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המשך נושא: העדפת נושים.

למרות שהדבר אינו כתוב בס' 98, העדפת נושים תתקיים רק במצב שבו הנושה אכן שיפר את מצבו. רק אם מדובר בפירעון חוב לנושה לא מובטח, שכך קיבל 100% מחובו, כשהוא לא היה אמור לקבל זאת, אפשר לדבר על העדפה, זאת בתנאי ששאר התנאים מתקיימים. בחוק האמריקאי, נושא העדפת נושים דורש שפעולת ההעברה לנושה, תזכה אותו ביותר ממה שהיה מקבל ללא העדפה. אם הוא היה מקבל את מה שממילא היה מקבל, אזי זאת לא העדפה. רציונל אחר להעדפת נושים אומר שהמוקד של העדפת נושים לא מצוי בתיקון עיוותים וכוון התנהגויות, אלא שהוא יותר נועד להרתיע נושה שפוטנציאלית מעוניין לגבות מהחייב שלא בתורו, אך הוא יודע שאם הוא ייעשה זאת, יבוא המפרק או הנאמן וייקח זאת ממנו. כך התועלת שלו תקטן וייטב לכלל, כי ההנחה היא שמרוץ גבייה אינדיבידואלי מוסיף לצרות וגורם לתוצאה בלתי יעילה. מנגד ניתן לומר שזו לא התרעה אפקטיבית. אמנם יש סיכוי שהמפרק יחזיר את הכספים מן הנושה, אך בחישוב של סיכון אל מול תועלת, הלקיחה היא כדאית, משום שהתועלת ברורה, ואילו הסיכון הוא שהמפרק יחזיר את הכספים אל החברה. סיכון זה אינו של 100%, וגם ייתכן וייקח זמן רב עד שזה יקרה. אם היו משנים ואומרים שהסנקציה היא השבה + קנס, אזי ייתכן שהנושה היה חושב פעמיים, אך עניין זה לא קיים בדין הנוהג.

פס"ד כספי נ' נס: שם התחייבו להעביר דירה לנושה לא מובטח, לאור הלכת אהרונוב נ' בנק אוצר החייל, שופר מצבו, מאחר ששם נקבע כי הזכויות כבר עוברות בשלב האובליגטורי. בפס"ד כספי, בחרה השופטת לתקוף את ההעברה ע"י קביעה כי זו נעשה מס' ימים לפני הפירוק, ואי לכך היא לא תקינה. במקור מה שהיה במקרה של כספי זה שעבוד דירה כבטוחה להלוואה. ביהמ"ש העליון לא הכיר בשעבוד, מפני שהוא לא נרשם. המרצה רוצה לשנות את העובדות ולבדוק אותן בפרספקטיבה של העדפת נושים. מי שמשעבד נכס, צריך לרשום אותו, ועל ידי כך הוא הופך לנושה מובטח. אלא ששם הפעילות נעשתה במהלך שלושת החודשים שלפני הפירוק. אז נשאלת השאלה: האם העובדה שהחייב העביר את הזכות לנושה גורמת להעברה להיות העדפת נושים? בנוסף? מה קורה אם הזכות כבר נרשמה לטובת הנושה? לרישום הזכות אין רלוונטיות, משום שהרישום למעשה אומר שהזכות עברה במלואה, ואילו הרעיון של העדפת נושים הוא שמה שעבר יישאב חזרה. אם יוצרים שעבוד כנגד הלוואה לחברה – צריך שיהיה החלפת ערכים. אז הדבר לא ייחשב כהעדפת נושים, משום שהנושה שנתן את ההלוואה תרם לקופת החברה.

לגבי שעבוד צף: קיים ביטוי קונקרטי בחוק לגבי שעבוד צף, שקובע כי במקרה כזה מרחיבים את תקופת הייחוס ל- 6 חודשים (עפ"י ס' 359 לפקודת החברות).

רציונל דין העדפת נושים

1) תיקון עיוותי חלוקה – אם הרציונל הוא תיקון עיוותי חלוקה, האם יש מקום לקבוע את בטלות הפעולה? התשובה היא חיובית, משום שהנושה היה צריך להיות נושה לא מובטח. בודקים מה היה קורה לולא הפעולה בהשוואה למה שקרה בפועל.

