	מקורות דיני חדל"פ והבעייתיות שבכך

	1. פקודת פשיטת הרגל – עוסקת בחדלות פירעון של יחיד

2. פקודת החברות – עוסקת בפירוק חברות.
3. חוק החברות (ס' 350) – עוסק בהבראת חברות.

נוצר חוסר תיאום בין הוראות פשיטת הרגל לבין הוראות פירוק/הבראה של חברות. לדוגמא:

1. ס' 20 (ב) לפשר"ג קובע  כי נושה מובטח יוכל לממש את ערבותו בהליכי פירוק -<  ס' 276 לפקודת החברות מדבר על אותה סיטואציה ללא התייחסות לנושה מובטח.
2. ס' 96 לפשר"ג – ביטול הענקות -> לא מופיע בפקודת החברות.


	פתרון?

	ס' 353 – תחולת דיני פשיטת רגל על פירוק מחמת חודל פירעון:

קובע כי בחברה חדל"פ ינהגו על פי דיני פשיטת הרגל החלים על נכסיו של מי שהוכרז פושט רגל .

אין סעיף מפורש שמחיל את פקודת פשיטת הרגל על הבראה!

האם הדין הולך אחר החקיקה?

פס"ד מפרקי גני אביב – קבע כי ס' 96 לפשר"ג אינו חל בפירוק חברות. האן – כשל להטמיע את הרפורמה. פוסקים בניגוד לס'.
פס"ד כספי – ס' 355(א) מחיל על חברה בפירוק את הוראות ס' 90 לפשר"ג! אמירה הפוכה מגני אביב! אין הסדר שלילי וניתן ללמוד מפשר"ג  לחדל"פ. 

אוקיאנוס – עוסק בהבראה שנסתיימה בפירוק בלבד (חברת כ.א.ל והקיזוז) - זכות הקיזוז לפי ס' 53 חלה רק עד מתן צו הפירוק וממנו והלאה חל ס' 74 שלא מאפשר קיזוז. בהבראה חל ס' 53 גם לאחר מתן צו ההקפאה.
אמדאוס – לא הקישו בין פשר"ג לבין חדל"פ.

בשני פס"ד הללו : "המועד הרלוונטי לעניין קיזוז בהליכי פירוק חברה בידי בית משפט הוא מועד צו הפירוק" ובעניין הבראה (אוקיאנוס) מאחר ואין דין מפורש לכך, בית המשפט לא יבצע חקיקה שיפוטית וישאיר את החקיקה לכנסת.
פס"ד דנהיל – לא ניתן ליישם כללים מפירוק בהבראה.



	פתיחת הליכי פירוק – ס' 256-265 לפקודת החברות

	ס' 259 – מונה מיהם הרשאים לבקש פירוק:
1. החברה– ס' 373 לפקודה מאפשר הטלת אחריות בגלל מעשי תרמית. רצון לשמור על מקום העבודה.

2. נושים:
1. עובדי החברה – קבלת קצבת הביטוח לאומי - רק אם החברה בפירוק– נותן תמריץ לדחוף את החברה לפירוק. 
2. נושים לרבות נושה מותנה– הפסיקה רואה בערב שהתחייב נושה מותנה.
3. משתתף – יכול להגיש בקשה בהתקיים ס' 260 ו- 257 לפקודה. (ידרוש פירוק אם נתן ערבות אישית וירצה למזער נזקים).

ס' 257 – מהן העילות לפירוק:

העילות הקלאסיות לפירוק הן ס' 257 (4) – החברה הייתה לחדלת פירעון. ו- ס' (5) בית המשפט סבור שמן הצדק והיושר שהחברה תפורק.
ס' 258 – חודל פירעון מהו?

סק' (1) – נושה שחייבים לו סכום העולה על 5 ₪... זהו טריגר לסחטנות ועלול לגרום לחברה נזק תדמיתי וכלכלי רב כתוצאה מהגשת בקשת הפירוק. האן – זהו לא מצב אמיתי של חדל"פ. הס' מתמודד רק עם נושה אחד ולא קבוצה. ובעיית החברה לא בהכרח כלכלית.

סק' (2) – צו הוצל"פ או כתב בית דין אחר לטובת נושה של החברה שלא קוים – מתאר יריבות בין נושה אחד לחייב ואילו דיני חדל"פ עוסקים ביריבות בין ריבוי נושים לחייב אחד. יש דרכים אחרות לאכוף אי ביצוע שיפוטי.

הרציונאל מאחורי שני הס' הללו – פשרה אנליטית: ניסו להתגבר על כשל המידע בקרב הנושים. עם זאת יש לזכור שנושה אחד יכול למוטט חברה.
הערה – בד"כ חברות לא מגישות בקשות לפירוק ע"ס העילות הנ"ל כי אם הן נדחות הן משלמות הוצאות מאוד גדולות. פס"ד הבנק לפיתוח התעשייה.
ס' 258 (3) – 
הוכח להנחת בית המשפט לאחר שהביא בחשבון את חבויותיה המותנות והעתידות שאין ביכולתה של החברה לשלם את חובותיה.

הס' כולל את:

מבחן הנזילות  - כסף מזומן בפועל.
מבחן מאזני – כל הנכסים לעומת כל ההתחייבויות – לעיתים קיימים נכסים שלא ניתן לתרגמם לכסף (בגלל שעבוד וכו').
פס"ד בן ציון – יש להוכיח התקיימות אחד משני המבחנים שלעיל כדי שתקום עילה למתן צו פירוק ע"י ביהמ"ש. 
ראה ציטוט עמוד 4 למעלה מהתמצית.

השלב הראשון בפירוק הוא עיכוב ההליכים – 
ס' 265 לפקודת החברות – יום הגשת הבקשה הוא תחילת הפירוק.

ס' 267 – משניתן צו פירוק או משנתמנה מפרק זמני אין להמשיך לפתוח בשום הליך כנגד החברה. הנמען הם הנושים.

חריג הוא ס' 20 לפשר"ג – עיכוב הליכים לא חל כלפי נושים מובטחים, הם יכולים להמשיך ולממש את בטוחתם. 

ס' 267 מקביל לס' 20 (ב) לפשר"ג.


	פירוק מרצון – ס' 322 לפקודת החברות

	1. זהו פירוק המתבצע ללא בית משפט.

2. על הדירקטורים לחתום על תצהיר כושר פירעון (מבחן מאזני לפי האן –יכולת לפרוע את הפירעון תוך זמן ריאלי):
1. קיים תצהיר? בעלי המניות מקבלים את ההחלטות בנוגע לפירוק
2. לא קיים? הנושים הם הגורמים המרכזיים בהתנהלות הפירוק.
יתרונות הפירוק מרצון:

אין צורך לעמוד בלו"ז דרקוני שמכתיב בית המשפט. התנהלות פנימית שקטה ונעימה.

השלב הראשון בפירוק הוא עיכוב ההליכים – 

ס' 265 לפקודת החברות – יום הגשת הבקשה הוא תחילת הפירוק.

ס' 267 – משניתן צו פירוק או משנתמנה מפרק זמני אין להמשיך לפתוח בשום הליך כנגד החברה. הנמען הם הנושים.

חריג הוא ס' 20 לפשר"ג – עיכוב הליכים לא חל כלפי נושים מובטחים, הם יכולים להמשיך ולממש את בטוחתם. 

ס' 267 מקביל לס' 20 (ב) לפשר"ג.


	הבראה – ס' 350 לחוק החברות + ס' 41 לתקנות החברות

	מציב דרישות רבות הצורכות זמן רב וכסף – שני דברים שאין לחברה חדל"פ...(תכנית עסקית, רכוש, התחייבויות, בעלי מניות, נושים, נושאי משרה, מתחרים עיקריים, קשרים משפטיים – הכל כדי שבית המשפט יקבל תמונת מצב אודות החברה, האם יש סיכוי להבראה או לא. הדרישות הגיוניות אבל עמידה בהן מאוד קשה.
בפרקטיקה – בתי המשפט מקפידים רק על התוכנית העסקית והצעת הפשרה -> בפס"ד תבל - השופטת אלשייך אומרת שהדרישות הללו הן גזירה שאין הציבור יכול לעמוד בה.

