכוב ההליכים לא בשיקול דעת, ולא נתון לרצונו של ביהמ"ש. מילה נוספת באנגלית שמשמשת כאן MORATORIUM  עצירה או עיכוב כלליים. עיכוב ההליכים הוא אוטומטית בחוק. ואנו לא לגמרי זהים לאמריקאים. אצל האמריקאים העיכוב האוטומטי חל ברגע שהוגשה בקשה לבימ"ש, עוד לפני שאושרה ואם היא תדחה אז כמובן שהעיכוב יעלם. ונוצרת בעיה פנימית. ומה קורה אם הוגשה בקשה והרבה צדדים לא יודעים שהוגשה בקשה, ובאותו יום ביצעתי פעולת גבייה, אבל המחוקק נותן הגנה אם לא נודע לגובה בתום לב על בקשת הבקשה. לבימ"ש עוד לא יצא להגיד כלום זה קיצוני יותר. בארץ,  משהוגשה בקשה אין עדיין עיכוב הליכים, עצם הגשת הבקשה לא עוצרת אף אחד לפעול אל מול החייב. יש חופש פעולה לפעול על פי דין רגיל, דין אזרחי, דיני הוצאה לפועל,ואם רוצים לעצור נושה לפעול מול החייב כבר בשלב זה צריך להגיש בקשה פנימית. עליך לבקש מביהמ"ש שאפילו טרם מתן צו הפירוק או הכינוס יעכב כרגע הליך של מישהו שפועל מול החייב. זו סמכות שבשיקול דעת. אין עיכוב כללי ורוחבי, המחוקק משאיר את שיקול  הדעת הזה בידי ביהמ"ש שהוגשה אליו הבקשה או בית הדין שגבוה יותר בפניו תלוי ועומד התיק. בגלל שזו סמכות בשיקול דעת המחוקק לא משאיר למחוזי בשלב כל כך מוקדם לעצור את העליון. הבקשה לעיכוב, היא מביהמ"ש שדן בתיק. זו ברירת המחדל. אבל אם מדובר בעיכוב שמתנהל בערכאה גבוהה ממנו בעליון או בית דין ספציפי, זה שונה מארה"ב, זו סמכות שבשיקול דעת. מרגע שניתן הצו אוטומטית יש עיכוב הליכים. בביהמ"ש שהגשת בקשה לפירוק אתה מבקש לעכב הליכים בתיק אחר הקשור לפירוק הזה, עוד לפני מתן צו פירוק או צו כינוס. יש לקחת בחשבון גם פקודת החברות וגם פקודת פשיטת הרגל הם פקודות מנדטוריות, המחוקק המנדטורי, ממשלת הוד מלכותו באמצעות הנציב העליון לא סמך עלינו יותר מדיי על "הנטיבס". ולא יכולים לחולל תוצאות משפטיות בצורה נכונה מבלי שביהמ"ש ייתן דעתו לכך. בעניין הזה גם באנגליה צריך צו קודם. זו גישה כללית. היא שווה אצלנו ובאנגליה כאחד ויש גישה חשדנית מצד המחוקק להגשת הבקשות. הוא לא שקט כי זה מוגש בתום לב, ולא רוצה לתת ידו לסיכול תביעות משפטיות אחרות כל עוד אין אמירה מפורשת כי נפתח הליך פירוק. אם הגישו בקשה זה עוד לא מצדיק לעכב. נוסף גם שיקול מעשי, נדמה כי המחוקק המנדטורי ראה לנגד עיניו בעיקר את פשיטות הרגל והפירוקים שיפתחו ביוזמת נושים, דווקא ביוזמתם ויש חשש שנושה יגיש בקשה כדי לצוות על פירוק חברה ועל חייב כפושט רגל כדי לסלול דרך לסכל לנושה אחר את יכולת הגיבה שלו, ולא תמיד באופן ראוי. המחוקק לא נתן את הכוח כבר בידיי המבקש עצמו את הכוח לעכב הליכים. אצל האמריקאים זה שונה, הם חוששים קצת פחות מניצול ההליך. הם לא נבהלים יותר מדיי ויש מנגנונים אחרים שיתמודדו עם זה. רואים בחייב את המתמודד המרכזי לפתיחת ההליך וככה זה בארה"ב, לפי הסטטיסטיקה. נפתחים ביוזמת החייב ולא ביוזמת הנושים. מרבית התיקים נפתחים כך. ההנחה היא שחייב לא יפתח הליך דרמטי כדי לעכב נושה אחד. אם יוכח כי זו בקשה פיקטיבית בקשתו תידחה וינקטו סנקציות נוספות נגדו. ויש אמון במערכת המשפטית האמריקאית ויש לעודד אותם גם לפתוח בהליכים. פילוסופיה שבאה לעודד את פתיחת הליכי חדלות הפירעון במועדם. בפרק 11 לא מתמנה בעל תפקיד, זה חלק מאותה פילוסופיה. זה כדי לתמרץ צדדים לפתוח הליך במועד. זה מאוד מאיר את פני החייבים ללכת למהלך הזה כי יש אוטומטית עיכוב הליכים, די שהנושים לא ימשיכו לרדות בך, והפרסום כבר יוצא. זו תפיסה אחרת ושיטה אחרת. האם כדאי להבחין אם הבקשה הוגשה ע"י חייב תהיה תוצאה של עיכוב ואם ע"י נושה לחכות לצו, יש מקום לשקול נקודה כזאת. מהלך כזה יפה בישראל וטעון איזון במקום כלשהו ויש חשש לניצול לרעה של המערכת. 

משהוגשה בקשה לצו פירוק או כינוס אז אין עיכוב הליכים אלא אם כן ביהמ"ש ייתן אותו באופן קונקרטי. 

מרגע שיש צו עיכוב הליכים הוא מכוח החוק- כולם כפופים להוראת החוק הישירה. טרם מתן הצו- מסמיכים את ביהמ"ש להפעיל את שיקול דעתם. האם עיכוב ההליכים מתייחס למצבים בהם החייב נתבע או שמתייחס להליך שהוא התובע והוא יזם הליכים, ואם ההליך יישא פירות הוא יוכל לגבות מחייב שלו ויוכל לתת לנושיו. אין לפתוח הליך נגד החברה,אין הגיון לעכב את זה. שינוי משפטי נוסף שמתחולל מרגע שניתן הצו זה שמקבל ההחלטות ביחס ענייניו של החייב משתנה, יש לנו מפרק והוא יכנס ויקבל לידיו את כל הסמכויות של הנהלת החברה והדירקטוריון ויהיה לו שיקול דעת וידבר ויתאם עם ביהמ"ש האם להמשיך את התביעה הזאת כן או לא, ימשיך אותה אם זו תביעה לטובת החברה. ייתכן כי יבקש לעצור את התביעה הזו אם היא לא לטובת החברה, לא יעשה זאת על דעת עצמו, אלא ילך לביהמ"ש שמינה אותו על התיק. מבחינת הדין היבש אין כאן עיכוב הליכים. כחריג, יש פתח שאפשר להתגבר על כך ע"י נושה יצטרך לפנות בבקשה ספציפית לביהמ"ש שמנהל את תיק חדלות הפירעון. על אף הוראת הדין מבקשים להשתחרר מהעיכוב הזה ואם ביהמ"ש ישתכנע הוא ייתן אור ירוק להמשיך עם זה, והחריגים ניתנים בקמצנות רבה והנושה יהיה כפוף לעיכוב ההליכים. 

בפס"ד תורג'מן יש אמירה של העליון שמובנת מאליה של מה ההיגיון בדין עיכוב הליכים, הרעיון של עיכוב ההליכים, מדוע צריך את עיכוב ההליכים כאשר הולכים לפירוק והולכים לחסל את החברה, בהליכים הקולקטיבים מדברים על נסיבות שיש נושים רבים מול חייב משותף, וההנחה היא כי החייב חדל פירעון ואין לו מספיק כדי לשלם לכולם, ההנחה היא כי הוא חדל פירעון, שום דבר לא הוכח מדעית. אתה מראש מניח כי אין מספיק לשלם לכל הנושים. ההנחה הגלומה היא כי יש בעיה לנושים רבים, יש יותר מדיי התחייבויות לעומת המשאבים הקיימים לתשלום. ומדובר במשחק סכום אפס מה שיקבל אחד לא יקבל השני, ואם זה כך מתעוררת השאלה איזה נושה יפרע ואיזה לא. והתשובה תלויה באיזו שיטה אתה מפעיל. כל הקודם זוכה. והמשפט שלנו בחר שיטה אחרת, לא ללכת לפי זריזות אלא מפתח ענייני אחר, והוא אתה צריך אמצעי עזר כדי לוודא שהנכסים שקיימים ישמש אותך לפירעון על פי סדר פירעון שקבעת. אם לא כל הקודם זוכה אתה לא יכול לאפשר לכל נושה לפעול על דעת עצמו וגם אם הנושה פועל נכון במישור האזרחי. הבעיה היא שפשוט אין מספיק ויש עוד נושים כמוך, אם הדין לא יקבע הליכים הוא משאיר את הקרקע לתחרות מהירות בין הנושים. מי פתח תביעה קודם. עיכוב הליכים בלשון אחרת הוא צו מניעה רוחבי. אינרם- כללי רוחבי שחוסם את הנושים מלגעת במשאבי החייב לפי שעה. כדי להסדיר לא רק את הקונפליקט בין הנושה לחייב, זה בא להסדיר את היריבות בין הנושים עצמם. יש לחץ ויש אי סדר וכולם רוצים להשיג משהו. המשפט בא בתור אחראי ומסר לפי תור את הנושים. מובטח לפני לא מובטח, דיני קדימה ויש להמתין עד שהתור שלכם יגיע. 

אצל האמריקאים יש עידוד לפתוח הליכים בזמן, ויש תמריץ ועידוד לעשות זאת בשלב מוקדם. עיכוב ההליכים פחות מצביע על החייב אלא יותר על מנגנון סדר בין הנושים לבין עצמם. מדוע אתה מעודד את החייב להגיש בקשה להכריז על עצמו פושט רגל? כי המשחק הוא בין הנושים. האינטרס של החייב הוא שזה יהיה מרוכז ולא אלפי תביעות מכל מקום. החייב לא ניטראלי, יש לו עניין אדמיניסטרטיבי שיוצר מצוקה אצל החייב ולא יודע להתמודד איתם בצורה ראויה. אם לא היה עיכוב הליכים נושים היו פותחים תיקים מקומות שונים. ראובן מטיל עיקול על חשבון הבנק של החייב, וזה ישוחרר רק אם החוב סולק, רוצה להתמודד עם העניין הזה ולגמור שם את הסיפור על מנת שישחררו לו את החשבון. ומצד שני יש עוד תיק עם שמעון במקום אחר, ראש ההוצל"פ אומר לו שישלם עכשיו או שנעקל מכונית וכו.. והוא לא יכול להסתדר בלי מכונית, ואין לו כסף חשבון הבנק שלו מעוקל במקום אחר. אני מוכן לשלם אבל שם מפריעים לי. מה עושים? איחוד תיקים- וזה מה שאנו עושים כאן, מהותית זה אותו דבר ומה שקורה בעיכוב הליכים. יש עניין מבחינת הנוחיות של החייב. יש עוד נקודה מדוע זה משנה לחייב, והחשובה, ביהמ"ש מדגיש את הרציונאל שבעיכוב הליכים באים להגשים סדר פירעון הגון בין הנושים ולא כל הקודם זוכה. ויש נקודה נוספת שקשורה לחייב, ולא רק בין הנושים לבין עצמם, וזאת האם יש סיכוי לחייב להשתקם, בפירוק זה פחות. בפשיטת רגל זה רלוונטי, וגם בהבראה זה רלוונטי. וזה שאנשים לא משתוללים זה חשוב מבחינתו ולכן צריך לעצור את הנושים כדי להביא להסדר ביניכם לבין החייב. והרציונאל הזה נכון וחל אצל בני אדם וחל גם בהבראת חברות. ויש רציונאל כפול. אם סדר הפירעון, התמודדות בין הנושים לבין עצמם וחלק עף על החייב. ורציונאל שני שעיקרו ממוקד בחייב ורוצים להגן גם על רכוש החייב לצורך אפשרות הבראתו. כל הרעיון של הבראה זו אנטיתזה למימוש נכסים. הפתרון הוא פריסת חובות והסדרים נוספים. נובע הבדל בסיסי אחד בין ,בתורג'מן לא הדגישו את הרציונאל הזה. אם יש רציונאל נוסף של הגנה על רכוש החייב זה פחות מעניין מסתכל על כל הנושים כמקשה אחת ולא להתפרע כי רוצים לאפשר לחייב להשתקם, נפקות משפטית תעלה מהעניין הזה, של סדר בין הנושים לבין עצמם, וגם עניין של הגנה על החייב מול כלל הנושים כמקשה, איזו נפקות משפטית יש לכך? הבראה זה 9 חודשים ופשיטת רגל לא. יש איזון שרוצים להגן על החייב ולא יותר מדיי. בפירוק לא חושבים על הגנה על החייב ולכן אין הגבלת הזמן. 

פס"ד גרבש: האם לרציונאלים האלה להבדל בין שני הרציונאלים יש נפקות משפטית שבאה לידי ביטוי בחוק, 350 ב' וו'. לחוק החברות, ו-20 לפשיטת הרגל. גרבש בא לצורך חידוש הלכתי מעבר לחוק. סעיף 350- הגבייה נתונה לנושה מובטח ועיכוב ההליכים לא חל עליו. 20 ב'- טוב לנושים אחרים ולא חל לגבי נושים מובטחים. זה סייג. סעיף 20 ב' לפשיטת הרגל לעיכוב ההליכים יש גבול ולא חל ביחס לנושים מובטחים אלא הוא מרור עצור נגד נושים אחרים. הדין בפירוק חברה, יש הבדל בלשון בין 267 לבין 20 א', ב-267 אין חריג, אבל העליון פס"ד חודיש, קבע שמכוח סעיף 353- אותה דין סמוי בסעיף 20, האור הירוק שנתן לנושים מובטחים לממש את ביטחונותיהם קיימת לטובתם גם בפירוק חברה. 267 מתייחס רק ליתר הנושים. סעיף 350- לומדים ביחס להבראת החברה שביהמ"ש יכול לאשר או לא לאשר, נקודת המוצא היא שאי אפשר בפשיטת רגל ופירוק יש אור ירוק לנושים מובטחים לעשות מה שהם רוצים בהבראה נקודת המוצא הפוכה. אסור לנושים מובטחים לעשות מה שהם רוצים. זה ההבדל בין המונח עיכוב הליכים והקפאת הליכים, זה אותו דבר תמרור עצור כללי מול כולם. האם זה כולם פשיטת רגל ופירוק כולם לא כולל נושים מובטחים. בהבראה- כולם נעצרים, כולל נושים מובטחים כדי להגן על החייב. בהבראה יש מקום לעצור גם נושים מובטחים כדי לשמור על נכסי החברה לצורך שיקומה. הגנת רכוש החייב לצורך אפשרות הבראתו. בפשיטת רגל ופירוק זה פירעון נושים מתוך מימוש נכסים- הגנה על רכוש החייב מפני מימוש לא רלוונטית אתה הולך למימוש. הרציונאל הוא לדאוג שנושה זריז לא יגבה לנושה איטי. לדאוג שיהיה סדר. נושה מובטח צריך להיות ראשון. ולא משנה מה יהיה אחר כך. הוא יכול להיות ראשון כבר עכשיו גם ככה. ממילא הוא ייקח ראשון ונושה אחר לא יכול להיפרע לפני שהוא יפרע זה לא מקדם אינטרס מהותי זה מה שעושה סעיף 20 ב'. זוהי הנקודה המרכזית. הדין ממילא קבע שהוא הראשון בתור אין סיבה לעצור אותו שילך ויפרע. בהבראה כשיש סיפור נוסף של הגנת נכסי החייב לצורך הבראתו אני רוצה לעצור גם את הראשון בתור והקפאת הליכים עוצרת גם נושים מובטחים. כשזה אדם בשר ודם- פקודת פשיטת הרגל לא שלמה. ראוי היה בתיקונם להתאים את דין עיכוב ההליכים להתאמה לנושא הזה והדבר הזה לא נעשה. זה יהיה הפטר לאחר מימוש של נושה מובטח. ויש מקום לחוקק על כך.    

הליכים פליליים: האם עיכוב ההליכים מתייחס לאזרחי או לפלילי? לא חל על הליך פלילי. פס"ד תורג'מן- צו לעיכוב הליכים לא מכניס לתוכו הליכים פליליים. מהרציונאל שאין סדר בין נושים והגנה על רכוש החייב. יש אכיפה של נורמות התנהגות. ואין סיבה שלא ייתן את הדין על התנהלותו אם נקלע לחובות. אם התוצאה של ההליך תהיה ענישה כספית קנס, וברור שזה מה שהיה בתורג'מן, אתה יוצר בכך נושה נוסף שהולך לנגוס בקופה, המדינה שהיא נושה, ומאפשרים זאת בכל זאת. יש פגיעה פוטנציאלית ביתר הנושים. מדוע ביהמ"ש לא מסייע בזה ואומר שהליך פלילי ייכלל בעיכוב ההליכים. זה ייצור פתח לנאשמים להכניס עצמם אסטרטגית וטקטית לחמוק מאימת הדין הפלילי והמחוקק לא רוצה לתת לזה את ידו וכנ"ל גם ביהמ"ש. בשקלול בין האינטרס של נגיסה בחוב לבין האינטרס של אכיפת החוק- המחוקק רגיש לזה יותר מבלי ליצור מקלטים מפני המשפט הפלילי. השכנה של התווספות נושה כספי נוסף יש דרכי התמודדות שעשויות להיות אפקטיביות. הבעיה של התווספות נושה נוסף: יש לשקול את מצבה הכספי של החברה והשלכה של זה על הנושים. עולה מפסה"ד- היועמ"ש יכול להחליט להספיק, כראש מערכת התביעה למדינה יש שיקול דעת האם להעמיד לדין ובאילו סעיפי אישום. יש שיקול דעת ליועמ"ש, שיקולים רבים- האם להעמיד לדין ויכול לקחת בחשבון גם את מצבו הכספי של החייב, ביהמ"ש השיג בזה- מצד אחד לא ייתן ידו לסיוג החוק, והיועמ"ש כן יכול, אנשים לא יניחו אוטומטית כי הם יכנסו לחובות יפטרו אותם, רוצים להשיג חוסר ודאות אצלם. אין עיכוב הליכים ביחס להליך פלילי, יש שיקול דעת לעצור אבל לא תדע זאת מראש כנאשם, יש פה הימור. נאשם יכול להגיד לעצמו מה יש לו להפסיד. אם יכנס אין לו מה להפסיד. לנקודה זאת אין פתרון ממשי ולא מעקר לחלוטין את התמריץ להיכנס להליכים כאלה. הדבר היחיד שיעכב את התמריץ השלילי שהמדינה תשתמש בסמכות שלה בצמצום רב. הלכת תורג'מן- עיכוב הליכים לא מתפרס לתחום המשפט הפלילי. 

היחס בין הנושים המובטחים לבין שאר הנושים, בפירוק או בפשיטת רגל הנושים לא כפופים לעיכוב ההליכים ויש להם אור ירוק לגבות. נכנסת לתמונה ההלכה העולה מפס"ד גרבש- בעייתיות בהקשר של נושים מובטחים ולאן ביהמ"ש רוצה להוביל את החקיקה הישראלית. בעליון לפני שנה השופטת מאמצת את הקביעה השל השופטת אלשך בגרבש. פס"ד ישראלי. בגרבש הנושה המובטח הוא הבנק, ונוצר לו אינטרס שהריבית על הנכס גדולה, אם מממשים היום גבינו לטובת הבנק ככל שלא מממשים זה הריבית גדלה. ואז זה נשלל מהנושים האחרים. והם נבלעים ע"י הבנק. הבנק רצה לדחות את המימוש, אין לו אינטרס להיפרע כי זה גדל לטובתו, אנחנו מציפים כאן, ופס"ד הדין מציף לעינינו, עד פס"ד בקושי ניתן לנקודה זו מענה משפטי. בתוך הליך המימוש שנשלט באופן בלעדי ע"י הנושה המובטח ע"י סעיף 20 לפקודת פשיטת הרגל בהוצל"פ, לממש משכון ומשכנתא, זה מגיע מסעיף 16 לחוק המשכון- יש זכות למימוש, אבל לא אומר איך, סעיף 17 2- סמכות מפושרת ע,י המחוקק לממש משכון ישירות בהוצל"פ רק אם רשום או מופקד ללא אישור בימ"ש. לא כפופים לעיכוב ההליכים של המחוזי. כשאתה שולט באופן בלעדי עלולים להיווצר ניגודי עניינים בין הנושה המובטח לבין שאר הנושים הלא מובטחים והחייב. לשאר הנושים יש אינטרס כלכלי לקבל חלק מהחוב,נושה יכול לשבת בשקט ולשכות על שמריו כדי שיתפחו, וזה לא יותיר כלום לאחרים, זו אפשרות אחת של הטבה עם הנושה המובטח עצמו. דרך אחרת, מחלקת את זה לשני עניינים: אם החוב יותר גדול אז יש תיקווה שהנכס יעלה בערכו וזה לא ניגוד עניינים ,זה אינטרס של כולם- האינטרס הכללי דומה. אבל במקרה ההפוך כאשר הנושה מובטח ביתר, שווי הנכס גבוה יותר מהחוב אז נוצר ניגוד עניינים, הנושה המובטח ימכור זאת לנוקב במחיר של החוב שלו. אפשר לקבל יותר וזה לא משנה לבנק כי מגיע לו סכום איקס. הוא רוצה למכור מהר כדי להיפרע מהר. והוא לא ימהר לקבל הצעות גבוהות יותר, כדי שיישאר כסף לאחרים. אבל הוא אמור למכור זאת בהוצל"פ ומבינים שם את העסק ולא יאפשרו לנושה המובטח לעשות כפי רצונו. העולם לא מושלם והרשויות אפשר להוליך אותן לעיתים. ממנים לנכס המשועבד כונס נכסים. אם אתה רוצה לשמור על יחסים טובים, אתה תיפרע מהר, כי הנושים המובטחים הם בנקים. העולם לא מושלם והפגיעה באחרים היא חריפה פוטנציאלית. ודיני פשיטת הרגל והפירוק מאפשרים לנושה המובטח כזכות, לממש עד שבאה השופטת אלשיך וקבעה בגרבש. ובפס"ד ישראלי אימצו זאת- ההלכה היא כי במקרה הספציפי לא השתמש כי לא היה צורך. הקביעה ההלכתית היא כי יש לאפשר התערבות של ביהמ"ש שמנהל את הפירוק או פשיטת הרגל , התערבות במהלך של ההוצל"פ כשומר של הנושים האחרים. 
שומר חותם, נכנס לעובי הקורה ורואה את התמונה השלמה, לראות את כל הנושים והחייב לנגד עיניו. ובוחן כל מהלך איך זה משפיע גם על היתר. ושיגרת התפקוד של ההוצל"פ היא שונה, לסייע לזוכה לגבות את שחייבים לו, זה ביצוע ולא לשקול שיקולים מערכתיים וזו לא האוריינטציה הכללית שלהם. אלשיך אומרת כי יש סמכות לממש אך לא באופן אוטומטי. ראיות שיראו חשש שהליך המימוש בהוצל"פ מעורר חשש לפגיעה ביתר הנושים או החייב אז היא תתערב ויפעיל את סמכותו ביהמ"ש המחוזי- פיקוח על הליך המימוש. לפקח על הליך המימוש אף על פי שהליך המימוש לא מתנהל תחת חסותו של ביהמ"ש המחוזי- וזה חידוש גדול ומקרב אותנו אל המשפט האמריקאי מדוע? כי בארה"ב תחת סעיף 362 אוטומטיק סטיי- כל הנושים מעוכבים וגם נושים מובטחים בכל הליך של פשיטת רגל ולא רק בהבראה גם בהליך מימוש נכסים. עיכוב נגד כל הנושים כולל מובטחים, נושה מובטח שם שירצה לממש נכס שמשועבד לו לאחר שנפתח הליך פשיטת רגל, יצטרך לבקש רשות קונקרטית מביהמ"ש ושביהמ"ש יחריג אותו מעיכוב ההליכים וביהמ"ש ייתן לו את ההיתר רק אם יתקיימו התנאים של 350 ו'. בהתקיים אותם תנאים יתיר ביהמ"ש הכלל הוא לא, רק בהתקיים תנאים מסוימים. מדוע המשפט האמריקאי קובע שאסור לאף נושה לגבות? עיקר העניין הוא הסדרת מערכת היחסים והעדיפויות בין הנושים לבין עצמם- בגלל ניגוד האינטרסים, גם כשיבוא ראשון בתור אופן המימוש עלול לפגוע באחרים. בהחלטת אלשיך הגענו למהלך דומה אבל נקודת מוצא הפוכה. מותר לנושה מובטח לממש אלא אם כן ביהמ"ש יאמר אחרת. באמריקאי אסור אלא אם כן ביהמ"ש יתיר לך.

בארץ יש הבחנה בין שני פרקי זמן בנושא עיכוב ההליכים. בפשיטת רגל ופירוק יש שני פרקי זמן. מיום הגשת הבקשה עד מתן הצו- אין עיכוב הליכים אלא אם כן יש בקשה ספציפית- סעיף 22. פרק הזמן השני מרגע שניתן צו כינוס או פירוק ויש עיכוב הליכים ולא כלפי מובטחים. קבוע בסעיף 20/267. 

הקפאת הליכים זה עיכוב הליכים איך זה מסתדר עם הגשת בקשה, צריך צו נפרד או שזה בחוק? מה המבנה של 350? אחת הבעיות היא שסעיף 350 לחוק החברות משמש בשני תפקידים כיום בחוק, כאחד, אחד הוא הבסיס החוקי בישראל להליך הבראת החברה. בהליך כזה אמנם צו הקפאת הליכים לא נדרש אבל בלעדיו לא מעשי לקדם הליך של הקפאה והוא לא עונש כלפי החברה הוא צו הגנה על נכסי החברה. וזו פגיעה על נושים אם כבר. מבחינה מעשית בכל תיק הבראה ניתקל בצו הבראת הליכים. ל350 יש תפקיד נוסף הוא משמש סעיף סל –של הסדרים שינויי זכויות ללא קשר לשאלה מה מצבה הכספי של החברה, הסדרים כאלה שהם לנוכח מצב ושינוי, שינויים כאלה יכולה לעשות ולצרכם לא צריך הקפאת הליכים, כי זה נועד להוריד את הנושים מהגב. זה מוביל כשאתה פונה לביהמ"ש כדי לפתוח מהלך עפ"י סעיף 305- מבקש מביהמ"ש לפתוח מהלך שעיקרו יהיה לכנס אסיפות שיצביעו על השינוי הפשרה ההסדר וזה לא הקפאת הליכים ולא הבראה. גם לשינויים בחברה או פשרה או הסדר. מבחינה פרוצדוראלית כשרוצים לפתוח מהלך עפ"י 350 צריך להגיש בקשה לביהמ"ש. זה לא עוד גורר הקפאת הליכים. ולכן הנושא של האם יינתן צו הקפאת הליכים, דורש בקשה נוספת, וזה סעיף שעומד בפני עצמו, אחרי פשרה והסדר צריך לבקש מביהמ"ש שילווה את הבקשה שביהמ"ש יפעיל שיקול דעתו וייתן צו הקפאת הליכים לקידום ההבראה. החוק לא יחיל זאת ולא בקשה ביהמ"ש לא יעשה זאת. כל עוד ביהמ"ש לא נתן את הצו, צו הקפאת הליכים לגופו, ההליכים כנגד החברה מוקפאים, הרשות בידי כל נושה לפעול כנגד החברה החייבת. המובן הזה זה מקביל לפשיטת הרגל ביום צו הפירוק והכינוס הכול נעצר. יום פשיטת הרגל והפירוק יעצרו תהליכים בעצמם. בהבראה זה לא קורה מייד. עד שלא ניתן הצו. צריך ביהמ"ש יאמר את המילים המפורשות ולא יאמר זאת אם לא ביקשת קונקרטית ממנו.

לקרוא: חובת הגילוי של נושא משרה. 

שיעור מספר 6 24.11.09 

שיעור קודם: הקפאת הליכים ועיכוב הליכים, ההבדל היחיד הוא בהיקף. הקפאה- עוצרת גם נושה מובטח, ועיכוב במסגרת פירוק ופשיטת רגל לא עוצר נושים מובטחים. בעיכוב יש שני רציונאלים- בהבראה- שמירה על הנכסים כדי להמשיך את תהליך ההבראה. המתח וניגודי האינטרסים שמתעוררים בין נושים מובטחים שמעוניינים לממש את הנכסים המשועבדים להם, לבין יתר הנושים. והניסיון באינטרס להתמודד עם פס"ד גרבש וקיבל תמיכה בביהמ"ש העליון דרך פס"ד ישראל. 

עיכוב הליכים- נושא שיש בו דילמה האם עיכוב ההליכים כפי שחווים אותו בדין מעכב רק את נושי החייב מלפעול או שמא יתכן כי עיכוב ההליכים יעכב גם נושים של דמויות נוספות של צדדים שלישיים מלהפעיל את זכויותיהם. החייב נכנס או מרצונו או ביוזמת נושים להליך רשמי עפ"י החוק. בשלב הזה שנכנס להליך אומרים לנושים שלו לא להמשיך לפעול ולא לגבות וכו'. פסק זמן במערכת היחסים שביניכם לבין אותו חייב. האם ניתן להרחיב את התפיסה של פס"ד ולומר שגם נושים בדמות אחרת שאיננה החייב יצטרכו לקחת פסק זמן. פס"ד אקרשטיין ומילמור. שני פסקי הדין, סיטואציות דומות ולא זהות. אקרשטיין- מדובר בסמכות של ביהמ"ש, במילמור - טענה שלא הייתה סמכות. האם לבימ"ש יש סמכות בכלל. יש עיכוב עפ"י החוק והוא מהלכים משפטיים שהנושים נוקטים כנגד החייב, לא נאמר בשום מקום שאפשר לעכב הליכים נגד מישהו שלא החייב. האם לבימ"ש יש בכלל סמכות כזאת? האם מבחינת המשפט הקיים האם יש בסיס והסכמה לבטל משהו כנגד מישהו שלא החייב. יש סמכות או אין סמכות. שאלה שנייה אם נגיע למסקנה שיש סמכות האם במסגרת סמכות כזאת כיצד מפעיל ביהמ"ש את שיקול דעתו. מתי ינצל את הסמכות הזאת שלו כדי לעכב צדדים שלישיים  ומי לא. כאן מילמור רלוונטי יותר. ביהמ"ש ישקול שיקולים שונים. 

הבדל נוסף בין פסקי הדין: יש הבדל גדול שבאקרשטיין מדובר על קביעה שהיא הרבה יותר משמעותית לטווח ארוך לפטור באופן מוחלט מחבות מסוימת. מה שתיתן פטור לא יחזור, אתה מוחק חלק מחוב. במילמור- השופטת מדגישה לא על זה היא מדברת ולא על זה היא דנה היא מדברת על האם לעכב זאת באורך זמני ואז יבחנו האם לגופו של עניין יש מקום לפתור את זה והאם לא. מראש היא מדברת על 3 שבועות שהיא הייתה מוכנה לעכב ואחרי זה הם ידונו מחדש, יכול להיות שימשיכו ויכול להיות שלא וזו לא פגיעה מכאן והלאה. צריך להבין את השלב של ההתנהלות שכל אחד מפסקי הדין דן בו. לא פס"ד קלאסי. שעיכוב ההליכים בא לידי ביטוי עם פתיחת ההליכים. זו שאלה שמתייחסת לסוף ההליך. יש לך הסדר ותוכנית הבראה ומכאן מעגנים את זכויות הנושים. לא יקבלו הכול. כשיש זכויות תביעה נגד צד שלישי, האם יש סמכות לביהמ"ש למחוק חלק מתביעתם כנגד הצד השלישי. ואילו מילמור שמדבר על העיכוב ולא על המצב הסופי של זכות התביעה הזו. עם פתיחת ההליך, שופטת נותנת צו להקפאת הליכים האם השופטת יכולה לעכב את הנושים לפעול כנגד צדדים שלישיים. 

שאלת הסמכות, מהיכן נובעת סמכות בית המשפט כמהלך נגד נושי צד שלישי, מה המקור והבסיס לסמכות הזאת. סעיף 350 לחוק החברות- שקובע כי, אין לזה שום בסיס בחוק פורמאלי. ביהמ"ש קובע שיש לו סמכות מכוח עצמו מכוח הפסיקה. קביעה שעוצרת בעלי זכות משפטית כדי להפעיל את זכותם ראוי שזה יופיע בחוק במפורש. נקבע בפס"ד אקרשטיין. יש פגיעה בזכויות של נושים. ומעצור כזה צריך לעשות עפ"י חקיקה מפורשת בעניין וזה מזכיר את ההיסטוריה של הבראת חברה בישראל. אין עוררין שאפשר להקפיא הליכים. בעניין הבראה זה רק מ-1995. לפני לא היה סעיף חוק שהסמיך את ביהמ"ש לצוות על הקפאת הליכים. היו כמה מקרים שבהם ביהמ"ש לפני 1995 בבקשת פירוק של החברה ניסה לתמוך בחברה ולנסות להצילה טרם תקרוס ולא היה לזה בסיס בחוק. אז ביהמ"ש התייחס לזה כסמכות טבועה, כעשיית צדק לצורך העניין. לתת סעד הנדרש לצורך עשיית דין צדק בנושאים שהוא מופקד עליהם. וגוזרים זאת מסעיפי פרשנות עליהם מופקד ביהמ"ש. המהלך הזה ראוי מבחינת הרעיון שמאחורי. ובהסתכלות מעמיקה ורצינית  של ביהמ"ש. מבחינה חוקתית משפטית, אי אפשר להתעלם מכך שהדבר הזה לא בעייתי, להגיד שיש לבימ"ש סמכות טבועה לתת כל סעד זה ליתר את כל מערכת החקיקה. מדוע המחוקק צריך להגדיר מה כן ומה לא. הבסיס המשפטי לכוונות חסר. באקרשטיין יש מופע נוסף של אותה בעייתיות, לבוא ולהגיד כי לא רק הצד החייב שבהליך רשמי אלא גם צד שלישי, סמכות זה דבר ראוי, (מאמר של האן בנושא הזה), דן בשאלה הזאת, עצירת הנושים מלפעול כנגד צד שלישי שקשור לחייב. 

נקודה שנייה- שאלה שנייה היא נניח כי יש סמכות בחוק מפורש, בחוק מתוקן, כיצד מפעילים ומתי מפעילים את הסמכות. מה שיקול דעתו של ביהמ"ש במקרים כאלה. יש קריטריונים מסוימים ומחשבות מסוימות שביהמ"ש לוקח בחשבון. מילמור – פתיחת הליך עיכוב זמני כנגד צד שלישי. אקרשטיין- סוף הליך, הפטר קבוע כנגד צד שלישי. אלשייך מנמקת את החלטתה לעכב 3 שבועות את זכות הנושים לפעול כנגד צד שלישי, אם זה יועיל לנושים אין סיבה שיתנגדו לזה. בזה ביהמ"ש אומר כי הוא מבין יותר טוב מהם ולא כדאי להם. 

