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ההסבר המקובל לביטול העדפת נושים הוא שדין העדפת נושים בא להבטיח שסדרי העדיפויות של הנושים אכן יוגשמו למעשה. כלומר לתקן מעוות שבו נושה מסוים שמודע טוב יותר לקשייו הפיננסיים של החייב, נוקט פעולה ומשפר את מעמדו יחסית לשאר הנושים. לאור הסבר זה ברור שאחד היסודות הנדרשים בדין העדפת הנושים אע"פ שאינו מנוי בסע' 98 לפשר"ג הוא יסוד תוצאת ההעדפה או אפקט ההעדפה שלפיו רק במצב שאותו תשלום לנושה שיפר את מעמדו על פי דין לפי סדרי העדיפויות, רלוונטי יהי לדבר על דין העדפה. אם ממילא משלמים לנושה שעדיף ממילא על נושים אחרים, אין מדובר על העדפת מרמה. לכן פירעון חוב חודשיים לפני הפירוק, אינו בהכרח העדפה. אם אותו נושה מובטח הוא בעל שעבוד, הוא ממילא עדיף על שאר הנושים.  *בקוד פשר"ג האמריקאי העניין של אפקט ההעדפה מופיע בסעיף כאחד היסודות.  קיים גם רציונאל אחר להעדפת נושים, והוא רציונאל האומר כי המוקד להעדפת נושים לא מצוי בתיקון סדרי העדפה שכאלה אלא נועד לכוון התנהגויות ולהרתיע נושה שפוטנציאלית מעוניים לגבות מהחייב. כי אם הנושה יודע שגם אם יגבה מהחייב, יבוא הנאמן או המפרק וייקח את התשלום חזרה בשל דין העדפת נושים, אז הוא ימנע מלעשות כן מלכתחילה. על רציונאל שני זה, העברנו ביקורת שכן לפי הדין הקיים הרציונאל הזה אינו יכול להתגשם כי זו לא הרתעה אפקטיבית. נושה שיודע שאם יגבה מהחייב קיים סיכון שהמפרק ייקח ממנו חזרה ימנע מליטול - מבחינה מציאותית הדבר אינו מרתיע כיוון שבשיקולי עלות מול תועלת, הדבר אינו מרתיע את הנושה שכן לא בטוח שהחייב יכנס לפירוק בתוך 3 חודשים, וגם אם יכנס יתכן שהמפרק לא יתבע את הנושה בשל שיקולי עלות מול תועלת או שבכלל לא יגלה את ההעדפה.אם כן רציונאל זה אינו מתאים לדין הנוהג. לו היו קובעים שהסנקציה בהעדפת נושים היא לא רק השבה לקופה אלא גם תשלום קנס, יתכן שנשיג את אפקט ההרתעה. פרשת כספי:
הזכרנו את פסק דין זה ואמרנו כי דין העדפת נושים שבה יש רלוונטיות להלכת אהרונוב. לפי הלכה זו גם התחייבות להעדפת נושים הופכת את הקונה הנושה לבעל זכות קניינית שביושר ולכן מדובר בהעדפת נושים. בפרשת כספי היה מדובר על שעבוד הדירה כבטוחה להלוואה על הדירה. ביהמ"ש לא הכיר בשעבוד שלא נרשם. נשנה את העובדות : נניח שאני משעבד נכס ורושם אותו כחוק, אלא שפעולת השעבוד נעשתה בתוך 3 החודשים. האם העובדה שהחייב העביר זכות לנושה והזכות עוגנה במרשם מחסנת את הפעולה מדין העדפת נושים? אין לכך שום רלוונטיות כיוון שגם בפירעון חוב הכסף עבר קניינית לצד השני.  העובדה ששעבוד נרשם לא מבטלת את האפשרות לבטל את ההעדפה. אם נוצר שעבוד כנגד הלוואה שניתנה עכשיו לחברה, מדובר בהחלפת ערכים ולא מדובר בהעדפת נושים שכן הנושה תורם כרגע ערך לקופת המפרק אלא רק כאשר השעבוד נוצר לשם הבטחת חובות קודמים. בישראל יש ביטוי קונקרטי בהקשר של שעבוד צף בו מרחיבים את תקופת הייחוס מ3 חודשים ל6 חודשים (סע' 359 לפק' החברות).  [הוזכר בשיעור שעבר] אם הרציונאל בהעדפת נושים הוא להבטיח שסדרי העדיפות בין הנושים יוגשם, האם יש מקום לקבוע כי יצירת שעבוד בתקופה חשודה הוא העדפה או לא? לפי רציונאל זה התשובה היא חיובית. אלמלא הפעולה של יצירת השעבוד היה הנושה מקבל ראשון לעומת שאר הנושים. אך מה לגבי הרציונאל של ההרתעה? על פניו הנושא של יצירת שעבוד בתק' החשודה הוא פחות טריוויאלי כי מצד אחד על פניו אין הוצאה בפועל של משאבים מקופת החייב. יצירת השעבוד כזו אינה מדללת את נכסיו של החייב, אין הדבר דומה כאשר נושה מקבל כספים מהחייב. נכון ששעבוד מגביל את השימוש בנכס המשועבד ומוסיף לקשיים הפיננסיים של החייב אבל זה לא בהכרח כיוון שלעיתים השעבוד אינו מגביל את השימוש בנכס - הדבר תלוי בסוג השעבוד ובסוג הנכסים. יחד עם זאת הדין הנוהג בהחלט תופס גם את יצירת השעבודים בתק' החשודה כפעולת העדפה. עניין השעבודים הצפים והיחס שלהם להעדפת נושים:  מה קורה כשבשעבוד צף יש פער בין היחס הקיים בין שיעור החוב שחייבים לאותו נושה לבין שווי הנכסים המשועבדים. נניח נושה נושה בחברה מליון ש"ח, הנכסים המשועבדים לו 90 יום לפני תחילת הפירוק היו שווים 800,000 ש"ח. מסתבר שביום בקשת הפירוק החוב הוא עדיין מליון שקל. נבדוק שני תרחישים:
1. שווי הנכסים המשועבדים נכון ליום הפירוק הוא 900,000 ש"ח.

