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שיעור 2

בפקודת החברות אין מענה טוב למה לנושים מותר לעשות. סעיף 353 לפקודת החברות, דרכו ניתן לייבא מדיני פשיטת הרגל, בהם כן יש פירוט לגבי זכויות הנושים, ודרך הסעיף קולט לתוך דיני הפירוק.

על אף קליטת הדינים דרך סעיף 353, ישנם דינים שלא נקלטו, דינים מסוג המתייחס להגדרת היקף נכסי החייב (פס"ד אושפיזין). יוצר לקונה בכל אותם סוגי דינים, דוג' –
1. דין העדפת נושים.
2. דין הענקה (או הברחת נכסים). 
שני דינים אלו משפיעים במישרין על גודל הקופה, והם לא נקלטו בסעיף 353.

האם יש מקור אחר שכן יביא דינים אלו לתוך דיני הפירוקים.

יש סעיף 355 לפקודת החברות שהוא סעיף ספציפי שבא ליישם את דין העדפת נושים בדיני הפירוקים.

לשון הסעיף – "....." פעולה מסוימת הנעשית ע"י חברה, שאם הייתה נעשית ע"י אדם רגיל (לא חברה), והיינו רואים אותה אצלו כהעדפת נושים, תחשב גם כאן כהעדפת נושים. דהיינו – דין העדפת נושים בדיני פשיטת הרגל, יהיה דין העדפת נושים בדיני החברות דרך סעיף זה. בפס"ד גני אביב קבע ביהמ"ש שס' 96 לפק' פשיטת הרגל, לא יחול בפירוק של חברה. בשנת 2002 היה מהפך וביהמ"ש בהקשר אחר, פירש אחרת. בפס"ד כספי נ' נס השאלה המשפטית היתה בעניין העדפת נושים, והכלל הוחל גם במקרה של פירוק חברה. מאחר ומדובר בתהליכים מקבילים, צריכים לחול אותם כללים. פרשנות המרצה על פס"ד זה, היא שאין מדובר בפס"ד נקודתי שמתייחס לעניין העדפת נושים בלבד (וזה הרציו הישיר), אלא מגמה שלמה שנובעת מפרשנות מהותית לפיה תהיה חלה של כל הכללים מפקודת פשיטת רגל (כולל נושא הענקה). בפס"ד אוקיינוס שירותי נופש עלתה השאלה האם יחול דין של קיזוז חובות הדדיים (בין חדל הפירעון לאחד הנושים) בתהליך של הבראת חברה. בביהמ"ש המחוזי נקבע שהדין יחול גם בתהליך של הבראה. בעבר הוחל הדין על הליך של פירוק חברה. הנימוק: הליכים דומים, הסתמכות על פס"ד כספי נ' נס. הוגש ערעור לביהמ"ש העליון ונפסק שקיזוז לא חל בהבראה, מהטעם שאין סעיף חוק שקובע זאת, וביהמ"ש נמנע מחקיקה שיפוטית. במצב הקיים, אין ודאות משפטית, לא ברור מה יהיה הדין לגבי הענקה בפירוק (תלוי בצרכי הלקוח...). החלוקה של ביהמ"ש אינה אנליטית (שקף – ביקורת על פס"ד אושפיז), נדרשת חקיקה, או חקיקה שיפוטית חד משמעית.

משפט משווה

· אנגליה: 
Insolvency Act, 1986 (איחוד דינים פורמלי)
· ארה"ב:
Bankruptcy Code (איחוד דינים מהותי)
באנגליה חוקק חוק מודרני שמאחד את תחום פשיטות הרגל והפירוקים, ופותר בעיות של לקונות. גם בארה"ב יש קוד הכולל גישה אחידה.

מבנה ה - Bankruptcy Code
· Chapters 1, 3 & 5 חלק כללי (מתייחסים לכל סוגי ההליכים)
· Chapter 7: Liquidation (פשר"ג ופירוק)
· Chapter 9 הבראת רשויות מקומיות

· Chapter 11 הבראת עסקים (ויחידים)
· Chapter 12 הבראת משקים חקלאיים

· Chapter 13 פריסת חובות ליחידים

Ch 11 – נכלל בקוד האמריקאי, ואינו מוגבל לחברות בלבד.

