חדלות פרעון - שיעור חזרה למבחן תשס"ד 17/2/04

ש: 

לערב שפורע יש זכות חזרה כנגד לחייב, והופך לנושה מול החייב

הנושה קיבל ערבות, יש לו ממי להיפרע, ולא אכפת לו מהחייב

הערב יכול שיהיה לו שעבוד מול החייב, ואז הופך לנושה מובטח

מאוד נפוץ כאשר גוף פיננסי נותן ערבות – הוא דורש שעבוד מהחייב

לא חייבים לתבוע חדל פרעון – אפשר ללכת ישירות לערב

פס"ד אסקוטה – זכות הקיזוז

הנכס המשועבד יכול להיות אותו נכס – גם משועבד לנושה וגם לערב

לפי חוק הערבות – כאשר לנושה העיקרי היה שעבוד ובנוסף היתה לו גם ערבות – והחייב פשט את הרגל – הנושה יכול להחליט על מימוש הערבות ולא מימוש הנכס המשועבד !

הדין מפנה את שעבוד הנכס שהיה לטובת הנושה ישירות לערב שפרע את החוב - ס' 12 לחוק הערבות
ש: 

נושה לא מובטח שיש לו חוב לחייב – האם יכול להיפרע באמצעות קיזוז (ס' 74) לפני פרעון הנושה הכן מובטח !

נושה בעל זכות קיזוז הוא נושה בעל זכות פרעון הטובה ביותר – בהנחה שלפי ס' 74 יש זכות קיזוז ודאית

ש: 

אדם בעל זכות קיזוז לפי ס' 11(א)(1) לפקודת המיסים (גביה) – האם יגבור על נושה שהוא רשויות שלטון ?

בהתנגשות בין שני אלו – מי יגבר ?

האן: אין כאן התנגשות כלל. בתחרות עדיפויות בין זכויות – צריך לזהות מהם הנכסים שביחס אליהם יש תחרות. ייתכנו שני נושים מובטחים שלכל אחד יש שעבוד על נכס אחר – אין ביניהם תחרות,

כשאנחנו מדברים על תחרות – הכוונה ביחס למשאב משותף !

השעבוד לטובת שלטונות המס הוא אך ורק על הקרקע שבגינה יש את החוב, לא על נכסים אחרים. ואילו זכות קיזוז היא בין שני חיובים כספיים ! הנכס המקוזז הוא חיוב כספי.

הנכס היחיד שמשועבד למסים הוא הקרקע.

קיזוז הוא תמיד חיובי כספי
ש: 

פס"ד משקי עמק הירדן – הכשילו פעולת המרת נושים. האן מתח ביקורת קשה על הפסיקה. דין העדפת נושים. 

ש: 

ביטול עסקאות – מהו נטל ההוכחה בכל תקופה.

לגבי העדפת נושים – נטל הראייתי הוא על המבקש לבטל – הנאמן /המפרק

הוא צריך להראות את עקרונות העדפת נושים

אין חזקה פורמלית (בארה"ב יש) של הוכחה. פרקטית - ייתכן שבי"מ יראו גמישות עם המפרק/נאמן, ביחס לתקופה של 3 חודשים

לגבי הענקה – צריך להיות אותו עניין. מי שמערער על תוקף ההעברה שבוצעה לפני שנתיים או 4 שנים – הוא צריך להוכיח. יש 2 חלקים – שנתיים ומשנתיים עד 10 שנים. לגבי השנתיים – צריך להוכיח רק העברה ללא תמורה. את יסוד חדל"פ לא צריך להוכיח – זו הדרקוניות של 96(א) . ס' 96(ג) – הגדרה מהי הענקה. סייג – הענקה למעט העברה בתמורה ובתום לב – שאז פשיטא שאין לנו בעיה של הברחת נכסים...

אבל הפסיקה – פס"ד בנק הפועלים נגד עירון (זמיר) – דיברו על כך שאת היסודות של 96(ג) – שנתפסים כחריג להענקה - צריך להוכיח דווקא המתגונן !  נוצר מצב מוזר. התפיסה הרגילה היא שהנאמן צרקך להוכיח הענקה.

כלומר העברה ללא תמורה...ס' 96(ג) – צריך לבוא הנעבר שהיתה תמורה. אז איפה נטל הראיה ? מי צריך ?

לכאורה יש כאן שוויון בנטלים. לטובת מי הספק ? בסה"כ – התפיסה היא שהנאמן צריך להוכיח את היסודות של התמורה. הנאמן יצטרך לעורר ספק בבי"מ שלא היתה תמורה.

