מחברת בחינה דיני חדלות פרעון- תשע"א- שיר בר-גיל

חדל"פ מציאות כלכלית בה החובות עולים על הנכסים.

מציאות משפטית לפתרון החדלות פרעון:

1. פירוק/ פשיטת רגל (=חייבים בשר ודם)- דרך מיידית לפירעון החובות. פריסת החובות אצל אדם פרטי הוא שלב בתוך פש"ר.

2.  הבראה-  חלוקה עתידית:

1. פירעון החוב בהמשך בתקווה לזמנים כלכליים טובים יותר. 

2. המרת חוב להון עצמי – הנושים יקבלו את מניות החברה. 
· "הקפאת הליכים"- השלב הראשון והמרכזי בהליך המרכזי. אין זה כל ההליך. (ס' 350 לחוק החברות)

מקורות חקיקתיים:

פשיטת רגל מוסדרת בפקודת פשיטת הרגל(נחקקה ב1936, נוסח חדש 1980.

שיעבוד נכסי חברה והליך פירוק חברה מוסדר בפקודת החברות(נחקקה ב 1929, נוסח חדש 1983.

הליך ההבראה מוסדר בחוק החברות( נחקק ב 1999.

כינוס נכסים
17.מימוש המשכון יהיה על פי צו בית המשפט, אולם –

 (2)במשכון שהופקד כאמור בסעיף 4(2) או שנרשם כאמור בסעיף 4(3) יכול שהמימוש יהיה על פי צו ראש ההוצאה לפועל;

ס' 17(2) לחוק המשכון: נושה בעל שעבוד (מובטח) יכול ללכת ישירות להוצל"פ (בלי תביעה אזרחית, בשונה מנושה לא מובטח) . מדובר בסעד שיפוטי כאשר נושה לא פורע את חובו יש לו זכות לתבוע  את אכיפת החוזה ותשלום החוב.

194.
מקום שאיגרות חוב מובטחות בשעבוד צף, בשעבוד הון שטרם נדרש תשלומו, בדרישות תשלום שטרם נפרעו או במוניטין, אין לאכוף את זכויותיהם של בעלי איגרות החוב לגבי השעבוד אלא ברשות בית המשפט; ואם הוגשה לבית המשפט בקשת אכיפה, רשאי בית המשפט ליתן כל סעד שאפשר לקבלו על פי בקשה כאמור בבתי המשפט באנגליה, כולל מינוי כונס ומתן צו למכירת הנכסים וחלוקתם.

ס' 194 לפק' החברות: ביהמ"ש המחוזי מוסמך לפסוק סעדים לאכיפת זכותו של נושה מובטח בעל שעבוד צף. אחד הסעדים שמוזכר לדוג' הוא כונס נכסים וזהו הסעד העיקרי והבלעדי הלכה למעשה כפי שפוסקים בתי המשפט המחוזיים.

לסיכום, בשעבוד קבוע פונים ישירות להוצל"פ 17(2) שעבוד צף פונים למחוזי והוא מוסמך למנות כונס.

גם נושה שאינו מובטח יכול שזכותו תיאכף ע"י כונס נכסים וזה לאחר שזכה בפס"ד אזרחי והחייב לא משלם את שנפסק. במקרה כזה, יפנה הנושה להוצל"פ ע"מ שזו תפעל למענו בדרכי עיקול/כינוס נכסי החייב.

כינוס נכסים יכול להביא למצב של חדל"פ. למשל: במצב בו נושה מובטח בעל שעבוד צף פונה להוצל"פ ומממש נכסים, הדבר יכול לגרור את החברה לחדלות כלפי הנושים הנוספים.

"צו כינוס"- צו הגנה המיועד לשמור על נכסיו של החייב. זהו השלב הראשוני בפש"ר.

"צו הפטר"- סעד  שבו בית משפט מורה על מחיקת החובות הנותרים לבשר חייב ודם. שמיטת חובות אלו מתאפשרת רק בפש"ר ובמקרים קיצוניים.

ייזום הליך פירוק/הבראה
1. יוזם ההליך – הנושה
האינטרסים של הנושה לפתיחת הליך:

1. חשש מהעלמת הון ע"י החייב, חשש שנכסי החייב כולם ילכו לנושים אחרים ולו לא יישארו נכסים לפרעון.
2. תביעה אזרחית אורכת זמן רב.
3. נשק יום הדין- נושה שלא מצליח לגבות בהוצל"פ יפנה לחדל"פ.
תנאים מקדמיים לפתיחת הליך חדל"פ ע"י נושה:

1. להוכיח כי החוב אינו שנוי במחלוקת.
החייב=בשר ודם
5.
מעשה פשיטת רגל הוא לחייב, אם עשה או נעשתה לו אחת מאלה:

(1)
בישראל או במקום אחר –

(א)
נתן נכס מנכסיו מתנת מרמה או העבירו העברת מרמה;

(ב)
העביר או שעבד נכס מנכסיו העברה או שעבוד, שאילו נעשו כשהוא מוכרז פושט רגל היו בטלים משום העדפת מרמה לפי כל דין תקף אותה שעה;

(2)
בכוונה להתחמק מנושיו או לדחותם הוא עשה אחת מאלה:

(א)
יצא את הארץ, או בהיותו בחוץ לארץ נשאר שם;

(ב)
עזב את בית מגוריו, או הוקיר רגליו ממקום עסקיו או מגוריו הרגיל, או התחמק ממקום אחר שבו מצוי נושה;

(ג)
התבודד כדי שלא יוכלו נושיו להתקשר עמו;

(3)
עוקל נכס מנכסיו ונמכר בהוצאה לפועל על פי צו בית משפט;

(4)
הגיש לבית המשפט הצהרה שאינו יכול לשלם את חובותיו, או בקשה שיוכרז פושט רגל לפי הוראות פקודה זו;

(5)
הודיע לנושה מנושיו כי הפסיק, או עומד להפסיק, לשעה או לצמיתות, לשלם את חובו;

(6)
לא מילא אחר הדרישות שבהתראת פשיטת רגל לפי פקודה זו תוך שבעה ימים לאחר שהומצאה לו בישראל, או תוך הזמן שנקבע לכך בצו בית המשפט שהתיר את ההמצאה אם הומצאה בחוץ לארץ, ולא הניח את דעת בית המשפט כי יש לו תביעה שכנגד או קיזוז או דרישה שכנגד שאינם פחותים מסך החוב הפסוק ושלא היה בידו לעוררם בתובענה שניתן בה פסק הדין; לענין זה, "חוב פסוק" – לרבות סכום שניתן צו חלוט לשלמו, ו"תובענה" – לרבות הליכים שבהם ניתן הצו.

7.
לא יוכל נושה להגיש בקשת פשיטת רגל נגד חייב אלא אם נתקיימו כל אלה:

(1)
החוב שחב החייב לנושה המבקש, ואם היו המבקשים שני נושים או יותר – סך כל החובות שהוא חב להם, אינו פחות מ-80,602 שקלים חדשים; בית המשפט רשאי, לבקשת נושה ומטעמים מיוחדים שיירשמו, לאשר הגשת בקשת פשיטת רגל בשל חוב ששיעורו נמוך מסך זה;

(2)
החוב הוא סכום קצוב בכסף שיש לשלמו מיד או בזמן עתיד קבוע;

(3)
מעשה פשיטת הרגל שעליו מסתמכת הבקשה אירע תוך שלושה חדשים לפני הגשתה;

(4)
מקום מושבו של החייב הוא בישראל, או שתוך שנה לפני הגשת הבקשה גר כרגיל בישראל או היה לו בית מגורים או מקום עסקים או שניהל עסקים בישראל בעצמו או על ידי מורשה או מנהל או היה חבר בחבר-בני-אדם או בשותפות שניהלו עסקים בישראל על ידי שותף או שותפים או מורשה או מנהל.

2 תנאים מצטברים :

1. ס'7-  סכום חוב מינימאלי של 80,602 ₪.
2. להראות שב-3 החודשים האחרונים עשה החייב מעשה פש"ר, מופיע בס' 5 והוא אחת מאלה:
1. הברחת נכסים.
2. הודעה של החייב שאין בכוונתו לשלם.
3. הודעה של החייב על חוסר יכולת לשלם.
4. התחמקות/השתמטות (עזב את הארץ, התבודד).
5. התראת פשיטת רגל- התראה שביהמ"ש מוציא לחייב- אם לא ישלם, מעשהו ייחשב כפש"ר. הנושה יכול להסתמך על התראה זו.
6. עיקול נכסים של החייב ומכירתו בהוצל"פ.
· ביקורת על החוק: לדעת האן ראוי היה כי מצבים של חוסר רצון לשלם כמו השתמטות יטופלו בהליכי הוצל"פ ולא ייהנו מפירות הפש"ר הניתנים לחייבים חסרי יכולת (כמו למשל "צו הפטר").
החייב = החברה
257.
בית המשפט רשאי לפרק חברה בהתקיים אחת מאלה:

(1)
החברה קיבלה החלטה מיוחדת שהיא תפורק בידי בית המשפט;

(2)
החברה לא התחילה בעסקיה תוך שנה לאחר שהואגדה, או שהפסיקה את עסקיה למשך שנה;

(3)
(נמחקה);

(4)
החברה היתה לחדלת-פרעון;

(5)
בית המשפט סבור שמן הצדק והיושר הוא שהחברה תפורק.

מיום 17.3.2005

תיקון מס' 15

ס"ח תשס"ה מס' 1989 מיום 17.3.2005 בעמ' 251 (ה"ח 3132, ה"ח 54)

מחיקת פסקה 257(3)

(3)
מספר חבריה פחת, בחברה ציבורית – משבעה, ובחברה פרטית – משניים;
התנאים לפי ס' 257 לפק' החברות הם בהתקיים אחת מהנ"ל והעיקרית היא:

1. להצביע על כך  שהחברה חדלת פרעון- זוהי העילה העיקרית שאר העילות פחות רלוונטיות.

258 רואים חברה כחדלת-פרעון בהתקיים אחת מאלה:

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

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

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

2.(1) עקב חוב של 5 שקלים (נגיש עבור נושים לא מובטחים, קל אבל ארוך יותר- רק אחרי שהגיע זמן פרעונו)

2.(2) צו של בימ"ש או הוצל"פ שלא קויים.

2.(3) ביהמ"ש משתכנע שאין יכולת לפרוע חובותיה.

· ביקורת האן: סעיף 258 (3) מוצדק שכן מתמודד עם הליך הפירוק כהליך קיבוצי שנועד לפתור בעיה רב- נושית אולם סעיפים (1) ו-(2) באים כנשק יום הדין (באים להרתיע) ולכן אינם ראויים. 
פס"ד ע"פ 174/75 מ"י נ' בן-ציון מתמודד עם השאלה כיצד מראים לביהמ"ש שהחברה היא חדלת פירעון. הפס"ד מחדש שגם כאשר יש הון חיובי ייתכן ואין נזילות ועל כן החברה יכולה להיחשב כחדלת פירעון.

המבחנים:

1. מבחן מאזנים- סך התחייבויות מול סך נכסים, בוחנים מה גדול ממה.
2. מבחן חוסר נזילות- הון עצמי חיובי, יש לבחון נזילות.  האם בשוטף יש לחברה נכסים נזילים שישמשו לפירעון חובות (שאינם תשתיות וכדומה).
יישוב הביקורת: בפועל יוזם ההליך (במקרה שלנו נושה) אינו מכיר את מצבת נכסיו של החברה במלואה ולכן יתקשה לפתוח בהליך מכח סעיף 258 (3) לכן, ביהמ"ש מקל על הנושה ומאפשר לו להגיש בקשה לפתיחת הליך מכח סעיפים (1) ו-(2). במקרים אלו החייב ימהר להחזיר את חובו לנושה כדי שלא יתלכלך שמו.

מכח סעיפים (2) ו-(3) הליך הפירוק יהיה זריז יותר מאחר ומכח  סעיף (1) הנושה יכול לדרוש את חיוביו אחרי שמועד הפרעון שלו הגיע. נושה שמועד פירעונו טרם הגיע אך יש שמועה שהחברה מתדרדרת ורוצה "להקדים תרופה למכה" יפנה ל(2) ו-(3) שם לא מצוין תנאי שמועד הפירעון הגיע.

כאשר החוב שנוי במחלוקת: פונים לתביעה אזרחית ולא להליכי פירוק. פס"ד רייפמן הוא דוגמה לכך שהמחלוקת על החוב הייתה בחוסר תו"ל ולכן היה אפשר לגשת להליכי פירוק.

2. יוזם ההליך -  החייב
חייב  = בשר ודם
אינטרס "התחלה חדשה": לפתוח בהליך פש"ר במטרה לזכות ב"צו הפטר" ולנכות חלק מחובותיו.

תנאים לבקשת החייב לכניסה להליך פש"ר:

אופציה א': ס' 17 לפקודת הפש"ר:
17.
(א)
לא יהיה חייב זכאי להגיש בקשת פשיטת רגל אלא אם נתקיימו אלה:

(1)
חובותיו אינם פחותים מ-16,122 שקלים חדשים;

(2)
צירף לבקשתו דין וחשבון המתייחס למועד הגשת הבקשה ולתקופה הכוללת את שנת המס האחרונה וזו שקדמה לה, ערוך לפי טופס שנקבע בתקנות, מאומת בתצהיר ובו –

(א)
פרטים בדבר נכסיו, לרבות מניות או זכויות אחרות בתאגיד;

(ב)
פרטים בדבר הכנסותיו, הוצאותיו וחבויותיו, תוך ציון שמות נושיו, מענם והערובות שנתן להם;

(ג)
פרטים הידועים לו בדבר נכסיהם, הכנסותיהם, הוצאותיהם וחבויותיהם של בן-זוגו ושל ילדיו הקטינים או ילדיו הבגירים הגרים עימו, לרבות מניות או זכויות אחרות שלהם בתאגיד.

