שלום לכולם!

זו המחברת שלי, הייתי שמח להגיד לכם שהיא טובה ומספיקה  אבל זה  לא מדויק.

לא הספקתי לערוך אותה (מן הסתם) וגם הסיכומים אינם מדויקים בהכרח (למשל לגבי עובדות פסקי דין שלא קראתי וכך כשהגעתי לכתיבתם אני לא בטוח שקלטתי את העובדות בדיוק)

כמו כן, ישנם דברים שחוזרים על עצמם והשיעור האחרון מסוכם בצורה גרועה ורק עד האמצע (כי נשברתי).

ועדיין אם זה יכול לעזור למי מכם, כולי שמחה ואושר

בהצלחה..

אביחי רז

חדלות פירעון 2.11.05
בעיות בחדל"פ נוצרות בעיקר עם בנקים בגלל שבעוד שהחברה צריכה את הגב הכלכלי מהבנק הבנק דואג לתשואה הכספית על הכסף שלו ולא מעניין אותו חוסנה של החברה. אולם לעיתים הבנק מעדיף לשמר את הלקוח ולסכן גם חלק מכספו. ישנה בעיה גם עם הספקים אולם זוהי בעיה קטנה יותר בגלל שלמרות שהם מנסים גם כן לחוס על כספם הם יותר מעוניינים לשמר את הלקוח שלהם ושהחברה החדלת פירעון תישאר לקוחה שלהם. במקרה קרייזלר לדוג' נכנסה גם עניין המדינה והמדינה יכולה להיכנס  ולתת ערבויות ממשלתיות, אבל בהחלט תלוי מיהי המדינה ומה מדיניותה הכלכלית. כך לדוג' בישראל המדינה מגנה על הקיבוצים והבנקים ( משבר המניות ב-1983) -  המדינה עוזרת ומצילה בדר"כ רק מתי שזה יעמיד את הכלכלה כולה בסכנה. כך  גם קרה בארץ במקרה של הבנק למסחר. אולם ברוב המקרים נתמקד בקורס במשפט עסקי פרטי ולא נתעסק במדינה בתור מושיע אלא לרוב המדינה היא בתפקיד הנושה דווקא. בעיה נוספת שהשתקפה במקרה קרייזלר היא הבעיה עם העובדים שצריכים לשאת במקרים רבים בנטל עוד בראשית הדרך ובפגיעה ממשית. העובדים גם תמיד מסתובבים עם ההרגשה שרק אותם דפקו ואכן הפגיעה שלהם היא יותר ממשית ועדיין הם לא ממהרים לעזוב כי לא תמיד יש להם ברירה מה לעשות.
נקודה נוספת שהיא מוטיב מרכזי וחוזר בנושא החדל"פ בין הבנקים היא הסכסוכים בין הבנקים והנושים – ישנן שתי בעיות: הקונפליקט בין הנושה והחייב ומהצד השני הבעיות בין הנושים לבין עצמם. אחת הבעיות הפרקטיות הגדולות היא במצב של נושים רבים ולעיתים דווקא בודדים שבתוכם  ולעיתים בודדים שעושים בעיות ולעיתים דווקא הנושים הקטנים הם העושים את הבעיות. ונקודה חשובה היא שכל עוד לא נכנסים למערכת של החדל"פ אז אי אפשר לכפות על הבנק הקטן את ההסדר אלא פועלים לפי דיני החוזים והקנין הרגילים – וכפי  שאי אפשר להכריח בשגרה בנק להסדר מסוים , בצורה כזו בנק קטן יכול לתקוע טריז בגלגלים הגדולים. חשוב לשים לב שמבחינת החברה (אייקוקה) המוצא הגרוע ביותר הוא פשיטת הרגל ובכך הוא מנסה לשכנע את כולם. מעניין שבשנות ה-80 נחקק חוק  שעושה שפשיטת הרגל היא דווקא הפיתרון הטוב כי הוא פותר את הקונפליקטים בין הצדדים. בפס"ד פרי העמק היה תהליך שבו אפשרו למיעוט עקשן להיות חזיר על חשבון הרוב שמוכם היה לויתורים מסוימים – ובימ"ש אישר לעקשנים לעמוד בעיקשותם ולא נתן לרוב לכפות את דעתו. דבר כזה פותח פתח  לעקשנים לדפוק הסכמים להבא. בצורה כזו העקשנים הורסים לותרנים את הכל ודופקים בסופו של דבר את החברה – ואולם דווקא אם היו נכנסים להליך של פשיטת רגל אז היה יורת כח למול העקשנים. ישנו מצב שלמרות שיש הסכם ולכאורה לא צריך להיכנס להליך של פשיטת רגל – בכל זאת נכנסים להליך של פשיטת רגל כדי לעבור ממצב שבו בשלב בסופי של אישור ההסדר לא כל אחד יוכל לדפוק אלא נכנסים לשיטה רובנית שבה הרוב יכול לכפות הסדר פשרה.
חדל"פ
חדל"פ בצורה כוללנית ולא משפטית מדובר על מישהו שאין ביכולתו לשלם – לכאורה מדובר על אדם שחייב כסף ואין ביכולתו לשלם חייב מול נושה  שקשורים בהסדר משפטי אבל מצד שני אין לו את היכולת לקיים את התחייבויותיו המשפטיות לשלם. התחום הזה בא להתמודד עם הסיטואציות האלה כאשר חשוב לדבר על חייב בלשון יחיד מול נושים רבים וזה חשוב כי מול נושה אחד יש דרך התמודדות קלה יותר ולכן מדובר על נושים שונים ולכן צריך גם להגיע להסדר מסוים בין הנושים. כל זה לעומת דיני החוזים שמעניקים זכות למי שחייבים לו כסף – כאן יש מצב שבו חייבים להרבה ולא כולם יכולים לזכות ולכן צריך לעשות הסדר בין הנושים עצמם. נקודת המוצא בחדל"פ שיש זכות לכל נושה השאלה היא איך מסדירים את התשלום ומה עושים בנסיבות שאוביקטיבית לא ניתן לשלם את כל הכסף לכולם.

בקורס עצמו נשתמש בטרמינולוגיה מסוימת:
חייב ונושה – כמשמעותם הרגילה.

כשנקלעים לקשיים כלכליים מה עושים?

ישנם הליכים משפטיים שנועדו להתמודד עם מצבי חדל"פ . חדל"פ הוא לא מושג בעיקרון בעל תוכן משפטי אלא הוא חיצוני למשפט והוא מצב עובדתי נתון ביחס לאדם או חברה  שאין ביכולתו לפרוע את חובו, וישנם דרכים משפטיות להתמודד עם המצב הזה. 

רוב ההליכים נועדו לטיפול בחדל"פ אולם ישנה גם ההוצאה לפועל שלא נועדה לטפל בחדל"פ שנועדה לטפל במקרים שבהם האנשים לא רוצים לשלם, אולם ההליכים המשפטיים שבהם  נעסוק הם מצבים שבהם רוצים לשלם אלא צריך להסדיר את התשלום מול הנושים ובין הנושים.
בהוצל"פ נפתח תיק של חייב וזוכה (במשפט) שבהם מקבל הזוכה סעדים שיגרמו לחייב לשלם לשלם לבסוף. בהוצל"פ נמצא מי שלא רוצה לשלם וחדל פירעון הוא אחד שלא יכול לשלם. ניתן ללכת להוצל"פ גם במקרים נוספים ללא פסק דין לדוג' במקרים של 1.שיעבוד רשום ובנוסף במקרים של 2. שטר שלא כובד.

השלמה
פירוק ופשיטת רגל – הליך משפטי , למרות שבארץ מתיחסים לבשר ודם, יש אפשרות להכריז על פ. רגל גם על שותפות אבל זה פחות שכיח. פשיטת רגל מדברת על אדם יחיד ופירוק זה לחברה או תאגידים נוספים חוצמזה אין הבדל בין שני המונחים. חדל"פ של יחיד תיקרא פשיטת רגל  וחדל"פ של חברה תיקרא פירוק.

הבראה -  בדר"כ בענין הבראה מדובר על חברה  וזהו הליך חילופי לפירוק. ההבדל בין הפירוק להבראה הוא חיסול האישיות המשפטית לעוצמת שיקום האישיות המשפטית, ניתן גם לבצע הסדרי הבראה מחוץ לבימ"ש ולא כהליך משפטי בלבד. הבראה לא עדיפה תמיד על פירוק, ניתן לראות שמבחינת החייב היא צמיד עדיפה בעוד שמבחינת הנושים היא לא תמיד עדיפה ולעיתים הפירוק עדיף להם כי הליכי ההבראה כרוכים בסיכונים נוספים לנושים.
ישנן מס' דרכי טיפול בנושים:
1. מימוש נכסים – למכור את נכסי החברה ולקבל עבורם כסף – קורה בפירוק וכן בפשיטת רגל הנכסים הופכים לכסף מזומן לנושים.

2. הנפקת מניות לבעלי מניות חדשים – ע"י כך לגייס הון או אפילו להנפיק מניות נוספות לנושים עצמם על חשבון החוב וכך או שיש לנושים כסף מבעלי המניות החדשים או שיש להם מניות נוספות – קיים בהבראה
3. פריסת תשלומים – לפרוס את החובות לנושים לתשלומים וכך לדחות את פירעון החוב
לעיתים מערבים את כל הדרכים ולא בוחרים בדרך אחת בלעדית. מבחינת הנושים ישנן 2 דרכים קלאסיות שאפשריות: 1. המימוש – מכירת הנכסים של החייב והזרמת המזומנים לנושים או בפירוק או בפשיטת רגל.   2.הבראה – מימוש של הזכויות והחוב בעתיד או ע"י פריסת התשלומים או באמצעות מניות שיעברו לנושה. הליך פריסת התשלומים למרות שהוא חלק מהבראה עדיין נחשב במשפט הישראלי הליך פשיטת רגל.
קלאבמרקט לדוג' ישנו שילוב של מימוש הנכסים ביחד עם הנפקת מניות.

הקפאת הליכים – זה אינו הליך נפרד מהבראה אלא חלק מההבראה. נקודת ההתחלה של ההבראה היא הקפאת הליכים ונקודת הסיום היא הסדר נושים היעד שאנו רוצים להגיע אליו הוא הסדר בין הנושים לחייב והקפאת ההליכים והסדר הנושים אינם עומדים בפני עצמם אלא הכל נקרא הליך ההבראה.
כינוס נכסים – מבחינה דוקטרינרית כינוס נכסים לא קשור לחדל"פ שכן מבחינה מילולית כינוס נכסים הוא קבלת נכס של הזולת לשליטתי בהוראה שיפוטית זה יכול לקרות מסיבות שונות:

1. בחוק ההוצאה לפועל כשחייב לא משלם לזוכה הזוכה מקבל סעדים שיגרמו לחייב לשלם לו, אחד הסעדים הוא כינוס נכסים עד שישלם החייב, עו"ד ממונה לכונס נכסים ונהיה בעל שליטה  על נכס בבעלות החייב ומפרסם הודעה למכירת הנכס, מוכר את הנכס ונפרע מהחוב. 

2. בתקנות הסד"א – ישנו פרק שמדבר על סעדים זמניים שבימ"ש שמנהל משפט אזרחי קובע לתובע עד שיקבל פסק דין, במידה ובימ"שפוחד שהנתבע ימכור את כל הנכסים שלו עד למתן פסק הדין אז בימ"ש יכול למנות לו כונס נכסים לנכסים מסוימים. במקרה זה כונס הנכסים לא מוכר את נכסי הנתבע אלא רק משמר אותם.
שני מקרים אלו אינם במקרים של חדל"פ , במקרה של חדל"פ ממנים כונס נכסים לנכסי החברה. לא ניתן לומר שממנים כונס נכסים לחברה אלא ממנים לנכסי החברה, ממנים כונס נכסים לנכס ולא לאישיות משפטית, ממנים כונס נכסים לנכסי החברה ע"פ ס' 194  לפק' החברות כאשר לא כל נושה יכול לבקש מינויו של כונס נכסים אלא רק נושה מובטח בשיעבוד  צף (שיעבוד צף – שיעבוד על כל נכסי החברה, לעיתים על כל נכסי החברה ולא רק על נכס בודד). כמעט ולא קורה שחברה לא משלמת עם שיעבוד צף רק כי היא לא רוצה אלא בדר"כ חברה תשאיר נושה עם שיעבוד צף רק מתי שהיא כבר ממש לא יכולה לשלם לכן בדר"כ החברות משתדלות לשלם לבנקים (שהם בדר"כ נושה עם שיעבוד צף) כי אחרת בפעם הבאה הם לא ילוו להם, לכן כשנושה עם שיעבוד צף מבקש כינוס נכסים זה בדר"כ מלמד שהחברה בקשיים כלכליים. אם כן מהו תפקידו של כונס הנכסים? הרי אפשר ללכת לפירוק או להבראה – אלא שתפקידו של כונס הנכסים אמור קודם כל לפרוע את החוב לנושה בעל השיעבוד הצף ושאר הנושים עדיין לא מעורבים בשלב הזה, זהו בעיקרון תפקידו של כונס הנכסים אבל בפועל משתמשים יותר מדי בכינוס נכסים בגל התפתחות חקיקתית היסטורית.
חדל"פ 9.11.05
המשך הדיון בשבוע שעבר בנושא סקירת ההליכים השונים של מוסדות החדל"פ.
כינוס נכסים וכיצד הוא השתרבב לחדל"פ?

כינוס נכסים – הפסיקה מתיחסת לכונס הנכסים כגורם מטעם בימ"ש ולכן הוא גם מכונה  פקיד בימ"ש והיא בשם בימ"ש מקבלת נכסים ואנשים פונים לאותה פונקציה של כינוס נכסים והיא פורעת להם את החוב, מי שפונה בבקשת כינוס נכסים הוא בדר"כ בנק או סתם נושה שיש לו שיעבוד צף על נכסי החברה.
במאמר מוסגר:

שעבוד – זכות נלווית אמצעי שבאמצעותו מגדילים את ההסתברות שחיוב של אדם מסוים יקוים ע"י זיקה לנכס שקובעת מבחינה משפטית כך שאם אותו חייב יפר את החוזה ביניהם אז יש זכות לנושה לקיים את החיוב מתוך אותו נכס שמשועבד – בפועל אם רוצים לממש את אותו הנכס המשועבד לוקחים את הנכס ומוכרים אותו חפי ס' 17 לחוק המשכון ומהכסף המתקבל נותנים לנושה את הכסף. ישנו שיעבוד קבוע ושיעבוד צף וההבדל ביניהם כרגע הוא היקף הנכסים  - שיעבוד קבוע מתיחס לנכס מסוים ושיעבוד צף הוא על מערכת שלמה של נכסים ולעיתים כל הנכסים בפועל בנקים שמלווים לחברות נוהגים להבטיח את עצמם דרך שיעבוד צף על מכלול נכסי החברה.
ובחזרה:
כשעושים שיעבוד התקווה היא כי לא יצטרכו להשתמש בו אבל במידה אם הוא לא יקיים את חיובו אז צריך להשתמש בשיעבוד שקיים. בעיקרון זוהי הפרת חוזה וזה מוביל לחוזים תרופות שיש בו שלושה סעדים (אכיפה ביטול ופיצויים). כינוס נכסים הוא ביטוי מסוים לסעד האכיפה כי יש פה פירעון החוב מתוך נכסים שמסייעים לפירעון החוב.

ע"פ ס' 17(2) לחוק המשכון בהנחה שהמשכון מופקד ורשום  צריך את ראש ההוצאה לפועל ולאחר פתיחת תיק בהוצל"פ , היו"ר מצווה על הליכים שמביאים למימוש הנכס מכירתו והחזרת החוב  - יש כאן קיצור מדיני החוזים כי לא צריך ללכת לבימ"ש ואז להוצל"פ אלא ישר להוצל"פ – במסגרת חוק ההוצל"פ יש סעיפים המסמיכים את היו"ר למנות כונס נכסים לנכס של החייב, כונס הנכסים מתמנה לקבל נכס של החייב כדי להעמיד את הנכס למכירה ומתוך הכסף של המכירה הוא יפרע את החוב לנושה בעל השיעבוד. עד כאן שיעבוד קבוע. לעומת זאת בשיעבוד צף קורה הליך די דומה , מתמנה פונקציונר שאמור לקבל לידיו את הנכסים שכלולים בשיעבוד הצף כדי למכור את הנכס ולפרוע את החוב לנושה בשיעבוד הצף. מבחינה תאורטית אם לא פורעים לנושה צף את החוב קובע ס' 194 לפקודת החברות שנושה צף לצורך אכיפת זכותו יכול וזכאי לפנות לבימ"ש מחוזי ולבקש מבימ"ש מחוזי למנות כונס נכסים לנכסי החברה החייבת  - רק הנכסים הכפופים לשיעבוד הצף. ברגע שמדובר בשיעבוד צף ולא בשעבוד קבוע פונים לבימ"ש ולא להוצל"פ אבל התהליך די דומה.

בעיתונות כשמדובר על כינוס נכסים מדובר על חברות שבקשיים חמורים וכנראה היא לקראת פירוק, ונשאלת השאלה מדוע זה כך הרי מדובר בעיקר על נושה אחד בלבד? עיקר המשחק בחדל"פ הוא חייב אחד ונושים רבים אבל כאן מדובר  לפחות בנושה אחד, מדוע יש דיספורפורציה? בגלל שנושים המובטחים בשיעבוד צף הם בדר"כ בנקים שהחברה מאוד זקוקה להם ולכן היא תרצה קודם כל לפרוע את החוב לבנקים ולא לעובד של החברה. בקורס כשמדובר על כינוס נכסים מדובר על כינוס נכסים לאכיפת השעבוד הצף. 

מבינה היסטורית כינוס נכסים קיבל מעמד מכובד במצבי חדל"פ – מה היה חסר בעיקר במסגרת הסטטוטורית במדינת ישראל עד לפני שנים לא רבות – הבראת חברות – לא היתה מסגרת מסודרת שתלמד אותנו כיצד מקדמים מהלך של הבראה, לעומת זאת, תהליך של פירוק אפשר למצוא בפקודת החברות שתקפה בענין זה עד היום הזה כי הועדה שגיבשה את חוק החברות המליצה שלא לכלול בחוק החברות את ענייני הפירוק אלא להותיר בענין זה את פקודת החברות ולכן ס' 367 – תחולה ומעבר  משאיר את פרקים י"א עד הסוף כלומר פרקי הפירוק נשארים בתוקף והועדה גם השאירה את פרקי השעבודים (פרק ח') ע"פ הפקודה, הועדה עשתה זאת כי זה לא דיני חברות במובן הקלאסי אלא זה ענף נפרד, יש דיני חברות שעוסקים במס' מוקדים קלאסי – הנהלה דירקטוריון ויחסים ביניהם וכו... ודיני חדל"פ עוסקים ביחס בין חברה לבין נושים או בין אדם לבין נושים ולכן לא צריך דברי חקיקה שונים בין האדם והחברה ששניהם חדל"פים, למרות שיש ניואנסים בין אדם לחברה אבל ההליך כולו הוא די דומה.  הועדה שטיפלה בחוק אמרה שראוי שיהיה חוק נפרד רק לחדל"פ של חברות ובתקווה שיהיה כזה דבר אז הם לא כללו דיני חדל"פ גם בחוק החדש  כי אם הם היו כוללים אז לא היו מחוקקים חוק חדל"פ לעולם. אז לכן פקודת החברות מטפלת בפירוק ומצד שני טיפול ביחיד מוסדר בפקודת פשיטת הרגל, עיקר הטיפול בתחום שלנו נשען על חקיקה מנדטורית. כך גם היה אצל האנגלים עד שהם חוקקו את הinsolvancy act 1986 -  וכך האנגלים שינו חוק בעוד שאנחנו נשארנו עם החוקים הישנים שלהם. פקודת החברות מטפלת בחדל"פ של חברות ופקודת פשיטת הרגל מטפלת בפשיטת רגל של יחיד. באותה תקופה של חקיקת הפקודות התפיסה המרכזית היתה שכשחברה נקלעת לקשיים פיננסיים היא הולכת לפירוק ולא להבראה. ככל שהשתכללו הזמנים הבינו השופטים שדנו בתיקי הפירוק הללו שלא תמיד זה חכם לצוות על חיסול החברה לעיתים שווה לנסות דבר מה אחר (פריסת תשלומים, דחיים תשלומים לעתיד וכו..). בגלל שלא היתה מסגרת משפטית להבראת חברות השופטים היו עושים לולינות כדי למנוע את פירוק החברה כבר בשלב הראשוני. הדוג' הבולטת בישראל היא בקשת הפירוק נגד חברת כור ושם הש' וינוגרד דן בבקשת פירוק שהגיש בנק זר נגד כור ומגיע לו מבחינה משפטית והש' מבין שקשה להטיל כזו פצצה חברתית ואז הוא שולף את הסמכות הטבועה ומעמיד עובדה מוגמרת בפני הנושים, לדעת האן אם היו מערערים בפני בימ"ש עליון אז לא היו משאירים את פס"ד על כנו. בשביל להימנע מסמכות טבועה מסוכנת שכזו אז רבים משופטי הפירוק הלכו לכונס הנכסים שקיים בחקיקה המנדטורית ועשו לו מתיחת פנים ונתנו לו תפקיד אחר, כי במקור תפקיד כונס הנכסים הוא לקבל את הנכסים כדי למכור ואילו השופטים נתנו לו תפקיד נוסף שקראון לו "כונס מפעיל" כלומר למרות ששמו הוא כונס נכסים אז אתה כונס מפעיל שתפקידך לשמור על הנכסים ולהפעיל אותם ומתוך ההפעלה של הנכסים תחזיר לנושה הצף ולחלק מהנושים האחרים, בעצם בימ"ש לוקח את כינוס הנכסים ומסב אותו להבראה דה פקטו. כך הכונס כיום הוא בעצם מנהלה בעוד שהכונס הקלאסי הוא כמו המפרק כיום שהוא בעצם אדמיניסטרטור שרק מוכר את נכסי החברה – רק שהוא עשה זאת בלי חקיקה.כל זה היה עד 1995 וב-1995 הגיע תיקון מס' 10 לפקודת החברות שתיקן את ס' 233 לפקודה והיום הוא ס' 350 שהוא סעיף סל, פס"ד לאומי פיא עוסק בהנפקת מניות חדשות והפיכת חברה פרטית לחברה ציבורית וכרקע לדבר זה צריך להשוות זכויות הצבעה כי זה מותר שיהיה יחס שונה  בחברה פרטית  אבל זה אסור בחברה ציבורית וצריך להשוות את זכויות ההצבעה של כל מניה. וכדי להשוות את זכויות ההצבעה יש סעיף סל כי למרות שמנסים לעשות את החוק מאוד מסודר יכול להיות ששכחו משהו ולכן כל דבר שרוצים לעשות בחברה ולא מוסדר ניתן לעשות דרך הסעיף הזה, ובתיקון מס' 10 המחוקק הוסיף לס' 233(א)(1) שקבע בזמנו שאם רוצים לבצע פרוצדורה של פשרה או הסדר שמטרתה היא לנסות להבריא חברה בקשיים אז לצורך הענין בימ"ש מוסמך לצוות על הקפאת הליכים וקודם לא היתה סמכות כזו לבימ"ש. מאז ואילך ברגע שהקפאת הליכים נכנסה לחקיקה ניתן היה לפתוח ביוזמות של הבראה, כי זה היה  כלי ראשוני וחשוב לפתוח  בהליכי הבראה. ובאמת המציאות מוכיחה שמאז ועד היום מס' תיקי כינוס הנכסים מכלל תיקי החדל"פ יורד כי במקום כינוס נכסים יש הבראה וכינוס נכסים מצטמצם למימדיו המקוריים. כיום בשנת 1999 העתיקו את ס' 233  לחוק החברות והיום הוא ס' 350 וכשהעתיקו אותו במלואו גם צו הקפאת הליכים נדד  לחוק החברות בניגוד לשאיפה הראשונה של הועדה לשמור את דיני החדל"פ מחוץ לחוק. כיום יש שלושה מקורות משפטיים להליכים המתבקשים בתהליכי חדל"פ: 1. פקודת פשיטת הרגל – של יחיד, 2. פקודת החברות – כינוס נכסים ופירוק חברה,3. ס' 350 לחוק החברות  -הבראת חברה.
באנגליה ובארה"ב הקורס של חדל"פ מאוחד לתוך חוק אחד insolvancy act, bankrupcy code  מה שמוכר בעולם כולו הוא "פרק 11" שהוא  ב bankrupcy code הפרק הזה הוא reorganization ומכוחו מתקיימות הבראות של חברות בארה"ב – הוא קנה שם כי יש שם פטנטים ייחודיים שמשתמשים בהם בכל העולם.

