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אמצעי התשלום מהווים תחליף לכסף

כרטיס אשראי ושיקים – המוכרים והנפוצים מבין אמצעי התשלום.

שיקים 

למעשה שיקים הינם סוג של שטרות (יש גם שטרות אחרים כמו שטר חוב).

השיק מסדיר את העברת הכסף לבעל הזכות. התהליך הפנימי הוא שבעל השיק פודה או גובה את השיק דרך גורם אחר – בנק שהוא לקוחו. זוהי הטכניקה. משפטית מה שקורה שבעל הזכות פונה אל הבנק המושך ומבקש לכבד את השיק. הבנק משלם ואז החיוב הכספי מתקיים. הבנק הנמשך מחייב את חשבון הלקוח המושך. השיק מהוה אמצעי תקשורת בין המושך לבנק הנמשך.

שלושה צדדים: חייב (המושך), נושה (נפרע) וצד ג' (הנמשך). מע' היחסים הבסיסית היא בין החייב לנושה – עסקת היסוד. החייב דואג לצד ג' לצורך התשלום.

כרטיסי אשראי

המשולש הבסיסי בכרטיס אשראי הינו מחזיק הכרטיס - הלקוח (החייב), ספק השירות (נושה), וחברת האשראי (צד ג'), שהיא, מבחינתנו, האחראית לקיום חיוב הכספי לנושה. לאחר מכן מצטרף הבנק בהעברת הכסף אל חב' האשראי, וגובה את הכסף מהחשבון של הלקוח. השירות של הבנק הוא למעשה לעזרת חב' האשראי ועוזר לה בגבייה.

עיסקת מכר והעדר תמורה

 ניתן שיק דחוי ליום מסירת התמורה. התמורה לא מועברת ע"י הספק והמושך מבטל את השיק. מבחינה משפטית מושך השיק יכול לבטל את השיק מכיוון ונפגע מהפרת החוזה. הספק לא יראה את הכסף.

בכרטיס אשראי

חב' האשראי תשלם לספק גם אם ההודעה של הלקוח על העדר תמורה תגיע טרם מועד התשלום לספק. הספק פחות חשוף לסיכון שיש בשיק.

מע' היחסים בין הלקוח והספק ובין הלקוח וחב' האשראי היא חוזית. הלקוח מתחייב כלפי החב' לשלם את מה ששילמה החב' לספקים. התחייבות חוזית לחב'. כל ההסדרים הם חוזיים. קיים חוק כרטיסי חיוב, התשמ"ו – 1986, שהינו בעצם חוק צרכני המגן על הלקוח.

מע' החוזים בין הספק וחב' האשראי היא חוזית, החב' מתחייבת לשלם לספק שיציג את שובר התשלום, ישירות. הספק מתחייב לתנאים מסויימים למזער סיכונים לחב' האשראי, וההתחייבות המרכזית היא לשלם לחב' עמלה. העמלה מתגלגלת על הלקוח למעשה ע"י העלאת המחיר, וגם הסיכון אינו תלוי בחייב אלא בחב' האשראי, ולכן קטן הרבה יותר.

השוני מתשלום בשיק הוא שהחוזה הישיר בין הספק והחב' מקיים התחייבות עצמאית שאינה תלויה בגורל עסקת היסוד.

בשיק אין חוזה ישיר בין צד ג' לספק. בין החייב והבנק יש יחסים משפטיים בחוזה פתיחת החשבון כולל תשלום שיקים. אם הבנק אינו משלם את השיק (ללא הוראת ביטול), הספק אינו הופך חייב לנושה. תרופתו של הנושה הינה לרדוף אחרי החייב.

המחאת זכות

מע' היחסים המשולשת הינה צד ג' החייב לא', וא' מעביר לב' את זכותו לקבלת כספים (א' הממחה וב' הנמחה). כאשר ג' משלם לנמחה, קויים החיוב של הממחה. מכיוון ולפעולת ההמחאה יש השלכות משפטיות על גורם שאינו צד לעיסקה, כדי לחייב את צד ג' קיים החוק. מהותו שלהחוק בעיצוב הזכויות המשפטיות הינו סעיף 1 לחוק:

חוק המחאת חיובים

סעיף 1.  המחאת זכות: 

זכותו של נושה, לרבות זכות מותנית או עתידה לבוא, ניתנת להמחאה ללא הסכמת החייב, זולת אם נשללה או הוגבלה עבירותה לפי דין, לפי מהות הזכות או לפי הסכם בין החייב לבין הנושה.
"למוטב בלבד" – מגבילה את עבירות של השיק. הגבלת עבירות הזכות.

סעיף 2  הגנת החייב:

פרע החייב את הזכות לנמחה לאחר שהממחה הודיע לו על ההמחאה או שהוצגה לפניו המחאה בכתב מאת הממחה, מופטר החייב אף אם לא עברה הזכות לנמחה, זולת אם פעל שלא בתום-לב.

סעיף 6  המחאת חבות:

חבותו של חייב ניתנת להמחאה, כולה או מקצתה, בהסכם בין החייב לבין הנמחה שבאה עליו הסכמת הנושה, זולת אם נשללה או הוגבלה עבירותה לפי דין.

המחאת החבות תלויה בהסכמה שכן חילופי חייב משפיעים פוטנציאלית על הנושה, שכן החוב יכול להיות מועבר לחייב שלא ניתן לגבות ממנו, כמו חייב מוגבל.

האם משיכת שיק הינה המחאת זכות, כך אדם אחר זכה בזכות לקבל כסף מהנמשך? 

התשובה שלילית – אין זכות ישירה כיון שהבנק שאינו מכבד שיק אינו חשוף לתביעה מצד המחזיק. על המחזיק יהיה לחזור למושך. נמשך אינו מקבל התחייבות ישירה כלפי הנפרע. אין המחאת זכות?

מדוע מכבד הבנק את השיק? הבנק הוא שלוח של המושך:

חוק ה שליחות

סעיף 1. השליחות ונושאה

שליחות היא יפוי כוחו של שלוח לעשות בשמו או במקומו של שולח פעולה משפטית כלפי צד שלישי.

הבנק שלוח לקיום התשלום שבעיסקת היסוד. לצד ג' אין זכות כלפי השליח אלא כלפי השולח. אין יריבות משפטית ישירה בין המשלם לבעל הזכות.

לסיכום: יחסי השליחות תלויים ביחסי השולח וצד ג'. אם השולח מגלה העדר תמורה, הוא עוצר את השיק אצל הבנק – עוצר את יחסי השליחות. ביטול שיק – ביטול יחסי השליחות.

בהמחאת זכות נוצרת יריבות ישירה בין צד ג' למשלם. כך גם בכרטיסי אשראי, שיש בהם חוזה ישיר בין המשלם לבעל הזכות הכספית, הספק. החב' תכבד את החוזה למרות תקלה בתמורה.

רע"א 1821/98 ניקו בדים נ' בנק דיסקונט

10. כתב-אשראי דוקומנטרי הוא כתב מטעם בנק המופנה למוכר ובו מתחייב הבנק כי כנגד המצאת מסמכים מסוימים כקבוע בכתב-האשראי - מסמכים המעידים על משלוח סחורה כדבר העיסקה בין בעלי-העיסקה - ישלם הבנק למוכר את הסכום הקבוע בכתב-האשראי. כך מבטיח המוכר עצמו כי יזכה בתמורה אם אך ימציא לבנק מסמכים המעידים על משלוח הסחורה לקונה, וכך מבטיח הקונה עצמו כי הבנק לא ישלם מכספיו (של הקונה) אלא אם יקבל מסמכים המעידים על משלוח הסחורה שהוסכם עליה.

עיקרון ההתאמה: אינטרס הקונה הוא לוודא כי הסחורה שהוא אמור לשלם בעבורה נשלחה לדרכה, וכי תואמת היא את שהוסכם בינו לבין המוכר. מכאן "עיקר ההתאמה", המחייב התאמה בין המסמכים שאותם מציג המוכר לבנק - והמעידים על משלוח הסחורה - לבין המסמכים שאותם נדרש הוא להציג כקבוע בכתב-האשראי. תשלומו של האשראי הדוקומנטרי מותנה בקיומה של התאמה בין האמור בכתב-האשראי לבין המסמכים שאותם מציג המוכר לבנק.

עיקרון העצמאות: עיקר העצמאות ייעודו הוא הגנה על המוכר. אינטרס המוכר הוא, כי יזכה בתשלום תמורת הסחורה ששלח לקונה, ו"עיקר העצמאות" קובע לעיסקת האשראי הדוקומנטרי מעמד עצמאי - נפרד מעיסקת היסוד ומשוחרר מטענות הפרה שיכול וזכאי קונה להעלות כנגד מוכר.

לשון אחר: עקרון העצמאות קובע כי יש חיץ והפרדה ברורים בין עיסקת היסוד לבין עיסקת האשראי הדוקומנטרי. עיסקת אשראי דוקומנטרי הינה "עיסקת מסמכים", להבדילה מ"עיסקת טובין". טענות שעניינן הפרתה של עיסקת היסוד מקומן לא יכירן, ככלל, בגדרי האשראי הדוקומנטרי, וכנגזר מכך: טענות מכוחה של עיסקת היסוד אין בכוחן למנוע תשלום המובטח בכתב-האשראי. כך קונה המוטב-המוכר ודאות כי עם הצגת המסמכים יזכה בתשלום מן הבנק, וכך נמנע סיכון של אי-תשלום מצד הקונה.

חריג אחד יש לו לכלל העצמאות והוא החריג האוניברסלי במשפט: חריג המירמה.

יישומה של ההלכה על מסמכי אשראי דוקומנטרי ילמדנו, כי אין ניתן לעקל את כספי האשראי כל-עוד זכותו של המוטב להיפרע מן הבנק אינה זכות מושלמת, קרא: כל-עוד מחזיק הוא בידו אך ציפייה להיוולדה של זכות-לעתיד להיפרע מן הבנק, ומחזיק הוא אך בציפייה, כל עוד לא מילא המוטב אחר התנאים המגבשים את זכותו לתשלום.

הנימוק המכריע הוא שמירה על מעמד הבנקים בישראל, ולכן צריך לאפשר להם להמשיך לקיים את ההתחייבויות הבינ"ל, ולא רצוי להתיר עיקולים, אשר ימנעו כל ודאות בעיני גורמים בחו"ל המעורבים בעיסקאות בינ"ל.

רעא   73/00  .SMA LACINHCET SMETSYS CNI נ' בזק החברה הישראלית לתקשורת בע"מ

ש' ריבלין – הערבות מנותקת מהתנאים בעיסקת היסוד אם אינם נזכרים גם בכתב הערבות הבנקאית. בזק היתה צריכה לתת ל-AMS 60 יום לתיקון ההפרה, ואילו בזק פנתה מייד לקבל את כספי הערבות.AMS  ביקשה צו מניעה למנוע את התשלום, והשופט עמד על עיקרון העצמאות וחייב את התשלום. לAMS יעמדו אז זכויות חוזיות.

"(1) מותר הערבות הבנקאית האוטונומית טמון בידיעת המוטב כי בהתקיים התנאים הנקובים בכתב-הערבות יקבל לידיו את כספי הערבות בלא שיהיה תלוי בהכרעה במחלוקות אשר מקורן בעיסקת היסוד. הערבות האוטונומית נועדה לשחרר את הנהנה על-פיה גם מן התלות ברצונו של החייב לפרוע את חובתו או בעצם היותו בר-פירעון.

(2) במקרה דנן, כתבי-הערבות לא כללו את התנאים המוקדמים שהוצבו בעיסקת היסוד. התנאי האחד שהוצב למימוש הערבויות לא היה אלא דרישת פירעון מאת המשיבה בלא צורך לבסס את זכותה על-פי עיסקת היסוד. התנאי האחד הזה, ולא התנאים שנקבעו במסגרת עיסקת היסוד, הוא הקובע. משבחרה המבקשת לחתום על כתבי- הערבות כנוסחם, נתנה המבקשת, מניה וביה, הסכמתה לניתוקם מן התנאים שפורשו בעיסקת היסוד בכל הנוגע למימושם.

(3) אין בחילוט הערבויות כדי לגרוע מזכויותיה של המבקשת לתרופות חוזיות על-פי עיסקת היסוד, אלא שתרופות אלה, שלעתיד, אין בכוחן לזכות את המבקשת לקבל סעד זמני המעכב את חילוט הערבויות היום, או כל סעד המקצץ בכנפיו של עקרון העצמאות ומתנה בפועל את פירעון הערבות הבנקאית בבירור המחלוקת העולה מעיסקת היסוד.

ב. (בעקבות רע"א 6[ 4256/93]): לעקרון האוטונומיה של הערבות הבנקאית קיימים\ חריגים, וזאת במקרים נדירים, שבהם התנהגות הנערב הייתה חמורה במיוחד. כלל זה אמנם אינו מוגבל למעשי מירמה וזיוף, אך תחולתו - במשורה. במקרה דנן לא נתקיימו חריגים המצדיקים סטייה מכללי העצמאות של הערבות האוטונומית".

עא    4602/97  רדאל (אשדוד 88) בע"מ נ' בנק לאומי לישראל בע"מ

את עיסקת הסחר ניתן לחלק באותם מקרים לשתי תת-עיסקאות: עיסקת היסוד שעניינה העברת הטובין מידי היצואן לידי היבואן תמורת תשלום, ועיסקת המסמכים שעניינה העברת מסמכים מסחריים בין הקונה, לבנקים המעורבים ולמוכר.

עיסקת המסמכים מותאמת לצורת התשלום הבין-לאומית שנבחרה על-ידי היצואן והיבואן. בעניין דנן בחרה המערערת את צורת התשלום של דוקומנטים לגוביינא והתשלום נעשה באמצעות שטר חליפין לגוביינא. בשיטה זו המוכר מעביר את המסמכים יחד עם השטר לבנק שבמקום מושבו (להלן - הבנק המוסר), ובנק זה משתמש בבנק שבמקום מושב הקונה לביצוע מסירת המסמכים והגוביינא (להלן - הבנק הגובה).

מתן פטור לבנק המוסר יוצר קושי. מאחר שבין היצואן לבין הבנק הגובה אין יריבות חוזית, הבנק המוסר הוא החוליה המקשרת בין השניים. הענקת פטור לבנק המוסר, משמעותה שבירת שרשרת החבויות החוזיות והותרת היצואן ללא סעד חוזי. עוד השפעה בלתי רצויה של הכרה בפטור היא הפחתה משמעותית בתמריצי הבנק הגובה להקפיד על ביצוע הוראות הבנק המוסר, שהרי אם האחרון לא יחוב ליצואן, לא תהיה לו סיבה לחזור אל הראשון בתביעה.

משמעותו של הפטור המוענק למשיב בחוזה שלו עם המערערת היא, למעשה, שינוי בהקצאת הסיכונים, כך שהמערערת, ולא הבנקים, מתחייבת לשאת בסיכון שהבנק הזר לא יפעל על-פי הוראות המשיב. מבחינה כלכלית, הקצאת סיכונים כזאת אינה יעילה, הואיל ולשם השגת יעילות נדרש שהסיכון יוטל על מי שבכוחו להשפיע על התממשות אותו סיכון. זהו מקור הפגיעה בתמריצי הבנק הזר לפעול בהתאם להוראות.

הבנק יצא ידי חובתו כאשר גילה למערערת את קיום הפטור בכתב, על גבי כתב מסירת הדוקומנטים, שהוא החוזה בין המשיב למערערת. הפטור אינו קיים מחוץ לחוזה, הוא נולד בחוזה, הוא חלק בלתי נפרד ממנו וודאי ש"מתגלה" בו.

יום שלישי 22 אוקטובר 2002
הרצאה מס' 2

ביטול צ'ק משמעו ביטול ההליך של גביית ההמחאה, משא"כ בתשלום באשראי בשעה שגיהץ אדם את כרטיס האשראי שלו לא ניתן לבטל את הליך גביית הכסף שמתחיל מייד עם גיהוץ כרטיס האשראי.

המחאת חיוב

כעת יש לדון בהמחאת חיוב האם ניתן לעצור פעולה זאת בדומה לביטול צ'ק או שמא דומה הדבר לכרטיס אשראי שם לא ניתן לעצור את מסלול התשלום.

כאמור, בצ'ק יש מושך, נמשך ונפרע כאשר עסקת היסוד היא בין המושך והנפרע. מאידך בהמחאת חיוב אין יחסים משפטיים בין הבנק והספק אלא היריבות המשפטית היא בין המושך ובין הספק. 

זאת לאור יחסי השליחות העולים לאור חוק השליחות, הקובע שפעולת השלוח מזכה או מחייבת את השולח לפי העניין. יש מקרה אחד חריג יש מושג של שליחות לטובת צד ג' לאור סעיף 14 לחוק השליחות.

המחאת זכות משמעה שינוי בעל זכות התביעה הכספית של הנושה, שכן הבעלות על הזכות הכספית עברה מא' לב' ומאותו הרגע אין א' עוד נושה של החייב אלא ב' ולכך באם לממחה יש בעיה עם הנמחה אין לכך כל משמעות שכן מרגע שהודיעו לחייב על ההמחאה עליו לשלם לנמחה.

סעיף 2 (ג) לחוק המחאת חיובים מעלה – 
"(ג) פרע החייב את הזכות לנמחה לאחר שהממחה הודיע לו על ההמחאה או שהוצגה לפניו המחאה בכתב מאת הממחה, מופטר החייב אף אם לא עברה הזכות לנמחה, זולת אם פעל שלא בתום-לב".
באם הממחה והנמחה דאגו ליידע את החייב שיש שינוי בעלות, באם שילם החייב לנמחה יצא הוא ידי חובתו גם באם בפועל עדיין לא בוצעה המחאת החיוב או שבוטלה מאוחר יותר, זאת כל עוד פעל החייב בתו"ל וכמובן שלממחה תהיה זכות תביעה כנגד הנמחה.

בחוק החוזים יש מספר סעדים העומדים לזכות הצד שהפרו עמו חוזה ואחד מהם הוא חובת ההשבה, המחייבת את מפר החוזה להשיב לצד שהפרו עמו חוזה כסף או חיובים שהועברו מכבר לצד המפר. 

באופן דומה במקרה שלנו יש כמובן לעדכן את החייב מיהו הנמחה, סעיף 2 בא להגן על החייב תוך דאגה שהוא יידע בצורה וודאית מיהו הנמחה ולמי הוא צריך לשלם את חובו. באם שילם החייב את חובו לנמחה גם באם בוטלה פעולת המחאת החיוב, החייב יצא ידי חובתו וכעת על הממחה והנמחה להסתדר בניהם.

באם הממחה אומר לחייב אל תשלם לנמחה שכן פעולת המחאת החיוב בוטלה ואילו הנמחה טוען שהוא בעל החוב כעת ועל החייב לשלם לו את חובו. יש הליך משפטי בסד"א בשם הליך ביניים שהוא אמור להסדיר מצב דברים שכזה והוא יכריע עבור החייב למי עליו לשלם חובו.

בהליך זה עיקר הדיון יהיה כמובן בין הממחה ובין הנמחה בשאלה מיהו שיקבל את התשלום מאת החייב.

אשראי דוקומנטרי  

חסר קצת

פס"ד המתאר היטב אמצעי תשלום זה הוא דברי השופט חשין בפס"ד ניקו בדים. בעסקת יסוד של מכר יש זרימה דו צדדית כאשר המוכר מזרים סחורה ואילו הקונה מזרים כסף. אך בעסקה זו יש רק זרימה חד צדדית של סחורה מהמוכר לקונה ואילו הקונה צריך לשלוח בתמורה את הכסף, אך יש פער זמנים ויש חשש שהקונה בעל היתרון הרגעי ינצל זאת לרעה ולאחר שקיבל את הסחורה לא ישלם את כספו.

מאידך, לא ניתן שהספק ימתין עד אשר יקבל את התשלום ורק אז יספק את הסחורה, לכל צריך לוודא כי בכל רגע נתון אחד הצדדים לעסקת היסוד לא יחזיק בידיו את שני הדברים גם יחד.

