חדלות פרעון     (5.11.02)

כיצד המחוקק מגדיר חדלות פרעון (המשך)

"חדלות פרעון" חוזר בהקשרים שונים – נבדוק באילו הקשרים ובאיזה משמתמש המחוקק

ס' 258 3

ס' 322 לפק' החברות

ס' 302 לחוק החברות

ס' 98 לפק' פשיטת הרגל

ס' 322 לפקודה – פירוק מרצון (ללא מעורבות בי"מ) – בהליך פירוק מרצון יש 2 דרכים פוטנציאליות לנהל הליך זה: הליך של פירוק מרצון בשליטת בעלי המניות אך גם יתכן פירוק מרצון שיתנהל בשליטת הנושים. ס' 322 לפקודה: אם ניתן תצהיר כושר פרעון לפני הוצאת ההזמנות לכינוס אסיפה כללית של בעלי מניות כשעל הפרק מונחת ההצעה האם להכניס את החברה לפירוק על ידי הדירקטורים – יתנהל תהליך הפירוק מרצון על ידי בעלי המניות.

אך אם עובדתית לא הוצא תצהיר מטעם הדירקטוריון – יתנהל תהליך פירוק מרצון אך הנושיםאחראים.

דוג' אם רוצים למנות מפרק, הנושים הם בעלי הדעה המרכזית. (פתיחת ההליך מרצון יהיה על ידי בעלי המניות הפותחים את ההליך, רק אח"כ מוחלט בהתאם לתצהיר כושר הפרעון.

אם אין תצהיר כושר פרעון, מן הסתם לא היו מוכנים לחתום על תצהיר כושר פרעון – כמו מתן עדות שקר
הדירקטורים הבינו שאין לה כושר פרעון ולכן מן הראוי הוא שהנושים יהיו בקדמת הבמה.

מהו תצהיר כושר הפרעון – כיצד מוגדר מבחן חדלו הפרעון בס' 322: התצהיר צריך להורות שיש ביכולתה לפרוע את כל חובותיה תוך 12 חודשים. לא נאמר שתוכל לפרוע את התחייבויותיה במועד פרעונן. יש מבחן טוטאלי, מאזני (האם את כל החוביות ניתן לפרוע) – הדבר לוקח כמ החודשים לממש.

מדוע אין כאן מבחן נזילות? (258 3 לא מעיד על מבחן נזילות אך ביה"מ הכניס בפ"ד בן ציון (לנדוי) את מבחן הנזילות). האן חושב כי זהו מבחן מאזני ואין צורך במבחן נזילות כיוון שהקשר הסעיף שונה מס' 258 3. ב 258 שואלים האם לפרק את החברה? כן או לא ואילו ב 322: כאשר אני מפרק בבירור, החברה הולכת לחיסול וכעת נבדוק האם כל הנושים יקבלו. אם לא, תן לנושים לנהל הפירוק. מה שייך מבחן הנזילות כאשר אני הולך לחיסול (לא אכפת מתי הפרעון)

ס' 302 לחוק החברות עוסק בהקשר אחר – דיני החלוקה: עוסקים במצב בה החברה רוצה לקחת כסף ולהוציא אותו החוצה לבעלי המניות – פעולת חלוקה (מתן דיבידנד)-כל נכס הניתן על ידי החברה לבעל מניה מכח כוחו כבעל מניה. דיבידנד-הוצאת ערך כלכלי המהווה פעולה חד צדדית. מניה: זכות הצבעה, זכות דיבידנד, וזכות לקבלת יתרות שווי נכסים שנשארו לחברה לאחר שפרעה את חובותיה.

קו ההפרדה בין נושה לבעל מניה: האם להם זכות עתידית לתשלום במועד מסוים.

* ס' 302 קובע מבחנים שרק כאשר הם מתקיימים יכולה לחלק דיבידנדים – 

כדי שתוכל לחלק דיבידנדים לאיה להראות כי החלוקה היא ממקורות רווח שלה ומבחן יכולת הפרעון.

בין השניים המבחן המהותי הוא יכולת פרעון וגם אם מבחן הרווח לא מתקיים , ניתן לחלק, אך מותנה באישור בית משפט. אם מבחן יכולת הפרעון לא עובר, לא ניתן לחלק. פעולת חלוקה היא של הוצאת רווח אך נושים באים לפני בעלי מניות, פרעון לנושים לפני פרעון לבעלי המניות.

