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בזמן של קשיים כלכליים של חברה, יש המון צדדים שונים שקשורים לכך והרבה צדדים יש להם מה להפסיד, וכמובן יש לכל אחד אינטרס אישי שמתנגש אם האינטרסים של השני. 

כך למשל:

הבנקים (נושים), שהלווה כספים לחברה, הוא רוצה בראש ובראשונה לוודא שהוא יקבל חזרה את כספו, ועל כן אם לדידו הוא יקבל את כספו אם החברה תפורק – הרי שזה מה שהוא ירצה שיקרה. 
הבנקים הם הכי חזקים, הם הדומיננטיים ביותר.

אומנם המרצה מצביע על כך שבדר"כ יש לחברה הרבה בנקים שמלווים להם כסף, ועל כן אנו נראה שיש מתח רב לא רק בין הנושים לבין החייב, הבנקים לבין החברה – אלא יש גם מתח רב ואולי אף יותר בין הנושים לבין עצמם, בין הבנקים לבין עצמם. (כמו במקרה של קרייזלר, שבניסיון להגיע להסכם עם הבנקים היה בנק קטן שהיו חייבים לו רק כמה אלפי דולרים, שכמעט הרס את כל המו"מ). 

ובכלל בדיני חדלות פירעון תמיד יהיה מתח כפול: בין הנושים לבין החברה, ובין הנושים לבין עצמם.

הספקים של החברה (נושים) – גם הם רוצים מחד לקבל את כספם, אומנם הם גם מעוניינים שהחברה תמשיך לחיות בכדי שהם יוכלו להמשיך את החוזים שלה עם אותו חברה ולהמשיך להרוויח דרכה. 

עובדי החברה – העובדים כמובן רוצים שהחברה תמשיך לחיות בכדי שימשיך להיות להם פרנסה. על כן הם בדר"כ ירגישו את הפגיעה בצורה מידית ומוחשית ע"י פיטורים או קיצוצים ובדר"כ אין להם ברירה אלא להסכים כי הם חייבים פרנסה. העובדים תמיד ירגשו שהם הכי נדפקים. 
(מדינה – לפעמים גם המדינה מעורבת בכל הספור הזה, אם המדינה יותר סוציאליסטית יש יותר סיכוי שהם יתערבו, ובמדינה קפיטליסטית יש כמובן פחות סיכוי שהמדינה תתערב אלא"כ החברה הספציפית הזאת יכולה לגרום לכדור שלג, או שזהו איזה חברה שקרוב לליבה של המדינה).
המרצה אומר שלא תמיד פשיטת רגל זה דבר רע, מה שאנו נראה זה שהרבה פעמים הדרך הטובה ביותר בלהכריע בין כל המתח והקונפליקטים לעיל – זה לפרק את החברה. וזה טבעי, כי מאוד קשה להגיע להסדר שכולם יהיו שלמים איתו, וגם אם יגיעו לאיזה הסדר, תמיד יהיו עקשניים שיכולים לפוצץ את הכל, על כן לפעמים הדבר הטוב ביותר הוא לפרק את החברה. 

(מעניין מאוד – pre pack , היות ובדיני פירוק/הבראה מחליטים ע"פ הרוב, לפעמים מה שעושים זה שהחברה תגיע להסדר עם הנושים הגדולים, ומכיוון שיש חשש שהנושים הקטנים יהרסו את ההסדר שכן הם לא חייבים להסכים לו ולא ניתן לכפות זאת עליהם, הרי שמה שעושים זה שהחברה תיכנס להליך הבראה, תגיע להחלטת רוב שפועלים ע"פ ההסדר שכבר נקבע מראש, ואז יוצאים מדיני הליך ההבראה – והחברה תמשיך להגיע להסדר אופן פרטי מבלי לערב את בתי המשפט – וכך עוקפים את הנושים הקטנים)
***
מילון מונחים:
חדלות פירעון – כלומר אדם או חברה שכבר לא יכולה להיפרע מחובות שיש לו. יש חייב מול נושה, מבחינה משפטית הוא מחויב למלא את חובותיו במלואם אך מבחינה אובייקטיבית אין לו את היכולת לעשות זאת. בדר"כ זה חייב אחד מול נושים שונים (חשוב לזכור זאת, שיש כמה נושים ולכל אחד יש את הרצונות שלו והצרכים שלו ועל כן יהיו קונפליקטים). 

לכאורה חדלות פירעון זה לא מונח משפטי, זה מונח כלכלי, זהו מונח שמתאר מצב – האדם הזה לא יכול להחזיר את חובותיו. וזאת בניגוד לפשיטת רגל שזה כבר גדר משפטי, וכן כל המונחים כמו הקפאת הליכים, כינוס נכסים...כל אילו הם מונחים משפטיים הקשורים לטיפול במצב הבעייתי של חדלות פירעון.

חדלות פירעון הוא המחלה, פשיטת רגל וכל השאר הם הפתרונות (אומנם לא אידיאלים, וזאת בגלל שכל המצב של חדלות פירעון הוא לא אידיאלי). 

פשיטת רגל – הליך משפטי שנועד לטפל בשיים הפיננסים של חדל פירעון. בישראל אנו מתכוונים דווקא לבשר ודם. (יש אפשרות משפטית להכריז פשיטת רגל גם על שותפות אך זה לא שכיח כ"כ). 

פירוק – הליך משפטי שנועד לטפל בקשיים הפיננסיים של חברה, עמותה וכל מיני גופים מעין אלו. 

דיני הפירוק ופשיטת הרגל הם די דומים, הם במהותם עושים בדיוק אותו דבר. 

הבראה – בדר"כ הבראה מתייחסת לעולם החברות. הבראה היא הליך אלטרנטיבי להליך של פירוק. מנסים להבריא את החברה במקום לחסל אותה. 

המרצה מציע מבט עמוק יותר לתוך מונחים אלו:
עד עכשיו הסתכלנו על המונחים מנק' מבטו של החייב – האם החייב יפורק?יפשוט רגל? או אולי יבריא?

כעת אנו נסתכל על מונחים אלו מבחינת הנושים. 

מה הם הדרכים שבהם חברה שאין לה כסף תוכל להחזיר חובות לנושים? ובכן יש שלושה דרכים קלאסיים: דרך אחת היא להנפיק מניות. היא יכולה להבטיח מניות לנושים, במקום שאני אתן לך כסף, תוותר לי ובמקום זה קיבלת מניות בחברה. דרך אחרת הוא לפרוס את התשלומים של החובות לאורך זמן. (ניתן גם לשלב בין שני דרכים אלו) שני דרכים אלו הם הבראה.

כמו כן החברה יכולה גם למכור את כל נכסיה ומהמזומן שהיא מקבלת להחזיר את החובות (כלומר מימוש הנכסים). זה בעצם פירוק.
גם לגבי אדם יחיד שהמונח המשפטי אצלו הוא פשיטת רגל, נוכל למצוא מימוש (שזה כמו פירוק) שנמכור את כל נכסיו בכדי להחזיר את החובות. ופריסה (שזה כמו הבראה), כלומר שהנושים יפרסו את חובו של החייב לאורך זמן והחייב יחזיר את החוב בתשלומים. 

הקפאת הליכים/הסדר נושים – מושגים הקשורים להליך הבראה. 

כינוס נכסים - לא שייך דווקא לדיני חדלות פירעון. אומנם כונס נכסים בחדלות פירעון בא מכוח סעיף 194 לפקודת החברות. – נושים שיש להם שיעבוד צף, יכולים לבקש מבהמ"ש למנות כונס נכסים על נכסי החברה. למה חברה לא מחזירה את חובותיה? או שהיא לא רוצה או שהיא לא יכולה. אומנם לנושה שיש לו שיעבוד צף, החברה לא מחזירה בדר"כ רק בגלל שלא יכולה (כי הנושים שיש להם שיעבוד צף זה הבנקים, והחברה לא הייתה משחקת עם הבנק ואם היא חייבת לה כסף היא הייתה משלמת לה כל עוד היא יכולה). הכונס ימכור את הנכסים ומהכסף המתקבל הוא יחזיר את החובות לבעל השיעבוד הצף.
לקרוא את 2 ו 3 בסיליבוס ובנושא 4 לקרוא את פס"ד 4.9, 10, 11. 

שיעור 2

09/11/05
כונס נכסים בא מטעמו של ביהמ"ש (לכן הוא תמיד נקרא בפסיקה פקיד בהמ"ש). תפקידו לקבל לידיו את נכסיו של החברה, ולמכור את הנכסים הללו בכדי לפרוע את חובותיה של החברה לנושיה.
בד"כ נושה שיש לו שיעבוד צף (בדר"כ בנקים) יבקש את אכיפת זכויותיו מבהמ"ש ע"י שימנו כונס נכסים. 

**

(למעשה כאשר חברה לא פורעת את חובותיה היא מפרה את החוזה עם הנושים. על כן ע"פ חוה"ח תרופות מגיע לה בין היתר לנסות לקבל אכיפה. העובדה שיש לאדם משכון/שיעבוד וכעת הוא רוצה לממש אותו זה בעצם סוג של אכיפה. 

ע"פ סעיף 17 לחוק המשכון האדם יכול לממש את השעבוד שיש לו:

17. מימוש המשכון יהיה על פי צו בית המשפט, אולם - 
(1) במשכון שיש לגביו בדין אחר הוראות מיוחדות לענין זה יהיה המימוש בהתאם לאותן הוראות; 
(2) במשכון שהופקד כאמור בסעיף 2) 4) או שנרשם כאמור בסעיף 3) 4) יכול שהמימוש יהיה על פי צו ראש ההוצאה לפועל; 
(3) במשכון שהופקד כאמור בסעיף 2) 4) והוא משמש ערובה לחיוב המגיע למוסד בנקאי כמשמעותו בחוק בנק ישראל, תשי"ד-1954 2, יכול שהמימוש יהיה על ידי המוסד עצמו ללא צו כאמור; 
(4) במשכון שהוא זכות יכול שהמימוש יהיה כאמור בסעיף 20.
חוק ההוצל"פ מסדיר את העניינים הללו. ושם נראה שבהמ"ש ימנה כונס נכסים שהוא ימכור את נשוא השעבוד בכדי לפרוע את החוב לנושה. יש כאן יתרון גדול לנושה שיש לו שיעבוד קבוע רשום, שכן הוא יכול ללכת ישר להוצל"פ ולא צריך לפתוח תיק בבהמ"ש. 

בשעבוד צף ההליך דומה אך קצת שונה - בשעבוד צף, לא הולכים להוצל"פ אלא הולכים לבהמ"ש המחוזי. סעיף 194 לפקודת החברות קובע:

מקום שאיגרות חוב מובטחות בשעבוד צף, בשעבוד הון שטרם נדרש תשלומו, בדרישות תשלום שטרם נפרעו או במוניטין, אין לאכוף את זכויותיהם של בעלי איגרות החוב לגבי השעבוד אלא ברשות בית המשפט ; ואם הוגשה לבית המשפט בקשת אכיפה, רשאי בית המשפט ליתן כל סעד שאפשר לקבלו על פי בקשה כאמור בבתי המשפט באנגליה, כולל מינוי כונס ומתן צו למכירת הנכסים וחלוקתם.
למעשה כל מה שאמרנו עד כה לא מיוחד בכלל לדיני חדלות פירעון, זהו מצב רגיל של הפרת חוזה מול נושה שיש לו שיעבוד. יש מצבים וסיבות רבות שיכולות להסביר למה חייב לא מחזיר את חובו לנושה: אולי הוא סתם מצפצף? אולי זה הפרה יעילה? ייתכן בהחלט שהחייב יכול לשלם את חובו, אלא שהוא לא רוצה על כן חשוב שיהיה לנושה כלי לאכוף את החוזה וכלי אחד הוא שיעבוד ומימושו ע"י כונס נכסים.

אנו חייבים לבדוק כעת איפה נכס כונס הנכסים לעולם חדלות הפירעון.

**

בחדלות פירעון המצב שונה. כאן יש סיבה אחת למה החברה לא מחזירה את חובותיה – היא במשבר כלכלי. כאשר חברה מפרה חוזה שיש עליו שיעבוד צף, שזה כמעט תמיד עם בנק – זה בדר"כ סימן מובהק שיש כאן משבר כלכלי, כי חברה בחיים לא הייתה משחקת עם בנק. 
וכאן נכנס הכונס נכסים שלנו, אנו נצטרך אותו בכדי לכנס את נכסיה של החברה שבמשבר כלכלי ואין לה את היכולת להחזיר חובות - בכדי לנסות ולפרוע את חובותיה לנושים. 

(כאן המרצה מציין, שהעובדה שכונס הנכסים על שיעובד צף בעצם מקבל ידיו את כל המערך הכלכלי של החברה, ועל כן בהכרח כל החלטה שהוא עושה משפיע על שלל של הגורמים הקשורים למערך הזה. וכפי שכבר אמרנו יש דינאמיקות רבות בחברה מודרנית, וכונס הנכסים נמצא באמצע כאשר לכל החלטה יש השלכות על הדינאמיקות הללו – זה עניין כלל לא פשוט)

רקע היסטורי לכינוס נכסים – בחדלות פירעון (ע"פ המאמר של המרצה)
בישראל היה חסר חקיקה בנושא הבראת חברה, לא היה דרך מסודרת כיצד ניתן לעשות זאת. לעומת זאת פירוק של חברה סודר בפקודת החברות. ב- 99 שחקקו את חוק החברות, החליטו לא להכיל שם את העניין של פירוק החברות וכן את ענייני השעבודים אלא להשאיר זאת בפקודת החברות.
למה זה לא נכלל בחוק? כי לכאורה זה לא חלק אינטגראלי לעולם החברות (לדעת המרצה, יש חולקים), זה לא חלק מה CORPORATE LAW הקלאסי. השאלות של חייב נושה, וכונס נכסים לא חייב להיות קשור דווקא לעולם החברות. בדר"כ אותם הדינים שחלים על היחד יהיו חלים על החברה, ואמנם ייתכן שיהיו פה ושם שינויים – על כן כדאי שיהיה חוק נפרד לעניין כונסי נכסים, אך עד שיהיה – נשאיר זאת בנפרד מחוק החברות, בפקודת החברות – על כן שם מסדירים את דיני פירוק חברה, כאשר הטיפול ביחיד מוסדר בפקודת פשיטת הרגל. 

אם כן למעשה בכל הקשור לפירוק חברה/פשיטת רגל – אנו עדיין צמודים לפקודת החברות/פקודת פשיטת הרגל שהם חוקים מנדטוריים ישנים!

התפיסה באנגליה, בזמן שחקקו חוקי חדלות הפירעון שלהם (שעליהם הפקודה שלנו בנויה) היה, שחברה שנמצאת בקשיים – בדר"כ לא תצליח להבריא, ועל כן אין להם דיני הבראה ולכן גם לנו לא היה. 

אומנם ככל שעבר הזמן, ראו בהמ"ש שלעיתים שווה לנסות להבריא את החברה, לפעמים כלכלי יותר לתת לחברה להמשיך לחיות. שופטים רבים חששו לפרק חברות, אך לא היה להם חוק שעליו יכלו להסתמך, שכן כאשר בא נושה שדורש פרוק – מה יאמר בהמ"ש? איזה תחלופה הוא יכול להציע הרי אין חוק המסדיר הבראה?