דבר זה אפשרי באם הסחורה הנמצאת בלב ים תתורגם למסמכים משפטיים המתקיימים ממילא בחיי המסחר ולהם ניתן מעמד משפטי המגלם את הזכויות בסחורה. לכך המחזיק במסמכים כדין הוא בעל הסחורה בלא כל קשר לשאלת מיקומה של הסחורה. המסמכים מובלים מהר יותר מאשר הסחורה, גם באם צריך עדיין את המסמך המקורי ניתן להובילו בשירות מהיר כך שיגיע לכל מקום בגלובוס יום למוחרת שליחתו.

בעסקת סחר בינ"ל המוכר והקונה אינם נמצאים באותה הארץ ולכך יש לעשות שימוש בנציגים מטעם הצדדים לעסקת היסוד והבנקים הם הנציגים משום שהם ממילא מנהלים פעילות בין בנקאית ברמה בין לאומית וניתן לנצל את העיסוק הבינ"ל של הבנקים גם בהעברת המסמכים כנגד העברת הסחורה.

בעסקת מכר בינ"ל שתמורתה תשולם באשראי דוקומנטרי, קודם שיסוכמו הפרטיים הסופיים של העסקה על הקונה לפנות לבנק שנכנה אותו 'בנק פותח' והוא נמצא בארצו של הקונה ובדר"כ הוא ממילא מנהל שם את עסקיו. בבנק זה נפתח מכתב אשראי לטובת המוכר שנמצא בחו"ל, המשמעות היא שפותחים מסלול שהמוטב הסופי שלו הוא הספק. הבנק באם אינו מכיר ספק זה בחו"ל לא יזרים כספים ישירות לספק אלא הבנק הפותח יזרים כסף לבנק שהוא מכיר במדינתו של הספק ו'בנק מכותב' זה יעביר את הכסף לספק.

בסופו של דבר בעסקת אשראי דוקומנטרי הכסף לא ינתן עד אשר הספק לא יציג את המסמכים המשפטיים שהם חשבונית, שטר המטען ופוליסת הביטוח.

שטר המטען משמש בדר"כ בסחר ימי או אווירי ולפיו חברת התובלה שהיא צד ג' אובייקטיבי מעיד כי הסחורה אכן נשלחה כדברי הספק ובכך ג"כ מקבלת חברת התובלה אחריות על הסחורה. החסרון נעוץ בכך שהעדות היא על כלל המשלוח אך אין כל וודאות שאכן הסחורה היא תקינה ושלימה.

בעסקה זאת יודע הקונה כי הסחורה נשלחה אליו וכן המוכר יודע שהכסף בדרכו אליו ובכך ניתקנו בין הליך מעבר הסחורה האיטי יותר להליך העברת התשלום המהיר יותר.

חסר קצת 

היחסים המשפטיים במסלול התשלום הם אלו – 

המוכר הזכאי לקבל כסף מקיים יריבות משפטית עם הבנק הפותח, באם הכסף לא משולם זכות התביעה של המוכר היא עם הבנק הפותח אותו קל יותר פרקטית לתבוע, שכן אדם פרטי המפר חוזה ואינו משלם מסתבר ביותר שהוא עושה זאת משום שאין לו יכולת לשלם ואילו הבנק באם לא ישלם קל ביותר לתובעו.

יחסים אלו דומים ליחסים בעסקת אשראי בין המוכר, הקונה וחב' האשראי, אך בעסקת אשראי דוקומנטרי יש גורם נוסף א"כ משפטית אין לו כל משמעות והוא הבנק המכותב. 

יש מקרים מסוימים ונדירים בהם הבנק המכותב מבצע פעולה של אישור מכתב האשראי ולכך הוא הופך להיות 'בנק מאשר'. המשמעות המשפטית היא שהבנק מקבל על עצמו ערבות אישית שהוא יפרע את החוב ולכך הוא הופך להיות חלק מהיריבות המשפטית הקיימת בעסקה זו. 

באם מסתבר שהסחורה היא פגומה, בעסקה רגילה ניתן לעצור או לנכות מהתשלום העתידי, אך במקרה זה יש לשאול האם ניתן לעצור את הבנק לבל ישלם את התשלום?

כיווון שיש דימיון לעסקת האשראי ומסלול התשלום דומה בשניהם בדר"כ לא ניתן לעצור את התשלום כפי שלא ניתן לעצור את התשלום מחברת האשראי. לאחר מכן על הקונה להסדיר את החזר התשלום עם הבנק הפותח, אך יש עיקרון של עצמאות התשלום המנותקת לחלוטין משאלת מעבר הסחורה.

פרקטית יש לשאול והרי המסמכים מגיעים הרבה קודם לסחורה ולכך אין לכאורה מקום לשאלה האם ניתן לעצור את התשלום שהרי הוא לכאורה משולם מיד עם הגעת המסמכים. לכך נהוג להזרים את הכסף לא מיד עם הגעת המסמכים אלא קובעים שהתשלום יעשה מאוחר יותר ויתבצע הלכה למעשה לאחר הגעת הסחורה.

הקונה הבודק את הסחורה ומגלה כי היא פגומה מבקש לעצור את מסלול התשלום, אך בשל עקרון עצמאות התשלום לא ניתן לעשות זאת.

הפסיקה בארץ העלתה חריג אחד בלבד לעקרון עצמאות התשלום ולפיו, באם המוכר רימה את הקונה בכדי שלא יצא חוטא נשכר ניתן בכ"ז לעצור את מסלול התשלום תוך הוצאת צו מניעה מביהמ"ש שיורה לבנק לבל ישלם.

חריג מרמה זה הוא כאשר בשטר המטען נכתב שהועמסה סחורה אך הלכה למעשה הסחורה היא פגומה או חסרה.

יש עקרון נוסף בעסקת אשראי דוקומנטרי והוא עקרון ההתאמה ולפיו, יש להתאים בין תוכן המסמכים שנדרש המוכר להציג ובין מה שסוכם שיציג. המוכר לא יהיה זכאי לתשלום אלא באם יש התאמה בין מה שסוכם שהמוכר יציג ובין מה שהוצג בפועל, יש תיאור של סחורה בתעודת המטעון שבה חתם המוביל שאכן הוטענו כמות מסוימת של סחורה, א"כ עדיין יש אפשרות שאין הסחורה מתאימה מבחינת איכותה וטיבה כפי שסוכם עליו בעסקת היסוד. 

תפקיד הבנק קודם שהוא משלם הוא לוודא שאכן תיאור הסחורה מתאים לתיאור עליו סוכם. חשין העלה בפס"ד ניקו בדים שלבנק יש אינטרס לזרום עם הפרקטיקה הנוהגת בין הספקים ובין הבנקים בעסקאות אשראי אלו.

ערבות בנקאית

היחסים המשפטיים בשל ערבות בנקאית דומה ביותר לעסקת אשראי דוקו' אלא שההקשר הוא השונה. ערבות בנקאית נועדה לא לקיום חיוב במסלול רגיל, אלא במקרה שבו ישתבש מסלול התשלום הרגיל והמדובר במסלול בטחון העומד לרשותו של צד אחד העומד או שעתיד לעמוד בפני הפרת התחיבות התשלום כלפיו.

קבלן הבונה בית ומקבל תשלום כנגד שירותי הבניה, באם נתמקד במתן שירותי הבניה הקבלן הוא החייב ואילו הנושה הוא בעל המגרש המבקש לוודא שאכן הקבלן ימלא את מלוא חובותיו כלפיו ולא יגרם הפסד כללי כתוצאה מכך. הקבלן יכול להמציא ערבות למלוא התחיבותיו וכן בידו להביא ערבות בנקאית שהיא בטוחה יותר שכן החייב הוא בנק שהוא דר"כ גוף כלכלי חזק ביותר שימלא את מלוא התחיבויותיו.

ערבות בנקאית אוטונומית לאור סעיף 16 לחוק הערבות מעלה שהבנק מתחייב לשיפוי באם הנושה יפנה אל הבנק ויבקש ממנו לשלם באם מתמלאים התנאים המנויים בערבות וברואשם דרישת הנושה לקבלת הערבות.

בשל עקרון עצמאות התשלום, הבנק חייב לשלם את הערבות גם באם אין דרישת הנושה צודקת ואין לו כל זכות להפעיל את הערבות הבנקאית. 

עניין זה נדון בפס"ד בנק נ' אי אמ אס שם הייתה דרישה לתשלום ולדעת ביהמ"ש חייב הבנק למלא גם באם אין היא דרישה צודקת.

באנגלית אמריקאית ערבות בנקאית אוטונומית אינה ערבות בנקאית אלא מכתב אשראי המבוצע בהשהייה בלבד באם ישתבש ביצוע העסקה והתשלום לא ישולם.

סעיף 16 לחוק הערבות מבדיל את הערבות הבנקאית האוטונומית מערבות רגילה, שכן ביחסים שבין הערב הרגיל ובין הנושה הערב אינו צריך לשלם בכל טענת הגנה העומדת לחייב עצמו ויש משמעות רבה לתנאי עסקת היסוד, משא"כ בערבות בנקאית אוטונומית המדובר בעצמאות התשלום ובלא כל זיקה לתנאי עסקת היסוד.

יום שלישי 29 אוקטובר 2002
הרצאה מס' 3

בעסקאות ערבות בנקאית ואשראי דוקומנטרי שולט עקרון עצמאות התשלום ולפיו גם באם עיסקת היסוד נכשלת לא ניתן לעצור את מסלול התשלום למעט החריג של מירמה.

באם הבנק מתבקש לשלם ערבות בנקאית, עליו למלא את חובו בלא כל ערעור או סייג, גם באם הופר החוזה ועסקת היסוד נכשלה, עניין עסקת היסוד ידון בביהמ"ש אך הערבות תשולם כפי שסוכם בתחילה.

בשיעור שעבר עמדנו על ערבות בנקאית אוטונומית, שלאור החוק הישראלי זוהי למעשה הבטחה לשיפוי ע"פ סע' 16  לחוק הערבות. 

ערבות דר"כ היא בין ג' גורמים – נושה, חייב וערב. דר"כ יש עסקת יסוד בין חייב ובין נושה וכבטוחה לנושה מוסיפים ערב המתחייב ישירות לנושה שבאם לאור עסקת היסוד החייב לא ישלם את חובו יש לנושה בטחון בדמות הערב שישלם את חובו של החייב.

ביחס שבין עסקת היסוד ובין הערבות קובע סע' 7 לחוק הערבות עקרון בסיסי לפיו - "כל טענה שיש לחייב  כלפי הנושה עומדת גם לערב".

עקרון מרכזי זה קובע זיקה ישירה בין שני המסלולים הקיימים בעסקה זו, באם יש לחייב הגנה או טענה משפטית לגיטימית בעסקת היסוד מדוע אין עליו למלא את חובו, הדבר עומד גם לזכותו של הערב.

לכך באם החייב אינו רוצה לשלם לנושה בשל סחורה פגומה, גם הערב יעלה טענת פטור דומה.

אמצעי בטחון

סעיף 16 לחוק הערבות מעלה – "התחייבות לשיפוי אדם בשל אי קיום חיוב כלפיו יחולו עליו סעיפים 3, 9, 11, 12 בשינויים המתחייבים". באם אין המדובר בערבות רגילה אלא בהתחייבות לשיפוי עצמאית שאינה קשורה לעסקת היסוד כאשר יש חייב שאינו פורע את חובו לנושה, לפנינו עסקה עצמאית הנהנת מעקרון עצמאות התשלום ולכך בלא כל קשר לעסקת היסוד יש לשלם את החוב.

 סעיף זה פרקטית מחייב בעקרו את  הבנק לשלם באם ערב הוא ערבות בנקאית, אך אין כל הגבלה בסעיף דווקא לבנקים אלא הסעיף מרבה כל מציאות שכזו גם בין פרטים.

אנו רגילים לרשום המאה כדי לשלם כסף, אך פעמים רבות שטרות יכולים לשמש כבטוחה והוא יופעל באם עסקת היסוד נכשלה. פרקטיקה זו מצויה מאד בשטרות ערבות בשכירות, שבאם תשלומי השכירות לא ימולאו במלואם ניתן לממש שטר בטחון זה.

אין כל משמעות האם מדובר בשטר בטחון או שמא מפקידים המחאה כאמצעי בטחון, אלא השטר יכול לשלם לתשלום ולבטחון כאחד.

לאור פק' השטרות יש הכרה בג' שטרות – שטר חוב, שטר חליפין והמחאה.

שטר חוב הוא שטר בו מתחייב אדם לשלם לנושה.

שטר חליפין בשונה מהמחאה אינו עובר דווקא דרך הבנק אלא העסקה יכולה להיות גם בין שני פרטים, לאור סע' 73 לפק' השטרות המחאה מערבת את המערכת הבנקאית בשונה משטר חליפין שאין צורך להזקק למערכת זו אלא הוא יכול להיות משוך על שמם של אנשים פרטיים.

בעסקת שטר חליפין דר"כ עסקת היסוד היא בין מושך ונפרע, בשטר חליפין בו הנמשך הוא בנק "המשוך על בנקאי" לפנינו המחאה בנקאית. אין הבנק חייב עפ השטר אלא הוא שלוח של החייב החייב למושך השטר.

שטרי חליפין שאינם המחאות כמעט ולא ניתן למצוא אותם כיום למעט דוגמא קלאסית אחת שעלתה בפס"ד רדאל, שם מסלול הכסף היה דומה לאשראי דוקומנטרי אך לא ערבו את הבנקים כגורם טווח של שלוח. המוכר שולח את הסחורה מעבר לים והוא פונה אל הצרכן ושולח את חבילת המסמכים דרך הבנק הפותח והבנק המכותב, כאשר המסמכים מגיעים לידי הקונה הוא רוכש את הזכויות בסחורה. המוכר הכניס פסקה לפיה הקונה מקבל לידיו את המסמכים ובאותו שלב בו הוא יחתום על שטר חליפין אותו מוציא המוכר ובכך הוא יקיים את ההתחייבות שלו לשלם.

המושך בעסקה זו הוא המוכר, הנמשך הוא הקונה ואילו הנפרע הוא הבנק של המוכר. לפי העסקה הנמשך - הקונה ישלם לנפרע אך החייב המושך עפ עסקת היסוד אינו יכול להוציא לעצמו שטר חליפין זה?

המדובר בחתימת קיבול לפיה הנמשך החותם על שטר החליפין עם החתימה הופך להיות החייב העקרי, כאשר המטרה העקרית היא לחסוך בעמלות, שכן באם המדובר היה בערבות בנקאית רגילה תוך שהבנק גובה את התשלום מהנמשך ויזכה את המושך העמלות היו גבוהות הרבה יותר מאשר בעסקה זו של חתימת קיבול.

המוכר בדרכ חושש מהקונה שיפר את עסקת היסוד וגם במקרה זה אכן הקונה הפר את עסקת היסוד אך הפר גם את ההתחייבות לחתום על שטר החליפין בשל התרשלות של הנק והמוכר לא קיבל את הכסף ולכך תבע גם את הקונה וגם את הבנק.

הבנק אינו חייב באופן עצמאי כלפי המוכר אלא הכל תלוי בחתימתו של הקונה, יש חשש של הפרת העסקה בידי הקונה בעסקת הבטחון ואכן בסופו של דבר לא רק עסקת היסוד הופרה אלא גם עסקת הבטחון.

עניין החתימת קיבול עלתה למעשה גם באשראי דוקומנטרי בו יש מצב בו הבנק המכותב מבצע פעולת אישור והוא הופך בכך להיות החייב בשל חתימת הקיבול שחתם.

בפרקטיקה ניתן למצוא חתימת קיבול של חייב  שהוא בנק בעיקר בחו"ל במצב בו המחאה בנקאי שהוא שטר שבו החייב העקרי הוא דווקא בנק, דר"כ החייב העקרי הוא אדם פרטי והבנק הוא אך שלוח של החייב, אך באם הנמשך חותם חתימת קיבול הוא הופך בכך להיות קבל.

בארץ אין פרקטיקה זו מקובלת והנוהג המקובל הוא הערבות בנקאית אוטונומית, דוגמא לכך היא אדם הפונה למכרז ומבקשים להפקיד ערבות או אמצעי תשלום אחר כערבון ליכולת הכלכלית שלך לא יוכל להפקיד המחאה פרטית שלו אלא יבוקש המחאה או ערבות בנקאית בכדי שהחייב יהיה בנק שהוא נתפס כאמין יותר מאשר אדם פרטי ולכך אין רגילות למצוא בארץ חתימת קיבול.

בארה"ב מקובלת 'המחאה של הפקיד' או 'המחאה מוסמכת', עליה נתן הבנק חתימת קיבול והוא נהיה בכך החייב  העקרי.

חסרונות ומגבלות

בהמחאת זכות באם החייב אינו ממלא את חובו כלפי הנמחה יש לשאול האם יכול הנמחה לתבוע את הממחה? שאלה זו בסופו של דבר תלויה באומד דעתם של הצדדים לעסקת היסוד. 

בעסקת המחאת זכויות מעלה שהזכויות עוברות על רקע עסקי כל שהוא בניהם. יש לדבר על ג' מצבים בהם אדם מבקש להעביר את זכותו לאחר – 

1. פרעון חוב - בשל פרעון חוב אותו חייב הממחה לנמחה.
2. שעבוד - אין כל חוב אך הממחה מבקש ללוות כסף וכבטוחה להלוואה הוא ממחה את זכויותיו למלווה בדמות משכון על הזכויות. זאת לאור סעיף 1ב לחוק המחאת חיובים מעלה שהמחאת זכות יכולה להיות על דרך שעבוד.
3. מכר – אדם המבקש לגייס מזומנים מוכר נכס בכדי לקבל מזומנים, בעסקת מכר שכזו המדובר במכירת זכות כנגד קבלת מזומנים.
נכיון המחאות - אדם החייב לחברו כסף בהמחאה, יכול המושך למכור לאחר את ההמחאה תמורת סכום כסף נמוכה יותר המגלמת את הסיכון שההמחאה לא תפרע.

בסופיות התשלום בהמחאת זכות יש לשאול האם לאור אומד דעתם של הצדדים החיוב הכספי מקוים ביום שבו עוברת הזכות או רק כאשר היא ממומשת בפועל.

לאור סעיף 48 לחוה"ח מעלה את קיום התנאי ולפיו גם בהעברת זכות לאחר כהמחאת זכויות חזקה היא שלא ביקשו להפקיע את החיוב אלא באם קוים החיוב האחר.

בהמחאת הזכות יש מעין קיום לא סופי אלא קיום על תנאי שאכן התשלום ישולם באם ניתן יהיה לגבות את החוב מהחייב, אחרת ניתן לשוב ולתבוע את הממחה.

חוב החוזים מכניס חזקות לאומד דעתם המשוער של הצדדים, ככל החזקה היא לטובת הנמחה ונטל ההוכחה הוא על כתפי הממחה.

במכר יש מכירת זכות שלא ניתן היה בסופן של דבר לממשה, התשלום יהיה נמוך יותר מאשר גובה הזכות עצמו שכן בתשלום זה גלום הסיכון שחובה זאת לא תפרע בסופו של דבר.

ברירת המחדל בעסקת מכר הזכות היא הפוכה לברירת המחדל של המחאת חיוב שלאור סע' 48 המדובר בקיום התנאי ובאם לא יצליח הנמחה לגבות את החוב הוא ישוב לתבוע את הממחה, אך במקרה של מכר אין כל טענה משפטית כנגד הממחה, שכן בתשלום עצמו גלום הסיכון שאכן לא ניתן יהיה לגבות חוב זה.

השופט ברק אכן כך פסק בפס"ד ע"א 348/79 גולדמן נ' מיכאלי ולפיו, כל עוד לא הייתה הטעיה מכוונת הזכות המשפטית שנקנתה שונה היא מהזכות המשפטית אותה ניתן לממש.

במקרה של שעבוד, באם עסקת היסוד אינה מקויימת חל חוק המשכון שלאור סע 23 אין בעצם הניסיון של מימוש המשכון.

אמצעי תשלום     (5.11.02)                   

סופיות התשלום

האם קוים החיוב הכספי באופן מוחלט או מותנה? אם באופן מוחלט, לא ניתן לחזור ולתבוע ממני את התשלום (גם אם שונה שער החליפין). התוצאה שונה בין המכשירים עלפי טיבם וההקשר.