2. שווי הנכסים נכון ליום הפירוק הוא 700,000 ש"ח.  

אנו מזהים שיש 100,000 שקל מסוימים שפוטנציאלית ניתן לשער כי הנושה בעל השעבוד הצף הועדף. כאשר נשווה את מה שקרה לפני 90 יום ליום הפירוק, לו היו מחלקים את נכסי החברה ופורעים חובות לפני 90 יום היה הנושה נפרע רק מ800,000 ש"ח והנה היום הוא נפרע 900,000 ש"ח. האם בעצם 100,000 השקל הנותרים צריכים להתחלק בין שאר הנושים. האמנם זה נחשב להעדפת נושים? בארה"ב יש   (5)(C)547 § שעוסק בהפרשי יחס כמו בדוגמה שעליית השווי בנסיבות מסוימות עלולות להתפרש כהעדפת נושים. בישראל לפי המצב המשפטי הנוהג לא ניתן יהיה לראות את זה כהעדפת נושים כיוון שקשה לומר לפי דין העדפת נושים הקיים בישראל ששדרוג לטובת הנושה המתרחש מאליו במהלך העסקים השוטף.  הדין הישראלי דורש יסוד התנהגותי מסוים:  החייב התכוון סובייקטיבית להעדיף את אותו נושה.  אילוץ או שידול שלא כדין מצד הנושה.  שני היבטים אלה לא מתקיימים בדוג' שלעיל. הגישה האמריקאית להעדפת נושים אינה מחפשת יסוד נפשי אלא מסתפקת במבחן התוצאה - האם הנושה מקבל יותר ממה שהיה מקבל לעומת הבדיקה של לפני 90 יום. היסוד ההתנהגותי - 1. מה הכוונה מצד החייב 2.  אילוץ ושידול מצד הנושה. בארץ בפירוש נדרש יסוד התנהגותי להעדפת נושים. העניין של אילוץ או שידול שלא כדין לא היה במקור בחקיקה. הסעיף המקורי שאומץ מהדין האנגלי דיבר על כוונה של החייב להעדיף את אותו נושה. מדוע אם כן נוסף הרכיב השני? כיוון שפרקטית כמעט אף פעם לא הצליח נאמן או מפרק בתביעה לביטול העדפה ופעמים רבות נפלו על יסוד הכוונה הסובייקטיבית של החייב להעדיף את אותו הנושה. לכן המחוקק קבע כי גם אם לא מוכחת כוונה סובייקטיבית מצד החייב להעדפה אך מתקיים רכיב האילוץ או השידול של כדין מצד הנושה - יוכל המפרק או הנאמן לבטל את פעולת ההעדפה. הסעיף מכנה פעולה זו כהתנהגות פסולה שכזו. אין מדובר בדבר הפסול מעצמו אלא פסול מבחינת זה שמדובר בשינוי סדרי העדיפויות. כיום, ביטול בשל אילוץ או שידול שלא כדין מצד הנושה אינו מהווה סטיגמה מצד החייב. בהליך פשר"ג של יחיד יש בסוף ההליך אפשרות שהחייב יקבל צו הפטר - צו המשאיר לו נכסים לקיום מינימאלי הפוטר אותו מחובות העבר. לצו זה יש חריגים