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א. אמצעי התשלום השונים ואופיים המשפטי

הנחת יסוד של הקורס היא, שאנו עוסקים בהתחייבות קיימת. כמו כן, אנו עוסקים בהתחייבויות שעניינן כסף. בשיעור הראשון נתמקד באמצעים השונים העומדים לרשותנו לקיום חיובים כספיים.

מובן שיש אמצעי תשלום טובים יותר, ויש הטובים פחות. מכירים אנו אמצעים שונים ומגוונים, דוגמת: כסף מזומן, צ'ק, כרטיס אשראי ועוד. לכל אחד מן האמצעים ייחוד משלו.
1. כסף מזומן
הכסף שימש אמצעי תשלום חלופי לקניין החליפין. אמצעי זה מאפשר ניידות רבה, המאפשרת להזרים ביקוש למעין "בורסה של נכסים", אף כאשר אין לאדם את אותו נכס הדרוש למי שממנו הוא מבקש לקנות נכס אחר. להתפתחות זו, חייב להילוות כלל משפטי, שהוא אולי המאפיין הראשי של הכסף: העברת הכסף משמשת כמילוי ההתחייבות של הקונה. חסרונו של הכסף הוא בכך שהוא אמצעי גלוי, לעומת למשל, עסקת בארטר (חליפין).

אחד מסממני הריבונות המובהקים של כל משטר הוא – הטבעת מטבעות כסף. לא לחנם מכונה הכסף בס' 30 לחוק בנק ישראל כ"הילך חוקי". 
בישראל, הדולר או כל מט"ח אחר אינו הילך חוקי, מה שמעורר את השאלה, האם חייב ששילם במט"ח יצא ידי חובתו. על כך נדון בהמשך. א' יכול להתנות את העסקה בתשלום במט"ח אם הוסכם על כך בחוזה, אבל למעשה, זו לא תהיה עסקת מכר, אלא עסקת חליפין - סחורה תמורת סחורה. חיובים מקיימים, לפי אומד דעת הצדדים. לפיכך, כל עוד לא נקבע אחרת, התשלום יהיה במטבע המקומי.
2. צ'ק
לצ'ק יש הגדרה חוקית, המוזכרת בפקודת השטרות, בסעיף 73(א) – 

"שיק הוא שטר חליפין משוך על בנקאי ובר-פרעון עם דרישה".

אם כן, על מנת להבין מהו צ'ק, עלינו להבין תחילה מהו "שטר חליפין"? 
לפי סעיף 3(א) לפקודת השטרות, מוגדר שטר חליפין – 

שטר-חליפין הוא פקודה ללא תנאי ערוכה בכתב מאת אדם אל חברו חתומה בידי נותנה, בה נדרש האדם שאליו ערוכה הפקודה לשלם לאדם פלוני או לפקודתו, או למוכ"ז, סכום מסוים בכסף, עם דרישה או בזמן עתיד קבוע או ניתן לקביעה.

המאפיין המשפטי של הוראת התשלום באמצעות צ'ק הוא התלות באומד דעת הצדדים. בניגוד לכסף מזומן, בהעברה של צ'ק יש כבר שלושה דמויות: מושך, נמשך ובנק. מבחינה מעשית, בעל הזכות לוקח את הצ'ק, פונה אל הבנק שהחייב לקוח שלו ומבקש ממנו לכבד את הצ'ק ולשלם לו כסף. הבנק משלם לו כסף והתוצאה הסופית של כסף מתקיימת כאשר שלב נוסף מתקיים בין הבנק ובין החייב – הבנק מחייב את חשבון החייב. מה שקורה מבחינה משפטית הוא שביצירת הצ'ק ומסירתו, יוצר הצ'ק מתקשר עם הבנק שלו בהסכם, ומבקש ממנו לשלם לפלוני הרשום בצ'ק סכום מסוים, אותו יפרע יוצר הצ'ק מחשבונו. יש כאן 3 צדדים:

         עסקת היסוד

חייב
                 נושה

(מושך)                  (נפרע)

             ג' - הבנק

           (הנמשך)

בעת פירעון הצ'ק, ייתכן ותופיע דמות רביעית, כגו כאשר המושך והנמשך הם לקוחות של שני בנקים שונים. בניגוד לכסף מזומן, לגבי צ'ק אין הנחה ראשונית, שהצדדים מוכנים לקבלו כתשלום עבור חוב.
3. צ'ק בנקאי

צ'ק בנקאי הוא למעשה צ'ק, עליו חתום במקום הלקוח, הבנק. משמעות החתימה היא, שהחייב העיקרי על פי השטר הוא הבנק. שימוש בצ'ק בנקאי שכיח, מקום בו רוצים להבטיח שהחיוב ע"פ הצ'ק יכובד. בארץ הבנקאים לא חותמים, אך בארה"ב יש דבר שנקרא "צ'ק של הקופאי", ויש גם "SERTIFIED CHEK" שזהו צ'ק רגיל שהבנק חותם עליו חתימת קיבול ובכך הוא נעשה החייב העיקרי.

4. המחאת זכויות
על פי חוק המחאת חיובים, זכאי נושה להמחות את זכותו כלפי צד ג' לאדם אחר, ללא הסכמת החייב זולת אם נשללה או הוגבלה עבירותה של הזכות בהסכם, בדין או בנסיבות העניין. הקיום ההדדי של עסקת היסוד תלוי בדעת הצדדים, ע"פ עיקרון חופש החוזים. לפיכך, דרושה הסכמת הנמחה כדי להכניס את צד ג' לעסקה. 

כיוון שג' נדרש לשלם לנמחה ובכך לסיים את חובו, עם התשלום לנמחה, גם חובו כלפי הממחה בא על קיצו. 

חייב

נושה

(ממחה)
           (נמחה)

 צד ג' (חייב)

חוק המחאת חיובים נדרש, משום שלהמחאת החוב יש השלכות גם על גורם שאיננו צד לעסקה – הוא צד ג', שאמנם יש לו חוזה ישיר, אך אין לו קשר חוזי עם הנמחה. על מנת להסדיר את יחסיו עם הנמחה, נדרש חוק המחאת חיובים. 

היסוד המרכזי בהמחאת חיובים מופיע כבר בס' 1 לחוק, הקובע שלא נדרשת הסכמת החייב כדי להעביר חיוב. התוצאה המשפטית של המחאת זכות היא חילופי נושים. משהודיעו לג' על ההמחאה, חיובו המשפטי הוא כלפי הנמחה בלבד. אם ג' היה מסכים, החוק היה מיותר כי אז מכוח חוזה היו נוצרים יחסים בין הנמחה וג'.

לשם השלמת התמונה נזכיר, שלפי ס' 6 לחוק המחאת חיובים, קיימת גם אפשרולת של המחאת חבות. כלומר, החייב ממחה לאחר את חובו כלפי הנושה. אולם, בשונה מס' 1, לפי ס' 6, המחאת החבות אפשרית, רק בהסכמת הנושה. הסיבה לכך היא, שחילופי חייב יכולים להשפיע פוטנציאלית לרעה על הנושה. אישיות החיוב משפיעה על סיכויי קבלת הכסף. לעומ"ז, במקרה ההפוך כשהחייב איננו משתנה, אלא הנושה – זה לא משנה לחייב למי הוא צריך לשלם ובלבד שהוא יודע שבזמן התשלום לנושה הוא יוצא ידי חובתו.

לכאורה, ניתן לטעון שצ'ק הוא מקרה פרטי של המחאת זכות, הואיל והבנק חייב למעשה ללקוח (אובליגטורית, להעביר לחשבונו את הכסף אותו הפקיד), והלקוח ממחה זכו זו, ומעבירה לנושה בו. אולם, בחינה מדוקדקת של מערכות היחסים בשני המקרים תגלה שאלו שני סוגים שונים לחלוטין של אמצעי תשלום, ואשר ביניהם קיים הבדל משפטי מהותי.

ההבדל העיקרי בין המחאת הזכות לצ'ק הוא, שלפי ס' 75 לפקודת השטרות, ישנם מצבים, התלויים בנסיבותיו של מושך הצ'ק, בהם הוראת התשלום מתבטלת – 

חובתו ורשותו של הבנקאי, לפרוע צ'ק שמשך עליו לקוחו חדלות ע"י 
1. ביטול הוראת הפירעון; 
2. ידיעה על מות הלקוח; 
3. ידיעה על פשיטת רגל של הבנק.

מצב מעין ז הלא מתקיים בהמחאת זכות, הואיל וההמחאה גורמת לחילופי נושים. משום כך, אין החייב רשאי להישמע להוראה של הממחה לבטל את התשלום, לאחר שניתנה הוראת התשלום. מבחינה משפטית, הסיבה לכך היא, שהמחאת זכויות היא עסקה קניינית, בעוד שהעברת צ'ק היא פעולה בעלת אופי אובליגטורי. 
על אופי היחסים בין מושך הצ'ק לנמשך ניתן גם ללמוד מהשוואה של ההוראה שבסעיף 75 לפקודת השטרות, להוראה שבסעיף 14 לחוק השליחות. ההוראות דומות ביותר, מה שמוכיח שלמעשה, הבנק הוא שלוחו של הלקוח. משום כך, הוא מחויב כלפי הלקוח, וכלפיו בלבד.

לעניין זה נפקות גם בנוגע לזכות התביעה כלפי הבנק. היות והבנק הוא רק שליח, התביעה תהיה תמיד כלפי השולח. לעומת זאת, בהמחאת זכות, ניתן בהחלט לתבוע את הנמחה, שאינו שלוחו של הממחה, אלא מי שמחויב מכוח עסקה קניינית כלפי המוטב.

עם זאת ראוי להדגיש, שהיות והבנק ביצע את השליחות עבור המושך, מכספו שלו, הוא זכאי להשבה מחשבונו של המושך. 

נפקות חשובה: מעמדו של הנמחה, אם יומיים לאחר ההמחאה פשט הממחה את רגלו. היות וזכות הנמחה היא אך ורק כלפי החייב, וכלפי החייב יש לו זכות קניינית, הוא יגבר על יתר הנושים.
5. אשראי דוקומנטארי (L/C)
האשראי הדוקומנטארי נולד מתוך הצרכים המסחריים של השוק, בעיקר עבור עסקאות בינ"ל. ייחודן של עסקאות מסוג זה הוא, שמחמת המרחק בין המוכר לקונה, השוני בין שיטות המשפט וגודל העסקאות, מתעוררות אצל הצדדים לעסקה חששות, שהם לא יקבלו תמורה לכספם או לסחורה אותה הם מעבירים, ולא יוכלו לתבוע את הצד שכנגד.