נקודה מעשית- יש חברות קשורות ויכול להיות אפקט מתגלגל, זה נובע מזהותו של אותו צד שלישי, שהייתה לחלק הנושים זכות תביעה כלפיו, הצד השלישי זה בעל מניות שליטה והמנהל בחברה, יכול לקבוע מבחינה משפטית שיש הקפאת הליכים כנגד החברה ולא כנגד צד שלישי. אבל כדי שהחברה תשתקם מישהו צריך לקבל החלטות ומי עומד לקבל שם החלטות- בעל תפקיד- שביהמ"ש ממנה אותו. מה הקשר של הצד השלישי אם כן, יש לו מעורבות בהליך ההבראה, לכאורה לא צריך אותו. בנסיבות המקרה וזו שאלה של נסיבות, ואין קביעה קטגורית, במקרה הזה גם כשתמנה בעל תפקיד הוא יזדקק לשיתוף פעולה אקטיבי ממי שהיה מנהל עד עכשיו ודווקא בתחילת הדרך זקוק לשיתוף פעולה ממי שהיה שם. תקופת חפיפה. אם נושים שמחזיקים ערבות לטובתם יתחילו דווקא בגלל הקפאת הליכים ויאיצו הליכי גבייה כלפי הצד השלישי הוא יהיה טרוד בהתמודדות הכספית שלו עם הנושים שלו. ולא יוכל להתרכז ולא יהיה פנוי להבראת החברה. השקט הזה תורם מבחינה אופרטיבית להבראה של החברה. האם התיאור לא רלוונטי בכל תיק ותיק? שבה לפחות לאחד הנושים יש זכות תביעה כלפי צד שלישי, לבעל מניות לשיטה, וחלק מהנושים לקחו ערבות וטרחו לגבות זאת בערבות צד שלישי- מנהל או בעל שליטה. בכל תיק ותיק ההנמקה הזאת רלוונטית. מדוע השופטת מאפשרת זאת אבל אומרת כי זה לא אוטומטי. וזה רק לטובת החברה ולא צד שלישי. בעד צד שלישי זו הפעלת שיקול דעת רחב. אילו עוד נסיבות השפיעו על ההחלטה הזאת? האדם הזרים כסף, כשאתה מדבר בנסיבות העניין, וזה לא יעשה אוטומטית ממקרה למקרה. והם שכנעו את השופט שיש מקום להפעיל את שיקול הדעת הזה. נקודת המוצא של השופטת היא כי אין עיכוב הליכים כנגד צד שלישי. אני זקוק לידע עד כה, נבדוק אילו נסיבות תומכות בטענה הזאת כי זה המקרה המתאים כדי להפעיל את ההקפאה כלפי צד שלישי. אלשיך התרשמה כי יש לצד השלישי ידע קריטי וחיוני לבעל השליטה. יש מקרים שזה לא ידע ייחודי. היה לו עניין קונקרטי שמפתחות ההצלחה בידיו פלוס הנקודה הרגישה, שהוא נקט צעדים שהעידו על רצינות כוונותיו ונכונותו הכנה להירתם למאמץ של הצלת החברה. ולא רק סתם להוציא עיכוב הליכים נגדי. והוא הזרים מכיסו האישי סכום כסף ניכר לקופת החברה. אבל הוא לא צריך להשתתף בכיסוי חובות החברה כי הוא בעל אישיות נפרדת. עצם זה שהוא הזרים והסכום נחשב משמעותי זה נתן לו נקודות זכות אצל ביהמ"ש שהתרשם שמדובר בבעל שליטה רציני ושהוא מוכן לשאת בנטל ובקשיים ולחלץ את החברה. השופטת מדגישה שזה זמני ולא קובעת לגופו של עניין פטור קבוע, היא מוכנה לתת לזה משקל. היא מתרשמת שהמהלך להבראת החברה כולל בתוכו את עירובו של בעל השליטה, אז 3 שבועות, העולם לא יקרוס ללא גבייה מהאיש הזה. המנהל ביקש את עיכוב ההליכים הזה כנגדו. עד כאן פס"ד מילמור. הערבות בשביל מה לוקחים אותה, לאילו נסיבות- עבור חדלות פירעון של חייב, כדי שיהיה מקור פירעון אחר. יש לי מאיפה להיפרע. זה מקרה שבשבילו בקשנו ערבות, זה חותר תחת רציונאל הערבות, וזו לא פגיעה פשוטה בזכויות, צריך לבחון לאן עיכוב הערבות מוביל. זה לא לומר שדרך הערבות ניפרע 100 אחוז. ולא תצמח יכולת גדולה מדיי. בנסיבות ביהמ"ש מתרשם שהצד השלישי נרתם למאמץ ואין לו יכולת פירעון גבוהה. יש מקום לסייג את הערבות כי לא יצא מזה הרבה. תשובה נוספת –יש שתי דרכים להסתכל על הערבות. מה התפקיד המהותי שערבות נועדה להשיג. לפי ההשקפה ערבות נועדה להשיג בעיקרה את יכולת הגבייה ולשפר את יכולת הגבייה של הנושה בנסיבות שהחייב העיקרי איננו יכול לפרוע יהיה מקור אלטרנטיבי. השקפה חלופי למהות הערבות- היא חזקה לכל הפחות בקונטקסט שמדברים בו עכשיו של בעל מניה או מנהל בחברה שחותמים ערבות לחובותיה של החברה, רואים תפקיד ערבות לא ככיס עמוק לטובת הנושה אלא יכול להיות שאני כנושה מחזיק בערבות את הרצינות והמחויבות של אותה בעל מניה ומנהל להפעיל את החברה ברצינות כדי למקסם את יכולתה. זו תניה חוזית מעבר לחוק. קיצור הליכים- ערבות -אם החברה כושלת לך יהיה מחיר אישי לזה. בלי חובת אמונים זה לא מעניין. לא תמיד אבל פעמים רבות מנהלים חותמים ערבות, הנושה לא באמת בנה על האיש הזה כי אין לו הרבה. הנושה רוצה להשיג את המאמץ של המנהל. התפקיד העיקרי של הערבות לא הייתה הגבייה מעולם. הערבות עיקרה זו יכולת הפירעון, כל נושא עצירה של עברות והפטר מלא ההצדקות של מהליכים כאלה נהיים קשים יותר לפי השקפה ראשונה, וזו נקודה שצריך לבחון אותה. מדוע זה פגיעה בקניין? מה הציפיות שהצדדים ציפו בכניסתם לקשר המשפטי ששמו ערבות. בהשקפה אחת קל להצדיק את פסקי הדין האלה בשנייה- זה קשה להצדיק. בפירוק- אין עניין הקפאה כלפי צד ג'. חשוב שתהיה הרתעה כזו כלפי המנהל. ריסון מנהלים- הדבר יהיה משמעותי, על חלק מחובות נושאי המשרה ניתן לרכוש פוליסת ביטוח, שתבטח את חבותו של נושא המשרה, איזו חובה, חובת זהירות ולא חובת האמונים. פוליסת הביטוח היא דבר מצוין, נתבע את המנהל ויש כיס עמוק נוכל להיפרע מחברת הביטוח. החיסרון של העניין כי הביטוח של חובת הזהירות מוציא את העוקץ מחובת הזהירות- והמנהל יקפיד פחות מחובת הזהירות. אם זו חובת אמונים- אין ביטוח והיא מרתיעה הרבה יותר. כנגד הערבות אין כיסוי ביטוחי, ערבות מאוד משמעותית בהרתעה, האפקט פועל בשטח. למרות כל אמצעי ההרתעה החברה קורסת, המנהל לא הצליח לדאוג שהחברה תהיה מוצלחת את הנושים מעניין רק הכסף. פיצוי. במקרה הזה אם לא הצליח חובת האמונים והערבות האישית אין מאיפה לגבות. חובת הזהירות יכולה יותר לעזור, אתה תובע את הביטוח. גם במקרה שמזהים הפרת חובת אמונים, משתדלים להציג את כשלי ההנהלה ככשלים שמפרים חובת זהירות. אם יראה כי זו חובת אמונים לא יוכל לדרוש מחברת הביטוח. מפני אלמנט הרתעה טוב זו חובת אמונים וערבות אישית. אם נזק נגרם בדרך היותר אפקטיבית לגבייה זו תביעה להפרה של חובת זהירות. 

נקודה אחרונה בעיכוב הליכים- בפסקי דין במצויים ברשימה : 13 4 ו-5 מחוזיים. עולה נקודה נוספת, כאשר מעכבים הליכים ונושים לא יכולים לגעת בחייב כרגע שאלה פרשנית תהיה מה זה אומר עיכוב הליכים? האם כל פעולה אסורה? מה זה הליך? 

בסעיף 350 יש ניסיון להבהיר מה הוא הליך אך זו נקודה לא ממצא? הליך- כל הליך. כולל הוצאה לפועל. בפסקי הדין הללו בתי המשפט הבינו כי הליך זה כל פעולה מצידו של בעל זכות –נושה- שמערבת רשות שיפוטית. דברים שמתנהלים בבית משפט או בהוצאה לפועל. כל הליך גבייה, שמערב את בית המשפט או ההוצאה לפועל זה מעוכב וזה לא. מראה כי עיכוב ההליכים חשוף לפרצות נוספות. פעולה מצד נושה שעיכוב ההליכים לא עוצר- שיעבוד, פקודת המיסים גבייה- רשויות השידור מהוות הוצאה לפועל של עצמן. האם זה יוכר כן או לא כעיכוב הליכים. עיכבון- זה סעד עצמי. האם עיכוב הליכים חל כלפיו. סעיף 11 לחוק המיטלטלין הזכות לעכב נכס אצלי כל עוד לא משלמים לי. האם הקפאת ההליכים בהבראה מונעת מנושה להפעיל את זכות העיכבון שלו כן או לא? 

אם אתה לא משלם חוב, זו הפרת חוזה והחוזה בינינו מבוטל- הודעת ביטול של חוזה, הוא אמור להימשך הלאה והוא נורא חשוב לחייב ובלי זה עסקיו נראים אחרת. ביטול חוזה לא טעון בימ"ש רק הודעת ביטול לחייב. לפי הפרשנות הזו עיכוב ההליכים לא מונעת את יכולתו של צד לחוזה לשלוח הודעת ביטול. נושא הביטול בעייתי. לפני שדנים בהצדקה לגופה, הודעת ביטול לא כלולה בעיכוב הליכים ולא ניתן למנוע אותה. ביטול חוזים בתחילת הליך פירעון הוא עניין בעייתי- הסיפור שהמחוקק לא עוצר את זה הוא בעייתי, ולא יעיל בעיני המרצה. במובן הפרשני בלבד מבלי להיכנס לעומק השאלה. הפרשנות הזו מובילה לכך שהעיכוב איננו חומה בצורה שעוצרת כל נושה באשר הוא מלנקוט פעולה. גם בפשיטת רגל פירוק וגם בהבראה נושים יכולים לנקוט פעולות. 

נקודה נוספת- חובת הגילוי של חייבים כלפי נושים על אודות הקשיים הפיננסיים שבהם החייב מצוי. חובת גילוי כלפיי גורם מסוים. אינטראקציה אישית בין החייב לבין גורם אחר איתו בא במגע במו"מ עסקי מסחרי. האם החייב צריך לגלות לאותו גורם כי הוא מצוי בקשיים כספיים כן או לא. הלקח מפסקי הדין שהם דיי אחידים למעט אחד, בפס"ד בן אבו בלט נושא היחסים האישיים בין החייב לנושה. 

פס"ד פנידר נגד קסטרו: התקלה המרכזית הייתה כי הוא נתן נתונים שקריים. הוא לא סיפר לו לגבי החלקה כי יש לו בעיה עם הזכויות שלו. הזכויות שלו במקרקעין לא סגורות. החברה נעשית חדלת פירעון והוא תובע את החברה על הפרת חוזה כי אין דירה. התביעה לא תניב לו פיצויים כי החברה חדלת פירעון. וגם המנהל חייב לו אישית- וזה החידוש, חובת ההתנהלות בתום לב, חלה על כל מי שמשתתף במו"מ, מי שמשתתף בפועל. מי שמשתתף הוא המנהל של החברה אבל לא הוא הצד לחוזה. שם נקבעה ההלכה, בפנידר המידע שלא גילו, לא החברה בקשיים אלא פגם בנכס מבחינת הזכויות שיש לחברה בנכס ועל זה הסתמך רוכש הדירה, החברה חדלת פירעון לא רלוונטית לעניין הגילוי. מפנידר נגד קסטרו כאשר יש חובת גילוי המשמעות שלה היא חובה שחלה באופן אישי על כל המשתתף במו"מ. מה לא לומדים משם, מה היקף חובת הגילוי ביחס למה יש חובת גילוי. לא זו האינטראקציה בין מוכר הדירה לבין הקונה זה לא היה העניין. בבן אבו ודלתות חמדיה הנשיא ברק חוזר ומסתמך על הקביעה העקרונית של פנידר נגד קסטרו, הפעם לאור נסיבות המקרה, הדין מיושם בקונטקסט של חובת גילוי על אודות עצם הקשיים הכספיים כי זה מה שהיה שם. האם חובת הגילוי של המשתתף במו"מ, שהוא מצוי בקשיים כספיים. וביהמ"ש מלמד שכן יש לגלות. יש הנמקות משפטיות שונות לתוצאה המשפטית הנגזרת. יש חובה לגלות, היה ולא גילית מה המשמעות המשפטית של זה? יש מחלוקת בין השופטים. ברק צועד בדרך של פנידר נגד קסטרו, סעיף 12 לחוק החוזים, הפרת חבות אישית, רובינשטיין- מסיק מסקנה משפטית כי השורה התחתונה שלה דומה אבל הדרך להגיע אליה שונה, זה מוביל להרמת מסך, התנהלות בחוסר תום לב שמצדיקה הרמת מסך, ברק מנסה להימנע מזה. אותה תוצאה כי בעל המניות יישא באחריות אישית. ההנמקה המשפטית תהיה שונה, ברק לא רוצה להרחיב את היריעה של הרמת המסך.  עצם הקשיים הכספיים זה פרט מהותי שחייבים לגלות אותו ולא ניתן להחליק אותו. אתה חייב לגלות אותו גם אם לא נשאלת על כך במפורש. גם אם לא שאל זאת במפורש, אתה צריך לספר לו על זה. ואסור לך לגלגל עליו את הסיכון הזה. זה חלק מהחובה שלך לגלות, זה המסר החד משמעי של בתי המשפט. יחד עם זה המסר הזה הוא לא פשוט מהבחינה היישומית. המסר מציב כל מתקשר אישי שמצבו הכספי התערער, או המנהלים שאחראים אישית, אין ישועה לצד השני, זה מציב את המנהלים במצב מאוד קשה. ביהמ"ש המחוזי בחיפה בפרשת נצר, הוא מעלה את הנקודה הזאת, הוא מבין אותה, זה לא צריך לשנות את התמונה המשפטית, ואם זה יפגע ביכולת ההתנהלות, דבר ישירות עם הצד השני, שזה משבר זמני וחולף, ותגלה הבנה. אם מדברים כך עם הצד השני שמנו את הקלפים על השולחן. אבל לא לספר לו את זה, זה חמור וזו הפרת סעיף 12. וזה מצג שווא רשלני. זו אמירה משפטית יפה, אבל מבחינת המנהל בשטח, המנהל שאומר את המשפטים האלה, הצד השני לא ירצה לעשות את העסקים. השוק עובד כך וביהמ"ש לא מבין זאת ולא מוכן להשלים עם זה. אתה מפסיד מכל כיוון. תגלה- אתה מפסיד את העסק שלך מייד. ואין לך כסף איך תציל את העסק. אתה נתקע ואתה לא יכול להמשיך להתקיים, אם לא תגלה תחשוף את עצמך לאחריות משפטית, האופציות הם מאוד מוגבלות. יש ביקורתיות במובן של חוסר מעשיות. המצב הזה הוא פשוט בעייתי. ואין ספק כי ביהמ"ש כאמירה ערכית לא מוכן לגלות התחשבות מצד ביהמ"ש. יש אמירה ברורה שאתה מנסה להציל את עצמך אבל לא על חשבון אחרים. נקודה שתחזק את הפרספקטיבה שמקבלים מבית המשפט, ברוב הסיטואציות לא מדובר על נושה שמלווה אותך הרבה זמן. לא מדובר על נושה ותיק אלא אדם, אם אתה לא מגלה לו, או שאתה נושא בהפסד או שהוא ישא בהפסד. מראש אתה מגלגל את הסיכון אליו בשעת ההתקשרות ולא לאחר מעשה. אם זה מה שמוביל את בית המשפט האן יכול להבין. יש צרות ואנחנו מזדהים עם זה, הבראה, אבל זה לא הופך את כל העולם לאחים לצרה איתך. אתה לא יכול לגלגל על אחר שלא ביודעין את הצרות שלך. רק כדי לגייס כסף לקופה. לא ראוי לעשות כך. הבעיה בדבר זה, כי ביהמ"ש מדגיש באבו יחסי אמון בין הצדדים, חובת הגילוי מוגברת, רלוונטית אן ממילא מתקיימים יחסי אימון בין הצדדים, הצד השני סומך עליך ועל מילתך, וזה שלא גילית לו זה רק מחמיר את העניין. כל ההתקשרות שלו בנויה על המהימנות שלך. החלק הזה מניפולטיבי ובעייתי כאחד. כי אם הסיפור הוא שמה אתה גורר לקלחת מישהו שלא היה עד עכשיו, אבל מי שלא היה עד עכשיו אז אין בינינו יחסי אמון בכלל. אם יש היסטוריה- יכול להיות שיכולת לימוד מצבי ונגישותו למידע וההכרה ליכולות שלי ולחולשותיי חובת הגילוי צריכה להיות חלשה יותר. לגורם אחר אני צריך לספר סיפור כי הוא לא מכיר אותי. האן לא קונה את הסיפור של יחסי אמון לו זה נראה הפוך. המניפולציה היא כי לביהמ"ש לא נוח, כמה שזה רחב סעיף 12 – תום הלב, לחוזה, יש גבולות לעקרונות היסוד של השיטה. מרפד את פסקי הדין באמירות שגורמות לנו לעכל את הקביעה המשפטית. יש מניפולציה רגילה של פסקי דין – סימנת מטרה ואתה הולך לקראתה. האן לא קונה את עניין יחסי האמון ואין דבר כזה לסמוך על המילה. האן לא מבקר את עצם הקביעה ,כן יש חובת גילוי, הדבר היחיד שיש טענה לביהמ"ש, זה להיות מניפולטיבי ולהוסיף תוספות לזה. פשוט היה צריך להגיד את זה. 

הנקודה המעניינת כאן הפסיקה ברובה עובדת לאורך שנים בנקודה זו באופן עקבי, ומטילה אחריות על מי שלא גילה כלפי מתקשר ספציפי מכוח סעיף 12 לחוק החוזים. הקו הזה עקבי, פרשת פנינגשטיין נראה חריג לקו הזה של הפסיקה. האם זו הצגת השקפה משפטית שונה מהמקובלת או שמא פס"ד ממשיך באותו קו וצריך להמשיך באבחון. הוא בתום לב לא היה סבור שהחברה שלו בקשיים, רשלנות ולא אי גילוי. בנצר המחוזי לכל הפחות היה צריך לדעת שהחברה בקשיים. בתום לב היית סבור שאין קשיים. זה אבחון עובדתי. למיטב הכרתו עוד לא היו בקשיים. עוד נקודה בפנינגשטיין- הוא לא רצה להיות ערב אישית, יש קונטרה לחובת הגילוי-שבאה להעביר מסר לא מגלגל קשיים פיננסיים. ולכן אתה מפצה אותו. אבל אם הצד השני שואל בפועל ונדרוש ערבות אישית במילים אחרות זה לפחות לפי ההשקפה הראשונה, שהערבות נועדה לשפר סיכויי ערבות להמריץ מנהל, מבקש שמנהל יחתום ערבות- והמנהל לא רוצה, והצד השני מוותר על זה ויורד מהדרישה הזאת, באותו רגע לקחת על עצמך ביודעין סיכון שאם החברה לא תפרע זה מה שיש. ואין צד שלישי, לקחת את זה בחשבון וזה משנה את התמונה, אם כי בנצר ביהמ"ש המחוזי מתייחס לנקודה הזאת, אם הצד השלישי דורש ערבות ולא מקבל אותה, זה לא בהכרח פוטר את המנהל מאחריות על אי גילוי, איך פנינגשטיין מסתדר עם נצר, פרמטר נוסף, הנצר בשעת מתן הצ'קים החברה הייתה בקשיים המנהל ידע, בנצר ולכן שם זה יותר חמור. רק צירוף הנסיבות יחדיו מוביל לפער בתוצאות. בפנינגשטיין המנהל לא ידע על הקשיים של החברה. בנצר יש את עניין הצ'קים-  בתי המשפט מייחסים חשיבות יתרה לצ'קים, אתה נותן צ'ק יצרת מצג שאתה יכול לשלם, אתה לא עומד מאחוריו זה חמור מאוד. מבחינת בתי המשפט המסר של צ'קים הוא משמעותי. זו בהסתכלות ערכית, מתן צ'ק כמוהו כמצג. ויש ביכולתו לשלם, ואי עמידה בזה, זה אי גילוי. עליך לומר זאת ולא לתת את הצ'ק. 

לקרוא: נושא סדר הפירעון של חובות, נושא 18 כרקע. פרק מהספר. נושאים 19, 20, 22. 19- חקיקה בכולם. פסקי דין ב-19- תשתית ציוד ובינוי ורגיס, 19 7. 5,6,7. ב-20- פס"ד אחד. קידוחי הצפון. 22- 5,7.  

להשלים שיעור מספר 7.

שיעור מספר 8 8.12.09 

נושא סדר העדיפויות תחת הנושים המובטחים. יש שני אבות טיפוס של נושים מובטחים מי שאוחז בזכות השעבוד ומי שאוחז בזכות העיקרון. כנושה מובטח יש לו עדיפות על נושים אחרים. כלל העדיפות המוחלטת. נושים מובטחים נהנים מהיתרון הגדול שלהם תחילה. נכנסנו לגופם של הנושים המובטחים ולבעלי השעבוד. האן ביקר את כללי המשחק שלפיהם נקבע מי נהנה מיתרון. הטענה הייתה שהקביעה מי בעל יתרון על האחר היא מכאנית ופורמאלית מדיי המשחק של הרישום לא שכנע את האן. הוא הציג טענות ומעבר לביקורת יש דין נוהג והרישום הוא המפתח לשכלול השעבוד. הרישום מתנהל מרשמים שונים. הוא מפוצל אם זה אדם בשר ודם זה רשם משכונות וחברה זה רשם חברות. במקרה הייחודי שמדובר על קרקע שחברה משעבדת אז רושמים פעמיים גם ברשם המקרקעין וגם ברשם החברות. מה קורה כאשר מגישים מסמכים לרישום, ולדאוג שהדברים יתקבלו אצלו. ממתי זכותך נחשבת משוכללת ועדיפה על אחרים. זה עמד ברקע של תשתית ציוד ובינוי. לפי פקודת החברות היא מיוחסת רטרואקטיבית ליום השעבוד. ליום שרשם המקרקעין אישר את העסקה לרישום. יש לך 21 ימים לרוץ לרשם החברות מאז שהרשם אישר. במקרקעין תחילת התקופה היא לאחר סגירת העניין בטאבו. במיטלטלין זה יום יצירת השעבוד. פס"ד תשתית ציוד ובינוי ושאל, על שעבוד צף יש את הברייה שהיא תוצאה של תיקוני חקיקה, שיעבוד צף עם התניית עסקאות, השאלה האם גם כאן השעבוד הצף המשופר שבסיסו מצוי בסעיף 169 ב' גם הוא נהנה מיתרון העדיפות על פני שעבודים מאוחרים באופן רטרואקטיבי ליום יצירת השעבוד. מצד אחד כולם צריכים להיות מוגשים לרשם החברות. אם הגשת תוך 21 יום העדיפות היא רטרואקטיבית. מצד שני יש את לשון החקיקה המפורשת שקובעת ששעבוד צף יהיה עדיף על אחרים אם מתקיימים שלושה תנאים מצטברים. 1. יש בכל תניה חוזית בתוך ההסכם שיוצר את השעבוד בהגבלת החברה ליצור שעבודים לאחר מכן. 2. אותה הוראה חוזית מקבילה נכללה בתוך הפרטים המוגשים לרישום אצל רשם החברות. אתה מציין בצורה ברורה שיש תניה כזו. 3. המוקד של הפס"ד, ההגבלה נרשמה בידי הרשם. במקרה הזה הרשם לא רשם את זה, לא הייתה שום הבלה כזו, זה הוגש לרשם אך לא נרשם על ידיו, וזה לא שיעבוד צו משופר. ואם תהיה תקלה אתה חוטף. בשונה משעבודים קבועים שבהם העדיפות של השעבוד מיוחסת רטרואקטיבית אחורה 21 ימים ולא משנה מה הרשם רשם. בשעבוד צף משופר אתה לא יכול ליהנות מהרטרואקטיביות. השופט ברלין מעלה נקודה שיש מתח בין הרעיון של 178 ו- 179, שיכלול השיעבוד במסירת הפרטים לרשם, 169 ב' סיפא רישום בפועל ע"י הרשם. היא תפרש רק את המשמעות של 169 ב' סיפא שיעבוד משופר. מנימת דבריה ייתכן שגם שם לדאוג שהרשם ירשום בפועל, והמחוקק לא אמר זאת והיא לא עושה מהפכה שיפוטית. לפס"ד יש תוצאה בפועל. הכול נובע מייחוס הקדושה למרשם. השלכות השכלול באמצעות הרישום, בתי המשפט נהנים לסדר, פס"ד רגיס, שיעבוד שנרשם באיחור לאחר 21 יום. כאשר השיעבוד נרשם, מה דינו של שיעבוד שהוגש מאוחר מדיי לרישום, האם זה מונע ממנו להשתכלל ואז אין לו נפקות אתה לא הופך לנושה מובטח. או שמא עדיין ניתן לשכלל ואולי יש מגבלה לאיחור ואתה עדיין תוכל להיות נושה מובטח. בפס"ד יש התייחסויות לפסיקה קודמת של ביהמ"ש, פס"ד מפנה גם לפס"ד איסכור ולדיאלוסטוצקי, כבר עסקו בעבר כל אחד בסיטואציה שונה כאשר רגיס סוקר את שתי הסיטואציות ומצליב אותן. דיאלוסטוצקי, מה קורה בקו הגבול, כאשר נוצר שיעבוד לטובת מלווה שהלווה כספים והוא ניגש לרשום אצל רשם החברות ורוצה לשכלל את השיעבוד תוך 21 הימים הקצובים בחוק. בין היום בו נוצר השיעבוד לבין היום שבו ניגשו לרשם החברות הוגשה בקשה לפירוק, באמצע הוגשה בקשת פירוק נגד החברה, ואתה עם אישור של רשם החברות הוא רושם את זה לאחר בקשת הפירוק. האם בקשת הפירוק תפגע בתוקף השעבוד שלך ואתה עדיין יכול להיות נושה מובטח. פסיקת ביהמ"ש היא שבקשת הפירוק לא פוגמת. כל עוד יום היצירה הוא המוקד של העדיפות והוא קדם לבקשת הפירוק זה בסדר. מצד שני, יש את הסיטואציה שעולה באיזכו, יש סיטואציה של שעבוד שהוגש באיחור, חודשים לאחר מכן, עליך לקבל אישור רשמי מרשם החברות ולבקש בקשה להארכת מועד, סעיף 191 לפקודת החברות. רשמת אבל מאוחר. מה מעמדו של השיעבוד במקרה כזה? ביהמ"ש העליון בפסיקת שלמה לוין, כן לשעבוד הזה יש תוקף, הגשת את זה לרשם החברות אחרי 21 אבל עוד לא הוגשה בקשת פירוק, וכן התקבל אישור, ואחרי הרבה זמן החברה התפרקה. יבקשו לקבל ביטול על השיעבוד כדי שנושים אחרים יקבלו יותר כסף. המפרק תקף את השיעבוד הזה. ושלמה לוין פסק שזה כן בסדר. נניח  שלא אמורים לרשום אחרי 21 ימים, ומסכימים שאותו נושה מובטח יכול ליצור הסכם על שיעבוד חדש אז מה ההבדל, האם צריך משחק פורמאלי על מדוע לא יצר הסכם שיעבוד חדש, הרי בכל מקרה היו כפופים לזה. זה לא משרת כלום. זה היה איזכו. 

סיפור רגיס נגד חברת דן הולינדר, השיעבוד הוגש לרישום באיחור, לאחר הגשת בקשת הפירוק, הכלאה של שני פסקי הדין לעיל, האם הפסיקה של ביהמ"ש באיזכו האם הגשה באיחור היא בסדר, כאשר אתה מגיש אחרי בקשת הפירוק. השופטת קובעת שלא. כאן עובר הגבול. גם ברגיס זה כלפי נושים לא מובטחים. אם ההגשה לרישום מאוחר מעבר ל-21 ימים נעשתה לאחר שהוגשה בקשת פירוק זה לא אפקטיבי וזה לא יכול לשכלל שיעבוד ואתה לא תהיה נושה מובטח. 

נקודה ראשונה, מדוע ברגע האחרון אין רטרואקטיביות כנראה, השופטת נאור בהנמקה שלה מתייחסת למה שפסק גינת בביהמ"ש המחוזי ושהיא מוכנה להניח מבלי לקבוע מסמרות בדבר, שההגשה המאוחרת יש להתייחס לשכלול השיעבוד לפי מועד הרישום ולא לפי מועד היצירה. מניחה כי אין רטרואקטיביות. פורמאלית אין כאן קביעה. מנמקת ברציונאלים שונים מדוע לא לתת תוקף לשעבוד אבל לא קובעת במפורש שאין כאן רטרואקטיביות. איך אפשר להגיע למסקנה הזאת בלי לקבוע מכאן ואילך. אפילו אם הייתה רטרואקטיביות היא הייתה מגיעה לאותה מסקנה. איך את מניחה כי אולי תהיה רטרואקטיביות. יש רטרואקטיביות אבל השיעבוד לא תקף. בוודאי שזה לקבוע מסמרות בדבר. מדוע השילוב של השניים בעייתי, יש שלושה רציונאליים. השלישי- שיהוי חוסר תום לב האן לא מתווכח איתה , הייתה פעולה בחוסר תום לב, לא דיווחו לרשם החברות, ולא מספר לו את הנסיבות. הנושים בכל מקרה היו כפופים לזה באיזכו. כאן יש להם מה לבכות כי בזמן בקשת השיעבוד, דבר השיעבוד לא היה ידוע ופתאום שיבוא אחר כך זה נשמע לא תקין. אם הנושים שלא מובטחים היו יודעים, איך זה משנה את מצבם לרעה, זה לא ברור, האן סבור שלא בהכרח זה משנה לנושים ואין להם מושג מה היקף הנכסים והחובות הכלליים. להגיד כי הדבר עולה מסעיף 178 ושהוא נועד להגן על המפרק, ומה שלא נרשם עד אז לא ירשם אף פעם. זה לא עולה בסעיף 178. אם לא ירשמו עד מתי -179, לא נאמר עד בקשת הפירוק או עד מאוחר יותר. זה מה שהיא צריכה לפסוק בו וזה לא נאמר בסעיפים. כל הציטוטים מפס"ד שיום הגשת הפירוק היא תחילת התהליכים הקולקטיביים זה הרגע הנכון לתחילת התהליכים של נושים מובטחים. כל זה נכון כל עוד לא פתחנו בהליכים. כאשר פתחנו בהליכים הקולקטיביים זכויות הנושים המובטחים נקבעו. האן מסכים לתוצאה בפסה"ד הזה. עוד הערה מבחינת ההנמקה, יש נקודה מעניינת, שבה השופטת נאור מציינת כהנמקה נוספת מדוע לא לאפשר את שיכלול השיעבוד אתה תיפגע בתכליות המרשם. 1. פומביות, 2. אסמכתא לעסקה, זה ביטוי בכלל שיש עסקת הלווה ושיעבוד בין הצדדים. כל אחד משתי התכליות יפגע במידה רבה לו היינו מאפשרים לרשום לאחר בקשת הפירוק. מדוע הפומביות נפגעת? האן לא מבין מדוע היא נפגעת, יפגע במה? המרשם מבטא פומביות, הבעיה היא שזה נרשם לאחר שהתגבשו זכויותיהם. זה שזה נרשם מאוחר זה לא פוגם בפומביות זו הנמקה לא חזקה. זה שיש דד ליין זו הנמקה נכונה. לגבי התכלית של אותנטיות המרשם שמבטא זאת, אנו חוששים שברגע האחרון נושה שלא באמת קיבל שיעבוד אלמלא היה מרשם, היינו חוששים שנושה שלא הסכים על שיעבוד עם החייב, ברגע האחרון יטענו שניהם החייב והנושה כי היה שיעבוד לטובתו, כי הוא יעשה יד אחת עם הנושה הזה. ודורשים רישום כדי למנוע קנוניות כאלה. זה מוסיף נופך לעסקה. רישום מאוחר לא מרגיע אותנו וזה נוגד את רעיון האותנטיות. מגניבים למישהו זכויות. עובדות המקרה כאן, חלק מפסה"ד דוחה הנמקה של ביהמ"ש המחוזי שביטל שיעבוד בגלל דין העדפת נושים אין אילוץ מצד הנושה. הוא לא היה צריך את החברה וקיבל הסכם הלוואה לרשום שיעבוד והשתהה איתו. נאור דוחה את הנמקת ההעדפה. לא הייתה פה קנוניה הוא משתמש בזכות שהוענקה לו מזמן. ואת משתמשת בתכלית המרשם כדי למנוע קנוניות. היא לא סבורה שיש קנוניה במקרה הזה. יש פה שיקול מדיניות כללי. שמא במקרה הבא ינצלו את זה לצורך קנוניה. האם עדיף שתהיה פגיעה גורפת או בדיקת כל מקרה לגופו. כאן יש קביעה יותר גורפת. הערה אחרונה על רגיס, הנקודה שלא עולה ולא תעלה כי היא נוגדת את החוק. אלה שטוענים כי הרישום חשוב הם מצדיקים את הרישום שקיים בדין, שהוא חזות הכול. מה הרציו לזה? או האותנטיות שהרישום מעניק לעסקה או הפומביות. לרגיס היה ביד טיב שיעבוד, הם ממנו את הנכס. מכרו את הנכס באשראי לחברה. שסלן. אם זה שסלן- הרעיון שלו שהוא למרות שהוא מאוחר בזמן הוא גובר על המוקדם בזמן. וביהמ"ש אומר כי היות שרשמת מאוחר מדיי אין לכך בכלל שסלן. פה מפספסים המחוקק וביהמ"ש יחדיו לפחות לפי הרציונאל של הפומביות. מי שבא כמאוחר בזמן כדי לגבור על מוקדם בזמן איננה מעלה ואיננה מורידה מבחינת המוקדם בזמן הוא שקוע בבוץ. נושה שכבר קיים שם רושם הוא כבר חייב ושאלה אם רשמת לא משפיע עליו וזה שלא רשמת לא עומד לך לרועץ. ועדיף להעדיף שסלן על נושים מוקדמים בזמן, אם ראוי מבחינת הדין להעדיף אותו, זה לא משנה אם רשם כן או לא. זו ביקורת על המחוקק, התשובה האפשרית לביקורת הזו,אם מקבלים את רציונאל האותנטיות למרשם, אז טענותיו של האן יסתיימו. אם רוצים לוודא אותנטיות זה לא משנה אם באת לרשם מוקדם או לא. אם הרציונאל פומביות האן לא מבין. 

השוואת השיעבוד לעיכבון: הנכס מוחזק בידי הנושה. במיטלטלין- יכול להיות שיעבוד ע"י הפקדה, ההחזקה היא תחליף רישום, וזה סעד עצמי, אי אפשר להיפרע ממנו בפועל, אתה יכול לעכב. קו ההבחנה הוא הנסיבות. ההבחנה היא במקור היווצרותה. בשעבוד משכון נוצר בהסכם בין החייב לנושה. החייב הסכים. עיכבון הוא זכות על פי דין לעכב נכס של החייב. אלו שתי דרכים להיווצרות יחסים משפטיים או הסכם או דין. החייב לא מוכן שאני יעכב נכס שלו והוא מעולם לא הסכים גם המקור ואף על פי כן אני מעכב, הדין מתיר לי זאת. המגמה הכללית במשפט איננה אוהדת סעדים עצמיים. המגמה הרווחת היא נגד סעדים עצמיים. עיכבון היא זכות שנולדת על פי דין. יש ייצור מיותר שהמחוקק מתייחס אליו בהמשך סעיף 11 לחוק, סעיף קטן ה', חוק המיטלטלין יחול גם על עיכבון הסכמי. מבחינה מהותית, עיכבון הסכמי נקבע בפסיקה כמשכון. אבל לא ניתן לממש אותו. האן לא חושב שמוקד הזכות יכול להיות המימוש. בחדלות פירעון, המוקד של הזכות זו העדיפות זה שאתה הופך לנושה מובטח ומאפשר לך להיפרע. מי שיעמיד לפירעון את הנכס זה כבר לא משנה, זו רק שאלה של פרוצדורה. ביהמ"ש או אתה, העיקר שאתה מקבל את הכסף ראשון. בפס"ד המשביר הולך לקודקס האזרחי המוצע. זו לא חקיקה עכשווית, מדוע אתה לוקח חוק עתידי. זה לוקה כי לו היום על פי הדין הקיים זה לא מעלה ולא מוריד בתוצאה עד כמה הוא מובטח או לא. האם מוצדק שהוא יהיה עדיף על אחרים. הרציונאל של עיכבון כסעד עצמי הוא כדי לאפשר, יש נסיבות קיצוניות במשפט שאתה לא יכול לעצור מישהו.נוטים גם בסעד העיכבון בלתי אפשרי לחסום את המחזיק בנכס, לא לעשות בו דין. הנכס אצלו מדוע שלא נאפשר לו להשתמש בו, זה נישמע הכי מוצדק וטבעי שבעולם וזו הנמקה יפה. אחד, זה עניין של אמונות שונות של אנשים, יש שמצדיקים זאת ויש שאומרים שזה פרס לאלימות. הערה שנייה חשובה שנקבל את רציונאל הכלב של הולמס, אם שמים עצם מולו אי אפשר להגיד לו לא להסתער עליה. החיכוך שעומד בפנינו הוא בין החייב לנושה. הנושה מחזיק נכס של החייב, לא נאלץ את הנושה להחזיר את הנכס לחייב.  פה הרציונאל יעבוד. בחדלות הפירעון זה לא סכסוך בין החייב לבין הנושה זו שאלה של מי ייפרע הנושה הזה או האחרים הכלב של הולמס לא מתרץ את העניין הזה. מגיע לנושה כסף שמחזיק בנכס אבל מגיע גם לאחרים, במה הוא יותר טוב מאחרים. עצם ההחזקה היא לא שיקול להעדיף אותו על פני הנושים האחרים. הסיטואציה הקלאסית שבה מתעורר העיקרון הוא לפי חוק חוזי קבלנות. קבלן מבחינה משפטית- חוזה למתן שירות או לעשיית מלאכה והוא לא עובד של מזמין השירות ואין חוזה עבודה. וזו אנטיתזה לחוזה המכר. רשות שדות התעופה זה סיפור של מוסך. הכנסת הרכב לתיקון במוסך. לקחת נעל לסנדלר זה חוזה קבלנות, אם לא שילמת הוא לא ישחרר את הנכס. וגם לא שילמתי לאחרים כי אין לי, אם הוא יקבל ראשון לא יישאר לאחרים. שני שיקולים קלאסיים שעולים: 1. השבחת נכס. 2. תקינות חיי המסחר. הקבלן משביח את הנכס ומעלה את ערכו. תקינות חיי המסחר- צריך לתת להם כדי שירגישו בטוחים שיקבלו תמורה. זה ידרוש מהם לדרוש מי שאר הנושים וכמה אני חייב להם. זה לא מעשי. אם לא רוצים דרישות מוקדמות מהחייב, בואו ניתן לבעל העיכבון עדיפות באמצעות העיכבון לקבלן. והוא יסכים לטפל באוטו כי אם לא תיתן לו כסף הוא ישמור על האוטו לעצמו. השבחת ערך הנכס- ערכו של הרכב עולה כי הוא טיפל לך ברכב, תמכור אותו ביותר כסף. כל הנושים האחרים שרוצים ליהנות מהערך של הרכב לולא הטיפול היו נהנים מערך נמוך של הרכב. ראוי שישולם לך כי אתה נותן שירות גם לנושים האחרים וראוי שישלמו לך על אינפוט שאתה נותן להם בהשבחה. זה היה ברשות שדות התעופה ועלה גם במאמר קצר. מאמר של אלכס הרטמן. הפסיקה שאנו רואים בשנתיים האחרונות, בביהמ"ש בעניין המשביר של רובינשטיין, וגרוניס באלוניאל, ומעוררים שאלות מה יהיה דין העיכבון במקרה שלא מתקיימים שני השיקולים האלה. מה צריך כדי שהעיכבון יהיה עדיף. מה קובע? וזה הדיון במשביר ובאלוניאל. 