Ch 7 – "הנזלה" הפיכת הנכסים לנזילים – מתייחס לפשיטת רגל או פירוק חברות.

Ch 9 – עוסק בהבראה, אך מתייחס לרשויות שלטון מקומי בלבד. מתחיל להיות רלוונטי בארץ, נכנס בפקודת העיריות, במסגרת חוק ההסדרים.

Ch 12 – קיים גם בישראל כחוק נפרד – מקביל לחוק גל: חוק הבראה קונקרטי (המתייחס למצב של חדלות פירעון) למגזר החקלאי. גם ch 12 מתייחס למגזר חקלאי, באופן מתחשב וסלחני (פריסת תשלומים, מחיקת חובות, לא מימוש נכסים אלא פריסת חובות).

סוגי פירוק – מצגת 2

שקף 2

· פירוק מרצון – מופיע בפרק יג' - סעיפים 319 ואילך לפקודת החברות.
· פירוק מרצון בפיקוח בימ"ש – פרק 

· פירוק ע"י בימ"ש – פרק יב' - ס' 256 לפקודת החברות.

כשמדובר בפירוק מרצון הוא ביוזמת החברה. לא מרצון (ע"י בימ"ש) יהיה ביוזמת הנושים. לאחר שנפתח ההליך, יהיה הבדל בהתנהלות. לאחר פתיחת ההליך, פירוק מרצון יהיה כולו מחוץ לכותלי ביהמ"ש. זהו השלב האחרון בחיי חברה, שיתנהל כמו השלבים לפניו, ללא מעורבות בימ"ש. כעקרון תהליכים שונים מתנהלים באישור גורמים שונים בחברה, אך לרוב ללא מעורבות שלטונית. השלטון לא אמור להיות מעורב בניהול עסקים, כך גם פירוק חברה, תוך הסכה פנימית. גם תהליך ההתאגדות לא טעון אישור בימ"ש.

פירוק מרצון – תוצאות:

· אין עיכוב הליכים (גם בפירוק בשליטת נושים), כלומר, אין מנגנונים משפטיים שכובלים, ולכן אין עיכוב הליכים נגד נושים. החברה נשארת ישות משפטית, ולכן לכל מי שיש יחסים משפטיים מול החברה, הוא יכול לפעול מולה, למימוש זכויותיו.
· מינוי מפרק (מעין פרוייקטור של החברה), בהחלטת אסיפה כללית של בעמ"נ או נושים – ס' 330 (2) לפקודת החברות או 325 בהתאמה.
· ריכוז נכסי החברה וחלוקתם החוצה (לנושים ואח"כ לבעלי מניות). ריקון הדרגתי של החברה, מתוכן כלכלי. לאחר סיום הטיפול, יוגשו דוחות, תועבר בקשה לרשם החברות לחיסול האישיות המשפטית של החברה (יש פרוצדורה, פרסום בעיתונות וכיו"ב) – ס' 339 לפקודת החברות.

מדוע לפרק מרצון? מסיבות שונות. ס' 319 לפקודת החברות מדבר על סוגי החלטות שאסיפה כללית יכולה לקבל כיוזמה לתחילת פירוק מרצון. יש צורך בהליך מסוים לפירוק חברה.

חברה שהוקמה לטווח זמן מסוים או לפרויקט מסוים שהסתיים, קביעה בתקנון.

משיקולים עסקיים שונים (כגון מיסוי, או חברה באשכול חברות).

סכסוכים (יכול להיות שהפתרון יהיה בדרך של העברת חלקו של אחד לאחר, או בדרך של פירוק).

אם היתה קביעה בתקנון, ניתן לבצע לפי החלטה של האסיפה הכללית (פירוק חברה לא מתחיל ע"ס החלטת דירקטוריון)

אם לא – נדרשת החלטה מיוחדת, לכאורה, רוב של 75%.