(3)
צירף לבקשתו הרשאה בכתב מטעמו לכונס הרשמי, ובה הסכמתו למסירת מידע או מסמכים לכונס הרשמי או למי שהוסמך לכך על ידו (להלן – כתב ויתור על סודיות), בדבר נכסיו, הכנסותיו, הוצאותיו וחבויותיו, ובדבר פרטי חשבונות המתנהלים על שמו בידי תאגיד בנקאי, כמשמעותו בחוק הבנקאות (רישוי), תשמ"א-1981 (בחוק זה – תאגיד בנקאי), לרבות יחד עם כל אדם אחר, וכן בדבר פרטים אחרים הנוגעים למצבו הכלכלי והמצויים בידי כל אדם, לרבות בידי גוף ציבורי כמשמעותו בחוק הגנת הפרטיות, תשמ"א-1981, או בידי תאגיד בנקאי.


(ב)
החייב יפרש בבקשתו את הטענה שאיננו יכול לשלם את חובותיו, ואין צורך בהגשת הצהרה כאמור בסעיף 5(4).

מיום 24.3.1996

תיקון מס' 3

ס"ח תשנ"ו מס' 1560 מיום 8.2.1996 עמ' 60 (ה"ח 2282) 


(א)
לא יהיה חייב זכאי להגיש בקשת פשיטת רגל אלא אם נתקיימו אלה:

(1)
חובותיו אינם פחותים מאלף שקלים מעשרת אלפים שקלים חדשים;

(2)
מספר נושיו הוא לפחות שניים;

(3)
צירף לבקשתו דין וחשבון על חובותיו ונכסיו לפי הטופס שנקבע.

(2)
צירף לבקשתו דין וחשבון המתייחס למועד הגשת הבקשה ולתקופה הכוללת את שנת המס האחרונה וזו שקדמה לה, ערוך לפי טופס שנקבע בתקנות, מאומת בתצהיר ובו –

(א)
פרטים בדבר נכסיו, לרבות מניות או זכויות אחרות בתאגיד;

(ב)
פרטים בדבר הכנסותיו, הוצאותיו וחבויותיו, תוך ציון שמות נושיו, מענם והערובות שנתן להם;

(ג)
פרטים הידועים לו בדבר נכסיהם, הכנסותיהם, הוצאותיהם וחבויותיהם של בן-זוגו ושל ילדיו הקטינים או ילדיו הבגירים הגרים עימו, לרבות מניות או זכויות אחרות שלהם בתאגיד.

(3)
צירף לבקשתו הרשאה בכתב מטעמו לכונס הרשמי, ובה הסכמתו למסירת מידע או מסמכים לכונס הרשמי או למי שהוסמך לכך על ידו (להלן – כתב ויתור על סודיות), בדבר נכסיו, הכנסותיו, הוצאותיו וחבויותיו, ובדבר פרטי חשבונות המתנהלים על שמו בידי תאגיד בנקאי, כמשמעותו בחוק הבנקאות (רישוי), תשמ"א-1981 (בחוק זה – תאגיד בנקאי), לרבות יחד עם כל אדם אחר, וכן בדבר פרטים אחרים הנוגעים למצבו הכלכלי והמצויים בידי כל אדם, לרבות בידי גוף ציבורי כמשמעותו בחוק הגנת הפרטיות, תשמ"א-1981, או בידי תאגיד בנקאי.

מיום 22.5.2000

הודעה תש"ס-2000

י"פ תש"ס מס' 4882 מיום 22.5.2000 עמ' 3510 


(א)
לא יהיה חייב זכאי להגיש בקשת פשיטת רגל אלא אם נתקיימו אלה:

(1)
חובותיו אינם פחותים מעשרת אלפים מ-13,177 שקלים חדשים;

מיום 1.1.2010

הודעה תש"ע-2010
י"פ תש"ע מס' 6044 מיום 7.1.2010 עמ' 1242


(א)
לא יהיה חייב זכאי להגיש בקשת פשיטת רגל אלא אם נתקיימו אלה:

(1)
חובותיו אינם פחותים מ-13,177 מ-16,122 שקלים חדשים;
1. חוב עולה על 16,122.
2. להגיש דו"ח המפרט את נכסיו, חובותיו, הכנסות שלו ושל משפחתו.
3. הרשאה בכתב לכונס הרשמי בו נותן הסכמתו למסירת המידע הרשמי.
4. לציין כי איננו יכול להחזיר חובותיו.
אופציה ב': מסלול "אקספרס": בקשה להצעת פשרה טרם כניסה להליך  פש"ר- סעיף 19 א רבתי לפש"ר
19א (א) חייב שחובותיו עולים על 32,242 שקלים חדשים רשאי לפנות בכל עת לבית המשפט, בבקשה לאשר הצעת פשרה או הסדר עם נושיו, אף אם לא הוגשה בקשת פשיטת רגל, או אם הוגשה – כל עוד לא ניתן נגדו צו כינוס.

יתרון אופציה ב': הסדר בלי פורמאליסטיקה של הכרזת פש"ר. אופציה יעילה עבור החייב לשמור על "שמו הטוב" ולהשיג תוצאה אפקטיבית מבלי שתדבוק בו הסטיגמה של פש"ר. תיקון מ96 בו התנאי היחידי הוא חוב גדול יותר.

סייג: המחוקק מצמצם את האפשרויות של השימוש ב19 א ע"י 19א (ג)

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

כלומר, מסלול ה"אקספרס" בהתקיים שני תנאים:

1. חוב מינימאלי של 32,242 ₪.
2. צריך שיהיה לחייב לפחות 30% שניתן לפרוע.
· ביקורת האן: אם אין לחייב את ה 30% לפירעון, על אחת כמה וכמה שצריך הגנה.
חייב = חברה
אינטרס: "שקט תעשייתי"

חברה המבקשת פתיחת הליך פירוק- תיאורטית ומשפטית אפשרי אבל הסיכוי נמוך. 
עילה: אין תנאי מיוחד לצורך בקשת פירוק מלבד תנאי שהחברה קיבלה "החלטה מיוחדת" (ס' 257 לפקודת החברות) ס' 115 א(3) לפקודה מסביר מהי "החלטה מיוחדת".
חברה המבקשת פתיחת הליך הבראה- חברה תרצה לפתוח בהליך כדי ליהנות מהיתרונות של "עיכוב הליכים".
אין תנאי כניסה להליך הבראה מלבד גילוי פרטים שמחובתם של נושאי המשרה לגלות. סעיפים 7, 38, 41: תקנות החברות (בקשה לפשרה או הסדר).

עפ"י תקנות החברה נושאי המשרה בחברה המעוניינים להגיש בקשה להבראה צריכים לגלות פרטים על החברה ויש חשש לניגוד עניינים. 

התמודדות המחוקק עם מצבים של אי גילוי נאות במטרה לצייר תמונה שקרית אודות החברה המשרתת את האינטרסים של נושאי המשרה בלבד, 3 דרכים:

1. ס' 373 לפקודת החברות מדבר על ניהול עסק במרמה: 373.(א) נתן בית המשפט צו פירוק, יקבע דיון בשאלה אם עסק של החברה התנהל תוך כוונה לרמות את נושיה או את נושיו של אדם אחר או לכל מטרת מרמה; התברר בדיון כאמור, או לאחר מכן במהלך פירוקה של החברה, כי עסק של החברה התנהל כאמור, רשאי בית המשפט, על פי בקשת הכונס הרשמי או המפרק או כל נושה או משתתף של החברה ואם נראה לו נכון לעשות כן, להצהיר שכל נושא משרה שלה, שהיה ביודעין שותף בניהול העסק, ישא באחריות אישית ללא הגבלה לחבויותיה של החברה, כולן או מקצתן, כפי שיורה בית המשפט; לענין סעיף זה, "נושא משרה" -  בין בהווה ובין בעבר, לרבות כל מי שנושאי המשרה היו רגילים לפעול לפי הנחיותיו או הוראותיו.

ענישה( הטלת אחריות משפטית לאור החלטות נושאי משרות על בסיס אינטרסים אישיים. מדובר על ניהול עסק תוך מרמה. בעייתיות: קושי להוכיח את דבר המרמה. פתרון: ביהמ"ש נוקט בגישה מקלה, היסודות אליהם נתפס הם: טובת הנאה אישית, פירעון חוב שהיה באחריות אישית כלפיו ובמקומו הקלעות לחוב אחר כלפיו נושה אחר.

פס"ד דומת טקסטיל- המשך ניהול בתקופת משבר, האם עצם זה שהמשכתי לנהל זו מרמה? המרמה הייתה בפירעון החוב שלנושא המשרה יש ערבות אישית עליו. הבעייתיות היא בזה שנושא המשרה ממשיך לתפעל את העסק כדי שיוכל לשלם את החוב שהוא ערב עליו.

פס"ד ארנרייך – ניפוח הכיס האישי של נושא המשרה ממכירת דירות על הנייר בכך שהוא מרוויח דמי ניהול.

· האן טוען:  ניתן להגיע אל אותה תוצאה בלי ס' 373 אלא מכח סעיף 254 לחוק החברות- חובת אמונים:
מטרת הסעיף היא הרתעה מראש (אקס אנטא) שנושא משרה לא ישקול שיקולים אישיים:
254.
 (א)
נושא משרה חב חובת אמונים לחברה, ינהג בתום לב ויפעל לטובתה, ובכלל זה –

(1)
יימנע מכל פעולה שיש בה ניגוד ענינים בין מילוי תפקידו בחברה לבין מילוי תפקיד אחר שלו או לבין עניניו האישיים;

(2)
יימנע מכל פעולה שיש בה תחרות עם עסקי החברה;

(3)
יימנע מניצול הזדמנות עסקית של החברה במטרה להשיג טובת הנאה לעצמו או לאחר;

(4)
יגלה לחברה כל ידיעה וימסור לה כל מסמך הנוגעים לעניניה, שבאו לידיו בתוקף מעמדו בחברה.

(ב)
אין בהוראת סעיף קטן (א) כדי למנוע קיומה של חובת אמונים של נושא משרה כלפי אדם אחר.

2. תקנה 14: כאשר ביהמ"ש פותח בהליך הבראת חברה ממנה "בעל תפקיד" המקבל את המושכות לידיו ודוחק אוטומטית את כל נושאי המשרה המכהנים בחברה.

3. דרך נוספת: רתימת שיקולים ענייניים של החברה לשקולים אישיים של נושא המשרה ע"י מתן אופציות תמריצים.

הפרת חובת זהירות: לעיתים נושא משרה יפעל "לדחיית הקץ" גם ללא אינטרס אישי ע"מ לנסות ולשקם את החברה באופן עצמאי.  במצב כזה הטלת אחריות אישית תקבע בהתאם לדרך התנהלותו ולא תהא קשורה בתוצאה הסופית (קרי, בנזק). 

שליטת הנושה על כניסת החייב להליכי חדל"פ:
לנושה לא תמיד טוב שהחייב נכנס להליכי חדל"פ כי כך מוגבלת אפשרותו לפרוע את חובו.

דרכים להתמודדות:

1. פחות ישימה: תניה בחוזה לפיה החייב צריך לקבל את אישור הנושה כדי להיכנס להליכי חדל"פ (פס"ד קינגסטון)- בארה"ב נראה כי דעת הרוב היא שהכניסה של חייב להליכי חדל"פ  היא קוגנטית ולא ניתן להתנות על כך.
2. ערבות- הנושה ידאג לעשות הסכם ערבות עם נושא משרה בכיר בחברה בעל כובד השפעה לענייני החברה לפיה במידה והחברה תיכנס להליכי חדל"פ, הנושה יוכל לגבות את חובו מהערב. הדבר יוביל את נושא המשרה לשקול בכובד ראש את הכניסה להליך במטרה שלא ירדו לנכסיו האישיים (נושא המשרה מסתכן במצב כזה בהאשמה על עירוב אינטרסים אישיים). קושי: ישנם הרבה נושאי משרה בעלי השפעה על החלטות החברה ולכן פתרון זה גם לא כ"כ ישים.
3. הטלת וטו על החלטות החברה דרך התנייה בתקנון החברה, הקובעת כי תתמנה נציגות של נושים בדירקטוריון. ס' 59 לחוק החברות. לרוב מדובר בנציגות של בנקים.
4. תניה הקובעת שהחלטת כניסה להליך חדל"פ תתקבל פה אחד. בעיתיות: הדירקטורים (נציגי הבנק למשל) נחשפים לאחריות אישית של הפרת אמונים. עם זאת, הפרקטיקה הזו מתקיימת ולוקחים את הסיכון מפני תביעה משפטית בגין הפרת אמונים/ניגוד עניינים.
5. ***התמודדות של חברה שרוצה להיכנס להליך חדל"פ בשעה שהנציגות מטעם הבנק בדירקטוריון אינה מאפשרת זאת היא פנייה לנושים פיקטיביים במטרה שיבקשו להיכנס להליך חדל"פ. ביהמ"ש מוכן "לשחק את המשחק" כי אינו מוכן להתחכמות שנעשית בתקנון ע"י הנושה המובטח (הבנק) למען האינטרס האישי שלו להיפרע.
ראינו אפוא התמודדות נושה מובטח מול חייב (חברה).