אצלנו הפיצול של התחום מעורר בעיה כי בכל אחד מהחוקים בהשוואה ביניהם לא תמיד הוראות שמופיעות במקום אחד מופיעות במקום שני , לו הם היו חוזרים אז זה היה כפילות אבל לפחות זה לא היה יוצר לקונות אבל אצלנו אומנם אין כפילות אבל יש לקונות וזה מעורר שאלה פרשנית, האם העובדה שהסדר מסוים נקבע בחוק אחד ולא בחוק  אחר האם זה הסדר שלילי או לא. פס"ד מפרקי גני אביב – שם עולה גישה שיפוטית, בגלל שיש שלושה חוקים מה עולה  האם יש הסדר שלילי או לא, מתוך פס"ד זה  רואים שיש הבדלה מלאה בין היחיד והחברה, שם עלתה השאלה לגבי ס' 96 לפקודת פשיטת הרגל שאין לו מקבילה בפקודת החברות אז האם ניתן לתקוף גם חברה כך ובימ"ש אומר שלא, הם הופכים את וינוגרד שבמחוזי אומר שאפשר, ויש שם כמה הנמקות ואחת מהם שזה פשוט לא חל כי זה חל בפשיטת רגל אבל לא בפירוק. מצד שני יש את ס' 353 לפקודת החברות בעצם מנסה לחבר במידה זו או אחרת כדי שתהיה אחידות אבל למרות זה בפס"ד גני אביב לא מחילים את דין ההענקה גם לגבי פקודת החברות ולא מצליחים להשיג אחידות. 
עד היום אמרנו שהקפאת הליכים מתיחסת להבראה בדומה אך לא באופן זהה יש בפירוק חברה דין שנקרא עיכוב הליכים, הבסיס לעיכוב הליכים מצוי גם בפקודת פשיטת הרגל וגם בפקודת החברות אבל בפקודת פשיטת הרגל יש גם חריג לכלל שהנושים מעוכבים והחריג הוא אם יש נושה אחד בלבד, ויש יחס בין פס"ד גני אביב לבין פס"ד כספי (רק לפני שנתיים) שבשניהם יש רעיון כללי של החלה מדין אחד על אחר למרות שבפרט מדובר על סעיפים שונים וטש"כ בפס"ד כספי אומרת שזה לא הסדר שלילי וגם כשהחוק שותק  זה לא אומר אם הדין המקביל חל או לא. ע"פ טש"כ בגלל שיש חוקים שנחקקו בחופזה אז בימ"ש צריך להשלים ולהחיל את דיני העדפת נושים, ושם בימ"ש מחיל וזה בשונה לגמרי מפס"ד גני אביב ששם לא מחילים מדין אחד על אחר. על היחס אפשר לחשוב בשני אופנים:

1. או שיש החלטה שונה בגלל שמדובר בדינים שונים (הענקה בגני אביב לעומת העדפת נושים אצל כספי) אפשר לומר גם שבגני אביב שאלו על מה שיש בפשיטת רגל האם הוא גם בפירוק לעומת זאת בכספי מדובר רק בין פירוק להבראה ולכן אפשר להשוות כי שניהם. (פירוק לא שווה לפשיטת רגל אבל פירוק שווה להבראה בעניינים מסוימים). האופן הזה מדבר על אבחון בין שני הפס"דים.
2. הפס"דים סותרים זה את זה – בשני הפסדים מדובר בהליכים שונים  שבחוק אחד אמר המחוקק את דברו ובשני לא , בעוד שבגני אביב לא מרשים להקיש מדין אחד על אחר  אז בכספי מאפשרים להקיש מדין אחד על אחר. ע"פ הדעה הזו כספי מוביל גישה אקטיבית יותר של בימ"ש  שמאפשר הרמוניה חקיקתית גדולה יותר. האן מעדיף את ההסבר הזה, לדעתו כספי הוא היפוך במשתמע של פס"ד גני אביב ובימ"ש שינה את קו הפרשנות שלו.
לדעת האן הפרשנות כיום היא יותר ע"פ כספי וגם כשיש לקונה כיום בימ"ש מתגבר על הלקונה ולוקח הסדר חקיקתי גם כשהוא לא בדיוק מצוי בחוק המתאים והראוי לאותו המקרה. לכאורה בימ"ש תרם תרומה משמעותית בפס"ד כספי אלא שיש את פס"ד אוקיינוס – ופס"ד אוקינוס גם מפנה לפס"ד כספי, בפס"ד זה אוקינוס שירותי נופש נקלעו לקשיים והכניסו אותם להקפאת הליכים שנתגלגל לפירוק, הערעור הוא על צו הקפאת ההליכים, ובכספי היתה גם הבראה (כלומר זה דומה לכאורה אז בכל זאת למה הדין שונה?) באוקינוס נדון ענין קיזוז ובכספי העדפת נושים, עקרונית ניתן לאבחן כך את הפס"דים אבל זה יותר מדי הסתכלות על המיקרו ולא הסתכלות על תורת הפרשנות של בימ"ש במקרה של שלושת החוקים המקבילים. מדוע יש היקש בכספי ובאוקינוס אין את ההיקש הזה? נסיון נוסף לאבחן הוא שבאוקינוס זה התגלגל לפירוק ובכספי ההבראה המשיכה להבראה ולכן צריך לאבחן – אבל גם זו לא אבחנה טובה ולדעת האן לשופטים יש בעיה בהפנמת הרפורמה של 1995 ובימ"ש לא מפנים את שווי המושגים שבין פירוק להבראה , לדעת האן פס"ד אוקינוס הוא בעייתי ופס"ד כספי מצוין והדין צריך להיות מאוחד יחסית ומוכל מדין אחד על דין אחר במצב של לקונה.
ייזום הליכים קולקטיביים – נושאים 7,8,9 ונושא 10 מומלץ להכין אך לא נגיע אליו
חדל"פ 16.11.05
עסקנו בהסתכלות על המסגרת החקיקתית בתחום החדל"פ – ישנם שלושה חוקים: פק' פשיטת רגל – הכי מפורט, פק' חברות – פחות מפורט וחוק החברות הכי פחות מפורט ומה קורה כשיש מחסור במקום אחד שניתן להשלימו מחוק אחר, וישנו מהלך מסוים בפסיקה. פס"ד כספי שממנו עולה המסקנה שכשיש דמיון מהותי בין הבעיות בסיטואציות מקבילות אז גם עושים פתרון אחיד בין החוקים, מבחינה זו זהו פס"ד טוב ונכון. הבעיה מתעוררת מאוחר יותר בפס"ד אוקינוס ופס"ד אמדאוס מהשנה האחרונה – בשני הפס"דים האלה בימ"ש אומר שמועד רלבנטי להפעלת דין קיזוז בפשיטת הרגל הוא רק ע"פ פקודת פשיטת הרגל ולא ניתן להקיש מדין לדין. עם זאת , יכול להיות שניתן להסביר את פס"ד אוקינוס קצת אחרת- לכן נראה את פס"ד דנהיל ששם ניסו לתפוס את המנהל המרכזי בחברה שנכנסה לפירוק בכך שהוא ניהל את העסק במרמה ע"פ ס' 373 לפק' החברות(אחריות אישית של נושא משרה לחברה שהתנהגה במרמה). המפרק רצה להטיל אחריות אישית על המנהל כי הוא פעל במרמה ובפס"ד זה הש' ריבלין מבהיר שתחולת ס' 373 היא אך ורק משניתן צו פירוק כנגד החברה מתוך זה ניתן ללמוד שבהליך מקביל כמו בהבראה לא ניתן להחיל את הס'. אפשר לומר כי בימ"ש כאן ובאוקינוס מגלה עמדה פרשנית מאוד מצמצמת שהוא נותן לדיני החדלפ להתפתח לאט ורק דרך חקיקה. ריבלין לא אומר את זה במפורש אבל באוקינוס זה נאמר במפורש. דבר זה הואמנוגד לפס"ד כספי. 

ניתן להסביר את דנהיל ואוקינוס בצורה שונה ..........(להשלים אף אחד לא ידע)
כיום המסגרת אינה אחידה וברורה וזה לא ברור מה קורה בנוגע להאחדת הדינים.

 פתיחת ההליכים
נושא דיוני אך מאוד רגיש, כשרוצים לפתוח הליך האם צריך להגיע לבימ"ש? כדי שיבמ"ש ידון וירכז את ההליך מישהו צריך ליזום את המהלך, בימ"ש לא בא אל חברה ויוזם את הפירוק או את ההליך, מישהן צריך לבוא אל בימ"ש.

מי יזום מתי יזום וכו וכו? האם זה יצרון ליזום בהליכים או חיסרון?

מי מוביל את החברה שבקשיים למסגרת משפטית פורמלית? נושים, בעלי המניות, מנהלים- החברה עצמה, היועמ"ש.

 היועמ"ש בדר"כ לא משתתף אבל זה עוד שריד ישן ולעיתים רחוקות זה קורה. ס' 261 לפק' החברות, לכאורה היועמ"ש הוא שונה מכולם במובן שהדמויות הרגילות מגיבות לקשיים בדר"כ בהליכה לבימ"ש אבל היועמ"ש הוא פחות קשור בעיקרון אבל ס' 261 נותן לו יועמ"ש זכות עמידה, יחד עם זאת הפזיקה לפני שנים קבעה שחברה אם היא חדלת פירעון אז מן הצדק והיושר לפרק אותה ואז היועמש קיבל את הזכות הזו למרות שזה לא מקרה ציבורי אלא זה בסקטור הפרטי , ויפעילו את הסמכות הזו לעיתים רחוקות או בחברות גדולות מאוד שיש להם השפעה על הכלל (בנקים).

מלבד החריג של היועמ"ש – השאר הגיוני שיגישו את הבקשה, בעלי המניות יכולים להיות גם המיעוט ולכן אין זה דומה לחברה עצמה, לכן יכול להיות שגם הם יגישו את הבקשה לבימ"ש.  ס' 260 לפק' אומר מי לא יכול וככה למדים מי כן יכול.
ס' 260 -  (א) משתתף אינו רשאי להגיש בקשת פירוק אלא אם -

(1) מספר חברי החברה פחת, בחברה ציבורית - משבעה, ובחברה פרטית - משניים; - ישן וארכאי
(2) המניות שמכוחן הוא משתתף, כולן או מקצתן, הוקצו לו מלכתחילה או היו בידו ורשומות על שמו לפחות ששה חדשים מתוך שמונה עשר החדשים שלפני תחילת הפירוק או שנסבו אליו עקב מותו של בעלן הקודם;
 (3) בחברה שאין לה הון מניות - הוא היה חבר בה מיום שהואגדה או לפחות ששה חדשים מתוך שמונה עשר החדשים שלפני תחילת הפירוק, או מכוח היותו מנהל עזבון של חבר שנפטר או יורשו. 

ולכן בעל מניות אלא אם הוא  פחות משישה חודישם יכול להגיש בקשה לבימ"ש

נושה גם יכול להגיש בקשה  מכח ס' 259 לפק'.

מי סביר שיגיש בקשת פירוק? מהם האינטרסים של כל אחד?
בעלי המניות - אולי בעלי המניות יעשו זאת כדי לחתוך את ההידרדרות בהון שלהם כי האחרונים בתור. סיבה נוספת היא שאולי בתיק זה תהיה הרמת מסך ולא יישמר עיקרון האחריות המוגבלת וכך הם לא ירצו לדרדר עוד יותר את מצב החברה. שיקול נוסף רלבנטי מבחינת בעלי המניות במקרה שחלק מבעלי המניות חתמו ערבות אישית לטובת נושי החברה. אבל זה יכול לפעול לשני הכיוונים גם לפירוק וגם להבראה  כתלוי בכמה שיש לבעל המניות בעל הערבות ולגודל החוב שיכול לצמוח לו האם הוא רק יקשה עליו או שזה יטביע אותו סופית.
נושים - נושים כוללים דמויות רבות, האם כדאי לנושה לבקש פירוק , מתי, לאיזה נושה כדאי ולמי לא? כשרואים שהחברה מתחילה לדחות שלומים ומתחילה לדחות חיובים אז הנושה רואה את התהליך קורה וחושב מה לעשות..

1. נושה מובטח-  האם יש שיעבוד צף וחוב גדול ואז הסיכוי לזכות בנתח הוא קטן אז עדיף ללכת להבראה , אם כן שיקול אחד רלבנטי הוא איזה סוג נושה הוא נושה מובטח או לא איזה שיעבוד קבוע צף  - מהו מעמד הנושה, שיקול נוסף הוא מה שיעור החוב ביחס לחובות האחרים - מה חוזקו ביחס לנושים אחרים. אבל למה זה מוביל לפירוק או הבראה, לכאורה יש לו מכשיר יעודי וקל לגביית הכסף אז הוא ילך לכינוס נכסים, כעיקרון במרבית המקרים אם יש לי כספים גדולים ומעמדי גדול אני צריך ללכת למסלול שנועד לגביית החוב שלי ולא לפירוק . 
2. אם נושה אינו מובטח אז זה גם תלוי מה מצבה של החברה וכמה כסף יש לה האם יש לו סיכוי לקבל משהו ממנה או שלא, אבל לפעמים אין  לו בכלל מידע לגבי הנכסים שיש לחברה, אבל אם יש לו מידע המידע הזה והחשיבה האם יישאר לו משהו היא שיקול מרכזי. ככל שהנושה הלא מובטח יודע שהחברה מצויה במשבר כללי אז נהיים יותר סקפטיים לגבי סיכויי הגבייה ואז אולי כדאי לו ללכת לבימ"ש ולנסות לגבות אבל זה הרבה יותר ארוך.
3. נושה נוסף שיש לגביו שיקול אם לפנות לבימ"ש או לא הוא העובדים - יכול להיות שהם ילכו להבראה כי גם ככה יש להם דין קדימות ואז לא איכפת להם ללכת לפירוק כי מתי שילכו הם יקבלו מספיק  גם ככה והם רוצים לנסות ולהציל, דבר נוסף הם רוצים לשמור על מקום העבודה שלהם, ועדיין בישראל העובדים הם אחת הדמויות הדומיננטיות למה להגיש בקשות פירוק, למה? כי בהמשך נראה שאחת הדרכים שהמשפט בישראל מתיחס לזכויות עובדים היא דרך דיני הביטוח לאומי שלפיו כאשר מעביד הפך רשמית לפושט רגל או שהחברה שבה הוא עובד היא בפירוק אז העובדים זכאים לקבל גמלה מהביטוח הלאומי. הבעיה היא שחוק הבטח"ל מגדיר את הזכאות רק אם המעביד הוא בפש"ר או בפירוק ואם זה תהליך הבראה לפי הפסיקה אז אין להם זכאות. המצב המתוקן היה צריך להיות שונה ולהעמיד בשאלה האם החברה צריכה לתת בכלל מימון לעובדים כאלו אבל אם כן אז שזה יהיה עקבי וזה יהיה תקף גם בהבראה.
מנהלים – חברה - זה יכול לפעול לכיוונים מנוגדים, יכול להיות שאם הם לא יחתכו בזמן אז יאמרו שהם לא פעלו בצורה נאותה כמנהלים ואז יטילו  עליהם קנס (אחריות בגין אי כניסה להליכים) . מצד שני, האינטרסים שלהם יהיו לא להגיע לפירוק כי ס' 373 יטיל עליהם אחריות בגלל מרמה רק בפירוק (ע"פ ריבלין בדנהיל). שיקול נוסף הוא מוניטין של המנהל וגם מקום העבודה בדומה לעובדים אלא שהמנהל בטוח יוצא מהתמונה בעוד שרק חלק מהעובדים מפוטרים. האם המנהל יפנה לפירוק ויזרוק את עצמו מהכסא זה מחזה די נדיר ולכן לא נראה אותו פעמים רבות, וישנה שאלה עד כמה ומתי הם יוכלו וירצו להכניס את החברה להבראה. מהו האינטרס של החברה באופן עצמאי , אם יש בכלל כזה דבר? האם היא תרצה להתקיים לעולם או רק אם היא תהיה רווחית, מחלוקת זו הינה  גם מחלוקת אידאולוגית. והאם לחברה יש בכלל אינטרס עצמאי? כי אם כן אז היא תעדיף ללכת להבראה רק מתי שיש סיכוי שבו היא תבריא אבל אם לא היא תלך לפירוק כי בעצם אין סיכוי. 
ישנו גם ערב שאינו בעל מניות וגם הוא יוכל לבקש פירוק והוא ייקרא נושה מותנה, ערב כזה לפי ס' 7 לחוק הערבות נהפך להיות נושה ונכנס לנעליו של הנושה  המקורי, הנושה מותנה בכך שהוא יפרע בפועל את ערבויות החברה.
כל אחת מהקבוצות שהזכרנו לעיל הינה בעלת אינטרסים עצמאיים ובימ"ש יצטרך לקח את כל האינטרסים ולהכניס אותם לתוך קדירת אינטרסים ויצטרך לשקול ולהחליט בנוגע להליך המבוקש. חשוב לתת לבעלי המניות גם זכות להגיש בקשת פירוק כי לא תמיד יש להם זכות אמירה בחברה ואם יש להם חשש אמיתי אז לכן נתנו להם גם זכות להגיש בקשת פירוק.
המסלול המשפטי לפתיחת הליך פירוק
לאחר שאחד הצדדים החליט לפתוח בפירוק הוא צריך להראות לבימ"ש משהוו מסוים, אם כן על סמך מה - מהי העילה לגיש בקשת פירוק נגד חברה? העילה הקלאסית היא כאשר החברה היא חדלת פירעון (ס' 57) אבל מה זה חדלות פירעון? מהם הפרמטרים לקביעה של חדלות פירעון? מהם הפרמטרים לפיהם יש בסיס להגיש בקשת פירוק (ועדיין בימ"ש יוכל לדחות את הבקשה)? 

1. ערך נכסי החברה מועט מהתחיבויותיה. - כי אם אין מספיק נכסים לפרוע את ההתחיבויות אז החברה היא חדל"פ. (דומה ל258(3)
2. ס' 258 קובע מבחנים חלופיים כדי שחברה תהיה חדל"פ .
3. חוסר נזילות - גם אם לחברה יש את השווי של ההתחיבות שלה לנושים אבל זה בהתחויבויות של אחרים כלפיה והם לא מממשים את חובותיהם אז החברה לא יכולה לתת את מלוא התחיבויותיה (דומה ל258(1)).
בפשיטת רגל ישנה הוראה דומה לס' 258(1) רק שאומרת על 50000 ₪ אבל עדיין למה שהחברה לא תשלם את זה תוך שלושה שבועות? אולי היא לא רוצה ?

המבחן של 258(1) הוא בעצם שהחברה לא שילמה לנושה אחד סכום מסוים גם אחרי שהוא דרש אותו ממנה, וזה יכול להיות מסיבות שונות, בעיני החוק זה נחשב חדלפ אך האם זה מוצדק שכך זה יהיה? מצד אחד זה ראוי כי כך זה יתמרץ את החברה לשלם כל הזמן ולא להתחמק מתשלומים. מצד שני, יכול להיות שיש לחברה טענות נגד מי שמבקש את החוב אבל לא ישר לחדלפ את החברה, נקודה נוספת מעלה את הפער בין אדם וחברה שאדם לא משלם עדיין לא עושים נגדו מעשה כל כך חד כמו אצל חברה. לדעת האן הטריגר של 258(1) אינו טריגר נכון לבקשת פירוק ויוצר בעיות כלכליות.
לדעת האן ס' 258(1) אומר שיכול להיות נושה אחד שלא שילמו לו יכול לבקש בקשת פירוק , אבל אין דרך אחרת שנוכל לגרום לשלם? האם המצב שבו רוצים לתמרץ מצריך ומצדיק הליך כזה הליך דרמטי? הרי יש הליך גבייה אחר.. או שמישהו שלא מאמין בהליכי הגבייה הקיימים אז מצריכים את בקשת הפירוק בעוד שהגישה האמיתית (האן) אומרת שאם הליכי הגביה לא יעילים אז יש צורך לשפר את הליכי הגבייה ולא לפתוח בהליך דרסטי של פירוק. מה מפריע אבל בפירוק כל כך? למה כל כך איכפת לנו? כי זה יוצר מפולת!!!! וזה לא טוב לנו - ישנו הבדל בין מישהו שמתחיל הליך רגיל לאכיפת חוב לחברה מסוימת או שמפורסם שמתחיל הליך פירוק לגבי חברה מסוימת, שזה יוצר הד בציבור הרבה פחות חיובי. קלות הלחיצה על ההדק להגיש בקשת פירוק יכולה להיות בעלת השפעה הרסנית. הבעיה עם 258(1) ו(2) היא שהם מתארים בעיה עם נושה אחד  ורק עם אחד, בשביל זה יכולים להיות הליכים אחרים ולא צריך הליך דרסטי כמו פירוק. ניתן אפילו להטיל אחריו אישית על אנשים מתי שהם לא פורעים את החוב אבל בקשת הפירוק ממוטטת את המבנה הגדול החברה כולה - את המצבים של החדלפ צריך לשמור למצבים שבהם יש יריבות רב צדדית לא רק מול נושה אחד, ומכיון שאז הבעיה היא בעיה כללית אז הפיתרון צריך להיות פיתרון גלובלי כמו פירוק. יכול להיות שהסיבה ל-258(1) ו(2) היא הסיבה שלעיתים אין בפני הנושה היחיד את המידע הדרוש כדי ללכת ולהגיש בקשת פירוק גם כשבאמת ראוי שיהיה שם פירוק. ויש בעיה למצוא כאן את שביל הזהב מצד אחד לאפשר הגשת פירוק לנושה שלא יודע את כל התמונה ומצד שני לא לאפשר הגשת בקשת פירוק כל הזמן בכזו קלות.
שופטי הפירוקים מנסים להגיב לבקשות הפירוק מהר ככל האפשר וככל שהתגובה תהיה מהירה יותר אז הנזק שהבקשה נמצאת מצומצם. אבל אין לבעיה הזו של התפשטות המידע המהיר פתרון כל כך ולכן הופשטים כמו בפס"ד א.פ. השקעות פוסקים הוצאות ואף הוצאות לדוגמה גדולות כדי למנוע הגשת בקשות פירוק כאלו שנעשו בחוסר ת"ל.

בהמשך נתמקד בעיקר בעילת 258(3) כשגם הנכסים קטנים מההתחיבות וגם מבחן הנזילות מתמצים ב258(3).
פס"ד בן ציון +נושא 9 - החקיקה ובעיקר התקנות ונושא 10
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עסקנו בבקשת נושה לפתוח הליכים כשראינו למי שי אינטרסים לכאן ולכאן ומי יתנגד ומי לא וכו..
ראינו שהדמות הטיפוסית להגיש בקשת פירוק היא בדר"כ הנושה, ראינו שהנושה הרגיל בדר"כ יגיש וכדי להגיש הוא מריך להתבסס על עילה והעילה הבסיסית היא חדל"פ אבל מה זה חדל"פ, החוק נותן 3 אפשרויות ונתנו ביקורת ל-2 מהדרכים. העילה השלישית היא בדר"כ מה שקורה אבל יש שתי עילות בחדל"פ (חוסר נזילות וכושר פירעון מאזני) וכך אומר לנדוי בפס"ד בן ציון. הביסוס לחדל"פ יכול להיות או במובן המאזני או במצב הנזילות.

