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הכנה לבחינה – חדל"פ
1. מבוא, מהות הבעיה
· הבעיה: יחס שלילי בין הנכסים וההתחייבויות
· מימוש נכסים VS "הבראה" (דחיית פירעון אל העתיד)
· כינוס נכסים - הליך שבו ניתנת לאדם בכוח צו שיפוטי שליטה בנכסי יישות אחרת בכדי לפרוע חוב
2. הגדרת חדל"פ (All media)
· פש"ר – הליך נ' חייב בשר ודם; קיום חוב בתו"ל/ "לא קונטינגנטי" (All Media)+ מעשה פש"ר (חוסר יכולת מול חוסר רצון – האמנם מצדיק הליכי פש"ר?); צו כינוס; הפטר 
· פירוק– הליך נ' חייב תאגידי; דרישת חוב ללא מעשה פש"ר או י"נ (האם אין הצדקה לוודא חוסר יכולת?) – תנאי הפתיחה בהליך פשוטים יותר בשל (1)רצון לתת הגנה חזקה יותר לנושי תאגיד, (2)"נוח" יותר לפגוע בתאגיד מאשר בחייב בשר-ודם. שיקולי נגד: פגיעה במעגל רחב של הקשורים בתאגיד, אפקט דומינו שסותר את שק"ד ביהמ"ש. (3)קושי ראייתי – ס' 258(1) אינו מחייב קיומה של בעיה קולקטיבית – האם מוצדק? איזון(?) בדמות טיפול מהיר בביהמ"ש: למה לא בדלתיים סגורות
· הבראה – דרישות גילוי
· חדל"פ תזרימית (חוסר יכולת פירעון בהווה – התרשמות מאי פירעון במועד) VS מאזנית (חוסר יכולת פירעון בעתיד): שני המצבים מצדיקים צו פירוק (בן-ציון)
3. ייזום הליכים ע"י נושים (רייפמן, א.פ. השקעות)
· האם יש הצדקה לזכות העמידה של נושים מותנים? ניתן לטעון שלא, כי אין הצדקה לנזק שהדבר עלול לגרום, כולל בקשות סרק. 
· המחלוקת על החוב צריכה להיות בתו"ל (רייפמן)
· לאור ההשפעה ההרסנית של בקשה לפירוק, יש לוודא שהנושה אינו משתמש באופן ציני בהליך כדי להפעיל סחטנות על החייב, ולכן עליו להוכיח נשייה, עילה ותו"ל. האמצעי ההרתעתי – פיצויים לדוגמה (א.פ. השקעות).   
4. ייזום הליכים ע"י החייב (לוי נ' הכנ"ר, נוגה אלקטרוטכניקה, דומת טקסטיל, ארנרייך, חניון המרכבה)
· חייב בשר-ודם – כיצד ניתן להרתיע משימוש לרעה בהליך: [חסם כניסה - סטיגמה שלילית], תו"ל והיעדר כוונת התחמקות מחובות גרידא (לוי נ' הכנ"ר), חובות מעל 13K, חובת גילוי כלפי הכנ"ר
· חייב תאגידי: אין לאפשר הליך כאשר העילה נוצרת כתוצאה מתרמית (נוגה). [?]
· הבראה – כיצד ניתן לתמרץ פתיחה בהליך זה: על דרך השלילה – חובות נו"מ, ס' 373 (במקרה של עניין אישי ישיר – ארנרייך, או פגיעה ישירה בנכסי החב' החדל"פית), כאשר ס' התרמית מאפשרים להטיל את מלוא החבות על נוה"מ. האם הטלת חבות באופן קטגורי אינה יוצרת תמריץ שלילי להפעלת החב'? (טירקל בדומת טקסטיל, חניון המרכבה - BJR). פוטנציאלית ניתן לשמר את ההנהלה הקיימת.
· ביהמ"ש יעדיפו פירוק כשיש חשש לקיום ס' התרמית. ניתן להחיל את ס' התרמית גם בהבראה (ארנרייך) – האם מחייב צו פירוק? 