התמודדות נושה מובטח מול נושים נוספים :
1. "תניית האצת תשלומים"- הנושה המבוטח יכניס בחוזה הלוואה תנאי לפיו היקשרות החברה עם נושים נוספים עתידיים חייבת לקבל אישור שלו.
2. פתרון במבנה התאגידי- לעניין נושים קיימים + עתידיים- הפרדת רשויות תאגידיות עי ריווח - הקמת חברת בת לחברה - הבנק ילווה לחברת הבת (שהיא "טבולה ראסה") שאין לה אף נושה וכך הבנק בעצם יהיה הנושה היחידי שלה ויבטיח את עצמו . הבנק יעביר כסף לבת, הבת תעביר את הכסף לאם תמורת נכסים ע"י חוזה מכר. לאם ייווצר "מרווח נשימה" – כסף שעימו תוכל להמשיך לתפקד ואילו הבת תישאר עם נכסים שמיועדים אך ורק לפירעון הבנק.
· חברות SPV כך קוראים לחברות בת שהתבססו והוכשרו למטרה מיוחדת- עסקת מימון מסוימת וכדומה. הפרקטיקה הזו הלכה והתרחבה והפכה לדרך מימון שכל המנגנון הזה (של העברת נכסים וכן הלאה) קוראים לו: securititization= בעברית, איגו"ח כי בעיקר עושים זאת באמצעות אג"חים.
· מקרה שחברה מבקשת הלוואה נוספת במצב שיש לה נושים רבים ודרוג אשראי נמוך יביא לריבית גבוהה יותר (לא משנה אם מדובר במלווה בנק או ציבור). לכן ע"י הקמת "חברת בת" שני הצדדים - הציבור והחברה מגנים על עצמם ומבטיחים דרוג אשראי גבוה (=סיכוי לחדל"פ נמוך).
עיכוב הליכים: צו מניעה מכלל הנושים לגבות את חובם.
תכלית:

1. להגשים פירעון חובות עפ"י סדרי העדיפויות שנקבעו בדין. למנוע גבייה מהירה מדי במירוץ מקוטב שבו כל נושה מסתיר מידע מן האחרים.
2. לסלול דרך מעשית להבראת חברה.
מבחינה משפטית "עיכוב ההליכים" המצוי בסעיף 20 (ב) לפק פשיטת הרגל: "הוראות סעיף זה אינן באות לגרוע מכוחו של נושה מובטח לממש את ערובתו או לעשות בה בדרך אחרת". ו-267 לפקודת החברות לא מחיל את עצמו על נושים מובטחים כי אין טעם לעצור אותם. יתר הנושים יהיו כפופים לדין וימתינו.

לסיכום,

המחוקק בחר להשתמש במונחים שונים:

עיכוב הליכים לעניין פש"ר ופירוק (רק נושים שאינם מובטחים כפופים אליו. 

 הקפאת הליכים לעניין הבראה( מעכב הן נושים מובטחים והן נושים לא מובטחים. 

פס"ד גרבש (אלשייך) - נק' אור לנושים לא מבוטחים/חייב בהליכי פירוק ופש"ר

מימוש נכסים מתבצע ע"י כונס שממנה ההוצל"פ מכח סעיף 17 לחוק המשכון. למרות חופש הפעולה שיש לנושה המובטח למימוש הנכס בפירוק /פש"ר לעיתים יתכנו נסיבות בהן נושה מובטח יחליט לממש את הנכס או לחלופין יחליט להשתהות עם מימוש הנכס כאשר ההחלטה נובעת מזווית המבט האישית שלו.כמו כן, הרבה פעמים הנושים המבוטחים הם הבנקים, הכונס רוצה להשביע את רצונם ולהיפרע מהנכס מהר כל הניתן ולטובת הנושה. במצבים אלו הנושים הלא מובטחים/החייב עצמו שעומדים מהצד יכולים להתריע על החיפזון לביהמ"ש ולהגיש בקשה שיתערב. במידה וביהמ"ש ישתכנע שיש חשש שמא הליך המימוש מצד הנושה המובטח/רשויות ההוצל"פ לא נעשה בצורה זהירה דיה, יוכל לתת צווים להוצל"פ ולהתערב בהליך המימוש.
מנגד, תמיד יוכלו לטעון הכונס/הנושה המובטח כנגד טענה זו כי קיים חשש שאילו היו משתהים לא היו מצליחים להפרע מהנכס/מקבלים עבורו מחיר נמוך. 
פרישת הליך עיכוב ההליכים על צדדים שלישיים- חייב עיקרי נכנס לחדל"פ, האם צדדים שלישיים (כגון בעלי מניות) יכולים לחסות תחת ההליך לדוגמה: החייב העיקרי לקח הלוואה , חתם ערבות ואח"כ נכנס לפירוק. האם ניתן לגבות מהערב?  עקרונית אין דבר שעוצר מלגבות מהערב, עיכוב ההליכים לא תקף לגביו.

בנסיבות מסויימות (במקרים נדירים) עיכוב ההליכים ייפתח גם כנגד צד ג' : 

חשוב לזכור כי אין הדבר מופיע בחוק אלא נתון לשיקול דעתו של ביהמ"ש, הם מסתמכים על סמכות כללית לתת כל סעד.
פס"ד אקרשטיין- נותן הגנה לצד ג' לאחר שגובש הליך ההבראה (הגנה רחבה). ההקלה היא ארוכת טווח עם רכיב קבוע. לעומת זאת, בפס"ד מילומור ההקלה היא זמנית ולפי שעה נעכב את החיוב.

ביקורת על ההגנה על צדדים שלישיים, יש לבחון את מהות הערבות:

1. אם מדובר בערבות למטרת בטחון חוב( אז הרחבת היריעה עליהם פוגעת בנושים.
2. אם מדובר ככלי להשגת בטחון שחברה לא תיקח סיכונים לאחר מתן ההלוואה( יש לערב רצון בהצלחת החברה (בעל מניה ככל הנראה) ולכן מן הראוי לפרוש את היריעה.
חובת גילוי של נושא משרה בחברה
מצא בפס"ד פניגשטיין:האם אין במעשיו של בע"מ בחברה כדי להטיל אחריות אישית? במקרה דנן הייתה אזהרה מראש, הצד השני ביקש לקבל ערבות וסירבו לתת לו ומאחר והמשיך- נטל על עצמו את הסיכון! (לא מייצג את הגישה בפסיקה).
מה קורה במקום שלא היה מו"מ?

פס"ד בן אבו- הגישה בפסיקה תומכת מאוד בחובת הגילוי. השופטים חלוקים באשר לדרך ההטלה: רובינשטיין – הרמת מסך, ברק- ס'12 לחוה"ח. 

לציין כי היחסים בין הצדדים משפיעים על גישת ביהמ"ש:

כשהשאלה היא שאלה כללית, בחוכמה אחר מעשה הגישה היא דווקא לתת קרדיט ומשקל להחלטת הדירקטוריון.
כשמדובר בנושה קונקרטי מול חברה, למשל פרט שלא שילמו שלו וכן הלאה(גישת ביהמ"ש הרבה יותר אמפתית לנושה ויותר נחרצת לעניין החברה.

סדרי פירעון חובות
הראשון בתור- נושה בעל שעבוד
קיימים מרשמים שונים לרישום השעבודים. מקום הרישום נקבע על פי הצלבה של שני משתנים:

סוג האישיות המשפטית של החייב
סוג הנכס המשועבד

"שכלול משכון" - אותה פעולה שתיתן לשעבוד של נושה את היתרון כלפי נושים אחרים בשלב הפרעון.

היכן רושמים את זכות השעבוד:

1. רשם המשכונות- *כאשר המשעבד אינו חברה והנכס מיטלטין.
2. רשם המקרקעין-  
מכח סעיף 91 לחומ"ק: "בכפוף להוראות פרק זה יחולו על משכנתה הוראות חוק המשכון, תשכ"ז-1967; אולם אין למשכן מקרקעין או שכירות רשומה במקרקעין אלא על ידי משכנתה." משכנתה לפי ס' 4 לחוק המשכון= משכון של מקרקעין.   ס' 6 למקרקעין קובע שעסקה במקרקעין היא הקניית זכות. וס' 7 קובע שעסקה זו טעונה רישום. ס' 1 קובע שרישום הוא אצל רשם המקרקעין. הדרך לומר ששעבוד = הקניית זכות במקרקעין היא מכח סעיף 4 (1) לחוק המשכון הדרך להקנות למשכון תקף כלפי אחרים אם יש הוראות מיוחדות בחוקים אחרים (ויש את החומ"ק).
*כאשר המשעבד אינו חברה והנכס מקרקעין.

*כאשר המשעבד חברה והנכס מקרקעין (אולם נדרש רישום נוסף על כך).
3. רשם החברות- ס' 178 לפק' החברות קובע שאם חברה משעבדת את הנכסים המנויים בסעיף (הרשימה כוללת כמעט את כל נכסי החברה) אז זה טעון רישום אצל רשם החברות. *כאשר המשעבד חברה והנכס מקרקעין השעבוד טעון רישום תחילה אצל רשם המקרקעין ורק לאחר מכן אצל רשם החברות.
שעבוד מניות: אם מדובר באדם פרטי(רשם המשכונות. אם מדובר בחברה(רשם החברות.
***אם רשמתי שיעבוד על נכס חברה במרשם המשכונות ולא רשמתי במרשם החברות, המשכון לא יהיה תקף.
דרך נוספת ל"שכלול משכון":

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

כאמור, דרך רישום של שעבוד מקרקעין= רישום בלבד (לא החזקה). לעניין קרקעות שטרם עברו פרצלציה ("קרקעות שאינן רשומות בטאבו) :  אני יכול לשעבד את הזכות החוזית לקניין וזה ירשם אצל רשם המשכונות (ולא בטאבו כי הנכס לא מופיע בטאבו). לא מדובר בנכס במקרקעין אלא זכות חוזית וזה כמו נכס מיטלטלין ירשמו אצל רשם המשכונות. לסיכום, שעבוד על זכות חוזית לנכס במקרקעין תירשם אצל רשם המשכונות.


משכון:

1. הסכם- הסכם שעבוד שבו החייב יתחייב ויסכים לשעבד לי נכס.
2. רישום- לשכלל את המשכון ע"י רישום (ס' 4 לחוק המשכון).

מצב בו יש יותר משעבוד אחד על אותו נכס( הראשון בזמן הרישום.
ס' 6 לחוק המשכון: 

6.(א)
החייב רשאי לשעבד את הנכס הממושכן במישכון נוסף בלי נטילת רשות מאת הנושה; אולם נושה נוסף לא יוכל להיפרע מן המשכון אלא לאחר שסולק החיוב שהובטח במישכון שלפניו; והכל באין קביעה אחרת בהסכם המישכון הקודם.

מצב בו יש שני נושים על אותו נכס כשהאחד בשעבוד צף והשני בשעבוד קבוע
ככלל השעבוד הקבוע נפרע לפני השעבוד הצף אלא אם:

סיפא סעיף 169 (ב) לפקודת החברות:"... ואולם אם נכללה במסמך היוצר שעבוד צף הגבלה על זכות החברה ליצור שעבודים, והגבלה זו נכללה בפרטים שנמסרו לרישום השעבוד הצף, יהיה השעבוד הצף עדיף על שעבוד שנוצר בניגוד לאותה הגבלה אחרי רישום הפרטים בידי הרשם.

כיום: בהנחה ששעבוד צף כולל תניות הגבלה העדיפות תיקבע לפי המוקדם בזמן.

נשאלת השאלה מוקדם בזמן איפה? במועד ההסכם או  במועד הרישום?

שעבוד נכסי מטלטלין: נבחין בין אדם פרטי לחברה.

שני אנשים שהאחד בשעבוד צף + תניה והשני עם שעבוד קבוע ( הראשון ברישום ברשם המשכונות. 

בפסיקה אין תשובה האם על שעבוד צף חל עקרון הרטרואקטיביות מה שברור הוא שכדי שתהיה עדיפות לשעבוד צף יש צורך בהתקיים 3 תנאים: 1. שתהיה תניית הגבלה בהסכם השעבוד. 2. תניית ההגבלה צריכה להופיע בפרטים שנמסרים לרשם הרישום. 3. הרשם אכן כלל ורשם את ההתנייה ברישום.

חברה( רישום המטלטלין נעשה ברשם החברות 21 מיום יצירת ההסכם(הראשון בהסכם.

שעבוד נכסי מקרקעין: נבחין בין אדם פרטי לחברה. 

שני אנשים שהאחד בשעבוד צף + תניה והשני עם שעבוד קבוע (הראשון ברישום אצל רשם המקרקעין.

אצל חברה נדרש רישום כפול גם במרשם המקרקעין(1) וגם במרשם החברות(2)

1. יצירת הסכם.
2. רישום במרשם המקרקעין (לרשם המקרקעין אפשר ללכת מתי שרוצים ללא הגבלה).
3. בתוך 21 ימים לאחר רשם המקרקעין הולכים לרשם החברות. ואם נעשה את זה נהנה מזכאות של נושה מובטח מרגע היצירה.
בחברה דין קדימה יחול מיום שנשתכלל השיעבוד ע"י רישומו במרשם המקרקעין.

***אם הנושה יגיע אל רשם החברות כחלוף יותר מ21 יום הוא לא יוכל להנות מעדיפות בדיעבד כי אם רק מעדיפות לעומת שיעבודים מתנגשים מכאן ואילך.

פס"ד תשתיות בינוי- (תניית ההגבלה נמסרה לרשם אך בטעות שכח לרשום אותה )רישום בפועל ע"י הרשם הוא הקובע. 