רקע: עוד לפני המשביר. בתיקים אחדים, ובתיקי פירוק בעיקר בתל אביב התחילה להתעורר השאלה מה דינו של העיכבון בנסיבות שהשיקולים לעיל לא מתקיימים. והשופטת אלשיך קבעה שכשהם לא מתקיימים העיכבון הוא לא נושה מובטח רק בהתקיים השיקולים האלה. הבסיס שקובע שעיכבון עדיף על נושים אחרים זו פקודת פשיטת הרגל, יש סעיף הגדרות. סעיף החוק אומר עיכבון- נושה מובטח. השופטת אלשיך אומרת יש עיכבון ויש עיכבון. אם הרציונאלים לא מתקיימים זה לא נושה מובטח והוא לא עדיף על אחרים. רובינשטיין בעניין המשביר, נקלטה הזדמנות בביהמ"ש העליון לומר דברו האם המחוזי אומר דברים נכונים או לא. והאם לתת לדברי אלשיך תקדים. רובינשטיין קובע בביהמ"ש העליון: הוא לא מבחין, עיכבון הוא עיכבון. וככזה הוא נהנה ממעמד הנושה המובטח והוא נהנה מעדיפות על אחרים. החוק לא הבחין וביהמ"ש לא יעשה זאת במקומו. זה תפקיד למחוקק ליצור הבחנה כזאת. וזה מה שמיישם ביהמ"ש בפרשת המשביר. הנסיבות של המשביר הם נסיבות שלא התקיימה השבחה, הייתה רק אחסנה. והוא לא משביח את הנכס. האם השיקול של תקינות חיי מסחר, רלוונטי, השומר לא יסכים לקבל סחורה אם לא יקבל תמורה. ביהמ"ש אמר כי גם ללא השבחת הנכס העיכבון חל, ביהמ"ש העליון דוחה גישתה ולפי החוק עיכבון הוא עיכבון. ביהמ"ש לא נאחז בו לצורך הנמקתו אלא נאחז בלשון החוק. הוא רוצה להסיק מפסיקת רובינשטיין בעניין המשביר, בנסיבות לא שכיחות, זה לא משנה, עיכבון שווה נושה מובטח. ועל זה בא פסה"ד החדש בעניין אלוניאל, גרוניס, והוא מדגיש וחוזר לשאלת הרציונאליים וקובע שהרציונאלים כדי לקבוע מי עדיף הם חשובים, התקיימות של השבחה היא חשובה, פס"ד אחד הוא העיקר והשני לא חשוב. השבחת הנכס היא העיקר. אם גרוניס היה יושב במשביר התוצאה הייתה שונה? רובינשטיין לא מדבר על הרציונאלים כלל וגרוניס כן מזכיר אותם. 

עיכבון:

מול נושה מובטח: קבלן והשבחת נכס גובר על נושה מובטח והעיכבון עדיף. בפס"ד רשות שדות התעופה נגד גרוס.  אם אין השבחה- לפי המשביר כן העיכבון גובר וכתוב בחוק.  באלוניאל השבחת הנכס היא העיקר, בעל העיכבון יקבל עדיפות רק כדי גובה ההשבחה המוכחת. זה לא סותר את המשביר. אין עדיפות מול נושה מובטח אחר. המשביר אמר עיכבון הוא עיכבון לפי החוק, ואין סתירה ביניהם. המשביר התייחס לנושים לא מובטחים. גם נושה מובטח נהנה מהשבחת הנכס. את גרוניס פחות מעניין תקינות חיי המסחר. 

מול- לא נושה מובטח: הוא גם גובר על נושים לא מובטחים, ברשות שדות התעופה
בשדות התעופה עיכבון גובר על שיעבוד מוקדם בזמן. תקינות חיי מסחר וקוראים לזה תקנת שוק. משמעותה במהותה זה לא רק סעיף 34 לחוק המכר, סעיף 9 בחוק המקרקעין. אחרון בזמן גובר על מוקדם בזמן. עיכבון גובר על שיעבוד מוקדם. 

סיכום: 

אחרי ההבהרה של המהלך של ביהמ"ש העליון. האן תומך ב-98 אחוז בקו של אלשיך שנדחה ע"י ביהמ"ש העליון. אין שום הצדקה לתת לנושה מובטח בעיכבון עדיפות. הוא לא יותר טוב מהנושים האחרים. ואיך חייבים לאחרים כסף- מדוע מגיעה לעובד משכורת והוא תרם ערך לחברה. מדוע חייבים לבנק כסף כי הוא נתן לה ערך כלכלי. למשכיר חייבים כסף, מדוע חייבים לו דמי שכירות. מה הקטע של השבחת הנכס בגלל שזה יותר מוחשי? ורואים זאת בעין? יש פה משחק וביהמ"ש נתפס אליו. החזקת הנכס המוחשי יש בו משהו נעלה. ויש עוד הרבה אנשים שמגיע להם כסף באותה מידת השבחה. למשל טכנאי מחשבים שלא מחזיק שום דבר מוחשי וזו הגדרה בחוק. האן טוען שצריך לשנות את החוק שמדבר בלשון כלכלת האתמול, ובעידן שלנו נכסים מוחשיים הם הדבר הגדול. 

השופטת אלשיך: חברה נכנסת לפירוק ואחד הבסיסים לזכות עיכבון, סעיף 19 לחוק החוזים תרופות. כל מקרה של עיכבון הוא מקרה של סעיף 19 לחוק החוזים תרופות. למה המוסך מעכב את הרכב כי הפרתי חוזה. מדובר בסיטואציה של הפרת חוזה בכל מקרה. סעיף 19 כל סיטואציה של עיכבו ןנופלת לסעיף הזה. ויש מקרים של עוד סעיפים בחוזי קבלנות. חברה נכנסה לפירוק עובדים לא קיבלו שכר. התמנה מפרק לחברה, עובדים מחזיקים נכסים רבים בבעלות חברה, הכול חוזר לחברה למפרק כדי שיפרע חובות לנושים. העובדים אומרים לא קיבלנו שכר אז הם לא יחזירו עד שלא ישלמו להם. השאלה אם העיכבון מקנה להם נשייה מובטחת, אין פה תקינות חיי מסחר. זה בטל בשישים. השיקול האם אני אהיה מובטח על הנכס שתיתן לי אני לא עובד על ביטחונות מה יקרה אם. השבחת הנכס- זה קריעת הנכס לגבי מכוניות חברה. השיקולים לא מתקיימים. אלשיך אמרה אין פה עדיפות לעיכבון. אבל מה לעשות כי כתוב עיכבון. נושה מובטח= עיכבון. האן לא יודע. ברק לימד כי יש פרשנות תכליתית. אותו מונח לא חייב להתפרש באותה צורה ומי אמר שהמושג זהה. בגלל שזו אותה מילה. המסמר האחרון בפרשנות אביא לפס"ד. רשות שדות התעופה נגד גרוס, טענו שם שני נושים לזכות העיכבון, התעשייה האווירית- חוק חוזה קבלנות, הפרת חוזה. ורשות שדות התעופה- מכוח הסעיף המפורש בחוק רשות שדות התעופה. ביהמ"ש פוסק כי העיכבון לטובת התעשייה האווירית השיקולים התקיימו. לגבי שדות התעופה זה לא אמור לתת עדיפות על נושים אחרים. אותו ביטוי באותו פס"ד מפורש בצורה שונה. ואז רובינשטיין אומר עיכבון הוא עיכבון. התכלית שונה. האן מזדהה עם אלשיך אבל לא היא ההלכה. האן היה משנה את החוק כי עיכבון לא מוצדק. אבל ההלכה כי אלוניאל ורשות שדות התעופה. כשיש בעיה של בעל העיכבון מול נושים אחרים אין הצדקה לעיכבון לנושה מובטח. זו היתפסות סימבולית לנכס. לחזק את עצמה אמרה אלשיך, כי ההנמקה שלה נכונה, מה הקטע של העיכבון כאשר לא מתקיימים הרציונאליים, לכולם מגיעה משכורת כי כולם עבדו. 

שתי דמויות המפתח : בעל זכות עיכבון, ונושים, עיכבון עדיף על שיעבוד אם יש השבחה. המוקדם בזמן עדיף. השסלן קודם כל. חוץ ממנו בשעבודים שונים עדיף המוקדם בזמן. 

לשני נושים נוספים שייהנו מעדיפות גם אם לא מכנים אותם בצורה רשמית נושים מובטחים. העדיפים הם רק השיעבוד והעיכבון. ועוד שניים שלא זוכים לכותרת של נושים מובטחים.  סעיף 169 ד' –שסלן. נתינת אשראי למימון רכישת נכס. פס"ד בו זוסמן הסביר כי הנכס החדש נרכש ומגיע לבעלות החברה והוא כפוף לשיעבוד צף. באותו רגע מגיע עם שיעבוד לטובת מממן הרכישה. יש שיקול ממין אחר מדוע השסלן מוצדק: בעיני האן השסלן מוצדק כשובר מונופול, ברגע שיש שיעבוד צף עם תנית ההגבלה הפכת את הבנק למונופוליסט לבעל בלעדיות על מימון החברה, פורמאלית לא מהותית- כן. נושים רבים ומלווים רבים יהססו להלוות לחברה או שייקחו ריבית גבוהה. ולא תיקח אשראי לצורך התחדשות. אותו נושה שנתן שיעבוד צף ייתן לה עוד אשראי. והוא יודע את זה והוא יכול לשחק עם תנאי האשראי האלה. השסלן מכרסם במונופול ופותח את המימון לתחרות. רכישת נכסים זו שמירה על רעננות של עסק על זה ניתן עדיפות ולא על כל אשראי באשר הוא. וזו ההצדקה לשסלן. 

הנושים האחרים: 

אחד מהם עולה בקידוחי הצפון, יש סיטואציה הפוכה לעיכבון, אם שם יש התמקדות במי מחזיק פיזית את הנכס וזה מוביל לעדיפות. עיכבון זה מחזיק בנכס. כאן מישהו שנפרד מן ההחזקה בנכס טוען שמגיע לו כסף לפני כולם. בדרך כלל פרקטיקה של ספקים, הקונטקסט הצרכני פחות משמעותי בשנים האחרונות. "הסחורה היא בבעלות המוכר עד גמר התשלום". בהקשר הצרכני החשיבות של סעיף כזה היא פחותה היום כי אמצעי התשלום העיקרי שלנו הוא כרטיס האשראי, במסגרת כרטיס אשראי יגבו ממך במספר תשלומים. הם יגבו כסף מחברת האשראי. החברות הללו לא תהיינה חדלות פירעון בעתיד הקרוב ואתה אולי כן אבל אתה לא מעניין. חברת האשראי חוזרת ללקוח. בהקשר מסחרי זה הרבה יותר נפוץ. במקרה הזה באופן סטנדרטי יכלול הספק תנאי חוזי בהסכם המכירה בינו לבין רשת אלם כי הבעלות בממכר לא תעבור לידי אלם עד גמר התשלומים. היבואן יישאר הבעלים, הבעלות לא עוברת היום. המשפטית. האם הדבר הזה אפקטיבי למיטלטלין? סעיף 33 לחוק המכר בעלות הממכר עוברת עם מסירת הממכר לקונה אלא אם כן הוסכם אחרת בין הצדדים זה דין שניתן להתנות עליו, דין דיספוזיטיבי. ועל זה התעוררה השאלה בספרות, האם התניה של שימור הבעלות תקיפה או שהיא מגלמת מערכת מסחרית שתוצאותיה יראו קצת אחרת, הפעם הראשונה שהעליון לא קיבל כי התניה תקפה כפי שהיא היה בפס"ד קולומבו מפי בך. הלך והסתמך על סעיף חוק אחר, סעיף 2 ב' לחוק המשכון. הוראות חוק זה יחולו על כל עסקה שכוונתה שיעבוד נכס כערובה לחיוב. הכותרות לא מעניינות אלא המהות של העסקה. בקולומבו מקום שיש מכר של סחורה, ויש תנית שימור בעלות שנשמרת אצל המוכר, זה מקום שראוי להפעיל את סעף 2 ב', מדוע נקבע תנית שימור הבעלות. הכניסו שימור בעלות כי פחדו שהקונה לא יוכל לשלם. איך הוא יפרע. אם לא ישלם הוא יוכל לקחת את הסחורה חזרה כי היא בבעלותו. הצדדים אומרים כי מה שמעניין את המוכר הוא הכסף שחייבים לו. הוא לקח את הסחורה שמכר והשתמש בה כערובה לחיוב. וביקש שהקונה ישריין את הסחורה למקרה שלא ישולם לו. זה שיעבוד נכס כערובה לחיוב, חלות הוראות חוק המשכון. מדוע זה חשוב, ואם אתה רוצה להיות נושה מובטח עליך לרשום. מי משכר את הצעצועים שם, לדאוג לרשום ברשם החברות שיעבוד לטובתך ואז תהיה נושה מובטח. לא רק שתהיה עדיף כי תהיה שסלן, אתה מממן את הרכישה, אבל רק תרשום. המוכר לא ראה עצמו כנושה בעל שיעבוד אלא כבעלים של הסחורה, ובעלו  ושיעבוד לא הולכים יחד. אם אני סבור כי אני הבעלים אני לא ארשום עליו שיעבוד. הם לא רשמו ופסק ביהמ"ש אתם לא בעלים אלא רק נושה לא מובטח וחכו בתור כדי להיפרע חלק יחסי. וזה הכה גלים בשוק כי זו עסקה מאוד נפוצה. והייתה המון ביקורת והשוק המשיך להתנהל. 

פס"ד קידוחי הצפון, הרחיבו הרכב 7 שופטים כדי לקבוע הלכה בצורה מעוגנת. תנית שימור הבעלות מה משמעותה. ביהמ"ש העליון הופך את הילכת קולומבו וקובע תנית שימור בעלות כלשונה. ועל כן היבואן מוגן ולוקח אלם מקררים כי זה בבעלותו. סעיף 33 אומר כי אפשר לקבוע את מועד הבעלות בחוק המכר. 7 שופטים פה אחד. האן לא מסכים לפס"ד. רק בחקיקה אפשר להפוך את פסה"ד. בקולומבו יש קפיצת דרך קטנה, צריך להשלים ולקבל את הבעלות המשפטית, ואז הקונה קיבל בעלות ושיעבד חזרה למוכר. ביהמ"ש לא מנמק את זה. 

סיכום: פס"ד בעניין קידוחי הצפון, לוקה בשתי נקודות מרכזיות: לוקה בזה שביהמ"ש לא נתן דעתו בצורה מספקת על השלכות פסק הדין על חדלות פירעון והבראה בעיקר. צריך לשים את חדלות פירעון במוקד המחשבה.

7 שופטים פה אחד מסכימים, בעיני האן בגלל העדר הנשיא ברק, לא הייתה פרשנות תכליתית. 

לקרוא: זכות הקיזוז, קידוחי הצפון, נושא 24- 8, 9. נושא 25- חובות בדין קדימה: פס"ד עמרן וחקיקה.   

שיעור מספר 9 15.12.09 

נושים שנהנים מעדיפות. התחלנו לעסוק באותם ספקים, שכוללים בהסכם המכר בינם לבין הקונים תנית שימור בעלות. פס"ד בעניין קידוחי הצפון: שבו נקבעה ההלכה שהיא התקפה כיום, שביטלה את הילכת קולומבו הקודמת וקבעה כי שימור בעלות הוא שימור בעלות ותקף בדיוק כפי שהצדדים רשמו. הבעלות בנכסים אינה עוברת עד גמר התשלום. בקולומבו- ראו את המכר כעסקת שיעבוד. כאשר נוצר חיוב כספי בין שני צדדים, עסקת הלוואה או שכירות לא משנה לצורך הדוג', להבטחת החיוב הכספי מבקש הנושה לשעבד נכס של החייב, ולסיטואציה הזאת נועדו כללי דיני השעבודים. בסיטואציה שלנו הוא לא שנוצר חיוב כספי והצד הנושה מבקש מהצד האחר לשעבד נכס ששלו. בהעברת הנכס מן המוכר אל הקונה- יש לנו עסקת מכר. צריכים לאלץ את העסקה ולפרש אותה כך שהבעלות כבר עברה ויש שיעבוד לטובת המוכר. בדרך כלל הנושה מקבל שיעבוד בנכס שאין עוררין שהנכס בבעלות החייב ערב העסקה. בכוח צריך לקבוע, ולפצל את העסקה, המוכר נפרד מן הבעלות ואז הקונה משעבד. וזו עסקת מכר והיא ההקשר האמיתי בין הצדדים. וביהמ"ש רוצה לפרש זאת כעסקת מכר. ההנמקות העיקריות של ביהמ"ש אינן בנקודה הזו, את הנקודה הזו מעלה השופט חשין, והוא מעלה מספר הנמקות מדוע תנית שימור הבעלות תפורש כפשוטה, חופש החוזים, קבל את חופש ההתניה החוזית של הצדדים. קשיים פרקטיים לרישום. התחשבות יתר בצדדים שלישיים. ועוד הנמקה אחת- ספקים יהססו לתת אשראי, לא יהיה אשראי ספקים ולא ייהנו מהבעלות כפשוטו, הם לא ימכרו סחורות עם שוטף +90 וכדומה. זה יצא לרעת הקונים ויפגום בשטף המסחרי. אלו ארבע ההנמקות שמעלה ביהמ"ש שצריך לכבד את העניין שהבעלות לא עוברת עד גמר התשלום. מכל ארבעת השיקולים יש אולי 2 שצריך להתווכח איתם. הראשון והאחרון. השניים האמצעיים הם נימוקים חלשים. השיקול של קשיים פרקטיים, אתה לא יכול להסכים להלכת קולומבו, כי כאשר מדובר בשעבוד זה דורש מהצדדים לרשום, ולספק זה לא פרקטי לרשום סחורה בכל פעם שאתה מספק לחניות סחורות, וכל פעם תרוץ לרשם החברות ותרשום את השיעבוד. זה נראה מאוד לא מעשי. זה נכון במידה מסוימת, כי ניתן לרשום שיעבוד צף שוטף שהמחיר יתחלף כל פעם. חרף כל השעבודים מי שרושם שעבודים אלו הם המוסדות הפיננסיים וגורמים מסחריים אחרים. אבל נניח שביהמ"ש זיהה תופעה כזאת זאת הנמקה מדוע לא לראות בזה שיעבוד כי קשה לאנשים לרשום. זה לא לדעת להבחין בין עיקר לתפל. האם ראוי שהעסקה תיראה כשיעבוד או כמכר כפשוטו. אבל לא לקבוע על פי השאלה אם אפשר לרשום כן או לא. הרישום הוא לא לב השיעבוד הוא רק אמצעי לשכלול השיעבוד. אפשר להכין דיני שעבודים בלי לרשום בכלל. שיקול כזה לא מרגש את האן. אם מצאת לנכון בשל שיקולים אחרים אז זה יהיה נכון. אם מצאת לנכון להגן על הספקים תקבע זאת בחוק. אבל האן לא מצא את הנימוק ביסוד הדברים כי צריך להגן עליהם. קשה לרשום צריך לדבר על אופן ההגנה. השיקול לא משכנע את האן כשלעצמו. פס"ד קולומבו היה רגיש לצדדים שלישיים, הוא עולה מצדדים שלישיים,זו מערכת יחסית חוזית בין הקונה למוכר, ואחד מבקש מצד אחר לדאוג לזכויותיו, כי אחד לא סומך על האחר שימלא את חובותיו. לא תמיד מעורבים צדדים שלישיים. השיקול או ההנמקה הזו של ביהמ"ש היא לא משכנעת כי ביהמ"ש טועה כאן מבחינה אמפירית. לבוא ולהגיד בצורה אבסטראקטית כי צדדים שלישיים מעורבים ולפעמים לא. גם אם זה היה נכון זו לא סיבה לשלול את קולומבו. אם מעורבים אז תן דעתך על צדדים שלישיים. ואם לא מעורבים אז לא. אמפירית ביהמ"ש טועה. כמה פעמים עלה בפסיקה סיפור תנית שימור בעלות, התדיינות עליה בבתי משפט שלא קשור לצדדים שלישיים? לא קיים. לוין אמר משהו שלא מבוסס על המציאות. זה תמיד עלה בקונטקסט של צדדים שלישיים. וזה מוביל לחופש החוזים, הסיפור של תנית שימור הבעלות עלה בפסיקה תמיד בסיטואציה של קולומבו, הסיטואציה היא פעם אחר פעם אותה סיטואציה, מספק לסוחר בתנאי אשראי ספקים,מעביר תשלומים היום, והבעלות לא תעבור עד גמר התשלומים, הקונה הפסיק לשלם תשלומים אבל לא את הכול, הקונה הופך לחדל פירעון. המוכר אומר כי לא שלמו לו, המפרק אומר כי זו לא באמת בעלות אלא זה שיעבוד ואתה לא יותר טוב מנושים אחרים. זה לא יעלה בסיטואציה של מוכר וקונה. בהקשר המסחרי מוכר לא מתעסק עם הקונים שלו דרך תנית שימור בעלות ולא כולל אותה.אם חושש שהקונה לא ישלם לו, ההגנה היא לא ההמצאות של בימ"ש. לא מתעסקים עם זה. אלא בסיבוב הבא, פעם אחת לא משלם לך, אתה לא מספק לו יותר בתנאי אשראי. ההקשרים המסחריים עובדים על המשחק החוזר ועל יחסי הגומלין. רוב תיקי החוזים בבתי המשפט, רובם הם הצרכנים שאין להם משחק גומלין- חוזר. אילו הם התקדימים שלמדנו. ולא יחסים מסחריים. אלא אם כן זה תיק גדול ושאלה חדשנית. בשוטף הרוב לא רצים לבית משפט. אתה מייד סוגר לו את הברז ויצא לו שם ואף אחד לא ירצה להתעסק איתו. תנית שימור הבעלות היא בעיקר לצדדים שלישיים. נדאג שלפחות הבעלות תישאר אצלי ואני אגן על עצמי. האמירה של ביהמ"ש כי יש התחשבות בצדדים שלישיים היא לא נכונה, זה המוכר מול צדדים שלישיים. 

לא יהיה אשראי ספקים- האן לא יודע. 12 שנה מראה כי  היה אשראי ספקים. כל פעם שהיו חוטפים מכה, לא הייתה התייקרות מכירים אך לא הוכחה מבחינה מציאותית. דבר שני, זה חוזר על אותה נקודה שאי אפשר לומר אותה סתם כך, ביהמ"ש לדעת האן מיישם אותה בפשטנות, הספקים לא ייתנו אשראי אם לא תיתן להם בעלות, רק אם תכיר להם שימור בעלות. אם אתה נותן עדיפות לאחד אתה מוריד את השני וזה משחק סכום אפס. אם תיתן לאחד השני יפגע. מישהו אחר לא יסכים לספק. כי אין לו עדיפות. ביהמ"ש לא מסתכל על המכלול. למשל אני פוגע, בפס"ד קידוחי הצפון, מי מקבל שיעבוד צף מקבל את זה על כלל נכסי החברה, כלומר השיעבוד לטובתו לא יחול על זה, התנאים מבחינתו לא טובים. אין הוכחה מדעית מה יותר טוב ממה. השיקול הזה חלקי על התבוננותו על הסיטואציה. 

שיקול חופש החוזים- זה שיקול שקשה להתמודד איתו מאשר עם האחרים. במקרה הזה ביהמ"ש העליון הלך על מסלול בטוח. מיישם זאת עם 2 ב' לחוק המשכון. יש גם סעיף 33 לחוק המכר, איך אפשר להתעלם ממנה? יש הוראת חוק מפורשת. הבעלות בממכר עוברת עם החזקת הממכר. סעיף 33 לחוק המכר בא לקבוע באופן קונקרטי שבסיטואציה של ממכר נכס מיטלטלין מועד העברת הבעלות הוא עניין להתניה חוזית בין הצדדים. יש כיבוד של עיקרון חופש החוזים ויישום קונקרטי שלו. אם יש סעיף חוק מפורש והם קבעו את מה שקבעו תכבד את זה וזה סוף פס"ד הדין. איך אפשר שלא לכבד את הסעיף. צריך להתמודד עם העיקרון של חופש החוזים. אין ביקורת שהיא פשוטה על העניין הזה. כל עוד החוק קיים צריך לכבד ולפרש אותו כפי שהוא. זה מקנה התניה לצדדים. והאן רוצה לעורר כאן ביקורת והיא על כך שביהמ"ש לא פירש לפי החוק הקיים. וזה גם מופנה למחוקק שיתקן את החוק. באסכולה הפרשנית החוזית שמפרשת חוזה כאמור בו כי הפרשנות היחסית יותר טקסטואלית ודווקנית חוזה יפורש מתוכו, ופנייה לנסיבות העניין כמו האפרופים זו לא האסכולה שלנו. אז התוצאה שביהמ"ש מגיע אליה. התוצאה היא נכונה מבחינה פרשנית. כל ביקורת על בעיית חופש החוזים, אולי ראוי להגביל אותו. אם נקבל את האסכולה הפרשנית המרחיבה של ברק, אפרופים, ברק לא ישב בהרכב קידוחי הצפון. בעניין קידוחי הצפון זה פשטני מה שבימה"ש עשה. וכשהגיע להנמקה הזו כתוב שהבעלות לא עוברת, כך הצדדים התנו, זו פרשנות חוזית יבשה לגמרי, בגישה הפרשנית המרחיבה וגם לפירוש חוזים יש את אותם משפטים של הברק לשון הטקסט היא רק ראשיתה של המסע הפרשני וזה לא לוקה בחסר. מה יכולה להיות התכלית וצריך להתחקות אחריה. האן מנסה להתחקות אחרי גישתו של ברק. 

ביקורתו של האן- מהו חופש חוזים בהקשר הזה, סעיף 33 מה ההיגיון בסיטואציה הזו לתת מעמד לעיקרון חופש החוזים, אם אתה מבין שתנית שימור באה לעולם, למה זה נכנס, רק מסיבה אחת רק מהצדדים השלישיים. המוכר לא פוחד מהקונה שיבריז לו. זה מטריד אותו שהקונה יתקע ולא יהיה לו כסף לשלם. ריבוי התיקים מעיד על כך. המוכר אומר אני נפרד מהסחורה היום הוא צריך לשלם לי עוד כמה חודשים. אם יהיה לו מצב כספי קשה, המוכר חש שהקונה במצב כספי ירוד. המוכר אומר לעצמו שאם הקונה נתקע יש פה נושים שונים וכולם רוצים כסף איך אני יפרע ואיך אהיה בטוח שיפרעו. הוא ישים שימור בעלות. אם הקונה לא משלם נמזער את הנזק למינימום ואני לא יוצא מופסד. האן מבין את השיקולים שלו. הוא רוצה לדאוג להיפרע ראשון. בוא נבין את המהות. והוא רואה בעיניו קונפליקט כמי שזכאי לכסף. ואין לו יריבות אמיתית עם החייב אלא עם הנושים, מי יצא עם הכסף. מדוע בין הצדדים צריך להיקבע דבר שעדיפותו הוא לרעת צד שלישי. לטובת המוכר על חשבון הצד השלישי מבלי מששאלו את הצד השלישי, ואין פה יחסי מוכר וקונה. זה לא חופש חוזים זה עניין של ביטוח. יש כאן שימור בעלות בין המוכר לבין נושים אחרים של הקונה. לשיטתו של ביהמ"ש נוסח תשתית ציוד ובינוי והאחרים אין עדיפות אצל ביהמ"ש לפומביות. אם אין שיעבוד רשום במרשם פומבי או מוחזק פיזית אצל נושים. אז אין עיכבון ואין שיעבוד. מדוע ביהמ"ש כאן לא עקבי, בגלל חופש החוזים? המהות שלו היא לתת למישהו עדיפות. זה לא קונסיסטנטי עם ביהמ"ש עצמו. ולשיטת האן אם יש עניין לתת הגנה מיוחדת למוכרים באשראי ספקים אין בעיה בוא ניתן ונקבע זאת בחוק ונקבע שלהם מגיע גם בלי פומביות. אולי זה מה שעושה סעיף 33 לחוק המכר נותן עדיפות לספקים בלי פומביות. מדוע דווקא להם נותנים. זה לא משכנע. למה זה נקבע דווקא להעברת בעלות ולא למתן שירות אחר. האם זה מה שחשב המחוקק, כאשר חוקקו את החוק. האם במוקד הסעיף היו הצדדים שלישיים. ויש להתייחס לזה בתוך דיני חדלות הפירעון. הבעיה היא שזו התמודדות מול נושים אחרים. בוא נקבע מבחינה ערכית למי צריך לתת עדיפות, יש לקבוע זאת בחוק במפורש. בוא נקבע בחוק שמגיע הגנה לספקים גם אם זה לא נכתב בחוזה, בוא נקבע זאת בחוק. נקודה שנייה- אם אתה רוצה לתת להם הגנה נבנה אותם בצורה שפויה ולא נראה בזה בעלות. איפה אני עדיף לעומת נושים אחרים. יש הבדל אם צורת ההגנה היא לפי מוסד הבעלות, או האם הנושה עדיף. בהבראת חברה יש צו הקפאת הליכים, שמונע בעד כל נושה מלפעול לפי שעה כנגד החברה או רכושה ולגבות מרכוש החברה וזה כולל גם את הנושים המובטחים. זה יוצר סדק נוסף בחומת הקפאת ההליכים. ספק יכול ליטול מהחברה את הסחורה שסיפק לה והוא לא מפר צו הקפאת הליכים. כי הצו יוצר חומת הגנה סביב נכסי החברה. הבעלות היא של הספק והיא לא עברה עדיין, הספק רק מיישם ומממש את מה ששלו. וזה צעד הרסני. כי אם כל הספקים יבטלו את הסחורות השונות אז לך תבריא את החברה.  הספקים ירוקנו לה את המדפים, אז איך תבריא החברה. זה לא מתיישב עם הבראה. פס"ד קידוחי הצפון לא מיושם ע"י המחוז, הוא מתעלם הלכה למעשה. ולא אומר זאת במפורש, הוא מאבחן כל פעם. זה משחק ראייתי על דיני החוזים כדי לברוח מההלכה של קידוחי הצפון. מבחינה משפטית זו סיטואציה לא טובה. כי יש פס"ד של בימ"ש עליון שמתעלמים ממנו. באנגליה שביהמ"ש פוזל אליה נקבע במפורש בחוק ב-2002, נקבע במפורש כי מכר עם תנית שימור בעלות, זו עוד אחת מן העסקאות שכפופה לצו להקפאת הליכים. הפכו זאת לנושה ראשון בתור מהבעלות. במובן הזה פס"ד קידוחי הצפון יצר קושי בארץ ההנמקה לא משכנת. ביהמ"ש זיהה אולי רצון להגן על הספקים, הדרך לעשות זאת היא לא בדיוק כך. לקבוע שהם עדיפים אבל לא בעלות. 

רוב הפעמים שזה עלה זה היה בהבראה וזה לא עלה בתיקי פירוק מספיק פעמים. 

הערה להשלמה- כשמדברים על תנית שימור בעלות, זה מתעורר ביחס לסחורה שמצויה אצל הקונה. יכול הספק שלו לרשום אלף שימורי בעלות. כמי שנכנס לחנות קונה מקרר לפי תקנת שוק וקנה בעלות נקייה. סיטואציה הפרקטית נוגעת לממכר שמצוי בהחזקת הקונה כאשר המשבר פורץ. מה שמצוי במחסנים של החברה. ולא מה שהלקוחות קנו. 

בעל זכות הקיזוז- הנושה השני שנהנה מיתרון הוא בעל זכות הקיזוז. היא פעולה נוחה ויעילה לסילוק חובות הדדיים. המשמעות המשפטית של הקיזוז תהיה שמכאן ואילך אין בינינו יחסים משפטיים. ומסולקים החובות ההדדיים. זהו מהלך פשוט הגיוני ויעיל. חדלות פירעון משנה פרספקטיבה על הדברים האלה. נניח שיש חייב ויש לו שני נושים א' ו-ב'. א' נושה 100 וגם ב'. ולחייב יש לו נכס אחד בעולם. נניח כיסא. הכיסא שווה 100. אין לו שום דבר אחר בעולם זה מה שיש. ולסיטואציה קראנו פעם חדלות פירעון מאזנית. יותר חובות מנכסים. נניח כי לא  א' ולא ב' דאגו לעצמם בדרך של רישום שיעבוד על הכיסא, ולא עיכבון והשבחת נכס. ולא מכר לי את הכיסא ורשם שימור בעלות לטובתו. למי היה חייב קודם. לא'. שני הנושים לא מובטחים. והכלל הוא עיקרון של שוויון. והפירעון יהיה חמישים לא' וחמישים לב'. פירעון PRO RATA. השוויון הוא יחסית לגובה החוב. אחוז הפירעון הוא שוויון. הם פורעים אותו דבר. אם היו חייבים לב' 300, כל אחד יפרע 25 אחוז מחובו. א' 25 וב' 75. אני החייב יש לי נכס אחד בעולם. רק הנכס שיש לי הוא לא הכיסא אלא זכות לקבל מא' 100 ש"ח.  עסקה והתנהלות בינינו. היא נכס שלי שאני יכול לבצע בו עסקאות ולהעביר לצדדים שלישיים. אם הייתי ממשיך באופן עקבי סך הכול החלפתי את הנכס האחד באחר. הייתי מממש את הכיסא מוכר בשוק ופורע 50 50 לנושים. גם פה בוא ניקח את הזכות ונתרגם אותה לכסף מזומן. או שאני אביא אותה לידי מימוש ואני אגבה את הזכות מא' ואקבל את המאה אליי, ותביא לי אותם ואז יחזור אליי א' ועכשיו אתה חייב לי מאה תשלם לי. ואני פורט ואז חמישים לך וחמישים לו. אבל לא!! דיני חדלות פירעון יש זכות קיזוז. כאשר ניתן לקזז חובות הדדיים. כשם שזכות הקיזוז מוכרת וכמה היא טבעית ונוחה, זה לא משנה את עצם העניין שזכות הקיזוז מתקיימת. וכאן זה לא עניין של נוחיות אלא יש בו תוצאה מהותית. הנשייה הזו מתאזנת ויש מאה לכל כיוון. לחדל הפירעון אין לו אותו זכות כלפי א' , אין לו יותר נכסים ב' יפרע 0. בשונה מן הכיסא, לקחה 50 ש"ח מב' ונתנה אותם חזרה לא'. אלמלא זכות הקיזוז היינו אומרים כמו קודם. מצבו של א' נורע ב-50 לולא זכות הקיזוז. לא רואים כסף מזומן עף באוויר. מבחינה כלכלית יש פירעון במאה אחוז. וצריכה להיות מגבלה למקרי חוסר תום לב. מבחינת האפקט הכלכלי א' נהנה מעדיפות כלכלית על ב'. וזה משמעותי בנסיבות של חדלות פירעון. כדי להגיע לתוצאה הזו הבינו שלא מספיק להסתמך על סעיף הקיזוז שמצוי בדין הכללי. ואת זה ראוי לעגן בצורה ברורה בהקשר של חדלות פירעון. והבסיס החוקי של הקיזוז הוא סעיף 74 לפקודת פשיטת הרגל, המחוקק קבע את הדברים במפורש. כשם שזה קבוע בפקודת פשיטת הרגל זה חל גם בחברה. בפס"ד אספקה רואים זאת במפורש. למה? מדוע מוצדק לקזז ולא לקבוע מה אתה חייב לשלם לחובה והיא תפרע כלפיך את החלק היחסי. מדוע הקיזוז מוצדק? אינטואיציה- אני לא יכול לתת את הכסף למי שחייב, מדוע שאני אתן וזה לא צודק. למישהו יש משהו ביד הנטייה הטבעית היא לא לוותר על זה. ההנמקה העיקרית היא הנמקה מדוע אני צריך לשלם הכול ולקבל חזרה רק חלק. לפעמים מנסים לטעון שזה מעבר לצדק, אם תסתכל על זה כלכלית, אם אני חייב לך מאה ואתה מאה, זה ביטוי משפטי לאמת הכלכלית. היתרה בינינו היא אפס. אנחנו מאופסים. ההכרה בקיזוז היא מתן גושפנקא למציאות הכלכלית עצמה. בתיק פירוק באגודת הספורט הפועל חיפה. והייתה טענת קיזוז הוא קיבל את עמדת ההתאחדות ויש פה אפס. ההנמקה המרכזית היא של צדק- חוזרים לנקודת מוצא אחת בסיפור של קיזוז. השופט אומר שזה לא צודק שצד אחד ישלם ויקבל חזרה רק חלק. ויש ביקורת שאומרת שמה זאת אומרת לא צודק.מה עם האחרים? הוא נהנה מזה שהוא חייב לקופה. נושה ב' שלא יפרע זה כן צודק? הוא נתן משהו. נתן שירות. לכולם מגיע כי הם נפרדו ממשהו ולקחו סיכון. אתה לא יכול לצאת משיקולי הצדק בימינו. זה לא משכנע בצדק אבסולוטי.הקיזוז מקובל בארצות אחרות בעולם. האם הבסיס וההצדקה משכנעת. אין פה הצדקות וזה לא משכנע. אם זה יש רק דבר שצריך לשים לב אליו. יש סייגים מסוימים לזכות הקיזוז, אם אני פועל לפי סעיף 74 לפקודת פשיטת הרגל, לא כל חוב ניתן לקיזוז- פס"ד אספקה- כדי שהחובות יהיו ברי קיזוז הם חייבים להיות הדדיים. זה חייב להיות באותן שתי אישיות משפטיות. החובות צריכים להיות בלתי מותנים ליום הקובע לקיזוז- יום צו הכינוס- פשיטת רגל. יום הפירוק- בחברה. מי שסבור כי הקיזוז מוצדק ניסה להרחיב ולהגיד כי גם חוב מותנה הוא בר קיזוז. מי שהדגיש את הביקורת מנסה לצמצם את הקיזוז ונקטו בקו שקיזוז בחובות מותנה אינו אפשרי לפי החוק. 

