אמצעי תשלום     (29.10)

השופט ריבלין בפ"ד AMS משווה בין אשראי דוק' וערבות בנקאית

אשראי דוקומנטרי (הרמת מסך-חריג)               ----------          שוללים את עקרון האוטונומיה

ערבות בנקאית      (מרמה)                             

לא ניתן להתגבר על הפרת חוזה באשראי דוקומנטרי. ניתן לקבוע בתנאי החוזה על ערבות בנקאית אוטונומית. (ערבות בנקאית כאשראי דוק', אך הדוקומנטרי נועד להגשים את חיוב התשלום. מאידך, הערבות הבנקאית נועד להכנס לתמונה ביום בו משהו ישתבש בעסקת היסוד.

אמצעי בטחון

ערבות בנקאית אוטונומית היא התחייבות לשיפוי על פי ס' 16 לחוק הערבות.

ה UCCמשווה מעמד ערבות לשק בנקאי.

ערבות רגילה – אין ערבות אלא לחיוב בר תוקף (צורך בעסקת יסוד בין חייב לנושה). כדי להבטיח לנושה אמצעי בטחון שיקויים כלפיו החיוב בעסקת היסוד מוסיפים דמות שלישת: ערב המתחייב ישירות כלפיו בהתחייבות חוזית ישירה. ביחסים בין עסקת היסוד לבין הערבות – ס' 7 לחוק הערבות: כל טענה שיש לחייב כלפי הנושה עומדת גם לערב. ס' 7 הוא עיקרון מרכזי בדיני הערבות וקובע זיקה ישירה בין המסלולים: אם יש הגנה מסוימת לחייב בעסקת היסוד (טענה משפטית לגיטימית מדוע לא לקיים חיובו) עומדת גם לערב. הערבות היא עסקה שהיחס היסודי שנוצר על ידה מושתת על עסקת היסוד (תקלה בעסקת היסוד תגרור תקלה בעסקה השניה). ערבות לא נועדה לתת הגנה לנושה גם אם הפר את החוזה. הערבות נועדה אם אתה עמדת בהתחייבות החוזית אך החייב חדל פרעון וכו'-ואז טוב יריב משפטי נוסף. עקרון העצמאות לא חל בערבות רגילה. ס' 16 לחוק הערבות. קיימת גם צורה אחרת הקרויה התחייבות לשיפוי (אדם ג' מתחייב לשפות הנושה בהנחה שהחייב בעסקת היסוד לא קיים – חל 3,9,12,11. ס' 7 לא קיים, דהיינו ה – ג' אינו זכאי להתגונן. בבנקאית האוטונומית: הבנק יתחייב לשפות כאשר החייב לא מקיים את חיוביו-אך השיפוי הוא עצמאי, אפילו אם לחייב טענות לגיטימיות מדוע לא משלם (עקרון האוטונומיה) – הבנק משלם ללא קשר לעסקת היסוד. (גם אדם פרטי, לא מוסד פיננסי, יכול להוציא ערבות אוטונומית ולהיפך). הנושה והערב ביריבות ישירה.

ערבות רגילה – נושה לא יכול לפנות לערב לתשלום אם בעצמו הפר

ערבות אוטונומית – נושה תמיד זכאי לקבל מהערב

דוג' – שטרות רגילים: בד"כ משמשים כאמצעי תשלום, לעיתים מכשיר שנפעיל אם עסקת היסוד מופרת (אמצעי בטחון)

דין שטר חוב כדין שיק – הדינים החלים עליהם זהים.

3 סוגי שטרות על פי פקודת השטרות:

1. שטר חוב – חותמים על שטר בו מתחייבים לכפי מישהו לשלם לו

2. שטר חליפין – מערכת העוברת בין פרטים
3. שיק – שטר חליפין משוך על בנק (מערב את המע' הבנקאית) 
בשטר חליפין הוראת תשלום – מורה המושך לנמשך לשלם לנפרע (ס' 3 לפק' השטרות)

שטר חליפין בו הנמשך הוא בנק (הוראה המופנית אל בנק) – שיק  (הנפרע לא יכול לתבוע את הבנק ישירות)