אם סדר העדיפות הוא קודם כל נושים, בפועל משלמים לבעלי המניות לפני הנושים ובפוטנציה פוגע בנושים.לכן בא חוק החברות וקובע מבחן מהותי – מבחן יכולת הפרעון: אם יכולת הפרעון עובד יכולה להפרע, אין בעיה להוציא לבעלי המניות. כאן החילו את מבחן הנזילות (ב 258 3 הוחלו 2 המבחנים)

האן סבור לגבי 302 ו 98 כי המבחן הנכון הוא המאזני בסעיפים אלו. האם תשלום לבעלי מהניות יפגע במה שיקבלו הנושים? יש לבדוק האם סך הנכסים עולה על סך ההתחייבויות. אך הכניסו את מחבן הנזילות כיוון שיותר קל לחשבו. מבחן חדלות פרעון מאזנית קשה לתרגום כיוון שעד לאן תבדוק – קשה.

יותר קל להוכיח מבחן נזילות

(303 חלוקה באישור בה"מ)

ס' 98 לפק' פשיטת הרגל – הסעיף קובע כי פעולות מסוימות ערב תחילת הפירוק, ניתן יהיה לתקוף (355 לפק' החברות) לפני פשיטת הרגל (3 חודשים אחרונים) פרעתי חוב, ניתן בדיעבד שאותו הנושה חייב להחזיר החוב לקופת החברה, לא צודק. צריך להראות כי החייב, באותה השעה ששילם, לא יכול היה לפרוע מכספו את חובותיו במועד פרעונם. (עשה הפעולה בשעה שהיה כבר חדל פרעון – המקום היחיד בו נקבע המבחן המאזני (ס' 98) – מועד הפרעון לא רלבנטי. בדיני ההעדפה בודקים האם יש מספיק לכולם או לא. אך אם יש כושר פרעון מאזני OK. למרות זאת קבע המחוקק את מבחן הנזילות כיוון שיותר קל ליישמו ולהוכיחו למרות שאינו מדויק.

בהקשרים שונים בחוק לא חייב להיות אותו מבחן.

בהנחה שבוססה עילת פירוק

1.האם יש עילה (עם ס' 350 לחוק החברות מגישה החברה בקגשה להקפאת הליכים). וגם אם ביסס נושה עילת פירוק, יכול ביהמ לא לתת. שיקול הדעת של בה"N מורכב.

פרו' צפורה כהן מונה שיקולים שונים שכולם רלבנטים להחלטת בה"מ – טובת העובדים, הנושים השונים וכו' אך הבעיה לתרגם זאת להחלטה מעשית.

2. בהנחה שיש עילה, מי מבקש עילת פירוק (ס' 259 – נושה יכול להגיש בקשת פירוק). בארה"ב במקרים רבים רק 3 נושים או יותר יכולים להגיש בקשת פירוק (עם שיעור חובות מסוים) וכך משכנעים כי הבעיה היא כללית ולא פרטית. להגשת הבקשה אצמה יש תהודה מידית העלולה לסבך חברה בפועל. כבר יכולת הגשת הפירוק היא צומת מסוכן יבולתר

פד הבנק לפיתוח התעשיה, השופטת אל שייח בתיק פשיטת רגל 1828/2002 א.פ. השקעות (70) בעמ נ' הבנק לפיתוח התעשיה. משהתפרסם בתקשורת שהבנק לפיתוח התעשיה מצוי בקשיים כלכלים. השלישיה מבקשת בקשת פירוק. העילה, חדלות פרעון של הבנק. כעת שיוכיחו שלהם זכות עמידה -  הם לוו כסף מהבנק (הפוך) וכשלוו מהבנק זה דרש בטחונות ולכן שעבדו לו נכס. אומרים כי אם הבנק ימכור, לבנק תהיה חובת השבה כלפינו (אם נעלצים להפרד מהנכס, את היתרה הוא חייב להשיב לנו ואם לא-יש לנו זכות לתבוע כנושים). אומרים כי הם לפחות נושה מותנה (259?) וזה גם יכול להגיש בקשת פירוק. אין להם זכות עמידה – הם אינם נושים. אולי מחר תדרוס אותי ולכן אני נושה לשך. למעשה היה זה תרגיל טקטי מכוער לכופף את הבנק בעקבות בקשת הפירוק.