שבהתקיימם ישללו מהחייב את צו ההפטר, הם מנויים בסע' 63 לפשר"ג: אחד מהיסודות הוא היסוד של העדפת נושים (סע' 63(ב)(9)). כלומר העדפה של כדין שוללת צו הפטר - הדבר אינו מתאים לחוק של ימינו כיוון שפסילת העדפה בשל לחץ שהפעיל הנושה על החייב אינה צריכה לשלול מהחייב את צו ההפטר. לכן הדרך הנכונה לפרש את סע' 63(ב)(9) היא שכאשר החייב התכוון להעדיף את אותו נושה, נשלול ממנו את צו ההפטר. לפי האן, כוונת העדפה מצד החייב צריכה להימחק מסע' ביטול העדפת נושים כי הוא אינו רלוונטי. הקונפליקט שאיתו מתמודד דין העדפת הנושים הוא קונפליקט בין הנושה לנושים האחרים.  האן חושב שיש מקום ליסוד סובייקטיבי אבל מצידו של הנושה ולא מצידו של החייב. כאשר הפעולה נעשתה מתוך מודעות של הנושה למצבו הפיננסי של החייב ואע"פ כן הוא יפרע את חובו. הפסיקה בד"כ עושה כך, כאשר הנושה מקבל תשלומים במהלך העסקים הרגיל, מגינים עליו אך כאשר מדובר בחדלות פרעון של החייב, לא נגן על הנושה.

השופט שלמה לוין בפס"ד משקי עמק הירדן: בפסק דין זה השופט לוין בוחן את התנהלות הנושה וקובע כי אין לפגוע בנושה בדין העדפת נושים כיוון שלא פעל על דעת עצמו אלא פעל באמצעות רשויות המשפט כפי שנהוג לפרוע חובות. דברים אלו נזכרים באוביטר כי הגבייה לא הספיקה להתממש (היה מדובר בהמחאת זכות) אך לוין מתייחס להבדל בין נושה שיגבה מהחייב באופן עצמאי לבין נושה שיגבה מהחייב באמצעות רשויות המשפט. אם נושה יגבה את חובו באמצעות מערכת הוצל"פ, אין מדובר באילוץ או שידול מצד הנושה. (בדומה להבחנה בין כפייה לאזהרה בתום לב שבסע' 17 לחוק החוזים כללי). לדעת האן בניגוד לגישתו של לוין דין העדפת נושים לא מטפל בערך המשפטי של כיצד יש לגבות חובות אלא מטפל בשאלה גביית חוב לטובת נושה אינד' לעומת שאר הנושים. גם אם הנושה גובה באמצעות ההוצל"פ בתוך 3 החודשים מתוך מודעות למצבו הפיננסי של החייב, יש לבטל את פעולת ההעדפה ואין שום רלוונטיות לדרך גביית החוב על ידי הנושה. שאלה נוספת היא איך מוכיחים מודעות? ניתן לומר כי המוציא מחברו עליו הראייה כלומר על המפרק הרוצה לבטל את ההעדפה להוכיח, ניתן לקבוע גם חזקה: מי שנטל 3 חודשים לפני היה מודע למצב הפיננסי ועליו להוכיח כי לא היה מודע.