בהקשר המסחרי רואים שטרי חליפין (נדיר). בפ"ד רדאל: מסלול הדומה לאשראי דוקו' בכך שבנקים מעורבים במסלול התשלום (עסקת מכר בינ"ל) אך השתמשו בבנקים סה"כ כגורם תווך. המוכר שולח סחורה לקונה, ומבקש כי זה ישלם לו. במקביל לשליחת הסחורה, שולח את המסמכים דרך בנקים מכותבים. בהגיע המסמכים לקונה, זכאי לגשת ולשחרר את הסחורה (מסמכים מגלמים את הזכויות המשפטיות בסחורה) אלא שהמוכר הכניס תנאי הדורש כי הקונה יחתום על שטר חליפין שהמוכר יוציא, (כאן מצב הפוך: המוכר הוציא את שטר החליפין). הנפרע יהיה הבנק של המוכר והנמשך יהיה הקונה: המושך יוצר מסמך (שטר חליפין) בו מורה לקונה – נא שלם לנפרע, כיוון שבין המוכר (מושך) לנפרע (בנק המוכר) יש יחסים בגינם כדאי שהכסף יגיע אליו. 

 הוסכם עוד שהמושך (מוכר) שולח את חבילת המסמכים, והנמשך (הקונה) נדרש לחתום על שטר החליפין ולהחזיר לבנק של הקונה ומשם לבנק של המוכר.

כאשר מנשך חותם חתימת קיבול על שטר החליפין: המשמעות המשפטית – מקבל על עצמו את ההתחייבות המשפטית, הופך להיות החייב השטרי העיקרי, כאשר בד"כ המושך הוא החייב השטרי העיקרי.

דה-פקטו: ביקש שיתום על מסמך התחייבות משפטית (מסמך שטרי) במקום שסתם יתחייב כלפי הבנק.

מדוע לא השתמשו באשראי דוקומנטרי? חסכו עמלות שהבנק גובה בהוצאת אשראי דוק'. במקרה דנן, העמלה יותר נמוכה כי השירות היחיד של הבנק הוא שירות של לקוח בעוד שבאשראי דוק' גם מקבל הבנק על עצמו התחייבות משפטית ישירה כלפי המוכר (עמלה גבוה יותר).

ברדאל הקונה אכן הפר את עסקת היסוד + ההתחייבות הקשרוה בחתימה על שטר החליפין. הבנק של הקונה העביר אל הקונה את המסמכים מבלי לדאוג שיחתום חתימת קיבול. כיון שהבנק אינו חייב באופן ישיר וכל הזכאות תלויה בחתימת המוכר, יש עסקה רגילה החושפת לסכנה (עדיף כמובן אשראי דוקומנטרי – עולה יותר אך מבטיח תמורה)

נפרע             


בנק של הקונה

(הבנק של המוכר) 


מושך



נמשך

(מוכר)



(הקונה)

חתימה שיוצרת התחייבות משפטית ישירה שאלמלא אין התחייבות – באשראי דוק', תפקיד הבנק המכותב בבנק המוכר, היה ואותו בנק מכותב יבצע פעולת אישור, כן יהפוך לחייב ישיר כלפי המוכר.

בשטר חליפין – הנמשך יכול לעשות קיבול (לא מקובל בפרקטיקה)

בארץ לא מוצאים חתימת קיבול על שיק. אך אם בנק חותם על שטר, זהו שיק בנקאי בו החייב העיקרי הוא הבנק ולא מושך השיק. (אם חותם חתימת קיבול הופך להיות החייב העיקרי על פי השטר)

דוגמה: הפקדת ערבות  במכרז, מבקשים שיק בנקאי כיוון שסומכים על היציבות הפיננסית של הבנקים. שיק בנקאי = שיק שבנק חתם עליו חתימת קיבול. בארה"ב – Cashier’s Check או Certified Check. באחרון הבנק חתם עליו חתימת קיבול וכך הפך הבנק לחייב העיקרי ולכן דינו כשיק בנקאי.
חסרונות ומגבלות

ממחה                                     נמחה


חייב

דוגמה-המחאת זכות: בהמחאת זכויות מה קורה אם במשולש ממחה, נמחה, חייב החייב לא משלם לנמחה?

האם יכול הנמחה לתבוע את הממחה? השאלה אם זכאי הנמחה לחזור ולתבוע את הממחה תלויה באומד דעת הצדדים.

מדוע מעביר אדם את זכותו לאדם אחר?

