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שיעור שעבר התחלנו לדון ב3 חלופות למהי חדלות פירעון לפי סע' קטנים בסע' 258 לפק' החברות. האן סיים בהגיעו למסקנה ששתי החלופות הראשונות בסעיף אינן קשורות למשמעות הכלכלית של חדלות פירעון. בתי המשפט בד"כ לא ייתנו צו פירוק בעקבות בקשת פירוק כאשר מתקיימת אחת משתי החלופות הראשונות. עם זאת עצם הגשת הבקשה גם אם לא יינתן צו על ידי ביהמ"ש גורם נזק רב לחברה שכן הפרסום בתקשורת פוגע במוניטין החברה. המצב כיום הוא שמי שרוצה "לאיים" על החברה יכול להגיש בקשה לפירוק בשל אחת מהעילות הראשונות בשל הנזק שייגרם לחברה. אך עדיין מקרה כזה סביר להניח שלא יתרחש שכן אותו מבקש יקבל הוצאות מביהמ"ש כאשר בקשתו לפירוק תידחה - כך שהסכנה הזו פחותה יותר.

פס"ד 1828/02  א.פ. השקעות (70) בע"מ, נגד הבנק לפיתוח ותעשייה 

הבנק נקלע למצב כלכלי קשה ויש פוטנציאל לפירוק. ברגע שהתפרסמו הדברים בתקשורת, הגישו שני גורמים בקשת פירוק נגד הבנק. 2 הגורמים הללו היו חברה פרטית ושני בעלי מניות עיקריים בחברה הפרטית. מכוח איזו עילה הגישו את הבקשה? עילת הפירוק מופיעה בסע' 258(3) לפק' החברות. הבעיה היא שבנוסף להצגת עילה יש צורך בזכות עמידה לבקש את הבקשה. 2 הגורמים אמרו שהם נושים. הבנק העמיד אשראי לטובת החברה, החברה הייתה חייב כסף לבנק וטרם פרעה. האשראי הובטח בשעבוד של נכס לטובת הבנק. עד כאן נראה כי הבנק הוא הנושה המובטח. באין בעלי המניות עם החברה ואומרים לשופטת אלשייך שהבנק מכוח דיני המשכון יכול לקחת את הנכס המשועבד, למכור אותו וכך להיפרע מתוכו. כאשר נושה מובטח נפרע מתוך הנכס המשועבד לו - קובע חוק המשכון שהנושה יפרע את הסכום שחייבים לו, אבל מה קורה אם הנכס המשועבד שווה יותר מגובה החוב, היתרה תוחזר לבעלים. לבנק יש חובת השבה לחברה ולכן החברה נושה בבנק מכוח זה שכם יש לה זכות לקבל את הכספים העודפים.  הם טענו שהם נושים מותנים ולכן יש להם זכות עמידה, מבחינה כלכלית קימת עילת פירוק ולכן הבקשה שלהם לגיטימית.

בכל זאת פסקה השופטת הוצאות נגד המבקשים ודחתה את הבקשה. 

אלשייך קובעת 3 תנאים מצטברים בהם יש לעמוד על מנת להגיש בקשת פירוק:
קיומה של עילת פירוק הקבועה בדין (סע' 258 לפק' החברות). זכות עמידה - על המבקש להוכיח כי הוא נושה בחברה (סע' 259 לפק' החברות).  ביהמ"ש יבדוק האם הבקשה הוגשה בתום לב.

