שיעור  מס' 1 – 20/10/2009
חדלות פרעון- מבוא:

נעסוק בתחום של דמויות כלכליות הנמצאות בקשיים כלכליים ומחפשות להמשיך בחייהן, תוך ניסיון הצדדים לפיתרון משביע רצון ככל הניתן. מקור העניין הוא בעיה כלכלית. השאלה היא האם המשפט הופך להיות קוסם, אשר במקום שהחיים הכלכליים הופכים להיות אובדי עצות ולא מצליחים להסדיר זכויות בנופך האופטימלי, האם המשפט יכול ל"סדר" את העניינים? המשפט לא יכול לפתור את אשר הכלכלה אינה יכולה לפתור. המשפט יכול לספק כלי עבודה, שיסייעו לצדדים להסדיר זכויותיהם בינם לבין עצמם, שיסייעו למזער נזקים שנגרמו, למנוע התרחבות הנזק, תוך שמירה על עקרונות של צדק ולוגיקה. אם יש הפסד כלכלי המשפט לא מעלים אותו וכל הצדדים לא ייצאו עם חיוך על הפנים. השאלה היא איך חיים עם מצב הפסדי בצורה שהיא הוגנת ויעילה ככל הניתן?
בחינת הגורמים שהתנהלותם לאורך זמן היא כזאת המולידה בסיס אחריות משפטית להפסדים עשויה להוביל לתביעה כלפיהם. כלומר, תיתכן אפשרות של תביעה בגין אחריות אישית. עם זאת, יש הרבה מצבים של משבר ללא אשמת אף גורם אנושי. נשאלת השאלה מתי יש גורמים אחראיים ומתי לא, ואם אין מה עושים?
המשבר הנוכחי: 
המחקר של קסלמן וקסלמן, אשר פורסם בגלובס, מעלה תחושה של הלם. אנו משתדלים להדחיק את התרחישים הרעים. בתקופת הדמדומים של המשבר, בחודשים דצמבר 08 עד מרץ 09, עת השבעת הממשלה החדשה, שררה במשק מבוכה עקב מגוון דעות רחב מאוד, כאשר אין הפיתרון, או לפחות מטווה אליו, ידוע לאף אחד.
המציאות המשפטית היא די עמומה. זה שהחקיקה היא ישנה אינו אומר בהכרח שהיא גרועה, אך בהתפתח התחום העסקי, כל 10 שנים נראות כנצח ודרכי ההתמודדות הקודמות מתפתחות. רוב כלכלות העולם המערבי מפותחות חקיקתית משלנו. מערכת החקיקה שלנו מיושנת וכוללת מינוחים מיושנים. אין תשתית סטטוטורית ראויה המונחת מול השופטים. בדיוק בגלל הנקודה הזאת צריך להתחיל בהבנת המושגים הבסיסיים. 
אם הגוף ה"מסתבך" הוא טבעי-אנושי הרי שהמונח הרלוונטי הוא 'פשיטת רגל'. כלומר, ראשית יש לעשות הפרדה בין אדם לתאגיד. ככל שמתייחסים לבשר ודם יש אפשרות של תחולת פשיטת רגל. מבלי להיכנס לעובי הקורה, המדובר הוא באדם המתקשה לשלם את חובותיו. בפשיטת רגל יש כמה היבטים. ישנו תהליך המורכב ממספר רכיבי משנה. התנהלות אחת היא מינוי כונס נכסים. פרט לכך, החייב צריך לצפות להגבלת זכויותיו הרכושיות. פיתרון אפשרי אחד הוא פריסת חובות לאורך זמן. פיתרון חלופי הוא פנייה לדמויות חלופיות שיכולות לספק את הכסף, צדדים שלישיים, ערבים. זהו פיתרון מצוין לנושים אך פיתרון ארעי בלבד עבור החייב, אשר אותם ערבים יבואו להידפק על דלתו. דרך נוספת היא מימוש נכסים. מדובר בפיתרון מיידי. זהו הליך מהיר יותר מפריסת החובות אך טומן בחובו מספר בעיות. ראשית, המימוש יעשה לרוב במחיר הנמוך ממחיר השוק. שנית, ייתכן כי המתנת הנושה והימנעות החייב ממימוש יביאו להחזר חוב גבוה יותר אם כי מאוחר יותר. שלישית, ייתכן שאותם נכסים ממומשים יניבו תשואה עתידית, עליה נוותר עם המימוש. לפי החוק, כינוס הנכסים הוא מושג נפרד מפשיטת הרגל. בנושא פשיטת הרגל יש לבאר שני מונחים: מעשה פשיטת רגל וצו פתיחת הליכים לפשיטת רגל. כאשר אין הסכמה בין החייב לנושים יש צורך בפנייה לביהמ"ש. מדובר בתהליך שאורך לפעמים אף מספר שנים. ביהמ"ש מורה תחילה על פתיחת ההליכים לפשיטת רגל בצו כינוס. ההכרזה על אדם כפושט רגל נעשית רק מאוחר יותר.
המציאות העגומה בה אנו חיים יוצרת שני מוקדי מתח. האחד הוא העימות של החייב מול נושיו. מוקד מתח שני הוא בין הנושים לבין עצמם. כיוון שאין מספיק לכולם מגיעים למציאות של מירוץ בין הנושים. רק במצבי חסר יש קונפליקט של נושה אחד מול האחרים. לפעמים יש סדרי עדיפויות כמו חוק המשכון. הליך פשיטת הרגל מתמודד עם הנושים כמכלול, בעוד הליך ההוצאה לפועל מתייחס לנושה יחיד. 
כונס הנכסים הוא בעל הסמכות השיפוטית לשלוט בנכסיו של האחר. התכלית היא כינוס אותם נכסים בסופו של דבר כדי למוכרם. צו הכינוס, שהוא ההחלטה השיפוטית הראשונה לעולם פשיטת הרגל, דואג לריכוז הנכסים ומגביל את חירויות הפעולה של החייב, כדי שלא יתבצעו העברות נכסים שיסכלו את מימוש הנכסים בהמשך. לעומת זאת, המושג כינוס נכסים איננו בא לידי ביטוי בתוך הליך פשיטת הרגל אלא כהליך נפרד. 
מושג נוסף הנמצא בתוך מושג פשיטת הרגל הוא הפטר החובות, היינו, צו ביהמ"ש כי מה שנפרע נפרע ולא יהיה פרעון נוסף בעתיד. חייב שהגיע למצב של פשיטת רגל שלא באשמתו או באחריותו, ייתכן ויזכה בהפטר.
לסיכום, פשיטת רגל הוא הליך משפטי שבמסגרתו מתמודדים עם הקשיים הכלכליים של חייב בשר ודם מול נושיו. צו כינוס הוא ההחלטה השיפוטית הראשונה בתוך הליך פשיטת הרגל. הוצאה לפועל זהו המוסד שנועד לאכוף החלטות שיפוטיות במישור האזרחי. בענייני הוצאה לפועל מדובר בקונפליקט של אחד על אחד ולא במצב הקלאסי של קונפליקט בין הנושה לחייב או בין מספר נושים בינם לבין עצמם. כינוס נכסים הוא שם כללי לסעד במערכת המשפטית ומופיע בשני מופעים. המופע המרכזי מדבר על כינוס נכסים במסגרת חוק הוצאה לפועל. אחד מהסעדים הקלאסיים לצורך גבייה המופיע בחוק ההוצאה לפועל הוא כינוס הנכסים. כלומר, ראש ההוצאה לפועל ימנה אדם מטעמו שיתפוס נכס של החייב ויממשו. מופע אחר של כינוס הנכסים הוא בחוק החברות. ישנה הבדלה בין שיעבוד קבוע של נכס של חברה לבין שיעבוד צף. בסעיף 184 לחוק החברות נקבע שנושה יכול לבקש כינוס נכסים המשועבדים תחת שיעבוד צף. נושה בעל שיעבוד צף הוא לרוב בנק, איתו מנסות החברות להימנע מלהגיע לסכסוסים ולפתור את הקונפליקטים בהסכמה, כך שלרוב אין הדבר מגיע לכינוס נכסים. מצב כזה של הבטחת החוב של אותו בנק ע"י השיעבוד הצף מביא לקונפליקט בלתי נמנע עם הנושים האחרים בינם לבין עצמם. כינוס נכסים הוא הליך המתעורר בקשיים כלכליים של חברות, בעוד ההוצאה לפועל הוא ההליך בו נעשה שימוש במקרי קשיים כלכליים של יחידים.
שיעור מס' 2- 27/10/2009
כאמור, יש שתי דרכים עיקריות לפיתרון מצב של מצוקה כלכלית של החייב:
1. מימוש נכסים כדי לייצר כסף באופן מיידי עבור הנושא הבוער.
2. דחיית התשלומים אל העתיד, פריסת החוב. כמובן שהדבר צריך להיות בהסכמת כל הצדדים, גם החייב וגם הנושה, כי הרי כל הבעיה נובעת מכך שהפירעון לא נעשה בהווה. הפיתרון הזה בא מתוך הצדדים עצמם. הנושה מבין שאומנם הוא מקריב את מיידיות החוב אך יכול לקבל ערך גבוה יותר עבור החוב.
פשיטת רגל מטפלת בעניינים של חייב בשר ודם וכינוס נכסים הוא פרוצדורה, סעד שיפוטי, שנועד לקדם מימוש נכסים לטובתם של זוכים ע"פ דין. כינוס נכסים קיים בחוק ההוצאה לפועל ובחוק החברות. כמו כן, יש להבדיל בין כינוס הנכסים לבין צו הכינוס, שהוא חלק מהליך פשיטת הרגל ומהווה את ההחלטה הראשונה בהליך פשיטת הרגל. הצו נועד למנוע בריחת נכסי החייב למחוזות אחרים, אך אינו נועד בשלב בו ניתן לקדם מימוש נכסים.
התחום של פירוק חברות ושיעבוד נכסי חברות נשארו בפקודת החברות כפי שהם ולא הועברו לחוק החברות, ולא בכדי. המחשבה הייתה שראוי שהנושאים הללו יידונו במקומם הייעודי, ולא בחוק החברות. 
ההליך שיתמודד עם קשיים כלכליים של חברה הוא פירוק. אין הוא שונה מהותית מהליך פשיטת הרגל של בני אדם. ההליך מוביל בסופו של דבר למימוש נכסים. הבדל אחד שיכול להיות רלוונטי הוא שבני אדם, גם בתום ההליך ממשיכים לחיות, ועל כן זוכים בצו הפטר, על פי רוב, בעוד האישיות המשפטית של החברה מבוטלת. הפירוק נותן רק את אופציית המימוש, ולא את אופציית דחיית ופריסת החובות. יחד עם זאת, מענה שכזה קיים גם ביחס לחברה, אך תחת שם אחר – הבראת חברה. הרעיון שבהבראת חברה קלאסית הוא דחייה אל תוך העתיד.
מתעוררת השאלה המשפטית הבסיסית – אימתי מהלך שכזה מתחיל? בשונה מהתחום העסקי, בו עסקאות נכרתות מרצון בין הצדדים, המהלכים המדוברים נועדים לברר מתיחויות וקונפליקטים בין הצדדים, ועל כן יש לערב את ביהמ"ש. לשם כך יש ליזום באופן פורמאלי את מעורבות ביהמ"ש, שאינו נכנס אף פעם ביוזמתו. נושים כיוזמי המהלך של מעורבות ביהמ"ש:

סעיף 259 לפק' החברות קובע שנושה יכול להגיש בקשה לפירוק. סעיף 7 לפק' פשיטת הרגל קובע את ההוראה המקבילה ביחס לבני אדם.
מהם התנאים המהותיים שיוצרים עילה לבקשת פשיטת רגל? נושה יכול להגיש בקשה לפשיטת רגל בתנאי לקיומו של חוב ומעשה פשיטת רגל, כך לפי סעיף 7 לפקודת פשיטת הרגל. באשר לתאגיד, סעיף 257 לפקודת החברות קובע שניתן לפרק חברה בהינתן מצב של חדלות פרעון, שיכולה להיות מאזנית או שמקורה בחוסר נזילות. אם כן, בפקודת פשיטת הרגל קיים יסוד שאין לו מקביל בפקודת החברות- מעשה פשיטת רגל. אצל הפרט במעשה פשיטת הרגל ישנו דגש על התנהגותו הלא ראויה ואחריותו שמובילות את פשיטת הרגל - אלו מאפיינים סובייקטיביים. בניגוד לכך, אין בוחנים את התנהגותה המוסרית של החברה על מנת לפרק אותה, אלא בודקים אותה אובייקטיבית, האם יכולה לפרוע את חובה אם לאו.
מעשה פשיטת רגל מוסדר בסעיף 5 לפקודת פשיטת הרגל. מדובר במקרים בהם קיים חשש שפרעון חוב לא יקרה, בין אם מרצון ובין אם לאו, בין אם בתום לב ובין אם באופן שאינו כשר: הברחה, העדפה, התחמקות, עיקול, הצהרת חוסר יכולת, הודעה על חוסר יכולת או רצון. אי אפשר לראות במעשה פשיטת הרגל, בנוסחה הנוכחי, מעין ענישה על התנהגות שאינה ראויה. ישנו רכיב אחד בהליך פשיטת הרגל בו השאלה המוסרית היא רלוונטית, והוא בשאלת ההפטר, אשר ייתכן ולא יינתן במצב של אשם סובייקטיבי. אולם, ההפטר יידון רק בסוף הדרך ואנו דנים עוד בתחילתה, קיומו של מעשה פשיטת הרגל, ועל כן יש להכניס לגדר החוק גם מצבים של אשם וגם מצבים של חוסר אשם (עיקול, הודעה על חוסר יכולת, הצהרה על חוסר יכולת).
פקודת המיסים (גבייה), היא דוגמה יוצאת דופן לכך שניתן לעקל נכס לאדם אף מבלי שחובו אומת בביהמ"ש.
האן טוען כי יש הבדל מהותי בין הליך ההוצאה לפועל לבין פשיטת הרגל. מקרי חוסר רצון, ראוי שיוסדרו בהליך של הוצאה לפועל, בעוד שמקרי חוסר יכולת ראוי שיוסדרו בהליך של פשיטת רגל. עם זאת, ס' 5, כאמור, אינו מבחין בין חוסר יכולת לחוסר רצון לשלם.
במקרה אלי רייפמן היה מעשה פשיטת רגל: הייתה הודעה על חוסר יכולת לשלם לנושים, וכן היה מצב של העדפת נושה מסוים ע"י שיעבוד, בידיעה שנושים אחרים צובאים על הפתח, ועל אף צו מניעה שהוצא על ידם. מעשה פשיטת הרגל הוא למעשה העילה. קיומו של חוב עונה על השאלה מיהו בעל הזכות לתבוע מכוח אותה עילה. אם החוב שנוי במחלוקת ביהמ"ש אינו יפתח בהליך פשיטת רגל קודם להבהרת העניין. ביהמ"ש קובע שאין זה מספיק שהחייב יעורר סתם מחלוקת בחוב, אלא על אותה מחלוקת להיות ממשית ואמיתית. לו כל נתבע היה יכול להדוף בהבל פיו פשיטת רגל, במצב שהיא פועלת לרעתו, החוק היה מרוקן מתוכן. ביהמ"ש אומר שמאחורי טענות הנתבע צריך להיות משהו – במקום שיש מחלוקת כנה זה שווה בירור ראייתי, כלומר לא בבימ"ש של פשיטות רגל, אלא בבימ"ש אזרחי רגיל. לעומת זאת, יש מקומות שבתי המשפט מזהים מהר שאין דבר מאחורי טענות החייב. רק כשרייפמן הגיע למעמד כתב התגובה הוא נזכר שאינו חייב כלל, וזאת לאחר חליפת מכתבים ארוכה בה אינו הכחיש את קיומו של החוב. על כן, העברה למסלול אזרחי לבירור פירושו לשחק לידיו של הנתבע. באשר למחלוקת בקשר לגובה החוב, הגישה הכללית של הפסיקה היא שזה לא מצדיק את מניעת ההליכים של פשיטת הרגל.
בנוגע לחברות אין דרישה למעשה פשיטת רגל אלא למצב של חדלות פרעון של החברה. קיימות שתי אמות מידה לחדלות הפרעון: מאזנית או הנובעת מחוסר נזילות. כל אחת משתי אלה כשלעצמה מצביעה על מצב של חדלות פרעון, כפי שנקבע בפס"ד בן ציון. אם כך הוא הדבר הרי שקיימת עילה לבקשת פירוק החברה. ייתכן שמאזנית סך הנכסים רב על סך ההתחייבויות אך חלק מהנכסים אינם מועמדים למימוש כאן ועכשיו ועל כן המצב הנזיל הוא בכי רע. המדובר הוא בעיקר בנכסי תשתית.
סעיף 259 קובע כי הנושה המאוחר יכול להתערב גם היום, אם הוא יכול להוכיח עילה עתידית של חדלות פרעון. לא מועד הפרעון המיועד קובע אם אתה תקבל כסף או לא. גם המאוחר זכאי לטעון את טענתו כיום, אחרת עד שנגיע אליו לא יישאר כסף והוא יישאר פגוע.
מצב שבו חוסר רצון ישמש עילה של חדלות פרעון ולפיכך בקשה לפירוק של חברה, לפי סעיף 258(1): די בקיומו של חוב של חברה בכדי לקבוע עילה לחדלות פרעון. כלומר, כאן יכולים להיכנס מצבים של חוסר רצון ולאו דווקא מצבים של חוסר יכולת. ההגיון הוא שתחילה הדבר מווסת: עצם קיומו של החוב יהיה בסיס להגשת בקשה לפירוק רק אם אין מחלוקת כנה על עצם קיומו של החוב. 
שיעור מס' 3- 3/11/09

עסקנו בחדלות פירעון מצידו של נושה. בהקשר של אדם פרטי עפ"י פק' פשיטת הרגל, נושה יוכל להגיש בקשה לפשיטת רגל כאשר יצביע על מעשה פשיטת רגל מסוים שעשה החייב. האירועים המהווים מעשה שכזה מנויים בסעיף 5 לפקודה. המעשה מחולק לאירועים שונים שניתן לראותם כמביעים חוסר יכולת לשלם לצד אירועים המביעים חוסר רצון לשלם- לא בטוח שאין יכולת.

לעומת זאת, בפקודת החברות, מעבר לכך שנושה יכול להגיש בקשה, העילה המהותית להגשתה היא עילת חדלות הפירעון- הנושה צריך להצביע על כך שהחייב חדל פירעון- סעיף 258 לפקודת החברות. על פניו, נראה כי קיים שוני בין מעשה פשיטת רגל בו האירועים לא מצביעים במישרין על כך שהחייב אכן חסר יכולת לשלם, לבין חדלות פירעון של חברה בה צריך להוכיח חוסר יכולת לשלם. ישנם מבחנים שונים להגדרת חדלות פירעון- די בהתקיים אחד מהם כדי שהחברה תיחשב לצורך העניין חדלת פירעון כאשר המשמעות האופרטיבית לכך היא שניתן לבקש נגדה פירוק. המבחן הבולט לעיין מופיע בסעיף 258(3)- חדלות פירעון מאזנית או חוסר נזילות. מבחן נוסף מופיע בסעיף 258(1)- "נושה שמגיע לו מן החברה, על פי המחאה או באופן אחר, סכום העולה על חמישה שקלים שהגיע זמן פרעונו, מסר לחברה במשרדה הרשום דרישה חתומה בידו לשלם לו את חובו, ובמשך שלושה שבועות לאחר הדרישה לא שילמה החברה את החוב ולא נתנה ערובה ולא הגיעה לידי סידור להנחת דעתו הסבירה של הנושה". סעיף זה מקביל לדרישת קיום החוב בסעיף 7 לפקודת פשיטת הרגל בכך שבעצם דורש שיהיה חוב שהנושה דרש אותו והחברה לא שילמה לו על כך. ההבדל הינו שבפקודת החברות אין מחלוקת משפטית על כך שהנושה הוא אכן נושה (אם דרש את החוב יוצא מכך שהוא נושה) לעומת פקודת פשיטת הרגל בה ישנה דרישה להוכיח שאכן מתקיים החוב. מדוע המחוקק יצר פער זה? 
1- המחוקק טעה. 
2- ההבחנה מוצדקת מהפרספקטיבה של הנושה- בנוסף לכך שהחוב המצוין זעום (5 ₪), פקודת החברות ידידותית יותר כלפי הנושה (מקלה עליו יותר לתבוע) עקב התפיסה של המחוקק שרואה את החברה כמכשיר/ מוסד משפטי עדין שניתן לבצע דרכו מהלכים שיכולים לפגוע לרעה בנושים- החברה יכולה לגרום לנזקים גדולים יותר מהאדם הפרטי. בשל כך, במקרה שלחברה ישנם חובות הנושה יכול בקלות לפנות לביהמ"ש. ניתן לומר כי זהו סעיף "חינוכי" לחברות שימנעו מצבירת חובות. מתנגדים לכך יטענו כי אדם פרטי יכול לגרום לפגיעה חמורה בנושיו בדומה לחברה ולכן אין בכך טעם. 
3- ההבחנה מוצדקת מהפרספקטיבה של החייב עצמו- יש ערך להגן על החייב ויכולת ניהול חייו בהמשך. מכך, לא נכון לקבוע כללים משפטיים אשר יאפשרו לנושים להכניס את החייב הפרטי לפשיטת רגל בקלות. חברה לעומת זאת, במצב של חדלות פירעון תגיע למצב של פירוק, אך חיי אנשים לא יפגעו בעקבות זאת. מתנגדים לכך יטענו כי גורמים אנושיים תלויים בחברות ופירוקה של חברה עלול ליצור "אפקט דומינו" שיטלטל את השוק ויפגע באנשים. הבעייתיות היא שניתן לפרק חברה בקלות יתר. עם זאת, ייתכן שטענה זו מיותרת מאחר וביהמ"ש לא יורה על פירוק חברה כאשר אין סיבה אמיתית לכך. הבעיה היא שגם אם החברה תמשיך להתקיים, היא נפגעה מאחר ושמה הטוב נהרס ונעשתה פגיעה בקשריה העסקיים. בדרך זו נושה עצמאי שירצה לפגוע בחברה ולהזיק לה באמצעות התקשורת יוכל לעשות זאת בקלות גם אם אין לכך סיבה אמיתית. הדרך היחידה של ביהמ"ש למנוע בקשות שווא של נושים היא להטיל עליהם הוצאות משפט גבוהות במיוחד למען יראו ויראו אחרים.
4- יתכן שיש מגמה של המחוקק להקל במידה מסוימת עם נושה שרוצה ליזום פתיחה של הליך חדלות פירעון נגד החייב משיקולים פרגמאטיים- שיקולי ראיות. בסעיף 258 (3) ופס"ד בן ציון נקבעו מבחני חדלות פירעון. כאשר חייב עומד מול נושים רבים המשפט בא לעזרתו בכדי לסייע לו בחלוקת המשאבים. מגיעים לדיני חדלות פירעון כאשר יש בעיה קולקטיבית הן של הנושים והן של החייב במקום שכל אחד יפעל כאינדיבידואל וידאג לאינטרסים הפרטיים שלו. פירוק איננו הליך עונשי ולא בכדי הוא לא בדין הפלילי. משום כן, מדוע נושה יכול לבקש פשיטת רגל (לנקום בחברה)? ביחס לאדם פרטי יש יותר החמרה מאשר לחברה. לנושה יש את האינטרס לפתיחת ההליך ואילו לחברה יש את המידע על שאר הנושים האחרים- רק כאשר המידע ייפגש עם האינטרס ההליך יתקיים. אותה טענה ניתן לומר גם על חייב פרטי- אין לכך תשובה בחוק. 
שופטים נוטים להשיב מהר לבקשות של חדלות פירעון עקב הנזק התדמיתי הצפוי שיכול להיגרם לחברות. לכאורה, סעיף 258 (3) מיותר עקב סעיף 258(1), אך הדבר לא כך: נושה עתידי יוכל להגיש בקשה לפירוק חברה. עפ"י סעיף 258(1) לא יוכל לעשות זאת מאחר וטרם הגיעה העת לתשלום חובו. בשל כך, קיים סעיף 258(3) המאפשר לו לשכנע את ביהמ"ש שהחברה לא תוכל לעמוד בהתחייבויותיה ולכן יש לפרקה. 