ישנם סעיפי חוק נוספים שבהם המחוקק מתיחס למבחן הכלכלי של יכולת פירעון ואז נראה האם גם בבקשה לפתיחת הליכים יותר הגיוני להשתמש במבחן חוסר הנזילות או במבחן כושר הפרעון המאזני. 
1. ס' 322 לפקודת החברות מסדיר את  הפירוק מרצון (חיסול החברה) הקטע המיוחד בפירוק מרצון הוא שהיוזם הוא החברה עצמה ולא הנושים האחרים פירוק מרצון הוא פירוק ללא בימ"ש (וכך שונה הפירוק מרצון מס' 257(1) שמפקח עליו בימ"ש). ס' 322 שבתוך הפירוק מרצון קובע שאם החברה הולכת על תהליך של פירוק מרצון אז  האספיה צריכה להחליט על זה והתהליך נפתח בהצהרת כושר הפירעון כאמור בס' 322, אם יש תצהיר אז הפירוק מרצון יראה בצורה שבו בעלי המניות ינהלו את ענייניה ואם אין תצהיר אז הנושים יהפכו להיות הגורם הדומיננטי בקבלת ההחלטות.  הכל תלוי בעצם בתצהיר יכול להיות שלא יהיה תצהיר כי הם התרשלו ויכול להיות שאין תצהיר כי התצהיר יהיה שלילי ולכן לא ניתן לחתום על התצהיר וניתן ללמוד מכך שהחברה היא חדל"פ. התצהיר צריך להכיל פרטים שהחברה יכולה לשלם את התחיבויותיה תוך 12 חודשים מתחילת הפירוק.
2. חוק החברות - חלוקת דיבידנדים - החוק קובע באופן קוגנטי מתי מותר ומתי אסור כדי להגן על הנושים. ההגנה על הנושים נבחנת בשני מבחנים מצטברים שאם הם מתקיימים אז מותר לחלק דיבידנדים ואם רק אחד מהם מתקיים עדיין אפשר לחלק אבל באישור בימ"ש. שני המבחנים הם מבחן הרווח ומבחן יכולת הפירעון, נתיחס רק למבחן יכולת הפירעון - בלבד שלא קיים חשש סביר שהחלוקה תמנע מן החברה לעמוד בחובותיה הקיימות והצפויות בהגיע מועד קיומן. 
מהו המבחן בשתי ההוראות האלו? מבחן הנזילות או מבחן המאזן?המבחן בהוראת חוק החברות ביחס לחלוקת הדיבידנדים הוא  מבחן הנזילות כי צריך לפרוע את החובות במועד קיומן, גם אם מבחינת מאזן זה קיים עדיין צריך לפרוע את החוב במועד קיומו ולכן  מדובר במבחן הנזילות. בהוראת החוק לגבי פירוק מרצון הוא מבחן מאזני כי לא מבקשים מהדירקטורים לחוות דעה האם הם יכולים לפרוע כרגע את החוב אלא האם הרכוש שיש יספיק לפרוע את כל ההתחייבויות החברה. ואז יש את הקביעה של 12 החודשים כי צריך פרק זמן עיסקי ונורמלי כדי לממש את הנכסים שיש בכדי לפרוע את החובות.
בימ"ש בפס"ד בן ציון אומר שכל אחד מהמבחנים מבסס עילת פירוק לגיטימית כלומר לפנות לבימ"ש ולבקש בקשת פירוק,( אבל זה לא מחייב בפועל שיינתן צו הפירוק.)

אמרנו שמי שיגיש בדר"כ את בקשת הפירוק הוא בדר"כ הנושים שאינם בטוחים שישלמו להם וזה בדר"כ הנושה הפחות מרכזיים וודאי שלא הנושה המובטח(כי יש לו דרכים אחרות גם אם ההבראה לא תלך).

הבראה - אם אני נוכח שלחברה יש קשיים פיננסיים ואני סבור שעדיין מוקדם מלקבור אותה, מה צריך לעשות, האם צריך להסביר משהו כמו מה הנסיבות שהחברה היא חדל"פ או לאו ולמה רצויה ההבראה. לכאורה צריך להראות לבימ"ש שהחברה היא חדל"פ ולכן רוצים לעשות הבראה, אבל הפקודה לא אומרת שצריך לעשות כזה דבר ולהראות לבימ"ש משהו, יש אומנם הרבה דברים שצריך לעשות בשביל הבראה אבל לא מוזכר שצריך להכניס גם את מבחן החדל"פ.

מה צריך כשרוצים הבראה: ס' 7 לתקנות החברות
1. תוכנית עסקית + הצעת הפשרה
2. קשרים משפטיים
3. רכוש  התחיבויות
4. נושים מהותיים ולא מהותיים
5. בעלי מניות
6. נושאי משרה
7. השוואה לפירוק היפותטי
8. מתחרים עיקריים
אבל להכין דבר כזה צורך הרבה השקעה הרבה כסף והרבה זמן, ואם חברה שרוצה הבראה צריכה לעשות כזה דבר שהוא עמוס ומסובך. הדרישות שיש בתקנות הן מאוד קשות שעומדות בפני חברה  שרוצה הבראה, הדרישות הגיוניות אך מאוד קשה.  ולכן או לא לכן  שופטי הפירוק מתעלמים פעם אחר פעם מהתקנות כל עוד זה נוח להם כי הם יודעים שהתקנות הן קצת דרקוניות. הנקודה המרכזית שהשופטים כן מקפידים עליה היא התוכנית העסקית והסדר הפשרה שהם הדברים החשובים ביותר. וכך גם עולה מלשון ס' 350 (הוצעו פשרה או הסדר) שהעיקר הוא הפשרה או ההסדר. צריך לשים לב שישנו כשל לוגי חמור בס' 350 כי מצד אחד בס' כתוב שצריך הצעת פשרה או הסדר בתור מהלך ראשוני אבל מצד שני הסדר הפשרה הוא ההליך הסופי שבגללו אנו רוצים את הקפאת ההליכים ולכן אם הצעת הפשרה צריכה להיות כבר בשלב הראשוני, הקפאת הליכים למה לי?? הקונסטרוקציה המוזרה אם כן של 350 (א,ב) הוא בגלל הבעיה שהיתה שם בהליך החקיקה וכתוצאה מזה יש קושי על הליך ההבראה כי צריך הסדר מסוים. לא שההליך האידאלי היה שלא צריך שיהיה כלום אלא שגם לא צריך מידע מפורט כמו שמבקשים בתקנות אלא משהו באמצע שיבהיר את הצורך בהבראה מצד אחד ואת תוכנית ההבראה בקטנה  וגם מצד שני לא יצריך גיבושה של תוכנית ארוכה ומפורטת שלוקחת הרבה זמן. 
חשוב לשים לב שלא צריכים שהחברה תהיה חדל"פ כדי שיבקשו הבראה כלומר החברה יכולה לא להיות חדל"פ ועדיין לבקש הליך הבראה בשביל לקבל את הטיפול בחברה כבר מוקדם יותר משלב שאין כבר ממנו דרך חזרה. אבל מצד שני חשוב שתהיה דרישת סף של חדל"פ כדי שלא ינצלו לרעה את הליך ההבראה והקפאת ההליכים כדי לברוח מנושים.
פס"ד kingstone - היה 11 חברות שבצורה פיקטיבית נכנסו להליך הבראה כדי לברוח מנושים. השאלה היא האם זה פיקטיבי או לא?  השופט שם מדבר על איגוח נכסים - לוקחים חבילת נכסים  ופותח איתם חברה חדשה ומעביר אותם לחברה החדשה (SPE/V/C) והחברה החדשה שקיבלה את הנכסים לווה כספים כשהביטחון לפירעון הנכסים הוא חבילת הנכסים. הדבר הזה הוא תרגיל כי כך בעצם מעבירים את הנכסים לחברה אחרת שהיא נקייה מנושים נוספים  וכך רוכשי האגח חושבים שהם הנושים היחידים וזה מקל עליהם לרכוש את האגח. דבר נוסף שיוצא מהתרגיל הזה הוא שהנושים האחרים לא יכולים לגעת בנכסים האלה כי הם שייכים לחברה השנייה (למרות שיש אפשרות לשעבד גם אם הנכסים בחברה המקורית לנושה ספציפי - אבל עדיף לו בחברה חדשה כי שם הוא בעל שליטה יחידי ונושים נוספים לו בחברה המקורית יכולים לבקש בקשת פירוק בעוד שבחברה חדשה הוא הנושה היחיד). המשך סוגריים - עדיין יכול להיות חשש שהחברה תבקש פירוק ללא דעת הנושים, ומה שעושים כדי למנוע את זה הוא שמתנים בהלוואה כך שההחלטה על בקשת הליכי הבראה או פירוק תתקבל רק בפה אחד ואתה שותל את אחד מאנשי האמון שלך בתוך הדירקטוריון. 
למה מפריע לנושה שהחברה תיכנס להליך הבראה?

1. יכול להיות שיפגעו לו זכויותיו.

2. יכול להיות שהוא חשש שללא שליטה שלו החייב ייכנס למצב של חדל"פ סתם כדי לברוח מהנושה.
החשש שייכנסו להליך הבראה בכניסת סרק רק כדי לפגוע בנושים הוא יותר משמעותי בארה"ב מאשר בארץ בגלל הבדל משמעותי בדיני ההבראה בארץ ובארה"ב. ההבדל קשור בזהות מנהל החברה החל מהרגע שבו היא נכנסה להבראה. בארה"ב כשהיא נכנסת לפרק 11 מנהל החברה היא ההנהלה המסורתית, ההנהלה המקורית נשארת לנהל את החברה. בארץ המצב שונה ואם נכנסים להליך הבראה אז מתמנה מנהל שונה , וזה עושה את ההבדל כי שם אין שום הפסד אם נכנסים להליך הבראה בעוד שבארץ יש הפסד כי המנהל לא ירצה להליך הבראה כשאחד התוצאות הישירות שלו הוא שהמנהל עצמו הולך הביתה. לכן אין משמעות בעיני האן אם יכתבו שתנאי סף לכניסה להליך הבראה הוא חדל"פ או לא כי ישנו ויסות עצמי בגלל זהות המנהל של החברה מאותו הרגע שהיא נכנסת להליך ההבראה ולכן הם לא ירצו להיכנס כל כך מהר להליך ההבראה.

נקודה נוספ לגבי ישראל - בישראל באמת הדרישה לכניסה להליך הבראה היא יותר פרוצדורלית (גישת גילוי בתקנון) אבל אין דרישה פורמלית להצביע על חדל"פ ואין דרישה להצביע על הסכמת הנושים אלא החברה יכולה לבקש בעצמה וזה כי הרעיון הוא שבגלל שעד עכשיו היא לא הצליחה להיכנס עם הנושים אז הקפאת ההליכים תתן להם פסק זמן כדי להגיע עם הנושים להסכמה, ועדיין בפועל השופטים בארץ לא ממהרים להוציא צו הקפאת הליכים אם החברה לא מביאה איתה לפחות חלק מהנושים שמסכימים להקפאת ההליכים. בימ"ש מכניס פה מערכת הסתכלות דרך הפסיקה למרות שהחוק לא מבקש את זה. מכיון שזה המצב בישראל בפועל אז המצב של נישול הנושים כמו בקינגסטון לא מתקיים כי בנוסף לויסות העצמי של מנהל החברה אז בימ"ש דורש גם הסכמה של חלק מהנושים.
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שבוע שעבר היה פתיחץ הליכי הבראה והקשיים לגבי זה בחוק הישראלי.

נמשיך משם - מהם התנאים שבהם בימ"ש יעתר וייתן צו פירוק או צו הבראה - מהם השיקולים של בימ"ש? מהו קו המחשבה של שופטי הפירוקים מתי הם ממהרים לצוות על הבראה ומתי על פירוק?

המטרה של מנהלי החברות הוא ללכת לכיוון ההבראה אבל השאלה היא מה השופטים יגידו.

בכל הפס"דים למעט ענין תבל השופטים נותנים פירוק והשאלה היא למה? - תשובה אחת הוא כמות הנושים הקטנים - דבר נוסף הוא כמו בפס"ד שגב אמרו שהחברה חדלה להתקיים מבחינה עסקית ולכן אין מנוס  מלהגיע לפירוק. נושא התפטרות הדירקטורים יכול להיות שיקול בנתינת צו הפירוק - אבל תלוי מה הרקע להתפטרות הדירקטורים. 

השאלה היא מדוע התנהלות בלתי תקינה מובילה דוקא לפירוק ולא מובילה להבראה? אולי כי בפירוק ממנים מפרק חיצוני והמנהלים בכל מקרה עפים מהתפקיד (הבדל בין הדין האמריקאי והישראלי), אבל הצטברות של כל הרכיביםם מהווים נדבך בשיקולי שופטי הפירוקים לנטות יותר לכיוון של פירוק.

 נקודה נוספת שהשופטים רגישים להם זה כשעולה התנהלות בלתי תקינה של החברה בעניינים פיננסיים, השופטים מעוניינים להעמיד כלים משפטיים לידי המפרק, לעזור לו לברר מי האשם, ולנסות לעזור לו להגיע לאשם בחליבת החברה - ודבר כזה ניתן לעשות רק דרך הליך הפירוק ויש שם סעיפים מסוימים שנועדו לחקירה של המפרק, לעומת זאת בהבראה הסעיפים הם יותר כלליים ואינם מבררים חקירה לעומק ומקנים סמכויות למבריא החברה.
יש בראשם של שופטים שכשהולכים להבראה לא ניתן להגיע לשורש הבעיה ולהבין מה היה לא תקין בחברה שהוביל למצבה הנוכחי. ההבראה - שופטים הולכים לשם כאשר יש קשיים פיננסיים אבל לא היתה התנהלות בלתי תקינה של החברה - היה רק כשל כלכלי אבל לא כשל בהתנהגות.

דבר נוסף שהשופטים מחפשים הוא האם יש בכלל פעילות עסקית של החברה (כמו בפס"ד שגב).

פס"ד יירא - החברה טוענת שהיא פעילה והיא טוענת שרק הבראה תסייע לנושים כי יש לחברה חוזים עתידיים ורק כך יש אפשרות לסייע לנושים - במקרה כזה על פניו נשמע הגיוני ללכת להבראה כי פעילות עסקית זה שם המשחק מבחינת הנושים - אבל שם לא הוכיחו מבחינה פרוצדורלית ולכן בימ"ש הלך בסוף לפירוק. אבל ללא הבעיה הפרוצדורלית של מחסור בהוכחות ומצליחים להוכיח שהפעילות העסקית היא לב הענין ויש סיכוי לפעילות עסקית אז בימ"ש ייטה ללכת להבראה. כך למשל ענין קלאבמרקט שנכסיהם היו מועטים ביחס לחובות שלהם ולכן לא היה סיכוי לנושים בהליך ראשוני של פירוק ולכן הלכו בשלב הראשוני להבראה כי אחרת אין סיכוי לפרעון החבות. למרות שקלאבמרקט לא עונה לאבטיפוס של ההבראה כי ההפעלה היתה ע"י חברה אחרת שרכשה אותה - הליך ההבראה הוא שממשיכים לנהל את העסק מתוך כוונה למכור אותו ומתוך דמי המכירה לשלם לנושים ואז ימשיכו להפעיל את החברה. סיפור קלאבמרקט ודומותיה זה למעשה בין הפירוק במובנו הקלאסי להבראה במובנה הקלאסי כי זה מכירה של הנכס ומכירתו לנושים אולם על דרך שממשיכים להפעיל אבל מתוך שאיפה ובסוף אף מכירה בפועל.  בסוף הליך הכלאיים הזה נעשית בסוף התמחרות וישנם כמה אפשרויות: או שהקונה משלם מזומן ואז מחלקים א הכסף בין הנושים, או שהרוכש מתחייב לשלם את החובות במהלך הזמן הקרוב וזה בעצם למרות שהחברה מחליפה ידיים אז זכויות הנושים נשארות כי עדיין הם לא מקבלים את הכסף עצמו אלא פשוט צריכים לקבל את החוב מתוך בעל שליטה אחר.
בפס"ד תבל - תבל היו לה קשיים אבל אם היו עוצרים את המהלך והלכים ישר לפירוק אז מלבד מספר הנכסים שהיה לה , מה שכן היה לה זה את היכולת להפעיל את הנכסים שברשותה (שידור השידורים) אבל גם אם מספרים שהנכס יניב רווחים כאלה בעתיד אז למה עד עכשיו היא לא הרוויחה והיא בקשיים? כי המשבר לא נובע מכך שאין לחברה פוטנציאל אלא בגלל שהחברה לא נוהלה נכון, אם נגיע למסקנה שעלויות ההפעלה של החברה גדולות מיכולת ייצור המזומנים שלה והיא תישאר הפסדית אז זה מגיע לבימ"ש והוא צריך להחליט החלטה כלכלית האם החברה תצליח להתאושש ויש לה פוטנציאל רווחיות או שלא והיא תישאר הפסדית ולכן יש ללכת לפירוק.
כאן מתעוררת שאלה כי מכיוון שמדובר בהחלטה שמעריכה עתיד תוך סיכון פוטנציאלי לנושים כי יכול להיות שיהיה טוב אבל אם לא אז יהיה הרבה יותר גרוע - האם זה לגיטימי ללכת למהלך כזה תוך הימור בכספי הנושים? 
לכאורה גם אם הנושים הם הסיבה היחידה להורות על הבראה  עדיין יש כאן מספר נושים שונים ולכל אחד יש את האינטרסים שלו ויש צורך באיזון בין הנושים. וגם התהליך של זיהוי הנושים לא ברור ודורש בירור בבימ"ש. 
נקודה נוספת שמצריכה את שיקול בימ"ש ולא  רק לשאול את הנושים היא שיקולים שהם מחוץ לנושים ולאינטרסים הכלכליים שלהם לדוג' העובדים - אם נניח שישנה מדיניות שנועדה לשמר תעסוקה ולא לשלוח אלפי עובדים הביתה אז רק בימ"ש יחליט על כזה דבר ומן הסתם הנושים דואגים לעצמם ולא לעובדים. 
נקודה נוספת שמקנה דוקא לבימ"ש היא העובדה שהליך שמתנהל בפני בימ"ש אינו עושה בהכרח קושי והאלטרנטיבה לא טובה יותר  . 
מי שרוצה לחתוך וזהו דרך פירוק מתעלמים מכמה נתונים כמו זה שגם עצם הפירוק לוקח זמן ואז ניתן לקחת קצת זמן להבראה ורק אז להגיע לפירוק , 

בנוסף , המשבר הפיננסי לא נולד אתמול אומנם רק עכשיו מציבים את הדבר בבימ"ש אבל "שיחקו בכספי הנושים" עוד קודם (המנהלים) ולכן זה באמת לא נורא שנותנים שיקול לבימ"ש כי הסחבת שיש בכספי הנושים יכולה להיות גם בהליך של פירוק כי אם היה רק הליך פירוק אז הסחבת לפני שזה היה מגיע לבימ"ש היתה הרבה יותר ארוכה, 
בנוסף, מבחינת הפרקטיקה בתימ"ש בישראל מתיחסים להבראה בכבוד מצד אחד וגם מצד שני שומרים כל הזמן על אצבע על הדופק כדי לראות שההבראה עובדת.
מכל הסיבות הנ"ל זה דוקא ראוי ונכון ללכת לבימ"ש ולתת דוקא לו את ההחלטה האם ללכת לפירוק או להבראה.

עיכוב ההליכים
אחת הצמתים הקריטיים בחדל"פ זה מיד עם התחלת ההליך כשמשתנים כללי המשחק בין החייב לנושים, בעוד שלפני ההקפאה כל אחד יכול לגבות אז ברגע שנכנסים להליך אז זה בעייתי.

בישראל מכירים שני מונחים מצד אחד עיכוב הליכים מצד שני הקפאת הליכים והשאלה היא מה היחס ביניהם? - העיכוב הוא הליך שנפגשים בו בפירוק  וההקפאה היא חלק מהליך ההבראה, מדוע נזקק המחוקק למונחים שונים? האם יש כאן מוסד משפטי שונה? אולי זה רק מילים נרדפות? האמת היא שבאמת אין הבדל גדול ביניהם אבל לדעת האן המחוקק בחר להשתמש בשם שונה כי שי נקודת שוני מסוימת בנקודה של היקף ההתפרשות של הסעד, ס' 20 ב לפקודת פשיטת הרגל שחל גם  לגבי חברות מכח הפסיקה אומר שעיכוב ההליכים חל כלפי נושים לא מובטחים , נושים מובטחים לא כפופים לעיכוב ההליכים והם יכולים להמשיך ולהיפרע עדיין.לעומת זאת,  צו הקפאת הליכים אומר שלצורך קידום הבראה ניתן לעכב אפילו יותר נושים מאשר לגבי פירוק ואפשר לעכב גם את הנושים המובטחים, אבל מהצד השני יש גם איזון שאומר שהתפתחה בארץ תורה שלמה שהשופטים לא ממהרים לפתוח בהקפאת הליכים בלי שיש סיכום מוקדם מחלק מהנושים המובטחים לפחות. כל הסיפור הוא כשחלק מהנושים המובטחים מסכימים להבראה וחלק לא מסכים לענין ההבראה וכך היה בענין תבל כשבנק דיסקונט לא הסכים להבראה ולכן בימ"ש בסוף הסכים לחייב גם אותו ויכל לעשות זאת למרות שהיה נושה מובטח רק בגלל שהיה מדובר בהקפאת הליכים ולא בעיכוב הליכים ששם אי אפשר לעכב נושה מובטח. צו הקפאת הליכים הוא רחב יותר מעיכוב הליכים אבל הוא לא כל כך דרמטי כי גם ככה דורשים את הסכמת חלק מהם, אבל יכול להיות שחלק מתעקשים לכאורה על זכותם ולא מסכימים להבראה. 

האם כשמוציאים צו הקפאת הליכים זה פוגע בזכויות אותו נושה והאם צריך לפצות אותו על הפגיעה הגלומה בהקפאת ההליכים? 

שאלה נוספת היא האם כשמוציאים צו הקפאה אומנם מחסנים את החברה לפי שעה במובן הרחב או שלכאורה המצג שנוצר הוא שהנושים לא יכולים לגבות אבל בפועל יש דרכיםלחמוק מהצו ולגבות בכל מקרה?
תשובות
בקשר לשאלת  ההתחמקות (2) - האם בעל נכס של החברה יכול להגיד שהוא לא מחזיר את הנכס לחברה כל עוד היא לא מחזירה את החוב - זכות העיכבון (זכות של נושה מובטח) - האם לנוכח צו הקפאת ההליכים העיכבון עדיין עומד  ? נניח שמדובר בנכס שהוא באמת חיוני לחברה מה יגיד בימ"ש?האן אומר שלדעתו בימ"ש צריך לחייב לשחרר את הנכס אבל שבימ"ש יציין לפניו שהוא נושה מובטח וצריך לפרוע לו את הנכס. מכח ס' 11 לחוק המטלטלין ופס"ד רשות שדות התעופה נ' גרוס עולה שיכול להיות מצב שבו למרות שהוא ישחרר את הנכס המוחזק חזרה לחברה עדיין תישאר לו זכות העיכבון. האן אומר שיש מקום להבחין כאן בין נכס חיוני לחברה ונכס שאינו חיוני לחברה שהוא יישאר בידי בעל זכות העיכבון. יחד עם זאת יש מקום להרהר האם סיפור העיכבון הוא דוקא המקום הנכון למימוש צו ההקפאה - יש להבחין שצו ההקפאה עובד רק על חובות עבר (עד למועד מתן הצו) אבל ממשיכים לשלם את הוצאות ההליך שממשיכים לשלם כל אותה התקופה (משכורות, שכ"ט וכו'...). אולי נאמר שגם העיכבון זה תשלום שוטף שחיוני ושיפר את הנכס ובלי שיפור הנכס האמור כך גם צריך לשלם על שיפור הנכס? יש פה שאלה של מתיחת הגבול ואין תשובה חד משמעית, לכאורה אמורים לשים את הגבול ביום פתיחת ההליך וכך הוא גם החיתוך המקובל - חוב שנצבר לפני ההליך הוא בגדר ההק]אה וחוב מאוחר הוא חלק מהוצאות ההבראה. בפס"ד מגאסון ניתנת דוגמה של עיקול ובימ"ש אומר שלא ניתן לגבות עיקול כי זה בעצם גביית הכספים שאסורה ע"פ צו ההקפאה. שאלה חשובה היא מה הרעיון שתהליך ההקפאה נועד להשיג? יש הבחנה בין פירוק להבראה  - בפירוק עיקר הרעיון הוא הרצון לפרוע לפי סדר , ואמצעי ראשוני לשם השגת הסדר הוא לסדר את הנושים  ולא ליצור בלאגן בפירעון, לעומת זאת בהבראה הסיפור הוא גם לשמור על הסדר אבל גם הרצון לקדם את מהלך ההבראה ולקדם מהלך של פעילות עסקית ויש רצון לא לאפשר לנושים לגבות את הנכסים כי אחרת אי אפשר בכלל לבצע את ההבראה. בגלל הבדלי התכליות האלו עיכוב הליכים הוא רק נגד נושים רגילים  ולא נגד נושים מובטחים, אולם בהבראה זה גם נגד נושים מובטחים כדי לשמור את נכסי החברה אצל החברה ולאפשר פעילות עסקית של החברה.
תשובה לשאלת הפגיעה (1) - כשנכנסים לשאלה הזאת אז ישנה תפיסה מקובלת בשיטות משפט שכשיש עיכוב בהקפאת הליכים יש בכך משום פגיעה בזכויות הנושה המובטח ולכן יש לאזן את זה? האומנם זה כך מדוע שעיכוב כזה ייחשב פגיעה? כי יש פה פגיעה בזכות קניינית שהיא חזקה מזכויות אחרות וההתיחסות המשפטית לכך היא חזקה יותר. גם נושים אחרים עלולים להיפגע אבל אל לכל נושה נותנים הגנה אלא רק לנושה המובטח. נניח שלנושה המובטח יש זכות קניינית אז לנושה הלא מובטח יש זכות סתם שאיננה קניינית ולכן יש צורך גם לפצות אותו. האיזון לפגיעה מצוי בס' 350(ו) שאומר שבימ"ש יתיר מימוש בזמן ההקפאה אם לא ניתנה הגנה הולמת. השאלה היא מהי הגנה הולמת? אבל אין בכך דיון בפסיקה, כי בארץ שכללו את פטנט ההגנה ההולמת ובארץ בימ"ש לא נותן את ההקפאה ללא הסכמת הנושים המובטחים. כך הפסיקה הכניסה לנו שפתיחת ההבראה נעשית רק לאחר הסכמת הנושה המובטח ויש סיכוי שהסוגיה תעלה כאשר נושה מובטח מסוים לא הסכים ובימ"ש בכל זאת אישר את ההקפאה כי הרוב רצו והוא יטען שאין לו הגנה הולמת. בעיקרון הגנה הולמת זה משהו שמקנה הגנה בפני פגיעה כלכלית בירידת ערך הבטוחה של הנושה המובטח. חלק חובו של הנושה המובטח יצטמצם יחסית לאחרים - זה יקרה בעיקר אם יש חוב שמובטח  בחסר ואולי שווי הנכס המשועבד ירד עוד יותר אז אין כאן הגנה הולמת לנושה המובטח. אז איך בכל זאת יש לתת הגנה הולמת? יש מלא דרכים, ובכל זאת: 1. שיכנוע בימ"ש שהנכס לא יפחות מערכו ולא יצטרכו כלל הגנה.   2. הבאת אמצעי כלכלי חלופי - שעבוד על נכס אחר, ערבות בנקאית וכו'...      