על כן השופטים עשו כל מה שיכלו, כל מיני המצאות וקונסטרוקציות בכדי לנסות לעקוף את הצורך בלפרק את החברה. כך למשל השופט וינוגרד שנתבקש ע"י בנק אמריקאי לפרק את חברת כור, הוא לא רצה לפרק, אך מה יוכל לעשות? על כן המציא כל מיני דברים (סמכות טבועה) בכדי להשאיר את כור בחיים – זה כמובן בעייתי מאוד מבחינה משפטית. 

בהמ"ש שהיו חייבים לנסות למצוא כלי אמיתי להבריא חברות, על כן הם לקחו את דיני כונס הנכסים (שאכן סודר בפק' החברות) וע"י שינוי קטן – יצקו לתוכו תוכן חדש.  

הבנק היה מונה כונס נכסים לבקשת הנושה (אם השתכנע בהמ"ש שאכן זה ראוי), וכעת בהמ"ש טען – אם אני יכול למנות כונס, הרי שמותר לי גם להחליט כיצד הו יתנהג. הם נתנו לכונס תואר חדש נוסף – "כונס מפעיל".  הכונס המפעיל היה חייב לנסות להחיות את החברה, להפעיל אותה.
בהמ"ש היה מונה כונס נכסים עם נתבקש, אך ברגע שהיה עושה זאת, היה קובע לכונס שהוא גם מפעיל – הוא חייב לנסות להבריא את החברה, וכך  DE FACTO הם יצרו מערך הבראה.
בסופו של דבר גם מצד המחוקק בא עזרה.

ב – 95, בתיקון 10 לפק' החברות, הוסיפו לסע' 233(כל שינוי של זכויות בחברה נעשה ע"י סעיף 233), את סע' (א)1  - 
(א1)(1) בית המשפט שהוגשה לו בקשה לפשרה או להסדר כאמור בסעיף קטן (א) (להלן - התכנית), רשאי, אם שוכנע כי יהיה בכך כדי לסייע לגיבושה או לאישורה של תבנית שמטרתה להבריא את החברה, ליתן צו, לפיו, במשך תקופה שלא תעלה על תשעה חודשים, לא ניתן יהיה להמשיך או לפתוח בשום הליך נגד החברה, אלא ברשות בית המשפט ובתנאים שיקבע (להלן - צו הקפאת הליכים). 
(2) צו הקפאת הליכים יכול שיינתן במעמד המבקש בלבד, אם שוכנע בית המשפט כי נסיבות הענין מצריכות זאת, ובלבד שהודעה על מתן צו הקפאת הליכים תפורסם ברבים ותימסר לכל מי שעשוי להיפגע ממנו, הכל כפי שיורה בית המשפט. 
(3) מי שנפגע מצו הקפאת הליכים, שניתן במעמד המבקש בלבד, רשאי לפנות בית המשפט שנתן אותו בבקשה לבטלו;בית המשפט ידון בבקשות לביטול אם הוגשו כאלה, במועד אחר שיקבע ובלבד שהדיון ייערך בתוך 30 ימים מיום מתן הצו כאמור. 
(4) בית המשפט רשאי, מטעמים מיוחדים שיירשמו, לדון בבקשת נושה לביטול צו הקפאת הליכים גם אם חלף המועד הקבוע בפסקה (3), אם שוכנע שמיום שניתן צו הקפאת ההליכים חל שינוי משמעותי בנסיבות, העלול לגרום לפגיעה מהותית בזכויותיו של הנושה.
כאן נקבע שאם רוצים לנסות להבריא חברה בקשיים, בהמ"ש מוסמך לתת צו שיקרה "הקפאת הליכים". כאן המחוקק נתן כלי לבהמ"ש להבריא חברה. 
ב – 99 סעיף זה הועבר סעיף זה לחוק החברות החדש, ושם הוא סעיף 350. עם כן כיום הכלי החשוב של הבראת חברות נמצא בחוק החברות. 
עם כן שלושה מקורות עיקריים לטיפול בחדלות פירעון בחקיקה הישראלית:

1) פקודת פשיטת הרגל – שמטפל ביחיד

2) פקודת החברות שמטפל בכינוס נכסים ובפירוק חברה.

3) סעיף 350 לחוק החברות שעוסק בהבראה.

***
(בארה"ב לחוק קוראים Bankruptcy CODE, ובאנגליה INSOLVENCY ACT–  
 יש את הפרק המפורסם בארה"ב – Chapter 11 - בפרק זה, שכותרתו REORGIZATION, מטרתו להבריא חברות. בפרק זה יש כל מיני פטנטים להבריא חברות, וחוקים רבים בעולם מנסים לחקות או לקבל השראה מפטנטים אלו). 

***

אין ספק שיש בעיה גדולה בכך שאצלנו דיני חדלות פירעון פזורים על שלושה מקורת עיקריים. שכן לפעמים במקור אחד נוכל למצוא הסדר לעניין מסוים (בדיני היחיד לדוגמ') אך לא נוכל למצוא מקור סטאטוטורי לאותו עניין במקור אחר (לדיני חברה/פירוק לדוגמ'). כלומר האם נוכל להקיש בין הסדרים המוסדרים בדיני פשיטת רגל לדיני פירוק ולהפך או לא? ונצטרך לשאול: האם כאשר אין התאמה יש כאן לאקונה ונוכל להשלים אחד מן השני או שמא יש כאן הסדר שלילי? בשאלה זו נחבטים בהמ"ש פעם אחר פעם.
פס"ד מפרקי גני אביב – כאן נשאל האם סעיף 96 לפק' פשיטת הרגל חל גם על פק' החברות, שכן שם אין סעיף כזה? - בפס"ד זה ניתן להבין מבהמ"ש שלא ניתן לעשות זאת, אם הסעיף לא כתוב – הוא לא חל. (ואע"פ שסעיף 353 לפק' החברות – סע' זה מנסה לחבר בין דיני פ"ר לבין דיני הפירוק – אך בפס"ד לעיל לא הסכימו לחבר לחלוטין, ויש עניינים שלא יהיה ביניהם התאמה). 

פס"ד כספי – כאן נקבע שהעובדה שהחוק לא אומר משהו לא אומר שיש כאן הסדר שלילי, יש לבהמ"ש זכות להחיל חוקים ממקור אחד למקור שני.

אם כן שני פס"ד אלו לכאורה סותרים אחד את השני!

המרצה – נוכל להגיד שני דברים: 

1) אין כאן סתירה, וצריך לאבחן בין פסה"ד.

א. שני פסה"ד מדברים על שני עניינים שונים – ובהמ"ש אמר את דברו בכל אחד מהם. בגני אביב (העדפת נושים) בהמ"ש קבע שאם אין הסדר בעניין העדפה – אז אין. ואילו ובכספי (הענקה) בהמ"ש קבע שגם אם לא כתוב, זה לא אומר שזה לא חל.

ב. או שניתן להגיד שיש דרך נוספת לאבחן: השאלה היא בגני אביב -  האם לומדים מפ"ר לפירוק ובהמ"ש אמר לא, ואילו בכספי השאלה היא האם לומדים מפירוק לפ"ר – בהמ"ש אמר כן. 

2) אכן יש כאן סתירה. וזו הדרך החדשה שבהמ"ש מסתכל על חוקים אלו. 
המרצה טוען שהטענה השנייה נכונה. בהמ"ש שינה את קו הפרשנות שלו – וכעת האם כן מנסה להקיש ממקור אחד לשני. 
פס"ד אוקינוס – היה צו הקפאת הליכים על פירוק החברה. כאן בהמ"ש קבע שסע' מסוים (74) מפק' פ"ר לא חל על פירוק חברה. 
איך ייתכן? שוב יש כאן סתירה, אך הפעם זה בין אוקיינוס לבין כספי! כאן בהמ"ש חוזר לפסקו בגני אביב ולא משווה בין הדינים! 
לדעת המרצה יש לשופטים באוקיינוס בעיה פנימית בהטמעת הרפורמה של הקפאת הליכים ב 95. הם לא מבינים שהבראה זהו הליך אמיתי שצריך להשקיע בו, והוא חשוב ואמיתי כמו פירוק. לדעתו השופטים חושבים שהבראה זה סתם עניין שצריך לנסות אותו, ואם זה לא הולך יש להגיע מיד לדבר האמיתי שהוא הפירוק.

המרצה מיצר על פס"ד זה.

קשה לדעת כיום אם כן מה הלכה!

לקרוא את: 7-10. 

שיעור שלישי.

16/11/05
כפי שראינו היות והחקיקה בנושאי פשיטת רגל/חדלות פירעון היא מאוד לקויה בישראל. ראינו שהיות ויש דברים מסודרים בפקודת פשיטת הרגל למשל, שאינם מצויים בפק' החברות או חוק החברות – ועל כן שאלנו מה קורה בסיטואציות דומות בין פ"ר לבין ח"פ כאשר החוק אומר את דברו בפפ"ר אך לא בפ"ח או חוק החברות? פס"ד כספי אמר שיש להחיל דין דומה על מקרים דומים אף אם זה לא כתוב בחוק הספציפי, ויש לייבא זאת מן הכתוב בפפ"ר (לדעת המרצה זה פסיקה ראויה) אך בפס"ד אוקינוס בהמ"ש לכאורה סותר זאת וסובר שאם לא כתוב – לא קיים, ולכן אף בסיטואציות דומות, אם אין הסדר בח"פ אע"פ שהוא נמצא בפפ"ר – לא ניתן להחיל זאת על דיני חדלות הפירעון. 

אם כן קשה לדעת מה ההלכה כיום.

לכאורה ניתן לראות את הילכת אוקיינוס גם בבפס"ד דנדי - כאן דנו בסע' 373 בפק' החברות (ניהול עסק בתרמית) המפרק רצה להחיל את הסע' הנ"ל על מנהל החברה. השופט רבלין אומר שהתחולה של סעיף זה הוא מתחיל אך ורק לאחר שניתן צו פירוק. למה הוא מדגיש זאת? לדעת המרצה זה ברור שהוא מתכוון להגיד שבהליך אחר, כגון הליך הבראה – לא ניתן להחיל זאת. אומנם למה? האם הבראה הוא לא הליך שבו אנו מטפלים בבעיית חדלות הפירעון? לדעת המרצה בהמ"ש נותן כאן פירוש מצומצם ושמרני לכל המתרחש בעולם חדלות הפירעון. אם המחוקק רוצה שיהיו דינים מפורשים בהבראה – שיגיד זאת, אם לא הם לא יחולו ולא ניתן להקיש בין פירוק להבראה.  
אולי ניתן להגיד שאין כאן פירוש מצמצם אלא פשוט הסתכלות שגויה על כל העניין פה (המרצה לא פירש כי אף אחד לא קרא את הפס"ד. יש להסתכל על הפס"ד ולראות איך ייתכן שכאן באופן ספציפי בהמ"ש לא יכול היה לקבל היקש מדין אחד לדין שני).
לסיכום קשה לדעת מה ההלכה

***

פתיחת ההליכים 
כמובן שההליך (פ"ר, פירוק, הבראה...) לא קורה מאליו, אלא מישהו חייב ליזום זאת. 

מי יוזם זאת? מתי? מה יעשה בהמ"ש?

בזאת נדון עכשיו.

מי יכול להתחיל בכלל את ההליכים?

1) נושים (ע"פ 259) 2) בעלי המניות (ע"פ 259 וכן עיין 260(א)2  מה הגדר של בעל מנייה ("משתתף" בלשון החוק = בעל מניה) 3) מנהלים (כלומר החברה) (ע"פ 259)

{חריג -  4) יועמ"ש (עיין 261 לפק' החברות, אומנם הוא יכול בצורה מצומצמת ולא בכל מקרה כגון בחדלות פירעון הוא לא יכול (ע"פ רישא הסעיף). אומנם בהמ"ש קבע שע"פ סיפא הסעיף – "מן הצדק ומן היושר לעשות זאת" היועמ"ש קונה סמכות גם בחדלות פירעון. המרצה אומר שהיועמ"ש כמעט ולא מתערב בפרקטיקה, אולי במקרה של בנקאים הוא יתערב)}.
{5) ערב – נחשב נושה מותנה. ע"פ סע' 7 לחוק הערבות, אם הוא משלם את החוב, הוא נכנס לנעליו של החייב הראשוני והוא נחשב נושה לכל דבר. (עיין 259 לפק' החברות שמדבר גם על נושה מותנה) על כן גם ערב בעניינים כאן}

מה האינטרס של כל שחקן בהפעלת/אי הפעלת הליכים? 
(מדבר בעיקר האם יתחילו הליכי פירוק)
בעלי מניות – לכאורה לא יתחילו, שכן יש להם אחריות מוגבלת אז הם לא צריכים לפרוע חובות, הם יפסידו רק את מה שהם השקיעו, וגם ככה הם לא יראו כלום מן הכסף (כי אין להם בטחונות והנושים המבוטחים יגבו קודם ולא יישאר להם כלום) 
אומנם יש מצב, שבעל מניה חתם ערבות לטובת החברה, שאומרת שאם החברה לא תפרע את חובותיה הרי שבעל המניה יהיה חייב לעשות זאת. במקרה כזה בודאי יש לבעל המניות אינטרס להתחיל הליכים לפני שהחברה תאבד עוד כסף, שכן זה נוגע לכיסו. (אומנם יש גם מצב הפוך, מבחינה פסיכולוגית, כאשר בעל המניה הוא גם ערב, הוא לא ירצה להתחיל הליכים, כי הוא מקווה לטוב, מקווה שהחברה תצא מהבוץ מבלי עזרת בהמ"ש) 
נושים – יש לבדוק מה מצבו של הנושה.
1) שיקול אחד, מאוד רלוונטי – איזה סוג נושה? האם יש לו שיעבוד והוא מבוטח או אין לו?. 

אומר המרצה שבמרבית המקרים, אם יש לי שיעבוד, אין לי אינטרס להכניס את החברה לפירוק. אני יכול ללכת להוצל"פ שהם יוציאו את השעבוד מהחברה.

אם אין לי שיעבוד – תלוי, אם אני יודע שהחברה במצב רע מאוד, אולי ארצה להפעיל פירוק בכדי שאני אראה משהו מהחברה. (בדר"כ אע"פ שאני יכול בתביעה אזרחית לתבוע את החברה לבד על החובות שהיא חבה לי, בדר"כ אני לא יעשה זאת, כי החברה לא תהיה בחיים כבר עד זמן הפס"ד) אומנם אם אני לא יודע מספיק מה מצב החברה – ייתכן ולא אפעיל. 

אומנם ייתכן בהחלט שנושה לא מובטח (אך גם מובטח לעיתים) ירצה להתחיל הליכי הבראה לחברה, כי כך ייתכן שיראה את כספו יום אחד. 

לדוגמה – עובדי החברה (שגם הם נחשבים נושים), בהחלט ייתכן שהם ירצו לתת לחברה להמשיך לחיות שיהיה להם מקומות עובדה. 