בעל קיזוז יצטרך לנקוט בפעולות כנגד נושים לא מובטחים. מבחינה פרוצדוראלית. תביעת חוב באמצעותה תתקשר מול הנאמן בפשיטת רגל. הוא צריך לבדוק האם זה מה שחייבים לך.כל נושה שלא מובטח חייב להגיש תביעה. נושה מובטח לא צריך להגיש תביעת חוב. הוא יכול לממש נכסים שמשועבדים לו באופן עצמאי. יכול לנקוט הליכי מימוש באופן עצמאי. בעל זכות הקיזוז פורמאלית הוא נושה לא מובטח, וצריך להגיש תביעה. בסופו של יום מעמדו של בעל זכות הקיזוז הוא מעמד מצוין ועדיף מכל נושה לא מובטח אחר. יש מגבלה בסעיף 74- מגבלת חוסר תום לב, אם היווצרות החוב, הנושה ידע כי החייב בקש הליך ויש עילה להכנסתו להליך חדלות פירעון ואז יוצרים חוב אז לא ניתן יהיה לקזז. יש חשש שיוצרים זאת לצורך הקיזוז ולצורך הפירעון ובמובן הזה יש בעיה. א' נושה מאה בחייב כבר שנה, וא' מזהה כי החייב גמור ושהוא חדל פירעון, הוא יודע שהוא לא יכול לגבות את החוב מהחייב כי הוא לא פושט רגל פורמאלית. ומבין כי אם יעשה פעולות יבטלו לו כי יש העדפת נושים. הוא אומר לחייב בוא תלווה לי אתה לי מאה ש"ח אל תיפרע לי חוב, אני זקוק לכסף עכשיו נוצרו חובות הדדיים. לאחר מכן חייב להיכנס לפשיטת רגל. ואז מתקזזים. כשהחייב הילווה לא' זה היה פירעון החוב ורק ציירו את זה כהלוואה חדשה. הם סימנו את הכסף וקראו לו הלוואה שהוא מלווה לו. החוב לא נוצר בתום לב אלא בשעה שא' ידע כי החייב עשה מעשה פשיטת רגל ומוביל לחדלות פירעון. מדובר בידיעה קונקרטית ועל רקע זה נוצר חוב, והוא לא ניתן לקיזוז. זה חוסר תום לב, והסעיף מסייג זאת בצדק. הידיעה מתייחסת לנושה. 

נושים נוספים שנהנים מעדיפות- נהנים מדין קדימה היא עדיפות שקבועה בחוק ולא כתוצאה ממעשה. אלה נהנים מעדיפות. על פני נושים לא מובטחים. נושים שנהנים מעדיפות על נושים לא מובטחים. החובות בדין קדימה הן החובות שהמחוקק מונה. האם יש מכנה משותף ביניהם, קו מוביל משותף? המכנה המשותף היחיד ביניהם הוא זה שהם נהנים מעדיפות. ויש קטגוריות שונות שמחוקק כינס וכל אחד מהשיקולים הפרטיים שלה. 

שכר עבודה 

ניכוי מס במקור
תשלומי מס למדינה
תשלומי חובה לרשויות המקומיות 

דמי שכירות מקרקעין
במקרה של אדם פרטי- גם מזונות. 

מדוע המחוקק נתן לכל הקטגוריות האלה את העדיפות. הקבוצה הברורה ביותר הם העובדים- שכר עבודה הצדקה חברתית סוציאלית. היא קבוצה בעלת חולשה יחסית. ואין לה הרבה יכולות להגן על זכויותיה. המחוקק רגיש לקושי של חדלות הפירעון של מעביד שיוצר לעובדים שלא קיבלו את משכורתם. זה לא ספק שלא שילמו לו. כדי להפיג את המכה שחוטפים העובדים נתנו להם עדיפות. מיסים- המדינה מגנה על עצמה. יש עדיפות למדינה כי היא יכולה לדאוג לעצמה- היא המחוקקת. וגם ניכוי מס. אפשר להגיד שזה הכסף של כולנו, ו... ולכן מגיע למדינה להיות נושה יותר טוב. למה? המדינה לא תפשוט מזה את הרגל. במדינה בעידן הפרטה מדוע כל כך רגישים. אז בוא נלאים את הכול? ההצדקה היחידה היא, זה מעידן המנדט הבריטי. שם השלטון רצה לדאוג לעצמו. מי ישנה את החקיקה הזו? כדי לשנות זאת צריך הצעת חוק ממשלתית כזו? הם תומכים בזה, כי רואים עצמם כמצילי העולם. באנגליה שמו על זה איקס וביטלו זאת. אין הצדקה שם לתת למדינה להיות נושה בדין קדימה והם לא יותר טובים מכל נושה אחר ולא יותר רעים. יש למדינה יכולת ספיגה. המדינה סוגרת את עצמה על חשבון אחרים, מדוע על חשבון אחרים כשהם נושים. אבל מדוע מגיעה לו עדיפות. ולדעת האן זה סתם ולא מוצדק ואין הנמקה מפורשת לכך. 

בדין יש הבדל בין ניכוי מס במקור, אחרים מוגבלים בזמן, עדיפות רק על שנה אחת. ניכוי מס במקור- מנכים לך סכום מסוים מהמשכורת. יש רכיב מס הכנסה- כולנו חייבים בו על שכר העבודה שלו. המעביד חייב לנכות לך את זה על פי חוק כדי להעביר זאת ישירות לרשויות המס. זה מוטל על העובדים ולא על חדל הפירעון עצמו בפועל חברה חדלת הפירעון לא העבירה את הניכוי במקור למדינה. היא שמרה זאת אצלה. ניכוי לפי פקודת מס הכנסה. זה עניין של השתלשלות היסטורית. 

שכר העבודה זו הגנה יפה  עד גבול מסוים ועד גובה מסוים. הסכום לא מדהים- בדין קדימה לעובד 21000 ובפקודת החברות- 21000. זה הסכום לכל עובד ולא משנה כמה חייבים לו. מקסימום. זה לא מדהים. בין העובדים זו שוויונות יחסית. הבסיס לעדיפות הוא 21000. החוב הוא 21000, כי זה מה שמגיע בעדיפות. אבל היות שזה סכום לא דרמטי אי אפשר להגדיל את הסכומים בצורה דרמטית. יש עוד נושים ומנסים לאזן. כאמצעי נוסף חוקק בחוק ביטוח לאומי עוד נפרק, גמלה לעובדים שהמעביד נכנס לפשיטת רגל- אדם פרטי. או פירוק אם חברה. זכאים לגמלה, זה פיצוי עבור אותם עובדים שלא שולם להם שכר. הגמלה של הביטוח הלאומי היא בסכום יותר רציני, הגמלה גם לה יש תיקרה מקסימאלית 10 פעמים השכר הממוצע במשק: 85000. לגבי היתר שלא קיבלת אתה יכול לתבוע את קופת הפירוק. מעשית זה מה שקורה. העובדים מגישים תביעה למפרק. עם אישור המפרק הולכים לביטוח הלאומי או את מלוא החוב או 85-000 את הנמוך מביניהם. המדינה תובעת את זה שהתפרק על מה ששילמה לאותם עובדים. במקרה למשל שהיו חייבים 100 אלף, והביטוח הלאומי משלם רק 85000 עם השאר אני תובע את קופת הפירוק. ואני זכאי לדין קדימה. העובד עצמו. הביטוח הלאומי נהנה מדין הקדימה במידה והעובד לא תובע את תקרת הפירוק. גם כאשר המדינה נכנסת בנעלי  העובד לתבוע היא יכולה עד 21000. רק אם העובד לא תובע המדינה יכולה לרשת אותו לעניין הזה. את ה-15000 הנותרים יתבע העובד. והמדינה שתתבע תהנה רק מ ה-6000 הנותרים. ועוד 79000 ש"ח זה חוב לא מובטח. 

זה עוד תמריץ לפירוק. וזה מוביל את העובדים לבקש בקשות פירוק נגד חברות. אם הוא יודע שזכאותו לקבל גמלה רק אם יצא פירוק. והוא צריך לעשות זאת לפני שהחוב שנצבר יהיה גבוה יותר מ-85,000.

נקודה אחרונה- דמי שכירות מקרקעין זה שנה אחת. מדוע נהנים מדין קדימה? שריד היסטורי מתפיסה אנגלית שביתי הוא מבצרי. אין הצדקה שדמי השכירות יבואו קודם. אין שום הצדקה שבעולם. שרידים ארכאיים ואין בו הצדקות אנאליטיות.

לקרוא: חוזים- מעמדם בעת ניהול הליכי חדלות פירעון.

נושא 26- פס"ד 26.2 26.4 מחוזיים. 

נושא 27- 27.2, 29.1. 

שיעור מספר 10 22.10.09 

סדר העדיפות הנדרש והקיים על פי דין. בסיום השיעור הקודם- מסגרת סדר הפירעון בנקודה של חובות בדין קדימה. החובות בדין קדימה בסעיף 354 לפקודת החברות. אין רציונאל מיוחד לחובות הללו בדין קדימה. באנגליה ביטלו את דין הקדימה. אצלנו זה קיים. בנוסף, חוץ מאשר דין הקדימה שעומד לטובת העובדים יש גם את המסלול של קבלת גמלה מן הביטוח הלאומי. ואם הוא ישלם להם הוא נכנס בנעליהם ותובע את קופת הפירוק. נקודה אחרונה החובות בדין קדימה, יש גם סדר קדימות ופירעון פנימי, שכר העובדים לפני ניכוי מס הכנסה במקור. יתר תשלומי החובה למדינה בינים לבין עצמם זה עיקרון של שוויון וזה מופיע במפורש בחוק עצמו. 

חובות אחרים הם חובות לא מובטחים, כל מה שהוא לא דין קדימה או חוב מובטח כברירית מחדל הוא חוב לא מובטח. יכול להיות שחלק יהיה מובטח מהחוב וחלק אחר לא. פועלים על פי עיקרון השוויון. הביטוי החזק ביותר של שוויון מופיע בחובות לא מובטחים ויש פירעון לפי אחוז ולא לפי סכום.

סוגיה מעניינת: מה קורה לגבי ההוצאות שמתעוררות תוך כדי ההליך? פשיטת רגל ועוד כרוכים בעלויות. נאמן, מפרק שצריך לשלם להם שכר. הוא עצמו מעסיק צוות יועצים, עוזרים, מומחים לנקודה מסוימת. מפעיל מטה מסוים- שכירות. מתקן שאתה פועל מתוכו. והחברה ממשיכה לשכור מקום לפעילותה וכדומה. תשלומים שונים. מה המעמד של התחייבות התשלום הללו. כאשר מגיעים לפרוע חובות להיכן הם מגיעים? אלו הן עלויות שטרם שולמו. השאלה לפעמים לא מתעוררת כי ההוצאות שולמו באופן שוטף. לפי בימ"ש לא כדאי להוציא הוצאות כספיות ללא אישור בימ"ש, להוציא הוצאות למה שזה לא יהיה. אם שילמת בחותמת בימ"ש התשלום שולם. וקורה לפעמים שהחוב נוצר הוצאו הוצאות באישור וטרם שולמו, צריך לפרוע גם חובות לנושים, האם הוא נפרע לפני שאר החובות באמצע אחרי? זו סוגיה רגישה יש כאן עירוב של שתי תקופות זמן. החובות שמדברים עליהם ודיברנו עליהם בסדר הפירעון, מדברים על חובות שנוצרו והצטברו לפני פתיחת ההליכים, הזכאות לתשלום נוצרה ונולדה לפני פתיחת ההליכים. ההוצאות שמדברים עליהם באות לעולם בתקופת זמן אחר: אלו חובות שנוצרו לאחר פתיחת ההליך תוך כדי ניהולו. שתי תקופות זמן שונות ועדיין יש קופה אחת של נכסים וכספים. והשאלה היא למי יש זכאות להיפרע תחילה? נקודת המוצא היא סעיף 354 לפקודת החברות. הסעיף אומר אמירה מפורשת בסעיף קטן ד': ההוצאות של פירוק משתלבים לפני חובות בדין קדימה. הם ישולמו לאחר כיסוי הוצאות הפירוק. מקבלים הכוונה ראשונית, עלויות ההליך עצמו צריכים להיות משולמים לפני דין קדימה. ברור כי זה בא גם לפני חובות לא מובטחים. היכן ההוצאות הללו נמצאים לפני חובות מובטחים. האם זה בא בעדיפות על דין קדימה אבל רק לאחר נושים מובטחים? 

פס"ד מט- תשלובת שטחי כרמל, פס"ד קבוצת אספלט- שניהם עוסקים בניסיונות הבראה. 

פס"ד 3 לבידי אשקלון. מעוררת את השאלה הזו, היכן נכנסים הוצאות פירוק כשיש נושים מובטחים בתמונה? זו השאלה המרכזית? 

הוצאות פירוק מול נושים מובטחים? מה ניפרע ראשון מבין אלה? לבידי אשקלון עסק בשעבוד צף והוצאות פירוק גוברות על השיעבוד הצף. הוצאות פירוק מול נושים מובטחים. על פניו לכאורה לפחות לגבי אחד הנושים המובטחים יש תשובה מפורשת בחוק. אם נקודת המוצא היא סעיף 354, הוצאות פירוק לפני דין קדימה, סעיף קטן ג' החובות בדין קדימה משולמים לפני שיעבוד צף. הסעיף מדרג בצורה ברורה: הוצאות פירוק, אחר כך הוצאות בדין קדימה ורק אחרי זה חוב מובטח לשיעבוד צף. לגבי חלק מהנושים המובטחים יש תשובה בסעיף. לנושה אחר שמובטח בשעבוד קבוע נצטרך לבדוק במקום נוסף. כאשר מעורב שיעבוד צף התשובה היא בסעיף. ביהמ"ש בפסיקה מכניס מושג נוסף שמתקשר לשעבודים צפים שעשוי לסייג את התשובה הברורה הזאת, ולהפוך זאת לתשובה שתלויה בנסיבות. יש שלב בחייו של שיעבוד צף ששמו גיבוש השיעבוד. כיצד מועד גיבוש השיעבוד הצף משפיע על הפירעון. מי נפרע תחילה, ביהמ"ש אומר לא לקחת את הסעיף כפשוטו אלא תבחר מתי התגבש השיעבוד הצף כי זה משפיע על התוצאה. וצריך להבין קודם מה שאת אומרת גיבוש שיעבוד צף. ביחס לשעבודים קבועים לא משתמשים במונח גיבוש רק לגבי שיעבוד צף אומרים זאת. השיעבוד הצף בעצם הוא שיעבוד מסגרת והתוכן וחבילת הנכסים מתחלפת ומשתנה ואז לא נדבק באופן קונקרטי לשום נכס מסוים לאורך תקופת השיעבוד. וגיבוש זה אותו אירוע בו משנים את אופיו של השיעבוד לשיעבוד שתופס את מה שיש שם- זה גיבוש של השיעבוד. משמעות הגיבוש- הוא תופס את הנכסים מאותו רגע הוא הופך להיות שיעבוד קבוע. השעבוד עד אז מלווה אותי אבל לא מפריע לי ביום יום. ברגע שהתגבש הוא חל על הנכסים ואז בעיני ביהמ"ש הוא זהה לחלוטים באופיו לשיעבוד קבוע על נכסים רבים ולא רק על נכס אחד. ומבחינת הנוקשות והאופי המחייב והזכויות שיש לנושה הוא כן נושה מובטח לשיעבוד קבוע. ברגע שהוא הופך להיות שיעבוד קבוע, נושים עדיפים על חובות בדין קדימה אבל שיעבוד צף בכל זאת בא אחרי חובות בדין קדימה. שיעבוד צף אחרי חובות בדין קדימה. המשמעות היא שמכאן אחרי שהפך לשיעבוד קבוע הוא אמור להיות עדיף על חובות בדין קדימה. ומה עם הוצאות פירוק? שיעבוד קבוע מול הוצאות פירוק- עדיף השיעבוד. שיעבוד קבוע נפרע עוד לפני הוצאות הפירוק. נושים מובטחים תחילה נקודה. אם מדובר בהוצאות שהוצאו בהליך שמטיבות עם הנושה המובטח עצמו, הבטוחה עלולה לפחות בערכה וביצעת איזה שהוא מהלך והנכס המשועבד היא דירה או בית ופתאום נגרם נזק בבית, הצפה, המפרק הלך והזמין תיקון, ותיקנו ולצורך העניין אין עיכבון ואין החזקה פיזית בבית. התיקון משחק לטובת הנושה המובטח. זה משפר את הנכס ואת זה שהוא רוצה להיפרע ממנו. וההוצאה הוצאה לטובת הנושה המובטח ורצתה לשמור על ערכו של הנכס המובטח. זה יהיה עוד לפני החוב שמובטח לפירעון. חוץ מהסייג הזה שהוא נכון וביהמ"ש מקפיד עליו. הוצאות לשימור או להגנת ערך הבטוחה של הנושה המובטח ישולמו תחילה לפני החוב לנושה המובטח עצמו. רוב ההוצאות אינן קשורות במישרין לנכס עצמו. כיצד נושה מובטח מממש נכס משועבד? ע"י כונס נכסים. לפי פקודת החברות ע"י כונס נכסים ופקודת החברות. או בהוצאה לפועל- בן אדם פרטי. לא כפופים לעיכוב ההליכים בפירוק כי נושה מובטח יכול להמשיך לממש. הוצאות המימוש- זה צריך להיות משולם לפני התשלום הראשון. שירות בלעדי לנושה המובטח. אתה משלם תחילה למי שנתן לך שירות. להבדיל מהוצאות הפירוק- שהן הוצאות כלליות בהליך. על זה אומר ביהמ"ש במפורש הוצאות הפירוק באות לאחר התשלום לנושים מובטחים. ולא על חשבונם. 

לפעמים עורכי דין רוצים לשמש כמפרקים או נאמנים. כדי להישאר קרובים לשופטים והם יקבלו את שכרם בהמשך כאשר ינצחו במשפט. ומוכנים לקבל שכר נמוך בזמן תהליך הפירוק. 

שיעבוד קבוע כנושה מובטח
הוצאות פירוק
הוצאות בדין קדימה. 

השיעבוד הצף טיפה משנה את ההסתכלות כי 1. הסעיף אומר במפורש שיעבוד צף בא אחרי חובות בדין קדימה בשונה מהשיעבוד הקבוע. 2. יש השיעבוד צף שתי תקופות זמן יש שיעבוד צף קלאסי ותקופת זמן שנייה מרגע שהתגבש ואליך בשעבוד קבוע מתחילת הדרך הוא מגובש. 

איך מתמודדים מול שיעבוד צף שעוד לא התגבש ואיך מתמודדים עם שיעבוד צף שכבר התגבש. 

אילו אירועים נחשבים לכאלה שמגבשים שיעבוד צף? 

שיעבוד צף מתגבש- הרעיון של גיבוש הוא שיתפוס נכסים קיימים כמו שאמרנו כדי לממש ולהיפרע מהם. השיעבוד ליווה את החברה אבל לא שימש לה גורם מסרבל ומבלי להפריע לחברה לנהל את עסקיה באופן חופשי. מבחינת פילוסופיה עסקית, החופש שהנושה הותיר בידי החברה כדי לפעול עם הנכסים באופן חופשי הסתיים- זה גיבוש. המכנה המשותף של אירועים מגבשים הוא כי ברור לנו כי החברה חדלה מלנהל את עסקיה כבימים עברו.

אילו אירועים דרמטיים קלאסיים שמשדרים כי החברה לא מנהלת את עסקיה כרגיל:

הליך פירוק קלאסי- אנטיתזה לניהול עסקים רגיל. מתן צו פירוק נחשב אירוע של גיבוש שיעבוד צף. מתן צו פירוק. 

צו כינוס- בהבראה- מנוי כונס נכסים שייקח לידיו את השליטה על הנכסים כדי להביא לגביית החוב. מינוי כונס נכסים- ע"י ביהמ"ש, ונושה בעל שיעבוד צף ביקש זאת, וניתן צו כינוס ולא של פשיטת רגל. מינוי כונס נכסים- זה אירוע קלאסי גם כן שמגבש שיעבוד צף. כי רוצים להיפרע מהנכס הזה וזה על פי הפסיקה. 

בחוזה- תניה חוזית, מכוח החוזה אפשר שאם נושה אחר מעמיד את החוב שלו לפירעון אז גם החוב שלי עומד לפירעון מיידי. ויש עילה לגבש אותו. אני מבקש מינוי כונס נכסים משלי. אני מקדים את מועד הפירעון החברה לא תעמוד בזה, אני אבקש כונס נכסים ואז השיעבוד יתגבש מאותו רגע. בין הנושים שאלת גיבוש המועד של השיעבוד הצף לא רלוונטית. זמן הגיבוש רלוונטי רק בנושא שמדברים עליו עכשיו. בינו לבין שיעבוד אחר זה לא חשוב. 

חשוב לגבש עכשיו כי בדרך נוצרות חובות בדין קדימה. אני פוחד מעוד נושים שיזנקו בדרך. 

אם אלה מגבשים שיעבוד צף, שיעבוד צף בא אחרי חובות בדין קדימה , ביהמ"ש אומר שזה לגבי חובות בדין קדימה, שנוצרו כחובות לפני גיבוש השיעבוד. אם נוצרו לאחר גיבוש השיעבוד הצף מאותו רגע השיעבוד הופך לשיעבוד קבוע, אם הוא קבוע הוא עדיף על חובות בדין קדימה. בעצם צריך ליצור ציר זמן. 

אם יש חובות בדין קדימה שנוצרו לפני גיבוש השיעבוד הצף, אז החובות צריכים להיפרע לפני גיבוש השיעבוד. כי הם נוצרו בזמן שהוא היה עוד צף, ולכן הם עדיפים עליו. אם השיעבוד נהיה קבוע במהותו והתגבש והחובות נוצרו אחרי אירוע הגיבושים אז הוא יהיה עדיף עליהם. הסיטואציה הזו תהיה רק במקרה של לבידי אשקלון, השיעבוד גיבושו רק כאשר יש כונס נכסים. 

האם התמנה כונס נכסים טרם שהגענו לפירוק, אם לא התמנה כונס נכסים, השיעבוד הצף נמצא, החברה המשיכה לשלם והבנק לא ביקש כונס נכסים. הגישו בקשת פירוק וניתן צו פירוק ואין כונס נכסים. הגיבוש מתגבש רק במינוי צו. וכל החובות בדין קדימה נוצרו לפני הגיבוש, חובות שנוצרו בהגדרה לפני הפירוק, החוב לעובדים והמשכורות מהעבר. תשלומים למס הכנסה שלא שולמו קודם- חובות בדין קדימה נוצרו לפני גיבוש השיעבוד. ולכן דין קדימה עדיף על השיעבוד הצו. והוצאות הפירוק לפני דין קדימה. 

אם אין מינוי כונס נכסים קודם זה הסדר לפי סעיף 354: הוצאות פירוק, חובות בדין קדימה, שיעבוד צף. 

משכורות חדשות- הן הוצאות פירוק. 

כל החובות בדין קדימה עדיפים על שיעבוד הצף. 

מה קורא אם יש מינוי כונס נכסים. נוצרת סיטואציה שחלק מחובות בדין קדימה נוצרים לפני הגיבוש וחלק נוצרו אחרי. נניח הכינוס היה ב- 1/11 וצו הפירוק ב1/12. העובדים עבדו. ב-11 לא קיבלו את משכורת אוקטובר. וב-12 לא קיבלו משכורת 11. כל השכר לא עובר את גובה החוב בדין קדימה. מגיע לו 10,000 כל חודש. חודשיים משכורת זה דין קדימה של עובד. מי נפרע קודם משכורת אוקטובר עדיפה על שיעבוד צף כי הוא עוד לא גובש. משכורת נובמבר משולמת אחרי השיעבוד הצף כי הוא כבר גובש. 

החידוש הוא בלבידי אשקלון- בפרק ח' לפקודת החברות- סעיף 195- סעיף 195 אומר כי חובות בדין קדימה נפרעים לפני שיעבוד צף גם אם היה גיבוש של השיעבוד הצף. אם נוצר לאחר הגיבוש- השיעבוד לא צף הוא כבר קבוע. דין קדימה עדיף על שיעבוד צף – זה נכון לחובות שנוצרו לפני גיבוש השיעבוד. 

חובות לאחר שיעבוד הם כאשר השיעבוד התכנס ע"י כונס נכסים. החובות ההלו לא עדיפים על שיעבוד צף כי הם באו אחריו. 

נקודה שנייה באשקלון- מה קורה עם ההוצאות? התמנה כונס נכסים קודם, מה דין הוצאות המפרק? המפרק מטפל בכל תביעות העובדים מסייע להם להגיע לביטוח לאומי, תביעות מול קופת הפירוק. והוא מבקש שכר על העבודה שלו? לפי סעיף 354 הוא יקבל לפני, והחידוש בלבידי אשקלון הוא,דין הוצאות הפירוק, המפרק מטפל בהכול יחד. ובודק כמה חייבים סך הכול לעובד. היה מינוי כונס נכסים קודם. המסר של פס"ד הוא להבחין בהוצאות הפירוק להוצאות שמתייחסות לפעולות שמתייחסות לחובות שהם עצמם עשו לגיבוש השיעבוד הצף או לא. באשקלון תביעות החוב של העובדים היו בעיקר לתקופה של לפני הגיבוש, לפני מינוי כונס הנכסים- המפרק טיפל בתביעות חוב שקודמות לגיבוש השיעבוד הצף. המסר של ביהמ"ש שהוצאות פירוק כאלה צריכות להיות עדיפות על השיעבוד הצף וזה הקו של ברק. הוצאות הפירוק יהיו תמונת ראי של החובות בדין קדימה וילכו כמוהם. ככל שהם עדיפים על השיעבוד הצף, גם הוצאות שקשורות במתן שירות וטיפול, גם הוצאות הפירוק ייהנו בדין קדימה על השיעבוד הצף. 

הוצאות פירוק שהתייחסו לדין קדימה מהתקופה המאוחרת, הם יצטרכו לבוא אחרי השיעבוד. באשקלון עיקר החובות בדין קדימה היו על התקופה של לפני הגיבוש, וההוצאות יהיו לפני השיעבוד הצף.

טירקל הלך בגישה אחרת: הוצאות הפירוק זה חוב שנוצר בהגדרה אחרי הגיבוש ומרגע הגיבוש זה קבוע, והוצאות הפירוק יבואו אחרי השיעבוד הצף. טירקל הולך עובדתית. והוצאות הפירוק באות אחרי הגיבוש והם כפופות לו. אף פעם המפרק לא יקבל נכס. גם אם אין מינוי כונס צו הפירוק הוא גיבוש. ואם ההוצאות בהגדרה מתחילות אחרי הגיבוש- לכן המפרק לא יקבל משכורת. לדעת האן גישת ברק עדיפה והגיונית יותר. ברק שומר על הסדר בצורה הגיונית הוצאות הפירוק הם נידבך על חובות בדין קדימה, בה חוב בדין קדימה מספר 1- חוב בדין קדימה עוד לפני שכר עובדים זה הוצאות פירוק. 

בהכרעה כזאת, ריבלין: יש שכר טרחה של המפרק ויש הוצאות למומחים אחרים. שכר טרחה- לא מוצדק שהמפרק ייהנה לפני השיעבוד הצף, הוצאות לאחרים, למומחים שנתנו שירות- שהם יהיו עדיפים. שכר טרחת מפרק יהיה אחרי- ריבלין הלך פה עם טירקל. והוצאות לאחרים יהיו לפני השיעבוד. גישת ברק נראית הכי פשוטה והגיונית ורווחית. 

אם הוצאות פירוק מתייחסות לדין קדימה אז נלך לפי זה. אם הוצאות הפירוק זה אחרי, זה יהיה אחרי השיעבוד הצף. 

גישת טירקל, ברק וריבלין- למבחן. 

טירקל אומר כי מרגע ששעבוד צף גובש היות שמבחינת תקופת זמן- עובדתית- הוצאות הפירוק נולדו אחרי גיבוש שיעבוד צף אז הן כפופות לו. נניח שלא היה מינוי כונס קודם, התאריך הכי מאוחר לגיבוש שיעבוד צף זה צו פירוק, הוצאות נוצרות אחרי צו הפירוק. זה תמיד יהיה אחרי שיעבוד צף. מתי זה יהיה לפני וזה מה שלא מסתדר. 

נקודה נוספת-הסדר משנה את ההבנה שלנו עד היום. 

נושים מובטחים- שעבודים, עיכבון. אחרי זה חובות בדין קדימה ואחרי זה לא מובטחים- כללי עדיפות.

סעיף 354 ג' משבש את הפשטות. חובות בדין קדימה הם לפני שיעבוד צף. 

אומרים לקחת את השיעבוד הצף ולהכניס אותו לפני הנושים הלא מובטחים. (תלוי מתי המתגבש). הקושי הוא לגבי שעבודים צפים משודרגים עם התניה אוסרת על החברה ליצור שעבודים לאחר מכן. השיעבוד הזה גובר על כל שיעבוד קבוע שבא אחריו. שיעבוד צף משודרג עדיף על שיעבוד קבוע שבא אחריו. וזה עדיף על חובות בדין קדימה. ולפי סעיף 354ג'  עדיפים על שעבוד צף. ונוצר לנו מעגל עדיפויות. אין ראש ואין זנב. 

מדוע חובות בדין קדימה עדיפים על שיעבוד צף? הכוונה היא לשיעבוד הצף הקלאסי? שיעבוד צף משודרג הוא כמו שיעבוד קבוע. שעדיף על חבות בדין קדימה וזו גישתו של פרופסור שלום לרנר. כשהוא דן בנקודה הזאת. הוא טוען שסעיף 354 ג' לא חל ואיננו מתייחס לשעבודים הצפים המשודרגים. ואם זה משודרג זה עדיף על חובות בדין קדימה והמעגל לפי לרנר לא נוצר. פרופסור ציפורה כהן והאן חולקים עליו.

1. לא ראינו בלשון הסעיף שיש הבחנה בין השניים.ואם רצה המחוקק היה מבחין. עדיין גם המשופר מכונה שיעבוד צף והוא כפוף לחובות בדין קדימה.
2. יש גם הצדקה מהותית, מדוע שמו שיעבוד מתחת לחובות הדין קדימה, כי השיעבוד הצף חובק כל ואת כול נכסי החברה, זה פשוט רוצים לתת משהו לנושים. גישת המחוקק- שמעוניין לתת לכמה עדיפות ותוספת. שיעבוד קלאסי ומשודרג –שניהם הבעיה היא היקף ההתפרסות. גם המשודרג בא לאחר חובות בדין קדימה. 
3. בפסיקה יש 20 שנה את השיעבוד הצף המשודרג. וזה לא נדון מעולם, אין אמירה בפסיקה ברורה, ולא לגישת לרנר ולא לגישת האן וכהן. האם זה מתייחס רק לשיעבוד הרגיל הצף או גם למשופר. בכל התיקים הפסיקה הלכה לפי סעיף 354 ג'  בגישה הפרשנית של האן וכהן. ולא לפי לרנר. והיא עושה זאת מבלי לחשוב על הדבר ולדון לגופו. שורה תחתונה- חובות לפי דין קדימה לפני השעבודים האלה המשודרגים. מבחינת הפסיקה- לכאורה צריך להתמודד עם מצב מעגלי. מדוע אין התמודדות עם זה האן לא יודע. המעגל הוא לא פרקטי. משתי סיבות: סיבה אחת-  כאשר יש שיעבוד צף משודרג מעשית אין הרבה שעבודים קבועים אחריו. זה הכול. וזה כל העניין בהגבלה. והחברה לא תפתור זאת ולא תתחכם. אם יתנו יתנו לאותו בנק בדרך כלל. הסיטואציה פשוט כמעט לא עולה. או שיש רק שיעבוד צף משופר וחובות בדין קדימה קודמים אם נוצרו לפני הגיבוש. שלושת הרכיבים לא קורים הרבה ולכן אין את הבעיה. ולחזק זאת מבחינה פרקטית- תיקון חקיקה- כדי לאפשר מימון חקיקה- שסל"ן ראשון, חובות בדין קדימה ואז השיעבוד הצף המשופר. והמעגל לא פרקטי. המאמר של האן מחקרי משפט ט"ו. על המעגל. 
מעמדם של חוזים במסגרת הליכי חדלות פירעון: 

לא נתנו על שאלה זו מספיק את הדעת, אבל היא סוגיה מרכזית ומעשית ומעוררת המון מחשבות על מושגים ותפיסות יסוד שהורגלנו בהם במשפט.  
אחד הדברים שיש לקחת בחשבון כאשר מתעסקים עם נסיבות של חדלות פירעון זה שההליכים הללו עורכים זמן ולא מערכה שמסתיימת מהר. כשמתעסקים עם חייב שהוא פעיל ויש לו יחסים עסקיים ומשפטיים עם גורמים שונים. לא ניתן לדבר רק על חובות שיש לו, ומה יכולים הנושים לעשות- יכולים ליזום הליך או לא. כפופים להליכים או לא. בסיטואציה הזו מתייחסים לנושים כגורם סטאטי שהיחס שלו לחייב מקובע. כמה מתוך זה אני אפרע מתי וזהו. אבל אין מערכת יחסים נמשכת. הזכויות עוצבו בעבר ונתקבעו. סיטואציה שבה מערכת היחסים בין הצדדים נמשכת על פני זמן, יש בינינו מערכת יחסית חוזית שתחילתה הרבה לפני הליכים. לפני שהחייב נעשה חדל פירעון. אבל אמורה להימשך גם לתוך העתיד. החייב שוכר נכס לתקופה של שנתיים. פתאום באמצע כעבור שנה נקלע למצב כלכלי של חדלות פירעון ונפתח הליך בעניינו. והשאלה היא מה גורל מערכת היחסים החוזית לנוכח כניסתו של החייב לחדלות פירעון? האם היא תימשך האם לא? אם תימשך באילו תנאים? מקוריים? מעודכנים. כיצד מתמודדים עם זה? כל עוד לא מכניסים את מערכת חדלות הפירעון. השאלה לא נשמעת קשה מדיי לפי דיני החוזים. הצדדים ימשיכו את המערכת או לא על פי דיני החוזים. ואם אף אחד לא הפר אז אין בעיה המערכת נמשכת. ואם מישהו הפר השני יכול לתבוע אותו. תלוי אם הייתה הפרה. יעמדו לנפגע כל התרופות בחוק החוזים תרופות והוא יבחר את התרופה המתאימה לו. 