הדיון מוביל בסופו של דבר לנקודה הבאה - אינטרסים מנוגדים - בארה"ב ראינו שיש נסיונות מאוד משמעותיים מבחינת נושים מובטחים לדאוג שלא ייפתחו הליכי הבראה מבלי להיוועץ איתם  כי נקודת המוצא היא שיש שם אוטומטית עיכוב הליכים כנגד כל הנושים מובטחים ולא בכל ההליכים גם פירוק וגם הבראה ואז ברור לנושה המובטח שאם החברה תיכנס לפרק7 או 11 אז אם הוא רוצה לשמור על יכולת הגביה שלו אז הוא צריך למנוע מהחברה להגיע לשם בכל מיני דרכים, בישראל מנגד ברגע שבימ"ש הוסיפו את הדרישה שלפחות נושה מובטח אחד יתמוך בהקפאת ההליכים אז החשש הוא הרבה יותר מועט אבל יש ניגוד אינטרסים הבא: שני נושים אחד מובטח ואחד לא - החברה בקשיים - לכאורה הנושה המובטח ינסה למשוך לפירוק כי כך הוא יכול לממש את השיעבודים שלו, אבל זה לא תמיד אם אין הרבה במימוש אז הוא יעדיף להבראה.  לעומת זאת נושה לא מובטח יוביל להבראה כי שם יש תקווה שההבראה תניב יותר ואז הוא יוכל לקבל משהו. הקונפליקט מתחדד בנסיבות שבהן הנושה המובטח יקבל בכל מקרה משהו אבל הנושה הלא מובטח בפירוק לא יקבל כלום. אבל מסתבר שלא תמיד הנושה המובטח הוא החושב רציונלי, לפעמים יש מצב שדוקא הנושה המובטח ינסה להמר  כי הוא מובטח ותמיד יוכל לממש ולכן לא איכפת לא לנסות. אולי הנושה המובטח מושך למימוש  מהיר כי הוא רוצה את הכסף עכשיו ולא רוצה לקחת את הסיכון שאולי הוא יממש ממש את הכל וכך הוא בעצם מתעלם משאר הנושים שלא יקבלו כלום. ישנם שני סיכונים הפוכים - סיכון אחד שנושים לא מובטחים ואף בעלי מניות ינסו לדחוף את העגלה  להבראה לא מכיון שזו הדרך היעילה אלא מכיון שאין להם מה להפסיד כי אם זה יקרה אז ישלמו את המחיר רק המובטחים, סיכון שני הוא שנושה מובטח ימשוך לפירוק כי כך או אחרת הוא לא ירויח יותר  אלא אותו דבר כי זה שווי הנכס הוא כגובה הבטוחה אבל במעשיו הוא מתעלם מהנושים הלא מובטחים ומסיכוייהם להשיב גם את כספם.  בארה"ב יכול להיות שאת החשש מפני הסיכון השני פתרו בדרך של קיעה סטטוטורית כנגד נושים מובטחים גם כן ותמיד כולם (מובטחים ולא) נעצרים בהקפאה ובמימוש מבוקר יוכלו לעשות זאת. בישראל אין כל כך את המעצורים האלו ולכן יש בעיה, הפיתרון לסיכון הזה נתון בפס"ד גרבש ששם יש מיתון מצוין של הניגוד אינטרסים (עם הסיכון הראשון בימ"ש ממתן בכך שהוא מדבר קודם עם הנושים המובטחים).
נושא 14 - מה המסקנה לזכות קיזוז לנוכח הקפאת הליכים, 17 - (17.5, 17.6, פס"ד בן אבו)
חדלות פירעון 7.12.05
ראינו בסוף שיעור שעבר אינטרסים מנוגדים בין נושים מובטחים ולא מובטחים והשפעת האינטרסים האלו על דרכי הפעולה שלהם מי ינסה למשוך לכינוס או פירוק ומי ינסה למשוך להבראה. 

2 תרחישים אפשריים:
1. נושים לא מובטחים ינסו למשוך להבראה תוך פגיעה בנושים המובטחים - הסעד הוא ההגנה ההולמת לנושים המובטחים ובפרקטיקה לא יצוו על הבראה בלי הסכמת הנושים המובטחים.

2. נושים מובטחים ינסו למשוך לכיוון של מימוש מהר גם אם זה עלול לפגוע בנושים לא מובטחים. הם לא מוכנים ללכת להבראה וכך בגלל שהם בדין עדיפות על נושים אחרים אז מבחינתם שיממשו את הנכסים בגובה החוב אליהם ומבחינתם זה מספיק - מתמודדים עם הסיטואציה הזו בארה"ב כך שכל הליך של חדל"פ מוביל אוטומטית להקפאת הליכים נגד כל הנושים גם מובטחים וגם לא - כך שהם לא יוכלו לממש, אבל בארץ נושים מובטחים לא כפופים לעיכוב הליכים ואז יש חשש שהם ימשכו לפירוק ויפגעו בנושים הרגילים. ניתן להציע שגם בישראל המימוש גם ע"י הנושה המובטח יעשה בפיקוח בימ"ש - כך שהחופש לממש את נכסי הנושה המובטח הוא חופש הנתון תחת ביקורת בימ"ש.  בענין זה פס"ד גרבש של הש' אלשיך (לקרוא - כולה 7 עמודים) הש' אלשיך לא מוכנה למצב של מימוש על חשבון נושים לא ובטחים, היא אומרת שאם יש סבירות כלכלית בפירוק אז סבבה אבל אם יש חשש שהם מנסים  לממש ולקפח  את הנושים הרגילים אז היא לא מרשה. מי שהגיש את הבקשה בגרבש זה הנאמן בפשיטת הרגל שאמון על טובת כל הנושים ולא רק על טובת הנושים המובטחים - בימ"ש אומר שהיתה שם פרוצדורה חפוזה שאינה הולמת, ואם ניתן בהליך ממושך מעט יותר להשיג תמורה הולמת יותר אז לנושים הרגילים יהיה סעד מסוים כנגד ניסיון הנושים המובטחים למשוך לכיוון הפירוק.
פס"ד מזל לוי - גם תקדימי הולך בכיוון של להפסיק לחשוב של אחד מנצח ואחד מפסיד אלא יש צורך לעשות איזון בין הנושים וזה לא פייר לא לעשות איזון בין הנושים המובטחים והלא מובטחים. שם בעסקאות נוגדות היתה חלוקה של 85-15 אבל ניתו לראות הליכה לקו מחשבה של חלוקה בין הנושים. אבל כיום זה עדיין משחק סכום אפס, אחד מנצח ואחד מפסיד.

נושאי המשרה בחברה, אפן קבלת ההחלטות, האם מקבלי ההחלטות נושאים באחריות אישית לתוצאות ההחלטה שלהם
חברה בקשיים, בשלב הזה בלו"ז אין פירוק ואין הבראה, ננסה לבחון את התנהגות נושא המשרה, האם ההתנהגות ראויה והאם היא מטילה עליהם  חבות אשית בגלל מעשיהם והתוצאות. בשנתיים יש התעוררות בנושא הזה. 
ישנן שלוש שאלות משנה שסביבן יסוב הדיון:

1. אם אני נושא משרה בחברה שבקשיים, האם מוטלת עלי חובה להכניס אותה להליכים קולקטיביים?

2. אם לא, מהם הסטנדרטים לקבלת החלטות עסקיות לעת זו? מהם השיקולים שצריך לשקול בשלב הזה?
3. אם החברה עומדת להתקשר בהתקשרות חוזית , האם קיימת לנוכח הנסיבות חובת גילוי על הקשיים?
שיקולים לכאן ולכאן:

· האם חלה עלי חובה להכניס את החברה להליכים ואז אם אני לא עושה את זה אז יש לי אחריות כזו, האם נכון לדמיין חובה כזו? מצד אחד האחריות של נושא המשרה היא כלפי החברה ולא כלפי הנושים (רלבנטי יותר לשאלה 2 אבל  גם ל-1).
· מהי טובת החברה בעצם? האם זה המשך הקיום או פירוקה , מה האינטרס של החברה, "מיקסום רווחים" , החברה נועדה להשיא רווחים והמנהל צריך לפעול לכך, אם הנושים יהנו מכך זה טוב, אבל העיקר זה השאת רווחים לחברה. יש שתי דרכים לחברה בקשיים, או לצמצם עלויות או להגדיל רווחים. אם כניסה להליכים זה מצמצם עלויות ועושה את החברה יותר רווחית אז זוהי חובת המנהל ואם בעצם הכניסה להליכים זה מחריף את מצבה של החברה כי אז הלקוחות יברחו אז החובה היא שלא להכניס להליכים.
· מה קורה אם טעית? גם אם חשבת לטובת החברה אבל בפועל זה לא הוביל לטובה.  אולי צריך לבדוק את סבירות קבלת ההחלטות של מנהל החברה. ועדיין אין הרבה מקרים בישראל שבהם הוטלה על נושא משרה אחריות בגין אי כניסה להליכים קולקטיביים. באנגליה מנגד, ישנו סעיף מיוחד שאומר שעל דירקטור יש חובת זהירות ועלולה  לחול אחריות אישית אם הוא לא נכנס להליכים קולקטיביים - באנגליה יש מס' פרמטרים: החברה חדל"פית והוא לא מוצא שום סיכוי סביר שהיא יכולה לפעול בצורה רגילה, ואם לא עשית את זה אז אתה נושא באחריות אישית. הסטנדרט הוא עדיין של סבירות.
פס"ד ונגורקו - חובת האחריות של דירקטוריון שאומר שיש ורך לקבל החלטות בצורה שקולה והגיונית, עקב בצד אגודל. האם במצב של ירוק ולחץ שבו מתפקדים יש צורך לעשות כזו החלטה איטית וזהירה.

יכול להיות שבדיעבד יגידו שההחלטה לא סבירה למרות שכבר קודם לכן רצינו לבקש על הבראה או פירוק  , אבל באמת היתה כוונה לנסות להתפשר אלא שבינתיים צברו עוד חובות ובימ"ש יגיד שההחלטה היא לא סבירה, למרות שבזמן ההחלטה היא היתה סבירה ובעצה אחת עם הבנק, ישנם מקרים רבים בהם עומדות החלטות סותרות של מומחים האם יש עוד סיכוי או שצריך להיכנס להליכים. ככל שבימ"ש יחיל את היציאה מסטנדרט הסבירות בצורה גדולה יותר, אז יש כאן סיכון גדול יותר מבחינת הדירקטורים שיוביל למגננת יתר שאינה רצויה כי אז זה יכניס להליכים גם מתי שלא צריך להיכנס להליכים שכאלה. 
אולי נטל ההוכחה יהיה להוכיח על סבירות\חוסר סבירות? המפרק או על נושא המשרה? בדר"כ המוציא מחברו עליו הראיה  ולכן הנטל יהיה על המפרק, אבל זה בסיטואציה רגילה ואצלנו יש נסיבות מיוחדות כי כאן יש תמריץ מיוחד לנושא המשרה לא ללכת להליכים כי אז הוא מאבד את תפקידו ולכן אולי יש דוקא כן עליו להטיל את האחריות להוכיח שההחלטה שלו היתה סבירה.
האם יש פס"ד שמטיל אחריות על נושא המשרה בגלל שהוא ללא נכנס להליכים קולקטיביים?

בפס"ד ארנרייך כמו גם פס"דים אחרים מטילים  אחריות אישית על מנהלים, בפס"ד ארנרייך נקבע שהוא העדיף את טובתו על טובת החברה אך בארנרייך מדובר גם על מרמה, בימ"ש לוקח את סיפור ארנרייך ומאבחן אותו על יסוד נוסף של חובת אמונים ולא רק חובת זהירות. כי הוא קיבל גם משהו מחוץ למשכורתו וזה האחוזים על מכירת הדירה ולכן כאן היה לבימ"ש קל להחליט שהוא ניהל את עסקי החברה במרמה, עכשיו השאלה היא אם הוא היה רק מקבל שכורת ולא היה לו עניין חיצוני גם בקבלת עמלת תיווך עדיין היו מטילים עליו אחריות בגין מרמה? הא חושב שלא כי הפסיקה מראה שהם מחילים את ס' המרמה  רק מתי שיש גם ענין חיצוני. השאלה איפה לשים את הגבול ומתי יחייבו גם רק בגלל שיש לו משכורת ?

ס' 373 כבסיס לאחריות - כשיש גם ענין חיצוני מחוץ למשכורת אז יש להיזהר ולא טוב להמשיך לנהל את החברה במצב כזה. פוטנציאלית ע"פ הס' אפשר להטיל על המרמה את כל חובות החברה (בפס"ד דנהיל אומרים שלא תמיד מטילים את כל חובות החברה אלא יש גם נסיבות מקלות) וצריך קש"ס בין המעשה של המרמה לנזק של החברה. זה דומה להרמת מסך רק שזה לא על בעל מניות אלא זה על נושא משרה. 
האם יש דרכים אחרות מלבד ס' 373? ניתן לעשות זאת ע"י הפרת חובת זהירות\ אמונים. הרי נושאי משרה אמורים לפעול כל הזמן לטובת החברה, מרמה היא בדר,כ הסטת רווחים ולא השאת רווחים. ולכן ניתן מלבד ס' 373 גם ע"י חובת אמונים\זהירות. אם תובעים אותם על הפרת חובת זהירות\אמונים אז הם צריכים לשלם את הנזק בלבד ע"פ הקש"ס בין מה שהזקת לבין הנזק. אז מדוע ס' 373 נותן סעד רחב יותר ומטיל את כל החובות על הנושא משרה - כי מצד אחד זה מעשה ממש ולא רק הפרה פסיבית יותר. אבל מצד שני, בארנרייך היה שם מה שקוראים בדר"כ הפרת חובת זהירות\אמונים ועדיין יש  אפשרות להטיל יותר משיעור הנזק בלבד. פתרון ע"י האן - המחוקק המנדטורי חשש ממצבים כאלה ולכן נתן סעד כבד יותר ואז עדיין לא התפתחו דוקטרינות מפותחות יותר, ולכן בשביל להימנע ולהתחמק ממקימי חברות סדרתיים אז יצרו את ס' 373 וכדי לתת הרתעה גדולה יותר. אולם עדיין לא כל ארנרייך שכזה עולה כדי מקים חברות סדרתי, ולפי האן הצורך בס' 373 מתייתר כי כיום יש כבר את הפרת חובת זהירות\אמונים. ולכן צריך להיזהר בהטלת אחריות בגלל ס' 373 - בנוסף ב373 יש גם סנקציה פלילית ולכן צריך עוד יותר להיזהר מפני הטלת אחריות בגין 373.

לא רואים חובה חד משמעית שבימ"ש יאמר על התנהגות מסוימת שהיא הפר חובת הזהירות - אין כלל אחיד אבל רואים שבימ"ש אומר שיש מרמה כשיש גם ענין נוסף חוץ מהמשרה כמו בארנרייך.
שאלה 2 - נניח שמגיעים למסקנה שאכן לא היתה חובה להיכנס להליכים קולקטיביים אלא היה היגיון להמשיך לנהל את העסקים , ונניח שעצם המשך ניהול העסקים הוא כדין אבל היתה החלטה קונקרטית שהיא לא היתה כדין, איך בוחנים את האחריות - מה הסטנדרט? אולי יש פשוט  היפוך נטל הראיה  והנטל יהיה על המנהל להוכיח שהוא עסק בסבירות בהחלטה עצמה כי הוא בעצם לקח סיכון להתעסק עם החברה שבקשיים ואז הוא צריך להוכיח שהוא נקט במשנה זהירות בקבלת ההחלטות שלו. כעיקרון אם ממשיכים לבל החלטות אז חובת הזהירות והאמונים ממשיכת לחול אותו הדבר  ואם ההחלטה הקונקרטית מסתברת כהחלטה לא טובה יש לבחון אותה במשקפיים רגילים של סבירות וההחלטה משרתת את מטרת העל של טובת החברה  - השאת רווחים. אבל במקרה כזה יש לבחון את ההחלטה תחת העובדה של סיכון מוגבר ולבחון את ההחלטה שהתרחשות הסיכון  תמוטט את החברה לגמרי. השאיפה נשארת כמו במצב רגיל החלטה עם סיכויי הצלחה גבוהים מסיכויי כישלון, אבל צריך לתת את הדעת גם לעובדה שהתרחשות הסיכון יכול למוטט כליל את העסק. חובת הזהירות אינה מבחן של תוצאה בלבד אבל במסגרת השיקול שבדיעבד אז יש לדעת שהוא עדיין היה מודע לסיכון הגדול שהיה בנטילת ההחלטה הזו במצב של חברה בקשיים. אולם הסטנדרט עדיין נשאר סטנדרט של חובת זהירות.  בעצם אפשר לומר שחובת הזהירות נשארת אותו הדבר רק הסבירות היא שזזה.
שאלה 3 - יחסית יש פסיקה על הנושא הזה.  היחסים שבין המנהל לנושה הקונקרטי. האם יש חובה למנהל להגיד לאותו הנושה מה מצבה של החברה שבקשיים. נקודת המוצא היא שיש לנושה שלא שילמו לו עילת תביעה חוזית נגד החברה - כי היתה הפרה של החוזה. אם הנושה רוצה לאכוף את החוזה אז הוא לא יכול כי אין לחברה כלום והוא סתם עוד נושה ואז רוצים לתבוע את נושא המשרה כי הוא לא גילה את מצבה של החברה.

פס"ד פנידר נ' קסטרו - מי יחוב, החברה או מי שפועל מטעמה? פס"ד שבעיקרון מלמד הלכות על ס' 12 . הרקע הוא של מי שתובע על חוסר ת"ל במו"מ גם אם הוא לא הצד לחוזה. הסיטואציה הטיפוסית הוא שיש אדם שמהל את המו"מ והשאלה היא האם נטיל אחריות גם על המנהל של המו"מ  למרות שבעיקרון הוא מייצג את החברה. כל השאלה היא כשהחברה היא חדל"פ כי אחרת ניתן לתבע ממילא מהחברה. שם , פנידר לא גילה שהדירות לא רשומות, ויש לשים לב שאין קש"ס כי הנזק נגרם מזה שהחברה היא חדל"פ ולא בגלל שהדירות לא רשומות. פנידר זה מקרה יחסית קל כי שם אין קש"ס בין אי הגילוי לבין הנזק, אבל במקרים שלנו הסיטואציה היא שעצם חוסר הגילוי הוא זה שגרם את הנזק. על פניו ע"פ פנידר צריך לגלות את הגילוי וכך גם בפס"ד צוק אור שמטילים אחריות גם על המנהל כי הוא הפר נורמה. פס"ד פניגשטיין הולך בצורה שונה - שם גם כשביקשו ממנו לחתום על ערבות אישית וסרבו אז בכל זאת הצד השני התקשר ולכן הוא כאילו לקח את הסיכון על עצמו, בפניגשטין בימ"ש אומר שאמירה כזו היא בניגוד להילכות המוסר המקובלות. בפס"ד בן אבו - הש' ברק מתיחס לס' 12 ואומר
שבגלל שיש יחסים ארוכים וממושכים אז יש כאן חובת אמון  וגילוי מוגברת. זה אותו ברק  שבפנידר נ' קסטרו אמר בערעור שכשיש יחסי אמון מיוחדים אז חלה ודאי יחסי אמון מיוחדים בין הצדדים. בד"נ  ברק אומר שיש חובת גילוי רחבה תמיד ולא רק אם יש יחסי אמון מיוחדים או לא. אז למה בפס"ד בן אבו ברק חוזר ליחסי אמון מיוחדים  ולא נשאר עם מה שנקבע בד"נ?
לדעת האן בן אבו ופניגשטיין הם פס"דים סותרים ולפי האן יש השקפות שונות של מצא וברק לגבי היקף חובת הגילוי. ברק מחיל חובת גילוי רחבה מאוד לעומת מצא שאומר שאין חובת גילוי כה רחבה כי חובת גילוי כה רחבה תשבש את חיי המסחר. 
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דוגמה שכיחה שעולה במחוזי היא מקרה שקורה שמנהל מרכזי בחברה הוא גם ערב לחובות החברה  - בעיקר בחברות פרטיות - כשהחברה  רצה להלוות מהבנק אז הבנק דורש ערבות אישית של המנהל. קרה מס' פעמים שהחברה נקלעה לקשיים וניסו להמשיך לנהל אותה , השאלה היא האם עצם המשכת הניהול שלה הוא תרמית ע"פ ס' 373 (ע"פ ארנרייך צריך שיהיה עניין אישי) והמפרקים אמרו שהענין האישי שלו זה בגל שהוא ערב לחובות החברה והא לא מעונין שיגבו ממנו ולכן הוא מנסה להמשיך לנהל את החברה לא כניסיון לטובת החברה אלא בתור ענין אישי שלו. שופטי בימ"ש המחוזיים רואים לעיתים שיש בזה עניין אישי כדי חהביא לס' 373.

אחרי הדיון של נושאי משרה בחברה שבקשיים  אך טרם הפירוק נקדיש דיון לבעלי התפקיד וסטנדרט ההתנהגות הנדרש מהם.

אחריות בעלי תפקיד
מדוע יש לו דין שונה מנושא המשרה?

1. הוא לא מוזכר בחוק החברות - הוא אינו קיים בחוק החברות לגבי חובת זהירות ואמונים, בגלל שזה חל רק על נושא משרה  אז אין סיבה להחיל עליו את האחריות של נושאי משרה.