· בארה"ב – כיצד למתן את פניית החב' להליך: תניה חוזית (חסרון: החב' לא תחשוש מהפ"ח), נציגות לנושים בדירק' + שינוי תקנון (חסרון: חובת אמונים), ערבות אישית מבע"ש (חסרון: לא יפנה להבראה גם אם הדבר חיוני לטובת החב'), BRE (משלב את כל היתרונות באמצעים שהוזכרו + מונע מנושים אחרים לפתוח בהליכים)
5. עיכוב הליכים – לעומת הקפאה (AGICOA) 
· מעת הגשת הבקשה לצו – עיכוב מותנה בשק"ד ביהמ"ש. מעת מתן הצו – העיכוב אוטומטי. נושים עשויים לבקש החרגה.
· למרות תחולת הכלל שלפיו אין תובעים את החב' (לא ברור אם החריג לגבי פירוק חל בהבראה), יש לחפש פתרונות אחרים לבעלי עילת תביעה בנזיקין לפי הנסיבות (AGICOA).  
6. תכלית עיכוב ההליכים (מ.מגן) 
· צמ"ז in rem –הגנה על החייב מפני ירידת הנושים לחייו, פרספקטיבה עתידית (בפש"ר ובהבראה). למנוע חלוקה אקראית של נכסי החייב לכל המקדים לתבוע; יצירת סדר בפירעון, ולכן לא תקף כלפי נושים מובטחים. 
· רק בהליך נ' החייב: הליכים בהם החייב תובע אינם מושעים, אלא שבעל התפקיד מחליט אם להגיש תביעות חדשות. 
· האם העיכוב צריך לחול על סעדים שאינם מצריכים פנייה לבימ"ש (עיכבון, ביטול חוזה עקב הפרה)?
7. היקף הקפאת ההליכים (סו"ב- יובל גד, מגאסון, תורג'מן) 
· "הליך" – כולל עקולים (מגאסון), הליכי הוצל"פ (מ. מגן) ותביעות נזיקין (סו"ב נ' יובל גד), מאותו רציונל שהוסבר. 
· הליכים פליליים אינם מעוכבים בכדי למנוע שימוש טקטי בהליכי חדל"פ, מה גם שהשיקולים להטלת אחריות פלילית על תאגידים מקבלים משנה תוקף בחדל"פ, ועל התווספות נושה בדמות המדינה ניתן להתגבר באמצעות השיקולים לעונש או שק"ד היועמ"ש (תורג'מן).
· סעד רלבנטי רק לצורך הס"נ, לא לכל מקרה של שימוש בס' 350.
· מרגע שניתן צו, הוא מכפיף גם את הנושים המובטחים לאינטרס שיקום החב' (דומה ל-Bankruptcy Code). האינטרס השליט הוא שימור נכסי החב' במקום הגנה על הנושים. 
8. הקפאת הליכים כלפי צדדים שלישיים (אקרשטיין, מילומור)
· לביהמ"ש אין סמכות מוקנית להקפיא הליכים כלפי צדדים שלישיים, אך הוא טוען לקיום סמכות טבועה מתוקף סמכותו לאשר הס"נ (אקרשטיין)
· היקף שקה"ד של ביהמ"ש: בע"ש שהזרים כספים, שידיו נקיות ושתפקודו חשוב לשיקום החב', עשוי באופן חריג ליהנות מהקפאת הליכים כחלק מהשיקום (מילומור); ההפטר לצד השלישי אינו פוגע בנושים (אקרשטיין)
· הפגיעה בנושים כתוצאה ממדיניות זו אינה ממשית מאחר וההקפאה מגדילה את סיכויי הפירעון שלהם. גם אין פגיעה בעקרונות הערבות אם אחת מתכליותיה היא לוודא רצינות ומחויבות מצד קברניטי החב'.  
9. הסרת ההקפאה ומימוש בטוחות מבוקר (המזרחי נ' בן-פורת, גרבש)
· הבעיה: פוטנציאל לניגוד אינטרסים בין הנושה המובטח ובין הנושים האחרים לגבי מימוש הנכס (למשל עיכוב במכירה – בן-פורת, או מימוש חפוז). 
· הלכת גרבש: ביהמ"ש המנהל את תיק החדל"פ רשאי להתערב בהליכי ההוצל"פ בשל הפרספקטיבה שלו ואחריותו כלפי כלל הנושים, ולדרוש לכל הפחות תיאום. 
