אודליה מינס

(3/11/05)
עסקאות מימון/ פרופ' שלום לרנר
ניכיון שטרות ומשכונם
א' – חייב/קונה/מושך

משלם ל-ב'

ב' – נושה/מוכר/נפרע

כמו מרבית אמצעי התשלום, החייב אומר לצד ג' לשלם לנושה שלו (כך גם בתשלום בכרטיס אשראי). חלק גדול מהשיקים בארץ דחויים. השיקים עתידיים. בדרך זו א' מקבל מ-ב' אשראי בעצם. מתחייב פה אלמנו של שמירה מצב ב' – כי השיק לא ייפרע לפני התאריך הנקוב. זה אלמנט שולי כש-ב' הוא גוף מסחרי. ב' ישתמש בשיק כבטוחה לקבלת אשראי. ל-ב' יש בנק שהוא עובד איתו. העסקים לווים כסף מהבנק – חשבון דביטורי – כשהבנק מרשה להיכנס לחוב. בחשבון עסקי יש הסכם מסגרת בין הבנק ללקוח.

הסכם מסגרת – שניתן למשוך מהבנק עד לגובה מסוים וכנגד זה ישנם בטחונות. בין לקוח עסקי ובנק יש הסכם למסגרת אשראי שפירושו שהבנק תופר ללקוח סכום מסוים שעד אליו הבנק יכבד את המשיכות שלו. הגובה תלוי בנתונים הכספיים, בטיב העסק וכו'. זהו בעצם הסכם הלוואה אך זה לא כל הזמן במצב של הלוואה, כיוון שהוא פעיל עסקית. כלומר: כדבר שבשגרה הבנק מעמיד אשראי ללקוחו. סל הביטחונות מורכב מדברים שונים: מקרקעין; מכונות; כלי רכב וכו'.

בארץ, להבדיל ממקומות אחרים, חלק לא מבוטל מסל הביטחונות זה שיקים ש-ב' מקבל מלקוחותיו. את השיקים הוא משעבד לבנק כנגד הזרמת המימון. שיקים הם הנכס המשועבד ביותר כמשכון. בארצות אחרות השיק הוא אמצעי תשלום נטו, כמעט ואין לו חיים, כי מיד לאחר שמשלמים באמצעותו פורעים אותו. אין שיקים דחויים.

לאחר שמגיע תאריך פירעון השיק, אם השיק נפרע, אין בעיה. אם סל הביטחונות מורכב משמעותית משיקים, הבנק (ג') יכול להתנות עם ב' שבכל זמן נתון צריכים להיות  X שיקים. בינתיים, כל עוד לא נפרע, השיק הוא משכון.

מדוע ב' מקבל אשראי ו-ג' מקבל משכון? משכון הוא למצב של חדל"פ של הלווה, במקרה זה ב'. נכס שווה למשכון, נכס שיש לו מחיר שוק למרות ש-ב' חדל"פ. זה לא תלוי במצבו הפיננסי של ב'.

אם זה היה שיק של ב' כמושך ו-ג' כנפרע זה כמובן לא יכול לשמש כבטוחה. שכן זה בסה"כ התחייבות לתשלום כסף, ולשם כך יש כבר התחייבות חוזית. 
ב' משעבד ל-ג' את הזכות כלפי א', לקבל כסף ממנו. המשכון לא יהיה שווה אם גם א' חדל"פ. הסיכוי לכך מאוד נמוך, ובייחוד שכן ג' בודק מיהם הקונים ואם יש פיזור נאות. ובכל מקרה יש ל-ג' מקדם ביטחון. למשל, עבור 700,000 ₪ יקח ביטחונות של מיליון ₪.

אם א' מסרב לשלם לבנק, ג' יתבע את א' למימוש המשכון. 

לגבי השיק צריכים להתמלא כל דיני השעבודים. שלב 1 – ס' 3 לחוק המשכון: משכון נוצא בהסכם בין החייב לנושה. שלב 2 – השכלול: רישום או הפקדה. 

הסכם: בחוזה פתיחת החשבון יש ס' כללי. בהסכם כתוב שכל השיקים שהלקוח מפקיד בבנק גם אם זה לצורך גביה בלבד, יהיו משכון. כש-ב' מפקיד את השיקים בבנק, הוא חותם על הסכם משכון, ובהסכם זה נאמר שהשיקים יהיו ממושכנים לבנק.

שכלול: משכון מופקד נפוץ ומקובל במשכון שיקים. משכון מופקד פחות חשוב בכלכלה, שכן אז החייב לא יכול להשתמש בנכס על מנת להמשיך את העסק. בנוגע לשיק דחוי, אין סיבה להשאיר אותו אצל החייב. ההסכם השני שעושים הוא המשכון המופקד הרגיל. ס' 4(2) - הנכסים שניתן להפקיד: נכסים נדים וניירות ערך. ניירות ערך (ס' 24) – גם שטר הוא נייר ערך.

כוחו של המשכון יפה כלפי אחרים, נושים אחרים של ב'. רק לאחר שהכספים שהתקבלו מ-א' יעבירו את החשבון ליתרת זכות, וההלוואה נפרעה, שאר הכסף יועבר למפרק/כונס.

אם א' לא קיבל בכלל את הסחורה מ-ב' ונתן שיק דחוי – אם א' מבטל את השיק, ו-ג' לא יכול לפרוע אותו כי הבנק החזיר לו את השיק. אם ב' הוא חדל"פ ג' יגיש תביעה נגד א' למימוש המשכון. דיני השטרות לטובת ג'. יש מעין תקנת שוק על מנת לעודד העברת שיקים, אם ג' מוכיח שקנה בתמורה ובתום לב, ג' יזכה (אוחז כשורה). באמצעות דיני השטרות ג' גובר על א' ובאמצעות דיני השעבודים גובר על ד'. 

אם כותבים על השיק "למוטב בלבד", אין ל-ג' אפשרות לקבל את השיק כמשכון. בשיק כזה אי אפשר להעביר בעלות, וכל מה שאי אפשר להעביר ממנו בעלות אי אפשר לעשות בו משכון, ס' 3(ב) לחוק המשכון.

בארה"ב אפשר למשכן שיקים רק באמצעות הפקדה. בארץ מותר גם באמצעות רישום. לפעמים קורים מקרים בארץ בהם מי שאין לו את השיק עצמו, טוען לזכות שעבוד עליו. היו 2 מקרים זהים לאחרונה בביהמ"ש בתל אביב.
פס"ד יורו דיסקונט בע"מ נ' שמעוני – גם מי שאין לו החזקה בשיק טען שהשיק מושכן. נטען שיש לו שעבוד צף. לכאורה לפי ס' 169(ב) שעבוד צף גובר. הרבה פעמים בשעבוד הצף נקבע שזה לא יחול על שיקים המופקדים בידי אחרים. במקרה בפסה"ד חברה לייבוא בשר קיבלה מלקוחותיה שיקים. החברות המדוברות היו חוץ-בנקאיות. החברה קיבלה מימון מיורו דיסקונט כנגד מישכון שיקים והחברה נכנסה לכינוס נכסים בבקשת בנק לאומי. יש שיקים שלא הגיע מועד פירעונם, והשאלה למי א' משלם? מגובר בשעבוד צף שלא החריג שיקים ואז הוא עדיף על שעבוד קבוע מאוחר, לפי ס' 169(ב) כפשוטו. ג' העלה 2 טענות: 1. לא קיבל את השיק כמשכון אלא בניכיון. 2. תקנת שוק לפי דיני השטרות – השעבוד הצף רשום ברשם החברות ולכן ביהמ"ש קבע שאין פה תום לב, כי ג' היה יכול לבדוק. 
פס"ד רוזנשטרייך נ' החברה הארצישראלית לאוטומובילים – אדם רכש מכונית בהתאם לתנאי תקנת השוק, ועל המכונית היה רשום שעבוד אצל רשם החברות. האם הרוכש יכול להינות מתקנת השוק? ביהמ"ש: כן. על מנת לעודד את המסחר השוטף. לגבי קונה ניתן לטעון זאת, אבל לא בטוח שזה נכון לגבי ממשכן זכות. כאשר העסקה היא משכון אז זה באמת הגיוני לא לאפשר לו להיות תם לב ולא לבדוק את הרישום. 

יורו דיסקונט טענה גם שהעסקה הייתה עסקת ניכיון (discount) – לוקחים ריבית מראש. אם מבקשים 1000 הלוואה, מראש מנכים כבר 100 ונותנים לכם רק 900. בשיקים כל מי שחתום על שיק חייב על פיו. לא מוכרת עסקת ניכיון שנחשבת למשהו אחר. עסקת ניכיון מוכרת כעסקת מכר של שיק מבחינה משפטית.

ניכיון – עסקה מסוג אחר: מכר, ולא הלוואה ומשכון של השיק. ל-ב' יש שיק עם תאריך פירעון עתידי, והוא צריך עכשיו כסף – או שילך לבנק ילווה וימשכן את השיק, או שימכור את השיק לחברה, כלומר את הזכות השטרית לקבל כסף מ-א' ומקבל עבור זה סכום מסוים.

ואז השאלה כשהחברה היא הקונה – השופטת קבעה בפסק הדין: הסטטוס של "אוחז כשורה" מועיל רק נגד א' – מושך השיק – ולא נגד ד' – נושים אחרים. בכל מקרה גם ג' לא אוחז כשורה כי אין לו תום לב. פרופ' לרנר: לא מסכים עם ההחלטה הזו. מגמת הפסיקה להשוות בין תקנות השוק השונות. אוחז כשורה לא צריך רק להתגבר על טענות חוזיות, אלא גם כנגד טענות קנייניות.

בפסה"ד נקבע: 

1. אין תום לב כיוון שלא בדקו ברשם החברות ולכן אינו "אוחז כשורה".

2. גם אם הוא אוחז כשורה, הוא בכל מקרה לא מתגבר על ד' ככזה, אלא רק על א'.
המונח ניכיון הוא בעצם עסקת מכר. גם בבנקים מחתימים לפעמים שהשיק הוא גם ביטחון וגם ניכיון. פס"ד בנק מזרחי נ' אמבק בע"מ (בפירוק): השיקים היו ממושכנים לבנק, ואח"כ הבנק קונה אותם בעסקת ניכיון. המפרקים טענו שהעסקה לניכיון היא בעצם ניתנת לביטול כי נעשתה לאחר הגשת בקשת הפירוק. אם העדיפות בטלה, מגיע להם את הכסף בחזרה. אבל ביהמ"ש קבע שבכל מקרה המשכון תקף, ולכן בנק המזרחי עדיף והוא יכול לממש את המשכון. 
אודליה מינס

(10/11/05)
המחאת זכויות כאמצעי מימון ותשלום
חוק המחאת חיובים, תשכ"ט-1969. ישנן 2 עסקאות בחוק: 

1. המחאת זכויות, סע' 1-5

2. המחאת חבות, סע' 6-8
המחאה = העברה. 

המחאת זכות: סע' 1(א) לחוק – "זכותו של נושה ניתנת להמחאה ללא הסכמת החייב". גם זכות לא כספית ניתנת להעברה, עקרונית. לדוג': זכות להעביר רישום במקרקעין במועד מסוים. 

א – חייב, קונה/מזמין ביצוע 

ב – נושה = ממחה, מוכר/קבלן

ג – נמחה

כמובן שגם הקונה הוא נושה, שכן אמור לקבל את הנכס/השירות, אך אנו מתייחסים לזווית ההפוכה. מכאן, שאנו לא מדברים על מצב בו ממחים את כל החוזה, אלא רק חלק ממנו – זכות מסוימת. המחאת החוזה כולו – מחייבת את הסכמת הצד השני, שכן מדובר בהמחאת חבות.

ביצוע החוזה ממשיך לחול על ב'. ב' העביר ל-ג' רק את הזכות לקבל כסף, אך הביצוע עצמו ממשיך לחול על ב', ואם יש פגם בביצוע א' יכול לתבוע רק את ב' ולא את ג'. ג' אינו נכנס בנעליו של ב' לכל ענייני החוזה, אלא רק רכש את הזכות לקבל כסף. א' לא יכול לתבוע את ג' בכלל כי הוא לא קשור אליו, אלא רק במישור הזכויות. ג' יכול לתבוע מ-א' את הכסף, אך ג' לא יכול להיתבע על ידי א' כי הוא לא התחייב כלפיו לשום דבר. אבל - הביצוע הלקוי של ב' יכול לשמש טענת הגנה של א' בתביעה של ג' כנגדו. זה נובע מס' 2(א) לחוק הקובע שההמחאה אינה משנה את תנאי החוזה ("לחייב יעמדו כלפי הנמחה כל הטענות שעמדו לו כנגד הממחה"). ג' בעצם קנה את הזכות של ב' ואם ל-ב' לא מגיע כסף בגלל ביצוע לקוי, גם ל-ג' לא מגיע. ג' לוקח את הסיכון שאולי ב' לא יעשה את הביצוע/לא יעשה אותו כמו שצריך. 

הזכות ניתנת להעברה ללא צורך בבקשת הסכמתו של א'. המחוקק אינו דורש את ההסכמה בגלל סעיף 2(א), שכן א' לא צפוי להיפגע בעקבות המחאת הזכות. היחסים בין ב' ו-ג' הם יחסים חוזיים נטו. 

המחאת זכות – חילופי נושים באמצעות חוזה. לאחר ההמחאה ב' מפסיק להיות נושה ב-א', ו-ג' הופך להיות הנושה. מזווית הראיה של דיני הקניין נגדיר זאת כך: ל-ב' היה נכס: הזכות לקבל כסף מ-א'. מדובר במכירה של נכס על ידי ב', מכירה של הזכות. 

דוג': ב' ו-ג' המחו את הזכות בחוזה ב-1.11.05. הבעלות בזכות עוברת כבר בתאריך זה (או בתאריך כפי שסוכם). כלומר כבר אז ג' הוא הבעלים, וזאת גם אם ההתחייבות של א' לשלם היא רק ב-1.11.06. זה יהיה רלוונטי במקרה של עימות מול ד' – שהוא נושה של ב'. כל התפתחויות לאחר תאריך ההסכם לא פוגעות ב-ג'. כמו: עיקול או פירוק. אם ביוני ב' נכנס לפירוק, ד' לא יכול לשים יד על הזכות החוזית שהומחתה ל-ג'. ד' יכול לטעון שההמחאה היא לא חוקית/ שעבוד מוסווה/ מדובר בעסקה מאוחרת ולכן כפופה לו וכדו'. 

במרכז חוק המחאת חיובים עומד עימות בין ג' ל-א'. הוא אינו מטפל בעימות בין ג' ל-ד'. 

החוקים שיחולו על מערכת היחסים בין ג' ל-ד': חוק המכר או חוק המשכון, משום שטיב העסקה בין ב' ו-ג' הוא מכר או שעבוד. המחאת זכויות היא העברת זכויות, וזה יכול להיות רק במכר או במשכון. המחאת זכויות אינה עסקה בפני עצמה.

המחאת זכות מתבצעת בפרקטיקה באמצעות: 1. הסכם בין ב' ו-ג'. 2. הודעה לחייב על ההמחאה. לפי החוק לא חייבים אבל מס"ק בסעיף 2 עולה שלנמחה כדאי להודיע כמה שיותר מהר לחייב על ההמחאה. א' יודע שהוא חייב כסף ל-ג' ולא ל-ב', ואז כבר אסור לו לפרוע ל-ב', כי הוא שמע על ג'. על פי ס' 2(ב) לחוק, אם א' פורע ל-ב' לפני ששמע על ההמחאה, הוא מופטר מהחוב, ו-ג' צריך לפנות ל-ב'. אם ב' קורס בשלב זה כלכלית, ההפסד יחול על ג' כי א' מופטר. מכאן נובע גם ההפך – אם א' ידע על ההמחאה, והוא בכ"ז שילם ל-ב', הסיכון יחול עליו. 

לפי ס' 2(א) א' יכול להעלות טענות הגנה שיש לו כנגד ב' כלפי ג', רק אם הטענות עלו לפני ההודעה על ההמחאה. אם הטענות נוצרו לאחר שקיבל הודעה על ההמחאה הוא לא יכול להעלות כלפי ג'. ככל ש-ג' מקדים במתן ההודעה ל-א' הוא מוגן יותר. ההודעה מגינה על האינטרסים של ג' כמו גם של א'. הפסיקה אומרת שהחלק הקנייני מסתיים כבר בשלב הסכם ההמחאה. הבעלות בזכות החוזית עוברת בין ב' ל-ג' בלי קשר להודעה לחייב. לא מדובר ברכיב בהעברת הבעלות, אלא הודעה על בעלות שכבר עברה קודם לכן. 

בד"כ ג' הוא מממן. אם הביצוע הלקוי של ב' הוא רק אחרי ההודעה לחייב, אז לכאורה א' לא יכול להעלות טענות הגנה. האם המחאת הזכות לא פוגעת בסיכוי של א' לקבל את השירות מ-ב'? לא, כי הוא חייב גם בגלל מערכת היחסים עם ג'. הפסיקה פירשה שמה שסעיף 2(א) קובע רק שלא ניתן להעלות טענות לגבי עסקאות אחרות בין א' ל-ב'. אך בנוגע לטענות שעלו מאותה עסקה שהומחתה, א' יכול להעלות את הטענות בכל מועד. טענות הגנה הצומחות מאותו החוזה שהזכות שלו הומחתה, החייב יכול להעלות כלפי ג' ללא קשר למועד היווצרות הטענה. ג' בעצם עומד בנעליו של ב'. ג' קנה את הזכות של ב' שתלויה בביצוע – ואם אין ביצוע, ג' לא זכאי לכסף, ואין רלוונטיות למתי ב' התחיל "לפשל". טענות שאינן קשורות לאותה עסקה ספציפית יכולות להיות מועלות על ידי א', רק אם נוצרו קודם למועד מתן ההודעה. 

אם יש עסקאות שנוצרו לפני מועד ההודעה אבל ההפרה נוצרה לאחריה, א' לא יכול להעלותן נגד ג'. כלומר: המועד הרלוונטי הוא מועד הפרת הזכות (מתי נוצרה בעצם הטענה כנגד ב'/ג') ולא מועד העסקה שבמסגרתה בוצעה ההפרה. אי אפשר לטעון טענה חדשה שנוצרה לאחר מועד מתן ההודעה, גם אם נוצרה במסגרת עסקה ישנה. 

מכאן, הנמחה חשוף גם לטענות של א' כלפי ב' מעסקאות אחרות. 

המחאת חבות: אין פסקי דין שקבעו שמדובר בהמחאת חבות. 

המחאת חבות = חילופי חייבים. א' חייב כסף ל-ב', א' עושה הסכם עם ג' שהוא יהיה חייב חדש במקומו. ס' 6 קובע שהמחאה זו תקפה רק בהסכמת הנושה. כלומר, לפי השקפת המחוקק, לחייב לא אכפת מי נושה בו, ואילו לנושה אכפת מי חייב לו כסף.

פס"ד סלמאן נ' סליבא ובניו בע"מ – במקרה זה היו שני צמדים של נושה וחייב: המערער הינו נושה של חברת מחצבות, והוא חייב למוסך שהינו הנושה שלו. מצב זה מאוד נפוץ, וקורה שאיש הביניים מעוניין שחייבו ישלם ישירות לנושה. אם זה יתממש והמחצבות יעבירו ישירות למוסך, בפעולה אחת ייפרעו שני החובות (בהנחה שגובה החוב זהה). כך הצדדים הסכימו במקרה זה: שהכסף יגיע במישרין מהמחצבות למוסך. הצדדים אינם מתעמקים בטיבו של ההסכם המשפטי. את התוצאה אפשר להשיג הן באמצעות המחאת חבות: המערער יעביר למחצבות את חובתו כלפי המוסך. או באמצעות המחאת זכות: המערער יעביר את זכותו לקבל כסף מהמחצבות למוסך. זוהי בעצם המחאת זכות כאמצעי תשלום. ההסכמה של המוסך תמיד נדרשת: אם זו המחאת זכות בין המערער למחצבות צריך את הסכמת הנושה. ואם זו המחאת זכות, המוסך הוא צד ולכן צריך הסכמתו. המחצבות נכנסו למצב של חדלות פירעון. אם עשו המחאת חבות, ברור שהמוסך לא יכול לחזור למערער, אלא רק למחצבות (שחדל"פ). אם מדובר בהמחאת זכות כאמצעי תשלום, אין ספק שאם ג' לא נפרע מ-א' הוא יכול לחזור ל-ב'. השאלה בפס"ד היא האם המוסך יכול לתבוע את המערער? אם מדובר בהמחאת חבות – לא; אם בהמחאת זכות – כן. ביהמ"ש החליט שהעסקה אינה המחאת חבות, אלא המחאת זכות. מכאן נובע, שכמעט אף פעם ביהמ"ש לא יחליטו שמדובר בהמחאת חבות. ההיגיון מאחורי הקביעה הנ"ל: לא הגיוני שנושה יסכים יוותר על חבות של חייבו בגלל שהחייב מוכן להעמיד לו חייב אחר. בערבות: החייב מעמיד לנושה עוד חייב. יש 2 חייבים. במקרה זה – החייב המקורי יוצא מהתמונה ויש חייב חדש. מדוע שהמוסך יסכים לכך? הסיטואציה היחידה שבה אולי יסכימו היא אם מדובר בחייב שהוא בנק. עסקה סתם מתפרשת כהמחאת זכות ולא חבות, אלא אם כן מתפרש בבירור שמדובר בהמחאת חבות. 