כיצד זה פועל? משה קונה נכס מחברה אמריקאית. החברה אינה מכירה את משה, אך היא מכירה את בל"ל. על מנת שהחברה תיאות להעביר למשה סחורה, עליה להיות בטוחה שבל"ל יפרע את חובו. אם כן, החברה צריכה להעביר את הסחורה, ומשה צריך לדאוג שבל"ל ישלמו לחברה, בארה"ב.

משה פונה לבנק של המוכר, כדי שיוציא עבורו אשראי לטובת המוכר. אשראי זה יותנה בכך שהמוכר יציג מסמכים שיעידו על העברת הסחורה: חשבונית, תעודת משלוח ושטר מטען. עם הצגת אלו, הבנק יעביר למוכר את הכסף, ומיידית, יתגבש חוב של הקונה כלפי הבנק. 

לעיתים, ישמש בנק ישראלי כגורם מתווך בין הקונה לבנק האמריקאי. יש גם מקרים בהם הבנק הפותח עושה שימוש בבנק נוסף, כדי להעביר דרכו מסרים, כספים וכדו'. במקרה זה יהא המבנה כדלהלן:

בנק

בנק

(מכותב)

(פותח)

מוכר

קונה

בסופו של תהליך יפנה הבנק הפותח אל הקונה ויאמר לו לשלם לו. היה והקונה לא ישלם – לבנק יש סעדים כנגדו ביריבות ישירה. יש לו גם את המסמכים שבלעדיהם, הקונה לא יכול לקבל את הסחורה פיזית. המסמכים מגלמים את הזכויות בסחורה.

א. היחסים המשפטיים

היחסים המשפטיים שמתקיימים לגבי מסלול התשלום והכסף הם אלה:

נוצרת יריבות משפטית ישירה בין המוכר ובין הבנק הפותח, מכוח התחייבות חוזית מותנית של האחרון, כלפי המוכר. מבחינה משפטית תפקידו של הבנק המכותב הוא לשמש חוליית קישור. היחסים המשפטיים שלו הם יחסי שליחות כלפי הבנק הפותח בלבד. לעיתים כאשר מגלגלים את עסקת האשראי, הבנק המכותב מבצע פעולה של אישור מכתב האשראי. במקרה זה, הבנק המכותב הוא "בנק מאשר". המשמעות המשפטית היא, שהבנק בארץ הזרה מתחייב אישית לשלם. הדבר יוצר יריבות חוזית ישירה בינו לבין המוכר. הדבר פחות שכיח, אך לעיתים משתמשים בזה. הכל תלוי בהסכמת הצדדים בעסקת היסוד.

ב. הקשר בין L/C לעסקת היסוד – עיקרון העצמאות

שאלת הקשר בין האשראי הדוקומנטארי עולה למשל, כאשר מסתבר שהסחורה פגומה. האם עקב כך יכול הבנק פותח להתנער מחיובו כלפי המוכר? האם רשאי הקונה להורות לבנק לעצור את הכסף? התשובה לכך שלילית. את האשראי הדוקומנטארי מאפיין עיקרון העצמאות, לפיו, מסלול התשלום מנותק מעסקת היסוד. לא משנה מה קורה עם עסקת היסוד, החייב לשלם ישלם, ובלבד שיוצגו לו המסמכים הדרושים.

ישנו חריג אחד לעיקרון העצמאות: המרמה. כאשר מתברר שכמות הסחורה פחותה באופן משמעותי ממה שסוכם, או שיש פגם חמור בסחורה המעיד על כוונת מרמה, ניתן לעצור את התשלום. אולם, כל עוד חריג זה לא מתקיים, אף אם מוכח שהייתה הפרת חוזה, עיקרון העצמאות שולט והבנק ישלם.

ג. התנאים להעברת התשלום למוכר – עיקרון ההתאמה

על מנת שהבנק ישם למוכר מה שמגיע לו, עליו להציג בפניו מסמכים שונים המעידים על העברת הסחורה ליעדה. תוכנם של המסמכים חייב להתאים לתוכן המסמכים הנדרש לפי עסקת הL/C. מדובר בהגנה מסוימת לקונה. יש תיאור של הסחורה בשטר המטען עליו צריך המוביל לחתום. תפקידו של הבנק, לפני שהוא משלם, הוא לוודא שהמסמכים תואמים את תיאור המטען שהוסכם מראש. אם יש חוסר התאמה – הבנק לא צריך לשלם.

בפס"ד ניקו בדים התעוררה השאלה, האם לפני קבלת המסמכים, נחשב מכתב האשראי כ'נכס' של המוכר, במובן זה שניתן לעקלו? חשין השיב ע"כ בשלילה, בעיקר מכוח התפיסה, שאם יותר העיקול, הדבר יביא לנידוי הבנקאות הישראלית מקהיליית העסקים הבינ"ל, על כל המשתמע מכך. 

6. ערבות בנקאית

בדומה לצ'ק הבנקאי, הערבות הבנקאית נועדה לתת לרוכש ביטחון מגוף כלכלי חזק, כבנק. העסקה הקלאסית בה מתעורר הצורך בכך היא למשל, עסקת מכר של דירה. חוק המכר (דירות) מחייב קבלן לתת לקונה ערבות בנקאית להבטחת חיובו כלפי הקונה.  בניגוד לערב רגיל, לבנק יש יחסים מיוחדים עם הקבלן, המאפשרים לו להקטין את ההסתברות שיהא צורך לעשות שימוש בערבות.

יש וקוראים לערבות – ערבות בנקאית אוטונומית. שזו לפי ס' 16 לחוק הערבות: "התחייבות לשיפוי". הכלל הרגיל בערבות הוא, שהיא תלויה בחיוב העיקרי. עיקרון זה בא למשל לידי ביטוי בס' 2 לחוק הערבות, הקובע ש"אין ערבות אלא לחיוב בר-תוקף". ביטוי נוסף לכך יש בס' 7(א) לחוק זה, העוסק בטענות הגנה – "כל טענה שיש לחייב כלפי הנושה בקשר לחיובו עומדת גם לערב".

סעיף 16 קובע – "התחייבות של אדם לשפות נושה בשל אי-קיום חיובו של חייב כלפי הנושה, כשההתחייבות אינה בבחינת ערבות, יחולו עליה סעיפים 11,9 ,3 ו-12, בשינויים המחויבים לפי העניין". ס' 7 או 2 הנ"ל, לא יחולו. לכן מכונה ערבות זו כ"אוטונומית". 

חומר למחשבה: לערבות הבנקאית האוטונומית קוראים בארה"ב Stand By L/C. מדוע?
בStand By L/C או ערבות אוטונומית נעשה שימוש כבטוחה למקרה שהחוזה יופר. זאת, בניגוד לL/C הרגיל, המשמש כאמצעי תשלום לכתחילה. ואמנם, השופט חשין עושה שימוש סימולטני בשני אמצעי התשלום כאילו הם זהים. אמנם, בפרשת ניקו בדים חשין פותח פתח להבחנה בין אמצעי התשלום לעניין העיקול. אולם הבחנה זו נוגעת יותר למדיניות משפטית, ולא להבדל משפטי שבין אמצעי התשלום.

7. כרטיס אשראי

המשולש הבסיסי בעסקת כרטיס אשראי מורכבת מהדמויות הבאות:

          עסקת יסוד

חייב (הלקוח)

   נושה (הספק)

ג' – חב' האשראי                 ד' – הבנק 

הלקוח פונה לחב' האשראי ומבקש ממנה שתשלם לספק. לאחר מכן, חב' האשראי מתחשבנת עם הלקוח. החב' דואגת שבסופו של דבר הכסף ייצא ממנו כי הוא זה שביצע את עסקת היסוד. "גיהוץ" הכרטיס מהוה למעשה הוראה לחב' האשראי, שישלמו לספק את הסכום הרצוי. לאחר שחב' האשראי משלמת לספק, היא לא פונה במישרין ללקוח, אלא היא פונה אל הבנק של הלקוח. בסופו של תהליך הבנק הוא זה שיחזור ויגבה מן הלקוח, באמצעות חיוב אוטומטי של החשבון.  

(א) המבנה המשפטי

מבחינת המבנה המשפטי, עסקה באמצעות כרטיס אשראי בנויה ממערכת של חוזים, כלדהלן:

לקוח-ספק: בין הלקוח לספק קיים חיוב חוזי, מכוח עסקת היסוד.

לקוח-חברת אשראי: בין החייב לחברת האשראי קיים חוזה, לפיו החברה תשלום עבור הצגת דרישת תשלום חתומה, והחייב ישיב לחברה.

חברת האשראי – ספק: חב' האשראי מתחייבת שכנגד כל רישום שמציגה את פרטי כרטיס האשראי של אחד מהלקוחות שלהם הם ישלמו את הסכום הנקוב. מדובר בהתחייבות חוזית ישירה. התחייבות הספק היא לעמוד בתנאי מסגרת שמכתיבה חב' האשראי ולשם תמורת השרות של חב' האשראי, הרי היא נותנת לו שרות שחוסך ממנו לרוץ אחרי אנשים עבור כסף. חב' האשראי מתפרנסת מהעמלות שהיא גובה על כל עסקה. תוכן החוזה הישיר בין הספק ובין חב' האשראי הוא התחייבות חוזית עצמאית שאיננה תלויה בגורל עסקת היסוד. הדבר מוסיף וודאות לבתי העסק. אמנם הם משלמים עמלה, אך הם נהנים מוודאות תשלום. בצ'קים סיכון חדלות הפירעון מתגלגל אל הספק. באשראי הוא יורד מן הספק ויורד לפתחו של חב' האשראי. כל המשולש למעשה הוסדר חוקית.

לאור המבנה המשפטי, נוכל להשיב על שאלות מתחום תלותה של העברת הכספים בעסקת היסוד, ויכול הלקוח לבטל את התשלום.

היות וחיובה של חברת האשראי כלפי הספק הוא עצמאי, אין הוא תלוי בעסקת היסוד. משום כך גם, אין הלקוח רשאי לבטל את התשלום. 