10. אחריות נו"מ בחדל"פ: חובת גילוי (פניגשטיין, דלתות חמדיה, נבואני, פישר)
· הדילמה: אי גילוי כחוסר תו"ל (הצדקה להר"מ – רובינשטיין בדלתות חמדיה), לעומת גילוי שיוביל לקריסת החב'
· ס' התרמית דורשים י"נ אך לא קש"ס. נבדלים מאחריות נו"מ בכך שהחבות הכספית יכולה להיות בלתי-מוגבלת ולטובת קופת החב'.
· על מצבה הפיננסי של החב' חלה חובת גילוי מצד נוה"מ (דלתות חמדיה). המשך צבירת חובות מתוך ידיעה שלא ייפרעו מקיימת את יסודות ס' התרמית (פישר).
· עם כל הסימפטיה למצוקת נוה"מ, על חלוקת הסיכונים בינה ובין הלקוח להיות גלויה (נבואני)
· אם חלוקת הסיכונים הייתה גלויה וביודעין, חובת הגילוי קוימה (פניגשטיין)
· האם אכן חובת האמון מתחזקת במערכת יחסים ארוכת טווח?
11. סדרי הפירעון: חובות מובטחים בשיעבודים רצוניים (יונית, תשתית, רגיס)
· אלטרנטיבה: שוויון הזדמנויות. חסרון: סדר ההתקשרויות אינו באמת אקראי.
· הצהרתית – עיקרון השוויון התוצאתי (pro rata) המוצדק בהגדלתם לכאורה של סיכויי הפירעון; מעשית – נכון רק לנושים לא מובטחים. 
· ההצדקה למתן עדיפות לנושים מובטחים היא בהוזלת מחיר האשראי; ביקורת – מוביל לייקור אשראי מאחרים (לא בצורה מצרפית). הסבר אחר – הדין עוצב כך כדי לבצר את האינטרס של הבנקים. 
· יתרונות למשעבד לפי ס' 178 – קל לעמוד בנטל הרישום + תוקף רטרואקטיבי
· היחס בין הרטרואקטיביות ובין בקשת פירוק: שעבוד שנוצר לפני הבקשה ונרשם אחריה תקף (ביאלוסטוצקי), וכן שעבוד שנרשם באיחור אך לפני הבקשה (איסכור), אך שעבוד שנרשם באיחור ואחרי הבקשה אינו תקף (רגיס), כנראה כי פתיחת הליך החדל"פ אמורה "להקפיא" את יחסי הכוחות בין הצדדים. נימוק נוסף – חשש מניצול פרצה זו לשם העדפת נושים.
· הרציונל לשעבוד צף – נכסים מתחלפים שיש צורך לעשות בהם דיספוזיציות. נחות משעבוד קבוע א"א מכיל תנית הגבלה. רישום התניה הוא קונסטיטוטיבי (תשתית) – האם מוצדק?
· שע"צ חל גם על זכויות (אם כך הוגדר) ולפיכך המחאה שנעשתה אחרי היווצרותו (ולא התגבשותו) – בטלה (יונית). 
· הרציונל לשסל"ן – האפשרות לעקוף את המונופול של הנושה בעל השעבוד הצף. עדיפותו מוצדקת בכך שהוא מאפשר רכישת נכס חדש שהשע"צ לא חל עליו. 
12. סדרי הפירעון: אשראי ספקים (קידוחי הצפון)
· תנית שימור בעלות כמוה כמשכון מוסווה (קולומבו). ביקורת: קפיצה לוגית – כביכול הבעלות עברה ואז נוצר משכון.
· חופש החוזים, תקינות חיי המסחר, "גזירה שהציבור אינו יכול לעמוד בה" והגזמה בחשיבות הפגיעה בצדדים שלישיים מצדיקים לראות תניה זו כפשוטה (קידוחי הצפון). ביקורת: קושי מעשי אינו סיבה לקביעת הלכה מהותית; אמפירית ספקים לא שינו ממנהגם בעקבות הלכת קולומבו; משחק סכום אפס וחוזה לרעת צד שלישי; לתניה זו אין רלבנטיות מחוץ למצבי חדל"פ. במידה וראוי להגן על ספקים, מוטב להכיר בהם כבנושים מובטחים מבלי לגרוע ממצבת נכסי החב', ויש לבדוק בכל מקרה את כוונת הצדדים והתנהגותם (בימ"ש מחוזיים, לדוגמא בפס"ד מעגלים לפיקוח ובקרה). 