במילים אחרות: ס' 6 לחוק מכיר בעסקה כזו, אבל ביהמ"ש אומר בפרקטיקה אין היגיון שהנושה יסכים לכך ועל כן מפרש את זה אחרת.      
יש 2 מטרות עיקריות להמחאת זכויות: כאמצעי תשלום וכמימון. 

המחאת זכות מימונית: אפילו יותר שכיחה בפרקטיקה. זה מאוד רלוונטי עם קבלן ביצוע ומזמין פרויקט. במיוחד כאשר המזמין הוא גוף שלטוני/עירוני. כאשר ב' הוא קבלן ביצוע של א', ומדובר בפרויקט שמשכו ארוך, הוא יקבל כסף בשלבים, לאחר ביצוע שלבים בפרויקט. במקרה כזה הוא ימחה את זכותו כלפי א' שכן עליו לממן את הפרויקט. הוא יבקש מ-ג', כסף על מנת לממן את הפרויקט וכנגד זה ימחה לו את הזכות העתידית שלו. באמצעות זה הוא משיג מימון ביניים. מהי האינדיקציה לכך שמדובר בהמחאת זכות כאמצעי תשלום? שעוד לפני המחאת הזכות יש חוב של ב' ל-ג'. ההמחאה באה לפרוע חוב קודם. אם ישנה המחאה שלפניה בכלל לא הייתה מערכת יחסים בין ב' ל-ג', הגיוני שמדובר במימון. אבל לפעמים יש חוב קודם ו-ב' ממחה את הזכות על מנת להבטיח את הפירעון של אותו חוב, ולא כדי לפרוע חוב קודם. זו אולי משמעות ההסכם בפ"ד יהושע נ' בון מארט מילניום. 
פס"ד שמן תעשיות בע"מ נ' אי.אס.אל – א' – קונה כשזמן הפירעון עתידי; ב' – ספק/יצרן; ג' – מממן. לפני העסקה בין ב' ל-ג' לא היה חוב קודם. ברור עובדתית שזו לא המחאת זכות שהיא אמצעי תשלום. היינו מצפים ש-ב' מעביר ל-ג' את הזכויות בתמורה למימון מיידי. אך לפי תנאי העסקה לא חזר כסף מיידי, אלא ג' התחייב ל-ב' להעביר לו את הכסף רק בעתיד, בתוך הזמן הקבוע לתשלום (אך ללא תלות בתשלום מצד א'). אך את הזכות החוזית הוא מעביר כבר היום. לא מדובר פה במימון ביניים, ולא זו לא המחאת זכות מימונית. ב' היה מוכן לשלם 2% ל-ג' כדי להיות בטוח שהכסף יגיע בזמן כשיצטרך אותו. הוא לא סומך על א' שישלם לו כשיצטרך, ולכן המחה ל-ג' בתמורה לקבלת הכסף בזמן. זה דומה לכך שספק מקבל תשלום באמצעות ויזה – הוא מוכן להפסיד 2% על מנת להיות בטוח שהכסף יגיע. ביהמ"ש העליון התקשה לסווג את העסקה – מצד אחד נראה כהמחאת זכות, ומצד שני דומה לערבות שהחייב מביא חייב חזק יותר. במקום ש-א' ישלם ל-ב', ג' יתחייב לשלם ל-ב'. על פניו נראה שמדובר בהמחאת זכות, אבל הפונקציה היא של ערבות, כיוון שלא מדובר פה באמצעי תשלום או באמצעי מימון. ביהמ"ש אומר שהוא נופל בין שני הדברים הללו: זה לא נופל במטרות הכלכליות של המחאת זכות; ומצד שני, פה אין חיוב אחד לו יש שני חייבים כמו בערבות, אלא יש שני חיובים: א' חייב ל-ג', ו-ג' חייב ל-ב'. יש שני חיובים שונים בין 3 הצדדים, ולכן זה שונה מערבות רגילה. במילים אחרות זה צורה משפטית של המחאת זכות, שמביאה לפונקציה כלכלית של ערבות. 

אם שיטת המשפט לא הייתה מכירה בהמחאת חיובים, ג' היה יכול לתבוע גם את א'. כי אחרי ההמחאה א' כתב ל-ג' מכתב שבו הוא מתחייב לשלם לו. כך שמדובר כבר בהסכם משולש. 

בפסה"ד א' היה מעוניין להפעיל את ס' 2(א) כלפי המממן. ביהמ"ש העליון פסק שבגלל ש-א' התחייב במישרין כלפי ג' ו"בהתחייבות מוחלטת ובלתי חוזרת", הוא בעצם ויתר על טענות ההגנה שלו. ביהמ"ש בעצם קובע שניתן להתנות על ס' 2(א) לחוק המחאת חיובים. בשיקים זהו בעצם "אוחז כשורה" – ש-א' לא יכול להעלות טענות הגנה כלפי ג' אלא רק כלפי ב'. המסמך ש-א' נותן תוצאה קרובה לשטר.

אודליה מינס

(17/11/05)

המחאת זכות כאמצעי מימון ואמצעי תשלום

בנק הפועלים נ' מועצה מקומית מטולה – קבלן הביצוע ביצע את העבודות לשביעות רצון המועצה. אין מדובר בסוגיה של טענות הגנה של החייב כלפי נמחה, אלא החייב מוכן לשלם והשאלה היא למי. בהליך טען ביניים, חייב ששניים באים אליו וטוענים שהכסף מגיע להם. א' כדי לא להסתבך פונה לביהמ"ש כדי שיאמר לו למי לשלם. העימות על הכספים נערך בין ג' (ממחה) ל-ד' (בנק עם שעבוד צף). מרבית פסה"ד עוסקים בעימות בין הנמחה לבעל שעבוד צף. ד' טוען שההמחאה לא תקפה או נדחית מפני הזכויות שלו. שכן השעבוד הצף מכיל הגבלה + רישום. והשעבוד הצף ראשון בזמן. 

פרקטית – זה לא יכול להיות אחרת, כי גיבוש השעבוד נעשה ע"י כונס נכסים. הבנק פונה בד"כ בבקשת מינוי כונס ולא מפרק. אם הוא נושה מובטח יפנה למימוש המשכון ע"י פניה לראש הוצל"פ.

הבנק עם היד על הדופק על מצב החברה. ממנו הנושים האחרים יודעים על מצבה. לכן הוא מגיש בקשה לכינוס נכסים לפני בקשת פירוק של נושה רגיל.

בכלל נכסי ב' נכללת הזכות שיש ל-ג'. ב' בחדל"פ. בעיה דומה ארעה בפס"ד יורודיסקונט נ' שמעון שם ד' בעל ש"צ, נגד ג, אך שם היה שטר, וכאן מדובר בזכות חוזית.

אולם – בפס"ד מ"מ מטולה – ג' זכה. ביורודיסקונט – ד' זכה. בשטרות ג' צריך לזכות בשטרות, ג' הוא אוחז כשורה ויש תקנת שוק לטובת נסב שטר. אך תקנת השוק לא מועילה כנגד ד' אלא רק כנגד א', ופרופ' לרנר יוצא כנגד זה. כמובן שלרוכש זכות אין תקנת שוק. ס' 34 לחוק המכר לא חל כי שם מדובר על מיטלטלין ולא על זכויות. אין תקנת שוק לטובת נמחה של זכויות. לכן נראה שהתוצאה צריכה להיות ש-ג' יפסיד לאור ס' חוק מפורש שתומך ב-ד' – ס' 169(ב) לפקודת החברות.

ניסוח הס' לא טוב – שעבוד צף גובר לכאורה רק על שעבוד אחר, אך ההסכמה בפסיקה היא שהשעבוד הצף גובר גם על מכר, למעט מלאי עסקי. 

בד"כ הבנקים מנסחים באגרת החוב שלא רק שעבוד נאסר על ב' לעשות ללא הסכמתם אלא כל מכירה למעט מלאי עסקי. קוני הסחורה אינם מתחרים בבעל ש"צ אלא מממנים אחרים.

אם המממנים כמו בפס"ד יורודיסקונט מתחרים במממן בעל ש"צ, אך להבדיל מפס"ד מ"מ מטולה, ג' שם היה מממן, חברה חוץ בנקאית, ואילו כאן מדובר בספק אשראי שזה לא תפקידו העיקרי. לכן ההיגיון אומר שלא משנה אם העסקה בין ב' ו-ג' היא מכר או שעבוד, (משמעותי לשם רישום) אם היא עסקת מימון, זה המתחרה של השעבוד הצף אותו רצו לנטרל ע"י ס' הגבלה. היינו גם קונה ומלווה מעבירים כסף ל-ב'. אם מממן מזרים כסף ל-ב', זו תחרות לשעבוד צף, ופרופ' לרנר סבור שש"צ צריך לגבור. זו פרשנות ס' 169(ב) סיפא, הרי זה תלוי בחוזה. "עסקה עם ג' שנוצרה בניגוד לאותה הגבלה". אם לא סותר, לא חל ס' 169. אם סותר – זו שאלה פרשנית למה ההגבלה התכוונה.

** בעקבות פס"ד אלקטרוג'ניקס בו עמד נמחה מול בעל ש"צ נחקק ס' 169(ב).

לכאורה כיום, התוצאה החלטית ל-ד' צריך לזכות. אז איך מ"מ מטולה (ג) זכתה? קריאה פשוטה של פסה"ד: המחאת זכות יכולה להיות בדרך של מכר או שעבוד. נבדוק את נוסח ס' ההגבלה באגרת החוב הספציפית שהייתה לטובת בנק פועלים (ד). מבחינה פרשנית, "אין לחברה לשעבד ולהמחות זכות" – מהקרבה לומדים שלהמחות - רק בדרך של שעבוד, היינו המחאה על דרך של מכר מותרת. בס' אחר באג"ח נזכר מכר בפירוש. פרופ' לרנר – את ס' ההגבלה צריך לפרש לפי הגיונו: להתחרות עם מממן. ולא משנה האם מדובר במימון על מכר/שעבוד, זו מטרת הס'. ע"כ לדעתו ד' היה צריך לגבור על ג', גם אם ג' קונה. 

שאלה זו עלתה גם בפס"ד יורודיסקונט: ג' הוא קונה, בניכיון שטרות. המחאת זכות היא תמיד מכר או שעבוד. חוק המחאת חיובים מטפל ביחסים בין א' ל-ג'. לא בין ב' ו-ג': שם חל חוק מכר/המשכון. חוק המכר חל על זכויות, ס' 4. 

השופטת אלשיך: המחאת הזכות הייתה מכר ולא שעבוד. היינו היא לא סותרת את ההגבלה, וס' 169(ב) לא חל. כי הש"צ עדיף רק אם העסקה נעשתה בניגוד להגבלה. המחאת הזכות שימשה במקרה זה כאמצעי תשלום. כי לפני ההמחאה ב' היה חייב כסף ל-ג' שכן רכש ממנו סחורה. וע"כ המחאת זכות כזו היא מכר.

המחאת זכות מימונית – ניטרה לבחון מקרוב האם מדובר במכר או שעבוד.

אם זו שאלה של פרשנות, הבנקים יכולים לשנות את התוצאה הכואבת ע"י שינוי הס' בחוזה. פרופ' לרנר – השאלה מי המתחרה של הש"צ אם החברה מגייסת אשראי מנושים רגילים, שלא דורשים ביטחון, ספקים, נושים לא מובטחים. לכאורה, הוא עוזר לחברה בעסקיה והיא תחת ש"צ. מי שנותן הלוואה ורוצה בטוחה – אותו ההגבלה רוצה לנטרל. מי שנותן אשראי רגיל לחברה, לא אכפת לבעל ש"צ. הבנק יבקש מינוי כונס כשהוא מאמין שהחברה לא תחזיר את חובותיה. אם החברה פורעת לנושה הרגיל במהלך העסקים הרגיל, ואז הבנק מגבש את השעבוד ורוצה לבדוק האם העסקאות נוגדות את השעבוד הצף, האם ניתן לומר שפירעון חוב נגד ש"צ וע"כ יש להחזיר את הכסף הזה? קשה להגדיר מה מותר לחברה לעשות ומה אסור. קשה להגדיר את קו הגבול. עד כמה ש"צ דורש את הסכמתו. ברור שלמימון + בטוחה כן ומלאי עסקי – לא. מה עם מכירת קרקע ומכירת משאיות? מה עם פירעון חוב? לא הגיוני שש"צ יפתח פירעון חובות רגילים כי הם נגדו את הש"צ.

(** מכתב הסכמה של בעל שעבוד צף על מנת לקבל מימון נוסף מהווה חריג.)

פרשנות אחרת לפסה"ד: ההבדל לא בין מכר ושעבוד להמחאות הזכות. אלא האם זו המחאת זכות מימונית או המחאת זכות כאמצעי תשלום. הנמחה יתגבר על ש"צ אם המחאת הזכות משמשת כאמצעי תשלום, כי זה לא סותר את האינטרס של בעל ש"צ. אם המחאת הזכות הייתה אמצעי מימון לא היה עוזר שזה מכר, והבנק היה מנצח. אם ב' היה משלם ל-ג' במזומן – לא הייתה בעיה. בהמחאת זכות, כאמצעי מימון, לא צריכה להתעורר בעיה גם כן.

אמצעי מימון – יכול להיות באמצעות מכר ושעבוד. עסקה מימונית – ב' העביר ל-ג' זכות לקבל כסף בעתיד ועבור זה מקבל מימון עכשווי. אם קיים חיוב קודם של ב' ל-ג' זה לפירעון חוב. כאן – ברור היה שזה אמצעי תשלום. כי היה חוב קודם. ייתכנו מקרים בהם ב' חייב ל-ג' אך ב' המחה זכות ל-ג' לא כדי לפרוע חוב אלא כדי להבטיח את פירעונו (כלומר: על דרך שעבוד). זה המקרה של פס"ד יהושע נ' בון מארט.

רישום ההמחאה

ס' 97 לפקודת פשטר"ג וס' 356 לפקו' החברות.

בהמחאת זכות, בד"כ ב' בחדל"פ והעימות הוא בין ג' ו-ד'. ד' עשוי להיות מפרק, נאמן, מעקל, בעל ש"צ. והם נושים ב-ב'.

לנושה עשויות להיות טענות מרובות כלפי ההמחאה, ולא רק באמצעות ההגבלה בס' בחוזה. בפס"ד שבסילבוס: ד' הוא נאמן בפשטר"ג שרוצה לפסול העדפות מיוחדות כדי שהכסף שמגיע מ-א' ייכנס לקופת הפירוק. ד' טען שההמחאה לא תקפה בשל היעדר רישום.

האם המחאת זכות טעונה מרשם? חוק המחאת חיובים רצה להפוך את העסקה לפשוטה ולכן היא תקפה ללא כתב (פס"ד אלקטרוג'ניקס). מטרת החוק הייתה להקל על עריכת עסקאות המחאה ולהשתחרר מעניינים פורמאליים.

עם חוק המחאת חיובים נחקק גם ס' 97 לפקודת פשטר"ג + ס' 356 לפקו' החברות. הס' בא לאזן את החוק. בחוק המחאת חיובים קל לעשות המחאה: חלקית, מותנית, עד שעבוד. אך כך נוצרה בעיה – ייתכן ויהיו העברות סמויות. ב' יבקש הלוואה מ-ד' ואולי זכותו של ב' לקבל כסף מ-א' כבר הומחתה ל-ג', ו-ב' לא יוכל לפרוע את חובו ל-ד' מזכותו של א'. ד' עלול לטעות. לכן נחקק החוק שיגלה על קיום ההמחאה, וע"כ היא טעונה רישום. המחוקק הכניס ס' מחוק אנגלי ישן כס' 97.

בעיה בס' 97 – החריגים כה רחבים שלא משאירים מקום לכלל. הבעיה פרקטית כש-ב' בחדל"פ ואז אין ל-ד' מספיק נכסים כדי לגבות מ-א'.

ס' 97(א): להמחאה אין תוקף כלפי הנאמן (ד) לזכויות שנפרעו לפני פשטר"ג אלא אם הומחתה הזכות. אם המחאת הזכות טרם נפרעה לפני פשטר"ג ו-א' טרם שילם ל-ג', הכסף אצל א' והוא יעבור ל-ג'. (כי אין תוקף כלפי ד'). אלא אם ההמחאה נרשמה ואז ד' זוכה. המחאת זכות נרשמת ברשם החברות/משכונות – לפי התקנות. הרישום הוא ע"מ ש-ד' לא יוטעה. 

ס' 97(ב): חריג – מכסים את רוב המקרים בפרקטיקה של המחאות זכות. המחאת זכות כלפי חייבים שפורטו בהמחאה – זכויות ש-א' חייב ל-ב' בפועל לפני המחאת הזכות, או זכויות קיימות או עתידות לבוא שפורטו בהמחאה (בחוזים) – אין צורך ברישום.

כותרת – "ביטול המחאה כללית בלתי רשומה" (לדוג': ב' ממחה ל-ג' את כל הזכויות שיהיו לו, זכויות כנגד לקוח שעוד לא קיים, כנגד זה לא יתנו לך כסף כלל).

היינו, הס' דן בהמחאת זכות של כל הזכויות מהכספים שאני אמור לקבל, לא מפורטים מי הם א' ואילו חוזים יש עימם. המחאות אלה לא נפוצות, ופס"ד רבים עוסקים בהמחאה פרטנית שלא זקוקה לרישום.

בפס"ד בן ציון – המחאה מפורטת ולא מפורטת. עומדת בין ס"ק (א) ו-(ב). ביהמ"ש: נכניס אותה לס"ק (א) כי אם נפרש את (ב) באופן רחב נסכל לחלוטין את מטרת (א). פרשנות ס"ק (ב) תהיה מצומצמת כדי שניכנס ל(א). פרשנות מצמצמת על בסיס טכני.

בפס"ד זה ב' + ג' אחים. המחאת זכות ניתנת בדרך של מתנה. בן ציון פשט רגל. הנאמן מצא המחאת זכות של בן ציון לטובת אחותו ג'. העברת זכות של שכירות משוכרים. א' לא מפורט, וכן לא החוזה עימו. אלא מקום הנכס מפורט לכן נכנס לס' 97(א).

קשה ליישב את הפרשנות לפי תכלית החקיקה, מטרת הרישום – כיצד הס' מתיישב עם תכליתו? קשה, ולכן הפרשנות טכנית וצרה.
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שיעור רביעי – משכון זכויות ומכירתם

למרות שהמחוקק רצה רישום המחאות, בפועל, ס' 97 חל רק על המחאה שהיא כללית, ואינה מפרטת את החוזים והזכויות המומחים, ואילו אין דרישת המחאה לגבי המחאה ספציפית ומפורטת.

ישנן 2 עסקאות עיקריות בהמחאת זכות: 

1. המחאת זכות במכר, כאשר הממחה הוא המוכר, והנמחה הוא הקונה.

2. המחאת זכות על דרך שעבוד – כשהממחה הוא לווה/ממשכן, והנמחה הוא המלווה/נושה מבטח.
דרישות הרישום: ס' 178 לפקו' החברות כאשר הממשכן הוא תאגיד, וס' 4 לחוק המשכון. משכון שלא נרשם/הופקד לא תקף במקרה של חדלות פירעון. במקרה של המחאת זכות מדובר בזכות ערטילאית ועל כן הפקדה לא באה בחשבון אלא רק רישום. ס' 97 לפקו' פשיטת הרגל חל בעצם רק לגבי המחאות זכות שהם מכר, ולא שהם שעבוד. לסיכום: בהמחאת מכר בד"כ לא תהיה חובת רישום.

מי מעלה בד"כ טיעון שהמחאה צריכה להיות רשומה? צד ד', שהוא נושה של הממחה. האינטרס שלו הוא שהמחאת זכות לא תהיה תקפה כלפיו.

פס"ד אלקטרוג'ניקס – ד' היה שעבוד צף, והוא טען שהעסקה בין ב' ו-ג' היא עסקת שעבוד ולכן היא לא תקפה כלפיו בשל העדר רישום. טענתו נדחתה. גם בפס"ד יהושע הטענה העיקרית הייתה שמדובר בשעבוד בעצם.

ההבדל בין המחאות מכר להמחאות שעבוד

נאמר הרבה פעמים בפסיקה שעל היחסים בין ב' ל-ג' חלים חוק המשכון או חוק המכר, בהתאם לנסיבות. חוק המחאת חיובים מטפל בעיקר ביחסי א' ו-ג'. ס' 4 לחוק המכר קובע שהחוק יחול גם על מיטלטלין ובשינויים המחויבים גם על זכויות. בחוק המשכון לא כתוב על איזה נכסים הוא חל, אבל יש כמה סעיפים (לדוג' ס' 9 וס' 20), שמדברים על משכון זכויות. כך שברור שנכס כולל גם זכות. 

פס"ד יהושע – למעשה לא צריכה להיות סיבה בין חוק המשכון לחוק המחאת חיובים. יש שיאמרו ששני החוקים יחולו על המחאת זכות, פשוט במישור יחסים אחר. (יש לציין - ס' 4 לחוק המחאת חיובים עוסק במצב של המחאות זכות סותרות, כלומר: בסעיף זה מטפל הסעיף ביחסים של שני הנמחים. בכך הס' בעצם נכנס לתחום חוק המשכון. כשיש המחאות סותרות גובר הראשון שהודיע לחייב. אבל הרי צריך לשאול מיהם הנמחים שכן אם מדובר במשכון, אזי יגבר הראשון שרשם את זכותו).

ס' 1(ב) לחוק המחאת חיובים קובע שהמחאה יכול שתהיה מותנית על דרך השעבוד. אם היה מדובר בחוק המשכון, זה היה נחשב למשכון זכות. 