ישנם מספר מבחנים שונים לפתיחת הליך חדל"פ (אלטרנטיביים):

1- העילה הקלאסית- סעיף 258(3)- הצגת ראיות קבילות בפני ביהמ"ש. צריך להראות שלחברה קיימת בעיה של חובות רבים קיימים.
2- הבקשה לפתיחת הליך צריכה להיות מוגשת ע"י 3 אנשים או יותר, בלי לשכנע שיש לחברה חובות נוספים. ביהמ"ש מקבל הוכחה ע"י כך שיש יותר מנושה אחד לאותה החברה שדורשת חדל"פ. לנושה ישנו קושי מסוים בלאתר עוד שני נושים שלא קיבלו את כספם, אך לעיתים מדובר בעובדים של חברה הפוגשים אחד בשני. בדרך זו גם נוצרת בקרה על הגשת בקשות שווא לחדל"פ.
 
יוזמה עם אינטרסים הפוכים- פתיחת הליך ע"י חייב:
לעיתים החייב מעוניין להיכנס להליכי פשיטת רגל / חדל"פ, אך הנושים לא. חברות מעוניינות בפתיחת הליך חדל"פ במטרה שהנושים יתחשבו בהן ושהמשפט יסייע להן להתמודד עם המצב אליו נקלעו. האם יש חשש שחברות יפתחו הליך סרק של חדל"פ כדי להתגונן מהנושים כאשר אין לכך צורך אמיתי? חברה יכולה ליזום בבקשתה פתיחת הליך של פירוק או הבראה. יש הבדל בין הליכים אלו- כאשר חברה מעוניינת לפרק עצמה (נדיר ביותר) אין מי שימנע בעדה, ואילו בהליך של הבראה הטעון בחלוקת החובות יש דרישה להסכמה. החברה בד"כ יוזמת את הליך ההבראה שלה. האם יש לכך דרישות סף מסוימות? לא. ישנן דרישות של גילוי, עריכת מסמכים מסוימים והצגתם בפני ביהמ"ש, אך באופן כללי ניתן להכניס את החברה להליך של הבראה ללא דרישת סף. דרישה זו אינה קיימת כאשר נושה יוזם את ההליך מאחר ואין לו את היכולת להציג את המסמכים של החברה. חייב לעומת זאת, יכול להציג את מצבו בדרך הטובה והמוכחת ביותר. ישנו ויכוח לגבי היקף המידע הקבוע הנדרש לגילוי בתקנות- מידע רב מידי/ מצומצם מידי/ סביר. 

האם נושה יכול להגיש בקשה להבראה של חברה? החוק לא קובע במפורש בעניין זה. הנושה יכול להגיש בקשה לפשרה או הסדר- הקפאת ההליכים עפ"י סעיף 350 (ב), אך לא נאמר במפורש שהוא יכול להגיש את הבקשה. ההוכחה לכך בחוק- "הוגשה בקשה לפשרה או הסדר שלא בידי החברה". האופציה המשפטית קיימת. פיזור האינטרסים נעשה באמצעות ביהמ"ש ע"י תקנה 14- לביהמ"ש סמכות כאשר פותח הליך הבראה למנות מטעמו בעל תפקיד- מפרק. סמכות זו אינה חובה של ביהמ"ש ואף על פי כן, ביהמ"ש תמיד משתמש בסמכות זו שלו וממנה בעלי תפקידים. 
האם זו בעיה שבשונה מפירוק, בהבראה לא נקבע תנאי סף? לא. אין צורך בתנאי סף כאשר אין סיכוי שיהיה ניצול לרעה בסעיף. בפועל, למרות שיכולים, אף אחד מהנושים לא מעוניין להכניס חברה להבראה, אפילו כאשר יועיל להם להשתמש בכך. בנוסף, חברה לא תיכנס להליך של הבראה כאשר אין לכך צורך במטרה לפגוע בנושים. ישנו תת שימוש בהבראה. 
ניהול עסק בתרמית:

נושאי משרה בחברה מחויבים כלפי החברה בחובת הזהירות וחובת האמונים. מדובר במצפן המחייב את נושאי המשרה לפעול לטובת החברה. במידה ולא פועלים לטובתה, מפרים בכך לפחות אחת משתי חובות אלו ונושאים על כך אחריות אישית- ניתן יהיה לתבוע אותם אישית בגין הפרת חובה לחברה. בפס"ד דונה טקסטיל עולה עילת תביעה נוספת- סעיף 373 לפקודת החברות. הליך הבראת החברה בחקיקה הישראלית סובל מתת שימוש עקב העדר אינטרסים- נושאי המשרה לא מעוניינים בכך ולכן לא יוזמים זאת בדומה לנושים. בפסק הדין עולה העניין האישי של נושאי המשרה אשר משפיע על ההחלטות.
שיעור מס' 4- 10/11/09

המרצת מקבלי ההחלטות לעשות מעשה:

ניסיון להמריץ את מקבלי ההחלטות שלא להשהות את ההחלטה להיכנס להליך משנה: האם המשפט צריך להתערב ולקבוע אמות מידה תוך הצבת דרישה למקבלי ההחלטות להיכנס להליך חדלות פירעון במטרה לפתור את הבעיה של החברה? מה יהיו האמצעים האפקטיביים לגרום להם לפעול? 
האם יש מקום להמריץ אותם? אכן, אך לא חד משמעית. ישנם מקרים בהם נראה כי הפתרון הטוב ביותר לבעיה מסוימת הקיימת בחברה הוא להמשיך להתקדם עד שהזמן יעשה את שלו ויפתור את הבעיה. דוגמא לכך היא חברת אפריקה ישראל שלא פונה לביהמ"ש כדי להסדיר את החובות לנושים, אלא מקדמת את פתרון הבעיה באמצעות שיחות מו"מ עם הנושים. נסיבות המקרה משפיעות על הצורך לפנות לביהמ"ש לפתיחת הליך של חדל"פ (הבראה / פירוק). 
כיצד? פס"ד דומט טקסטיל ופס"ד ארנרייך- בשני המקרים המנהלים החליטו שאינם יוזמים מהלך של הליך חדל"פ משפטי, אלא ממשיכים להפעיל את העניינים לבד. בפס"ד דומט טקסטיל ביהמ"ש העליון קבע כי אי הכניסה להליך והמשך העסקים למרות קיום המשבר איננו תקין. המשך ניהול העסקים בתקופת משבר נראה בעיני ביהמ"ש כמרמה ולא כניסיון להמשיך בתקווה שהקשיים ייפתרו. האינטרס האישי הישיר של המנהלים השתלט להם על שיקול הדעת והיווה את הגורם המרכזי באי הפנייה לביהמ"ש. בשל כך הוטלה עליהם אחריות קיצונית. פנייה לביהמ"ש בעצם מסירה מהחברה את האחריות- לאחר מכן לא ניתן להאשים את המנהלים שהתעלמו מהמצב הבעייתי אליו נקלעה החברה. גם במקרה בו חברה תפנה לביהמ"ש כאשר הצורך אינו גבוה, היא לא תיפגע. פס"ד ארנרייך- האינטרס האישי: קבלת עמלות על מכירה של כל דירה "על הנייר". החברה המשיכה להתחייב לדירות והמשיכה למכור דירות ולהקים פרויקטים נוספים כדי לקבל את העמלה- רייך היה מתווך בנוסף לעיסוקו בחברה ובכך העשיר את כיסו האישי- טובת הנאה כלכלית אישית של המנהל אשר משתלטת על שיקול דעתו. סיטואציה זו נחשבת כניהול עסק במרמה לפי סעיף 373 לפקודת החברות. החידוש בפסה"ד הוא שאין הוכחה של כוונה למרמה ואין הוכחה של התנהגות ממושכת כנדרש בסעיף החוק. ביהמ"ש בעצם מבקש להטיל אחריות אישית על נושאי משרה כאשר הם ממשיכים לנהל את עסקי החברה שנמצאת בקשיים באותו אופן מימים ימימה, כאשר שיקול מרכזי בהמשך ניהול העסקים הוא עניינם האישי. אין שיקול של מה שטוב לחברה, אלא של מה שטוב למנהל. ניתן היה להאשים את המנהלים באמצעות סעיף 254 לחוק החברות- חובת אמונים- דורש מכל נושא משרה שיפעל לטובת החברה בלבד. נראה כי סעיף 373 מיותר בדין, הוא מהווה מקרה פרטי של חובת האמונים הכללית. האחריות מוטלת עפ"י שני הסעיפים ומטרתה היא להביא להמרצה של נושאי המשרה לפעול באופן הראוי ולהימנע משיקולי עניין אישיים. 
האם ראוי שנושאי המשרה ישאו באחריות אישית כלפי נזקים שעשו לחברה? לא ראוי להטיל אחריות במצבים בהם ניתן למצוא בסיס לכך שלא פעלו ממניעים אישיים-השופטת אלשך בפס"ד חניון המרכבה. 
לפי דיני החברות, העניין נופל לגדר חובת הזהירות של נושא משרה: אם נושא משרה מפעיל שיקול דעת עסקי ופועל לפיו, אך בדיעבד עולה כי החלטתו הייתה שגויה. ביהמ"ש לא יטיל אחריות אם שיקול הדעת היה שגוי, כל עוד היה אפשרי ונראה לגיטימי בעת ההחלטה. אין איסור על טעות ואדם אינו נבחן רק עפ"י מבחן התוצאה- המטרה היא לגרום לנושאי המשרה להפעיל שיקול דעת עסקי בלי עניין אישי. 
לסיכום, ההמרצה נוגעת לאי נשיאה באחריות אישית כאשר נושא המשרה פועל ללא עניין אישי ולמען האינטרסים של החברה. כדאי להימנע משיקולי עניין אישי ואם יש ספק רצוי לפנות לביהמ"ש ולא לנסות לשקם את החברה באופן עצמאי.

סוגית הנושה המבקש למנוע פתיחת הליך:
כאשר חברה נקלעת לקשיים ויש רצון להכניסה להבראה, ההליך נעשה קולקטיבי- טוב הן לנושים והן לחברה עצמה. הטיפול בכל אחד מהנושים נעשה במרוכז ולא פרטני לכל אחד ואחד. אם כן, מדוע יש נושים שלא מעוניינים בפתיחת הליך הבראה? דוגמא לכך היא סדרה ט' של נושי אפריקה ישראל אשר אמורים לקבל את כספם במועד קרוב מאוד לעומת הסדרות האחרות שעתידות לקבל את כספן עוד זמן רב. 

כיצד יכולים הנושים להבטיח את כספם מבלי להכניס את החייב להליך של חדל"פ?
· מינוי נציג בדירקטוריון: לא יעיל מאחר והשפעתו מוגבלת, ומאחר והוא חייב לפעול לטובת החברה כנושא משרה ולא לטובת שולחיו. ניתן לקבוע בתקנון כי כל החלטה בחברה על כניסה להליך של חדל"פ טעונה אישור הדירקטוריון פה אחד. ניתן לייעל פתרון זה באמצעות שינוי התקנון של החברה כך שהנציג הממונה בדירקטוריון יקבל זכות וטו ויוכל לטרפד גם בלי תמיכת שאר החברים החלטות מסוכנות (בעיה מבחינה נורמטיבית אך אפשרי מבחינה מעשית). 
· שעבוד נכסים/ערבות לביטחון: לא יעיל מאחר ולא יבטיח שדווקא הנושה הספציפי יזכה בכסף לבסוף.
· תנאי חוזי: החברה לא נכנסת להליך בלי לקבל את הסכמת הנושה. פס"ד קינגסטון- הכניסה להליך חדל"פ היא זכות שיש לשמר לחברות לשעת הצורך. מלווה לא יכול לנסות לסנדל את החברה מראש ולא לאפשר לה להיכנס להליך באמצעות קביעת מגבלות מראה.
· הפרדת האישיות המשפטיות ע"י הקמת חברת-בת= איגוח: ההלוואה תהיה לחברת הבת ולא לחברת האם, אך בסופו של דבר הכספים יועברו לחברת האם. היתרון בכך הוא שהנושים האחרים של חברת האם לא עוברים לחברת הבת. 
פתיחת הליך פשיטת רגל ע"י חייב:
בדומה לחברות, חייב לעיתים רוצה להיכנס להליך לטובתו, אך יש מצבים בהם זה יכול לפגוע בנושים. בשל כך, צריך לקבוע תנאים מתי חייב יוכל להיכנס להליך של פשיטת רגל. האם יש חשש שהחייב ינצל לרעה את הליכי פשיטת הרגל? אם כן, יש צורך בקביעת תנאים. יש הבדל מהותי בין נושאי המשרה בחברה לבין החייב האישי- נושא משרה מאבד את תפקידו ולכן מנסה למשוך עוד זמן טרם יפנה לחדל"פ, לעומת חייב פרטי שרואה בפשיטת הרגל כפתרון למחיקת החובות בייחוד שלאחר מכן מקבל צו הפטר. מכאן, יש חשש שחייב פרטי ייכנס להליך של פשיטת רגל כדי להקל על עצמו, אך יפגע בנושים. יש די והותר חייבים שמנסים לחלץ עצמם מחובות יתר על המידה ולכן צריך איזון. כיצד משיגים אותו?
1- קביעת תנאי כשירות בחוק (סעיף 17)- מתי יש נסיבות שניתן לפתוח מהלך של פשיטת רגל ביוזמת החייב. דרישת הגילוי- מעקב ובקרה.

2- תוספת של בתי המשפט מעבר לאמירות המפורשות בחוק- דרישת תום הלב. 
סעיף 19א לפקודת פשיטת הרגל- שינוי מגמה. קודם לכן היה מצב משפטי קשה מאוד מבחינת החייבים. כאשר חייב היה מבקש הכרזה על פשיטת רגל, רק אם ביהמ"ש השתכנע שתהיה תועלת לנושים הוא היה מקבל זאת. פשיטת הרגל הייתה הליך של גביית חובות אפקטיביים לטובת הנושים אך לא נתנה את המרכיב של סיוע והגנה על החייב למטרות איזון בין שני הצדדים. הסעיף נועד לשמש פתרון יעיל לחייבים תוך שימוש בביהמ"ש כדי להשיג את התוצאה האפקטיבית של פשיטת הרגל- הסדר בין החייב לנושים מבלי להכריז עליו כפושט רגל (חוסך סטיגמה חברתית שלילית). החייב לא יקבל צו הפטר, אך יזכה להליך הפשרה ופריסת החובות ומחיקת חלק מהם. ביהמ"ש בעצם מעניק גושפנקא לביצוע ההסכמה. הפעולה היא לטובת החייב- מחיקת חלק מהחובות והסדרם מבלי להכריז על פשיטת רגל= "פשיטת רגל קלילה". הנושים צריכים להסכים לפשרה זו, אך כדאי להם מאחר ובדרכים אחרות לא יוכלו לקבל אפילו חלק מהכסף.
שיעור מס' 5- 17/11/09

דין עיכוב ההליכים:

סעיף 22 לפקודת פשיטת הרגל וסעיף 264 לפקודת החברות מקבילים ויש בהם התייחסות לערכאות שונות וסוגי בתי משפט. סעיפים אלו מדברים טרם ניתן הצו - שלב מקדמי יותר בו טורח המחוקק לציין במפורש שלכל ערכאה סמכות שבשיקול דעת האם לעכב הליך התלוי ועומד בפניה או לאו. כאשר ניתן הצו לקראת ההליך נכנסים לסעיף 20 לפק' פשיטת הרגל המקביל לסעיף 267 לפקודת החברות. רק ביהמ"ש המחוזי רשאי לפתיחת הצו וביהמ"ש העליון יצטרך להמתין להחלטת המחוזי אם יהיו הליכים מקבילים. כל עוד צו הכינוס/ הפירוק עומד בביהמ"ש המחוזי, כל ההליכים בכל הערכאות מעוכבים.
הדין האמריקאי המקביל מעוגן בחוק הפדראלי בחוקה האמריקאית בסמכות המחוקק האמריקאי- הקונגרס ונקרא BANKRUPTCY CODE (פשיטת רגל). כל דיני פשיטת הרגל, החברות וחדלות הפירעון נכללים בחוק זה. פרק 11 בחוק נוגע למימוש נכסים- פירוק / פשיטת רגל של יחיד ופרק 7 נוגע להבראה. סעיף 362 לחוק נוגע לעניין עיכוב ההליכים ונקרא automatic stay מאחר וההליך הוא אוטומאטי ולא נתון בשיקול דעת. הליך זה חל מרגע בו הוגשה הבקשה לביהמ"ש וטרם אושרה. אם ביהמ"ש ידחה את הבקשה כל ההליך יסתיים. תחילת תוקפו של העיכוב היא מרגע הגשת הבקשה לעומת הדין הישראלי. הדין האמריקאי הרבה יותר קיצוני. בישראל, הגשת הבקשה לא עוצרת אף אחד לפעול מול החייב, בשלב זה יש עוד חופש פעולה לכל הנושים לפעול עפ"י דין רגיל (דיני הוצאל"פ וכו'). לאחר הגשת בקשה להכריז על החייב כפושט רגל, צריך לבקש מביהמ"ש שאפילו טרם מתן צו הכינוס / הפירוק ביהמ"ש יעכב הליך אחר הנעשה נגד החייב. סמכות שבשיקול דעת- הכול נתון בשיקול דעת ביהמ"ש המחוזי או הערכאה שמטפלת בבקשה. 
מה הרעיון של עיכוב ההליכים הישראלי? הפקודות הישראליות הן מנדטוריות. הנציב העליון לא סמך על התושבים שיחוללו תוצאות משפטיות מסוימות מבלי שביהמ"ש העליון ייתן ידו לכך. בפקודות בארץ תמיד דרשו צו מביהמ"ש, אפילו אם באותה פקודה באנגליה לא היה נדרש. יש חשש מניצולים לרעה ולכן המחוקק לא רצה לתת ידו לסיכול הליכים משפטיים בקלות מבלי קביעה של ביהמ"ש שהעיכוב מוצדק. פרט לשיקול הערכי, נוסף שיקול מעשי- המחוקק המנדטורי ראה את פשיטות הרגל והפירוקים כהליכים שיפתחו ביזמת נושים ולכן נושה יגיש בקשה לפשיטת רגל כדי לסקל יכולת גבייה של נושה אחר שמנהל הליך מקביל. ארה"ב פחות חוששת מניצולים לרעה של ההליך. התפיסה שלהם רואה דווקא בחייב את המועמד הראשי לפתיחת ההליך ולא בנושה- מרבית ההליכים בארה"ב נפתחים ביזמת החייב. למערכת המשפטית האמריקאית יש אמון שהחייבים יפתחו הליכים במועדם.
נושה המעוניין להחריג עצמו מעיכוב הליכים נגד חייב מסוים, צריך לפנות לביהמ"ש שנתן את הצו בנימוק.  חריגים אלו ניתנים לעיתים רחוקות ביותר וברוב המקרים בקשות כאלו נדחות.

בפס"ד תורג'מן השופטת אלשך הדגישה את נושא הגינות החלוקה בין הנושים. מדובר בסיטואציות בהן ישנם נושים רבים מול חייב משותף בהנחה שהחייב חדל פירעון- מראש מניחים שאין לחברה מספיק כסף לשלם לכל הנושים ויש יותר מידי התחייבויות. צריך אמצעי עזר שישמש לפירעון עפ"י סדר מסוים. ניתן היה לקבוע- "כל הקודם זוכה" או "כל דאלים גבר", אך הדין הישראלי קבע אחרת. לא ניתן לאפשר לכל נושה לפעול לבדו נגד הנושה ולכן הדין לא יכול היה להישאר ניטראלי ולא לקבוע הלכה בנושא. עיכוב הליכים הוא בעצם צו מניעה רוחבי כללי החוסה את הנושים מלגעת במשאבי החייב לפי שעה. המטרה היא להסדיר את התשלומים בין הנושים עפ"י הנחיית ביהמ"ש וכדי שאף אחד מהם לא ייקח את הכול מאחר והגיש תביעה קודם.
נראה כי עיכוב ההליכים הוא למטרת הסדר התשלומים בין הנושים, אם כן- מדוע ארה"ב מנסה לתמרץ את החייבים להגיש את הבקשות לביהמ"ש? מה האינטרס של החייב להגיש את הבקשה לפירוק / כינוס?