המרצה אומר שעובדים בישראל הם דווקא אחד מן הדמויות הדומיננטיות יותר בהפעלת פירוק ולא הבראה. למה? כי הם חושבים על הפיצויים, ביטוח לאומי וכו'. בישראל ברגע שיש צו פירוק על חברה, ביטוח לאומי חייב לשלם קצבה מסוימת לעובדים, אומנם כל עוד החברה לא בפירוק באופן רשמי – ביטוח לאומי לא חייב לשלם כלום, לכן העובדים רוצים לדחוף את החברה לפירוק – לדעת המרצה זה לא מחשבה משפטית נכונה לדעתו צריך איזון או שהמדינה תשלם גם במקרה פירוק וגם במקרה הבראה או שלא תיתן בכל מקרה.
לכן תיקים רבים של פירוק בארץ מתחילים ע"י העובדים. 

החברה (נושאי המשרה) – 
מצד אחד אם הם לא יתחילו הליכים – ייתכן שיתבעו אותם על כך שלא עשו כלום (חובת אמונים, זהירות). 
מצד שני הם מפחדים להיכנס לפירוק כי הם מפחדים  מסע' 373 לפק', שקובע שבהליך פירוק יש יכולת לבדוק את התנהלות המנהלים, כמו כן המוניטין שלהם יפגע אם החברה נכנסת לפירוק, וכן אם יכנס לפירוק – המנהלים יאבדו את משרתם. 

על כן לא ניראה פעמים רבות שהמנהלים באופן וולונטרי יתחיל פעולת פירוק. (אומנם הנטייה של מנהלים הוא ללכת על הבראה)   

מה אינטרס החברה עצמה?
זה תלוי מאוד בשאלות הפילוסופיות לגבי מהות החברה. האם החברה היא אישיות נפרדת? אם כן ייתכן שיש לה אינטרס להמשיך לחיות כל עוד היא יכולה להיות רווחית, וברגע שנגיע למסקנה שהיא לא יכולה להיות רווחית היא תיכנס לפירוק. אומנם אם נגיד שהחברה היא nexus of contracts אזי האינטרס של החברה הוא שילוב ואיזון האינטרסים של כל היחידים שמרכיבים אותה – איזון שקשה מאוד לעשות.
**

מה צריך לעשות בכדי להתחיל הליך פירוק?
שאד מן הצדדים לעיל ייגש לבהמ"ש מה הוא צריך להגיד לבהמ"ש – מה העילה? 

העילה הראשית - המצב העובדתי שהחברה היא חדלת פירעון. אבל איך מוכיחים זאת, איך יודעים זאת?
1) אם נכסיה של החברה שווים פחות מן החובות שלה = חדלות פירעון. (אומנם ע"פ מבחן זה, כל חברה מתחילה היא חדלת פירעון, על כן יש יותר מבחנים בכדי לקבוע חדלות פירעון). אע"פ שכך נהוג להגדיר זאת – הגדרה זו לא מצויה בחוק (אולי היא קצת מצויה בסע' קטן 3 בסע').

2) סעיף 258 לפק' החברות מגדיר מה זה חדלות פירעון: (סעיף זה נועד לסע' 257(4) – הסעיף מגדיר מה זה חד"פ)
רואים חברה כחדלת-פרעון בהתקיים אחת מאלה : 
(1) נושה שמגיע לו מן החברה, על פי המחאה או באופן אחר, סכום העולה על חמישה שקלים שהגיע זמן פרעונו, 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 ; 
הסבר הסעיף - נושה דרש תשלום מן החברה ולא נענה – ניתן להכריז על החברה כח"פ, לצורך החלת סעיף זה כל מה שצריך זה שעובדתית החברה לא שילמה לנושה.

האם זה מוצדק? מצד אחד זה מוצדק, כי זה ייתן תמריץ רציני לחברה לשלם את חובותיה. מצד שני – ייתכן שיש סיבה טובה למה החברה לא שילמה, אז האם זה הוגן שניתן יהיה לאיים על החברה מיד בפירוק?. 

לדעת המרצה זה לא מוצדק. הסעיף יוצר פוטנציאל לנזקים כלכליים. הסע' אומר שברגע שיש נושה אחד שלא שילמו לו יכול לבקש פירוק, זה לא יעיל! הרי יש כ"כ הרבה כלים אחרים שיכול אדם שלא משלמים לו לעשות כגון: הוצל"פ, תביעה אזרחית, הטלת אחריות אישית על מנהלים....אז למה בכל זאת הסעיף מרשה? כנראה בגלל שהכלים החילופים לא יעילים – אך אם זה המקרה - שייתקנו את הכלים הללו, למה לתת כלי חזק כ"כ לנושה אחד? ע"י שימוש בפירוק אתה גורם למפולת , אתה תגרום נזק כלכלי ענק לחברה. שכן מבחינה פסיכולוגית לציבור – אם העולם שומע שמול החברה הוגשה בקשת פירוק יגרם נזק ענק לחברה, גם אם בהמ"ש לא ייתן זאת בסוף – הנזק כבר יעשה.  
לדעת המרצה יש לשמור על הכלי של פירוק רק למקרים של חייב אחד מול נושים רבים, ולא נושה אחד, על כן לדעתו הסע' הזה לא מוצדק.  

מתי בכל זאת הסע' מוצדק?

1) במצב שיש הרבה נושים שיש להם אינטרסים שונים ממך והם לא יעזרו לך.

2) מכיוון שהנושה לא יודע מה קורה עם החברה, הוא לא יודע אם יש נושים אחרים – על כן צריך לתת לו את הכלי הזה

אך המרצה חוזר ואומר שלדעתו זה מאוד בעייתי ויש לשכלל את החוק. (יש לזכור זה רק דעת המרצה, תכלס' זה הסעיף!)  
איך בתי המשפט מתמודדים עם הבעייתיות?

1) תגובה מהירה – ע"י שמגיבים מהר לבקשת פירוק, ניתן להחליט כן או לא לגבי האם לפרק, וכך למזער את הזמן שהיה חוסר ודאות ולמזער את הנזק. אך בכל זאת הרבה נזק נעשה.

2) מטילים הוצאות חמורות על המגיש את הבקשה אם הם מגיעים למסקנה שהשימוש היה לא ראוי בבקשת הפירוק. "למען ייראו וייראו"  

(2) צו הוצאה לפועל או כתב בי-דין אחר שניתן על פי פסק דין או צו של בית משפט לטובת נושה של החברה לא קויים כולו או מקצתו ;
(3) הוכח להנחת דעתו של בית המשפט, לאחר שהביא בחשבון את חבויותיה המותנות והעתידות, שאין ביכלתה של החברה לשלם את חובותיה.
כאן בדר"כ נכנס מבחן הנזילות, וכן המבחן שאמרנו לעיל: האם כלל הנכסים קטן מכלל החבויות. 
פס"ד בן ציון (נושא 7) נושא 9, 10
**

שיעור רביעי

23/11/05

ראינו שהחוק (258 לפק' החברות) נותן כמה אפשרויות להגדיר את המונח חדלות פירעון. כאשר ס"ק 3 הוא היחידי שמתאר מבחינה כלכלית את המצב של חברה חדלות פירעון. 
סעיף 322 לפק' החברות – מדבר על פירוק מרצון (למעשה זה מתחיל כבר קודם, 319). 

מה שמיוחד כאן הוא שהחברה היא זו שיוזמת את הפירוק, והנק' המרכזית היא שבהמ"ש לא יתערב בכלל בפירוק זה – זכותו של החברה לפרק את עצמה, היא לא צריכה לערב במ"ש לצורך זה. אומנם בעילות פירוק ע"פ סעיפים 257,258 שראינו לעיל זה כאשר נושים שונים או החברה עצמה דורשים פירוק וזה נעשה ע"י עזרת בהמ"ש – וזה הבדל גדול בין השניים. 

322. 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.
חברה מחליטה להתפרק מהחלטת אסיפה כללית (שזה כמובן בדר"כ כולל רק את הדירקטוריון ובעלי השליטה עיין שטרן, דיני חברות) . סעיף 322 קובע שחברה לא יכולה להחליט על פירוק אם מצווה הכלכלי לא מוצהר כתוב, ללא שתודיע קודם לכל הנושים והם יעורבו היטב בהליך. 
אם יש תצהיר על מצב כלכלי שפיר (הצהרת כושר פירעון - שהחברה תוכל להחזיר את חובותיה תוך 12 חודש מיום תחילת ההליך הפירוק), בעלי המניות והדירקטוריון יחלטו מה שהם רוצים, וימשיכו בפירוק. אומנם אם אין תצהיר, הנושים הם אלו שינהלו את תהליך הפירוק הזה.

למה שלא יהיה תצהיר? ייתכן שהדירקטוריון התרשל, אך יותר הגיוני שזה בגלל שהחברה לא יכולה להוציא תצהיר כזה כי היא במצב כלכלי לא טוב. ובגלל שהחברה כנראה בחדלות פירעון, לא ניתן לה להמשיך במהלך מבלי שהנושים יהיו מאוד מעורבים בזה. 
סעיף 302 לחוק החברות קובע מתי מותר לחלק דיבידנדים. וזאת בכדי להגן על הנושים. שני המבחנים הם מבחן הרווח ומבחן יכולת הפירעון, אם החברה עוברת מבחנים אלו מותר לתת דיבידנדים, אם לא אסור (אם יש אחד ניתן לקבל אישור בהמ"ש 303).
נעיין במבחן יכולת הפירעון: 

ובלבד שלא קיים חשש סביר שהחלוקה תמנע מן החברה את היכולת לעמוד בחבויותיה הקיימות והצפויות, בהגיע מועד קיומן (להלן - מבחן יכולת הפרעון).
כעת נבחן את המבחן שנובע מהצורך לתת תצהיר כושר פירעון (322 לפק') וכן את המבחן של יכולת פירעון (302 לחוק).

מבחן יכולת הפירעון (של חוק החברות) זה מבחן נזילות, הנושים רוצים לדעת שיש לך אמצעים לשלם את החובות במועד פירעון החוב, לא מעניין אותנו איזה נכסים יש לך וכו', אנו רוצים לדעת על כסף מזומן ונכסים בעלי מימוש מהיר. 
כמובן שאנו מתחשבים בהכנסות הצפויות של אותו השנה, מזומן שיש לו, נכסים שיוכל למכור בקלות כגון מניות וכו', ומאידך אנו מסתכלים על החובות שיש לחברה ע"פ זמן הפרעון שלהם, כך שאם יש להם חוב שנתי של מליון, אך כרגע יש להם מליון וחצי בבנק, וכן צפי הכנסה של שני מליון לשנה, אין שום בעיה לשלם דיבידנד.
מבחן כושר הפירעון של הפקודה הוא מבחן אחר – זה מבחן מאזני. כאן אנו רוצים לדעת האם סך נכסיה של החברה יכולות לפרוע את כל התחייבויותיה, לא רק מזומן, אלא כאן אנו מתחשבים בכלל הנכסים של החברה, החוק נותן טווח זמן סביר של 12 חודשים – האם אתה מוכן להצהיר שתוך 12 חודשים אתה יכול מבחינה היפותטית להחזיר חובות ע"י מימוש כל הנכסים? אם כן אתה יכול להתפרק לבד, אם לא אתה חייב לערב את הנושים. 
(המבחן כאן שונה כי ההקשר שונה. כאן אנו רוצים לפרק את החברה, לכן הגיוני שנשתמש גם בנכסים, אך לעניין הדבידנדים החברה ממשיכה להתקיים – אז מה זה עוזר לי לדעת על השווי של הנכסים? הרי אנו לא מתכוונים למכור אותם! לכן מה שמעניין אותנו שם זה רק נזילות). 

ע"פ סעיף 258 (3) לפק' איזה מבחן מדובר כאן? השופט לנדוי בפס"ד בן ציון אומר ששני המבחנים קבילים, אם יוכח ע"י מבחן מאזני או מבחן נזילות בהמ"ש יכול לשקול האם להעניק פירוק או אל.

***

הבראת חברה
אני רוצה להבריא חברה, ואני צריך את עזרת בהמ"ש – מה אני חייב להראות לבהמ"ש?

אין שום התייחסות מפורשת בחקיקה אם המבקש חייב להראות לבהמ"ש שהחברה היא בעצם חדלת פירעון.

מה כן צריך להראות?

ע"פ תקנות החברות (בקשה לפשרה או הסדר), סעיף 7, יש רשימה ארוכה של כלל הנתונים שצריך לתת לבהמ"ש בכדי שבהמ"ש יוכל לגבש תמונה – פחות או יותר תשקיף של החברה. כדי למלא רשימה זו צריך הרבה כסף וכן זמן – שני דברים שאין לחברה שהיא בקשיים כלכליים לפני פירוק/הבראה. 

זה מכשול רציני מאוד לפני חברה שרוצה בהבראה. לדעת המרצה אם אנו רוצים לעזור לחברות להבריא, חייבים איכשהו להקל על הדרישות הללו. למעשה בהמ"ש לא מקפידים כ"כ שיהיה את כל המתבקש ע"פ החוק – כי הם יודעים שזה קצת לא ישים (כך השופטת אלשיך בפס"ד תבל, אומרת שלא ניתן להקפיד על כל התקנות הללו)

אומנם יש רכיבים שבהמ"ש מאוד מקפידים: תוכנית עסקית להבראה, והצעת פשרה עם הנושים (שכן סע' 233 לפק' החברות כבר מדבר על דברים אלו).

אם נעיין בסעיף 233 לפק', נראה שכתנאי מקדמי לבקש הקפאת הליכים אתה חייב לשים על השולחן הצעת פשרה. וזה מאוד קשה, שכן הסעיף דורש את התוצר הסופי (הפשרה) לפני תחילת ההליך! לא ניתן לקבל הקפאת הליכים (233(א1)1 לפני שהגשתי פשרה לבהמ"ש – אך אם כבר הגעתי לפשרה – למה אני צריך הקפאה? הרי כל הרציונאל של ההקפאה הוא לתת לי עוד זמן כדי להגיע לפשרה ובכדי להראות את התוכנית העסקית שלי, אך החוק נותן לי הקפאה רק לאחר שכבר הגעתי לפשרה והגשתי תוכנית (שזה יהיה מאוד קשה שאין לי זמן ועוד שניה אני עומד לפני התמוטטות) 

איך ייתכן שזה דרישת הסעיף? המרצה טוען שזה פשוט בגלל הצורה המבולגנת שהגיע עלינו דיני חדלות פירעון. אומנם זה לא נורא כ"כ כמו שזה נראה, כי למעשה בפרקטיקה אני חייב להביא לבהמ"ש תמונה כללית של המצב ואיך אני מתכוון להגיע הבראה (אומנם לדעת המרצה לא בצורה דווקנית כ"כ כמו שדורש התקנות – כך שזה דורש פחות זמן וכסף) ואז אם בהמ"ש יחשוב שיש כאן על מה לדבר, בהמ"ש יכול להביא לי צו הקפאת הליכים.

חשוב לציין שלא נראה שיש דרישה לצורך הבראה שהחברה תראה שהחברה היא בחדלות פירעון.