במובן הזה דיני החוזים לא מפרידים בין הרקע, הסיבה שעומדת מאחורי הסטאטוס הנוכחי של החוזה לבין הסטאטוס עצמו. לא בוחנים רקע להפרה. הפרה היא הפרה והתוצאות בהתאם. אין הבחנה כזו בדיני החוזים בין מפר מרצון לבין מפר מכורח הנסיבות. דרך דיני חדלות הפירעון ראוי לסייג ולעדכן את דיני החוזים ולתחום אותם ולהבחין בין הפרות מרצון ושלא מרצון. סעיף סיכול חוזים- ביהמ"ש לא מייחס לסעיף זה חשיבות. 

המגמה הברורה של ביהמ"ש הפרשנית היא שהסיכול הוא לא ברור. הסיבות שנחשבות סיכול לא ברורות. לו היינו מזהים מגמה פרשנית אחרת היינו יכולים להתמודד עם סיכול, כל עוד זה לא קיים הבעיה אחרת. 

שני תרחישים שונים: 1. תרחיש שבו עד עכשיו לא הופר החוזה, עד הכניסה להליך. החייב הסתבך כלכלית ואת החוזה הזה הוא מצליח לקיים. לפי דיני החוזים אין לסטות מהעסקה הזו. אין לאף אחד תלונות. האם בנסיבות של חדלות פירעון בתרחיש הה צריכה להיות הצדקה האם הדין צריך לאפשר את שינוי כללי המשחק. אף על פי שלא קרה כלום עד עכשיו זו בכל זאת נקודת ציון שבה אחד הצדדים לחוזה לא ימשיך במערכת היחסים החוזית הזו. האם הכניסה לחדלות פירעון ישמשו ליציאה ממערכת יחסים חוזית. נניח השוכר יגיד כי הוא נכנס לחדלות פירעון השני לא ירצה להמשיך בשכירות. האם יכול להגיד המשכיר כי זו הפרת חוזה והוא יבקש צו אכיפה. והוא לא יקבל. כי האכיפה מחויבת על כך שישלם. החיוב כלפי המשכיר הוא לא שהוא יגור בדירה אלא שישלם אחת לחודש. 

2. תרחיש יותר בוטה- אני רוצה לעזוב. אז נותנים פס"ד שצריך לשלם בו. זו זכות יפה שלא ממש ניתנת למימוש כי אין כסף. 

השוכר אומר כי הוא לא רוצה להמשיך את השכירות. מה הקשר לחדלות הפירעון? מה הקשר האינהרנטי בין השאלה לעובדה שיש חדלות פירעון. הוא לא סתם יגיד כי הוא רוצה לעזוב. במקרה שנכנס להליך חדלות פירעון, בגלל זה (השוכר נכנס לחדלות פירעון), הוא רוצה לקום ולעזוב כדי לצמצם הוצאות. פיזית מי שיבוא למשכיר ויגיד לו שהוא לא רוצה להמשיך בחוזה הזה, הנושים או בעל התפקיד בשם הנושים. ונכנס לעסק וצריך לשלם חובות לרבים ובודק עלויות ועניינים והוא רוצה לנסות להקטין עלויות. מדוע צריך לשלם הרבה שכירות. אז חתמו חוזה לפני שנה, והתנאים השתנו מאז. כבעל תפקיד הוא מופקד על רכושו כדי לתת כמה שיותר כסף לכולם. זה לא נכון מבחינה כלכלית. מצד שני יש את המשכיר שהתמך על כך ואיבד עסקאות אחרות. אם כן מה פתאום בגלל שזה לא כלכלי תאפשר למישהו לקום ולצאת. אם נכנסת לחוזה- אתה צריך לעמוד בו. טעות בכדאיות זו לא תחנת יציאה. דיני חדלות פירעון- פתאום החוזה הוא לא כדאי מבחינה כלכלית. אז אפשר לקום ולעזוב. נמצאים בקונפליקט. הקונפליקט המהותי פה הוא לא בין שני הצדדים בחוזה. הוא בין צד אחד לחוזה תם לב לחלוטין, המשכיר שמקיים את חיוביו ומעמיד את הנכס לשוכר. מצד שני יש את כל יתר הנושים, שבעל התפקיד שפועל כאן ורוצה להשיג תוצאה טובה, אם נמשיך את החוזה נגרום הפסד לפירוק וזה יבוא על חשבון פוטנציאלי של הנושים. מתמקדים על נפגע הפרת החוזה ולא מסתכלים על צדדים שלישיים. אין הצדקה להפרה. ואם יש אז הכול מגיע לנפגע. הסיטואציה מסתכלת על כל הנושים כמכלול. האם טוב יותר מצבו וזכויותיו של נושה ספציפי המשכיר, האם מצבו טוב יותר מיתר הנושים?  האם מסוגל לשלם בעל הדין כשאין הרבה בקופה. לגבי השאלה התיאורטית דינו לא יותר טוב מנושים אחרים לכולם מגיע כסף גם הם ציפו לכסף. מדוע שהוא יקבל הכול. 

מצד שני יכול להיות ששאר הנושים ירצו שיקבל עכשיו. כדי שגם הם יקבלו כאשר הם יהיו בעלי מערכת יחסים חוזים נמשכת. מסתבר שדיני חדלות פירעון כן נכנסים לתמונה ויש אמירה שונה מדיני החוזים כפשוטם. 

האמירה זה נכס מכביד- דין נכס מכביד מופיע בפקודת החברות בהקשר של פירוק ובפשיטת הרגל. מדברים על נכסים שעצם היותם תחת הפעלתו ושליטתו של בעל התפקיד יוצרים בעיה כלכלית ומכבידים על הקופה ויגרמו להפסד נמשך. סעיף 360 לפקודת החברות- נכס מכביד. אחד הביטויים של נכס מכביד כפי שמופיע בהגדרה זה חוזה ללא רווח- הוא נכס מכביד למשל שכירות שנמשך בזמן. השוכר חדל הפירעון הנאמן יכולים להגיד שהם לא רוצים להמשיך את החוזה הוא יכול לוותר על נכס מכביד. יש כאן היתר סטאטוטורי להפרת חוזה. ולא נאמרו נסיבות ועוד. יש לזה סייגים וצריך לשים לו גבולות. העיקרון הוא כי מחוקק פותח פתח של לצאת ממערכת יחסים שאיננה משתלמת.אתה לא חייב להמשיך עם החוזה ההפסדי הזה. וצריך לעמוד בכללים משפטיים שבחוק. בעל התפקיד חייב את אישור ביהמ"ש. 
פס"ד סאלח נגד כוכבי- השופט שוב לוין שעתו לא הייתה נכונה מכך שבעל התפקיד עשה דין לעצמו והוא קבע כי מזדכה על החוזים מבלי לקבל מראש את אישור ביהמ"ש. נדרש אישור מראש. ולא ישא בעל התפקיד את הדין על המהלך שנקט בו. מאפשרים לך להשתחרר מחוזה ולא רוצים לשכוח כי יש צד שלא ניתן לפגוע בו. יש גורם שהולך להיפגע וזה יעשה רק באישור בימ"ש. זה לא מרוקן את הפגיעה. הדבר יעשה בשיקול דעת ולא כלאחר יד. יש שני גורמים שצריכים להסכים למהלך הזה גם בעל התפקיד וגם ביהמ"ש וזו לא זכות אוטומטית. וביהמ"ש יכול לשקול עד כמה תהיה הפגיעה בצד השני. ובעיקר מהי האלטרנטיבה? האם החוזה ימשיך? נניח כי אין סמכות בחוק לוותר על חוזה מכביד- והאינטואיציה הראשונית תהיה- מבחינה מעשית אדם יכול לצאת מחוזה. אין יכולת למנוע הפרה יש סעדים כנגד. הצד השני יתבע אותו על הפרה. ספק כי יש עיכוב הליכים. ביהמ"ש יפסוק סעד אכיפה של תשלום 4000 ש"ח כל חודש. ואין כסף הרי. אין מה לעשות. אין כסף בקופה. לולא היה סעיף הופך זאת למהלך רשמי לגיטימי, הדין כאן משלים לנוכח המצב למציאות שהייתה מתהווה מן הסתם גם ככה. ההבנה של לשלם ולעמוד בתנאי החוזה זה לא יקרה וזה מוביל את הדין לייעול המציאות ונעשה זאת בכללי משחק מאוזנים. אם מפר את החוזה שידבר מראש עם ביהמ"ש וננסה לעשות את הדברים בתיאום.

נקודה שנייה- האם זה אומר היתר רשות להפר את החוזה ללא תוצאות. לא. יראו את הצד השני כנושה. הצד השני אכן הוא נפגע מהפרה. איזה נושה? נושה לא מובטח. אי אפשר לשלם לך 4000, ויודעים שמגיע לך על פי חוזה, לא יהיה כאן סעד של אכיפה. זה סייג של סעד האכיפה. זה לא מתאים מבחינה מעשית בנסיבות של חדלות פירעון. יראו את הצד השני כנושה ויש לו זכות כספית. סעד הפיצויים בשל הפרת חוזה עומדים לרשותו. פיצויי קיום, צפיות. במצב בו היה עומד לולא קוים החוזה. הוא צריך לחכות עד לרגע שיגיעו לנושים הלא מובטחים. לקחת ולהפוך את מערכת היחסים שמופרת היום, היא מבוססת על סעד פיצוי. במעמד של נושה לא מובטח. זה הדין של ויתור. 

שאלה 2- התרחיש השני: הפוך שבו מניחים כי הייתה הפרת חוזה לפני ההליך. חדל הפירעון הפר את החוזה לפני ההליך. לפני שהצד השני נקט פעולה כל שהיא כתוצאה מן ההפרה, הצד המפר נקלע להליך רשמי. פירוק,או פשיטת רגל. מה הדין עכשיו. כדיני החוזים- נשאל את הנפגע מה רוצה לעשות. הכול לפי בחירת הנפגע. האם דיני חדלות פירעון מסתכלים על זה אחרת. בחקיקה אין תשובה. כאשר מעוניין להישאר בחוזה והוא טוב לו אבל הוא הפר אותו. אין אמירה בחוק. על פניו נקודת המוצא היא דיני החוזים. כיצד הפסיקה מתייחסת לזה?

פס"ד גת, החברה התורכית. בזק נגד תבל.

עוד שני פסקי דין: עמית פולק מטלון, וורנר ברודס.   
שיעור מספר 11 29/12/09 

בסוגיה של ההתמודדות עם חוזים במהלך חדלות פירעון. תוך כדי הליך של חדלות פירעון. מהם כללי המשחק מבחינת אי המשכת קיומו של החוזה תוך כדי הליך חדלות פירעון. בעל התפקיד מגיע למסקנה כי החוזה הנמשך פוגע באופן שיטתי בקופת חדלות הפירעון וגורם להפסד. חוזה ללא רווח מוגדר בחוק כנכס מכביד ויש לפי הדין סמכות לבעל התפקיד באישור ביהמ"ש לוותר על הנכס המכביד, וזו הכרה של הדין באי קיום החוזה. וזה רישיון להפר חוזה. יש כאן ביטוי לדבר שכלל בדיני החוזים אנו שוללים אותו וזו תפיסת ההפרה היעילה. ובדרך כלל לא תופסים אותה. בחדלות פירעון יש אפשרות להפרה יעילה מסיבות שללא רווח, אתה לא עושה צעד ציני מחושב לתועלת הפרטית שלך. אלא יש עימות כלכלי בין הצד השני לחוזה לבין יתר הנושים. המשך החוזה גורם הפסד לקופה הכללית ומדוע הצד הזה לחוזה יותר טוב משאר הנושים. ראוי לקיים חוזים. תיתן יד פעם אחת לאי קיום חוזה ייווצר מדרון מסוכן שלא יקיימו גם אחרים. כל סיבה ומערכת האינטרסים הגלומה בה. ביהמ"ש אומר כי לא ראוי לקיים בנסיבות אלה, זה לא אומר כי בפעם הבאה מישהו יפר חוזה. יש עוד נקדוה מאוד פשוטה ונניח שלא היו מפתחים את הדין הזה.מה היה בפועל? לא ניתן בכוח למנוע הפרת חוזה. אם זה יקרה הסעדים שיתקבלו- אכיפה וזה לא כל כך מעשי בנסיבות של חדלות פירעון. אתה תמשיך לקיים את החוזה. אבל אין מאיפה לשלם. צורה אחרת להסתכל על ויתור נכס. זו לא צורה של אמירה אידיאולוגית. דרך אחרת היא השלמה עם מציאות. וזה לא אופטימאלי. ויתור על נכס מכביד. או השלמה בלית ברירה, או אי המשכתו של החוזה. הסעד היחיד הרלוונטי הוא הפיצויים. ורואים זאת במפורש בפקודת החברות. 360-365 נכס מכביד. 

יהיה חוב בר תביעה, הוכחת חוב, חוב לא מובטח. יש אמירה מפורשת של מחוקק של מי שנפגע מהוויתור על הנכס המכביד, זה הצד השני שלא חדל פירעון. הצד נפגע מהפרת חוזה, הסעיף אומר כי יראו אותו כמי שיש לו חוב בר תביעה כנגד קופת הפירוק. הוא יכול על כל הסכום שנפגע להגיש תביעת פיצויים כחוב בר תביעה, ואם נחשב נושה לא מובטח לא יקבל את הכול. בפועל כמה שישולם לו זו שאלה של סדרי פירעון. זה מה שהוא יקבל. 

שאלה מעניינת- מה קורה אם הזכויות של הצד השני משועבדות לצד שלישי? אני משכיר נכס למישהו. אני בתור הצד השני, אבל את התשלומים שהוא משלם אני שעבדתי כביטחון להלוואה שבנק הלווה לי. המחאה על דרך השיעבוד. הצד הראשון השוכר בחדלות פירעון רוצה לוותר על חוזה השכירות כי הוא מכביד. התקבולים משועבדים לצד שלישי. מרוקנים את החוזה מתוכן ופוגעים בזכויות של צד שלישי. 

הנקודה ההפוכה- היא יוצרת סימן שאלה גדול במשפט הישראלי. הצד השני שאיננו חדל פירעון מעוניין כי החוזה יסתיים. והצד שחדל פירעון מעוניין להמשיך. דווקא הצד חדל הפירעון הוא בעל התפקיד. החוזה חשוב ומועיל לקופה. הוא רוצה לסיים את החוזה ולא להפר. אין בסיטואציה הזו נכס מכביד. החברה רוצה להמשיך את החוזה. היא שוכרת נכס מן המשכיר. וזו שכירות חשובה מאוד בתנאים נורמאליים, הנכס ממוקם במקום שמבחינה עסקית הוא אסטרטגי והיא יכולה תיאורטית למצוא נכס אחר, וזו שאלה של הרבה פרמטרים. מבחינת הדין אין בחקיקה שום התייחסות. בחדלות הפירעון, וויתור נכס מקביל מתייחס רק לסיטואציה ההפוכה. אין אמירה קונקרטית למצב שהוא כן רוצה להמשיך. אם אין אמירה קונקרטית של חדלות פירעון המערכת המשפטית היחידה שמוסיפה לחול היא דיני החוזים כפשוטם. אם אין אמירה אחרת חלים דיני החוזים. צד לא יכול לבטל חוזה סתם אלא רק להפר, ולקופת חדלות הפירעון תהיה זכות תביעה כלפיו. אבל כשלעצמו- האם יש לו היתר לסיים את החוזה- איך צד יכול לסיים חוזה? יש שני אופנים בלבד- 1. הגדרת תקופה- יגיע לידי גמר בסוף התקופה הרלוונטית. 2. מכוח דיני התרופות- סעד ביטול הוא אחד הסעדים בגין הפרה. 

הצד השני רוצה לסיים את החוזה. באחת משתי דרכים. 1. אם יצליח להראות שהצד חדל הפירעון הפר את החוזה, בלשון עבר, עוד לפני הכניסה לחדלות פירעון אז הוא מצביע על עילה מוכרת בדין לביטול החוזה. מבקש סעד כנפגע מהפרת חוזה. מבקש להפעיל את זכות הביטול בהיות החוזה מופר. יש לצד השני זכות להפעיל את זכותו כנפגע מהפרה לבטל את החוזה. 

2. גם אם החייב חדל הפירעון לא הפר עד עכשיו את החוזה, אם הסתיימה תקופת החוזה זה יבוא לידי גמר. וזו לא שאלה רלוונטית. 

3. חוזה יכול להסתיים בהפרה צפויה. 

4.או תנאי מספיק בחוזה, סעיף 27 לחוק החוזים. החוזה ימשיך להתקיים כל עוד לא ארע אירוע מסוים. כל עוד אחד הצדדים לחוזה לא נקלע לחדלות פירעון. לפי עיקרון חופש החוזים אנחנו יכולים להגדיר מה שאנחנו רוצים. כניסה להליך חדלות פירעון.

שני אופנים- 1. אם חדל הפירעון הפר חוזה קודם אני יכול להפר. 

2. כניסה להליך תביא את החוזה לידי גמר.

מכיוון שאין אמירה מפורשת בחקיקה, נקודת המוצא נכון להיום בדין הישראלי זה דיני החוזים והם מציגים אפשרויות ביטול. מצד שני דיני החוזים אומרים שניתן לסיים, מבחינה מעשית יש בעיה. כי אם החוזה הזה חשוב לקופת חדלות הפירעון, מדוע אתה ממהר להפעיל את זכות הביטול, תחשוב מה יכולה להיות תוצאת ביטול החוזה- הרסנית. הנקודה שנטפל זה היא קריטית בקונטקסט של הבראה. ולא בפשיטת רגל. בהבראה זו שאלה קריטית. סיום חוזה כזה עלול למוטט סיכויי הבראה. אם יש לך מדיניות שאתה מעוניין לעודד הבראות אתה צריך להסתכל בצורה מתונה על החוזה. או שזה לא בא לבטל בדרך ולדרוס כל זכות משפטית אחרת והזכות לביטול תעמוד. מה היא עמדת המשפט הישראלי. ככל שיכולים לדלות אותות מן הפסיקה. 

בבזק נגד תבל- גם בעניין בזק וורנר ברדרס, אלשיך נוקטת בקו מעניין ועד כה אין אמירות בביהמ"ש העליון בעניין. אצל אלשיך רואים קו ברור כי בהקשר של הליכי חדלות פירעון צריך לבחון את דיני החוזים מזווית מבט שונה, צריך להתייחס לזה בצורה יותר זהירה כי הקונטקסט שונה לגמרי, ושינוי הקונטקסט מצדיק שינוי ביישום המשפטי. הקונטקסט הוא ביני ובינך- חופש החוזים, הכלים, הסעדים למניעת שינוי חד צדדי. בקונטקסט הנוכחי שבו המהות של הזכויות הנידונות כאן, זה לא אני מולך, אנחנו שני הצדדים אבל במהות יש עימות בין צד לחוזה אלא לבין יתר הנושים של חדל הפירעון. זה עימות רב צדדי. ליתר הנושים אין פגם וגם לצד השני. הם נקיי כפיים שניהם. דיני החוזים מגבים את גישתו שהם לא רוצים להמשיך. שאר הנושים מרגישים שאם נדאג לאותו צד לחוזה אנחנו מגנים עליו וזה משחק סכום אפס. השופטת אלשיך באה ואומרת כי צריך להסתכל על החוזה מפרספקטיבה של דיני חדלות הפירעון. ולא נקדש בקדושה הקלאסית של דיני חדלות הפירעון. פרשנות חוזה- הנכונות הנפשית של חוזה, בצורה מהותית, תהיה נכונות גבוהה יותר בנסיבות של חדלות פירעון, ולא כמו בין חוזים של יחידים. גם אם אלשיך לא נוקטת בזה. בבזק נפרש אותה כי גישה נוסח אפרופים יותר קל ליישם. כי שם היא רגישה כי זה לא סכסוך בין שני צדדים אלא נסתכל בתמונה מורכבת יותר על זה. בפרשנות טקסטואלית של חוזה לא תספק. ודיני חדלות הפירעון מבקשים בדיקה מהותית יותר. האמירה הגבוהה הזו, כשאתה פורט לפרוטות לאיזה תוצאות זה מוביל בשטח, זה פחות ברור. הגישה תוביל למסקנות שאולי סעדי ביטול לא בטוחים. אולי לא מיושמים באופן דווקני ולחשוב הרבה לפני שמיישמים. בסופו של דבר בבזק אלשיך פוסקת- היא לוקחת את הקטע הפרשני, והיא מפרשת בצורה זהירה. היא מפרקת את החוזה לפרשנות דקדקנית. מפרקת כל רכיב תשלום לשני רכיביו. רכיב התשלום בעד השירותים השוטפים והחזר על התקנה תשתיתית. זה חוב עבר תגישו עליו תביעת חוב. תשלומים שוטפים זה בסדר. היא נכנסה לעומק החוזה. ההסמכה להיכנס לחוזה היא בנסיבות של חדלות פירעון יש לעשות זאת. קונקרטית אין חידוש. 

אבל אם הולכים לפס"ד הדין בעניין חירם גת האמירות הגבוהות של אלשיך בכלל לא ברורות והן בעיתיות כבר. בחירם גת- יש את השאלה האם אפשר לבטל או אי אפשר לבטל. יש נפגע מהפרת חוזה, הקונטקסט הוא חדלות פירעון. לא שילמו לקבלן כי החברה בקשיים כספיים. זה מקרה של הפרת חוזה וזה מוביל לסעד של ביטול. נניח כי זו הייתה הפרה יסודית ועומדת זכות ביטול לצד השני. האם העובדה כי המפר הוא חדל פירעון, והחוזה חשוב לצורכי שיקומו, האם יש בכך כדי להשפיע על מוחלטות סעד הביטול, לא. כך פוסקת אלשיך. רצו להמשיך את טרמינל 3 בנתב"ג. עם כל ההבנה של הקשיים זו לא סיבה לכרסם במוחלטות סעד הביטול על פי דיני הפרת חוזה. איפה הלשון הגבוהה לדיון בתבל. הנושא לא מועלה אפילו לא בהתחלה. לא ברור מה כן רצתה להנחיל השופטת אלשיך בתבל. כאן יש מקרה מבחן קלאסי החוזה חשוב להמשך ולשיקום תאפשרו ביטול או לא תאפשרו ביטול. ביהמ"ש יאפשר ביטול כי דיני החוזים לא נסוגים ואין מערכת משפטית אחרת המוציאה מכלל פעולה. אין אמירה אחרת של דיני חדלות פירעון. לכאורה אפשר היה לעשות אחרת. הטורקים אמרו אם ישלמו לנו את ההפרה יתקנו אותה אין להם בעיה להמשיך ובעל התפקיד רצה לעשות את זה, כי העבודה שלהם קריטית. אלשיך אומרת כי זו העדפת נושים, תשלום לנושה יהיה בבחינת העדפה. התוצאה שאלשיך הובילה אליה היא בעייתית, בהחלטתה תורמת לביטול החוזה וכניעתה לדיני החוזים נראים לא מוצדקים. דין רצוי- מדוע זכות הביטול איננה מוצדקת בנסיבות אלה. 

טוען כי זכות הביטול לא מוצדקת. למה? 

הרצאת אורח- עמית פינס
תיק אפריקה ישראל. עמית מייצג את החברה, והיא החייבת. החברה היא חברת אחזקות שמחזיקה בחברות קטנות. 

שווי התיק הוא 8 מיליארד שקלים. ויש בו הרבה מאוד מימדים. הרגעים הראשונים של התיק- החברה הגיעה למסקנה שצריך לבקש הסדר. תוכניותיה לממש נכסים, בדוחות של רואי החשבון, במקרה שלה יש רק סוג נושים אחד- לא מובטחים, חברת אחזקות לאף אחד אין בטוחות וזה מצב מאוד נדיר.

לחברה אין נושים מובטחים. מה שמבחין ביניהם זה מועדי הפירעון. סדרות אג"ח. ומידת האגרסיביות בה הם פועלים כנגד החברה. 

במהלך 16 שנים, הבאות- כל חצי שנה נפרעת סידרת אגרות חוב. בנוסף יש בנקים, להם יש מתוך ערך נקוב של חוב של 7.5 מיליארד חוב. ולבנק יש 0.5 מיליארד.

לחברת אחזקות אין נושים מובטחים, והיא מחזיקה בחברות באת ציבוריות. ולכל אחת יש פעילות משל עצמה. דניה סיבוס, אפריקה תעשיות. 

כיצד הבנק נותן 0.5 מיליארד לחברה ללא בטוחות? כשהבנקים נהנו את האשראי הזה החברה הייתה מאוד חזקה, החוב היה טיפה בים ביחס לנכסיה של אפריקה ישראל. וקרה משבר גלובאלי,  לפני המשבר היא הייתה מילה נרדפת לחוסן כלכלי. הגיע המשבר ובפרק זמן של 3-4 חודשים שווי נכסי הנדל"ן ירד ב-90 אחוז! 

הנכסים יורדים ל10 אחוז משווים, פתאום הביטחונות הופכים להיות אפס, החובות יותר גדולים משווי הנכסים. וכבר עכשיו רואים ניצנים של שיפור בשווקים. יכול להיות שזה יתהפך אך זה לא יחזור להיות כמו פעם. 

רואי החשבון אמרו לאפריקה , היא התחילה לממש נכסים בתכיפות, והתחילו לממש נכסים והם מימשו נכסים אטרקטיביים. ההנהלה עצרה את היסטריית מימוש הנכסים, ובודקת מה הלאה. אין שום ביטחון, אמיר ברנע הסביר כי למשבר יש שני היבטים: ירידת שווי ובנוסף אליה אין קונים. לא היו קונים ולא מניתן היה לממש נכסים. גם אם נמשיך במימוש הנכסים. נצליח לפרוע סדרות ב-2009 ועשר. וב-2011 סימן שאלה גדול מרחף מעלינו האם נוכל לממש נכסים.

החברה עוסקת בהשבחת נכסי מקרקעין. אם היו ממשיכים למשש נכסים לא היו נשארים נכסים למימוש. התקווה היחידה של החברה היא פריסה מסוימת של החוב ומחיקה קטנה יחסית של החוב, ומבלי להסתמך על השיפור בשוק זה ייתן לה מרווח זמן להשביח מקרקעין. וזה יאפשר תזרים מזומנים, להמשיך לפתח וגם להקצות לפירעון החוב השוטפים. כדי שהקרקע תהפוך לקניון במוסקבה צריך זמן וכסף וזה נין להשגה רק ע"י הסדר חוב. 

שתי שאלות:

לאיזה הליך משפטי הולכים כדי להעביר את ההסדר?

איך מתייחסים לנושים? ובמיוחד לאותן סדרות קרובות של 2009. 

מה עושים עם הכסף בקופה האם הולך לטובת כל הנושים? או לטובת הנושים המוקדמים? המו"מ דורש זמן וגם ההליכים בבית המשפט. מה עושים? האם משתמשים במזומן בקופה כדי לפרוע לנושה הקרוב? ומצד שני צריך את הכסף כדי לחלק על פני כל הנושים. וזו הדילמה הראשונה. 

הזמן למימוש הסדר הוא חצי שנה, 

בעל השליטה לבייב אמר, למה הוא צריך את ההסדר, אפשר לחכות עד 2012 כדי שהשוק ישתפר. לא נכנסים למצב של המתנה. החובות חייבים להמשיך להיפרע על בסיס שוטף, ולכך חייבים לממש נכסים. כל כוח האדם הניהולי מופנה לפעילות המימוש. החברה עושה פירוק מרצון. חיסול עצמי מרצון. כל פעילות החברות הקטנות מועטת ואין תזרים הכנסות אין דיבידנדים. 

מדוע הנהלת החברה לא משכה יותר את התהליך. אשראי- חברות הבנות צריכות אשראי. חברות הבנות מתגייסות לגייס אשראי. לחברות הקטנות שהן ציבוריות, יש להם דירקטוריונים משלהם- והן לא מקבלים כמובן מאליו שעליהם לשרת את החובות של החברה האם. הם לא צריכים לאפשר לה לפרוע את החובות שלה ואז נתקע התהליך של מימוש מרצון. האלמנט השני הוא זה שיקול הדעת העצמי של החברות הקטנות. 

חדלות פירעון היא או תזרימית או מאזנית או שניהם. 

הדבר הייחודי בתיק הוא, כי היום המצב של אפריקה שנה קדימה היא יכולה לפרוע את כל החובות שלה. ונכון יותר להסתכל יותר משנה וחצי קדימה. בעצן הפירעון יוצרים בעיה עבור הנושים של 2011. 

אפריקה ישראל לא יכולה לצאת בסדר בשום הסדר שהיא תעשה.

מדוע הם לא הלכו על הקפאת הליכים? לא היה תהליך אחד שאפשר היה להקפיא אותו. מדברים על נושים פיננסיים של החברה. בעלי אג"ח ובנקים. 

החברה ממשיכה לנהוג כרגיל כעסק חי. היא חייבת רק לשני הנושים האלה. כדי למצות את השווי שטמון בחברה היא חייבת להמשיך להתנהג כחברה רגילה. שאלת העיתוי הייתה חשובה. 

יום אחרי שיוצאים להסדר ובטח בסדר גודל כזה, נולדות תיאוריות קונספירציה. תיאורית הקונספירציה השנייה היא זו שהפיצה סידרה ט'- הם הפיצו בתקשורת כי זה הסתדר עם המספרים. החוב הנומינאלי שלהם הוא 557 מליון שקל. חבילת המזומן שהייתה בקופה היא 550 מליון שקל אבל זה במקרה. הסכומים היה דומה. והם היו בטוחים כי אפריקה לקחה את הכסף של סידרה ט' והשתמשו בה כדי לפרוע לכולם וזה לא נכון. 

כמה שאפריקה ניסתה לשכנע, ההסברים שלה נפלו על אזניים ערלות. השחקן המרכזי בהסדר הוא שחקן חיצוני, תקשורת- היא משבשת את כל ההערכות. בדיעבד האמירה הקיצונית הייתה קטנה יחסית- מה שעשו בתקשורת היה נורא לטעמו של אמיר. 

כל בעלי האג"חים ידעו באיזה מצב נמצא הנכס. והתקשורת לא יודעת. בבוקר של התוכנית, של מיקי רוזנטל ועופר שלח ורביב דרוקר. התפקיד של התקשורת הוא מהותי פה, אמיר ניסה לא להיחשף לציבור ולא קרה פעם שהוא דיבר עם עיתונאי והתחרט על זה אחר כך. 

התפקיד המשפטי של התקשורת- היא תפסה צד, הם הגיעו להסדר עם 92 וחצי אחוזים עם הנושים חוץ מסדרה ט'. 

הם לא הצליחו במשך חודש ימים להגיע למו"מ ענייני עם הנציגות של בעלי האג"ח. עד שבעל הבית לא מביא מיליארד שקל הם לא רצו לדבר. הערכות המוקדמות היו כי האג"חים הם סגורים עוד לפני שיצאנו להסדר. הערכות המצב ערב ההסדר התבררו כלא נכונות. כי המסע הציבורי אמר- בעל השליטה- בעל הבית- והוא זה שיביא כסף, על הנושא הלא ענייני הזה נתקע המו"מ במשך חודש וחצי.

לבסוף פינס תפס מישהו ואמר לו כי יש הסדר 100 אחוז מהחוב וההוא ענה לו כי התקשורת רוצה כסף מבעל הבית. והוא לא יכול לקבל ממנו חזרה את החוב. 

האקסיומה שהייתה מקובלת על כל הגורמים המקובלים אמרה כי קשה להחזיר את החברה לפסי רווחיות ללא בעל השליטה ולכן הוא לא יכול היה לוותר על הנכסים למען אלה שהוא חייב להם. אמרו תרד מ-75 ל-40 או 35 אחוז. ועל הפער תכסה בהזרמה קיצונית והושג ההסדר. של הזרמה של 300 מיליון לחברה ועוד 450 נוספים על פרק זמן. אי הזרמה –יש  לה סנקציה של דילול נוסף. מה שמדהים הוא שנציגות של בעלי האגף הייתה מורכבת עם נציגי גופים מוסדיים. הנושים התחילו להתפזר בינם לבין עצמם. ופסגות נקט גישה נוקשה נגד ההסדר. והם רצו לפרק את החברה. ועורכי הדין רצו למנוע את המצב הזה. רצו לבקש הקפאת הליכים כדי למנוע את הפירוק. אבל פירוק היא לא אופציה היא תקטין את התשואה לנושים בחצי. 

וההסדר- למעט סדרה ט'- ההסדר הוגש לביהמ"ש.

הדרישה של הנושים שבעל השליטה ידלל לא לאפס אלא למשהו אחר, למעלה יושב הבנק ש-75 אחוז מהמניות משועבדות להם. אחזקות בעל השליטה ירדו ל-40 אחוז. פינס חשב כי 5 הבנקים הם גופים רציונאליים, והם צריכים לבוא לאפריקה והגיד כי כל הכבוד שהצלתם את הבטוחה, וההערכות השתבשו, הבנקים נקטו בגישה לוחמנית אתם לקחת לנו 35 אחוז תביאו עוד בטוחות. ההסדר עם הבנקים נפתח מחדש והטריגר הוא הדילול של בעל השליטה, לא רק במצב שהוא צריך להזרים כסף אלא שהוא צריך לשלם עוד כסף לבנקים. והוא עשה את זה. וכך פתרו גם את בעיית הבנקים.

נתנו לסדרה ט' פיצוי מסוים. מ-86 אחוז מהחוב ל-87 וחצי אחוז. אי אפשר לתת כוח מיקוח לקבוצה קטנה. יש קביעה משפטית שברגע שיש סכנה לחדלות פירעון ולא צריך לחכות עד למצב אמיתי של חדלות ואז לפנות להסדר. די במצב הזה של להפעיל את הליך חדלות הפירעון- לפי ההערכות של רואי החשבון של החברה. מספיק שהחברה היא בסיכון של חדלות פירעון כדי להפעיל את ההליכים. הקפאת הליכים נועדה להבריא חברה ואתה הולך כדי להקדים תרופה למכה.  המשך תשלום לעובדים היא סוג של העדפת נושים. ונתנו לזה אישורים מפורשים. 

תשלום ריבית- כל עוד לא הגיע מועד הפירעון של סדרה ט'- בזמן שיצאת להסדר ועד היום שילמת 400 מיליון תשלומי ריבית. אין הצדקה עניינית להבחין בין תשלומי ריבית לבין תשלומי קרן. בפרקטיקה החברה צריכה להתנהל כעסק חי. אם לא הייתה פורעת תשלומי ריבית, היה מחסור באגרות חוב והן לא היו יכולות להיות סחירות. נושים לא היו יכולים למכור את אגרות החוב שלהם. ט' עדיין טענו כי זה העדפת נושים. שופטת הלכה עם אפריקה ואין פסול בזה שהחברה פורעת תשלומי ריבית שוטפים. 

התיק הזה מכניס את המשפט הישראלי לתחום שהוא לא נדרש לו עד היום. 