1- החייב אינו ניטראלי לגמרי בעניין. יש לו עניין אדמיניסטרטיבי- הרבה תביעות מהוצאל"פ שלא יוכל להסתדר עם כולן יחדיו. כל אחת מהתביעות תטיל עליו סעדים אחרים (עיקול חשבון בנק, עיקולים וכו'). הפתרון לכך הינו איחוד תיקים שפעולתו זהה לכינוס הנכסים.
2- הרציונאל בעיכוב הליכים הוא הגשמת סדר פירעון הגון בין הנושים לבין עצמם ובנוסף בינם לבין החייב. יש הזדמנות לשיקום של החייב כאשר מעוניין לקדם תוכנית הסדר עם הנושים, בין אם מדובר בהבראת חברה או בין אם מדובר בשיקום של אדם פרטי. הרציונאל הוא כפול: התמודדות הנושים עם עצמם והגנה על רכוש החייב לצורך אפשרות הבראתו. באמצעות חלוקה שלא עפ"י הסדר, לא ניתן יהיה להגיע להבראה מאחר והנכסים כבר יועברו לנושים. הבראה היא אנטיתזה למימוש נכסים.
הקפאת הליכים בהבראת חברה:

האם יש נפקות לאינטרסים הללו בסעיפי החוק שהזכרנו בנוסף לסעיף 350 לחוק החברות? סעיף 350(ב) קובע: "בית המשפט שהוגשה לו בקשה לפשרה או להסדר כאמור בסעיף קטן (א) (בפרק זה - התכנית), רשאי, אם שוכנע כי יהיה בכך כדי לסייע לגיבושה או לאישורה של תכנית שמטרתה להבריא את החברה, לתת צו ולפיו, במשך תקופה שלא תעלה על תשעה חודשים, לא ניתן יהיה להמשיך או לפתוח בשום הליך נגד החברה, אלא ברשות בית המשפט ובתנאים שיקבע"= הקפאת הליכים. סעיף 350(ו) קובע: "ניתן צו הקפאת הליכים, יתיר בית המשפט –  (1) לבקשת נושה מובטח - לממש נכס המשועבד לו; (2) לבקשת נושה שהוא בעל שעבוד צף - לגבשו; (3)לבקשת נושה שהוא בעל שעבוד צף שגובש - לממש נכס אחד או יותר כאמור; והכול אם נוכח כי לא הובטחה הגנה הולמת לזכויותיו של הנושה בנכס, או כי אין במימוש השעבוד או בגיבוש השעבוד הצף, כדי לפגוע באפשרות לגבש ולאשר את התכנית".
בפשיטת רגל ובפירוק נושים מובטחים יכולים לפעול כרצונם ועיכוב הליכים לא עוצר אותם- הם אינם כפופים לו. עם זאת, בהבראה גם הנושים המובטחים נעצרים מאחר והרציונאל המרכזי הוא לשמור על נכסי החברה לצורך שיקומה העתידי. הרעיון הוא לדאוג שיהיה סדר בין הנושים לבין עצמם. הנושה המובטח אכן יהיה הראשון לפירעון החוב שלו. בפס"ד גרבש (מחוזי) התעוררה בעייתיות בהקשר של נושים מובטחים: בתוך הליך המימוש (באמצעות הוצאל"פ) שנשלט באופן בלעדי ע"י הנושה המובטח, עלולים להיווצר ניגודי עניינים חזיתיים בין הנושה המובטח המנהל את המימוש לבין שאר הנושים הלא מובטחים ו/או החייב. הנושה יכול להמתין עד שיקבל ריבית גבוהה על חשבון שאר הנושים מאחר ולא יישאר להם כסף. כאשר החוב יותר גדול האינטרסים לא מתנגשים מאחר ובכל מקרה לא יישאר להם כלום. כאשר שווי הנכס המובטח גבוה מן החוב, נוצר ניגוד עניינים- הנושה המובטח ימכור את הנכס במחיר אשר יכסה את החוב שלו בלי התחשבות בשאר הנושים. אם החוב לנושה המובטח הוא 100 אלף ויש בידיו נכס בשווי מיליון, הוא יסתפק במכירת הנכס במאה אלף בלבד מאחר ולא אכפת לו מה יקבלו שאר הנושים כל עוד יקבל את החוב שלו. הבנקים הם בד"כ הנושים המובטחים. בפסה"ד נקבע כי ביהמ"ש המחוזי יכול להתערב במהלך המתנהל בהוצאל"פ כדי לבחון את כל המהלכים וכיצד משפיעים על יתר הצדדים ויתר התיקים. זאת מאחר ושגרת התפקוד של ההוצאל"פ היא שונה- יוצאת מנקודת הנחה של סיוע לנושה לקבל את הכסף שלו. אלשך קובעת כי יש סמכות להתערבות ביהמ"ש המנהל את תיק החדל"פ בנסיבות המתאימות כאשר יש חשש שההליך למימוש הוצאל"פ מעורר חשש לפגיעה ביתר הנושים או בחייב. 
ההלכה בפס"ד גרבש בעצם מקרבת את הדין הישראלי למשפט האמריקאי. בארה"ב, עיכוב ההליכים נוגע לכל הנושים כולל המובטחים. נושה מובטח שירצה לממש נכס המשועבד לו לאחר שנפתח הליך, יצטרך לבקש רשות קונקרטית מביהמ"ש להיות חריג מעיכוב ההליכים. ביהמ"ש יעניק היתר כזה רק בהתקיים תנאים הקבועים בסעיף 350(ו) (התנאים זהים בין ארה"ב לישראל). עם זאת, נקודת המוצא שונה.
על אילו הליכים יש תחולה של עיכוב ההליכים? בפס"ד תורג'מן נקבע שעיכוב ההליכים אינו חל על הליכים פליליים. לא קיים הרציונאל של דבר בין הנושים, אלא מדובר על עבירות התנהגות עונשיות. המטרה בקביעה זו היא למנוע מן הנאשמים להיכנס להליך כזה כדי לחמוק מאימת הדין הפלילי. בנוסף, קיים אינטרס אכיפת החוק באופן שוויוני מבלי יכולת לחמוק ממנו. עם זאת, ביהמ"ש מציע דרכים להתמודד עם הבעיה:

1- שיקול רלוונטי לגזר הדין אך לא להכרעה. ביהמ"ש ייקח בחשבון את המצב הבעייתי בו נמצא החייב.
2- היועץ המשפטי בעל שיקול דעת אם להעמיד לדין ולכן יכול לקחת בחשבון את מצבו הכלכלי של החייב, אם נמצא בחדל"פ וכו'. 
המטרה היא להשיג אצל הנאשמים חוסר וודאות לגבי ההליך הפלילי וכיצד יושפע מההליך הכלכלי. אין השפעה על ההליך הפלילי, אך ייתכן והעובדות יסייעו במידה מסוימת לחייב בהליך הפלילי.

בישראל יש הבחנה בין שני פרקי זמן בנושא עיכוב ההליכים בפשיטת רגל ופירוק: 

1- מיום הבקשה עד מתן הצו: אין עיכוב הליכים. צריך להגיש בקשה ספציפית מביהמ"ש עפ"י סע' 22, 264.

2- ממתן צו העיכוב ואילך- יש חריג של הנושים המובטחים כלפיהם אין עיכוב הליכים עפ"י סע' 20, 267.
סעיף 350 לחוק החברות הינו הבסיס החוקי בישראל להבראת החברה. בהליך כזה, צו הקפאת ההליכים איננו נדרש ולא מחויב, אך מבחינה פרקטית בלעדיו קשה מאוד לקדם הליך של הבראה ללא הצו. הצו בעצם מהווה הגנה על החברה. מבחינה מעשית, בכל תיק הבראה יש צו הקפאת הליכים. בנוסף, הסעיף משמש סעיף סל עבור החברות ללא קשר לשאלת מצבה הכספי של החברה וגם אם אינה במצב של חדל"פ. שינויים כאלה יכולים להיעשות ללא הקפאת הליכים. ביהמ"ש לא מעניק הקפאת הליכים ללא בקשה במקרה בו אין פירוק. החוק מאפשר לבקש את ההקפאה קונקרטית ולביהמ"ש יש סמכות לסרב לכך. כל עוד ביהמ"ש לא נתן את צו הקפאת ההליכים, קיימת הרשות בידי כל נושה להמשיך לפעול כנגד החברה החייבת לו. 
מה ההבדל בין הבראה ופירוק? בהבראה צריך לבקש מביהמ"ש הקפאת ההלכים ואילו בפירוק יש כבר הקפאה באופן אוטומאטי מהחוק.

שיעור מס' 6- 24/11/09

הקפאת הליכים כלפי צדדים שלישיים:

האם עיכוב ההליכים כפי שמופיע בדין מעכב אך ורק את הנושים של החייב מלפעול או שמא יתכן שהוא יתרחב ויתפשט עד לעיכוב גם נושים של צדדים שלישיים מלהפעיל את זכויותיהם? חייב המצוי בקשיים כספיים, נכנס מרצונו או מיוזמה של נושים להליך רשמי עפ"י החוק בין אם מדובר בפירוק ובין אם מדובר בהבראה. בעת הכניסה להליך, נמנע מן הנושים להמשיך לגבות חובות מאותו חייב. האם ניתן להרחיב תפיסה זו ולומר שגם נושים בדמות אחרת יאלצו ליטול פסק זמן ולהקפיא את חובות החייב כלפיהם? לא נאמר בחוק שניתן לעכב הליכים גם כלפי נושים אחרים, ולכן התעוררה בפס"ד אקרשטיין השאלה אם קיימת לביהמ"ש סמכות לקבוע בעניין זה. אם לביהמ"ש קיימת הסמכות, עולה השאלה מתי יוכל להשתמש בה ומהי מערכת השיקולים בהם ישתמש. השלב שנדון איננו פתיחת ההליך, אלא שאלה המתייחסת לסוף ההליך- לאחר קיום תוכנית הבראה בה מעוגנות זכויות הנושים מכאן ואילך. השאלה הנידונה היא האם יש סמכות לביהמ"ש למחוק חלק מתביעת נושים צד ג' למרות שיש להם זכות תביעה. בפסה"ד דובר על קביעה משמעותית לטווח ארוך לפטור מחבות מסוימת, ואילו בפס"ד מילומור השופטת מדגישה שהיא לא דנה בכך, אלא האם לעכב את העניין באופן זמני (3 שבועות). דובר על תחילת ההליך בו השופטת דנה אם תוכל לעכב תביעה של צדדים שלישיים. המקור לסמכות ביהמ"ש בנוגע לצדדים שלישיים חסר ביסוס פורמאלי בחוק. בשל כך, נוצרת בעיתיות בהרשאת ביהמ"ש לקבוע בעניין- נוצרת פגיעה בזכויות של נושים ולכן ראוי שהפגיעה תיעשה על בסיס חקיקה מפורשת. בפס"ד אקרשטיין- כאשר יש הסדר של תכנית הבראה ומעגנים את זכויות הנושים מכאן ואילך, האם כשיש לחלק מהנושים גם זכויות תביעה כנגד צד שלישי יש סמכות לבימ"ש למחוק תביעה אפילו כנגד צד שלישי? לעומת זאת, פס"ד מילומור עוסק בראשית ההליך- האם במסגרת הציווי להקפאת הליכים נעכב את אותם נושים מלפעול גם כלפי צדדים שלישיים? 

לעניין סמכות ביהמ"ש: לפני שנת 1995, היו תקדימים שביהמ"ש ניסה לתמוך בחברה ולהצילה טרם תקרוס סופית בביצוע פעולה זו, ללא אסמכתא מפורשת בחוק. הייתה התייחסות לכך שלביהמ"ש יש סמכות קבועה לתת כל סעד הנדרש לצורך עשיית דין צדק בתחומים עליהם מופקד (עפ"י חוק בתי המשפט). מהלך זה נחשב כראוי בהסתכלות מעמיקה של ביהמ"ש, אך קיימת בעייתיות בקביעה שלביהמ"ש יש סמכות לקבוע ללא חקיקה. בהנחה שקיימת סמכות לביהמ"ש בעניין, עולה השאלה:

מתי ניתן להפעיל את הסמכות? השופטת אלשך החליטה לעכב ל-3 שבועות את זכות הנושים לפעול גם כנגד צדדים שלישיים בנימוק שמידת הקשר גבוהה לצד השלישי- בעל מניות שהוא גם מנהל בחברה. על מנת שהחברה תשתקם, היא צריכה לפעול באמצעות בעלי התפקידים בה אשר הצד השלישי הוא אחד מהם. גם כאשר ימונה אחראי אחר על תהליך ההבראה, הוא יצטרך את שיתוף פעולת בעלי התפקידים על מנת להכיר את החברה ולפעול בה. כאשר ינקטו בהליכים נגד הצד השלישי, הוא יתקשה לתרום להליך ההבראה של החברה (כמו שעשה עד עכשיו בכך שהביא כסף לחברה ותרם לשיקומה בידיעותיו) ולכן אלשך מעניקה לו עיכוב הליכים. היא השתכנעה שיש למנהל באמת כישורים שיכולים לסייע בנוסף לכך שהוכיח את רצינות כוונותיו לפני הכניסה להליך. השופטת מדגישה שהקפאת ההליכים ניתנת באופן חריג בנסיבות העניין מאחר וזה לטובת החברה, אך אין לקבוע זאת ככלל.  
סעיף 350 לחוק החברות לא קובע כי יש סמכות של בימ"ש לעכב נושאים כלפי צדדים שלישיים. לעומת זאת, ביהמ"ש קובע כי בעל סמכות מכוח פסיקה. זוהי קביעה לא פשוטה מאחר והיא פוגעת בזכויות נושים שיש להם עפ"י דין ולכן ראוי שתעשה בחקיקה מפורשת בעניין. האן טוען כי זהו מהלך ראוי והסתכלות מעמיקה ורצינית של ביהמ"ש לסייע ככל שיכול. מבחינה משפטית וחוקתית דבר זה אינו כ"כ פשוט והוא בעייתי. זה למעשה בהקצנה, מייתר את כל מערכת החקיקה. פס"ד אקרשטיין- הכיוון רצוי לפי ד"ר האן וכן מאוד חשוב וראוי. עצירת נושים מלפעול כנגד צדדים שלישיים ראוי להפעיל בנסיבות מסוימות אך לדעתו ראוי כי החוק יסדיר זאת בצורה מסודרת וראויה. הביקורת היא בעיקר כלפי המחוקק ולא כלפי ביהמ"ש. 
בהנחה ולביהמ"ש קיימת סמכות, אימתי מפעילים אותה? מהו שיקול דעתו של ביהמ"ש? פס"ד מילומור עוסק בשלב עיכוב ההליכים. השופטת אלשך קובעת כי בנוגע לעיכוב זכות הנושים לפעול גם כלפי צדדים שלישיים, יש להפעיל שיקול דעת. האפקט נובע מזהותו של אותו צד שלישי שהיה לאותם נושים זכות כלפיו. הצד השלישי הוא בעל מניות שליטה והוא המקבל ההחלטות העיקרי. לפיכך ניתן היה לקבוע כי כאשר יש הקפאת הליכים כנגד החברה, כדי שהחברה תשתקם מישהו צריך לקבל החלטות- אותו צד שלישי שצריך להיות מוגן.
ביהמ"ש ממנה בעל תפקיד חדש כשחברה נכנסת לחדלות פירעון ולכן לכאורה לא צריך את בעל התפקיד. אם כן, בשביל מה צריך את אותו צד שלישי? כנראה שבנסיבות המקרה גם כשיתמנה בעל תפקיד הוא יזדקק לשיתוף פעולה אקטיבי גם ממי שהיה שם עד עכשיו ע"מ לפעול בענייני החברה- מעין תקופת חפיפה. בשל כך, אם נושים יתחילו דווקא בגלל הקפאת ההליכים להאיץ את הליכי הגבייה הוא יהיה טרוד בהתמודדות וההישרדות האישית הכספית שלו ולא יהיה פנוי לעסוק בהבראת החברה. מתן שקט נפשי זה ולו זמני לאותו צד שלישי תורם מבחינה אופרטיבית לקידום החברה. 
האם עניין זה רלוונטי בכל מקרה? בד"כ חלק מהנושים לוקחים ערבות בזמן שלוקחים אשראי ובד"כ נותן הערבות הוא מנהל או בעל שליטה ולכן ההנמקה הזאת לכאורה רלוונטית בכל עניין. נקודת המוצא היא הפוכה- הקפאת ההליכים היא רק לטובת החברה. ערבות בד"כ נלקחת עבור חדלות פירעון של חייב. בשל כך, עיכוב ההליכים של נושים כלפי צדדים שלישיים וביטולם (צו הפטר) חותר תחת הרציונאל של הערבות מעבר לפגיעה סתם בזכויות נושים. ניתן להשיב על כך ע"י הנסיבות- אם ביהמ"ש משתכנע שלערב אין יכולת פירעון גבוהה כלפי הנושים, יש מקום לסייג את הערבות מאחר ואולי כך ההסדר יהיה טוב יותר. 
ישנם שני צדדים לבחון את הערבות של הצד השלישי: 

1- הערבות נועדה להשיג בעיקרה את יכולת הגבייה ולשפר את יכולת הגבייה של הנושה בנסיבות שאיננו יכול לפרוע את החוב באמצעות הערב.

2- הערבות נועדה להעניק לנושה תחושת ביטחון לגבי הרצינות והמחויבות של החייב. לפי צד זה, השופטת אלשך פגעה בהחלטתה בנושים.
האן טוען כי ניתן לראות את הערבות לא ככיס עמוק לטובת הנושה, יכול להיות שהיא מעידה על רצינות ומחויבות של אותו מנהל או בעל מניה. השגת המאמץ של המנהל ומימוש הערבות בפועל הוא דבר בעל חשיבות משנית. לפי השקפה זו קל יותר להסביר את עיכוב ההליכים כלפיו.

חשוב לציין כי עיכוב ההליכים כלפי צדדים שלישיים רלוונטי לעניין הבראה בלבד. בהקשר של פירוק אין לכך טעם ואכן ניתן למצוא מעט מאוד מקרים של עיכוב הליכים של נושים כלפי צדדים שלישיים בפירוק. 

בדיני החברות, על חלק מחובות נושא המשרה- חובת הזהירות, ניתן לרכוש ביטוח. ניתן יהיה לתבוע את חברת הביטוח שתפצה את קופת החברה והנושים יוכלו להיפרע. החיסרון בעניין הוא שהמנהל חש פחות מאוים ולא מקפיד על חובת הזהירות ובכך עלול להפר את חובת האמונים עליה אין ביטוח. לפיכך, הערבות מאוד משמעותית בהרתעה. 
למה הכוונה בעיכוב הליכים? האם כל פעולה שנוקט נושה אסורה באותו רגע שניתן הצו? סעיף 350 מתייחס להגדרת ההליך וקובע כי הליך הוא "כל הליך לרבות הוצאל"פ" (הגדרה מטופשת). בחקיקה נוספת מן התחום האזרחי עולה כי הליך הוא בעצם כל פעולה מצידו של נושה שמערבת רשות שיפוטית- כל פעולה המתנהלת בבימ"ש ובהוצאל"פ- גבייה, תביעה וכו'. פרשנות זו מראה שעיכוב ההליכים חשוף לפרצות נוספות. 
איזו פעולה יכול לעשות נושה ללא ביהמ"ש וההוצל"פ? 

· יש רשויות שיכולות לגבות כאילו הן הוצל"פ בצורה של מיסים למשל.
· עכבון- סעד עצמי ולכן אין בעיה להפעיל אותו (הזכות של נושה לעכב נכס של החייב ברשותו עד שהחייב לא ישלם את חובו). 
· הודעת ביטול של חוזה. ברגע שהחייב לא משלם לנושה זוהי הפרת חוזה לפיה הנושה יכול לבטל את החוזה. לפי פרשנות זו עיכוב ההליכים או הקפאת ההליכים לא מונעת מהנושה לבטל את החוזה.
פרשנות של עיכוב הליכים מביאה לכך שהעיכוב איננו עוצר כל פעולה (למעט נושים מובטחים) של נושים הן בעיכוב הליכים והן בהבראה. 
אחריות נושאי משרה ובעלי תפקידים בחדלות פירעון:
מהי חובת הגילוי של החייב אודות הקשיים הכלכליים בהם מצוי? מדובר על חובת גילוי לגורמים בהם החייב בא במו"מ ולא כלפי כולי עלמא. 
פס"ד פנידר נ' קסטרו- חברה מכרה לאדם דירה, אך נעשתה חדלת פירעון ולכן לא נתנה לו את הדירה- תביעה בגין הפרת חוזה. ביהמ"ש קבע כי חובת ההתנהגות בתו"ל חלה על כל משתתף בצד למו"מ ואם לא גילה מידע רלוונטי הוא נושא באשמה. המידע שלא גילתה החברה היה פגם בנכס מבחינת הזכויות בו ועל כך הסתמך רוכש הדירה. העובדה שהחברה חדלת פירעון היא אירוע שהתרחש אח"כ. אילו החברה לא הייתה קורסת הוא היה תובע את החברה לקבלת פיצוי. כאשר יש חובת גילוי היא חלה באופן אישי על כל מי שמשתתף במו"מ. עם זאת, היקף חובת הגילוי לא נדון בפסה"ד.

