PAGE  
עמוד 3 מתוך 3
חדלות פירעון- ד"ר דוד האן- ‏08/11/2004 

שיעור קודם, זכות עמידה, ועילות, ס' 258 (1) ו (2) בעייתי. 
חדלות פרעון כעילה, ולבחון חדלון פירעון עפ"י פרשת בן ציון שני מבחנים חליפים מספיק אחד, מאזני או מבחן נזילות. כדי להגיש תביעה. 

סילבוס ס' 7. פק' החברות ס' 322, ו חוק החברות ס' 302.

322, פירוק מרצון, כשיש תצהיר שהחברה לא בחדלות פרעון זה פרוק מרצון בשליטת בעלי מניות. כשאין תצהיר השולטים בהליך הם הנושים. בשני המקרים זה הליך ללא מעורבות ביהמ"ש. 

כשאין תצהיר מראים שיש בעית חדלות פרעון בחברה.

תוכן התצהיר, שהחברה יכולה לפרוע את חובותיה תוך 12 חודשים.
ס' 258 אין בו מימד זמן של 12 חודשים, כי ההקשר שונה, ב322 שאלה כיצד ילכו לפרוק ולא האם בכלל יהיה פירוק. השאלה מי ירכז את ההליכים. מימד הזמן הוא קריטי כי אין לחברה עתיד ארוך טווח. אם בחברה יש התחייבות שהיא צריכה לפרוע תוך 10 שנים, בחברה שרוצים לפרק אין לה עתיד בודקם אם ניתן לפרוע הכל בשנה הקרובה ואז בשליטת בעלי מניות, נתנו שנה כי אלו הליכים שלוקים זמן. 
ב 258 לא כיצד יתנהל הליך הפירוק אלא האם בכלל יש עילת פירוק? למדוד יכולת של החזרת התחייבויות, שני מבחנים, מאזני או מבחן הנזילות שכן מתחשב במימד הזמן. חובות צריך לפורע במועד הפירעון, בוחנים כל חוב לפי מועדי הפירעון שלו, הלוואה ל 10 שנים מליון ₪ כל שנה 100 אלף, אם בחברה אין מליון לא אומר שהחברה חדלת פרעון. צריך לבדוק אם יכול לפרוע במהלך השנה 100 אלף, ואפשרות עקרונית לעתיד. מבוסס על תחזיות לעתיד. ככל שבעבר יש בעיות בתשלום התחייבויות כל נשליך על העתיד, כמו בפסיקה בארה"ב. 
שאלה האם ניתן לבקש הליכי פירוק בגלל שצופים שהחברה צפויה להגיע למצב של חדלות פרעון ורצים להקדים תרופה למכה. 

ס' 322, מבחן מאזני על פני 12 חודשים. 

החוק מאפשר לנושה עתידי לבקש חדלות פרעון, אם הוא נושה עתידי הוא צריך להפקיד עירבון שלא ינצל ההליכים לרעה. 
ס' 302. מבחנים מתי מותר לחלק דיווידנדים, מבחן כפול רווח ויכולת פרעון. "יכולת פרעון" כהופכי ל"חדלות פרעון". מבחן יכולת הפירעון = מבחן מסחרי  יכולת פרעון לפי מועד קיום ההתחייבויות. דומה למבחן הנזילות, מתחשבים גם בצפי הכנסות כדי לראות כיצד יעמדו בהתחייבויות הנוכחיות. 
קבעו מבחן נזילות כי העסק חי ורוצה להמשיך להתקיים וצריך להראות התמודדות עם חובות שוטפים בעסק חי. 

ב322 לא רלוונטי מועד ההתחייבות כי העסק לקראת פירוק.

ככל שהבעיה כללית יותר אז מוצדק הליכים של חדלות פרעון, כמסלול משפטי יעודי שתפקידו להתמודד עם הקולקטיב. בעיה פרטית פונים לבתי המשפט והוצל"פ. הליך כללי יכול להיות פירוק או הבראה. ביהמ"ש מכריע לאיזה הליך הולכים. 
הנושה זיהה שהחברה בקשיים ולא משלמת, ורוצה ליזום הליך קולקטיבי, יבקש הליך לפי האינטרס שלו, הנטייה הטבעית של הנושה לבקש פירוק, החברה בדר"כ תעדיף הליך של הבראה. עצם יוזמת ההליכים נותן משקל לכיוון אליו ההליך ילך, למרות שההחלטה של ביהמ"ש. 