מצד אחד זה בעייתי – שכן אם אין דרישה של חדלות פירעון, חברה יכולה, שלא כדין, לברוח לתוך ההסדר הזה של הבראה בכדי לטפל בבעיותיה, כמו כן חברה יכולה להשתמש בזה בכדי לכפות על נושים לוותר על חלקים מן החובות, על כן נראה כי טוב יעשה המחוקק אם ידרוש שחברה הרוצה הבראה תוכיח שהיא חדלת פירעון
מצד שני – מבחינה פסיכולוגית קשה לדרוש מהחברה להודות שהיא בחדלת פירעון (במיוחד לבעלי המשרה שבעצם מודים שהם נכשלו).
אכן בפס"ד kingstone אנו נראה שהבעייתיות בעובדה שחברה יכולה להיכנס להליך הבראה מבלי להוכיח שהיא חדלת פירעון היא מאוד בעייתית וממשית. 
בפס"ד זה היה איגו"ח SPC -  (ניתן גם למצוא זאת עם E או V בסוף). איגו"ח נכסים – אני לוקח חבילת נכסים, בין מוחשי   בין מופשט (כגון חובות שיש לאנשים כלפי, משכנתאות או כל חוב), אני מקים חברה חדשה, מעביר אליה את כל הנכסים (הזכויות לחובות הללו. אני לא סתם מעביר, ה"תשלום" על ההעברה הזאת יהיה ע"י שה SPC יעביר לי את ההכנסות שלו מן ההלוואות – וכך הכסף חוזר לחברת האם), כעת החברה החדשה הזאת מלווה כסף (ע"י שמעניקה לציבור איגרות חוב תמורת הלוואות, ואני מבטיח לציבור ריבית אטרקטיבית) וכבטוחות נגד הכסף שהיא מלווה היא משתמשת בנכסים שהעברתי אליה.
אדם ירצה להלוות כסף לspc כאשר הוא מלווה יחיד הרבה יותר מאשר שירצה להשקיע בחברה רגילה, שכן בחברה רגילה יש עוד נושים שעלולים לבקש פירוק, זה ידפוק את המלווה, על כן הוא מעדיף חברה שבה הוא המלווה היחיד 

אומנם מי אמר שה SPC לא יכנס להליך פירוק/הבראה? ובכן כאשר עושים SPC כזה, החברה בדר"כ עושה תנאי ללווה שהיא לא תבקש פירוק – אומנם ע"פ הפסיקה בארה"ב אין חלות לתנאי כזה. על כן החברה קובעת בתקנון שאם ירצו ללכת על פירוק זה חייב להיות ברוב מוחלט, פה אחד – ואז הם נותנים למלווה להעמיד נציג מטעמו בדירקטוריון (בהמ"ש אומנם קבע שדירקטור כזה שלא מפעיל שק"ד אמיתי לטובת החברה – חב חובת אמונים, אומנם בכל זאת בפרקטיקה עושים זאת), כך שאין סיכוי שיהיה הסכמה פה אחד על פירוק/הבראה – וכך המלווה סוף סוף מבוטח לחלוטין – החברה לא יכולה להיכנס סתם לתוך הליכי פירוק/הבראה בכדי לשחק איתו ללא הסכמתו של המלווה שהוא כמובן לא ייתן. 
החשש הזה לניצול לרעה של הליך ההבראה הוא שייך הרבה יותר בארה"ב מאשר בארץ שכן לדעת המרצה יש הבדל גדול בעניין זה בין דיני ההבראה בארץ לבין ההליך בארה"ב.

בארה"ב כאשר חברה נכנסת ל chapter 11, זה ההנהלה הרגילה של החברה שממשיכה לנסות לנהל את החברה ולהבריא אותה. אך בארץ נכנס גוף זר, שהוא יכנס לחברה והא מנסה להבריא את החברה. לדעת המרצה ההבדל הזה משפיע מאוד על כל ההליך. אם אני כמנהל יודע שבשעת הבראה יעיפו אותי מהחברה – זה יגרום לי להיזהר הרבה מאוד מלהיכנס להבראה כשלא לצורך, אני לא יעשה זאת בצורה פיקטיבית – כי זה יעלה לי במשרה שלי. לכן לדעתו לא כ"כ חשוב שאין תנאי בחוק להוכיח שהחברה בחדלות פירעון, כי לדעתו אף חברה לא תבקש הבראה אלא"כ היא בחדלות פירעון. אומנם בארה"ב יש הרבה יותר סיכוי שהחברה תנצל לרעה את הליכי ההבראה, ועל כן ה SPC עם כל מנגנוני ההגנה שלו למלווה - כ"כ מפותח שם, כי המלווים כ"כ מפחדים שהחברות יגררו אותם להבראה סתם. 
עוד עניין הוא שבישראל מבחינה פרקטית, חברה שמבקשת הבראה, ולא מביאה הוכחות שחלק מהנושים כבר מסכימים להצעה שלה – בדר"כ בהמ"ש לא יעניק הקפאת הליכים. כלומר אע"פ שאין דרישה כזאת בחוק, להראות שיש כבר הסכמה של חלק מן הנושים, הרי שבהמ"ש בפרקטיקה דורשים זאת. זה עוד סיבה למה אין חשש כ"כ לשימוש ברעה בהבראה – כי בלי הנושים והסכמתם החלקית לפחות – רוב הסיכויים שבקשת ההבראה תידחה. 
לקרוא, נושא 11, ו 12, 14, 16. 
שיעור חמישי  
30/11/05

מה התנאים שבהם בהמ"ש ייעתר וייתן צו פירוק/הבראה? מהו קו המחשבה של שופטי הפירוקים/מבראים. 

בפס"ד שנתבקשנו לקרוא, יש חוסר היענות של השופטים להעניק אפשרות הבראה. למה?

יש כמה סיבות המשפעים על שק"ד של בהמ"ש:

1) במקרים של חשדות להתנהלות בלית תקינה - השופטים רוצים לאפשר לתת לברר מי אשם ומה קרה בניהול החברה – בכדי לאפשר לנושים לתבוע את החשוד. אומנם הכלים הללו, המאפשרים חקירה כזאת, מתאפשרת רק בפירוק – אין כלים כאלו בהבראה.
2) בהמ"ש רוצה לראות פעילות עסקית בעסק. אם החברה מבקשת הבראה אך ברור שהיא חברה ריקה, כי אין לה שום עסקים בהמ"ש לא ידבר על הבראה (פס"ד שגב). 

אומנם בפס"ד י.י.ר.א - חברה זו טוענת שהיא פעילה שכן יש לה חוזים עתידיים ואם יפרקו אותה, הנושים ייפגעו, על כן הגיוני לתת לה אפשרות הבראה (והמרצה אכן מסכים עם זה). כאן בהמ"ש דחה זאת לא מבחינה מהותית (כי אכן נראה שזה בקשה הגיונית) אלא מבחינה פרוצדוראלית – הם לא הביאו את החוזים לבהמ"ש להוכיח כי אכן יש לחברה עסקים. 

המרצה אומר - אם אכן החברה תוכיח שיש פעילות, ואם בהמ"ש לא יאפשר לה להבריא, הרי שלא יהיה ממה לשלם לנושים, זה עילה טובה שבהמ"ש יכול להיענות לו ולתת צו הבראה. כך היה בקלאבמרקט. כאן אם היו מפרקים את החברה היו נכסים מעטים מאוד ורוב הנושים לא היו מקבלים משהו משמעותי, אך אם ייתנו לחברה להמשיך לפעול, יקלו קצת על החובות – יש סיכוי שכולם ירוויחו כאן.  כאן בהמ"ש ידע שאם יעצור את ההליך ויפרק – כולם יפסידו.
{הערה - אומנם זה לא בדיוק מה שהיה בקלאבמרקט (ובמקרים רבים אחרים), כי רוצים לתת לחברה להמשיך לחיות לזמן קצר, ואז למכור את החברה בכללותה, ואז מהרווחים של המכירה הם יחזירו את הכסף לנושים. המרצה אומר שמקרה כזה הוא מקרה שנמצא בין פירוק במבנה הקלאסי לבין הבראה קלאסית, שכן מצד אחד לא מפרקים כאן את החברה, מצד שני החברה לא נשארת מבלי זעזועים שכן בכל זאת ממשיכים אותה. 

כאן הקונה בעצם קונה את השליטה, לוקחים את הכסף ומשלמים לנושים (בין אם זה מידי ובין אם זה בתשלומים, שאז את הכסף הזה הוא יכול לקבל כבר מרווחיה של החברה החדשה שלו)}.

פס"ד תבל – תבל היא חברת כבלים, רוב הכסף שלה מגיע ממינויים, אם אין מינויים הרי שרוב נכסיה נעלמים – אז אם נמכור את נכסי החברה (כלומר הליך פירוק), הרי שלא יהיה הרבה ממה לתת לנושים, על כן לכאורה הגיוני לתת לה להמשיך לחיות בכדי שתוכל להמשיך את מנויה ובכך תוכל לפרוע את חובותיה.  

אבל אם הם לא הרוויחו כעת, למה שירוויחו בעתיד? המרצה אומר שייתכן שההנהלה לא הייתה טובה, התנהלות רשלנית, וכן החובות חנקו אותה, הרי שאם נקל עליה, ננסה לעזור לה לקום – אולי היא תצליח טוב יותר. 

אבל את הסיכוי שאכן הם יצליחו לקום לתחייה אל מול הסיכון שהחובות ימשיכו – את זה חייב בהמ"ש לאזן ולהגיע להחלטה. האם זה לגיטימי לתת לבהמ"ש לשחק עם הכסף שלהם? הרי בהמ"ש כאן מהמר עם כספי הנושים – האם זה הגון? זה נראה דבר כבד מאוד להשאיר לשק"ד בתי המשפט. 
המרצה אומר שיש שני עניינים כאן:

1) 

2) אם נצא מנק' הנחה שיש לנו רצון בלנסות להציל חברה, מקומות עבודה (ניתן לחלוק על כך) הרי שאין מישהו חוץ מבהמ"ש שיוכל לנסות לנצח על המקהלה הזאת. יש אינטרסים שונים לכל צד מעורב, ורק בהמ"ש יכול לנסות לעזור להם להגיע לפשרה.
יש לזכור שגם בהליך הבראה, שלכאורה יכול להביא לסחבת וזה דופק את הנושים, הרי שבהמ"ש נשאר תמיד עם אצבע על הדופק, הוא נותן זמנים קצובים מצומצמים בכדי לנסות להגיע להסדרי נושים, בהמ"ש הוא בתמונה כל הזמן וברגע שיראה שהבראה לא אפשרית – הוא יכריז על פירוק. 
***

עיכוב הליכים 
עיין 20,22 לפ' פש"ר, 264,267, לפ' החברות, 350(ב) לחוק החברות.

התוצאה הראשונה של כניסה לפירוק או הפרע זה שיש מיד עיכוב הליכים.

מבחינה מונחית יש לנו שני מונחים: עיכוב הליכים/הקפאת הליכים מה היחס ביניהם? 

ובכן עיכוב הליכים הוא מונח שאנו פוגשים רק בפירוק/פשיטת רגל. אומנם במסלול של הבראה יש הקפאת הליכים (350(ב) לחוק החברות). 

יש הבדל אחד רציני בין עיכוב להקפאה – בתוצאה המשפטית, והוא בהיקף ההתפרשות של הצו.

לפי סעיף 20 (ב) לפק' פשיטת הרגל - נושים מבוטחים אינם כפופים לעיכוב ההליכים, להם מותר להמשיך ולמשש בטוחות. אמרנו שבפסיקה החלו את הסעיף הזה גם בחדלות פירעון של חברות. וזה הגיוני שיהיה בפירוק, שהרי אנו מפרקים וצריכים לחלק את הנכסים, וברור שנושא מובטח צריך לקחת את הביטחונות שלו על כן הוא יכול להמשיך ולעשות זאת גם עכשיו. 
אומנם צו הקפאה זה להליך הבראה, וזה תופס גם על נושים מבוטחים, שכן אם אנו רוצים לתת לחברה להבריא, אסור שנושים יגררו ממנה כל מיני נכסים ששימשו כערבות ובטוחות.

אומנם יש איזון ולא דופקים לגמרי את הנושים המבוטחים בהליך הבראה, כי יש נוהל בבתי המשפט (כפי שראינו שיעור שעבר), שהם בדר"כ לא ייתנו צו הבראה אלא"כ הם ייראו שהחברה מצליחה להראות שלפחות חלק מהנושים המבוטחים מסכימים לנסות ללכת על הבראה. ורק אז הם ייתנו את צו הקפאת ההלכים.  

שני שאלות לדיון:

1) מה קורה לנושה שלא מוכן ללכת על הליך הבראה, ולא מוכן שבהמ"ש ייתן צו הקפאת הליכים – הוא רוצה לממש את השעבוד שלו, האם זה נחשב פגיעה בנושה זה, ונצטרך לפצות אותו? 

2) האם זה כ"כ פשוט שבאמת ברגע שיש צו הקפאה אף אחד לא מצליח לגבות ונשות בחברה?

נענה תחילה על השאלה השנייה. אני נושה של החברה, יצא צו הקפאה שאוסר על החברה להחזיר לי את חובותי, אומנם לי יש נכסים של החברה, האם מותר לי להשאיר זאת אצלי בתור זכות עיכבון? 
נניח שהנכס זה חיוני בשביל ההבראה, האם בהמ"ש יצווה עלי להחזיר זאת? אין מענה על זה בחוק. אומנם סע' 11 (4) לחוק המטלטלין: הוציא הנושה ברצונו את המיטלטלין המעוכבים משליטתו, יפקע העיכבון. המרצה מדייק מהמילה "ברצונו" שיש אפשרות שהנכס יוצא מרשותו שלא ברצונו = בהמ"ש מוציא זאת. {אומנם אם לא נקבל זאת, הרי שיש כאן נושה שהצליח להוציא משהו על אף הצו}

מה אם חובות שנצברים תו"כ ההליך? המרצה אומר שהקפאת ההליכים חל על חובות העבר עד הכניסה להליך, אך החובות החדשים = תוצאות ההליך (שכר עובדים, שכר לתשלום המפרק/מבריא....) את החובות הללו צריך לשלם כעת ולא חל עליהם הצו. 

המרצה אומר שאולי נצטרך להסתכל על עיכבון באותו האור, הנושה (נגיד מתקן) תיקן את הנכס, וכעת צריך לשלם לו על התיקון הזה, והיות ומגיע לו תשלום כעת (לאחר הכניסה להליך) אולי נגיד שהשארת הנכס אצלו זה התשלום שלו. 

הכלל הוא – חוב שהיה קיים ערב הכניסה להליך = חוב ישן, חל עליו הקפאת הליכים. אומנם חוב חדש שנוצר לאחר הכניסה להליך = חוב חדש, ניתן לגבות זאת למרות הצו (ועל כן בפרקטיקה פותחים חשבון בנק חדש, ששם יתנהלו כל החובות החדשים). 
כדי לפתור את השאלה הראשונה, יש לשאול עוד שאלה – מה הרעיון של הקפאת ההליכים?