13. סדרי הפירעון: שעבודים לא-רצוניים (שמש)
· במקרים הספורים בהם לעיכבון רשות המדינה יש "שעבוד ראשון", יש לו אופי בטוחתי (שמש) והוא גובר על כל שעבוד אחר (צ' כהן). 
14. סדרי הפירעון: עיכבון (גרוס, המשביר, אלוניאל)
· הבדלים בין עיכבון למשכון: מכוח דין (ולא חוזה), היעדר אפשרות למימוש עצמי. "עכבון הסכמי" דינו כמשכון לכל דבר. 
· הרציונל לעכבון: תגובה אינסטינקטיבית, חוסר יעילות בנטילת העכבון מן הנושה. ביקורת: העיכבון מאיין את עיקרון השוויון ומחזיר את מרוץ הנושים (טענה בהמשביר). רציונלים להעדפה בחדל"פ (גם ע"פ נושים מובטחים בשיעבוד): תקינות חיי המסחר + הגדלת מצבת הנכסים (כמו שסל"ן) + השבחת הנכס (תק"ש). לפי אלשייך, נושה שלא השביח אינו מועדף; ביהמ"ש העליון דוחה קביעה זו (המשביר; לא נסתר באלוניאל שבו הייתה השבחה), אך ניתן לקבלה באמצעות פרשנות תכליתית. 
· יש להבחין בין עכבון "מסחרי" (חוזה קבלנות, חוה"ח) לבין עיכבון "מנהלי" שתכליתו אמצעי לחץ באינטרקציה בין הנושה לחייב: פן בטוחתי VS פרוצדוראלי (גרוס). לא ברור אם יש הצדקה להכיר אפילו בעיכבון "מסחרי" בחדל"פ.
· הוצאת הנכס מהחזקת הנושה מפקיעה את זכות העיכבון ולכן הוא אינו ערובה לכל חובות העבר. 
15. סדרי הפירעון: קיזוז (הספקה נ' אגרא)
· רציונל: תגובה אינסטינקטיבית, מבחן השורה התחתונה, "עכבון בזכויות". ביקורת: פגיעה בנושים, אלא שנושה בעל קיזוז הוא מ"סוג אחר" (לוין בהספקה) + הסתמכות והוזלת האשראי
· תנאים: הדדיות, היעדר התניה (לפי זכות העמידה הכללית) – אך אפשרי חוב עתידי (חשין), תו"ל. 
· נושה בעל זכות קיזוז מחויב בהגשת תביעת חוב. 
· על חוב הנושה כלפי החייב להתגבש לפני התאריך הקובע (מתן צו הפירוק) כדי למנוע מניפולציות (הספקה; ד"מ – די בכך שהחוב נוצר לפני התאריך).
16. סדרי הפירעון: הוצאות קיום וחובות מובטחים (ריבנוביץ', לבידי אשקלון)
· הוצאות פירוק לפני חובות בדין קדימה
· נושים מובטחים לפני הוצאות פירוק, בחריג של הסכמה ו/או שמירת ערך הנכס/תועלת (ריבנוביץ'; כשם שעל הנושה המובטח לשלם את שכר הכונס). לעניין זה שע"צ מתגבש עם בקשה לצו פירוק או למינוי כונס, ובכל מקרה הנושה המובטח בשע"צ חייב לפרוע גם את החובות בדין קדימה פרט לאלה שנוצרו לאחר גיבושו (אם התגבש כתוצאה מצו כינוס: לבידי אשקלון). ברק מכליל בכך גם הוצאות לצורך פירעון חובות בדין קדימה. 
17. סדרי הפירעון: חובות בדין קדימה
· שכר עבודה, ניכוי מס במקור, רשויות המס, רשויות מקומיות, שכירות במקרקעין
· עובדים: רציונל – קבוצה חלשה. נשייתם מובטחת ל-8,000 ₪ בלבד אך רשאים לתבוע מבט"ל גמלה עד גובה של 10Xהשכר הממוצע במשק – מקים למדינה זכות סוברוגטיבית ובלבד שבזאת נפרעה נשיית העובדים. ( מספק לעובדים תמריץ לבקש פירוק. 
