ע"א 4548/91 - משקי עמק הירדן אגודה מרכזית חקלאית נ' הספקה חברה מרכזית לחקלאים
=======================================================

המועד הקובע לזכות הקיזוז לפי סעיף 74 לפקודה הוא, לעניין דיני פשיטת הרגל מועד צו הכינוס.

אך אין זה הכרחי שזמן פירעון החובות נשוא הקיזוז כבר יגיע ביום מתן צו הכינוס או שסכום החוב יהיה ידוע באותו יום. 
המועד המקביל לצו הכינוס בדיני הפירוק הוא מועד צו הפירוק ולא מועד הגשת הבקשה לפירוק.

אם בוצעה פעולת קיזוז לפני התאריך האמור חלה עליה הוראת סעיף 53 לחוק החוזים. 
לפי סעיף 53(א) לחוק החוזים ניתנים לקיזוז בהודעה של צד אחד למשנהו גם חיובים כספיים שלא מתוך עסקה אחת ובלבד שהם חיובים קצובים והגיע מועד פירעונם. 
אכן ביום שבו ניתן צו הפירוק נגד הספקה כבר הגיע מועד פירעונם של כל החיובים נשוא הקיזוז בשלשת הערעורים שלפנינו. מכאן שקודם למתן צו הפירוק, עמדה לאגודות זכות קיזוז על פי סעיף 53 לחוק החוזים, וזכות זו אינה נשללת על ידי סעיף 74 לפקודה.
תיקון ס' 98(א) הרחיב את דיני העדפות המרמה בכך שהוא מאפשר לבטל גם פעולות העדפה בפועל שנעשו בלא כוונה של החייב להעדיף את הנושה.
אולם נדרש קיומם של שני יסודות:

1. מדובר בפעולה שלא כדין.
2. כי גם כשהמדובר באילוץ, צריך החייב בעצמו לעשות מעשה ולא רק נושהו.
קיזוז - בהנחה שנעשה כחוק - הינו דרך לגיטימית לפירעון חובות.
אל יש לעמוד על אופייה החד צדדי של פעולת הקיזוז: אין דין אי הגשת כתב הגנה בפני תביעה, או תשלום אקטיבי של חוב, כדין עמידה פסיבית של החייב בעת ביצוע פעולה של קיזוז. 

התוצאה אליה הגענו בערעורים שלפנינו, על פיה יש בידי נושים וחייבים של חברה הנמצאת ערב פירוק, לשפר את מצבם, על חשבון נושים אחרים של החברה, באמצעות עריכת פעולות משפטיות חד צדדיות של המחאת זכות וקיזוז, איננה מניחה את הדעת. 
הפעולות שבוצעו במקרים שלפנינו פוגעות בנושיה האחרים של הספקה, בשל הקטנת מסת הנכסים העומדים לחלוקה בעת הפירוק. 
לו הייתה תוצאה זו מושגת באמצעות פעולתה של הספקה עצמה, אפשר שהייתה נפסלת לאחר כניסתה של הספקה לפירוק בשל העדפת מרמה. אלא שבמקרים שבפנינו הושגה תוצאה זו באמצעות ביצוע פעולות משפטיות שהספקה איננה צד להן, ועל כן אין הן כפופות לדיני העדפת המרמה. 

תוצאה זו איננה מתיישבת עם שיקולי מדיניות משפטית ראויה. היא איננה עולה בקנה אחד עם עקרון השוויון בין הנושים בפירוק. היא מאפשרת פגיעה בעקרון זה על ידי בנייה מלאכותית של זכות קיזוז, אשר איננה משקפת מציאות של מהלך העסקים הרגיל בין הצדדים לקיזוז. היא מעניקה יתרון לנושים "קרובים" של החברה, שיש בידיהם מידע בדבר קשייה הכלכליים של החברה החייבת וחוסר יכולתה לשלם את חובותיה. היא חושפת צדדים שלישיים, שאין באפשרותם לדעת על גיבושה של זכות הקיזוז כתוצאה מפעולת ההמחאה, לפגיעה קשה.
קביעת רף התנהגות שמשמעותו "הימנעות" נושה מביצוע פעולות משפטיות "כשרות" על פי הדין, שנועדו לשיפור מצבו הכלכלי, בשל הפגיעה הכלכלית העלולה להיגרם לנושה אחר, היא קביעה של סטנדרט התנהגות גבוה שאין הצדקה לחייב בו ללא סייגים ברורים ומוגדרים. עם זאת, אפשר כי התנהגות אחרת מזו שנפרשה לפנינו, כגון התנהגות הכרוכה בהטעיית נושים אחרים, יהיה בה בנסיבות מתאימות, משום התנהגות שלא בתום לב המצדיקה את ביטול העסקה.