מתייחס לשעבודים צפים ופוסק שמה שקובע הוא רישום אצל הרשם. למעשה הרטרואקטיביות נשללת. וברור שאם אין רישום אז לא ניתן ליהנות מעדיפות ובהמ"ש קובע שאם לא נרשם אז לא שווה. במקרה של שעבוד צף חשוב מה עשה רשם החברות – במקרה של שעבוד צף אם רשם מפשל אז בעל שעבוד צף "אכל אותה". אבל אם במקרה שלנו רשם החברות רושם לאחר חודש אז לא ברור מפס"ד תשתית ציוד ובינוי מי עדיף. 

· ביקורת של לרנר: ס'178 אומר שלמרשם החברות מספיק להגיש את המסמכים  אך על מנת שיתגבש 169 (ב) לפק' החברות ההופך בעל שיעבוד צף לנושה מובטח אל מול שעבוד מאוחר שבדק את המרשם –נדרש כי יהיה רישום בפועל!
פס"ד רגיס- השופטת נאור

קבע כי רישום שנערך לאחר שהוגשה בקשת פירוק לא יהיה תקף. אם לא הייתה בקשת פירוק, השעבוד יהיה תקף (גם אם מיום רישומו ולא רטרואקטיבית).  ואילו לאחר שנרשם השעבוד לאחר בקשת הפירוק, פוגע לדעת השופטת נאור בתכליות המרשם. ברגיס הנסיבות שונות כי שנתיים פלוס אחרי היצירה באו לשכלל. במקרה הזה ביהמ"ש אומר שאין אפשרות לרשום את השעבוד. האן מסכים את התוצאה אולם לא מסכים עם הנימוק של הפומביות.

· ביקורת האן: ביהמ"ש דובק בסעיף 169 לפק החברות ומדובר בפרשנות טקסטואלית גרידא. 
· גם אם הרישום היה נרשם טרם בקשת הפירוק הייתה בעיה של פומביות כי שנים רבות הנושה לא טרח לשכלל את השעבוד ואנשים לא ידעו על זה.

· לכאורה, אם שמעון הלווה לחברה לפני שנתיים ולא טרח לקחת שעבוד. ראובן הלווה לפני שנה וטרח לרשום שעבוד. מי יפרע ראשון? ראובן. כי הוא נושה מובטח אבל שמעון דאז לא חלם על מצב כזה והיה צריך להעלות בדעתו ולכן עניין הפומביות ברישום כבר אינו רלוונטי במקרה כזה. היית צריך לשער שמא יבוא מישהו אחריך?!?!?
· הפומביות (אליה טוענים ברגיס ובתשתיות) לא מקדמת כלום שכן ריקה מתוכן היות והטפסים ממולאים ע"י חברה/בנק בצורה מאוד שטחית.
· האן מציע לנמק זאת בדרך אחרת ע"י "דין העדפת נושים"- יש מחטף של רגע אחרון שנועד לשפר את מעמד נושה אחד מקום שאחרים לא משפרים את עמדותיהם וזה נעשה בשלב שבו החייב חדל פרעון

· התזכיר לא יקיים את ההבחנה בין שעבוד קבוע לבין שעבוד צף. הכלל יהיה שהראשון בזמן עדיף.

חריג לשעבוד צף= שסל"ן(שעבוד ספציפי לרכישת נכס)- המאוחר בזמן- עדיף:

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

עדיפות השעבוד המאוחר, השסל"ן,  יהיה עדיף על פני שעבוד צף בהתקיים שני תנאים:

1. הלוואה ייעודית לנכס ספציפי ולא כללית.
2. בפועל ההלוואה אכן שימשה לרכישת הנכס האמור.
רציונל העומד מאחורי עדיפות השסל"ן: נושים מאוחרים יחששו מלממן חברה בעלת נושים  קודמים עם שעבוד צף + תניית הגבלה. לכן, השסל"ן מאפשר עדיפות לנושה המאוחר ובכך מאפשר לחברה להשיג מימונים חדשים.

עולה השאלה, מדוע לא נפנה לנושה בעל השעבוד הצף + תניית ההגבלה שכבר קיים ולבקש הלוואה נוספת? כדי למנוע את האפשרות שזה יהפוך ל"מונופול מלווה" וינצל מעמדו ע"מ לגבות ריביות גבוהות.

פס"ד מיראז': לעיתים הבנק נותן הלוואה לרכישת נכס ספציפי אולם תמורת זו קובע כי השעבוד תקף גם כלפי חובות אחרים שיש לחברה כלפיו.  בבימ"ש מחוזי נפסק שהעמסה כזו פוגמת והשעבוד לא ייחשב כשסל"ן. אנגלרד במיראז' קובע שיש להבחין בין שני מקרים בהתאם:

1. בגין חוב אחר של החברה(לא יהא בעל עדיפות על פני נושה עם שעבוד צף + התניה.
2. בגין חוב של מימון הנכס הספציפי(יוכר כשסל"ן ויהא בעל עדיפות.
בנוסף, נקבע לעניין נכס ספציפי- אין הכוונה למשהו קונקרטי וגם מימון התשתית לצורכי בניית הנכס תיחשב כהלוואה ספציפית.

מעמדם של ספקים (תנאי שימור בעלות)
רוב עסקאות מכר בשוק נערכות בתנאי תשלום שוטף + הקונה משלם לאחר מסירת הנכס.

מה קורה אם בין מועד האספקה למועד התשלום הקונה נכנס להליך חדל"פ?

סעיף 33 לחוק המכר מאפשר למוכר (ספק) להכניס לחוזה המכר/לתעודת המשלוח תנייה לפיה הבעלות בממכר אינה עוברת לקונה עד שתשולם התמורה (=תנאי שימור הבעלות). אם הממכר עדיין ברשות הקונה פיסית ולא הועבר הלאה אז המוכר רשאי לקחת חזרה את הממכר לאור התנייה שלעיל.  

הבעייתיות שהתעוררה: 

תנאי שימור הבעלות נדון בעליון והייתה מחלוקת לגבי תוקפו:

"הלכת קולומבו": לדעת ביהמ"ש מטרת הספק לא הייתה לשמור את זכות הבעלות כשלעצמה, כי אם להשתמש במכשיר הבעלות כאמצעי ביטחון לקיום התחייבות החייב-הקונה. העליון פסל את תנאי שימור הבעלות וקבע שיש להסתכל על מהות העסקה ולא על השם שנתנו לה הצדדים ( ס' 2 (ב) לחוק המשכון). תנאי שימור הבעלות מהותו שיעבוד נכס ולפיכך יש צורך ברישום. משלא נרשם הרי שאין הוא שעבוד משוכלל והמוכר הינו בגדר נושה לא מובטח.

בעקבות הלכת קולומבו ברגע שחברה קרסה תנאי שימור הבעלות לא היה תקף עבור הספקים והם לא יכלו לקבל את הסחורה שלהם חזרה.

"פס"ד קידוחי הצפון"- ביטל את הלכת קולומבו וקבע כי יש לכבד את ס' 33 לחוק המכר ולפיכך תנאי שימור הבעלות תקף (מבלי הדרישה לרשום את זכותו של הספק אצל רשם המשכונות/חברות כתנאי לעדיפותו לעומת יתר נושי החברה). הטעמים שנותן ביהמ"ש לטובת עסקת המכר- חופש ההתקשרות וטען שעיקר העסקה היא מכר ולא הלוואה ולכן לא נכון להלביש את חוק המשכון בעניין זה.

· האן מסכים עם תוצאת הפס"ד אולם מעלה ביקורת:

· הלכת קידוחי הצפון מתייחסת ללשון החוזה גרידא ולא לתכלית. לא בכדי חסיד הפרשנות התכליתית, ברק, לא נמצא בהרכב. 
· מערכת היחסים נשוא הפס"ד אינה מוכר-קונה אלא מוכר (ספק שהופך נושה) מול יתר הנושים. בפס"ד זה אין התייחסות לאינטרסים של יתר הנושים והנמקה מדוע המוכר עדיף על יתר הנושים.
· קביעה  זו מקשה על בעל חברה (חייב) להבריא. הנכסים הם בבעלות המוכר ולפיכך אינם כפופים להליך הקפאת הליכים ובכך מקשים על חדל הפירעון להתאושש.
לציין כי בפועל פסיקה זו מקשה על הבראת חברה ולכן מרבית בתי המשפט המחוזיים מתעלמים מפסיקה זו ע"י אבחון של נסיבות כמו "לא קיבלנו מספיק ראיות שמדובר שימור בעלות .."וכו.

· התזכיר מתמודד עם זה וקובע שבהקפאת הליכים (הבראה) גם מוכר שיש לו תניית שימור בעלות כפוף להליך  ומנוע מלקחת את הנכסים.
 תקנה 12 ב' לתקנות החברות (דיווח פרטי רישום וטפסים):

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

(ב)
ברישום שעבוד לפי הסכם מכר או שכירות, ניתן להוסיף הערה בטופס האמור, כי אין הרישום כשלעצמו מעיד על כוונת הצדדים להסכם, שהנכס נושא ההסכם ישמש כערובה לחיוב כאמור בסעיף 2(ב) לחוק המשכון, תשכ"ז–1967. 

תקנה 12(ב) מאפשרת לאחוז את החבל בשני קצוותיו – לרשום שעבוד ולציין  כי אין הרישום מעיד על כוונת הצדדים. כלומר המוכר גם ישעבד את הנכס וגם יערוך הסכם מכר בו יציין את תנאי שימור הבעלות. אם יטען כמו בקולומבו כי תנאי השימור אינו תקף וכי נדרש רישום, המוכר יטען כי יש רישום שעבוד עם תניה. כלומר, עצם השעבוד לא ימנע ממני לטעון למכר. 

נושה מובטח נוסף שזוכה בעדיפות- בעל זכות העיכבון
ס' 1 לפש"ר

"נושה מובטח" – מי שבידו שעבוד או עיכבון על נכסי החייב או על חלק מהם, בחזקת ערובה לחוב המגיע לו מהחייב;

ההבדל בין שעבוד לעיכבון

לגבי שעבוד יצירתו הינה מכח הסכם.

 סעיף 11 לחוק המיטלטלין שמבהיר את טיבה של זכות העיכבון- קובע שעיכבון היא זכות עפ"י דין וגם יכול שתהיה מכח הסכם:

11.
(א)
עיכבון הוא זכות על פי דין לעכב מיטלטלין כערובה לחיוב עד שיסולק החיוב.

...


(ה) מקום שיש עיכבון במקרקעין, יחולו הוראות סעיף זה גם עליו; כן יחולו הוראות סעיף זה 


על עיכבון על פי הסכם, כשאין בהסכם הוראות אחרות לענין הנדון.

הבדלים פרקטיים (אם כי לא מהותיים):

1. מועד יצירת ההתניה.
2. עורכי דין מוכנים להישבע בנקיטת חפץ ויש הבדל משום ששעבוד זוהי זכות  ואם כאשר החייב אינו מקיים את השעבוד, ניתן לפתוח בהליך מימוש המשכון ואילו בעכבון לא.
3. הפרוצדורה לגביית החוב ארוכה יותר בעיכבון "שב ואל תעשה".

· לדעת האן עיכבון מכח הסכם = משכון לכל דבר ועניין. אם אדם הסכים מרצונו לוותר על זכות פוטנציאלית שהייתה לו  מכח הדין זו בעיה שלו. 
אם עיכבון היא זכות שנוצרת עפ"י דין- אילו דינים קובעים את זכות העיכבון (שהרי סעיף 11 מסביר רק את טיבה ולא את המקור)?

זכות העיכבון קיימת בכל החוקים הספציפיים:

· ס' 5 לחוק חוזה קבלנות: "לקבלן תהא זכות עכבון על נכס שמסר לו המזמין לביצוע מלאכתו או למתן שירותו, כדי תשלום הסכומים המגיעים לו מן המזמין עקב עסקת הקבלנות".
· ס' 19 לחוק החוזים תרופות: "קיבל הנפגע עקב החוזה נכס של המפר שעליו להחזירו, תהא לנפגע זכות-עיכבון באותו נכס כדי תשלום הסכומים המגיעים לו מן המפר עקב ההפרה"
· חוק השליחות
· חוק המכר
· חוק השומרים
הרציונאלים של זכות העיכבון:

1. תקנת השוק- תקינות חיי המסחר, לאפשר שטף עסקאות מבלי שצד יחשוש מלהתקשר בעסקה.
2. השבחת הנכס- הנושה בעל זכות העיכבון הוא נושה שנתן שירות וטיפל בנכס ולכן ראוי שישלמו לו עבור התרומה שלו להשבחת הנכס.
מה קורה בנסיבות בהם רק אחד מהרציונאלים מתקיים? האם גם אז זכות העיכבון עדיפה על פני אחרים?

פס"ד סדיקט (אלשייך, מחוזי):
עובדים של חברה מחזיקים ברשותם נכסים שבבעלות החברה במסגרת יחסי העבודה ביניהם כתנאי שירות ולצורך עבודה מקצועית.

החברה נכנסת לפירוק.

המפרק מבקש מהעובדים להשיב רכושם

הם בתגובה- זכות עיכבון מכח ס' 19 לחוה"ח- עד שלא נקבל משכורת לא נשיב את הרכוש.

במקרה דנן רציונאל השבחת הנכס לא מתקיים ורציונאל תקנת השוק בספק אם מתקיים.

השופטת אלשייך- הרציונאלים אינם מתקיימים ולכן אין לתת קדימות על פני נושים אחרים.

פס"ד המשביר (רובינשטיין):
רציונאל תקנת השוק מתקיים ולכן מכירים בזכות העיכבון

רובינשטיין נוקט בפרשנות פשטנית לפי הלשון הכתובה. לדידו,  עיכבון= נושה מובטח וכך קבע המחוקק גם אם חולקים על כך.