כדי שבקשת הפירוק תהיה לגיטימית:

1. על מגיש הבקשה להיות נושה

2. כעת תראה שמתקיימת עילה המוכרת בחוק לפירוק (חדלות פרעון)
3. הגשתו בתום לב ולא כמכשיר טקטי
בקשת פירוק לפי ס' 257 הנו הסעד הדרסטי ביותר כלפי חברה…ופגיעה בצדדים אחרים.

100,000 שקל נגד השלישיה

אחרי בקשת הפירוק, מהן התוצאות המשפטיות ומה כאשר בה"מ יתן צו פירוק?

ס' 268 לפק' החברות אומר כי העסקים אינם בדיוק כרגיל: כל עסקה בנכסי החברה וכל העברת מניות שנעשו לאחר תחילת הפירוק בטלים אלא אם כן הורה בה"מ אחרת (תחילת הפירוק – יום הגשת הבקשה: ס' 265 א: פירוקה יחשב ביום בו נתנה בקשת הפירוק). הסיבה-המנהלים עלולים לדאוג למקורבים לפני קץ השליטה בחברה ואז אין ממה לפרוע כשמגיע המפרק. מאידך, יכול בה"מ לתת תוקף אם ימצא כי פעולת העברה היתה תקינה. – כדאי לפנות לבית המשפט מראש לאישור.

בפעולות שוטפות של החברה לא יתערב בה"מ.

ס' 267 לפק' החברות הקובע את אחת ההוראות המרכזיות החלה רק מיום צו הפירוק: משניתן הצו מעוכבים כל ההליכים כנגד החברה אלא ברשות בה"מ (זה המנהל את הליך הפירוק) – אין סמכות ללא אישור שופט הפירוקים כיוון שס' 267 הוא הסעיף היוצר מנגנון שיתוף פעולה בו כולם נאלצים להתחשב אחד בשני על ידי ריכוז התביעות של כולם לתוך בית משפט אחד ללא אפשרות לכל אחד ללכת למקום אחר, מעבר ממשטר אינדיב' של נושה-חייב אלא של כל הנושים יחדיו.

תכלית ס' 268 – מניעת הברחת נכסים

תכלית ס' 267 – 

ההיבדל בניהם: מיהו הנמען של ההוראה? ב 268 הם נושאי המשרה בחברה, הם צריכים לשקול מה עושים ולגביהם יש חשש שינצלו לרעה תקופה זו ועל כן יש לעצור אותם כי עצם הבקשה כבר תכניס אותם לפעולות חשודות. מאידך, 267 מופנה לנושים, שהם בעלי זכות תביעה לגיטימית. לכן מצב הפירוק ואילך, מערכת קולקטיבית, מעוניינים לאזן זאתעם אינטס הלגיטימי של זכותם. המשפט הישראלי החליט כי מעכב רק מיום צו הפירוק לנושים. יחד עם זאת, לעיתים אין עיכוב הליכים, 267 עוד לא חל, ולאחרים לא נשאר כלום. הריקים יפנו לס' 264 לפק' החברות (267 רק מיום צו הפירוק ואילך) ובינתיים נושים אחדים מקדימים האחרים. ס' 264: ניתן להגיע לתוצאה על פי שיקול דעת בה"מ שכבר לאחר בקשת הפירוק בה"מ יכול לצוות על עיכוב הליכים (לא אוטומתי, אלא אם בה"מ ימצא חשש בין הנושים) לעומת זאת, 267 קובע אוטומתי עיכוב הליכים.

חריג 1 לעיכוב הליכים – ס' 267 לפק' החברות הוא המקביל לס' 20 א לפק' שפיטת הרגל גם כן קובע עיכוב הליכים: משניתן צו כינוס (צו המקביל לצו פירוק)….לא תהיה תרופה לנושה נגד החייב ולא יפתח שום נושה, אלא ברשות ביהמ: אף נושה אינו יכול לפתוח הליכי גביה לאא באישור בה"מ.

ס' 20 ב (יוצא מן הכלל) הוראות ס' זה אינן באות לגרוע מנושה מובטח לממש את ערובתו.

נושה מובטח אינו כפוף לעיכוב הליכים.

בפק' פשיטת הרגל אין יוצא מן הכלל אך בפד פילשר נ' חורי אומר בה"מ שס' 20 ב' הוראותו חלה גם לגבי פירוק חברה מכח ס' 353 לפק' החברות המייבא את דיני פשיטת הרגל (יבוא זכויות של נושים: גם נושים מובטחים של חברה בפירוק יכולים להמשיך במימוש נכסיהם.

