4 עמ' – 13/11/03 – דיני חדלות פרעון 

הליך הפירוק
1. פירוק מרצון [לעומת פירוק מרצון ע"י ביהמ"ש]
2. פירוק בידי ביהמ"ש

נתמקד בשוני בין 2 הסוגים: השוני הוא באבחנה המשפטית, מידת מעורבותו של ביהמ"ש. פירוק ע"י ביהמ"ש כשמו כן הוא, ביהמ"ש מצווה על הפירוק כרשות לעומת פירוק מרצון שנעשה מחוץ לכותלי ביהמ"ש ונעשה ע"י החברה/תאגיד , אומנם היוזמה  בסוג הראשון באה  מתוך ממסד החברה ויכולה היא ליזום פירוק ע"י ביהמ"ש או בעצמה אך פירוק בידי ביהמ"ש הוא ממעורבות ביהמ"ש. 

בביהמ"ש האמריקאי יש גם 2 הליכים מקבילים,  תיק וולונטרי ולא  תיק וולונטרי, ההבדל הוא מי היוזם של התיק וזה משליך על הכניסה להליך. פירוק מרצון בארה"ב  לא ימצא בחדלות פירעון אלא בחוק החברות המקומי כי זה לא שייך למטריה של תאגידים. בישראל, ההליכים האלו  של פירוק מרצון קשורים לסיום חייה של חברה. מכיוון שפירוק מרצון נעשה ללא מעורבות רשות שיפוטית, יתמנה מתחילת ההליך פונקציונר (מפרק) שירכז את ההליך עד הרגע בו זה יסתיים בפשיטת רגל. במערכת חוץ שיפוטית זו , מינוי המפרק יהיה ע"י בעלי המניות יחד (עם זאת, החוק הבחין בין 2 סוגים של פירוק מרצון) בעוד שבפירוק ביהמ"ש המפרק ימונה על ידיו. 
הסוגים: 
1. פירוק מרצון ע"י בעלי המניות – התפיסה הבסיסית היא שעדיין המערכת היא בידי המניות, המחוקק רוצה לוודא שהיוזמה הזו הגיעה לא מחמת חדלות פירעון אלא מכיוון שמבחינה תוכנית, תמו ימי החברה והבעלים רוצים להיפרד. אך אם כן, ישנו חשש שהנושים עלולים להיפגע, לכן קבע החוק בסעיף 322 לאבחן בין מקרים בהם אין חשש לפירוק פיקטיבי לבין מצבים בהם יש חשש. המתודה היא: הדירקטוריון הוא זה שמכתיב את סדר יומה של אסיפה הכללית של החברה ולכן, יכול להיות שיוזמת הפירוק היא של בעל מניה אך הוא צריך לפנות לדירקטוריון, לכן המחוקק פונה אליו ואומר לו שכאשר הוא שולח הזמנה לבעלי המניות לגבי פירוק, לומר להם שעליהם לחתום על תצהיר שנקרא "כושר פירעון" ובו הם מתחייבים שהחברה מסוגלת לפרוע את חובותיה ותצהיר זה צריך להירשם ברשם החברות. כל המעורבות תהיה כעת של בעלי המניות ואצלם כדור השליטה לפרוצדורת הפירוק.
2. פירוק מרצון ע"י הנושים – שכיחותו בפרקטיקה היא דלה מאוד.  אם מסיבה כלשהי לא נערך תצהיר כזה של "כושר פירעון"  או לא ניתן לרשם החברות במועד,או רשלנות, או מחמת טעות יעבור כדור השליטה מיוזמי הפירוק לשליטת ידי הנושים. המחוקק קובע קו נוקשה – לא אכפת לא מדוע לא הוגש תצהיר שאי הגשתו מעלה חשש כבד. וכל חובות הדיווח ומינוי המפרק הופך להיות באחריותם של הנושים.

הערה פרשנית: בסעיף  257 שמדבר על החלטת האסיפה הכללית שבה מצביעים על פתיחת הליך פירוק מרצון הסעיף מחלק בין שלושה תרחישים שונים כאשר בכל אחד מהם משפטית נדרש רוב אחר: 
רוב רגיל
החלטה מיוחדת – 75% מהמצביעים כאשר זימנו אותה לפחות 21 יום מראש.