נושה שקיבל משכון יכול לתבוע את החייב תביעה רגילה (ס' 23 לחוק המשכון) או לממש את המשכון. אם המשכון קטן משווי החוב הוא יכול לפרוע את היתרה בתביעה רגילה. אם ערך הנכס הממושכן גבוה מהחוב, העודף חוזר לחייב. הלוואה בלתי חוזרת (non-recourse loan) – שהמלווה לא יכול לחזור לחייב, אלא אם החייב לא יפרע את החוב הם יוכלו לממש את המשכון בלבד. לא בטוח שהחוק הישראלי מכיר בדבר כזה.

בהמחאה על דרך המשכון, ב' משכן לג' את זכותו לקבל כסף מא'. במקרה כזה לג' יש אפשרות לתבוע את א' או את ב'. אם ג' תובע את ב' זה תביעה רגילה למימוש החוב המובטח, ואילו אם הוא תובע את א' הוא בעצם מממש את המשכון (בהתאם לאפשרויות של הנושה המובטח המצוינות בס' 23 כמו שציינו קודם). ס' 15(א) – נפרע החיוב, פקע המשכון. ואז רק ב' יכול לתבוע את א'.

ברור שאם החוב לא נפרע אזי הנושה יכול לממש את המשכון ע"י תביעת א' והוא רשאי לעשות כן אף אם חל המועד לקיום הזכות (שמושכנה) קודם לקיום החוב המובטח. לכאורה ג' יכול לממש את המשכון כבר במועד קיום הזכות שנקבע בין א' ל-ב' – למרות שהחיוב כלפיו (בינו לבין ב') חל רק אח"כ. זה סותר את האמור בחוק המשכון, בו נקבע שרק אם החוב לא נפרע אפשר לממש את השעבוד.

אם מדובר בהמחאת מכר הנושים מתחלפים, ו-ג' הוא הנושה במקום ב'. מה לגבי המחאת שעבוד? יכול להיות ששם זה גם כך, שכן אם לא לכאורה ב' יכול לוותר על החוב כלפי א'.

מה המשמעות של ס' 1(ב) לחוק המחאת חיובים? בפס"ד ניסן כץ – דוג' קלאסית של המחאת מימון. קבלן זכה בפרויקט ומבקש מימון ביניים מבנק להרים את הפרויקט. זוהי המחאה מימונית, ולא ע"מ לפרוע חוב. ביהמ"ש קבע שמדובר בהמחאה שהיא לא על דרך שעבוד (אע"פ שלדעת פרופ' לרנר זה כך). פסה"ד היה לפני חוק המחאת חיובים. לפי הפקודה שקדמה לו המחאה על דרך שעבוד לא תקפה, והיו מגבלות נוספות. בחוק המחאת חיובים הייתה קונספציה שונה, והתבטלו הרבה הגבלות. לכן ס' 1(ב) קבע במפורש שלהמחאות אלה יש תוקף – בניגוד למצב הקודם. הפקודה קבעה כן על מנת להגן על החייב. המחאת שעבוד היא המחאה מותנית – כי החוב של א' כלפי ב' יעבור להיות כלפי ג' רק אם ב' לא משלם ל-ג' את חובו. כך שבעצם אין כאן העברה מוחלטת של הזכות, וא' לא יודע למי לשלם. אם זו המטרה, אזי אם החייב קיבל הוראות ברורות ומוחלטות בכתב שהוא צריך לשלם ל-ג', זו לא המחאה על דרך השעבוד, כי אין כאן תנאי להעברה, אלא העברה מוחלטת, כך שאין כאן בעיה מצד החייב. 

היום אין רלוונטיות ליחסים בין א' ל-ג' לעניין היות ההמחאה על דרך השעבוד או כמכר. לא מחליטים זאת לפי מה שכתוב בכתב ההמחאה, אלא לפי ס' 2(ב) לחוק המשכון- לפי הנסיבות והמהות (וזאת למרות מה שנאמר בפס"ד אלקטרוג'ניקס – שלפי הנוסח של ההודעה ניתן להחליט באיזו עסקה מדובר).

פס"ד יהושע – באותו מקרה ד' טען שההמחאה בין ב' ו-ג' היא שעבוד ובטלה בשל העדר רישום. השופטת דורנר מציגה שתי גישות:

1. אין רלוונטיות לשאלה אם מדובר בהמחאה על דרך שעבוד או מכר מבחינת היחסים בין א' ל-ג': כלומר – מבחינת ההגנות שקובע חוק המחאת חיובים. אין הבדל בפועל בין משכון זכות לבין המחאה על דרך שעבוד. אין שעבוד מחוץ לחוק המשכון, דרישות הרישום חלות על כל השעבודים. הניסוח בחוק המחאת חיובים לא גורם ליצירת זכות שונה וחדשה, אלא רק הניסוח שונה. 

2. המחאה על דרך שעבוד אינה טעונה רישום. כלומר: יש הבדל בין המושגים בחוק המשכון ובחוק המחאת חיובים. זוהי בעצם גם הגישה בפס"ד קידוחי הצפון (בניגוד לפס"ד קולומבו).

המחאה על דרך שעבוד: כאשר ב' שומר לעצמו לקבל את הזכות בחזרה אם הוא יפרע את החוב, בניגוד להמחאת מכר. 

לצורך הבחינה: אם בהמחאה יש יסוד בטוחתי יש דרישת רישום, ואם מדובר במכר אין חובת רישום. 

השופטת דורנר לא החליטה בין שתי הגישות, כי היא קבעה שמדובר במכר ולכן אינו טעון רישום.

יש שני פס"ד שנכנסו להבחנה כיצד מבחינים בין המחאת מכר להמחאת משכון: פס"ד פריניר ופס"ד יהושע. 

פס"ד פריניר – ד' היה בעל שעבוד צף ואילו ג' היה נמחה. ד' טען שהעסקה היא שעבוד ו-ג' טען שזה מכר. כאשר מדובר בהמחאה מימונית, בד"כ באה הגבלה על מנת להיות עדיף על מממנים אחרים, וזה לא משנה אם מדובר ב-ג' קונה או מלווה. בפס"ד מטולה מדובר בהמחאה כאמצעי תשלום, ולא המחאה מימונית, ושם אולי ג' כן יגבר על ד'. במקרה של פס"ד פריניר היה משהו לא שיגרתי: נרשם שהיא מגבילה שעבודים מאוחרים אך לא מכירות מאוחרות. לכן הייתה משמעות להחלטה האם מדובר בהמחאת מכר או המחאת שעבוד. אם הייתה הגבלה רגילה, לא הייתה לזה משמעות כי בכל מקרה ההגבלה חלה על מממנים מאוחרים. ב' (פריניר) עבדה עם שני בנקים, כשכלפי ד' היה שעבוד צף והוא היה ראשון בזמן, ובנוסף היא הלכה לבנק ג' ע"מ לקבל מימון נוסף והמחתה לה זכויותיה. ד' טען שזה סותר את ההגבלה בשעבוד הצף. 

בית המשפט אומר שני קריטריונים להבחנה בין סוגי המחאות:

1. במסמך נאמר שאם ג' יקבל מהלקוחות פחות ממה שהוא הזרים ל-ב', הוא יכול לחייב את החשבון של ב' ביתרה. וינוגרד: כאשר מדובר במכר ג' לא יכול לחזור יותר ל-ב'. אבל פה במסמך ג' יכול לחזור ל-ב', סימן שהעסקה היא שעבוד.

2. במכר כל מה שמועבר מ-א' ל-ג' גם אם הוא גבוה יותר מהחוב של ב', שייך ל-ג' ולא ל-ב'. ואילו במסמך בין הצדדים נקבע שהעודף יועבר ל-ב'. ולכן מדובר בשעבוד – שכן יש כלל בדיני המשכון שהממשכן יכול לגבות מהנכס רק את גובה החוב.
פרופ' לרנר: קריטריון מס' 2 לא מעורר בעיות. אבל לגבי קריטריון מס' 1: אם ג' לא יכול לחזור ל-ב', ודאי לא מדובר בשעבוד. אם יש משכון אפשר לממש את המשכון או לתבוע את החיוב המובטח. כלומר: המשכון בא להבטיח את החיוב המובטח, והוא לא מבטלו. כך שלגבי צד זה בקריטריון – אין ספק. אך לא ברור שאם ג' יכול לחזור ל-ב', זה בוודאות משכון. בהמחאת זכות כאמצעי תשלום, ודאי ש-ג' יכול לחזור ל-ב'. בהמחאות תשלום מימוניות – חל חוק המכר, ואז אם יש אי התאמה למה שקבוע בחוזה, ודאי ש-ג' יכול לחזור ל-ב'. אי ההתאמה לפי חוק המכר זה רק בזמן המכירה. אך מה קורה אם א' פושט רגל חצי שנה אחרי ההמחאה? לפי חוק המכר, נראה שלא, כי למוכר יש אחריות רק למה שהוא מסר. אבל אפשר לראות בכך כתעודת אחריות – שהן מגנות על הקונה לגבי התפתחויות מאוחרות, והרי גם את זה לכאורה חוק המכר לא מכיר. אז אולי אפשר להניח את זה גם פה, אם בנסיבות זה נראה כן. 

בפרקטיקה כשהנמחה הוא בנק הוא בד"כ ירשום את הזכות לטובתם כי קשה מאוד לדעת כיצד העסקה תוגדר.

פס"ד יהושע – ד' מפרק מול ג', ואומר שהעסקה אינה תקפה כלפיו כי היא שעבוד שלא נרשם. ביהמ"ש עוסק בשאלה האם ההמחאה היא שעבוד או מכר. במקרה זה היה חוב קודם של המשיבה לחברה המערערת (בון מארט), ולכן ברור שלא מדובר בהמחאה מימונית. בנוסף, ישנו המשביר לצרכן שהיו חייבים לחברה. כלומר: יש יחס כפול של נושה וחייב – המשביר:החברה; החברה:יהושע. ב' אמרה ל-א' המשביר, שאת הכספים ש-א' חייבת לה הומחו ל-ג' יהושע, והיא צריכה להעביר את הכספים שהיא חייבת להעביר אליה ל-ג', וזאת על מנת להבטיח את פירעון השיקים. מדובר פה, לדעת פרופ' לרנר, בשעבוד אף על פי שהמחאת הזכות אינה מימונית. החוב נפרע באמצעות שיקים על הסכומים ש-ב' חייב לו. ג' לא הסתמך רק על השיקים שב' נתן לו, אלא רצה גם את ההמחאה: בעצם להבטחת פירעון השיקים. פה אמצעי התשלום הוא לא המחאת הזכות, אלא השיקים, וההמחאה היא משכון להבטחת החיוב. השעבוד פה הוא פשוט בעובדות לא שגרתיות כיוון שאין כאן חוב קודם, ולא מדובר בהמחאה מימונית. 

השופטת דורנר: זוהי המחאת מכר. המאפיין המחאת שעבוד, לדעתה, הוא הכוח שנותר בידי הממחה לחזור בו מין ההמחאה ובמקביל הזכות של הנמחה לחזור לממחה במקרה שהחוב לא נפרע. החלק השני הוא כמו וינוגרד, אך החלק הראשון הוא תוספת. במכר אי אפשר לחזור אל הממחה, בעוד שבשעבוד יש לממחה כוח לחזור בו מין ההמחאה: באמצעות פדיית הנכס הממושכן. דורנר רצתה למצוא במפורש ש-ב' שומר לעצמו את הזכות לחזור בו מההמחאה. פרופ' לרנר: לא ברור למה היא מחפשת אמירה רשמית כזו. ולגבי החלק השני היא אומרת שלפי הנתונים ג' לא יכול לחזור ל-ב'. פרופ' לרנר: זה ודאי לא נכון, שכן ל-ג' יש שיקים של ב', ודאי שהוא יכול לחזור ל-ב'.    

אודליה מינס


(1/12/05)

איגוח

פיתוח של המחאת זכות מימונית. זה התחיל במשכנתאות, והתרחב לתחומים אחרים.

1- לווה

2- בנק למשכנתאות
מדובר על הלוואות לזמן ארוך מאוד, מרבית ההלוואות לא מובטחות במשכנתא אלא משכון זכויות. משכנתא יכול לתת רק אם א' בעלים רשום, אחרים נותנים משכון זכויות (וזה בד"כ המצב). המיוחד בהמחאת זכות – גם מלווים שעוד לא הגיע מועד הפירעון של ההלוואה שנתנו, יכולים לעשות עסקאות בזכויות שלהן שמגיע להם כסף. הבנקים גם עושים עסקאות כאלה, כי הם צריכים מקורות כספיים, למשל: קופות גמל וקרנות פנסיה. הגופים הללו הם גופים שיש להם כספים רבים, והם מחפשים מקורות בהם ישקיעו את הכסף. הם מחפשים לתת הלוואה, והבנק יקח מהם בריבית נמוכה יותר ממה שהוא מעניק ללקוחותיו. במשבר פיננסי שהיה לפני 4 שנים אזרחים פדו הרבה כספים מקופות הגמל, ולכן לבנקים לא היו מקורות כספיים מספקים, מה שהעלה את הריבית.

המקורות להלוואות לבנקים הם לטווח קצר יחסית ואז זה יכול להשפיע בצורה חדה. ולכן חיפשו גם עסקאות אחרות, ולא רק להלוות וללוות. הם עשו המחאת זכויות – של הזכויות החוזיות לקבלת כספים כלפי הלווים שלו. והוא מוכר את זה כממחה. מבחינה קניינית ג' הנמחה, הא בעלים של הזכות כלפי הלווים. אם קורה משהו אצל הממחה, כמו חדלות פירעון, זה כבר לא אמור להשפיע. ג' לוקח את הסיכון לאי פירעון ההלוואות. ו-ב' מוכר את זה בריבית נמוכה יותר. יש הוראות של בנק ישראל – שאסור לבנקים לדוג' למכור רק את התיקים הטובים שלהם והבטוחים יותר.

אבל קרן הפנסיה/חברות הביטוח/קופת הגמל לא ערוכים לטפל בגבייה. החייב הרי לא מודע להמחאה הזו. והבנק עצמו הוא זה שגובה את הכסף עבור ג'. כך שיש מערכת הסכמית נוספת בין ב' ו-ג': גם הסכם מכר, וגם הסכם גבייה. הסכם המכר מעביר מבחינה קניינית את הבעלות בזכויות כנגד א'. הסכם הגבייה קובע ש-ב' ימשיך לגבות עבור ג' את החובות מ-א'. זהו לא הסכם בעל גוון קנייני, אלא ג' כבעל הקניין מסמיך את ב' לגבות בשבילו את החובות תמורת עמלה.

זה גם מעורר שאלות משפטיות לא פשוטות. לגבי המחאת זכויות לא צריכה להיות הודעה לחייב, אבל בהמחאת זכות רגילה ההודעה חשובה כדי שהחייב יידע לא לשלם לממחה אלא לנמחה. אבל פה זה לא משנה כי בכל מקרה הוא ממשיך לשלם לממחה. ב' ו-ג' עושים בוודאי הסכם נאמנות כיוון שהכספים עוברים מ-א' ל-ג' דרך ב', ואז מה קורה אם ב' פושט רגל? אם ב' מחזיק כספים כנאמן של ג', הנושים של ב' לא יכולים לרדת לכספים אלה. גם נאמנות כמו משכון מבודד חלק מהנכסים מפני נושים שונים. ס' 2 לחוק הנאמנות – "אין לרדת לנכסי הנאמנות אלא בשל חובות המוטלים או הנובעים מפעולות הנאמנות". אי אפשר לרדת לנכסי הנאמנות בגלל פעילות עסקית פרטית של ב'. 

משכנתאות רשומות בטאבו על מנת שיהיו תקפות. ב' רשום כנושה מובטח בטאבו. האם צריך לשנות את הרישום בטאבו אם ב' ממחה את הזכות ל-ג'? אם א' נכנס לקשיים כלכליים, הנכס העיקרי בד"כ יהיה הדירה הממושכנת. ג' ירצה לשמר את העדיפות שהייתה ל-ב' על הנושים האחרים.  

ס' 5 לחוק המחאת חיובים: אם ב' ממחה ל-ג' זכות ויש לזכות דברים תפלים: שעבוד, משכנתא, ערבות וכו', התפל הולך אחר העיקר, והדברים הללו עוברים לטובת ג'. וזאת בכפוף להסכם ההמחאה, אלא אם יש הסכם נוגד. זה לא הגיוני להעביר את הזכות בלי מה שמבטיח אותה, שכן אין ל-ב' מה לעשות עם בטוחה אם אין חוב.

מהסיפא של ס' 5 משתמע שצריך להעביר את הרישום מ-ב' ל-ג'. וזאת כדי שכוחה של המחאת הזכויות יהיה יפה לכל דבר – מכאן משתמע שאם לא עושים כן, לכאורה אין כוחה של ההמחאה יפה לכל דבר. אם לא ירשמו יש לטובת ג' משכנתא לא רשומה – כלומר: ג' לא נושה מובטח.

ס' 87(א) לחוק המקרקעין: בעל המשכנתא יכול להעביר את המשכנתא, כולה או מקצתה, יחד עם החוב, כולו או מקצתו. 

האם העברת משכנתא היא עסקה במקרקעין? אם כן, זה טעון רישום. אין פסיקה על כך. 

פרופ' לרנר: למרות מה שמשתמע מחוק המחאת חיובים שצריך לרשום, וכל עוד לא נרשמה כוח ההמחאה אינו יפה, משיקולי מדיניות אין לדרוש זאת. מבחינת הנושים זה לא משנה מי בעל המשכנתא, בכל מקרה מטרת הרישום היא לתת מידע לשאר הנושים, וגם אם זה נרשם על מישהו אחר הם מבחינתם כבר יודעים שיש מישהו עדיף. 

מהו איגוח? 

בארצות מערב שונות לא מחכים שקופת גמל וכיוצ"ב ירצו לקנות את הזכויות. אלא מקימים חברה מיוחדת שתפקידה יהיה רק לרכוש (חברת מטרה מיוחדת – special purpose company) את הזכויות הללו כ-ג'. היא מגייסת כספים מהציבור, מנפיקה אג"ח או מניות לציבור. הציבור קונה אג"ח, וזאת כי מספקים להם ריבית מסוימת. הציבור שקונה אג"ח מלווה כספים לחברת המטרה מבחינה משפטית למטרה ש-ג' ירכוש את הזכויות המשפטיות של הבנק. האג"ח הוא בעצם security שנסחרים על בסיס יומי בבורסה. האיגוח הוא securitization – הפיכה של חוב משכנתאות ארוך טווח למניות הנסחרות בבורסה. 

בארץ הולכים לקראת זה. זה עוד לא נסחר בבורסה, אך כבר מלווים חברות מטרה, ומי שמלווה כסף הוא המשקיעים המוסדיים (קופות הגמל וכו'). המשקיעים המוסדיים משקיעים כספים רק בחברות בעלות דירוג גבוה, שכן מדובר בכסף של הציבור. 

חברות הדירוג מעריכות מבחינה כלכלית את סיכון האשראי של החברות. לחברת איגוח הם מעניקים דירוג מאוד גבוה יחסית, כי אם המשקיעים המוסדיים היו נותנים אשראי ל-ב' באופן ישיר, אז יכול להיות שהיו סיכונים יותר גדולים. ואילו חברת המטרה יש לה נכס אחד, אינה עוסקת בעסקים אחרים, אין לה עובדים, ולכן גם הסיכונים הכלכליים שלה נמוכים מאוד. 

בחודשים האחרונים זה התחיל אצל העיריות. הבנקים לא נאותים להלוות לעיריות בקלות, והעיריות מחפשים מי שיממן אותם. הם רוצים לעשות איגוח או להנפיק אג"ח מוניציפאלי. יש עיריות שרוצות להנפיק אג"ח במישרין – ללוות כסף באמצעות הצעה לציבור. השאלה איך הציבור יקבל את זה, ואיזה אמינות תהיה לזה.

האפיק השני הוא לעשות איגוח – יש שירותים רווחיים שהעירייה נותנת: לדוג' – חניה, ארנונה וכו'. כלומר להקים חברה מיוחדת, המנותקת מהעירייה ולא עוסקת בכל הפעילויות של העירייה, והחברה תרכוש את הארנונה המגיעה לעירייה בשנים מסוימות לדוג', ואז היא תנפיק את זה לציבור. 

מטרת העסקה בין ב' ו-ג' היא שהיא תהיה עסקת מכר. יש עוד נפקויות בין המחאת שעבוד להמחאת מכר, לדוג': אם זו המחאת שעבוד יש פעמים שאפשר לעצור את הנושה המובטח, למשל בהקפאת הליכים. לעומת זאת, כאשר מדובר בהמחאת מכר אי אפשר לעצור את הנמחה. לכן גם בעסקת איגוח הצדדים מעוניינים שהיחסים ביניהם יהיו הסכם מכר. מבקשים מ-ג' לשעבד נכס. ג' משעבד לציבור את הזכויות שלו לקבל כסף מא'. במישור שבין ג' ו-ה' (הציבור) מדובר בהמחאה על דרך השעבוד. 

איך ג' מוגן מקריסה של ב'? צריך שהעסקה תהיה מכר, והשאלה אם היא טעונה רישום או לא. המחאת מכר טעונה רישום רק אם היא כללית ולא מוגדרת. במקרה זה מדובר בתיקים כנגד חייבים מוגדרים, ולכן זו לא תהיה המחאה כללית אלא ספציפית. את העסקה בין ב' ו-ג' כדאי לרשום.   

ס' 4-5 לחוק הנאמנות: אם מדובר בנכס שיש לגביו רישום, ניתן לרשום את דבר הנאמנות באותו מרשם (לדוג': בטאבו ירשמו שפלוני בעלים בנאמנות). כוחה של נאמנות יפה כלפי מי שידע או היה עליו לדעת עליה, ואם נרשמה אז כוחה יפה כלפי כולם. כך שכנראה שבכל מקרה כדאי לרשום את העסקה בין ב' ו-ג' (גם אם לא דרך ס' 97 לחוק המקרקעין), לפחות לצורך חיזוק הנאמנות.