2) הרתעת נושים פוטנציאלים – נראה כי אם זה הרציונל שמאחורי דין ההעדפה, הוא לא ממש עובד.
מה קורה כשבשעבוד צף יש פער בין היחס הקיים בין שיעור החוב שחייבים לאותו נושה לבין שווי הנכסים המשועבדים? נניח שנושה בחברה נושה בה על מיליון ₪, והנכסים המשועבדים לו בשעבוד צף, 3 חודשים לפני תחילת הפירוק, שווים ל- 800,000 ₪. נאמר שביום בקשת הפירוק בודקים ומוצאים ששווי הנכסים המשועבדים עלה ל- 900,000 ₪. במקרה כזה ניתן להעלות טענה של העדפה. יש לבדוק אם שווי הנכס המשועבד עלה ב- 100,000 ₪, או שהוסף עוד מלאי לחברה. אם נשווה את הנכסים ללפני שלושה חודשים, נראה כי הנושה היה נפרע רק כדי סכום של 800,000 ₪, ואילו היום הוא נפרע יותר. נניח שישנם נושים לא מובטחים. אם ה- 100,000 ₪ הנוספים בין כה וכה לא היו אמורים להתחלק בין כולם, האמנם זה ייחשב להעדפת נושים? בארה"ב יש חוק ספציפי  שאמור שעליית השווי עלולה, בנסיבות מסוימות, להיחשב כהעדפת נושים. בישראל המצב המשפטי שונה. לפי דין העדפת נושים הקיים קשה לומר ששדרוג 100,000 ₪ הוא העדפה. הרי השדרוג לא נוצר בגלל שרצו להעדיף אותו, אלא משום דינמיקה של הנכסים בחברה. דין העדפת נושים בישראל דורש יסוד נוסף, יסוד התנהגותי מסוים שבלעדיו אין העדפה פסולה. צריך שהחייב התכוון להעדיף את אותו נושה. לחילופין, הס' מסתפק בשידול או אילוץ שלא כדין מצד הנושה או מצד בעל השעבוד הצף.

כאמור, הגישה האמריקאית שונה. היא הולכת על מבחן התוצאה. היא בודקת אם הנושה מקבל יותר ממה שהוא היה אמור לקבל לפני 90 ימים. המבחן הוא מבחן אובייקטיבי. בארץ נדרש יסוד התנהגותי. מה היסוד? כוונת העדפה מצד החייב או אילוץ ושידול שלא כדין מצד הנושה. הס' אומר שבסופו שרק אם התקיימו כל היסודות יראו את הפעולה כפעולת מרמה.

בפשיטת רגל של יחידים, בסוף ההליך יש מצב בו החייב מקבל צו לטובתו: "צו הפטר". צו זה אומר שהוא סיים לפרוע את החובות, והשאירו לו מס' נכסים לקיום מינימלי, ועכשיו זה זמנו לפתוח דף חדש. בנסיבות מסוימות מנועים את מתן הצו עפ"י ס' 63 לפקודת פשיטת הרגל. אחת הסיבות היא העדפת נושים. ס' 63(ב)(9) לפקודת פשיטת הרגל מדבר על העדפת נושים שלא כדין בשלושת החודשים לפני פשיטת הרגל.

לדעת המרצה, כל הנושא של כוונת העדפה מצד החייב צריך להימחק מס' העדפת נושים כיוון שהוא אינו רלוונטי. זה לא צריך להיות אכפת לי אם החייב התכוון או לא. הקונפליקט הוא בין נושה אינדיבידואלי לשאר הנושים והחייב נמצא באמצע. העניין דומה לס' העסקאות הנוגדות. שם ברור שהצדדים המעורבים, שניהם, כרתו עסקה עם גורם מסוים באמצע שגרם לתקלה, אבל לא מסתכלים על ההתנהגות שלו כמשפיעה על התוצאה, אלא מתייחסים לתום הלב של השני. אותו דבר צריך להיות פה. החייב, גורם הביניים, לא מעניין. אפשר לראות כאן סכסוך בין הנושה הספציפי לשאר הנושים.

מדוע חשובה מודעות הנושה לעומת אילוץ ושידול שלא כדין ?