2. הוא יכול רק להרויח וגם אם ההבראה  או הניסיון לשקם לא יצליח זה לא פייר שהוא לא יישא בסיכון כלל (כמו פס"ד מיאב)
3. בעל תפקיד מתמנה ע"י בימ"ש (למרות שזה בדר"כ לפי רצון הנושים) הוא פקיד בימ"ש וצריך להיות נאמן לבימ"ש. נושא המשרה מנגד חב בטובת החברה, האם יעלה על הדעת שיהיו סטנדרטים שונים רק בגלל שהוא פקיד בימ"ש???? אז נכון שהוא מתמנה ע"י בימ"ש אבל האם זה צריך להקרין על סטנדרט ההתנהגות שלו? 
בפס"ד רביב עמק חפר מחמירים מעט עם בעל התפקיד אבל הוא לא ברור בדיוק מהו סטנדרט ההתנהגות. בפס"ד מיאב הש' אלשייך עושה קצת יותר סדר. ע"פ מיאב - היא לא מחילה את כלל שיקול הדעת העסקי על בעל התפקיד  ולא מחילה את חובת הזהירות של נושא המשרה, אלשיך אומרת שיש הוראות של בימ"ש לבעל התפקיד והוא צריך לפעול לפיהם ואם לא פועלים לפי ההוראות אז בעל התפקיד יימצא אחראי בתוצאות. אלשיך מוסיפה שחברה בקריסה צריכה למקסם את רווחיה עבור הנושים אלשיך אומרת שטובת החברה כרגע היא עבור הנושים ולכן צריך לשקלל את הסיכון בזמן שהחברה בקשיים שהוא הרבה יותר גדול. אלשיך אומרת שצריך לחשו על הנושים ולדאוג להם, בגלל שטובת החברה משתנה כך גם תפקידו של בעל התפקיד צריך להשתנות בהתאם.דבר זה נכון גם אם החברה כבר בפירוק או גם אם החברה עדיין לא נכנסה להליכים אבל כבר נמצאת בקשיים. ע"פ האן הפרמטר הוא לא הסטטוס של החברה אלא מצבה הכלכלי של החברה. ועדיין אלשיך הולכת לכיוון של סטנדרט קשה יותר לבעלי תפקיד.אלשיך אומרת שהיא מטילה סטנדרט גבוה יותר כי  בעל התפקיד מבין ששכרו נגזר מהרווחים ולכן הוא נלהב ומוכן לקחת סיכונים בעיקר אם הוא יודע שהוא לא נושא בסיכונים ולכן יש להטיל עליו חובות מוגברות ביחס לסיכונים שהוא יכול לקחת.

בדיני החברות ישנו תמיד עיקרון מטוטלת שמנסים לאזן בין הסיכונים שה"נציג" לוקח וישנן שתי דרכים להתמודד עם זה: או מתן תמריצים או הטלת סנקציות במקרה של סיכון שמתממש. נהוג לחשוב שמתן תמריצים שככל שהתמריץ יותר יעיל אז הסנקציה פחות נדרשת - אם יש מספיק פיתויים לא צריך הרבה איומים. ובפס"ד מיאב אלשיך הופכת את הקערה ואומרת שהתמריץ שניתן לבעל התפקיד הוא גדול יותר ולכן צריך סנקציה כדי שהתמריץ לא יהיה תמריץ יתר. ואז נשאלת השאלה אם הסנקציה כל כך קשה אז אולי ירתעו בכלל מלהיות בעלי תפקיד? או שזה סנקציה על בעלי התפקיד שהיא מאזנת במידה רצויה את התמרוץ יתר. 

האם בפס"ד מיאב יש רק ניסיון לאזן את תמרוץ היתר או שיש כאן השקפה מסוימת? מיהו מקבל ההחלטות האופטימלי לדעתה? אולי אותו בעל תפקיד כאשר מטילים עליו אחריות.. אפשר היה להטיל את הסנקציה בדרך אחרת  כמו בדיני החברות ע"פ כלל שיקול הדעת העיסקי. אלשיך  מצד אחד דוחה את כלל שק"ד עסקי לגבי בעלי תפקיד ואומרת שהוא צריך לעשות לפי הוראות בימ"ש אבל גם אם הוא חורג אפילו בצורה סבירה אז יש לו אחריות מלאה, אלשיך אומרת שמי שמגדיר את פעולות הבעל תפקיד הוא בימ"ש  ולכן הוא חייב לעשות בדיוק מה שהיא רוצה, בימ"ש מגדיר את המרחב שניתן מראש. בעצם בימ"ש אומר שהוא מקבל ההחלטות האופטימלי כיצד ראוי לפעול בתיק הזה - זוהי השקפת עולם של בימ"ש איכפתי אבל היא לאו דוקא נכונה בהכרח - בימ"ש נכנס לניהול החברה ונשאלת השאלה האם זה ראוי שבימ"ש יעשה את התפקיד הזה? אולי יש שופטים שאינם מיומנים בניהול אבל בכל זאת הם יכתיבו את ניהול העסקים. אבל אולי ההנהלה יותר מיומנת מבימ"ש וכמו שבחברות ברגיל יש עצמאות בניהול החברה כך גם צריך להיות בזמן של קשיים. פס"ד מיאב עומד עדיין בעליון ומחכה לתוצאה.

בפס"ד מיאב מה שעשה בעל התפקוד הוא שהוא נכנס לתפעול גרעוני של החברה - אבל זה ברור שהוא יהיה בגירעון כי הוא חברה בקשיים והמצב בשטח גם של חברות שלא בקשיים הוא מצב של תפעול גרעוני.

צריך להבדיל את השאלה בידי מי ראוי להשאיר את קבלת השק"ד ? לבין שאלה קונקרטית האם ראוי להפעיל חברה בתפעול גרעוני שגם אם לפי שק"ד של בעל תפקיד זה ראוי הוא צריך להסביר את זה לבימ"ש. כלומר אם בימ"ש הוא מקבל ההחלטות האופטימלי עדיין בעל התפקיד יכול לקבל את ההחלטה על  תפעול גרעוני אבל  הוא צריך להגיד את זה לבימ"ש ואם הוא לא עשה זאת אז הוא לא עושה את תפקידו. אבל בגלל שדבר כזה לא אפשרי ביצועית כנראה שבימ"ש הוא לא מקבל ההחלטה האופטימלי. 

בפס"ד רביב עמק חפר אומר הש' לויט שצריך נורמות כמו של דיני החברות ואז בא פס"ד מיאב  ותוקף את נושא המשרה מכיוון שהוא פקיד בימ"ש ולכן הוא סטנדרט הרבה יותר מחמיר, למרות שברביב תוקפים את בעל התפקיד מכיוונים שונים גם חוזים נזיקין וחברות אז בפועל במיאב מטילים עליו סטנדרט שונה מהותית דווקא מכח היותו פקיד בימ"ש. לדעת האן צריך להיות סטנדרט של סבירות בדומה לנושא המשרה. 
סדר העדיפויות בין החובות השונים
נושא זה בעיקרון מקרין על כל הדינים בתחום של החדל"פ, האינטרסים בכל מצב של חדל"פ נגזרים מסדר העדיפויות שבין הנושים.

כיצד בתיקי חדל"פ הזכויות של הנושים באות לידי  ביטוי, מי יקבל תחילה, כמה הוא יקבל וכו'..?

עקרונות היסוד: חובות נפרעים בטור אנכי או בצורה רוחבית? ישנם נושים שיש להם עדיפות על פני אחרים ויש כאלה שהם שוויוניים . כלומר לעיתים עושים פריסה אנכית ומתי אופקית. 

שני  עקרונות:

1. עיקרון העדיפות המוחלטת - עדיפות של 100% עד שלא שולם החוב במלואו לא עוברים לרמה מתחת. למרות שיש כיום מחשבות לעבור מעדיפות מוחלטת לעדיפות חלקית ויחסית, נכון להיום זה לא נוהג ולא קיים בארץ וברוב מדינות העולם. 

2. עיקרון שוויון 

ישנן שלוש קטגוריות של חובות:

1. חובות מובטחים
2. חובות בדין קדימה

3. חובות לא מובטחים
יש סדר של עדיפות מוחלטת בין הקטגוריות אבל בתוך כל קטגוריה ישנם נושים רבים והאם ביניהם יש עדיפות או שוויון. יש דעות לכאן ולכאן. בחובות לא מובטחים בינם לבין עצמם יש עיקרון שוויון ובחובת מובטחים יש ביניהם עדיפות וחובות בדין קדימה יש לעיתים חלק  שיש להם עדיפות ויש כאל שהם שווים ביניהם.

נושה מובטח הוא חובה שיש לו שיעבוד או עיכבון - זוהי בטוחה שמעניקה מעמד של נושה מובטח.הדברים מופיעים בס' 1 לפקודת פשיטת הרגל. אם יודעים ששיעבוד או עיכבון מעניקים של נושה מובטח מדוע זה נותן מעמד טוב יותר?

מהו נושה מובטח? מדוע מגיעה לו זכות עדיפה?האם עצם ההצמדה של הנכס היא מה שיוצרת לי את העדיפות, האם זה פייר כלפי אלה שלא יכולים לדרוש את הצמדת הנכסים? לדעת האן הרעיון שיש עדיפות הוא רעיון היסטורי ואתה עדיף כי הצלחת להצמיד  לחובך נכס קנייני, אבל בטענה הזו יש כשל כי זה עדיין לא מצדיק את קיומה של הזכות הקנייני. אולי ישנה עדיפות כי הזכות גלויה ומפורסמת? אבל זה גם לא עומד  כי גם ידוע שיש חובה לשלם  לעובדים ועדיין הם אינם נושים מובטחים. שאלה נוספת -הרי  גם לזכות הקיזוז יש מעלה של חוב מובטח (בפועל למרות שאינה כך להלכה) אבל היא עדיין לא מפורסמת בשום מקום.אז מה הסיבה שיש עדיפות לחוב מובטח? אפשר לעלות שיקולי צדק (שנופלים די מהר בהשוואה עם עובדים) שיקולים של השלמה עם ההיסטוריה. הסיבה שבדר"כ נוהגים היא לראות את עדיפות השיעבוד  כנובע ממערכת כלכלית והשיקולים של אם לא תתן שיעבוד אז תנעל דלת בפני לווים אז הם שיקולים שמצדיקים את העדיפות. וכך גם בימ"ש לעיתים מנמק את העדיפות. אולם בפועל פתיחת הדלת בפני הנושה המובטח  היא נעילת הדלת בפני הנושה הרגיל אבל עדיין מבחינה כלכלית עדיף לי לפתוח במקרה זה את הדלת בפני הלווה הגדול יותר. 
בפועל מערכת "הנושה המובטח" עובדת ולכן כנראה שזה יעיל ומוצלח. השאלה מדוע השיעבוד הוא מועדף איננה רק תיאורטית כי אם הוא מועדף שלא בצדק אז יש מצב שימתנו את זה כך באנגליה עשו שאם אתה נושה מובטח אז  אתה לא זכאי ל100% אלא רק ל80% והשאר יתחלק בין כל הנושים הרגילים - זה ניסיון לאיזון בין היעילות של הנושה המוטח לבין  הצדק שלכאורה לא נמצא שם.
הדין הפוזיטיבי
כשמדברים על שיעבודים בארץ אז צריך להבחין בין מס' אבות טיפוס של שיעבוד. יש שיעבודים רצוניים - לידתם בהסכם ויש שיעבודים שהם בלתי רצוניים שהיוצרותם היא חד צדדית מכח הדין - שעבודים אלה הם בפקודת המיסים (גביה) ושם נקבע אלו אמצעים עומדים לרשות רשויות המס כדי לגבות חיובים שונים. שעבודים רצוניים גם מתחלקים לשיעבוד קבוע ושיעבוד צף. בהקשר המסחרי השיעבוד הצף הוא שיעבוד עם עוצמה מסחרים רבה ומדי פעם יש לו חולשות מעטות והוא זה שמעורר את עיקר סימני השאלה והוא חל על כל נכסי החברה  ואין לחברה כלום משל עצמה.
שעבוד קבוע - שעבוד צף

שעבוד צף וקבוע - עיכבון
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חדלות פירעון 21.12.05
זכויות השיעבוד השונות והאם יש סוגים שונים של שעבוד?
השוואה בין זכות השעבוד לזכות העיכבון.

השעבודים מדובר על שעבודים במגזר הפרטי ולא ברשויות השלטון.

מה ההבדל בין זכות שעבוד לזכות עיכבון? עיכבון איננה רשומה ברשם המשכונות ומקנה מעמד של נושה מובטח לעומת שעבוד שצריך להירשם בכדי שיקנה מעמד נושה מובטח. ההבדל הבסיסי הוא בדרך היווצרות הזכות. שעבוד נוצר בהסכם (ס' 3 לחוק המשכון) בעוד שעיכבון זוהי זכות שהיא תולדה של הדין (סעד עצמי) לעכב נכס של מישהו אחר. למרות שניתן לראות שישנו בסיס הסכמי גם בעיכבון שהיה הסכם בין הצדדים מתישהו. דוג' - כמו רכב שנכנס למוסך ואם לא משלמים על התיקון אז המוסך לא משחרר את הרכב , ניתן לומר שיש הסכם בין בעל הרכב למוסך ואז ניתן לראות שגם לעיכבון יש בסיס הסכמי אבל בכל זאת קוראים לה זכות על פי דין כי באותו הזמן של העיכבון אז אין הסכמה בין המוסך ובעל הרכב.

עיכבון היא החזקה על פי דין ללא דעת הבעלים בעוד שהשעבוד הוא הגבלת השימוש בנכס על דעת הבעלים. 

ניתן לחשוב על עיכבון כנוסע מתוך הסכם אך הפסיקה איננה רואה בעיכבון כנובע מהסכם אלא מהדין בתור סעד עצמי.

אכן, ס' 11(ה) לחוק המטלטלין מכיר בהטלת זכות העיכבון מכח הסכם, אבל ניתן לראות אותו אז כמו שעבוד כי הוא יותר נובע מכח ההסכם.  אולם עדיין את העיכבון לא ניתן לממש בעוד שאת השעבוד ניתן לממש , אך לדעת האן זה עדיין לא משנה את מהות הזכות שהיא שעבודית במהותה.
האם שעבוד ללא זכות מימוש הוא שעבוד?  חשוב להבין שכשמתיחסים לשעבודים ישנם שני יתרונות לזכות השעבוד מבחינת הנושה:
1. יתרונות ביכולת גביית החוב - יתרון המימוש - יתרון לגבות על פני מי שאין בידו נכס משועבד.

2. יתרון העדיפות - יש לו עדיפות על פני נושים אחרים במצבים של חדל"פ כאשר אין לחייב יכולת לפרוע את כל החוב.
לדעת האן , היתרון השני הוא לב ליבו של השעבוד.

דוג' לכך ניתן לראות מדיני השטרות, מי שיש לו צ'ק שלא נפרע ממישהו אז הוא יכול ללכת ישר להוצל"פ ובשאר המקרים צריך לעשות זאת דרך תביעה. כך גם בשעבוד  - ס' 17 (2) לחוק המשכון מקנה את העדיפות הגדולה שבשעבוד והיא שניתן לפנות ישר להוצל"פ. כך היתרון הראשון - יתרון המימוש שבשעבוד הוא קיים רק לנושה עם שעבוד ולא לנושה רגיל. ס' 81 (א) לחוק... נותן את העדיפות לגבי שעבוד. אבל אם יש מצב של פירוק יש עיכוב הליכים ואז גם אם יש צ'ק זה לא יעזור אבל אם יש שעבוד זה כבר כן יעזור ולכן יתרון העדיפות שמתקיים בשעבוד הוא המרכזי ולא יתרון המימוש. אבל בשטר אי אפשר ממילא להמשיך בגביה ואילו בשעבוד אפשר להמשיך במימוש, אבל יתרון המימוש במקרה זה נובע מיתרון העדיפות אבל אינו עומד בפני עצמו. ולכן, יתרון העדיפות הוא המרכזי. מכאן, שעבוד ללא זכות מימוש במצב של פשיטת רגל עדיין ראשון בסדר הנושים. 

הבדל שיכול להיות בין עיכבון לשעבוד הוא שבשעבוד יש פורפורציונליות בין החוב לשווי השעבוד לעומת עיכבון שאין בו פורפורציונליות בין גובה החוב לבין השווי. וזה כי הדין קובע את העיכבון לעומת השעבוד שנקבע בצורה חוזית (ועל זה יש את פס"ד גרוס נ' רשות שדות התעופה ופס"ד אאורליה ליבוביץ'). וזה בגלל שבעיכבון מראש אין הסכמה אלא הוא נקבע ע"פ הדין.
המקרה היחיד בעיכבון שצריך להיות פורפורציה הוא לפי 11(ג) למשכון במקרה שניתן להפריד את הנכס לחלקים.

שעבוד
זכות השעבוד נשלטת מבחינת קיומה ושכלולה נשלטת ע"י שני חוקים מרכזיים. חוק המשכון ופקודת החברות. נכון להיום יש חלוקה על בסיס האישיות המשפטית, לגבי אדם פרטי חוק המשכון ולגבי חברה חוק המשכון ופקודת החברות בהוראות הספציפיות לגבי חברה. פקודת החברות מתמקדת בשעבוד צף (שאין לו מקבילה בחוק המשכון) ובמקום הרישום של הזכות (רשם החברות ולא רשם המשכונות).
הדינים המשותפים לחוק המשכון ופקודת החברות
מדובר בשעבוד ספציפי או קבוע  וכללי המשחק המרכזיים , בשביל לשכלל את זכות השעבוד יש או מסירה פיזית (הפקדת הנכס בידי הנושה) של הנכס או רישום (נכסי מטלטלין של אדם - רשם המשכונות, נכסי מטלטלין של חברה - רשם החברות) בשביל לקיים את השעבוד יש צורך בשני שלבים:

1. יצירת השעבוד - בהסכם ס' 3 למשכון

2. שלב השכלול - ס' 4 למשכון, או בהפקדה או ברישום.
אם מדובר בנכסים שלגביהם יש הוראות מיוחדות על בסיס מהות הנכס ולא על בסיס מהות החייב אז יחולו על זה ההוראות הספציפיות (כמו מק' שדורש משכנתא 81-85 למק' דורש רישום אצל רשם המק' ואם זה מק' של חברה אז גם רשם המק' וגם רשם החברות - פס"ד איטונג היה מצב שרשמו ה.א. רק אצל רשם המק' ולא אצל רשם החברות ועלתה השאלה אם ה.א. היא בבחינת שעבוד שדורשת רישום כפול - ופס"ד איטונג נהפך המצב החקיקתי ולכן לפי ס' 127 המתוקן מתי שהיא נרשמה ברשם המק' אז ה.א. לא טעונה רישום אחר והיא תעמוד בתוקף ופס"ד איטונג למרות התיקון עדיין מלמד אותנו שה.א. היא עדיין זכות קניינית ועדיפות על פני הנושים האחרים).

אם הזכות השתכללה מה טיבה? חוב מובטח, אבל האם זה עדיף על כולם או רק על פני דין קדימה וחוב רגיל. האם בין חובות מובטחים יש את עיקרון העדיפות ועדיין יש ביניהם עדיפות או שיש ביניהם עיקרון של שוויון. למסקנה - בין שני חובות מובטחים עדיין חל העיקרון של העדיפות ולא שוויון ומי שעדיף הוא הראשון בזמן מכח ס' 4 ו-6 לחוק המשכון.

האן מציע דרישת רישום חמורה למשכונות אם המשכון נרשם הוא השתכלל ואם לא אז הוא להשתכלל בצורה נוקשה. ס' 4(3) למשכון מגמיש קצת את הדרישות של הנוקשות הרישום שאומר שהמשכון תקף אף אם לא הופקד במידה הנושה המאוחר ידע עליו. האן סובר שצריכים  דרישה נוקשה יותר של רישום לצורך השתכללות המשכון.

מה זאת אומרת הראשון לשכלל את זכותו? להגיע ראשון לרשם המשכונות ולקבל חותמת נתקבל ומי שראשון לפי השעה  אז הוא הראשון בזמן. לעומת זאת אצל רשם החברות יש אלמנט רטרואקטיביות כלומר אם יצירת ההסכם קדמה לרישומו זמן ניכר אז תוקף השעבוד מיוחס ליום יצירתו ולא ליום רישומו בתנאי שהוא נרשם תוך 21 יום מיום היצירה. 

שעבוד צף 

מה היחס בין השעבוד הקבוע והשעבוד הצף ולצורך כך צריך להבין את משמעות השעבוד הצף ובמה הוא נבדל משעבוד קבוע ואז נוכל להבין מה מעמדו בסדרי העדיפות.
השעבוד הצף נוצר בדרך היסטורית בגלל שנוצר צורך שלא להקפיא את פעילות החברה (כמו בשעבוד רגיל) ועדיין לתת אותו כמשועבד בשביל לקבל הלואות, לכן נוצר השעבוד הצף. השעבוד הצף נוצר בעיקרון  על רקע שעבוד המלאי אבל עדיין יש אפשרות למכור אותו. זוהי גם מטרת הנושה שרוצה שתוכל לעשות עם המלאי כסף כדי לפרוע את החוב. מצד שני מכיון שהנכס המשועבד חופשי למכירה אזי מהרגע שיימכר אז הו כבל אל יהיה משועבד ואז מהיכן ביטחון הנושה ולכן יש עיקרון שנכסים מסוימים יוצאים מהשעבוד אבל אחרים נכנסים תחתיו - תוכן הנכסים המשועבדים מתחלף. 

בישראל הרעיון השתכלל ועשו שעבוד צף עם הגבלה ונותן את הטוב לנושים אך  גם לא גורע מצד החייב מבחינה עסקית רגילה ומונע בעצם את יכולתו להבריח את הנכסים. יוצא שפסקת ההגבלה שנוצרה כמענה קונקרטי לחולשה שהיה לשעבוד הצף בעקבות תוצאת פס"ד אלקטרוג'ניקס אבל השעבוד הצף כיום בישראל הוא ממש כמו שעבוד קבוע על כל הנכסים שאינם המלאי ולגבי המלאי גם הנושה מעוניין שיימכר לצורך החזר החוב. כך הנושים מרויחים מכל העולמות. השעבוד הצף גם יוצר ערפול חושים נוסף בגלל שהפומביות של השעבוד הקבוע אינה מתקיימת לגביו (זה לא פומבי לכתוב כל נכסי החברה וכל חובות החברה).
עדיין בישראל מעניקים לשעבוד הצף כח וצריך לבדוק מה היחס בינו לבין שעבודים אחרים.

בעידן של שעבוד צף עם פסקת הגבלה אז מי שקודם בין שעבוד צף לבין שעבוד קבוע הוא הקודם בזמן. כששעבוד צף מגביל עסקאות קדם לשעבוד קבוע אז השעבוד הקבוע המאוחר המנוגד עדיין קודם אבל רק לצדדים שלישיים ולא למול השעבוד הצף.
שסל"ן  - שעבוד ספציפי לרכישת נכס שעבוד שנועד להבטיח את כספי רכישת אותו נכס.

השסלן (פס"ד מיראז') מעוגן כיום ב169(ד) לפקודה.

כל אדם שיש לו משהו עם החברה ותורם לחברה מדוע שיהיה לו עדיפות על פני שעבוד צף, אז האן אומר שהשיקול להצדיק שיהיה לו עדיפות על פני שעבוד צף הוא מסיבות כלכליות. בגלל ששיפרו את מעמד השעבוד הצף אז יש לו יתרון על פני כל נושה שיהיה מאוחר  מעתה ועד עולם ואף אחד לא יכול לזכות במעמד של עדיפות על השעבוד הצף ולכן זה ייצור חוסר נכונות של מלווים להלוות וייצור בעייתיות כלכליות ומונופול רק של הבנקים על הלוואות ומתי שהוא ירצה להפסיק להלוות אז אף אחד לא יוכל להלוות ולכן יצרו את השסל"ן שנותן מצבים מסוימים שבהם יש עדיפות על השעבוד הצף.
רק משנוצר מוסד השעבוד צף מגביל העסקאות אז היה צורך בשסלן שיוכל למנוע את המונופול של הבנקים על עסקים שקיבלו מהם הלוואות. מכאן, בין חובות מובטחים לבין עצמם העיקרון המרכזי הוא עיקרון הקדימות בזמן (חוק המשכון ו21 יום של רשם החברות) ולכך יש חריג אחד של השסלן שעדיף על שעבוד צף (שכמובן לא מתחרה עם שעבוד קבוע כי הוא על נכס חדש).