בס' 115 לפקודת החברות, מופיע הבסיס להבחנה בין 3 סוגים שונים של החלטות שאסיפה כללית יכולה לקבל:

1. החלטה רגילה - רוב רגיל
2. החלטה שלא מן המניין – רוב של 75% מנוכחים ומצביעים.
3. החלטה מיוחדת – רוב של 75% מנוכחים ומצביעים, אך נדרשת פרוצדורה מיוחדת, נדרש זימון מראש של לפחות 21 יום מראש.
סעיף זה בוטל במסגרת ביטול סעיפי החוק בפקודת החברות, בעת חקיקת חוק החברות. חוק החברות החדש אינו מגדיר החלטה שלא מן המניין והחלטה מיוחדת. בס' 319 קיימת דרישה של החלטה מיוחדת. כיצד לפרש דרישה זו? ניתן לפרש ע"ס ההגדרה שהיתה בעבר, גם אם בוטל פורמלית סעיף ההגדרות. פרשנות אחרת היא שעם ביטול ס' 115 התבטל המונח "החלטה מיוחדת", אין הכרעה בפסיקה. לפי דעת המרצה, ראוי לפרש את סעיף 319 שלא לפי ס' 115, תוך התעלמות מהדרשה להחלטה מיוחדת (התייחסות לאמור כאל החלטה רגילה). נימוק: ביטול ס' 115 לא היה מקרי. חוק החברות בחר בקו חשיבה אחר לפיו כל ההחלטות באסיפה הכללית אמורות להתקבל ברוב רגיל (ס' 85 לחוק החברות), אלא אם נקבע אחרת בתקנון. מתי יידרש מנגנון מיוחד? כשיש ניגודי אינטרסים (ס' 275 וכיו"ב), ולכן גם במקרה של פירוק מרצון אין סיבה למנגנון מיוחד (גם למיזוג, המהווה אירוע מהותי בחיי החברה, נדרש רוב רגיל).

פירוק מרצון – חלוקה פנימית

· פירוק בשליטת בעלי מניות – יחול אם ניתן תצהיר כושר פירעון ע"י הדירקטורים – ס' 322 לפקודת החברות. מי שיוזם פירוק מרצון (בד"כ ביוזמת ההנהלה, נדרשת חתימה של ההנהלה, הדירקטוריון, שמתהליך הפירוק לא יפגעו בעלי זכויות אחרות, הנושים. אם הדירקטוריון לא יחתום על תצהיר כאמור, מכל סיבה שהיא, מתעורר חשש שהחברה חדלת פירעון, החברה אינה מסוגלת לפרוע חובותיה, ולכן הנושים צריכים להיות בקדמת הבמה ולא באחוריה. השליטה מועברת מבעלי המניות לנושים).
· פירוק בשליטת הנושים – יחול בהיעדר התצהיר הנדרש – ס' 325 (במקרה ולא נחתם תצהיר כאמור). אם גילה נושה שלא נחתם תצהיר, הנושים יכולים לדרוש להשתתף באסיפה הכללית, ולמנות מפרק. אם החברה לא תאפשר, יוכלו לפנות לבימ"ש (אין המדובר בפירוק ע"י בימ"ש, אלא רק בהתערבותו לצורך שילובם באסיפה. 
פירוק מרצון אינו חוסם את הדרך לפירוק ע"י בימ"ש, והנושים עדיין יוכלו לפנות להליך זה (אך ייתכן וזה יהיה מאוחר מדי). אם מתעוררת בעיה בין הצדדים, ינתן לפנות לפירוק ע"י בימ"ש.

מצב ביניים - פירוק מרצון בפיקוח בימ"ש – ס' 322- XXX פירוק מרצון, בימ"ש אינו מנהל את הפירוק אך הוא מפקח עליו (נותן ביטחון לגורמים השונים שממילא חשדנים זה כלפי זה), גורם בקרה המשולב לפי בקשת אחד הצדדים. המפרק יהיה המפרק שהצדדים בחרו (או האסיפה הכללית או הנושים, תלוי בהליך בו מדובר), בפירוק ע"י בימ"ש, ביהמ"ש קובע את המפרק. הליך זה כמעט ולא מתנהל, כשמתחיל הליך מרצון ויש חוסר שקט, ואחד הצדדים פונה לבימ"ש, בד"כ הוא מבקש שהפירוק יבוצע ע"י בימ"ש ולא רק בפיקוחו.