עיכוב הליכים (בפירוק) = הרעיון הוא לפרוע לפי סדר, זהו אמצעי שנועד בכדי למנוע מנושים לדרוך אחד על השני. זה הסיבה למה זה לא חל על נושה מובטח, שגם ככה הוא גובה ראשון, ויש לו אפשרות לגבות מהביטחונות שלו.

הקפאה (הבראה) = ייתכן שגם יש בו מן הרעיון לעיל, אך במיוחד בכדי לתת לחברה לנסות לקדם את ההבראה, אם אנו רוצים שהחברה תמשיך הרי שצריך לאפשר לה להתנהל מבלי שתדאג שיגררו ממנה את הנכסים שלה. בכדי להגשים את היעילות הפוטנציאלית שבתהליך ההבראה – חייבים לעצור את הנושים.  
כעת נענה על השאלה הראשונה.

האם אנו פוגעים בנושה המובטח? ובכן מקובל בספרות שיש פגיעה בזכויות הנושה ועל כן יש לאזן זאת. אומנם המרצה שואל האם זה באמת נכון שיש כאן פגיעה בנושה? לא ברור לו כ"כ.

את הפיצוי נמצא בסעיף 350 (ו) לחוק החברות. 

(ו) ניתן צו הקפאת הליכים, יתיר בית המשפט -

(1) לבקשת נושה מובטח - לממש נכס המשועבד לו;

(2) לבקשת נושה שהוא בעל שעבוד צף - לגבשו;

(3) לבקשת נושה שהוא בעל שעבוד צף שגובש - לממש נכס אחד או יותר כאמור;

והכל אם נוכח כי לא הובטחה הגנה הולמת לזכויותיו של הנושה בנכס, או כי אין במימוש השעבוד או בגיבוש השעבוד הצף, כדי לפגוע באפשרות לגבש ולאשר את התכנית. 
מה זה "לא הובטחה הגנה הולמת לזכויותיו של הנושה בנכס"?

כבר הזכרנו שבפסיקה נקבע שבדר"כ לא יינתן צו אלא"כ גם נושים מבוטחים יגיעו עם החברה לבהמ"ש לבקשת צו, ועל כן למעשה השאלה לא תעלה שכן מראש הנושים מסכימים ללכת על ההליך.

מתי בכל זאת? שיהיה נושה מובטח שלא רוצה הקפאת הליכים, ובהמ"ש מחליט בכל זאת להמשיך בהליך – והנושה הזה ירצה להפעיל את הסעיף, כאן נשאל מה זה הגנה הולמת?

מה החשש של הנושה? – שבמהלך ההבראה ירד ערך הבטוחה. אז איך ניתן הגנה? כל דרך. כל דרך כלכלי שישכנע את בהמ"ש שיש מענה הוגן לחשש של ירידת ערך. למשל:

1) לשכנע את בהמ"ש שהערך לא ירד, אלא אולי אפילו ירד.

2) שיעבוד אחר, או ערבות בנקאית

3) ביטוח שווי הנכס. 

07/12/05

שיעור שישי
אמרנו שיש בדר"כ שני תרחישים:

1) נושים לא מובטחים ינסו למשוך לכיוון הבראה, וזה יפגע בנושה המבוטח – ועל כן המענה לזה זה הפיצוי שדיברנו עליו לעיל (ויותר טוב מזה זה הפרקטיקה הנוהגת בארץ שבדר"כ בהמ"ש לא יאשר הבראה מבלי שהחברה תביא את הסכמתם של רוב הנושים המבוטחים.

2) הנושים המבוטחים ימשכו לפירוק/מימוש מהיר גם אם זה לא שווה מבחינה כלכלית, וזה יפגע בנושים הלא מבוטחים. כלומר

איך מגנים על הנושים הלא מבוטחים? בארה"ב יש עיכוב הליכים טוטאלי, ועל כן הנושים המבוטחים לא יכולים כלל לממש נכסים מבלי שבהמ"ש יאשר זאת. אך בארץ אין חוק כזה אז איך נגן על הנושים הלא מבוטחים? ובכן ייתכן שצריך לפתח דוקטרינה שבהמ"ש יבקר את פעולות המימוש בדיוק כמו בארה"ב.

בעניין זה חשוב מאוד פס"ד גרבש (פס"ד מאוד חשוב בעיני המרצה)– הנאמן בפשיטת רגל הגיש בקשה נגד הנושים המבוטחים ובו הוא טען שהנושים המבוטחים מבקשים מימוש מהיר מידי וזול מידי, ויותר כלכלי לנסות להיכנס להבראה או להאט קצת במימוש ולממש במחיר גבוה יותר, אכן השופטת אלשיך אומרת שהנושים המבוטחים כפופים לתו"ל ויש להתחשב גם בנושים הלא מבוטחים. 

אם כן כיום הפער נגד ארה"ב לארץ הצטמצם. אומנם ברירת המחדל היא עדיין שונה, בארה"ב אסור לממש בלי אישור בהמ"ש, ואילו בארץ מותר לממש מיד, אך אם הנושים האחרים ילכו לבהמ"ש ויבקשו שיתערבו – בהמ"ש יעשה זאת.

פס"ד מזל לוי – החשיבות של הפס"ד הזה הוא שבהמ"ש אמר שלא צריך שיהיה מנצח או מפסיד, אלא צריך לנסות לאזן, ולא ייתכן שהנושים יקבלו הכל והנושים הלא מבוטחים לא יקבלו כלום, צריך לנסות לבוא גם קצת לקראתם. 

שני אלו הם פסיקות מחוזיות אז אין עדיין הלכה בנושא כיום. 

***

אחריות נושאי משרה ובעלי תפקידים בחדלות פירעון 

אנו מסתכלים על התקופה שבו החברה בקשיים ועוד לא נכנסו להליך משפטי של חדלות פירעון.

האם ניתן ליחס אחריות להתנהלותם של בעלי המשרה לכישלון החברה? 
יש כאן שלש שאלות: 

1) אני נושא משרה ואני רואה שהחברה בקשיים – האם עלי חובה להכניס את החברה להליכים קולקטיביים?

2)(בהנחה שלא) מה הם הסטנדרטים לקבלת החלטות עסקיות לעת הזו?
3) החברה שלי עומדת להתקשר עם צד ג', האם קיימת חובת גילוי על הקשיים של החברה? 
נתחיל בשאלה 1
ע"פ חוק החברות, נושא משרה חב אמונים לחברה. אומנם מה היא טובת החברה? לכאורה למקסם רווחים, ועל כן אם הכי טוב לנסות להמשיך – זה מה שצריך לעשות, ואם הכי טוב להיכנס להליכים קולקטיביים – זה מה שצריך לעשות.

אבל איך יודעים מה נכון? ובכן יש חובת זהירות, חובת זהירות מבקשת זהירות ראויה, ע"פ דיני הנזיקין (צפיות, סבירות וכו') וכך בהמ"ש יבחן אם החלטתי הייתה סבירה או לא. 

המרצה מציין שלא נראה הרבה פעמים שבהמ"ש יגיד שנושא משרה קיבל החלטה שגויה והפר חובת זהירות.

אומנם באנגליה, מצאו לנכון לנסח סעיף מיוחד שיטפל בעניין הזה, ושם נקבע שעל נושאי המשרה יחול לחול אחריות אישית על wrongful trading  מסחר מוטעה, וזה קורה כאשר החברה חדלת פירעון ומבחן הסבירות היה מורה על כך שלא היה שום דרך לחברה לצאת מהמצב הזה ללא הליך קולקטיבי. 

הדירקטוריון חייב לקבל את ההחלטה על כניסה להליכים, מה צריך להיות השיקולים?

בפס"ד ואן גוך קום הדרישה הייתה כמה שיותר מידע, שיקול דעת, קבלת החלטות במתינות וכו' אבל זה היה כאשר החברה הייתה במצב טוב, אל מול פעולת מיזוג. 
אבל מה הדרישה כאשר ההחלטה צריכה להתקבל בתנאי לחץ כאשר החברה עומדת לקרוס, כאשר המצב נואש? איך בהמ"ש יכול לשפוט את הדירקטוריון כאשר הם היו בלחץ? ואם בהמ"ש יחמיר מידי, זה ידחוף את הדירקטוריון למגננת יתר – אז מה עושים?  

(בעיה – אם נכנסים להליך קולקטיבי, הרי שמשמעותו שנכנס אחראי חדש על החברה, הכונס הרשמי הוא יהיה "הבוס החדש", והוא יבחן את ההתנהלות של הדירקטוריון בעבר אם היא הייתה כשרה או לא, ועל כן ברור שהדירקטוריון  מפחד קצת להיכנס להליכים
הסיטואציה הזאת דומה למה שקורה בהוצאת רכש עוינות, בהליך מיזוג – בעלי משרה מנסים לטרפד את הרכישה של בעלי מניות שליטה כי הם מפחדים על העתיד של הג'וב שלהם)

בארה"ב הגישה שונה, ע"י שיש להם chapter 11, כניסה להבראה, הפחד לעיל נעלם. הרי אם הם יכנסו להבראה הם שומרים על הגו'בים שלהם, אף אחד לא יבחן אותם, וזה מאפשר להם להיכנס להליך קולקטיבי מבלי לפחד. 
בפס"ד ארנרייך נקבע שעצם זה שנושא המשרה המשיך לפעול כרגיל כאשר הוא ידע שהמצב גרוע – הרי שהוא חייב באחריות אישית (ההפרה הייתה של 373 לפק' החברות). ע"פ סעיף זה, נושאי המשרה המשיכו לנהל את העסק בתרמית. מה היה התרמית? נושאי המשרה קיבלו עמלות מיוחדות כאשר המשיכו להפעיל את החברה, על כן המעוברות האישית של נושאי המשרה הייתה פסולה. המרצה אומר שזה יותר הפרת חובת אמונים מאשר הפרת חובת זהירות. 

אם לא היה הנאה אישית, והדבר היחידי שנושאי המשרה עשו זה הכשל שהם המשיכו לנהל את העסקים וע"י זה להמשיך ולצבור חובות, לדעת המרצה בהמ"ש לא יאשים נושאי משרה באחריות אישית. 

אם כן בהמ"ש יטיל אחריות אישית רק כאשר הוא רואה הפרה של חובת נאמנות. 

על כן למסקנה, לשאלה 1: אם יש לך אינטרס אישי – הנאה אישית, נושא משרה חייב להיזהר והוא עלול להיות אחראי באחריות אישית אם לא יכנס להליכים קולקטיביים. אומנם אם אין אינטרס אישי, הנאה אישית, לא מצאנו שבהמ"ש מטיל אחריות אישית על נושאי משרה.

פס"ד דנהיל -  פוטנציאלית בהמ"ש יכול להטיל על נושא משרה את כל חובות החברה על הפרת 373, וזאת מבלי להוכיח שום קשר סיבתי בין הנזק להפרה. (כך גם הדין כאשר מרימים מסך) פס"ד זה מראה לנו שבהמ"ש יכול גם להסתפק בפחות, ולא להטיל את מלוא החובות על הנושא משרה. 

כמובן שלא צריך רק את 373 כנגד נושאי משרה, אלא ניתן לעשות זאת גם בעזרת הפרת חובת זהירות או הפרת חובת אמונים 252, 254 לחוק החברות). אם יתבעו ע"י חובת זהירות/חובת אמונים הרי שצריך קש"ס בין ההפרה לבין הנזק. אז למה ב 373 לא צריך קש"ס? אולי בגלל שהעבירה חמורה יותר.

המרצה מדגיש - ע"פ פס"ד ארנרייך – בהמ"ש מפרש את 373 כפחות או יותר הפרת חובת אמונים – אז מה ההבדל ביניהם? המרצה מסביר שההבדל נעוץ בהיסטוריה – 373 נועד להרתיע מקימי חברות סדרתיים – אנשים שפותחים חברה, פוגעים בנושים וסוגרים את החברה, ואז פותחים חדש. על כן קבעו את הסעיף החמור הזה. כיום שיש לנו את חוק החברות יש לנו את הפרת חובת אמונים – ולכן לא צריך כ"כ את 373, ולכן בהמ"ש חייב להיזהר מאוד אם הוא רוצה להחיל על מקרה של הפרת אמונים את 373, כי לא רק שלא צריך קש"ס, אלא זה גם עבירה פלילית!.  

שאלה 2
מה צריך להיות הסטנדרט לקבלת החלטות עסקיות? 

ראשית אין ספק שחובת אמונים וחובת זהירות חלים על נושאי המשרה בדיוק כמו שהם תמיד חלו עליהם.

ועל כן בהמ"ש חייב לבדוק האם החלטות נושאי המשרה היו סבירות למימוש המטרה – טובת ההחלטה. אלא שכאן יש לתת משקל מוגבר לסיכון שנוטלים נושאי המשרה, היינו רוצים לראות שנושאי המשרה מתנהלים בזהירות מוגברת מתוך הפגנה של הבנה אמיתית של המצב העדין שבהם הם מצויים.

בהמ"ש ירצה לראות שנושאי המשרה חשבו פעמיים ושלוש לפני שקיבלו החלטות, נרצה לראות שהם ניסו כמה שיותר לחשב את הסיכון בכל החלטה עסקית. 

שאלה 3 
האם יש חובת גילוי מול צד ג'?
אם אני (נושא משרה) משלם בצ'קים כאשר אני יודע שהם לא יכבדו – מה אפשר לעשות לי? 

צד ג' יכול לנסות לתבוע את החברה, אבל לחברה אין כסף. על כן צד ג' ירצה לתבוע אותי בתביעה אישית, מהם האפשרויות שלו?

פס"ד פנידר נ' קאסטרו – השאלה בפס"ד זה הוא מי חב על הפרת 12 (תו"ל) בעניין חברות? נושאי משרה או החברה?. פס"ד מראה לנו שכל מי שהוא צד למו"מ גם אם הוא לא צד לחוזה חב בחובת תו"ל. על כן גם אם זה החברה שהיא קשורה בחוזה, הרי שאע"פ כן ניתן להטיל אחריות על נושאי המשרה שניהל את המו"מ. 

כאשר חברה תהיה חדלת פירעון, צד ג' ירצה בהחלט לתבוע את נושא המשרה. 

מה היה החות"ל בפסד זה? הנתבע לא סיפר לתובע שעדיין אין לו את הזכויות על הדירות/קרקע. התובע ניזוק כי החברה קרסה, אומנם הוא תבע על כך שהיה חות"ל בשעת המו"מ שלא גילו לו על כך שלא היה להם זכויות בקרקע. (המרצה מדגיש כי התביעה לא קשורה להפסד הכספי, ההפסד נובע מכך שהחברה קרסה ובכל זאת בהמ"ש פסק לטובת התובע בקובעה שכל מי שנוטל חלק במו"מ חב חובת תו"ל).

שמגר מעלה בפס"ד זה את הדילמה של נושא משרה כאשר הוא חייב לגלות משהו שהוא לא לטובת החברה, ושם הוא אומר שחייבים לגלות כי הגילוי הוא בעצם טובת החברה.
ואכן יש שורה של פס"ד שבהם יש קש"ס מובהק בין האי גילוי לבין הנזק, כאשר הסיבה היחידה שאתה התקשרת לחברה היה עקב האי גילוי. ע"פ פס"ד פנידר ודאי שגם נושאי המשרה אחראיים. 

