

פירוק-

· פירוק מרצון- פרק יג לפק' החברות
· פירוק מרצון בפיקוח בית משפט
· פירוק בידי בית משפט- (הבדל בין זה לבין פירוק מרצון בפיקוח בית משפט הינו לא בשאלה מי מבקש את הפירוק אלא בשאלה כיצד הוא מתנהל.(.
· ס' 257 לפק' החברות- 4 חלופות מתי ביהמ"ש יכול לפרק חברה.
· החלטה מיוחדת של החברה
· החברה לא התחילה בעסקיה תוך שנה לאחר שהתאגדה או לא פעלה במשך שנה-המרצה-זו אופציה לא רצינית כי הרבה חברות מתנהלות כך
· החברה הייתה חדלת פירעון- זו העילה המשמעותית ביותר
· בית המשפט סבור שמן הצדק והיושר שהחברה תפורק- מצב שהחברה לא מצליחה לפעול בגלל חילוקי דעות פנימיים כך שאפילו לא ניתן להיכנס לחלופה 1 לעיל (חלופה זו עוקפת את חלופה 1)- כיום יש את סעיף 191 לחוק החברות המאפשר לביהמ"ש להעניק סעד וכך לא נדרש פירוק.
מי נחשב חדל פירעון?

ס' 258 לפק' החברות- 3 חלופות:

· אי תשלום של חוב מעל 5 ₪ , כשהגיע יום הפירעון, נדרש פרעון, ובמשך 3 שבועות לאחר הדרישה לא שולם ולא ניתן ערובה , ולא הגיעו לסידור המניח את דעתו של הנושה. [בפק' פשיטת רגל סעיף 7- אצל יחיד ולא חברה- הסכום הוא מעל 65,885 אלף,לדעת המרצה הפער בין החוקים הינו כשל חקיקתי]
· צו שיפוטי (הוצל"פ או בית דין) לטובת נושה שלא קוים כולו או מקצתו
· הוכח להנחת דעתו של ביהמ"ש , לאחר שהביא בחשבון את חבויותיה המותנות והעתידיות שאין ביכולתה של החברה לשלם את החובות.
לנדוי בפס"ד בן ציון- קובע 2 מבחנים תחליפיים[ מבחן מאזנים דהיינו- בדיקה האם ההון העצמי (נכסים פחות התחייבות) הינו חיובי או שלילי, חיובי אינה חדל"פ ושלילי סימן שהיא חדל"פ, ומבחן נזילות-בדיקה האם עכשיו החברה עומדת בחובות ומשלמת או שאין לה כסף זמין לתשלום (גם אם יש לה נכסים שבעתיד תעשה מהם כסף זה לא מעניין רק המצב העכשווי].

המרצה-המבחנים של פס"ד בן ציון הינם ביאור (ולא תוספת) לס' 258 לפק'. 

בנוסף, הצורך בשתי החלופות הראשונות בסעי' 258 הינו מבחינה ראייתית שכן לנושה קשה להוכיח את מבחן המאזנים או הנזילות ועל כן  די שיראה שמתקיימות אחת מהחלופות הראשונות.

בארה"ב יש שני מבחנים (מהותי +טכני) : להראות שאין נזילות ובנוסך אם מדובר ביותר מ-12 נושים נדרש שהבקשה תוגש ע"י לפחות 3 נושים (וזה מעיד על כך שהתופעה של אי תשלום היא רחבה).

המרצה מציע הצעה שהחוק ידרוש או את מבחני בן ציון, או לחלופין שיצטרפו 3 נושים ביחד לבקשה.

· בפק' החברות –סעיף 322- מדובר על חובת החברה במקרה של פירוק מרצון לפרסם תצהיר כושר פירעון שיש בידה לשלם חובותיה במלואם תוך 12 חודשים לאחר תחילת הפירוק. לדעת המרצה מדובר על מבחן מאזני שכן מה שנבדק זה האם החברה יכולה לפרוע את חובותיה מכלל נכסיה. הדרישה תוך 12 חודש לדעתו הינה רק פשרה פרגמאטית למימוש נכסים.
· חוק החברות –סעיף 302- 2 מבחנים כדי לחלק דיווידנד, מבחן הרווח ומבחן יכולת הפירעון. כאשר ללא מבחן יכולת הפירעון לא ניתן כלל לחלק.לדעת המרצה מדובר בסעיף על מבחן הנזילות כי מדובר על מבחן לחלוקה עכשווית – דהיינו רק אם החברה היום יכולה לפרוע את חובותיה העכשוויים היא תחלק דיווידנד.
מי רשאי להגיש בקשת פירוק?

ס' 259 לפק' החברות- החברה / נושה לרבות נושה מותנה או עתידי / משתתף (עיין בהגדרה בסעיף בפס"ד א.פ השקעות נ' הבנ' לפיתוח התעשיה (חייבים לבנק שטוענים שלאחר מימוש מצד הבנק הם נהיים נושים שלו ולאור נסיונות הממשלה לסגור אותו הוא נחשב חדל פירעון ועל כן הם מבקשים פירוק)- ביהמ"ש דוחה על הסף וקובע כי על מנת לתבוע פירוק נדרשים 3 פרמטרים:

1. על המבקש להוכיח כי הוא נושה / נושה עתידי- באותו עניין בית ההשקעות ניסה לטעון שהוא נושה או למצער נושה עתידי וביהמ"ש דוחה זאת, הוכח שהוא זה שהיה חייב לבנק כסף וגם לאחר מימוש בטחונות מצד הבנק הרי שהמימוש הוא עד גובה החוב ולא יותר ועל כן הבנק לא הופך לחייב לאחר המימוש.
2. להוכיח אחת מעילות הפירוק
3. לעמוד בעיקרון תום הלב- לא תתקבל בקשת פירוק כשהוכח –כמו במקרה הזה- שמדובר על ניסיון להפעלת לחץ טקטי פסול להשגת מטרה אחרת שאינה פירוק.
נקבע שכאשר יש ברקע הבקשה לפירוק התדיינות כספית נוספת או כאשר הבקשה אינה על חוב חלוט. בעקבות הפגיעה הדרסטית הצפונה בהליכי הפירוק (נזק לחברה) לבין החשש מפני שימוש בחרב הפירוק כנשק טקטי שלא כדין יש חובה לעמוד על 3 הדרישות הללו בקפדנות. [עיקרון תוה"ל נלקח ממה שנעשה בפסיקה לגבי פק' פשיטת רגל ]

מי רשאי לבקש פשיטת רגל?