פס"ד רשות שדות התעופה נגד גרוס
עיכבון עדיף על פני שעבוד

פס"ד אלוניאל (גרוניס):
המשכירה השכירה לשוכר דירה, השוכר השביח את הנכס והמשכירה הפרה את הבטחתה להשתתף בהוצאות. השוכר טוען לזכות עיכבון כלפי צד שלישי שהיה לו שעבוד על הדירה. 

גרוניס קובע שהשוכר עדיף- זכות העיכבון עדיפה על בעל השעבוד. רציונאל השבחת הנכס מתקיים.  לדבריו השיקול המרכזי במתן עדיפות הוא שיקול השבחת הנכס.

קושי: אם שיקול השבחת הנכס הוא המכריע אז תיאורטית בפס"ד המשביר זכות העיכבון לא הייתה אמורה לקבל עדיפות שכן בפס"ד המשביר התקיים רק רציונאל תקנת השוק.

יישוב הקושי ע"י גרוניס, ההלכה:

עיכבון מול נושה רגיל( בעל העיכבון עדיף ולא משנה איזה מהרציונאלים מתקיים.

עיכבון מול נושה מובטח בעך שיעבוד (בעל העיכבון עדיף רק אם רציונאל השבחת הנכס מתקיים. 

קיזוז
סעיף 74 לפש"ר:

74.(א)היו אשראי הדדי או חוב הדדי או עסקים הדדיים אחרים תלויים בין חייב שניתן עליו צו כינוס ובין הבא לתבוע חוב מכוח הצו, ייערך לפיהם חשבון על המגיע מכל צד למשנהו, הסכום המגיע מצד אחד יקוזז כנגד המגיע מהצד האחר ויתרת החשבון, ולא יותר, ייתבע או ישולם, לפי הענין; הוראות סעיף זה לא יזכו אדם בקיזוז כנגד נכסי החייב אם בשעה שנתן אשראי לחייב ידע שהחייב עשה מעשה שאפשר היה להשתמש בו להגשת בקשת פשיטת רגל נגד החייב ביום שהוגשה בקשה שעל פיה הוכרז פושט רגל.

(ב)הקביעה מה הם העסקים הניתנים לקיזוז לפי סעיף זה תיעשה לפי מצבם ביום שבו ניתן צו הכינוס.

74 סיפא: טענה לשלילת קיזוז

זכות קיזוז משמעותה ששני הצדדים חבים אחד לשני ומקזזים את החוב. למשל א' חייב לב' 100 וב' חייב לא' 100 אז במקום שאחד ישלם לשני והוא יחזיר לו נקזז ואף אחד לא חייב. 

הכרה בזכות קיזוז זה מתן עדיפות לנושה בעל עדיפות קניינית. זה בדיוק כמו הספק עם שימור בעלות. 

פס"ד קופלמן: בצדדים שהם ברי פרעון הקיזוז הוא מטעם של נוחיות. במקרים שבו אחד מהם הוא חדל פירעון השיקול הוא לא נוחיות אלא צדק- לא הוגן שאני אשלם לך חדל הפירעון בלי שאתה תשלם לי. הש' זוסמן אומר דברים אלו והוא מסתמך על פסיקה אנגלית.

סייגים לזכות הקיזוז:

ע"א 4316/90 הספקה חברה מרכזית לחקלאים בע"מ (בפירוק) נ' אגרא - אבן-יהודה  המגבלה היא "היום הקובע"- היום שבו ניתן צו פירוק. חיוב שנוצר לאחר היום הקובע לא תהיה לו זכות קיזוז.
בפס"ד הספקה ניתנת ערבות אחרי מתן צו  פירוק והנושה שנתן את הערבות היה חייב לחדל הפרעון (הנושה נתן ערבות בשם חדל הפרעון לבנק ובנוסף היה גם חייב לחדל הפרעון). נשאלת השאלה האם במצב כזה ישנה זכות קיזוז? הערבות נולדה הרבה לפני חדלות הפרעון, והתשלום דה פקטו של הערבות נעשה אחרי. האן אומר שיש כאן תחמון, שהרי הערבות נולדה לפני ורק המימוש שלה אחרי היום הקובע. באנגליה זה בר קיזוז (היווצרות הערבות היא קובעת ולא המימוש) אולם ביהמ"ש העליון אצלנו קובע שאין זה בר קיזוז, ביהמ"ש אצלנו הלך לפי המימוש.

חובות בדין קדימה
(1)עובדים: נהנים מדין קדימה מסוים. רק מה שחייבים להם בגין שכר עבודה כרכיבי שכר (בריאות, מחלה, חופשה שניתנים לפדיון בכסף לעיתים). 
סייג: הזכאות הזו מוגבלת בתקרה. נכון להיום, 21,000 ₪. 
לדוגמה: נניח שהחוב הצטבר ל- 30,000 ₪ אז כשהחברה תהיה בפירוק העובד יקבל בשלב דין קדימה עד 21,000 ₪. ה- 9,000 ₪ הנוספים לא נהנים מיתרון. 

עובדים שהמעביד שלהם נקלע להליכי חדל"פ יהיו זכאים לגמלה מהבל"ל. יש יחס מסוים בין דין הקדימה לבין אותה גמלה מטעם הבל"ל. חוק הביטוח הלאומי, סעיף 183: הוספת פסקה 182(5)
183.
הגמלה שתשולם לפי פרק זה לעובד
 תהיה סכום חוב שכר העבודה ופיצויי הפיטורים שמעבידו חייב לו, עד סכום שלא יעלה על הסכום הבסיסי כפול 13 לגבי כל עובד, בכפוף להוראות סעיף 189(ב), ובלבד שחוב שכר העבודה כאמור לא ישולם בעד תקופה שלפני 12 החודשים שקדמו בתכוף למועד שבו נותקו יחסי עובד ומעביד, או למועד מתן צו לפי הוראות סעיף 182, לפי המוקדם מביניהם.

הגמלה עומדת כיום על 13 פעמים השכר הממוצע במשק. אין זה אומר שכל עובד אוטומטית מקבל גמלה זו בעת פירוק, מדובר בגמלה לטובת אותם עובדים שנותר חוב שכר כלפיהם. זה בעצם פיצוי על כך שנותר חוב שכר בעבורו. נקודה נוספת, התקרה זה סכום מקסימום ולכן הסכום יחושב בהתאם לשכרו ולא בהכרח יקבל את המקסימום.

דין הקדימה מוגבל עד ל- 21,000 ₪ הגמלה גבוהה פי 5 ברור שאני כעובד אחפש את הגמלה מהבל"ל לפני שאבקש מהמעביד.  

מועד הזמנים וסכום הפיצוי גורמים לעובדים לרצות לפנות לבל"ל. מבחינה מעשית בתיקי הפירוק העובד פונה אל הנאמן בפש"ר ומגיש תביעת חוב למפרק (שהרי אין המפרק מכיר את שכרו). לבסוף, הנאמן ממציא אישור לעובד מה חייבים לו. העובד שמקבל את האישור על תביעת חובו פונה לבל"ל. הבל"ל מסתמך על בדיקה של המפרק.

היחס בין דין הקדימה לבין בל"ל הוא נניח שחייבים לי 150,000 ₪ ואני הולך לבל"ל והוא משלם לי את התקרה של 100,000 ונותר לי חוב של כ-50,000 שלא שולם. עם החוב אני יכול לחזור למפרק ולדרוש את היתרה. לעניין הזה אני עדיין אחשב נושה בדין קדימה על סך 21,000 ₪ ואת יתר ה29,000 ₪ אהיה נושה רגיל. 

סעיף 191 לחוק הבל"ל אכן קובע שלגבי סכומי הגמלה ששילם לעובד יש לו זכות חזרה לשוב ולתבוע את קופת הפירוק (נכנסים בנעלי העובד). 

מקרה שני: נניח והיו חייבים לעובד מעבר לתקרה, 150,000 נפרע מהבלל ב100,000 (התקרה המלאה) נותר חוב של 50,000 מי פונה חזרה לקופת הפירוק? שניהם גם העובד על ה50 וגם הבלל על ה100. אולם העובד זכאי לדין הקדימה על פני הבלל מול קופת הפירוק. הקדימה על ה21,000  יועבר לעובד ויתר בקשתו ( 29,000 ₪) תעמוד מול בקשת הבל"ל מבחינת סדר הפרעון במקום זהה.
(2)חובות למדינה:
1. מיסים למדינה
2. איגרות לרשם החברות
3. תשלומים לשלטון המקומי
דין הקדימה איננו גורף ואינו חל על כל חוב באשר הוא אלא במסגרת מגבלת זמן – שנה. 

חישוב תקופת הזמן לעניין החוב שנהנה מדין קדימה:

חוב לרשויות המקומיות ואגרות לרשם ( 12 חודשים אחורה מיום "התאריך הקובע":

פקודת החברות: ס' 354 (א) 3(א) תשלומי חובה שהגיעו מאת החברה בתאריך  הקובע והיא נתחייבה בהם, או שזמן פרעונם הגיע תוך שנים עשר החדשים שקדמו לאותו תאריך; "תשלומי חובה", לענין זה — מסים עירוניים, מסים של מועצות מקומיות, תרומות שהן בבחינת מסים על פי פקודת העדות הדתיות (ארגונן) ואגרות המשתלמות לרשם על פי פקודה זו;

"התאריך הקובע" לעניין חברה= היום בו ניתן צו הפירוק.

"התאריך הקובע" לעניין פש"ר( ס'78 לפש"ר)= היום בו ניתן צו הכינוס.

חוב לרשויות המדינה( שנה קלנדרית המחושבת לפי 12 חודשים אחורה מ-31 לדצמבר האחרון ולא משנה איזה שנת מס העיקר שתהא לפני 31 לדצמבר האחרון.

פקודת החברות: ס' 354 (א) 3 (ב) מסים המשתלמים לאוצר המדינה שנשומו והוטלו על החברה עד 31 בדצמבר האחרון שלפני התאריך הקובע וסך כולם אינו עולה על השומה של שנה אחת, ומסים אחרים המשתלמים לאוצר המדינה שהחברה נתחייבה בהם, או שזמן פרעונם הגיע, במשך שנים עשר החדשים שקדמו לאותו תאריך;
(3)ניכוי מס במקור: מדובר במיסים שנוכו לעובד ממשכורתו במטרה להעביר כספים אלו לרשויות המס. במידה וחברה לא העבירה כספים אלו ונכנסה לפירוק (אין מגבלה סכום וזמן אלא כל מס שנוכה מהעובד ולא עבר לרשויות המס נהנה מדין קדימה.
פקודת החברות: ס' 354 (א) (2) סכום שהחברה ניכתה במקור משכר העבודה, על פי פקודת מס הכנסה, ולא שילמה לפקיד השומה;

יש ניכויי מס נוספים כמו : ניכוי מס של ביטוח לאומי אולם רק ניכוי מס עבור מס הכנסה זוכה לדין קדימה. 

· ביקורת האן: מתנגד לקדימות של המדינה- במה המדינה עדיפה על פני נושה אחר?! 
יש לזכור שסדר העדיפות לדיני הקדימה הוא כסדר הסעיף בחוק: עובדים( ניכוי מס במקור(חלוקה באופן שווה:רשויות מקומיות, רשויות המדינה ורשם החברות ומשכיר מקרקעין.

משכיר המקרקעין (שריד מהמשפט האנגלי)

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

דמי שכירות של שנה אחת לכל היותר שלפני התאריך הקובע (היום בו ניתן צו פירוק) המגיעים למשכיר בעד בתים/ קרקעות ששכרה החברה. אצל פושט רגל: דמי שכירות של שנה אחת "מיום ממתן ההכרזה עליו כפש"ר".

השופטת נאור בפס"ד בל"ל נ' קנית מעלה נקודת מחשבה שככל שהמשכיר יהא רגוע הוא לא יפעל בנחרצות. 

· ביקורת האן:  אפשר להגיד את זה על כל ספק וזה מתחבר בדיוק לנושא של חוזים נמשכים. האן לא חושב שראוי ששכירות מקרקעין תהנה מדין קדימה. תוהה האם באמת מתן הנאה מדין קדימה למשכיר מרגיעה אותו. גם מבחינה מוסרית אין זה ראוי שכן מה שיוצא מהחוק זה שהחזקים (בעלי הנכסים) נפרעים ראשונים. יש בעצם כניעה לבעל כח ולכן אין זה ראוי.
יש חריג אחד שבתי המשפט בקושי משתמשים בו וזה די מפתיע :

 354 (א) (4) " בית המשפט רשאי, אם — מטעמים מיוחדים שיירשמו — מצא זאת לצודק בנסיבות הענין, להורות שלא לתת עדיפות לחובות האמורים בפסקאות (1) ו-(3), כולם או מקצתם."

ס' 354 לפקודת החברות ו78 לפש"ר הם קוגנטיים ולא ניתן להתנות עליהם. יחד עם זאת, לביהמ"ש יש שיקול דעת באם לתת דין קדימה לעובדים ולרשויות ומשכיר אין שיקול דעת לעניין ניכוי מס במקור.