1. פרעון חוב-המחאת זכות כדרך קיום חיובים

2. שעבוד-אני זקוק לכסף ולווה מהנמחה. הנמחה רוצה שעבוד נכס כהבטחת קיום חיוב (משכון-שעבוד נכס כערובה לחיוב

ס' 1 ב לחוק המחאת זכויות: יכולה להיות על דרך של שעבוד.

3. מכר-אדם רוצה לגייס כסף וכן מוכר נכס מנכסיו: אני מוכר לנמחה זכות ואתה קונה ממני (הממחה) את הזכות.   

    בשיקים נקרא הדבר "נכיון שקים" (עסקת מכר בה אני מוכר לך ובתמורה מקבל כסף).

בחינת העסקאות בשאלה האם לנמחה זכות תביעה כנגד הממחה?

בפרעון חוב

ס' 48 לחוק החוזים: קיום על תנאי – החייב העביר לנושה (הנמחה) זכות כלפי אדם אחר, חזקה שלא התכוונו להפקיע את החיוב …. בתשלום המחאת הזכות מקובל עלינו כי זהו קיום על תנאי שאכן הנמחה יצליח לגבות מהחייב השלישי. במידה ולא הצלחתי לגבות מהחייב זכותי לחזור אל הממחה הראשוני בתביעה לתשלום. אך, זוהי חזקה, ולכן תופרך בראיות ונטל ההוכחה על הממחה. (כיבוד אומד דעת הצדדים)

במכר 

ככלל, עצם זה שאני משלם פחות על הזכות הכספית, מראש גלום הסיכון שאולי אני לא אגבה (הסיכון גלום). אם כי ניתן לומר שהוסכם אחרת, עם תמיכה ראייתית. ברירת המחדל בעסקת מכר, הזכות הפוכה לברירת המחדל בפרעון חוב-קיום על תנאי של פרעון החוב (ס' 48). לחלופין, במכר, היות שהסיכון המרכזי גלום, אין טענה משפטית לאי התאמת הממכר.

כך פסק ברק בפ"ד גולדמן נ' מיכאלי ע"א 348/79 לה 4 31.

בשעבוד

על היחסים בין הממחה לנמחה חל חוק המשכון – ס' 23: עצם ניסיון מימוש המשכון, או לחלופין הלך אך לא כיסה את כל ההלוואה, אין מניעה לחזור אליך: ניתן לחזור אל החייב בעסקת ההלוואה.

בנסיבות שונות התשובות משתנות, תלוי בהקשר העסקי (1,2,3) ובאומד דעת הצדדים.

כרטיס אשראי – מה הדין לגבי כרטיס אשראי (חברת האשראי לא משלמת לספק)

האם בגיהוץ הכרטיס יצאתי ידי חובה (גם אם חב' האשראי לא שילמה לספק)? כן!

יתכן ולא משלמת כיוון שלא בתנאים ביניהם-עליו לעמוד בהסכמים ביניהם. גם במקרה שפשטה את הרגל, האם הספק יכול לחזור ולגבות מהלקוחות? בה"מ האנגלי פסק שלא. כאשר ספק מקבל כאמצעי תשלום כרטיס אשראי, אינו מסתמך על יכולת הפרעון של הלקוחות. הספק סומך על האמינות המסחרית של חב' האשראי (אומד הדעת המשוער של הספק בעת גיהוץ הכרטיס היא רק הסתמכות על חב' האשראי).

בארה"ב – בשקים בנקאים, קבע ה – UCC בס' 3-310 אם מסיבה כלשהי פושט הבנק רגל, לא יחזור לחזור אל המשלם. תשלום על ידי הבנק הוא תשלום סופי  (ע"מ ליצור הרמוניה בין המדינות, מנסחת ועדה קוד לדוגמה בתחום משפטי וכל מדינה רשאית לאמץ את החוק-בהקשר המסחרי אומץ ב – 95%) Uniform Commercial Code (ס' 3 ידני שטרות –310 תשלום על ידי שיק בנקאי הוא סופי – לא יכול הספק לחזור אל החייב.
אומד דעת הצדדים המשוער: בשימוש בכרטיס שאינו בתוקף, קיימת לספק זכות חזרה כיוון שמעולם לא הסבנו את החיוב אל חב' האשראי (מרמה ותו לא)

שעור הבא – סופיות התשלום (תשלום באמצעות שיק) + נושא מס' 4 – סחרות של מסמכים