נטיה לראות המחאת זכויות כפרעון על תנאי (הבחנה בין עסקאות שונות-שעור קודם). ברירת המחדל ס' 48 לחוק החוזים-קיום על תנאי לאא אם כן יוכח אחרת (הנחה דיספוזיטיבית של זכות על תנאי-יכול לחזור ולתבוע אותי)

מעמד שטרות – שיק שאני מושך, האם פרעון מוחלט או פרעון על תנאי?

מבחינה משפטית אין בשק (או שטר חליפין ו או שטר חוב) דבר הנותן לו מעמד חזק יותר כאמצעי פרעון. החלפת התחייבות בהתחייבות. גם ללא נתינת השק אני חייב לו על פי עסקת היסוד. אין תשלום סופי, רק קיום על תנאי. היה והשק לא יכובד, יש לו עדיין זכות לחזור ולתבוע אותי על פי עסקת היסוד. (כפי שממחה הרוצה לפרוע חוב לנושהו וממחה את זכותו לנמחה – נותן התחייבות כקיום להתחייבות שלו-גם אז קיום על תנאי למעט כאשר השלישי הוא גורם כלכלי).

מקרה יחיד בו אמצעי התשלום גם הוא התחייבות עצמית שלי (בהמחאת זכוויות וכרטיסי אשראי מועברת זכותו כלפי גוף שלישי אך בשק מתן התחייבות עצמית שלנו עצמנו).

היחס בין זכות התביעה של הנושה לפי השטר לבין זכות התביעה של אותו נושה לפי עסקת היסוד


חייב 


נושה

אין בשטר דבר מיוחד אך מתייחסים אליו כמכשיר תשלום. העסק מצפה לגבות דרך מסלקה: הליכה בשטר על מנת לגבות ולא לעסקת היסוד. על בסיס מע' ציפיות אלו התפתח הדין: קבלת שטר כאמצעי תשלום, אינך תובע החייב על פי עסקת היסוד, אלא מנסה ראשית למצות הליכים דרך מסלול השטר.

בעיה תתעורר כאשר השק איננו מכובד – ביטול על ידי המושך או על ידי הבנק שלו – האם לנושה זכות תביעה על פי השטר, עסקת היסוד, או שניהם? (תשלום על ידי שטר הוא קיום מותנה ולכן יש עילת תביעה בעסקת היסוד, הפוך משק בנקאי בו אין זכות תביעה על פי עסקת היסוד). + ניתן לתבוע על פי העילה השטרית. 2 עילות תביעה: מכח עסקת היסוד במישרין + עילת תביעה על פי השטר עם זיקה הדדית ביניהן. לפני שחולל השק עלי ללכת במסלול השטרי כאשר עסקת היסוד רדומה.

מסלול האכיפה המשפטית, משלא נתקבל השק, של שטר נוח יותר ומהיר יותר לנושה לעומת מסלול אכיפת זכות היסוד עליה תובעים בבה"מ. באכיפת שטר הלכים ללשכת הוצל"פ לע פי סעיף 81 א רבתי לחוק ההוצאה לפועל: קובע על מס' מכשירים – האוחז בשטר יכחול לאכוף את ההתחייבות השטרית על ידי פתיחת תיק בהוצאה לפועל (מתייחס למכשירים אלו כאילו היו כבר פס"ד) השטר מגלם באופן ראשוני זכות. לפי פקודת השטרות – מי שינהס לטעון כי אין לו חובה לכבד את השטר, עליו נטל הראיה.

2 יתרונות: 

1. המסגרת הדיונית

2. בתוך מסגרת זו, כללי דיני הראיות (נטל הראיות מתהפך והמתגונן, הנתבע, ישא בנטל ההוכחה)
מסלול עסקת היסוד

אם השטר פגום, עובריםלעסקת היסוד, אם אבד השטר, לא בהכרח איבדתי עילה שטרית (אם מספקים מע' הגנה) עדיין אוכל לתבוע במסלול שטרי. כמובן עדיין זכות בתיעה בסיסית על פי עסקת היסוד.

הבנקים מעדיפים להתמודד דרך אסקת היסוד ולא העילה השטרית – הבנק הגובה משמש: שלוח גביה שלי וגם לעיתים כנושה. דרך השטר שילמתי לבנק חוב שאני חייב לבנק. לבנק זכויות משפטיות בשטר ויכול להגיש תביעה שטרית נגד המפר, אך יותר נוח לבנק להחזיר אותי לעסקת היסוד (משפטית הוציא והחזיר אותי לעסקת היסוד). בנקים המקבלים מידיהם שטרות, בנק כזה אינו מצפה ללכת עם זכות תביעה בשטר. פרקטית יתמודד עם לקוחו ולא לקוח של בנק אחר. (תואם לכך שמסירת שטרות היא תשלום על תנאי). הפסיקה הכירה בבנק גם כשלוח וגם כצד.

חייב (אני) --- עסקת יסוד----   נושה (בנק)

ג (מושך לקוח של בנק דיסקונט)

מזרחי יכול להתמודד ב 2 אפשרויות.

פ"ד אלעל נ' אבני – בה"מ העליון מוצא שחב' אלעל יכולה לתבוע רק על פי השטר ולכן אלעל יצאה נפסדת. כיוון שלא חזרה אל החייב וניסתה לגבות על פי השטר (התנהגות המלמדת על אומד דעת הצדדים – בניגוד לפרעון מותנה, למד מאומד דעת הצדדים כי הנושה בחר רק במסלול השטרי ולכן כאשר נזכרה לתבוע על פי עסקת היסוד, חסם אותה בה"מ. (החייב על פי עסקת היסוד' אינו החייב השטרי). בה"מ-בכך שנמנעה מלפעול על פי עסקת היסוד ורק פעלה על פי השטר נמצא יכ רק ניסתה לעבוד דרך העילה השטרית. השתהותם + נסיון רדיפה אחרי בעל השטר מלמד כי בחרו רק במסלול השטרי. (לא נאמר כי אינך יכול לפעול בשני המישורים)

המקרה שונה מהמקרה שהוצג (בנק מזרחי) – אני הייתי צד לשטר (חתימת היסב – ס' 56 לפק' השטרות מלמד שכל החותם חתימת הב הופכת אותי לחייב על פי עסקת היסוד. תיק בהוצאה לפועל ניתן לפתוח גם כנגד מי שחתם על השק. (ס' 56 כל החותם חב חבות שטרית ויתכן כי יתבע לפדות בחבות שטרית)

כאן אני חתמתי הלאה. מאידך באלעל החייב בעסקת היסוד העביר שק של אדם שלישי שהחייב בעסקת היסוד כלל לא היה חתום עליו – נתן הוראה להוציא שק לפק' אלעל. החיב השטרי היחיד היה האדם השלישי בלבד. עליון הגיעה למסקנה כי העילה השטרית היא היחידה, נעלם Tough luck.

אורך תקופת ההתישנות – שונה בין מסלול עסקת היסוד והמסלול השטרי כלפי (לא המושך) לאא חייב. 

ס' 96 א לפק' השטרות – קביעת שתי תק' התשיינות שונות בהתאם לנתבע השטרי: אם הנתבע הוא המושך: 7 שנים תק' התיישנות. אך כאשר מגישים תביעה מכח השטר לגבי המסב יש תביעה שטרית 2 שנים. ובתביעה רגילה 7 שנים. לאחר שנתיים יכול רק תביעה חוזית.

בעילת תביעה שטרית יתרון עצום – עילה לא מכח שטר – 

פרעון מותנה (48 לחוק החוזים)

בניגוד להמחאת זכויות, במסלול השטרי יש ריבוי נתבעים (כל מי שהסב את השק) בעוד במסלול חוזי, המחאת זכות רק נתבע אחד – ג. אין לו איתי יריבות.

נפרע --------------- נסב א --------------נסב ב

ג'

בשטר קיימת יחודיות: גם עסקת היסוד וגם החבות השטרית

שטר הוא מסמך. כיצד נבדל מחוזה? מוגדר כך בפקודה. אך שטר הוא מסמך סחיר המגלם זכויות כספיות, רכושיות כאשר עם זכויות אלו העבירו מיד ליד (התפתחות הסטורית). כשזכות מגולמת במסמך – נקרא הדבר תכונת הסחרות: העברת טיב מסוים של רכוש מיד ליד. תכונת הסחרות מיוחסת לקב' מסמכים שאת כולם ניתן להעביר מיד ליד. 2 תכונות משנה הגלומות בסחרות:

1. עבירות - ס' 30 א לפק' השטרות– ניתן להעביר מיד ליד (זכות קניינית מאופיינת בכך שעבירה) אותה התכונה גם קיימת לגבי קב' מסמכים שניתן להעברה. המחאות חיובים: בעלי רכוש כאשר הזכות היא ערטילאית, או מסמך סחיר (עבירות = סחרות פורמאלית  טהירות=סחרות מטריאלית) ס' 30 א לפק' השטרות-אוחז שטר הוא בעל הזכויות בשטר. ייצוג תכונת העבירות.

2. טהירות – סחרות מטריאלית ס' 37 2 לפק' השטרות: תקנת שוק היא תכונת הטהירות. (מספר תקנות שוק). חריג לכלל הבסיסי ביותר שאין אדם יכול להקנות יותר משיש לו, תקנת השוק היא חריג לכלל זה. רכישת יותר זכויות מאלו שהיו לאלה שהעביר לו.
מקבל השטר מקבל זכות נקיה ויכול לגבות על פי השטר – תכונת הטהירות.

אמצעי תשלום     (12.11.02)     

סחרות פורמאלית וסחרות מטריאלית, עבירות וטהירות

תכונת העבירות – כדי לקבוע זכותך, עליך להציג המסמך (יש חריגים בפק' השטרות).  השוואה לחוק המחאת חיובים-ס' 2: קביעת מנגנון הקובע למי על החייב לפרוע. הפקטור המכריע-הודעה לחייב על ההמחאה. לעומת זאת, כאשר זכות מגולמת במסמך, עניין ההודעה אינו רלבנטי (העברת זכות בשטר דורשת הסבה בלבד ולא הודעה כיוון שאינו צריך לבדוק המחאת זכות-הצגת המסמך כגושפנקה. פקיעת הזכות/חובה-תעשה רק עם תשלום לידי האוחז במסמך   דוגמה: האם בכך ששילמתי ללא החזרת השק אלי, האם השק חולף מהעולם? לא בהכרח. לעיתים יהיו צדדים שלישיים שיחשפו אותך לתשלום פעמיים (אל תשלם לו אלא אם כן מחזיר לך את השק למרות שאת עסקת היסוד קיימתי). עילת התביעה השטרית מופרדת מעילת התביעה של עסקת היסוד.

(ביטול שק רק עוצר את הנמשך מלכבד את הוראת התשלום-לתובע עדיין זכות שטרית דרך ההוצאה לפועל) פרשת בראל נ' עירית רחובות ע"א 352/58 (זוסמן)-אדם שביצע עבודה. רושמים לעיריה נא לשלם סכום זה. המהנדס שומר השק לעצמו ומוסיף: נא לשלם לאדם שלישי. (השלישי היה קונה עסקאות, המהנדס היה מקבל בניכיון מסוים). המהנדס חזר לעיריה והם שלמו לו ללא הצגת המסמך. השלישי דרש מהעריה לשלם. העריה: צרך לשלם למהנדס. זוסמן: השאלה אם משפטית תחויב לשלם פעם שניה-שאלה שתוכרע על פי השאלה: אם המסמך סחיר-מבחינת החייב עליו לשלם רק למציג המסמך אך אם אינו נופל בגדר המסמכים הסחירים-חלה מע' משפטית אחרת שלפיה לא תשלם העריה פעמיים. (בפס"ד אותו מסמך לא היה מסמך סחיר) מסמך לא סחיר (ע"פ התכונות המשפטיות של המסמך) – חל עליו חוק המחאת חיובים בפ"ד התמודדו עם זכות המהנדס שלא במסגרת המסמך. שלמו לו-יצאו ידי חובתם (כיון שהמסמך אינו סחיר)-לא הודיעו להם על המחאת הזכות, גם אם עברה הזכות, החייב תם הלב יצא ידי חובתו. מסמך בעל תכונות סחרות-גלגול האחריות אל פתחו של החייב 

פ"ד גונשיורוביץ-החייב הוא מפעל הפיס אך הזוכה אינו יכול להציג את הכרטיס-האם מסמך סחיר (בעל תכונת העבירות) עליון מפעל הפיס לא משלם אלא עם הצגת המסמך (סחיר) תשלום למוסר כתב זה (מסמך למוכ"ז)-מי פיזית מחזיק במסמך. (למרות שנחה דעת בה"מ שגונשיורוביץ היה הבעלים של הכרטיס ובכ"ז ללא הצגת כרטיס, שלא באשמתו,-הוא בבעיה)

תכונת הטהירות – סוג של תקנת שוק, המסמך מגלם זכות טהורה-מקנה למחזיק במסמך יותר זכויות ממה שהיה למעביר (34 לחוק המכר, 10 לפק' המקרקעין, 12 לחוק המטלטלין-9 לחוק המקרק', 4 להמחאת חיובים)-מסמכים סחירים בהתקיים תכונת הטהירות (לחלק מהמסמכים רק תכונת העבירות ולאחרים גם עבירות וגם טהירות מתקיימות) יש עבירות ללא טהירות אך לא להפך-אם אין עבירות לא יכולה להתקיים טהירות (פ"ד חריג פסק על טהירות ללא עבירות מסמך-נדיר ביותר) הטהירות ורכבת על העבירות כיוון שתקנת שוק מגינה על השלישי בסדר הפעולות. דוגמה: א מושך שטר ל ב אך מגלה שהסחורה כנגד פגומה (הפרת חוזה של מספק הסחורה)-הגנה חוזית טובה למושך לבטל. אך בינתיים ב העביר ל ג. כעת ג' פונה לא' לפרוע (א' חתום עליו והנה אני מגיש לך המסמך-מוכ"ז). תכונת הטהירות אומרת: מקבל השטר, בהנחה שתכונת הטהירות פועלת, ג' קיבל תכונה נקיה מכל פגם שהיתה דבוקה בזכות זו טרם. (תקנות השוק-תמיד הגנה על צד ג' תם לב) הגנת א' כלפי ב' אינה טובה כלפי ג' (ג' קיבל זכות נקיה) – לכן תמיד להוסיף "למוטב בלבד"!  דוגמה: שטר מטען הוא סחיר-עבירות (הזכות הערטילאית מגולמת במסמך). אך אין בו טהירות-מקבל המסמך לא מקבל יותר ממה שהיה לקודם אלא את אותו הדבר. תכונת הטהירות מגלמת אלמנט נוסף-בפ"ד שמן (זוסמן)  573/73-

ממחה (ספק) 



נמחה (ESL) נתנה שרותי מימון, הלוואות טרם כרטיסי      

                                                                   האשראי שתשלם לממחה עכשיו ואת הזכות יגבו מהחייב                                                                

חייב (שמן תעשיות)

בהסכם נאמר ששמן שוללת את זכותה להעלות טענת הגנה בציר החייב-ספק כלפי ESL (סחורה פגומה-עדיין שמן חייבת לשלם ל – ESL) 

זוסמן-חוג המסמכים הסחירים הוא סגור, קבוצה סגורה ומוגדרת הנולדת מכח הדין או מנהג רווח אך שני אנשים סתם אינם יכולים ליצור מסמך סחיר. יכול להפוך לסחיר רק אם הדין מכיר בו ככזה או מנהג רווח הפך להיות מסמך כזה. שמן ויתרה מדעתה על זכות ההתגוננות של ESL. ESL מקבלת זכות טובה יותר מלספק (ביטוי של תכונת הטהירות) אך זוסמן שקב' המסמכים הסחירים הוא טהור.

1. ניתן לומר שהמסמך מגלם מסמך סחיר

2. יתכן שלתכונת הסחרות קיימת עוד תכונה
3. יתכן וזוסמן אמר, אך לא מסכימים אתו
כאשר מקבלת זכות נקיה, כאשר לספק לא היתה-אך אינה מקבלת זאת מהספק אלא במישרין מהחייב (אין טהירות על העבירות). ע"פ תפיסת דיני המחאת חיו בים, לנמחה אין זכות יותר טובה (אלא בתקנת שוק) אך כאן לצד השלישי זכות נקיה. האם בדרך של הסכם ניתן ליצור זכות נקיה לצד שלישי? כן, מכח ההסכם ניתנה לו זכות נקיה מכל פגם ביסוד. מדוע אומר זוסמן שלא ניתן ליצור את תכונת הסחרות בדרך חוזית-בחיבור פ"ד שמן וגונשיורוביץ רואים תכונה נוספת לטהירות: 1. הזכות הנקיה (תביעה) כלפי החייב (ניתן ליצור גם בדרך חוזית)   2. אם המסמך הנו מסמך סחיר, תכונת הטהירות תקנה בעלות נקיה. גונשיורוביץ – אם יציג הגנב את המסמך למפעל הפיס-על מ. הפיס לשלם (מתנה חוזית את חובת התשלום בהצגת הכרטיס). בנוסף, לגונשיורוביץ זכות תביעה כנגד הגנב. לו היה מעביר הגנב את הכרטיס אל הנעבר בתום לב ובתמורה: יכול לגבות ממפעל הפיס-מציג הכרטיס, כעת גונשיורוביץ תובע את הנעבר. אם למסמך תכונת טהירות-הזכות היא של הנעבר/אם אין טהירות עוברת לנעבר זכות הגנב בלבד (הנושה יוכל לתבוע הנעבר להחזרת הזכיה)  האם מסמך מפעל הפיס טהיר-אם הדין או מנהג סוחרים הצמידו לו תכונת טהירות: תכונה 1 של טהירות ניתן להשיג בהסכם אך מיהו בעלי הזכות (הכסף) – לא ניתן ליצור זאת בזכות. רק הדין יכול לקבוע זאת ס37 (2)-רק הדין יכול לקבוע זאת-ולזה התכוון זוסמן: צדדים לא יכולים ליצור ביטוי הנקי מקניין אלא רק נקי מחיוב. ס' 37 (2) לפק' השטרות – אוחז השטר אשר נקי מכל פגם וכן מכל טענות הגנה אישיות שהיו להם בינם לבין עצמם. אוחז השטר נהנה משני יתרונות: נקי מפגם בקניינם של צדדים קודמים+טענות הגנה אישיות שהיו להם. ס' 33 לפק' השטרות: חתימה מאחור-מאותו הרגע נהייה השטר למוכ"ז-רק מוסר כתב זה.  א ם הגנב מוסר כתב זה יקבל את השק. אך הגנב העביר את השק לנעבר מס' 2, החייב אומר: לא קיבל השק כיוון שמכר סחורה פגומה. טענה 2: אתה קיבלת המסמך מידי גנב (אתה לא נושה או נעבר 1, מהגנב והלאה לא מכיר אותך). בטהירות מתבגרים: גם בחיוב המגולם בשק, אך גם נושא תקנת השוק תקף-פקעה בעלותו של הנעבר הראשון אם נעבר 2 קנה מהגנב בתום לב ותמורה. טהירות: לא כ"כ באם ישלם או לא אלא בעיקר לגבי התחנה הסופית של הכסף (טהירות בלבד לא יוצרת זאת, רק הדין-הבעלות בזכות תעבור רק אם בעל הזכות יעביר אותה (לא החייב) או החוק בתקנת השוק. טהירות, כתקנת שוק, אינה שוללת תקנות שוק אחרות-אם עבר המסמך אצל בנק (שדרכו לעסוק במסמכים כאלו)-ניתן להנות מתקנת השוק (טהירות) ולצדה יעמוד ס' 34 לחוק המכר (34 מגביל יותר) אך בפק' השטרות ברצון לעודד מסמכים סחירים, גם אם עבר על ידי מי שאינו מתעסק בכך. מאידך, מצומצם בכך שמתייחסת רק למסמכים סחירים.