ס' 7 לפקודת פשיטת רגל- נושה בחוב מעל 65,885 אלף (או בטעמים מיוחדים שירשמו פחות מכך), החוב הוא סכום קצוב בכסף שיש לשלמו מיד או בזמן עתיד קבוע, מעשה פשיטת הרגל אירע בתוך 3 חודשים לפני הבקשה, מקום מושבו של החייב בישראל  או שתוך שנה לפני החוב גר בישראל או היה לו בית מגורים או עסק שניהל בעצמו או על ידי מורשה או מנהל או חבר או שותף.

הבראה-
מי רשאי להגיש בקשה להבראה?

סעיף 350 (א) לחוק החברות-
החברה / נושה / בעל מניה / מפרק בזמן פירוק- רשאים להגיש פשרה או הסדר בין החברה לנושיה או בעלי מניותיה או בינה לבין סוג פלוני שבהם. ואז ביהמ"ש רשאי להורות על כינוס של אסיפת נושים/ בעלי מניות- ואז מגיע סעיף 350(ב) שקובע שאם ביהמ"ש שוכנע שזה יסייע לגיבוש /אישור של תכנית הבראה הוא רשאי ליתן צו עד ל-9 חודשים שלא ניתן יהיה לפתוח בשום הליך נגד החברה אלא באישור ביהמ"ש. [זה סעיף משנת 95]

מה כוללת דרישת ההבראה

לכאורה מהסעיף הנ"ל אין הגדרה , אע"פ שניתן להבין שמדובר על מציאות של חדל"פ אבל תקנות ההבראה –תקנות החברות (בקשה לפשרה או הסדר) סעיפים 7,38,41 מגדירים זאת טוב יותר- ולמעשה נדרש היקף רחב מאוד של פירוט על התכנית המוצעת , מטרתה , ועדיפותה. פירוט הנדרש לנושה/ בעל מניות סביר כדי להחליט אם להסכים להצעה או לא. החקיקה ממש דורשת פירוט של הליך ההבראה. המטרה להראות האם יש אכן סיכוי להליך שכזה. 

המרצה- מבקר דרישה מופרזת זו, לדידו היא יקרה מאוד ואין בלאו הכי כסף לחברה אז עכשיו לדרוש ממנה כזה פירוט זה דורש המון כסף שאין לה, בנוסף דרישה של פירוט הליך ההבראה הינה לא הגיונית שכן אם יש כזה ממילא יעשו אותו וכולם ירוויחו ולא צריך הקפאת הליכים של ביהמ"ש אלא די שיורה על אסיפה כדי שיאשרו את ההליך. כל הרעיון של הקפאת הליכים הינו כדי לאפשר להתחיל הליך של הבראה (מו"מ בין הגורמים) בלי הפרעה שלבסוף תהיה תכנית הבראה. ד"ר האן סבור שזו תאונה חקיקתית (עמ' 16 למטה במחברת) ולמעשה בתי המשפט אכן לא עומדים על חודה של מחט בבקשה המוגשת אליהם.

האם נדרש שהחברה תהא חדל"פ? בפירוק ראינו שנדרש אך לגבי הבראה יש לאקונה ולא ברור. החשש הוא שללא דרישה יהא מי שינצל את הליך ההבראה והקפאת ההליכים לרעה. אך המרצה אמר שלמעשה אין באמת חשש , וזאת הן בגלל שנדרש בתקנות פירוט של תכנית הבראה, והן משום שבד"כ החברה היא זו שמבקשת הבראה, ועל פי תקנה 14 בית המשפט רשאי למנות בעל תפקיד במקום המנהלים , משמע החשש אינו שינוצל לרעה ההליך אלא דווקא ההפך שבעלי תפקיד יחששו לתפקידם ולא יפתחו בהליך הבראה.

בארצות הברית- אין החלפת בעל תפקיד ולא נדרש שתהא חדלת פירעון ושם באמת יש מתח וחשש שההליך ינוצל לרעה על ידי החברה.

למעשה מתח השליטה הנ"ל- הינו כפול:

1. בין החברה לנושים
2. בין הנושים עצמם- שחלק רוצים לפרק עכשיו וחלק מוכנים לנסות הבראה
פתרונות למתח הנ"ל-

בישראל- התפתחה תורה שבע"פ שיפוטית לפיה כדי שביהמ"ש יאשר הבראה נדרש שלבקשת החברה יצרפו חלק מהנושים עם עדיפות לנושים המובטחים. זה מעיד על רצינות ההליך. יוצא מכאן שלנושים יש השפעה רצינית על ההליך כי חברה שמעוניננת בהבראה זקוקה לנושים שיתמכו בה.
בארה"ב-שכאמור שם החשש הוא הפוך ולא נדרש צירוף נושים אלא רק להראות שיש יכולת כלכלית לממן את הליך ההבראה- הנושים יותר חוששים ועל כן נעשים כל מיני פעולות לדוג'-פס"ד Kingston-

1. הנושה שינה את החוזה וקבע שיש לו זכות למינוי דירקטור לדירקטוריון, ובנוסף שכל החלטה לפנות לביהמ"ש בבקשה להליך הבראה צריכה להתקבל פה אחד. כך יוצא שהוא שתל סוס טרויאני בחברה שיכול למנוע הליך שיפגע בו
2. איגוח- הנושה דורש שתוקם חברת בת  בשביל עסקת ההלואה שהוא ילווה לה והיא תשעבד לטובתו נכס (SPV- אישיות למטרה מיוחדת)שחברת האם תמכור לה בתמורה לכסף שיגיע מהנושה לחברת הבת ומשם במכירה כאמור לחברת האם. כך הוא מבטיח שהוא לא מתחרה עם נושים אחרים לגבי השאלה האם להתחיל בהליך של הבראה או לא כי אין נושים אחרים. ונקבע בנוסף בתקנון זכות למינוי דירקטור והחלטה פה אחד לגבי ההליך שעשויים לבקש מביהמ"ש .
מה מבטיח שנושאי המשרה אכן יפנו לדרך של הבראה ולא יתמהמהו?

בדיני חברות יש גישה שאומרת לתמרץ והרתיע, כך יש אחריות לנושאי המשרה ומנגד תמרוץ בונוסים. יש מי שגורס שזה טוב גם בחדל"פ (למשל לתמרץ כמו בארה"ב של מחליפים את נושאי המשרה כשפונה להליך של הבראה) אולם הרוב סבורים שתמרוץ לא שייך כי אין כסף לתמרץ . מנגד יש לזכור שגם הרתעת יתר לא טובה כי עלולה להוביל ליותר מידי פניות להליך של הכרזה כחדל"פ כדי לכסת"ח.

הדין הרצוי- לכאורה אין להסתפק במשטר של רשלנות – וזאת משום שראשית כלל לא ניתן להצביע על הרגע המדויק שחברה נהפכת לחדל"פ וממילא קשה לקבוע למנהל שהוא אחראי על כך שבתאריך X לא הכריז עליה ככזו, שנית, זה יוצר הרתעת יתר רחבה מידי.