האן - קיים כשל לוגי: הס' דורש פשרה או הסדר בתחילת ההליך כשזהו סופו... ולכן מציע להראות כיוון/תכנית כללית של הסדר/מגמה ואז בית המשפט ישתף פעולה.
יש לשים לב כי הס' לא דורש חדל"פ כתנאי מקדמי לבקשת הבראה (לעומת פירוק שם דורש זאת) מדוע?

1. יש צורך לזהות את המחלה בשלבים מוקדמים כדי לטפל בה ולא לחכות עד לחדל"פ כי אז נפספס הזדמנות להבראה.

2. המציאות מוכיחה כי רק חברה בקשיים נכנסת להבראה.
3. בהבראה בד"כ החברה מגישה את הבקשה (בניגוד לפירוק שם הנושים עושים זאת בד"כ). דרישת חדל"פ תעכב את החברה. ובנוסף חברות לא אוהבות להודות בחדל"פ.
החשש מפני הבראה:

קיים חשש שחברות יכנסו להליך ההבראה כדי להתחמק מנושים ויהפכו אותו להליך מקלט כמו מקרה קינגסטון בארה"ב – 11 חברות נכנסו להליך הבראה כדי להתחמק מהנושים ונשאלה השאלה אם הדבר היה פיקטיבי או לא.

כיצד מתגברים על החשש?

1. בארץ החשש לניצול הליכי הבראה לרעה חלש ביותר משום שבעת הכניסה להליכים מתמנה פונקציונר שמחליף את ההנהלה המסורתית (בניגוד לארה"ב שם ההנהלה המסורתית נשארת לנהל את העניינים) – בארץ המנכ"ל יחשוב פעמיים לפני שהוא מפנה את הכיסא למישהו אחר ולא ירוץ לחתום לעצמו מכתב פיטורין.

2. תושבע"פ של שופטי הפירוקים – לא ממהרים להוציא צו הקפאת הליכים תחת הידיים אם פנתה אליהם חברה ולא הצליחה להביא איתה חלק מהנושים המובטחים שלה (מביעים הסכמה למהלך).

השיקולים של בית המשפט שלא לתת צו הבראה:
1. התפטרות דירקטורים – ממנה עשוי ביהמ"ש להסיק שלחברה אין כל עתיד. בפועל ההתפטרות יכולה לנבוע מסיבות ומניעים אחרים כמו בפס"ד שגב נ' כלל אינבסטמנט.

2. חשד להתנהלות לא תקינה – רוצים להעמיד לרשות הנושים כלים לבירור המקרה עד תום במטרה לנסות ולתבוע אחריות. כלים כללו קיימים בפירוק ואילו בהבראה החקיקה מצומצמת ואין כלים. גם לפי פס"ד דנהיל לא ניתן ליישם כללים מפירוק בהבראה.
3. האם קיימת פעילות עסקית – אם החברה פעילה אבל היא בקשיים אפשר לדבר על הבראה בכפוף לשיקולים נוספים, אבל אם מלכתחילה אין פעילות, אין טעם לפנות להבראה. פס"ד י.י.ר.א נ' הכנ"ר.
בית המשפט צריך לקבל החלטה כלכלית ע"ס המידע המובא בפניו האם לחברה בסיס עסקי לגיטימי שיש בו פוטנציאל רווח משום שמדובר כאן על סיכון: אמנם עד עכשיו החברה הפסידה, אבל באמצעות ההבראה, אם היא תיכשל החברה יכולה להפסיד הרבה יותר ואז הנושים יקבלו עוד פחות ממה שהיו מקבלים לו היו הולכים לפירוק ישר. 

למרות כל הביקורת, בית המשפט הוא הגוף היכול לשקלל את כל הנתונים הרלוונטים בעת הדיון בבקשה (הנושים, העובדים, המשק בכללותו וכו') ולא הנושים שרואים רק את האינטרס הצר שלהם.

יש כאלה שיאמרו שמאחר וזהו הימור אולי לא כדאי בכלל ללכת להבראה ולחתוך את העניינים עכשיו – אבל הם שוכחים שגם פירוק לא מתרחש מיד וכרוך בהוצאות ושהמשבר הפיננסי לא נוצר אתמול אלא הוא דבר שקיים כבר זמן רב.

השלב הראשון בהבראה הוא מתן צו הקפאת הליכים:
ס' 350 (ב) – הצו רחב וכולל גם נושים מובטחים (ולא רק נושים לא מובטחים כמו צו עיכוב הליכים בפירוק). 

ס' 350 (ו) – מאחר והקפאת הליכים חלה גם על נושים מובטחים יש לספק להם "הגנה הולמת" (בגלל זכותם הקניינית נותנים להם הגנה ולא לנושים הרגילים). מעבר לכך, תושבע"פ של שופטי הפירוקים היא דרישת ההסכמה של הנושים המובטחים: ברגע שנתנו הסכמתם מתייתר הצורך בהגנה ההולמת.
מה קורה כאשר הרוב רוצה והמיעוט לא?
בפרשת תבל – רוב הבנקים רצו להגיע להבראה ואילו בנק דיסקונט רצה מימוש הנכסים. בית המשפט קבע שמכוח ס' 350 הוא כפוף להקפאת ההליכים ולכן הקפיאו את הליך מימושו. כמובן שהבטיחו לו הגנה הולמת בהתאם לדרישות ס' 350(ו).

מהי "הגנה הולמת"?

אין פסיקה בנושא. כל דבר שיש בו שווה ערך כלכלי כנגד הפגיעה האמורה: החשש הוא ירידה בערך הבטוחה כתוצאה מהכניסה להליכים – הפרופורציה בין החוב המובטח לחוב הלא מובטח משתנה ועל החוב הלא מובטח הוא לא שונה מהנושים האחרים – הנושה מובטח בחסר. (ניתן לנסות לשכנע את ביהמ"ש שההסתברות לירידת ערך הבטוחה קטנה מאוד או שיביאו אמצעי כלכלי חלופי להגן מפני ירידת הערך – ביטוח, ערבות וכו').


הגנה הולמת אינה מוחלטת! אין וודאות שאכן הנושה המובטח יקבל את שווי הבטוחה שלו. (עולה גם השאלה כיצד בודקים את שוויה, EX ANTE (לוין, הערכה ביום פתיחת ההליכים) או EX POST (אנגלרד, בסופם). אם בוחנים זאת בסוף, ניתנת לו הגנה בגובה שווי הבטוחה, אבל אם עושים זאת קודם ייתכן והנושה יקבל פחות משווי ערך הבטוחה. (פס"ד שטיחי כרמל).
מדוע הנושה המובטח יפנה להבראה אם צו ההקפאה מונע ממנו מימוש מהיר?

המשך פעילות עם החברה. סיכוי לפרוע חלק גדול יותר מהחוב כלפיו.

מה קורה אם קיים נכס מעוכב אצל הנושה ונכנס לתוקפו צו הקפאת הליכים? (דומה לפס"ד רשות שדות התעופה) – 

אם העיכבון נוצר לפני יום תחילת ההליכים הוא כפוף להקפאה. אם נוצר אחרי כן יכול לעכב את הנכס 
אבל האן – 
על ביהמ"ש לתת צו לשחרור הנכס החיוני לתפעול החברה וכדי לא לפגוע בזכויות הנושה בעל העיכבון יתייחסו אליו כאל נושה מובטח.
אבל ס' 350 לא עוסק בכך ואין תקדים! אבל, ס' 11 לחוק המיטלטלין עוסק בכך ואומר שהעכבון פוקע אם הוצא תחת ידי המעכב מרצונו החופשי. כלומר, ניתן להסיק כי אפשר לאלץ את המעכב להוציא את הנכס תחת ידיו.
חובות:

הקפאת הליכים קובעת גבול ברור והוא יום תחילת ההליכים. ההקפאה חלה רק על חובות שהצטברו לפני הכניסה להבראה, לפני יום תחילת ההליכים ולכן חובות חדשים ומצטברים ממועד הקפאת ההליכים משלמים.