סיכום סדר הפירעון:
לסיכום, סדר הפירעון:

1. נושים מובטחים בשעבוד קבוע ועיכבון. (היחס ביניהם תלוי במהות העכבון)

2. הוצאות פירוק (הקודמות לגיבוש השעבוד הצף אם קדם להליך הפירוק): כל מה שנצבר כחוב במשך תקופת הפירוק.
3. חובות בדין קדימה (הקודמים לגיבוש השעבוד הצף אם קדם להליך הפירוק): 
1. שכר עבודה
2. ניכוי במקור לפי פקודת המס
3. מיסים עירוניים + מיסי מדינה + דמי שכירות מקרקעין (בדרגה שווה)
4. חוב מובטח בשעבוד צף
5. הוצאות פירוק המאוחרות לגיבוש השעבוד הצף (אם קדם להליך הפירוק).
6. חובות בדין קדימה המאוחרים לגיבוש השעבוד הצף (אם קדם להליך הפירוק).לפי ס' 354(ג) ופס"ד לבידי אשקלון.
7. חובות שאינם מובטחים
גיבוש שעבוד צף, מהו? מצב בו ניתן צו כינוס והשעבוד כבר אינו מרחף אלא "תופס" בנכסים עליהם ריחף
חובות בדין קדימה אל מול שעבוד צף- מי עדיף?

בד"כ דין קדימה גובר 354 (ג) :" מקום שנכסי החברה שמתוכם ניתן לשלם לנושים כלליים אינם מספיקים לפרעון החובות לפי סעיף זה, יהיה לחובות אלה דין קדימה לפני תביעותיהם של בעלי איגרות חוב מכוח שעבוד צף שיצרה החברה, והם ישולמו לפי זה מתוך הנכסים הכלולים בשעבוד או הכפופים לו.

אם השעבוד התגבש לפני יצירת החוב שזכאי לדין קדימה ( שעבוד צף מגובש עדיף. לדוגמה (פס"ד לבידי אשקלון) : גיבוש שעבוד באוקטובר, עובדים לא מקבלים שכר על חודש נובמבר, פירוק בדצמבר. שעבוד צף שגובש באוק' יהיה עדיף על פני השכר לעובדים.

היחס בין דין קדימה להוצאות הפירוק- מי עדיף?

הוצאות פירוק גובר 354 (ד): " החובות לפי סעיף זה ישולמו מיד, ככל שיש בנכסים כדי פרעונם, ובלבד שיעוכבו הסכומים הדרושים לכיסוי הוצאות הפירוק."

הוצאות פירוק שלא מתייחסות לדין הקדימה לא יהנו מעדיפות

הוצאות פירוק אל מול שעבוד צף- מי עדיף?

1. חלוקת זמן- יוכרע על פי השאלה אימתי נוצרו ההוצאות טרם גיבוש השעבוד או לאחר.
2. הוצאות הפירוק המתייחסות לדין הקדימה -  עדיפות.
3. בלבידי אשקלון: הוצאות פירוק נוצרו בתקופה שלפני הפירוק ולאחר גיבוש השעבוד ולכן במקרה דנן הוצאות הפירוק לא גברו על שעבוד צף. 

חובות שאינם מובטחים
בתחתית הרשימה: 

עפ"י עקרון השוויון(כולם מקבלים אחוז מחובם בהתאם לכושר הפרעון.

חוזים נמשכים:
בחוזה נמשך שני הצדדים צריכים להמשיך ולקיים את חיוביהם כלפי הצד השני לחוזה. שכירות למשל משמעותה ניצול הנכס לתקופת זמן מסוימת זוהי הזכות, ומנגד חובת השוכר לשלם תשלום חודשי.

חוזה מתמשך הוא חוזה שנמשך לאורך זמן גם לאחר הפירוק (ולא חיוב חד פעמי).

מחד "חוזים יש לקיים" ומעוניינים לכבד התקשרויות חוזיות ולכן אם צד מפר הפרה יסודית ישנה עילה לצד הנפגע לביטול החוזה מאידך בדיני חדל"פ יש רצון להשיא את הקופה של חדל הפירעון לטובת מכלול הנושים ולא להתמקד בגורמים ספציפיים.

3 תרחישים:

תרחיש 1- השוכר חדל הפירעון לא מעוניין להמשיך בחוזה בעוד הצד השני (המשכיר) כן:
לפי דיני החוזים מדובר בהפרה והרי שאין כאן שום עילה משפטית מוצדקת לסיום ההתקשרות (אין הכרה בהפרה יעילה- פס"ד אדרס).

בדיני חדל"פ (ס' 365 לפקודת החברות)- יש מנגנון המאפשר לצאת מחוזה נמשך אם מחליטים שמדובר ב"חוזה מכביד".

365.
הנפגע מחמת ויתור לפי סימן זה, יראו אותו כנושה של החברה כדי סכום הפגיעה ולפי זה יהיה לו חוב בר-תביעה בפירוק.

"חוזה מכביד"- אם הנאמן מחליט שמדבר בחוזה הנמשך ללא רווח, הוא יכול להגדירו ככזה ולפנות לביהמ"ש שיאשר לוותר עליו. פס"ד סלח נ' כוכבי חובה לקבל את אישור ביהמ"ש לוויתור! ביהמ"ש רשאי לקבוע באם לוותר על החוזה ובמידה וכן יפסוק לצד הנפגע (המשכיר) פיצויים (אין אפשרות לפסוק סעד אכיפה כמו בחוזים) ויהפוך את הנפגע מהפרה לנושה רגיל (לא מובטח).

360.
בסימן זה, "נכסים מכבידים" —

(1)
מקרקעין העמוסים תנאים מכבידים;

(2)
מניות של חברות, שלא נפרעו במלואן;

(3)
חוזים ללא רווח;

(4)
כל נכס אחר שלא ניתן למכרו, בכלל או על נקלה, מפני שהוא מחייב את המחזיק בו לבצע פעולה מכבידה או לשלם סכום כסף.

· האן אומר שבאופן כללי עסקאות כאלה מתייקרות בדרך הטבע (עסקה של השכרת נכס מקרקעין) כיוון שהן מגלמות בתוכן את הסיכון הזה.

דרכי התמודדות של משכירים ונושים בכלל עם מנגנון זה (עם הסירוס):

1. יכולים להוסיף תניה בחוזה או להבטיח עצמם ע"י משכון.
פס"ד זילברמן: הדדיות- השבה עקב ביטול: במקרה בו יש חוזה להעברת נכס לחברה,  החברה נכנסה לפירוק והנכס הועבר. כאשר מבקשים להשתחרר מחוזה לא ניתן לאחוז בחבל משני קצותיו- הצד שמוותר על החוזה צריך להשיב לצד השני את המגיע לו ואין באפשרותו לדרוש אי-השבה.

פס"ד בן-עזרא נ' גינדי: במקרה בו יש חוזה להעברת נכס לחברה, החברה נכנסה לפירוק  והנכס טרם הועבר( אין צורך להעבירו אם נפסק ויתור מכח טענת ההדדיות. במקרה דנן, חוזה להעברת נכס מקרקעין. חברה נכנסת לפירוק  ורוצה שהחוזה יתקיים הצד השני סרב בטענת ההדדיות- אם אתה רוצה את הנכס- תשלם לי ולא מספיק שתשלם לי בתור נושה לא מובטח. ביהמ"ש קיבל את הטענה.

פס"ד המכון הישראלי (אלשייך) מעלה את השאלה- מדוע יש צורך אישור ביהמ"ש לויתור על חוזה (שכן ניתן פשוט לא לקיים ולחכות שהצד השני יפנה לביהמ"ש):

1. מוסריות- בעל תפקיד (הנאמן) רוצה להרגיש שמבצע דברים עפ"י דין והמחוקק נותן לכך לגיטימציה באמצעות "חוזה מכביד".
2. צמצום נפח הפיצויים- ברגע שתקופת החוזה נמשכת שיעור תביעת החוב גדל.
· האן לא מסכים עם הסבר זה שכן פיצויי קיום נועדו להשיב המצב לקדמותו ויכול להיות שגם בעצירת החוזה הפיצוי יחושב לפי הסכום עד תום החוזה.
פס"ד וורנר ברדרס: היה ויתור חוזה, הצד הנפגע דרש לקבל פיצויי קיום/אכיפה + השבה לפי פס"ד מקליפורניה. בערעור בעליון באוגוסט, פסקו לפי אלשייך אולם תמכו זאת בטיעונים שונים לגמרי.

אלשייך מסרבת משני טעמים:

1. בדין החוזים הישראלי אין אפשרות לקבל פיצויי קיום + השבה.
2. לא ניתן  ל"חיות יחד" דיני חדל"פ ישראליים עם דיני חוזים קליפורניים שהרי הדינים נוגסים זה בזה ולכן יש להעדיף את דיני החדלות הישראליים.
· ביקורת האן על דברי אלשייך:

1. בדין הישראלי ניתן לקבל פיצוי השבה + קיום  אתה מוזמן לוותר על החוזה להשיב ולתת פיצויי קיום כמובן שיפחיתו את ההשבה מהקיום.
2. כן ניתן להתמודד עם שתי הדינים יחד - דיני חדל"פ קובעים את סדר הפרעון וחוזים קובעים את היקף הפיצויים.
לרוב בחוזה מכר מקרקעין: כאשר מדובר בזכות חוזית גרידא, ניתן לוותר בטענת חוזה מכביד. במקרה שיש זכות קניינית או שעבוד לא ניתן לוותר בעילת חוזה מכביד כי זה זכויות כבדות משקל יותר מחוזה.

לדוגמה: המשכיר הוא חדל פרעון ובנכס שלו מתגורר שוכר. האם יכול המשכיר חדל הפרעון להוציא את השוכר מהנכס בטענת חוזה מכביד?! לא! זו זכות קניינית שיש לו כלפי כולי עלמא ולא סתם זכות חוזית ולכן טענת חוזה מכביד לא תתקבל כאן. כנ"ל לגבי שעבוד- נכון ששעבוד נוצר בהסכם אך לא ניתן לוותר על שעבוד בעילת חוזה מכביד.

מה לגבי רישום הערת אזהרה?

פס"ד דבידוביץ( הע"א אינה מונעת ויתור לעניין "חוזה מכביד" ניתן לוותר על החוזה והע"א תיפול.
פס"ד שגיב נ'  כונס ר.י.ל( כנ"ל. שמגר מוסיף כי הנפגע מוויתור החוזה יהיה בעדיפות על יתר הנושים מבחינת הפיצויים.

ישנה ביקורת נוקבת על פסה"ד באקדמיה:

אוריאל פרוקצ'יה חנוך דגן ודויטש אומרים שלהע"א יש תוקף קנייני לפי ס' 127 ולפיכך לא מבינים כיצד מוותרים נכס מכביד עם הערת אזהרה.

· האן מסתכל על הדברים בצורה פרקטית ובראייה רחבה: מדבר על מצב בו חברה שנכנסת לפירוק זו חברה קבלנית שבונה בניינים והיא נכנסה לפירוק כי נתקעת באמצע שלב השלד ואז בא רוכש הדירה בקומה 17 במגדל (עוד לא בנינו את חמש) והוא מנופף בהע"א – החברה בפירוק אין כסף, זו המציאות!!! אין דרך להשלים את הבנייה. ולכן זוהי אגדה, אין אפשרות אז מה אם יש הע"א, במציאות לא יקרה!  ההע"א "מחזיקה מים" וממילא לא ניתן להגשים את הזכות המוגנת ולכן המוצא המעשי הוא לשחרר את הקרקע לשימוש אחר. 
· האן מסכים עם שמגר לעניין הפתרון החלופי  -  הע"א כן תשחק לטובת הנפגע מהויתור- יינתן לו עדיפות על פני אחרים בהסכם הנושי, וזהו פתרון מעשי!

תרחיש שני: צד אחד (המשכיר) לא מעוניין להמשיך בחוזה מחשש שהצד השני חדל הפירעון (השוכר) יפסיק לשלם
לפי דיני החוזים(יש זכות ביטול כתוצאה מהפרת חוזה ע"י חדל הפירעון.

לפי דיני החדל"פ (אין חוק בנושא אבל נראה כי מכירים בזכות הביטול העומדת לנפגע

ביטול נועד להגן על הנפגע מפני הפרה פוטנציאלית נוספת.
פס"ד חירם: נקבע כי דיני החוזים ממשיכים לחול ולצד הנפגע עומדת זכות הביטול.

· ביקורת האן: לא מבין מדוע הקבלן דרש סעד ביטול ולא פיצויים. במקרה דנן מדובר בכספים שלא שולמו בעבר  ולא עם הפרה בעתיד. הפסיקה הישראלית, כאמור, אומרת שניתן לבטל חוזה והאן מבקר על כך:
· סעד הביטול משמש כהרתעה ויעיל רק כנגד הפרה יעילה: נניח שלצד משתלם כלכלית להפר לחודש מסוים את החוזה (הוא יודע שמקסימום יחויב בתשלום פיצוי קיום בגין החודש שהופר) ולכן מזהירים את הצד המפר בכך שלצד הנפגע עומדת זכות ביטול העלולה לגרום למפר להפסיד את כל החוזה.
· מצד שני במצב בו המפר הוא חדל פירעון ביטול (במובן של הרתעה) איננו יעיל. הצד המפר אינו פועל במכוון אלא פשוט חסר אמצעים ולכן ייתכן וזכות הביטול איננה מוצדקת שכן היא פוגעת בו. 
יש אפשרות להתמודד עם סעד הביטול ונראה כי עושים זאת בפסיקה זרה: 

הדילמה עולה בעיקר בהבראה כאשר יש חשיבות "להציל" חוזים אלו מפני ביטול (לדוגמא רשת חנויות שמופעלת בקניונים שונים בישראל וכל החנויות של הרשת מוחזקות בשכירות, הרשת נקלעת להליך הבראה והמשכירים דורשים לבטל את החוזה) נדרשים שתי תנאים ל"אימוץ החוזה":

1. בנוגע לתשלומים עתידיים: ביהמ"ש צריך להשתכנע על ידי בעל התפקיד שיש אפשרות להיפרע. צריך שתהיה לבית המשפט ערובה שההסתברות להפרות עתידיות נמוכה.
2. בנוגע לחובות עבר:
· בארה"ב- בעל התפקיד חייב למחוק חובות טרם מגיש בקשה ל"אימוץ החוזה".
· בגרמניה/קנדה- בעל התפקיד יכול לאמץ את החוזה גם אם לא פרע את חובות העבר על אלו יגיש תביעת חוב רגילה.
· אם וכאשר יתקבל תזכיר ועד חברות שבא להרחיב את סעיף 350 הנוכחי- מאוד יכול להיות שגם בישראל כעת חיה (בעוד שנה-שנתיים) נהיה דומים לגרמנים ולקנדים. האן דוגל דווקא בשיטה האמריקאית. הפסיקה נכון להיום של אלשייך שבכלל לא ניתן לאמץ את החוזה. 
הפסיקה הישראלית דוגלת בכך שלנפגע יש זכות ביטול:
בפס"ד חירם השופטת אלשייך אוסרת להמשיך את החוזה אם יש חוב עבר. בעל התפקיד אומר שהוא מוכן לשלם את חוב העבר העיקר שיימשך החוזה. אלשייך מתנגדת לתשלום חוב העבר בטענת העדפת נושים. הפיתרון שהיא מביאה הוא לבטל את החוזה וליצור חוזה חדש עם מחיר חדש גבוה יותר המגלם את חוב העבר.