הדין המצוי- באנגליה- יש סטנדרט של רשלנות (ס' 214 לחוק האנגלי)- אחריות כאשר לא היה צפי סביר לפריעת חובות. בפועל אין הרבה תביעות מסעיף זה יש שתולים זאת בהרתעה היעילה שיצר ויש שיאמרו שבתי המשפט בפועל לא מפרשים כפי שהסטנדרט קובע

בישראל- 
· סעיף 373,374 לפק' החברות- הסעיפים קובעים שבמקרה של פירוק הסטנדרט הוא של כוונה לרמות. לא נדרש קשר סיבתי לנזק אלא רק כוונה לרבות. [יש סנקציה אזרחית וגם פלילית]
· סעיף6, 252,11, 254,315 לחוק החברות- סטנדרט זהירות-רשלנות- כללי בדיני החברות
בפ"ד ארנרייך ובפס"ד חניון המרכבה חולון- המפרק ביקש לתבוע נושא משרה בכוונה למרמה ועלתה השאלה מהי כוונה לפי סעיף 373, ונקבע שאפילו התנהלות קצרת מועד יכולה להיחשב כוונה למרמה ולא נדרש שתהא התנהלות ארוכת מועד (בארנרייך לדוגמא הוא קיבל הטבות כמתווך ולכן היה לו אינטרס בהמשך ניהול העסק, בחניון חולון- הוא בפועל היה בעל המניות וידע שתשלום ארנונה לעירייה יוביל לחדל"פ ובכל זאת כי הוא בעל המניות המשיך לפעול ולא שילם). ביהמ"ש קבע שזה מרמה בגלל שהיה לו (לארנרייך או בהתאמה לפס"ד- לאליהו) טובה אישית להמשיך בפעילות על אף הידיעה כי החברות חדלות פירעון. המרצה סובר שביהמ"ש הגזים בארנרייך כי במקור הסעיף כוון נגד מקימי חברות סדרתיים אשר לוקחים כסף ובורחים ואז מקימים חברה נוספת וכן הלאה. אולם המקרה כאן אינו כזה.
בפ"ד פישר נ' מפרק חברת ס.דנהיל-הש' ריבלין מבהיר שסעיף 373 חל רק במקרה של פירוק ולא בהבראה. המרצה הסביר שזו פרשנות מצמצמת כדי לא לעשות את עבודת המחוקק. בכל אופן בפועל כשהעסק "מסריח" השופטים מעדיפים ללכת לפירוק ולא להבראה כי בהבראה אין הטלת האחריות מכח 373 עם הסנקציות הצמודות לה..  
לכאורה נראה שסעיף 373 מפורש-עניין אישי=כוונה לרמות- כמו חובת אמונים, א"כ האם עוד צריך אותו?

המרצה-סובר שלא, לדעתו הסעיף נחקק בתקופה שדוקטרינת חובת האמונים הייתה בחיתוליה. בכל אופן עדיין יש 2 הבדלים-

1. בחובת אמונים ניתן להטיל חבות רק על פי הנזק שגרמו ואילו לפי 373 ניתן להטיל את כל הנזק
2. סעיף 373 הינו חמור יותר (כוונה לרמות) ועל כן ההרתעה בו חמורה יותר (גם אזרחית וגם פלילית), וזאת על אף שבפרשנות הוכנס אליו גם הרעיון של טובה אישית.
המרצה אומר שלדעתו החלטת נושא המשרה במקרה של חדל"פ צריכה להישקל היטב במובן זה שמצפים שפעולה שהוא מחליט עליה יהיה לה סיכוי רב להצלחה מאשר הפסד. בעיקר יש לבחון האם המהלך היה לטובת הנושים ופחות האם הוא היה להשאת רווחים
כיצד נמנע הרתעת יתר? מוחל כלל שיקול הדעת העיסקי 
החובה לספר על הקשיים במהלך המו"מ-

השופט ברק בפ"ד פנידר נ' קסטרו- קובע שעיקרון תו"ל חל בחדל"פ ויש חובה תמיד לומר הכל. זו הגינות מסחרית וזה הביטוי הנכון ביותר של תו"ל. מנגד יש את השופט מצא בפ"ד פניגשטיין- פותר את החברה ולא מטיל עליה חבות מכח חובת תו"ל. ניתן להסביר הבדל זה בשני דרכים, האחת- יש הבדל גישות בין ברק למצא , מצא מבין יותר את החברה בכך שאם תספר ברור שאף אחד לא יעשה איתה עסקים, מנגד ברק מעדיף את טובת הנושים. או לומר שבמקרה של מצא בפנינגשטיין זה מקרה מיוחד כי שם הם ביקשו מהחברה ערבות עצמית והחברה סירבה ולכאורה מכאן יכלו להסיק את מצב החברה ואם בחרו לוותר ובכל זאת להלוות לה זה בעיה שלהם. ושלא יבכו אח"כ וינסו להיכנס דרך תו"ל כדי להשיב את החוב. (ואולי אפילו לומר שהסירוב ליתן ערבות אישית משמעו קיום חובת תו"ל).

בעלי תפקיד הממונים על ידי ביהמ"ש מה מידת אחריותם?

האם נחיל עליהם את כללי דיני החברות או משהו אחר? בפ"ד מי אב- השופטת אלשיך מאמצת גישה קשה של בימ"ש אקטיביסט ואומרת לבעלי התפקיד מותר לעשות רק מה שביהמ"ש יורה להם ולא יותר. אפילו כלל שיקול הדעת העסקי אם לא הורו להם יהיה אסור. כיום קביעתה זו נמצאת בערעור בעליון ומחכים לתוצאות.

עיכוב / הקפאת הליכים-

בפירוק- עיכוב הליכים- ס' 264, 267 לפק' החברות
בהבראה-הקפאת הליכים-ס' 350 (ב) לחוק החברות.

בגדול מדובר על אותה פעולה, אך יש הבדל תוצאתי. עיכוב הליכים חל כלפי נושים אך יש לו חריג בס' 20(ב) לפק' פשיטת רגל לפיו נושים מובטחים אינם כפופים לו, ואילו צו להקפאת הליכים חל על כולם. גם על הנושים המובטחים. אך יש לכך חריג בסעיף 350(ו)- נושה מובטח יכול לממש שיעבוד, נושה בכל שיעבוד צף יכול לגבשו ובתנאי שזה לא יפגע בתכנית ההבראה ובמידה ולא הובטחה הגנה הולמת לזכויות הנושה בנכס, בפועל לא ברור מה זה הגנה הולמת אך מכיוון שבתי המשפט דורשים הסכמה של חלק מהנושים להליך ההבראה ממילא לא נדרש פרשנות לעניין זה שהינו ריק משימוש . בפס"ד תבל- ביהמ"ש מחליט על הקפאת הליכים ודוחה את בקשת בנק דיסקונט למימוש השיעבוד. (וזאת לאחר שהוא מאשר הבראה שמס' נושים תומכים בה)

התכלית- בהבראה המטרה היא השאת רווחים ומטרת ההקפאה להשיא רווחים על ידי שמירה של כל הנכסים ונסיון להתרומם. מנגד בפירוק המטרה היא חלוקה ומטרת עיכוב ההליכים למנוע כל מיני "סידורים" כך שמשלמים לנושה שאינו ראשון בתור מתוך מטרה שיקבל את כספו כאשר ברור שבפירוק הוא לא יקבל או יקבל רק חלק קטן. ולכן בעיכוב הליכים בפירוק מכיוון שכל המטרה היא לשמור על הסדר החלוקתי אז אין בעיה שהראשון בתור (הנושה המובטח) יקבל ואותו אין צורך לעכב.

