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ס' 302 לחוק החברות

"חברה רשאית לבצע חלוקה מתוך רווחיה (להלן: מבחן הרווח), ובלבד שלא קיים חשש סביר שהחלוקה תמנע מן החברה את היכולת לעמוד בחבויותיה הקיימות והצפויות, בהגיע מועד קיומן (להלן: מבחן יכולת הפרעון)".
המחוקק נוקט כאן במבחן של כושר פרעון עסקי. אם אנו מפרשים את הס' כס' שבא לשריין כסף לנושים לפרעון, לכאורה הס' היה צריך לנקוט במבחן המאזני. הסבר אחד לבחירת המבחן הוא שייתכן מבחינת תיאורטית ראוי היה לבחור את המבחן המאזני, אך הלך המחוקק ובחר באופציה השנייה שהיא בחירה לחומרה על מנת לחסן את הנושים ממצב קטסטרופלי. הסבר שני הוא יש פה יישום של היתרון המשפטי שאומר שחובות יש לפרוע במועד מסוים. א"א לדבר על היכולת לפרוע חובות מסך הנכסים, כי זה לא מצדיק את השארת החברה כעסק פעיל, אם היא לא מסוגלת במהלך פעילותה העסקית לפרוע את החובות לנושיה במועד. אם ניתן לפרוע באופן שוטף, ועוד נותר כסף לחלק דיבידנד – מצוין, אך אם הכספים לבעלי המניות יימנעו את התשלום השוטף לנושים, המחוקק אומר שיש להימנע מכך. מדובר בעניין עקרוני ואידיאולוגי. אם כי, ניתן היה בכל זאת לבחור במבחן המאזני, כי הרעיון הראשוני בס' היה שלא לחלק לבעלי המניות לפני הנושים. לכאורה, המבחן האנליטי הכי נכון הוא המבחן המאזני, אך עסק פעיל אמור לפרוע חובות במועד.

ס' 98 לפקודת פשיטת הרגל

"מי שאינו יכול לפרוע מכספו את חובותיו כשמגיע זמן פרעונם, וכדי לתת עדיפות לנושה פלוני או למי שערב לחובו או מתוך אילוץ או שידול שלא כדין מצא אותו נושה או מטעמו הוא מעביר נכס או משעבדו, או משלם כסף, או נוטל על עצמו התחייבות או נוקט הליך משפטי או נכנע לו לטובת הנושה או נאמנו ועל סמך בקשת פשיטת רגל שהוגשה תוך שלושה חדשים מיום שעשה כן הוכרז פושט רגל, יראו את מעשהו כמעשה מרמה ויהיה בטל כלפי הנאמן".
ס' זה עוסק בדיני חדלות פרעון העדפת נושים. אם בנסיבות מסוימות סמוך לפירוק, החברה פרעה את החוב לאחד מנושיה, בהתקיים נסיבות מסוימות, יוכל המפרק לבוא לאחר מעשה, לתקוף את הפעולה, לומר שהיא בלתי לגיטימית, ולבקש מהנושה להשיב את הכסף לקופת הפירוק, ולתבוע את מעמדו בין שאר הנושים. אחת הנסיבות המיוחדות, שדוברו לעיל', היא שבשעת הפעולה, מצבו של החייב היה חדל פרעון במובן המסחרי. שוב מגיעים למבחן של כושר פרעון מסחרי. מבחינה אמיתית מהותית, זה אחת הסיטואציות הקלאסיות להפעלת מבחן חדלות הפרעון המאזני, כי מדובר על מצב לא של עסק פעיל ולפני הפירוק, אלא הפירוק כבר קיים, ולדבר על פירעון חובות בהגיע מועד קיומם אינו רלוונטי. אולי היה נכון לדבר על מועד הפרעון אז. מדוע זה חשוב,  כאשר יש כבר מצב של פירוק ? לאחר הפירוק, יש לחלק את הכספים, ואם יסתבר כי אחד הנושים שלא היה בראש הרשימה, קיבל את הכסף – הדבר לא תקין. יש לבחון את העניין לפי רשימת הקדימויות, והמבחן הרלוונטי לכך הוא המבחן המאזני. בעצם יש לבדוק האם בנק' הפרעון, ערב הפירוק, החייב היה חדל פרעון, במובן המאזני. אין הבדל רעיוני גדול בין דין העדפת נושים של ס' 98 ובין דין החלוקה של ס' 302 לחוק החברות. שניהם נועדו להבטיח את סדר החלוקה. לפי זה, לכאורה לשניהם צריך להיות אותו מבחן הוא המבחן המאזני. אלא משום שס' 302 פועל את פעולתו בטרם נכנסו להליך הקולקטיבי של פירוק, והחברה היא עוד פעילה. ייתכן שהמבחן האנליטי הנכון הוא המבחן המאזני, אבל שם הצטרך שיקול נוסף: הוא שלא לתת לעסק פעיל לחלק דיבידנד לבעלי המניות, פעולה שתעצור את שטף התשלום לנושים. בס' 98 העסק כבר נמצא בפירוק, אבל עדיין המחוקק בחר במבחן כושר חדלות הפרעון העסקי. מדוע ? כאן ההסבר היחיד של המרצה הוא שהמחוקק פשוט הלך בדרך שהיא פחות נכונה אנליטית, אבל היא יותר קלה להוכחה במובן של דיני הראיות. מכיוון שהמשפט הוא לבני אדם, יש לאפשר לצדדים להשתמש בכלים שהם יוכלו להשתמש בהם.