· האן מתנגד לכך.
פס"ד הידרו טכנולוגית (גישה הפוכה מחירם) השופט גדעון גינת טוען כי אין מקום להפר את החוזה וגם לא דורש לשם המשך החוזה לשלם את חובות העבר. יתרה מזאת, אינו דורש הבטחת ערובה לתשלום בעתיד.

***פס"ד ויטה פרי גליל- תיק שתלוי ועומד בעליון וייתכן ובו נמצא את התשובה המכרעת לעניין תנאים להמשכת חוזה נמשך – מה עושים עם חובות העבר כתנאי לכך שהחוזה יימשך.

תרחיש שלישי: תנאי מפסיק בחוזה המגדיר כי החוזה בטל במצב שבו אחד הצדדים נקלע לחדל"פ
אף לא אחד משני הצדדים הפר את חוזה השכירות ואין כוונה לשנות את כללי המשחק אלא מאי בחוזה נקבע תנאי שהיה והשוכר יקלע להליך חדלות פרעון, החוזה לא ימשיך והצד המשכיר יוכל לבטל את החוזה. זו מציאות של הסכמה חוזית= תנאי מפסיק. 

השאלה האם לתת תוקף לתנאי כפשוטו או שהתניה תבוטל והדין לא יכיר בה?
מבחינה חוזית( ס' 27 לחוק החוזים (תנאי מפסיק)- יש הגיון לכבד את תנאי החוזה.

מבחינת דיני חדלות פרעון:

פס"ד הום מארט (אלשייך, לפני 11 שנה): ציינה כי יש תוקף לחוזה, התנאי יחול והחוזה ייפסק.

משפט משווה: בארצות אחרות נקבע באופן קוגנטי שתנאי מפסיק מהסוג הזה אין לו תוקף ולפיכך החוזה יימשך.

מה ראוי? עמדת אלשייך או עמדת הפסיקה הזרה?

מצד אחד:

1. חופש החוזים- כיבוד התנייה החוזית כשלעצמה.
2. ס' 6 לחוק המחאת חיובים אומר שכדי להמחות חוב יש צורך בהסכמת הנושה. במצב כזה החבויות עוברות לבעל תפקיד (מפרק) ולכן הדבר נחשב להמחאת חבויות.
מצד שני:

1. מזווית חדל"פ - השאת קופת החייב לצורך פירעון החובות עבור כלל הנושים.
2. "זה נהנה וזה אינו חסר"- אם כלכלית זה יכול לסייע. ניתן לדאוג שמכאן ואילך הכל ישולם לו במזומן. 
גישת הפרשנות התכליתית- אין כלל התנגשות-  רציונאל התנאי המפסיק:

1. צד לחוזה אינו מעוניין להמשיך בחוזה כאשר הצד שכנגד מתחלף בעקבות כניסה להליכי חדל"פ. חושש המו"מ מול צד שלישי.
2. חשש מסרבול ההליכים- הליכי חדל"פ מלווים בסרבול ובריצות רבות לביהמ"ש. הצד לחוזה מעוניין שהחוזה יהיה "חלק" ובלי הרבה סרבולים ולכן הוא מתנה על המשך החוזה.
3. שיקול הרתעתי לכתחילי- הצד לחוזה חושש שהחדל ייפתח בהליכי חדלות משיקולים לא מחושבים רק כדי לתקוע נושים ולזכות בהקפאת ההליכים. התנאי המפסיק בא להרתיע את החייב לפתוח הליך שכזה שכן אם יפתח יאבד את החוזה.

נגד טענת חוסר אמון בצד ג':

1. לעיתים יש הליכי חדל"פ במהלכן לא מתמנה גורם חדש  (למשל בהליך הבראה). 
2. במקרים בהם מתמנה צד ג' מדובר בנציג של ביהמ"ש- נאמן מקצועי ולכן אין ממה לחשוש
3. הסרבול לא כ"כ גדול.
4. שיקול הרתעתי לא תמיד תקף:
· שיקול זה טוב ויפה כנגד הליך שנפתח ביוזמת החייב אולם בפועל רוב ההליכים נפתחים ע"י נושים אחרים כנגד החייב.
· פעמים רבות החייב פותח בהליך לא באופן מניפולטיבי וציני אלא באמת מגיע למסקנה שאין לו ברירה, אין הוא עושה זאת במכוון אלא רק מחליט לטפל בעצמו ולכן "לא נתקע לו מקלות בגלגלים" וניתן לו להמשיך את החוזה.
לסיכום, אין הלכה בנושא, זה רלוונטי בעיקר בהליכי הבראה. לציין כי המשך החוזה חייב להיות לאחר שביהמ"ש השתכנע כי לצד החדל פירעון אכן יש איזשהי אפשרות להמשיך ולשלם.

· האן מעדיף את הצד של "אימוץ החוזה"
ביטול פעולות לאחור
ביטול העדפת נושים (ס' 98 לפש"ר, ס' 359 לפק' החברות)

העדפת נושים פסולה (תנאים לביטול העדפת נושה):***נטל ההוכחה על התובע

1. החייב נקלע למצב בו הוא איננו יכול לפרוע את התחייבויותיו (היה חדל פירעון) בזמן שהעביר את הנכס.
2. פעולה שמבחינת טווח הזמן  שבו התרחשה- בתוך שלושת החודשים שלפני "המועד הקובע" (=פש"ר: ס' 98, מיום הגשת הבקשה לפתיחת הליך פש"ר, חברה: ס' 355 לפק', מיום הבקשה לפתיחת הליך פירוק).
3.  יסוד כוונה סובייקטיבי מצד החייב להעדיף  את אותו נושה או אילוץ/שידול שלא כדין מצד הנושה.
4. בפועל, פעולה בה הייתה העברת נכס/כסף שהועבר לידי נושה.
5. (לא כתוב בחוק, לקוח מהדין האמריקאי) אם הפועלה גרמה לנושה להיפרע יותר מאשר אילו היה נפרע עפ"י הסדר של פרעון נושים אזי מדובר בהעדפה. 
98.
(א)
מי שאינו יכול לפרוע מכספו את חובותיו כשמגיע זמן פרעונם, וכדי לתת עדיפות לנושה פלוני או למי שערב לחובו או מתוך אילוץ או שידול שלא כדין מצד אותו נושה או מטעמו הוא מעביר נכס או משעבדו, או משלם כסף, או נוטל על עצמו התחייבות, או נוקט הליך משפטי או נכנע לו, לטובת הנושה או נאמנו, ועל סמך בקשת פשיטת רגל שהוגשה תוך שלושה חדשים מיום שעשה כן הוכרז פושט רגל, יראו את מעשהו כמעשה מרמה ויהיה בטל כלפי הנאמן.


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


(ג)
ניתן צו כינוס לפי סעיף 180 נגד מי שפסק דין ניתן לחובתו, יחול סעיף זה כאילו הוכרז החייב פושט רגל על סמך בקשת פשיטת רגל שהוגשה ביום מתן הצו.

הרציונאל בביטול העדפת נושה

 מדובר בנושה "שעקף" את תורו ושיבש את סדר הפירעון ולכן ראוי לבטל את הפעולה שהעניקה לו. מכאן שנושה מובטח לא נכלל בגדר העדפת נושה שהרי ממילא היה נפרע ראשון ולכן אין שיבוש סדר.

· דעת האן: דין עיכוב הליכים מתחיל מיום הצו (צו פירוק, צו הקפאה, צו כינוס)...מיום עיכוב ההליכים הנושים מנועים מלקחת את נכסי החייב משיקולי ראייה כלכלית לטובת כלל הנושים. האן אומר שהרי החייב נהיה חדל פירעון בטרם הצו אולם הקושי המרכזי זה לזהות את היום הזה בזמן אמת.
· אם רואים את דין העדפת נושים כנגזרת של דין עיכוב הליכים אז יכול להיות שמרגע חדלות הפרעון לאף אחד אסור לגבות מהקופה, כולל נושים מובטחים. אין לגישה ביטוי בשום מקום בעולם.

למה דווקא שלושה חודשים? למה לא מספיק לדרוש שהחייב היה חדל פירעון בעת ההעברה?

המשפט חייב לקבוע גבול. אם לא תהיה הגבלה (כל נושה שנפרע צריך שלא להשתמש בכסף למקרה שיצטרך להחזיר.

· האן לא היה מציב גבול של שלושה חודשים הוא מציע משחק עם נטלי ראייה: קובע שניתן לתקוף תשלומים בהעדפת נושים את החייב היה חדל פירעון והנושה היה מודע לקשיים של החייב. 
פס"ד כספי: השופטת הסיקה שעצם העברת הכספים בוצעה בשלושת החודשים שלפני הגשת הבקשה וזה סימן המעיד שהחייב חדל פירעון.

· האן מתנגד: זה יכול לשמש כלי ראייתי אבל יש להתחשב בגורמים נוספים (הגבלות מצד הבנקים וכו'.)
הוכחת עדיפות נושים

בביהמ"ש העליון אין אמירה נחרצת על מה נחשב אילוץ/שידול שלא כדין לצורך העדפת נושים.

פס"ד עמק הירדן נ' הספקה
הספקה הייתה נושה של משקי הירדן, בשלושת החודשים לפני הגשת הבקשה להליך, אחד הנושים המקוריים של הספקה המחה את זכותו למשקי עמק הירדן. כעת, משקי עמק הירדן נושים של הספקה. עמק הירדן מבקשת קיזוז.

טענת המפרק- העדפת נושים פסולה. המחאת הזכויות התבצעה במסגרת שלושת החודשים לפני הודעה על צו פירוק. בעקבות תרגיל המחאת הזכויות הנושה- משקי עמק הירדן, יפרע ב-100% בעוד שאם לא היה טוען לקיזוז היה נפרע יחד עם יתר הנושים.

ביהמ"ש העליון: החוק דורש בס' 98 שניתן לבטל פעולות תשלום מידי החייב חדל הפרעון לנושים שלו ולכן לאור העובדה שהפסקה לא עשתה כלום - לא ניתן לבטל את העדפת הנושים.

· לדעת האן, ראוי לתקן את החוק ולכלול גם מהלכים מהסוג הזה. ביהמ"ש גם חושב ואומר שייתכן וראוי לתקן את הסעיף.
פס"ד ריקמור- היחס בין העדפת נושים וחוזה נמשך

מדובר בחוזה הספקה של בשר. הספק התנה את המשך החוזה בכך שהתשלומים בגין הבשר, יועברו קודם לכן. אלשייך קובעת כי ניתן לבטת את העדפת הנושים כי יש פה העדפה פסולה מכח אילוץ.

פס"ד ריקמור מול פס"ד חירם
בחירם: אלשייך מסכימה לביטול החוזה ומציעה לחתום על חוזה חדש שיגלם את העלויות.
בריקמור: אלשייך קובעת כי התנאי= אילוץ וקובעת שיש פה ניסיון של הנושה להעדפת נושים.
בשני המקרים  השופטת נגד מתן עדיפות לחובות עבר מחשש להעדפת נושים אך בחירם הדבר המוזר הוא שנוסף על כך שמאלצת לסיים החוזה היא מציעה לכרות חוזה חדש בו יגולמו החובות. 

· האן אומר כי ניתן לחשוב על שני תרחישים לעניין ריקמור, שתי האופציות להלן קיימות במדינות שונות:
1. להורות לספק להמשיך לספק סחורה, זו חיונית ותועיל לנושים האחרים שיוכלו לקבל כספם בזכותו.
2. אין להכריח את הספק, לגיטימי שידרוש את חובו טרם ממשיך בהספקה.
ביטול פעולה לאחור נוספת –שעבוד צף- בגין העדפת נושים במסגרת זמן של 6 חודשים אחורה

אם שעבוד נוצר על מנת להבטיח חוב "טרי"(תקין

אם שעבוד נוצר על מנת להבטיח חובות עבר(פסול מעין נסיון ברגע האחרון להפוך לנושים מובטחים

במצב בו שעבוד מבטיח חוב "טרי"+חובות עבר( השעבוד יהיה תקף רק להבטחת החוב הטרי. (כמו בפס"ד מיראז' לעניין שסל"ן)

359.
שעבוד צף על נכסי חברה שנוצר בתוך ששה חדשים שלפני תחילת פירוקה, אין לו תוקף אלא כדי הסכום ששולם במזומנים לחברה עקב השעבוד בשעת היווצרו או אחריו, בצירוף הריבית על אותו סכום בשיעור הקבוע לענין זה לפי חוק הריבית (שינוי שיעורים), תשל"ג–1972, זולת אם הוכח שבתכוף לאחר היווצרו של השעבוד היתה החברה כשרת-פרעון.

