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הענקה (המשך)

העברת רכוש מהחייב שנהיה חדל"פ באו פשר"ג לידי אדם אחר ללא תמורה מקבילה שוות ערך - ערך ריאלי סביר לנוכח נסיבות העניין (פס"ד בנק הפועלים נ' אירון - השופט זמיר). העובדה שהתקבלה תמורה פחות מהערכת שמאי מסוים - ייחשב לערך ראוי בהתאם לנסיבות העניין. למשל כאשר החייב זקוק למזומנים באופן דחוף, יתכן ויתפשר ובלבד שיבצע במידי את העסקה.

הענקה איננה בהכרח פעולה שבהגדרה היא פעולה ללא תמורה כלל אלא גם פעולה ללא ערך ריאלי - כלומר גם פעולה של מכירה בעבור ערך חסר משמעות, מדובר בהענקה. בחוק האנגלי מכונה הענקה כהעברת שווי בפחות הערך הראוי.

לא עסקנו בפער שבין תק' הזמן בהענקה. בתק' של שנתיים מלבד הוכחת עצם פעולת ההענקה אין להוכיח שום דבר בעוד שב8 השנים לפני כן מדרשת מערכת ראייתית מורכבת שבמוקד כושר הפירעון של החייב. 

לעומת זאת בשנתיים האחרונות שלפני פשיטת הרגל אין צור להוכיח כי החייב היה חדל פירעון באותה תקופה. עצם זה שזה בוצע בשנתיים שלפני פשיטת הרגל זה בר ביטול.

מדוע קיימת הבחנה בין ההתייחסות לשנתיים אחרונות לבין 8 שנים אחרונות:

מדוע אין להוכיח כי החייב חדל פירעון בשני המקרים.  המחוקק מניח כי אם פשיטת הרגל התרחשה כעבור שנתיים, אז כבר אז המקבל יכול היה לחשוד. יותר קל לחייב לזהות את כושר הפירעון ולא למקבל ההענקה. 

לפי האן החוק היה יכול לקבוע מנגנון של מעין תקנת שוק: אם מקבל ההענקה לא מזהה את כושר הפירעון של החייב והיה תם לא ניתן יהיה לבטל את הענקה.

בחוק עצמו יש חריג להענקה בסע' 96(ג)(2).

אך חריג זה לא פותר את הבעיה שכן ממילא אם הענקה היא בעבור תמורה בת -ערך אז לא מדובר בתמורה. לפי האן אף אחד לא יכול לזהות שנתיים אחורה אם החייב הוא חדל פירעון. המחוקק בחר לשים חזקה חלוטה ולוותר על הדרישה של הוכחת כושר הפירעון שכל אולי יש מבחן מחשיד כלשהו לכושר הפירעון. מדוע המחוקק קבע חזקה כזו?  המחוקק שוקל על מי להטיל את הסיכון, והעדיפות היא להטיל את הסיכון על מקבל ההענקה ולא על הנושים. על מקבל ההענקה לדעת כי הוא לוקח סיכון שיתכן שפעולת ההענקה תבוטל - המחוקק מכתיב סטנדרט של התנהגות שוק.

העדר הערך המקביל: למקבל ההענקה אין שום צל של חשד למצב הפירעון של החייב ובכל זאת קיימת חזקה - אלא אם כן נאמר שעל מקבל הענקה מהחייב שכיוון שלא קיבל את הנכס בעבור ערל ריאלי - יתכן שיישא בהפסד במידה והחייב ייכנס להליכי פשר"ג או חדל"פ.  המחוקק בחר את הזמן של שנתיים כזמן סביר, מעבר לזמן זה יצטרך התובע להוכיח כי החייב היה בעל כושר פירעון לפני פעולת ההענקה.

 דבר נוסף שיש לשים אליו הוא זהות מקבל ההענקה - בד"כ מדובר בגורם בעל זיקה אישית לחייב ולכן המחוקק מניח כי מידת מודעות מסוימות למצבו של החייב קיימת אצל אותו גורם. זוהי הנחה שאינה מתקיימת תמיד אך המחוקק מעדיף להניח אותה לשם פשטות ההליך. הנאמן בפשיטת הרגל ממילא אינו יכול להשקיע כמות משאבים בלתי מוגבלים על מנת להוכיח כי מקבל ההענקה ידע על מצבו של החייב.