פרשת מגאסון – נקבע כי לא ניתן לעקל את הכספים כי זהו אמצעי לגביית חוב עבר. (ס' 350 ח' + בית המשפט קבע שלא משאירים את העיקול הזמני על כנו).
מתי משלמים לנושה שנכנס להליכים לאחר צו הקפאת ההליכים?
שטיחי כרמל – 

· אין לפגוע בזכותו הקניינית של הנושה המובטח ללא הסכמתו (אי אפשר לומר שנושה חדש עדיף עליו ללא הסכמתו). אם הוא לא מסכים, צריך הסכמה רובנית מקרב הנושים המובטחים.

· אם ההסדר מקובל על 75% מהנושים המובטחים הוא מחייב. (טרם השתמשו בכך פרקטית כי לא יודעים מיהם כל הנושים).

דב לוין- מועד הקובע לצורך חישוב שווי הבטוחה הוא יום תחילת ההליכים EX ANTE– מבצעים הערכת שווי שוק של שווי הבטוחה וזהו גובה הסכום שהנושה מובטח בו וזוהי ההגנה ההולמת (350 ו'). 

שורה תחתונה – ניתנת עדיפות מלאה לנושים ההיסטוריים בגובה בטוחתם המשוערך. כל סכום שנותר בקופה מעבר לכך ילך לטובת הנושים החדשים.

פס"ד אספלט – 

הנושה ההיסטורי הסכים להליכי ההבראה. נקבע שהסכמה להליכי ההבראה מהווה הסכמה מכללא לוויתור על העדיפות. 

אוביטר של שלמה לוין – גם אם לא ניתנה הסכמת הנושה המובטח ההיסטורי, היה מגיע ביהמ"ש לאותה תוצאה כי הסכמתו אינה נדרשת להליכי ההבראה וניתן להגן עליו בדרכים אחרות (מפנים את ס' 350 ו')- עיכבון, כמו בשטיחי כרמל הבראה שלא צלחה ונותרה קצת קצפת שאותה יחלקו.
האן – התרומה הכלכלית של הנושים החדשים משחקת לטובתם רק אם הנושה המובטח נהנה ממנה! רק אם ההבראה מצליחה הם יקבלו את העדיפות. כאן נכנסת המחלקות כיצד יש לבחון זאת לפי EX ANTE  (לוין) או EX POST (אנגלרד).

בשני פס"ד הללו בית המשפט מגן על הנושה המובטח והשעבוד ביחס להערכת שוויים ביום פתיחת ההליכים. מעבר לכך ניתנת עדיפות לנושה החדש.

חוזים מכבידים – 

לא ברור אם דין הנכסים המכבידים חלים בהבראה – אין הוראה מפורשת בחוק.
האן – רלוונטי ביותר בהבראה משום שיש אפשרות לקיים את החוזה אבל בכ"ז הולכים לפיצויים ויש קונפליקט בינו לבין נושים אחרים – האם הוא יכול לאנוס את החברה לשלם לו או שהוא נחשב לנושה רגיל כמו שאר הנושים הלא מובטחים?

תניות לביטול חוזה – 

האם לכבד תנאי מפסיק גם כשחברה חדל"פ אבל משלמת – אלה שיקולי חיוניות שעולים בהבראה.

· הנושה חושש שמהכניסה להליכים יפסיקו לשלם לו – בית המשפט יכול לתת לו ערובות – הגנה הולמת. 

· ייתכן וזו הזדמנות עסקית לצאת מהחוזה ולכרות הסכם משתלם יותר.

האן – לא יתפלא אם בתי המשפט יבדקו עד כמה המשאב המדובר חיוני להמשך קיומה של החברה וינסו ליצור תחום בו מכבדים/לא מכבדים את התניה.

פס"ד סאבי ליין – העדפת נושים: 

התרחש כאשר היה צו פירוק זמני ולא קבוע – בזמן מתן פס"ד לא היה צו הקפאה והשופטים משתמשים לעיתים בפירוק זמני כהבראה דה פקטו.

עסקה בין סאבי ליין לרחמני חודשיים לפני צו הפירוק. הש' קבע כי צריך לבטל את התשלום כי זו העדפת נושים, אבל מצד שני פרעו לו את החוב בגלל זכות העיכבון. ולכן נקבע שהוא יחזיר את הכספים שקיבל כתוצאה מהעיכבון וכשיפרעו את החובות, יתחשבו בזכותו.

מדוע וינוגרד פעל כך -> דין העדפת נושים? אין הגיון כי הוא עדיף על שאר הנושים בכל מקרה. -> חשש מגבייה מוקדמת? רצו לקיים מאמץ הבראה ונושים ראשונים עדיין כפופים להקפאת ההליכים.

אוקיאנוס – עוסק בהבראה שנסתיימה בפירוק בלבד (חברת כ.א.ל והקיזוז) - זכות הקיזוז לפי ס' 53 חלה רק עד מתן צו הפירוק וממנו והלאה חל ס' 74 שלא מאפשר קיזוז. בהבראה חל ס' 53 גם לאחר מתן צו ההקפאה.



	אינטרסים מנוגדים – פירוק או הבראה?

	בארה"ב – עיכוב הליכים אוטומטי כנגד כל הנושים (כולל מובטחים) כאשר ההליך מתחיל (בין אם הבראה או פירוק).

בארץ קיימים שני סיכונים:

1. נושה מובטח – ימשוך לכיוון של פירוק משום שהוא יכול לממש את הנכסים שלו לפי ס' 20(2) לפשר"ג. תועלתני לטובתו. בהבראה הליך המימוש חסום בפניו. 
דרך התמודדות: פס"ד גרבש (עמוד 7 בתמצית, 49 בסיכום): השופטת אלשיך קבעה שהיא לא מוכנה כי מימוש הנכסים ע"י הנושים המובטחים יבוא ע"ח הנושים הלא מובטחים בצורה בוטה. אם יש סיבות כלכליות במימוש, זכותם, אך אם יש חשש שבעצם המימוש נפגע האינטרס של הלא מובטחים, בית המשפט צריך לפקח על כך.
פס"ד מזל לוי: השופט אוקון מזכיר את גרבש ואומר כי יש לעצב את הדינים כך שכ"א יקבל חלק – מפסיקים לשחק משחק של 100 ו- אפס. לא אפשר לבנק לעשות בבטוחתו ככל שרצה כי הדבר פגע בנושים האחרים ולכן הגביל אותו בזמן.

2. נושה לא מובטח – ימשוך להבראה גם כאשר אין סיכוי כי כך לפחות יש סיכוי מסוים שיקבל משהו. 
דרך התמודדות - דרושה הסכמה של הנושים המובטחים כדי להיכנס להליכים (תושבע"פ). 

לאור האמור לעיל הפער בין ארה"ב לישראל הצטמצם – בישראל אסור לנושים לממש לאחר התחלת הליכים קולקטיביים ואילו בארץ לאור התפתחויות הפרקטיקה מותר לנושים המובטחים לממש אבל הנטל מוטל על הנושים הלא מובטחים להראות פגיעה באינטרסים שלהם ואז בית המשפט יעצור מימוש וידרוש בקרה.