***חריג לעניין 359 נטל ההוכחה על הנפגע

דין הענקה (הברחות נכסים) ***לזכור שנטל ההוכחה על מקבל ההענקה
כדי להבחין בין העדפה להענקה, נשאל- מי נהנה מההעברה? העברה לנושה= העדפת נושים,  אדם אחר=הענקה.

לפי 96(ג) לפקודת פשיטת הרגל הענקה היא כל העברה למעט העברה שהיא בתום לב וכנגד תמורה שוות ערך:

96.
(א)
העניק אדם נכסים ונעשה פושט רגל לפני שעברו שנתיים מיום ההענקה, ההענקה בטלה כלפי הנאמן.


(ב)
העניק אדם נכסים ונעשה פושט רגל אחרי שעברו שנתיים ולפני שעברו עשר שנים מיום ההענקה, ההענקה בטלה כלפי הנאמן, אם לא הוכיחו התובעים מכוח ההענקה כי בזמן שנעשתה ההענקה היה המעניק כשר-פרעון של כל חובותיו בלי להיזקק לנכס הכלול בהענקה וכי משנעשתה ההענקה עברה זכות המעניק באותו נכס לנאמן על ההענקה.


(ג)
"הענקה", לענין סעיף זה – לרבות כל העברה, אך למעט הענקה –

(1)
בשל נישואין ולפניהם;

(2)
לטובת קונה או בעל שעבוד בתום לב ובתמורה בת-ערך;

(3)
לאשת המעניק או לילדו או לטובתם, של נכס שהגיע למעניק אחרי נישואיו בזכות אשתו.

ההענקה הבעייתית היא הענקה שלא כנגד תמורת שוות ערך.

פס"ד בנק הפועלים נ' עירון הש' זמיר קבע כי תמורה בת ערך צריכה להיקבע על פי מבחני הסבירות ויש להתחשב בתנאי לחץ, חוסר נזילות, מצב השוק.

פס"ד לוין- בוטלה הענקה שלפני 4 שנים. הש' פרוקציה מבהירה כי גם ויתור על זכות רכושית נחשב להעדפה אם יש לך בעיה כלכלית מבחינת יכולת הפירעון.

נטל ההוכחה בהענקה-  על מקבל ההענקה.

טווח הזמן לביטול הענקה- עד 10 שנים אחורה.

הגנה על צדדים שלישיים- אם מקבל הענקה מכר את הרכוש לצד שלישיבתו"ל. יחד עם זאת, הצד המוענק (פעל בחוסר תו"ל) יצטרך להשיב לחייב חדל הפרעון את נכסו בשווי אם לא בעין.

לעניין חברה ס' 353 לפקודה יכול לשמש ראש גשר כדי להחיל את דיני הפש"ר על חברה. הפסיקה מפרשת אותו בצמצום ולכן הוא לא מחיל כל דין שחל בפש"ר.

לצערנו, בהענקה הפסיקה לא החילה את דיני הפש"ר- לא ניתן לבטל הענקות במסגרת של פירוק חברה. זוהי לאקונה שזועקת לטיפול במשפט הישראלי.

פתרונות לקושי (חלקם למדנו בדיני חברות):

· חלוקת דיבידנדים פסולה- העברת רווחים לבעל המניות (לא פותר את הבעיה מול מי שאינם בעלי מניות ומבצעים הענקות)
· הרמת מסך
· תקיפת נושאי משרה מכח  הפרת חובת זהירות, הפרת חובת אמונים
דחיית חובות ס' 6(ג) לחוק החברות לעניין בעלי מניות בלבד:

סע' 6(ג): 
(ג)
בית משפט רשאי להשעות זכותו של בעל מניה לפירעון חובו מאת החברה עד לאחר שהחברה פרעה במלואן את כל התחייבויותיה כלפי נושים אחרים של החברה, אם מצא כי התקיימו התנאים לייחוס חוב של החברה לבעל המניה כאמור בסעיף קטן (א).
· האן טוען שיש בארץ דחיית חובות כלפי מי שאינם בעלי מניות אך הם מכנים זאת אחרת. כאשר יוצרים שעבוד בתוך התקופה שהחייב חדל פירעון ביהמש למעשה לא מכיר בשעבוד ובעצם נעשה כאן דחיית חובות מחוב מובטח לחוב רגיל.
פס"ד אפרוחי הצפון
מימון דק (הלוואת בעלים) – הסעד כנגדו הוא דחיית חובות- הוא יהיה האחרון מבין כלל הנושים.

יש סדרה של פס"דים בעליון: קריספי, אפרוחי הצפון וברק בהם גישתו של העליון: 

הלוואת בעלים או ערבות אישית של בעלים היא חשוד אינהרנטי.

נושאים ללימוד עצמי
חובות מובטחים – שעבוד לא רצוני

שעבודים לטובת רשויות השלטון
"שעבוד ראשון"- זכותו של נושה בגין חובות מס המגיע על המקרקעין, קודמת גם לזכותו של בעל שעבוד קבוע על הנכס.

ס' 11(א) לפקודת המסים (גביה)

11א.
(1)
מס המגיע על מקרקעי הסרבן יהיה שעבוד ראשון על אותם מקרקעין. (עדיפות ראשונה, ללא צורך ברישם. מדובכר במיסים אשר עצם חבותם נובע מהיותו של החייב בעל זכויות במקרקעין.

מהם "מס המגיע על מקרקעי הסרבן"?

· מס רכוש: החל מ- 1/1/2000 אין מס זה בוטל  אולם חובות למס רכוש בגין השנים שקדמו לביטול החוק עומדים בתוקפם.
· מס רכישה: מס המגיע בגין רכישת מקרקעין.ציפורה מתנגדת לכך
· היטל השבחה: 
· מס שבח מקרקעין: אין הכרעה. אולם לדעת ציפורה אין לראות בו כבעל עדיפות שכן זהו מס המוטל בגין השבח המופק ממכירת המקרקעין.
הזוכה לשעבוד ראשון מכח 11א נהנה מעדיפות מכח הוראות מיוחדות בחוק מס שבח מקרקעין. ס' 16 לחוק מס שבח מקרקעין שולל את תוקפה של העברת זכות במקרקעין כל עוד לא שולם המס – ובכך מקנה עדיפות לחוב המס. במקרה של אי תשלום המס ובעקבותיו, שלילת תוקף של העברת הזכות – יוכל  הרוכש להשתמש בזכותו לביטול החוזה עקב הפרתו, דבר שיביא בעקבותיו גם לביטול החבות במס.

כאשר מכירת הזכות במקרקעין נעשית במסגרת מימוש משכנתא או בהליכי הוצל"פ (שלא ע"י בעל המקרקעין, ס' 93 לחוק מס שבח)- העדיפות לתשלום המס מוגבלת בכך שהיא מאוחרת לפירעון תשלומים לעובדים הנהנים מדין קדימה.

התוצאה שעובדים יזכו לקבל את החוב המגיע להם בדין קדימה לפני בעל המשכנתא, בעוד שאלמלא היה לחברה חוב בגין מס שבח מקרקעין, היו העובדים זכאים לפרעון חובם רק לאחר פירעון חובו של הנושה בעל המשכנתא.

כנגד העדיפות שהוקנתה לעובדים עקב הוראה זו, עומדת פגיעה בנושה בעל המשכנתא, שקיום החיוב בגין מס שבח מקרקעין גורם להדחייתו לא רק מפניו אלא גם מפני העובדים, שמצב רגיל זכותם מאוחרת משלו

· חוב מס הכנסה המוטל על מי שעיסוקו במכר מקרקעין, אינו מקבל עדיפות וגם אין הוא בגדר מס המוטל על המקרקעין.
· ארנונה גם לא, היא בגדר "מס עירוני  (פס"ד יוסי אברהם עו"ד נ' עיריית ר"ג).


(1א) על אף הוראות סעיף קטן (1), היו מקרקעי הסרבן דירה שמכר לקונה, והקונה שילם כספים על חשבון מחיר הדירה, כהגדרתו בחוק המכר (דירות) (הבטחת השקעות של רוכשי דירות), התשל"ה-1974 (בסעיף קטן זה – חוק המכר), לא יהיה מס המגיע על המקרקעין האמורים שעבוד ראשון על אותם מקרקעין, כלפי הקונה, ביחס לכספים ששילם כאמור וביחס להפרשי הצמדה על אותם כספים כאמור בסעיף 3א1 לחוק המכר, בהתקיים שניים אלה:

(1)
הסרבן הוא מוכר כהגדרתו בחוק המכר;

(2)
הכספים ששולמו על חשבון מחיר הדירה הובטחו כאמור בסעיף 2(3) או (4) לחוק המכר.


(2)
כל מס אחר המגיע מסרבן שהוא בעל מקרקעין יהיה שעבוד על המקרקעין אם נרשמה בפנקס המקרקעין הערה על כך על פי הודעת גובה המס; נרשמה הערה על שעבוד כאמור, תהא דרגתו נדחית בפני כל שעבוד של אותם מקרקעין שהיה רשום שעה שנרשמה ההערה. ( מס אחר שבעל המקרקעין חייב. רק אם נרשם בפנקס המקרקעין יקבל עדיפות אולם יבוא אחרי שעבודים שכבר היו רשומים. יידחו מפני משכנתא שנרשמה קודם לכן


(3)
סעיף זה אינו גורע מסמכויות אחרות לפי פקודה זו.

לעניין "מס"- סעיף 2 לפקודת המסים (גביה):
"מס" לרבות מס הרכוש העירוני, כל הסכומים המגיעים בעד הלוואות זרעים שהילוותה ממשלת ארץ- ישראל או ממשלת ישראל, כל מס, ארנונה, הלוואה ותשלום אחרים שעל גבייתם הוכרז או יוכרז ע"י הנציב העליון של ממשלת ארץ-ישראל או ע"י שר האוצר כגביה הכפופה לחוק הדן בגביית מסים;

· ביקורות על "שעבוד ראשון":
השופטת שטרסברג כהן בפס"ד יוסי אברהם, עו"ד נ' עיריית רמת גן: "במישור העקרוני, אין הצדקה ליתן לרשות עדיפות בגביית חובות המגיעים לה, על פני נושים אחרים מובטחים ובעלי שיעבודים רשומים. יש בכך פגיעה בקניינם של הנושים האחרים, במיוחד נכון הדבר לאור חוק יסוד: כבוה"א".

· ניתן ללמוד על מגמתו של המחוקק לצמצם את הבטוחות לטובת רשויות המס ובעיקר לצמצם את עדיפות רשות המס על נושים מובטחים אחרים.
הרציונאלים : שעבוד 'סמוי' (כמו שעבוד ראשון) פוגע בודאות הרצויה בחיי המסחר שכן מקבל עדיפות על אף היעדר רישום.
· ס' 354 לפקודת החברות מקנה ל"מסים עירוניים" ול"מסים של מועצות מקומיות" דין קדימה בדרגה שלישית בפירוק חברה.
· גם בחברה לא חלה חובת רישום בגין חוב מס רכוש הנוצר מכח החוק ואין זה נכלל להגדרה של הוראות סעיף 178 לפקודת החברות. הרציונאל: כל המבקש ליצור שעבוד על מקרקעין של חברה יוכל לבדוק קודם לכן אם קיים חוב בגין מס רכוש ומהו שיעורו וכך יוכל לדעת את היקף הקדימות של המדינה עליו מכח השעבוד הראשון.
שעבוד מיטלטלין על-ידי גובה המס

סעיף 12 א לפקודת המסים (גביה) קובע:

12א.
היו המעוקלים לפי פקודה זו מיטלטלין שהעברת הבעלות בהם חייבת רישום לפי כל דין, ירשום הממונה על הרישום, במסמכים המתאימים או בפנקסים שבניהולו, הערה בדבר העיקול כשתומצא לו הודעה על כך מאת גובה המס; הממונה על הרישום לא ירשום שום פעולה במיטלטלין האמורים בלי אישורו של הממונה על הגביה; דין עיקול מיטלטלין שנרשם מטעם הממונה על הרישום, כדין מישכון שנרשם לפי חוק המשכון, תשכ"ז-1967, ולענין זכות קדימה הוא כפוף לסדר שבו נרשמו המישכונים שלפניו.

רישום השעבוד לטובת גובה המס אפשרי, כל עוד אין ניתן צו לפירוק החברה- העדיפות הניתנת למדינה, על פי סעיף זה, היא כלפי כלל הנושים של החברה- למעט הנושים המבוטחים בשעבודים קבועים, שנרשמו לפני הרשום הנדון לטובת גובה המס.\

מטלטלין החייבים ברישום לפי דין: כלי רכב, כלי טיס, כלי שיט, מניות על שם, זכות שעבוד על נכסי חברה, פטנטים, מדגמים, סימני מסחר.

הוצאות פירוק

תשולמנה לאחר החובות המבוטחים ולפני החובות בדין קדימה. אלא אם כן נועדן הוצאות אלה לשם שמירת שלמותם של נכסי החברה או מימושם, ובכך הביאו תועלת לנושים המבוטחים.

הרציונל העומד מאחורי מתן עדיפות להוצאות פירוק: הוצאות אלה נועדו כדי לאפשר לנושים לקבל את המגיע להם מהחברה שבפירוק. על כן יש לכפוף את זכותם להיפרע מנכסי החברה לאחר כיסוי ההוצאות, שאיפשרו את הפירעון.
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