אולם בפס"ד גרבש- הנאמן פנה לביהמ"ש בטענה שהמכירה לטובת הנושה המובטח הינה מהירה מידי ולא לטובת שאר הנושים ,הש' אלשיך קובעת (בניגוד לחוק) שכאשר מדובר על נכס שיקר יותר מערך המימוש היא תפקח על העניין כדי שלא יווצר מצב שבו הנושה המובטח מוכן למכור את הנכס ובלבד שירוויח את כספו כאשר ניתן בפועל להפיק מהנכס יותר וזה יועיל גם לכלל. (המרצה-חושב שמדיניות זו אכן ראויה , כך גם בארה"ב מתירים מימוש רק כאשר הנכס אינו חיוני להבראת החברה או שאין ערך כלכלי בנכס מעל גובה החוב. (כלומר שם אסור אלא אם התירו לך , ואצלנו מותר אלא אם ביהמ"ש אסר עליך.) 
בעמ' 30-32- דיון בסוגיה האם נכון להקפיא הליכים גם כנגד מי שערב אישית כך שכאשר יש הקפאת הליכים וממילא לא ניתן לתבוע את החברה גם לא יוכלו לתבוע את הערב אישית (מאמרו של המרצה).

נושא שיקול דעת בית המשפט לא נלמד בכיתה- יש סיכום 5 שורות בעמ' 11 ממחברת בחינה תשס"ז מפורום עולם המשפט .
סדר העדיפויות בפירוק-

סעיף 353 לפק' החברות- הסדר יהיה לפי דיני פשיטת רגל אשר לפי סעיף 20(ב) נושה מובטח עדיף.
הסדר הוא: נושה מובטח ---חובות בין קדימה ---נושה לא מובטח
חל עיקרון העדיפות המוחלטת, לפיה פורעים 100% לכל קבוצה ורק אם נשאר עוד כסף עוברים לקבוצה הבאה.
מיהו נושה מובטח?
סעיף 1 לפק' פשיטת רגל- "מי שבידו שעבוד או עכבון על נכסי החייב או חלק מהם בחזקת ערובה לחוב 

המגיע לו מהחייב"

בפס"ד איטונג- נאמר שכנושה מובטח יש למקבל הערובה זכויות בעלות גוון קנייני בנכס לפיהן הוא יפרע בטרם יפרעו הנושים הרגילים.
מדוע יש עדיפות לנושה מובטח?
נושה מובטח מחייב רישום, יש מי שסבור שזה יוצר הזהרה לנושים שאחריו , ולגבי נושים מהעבר הרי שאם לא רשמו סימן שבחרו להסתכן בכך שיגיע נושה שירשום אחריהם.

יש מי שרואה בשעבוד קיצור דרך להליך מכירה מורכב אך המרצה מתנגד לכך בשתי סיבות, האחד –האינטרס שונה בין מכירה להלוואה, שכן בהלוואה הנושה לא מעוניין בנכס המשועבד אלא רק שיוחזר כספו , ושנית מכיוון ששיעבוד צף וודאי אינו עולה כדי עסקת מכר.

המרצה-לא ברור מדוע כשיש רישום יש עדיפות, זוהי פרקטיקה של 30 שנה שלדעת המלומדים כיום אין לה הסבר שכן טענה שזו זכותו הקניינית של החייב לשעבד נכס משלו לא עולה בקנה אחת עם הרעיון של מדוע הוא זה שיתעדף את הנושים בינם לבין עצמם במקרה של חדל"פ הרי הוא לא חושב כלל על טובת הנושים אלא רק על טובת העסק שלו.

מי עדיף בתוך קבוצת הנושים המובטחים?

סעיף 6 לחוק המשכון- קובע שאין בעיה שיהיו מספר נושים מובטחים , ושהמוקדם בזמן עדיף על זה שאחריו אלא אם הוסכם אחרת. 

ככלל יכול הנושה לוותר על זכותו להיות נושה מובטח ראשון (למשל באגרות זבל שבקנייה שלהם הנושה מקבל יותר כסף) או לחלופין הנושה יכול להתנות שאסור לחייב למשכן את הנכס הזה שוב.
מדוע שיתנה כך אם בלאו הכי הולכים לפי סדר הזמנים?

אם יהיה נושה שני על אותו נכס הוא עשוי לפגוע באינטרסים של הנושה הראשון- לדוגמא במקרה של הלוואה שנייה אשר מועד פירעונה חל לפני מועד הפירעון של ההלוואה הראשונה, במקרה של חדל"פ השני ירצה לממש  ואילו הראשון לא רוצה לממש כעת כי הוא יפסיד את שאר הריבית בשנים שנותרו להלוואה שהוא הלווה. (בד"כ בחוזים מצוין שאם יקרה דבר שכזה אז לראשון יש זכות להיפרע באופן מלא , אך נזכור שהוא הפסיד את הריביות שיכל לצבור בשאר השנים)

האם כאשר יש תניה האוסרת על שיעבוד נוסף, ובכל זאת נעשה שיעבוד, ואז באמת הראשון נפרע לחלוטין האם השני (זה שלכאורה הפר את התניה) ייחשב נושה מובטח או שהשיעבוד כלל לא קיים-

פרופ' לרנר, בגישה המתאימה לפס"ד טקסטיל ריינס (שלא עסק בנושא הזה של תניות בחדל"פ אך העיקרון זהה, עמ' 37 למחברת)- סבור שהוא ייחשב נושה מובטח וזאת על פי פרשנות תכליתית שכאשר הוכנסה התניה היא נועדה להגן על הנושה הראשון ולא על שאר הנושים, ועל כן ממילא הראשון יפרע ראשון , ולגבי השאר התניה תחול על הנושה השני המובטח למרות שזה נעשה בניגוד לתניה החוזית.

פרופ' וייסמן חולק על כך וסובר שהשעבוד לא התממש ואינו נחשב נושה מובטח.