תהליך פירוק או תהליך הבראה

אם הוגשה בקשה לפירוק, בהנחה שיש עילה לגיטימית, זה עוד לא אומר שביהמ"ש ייתן את הצו אוטומטית, אלא יש לו מקום לשיקול דעת. השיקולים הם מורכבים. זוהי החלטה בתנאי חוסר, השופט אינו בעל ידע כלכלי. מה עליו לעשות ? מצד אחד ביססו לו את עילת חוסר הפרעון, להותיר את העסק בהליך אינדבידואליסטי עלול לעמוד לרועץ לשאר הנושים. מצד שני, השופט לוקח בחשבון שיקולים נוספים, כמו משמעות הכנסת החברה לפירוק בהכרזה על סוף דרכה. האם בעיית חדלות הפרעון היא חזות הכל ? מסתבר שלא תמיד ניתן צו לפירוק, וביהמ"ש לעתים דוחים את הבקשה, אבל במקום זה נותנים סעד של הליך מקביל. פעמים רבות, הים יותר מבעבר, ביהמ"ש נוטים יותר במצב של קשיים פיננסיים להכניס אותה להליך של הבראה מתוך התחשבות בהשלכות הרחבות שיהיה לדבר על לקוחות, עובדים, ספקים, חשיבות החברה באופן יחסי על כלל המשק, האינטרס הלאומי וכו'. הצומת הזו, משבוססה עילת חדלות הפרעון, מדירה שינה מעיני השופט. מדובר בשאלה קונקרטית. התשובה תלויה לא מעט בהשקפות האידיאולוגיות של השופטים. הנק' הזו נמצאת גם בלב מחלוקת אקדמית בין משפטנים בחירים בעולם כולו, כאשר יש זרם מרכזי אחד בעולם שטוען שאין שום מקום לנסות להבריא חברות. האינטרס היחיד שצריך להיות על הפרק הוא כיצד ניתן לטפל בנושים בצורה הטובה ביותר. אם יוכח שהבראה היא הדרך שתועיל ביותר לנושים, רק אז יש לבחור בה. זרם מחשבה אחר הוא רחב יותר וטוען שיש להכניס את האוכלוסיות האחרות בחשבון, ולא מדובר רק בנושים ובתועלת כלכלית. מדובר באידיאולוגיה כלכלית בכסות משפטי. אסור לראות את המחלוקת הזו כמחלוקת בין מי שלעולם תומכים בפירוק ובין אלה שלעולם תומכים בהבראה. זה לא נכון. הדבר תלוי הנסיבות האופפות את התיק. יש אסכולה שאומרת שבמצב של אי וודאות יש ללכת לחומרה היא הדרך לפירוק. הצד השני אומר שאם אתה לא יודע יש לתת צ'אנס מוגבל בזמן. נטיית הלב של מרבית השופטים היום בישראל היא רגישות לתהליכי ההבראה, ויחסית הם ליברלים במתן אישור להליך כזה במקום פירוק, לפחות בשלב הראשוני. במקרים בולטים, בקשת הפירוק תענה בחיוב, אבל במקרים שבהם הנסיבות מורכבות יש נטייה ללכת בכיוון של הליכי הבראה. בהנחה שהבקשה בוססה על עילה של חדלות פרעון, והיא מצדיקה תגובה שיפוטית, האחרונה יכולה להיות שונה: פירוק או הבראה. אבל קיימת תוצאה משותפת לשניהם: ניתן צו עיכוב הליכים כנגד הנושים. כלומר כל נושה מאותו הרגע לא יוכל להמשיך לפעול בהליכי הגבייה לבדו