כך למשל פס"ד צוק אור. 

אומנם פס"ד פינגשטיין הולך לכיוון אחר – בהמ"ש (השופט מצא) אומר שהיות והנתבע התנהג ע"פ מנהגי המסחר המקובלים – הוא לא הפר את חובת תו"ל (סע' 12).
בניגוד לכך בפס"ד בן אבו – ברק שם אומר שאכן היה הפרה של סעיף 12. ברק אומר לאור קיומם של יחסי אמון מיוחדים בין הצדדים, חלה על נושאי המשרה של אותו החברה חובת גילוי מוגברת. 

מוזר, כי בפס"ד פנידר (בערעור), ברק קבע שרק כאשר יש יחסים מיוחדים יש חובת גילוי מוגברת. אומנם בדיון נוסף, ברק אומר שחובת הגילוי קיימת בין אם יש יחסי אמון מיוחדים ובין אם אין. על כן לא ברור למה בפס"ד בן אבו ברק אומר שחובת הגילוי נובע מיחסי אמון מיוחדים, למה ברק חוזר לטיעון הזה? הרי הוא כבר לא מצריך יחסי אמון מיוחדים?

האם יש להבין מכך (פס"ד בן אבו) שככל שאני מכיר יותר טוב את הספק שעובד עם החברה – יש לי חובה מוגברת לגלות לו, ואילו אם זה ספק חדש אני לא חייב לגלות לו?
לדעת המרצה לא ניתן לאבחן בין בן אבו לבין פינגשטיין, ההבדל נובע משינוי מהותי בין השופטים. מצא חושב שחובת הגילוי הוא מצומצם, ואילו ברק/שמגר חושבים שזה חובה מורחבת. (ברק כנראה אומר "יחסי אמון מיוחדים" בבן אבו בכדי להסתדר עם הפסיקה של מצא בפינגשטיין, וע"י כך כאילו לאבחן ביניהם, אע"פ שברק באמת חושב שתמיד יש חובת גילוי) המרצה מסכים עם מצא, מדובר על מצב שבו החברה מתנהגת ע"פ כללי המסחר המקובלים, לא ייתכן שאני אגיד לכולם שאני לא במצב כלכלי טוב – א"א לעשות עסקים ככה.
המרצה חושב שבהמ"ש חייב להיות יותר מפוקח, שהספקים ידאגו לעצמם, אני לא צריך לגלות להם כלום. אם ספקים רוצים לשמור על עצמם שיעשו סעיף שימור בעלות (עיין לרנר)

אומנם אין ספק כי לא זו דעת בהמ"ש (חוץ ממצא). 

שיעור שביעי/שמיני – מילואים.

שיעור תשיעי

04/01/06

דיברנו על סדרי עדיפויות. ודיברנו על אשראי ספקים, פס"ד קולומבו ופס"ד קידוחי הצפון (וציינו שלמעשה במחוזי לא פוסקים כמו קידוחי הצפון).

דיברנו כמו כן על סעיף שימור הבעלות, וכמה שפס"ד קידוחי הצפון הוא בעייתי מבחינת סעיף שימור הבעלות. לדעת המרצה זוהי פסיקה מיושנת והיא עוול לשוק ולהליכי הבראה, ולדעתו הדרך היחידה לתקן את העוול הוא יהיה ע"י: 1) מה שהמחוזי עושים ע"י זה שהם לא פוסקים תכלס ע"פ פס"ד זה  2) חקיקה.

***

כשמדברים על סדרי עדיפויות, מה קורה כאשר ניצב לפנינו נושה, שטוען שיש לו עדיפות, אך הוא נכנס לתמונה בשעה מאוחרת - רק לאחר שהחלו כבר בתהליכי הבראה. כלומר היות ובהבראה אתה ממשיך את העסק, וחיי החברה ממשיכים הרי ברור שהחברה תצטרך להתחייב בעוד התחייבויות (להמשיך לשלם משכורות, לקחת הלוואות, לשלם לספקים...) מה קורה לנושים שמצטרפים רק לאחר תחילת ההליך – איפה הם ממוקמים בסדרי העדיפויות?

ובכן למעשה הכלל הבסיסי הוא שהנושים המאוחרים נראים כקטגוריה שונה, והם מקבלים העדפה יחסית על פני שאר הנושים.  הנושים המאוחרים נראים כ"הוצאות ההבראה" שכן צריך את ההתקשרויות הללו בכדי שהחברה תמשיך לחיות. 

כך גם בפירוק, יש הוצאות פירוק – צריך לשלם למפרק. השכר של המפרק (שהוא נושה מאוחר) קודם לכל שאר הנושים למעט נושים מבוטחים. 
סעיף 354ד בפקודת החברות מסדיר עניין זה:

החובות לפי סעיף זה ישולמו מיד, ככל שיש בנכסים כדי פרעונם, ובלבד שיעוכבו הסכומים הדרושים לכיסוי הוצאות הפירוק. 

לכאורה היחיד שנהנה בעדיפות מעל נושה מובטח הוא הוצאות על הליך כינוס כלומר הכונס וזה הגיוני שכן הכונס עובד בשביל הנושים המבוטחים והוא מנסה להוציא את כספם, אומנם בהליכי הבראה הוצאות ההבראה באים אחרי הנושים המבוטחים וכן בפירוק כשאין כונס.

כעת המרצה שואל האם באמת כ"כ ברור שאי אפשר לעקוף נושה מובטח? 

ע"פ פס"ד שטיחי כרמל – צריך הסכמה מצד הנושה המובטח ואז אכן ניתן לעקוף את הנושה המובטח. אומנם בפס"ד אספלט השופט דב לוין קובע שכעקרון לא ניתן לעקוף את הנושים המובטחים. הוא מסכים שהדרך היחידה שניתן לעקוף זה ע"י הסכמה. {אומנם לדעתו לא צריך 100% הסכמה, אלא מספיק 75% מכלל הנושים המבוטחים (המרצה אומר שהשופט המציא את זה, וזה לא פרקטי בכלל)}כמו כן מספיק הסכמה מכללא.

אך לוין אומר שהגבול הוא יום תחילת ההלכים כלומר אף אחד לא יכול לעקוף נושה מובטח בשווי הבטוחה נכון ליום תחילת ההליכים, שכן לאחר תחילת ההליכים השווי של החברה תהיה דינאמית, היא הולכת להשתנות לטוב או לרע, וברגע הזה – שכבר אין וודאות, אין עדיפות לנושים המובטחים על סכומים העולים על שווי הבטוחה שקבע בהמ"ש ביום תחילת ההלכים. 

כך למשל אם לבנק לאומי היה שיעבוד צף שנקבע ביום תחילת ההליכים ל 9000000 ₪ (אע"פ שהיא הלוותה יותר לחברה). כעת החברה לקחה הלוואה מבנק אחר (פועלים) כדי לממן את ההבראה (הוצאות הבראה) וכעת החברה שווה יותר, אם ההבראה פתאום נכשלת, בנק הפועלים קודם לבנק לאומי לגבי כל השווי העולה על 9000000 שהוא הסכום שקבע בהמ"ש ביום תחילת ההליכים (הסכום נקבע ע"פ תעריף של פירוק – כלומר אם היו צריכים למכור עכשיו – מה היה שווה הנכס).

כלומר לוין נתן עדיפות מלאה לנושה מובטח, אך זאת על פי שווי הנכס ליום תחילת ההליכים. כל שווי שהצטרף אח"כ (כי בינתיים התחיל ההבראה) אם כעת יהיה תחרות בין הנושה החדש (המבריא) לבין הנושה הישן – לגבי סכום ההפרש – הנושה החדש גובר. (אומנם המרצה אומר שפרקטית אין הרבה מקרים כאלו, לכן לווין נותן הגנה טובה לנושה המובטח וכן הגינות לנושה החדש)
לדעת המרצה ההיגיון בפס"ד אספלט הוא כמו מה שראינו בעיכבון. מכיוון שיש צפי ריאלי שהעובדה שהנושה החדש מכניס כסף לחברה בכדי להבריא אותה – גם אם בסוף זה נכשל, הוא משביח את החברה, ועל כן מגיע לו צ'ופר – שיהיה לו עדיפות גם על נושים מבוטחים. ולכן לדעתו גם אם לא היה הסכמה, לוין יפסוק שיש להעדיף את הממן החדש ביחס לכל הערך המוסף (מוסף על יום תחילת ההליכים) שיש עכשיו בחברה. 
בשני פס"ד אלו בהמ"ש מגן בצורה מלאה על הנושה המובטח, אומנם זאת עד ליום תחילת ההליכים, אומנם מה שמתווסף אח"כ בתהליך ההבראה (וכעת השווי עולה על מה שקבע בהמ"ש ביום תחילת ההליכים) – אנו נעדיף את הנושה החדש – וזהו הדין הנוהג.
המרצה מציע אפשרות נוספת –  לחלק את הנכסים לשני קבוצות. אלו שהיו לפני תחילת ההליכים ואלו שהיו אחרי. כל מה שהיה לפני – יש עדיפות לנושה המבוטח וכל מה שהיה אחרי – הרי הוא לנושה החדש.
***

קיזוז
סעיף 74 לפק' פשיטת רגל:

(א) היו אשראי הדדי או חוב הדדי או עסקים הדדיים אחרים תלויים בין חייב שניתן עליו צו כינוס ובין הבא לתבוע חוב מכוח הצו, ייערך לפיהם חשבון על המגיע מכל צד למשנהו, הסכום המגיע מצד אחד יקוזז כנגד המגיע מהצד האחר ויתרת החשבון, ולא יותר, ייתבע או ישולם, לפי הענין; הוראות סעיף זה לא יזכו אדם בקיזוז כנגד נכסי החייב אם בשעה שנתן אשראי לחייב ידע שהחייב עשה מעשה שאפשר היה להשתמש בו להגשת בקשת פשיטת רגל נגד החייב ביום שהוגשה בקשה שעל פיה הוכרז פושט רגל. 

(ב) הקביעה מה הם העסקים הניתנים לקיזוז לפי סעיף זה תיעשה לפי מצבם ביום שבו ניתן צו הכינוס.

סעיף 53 לחוק החוזים:
(א) חיובים כספיים שצדדים חבים זה לזה מתוך עיסקה אחת והגיע המועד לקיומם, ניתנים לקיזוז בהודעה של צד אחד למשנהו; והוא הדין בחיובים כספיים שלא מתוך עיסקה אחת, אם הם חיובים קצובים. 

(ב) אין לקזז חיוב שהזכות לקיומו אינה ניתנת לעיקול.
(ג) הוראות סעיפים 49 ו-50 יחולו, בשינויים המחוייבים, גם על סילוק דרך קיזוז.

המרצה כאן דיבר על הבדלים בין שני הסעיפים ואיבחן בינהם.
הפסיקה קבע שסעיף 7 בתמונה – לא מתייחסים כלל לסעיף 53 לחוק החוזים.

מה התחולה של סעיף 74?

נעיין כאן בפס"ד אספקה, ופס"ד אמאדאוס. 

(באמאדאוס בהמ"ש מתיחס לכמה פסיקות בפס"ד אספקה – אנו מדברים על פס"ד אספקה הראשון). 

האם ההבדל בתוצאה שבין שני הפס"ד הללו נובע מעובדות שונות או שמא מדובר בקו מחשבה שונה של בהמ"ש בשני פסקי הדין. 

בפס"ד אספקה נקבע שהיום הקובע לחובות הדדים לצורכי קיזוז הוא יום שבו ניתן צו הפירוק, ואומנם כן הוא בפס"ד אמאדאוס (השופט עדיאל). ועל כן לכאורה הפסקי דין זהים.

אומנם בפס"ד אמאדאוס השופט עדיאל מצטט את חשין כל הזמן (שהיה דעת המיעוט), ולא את אור שהיה דעת הרוב. כמו כן הוא מנסה להרחיב את זכות הקיזוז, אז אך ייתכן שהוא פוסק כמו אספקה?
המרצה אומר שהשאלה כאן הוא לא שאלה פורמאלית האם החוב היה לפני יום מתן הצו או אחרי, אלא יש כאן השקפות נוגדות בעניין טיב זכות הקיזוז ותחולתו. האם אנו מאמינים בזכות הקיזוז כן או לא.

בפס"ד אספקה, דעת הרוב פקפקה בזכות הקיזוז, ועל כן היא ניסתה לצמצם את זכות הקיזוז. אומנם באמדאוס בהמ"ש (עדיאל) חשב שזכות הקיזוז היא זכות חשובה ועל כן ניסה להרחיב זאת (דווקא כמו דעת המיעוט באספקה).

מה אומר דעת המיעוט (חשין) באספקה? מוקד ההתעניינות הוא היווצרות החוב. מתי נוצא החוב? ביום חתימת הערבות, הנשייה הפוטנציאלית התחילה כבר אז, על כן יום מתן הצו לא אמור להיות מהותי.

השופט עדיאל באמדאוס גם חושב שמועד מתן הצו אינה מהותית. 

חסר.

***

שיעור 11 11/01/06
למעשה המאבק על הקיזוז נובע מכך שזכות קיזוז הוא בעצם בטוחה של 100%, מבלי להיות נושה מובטח אתה בעצם יכול לקזז ולבטח את חובך – ולכן המאבק.

***

חובות בדין קדימה.

קבוצה זו עדיפים על נושים רגילים אך פחות מנושים מבוטחים.

נושים אלו הם קבוצה שהמחוקק קבע שיש להם דין קדימה מסיבות ספציפיות. 

סעיף 354 לפק' החברות מציין מיהם אלו הנושים שזוכים לדין קדימה.

משכורת עובד – מקבל דין קדימה על המשכורת שלו. ע"פ הסעיף הוא מקבל דין קדימה על בערך 7000 ₪, אבל בסעיף 27 של חוק הגנת שכר העובד זה מעלה לו את הדין קדימה ל 12000 ₪.

(כמובן שהחובות שאנו מדברים עליהם כאן זה אלו שהצטברו לפני ההליך). 

יש לציין שע"פ חוק ביטוח לאומי אם יש פירוק/פשיטת רגל זכאים העובדים לגמלה בגין הפירוק הזה. הגמלה היא השכר הממוצע במשק X 10. 

ברגע שהביטוח לאומי משלם את הגימלה, העובד לא יכול לתבוע את החברה למשכורת בדין קדימה. ביטוח לאומי מקבל את הדין קדימה על השיעור שהזכרנו לעיל (12 אלף) אומנם העובד יכול כמובן לנסות לתבוע על כל מה שעוד חייבים לו.  

"תשלומי חובה" : 353 (א) (3) א חובות לרשויות – חובות ב 12 חודשים האחרונים יש עליהם דין קדימה. אם אני חייב לרשויות המקומיות – זה ה12 חודשים האחרונים מאז צו הפירוק. חובות ישנים יותר אין עליהם דין קדימה.

אומנם 353 (א) (3) ב לאוצר המדינה כאן ה - 12 חודשים הם פי שנה קלנדארית מה 1.01 עד ה 31.12 . מותר לרשויות המס לגבות על שנה שלמה, אומנם הם יכולים לבחור איזה שנה מהשנים שעליהם יש חובות. על כן כמובן הם יבחרו את השנה שבו החוב גבוה ביותר.  