· המדינה: רציונל – כספי מסים מוחזקים בנאמנות עבור האזרחים. בפועל לא ברור.
· רשויות ושכ"ד – פריבילגיה היסטורית (מוגבל לשנה).  
· אין מכנה משותף. באנגליה רוב הקטגוריות בוטלו.
· נושים רגילים יכולים להיות גם כאלה שחלק מחובם מובטח או מועדף.   
18. חוזים נמשכים: אימוץ חוזה (צ'והדרוגלו, עמית פולק מטלון)
· הצד השני מעוניין בסיום החוזה וע"פ דיני החוזים זו זכותו (תנאי מפסיק, ביטול בגין הפרה) – האם מוצדק בסיטואציה של חדל"פ? לא בהכרח, בשל הפגיעה בכלל הנושים (בזק נ' תבל), ומצד שני חדל"פ אינו מאיין את זכויות הצד השני (צ'והדרוגלו) – תוצאה בעייתית לאור ההשלכות על הנושים ועל תהליך ההבראה. פס"ד סותר(?) של אלשייך בפרשת ריקמור [דומה בפרשנות להעדפה, שונה בתוצאה]. 
· הימנעות ממימוש אפשרות הויתור דינה כאימוץ החוזה (עמית פולק מטלון)
· מן הראוי לסייג את זכות ביטול החוזה בחדל"פ לאור העובדה שהרציונלים לסעד הביטול (חוסר סבירות בהמשכת חוזה שמופר, חוסר הגינות, הרתעה, מניעת הפרה יעילה) אינם רלבנטיים במצב זה (הידרוטכנולוגיה). חובות עבר ישולמו ככל שלא ניתן להפרידם מהוצאות פירוק (עמית פולק מטלון), או במסגרת תביעת חוב רגילה. ראוי לשקול פירעון חובות עבר לנושה שהמשך החוזה איתו חשוב לחב' (אפרופו צ'והדרוגלו).   
19. חוזים נמשכים: ויתור (סאלח נ' כוכבי)
· הבעיה: הסתכלות דו-צדדית של דיני החוזים. הפתרון: ויתור על נכס מכביד (רשיון להפרה יעילה). רציונל: העדפת האינטרס הקולקטיבי + מבחן השורה התחתונה. השלכות: מחיקת סעד האכיפה, הנפגע= נושה רגיל (אא"כ שכירות במקרקעין) 
· ויתור באישור ביהמ"ש מראש בלבד, אחרת אחריות אישית על בעל התפקיד (סאלח)
20. חוזים נמשכים: פרשנות תניות חוזיות בעניין חדל"פ (פרשת "תבל" – בזק וורנר)
· במצב חדל"פ על ביהמ"ש לפרש את החוזה תוך התחשבות בהשפעתו על צדדים שלישים (קולומבו, בזק), אין תחולה לחופש החוזים ככל שהוא מתערב בסדרי העדיפויות (וורנר). 
· פרשנות תכליתית (פרשיות תבל) ככל שנסבלת ע"י לשון החוזה
· פרשנות לשונית דווקנית (עמית פולק מטלון) במקרה שלא ניתן ליישב את לשון החוזה עם פרשנות התואמת את דיני החדל"פ 
21. העדפת נושים (ביאלוסטוצקי, כספי, ריקמור, משקי עמק הירדן)
· רציונל העילה: פירעון לנושה אחד פוגע באחרים (ולפיכך יש טעם בפרשנות תכליתית – בייניש במשקי עמק הירדן).
· הפעלה בדיעבד חיונית מאחר ואין דרך לקבוע חדל"פ בזמן ההעדפה לכאורה (עיכוב הליכים רטרואקטיבי), ולכן הגיוני להחיל את דין הקפאת ההליכים לגבי נושים מובטחים כדי להגן על קופת החב', אך פירעון לנושה מובטח לא בוטל (פרט לפרשת סאבי-ליין). 
· דרישת י"נ של כוונה מצד החייב: למשל עניין אישי בנושה מסוים (כספי, דומת טקסטיל) – מצדיק הטלת אחריות אישית על נוה"מ, אך לא כך בהכרח בהיעדר "כוונה להעדיף". אם קיימת העדפה כתוצאה מ"תאונה" – אין ביטול (איפרמן). 