	נושאי משרה – ודרך בדיקתם ע"י בית המשפט

	כניסה להליכים קולקטיביים – 
ביהמ"ש לא מחליף את שק"ד נושא המשרה ולא יגלוש לנעליו ויבחן את צדקת החלטתו לאור הנסיבות אלא יבחן את ההחלטה שקיבל במשקפי הסבירות – מבחן נושא המשרה הסביר. 
מתי יחשב לנושא משרה לא סביר? 
כשהחברה חדל"פ ולפי מבחן של סבירות לא מוצאים כל סיכוי שתוכל להמשיך בפעילות עסקית והוא נמנע מהכניסה להליכים קולקטיביים.  יש להבין שנושאי המשרה מתחילים מעמדה נחותה במהלך הבדיקה כי כשהם מקבלים החלטות החברה כבר חדל"פ ולא ברור אם הפעולה תוציא אותה משם או לא והבדיקה מבוצעת בחוכמה שלאחר מעשה... 
אם יפעילו את חובת הזהירות באופן רחב ביותר עם אצבע קלה על ההדק הסיכון מבחינתם של נושאי המשרה הוא עצום. לכן הדבר עלול להביא למגננת יתר. 
על מי נטל השכנוע להוכיח הפרת חובת זהירות? 

מעורב כאן אינטרס אישי חזק מאוד של בעל התפקיד –לא רוצה להפסיד את כיסאו. לכן לא ממש נכון לומר שהנטל להוכיח את חובת הזהירות הוא על כתפי המפרק ושלטובת נושא המשרה עומדת חזקה שהם פועלים לטובתה.

פס"ד ארנרייך – 

נושא המשרה פעל לטובתו ולא לטובת החברה (קיבל אחוזים מהמכירות) ולכן לא יכול היה לחשוב על טובת החברה אלא חשב על טובתו. ולכן היה כאן אלמנט של תרמית באי הכניסה להליכים קולקטיביים. ס' 373. 
האן – המקרים הבודדים בהם מטילים אחריות אישית כשממשיכים לנהל את החברה במקום להיכנס להליכים הוא כאשר הדירקטור מנהל את החברה תוך הפקת טובת הנאה אישית. בית המשפט מוכן להטיל אחריות אישית לפי ס' 373 כאשר מוצא הטבה אישית מעבר למשכורת.
גם במקרים בהם הייתה לנושא המשרה ערבות אישית והמשיך לנהל את עסקי החברה, ראה זאת בית המשפט המחוזי כנסיון להימלט מאחריות אישית הטילו זאת עליו ע"י ס' 373.
בעייתיות בס' 373 – מהווה עבירה פלילית ומאפשר לייחס את כל חובות החברה לנושא המשרה! בנוסף אין צורך להוכיח קש"ס בין הנזק לבין מעשה הרמיה.
האן – לא בטוח אם צריך את הס' הזה בגלל שכבר יש סנקציה בהפרת חובת אמונים וזהירות. וכי בית המשפט צריך להיזהר כשקובע שמדובר על ניהול החברה במרמה כי זו עבירה פלילית. ואכן בתי המשפט משתמשים בס' רק כשיש מחשבת זדון.

בדיקת ההחלטה בדיעבד:
בית המשפט יבחן את הפעולות במשקפי הסבירות – מבחן התוצאה אינו המבחן היחידי אלא יש לבחון האם להחלטה סיכויי הצלחה גבוהים מכישלון, יש לכמת זאת לערכים כלכליים ככל הניתן.
חובת גילוי על הקשיים:

פנידר נ' קסטרו – 

כל צד המשתתף במו"ב חייב בחובת תום לב. שמגר אומר כי חובת הגילוי מתנגשת לעיתים עם חובת תום הלב. וחובת הגילוי מכפיפה אליה את טובת החברה. 

פס"ד צוק אור – 

טוב הניזוק החף מהנציג האשם ולכן המנהל ישא באחריות אישית. קיימת מגמה להטיל אחריות על המנהל.

שני הפס"ד הנ"ל כאילו ומנותקים מהמציאות. מצא בפניגשטיין הרבה יותר מציאותי:

פס"ד פניגשטיין:

החלת ס' 12 לחוק החוזים (חובת תום הלב) בצורה דווקנית סותרת הלכות מסחר מקובלות. "הטלת חובת גילוי ע"ר החשש מפני התפתחות צפויה שכזו (קריסת החברה) תציב מנהל המאמין בתוחם לב ביכולתו לחלץ את החברה מן המשבר שאליו נקלעה בפני גזרה שספק אם יוכל לעמוד בה".

בן אבו:

ברק קובע שיש צורך ביחסי אמון מיוחדים לשם הטלת אחריות אישית בגין הפרת חובת תום הלב לפי ס' 12 לחוק החוזים.

האן – זהו פס"ד נוראי! רוצים באמצעות ס' 373 להטיל את כל חובות החברה על בעליה. 

הערה – בן אבו ופניגשטיין הם שתי תפיסות עולם שונות של שופטים שונים (מצא וברק).


	בעלי התפקיד בחברה בעת ההליכים (מתמנה על ידי בית משפט)

	המקורות הסטטוטוריים לגבי חובת התנהגות מתייחסים לנושאי משרה ולא לבעלי תפקיד ולכן מתעוררת השאלה האם חלים עליהם.

פס"ד מי אב:

בעל התפקיד צריך לפעול בג"ג שקבע לו ביהמ"ש וצריך לפעול לטובת הנושים למען השאת רווחים. מאחר ויש חשש שהוא יפעל בהתלהבות יתר (כי הוא מקבל אחוזים) משתמשת אלשייך במקל. מרווח שק"ד שלו מאוד מצומצם. זהו סטנדרט שונה לחלוטין מה- BJR בחברות. אם הוא יפעל לאור מה שקובע בית המשפט הוא מחוסן מפני הטלת אחריות. 
אלשייך טוענת שבית המשפט הוא מקבל ההחלטות האופטימאלי – ביקורת: הכונס מעורה בפרטים ואילו ביהמ"ש לא.

ההחלטה בעניין זה תלויה ועומדת בעליון.

הערה – בפס"ד הנאמן לא פעל לפי הוראות בית המשפט ולא הגיע לבקש אישור לכניסה לתפעול גרעוני ולכן השופטת כעסה מאוד וייתכן שבגלל זה הפס"ד כה חריף.


	סדר העדיפויות בין החובות השונים בפירוק:

	בישראל נכון להיום מדברים על עדיפות מוחלטת ולא חלקית (עדיף ב- 100% ולא ב- 80%).

הליך הכינוס (לא הפירוק) זוכה לעדיפות על פני חובות מובטחים – 
כשממשים את הנכס המשועבד, מי שנותן לנושים המובטחים שירות, ישלמו לו קודם. (ולכן הוצאות הפירוק שנותנות שירות לנושים רגילים באות אחרי הנושים המובטחים).
חובות מובטחים – בתוך הקבוצה מבצעים עדיפות לפי הראשון בזמן:

אדם פרטי:

· במיטלטלין הראשון בזמן גובר מכוח ס' 4,6 לחוק המשכון. חריג – ס' 4(3) : שעבוד יהיה תקף כלפי נושה אחר למרות שלא שוכלל אם הנושה המאוחר ידע או היה צריך לדעת על קיומו של השעבוד.
· במקרקעין – פס"ד קובע שאם הרוכש יצר משכנתא ולא רשם אותה הוא עדין עדיף על המעקל מכוח ס' 9 לחוק המקרקעין. זכותו תיסוג רק כלפי רוכש שלישי בתמורה מלאה ותם לב. 
ביקורת של האן – הדבר לא ראוי. צריך לרשום ורק אז להיות עדיפים. דרישה נוקשה כמו בבוקר (לא רשמת לא שכללת) מובילה לרישום.

חברות:
· לא רשמת לא שיכללת! ס' 178 בטל אפילו ביחס לנושה מאוחר שצריך היה לדעת על השעבוד. (אין משמעות לידיעה). 
· יש אלמנט רטרואקטיביות של 21 יום – השעבוד מקבל תוקף מתאריך ההסכם ליצירתו בתנאי שהוא שוכלל תוך 21 יום. האן – בעידן ענן המידע צריך להיפטר מהרטרואקטיביות.
· הראשון בזמן גובר. לא משנה אם זה שעבוד קבוע או שעבוד צף (בכפוף לרטרואקטיביות).

מיהו נושה מובטח?

ס' 1 לפשר"ג קובע שמי שבידו שעבוד או עכבון על נכסי החייב בחזקת ערובה לחיוב. 
מדוע השעבוד מקנה עדיפות?