לא ברור למה רשויות המס זוכים לדין קדימה, באנגליה יש דין קדימה רק למשכורת עובד. 

עיין ברשימה בשאר הקדמיות.

חובות לא מובטחים

ברירית המחדל, כל מי שלא יכול להצביע על משהו אחר שמגן עליו הרי הוא נושה לא מובטח.

גם מי שיש לו בטוחה על חלק מן החוב, הרי שהוא מובטח רק בחלק היחסי לבטוחה, על השאר הוא כמובן לא מובטח. 

מה שישלוט על הסדרת הנושים הלא מובטחים הוא עיקרון השוויון. השיוויון הוא per rata, ע"פ אחוזים, לא ע"פ סכומים. כלומר בהמ"ש יקבע אחוז מסויים שווה. וכל אחד מקבל את האחוז הזה ממה שחייבים לו.
***

מעמדם של חוזים בשעת חדלות פירעון.
ברגע שחברה היא חדלת פירעון, בהגדרה היא בעצם מפרה חוזה עם כל מי שהיא התקשרה. 

נניח שיש חוזה שעל פיו החברה זכאית לקבל שירות מן הצד השני, והיא שילמה מראש לצד השני. לחברה כעת יש זכות כלפי הצד השני, והחברה או המפרק/מבריא ידרוש מן הצד השני למלא את חלקו. כאן אין שאלה משפטית.

אומנם נניח מקרה הפוך. החברה הבטיחה לשלם, והצד השני כבר עשה את חלקו אך החברה עוד לא שילמה – מה קרוה? לכאורה אין כאן דבר חדש, יש כאן נושה רגיל כמו כל שאר הנושים. אולי הוא מובטח אולי לא תלוי מה המצב, אך לכאורה אין כאן חדש. 

אומנם מה קורה שכל צד עדיין חייב לבצע? מה טיב הזכויות של כל אחד מן הצדדים. 

לדוגמא: החברה מזמינה באופן שוטף מלאי עסקי, והצד השני הוא ספק של החברה. דוגמא נוספת הוא שהצד השני הוא משכיר נכס, והחברה היא שוכרת. שני דוגמאות אלו הם דוגמאות של התקשרות שיש בו המשך קיום, כל יום כל אחד ממשיך לקיים את חלקו עד שבסוף החוזה כל אחד קיים את חלקו בצורה מלאה. השוכר חייב לשלם כל חודש, והמשכיר חייב להמשיך לתת לו לחיות שם עד סוף התקופה המוסכמת, במחצית השנה לדוגמה, כל אחד קיים בינתיים את מחצית מחלקו. 

מה הם הסעדים לטובתו של הנפגע?

בחוזים הסעדים הם: 1) אכיפה 2) פיצויים 3) ביטול
בודאי שדיני החוזים חלים גם כאן. אז אם ירצה הנפגע פיצויים הוא יכול לבקש. אך זה לא יועיל לו מאוד שכן הוא פשוט יצטרף לכל שאר הנושים.

אומנם האם הוא זכאי לאכיפה או ביטול? 
נגיד שהנפגע רוצה לאכוף על החברה להמשיך את החוזה – האם זה אפשרי?

ובכן יש כמה סייגים לאכיפה: 
חוק החוזים

הנפגע זכאי לאכיפת החוזה, זולת אם נתקיימה אחת מאלה:

(1) החוזה אינו בר-ביצוע;

(2) אכיפת החוזה היא כפיה לעשות, או לקבל, עבודה אישית או שירות אישי;

(3) ביצוע צו האכיפה דורש מידה בלתי-סבירה של פיקוח מטעם בית-משפט או לשכת הוצאה לפועל;

(4) אכיפת החוזה היא בלתי-צודקת בנסיבות הענין.
האם חוץ מן הסייגים הללו ברור שמותר לבקש אכיפה? – נראה שלא.

יש דוקטרינה בעולם פשיטת הרגל של "ויתור" (360-365 לפק' החברות)

נעיין ב 361: 

(א) היה בין נכסי חברה שבפירוק נכס מכביד, רשאי המפרק, באישור בית המשפט, לוותר עליו
(ב) מיום הוויתור יחדלו כל הזכויות והחבויות של החברה בנכס שוויתרו עליו, ואולם לא יהיה בויתור

כדי לפגוע בזכויותיו וחבויותיו של אדם אחר אלא במידה הנחוצה לשחרר מחבות את החברה ואת נכסיה.
(ג) בית המשפט בבואו ליתן רשות לוויתור רשאי לדרוש שיינתנו הודעות לאנשים מעונינים, להתנות את מתן הרשות וליתן כל צו אחר, הכל כפי שייראה לו צודק. 

כלומר יש מהלך שבו המפרק ביודעין מוותר על נכס שקיים לאותה החברה בגלל שהיא מכבידה על החברה. אם הוא קיבל את אישור בהמ"ש – הוא יכול לוותר עליו. כך למשל אם יש לחברה נכס, והיא לא מצליחה להרוויח ממנו, ומצד שני היא מוציאה עליו כספים – המפרק יכול לוותר. 

מה ההגדרה בחוק לנכס מכביד?

סעיף 360:

בסימן זה, "נכסים מכבידים" -

(1) מקרקעין העמוסים תנאים מכבידים;

(2) מניות של חברות, שלא נפרעו במלואן;

(3) חוזים ללא רווח;

(4) כל נכס אחר שלא ניתן למכרו, בכלל או על נקלה, מפני שהוא מחייב את המחזיק בו לבצע פעולה מכבידה או לשלם סכום כסף. 

מה זה חוזה ללא רווח? ובכן כמובן מדובר בחוזים הטעונים עדיין ביצוע, חוזה שאני חייב לבצע את חלקי, ומצד שני הצד השני חייב לעשות את חלקו. כל למשל אם יש לי חוזה עם ספק גז לאספקה במשך שנתיים, כעת עבר שנה מאז ההתקשרות, והחברה מרגישה שהיא יכולה לקבל מחיר טוב בהרבה במקום אחר, היא מרגישה שהחוזה הזה מכביד עליה וגורם לה הפסדים – האם היא יכולה פשוט להתנער מזה? 

לכאורה ע"פ הסעיף, המפרק יכול ע"י אישור בהמ"ש לעשות זאת.

הצד השני ירצה לאכוף אם הוא יודע שזה משתלם לו. על כן יש קונפליקט, החברה רוצה לצאת מן החוזה והספק ודאי רוצה אכיפה. כאן החוק בא לעזרת החברה ובעצם חוסם אפשרות אכיפה מצד הספק.
סעיף 363 קובע:  
בית המשפט רשאי, לפי בקשת אדם הזכאי או החייב כלפי המפרק לפי חוזה שנעשה עם החברה, ליתן צו המבטל את החוזה בתנאים שקבע לענין תשלומי פיצויים בין הצדדים בשל אי-ביצוע החוזה ולכל ענין אחר, כפי שייראה לו צודק, ופיצויים שנפסקו כאמור יהיו למבקש חוב בר-תביעה בפירוק. 

סעיף 364:
לפי בקשת אדם התובע טובת הנאה בנכס מכביד שהמפרק ויתר עליו או בקשת אדם החב בשל נכס כאמור ולא הופטר מחבותו לפי פקודה זו, רשאי בית המשפט, לאחר ששמע את כל מי שמצא לנכון, להקנות או למסור את הנכס לאדם הזכאי לו, או למי שראה בית המשפט למסרו לו כפיצוי על חבות כאמור, או לנאמן בשבילו, הכל בתנאים שיראה; ניתן צו הקניה כאמור, יוקנה הנכס המפורש בו לאדם הנקוב בשמו לענין זה, ללא צורך בהעברה.
סעיפים אלו קובעים כי לא ניתן לבקש אכיפה אל מול החברה (361 – חוזה ללא רווח) ומצד שני ניתן יהיה לבקש רק פיצוי. פיצוי היה פשוט עוד חוב מן החובות שהחברה חייבת. 

הדינים האלו בעצם מגבילים את יכולת קבל סעדים של הנפגע. היות וההפרה כאן היא נתונה, החברה נאלצה להפר את החוזה כי לא היה לה ברירה כי היא חדלת פירעון – הסעד השני שאנו ניתן זה פיצוי. וזאת משום ש: 1) ייתכן וזה לא רלוונטי אם החברה הולכת לקראת פירוק (למשל זה חוזה אספקה, אך החברה כבר לא הולכת להיות קיימת מה היא תעשה עם הסחורה?.

המרצה מדגיש כי החוק לא מחיל את דין ויתור נכסים מכבידים בתהליכי הבראה. (והוא מעלה את הביקורת שלו על כך שוב. כספי לכאורה תיקן עניין זה אך אז בא אוקיינוס והפך זאת) אומנם בשאר העולם זה ודאי קיים בהליכי הבראה. 
הבעייתיות בכך שאין את הדין הזה בהבראה הוא שאתה בעצם כופה על החברה להעדיף את הנושה הזה על פני נושים אחרים – ולא ברור אם זה רצוי.    
מקרה הפוך:
מה אם הצד הנפגע מעוניין בביטול החוזה. (זה יקרה כאשר הוא מרוויח מזה שהוא יוצא מן החוזה) אך אם הוא רוצה לבטל, רוב הסיכויים הוא שהחברה רוצה להמשיך לקיים. זה קורה בדר"כ בהבראה.

נגיד יש רשת חנויות, שהיא חדלת פירעון, והיא משכירה חנויות בכל מיני קניונים. היא רוצה הבראה, היא רוצה להמשיך את חוזי השכירות אומנם הקניונים רוצים להעיף את החברה ולהשכיר לאנשים אחרים אולי המחיר טוב יותר.

(שוב אין מענה בחקיקה לעניין זה. אין לנו חוק על מצב שבו הצד החדל"פ רוצה להמשיך את החוזה, אע"פ שהוא בנתיים מפר את החוזה כי הוא מפגר בתשלומים)

ובכן יש כאן סידרה של פס"ד של השופטת אלשיך בנושא זה:

פס"ד הום מרט , פס"ד תבל וכן פס"ד חירם גד.

אומנם לפני שנבדוק את המחוזי, האם יש עוגן בבהמ"ש העליון שמנחה אותנו?

האמת היא שייתכן שיש ביטוי בבהמ"ש העליון שמתייחס לסיטואציה כזו, אך אין לנסות להסיק מכך.

פס"ד בן עזרא נ גינדי – כאן החדל"פ (הקונה) רוצה לקיים את החוזה, חוזה לרכישת מקרקעין. הצד השני אומר, שהוא מוכן לקיים אך רק אם ישלמו לו מיד. הקונה אומר לא, אתה תקיים ותמכור לי את הבית, ואני לא אשלם לך עכשיו אלא אתה תהיה נושה שלי כמו כל שאר הנושים. בהמ"ש המחוזי קיבל את טענת הקונה. בהמ"ש העליון הפך זאת ואמר שבפירוק המפרק יכול לוותר על חוזים או לקיים אותם, אך אם הוא רוצה לקיים אותם – זה לטוב ולרע, חייב שיהיה שם הדדיות. אם אתה רוצה את הבית, תתן לו את הכסף. 

מכאן אומר המרצה שלכאורה ניתן לראות שעד שהחדל"פ לא ממלא בצורה מלאה את הצד שלו – הוא לא יכול לבקש אכיפה. אומנם הוא אומר שלא ניתן להסיק מכך מסקנות מוחלטות. 
בפסקי הדין בחברת תבל (בזק, וורנר ברת'רס) – ובכן מבזק לא ניתן ללמוד יותר מידי – אלשיך כאן מדברת על אופן פרשנות חוזה כאשר צד אחד הוא חדל"פ, שיש להסתכל על כך במשקפיים שונות קצת. כאן יש צורך בהסתכלות רחבה יותר, יש לחשוב גם על הנושים האחרים – וזאת משום שלמעשה הקונפליקט הוא בין הצד השני לבין הנושים האחרים.
המרצה מסכים עם גישה זו, אומנם הוא מדגיש כי בסופו של דבר, אלשיך לא ממש משתמשת בזה. המסקנה של פס"ד בזק הוא שבזק חייבים להמשיך לתת שירות. שהיא מסתכלת על החוזה היא מגיעה למסקנה שיש שני התקשרויות שונות בין בזק לבין תבל, חוזה התקנה, וחוזה שירות שוטף. ובגין אחד מן החוזים יש חוב, בזק רוצה לבטל את ההתקשרות עקב חוב בהתקנה ששם אין עדיין חוב, על כן אלשיך אומרת שלא ניתן לבטל. למעשה אין כאן שום חידוש, יש כאן פרשנות רגילה של חוזה, ופסיקה די רגילה. כלומר הפסיקה לא נובע כלל מן העובדה שיש כאן צד חדל"פ ועל כן יש לפרש חוזים בצורה שונה.

גם בפס"ד וורנר ברת'רס אלשיך אומרת שיש שוני בפרשנות חוזים שבו צד אחד הוא חדל"פ. אך גם כאן הפסיקה לא קשורה לעניין זה, אז לא ניתן לראות מזה הרבה. (יש ערעור על כך בבהמ"ש העליון שהוא תלוי ועומד) 
בפס"ד חירם גד – נשאל כאן: הקבלן הראשי לא משלם לקבלן משנה, ובכל זאת הוא רוצה לאכוף את החוזה שהוא ימשיך לעבוד. כאן אלשיך אומרת שקבלן המשנה יכול לבטל את החוזה, זהו זכותו והוא לא חייב להמשיך לעבוד. עד שלא יקבל את כל כספו הוא לא חייב לעשות כלום. היא אומרת שדיני החוזים שלנו נותנים זכות ביטול ולא ניתן להתעלם מכך.  
לדעת המרצה זה התקדים המנחה בישראל – גם אם צד חדל"פ, אם הוא הפר חוזה, הצד השני יכול לבטל. 
מה קורה אם אני (החדל"פ) יכול לגרד את הכסף שאני חייב לקבלן המשנה, האם אני יכול לשלם לו בכדי להמשיך לעבוד כי אחרת אין לי סיכוי להבריא? לדעת אלשיך אסור! אתה בחדל"פ, ואין לך זכות להעדיף את הנושה הזה ולשלם לו כסף.

המרצה אומר שזה בעייתי שמצד אחד היא נותנת לצד השני זכות לבטל, ומצד שני היא לא נתונת לחדל"פ לשלם לצד השני – זה מאוד מקשה על הבראה!. 

זה ההלכה נכון לעכשיו.

בארה"ב אם אני משלם את כל חובות העבר – אני יכול לכפות על הצד השני להמשיך את החוזה. 
{המרצה מביע את דעתו האישית.

למה לא ניתן לעשות ביטול חלקי? לדעת המרצה האינטרס העיקרי של ביטול הוא הגנה על ההווה והעתיד. אם אכן החדל"פ אומר שהוא יוכל לשלם ולמלא את חלקו כעת ובעתיד אע"פ שבעבר הוא לא הצליח בכך והוא מעמיד בטוחות לכך, למה שלא נאמין לו? למה אנו נותנים לצד השני לבטל? האם זה עניין דווקני?. על הפרות בעבר, הצד השני ודאי יתבע את החדל"פ וידרוש פיצויים, אבל על חובות עכשויים ועתידיים של החוזה, למה לבטל אם החדל"פ אומר שהוא יוכל לשלם?. 
לא ברור, אך לא נראה שזה כ"כ חשוב}.  
***

18/01/06

המשך.