כנגד החברה. מה הרעיון ? הרעיון הוא שההליכים הללו נועדו לשמש מסגרת משפטית ריכוזית. הרעיון הוא להכניס את כל הנושים למסגרת אחת כי הבעיה היא בעיה משותפת, והחשש הוא שאין מספיק לכולם, לכן צריך לקחת את כל הטיפול בהסתכלות אינטגרטיבית כוללת. עדיין יש הבדל משמעותי בין היקף עיכוב ההליכים בפירוק ובין היקף עיכוב ההליכים בהבראה. בפירוק, עיכוב ההליכים נמצא בס' 267 לפקודת החברות: "משניתן צו פירוק, או משנתמנה מפרק זמני אין להמשיך או לפתוח בשום הליך נגד החברה אלא ברשות בית המשפט ובכפוף לתנאים שיקבע". אבל לס' יש חריג, והוא נושים מובטחים. החריג הזה נמצא בס' 20 לפקודת פשיטת הרגל:"(א) משניתן צו כינוס יהיה הכונס הרשמי שליד בית המשפט הכונס של נכסי החייב, ומכאן ואילך, ובאין הוראה אחרת בפקודה זו, לא תהיה תרופה לנושה נגד חייב לו חוב בר-תביעה, ולא יפתח שום נושה בתובענה או הליכים משפטיים אחרים, אלא ברשות בית המשפט ובתנאים שיראה לקבוע. (ב) הוראות סעיף זה אינן באות לגרוע מכוחו של נושה מובטח לממש את ערובתו או לעשות בה בדרך אחרת". כשמדברים על עיכוב הליכים, שהוא אלמנט מרכזי בפירוק, נושים מובטחים אינם כפופים. בהבראה, עיכוב ההליכים רחב בהרבה, והוא חל גם כלפי נושים מובטחים. הליך ההבראה נמצא בס' 350 לחוק החברות. זוהי התוצאה המיידית של פירוק, אבל התוצאה הזו מתעוררת בשלב שבו ניתן הצו, ולא משלב הבקשה. לעומת זאת, נורמה מקבילה כן חלה כבר משלב הבקשה. ס' 268 לפקודת החברות: "כל עסקה בנכסי החברה וכל העברת מניות או שינוי במעמדם של חברי החברה, שנעשו לאחר תחילת הפירוק - בטלים, זולת אם הורה בית המשפט הוראה אחרת". ס' זה עוצר פעולות כבר משלב ההגשה, דוג': עצירת עסקאות. אסור לחברה מהרגע שהגישו נגדה בקשת פירוק להתקשר בעסקאות, אלא באישור ביהמ"ש שאליו הוגשה הבקשה. הנורמה של עיכוב ההלכים מופנית אל קב' מטרה של נושים שזכאים לגבות מן החברה את החוב. בס' 268 הנורמה מופנית אל החברה פנימה. מדובר בהנהלת החברה שמתקשרת בעסקאות בשמה, ויש חשש שהמנהלים שיודעים על בקשת הפירוק, ינסו לעשות פעולות של הרגע האחרון ולהותיר אדמה חרוכה בשביל הפירוק. החשש הזה הוא גדול ואמיתי, ולכן הושם מעצור, והוא מיום ההגשה, משום שאז מתחיל התמריץ השלילי למנהלי החברה.

סדרי העדיפויות בין הנושים השונים

אפיון הנושים השונים לפי קבוצות חלוקה שונות: כעיקרון ניתן לדבר על 4-5 קטגוריות שונות של גורמים המחכים בתור לחלוקה, אלה הקב' של בעלי התביעות השונות:

1) נושים מובטחים.