פס"ד משקי עמק הירדן: שם השופט לוין בוחן את התנהלות הנושה באותו עניין, והנק' שמכריעה ומשכנעת את השופט שהנושה בסדר ולא צריך לפגוע בו היא שהוא לא פעל על דעת עצמו לעשיית דין עצמי, אלא הוא פעל באמצעות הרשויות שתפקידן לגבות חובות. הדברים הללו נזכרים באוביטר, כיוון ששם הגבייה לא הספיקה להתממש, אך השופט מתייחס להבדל ערכי בין נושה שיגבה מהחייב באופן עצמאי ובין נושה שיגבה באמצעות רשויות המשפט. השופט אומר שאם הנושה חגבה באמצעות רשויות ההוצל"פ, הדבר לא ייחשב לאילוץ או שידול.

כשתוקפים העדפת נושים, הרעיון הוא לטפל בשאלת גביית החוב של נושה אינדיבידואלי כלפי שאר הנושים. לכן, בניגוד לגישתו של השופט לוין, גם אם הנושה גובה במהלך 3 החודשים, אפילו דרך רשויות ההוצל"פ, ומתוך מודעות לקשיי הנזילות של החייב, יש לבטל את הפעולה מדין העדפה. כיצד מוכיחים זאת? זו כבר שאלה של דיני ראיות בהם ניתן לקבוע חזקות.

אז היכן יש בפס"ד העדפת נושים ?

בפס"ד לא היה פרעון חוב, אלא שינוי במערך זכויות. תרחישי העדפה הינם בדרך הפרעון או בשעבוד נכס. ביהמ"ש לא קיבל את טענת המפרק להעדפה. בסיס הטיעון של המפרק לא היה מובן מלכתחילה, אם כן מדוע המפרק בחר להעלותו בכל זאת? במקרה הזה הנושה בחר להמחות את זכותו לחייב של החברה שבפירוק. יוצא שהכל נהנים מכך, ורק יתר הנושים נפגעים. זכות הקיזוז במהותה היא זכות הטובה יותר מכל היתר. מדובר בפרעון של 100% בין החייב לנושה, אך הדבר פוגע ביתר הנושים. במקרה הנדון הומחתה זכות, נוצר קיזוז, והחייב המקזז הוא הנושה החדש של החברה "הרוויח". גם הנושה המקורי נהנה, משום שבכך שהמחה את זכותו היא קיבל זכום פחות מהסכום שנשה, אבל יותר ממה שסביר שהיה מקבל, שכן הוא חדל פרעון והחייב חדל פרעון. הנושה החדש של החברה "מרוויח", משום שיש לו את זכות הקיזוז. הנושה החדש "ליקט" חובות של החייב, כדי שבבוא היום הוא יוכל להתקזז עימו.

ביהמ"ש דחה את טענת ההעדפה על רקע פרשנות לגיטימית של הדין לפיה העדפה הינה פעולה בה מועבר ערך מהחברה החוצה 90 ימים לפני הפירוק, אך כאן דבר לא היה. בנוסף, השופט לוין מכניס את עמדתו האישית לפיה אין להגביל את חופש העסקאות בין נושים. המרצה חולק על דעתו. לדעתו, זכות הקיזוז היתה כדי ליצור העדפה כללית, זה בבחינת תכנון פשיטת רגל. זה בפירוש העדפה, אך אין זה עומד בדרישות הס', ולכן תוצאת פס"ד נכונה.

מה ההבדל בין העדפה להענקה ?
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	הנעבר הוא נושה החייב.
	הנעבר לא חייב להיות נושה החייב, אלא הוא מקבל העדפה כלכלית.
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בחוק האנגלי, הענקה = העברה תמורת שווי מופחת משווי החוב, לכן הפער יהיה בין התמורה לשווי הריאלי. לפי ס' 96, ניתן להציל הענקה מביטול בפעולות מתאימות. הענקה לקונה בתמורה בת ערך אינה ניתנת לביטול. הפגיעה בנושים היא כאשר אין ערך, כי אז ישנה הברחת נכסים, וזו הענקה. הברחת נכסים נתפסת כפעולה שלילית של מרמה. נראה שמדובר במבחן אובייקטיבי: חייב חדל פרעון באותה השעה, העברה שניתנת לביטול, הנעבר יצטרך להוכיח את כשרות הפרעון של החייב. במקור לגבי העדפה, המחוקק ביקש להוכיח כוונה, ואח"כ הקלו באילוץ ושידול, אבל בהענקה לא צריך להוכיח כוונה. בהענקה, הברחת נכסים, עצם חוסר הערך הריאלי הינו הענקה, גם ללא כוונה.