פירוק ע"י בימ"ש- העילות

כשפונים לבימ"ש בבקשת פירוק יש להוכיח שקיימת עילה מוכרת בחוק, שבגינה רשאי ביהמ"ש להורות על פירוק חברת. העילות מופיעות בסעיף 257 בפקודת החברות:

1. עילה כללית – האסיפה הכללית של בעמ"נ החליטה לבקש את פירוק החברה בידי בימ"ש - ס' 257 (1) לפקודת החברות – למעשה מרצון, אך כנראה שהאסיפה אינה סומכת על עצמה שתוכל להסכים על מפרק, ולבצע את התהליך.
2. מן הצדק ומן היושר לפרק את החברה – סע' 257 (5) לפקודת החברות אם לא ניתן להעביר החלטות באסיפה של החברה, ניתן לבקש פירוק מהטעם של צדק ויושר, אך כיום כשיש מצבים בהם החברה לא מסוגלת להמשיך לתפקד, לא חייבים לפרק, וקיים מוצא חלופי, דרך טענה לקיפוח לפי ס' 191 לחוק החברות, לפיו יש סמכות רחבה לתת כל סעד הנראה בעיניו להסרת הקיפוח, לדוגמה מכירת חלקו של אחד לאחר (אם יש טעם כלכלי להמשך קיום החברה).
3. החברה לא החלה בניהול עסקיה, תוך שנה מהתאגדותה - ס' 257(2) לפקודת החברות. כל אחת מהעילות יכולות להיטען ע"י נושה של החברה, ולעיתים גם ע"י בעמ"נ. עילה זו היא קלאסית להיטען ע"י נושה. לא תמיד כשיש עילה, בהכרח יש בקשה לפירוק, וגם אם הוגשה בקשה וקיימת עילה, לא בהכרח שביהמ"ש ייעתר לבקשה. הרעיון להתאגדות חברה הינה מתן אפשרות לניהול עסקים במשק. גורם שלא מנהל עסקים בפועל, אין טעם לקיומו.
4. העילה הקלאסית – חדלות פירעון של החברה – סע' 257(4) לפקודת החברות.
סע' 257(3) לפק', סעיף לא רלוונטי – הגבלות שלא קיימות כיום, מס' מינימלי של חברים (2 לחברה פרטית, 7 לחברה ציבורית) – היה צריך לבטל את הסעיף, מטופל בועדת חוקה, חוק ומשפט.

חדלות פירעון – איזכורים שונים בחוק

· פירוק מרצון – תצהיר הדירקטורים (ס' 322 לפק' החברות)

· העדפת נושים – ס' 98 לפקודת פשיטת הרגל – הנקלט לדיני פירוק החברות דרך ס' 355 לפק' החברות על מנת לבסס העדפת נושים, על המפרק להראות שבשעה שהחברה שילמה לנושה שלה, מי ששילם לא יכול היה לפרוע מכספו את התחייבויותיו בהגיע מועד קיומן. כלומר, שולם חוב כשהיה חדל פירעון.
· דיני החלוקה – ס' 302 לחוק החברות – חלוקת דיבידנד, רכישה חוזרת של מניות בידי החברה וכו'.לחלוקת דיבידנד נדרשים שני מבחנים מצטברים:
1. מבחן הרווח. (אם לא מתקיים נדרש אישור בימ"ש לפי ס' 303 לחוק החברות)
2. מבחן כושר פירעון – כלומר, אסור לחברה לחלק דיב', אם "החלוקה תמנע מהחברה לעמוד בהתחייבויותיה...בהגיע מועד קיומן" – בכל מקרה לא יחולק דיב' אם לא התקיים מבחן זה.
· עילת הפירוק – סע' 258 לפקודת החברות
חדלות פירעון כעילת פירוק

· חדלות פירעון סטטוטורית (ס' 258 (1) (2) לפקודת החברות)
1. אי תשלום 5 ₪ לנושה תוך 21 יום מדרישה.
2. אי קיום צו של בית משפט או הוצאה לפועל.