2) חובות בדין קדימה.
3) נושים לא מובטחים.
4) (חובות נדחים).
5) בעלי המניות.
כעיקרון, סדרי החלוקה בפשיטת רגל ופירוק מתבססים על 2 כללי חלוקה מרכזיים:

כלל העדיפות המוחלטת: הכוונה היא שבין קב' הנושים השונות מתקיימת עדיפות פשוטה ומוחלטת. כלומר, לא ניגשים לפרוע שום חוב שמצוי בקטגוריה מס' 2, בטרם סיימת לפרוע את החובות של אלה המצויים בקטגוריה מס' 1. מצד שני, השאלה היא מהו כלל הפרעון החל בתוך כל קבוצה ? כאן הדברים משתנים. למשל בתוך קב' הנושים המובטחים פנימה, שוב נמצא את כלל העדיפות המוחלטת. לעומת זאת, אם נרד לקב' הנושים הלא מובטחים, יחול כלל של שוויון. כלומר: לא יהיה מצב שאחד מן הנושים הלא מובטחים יקבל הכל והשני כלום. זה כלל מאד דומיננטי בהליכי חדלות הפרעון. כשמדובר על חובות בדין קדימה, בתוך הקבוצה חלק מהכללים הם כללי עדיפות וחלק הם כללי שוויון. ברובד הבין-קבוצתי כלל העדיפות המוחלטת חולש על כולם.

כלל של שוויון.

קבוצת הנושים המובטחים

קב' הנושים המובטחים היא קבוצה הטרוגנית, הם לא אחידים באינטרסים. מה שבטוח זה שהם אלה שבד"כ משפיעים על החלטותיו של ביהמ"ש, כי נתח גדול מחובות החברה הם בד"כ חובות מובטחים.  נושה מובטח מוגדר בס' 1 לפקודת פשיטת הרגל: "נושה מובטח" - מי שבידו שעבוד או עיכבון על נכסי החייב או על חלק מהם, בחזקת ערובה לחוב המגיע לו מהחייב". כלומר, נושה מובטח הוא:

1) מי שיש לו שעבוד.

2) מי שיש לו עיכבון. 
מה שמבחין בין השניים הוא דרך היצירה: שעבוד נוצר באופן רצוני ע"י הסכם, ועיכבון נוצר ע"י הדין על אפו וחמתו של החייב. מה מייחד את מקומו של השעבוד ? אחת התכונות המרכזיות של קניין היא עדיפותו על צדדים שלישיים, והנה היא. הסבר אחר היא היותה של הזכות הזו בניגוד לזכויות אחרות, זכות הגלויה לעין ופומבית, מה שאומר ששאר הנושים יכלו לדעת על קיומה של הזכות, והסבר שלישי נטה יותר לכיוון תכלית כלכלית של קיום השעבוד, ואמר ששעבוד מסייע לחברה בגיוס אשראי. לדעת המרצה לומר ששעבוד עדיף, משום שהוא זכות קניינית – לא מספיק. הסבר אחד הוא.... הסבר שני הוא שמסתבר מן המציאות שהלוואות שכנגדם ניתן שעבוד, ניתנו בהיקפים גדולים יותר והקלו נפשית, פסיכולוגית וכלכלית על המלווה לשחרר את הכסף. קיום השעבוד מקל על זרימת האשראי במשק. במילים אחרות: ללא השעבוד תינעל הדלת בפני הלווים. היות שאלה שיקולים רלוונטים למסגרות של עולם מסחרי שפועל על בסיס אשראי, ממילא לקחנו את השעבוד, ונתנו לו מעלה של עדיפות על פני נושים אחרים. מראש מי שלוקח שעבוד, דורש אותו מתוך הבנה שיבוא יום שהוא לא ייפרע ויהיה בתחרות עם אחרים. הוא לוקח אותו על מנת לעקוף את כולם בסיבוב. השאלה אם יש לנו עניין לעשות את זה היא עניין של מדיניות, והתשובה היא שיש לנו מדיניות כזו, העניין מקדם אשראי. הנק' הזו לא נקייה מספקות, וניתן להציב סימני שאלה גדולים. יש נושים שעלולים להיפגע מכך, והשאלה היא איך ניתן לפצות אותם. האמנם אין שום אלטרנטיבה לעולם של שעבודים ? אנו נותנים יתרון עצום לנושה אחד, האם הוא שווה את המחיר של הפגיעה בשאר הנושים ?

ש.ב

לקרוא את הנושא של שעבוד ראשון (בסוף דף מס' 3).