אלשייך משתמשת בדוגמא על מנת להסביר מדוע המבקשים אינם נושים. אדם קורא בעיתון שחברה בהליכי פירוק, מגיש בקשה לפירוק  בטענה שייתכן שייפגע מרכב של החברה ועל כן הוא נושה על תנאי. כך גם המבקשים בפסק הדין. מצד שני ניתן להעביר ביקורת על פסק הדין: במשפט המנהלי, יכול כל אדם להביא ריב שיש לו עם רשויות השלטון לבג"צ. באופן מסורתי עתרו לבג"צ עד שנות ה80 כל מי שעמד בתנאים הבאים:
א)קיומה של עילה - פגם בהתנהגות רשות שלטונית המקים עילה ומחייב את הרשות לפעול בדרכים מסוימות אחרת היא חשופה לביקורת של הרשות השיפוטית. ב) זכות עמידה של העותר: התפיסה המסורתית היא שזכות עמידה יש למי שנפגע במישרין מאותו פגם מנהלי. מראשית שנות ה80 חל מהפך בגישת בג"צ לביקורת השיפוטית שלו על רשויות מנהליות (פס"ד מרכז הקבלני ופס"ד דפי זהב) בו מכיר בעותר הציבורי. גם אם לעותר אין פגיעה אישית מהפגם המנהלי אך יש עניין ציבורי לדון במחדל המנהלי, ידון בג"צ בעתירה. זכות העמידה המסורתית כבר אינה אפקטיבית מאז אותו מהפך. השקפת העולם השיפוטית שונתה, ההשקפה המסורתית לפיה ביהמ"ש איננו במה לשאלות משפטיות אלא נותן מענה לסכסוך קונקרטי. השקפה זו שונתה על ידי סטייה מהתנאי המסורתי של קיומה של זכות עמידה לעותר שנפגע במישרין מהפגם השלטוני, כעת בג"צ הוא במה לביקורת על השלטון. במשפט המסחרי, בד"כ, שאלה משפטית שמתעוררת מתעוררת לאחר סכסוך בין שני צדדים (מזיק וניזוק, מפר חוזה ונפגע, משכיר ושוכר וכו'). במשפט המסחרי אין כמעט בעיות משפטיות שההשלכה שלהן היא השלכה כללית על קבוצה רחבה ולא על גורם פרטי. תובענה ייצוגית היא דוגמא להשלכה כללית על קבוצה רחבה. אך בנושא הפירוק, הדרישה של הפק' כפי שמנוסחת בפסק הדין של אלשייך, השאלה המשפטית שיש לבדוק בעניין קיומה של עילה הוא עניין אחד, אבל שאלה נפרדת היא להראות שהמבקש פירוק הוא נושה. הביקורת על פסק הדין היא שניתן להציג גישה הפוכה: חדלות פירעון היא בעיה כלכלית הנוגעת  לכל מי שמצוי בקשר עם אותה חברה. השאלה היא האם כשיש בעיה כללית הדרישה היא לקיום זכות עמידה או שההשקפה צריכה להיות בהשראת המשפט המנהלי: מדוע יש להכניס חברה להליך פירוק, פירוק הוא המענה המשפטי הרלוונטי לסיטואציה כזו. הרעיון הוא לכלול את כל הנושים בקבוצה ולטפל בכולם. רעיון זה מתאים כשיש בעיה כללית לכן חדלות פירעון היא עילה לבקשת פירוק אך מדוע כל כך חשוב הדרישה לזכות עמידה.  עדיין הגישה של אלשייך מוצדקת שכן מתן אפשרות לתובעים שאין להם זכות עמידה להגיש בקשת פירוק פוגעת בנוסף לחברה גם בנושים האחרים. ראוי אם כן לייחד את זכות בקשת הפירוק לנושים שיש להם אינטרס בפירוק החברה.   

כעת נדון בחלופה השלישית.
סע' 258(3) לפק' החברות:

העילה היא שביהמ"ש השתכנע לאחר בחינת הפרמטרים הכלכליים שהחברה אינה יכולה לעמוד בהתחייבויותיה - זוהי למעשה המשמעות הכלכלית של חדלות פירעון.

השאלה המתעוררת  היא מתי נאמר כי חברה אינה עומדת בהתחייבויותיה? שאלה זו עלתה בפס"ד בן ציון.

המבחן המאזני: עריכת מאזן קרי השוואה בין הנכסים של החברה להתחייבויותיה. אם הנכסים גדולים מההתחייבויות אז החברה תיחשב כברת פירעון אחרת תיחשב כחדלת פירעון. 

הון עצמי של החברה = (נכסים) - (התחייבויות).

בעיות עם המבחן המאזני:

1. הבעיה עם מבחן זה היא שעריכת המאזן לצורך מבחן של חדלות פירעון איננה כוללת ערכים לפי כללי דיווח חשבונאיים. בדוחות כספיים חשבונאיים רושמים ערכים שאינם משקפים בהכרח את השווי האמיתי של הנכס.

2. בעיה נוספת עם מבחן זה: יתכן שנכסים לא ימכרו, ישנם נכסים שקשה לממש אותם, חובות שאמורים להשתלם בעתיד - לא נחשב אותם לפי ערכם המוחלט אלא לפי ערכם נכון להיום. כלומר כל הדברים האלה נתונים להערכות שונות ולומר שהמבחן המאזני הוא מבחן מדויק זוהי אמירה לא נכונה.
3. השאלה היא מתי ראוי לממש בקשת פירוק נגד חברה. לא בטוח שהמבחן המאזני מגשים את השאיפה. במבחן מאזני, נניח ויש עודף נכסים על התחייבויות - עדיין יכולה להיות בעיה שהזמן שלוקח למכור אותם זה לא מהיום למחר - כלומר הנכסים האלה אינם מקור פרקטי לפירעון החובות. נכסי קניין רוחני - נניח וחברה נמצאת בהליכי רישום פטנט, מהו שווי נכון להיום של אותו נכס רוחני. כלומר יתכן שנכסים שקשה לפרוע מהם את החובות - לא נכון לכלול אותם במבחן המאזני.  ישנם נכסי תשתית שבלעדיהם הפעילות העסקית של החברה לא יכולה להתקיים.
בעיות אלו הובילו למסקנה בשיטות משפט שונות שהמבחן המאזני אינו ראוי לשמש כמבחן בלעדי שבהתקיים אחד מהמבחנים הראוי לבקש בקשת פירוק.