במשפט האמריקאי קיים חריג להעדפת נושים לפיו אם הפעולה הייתה במהלך עסקים רגיל, ניתן להגן על הפעולה ולא לבטל אותה. גישתו של ביהמ"ש העליון באוביטר של משקי עמק הירדן היא שגביית חוב באמצעות רשויות המשפט (הוצל"פ לדוג') אינה מהווה פעולת העדפה ועל כן אין לבטלה. האן כאמור אינו מסכים לגישה זו. 
קיזוז כהעדפה:

ת"א (תל-אביב) 226/87 - הספקה חברה מרכזית נ' משקי עמק .תק-מח 91(2), 670.

עובדות: הנאמן בפירוק של הספקה חב' מרכזית לחקלאות בע"מ (בפירוק) (להלן: "החברה" או "הספקה") עותר לביהמ"ש להכריז על העברות כספים, שנעשו ע"י הספקה לנתבעת, משקי עמק הירדן - אגודה חקלאית שיתופית בע"מ (להלן - "האגודה") (וליתר דיוק, קיזוז שנעשה מחשבונות שלזכותה) כבטלות כלפיו, מאחר שנעשו לאחר תאריך הפירוק, הוא ה-31.1.86, או לחילופין  אחר שנעשו במירמה בתוך 3 החודשים שלפני תחילת הפירוק. לכאורה על פניו אין בעיה עם הפעולה שננקטה. הועלתה הטענה כי מדובר בהעדפת נושים, טענה זו נדחתה על ידי ביהמ"ש. אך מדוע הועלתה טענה זו מלכתחילה? אין פה שום פעולה של תשלום חוב. טענות המפרק אינן ברורות שכן מלכתחילה דין העדפת נושים אינו רלוונטי. יש מקום לחשוב שיש פה דבר שבתוצאה שלו דומה לתוצאה של דין העדפת נושים. אחד נהנה במלואו והאחרים מופסדים. כל זאת מתבסס על כך שזכות הקיזוז עדיפה על כולם שכן התוצאה שלה הוא שעבוד. הנושה והחייב יוצאים מורווחים על חשבון שאר הנושים. בעצם החוב שקוזז יצא מקופת הנושים האחרים. ביהמ"ש דחה את טענת המפרק על רקע פרשנות לגיטימית ומצמצת של סעיף החוק הקיים. אם הדין מדגיש שהעדפה היא פעולה שבה מועבר ערך לנושה על ידי חדל הפירעון וכאן עובדתית זה לא היה כי החברה חדלת הפירעון נמצאת ברקע ולא הייתה מעורבת בכל התהליך. 
ביהמ"ש אומר שני דברים בפסק דין זה: פרשנות הסע' המצמצמת כלשונה בחוק. השופט שלמה לוין אומר כי לא יהיה נכו ן להגביל צדדים לקיים פעולה ב90 ימים שלפני. האן חולק על דעתו של שלמה לוין כיוון שהמחאת הזכות לא הייתה תמימה אלא באה כדי לרכוש את זכות הקיזוז. לפי האן אם השופט לוין היה בודק כמה קיבל הנושה הממחה על המחאת הזכות מהנושה החייב. לפי האן, יש לתקן את הסעיף שכן לפי העמדה העקרונית: לפי יסוד המודעות של הנושה אין שום סיבה לתקוף פעולה שכזו כפי שקיים בדין האמריקאי. לומר שמכיוון שפורמאלית חדל הפירעון לא מעורב בתהליך ולכן זו לא העדפת נושים, ברמה הערכית לפי האן התנהגות החייב איננה אלא רלוונטית אלא יש לבדוק את המודעות של הנושה.
דין הענקה - סע' 96 לפק' פשר"ג:

השונה מדין הענקה לדין העדפת נושים הוא : 

תמורה:

תקופת הייחוס: 

זהות הנעבר: בהענקה, הנעבר הנהנה מן ההענקה הוא לא נושה. נק' זו מודגשת בפס"ד מפרקי גני אביב.