ההתלבטות בעצם היא בין מקבל ההענקה שקיבל את הנכס במחיר מוזל לבין שאר הנושים - שאר הנושים מבחינתם מצפים לחלוקה בגין תביעה כספית - בעבר הם נתנו ערך לחברה (הלוואה, שעבוד, וכו') ואילו מקבל ההענקה לא שילם את מלוא הערך עבור הנכס. כלומר מבחינת איזון האינטרסים הכלכליים שבין הנושים למקבל ההענקה - הכף נוטה לטובת הנושים (ראה התייחסות לעניין מאזן האינטרסים שבין הנושה המועדף לשאר הנושים). 

מבחינת שיקולי תועלתנות וניתוח כלכלי של המשפט, המחוקק לא רוצה לתמרץ את החייב להעניק נכסים, כמו כן נוצר תמריץ שלילי למקבל ההענקה שכן יש חזקה חלוטה נגדו. כאשר המחוקק רוצה להרתיע את החייב מלהעניק נכסים, אזי במקרים מסוימים נקבע כי הפעולה תתבטל.

כאשר חייב מבצע פעולת הענקה, הוא לא יאבד את הפריבילגיה לקבל את צו ההפטר. כלומר הדבר מרתיע גם את החייב.

שעור שעבר הזכרנו שדין הענקה לא הוחל מעולם בפירוק חברות (לפי האן מאז פס"ד כספי במשתמע זה אמור לחול גם שם). ראינו שעור שעבר כי יש כלים משפטיים שונים שמתאימים להתמודדות עם הברחת נכסים - חלוקת הדיבידנד: העברת רכוש מהחברה אל בעלי המניות - גם שם מדובר בהכוונת התנהגות, כאשר יש חלוקה של דיבידנד שאינה עומדת במבחנים שקבע המחוקק בסע' 302 לחוק החברות הסנקציה היא ביטול והדירקטורים שקיבלו את ההחלטה על החלוקה האסורה יהיו חבים באחריות, למעשה חלוקה אסורה היא הענקה. לגבי האחריות האישית של הדירקטורים, הדבר דומה לאובדן הזכות לצו הפטר שיוכל לקבל החייב - שני אמצעים אלה  מכוונים התנהגות.

בדין חלוקה לא נקבעה לצורך ביטול חלוקה תקופת זמן מוגבלת בעוד בדין הענקה מדובר בהבחנה בין תק' של שנתיים לבין תק' של שנתיים עד 10 שנים. כדי לבסס חלוקה אסורה יש להוכיח את מבחן כושר הפירעון בעוד בדין הענקה לא צריך להוכיח את זה.  בסע' 310 לחוק החברות נאמר כי ניתן לבטל חלוקה אסורה בדומה לביטול ההענקה. קבלת דיבידנד זה ציפייה מהותית של בעל המניות. ברור שזה לא צריך לבוא על חשבון הנושים. כשבעל מניות מקבל דיבידנד הוא לא מקבל מתנה כפפי שמקבל מקבל ההענקה שכן הוא זכאי לקבל דיבידנד ולכן ניתן להבחין בין הטעם של דרישת הוכחה בחלוק אסורה לעומת דין הענקה. 

יש רבים שאומרים ש96(א) הוא סע' מתק' המנדט שאינו מוצדק ויש לשנותו. ההנחה שלהם היא שתמיד ראוי להוכיח את מצב חדלות הפירעון, ניתן להסתפק אולי במבחן ראייתי קל יותר אך בכל מקרה יש להוכיח את מצב הפירעון של החייב.

כיצד ניישב את ההבדל בין סע' קטן א' לב' עם מה שלמדנו קודם לכן בנושא העדפת נושים שם 

דובר על תקופה של 3 חודשים.

יוזמת הפעולה בהענקה היא יוזמת אותו חייב וכל פעולה כזו מעלה סימני שאלה על פני תקופה ארוכה. אצל נושים פעולת התשלום היא יוזמה סתם של החייב אלא מדובר בפירעון חוב, דבר לגיטימי כשלעצמו לפי החוק. בנוסף, לומר כי פעולה של העדפת נושים פוגעת באחרים גם מס' שנים לפני כן תהיה מוגזמת. כל עוד החייב פורע חובות בלו המועדים המקורי - קשה לראות מה חשוד בכך אלא כן זה סמוך למועד הפירוק.

בהעדפת נושים מצמצמים את הזמן ל3 חודשים שכן באיזון אינטרסים בין הנשה המועדף לשאר הנושים נוטה פחות לטובת שאר הנושים שכן אותו נושה נתן ערך בעבר לחייב.

יתכן מקרה של העדפה והענקה יחד - נניח ומעניקים לנושה נכס הגבוה מערך החוב כפירעון לחוב. סכום הכסף או שווי הכנס עד לערך החוב - מדובר בהעדפה,  ובסכום העודף מדובר בהענקה.

