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חדלות פירעון- ד"ר דוד האן- ‏29/11/2004 

חובות ואחריות נושאי משרה
החברה בקשיים, מבחינים בין שני תקופות יש קשיים אך עדיין אין הליכים קולקטיביים. שלב שני החלו בהליכי פירוק או הבראה. בישראל מתמנה על ידי צו שיפוטי בעל תפקיד חיצוני. 

נושאי המשרה- הדילמה ביחס לנושאי המשרה, בהנחה שהם מודעים לקשיים מה עליהם לעשות. המשך פעילות קשור ביצירת התחייבויות נוספות. או לעצור את פעילות העסק ולא להיכנס להוצאות נוספות, ואולי להגדיל החוב לנושים פוטנציאליים. יש תקווה שיצליחו לצאת מהמשבר. 
מה השיקולים של בית המשפט להכריע כיצד היה ראוי לנהוג. מדוע לא נאמר שבכל מקרה של קשיים ההנהלה תפנה לבית המשפט, להימנע מנשיאה באחריות אישית? להנהלה יש אינטרס של המשך תעסוקה ולכן לא ימהרו לפנות לבית המשפט לתחילת הליכים קולקטיביים. וכן ההנהלה מחויבת לחברה / בעלי מניות. מי אמר שטובתם היא שהוא יפנה לבית המשפט. 
חברות רבות הנקלעות לקשיים מנהלים דיונים לגבי דרכי הפעולה, מתכנס הדירקטוריון, שאלה האם צריכים בכלל לחשוף הקשים. בפס"ד פניגשטיין מצא מתלבט בשאלה זו של גילוי. 
[שיקולים פרסונליים אינם ראויים אך הם אנושיים] 

המשפט האנגלי מנסה לתמרץ נושאי המשרה לקבל ההחלטה הנכונה מבחינת החברה, להמשיך לפעול או להתחיל בהליכים קולקטיבים מטילים עליהם אחריות אישית אם ממשיכים לנהל חברה ביודעם שהיא חדלת פירעון ללא תוחלת עתיד ותקווה. ביקורת על השיטה שהיא דרקונית מידי. המטרה לבטל שיקול אישי ולחפש טובת החברה, המחיר קשה תוצאות שמרניות מידי בניהול החברה, כך שליתר הביטחון יפנו לבית המשפט גם כשלא צריך. וכן יש שיאמרו שיגרום לחוסר אטרקטיביות של משרות הניהול. שיטות רבות לא הלכו בדרך זו. בישראל אין התייחסו חוק לכך, בבתי המשפט יש מגמה, רואים בחומרה מקרים שהמניעים האישיים של נושאי המשרה בוטים וגלויים על פני השטח, מקרים של הפרת חובת אמונים, מרמה גלויה וכד'. חובת זהירות שמראה על שיקול דעת לקוי, במקרים אלו לא הטילו אחריות אישית. פס"ד ארנרייך יש טובת הנאה אישית בניהול כי קיבל כסף ממכירת הדירות כי היה גם בעל החברה המתווכת, כך שבעל בחברה בניגוד לחובת האמונים לחברה. פסקו שהיה שם מרמה. (תרמית ס' 373) 
פס"ד מגדלי השמש- יש טובת הנאה אישית אך בית המשפט לא ממהר להסיק מסכנה זו- המפרק מבקש לפי ס' 373 להטיל אחריות. אמרו שלא עמד בניגוד אינטרסים לטובת החברה בשונה מהמקרה מפס"ד ארנריך שעצם הניהול היה טובת הנאה כלכלית על כל מכירת דירה שקיבל עמלה. במגדלי השמש הייתה טובת הנאה בעבר כבר מעשה עשוי, פסקו שישיב את הרווח שקיבל מהעסקה הזו, אך לא קבעו שהיה ליקוי בניהול עצמו. בתי במשפט מפעילים ס' 373 צורה מצומצמת, התוצאה הטלה על דירקטורים אחריות - בגובה כל חובות החברה. ויש גם אחריות פלילית. נזהרים לקבוע שהייתה מרמה, בגלל האחריות הפלילית. ללא אחריות לפי ס' 373 עדיין לא אומר שהדירקטורים נהגו כדין. ניתן לתבוע אחריות אישית לפי חובת זהירות וחובת אמונים. 
ככל שיש יותר בסיס של טובת הנאה אישית בית המשפט לא יראה בעין יפה המשך הניהול כי לא ראה לנגד עיניו את טובת החברה. פחות יחמירו בשיקול דעת מוטעה.