בפס"ד בן אבו הנשיא ברק הסתמך על הקביעה העקרונית שבפס"ד פנידר, אך לאור נסיבות המקרה הנדון, הדין יושם בקונטקסט של חובת הגילוי אודות קשיים כספיים. יש הנמקות משפטיות שונות לתוצאה המשפטית הנגזרת. הבסיס הוא שיש חובת גילוי עליה כל השופטים מסכימים. במידה והגילוי לא התבצע, יש מחלוקת בין השופטים לגבי ההשלכות: השופט ברק ממשיך בדרך פס"ד קסטרו וקובע כי אי גילוי שווה לחבות עפ"י סעיף 12 לחוק החוזים. השופט רובינשטיין קובע כי ההפרה תביא להרמת מסך לפי סעיף 6 לחוק החברות. עצם הקשיים הכספיים הם פרט מהותי שחובה לגלות אותו גם אם המתחייב לא נשאל במפורש. מסר זה בעייתי מבחינה יישומית מאחר ומציב כל מתקשר עסקי שמצבו הכספי התערער בין הפטיש לסדן. בפס"ד נצר ביהמ"ש המחוזי מעלה בעייתיות זו, אך לא פוסק לפיה. קונה המכונה היה צריך לספר למוכר כי הוא נמצא בקשיים כלכליים, במקום להעביר לו צ'קים דחויים שיודע כמעט בוודאות שהוא לא יוכל לפרוע אותם. ביהמ"ש פתח אופציות מוגבלות מאחר ועסק שנכנס לקשיים לא ירצה לגלות לנושיו על מנת שיוכל להמשיך לתפקד כדי להתאושש. עם זאת, במידה ולא יגלה להם ביהמ"ש לא יתחשב בו. הרציונאל בקביעת ביהמ"ש הוא שלא ניתן להונות נושים על מנת להמשיך לקיים את העסק- יש לספר להם על מנת לא לגרור אותם להיות נושים. בנוסף, כאשר יש יחסי קרבה בין הצדדים (יחסים מתמשכים בין ספק ללקוח למשל כמו בפס"ד בן אבו), חובת הגילוי רבה עוד יותר מאחר וקיימים יחסי אמון בין הצדדים. ניתן לסתור קביעה זו בכך שכאשר ישנם יחסי קרבה, הצד השני יכול לדעת בקלות כאשר צד אחד נקלע לקשיים כלכליים. הקביעה צריכה להיות הפוכה מאחר וספק חדש למשל צריך לקבל גילוי רב יותר- אין לו היסטוריה עם הלקוח. לעומת זאת, ניתן לטעון כי כלל לא קיימים יחסי אמון שכאלה מאחר ולקוח ממושך בד"כ לא מעביר דו"חות כספיים לספקים שלו גם אם הקשרים ביניהם אורכים שנים וגם אם נמצאים ביחסים הדוקים. 
הפסיקה ברובה מטילה אחריות על מפרי חובת הגילוי ותוה"ל עפ"י סעיף 12 לחוק החוזים. עם זאת, פס"ד פניגשטיין חריג להשקפה המשפטית- האם הוא ממשיך בתלם ואת התוצאה השונה בו יש להסביר באמצעות שוני בין פסקי הדין, או שפסה"ד מייצג עמדה שונה של שופטים? חובת הגילוי בעצם מעבירה מסר- לא ניתן לגלגל את הסיכון של הקשיים הפיננסיים בלא ידיעה לצד השני, ולכן יש לפצות אותו. כאשר יש בקשה שהמנהל ייתן ערבות לחברה והוא לא מסכים, אם הצד השני מסכים בכל זאת לעסקה הוא לוקח בחשבון שבמידה והחברה תהיה חדלת פירעון לא יהיו לו ערבים. בפס"ד נצר בשעת מתן הצ'קים ללא כיסוי המנהל ידע על הקשיים הכלכליים, אך בפס"ד פניגשטיין המנהל לא ידע על קשיים כלכליים והאמין בתו"ל שהמצב הכלכלי תקין. לפיכך, ייתכן שהתוצאה השונה של פסה"ד נוגעת לעובדות השונות (אי ידיעת המנהל והבקשה המקדמית לערבות שנענתה בשלילה). 
שיעור מס' 7- 1/12/09

סדר פירעון החובות:
מדובר על השלב שבו צריך לפרוע את החובות של חדל הפירעון ולחלקם לנושים. נקודת המוצא היא שלכל הנושים יש זכות כלפי החייב וכל אחד מהם צריך לקבל כסף מהחייב. עם זאת, יש בעיה שאין מספיק כסף לכולם. התוצאה היא שמישהו יצא מכך פגוע. 

האישיות המשפטית הנפרדת של החברה תוחמת את היקף החובות, אך הדברים נכונים באותה מידה גם לגבי חייב בשר ודם. תיאורטית ניתן היה לומר שאדם יכול לעבוד יותר כדי להרוויח יותר כסף להחזרת חובותיו. ערכית, המשפט בחר לא לדרוש זאת מחייב בשר ודם ולשים גבול לפירעון החוב באמצעות צו ההפטר. משמעות הגבול המשפטית והכלכלית היא שחלק מהנושים ייפגעו, אך פגיעה זו שווה את הערך החברתי של לאפשר לחייב הזדמנות לפתוח דף חדש בחייו מבחינה כלכלית. 

חשוב לזכור כי המשאבים העומדים בפני החברה מוגבלים. לו משאב מסוים היה בלתי מוגבל והיה מספיק ממנו לכולם מבלי לחשוש לחוסר בעתיד- לא היה לו ערך כלכלי. הכסף הוא משאב מוגבל ולא ניתן לממן את כולם. צריך להגדיר סדר עדיפויות וחשיבויות כדי לחלקו. בהקצאת הכספים המוגבלים יש למעשה העדפה ערכית, הקרבה של חלק מבני האדם עבור הדורות הבאים. הסוגיה אינה ייחודית וניתן לראותה בכל צעד ושעל בעולם המודרני. אין תשובה חד משמעית בעולם לגבי מבנה פירעון החובות, אך תפיסות היסוד יחסית דומות. 

דרכים אפשריות לחלוקה בין הנושים:

1- "כל הקודם זוכה"- דרך שאינה מועדפת מאחר וקיים חשש שהחברה תיצור הפליה בין הנושים באמצעות הודעה ראשית לנושים המועדפים עליה. 
2- סדר כרונולוגי- לפי לוחות הזמנים- מועד מתן ההלוואה.
3- צדק חלוקתי- העדפת נושים לפי מצבם הכלכלי.
4- גודל הנושה- הנושים הגדולים ביותר תחילה ולהפך-  להתייחס להפרשי הגודל בין הנושים השונים. 
5- חלוקה שווה לפי יחס החובות- בלי קשר לסדר כרונולוגי. 
6- שיקול הריבית- אם לא ניתן לנושים מסוימים זכות פירעון האפקט יהיה כלכלי שלילי. לדוגמא: הבנקים הם מלווים שכיחים ודומיננטיים בהיקפים גדולים לכל העסקים. בנתינת הלוואות הבנקים לוקחים ריביות אשר מגלמות את מחיר הזמן (כמו דמי שכירות לכסף) והסיכון בחוסר הפירעון. אם הבנק לא נפרע, הוא יספוג נזק ובשל סיכון זה ידרוש מלכתחילה ריבית. אם הבנקים לא ייפרעו בעדיפות ראשונה, ייווצר אפקט כלכלי שלילי- הבנקים ימנעו מהלוואות או יעלו את הריבית ( למלווים יהיה קשה יותר להלוות. לפיכך, עדיפות לבנקים מביאה להוזלת שוק ההלוואות.
עמדת ביהמ"ש העליון: בבדיקת הקוד לפירעון חובות, הפסיקה תמיד משתמשת בחו"י: כבוה"א וחירותו בנימוקים יבשים ולא משכנעים. השופטים בעצם מנסים לרצות את שיטות הלימוד היבשות דרכן למדו לפני 30 שנה. במרבית התיקים ניתן להשתמש בחוק מבלי להשתמש בנימוקים הערכיים המיותרים של ביהמ"ש העליון. ביהמ"ש משתמש בזכויות הקניין של אדם ביחס לנכסים/ רכוש כאשר המיוחד בהן הוא שתוקפן כלפי כולי עלמא, כלומר- כל הרוצה ליהנות מרכוש של אדם לא יכול לעשות זאת מבלי אישור בעל הזכות הקניינית של הרכוש- כולם כפופים לזכות הקניינית של האדם ברכושו. שעבוד היא זכות קניינית גם כן ובשל כך היא ראשונה במעלה בדיני חדלות הפירעון. עם זאת, לא ניתן להצדיק זאת בכך שמדובר בזכות קניינית המעוגנת בחו"י בלבד- יש להבין לעומק מדוע השעבוד היא זכות מועדפת.

בפועל, יד העדיפות עליונה על השוויון. מדוע היא מוצדקת? יש הטוענים כי בסופו של דבר העדיפות היא שיטה יעילה יותר. השוויון ככלל הוא הגון יותר, אך העדיפות מוזילה את העלויות עקב חיסכון בריביות הבנקים. ניתן לומר כי אין חסכון בעדיפות מאחר וכאשר מעלים מלווה לעדיפות ראשונה בתמורה להלוואה בריבית נמוכה יותר, שאר המלווים ייקרו את הריבית שלהם והתוצאה של הריביות הכוללות תהיה שווה. אין תשובה חד משמעית לכך, אך ניתן להעלות שתי הצדקות מסוימות לעדיפות:

1- כנראה שהעדיפות מועילה מאחר והכלכלה העולמית פועלת כך, האשראי הכללי במשקים הללו מפותח יחסים והכלכלות צומחות.
2- באמצעות מתן עדיפות הפירעון, יש העדפה סיסטמתית של סקטור הבנקאות בהסתכלות מאקרו כלכלית על הכלכלה. המטרה היא להגן על הבנקים מאחר והם ספקי המשאב הכספי החשוב ביותר- הכלכלה סובבת סביב הכסף. עובד החברה לא פחות חשוב ולכן גם לו מגיע פירעון על תרומתו, אך עדין הבנקים מועדפים מאחר ויש לקחת נקודת עוגן- הכסף המזומן כדי להביא ליציבות הסקטור. על מנת להשיג יציבות של הבנקים ולהפוך אותם לגופים שהסכנה שיקרסו תהיה הכי קטנה, יש להפלות אותם לטובה ובעצם להעניק להם עדיפויות (כמו שקורה היום בפועל). 
מבחינה משפטית יבשה, בעלי העדיפות הם נושים מובטחים- בעלי זכות שיעבוד או זכות עיכבון עפ"י סעיף 1 לפקודת פשיטת הרגל. החוקים המסדירים את זכות השעבוד בישראל הם חוק המשכון המסדיר את הנושא באופן כללי ופקודת החברות ביחס לשעבוד של נכסים בבעלות חברה בלבד. היחס בניהם- כאשר חוק המשכון מציין שיש לפנות להסדר ספציפי, עוברים לפקודת החברות. ככלל, יש נושאים שלא מוסדרים (למשל אופן מימוש השעבוד) בפקודת החברות ולכן פונים לחוק המשכון. 
למי יש זכות שיעבוד? נושה שדאג לשריין לו שיעבוד. תיאורטית המשחק של השעבוד פתוח לכולם. מבחינה פרקטית במציאות- לפחות 80% מבעלי השעבודים הם הבנקים שהם המלווים העיקריים המבטיחים את כספם בשגרתיות באמצעות השעבוד. גם חברות ואנשים פרטיים יכולים לקבל שיעבוד, אך עדין רוב השעבודים לטובת המערכת הבנקאית ולדעת האן זה נכון וכדאי לטובת הכלכלה.

פקודת החברות קובעת ביחס לשעבוד ועכבון בשני נושאים עיקריים החלים על חוק המשכון:

1- שכלול השעבוד- שעבוד הוא מונח שאינו קיים בחוק, אך שגור בפסיקה ומקביל למונח "משכון". המונח "שכלול" נועד להבחין בין שני שלבים: 
1- יצירת השעבוד עפ"י סעיף 3 לחוק המשכון- שעבוד נוצר בהסכם חוזי.

2- שכלול השעבוד- השלב שהופך את המוצר החוזי לזכות קניינית כלפי כולי עלמא. השגת השעבוד:
· במיטלטלין- הפקדה- מסירה פיזית של הנכס המשועבד לנושה.

· במקרקעין- רישום אצל רשם המקרקעין ואישורו המהווה את ביצוע העסקה וסיומה. לעסקה קוראים משכנתא לפי סעיף 4 לחוק המקרקעין- משכנתא היא משכון של מקרקעין. רישום צריך להיות במרשם שפתוח לעין הציבור. רישום של אדם נעשה ברשם המשכונות, ואילו רישום של חברה נעשה אצל רשם החברות. נושה נחשב לעדיף רק לאחר שהוגש הטופס לרשם והוא אישר אותו. פס"ד תשתית ציוד ובינוי הוא דוגמא לכך- הייתה תקלה אצל הרשם והשאלה היא כיצד תקלה זו משליכה על הצדדים- האם הנושה מובטח או לא?  

2- שעבוד צף (סעיף 169)- מתייחס לשעבוד נכסים של חברה ולא ליחידים. מה ההבדל בין שעבוד צף לבין שעבוד קבוע? בפסיקה אין הגדרה קבועה לכך. 
קווי אופי מובהקים לשעבוד צף:

· מתייחס לקבוצה שלמה של נכסים. מערכת מקיפה יותר של נכסים בשונה משעבוד קבוע שמתייחס לנכס קונקרטי. פעמים רבות השעבוד הצף מתייחס לכל נכסי החברה באשר הם. עם זאת, יתכן גם שיעבוד קבוע המתייחס לסקטור רחב של נכסים, למשל- זכות לקבלת כסף. כשהנכס בידי המלווה הוא זכות לקבלת כסף וניתן לשעבדו הלאה (המחאת זכות על דרך שיעבוד), האם מדובר בשעבוד קבוע או צף? יתכנו שתי האופציות, אך במקרים רבים מדובר בשעבוד צף. 

· מידת חופש הפעולה שיש לחברה לפעול ולהשתמש בנכסים הללו באופן חופשי. האם הם נמצאים בהקפאה והנושה חולש עליהם ולא מאפשר שום חופש ומרחב פעולה לחייב? ככל שחופש הפעולה לחברה המשעבדת לפעול בנכסים המשועבדים רב יותר, יש נטייה לשעבוד הצף ופחות לשעבוד הקבוע.
· השעבוד הצף מתייחס בין השאר גם לנכסים עתידיים, אך זהו לא מאפיין ייחודי לשעבוד צף. 
שעבוד צף משודרג:

החשיבות בהבחנה בין שעבוד צף לשעבוד קבוע נעוצה בסדר פירעון החובות: כשיש כמה שעבודים- נושים מובטחים, השעבוד הקבוע עדיף על פני השעבוד הצף. שעבוד קבוע ככזה עדיף על שעבוד צף ככזה. למרות זאת ניתן להוסיף רכיב מסוים במסמכים היוצרים את השעבוד הצף- תנית הגבלה לשעבודים נוספים (שעבוד צף מגביל עסקאות- משודרג), הגורמת לכך שהשעבוד הצף יגבר על השעבוד הקבוע שנוצר בניגוד לו ואחריו.

שני שעבודים קבועים לאותו נכס- מי עדיף? 

כדי להיחשב שעבוד משוכלל, יש לנקוט פעולה של שכלול. קיימת רטרואקטיביות בתוצאת השכלול: מסירה לרשם צריכה להיעשות תוך 21 יום מיום ההסכמה על יצירת השעבוד (השלב החוזי). הזכות כנושה מובטח משוכללת למפרע מיום יצירת השעבוד, במידה והתקבלה חותמת הרשם בזמן שהוקצב.
פס"ד תשתית ציוד ובינוי - הרשם לא כתב את התניה שהוגשה לו במאגרים, אלא רק צוין השעבוד הצף (לא השדרוג). בשל כך, המעיין סבר לתומו כי מדובר בשעבוד צף רגיל. עלתה השאלה: מי מבין הצדדים צריך לשאת בהפסד שנגרם כתוצאה מכשל הרשם? המצב הוא שלא ניתן לפרוע מאותו נכס את החוב של שניהם. ביהמ"ש קבע כי הרישום הוא קונסטיטוטיבי ואם הוא לא מופיע בפועל הוא לא קיים. הגשת המסמכים אינה מספקת, עפ"י סעיף 169(ב) רישום הפרטים ע"י הרשם הוא הכרחי ואם לא קיים ( לא שודרג השעבוד הצף. 

על פניו, יש סטייה של סעיפים 178-179 בהם מדובר על המצב לאחר שהפרטים נמסרו. העדיפות היא מרגע שנרשם ברשם החברות ואילך בשונה מההסדר הכללי של רטרואקטיביות. בשעבוד קבוע או צף קלאסי- עצם המסירה לרשם מוציאה את המוסר ידי חובה. לעומת זאת, בשביל שדרוג יש לוודא שזה נרשם בפועל ע"י רשם החברות ולכן אין רטרואקטיביות אלא מהרגע שנרשם אצל רשם החברות ואילך. לשם מה האבחנה בין שעבוד צף למשודרג, למה המשודרג שונה מקבוע שהוא יותר דרמתי- מה ההבדל? התשובה לכך נעוצה בחוק- "כי ככה כתוב בחוק". בשל כך, אין צורך שביהמ"ש ייחס כוונות. 
ביקורת האן לפסה"ד- ביהמ"ש קבע כי חברת המשאיות לא צריכה לזכות כנושה מובטח  מתוך ההיגיון שצד שלישי מכלכל את צעדיו בהתאם למרשם טרם ביצוע עסקה- הרישום מספק פומביות ולכן הוא מהותי. האן טוען כי אלו טענות שאינן מתאימות בהקשר זה, אלא בקניית דירה (כדי לראות שאינה בידי אדם אחר) כאשר החשיבות היא בטיבו של הנכס. לעומת זאת, בהקשר של פסה"ד, השעבוד הוא אמצעי עזר למטרה שהיא פירעון החוב- המידע הוא הרבה יותר מגוון והרישום לא מספק. הבעייתיות עם הרישום היא שאינו מועיל למלווים הקודמים, אלא רק מספק מידע למלווים המאוחרים. השעבוד הוא אמצעי לתשלום חוב, אך אם יש שעבוד צף למלווה לכל נכסי החברה, אם שווי הנכסים הוא מיליון, אך החוב למלווה הוא רק 100 אלף, מלווה מאוחר יותר לא יחשוש מלהלוות כספים לחברה. הביעה היא שאין דרך לדעת את סכומי ההתחייבויות מהמרשם, פרט לבירור עם החברה (אך היא יכולה לשקר).
שיעור מס' 8- 8/12/09

נושים מובטחים בעלי זכות השעבוד- המשך:

הקביעה מי בעל היתרון על האחר היא פורמאלית מידי בעיני האן, עם זאת זה הדין הנוהג- הרישום הוא המפתח לשכלול השעבוד. הרישום מתנהל מרשמים שונים- רשם החברות, רשם המשכונות, רשם המקרקעין וכו'. ברקע פס"ד תשתית ציוד ובינוי עולה כי העדיפות מיוחסת רטרואקטיבית ליום יצירת השעבוד במיטלטלין, אם בעל הזכות הגיע לרשם תוך 21 יום. עם זאת, במקרקעין היא מיוחסת רטרואקטיבית ליום בו רשם המקרקעין אישר את העסקה לרישום. 

סעיף 169(ב) לפקודת החברות קובע כי השעבוד הצף ייהנה מעדיפות על שעבודים קבועים מאוחרים לו. 

מתי שיעבוד צף משופר יחול על אחרים? ישנם 3 תנאים:

1- כשיש תניה חוזית בהסכם היוצר את השעבוד בדבר אי יכולת החברה ליצור שעבודים לאחר מכן.
2- התניה החוזית נכללה בתוך הפרטים המוגשים לרישום אצל רשם החברות.
3- ההגבלה נרשמה בידי הרשם.
ביהמ"ש העליון קבע כי השעבוד איננו משופר אם לא נרשם. בשונה משעבודים קבועים בהם העדיפות של השעבוד מיוחסת רטרואקטיבית אם הוגשה תוך 21 ימים, בשעבוד צף משופר הדין שונה: לא ניתן ליהנות מיתרון הרטרואקטיביות, אלא ניתן ליהנות ממנו מיום הרישום אצל הרשם ואילך.

פס"ד ביאלוסטוצקי- נוצר שעבוד לטובת מלווה שהלווה כספים. המלווה ניגש לרשם בתקופת ה-21 יום, אלא שבין היום שבו נוצר השעבוד לבין היום בו ניגשו לרשם החברות, הוגשה בקשת פירוק. מה קורה כאשר בין היצירה ובין השכלול מוגשת בקשת פירוק? האם בקשת הפירוק תפגע ביכולת השעבוד של הנושה המובטח? ביהמ"ש קבע כי הפירוק לא פוגם מאחר והשכלול מיוחס רטרואקטיבית ליום היצירה שקדם לבקשת הפירוק.

פס"ד איסקו- שעבוד שהוגש לרישום באיחור של חודשים. לפי פקודת החברות צריך לקבל אישור רשמי מרשם החברות כדי להגיש בקשה לרישום מאוחר (סעיף 101 לפקודת החברות). ביהמ"ש העליון קבע כי לשעבוד יש תוקף מאחר והבקשה הוגשה טרם בקשת הפירוק. החברה המפרקת ניסתה לבטל שעבודים כדי לספק את האינטרס של הנושים הלא מובטחים, אך מאחר וניתן לנושה המובטח אישור לרישום מאוחר- אין לכך תוקף.

פס"ד ראגיס- מדובר על שעבוד שנרשם באיחור (אחרי ה-21 יום) אך לא דובר אם הוא צף או קבוע. האם שעבוד שהוגש מאוחר מידי מונע ממנו להשתכלל וכך אין לו נפקות, או שמא עדיין ניתן לשכללו למרות שהוגש באיחור (ובינתיים הוגשה בקשה לפירוק)? בפסה"ד יש הכרעה של שתי הסיטואציות שבפסקי הדין הקודמים. ביהמ"ש העליון קובע כי אם ההגשה לרישום מאוחר נעשתה לאחר שהוגשה בקשת פירוק, היא איננה אפקטיבית ואיננה יכולה לשכלל שעבוד- הנושה נותר לא מובטח. לא ניתן לשכלל את השעבוד לאחר בקשת פירוק. השופטת נאור מתייחסת לפסיקת ביהמ"ש המחוזי ומציינת כי היא מוכנה להניח מבלי לקבוע מסמרות בדבר שיש להתייחס לשכלול השעבוד לפי מועד הרישום ולא לפי מועד היצירה- אין רטרואקטיביות. עם זאת, לא יכול להיות מצב שקיימת רטרואקטיביות והרישום איננו תקף. האן מטיל ספק בהתנסחות השופטת. בנוסף, השופטת נאור מציינת כהנמקה נוספת לאי שכלול השעבוד היא שתכליות המרשם ייפגעו: פומביות ואסמכתא לעסקת השעבוד. היא קובעת כי כל אחת מהתכליות תיפגע לו היה ניתן לבצע רישום לאחר תקופת הפירוק. עם זאת, האן טוען כי אין בטענות אלו כלום מאחר ולא באמת יש פגיעה בפומביות- נעשית פומביות מאוחרת. לגבי התכלית של אותנטיות העסקה, היא טוענת כי המרשם אמור להרגיע מהחשש שנושה שלא באמת קיבל שעבוד מהחייב, יטען כי בעצם כן היה בעל שעבוד קודם. בשל כך, לרישום יש חשיבות רבה. במובן זה, רישום מאוחר נוגד את העיקרון של האותנטיות. נאור חולקת על עמדת ביהמ"ש המחוזי ונימוקיו לדחיית השעבוד- אין דין העדפת נושים מאחר ואין אילוץ מהנושה שלחץ על החברה לרשום שיעבוד לטובתו. בעובדות המקרה, נאור קובעת כי לא הייתה קנוניה קודם לכן וכי השעבוד כן היה. עם זאת, מדוע היא קובעת שהוא מבוטל? מאחר והיא חוששת מהמקרים הבאים בהם יסתמכו על פסה"ד וינצלו את המצב לרעה.

יש הטוענים כי הרישום הוא חזות הכול וחשיבותו רבה עקב האותנטיות והפומביות שמעניק לעסקה. לפי תוצאת פסה"ד לראגיס היה יתרון בכך שהם מימנו את רכישת הנכס ולכן למרות שהשסל"ן (שעבוד ספציפי לרכישת נכס) מאוחר בזמן, הוא מוקדם לעסקה. אם מבחינת שיקולי המדיניות ראוי להעדיף שסל"ן על שיעבוד צף, אין זה משנה אם הוא רשם זאת או לא- ביקורת על המחוקק. התשובה האפשרית לביקורת זו היא הרצון לקבל את רציונאל האותנטיות למרשם ולא את הפומביות.