חוק כרטיסי חיוב מסדיר עסקאות של כרטיסי אשראי, אך למעשה יש הסדר חוזי ולכן לא כ"כ נדרש. הוא בכ"ז נדרש, משום שהחוק נועד להגן על הצרכן החלש, בהקשר הספציפי של כרטיסי האשראי.

ב. חזרה אל החייב – השוואה בין אמצעי התשלום

נשווה עתה בין אמצעי התשלום המערבים בנק או חברת אשראי: בכולם, קיים משולש של חייב, נושה ובנק או חברת אשראי. הגורם האחרון הוא זה שנדרש לשלם לנושה. היה והתשלום לא בוצע, כלפי מי יש לנושה עילת תביעה? 

צ'ק – כבר אמרנו, שהבנק אינו אלא שלוחו של הלקוח. משום כך, ברור שאם התשלום לא בוצע, מכל סיבה שהיא, חוזר הנושה אל הלקוח.

צ'ק בנקאי – הבנק אינו משמש כשלוח של החייב, ומשום כך, אין החייב רשאי לבטל את הצ'ק. הצ'ק לא יכובד, רק אם הבנק עצמו נפל. הלקוח (החייב), שילם כבר על הצ'ק הבנקאי. אם נאמר שהחייב יהיה אחראי לתשלום עד לתשלום בפועל, משמעות הדבר היא, שנחייב את החייב לשלם פעמיים! מנגד, אם הבנק יחויב לשלם, הנושה יפסיד. על מי ראוי יותר להפיל את ההפסד? התשובה היא, שעל הבנק. תשובה זו מתבססת על אומד הדעת המשוער של הצדדים. המוכר ביקש צ'ק בנקאי, משום שהוא סומך יותר על הבנק, מאשר על החייב. למעשה, הסכים הנושה מרצונו הטוב ליטול את הסיכון שהבנק יקרוס. לכן, לא ראוי לאפשר לו, לאחר קריסת הבנק, לשוב אל החייב המקורי, עליו לא סמך מלכתחילה. זהו הדין המקובל בארה"ב, ע"פ ס' 3-310 ל- UCC.

כרטיס אשראי – גם כאן, הנושה סומך על חברת האשראי ולא על הלקוח. לכן, יש לראות את התשלום בכרטיס האשראי כקיום מלא של החיוב. אולם כאן, בניגוד לצ'ק הבנקאי, יש טעם להפיל את החיוב על הלקוח, לאחר שחברת האשראי קרסה, משום שאם לא ייעשה כן, יתעשר הלקוח ולא במשפט. אבל, בסופו ש"ד, חברת האשראי, למרות קריסתה, תוסיף ותגבה מן הלקוח את חובו. לכן, אין להפיל על הלקוח  את החיוב. כך מקובל גם באנגליה.  תמונה דומה תתקבל גם כאשר אמצעי התשלום הוא- L/C. אולם, אם השימוש בכרטיס אשראי לא היה הוגן, יחזרו אל הלקוח.

ערבות בנקאית אוטונומית – כאן, הפנייה אל הבנק נועדה לתת ביד הנושה תוספת ביטחון, למקרה של הפרה. קשה לומר שכשדרש ערבות בנקאית אוטונומית, ביקש הנושה לסיים את הקשרים החוזיים בינו לבין החייב, ולבקש רק כסף, ולא אכיפה של קיום החוזה. לכן, אין הנושה מאבד עקב קיומה של הערבות הבנקאית האוטונומית, סעדים להם היה יכול לזכות מול החייב, מכוח חוק החוזים.

לגבי סדר הגבייה, קובע ס' 8 לחוק הערבות – 

הערב והחייב אחראים כלפי הנושה יחד ולחוד, אולם אין הנושה רשאי לדרוש מן הערב מילוי ערבותו בלי שדרש תחילה מן החייב קיום חיובו, אלא באחת הנסיבות האלה: 

(1) הערב ויתר על הדרישה מן החייב; 

(2) ניתן נגד החייב צו קבלת נכסים או צו פירוק; 

(3) החייב מת או נמצא מחוץ לישראל או שמתן הדרישה כרוך בקשיים מיוחדים.
כל זה, בניגוד למטבע, המשמש כהילך חוקי, בו אף אם המדינה תפשוט את הרגל, לא יהא בכך כדי לזכות את הנושה בתשלום מחדש. דבר זה מבוסס על אומד הדעת המשוער של הצדדים הנוגעים לעסקה המסתיימת בהעברה של הילך חוקי.

אולם, לפי ס' 16 לחוק הערבות, ס' 8 אינו חל על ערבות בנקאית אוטונומית. משום כך, יוכל הנושה לפנות אל מי שירצה.

יתירה מכך: הפרקטיקה היא, שלפי תנאי הערבות, הנושה רשאי להפעיל את הערבות הבנקאית האוטונומית ללא כל קשר להפרה מצד החייב. עם זאת, בחוזה שבין החייב לנושה נאמר, שהנושה לא יפעיל את הערבות, אלא אחר שהייתה הפרה, וניתנה שהות מספקת לתקנה.

המחאת זכות – בהמחאת זכות, החייב מעביר לנושה את זכותו כלפי חייב אחר. כאן, החוק נותן בידנו מפתח להבנת אומד דעתם המשוער של הצדדים. כך נקבע בסעיף 48 לחוק החוזים, בעניין קיום על תנאי – 

חיוב אשר לקיומו התחייב החייב כלפי הנושה בחיוב אחר, או שהעביר לו לשם כך זכות כלפי אדם שלישי, חזקה שלא התכוונו להפקיעו אלא אם קוימו החיוב האחר או הזכות.
לפי חזקה זו (הניתנת להפרכה), אם בפועל לא בוצע תשלום, יוכל הנושה לפנות אל החייב המקורי, ולתבוע ממנו לשלם.

אולם, בפרשת גולדמן נ' מיכאלי העיר השופט ברק, שהמחאת חיובים יכולה להתקיים במצבים שונים ומגוונים. למשל, ייתכן מצב בו המוכר מבקש לסחור בזכות שיש לו כלפי מי שחייב לו. אם התגבשה העסקה, ישלם הקונה מיידית על זכות התביעה שהתגלגלה לידיו. במקרה זה, הנמחה מבקש אמנם לסמוך על ס' 48 לחוק החוזים, אך סעיף זה הוא חלק מן החלק הכללי של חוק החוזים, אך במקרה הנדון, מדובר בחוזה מיוחד, הנשלט על ידי חוק ספציפי – חוק המכר, הגובר על חוק החוזים. במקרה זה, נדמה שהחזקה תתהפך – חזקה שהנמחה לקח על עצמו את הסיכון שלא יצליח לגבות, והראיה – שילם פחות. אולם, ראיה זו מאבדת ממשקלה, אם מועד הפירעון מאוחר (קנה בזול, משום שיצליח לממש רק לאחר זמן).

במקרה אחר, יכולה המחאת החוב לשמש כמשכון, ואז יחלוש על העניין חוק המשכון, וסעיף 23 בו קובע – 

אין במתן המשכון כדי לגרוע מזכותו של הנושה לגבות את החיוב שלא על ידי מימושו, ואין במימוש המשכון כדי לגרוע מזכותו לגבות את יתרת החיוב שלא סולקה במימוש
על סעיף זה ניתן להתנות, ולקבוע שעם אבדן הנכס המשועבד, יאבד הנושה את זכותו כלפי החייב (Non Recourse).

ג. סופיות התשלום

כאשר משלם החייב בכסף, ברור שהתשלום הוא סופי, ומסיים את מערכת ההתחייבויות שבין החייב לנושה. האם כך הדין גם בשטרות? בעבר, הייתה תפיסה ששטרות הם כמו כסף מזומן. אולם, מסתבר שמבחינה משפטית הדבר לא כך. אין בצ'ק (או בכל שטר חליפין או שטר חוב) שום דבר מיוחד שנותן לו מעמד חזק יותר כאמצעי פירעון. כשנותנים צ'ק, בעצם אומרים לנושה בעסקת היסוד, שמי שרשום במסמך ישלם לו. מדובר בהחלפת התחייבות בהתחייבות. מבחינת סופיות התשלום – אין בו תשלום סופי אלא קיום על תנאי. המשמעות היא שהיה והצ'ק לא יכובד יש לו עדיין זכות לחזור ולתבוע את החייב עפ"י עסקת היסוד, משום שאמצעי הפירעון הוא התחייבות נוספת של החייב. 

בהמחאת זכויות, אמצעי הפירעון הוא העברת זכות כלפי אדם שלישי (לא כלפי). גם בכרטיסי אשראי אני מעביר לו זכות של אדם שלישי הוא חברת האשראי. בצ'ק החייב השטרי הוא אך ורק המושך (אני). רק בנסיבות האלה מתעוררת השאלה: מהו היחס בין זכות התביעה של אותו נושה לפי השטר לבין זכות התביעה של אותו נושה לפי עסקת היסוד? למעשה, בין החייב ובין הנושה מתקיימות מערכת כפולה של התחייבויות. כאשר הנושה מחזיק בידיו שני צירים משפטיים מקבילים שמעניקים לו זכות תביעה, במי מהם הוא יבחר? אין בשטר משהו חזק יותר מההתחייבות הבסיסית, אבל מבחינה מסחרית  כן מתייחסים  אליו כמכשיר תשלום. בד"כ הולכים על מסלול השטר כדי  לגבות. דיני השטרות התפתחו על רקע מנהג הסוחרים. נהוג שכאשר מקבלים שטר, קודם כל מנסים למצות את ההליכים דרך מסלול השטר (אין טעם אחרת). הבעיה מתחילה כאשר הצ'ק איננו מכובד. מכל אחת מהסיבות אשר תהא, כאשר הצ'ק איננו נפרע, אז מתעוררת השאלה מה יעשה הנושה? לומר שיש לו זכות תביעה רק עפ"י השטר – לא ניתן להגיד, משום שהשטר הוא קיום מותנה – שאומר שהיה ומשהו משתבש יש זכות לחזור עפ"י עסקת היסוד. קיימת זכות נוספת והיא לתבוע עפ"י העילה השטרית. יוצא שכשהצ'ק איננו מכובד, לזכאי השטרי (לנפרע עפ"י השטר) יש כלפי החייב 2 עילות תביעה:

1. עילת תביעה מכוח עסקת היסוד במישרין.