השסלן בראייה משפטית כללית נובע מתקנת שוק שנותנת יתרון לרוכש מאוחר בזמן על פני בעלי הנכס האמיתי.

בפס"ד מיראז' עלתה השאלה היותר מתוחכמת של עסקאות בין בנקים כי כל בנק רוצה לשעבד מכאן ולהבא את כל הנכסים של החברה ולכן זה יצר בעיה ובמחוזי פסקו פעמיים  שבאמת הם כבר לא בשסלן אבל העליון קבע שהם עדיין בשסלן. כלומר אותו חוב יכול להבטיח את אותו הנושה פעמיים פעם בעדיפות של שסלן ופעם עבור השעבוד הצף.

מעמד העיכבון כחוב מובטח לאור השעבודים - 23, הוצאות ההליך כחוב מובטח  - פס"ד בלל נ' גפני ופס"ד יעקב רידנוביץ' קבוצת אספלט בעיקר. אשראי ספקים שימור בעלות וכו'
חדל"פ 28.12.2005
ראינו שבוע שעבר שיש כללי משחק פנימיים בין החובות המובטחים ולפיהם אין שוויון בין החובות המובטחים אלא יש עדיפות מוחלטת וישנו חריג בולט. הכלל הוא עדיפות בזמן ולמי שהוא ראשון יש עדיפות מוחלטת והחריג הוא השסלן.

ישנם גם גופים נוספים בתוך החובות המובטחים - כמו למשל עיכבון, מצד שני בהליך ההבראה מה קורה עם הכסף המוזרם לצורך ההליך והנושים החדשים ללצורך הליך ההבראה. 

עיכבון
זהו חוב מובטח וכך זה מוגדר בס' 1 לפקודת פשיטת הרגל. הבסיס להכרה בעיכבון בכלל כעיכבון היא בגלל עשיית דין עצמית כי נטייתו של האם היא להחזיק בנכס וניתן לומר שמעמד העיכבון הוא ניתן בגלל התכופפותו של הדין הכללי לעבר נטייתו הבסיסית של האדם. אבל עדיין ישנה השאלה מדוע מגיע את מעמד הנושה המובטח לבעל זכות העיכבון? 

1. עיקרון השבחת הנכס - בעל זכות העיכבון תרם לעליית ערך הנכס ולכן מגיע לו להנות ומגיע לשלם לו עוד טרם שאנשים אחרים יהנו מהשבחת הנכס. על זה ניתן לומר האם לא מגיע בעקבות כך לכל נושה שיהיה בעל זכות עיכבון כי הרי כולם תורמים להשבחת הנכס במובן מסוים (גם העובדים). מצד שני יש ספציפיקציה בין משביח הנכס לנכס עצמו שכן הוא עשה משהו בנכס מסוים לעומת העובדים למשל שעושים למען כל הנכסים ולא למען נכס מיוחד. 
2. מסחר תקין - תקנת שוק - בעל מוסך לא צריך לברר האם יש שם איזשהו שעבוד קודם ומה מעמדו ביחס לשאר הנושים וכדי לחלץ אוו מהבירור הזה שאינו מעשי מבחינתו אז נותנים לו מעמד עדיף.אם בעל זכות העיכבון נכנס למערכה מאוחר יותר עדיין יש אפשרות לתת לו זכות עדיפה ונקייה ממה שהיה לך עד כה כי כך הנעת גלגלי המסחר תקודם ולא יהיה קיפאון. בימ"ש בנושא זכות העיכבון העלה את שני השיקולים שהעלינו עד כה לצורך הנמקת עדיפות העיכבון. בצוך הנמקה זו ניתן גם חומר שאם מראש לא יתנו לבעל העיכבון את העדיפות אז הוא לא ייתן את השירות.
3. החזקה עצמית של בעל הנכס היא הנותנת למחזיק הנכס את זכות העיכבון. 
בפס"ד רשות שדות התעופה נ' גרוס -  הש' גולדברג מעלה את שיקול השבחת הנכס ותקנת השוק אבל הו גם מדבר על החזקה פיזית בנכס בכדי לרכוש את הזכות לעיכבון. ישנה חובה להחזקה בנכס בכדי לרכוש את זכות העיכבון. בימ"ש גם הבדיל בין עיכבון לטובת רשות סטטוטרית לבין עיכבון של גורם פרטי, שיקול אחד להבחנה  הוא בגלל השבחת הנכס אבל בימ"ש לא אומר כך , בימ"ש אומר שהבחנה היא בגלל יסוד ההחזקה של הנכס  וזכות עיכבון שאינה כרוכה בהחזקה פיזית אינה נותנת מעמד של נושה מובטח. בימ"ש אולי חושב שזה קשור בהשבחת הכס אך בשיקוליו הוא מדבר דווקא על עיקרון החזקה בנכס בכדי לגבש מעמד של נושה מובטח.
מכיוון שיש בעיכבון מימד של פומביות אז לדעת האן זה מה שנותן לה את המעמד של נושה מובטח אבל לדעתו זו לא הצדקה למתן השיקול אלא זו התקפלות בפועל בפני מה שקורה בפתח. האן בא בביקורת כלפי יסוד ההחזקה כי הוא מדגיש יותר מהדרוש את זיהוי הנכס כשייך למישהו, זהו שיקול פרגמטי אך זה לא שיקול מהותי במתן זכות העיכבון. האן לא אוהב את הנמקת ההחזקה ובעיניו זו לא החזקה אלא התקפלות הדין. האן אומר שבמצב של חדל"פ ההתמודדות של בעל זכות העיכבון היא מול נושים אחרים ולמהות ההחזקה אין סיבה שיהיה לבעל העיכבון עדיפות על פני נושה אחר.  
ההלכה של העליון בפס"ד גרוס ופס"ד ליבוביץ' קבעה את זכות העיכבון כמעמד על אבל בימ"ש המחוזי נתן במס' פס"דים מאוחרים סייגים לזכות העיכבון כמו השכרת נכס - ס' 19 לחוק החוזים תרופות.

בכדי לגבש את העיכבון שהוא זכות מכח הדין יש למצוא ס' חוק - מקור סטטוטורי שיגיד שצומחת זכות עיבון. הס' הכי שימושי לצורך זה הוא ס' 5 לחוק חוזה קבלנות. ישנם עוד סעיפים וביניהם ס' 19 לחוק החוזים תרופות שקובע עיכבון לטובת נפגע מהפרת חוזה. 

באילו סיטואציות נוצרת זכות עיכבון? כל מיני סיטואציות שבכל המקרים יכולה לצמוח זכות עיכבון גם מכח חוק החוזים תרופות - ס' 19 הוא תמיד רלבנטי כי תמיד מתחילים מחוזה מסוים. מסתבר אומנם שבנוסף לס' 19 ישנם עוד סעיפים שמצמיחים זכות עיכבון. כך בפס,ד גרוס התע"א ביססה את זכותה גם חו"ח תרופות וגם על חוק חוזה קבלנות. עיקרון השבחת הנכס ותקנת השוק רלבנטים אומנם רק לחוק חוזה קבלנות. לצורך בחינה של זכות העיכבון אם כן צריך לבחון מתי שזה מתבסס רק על ס' 19.
חברה נכנסת לקשיים והיא צריכה לשלם לעובדיה ופעמים רבות לעובדים יש נכסים של החברה, אולי יש לעובדים זכות עיכבון על הנכסים של החברה?כאן אין עיקרון של השבחת הנכס וגם אין תקנת שוק, הטענה תהיה הרבה יותר רבת משמעות במקרה של רכבים שהם שוים יותר מבחינה כספית. האם זהו עיכבון שיש לו עדיפות על שאר הנושים? כאן בא החידוש של אלשיך בפס"ד סדיטק כשהיא מבחינה בין עיכבון מיוחד לעיכבון כללי - כאשר דוקא ההחזקה אינה תנאי מספיק לצורך גיבוש העיכבון , ההחזקה היא תנאי הכרחי אך לא מספיק וצריך גם עוד עיקרון בשביל לגבש עדיפות למול הנושים האחרים וצריך עוד עיקרון כדי לגבש עדיפות למול הנושים האחרים כמו עיקרון ההשבחה עוד  תקנת השוק. האן חושב שאם זה יידרש לבימ"ש העליון אז הוא יהפוך את ההלכה ויגיד שהחזקה היא הגורם הנדרש הרלבנטי היחיד ( כממשיך את הלכת קידוחי הצפון), בעוד שהאן היה שמח שלא יהפכו את ההלכה וישאירו אותה כך שכן לדעתו ההחזקה היא הדבר הפחות משמעותי בעיכבון. לפי אלשיך המעמד של העיכבון הכללי הוא לא כמו של נושה מובטח אלא כשל נושה רגיל. ניתן למצוא בפס"ד גרוס  - לעיכבון יש שני יתרונות על פני נושים אחרים: 1. חדל"פ - עדיפות ועל זה אלשיך אומרת שצריך עיקרון נוסף בשביל העדיפות.    

2. לא חדל"פ - אז יש לבעל העיכבון (ואפילו לבעל העיכבון הכללי) עדיפות שהוא מעכב אצלו את הנכס עד שהוא מקבל את מה שמגיע לו. ניתן לראות את ההתחלה של זה בפס"ד גרוס כי שם זהו בעצם משמעות ס' 33 לחוק רשות שדות התעופה שמרוקנים אותו במצב של חוסר אחזקה בנכס אלא אם מדובר במצב של יכולת פירעון. גם בפס"ד אולבק נפסק שעיכבון כללי אינו בעל זכות עדיפות על פני נושים מובטחים.

פס,ד ליבוביץ' - אם מדובר בעסקאות שונות אז אי אפשר לעכב את הנכס בגלל עסקאות ישנות אלא רק בגלל העסקאות הישנות ויש להחיל את המבחן העיסקה ( אין פורפורציונליות, אם שחררת אז אין עיכובון וכו'... - צריך לראות בפס"ד). עכבונות שהם לא רק על בסיס ס' 19 אז הפסיקה מכירה בהם לא רק כעיכבון כללי אלא גם כעיכבון מיוחד שיש לו עדיפות מפני נושים מובטחים.
אין כמעט מצבים שבהם יש עימות בין עיכבון לבין  שעבוד מאוחר מעצם הגדרת העיכבון.

אם כן יש שני חריגים לעיקרון העדיפות המוחלטת  בתוך הנושים המובטחים: השסלן והעיכבון.

נמשיך לאשראי ספקים שיש בו שיקולים מהותיים דומים.

אשראי ספקים
הסיטואציה הבסיסית של אשראי ספקים (עסקת מכר קלאסית בעצם) היא שיש ספק שנותן לקונה את הנכס והקונה צריך לתת את התמורה כעבור כמה זמן אולם תוך כדי הזמן (שוטף +..) אז הנכסים כבר נמכרים ע"י הקונה של הנכסים, בעצם אין חיובים שלובים. עסקת המכר מתקיימת והסחורה עוברת לידי הקונה פיזית. התשלום דחוי לשלב מאוחר משלב מכירת הנכס. הסיבה לעשות עסקאות דחויות כאלו יכולה להיות שהקונה חושש שהוא ייתקע עם הסחורה ורק אם הוא מצליח למכור אז הוא צריך לשלם (זו עסקת מישגור - אם לא הצלחת למכור הלאה אז תחזיר את הנכס ולא תחויב - פס"ד קולומבו) אבל פעמים רבות הסיבה לעסקאות דחויות כאלו הם בגלל שאין כרגע לקונה את הכסף אולם יהיה לו כסף כאשר הוא ימכור את הסחורה ולכן גם אםעכשיו יש לו אז בעתיד יהיה לו. 
דחיית התשלום יוצרת חוב קצר מועד יש פה הלוואה של המוכר אל הקונה  למשך זמן מסוים. לכן נוהגים גם לכנו את זה אשראי ספקים אבל זוהי עסקת מכר במהותה. לכן צריך לחול על זה חוק המכר שקובע שבעיקרון (ס' 33) מועד העברת המכר הוא המועד הקבוע אלא אם קבעו הצדדים אחרת. 

ס' 2(ב) לחוק המשכון בא להעדיף את המהות של העסקה על פני הצורה וגם אם זה נראה עסקת מכר שבמהותה היא עסקת משכון אז יחול על זה חוק המשכון. עכשיו צריך לדון האם זו עסקת מכר או בעצם עסקת משכון מוסווית? מצד אחר זה החזרת הלואה ולכן יחול חוק המשכון אבל מצד שני זו רק החזרת התמורה ואז זה עסקת מכר שיחול עליה חוק המכר.. הדילמה הזו זו ברמה העיונית הויכוח בין שופטי ההרכב בפס"ד קולומבו (רואים הבטחה מובטחת בשיעבוד ומחילים את חוק המשכון) למול שופטי ההרכב בפס"ד קידוחי הצפון (זו עסקת מכר ומה שהם קבעו יחול  כמו בחוק המכר ולכן ס' שימור הבעלות שריר וקיים). ההלכה המחייבת כיום היא אומנם הלכת קידוחי הצפון אבל ניתן להסתכל עך זה בשני אופנים.

העניין מתחדד עוד יותר בחדלות פירעון כי שם יש מאבק בין הנושים. פס"ד קולומבו - מדובר במאמא יוקרו שהיתה בהליכי חדל"פ, בפס"ד קידוחי הצפון גם היה חדל"פ , כי רק במצבי חדל"פ עולה לפסיקה עניין שימור הבעלות. כי תניית שיור הבעלות בעייתי רק במצב שבו יש מאבק בין הנושה החדש (הספק) לבין הנושים האחרים ולא לבין הבעלים המקוריים.

בפס"ד קולומבו נפסק שיש צורך ברישום משכון לעומת פס"ד קידוחי הצפון ששם נפסק שאין צורך ברישום. השינוי בין  ההלכות הוא רק בסדר פעולות הנדרש ע"י הספק לצורך הבטחת זכותו בנכס, אבל בכל מקרה אם נרשם הנכס עדיין הספק יהיה עדיף. לדעת האן, יש עדיין הבדל בין שני הפס"דים. מה עומד ביסוד קידוחי הצפון: 1. שיקול פרקטי - משחררים מהפרוצדורה המסרבלת של רישום המשכון   2. אם לא נותנים לבעל העיכבון עדיפות אז הוא לא יהיה מוכן לספק את הנכס באשראי ספקים - זה דומה לתקנת השוק אבל זה נימוק לא משכנע כי הם המשיכו לספק גם אחרי הלכת קולומבו. בעצם בימ"ש התחשב בספקים אבל דפק כאן את הבנקים.     3. בימ"ש מעדיף שהתחרות תהיה בין הספקים לנתינת האשראי ולא שתהיה בין הבנקים כי לבנקים יש סמי מונופול ולכן בימ"ש מעדיף שהתחרות תהיה בין הספקים. עד כאן נימוקים כלכליים אבל ישנם גם נימוקים משפטיים. בקידוחי הצפון בימ"ש  אומר שמספיק שימור הבעלות בחוזה בשביל לשמור את הבעלות גם ללא רישום וכך בימ"ש מעמיד את הספק לא כמעמד של נושה מובטח אלא כמעמד של בעלים. ואילו לפי קולומבו  הוא נשאר בעל שעבוד אבל לא סתם שעבוד אלא שסלן שהוא עדיך על כל השעבודים. ההבדל המשמעותי ביותר בין שני הפס"דים (בכל מקרה הם היו הראשונים אם יהיה פירוק) הוא דוקא בהבראה ומתי תוכל לממש את מה שיש לך כשיש צו הקפאת הליכים שאילו לפי קולומבו למרות שהוא שסלן הוא עדיין מעוכב הליכים בעוד שלפי קידוחי הצפון הוא יהיה בעלים של הנכס ולכן הוא יכול לקחת את הנכס גם אם יש על זה הקפאת הליכים , לדעת האן זו פגיעה קשה בהקפאת ההליכים ובהליכי ההבראה. בתימ"ש מחוזיים באופן  עקבי  מאז הלכת קידוחי הצפון בורחים מהלכה זו ומאבחנים את התיקים שלהם מההלכה הזו.
בימ"ש בקידוחי הצפון בחן בסוף לפי חוק המכר ולפי כוונת הצדדים ולכן נשאר בסוף שהבעלות נשארה אצל הספק. ואילו לפי כוונת הצדדים קשה לראות איך הם רוצים לשמור על הבעלות שהרי ברי שאם הנכס נמכר בינתיים לצדדים שלישיים אז הוא  עובר נקי משעבוד וללא הבעלות של הספק ולכן ברור שכוונת הצדדים היא לא לשימור בעלות קלאסי ולכן זה אינו ברור לדעת האן מדוע בימ"ש שהולך על פרשנות תכליתית עוצר בפרשנות החוזה וזהו והולך לפי החוזה וחוק המכר.

בימ"ש מסתמך לכאורה על משפט משווה אולם לא על משפט משווה נכון שכן גם באנגליה תניית שימור הבעלות מוכפפת להליך של הקפאת הליכים כיום ומעמדה הוא של נושה מובטח אבל לא של בעלים.

נקודה נוספת בקידוחי הצפון יש איזה ביטוי של קו מחשבה של השופטים שמתמקדים יותר באומד הדעת של הצדדים ( הספק ומזמין הסחורה) והם פחות נותנים משקל להשלכות של הספק הזה מול יתר הנושים של הקונה. יש איזושהי זיקה בין קידוחי הצפון לבין עיכבון במובן של התיחסות לנכס מסוים אז בימ"ש מזהה אפיק מסוים שבו הוא נותן למישהו בעל הזיקה המסוימת עדיפות כשזה בא בעצם על חשבון הנושים האחרים במצב שיתעורר בחדלות פירעון.
 24 - בלל  (גפני ורידנוביץ'), 26 + פס"ד אמדאוס - יהיה באתר 

חדל"פ 4.1.06
שבוע שעבר עסקנו במעמד אשראי הספקים והיכן הוא משתלב בתמונה ויש התפתחות בבימ"ש העליון מקולומבו ועד קידוחי הצפון ואף אחרי ראינו שבימ"ש מחוזי לא מקבלים את הלכת קידוחי הצפון ומאבחנים את הפס"דים שעולים אצלם. עסקנו גם בהשלכה של קידוחי הצפון על תניית שימור הבעלות ובעיקר הבעייתיות שמתעוררת איתה בהליכי ההבראה וגם המגמה בעולם היא לדחות את שימור הבעלות ובימ"ש העליון שהולך בניגוד למגמה הרווחת בעולם וקובע שאין צורך ברישום התנייה בשביל שיכירו בה.

כשמדברים על חובות מובטחים שעולים מכל מיני טעמים כמו עכבונות, אז מה קורה עם נושה  שבא עם טענות שהוא נושה מובטח אבל הוא נכנס לתמונה מאוחר יותר (הדבר הזה קורה בעיקר בהליכי הבראה ולא בפירוק ששם זה לא משנה כי גם ככה הולכים לחיסול) בהבראה צריך הרי להזמין עוד סחורה ועוד עובדים וכו', ואז מבקשים אשראי נוסף נניח מהבנק והשאלה היא מה מעמד ההתחיבות המשפטית החדשה. הכלל הוא שכשיש הוצאות משפטיות הקשורות בקיום הליכים (פירוק, כינוס נכסים או הבראה) אזי ההוצאות זוכות לעדיפות יחסית גבוהה, הן לא נחשבות כמו שאר הנושים אלא זו קטגוריה בפני עצמה. כל סדרי העדיפות שדנו בהם עד עתה זה שעד כה דובר בנושים שהיו קיימים כבר קודם ההליך. אבל מה קורה עם חובות שנוצרו לאחר ההצהרה על הקשיים בחברה.

פירוק - הוצאות פירוק  - יש למשל שכ"ט של המפרק ויכול שיהיה חוו"ד של מישהו מקצועי , השאלה היא מה הדין של החוב הזה. אם החוב כבר שולם אז זה לא בעייתי אבל מה קורה אם החוב עדין לא שולם? הכלל הוא שהוצאות הפירוק קודמות לכל יתר הנושים למעט הנושים המובטחים כי הנשייה המובטחת נתפסת כשונה מכל הנושים שיכולים לממש לבד ולא פוגעים בהם בכלל. הוצאות ההליך בא לאחר הנושים המובטחים ובעדיפות על כל היתר דבר זה נלמד מס' 354(ד) לפקודת החברות הס' מדבר על חובות בדין קדימה שנמצאים בין הנושים המובטחים לבין הנושים הרגילים, הס' אומר שהחובות בדין קדימה ישולמו לאחר הוצאות הפירוק ולכן מבינים שהם ראשונים בדין קדימה אבל אחרי נושים מובטחים. היחיד שנהנה מעדיפות גם על חוב מובטח זה הוצאות של הליך הכינוס , הוצאות הליך הכינוס עדיפות אולם הוצאות הליך הפירוק לא עדיפות כי הוצאות הליך כינוס  נועד לטובת הנושה המובטח ולכן זה גם קודם לנושה המובטח.

מה קורה בהבראה? בהליך הבראה לא יהיה נכון להתיחס למובטחים כמובדלים ולכן הם גם כפופים להקפאה של ההליכים, כולם נכנסים לתוך הענין (למעט ספקים ושומרי בעלות שלא בצדק) האם כרגע שמצטרף מישהו מאוחר , החוב שנוצר לאחר פתיחת הליך ההבראה, מה מעמדו, האם הוא עדיףף על חובות מובטחים או שהנושים המובטחים עדיפים עליו? פס"ד מאט ופס"ד אספלט אומרים שיש צורך בהסכמת הנושים המובטחים כדי שיוכלו להוציא את ההוצאות ובמאט אף אומרים שלא היתה הסכמה של הנושים ולכן צריך להוציא את הכסף רק ממי שביקש את ההבראה. לפי הש' לוין במאט צריך הסכמה של הנושה המובטח כדי להעדיף את הוצאות ההבראה . ובפס"ד אספלט אומרים שיש הסכמה מובנית מרגע שנכנסים להבראה לכך שיהיו הוצאות הבראה ולכן זה מוצדק לתת להם עדיפות.

לדעת האן הש' לוין יצא בהצהרה גדולה מדי ולטעמו הנשייה המובטחת מחוסנת מפני מי שיוכל להיפרע לפניה כי יש צורך בהסכמת הנושים כדי שיוכלו להיפרע לפניהם. מדעתו של לוין יוצא שאם הנושה המובטח לא מסכים אז אי אפשר לעקוף אותו. למרות שהוא נותן פתח דרך הסכמה רובנית של כל הנושים המובטחים של 75% מהנושים אז זו הסכמה מובנית של כל הנושים. אבל לוין שם גבול ביום של תחילת ההליכים המשפטיים ולכן אם החוב לנושה המובטח גדל אחרי ההליכים אז זה יבוא רק לאחר הוצאות ההליך. השווי של הנכס המשועבד עשוי להשתנות וזוהי נקודה נזלה ק"ו שהדברים מסתברים כאשר הנכס המשועבד הוא כל נכסי החברה, לכן השווי של נכסי החברה תלוי בהצלחת הליך ההבראה והש' לוין אומר שיש עדיפות מוחלטת לנושה המובטחת רק נכון לשווי בטוחה אך זה נכון  רק ליום פתיחת ההליכים ולא לכמה שזה מתעדכן מאוחר יותר.
התחרות בין מממן הליך ההבראה לבין הנושים המובטחים מתממשת מתי שההבראה לא מצליחה באמת אלא רק מצליחה קצת. כי אז נוצרת הכלאה כי מצד אחד עומדים בסוף בפירוק עם הנושים הראשוניים , יחד עם הנושים החדשים שעזרו למימנו את הליכי ההבראה. מי עדיף? אז לפי הש' לוין יש עדיפות לנושה המובטח אבל למממן ההבראה למרות שיש לו נשייה מובטחת עדיין לנושה המובטח יש עליו עדיפות. אבל הבעיה היא שהרבה פעמים לא ייישאר הרבה לאחר שהנושה המובטח ייקח את שלו ולכן למממן ההבראה לא יישאר כלום ולכן זה בעיה להגיד שהנשיה המובטחת עדיפה בצורה מוחלטת על מימון ההבראה.
בפס"ד אספלט יש הסכמה להבראה ולכן זה ממתן את הקוטביות שבתחרות לאחר שההבראה נכשלה אבל בסוף בנק לאומי אומר שהוא לא הסכים לעכל הליכי ההבראה. השופטים אומרים שאם הסכמת לעצם תהליך ההבראה אז צריך להסיק מכאן שיש הסכמה גם לעצם העדיפות של מממן ההבראה על הנושה המובטח. אבל זה לא ברור שעצם ההסכמה להיכנסות להליך ההבראה היא גם הסכמה לעדיפות של המממן. האן אומר שזה תלוי איך מסתכלים על גישת בימ"ש להליך ההבראה ולכן יכול להיות שבימ"ש אומר שההסכמה מכללא קיימת כי קשה לו לראות איך יכול להיות שההסכמה להבראה ניתנה אבל ההסכמה מכללא לא קיימת.