עיכבון:
במה עיכבון נבדל משעבוד? לא ניתן למכור נכס של עיכבון, בשונה לנכס משועבד. ההבחנה העיקרית נוגעת למקור היווצרות הזכות- זכות המשכון נוצרת בהסכם בין החייב לנושה אשר הסכימו על זכות הנושה. לעומת זאת, עיכבון הוא זכות במיטלטלין עפ"י דין לעכב נכס של החייב. במובן זה יש יצור מיותר שהמחוקק מתייחס אליו בסעיף 11(ה) לחוק המיטלטלין- עיכבון הסכמי.
מדוע הדין מאפשר סעד עצמי כאשר המגמה הכללית של המשפט איננה מאפשרת סעד עצמי והמגמה הרווחת במשפט ככלל היא נגד סעד עצמי? הרציונאל של עיכבון כסעד עצמי בא לידי ביטוי בפס"ד המשביר בציטוט של הולמס- לא ניתן לעצור מישהו כאשר ההזדמנות עומדת בפניו (לא ניתן למנוע מכלב לקחת עצם המונחת לידו). הנכס נמצא אצל בעל העיכבון ולכן צריך לאפשר לו להשתמש בו במקום לפנות לביהמ"ש ולהמתין תקופה ארוכה עד לקבלת סעד רצוי. עם זאת, ניתן לומר כי בדרך זו מאפשרים קיום של העיקרון- "כל דאלים גבר". חדלות הפירעון איננה סכסוך בין החייב לנושה, אלא השאלה מי יפרע ומי לא- הכלב של הולמס לא קשור לעניין. מדוע המחזיק יהיה מועדף על נושים אחרים? האן טוען כי עצם היותו מחזיק בנכס לא מהווה תירוץ מספיק טוב כדי לתת לו העדפה. 

העיכבון מתעורר בד"כ ע"י חוזי קבלנות. רוב החוזים הם חוזים קבלניים- מתן שירות או עשיית מלאכה כשנותן השירות איננו עובד של מזמין השירות (אחרת זה היה חוזה עבודה). מדובר על אנטיתזה לחוזה המכר- לא מעבירים בעלות אלא מעניקים שירותים. דוגמאות- תיקון נעליים אצל הסנדלר, תיקון רכב במוסך (פס"ד רשות שדות התעופה) וכו'. ישנם שני שיקולים להענקת זכות העיכבון בחוזה קבלנות:
1- השבחת ערך הנכס- אלמלא טיפול הקבלן, ערך הנכס לא היה עולה. השירות שניתן הוא בעצם לכל יתר הנושים בכך שהקבלן משביח את ערך הנכס. בשל כך, מגיע לקבלן להיפרע ראשון.

2- תקינות חיי המסחר- דרישה אפשרית אך איננה מעשית. בפועל לא ניתן לבדוק את המצב הכלכלי של כל אדם המגיע לקבלן. הוא יכול לבקש את הכסף לפני ביצוע העבודה כדי להיות בטוח שיקבל את תמורתו. יש להעניק לקבלן עדיפות באמצעות העיכבון כדי שלא יחשוש מביצוע העבודה ללא תמורה.
בפס"ד אלוניאל ובפס"ד המשביר עולות השאלות לגבי דין העיכבון במקרה שלא בהכרח מתקיימים שני השיקולים- בין אם מתקיים שיקול אחד ובין אם לא מתקיים אף אחד מהם. 

לפני פסקי הדין, החלה להתעורר השאלה לגבי דינו של העיכבון כאשר השיקולים לא מתקיימים. השופטת אלשך קבעה כי כאשר אינם מתקיימים, בעל העיכבון איננו נושה מובטח. סעיף 1 לפקודת פשיטת הרגל קובע כי נושה מובטח הוא מי שבידו שיעבוד או עיכבון- המסקנה היא שנושה מובטח עדיף על אחרים (פותח בפסיקה). אלשך קבעה כי ישנם שני סוגי עכבון: בעל התנאים וחסר התנאים כאשר בשני הנושה איננו מובטח.

השופט רובינשטיין בפס"ד המשביר לא מבחין בין סוגי העיכבון של השופטת אלשך. הנסיבות הן שלא התקיימה השבחה של הנכס- דובר על מחסן סחורה. השיקול של תקינות חיי המסחר רלוונטי בעניין. ביהמ"ש קובע כי העיכבון חל ועדיף גם בלי השבחת הנכס, הוא פחות מתמקד בתקינות לחיי המסחר. ביהמ"ש דוחה את גישת אלשך וקובע לפי לשון החוק בלבד- אפילו בנסיבות שאינן שכיחות, עיכבון מעניק לבעליו מעמד של נושה מובטח. 

בפס"ד אלוניאל, השופט גרוניס קובע כי הרציונאל של השבחת הנכס הוא העיקר בסוגיות אלו. האם מדובר בשינוי הכיוון של פס"ד המשביר? תקנת שוק משמעותה כי אחרון בזמן גובר על מוקדם בזמן- עיכבון הגובר על שיעבוד מוקדם הוא בעצם תקנת שוק. בעל העיכבון יקבל עדיפות עד כדי גובה ההשבחה המוכחת. אין סתירה לפס"ד המשביר מאחר ונקבע כי אין עדיפות מול נושה מובטח אחר. אם אין השבחה, העיכבון איננו עדיף על נושה מובטח מוקדם לו. המסקנה- אם אין השבחה, העיכבון הוא האחרון בסדר הנושים המובטחים. 
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עמדת האן: מתנגד לעמדת ביהמ"ש ותומך בקביעת אלשך אשר נדחתה ע"י ביהמ"ש העליון. אין הצדקה לעדיפות העיכבון של נושה מובטח. לא משנה אם הוא מחזיק בנכס ואם הוא השביח אותו. גם לאחרים חייבים נכס ואינו יותר טוב מהם. לנושים האחרים חייבים כסף מאחר ותרמו לחברה בדרכים אחרות- או שעבדו, או שהלוו לחברה או שסייעו לה בדרך אחרת. ביהמ"ש נתפס לדעה קדומה בכך שהחזקת הנכס המוחשית בעלת ערך רב יותר מאשר הערך של הנושים האחרים.
השסל"ן (שעבוד ספציפי לנכס) מוצדק כשובר מונופול. ברגע שיש שעבוד צף עם תנית הגבלה, הנושה נעשה מונופוליסט ובעל בלעדיות על מימון החברה. כתוצאה מכך, נושים רבים יהססו להלוות לחברה. השסל"ן בא בתור לאחר העיכבון. 
פס"ד קולומבו- הסתמך על סעיף 2(ב) לחוק המשכון הקובע כי כל עסקה שכוונתה שעבוד נכס לחיוב, מהותה הוא עסקת שעבוד. ביהמ"ש הסתמך על עדויות הצדדים שציינו כי הוסיפו שימור בעלות על מנת להיחלץ ממצב בו הקונה לא יוכל לשלם (הסחורה נשארת בבעלות המוכר עד לסיום התשלום). המוכר השתמש בסחורה אותה מכר כערובה לחיוב. אם יש כוונה של שיעבוד נכס כחובה לחיוב, חלות הוראות חוק המשכון. ביהמ"ש קבע כי אינם הבעלים, אלא רק נושים כמו כל שאר הנושים מאחר ולא התבצע רישום.

פס"ד קידוחי הצפון- הרכב של 7 שופטים פה אחד- אדם הנפרד מההחזקה בנכס טוען כי מגיע לו מהנכס לפני כולם. ביהמ"ש העליון מבטל את הלכת קולומבו וקובע כי תנית שימור בעלות היא ככתבה וכלשונה- היבואן מוגן. ההיגיון נעוץ בסעיף 33 לחוק המכר- ניתן לקבוע כמו העברת בעלות. בקולומבו, היה צריך להשלים עם כך שהבעלות המשפטית אכן הועברה לקונה, אך יש שעבוד על הנכס. 

פסה"ד לוקה בכך שביהמ"ש לא נתן דעתו בצורה מספקת להשלכות פסה"ד על דיני חדלות הפרעון ככלל ובאופן ספציפי להבראת חברה. מדובר על הסיטואציה העיקרית של דיני שמירת בעלות.
שיעור מס' 9- 15/12/09

תנית שימור בעלות-המשך: 
פס"ד קידוחי הצפון- נקבעה הלכה התקפה כיום שביטלה את הלכת קולומבו וקבעה במפורש ששימור בעלות תקף בדיוק כפי שהצדדים רשמו. במקרה בו נוצר חיוב כספי בין שני צדדים ולהבטחת החיוב הכספי, מבקש הנושה מהחייב לשעבד לו נכס, כללי השעבודים נועדו לסיטואציה כזו. עם זאת, המקרה דנן אינו דומה, עצם היווצרות החיוב הכספי כרוכה בהעברת הנכס מהמוכר לקונה- עסקת מכר בה צריך לפרשה כאילו הבעלות כבר עברה ויש שיעבוד לטובת המוכר. 

ההנמקות העיקריות של ביהמ"ש אינן בנקודה זו. השופט לווין מעלה מספר הנמקות מדוע תנית שימור הבעלות תפורש כפשוטה במטרה להגן על הספקים:

1- חופש החוזים-סעיף 33 לחוק המכר קובע באופן קונקרטי שבסיטואציית ממכר נכס מיטלטלין, העברת הבעלות היא עניין להתניה חוזית בין הצדדים. הסעיף בא לכבד את העיקרון של חופש החוזים בממכר במיטלטלין. באסכולה הפרשנית החוזית המפרשת חוזה כאמור בו, הפרשנות היחסית טקסטואלית דווקנית הקובעת כי חוזה יפורש מתוכו. התוצאה של ביהמ"ש בהסתמך על סעיף 34 לחוק המכר היא תוצאה בהחלט מתקבלת על הדעת מבחינה פרשנית, תואמת את חוק המכר גופו וכל ביקורת על כך תופנה למחוקק- תיקון החוק בלבד. בקבלת האסכולה הפרשנית החוזית של ברק (פס"ד אפרופים- "פנייה לנסיבות בכל הנסיבות"), נראה כי ביהמ"ש העליון פעל באופן פשטני במלאכת הפרשנות החוזית- אם נכתב בחוק שהבעלות לא עוברת, אז היא לא עוברת. עם זאת, בגישה הפרשנית התכליתית של ברק, לשון הטקסט היא לא תומו של המסע הפרשני, אלא רק ראשיתו (בניגוד לקביעת ביהמ"ש העליון). האן טוען כי סיבה זו אינה משכנעת מאחר ואומד דעתם של הצדדים בעת הכנסת התניה היא צדדים שלישיים. הספק מוטרד מכך שהקונה לא יוכל לשלם לו, אך הסחורה כבר הועברה אליו ויש לו עוד נושים אחרים. באמצעות התניה הספק יוכל לדאוג לכך שיפרע ראשון ע"י הסחורה שלו, המהות היא שהוא רואה יריבות וקונפליקט בין עצמו לבין הנושים האחרים. אם כן, מדוע בהתקשרות חוזית בין מוכר לקונה צריך להיקבע דבר שכל עניינו הוא עדיפות המוכר על פני צדדים שלישיים- חוזה לטובת המוכר ולרעת הצדדים השלישיים מבלי שנשאלו?! ניתן לומר כי שעבוד הוא גם סוג של חוזה לרעת צדדים שלישיים, אך ניתן להשיב על כך שאם יש עניין לתת העדפה מיוחדת לספקים, צריך לקבוע זאת בחוק גם ללא פומביות. בהתמודדות מול נושים אחרים, צריך לקבוע במפורש בחוק לפי האן, גם אם לא נכתב על כך בחוזה. בנוסף, אם רוצים להגן על הספקים צריך להעניק להם הגנה לא באמצעות בעלות, אלא ע"י עדיפות על נושים אחרים- הבדל עצום מבחינה משפטית אם צורת ההגנה היא באמצעות מוסד הבעלות לבין קביעה שהוא נושה עדיף אך איננו הבעלים של הסחורה. הנפקות העיקרית בעניין היא הבראת חברה בה יש צו הקפאת הליכים המונע מכל נושה לפעול לפי שעה כנגד החברה ורכושה ולגבות מנכסיה- כולל כל הנושים כולם. במצב זה, ספק יכול ליטול את נכסיו מאחר והקפאת ההליכים יוצרת חומת הגנה מסביב לנכסים, אך הבעלות היא של הספק ולא של החברה. במידה וכל הספקים יוכלו ליטול את מלאי החברה שסיפקו לה, הבראת החברה תיכשל מראש. לפיכך, תנית הבעלות לא יכולה להתיישב עם תהליך הבראה. פתרון לכך נמצא באנגליה- נקבע במפורש בחוק ב-2002 לפיו מכר עם תנית שימור בעלות הוא עוד אחת מהעסקאות שכפופה לצו הקפאת ההליכים. בכך, הנושה הראשון יהיה הספק לאחר ההקפאה.
2- קשיים פרקטיים לרישום- ספק לא יכול לרשום כל סחורה שהוא מוכר לכל לקוח. רק המוסדות הפיננסיים הם אלה שרושמים את השעבודים, לא ספקי הסחורות מן השורה. בכך ניתן לראות שביהמ"ש זיהה את התופעה אך היא לא יכולה להוות סיבה לפרשנות תנית הבעלות כפשוטה מאחר והרישום איננו לב דין השעבוד, הוא אחד האמצעים שנקבעו בחקיקה לשכלול זכות השעבוד.
3- קימת התחשבות יתר בצדדים שלישיים- נראה כי הסיפור הוא לאו דווקא צדדים שלישיים ולכן טענה זו אינה מוצדקת. שיקול זה לא משכנע מהסיבה שלא תמיד מעורבים צדדים שלישיים. האן טוען כי ביהמ"ש שוגה באופן אמפירי, אך גם אם זה היה נכון- זוהי לא סיבה לשלול את הלכת קולומבו. בפסיקה מעולם לא עלה סיפור תנית שימור בעלות שלא בהקשר צדדים שלישיים. בהקשר המסחרי, מוכר לא פונה לביהמ"ש כאשר חושש שהקונה לא ישלם לו, אלא מפסיק לספק לו את הסחורה. ההקשרים המסחריים פועלים על יחסים חוזרים ועצירתם, ולא על פנייה לביהמ"ש כדי להשיג סעד. האכיפה בין מוכר לקונה עיקרה אינו בתנית שימור הבעלות.
4- חוסר ב"אשראי לספקים"- פגיעה בתקינות תנאי המסחר במובן שספקים יהססו מלתת אשראי אם לא ייהנו משימור הבעלות כפשוטו ולא יקבלו עדיפות על הנושים האחרים. אם לא יגנו על הספקים, הם לא יסכימו להעניק אשראי או שיתנו אותו בתנאים מכבידים. ביהמ"ש לא מסתכל על המכלול בטענה זו, אלא על אוכלוסייה מסוימת (הפעם של הספקים). השיקול אינו מספיק משכנע עפ"י האן, הוא לא בוחן את הסוגיה באופן היקפי.
זכות הקיזוז: 

זכות הקיזוז היא בעצם פעולה יעילה לסילוק חובות הדדיים. המשמעות של הקיזוז היא דרך לפירעון החוב ובכך מסולקים החובות ההדדיים- מבחינה משפטית אין עוד זכות תביעה בגין החובות. זהו הפתרון היעיל ביותר. למרות זאת, דיני חדל"פ משנים את הפרספקטיבה של הקיזוז. 

דוגמא א': לחייב שני נושים בעלי חוב זהה, ולו נכס אחד בלבד ששוויו כשווי החוב של כל אחד מהצדדים. יש יותר התחייבויות מנכסים- חדל"פ מאזנית. בהנחה שאף אחד מהצדדים לא דאג לעצמו בדרך של שיעבוד ולאף אחד מהם אין יתרון על השני, הפיתרון הוא על דרך עיקרון השוויון: פירעון פרורטה (יחסית לגובה החוב, % הפירעון)- כל אחד מהנושים יקבל מחצית מערך הנכס (מחצית מהחוב).
דוגמא ב': לחייב זכות כספית כלפי אחד הנושים בשווי החוב שלו לאותו חייב. הבעיה היא שלחייב יש עוד נושה ואין הוא יכול לפרוע את החוב לשני הנושים. יש חובות הדדיים וניתן לקזז אותם- ניתן לקזז את החוב של החייב והנושה האחד, כאשר הנושה השני לא יקבל דבר. זכות הקיזוז בעצם מונעת מהנושה השני לקבל את מחצית החוב שהגיע לו בדוגמא א' ומעבירה אותו לנושה הראשון. עם זאת, מבחינה כלכלית יש פירעון מלא. 

זכות הקיזוז היא זכות בעלת עוצמה בנסיבות של חדלות פירעון. כדי להגיע לתוצאה הזו, הובן כי לא מספיק להסתמך על סעיף הקיזוז בדין הכללי, אלא ראוי להגן זאת בהקשר של חדל"פ באופן ברור בסעיף 74 לפקודת פשיטת הרגל. למה מוצדק לקזז ולא לקבוע לחלק את הפירעון לשני הנושים כמו בדוגמא א'? הקיזוז הוא ביטוי משפטי לאמת הכלכלית, הוא לא יוצר משהו חדש, אלא מאפס את החובות. ההכרה בקיזוז היא מתן גושפנקא למציאות הכלכלית כשלעצמה וההנמקה הבסיסית לכך היא צדק. עם זאת, ניתן לומר כי זה לא צודק שהנושה השני לא יקבל דבר- גם הנושים האחרים נתנו משהו ולכן אין צדק בכך שמקזזים את החוב של אחד מהם.
ישנם סייגים מסוימים לזכות הקיזוז. בפעולה לפי סעיף 74 לפקודת פשיטת הרגל, יש לזכור שלא כל חוב ניתן לקיזוז. נדרשת הדדיות בין הצדדים- זהות מוחלטת בין הנושה לחייב, החובות צריכים להיות בלתי מותנים נכון ליום הקובע לקיזוז- יום צו הכינוס (פשיטת רגל) או יום צו הפירוק (בפירוק). החוב יכול להיות עתידי, אך לא חוב שאיננו מותנה. 
נושה מובטח לא צריך להגיש תביעת חוב מאחר ויכול לנקוט הליכי מימוש בעצמו. במובן זה, בעל זכות הקיזוז צריך להגיש תביעת חוב מאחר ואינו נושה מובטח. עם זאת, בעת פריעת החובות בסופו של יום, לבעל הקיזוז מעמד מועדף על הנושים האחרים. בסעיף 74 יש מגבלה מעבר לעניין חוב על תנאי- מגבלת תום הלב: אם היווצרות חוב נעשתה בשעה שהנושה ידע שהחייב בדרך להליך ויש עילה להכנסתו להליך חדל"פ, לא ניתן לקזז. כך בעצם נוצר חוב מקביל בין הנושה לחייב כאשר החייב "מלווה" לנושה, אך בעצם מדובר על פירעון החוב של החייב כלפי הנושה. חוב שכזה לא נוצר בתום לב, אלא בשעה שהנושה ידע שהחייב בהליך חדל"פ.
קיזוז גובר על נושה מובטח שמגיע אחריו.

נושים נוספים- עדיפות על פני נושים לא מובטחים הקבועה בחוק:

אילו חובות בעלי דין קדימה? כל אלו שהמחוקק קובע בסעיף 354 לפקודת החברות:

1- שכר עבודה- העובדים הם קבוצה חלשה יחסית חסרת דרכים להגן על עצמה. קיים קושי בחדל"פ של מעביד כלפי עובדים שלא קיבלו את משכורתם. החוק קובע תחום של עד 21,000 ₪ החזר לכל עובד (גם אם חייבים לו 100,000 ₪). במידה ואין מספיק כסף לכולם, החלוקה בין העובדים היא פרורטה. לא ניתן להגדיל את הסכום מאחר ויש עוד נושים, בשל כך כאמצעי נוסף להחזר החוב- העובדים זכאים לגמלה מביטוח לאומי כאשר לא קיבלו את כספם מהמעביד. תקרת הגמלה של ביטוח לאומי היא בסכום גבוה יותר מאשר של המעביד (10 פעמים השכר הממוצע במשק- 85,000).
2- ניכוי מס במקור-  ניכוי מס הכנסה במקור משכר עבודה. הכוונה היא ההפרשה משכר העובדים שאמור להיות מועבר למדינה. המדינה מחוקקת, יכולה להגן על עצמה ולכן קבעה כך. ההצדקה היחידה היא שהחוק נותר מימי המנדט הבריטי שרצה לדאוג לעצמו. עם זאת, ניתן היה לשנותו. בעקבות זאת, יש הטוענים כי למדינה כוח עודף.
3- תשלומי מס למדינה- ". מוגבל לשנה אחת.
4- תשלומי חובה לרשויות המקומיות- "- . מוגבל לשנה אחת.
5- שכירות במקרקעין. 
6- דמי מזונות לאדם פרטי בדיני פשיטת רגל.
שעור מס' 9- 22/12/09

בין החובות בדין קדימה כשלעצמם, קיים סדר פירעון קדימות פנימי- שכר העובדים לפני ניכוי מס במקור ויתר תשלומי המדינה שווים בינם לבין עצמם. 

חובות לא מובטחים והוצאות הפירוק:

מהו חוב לא מובטח? כל מה שאינו חוב מובטח או בעל דין קדימה. חוב לא מובטח הוא חוב רגיל השווה לשאר החובות הרגילים. הביטוי החזק ביותר של השוויון מופיע בחובות שאינם מובטחים.
מה לגבי הוצאות המתעוררות תוך כדי ההליך (פירוק/פשיטת רגל או הבראה)? צריך לשלם שכר למפרק, לצוות העובדים והיועצים שלו, שכירות המקום בו יושב למטרות הפירוק וכו'. מה מעמד התחייבויות התשלום הללו בסדר פירעון החובות כאשר הדגש הוא על עלויות שטרם שולמו? לעיתים הסוגיה לא מתעוררת מאחר וההוצאות משולמות באופן שוטף באישור ביהמ"ש. עם זאת, לעיתים נוצר מצב בו החוב נוצר אך טרם שולם ויש לקבוע מתי ייפרע בסדר הפירעון. קיים עירוב של שתי תקופות זמן:

1- כל החובות שנוצרו לפני פתיחת ההליכים והזכאות לתשלום מצד הנושה נוצרה לפני תחילת ההליכים. 