· הנמקה  משפטית – רכישת זכות בנכס ושכל העולם ידע עליה.. לא ממש משכנע כי יש עוד חובות שניתן לדעת עליהם. ובנוסף יש כאן מעל לוגי: רכשתי נכס->עדיפות אבל הדבר בדיוק הפוך עדיפות->זכות קניינית!
· שיקולי צדק/התניה חוזית.
· הנמקה כלכלית – מניע את גלגלי השוק.
מדוע עיכבון מקנה עדיפות?
· השבחת נכס – המעכב תורם להשבחת הנכס ולכן צריך לשלם לו על ההנאה הנוספת מהנכס.

· תקנת שוק קלאסית – לתת לגורם שנכנס למערכת בשלב מאוחר בכורה על הקודמים לו ובכך להניע את גלגלי המסחר.
· החזקה – עניין של אינסטינקט.
הוצאות הליך הפירוק – נחשבות לקטגוריה בפני עצמן:

אם שולמו תוך כדי ההליך באישור בין משפט, הן בסדר. אם לא שולמו – הוצאות הפירוק קודמות לכל יתר הנושים למעט נושים מובטחים (המובטחים באים לפניהם). – ס' 354 (ד) לפקודת החברות. (המפרק נותן שירות לנושים הרגילים ולכן צריך לקבל שכר לפניהם).

חובות בדין קדימה – חלק עדיפים וחלק שווים:
קבוצת חובות נחותה מהחובות המובטחים ועליונה על החובות הלא מובטחים.

ס' 354 לפקודת החברות:

· משכורות לעובדים – יהנו מעדיפות עד לסכום הנקבע בס' 27 לחוק פיצויי פיטורין (12,000). שאר החוב יהיה לא מובטח.

· ניכוי מס במקור – אין הגבלה בזמן או בסכום. החוב תמיד יהנה מזכות קדימה.
· תשלומי חובה – לרשויות מקומיות – החוב בגין 12 החודשים האחרונים יהנה מדין קדימה. חוב לאוצר המדינה – מדובר על של שנה קלנדרית: הסכום שהצטבר וחייבים למדינה עד לאותו תאריך. מגבלה – אסור שהסכום יהיה גבוה יותר מחובה של שנה מסוימת ולכן בוחרים את השנה בה היו חייבים הכי הרבה כסף.
· דמי שכירות מקרקעין על השנה האחרונה – תפיסה מנדטורית ערכית לגבי הקרקע.
באנגליה – ברפורמה ביטלו את דיני הקדימה למעט שכר לעובדים.
אם המדינה היא צד לחוזה, אין הדבר מהווה דין קדימה והיא לא תהנה מעדיפות.
חובות לא מובטחים – 
בתוך הקבוצה חל שוויון באחוז הפירעון ולא בסכום הפירעון. השוויון הוא יחסית לגובה החוב.


	בין שיעבוד לעיכבון – חובות מובטחים מבחינת סדר העדיפות בחלוקה -< עדיפות לראשון בזמן.

	עיכבון – מהווה נושה מובטח כאמור בס' 1 לפשר"ג.

זכות אינה רשומה למרות שמקנה לנושה מעמד מובטח -> תולדה של הדין, מעין דין עצמי -> אומרים שזהו לא תוצר של הסכמה כי נכון לשעת הפעלת זכות העיכבון אין הסכמה בין הצדדים ביחס לעיכוב.
זכאים לעכב אך לא לנקוט במעשה אקטיבי של מכירתו לצורך פריעת החוב.
לא חייבת להיות פרופורציונאליות בין גובה שווי הנכס המעוכב לחוב אלא אם ניתן להפרידו לחלקים – ס' 11 (ב) לחוק המיטלטלין.
שעבוד – מותנה ברישום או הפקדה -> נוצר בהסכם לפי ס' 3 לחוק המשכון. 
ניתן לממש את הנכס לצורך גביית החוב.
שיעורו הכלכלי של הנכס המשועבד נקבע ע"י הצדדים למרות שחוסר פרופורציונאליות יכול לפגוע בנושים האחרים ולכן יש צורך בבקרה.

לשעבוד שני יתרונות:

1. מימוש – בעל שעבוד נכנס למסלול נוח וקל למימוש החוב.

2. עדיפות (לב ליבו של השעבוד)– יש לו עדיפות על פני נושים אחרים של אותו חייב והעדיפות הזו תבוא מלאו עוצמתה כאשר החייב חדל"פ.
ויתור על זכות המימוש לא גורעת מיתרון העדיפות של השעבוד.

הערה – 
יתרון המימוש הוא לא העיקר בשעבוד משום שיש מנגנונים אחרים שמספקים את היתרון הזה – שטר לדוגמא. אך בחדל"פ החשוב הוא העדיפות! בעל השטר יפנה להוצל"פ ואלה יעבירו למחוזי שיעצור את הגבייה בגלל עיכוב ההליכים! בעל השעבוד יוכל להיפרע! הוא בעל חוב מובטח ולכן העדיפות היא העיקר.


	שיעבוד קבוע, שעבוד צף ושסל"ן:

	מדוע השעבוד מקנה עדיפות? -> ראה טבלת בין שעבוד לעיכבון. 

חקיקה:

חוק המשכון – מתייחס לאדם פרטי.

פקודת החברות – מתייחס לחברה -> לא מתייחסת לכלל המקרים ולכן במקום שלא מתייחסת יחול חוק המשכון. (מתייחסת רק למקום הרישום (רשם החברות) ושצ"ף).

שעבוד קבוע/ספציפי:

הזכות משתכללת ע"י:

· יצירת שעבוד – שלב ההסכמי. ס' 3 לחוק המשכון.

· רישום – מטלטלין של אדם יחיד ברשם המשכונות (4,6). של חברה ברשם החברות 178/9 לפקודת החברות. או הפקדה – לפי ס' 4(2) לחוק המשכון.
הערה – אם קיימות הוראות דין מיוחדות ע"ב חתך הנכס ולא האישיות יש לשכלל את השעבוד לפי אותו דין – לדוגמא מקרקעין שם נקבע כי שעבוד דורש רישום ברשם המקרקעין ואילו מקרקעין של חברה צריך להירשם קודם ברשם המקרקעין ורק אח"כ ברשם החברות.
פס"ד איטונג: ה.א לא מספיקה אם לא נרשמה ברשם החברות. בעקבותיו שונה ס' 127 לחוק המקרקעין ונקבע שברגע שה.א רשומה ברשם המקרקעין היא לא טעונה רישום בפנקס אחר והיא תקפה.
מהו דין ה.א בחדל"פ?

הלכת איטונג מתקיימת – בעל ה.א נחשב לנושה מובטח. אף אחד לא יכול ליהנות מהזכויות בקרקע לפני שהסדירו את החוב כלפי הנושה (ס' 127 (ב) לחוק המקרקעין.

שעבוד צף
169(א) קובע כי שיעבוד צף הכולל נכס מקרקעין אינו צריך להירשם אצל רשם המקרקעין. זהו חריג לדיני המקרקעין, ובו נבדל שעבוד צף משעבוד קבוע אשר דורש רישום.
מסגרת השעבוד נותרת קבועה אך תוכן השעבוד משתנה (לא חל על המלאי העסקי כי יש אינטרס לשני הצדדים למכור אותו).
שעבוד צף עם הגבלה ס' 169 (ב) סיפא -> הטוב בשני העולמות -< מאפשר המשך מכירת המלאי העסקי ומקנה חוב מובטח.

שצ"ף הוא כמו ש. רגיל ומבחינת העדיפות, הראשון בזמן גובר (בחברות, בכפוף לרטרואקטיביות 21 יום) 
ס' 359 לפקודה – יצירת שצ"ץ בסמוך לפירוק:

ניתן לתקוף אותו כהעדפת נושים עד 6 חודשים לפני הפירוק (בנק הוא חזק ויכול להשיג את המידע קודם).