מדובר ברישום חד פעמי ולכן אינו בעייתי – בניגוד לשינוי רישום שעבוד לדוג' שצריך לעשות מול כל החייבים ואז מבחינה פרקטית זו בעיה. הרישום החד פעמי מתבצע רק ברשם החברות.

מבחינה כלכלית יש בעיה לא פשוטה באבחון העסקה הזו: הבנק יכול לבדוק כמה שנים אחורה, ולראות מהו השיעור של המשכנתאות שיש בהן בעיה. ב' יפצה את ג' חזרה לגבי שיעור זה. אם בפועל היה יותר מהשיעור שיש בד"כ, הוא לא צריך לפצותו. כך שאין סיכון ל-ג' בכלל.

כלומר: ג' בעצם יכול לחזור אל ב'. וינוגרד – אם ג' יכול לחזור אל ב' זה שעבוד. פרופ' לרנר: לא בטוח. מה נגיד במקרה שהחזרה היא רק לגבי 10%? פרופ' לרנר: סבור שזה יותר מכירה. מבחינה משפטית, אם זה הלוואה ולא רכישה אז צריכה להיות אפשרות לחזור לכל הקרן. בהלוואה הלווה צריך להחזיר את כל הקרן + ריבית. ואילו פה ב' לכאורה לקח הלוואה וצריך להחזיר רק 10% מהקרן וכל השאר ג' יקח מ-א'. זה לא מתאים להלוואה רגילה. מבחינה כלכלית – קונה לוקח סיכון כלכלי שאולי ערך הנכס ירד, בעוד שפה ג' לא לוקח כמעט סיכון כלכלי. 

גם חברות ליסינג עושות איגוח. בחברה כזו יש סיכונים עסקיים. לגבי מכוניות שהחברה כבר השכירה ויש תזרים מזומנים, היא יכולה לעשות איגוח על ההכנסות שלה. Car & Go עשתה איגוח כזה לחברת מטרה עם משקיעים מוסדיים. היא קרסה לאחר מכן, והכספים מהשוכרים עוברים לחברה ומשם ל-ג' ו-ה'. חברת המטרה קיבלה דירוג גבוה מאוד. הכסף נעלם, כאשר עבר דרך ב'. 

ערבויות בנקאיות

חברה שמזמינה ביצוע מחברה אחרת חלשה יותר, מבקשת ערבות בנקאית ממנה. מדובר על מסמך שהבנק מוציא בו הוא מתחייב שאם החברה דורשת להחזיר לה כסף הוא יעביר. כך גם קבלן שצריך לבצע עבודה עבור מזמין גדול, צריך להביא ערבות בנקאית.

המונח האנגלי/אמריקאי: Stand-by letter of credit (LC) / bank's guarantees
Letter of Credit – זהו אמצעי תשלום. כשיש יצואן ויבואן התפתח אמצעי תשלום שנבע מריחוק בין המקום של המוכר והקונה. המוכר פוחד להוציא סחורה לפני שמשלמים ולהיפך. היצואן מבקש מהיבואן שהתשלום ייעשה באמצעות מכתב אשראי, שהוא מכתב שמוציא בנק שעובד עם היבואן, לטובת היצואן. במכתב נאמר שהבנק מתחייב לשלם סכום מסוים (=מחיר הסחורה), תוך X ימים לאחר שהיצואן יציג לו מספר מסמכים. מסמכים שמראים שהיצואן אכן שלח את הסחורה. מבחינת היצואן – יש מכתב התחייבות מבנק, ולא סתם מיבואן שלא בטוח במציאות הפיננסית שלו, וגם לא בטוח שיהיה מרוצה מהסחורה שאולי יעכב את התשלום. ההלכה מדברת על אוטונומיה של מכתב האשראי. במקרה שהבנק מתחייב לשלם תוך 30 יום מיום קבלת המסמכים, והיבואן אומר שהאיכות של הסחורה היא בדרגה יותר נמוכה ממה שהזמין. אם לא היה אמצעי תשלום שמערב בנק, מדובר באי התאמה לפי חוק המכר, והקונה היה יכול לעכב את הסחורה. אבל פה יש התחייבות של בנק וההלכה המקובלת בסחר בינלאומי היא שמכתב האשראי הוא עצמאי/אוטונומי. יש הפרדה בין החוליה הראשונה לשנייה. יש מקרים שאם יש טענת הגנה בין היצואן ליבואן לא תשמש כטענת הגנה לבנק להימנע מהתשלום שלו לפי ה- LC. 

זה אפשרי מבחינה משפטית כי בין 3 השחקנים יש חוזה נפרד. אין המחאת זכויות פה – נמחה רוכש את החוזה על כל התנאים שלו. ואילו פה בין כל שניים יש חוזה ישיר, ולכן יכול להיות שהתנאים בין החוזים יהיו שונים. 

גם הבנק מבטיח את עצמו, ובהסכם עם היבואן נקבע שכל פעם שהוא משלם ליצואן הוא יכול לחייב את החשבון של היבואן. בנק כשהתחייב לשלם ליצואן זה כאילו שהוא הלווה כבר ללקוח שלו, והוא לוקח בטחונות. אם הוא לא לקח בטחונות והיבואן חדל פירעון, הוא יהיה בבעיה.

אם יש סכסוך עסקי בין היצואן ליבואן, הם יסתדרו ביניהם. הבנק מעביר כספים ליצואן, ומקבל מהיבואן, ומכיוון שהוא לוקח פה סיכון גדול הוא גם לוקח עמלה גבוהה יותר. הבנק לא רוצה לטפל בטיבה של סחורה. וכך גם אם הסחורה פגומה והלקוח צודק, הבנק ישלם ליצואן, היבואן ישלם לבנק, והיבואן צריך לתבוע את היצואן. כל זה לטובת היצואן.

יש חריג אחד שנקרא חריג המרמה. היצואן יכול לנצל מאוד את המכשיר הזה. אם הוא שולח לדוג' אבנים בתור סחורה, אז לכאורה הוא בכל מקרה יקבל את הכסף. החשש הוא שהיצואן ינצל במרמה את ה-LC ולכן בחריגים של מרמה אין אוטונומיה של מכתב האשראי. זה כן ישמש טענת הגנה לא לשלם לפי מכתב האשראי. וזאת בניגוד לטענת הפרה רגילה. קשה להגדיר את הגבול כאן.

בפרקטיקה קונה שלא מרוצה מהסחורה מגיש בקשה לצו מניעה – למנוע מהבנק מלשלם. בד"כ הבקשה לא מתקבלת.

Stand-by Letter of Credit – ערבות בנקאית: הבנק יעביר כסף רק במידה שקבלן הביצוע לא שילם. הערבות הבנקאית תמומש רק אם משהו לא בסדר, ולא בכל מקרה כמו במכתב האשראי. בד"כ הערבות תחול מיום הדרישה. 

לקרוא: סעיפים 3.1 ו- 3.2 בסילבוס

אודליה מינס

(8/12/05)

ערבות בנקאית (המשך)
בתנאים בחוזה בין המזמין למבצע, המזמין בד"כ קובע על הניסוח שיש לערבות הבנקאית. ונקבע שהערבות הבנקאית תהיה בנוסח המצורף לחוזה. ואם המזמין בקיא בעניין, הוא ידרוש ערבות בנקאית עם כמה שפחות תנאים – כמה שיותר אוטונומית.

פס"ד בזק נ' AMS – בזק המזמין, והחוזה בין הצדדים פירט את התנאים בערבות הבנקאית. צריך את הערבות הבנקאית למקרה של הפרה מצד המבצע. במקרה של הפרה יש התראה של מס' ימים מראש. בחוזה היסודי נקבע מהם התנאים שצריכים להתקיים על מנת שהמזמין יוכל לפנות לבנק לחילוט הערבות. אם התנאים כתובים גם בערבות הבנקאית  - אין בעיה. אבל במקרה הטיפוסי התנאים כתובים רק בחוזה ולא בערבות. ברוב פסקי הדין יש אזכור של עסקת היסוד. הערבות הבנקאית מאזכרת את עסקת היסוד שבגינה הוצאה הערבות. זה מגלם את ההנחה שהערבות הבנקאית היא אוטונומית. היא בלתי תלויה בחוזה השני, בתנאיה של עסקת היסוד. היא לא מכניסה תנאים מעסקת היסוד.  

בדוגמה של פסק הדין היו הרבה תנאים בחוזה, אבל הערבות הבנקאית לא כתבה את התנאים. העובדה שעסקת היסוד הוזכרה דומה לעניין שטר: שטר הוא מצב בו פקודת התשלום אינה מותנית. אך אם רק מאזכרים את עסקת היסוד בשטר, יש הבדל. אם כתוב שהשטר הוא "בכפוף לעסקה", לא מדובר בשיק. אם רק מאזכרים את עסקת היסוד – זה שיק. אותו עקרון בערבות אוטונומית.

אם כך, הבנק יכול לעצור את התשלום רק לפי התנאים שרשומים בערבות הבנקאית, ולא בחוזה היסודי.

זרימת הכספים צריכה להיות בשני מישורים:

1. אם יש סכסוך מקצועי בין המזמין למבצע, זה צריך להידון במסגרת של שני הצדדים. המטרה היא שהבנק יקיים את התחייבויותיו לפי הערבות.

2. גם בין הבנק למבצע יש חוזה שקובע שאם הבנק שילם את הערבות למוטב הוא רשאי לחייב את חשבון הבנק של המבצע. 
במקרה של פסק דין בזק הייתה טענה שאחד הצדדים לא קיים את החוזה. בכל מקרה הבנק שילם את הערבות הבנקאית, המבצע צריך להחזיר את הכסף לבנק, ואם המבצע סבור שהייתה הפרת חוזה, הוא צריך לתבוע את המזמין.

Stand-by Letter of Credit מול Letter of Credit – מכתב אשראי הוא אמצעי תשלום. האופן שהצדדים הסכימו שהיבואן ישלם ליצואן את מחיר הסחורה. לעומת זאת, לגבי המזמין יש סיכוי גבוה שלא יבקש לחלט את הערבות, ולכן זה stand-by. מבחינת הבנק עצם החתימה על ערבות הבנקאית מחייבת והוא לא יכול לחזור בו. זה כאילו שהוא נתן אשראי ללקוח שלו-המזמין, והוא הרבה פעמים לוקח בטחונות. ב- LC היה מדובר בתשלום עבור סחורה, והסחורה היא זו שמספקת את הביטחון. אך בערבות אין משהו שאפשר לשעבד אותו, ולכן הלקוח יכול להביא בטחונות כמו בהלוואה רגילה.

לפעמים הערבות הבנקאית באה להבטיח לא חוזה ביצוע אלא הספקת נכס, לדוג'. ואז הנכס הוא זה שישועבד. או שהבנק ישעבד את הכספים שמגיעים מהמזמין. ערבות כזו נכנסת להגדרת שסל"ן, שכן למרות שהוא לא נתן הלוואה במישרין ללקוח שלו, הוא נתן התחייבות (שהרי ערבות בנקאית היא התחייבות כלפי הלקוח), וזה מתאים להגדרה בסעיף 169(ד) לפקו' החברות. 

החריג בערבות בנקאית : מרמה (בדומה לאשראי דוקומנטרי).כיצד מגדירים זאת? פס"ד פיתוח כוכב יאיר – בערבות בנקאית הולכים אף מעבר ל- LC, ומרחיבים זאת מבחינת החריג. הפסיקה אומרת שיש שני חריגים: מרמה ונסיבות מיוחדות. זה מאוד בעייתי, כיוון שלכאורה כל דבר הוא נסיבות מיוחדות. מרמה – פס"ד מליבו ישראל נ' אזדז טרום: בפרויקט בניה, כשהמזמין מבקש מהבנק את חילוט הערבות. במקרה זה נציג המזמין הוציא במפורש לפני כן מכתב שהכל בסדר, ואין הפרות. ולכן אין לחלט את הערבות הבנקאית במקרה זה (שהרי הערבות באה להגן מפני הפרת חוזה). כך גם לגבי נקמנות אישית. פס"ד איליט נ' אלקו: הוציאו ערבות בנקאית, ואח"כ שינו את החוזה ואמרו שזה היה בכפיה שכן הצד השני איים שיחלט את הערבות הבנקאית אם לא יחתמו. חילוט הערבות הבנקאית הינו כוח גדול בידי המזמין. 

פס"ד החברה למשק וכלכלה נ' עו"ד בועז כהן – השופט אומר שהחריגים צריכים להינתן במשורה. בפסיקה התרחבו החריגים, וכך בשנתיים האחרונות ביהמ"ש נוטה לחזור ולצמצם את החריגים שוב. 

ב- LC ישנו עקרון ההתאמה שבא לאזן את הכוח שבידי היצואן, כיוון שב-LC  יש תנאים – צריך להציג מסמכים. והמסמכים צריכים להתאים בצורה מוחלטת למה שנקבע. אם היצואן לא הציג מסמכים זהים למה שנקבע, הבנק לא צריך לשלם לו. ואם כן שילם למרות זאת, הוא לא רשאי לגבות את החוב מהיבואן.

פס"ד אחוזת סביון נ' מיאב, וכן פס"ד החברה למשק וכלכלה – המקבילה של עקרון ההתאמה בערבויות בנקאיות: בערבויות נאמר שהערבות הוצאה בקשר להסכם/מקדמה מסוימים. השופטת אלשיך: צריך להקפיד שהבנק ישלם רק בקשר לאותו עניין מדויק שרשום על הערבות. לכן בחברה למשק וכלכלה, הייתה ערבות בנקאית שהוצאה בקשר לעסקה מסוימת, והחברה רצתה לחלט את הערבות בקשר לעסקה אחרת. אלשיך מדגישה שזה דומה לעקרון ההתאמה במכתבי אשראי, ובמקרה כזה זה לא מתאים – צריך להפעיל את הערבות רק בקשר לנושא מסוים. אם רשום בקשר למקדמה מסוימת – גם אם זה בקשר לאותו חוזה – המזמין לא רשאי לקבל את הערבות הבנקאית אם אותה מקדמה כבר שולמה לו, אך לא שולם לו סכום אחר. זהו לא חריג לעקרון האוטונומיה, אלא האזכור בערבות הוא בעצם תנאי שהכסף ישולם רק בקשר לאותו עניין.  

בפס"ד אחוזת סביון מי שביקש את הוצאת הערבות הבנקאית, הייתה חברה אחות של המבצע. לא המבצע ביקש את הערבות מהבנק. כמובן שהבנק מוציא ערבות בנקאית רק למי שיש כסף ובטחונות. למבצע כנראה לא היו את אלה, אך הייתה לה חברה אחות שרצתה להוציא ערבות בנקאית. זוהי תופעה שכיחה. פס"ד משטרת ישראל נ' I.F.M – חלק מהתנאים היו שהמבצע צריך להביא ערבות בנקאית. במכרז ניתן לא מי שנתן את ההצעה הזולה ביותר, אלא אחת לפניה, כי מי שנתן את ההצעה הזולה ביותר הביא ערבות לא שלו, אלא של חברה אחות. ביהמ"ש העליון: זה לא משנה, העיקר שיש ערבות. אם רוצים ערבות בנקאית של אותו מבצע בלבד, צריך לרשום זאת בתנאי המכרז.

ההיגיון בכך שרוצים שהמבצע עצמו יוציא ערבות בנקאית: זה מעיד על חוסן כלכלי מסוים. כך שיש בדרישה הזו איזשהו היגיון. 

** ביהמ"ש קבעו שהכינוי ערבות בנקאית הינו מטעה, כי אין לערבות זו תכונות של ערבות. ערבות בנקאית היא דוגמה לשיפוי שמדבר עליו ס' 16. הגדרת ערבות: בסעיף 1(א) לחוק – "התחייבותו של אדם לקיים חיובו של אדם אחר כלפי צד שלישי". הערבות לקח על עצמו התחייבות לקיים את החיוב של ב' כלפי א', יחול עליו חוק הערבות. הערב הוא חייב משני. כל אימת ש-ב' פטור מלקיים את החובה, גם ג'-הערב פטור. טענות ההגנה עומדות גם לטובת הערב. בשנות ה-90 קבעו לגבי ערבות צרכנית שלא ניתן להתנות על סעיפי החוק. 

ס' 16 – "התחייבות של אדם לשפות נושה בשל אי קיומו של חייב כלפי הנושה". פה ג' הוא משפה ולא חייב משני כמו בערבות. מדובר בהתחייבות עצמאית בערבות בנקאית – לא משנה מאיזה סיבה ב' לא מקיים את חובתו, חובתו של ג' שרירה ועומדת. הפסיקה אומרת ש"התחייבות לשיפוי" הוא השם של ערבות בנקאית לפי החוק. 

הסעיף מחיל רק 4 סעיפים מחוק הערבות על שיפוי. סעיף 9 ו-12: סעיף 9 – הערב זכאי לחזור על החייב ולהיפרע ממנו. סעיף 12 – במצב שבו לטובת הנושה המקורי יש גם משכון, המשכון עובר לטובת הערב, להבטחת החוב של החייב העיקרי לערב. יש כאן בעיה של רישום כמו באיגוח, ולכן בא הסיפא של הסעיף – שהערב צריך לבקש מהנושה המובטח והחייב להעביר את הרישום לטובתו (זכות הסברוגציה) subrogation.

פס"ד חנניה אלקסלסי – הערב יכול לחזור, אחרת הנושים מחזירים שלא כדין. אם הערב פרע ולא יקבל את הנכס המשועבד במקום הנושה העיקרי, אזי בעצם שאר הנושים קיבלו נכס שלא היה אמור להתחלק להם מלכתחילה. 

פרופ' לרנר: גם בלי הרישום הערב צריך להיות נושה מובטח. זה לא צריך לשנות לנושים מיהו הנושה המובטח, מה שחשוב זה שהם יודעים שיש נושה מובטח.

בערבות בנקאית יוצא שגם על ערבות בנקאית חל סעיף 9 ו-12. הגישה בארה"ב כמו אצלנו בחוק שבערבויות בנקאיות למרות האוטונומיה של הערבות, אם הבנק פרע, יש לו זכות לחזור כולל הביטחונות.

** בפרשת גד זאבי ומניות בזק – זאבי רכש מחברה אנגלית 20% ממניות בזק. את כל הסכום – 600 מיליון $ ששילם – קיבל כהלוואה בלי שהיה לו סכום עצמי, וזאת מכמה בנקים ביחד (קונסורציום של בנקים). הבנקים עושים זאת גם על מנת שלא כל הסיכון ייפול עליהם, וגם יש הגבלות של בנק ישראל בנושא זה. על חלק מהסכום – 150 מיליון $ - זאבי הביא ערבות בנקאית מבנק בחו"ל. המניות של בזק שועבדו לבנקים. שווי המניות כיסה את כל ההלוואה. כאשר הוא לא פרע את ההלוואה, הבנקים חילטו את הערבות וגם מינו כונס נכסים על מנת לממש את השעבוד שלהם. כעת המניות פחות או יותר מכסות את החוב, אבל המימוש עוד לא נעשה. צ'רנוי אומר שהכסף שהוא הזרים לבנק לחו"ל הוא הכסף שהביא את הבנק להוציא ערבות. צ'רנוי בעצם רוצה החזר של הכסף שלו – 150 מיליון $. אם המחיר של המניות יכסה את כל ההלוואה, בעצם יהיה פה עודף. לפי עקרונות של יושר צ'רנוי הוא זה שקיבל את הכסף, כי הוא זה שנתן אותו.

פס"ד ברקן נ' תשבחות ושאר פסקי הדין בנושא – מקרים בחדלות פירעון. ערבויות בנקאית בפרויקט בניה. במקרים אלה המבצע נמצא בחדלות פירעון. במקרה של ברקאי מדובר בהקפאת הליכים, כך שהנושה המובטח לא יכול לממש את השעבוד. בפסה"ד ביקש נציג החברה שלא יהיה חילוט של הערבות הבנקאית, אך ביהמ"ש דחה את הבקשה. המזמין יכול לחלט את הערבות הבנקאית. הערבות הבנקאית היא התחייבות עצמאית של הבנק ולכן לא נכנס להקפאת הליכים. 

פס"ד חנניה אלקסלסי – גם פה המבצע נתן ערבות בנקאית ונכנס לקשיים, ונקבע בהסדר שכל נושה יקבל לדוג' 20%. למוטב הייתה ערבות בנקאית – ובאמצעות החילוט הוא קיבל יותר מה-20% שלו. שאר הנושים טענו שבגלל שהוא חילט כבר לא מגיע לו גם מהקופה. ביהמ"ש קבע שהוא יכול לגבות גם מקופת הפירוק. 

פס"ד מושקוביץ – הכסף מהערבות עדיין לא חולט, ורצו להוציא צו מניעה בטענה של נסיבות מיוחדות. הנסיבות היו עצם זה שהמבצע בחדלות פירעון. כמובן שבדיוק בשביל זה לוקחים ערבות בנקאית ממילא.