2. עילת תביעה על בסיס השטר. 
ברור שיש זיקה הדדית בין 2 עילות התביעה. יכולות להיות מס' עילות תביעה על נזק אחד. כפל פיצויים על אותו נזק לא ייתנו. למעשה, משלא  נפרע הצ'ק (משחולל) עומדות לי 2 עילות תביעה. לפני שחולל הצ'ק המסלול היחיד העומד בפני הוא המסלול השטרי כשמסלול עסקת היסוד "מורדם" ומחכה לראות מה קורה עם הצ'ק. מסלול האכיפה המשפטית של שטר נוח יותר ויעיל יותר לנושה לעומת מסלול האכיפה המשפטית של עסקת היסוד. את עסקת היסוד אוכפים ע"י ביהמ"ש. כשאוכפים שטר, ניגשים להוצאה לפועל על בסיס ס' 81א לחוק ההוצאה לפועל. ס' זה קובע שמי שזכאי עפ"י שטר יכול אכוף את ההתחייבות השטרית ע"י פתיחת תיק בהוצאה לפועל. פותחים תיק הוצאה לפועל כאשר אדם זוכה בדינו בתביעה אזרחית והנתבע, למרות שהפסיד במשפט, משתהה. על כן יש את מערכת ההוצאה לפועל. כך המערכת נותנת "שיניים" לפסקי הדין שלה. יש יתרון משמעותי לפתוח תיק בהוצאה לפועל על פני פנייה לביהמ"ש. בהוצאה לפועל יש מנגנון שאומר שמי שפתח את התיק בהוצאה לפועל – יש לו זכות, וכל הטוען אחרת יצטרך  לשכנע  בהתאם. דבר  ההפוך  במשפט  ששם – המוציא  על חברו עליו הראייה. לפי פקודת השטרות עומדות  חזקות  לטובת  התובע  השטרי. השני  יצטרך  לשכנע את רשות השיפוט אחרת. אז יש 2  יתרונות:

1. המסגרת הדיונית.

2. כללי המשחק הראייתים (נטל הראייה).
אם זה כך, אז מדוע בכלל חשובה עסקת היסוד? כדי לגבות עפ"י שטר, צריך להציג אותו פיזית. אם השטר נאבד, זה לא אומר שאיבדתי את העילה השטרית.
כשמקבלים שטר מפקידים אותו בבנק. לבנק הגובה משמש בשני תפקידים בו זמנית: הוא גם משמש שלוח גבייה שלי, וכאשר אני חייב לבנק כסף, השטר משמש בידיו ביטחון או אמצעי פירעון מותנה לפירעון החוב שלי. יוצא שדרך השטר משלמים לבנק כסף שחייבים לו. הבנק יכול לנסות לגבות את השטר מהחייב השטרי. משפטית הוא יכול, יש לו זכויות בשטר, משום שהוא נמסר לידיו. זהו אחד המסלולים שעומדים לרשותו, אבל לא עדיף לו לעשות זאת. מה שהבנק יעדיף לעשות הוא להחזיר לי את הצ'ק, כך שאני יוכל להתמודד עם החייב במסלול עסקת היסוד. העמדה המשפטית היא שהוא הוציא אותי על תנאי ואז החזיר אותי. יש חשיבות לנקודה שיש לי זכות עפ"י עסקת היסוד. לו תיאורטית היינו אומרים שעם מסירת השטר במקור, אני פורע את החוב שלי עפ"י עסקת היסוד, המשמעות הייתה שהבנק שהצ'ק חולל לא היה יכול לחזור אלי, אלא הוא יכול רק ללכת במסלול השטרי – הדבר לא מתקבל על הדעת. יותר הגיוני שמסירת שטרות הוא תשלום על תנאי בלבד. 

פס"ד אלעל נ' אבני: ביהמ"ש העליון מצא שחברת אל-על יכולה לתבוע רק עפ"י השטר, משום שהיא לא חזרה אל החייב אחר שהשטר חולל. ביהמ"ש פירש את ההתנהגות כמלמדת על אומד דעת הצדדים, שהנושה (אל-על) ויתרה על מסלול עסקת היסוד. 
המקרה של אל-על נ' אבני שונה מהמקרה בו החייב מסב את הצ'ק לבנק. ס' 56 מלמד שכל מי שחותם על שטר הופך גם הוא להיות חייב עפ"י השטר. כל מי שחתום על השטר חב חבות. במקרה של אל-על נ' אבני החייב בעסקת היסוד העביר לאל-על צ'ק של אדם שלישי כשהחייב בעסקת היסוד כלל לא היה חתום עליו. החייב השטרי היחיד באותו מקרה עובדתית היה האדם השלישי. כך הוא יכל לתבוע במסלול השטרי את האשם השלישי או במסלול עסקת היסוד את החייב. במקרה של אל-על ביהמ"ש לא הסכים לקבל זאת, אבל זה בהחלט אפשרי.

בנוגע לאורך תקופת ההתיישנות של התביעה במסלולים השונים, רובע החוק – 

(א) אין להיזקק לתובענה על פי שטר חליפין או שיק או שטר חוב כנגד מי שהוא צד להם ואינו מסב, לאחר שעברו שבע שנים, וכנגד מסב - לאחר שעברה שנתיים, מן הזמן שבו נולדה לראשונה לאוחז באותה שעה עילת התובענה כנגד אותו צד; ואולם צד לשטר חליפין, לשיק או לשטר חוב, יכול לוותר על טענת ההגנה שאין להיזקק לתובענה נגדו על פי מסמך כאמור, משום שעברה התקופה האמורה בסעיף קטן זה, ומותר לרשום את הוויתור בין בגוף המסמך כאמור ובין בתעודה נפרדת, בין לפני תחילת התובענה ובין לאחריה, ואם נרשם הויתור בתעודה נפרדת לא יהיה מחייב, אלא אם האדם שרשם אותו בתעודה קיבל בעדו תמורה בת –ערך. 
(ב) לגבי הקבל תתחיל התקופה האמורה מחלותו של השטר, זולת אם - 
(1) צריך הצגה לפירעון כדי לחייב את הקבל, כי אז תתחיל התקופה האמורה מתאריך ההצגה; 
(2) קובל השטר לאחר חלותו, כי אז תתחיל התקופה האמורה מתאריך הקיבול. 
(ג) לגבי המושך או מסב תתחיל התקופה האמורה מן התאריך שבו נתקבלה הודעת חילול.
אורך תקופת ההתיישנות של המסלולים שונה. ס' 96(א) לפקודת השטרות קובע 2 תקופות התיישנות לעילת התביעה השטרית
.

ד. סחרות ומסמכים סחירים

הצ'ק מכונה כ"מסמך סחיר". משמעות הדבר היא, שאמצעי התשלום נתפס כאטרקטיבי יותר בעיני מקבלו, בהיותו מגלם בתוכו אפשרויות מימוש רבות, וככזה, הוא מעודד פעילות כלכלית.

המחזיק במסמך הסחיר הוא גם בעל הזכות הגלומה בו. בדרך זו, האפשרות לזהות את בעל הזכות הופכת לפשוטה יותר. 

הפירעון יהיה באמצעות הצגת המסמך בלבד, ולא באמצעות מערכת אחרת. נניח שנושה רוצה להטיל עיקול על צ'ק, הוא מסוגל לעשות זאת, הואיל ולצ'ק יש ערך כלכלי. העיקול חייב להתבצע באמצעות עיקול פיזי של הצ'ק.

ישנה הבחנה בין שני רבדים של תכונת הסחרות: הסחרות הפורמאלית והסחרות המטריאלית (מהותית).

1. עבירות – סחרות פורמאלית

כל התכונות שהוזכרו עד כה הן ביטוי לסחרות הפורמאלית – תכונת העבירות. לעיתים, ייתכן מצב בו מסמך מסוים לא יהיה ניתן להעברה, על פי הוראת חוק. למשל, מדינת ישראל מנפיקה מטעמה אגרות חוב (לווה מן הציבור). חלק מן האגרות הן אגרות חובה – מלווה של"ג וכדומה. ברבים מן החוקים המסמיכים את המדינה להנפיק אגרות כאלה, נקבע שהאגרות אינן ניתנות להעברה. על זכות העבירות ניתן גם להתנות בהסכמת הצדדים. כאשר רוכשים דירה, פעמים רבות נרשם הרוכש כבעל זכות חכירה ממנהל מקרקעי ישראל. זכות זו לא ניתנת להעברה, אלא בהסכמת המנהל.

כמובן, שגם צ'ק למוטב בלבד הוא צ'ק שתכונת הסחרות שבו הוגבלה. כך גם דין פוליסת ביטוח. הפוליסה אינה סחירה משום שהיא מותאמת אישית ללקוח, ומשום שקיים חשש שלנעבר לא יהיה "אינטרס ביטוחי" (לא מעוניין לשמור על הבית מפני גנבים, כי זה לא הבית שלו). 

מנהג הסוחרים הוא שפיתח בעולם את סחירות המסמכים, ובעקבותיו, עיגן המשפט את סחירות המסמכים. כיום, התקדם המשפט עד כדי היכולת להעביר זכות חוזית, ללא מסמך וללא הסכמת החייב (חוק המחאת חיובים). אולם, אף על רקע זה, לא ניתן לומר שהעברת הזכויות באמצעות מסמך איבדה ממשמעותה הייחודית.

חוק המחאת חיובים מחייב את הממחה להודיע לחייב על המחאת הזכות. בהמחאת זכות, אם שילם החייב לממחה בתום לב, לפני שנודע לו על ההמחאה, לא יוכל הנמחה לבוא כלפיו בטענות. למרות זאת, אין לומר שהזכות לא עברה עד להודעה. הזכות עוברת מיידית, אלא שבכל זאת, מגן החוק על החייב מפני תשלום כפול, אם לא הודיעו לו בזמן. 

בניגוד לכך, כאשר משלמים באמצעות צ'ק, אין צורך להודיע לחייב על העברת הזכות. בהתאם לכך, אם שילם בטעות למעביר הצ'ק, ניתן יהיה לגבות ממנו שוב, למחזיק בצ'ק. לכן, לא כדאי לשלם לפני שמקבלים את הצ'ק.