מקור בדין המכיר במסמכים המוגדרים כשטר (3): ס' 30 עבירות ס' 37 (2) טהירות. יתכן גם מנהג סוחרים שמכיר בו כמסמך סחיר-שטר מטען (ישראל לא מכירה פורמאלית בשטר המטען כשטר סחיר אך בה"מ קיבל את המנהג הבינ"ל)

אמצעי תשלום     (19.11.02)

באילו מסמכים מכירה פקו' השטרות (בחינת 3 המסמכים בפק' השטרות)

שטר חליפין, שטר חוב, שק

השטר שמשתמשים בו כיום הכי פחות (שטר החליפין) הוא דווקא אב הטיפוס של פק' השטרות, עליו מושתתת פקו' השטרות. אין בעיה עם שיק כיון שזהה מלבד שהנמשך הוא בנק.

בשטר חוב מעורבים 2 דמויות בעוד שבשטר חליפין (שק) מכיל 3 דמויות.

שטר חליפין (שק) – כדי שהוראות הפקודה תחולנה, על התכונות של טהירות וסחירות, יש לבדוק האם לפנינו שטר.

זיהוי שטר – מתוך תוכנו למדים האם מתקימים 8 תנאים (יחדיו) המופיעים בסעיף 3 לפק' השטרות (אין למדים אלא מתוכן השטר) ניתן למלא בשק תוכן שישלול ממנו את היותו שטר.

ס' 3 דורש כמה יסודות (בנוסף לעבירות וסחירות):

1. דרישת כתב

2. א' נותן הוראה לב' – תוכנה ביצוע הוראת תשלום ל-ג' (הנמען הוא אדם שלישי) הוראה מאת המושך אל הנמשך לשלם לאדם שלישי. (שק רגיל)

3. החתימה מהווה שידור של מאת ובמקרה של שק הנושא לוגו של בנק מסויים, גלום בטופס תכתובת שהבנק יהיה הנמשך. (אך ניתן ליצור שק על מסמך חלק-משפטית. מסמך על דף חלק כאשר הנמשך הוא בנק-מהווה שק.

4. מועד – תשלום במועד מסויים

5. הוראת תשלום של סכום מסוים של כסף

6. הוראה ללא תנאי

(החסרת אחד הפרמטרים שולל את השטר)

סכום מסוים בכסף – סכום הנקוב במסמך, ללא מנגנון חישוב או ייחוס לגורמים חיצוניים (כאן הצורה חשובה יותר ממהות המסמך). כיוון שלהוראות שתלום אלה יש נטיה כאמצעי תשלום מעבר לעסקה הבסיסית לצדיים שלישיים מפשטים את הגדרת השטר. על כן את הערך הגלום של השטר ניתן לברר במסמך עצמו. בה"מ לאחרונה מגלה גמישות בנוקשות הצורות החצוניות הטכניות. בה"מ מאפשר שמסמך יהיה שטר אפילו אם יש צורך לחישוב חיצוני (שערי חליפין, ריבית נהוגה, פיגורים, הפריים +)-בעבר היה פוסל אותו כיוון שיש לברר במקום חיצוני. העליון: כיום, כאשר הבירור החצוני איננו מאמץ, מידע זה זמין ונגיש בזמן מידי לציבור-על כן אין לשלול ממסמך זה את מעמדו השטרי (לא יתפוס אם האינפורמציה אינה זמינה) פ"ד בנק דיסקוט נ' אלון עא 85/87- שם מנגנון החישוב היה על ריבית שגם כן מתפרסמת בצורה פומבית. 

שטר הוא מקרה פרטי בפק' השטרות וככזה אינו המחאת זכות (שטר-יחסי שליחות). אם לא חלים תנאי ס' 3 ניתן לראות זאת כשליחות רגילה או המחאת זכות. 

אחת הדרישות לפי ס' 3 לקיום שטר: הוראת תשלום בכתב, מאת חבר לחברו, לשלם לאדם שלישי. אם לא צויין מיהו האדם השלישי, יש לציין לאדם פלוני או למוכ"ז – אחרת אין זה שטר.

1.שטר למוכ"ז-שטר שנאמר בו כך (ס' 7 ג) או 2. שטר בר פרעון לפקודה ל-X (ס' 7 ד)

ס' 6 ג: אם צויין כנפרע אדם בדוי או שאיננו נולד ניתן להתייחס למסמך כשטר למוכ"ז (חלים עליו דיני השטרות). בעצם זה שציינתי מישהו, אולי טעות אך עצם הרישום מעיד על גמירות דעת ליצור חבות שטרית – כאן הפקודה לא שוללת את המסמך, רק משלא יוחד נפרע ברור כעת זה בר פרעון למוכ"ז. אך אם לא חתמתי, זהו מסמך בעל פוטנציאל לשטר, אך עדיין לא שקללי חבות שטרית.

מועד תשלום – השקים, בשונה לשטרי חליפין, שטרי חוב, הופיעו שני תאריכים: יצירתו ופרעון. בשקים מופיע רק תאריך אחד (אוחד תאריך הוצאת השטר לבין תאריך הפרעון). כיום ניתן ליצור שק דחוי (בעבר חל איסור). היות שכבר אין שני תאריכים, על כן רושמים בתאריך יצירת השק את התאריך הדחוי. אך ביצירת שק דחוי, גם אם אציג אותו לפרעון היום-יכובד (בארה"ב).

אם לא כתבתי תאריך (ס' 3) המסמך אינו שטר עדיין.

שטר בר פרעון עם דרישה – ס' 9 א: שנאמר בו שיש לפורעו עם הצגתו לפרעון. אך ס' 9 א 2: גם שטר שלא נאמר בו תאריך (ס' 3 מחייב זאת) המחוקק משלים החסר והופכו לשטר בר פרעון עם דרישה (אין תאריך-ניתן לגבותו מיד)

ס' 3 ד 1: חוסר התאמה בגלל מודל שטר החליפין העתיק שכלל 2 תאריכים.

התאריך צריך להיות ניתן לקביעה, בניגוד לחוזה על תנאי,. אם מנגנון החישוב אינו ברור-לא שטר (גם לא שטר בר פרעון עם דרישה. 

פקודה ללא תנאי – סעיף קטן ב' – במסמך עצמו אין תנאי לתשלום אלא הוראת תשלום נקיה. לו היה שם תנאי, כל חוזה בכתב יהפוך לשטר, כיוון שבד"כ התחייבות לשלם כסף ומנגד תנאי. (ס 84 לפק השטרות: שטר חוב בןי שני אנשים) אך נסיון להפוך השטר למסמך אטרקטיבי למסחר בשוק (כמו בתקנת שוק). אמנם אין שתי עילות תביעה אך הזכות השטרית הזו קשורה לזכות חוזית, אך לא מופיע במסמך.

ס' 3 ג' סיפא: אם מצויין במסמך, איזכור עסקתהיסוד, לא פוסלת המסמך מהיותו שטר (חשיבות לפורמאליזם) דוג': נא לשלם בכפוך למסירת מכונית (הוראת תשלום ולא שטר) אך אם בצד כתוב מכירת מכונית-לא נפסל המסמך כשטר פד בן אריה נ' סופר עא 562/88: העליון: אזכור עסקת יסוד ללא הכפפה פורמלית, אינה שוללת המסמך מהיותו שטר. אח"כ ע"א צמח: בפרשת צמח, המאוחרת לסופר, 1996, נקבע הפוך: איזכור עסקת היסוד שוללת את היות המסמך שטר. 

כיצד מיישבים את צמח עם ס' 3 ג לפק' השטרות? לדאוג שתיק בעליון יגיע לשופט מבין. צמח-העליון טעה. מזל שהצד המפסיד הגיש בקשת ערעור ובפ"ד ברק קובע שהסבר הוא שטר-"ההנחה המקדמית שאינו שטר אינו מתאים לחוק, איזכור עסקת היסוד-עדיין שטר ורק הכפפה פורמאלית לעסקת היסוד מונעת ממנו להיות שטר. בארה"ב על השק עצמו כותבים איזכור עסקת היסוד-לא שולל היותו שטר.

בעיתיות: שטר לבטחון-מסמך שנמסר לידי הנפרע לא כאמצעי תשלום אלא לבטחון-

אם לא כתבתי את המלה לבטחון אין בעיה-על התנאי להופיע על המסמך (מה שנקבע מחוץ לשטר אינו משנה). אם כתוב "לבטחון"-לא ניתן לגבות, תלוי בשאלה האם הופרה עסקת היסוד. הזכות לגבות מותנה בגורל עסקת היסוד, תנאי ועל כן ע"פ הפקודה ("ללא תנאי") אין זה שטר. אך הפסיקה קבעה אחרת.

שמגר: לגרור גרר שרותי אזור מה קורה אם המסמך אל מכיל את כל הפרטים-חסר למשל לא נרשם שם הנפרע. לפי ס' 6, 7 לפק' חובה לציין את שם הנפרע או מוכ"ז אן זה שק אך ס' 19 לפק' השטרות מאפשר להשלים מסמכים חסרים ואם השלמתי אהפוך לאוחז בשטר.

ס' 19 א: היה השטר חסר פרט מהותי, אדם המחזיק בו יכול להשלים החסר. 19 ב': תוך זמן סביר והרשאה. הפסיקה פירשה כי ס' 19 מתיחס הן להשלמת פרטים מהותיים והן להשלמת פרטים חיוניים. (פרט מהותי, עדיין לא שטר, רק מסמך). כל שטר המתגלגל ברחוב (19 א) אך ב' רק אם ניתנה הרשאה-יוכל להתגונן אם יוכיח את טענתו. (יתרון התביעה השטרית-נטל הראיה עובר לטוען שיוכיח כי לעולם לא נתן לאדם אחר הרשאה) מסובך כיוון ששליחות נוצרת גם במצג-יש להתגבר על מצג לכאורי זה. פד מזרחי נ' יעקובי – מוכיח לבהמ כי לא נתת הרשאה לאשתך לרשום סכום גבוה מ-X והיא שלא בנוכחותך ממלאת זאת כלפי הנושה, בנוכחות השליח, סכום גבוה-בה"מ מסיק שיש כאן מצג של הרשאה. בה"מ-לעיתים עצם התנהגותך מלמדת על מצג של הרשאה, למרות שלא היתה הרשאה בפועל-אתה תהיה חייב (תקנת שוק-לא היה צורך בהרשאה לכאורה)

שקים לפרעון תוך 60 יום אופייני לחברות-מגביל אותך ומתנה את חובת התשלום של הנמשך אך בה"מ קבע שזה לא תנאי, ואינו שולל את היות המסמך שטר: לא התניה אלא המלצה בלבד (כמובן שזה תנאי) אך בה"מ החליט שכן שטר. הבנק לא יכבד, יפעל בהתאם להמלצה אך אוכל לתבוע את החברה במסלול התביעה השטרית בהוצל"פ (כל שק שהנמשך הוא בנק-התחייבות לכבד אם יוצגו לפרעון בתוך 6 חודשים מהתאריך הנקוב בהם. מאז לא ניתן לגבות במסלול הבנקאי אך ניתן במסלול השטרי לתבוע על חילול בהוצל"פ עד 7 שנים.

ס' 19 מתייחס גם לפרטים מהותיים וגם לפרטים חיוניים (קביעת פסיקה). חיוני: אחד היסודות הנדרשים על פי ס' 3. מהותי: גם בלעדיו יש שטר, כגון: תאריך-ס' 9 השלימה לשטר פרעון עם דרישה. סמכות להשלים יש. היחס בין 19 א ל ב: כנגד אוחז כשורה: אין זכות התגוננות.

ללא חתימה – אין יצירת חבות שטרית. כל שאר הפרטים: יצירת פוטנציאל לחבות שטרית. ניתן לאפשר למישהו לחתום בשמי לע פי הרשאה (לא נכלל בס' 19). סעיף 25, 92 מאפשרים חתימה.

ס' 25: מי שחתם והוסיף כי חותם בשם מרשהו ובאישורו-אינו חייב על פי השטר (דיני שליחות: רק השולח חב) – רק אם יש הרשאה בפועל (קריטי בתאגידים כאשר מנהל החברה חותם בשם החברה, בכשירותו כנושא משרה של החברה). לחלופין, ס' 92 מאפשר לחתום את חתימתו של האדם (לא זיוף אם ניתנה הרשאתו) ואז חתימתו מחייבת אותו. (חותם חתימה על שק לא שלי אלא ע"פ ס' 92 – פועל בשם בעל השטר, בהרשאתו – חתימה כדין).

הפסיקה - בשטרות, בניגוד לתחומים אחרים, החתימה היא דרישה צורנית שאין בלתה (החשש מצדדים רחוקים עם תקנות שוק למיניהן) 

שם הנפרע – מסמך למוכ"ז או לפקודת אדם. לפקודת, לאו דווקא לו אלא למי שפוקד עליך. על ידי זה שמסב את השטר, מסחר את השטר הלאה. סיחור: פעולה המעבירה הזכויות בשטר מבעל הזכויות הנוכחי ל"אוחז" חדש (אוחז-מקנה זכויות לאדם החדש בשטר, על ידי סיחור)

אם מדובר בשטר למוכ"ז-מסירה פיזית. אם שטר בר פרעון לפקודה-יסחר את השטר על ידי הסב (חתימת הסב מאחרי השטר + מסירה פיזית = סיחור (ס' 30 לפק' השטרות)

כיצד ניתן לקצץ ביכולתו של ראובן להעביר השטר הלאה?

(בהסב  שק בבנק: הבנק רוצה להפוך לאוחז בשטר, מעמד של זכות תביעה שטרית בשטר (כיוון שסוחר), אחרת הוא רק שלוח. הבנק רוצה להיות אוחז גם כן (אם למוכ"ז בלבד, אין שום צורך לחתימת הסבה)

ס' 33 א: הסב על החלק: הנפרע המסב את השק הלאה, ניתן לרשום הלאה ולהסב רק לאדם ספציפי.

חתימה בלי לציין למי, הופך השטר להיות למוכ"ז,אך לא לעולם ועד. אם המוכ"ז יחתום ויוסיף שלמו לפקודת X. כיוון שהולכים לפי ההיסב האחרון (ס' 7 ג: אם הוספה חתימה נוספת (לא צריך אפילו חתימה נוספת) מספיק שידרוש תשלום למשה.

שטר שמלכתחילה היה למוכ"ז-לא ניתן להפכו בשום שלב לבר פרעון בפקודה – ס' 7ג שטר שנאמר בו כך (למוכ"ז)-גם הכותב על שטר למוכ"ז יוצא ידי חובתו. מוכן לשלם לכל העולם מבלי לבדוק ולכן לא אוגבל. אם כתביתי לפק'-תלוי בהסבים האחרונים (אם למוכ"ז אם לאו)
יום שלישי 26 נובמבר 2002
הרצאה מס' 7

השטר בהגדרתו צריך לפרט את שם הנפרע, אחרת באם פרט זה חסר אין לפנינו שטר. דין זה שונה מחסרון זמן בשטר שע"פ החוק גם בלא פרט זה השטר תקף.

סע' 7 לפק' השטרות מעלה –
"(ד) שטר בר-פרעון לפקודה הוא שטר שנאמר בו כך, או שנאמר בו שהוא בר-פרעון לאדם מיוחד ואין בו מלים האוסרות העברתו או המורות על כוונה שלא יהא עביר".
באם כתוב בשטר שלמו לפקודת פלוני יש לשלם לו, ניתן להסב את השטר גם לפלוני אחר, גם באם נמחקה המילה 'לפקודת' ונאמר 'שלמו לפלוני' בלבד השטר תקף. באם נאמר שלמו לפלוני בלבד יש לשלם אך ורק לו ולא ניתן להסב את השטר.

באם נאמר 'שלמו לפקודת פלוני בלבד' יש במשפט זה סתירה פנימית ולכך יש להמנע ממצב עמום זה, באם אכן הובא שטר שכזה עלה בפסיקה ישנה ביותר שבכל ספק שכזה יש ללכת אחר הפרשנות המאפשרת סחרות בשטר, שכן מגמת ביהמ"ש היא לעודד את השימוש בשטרות כאמצעי תשלום כל עוד לא ברור בצורה חד משמעית שהמדובר בהגבלת סחרות, אחרת יש לעודד את הסחרות ואין להגבילה אלא בוודאות גמורה בלבד.

כיום אין בפסיקה כל אמירה מפורשת, ובמצב שכזה יש להשאיר את המצב המשפטי על כנו.  לדעת ד"ר האן במצב שכזה יש לפסוק אחר השינוי שנעשה בכתב יד בשונה מהמודפס בהמחאה ולכך יש להגביל את הסחרות בשל התוספת של  המילה 'בלבד'.

השופט ברק העלה בפרשת קבוצת אריה יצחקי, שהבנקים לא למדו לקח בעניין הוספת המילה לפקודת שהיא מיותרת לגמרי בהמחאות, שכן גם בלעדיה זאת המשמעות הפשוטה של ההמחאה. ההוספות שאדם מוסיף בהמחאות בכתב ידו הם החשובות לנו ולכך יש ללכת אחריהם ולא אחר השבלונה המקובלת המודפסת בכל ההמחאות 'שלמו לפקודת'.

שטר מעיקרו הוא סחיר, אך לאור סע' 7 (ד) ניתן לראות שניתן להגביל את הסחרות של השטר. יש נוהג לכתוב קרוס על שטר במתיחת שני קווים מקבילים מעל שם הנפרע, משמעות הדברים היא שיש להפקיד את ההמחאה בחשבון הבנק של הנפרע בלבד בעצמאות סליקה בנקאית ולא ניתן לפדות את ההמחאה במזומן בבנק, אך לא ניתן להגביל את הסחרות של השטר.

סע' 76 לפק' השטרות מעלה  - 

"(א) היתה אחת התוספות שלהלן חוצה את פני השיק, הרי זה שרטוט והשיק משורטט בכללות. והן: 

 (1) המלה "ושותפיו" או כל קיצור ממנה, בין שני קווים חוצים מקבילים, עם המלים "לא סחיר" או בלעדיהן; 

(2) שני קווי אלכסון מקבילים בלבד, עם המלים "לא סחיר" או בלעדיהן. 

(ב) היתה תוספת שמו של בנקאי חוצה את פני השיק, עם המלים "לא סחיר" או בלעדיהן, הרי זה שרטוט והשיק הוא משורטט במיוחד ולאותו בנקאי". 

ובהמשך קובע סע' 79 – 

"חובותיו של בנקאי לגבי שיק משורטט 

(א) שיק ששורטט במיוחד ליותר מבנקאי אחד, למעט מורשה לגוביינה שהוא בנקאי, הבנקאי שעליו משוך השיק יסרב לפרעו. 

(ב) בנקאי שנמשך עליו שיק משורטט כאמור ואף על פי כן פרעו, או שפרע למי שאינו בנקאי שיק ששורטט בכללות - או לא לבנקאי שאליו שורטט ולא למורשהו לגוביינה, שיק ששורטט במיוחד - חב כלפי בעלו האמיתי של השיק בכל הפסד שסבל מחמת פרעון השיק בדרך זו; ואולם שיק שהוצג לפרעון ולא נראה בשעת הצגה שהוא משורטט, או שהיה עליו שרטוט שנמחק, או שיש בו תוספת או שינוי שפקודה זו לא התירה אותם, הבנקאי שפרע את השיק בתום לב ובלי רשלנות, לא יהיה אחראי ולא יחוב, ואין להרהר אחר פרעון זה על שום שהשיק היה משורטט, או שהשרטוט נמחק, או שיש בו תוספת או שינוי שפקודה זו לא התירה אותם, ועל שום שנפרע לשאינו בנקאי או לא לבנקאי שאליו השיק משורטט או היה משורטט, או לא למורשהו לגוביינה שהוא בנקאי, הכל לפי הענין".
מטרתם של סעיפים אלו להגביל את סחרות השטר, בכדי שניתן יהיה לעקוב אחר פורע השטר ובאם צריך אפשר יהיה לדון עמו במקרה של סיפוק סחורה פגומה, המחאה שנפל בה טעות או שההמחאה אף נחתמה בטעות והחייב מבקש לעצור את פרעון השטר.