שסל"ן – חריג לקדימות הראשון בזמן בשעבודים:

ס' 169 (ד) לפקודת החברות – שעבוד נכס להבטחת אשראי שאפשר רכישת נכס יהיה על שצ"ף קודם אם שימש בפועל לרכישת הנכס המשועבד!
ללא השסל"ן – ייווצר חוסר נכונות של מלווים פוטנציאליים נוספים להלוות. מונע התחדשות החברה ויוצר מונופולין של הבנק שיכול ליצור תנאי אשראי דרקוניים - > זהו שיקול של תקנת שוק. ס' 34 לחוק המכר.
שסל"ן מתחרה אך ורק בשצ"ף ולא בשעבוד קבוע כי כשהשעבוד הקבוע נוצר, השסל"ן לא היה קיים. 

פס"ד מיראג' – 

נושה מאוחר רצה לקבל בטוחה על כל סכום ההלוואות שנתן (לא רק לצורך השסל"ן) ורצה להיות לפני נושים אחרים. בית המשפט קבע שאם נעמיס עוד התחייבויות על השסל"ן, רק הערך השסל"ני ייחשב כשסל"ן ואילו היתרה תחשב לנשיה רגילה. בנוסף – אותו נכס יכול להבטיח את אותו נושה פעמיים, פעם כשסל"ן ופעם כשעבוד צף.



	עיכבון

	ס' 1 לפשר"ג – נושה מובטח הוא מי שבידו שעבוד או עכבון.
מדוע עיכבון מקנה עדיפות (מה בית המשפט בודק)?

· השבחת נכס – המעכב תורם להשבחת הנכס ולכן צריך לשלם לו על ההנאה הנוספת מהנכס.

· תקנת שוק קלאסית – לתת לגורם שנכנס למערכת בשלב מאוחר בכורה על הקודמים לו ובכך להניע את גלגלי המסחר.
· החזקה – עניין של אינסטינקט.
רשות שדות התעופה נ' גרוס – התבססו על ס' 19 לחוק החוזים וס' 5 לחוק חוזה קבלנות.
גולדברג קובע שהעיכבון עדיף בגלל תקנת השוק, השבחת הנכס וההחזקה עצמה.

האן – יסוד ההחזקה לא מצדיק כשלעצמו מתן עדיפות למישהו, הדבר שרירותי מאוד (דוגמת סדיטק). זהו סעד לפי חולשתו של בית המשפט ולא לפי איך ראוי שיפעל –< העולם לא בהכרח פועל לפי החזקה פיסית. 

סדיטק:

אלשיך קובעת כי הרכיב הבלתי רלוונטי לקביעת העדיפות היא ההחזקה! זהו תנאי חיוני כדי לדבר על עיכבון אך אינו בלעדי. לצידו צריכים להתקיים רציונאליים דוגמת השבחת הנכס ותקנת שוק כדי שיקנה נשייה מובטחת.

האן – זהו פס"ד מחוזי ואם יעלה לעליון כנראה שיהפכו אותו לאור פס"ד קידוחי הצפון. האן מזדהה עם פסיקתה.

הפסיקה קבעה כי יש למצוא מקורות סטטוטוריים לשם החלת זכות העיכבון:

ס' 5 לחוק חוזה קבלנות – 
לקבלן תהא זכות עיכבון 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 - 
המשותף לכל סיטואציות העיכבון הוא שמקור כולם הוא בהסכם – מגיע להם כסף ולא משולם ולכן יש כאן הפרת חוזה. 
ס' 19 יוכל תמיד לשמש כבסיס סטטוטורי להחלת זכות העיכבון (כמו שעשו בסדיטק).

התפרשות זכות העיכבון:

פס"ד רשות שדות התעופה וליבוביץ עוסקים בכך – 
לא ניתן לעכב את הנכס בגין חובות עסקאות קודמות אלא רק בגין העסקה הנוכחית (מבחן העסקה האחת). 
גם לפי ס' 11 – הזכות נגמרת כשהחזרת את הנכס.

מה קורה אם קיים נכס מעוכב אצל הנושה ונכנס לתוקפו צו הקפאת הליכים? (דומה לפס"ד רשות שדות התעופה) – 

אם העיכבון נוצר לפני יום תחילת ההליכים הוא כפוף להקפאה. אם נוצר אחרי כן יכול לעכב את הנכס אבל:

האן – על ביהמ"ש לתת צו לשחרור הנכס החיוני לתפעול החברה וכדי לא לפגוע בזכויות הנושה בעל העיכבון יתייחסו אליו כאל נושה מובטח.

אבל ס' 350 לא עוסק בכך ואין תקדים! אבל, ס' 11 לחוק המיטלטלין עוסק בכך ואומר שהעכבון פוקע אם הוצא תחת ידי המעכב מרצונו החופשי. כלומר, ניתן להסיק כי אפשר לאלץ את המעכב להוציא את הנכס תחת ידיו.
פס"ד שלדות – 

אם היחס בין העיכבון לחוב לא פרופורציונאלי לא נכיר בו בגלל עיקרון תום הלב – ס' 39 לחוק החוזים. (כאמור מכוח ס' 11 (ב) לחוק המיטלטלין אפשר לחלקו לחלקים). למרות זאת, בפס"ד העיכבון היה בתום לב כי חשב שמותר לו.


	אשראי ספקים

	דחיית התשלום יוצרת חוב קצר מועד של הקונה למוכר ולכן זהו אשראי ספקים.

מתי עוברת הבעלות?

ס' 33 לחוק המכר – הבעלות עוברת במסירת הממכר אלא אם החליטו הצדדים אחרת.

ס' 2 לחוק המשכון – מעדיף מהות ולא צורה – משכון הוא משכון ולא משנה איך קוראים לו.

פס"ד קולומבו – 

השופטים ראו הלוואה ושעבוד לפי ס' 2 לחוק המשכון ולכן – כתבת תניית שימור בעלות? לא רשמת ברשם המשכונות/חברות לא שכללת ואתה לא עדיף.

קידוחי הצפון – 

אם אתה רושם תניית שימור בעלות אתה עדיף ללא נקיטת צעדים. שחררו מפרוצדורה נוקשה – הספק הוא הבעלים!

האן – נימוק הנעת גלגלי השוק ושחרור מפרוצדורה נוקשה לא תופס מאחר וגם בעידן קולומבו ניהלו יחסי מסחר. ברובד המשפטי יש שינוי לרעה בקידוחי הצפון – הספק הוא הבעלים והקפאת נכסים לא חלה לגביו והוא יכול לקחת את הנכס שלו! בעידן קולומבו הוא היה נושה שכפוף להליכי ההבראה! זוהי פגיעה משמעותית ביכולת החברה להבריא.
הערה – בתי משפט מחוזיים בורחים מהלכה זו כמו מאש ומאבחנים בין פס"ד. האן בטוח שאם כ"א מהתיקים הללו היה עולה לעליון, היו הופכים אותו ומפנים לקידוחי הצפון.


	קיזוז

	ע"מ שזכות הקיזוז תתקיים יש להגיש קודם תביעת חוב - < מוגשת רק ע"י נושים שאינם מובטחים. 
בעל זכות קיזוז אינו בהכרח נושה מובטח.

חקיקה:

ס' 53 לחוק החוזים – מאפשר לבצע קיזוז גם כאשר החברה חדל"פ, החוב נוצר לאחר צו הפירוק והנושה יודע זאת. לכן הפסיקה אומרת שהס' לא חל בפירוק!
ס' 74 לפשר"ג – לא מאפשר לבצע קיזוז בפירוק על חוב שנוצר לאחר מתן צו הפירוק! הפסיקה קובעת שזהו הסדר מיוחד ולכן דוחה את ההסדר הכללי החל בס' 53 לחוק החוזים.

הספקה (גרעינים)- 

בית המשפט קבע שביום היווצרות החוב הערבות הייתה חוב מותנה ולכן לא הורה על קיזוז. הדבר החשוב הוא – קיום חוב בר פרעון ביום צו הפירוק.