חוץ מערבויות ביצוע ישנן ערבויות לפי חוק המכר (דירות) (הבטחת השקעות של רוכשי דירות) – פס"ד ישמאפ נ' שובל - פרוקצ'יה מדברת על האבחנה בין השתיים. יש ערבויות שמראש לא ניתנו להבטיח ביצוע, אלא הן גב למתן הלוואה: ערבויות מימון. הדינים מאוד דומים, אך מקובל שערבות מימון היא בסיכון יותר גבוה של מימוש מאשר ערבות ביצוע. כלומר: יותר הלוואות לא מוחזרות מאשר שקבלנים לא מבצעים בעצם. פרופ' לרנר: לא ברור אם זה אכן כך. יש שתי טכניקות:

1. רושמים מיד את המלווה כמוטב של הערבות

2. הערבות הבנקאית סחירה/עבירה, והמזמין יכול להמחות לאחר את הזכות הזו.
לקרוא את שני פסקי הדין: חוץ מברקן. וכן לקרוא את סעיף 4.1

אודליה מינס

(15/12/05)

ערבויות בנקאיות – המשך
מקרה גד זאבי – הרבה מהערבויות הבנקאיות נקראות ערבות ביצוע. המזמין מבקש מהמבצע ערבות לטרם הביצוע – אם הביצוע יהיה לקוי המזמין יוכל להוציא כסף מהגוף הבנקאי ולשפר את הביצוע.

ערבות מימון מטרתה להיות בטוחה – יש מישהו שמזרים כספים – מי שחותם על הערבות הוא גוף חזק פיננסית.

בפס"ד שובל הנדסה נ' י.ש.מ.פ. נאמר שבערבות מימון יש סיכוי יותר גבוה של מימוש. זה לא על סמך סטטיסטיקה יש יותר סיכוי שהלווה לא יחזיר את ההלוואה ואז המלווה יתבע מהבנק הערב את הסכום מאשר שמבצע יפר חוזה.

פס"ד מליבו נ' אזגז – העניין של ערבות מימון ניתן לבצע בשתי צורות. מדובר בשני גופים – נושה וחייב, והחייב פונה לבנק ורוצה ערבות בנקאית ויש חוזה בין א' ל-ב' והערבות מוצאת בקשר לאותו חוזה, ולא ממש כערבות ביצוע. בעצם יש מממן ד' שהוא מלווה של א' והוא דורש מ-א' בטוחה. בפסה"ד הנ"ל זה היה בצורה של המחאת זכות.

גם א' ו-ג' הם ביחסים של נושה וחייב. 

כאשר א' – נושה, ד' – מממן המלווה ל-א'. ו-א' חייב לבנק (ג') גם. בנוסף, ישנו ב' – חייב.

כאן המחאת הזכויות שמגיעות ל-א' על פ"י הערבות הבנקאית נעשית בהסכמת ג' משום ש-90% מהערבויות הבנקאיות כתוב עליהן שהן אינן ניתנות להעברה או להסבה ולכן כדי שהבנק ימנע כזה נוסח, הוא צריך להיות מההתחלה – הוא מאפשר העברה של הזכות.

פסה"ד אומר שעל העברת ערבות בנקאית חלים דיני המחאת חיובים על כל השלכותיהם. בפס"ד זה ההשלכות הן סעיף 2(א) כל טענת הגנה שיש לחייב כלפי הממחה יעמדו לו גם כלפי הנמחה.

בחוזים יש עניין שנקרא נטל – זה לא חובה - יש תנאי מוקדם לבצע משהו כתנאי לתביעה, יש חובה להקטין את הנזק על הנפגע, החובה אינה ממש – אם הוא לא יקטין יקבל פחות פיצויים. כאן זה נטל.

הצגת מסמכים במרחבי אשראי – נטל – רק אם יציג מסמכים יהיה לזכאי לקבל כסף, ואם לא יציג לא יתבעו אותו אך לא יקבלו כסף.

פס"ד מליבו מייצג מקרים בהם יש נטל מסוים על המוטב. 

נדרש תצהיר שהצד השני הפר את החוזה, הדרישה המוקדמת להגשת תצהיר חלה גם על ד'. המחאת זכות לא משנה את הזכות או את תנאיה. התצהיר יוגש ע"י א' – מנהל החברה שהזמינה את פרויקט הבניה וכעת הוא מצהיר שהייתה הפרת חוזה. כאן זה מקרה חריג – הייתה טענת הגנה נגד ד', אנחנו נמצאים במסגרת החריג לאוטונומיה, היה ברור שהמסמכים והתצהיר שקריים. נכון שלא מספיק לנו להצהיר ולא צריך להוכיח – אך כאשר ברור שהתצהיר שקרי, ולכן הבנק ג' יכול להימנע מתשלום הערבות הבנקאית.

יש כאן אי התאמה תוכנית של המסמכים – נוטה לחריג המרמה. נמחה לוקח סיכונים והוא כפוף לכל טענות החייב נגד הממחה. 

בפס"ד שובל נ' י.ש.מ.פ. היה אותו דבר, ד' העניק מימון ל-ג' ו-ג' הוציא ערבות בנקאית ישירות ל-ד'. ד' הוא המוטב הישיר – לא כתוב לכבוד א'.

מבחינת הסיכונים של ב', יש הבדל בין טכניקת מליבו לטכניקה בי.ש.מ.פ.? (ב' צריך לשלם את הערבות הבנקאית – ג' חוזר ל-ב'). פרויקט הנדל"ן בין א' ל-ב' בכלל לא התקדם ולא בא לידי גמר, ושני הצדדים יצאו ממנו אבל א' לא פורע את ההלוואה ל-ד', אם א' יטען ש-ב' הפר את החוזה זה שיקרי כי ההסכם לא בא לידי גמר. כאן ג' כתב התחייבות ישירה לידי ד', אז השופטת פרוקצ'יה רואה בזה חוזה נספח. נכון שהכל הוצא בין א-ב'. אם ג' יודע שזה ערבות מימון יש חוזה ש-ג' התחייב בפני ד' כערב להסכם המימון. ג' ערב ישירות לעסקה בים א'-ד'. ג' מקבל ערבות גם לעסקה בין א'-ד'. ב' נושא בסיכון זה. 

ב' בפס"ד שובל לקח סיכון נוסף. אם ב' מבקש מהבנק להוציא ערבות במימון במישרין לוקח סיכון נוסף – כי יש בטוחה ש-ג' מוציא ל-ד' שתבטיח את החוב א'-ד' וחוזה זה לא בטל כל עוד א' חייב ל-ד' כסף. ואז ניתן לממש את הערבות. 

למעשה ב' גרם לכך ש-ג' יתן ערבות לטובת ד' על עסקת הלוואה. מה זה קשור ל-ב'? לא מדובר לגמרי בשני חוזים נפרדים! האם הערבות הבנקאית מבטיחה אשראי ש-ד' נתן ל-א' ללא קשר לעסקה הזו? אם כן, ב' נותן בטוחה לכל האשראי ש-א' מקבל מ-ד'. אם ערבות המימון הוצאה בקשר לעסקה מסוימת אז ב' יהיה פחות חשוף. אחרת, מסתבכים יותר. 

קיזוז

ס' 53 לחוק החוזים (חלק כללי). יש ס' קיזוז בחקיקה האזרחית שמייתרת את הס' האחרים. לא מתייחסים לס' 19 לחוק החוזים (תרופות) או לחוק המכר, כי נקבע בפסיקה שס' 53 הוא העיקרי ואין קיזוז מחוץ לו.

אם לא עומדים בתנאי ס' 53 לא ניתן לטעון לתנאי ס' 32 לחוק המכר. זו לא חלופה לס' 53. 

טענת קיזוז של א' – יש פריט נוסף שמכוחו ב' חייב לי ואני רוצה לקזז בין החיובים השונים. 2 חיובים המתנהלים באופן עצמאי וא' רוצה להתייחס אליהם יחד, ולשלם ל-ב' את היתרה אם קיימת. קיזוז מכוח ס' 53 זו דרך של פירעון. זהו אמצעי תשלום. זוהי פעולה חד צדדית לא נדרשת הסכמת הנושה. 

קיזוז נעשה ע"י משלוח הודעת קיזוז, אין זהו סעד שיפוטי, כי פירעון חוב נמצא מחוץ לכותלי ביהמ"ש. 

** ס' 52 לתקנות סד"א – ס' קיזוז – נתבע רשאי להעלות טענת קיזוז. פסיקה ישנה משנות ה-50: קיזוז הוא מהותי ולא ניתן ליצור אותו מכוח תקנות סד"א. ולכן קבעו את ס' 53. תקנות סד"א כשלעצמן אינן מקור לקיזוז אלא רק משמשות דרך ואמצעי להבין איך הקיזוז עובד.

ס' 53: קיזוז נעשה בחיובים כספיים שצדדים חבים זה לזה – יחסים כפולים של נושה חייב.

פס"ד גרינשפון – תביעות הדדיות בין א' ו-ב' כאשר אחד מהם הוא עזבון ויורש. לבן מגיע כסף מהעיזבון, אך לא חל ס' 53 כי מה שמגיע לבן כסף מהעיזבון זה לא יחסי נושה וחייב אלא זכות קניינית. במות אדם עובר עיזבונו אוטומטית ליורשיו והוא בעלים קנייני. התובע לא רוצה את הכספים מכוח היותו נושה אלא הוא תובע כסף ששייך לו מבחינה קניינית.

לא ניתן לקזז משהו שיש לך בעלות עליו. כי אז לא מדובר בחיובים הדדיים. דרישת התובע אינה באה מכוח החיוב אלא בהיותו בעל קניין. קיזוז לא חל על זכות קניינית. זו מערכת כספים ייחודית ועובדות לא שגרתיות. 

אם מדובר בחיובים, העברת נכס תמורת כסף, זה לא קיזוז אלא רק חיובים כספיים.

אם חוב I הועבר ל-ג' אין קיזוז, כי יש צדדים נוספים. (אם ב' העביר ל-ג' את החוב, ג' נושה ב-א', ו-א' נושה ב-ב'). ג' לא עומד במקום ב' בעסקה II ואז אין פה חיובים הדדיים. א' לא יכול לקזז אך להעלות טענת הגנה טובה, בהסתמך על ס' 2(א) לחוק המחאת חיובים – כל טענה שיש לחייב כנגד הממחה עומדת לו כנגד הנמחה. ואז טענת הגנה שיש ל-א' נגד ב' עומדת נגד ג', הן גם טענות מעסקאות אחרות שלא קשורות לזכות שהומחתה. 

תנאים נוספים בס' 53: הגיע מועד קיומם של החיובים, היינו ל-2 החיובים הגיע מועד הפירעון. הסיפא: הוא הדין בחיובים שלא מעסקה אחת אם החיובים קצובים. אם שני החיובים קצובים – ניתן לחשב אותם במתמטיקה פשוטה בלי שמאים, ניתן לקזז גם אם החיובים הם בעסקאות שונות. אם פריט I, II נובעים מאותה עסקה, ניתן לקזז גם אם חסכון לא קצוב. פיצויים בשל הפרת חוזה – דוג' קלאסית לסכום לא קצוב. "תוצאה מסתברת של ההפרה".

ס' 74 לפקו' פשר"ג:

קיזוז בפשר"ג. חל בתאגידים מכוח ס' 353 לפקו' החברות בפירוק חברה. 

ניסוח ס' 74 לא מוצלח כי הוא תרגום מחוק אנגלי. אם צד א' חדל"פ יש זכות קיזוז לצד ב'.

קיזוז עשוי ליתן 100% מהחוב בפירעון, כמו נושה מובטח. היינו, מבחינת חלוקת הנכסים של חדל"פ. הקיזוז משנה את כללי החלוקה. בנקים נהנים מקיזוזים לרוב. 

דוג': א,ב' נושים רגילים – כל אחד נושה ב-1000. ל-ג' אין נכסים אחרים אלא 1000 שמגיעים לו מ-ד'. המפרק שם ידו על נכסי ג' ויכול להגיש תביעות נגד ד', ו-א,ב יקבלו 500 כל אחד. אם א ו-ב' נושים 1000 ו-ג' נושה ב- א' 1000 תוצאה משונה: אם מכירים בקיזוז, ב' לא מקבל כלום וא' מקבל הכל.

אם ג' משכן את זכותו כלפי ג' – המחאת זכות בשעבוד, משכון זכות – המשכון נרשם, א' מקבל 1000 ו-ב' – 0. אותה תוצאה כמו בקיזוז. היינו הקיזוז דומה למשכון זכות – בטוחה. 

מה היחס בין ס' 53 ו- 74? ס' 53 כששני הצדדים סולבנטיים וס' 74 כשאחד הצדדים לא סולבנטי. 

מהו היום הקובע מתי עוברים מס' 53 לס' 74? זו הבעיה הקשה. פעם ידעו שחדל"פ זה צו כינוס ביחיד וצו פירוק בחברה. בעבר – ידעו שהגשת בקשת פירוק וצו פירוק. פס"ד רבים אמרו שהמקבילה לצו כינוס הוא צו פירוק.

הייתה בעיה: אם בקשת הפירוק הצליחה, הפירוק התחיל רטרואקטיבית מזמן הבקשה בדיני חברות. עד הפסיקה בעליון בשנה האחרונה קבעו שלא הולכים רטרואקטיבית למועד הבקשה לעניין קיזוז אלא היום הקובע הוא מועד צו הפירוק ולא מועד הבקשה. פס"ד אספקה קבע שלא הולכים רטרואקטיבית.

כיוון שהיום חדל"פ הוא מושג נזיל, ויש הבראה, שואלים מתי המועד הקובע – שבזמן הבקשה מינוי מפרק זמני ברור שהחברה קורסת והבנק לא יתאושש ולא תהיה הבראה, אלא עבר זמן בין הבקשה למתן צו פירוק – פס"ד אמדאוס. 

פס"ד כאל – מתחילים הבראה ויש/אין הסדר נושים: מתי היום הקובע? בשניהם הופך העליון את פסיקת אלשיך.

המועד הקובע: עד אליו חל ס' 53 ואח"כ חל ס' 74. אם הייתה הודעת קיזוז לפי ס' 53 לא קיימים חיובים הדדיים במועד הקובע, כי הם כבר נפרעו לפני כן בקיזוז. 

הודעת קיזוז יכולה להיות גם בע"פ – ס' 60(א) לחוק החוזים – הודעה לפי חוק זה תינתן בדרך המקובלת בנסיבות העניין. ס' 74 חל כשמישהו היה זכאי והיו חיובים הדדיים לפני המועד הקובע ואף צד לא שלח הודעת קיזוז. ישראל עקבה אחרי הדין הגרמני ואין קיזוז אוטומטי אלא נדרשת הודעת קיזוז.

ס' 74 דוחה את ס' 53 במועד הקובע והלאה.

פס"ד כאל – כאל חייבת כסף לאוקיינוס, ככל חברת אשראי שחייבת כסף לספק. אוקיאנוס סיפקה שירותי תיירות. כיוון שאוקיינוס בקשיים והיא בחדל"פ יש חובות של אוקיינוס לכאל שנוצרו לאחר ההלוואה. לפי ס' 10 לחוק כרטיסי חיוב ניתן לעצור תשלום לכרטיס אשראי אם לא קיבלת כלל מהשירות ואתה צריך לשלם באשראי מעל 35 יום. כל באוקיינוס. לקוחות שהזמינו שירותים לא קיבלו תמורה, ויכלו לפנות אל כאל ולקבל כסף חזרה ממנה. לכאל יש חוזה עם אוקיינוס שאם ויזה תאלץ להחזיר כסף ללקוח מכוח הגנה על הלקוחות, אוקיינוס תצטרך להחזיר לה על כך. 

2 מצבים: 1. אם חובת נוצרו אחרי המועד הקובע ובמועד הקובע לא היו חיובים הדדיים, החיוב הנגדי נוצא לאחר המועד הקובע – אין קיזוז – אוקיינוס. היינו הצד הסולבנטי הפסיד וישלם את החוב במלואו ויגיש הוכחת חוב על היתר.

2. אם החובות נוצרו לפני המועד הקובע, ואז לא יכלו לפעול לפי ס' 53 לפני המועד הקובע, רק מועד הפירעון של אחד מהם היה אחרי היום הקובע – ס' 74 חל. לא משנה אם במועד הקובע יש חיובים עתידיים.

הדיונים המשפטיים של כאל ואמדאוס נעשים הרבה לאחר מועד חדל"פ. בוחנים האם היו חיובים הדדיים עתידיים, אפילו אם מועד הפירעון היה אח"כ יש קיזוז. אם אין חיובים הדדיים, אין קיזוז לפי ס' 74.

ס' 74 הוא כלל חלוקה ולא אמצעי פירעון. בס' 74 יכולים להיות מועדי פירעון עתידיים. צריך שיהיו חיובים הדדיים בני תביעה, לא משנה מה מועד הפירעון שלהם. באנגליה – קיזוז לפי ס' 74 חל אוטומטית למרות שההליך המשפטי חל כמה שנים אח"כ. ביום הקובע כבר מתבצע קיזוז ואז אין הפרשי הצמדה וריבית. 

עד כאן נראה שס' 53 וס' 74 לא יחולו יחד. בפס"ד גרינשפון – בימ"ש אומר שלא חל קיזוז לא לפי ס' 74 ולא לפי 53. מדוע הוא נדרש לשני הסעיפים? הרי זה או זה או זה. במקרה זה ליורש שני נושים: נושים ועיזבון. ליורש מגיע כסף מהעיזבון גם מכוח הירושה. העיזבון מעוניין בקיזוז כי אם לא יהיה קיזוז הוא יתמודד מול כל הנושים. תמיד הצד הסולבנטי רוצה קיזוז. אם מכירים בקיזוז, ליורש לא יישאר הרבה מהעיזבון עקב הקיזוז ואז מעט הכספים יגיעו לנושים.

בימ"ש: אין פה קיזוז, ס' 53 לא חל כי אין חיובים הדדיים. ס' 74 לא חל כי עוסקים בעסק הדדי, וכאן אין עסקה אלא משפחה.

זהו פס"ד משונה כי בחן יחד את שני הסעיפים.
(22/12/05)

קיזוז – המשך
כששני הצדדים סולבנטיים חל סעיף 53 לחוק החוזים (הקיזוז נעשה פה בהודעה של צד אחד למשנהו). במצב של חדלות פירעון יש מועד קובע – נקבל את עניין הקיזוז רק אם במועד הקובע עמדו זה מול זה חיובים הדדיים בין חדל הפירעון לצד השני. הצד הסולבנטי לא מגיש הוכחת חוב במקרה שהוא טוען לזכות הקיזוז, אלא מחכה בעצם לחברה/מפרק שיפנו אליו במסגרת הסמכות של המפרק לאסוף את נכסי החברה על מנת לחלקם. הצד בר הפירעון לא יוזם שום הליך במקרה שמדובר בקיזוז של חיובים בסכומים שווים.

כך שטענת הקיזוז נעשית במסגרת ההליך השיפוטי של המפרק מול הצד השני. אם חדל הפירעון נושה בצד הסולבנטי פחות משהצד הסולבנטי כלפיו הוא יגיש הוכחת חוב. גם ההליך השיפוטי מתקיים לאחר המועד הקובע, הקיזוז יוכר רק אם היו חיובים הדדיים במועד הקובע.

כאשר לא מכירים בזכות, הצד הסולבנטי צריך להגיש הוכחת חוב רגילה לתשלום החוב כלפיו, ולשלם את החוב שלו לחברה הלא סולבנטית. 

במשפט האנגלי הקיזוז קורה אוטומטית במועד הקובע אם יש כבר חיובים הדדיים (ואז אין בעיה של ריבית וכדו'). זה בעייתי לומר זאת, כי לפעמים הסכום עדיין לא קצוב בכלל במועד הקובע.

למה יש מועד קובע? אחד התנאים בסעיף 74 הוא שהחוב נוצר לטובת הצד הסולבנטי בלי ידיעה של הצד הסולבנטי על חדלות פירעונו של הצד השני, כי אחרת אפשר לבצע שיפור עמדות לצורך חדלות הפירעון. כך היה בפס"ד משקיע עמק הירדן נ' הספקה. 
פס"ד משקי עמק הירדן נ' הספקה - המערערים ליקטו חובות שהספקה הייתה חייבת לקיבוצים ומושבים(באמצעות המחאת זכות מאותם יישובים למערערים), על מנת לעשות קיזוז מול החובות שהם חבים לה, וזאת בזמן שהם ידעו שהיא מצויה בהליכים משפטיים. כלומר בשלב הראשון הייתה המחאת זכות, ובשלב השני קיזוז החיובים. התוצאה של המחאת הזכות: הממחה מפסיק להיות נושה, והנמחה הופך להיות הנושה של הספקה. כעת הנמחה-המערערים הינם נושים בהספקה, וגם חבים לה. זה קיזוז שנבנה במיוחד על מנת לשפר את העמדות לקראת מצב של חדלות פירעון. 

למה קיזוז זה עסקת מימון? כי אם א' חייב ל-ב', ב' לא חושש להעניק לו אשראי נגדי, כי הוא יודע שהוא יכול לקזז. זה קיזוז שצומח מעסקים באופן טבעי, בניגוד למקרה בפסה"ד. 

 יש מצב שבו אפשר לתקוף פירעון חובות במסגרת של העדפת נושים, ס' 98 לפקודת פשיטת הרגל, התקיפה היא 3 חודשים אחורה מיום בקשת הפירוק. במקרה של פס"ד משקי עמק הירדן אי אפשר לראות בפעולה כהעדפה, כי אין מעורבות של הספקה – החייב, בהתאם לנדרש עפ"י החוק. לא נדרשה הסכמה של הספקה לקיזוז. 

השופטת בייניש – אומרת שזה אמנם בעייתי ופוגע בשאר הנושים, אבל אין לביהמ"ש דרך לתקוף את זה.

(בארה"ב הקיזוז חל רק על זכויות שנוצרו לפחות 90 יום לפני הכניסה להליך – ואז זה מונע את הבעייתיות במקרה כמו פה).