סחרות מטריאלית (טהירות) משמעותה, שהנעבר מקבל לידיו זכות טובה, שאינה כבולה בתנאי עסקת היסוד. לכן, אם שילמתי בצ'ק עבור מכונית ירוקה, והמוכר העביר את הצ'ק לצד ג', ולי מסר מכונית אדומה, יוכל אותו צד ג' לפרוע ממני את הצ'ק. זהו למעשה חריג לעיקרון הקנייני לפיו אין אדם מעביר לאחר זכות שאין לו. חריג זה נובע מתקנת השוק.

השופט זוסמן היה המומחה בביהמ"ש העליון למסמכים סחירים. בפס"ד בעניין שמן קבע זוסמן שאין אדם יכול בהבל פיו ליצור מסמך סחיר, כל עוד לא הכיר בכך הדין או מנהג הסוחרים. מכאן, שעל מנת שמסמך יהיה צ'ק, עליו למלא דרישות צורניות מסוימות. 

ניתן לטעון שדבריו של זוסמן רלוונטיים לעולם שלא הכיר כל כך בכוח להעביר זכויות, או לחשיבה פורמליסטית, שאינה מקובלת כיום. אולם, להלן ניווכח שיש לדברים משמעות גם כיום.

נתאר מצב בו חייב ונושה מקורי מתנים בחוזה המכר שאת התשלום ישלם החייב לאדם שלישי. בנוסף, הם מתנים שהקונה ישלם לאותו אדם שלישי, ללא תנאי. האם אין הם יכולים לעשות זאת? ואם כן, מה בין זה לבין יצירת מסמך סחיר מבחינה מהותית?

סעיפים 30 ו-37(2) לפקודת השטרות מתארים את תכונת הטהירות. סעיף 30 קובע - 
משהועבר שטר מאדם לאדם בדרך העושה את הנעבר לאוחז השטר - השטר מסוחר.
סעיף זה קובע כיצד מתרחשת הסחרות. סעיף 37(2) עוסק במהות הסחרות – 

היה אוחז כשורה, הריהו אוחז השטר כשהוא נקי מכל פגם שבזכות קנינם של צדדים קודמים לו, וכן מכל טענות-הגנה אישיות גרידא שהיו להם בינם לבין עצמם, ויכול הוא לאכוף תשלומו על כל צד החב על פי השטר;  

לפי סעיף זה, ייתכן מצב בו אדם יגנוב מסמך סחיר ויעבירו לאחר, והאחרון יהיה זכאי לתבוע את החייב, ללא כל קשר לטענות ההגנה האישיות שלו כלפי הנושה המקורי וללא כל קשר לעובדה שזכותו הקניינית של המקבל מן הגנב פגומה. הסכמה של החייב להיות כפוף לכל אוחז בשטר פוגמת למעשה בזכותו של מחזיק כדין.

בפס"ד גונשיורוביץ נ' מפעל הפיס דובר על כרטיס פיס שהלך לאיבוד, והכרטיס זכה. בעל הכרטיס רשם על פתק את מספר הכרטיס. ביהמ"ש קיבל את הראיות שהציג לו גונשיורוביץ שהוא היה בעליו של כרטיס ההגרלה. בכל זאת, בגלל שהוא לא יכול היה להציג את הכרטיס, שלא באשמתו, יש לו בעיה. כשיש מסמך למוכ"ז – מבחינת החייב הוא ישלם רק למוסר הכתב, גם אם הבעלים האורגינאלי יוכיח אחרת.

2. טהירות – סחרות מטריאלית

מסמך טהיר חייב להיות גם עביר. תכונת הטהירות יכולה לבוא לידי ביטוי בשני היבטים: 

מקבל השטר אינו כפוף לכל טענה שהייתה עומדת למושך נגד המעביר. ניתן ליצור היבט זה גם באמצעות תניה חוזית, וזה אמנם מה שקורה בעסקה באמצעות כרטיס אשראי.

מקבל המסמך זוכה לבעלות על המסמך גופו, גם אם ההחזקה אינה משקפת בעלות קניינית. הדוגמה המובהקת לכך היא, כאשר המחזיק קיבל את המסמך לידיו ממי שגנב אותו מאחר. המקבל זוכה לבעלות טובה על המסמך, ובהתאם לכך, הוא יוכל לתבוע מהחייב, ולחייב לא תעמוד ההגנה, שהנושה קיבל את המסמך מגנב.  
שאלנו בסיום השיעור הקודם, ע"פ מקרה דומה לזה שטופל בפרשת גונשיורוביץ נ' מפעל הפיס: בכרטיס ההגרלה מוזכר שמפעל הפיס מתחייב לשלם למוכ"ז (מוסר כתב זה). מה יקרה כאשר המוסר הוא גנב, אך הוא רשם ע"ג פתק את מספר הכרטיס? האם כרטיסי מפעל הפיס הם מסמכים סחירים הנהנים מתכונת הטהירות?

נראה שהתשובה לכך שלילית: התכונה השנייה של הטהירות מוענקת רק למסמך סחיר ע"פ חוק (בניגוד לתניה של מפעל הפיס, שהיא חוזית).

ה. הגדרת השטר – היבטים צורניים

כאמור, על מנת שייהנה המסמך מתכונת הסחרות המוקנית לשטר, עליו להיות מוכר ככזה בדין, או במנהג הסוחרים. פקודת השטרות מכירה בשלושה סוגי שטרות, שכ"א מהם נחשב מסמך סחיר: שטר חוב, שטר חליפין וצ'ק, אם כי, צ'ק אינו אלא מקרה פרטי של שטר חליפין, אלא שבו הנמשך הוא בנק.

דוגמא לשטר חליפין: בפרשת רדאל, המוכר הוא המושך, בניגוד להיגיון, לפיו המושך הוא לרוב זה שמתחייב. אולם, היות והחייב חותם על הצ'ק, הוא עצמו הופך לחייב (בניגוד לצ'ק רגיל, בו הנמשך אינו אלא שלוחו של המושך).

לפי סעיף 84(א) לפקודת השטרות, שטר חוב הוא – 

הבטחה ללא תנאי ערוכה בכתב מאת אדם לחברו, חתומה בידי עושה השטר, בה הוא מתחייב לפרוע לאדם פלוני או לפקודתו, או למוכ"ז, עם דרישה, או בזמן עתיד קבוע או ניתן לקביעה, סכום מסויים בכסף.
יסודות השטר אם כן הם:

1. הבטחה ללא תנאי

2. בכתב

3. חתומה בידי העושה

4. התחייבות לפרוע לפלוני או למוכ"ז

5. מועד (עם דרישה או בזמן עתיד).

6. סכום כסף מסויים.
שטר חליפין מוגדר בסעיף 3 לפקודה – 
שטר-חליפין הוא פקודה ללא תנאי ערוכה בכתב מאת אדם אל חברו חתומה בידי נותנה, בה נדרש האדם שאליו ערוכה הפקודה לשלם לאדם פלוני או לפקודתו, או למוכ"ז, סכום מסויים בכסף, עם דרישה או בזמן עתיד קבוע או ניתן לקביעה
ההבדל היחיד בין השטרות הוא זהות המוטב. בשטר חליפין – אדם שלישי. בשטר חוב – מקבל השטר.

1. "ללא תנאי"

בשני השטרות, ההתחייבות לשלם צריכה להיות "ללא תנאי". לכאורה, כל צ'ק אינו בגדר התחייבות "ללא תנאי", היות וברור שהבנק לא יפרע אם חרג הלקוח באופן פרוע מן האשראי שלו. אולם, יש להבחין בין התחייבות המושך לחובת הנמשך. המושך לעולם אינו מתנה את ההתחייבות, אם כי, לא תמיד יכבד הנמשך את ההתחייבות, או בלשון אחרת: לא תמיד יסכים לשמש כשלוח של המושך. אם חולל הצ'ק (לא כובד ע"י הבנק), ניתן יהיה לתבוע את פירעונו בהוצאה לפועל, ע"פ עילה שטרית. למעשה, עיקרון זה נאמר בסעיף 3(ג) – 
פקודה לפרוע מתוך קרן מיוחדת אינה פקודה ללא תנאי כמשמעותו בסעיף זה; אבל פקודה לפרוע שאין בה סייג אלא שיש בצדה נקיבת קרן מיוחדת שממנה יחזור וייפרע הנמשך, או נקיבת חשבון מיוחד שלחובתו ייזקף הסכום, או הודעה בדבר העסקה המשמשת עילה לשטר - היא פקודה ללא תנאי
העובדה, שעל הצ'ק מסומן מספר חשבונו של המושך, אינה יוצרת תנאי, לפיו אין לפרוע אלא מחשבון זה, אלא זהו נתון לשימושו של הבנק.

בהתאם לאותו עיקרון נפסק גם, שאיזכור העילה לקיום החוב, אינו נחשב כהתניה של החוב. עם זאת, אם ייכתב משפט בסגנון "בכפוף למסירה של ..." וכדומה, ייחשב הדבר כהתניה של החוב, וישלול מן המסמך את התואר – "שטר". (פ"ד בן אריה נ' סופר).

שטר המכונה "שטר ביטחון" הוא מסמך שנמסר לידי הנפרע, לא כאמצעי לתשלום. לכאורה, מסמך זה לא יכול להיות מוגדר כ"שטר", היות והשימוש בו מותנה בגורל עסקת היסוד. אך שמגר בפס"ד אזור נ' פקיד השומה קבע אחרת.

2. חתומה בידי העושה

לשונו של סעיף 3 ו-84 יכולה ללמד, שהחתימה חייבת להיות של יוצר השטר, ולא של אחר. אולם, על אפשרות אחרת למדים אנו מסעיף 25 לפקודה – 

(א) מי שחתם על שטר בתור מושך או מסב או קבל והוסיף לחתימתו מלים המורות שהוא חותם בשם מרשה או מטעמו או בבחינת נציג, אינו חב על פי השטר חבות אישית: אך תוספת מלים לחתימתו שאינן באות אלא לתאר שהוא מורשה או פועל בבחינת נציג, אינן פוטרות אותו מחבות אישית, ואם הוכח שפעל שלא ברשות או שחרג מתחום רשותו יהא חב על פי השטר חבות אישית.
(ב) כשבאים להכריע אם חתימה פלונית על שטר היא של מרשה או של המורשה שבידו נכתבה, הולכים אחר הפירוש המועיל ביותר לכשרותו של המסמך".