· דרישה חלופית- אילוץ מצד הנושה: רציונל – אינטרס ההסתמכות של הנושה מחייב מבחן סובייקטיבי לתו"ל שלו, ולכן היה עדיף להתמקד ישירות במודעות ולא בהתנהגות (בניגוד לקביעה במשקי עמק הירדן).   
· הגבלת שלושת החודשים: רציונל – להעניק ודאות לנושה שנפרע (האם אין כאן כפילות ביחד עם הדרישה ההתנהגותית?); חזקה ראייתית למודעות (כספי) 
· סייג: במהלך העסקים הרגיל, כלומר כשלא מדובר בעצם בחוב עבר (ריקמור)
· ביטול שעבודים למשך 1/2 שנה וללא דרישת י"נ/אילוץ; רציונל – תחכום הנושים המובטחים מאפשר להם לזהות סימני חדל"פ במוקדם. ביקורת: יש מקום לדין מיוחד לגבי נושים מסוג מסוים (ולא לגבי התנהגות מסוימת). 
· "העדפה בלווין" (באמצעות המחאת זכויות) אינה ניתנת לפסילה, לפי פרשנות פורמליסטית של החוק שמחייב שת"פ בין החייב והנושה (משקי עמק הירדן; רגיס)
· פורמאלית לנאמן בהס"נ אין סמכות לבטל העדפות, אך ניתן להגיע לכך בדרך של היקש (כספי)
22. הענקות (לוין נ' שילר, חניון המרכבה, ברנוביץ')
· הבדלים לעומת העדפה: (1)המקבל אינו בהכרח נושה; (2)תקופת זמן ארוכה לביטול (העדר אינטרס הסתמכות); (3)העדר דרישה לי"נ (כי יש העדה בדמות עצם ההענקה); (4)נטל הוכחה על מקבל ההענקה; (5)חל רק בפש"ר. 
· מרוץ הזמן הרטרואקטיבי מתחיל במעשה הפש"ר (לוין נ' שילר). 
· ה"תמורה" צריכה להיות במסגרת "מתחם הסבירות" (האם ערבות של חב' בת ממלאת את הדרישה?); הענקה יכולה להיות 'במחדל' (לוין נ' שילר)
· ביהמ"ש סירב להחיל את דין ההענקה על תאגידים (גני אביב) – מצב בעייתי בשל הפוטנציאל המוגבר להענקות בחב'. פתרונות: חלוקה אסורה, הר"מ (גם באשכול חב'), חובת אמונים של נו"מ, ס' התרמית (ברנוביץ' – תוך קריאת ס' 254 לחוח"ב לתוך ס' 374 לפק').  
23. הדחיה (אפרוחי הצפון)
· הלוואת בעלים יכולה להיות לגיטימית במסגרת שיקולים עסקיים ולכן יש משקל רב לנסיבות, אשר באות לידי ביטוי בהתניית ההדחייה בקיום התנאים להר"מ. 
· רציונל – הלוואת בעלים במצב של מימון דק (שאינם היינו הך – ריבלין בויטלי קריספי) מחצינה את הסיכון על הנושים ו"משדרגת" את בה"מ שלא כדין על חשבונם; עסקת בעלי עניין. 
· מימון דק – האם די בו כשלעצמו לשם הר"מ או שמא יש צורך ב"דבר מה נוסף" (אפרוחי הצפון). 
סיכום – סכימה של סדר הפירעון
שעבוד ראשון סטטוטורי לפי ס' 11א(1) לפק' המסים (גבייה)
עכבון עם השבחת הנכס (ובכלל)
שסל"ן

שע"צ עם תנית הגבלה (לפי לרנר)
שעבוד קבוע

שעבוד שנרשם ע"י רשויות המס לפי ס' 11א(2) לפק' המסים (גבייה)

חובות בדין קדימה – 1. עובדים; 2. ניכוי מס במקור; 3.רשויות המס; 4. רשויות מקומיות; 
5. שכירות מקרקעין

שע"צ (לפי צפורה כהן) 

נושים לא מובטחים

חובות שהודחו