חשין – דעת מיעוט -> עצם קיום החוב הוא הדבר החשוב ולא משנה אם הוא בר פרעון או מותנה -> מדובר בחוב עתידי ניתן לקיזוז ולא חוב מותנה.
אמדאוס (הבנק למסחר ותיק ההשקעות) – 

ניתנה זכות קיזוז כי היה חוב קיים. נקבע שוב כי המועד הקובע הוא יום צו הפירוק.

האן – עדיאל באמדאוס מצטט את דעת המיעוט בהספקה – הוא מרחיב את זכות הקיזוז בניגוד להספקה. לטעמו של עדיאל מועד צו הפירוק אינו חשוב כי החוב כבר קיים, אז מה אם הוא מותנה... הוא משתמש ביום צו הפירוק בגלל נסיבות המקרה.
לדידו, הסיבה היחידה בעטיה צריך קיזוז היא אשראי – מניעת מונופול.

הדיון לגבי זכות הקיזוז הוא קריטי משום שהוא אבי הבטוחות – למי שיש זכות קיזוז יש זכות מובטחת ב- 100%. כרסום בזכות הקיזוז מטיב עם הנושים האחרים וזהו טיב הויכוח.

אוקיאנוס – עוסק בהבראה שנסתיימה בפירוק בלבד (חברת כ.א.ל והקיזוז) - זכות הקיזוז לפי ס' 53 חלה רק עד מתן צו הפירוק וממנו והלאה חל ס' 74 שלא מאפשר קיזוז. בהבראה חל ס' 53 גם לאחר מתן צו ההקפאה.



	מעמד חוזים בחדל"פ

	אם חברה שילמה לצד שני לבצע משהו ונכנסה לחדל"פ. הכונס המיוחד יוכל דרוש מהצד השני לקיים את החוזה.

אם הצד השני קיים את חלקו ולא קיבל כסף הוא הופך להיות נושה (מובטח או לא).

מה קורה כשהנפגע מהפרת החוזה ע"י החדל"פ מבקש לאכוף את החוזה (שהחוזה רווחי עבורו)?

ס' 361 לפקודה – ויתור על נכס מכביד:

המנהל המיוחד יכול ליזום מהלך באישור בית המשפט בו הוא מוותר על נכס בטענה שהוא מכביד.

ס' 360 – מגדיר מהו נכס מכביד (חוזה ללא רווח, מניות שלא נפרעו במלואן – כדי שלא יעשו בעלי המניות בעתיד, מוותרים על המניות הללו ומנטרל את העוקץ, כל נכס שלא ניתן למכרו מפני שהוא מחייב את המחזיק לבצע פעולה מכבידה – פרקטית ייקחו זמן וכסף).

ס' 362 + ס' 363 + ס' 365 – ויתור על חוזה הוא הפרת החוזה והסעד שניתן הוא פיצויים ולא אכיפה. זה הופך להיות חוב לא מובטח, אלא רגיל! (ביקורת – "רישיון להפר"). לא ברור אם דין הנכסים המכבידים חלים בהבראה – אין הוראה מפורשת בחוק.

מה קורה אם הצד השני רוצה בביטול החוזה? (יכול להשיג תנאים טובים יותר בשוק)
אין הוראות חוק המתייחסות לכך.

בן עזרא נ' גינדי (עליון) – 

דובר בפס"ד על רכישה חד פעמית של מקרקעין.

מפרק של חברה זכרי לבחור מה עושה עם התקשרויות חוזיות – לקיים או להתנער. אם מתנער הוא משלם פיצויים, אם הוא מאמץ עליו לאמץ את כל חלקי החוזה גם את הזכות וגם את החובה (לשלם).

אין בעליון הלכה לגבי יחסי ביצוע נמשכים ולכן עלינו להסתכל על המחוזיים:

פס"ד תבל נ' בזק – מדובר על שני חוזים שונים – האחד בנוגע להתקנה והאחר בקשר לשירותים שוטפים. בנוגע להתקנה הייתה הפרה ולכן בזק לא רוצה לספק את השירותים השוטפים – אלשייך קובעת שיש להפריד בין החוזים. חוזה אחד נסב סביב ההתקנה – בזק התקינה ויש חוב ולכן יש לפנות למסלול תביעה רגילה. ואילו ביחס לחוזה השירותים השוטפים עדיין אין הפרה ולכן יש להמשיך לקיימו.

האן – אין ללמוד מפס"ד זה הרבה כי היו שני חוזים והשופטת בסה"כ הפרידה ביניהם. 

תבל נ' WB – אין תשובה לגבי ביטול כי דובר רק על פיצויים. הפס"ד יתהפך בעליון בגלל שנעשתה טעות – ניתן לקבל פיצויי קיום עם ביטול חוזה (בגובה הנזק שנגרם).
פס"ד טורקום – 

הנפגע יכול לבטל את החוזה מתוקף חוק החוזים. דברי השופטת יוצרים מלכוד – אם לא משלמים לקבלן הוא זכאי לבטל את העסקה. ומצד שני אם משיגים את הכסף לא ניתן לשלם לו בגלל שזו העדפת נושים. מוליך לביטול בכוח.

השופטת לא רוצה שיהיה פירעון של חובות העבר אבל היא מאפשרת ליצור חוזה חדש שכולל את סכומי חוב העבר...

תניה לביטול החוזה:

הום מארט:

היה תנאי מפסיק ואלשייך באוביטר מכבדת אותו.   האן – הדבר בעייתי במיוחד בחדל"פ שממשיכה לשלם את חובותיה כסדרם. בארה"ב תניה כזו פסולה. 

האם לכבד תנאי מפסיק גם כשחברה חדל"פ אבל משלמת – אלה שיקולי חיוניות שעולים בהבראה.

· הנושה חושש שמהכניסה להליכים יפסיקו לשלם לו – בית המשפט יכול לתת לו ערובות – הגנה הולמת. 

· ייתכן וזו הזדמנות עסקית לצאת מהחוזה ולכרות הסכם משתלם יותר.

האן – לא יתפלא אם בתי המשפט יבדקו עד כמה המשאב המדובר חיוני להמשך קיומה של החברה וינסו ליצור תחום בו מכבדים/לא מכבדים את התניה.


	העדפת נושים

	מתבצעת פעולה שעל פניה היא לא שלילית – פירעון חוב. אבל פוגעים בעיקרון שוויון הנושים וסדר העדיפות. בנוסף, הדבר יכו להוביל את יתר הנושים לדחוף את החברה למכירת חיסול – רוצים לממש מהר לפני שיגמר...
ס' 98 לפשר"ג:

3 דרישות מצטברות לתקיפת העדפת נושים:

· יסוד מחשבתי של כוונת זדון או התנהגות קלוקלת מצד הנושה (אילוץ שידול) – תשלומים שבמהלך העסקים הרגיל לא יחשבו להעדפה או אילוץ (ריקמור). אם הנושה מנצל את כוח המיקוח שלו מבחינת ביצוע החוזה, למעשה גורמים לו לשלם בכוח וזהו אילוץ שלא כדין.
פס"ד משקי עמק הירדן – רשות שלטונית, במקרה זה הוצל"פ, לא פועלת בצורת שידול/אימוץ שלא כדין.

האן – החשוב הוא מידת המידע שיש לנושה אודות הקשיים הפיננסיים שיש לחייב. אם הגיע למסקנה שהחייב חדל"פ והוא משתמש בכוחו לגבות את החוב, זהו אילוץ.
שורה תחתונה – כל עוד המחוקק לא נותן את דעתו, היכולת של נושים להשיג יתרון באמצעות המחאת זכות ערב הפירוק קיימת בהכשר בית המשפט העליון! ראוי להרחיב את דין העדפת נושים לסיטואציות כללו.
· נעשה עד 3 חודשים לפני בקשת הפירוק – אם זהו שיעבור אבל יצירתו היא כנגד אשראי שניתן כעת (שסל"ן), זה בסדר וזו לא העדפה. אם יוצרים שעבוד להבטחת חוב שהיה קיים כבר קודם, זו העדפה.
· בעוד שאינו יכול לפרוע את התחייבויותיו (בהינתן דרישת 3 החודשים לא ממש מקפידים על ס' זה).