השעבוד הצף- בעבר הוא היה חלש ביחס לשעבוד קבוע אך כיום בסעיף 169 לפק' החברות יש אופציה להתנות בשעבוד צף שלא לשעבד שום נכס לאחר מכן, ואם אכן תניה כזו נרשמה בפרטים שנמסרו לרישום השעבוד הצף אז השעבוד הצף יגבר אפילו על כל שיעבוד קבוע שבא אחריו בניגוד לתניה.
זמני השיעבוד-

שיעבוד על פי חוק המשכון / המקרקעין-  יחשב החל מרגע הרישום

שעבוד לפי פק' החברות- השעבוד נחשב החל מהיום ה-21 שלפני הרישום בפועל. (עד לשלב יצירת הסכם השעבוד במיטלטלין או עד לשלב הרישום אצל רשם המקרקעין אם מדובר על מקרקעין.)

שעבוד לא רצוני (לטובת רשויות המדינה)-
סעיף 11א לפק' המיסים- קובע שבגין חובות מס על קרקע ספציפית יש לרשויות שעבוד ראשון דווקא על אותם מקרקעין. סעיף 12א- קובע שלעניין מיטלטלין הסדר הוא כמו בדין הרגיל כאשר הטלת השיעבוד יכולה להיות רק על מה שמחוייב רישום לפי דין למשל- כלי שיט וטייס.

בפס"ד מנהל מס רכוש נ' שמש- ביהמ"ש עומד על כך שמטרתו של הסעיף היא מהותית בכך שהוא מעניק את זכות הבכורה לרשויות המס. ביהמ"ש אומר שסעיף זה שונה משאר הסעיפים אשר נועדו להקנות לרשויות יכולת לגבות (על ידי הפעלת לחץ על החייב) אך אשר נדחים בשעת פשיטת רגל / פירוק (כך היה בפס"ד רשות שדות התעופה אשר שם קבעו שזכות העיכבון לטובת הרשויות נדחית בשעת פשיטת רגל /פירוק והנושים המובטחים נהיים ראשונים ולא מאבדים ממעמדם)
השסל"ן-שעבוד ספציפי לרכישת נכס-
סעיף 169(ד) לפק' החברות- קובע ששעבוד נכס להבטחת אשראי שאופשר לרכישת הנכס יהיה עדיף על כל שיעבוד (צף) אם האשראי שימש לרכישת הנכס המשועבד.

להדגיש- השעבוד יחול דווקא על הסכום שבעזרתו נרכש הנכס הספציפי, ואם יש תניה כמו תניית בנקים שהשעבוד יחול על כל חוב אז במצב שכזה לגבי סכום בעד הנכס הספציפי יש עדיפות אך לשאר החובות זה בסדר הרגיל של הראשון קודם. (פס"ד מיראז')
הרציונאל- אין כאן פגיעה בנושה הקודם, אולם גם מי שרואה בכך אופציית פגיעה כי מדובר על הלוואה נוספת שהחייב לוקח על עצמו, עדיין זה ראוי כי אנו מעוניינים שחברות יתחדשו מבחינה מסחרית, על החברה להתחדש כל הזמן כדי לשמור על עצמה בשוק. ולא לכל חברה יש נזילות ועל כן נדרש הלוואה.

המלווה לא רוצה להיות נושה מס' 2 אלא ראשון . לכאורה היה ניתן לחזור לבעל השעבוד הצף ולבקש ממנו עוד הלוואה אלא שאז זה היה הופך אותו למונופול והדרישות שלו היו גבוהות ועל כן בא סעיף השסל"ן ושובר את המונופול הלכאורי של בעל השעבוד הצף. וזה יוביל לתנאי אשראי נוחים יותר.
המרצה- מעיר שלא ברור מדוע זה דווקא לרכישת נכס ולא לכל מטרה אחרת מסחרית.
האם במקרה של הבראה המלווים במהלך ההליך יפרעו לפני הנושים המובטחים אם ההליך לא צלח?

השאלה עלתה בפס"ד שטיחי כרמל ובפס"ד (אספלט) עו"ד יעקב ריבנוביץ נ' רוסטום.-

בשטיחי כרמל השופטים אומרים שהם יקדמו לנושים מובטחים אם הייתה הסכמה מצד הנושים המובטחים, החידוש הוא שלא נדרש הסכמה מלאה של כל הנושים אלא די ברוב מיוחס של נושים מובטחים. (באותו מקרה לא היה רוב כזה.) לאחר מכן בפס"ד אספלט השופטים ראו את הסכמת הבנק להליך ההבראה כמי שמסכימים שהמממנים את ההליך יפרעו לפניהם בעד הכסף שהשקיעו.
השופט לוין בשטחי כרמל וכך גם באספלט העלה אפשרות של ד"ר סגל מאונ' ת"א לפיו את הממון החדש-הנוסף- שנוצר בתהליך יפרע את המממנים, שכן לנושים המובטחים עומד רק מה שעמד עד למתן צו הקפאת ההליכים. לדידו ביהמ"ש מוסמך גם ללא הסכמה כלשהיא של הנושים להורות על הקפאה ומה שיתווסף בעקבותיה קודם יפרע עבור הממנים את חובות ההבראה. בפס"ד אספלט קבעו שהקבלני משנה יקבלו את שכרם עבור העבודה במהלך ההבראה לפני הנושים המובטחים. המרצה רואה בדרך זו הקבלה לשס"לן.

באספלט-מחלוקת בין אנגלרד ללוין בנוגע לחישוב הערך הנוסף- , לוין חושב שביחס לצפי שכן אחרת אף אחד לא יסכים לעזור בהליך ההבראה אם אומרים לו שרק אם בפועל יהיה תוספת ישולמו החובות כלפיו, אנגלרד ביחס לערך המוסף בפועל.

עיכבון-
עיכבון ,בשונה משעבוד, נוצר שלא בהסכמת הצדדים אלא מכח הדין בנסיבות מסויימות.
ס' 11 לחוק המיטלטלין, ס' 5 לחוק חוזה קבלנות ,ס'19 לחוק החוזים (תרופות)

כפי שאמרנו לפי ס' 1 לפק' פשיטת רגל- מי שיש לו עיכבון הוא נושה מובטח

למה יש עדיפות לבעל עיכבון?

בפס"ד רשות שדות התעופה- מוסבר שלא רק שמדובר על טבע אנושי (ההחזקה עצמה) לא להעביר את הנכס עד שתשלם לי, אלא שהדבר הופך אותי לבעל זכות מועדף בגלל הערך המוסף שאני ייצרתי (דומה לשסל"ן) שכן בזכותי יש שיפור ועל כן מגיע לי יותר. בנוסף שיקול תקנת שוק- דהיינו מתוך רצון לחיי מסחר תקינים וזורמים אנו מוכנים לומר למאוחר יותר שיש לו זכות ואינו צריך לבצע בירורים מרחיקי לכת בטרם הוא נותן את השירות המתעל (בירורים לוידוא יכולת הפירעון של מזמין העבודה)
האם נדרשים 3 השיקולים?