הבעיה :העניין הוא שהגדרת החלטה מיוחדת הוגדרה בסעיף 115 שבוטל!, השאלה היא האם ביטול סעיף ההגדרות 115 יבטל גם את 319? או שכמו שבעבר הוא פורש לפי 115  לפה"ח  כך זה יפורש גם היום למרות שזה בוטל?

לדעת המרצה ביהמ"ש היום יזדקק לרוב פשוט ולא כמו בשלושת התרחישים לא בלבד בגלל שסעיף 115 בוטל פורמאלית אלא בגלל משהו יותר מהותי, תפיסות היסוד שהשתנו עם חיקוק חוק החברות – בעידן פקודת החברות טרם נחקק חוק החברות. ולכן נדרש אז מעין רוב מיוחס ולא רוב פשוט כאשר התפיסה הייתה שהחלטות רגילות ברוב רגיל אך החלטות מיוחדות אסטרטגיות יעשו ע"י רוב מיוחד. (מקביל לשינוי רוב מיוחד של חו"י) .
עמדת המוצא של חוק החברות בסעיפים 78,82,85 היא שלא משנה מה עומד על הפרק בטיב העניין של ההחלטה, פעוטה או חשובה, תתקבל ברוב רגיל מפושט מכיוון שזה יותר אפקטיבי. המקרים היחידים בהם יש סטייה מן החוק ויזדקק רוב מיוחד הוא במקרה של ניגוד עניינים בתוך מסכת המצביעים כאשר הם לא בעלי אינטרסים זהים, נברר את הקבוצות השונות ונראה מה האינטרסים שלהם מבלי לערב שמחה בשמחה. 

לדעת המרצה שבתפיסה של המחוקק היום, לעבוד לפי סעיף 115 שבוטל זה לא נכון כי היום התפיסה השתנתה ולכן הוא בוטל. כמובן שדרך המלך תהיה להבין שנפלה שגגה אצל המחוקק, חוקקו חוק חברות נהדר, ועשו הגהה בעייתית כי נשאר סעיף 319 שעדיין מפנה לסעיף 115 שבוטל. 
פירוק מרצון בפיקוח ביהמ"ש 
הוא הליך "אנדרוגינוס" מכיוון שהוא מעורב  - מצד אחד החברה היא עם בית המשפט ומצד שני לא איתו, רואה את המצב איך שנוח לה ולכן לא נעסוק בזה. 

פירוק  בידי ביהמ"ש
משמעותו פירוק שמתנהל אצל ביהמ"ש ולא מחוצה לו, אנו מדברים על הליך של רשות שיפוטית ולעולם יתחיל בקיומה מסוימת של עילה משפטית. כשנדבר על עילות פירור יש להבחין בין:
1. עילות פירוק - זה הליך היוזמה
2. מתן צו הפירוק -  זהו שיקול הדעת של ביהמ"ש שיחליט לצוות או לא על פירוק. 

לכן אנו נדון רק לעניין שלב הראשון של הבקשה. העילות מנויות בחוק ועל פניו נראה כי היא סגורה אם כי בעילה האחרונה אפשר לראות בה עילת סל.
העילות לפי ס' 257 לפקודת החברות 
1. חדלות פירעון  - לפי פקודת החברות
2.  החלטה מיוחדת - החברה החליטה שהיא רוצה להתפרק ע"י ביהמ"ש (ע"י חברה מיוחדת)
3. העדר פעילות למשך שנה או יותר – אם ברצף של שנה או יותר החברה לא פעילה כלל יש עילה להגיש בקשה לפרק אותה או מטעם הנושה או מטעם בעלי המניות. יש בזה מן ההיגיון שאומר שאם חברה קיימת היא צריכה לעבוד. השאלה היא מי יתנגד לכך שהחברה לא תהיה רדומה?  - התשובה היא שחברות כאלו רדומות כל התכלית העסקית שלה היא להיות פעילה דווקא בחלק מן השנה כמו משרדי עורכי דין שמתעסקים עם בניית חברות  והם בכוונה בונים חברות רדומות ישראליות תחת אמתחתם למקרי חירום מעין "חברת מדף" למקרה שרשם החברות יחלה וכו'. 
4. מספר החברים פחת – אנו מדברים על בעלי מניות ולא על "חבר". 2 בחברה פרטית או 7 בחברה ציבורית (שכבר לא קיימת היום בכלל)  היום, גם אדם אחד יכול להיות חברה אם כן מה פתאום רוצים מינימום 2?? שכחו למחוק זאת מהסעיף...
5. מטעמי צדק ויושר