המועד הקובע

נקבע בפסיקה כי ס' 353 לפקודת החברות מחיל הוראות מסוימות מפקודת פשיטת הרגל, מעביר גם את הוראת הקיזוז (ס' 74 לפקודת פשיטת הרגל). כאשר לא היה הבראה, השאלה הייתה האם המועד הקובע בחברה הוא מועד הצו או מועד הבקשה. הפירוק מיוחס כמתחיל מיום הגשת הבקשה. אבל לגבי קיזוז המועד הקובע הוא לא מועד הבקשה אלא מועד הצו. הנימוק - צו הפירוק דומה לצו כינוס נכסים של יחיד. למשל: מבחינת עיכוב הליכים שאסור להגיש תביעות לאחר מועד זה. לפיכך, המועד הקובע זהה בשני סוגי הליכים אלה. גם אם נוצרו חיובים חדשים לגמרי בין יום הבקשה ליום קבלת הצו ניתן לקזזם.

פס"ד כ.א.ל. ופס"ד אמדאוס – בשני המקרים אלשיך קבעה במחוזי שהמועד קודם למועד מתן הצו, ואילו ביהמ"ש העליון הפך את החלטתה.

פס"ד כ.א.ל. (אוקיינוס) – מדובר בהקפאת הליכים. מכיוון שהנושא מוסדר רק באמצעות ס' 350 לחוק החברות, אין הסדרים מלאים לנושא הזה וצריך להחליט האם ההסדרים שחלים על פירוק יחולו גם במקרה של הבראה. השאלה בפס"ד היא איך ליישם את ס' 74 במצב של הקפאה? לדעת אלשיך, היום הקובע לצורך קיזוז כשיש הקפאה ואח"כ פירוק הוא לא מועד הפירוק אלא מועד ההקפאה. אם נוצרו חיובים חדשים לאחר מועד מתן צו ההקפאה, הם לא ניתנים לקיזוז.   

ביהמ"ש ביטל את ההחלטה של אלשיך וקבע שבמקרה שנכנסו לפירוק לאחר תחילת הליך הבראה, המועד הקובע יהיה צו הפירוק. לגבי מקרה בו יש הסדר נושים – לא נקבע. 

במקרה בפסה"ד היה מצב בו הלקוח פונה למנפיק בכתב ואומר שהוא לא קיבל את השירות בכלל וחלק מהמחיר צריך להשתלם עוד 35 יום ומעלה, אזי לפי חוק כרטיסי חיוב, ס' 10, המנפיק צריך להחזיר את הכסף ללקוח. במקרה זה הזמינו מאוקיינוס שירותי נופש, והלקוחות שילמו דרך ויזה, וכשאוקיינוס לא סיפקה את השירותים שהתחייבה להם, הם ביקשו את הכסף מכ.א.ל. במקרה כזה, יש תנאי בהסכם עם המנפיק, שהמנפיק רשאי במקרה כזה לחזור ולתבוע כסף מהספק. רק אחרי מועד צו ההקפאה נוצר החיוב של החברה לכ.א.ל. כי רק אז היא החזירה כספים ללקוחות. מצד אחד, כ.א.ל. חייבת כסף לאוקיינוס, והחובות הנ"ל נוצרו לפני מתן הצו, אך מצד שני החובות של אוקיינוס לכ.א.ל. נוצרו לאחר מתן צו ההקפאה. לפי אלשיך – לא ניתן לפיכך לקזז. נאור בעליון – אם המועד הקובע היה כמו שהשופטת אלשיך קבעה, באמת לא היה ניתן לקזז את החוב, כי מדובר בחוב חדש. מדוע? ביהמ"ש העליון אמר שאם ביום הקובע חיוב אחד הוא חיוב מותנה זה לא ניתן לקיזוז. חיוב מותנה – שהנושה עוד צריך לעשות בו משהו. ההלכה היא (בפס"ד הספקה נ' אגרא) כשיש חיוב מותנה במועד הקובע לא מביאים אותו בחשבון לצורך קיזוז. 

פס"ד אמדאוס – הרבה פעמים ממנים כבר בבקשת הפירוק מפרק זמני, כאשר ברור שהחברה תפורק ואין סיכוי לשיקום. בבנק למסחר ברור היה שהבנק לא יתאושש. אלשיך פסקה שאם זה בקשת פירוק אבל מונה בעקבותיה מפרק-זמני וברור שהחברה לא תתאושש, המועד הקובע הוא מועד הבקשה, ולא מועד הצו. ביהמ"ש העליון קבע שגם במצב כזה המועד הקובע הוא מועד מתן הצו. וזאת בגלל אחידות, יציבות וכו'. בהנחה שהיא צודקת – איזה חיוב נוצר לאחר היום הקובע? אמדאוס חייבת לבנק למסחר בגלל אוברדראפט בחשבון. אמדאוס החזיקה תיק השקעות בבנק למסחר, ובגלל שהכל הוקפא היא לא יכלה לנהל את התיק שלה, ולכן הפסידה כסף, ואת זה תבעה. כל הנזקים בעצם נוצרו לאחר שהבנק קרס, לאחר מינוי המפרק הזמני. האם מדובר פה בחיוב חדש? לדעת פרופ' לרנר, גם אם ההחלטה הייתה כמו דעת אלשיך לא מדובר בחיוב חדש, כי החיוב נוצר באופן טבעי מההפרה. פסה"ד לא מתעסק בזה. 

פס"ד הספקה נ' אגרא – (**הערה: שני שופטים מתוך שלושה בפס"ד כ.א.ל. העירו שהם מטילים ספק בהצדקה של פסק הדין). אגרא חייבת להספקה, ובנוסף ערבה לה. היא פורעת את הערבות רק לאחר מתן צו הפירוק. ביהמ"ש: לא ניתן לקזז, כי בזמן המועד הקובע לא היה חוב הדדי אלא רק חוב מותנה. למה נקבע כך? ביהמ"ש אומר הרבה פעמים שהקיזוז בחדלות פירעון יוצר תוצאה צודקת יותר (ולא רק כדרך לקיצור הליכים כמו בקיזוז כשהצדדים סולבנטיים). אבל התחילה לחלחל השקפה שדווקא במצב של חדלות פירעון הכרה בקיזוז פחות צודקת, כי היא משנה את חלוקת הכספים. וזה מתחיל קצת לחלחל להשקפת ביהמ"ש, ולכן פירשו את הסעיף בצמצום. 

האם פס"ד זה מתיישב עם פס"ד משקי עמק הירדן? בפס"ד משקי עמק הירדן ביהמ"ש מתיר קיזוז למרות שמדובר בקיזוז שנבנה במיוחד לצורך חדלות הפירעון. ואילו בפס"ד אגרא לא מתקבל הקיזוז למרות שלא מדובר בפעולה רצונית אלא בדרישה שאגרא קיבלה, והייתה חייבת לשלם את זה. יש כאן מדיניות הפוכה – צמצום לעומת הרחבה.

חשין בדעת מיעוט – הקיזוז צודק במסחר. נראה שחשין מצדד בצמצום (שלא קיים בחוק) שהחובות ההדדיים צריכים להיות קשורים אחד בשני (כך היה בפ"ד אגרא).

פס"ד אמדאוס – השופט אומר שהקיזוז צודק, אבל מצד שני פוגע בעקרון השוויון בין הנושים. יש בלבול בעניין הזה.

(29/12/05)

קיזוז – המשך
פסק דין חברה ישראלית – הלכה דומה לפס"ד הספקה, אך בעניין ערבות בנקאית. בהקשר בנקאי ולא כהספקה שם הבנק היה נושה. בפס"ד זה הבנק ערב, ולקח בטוחה של פיקדון כספי – זהו דבר שכיח. כך מצוי גם בפס"ד חזן נ' הסתדרות הרבנים – בנק כנגד הלוואות או חתימה על ערבות בנקאית לוקחים כבטוחה פיקדון כספי. בטוחה לא במובן המשפטי אלא במובן הכלכלי. זה אופטימאלי מבחינת הבנק, כי אין צורך במימוש.

כיצד זה נעשה מבחינה משפטית? כיצד מגיעים לתוצאה שאם לקוח קיבל הלוואה של 1 מ' והפקיד 1 מ' בפיקדון, כיצד הבנק יגבה 1 מ' ולא נושים אחרים יבקשו להיפרע מהפיקדון או לעקל אותו (פס"ד הסתדרות הרבנים). למרות שלבנק הייתה הלוואה, ההסתדרות ניסתה לעקל כדי לגבור על הפיקדון של הבנק. בפס"ד החברה הישראלית, החברה חדלת פירעון והמפרק רוצה את הפיקדונות בבנק כנגד ערבויות והלוואות. [התנאת שירות בשירות – הבנק: אם אתה רוצה הלוואה תפקיד אצלנו כסף. אסור לבנק לעשות כן לפי חוק הבנקאות. לכאורה הבנק לא מרוויח כלום, אך הוא מרוויח בריבית של הפיקדון מההלוואה]. ההלוואות מובטחות לרוב מפיקדונות של הלווים או גורמים קשורים להם.

בפס"ד חברה ישראלית – ביטוח משנה בקשה מבנק איגוד ובל"ל להוציא ערבויות בנקאיות לטובת חברות ביטוח בחו"ל. בנקים הוציאו ערבות בנקאית (או אשראי דוקומנטרי) לטובת מוטבים שונים. הבנק לא מלווה בפועל, אך לפי הבקשה הוא מתחייב לשלם בעתיד. מבחינה כלכלית, הבנק כבר הלווה והוא מעוניין בביטחונות. ביטוח משנה הפקידה כסף בבנקים. הפיקדון הבטיח את הערבויות שהוצאו. החברה המבקשת התפרקה. המפרק רוצה להגדיל את קופת הפירוק, לכן יש לבדוק אם הערבות מומשה, ולראות אם היה קיזוז של כספי הפיקדון. 

לאחר המועד הקובע – צו הפירוק – הבנק שילם למוטב. הלכת אגרא מטרפדת את אפשרות הבנקים להשתמש בפיקדון כספי כבטוחה. המוטבים לא רצים לבנק, כי הם יודעים שבנק ישלם. בעת הדרישה מהבנק ועד שלאומי שילם – זה היה לאחר מתן צו הפירוק. המפרק טען, לפי פס"ד אגרא, כי הכסף בפיקדונות שייך לחברה וא"א לקזז, כי הערבות שולמה לאחר צו הפירוק. ביום הקובע היו חיובים מותנים בתשלום הערבות ולכן א"א לבצע קיזוז, והבנק צריך לתת את הפיקדון ולפנות להליך הוכחת חוב. בפס"ד אגרא – הבנק נושה וערב להספקה. כאן – אותה הלכה תחול בערבויות בנקאיות. ס' 16 לחוק הערבות מחיל את ס' 9 על ערבויות בנקאיות, רק ערב ששילם בפועל לנושה נוצרת לו זכות לחזור לחייב. לכן גם בערבות בנקאית, ברור שיהיה מימוש של הערבות אך החיוב עדיין מותנה, ואי אפשר לקזז. גיבוש החוב התבצע לאחר הפירוק. הבנקים הפסידו. המפרק פחד והגיע לפשרות. 

לבנקים יש קושי להבטיח את הערבות בפיקדונות כספים. כי הבנק עשוי להידרש לשלם רק לאחר צו הפירוק, ולהפסיד את אפשרות הקיזוז. 

פס"ד הסתדרות הרבנים – במקביל להודעת העיקול על חשבונו של X, ביצע קיזוז מחשבון שבזכות לחשבון שבחובה, ואמר למעקל שאין לו כסף. האם פעולה זו לגיטימית?

הבנק מעוניין להחזיק את שני החשבונות בנפרד כיוון שהוא לוקח ריבית גבוהה על המינוס ומרוויח. רק כשהלקוח בקשיים הוא מעוניין לאחד בין החשבונות. הקיזוז בא לאחר הטלת העיקול ובעקבותיו. השופטים פסקו לטובת הבנק מטעמים שונים.

השופט גולדברג: לפני העיקול, נערך הסכם קיזוז. הלקוח והבנק חתמו על הסכם זה שקדם לעיקול. גולדברג שואל האם כוחו של הקיזוז תקף כלפי צדדים אחרים. האם יש ליתן לו תוקף קנייני, והוא יהיה תקף גם כלפי המעקל. לזכות פומביות יהיו שיניים קנייניות. אם יש שעבוד לטובת הבנק הוא רשום, אך הקיזוז ידוע לכל למרות שאינו רשום. בהסכם קיזוז יש לא יודעים מי נושה במי ובאיזה סכום מדובר, אך למרות זאת יש פומביות כלשהי. אך מוותרים לבנקים על הפומביות בגלל חשיבותם בשוק האשראי. אם הבנק לא יקזז הוא ייקר את אחוזי הריבית מלכתחילה, ואז יפיל על לקוחות שעשויים להתאושש. הבנק לא מבקש פירעון מיידי, כי יש לו פיקדון והקיזוז טוב לבנק כדי שלא יעלה את מחיר האשראי. לפי גולדברג – ייתכן שאם זה לא היה בנק אלא גוף אחר לא היו מגיעים לאותה תוצאה. 

לא צריך לבדוק שהקיזוז בפועל נעשה לאחר העיקול אלא להסכם קיזוז שיניים קנייניות – גם כנגד מעקל, כי יש פומביות חלקית ועל יתר הפומביות נוותר בגלל האשראי. 

הש' קדמי – המעקל עומד בנעלי הלקוח. אם הלקוח היה רוצה להוציא את הכסף, הוא לא היה יכול עד לחיסול ההלוואה. המעקל לא יכול לעשות מה שהלקוח לא יכול. במועד העיקול, למעקל אין זכויות טובות יותר מהלקוח. כפי שהלקוח לא יכול היה למשוך פיקדון אלא קודם לכסות הלוואה, כך גם המעקל.

הבנקים מחזיקים בחבל ב-2 קצותיו:

מחזיקים חשבונות בנפרד כדי להרוויח מהריבית + מוגנים מעיקולים, לאור פס"ד הסתדרות הרבנים.

פס"ד חזן – גוף עסקי לווה 13 מ' ₪. כבטוחות היו פקדונות משועבדים של הגוף העסקי + 10% מפיקדון של הוריו. פיקדונות שונים הבטיחו את ההלוואה – גוף עסקי + משפחה. הלוואה זו נפרעה ב-10 תשלומים כל פעם קרוב ל-2 מ' ₪. לבנקים יש חשבון הלוואות, פיקדונות משועבדים: אם הלווה לא פרע את חשבון ההלוואות, לקחו מהפיקדון המשועבד והעבירו לחשבון ההלוואה.

ההורים גם ערבים, והפיקדון הבטיח את הערבות. לערב יש פיקדון שמבטיח את חבותו ל-10%, הערב משכן נכס שלו.

הערב הוציא מהבנק ס' ככל שההלוואה תיפרע, הערבות והפיקדון יפחתו בסכום דומה. אם הבן הרוויח סכום גבוה, ויכסה 50% מההלוואה אז 50% מהערבות תבוטל. החלק ה-1 של ההלוואה שייפרע ישפיע עליהם. ההלוואה נפרעה לא מכסף חדש אלא מתוך 1 החשבונות המשועבדים של החברה, הכסף הגיע מפיקדון משועבד וזה הקטין לבנק את כמות הביטחונות. אם נכיר בזה – אין ביטחונות. 

ביהמ"ש העליון פסק לטובת ההורים. לאור פרשנות לרעת המנסח. פיקדון שמהווה בטוחה להלוואות (אין כאן בעיה של ס' 74) זו דוגמת פס"ד.

פתרון: הבנק יכניס בהסכם בינו לבין הלקוח ס' לפיו הבנק רשאי לקזז גם חיובים מותנים, בלתי קצובים ועתידיים. השאלה – האם ס' 74 קוגנטי או דיספוזיטיבי?

הפסיקה: לא ניתן להתנות על ס' 74 כי התניה זו פוגעת בצדדים שלישיים. ניתן להתנות על ס' 53 כי הקיזוז נוגע לחובות בין 2 צדדים בלבד. בפס"ד מקט נערך ס' כנ"ל על בסיס ס' 53.

פתרון נוסף של הבנק הוא לבצע משכון של הפיקדון הכספי: דוג' מנושא ביטוח חיים-

אדם משלם לחברת ביטוח כסף כל חודש כדי שבגיל פרישה ימשוך את הכסף. באמצע חייו הוא מבקש הלוואה מחברת הביטוח וחברת הביטוח לוקחת כפיקדון את הפיקדון שהיא צריכה להחזיר לו. בדוג' של פסק הדין – אם הבנק משעבד את הפיקדון ורושם את המשכון אז ברור שנושה אחר לא יכול לעקל אותו. תיאורטית המצב לא מסתדר.

מי שיש לו פיקדון בבנק הוא נושה בבנק ואז משכון הפיקדון הוא מישכון זכויות חוזיות כספיות. הבנק משמש ב-2 כובעים: הוא חייב לבעל הפיקדון שהוא הנושה, והוא גם מלווה לבעל הפיקדון המשמש נושה שלו, וממשכן את הפיקדון שהוא עצמו חייב לבעל הפיקדון. יוצא שהבנק הוא נושה של עצמו וזה לא אפשרי. 

האם בהמחאה בדרך שעבוד מתרחש חילוף נושים? אם כן, אז המקרה דלעיל בלתי אפשרי כי הבנק הופך לנושה של עצמו. פרופ' דויטש: בהמחאת שעבוד אין חילופי נושים עד הפירעון. בפועל, הבנקים מכניסים ס' עיכוב משיכה לפיו לא ניתן למשוך את כספי הפיקדון עד שלא תיפרע ההלוואה. 

אודליה מינס

(5/1/06)

קיזוז בכינוס נכסים – קיזוז נגד בעל שעבוד צף

ס' 195 לפקו' החברות – אם יש שעבוד צף, מימושו ע"י מינוי כונס נכסים. לעומת שעבוד קבוע בו כדי לממש פונים להוצל"פ.

מינוי כונס נכסים מגבש את הש"צ – השעבוד על הנכסים הופך לקבוע. הכונס שולט על כל נכסי החברה ומטרתו לממש את הנכסים ולפרוע לבעל הש"צ. יש שקודמים לבעל ש"צ, כגון חובות בדין קדימה. בפסה"ד מקט – מפעל עסק בייצוא מעילי עור. כונס הנכסים הפעיל את המפעל ואז הוגשה בקשת פירוק שכן פעולת הכונס לא הצליחה.

בקשת פירוק מוגשת ע"י נושה רגיל ובקשה לכינוס ע"י בעל שעבוד צף.

רובם המכריע של ש"צ הם לטובת הבנקים. לבנקים יש מידע מוקדם ומהיר על מצבה הפיננסי של החברה, ולכן הם בד"כ מגישים בקשת כינוס לפני הפירוק.

בהסכם שעבוד צף באגרת החוב, נכתב כי ניתן למנות כונס נכסים כאשר החברה לא פורעת את חובותיה לנושה, ואז מחכים לראות האם החברה תפרע, ואם לא – הנושה יגיש בקשת פירוק.

כונס נכסים ומפרק הם 2 אנשים שונים שכן האינטרסים שונים – לבעל ש"צ ונושים אחרים בהתאמה. המפרק יחפש טענות מדוע שעבוד צף לא חל. 

בפס"ד וולטקס + מקט – מול בעל שעבוד צף עומד נושה שיש לו חיובים הדדיים עם החברה שבכינוס ולאחר מכן בפירוק. 

בפס"ד וולטקס – היו חיובים הדדיים בין מדינת ישראל לוולטקס. בעלי שעבוד צף רצו שהמדינה לא תקזז. מדובר בזכויות כספיות – כספים. השעבוד הצף מתגבש גם על כל הכסף שהמדינה חייבת לחברה, בין שאר נכסי החברה. לכן מה שהמדינה נושה בחברה, עליה להגיש הוכחת חוב כמו נושים רגילים.

פסק הדין ניתן עוד לפני ס' 53 לחוק החוזים. בחדל"פ – ס' 74 כבר קיים ב-1936. בעל השעבוד הצף מנסה להתחמק מקיזוז וטוען שביום הקובע אין חיובים הדדיים – טיעון זה התקבל (אך לא מבחינת התוצאה). בעת כינוס הנכסים – זכות החברה כלפי המדינה עברה לטובת בעלי שעבוד צף. בעת שהתגבש השעבוד הצף. לכן בצו הפירוק, שהגיע אח"כ, שהוא היום הקובע, אין חוב הדדי. ביום הקובע ג' נושה ב-א' אך א' נושה ב-ב'. ס' 74 לא חל במצב בו לפני צו הפירוק היה צו כינוס. אעפ"כ, הבנק בעל השעבוד הצף, מקבל את הזכות נטו, בכפוף לזכות הקיזוז. אולם הקיזוז לא נעשה מכוח ס' 74.

קיזוז בכינוס נכסים הוא יציר הפסיקה, לאור פס"ד מקט. היינו זו הלכת וולטקס.

הקיזוז הוכר – בפס"ד של כהן וברנזון (טירקל במקט ממשיך את כהן).

טיעונו של כהן: עד שנות ה-50 הייתה טענת קיזוז מטעם תקנות סד"א. פס"ד קינגהופר נ' הליגה לחטיבת השמיעה – שם נקבע כי קיזוז הוא עניין מהותי ולכן אינו יכול להיווצר מכוח תקנות סד"א. רק אם קיזוז מוכר בחוק מהותי – תקנות סד"א מראות כיצד לעשות זאת. ואז ניתן יהיה לקזז. קיזוז נוצר מכוח חוק או הסכם, ובלעדי זה לא נכיר בקיזוז. כך נאמר בפס"ד וולטקס. 