איפה עדיין לנפקות של הנטל ב-96(ג) – שנאמר שמה שלא ייחשב הענקה – אם היה בתמורה ותום לב !

כלומר אם המתגונן רוצה לבסס העברה בתום לב – הנטל יהיה על הנעבר !

החשיבות – למרות שבשנתיים האלו לא צריך להוכיח חדל"פ – עדיין הפסיקה הגמישה בפס"ד עירון ומאחר והעברה היתה 23 חודשים לפני החדל"פ – זה ממש בקצה – בי"מ העדיף לא לראות כהענקה על 2 סיבות:

1) בי"מ השתכנע שהיתה תמורה סבירה, לא היה חוסר ערך, היה ערך סביר

2) ההעברה נעשתה בתום לב. 23 חודשים לפני – זה לא כשפשיטת הרגל היתה ממש בפתח ונעשתה הברחה במודע...
כלומר – גם בשנתיים האחרונות – בא בי"מ ואומר שאם זה רחוק מפשיטת הרגל – בי"מ יתגמש בסה"כ לטובת הנעבר ולא אהיה אוהד לטענת ההענקה... בפס"ד לא היה צורך בתום הלב (אוביטר) כי הספיק התמורה הסבירה, אבל עדיין מצאו לנכון להתייחס לזה כמגמה או גישה כללית.

לגבי 96(ב) – בין שנתיים ל-10 שנים אחורה – כאן הנטל הוא על הנאמן להוכיח שבשעת ההעברה – המעביר (פושט הרגל לעתיד) – היה חדל פרעון באותו זמן ! חדלות הפרעון תתייחס גם לגורל הנכס שעבר. כלומר "מה היה קורה אלמלא הנכס היה מועבר". אם הנכס לא היה מועבר באותה שעה – היה לחייב מספיק כדי לפרוע אבל בשל ההעברה – הופך לפושט רגל – זו הבעיה וניתן יהיה לבטל את ההעברה.

ש: 

פס"ד כספי נגד נס – שטרברג-כהן. האן מפרש את דבריה – אין פסיקה קונקרטית שיישמה את פס"ד כספי שאמרו "דין הענקה חל גם בפירוק חברות, כשהאסמכתא היא איחוד דיני חדל"פ בס"ד כספי".

פורמלית בפס"ד כספי – לקחו את דין העדפת נושים מפשיטת רגל ופירוק חברה – והחלתו על הבראת חברות, ששם הוא לא חל באופן פורמלי. האן אומר שההנמקה שזה אותם תחומים – היה צריך לאבחן שצריך להחיל בכל מקום שאין הבדל מהותי.

לדוגמא – ס' 74 - קיזוז – דין קיזוז בפשיטת רגל חל גם בפירוק חברה – פס"ד אספקה – אבל מעולם לא נאמר בחוק שדין הקיזוז חל גם בהבראת חברה. אבל במספר החלטות במחוזי אחרי כספי בעליון – החילו את דין הקיזוז של ס' 74 גם בהבראת חברות – על סמך פס"ד כספי.

ש: 

המחאת זכות שנרשמה כדין ויש מולה נושים מובטחים.

הבית משועבד לנושה, ובנוסף יש גם המחאת זכות על הבית למישהו אחר.

ההמחאה נעשתה לפני – אין לשעבוד על מה לחול.

אם אחרי – ההמחאה לא תחול.

המחאה על מקרקעין – אם הבעלים הוא בעלים של זכות אובליגטורית לקבלת קניין בקרקע.

המחאת זכות כספית – ובנוסף יש נושה שיש לו שעבוד גם על הזכות הכספית – מה קורה כשממחים את הזכות ? השאלה העיקרית הוא מי קדם למי !

מצב כזה יחול לקרות – למשל אם הנושה המובטח של חברה, והשעבוד הוא שעבוד צף. 

הנמחה יטען שהזכות שלו, ולכן השעבוד הצף לא חל על הנכס – כי הוא כבר לא של החברה !

בפועל כל שעבוד צף מגביל עסקאות (אחרי תיקון 169) – ולכן בעל השעבוד הצף צודק – לא ניתן להעבירם לאחרים ללא הסכמתו, אלא אם זו פעולה שנעשתה במהלך העסקים הרגיל, אבל בדר"כ המחאת זכויות היא לא במהלך העסקים הרגיל – פס"ד אלקטרו-גניקס – שהיה הטריגר לתיקון החוק... נקבע ששעבוד צף כפוף למהלך העסקים. הנושה הפסיד ולכן תוקן החוק – 
ס' 169(ב) סיפא – שעבוד צף עם הגבלת עסקאות גובר על המחאת זכויות.