2- הוצאות ההליך שנוצרו לאחר פתיחת ההליך ותוך כדי ניהולו. 
למי יש זכאות להיפרע תחילה? נקודת המוצא היא סעיף 354 לפקודת החברות המפרט את החובות בדין קדימה וקובע בסעיף קטן (ד) שכל החובות בדין קדימה ישולמו לאחר כיסוי הוצאות הפירוק. החוק מעלה את סדר הפירעון הבא: הוצאות פירוק( חובות בדין קדימה( שעבוד צף. פס"ד אשקלון מעלה שאלה זו- היכן נכנסות הוצאות הפירוק כשיש בתמונה גם נושים מובטחים? נקבע כי הוצאות הפירוק גוברות על שיעבוד צף. ביהמ"ש מוסיף מושג נוסף לחוק המתקשר לשעבודים צפים שעשוי לסייג את סדר הפירעון בחוק ולשנותו בהתאם לנסיבות. בחיי שיעבוד צף ישנו שלב של גיבוש השעבוד cristalization of floating charge- - ביהמ"ש מעלה את השאלה כיצד מועד גיבוש השעבוד הצף משפיע על סדר הפירעון. ביחס לשעבודים קבועים, לא משתמשים במונח "גיבוש", רק לגבי שיעבוד צף. השעבוד הצף הוא שעבוד מסגרת כאשר חבילת הנכסים הכלולה בו משתנה, לפיכך לא נדבק לנכס קונקרטי מסוים לאורך תקופת השעבוד. הגיבוש הוא האירוע בו אופי השעבוד משתנה משעבוד שאיננו נדבק לשעבוד קבוע של הנכסים הספציפיים באותה עת. מאותו רגע של הגיבוש, השעבוד הצף נעשה לשעבוד קבוע וחל על הנכסים. מאותו רגע ואילך, עפ"י קביעת ביהמ"ש הוא זהה לשעבוד קבוע. האופי המחייב והזכויות של הנושה הן כגון נושה בעל שעבוד קבוע. המשמעות היא שנושים המובטחים בשעבוד קבוע עדיפים על חובות בדין קדימה (למרות ששעבוד צף אמור להיות אחרי דין קדימה). ביהמ"ש קובע שהשעבוד הקבוע נפרע לפני הוצאות הפירוק, אפילו שקיבל מעמד זה מעת גיבוש השעבוד הצף. חריג לכך נוגע להוצאות שהוצאו לשימור או הגנת הערך המובטח- ישולמו תחילה מאחר ושיבחו את הנכס וערכו. כיצד נושה מובטח מממש נכס משועבד? באמצעות כונס נכסים בהוצאל"פ. אין כפיפות לעיכוב הליכים בפירוק ובפשיטת רגל. הוצאות הכינוס ישולמו תחילה מהתמורה המתקבלת מהנכסים המשועבדים. הוצאות הפירוק לעומת זאת, הן הוצאות כלליות לטובת כל הנושים ועל כן, יבואו לאחר התשלום לנושים מובטחים.
לשעבוד צף קיימות שתי תקופות זמן- שעבוד צף קלאסי ושעבוד מגובש. פס"ד אשקלון עוסק באירועים המגבשים שעבוד צף. רעיון הגיבוש הוא תפיסת נכסים קיימים לצורך מימוש. לפני הגיבוש, השעבוד מלווה את החברה אך לא מפריע לה לנהל את עסקיה באופן חופשי. אם הגיבוש הוא השלב שבו הנושה מבקש לתפוס את הנכסים הקיימים על מנת לממשם, החופש שבעצם ניתן לחברה מסתיים. המכנה המשותף של אירועים מגבשים הוא אירועים בהם ברור שהחברה חדלה מלנהל את עסקיה כבימים עברו, היא מפסיקה לסחור באופן חופשי בנכסיה. אילו אירועים קלאסיים משדרים זאת?
1- צו פירוק קלאסי- אנטיתזה לניהול עסקים רגיל.
2- מינוי כונס נכסים.
החוק קובע כי שעבוד צף בא אחרי חובות בדין קדימה. ביהמ"ש מציין כי מדובר בחובות בדין קדימה שנוצרו כחובות לפני גיבוש השעבוד. אם הם נוצרו לאחר גיבוש השעבוד הצף, מאותו רגע השעבוד הופך לקבוע והוא עדיף על חובות בדין קדימה. אם אין מינוי כונס קודם: כל החובות בדין קדימה נוצרו לפני גיבוש השעבוד ולכן הסדר יהיה לפי החוק.
מה קורה כאשר השעבוד הצף מתגבש לפני הפירוק, חלק מהחובות בדין קדימה נוצרו לפני הגיבוש וחלקם אחרי (יצירת חובות בדין קדימה( גיבוש הש"צ/ מינוי כונס( יצירת חובות בדין קדימה( צו הפירוק)? החובות הקודמים לגיבוש השעבוד ייפרעו לפניו ואילו החובות המאוחרים לו ייפרעו אחריו (גם אם מדובר במשכורות מתאריכים שונים לעובדים). קביעה זו עולה בפס"ד אשקלון ובפרק ח' לפקודת החברות סעיף 195- חובות בדין קדימה נפרעים לפני שיעבוד צף גם כשהתמנה כונס נכסים. אם מדובר בדין קדימה שנוצר לאחר הגיבוש, איננו עדיף על שיעבוד צף מאחר שברגע היווצרותם השעבוד כבר איננו צף אלא קבוע. מהו דין הוצאות המפרק? לפי סעיף החוק הם אמורים להיפרע לפני, אך פסה"ד קובע אחרת- יש להבחין בין ההוצאות המתייחסות לחובות שהם עצמם קדמו לשעבוד הצף, לבין אלו שלא. תביעות החוב של שכר העובדים בפסה"ד היו בעיקרן על התקופה שלפני הגיבוש. המפרק טיפל בתביעות חוב שעיקרן דין קדימה הקודם לשעבוד מאחר ונוצרו לפני הגיבוש. מכאן, הוצאות פירוק כאלה כמו דין הקדימה צריכות להיות עדיפות. ברק קובע כי ככל שחובות בדין קדימה עדיפים על השעבוד הצף, גם הוצאות הפירוק הקשורות בטיפול באותן תביעות חוב ייהנו (כמו החובות בדין קדימה) מהעדיפות על השעבוד הצף. טירקל קובע כי הוצאות הפירוק באות אחרי השעבוד מאחר והן כפופות לשעבוד הקבוע. לפי גישה זו, המפרק מעולם לא יקבל כסף על עבודתו. ריבלין ממזג את שתי הגישות וקובע כי הוצאות המפרק אינן קודמות, אלא ההוצאות של המומחים שסייעו להגשת התביעות של החובות שנעשו לפני מימוש הגיבוש. צו הפירוק הוא התאריך הכי מאוחר לגיבוש השעבוד הצף ולכן גישתו של טירקל איננה הגיונית- לא ייצא מצב בו הפירעון יהיה לפי סדר החוק.
סדר פירעון החובות:

1- נושים מובטחים- שעבוד קבוע / עכבון

2- חובות בדין קדימה (עובדים, מיסי מדינה וכו')
3- שעבוד צף
4- נושים לא מובטחים
מה לגבי השעבוד הצף המשודרג בעל ההתניה שאוסרת לגבש שעבודים אחרים לאחר מכן? כזכור, עפ"י סעיף 169, שעבוד זה גובר על שעבוד קבוע הגובר על חובות בדין קדימה. 

נוצר מעגל עדיפויות, אך ניתן להתגבר עליו בכך שהחובות בדין קדימה לא גוברים על שעבוד צף משודרג, ומעמדו כמעמד השעבוד הקבוע. פרופ' לרנר קובע כי סעיף 354(ג) לא מתייחס לשעבודים הצפים המשודרגים אשר במהותם עדיפים על חובות בדין קדימה. האן ופרופ' ציפורה כהן חולקים על לרנר וטוענים כי אין על כך אזכור בחקיקה. שעבוד צף משודרג בא אחרי חובות בדין קדימה והמעגל אכן מתקיים. כמו כן, בפסיקה הדבר מעולם לא נדון למרות שהשעבוד הצף המשופר קיים 20 שנה. סוגיה זו אינה פרקטית מאחר וכאשר יש שיעבוד צף משודרג, מעשית אין שעבודים אחריו.

מעמד חוזים במסגרת הליכי חדל"פ:
זוהי שאלה שלא נתנו עליה מספיק את הדעת בעבר בהסדרה המשפטית של הסוגיה בחוק, אך היא מרכזית ביותר ומעוררת מחשבות רבות על תפיסות יסוד משפטיות.

אחד הדברים שיש לקחת בחשבון כאשר מתעסקים בהליכי חדל"פ, הוא שהליכים אלו אורכים זמן ואינם מערכה קצרה. בהתעסקות עם חייב או חברה פעילים בעלי חוזים משפטים שונים, לא ניתן להישען רק על סדר פירעון החובות. לא ניתן להסתכל על הנושים ללא מערכת יחסים ממושכת מאחר וכל מערכות היחסים עם החייב נקבעו עוד קודם לכן באמצעות החוזים. הנושא עוסק במערכת יחסים חוזית הנמשכת הרבה זמן שתחילתה לפני הליכים, אשר אמורה להימשך גם אל תוך העתיד. 

לדוגמא: שוכר נכס לתקופה של שנתיים כאשר כעבור שנה נקלע למצב של חדל"פ ונפתח נגדו הליך של פשיטת רגל ופירוק. מה גורל מערכת היחסים החוזית הזו לנוכח כניסת החייב להליך? האם היא תימשך? בהסתכלות של דיני החוזים בלבד, הצדדים ימשיכו את המערכת או לא עפ"י אמות המידה של דיני החוזים: אם צד אחד הפר, הצד השני יכול לבטל את החוזה או לבקש אכיפה. הנפגע מהפרת החוזה יכול להחליט באיזו תרופה לבחור. אם אף אחד מהצדדים לא הפר, המערכת החוזית נמשכת.  במובן זה, דיני החוזים לא מפרידים בין הרקע והסיבה שעומדים מאחורי הסטאטוס הנוכחי של החוזה לבין הסטאטוס עצמו. אם הייתה הפרה- דיני החוזים לא בוחנים את הסיבה להפרה. הפרה היא הפרה והתוצאות יהיו בהתאם. אין הבחנה בדיני החוזים בין מפר מרצון לבין מפר מכורח הנסיבות.

האם דרך דיני החדל"פ ראוי לסייג את דיני החוזים ולהבחין בין הפרות מרצון לבין הפרות שאינן מרצון? יכולים להיות שני תרחישים:

1- עד כניסה להליך, החוזה לא הופר ולכן אין סיבה לסטות ממערכת היחסים השוטפת. האם בנסיבות של חדל"פ בתרחיש זה, הדין יצדיק שינוי כללי המשחק? האם כניסה לחדל"פ תאפשר יציאה ממערכת יחסים חוזית ללא הפרה של החוזה? יש אינטרס של שני הצדדים לעצור את החוזה- המשכיר כדי שלא ייווצר חוב לטובתו והשוכר כדי לצמצם בהוצאותיו. עם זאת, המשכיר הסתמך על העסקה ואיבד עסקאות אלטרנטיביות ולכן הפסקת החוזה תפגע בו. טעות בכדאיות של השוכר אינה מאפשרת הפסקת החוזה. הקונפליקט המהותי איננו בין שני הצדדים לחוזה, אלא בין המשכיר לבין יתר הנושים כאשר השוכר מנסה להשיג את התוצאה הטובה ביותר כלפי כולם- לעצור הפסד מתמשך של קופת הפירוק. דיני החוזים מתמקדים בנפגע מהפרת חוזה בלבד ואינם מצדיקים הפרה עקב פגיעה בצדדים שלישיים. דיני החדל"פ מסתכלים על כל הנושים כמכלול ועולה השאלה האם טוב יותר מצבו של המשכיר שהוא נושה הזכאי לקבל כסף? דיני החדל"פ משנים את הקביעה של דיני החוזים בסיטואציה זו- נכס מכביד המופיע בסעיף 360 לפקודת החברות. מדובר על נכסים המכבידים על קופת הפירוק כאשר עצם היותם תחת הפעלתו של בעל התפקיד יוצרים בעיה כלכלית והפסד. חוזה ללא רווח הוא נכס מכביד כגון החוזה שבדוגמא ולכן החוק מתיר לשוכר לוותר עליו. מתקיים בדיני החדל"פ היתר סטטוטורי להפרת חוזה. המחוקק פותח פתח מפורש לצאת ממערכת יחסים לא משתלמת שתגרום לפגיעה בקופת החדל"פ. עם זאת, כדי לעשות זאת, יש לעמוד בכללים המשפטיים של החוק- דרישה לאישור ביהמ"ש. פס"ד סלח- ביהמ"ש הביע את חוסר שביעות רצונו מכך שעסקת הנכס המכביד נעשית על דעת צד אחד בלבד ומשכיר הנכס נפגע בניגוד לעקרונות דיני החוזים. הזכות היא איננה אוטומאטית ונתונה לשיקול דעת ביהמ"ש אשר בוחן את האלטרנטיבה לביטול החוזה. החוק קובע כי המשכיר יהיה נושה לא מבוטח כאשר החוזה יבוטל. לב הויתור על חוזים במצב של חדל"פ הוא ביטול אפשרות סעד האכיפה. הסעד האפשרי הוא פיצויים במטרה להעמידו במצב בו היה לולא בוטל החוזה.
2-  כאשר הייתה הפרת חוזה לפני חדלות הפירעון, לפני שהצד השני נקט פעולה כלשהי כתוצאה מהפרה, הצד המפר נקלע להליך פירוק ופשיטת רגל- מה הדין? לפי חוק החוזים יוכל לבחור את הסעד המעוניין בו. בדיני החדל"פ, אין תשובה לשאלה זו בחקיקה. מה קורה כאשר המפר מעוניין להמשיך להישאר בחוזה? כל עוד אין אמירה מסייגת אחרת, על פניו נראה כי דיני החוזים קובעים. יש לבדוק אם הפסיקה רואה את דיני החוזים כפשוטם או לא.
שעור מס' 10- 29/12/09

מהם כללי המשחק מבחינת אי המשכת קיום החוזה תוך כדי הליך חדל"פ? מה קורה אם בעל התפקיד הממונה על קופת החדל"פ מגיע למסקנה כי החוזה הנמשך פוגע בקופת החדל"פ ועל כן הוא גורם הפסד? חוזה ללא רווח מוגדר כנכס מכביד ולכן יש סמכות לבעל התפקיד באישור ביהמ"ש לוותר על החוזה. זוהי הכרה של הדין באי קיום החוזה- רישיון להפר חוזה- תורת ההפרה היעילה. הסעדים להפרת חוזה נועדו לשלול ממפר תועלתני את המותרות בגינן בחר להפר חוזה, אך במצב זה קיימת האפשרות כן לעשות זאת. הסיבה לכך היא שמדובר בעימות מהותי כלכלי בין הצדדים של החוזה ליתר הנושים. במידה והדין לא היה מאפשר ביטול חוזה במצב זה והייתה נדרשת אכיפה, לא נראה כי ניתן היה לקיים אותה. סעיף 365 לפקודת החברות מציע את הפתרון לנכס מכביד- הנפגע מהוויתור על החוזה המכביד, יהיה כמי שיש לו חוב בר תביעה (יכול להגיש תביעת פיצוי). הבעיה בכך שיש עוד נושים וככל הנראה לא יקבל את כל הסכום, מאחר והוא נושה לא מובטח. 
מה קורה במצב בו הצד השני שאיננו חדל פירעון, הוא זה שמעוניין שהחוזה יסתיים, ואילו הצד חדל הפירעון מעוניין שהוא ימשיך? לדוגמא- כאשר החוזה הוא חוזה שכירות לנכס החשוב מהותית לחברה חדלת הפירעון. אין קביעה בדיני החברות בעניין מנקודת מבט זו ולכן המערכת המשפטית היחידה שמוסיפה לחול היא דיני החוזים כפשוטם. התוצאה היא שצד לא יכול לסיים את החוזה, אלא אם כן החוזה הגיע לידי גמר (כאשר הותנה לתקופה מסוימת) או שהצד השני הפר אותו (אך הבעיה שהוא מעוניין בהמשכת החוזה ולכן לא יפר אותו). אם הצד לחוזה יצליח להראות שהצד חדל הפירעון הפר את החוזה, הוא יצביע על עילה מוכרת בדין לביטול החוזה כנפגע מהפרה. באופן אחר, גם אם החייב חדל הפירעון לא הפר את החוזה, אם הסתיימה תקופת החוזה הוא יגיע ליידי גמר. דרך נוספת לסיום החוזה היא כאשר יהיה תנאי בחוזה הקובע כי כאשר צד אחד יגיע לחדל"פ החוזה בין הצדדים יסתיים. 
נקודת המוצא בדין הישראלי היא דיני החוזים המציגים אפשרויות ביטול. יתכן שצד חדל הפירעון מעוניין בהמשך חוזה השכירות, אך אם יפר את החוזה תעמוד לזכות הצד השני עילת הביטול. מהי עמדת המשפט הישראלי בסוגיה זו? אין אמירות ברורות של ביהמ"ש העליון, אך במחוזי- בפס"ד בזק נ' תבל, השופטת אלשך קובעת כי בהקשר של הליכי חדל"פ צריך לבחון את דיני החוזים מזווית שונה ולהתייחס אליהם בצורה יותר זהירה- לא לקבלם כפשוטם מאחר וההקשר שונה לחלוטין. ייתכן והקונטקסט מצדיק שינוי בהליכים המשפטיים- המהות של הזכויות הנידונות נוגעת לעימות בין צד לחוזה שלא הפר אותו לבין יתר הנושים של חדל הפירעון, ולא לבין חדל הפירעון לבדו. מדובר בשני צדדים נקיי כפיים ויש מתח בין האינטרסים של שניהם- האחד לא מעוניין להמשיך את החוזה ודיני החוזים תומכים בו, ואילו שאר הנושים מרגישים שאם ידאגו יותר לצד זה, הם יקופחו. אלשך קובעת כי יש להסתכל על החוזה כשיקול להחלטה. ניתן לפרש את החוזה בצורה מהותית יותר, בניגוד לדיני החוזים שמנסים להיצמד לחוזה עצמו ולקבוע בו ע"י שני הצדדים. ניתן להשתמש במקרים של חדל"פ בהלכת אפרופים, מאחר ופרשנות טקסטואלית לא יכולה לספק. למרות זאת, כאשר מנסים לבחון לאן גישה זו תוביל, ניתן לראות כי לא ברור לאן נושבת הרוח. 
בפס"ד חירם גת, האמירות של אלשך מפס"ד תבל אינן ברורות. החייב נקלע לקשיים כספיים ולכן הפר את החוזה. הפרת חוזה מובילה לסעד של ביטול. האם העובדה שהמפר הוא חדל פירעון ולכן הפר את החוזה, אך מעוניין בהמשכו, תוכל לשנות את התוצאה? אלשך קובעת כי עם כל הצער שבדבר, זוהי לא סיבה לכרסם בנחרצות של סעד הביטול עפ"י דיני הפרת החוזה. היא בעצם קובעת הלכה הפוכה מזו שקבעה בפס"ד תבל ולכן לא ברור מה ניסתה להבהיר בפסה"ד. החוזה חשוב להמשך ולשיקום, אך ביהמ"ש מאפשר ביטול עקב דיני החוזים- כל הדיון של מהות החוזה נעדר מפסה"ד. אלשך טוענת כי גם אם מעוניין להמשיך את החוזה ולשלם את החוב לצד המופר, הוא לא יכול מאחר וכך יביע עדיפות לאחד הנושים.

האן טוען כי זכות הביטול איננה מוצדקת. מדוע? 
שעור מס' 11- 5/1/10

אם החוזה הופר ע"י חדל הפירעון, הצד השני יוכל להפעיל את סעד הביטול מכוח חוק החוזים. דרך נוספת היא אם הותנה מראש שבנסיבות בהן צד לחוזה ייקלע להליך חדל"פ ביוזמתו או שלא, החוזה יסתיים. מה בעצם עמדת המשפט הישראלי עפ"י פסקי הדין המחוזיים בסיטואציה זו?

מבחינת דיני החדל"פ הסטטוטורים, אין התייחסות מפורשת הקובעת משהו שונה מדיני החוזים. השופטת אלשך בפס"ד תבל מציינת כי בנסיבות של חדל"פ צריך לבחון את מערכת היחסים החוזית בין הצדדים בהסתכלות מורכבת יותר מאחר וצריך לבחון גם את הצדדים השלישיים- שאר הנושים, בנוסף לצדדים לחוזה. משמעות ההלכה למעשה בפס"ד בזק נ' תבל, היא שאם וכאשר החוזה ניתן לפירוש באופנים שונים, אופציה פרשנית שתיישב בצורה טובה יותר ולא תתנגש חזיתית עם דיני חדל"פ, היא זו שתועדף ע"י ביהמ"ש. 
קיים דימיון רב בין פס"ד חירם לפס"ד מטאלון. בפס"ד מטאלון דובר על חוזה שתחילת ביצועו הייתה לפני חדל"פ של אחד הצדדים. ברור לביהמ"ש שהשלמת הביצוע של החוזה התרחשה תוך כדי הליך החדל"פ והחוזה לא הושלם. חלק מקיומו ע"י הצד שאיננו חדל פירעון נערך עוד לפני החדל"פ וחלקו בוצע בתוך החדל"פ. קיימת הבהרה מצד אלשך על דבריה בפרשת תבל- היא לא מפנה אליה, אך נראה כי האמירה הברורה בפסה"ד משמשת הבהרה ואולי אף סייג להחלטותיה הקודמות. לא קיימת סיטואציה נוסח פס"ד חירם שבשלב מסוים בדרך עוד לפני תחילת הליכי החדל"פ, גלוי לעיין הצדדים שיש איזושהי הפרה או בעיה כלשהי. החוזה נמשך בין הצדדים ואין עילה ברורה לפיה יש לסיים את החוזה. רק כאשר היה צריך לשלם, התעורר העניין. מצד אחד, הסיפור הכללי דומה לחירם גת, אך בשונה ממנו- בחירם ברור שהייתה הפרה לפני תחילת התהליך- לא שילמו במועד. כל מערכת חוזית שביצועה החוזי מבוצע בתוך הליך החדל"פ, הוצאותיו נחשבות כהוצאות פירוק ומקבלות עדיפות על דין קדימה. בפס"ד מטאלון נטען כי אין לחלק את הוצאות הפירוק ושאר החובות. אלשך פוסקת לטובתם וקובעת כי מדובר בחבילה משפטית אחת אשר המועד עפ"י החוזה לתשלום הוא בסוף. אלשך אומרת במפורש שבמקום שיש אופציות פרשניות שונות ללשון החוזה מהוראת החוזה, ראוי לבחור את האופציה שמתיישבת טוב יותר עם החדל"פ. לעומת זאת, במקום בו החוזה ברור ואין אופציות פרשניות, יש לפרש עפ"י החוזה. ההבהרה בעניין תבל- אין לחשוב שבכל מקרה ובכל נסיבות דיני החוזים מתערערים או צריכים להיות מאוזנים כדי להשתלב עם דיני החדל"פ. תלוי מה לשון החוזה- במקום שניתן לבחור, יש לפרש בהתאם לחדל"פ, אך כאשר החוזה ברור מפרשים לפיו גם אם אינו מתיישב עם דיני החדל"פ. אלשך מציינת כי היה לבעלי התפקיד כוח לעצור את החוזה באמצעות ויתור על נכס מכביד, אך לא ניתן להמשיך את החוזה ובסוף כאשר צריך לשלם לא לקיים את החוזה. 
בפס"ד חירם גת, אלשך קבעה כי לנפגע קיים סעד של ביטול עפ"י דיני החוזים, הרי אין הוראה סטטוטורית אחרת בדיני החדל"פ. בעל התפקיד היה מעוניין בהמשך ההסכם מבחינת אינטרסים. האופציה של ויתור הנכס לא הייתה רלוונטית- הוא היה מעוניין בהמשך החוזה ולא לוותר עליו כנכס מכביד. בשונה ממטאלון, הצד השני ידע שהייתה הפרה ולא היה מעוניין להמשיך אלא להפעיל את סעד הביטול. במטאלון, השופטת קבעה כי אם ממשיכים את החוזה, הוא צריך לשלם את הכל כעסקת חבילה. לעומת זאת, בחירם גת, הוא היה מוכן להמשיך את החוזה ולשלם את חלקו. לכאורה, לפי מטאלון, אלשך אמורה הייתה להסכים- אם בעל התפקיד מעוניין להמשיך את החוזה ולקיים את כל תנאיו וחיוביו, הוא יכול. אך היא טענה כי אם ישלם את החוב זו תהיה בעצם העדפת נושים ולכן גם אם מעוניין לשלם את החוב ולהמשיך את החוזה הוא לא יכול.