לפעמים חוזה כולל תניה שקובע כי בהתקיים אחד מן האירועים הבאים...יחשב אותו הצד שגרם להתקיים התנאי כמפר חוזה. מה הם האירועים? צו פירוק, צו כינוס נכסים, בקיצור כל מה שקשור לחדלות פירעון.

אכן בפס"ד הום מרט עניין זה מוזכר. 

לדעת המרצה תניות כאלה הם תנאים מפסיקים לכאורה. אני בעצם מגדיר תקופה חוזית, ואני מתנה שבהתקיים אירוע מסוים נפסק החוזה. על כן ע"פ דיני החוזים, בצורה יבשה, ברור שיש לכבד תנאים כאלו. אומנם בתנאים הספציפיים (של חדל"פ) האם יש להתייחס לחוזים כאלה באמת בצורה כ"כ פשוטה, שיש לכבד אוטומטית את התנאי או שיש להסתכל על כך בצורה שונה, שכן יש כאן חברה שרוצה לעבור הבראה?

השופטת אלשיך בפס"ד לעיל, באוביטר, מכבדת את התנאי. 

המרצה אומר שיש לנתח זאת – הרי עד היום בצורה שוטפת החברה שילמה לאותו הספק, אומנם בגלל שעכשיו פתאום היא לא יכולה, ע"פ הנ"ל בצורה אוטומטית החברה מוכרזת כמפרת חוזה – האם זה הוגן?  
מצד אחד ברור שזה הוגן, זה היה ההסכם בינינו. אך המרצה אומר יש להסתכל על השיקול הכלכלי של התנאי הזה. הרי עד היום שילמו לך, אז מה האינטרס שלך שאתה אומר שאם יתקיים אחד התנאים (צו פירוק, צו כינוס, הקפאת הליכים...) נגמר החוזה? ברור שזה בגלל שאתה חושש שאני לא יוכל להמשיך לשלם. אז מה אם אני אקבל ערבויות מבהמ"ש שאני אוכל להמשיך לשלם – למה להפסיק את ההתקשרות? רק בגלל שהסכמנו מראש?. כלומר אם אנו מסתכלים על הרצון המהותי, הרי שאם כל רצונך הוא לקבל את כספך, אם אני אדאג לכך, למה לך לנתק את הקשר?

ייתכן שהרצון המהותי הוא לא באמת לקבל את הכסף בצורה בטוחה, ושאם אתה חדל פירעון אני מפחד ולכן אני רוצה להתנתק. אלא הרצון הוא שהספק נותן לעצמו חלונות יציאה שבו יוכל אולי לקבל תנאי שוק טובים יותר.

בארה"ב תנאי כזה הוא פסול במסגרת מסכת השיקולים של חברה להתנתק מחברה חדלת פירעון. אם היה בחוזה סעיף כזה, בהמ"ש לא יכבד זאת – אם אכן החברה יכולה לשלם (יש לספק זכות עמידה מול בהמ"ש לדרוש שיבדקו מה סיכויי המשך התשלומים של החברה, ושיתנו על כך ערבות).
הדילמה עולה כאשר החוזה הוא מאוד חיוני לחברה, אומנם בחוזים קטנים ולא חיוניים זה בדר"כ לא עולה כ"כ.
להלכה זה עוד לא עלה בארץ – כפי שאמרנו אלשיך בהום מרט באוביטר אומרת שיש לכבד את התנייה. 

***

העדפת נושים. 98 לפק' פשיטת רגל
98. ביטול העדפות (43) (תיקון: תשמ"ג)

(א) 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 מצד 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. 

(ב) סעיף זה לא יגרע מזכויותיו של אדם שרכש קנין בתום לב ובתמורה בת ערך מידי נושה של פושט הרגל או מכוח נושה כאמור. 

(ג) ניתן צו כינוס לפי סעיף 180 נגד מי שפסק דין ניתן לחובתו, יחול סעיף זה כאילו הוכרז החייב פושט רגל על סמך בקשת פשיטת רגל שהוגשה ביום מתן הצו. 

מה הבעיה בהעדפת נושים? לכאורה הבעיה היא הפרה של מצב השוויון. 
מקשה על כך המרצה – מה הבעיה? האם לא קיבל על עצמו כל אחד את הסיכוי שאולי לא יחזירו לו את כספו? אולי החברה תיכנס לחדלות פירעון? אז אם כל אחד ידע זאת מראש, למה אני לא יכול להעדיף נושים אלו ולא אחרים?.

המרצה אומר שיש לאבחן זאת מהנושא הקודם. לעיל דיברנו על כך שניתן לחייב אולי את הספק להמשיך להתקשר עם החברה, וזאת בסופו שלדברה לטובת כלל הנושים – אך שם הוא לא צריך לגבות, אנו פשוט אומרים לו תמשיך את החוזה. כאן יש כבר חובות, כולם כבר גובים, על כן זה הרבה יותר חמור לכאורה להעדיף גובה אחד על פני השני. 

יש כאן בעייתיות רגשית בכל הנושא הזה. כי גם אם אנו נעדיף נושה זה על פני אחר, וזה מריח פסול, הרי בכל זאת אין כאן פסול יסודי, הרי בסוף היום גם לנושה שהעדפנו היו חייבים כסף בסה"כ החזרנו לו את המגיע לו, לא נתנו לו משהו מעבר לכך. 

אם כן לסיכום הבעיה היחידה היא אי שוויון חוסר תקינות וסטייה מן הסדר שהתקבל בחוק, אך אין כאן איזה שהוא פסול מהותי, אין כאן הענקת כסף לאדם שלא מגיע לו. 

(הסבר נוסף לפסול בהעדפה הוא שאם אני יעדיף אחד, כולם ישמעו על כך, ויהיה בלאגן וכל אחד ינסה להוציא את כספו בכל דרך והקריסה תהיה מהירה ולא מסודרת, על כן צריך שהחוק יסדיר את עניין חלוקת החובות לנושים. בתחילת השנה אמרנו שיש מצד אחד חשש לכניסה מוקדמת מידי להליכי פירוק. ומצד שני לכניסה מאוחרת מידי. אם אני אראה שהיה נושה שהועדף, אולי שאר הנושים יתאגדו וינסו לפתוח בהליכי פירוק בכדי שניתן יהיה להכריז על הנושה הראשון כהעדפה פסולה. אולי זה טוב כי באמת ראוי שיהיו פה הליכים קולקטיבים, ומצד שני אולי לא, אולי זה מוקדם מידי)
איך ניתן לתקוף העדפת נושים:

בעצם יש שני פעולות המתייחסות למעוד הפעולה, ופעולה אחת המתייחסת להתנהגותו של אחד הצדדים.

פעולה הקשורה להתנהגות:

1) אם היה כוונת העדפה מצידו של החייב או התנהגות קלוקלת של הנושה (אילוץ/שידול) 

פעולות הקשורות למועד מסוים:

2) מועד החזרת החוב היה בתוך 3 חודשים לצו הפירוק/פשיטת רגל 

3) בשעה שאינו ויכול לפרוע מכספו את התחייבויותיו. 

הדרישות הם מצטברות.
המרצה מקשה על הנ"ל: ע"פ מה שלמדנו - מתי חל עיכוב הליכים? מיום נתינת צו הפירוק (267 לפק החברות), ממתי יש הקפאה? מיום נתינת הצו. 

מה אני לומד מכך? שעד אותו הרגע לכאורה מותר לגבות. אך סעיף 98 לעיל אומר שאפילו 3 חודשים לפני פשיטת כבר אסור לגבות!

המרצה עונה – בעולם מושלם באמת הינו קובעים שמהרגע שהחייב נעשה חדל פירעון חייבים כבר להחיל את עיכוב ההליכים. אלא שחדלות פירעון הוא עניין כלכלי, וקשה לדעת מה בדיוק הרגע שבו חברה הופכת להיות חדלת פירעון. וגם שהיא חדלת פירעון מבחינה כלכלית, לוקח זמן עד שכולם שמים  לב לכך ומישהו יוזם הליכים משפטיים. על כן גובה שגובה לפני תחילת ההליכים, לא נוכל לדעת שהוא ידע שהחברה עומדת לקרוס, על כן סעיף 98, נותן לנו כלים רטרואקטיביים בכדי לנסות לברר אם האדם הזה ידע או לא. אני רוצה לדעת מתי הנושה פרע, האם פרע בזמן שהוא כבר ידע על המצב הכלכלי של החייב, האם הוא לחץ על החייב. 
מכאן מגיע מושג של "3 חודשים" זה הזמן שהמחוקק קבע שבתוכו אנו חושדים שהנושה ידע על מצבו של החייב. 

המרצה מציין שאע"פ שפסה"ד הדגישו שהתנאים מצטברים, למעשה ברגע שהוכחת שפירעון החוב היה תוך 3 חודשים, בהמ"ש בדר"כ מגיע למסקנה שגם תנאי 3 לעיל היה קיים, כלומר שהחייב היה חדל פירעון. 

סעיף 359 לפק' החברות:

שעבוד צף על נכסי חברה שנוצר בתוך ששה חדשים שלפני תחילת פירוקה, אין לו תוקף אלא כדי הסכום ששולם במזומנים לחברה עקב השעבוד בשעת היווצרו או אחריו, בצירוף הריבית על אותו סכום בשיעור הקבוע לענין זה לפי חוק הריבית (שינוי שיעורים), התשל"ג-1972, זולת אם הוכח שבתכוף לאחר היווצרו של השעבוד היתה החברה כשרת-פרעון. 

כאן יש חומרה מסוימת בנושא שיעבוד צף. אם היה שיעבוד צף שנעשה תוך 6 חודשים לפירוק, יהיה תקף רק כנגד אותו הסכום המדויק שעליו ניתן השעבוד בזמן נתינת המזומנים. אלא"כ יוכח שהחברה הייתה ברת פרעון בזמן נתינת השיעבוד. 
למה צריך את הסעיף הזה? הרי תמיד אדם יכול לגבות כנגד שיעבוד צף שיש לו רק את הסכום שאותו הלווה כנגדו. 

אומר המרצה שהתשובה טעונה בסעיף 98 לפק פשיטת הרגל, הרי גם נתינת שיעבוד צף לאדם לפני שהחברה בחדלת פירעון היא גם העדפת נושה – שכן אני נותן לו אפשרות להיות ראשון בטור הנושים. אם כן סעיף זה בא למנוע מחייב להעניק שיעבודים צפים לנושים כאשר הוא כבר נמצא בחדלות פירעון. 

(זה בעצם מה שניסה כספי לעשות בפס"ד כספי) 
הדרך לראות אם יש כאן העדפת נושים הוא לראות מה היה המצב אם לא היו עושים את הפעולה הבעייתית. אם לפני הפעולה האדם היה נושה רגיל, ולאחר הפעולה הוא נושה מובטח הרי שהפעולה מטיבה איתו.

סעיף 359 קובע שלא ניתן לתת שיעבוד צף על חוב ישן בתוך זמן של 6 חודשים לפני חדלות הפירעון אם אכן היה חדלות פירעון, שיעבוד צף על חוב חדש (שהנושה הלווה כספים חדשים לחברה) בתוך התקופה הזו אכן מוגנת ע"י השיעבוד הצף. 

אם כן זהו סעיף פרטי של העדפת נושים.  

מי בדר"כ מקבל שיעבוד צף? בנקים. בנק יכול לזהות את הקשיים של החברה כבר 6 חודשים לפני חדלות הפירעון, ולכן מחמירים יותר עם הבנקים. אין למרצה תשובה על כך למה אין 6 חודשים לבנק גם לעניין פירעון אלא רק לעניין שיעבוד.

(בארה"ב אם אדם מוגדר כ insider אם פרעו לו או נתנו לו שיעבוד תוך שנה לחדלות פירעון – זה העדפה פסולה) 
**

פס"ד סאבי ליין -  היה מקרה שבו אע"פ שלכאורה היה כאן העדפת נושים – למעשה אם נסתכל על כך מבחינה מהותית, הנושה לא שיפר את מעמדו. ובכל זאת בהמ"ש ראה בכך העדפה פסולה. למה?

פס"ד זה היה לפני שהיה צו הקפאת הליכים, עוד לא היה הבראה בצורה מסודרת. השופט כנראה חשב כפי שהזכרנו בתחילת השיעור שייתכן שאחד מן הרציונאלים של העדפת נושים הוא החשש שיבואו עוד נושים ויתחילו את הליך הפירוק מוקדם מידי. 
פס"ד ריקמור – כאן הנושים אמרו אנו לא מוכנים לתת אשראי, אלא אנו רוצים הכל במזומן עכשיו. הם עשו זאת בתוך 3 חודשים לפני חדלות הפירעון. האם יש בכך פסול? האם זה נחשב העדפת נושים. הרי מצד אחד זה לא חוב עבר, זה כסף שחייבים להם כעת והם פשוט לא רוצים לתת אשראי. בהמ"ש קבע שעל חובות העבר האם הם דורשים מזומן זה העדפת נושים, אומנם על ההספקה העכשווית – יש להם זכות לדרוש מזומן. 

(אם נשלב כאן את פס"ד חירם גד – יצא שגם אלשיך לא נייתה מאשרת תשלום על חובות העבר, ועל החוב העכשווי הם יכלו לדרוש מזומן, ואם לא היו משלמים – הם יכלו לצאת מן החוזה).

חשוב להוסיף כאן (פס"ד ריקמור) טענה חשובה של טיבון ויל – הם ביקשו, שגם תוך ה3 חודשים, תשלומים שוטפים לא יחשבו כהעדפת נושה. כך למשל משכורות ששולמו בתוך  ה 3 חודשים לפני הקריסה, לכאורה אולי צריך לראות זאת כהעדפת נושה! אלא ברור שלא נראה זאת כך, זהו חלק מן התשלומים השוטפים של החברה לספקים שלו, ושהחוק לא ניסה לאסור. טיבון ויל ניסו להעלות שהמקרה שלהם דומה לתשלומים שוטפים – אומנם בהמ"ש חלק שכן היה כאן מרכיב של לחץ מצד טיבון ויל, ועל כן אמרו שיש כאן העדפת נושה. 

יסוד ההתנהגות.
אם הנושה יודע על הקשיים כאשר שאר הנושים לא יודעים – יש כאן העדפה. אך אם הנושה באמת לא ידע, ובמקרה הוא גבה תוך 3 חודשים, למה שלא נעדיף אותו?

המרצה אומר שהחוק אמור ליישב קונפליקטים בין אינטרסים שונים. אם נניח שאף נושה לא יודע על הקשיים, ואני מחליט להעדיף את פלוני, אין כאן קונפליקט – במי זה פוגע? לדעת המרצה החוק היה צריך להוציא את עניין העובדה שאולי החייב העדיף את הנושה הספציפי הזה, כל מה שחשוב זה האם הנושה ידע שהחברה בחדלות פירעון או לא. 
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