המונח הענקה משדר מבחינה מילולית תפיסה מסוימת של הדין. "העניק אדם.." נתן נכס ללא שום תמורה. הדין האנגלי מכנה את המונח "העברה תמורת פחות משווה ערך" (ערך מופחת). פעולה שניתנת נגדה תמורה מסוימת אך אינה ביחס לשווי הנכס שהחייב מעביר אחורה. הביטול יהיה עבור הפער שבין התמורה ששולמה לתמורה שהייתה אמורה להשתלם.

הענקה לקונה בתמורה בת ערך איננה בת ביטול - חריג זה הוא ברור מאליו ולמעשה ניתן להגיע לאותה תוצאה גם בהעדרו.

משמעות הענקה למעשה זה הברחת נכסים. הקונוטציה לכך היא מרמה כמו כוונת העדפת נושה. השאלה היא האם הסעיף מצמצם עצמו לכוונת מרמה על פניו.

בסעיף 96 הנ"ל על פניו נראה מבחן אובייקטיבי, אם החייב היה חדל פירעון בשעת ההענקה ניתן לבטל אחרת לא יבוטל. הנעבר יצטרך להוכיח את כשרות הפרעון של החייב בשעת ההעברה, אם לא יוכיח זה יהווה ראייה להענקה פסולה. את עניין התמורה יצטרך להוכיח המפרק. (פס"ד אירון).

בהענקה אין דרישה לכוונת העדפה מצד החייב. בעיני המחוקק הענקה על פניה היא יותר בעייתית ולכן הוא הולך על מבחן יותר קל לצורך התקיפה שלה. לעומת זאת בהעדפת נושים הפעולה נעשית לצורך פירעון חוב והיא תתבטל כאשר יש כוונת מרמה (כוונה של החייב להעדיף נושה מסוים). בארצות אחרות בדיני הברחת נכסים יש מספר חלופות מתי ניתן לבטל פעולה כהברחת נכסים. אחת החלופות שהוכחה כוונה מצד מעביר הנכסים לפגוע בשאר נושיו, לחלופין קיים מבחן אובייקטיבי בו לא בודקים כוונה אלא אם עקב ההעברה נעשה אותו חייב חדל פירעון או לחלופין בעל מבנה הון שביר שהוא קרוב לחדלות פירעון - במצב כזה בו לא נשארת תשתית של נכסים לשאר הנושים מדובר יהיה בהברחת נכסים. גם בסעיף 96 לפק' פשר"ג הדרישה היא יותר אובייקטיבית שכן העברה ללא ערך ריאלי מעוררת חשד לכוונת מרמה. הדין של הענקה הוא אחד המכשירים החשובים להתמודד עם מצבי העבר. הברחת נכסים זה חשש שחייב הנקלע לקשיים יעביר נכסים החוצה. חייב לא אמור להעביר נכסים החוצה לפני שפורע את חובותיו לנושים.  הדברים הם יחסית פשוטים כשמדובר בחייב של יחיד. ניתן לעשות העברות מתוחכמות כאשר החייב הוא חברה. הבעיה המסורתית בישראל היא שלאור הדין והפסיקה שקבעה שסע' 353 לפק' החברות מחיל דינים מפק' פשר"ג לפק' החברות נקבע בפס"ד מפרקי גני אביב כי דין הענקה לא חל בפירוק חברות כי סע' 353 לפק' החברות מייבא אותו כי זה דין הנוגע להיקף נכסיו של החייב ואין שום סע' קונקרטי אחר בפק' החברות שכן מייבא אותו. סע' 355 לפק' החברות מייבא בצורה ברורה ומפורשת את דין העדפת נושים מסע' 98 לפק' פשר"ג לפק' החברות. כך גם סע' 356 לפק' החברות המייבא את סע' 97 לפק' פשר"ג (ביטול המחאת זכות בלתי רשומה). כאמור אין שום סעיף המייבא את דין הענקה לפירוק חברות. (כך גם נקבע כאמור בפסיקה). הסיכון המרכזי של הברחת נכסים קיים בחברות ברמה גבוהה יותר מפשיטת רגל של יחיד.  לפי האן יש לקוות שביהמ"ש העליון ישנה את הלכת מפרקי גני אביב ויקבע כי דין הענקה חל גם בפירוק חברות.  ניתן לראות את הניצנים בפס"ד כספי שם דובר על העדפת נושים. בפסק דין זה החברה הייתה בהליך הבראה ולא בהליך של פירוק. ביהמ"ש קבע כי פורמאלית אין שום הוראה בחוק המחילה דין העדפת נושים בהליך הבראת חברות אבל המהות היא אותה מהות. אין שום סיבה שמה שחל בהקשר של פירוק פשר"ג לא יחול גם בהליך של הבראה ולכן ביטלו העדפת נושים בהליך של הבראה. לפי האן אמירה זו משמשת למעשה ביטול החיץ בין ההליכים השונים (הבראה, פירוק חברות ופשר"ג) וממנה ניתן ללמוד כי לאור פסק דין כספי יחילו את דין הענקה במקרה של פירוק חברות למרות מצב החוק כיום ופס"ד מפרקי גני אביב. בהעדר סעד של דין הענקה במקרה של פירוק חברות, ניתן להתמודד עם סיטואציה של הברחת נכסים באמצעות סעדים אחרים. 