העילות הקלאסיות הן חדלות פירעון או טעמי צדק ויושר וניתן לומר שהן חופפות כי זה צודק לפרק בגין חדלות פירעון. המחוקק נותן בפקודה ליועמ"ש (ובעתם לרשות המחוקקת)  להגיש בקשת פירוק נגד חברה (היינו חושבים שרק לנושים יש את הזכות הזו) מכוח עילת  "צדק ויושר" כאשר יש אינטרס ציבורי או שהמדינה תתערב מטעם חוק ספציפי אחר מתוך כל דיני הפירוק (בסעיף 261 כתוב שיש סמכות ליועמ"ש לפרק גם מתוקף חוסר פעילות אך המרצה סובר כי זה לא נכון) 
דוגמא: חברת מיקרוסופט שחטפה תביעת ענק מכיוון שהפכה למונופול והורסת את התחרות ולכן דרשו לפרק אותה מטעמים של אינטרסים ציבוריים. אך כיום יש כבר מענה קונקרטי לבעיות של העדר תחרות. 

אם כן מהו צדק ויושר?  -  סכסוך -  כאשר בעלי המניות לא מסתדרים זה עם זה, החברה תגיע מאוד למבוי סתום. ואפילו לא מסכימים על פירוק החברה ולכן יכול אחד מהם לגשת לביהמ"ש ולבקש פירוק מטעמי צדק ויושר למרות שמבחינה פרקטית פחות  צריך את זה כי היום החוק השתכלל וקבעו סעדים בדיוק למצב כזה:
דוגמא: סעיף 191 – "סעד למניעת  קיפוח"– אחד מבעלי החברה יכול לפנות לביהמ"ש למניעת קיפוח וביהמ"ש יכול לבחור באיזה צעד שנראה לו לרבות לחייב אחד מבעלי המניות לקנות את חלקו של האחר בחברה ואז החברה לא תתפרק. 

עילת הפירוק - חדלות פירעון
מהי משמעות מבחינה משפטית של המונח הזה?
נבחין בין חדלות פירעון כמונח לבין פירוק או הראה או פ"ר כי הם לא חופפים כי הם תהליכים משפטיים ואלו חד"פ הוא מצב כלכלי. ז"א, אסור לחשוב כי פ"ר או פירוק גורמם לחד"פ אלא מכיוון שיש חד"פ אנו נזקקים לפירוק והבראה. 
מהו המצב הכלכלי שיצדיק חד"פ?
מבחינת החוק היבש הוא מוגדר בסעיף 257(4) כעילת פירוק ו 258 מפרש את המצבים.
1. כאשר אין באפשרות החברה  לפרוע חוב מ -5 ₪ ומעלה  תוך זמן מסוים
2. אי קיום צו שיפוטי  - יש שיניים שנועדו לדרבן מאי קיום צו כזה, השיניים הללו מעוגנות בביזיון ביהמ"ש שחל על כל אחד ואחד, אם כן מדוע צריך כשמדובר בחברה עוד תנאי כזה מיוחד?? אומנם העונש בפועל הוא לא מאסר אך הוא קנס. לחילופין, יש מנהלים שמנהלים את החברה ואי קיום צו הוא החלטה של מאן דהו, אם כן  למה לא לתפוס את אותו גורם אנושי גם דרך ביזיון ביהמ"ש ולהציל את החברה, מדוע צריך לפרק אותה בגלל זה? לדעת המרצה זה לא טוב
3. ביהמ"ש מחליט שאין ביכולת החברה להתקיים. 
המכנה המשותף לכל המצבים הללו הוא אי קיום חובות אך לדעת המרצה אין קשר בניהם. המרצה בוחר לחבר את א'+ב' ומוצא קשר בניהם. אם החברה נדרשה לשלם יותר מ-5 ₪ והיא לא משלמת אז  נחשבת כחד"פ בעיני החוק כי אם החברה לא יכולה להתמודד עם סכום פעוט כנראה שלא תוכל להתמודד עם יותר מזה. 
בסעיף 7 נקבע סכום סף של 50,000 ₪ כאשר מדובר באדם בודד כי כנראה המחוקק חס יותר כשמדובר באדם בודד. לדעת המרצה בסוגים א+ב החדלות היא סטטוטורית כי זה לא מתייחס למצב הכלכלי לעומת ג' שכן מתייחס לכך. 

