חדלות פרעון – 20/11/03 – עמ' 3

ס' 258 לפקודת החברות: 

"רואים חברה כחדלת - פירעון בהתקיים אחת מאלה : 
(1) נושה שמגיע לו מן החברה, על פי המחאה או באופן אחר, סכום העולה על חמישה שקלים שהגיע זמן פירעונו, מסר לחברה במשרדה הרשום דרישה חתומה בידו לשלם לו את חובו, ובמשך שלושה שבועות לאחר הדרישה לא שילמה החברה את החוב ולא נתנה ערובה ולא הגיעה לידי סידור להנחת דעתו הסבירה של הנושה. 
(2) צו הוצאה לפועל או כתב בי-דין אחר שניתן על פי פסק דין או צו של בית משפט לטובת נושה של החברה לא קוים כולו או מקצתו.

(3) הוכח להנחת דעתו של בית המשפט, לאחר שהביא בחשבון את חבויותיה המותנות והעתידות, שאין ביכולתה של החברה לשלם את חובותיה".

ס' 258 לפקודת החברות קובע 3 חלופות שבהתקיים כל אחת מהם החברה נחשבת בעיני המחוקק לחדלות פירעון. בשיעור שעבר נגענו ב-2 הראשונות. המרצה לא חושב שאלה מצבים מוצדקים לא רק במובן הכלכלי, אלא משום שורש העניין. בפרשת הבנק לפיתוח התעשייה נקלע לקשיים כלכליים והדבר פורסם ברבים. מאז ועד היום הוא פועל תחת הנהלה חדשה שהוקמה בתמיכת הממשלה משום רגישות הנושא. איך שהדברים הופצו בתקשורת, קפצו 2 גורמים לביהמ"ש בהגשת תביעת פירוק נגד הבנק. שני הגורמים הללו היו חברה פרטית מסוימת ושני בעלי המניות העיקריים בחברה. השאלה היא מכוח מה? גם החברה וגם בעלי המניות היו לקוחות של הבנק וקיימו איתו קשרים עסקיים. כאשר התפרסם בתקשורת שהבנק בקשיים, הם אמרו בביהמ"ש שעילת הפירוק היא בס' 258(3). הבעיה בטענתם היתה שהם הציגו עילה, ולא די היה בכך, צריך שתהיה גם זכות עמידה. המחוקק הגדיר מי יכול לבקש פירוק, והתשובה היא נושה. הם אמרו שהם גם נושים, ועל כן בקשתם לגיטימית. מסתבר שהבנק העמיד אשראי לטובת החברה, והחברה היתה חייבת כסף לבנק. האשראי לכך הובטח בשעבוד נכס החברה לטובת הבנק. בעלי המניות אמרו שהבנק מכוח דיני המשכון יכול לקחת את הנכס המשועבד לו ולהיפרע מתוכו. כאשר נושה מובטח נפרע מתוך הנכס המשועבד לו, חוק המשכון קובע שאם המחיר הנכס עולה על גובה החוב, השאר יחזור לחברה. כך הם נושים. השופטת אלשייך לא אישרה להם צו פירוק. מי שרוצה לעמוד בדרישת ביהמ"ש עליו לעמוד ב-3 תנאים מצטברים:

1) להצביע על עילה לבקשת הפירוק בפקודה.

2) עליו להוכיח שהוא נושה בחברה. על הנק' הזו מעירה השופטת שבד"כ די בכך שהחברה חולקת בתום לב על החוב על מנת לדחות את בקשת הפירוק.
3) גם אם אתה נושה, וגם אם הצבעת על עילה, ביהמ"ש יבדוק אם עצם הגשת הבקשה נעשית בתום לב: משיקול ענייני או שהדבר נעשה במסגרת שיקולים טקטיים, כמו במקרה של הבנק.
הבנק לא איים בשעבוד, אבל כל עוד הוא לא הלך לכיוון הזה, ספק אם ניתן היה לראות בהם כנושים. המתיחה של מושג הנושה כאן היא גדולה מידי. מסתבר שכשבקשת הפירוק הוגשה, בנק הביא את ההיסטוריה של מערכת היחסים של החברה עם הבנק. הבנק הראה שבחודשים האחרונים הם אלה שרדפו אחריהם, והם התחמקו מתשלום פעם אחר פעם, הם החייבים. כאשר הם לחצו אותם לשלם הם ניסו לדבר עם הבנק עם פשרה, ולא היה לבנק ספק שהתביעה היא חלק מהמערך הטקטי שלהם להגיע איתם לפשרה. מדובר בניצול לרעה של הליכי המשפט. השופטת הסכימה, ופסקה לטובת הבנק 100,000 ₪ הוצאות.