ביקורת האן לפסה"ד:

האן טוען כי חירם גת נוקשה במובן שהתוצאה לא רצויה. ביהמ"ש מצד אחד קובע במפורש שהנפגע זכאי לבטל את החוזה (עלול לעיתים להביא לתוצאה בעייתית), ומצד שני קובע כי אם ממשיכים חוזה, צריך לתקן הפרות עבר ולגבש את החוזה. התוצאה היא שהחוזה לא ימשיך בהכרח- גם אם בעל התפקיד ירצה להמשיך את החוזה ולהציל אותו, הוא לא יכול לעשות זאת מאחר וזו תהיה העדפת נושים. האן טוען כי יכול להיות שהעדפה זו בעצם יכולה להועיל לנושים האחרים- גודל הקופה של החייב יגדל ואולי יצליח להשתקם. אלשך הוסיפה כי הצדדים יכולים להתקשר בחוזה חדש ובו לגלם את חובות העבר. האן קובע כי באמירה זו בעצם אפשרה לקיים את העדפת הנושים "בדלת האחורית".
האן טוען כי היה צריך לסייג את זכות הביטול ולא לאפשר לנפגע לבטל את החוזה בחיפזון. ההצדקה לכך נובעת מדיני החוזים- ההצדקה לזכות הביטול. זכות ביטול בחוזה הנמשך כלפי זמן אשר ביצועו לא נגמר, בעצם מסיימת את העתיד. אם הביצוע של החוזה נגמר, הסעד של הביטול איננו רלוונטי. כוח הביטול רלוונטי רק לפני הביצוע של הצד הנפגע. מדוע סעד הביטול מוצדק? 

1- הנמקת צדק- סימטריה והדדיות בין הצדדים. אין זה הוגן שצד אחד ימשיך לקיים את החוזה כלפי הצד השני שלא מקיים אותו.

2- מניעת נזק צפוי- אם צד אחד ימשיך לקיים והצד השני לא, ייווצרו עוד חיובים כלפי הצד המופר. הפרה אחת היא סימן המעיד על הפרה נוספת ולכן יש למנוע הפרה צפויה נוספת.
3- שיקול הרתעה- אם לא היה קיים סעד של ביטול, הצד השני לא היה חושש להפר את החוזה מאחר והסעד הכי חמור שהצד המופר יזכה לו הוא קיום החוזה או פיצוי בסך הרווח שהפיק מהחוזה. ההרתעה היחידה להפרה יעילה היא ביטול חוזה.
השיקול החזק הוא הסתברות ההפרה הנוספת (2). יתכן שמה שגרם לתקלות בעבר היה בעקבות בעל תפקיד, ולכן לא ניתן לקבוע מיידית שאם הייתה הפרה אחת יהיו עוד בעתיד. חילופי בעלי התפקיד יכולים למנוע הפרות עתידיות במצב כזה. ההפרה איננה הפרה יעילה, אלא היא הפרה מהכרח- הקשיים הכלכליים לא נצפו מראש. ההרתעה נועדה כנגד הפרות רצוניות ולכן איננה יכולה להרתיע במקרה זה. נראה כי השיקולים הללו לא קיימים בנסיבות הללו ולכן האן ממליץ לסייג את זכות הביטול ולהמשיך לקיים את החוזה בתנאים מסוימים בפיקוח ביהמ"ש. האם צריך להיות תנאי מקדמי כמו למשל, לתקן הפרת העבר ולהמשיך את החוזה לאחר מכן? נראה כי אלשך הייתה מאמצת את הגישה של תשלום כל החוזה. לעומת זאת, בפס"ד גדעון גינת נקבע כי הפרת העבר צריכה להיתבע בתביעה אחרת ללא קשר לקיום החוזה או המשכו.  

העדפת נושים:

יש מספר עילות בדין להתמודדות עם פעולות שבוצעו בעבר- העדפת נושים היא אחת מהן. העדפת נושים היא מצב בו חייב משלם לאחד מנושיו טרם לנושים האחרים וככל הנראה מסיבות שאינן טהורות. המשמעות בכך היא שתשלום לאחד גורע מתשלום האחרים ולא בטוח שמגיע לו יותר מלנושים האחרים. הנושה המקבל בעצם מועדף ע"י החייב על פני הנושים האחרים- חתירה תחת עקרונות הפירעון וסדר הפירעון של הדין. הפעולה איננה מלאכותית או למראית עין, אלא מבחינת המשפט האזרחי היא לגיטימית ואף רצויה- תשלום של חייב לנושה שלו. החייב פורע לנושה חוב אך הפירעון הוא בנסיבות בעייתיות- קשיים כספיים ונושים נוספים שהתשלום משפיע עליהם. החייב לא יכול לעשות דין לעצמו לבחור לאיזה נושה לשלם לאיזה לא. בשעה שהחייב איננו יכול לפרוע את חובותיו ומגיע מועד קיומם (חדל"פ נזילה), פעולת הפירעון מבוצעת. סעיף 98 לפקודת פשיטת הרגל קובע זאת:
"(א)
מי שאינו יכול לפרוע מכספו את חובותיו כשמגיע זמן פרעונם, וכדי לתת עדיפות לנושה פלוני או למי שערב לחובו או מתוך אילוץ או שידול שלא כדין מצד אותו נושה או מטעמו הוא מעביר נכס או משעבדו, או משלם כסף, או נוטל על עצמו התחייבות, או נוקט הליך משפטי או נכנע לו, לטובת הנושה או נאמנו, ועל סמך בקשת פשיטת רגל שהוגשה תוך שלושה חדשים מיום שעשה כן הוכרז פושט רגל, יראו את מעשהו כמעשה מרמה ויהיה בטל כלפי הנאמן."
מבחן מהותי בהעדפת נושים נובע מהקושי לקבוע מתי חייב נעשה לחדל"פ. לא ברור האם נכון לשלם לנושה הלוחץ על תשלום בעת הפירעון, אלא רק בדיעבד. פתיחת ההליך איננה קובעת באמת מבחינה כלכלית אם קיים מצב של חדל"פ. קל לזהות את הרגע הכלכלי האמיתי בו החייב נעשה חדל"פ רק בדיעבד. ההליך המשפטי הוא בעצם ניסיון התמודדות משפטית עם הסיטואציה הנתונה. מציאותית, פעמים רבות הבעיה הכלכלית נוצרה קודם לפתיחת ההליך- יש פער זמנים בהכרח בין היווצרות הבעיה לבין פתיחת ההליך המשפטי. רק כאשר החייב או אחד הנושים שם לב שקיימת בעיה כלכלית, ההליך נפתח. דין עיכוב הליכים בעצם מעכב כל הליכים במצב של הליך פשיטת רגל או פירוק- אף נושה לא יכול לפעול באופן פרטי אלא באמצעות ההליך הקולקטיבי כלפי כל הנושים. עד רגע לפני צו הפירוק או הכינוס בפשיטת רגל ניתן היה לגבות מהחייב. 
עיכוב הליכים רטרואקטיבי- ברמה המהותית, אסור היה לגבות ברגע שנוצרה בעיה כלכלית בה החייב נעשה חדל"פ. הבעיה היא שהחוק לא יכול להצהיר באופן מעשי ויישומי זאת- לא ניתן לדעת מתי החל הקושי הכלכלי, רק לאחר מכן. מבחינה תוצאתית של אופן הקצאת המשאבים וחלוקתם בין הנושים השונים, ניתן לבטל זאת בדיעבד. דין העדפת נושים משלים את עיכוב ההליכים בדיעבד ומותח אותו ללפני כן. מתי ניתן לבטל פעולה של העדפת נושה? כאשר נושה הוא מועדף יותר מאשר היה מקבל לו היה ממתין להליך הקולקטיבי. האן קובע כי אם היו מחברים בין העדפת נושים לעיכוב הליכים, ניתן היה לומר כי נושה שהיה מקבל את כספו חודשיים לפני הכניסה להליך, חייב להחזיר את הכסף לקופת ההליך כדי שתחלק בינו לבין כל הנושים (אך לא כך ההלכה בעניין).
כיצד ניתן לומר שהעדפת הנושים כוללת כוונה סובייקטיבית של החייב כאשר עוד לא ידע כי עתיד להיכנס למצב של חדל"פ?

1- החוק איננו נכון וכולל אלמנטים מיותרים.

2- ניתן לומר כי יש התנגשות בין שני אינטרסים והדין הוא בעצם האיזון ביניהם: אינטרס של השוויון בין הנושים אל מול אינטרס ההסתמכות של הנושה שקיבל את כספו. שכן, בשעת המעשה עצמו לא ברור לצדדים אם החייב חדל"פ או לא ויתכן כי לא חושדים בכך, ולכן הנושה שקיבל את הכסף לא בהכרח ידע מה יהיה בעתיד. הבעיה היא שלא ניתן לדרוש מנושה שקיבל את כספו להשיב אותו לקופת הפירוק לאחר כשנה שיתבצע ההליך- צריך לאזן את התמונה עקב אינטרס ההסתמכות של הנושים, אחרת יחששו מדרישה להשבת כל סכום שיקבלו. בשל כך, נכנסה לחוק ההעדפה הסובייקטיבית של החייב כדי לראות אם ראוי לבטל או להגן על הנושה ולא לבטל את התשלום. האן טוען כי המבחן הסובייקטיבי שהסעיף מציע בעייתי מאחר וכוונת החייב פחות רלוונטית לדיון. יותר חשובה התנהלות הנושה, אם היה ער לכך שהחייב נמצא בקשיים ולכן לא בטוח שזכאי להגנת ההסתמכות. המבחן שמתמקד יותר בנושה נראה להאן מתאים יותר. אופן ניסוח המחוקק איננו מוצלח- "אילוץ או שידול שלא כדין מצד הנושה". מוקד הבחינה צריך להיות אם הנושה היה מודע או ער לקשיים הכספיים של החייב- מודעות לקשיים ולא אופן הפעולה של הנושה אם בא לגבות מהחייב בדרישה נחרצת. הסעיף כולל 3 יסודות מצטברים:
1- החייב מצוי בחדל"פ.

2- התשלום בוצע תוך שלושת החודשים האחרונים לפני בקשת פשיטת הרגל / הפירוק.
3- היסוד ההתנהגותי של אילוץ או שידול שלא כדין.
חייב שהוא חדל"פ, יכול שנעשה לחדל פירעון חצי שנה לפני תחילת ההליך. לפי החוק, לא ניתן לבטל זאת כהעדפת נושה- יש גבול של 3 חודשים בכדי להגן על ההסתמכות של הנושה. יסודות 2 ו-3 נועדו כדי לאזן אינטרסים ולהגן על ההסתמכות של הנושה. מדוע יש צורך בשניהם? אין לכך היגיון עפ"י האן והוא מציע דרך לתיקון הדין- ביטול החסימה האבסולוטית של 3 חודשים ודרישה מהמפרק להוכיח מודעות לקשיים כספיים של הנושה בלבד. כלומר, ניתן יהיה לתבוע על תשלום שנעשה 5 חודשים לפני הכניסה להליך חדל"פ, אך יהיה צורך להוכיח מודעות.
שטרסברג כהן בפס"ד כספי קובעת כי סמיכות הזמנים שבין הפעולה להליך, מאפשרת להוכיח כוונה מצד החייב להעדפת נושה.

שיעור מס' 12- 12.1.10

העדפת נושים- המשך:

האם קיימת העדפה מבחינת תקינות התשלום? האם יש חריג של תשלום במהלך העסקים הרגיל שלא ראוי לבטלו על אף קיום ההליך? פס"ד ריקמור- קריסה כלכלית של רשת בורגר קינג בישראל. העניין נדון בתשלומים משני סוגים: קבוצת תשלום של חובות עבר וקבוצת תשלום של תשלומים חדשים עבור הספקה עכשווית. ריקמור ניהלה את עסקי בורגר קינג בישראל וטיבון ויל סיפקה להם בשר. נוצר סכסוך בין ריקמור לטיבון ויל אשר ביקשו לשנות את מהלך העסקים עקב הידרדרות במצב הכלכלי של ריקמור. המהלך הקבוע היה אשראי ספקים- סיפוק הסחורה מיידית ותשלום של שוטף +30 או 60. לטיבון ויל יש בעייה לשמור על הבעלות של הבשר לאחר העברתו ולכן נוצרים חובות כלפיהם אשר חוששים שלא ישולמו עקב הקשיים הכלכליים של ריקמור. טיבון ויל דרשה לשנות את תנאי התשלום לתשלום מיידי ולא באשראי. יחסי הספקה בין ספקים ללקוחות מסחריים משתנים רבות ולעיתים אף מתנים על כך מראש בחוזה. לא היה ויכוח האם יש לטיבון ויל זכות לסטות מאופן קבלת התשלום עד היום. האם בנסיבות הקיימות של בורגר קינג היא חייבת לשלם לטיבון ויל מזומן, כלומר- האם זו העדפת נושים? לא תמיד הצדדים ערים לכך שמדובר בחדל"פ של החייב, אך במקרה הנ"ל העניין זוהה ע"י טיבון ויל. לבורגר קינג אין בררה להסכים מאחר ולא יכולים להמשיך לפעול ללא ההספקה של טיבון ויל. בשל כך, בורגר קינג שילמה בלית בררה תחת מחאה- הבהירה לטיבון ויל שאין היא עושה זאת מרצון אלא מחמת אילוץ מצד הנושה. בורגר קינג שילמו את כל החובות של הספקות העבר ואת התשלומים של ההספקה המיידית. בסוגיה של חוזים נמשכים, דנים בדרך בה ינוהל חוזה וימשכו יחסים חוזיים בשעה שצד אחד כבר נקלע להליך חדל"פ והעניין נדון בפני ביהמ"ש (פס"ד חירם). במצב זה, עניין המשך היחסים החוזיים נעשה ללא מעורבות ביהמ"ש מאחר ונעשה טרם הכניסה להליכים. ביהמ"ש מבחין בין שני רכיבי התשלום- תשלום שוטף ופירעון חובות עבר. תשלומי העבר הם בגדר העדפת נושים ואילו תשלומים המהווים ערך כלכלי בהווה הם לגיטימיים מאחר ואינם גורעים משווי הקופה- מתקבלת תמורה עכשווית עבורם. לעומת זאת, תשלום חובות העבר בשלב בו החייב מצוי בקשיים שקול להעדפת נושים. השאלה כעת היא האם היה אילוץ שאיננו כדין מצד הנושה? ברור כי היה אילוץ מצד הנושה, אך האם היה כדין? יתכן כי מדובר במהלך עסקים רגיל לפיו בורגר קינג משלמת את חובותיה הקודמים בהתאם להסכם, אך הבעיה שהתשלומים לא נעשו במדויק במועד הקבוע אלא לפניו- התשלום איננו שוטף. לפיכך, ביהמ"ש קובע כי לא מדובר במהלך עסקים רגיל אלא בהעדפת נושים. מן הפרספקטיבה של הנושה, יש הצדקה לדרישותיו. הלגיטימיות של הגבייה מפרספקטיבה של החייב איננה מוצדקת כאשר לא מדובר בפירעון חוב עבר שלא במהלך העסקים הרגיל וניתן לבטלו בדיעבד. מכך ניתן לראות כי העדפת הנושים היא בעצם ייחוס דין עיכוב ההליכים בדיעבד לאחור. 

האם פס"ד ריקמור מסתדר עם פס"ד חירם גת? לא. ריקמור קובע כי צריך להפריד בין חובות העבר לחובות עכשוויים. יש להמשיך את החוזה מאחר ובורגר קינג יכולה להמשיך את התשלומים. לעומת זאת, בפס"ד חירם גת עולה משמעות אחרת לגמרי מהשופטת אלשך שקובעת כי מאחר ולא ניתן לשלם תשלום על חובות עבר, יש להפסיק את החוזה. 

כיצד ניתן לבסס העדפת כוונה מצד החייב? החייב יכול לטעון כי לא הייתה לו ברירה לשלם לנושה וכלל לא היה מעוניין להעדיף אותו. פס"ד כספי עוסק בעסקת מכר במקרקעין- מכר חוזר: מוכר מתחייב למכור נכס במקרקעין(=מתן הלוואה) לקונה ובד בבד הקונה מתחייב למכור נכס למוכר. אותו סכום שישולם בשלב אחד יועבר בתוספת מסוימת בשלב השני. המוכר קובע עם כספי כי מתחייב להעביר לו בעלות מקרקעין מיידית, אך אם יתרחש אירוע מסוים, למשל- כספי יבחר באופציה לבצע את השלב השני, הבעלות תחזור למוכר. בנסיבות מסוימות ניתן לראות שלבים אלו כעסקת הלוואה מובטחת בשעבוד: הקונה (מלווה) מעביר כסף למוכר (לווה) ובשלב השני הלווה יפרע את החוב בתוספת תשלום (השווה לריבית על קרן ההלוואה). בפועל היה חוזה הלוואה וחוזה מכר ואופציה שהמוכר המקורי יקנה חזרה את הקרקע. הבעיה היא שהוא הפעיל את האופציה שנה וחצי אחרי- מספר ימים לפני הקפאת ההליכים. ביהמ"ש רואה זאת כעסקת שעבוד שלא נרשם. לאור הכשל בשכלול השעבוד, הנושה הוא נושה רגיל לא מובטח של החייב. לפני הליך פתיחת החדל"פ, נעשתה עסקת מכר שהמוכר יקנה בחזרה באמצעות קיזוז החוב. ההעדפה היא בעצם תשלום החוב לנושה שנעשה בנתינת דירה לכספי ע"י זכות חוזית שהיא מעין זכות קניינית. הוא קיבל את הדירה בעצם כפירעון חוב שהיו חייבים לו כנושה לא מובטח. שטרסברג כהן קבעה כי עצם הערבות האישית של הבעלים כלפי כספי מוכיחה את הכוונה מצד החייב להעדיפו. ניתן לבסס ולהוכיח את כוונת העדפת הנושים בכלים שאינם מורכבים מידי, הנטל הוא על המפרק להוכיח שהחייב אכן התכוון להעדיף נושה. השופטת פרוקצ'יה מדגישה זאת בפס"ד לוין. הראיות המוכיחות את העדפת נושים עפ"י שטרסברג כהן:
1- סמיכות הזמנים- קרוב מאוד להליך החדל"פ.
2- חריגה מתנאי החוזה.
3- הערבות האישית שניתנה לנושה מצד בעל המניות בחברה.
סעיף 359 מתייחס לשעבוד להבטחת חוב עבר כהעדפת נושה- שעבוד צף שנוצר 6 חודשים לפני כניסה להליך פירוק של חברה מבוטל. סעיף 355 לעומת זאת עוסק בשעבוד קבוע ולא בשעבוד צף. ההבדל היחיד ביניהם הוא בטווח הזמן- המחוקק קבע כי שעבוד צף הנוצר להבטחת חוב עבר בששת החודשים שקדמו לפירוק הוא בעייתי, בתנאי שהחברה הייתה חדלת פירעון באותה עת. הזמן שונה מ-3 חודשים ל-6 חודשים. בשונה מדין ההעדפה הכללי, לא נזכר שצריך להוכיח העדפת נושים או אילוץ של הנושה. ההחמרות הן בשעבוד הצף- יותר קל לבטל אותו.
פס"ד משקי עמק הירדן- מדובר ב-3 נושים (א,ב,ג) של חברה אשר לה גורם אחר (ד) החייב לה. המהלך שנעשה הוא המחאת הזכות של אחד הנושים (א) אל החייב של החברה (ד). מעת המחאת הזכויות, החייב לחברה נעשה גם נושה שלה, כלומר ד' קיבל את זכות הנשייה של א'. בעקבות זאת נוצר קיזוז בין ד' לבין החברה. עלתה טענה של המפרק לגבי העדפה פסולה. ללא המחאת הזכות, ד' היה משלם לחברה והיא הייתה מחלקת את קופתה לשלושת הנושים. החברה לא הוציאה כספים 3 חודשים לפני הפירוק כלפי אחד מנושיה ולכן קיימת בעייתיות לטעון כי מדובר בהעדפת נושים- החוק לא מטפל במקרים כאלו. לאור זאת, ביהמ"ש הכיר בקיזוז ואישר אותו בלית ברירה.

השלכות העדפת הנושים על אחריות נושאי משרה:

האם עצם הפירעון בשעבוד מלבד עילת ההעדפה שסעדה הוא השבה, מעורר גם חבות אישית של נושאי המשרה בחברה? לשם כך אם הם פעלו בתו"ל לטובת החברה והפעילו שיקול דעת עסקי (אפילו אם הוא מוטעה), יתכן כי בלית ברירה המהלך היה נכון עפ"י שיקול דעת עסקי. לא ניתן לתת על כך תשובה חד משמעית ויש לבחון את מידת הרצינות של מקבלי ההחלטות והפעלת שיקול דעתם באותן נסיבות באותה עת. אפילו אם הסתבר בדיעבד ששיקול הדעת היה מוטעה, במידה ופעלו במגמה לטובת החברה, לא ישאו באחריות. כמובן שכשאשר קיים אינטרס אישי, קיימת עילה להטלת אחריות.