שלב היזמה הבראה מול פרוק:
יזום הליכים: הבראה ס' 350, (א) הוצעו פשרה או הסדר בין חברה לבין נושיה או בעלי מניותיה, או בינה לבין סוג פלוני שבהם, רשאי בית המשפט, על פי בקשה של החברה, של נושה או של בעל מניה, או של מפרק אם החברה היא בפירוק, להורות על כינוס אסיפה של אותם נושים או בעלי מניות, לפי הענין, בדרך שיורה בית המשפט. 
לא ברור מי יוזם את ההליכים כנראה נושה או בעל מניה או החברה, התקנות כתוב במפורש שגורמים אלו יכולים ליזום הליכים אלו. 
תנאי סף: בפק' החברות יש תנאי סף מי יכול לבקש פירוק חברה. (257,258) החוק שותק, וכך גם התקנות. תזכיר, הצעת חוק לתיקון פקודת החברות (שקום חברות) התשנ"ה- 1995. הציעו שביהמ"ש רשאי לתת צו הבראה לחברה אם שוכנע כי נתקימו כל אלא, 

1. החברה חדלת פרעון, 

2. ראוי להשאיר החברה כעסק חי כי יש סיכוי של ממש לשיקומה.
3. שיקום החברה עשוי להטיב עם נושי החברה בשים לב לעלויות שבשיקום החברה.
התנאי הראשון "חדלות פרעון"  מאמצים התנאי בס' 258 (3) [ללא (1)(2)] או חברה שעפ"י הנסיבות קיים חשש ממשי שתוך זמן קצר מבקשת הבקשה, תגיע למצב של חדלות פרעון. להקדים תרופה למכה, 

בארה"ב כשחייב מגיש את הבקשה אין תנאי סף, תמיד אפשר להגיש בקשה, גם לפירוק וגם להבראה. כשנושה מגיש בקשה להליכים קולקטיבים דרישת סף, שהחייב הכללי לא משלם את חובותיו בהגיע מועד הפירעון. גם להבראה וגם לפירוק. 
בישראל, יש שוני, בהצעת החוק של הליכי הבראה, יש תנאי נוסף גם אם החברה לקראת חדלות פרעון, ההנחה המובלעת שבדרך כלל זה בקשה של החייב- החברה. 

למה בכלל צריך תנאי סף כשהחייב מבקש הבראה, החשש לניצול לרעה מצד החברה, הליך הבראה כולל הקפאת חובות, וכך יהיה למקלט מפני נושים, מקלט זמני, וזה כלי טקטי נגד הנושים. 

בארה"ב הגישה יותר ליברלית אולי יותר פרו-חייבים. רוב הגישות בעולם לא כמו בארה"ב. 

הבעיה בגישה הישראלית החמירו קצת מידי, חשש שחייבים יפנו להבראה בכל מקרה כהגנה מפני נושים, החשש מופחת בגלל תנאי השוק מול מלווים. וכן האם באמת החייב רץ להליכי הבראה, הרי המנהלים מפסידים מכך, כי ימנו בעלי תפקידים חדשים. אומר שגם ללא תנאי סף לבקשת הבראה, מנגנון השליטה בחברה, ימנע את הריצה להליכי הבראה, יפנו רק כשאין ברירה. השאלה על ארה"ב למה ב"פרק 11" שם (הבראה) השליטה בחברה נשארת על כנה, והם מובילים את ההבראה, במצב כזה יש שאלה מדוע לא מגבילים את הפניה להבראה. כך שיש פתח לניצול לרעה. [תזכיר שיקום חברות אומר שצריך להגביל החברות בבקשה להליכי הבראה, דוד האן בישראל לא צריך הגבלה בדין, יש מנגנוני ריסון טבעיים, בארה"ב ללא מנגנוני ריסון אלא יש יותר מקום להגביל] בישראל סטטיסטית הליכי הבראה - אחוזי ההצלחה, לא גבוהים, רוב המקרים מגיעים לפירוק. האם נכון לומר מכך שלא צריך כלל הליכי הבראה? ד.ה. זה לא נכון לומר כך כי חברות שיכולות להתרומם בהליכי הבראה לא יבריאו כי מגיעים להליך במקרים רבים מאוחר מדי. אם כך (יש מחלוקת על העובדות) האם צריך דווקא תמריץ להבראה. בפועל יש מו"מ עם הנושים באיזה דרך לנקוט, ורק כשאין ברירה פונים לביהמ"ש להבראה. בניגוד להנחה בתזכיר. 
המצב הפורמאלי בישראל אין דרישת סף בבקשה להליכי הבראה, יש שני בקרים משפטים בכניסה להליך, 

1. דרישות הגילוי בתקנות ההבראה. 