ברשות שדות התעופה- ביהמ"ש מבדיל בין זכותה של התעשייה האווירית לעיכבון מכוח סעיף 5 לחוזה קבלנות , אל מול זכות העיכבון של רשות שדות התעופה מכוח סעיף 33 לחוק רשות שדות התעופה.

הסבר אחד –משום שלתעשייה יש ערך מוסף שכן היא השביחה את הנכס ואילו הרשות לא.

הסבר שני- בעוד שסעיף 5 דורש החזקה כמו שאר סעיפי העיכבון הרי שסעיף 33 לא דורש החזקה אלא שליטה אפקטיבית ועל כן גם פירוש זכות העיכבון בין השניים שונה.

עיכבון עדיף אפילו על שעבוד מוקדם בזמן.
בפס"ד סטידק- הש' אלשייך קובעת שאם זכות העיכבון נובעת רק מכח סעיף 19 לחוק החוזים (דהיינו כח ההחזקה) אך לא מצטרף לכך סעיף נוסף, דהיינו אין את העקרונות של השבחת הנכס / תקנת השוק, אזי עיכבון שכזה לא מקנה זכות של נושה מובטח.

היא מסבירה שיש להבחין בין זכויות עיכבון, יש זכות שנוצרת כאשר יש מתח בין הנושה לחייב והחייב אינו חדל פירעון , שאז יש לך זכות לעכב את הנכס ודי שאתה מחזיק בנכס. אבל-כאשר מדובר על מצב שהחייב חדל פירעון ומדובר על יחסים בין הנושה לשאר הנושים אז נדרש סיבה מהותית כמו השבחת הנכס/ תקנת השוק. היא מסבירה שאמנם החוק מדבר בשפה אחידה "עיכבון" אך יש לעשות פרשנות תכליתית ויש הבדל בין החוקים. (כמו מה שנעשה ברשות שדות התעופה, אלא שהיא מסתמכת על מיגל דויטש)
בפס"ד המשביר- השופט רובינשטיין קובע שעם כל הכבוד לש' אלשייך החוק מדבר בלשון אחת ועל כן עיכבון הוא עיכבון ומשמעותו כפי שנאמר בסעיף 1 לפק' פשיטת רגל- נושה מובטח.

אילו חובות מובטחים בעיכבון?

אנו יודעים שבשיעבוד מובטח רק מה שהוסכם ביחס להלוואה, מה יהא הדין בעיכבון?

ברשות שדות התעופה- נקבע שהעיכבון הינו רק ביחס לחוב האחרון ולא למה שהיה לפני כן, וזאת על פי סעיף 11(ד) לחוק המיטלטלין, אולם

בפס"ד בית מלאכה לתפירה נ' אוברזון- הש' טירקל מאמץ מבחן אחר לפיו יש לבדוק האם מדובר על עסקה אחת או מס' עסקאות שונות וזאת לפי סעיף 5 לחוק חוזה קבלנות שאומר שהעיכבון בעד תשלום המוסכם בגין עסקת הקבלנות. המרצה- ההבדל הוא שבתעשייה האווירית לא היה רצף של שליטה אך באוברזון היה רצף של החזקה, ועל כן באוברזון גם אם אני משחרר משהו אני עדיין מחזיק במשהו אחר וזה שווה ערך מבחינת עיכבון שכן שם לוח הזמנים היה אחד, והמחיר היה אחיד.
תניית שימור בעלות-
בפס"ד מקסל נ' בלק אנד דקר- השופט חיים כהן קבע שיש קיבול בהתנהגות ושהתנייה תקפה מבחינת דיני החוזים.
בפס"ד קולמבו- השופט בך מבצע פרשנות תכליתית וקובע שלמעשה תניה שכזו הינה שעבוד מסווה, שכן היא מבטיחה נכס כערובה לקיום חובה, הוא מפנה לסעיף 2(ב) לחוק המשכון שקובע שהוראות חוק זה יחולו על כל עסקה שכוונתה שעבוד נכס כרובה לחיוב וקובע שמכיוון שלא נעשה רישום , ולא מדובר על נכס שברשות הנושה אלא הנכס נמצא אצל החייב הרי שרישום או חובה ובהיעדרו לא התממש המשכון. 

המרצה- לא מדובר על ביטול עסקאות המשגור בישראל, כי זו לא עסקת משגור שכן לא מדובר על עסקה המתירה החזרת נכס לטובת הקונה אלא לטובת המוכר ועל כן גם אם הם קראו לעסקה עסקת משגור היא לא כזו. 
אמממ. שעדיין אנשים לא רושמים וממשיכים לעשות עסקאות כמו בקולמבו ואז מגיע פס"ד קידוחי הצפון- שאומר שלמעשה זה לא שעבוד מסווה אלא עסקת מכר שטרם התממשה, שכן חופש החוזים מאפשר התניה שהעסקת מכר לא תתממש עד שכל התנאים שנקבעו יתממשו (סעיף 33 לחוק המכר). ועל כן לדעתם התניה תקפה גם בחדל"פ.

המרצה- מעביר ביקורת על ההחלטה (עמודים 48-49 במחברת.) ואומר שבפועל כל שופטי המחוזי לא מקיימים את קידוחי הצפון כי זה בסופו של יום פוגע בתהליכי הבראה שכן לפי פסיקה זו לחברות יש פחות נכסים בשל תנית שימורי הבעלות , המחוזי עושים להטוטים כדי לצאת מהתניה, (לא שוכנעתי שהתכוונו לתניה זו, התניה לא מפורשת וכו') אך בפועל יש לזכור שהפסיקה הקובעת היא של קידוחי הצפון. בכל אופן לשיטתו של האן הכי פשוט זה לשסל"ן את הנכס שנמכר.
קיזוז-
ס' 74 לפק' פשיטת רגל- קובע שיש לעשות קיזוז במקרה שיש בין החייב לנושה חובות הדדיים . הסיטואציה מובילה לכך שנושים לא מובטחים עשויים לצמצם את ההון של החייב , לדוגמא כאשר יש חייב אשר גם הינו נושה מאחד הנושים שלו , (ראובן חייב לשמעון וללוי, ושמעון חייב לראובן) יעשו קיזוז בין שמעון לראובן, וזה עשוי להוביל לכך שללוי לא ישאר דבר (למשל כאשר כל הונו של ראובן זה מה ששמעון חייב לו ולאחר הקיזוז יוצא ששמעון כבר לא חייב כלום )
השופט חשין- הרציונאל הינו צדק, למה שפלוני יהא חייב לקיים את חובו והשני לא?, המרצה-לא מקבל טיעון זה שכן בחדל"פ לא מדובר על שאלות צדק בין נושה לחייב אלא לשאלות צדק בין נושה לנושה.