לפי סעיף זה, ניתן לחתום על השטר בשם אדם אחר. במקרה זה, החותם לא יהיה החייב השטרי, אלא המשלח. אולם, לשם כך דרושה הרשאה בפועל. לא הייתה הרשאה, יחוב החותם באופן אישי. עניין זה קריטי בתאגידים, שם מנהל החברה חותם בשם החברה. 

הפקודה מאפשרת גם לאדם לחתום בשם זולתו, בחתימת המשלח. כך קובע ס' 92 לפקודה – 

(א) מסמך או כתב הטעונים לפי פקודה זו חתימתו של אדם, אין צורך שיחתום עליהם בידו הוא, אלא די להם בחתימתו שנכתבה ביד אדם אחר בהרשאתו או על פיה או בחותמו שהוטבע עליהם בידי עצמו או בהרשאתו.
(ב) כשהמדובר הוא בחברה, באגודה שיתופית, בשותפות או באישיות משפטית אחרת, די להם למסמך או לכתב הטעונים חתימה לפי פקודה זו, שיהיו טבועים בחותמתה של אותה אישיות משפטית.

3. זהות הנפרע

הפקודה מאפשרת שלוש אופציות לקביעת זהות הנפרע: לאדם פלוני, לפקודתו או למוכ"ז. משמעות הקביעה שהשטר הוא "לפקודת פלוני" היא, שהשטר הוא לטובת כל מי שבא בהרשאתו או בשמו של פלוני. למוכ"ז פירושו – למוסר כתב זה. שטר למוכ"ז הוא שטר שזהות הנפרע תתבר עם המסירה של הכתב.

עם זאת, סעיף 7(ד) קובע – 

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.
מן הרישא משמע אמנם, ששטר בו לא כתוב "לפקודת", הוא שטר לטובת פלוני בלבד. אולם מן הסיפא עולה, שאף כאשר נעדרת המילה "לפקודת", יראו בשטר שטר לפקודת, כל עוד לא מצויין עליו ביטוי שנועד להגביל את סחרותו, כגון: "למוטב בלבד", או "לא סחיר". 

אם כנפרע צוין שם בדוי, או אדם שטרם נולד, ניתן להתייחס למסמך כאל שטר למוכ"ז (ס' 6(ג)). בעצם ציון "מישהו" הדבר יכול להראות על כוונה מצד הכותב כן ליצור חבות שטרית שפוספסה, על כן לא שוללים את המסמך לגמרי, אלא הסיכון נלקח והשטר הופך להיות בר פירעון למוכ"ז. באי-ציון אדם שלישי – נכון לעכשיו טרם נוצר שטר (ס' 6(א) ו-ס' 7(ג) ו-(ד))

4. מועד הפירעון

לכאורה, כל עוד לא נכתב בשטר תאריך, ואף לא נכתב שהוא ייגבה "עם דרישה", אין זה שטר. אולם, כאן נכנס לתמונה סעיף 9, בו נאמר – 

(א) וזה שטר בר-פירעון עם דרישה:
(1) שטר שנאמר בו שיש לפרעו עם דרישה או עם ראייה או עם הצגה.
(2) שטר שלא נאמר בו שום זמן לפירעון.
(ב) שטר שקובל, או שהוסב, לאחר שעבר זמנו, יראוהו לגבי הקבל שכך קיבלו עליו או לגבי מסב שכך הסב אותו, כשטר בר-פירעון עם דרישה.

מסעיף 9(א)(2) עולה, שגם אם לא נכתב תאריך כלל, עדיין עשוי המסמך להיחשב כשטר, אלא שבמקרה זה ייחשב מועד הדרישה כמועד הגבייה. 

בקביעת המועד, ניתן אמנם לתלות את מועד החיוב באירוע שיתרחש בעתיד, אולם על אירוע זה להיות ודאי, שאם לא כן, הרי זו התחייבות מותנית. כך עולה למשל מסעיף 10(א)2 לפקודה, הקובע שבין השאר, שטר בר פירעון בעתיד הוא – 

כשאירע מאורע פלוני ואירועו ודאי אף שאין זמנו ודאי, או כתום תקופה קבועה לאחר מאורע כאמור
5. סכום כסף מסוים

לפי הפסיקה, הצמדה לשערי ריבית עתידיים, שערי ריבית הנהוגים בבנק מסוים, תחשב להתחייבות לסכום כסף מסוים (דיסקונט נ' אלון). אולם, אם הסכום ייקבע ע"פ תנאי חוזה בין החייב לנושה, זהו אינו סכום מסוים, וממילא, ההתחייבות לא תוגדר כ"שטר". הסיבה לכך היא, שלשטר כזה אין פוטנציאל להתגלגל הלאה מאדם לאדם. אולם, במערכת המודרנית אין כ"כ הצדקה לכך, היות ואנו משתמשים בשטרות בהם אין סך מסוים, וסוחרים בהם.  

6. השלמת פרטים

לעיתים, מחסיר יוצר השטר פרטים מהותיים בשטר, כגון: תאריך, סכום הכסף, זהות הנפרע ועוד. במקרים אלו, האם ניתן להשלים את השטר? בעניין זה עוסק סעיף 19, הקובע – 

(א) היה השטר חסר פרט מהותי, האדם המחזיק בו יש לו רשות לכאורה להשלים את החסר ככל שנראה לו. 

(ב) מסמך כאמור שהושלם תוך זמן סביר ובדיוק לפי ההרשאה שניתנה, יהא אכיף על כל אדם שנעשה צד לו לפני ההשלמה; זמן סביר, לענין זה, הוא שאלה שבעובדה; ואולם אם סיחרו את המסמך לאחר השלמתו לאוחז כשורה, יהא השטר בידו כשר ובר-פעל לכל דבר, והוא יכול לאכוף אותו כאילו הושלם בתוך זמן סביר ובדיוק לפי ההרשאה שניתנה.
ס"ק (א) עומד לזכות התובע השטרי, באשר הוא מקנה לכ"א סמכות להשלים את השטר. עם זאת, יוצר השטר רשאי ל הוכיח שההשלמה לא הייתה לפי הרשאה, ואם כך יעשה, יאבד השטר את תוקפו.

עם זאת, בפס"ד מזרחי נ' יעקב, עשה ביהמ"ש שימוש בדוקטרינה של השתק, כנגד נתבע שהוכיח שההשלמה לא בוצעה ע"פ הרשאתו. פסה"ד עסק באדם שלווה כסף, וביקש מאשתו שתתן צ'ק לנושה. האישה רשמה בטעות צ'ק ע"ס גבוה מגובה החוב. האם יוכל הבעל להתגונן בטענה, שלא הרשה להשלים את הצ'ק בדרך זו? אם לפי הנסיבות נראה שהבעל היה מודע למה שעושה אשתו, ובכ"ז שתק, הוא יהיה מנוע מלטעון שלא הרשה אותה להשלים את הצ'ק בדרך זו.

הפסיקה קבעה שניתן להשלים פרטים חיוניים, אך ורק כאשר מדובר במסמך שלפי צורתו הפורמאלית נראה שהוא אמור להיות שטר. 

סעיף 19(ב) סיפא קובע, שאם התגלגל השטר לידי אותו אדם הנהנה מתכונת הטהירות, אף אם יוכיח יוצר השטר שלא התכוון שיושלם השטר בדרך שבה הושלם, לא יועיל לו הדבר. הסיבה לכך היא, שבמקרה זה, תקנת השוק מחייבת מתן תוקף לשטר.

ו. סיחור והגבלות על הסחרות

סיחור משמעו, העברה של הזכות השטרית מאדם לאדם. הגדרה של הסיחור אנו מוצאים בסעיף 30(א) לפקודה - 
משהועבר שטר מאדם לאדם בדרך העושה את הנעבר לאוחז השטר - השטר מסוחר.
בנוגע לאופן סיחורם של שטרות, מבחינה הפקודה בין שטר "למוכ"ז" לשטר "לפקודת" – 

(ב) שטר בר-פרעון למוכ"ז - סיחורו במסירה.
(ג) שטר בר-פרעון לפקודה - סיחורו בהיסב של האוחז שהוגמר במסירה.
ובאשר לתוצאותיה של העברת שטר לפקודת, ללא חתימת היסב, נקבע בפקודה – 

(ד) האוחז שטר לפקודתו שהעביר את השטר בעד ערך בלא היסב, העברתו נותנת לנעבר אותה זכות קניין בשטר שהיתה לו למעביר, ובנוסף על כך רוכש הנעבר את הזכות לקבל את היסבו של המעביר.
לגבי חתימת ההסבה, מבחינה הפקודה בין שני סוגים של הסבה: "היסב על החלק" לעומת "היסב מיוחד". כך עולה מסעיף 33 לפקודה – 

(א) היסב על-החלק אינו מפרש שום נסב, ושטר שהוסב כך הוא בר-פירעון למוכ"ז.
א"כ, היה על החלק הוא חתימת היסב, בה חותם יוצר השטר, או האוחז בו את שמו, מבלי לציין לפקודת מי הוא מסב את השטר. תוצאתו של הסב כזה היא, שהשטר הוא שטר למוכ"ז. עם זאת, המסב יכול גם לפרש את שמו של הנפרע - 

(ב) היסב מיוחד מפרש את האדם אשר לו או לפקודתו ייפרע השטר.
על הנסב יחולו אותן הוראות שבפקודה, המופנות אל הנפרע - 
(ג) הוראות פקודה זו לגבי נפרע חלות, בשינויים המחויבים, גם לגבי נסב על פי היסב מיוחד.
אם שטר עם הסבה על החלק דינו כשטר למוכ"ז, מהו בכ"ז ההבדל בין שטר המוסב על החלק לשטר למוכ"ז? על כך משיב ס"ק (ד) – 

 שטר שהוסב על-החלק, יכול כל אוחז להפוך את ההיסב להיסב מיוחד על ידי שיכתוב מעל לחתימת המסב הוראה לשלם את השטר לעצמו או לפקודתו או לאדם אחר או לפקודתו.

 כלומר, שטר למוכ"ז יהיה תמיד לטובת מוסר הכתב, בעוד ששטר עם הסבה על החלק מאפשר למחזיק השטר להפוך את השטר לשטר לפקודת.  