ישנה הנמקה נוספת בפס"ד  אספלט והיא שגם אם הנושה המובטח הספציפי לא מוכן לתת את הסכמתו עדיין ייתנו עדיפות למממן ההבראה כי הוא פועל גם לטובת הנושה המובטח ולהגדיל לו את הנתח . הרציונל הזה דומה לרציונל בעיכבון כי גם כאן מי שמשביח את הנכס יזכה להיפרע תחילה.

ישנה מחלוקת בין שלמה לוין לבין אנגלרד לגבי מתי בודקים אם זה עבד לטובת הנושים או לא האם זה לפני שהתחילו את ההבראה (לוין) או אחרי שההבראה כבר נמצאת\מצליחה (אנגלרד).
האן חושב שאין סטייה בין מאט לבין אספלט כי זה פשוט הולך על עובדות אחרות כי זה במקרים מיוחדים  שבהם ההבראה נכשלת אבל יש עודף קצת על השווי המקורי אם היו הולכים לפירוק. הקו המשותף לדעת האן הוא שבשניהם בימ"ש נותן עדיפות לנושה המובטח נכון ליום הקפאת ההליכים, ולדעת האן צריך לפתור את זה באופן אחר כך שהעדיפות לא תהיה על השווי נכון ליום תחילת ההליכים לבין השווי העודף  אלא העדיפות לנושה המובטח תהיה על הנכסים הקודמים ואילו למממן ההבראה תהיה עדיפות על הנכסים החדשים לאחר תהליך ההבראה. 

אולי מממן ההבראה הוא בכלל ורסיה מסוימת של שסלן ואז יהיה קל יותר  להסכים שיהיה לו עדיפות, האם זה דומה לשסלן? מצד אחד זה נועד באמת כמו שסלן למימון לאחר השעבוד הקודם  אבל אולי זה שונה כי שסלן הוא לנכס ספציפי בעוד שמימון ההבראה הוא בצורה כללית לחברה שבקשיים. הרציונל שבבסיס השסלן שלא מתקיים בענייננו הוא רעיון המונופול שרוצים למנוע ובהבראה יש בדיוק בעיה הפוכה שאף אחד לא ירצה להיות מממן ההבראה.
הדין הנוהג כפי שעולה משני הפס"דים האלו הוא שבימ"ש נותן הגנה מלאה לנושה המובטח לפי השווי שהיה מתקבל ממכירתם נכון ליום תחילת ההליכים ואף אחד לא יכול על הדברים האלה חוץ משסלן ומממן ההבראה יכול לקבל משהו רק ממה שהוא שווי עודף להערכה הראשונית של בימ"ש.

קיזוז
נושה שיש לו חובות הדדיים מול חברה ומה מעמד החובות ההדדיים - הקיזוז. למרות שלא מכנים את הקיזוז כנשייה מובטחת אז יש לה מעמד של  נשייה מובטחת, למרות שיש לה מעמד של נשייה רגילה כי הוא צריך להגיש תביעת חוב שזה מהלך של נושה רגיל.

המקור לקיזוז בפשיטת  רגל יש את ס' 74 שמדגישים בפסיקה שהוא חל ולא חל ס' 53 לחוק החוזים. וזה בגלל התנאים  שיש לס' 74 (זה בא לטפל במקרים של העדפת נושים, מקרה נוסף זה חוב שמועד פרעונו הוא לאחר צו הפירוק אז לפי ס' 53 ניתן לקזז בעוד שלפי ס' 74 אי אפשר לקזז - רק לגבי חוב מותנה כי חוב שמגובש אז גם אם מועד הפירעון מאוחר אז גם לפי ס' 74 מותר לקזז). הנפקות יכולה להיות כמו בפס"ד הספקה - חוב מותנה  או גם לגבי מצב של חוב שנוצר לאחר בקשת הפירוק כדי למנוע העדפת נושים.

מה גבולות ס' 74  - מתי יתאפשר קיזוז?

נשווה את פס"ד הספקה ואמדאוס. בפס"ד אמדאוס בימ"ש מתיחס לפסיקות בנושא של הספקה וההספקה שלנו זה ההספקה הראשון.
האם ההבדל בתוצאה בין הספקה לבין אמדאוס נובע מעובדות שונות או מקו ניתוח משפטי שונה של בימ"ש בשני הפס"דים? לו הש' עדיאל היה יושב בהספקה כיצד הוא היה פוסק כדעת הרוב או המיעוט? 

בהספקה עלתה לדיון השאלה בדבר המועד הקבוע, באמדאוס עלו שלושה דברים לדיון כשאחד מהם הוא המועד הקובע. לכאורה בהספקה היה חיוב מותנה ובאמדאוס חיוב קיים ולכן ניתן לומר שבעצם הפסיקה היא אותה הדבר כלומר גם לדעת עדיאל אם היה חיוב מותנה אז הוא לא היה מרשה את הקיזוז. אבל אם מסתכלים קצת יותר לעומק רואים שעדיאל מייצג את הגישה השנייה של דעת המיעוט בהספקה שכן הוא מצטט רק את חשין מהספקה וגם באמדאוס הדיון העיקרי לא היה על המועד הקובע אלא הדבר נקבע תוך כדי העסקים ההדדיים ולכן לא היה איכפת לעדיאל להגיד שהמועד הקובע הוא יום צו הפירוק  למרות שלדעת האן הוא סובר כמו אלשיך.
החיבור בין עדיאל באמדאוס לבין חשין בהספקה אינו מקרי ועדיאל תומך בהרחבת זכות הקיזוז לעומת הספקה שצמצם את הקיזוז. מה בסיס הדיון של דעת המיעוט בהספקה? זה כמו חוב עתידי וחוב עתידי ניתן לקזז ולכן גם אם זה חוב מותנה עתידי אז ניתן לקזז. 

האם חשין מסתכל דווקא על המועד הקובע? לא, כי בעיניו הדבר החשוב הוא שיש חוב ושהוא נוצר קודם יום הפירוק אז גם אם  החוב יתממש רק אחרי צו הפירוק אז עדיין החוב קיים ולכן יש לקזז אותו.לפי הש' עדיאל באמדאוס יום צו הפירוק  הוא הכי מהותי כי הוא מזיז אותו ליום הפירוק בפועל ולא למינוי המפרק הזמני.לדעת האן, גם לדעת עדיאל יום צו הפירוק הוא לא מהותי גם לדעת עדיאל כי זה לא התעורר באמדאוס אבל בתוכו הוא כן חושב שהמועד הקובע הוא לא מהותי והוא במהותו מסכים עם אלשיך שגם פירוק זמני הוא המועד הקובע.

המוקד של עדיאל באמדאוס  גם כשהוא מדבר על יום צו הפירוק אז הוא מחזיר לעסקים הדדיים ויש כאן את אלמנט הצדק או אי הצדק שביסוד דין הקיזוז ולכן מן הראוי לקזז. כלומר עדיאל הולך בעיקרון להרחבת זכות הקיזוז.
חשין בהספקה אומר שמה שמעניין אותו זה יום היווצרות החוב וגם עדיאל הולך על זה אבל האם החובות מזכירים אחד את השני? חשין אומר שאחד המשתמשים העיקריים בקיזוז זה הבנקים ולכן אם יצמצמו את הקיזוז אז הבנקים ייפגעו וישליכו את זה על החברות. האם בהספקה זה נכון לומר שהבנקים ייפגעו אם  זכות הקיזוז תצומצם? ניתן לומר שזה בעצם אשראי הדדי  ואז אולי זה באמת יפגע בבנקים. אבל באמדאוס ברור שאי אפשר לדבר על אשראי הדדי כי העילה לתביעה זה הנזק שהצטבר תוך כדי ולכן הוא בורח לעסקים הדדיים ובעצם  הבנקים לא ייפגעו במקרה אמדאוס אם תצומצם זכות הקיזוז.  

ההנמקה של קיזז בעיקרון היא הנמקת הצדק כי לא הגיוני שמישהו ישלם את כל חובו במלואו ויקבל רק דיבידנד, אבל האם ההנמקה הזו נכונה? הענין הוא שבחדל"פ אין משחק לא צודק בין שניים אלא יש משחק בין הרבה נושים ולכן הצדק כלפי היחיד הוא החוסר צדק כלפי הכלל.ההנמקה היחידה שיכולה להיות היא שקיזוז באמת מקדם את שוק האשראי כי האנשים יודעים שיש את זכות הקיזוז כמנגנון פירעון והאן חושב שאם יש להכיר בקיזוז בחדל"פ ראוי היה לייחד את הזכות הזאת רק לאותם הסקטורים שבאמת מסתמכים על הקיזוז בשביל האשראי (לנמשל קיזוז רק לבנקים).

חומר למחשבה כללית: הזכרנו את השיקול של הטבה משפטית עם מישהו ממתנת את הנשייה האגרסיבית שלו או מקטבת אותה, האם בגלל שהוא יודע שהוא עדיף הוא יהיה יותר בטוח בזכותו ולכן יהיה פחות אסרטיבי ואכן הש' עדיאל מזכיר הנמקה זו בפס"ד אמדאוס  ווהנמקה הזו אינה מתיישבת עם הרציונל של הסדרי נושים (בהמשך הקורס).

חובות בדין קדימה וחובות לא מובטחים אבל לשבוע הבא פס"ד 29.3, 30.4, 32.2, 32.4, 32.5
ori@ivd.co.il
keren_jo@hotmail.com
חדלות פירעון 11.1.06
סיימנו בדיון על זכות הקיזוז במצבי חדלפ כשראינו את ס' 74 לפשיטת הרגל שחל גם בפירוק ויש שאלה לגבי הבראה האם זה חל במצבים שזה לא הגיע להסדר נושים (פס"ד אמדאוס) להאן יש בעיה עם פס"ד  אמדאוס .לדעת האן עדיאל באמדאוס התעלם מהנקודה המרכזית של היווצרות החוב לאמדאוס בגלל מחדל שלהם בזה שהם לא העבירו את תיק ההשקעות שלהם למקור אחר ולכ עוד יותר מטורף יהיה להכיר בזה כזכות קיזוז. נקודה נוספת באמדאוס היא המועד הקובע כאשר אלשיך אמרה שהמועד הקובע יכול להיות גם יום הפירוק הזמני אבל עדיאל אומר שהמועד הקובע הוא יום מתן צו הפירוק.
ברור לכל שזכות הקיזוז קריטית בגלל שהלכה למעשה קיזוז הוא אבי אבות הבטוחות, כי הוא נפרע 100% מהחוב שלו.

עד היום דיברנו על חובות מובטחים דה פקטו  ודה יורה .
עכשיו חובות דין קדימה - חובות הביניים בין החובות המובטחים והחובות הלא מובטחים. חובות בדין קדימה הם אוסף חובות שונים שאין להם מכנה רעיוני משותף אלא שהדין קבע שהם בדין קדימה מסיבות שונות. ס' 354 קובע למעשה 3 רמות לחובות בדין קדימה : חובות לעובדים, ניכויי מס למס הכנסה, תשלומים חובה ודמי שכירות כאמור בס' א3.

חובות בדין קדימה כולם נהנים ממעמד של עדיפות אך עד גבול מסוים כאשר הגבול נקבע ע"י פרמטרים שונים: חובות עובדים זה עד 7907 ₪, זה בעצם 12000 כי ס' 57 לחוק פיצויי פיטורים מעלה את שכרו ל150%. גם אם מגיע לו חוב גבוה יותר אז השאר הוא חוב רגיל אבל רק ה12000 הוא בדין קדימה.(זה לא שכר לחודש אלא כל החוב המגיע לו בדין קדימה). נקודה נוספת בעובדים היא מנגנון תשלום נוסף כאשר המעביד הוא בפירוק וזה ביטוח לאומי - ע"פ חוק הבטח"ל העובדים זכאים לגמלה מהבטח"ל בגין פשיטת רגל או פירוק של המעביד כי המדינה רוצה להגן עליהם - זה מוגבל ל10 פעמים השכר הממוצע במשק - העובדיםמעדיפים ללכת קודם לבטח"ל והבטח"ל נכנס לנעלליהם בדין קדימה.

תשלומי חובה לרשויות שלטוניות מוגבלים - מוגבלים לשנים עשר החודשים, תלוי באיזה תשלום, אם זו רשות מקומית אז זה 12 חודשים אחרונים מיום צו הפירוק וחובות ישנים אינם בדין קדימה. אם זה תשלומים לאוצר המדינה אז זה 12 חודשים לפי השנה הקלנדרית כלומר החוב צריך להתגבש עד ה31.12 שבשנה הקודמת אבל זה לא חייב להיות דוקא החוב של אותה השנה ורשויות המס יכולים לבחור איזו שנה שהם רוצים ובלבד שזה לא יהיה יותר משנה אחת. 
אין סיבה ממשית לדין קדימה לרשויות המס ובאנגליה אכן הורידו שם את רשויות המס מדין קדימה.

שכירות מק' גם זוכים לדין קדימה וגם להם אין סיבה שכך יהיה, אבל זה הגיע מהפקודה האנגלית ששם כתוב שביתו של אדם מבצרו ותפיסה אנכרוניסטית של קדושת המק'.

חשוב לזכור לגבי חובות לא מובטחים שמי שלא יכול להצביע נכנס לגדר החובות הלא מובטחים וזה בעצם הגדרה שיורית.ובמסגרת החובות הלא מובטחים נכנסים גם נושים מובטחים שמובטחים בסכום נמוך מהנשייה שלהם. העיקרון החשוב ביותר הוא עיקרון השוויון שמתבטא בעיקר בנושים לא מובטחים - שויון באחוז הפירעון ולא בסכום הפירעון - שוויון יחסי.

מעמד החוזים טעוני ביצוע
מה מעמד החוזים כשיש חברה חדלפית?

סוגיית החוזים לא אמורה להיות משהו שמעורר קשיים כי גם אם נניח שיש לחייב חוזה מול גורם אחר שעל פיו החברה זכאית לקבל שירות מהצד השני והצד השני בשלב כריתת החוזה דרש כסף תמורת שירותיו ונניח שהחברה שילמה מראש ואז נכנסה לחדלפ אז לחברה יש זכות והמפרק יכול לבוא לחברה בדרישה לתשלום - אין כאן שום שאלה משפטית וזה מקרה פשוט.

אם המקרה הוא הפוך והצד שמספק את השירות כבר סיפק שירות אבל החברה עדיין לא שילמה אז גם כאן לא צריכה להתעורר בעיה כי הצד המספק הוא בעצם עוד נושה שנכנס לסל הנושים של החברה בין אם הוא מובטח או לא.

כל הבעיה מתחילה בחוזים ששום צד עדיין לא קיים את כל התחיבויותיו ועכשיו מתעוררת שאלה של הדדיות, מה טיב הזכויות של כל אחד מהצדדים? דוג': נניח שהחברה מזמינה באופן שוטף מלאי עסקי מהספק והצד השני הוא הספק המחיר מוסכם והספק ותיק, דוג' נוספת היא כשהצד השני הוא משכיר נכס והחברה היא שוכרת נכס חוזה השכירות נמשך לאורך כל תקופת השכירות כשלאורך כל התקופה הוא טעון קיום ע"י שני הצדדים , מצד המשכיר הוא ממשיך להרשות לשוכר ומצד השוכר זה התשלום הקבוע למשכיר, אם השוכר נקלע לחדלפ אז יש כאן בעיקרון הפרה אבל זה לא סוף פסוק אלא עדיין יש כאן חוזה, אך מה הסעדים שיש למשכיר? ע"פ דיני החוזים הוא יכול לקבל ביטול, אכיפה ופיצויים. בדיני החוזים הרגילים אין הבחנה בין האם ההפרה נעשתה ברצון המפר או שלא, האם הוא ניסה להימנע או לא, השאלההיא האם בחדלפ תהיה הסתכלות שונה מדיני החוזים שכן מצב חדלפ הוא מצב שלא רצו להגיע אליו.
הצד השני יהיה זכאילפיצויים אבל זה לא מעניין כי הוא ייכנס לסל הנושים, אבל מה לגבי אכיפה וביטול.

אכיפה - ישנם סייגים לסעד האכיפה (חוזה אישי, אינו צודק בנסיבות הענין) אבל יחד עם זאת ישנה דוקטרינה ותיקה בפשיטות רגל ופירוקים (ס' 361-365 לפקודת החברות) נכסים מכבידים!!

ס' 361- המפרק רשאי לותר על נכסים מכבידים באישור בימ"ש וזכויות החברה בנכס המכביד נעלמות, הס' אומר שיש מצבים שהמפרק ביודעין מוותר על נכס שקיים באותה החברה - החוק נותן למפרק אפשרות לוותר על הנכס כי למשל יש עליו היטלים כמו ארנונה ועלויות תחזוקה ולכן המפרק רשאי לוותר על הנכס. ההגדרה של נכס מכביד היא הגדרה קצת יותר רחבה והיא בס' 360 - מק' העמוסים תנאים מכבידים, מניות של חברות שלא נפרעו במלואן ע"י בעלי המניות והמפרק לא רוצה שבעלי המניות יופיעו ויעשו צרות, נכסים שלא ניתן למכור בקלות ועד שימכרו אותם יצטרכו לשלם כסף, דוג' נוספת בס' 360 היא חוזה ללא רווח אבל זו דוג' לא הגיונית כי אני לא ארצה להתנער מחוזה שאני  יכול אולי לגבות ואני לא יכול להתנער מחוזה שאני לא שילמתי עדיין ולכן או מפרשים את  חוזה ללא רווח כחוזה של חיובים הדדיים.
הצד השני ידרוש אכיפה רק כאשר התנאים בשאר השוק הם גרועים יותר אבל כאשר התנאים בשוק הם טובים יותר אז הוא יעדיף לקבל פיצויים ולהתקשר עם חברה אחרת.

ס' 363 + 365 - כשמחברים את הסעיפים יוצא שכשיש ויתור על חוזה מכביד אז הסעד היחיד הוא פיצויים וזה נחשב חוב בר תביעה כמו כל שאר הנושים. דוקטרינת הויתור היא בעצם רישיון להפר את החוזים או הגבלת תרופות הנפגע מהפרת חוזה לפיצויים בלבד - הפרה יעילה. הדין הזה הוא רלבנטי גם בפירוק אבל בעיקר בהבראה ששם רוצים לתת למבריא את האפשרות לשקם את החברה כשעושים שיקול מחדש על החוזים של החברה ובעצם מה שחשוב הוא שלא הופכים את הנפגע לנושה מובטח אלא הוא הופך להיות נושה רגיל.
ביטול  - אם הצד הנפגע מעוניין בביטול החוזה - במקרה כזה הצד החדלפ לא ירצה לבטל  כי דבר זה יקרה כאשר החוזה הוא טוב לחדלפ בתנאי השוק הנוכחיים.  החקיקה לא מדברת על סיטואציה כזו שבה הצד החדלפ מעוניין בקיום החוזה ואילו הצד השני מעוניין בביטולו. ישנה סידרת פס"דים שממנה ניתן לראות התפתחות מסוימת (הום-מארט, נור, 2 ההחלטות של תבל ובצד כל אלה יש את פס"ד צודרוגולו). לדעת האן יכולים למצוא ביטוי לזה בבימ"ש עליון אבל זה לא בדיוק נכון, האן אומר שפס"ד בן עזרא נ' גינדי - הסיטואציה היא שהחדלפ רוצה לקיים את החוזה לרכישת נכס מק' וטרם שהושלמה העסקה נקלע הקונה לחדלפ בא המפרק ואומר שהוא רוצה את הנכס, המחוזי קיבל את עמדת המפרק והעליון הפך את זה ואמר שהמפרק זכאי לבחור מה הוא רוצה לעשות עם החוזים הוא יכול לאמץ את החוזים או להתנער מהם ורק לשלם פיצויים, אבל גם אם הוא מאמץ את החוזה זה גם לטוב וגם לרע. מכאן עולה לכאורה שעד שהחדלפ לא מקיים את החוזה באופן מלא הוא לא זכאי לדרוש באופן מלא קיום של הספק ונראה שהספק יכול לבוא ולהגיד שהוא רוצה ביטול כי החדלפ לא מקיים את חובותיו. ועדיין לא מסיקים מגינדי כי שם לא דובר שאחד הצדדים רוצה לבטל אלא עוסק  בחובות החדלפ כאשר הוא רוצה לקיים את החוזה. סיבה נוספת לא ללמוד מגינדי היא ששם דובר על עסקה חד פעמית אבל אצלנו מדברים על יחסים יותר נמשכים כי צד אחד לא קיים וצד שני כן קיים. בגלל כל זה חשובה הפסיקה של אלשיך במחוזי!!!

פסקי הדין של תבל - בזק ווורנר- האם עולה תמונה ברורה כיצד יש לנהוג בחוזים כאלה?  בפס"ד בזק לא ניתן ללמוד יותר מדי מלבד קו מחשה אבל גם הוא לא מוליך למקום מסוים בהכרח, אלשיך אומרת שם שלא צריך להסתכל על יחסים חוזיים במצב של חדלפ עדיין במערכת של יחסים חוזיים רגילים אלא במצב של חדלפ צריך להסתכל גם על שאר הנושים. הקו של אלשיך כפי שהיא משתקפת בפסדים של תבל שונה מהקו של בימ"ש העליון באמדאוס ובקידוחי הצפון שנותן עודף כח  ליחסים החוזיים של הצדדים. אבל עדיין לא ניתן ללמוד מענין בזק הרבה כי ההנמקה שלה שם היא הפרדה בין ההתקנה לבין השירותים השוטפים והיא אומרת שבזק לא יכולה לעכב את הביצוע השוטף בגלל החוב על ההתקנה ושהחוב על ההתקנה יהיה חוב תביעה רגיל אבל לגבי הביצוע השוטף תבל עדיין לא  הפרה את ההסכם. גם בפס"ד וורנר לא רואים הלכה ממשית אלא רק קו מחשבה שלפיו במצבי חדל"פ צריך להסתכל על שאר הנושים ולא על היחסים החוזיים של השניים. בפס"ד וורנר הנאמן של תבל לא מבקש להמשיך את החוזה אלא הוא רק מתנגד לפיצויי הקיום שוורנר דורשת. על פס"ד וורנר יש ערעור בעליון ולפי דעת האן יהפכו את אלשיך כי ניתן ע"פ דיני החוזים הישראלים לעשות ביטול ופיצויי קיום אבל מסיבה נוספת יהפכו את אלשיך וזה בגלל שגם אם יקבלו את הדין הזר זה רק ישנה את גובה החוב בין וורנר לתבל אבל זה לא ישנה את העדיפות בין הנושים.

נקודה נוספת חשובה בפס"ד וורנר ................................

בפס"ד  צודרוגולו אלשיך נאלצת להתמודד עם סוגיית הביטול שרוצה בה רק הצד השני והחדלפ רוצה לקיים אותו. אלשיך אומרת שהצד השני רשאי לבטל ולכן בגלל שיש הפרה יש גם זכות ביטול. לדעת האן זה תקדים רציני יותר מפס"ד בן עזרא נ' גינדי. האן חולק מעט על צודרוגולו ומצייר מצב לפיו החדלפ רוצה לשלם על כל מה שמגיע לו  אבל אלשיך אומרת שגם למבריא אסור לעשות זאת כי אז הוא עושה העדפת נושים כשהוא משלם רק לאחד הנושים. כאן אלשיך בעצם מכריחה להגיע לפירוק כי הקיום לא יתרחש בגלל העדפת נושים ומהצד השני ניתן לבקשת הספק לבטל את החוזה ולכן הביטול של החוזה הוא כפוי.
להשלים..
בארץ יש את פס"ד צודרוגלו שמאפשר ביטול, האן סובר שיש להעדיף את ההבראה ולכן שלא יהיה ניתן לבטל את החוזה, ובארה"ב יש אפשרות שבה לא יפסלו את החוזה וזה במקרה שהחדלפ מעמיד בטוחות לקיום החוזה.