בחזרה לכהן – אפשרי למדינה להעלות טענת קיזוז מכוח ס' 2(א) לחוק המחאת חיובים. כששעבוד צף מתגבש, מתרחשת המחאת זכות. א' – חייב; ב – ממחה; ג – נמחה.

שעבוד צף חל על כל נכסי החברה, גם זכות חוזית, אך בשלב ה-1 הוא מרחף ועדיין אין המחאת זכות, כי אחרת החברה לא תוכל להאריך את החוב אף בשבוע כי היא כבר לא הנושה. גיבוש שעבוד צף על זכות חוזית נחשב כהמחאת זכות. ואז, טענת הגנה שיש לחייב כנגד הממחה עומדת לו גם כנגד הנמחה. לכן המדינה יכולה לקזז – ע"ס ס' 2(א) לחוק המחאת חיובים.

השופט ברנזון: מערבים בין בעל הש"צ לבין הכונס. הכונס מתמנה לבקשת בעל ש"צ אך הוא לא שליחו כי הוא פקיד בימ"ש, כונס הנכסים החליף את מנהלי החברה, לכן הוא לא מסכים שחלה המחאת זכות. כונס הנכסים אינו גוף שונה מהחברה, הכונס פועל בשם החברה. 

ברנזון מכיר בקיזוז מכוח הסכם בין הצדדים. הוא אינו מתמודד עם השאלה מה תוקפו של הסכם קיזוז שארע בעת חדלות פירעון (האם יש להסכם קיזוז תוקף בחדל"פ. בזמנו, הכירה הפסיקה גם בתניות קיזוז מכללא, אם החברות ניהלו חשבונות משותפים ניתן יהיה לקזז).  

מינוי הכונס הינו אקט פומבי השקול להודעה לחייב על ההמחאה.

פס"ד מקט – חלק מהחוב התגבש לאחר מינוי כונס הנכסים. זהו השוני בין מקט לוולטקס – חיובים הדדיים בוולטקס מכיוון שנוצרו לפני כינוס הנכסים. החיובים במקט, חלקם נוצרו לאחר מינוי הכונס המפעיל, ואח"כ התמנה מפרק. 

בסס"ה חייבת כסף לחברה, למקט מגיעים הפרשי שער. זאת לפני מינוי הכונס. בעת מינוי הכונס המשיך לייצא ומגיעים לו כספים נוספים בשל הפרשי שער. למעשה, החיובים לטובת מקט נוצרו לפני ואחרי מינוי הכונס.

מקט חייבת לבסס"ה כי בסס"ה ערבה לחובות של מקט כלפי נושים שונים. כשמקט נקלעה לקשיים בסס"ה שלמה את כספי הערבות. ערב שפרע לנושה רשאי לחזור לחייב והחוב נוצר רק כששולם בפועל לנושה. בסס"ה שלמה לנושים בין מועד הכינוס למועד הפירוק, ואז נוצרה לה זכות לחזור למקט.

שאלת הקיזוז כפולה: האם כיוון שבסס"ה נושה לאחר מינוי הכונס, ניתן לקזז כנגד חוב I, II? 

טירקל הלך לפי כהן: גיבוש ש"צ על זכות חוזית נחשב להמחאת זכות. טענת ההגנה נוצרה לאחר מועד ההודעה לחייב = כינוס נכסים ואז אי אפשר להעלות טענות אלו. למרות שטענת ההגנה של החייב מתבססת על חוב שנוצר לאחר הכינוס, ובכ"ז כן יותר קיזוז, שכן יש הסכם קיזוז. הכונס אימץ את ההסכם, בו כתוב שניתן לקזז חובות הדדיים ומותנים (אפשרי כי זה לפי ס' 53) – ביום ההודעה החייב רשאי להעלות חיובים מותנים והדדיים מכוח ההסכם שהיה ביניהם.

פס"ד מקט + וולטקס: מחוץ לס' 74 כי אין הדדיות. טוענים מכוח חוק המחאת חיובים ובמקט ההסכם גובר.

ביהמ"ש בפס"ד מקט: לכאורה, זה נוגד את פס"ד אגרא נ' אבן יהודה – כי ניתן לקזז ע"ס ערבות ששולמה מאוחר. אך זה לא נוגד, כי אגרא עוסק בתקופה מאוחרת יותר- לאחר צו הפירוק.

אין תוקף להסכמים במצב של חדל"פ, ואי אפשר להרחיב בהסכם את ס' 74. אך ניתן להרחיב בהסכם את ס' 53 כפי שעשו הצדדים. 

לדעת לרנר: בהתאם לדעת השופט טירקל, במצב זה ס' 53 הורחב מכוח הסכם, אך בכ"ז יש פגיעה בנושים האחרים. ניתן להרחיב את ס' 53 כשכולם סולבנטיים, ואילו בכינוס נכסים יש בעיות כספיות וא"א להתעלם מהצרות של הנושים האחרים.

האם להסכם קיזוז יש תוקף בפשיטת רגל? לפי וולטקס ומקט – כן.

הסכמי קיזוז בחדל"פ

האם באופן גורף, כל הסכם שמרחיב את גבולות ס' 74 אינו תקף? מתאים לאור פס"ד אגרא כי ס' 74 אינו רצוי באמת למרות שקיים ויש לצמצמו.

מנגד, יש הסכמים שרצוי שנכיר בהם. פס"ד בריטי 1975 – היתרון בהסכם רב צדדי זה שכן הסדר זה לא נועד למצבי חדל"פ, אלא החברות עבדו לפיו בתקופה הסולבנטית. 

קיזוז מקטין סיכונים בקריסה, כאשר כולם סולבנטיים, גם אז עושים הסכמי קיזוז.

הסכמי קיזוז שמופנים למצב חדל"פ – שקובעים בעת חדל"פ יחול הקיזוז אולם יש הסכמי קיזוז שהם דרך לשלם בתקופה סולבנטיץ ולא נועדו למצב חדל"פ.

בקונצרן יש מסלקה פנימית – חברות פנימיות שחבות 1 ל-2. ואז עוברת רק היתרה. בארגון תעופה מאוגדות חברות תעופה שונות. ביניהן יש המון חיובים הדדיים ולכן קיים הסכם קיזוז רב צדדי. אם א' חב ל-ב' ו-ב' חייב ל-ג' – הכסף עובר פעם בחודש בין א'-ג'. ונפרעו 2 חובות הדדיים יחד. ב' נכנסה לפירוק. 

אם ימשיכו את ההסדר לגבי חובות קודמים, ג' מקבל עדיפות על שאר הנושים, כי לולא ההסכם הכסף היה מגיע למפרק ומשם לנושים אחרים. ג' עוקף את קופת הפירוק. בדעת רוב – אם נכיר בהסדר יהיה פירוק נוסף וחברת ג' תהיה עדיפה. נקבע כלל שס' 74 הוא מנדטורי ולא ניתן להתנות עליו. אך לרנר רוצה להכיר בו כי מראש הוא לא נעשה למטרה זו. אלא הסכם שעבד בתקופה הסולבנטית. ההלכה האנגלית – ג' יפנה להוכחת חוב ככל נושה אחר. הסכם כזה מרחיב את גבולות ס' 74 כי אין חיובים הדדיים בין אותם צדדים.

הסדר קיזוז בין 3 צדדים הוא התנאה על ס' 74 (כך גם בפס"ד הבנק למסחר בישראל).

פס"ד אלונים נ' טשת – ליווי פיננסי סגור. הלוואה מהבנק ויש פיקוח על חשבונות והוצאות. ההוצאות יוצאות לבניה בלבד וכספי הקונים נכנסים לחשבון זה. פס"ד אלונים – ספק של קבלן קנה דירה בפרויקט ושילם ע"י הסכם קיזוז. טשת זייפה פיננסית ולכן הקבלן הבין שלא יקבל את החוב הכספי שחבים לו ולכן רכש דירה מהם. זה נעשה מחוץ לבנק, כי הבנק תכנן שהכסף ממכר הדירה יגיע לחשבון הסגור.

העבירו את מכתב המכר לבנק ועשו הסכם נוסף של קיזוז.

אם החוב של טשת לספק הבלוקים מהפרויקט הזה – זה לא נורא. אבל אם הכסף חוב שנוצר מפרויקט אחר, זה פוגע בציפיות הבנקים. נטען שהקיזוז הוא העדפת נושים, הספק טען שהוא קונה = רוכש דירה המוגן מערבויות חוק המכר. הספק לא רצה להיכנס להסדר נושים שעשו, ולכן טען כקונה. או שיש לראות בו כנושה רגיל.

פרופ' לרנר מבקר את דעתה של דורנר: לגבי הסכם הקיזוז – מקבלת הנחה עובדתית שההסכם נעשה כשהחברה הייתה חדל"פ אך לפני צו הפירוק. עד מועד צו הפירוק – ניתן לעשות הסכמים כפי שנאמר במשקי עמק הירדן. הסכמים שנעשו בין צדדים לפני מועד הפירוק, יש להכיר בהם.

עד עכשיו קבענו שהסכמים בתקופה שלפני מועד הפירוק אינם יכולים להרחיב את ס' 74. במיוחד כשהחברה כבר בקשיים. לעומת זאת, במשקי עמק הירדן החברה לא הייתה צד להסכמים. אולם כאן זהו הסכם שהחברה הלא סולבנטית היא צד לה.

אם ההסכם לא מרחיב את ס' 74 לא נדרשים להסכם, אלא ס' 74 חל. אם ס' 74 חל, נדרשים להסכם – קיזוז רב צדדי: חוב מותנה. 

פרופ' לרנר – פס"ד משקי עמק הירדן אינו אסמכתא לכך שהסכמים תקפים, כי החברה לא מעורבת שם. הוא יוצא כנגד המשפט הכללי שכתבה דורנר שכל הכסם יכובד, לשם ודאות. אך זה כנגד הפסיקה שאין תוקף להסכמים.

פס"ד בנק למסחר – בפס"ד מתעלמים מהערבות המיוחדת שבנק ישראל נתן לטובת הנושים של הבנק למסחר. זו התעלמות אך לא מוחלטת. 

בבנק למסחר מתנהל חשבונו של חייב ושל חברה בשליטתו. יש הסכם קיזוז בין החשבונות. קיזוז רב צדדי ולכן ס' 74 לא חל עליו. החייב בפלוס והחברה במינוס.

בנק הפועלים נושה של החברה. ורוצה לעקל את החשבון הפרטי של הלקוח. בנק למסחר טוען שקיזז את היתרה בין חשבון הלקוח וחשבון החברה. בנק הפועלים מתנגד לקיזוז ובנק למסחר – חדל"פ – רוצה קיזוז. זהו דבר משונה, כי בד"כ צד סולבנטי רוצה את ס' 74 והצד חדל"פ אדיש. שכן הקיזוז משפיע על נושים אחרים ולא על חדל"פ. אלשיך – במקרה זה אינטרס חדל"פ שיהיה קיזוז ולכן, הלכה חדשה, בניגוד לפס"ד אספקה, שאי אפשר להתנות בהסכם על ס' 74 זה רק לטובת הצד הסולבנטי. אם צד חדל"פ מעוניין בקיזוז, נרחיב בהסכם את גבולות ס' 74 לפי התכלית.

פרופ' לרנר: לא ייתכן מקרה בו חדל"פ רוצה לקזז. הקיזוז מקצר הליכים עבור הבנק למסחר. אלשיך טוענת שהקיזוז לא פוגע באחרים. אם נתעלם מבנק הפועלים, יש נושים של הבנק למסחר אחרים שנפגעים מהקיזוז. אחרת – הלקוח היה כמו הנושים האחרים ויצטרך לתבוע הוכחת חוב. 

נראה שאלשיך מסתמכת על הערבות שניתנה ע"י בנק ישראל לנושים אחרים של הבנק למסחר. למרות שבפסה"ד היא טוענת במפורש שההלכה נכונה גם לולא ערבות זו. 

הלכה: אם קיזוז הוא אינטרס חדל"פ ניתן להרחיב בהסכם את גבולות ס' 74 אך זה לא יתכן אם אין ערבות, כי הקיזוז מועיל לנושים שהם סולבנטיים.

אודליה מינס

(12/1/05)

קיזוז – המשך
Bank of Credit & Commerce International – (פס"ד אנגלי) הבנק נתן הלוואה לגוף מסוים, וגוף אחר הפקיד כסף שישמש כבטוחה. הבנק נקלע לחדלות פירעון, והלווה רצה לקזז את החוב שלו לבנק עם הפיקדונות. האינטרס של הלווה והמפקיד היה זהה, כי הם היו גופים קשורים. מדוע לא חל ס' 74? כמו בפס"ד בנק למסחר בישראל, גם פה לא מתקיים גורם ההדדיות, כי א' (הבנק) נושה ב-ב' (לווה), ו-ג' (המפקיד) נושה ב-א'. מה לגבי קיזוז מכוח הסכם? נכתב שהפיקדון שועבד להבטיח את ההלוואה. דנו בשאלה האם פיקדון כספי יכול לשמש כמשכון. ג' בעצם משעבד לטובת הבנק את מה שהוא נושה בבנק, שכן בין ג' לבנק יש יחסי נושה-חייב. אין משמעות לכך שהלווה הוא מישהו אחר. ביהמ"ש מתייחס לתקדים אנגלי שקבע שזה בלתי אפשרי שהבנק ישמש גם כחייב של המפקיד וגם כמקבל השעבוד. 

** המקרה פה שונה ממקרה בו אדם משעבד נכס שלו לטובת אדם אחר. ס' 4 מכיר בתוקף מישכון נכס של אדם כערובה לחיובו של אדם אחר. בפס"ד לאומי נ' חזן למשל היה מקרה בו הורים משכנו את הפיקדון בבנק כערובה לחוב של בנם. ס' 12 מתייחס לממשכן כערב, כיוון שהוא נותן לו הגנות של ערב – למשל שצריך לפנות קודם לחייב ורק לאחר מכן לערב. גם פה יפנו קודם לחייב ואח"כ לממשכן הנכס. ההגנות שקבועות בחוק הערבות לטובת ערב, חלות גם לגבי מי שממשכן נכס. הממשכן לא חייב כלום ל-א', אלא שאם ב' לא פרע כלום ל-א', א' יכול לממש את המשכון, אבל אין ל-ג' חבות אישית (ולכן גם אי אפשר לתבוע אותו לפירעון ההלוואה, בניגוד לערב).

בפסה"ד האנגלי נעשתה הבחנה בין המקרה שם למקרה של פס"ד קודם. בפסה"ד הקודם הממשכן/מפקיד היה גם ערב. במקרה כזה ניתן לתבוע אותו אישית, בניגוד לסיטואציה בה הוא רק ממשכן. פסה"ד קובע שבמקרה שהממשכן הוא גם ערב יתאפשר קיזוז (כפי שנעשה בפסה"ד הקודם), כי מתקיים גורם ההדדיות. א' נושה ב-ג' ו-ג' נושה ב-א'. בפסה"ד השני כאשר ג' לא היה גם ערב, לא התאפשר הקיזוז. נדונה השאלה האם משכון כזה תקף, כי בד"כ במשכון זכויות יש 3 צדדים, ואילו פה א' יושב ב-2 כובעים, גם נמחה/מקבל שעבוד וגם חייב. כי הוא בעצם הופך לנושה בעצמו ומנגד גם חייב! אם המחאה על דרך השעבוד מביאה לחילופי נושים, התוצאה במקרה כזה היא ש-א' נושה ב-א', וזה כמובן לא אפשרי. ביהמ"ש האנגלי: יש דרך ליצור קשר בין הפיקדון להלוואה, באמצעות הכנסת סעיף בפיקדון לפיו אדם לא יוכל למשוך את הפיקדון כל עוד לא פרע הלוואה. מועד המשיכה יידחה על לזמן ש-ב' החזיר את ההלוואה. 

כאשר חל ס' 74 (אם לא מדובר בחיובים מותנים ויש הדדיות) – ניתן לקזז פיקדון מול הלוואה. אם הוא לא חל, צריך טכניקות אחרות לקשור בין פיקדון להלוואה: באמצעות משכון או באמצעות ס' עיכוב משיכה בחוזה. שתי הטכניקות הנ"ל לא נבחנו בארץ עדיין. 

פס"ד בנק לאומי נ' חזן – בן קיבל הלוואה מבנק לאומי וההורים ערבו להלוואה עד סכום מסוים (10%). ההורים גם הפקידו פיקדון על מנת להבטיח את החיוב. זו סיטואציה מאוד שכיחה.

מימון עסקאות במקרקעין

משכנתא, משכנתא שביושר ומשכון זכויות

ס' 4 לחוק המקרקעין – משכנתא: "משכון של מקרקעין". חוק המקרקעין קובע הוראות מיוחדות לגבי משכנתא. אם אין הוראות מיוחדות, פונים לדין הכללי – חוק המשכון.

משכנתא היא בעצם משכון של בעלות במקרקעין. ס' 81(א) – שכירות שנרשמה רשאי השוכר, בכפוף למוסכם בתנאי השכירות, לשעבדה במשכנתא ללא הסכמת המשכיר. רק מי שיש לו את שתי הזכויות הללו – בעלות ושכירות רשומה – רשאי לשעבד את זכותו במשכנתא. מה לגבי שכירות שלא נרשמה? ניתן לשעבד את זכותו, אך לא במשכנתא. רק שוכר רשום ובעלים רשום יכולים לשעבד את זכותם במשכנתא. שני אלה אף אינם יכולים לשעבד את זכותם שלא במשכנתא. ס' 91 סיפא – אין למשכן מקרקעין או שכירות רשומה אלא ע"י משכנתא. 

הבעיה מתעוררת כאשר לוקחים הלוואה מהבנק, והמוכר כמובן לא מעביר את הבעלות עד שהוא לא מקבל את כל הכסף. בינתיים ע"מ לשלם יש צורך במשכנתא, אבל יש בעיה כי רק בעלים רשום יכול לעשות משכנתא. והקונה עדיין לא כזה. הבנקים הסתפקו פעם בהתחייבות של הקונה לרשום לטובתם משכנתא כשהוא יקבל את הבעלות. היה הסכם משכנתא אך עדיין לא רישום. בתקופה הזו לבנק יש זכויות שביושר. 

כך למשל בפס"ד סוכנות מכוניות לים התיכון נ' חיות – גוף מממן נתן הלוואה והתחייבו לרשום משכנתא לזכותו, אך קודם שנרשמה הלווה נקלע לקשיים והנושה המובטח עומד כנגד נושים אחרים. פעם הפסיקה קבעה לאחר חקיקת חוק המקרקעין שאין תוקף לזכויות שביושר, ולמשכנתא כזו. במקרה כזה המלווה יהיה נושה לא מובטח ולא תהיה לו עדיפות על פני שאר הנושים.

פתרון מסוים: רושמים הערת אזהרה על גבי הערת האזהרה שרושם הקונה.

מעבר לכך בשנות ה-80 החלו ליצור שעבודים של זכויות. לקונה יש נכס מיד עם כריתת החוזה עם המוכר: יש לו זכות חוזית. את הזכות החוזית הוא יכול כבר למשכן לבנק. פס"ד כונס הנכסים הרשמי נ' בנק הפועלים – יש תוקף למשכון כזה. מדובר במשכון זכות חוזית ביחס למקרקעין – ולא משכון זכות קניינית. במקרה כזה זה נרשם אצל רשם המשכונות. 

במשך השנים בהרבה דברים בשטח משכון הזכויות היה מבחינת הבנק כמו משכנתא. אם בהסכם המשכנתא יש סעיף מפורש שקובע שבמימוש המשכנתא הנושה המובטח לא יהיה חייב להביא דיור חליפי, הנושה המובטח לא יצטרך לספק זאת במסגרת פרוצדורה של מימוש משכנתא. כשהתחילו הבנקים למשכן זכויות, גם בהסכמי משכון הזכויות החוק הותאם למקרה כזה. כך שגם כאשר הזכות ביחס לדירה ממושכנת, ניתן להתנות על דיור חלופי. זה דוג' לכך שבשטח הבנקים לא הרגישו הבדל בין מצב של משכנתא למשכון זכויות. זאת עד לפסה"ד הבא:

פס"ד שטיינמץ נ' בנק משכן – באה לידי ביטוי העובדה שמשכון זכות חוזית אינה כמו משכנתא. במקרה זה הלווה/קונה לא שילם את כל המחיר למוכר, ולמוכר יש אפשרות לבטל את החוזה. הבנקים בד"כ מעבירים את ההלוואה ישירות למוכר. הבנק פנה להוצאה לפועל וביקש מינוי כונס נכסים על הדירה. אך לא הדירה ממושכנת אלא הזכות. ס' 17(2) לחוק המשכון – דרכי המימוש: ניתן לעשות זאת על פי צו הוצאה לפועל. ס' 17(4) במשכון שהוא זכות המימוש יכול להיות כבס' 20. האפשרות הרגילה: למכור את זה בהוצאה לפועל – כמו האמור בס' 17(2). במקרה זה הזכות החוזית בוטלה – כך שזה לא מעשי בעצם. כשהחוזה בוטל יש על פי דיני החוזים השבה, אלא אם יש לו נזקים כתוצאה מהביטול, ואז הוא יכול לחלט חלק. המשכון חל על הסכומים הללו שיש להשיב. כי המשכון חל על הזכות החוזית שבטלה, והוא יעבור לחול על הזכות שיש לקונה לקבל השבה מהמוכר. הזכות להשבה כמובן שווה פחות. ס' 20 מתייחס למימוש זכות שמושכנה, והוא קובע שאם מושכנה זכות של החייב כלפי אדם אחר (במקרה זה זכות הקונה כלפי המוכר), הנושה יכול להיכנס לנעלי החייב. הבנק יכול למשל לשלם את התמורה שנותרה, והוא בכך רוכש את הבעלות ויכול למכור את הדירה. 