שעבוד צף רגיל גובר על שעבודים רגילים, אבל המחאת הזכות גוברת על השעבוד !!!

הדבר היחיד שיגבור על שעבוד צף מגביל עסקאות - הוא שסל"ן !

שעבוד צף יכול לחול גם על נכסים עתידיים.

ש: 

נושה לא מובטח שממחה זכות לנושה מובטח. האם הזכות הופכת לחוב מובטח ?

מכח ההסכם בין החייב לבעל השעבוד כתוב שם בדר"כ גם סעיף כללי שמדבר על "וכל זכות עתידית שאחוב לך"... כלומר ברגע שבוצעה העברת זכויות – השעבוד חל גם על הזכות החדשה.

הפיכה של חוב לחוב מובטח בתקופה – יש בה העדפת נושים לפי הפרשנות של ד"ר האן, עם זאת – לפי פס"ד משקי עמק הירדן – מאחר וזו פעולה שלא מעורב בה החייב – זה לא נכנס לדין ההעדפה.

ש: 

עכבון גובר על כל חוב אחר (ואין לו התנגשות לא עם קיזוז ולא עם המיסים)

ש: 

האם העדפת נושים תחול על נושים מובטחים ?

לפי הדין "ברור " שפרעון חוב לא תחשב להעדפת נושים.

ש: 

מעגל הקסמים בין שעבוד צף לדין קדימה – מדוע הערך המוחשי של השעבוד הצף נעלם ?

כיצד בא לידי ביטוי העדיפות של השעבוד הצף ?

נניח חייבים לשעבוד הצף 10000 ולחובות בדין קדימה חייבים 5000 – ולשעבוד הקבוע גם 5000. ויש בקופה 13000 בנכס. איך מחלקים ?

ראשון – לפי האן – כל פתרון של מגל קסמים חשוף לביקורת. מציע: בואו נבודד שווי של 1000 – כי זה חייבים לשעבוד הצף. בתחרות בין השעבוד הצף לדין קדימה – מי עדיף ? דין קדימה ס' 354 . 5000 של חובות בדין קדימה ישולמו ראשונים. נותרו עוד 5000 מההון המבודד. הם הולכים לשעבוד הצף. ולגבי ה-3000 הנותרים – הם ילכו לשעבוד הקבוע. לכאורה השעבוד הקבוע גובר על השעבוד הצף ! 

ש: 

האם שסל"ן , שהוא בעצם שעבוד צף, יגבר על חובות בדין קדימה?

נפוצה הדעה בישראל (האן חולק) – ששסל"ן הוא דווקא שעבוד קבוע ולא צף. ולכן השאלה לא תעלה כלל. הרי הס' הוא ספציפי...

האן חושב שאין מגבלה כזו בסעיף עצמו – ולא חשוב השם. שסל"ן יכול להיות גם שעבוד צף.

ש: 

אפשר לרדוף אחרי העברות לצד ג', אלא אם כן תקנת השוק חלה (בתמורה ובתום לב)

ש: 

איך להציג את המענה לשאלה במבחן ?

אם יש מספר נושים – עדיף קודם למפות את הנכסים ! ורק אח"כ הדמויות ולנסות לאתר התנגשויות.

ש: 

חוב נדחה – למה עדיף על השקעה הונית ? חוב נדחה הוא סנקציה שיפוטית בגין משהו בלתי תקין, למשל הלוואה לא אוטנטית ולא כשרה, ולכן פוגעת בנושים אחרים, ולכן יורידו לה את העדיפות. הסעד צריך להיות הורדת הדרגה אל מתחת ליתר הנושים. זה לא אומר שהוא ירד גם מתחת לבעלי המניות.

ש: 

האם יועדף בעל הלוואת בעלים על יתר בעלי המניות ?

לדעתו של האן – אמנם מול הנושים הוא נדחה, אבל מול בעלי המניות – כן יקבל כמלווה/נושה !

ש: 

הלוואה משועבדת של הבעלים בהנחה שאין מימון דק ? האם תהיה בסוף ?

לפי רוב הדעות – שום דבר...הלוואה מובטחת היא לגיטימית... פס"ד סלומון מדיני חברות

האן אישית לא אוהב שעבוד שמיועד להבטיח הלוואות בעלים. והיה מוריד את השעבוד ונשאר באותה רמה.

הרוב כן היו נותנים לו את השעבוד.

ש: 

סילבוס למול השיעור ?

האן: חשוב להבין חקיקה. 

בדר"כ מתייחס למה שנאמר בכיתה.

ש: 

אשראי ספקים. שוטף+60 נחשב כשסל"ן...