34.3, 34.4, 34.8, 34.10, 35.6
חדלות פרעון 18.1.06
שבוע שעבר עסקנו בחוזים במסגרת חדלפ וראינו שהשאלות האלו הם קריטיות יותר דוקא בהבראה והצגנו התיחסות גם לסיטואציות שבהם החדלפ מעונין בקיום החוזה והצד השני לא מעוניןן בקיומו. הגישה בישראל היא שמצד אחד מדברים על הסתכלות אחרת במצבי חדלפ אבל מצד שני בפס"ד חירם גת לא מאפשרים לשלם כי אז רואים בזה העדפת נושים. הש' אלשיך אומרת באד הפסדים שהם יכולים לכרות חוזה חדש והיא מודעת לזה שבמסגרת החוזה החדש אפשר לגלם את חובות העבר אבל אין לה מה לעשות עם זה. אלשיך בפועל מאפשרת את מה שהיא לא רוצה לעשות בצורה פורמלית כי היא מאפשרת את זה באמצעות מו"מ (גביית חובות העבר) הדבר לא נקי מביקורת כי ע אף שזה לא נעשה במסגרת חובות העבר אז מבחינה כלכלית התוצאה זהה.
יש פעמים רבות שחוזים כוללים תניה שקובעת שבהתקיים אחד מהאירועים הבאים יחשב אחד מן הצדדים כמפר חוזה - בין הארועים יכול ויהיה צו פירוק, כינוס נכסים , הקפאת הליכים וכו'.. וזה יהווה הפרת החוזה  וזה יזכה את הצד השני באפשרות לביטול החוזה. דבר זה היה בפס"ד הום מארט . לדעת האן, תניות כאלה הם לא בדיוק הפרת חוזה אלא הם יותר כמו תנאי מפסיק - השאלה היא האם בהקשר הזה תנאי מפסיק כאמור יש לכבד אותו ע"פ דיני החוזים הרגילים או להגיד שזה לא כל כך כשר - מפס"ד הום מארט עולה שיש לכבד את התנאי המפסיק הזה והחוזה יבוא לידי גמר. זה יהיה הכי משמעותי בנסיבות של חברה שנקלעה לחדלפ אבל לא הפרה בפועל שום תנאי אחר של החוזה אלא היא ממשיכה בחיובים שלה מהחוזה (למשל ממשיכה לשלם שכירות) ולמרות זה בגלל שהוגש נגדה צו פירוק אז החוזה יכול לבוא לידי סיום. אין כאן העדפת נושים כי מדובר רק על ביטול החוזה. הגיוני להגן על התנאי המפסיק הזה כי זה כמו תניית שימור בעלות שמגנים עליה שהרי התניות נוצרו כשמישור היחסים היה זהה.  הדבר יעלה בעיקר בהבראה כי בפירוק גם ככה רוצים לחסל את החברה.
האינטרס שעומד מאחורי התנייה הזו היא שאתה פוחד שיפסיקו לשלם לך כי הרי עד עכשיו שילמו לך. אם זה האינטרס של המשכיר אז דוקא במסגרת בימ"ש יכולים להמציא לו ערובות שמניחות את דעת בימ"ש. ולכן אולי האינטרס שלו הוא שבמקרה של החדלפ אז למשכיר יש אפשרות  לצאת ולבדוק אולי יש לו אפשרות להרויח כי תנאי שוק טובים יותר באותו הזמן. בארה"ב נקבע במפורש בחקיקה ס' ששולל תניות כאלה ולא ניתן לבטל חוזה אם היא עילה  שקובעת את הביטול היא תנייה שמופעלת במצב של חדלפ. מצד שני באמת יהיו כאלה בעלי גישות ליברטריאניות שיאמרו שיש קדושה לחוזים ואסור לפגוע בחופש החוזים. לדעת האן יצרו חייץ כשיידרשו לכבד דברים כאלה בין דברים שיש לחברה חיוניות בהם לבין דברים שאין לחברה חיוניות בהם. 
העדפת נושים
הנושא הזה הוא אחד משני נושאים שיש להם מכנה משותף , העדפת נושים והענקה הם שניהם עילות לביטול עסקאות שניתן לבטל במסגרת הליכי חדלפ, ניתן ללכת ולתקוף בזמן הליכי חדלפ את הפעולות שנעשו לפני הליכי החדלפ. למרות שהן כבר נעשו בעבר אז עדיין תוקפים אותם ואומרים שזה נעשה לא כדין ולכן דורשים השבה.

הבעיה בהעדפת נושים היא לא בסדר כי היא פוגעת בעיקרון השוויון, פגיעה בהסתמכות על החוזה עם החדלפית. אם לנושה היה ידוע מראש שישבשו לו את יכולת הגבייה אז הוא יתמחר את המצב בהתאם. 
בהעדפת נושים מתבצעת פעולה שעל פניה היא לא פעולה שלילית אבל בנסיבות הכלליות זה נעשה בצורה לא כשרה וזה הבעיה כי זה לא עומד בתור דבר לא כשר בפני עצמו, כי כמובן לכל נושה יש את הזכות לגבות את חובו.

תפיסה מקובלת בדין העדפת נושים היא להגיד שהתשלום של ההעדפה שבש את עיקרון את השויון ואת סדרי העדיפות המוזכרים בדין בין הנושים.

נניח שאין דיני העדפת נושים והחייב פורע לאחד הנושים את החוב אז קודם כל לאו דוקא יודעים שהוא באמת פרע לו את החוב אבל גם אם יודעים אז כל הנושים רוצים לבוא מהר ולהיפרע ואז נושים מסוימים לא יוכלו להיפרע. דין העדפת נושים מונע סיטואציה כזו כי הוא לא נותן לתת כספים ללא קריטריונים מסוימים.

בפני הנושה שאינו זה שקיבל את הכסף עומדות שתי ברירות או לתבוע את הנושה הראשון כהעדפת נושים או לנסות לקבל את הכסף , בעיקרון נראה הגיוני יותר לנסות לגבות את הכסף ולא ללכת להגיש פירוק ולתבוע בדין של העדפת נושים. אבל דיני העדפת נושים נותנים תמריץ לכל הנושים ללכת ולתבוע בדיני העדפת נושים.

דיני העדפת נושים יוצר גם תמריץ שלילי לחטוף יותר מהר את הכסף כי בכל מקרה יבקשו את הכסף חזרה בדין העדפת נושים. אבל עדיין עדיף לך לקחת ואולי להחזיר , ולכן זה היה יותר אפקטיבי אם היו נותנים לו גם קנס כמו תשלום יותר גבוה או ירידה בסדר העדיפות בפירעון.
ההסבר הכי מקובל להעדפת נושים הוא שיבוש סדר הפירעון כי שהוא מוסדר בדין. 

באילו תנאים ניתן לבטל את העדפת הנושים?

1. אילוץ או שידול שלא כדין מתד הנושה

2. התנהגות שלא כדין מצד החייב - כוונת העדפה
3. שלושה חודשים
4. בשעה שהחייב לא יכול לפרוע את חיוביו.
1 ו-2 חילופיים .

ישנם שני תנאים שמתיחסים לזמן (3 חודשים, חוסר יכולת פירעון) המועד הקובע הוא יום הגשת בקשת הפירוק (ס' 268 - להסתכל להסתכל). מבחן 4 מזכיר את מבחני החדלפ (מבחן מאזני, מבחן חוסר נזילות) כיצד נבחנת החדלותהפירעון פה - ע"פ הס' זה מבחן כושר הפירעון המסחרי.

רכיבי המועדים
מדובר על פעולה לפני הליכי החדלפ אבל לא עד עולם אלא עד שלב מוגדר - שלושה חודשים ולא רק מסגרת הזמן אלא צריך להראות גם שהחייב היה  חדלפ באותו הזמן.

יש משהו מוזר בהעדפת נושים כי יש עיכוב הליכים ממועד צו הפירוק ואפשר ע"פ שק"ד להקדים את זה למועד הבקשה אבל בעיקרון זה ממועד צו הפירוק. בהבראה הקפאת הליכים זה רק ממתי שבימ,ש נתן את הצו אבל זה לעולם לא לפני. ונראה לפי שני אלו שעד אז כל הגביות היו תקינות. אבל ס' 98 לפשיטת רגל אומר שיכול להיות מצב של גבייה גם קודם לעיכוב או ההקפאה שלא תהיה תקינה. שורש הפיתרון לזה הוא שגם בזמן הזה היה סוג של חדלפ פשוט לא היתה הגדרה משפטית לזה ולכן גם אז היה לחייב מצב של חדלפ ולכן אי אפשר לגבות. זה נובע מכך שהיוזמה להליך של חדלפ הוא מאוחר יותר לזמן שבו החייב הוא כבר באמת במצב כלכלי של חדלפ.
דין העדפה הוא מנגנון שמודה באוזלת היד של המערכת לזהות את החדלפ במועד ולכן הזיהוי המאוחר מתקן את הגבייה שנעשתה כשהחברה היתה כבר במצב של חדלפ.

אז למה קבעו שלושה חודשים דוקא????? אידאלית אכן היו צריכים לקבוע את מועד הכניסה לחדלפ ואותו לקבוע אבל הפועל צריכים לקבוע דין מסוים ולכן קבעו שלושה חודשים כתקופה ממוצעת שהזמן חולף ממתי שהוא נכנס למצב של חדלפ ועד שמוגשת בקשת פירוק או הקפאה. לכן גם אם החייב היה חדלפ במשך חודשיים לפני הבקשה אז אי אפשר לתבוע אותו על לפני שלושה חודשים כי לא מתקיים התנאי של החדלפ אלא רק התנאי של השלושה חודשים. עם זאת מי שקורא את הפסדים רואה שהם מדגישים שהיסודות הללו הם מצטברים אבל ברגע שהיסוד של השלושה חודשים מתקיים אז השופטים נוטים  להסיק שהוא גם היה במצב של חדלפ.

מבחינת המועד קוצבים זמן מסוים , אבל האם יכול להיות שהמועד יכול להיות רחב או צר משלושה חודשים? זה יכול להיות קצר יותר אם אין חדלפ אבל ארוך יותר? פס"ד ביאליסטוצקי אומר שהתאריך הוא מועד ההיוצרות ואם זה נוצר לפני אז זה בסדר. ס' 359 אומר שישה חודשים על שעבוד צף ואומר שאפשר יהיה להחזיר לו את מה שהוא נתן במזומן בשעת היווצרות החוב או לאחריו, אבל גם ככה לא נותנים לו לפרוע יותר ממה שהוא נתן גם אם יש לו שעבוד צף????
נניח ע"פ עובדות כספי בשינוי  שהוא היה נושה מובטח שלא רשם וכמה ימיםלפני העיכוב הליכים רושמים שעבוד על הדירה לטובתו, האם ניתן לתקוף את זה כהעדפת נושים? ס' 98 אומר לכאורה  ניתן לתבוע אותו כי זה נכנס תחת השעבוד נכס, אז אם הוא היה נושה מובטח אז מעלים אותו בעדיפות גבוה יותר. אז כמו בכספי אם לא היו מעבירים לו את הדירה אז הוא היה נושה לא ממובטח ואז הוא היה נמוך יותר בעדיפות ועכשיו ששעבדו לו את הדירה אז העלו אותו במעלה ואז תהיה לו עדיפות.

המבחן להעדפת נושים הוא האם יש הבדל במצב של הנושה בשלושה החודשים האחרונים, גם אם החוב לא נוצר אלא רק שודרג בזמן השלושה חודשים האחרונים.

ולכן ס' 359 מדבר על העדפת נושים בשעבוד צף ובשני תנאים על חוב ישן השעבוד לא יהיה תקף: שישה חודשים והחייב צריך להיות חדלפ. בעצם מראים פעולה קלאסית של העדפת נושים, ס' 359 הוא מקרה פרטי של העדפת נושים של שעבוד צף וההבדל הוא בזמן שבמקום 3 אז 6 חודשים.  ומחמירים יותר עם השעבוד הצף כי הוא נושה חזק יותר והוא גם מקצועי יותר ולכן הוא יכול יותר לדעת מתי החברה בקשיים ולכן נחמיר איתו יותר. אז למה דוקא שעבוד צף? היינו אומרים שזה רק כלפי בנקים? או אם מדובר במקרה של החזרת חוב לבנק? אין תשובה אלא זה שריד מהפקודה האנגלית, לעומת ארה"ב שהולכים לפי סוג הנושה ולא לפי סוג החוב ואם מדובר על מידע פנימי יסתרו את ההעדפה אפילו שנה אחורה. 
נקודה נוספת היא ע"פ פס"ד סאבי ליין - ההעדפה שם היא בזה שחודשיים לפי המפרק הזמני  אז הם פרעו את החוב שלהם תמורת חלק מהבגדים, אבל וינוגרד בסוף אומר שצריכים לבטל את זה כהעדפת נושים אבל במסגרת הפירוק הזמני יש לך זכות עיכבון  וכך הוא בעצם בכל מקרה נהיה ראשון בתור. זאת אומרת שעצם התשלום המוקדם לא פגע בנושים כי בכל מקרה הוא היה נפרע ראשון אבל אם מסתכלים על העדפת נושים לא כסדרי העדיפות בין הנושים אלא בתור איסור על גבייה מוקדמת אז וינוגרד רוצה שייפרעו מהחוב רק בזמן המתאים ולא בגבייה מוקדמת. הוא מכיר בזכות הראשונים שלו אבל לא בזמן המוקדם של הגבייה. הפס"ד מדבר על מצב של פירוק זמני כלומר החברה יכול להיות שהיתה בהבראה ואז וינוגרד רצה שהנכסים יישארו בינתיים בסל נכסי החברה  וישמש להבראתה ורק לאחר מכן הם ייפרעו, עדיין ראשונים.
פס"ד ריקמור  - בורגר קינג וטיבון ויל - הספק פוחד שלא יפחדו לו ולכן הוא רוצה תשלום מזומן ולא תשלום נדחה. אלשיך נותנת להם רק את מה שמגיע להם להבא אבל היא לא נותנת להם את תשלום חובות העבר. בהשוואה לפס"ד צודרוגלו אז אם לא שילמת תשלום עבר אפילו תשלום יחיד הם יכולים לבטל ואסור לך לשלם תשלום כי אז זה יהיה העדפת נושים אז לפי זה איך בריקמור כן המשיכו? יוצא שטיבון ויל יכלו להפסיק את החוזה  ולגלם  את זה בחוזה העתיד.

נקודה נוספת בריקמור שטיבון ויל העלו וזו נקודה חשובה שלא כל פירעון עבר יבוטל כהעדפת נושים אם הוא נעשה בתוך השלושה חודשים אלא רק תשלומים שהם לא במהלך עסקים רגיל. זה נכון גם לגבי תשלום עובדים שתאורטית יכולה להיחשב כהעדפת נושים אבל זה במהלך העסקים הרגיל ולא מתוך כוונת העדפה.   

כוונת העדפה \ אילוץ או שידול של הנושה

אם הנושה יודע כששאר הנושים עוד לא יודעים אז הוא גובה אולי שלא כדין, אבל אם הוא לא יודע אז הוא גבה כדין ולכן יש מקום להצדיק כוונה סוביקטיבית של הנושה ובמידה והיתה לו כוונה להבריח את הנכסים משאר הנושים אז זה יהיה פסול.

נקודה נוספת למה לשלול ממישהו את גביית החוב שהיתה לו רק בגלל כוונת ההעדפה של החייב  , למה הוא אשם בכך שהחייב התכוון להעדיף אותו?? ולכן לדעת האן החלק הזה של ס' 98  היה צריך להיפסל.

2 גישות ללכת להעדפת נושים:

אוביקטיבי - אם בסוף היה שינוי סדר העדיפות אז זה העדפת נושים פסולה וצריך להפסיד.

סוביקטיבי - אם היתה כוונה רק אז יפסלו אבל אם לא היתה כוונה להבריח את החוב אז החוב ייגבה כדין. העדפה תיפסל רק אם יש מודעות להברחת הנכסים , האן אומר שהמודעות הסוביקטיבית צריכה להיות של הנושה כי מודעות החייב זה לא אמור להרוס לנושה ולא לאפשר לו לגבות את חובו.

העברות מרמה ודחיית חובות - 36.3 , 36.5, 37.4 , 37.5
חדל" 25.1.06
אחרי נושא העדפת הנושים ושראינו שדרישות המחוקק אינן נקיות מספק כי השאלה האם כוונת ההעדפה של החייב רלבנטית אינה ברורה, ולפי האן צריך להישאר רק עם ידיעת הנושה לגבי האילוץ או השידול.

אילוץ או שידול שלא כדין - מהו אילוץ כדין ואילוץ שלא כדין - אם נושה גורם לשלם בכח כמו פס"ד ריקמור אז זה מכריח לשלם ואז זה אילוץ שלא כדין.זו יכולה להיות אפשרות - אבל נניח שהנושה דאג מראש למצב שבו החייב לא יוכל לשלם ולכן הוא דרש ממנו שטר חוב. והגיע מצב שהחייב לא שילם והנושה פותח תיק בהוצל"פ וההוצל"פ מטילה עיקול על החייב והחוב נגבה. חודש לאחר שהחוב נגבה  אז יש בקשת פירוק והחברה נכנסת לפירוק. הםא היינו אומרים שהנושה שפעל  לגביית חובו אילץ שלא כדין? בפס"ד ריקמור הש' אלשיך ראתה אילוץ בזה שהם דרשו לעבור למזומנים למרות שהם ידעו שהם בקשיים. הש' ש' לוין בפס"ד משקי עמק הירדן אז הש' לוין  מתיחס לנקודה שגבייה באמצעות רשות שיפוטית כמו כונס נכסים היא ודאי כדין והיא לא נכנסת לאילוץ שלא כדין (ומה שיכול להיכנס לאילוץ שלא כדין זה מה שנהיה ללא רשות שיפוטית) האן חולק על דעת לוין ואומר שגם אם יש גבייה באמצעות רשות שיפוטית זה שלא כדין וזה אבי אבות העדפות הנושים כי יש לפרש את המושג אילוץ שלא כדין פרשנות תכליתית כך שלא ייצור מצב של העדפת נושים ולא פרשנות בצורה של כדין משמעו דרך רשות שיפוטית. לדעת האן, הדין הזה בא להתמודד עם היחס בין הנושה הזה לבין הנושים האחרים וכך יש לפרש שלא כדין  ביחס לכמות המידע שיש לנושה על הקשיים שבהם נתונה החברה החייבת - האן מפרש אילוץ שלא כדין כך שכל פעולה  שנעשתה על רקע ידיעה שהברה בקשיים היא פעולה שלא כדין למעט פעולות שהן במהלך עסקים רגיל.   
פס"ד משקי עמק הירדן - פסיקה אומללה לדעת האן, בימ"ש אומר שלא נכון להתערב ביחסים החוזיים בין הצדדים ובימ"ש אומר שבעצם זו תחרות לגיטימית ולדעת האן זה אומלל כי המהלך שם תוכנן על רקע הקשיים הפיננסיים ולכן בעצם היתה שם הברחת נכסים שבימ"ש מאפשר ונוצרת העדפת נושים. בימ"ש מצרך שם פעולה אקטיבית מסוימת של החייב. לדעת האן בימ"ש היה יכול למנוע את העדפת הנושים בכלים שיפוטיים לעומת בימ"ש שאומר שם שהוא לא יכול להתעלם מהחוק ומצריך את הפעולה האקטיבית של החייב. 
הברחת נכסים (הענקה) ודחיית חובות
שתי דוקטרינות שיש ביניהן קרבה. ההבדל המרכזי בין העדפה לבין הענקה הוא העדפה זה מול נושה והענקה זה לא מול נושה אלא מול כל אדם אחר .ישנו הבדל של זמן , שנתיים - הענקה  ושלשוה חודשים זה העדפה. אם זה מול נושה אז זה לפי ס' 98 ואם מדובר בתשלום או העברת נכס לגורם אחר אז זה נקרא הענקה וזה ידון לס' 96.

הביטוי הענקה הוא אנטיתזה למתנה - חוק מתנה אומר שמותר לתת מתנות ואם מתחייבים לתת מתנה אז חייבים לעמוד בהתחיבות והענקות זה בעצם מתנות שנעשו בנסיבות פסולות.

ס' 96 (ג)(2) - הענקה לקונה בעל שעבוד ובתמורה ובת"ל אז זה לא הענקה  - הענקה אינה מתנה לגמרי אלא יכול להיות שהיה ערך אבל הערך אינו שווה תמורה בדיוק.

פס"ד גני אביב - השווי לא היה סביר , התשלום עבור הקרקע  היה בשווי נמוך יחסית, לכן ההענקה היא ההפרש בין שני הסכומים.

פס"ד אירון - זמיר אומר שהת,ל והתמורה אינם הולכים אחד לאחד כלומר לא צריך שהתמורה תהיה זהה לשמאות  אלא יש מתחם סבירות ולכן התמורה צריכה להיות תחת הנסיבות שמאפשרות או לא מאפשרות את המכירה בשווי נמוך יותר.
ההענקה יוצרת תחושה שפוגעים בנושים ולכן ניתן לבטל את ההענקה, עם ההענקות יותר קל להזדהות כי למוענק לא הגיע כסף בעוד שלנושה הגיע הכסף רק לא על פני נושים אחרים.

האם זה מצדיק את פרק הזמן הארוך?  ההנחה בהענקה שהחייב ער לקשייו הפיננסים והוא מזהה את הפשיטת רגל  מוקדם לכולם ולכן קובעים דין מוקדם יותר. אבל יש עם זה קושי  כי יכול להיות שהקריסה של האדם היתה באחת ולא דווקא אורכת שנתיים. בהענקה אין דרישה לחדלות פירעון לעומת העדפת הנושים ששם יש דרישה של שלושה חודשים אבל בנוסף יש גם דרישה לחדלות פירעון.

הס' די ברור אבל הבעיה לדעת האן היא מה שחסר בס' - הבעיה היא הפסיקה בגני אביב שאומרת שדין הענקה לא חל בפירוק חברה. בימ"ש עד היום לא שינה את זה ולכן זה בעייתי. לכאורה היה ניתן לפי פס"ד כספי שגני אביב מבוטל אבל עדין לא שינו את זה ויש את פס"ד אוקינוס ואמדאוס וכו'..   הלקונה הזו טעונה תיקון לדעת האן - ברור גם שבחברות הסיכון להברחת נכסים גדול פי כמה והאפשרות הזו היא מסוכנת הרבה יותר כי ביחיד אז היחיד גם מבריח את הנכס מעצמו וחברה שמבריחה נכסים לא פוגעת בעצמה כי אין לה אישיות משפטית ממשית.
כדי לפתור את הבעיות האלו אז במשפט הישראלי בחוסר יודעין סתמו את הלקונה הזו עם מס' טלאים:

1. דין חלוקת דיב'  - אסור לחלק דיב' במצב של חוסר יכולת פירעון. ההגדרה של דיב' היא רחבה ואומרת שאין תמורה שוות ערך, בעצם דיב' מכליל את הבעיה שההענקה לא חלה בפירוק חברות. אין שם מבחן זמן אבל רואים בצורה פשוטה שדין החלוקה האסורה הוא מקרה פרטי של הענקות. לעומת זאת פס"ד גני אביב ששם זהות הקונה אינה ידועה אזי דין חלוקה לא חל אם הקונה לא היה בעל מניות. ועדיין אנחנו צריכים לתקן את הלקונה הזו.

2. הרמת מסך - מרימים מסך כשהשימוש באישיות המשפטית נועד לקפח או להונות אדם ונשים של החברה, כך הברחת נכסים היא שימוש באישיות של החברה, וניתן לראות גם כאן שכל הברחת נכסים בעצם מרימים מסך. אבל זה יכול להיות שההענקה תהיה גם כלפי אנשים אחרים ולמה שבעלי המניות  ישאו בנזק שגרמה ההענקה , בנוסף למה להרים מסך על כל חובות החברה אם בסך הכל רוצים דרך דיני ההענקה לתקן את העוול שנגרם.
להשלים......