נושא משרה שחתום על ערבות אישית, והחברה בקשיים, בית המשפט שוקל אם מגיעים לפירוק, שואלים מדוע המשיך לנהל החברה ולא הליכים קולקטיבים כי זה טובת החברה או כי מייד יפעילו את הערבות. בתי המשפט לא אוהדים בעלי ערבויות אישיות שמשהים פירוק החברה. 
יתכן שלב בו ראוי שנושאי המשרה יחליטו להכניס החברה להליכים קולקטיבים ויש שאלה לאיזה הליך יפנו, טבעי שיפנו להבראה ולא לפירוק, - תזכיר הבראת חברות- הצעת החוק 1995- רצו יזום הליכים רק בסמיכות לחדלות פרעון, כך שאם החוק דוחה לשלב מאוחר לא ניתן להטיל על מנהלים אחריות בשלב מוקדם יותר. יש קושי לבחון מה הגבול. 
פניה לפירוק יש השלכה מידית על בעלי המניות אולי יש לפנות אליהם בהחלטה לפנות לפירוק. אולי לא לפנות אליהם כי ספק אם בעלי המניות עדיין בעלי האינטרס השיורי. הם כבר הפסידו לכן ייטלו סיכון אולי החברה תצליח. 
פרקטית יש מו"מ עם נושים (לפחות חלק) לרתום לפחות אחד לקראת הליך של הבראה. רק כך בתי המשפט מאשרים. 

אם המנהל דוחה הליכים לבקשת הנושים ואח"כ מגיעים לפרוק, והנאמן אח"כ תובע אותם על השיהוי בפניה להליכים, לא תהיה הגנה שזה מה שהבנק רוצה, אך יש לזה משקל, לדרך התנהלות נושאי המשרה. כל עוד ההחלטה היא של המנהלים בשיקול דעת, ולא דעתו של הנושה. 
יש לחץ על נושאי המשרה מהנושה כך שלפעמים מקבלים דעתו, והביקורת השיפוטית צריכה להיות מאוד רגישה למצב, ועדים נושאי המשרה צריכים לקבל החלטה לטובת החברה כך לפי דיני החברות. 

[בעלי מניות במוקד טובת החברה עד שהחברה מתקרבת לתחום חדלות פרעון, כך פסקו בדלוואר, משלב זה טובת החברה זה הנושים, בישראל תמיד צריך "טובת החברה" אך ניתן לומר שהמצב דומה. בעיה מתי זה "תחום חדלות הפרעון" ] 

כניסה להליכים קולקטיבים ממונה בעל תפקיד מטעם בית המשפט.- מה גבולות אחריותו?
מתעורר בדר"כ כשהיה ניסיון ללכת להבראה, בסוף לא הצליח והגיעו לפירוק, ממונה מפרק אחר שיוכל לבדוק גם את מהלכי ההבראה. 