ע"מ להבטיח שהשטר לא יתגלגל לידיים שאינן רצויות, התפתחה פרקטיקה של הגבלת הסחרות. ישנן דרכים שונות להגבלת הסחרות. נעמוד על משמעות כל אחת מהן.

1. קרוס

המסמנים על השטר שני קוים מקבילים ("קרוס"). משמעות הסימון היא, שעל מחזיק השטר להפקיד את הצ'ק בבנק שלו, והבנק יגבה מן הבנק הנמשך. כך עולה מסעיף 79 לפקודה – 

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

הוראה זו נועדה למעשה להביא לכך, שצ'ק משורטט ייגבה על ידי בנק, מבנק. התוצאה תהיה, שמי שקיבל לידיו צ'ק, לא יוכל לגבותו מן הבנק הנמשך, אלא יהא עליו להפקידו בחשבונו, והבנק שלו יגבה מן הבנק הנמשך. בדרך זו, ביקש החוק להבטיח שניתן יהיה לפקח אחר גלגוליו של השטר. השרטוט אם כן אינו שולל את הסחרות, אלא מגביל במידת מה את יכולתו של הנעבר לגבות את השטר.

2. "לא סחיר"

ס' 77(ד) קובע – 

שיק משורטט, בין בכללות ובין במיוחד, יכול האוחז להוסיף עליו את המלים "לא סחיר".
מה המשמעות של תוספת זו? על כך ניתן ללמוד מן ההוראה שבסעיף 81 – 

מי שנטל שיק משורטט שכתוב עליו "לא סחיר", אין בכוחו ליתן זכות קניין בשיק טובה מן הזכות שהייתה לאדם שממנו נטלו. 

אם כן, שטר משורטט, בו כתובות המילים "לא סחיר", הוא סחיר במובן הפורמאלי, אך לא במובן במטריאלי. כלומר, השטר אינו נהנה מתכונת הטהירות. מכלל הדברים אנו למדים, ששטר משורטט רגיל, נהנה גם מתכונת הטהירות.

3. מחיקת המילה "פקודת" 

בעניין מחיקת המילה "פקודת" עסק פס"ד מאיה. בפסה"ד נקבע, שמחיקת המילה עדיים אינה שולל את תכונת העבירות. בפקודת השטרות, בא הדבר לידי ביטוי בס' 7(ד), הקובע שרק כאשר ישנן מילים מפורשות השוללות את העבירות (למוטב בלבד), תוגבל העבירות.

4. "למוטב בלבד", ו"לפקודת המוטב בלבד".

המילים "למוטב בלבד" כוונתן, להביא לכך שהשטר ייפרע אך ורק למי שצויין ע"ג השטר כמוטב. שאלה מעניינת עלתה בהקשר זה בפס"ד ציטיאט, בעניין הכיתוב: "לפקודת המוטב בלבד". נוסח זה נגוע לכאורה בסתירה פנימית. המילה "לפקודת" משמעה – לכל מי שיבוא בפקודת המוטב, בעוד שהמילים "למוטב בלבד" משמען, למי שצויין ע"ג השטר כמוטב בלבד. א"כ, מהי הפרשנות הנכונה? בעניין זה נחלקו דעות השופטים. 

דעת הרוב הייתה, שיש להתחשב בציפיות הצדדים. הצדדים מצפים לכך, שהכיתוב ימנע את סחרות השטר. לכן, יש לקבוע ששטר בו כתבו "לפקודת המוטב בלבד", הוא אינו סחיר, מכל בחינה שהיא. 

אולם, ברק טען, ששטר בו מצוי כיתוב כזה הוא עביר, אך אינו טהיר. מדוע? פסיקתו מתמיהה עוד יותר כשלוקחים בחשבון את פסיקתו בפרשת אריה יצחקי, בה קבע שגם כאשר המילים "למוטב בלבד" מודפסות ע"ג הצ'ק, דין הכיתוב יהיה כדין כיצוב בכתס יד, והצ'ק לא יהיה עביר. מדוע א"כ כאן סטה מדרכו, ונטה לקבוע שהצ'ק עביר אך לא טהיר?

ע"מ להבין את עמדתו של ברק, יש להרחיק עד לפרשה אחרת, שאינה קשורה לדיני השטרות, אך נראה שיש בה כדי להקרין על פס"ד ציטיאט. הכוונה לפסה"ד בעניין טקסטיל ריינס. כזכור, פסה"ד דן בעסקת מכר של דירה. היות והדירה לא הייתה רשומה בטאבו, הזכות היחידה שהייתה לקונים הייתה זכות חכירה אובליגטורית כלפי מינהל מקרקעי ישראל. הקונים העבירו זכות זו לרייך. אולם, חוק המחאת חיובים מאפשר אמנם העברתה של זכות אובליגטורית ללא הסכמת החייב לאחר, אלא שבהסכם הרכישה נאמר במפורש שא"א להעביר את הזכות ללא הסכמת המינהל. טקסטיל ריינס, שהיו נושי הקבלן ביקשו 'להתלבש' על העניין, ולקבוע שלמעשה, הזכות לא עברה, ומשום כך, הם רשאים לבצע עיקול.    

אם ננתח את העובדות בצורה מעמיקה יותר, נמצא שלמעשה, עבירותה של הזכות כלפי המנהל הוגבלה. אולם, ביהמ"ש פסק נגד טקסטיל ריינס, באומרו שכל מקום בו הוגבלה העבירות של זכות, יש לבחון מהי מטרת ההגבלה. במקרה של טקסטיל ריינס, ההגבלה נועדה לטובת מטרותיו של המנהל, ולא לטובת טקסטיל ריינס. לכן, לא ניתן לעשות בה שימוש לטובת ט"ר, כל עוד המנהל לא מעלה התנגדות להעברה.

אם נשוב לפס"ד ציטיאט, ונבקש ליישם את עקרונות פ"ד טקסטיל ריינס על המקרה הנתון, נאמר שהגבלת העבירות של שטר בו נכתב "למוטב בלבד", נועדה להגן על הצדדים לעסקה. לפיכך, יש לכבד את ההגבלה, רק בתוך ד' האמות של האינטרס המוגן.

לכאורה, האינטרס המוגן של המושך הוא, שלא יבואו אליו בתביעות, כאשר לטעמו, הוא לא קיבל את המגיע לו לפי עסקת היסוד. אינטרס זה מצדיק את הגבלת הטהירות, אך לא את הגבלת העבירות. לכן, פסק השופט ברק שהכיתוב מגביל טהירות, אך לא עבירות. 

אולם, יש לתת את הדעת שבאותה תקופה, התפיסה השלטת היא, שיכולתו של חייב שטרי להתגונן בפני תביעות של צדדים שלישיים היא מצומצמת. ביחס למרבית הטענות, אין החייב השטרי יכול לעורר טענות הגנה, אף כאשר הצד השלישי אינו אוחז כשורה. משום כך, עמדת הרוב גרסה, שרק באמצעות שלילת העבירות ניתן יהיה להבטיח את הגשמת כוונת יוצר השטר, ולגונן על הכותב "למוטב בלבד".

אולם ברק, שאינו משתמש בטיעון של כוונת הצדדים, מבין שבמוקדם או במאוחר, הוא ישתול לתוך דיני המסמכים הסחירים הגנות חוזיות לטובת מושכים, כלפי צדדים שלישיים שאינם נהנים מתקנת שוק. על רקע זה, אין צורך בשלילת העבירות. 

עם זאת, יש להעיר, בפרשת ציטיאט הוא אינו ער לרגישות החייב לגבי אישיותו של הנושה. ייתכן והחייב רשם "למוטב בלבד", ע"מ לחמוק מגבייה אגרסיבית בידי מי שאינו סובל מרגישות יתר כלפי החייב.

ז. התובע בעילה השטרית

התובע בעילה השטרית הוא האוחז בשטר. לפי פקודת השטרות, 'אוחז' יכול להיות 'אוחז כשורה', או סתם 'אוחז'. על מנת להיחשב כ'אוחז' בשטר, צריכים להתקיים שני יסודות: החזקה פיזית, וזכות ע"פ השטר, המופנה אל המחזיק בשטר. כאשר השטר הוא למוכ"ז, די בהחזקה, היות וממילא השטר מופנה למוכ"ז. 

חשוב להדגיש, שההחזקה במובן בו אנו עוסקים בדיני השטרות, שונה מן ההחזקה בה דנים בדיני הקניין. ההחזקה בדיני השטרות אינה צריכה לבטא קיומה של זכות קניינית כלשהי, אלא זו החזקה פיזית בלבד. למשל, גנב עשוי להיחשב 'אוחז', אף אם אחיזתו אינה משקפת דבר מבחינה קניינית, ולגבות ע"פ השטר. אמנם, בעל הזכות הקניינית יוכל להיפרע ממנו, אך מבחינת התביעה השטרית, הוא המחזיק בזכות. 

עיקרון זה בולט בפס"ד גונשיורוביץ. המחזיק בכרטיס מפעל הפיס הוא זה שזכאי לגבות על פיו מכוח דיני השטרות, הואיל ומדובר בשטר למוכ"ז. לכן, אף אם יוכח שהכרטיס נגנב, לא יגרע הדבר מכוחו של המחזיק בו לגבות על פיו.

1. אוחז בעד ערך 

על מנת שתביעה מכוח השטר תצלח, לא די בכך שהתובע יוכיח שהוא האוחז, אלא יש לוודא גם, שהוא אוחז בעד ערך. אמנם, על פי רוב קיימת חזקה על כל שטר, שהוא נעשה בעד ערך (ס' 29), אך זו חזקה שאינה חלוטה, אותה ניתן לתקוף.

כאן, יסוד התמורה אינו אמור לשקף את ערכו הממשי של השטר, אלא את העובדה שהשטר נוצר עקב קלת דבר, ולא מדובר בשטר מתנה. במינוח האנגלי תמורה כזו מכונה - CONSIDERATION. 

הגדרתה של התמורה בדיני השטרות מצויה בסעיף 26 לפקודה – 

(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-פירעון עם דרישה ובין שהוא בר-פירעון בזמן עתיד.
בנוגע להגדרת האוחז כ'אוחז תמורת ערך', קובעת הפקודה בס"ק (ב) שם - 
משניתן בזמן מן הזמנים ערך בעד שטר, רואים את האוחז כאוחז בעד ערך כלפי הקבל וכלפי כל מי שנעשה צד לשטר לפני אותו זמן.
משמעות הדבר היא, שאין צורך שהאוחז הנוכחי יהיה זה שנתן את הערך בעד השטר. די שבאחד מגלגוליו, היה השטר 'בעד ערך', כדי לזכות את האוחז בו בזכות פירעון.