הדחיית חובות

ישנם חובות שייחשבו חובות נדחים אם מכוח הסכם (נושה הסכים בהסכם שייפרע אחרון) או בחובות לא מובטחים שם אמרנו כי ריבית מעבר לחוק ריבית והצמדה לא מוכרת כחוב לא מובטח אלא תיחשב לחוב נדחה.

במקרה זה אין אנו מתכוונים להדחיית חובות במובן של חוב נדחה אלא לסנקציה שיפוטית: ביהמ"ש מוריד חוב מרמת העדיפות שלו לעדיפות נמוכה יותר.

הזיקה של הדחיית חובות לדין הענקה והעדפה: בשני המקרים האחרונים ביהמ"ש מתקן בסופו של דבר שיבושי חלוקה. בהדחייה ביהמ"ש מגלה סיטואציה ואומרכי אע"פ שהנושה היה אמור להפירע מהחוב בעדיפות מסוימת, הוא ייאלץ להמתין.

הדחיית חובות זה עניין של שיקול דעת.  בהלוואת בעלים ביהמ"ש לא להכיר בה. המקור בחקיקה הוא סע' 6(ה) לחוק החברות. כלומר במקרה של הרמת מסך, יכול ביהמ"ש להחליט על הדחיית החובות.

 (ה) אין בהוראת סעיף זה כדי למנוע מבית משפט להעניק סעדים אחרים, לרבות השעיית זכותו של בעל מניה מסוים בחברה להיפרע את חובו, עד לאחר שהחברה פרעה במלואן את כל יתר התחייבויותיה.
מדוע סעיף זה נחוץ שכן בעל מניות ממילא לא יקבל דיבידנד אלא לאחר ששאר הנושים נפרעו מחובם. סעיף זה רלוונטי כאשר בעל המניות הוא גם נושה של החברה: מלווה לחברה.  נהוג לומר כי פעולה זו שבה בעל המניות מלווה כסף לחברה נקראת הלוואת בעלים לצד השקעתו ההונית כבעל מניות.

האם ההדחייה היא בכל מקרה של הלוואת בעלים או לא?

הבעייתיות בהלוואת בעלים:

נניח ואדם מקים חברה, משקיע בה שקל אחד. היא מנפיקה 100 מניות ואותו אדם הוא בעל כל המניות. בנוסף הוא מלווה לחברה 100,000  ₪. 

בפירוק יקבל המלווה את הלוואה באופן יחסי עם שאר הנושים הלא מובטחים. בעל המניות יקבל את כל רווחים של החברה והגדלת הרווחים של החברה לא משפיעה על שאר הנושים. כלומר בתרחיש האופטימי בעל המניות הוא לבדו ובתרחיש הפסימי הוא יחד עם כל הנושים הלא מובטחים.

התפיסה בדיני החברות היא שכגודל ההשקעה גודל הסיכון. אז אם בעל המניות הוא הנהנה היחיד, הוא צריך לתת משהו בתמורה.

אז מה שונה במקרה כזה למקרה של בעל שליטה לפי סע' 275 לחוק החברות. הסיכון הוא שבעל השפעה גורף לעצמו את כל הרווחים מבלי שיהיה אחרון בתור.

השלב הבא והקשה יותר הוא הלוואת בעלים שמובטחת בשעבוד - בעל מניות משקיע שקל בחברה ומשקיע 100,000 בהלוואה ומשעבדת נכס למלווה להבטחת ההלוואה - בפס"ד סלומון נ' סלומון זה מה שנעשה; שם נקבע כי מדובר באישיות משפטית שונה. טיעון אחר היה לא להכיר בחוב המובטח של סלומון (ולמעשה מדובר יהיה בהדחיית חובות), ביהמ"ש אמר שוב כי מדובר באישיות משפטית נפרדת. 

מצב כזה של חוסר פרופורציה בין הון המניות לבין ההלוואות שהחברה נוטלת הוא למעשה מצב של מימון דק. בעצם במצב כזה השקעת ההון הפורמאלית היא כל כך מזערית ובלתי פרופורציונאלית ליחס התחייבויותיה וסיכוני חדלות הפירעון הם גדולים במיוחד ולפעול כך מראש זה מסכן ברמה דרסטית את מצב הנושים. הנושים הרצוניים יכולים להתמודד עם סיכון זה על ידי שלא יתקשרו עם החברה אך נושים לא רצוניים לא יכולים להתמודד עם מצב של מימון דק.
מהו הסעד האפקטיבי למימון דק?

1. הסעד הראשון והדרסטי ביותר הוא הרמת מסך.