במקרה א'  - מדובר באי קיום דרישה בגלל מחלוקת ולא בגלל מצב כלכלי, אין לחברה טיעון משכנע בביהמ"ש לאחר שביקש המבקש פירוק. הנקודה המשותפת בין א' ל-ב' זה או שמתמודדים עם נושה ספציפי או בכלל עם התנהגות לא ראויה של חברה אך הם לא מתמודדים עם מצב שבו המצב של החברה היא בעיה כלכלית בגלל נושים רבים. י כאלו שיאמרו שהתנאי של 5 ₪ היא איזשהו סימפטום של אי יכולת כלכלית אך זה לא בטוח. וכאשר בא ס' ג' ונותן תנאי כללי נראים א+ב מיותרים. 

חד"פ היא עילה אם היא מייצגת בעיה כללית בפני נושים רבים כי כל הרעיון בפירוק הוא להתמודד עם בעיה קולקטיבית ולא של נושה אחד. באנו להראות בדילמת האסיר שאם נשאיר את הנושים לפעול לבדם אנו נגיע לתוצאה לא יעילה כי כל אחד ירצה לחטוף ולכן הסקנו שצריך הליך כוללני שמתחשב בכולם וזהו "פירוק" – כאשר הבעיה היא כללית, לדעת המרצה הם מענה משפטי רק בבעיה קולקטיבית ולא כאשר מדובר בבעיה פרטית של נושה כזה או אחר, יש מערכות לאכיפת גורמים פרטיים. 
 התשובה היא שמבחינה פרקטית שי נפקות גדולה, כולם מבינים שכאשר אדם הולך להוצל"פ יודעים שהוא עשה משהו שאינו כשורה משפטית  אך פירוק או פ"ר הם מונחים שיש להם משקל בשוק, אם אומרים שנגד חברה יש בקשת פירוק יודעים הכל זה לא בגלל בעיה שיפוטית כזו או אחרת אלא בגלל בעיה פיננסית כללית, המשמעות המיידית היא שנוצר כאן כדור שלג מתגלגל והרסני. כאשר יש בקשת פירוק כל הגורמים רוצים להסתלק מן הספינה הטובעת ואף אחד לא רוצה לעבוד עם החברה, העובדים עוזבים, והקטסטרופה כללית. גם נושים כאשר רואים שיש בקשת פירוק אז הם רואים "שחור" ונבהלים, ואם כ"א מהם ילך לבד נ' החברה יהיה כאוס וראוי יהיה להחיל משטר קולקטיבי ולכן, אם אפשר יהיה להחיל מצב פרטי עם נושה כזה או אחר במצב של פירוק מהר מאוד זה היה הופך לכדור שלג ולכן, בעיה עם נושה אחד או שתיים גם יידונו לפי הליכי פירוק אלו כדי לא ליצור את אותו כדור ולא ניכנס למערכת הפרטית. 

ולכן לדעת המרצה, הכלי בס' ב' בעצם נותן את הכוח לחברה  ומוריד בקשות סרק של נושים שסתם ירצו לעלות על הגל ולפרק את החברה כי זוהי תוצאה הרסנית והליך לא ראוי ולכן, כאשר חברה לא תשלם את ה- 5 ₪ הפעוטים הללו זה יראה כי הנושה בעצם בעל כוונות סרק ולא אמיתיות ומתנהג כאופורטוניסט ובמקרים בהם החברה באמת תרצה להינצל מפירוק כדי שלא יפורסם שהיא מתפרקת היא תשלם מיידית לאותו נושה. 
המרצה אומנם חושב שמטרת החוק היא לדרבן לתשלום חובות אך גם למנוע קריסה של חברה. 

הערה: נאמר שגם הכלי היחידי שיש לנושה מהחייב גם הוא בעצם ריק מתוכן כי הוא בעצם נותן את הכוח לחברה אז אם אך, מה יעשה נושה ע"מ להיפרע מחובו? לדעת המרצה הנושה לא ילך לפירוק חברה כי יש לכך השלכות הרסניות על חייהם של אלפי בני אדם ולכן הפתרון הוא שהחייב יתלבש על הגורם האנושי הספציפי בחברה ולא על כל החברה כי זהו צעד דרסטי.