ציון השרטוט מונע את פריעת ההמחאה במזומן ובכך ניתן יהיה לעקוב מעקב במשהו אחר הליך פריעת השטר תוך הבטחת פריעת ההמחאה במסגרת הבנק בלבד.

אין בציון הקרוס כל מניעה להעביר את ההמחאה מספר רב של פעמים, כל שמבטיח הקרוס הוא שבסופו של דבר יפרע השטר בבנק בסליקה בנקאית.

ע"פ הפסיקה אין כל משמעות בין הקרוס ובין ציון לא סחיר על השטר, משמעות המילים 'לא סחיר'.

סע' 81 לפק' מעלה – 

"מי שנטל שיק משורטט שכתוב עליו "לא סחיר", אין לו ואין בכוחו ליתן זכות קנין בשיק טובה מן הזכות שהיתה לאדם שממנו נטלו".

משמעות הדברים היא שאין כל הגבלה על סחירות השטר, אך השטר אינו מוגבל בכך שניתן להעביר את אותה הזכות לאחר כל שיש הגבלה הוא על כך שלא ניתן להעביר זכות טובה יותר מהזכות שיש לנפרע המצויין.

בפס"ד ציטיאט יש מח' בין שופטי הרוב הקובעים שבאם צויין 'למטב בלבד' אין לשטר כל עבירות, ואילו שופט המיעוט מעלה שהמדובר בשלילת טהירות אך לא בשלילת עבירות.

השופט שמגר העלה את דעת הרוב לפיה, ציון בכת"י של ההגבלה למוטב בלבד גוברת על ההדפסה הסטנדרטית הבנקאית. כמו כן, רוב ציבור המשתמשים בהמחאות מבינים כאשר הם מציינים ל'מוטב בלבד' שהם מגבילים את הסחירות של השטר. לכך בצעד מפתיע ביותר מבקש ביהמ"ש להתחקות אחר כוונת הצדדים לאור הנוהג המקובל בשוק, ומכך גוזר ביהמ"ש את הדין בניגוד גמור לנוהג הרווח שביהמ"ש מכתיב לשוק כיצד עליו להתנהג.

בפס"ד זה מכניס השופט שמגר את ההתחקות אחר אומד הצדדים הרווח בענייני חוזים גם לתחום השטרות, ובכך מעלה כי יש להגביל לגמרי את עבירות השטר. גם שופט המיעוט מסכים שיש ללכת אחר אומד דעת הצדדים ובכ"ז מסקנתו שונה והוא מעלה כי השטר טהיר ואינו עביר, 

באם לבקשת מזמין ההמחאות מודפס מראש על השטר למוטב בלבד, יש לדון מה יהיה הדין באם מצויין עליהם בכתב יד שלמו לפקודת, שכן לאור הלכת ציטיאט מחד הציון בכתי היד עשוי לגבור, מאידך לפנינו עדיין תרתי דסתרי.

יש להוסיף ולדון מה הדין באם הבנק מיוזמתו מחליט להדפיס למוטב בלבד על דעת עצמו שלא לבקשת בעל ההמחאות, לאור דעת ביהמ"ש הנותן תוקף לרצון הצדדים להגביל את הסחרות ולאור דברי השופט ברק בדעת הרוב בהלכת אריה יצחקי באם נכתב למוטב בלבד השטר אינו עביר, זאת למרות שהיה דעת המיעוט בהלכת ציטיאט.

השופט ברק פותח בהלכת אריה יצחקי את הפתח לשנות את הלכת ציטיאט, אך בפועל אין הוא משנה את ההלכה.

הלכת טקסטיל ריינס עוסקת במכירת דירה ואין בה כל דיון בשטרות, הדיון הוא בקרקע שטרם עברה פרצלציה ולכך אין כל רישום של הזכויות במקרקעין בטאבו אלא לפנינו זכות אובליגטורית בלבד לאור סע' 7 בחוק המקרקעין המעלה שכל עוד אין רישום של עסקת מקרקעין המדובר בזכות אובליגטורית בלבד.

לאור חו"י מקרקעי ישראל לא ניתן למכור קרקעות בארץ אלא המדובר בחכירתם בלבד, והרוכש מקבל אך ורק זכויות חכירה.

לאור האמור לעיל כאשר אדם מוכר דירת מנהל הוא מוכר זכות חוזית לזכויות בדירה, כנגד זכות זאת יש חייב שהוא המנהל שהתחייב לרשום את הזכויות של בעלי הקרקע מייד עם השלמת הליך הפרצלציה, כל זאת נעשה עם חתימת חוזה חכירה עם המנהל.

בכל עסקה שכזו יש למעשה מוכר, קונה ומנהל. טקסטיל ריינס אינה אף גוף מאחד הגופים הללו ובכ"ז לאור קביעת החוק, הקרקע נשארת בידים ציבוריות לאור שיקולים ביטוחניים וערכיים וכל שניתן לקבל בקרקע הוא זכויות חכירה בלבד, לכך מכניס המנהל דרך קבע בכל חוזה חכירה תניה קלאסית לפיה יש לקבל את הסכמתו להליך העברה זה אחרת מה הועילו חכמים בתקנתם. תניה זאת לאור סע' 1 לחוק המחאת חיובים מעלה שבלא הסכמת החייב לא ניתן להעביר זכות באם הדבר נקבע במפורש ע"פ דין או הסכמה מפורשת.

בפועל לא ביקשו בפרשת ריינס את הסכמת המנהל ולכך טענו ריינס שהליך העברת הבעלות בנכס אינו תקף וניתן להטיל עיקול על נכס זה שעדיין נמצא בידי הבעלים הראשוניים.

ביהמ"ש קבע בעניין, שהגבלת העבירות המדוברת אינה שוללת בנסיבות העניין את העבירות הלכה למעשה. זאת כנגד פשט לשון סע' 1 לחוק המחאת חיובים המעלה כי באם נשללה העבירות בהסכם יש לכבד שלילה זאת.

שונה דין הגבלת עבירות הנקבעת בחוזה עם המנהל, בכך שהוא נועד לשמר את אינטרס המנהל המבקש מנימוקים ערכיים לאומיים למנוע סחר באדמות המדינה. המנהל מתפקד כחייב כלפי הרוכש את זכויות החכירה אך באותה מידה הוא נושה במוכר ובאם המנהל לא יקבל כסף מהמוכר החייב הוא לא יממש את זכויותיו של הרוכש.

ריינס בהיותם צד שלישי לעסקה שאינם מוכרים או קונים בעסקה אינם יכולים להנות ממערכת יחסים יחודית זו ולכך אין הם יכולים להבנות מהגבלת עבירות הזכויות שבין הקונה והמוכר ואין כל טעם שתניית הגבלת העבירות תהיה רלוונטית בדיון שבין ריינס ובין רייך.

בריינס מעלה ביהמ"ש חידוש מחשבתי ולפיו בהעברת זכויות שבין שניים באם יש הגבלת עבירות של זכות ואותה מפרשים ע"פ האינטרסים המוגנים של הצדדים, במקרה של הגבלת עבירות תוך ציון למוטב בלבד יש 

דעת הרוב בציטיאט סברו שניתן לשלול עבירות לאור גילוי רצונו של החייב לעשות כן, בנוסף ייתכן והשופט ברק ידע מה שיעשה בשנת 99 בדיני שטרות ולכך הוא שותל את הזרעים הראשונים של המהפכה בדיני שטרות אותה הוא עתיד לחולל ולפיו יש לצמצם את עולם השטרות כאשר ניתן לקבל כל טענה כנגד שטר קיים למעט מי שנהנה מתקנת שוק. באם יש תניית הגבלה הבאה לקדם סכנה אפשרית כתקנת שוק לכך יש לכבדה אך מלבד זאת אין לדעת ברק כל סיבה לשמר את כוחו של השטר.

אוחז בשטר / אוחז כשורה

אדם אוחז בשטר הוא המחזיק בשטר או מי שהוא המוכז כלומר בכדי להיות אוחז עליך להיות אוחז פיזי וכן השטר צריך לגלם את היותך בעל הזכות בשטר באם המחזיק הוא המוכז ובאם השטר מוסב על שמו.

אין חפיפה מלאה בין אחיזה בשטר ובין בעלות עליו, לדוגמא גנב אוחז פיזית בשטר אך אין הוא המוכז ולכך אין הוא ג"כ הבעלים של שטר זה, לכך הבעלים המקוריים של השטר זכאים לתבוע את הגנב שפרע את השטר ונטל את הכסף שלא כדין.

יש להבחין בין תמורה ובין ערך, הפק' עצמה עושה בילבול בינהם סע' 26 עוסק אוחז תמורת ערך, המדובר במשפט הישראלי בתמורה שאינה צריכה להיות מלאה כמקובל בשיטת המשפט האנגלית ואין המדובר בערך במובן של שווי. כלומר יש הבדל בין אוחז בעד ערך ובין אוחז כשורה כאשר אין המדובר בערך במובן של שווי מלא אלא ערך במובן של שווי במובן של תמורה כל שהיא.

סעיף 26 לפק' קובע – 

"(א) תמורה בת-ערך לשטר יכול שתהא - 

(1) כל תמורה המספקת כדי להעמיד התקשרות פשוטה; 

(2) חוב קודם או חבות קודמת; ודינם כדין תמורה בת-ערך בין שהשטר הוא בר-פרעון עם דרישה ובין שהוא בר-פרעון בזמן עתיד".
לאור סעיף 26(א)(2) גנב יכול להיות אוחז בעד ערך בלבד אך לא אוחז כשורה. כאשר נפרע מקבל המחאה ממושך והוא מעביר אותו לנסב אחר ממנו נגנבת ההמחאה וכעת הגנב הוא האוחז בשטר שכן לאור הגדרת הפק' באם נתקיים יסוד התמורה האוחז בשטר הוא בעליו ולכך הגנב הוא האוחז בשטר.

באם המושך נתן את השטר במתנה לנפרע והוא העביר אותו לנסב במכר, הנסב הוא אוחז בעד ערך, זאת משום שיש הרכבה בין גמ"ד ובין תכונת הסחרות של המסמכים.

בשטר בטחון הניתן בשכירת דירה כערובה להבטחת התשלום המדובר בערכת ערכים בעלי ערך כלשהוא בין הצדדים וכנגד ההתחיבות של השוכר לשלם את חובו למשכיר לאחרון יש הסכמה לתת את הדירה לשוכר.

יום שלישי 10 דצמבר 2002
הרצאה מס' 8

אוחז בעד ערך ואוחז כשורה

אוחז משמעותו המשפטית עפ הגדרת סעיף 1 לחוק היא מי שזכאי לתבוע בגין התביעה השטרית, אין זה בהכרח חופף להגדרת הבעלים של השטר שכן השטר מופקד לרשותו או שהוא המוכז של שטר זה, אכ ברוב המקרים המושגים אכן חופפים.

החייב בשטר למוכז חייב לשלם את השטר למי שמציג אותו בפניו ללא כל עוררין, גם באם המדובר בגנב בכז יש לשלם לו ולאחר מכן ניתן לתבוע בתביעה נזיקית את בעלי השטר.

בכדי שאדם יהיה בעליו של שטר ותהיה לו זכות שטרית חייב הוא לקיים את יסוד התמורה, אין הוראה מפורשת לכך בפק' השטרות, אך הדברים עולים מאליהם בעיקר מסע' 26 לפק'. 

הסעיף מגדיר מתי אוחז בשטר הוא אוחז בעד ערך שכן זכות התביעה השטרית שלו השתכללה מכבר שכן נתן תמורה בעד השטר.

לסיכום, אוחז בעד ערך הוא אוחז שהתקיים לגביו יסוד התמורה (המכונה באנגלית CONSIDERATION). 

באם השטר הוסב מספר פעמים ורק מאוחר יותר באחת החוליות התמלא יסוד התמורה אוחז השטר מוגדר מעתה אוחז בעד ערך שכן הוא קיים את יסוד התמורה. זאת משום שגם באם מושך השטר נתן בתחילה את השטר במתנה, כיוון שלא התכוון להגביל את סחרות השטר אין לו להלין אלא על עצמו ומאוחר יותר יכול יסוד התמורה להתמלא ואוחז השטר יהפוך להיות אוחז בעד ערך.

סעיף 26(ב) מגדיר מהו אוחז בעד ערך – "משניתן בזמן מן הזמנים ערך בעד שטר, רואים את האוחז כאוחז בעד ערך כלפי הקבל וכלפי כל מי שנעשה צד לשטר לפני אותו זמן".
בכל הקורס אנו דנים בין שני מסלולים שניתן למצוא בשטר, אמצעי תשלום וכן אמצעי בטחון כשטר ערבות או שטר בטחון. דרכ את השטר מפעילים בביצוע עסקת היסוד אך ניתן לעשות בשטר גם בעסקת היסוד שימוש כאמצעי בטחון בלבד, ויש לדון מהו יסוד התמורה במקרה זה.

סעיף 26(ג) קובע מהו אוחז שיש לו זכות עכבון - 

"אוחז שיש לו עכבון על השטר מכוח חוזה או מכלל דין, רואים אותו כאוחז בעד ערך כדי הסכום שיש לו עכבון כנגדו". 
מבלי להכנס להגדרה המדויקת של עכבון משפטי, לענייננו המדובר בעשיית שימוש בשטר כאמצעי בטחון כנגד חבות הקיימת מכוח חוזה או דין והמדובר בהחזקה בשטר לשם בטחון התשלום בלבד, כאחד המשכיר דירה המחזיק בידו שטר בטחון אותו ניתן יהיה לממש באם השוכר לא יעמוד בהתחייבות הכספית שלו.

מהסעיף עולים שני אלמנטים – הסעיף מסדיר את עניין התמורה בדברו על ערך תוך שהוא מערב ומבלבל בין יסוד התמורה ועניין הערך.

עצם הסכמת המשכיר להשכיר את הדירה מהווה את יסוד תמורה בעד החיובים הישירים לשלם דמי שכירות וכן עצם הסכמת המשכיר לקבל את שטר הבטחון.

עוד ניתן לבאר, שטרות ניתנים למימוש מיידי אלא באם יש בהם תאריך דחוי, שטר בטחון ניתן לפרעון רק באם השוכר אינו ממלא את התחייבותו אך אין כל מניעה לממש את השטר הלכה למעשה באם רוצה בכך המשכיר, לכך ניתן לראות בהסכמה שלא לעשות שימוש בשטר קודם להפרת השוכר את יסוד התמורה.

ניתן לתת שטר בטחון בהשכרת דירה, אך ניתן ג"כ להסב למשכיר שטר שהשוכר הוא הנפרע בו כלומר השימוש בהסבת השטר לא תהיה רק לשם פרעון כאמצעי תשלום אלא יהיה בהסבת שטר לשם נתינתו כשטר בטחון.

במקרה אחרון זה השטר בידיו של המשכיר הוא משכון, ההבדל נעוץ בנק' המבט של המשכיר בשני המקרים הוא מקבל אומנם שטר לבטחון והכותרת משותפת אך מהות הבטחון שונה לחלוטין. 

במקרה האחרון כאשר מסיבים שטר לשם בטחון המדובר בהעברה לידי המשכיר זכות כספית שיש לשוכר הדירה כבטחון לתשלומי שכ"ד, כיוון שמדובר במשכון יש עדיפות לנושה המחזיק בידו במשכון על פני שאר הנושים האחרים.

מאידך במקרה בו הוצא שטר במיוחד כשטר בטחון, אין לדבר על משכון כלל משום שלידי המשכיר נמסר נכס שהוא למעשה זכות כספית שיש לו כלפי, המדובר בהבטחה נוספת לשלם כאמצעי בטחון שניתן באם לא ישלם השוכר את התחייבותו הכספית, אך אין מדובר במשכון אלא בהבטחה נוספת להבטחה הקיימת ממילא לשלם את החוב כלפי המשכיר.

שטר הבטחון שהוא למעשה הבטחה שניה לשלם את החוב אכן הלכה למעשה אינו טוב כמשכון אותו ניתן לממש בקלות, ובכ"ז השימוש בו נפוץ ביותר משום שקל יותר לתבוע בגין שטר בטחון מאשר בתביעה אזרחית רגילה בשל הפרת תנאי השכירות.

משכון במקרה הראשון הוא משכון שניתן לממשו בהוצל"פ וזוהי תביעה שהיא נוחה עוד יותר מאשר לתבוע בגין שטר בטחון בביהמ"ש.

אוחז כשורה

מהות אחיזה כשורה היא תקנת שוק

סעיף 28 מגדיר מהו אוחז כשורה – 

"(א) אוחז כשורה הוא אוחז שנטל את השטר כשהוא שלם ותקין לפי מראהו ובתנאים אלה: 

 (1) נעשה אוחז השטר לפני שעבר זמנו, ולא היתה לו כל ידיעה שהשטר חולל לפני כן, אם אמנם חולל; 

 (2) נטל את השטר בתום לב ובעד ערך ובשעה שסיחרו לו את השטר לא היתה לו כל ידיעה שזכות קנינו של המסחר פגומה".
כיום כאשר אדם רושם המחאה התאריך הוא תאריך יצירת השטר וגם תאריך הפרעון, אך בעבר הייתה הבחנה בין שני זמנים אלו. לאור ס"ק (א)(1) התנאי המצטבר הראשון להגדרת אוחז כשורה הוא רק באם אדם נהיה אוחז בשטר קודם לתאריך גמר פרעון השטר, שכן הרצון הוא לבטא את עקרון תו"ל לפיו, אדם המקבל את השטר קיבל אותו לידיו בשעה שניתן היה לפדותו כדין, אך לאור נוהלי הבנק אין לפדות המחאה באם עברה כחצי שנה מאז שניתן היה לפדותו, באם אדם נהיה אוחז בשטר לאחר שעבר זמנו יש חשש של פעולה שלא כשורה ולכך אין הוא יכול להיות אוחז כשורה.

בשטר מלבד יסודות תו"ל והערך צריך להקפיד ג"כ על שלמות ותקינות השטר לפי מראהו. 

המדובר במסמכים ושטרות בהם יש את הפורמט הבסיסי של שטר ללא כל תוספת או קישוט על השטר, כל תוספת על השטר שנועדה להגביל את עבירות השטר, שולל הדבר את יכולת אוחז השטר להיות אוחז כשורה. התוספות של לא סחיר או למוטב בלבד שוללת את האפשרות להיות אוחז כשורה.

פעמים וכותבים על המחאה "שלמו לפקודת חברה פלוני", החברה הסבה את השטר לבנק תוך שהיא חותמת מאחורי השטר "חברת פלוני (אחזקות)", אין זהו שטר התקין לפי מראהו, משום שיש הבדל בין שם החברה שהשטר לפקודתה ובין שם החברה בחתימת ההסב.

פעמים ולחברה יש שם ציבורי ידוע אך הם עושים שימוש בשם עממי נוסף שאינו ידוע לציבור, ועדיין בכל שינוי שיש בין השמות יש בכך משום שלילת היכולת להיות אוחז כשורה.

לאור סע' 28 סק (ב) יסוד נוסף הנדרש להגדרת אדם כאוחז כשורה הוא היותו תם לב, הגדרת תו"ל בעניין השטרות לאור סע' 91 לפק' היא – "כל שנעשה, למעשה, ביושר-לב, רואים כאילו נעשה בתום-לב, כמשמעותו בפקודה זו, בין שנעשה ברשלנות ובין שלא ברשלנות".
כלומר, לאור הפקודה המבחן לתו"ל הוא סובייקטיבי לחלוטין, לכך באם אדם לא ידע בשעה שסחרו לו את השטר שיש בעיה בשטר זה, בשל תקנת השוק והרצון לאפשר ככל שניתן את סחרות השטרות אין פגם בכך שאובייקטיבית ניתן היה לצפות בעיה זאת והאדם יכול עדיין להיות אוחז כשורה.

היסוד השלישי הוא יסוד התמורה הנדרש באוחז בעד ערך בלבד ושם די במשפט הישראלי בתמורה כל שהיא , ואילו סק' (ב) המדבר על 'ערך' הנדון הוא ערך במובנו הריאלי כאשר "בעד ערך" הוא שווה ערך כמעט מלא למחירו וערכו האמיתי בשוק.