נושה התובע מהחברה סכום כלשהו (5 ₪ ומעלה), מסר לחברה דרישה לשלם לו, והחברה לא הניחה דעתו של הנושה לסידור תביעה זו או כאשר צו הוצל"פ או צו בית דין אחר לטובת נושה של החברה לא קויים כולו או מקצתו, אלו עילות להגשת תביעה לפירוק. המכנה המשותף בין שתי אפשרויות אלו: לא מדובר בחדלות פירעון, ולא ראויות להיות עילות לפירוק. בפקודת פשיטת הרגל נקבע בסעיף 7 שנושים שרוצים להכריז על חייב כעל פושט רגל, לא יכולים לעשות זאת אם חייב פחות מ- 50,000₪.

לגבי המקרה השני, יש סנקציה פלילית דרך פקודה של ביזיון בימ"ש, אם המטרה היא לגרום לחברה לקיים צווים, ניתן להשתמש בהליך זה ולא דרך בקשת פירוק, או לחייב באחריות אישית פלילית. אומנם ביהמ"ש לא ייעתר לכל בקשה, אך עצם הגשת הבקשה לביהמ"ש יגרום לנזק לחברה, ולכן הסנקציה תדרבן חברות לעמוד בתשלומים. זוהי גישה מוטעית, בבעיית מוסר תשלומים יש לטפל באמצעות מנגנונים אחרים, ולהשאיר את הפירוק למענה לבעיה כללית. עיקר הרעיון בפירוק הוא הטיפול בנושים, ואין סיבה להכניס חברה למהלך זה, עקב סכסוך עם גורם אחד.

· חדלות פירעון אמיתית (ס' 258 (3) לפקודת החברות)
3. אין ביכולתה של החברה לשלם את חובותיה. הפירוק נותן כלים לפתרון מערכתי לבעיה, התמודדות עם כל הנושים בזירה אחת.
חדלות פירעון – הפסיקה

פס"ד מדינת ישראל נ' בן ציון – מנכ"ל בנק ארץ ישראל בריטניה, שמעל והורשע בסעיפים רבים. פרקליטיו ערערו לביהמ"ש לגבי ההרשעות. הורשע בעבירת גניבה מחשבונות לקוחות הבנק. גניבה – אדם שנטל ללא רשות, רכוש של אדם אחר, ללא כוונה להחזיר, כלומר, כוונה פלילית, שלילת בעלות אחר ברכוש לצמיתות. פרקליטיו טענו שהיתה כוונה להחזיר, הכסף נלקח והועבר לחברה מסחרית פרטית, קבוצת וויליאמס. נדרשו ראיות לביסוס הטענות. בקבוצת וויליאמס, הכספים שועבדו במסגרת אשראי שהקבוצה נטלה מספקים אחרים. פרקליטי בן ציון טענו שאין לכך משמעות מאחר ולקבוצה היו כספים רבים ולא היתה חדלת פירעון. ואז הועלתה הטענה שלצד חדלות פירעון מאזנית, קיימת חדלות פירעון מסחרית, בעיית נזילות, הכספים אינם זמינים לפירעון חובות. במקרה זה, הכספים אינם נזילים להשבתם לבנק.

לשם ביסוס עילת פירוק, יכול נושה להוכיח אחת משתי אפשרויות:

1. חדלות פירעון מסחרית (חוסר יכולת לפרוע חובות במועד).

2. חדלות פירעון מאזנית (עודף התחייבויות על נכסים) – הכוונה אינה למאזן חשבונאי, לפי ערכים היסטוריים, אלא ערכים כלכליים ממשיים – שווי נכסים מול ערך התחייבויות, כולל התחייבויות שאינן מופיעות במאזן. האם לחברה יש יכולת להתמודד עם כל הנושים שלה. אומנם מדובר במבחן הגיוני וסביר מבחינה אנליטית, אך אינו מעשי, מאחר וקשה לזהות ולהעריך את כל הנכסים (כולל תזרים עתידי) מול כל ההתחייבויות. ולכן רוב התיקים נפתחים תוך הצבעה של נושה על חדלות פירעון מסחרית – בחינת מנגנון תשלומים שוטף.
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