זוהי עמדת הפסיקה הישראלית: פס"ד בן ציון: השופט לנדאו אומר כי גם אם מבחינת המבחן המאזני קב' ויליאמס ברת פירעון, אם אין יכולת פירעון שוטפת - החברה תיחשב כחדלת פירעון. בפס"ד בן ציון לא דובר על פירוק חברה.

מבחן כושר פירעון מסחרי (מבחן הנזילות): 

המבחן יוצא מנק' הנחה כי החברה ברת פירעון מבחינת המבחן המאזני אלא שיש בעיה בפירעון חובות במועדם. המבחן המאזני כאמור אינו מתחשב בגורם הזמן אלא עושה השוואה מוחלטת בין הנכסים להתחייבויות בעוד שמבחן כושר הפירעון המסחרי יוצא מנק' הנחה שחובות יש לפרוע בהגיע מועד הפירעון. יש לבדוק האם בכוחה של החברה לפרוע את החובות באופן שוטף במועד מסוים - ואז נכסי תשתית שאינם נזילים אינם נלקחים בחשבון. מבחן זה בניגוד למבחן המאזני מתייחס לפונקצית הזמן.

גישת המשפט האמריקאי לבדיקת כושר הפירעון:

כדי לזהות כושר פירעון שוטף ראוי ללכת בדרך האמריקאית: נושים יכולים לבקש פשר"ג או פירוק כאשר החייב הוא בד"כ לא משלם את החובות שלו כאשר מגיע מועד הפירעון - כלומר כפונקציה של זמן, מספר הנושים שקיים פיגור לגביהם, משך הפיגור הממוצע, שיעור סכומי התשלום שבהם יש פיגור והיחס בין סכומי החוב שבפיגור לבין מחזור העסקים הכללי.

המילה החשובה כאם היא המילה "בדרך כלל". לפי האן הבחינה לכושר הפירעון צריכה להיעשות לא מול נושה ספציפי אלא מול נושים. אם מדובר בבעיה כללית שזה המקרה של פירוק - נבדוק האם בדרך כלל החברה עומדת בחובותיה כלפי הנושים. כאשר מדובר באי עמידה בפירעון חוב מול נושה ספציפי - אין זו עילה מספקת לפירוק.  האן סבור כי גישה זו היא הגישה הראויה גם בפירוק חברות בישראל. עם זאת ניתן לטעון כי אין להשליך מהמבחן האמריקאי למבחן הישראלי שכן המבחן הישראלי הוא צופה פני עתיד ואילו המבחן האמריקאי הוא מבחן הבודק את העבר. האן סבור כי כאשר בוחנים כושר פירעון מסחרי - יש לבדוק האם החברה תוכל לפרוע באופן שוטף לנושים השונים מכאן ואילך. הפירוק לא בא כעונש או קנס או השאלה היא האם יש לטפל בזה באופן ריכוזי ולכן ההסתכלות היא צופת פני עתיד.

הפער בין המבחן האמריקאי והמבחנים הישראלים מושלם על ידי שיקול העדת השיפוטי (נראה לי שלזה הוא התכוון). נבדוק סעיפי החוק המבטאים מבחן אחד מבין השניים שפירטנו ובדיקה האם שני המבחנים רלוונטים לכל סעיף: 
סע' 258(3) לפק' החברות:

סע' 322 לפק' החברות:

סע' 302 לחוק החברות:

סע' 98 לפשר"ג:

כל אחד מהסעיפים מפעיל את מבחן החדלות הפירעון, האם המחוקק אימץ בכל סעיף את שני המבחנים או אחד מהם.

סע 322. פירוק באין הצהרת הדירקטורים
"הוראות סימן זה יחולו על פירוק מרצון, זולת אם לפני משלוח ההזמנות לאסיפת החברה שבה תוצע החלטת הפירוק, עשו הדירקטורים או רובם, בישיבתם, תצהיר שבדקו היטב את מצב עסקי החברה ובאו לכלל דעה שיש בידה לשלם חובותיה במלואם תוך שנים עשר חדשים לאחר תחילת פירוקה (להלן - הצהרת כושר פרעון), והצהרה זו הוגשה לרשם לפני משלוח ההזמנות".
ודאי שאין מדובר במבחן כושר פירעון מסחרי כי פונקצית הזמן אינה רלוונטית כאן. הסע' הנ"ל בודק אם אפשר לפרוע את כל החובות "תוך שנים עשר חודשים....". המבחן כאן הוא שיש לבדוק האם את כל החובות בלי קשר למועד פירעונם ניתן לפרוע תוך זמן קצוב. יתכן שישנם חובות שייפרעו לאחר 12 החודשים האלה. סע' זה אינו עוסק בשאלה האם ראוי לפרק את החברה או לא, הנחה כאן היא שיש רצון לעשות פירוק, היוזמה כבר קיימת. השאלה היא כאשר היוזמה הזו מתממשת, היא כיצד היא תנוהל. אם ברור שהמגמה היא לחסל את עסקי החברה - אז שאלת פירעון חובות במועד קיומם אינה רלוונטית.