לקרוא- הנושא אחרי חוזים- ביטול פעולות בדיעבד- נושא העדפת נושים- לקרוא את החקיקה, לחלק בספר של האן. פס"ד לפחות אחד: פס"ד מחוזי- בעניין חברת ריקמו. בעניין בורגר קינג. 
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מעמד החוזים הנמשכים. הסיום של חוזה כזה מניעת המשך קיומו. העלנו נקודה של סיטואציה שבה הצד חדל הפירעון מעוניין להמשיך והצד השני הפעם לא מעוניין. הוא רוצה להביא את החוזה לסיום. אם צד לחוזה יקלע להליך חדלות פירעון חוזה זה מסתיים- חוזה על תנאי מפסיק. חסר משהו.
עמדת המשפט הישראלי מבחינת דיני חדלות הפירעון הסטטוטוריים אין התייחסות מפורשת. כל מה שיש במשפט הישראלי הוא דיני החוזים ככאלה. הפרת חוזה- סעד הביטול. מה אומרת על כך פסיקת בתי המשפט המחוזיים. תיק הקריסה של חברת תבל: יש להכניס מימד מהותי יותר, גם אלה שלא הולכים בשיטה והולכים לפרשנות הטקסטואלית. פרשנות חדלות הפירעון מורכבת יותר. יש להסתכל גם על צדדים שלישיים. משמעות ההלכה למעשה היא כי בסיפור של תבל ובזק נגד תבל ראינו כי הלכה למעשה המשמעות היא כי אם וכאשר החוזה ניתן לפירוש באופנים שונים, שופט מפעיל שיקול דעת-איזו אופציה פרשנית טובה יותר. לא תתנגש חזיתית עם דיני חדלות הפירעון היא תועדף ע"י ביהמ"ש. יש אלמנט של שירותים שוטפים. אלשיך פיצלה כי לשון החוזה אפשרה בחירה ,וזה יגשים יותר את דיני חדלות הפירעון. זה כאשר הטקסט סובל את הדבר הזה. האם הולכים צעד נוסף קדימה?דיני חדלות הפירעון משנים את הגישה שלנו על דיני החוזים. למשל לסייג את סעד הביטול של הנפגע מהפרת חוזה. לצורך זה פנינו לפרשת חירם גת- למה? מדוע ביהמ"ש אומר כך והאם לא מקבל את מה שאומר ביהמ"ש. האן רוצה להשוות את הסיפור או את המהלך של ביהמ"ש בחירם גת למהלך של ביהמ"ש בפרשת עמית פולק מטלון יש סיפור שבקווים כלליים נראה די דומה לחירם גת. דומה שמדובר על חוזה שתחילת ביצועו הייתה לפני חדלות הפירעון של אחד הצדדים. ברור לביהמ"ש שהשלמת הביצוע של החוזה הושלמה תחת מהלך חדלות הפירעון. חלק הקיום נערך לפני חדלות הפירעון וחלקו בזמן חדלות הפירעון. הסיפור דומה האינטרסים לא זהים. בעמית פולק מטלון שהוא מאוחר לחירם גת, נדמה שיש הבהרה מאוד חשובה מצד השופטת אלשיך בעצם על דבריה המוקדמים בפרשת תבל. היא איננה מזכירה במפורש את ההחלטות בעניין תבל. אבל האמירה הברורה משמשת הבהרה ואפילו סייג. האינטרסים של עמית פולק מטלון: האם צד חשב לעצור את החוזה? לא. הצד חדל הפירעון רצה להמשיך, ואף המשרד עמית לא היה חדל פירעון ולא היו מעוניינים בסיום החוזה. ולא ניסו ליזום מהלך כזה. יש המשך בשגרה. אין שום סיטואציה נוסח חירם גת, שבשלב מסוים בדרך עוד לפני תחילת הליכי חדלות הפירעון גלוי לעין של הצדדים שיש כאן הפרה או בעיה. שום דבר, החוזה נמשך, ואין עילה ברורה להביא לידי גמר. לא היה אירוע שהלקוח החברה, צריכה לשלם למשרד עורכי הדין עמית והיא לא שילמה. יש חוזה שתחילתו לפני הליכים והמשכו בתוך ההליך. רובו בוצע עוד קודם. מתי העסק מתעורר? כאשר צריך לשלם בסוף, משהו פה לא ברור. מצד אחד יש סיפור דומה לחירם גת, אבל בשונה מחירם גת, בחירם גת ברור שהייתה הפרה לפני תחילת ההליך, כאן זה לא היה. הם היו צריכים לשלם בחירם גת ולא שילמו. בעמית פולק אין סיטואציה של מישהו שמנסה ליזום עצירה של החוזה. מדוע זה קשור? תחילת ההליך- פירוק וכו'. שכר הטרחה של המשרד צריך להיות משולם פעם אחת בסוף. זה החוזה. בעל התפקיד אומר כי התשלום הוא עבור שירותים גם לפני תחילת ההליך וגם אחריו. המעמד של התשלום תמורת תקופת זמן שונה. תשלום בגין השירותים שניתנו אחרי חדל"פ צריכים להיחשב הוצאות פירוק. כל מערכת חוזית שהביצוע החוזי מבוצע בתוך תקופת הליך חדלות הפירעון הם נצברות ונחשבות כהוצאות פירוק ומקבלות עדיפות לפני החובות של דין קדימה. רוב החובות נצברו לפני תחילת ההליך. השירותים המשפטיים שניתנו לפני תחילת ההליך זה חוב רגיל. אם אין לך בטוחה, שיעבוד, עיכבון אתה נושה רגיל ולא מובטח. אני אשלם כאשר יגיע התשלום לנושים מהסוג שלכם. לפני זה חוב רגיל. פולק מטלון אומרים כי זה חוזה אחד ושירות אחד והוא לא מפוצל לחלקים. אלשיך פוסקת לטובתם ומצדיקה אותם. מערכת ומסגרת שיש בה עסקאות נפרדות כאן זה לא כך זה שירות משפטי אחד, וזה משתכלל רק בסוף והכול זכאי להוצאות פירוק היא לא מפרקת את זה. הנקודות המעניינות בעמית פולק מטלון, תוך כדי בהנמקה. הן מחברות את עמית פולק לסיפור חירם גת ולסיפור תבל. נקודה ראשונה- כדי לחבר לתבל, יש הבהרה על עניין תבל. היא נקטה לשון גבוהה על דיני החוזים והם לא כפשוטם כאשר זה מגיע לחדל"פ, תיקח אופציה פרשנית שמתיישבת עם חדל"פ. היא אומרת את זה בעמית פולק- אומרת במפורש שבמקום שיש אופציות פרשניות שונות ללשון החוזה מהוראת החוזה ראוי לבחור את האופציה שמתיישבת טוב יותר עם עקרונות חדלות הפירעון. אין אופציות פרשניות בעמית פולק, ברור שהחוזה משתכלל רק בסוף ואין פירוק של השירותים. זו מערכת אחת ותשלום אחד. פיצול לחלקים הוא המלאכותי. הולכים בדיוק כמו שכתוב בחוזה. יש הבהרה שלא נטעה לחשוב שהשופטת שבכל מקרה ובכל נסיבות דיני החוזים מתערערים וצריכים להשתלב עם דיני החוזים. הפרשנות החוזית נמסרה כפשוטה והיא לא מסתדרת עם חדלות הפירעון. תלוי מה לשון החוזה. היא תסייג את דיני החוזים רק בגלל שיש חדלות פירעון. תלוי לא תמיד. לפעמים הם מיושמים כמו שהם. זו הבהרה חשובה. השופטת באה ומשדרת מסר לבעל התפקיד –אתה לא רצית לשלם להם הכול עבור התקופה של הליך הפירוק, היית יכול לעשות זאת, להספיק שירותים בתחילת התהליך- ויתור על נכס מכביד. לבעלי תפקיד יש את הכוח לעצור חוזה ותצטרכו לשלם להם פיצוי בדין הפרת חוזה. אתה לא יכול לשחק משחק אחר. לא להגיד להם שאתה לא מתכוון לשלם הכול. המשכת את החוזה אבל בסוף תגיד שתקופה מוקדמת הוא חוב רגיל. אם לא ויתרת על נכס מכביד בחרת בהמשכת החוזה ותקיים ככתבו וכלשונו, במלואו. המקום היחיד על פי אלשיך בו לא תצטרך לשלם, אם לשון החוזה סובל זאת, יש בתוך התשלום שני רכיבים, תשלום שנגמר ולא נמשך להליך, זה כאילו שתי עסקאות שונות. במקום שלו זו חבילה אחת. זו אמירה חשובה שמחברת לחירם גת. בעל התפקיד צריך לשקול את השאלה הזו בתחילת הדרך. האמירה הזו שאם לא ויתרת, אימצת את החוזה  ואתה צריך לשלם, וזה מחבר לחירם גת, 

חירם גת- שם השופטת אלשיך אמרה יש דיני חוזים, הייתה הפרה והיא ידועה לפני תחילת ההליך, דיני החוזים קובעים הופר חוזה ולנפגע יש סעד של ביטול וזה עומד לזכותו, אין הוראה סטטוטורית אחרת בדיני חדלות פירעון. להסתבכות- אלשיך אומרת כי בעל התפקיד בחירם גת היה חשוב לו שההסכם ימשיך- מבחינת אינטרסים האופציה של ויתור הנכס המכביד לא הייתה רלוונטית, הוא רצה להשלים את טרמינל שלוש והוא צריך לגמור את עבודות האלומיניום. צריך להמשיך ולא לעצור. בשונה מעמית פולק יש צד שני שיודע שהייתה הפרה ורוצה להפעיל את סעד הביטול שלו. הקבלן אלומיניום. נאמת בין עמית פולק לבין חירם גת- השופטת בעמית אומרת אם אתה ממשיך תשלם את הכול כי זה מנוסח כחבילה אחת. בחירם גת הייתה הפרה אבל בעל התפקיד אמר אני רוצה להמשיך ואני מוכן לשלם על העבר העיקר שהעסקה תימשך. הוא מבחינתו החוזה היה חשוב והוא רצה להמשיך אותו. וזה תיקון הפרת העבר הוא היה מוכן לעשות זאת ולסדר כסף בקופת ההלוואה. לפי עמית פולק השופטת אמורה להגיד שזה מצוין, יש לך שתי אופציות או שתותר כנכס מכביד אבל אם אתה מעוניין בהמשכת החוזה מצוין ואז אתה לוקח אותו כפי שהוא על כל החיובים. לא! השופטת בחירם גת אומרת את העבר אתה לא יכול לשלם, אני לא אתן לך לשלם כי זו העדפת נושה, מה פתאום אתה משלם לו ולאחרים לא. וזה לא פשוט ליישב בין פסקי הדיו ולהסביר זאת. אם רוצים ליישב- אפשר לנסות לטעון כי עמית פולק הייתה חבילה אחת תשלום אחד ואתה לא מפצה. בעבודות האלומיניום אלה עסקאות שונות וכל מועד תשלום והסיפור שלו. מועדי תשלום חדשים הם הוצאות פירוק , מועדי תשלום בעבר הם לא זה מחוק. האם זה באמת עסקאות שונות? זה פרויקט אחד הרי. אם רואים זאת כפרויקט אלומיניום אחד הם לא מתיישבים יחד. אם ניתן לפצל את הפרויקט אולי יתיישבו.

חירם גת נוקשה ומוביל לתוצאה לא רצויה. ביהמ"ש בעניין חירם גת מצד אחד הנפגע זכאי לבטל, אמר במפורש וזה יוביל לעיתים לתוצאה לא טובה. יכול שזה חוזה שיאפשר לחברה להבריא את עצמה ולא תמצא דיל אלטרנטיבי בתנאים כאלה טובים. יש זכות ביטול אתה פוגע ביכולת להשתקם. מצד שני המסר שעולה מעמית פולק אם ממשיכים חוזה ולא מותרים עליו כנס מכביד צריך לשלם הכול, יש מחיר להמשכת החוזה. ואם זה נוסח כיחידות תשלום נפרדות- לא תשלם על העבר כי זה העדפת נושים. היא מובילה כי בהכרח החוזה לא ימשיך. היא מצד אחד מקדשת את זכות הביטול ודיני חדלות הפירעון נכנסים כי גם אם תירצה להציל אותו אסור לכם לתקן את ההפרה ודיני חדלות פירעון לא נותנים זאת. מבחינתו החוזה הלך מבחינת בעל התפקיד והאן לא בטוח שהתוצאה טובה. השופטת מובילה לרציונאל של העדפת נושים. תשלם הכול לאחד ולא לכולם. אבל אולי במקרה זה זה משרת את כול הנושים ואת גודל הקופה. אם זה מצמק את גודל הקופה אולי זה לא טוב. מעבר לתוצאה הקשה ביהמ"ש הוסיף פיסקה שעדיף היה שלא יוסף. היא אמרה כי זכות הביטול בעינה עומדת ואי אפשר לתקן את ההפרה הזו החופש בידי הצדדים להתקשר בחוזה חדש ביניהם, ויכלו לקבוע כל מחיר מפורש, לגלם את הפרות העבר בהסכם החוזי החדש. הכנסת מו"מ בדלת האחורי ואז יש העדפת נושים. מה עשית בזה? הכנסת בדלת האחורית. חירם גת הובילה לתוצאה לא טובה. 

למה? גישת האן אחרת. האן טוען שלו האן יושב במקום אלשיך היה מסייג את זכות הביטול. לא היה נותן לנפגע סעד ביטול כל כך מהר למרות שהייתה הפרה. ההצדקה נובעת מהשאלה מדיני החוזים. בדיני חוזים בדיני התרופות, לא מעלים שאלה, מדוע יש זכות ביטול, מה ההצדקה? אם נבין מה ההצדקה של זכות ביטול נשכנע מדוע היא לא מוצדקת כאן. 

אם הוא לא משלם אז מדוע אני צריך לספק שירותים. האן מעדיף את קופת הפירעון. מדוע יש חוסר סימטריות. אתה הפרת מדוע שאני אמשיך לקיים. הנמקה הרתעתית?

חוזה שנמשך על גבי זמן- בשלב מסוים יש הפרה וביטול שם איקס על העתיד. אם ביצוע החוזה נגמר סעד הביטול לא רלוונטי וגם אכיפה לא. אלא רק פיצויים. ביטול לא רלוונטי. מצידך קיימת הכול אתה רק צריך לקבל ממני. הכוח של ביטול הוא דווקא כאשר ההפרה היא לפני גמר הביצוע מצד הנפגע. צריך לחשוב מתי הוא רלוונטי. מדוע הוא מוצדק? תיאורטית אין סעד ביטול ויש סעד אחד- כספי פיצויים. מה שלא קוים כלפיי אני אתבע פיצויים ומה פתאום ביטול? תשובה ראשונה- תשובת צדק- רוצים סימטריה והדדיות בין הצדדים זה לא הוגן שהוא לא יקיים כלפיי וידרשו ממני לקיים כלפיו. ומעבר לכך שזה לא הוגן יש נקודה נוספת אני צריך להמשיך לקיים הלאה ואז ייווצרו לו חיובים נוספים כלפיו. ההסתברות שהוא יקיים את החיוב הבא, יש חשש שאת החיוב הבא לא יקיים, בואו נמנע נזק מבעוד מועד. מדוע ליצור סיטואציה חדשה שבה אני אפסיד שוב. סעד ביטול בא למנוע היווצרות סיטואציה של הפרה צפויה נוספת. התגוננות מפני תקלה נוספת בעתיד. 

ושיקול הרתעה שיצדיק את סעד הביטול-  נניח כי הסעד הכספי הוא היחיד. נניח יש מפר סדרתי ומישהו לא הכיר אותי. מה יקרה? הוא יתבע אותי בבית משפט, החוזה ימשך, האיום הכי גדול הוא יתבע והוא יקבל פיצויים. התוצאה הכי גרועה מבחינתי זה שאני אקיים את מה שכתוב בחוזה ואני אמשיך לקבל את מה שכתוב בחוזה ויש לי תמריץ להמשיך לקיים. נגד הפרה יעילה זו עשיית עושר כל פיצויי הקיום. זה לא פותר את כל הסיטואציות. סיטואציה אחרת שגם היא הפרה יעילה אני אבריז לך ואתה תצטרך להמשיך לספק לי סחורות כי אין ביטול. ממילא אני צריך לשלם לו ואין לי מה להפסיד. ההרתעה האפקטיבית היחידה היא כי הפרת פעם אחת, מה שתצטרך לקבל בעתיד לא תקבל. ביטול זה אפקטיבי. איקס על העתיד עכשיו תעשה חשבון אם לבטל.

אף אחד מהשיקולים לא רלוונטי לחדלות פירעון. 

לא הוגן –לא רלוונטי כי זה סכסוך בין שניים. הסכסוך הוא בינך בתור נושה שלי לעומת הנושים האחרים שלי. 

השיקול החזק הוא הסתברות ההפרה הנוספת- התגוננות מפני עתיד ואילו כבר הוצאות פירוק, האן טוען שלא, יש פחות חשש מהפרה לגבי העתיד זה הוצאות פירוק, ביהמ"ש יבדוק את ההסתברות של ההפרה כלפי עתיד. זה לא אוטומטי. ערובות על העתיד, עצם ההפרה בעבר פחות משמעותית. יש תנאים מגבילים כיצד להמשיך חוזה. ועוד מקרה הנקודה ה-3 ההרתעה שנייה לפניה- הרבה פעמים זה שזה הופר, מי שניהל את העסק לא היה מוצלח המנהל משתנה נכנס בעל תפקיד. מה שהיה בעבר לא משנה. התנאים הסביבתיים משתנים. צריך לבחון זאת בזהירות. ולא אוטומטית כמו אלשיך. אם נסייג ביטולים איפה ההרתעות. לא רלוונטי. הרתעה זה להפחיד מפר סידרתי פוטנציאלי. ההפרה פה איננה הפרה יעילה היא מאונס, הצד נקלע לחדלות פירעון בצר לו ולא שילם אלו נסיבות של קשיים כלכליים. ההרתעה נועדה כנגד הפרות רצוניות. להאן נדמה כי שיקולים שעומדים ביסוד סעד הביטול אם קיימים הם חלשים בהרבה מתוקפם בנסיבות אחרות. האן ממליץ לסייג את זכות הביטול. ולהכניס זאת בפסיקה. לאשפר את המשך החוזה באילו תנאים? רק אם יקבלו את עמדת האן, שראוי לסייג את זכות הביטול בחדלות פירעון- המשך החוזה בפיקוח בית משפט. האם צריך להיות תנאי מקדמי? תיקון הפרת עבר. או אפשר להמשיך חוזה, מה שיופר בהמשך יהיה הוצאות פירוק. עליה גם יש חילוקי דעות. גישת השופטת אלשיך ברורה. גידעון גינת השופט בחיפה, פס"ד הידרו טכנולוגיה- גדעון הלך בקו שהאן מציע ומעבר לכך הוא קבע וסייג את זכות  הביטול איינה מוצדקת ביטול הנפגע. הפרת העבר היא תביעת חוב רגילה ולא מובטחת. לא נערב דברים. העבר לא מקרין על העתיד.  חוזה שכירות- חדל"פ שכר נכס מהמשכיר וצריך לשלם לו. אחרי שנתיים נקלע לחדלות פירעון ועדיין צריך לשלם. למיקום יש אפקט כלכלי למיקום הרשת שלך. האם צריכים לחסות את החוב של החודשיים. דעת האן מופיעה בספר אפשר להצדיק עמדה לא צריך לשלם על העבר. או שלא מאפשרים ביטול, ואומרים תגשים את ציפיות העבר של הצד השני ואז נמשיך בחוזה. זו לא הנמקה עניינית תיקון העבר הוא סיפור שעומד בפני עצמו. 

העניין הוא נסיבתי. שיש לבדוק לפי בית משפט. יש זכות ביטול- אלשיך בחירם גת. מדוע שקלו מראש את זכות הביטול במשפט. האן מחפש רציונאל ולא סתם על סמך אינטואיציות. האן חש כי בנסיבות של חדלות פירעון, לא יאומן כמה רגשות יש בתחומים האלה. והרבה צדדים מתייחסים לזה כמו נגע. והם לא מתעסקים עם זה. ויש כשל שהמשפט צריך לאזן. יש תוצאות הפסד מיותרות על סמך אמוציות. צריך לבדוק לפני העדפת נושים אם הכסף לא עבר למקום אחר. 

מקובל שיש בטוחות, יש נושים שהם לפני כולם, כאשר החוזה נמשך זה סוג של בטוחה. התניית ביצוע העתיד בקיום העבר היא הבטוחה של המתקשר החוזי. מה ההבדל בבטוחה הזו, שהיא לא פומבית? האן לא מתרגש מהפומביות. אז הוא צריך להצדיק זאת כאן ועכשיו. בתנאי שמבינים מדוע הכרנו בתוקפן של בטוחות כאלה. 

נושא חדש: העדפת נושים כשלעצמו- 

 על מדברים כאשר מדברים על העדפת נושים. צריכים להכניס לכללים משפטיים שקבועים בעניין. הדיון בהעדפת נושים, יש מספר עילות בדין להתמודדות עם פעולות שבוצעו בעבר, והעדפת נושים היא אחת מהן. 

מהי העדפת נושים בעצם?

תשלום כסף לנושה מסוים ולא לנושים אחרים. התשלום שולם עקב נסיבות מחשידות. יש כמה נושים ואדם מגיע למצב של קשיים כלכליים והוא משלם לאחד מהם. מדובר על תשלום כסף כאב טיפוס. והמשמעות היא שאם אתה משלם לו אתה לא תשלם לאחרים ולא בטוח כי מגיע לו יותר מאחרים. אתה מבצע פעולה שאתה מעדיף אותו עלה פני אחרים בשתלום לו. אתה חותר תחת עקרונות הפירעון שלמדנו בעבר. ויש סדרי פירעון על פי הדין למי מגיע יותר ולמי מגיע פחות. על פניו העיוות הזה שונה מעיוותים אחרים הוא עיוות שיש לו זווית מבט שנייה. אני משלם כסף שאני מחויב על פי דין וזו לא הברחת נכסים. אני משלם כי אני מחויב לשלם, אני פורע חוב. אנחנו לא תוקפים פעולה בהיותה פעולה מלאכותית למראית עין. מדובר בפעולה שמבחינת המשפט האזרחי היא לא רק לגיטימית אלא רצויה. הלוואי שכול החייבים יפרעו את החובות לנושים שלהם. מדובר בחייב שפורע לנושה חוב, אבל נסיבות הפירעון יוצרות בעיה עם הפירעון הזה והעובדה שיש לו נושים נוספים ואיפה הם בסיפור. התמודדות עם אחד מקרינה על האחרים. חייב אחד מול נושים רבים. קונפליקט בין הנושים לבין עצמם. אין מספיקנ לכולם זה משלחק סכום אפס. ועל כן קבעו כללי פירעון בדין. יש כללים והם המחייבים. ואתה לא יכול כחייב ללכת ולעשות דין בעצמך. כנגד זה צריך העדפת נושים. 

סעיף 355 לפקודת החברות, הסעיף אומר כי כוונה מצד החייב להעדיף. אם לא התכוון להעדיף אז לא תוקפים את זה הפעולה בסדר. אבל יש נקודות רגישות. מדברים על פעולות שבוצעו לפי הסעיף בשעה של חדלות פירעון, בשעה שהחייב איננו יכול לפרוע את חובותיו. החייב איננו יכול פרוע את חובותיו ככלל. החייב חדל פירעון. איזה מובן זה כאן? איזו חדלות פירעון- כאשר מגיע מועד פירעונם- משמע מבחן נזילות. מבחן מאזני לא שואל האם הגיע מועד קיום. התחשבות המועדי הפירעון-לא.

בגלל הנקודה הזאת, שבכלל קביעת מועד חדלות הפירעון היא קשה, ובעיקר הערכות וזה לא מדע מדויק. כאשר מתי חייב נעשה חדל פירעון. כאשר ממשים נכסים תראה אם יש מסםיק כסף לפירעון. אתה מגיע לזה בסוף ההליך. התחום מתעסק בהערכה שיש לנו. 

אני פורע חוב, סעיף 98 זה בשעה שאתה לא יכול לפרוע חובותיך זה לא בסדר. הוא לא מסוגל לדעת אם הוא יכול לפרוע את חובותיו, זה לא ממש ברור לו בשעת מעשה, יכול להיות הוא לכוד במלכודת- של חובות גילוי. אני מאמין שיהיה טובורק צריך להמשיך עוד קצת. משבר קטן. זה מה שאני חושב. 

בשעת מעשה קשה לזהות חדל פירעון, יש הערכות, מתי דברים יכולים להתברר בצורה יותר ברורה, רק בראייה לאחור. בדיעבד. אין דרך אפקטיבית להתמודד עם זה בזמן חדלות הפירעון. אין דרך אפקטיבית להתמודד עם זה. נורמה שאומרת אסור לשלם בזמן שאתה חדל פירעון. בשום מקום לא נאמר אסור. תגיד לו שאסור זה לא מעשי. קשה לזהות זאת בשעת פעולה.אני לא יודע בוודאות. העובדה שנכנסתי להליך לא סותרת. 

הנקודה שבעיני האן מרכזית בכל ההבנה מה זו העדפת נושים. הסתכלות פשוטה- זה לא תקין אין מספיק לאחרים, אתה משנה את סדריה העדיפויות הקבועים בדין. יש פה סעד מתקן מבחינת החוק. ניתן להציג עוד פאן קצת יותר מהותי בהעדפת נושים, קשה לזהות את הנקודה בה הגורם הוא חדל פירעון, ניתן להעריך ולחשוב וזה לא לגמרי ברור. וזה לא ברור לגמרי אם אני יכול לשלם לנושה או לא. רואים זאת בדיעבד. וההליכים עוד לא התחילו. הנקודה שחשוב להדגיש פתיחת ההליך לא קובעת מבחינה כלכלית אם החייב חדל פירעון. ביהמ"ש צריך לקבוע קביעה שיפוטית. אם נחפש את הרגע האמיתי הכלכלי קל לזהות רק בראייה לאחור. פתיחת ההליך המשפטי זה לא הרגע. הגשת הבקשה-פתיחת הליך היא תגובה וההליך המשפטי נועד להתמודד עם הבעיה. נסיון התמודדות משפטית עם סיטואציה נתונה. אם משיהו פתח הליך לא אז החייב נעשה חדל פירעון אלא יכול להיות שיכול והיה כבר או שיהיה בעתיד. הבעיה הכלכלית נוצרה קודם ופתיחת ההליך הוא בהפרש זמן. בגלל זה יש את 3 החודשים. יש פער זמנים בין היווצרות הבעיה לבין פתיחת ההליך. מי שפועל באותו רגע לא ער לה, ואז רק החומה בדיעבד. דין העדפת נושים עומד בסתירה לדין עיכוב הליכים. דין עיכוב הליכים ברגע שיש צו כינוס נגד יחיד או צו פירוק בחברה, כל ההליכים כלפי הנושים הלא מובטחים מעוכבים ולא יכולים לנשוט בכל פעולה שהיא נגד החברה. לדין הזה מרגע זה אסור זה אומר כי עד הרגע הזה היה מותר לגבות. עיכוב הליכים הוא מהצו ואילך. סעיף 98 לפקודת פשיטת הרגל ו-355 בפקודת החברות. אם פרע שלושה חודשים לפני זה לא בסדר וזה נראה סותר לכאורה. מה הרעיון של העדפת נושים- עיכוב הליכים רטרואקטיבית. ברמה האמיתית אסור היה לגבות כבר אז. ברגע שנוצרה הבעיה הכלכלית. אין לחוק דרך לבוא ולהגיד זאת בצורה מעשית. בחוכמה לאחור נבטל את זה. הציבו את עיכוב ההליכים בנקודה מעשית כאשר בית משפט נותן צו. 

שאלה- אם רואים את העדפת נושים כאפליקציה של דין עיכוב ההליכים. הרציונאל של עיכוב ההליכים- לשמור על סדר הפירעון הנכון בין כל הנושים. והשני היה לאפשר הבראה הגנת על קופת החברה, שקט תעשייתיץ כדי לא לדלל את הקופה כדי שנפעל איתה. אם אתה קורא לזה דין העדפת נושים הכינוי מובילך למסקנה שלא כתובה במפורש, מתי אפשר יהיה לבטל פעולה כזאת ,אתה מעדיף את הנושה יותר מאשר כפי שחלקו. הנושה קיבל יותר לו היה מחכה לפירעון האמיתי והחוקי. לא מבטלים את הפעולה מכוח סעיף 98 רעיון הביטול להחזיר לקופה ולחלק לפי הסדר. זה נכון לפי הרציונאל הראושון שהצדיק את חריג הנושים המובטחים לדין עיכוב הליכים. לא חל על נושים מובטחים כי הם ראשונים בתור. אם אתה משלם לו איון מה לבטל, אם זה נושה מובטח. אם זו אפליקציה של עיכוב הליכים ברציונאל של הבראה, והגנת הקופה חלה גם על נושים מובטחים. אולי גם נושה מובטח שנפרע לפחות בתיק של הבראה ראוי שיחזיר לקופה- זה לדעת האן. פס"ד סבי ליין השופט וינוגרד- בפרש סמי ליין בהתחלה נראה לא מובן, היה שם לנושה מסוים נוצרה זכות עיכבון, ואותו נושה נפרע באותן שלושת החודשים. חודשיים לפני פרעו את החוב לנושה. בעל התפקיד התרעם ואמר לו להחזיר לקופה כי זו העדפת נושה. ווינוגרד אמר כי זו העדפת נושים ואמר כי הוא יכול לדרוש פירעון כנושה מובטח אז מדוע הוא צריך להחזיר את הכסף לקופה? כי הוא גם ככה הוא יקבל ראשון. פירוש של האן- אפש רלהכניס הגיון בהנמקתו אם מטרתו הייתה להגן על קופת החברה, שהם כרגע יהיו פה ולא יזלגו. הנחנו שיש נושה מובטח אחד. בתיק הבראה יש להגן על הקופה ככזו ללא קשר להעדפת נושים. 

יש נקודה בדין שלא מסתדרת עם כל הנ"ל- עם כוונת ההעדפה של החייב? היה שתלום ולא אכפת לי איך התנהגו. הפ היו תמי לב. עם התכוון להעדיף ידע כי משהו לא בסדר. תשובות: 1. החוק לא נכון הוא מכניס אלמנטים מיותרים- זה בארה"ב החוק כותב במפורש כי הפעולה תיחשב כך. לא מבקשים להראות כי החייב התכוון מהדין, בוחנים במבחן התוצאה האובייקטיבית. יש חריג אם הפירעון במהלך העסקים הרגיל אז לא תינתן העדפה- זה מגיע לאותו דבר בעצם. 2. להגיד כי ההסבר התיאורטי, ההבנה כי העדפת נושים היא חוכמה בדיעבד, בעינה עומדת, אבל כנגדה יש אינטרס נוסף. ויש התנגשות בין שני אינטרסים- איזון בין אינטרסים מתנגשים. מצד אחד אינטרס לבטל כי נתת לנושה אחד יותר מחלקו וזה עדיף על אחרים. מיצד שני זו לא הברחת חוב, זה מדהו שהנושה מצפה לו עלפי דין. דווקא בגלל ההבנה שלנו שבשעת המעשה עצמו לא ברור לצדדים אם החייב חדל פירעון או לא, הם עוד לא חושדים יש משהו קצל קשה, עם כל הצדק האובייקטיבי שלא הגיע לו שיחזיר. הוא חשב שהוא נפרע כדין ומסתיימים היחסים ואז פותחים לו את זה. אם נלך למבח אובייקטיבי, כל נושה שפורעים לו חוב לא יוכל להסתמך על הכסף הזה עד שיחלפו יותר משלושה חודשים כדי לראות אם לא יקחו בחזרה את החוב. אתה אף פעם לא יכול לדעת כנושה אם מה ששלמו לך זה כסף שאתה יכול להשתמש בו או יקחו לך את זה. זטו לא עסקה מלאכותית. להגן על קופת החברה מצד אחד, ומצד שני להגן עליך כי לא ידעת שהחייב חדל פירעון. הסעיף מאזן הוא לא יבטל כל פעם, יכבד את אינטרס ההסתמכות, אלא יבטל רק אם הצדדים לא תמימים. החייב התכוון להעדיף אותך. 

האם רוצה לטעון כי יש הגיון הסווג הזה, יש לבחון את ההתנהלות הסובייקטיבית הזו, והאופן שהסעיף מכיל מבחנים סובייקטיביים לא טוב. הסעיף מציע כוונת החייב- בעיני האן כוונת החייב פחות רלוונטית. הקונפליקט היא הגנת על קופת החייב ויתר הנושים והנושה האחד שהעודף. ולא משנה מה החייב התכוון. האם הנושה היה ער לכך כי החייב חדל פירעון. המבחן שמתמקד יותר בנושה אפשר להצדיק זאת והאן לא משתכנע מזה. גם ביחס לנשה האופן בו ניסח זאת המחוקק לא מוצלח. אילוץ שלא כדין ע"י הנושה- המוקד של הבחינה צריך להיות האם הנושה היה ער או מודע. לקשיים הכספיים של החייב. ולא אופן הפעולה של הנושה. כיצד הוא בא לגבות ממך- זה לא ראוי אך זה לא קשור להעדפת נושים. זה לא קשור לסוגיה. גם אם הוא הכי מנומס שבעולם, שולח מכתב, ללא לאימות אם הוא ער לקשיים שלך לא מגיעה לו הגנה לפי האן. האן לא מקבל את גישת השופט לוין בפס"ד משקי עמק הירדן- לוין לוקח את אילוץ השידול שלא כדין מצד הנושה, אם הנושה גבה את חובו בלשכת ההוצאה לפועל לא ניתן לקרוא לזה אילוץ או שידול שלא כדין ואין מקום לבטל כהעדפה. זה מכסה מפני תקיפה של העדפת נושים. זה לא שלא כדין. האן חולק על זה המונח שלא כדין ראוי לפרש באופן תכליתי- עירנות לחדלוצת הפירעון וקשייו הכספיים של החייב. שלא כדין זה לא תקין מבחינת הקונטקסט כאן. ביהמ"ש קבע כך לצערו של האן. תוך מודעות לאחד המבחנים האלה. לא  כל נושה ער לזה, ולא יודע כי החייב בצרות. 

הסעיף יש לו 3 יסודות מצטברים. החייב בחדלות פירעון אובייקטיבית, התשלום בוצע בתוך שלושת החודשים האחרונים לפני הגשת הבקשה. היסוד ההתנהגותי של אילוץ מצד הנושה או כוונת העדפה מצד אחד. היחב בין ן2 ל-3. הראשון הוא חובה, אמנם בדיעבד אבל חייב. זה ברור ויש להוכיח זאת.

אם אתה מוכיח בדיעבד כי החייב חדל פירעון מה זה משנה מתי הוא חדל פירעון נניח 5 חודשים לפני הפירוק, ושילם לנושים 4 חודשים לפני. ונניח כי הוכיחו זאת. לפי החוק לא ניתן לבטל כהעדפה יש גבול 3 חודשים. בשביל ההגנה על נושה מסתמך, משלמים לך ויש חשיפה וצריך גבול, צריך לתחום גם אם היה ראוי באמת לתקוף זאת. גם יסוד 2 וגם 3 נועדו כדי לאזן אינטרסים כדי להגן על ההסתמכות של הנושה. לא מספיק אחד מהם? אם לא היה ער הוא יהיה מוגן. ואם כן היה ער לא מוגן. מדוע צריך 3 חודשים? אין לזה היגיון. זה קיר אבסולוטי. והוא היחיד אז הוא יבוא במקום לאזן. 

האן מעלה רעיון אולי לתקן את הדין בספרו ולבטל את החסימה של ה-3 חודשים ולאפשר לתקוף זאת מעבר לכך, בלבד שהמפרק יוכיח מודעות של הנושה לקשיים הכספיים וזה לא ק להוכיח. יחד עם זה אפשר להשתמש ביסוד שלושת החודשים באופן ראייתי. שבאותה שעה החייב היה חדל פירעון. יש הידרדרות הדרגתית, בואו נגיד כי התשלום היה בתוך 3 החודשים לפני הבקשה אפשר להפעיל חזקות לטובת התובע, חזקה שהנושה היה מודע ולצד השני ניתן להפריך זאת. שניהם מובילים לאותו עניין. מבקשים לאזן לטובת הנושה. השאלה אם צריך 2 הגנות כאחד. והאן לא בטוח לגבי זה. 

בפרשת כספי זה מופיע. על פי הסעיף קשיים, הנטל מוטל על מישמבקש תשלום כהעדפה הוא בעל התפקיד. 3 חודשים זו שאלה עובדתית. ו-3 הנושה אילץ. 3 החודשים הם לא רכיב ראייתי. בפסק דין כספי השופטת מרככת את מידת ההכוחה הנדרשת מצד המפרק לגבי היסוד של האילוץ. יש יסודות נסיבתיים. והיא אומרת כי סמיכות הזמנים של הפעולה לפתיחת ההליכים בתוך 3 החודשים זה ראייה או משקל לזה להוכיח מצד החייב להעדיף. כי הוא מבין שקשה להוכיח את הדברים. רכיב מסייע להוכחת הכוונה. 

הסיפור של העדפת נושים מעורר כמה שאלות פרשניות:

העדפה: פס"ד ריקמו- בורגר קינג,פס"ד- פרשת כספי, פס"ד משקי עמק הירדן. 

הענקה- הברחת נכסים- ודחיית חובות.

בנושא 31- העברות מרמה- הענקות- חקיקה, פס"ד לוין. 

עמודים 931-932, 938-956.

בנושא דחיית חובות- חקיקה –חוק החברות. סעיף 6ג. פס"ד אפרוחי הצפון. 

שיעור מספר 13 12.1.10 

העדפת הנושים- העדפה פסולה. יכולת הביטול של פעולה כזאת בדיעבד. מתיחה לאחור של עיכוב ההליכים. לא ניתן לזהות אותו בזמן אמת. וניתן רק לפעול בחוכמה בדיעבד. התנאים לקיומה של העילה הזאת. פשיטת רגל, בשעה שאדם חייב, בתור כוונה להעדיף את הנושה ע"י החייב או ניצול שלא כדין ע"י הנושה, האן הפנה לכמה פסקי דין. 

שני פסקי דין שעוסקים בשאלה האם יש העדפה מבחינת תקינות התשלום של האחד, האם יש תשלום חריג במהלך העסקים הרגיל. יש מקום לבטל לפעמים. הסעיף עוסק במתח ורוצה לאזן. בין קופת חדלות הפירעון לבין אינטרס ההסתמכות של הנושה שפרעו לו והעניין הסתיים מבחינתו. לכן אמרו 3 חודשים. מחפשים יסוד שלא כדין. בתוך הניסיון לאזן נרצה לבדוק האם התשלום במהלך העסקין הרגיל, ולא יקחו מהנושה שקיבל זה מוכר כחריג. השאלה מה נחשב במהלך עסקין רגיל ומה לא. 

כיצד מבבסים כוונת העדפה מצד החייב ובשאלה הזו ניתן ללמוד מתוך פסיקת ביהמ"ש העליון בעניין כספין. ולאחריו פס"ד משקי עמק הירדן. 