לדעתו, ראוי לשמור את זכות הקיזוז רק למקרים ספציפיים של עסקים שפועלים תמידית בהתחשבנויות הדדיות, ולא כאשר זה נוצר במקריות. אך כאמור זו דעתו ולא הדין הנוהג.

האם גם חיוב פוטנציאלי מזכה בקיזוז?פס"ד הספקה-חברת הספקה לקחה הלוואה מהבנק והערב היה מישהו שאיתה היו לה עסקים הדדיים, הספקה נכנסה לפירוק והבנק גבה מן הערב (לאחר הפירוק). בא אח"כ המפרק ומבקש מהערב חוב שהיה לו לחברה, ואומר לו הערב שהוא נפרע מהבנק על מה שהיה ערב ועל כן כעת החברה חייבת לו כסף גם (שכן לפי חוק הערבות ערב שפרע יורש את זכות הנשייה של הנושה) ויש לעשות קיזוז. והשאלה היא האם יש לעשות קיזוז שכן הנשייה נוצרה בפועל לאחר צו הפירוק והייתה רק פוטנציאלית לפני כן. ביהמ"ש קובע שלא די בפוטנציאל ונדרש שממש יהא חוב במועד הצו. (חשין בדעת מיעוט סבר שיש לקבל פוטנציאל, כי אחרת מי שידע שהוא לא יוכל לקזז הוא יעלה את הריביות והאשראי בשוק יירד.)[בפס"ד אוקינוס-השופט עדיאל הביע דעתו כמו חשין בהספקה שמועד ההיווצרות החוב (פוטנציאלית) הוא המהותי אך כדי לא לסטות מהלכת הספקה הוא הבחין בין פירוק זמני לקבוע וקבע שיש לבחון האם החוב נוצר לפני הפירוק הקבוע ולא הזמני ושם הוא קרה בין הזמני לקבוע ולכן היה קיזוז.]
לסיכום- הסדר בנושים מובטחים-

1. מס מקרקעין לפי סעיף 11 לפק' המיסים
2. עיכבון
3. שסל"ן
4. שעבוד מוקדם בזמן (קבוע / צף+תנית איסור שיעבוד) 
5. שעבוד קבוע קודם לשעבוד צף ללא תניית איסור שיעבוד
לזכור שתניית שימור בעלות תקפה ואינה שעבוד, ושניתן לעשות קיזוז!!

חובות בדין קדימה-
לנושים אלו קדימות רק על פני נושים לא מובטחים.
הנושים קבועים בחוקים הבאים-

סעיף 78 לפק' פשיטת רגל     הסעיפים זהים למעט תוספת בסעיף 78 , חוב פושט רגל במזונות למשפחתו

סעיף354 לפק' החברות

חוק פיצויי פיטורין סע' 27

חוק הביטוח הלאומי סעיפים- 180-183,186,188-190,192-

במחברת סוף עמוד 52-53, יש פירוט קצר לגבי הביטוח הלאומי.

הסדר בחוק הוא: שכר עובדים אח"כ ניכוי מס במקור משכר עבודה(עש שנת מס אחת, יכולים לבחור מתוך 3 שנים אחרונות אם העלימו בהם) לבסוף- תשלומי חובה לרשות המקומית
לזכור את החריג-: סעיף 354(ג) קובע כי החובות בדין קדימה עדיפים על שעבוד צף.

עלתה שאלה האם גם על השעבוד הצף המשופר- לדעת פרופ' לרנר טוען שלא, אך פרופ' דבורה כהן וד"ר האן סוברים שכן

המרצה- נגד כל העניין של חובות בדין קדימה- לעניין מיסי העירייה הוא סובר שמבחינה חלוקתית המדינה היא מפזרת הנזק הטובה יותר, לעניים העובדים – הוא סבור שביטוח לאומי ראוי שידאג להם מה גם שדרכו הם מקבלים יותר, ולעניין מיסי המדינה הוא סבור שזה כלל לא עניין של נכסים של חברה שהיא חדלת פירעון אלא החברה היא מעין שלוח של המדינה , למדינה יש יכולת אכיפה ומעקב במהלך השנים ועליה להפעילה.בעיה שלהם אם הם לא עקבו ולחצו על החברה במהלך השנים.

נושים לא מובטחים-
כל מי שלא נכנס עד כה הוא נושה לא מובטח, הכלל הוא סעיף 76 לפק' פשיטת רגל- החובות ישולמו לפי שיעור שווה בין הנושים.

חוזים הטעונים ביצוע-
מדובר על חוזים מתמשכים ובנושא זה אולות 2 שאלות-

1. האם יש סמכות למפרק להפסיק יחסים מכבידים
2. האם למפרק יש זכות להמשיך לקיים את היחסים/ לנושה המופר לפרק את היחסים
3. האם הניפר יכול לאכוף את קיומו של החוזה על ידי דרישת ביטול חוזה אשר תפעיל לחץ ותגרום לחייב להסכים לשלם לו את כל החוב (ובכל למעשה הנושה עקף את כל הנושים המובטחים)?
לעניין ביטול עסקאות-

ס' 361 לפק' החברות קובע-שלבעל תפקיד בחדל"פ יש סמכות באישור ביהמ"ש להיפטר מנכס מכביד. 

ס' 360 (ד) לפק' החברות קובע שנכס מכביד זה חוזים ללא רווח.

ס' 365 לפק' החברות קובע שהנפגע מחמת הויתור יהיה נושה של החברה (לא מובטח)

דהיינו המחוקק התיר הפרה יעילה וקבע שהסעד עליה יהיה פיצויים –כמו בארה"ב ובאנגליה. לזכור שאין סכנה למדרון חלקלק של ביטול עסקאות כי יש חובה לתו"ל ובנוסף ההפרה אפשרית רק במצב של חדל"פ.

לעניין רצון המפרק להמשיך ביחסים אך הניפר מסרב-
פס"ד בן עזרא נ' גינדי- נעשתה עסקה למכירת קרקע, טרם עברה הבעלות וטרם עבר הכסף, והחברה נכנסה לפירוק. המפרק מעוניין להמשיך בעסקה אך המוכר מסרב אלא אם ישלמו לו את כל החובות. המפרק אומר שימשיכו בעסקה ושהמוכר יתבע כנושה לא מובטח. המחוזי מסכים עם המפרק. בעליון-

ביהמ"ש קובע שלמפרק יש 2 אופציות: להמשיך בעסקה / לבטלה. אם החליט להמשיך בעסקה עליו לשלם את כל מחיר העסקה .