כך בפס"ד רביב עמק חפר ופס"ד מיאב פס"ד הקשה יותר כלפי בעלי התפקידים- 

פס"ד רביב עמק חפר- הש' לויט תוטל אחריות על בעל תפקיד, ברשלנות מספיק להטיל אחריות. מאבחן בין סוגי פעולות מעין שיפוטיות ותפקידי ניהול. יש חסינות מפני תביעות בכובע המעין שיפוטי, הוא כשופט זוטא, החלטות של אישור תביעות חוב, זה מעין שיפוטי. אם טעה אין אחריות אישית. בכובע הניהולי מותר לו לשגות עסקית אך לא להתרשל. אם מפר חובת זהירות ניתן תבוע אותו. זכות התביעה למפרק או לנושה שבא במגע עם הממונה. למשל עסקה חדשה והציג מצג שווא רשלני, וכד'. לא ממהרים להטיל אחריות ברשלנות על נושאי משרה, אך אם התנהלותו האישית יוצרת מצגים או התרשלות בהבטחות מטעם החברה וכד' ניתן להטיל עליו אחריות אישית.
אלשיך בפס"ד מיאב מדברת על מונחים של חריגה מסמכות. מי שחורג מהסמכות שניתנה לו בבית המשפט ישא באחריות. לא נזקקת להלכה של פס"ד רביב עמק חפר. יתכן וזה כיוון אחר של הטלת אחריות. עיקר הטענה על החריגה מסמכות. הנחיה לא להפעיל החברה בהפעלה גירעונית והוא הטעה ביהמ"ש לא סיפר על כך וחרג מההנחיה. מביאה פסק אחר שלה שבהשוואה לנושא משרה רגיל בחברה בעל התפקיד הממונה לא ייהנה מחסינות של שיקול דעת עסקי. 
יצא קיצפה על כך שהוא חרג מההנחיות שלה. מניחה שחברה רגילה יש מקום לשיקול דעת נושאי המשרה ואם יפלו שגיאות הם יהנו מחסינות. אך חברה בהבראה מראש יש לממונה פחות שיקול דעת. בגלל שמראש יש הפסדים וקשיים. צריך שיקול דעת שמרני יותר. לכן אומרת שלא יחליט על דעת עצמו אלא ישאל ביהמ"ש ולא להפעיל העסק בגירעון. צריך מקור פירעון לכל התקשרות. 
ההחלטה במיאב פחות של שיקול געת עסקי או לא אלא מחלוקת סמכויות בין ביהמ"ש והממונה. בחברה "רגילה" יש סמכויות שונות בחברה כל אחד פועל לפי סמכותו בשיקול דעת עסקי. בהבראה רוצה אלשיך לתחום את הסמכויות של הממונה, שיפעל בשמרנות. 

ביקורת- יש מחיר לגישה זו. הממונה "פקיד" של ביהמ"ש ללא שיקול דעת עסקי. האם טוב שהניהול העסקי ישלט על ידי ביהמ"ש או ע"י בעל התפקיד שבהנחה יש לו יותר שיקול דעת עסקי. 
אלשיך אומרת שבעקר מטריד שבעל התפקיד אם ניתן לו שיקול דעת עסקי עלול להפעיל שקול הדעת בדרך מעוותת. מציגה בעיית נציג. תגמול בעל התפקיד נגזר בין השאר מהתוצאה. יש אינטרס גדול שההבראה תצליח. לעיתים להגיע לתוצאה זו הוא היה מושך החברה בצורה מסוכנת יותר סיכון תמורת סיכוי רב יותר, אך הוא לא מסתכן, יש החצנת עלויות. לכן לגרום לבעל התפקיד שיפנים החלטותיו שישא באחריות. ביהמ"ש ניטרלי יותר. 
הגיון הפוך יאמר, כמו אופציות למנהלים, ליצור זהות אינטרסים למנהל עם בעלי המניות, כך התגמול לממונה כתמריץ  להבראת החברה. 

ועדין ד.ה.- יש בעיה בתמריץ זה, לבעל התפקיד הממונה, כי הממונה מקבל ראשון מההבראה. אולי מפריע לה שיש תמרוץ יתר. ניתן לפתור זאת בשיטת התמרוץ. 

לשבוע הבא נושא 20 ו 22 [פחות חשוב 22.8]