נק' הביקורת על התפיסה

במשפט המנהלי באופן מסורתי היתה יכולת לכל אדם להביא ריב שיש לו עם רשויות השלטון לבג"ץ. העותר לבג"ץ היה צריך לעמוד בשני רכיבים:

1) שתתקיים עילה (פגם ברשויות השלטון).

2) זכות עמידה (במה X ספציפית נפגע).
כל זה היה נכון עד לראשית שנות ה-80, אז חל מהפך קיצוני בגישת בג"ץ בביקורת השיפוטית שלו. בפס"ד מרכז הקבלנים ודפי זהב נאמר שכאשר יש פגם, גם אם לא פנה שום עותר ספציפי שיש לו פגיעה אישית, אלא גורם ציבורי המתיימר לייצג אינטרס כללי, התביעה תידון בבג"ץ. בבג"ץ בחורי הישיבות, רסלר לא נפגע אישית מאי גיוס בחורי ישיבות, לא הוא אמר שיש פה עניים כללי לציבור, והוא ביקש ביקורת שיפוטית על האקט הזה. מדוע בג"ץ וויתר על דרישת האינטרס הפרטי ? השקפת העולם השיפוטית השתנתה. ביהמ"ש משדר שכמדיניות הוא במה לביקורת כללית על השלטון.

במשפט המסחרי בד"כ, אין לנו באופן שכיח בעיות משפטיות שההשלכה שלהם היא השלכה כלכלית על קבוצה רחבה ולא על גורם פרטי. תפיסת המשפט היא תפיסה אדברסרית, אבל חדלות פרעון במובן הכלכלי האמיתי היא בעיה כלכלית שההשלכות שלה הן רחבות ונוגעות לכל מי שמצוי בקשר עם אותה החברה. עכשיו זה כבר שאלה של השקפת עולם שיפוטית: האם עדיין נדרוש שמי שמעלה את הנק' הוא גורם שהוא חלק מהעניין, ואז אכן יש להקפיד שמי שמבקש את הבקשה הוא נושה. אך גם ניתן לשאול מדוע צריך להכניס חברה שהיא חדלת פרעון לפירוק, משום שפירוק הוא המענה המשפטי הרלוונטי לסיטואציה כזו, והרעיון מאחוריו היא לכלוא את כל הנושים יחדיו ולטפל בהם כאחד. הרעיון הזה מתאים כשיש בעיה כללית, לכן חדלות פרעון היא עילה לבקשת פירוק. גישה אחת אומרת שיש להביא אחד מבפנים שיציג את הבעיה. הגישה השנייה אומרת שפחות חשובה זכות העמידה וזהות מגיש הבקשה, ויותר חשוב שביהמ"ש יאמר את דברו הרלוונטי כשיש בעיה כלכלית כללית.

חדלות הפרעון כפי שהיא מופיעה בס' 258(3): ביהמ"ש מבין ומשתכנע שהחברה לא מסוגלת לעמוד בהתחייבותה. ס"ק (3) מתיר לביהמ"ש להחיל תהליך של פירוק או הוכח להנחת דעתו שהחברה איננה יכולה לעמוד בפירעון חובותיה, אך הס' אינו מניח סטנדרט ברור להנחת הדעת וספק אם יש אחד כזה. מבחנים לקביעת חדלות פרעון:

1) המבחן המאזני - עריכת מאזן לחברה. לבדוק האם הנכסים גדולים מההתחייבויות, אז היא ברת פרעון ואם לא אז היא חדלת פרעון. הון עצמי שווה לנכסים פחות התחייבויות. אם הערך המתקבל הוא שלילי, החברה היא חדלת פרעון.
המבחן הזה קשה ליישום, משום שהמבחן המאזני בהקשר של עילת חדלות הפרעון, הפעולה היא פעולה של השוואת נכסים והתחייבויות, אבל ללא רשימת הערכים לפי השווי הכלכלי האמיתי של הנכס (היום אילו היה נמכר), אלא לפי השפה החשבונאית. אם המבחן המאזני מפיק ערך חיובי, לכאורה הכל נהדר, אך עדיין יכולה להיות בעיה, כי חובות צריך לשלם מהיום למחר, וישנם נכסים שלוקח זמן רב למכור אותם (כמו מקרקעין). יותר מזה, אף אחד לא מצפה מחברה שתיפרע מנכסים מסוימים כמו נכסי תשתית של החברה (שבלעדיה היא לא תוכל להתקיים). מכלול השיקולים האלה הוביל בשיטות משפט שונות למסקנה שהמבחן המאזני לא ראוי לשמש בתור המבחן הרלוונטי לבחינת כושר וחדלות פרעון של חברה ולכל הפחות לא כמבחן בלעדי. זו עמדת הפסיקה הישראלית.