בעיה – עיכוב והקפאת הליכים מאפשרים לעשות הכל עד ליום צו הפירוק/הבראה ואילו כאן אוסרים על פעולה ב- 3 החודשים האחרונים.
פתרון – חדל"פ הוא מצב שאינו נראה לעין, קשה לזהותו ולאתרו בהיבט קביעת מועדים.

בתי המשפט מדגישים כי התנאים הללו מצטברים וכ"א צריך להתקיים בעצמו. ברגע והוכחו 3 החודשים צריך מידת הוכחה נמוכה באשר להיות החברה חדל"פ.

הערה – בארה"ב פעולה שנעשתה ב- 3 החודשים האחרונים לקיום החברה, חזקה שנעשתה כשהחברה חדל"פ.

ס' 359 לפקודה – יצירת שצ"ץ בסמוך לפירוק:

ניתן לתקוף אותו עד 6 חודשים לפני הפירוק (בנק הוא חזק ויכול להשיג את המידע קודם).

מבחן קלאסי להעדפת נושים - פס"ד כספי נ' הנאמן להסדר נושים לדיור לעולה:

"מבחן האלמלא" – מה היה קורה אלמלא בוצעה הפעולה הזו והיינו מגיעים לחדל"פ – מה היה מקבל אז כספי.

כששעבדו לו את הדירה, העלו אותו מרמת נושה רגיל לנושה מובטח. שודרג ערב הפירוק.

פס"ד סאבי ליין:
התרחש כאשר היה צו פירוק זמני ולא קבוע – בזמן מתן פס"ד לא היה צו הקפאה והשופטים משתמשים לעיתים בפירוק זמני כהבראה דה פקטו.

עסקה בין סאבי ליין לרחמני חודשיים לפני צו הפירוק. הש' קבע כי צריך לבטל את התשלום כי זו העדפת נושים, אבל מצד שני פרעו לו את החוב בגלל זכות העיכבון. ולכן נקבע שהוא יחזיר את הכספים שקיבל כתוצאה מהעיכבון וכשיפרעו את החובות, יתחשבו בזכותו.

מדוע וינוגרד פעל כך -> דין העדפת נושים? אין הגיון כי הוא עדיף על שאר הנושים בכל מקרה. -> חשש מגבייה מוקדמת? רצו לקיים מאמץ הבראה ונושים ראשונים עדיין כפופים להקפאת ההליכים.

פס"ד ריקמור – 

פירעון חוב העבר הוא העדפת נושים ותשלום הבשר ששולם עכשיו הוא לגיטימי.

מבחינת השופטת הם יצאו פראיירים – אומרת שאסור להם לשלם על העבר אבל אי אפשר לבוא אליהם בטענות כל כך שהם סיפקו את הסחורה כעת – הם היו יכולים להפר את החוזה בגלל חובות העבר ולא לספק את הבשר החדש ולחתום על חוזה חדש בו יגלמו את ההפסדים מהעבר. כעת הם צריכים לחכות להליכים הקולקטיביים.

תשלומים במהלך עסקים שוטף לא יחשבו לכוונה או העדפה או אילוץ שיש בהם העדפת נושים (משכורת לעובדים לדוגמא). 



	הברחת נכסים – הענקה (כנגד אדם שאינו נושה)

	ס' 96 – מגדיר מהי הענקה – 
ס' 96 (ב) מגדיר את פרק הזמן – בין שנתיים לפני שנעשה חדל"פ ל- 10!!!
אם בוצעה בתום לב ובתמורה שוות ערך לא תבוטל העסקה ולא תחשב להענקה.

הענקה היא לא רק מתנה אלא גם מכירה שלא בתמורה בת ערך – לא כל מתנה היא הענקה – אם נתינת המתנה הפכה אותך לחדל"פ זו הענקה. אם גובה ההלוואה גבוה כ"כ והערבות שניתנה כנגדה תעביר את החברה לחדל"פ זו הענקה : טוב לב הוא דבר יפה, אבל לא על חשבון הנושים.

פס"ד גני אביב – ניתן תשלום אך היה נמוך בהרבה משווי הקרקע. דין הענקה לא חל בפירוק חברה. (אמרנו בעבר שאולי ניתן לומר שגני אביב מבוטל בגלל כספי, אבל לאור אוקיאנוס ואמדאוס, גני אביב קביל).
בנק הפועלים נ' אירון – יש מתחם סבירות בו הפעולה עדיין תקפה. לא כל מכירה מתחת לערך הריאלי היא הענקה. צריך לחוש ולבחון כל מקרה לגופו.

נוצרת בעיה – הענקה לא חלקה בפירוק חברה! את הלקונה סתם המשפט ע"י:
· דין חלוקת דיבידנד (העברת שווי כלכלי חד סטרית) – קובע שאם לא מתקיים מבחן יכולת הפירעון לא יחלקו דיבידנד או לא ירכשו מניות באופן עצמאי. זהו מקרה פרטי ש הברחת נכסים מאחר ומתייחס לבעל"מ – חברה.

· הרמת מסך – ס' 6 לחוק החברות נחשב ככלי מאסף לכיסוי הלקונה. תוצאותיו הרסניות  -מבטלים את האישיות הנפרדת ומייחסים את כל חובות החברה לבל"מ ללא קש"ס. (לעומת זאת ביטול העדפה הוא החזרת הכסף –פתרון נקודתי יותר). 
לאחר תיקון 3 ניתן לבצע הרמת מסך פרטית רק כנגד בעל המניות שבאמת נמצא אשם.

· ס' 193 – הפרת חובה תאגידית של בעל"מ.

האם ערבות היא הענקה?

צריך להתחשב ב- 

· השפעת הערבות על החדל"פ.

· האם יש תמורה בת ערך עבור הערבות. (אם זה קונגלומרט, מחזקים את חברת האם אך הנושים יכולים לומר שיצא כסף מחברת הבת ולא נכנס כסף פנימה).
פס"ד קריספי – 

חתימת ערבות אישית מבטלת אישיות נפרדת ומהווה הרמת מסך פרטית. קריספי בעל מניות והוא נושה בחברה בגלל ההלוואה (הוא פרע את הערבות – ס' 9 לחוק הערבות אומר עומדת לערב זכות חזרה כלפי החייב רק אם שילם למילוי ערבותו) ורוצה לפרוע את חובו – בית המשפט המחוזי בגיבוי העליון קובע שקריספי צריך ללכת אחורה ויקבל את חלקו לאחר הנושים הלא מובטחים – מטילים עליו סנקציה.

זוהי דחיית חובות לפי ס' 6(ג) לחוק החברות - הדחייה
למה קבעו כך – כי 3 דמויות סידרו עצמן והרעו את מצב יתר הנושים.
פס"ד סלומון – 
בעל מניות מלווה את הכסף. בחוזה ההלוואה הכניס ס' בו החברה משעבדת את כל נכסיה אליו – בית המשפט קבע שמדובר כאן בשתי אישיות משפטיות נפרדות ולכן לא מרימים מסך. 

מעבר לכך, סלומון הזרים נכסים לחברה ושעבד אותם לטובתו אבל הוא שולט עליהם וזה לא צודק שהוא יהיה לפני הנושים – בית המשפט קבע שאין דחיית חובות ושאלה שני צדדים לחוזה ושהוא יכול להיות ככל שהתנו הצדדים.

למה שבעל מניות ילווה לחברה?

1. שיקולי מס – פירעון החוצה והריבית על ההלוואה תיחשב להוצאה מוכרת.

2. ע"י הלוואה לחברה ורכישת מניות בסכום זעום בעל"מ משדרג מעמדו לנושה (מאחרון העדיפויות שודרג צעד אחד קדימה).