פס"ד ריקמו- בפס"ד ריקמו וזו פרשת הקריסה הכלכלית של רשת בורגרקינג בישראל, הבעיה שהתעוררה שנוגעת להעדפה היא: שתי קבוצות תשלום שעם שתיהן מתעסקים בפס"ד. קבוצת תשלום אחת היא חובות עבר והשנייה היא תשלומים חדשים. החוב לשלם אותם נוצר כרגע כי מספקים בשר חדש. ספק הבשר של בורגרקינג היא זו שניהלה את עסקי בורגרקינג. ריקמו ניהלה. טיבון ויל היה ספק הבשר. טיבון אומרים אנחנו מספקים בשר אבל לאור זה שאתם במצב כלכלי קשה ומדרדרים אנו מבקשים לשנות את תנאי התשלום בינינו. כי טיבון ויל סיפקו בשר ע"י אשראי ספקים, התמורה כנגד הייתה צריכה להיות משולמת אחרי 3 חודשים בערך. כאן באופן טבעי קשה מבחינה מעשית לטיבון ויל לשמור בעלות בבשר ולהגן על זכויותיהם. שימור הבעלות לא על הפרק. וישנם חובות שנצברים וזכויות תשלום שמגיעות להם. והם חוששים שזה לא ישולם עקב ההחלשות הכלכלית של ריקמו. טיבון ויל אומרת כי אם את רוצה עוד בשר, אבל מעכשיו את משלמת במזומן. כנגד אספקת בשר במקום היא רוצה תשלום. וזה נעשה פעמים רבות. הדברים משתנים ולפעמים מתנים על זה מראש. כי אם יורע המצב הספק יכול לשנות את תנאי התשלום, הוא שומר לעצמו את הזכות הזו. ולא היה ויכוח האם יש לטיבון ויל זכות לסטות ממה שהיה עד היום. הויכוח היה האם נכון מבחינת הדין שבנסיבות הקיימות של בורגרקינג היא חופשית בכלל לשלם לטיבון ויל הנושה שלה וספק אם היא יכולה לשלם לנושים האחרים, היא כנראה חדלת פירעון, המצב הכלכלי היה קשה. בניגוד לשבוע שעבר, שלא תמיד הצדדים ערים לכך כי יש חדלות פירעון והיא אכן הבעיה. כאן הצליחו לזהות זאת בשעת מעשה. בורגרקינג הבהירה לטיבון ויל כי יש לה קושי. הדברין עלו על השולחן ביניהם. וידם על העליונה של טיבון ויל בהתמקחות. בלי הבשר הרשת נסגרת למחרת. ה ניסו לחלץ את העגלה מהבוץ. אולי הם יצליחו להיחלץ מהמשבר בכוחות עצמם. יכול להיות שצודקים ויכול להיות שלא. ובורגרקינג צריכה הייתה להתקפל מול טיבון ויל, בורגרקינג שילמה תחת מחאה. בלי זה לא היה בשר. זה החמצן של העסק. אבל היא הבהירה לצד השני כי התשלום מבחינתם לא נקי מספקות ותחת הנסיבות האלה. הם עשו זאת כי אין להם ברירה. סעיף 98 לפקודת פשיטת הרגל זה הביא לאילוץ מצד הנושה. הוא אילץ את החייב. הוא דחק את החייב לפינה. 

בורגרקינג שילמו את שני רכיבי התשלום. מה שהיא לא הספיקה לשלם עד עכשיו וגם מה שמכאן ואליך. לא משאירים שום חובות תלויים ועומדים ביניהם והם עשו זאת תחת מחאה. זה מתחבר לסוגיות קודמות- אשראי ספקים מזכיר שימור בעלות. חוזים נמשכים- חובות עבר, נוסח חירם גת. כאן מדברים בשונה, הרעיון דומה אבל בסודיה של חוזים נמשכים מדברים על כיצד ינוהל חוזה ואיך הם ימשכו באיזו שעה, בשעה שהחייב נקלע לחדלות פירעון. וזה מתנהל תחת שליטתו של ביהמ"ש ופיקוחו. והוא יחליט אם לאשר את החוזה. פה הסיפור של המשך היחסים החוזיים, הקונפליקט מתנהל טרם שנפתח ההליך. ביהמ"ש לא בתמונה. הוא נכנס לכאן בדיעבד דרך סעיף העדפת הנושים. 

טיבון ויל יכלו פשוט להעלות את מחירי הבשר. גילום החובות במחיר החדש, הוצאות פירוק. 

מה האחריות של נושאי המשרה להעדפת נושים? בהמשך. 

אין ויכוח על חובות עבר. התשלום עכשיו הוא להספקת הבשר החדשה. ניתן לתקוף בדיעבד כי התשלום היה של העדפה. אלשיך אמרה בחירם גת שאם זה נעטף בצורה נכונה אז לא נתקוף זאת. 

ביהמ"ש בא ומבחין בין שני רכיבי התשלום. תשלום שוטף על אספקת הבשר החדשה לבין חובות עבר שהצטברו קודם לכן. כל הטריטוריה שמכוסה ע"י דין העדפת נושים זה תשלומי עבר. ותשלומי ערך כלכלי בווה זה תקין, וזה נחשב ערך מחליף ערך. החלפת סוג הנכס ולא גריעה משווי הקופה. מבחינת יתר הנושים לא נפגע כלום. לעומת זאת אם אתה משלם על חובות עבר, ונכון ששם היסטורית הנושה נתן משהו אבל עדיין בשלב הזה, צריך להסתכל באופן כולל על קופת החייב, ואם נסתכל על הנושה, איפה שיש גריעה נכון לעכשיו, שם הבעיה של ההעדפה. תשלום על החלפת הבשר החדש זה תקין. התשלום על חובות העבר, התשלום תוך המחאה ביסס את האילוץ של הנושה. הייתה כוונת העדפה מצד החייב- לא! הוא לא רצה לשלם בכלל. האם היה אילוץ שלא כדין? היה כמובן!!! ביהמ"ש מגיע למסקנה כי תשלום חובות העבר יבוטל ע"י דין העדפת נושים.  אולי נראה את התשלומים הללו במהלך עסקים רגיל. המהלך הרגיל ביניהם היה כי החייב בורגרקינג משלם לשפק טיבון ויל, ודרך ההתנהלות הרגילה הייתה כי הוא משלם כעבור זמן, ומדוע עכשיו כעבור זמן זה לא מהלך עסקים רגיל. הכוונה היא לאו דווקא ביום שאתה משלם את הערך הכלכלי. התשלום המאוחר נראה מהלך עסקים רגיל. עובדים- לדוג' אם החברה תשלם בראשון לחודש משכורת לעובדים היא פורעת להם חוב. החברה חייבת חוב שכר לעובד, האם נבטל את זה מדין העדפה , לא זה תשלום שוטף. האם הייתה צריכה לשלם כבר בעבר, אם היא משלמת לעובד שאיים עליה עם עורכי דין, היא שילמה, האם זה יהיה מהלך עסקים רגיל? זה התנאי שלכם לספק לי בשר חדש, ביהמ"ש עונה כי זה לא מהלך עסקים רגיל, זו העדפה. ניתן לומר מה אתה רוצה מהנושה? הוא עושה את הדברים הרגילים מבחינתו, לא שילמו לך מדוע לך לספק יותר. הנושה עדיין זכאי לגבות חובות כי אין עיכוב הליכים עדיין. הוא זכאי לגבות, מהפרספקטיבה שלו הוא צודק. אין טענה ברמה האישית לנושה אלא מבחינה מערכתית. העדפת נושים היא ייחוס עיכוב ההליכים בזיעבד. אם הי עיכוב הליכים הנושה לא יכל לגבות. ולו היה עיכוב הליכים, תשלומים של מהלך עסקים רגיל לא היה ניתן לפרוע ללא אישור בימ"ש. לא נחמיר עד כדי כך. נאפשר מהלך עסקים רגיל. הבעיות של החברה עלו על השולחן. הלגיטימיות פוחתת ולכן אפשר לבטל בדיעבד. 

בחירם גת אלשיך אמרה כי עם כל שצער שקיים היא לא יכולה לחייב צד להמשיך בחושה אם לא קיימו חיובים כלפיו. ואי אפשר לשלם על העבר כי זו העדפת נושיםץ בריקמו היא אומרת תשלם את הבשר עכשיו. על העבר על תשלם זו העדפת נושים. גישת חירם גת. 

גישה אחרת היא תהיה גישת ריקמו- סליחה תפריד בין חובות עבר להווה. זו לא הזדמנות להתחשבן בחובות עבר. בחוזין נמשכים ראינו זאת אצל גדעון גינת שהמשיך את החוזה שם. לא שילמו חובות עבר- תביעת חוב. 

גישת אלשיך בריקמו לא תואמת את גישתה בחירם גת. אלשיך משדרת בריקמו לטיבון ויל על תבואו לברוגרקינג עם חוב העבר כתנאי להספקת בשר. לכאורה נראה מתוך הכיוון שלה, כי כן אתם צריכים לספק בשר. ועל החוב של העבר, תגישי תביעת חוב, וזה נראה לא קונסיסטנטי. 

התרגיל שלה ישתלב בריקמו. בריקמו תשלום העבר הוא סיפור נפרד. ממשיכים כשיש תשלום על עבר. בריקמו היא לא אומרת שיש קשר לתשלום חוב העבר. ביהמ"ש לא ממהר להרחיב את החריג של מהלך עסקים רגיל. זאת התנהלות עסקית. זה שאתה בא לגבות את זה כעל סמך חובות עבר ולחצת אותם זה לא רגיל- במשקפיים משפטיות של חדלות פירעון. 

נקודה שנייה היא שאלה על כוונה מצד החייב? כיצד ניתן לבסס כוונה מצד החייב. הנטל הוא על המפרק לחקור ולהוכיח. בדרך כלל זה יוכחש ע"י החייב. שילמתי לו כי אני חייב לו ולא התכוונתי לשלם לו, הוא אילץ אותי. אם תוכיח אילוץ מצד הנושה. פה בא פס"ד כספי והוא יכול להמחיש כיצד לבסס את הכוונה של החייב.

כספי- סיפור העדפה שמשתלב בעיסקת מכר חוזר במקרקעין, יש כמה עיסקאות שניתן לסווג כמשכון מסווה, אחת הקלאסיות היא עסקת המכר החוזר, וזה גם לא אוטומטי, שזה משכון מסווה, הגבול דק. במקרקעין זה קלאסי. גם בכספי יש המחשה- מכר חוזר בעיסקה יש שני שלבים. בשלב הראשון יש תיאור של המוכר מוכר את הנכס לקונה ובשלב השני לא מחוייב אולי יתרחש אולי לא, יהיה מכר של אותו נכס חזרה, ומי שהיה מוכר יהפוך לקונה ולהיפך. בדרך  כלל כאשר מקדמים עסקאות כאלה בשלב שתיים אם יתבצע, ומתנים הרי מראש, השלב השני אולי יתבצע בעתיד, הסכום שישולם יהיה סכום בתוספת מסוימת. 

לקרוא- פס"ד של שוויגר נגד לוי, או כוכבי נגד ארנפלד. ויש הדגמות כיצד ניתן לנסח את שלב שתיים שאולי יתרחש ואולי לא, ניתן על סמך שתיים ניתן לנסח כחוזה על תנאי מתלה, או חוזה על תנאי מספיק. 

אני מסכים איתך הקונה, שאני מעביר לך היום בעלות במקרקעין, אני צריך מבחינת ההתחייבות החוזית אני תלייב להיפרד מהמקרקעין ולהעביר אליך. כל עוד לא ארע אירוע בעתיד אכן הבעלות תיוותר אצלך. ואם התרחש אירוע מסוים, למשל, אתה הקונה תבחר באופציה של לבצע את שלב 2- אני נותן לך את זה כאופציה. תבחר למכור לי את זה חזרה. אז הבעלות תחזור אליי. הבעלות תעבור אליך באופן סופי אם תחליט על שלב 2. יש הטוענים שבנסיבות מסוימות ניתן לראות את שני השלבים כעסקת הלוואה מובטחת בשיעבוד. משכנתא- קרקע. זו הלוואה מובטחת בשיעבוד כי המוכר מוכר לקונה ויש תשלום תמורה. פורמאלית זה מכר אבל מהותית הקונה מלווה הוא מעביר בבחינת הלוואה ומבחינת הקרקע זה שיעבוד. כי יש אופציית חזרה. אם אתה מוכר נכס בדרך כלל אתה נפרד ממנו. זה שהוא מוכר לי חזרה זה בעצם פדיון השיעבוד. הלווה יפרע את החוב בתוספת תשלום כי זו הריבית על הקרן. יש הרואים זאת לאור סעיף 2 ב' לחוק המשכון כשיעבוד מסווה. זה מה שהיה בפס"ד כספי. 

היה חוזה הלוואה ביניהם וחוזה מכר על דירה. המוכר הוא הלווה\ והייתה אופצייה שהמוכר המקורי יקנה חזרה, אם תוך 60 יום יוכל אם ירצה לקנות את הקרקע חזרה, את הדירה במקרה הזה. 

הוא הפעיל את האופציה אבל לא במועד המקורי אלא לאחר שנה וחצי וזה היה 11 יום לפני הקפאת הליכים. 

ביהמ"ש רואה זאת כעסקת שיעבוד. ובעיסקה הזו שלא נרשמה, אם ביהמ"ש יסווג כהלוואה מובטחת לשיעבוד, צריך המלווה הנושה המובטח הקונה בשלב אחד, כדי להבטיח את זכותו הוא צריך לשכלל שיעבוד צריך לרשום. וזה אומר כי הוא נושה רגיל. ברגע שביהמ"ש רואה זאת כשיעבוד. נושה לא מובטח של החייב. 11 יום לפני פתיחת הליך חדלות פירעון נזכרים שיש אופציה, היא שהמוכר יקנה חזרה את הדירה. ואז הוא קונה, איך? משלם כסף בקיזוז חוב, תשלום כספי, יש לי חוב כלפיך תותר. תשלום כסף. ההעדפה היא בתשלום, אתה פורע חוב לנושה הלא מובטח, אם זה היה כך לא היה ויכוח.

דיור לעולה הם החייבים. ודיור העולה נתנה לכספי, הוא מימש אופציה אחרי שנה וחצי כמה ימים לפני שנכנסו להליכים. הם לא שילמו לו כסף הם פרעו לנושה חוב ונתנו לו אופציה לרכוש דירה, את האפשרות לרכוש והוא משלם להם בקיזוז ממה שהם חייבים לו. זה התשלום מצידם. הם מתקזזין איתו. הם נותנים לו דירה והוא אמור לשלם על הדירה. הם נותנים דירה וזה בעצם התלום. הם משלמים על חוב שהם חייבים לו. והתשלום לא נעשה בכסף אלא בנכס. הדירה עדיין רשומה על שמם. הם מנתנו לו זכות חוזית לקבלת קניין בקרקע. צריך לבטל זאת כהעדפה, בגלל הלכת אהרונוב זו זכות שביושר, והיא טובה יותר משאר הנושים. זה קנייני לכל דבר ועניין והוא יותר טוב משאר הנושים. 

וזו הבעיה הוא קיבל את הדירה כפרעון על חוב שחייבים לו כנושה לא מובטח, יש שם העדפה ובעיה. אתה לא יכול לשלם כסף ולא שווה כסף כאשר אין מספיק לאחרים. השאלה איפה השופטת מצאה כוונת העדפה של החייב? היכן דיור לעולה רצו להעדיף את כספי? הייתה ערבות אישית של הבעלים, דומה טקסטיל בעניין סעיף 373. הילכת אהרונוב מעלה את זה מעל זכות חוזית. השופטת שטרסברג כהן מראה לנו שאפשר להתגבר ולבסס ולהוכיח את כוונת ההעדפה בכלים לא מורכבים מדיי. המפרק הנטל עליו להראות כי החייב התכוון להעדיף. הנטל הוא הוכחה למפרק. כמה ראיות צריך להביא כדי להוכיח את כוונת ההעדפה. שטרסברג מסתמכת כל ראיות נסיבתיות. ולאניתן לשים את האצבע על משהו ספציפי. הראיו תהנסיבתיות- סמיכות הזמנים- קרוב לפתיחת הליכי חדלות הפירעון והוא התכוון להעדיף. לפי הסעיף זה יסוד עצמאי, היה חדלך פירעון, יסוד התנהגותי, זה לא נקי מבחינה אנליטית. הוכחת כוונת העדפה זה קשה. ההתגמשות הפרגמטית מוצדקת לנוכח הקושי הראייתי. הוא נזהר ואל הסתמך על זה בכלל ולא רק סמיכות הזמנים. זה חרג מתנאי החוזה כי המקור האופציה הייתה 60 יום ולא שנה וחצי. 

הנקודה ה-3 הערבות האישית של הנושה בעל המניותבחברה, וזו משפיעה המון. מי מכוון את התנהגות החברה, יש לו אינטרס שהחברה תגמור את העניינים עם הנושה הזה. אם החברה תהיה בפירוק הוא יבוא אליי אם היא תתפרק ואם היא לא תתמודד  הוא יבוא אליי כי אני ערב. 

מבחינה אנליטית הוכחה כוונת ההעדפה של בעל המניות ולא דווקא של החייב עצמו. חברת האורגן. כוונתו של המנהל תיוחס לגם לחברה. (קוסוי). כאשר הקורבן היא החברה עצמה ייתכן כי הפגיעה היא בחברה עצמה. 

נקודה שעלתה שם בסכפי- מצד מי שקיבל את הכסף, את הדירה לטעון שאין כאן העדפה, אחד הטיעונים שלו יהיה כי זה הליך הראה סעיף 350 לחוק החברות. מה הבסיס החוקי לביטול העדפות. לו היה פירוק סעיף 365 לפקודת החברות. שטרסברג כהן קבעה הלכה חשובה ובעיני האן היאמוצדקת למרות שאין חוק סעיף מסוים בחוק החברות, היא לא צריכה סעיף חוק היא מחילה על דרך ההיקש, כי זה אותה בעיה ואותו הקשר. הבעיה היא משותפת. בעיה של קופת החייב מול מכלול הנושים. בשניהם אנו במצוקה כלכלית של חדלות פירעון. זו הסדרה שיפוטית ראויה בעיני האן, וביהמ"ש לא עיקבי בזה. שידרוג של נושה לא מובטח למעלת נושה מובטח גם זו העדפה. וזה לא רק פירעון חוב, מעביר נכס או משעבדו. גם שיעבוד לנושה עבר זו העדפה. 

חשוב לציין כי בעניין של יצירת שיכלול שיעבוד כהעדפת נושה, להבטחת חוב עבר, פסולה צריך לציין את סעיף 359 לפקודת החברות. הביטוי להעדפה בוא בדרך כלל 355, אבל יש גם את 359- שמתייחס לשיעבוד להבטחת חוב עבר כהעדפת נושים. ההבדל ביניהם הוא כי הוא מתעסק רק עם שיעבוד צף. וההבדל הוא כי צריך 6 חודשים. פירוק והעדפה הוא 3 חודשים. אם השיעבוד הצף נוצר להבטחת חוב עבר ולא להבטחת אשראי חדש שזה בסדר, לחוב עבר- השיעבוד הצף ונוצר בתוך 6 החודשים האחרונים שקדמו לפירוק אז הוא בעייתי, ובתנאי שהחייב, החברה הייתה חדלת פירעון באותה שעה, יש שני הבדלים כאן- 1 הזמן עד שישה חודשים אחורה. 2. אין העדפת אילוץ. לא נזכר שצריך להוכיח כי החברה התכוונה להעדיף או שהיה אילוץ המנושה. יצירת שיעבוד צף בהעדפה או יצירת שיעבוד קבוע או פירעון חוב- ההבדלים הם ב- 359- שיעבוד צף, זמן אחורה 6 חודשים, ו2- מקום שהדין הכלליצ חמור יותר הוא דורש עוד יסוד. 359 בעניין יצירת שיעבוד צף לא דורש את זה. ההחמרות הן בשיעבוד הצף, יותר קל לבטל אותו והתשובה לא ברורה. השיעבוד הצף מכסה היקף גדול של נכסים. לפעמים השיעבוד הצף ניתן לנושים שהם עוקבים אחרי החברה ויש להם יכולת זיהוי ולמידה של הקשיים הכספיים שלה בלשב מוקדם יותר של נושים אחרים. וראוי לתקוף את זה. 

אם יש נגישות למידע השאלה האם יצר שיעבוד צף, או קבוע ויש לו נגישות מידע והוא בעד שיפרעו לו את החוב. אם נושה בעל מידע ופרעו 5 חודשים לפני מדוע אי אפשר לתקוף זאת כהעדפה. יש שיטות משפט שאמרו כי נושים מסוימים בעלי מידע תקופת הזמן אחורה לתקיפה היא ארוכה יותר. בנקים או נושה שהוא איש פנימי, מנהל, בעל מניות. הנגישות של מהידע אצל החייב טובה יותר. 359 גם קיים. 

פס"ד משקי עמק הרידן-

פס"ד משעשע בעיני האן. מדוע פס"ד קשור להעדפה, במשקי עמק הירדן, חברת הספקה- הייתה בקשיים. המחאת זכות שהנושה יעביר זכות לנחמה- בלי הסכמת החייב זה אפשרי. יש המחאה ברקע וגם קיזוז. החברה לא שילמה לאף נושה כלום. הייתה דמות אחרת שהיא הייתה חייבת, להספקה, הספקה חייבת לנושים שונים שלה אבל גם לה יש גורמים שחייבים לה כספים. המהלך שנעשה הוא- בשלב מסוים כאשר מסתבר, והספקה הייתה חדלת פירעון, הלך א' והמחה את זכותו כנושה ממחה לצד שלישי, הוא יהיה הנושה החדש. מאותו רגע, א' לא כבר לא נושה בהספקה. הוא העביר את זכותו ויש לה נושה אחר. מצד אחד היא חייבת להספקה כסף. עכשיו היא הנושה של הספקה, יש לה את הזכות של א' כלפי הספקה. היא= שיש לה חוב כספי ואפשר לקזז. החייבת להספקה זאת היא. אני חייבת להפסקה כסף אבל היא חייבת לי ויש קיזוז. המפרק התעצבן- וזה היה בשלושת החודשים. הלך לביהמ"ש וטען כי פעולה לא כשרה שלא צריך להכיר בה. היא לא תקינה. יש טענה להעדפה פסולה, כלכלית קודם כל. כלכלית- המפרק טוען כי ללא המחאת הזכות, החייב היה משלם את מה שהוא חייב להספקה, ואז לשלושת הנושים של הספקה היו משלמים מזה. וכל אחד היה מקבל את חלקו היחסי. א' היה מקבל שליש. המחאת הזכות – יש אפקט בטוחתי של קיזוז והוא יוצר פירעון 100 אחוז. א' לא יקבל כלום כי הוא כבר לא נושה, ב' וג' יקבלו אפס אחרי הקיזוז. א' קיבל משהו כמו 500 חלקי 3. עסקה קלאסית בין החייב לבין א', לו יצא רווח של 200. שניהם מרוויחים והנושים האחרים מפסידים. זה לא נעשה במרה, אלא כאשר הספקה הייתה חדלת פירעון, ויש העדפה מהותית של א' על ב' וג'. הקיזוז  הוא לא עומד שם מזמן הוא נוצר עכשיו לצורך העדפה. וביהמ"ש העליון פוסק לטובת נגד המפרק,ואומר כי זו פעולה תקינה ואין פעולה לא תקינה. לאור החקיקה קשה. ההנמקה היא ניתוח של סעיף החוק של 98 לפקודת פשיטת הרגל שהוא דין העדפה. סעיף 98- פעולה שבה החייב מעביר ערך כלכלי שווה כסף או כסף. במקרה הזה החייב הוא הספקה, האם הוציא משהו לטובת נושיה- לא. הלשון של הסעיף מתמודדת עם העברה של החייב החוצה. אם יוצרים אפקט דומה הסעיף לא תקף וחבל. בארה"ב יש סעיף חוק מפורש עוסק בקיזוז חובות , קובע שסיפור כזה המאת זכות לצורך יצירת הקיזוז ונוצרה 3 חודשים לפני תיחשב כפעולה פסולה. 

הייתה גם טענה של חוסר תום לב אבל לוין לא הסכים ללכת בכיוון הזה. פס"ד הזה הכשיר זאת.

שאלה מעניינת- נניח כי בסופו של דבר ביהמ"ש מוצא כי הייתה העדפה ומבקשים לבטל אותה ומתקיימים כל התנאים. האם זה שהיה פירעון או שיעבוד או חייב חדל פירעון והפעולות לא היו אמורות להינקט. מלבד עילת ההעדפה שהמשמעות שלה הסעד הוא שמי שקיבל צריך להחסיר. האם זה מעורר גם חבות אישית של נושה המשרה. אצל אדם פרטי זה לא שייך. ההנחה היא כי מדובר בחברה. האם זה כשלעצמו מעורר חבות אישית של נושאי המקרה והאם זה נחשב הפרת חובה מצד נושאי המשרה? הסעד האלטרנטיבי הוא תביעה כספית מול נושאי המשרה שהפרו חובה. הנושה שקיבל נעלם ולא ניתן למצוא אותו. 

כוונת העדפה- האם כאשר מאפשרים את המהלך הזה נושאי המשרה יודעים כי החברה חדלת פירעוןץ אבל אם לא ישלמו לו הדרך לפירוק מהירה יותר. בדיעבד הסתכלות ההעדפה היא בדיעבד, אם יש כוונה הם לא כל כך תמימים. אני רוצה בעיקרו של הנושה הזה, אם יש ערבות אישית יש אינטרס אישי כל האמפטיה כלפי נושא משרה נמחקת. ואם לא הם רוצים להוריד את הנושה מהגב וקשה יהיה לראות בזה העדפת נושים. האם פעלו לטובת החברה והאם הפעילו שיקול דעת עיסקי. וגם אם הוא מוטעה זו לא הפרת חובה. ללכת להבראה או כרגע לנסות למשוך, לא ניתן לתת תשובה חד משמעית וצריך לבחון זאת לפי מידת הרצינות ותום הלב שהפעילו נכון לאותה שעה. ייתכן כי בנסיבות נסוימות נראה זאת כהפרה. ואם כן הפעילו ניתן לבטל בדיעבד אבל זה לא  אומר כי יש עילה נגדם.

הענקה-

הענקה היא הסיפור החריף יותר והבעייתי יותר. מבחינה משפטית זו הברחת נכסים. המילים לא קיימות בחוק זה ביטוי פופולרי. סעיף 96 בפקודת פשיטת הרגל. נכסים יוצאים מרשות הבעלים לפני שהוא נקלע להליך הרשמי. תמיד הצדדים חושבים איך להתחכם ואיך לפגוע בצדדים.

עילת ההענקה אומרת כי בנסיבות מסוימות פעולות אלו לא תקינות. אנחנו לא שוללים חוזים- שיש גם חוזה מתנה והוא מחייב. מותר לתת מתנות. פרוקצ'יה בלוין אומרת כי ניתן לתת מתנות רק אם אין לך בעיית פירעון. אם אתה לחא מסוגל להתמודד עם החובות אל תיתן מתנות ונכסים בערך מופחת. זה לא תקין. לקחת ערך של 900 שהיה אמור לעמוד לרשות הנושים לפירעון חובותיהם והעלמת אותו ופגעת בנושים וזה לא תקין. 

יש כמה קטעים מעניינים: בהשוואה להעדפה נוטים להתבלבל בין הענקה להעדפה. הם בסעיפים סמוכים. יש דימיון. ההבדל הוא: מי מקבל מחדל הפירעון את מה שהוא מקבל. אם זה נושה זה דין העדפה אם זו דמות אלחרת שאיננה נושה של החייב אז זו הענקה. לא קשה להבחין ביניהם. אפשר גם אם אני משלם לנושה שאני חייב לו מאה בנכס ששווה 200, חצי הענקה וחצי העדפה. 100 פירעון חוב, 100 הענקה. זה חשוב לתקופות זמן שונות. נניח 200 לפני 4 חודשים- הענקה, ומיגבלה של העדפה היא שלושה חודשים ולא ניתן לגבות זאת. זה ההבדל המרכזי, נושה או לא נושה.

בהענקה הבדל ההפעלה במנגנונם, לא נדרש להוכיח כי המעניק חדל הפירעון התכוון להבריח את הנכס והתכוון לפגוע בנושים שלו, ואילו בהעדפה הוא כן נידרש. או אילוץ. וצריך יסוד התנהגותי. בהענקה לא נדרש- לא דורשים להעניק מימד לא תקין. למה ? הדבר הוא מובן כי היסוד של העדר התמורה בת הערך הוא שמעורר את הבעייתיות הזו. המימד האובייקטיבי של היעדר שקילות, הוא זה שפוגע בנושים חד משמעית. הפגיעה בנושים נעשית בפעולה שעל פניה תקינה. כאשר אתה פורע חוב שהיא פעולה תקינה על פניה, זה האיזון. המקרה של הענקה אין לי אינטרס לגיטימי בצד השני, אין מה לאזן, הצד השני לא מסתמך על מתנה. אם אין ערך אקוויולנטי, לכן מחוקק לא נדרש עוד יסוד, הפגם הוא היעדר הערך. ואין אינטרס כנגד. נראה זאת כקונפליקט. מתי חושבים להגן על הראשון, אם העביר תמורה, מי שלא שילם לא סופרים אותו, כי הוא לא נפגע בכיס, הוא לא יוצא עם חסרון כיס. אחד קיבל מתנה, ויש נושים, ולנושים יהיה חסרון כיס, הוא קיבל משהו מלכתחילה סתם ככה ואין אינטרס להגן עליו. זו הענקה. אבל התוך הענקב בשונה מהעדפה, בייחוס לאחור ישתקופת זמן שונות, יותר ארוכות מאשר בהעדפה, בגלל שאין אינטרס מוגן בצד השני. אם החייב היה חדל פירעון בשעת ההענקה או מחמת ההענקה, יש מקום לבטל, וכמה אפשר ללת אחורה 10 שנים, וזו תקופה ארוכה, מבחינה מעשית זה לא קורה. וזה קצת מוגזם. יייב שתהיה חדל פירעון. 9 שנים לקח לכם להכניס אותי לפשיטצ רגל? 10 שנים נראים הרבה. בארצות אחרות התקופות קצרות יותר. זה יותר מתקופת התיישנות. 

ובלבד שהמעניק היה חדל פירעון או נעשה חדל פירעון מחמת ההענקה, בהעדפה המפרק צריך להוכיח את כל היסודות, כאן הפוך, סעיף 96 ב'- אומר כי ניתן לבטל את ההענקה, והיא בטלה אלא אם כן הוכיחו מקבלי הענקה שבשעת ההעברה אליהם המעביא היה בר פירעון. נטל ההוכחה הוא על מקבלי הנכס. כל הסעיף העיצוב שלו מוטה נגד מקבלי ההענקות. כי נקודת המוצא היא כי אין תמורה אקוייולנטית זה אומר דרשני, וזה שקיבל צריך להצדיק למה. לסעיף קטן א' אין הצדקה וזה דרקוני יותר מדיי. 

סעיף קטן א ההבדל בינו לבין ב'- עד שנתיים ההענקב בטלה. זה יותר חזקה חלוטה של חדלות פירעון. תוכיח כי לא הייתה חדלות פירעון, זה לא מעניין אף אחד. הייתה העברה ללא תמורה שוות ערך תוך שנתיים, ניתן לבטל. מקרה אחד בודקים חדלות פירעון ומקרה שני לא.

בנק הפועלים נגד........ ההענקה הייתה 23 חודשים לפני, הצילו זאת בשיניים אבל אין מה לבדוק. שנתיים לפני זו הענקה. לפי האן זה לא מוצדק תמיד צריך לבדוק את יסוד חדלות הפירעון. 

פס"ד לוין:

 ייזום הליכים ע"י נושים. נעשה פושט רגל- שנתיים לאחר הענקה או אן יותר עד 10 זה סעיף קטן ב'. 

מה זה נעשה פושט רגל? ביהמ"ש פירש זאת בפס"ד לוין זה מעשה פשיטת רגל וזה מתאים לסעיף 85 לפקודת פשיטת הרגל, שיראו את תחילתה של פשיטצת הרגל ליום מעשה פשיטת הרגל. אתה בוטחן ממנו אחורה, אם מיום שנתיים אחריו הייתה הענקה היא בטלה. 

אם הענקה מיום מעשה פשיטת הרגל אחורה 4 שנים, שסעף 96 ב' תבוטל ההענקה אלא אם כן החייב יוכיח כי לא היה חדל פירעון. 

פרוקצ'יה מבקרת את בית המשפט המחוזי, קבע כי היה מעשה פשיטת רגל כאשר החייב לא שילם לו ופרוקצ'יה אומרת כי זה לא כתוב בסעיף 5. זה שבפועל לא משלם זה לא. 

זה מוכיח כי הספור של מעשה פשיטת רגל טעון תיקון חקיקה. העילות לבקשת פירוק- אי תשלום חוב של 5 שקלים עילה. אין הגיון כל תהחום בבלאגן. 

הענקה יוצרת כמה בעיות- הפיצול לשתי תקופות זמן לא מוצדק, ולא מוצדק שתהיה חזקה חלוטה צריך לבדוק תמיד אם היתה חדלות פירעון.

 10 שנים זה המוןץ
פרשנות הסעיף- מצד בתי המשפט שקבעה כי דין הענקה איננו חל בפירוק חברה. הדין אמור להיות אותו דבר גם לחברה וגם לפשיטת רגל של יחיד. האם אפשר לחברה לגבי הברחות, כן, אבל אם היא בפירוק דין הענקה הזה לא חל. כי אין סעיף בפקודת החברות שאומר כי מה שיש בפשיטת רגל שיהיה גם בפירוק. אין סעיף קונקרטי. אם אין סעיף גם ביהמ"ש לא יכול לעשות דבר. 

355 לפקודת החברות לא מסביר מה הוא דין העדפה, אלא מסביר שגם בפירוק יאפשר כמו בפשיטת רגל. אין סעיף בפקודת החברות שמחיל את סעיף 96. 

יש חוסר עקביות של ביהמ"ש- בכספי אמרו כי העדפת נושים נמצאת בפשיטת רגל, בפירוק. ובהבראה לא נמצא- שטרסברג אמרה כי זו לקונה, וזה חל גם בהבראה, וזו פס"ד ראוי לדעת האן. 

פס"ד בעניין גני אביב- ביהמ"ש אמר כי יפה שרוצים לבטל הענקה מדובר בחברה חדלת פירעון ואין הענקה בפירוק. ואי אפשר לבטל, וזה משאיר לקונה גדולה, וזה משאיר משטח פרוץ לחברות. הסכנה מבחינת תמריצים שליליים, הברחת נכסים גדולה פי כמה אצל חברה מאשר של פושט רגל אדם. נניח אדם רשם על אישתו, והיא התגרשה מגיסו ואין לו את הדירה, הבריח ואכל אותה ואולי זה לא יבריח. הסכנה קיימת ובמידה מוגבלת. מי החברה שתפחד, היא אישיות משפטית, דוג'- חברה הולכת לפגוע בנושיה תבריח נכס לבעלי המניות שלה, אולי הם לא יחזירו לה, את מי זה מעניין. כשזה היה בחברה האינטרס היה בעקיפין, עכשיו זה ישיר, יש רק נהנים ואין נפגעים. הלקונה- הגדולה בחדלות פירעון בישראל.

אבל, אנו משתמשים בדוקטרינות חלופיות- הרמת מסך- בגלל פס"ד גני אביב- אין יכולת לבטל הברחת נכסים ישירות לגופו של עניין, מערכת השפיטה הישראלית מצאה דרכים אחרות להתמודד. למשל הרמת מסך. הכל צורך שנולד כי אין טיפול במישרין להברחת נכסים בהבראה. 

לחלופין, סעיף 302, לחוק החברות חשוב להתמודדות עם הברחת נכסים בחברות, נניח שיש הברחת נכסים, ועוד לא נכנסה לפירוק והיא בעלת קשיים כספיים, ומתחילה לחלק מתנות ומעבירה לבעלי המניות. בשעה שהמעניק ללא תמורה בת ערך. המעניקה לא יכולה לפעול. לא מפעילים את 96, אלא את 302 זה אותה תוצאה זה מקרה פרטי של הענקה, פעולה ששמה חלוקה- דיבידנד. דווקא לבעלי מניות, זה טוב למקרה מסוים ולא לכל המקרים. ונצטרך לטפל בדרכים אחרות. דיני חלוקה 302 –כללי משחק של חלוקה מתי מותר לחרה לחלק לבעלי מניותיה ומתי אסור, מתן דיבידנד זו פעולה של חלוקה. מבחן רווח ומבחן פירעון. ואם חלוקת הדיבידנד בשעה שהחברה לא יכולה לפרוע, אסור לחלק דיבידנד. 

ההגדה של דיבידנד היא בחוק החברות- של המונח חלוקה- דיבידנד כל נכס, כסף או שווה כסף, לרבות העברה ללא תמורת שוות ערך. בעיני האן זה לא לרבות אלא זו ההגדרה. העברה ללא תמורת שוות ערך. הם לא נותנים משהו כנד בעלי המניות, אתה מעביר להם כסף, צ'ופר, זה נקרא דיבידנד, וזו חלוקה. מתי מותר כשיש יכולת פירעון לחברה ואם לא תעשה תצטרך להחזיר. יש פתרון לדין הענקה, לבעלי מניות. דין הענקה הוא מקרה פרטי של פשיטת רגל והענקה. זה לבעלי המניות. למחוזות אחרים דין החלוקה לא חל. 