2. סעד אחר ופחות דרסטי כפי שרומז לו סע' 6(ה) לחוק החברות הוא שכאשר יש מצב של הלוואת בעלים (בעל מניות שמלווה לחברה) ביהמ"ש יחליט במקרים מסוימים להדחות את חובו, והוא ייפרע אחרון. בנסיבות שההלוואה הייתה חלק מעיצוב של מימון דק - ביהמ"ש יחליט  על הדחיית החובות. אך כאשר הלוואת הבעלים היא בפרופורציה להשקעה ההונית של בעל המניות - ביהמ"ש לא ידחה את חובו של בעל המניות. 
יש לזכור כי הדחיית חובות הוא סעד פחות קיצוני מסעד של הרמת מסך.

נניח ויש 4 בעל מניות, כלאחד השקיע מעט יחסית כהשקעה הונית ובעל המניות הראשון הלווה גם הלוואת בעלים משמעותית. לאחר מכן נוספו נושים נוספים לחברה ומסתבר כי החברה היא במצב של מימון דק והחברה נקלעת לחדלות פירעון וביהמ"ש מבצע הדחיית חובות. אבל חוב נדחה זה הוא עדיף על השקעה הונית של בעל מניות.

דוג' שבעל מניות שיש לו הלוואת בעלים היא נדחית תמיד היא בשותפות ולא בחברה (לפי פק' השותפיות סע' 51(2) ). סע' זה קובע כי בפירוק השותפות כאשר שותף הלווה לשותפות - ההלוואה תידחה לאחר שייפרעו כל החובות של השותפות לנושים החיצוניים ולפני ההשקעה ההונית של כל שותף.

דוג'  נוספת להדחיית חובות היא במקרה של בני זוג - כאשר אחד מהם פושט את הרגל והשני נושה בו. לפי סע' 83 לפק' פשיטת הרגל - חוב כזה ידחה מפני שאר הנושים.

פסיקה של ביהמ"ש העליון בנושא הדחיית חובות:

בפסק הדין ויטלי קריספי  לא דובר על הלוואת בעלים. יש רק נושים חיצוניים על פניו. חברה פרטית בישראל הנוטלת הלוואה נוטלת בד"כ ערבות אישית של בעל המניות - התנאה חוזית על עקרון האחריות המוגבלת הויתור הוא ויתור פרטי לטובת הנושה שנטל את הערבות.

בפסק הדין החברה נקלעה לקשיים, החברה פנתה לערב שיפרע את חובו.  לאחר שפרע את חובו יש לו זכות חזרה והוא הופך להיות הנושה של החברה. בעל המניות הגיש תביעה נגד הברה בטענה כי הוא נושה של החברה בפירוק, המפרק אומר לו שימתין עד שייפרעו שאר הנושים.  האם מדובר באותן נסיבות כמו בהלוואת בעלים?. אם בעל המניות לא היה נותן ערבות, הוא לא היה נהנה מהרווחים כבעל מניות שכן החברה הייתה זקוקה למימון.

השופטת דורנר בעליון מאמצת את דעתה של הש' אלשייך במחוזי - הנשייה מכוח הערבות נדחתה אבל ההנמקה שונה.

אלשייך מדגישה שכאשר בעל המניות חותם על ערבות אישית לטובת החברה, הוא כבר לא חשוף לאחריות המוגבלת. שאר הנושים של החברה לא חשופים לכך. הערבות נותנת לו טובת הנאה רווחית לבעל המניות תוך הסיכון שאותו בעל מניות למעשה חולק עם שאר הנושים. אמנם הוא נחשף אישית לתביעות הנושים. אין מצב שבעל המניות יהיה מתחת לשאר הנושים כי הוא מתחלק איתם. הוא לא נושא בערבות לבדו, הוא לא חשף את הונו האישי לטובת כלל הנושים אלא חשף לטובת נושה אחד. יש כאן סיכון פוטנציאלי דומה להלוואת בעלים. יחד עם זאת המהלך שעשתה השופטת אלשייך הוא מהיר מידי שכן ביהמ"ש הניח שמדובר בהפעלה של חברה בתנאי מימון דק ואם מדובר בתנאים כאלה ראוי  לפנות להדחיית חובות.

לפי האן הנחה זו אינה מובנת מאליה ויש להוכיח אותה. האם תמיד בהכרח יש מימון דק כשניתנת ערבות אישית - לא בהכרח לפי האן. במידה והוכח כי יש מימון דק אז יש טעם לפנות להדחיית חובות אחרת אין להפעיל את הסעד הזה.

 האן מצטרף לדעת המיעוט בעליון של השופט ריבלין האומר כי לא הובאו ראיות שמבנה המימון של החברה היה מימון דק בלתי הולם והיעדר ראיות כאלה לא ניתן להניח את המבוקש.
