חייב שמתחיל להסתבך, מייד קיים חשש שהוא יתחיל להבריח נכסים – זו פגיעה בוטה בנושים. קודם יש לפרוע חובות. החשש קיים בעיקר בחברות. הבעיה הקשה היתה בהתחלה, משום שס' 353 לפקודת החברות שמחיל את דיני פשיטת הרגל. פס"ד גני אביב קבע שהענקה נוגעת להיקף נכסי החייב, ועל כן ס' 353 לא מייבא את הענקה, והענקה לא תחול בפירוק חברות.

המרצה אומר שקיימת לאקונא בחוק. הסיכון בחוק להברחת נכסים הוא גדול יותר מבפשיטת רגל של יחיד, קל וחומר כאשר הנעבר הינו בעל המניות. שכן הנושים נושים בחברה ולא בבעלי המניות. כך התמריץ להברחת נכסים גדול יותר. יש לקוות שביהמ"ש העליון יגנוז את הלכת גני אביב. ביהמ"ש התחיל בשינוי המגמה בפס"ד כספי, אבל הוא עסק בהעדפת נושים ולא בהענקה. עובדתית לא היה מדובר בהליך פירוק, אלא בהליך הבראה. החוק בעניין הבראה מצוי בס' 350 לחוק החברות. בס' לא ידוע אם בהבראה יחול קיזוז והעדפת נושים, אך ביהמ"ש, למרות שאין הוראה בחוק, כן החיל את העדפה, ובכך יש ביטול החיץ הפורמליסטי. לכן לפי המרצה אין סיבה שביהמ"ש לא ימשיך את המהלך ויקבע שהענקה תחול בפירוק חברות. בהעדר הענקה בפירוק חברות, כיצד ניתן לטפל ביעילות בהברחת נכסים ? יש נם סעדים חלופיים:

1) דין הרמת מסך. פס"ד נהר השקעות עוסק בנושא. בהעדר סעד אופרטיבי להברחת נכסים, ביהמ"ש השתמש בהרמת מסך. הבעיה היא שהרמת מסך תיתכן רק לגבי בעל מניות, אך הענקה יכולה להיות גם לגורם אחר. במקרה הזה ניתן לתקוף את העסקה כעסקה לבעלי עניין.

2) אחריות אישית של נושאי משרה.
3) חלוקה אסורה. זהו הדין החשוב ביותר למילוי החסר של העדר הענקה בחברות. כאמור הבעיה היא כיצד לטפל בהברחת נכסים מהחברה. המועמד הקלאסי לקבלת נכסים מוברחים הוא בעל המניות, אך ס' 96 לפקודת פשיטת הרגל אינו חל. ס' 1 לחוק החברות קובע שחלוקה היא מתן דיבידנד או התחייבות לוויתור או רכישה. דיבידנד הוא כל נכס בין במזומן ובין בלא במזומן שניתן לבעל מניה מכוח זהותו ככזה לרבות העברה ללא תמורה שוות ערך – זאת הענקה. יש חשש שזה יפגע בנושים, ולכן לגבי הדיבידנד ישנה קיבעה בחוק מתי החלוקה מותרת ומתי היא אסורה עפ"י ס' 302 לחוק – שקבע את מבחן כושר הפרעון. דין החלוקה הינו מקרה קונקרטי של הענקה. הסעד האופרטיבי של ביטול הענקה מצוי בס' 310 לחוק – החזרת הדיבידנד.
מה קורה לגבי הענקה לחברה אחרת ?

בדיוק בשביל זה דרושה הענקה שפועלת לכל גורם ולא רק לבעל מניות. בהענקה אתה משיב את הגזילה. בהרמת מסך מייחסים לך את כל חובות כל חובות החברה, וזה מוגזם.