2) מבחן כושר הפרעון המסחרי – מבחן זה יוצא מנק' הנחה שהחברה היא ברת פרעון, אך יש לה בעיה בשטף הפרעון, באופן שוטף במועדו. מבחן זה כן מתחשב בגורם הזמן. המבחן יוצא מנק הנחה שחובות יש לפרוע בהגיע מועד הפרעון. יש לבדוק האם יש בכוחה של החברה לפרוע את החובות במועד. מדובר במבחן נזילות. הרעיון של חובות הוא תשלום במועד מסוים, ולכן לא ניתן לדבר על יכולת פרעון במנותק מגורם הזמן. אז נכסי תשתית לא באים בחשבון.
מתי באופן בסיסי רלוונטי לדבר על פירוק ?

או שיש טוטל של התחייבויות העולה על נכסים או שיש בעיה בכושר פרעון שוטף. כדי לזהות את האחרון יש ללכת בדרך שהלכו האמריקאים: נושים יכולים לבקש פשיטת רגל ופירוק, כאשר החייב אינו משלם בד"כ את חובותיו בהגיע מועד קיומם (פונקציה של זמן). מודגש כאן אלמנט הזמן, ומצד שני המילה החשובה היא "בד"כ". הבחינה צריכה להיעשות לא על בסיס נושה אחד, אלא בחינה כללית. אם הליך הפירוק כהליך משפטי במסגרת משפטית שנועדה לתת מענה משפטי לבעיה כללית, יש לבדוק אם אכן יש בעיה כללית ולא של נושה אחד. האלמנטים: מספר הנושים, משך הפיגור הממוצע, שיעור סכומי התשלום שבגינם יש פיגור והיחס בין סכומי החוב שבפיגור ובין מחזור העסקים הכללי (היקף פעילות נכסי החייב). אין פקטור קובע, אלא שכלול של כולם הוא שיבסס מצב משברי כללי. המרצה חושב שכך ראוי ונכון לפעול. לכאורה המצב בארה"ב ובישראל הוא דבר והיפוכו. המבחן הישראלי צופה פני העתיד, והמבחן האמריקאי צופה פני העבר. השקפת המרצה היא שכאשר בודקים כושר פרעון עסקי שוטף של חברה במבט עתידי, מסתכלים על העבר. אם כן, ההסתכלות היא לא סותרת ולא שונה מן המצב הישראלי.

מבחן השוואתי

נעשה השוואה בין סעיפי חוק שהמשותף לכולם הוא שיש בהם ביטוי למבחן חדלות הפרעון:

1) ס' 258(3) לפקודת החברות

2) ס' 322 לפקודת החברות – ס' זה עוסק בפירוק מרצון של חברה המלווה בתצהיר כושר הפרעון שלה ע"י הדירקטורים כתנאי לשליטת החברה בהליך ולא של ביהמ"ש. התנאים בס' מתנים את יכולת הפריעה תוך זמן קצוב – 12 חודשים מתחילת תהליך הפירוק. זה ביטוי למבחן המאזני. מדוע לא הלכו פה על כושר פרעון מסחרי ? משום שההקשר שונה, ועל כן המבחן שונה. הרעיון בס' 322 שונה מהרעיון של ס' 358. הרי כבר יש יוזמה לפרק את החברה. מגמת החברה היא לחסל את עסקיה ולא להמשיך. ס' 322 עוסק ברק כיצד היוזמה הזו תנוהל. אם זה כך, כאשר ברור שהולכים למהלך של פירוק, כבר לא רלוונטי לדבר על פרעון חובות בהגיע מועד קיומן.
3) ס' 302 לחוק החברות
4) ס' 98 לפקודת פשיטת הרגל
לחשוב על סעיפי החוק שבסעיפים 3 ו-4 כמו שעשינו בס' 2.