בתקנות השוק ניתן למצוא את יסודות תו"ל והתמורה, שכן דר"כ מבקשים בתקנת השוק לעמת בין שנים שהם תמי לב ומבקשים לבחון מי מהם יגבר על רעהו. בשטרות המציאות היא מושך שטר ונפרע שמכר רכב למושך אך לאחר שקיבל את הכסף לא סיפק לו את הסחורה אלא הסב את השטר לג' וברח מהארץ.

המושך הוא קונה תם לב וכן הניסב הוא תם לב, באם נכיר בתקנת שוק נגרום הפסד למושך וכן להפך, בצורה פשוטה באם לא הייתה תמורה אין מקום להפסיד את המושך. ג' באם נתן תמורה שאינה מלאה בעד הסב השטר לפקודתו או שלא נתן כלל תמורה, יש מקום שהוא יפסיד ולא המושך.

השאלה הקשה עולה במקום בו גם ג' נתן תמורה מלאה, ובמקרה זה בשל תקנת השוק והרצון לעודד את סחרות השטרות, המושך ולא הניסב הוא שיפסיד את הכסף.

סע' 26(ב) הדן באוחז בעד ערך שונה מסע' 28 הדן באוחז כשורה, במובן של סע' 26 די באם באחת החוליות הייתה תמורה בכדי שהשטר כולו מכאן ואילך יוגדר כאוחז בעד ערך, אך בסע' 28 באם אדם לא נתן תמורה הוא לא יכול להיות מוגדר כאוחז כשורה.

כלומר, הערך של סע' 28 צריך להיות ערך המשולם ע"י האדם המבקש להיות אוחז כשורה וכן המדובר בתמורה (כמעט) מלאה ואין המדובר בערך כל שהוא.

יש חריג אחד ובו למרות שלא הייתה תמורה האדם בכ"ז מוגדר כאוחז כשורה, זאת לאור סע' 28(ג) ולפיו, באם אדם היה אוחז כשורה כדין והוא מעביר אותו לאחר במתנה גם האחר יוגדר כאוחז כשורה.

הסעיף קובע מהו אוחז התובע מכוח אוחז כשורה – 

"אוחז, בין בעד ערך ובין שלא בעד ערך, שזכות קנינו בשטר הגיעה לו מכוח אוחז כשורה ושאיננו שותף לשום רמאות או אי חוקיות הפוגעות בשטר, יש לו כל הזכויות אשר לאותו אוחז כשורה כלפי הקבל וכלפי כל הצדדים לשטר שקדמו לאותו אוחז".
אותו אחר בא מכוחו של אוחז כשורה ולכך גם הוא יכול להיות מוגדר כאוחז כשורה, באם ג' לא היה אוחז כשורה גם ד' לא יכול להיות מוגדר ככזה.

גם כל הבאים מכוחו של אותו ד' יוגדרו כאוחזים כשורה כלפי המושך, אך ביחס לג' באם המושך פשט את הרגל אין הבאים מכוחו של ג' אוחזים כשורה כלפיו אלא אוחזים בעד ערך ולכך לא ניתן יהיה לתבוע אותו בתביעה שטרית.

בשנת 1999 החל ברק מהפך בדיני השטרות שראשיתו בפסד זאב נ' זלמה שם הנדון היה האם הנפרע יכול להיות אוחז כשורה. 

לכתחילה תקנת השוק באה להגן על צד ג' שהוא תם לב שלא ידע שיש פגם בעסקת היסוד, לכך קשה ביותר להבין את המצב בו הנדון הוא האם הנפרע יכול להיות אוחז כשורה שהרי הוא צד לעסקת היסוד וכל עוד אין צד ג' לא ניתן לדבר על אוחז כשורה.

אך הנשיא ברק העלה שגם נפרע יכול להיות אוחז כשורה, זאת משום שבמצב שבין המושך והנפרע יש עסקת יסוד בה ניתנת המחאה פתוחה, בשל חובו של הנפרע לג' הוא מסב את השטר תוך שהוא כותב את שמו של ג' בשורת "שלמו לפקודת".

לאור דיני השטרות מעמדו של ג' הוא נפרע, לאור סע' 28 המדובר הוא באדם תם לב בשעה שסחרו לו את השטר כלומר יש צורך בפעולת סיחור שלאור סע' 30 סיחור הוא – "משהועבר שטר מאדם לאדם בדרך העושה את הנעבר לאוחז השטר - השטר מסוחר". 

כלומר, פעולת סיחור היא בין שני נפרעים ובפשטות לא ניתן להגדיר את הנפרע במקרה זה כמי שבוצעה פעולת סיחור עבורו. אך לאור פרשנותו התכליתית של ברק אין בכך כל קושי, שכן מהותית גם נפרע זה הוא צד ג' הקלאסי של תו"ל ולכך גם הוא עונה להגדרת אוחז כשורה.

עוד מעלה ברק שגם פורמלית לאור סע' 30 עונה נפרע זה על הגדרת פעולת הסיחור ולכך אין כל קושי להגדירו כאוחז כשורה.

לדעת ד"ר האן, ברק מחדש ששטר כאמצעי תשלום הוא כאשר יש לו שני צדדים, כאשר יש להבחין בין צדדים קרובים וצדדים רחוקים, בין צדדים רחוקים בלבד יכול להיות אוחז כשורה. את מידת הקרבה יש לבחון מהותית ולא פורמלית, כיוון שלאור בחינה זאת הנפרע הוא צד רחוק לעסקת היסוד אין הוא מוגדר כקרוב לעסקה כהגדרתו הפורמלית אלא דווקא כרחוק ולכך יכול הוא להיות מוגדר כאוחז כשורה.

יום שלישי 17 דצמבר 2002
הרצאה מס' 9

בשיק רגיל בשוק יש לשאול את מי יכול הנתבע לתבוע בתביעה שטרית באם השיק הוסב לאחר.

עקרון בסיסי בחבות שטרית היא היות האדם או הגוף חתום על השטר, באם הנמשך אינו חתום על השטר לא ניתן לתובעו בעילה שטרית.

סע' 53 לפק' מעגן זאת בצורה פורמלית – "אין השטר, מכוח עצמו, פועל כהמחאת כספים שבידי הנמשך העומדים לפרעונו של אותו שטר, ואם הנמשך אינו מקבל עליו את השטר כנדרש לפי הפקודה אין הוא חב על פי המסמך".
לאור סע' זה אין חתימה על השטר ויחסי נמשך נפרע מהווים יחסי המחאת חיובים בעסקת המחאת זכות אלא הנפרע אינו חב ע"פ השטר. הקונסטרוקציה המשפטית עליה יש לדבר היא מדיני השליחות ולפיו המושך מבקש מהנמשך שהוא שלוח של המושך לשלם לפקודת הנפרע.

סע' 75 לפק' מעלה את האפשרויות בהם הבנק מבטל את השיק, אין המושך יכול לבטל את השטר לאחר שמשכו לטובתו אלא בידו לבטל את ההרשאה ואת השליחות של הבנק, במקרה שכזה הבנק אינו יכול עוד לפעול מכוח השליחות.

ניתן לתבוע בעילה שטרית רק באם הנמשך חתם על השיק חתימת קיבול. לאור סע' 16 קיבול הוא – 

"(א) קיבול שטר פירושו גילוי דעתו של הנמשך על הסכמתו לפקודת המושך".
בהמשך הפק' מעלה סע' 18 – "(א) הקיבול יכול שיהא כללי או מסוייג. 

(ב) קיבול כללי מסכים בלא סייג לפקודת המושך ; קיבול מסוייג במלים מפורשות משנה כוחו של השטר מכפי שנמשך".  
אוחז בשטר לאחר שנעשתה חתימת קיבול מסוייג מוגבל הוא לתנאי חתימת הקיבול, החותם חתימת קיבול נעשה החייב העיקרי של השטר. בשטר המקורי בו עוסקת הפק' המושך שטר מצפה שהנמשך יחתום חתימת קיבול והוא יעשה החייב העיקרי כאמור.

בכ"ז כיום יש חשיבות לעובדות אלו, משום שבסחר הבינ"ל עדיין קיים נוהג זה וכן נוהג זה קיים בארה"ב ובשאר מדינות חוץ ולכך חשוב להכיר כיצד פועל השטר המקורי ומהי חתימת קיבול.

שיק שנחתם חתימת קיבול ע"י הבנק הופך להיות שיק בנק לכל דבר ועניין, משום שכאמור החותם חתימת קיבול הופך להיות החייב העקרי בשטר ואילו המושך הופך להיות החייב המשני.

למרות האמור לעיל יש לציין, כי גם לאחר שהשטר נחתם חתימת קיבול, המושך אינו פטור מחובתו לגמרי אלא פטור הוא מעילות שטריות בלבד אך חייב הוא מכוח עסקת היסוד שהרי סו"ס יש בניהם יחסים משפטיים מכוח עסקת היסוד.

סע' 55 מעלה את חובתם של המושך ושל המסב - 

"חבותו של מושך

(א) מי שמשך שטר, הריהו, במעשהו זה - 

 (1) מתחייב שהשטר, לכשיוצג כראוי, יקובל וייפרע ככתבו, ושאם יחולל - יפצה את האוחז או כל מסב שהיה אנוס לפרעו, ובלבד שכל ההליכים הדרושים לאחר חילול ננקטו כראוי; 

(2) מנוע מלכפור בפני אוחז כשורה בקיומו של הנפרע ובכשרו להסב בשעה שהסב". 

כלומר, בעצם משיכת השטר והחתימה עליו יש התחייבות שהשטר יקובל וייפרע ע"י הנמשך. באם הנמשך (הבנק) לא יקבל אותו על עצמו וגם לא יפרע אותו ניתן לנפרע לתבוע את המושך בתביעה שטרית שע"פ תפיסת היסוד של הפק' זהו פיצוי בלבד לפרעון השיק.

כאשר בנק חותם חתימת קיבול, אין הוא עוד פועל מכוח שליחותו של מושך השטר אלא הוא הופך להיות החייב העקרי ואין הוא עוד שליח בלבד של המושך החייב.

ביחסי בנק לקוח יש תניה לפיה הבנק מכבד את הוראות מושך השיק בעל החשבון רק באם יש לו כיסוי מתאים בחשבון אך באם יש חריגה מעבר לסכום הכסף המצוי בחשבון הבנק לא יכבד את השיק ויחזיר אותו.

לפרעון שטר יש להציגו לפרעון, לדרוש את הפרעון והודעת חילול. 

סע' 44 מעלה את הפרוצדורה של הצגת השטר לפרעון – 

"(א) בכפוף להוראות הפקודה, צריך להציג שטר לפרעון כראוי, לא הציגוהו, המושך והמסב מופטרים. 

כללים

 (ב) השטר הוא מוצג לפרעון כראוי אם הוצג לפי כללים אלה: 

(1) שטר שאיננו בר-פרעון עם דרישה, יש להציגו ביום שחל זמן פרעונו; 

(2) שטר שהוא בר-פרעון עם דרישה, יש להציגו, בכפוף להוראות הפקודה, תוך זמן סביר לאחר הוצאתו, כדי להחיב את המושך, ותוך זמן סביר לאחר הסבתו, כדי להחיב את המסב. כשבאים לקבוע מהו זמן סביר, יש לשים לב לטיבו של השטר, למנהג הסוחרים לגבי שטרות מעין זה ולעובדות של המקרה המיוחד; ולעולם שטר שהוא בר-פרעון עם דרישה יש להציגו לפרעון תוך ששה חדשים לאחר תאריכו, או תוך זמן קצר יותר שהיתנוהו המושך או המסב, או תוך זמן ארוך יותר שהיתנהו המושך ושלא יעלה על שנים עשר חדשים. 

מהו הזמן

(ג) ההצגה תהיה על ידי האוחז או על ידי אדם הרשאי לקבל פרעון בשמו, בשעה סבירה של יום עסקים, במקום הנכון כמוגדר להלן, לפני האדם הנקוב בשטר בתור פורע, או לפני אדם הרשאי לפרעו בשמו או לסרב בשמו לפרעו, אם אפשר בשקידה סבירה למצוא באותו מקום את האדם האמור".
לאור סע' זה יש לפנות לנמשך ולהציג לו את השטר לפרעון, יש לעשות זאת תוך זמן סביר ממועד פרעון השטר, כאשר שטר לעולם הוא בר פרעון עם דרישת הפרעון אלא באם הוא שיק דחוי. 

דר"כ יכבדו שיק רק לאחר 6 חודשים ממועד פרעונו, במקרים חריגים ביותר ניתן להאריך תקופה זה לשנה. אין זה אומר שלאחר תקופה זאת השטר הוא כאבן שאין לה הופכין אלא ניתן לתבוע ע"פ תביעה שטרית כל עוד לא חלה התיישנות על השטר בתקופה שלמעלה מ – 7 שנים.

גם תביעה בעילה שטרית לאור תקופת זמן זאת עלולה להתקבל בבעיה, שכן לאור הסע' באם השטר לא הוצג לפרעון כראוי הנפרע מופטר מחובתו. לכך הטוב ביותר להזדרז ולבקש את פרעון השטר מוקדם ככל שניתן.

סע' 46 מגדיר מהו חילול שטר בשל אי פרעון – 

"(א) השטר מחולל באי-פרעון באחת משתי אלה: 

 (1) כשהציגוהו לפרעון כראוי וסירבו לפרעו או שאין להשיג את פרעונו; 

 (2) כשהיו פטורים מלהציגו לפרעון ועבר זמנו ולא נפרע. 

 (ב) מקום שחולל השטר באי-פרעון, עולה מיד הזכות לאוחז, בכפוף להוראות הפקודה, לחזור על המושך ועל המסיבים".
לאור הסע' תוצאת החילול היא כניסה לתמונה של תביעה שטרית כנגד המושך, זאת לאחר שיש לבצע שליחת הודעת חילול לאור סע' 47.

כאמור בדיני השטרות נוהג הכלל לפיו, כל החתום על השטר חייב בעילה שטרית בגין חתימתו זאת.

 שטר חוב הנקנה בדואר יש בו עושה הוא החייב העקרי ונפרע ובצידם ניתן למצוא את חתימתם של הערבים, עוד ניתן למצוא את חתימתם של המסבים. כאמור, כל החתומים חייבים אך יש לדון מהו אופי חובתם.

סע' 57 מסדיר את עניין חובתם של החתומים על השטר –
"(א) פרעונו של שטר יכול שיהא נערב על ידי אדם שאינו צד לשטר, או על ידי אדם שהוא צד לשטר; ובלבד שהערבות במקרה הנזכר אחרון תהא מוסיפה על זכויות החזרה של האוחז. 

 (ב) ערבות לשטר יכול שתיכתב על גוף השטר או שתינתן במסמך נפרד, והיא נוצרת על ידי הביטוי bon pour aval או ביטוי אחר שווה לו, שיש אחריהם חתימה ; לא נאמר בעד מי ניתנה ערבות לשטר, רואים אותה כאילו ניתנה בעד עושה השטר אם הוא שטר חוב, או בעד המושך אם אינו שטר חוב. 

(ג) ערב לשטר חב עם האדם שלחתימתו ערב, ביחד ולחוד ; הוא חב אף אם התחייבותו של הצד שבעדו ערב פסולה מכל סיבה שאינה פגם בצורה ; ערב לשטר שפרע את השטר זכאי לחזור על הצד שבעדו ערב ועל הצדדים החבים כלפי אותו צד".
לאור הסע' חבותו של הערב היא חבות שטרית, יש לשאול האם החיוב של הערב הוא חיוב עקרי או משני, פן אחד של שאלה זאת הוא פרוצדורלי והוא דן האם ניתן לפנות ישירות לערב או קודם יש למצות את הדין עם החייב ופן שני היא השאלה האם חובתו היא עמצאית.

הסע' מעלה בצורה פשוטה, כי חבותו של הערב היא עצמאית ואין היא תלויה בחבותו של החייב העקרי כלל. כמו כן לא מצינו שיש חובה לפנות דווקא אל החייב אלא המדובר בחיוב עקרי נוסף ובידי הנפרע לפנות לאחד מהם כטוב בעיניו.

גם השופט זוסמן העלה בפס"ד ציטיאט כי חובתו של הערב היא עצמאית אומנם אך הוא ביקש לרכך זאת והעלה כי זהו דווקא באם הפגם שנפל בחובתו השטרית של החייב היה כבר בשעת החתימה על השטר. באם הפגם נפל מאוחר יותר משלב יצירת השטר, לדעת זוסמן אין תחולה לסע' 57 (ג) ולערב תהינה טענות הגנה.

פגם שנפל לאחר יצירת השטר היא לדוגמא הפרת חוזה של הנפרע השטרי בשל סיפוק סחורה פגומה ולכך גם הערב יוכל לטעון כנגד חבותו השטרית, אך באם בשעת יצירת הפגם היה פגם בעצם החוזה לערב לא תעמוד טענת הגנה בשל חובתו העצמית.

לדעת פרופ' לרנר, לאור דיני החוזים יש שתי מערכות של התגוננות מפני תביעה חוזית, פגם בכריתת החוזה והפרת החוזה כאשר פגם בכריתה נחשב לטענה חזקה יותר מאשר הפרת החוזה שמתגבשים רק מאוחר יותר.

משום כך ניתן להעלות קו ולאור דברי זוסמן באם ניתן להבנות בגין הפרת חוזה ניתן ג"כ להבנות בגין פגם בעצם כריתת החוזה, אך לדעת ד"ר האן ההבדל נעוץ בלוחות הזמנים ולא בשאלת הקל והחומר. מה עוד שלא תמיד הפגם בכריתת עצם החוזה ידוע בשעת החתימה עליו ובדר"כ מגלים זאת רק מאוחר יותר ולכך אין מקום לחלוקה של סע' 57 לכך יש לבטלו ולקבוע שלעולם יכול הערב לטעון את טענות ההגנה כפי שהיה טוען המושך.

לאור סע' 30 ניתן לסחר את השטר באמצעות חתימת הסב ומסירה פיזית של השטר, בכך הופך החותם להיות חשוף לתביעה בעילה שטרית. חבותו של המסב עולה בסע' 55(ב) – 

"(ב) מי שהסב שטר, הריהו, במעשהו זה - 

 (1) מתחייב שהשטר, לכשיוצג כראוי, יקובל וייפרע ככתבו, ושאם יחולל - יפצה את האוחז או כל מסב שלאחר אותו מסב שהיו אנוסים לפרעו, ובלבד שכל ההליכים הדרושים לאחר חילול ננקטו כראוי; 

(2) מנוע מלכפור בפני אוחז כשורה את אמיתותן ואת תקינותן, מכל הבחינות, של חתימת המושך ושל חתימות כל ההיסבים הקודמים; 

(3) מנוע מלכפור בפני הנסב שלו הסמוך לו או בפני כל נסב שלאחר אותו נסב, כי השטר בשעה שהוסב היה כשר ושריר, וכי לו גופו היתה אותה שעה זכות קנין טובה בשטר".
סק' ב' מעלה את חבותו של המסב הדומה עד מאד לחובתו של מושך השטר, אך בנוסף יש תביעה מעין שטרית לאור הסע' למסב שהיה אנוס לפרוע את השטר לאוחז השטר והוא יכול לתבוע את המושך ואת כל המסיבים הקודמים לו שחתמו חתימת הסב על השטר.

חבותו של המסב היא חבות עצמאית הנוספת על המושך וגם באם האחרון פשט את הרגל ניתן לתבוע כל מסב החתום על השטר. באם הנפרע מבקש לפרוע את השטר אין הוא צריך לתבוע ראשית את המושך אלא בידו לפנות לכל אחד מהחתומים על השטר בצורה ישירה, אלא שלאור סע' 46 וסע' 55 יש צורך בהליך תקין של בקשה לפרעון השטר, הודעת חילול וכד'.

לאור סע' 55(ב)(3) המסב מנוע מלכפור בפני נסב שהשטר כאשר הסב אותו היה שטר כשר שניתן לתבוע על פיו ולא ניתן לטעון טענות מוקדמות אלא באם חתמת על השטר גילית את דעתך שהשטר היה כשר באותה העת, אחרת באם השטר היה פגום מדוע חתמת והסבת אותו לאחר.