לעניין זכויות הניפר ללחוץ על ביטול
בפס"ד חירם גת-הש' אלשייך שבכל פסקי הדין אמרה שצריך במקרים של חדל"פ לפרש אחרת את החוק שכן מדובר על סיטואציות של מתח בין נושים ולא רק בין 2 צדדים (נושה וחייב) מבצעת מהלך הפוך – היא אומרת שבשעה שיש הפרה סעד לגיטימי הוא ביטול (לזכור שהביטול יכול ללחוץ מאוד על החברה שכן תוצאתו היא השבת הדבר לקדמותו וזה עשוי ליצור שנלקחים נכסים מהחברה ולפעמים אלו נכסים חשובים), יתרה מזאת היא אוסרת על תשלום החוב כי לדעתה זה יהיה העדפת נושים. אלא מה היא אומרת שהיא מוכנה שיוצר חוזה נוסף חדש שבמסגרת התמורה ניתן יהיה לגלם את החובות מהעבר שלא שולמו.
המרצה-זה אבסורד כי מצד אחד אומרת שאסור לשלם אך מצד שני עושה טריק שמשמעותו תשלום. וחוצמזה אם כל הגישה היא שצריך להסתכל על חדל"פ באור שונה אז מדוע כאן היא נדבקת לפרשנות חוזית רגילה?

ביטול עסקאות בפירוק-
בעל תפקיד בחדל"פ יכול לתקוף עסקאות שקדמו להליך במס' דרכים-

1. דיני החברות- אישור עסקאות עם בעלי עניין
2. דיני חדל"פ-בחינת המהות הכלכלית מאחורי העסקה
3. פרוצדורה- למשל כמו בפס"ד קולמבו שלא בוצע רישום.
מבחינת דיני חדלות הפירעון-

העדפת נושים-
הרעיון הוא שיישמר הסדר של הנושים לדעת המרצה הרעיון שמאחורי הוא גם ובעיקר לשמור על הנכסים על מנת שיוכלו לבצע הליך של הבראה

ס' 96 לפק' פשיטת רגל וסעיף 355 לפק' החברות  עוסקים בסיטואציה זו. מדובר על סיטואציה שבאמת משולם חוב לנושה אך הנושה אינו הנושה הראשון בתור ולמעשה החייב מעדיף אותו. תנאי סעיף 96 (וגם 355 שאומר שאם היה נחשב במרמה לפי פשיטת רגל אז התוצאה זהה)-

1. מי שאינו יכול לפרוע מכספו את חובותיו כשמגיע זמן פרעונם
2. כדי לתת עדיפות לנושה
3. או מתוך אילוץ או שידול שלא כדין מצד הנושה
4. הוא מעביר נכס/ משעבדו/ משלם/ נוטל התחייבות / נוקט הליך משפטי / נכנע לו –לעניין יצירת שיעבוד בפס"ד כספי נקבע שהמבחן הוא מבחן האלמלא , נה היה מקבל הנושה ללא השיעבוד. בנוסף לפי פק' החברות סעיף 358, אם נעשה שיעבוד צף , פרק הזמן הוא 6 חודשים ועיין שם. בארה"ב אין הבדל שכזה אלא בין הדמויות, נושה רגיל- 3 חודשים אחורה, ונושה ובעל תפקיד בחברה- עד 1 שנה אחורה.
5. ועל סמך פשיטת רגל שהוגשה תוך 3 חודשים מיום שעשה כן הוכרז פושט רגל 
התוצאה- יראו פעולה זו כמעשה מרמה והיא בטלה

חריג- אם אדם רכש קניין בתום לב ובתמורה בת ערך מידי נושה של פושט רגל או מכוח נושה.

החריג נוצר בגלל המתח שבין העדפת הנושים לבין כך שבאמת חייבים לו ומה הוא אשם- כך גם הסיבה למועד של 3 חודשים לפני שכן אז כבר ניתן "להריח" את העסק.

בפס"ד כספי נ' נס- עומדים על כך שההלכה היא שהמבקש את ביטול העסקה עליו הנטל להוכיח ברמה גבוהה ,סובייקטיבית, שנעשתה להעדפת נושה. מכיוון שהוכחה סובייקטיבית אינה קלה  התשובה התירה קבלת ראיות נסיבתיות להוכחה. הפסיקה הכירה בסמיכות זמנים בין מועד העברת נכס לאחד הנושים לבין מועד הכניסה להליכי ההבראה או הפירוק משום ראיה נסיבתית לקיום העדפת מירמה. בפס"ד זה ראו בכך שהתמשכו ההליכים של החוזה שנה וחצי ורק סמוך לחדל"פ זירזו את סיום סגירת העסקה כהעדפת מירמה.
המרצה- מעביר ביקורת על כך שדרישת הסעיף זה כוונה של החייב, שכן אן הרצון הוא למנוע עקיפת תורות בין נושים אז מה אכפת לנו מהחייב

בפס"ד משקי עמק הירדן- השופט לוין קובע שאם העדפת הנושים נעשתה באמצעות הליכי ההוצאה לפועל זה לא נחשב כאילוץ ושידול שלא כדין.המרצה מבקר זאת ואומר שברור שלהפעיל לחץ בעזרת הרשויות זה לחץ. וזוהי פסיקה אבסורדית הרי אם המטרה שלא יעקפו בתור או שישמור נכסים זה לא ראוי
*******לקרוא את משקי עמק הירדן יש סתירה בין מחברות********** .

בנוסף, שם נקבע שאם נרכשה זכות קיזוז לאחר חדלות הפירעון זה בסדר ולגיטימי המרצה יוצר נגד זה

בפס"ד ריקמור- טיבון ויל דרשו מהזכיינית ריקמור תשלום במזומן האם יש לראות בכך העדפת נושים?
השופטת אלשיך קבעה שחלק הוא כן העדפה (מה שהיה על חובות העבר) והחלק האחר לא. טיבון ויל ניסו לטעון שמדובר על מהלך העסקים הרגיל אך השופטת קבעה שלא ואמרה שניכר מחלופת המכתבים שהופעל לחץ. (אותו קו של חירם גת , אבל פה אסרה לחלוטין על העבר ושם נתנה פיתרון מהדלת האחורית לעשות חוזה חדש עם תמורה כוללת.)
הענקה-

כאן מדובר על העברה לא לנושה אלא לאדם אחר והוא לא מביא לי תמורה (הברחת נכסים)
ס' 96 לפק' פשיטת רגל- אם ניתנה תמורה זו לא הענקה.

תקופת התקיפה היא ארוכה יותר מ-3 חודשים –(שנתיים)

זה חל רק בפשיטת רגל ולא בחברה (פס"ד פריצקי) אך אל דאגה בדיוק לכך נועד סעיף הרמת המסך בדיני חברות.

בעולם אין הבחנה שכזו.

בהצלחה!!!!!!
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