המסקנות הפרקטיות של פסק הדין: 1. הבנק לא יכול לקבל מינוי של כונס נכסים, כי הוא משכן זכות חוזית ולא קניינית. 2. זכות הבנק כנושה מובטח תעבור מהזכות החוזית לזכות להשבה בעקבות הביטול. זה מתבסס על ס' 9 לחוק המשכון, הקובע שאם המשכון אבד, ניזוק או הופקע ויש לחייב בשל כך זכות לשיפוי/פיצוי כלפי צד שלישי, יחול המשכון על הזכות האמורה. ס' 9(ב) – נתממשה זכות שמושכנה, המשכון יחול המשכון על מה שניתן במימושה של הזכות. ס' זה מתייחס למצב בו החוזה הושלם, למשל במכר דירה: שהועברה הבעלות אל הקונה. כלומר: זכותו של החייב לפי החוזה התממשה. המובן הוא לא כבס' 17. הזכות הייתה להירשם בטאבו והזכות מומשה, אין הפרת חוזה, כעת כבר המשכון לא חל כבר על הזכויות, אלא על הזכות שהועברה, כלומר הבעלות. משמע: הבנק מקבל בשלב שהזכות מומשה – משכנתא. אין כבר זכויות חוזיות, כי הן פגעו ברגע שמומשו, ועל כן המשכון עובר לזכות הקניינית. ס' 9(ג) קובע שאם התחלף המשכון מכוח הס' (ס"ק (א) או (ב)) על החייב לעשות לפי דרישת הנושה, את הפעולות הדרושות כדי שכוחו של המשכון יהיה יפה גם כלפי נושים אחרים. במקרה של הדוג' שציינו: על החייב/קונה לעשות פעולות על מנת שהבנק ירשום משכנתא במקום המשכון לטובתו.  

הבנקים מעבר להתחייבות למשכנתא ולמשכון הזכויות לוקחים גם התחייבות מהמוכר להחזיר מה שקיבל, ואז יש זכות חוזית עצמאית. 

אודליה מינס

(19/1/06)

משכנתא שביושר

אם יש התחייבות ליצור משכנתא, אך היא לא נרשמה מסיבה זו או אחרת, השאלה היא האם חל שינוי בעקבות הלכת אהרונוב? 

פס"ד בנק אוצר החייל נ' אהרונוב – זכותו של קונה מקרקעין נקראת "זכות שביושר" מהשלב החוזי, גם אם אין אקט קנייני או אפילו הערת אזהרה. לא ברור עניין התמורה – האם הזכות קמה גם אם התמורה לא שולמה או ששולם רק חלק קטן ממנה. פסק דין אהרונוב קבע שהקונה גובר על מעקל.

פס"ד כספי נ' נס – זכותו הלא רשומה של קונה מקרקעין גוברת גם על מפרק ועל נושים אחרים. במידה והמוכר נקלע לפירוק וישנו הסכם למכירת דירה בינו ובין קונה, הדירה לא תהיה חלק ממסת הנכסים של החברה.

ישנם פסקי דין דומים בעניין נאמנות שביושר – קונסטרוקטיבית, לא מפורשת. כשמוכר עושה חוזה מכר עם קונה הוא כנאמן של הקונה לעניין ביצוע החוזה. 

הפסיקה עסקה בשאלה אם אותו דין חל גם על משכנתא, ולא רק על העברת בעלות. האם יחול הדין הקלאסי שאם משכון לא רשום אין עדיפות על נושים רגילים, או שיישומי פסק דין אהרונוב חלים גם בנושא זה. 

אלשיך עשתה באחד מפסקי הדין הבחנה בין בעלות למשכון, אף שלדעת פרופ' לרנר אין סימוכין להבחנה כזו. שכן אם לומדים זכויות שביושר מהלכת העסקאות נוגדות, אין להבחין בין השניים, כי הסעיף חל גם בחוק המשכון וגם בחוק המקרקעין. 

פס"ד שרון נ' אלפסי – הלכת אהרונוב לא חלה במקרה של משכנתא. 

פס"ד רשף נ' יוסף – נקבע עקרונית שמשכנתא לא רשומה חלה עליה הלכת אהרונוב, אף שבאותו מקרה נקבע כי הבנק מאבד את זכותו שכן לא רשם את זכותו, אף שהייתה לו הזדמנות לכך.

כלומר – יש פסיקה לא אחידה בעניין זה. אם ס' 9 לחוק המקרקעין, וס' 12 לחוק המיטלטלין הוא המקור לזכויות שביושר, אזי כיוון שמדובר על "עסקאות במקרקעין" שכוללות גם משכנתא ולא רק מכר זה צריך לחול גם על כך.

ליווי פיננסי סגור
שיטה שחלק משמעותי מבניית פרויקטים של נדל"ן על ידי חברות קבלניות נעשים באמצעותה כיום. בעבר הייתה שיטה כדלהלן: אם חברה קבלנית זקוקה למימון להתחלת פרויקט (שהרי יהיו לה הכנסות רק יותר מאוחר), היא הייתה פונה לבנק שהיה בודק את המצב הכספי של החברה ואת הביטחונות שלה. הבטוחה שהבנק קיבל לא הייתה בהכרח קשורה לפרויקט שנבנה, אלא היה חשוב לבנק לקבל נכס עם מימוש יעיל יחסית ששוויו נותן להם כיסוי להלוואה + מרווח ביטחון. לאחר מכן, הבנק כבר לא היה מתעניין בפרויקט וכו'.

הגמישות הזו הייתה בעוכרי השיטה, כי הקבלן היה משתמש במימון לצרכים אחרים, והיו נקלעים יותר מהר לחדלות פירעון. נוצרה שיטה של ליווי פיננסי סגור:

המטרה היא להפריד בין הפרויקטים השונים שחברה מבצעת. הבנק נותן מימון לפרויקט ומבטיח שזה יהיה רק לאותו אחד. הבנק צריך להעריך עסקית את הפרויקט, זאת באמצעות דוח ראשוני (של שמאי למשל) ששם מנתחים מה הסיכוי להצלחת פרויקט מסוים; מה עלותו המשוערת; הרווח הצפוי וכו'. אם התוכנית העסקית נראית לבנק, והחברה עומדת בדרישות פיננסיות נוספות, הבנק יהיה מלווה הפרויקט. הקבלנים נדרשים להביא גם סכום כסף מסוים, הון עצמי, כלומר: שלקבלן יהיו מקורות נוספים. הרבה פעמים גם הבנק לא נותן מימון עד שלא מוכרים כמה דירות ורואים מה המצב בשוק, מה המחיר שמתקבל וכו'. הסכומים שמתקבלים מהמכירה, ההון העצמי וההלוואה אמורים להספיק להוצאות השונות: תשלום לספקים; לקבלני משנה וכו'.

הבנק רוצה לשלוט על ההוצאות וההכנסות. לשם כך, פותחים חשבון בנק סגור שיהיה לצורך כך. המטרה היא שכל ההכנסות וההוצאות ינותבו דרך חשבון מסוים, ולצורך הפרויקט בלבד. על מנת להבטיח זאת, בייחוד לגבי כספי הרכישה של הקונים, בחוזה בין הבנק לקבלן נקבע שהקבלן יכניס בחוזה עם הרוכשים סעיף לפיו הלקוחות יכניסו את סכומי הרכישה ישירות לחשבון הזה. 

כיצד הבנקים מפקחים על כך? 1. יחד עם החשבון הסגור הקבלן פותח בבנק חשבון יותר פתוח, ולפי התקדמות הבניה הבנק מעביר כספים לחשבון הפתוח מהסגור, אם הוא רואה שהכל מתנהל כמו שצריך. 2. הבנק מפקח על ההוצאות. הכל עובר דרך החשבון הסגור ובאישור הבנק. ממנים מפקח מטעם הבנק שמפקח על הפרויקט, וגם כותב לכל אורך התקופה דו"ח התקדמות. הקבלן יצטרך להראות למפקח שהתשלומים שהוא רוצה להוציא קשורים לפרויקט. המפקח בודק אפילו את טיב החומרים ואת איכות הבניה (בד"כ מדובר במהנדס בנין). המפקח צריך להיות מקובל על הבנק, אבל את השכר משלמת החברה. בחוזה בין הבנק לחברה נאמר בפירוש שמינוי המפקח בא על מנת לשמור על האינטרסים של הבנק. 

החברה הקבלנית נותנת לבנק משכנתא ראשונה על המקרקעין. ישנם כמה שעבודים: 1. המקרקעין שעליהם נבנה הפרויקט. בגלל זה הקבלן לא יכול לתת הערת אזהרה ראשונה לקונים, אלא חייב ערבויות בנקאיות מכוח חוק המכר (דירות) (הבטחת השקעות של רוכשי דירות). 2. משכון הזכויות החוזיות כלפי הקונים. משכון כזה מחייב את הקונים לשלם את הכסף ישירות לבנק. במשכון זכויות יש נושה וחייב, והנושה לוקח הלוואה ממישהו אחר וממשכן את הזכות שלו לגבי החייב (או ממחה את זכותו). בעימות בין הנושה המובטח לנושים אחרים של נושה זה, מטפל חוק המשכון. אבל בעימות בין החייב לנושה המובטח חל חוק המחאת חיובים. לפיכך, בהתאם לס' 2(ב) לחוק זה, החייב צריך להעביר לנושה המובטח את הכסף שלו. 3. שעבוד החשבון הסגור. מדובר בחשבון של הקבלן עצמו, אבל הבנק לא נותן להוציא הוצאות שלא קשורות לפרויקט. זה מעלה את הבעיה ביחס לזכות כלפי הבנק כאשר הזכות משועבדת לבנק עצמו. 

בגלל שהמקרקעין משועבדים אי אפשר לתת הערת אזהרה ראשונה. הבנק המלווה מוציא ערבויות בנקאיות. כיצד הוא מוציא אותן? או שכל סכום שלקוח מביא מוציאים לו ערבות בנקאית. ככה אפשר לעקוב על זה שהוא לא יוציא יותר מידי ביחס להכנסות. או שאפשר להוציא ערבות בנקאית לכתחילה על כל המחיר, אך להתנות שהיא תתפוס רק לגבי הכסף שבפועל התקבל. הקשר הישיר בין הקונים לבנק מתמצה בערבות הבנקאית, או שהקונים משלמים את הכסף ישירות לבנק. 

יש פה בעיה מהבחינה שהמקרקעין עליהם נמצאת הדירה שנקנתה ממושכנים לבנק. הבנק מוציא מכתב החרגה לפיו קונה שעומד בכל התשלומים לפי התנאים, הדירה שלו תוחרג מהמשכנתא. הבנק מוותר על תחולת המשכנתא על הדירה הזו.   

פס"ד לב נ' בנק לאומי – הקבלן מכר דירה בלי ליידע את הבנק. הקונה שילם בלי לקבל ערבות בנקאית, לאחר ששכנעו הקבלן. במצב כזה הבנק לא מודע שדירה מסוימת נמכרה. הכסף שהתקבל ממכירת הדירה הועבר להון העצמי שלו, כך שכל המבנה הפיננסי השתבש. 

יש הפרדה מלאה בין חוזה המכר לחוזה המשכנתא. המממן מעוניין להפריד את עצמו מהיחסים בין המוכר לקונה, הוא לא רוצה להיות כפוף לכך. הבנק לא רוצה שהזכות שלהם לקבל כסף תהיה תלויה בביצוע חוזה מסוים או בהפרתו. מצד שני, הבנקים רוצים יותר מידע ולכן מפקחים במקרים מסוימים. כך למשל במקרה של הלוואה לחברה, הבנקים מכניסים נציג שלהם לדירקטוריון. הבנקים הופכים להיות יותר ויותר מעורבים. אבל השאלה היא איפה הגבול: אולי בסוף יראו בו כשותף, למשל? יש פרויקטים שהבנק מקבל לא רק החזרי הלוואה אלא אף אחוזי הצלחה. איפה קו הגבול בין מממן לשותף לעסקים? לדעת פרופ' לרנר, אם אתה שותף ברווחים אך לא בהפסדים, כנראה שאינך שותף. זה קשור קצת להבחנה בין המחאת מכר להמחאת שעבוד. בשטחים שונים, קו הגבול נפרץ בפרקטיקה, ורוכשים מגישים תביעות נגד מממנים, למרות שאין יחסים חוזיים ישירים ביניהם.    

פס"ד בנק הפועלים נ' חייק – תביעה של קונה, שהחברה הקבלנית התמוטטה ולקונה אמנם הייתה ערבות חוק מכר, אבל הוא רצה יותר מכך. הנזקים הנוספים שלו לא כוסו על ידי הערבות. הקונה העריך שמבחינה כלכלית הקריסה גרמה לו נזק מעבר לערבות הבנקאית, ולכן הגיש תביעה נגד הבנק. הבנק מבקש לדחות על הסף, לאור העובדה שאין יריבות בין הצדדים. הבקשה נדחתה, והבנק הפסיד בתביעה זו. מתי יהיה אפשר לראות את הבנק המממן כאחראי לפרויקט? מהן עילות התביעה הפוטנציאליות –

· חוזה לטובת צד ג'. אך זה בעייתי כי דווקא בחוזה זה ישנו ס' שמינוי המפקח נועד להבטיח את ההתחייבויות כלפיו, ולא כלפי אחרים.
· מצג שווא רשלני – באמצעות שתיקה של הבנק נתן ללקוח להבין שהפרויקט יצליח. יש מקרים שיש מצג ספציפי של הבנק, באמצעות נציגים של הבנק, ואומרים לו שהבנק הוא המלווה ויהיה בסדר. במקרה של פס"ד חייק, בנק הפועלים היה המלווה של הפרויקט. לחייק היה גם חשבון בבנק בלי קשר והמנהלים והפקידים בבנק הרגיעו אותו. פס"ד יוסף עובדיה ובניו נ' בנק דיסקונט – קבלן משנה שתבע את הבנק לאחר שהקבלן הראשי קרס. זה גם מקרה ברור של מצג שווא. בפס"ד חייק השופטת אמרה שלבנק יש אחריות גם אם לא היו עובדות כאלה מיוחדות, בגלל הרשלנות של המפקח. הבנקים טוענים שהמפקחים מפקחים לטובת האינטרסים שלהם, אבל ברור שזה מגן גם על צרכי הלקוחות. הבנק טוען שזה רק לצרכים שלו, והלקוחות לא צד לזה. אבל המגמה היא הטלת אחריות רחבה יותר על הבנקים. בארה"ב המגמה היא שרק אם יש מעורבות מיוחדת של בנק אפשר להטיל עליו אחריות לטובת הקונה. הדרך היחידה בארץ לפי פסה"ד להסיר אחריות מהבנק היא להבהיר בחוזה עם הקונה שהפיקוח אינו לטובתו אלא אך ורק לצורך הבנק. לדעת פרופ' לרנר, זה קצת בעייתי מבחינה פרקטית.    
· רשלנות – העדר פיקוח מתאים של הבנק. בפס"ד חייק זה גם נטען, שכן המפקח נתן להוציא כספים גם לדברים אחרים, מה שתרם להתמוטטות בסופו של דבר.
· הפרת חובת אמון של הבנק.
(26/1/06)

ליווי פיננסי - המשך

פס"ד בנק המזרחי נ' בנק הפועלים – חברה קבלנית: בנק פועלים – שעבוד צף על נכסי החברה. בנק מזרחי – שעבוד קבוע על נכסים בפרויקט שהיה הבנק מלווה פיננסי שלו. פלט המחשב של רשם החברות לא הראה את השעבוד הצף הקודם בזמן. שני הבנקים התחרו על הגביה מכספים שנבעו מהפרויקט שבנק המזרחי מימן. עקרונית, השעבוד הצף אמור לגבור לפי ס' 169(ב). (** למדנו את היחס בין שעבוד צף לשטר ובין שעבוד צף לנמחה **). שעבוד קבוע יכול לגבור על שעבוד צף קודם (גם ללא הסכמה) במצב בו חלים התנאים של ס' 169(ד). 

לגבי טעויות במרשם – רישום השעבודים אצל רשם החברות היא לא לגמרי הפונקציה הרגילה של מתן פומביות. גם אם הרישום מוטעה הוא מחייב מעיינים מאוחרים שלא בחנו את הפרטים. השופט אנגלרד בפסק הדין מתייחס לבעיה הזו וקורא לשנות את זה.

במקרה של פסה"ד הפלט של הרישום היה שגוי. לפי החוק, לא הפלט מחייב, אלא האיגרת ששלחו בה את ההסכם בין הצדדים היא המחייבת. זהו דין ארכאי ומיושן. 

בנק מזרחי רצה להסתמך על ס' 169(ד) – מימון שניתן לרכישת נכס ספציפי. תנאי הס' מולאו על ידי בנק מזרחי: נתן ליווי פיננסי למטרה מסוימת והאשראי שימש לאותה מטרה. ס' 169(ד) קובע כי "אשראי – לרבות מתן התחייבות כספית" ---- הכוונה לערבות בנקאית, שבזכותה הקונה רכש זכויות בנכס, זה גם יכול להיחשב לנכנס בגדר 169(ד). הכרעות פסק הדין:

1. הנכס הספציפי יכול להיות גם מימון פרויקט בניה ומלאי עסקי, ולא חייב להיות מימון רכישה של נכס ספציפי. לדעת פרופ' לרנר - יכול להיות שהשעבוד לטובת בנק המזרחי הוא אפילו לא שעבוד ספציפי, אלא שעבוד צף למימון רכישת נכס. אמנם אז זה לא יהיה בכלל שסל"ן – שעבוד ספציפי לרכישת נכס, אבל מבחינת המהות, זה זהה.

2. overloading – תופעה של העמסת יתר: הנכס המשועבד בא להבטיח התחייבויות מעבר לאשראי ששימש לרכישתו. זה מה שבנק מזרחי עשה עם השעבוד הקבוע. בימ"ש מחוזי: הסכם השעבוד מתייחס רק לסכום האשראי ששימש למימון הרכישה. אם הנכס מבטיח לא רק את מחיר הרכישה אלא גם חובות אחרים, או שהאשראי מובטח גם באמצעות נכסים שלא נרכשו באמצעותו. הרציונל: ס' 169(ד) הוא חריג ולכן יש להגבילו ולפרשו בדרך הצמצום. וזאת אפילו אם לא ניתנו הלוואות אחרות בפועל, מספיק שהניסוח בהסכם השעבוד רחב מדי על מנת שהשעבוד יתבטל. בימ"ש עליון: ביטל את הפסיקה הזו. העדיפות של השסל"ן תחול באופן יחסי על אותו חלק ששימש בפועל לרכישה. 
הבחינה מורכבת מ-2 חלקים: 

שתי שאלות – 70% ו-30%. 10% על השתתפות.

השאלה הקטנה: ציטוט של כמה משפטים מפסק דין, ויש להסביר ולחוות דעה. 

חזרה על החומר:
המחאת זכות מכר/שעבוד

המשמעות של ההבחנה:

1. לעניין רישום

2. החזרת עודפים –נושה מובטח צריך (מעבר לחוב המובטח) בעוד שקונה לא
3. לעניין תחולת ס' 350 לחוק החברות
כיצד מבחינים?

1. אם מהנסיבות ניתן לראות שההמחאה באה להבטיח חוב אחר כמו בפס"ד יהושע.

2. אם הסיכונים חלים על הנמחה בד"כ הוא יהיה קונה ולא משעבד. אם יש זכות חזרה – אז מדובר לפי הפסיקה בד"כ במשכון. פס"ד יהושע – נאמר לגבי זכות של ב' לפדות את הנכס מ-ג', שאם זה המחאת שעבוד צריך לראות של-ב' יש זכות לבטל את ההמחאה (לפי דיני השעבודים כל חייב יכול לפדות את המשכון). אבל השופטת חיפשה תנאי מפורש שאומר שיש זכות ל-ב' לשלם ל-ג' ולקבל את ההמחאה בחזרה. לדעת פרופ' לרנר: לא צריך לראות את זה במפורש. ברור שאם זה נאמר במפורש אז מדובר בהמחאת שעבוד.  
כל זה ביחס להמחאה מימונית – ש-ב' מעביר ל-ג' את הנכס בתמורה למימון מיד. יש גם המחאה שהיא אמצעי תשלום – שזה בתמורה לחוב קודם בד"כ. אם יש חוב קודם, מדובר בהמחאה ע"מ לפרוע חוב קודם, ואז כמעט ברור שזה המחאת מכר. פס"ד עיריית מטולה – נמחה כזה עשוי להתגבר על שעבוד צף קודם. 

לדעת פרופ' לרנר: מעדיף את הדעה ששעבוד צף עם הגבלה עדיף גם על המחאת מכר מימונית. ולא רק על המחאת שעבוד. 

קיזוז:

עיכוב משיכה – תנאי חוזי בהסכם הפיקדון שמועד הפירעון של הפיקדון יידחה כל עוד הלקוח לא פרע את ההלוואה. השאלה האם מפרק יוכל לפרוע את הפיקדון למרות התניה החוזית. פס"ד BCCI – כנראה יוכל לעשות כן. לפי ההיגיון מאחורי ויתור/אימוץ על נכס מכביד – הרי נאמן לא יכול לוותר על ס' מסוים בחוזה ולא על כולו, אז לכאורה גם כן.

מישכון זכויות – ספק אם יש לזה תוקף, למרות שמשתמשים בזה בפרקטיקה. הבעיה: במישכון כזה א' ו-ג' הוא אותו צד משפטי במקרה של בנקים. זה בעייתי. יש טענה באנגליה שמישכון כזה אינו תקף.  