באם אוחז תובע את המסב השני, לאור סע' 55(1) יכול הוא לחזור ולתבוע בתביעה מעין שטרית כל מי שחתום על השטר קודם לכן, לכן בידו לתבוע את נסב 1 ואת המשוך.

סע' 56 מעלה כאמור שכל חתימה על השטר דינה כדין הסב גם באם אין החותם צד לעסקה(משום שאין הוא הנפרע) הוא מתחייב כלפי כל אוחז כשורה, לכך באם אדם חתם על השטר והשטר הוסב לאחר הוא חב חבות שטרית כלפי האוחז בו.

יש מציאות בה אדם יחתום סתם על שטר כגון באם הוא מנכ"ל חברה והוא מבקש לחתום ולהסב על השטר, באם הוא חותם כמנכ"ל החברה מוטב, אך באם הוא חתם בשמו הפרטי הוא חייב חבות אישית כלפי הנפרע והוא לא יוכל לטעון שהחייב הוא החברה.

כיצד ניתן להתגונן מפני שטר

אחד מיסודות השטר הוא השוני מכסף שהוא לעולם גמר תשלום, אך שטר באופן מסורתי נתפס כאמצעי תשלום חזק מאד הקרוב מאד למזומן וסוחרים רבים בשוק סבורים כך. בשנת 99 הייתה מהפכה בביהמ"ש העליון ששינה לחלוטין את המצב הקיים בדיני השטרות.

טענות הגנה הן טענות שהנתבע בתביעה שטרית מסרב לשלם בשל טענה משפטית המסייגת את חובתו. טענה שכזאת עשויה להיות בשל הפרה או פגם שנפל בחוזה, טענות זיוף, פרעתי או קיזוז.

טענות ההגנה בעולם השטרות וההתמודדות עמן כמעט ואין כל התייחסות בחקיקה אלא הטענות הפרה וקיזוז זהו פיתוח של הפסיקה למעט הטענות של זיוף ופרעתי המוסדרות גם בחוק.

טענה בגין הפרת חוזה הן טענה בגין כשלון תמורה כאשר המהות היא הפרת חוזה כטענת הגנה, ההנחה היא שהמדובר במצב בו בשל הפרת המפר יש זכות לצד הנפגע שלא למלא את חיוביו אחרת עליו להמשיך ולקיים את החובה ורק לאחר מכן לתבוע את השבת הכסף. 

הנחת היסוד היא שבאם נפל פגם בעסקת היסוד ככשלון תמורה הדבר פותר את מושך השטר למלא את חובו. הפסיקה חילקה בין ג' מצבים בכשלון התמורה – מלא, חלקי וחלקי קצוב כאשר רק בשני מקרים בלבד נתבע שטרי יכול להתגונן אך טענת כשלון תמורה חלקית ובלתי קצובה אינה יכולה לשמש כטענת הגנה.

כלומר, שונה המצב בדיני שטרות המבחין בין ג' מצבים אלו מאשר דיני החוזים שאינם מחלקים חלוקה שכזו אלא לעולם כשלון תמורה עשוי לשמש טענת הגנה.

כשלון תמורה מלא הוא רק באם בשלו לאור דיני החוזים ניתן לבטל את העסקה משום שלפנינו הפרה יסודית של החוזה והעסקה כולה. ביטול עסקת היסוד הוא למעשה כשלון תמורה מלא.

יש לציין כי שום טענת הגנה למעט זיוף לא תעמוד בפני אוחז כשורה.

מאידך, כשלון תמורה חלקי ובלתי קצוב באופן מסורתי אינו משמש טענת הגנה, לכך באם אדם קנה סחורה ושילם בשיק ולאחר מכן מתגלית הסחורה כפגומה אין המדובר בכשלון תמורה מלא. הגדרת קצוב ובלתי קצוב תלוי האם הוא הסכום ניתן לקביעה בחישוב חשבוני פשוט כהגדרת הפסיקה. באם המוכר תובע מכוח השטר לא ניתן להשתיקו אלא על המושך לשלם את מלוא הסכום הכתוב בשטר ולאחר מכן יש לתובעו בגין הפרת חוזה.

השופט זוסמן העלה שבאם לא היינו פוסקים כן, הדבר היה פוגע קשות בבעלי הזכות השטרית שיש לתת להם את כספם גם באם עסקת היסוד הייתה פגומה. הדבר דומה למצב הרצוי בכרטיסי ומכתבי אשראי, בו הקונה מגלה שיש לו סחורה פגומה יש בכך משום טענה אמיתית כלפי המוכר אך לא ניתן לעצור את מסלול התשלום, זאת בכדי לעודד את הבטחון של הסוחרים ואת המסחר ככלל.
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הרצאה מס' 10

טענות ההגנה בפני שטר

נושא זה התפתח בעיקרו בפסיקה המקומית ולא בחקיקה. טענת ההגנה הקלאסית ביותר היא הפרת חוזה שבלשון הפקודה המנדטורית היא מכונה 'כשלון תמורה' ולפיה, גם התובע לא מילא את חובו כלפי החייב.

יש מקום לטענת הגנה זו בדיני שטרות בתנאים מסוימים בלבד, מסורת הפסיקה בארץ הבחינה בין ג' כשלונות תמורה – כשלון מלא הוא טענה טובה בפני שטר, כשלון חלקי בסכום קצוב גם הוא מהווה טענה טובה, אך חלקי בלתי קצוב אינו משמש טענה טובה, שכן השטר במקרה זה מהווה תביעה טובה יותר מפני תביעה חוזית.

באם התובע מילא את מלוא חובותיו אין משמעות עמוקה להבדל שבין תביעה חוזית ושטרית ובכל מקרה יש לשלם את הסכום המוסכם. באם לא היה מילוי שלם של החובות, יש מקום שביהמ"ש יאשר לחייב שלא לשלםאת חובו באם התביעה היא חוזית, אך באם המדובר בעילה השטרית, העילה השטרית היא עצמאית ולכך אין מקום לטענה בדבר כשלון התמורה ואת השטר יש לפרוע באופן כמעט מלא.

כלומר, קשה ביותר לעצור את העילה השטרית בעוד שכנגד העילה החוזית קל יותר להתגונן.

בארה"ב לאור חוקי היו.סי.סי. גם כשלון תמורה חלקי בלתי קצוב משמש טענת הגנה דבר שאינו מקובל בארץ. השופט זוסמן ביאר שבארץ מקובלת שיטה זאת שכן באם נפעל בדומה לארה"ב יש חשש שהשטר יאבד את ערכו, שכן כוחו של השטר הוא בכך שהוא אוטונומי ועצמאי ביחס לעסקת היסוד.

לאור דברים אלו יש לשאול מדוע כשלון תמורה קצוב כן משמש כטענת הגנה ומה ההבדל א"כ בין כשלון תמורה בלתי קצוב שאינו משמש עילת הגנה ובין כשלון קצוב שכן בכוחו לעצור את העילה השטרית.

על כך משיב זוסמן, שבאם נקבל את כשלון תמורה הבלתי קצוב כעילת הגנה הדבר יגרום לסירבול של המערכת שתעצר עד אשר יתברר העניין כולו, אך מאידך כשלון תמורה קצוב ניתן בקלות לאמוד את הנזק ולכך אין כל בעיה שנכיר בכך כעילה המצדיקה את אי התשלום.

לאור המצב המשפטי הנוהג בארץ המבחין בין כשלון תמורה חלקי קצוב ובלתי קצוב ניתן לעבור לדיון בפס"ד צמח. פס"ד זה נדון כע"א ובקשה לד"נ, פס"ד המהפכני ניתן על פני עמוד וחצי בידי השופט ברק כדן יחידי תוך שהוא דוחה בקשה לד"נ. 

רשות ערעור וד"נ אינם ערכאות ערעור על פסק העליון אלא הם צריכים להידון בהרכב שופטים רחב יותר, מקובל שהנשיא, סגנו או שופט תורן דוחים בקשות אלו וודאי כאשר המדובר בד"נ, אך במקרה זה השופט ברק דן יחידי ודוחה את הבקשה תוך שהוא מעלה שפסקו של העליון שניתן בפני ג' שופטים העלה תוצאה משפטית נכונה ולכך אין מקום לדון מחדש בדיון.

ברק בעמוד וחצי מחולל מהפכה בדיני השטרות. הדיון היה בסע' 15 לחוה"ח המאפשר לביהמ"ש להפחית את סכום הפיצויים שישולמו בשל הפרת חוזה משום שאין המדובר בשטר אלא בחוזה רגיל. הנשיא ברק מעלה שקביעת ביהמ"ש בערעור נכונה ולכך אין מקום להתערב בקביעה זו.

עוד מוסיף ברק מספר מילים, בהם הוא מבטל כליל את קביעת העליון שניתנה בפני ג' שופטים וכן את דיני השטרות הנוהגים א"כ אין אין הוא עושה זאת במפורש ובהתרסה.

התוצאה של פס"ד לא משתנה בידי השופט ברק, שכן ההנמקה השגויה לדעתו של ביהמ"ש לא היא הניצבת בבסיס הכרעת ביהמ"ש, אחרת לדעתו היה מקום לקיום ד"נ.

בהקדמה לדיון בפס"ד צמח נפנה לדיון בפרשת נחמני שם הרחיבו את ההרכב לה' שופטים שברוב של ד' כנגד דעת יחיד פסקו לטובת הבעל. הבקשה לד"נ הייתה בפני שמגר וב"כ הבעל טענה כנגד הבקשה לד"נ שע"פ החוק אין סמכות לנשיא העליון לאפשר ד"נ לאחר שנקבע הרכב מורחב, שכן עצם ההרכב המורחב הוא עצמו ערעור ואין ערכאת ערעור לאחר ערעור. אך ביהמ"ש עקף את הדין ואמר שטענה זאת תעלה בפני הד"נ כטענה מקדמית שאכן נדחתה ולכך התקיים הדיון הנוסף בהרכב רחב יותר כנגד קביעת החוק.

באופן דומה בעניין צמח מחולל השופט ברק מהפכה תוך שהוא מבקש להשוות את הדין הישראלי לדין האמריקאי, ברק טוען למעשה שדין השטר כדין החוזה אך אין הוא אומר זאת כאמור במפורש. בין צדדים קרובים לשטר אין כל מערכת יחסים השונה משפטית משאר מערכות היחסים ולכך אין כל ייחוד ויתרון לשטר על פני החיוב המקורי בעסקת היסוד. 

המדובר אומנם בעילת תביעה שטרית שיש לה מספר יתרונות, אך מהותית היא כרוכה בעסקת היסוד ולכך כל טענה שניתן לעורר בעסקת היסוד ניתן לעורר גם בין צדדים קרובים לשטר.

פיצויים ניתנים דר"כ בשל הפרת חוזה ואילו השטר יכול להנתן כבטוחה לעסקת המתקיימת וכאמצעי תשלום באם הופרה העסקה. במקרה של צמח השטר ניתן כשטר בטחון והוא אמור לגלם תשלום כפיצוי בגין ההפרה והדיון הוא האם ניתן להפחית את גובה הפיצויים המשולם.

ההרכב המקורי של ביהמ"ש העליון העלה שניתן להפחית את הפיצויים המוסכמים בהסכם בחוזה באם אין הם סבירים לאור סע' 15 לחוה"ח תרופות, הדיון נסב אודות השאלה האם ניתן לעשות זאת גם כאשר הפיצויים נקובים בשטר, אך ביהמ"ש העלה שאין המדובר בשטר ולכך ניתן לעשות זאת.

ברק טוען שביהמ"ש טעה משום שאכן המדובר בשטר למרות החסרונות הצורניות לכאורה שלו, ואע"פ שהמדובר בשטר אין לו כל תועלת על פני חוזה רגיל.

פס"ד לא עסק אומנם בכשלון תמורה, אך ברור שבפעם הבאה שיובא הדיון בפני ביהמ"ש העליון אף בהרכב של ג' שופטים ידון הדבר לאור פס"ד צמח וגם כשלון תמורה חלקי בלתי קצוב בדומה לדין האמריקאי השטר מת וניתן להעלות טענות הגנה כנגדו. כלומר, לצדדים הקרובים לשטר אין כל תועלת בשטר אלא באם המדובר בצדדים רחוקים בלבד.

בעולם הפרקטי התודעה של המהפכה עדיין לא חילחלה ועו"ד עדיין סבורים ששטר שכזה כוחו יפה לו כשטר בטחון להבטחת תשלום שכר דירה וכד'. מהותית אין כיום כל יתרון לשטר או צ'ק בטחון וכל טענות ההגנה שעומדות בשל עסקת היסוד תעמוד כנגד התביעה השטרית ואין כל יתרון בשטר וגם בהוצל"פ ניתן יהיה להעלות טענות הגנה בשל עסקת היסוד ככשלון תמורה והסיפור כולו יתגלל שנים בביהמ"ש.

לכך טוב יותר לקבל ערבות בנקאית כבטוחה לתשלום שכ"ד, כאשר עניין זה תלוי כוחו בכוחות השוק וביחסי הכוחות שבין המשכיר ובין השוכר, שבאם יש כוח רב בידי המשכיר בידו לדרוש ערבות בנקאית שהחסרון שלה הוא העלויות הגבוהות שלה.

יש לשאול לאור פס"ד צמח מה יהיה המצב באם לאור עסקת היסוד הקונה מוותר בזאת על כל טענה של אי התאמת הממכר, לאור עקרונות החוזים אין כל בעיה בכך כל עוד אין המדובר בתנאי מקפח האסור עפ החוק.

ניתן מחד לשאול מה הדין כיום לאור ד"נ צמח כאשר יקבע תנאי כזה במפורש, שכן לאור דברי השופט ברק דיני החוזים חולשים גם על דיני השטרות וממילא אין בעיה בכך. מאידך, השטר בעצמו הוא ביטוי מכללא ומפורש שהקונה בעסקת היסוד מוותר על טענות ההגנה שיש לו כלפי התובע השטרי.

העליון התייחס מכבר לאומד רצון הצדדים בפרשת ציטיאט, אך השופט ברק היה שם בדעת מיעוט והוא העלה שלא רצון הצדדים אלא השטר עיקרו הוא יסוד הסחרות ובשל כך הוא עביר אך לא טהיר.

ברק ידע בזמן מתן פס"ד ציטיאט שהוא עתיד לחולל מהפך בדיני השטרות ולכך הוא מניח את הזרעים למהפכה העתידית.

פס"ד נורלנד דן בטענת הקיזוז שהיא טענה המתייחסת לחיובים כספיים ולא לחיובי ביצוע. באם אדם תובע את חברו מכוח שטר והמושך מבקש להתגונן בטענת כשלון תמורה חלקי ובלתי קצוב אין זו טענת קיזוז אלא באם המדובר בטענה כספית שבשל מעשי החבר נגרם נזק אותו מבקשים לקזז כנגד החיוב הכספי של החייב.

לאור דיני החוזים, קיזוז ניתן לבצע אך ורק באם המדובר באותה עסקה, באם המדובר בחיובים קצובים ניתן לקזזם גם באם אין המדובר באותה העסקה. 

יש לדון מהו הדין בדיני שטרות, במקרה נורלנד , שניתן ד' חודשים לאחר פרשת צמח, המדובר היה בעסקה אחת בה ביקשו לקזז חיוב כספי כנגד חיוב שטרי. ברק שישב בהרכב הלך לשיטתו והעלה, שלאור דיני הקיזוז אין מקום לטענה שהדבר יגרום לפגיעה בצדדים הקרובים לשטר או בסחרות השטר אלא לאור סע' 53 לחוק החוזים באם ניתן לקזז חיובים כספיים של עסקת היסוד אין כל מניעה מלעורר טענת קיזוז כנגד חיובי השטר.

אין מקום לדעת ברק לטעון שהדבר יפגע בסחרות השטר או בעצמאותו שכן המדובר בחיובים קצובים ואין מקום לטעון טיעונים בעניין חיובים בלתי קצובים. עוד מוסיף בהבלעה ברק, שטענת ההגנה של כשלון חלקי בלתי קצוב מקורו באנגליה בלבד ואינו נוהג במדינות הקונטיננט וארה"ב ולכך אין מקום להרחיבה מעבר לגבולותיה.

אין במקרה זה פסיקה הלכה למעשה כשיטתו של ברק אלא באוביטר בלבד הוא מרחיב את היסודות שהניח בפס"ד צמח ולדעת ד"ר האן ללא כל ספק כאשר יגיע דיון מפורש בעניין יפסוק ברק לשיטתו תוך שהוא מביא אסמכתאות לשיטתו זו מפס"ד צמח ונורלנד.

אחת הטענות איתן מתפלמס ברק היא הטענה, שקיזוז כטענת כשלון תמורה בלתי קצוב אינן טענות הגנה טובות, לכך לא צריך לשנות את ההלכה אלא יש להמשיך את הקו בפסיקה אותו פסקנו (ולא אני פסקתי).

אדם הרוכש מוצר מחברו ומשלם לו על כך בשיק אך לאחר מכן הוא מגלה שיש פגם במוצר והחייב מבקש להפחית את הסכום שישולם. המדובר בחד בטענה של כשלון תמורה בלתי קצוב שכן המדובר בהפרת קיומו של חוזה שבשלו טוענים שהעיסקה נכשלה ולכך אין לשלם תמורה מלאה, מאידך לאור סע' 28 לחוק המכר יש זכות לקונה לנכות סכום מסוים מהסכום המשולם באם יש פגם במוצר שנקנה.

ברק השאיר באוביטר את ההלכה המקובלת אך ברציו קבע שניתן לקזז חיובים כספיים כנגד חיוב שטרי וזאת בשל הפסיקה ההדרגתית שלו בצעד שלו להפוך את ההלכה הנוהגת בדיני שטרות.

השופטת בייניש העלתה בפס"ד מעדיפה להשאיר את חידושו של ברק בצ"ע ואין היא מכריעה האם ניתן לקזז את חיובים כספיים כנגד חיוב שטרי, השופט אילן מסכים עם ברק ועם הערותיה של בייניש ולכך הרציו של פס"ד אינו ברור כל צורכו.

בצמח העלה ברק שהמסקנה של חבריו בעליון היא נכונה א"כ הנימוק שלהם היה שגוי. לאור סע' 3 לפק' השטרות אין מקום לתנאי בשטר שכן המדובר היה שהשטר הוא ע"פ הסכם שכירות מיום מסוים ולכך העלה ביהמ"ש, שהמדובר בשטר על תנאי החוזה ולכך אין הוא שטר כלל אלא חוזה רגיל. ברק הסכים למסקנה אך חלק על הנימוק, שכן לטעמו כן מדובר בשטר.

קודם לפס"ד צמח ניתן פס"ד אחר בעליון שדן אף הוא באיזכור עסקת היסוד בשטר וקבע שאין בכך לשלול את מהות השטר וכן הדבר מעוגן בחוק. ברור הוא שאיזכור עסקת היסוד נועדה להדגיש שהשטר נעשה על בסיס עסקת יסוד זו אך כל עוד לא הותנה התשלום במפורש בקיום תנאי החוזה כהתנייה מפורשת במילים "בכפוף לקיום החוזה..." אין בכך כל פגם.

ברק מצטט בעניין את זוסמן המעלה, ששטר הוא מותנה כאשר חזותו מעידה עליו כי חבותו של העושה היא מותנית, באם נקבע בשטר שה

טענת הקיזוז בנורלנד הייתה תביעה של החברה הזרה לתשלום בגין סחורה שסופקה אך החברה הישראלית טענה לקיזוז בגין חיובים חוזיים של החברה הזרה שבעבר שולמה התמורה בעבורה אך הסחורה עצמה לא סופקה ולכך יש לקזז את החובה הכספית כנגד חובה חוזית לספק סחורה, לדעת ברק אלו הם חיובים קצובים אותם ניתן לקזז, באם היה מדובר ביחסים קרובים ניתן היה לקזז אף באם אין המדובר בחיוב קצוב.
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הרצאה מס' 11

היכולת של נתבע שטרי להתגונן בפני צד רחוק

ראשית יש לשאול האם כלל ניתן להעלות טענות הגנה כנגד צד רחוק, מהן אם בכלל ומהי המדיניות המשפטית העומדת מאחורי תפיסה זו.