אם הברחת לחברת בת, נושים יכולים לשים יד על המניות ולא קרה כלום. עסקאות איגוח. איך נבטל את הברחת הנכסים לחברת בת- סעיף- הרמת מסך, סעיף 6. ומדוע כי אין דין הענקה. 

דיני משפחה- הסדר רכוש בוטל עקב הענקה. 

לקרוא- הענקה. 

31 8 תחליפי הענקה חניון המרכבה חולון.

אפרוחי הצפון.  

שיעור אחרון 19.1.10 

העברות גדולות. הענקות- פעולה של הברחת נכסים. ההבדל הבסיסי בין הענקה לבין העדפה. יש דמיון מסוים וההבדל הבסיסי ביותר הוא מי הנעבר. הנושה- דין העדפת נושים. אם לא נושה זו הענקה. נושא תקופות הזמן הרלוונטיות, בהעדפת נושים זה מוגבל לשלושה חודשים. בהענקה מדברים על 10 שנים אחורה. מי צריך להוכיח את יכולת חדלות הפירעון. המפרק יצטרך להוכיח את חדלות הפירעון. בהענקה הפוך- מי שרוצה להתגונן הנעבר שלא רוצה שיקחו מידיו, יצטרך להוכיח כי החייב היה בעל יכולת פירעון בין שנתיים ל- 10 שנים. 

האן מתח ביקורת על הדרקוניות של סעיף א'- אם יוכיח יכולת פירעון זה אוטומטית מתבטל. האם יש טעם לשמור על פער בין תקופות הזמן. מדוע בהעדפה זה שלושה חודשים ובהענקה זה יותר. תיאורטית זה צריך להיות אחיד. החייב חדל פירעון אפילו שנה וחצי שלוש וחצי שנים לפני תחילת פעולה, מה פשר הפער שפה תוחמים בשלושה חודשים ופה לא. התשובה היא כי יש פער, כי בהעדפה הייתה בחירה מכוונת לתחום את זה לשלושה חודשים גם אם היה חדל פירעון קודם לכן, כדי לשמור על אינטרס הנושה. בהעדפה זו תחימה בגלל איזון אינטרסים שנדרש.

נקודה אחרונה מסבוע שעבר, פרוקצ'יה, פשיטת רגל- כאשר מדברים עלהענקה המינוח שמתמשים בו הוא מינול של דיני פשיטת הרגל ולא משתמשים במונחי עולם הפירוקים והלוואות. דין הענקה איננו חל בפירוק חברה כי אין סעיף חוק המכיל אותו. האן יעביר ביקורת בהמשך. זו ההלכה. וההשלכה שלה היא משמעותית ביותר, כאשר החייב חדל הפירעון זו חברה וזו האישיות המשפטית חדלת הפירעון אתה לא יכול לתקוף העברות רכוש שלא ניתה כנגדם תמורה על ידי דין הענקה, זה לא חל פשוט, החשש להעברות כאלב הוא גדול יותר בחברות מאשר אצל בני אדם פרטיים. אצל בני טאדם פרטיים יש מידה של סיכון. בחברה הסיכון גדול יותר, אם חברה תעביר נכסים ללא תמורת שוות ערך, אחרי הליך חדלות הפירעון לא יחזירו לה את הנכסים, לא , אין לה סיכון אמיתי סיבה ראשונה- בהליך הפירוק לכל הפלחות אחרי הםירוק אין עוד חברה, אין לה מה לחשוב על יום המחר, חיסול אישיות משפטית. אם היא תמשיך להתקיים בהליך הבראה, בתום ההבראה זה יחזור אליה, מי זאת החברה שרוצה שהנכס יחזור אליה, היא אישיות משפטית שמגלמת אינטרסים של אנשים סביבה, בעלי מניות ועוד, אם היא תבריח את הרכוש למחוזות בהם בעלי המניות והמנהלים יהנו מהרכוש הזה, אין להם מה לחשוש הם אלו שמכוונים את פעילותה. אם חברה תעביר רכוש לחברה אחרת, היא תפגע בנושיה, ולא בבעל המניות השולט שם. העיקר שזה תחת השפעתו של בעל המניות. הסיכון להברחת נכסים בחברות הוא סיכון גבוה יותר. הפסיקה עד היום לא איפשרה לתקוף פעולות כאלה באופן ישיר וחזיתי, זה בעיני האן הלקונמה הגדולה ביותר של דיני חדלות הפירעון בישראל.

אנחנו יכולים לזהות דינים משפטיים ודוקטרינות נוספות שבמידה מסוימת נותלנות מענה אפקטיבי לבעיה של הברחת הנכסים מצד חברות, לא פתרון מלא אבל לא כדאי לזלזל גם בפתרון החלקי.

שני דינים למשל: דין החלוקה- אם יש חברה והברחת הנכסים מתבצעת תוך פגיעה בנושים והם מוברחים כלפי מעלה לבעלי המניות, בלי שהם נותנים כלום, אם הם נותנים תמורה שוות ערך זו לא הענקה. פעולה כזו בדיני החברות, מוגדרת כחלוקה כמתן דיבידנד, תת הגדרה של פעולת החלוקה, היא אפשרית רק אם היא עומדת במבחן הרווח ומבחן יכולת הפירעון. אם מניחים כי החברה שמבריחה רכוש היא כבר חדלת פירעון, לא מקיימת את מבחן יכולת הפירעון אז זו חלוקה אסורה- והסעד על זה הוא סעד השבה. סעיף 302 לחוק- המבחנים. סעד ההשבה הזה הוא ביטוי קונקרטי של דין ההענקה. דין החלוקה הוא מקרה פרטי של דין ההענקה. הוא פתרון מאוד חשוב אל לא מלא, כי אם ההברחה תהיה לגורם אחר שהוא לא בעל המניות זו לא חלוקה וזין החלוקה לא נותן מענה להברחה אחרת. אתה בדרך כלל מבריח למקורבים, לבני משפחה וחברים קרובים. בגוף משפטי שהוא חברה המקורבים שיבריחו אליהם הם בעלי המניות בראש ובראשונה, להברחה הזו יש מענה אפקטיבי.

צריך לחשוב עך מענה אפקטיבי כאשר יש הברחה לגופים אחרים. 

בגני אביב עו"ד קיבל את רכוש החברה, הוא היה נאמן, ואין דרך להתמודד עם זה ולא ניתן לבטל זאת. מבחן יכולת הפירעון חייב להתקיים תמיד כדי שהחלוקה תהיה כשרה. 

בדין חלוקה לא נקבע טווח זמן מיידי, תקיפת החלוקה אין זמן מגביל. טווח הזמן שניתן ללכת אחורה הוא דין ההתיישנות הרגיל. 7 שנים. 

*דין נוסף שיסייע במידה מסוימת להתגבר על החסר שדין ההענקה לא חל בפירוק חברה, הוא דין הרמת במסך. סעיף 6 גם הוא יכול לסייע כאן. במחקר שעוד לא ניסגר בצורה מדעית לגמרי, יש בחינה של תיקים שונים של בתי המשפט מאז חקיקת חוק החברות ורוצה לבחון את היקף הרמות המסך בפסיקה, ומנסה לבחון מה הייתה מידת הנכונות של בתי המשפט להרים מסך. והיה תיקון ב-2005 שניסה לצמצם הרמות מסך. אחת הנקודות המעניינות, היא מנסה לבחון כאשר ישהרמות מסך מהי העילה. כארעים אחוז לפחות שבהם ביהמ"ש הרים מסך בפועל, לפחות אחת הייתה הברחת נכסים. שאר העילות לא מגיעות לארבעים אחוז. הברחת נכסים היא עילה מובהקת להרמת מסך. כאשר יש סיפור של הברחת נכסים, זה לא מעניין מי זה במקרה של חברה חייבים ללכת לדינים הקיימים בדיני החברות, דין חלוקה או דין העברת מסך, במובן המהותי החברה והאדם הם אישיות אחת. לא מפרידים ביניהם פואמאלית. 

לדעת האן בסיפור של הברחת נכסים:  הרמת מסך מכרסמת בעיקרון האישיות הנפרדת, אז צריך לשמור אותו למקרים קיצוניים. בבעלי מניות לא צריך את הרמת המסך כי יש דין חלוקה.

אם יש הברחה לחברת בת יש מקום להצמודד עם הברחת הנכסים הזו דרך סעיף 6. הברחה למעלה זה סעיף 302 לדיני החברות כלפי מעלה הברחה. 

הרמות מסך משתמשים בהם כאשר דין חלוקה לא יעבוד, שתי חברות שיש בעל מניות שליטה ששולט גם פה וגם פה, מעבירים נכס ואין שום תמורה בת ערך שניתנת. דין הענקה לא חל בפירוק חברות, המפרק יגיד להרים מסך. הצורך נובע מהעדר הנורמה של הברחה. זו לא הנקודה היחידה.

בסופו של דבר כאשר חברה מבריחה רכוש הדבר נעשה על סמך החלטה או פעולה של גורם אנושי. והאן מסכים כי הגורם שיוביל מהלכים כאלה הם נושאי המשרה בחברה. ללא שום קשר ככל שהוא גם נושה משרה בחברה ולא רק בעל מניות, ניתן להתמודד עם זה דרך חובות נושה המשרה. חובת אמונים וחובת זהירות לחברה. הברחת נכס מחברה אחת לאחרת זו פגיעה בחברה. היא מוציאה שווי כלכלי מרשותה ומרוקנת עצמה כלכלית סתם איזו מין טובת החברה זו. זה לא מתיישב עם תכלית החברה של השאת רווחיה. חברה שמעבירה רכוש ללא קבלת תמורה קשה לראות מזה פעולה מדעת לטובת החברה. נושאי המשרה שהחליטו כך הפרו את חובתהם כלפי החברה, האן היה ממקד על חובת האמונים, זו החלטה מכוונת וזו פגיע השעולה כדי הפרת חובת האמונים. 

במינימום לכל הפחות זו הפרת חובת הזהירות לפי האם זה הפרת חובת אמונים אבל. נושאי משרה שהפרו, הם אחראים אחריות אישית כלפי החברה, גם בחובת הזהירות וגם בחובת האמונים. יוכלו לתבוע את נושה המשרה אישית וכך יעשיר את קופת החברה. תקיפת נושה המשרה. מקרה כמו גני אביב, החברה הבריחה נכס ולא ברור מי קיבל את הנכס בגלל בעיות ראייתיות, אתה לא יכול להפעיל הרמות מסך, תלוי מי הנעברים. אתה עדיין יכול להגיד בסדר, האם נושה המשרה תפקד כמו שנושה משרה אמור לתפקד לא, ואותו אפשר לתבוע על הנזק שנגרם לחברה. יש קטע פרדוקסלי, אם התביעה תהיה על הפרת חובת אמונים ולא תראה הרבה מנושה המשרה, אין לו ברמה האישית הון כזה. לעומת זאת אם התביעה תהיה על חובת זהירות יש כיסוי של ביטוח, אתה נהנה מהכיס של חברת הביטוח. האן לא אומר כי יש שטות בחוק, בראייה ההרתעתית דווקא זה שאין ביטוח זה נותן את התוקף לחריפות שאין חובת אמונים. חובת אמונים חריפה יותר, באקס פוסט לאור היעדר ביטוח סיכויי הגבייה עולים יותר בתביעה של חובת זהירות. 

סעיף 311 קובע כי על חלוקה אסורה נושה כל דירקטור שהיה בזמן ההפרה כל עוד לא יוכיח כי הוא נקט את כל הצעדים למניעה ידו לא הייתה בהברחה. זו לא חלוקה הוא עושה זאת על דרך ההיקש. 

חובות נושאי משרה חוץ מלתקוף ולטעון שנושאי המשרה הפרו את חובותיהם, חובת זהירות וחובת אמונים, זה 373 לפקודת החברות, ניהול עסק במירמה,גם מכוח הסעיף הזה ניתן לראות את זה בחניון המרכבה חולון. בעבר האן ציין כי הסעיף הוא עובר ומיותר. אתה לא צריך העצמה של 373. חובת האמונים וחובת הזהירות מספקים את הסחורהץ הוא קיים נכון להיום. בגלל האחריות הפלילית אתה צריך להוכיח כוונה. 

אחד הדברים הקשים הוא מתי פעולה מסוימת נחשת פעולה שלא ניתנה כנגדה תמורה שוות ערך. יש פעמים שזה ברור ויש פעמים שזה פחות ברור. 

האם יש עילה לנאמן לבוא ולהגיד החייב שאני מטפל בתיקו בשעת חדלות פירעון לקח נכס של 3 מליון והוציא מרשותו ודאג להחזיר רק  2 וחצי.  כאן אין גבול ברור, התחום הוא אפור. ביהמ"ש העליון הציג גישה מאוד מעשית ומפוקחת. פס"ד בנק הפועלים נ' אירון. 

פסק ביהמ"ש כי כאשר מביאים תמורה שאיננה שוות ערך לא מדברים על שקל מול שקל באופן מדויק יש מתחם מסוים וסביר. איזה מחיר שהתקבל הוא בגדר הסביר ואיזה לא. הסביר הזה הוא פונקציה של נסיבות. כשאיו לך סבלנות אתה מתפשר ומקבל מחיר נמוך יותר. החייב מחר מתוך לחץ כי מנסה לצוף מעל המים ולהסתדר עם הנושים. אולי מכר זאת כאשר השוק היה בשפל זמני, צריך לבדוק נכון לאז. יש שיקולים של חיסכון במס. אין תג מחיר אחד ויש סטיות מסוימת. צריך לבחון זאת בצורה יותר מתונה ושלמה. אם זה לא חורג ממתחם הסבירות ע"י הערכות של בעלי מקצוע. 

כדי למכור קרקע בשווי של שישית מערכה זה נשמע מופרך. הגבול- לא יודעים היכן הוא עובר. זה התחום  אפור. ביהמ"ש נמנע מלקבוע סף מוגדר כי זה לא נכון והוא לא רוצה. זו שאלה של עובדות ונסיבות קונקרטיות.

נקודה שנייה שעולה ואין עליה הכרעה ברורה מדיי- הדיון האקדמי בעניין לא מפותח מספיק עדיין. 

זה לגבי קבוצות תאגידים- אשכול חברות- נזכר בעיקר בסוגיה של הרמת מסך. השאלה מתעוררת –חומר למחשבה-

נניח כי יש חברה וחברת בת, חברת הבת רוצה לקחת הלוואה מבנק כלשהו. הבנק כדרכו המסחרית אחר כי הוא רוצה קצת בטחונות שמישהו יחתום ערבות. בסדר אני אביא את חברת האם. היא נותנת ערבות לטובת הבנק. נניח שכעבור זמן שתי החברות נקלעות לקשיים. גם האם וגם הבת. חברת האם נכנסת לפירוק, בא המפרק ומחפש פעולות לא תקינות שנעשו שם קודם, נניח כי הענקה חלה גם פה. זה מתן שווי כלכלי או העברת רכוש לידי אדם אחר, ללא קבלת צמורה שוות ערך, החברה נתנה שווי כלכלי לידי מישהו, לתת לבנק זכות לקבל ממנה כסף, היא לא קיבלה כנגד כלום, הענקה זה חץ חד סטרי, מי שקיבל כסף זו חברת הבת ולא היא. ועל כן יוכל המפרק לומר לבנק כי הוא לא יכול לגבות, ואין לו עילה, הוא מבטל ערבות מדין הענקה. זה לא נכון לקרוא לזה הענקה במקרה הזה, במישרין לא רואים מתן ערך, אבל הבנק הזרים כסף לחברת הבת, היא קיבלה כסף וזה ביסס את ערכה, חברת האם כבעלת מניות בה נהנת מזה כלכלית. כן! חברה מתבססת וערך המניות שלה עולה בהתאם. חברת האם כן קיבלה דבר בעל ערך כלכלי. מתן הערבות ניתן כנגד תמורה וכנד ערך כלכלי שחברת האם נהנית ממנוץ
השאלה הפתוחה היא הפוך- חברת האם רוצה הלוואה והבנק מבקש ערבות וחברת הבת נותנת ערבות. אחריות נושאי המשרה לא משחקת אם מדובר במיליונים. נניח כי חברת הבת בקשיים והיא מתפרקת המפרק לא ירצה להכיר בעבות הזו, פס"ד לוין של פרוקצ'יה- העברת נכס, גם מתן שווי כספי הוא מתן מצד המעניק. הערבות היא מתן ערך כלכלי מתן נכס השלא האם קיבלה ערך כלכלי נגד. בעקיפין הבנק הזרים כסף לחברת האם, והיא התבססה יותר,האם חברת הבת קיבלה מזה משהו? אולי , הרי ממי היא נתמכת? האם מבחינה  כלכלית נתייחס אליה כקבוצה עסקית אז אולי. מצד שני מבחינה משפטית כסף שהגיע לחברת האם חברת הבת לא תוכל להינות ממנו. האם חברת האם מחויבת להזרים כסף לחברת הבת כשהיא זקוקה, לא כי זה עיקרון האישיות הנפרדת. זה דבר ששנוי במחלוקת בספרות המשפטית הכללי, דיני התאגידים. האם צריך להסתכל על מכלול או לחוד על חברת האם וחברת הבת. או להישאר ביסודות המשפטיים של דיני החברות. האם נראה ערבות שלא ניתן בגינה שווה ערך ולכן זה פסול בדיני החלוקה או שלא. 

נקודה אחרונה במשפחת הסעדים והעילות שמתמודדים בפעולות שהתרחשו עוד לפני הכניסה לחדלות פירעון.

דחיית חובות- פס"ד אפרוחי הצפון. 

מבחינה חקיקתית זה נתפס כחלק מדיני החברות. המחוקק בחר להכניס את סיפור דחיית החובות לדיני החברות. סעיף 6- הרמת מסך ודחיית חובות זה סעיף קטן פנימי. לדעת  האן הוא עומד בפני עצמו והוא לא חלק מדיני הרמת המסך. היכן ראוי לדחות חובות ומתי לא. 

דחיית חובות- החלטה של בימה"ש להשהות את פירעון בעלי המניות שנתנו הלוואה לחברה. סעד, והחלטה שיפוטית, צריך גם עילה שתצדיק זאת. לוקחת זכות של נושה מסוים שאמור להיפרע את חובו היכן שאמור בסדר שלו, למרות הסדר הפורמאלי לך לסוף של התור. השאלה היא מדוע לא מלומדים זאת לפי סדר פירעון החובות. מדוע צריך לשלב את זה, ולחכות עם זה? התשובה היא כי צריך להבין מתי מוצדק לדחות את החובות. ויש זיקה או שייכות בין סעד קונקרטי לבין דין העדפה. מתי אמורים לדחות חובות? 

הסעיף עצמו, סעיף 6 ג' בימ"ש מוסמך לדחות חוב שחברה חייבת לבעל מניות שלה, ולא חוב כלפי כל נושה שהוא. יש שמכות לבימ"ש לדחות חובות עד הסוף של בעל מניות בה. פועל רק על בעלי מניות כנושים ולא לנושים אחרים. קודם כל צריכים להבין מה זאת אומרת חברה קיימת. השיקולים לא מחייבים את ביהמ"ש וזה לא דבר אוטומטי. צריך להבין מתי זה מוסמך ומתי לא. 

החוב לבעל מניות הוא באופן כללי מערכת היחסים בין בעל מניות לבין בעל חברה זו לא מערכת יחסים שבה מכנים את החברה ובעל המניות כנושה. המניה מעניקה זכות. נושה זו זכות המשפט מעוגנת. בעל מניה יש לו חבילת זכויות אחרת, וזה לא כולל זכות לקבל כסף רק אם תהיה חלוקת דיבידנד. 

לכן ככלל האן לא מדבר על בעל מניה במושגים של נושה וחייב. זה מושג שנובע מיסוד דיני החברות. שחברה היא אישיות משפטית שעומדת בפני עצמה. ובעל המניות הוא דמות שונה. אם יש שתי דמויות משפטיות שונות, ניתן ליצור ביניהם יחסים משפטיים. אילו? כל מה שהם רוצים וזה עולה מדיני החוזים. בעיקרון החברה יכולה להשכיר נכס לבעל המניות. בעל המניות יכול לשמור לעצמו נכס של החברה, שלוח ושולח ועוד. בין השאר הם יכולים לכרות ביניהם הסכם הלוואה, החברה מלווה לבעל המניות כסף. או שבעל המניות מלווה לחברה כסף וזה מלווה ולווה ונושה וחייב. המלווה נושא תוא רנוסף והוא בעל מניות וזה לא קשור. בין שתי דמויות משפטיות יכולים להתקיים בו זמנית מספר מערכות של יחסים משפטיים. ראובן ושמעון יכולים לכרות ביניהם חוזה קבלנות, ואולי כרתו גם הסכם של שמירה או הסכם שלישי של הלוואה. מערכת יחסים משפטית אחת בין חברה לבעל מניות, היא חברה ובעל מניות בה, וכרתנו גם הסכם הלוואה חוץ מזה, בעל המניות הלווה לחברה כסף. הדברים מסתבכים לפעמים כאשר החברה נקלעת לקשיים כספיים ולהליכים רשמיים פירוק והבראה. לעיתים מתעורר ספק ומתעוררת שאלה האומנם מערכת היחסים שנוצרה בין בלע המניות ולחברה יה אמערכת יחסים תקינה ואותנטית כפי שהיא נחזת להיות או שמא הנסיבות מעוררות התחבטות וקושי לקבל את הדברים כפשוטם, שמא מתעורר חשש שההלוואה איננה בלתי קשורה להיותו בעל מניות בחברה. זה לא בדיוק שתי מערכות יחסים שונות לחלוטין.

מדוע יש ספק? ומדוע זה בעייתי? 

חברות –בעייה גדולה של עיסקאות עם עניין אישי, הן עסקאות חשודות. וצריך הצדקות ותהליכי הכשרה. 

יש עניין אישי של נושה משרה והוא יפעל על חשבון החברה. ועניין אישי נוסף של בעל שליטה. עניין אישי קלאסי בין נושה משרה לבין בעל שליטה מוכר נכס לחברה. יש שתי אישיות משפטיות. מדוע העיסקה חשודה, מידגע פנים, ושליטה, החברה לא עושה זאת מרצון הוא מכוון אותה גם אם התנאים לא טובים בה. בהלוואה מזהים בעיה דומה, הייצוג של המלווה בעיסקה הוא והלווה הוא המלווה, הוא משני צדי המתרס והוא לא סופר את שאר בעלי האינטרס נושים ובעלי מניות. מדוע לא להינות בטוב שבשני העולמות. איך נהנים? החברה שלי זקוקה להלוואה, אני בלי 100 אלף ש"ח לא יכול להזיז את החברה. אני אשקיע את המאה אלף, נשקיע את הכל כנגד קבלת מניות. דרך שנייה- פטנט פשוט נשים אלף ש"ח כנגד קבלת המניות, הוא מקבל את כל המניות. אם יהיו רווחים כח הרווחים אליו. אם יהיו הפסדים, בסדרי הפירעון אני אחרון בתור אחרי כל הנושים, המאה אלף הלכו, אני לא אראה כלום. המתווה החוזי השני, הוא השקיע אלף כנגד קבלת מניות, הוא הפסיד את זה אבל עוד 99 אלף הוא מדקיע בחברה והוא ילווה לה את הכסף, ואז מה, זה משנה אם השקעתי אלף או מאה אלף, המניות אצלי אני ארוויח. אם יהיה הפסד, אני מתייצב על ה-99 אלף כנושה ואני לא אחרון בתור. אני בשוויון עם יתר הנושים. ואם הייתי משקיע את כל מאה האלף השקלים כבעל מניות מצבי היה פחות טוב בתור של הנשייה. זו החצנת סיכון. השכלול הקלאסי שלה הוא בנוסח סלמון. פס"ד אדון סלמון הקים חברה החברה זה לא הוא והוא לא חייב בחובותיה, והמפרק בה לקחת ממנו. הטענה השנייה של המפרק הייתה היא שלא רק שהקים חברה הוא הלווה לה הלוואה, לפחות חוב אחד שהחברה חייבת ,זה חוב לא אותנטי, זו הלוואת בעלים  חשודה. זו הלוואה שהלווה בעל המניות, סלומון אמר כי לפחות זה יהיה של כל הנושים. אתה צריך להיות אחרון בתור. וגם את הטענה הזו דחה בית הלורדים. ההלוואה שהלווה סלומון לחברה גיבה אותה בשיעבוד, הוא היה ראשון בתור ולא רק שווה לכולם. הוא גובה ראשון. והאן טוען כי זה פס"ד לא מכונן כי היו שם מהלכים לא כשרים. הסיפור של השיעבוד פסול מיסודו. האן אומר כי לא היה מכיר בשיעבוד לטובת הלוואה של בעל מניות. הלוואת בעלים כחוב לא מובטח העסק נראה בעייתי. זו עסקת ניגוד עניינים קלאסייםץ אפשר לאזן מצד שני יש שיקולים לגיטימיים מדוע זה יחשה הלוואה. אחד השיקולים הרלוונטיים היא. שיקולי המס- אף אחד לא יודע מהו. בהלוואת בעלים יש שיקולי חיסכון במס. אני לא פוגע בנושים הם חוסכים כסף לחברה ואולי הם כן לטובת החברה. ועוד שיקול שהוא רלוונטי, ךעמים רבות יש הרבה בעלי מניות- לכל אחד יש השפעה, החברה זקוקה להלוואה נוספת וקשה לגייס כסף מבחינה אובייקטיבית בשוק האשראי, אם אני אשקיע השקעה הונית אני מעבה לעצמי את זכויות ההצבעה. אם תהיה השקעה פרופורציונאלית שכולם שמים, ויש לי מוסגלות לשים כסף אז אני מוכן להשקיע. השאר נלחצים כי אין להם כסף. אז במקום השקעה הונית אני אלווה לכם כהלוואה שום דבר לא משתנה, ולא מנפקים עוד מניות וזה שיקול לגיטימי ולא באתי לעשות סיבוב בכוח על הנושים. האם הלוואת בעלים ככזו ראויה לגנאי ולהתערבוטת שיפוטית זו שאלה מורכבת ואין לה תשובה של שחור ולבן, זו שאלה של הנסיבות ושל שיכלול של הסיםור העובדתי הקונקרטי. הלוואת בעלים היא חשודה וסעיף 6 ג' מסמיך את ביהמ"ש להתערב, ולפעמים הלוואת בעלים לא כשרה ויש להוריד אותה לסוף התורה והיא השקעה הונית שבאנ לפגוע בנושים. ןלפעמים זה כן תקין ולפעמים ראוי וזה עוד לא התקבל בפסיקה. את השיעבוד האן היה פוסל והיה משאיר זאת כחוב לא מובטח. היות שזה מורכב מנסיבות מהן הנסיבות? מתי הלוואת בעלים תחשב כדבר לגיטימי וכשר? 

הלוואות בעלים זה חשוד אבל יש שיקולים לגיטימיים:

החוק אמר כי אפשר לדחות הלוואת בעלים לבצי משפט יש סמכות, הוא הצמיד את הנסיבות לאותן נסיבות בהן מוסמך ביצ משפט להרים מסך. בימ"ש יכול לדחות את החוב לסוף התור אם התקיימו הנסיבות בסעיף 6 קטן א'. 

אם השימוש באישיות המשפטית היה להונאת אדם וקיפוח נושה. או שהזה פגע בתכלית החברה או שזה פוגע בסיכוי סביר שהיא תקיים את חובותיה. מספיק אחד. כסעד אלטרנטיבי חליפי אני מסמיך את בתי המפשט לצוות על סעד חלופי והוא סעד של דחיית חובות. הוא עדיין ניצל את החברה ניצול ציני ועוד. דחיית חובות לא עוזר הוא לא מגיש תביעת חוב, והסעד היחיד האופרטיבי הוא הרמת מסך באופן מלא. לפעמים מנצלים את החברה באופן שזה פוגע בנושים. מבחינה עובדתית בעלי מניות מסוימים הלוו לחברה. ייתכן שבזה שתיקח את אותן הלוואות בעלים ותוריד לסוף התור פתרת את הבעיה לנושים. נניח נותר לחברה רכוש בשווי מליון שקלים ועשו את כל הפעולות בסעיף קטן א', יש לה חובות של שני מיליון שקלים, היא חדלת פירעון. מתוך שני המיליון מליון שקל היא חייבת לבעל מניות שלה מתוך הלוואת בעלים. השופט יכול להגיד כי הוא מרים מסך ובעל המניות חייב בה שני מליון שקל. לא צריך להוציא מכיסו החוב שחייבים לו ירד לסוף התור, יספיק לכל היתר והוא לא יפרע וזו אותה תוצאה מבחינה כלכלית. נניח כי החובות לכלל הנושים הם בסך 3 מליון ששקלים. מליון שלו כלווה והשאר לאחרים. סעד של הרמת מסך משמעותו כי הוא צריך להוציא 3 מליון ושני מליון. אפקטיבית 2 מליון. מכיסו לנושים האחרים. ביהמ"ש יכול להגיד כי ההתנהלות הייתה לא בסדר ולא כל ההפסדים באשמתו. ואז ניתן סעד מסוים לנושים ולא בהכרח סעד מלא. אני אדחה את חובו לסוף התור, המליון נכסים שיש יתפזרו בין הנושים המחזיקים יחד את שאר החובות. שניים לאחרים. מליון שקל נכסים שיתפזרו. שאר הנושים הם לא מובטחים הם יפרעו חמישים אחוז מחובם. וזאת כאשר אילולא הדחייה של החוב היה מליון נכסים הוא היה כמו שאר הנושים, מליון נכסים לפזר על פני 3 מליון חוב. שיפרנו את מצבם של שאר הנושים וזה לא אומר כי פרענו להם פירעון מלא. וזה עדיין רך יותר מאשר הרמת מסך במובנה המלא. כי הרמת מסך מלאה כי הוא צריך לחסות את כל חובות החברה, הוא היה צריך לשלם לנושים הכל. ביהמ"ש ירים מסך לגמרי רק לפי שיקול דעתו. בעל המניות הוא זה שגרם להפסדים או שיש עוד נסיבות. הוא יחמיר עם בעל המניות לפי חומרת הנסיבות. יכול להיות גם שיקול מרתיע בהרמת מסך, כמו קנס מסוים כדי שבעל המניות יבין את מעשיו. זה חלק משיקול הדעת השיפוטי. האם ביהמ"ש יכול לדחות את בעל המניות לא למקום האחרון של הנשייה? כן, ב-6ג' נאמר כי בהכרח למטה. בפרקטיקה מורידים הכול. 

פס"ד אפרוחי הצפון והוא לא הקלאסי בעניין דחיית חובות. פס"ד קריספי הוא קלאסי. אפרוחי הצפון הוא החדש יותר- הבעיה שמתעוררת באפרוחי הצפון, ביהמ"ש משתמש בהרמת מסך. הדיון נהייה דיון משותף, מה ההתנהלות הבעייתית שם, שימוש באישיות לקיפוח נושה, הבעיה היא מימון דק- הבעיה היא מימון דק שבדרך כלל מזהים את העילה הזו כמגולמת בנסיבה השנייה שנזכרת בסעיף 6 קטן א', מגולם כאן שאלת המימון הדק, האם כשלעצמו מצדיק הרמת מסך, או מימון דק ואלמנט נוסף ויש מחלוקת ישנה בנושא. 

פרוקצ'יה כתב כי מימון דק כשלעצמו מצדיק הרמת מסף וציפורה כהן רצתה עלמנט שלילי נוסף. באפרוחי העליון לפרוקצ'יה ולשיטתו של בעלה לשעבר, וציפורה כהן אלייקים רובינשטיין היה בדעתה. וזה היה בבית המשפט העליון. לא מספיק מימון דק כשלעצמו אלא צריך דבר מה נוסף. 

המחלוקת הזו בין האקדמאים הגיע לעליון והיא הכרעה בעניין מימון דק שלבדו הוא מצדיק הרמת מסך. את דחיית החובות כסעד אלטרנטיבי. פיסקה ב' בסעיף קטן א'. 

האן הערות קצרות-

1. לשונית- מימון דק בעיני האן הוא ביטוי לא מוצלח. הוא מציע את מה שמציע אליקים רובינשטיין. הון עצמי דק ולא המימון כי הוא יכול להיות גם מבנקים. הון עצמי בלתי הולם. 
2. מבחינה מהותית שחשובה יותר, אפרוחים פס"ד חשוב והוא שוגה בנסיבות. פרוקצ'יה לא מנתחת נכון את הנסיבות. אישית כדעה נוטה יותר לגישת פרוקצ'יה 2, הון עצמי בלתי הולם מעורר חשדות. הסיפור העובדתי במקרה הזה לא משקף הון עצמי בלתי הולם או מימון דק, ביהמ"ש נתפס בכמה רכיבים. רובינשטיין אמר כי לא מספיק ברור לו ויש להחזיר לבית המשפט קמא ולברר עוד גבר מה נוסף. מה זה הון עצמי בלתי הולם, מימון דק? אתה דואג שבחברה ערכים של ההון העצמי שלה יהיה מצומצם ולחלוטין בלתי פרופורציונאלי, הבסיס ההוני, לעומת ההתחייבויות לא עונה על הצרכים. אם תהיה הרעה ולו קלה בפעילות העסקית ופתאום יותר קשה לעמוד בתשלומי החובות, לכל הפחות תדע שיש שם רזרבה ועתודה של הון עצמי ותוכל לשמש אותך לקיום. אם ההון עצמי שחוק מלכתחילה זה לא טוב ותהיה פגיעה. לא תוכל לקיים התחייבויות ותסכן נושים סתם כי לקחת עוד התחייבויות. 
מה שהיה כאן, וטעות בית המשפט, היא כי הוא בחר את השאלה אם יש הון עצמי הולם או לא מימון דק או עבה, לפי פרמטר עיקרי, 190 ש"ח השקעה בחברה, ומנהלים חברה שמחירות שנתיות הן במליון שלקים. לקחה התחייבויות וכל זה על בסיס הוני של 190 ש"ח. אם זו המשמעות של הון עצמי הולןם צודק בימה"ש. אבך הטעות היא כי זה לא רק לפי ההשקעה הראשונית. החברה היא עסק פעיל לאורך זמן וההון העצמי עשוי לגדול לאורך השנים וההון העצמי שלה עולה ורווחים נצברים. ההשקעה היא לא כל מה שיש בה כאשר העסק יחלש. יהיו לה רזרבות נוספות. מה זה משנה מה השקיעו בה פעם, זה לא חשוב צריך לבחון תמונה יותר מורכבת. ובית השפט פיספס לגמרי. 

הסעד האופרטיבי היה דחיית חובות- לא הרמת מסך, העילה מתקיימת רק צריך לבחור סעד, סעד דחיית החובות רלוונטי רק אם מבחינה עובדתית בעל המניות תובע. מתי הם הלוו כסף לחברה, בעלי המניות, הם לא הילוו לחברה, הם כעבור שנים כאשר החברה הייתה רווחית, הם עשו חשבון כאילו הם מקבלי כסף והם זקפו זאת לטובת כהלוואת בעלים. וזה מעניין. מדובר בהלוואה לא כאשר החברה רעועה אלא בשלב שהיא רווחית ולראות את כל זה כנקודות שחורות האן לא בטוח כי זה המקרה. מה שהפיל את החברה זה לא תיכנון פיננסי ואז האן היה מזדהה עם דחיית חובות. מה שהפיל את החברה זה פגם גנטי בעופות שלא ניתן היה לצפות אותו. מה בגדר צפי סביר ומה צפי רחוק מדיי שלא צריך לתמחר. ולכן האן לא משוכנע כי זה המקרה הנכון להפעלת דחיית החובות. 

הבעיה בחקיקה בתחום, הבעיה שהחקיקה בנושא איננה עיקבית ואיננה קוהרנטית. בין פקודת החברות- פירוק. פשיטת רגל, וחוק החברות- הליך הבראה. ונוצרות בעיות פרשניות. וראוי שזה יהיה בצורה מיוחדת. יצר בעיה בעניין הענקה. מצד שני לגבי העדפת נושים- כספי- היה הליך הבראה- צו הקפאת הליכים. שטרסברג אמרה כי היא עושה היקש. במקומות שהוא לא עושה זאת ביהמ"ש האן מצר על כך. ואומר כי בימה"ש שמרן מדיי וזהיר מדיי. הפתרון הראוי על פי האן זו רפורמה לביטול הפקודות המנדטוריות וחקיקה מאוחדת. 

ישנה יוזמה לרפורמה כללית לחקיקה בדיני חברות. 

מבחן:

חומר פתוח
כל החומר של הקורס. ולא להתמקד בנושא אחד. לא בטוח שהכול יהיה במבחן. 

ביקורת של האן- על הסדרים בפסיקה ובחוק. במבחן הוא על המשפט הנוהג. האם תהיה רלוונטיות לדיונים לשאלות כן אבל במידה. 

ניתוח נכון והערות מחכימות. 

4 עמודים. 

המבחן שעתיים וחצי. 

שאלה אחת עם 4 סעיפים. 