סעד של "הרמת מסך". 

1. אחריות אישית של נושאי משרה.

2. חלוקה אסורה (סע'  302 לחוק החברות): סעד זה הוא הסעד שממלא מקום באופן האפקטיבי ביותר את העדרו של דין הענקה בפירוק חברות. העברה של נכס מהחברה החוצה לבעל מניות. החברה על סף חדלות פירעון, תוך שנתיים היא נעשית חדלת פירעון אך לא ניתן להפעיל את סע' 96 לפי כל האמור לעיל. בסע' 1 לחוק החברות חלוקה מוגדר כך:
"חלוקה" - מתן דיבידנד או התחייבות לתיתו, במישרין או בעקיפין, וכן רכישה;ולענין זה,
דיבידנד מוגדר כך: 
"דיבידנד" - כל נכס הניתן על ידי החברה לבעל מניה מכוח זכותו כבעל מניה, בין במזומן ובין בכל דרך אחרת, לרבות העברה ללא תמורה שוות ערך ולמעט מניות הטבה;
העברה ללא תמורת שוות ערך היא למעשה הענקה. דיבידנד היא פעולה של העברת ערך לבעל מניות אחד או לכולן ללא קבלת משהו בתמורה. 

המבחן לחלוקה מותרת או מבחן יכולת הפירעון. למעשה דין החלוקה הוא למעשה דין הענקה קונקרטי להענקה. הסעד לחלוקה אסורה מצוי בסע' 310 לחוק החברות- השבת הנכס מידי בעל המניות לידי החברה. 

פסק דין נהר השקעות: במקרה זה ביהמ"ש הפעיל הרמת מסך כיון שחברה הבריחה נכסים לבעלי המניות. לפי האן ניתן היה להשתמש בסע' 302 לחוק החברות.  הבעיה עם חלוקה אסורה היא שהיא מתמודדת רק עם הברחת נכסים לידי בעלי מניות, כלומר זהות הנעבר היא בעל מניות. אך מה קורה כאשר החברה מבריחה נכסים לידי נושא משרה מסוים - ניתן לתקוף זאת על ידי ביטול עסקאות עם בעל עניין. מה קורה כאשר החברה הבריחה את הנכסים לחברת בת?  במקרה כזה צריך את דין הענקה. כיוון שאין סעד של דין הענקה בפירוק החברות, משתמש ביהמ"ש בסעד של הרמת מסך. לפי האן הרמת מסך זה סעד דורסני ודרקוני. בהרמת מסך מייחסים לנעבר את כל החובות של החברה - לפי האן זה לא פרופורציונאלי ולכן יש לאמץ את האמירה הכללית שנאמרה בפס"ד כספי.