הענקה:
הענקה היא הברחת נכסים. העילה של הענקה קובעת כי בנסיבות מסוימות פעולות כאלה בלתי תקינות- נתינת נכסים של החברה כמתנה. השופטת פרוקצ'יה בפס"ד לוין קובעת כי ניתן לתת מתנות, אך לא במצב בו זה פוגע בנושים. חייב לא יכול למכור נכסיו בערכים בלתי ריאליים כאשר הוא פוגע בקופת הפירוק לרעת הנושים. 

ההבחנה בין העדפת נושים להענקה:
ההבדל הוא במקבל- אם מדובר בנושה של החייב( העדפה, אם מדובר בכל אחד אחר( הענקה. תשלום לנושה סכום הגדול יותר מהחוב שהיה כלפיו נחשב הן כהעדפה והן כהענקה. החשיבות בהבחנה ביניהם נעוצה בזמנים (3 חודשים לעומת 10 שנים). לא נדרש להוכיח כי המעניק חדל הפירעון התכוון להבריח את הנכס ולפגוע בנושים שלו- אין דרישה ליסוד סובייקטיבי. לעומת זאת, בהעדפה יש דרישה לאילוץ של הנושה או ליסוד סובייקטיבי של העדפה כלפי הנושה המועדף. מדוע? היסוד של העדר התמורה בת הערך הוא זה שמעורר את הבעייתיות. העדפה היא בעצם פעולה תקינה מאחר וקיים חוב כלפי אותו נושה. הענקה לעומת זאת היא חסרת כל הצדקה- אין ערך אקוויוולנטי. הפגם הוא בעצם היעדר הערך בהענקה ולא קיים אינטרס מוגן נגד. כמו כן, זה שקיבל מתנה לא ישא בחסרון כיס מאחר וקיבל יותר ממה שהיה לו- הוא לא הפסיד דבר. לפיכך, אין מניעה מהוצאת המתנה מידיו. לעומת זאת, שאר הנושים לא קיבלו תמורה עבור הספקה שנתנו.

מאחר ואין אינטרס מוגן, תקופת 3 החודשים שקיימת בהעדפה שונה בנסיבות אלו: בהענקה התקופה היא 10 שנים. האן טוען כי תקופה זו מוגזמת, אך לגיטימית. 

מי צריך להוכיח את חדלות הפירעון? בהעדפה, המפרק צריך להוכיח את כל היסודות. לעומת זאת, בהענקה, סעיף 96(ב) לפקודת פשיטת הרגל קובע כי מקבלי ההענקה צריכים להוכיח שבשעת ההעברה אליהם המעביר היה בר פירעון. כלומר, נטל ההוכחה הוא על מקבלי הנכס ולא על הצדדים האחרים לפשיטת הרגל. הסעיף מוטה נגד מקבלי ההענקות. סעיף 96(א) קובע כי ההענקה בטלה עד שנתיים שלפני החדל"פ באופן גורף ללא בדיקה אם הנותן היה אז במצב של יכולת פירעון או לא. האן טוען כי סעיף זה מחמיר ודרקוני מידי וכי תמיד צריך לבדוק אם נותן המתנה היה בר פירעון בעת ההענקה.

לגבי הזמנים: "נעשה פושט רגל"- האם הכוונה למצב בו הוכרז הנותן כפושט רגל או מצב אחר? ביהמ"ש העליון פירש זאת מעת מעשה פשיטת הרגל (טרם ההכרזה). אם הענקה נעשתה 4 שנים לפני המעשה, ההענקה תהיה בטלה אלא אם כן המקבל יוכיח כי החברה הייתה ברת פירעון.

בפס"ד לוין פרוקצ'יה מבקרת את ביהמ"ש המחוזי שקבע כי היה מעשה פשיטת רגל בכך שהיה חוב כלפי הנושה והחייב לא שילם לו, בשונה ממה שקובע החוק. מכאן ניתן לראות כי נושא זה טעון שינוי חקיקתי. הענקה יוצרת מספר בעיות:

1- הפיצול לשתי תקופות זמן נראה כלא מוצדק.
2- 10 שנים הן תקופה ארוכה מידי.
3- הפרשנות של סעיף החוק ע"י ביהמ"ש קבעה כי דין ההענקה איננו חל בפירוק חברה. אין סעיף בפקודת החברות אשר קובע בהתאם לפקודת פשיטת הרגל לגבי חברות. בהעדפה לעומת זאת, יש סעיפים מקבילים. ביהמ"ש איננו עקבי ואין סעיף חוק הקובע במקרה של הבראה- קיימת לאקונה. פס"ד גני אביב- חברה חדלת פירעון שנכנסה להליך פירוק. ביהמ"ש קבע כי קיימת לאקונה ביחס לחברה שביצעה הענקה ולכן לא ניתן לקבוע בעניין זה. הבעיה נעוצה בכך שהסכנה להברחת נכסים גדולה פי כמה מצד חברת חדלת פירעון מאשר אדם הפושט רגל. החברה היא אישיות משפטית נפרדת מבעלי המניות ועלולה אף להעניק לבעלי המניות נכסים שלה לפני כניסה למצב של חדל"פ. רק בארץ אין חקיקה בנושא זה. הפתרון: הרמת מסך. לחילופין, ניתן להשתמש בחלק מהמקרים בסעיף 302 לחוק החברות המגדיר חלוקה- מתי מותר לחברה לחלק לבעלי מניותיה דיבידנדים ומתי אסור לה? כאשר מתקיים מבחן יכולת פירעון של החברה. דיבידנד הוא "כל נכס הניתן מידי החברה לבעל מניה מכוח זכותו כבעל מניה בין במזומן או בכל דרך אחרת לרבות העברה ללא תמורה שוות ערך". האן טוען כי ההגדרה האמיתית של דיבידנד היא הסיפא של ההגדרה. לפיכך, הפתרון לדין ההענקה בין חברה לבעלי המניות נמצא במקום זה. דיבידנד הוא מקרה פרטי של הענקה. הפתרון לכל הבעיות שלנו בחיים- הרמת מסך!
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המינוח בהענקה הוא של דיני פשיטת הרגל ללא שימוש במונחי חדלות הפירעון. הסיבה לכך היא שדין ההענקה אינו חל על חברות. כאשר החייב חדל הפירעון הוא חברה, לא ניתן לתקוף העברות רכוש שלא ניתנה נגדם תמורה שוות ערך מדין ההענקה. הבעיה בכך היא שהחשש להעברות כאלה הוא גדול יותר מאשר לגבי פרטים. 

ישנן שתי סיבות לכך שהברחת נכסים בחברה היא הליך נטול סיכונים עבור החברה המעניקה:

1- לכל הפחות, בהליך הפירוק, אחריו אין עוד חברה.

2- אפילו אם החברה תמשיך להתקיים, היא בעצם אישיות משפטית המגלמת מכלול של אינטרסים כלכליים הנמצאים סביבה. אם היא תדע להבריח את הרכוש למחוזות בהם בעלי המניות יוסיפו ליהנות מהם, אין להם ממה לחשוש. הסיכון להברחת נכסים בחברות הוא גדול יותר והפוטנציאל לכך גבוה יותר.
דוקטרינות משפטיות המעניקות מענה אפקטיבי לבעיית הברחת הנכסים מצד חברות באופן חלקי:
· דין חלוקה- העברת רכוש מהחברה כלפי בעלי המניות. פעולה כזו עפ"י סעיף 1 לחוק החברות, מוגדרת כחלוקה ומתן דיבידנד. סעיף 302 קובע כי פעולת חלוקה היא אפשרית וכדין רק אם החברה עומדת במבחן הרווח ומבחן יכולת הפירעון. אם חברה היא חדלת פירעון ולא מקיימת את מבחן יכולת הפירעון- החלוקה אסורה. הסעד של חלוקה אסורה הוא השבה כביטוי קונקרטי של דין ההענקה. עיקר הברחות הנכסים מצד החברות הוא לגורמים מקורבים ולכן דוקטרינה זו פותרת את הבעיה במצבים מסוימים. 
· דין הרמת מסך- סעיף 6 לחוק החברות. ב-40% מהתיקים בהם ביהמ"ש הרים את המסך בפועל, העילה או אחת העילות לכך היא הברחת נכסים. זוהי עילה מובהקת להרמת מסך. כאשר אין כלי ישיר להתמודד עם הברחת נכסים ככזו במקרה של חברה, יש לפנות לדיני החברות בעניין הרמת מסך. הנושים של אחד יכולים להגיע לרכוש גם אם הוא של השני מאחר והם היינו אך. הרמת המסך היא סעד שיורי מאחר והבעיה היא קונספטואלית המכרסמת בעיקרון האישיות הנפרדת של החברה. בשל כך, יש להשתמש בדוקטרינה זו רק כשאין ברירה ולכן בנוגע לבעלים כדאי להשתמש בדין החלוקה. בהברחת נכסים כלפי חברת בת, משתמשים בהרמת מסך עפ"י סעיף 6 (ב) לחוק החברות; ואילו לגבי הברחה כלפי בעלי המניות, משתמשים בחלוקה עפ"י סעיף 302. 
· חובת האמונים והזהירות של נושאי המשרה- בסופו של דבר, כאשר חברה מעבירה רכוש, הדבר נעשה על סמך החלטה של גורם אנושי כלשהו. הגורם מס' 1 שיוביל מהלכים כאלה הוא נושא המשרה. ייתכן שבעל השליטה הוא גם נושא משרה בחברה. ניתן להתמודד עם מהלך בעייתי זה דרך דיני חובות נושא המשרה משום שבכל פעולה כלשהי, נושא המשרה מחויב לפעול למען החברה ולמען תכלית החברה של השאת רווחיה. חברה המעבירה רכוש לאחרים אינה פועלת לטובתה ולכן קל לבסס טענה משפטית שנושאי המשרה שהחליטו כך הפרו את חובותיהם כלפי החברה. זוהי פגיעה מכוונת העולה ממש כדי הפרת חובת האמונים, או לפחות הפרת חובת הזהירות. מפרק חברה המזהה מהלך כזה, יוכל לתבוע את נושא המשרה אישית על הפרת חובותיו וכך להעשיר את קופת החברה.  
קיים הסדר פרדוקסאלי בנוגע להבדלים בין הפרת חובת האמונים לחובת הזהירות: אם התביעה תהיה על הפרת חובת אמונים, סביר להניח שנושא המשרה לא יוכל לשלם הון רב. לעומת זאת, אם התביעה תהיה על הפרת חובת הזהירות- יש על כך ביטוח וחברה הביטוח תשלם את הסכום.

בנוגע לחובות נושאי משרה, ניתן לפנות לבסיס סטטוטורי נוסף- סעיף 373 לפקודת החברות- ניהול העסק בכוונה לרעת הנושים. פס"ד חניון המרכבה חולון ממחיש זאת. האן טוען כי סעיף זה מיותר נוכח סעיפי הפרת חובת האמונים וחובת הזהירות.

מתי פעולה מסוימת נחשבת פעולה שלא ניתנה כנגדה תמורה שוות ערך ומתי לא? יש פעמים שהדבר זועק לעיין, אך יש פעמים בהן הדבר פחות ברור. אם חברה לוקחת חלקת מקרקעין שמוערכת ע"י שמאים ב-3 מיליון דולר והיא מוכרת אותה ב-2.5 מיליון דולר, האם יש עילה לנאמן לקבוע כי ההפרש של חצי מיליון הדולר הוא חלק הנחשב להענקה? אין גבול ברור ותחום זה אפור. ביהמ"ש העליון הציג גישה מעשית ומפוקחת בפס"ד בנק הפועלים נ' עירון- תמורה שאיננה שוות ערך, היא לאו דווקא סכום מדויק, יש מתחם של סבירות איזה מחיר שיתקבל הוא בגדר הסביר ואיזה לא. המתחם הסביר הוא פונקציה של הנסיבות- מכירה לחוצה בזמן היא בד"כ לא בתמורה מלאה לנכס. בנוסף, ייתכן שהמכירה נעשתה בזמן שהשוק בשפל ולחברה המוכרת לא הייתה ברירה. יש לבחון את הסוגיה עפ"י הנסיבות וכל עוד המחיר לא חורג ממתחם הסבירות, ביהמ"ש לא יתערב ולא יקבע כי יש סכום כסף חסר אשר שווה ערך להענקה. 

הענקה בקבוצות תאגידים- אשכול חברות:
נקודה למחשבה: בהנחה שהענקה חלה בפירוק חברה: חברה בת לוקחת הלוואה מהבנק והחברה האם נותנת לו ערבות. לאחר תקופה, שתי החברות נקלעות לקשיים והחברה האם נכנסת להליך פירוק. הענקה היא מתן שווי כלכלי- העברת רכוש לידי אדם אחר ללא קבלת תמורה. החברה נתנה שווי כלכלי לבנק אך לא קיבלה ממנו דבר בתמורה. האם ניתן לטעון שעצם מתן הערבות היא הענקה ועל כן יוכל המפרק לבטל את הערבות כלפי הבנק ולהורידו מרשימת הנושים של החברה האם? האן קובע כי כן ניתנה תמורה מאחר והחברה הבת קיבלה כסף מהבנק בתמורה לערבות. כאשר חברת הבת מתבססת, ערך המניות שלה עולה וכך חברת האם קיבלה דבר בעל ערך כלכלי- המניות של חברת הבת בבעלות החברה האם. 

במקרה הפוך בו חברת האם לוקחת הלוואה והחברה הבת נותנת את הערבות- האם מדובר בהענקה? בפס"ד לוין, השופטת פרוקצ'יה קבעה כי הענקה היא גם מתן שווי כספי ולא רק נכס. האם חברת הבת קיבלה כתוצאה מכך ערך כלכלי? מתן הערבות נראה כבזבוז, אך בהסתכלות עסקית ניתן לומר כי החברה הבת משפרת את מצבה כאשר החברה האם משגשגת. יש על כך מחלוקת בספרות- אם צריך להסתכל על המכלול או באופן פרטני עפ"י יסודות דיני החברות- אישיות משפטית נפרדת. 

דחיית חובות:

מהי דחיית חובות? סעד הטעון החלטה שיפוטית הלוקח זכות של נושה מסוים שעל פניו אמור להיפרע עפ"י סדר הנושים, להיות אחרון בפירעון החובות לאחר כל שאר הנושים.

היכן נכון וראוי לדחות חובות והיכן לא? סעיף 6(ג) קובע במפורש שביהמ"ש מוסמך לדחות חוב שחברה חייבת לבעל מניות שלה בלבד. לא מדובר על חוב של כל נושה באשר הוא, אלא לבעל מניות בחברה כנושה בלבד. 

כיצד חברה יכולה להיות חייבת לבעלי מניותיה? 

מערכת היחסים הסטנדרטית בין בעל מניות לחברה, היא לא מערכת יחסים שבה החברה היא חייבת ובעל המניות הוא נושה. הסיבה לכך היא שמנייה מקנה זכויות כלפי החברה, אך לא זכות להיפרע סכום כסף במועד מסוים כמו הנושים. בעל מנייה יכול לקבל דיבידנדים כאשר החברה מחליטה לחלקם, אך איננו כמו נושה. 

החברה היא אישיות משפטית העומדת בפני עצמה ושונה מבעלי המניות. לפיכך, בין כל שתי אישיויות משפטיות ניתן ליצור יחסים משפטיים ככל העולה על רוחם עפ"י עקרון חופש החוזים. בין השאר, החברה ובעלי המניות יכולים לחתום על הסכם הלוואה כאשר בעלי המניות מלווים לחברה סכום כסף מסוים (ניתן גם להיפך). במצב זה, בעל המניות הוא נושה והחברה היא החייבת. בין שתי אישיויות משפטיות יכולות להתקיים מספר מערכות יחסים שונות (בעל מניות( חברה; נושה (בעל מניות)( חברה).

כאשר חברה נקלעת למצב של חדל"פ, עולה השאלה האם כל החובות של החברה כלפי בעלי המניות הם תקינים ואותנטיים , או שמא הנסיבות מעוררות חשד שההלוואה קשורה להיותם בעלי מניות בחברה. ישנו דמיון במצבים אלו לעסקאות מנוגדות עניינים בעלות עניין אישי של נושאי משרה בדיני חברות. הבעיה במצבים אלו היא שלאותו בעל מניות שהוא גם נותן הלוואה לחברה וגם מקבל אותה מטעם החברה- הוא בעל השליטה משני הצדדים ובכך אינו מתחשב בשאר הנושים של החברה. בעל המניות נהנה מהטוב שבשני העולמות. אדם המקים חברה יכול להשקיע בה 100 אלף ₪ ולקבל את כל המניות של החברה. במקום זאת, הוא יכול להשקיע 1000 ₪ בלבד כדי לקבל את כל המניות ולהלוות לחברה 99 אלף ₪ (כמו בפס"ד סלומון). בדרך השנייה הוא יהיה בין הנושים של החברה במקרה ותיקלע לקשיים. בדרך הראשונה, הוא יהיה האחרון בסדר הפירעון ורוב הסיכויים שלא יקבל דבר. מצד שני, ניתן להעלות מספר שיקולים לפיהם הדבר ייחשב כהלוואה לגיטימית:

· שיקולי חיסכון במס- חוסך כסף לחברה עבור הוצאות מיותרות.
· כאשר יש מספר בעלי מניות גדולים וקשה לגייס כספים מבחינה אובייקטיבית בשוק, אם רק אחד מהם ישקיע במניות החברה הוא יעבה לעצמו את זכויות ההצבעה כלפי שאר בעלי המניות. כאשר בעל מניות ילווה לחברה הוא לא ישנה את מצב המניות בחברה. לפיכך, שיקול כזה הוא לגיטימי וקשה לומר שדרך זו פסולה ובגינה יש להעביר את בעל המניות לנושה אחרון.
למרות כל זאת, בנסיבות מסוימות, יש חשד בהלוואת הבעלים וראוי לדחות את בעל המניות בדומה לפס"ד סלומון שאף גיבה את הלוואתו לחברה בשעבוד שעשה אותו לנושה מובטח.

סעיף 6(ג) קובע כי ביהמ"ש יכול להשהות את זכותו של בעל המניה לפירעון אם יתקיימו הנסיבות האמורות בסעיף 6(א): 1- אם השימוש באישיות המשפטית היה להונאת אדם או קיפוח נושה; 2- אם השימוש נעשה באופן הפוגע בתכלית החברה תוך נטילת סיכון בלתי סביר באשר ליכולתה לקיים את התחייבויותיה. לעיתים מנצלים את החברה באופן הפוגע בנושים ויש בסיס להרמת מסך, אך מסתבר כי בעלי המניות הלוו לחברה. יתכן שהפתרון במצבים אלו הוא דחיית החובות של בעלי המניות כדי לשפר את מצב הנושים. במקום לקבוע הרמת מסך ולבטל את החובות של בעלי המניות, ניתן להעבירם לסוף סדר הפירעון של חובות החברה- תוצאה כלכלית זהה כלפי החברה ונושיה. אם בעל המניות ניהל את החברה באופן לא תקין, ניתן סעד מסוים לנושים אך לא סעד מלא, באמצעות דחיית חובותיו. אילולא דחיית החוב, בעל המניות היה כמו כל שאר הנושים לרעתם. צריך לבחון עד כמה חומרת מעשיו של בעל המניות גרמו להפסדים שלו מבחינה אובייקטיבית. ביהמ"ש יכול להחמיר או להקל עם בעלי המניות לפי הנסיבות של כל מקרה.

פס"ד אפרוחי הצפון- הבעיה שהתעוררה בפסה"ד היא עילת מימון דק המגולמת בד"כ בסעיף 6(א) סיפא- פגיעה בתכלית החברה. יש מחלוקת בנושא אם מימון דק מצדיק הרמת מסך (אריאל פרוקצ'יה) או לא (ציפורה כהן). השופט רובינשטיין תומך בגישת ציפורה ואילו השופטת פרוקצ'יה בגישת בעלה. ביהמ"ש העליון הכריע כי מימון דק מצדיק את הרמת המסך ודחיית החובות כסעד אלטרנטיבי. 

הערות האן לפסה"ד:

מימון דק אינו מוגדר כראוי מאחר ומתורגם מאנגלית, הוא היה צריך להיות מוגדר כמימון בלתי ראוי.
פסה"ד שוגה לגמרי בנסיבות. פרוקצ'יה מנתחת את הנסיבות באופן שגוי, לעומת עמדת המיעוט של רובינשטיין. הסיפור העובדתי לא משקף הון עצמי בלתי הולם- מימון דק. ביהמ"ש מיהר מידי למסקנה של מימון דק בעוד שרובינשטיין נזהר בנוגע לעובדות וקבע כי יש להחזיר את התיק לביהמ"ש קמא כדי לברר את העובדות באופן פרטני. 
מימון דק הוא הון עצמי מצומצם של החברה ובלתי פרופורציונאלי ביחס להתחייבויות הקיימות והצפויות שלה. אם תהיה הרעה ולו קלה בפעילות העסקית השוטפת של החברה ויהיה לה קשה לעמוד בחובות, ניתן יהיה להשתמש בהון העצמי של החברה לפירעון החובות. אם ההון העצמי שחוק מלכתחילה נוצרת בעייתיות ולקיחת סיכונים בלתי סבירים מראש. במצב זה ראוי היה להרים מסך מראש, אך לא כך היה במקרה דנן. ביהמ"ש הכריע שהיה מימון דק והון עצמי בלתי הולם עפ"י ההשקעה הראשונית של 190 ₪ בלבד. הטעות של ביהמ"ש היא שהוא בדק רק את ההשקעה הראשונית ולא את ההון העצמי של החברה שטפח לאורך השנים שהחברה קיימת. היו לחברה כספים נוספים והון עצמי שצברה פרט לסכום ההשקעה הראשוני. הסעד האופרטיבי היה דחיית חובות ולא הרמת מסך (ייחוס כל החובות לבעלי המניות). ניתן להשתמש בדחיית החובות רק כאשר בעל המניות מגיש תביעה לפירעון החובות. כאשר החברה הייתה רווחית, בעלי המניות לקחו דיבידנדים והלוו אותם לחברה בחזרה כדי שתמשיך להיות רווחית. לפיכך, ניתן לראות התנהגות ראויה של בעלי המניות ולא ניסיון שלהם להרוויח עוד כסף. בסופו של דבר, החברה קרסה עקב דבר בלתי צפוי- פגיעה גנטית בעופות. האן לא משוכנע שזהו המקרה הנכון להפעלת דחיית החובות. 