2. שקול דעת של ביהמ"ש.

בתקנות יש רשימה גדולה של מה שצריך לגלות בבקשה, במה הדרישות נחותות מתשקיף? רוצים בהבראה שקט תעשייתי, ואז מבקשים תשקיף, וזה מצב בעייתי. תשקיף חברה שרוצה להנפיק ני"ע לציבור, ובהבראה גם חברה פרטית מאיפה פתאום יביאו את כל הנתונים. דרישות הגילוי בפתיחת ההליכים זה בלם על הפניה להליכים. עדיף שחובת הגילוי תהיה בפניה לנושים לאישור ההסדר, לאחר תחילת הליך ההבראה ולא כתנאי מקדים. 

פס"ד הוטל .קום אלשיך אומרת שצריך את חובות הגילוי אך שם זה לא בפתיחת ההליך אלא תוך כדי ההליך, לאחר זמן רב, ויש זכות לנושה לדעת מה קורה.

בפס"ד פוכטוינגר, אומרת אלשיך שאם היו מבקשים מכל חברה, לעמוד בכל התקנות אפילו את כור לא היו מבריאים בזמן. בפועל לא אוכפים את כל דרישות הגילוי בכניסה להבראה. 
שקול הדעת בביהמ"ש- יוצר בפועל תנאי סף, ביהמ"ש לא ממהר לצוות על הקפאת הליכים, למשל לא יאשרו לחברה הבראה אם אין הסכמה של לפחות אחד הנושים המובטחים, כתורה שבע"פ מתי מאפשרים. אם גם הנושה רוצה סימן שזה טוב. אך לא מקבל הסכמת כולם. 

2 נק' היסוד בחדלות פירעון

1. יש אינטרסים שונים בין הנושים ובין עצמם ובינם לבין החייב, בגלל סדרי עדיפות שונים הפרעון.

2. השליטה בהליכים.
פס"ד קינגסטון- Kingston התמודדות אמריקאית בנושא מי שולט בהליך, שם זה ההנהלה ולא הנושים.  לכאורה הליך ההבראה פחות אטרקטיבי לנושים. אבל התפיסה המשפטית המסורתית שהזכות לפתוח בהליכי חדלות פרעון מצד החייב זה זכות מוגנת שמוקנת לחייב. כל ניסיון להסדר חוזי פרטי שמקשה על החייב את הכניסה להליכים צריך לבחון אותו בחשדנות. 

נושים יכולים בחוזה ההלוואה לשים תניה של האצת תשלומים, אם לא ישלם בזמן, או שלא יפנה להבראה, יצטרך לפרוע מיד. לא הרתעה אפקטיבית כי כשמפר ההבטחה ונכנס להבראה ממילא לא ישלם את הפיצויים. 
החתמת המנהלים על ערבות אישית שלא יפנו להבראה, בלי אישור הנושה, אפקטיבי, אך בחברה גדולה זה לא מציאותי. עובד בחברות קטנות. 

אפשרות הגנה, תניה חוזית במסגרת המבנה התאגידי, הנושה כתנאי להלוואה, ימנה דירקטור, וידרוש שינוי בתקנון, שהחלטה של החברה על כניסה להליכי הבראה תלויה באישור פה אחד של הדירקטורים. כך הנושה שולט על ההליך. הנושה לא יכול למנוע מנושה אחר מלהגיש בקשה להבראה. 
בפס"ד החברה רצתה לפנות להבראה ולא יכלו בגלל הדירקטור מטעם, לכן פנו לנושה אחר שהוא יגיש בקשה להבראה, וכך לעקוף את הנושה עם התניה. פונים לעו"ד שיתנו ייעוץ העו"ד נהיה נושה והוא יכול להגיש הבקשה. זה התחכמות על החוזה, אך לטובת החברה, וכנגד המניעה של פניה להבראה כזכות החברה. זה הקונפליקט בפס"ד.