הרצון לעודד את הסחרות של השטר מעלה כי באם אנו רוצים לאפשר את המעבר של שטר מיד אחת ליד אחרת בצורה פשוטה ונוחה בלא חשש שאוחז בשטר שם את כספו על קרן הצבי יש להגביל ככל שניתן את טענות ההגנה שמושך השטר יכול להעלות בכלל ובפרט כנגד צד רחוק לשטר.

מאידך, בנסיבות מסוימות ניתן להעלות טענות הגנה כנגד שטר שהרי סוס אין הוא כסף מזומן אלא הוא נחות ממנו בצורה משמעותית. מעתה יש לדון איזה טענת הגנה תעמוד כנגד צד רחוק – ניתן לדבר על שתי טענות הגנה מרכזיות – כשלון תמורה וקיזוז.

כשלון תמורה

כאמור יש מס' סוגי כשלון תמורה מלא, חלקי קצוב ובלתי קצוב. כנגד צד רחוק לשטר יעמדו טענות הגנה בשל כשלון תמורה מלא או חלקי קצוב, שכן באם היינו מרחיבים את ההכרה בטענה זו לדברי זוסמן היה הדבר ממוסס כליל את דיני השטרות.

כשלון תמורה מלא או חלקי קצוב כאשר ניתן לחשב בצורה מיידית את הכשלון אין בכך לפגוע במסחר בשטרות ולכך גם כלפי צד רחוק לשטר ניתן להעלות טענות אלו.

סע' 2(א) לחוק המחאת חיובים מעלה – 

"המחאת זכות אין בה כדי לשנות את הזכות או תנאיה, ולחייב יעמדו כלפי הנמחה כל הטענות שעמדו לו כלפי הממחה בעת שנודע לו על ההמחאה".
הסע' מעלה כי בהמחאת זכות אותם הטענות שעמדו לחייב כנגד הממחה יעמדו לו גם כנגד הנמחה, באופן דומה לכאורה הוא הדין בדיני שטרות ואותם הטענות של החייב השטרי יכולות לעמוד לא רק כנגד צד קרוב אלא גם על צד רחוק, אך סע' 10 לחוק המחאת חיובים מעלה במפורש שאין תחולה לחוק על שטרות סחירים.

סע' 2 מעלה כי הטענות יעמדו גם כנגד הנמחה אך רק באם היו רלוונטיות בעת שנודע על ההמחאה.

פס"ד גויסקי מעלה את ההבדל שבין טענת כשלון התמורה לפני ואחרי סיחור, באם הידיעה על הכשלון קדמה לפעולת הסיחור טענה בגין הכשלון לא תעמוד כנגד צד רחוק לשטר ואילו באם המדובר בידיעה לאחר הסיחור, לא היה כל פגם בחיוב בשעת הסיחור ולכך אין בכוחו של המשוך להתגונן בשל כשלון התמורה גם כלפי צד רחוק לשטר.

באופן מסורתי לא דרשו בדיני שטרות הודעה על העברת הזכות שבשטר לאחר כפי שנדרש עפ החוק בכל עסקת המחאת זכות. 

סע' 2 מעלה כי באם טענות הגנה עמדו לחייב קודם שנודע על המחאת החיוב טענות אלו יעמדו גם כנגד הנמחה, אך באם טענות אלו עלו רק לאחר פעולת המחאת החיוב כוחן אינו יפה כנגד הנמחה.

בפס"ד רשות הנמלים נגד גרבוב הייתה התייחסות לסע' זה העלתה השופטת בן פורת שהסע' מתייחס לסוג מסוים של טענות הגנה משפטיות אך יש טענות הגנה טובות מאלו שאינן מוגבלות בזמן, יש להבחין בין טענות הגנה העולות מאותה העסקה וטענות הגנה העולות שלא מאותה עסקה.

טענות ההגנה העולות מעסקה אחרת מוגבלות בן בזמן הידיעה אודותן, אך באם המדובר בטענות הגנה מתוך אותה העסקה כוחן יפה להן לעולם ואין כל משמעות אימתי נודע עליהם.

טענת כשלון תמורה היא למעשה טענה של הפרת חוזה במרבית המקרים מעלה טענה מתוך אותה העסקה, באם טענת הפרת החוזה התגבשה ביום שבו היו צריכים למלא את החוזה ממילא הטענה תעמוד גם כלפי הצד אליו הועברה הזכות, אך באם הטענה התגבשה לאחר שנודע על המחאת הזכות אין בכוחה של הטענה לעמוד כנגד הנמחה.

כאמור לאור דבריה של השופטת בן פורת, כאשר הטענה היא מתוך אותה העסקה לעולם ניתן יהיה לעורר אותה גם באם נודע עליה רק לאחר פעולת המחאת הזכות. ההגיון הוא בכך שהזכות נקיה רק באם אין טענה בדבר כשלון התמורה לאור דיני הקניין וממילא אין בכוחו להעביר הלאה זכות מעבר לכך, באם המעביר לא מילא את חובו אין הנעבר אשם בכך וזכותו לגבות את המגיע לו.

לסיכום, סע' 2 כפי שפורש בפס"ד גרבוב אינו מקביל להלכת גויסקי בשטרות, שכן לאור האחרון טענת כשלון התמורה לא תעמוד כלפי החייב באם התעוררה לאחר פעולת הסיחור ואילו בהמחאת זכות הטענה תעמוד גם באם נולדה פורמלית לאחר שנודע על ההמחאה משא"כ בשטרות.

בשטרות הנעבר לוקח על עצמו סיכון בכך שלא בירר עד תומו את המצב המשפטי של השטר ויש לשאול מדוע בכ"ז יש כוח רב יותר עם האוחז בשטר ביחס לנעבר המקבל המחאת זכות שכנגדו יעמדו טענות רק באם נודע עליהם קודם להמחאה?

ניתן להעלות, שבשטרות יש מדיניות של עידוד תכונת הסחרות של השטר ולאור מדיניות זאת יש למעט ככל שניתן בטענות ההגנה העומדות כנגד השטר ולכך אנו מבקשים למעט ככל שניתן בהכרה בטענות הגנה אלו.

לאחר שהצדקנו את פס"ד גויסקי יש להעלות טענות קשות כנגדו, ענייני שטרות נידונים לעולם בערכאת ההוצל"פ המקבילה לשלום, לאחר מכן הדיון יעשה במחוזי וערעור עליו צריך לבקש בבקשה לרשות ערעור שתהיה בידי דן יחיד שהוא עפ רוב הנשיא, המשנה לו או שופט אחר שמונה על ידו.

באם התיק לבקשת רשות ערעור יגיע לידי ברק לדעת ד"ר האן בצורה וודאית ניתן להעלות שהוא יאשר את הבקשה לדון מחדש בפרשת גויסקי כפי שעלה בפרשת מיה תבלינים אך שם פס"ד לא הגיע לידיו של ברק ולכך הלכת גויסקי לא שונתה.

ד"ר האן מעלה מספר טענות כנגד פס"ד – אין הצדקה להטיל את החיוב על החייב אלא על צד ג' האוחז בעד ערך בשטר, שכן הרצון לעודד את הסחרות כולל את תכונת העבירות ואת הטהירות. עבירות מעלה שהאוחז בשטר הוא בעל זכות תביעה שטרית אך אין הדבר מקנה לו זכות טובה יותר מאשר יש למעביר. מאידך טהירות יכולה להעביר זכות טובה יותר לנעבר ביחס לזכות שהייתה למעביר.

לאור דיני הקניין אין אפשרות להעביר לאדם זכות טובה יותר מאשר הייתה לבעל הזכות המקורית למעט חריגים בודדים ביותר כתקנות השוק כסע' 34 לחוק המכר, סע' 5 לחוק המשכון סע' 37(2) לפק' השטרות וכד'.

פס"ד גויסקי מעלה שיש תקנת שוק ביחס לטענת כשלון תמורה ובידו של האוחז להעלות אותה גם באם לנפרע לא עמדה זכות זאת, הנימוק לכך נעוץ בהתחייבות לספק את הסחורה ואת השטר ניתן לגבות רק באם התקבלה התמורה כנגד.

בכדי שאדם יהיה אוחז כשורה עליו למלא את יסודות הערך, תו"ל והשטר צריך להיות שלם ותקין לפי מראהו. יסוד הערך הוא הקשה למילוי יותר מכל היתר, ולפיו באם ניתן ערך בעד השטר בכל אחת מחוליות האוחזים בשטר מוגדר האוחז בו כאוחז בעד ערך. כיוון שניתנה תמורה בעד השטר גם טענה בשל כשלון תמורה שהיא בראש ובראשונה טענה בשל הפרת חוזה אין בכך לשלול את התמורה שניתנה מכבר בעד השטר וכל אוחז שיאחז בשטר זה הוא אוחז בעד ערך.

מהלכת גויסקי עולה כי באם סוחר השטר ולאחר מכן עולה טענה בגין כשלון תמורה, משיקולי מדיניות בהתמודדות שבין חייב ואוחז בעד ערך יש להעדיף את החייב על פני האוחז כל עוד לא שילם האוחז בעד השטר, אך באם הוא שילם יש להעדיפו והחייב הוא שיפסיד כתוצאה מעסקה כושלת זו.

לדעת ד"ר האן אין מקום להפסיד את החייב במקרה שכזה.

כל זאת לאור יסוד הערך בלבד, אך לאור היסוד של שטר השלם ותקין לפי מראהו יש מקום להתלבט על מי יש להטיל את ההפסד, לאור שיקולי סחרות יש להעדיף את האוחז עפ תקנת השוק המעדיפה את זכותו על פני זכותו של החייב. 

לדעת ד"ר האן כל עוד אין המדובר בתקנת שוק אין כל עדיפות לשטר על פני תחומי משפט שונים.

בפס"ד צמח העלה השופט ברק בפיסקה 8 להחלטתו, כי לעתיד לבוא עתיד השטר להתמצות בשטר השוק שנקראת אוחז כשורה ולא יותר מכך, לכך כל טענת הגנה שיכול החייב השטרי לעורר כנגד צד קרוב לשטר תהיה קרובה גם כלפי צד רחוק לשטר והדבר היחיד המאפיין שטר היא תקנת השוק שבשטרות שהיא אוחז כשורה ולכך ניתן לעורר גם כנגדו טענה בדבר הפחתת פיצויים. ייתכן מאד שגם טענה בדבר כשלון תמורה חלקי בלתי קצוב תהיה טענה טובה כחלק מהניסיון של ברק למעט ככל שניתן במעמדו של השטר ולהשוותו למעמדו של כל חיוב אחר.

סע' 34 לחוק המכר מעלה תקנת שוק בתחום המטלטלין בלבד ואילו סע' 28 לפק' מעלה תקנת שוק בתחום השטרות באם מתמלאים ג' תנאים – יסוד הערך, תו"ל והשטר שלם ותקין לפי מראהו.

סע' 37(2) מעלה שכנגד אוחז כשורה אין כל טענה אפשרית כנגדו למעט טענה בדבר זיוף השטר המעלה למעשה שאין זו אחיזה כשורה כלל והשטר אינו שטר ולכך אין המדובר בטענה כנגד השטר אלא בחתירה תחתיו בלבד.

פס"ד נורדלנד העלה טענת קיזוז כנגד צד רחוק לשטר שבעטיה הוא מבקש שלא לשלם לנמחה, לפי סע' 2(א) לחוק המחאת חיובים ולאור פס"ד גרבוב יש לשאול האם טענת הקיזוז עולה מגופה של העסקה או שמא המדובר בטענה בשל עסקה אחרת.

בשטרות, העלה ברק בפיסקה 16 לפס"ד נורדלנד שהיא פיסקת אוביטר שטענת קיזוז היא טענה מהותית בה מקזזים הדדית חיובים המפקיעים לא רק את החיוב אלא גם את השטר עצמו והוא משאיר בצע את האפשרות להעלות טענת קיזוז גם כלפי צד רחוק לשטר.

לאור החוק האמריקאי כלפי אוחז בעד ערך לא ניתן להעלות טענת קיזוז באם המדובר בטענה מגופה של העיסקה אך באם המדובר בטענה מעסקה אחרת לא ניתן לעורר טענה כנגד העיסקה. 

ברק רומז בכך שקיזוז כנגד צד רחוק שאינו אוחז כשורה יפסק בעתיד כפי שמקובל בארה"ב. המדובר ברמז עבה שבאם המדובר באותה עסקה הוא יכיר בטענת הקיזוז גם כנגד צד רחוק לשטר.

יום שלישי 07 ינואר 2003
הרצאה מס' 12

טענות הגנה כנגד האוחז השטרי

הדרך הטובה ביותר להתגבר על טענות הגנה כנגד שטר היא מציאת פירצה המעלה כי האוחז כשורה לכאורה אינו עומד בתנאי האחיזה. בשיעור היום נדון במעמד התביעה השטרית לא סתם כנגד הנתבע אלא תביעה שטרית המתחרה עם תובעים אחרים, האם יש לה יתרון על פניהם של תובעים אחרים כעיקולים או משכון.

המעמד היחיד המיוחד שיש לתובע שטרי האוחז כשורה הוא ביחס למושך השטר בלבד, אך יש לציין כי כנגד תובעים אחרים אין כל יתרון שכזה, לכך באם יטען המושך להפרת חוזה זכאי האוחז כשורה לגבות את המגיע לו ע"פ השטר אך באם יש נושה אחר המתמודד עם אוחז כשורה אין לדיני השטרות כל אמירה בעניין ואת הדין צריך לחפש בענפי משפט אחרים.

עם זאת, הנפקות המעניינת בין נושים בעניין האמור עולה ביחסים שבין מושך, נפרע ונסב כאשר לנפרע יש נושה הנושה בו ע"פ דין כלשהוא. הנושה מבקש להטיל עיקול על נכסי החייב, שהוא הנפרע במקרה שלנו, שולח הודעת עיקול לצד ג', שבלשון ההוצל"פ כינויו 'המחזיק', ובו הוא מודיע שאין עליו לשלם עוד לנפרע אלא עליו לשלם לנושה ובאם תשלם בכ"ז כנגד הצו השיפוטי אתה מתחייב בכך שתחוייב לשלם שנית לנושה.

הייתרון של התביעה בעילה שטרית על פני תביעות זכויות ערטיאליות אחרות היא שבאם הייתה הודעת עיקול בעסקת המחאת חיובים קודם להמחאת החיוב לאחר, וודאי שהנושה יכול לעצור את מעבר הזכות, ובאם שילם החייב לנמחה עליו לשוב ולשלם לנושה של הממחה. 

אך באם המדובר בעילה שטרית, בשל תקנת השוק המגולמת באחיזה כשורה, באם ישלם המושך לנסב האוחז כשורה הוא מסתכן בהפרת צו שיפוטי ובתשלום כפול, ובאם לא ישלם לאוחז כשורה בשל העיקול, האוחז כשורה יוכל לאכוף על המושך לשלם לו אך ורק בהליך שיפוטי של טען ביניים.

בפס"ד מושבי הפועמ"ז עלה עניין דומה והשופט ד. לוין העלה שבשל ההגנה שבחוק הוצל"פ לפיה, מי שפעל בהתאם לצו העיקול פעל כדין והוא מוגן מפני תביעה של אחר והוא לא יצטרך לשלם פעמיים. 

לדעת ד"ר האן השופט צדק בכל מקרה של סתם נמחה, אך בשטר יש את מעלת האחיזה כשורה שהיא תקנת שוק ולאור מדיניות של תקנות השוק כל פגם או סיבוך קודם נדחה מפני הנהנה מתקנת השוק. בפס"ד עלה שבאם המדובר באוחז כשורה יש לשלם לו ואין מניעה בשל צו העיקול שלא לשלם לנסב האוחז כשורה, אך הבעיה היא שבכך הוא נחשף לכפל תשלום.

הפתרון לדעת האן יכולה להיות בקביעה משפטית, כי הזכות המגולמת בשטר ניתן יהיה לעקל אותה אך ורק בתפיסה פיזית של השטר, באם השטר נמצא פיזית בלשכת ההוצל"פ לא תהיה כל אפשרות טכנית לסחר לאחר את השטר ובכך ניתן יהיה למנוע את כפל התשלום.

באם השטר סוחר בכ"ז במקרה של נושה בנפרע, הזכות הגלומה בשטר הועברה בוודאי לאחר. יש לדון מה קורה עם זכות התביעה בגין עסקת היסוד, האם אף היא עוברת, נופלת או שמא עומדת במקומה?

בעבר העלינו כי כל תביעה העולה בגין עסקת היסוד מסתיימת עם פרעון השטר, עקרונית אם הנפרע יסחר את השטר הזכות בגין עסקת היסוד עומדת גם 

באם העיקול נולד לאחר שהזכות עברה אין לנושה מה לתפוס, באופן דומה באם העיקול נולד לאחר סיחור השטר לא תמיד המושך מודע לפעולת הסיחור אך וודאי לו שבאם העיקול הוטל לאחר הסיחור אין למושך מאומה עם הנושה, ולכך המושך הזהיר ילך לטען ביניים וביהמ"ש הוא שיברר מתי הוטל העיקול האם קודם או לאחר סיחור השטר, באם קודם לסיחור הוטל העיקול לאור פס"ד הפועמ"ז גם לנסב יש יכולת תביעה ולא רק לנושה של הנפרע.

לאור בעייתיות זאת מעלה שוב ד"ר האן את הפתרון בדמות תפיסה פיזית של השטר הנמצא בידי הנפרע לאחר שהוטל עליו עיקול לכך יש למנוע פיזית את היכולת לסחרו לאחר וממילא לשלול את המצב של פניה לטען ביניים וחוסר ידיעה של המושך למי עליו לשלם האם לנושה של הנפרע או שמא לנסב האוחז כשורה.

 אותה בעיה הקיימת ביחס לעיקול שייכת ג"כ ביחס לשעבודים אחרים – ביחסים שבין מושך, נפרע לו יש נושה מובטח ואוחז כשורה הנושה המובטח עשוי להתמודד כנגד האוחז כשורה על הזכות בשטר שיש לנפרע כנגד המושך במקרה של שעבוד צף בו הנפרע קיבל אשראי לדוגמא מהנושה המובטח והוא אינו מסחר את השטר אליו בתמורה אלא הוא רושם משכון על כך ברשם המשכונות, אך פרקטיקה זאת כמעט ואינה נמצאת במציאות.

כאמור, סיחור פיזי של השטר הוא הפתרון הטוב ביותר למנוע את כפל התובעים בגין העילה השטרית. אך טוב יותר לדבר על הטלת שעבוד צף על כלל נכסיו של החייב לנושה גם בלא כל החזקה פיזית בנכס החייב וממילא השעבוד הכללי ירבוץ ג"כ על השטר.

באם לאחר שהוטל שעבוד צף בכ"ז סוחר השטר לאחר, יש תחרות על כל נכס ונכס מחד האוחז כשורה מבקש להפרע בשל תקנת השוק מאידך הנושה המובטח טוען שהוא קודם בשל השעבוד הכללי שיש לו על כלל נכסי המושך.

בדיני השעבודים יש עדיפות לנושה שדאג לפומביות ולרישום השעבוד שהטיל, כמו כן השעבוד הצף גובר על כל יתר השעבודים שהוטלו, מאידך לאור תקנת השוק שבדיני השטרות יש עדיפות בכ"ז לאוחז כשורה אף שלא ידע משעבוד קודם שהוטל על השטר.

בחוק המכר יש תקנת שוק בסע' 34 המעלה כי באם תנאי תקנת השוק מתמלאים במלואם הרוכש מקבל את הנכס נקי מכל שעבוד או עיקול שהוטל עליו. בפס"ד רוזנשטרייך עלה כי גם באם השעבוד נרשם כדין ברשם המשכונות, בכ"ז בשל הרצון של תקנת השוק לעודד את המסחר הרוכש גובר על הנושה הרשום.

באופן דומה לדעת האן לאור מדיניות של תקנת השוק על האוחז כשורה לגבור על כוחו של הנושה גם באם האחרון הטיל שעבוד כדת וכדין עוד קודם לתביעת האוחז כשורה לפרעון השטר.