האחיזה תמורת ערך, מקנה לאוחז זכות פירעון כדי הערך הנקוב בשטר. חריג לעניין זה מצוי בס"ק (ג)- 

אוחז שיש לו עיכבון על השטר מכוח חוזה או מכלל דין, רואים אותו כאוחז בעד ערך כדי הסכום שיש לו עיכבון כנגדו.

השימוש השכיח בסעיף זה הוא בשטר ביטחון. שטר הביטחון מקנה לאוחז בו עיכבון כנגד סכום אותו חייב לו יוצר השטר. למשל, שוכר דירה מעביר למשכיר שטר ביטחון על מנת להבטיח את תשלומי שכר הדירה. במקרה זה, ע"פ הוראת ס"ק (ג), אם לא ישלם השוכר, הוא יוכל אמנם לעשות שימוש בשטר, אך רק כדי הערך אותו חייב לו השוכר. 

בהקשר זה יש להעיר, שבאופן עקרוני, ניתן לתת ביד המשכיר שטר ביטחון, בשתי דרכים: דרך אחת היא, להסב אל המשכיר שטר בו החייב הוא הנפרע, ולהתנות את השימוש בו, באי קיום חובות השוכר. דרך אחרת היא, לכתוב שטר ישירות לטובת המשכיר, ע"מ שזה יעשה בו שימוש אם וכאשר לא יפרע השוכר את חובותיו. מה ההבדל בין השניים? 

במקרה הראשון, מוסב אל המשכיר נכס של השוכר. לפיכך, יראו בשטר 'משכון', ובהתאם לכך, יהיה למשכיר יתרון ע"פ נושי השוכר, אם וכאשר האחרון יפשוט את רגלו. מנגד, כאשר ניתן למשכיר 'שטר ביטחון', הכוונה אינה שהוא יעשה שימוש בשטר, אלא שחובות השוכר ייפרעו במועדם, ולא יהיה צורך לעשות שימוש בשטר. לכן, השטר אינו נכס, אלא זו התחייבות רגילה, הנהנית מן היתרונות הפרוצדוראליים של הגבייה באמצעות שטר. על רקע זה, ברור שבתחרות בין נושי השוכר, לא יקנה שטר הביטחון למשכיר יתרון כלשהו. 

2. אוחז כשורה

מעמדו של 'אוחז כשורה' טוב מזה של 'אוחז'. טרם שנבהיר מהו היתרון המוקנה ל'אוחז כשורה', נבהיר מתי זוכה האוחז להיקרא 'אוחז כשורה'. בעניין זה עוסק סעיף 28 לפקודה. ככלל, קובע הסעיף שלוש יסודות להגדרת האחיזה כאחיזה 'כשורה':

א. שטר שלם ותקין.

ב.  תום לב

ג. בעד ערך.

יסודות התמורה ותום הלב מזכירים לנו את תקנות השוק למיניהן, המצויות למשל בס' 34 לחוק המכר, ובס' 5 לחוק המשכון. ואכן, אף מעמדו של אוחז כשורה הוא תוצר של תקנת שוק. תפקידה של תקנת שוק זו הוא, להבטיח יציבות במסחר בשטרות. בהתאם לכך פירשה הפסיקה את יסוד התמורה, באון דומה לזה בו התפרש יסוד התמורה בתקנות השוק – תמורה המשקפת את ערכו של הנכס – VALUE. הסיבה לכך היא, שתקנת השוק פוגעת למעשה בקניינו של יוצר השטר. פגיעה כזו אינה מוצדקת, כאשר ניתן לתקן את המצב מבלי לפגוע באוחז בשטר. אם האוחז שילם עבור השטר, ביטול השטר יגרום לו הפסד ויגרור אי ודאות בשוק המסחר בשטרות. אולם, אם הוא לא שילם דבר, לא יקרה דבר אם נבטל את השטר.

נמצא, שה'ערך' בו עוסק ס' 26, שונה מהותית מן ה'ערך' בו עוסק ס' 28. הראשון עוסק ב-CONSIDERATION, והאחרון ב- VALUE.

עם זאת, בנוגע ליסוד תום הלב, נראה שקיים הבדל בין הפרשנות של המושג בתקנות השוק, לפרשנות המושג בדיני השטרות. כך עולה מסעיף 91 לפקודה, הקובע – 

כל שנעשה, למעשה, ביושר - לב, רואים כאילו נעשה בתום - לב, כמשמעותו בפקודה זו, בין שנעשה ברשלנות ובין שלא ברשלנות.
המושג "יושר לב" משמעו- תום לב סובייקטיבי, בעוד שאת דרישת תום הלב בדיני החוזים ובתקנות השוק פירשו בתי המשפט כדרישה לתום לב אובייקטיבי (האדם הסביר, מבחן מחמיר יותר).
אמנם, נראה שהמבחן האמיתי לפי דיני השטרות הוא מבחן משולב: אובייקטיבי-סובייקטיבי. כך עולה למשל מן הדרישה, שלשם רכישת מעמד של 'אוחז כשורה' יהא על השטר להיות "שלם ותקין לפי מראהו". אחיזה בשטר לא תקין, צריכה להדליק אצל הואחז נורה אדומה. כלומר, יש כאן בעיה של תום לב אובייקטיבי. האוחז לא יוכל להתגונן ולומר שהוא אינו שם לב לפרטים כאלה. נוכל אם כן לומר ככלל, שתום הלב בדיני השטרות הוא תום לב אובייקטיבי-סובייקטיבי במובן זה, שבוחנים את יושר לבו של האוחז, בהתאם לנתונים האובייקטיביים שהיו בידיו. אולם, אין דורשים מן האוחז לבצע דרישות וחקירות מיוחדות.  

יסוד התמורה המצוי בס' 26, נבדל גם מיסוד התמורה שבס' 28 בעניין נוסף. לפי סעיף 26(ב), אין דורשים שהאוחז בשטר הוא יהיה זה שהעביר תמורה בעד השטר, אלא די בתמורה שהועברה באחד מגלגוליו של השטר. אולם, כאשר התמורה נדרשת כדי לכונן תקנת שוק, יש צורך בתמורה אותה יעביר האוחז עצמו, משום שאם לא כן, אין טען להגן עליו על חשבון יוצר השטר. לכן, התמורה בה אנו דנים בס' 28 היא זו אותה שילם האוחז בשטר.

אמנם, לכלל זה יש חריג, בדמות האוחז כשורה שנתן את השטר שבידיו במתנה, או שהוריש אותו. במקרה זה, היורש או מקבל המתנה ייחשבו אף הם כאוחזים כשורה, אף שהם לא שילמו דבר בעד השטר. הסיבה לכך היא פשוטה, לאור תפיסת היסוד של דיני הקניין, לפיה אדם המעביר לאחר בעלות בנכס, מעביר אליו כל זכות שהייתה לו בנכס. היות והמוריש או נותן המתנה היה 'אוחז כשורה', אחר שהעביר זכויותיו לאחר, זכה האחרון בכל הזכויות שהיו לו בשטר, ובכלל זה גם, באחיזה כשורה. בפקודה, מצוי חריג זה בסעיף 28(ג) – 

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.   

בנוגע ליסוד "שלם ותקין לפי מראהו", בתי המשפט פירשו, שהכוונה היא לשטרות שיש בהם פורמט בסיס של שטר ללא תוספות. כל תוספת כתובה על השטר שבאה להגביל את הסחרות שלו שוללת אחיזה כשורה. הבדלים בין חתימת ההסבה לזהות הנפרע על פי השטר, בין הסכום במילים לסכום בספרות וכדו', ישללו את קיומו של יסוד ה"שלם ותקין לפי מראהו". הסיבה כאמור – שטר כזה אמור להדליק 'נורה אדומה' אצל המחזיק בו.

הפקודה מונה גם מספר מקרים ספציפיים, בה ייחשב האוחז כמי שאינו אוחז כשורה. למשל, בס"ק (א)(1) - 
נעשה אוחז השטר לפני שעבר זמנו, ולא הייתה לו כל ידיעה שהשטר חולל לפני כן, אם אמנם חולל.

סעיף זה עוסק בשטרי חוב או שטרי חליפין (לא כ"כ מצוי). בשטרות אלו נהוג לציין שני תאריכים: תאריך יצירה ותאריך פירעון. ע"נ שייחשב האוחז כאוחז כשורה, עליו לאחוז בשטר בין תאריכים אלו. אחז לאחר תאריך הפירעון, הדבר מדליק אצלנו 'נורה אדומה', שמא מצא שטר ברחוב וכדו'.

הסעיף אינו רלוונטי לצ'קים, בהם קיים רק תאריך אחד, ולפי הפסיקה, היות ונהוג גם לכתוב תאריך מאוחר (צ'ק דחוי), החזקה לאחר מועד הפירעון אף היא לא תחשב כאחיזה שאינה כשורה. אמנם, גם לזה יש גבול, והחזקה שמלמדת ע"כ שהשטר מצוי בשוק זמן רב ביותר, עלולה לשלול מן האוחז מעמד של אוחז כשורה. מבחינה מעשית, בנקים אינם נוהגים לפדות צ'קים לאחר שעברו יותר מששה חודשים, אך יש לזה נפקות רק במישור הבנקאי. פרקטיקה זו אינה שוללת דרכי גבייה אחרות, כמו פנייה להוצל"פ.
כמובן, שקיימים מצבים בהם חוסר תום הלב ברור, כגון אלו המוזכרים בס"ק (ב) - 

בייחוד זכות קנינו של מסחר שטר פגומה כמשמעותו בפקודה זו, אם השיג את השטר, או את הקיבול, ע"י רמאות, כפיה, או אלימות ופחד, או באמצעים אחרים שאינם כדין, או בתמורה אי חוקית, או כשהוא מסחר את השטר אגב מעילה באמון, או בנסיבות העולות כדי רמאות.

בפסה"ד זאב נ' זלמה התעוררה שאלה משפטית מעניינת, המסמנת את תחילתה של מהפכה בדיני השטרות. פסה"ד עסק במקרה שכיח, בו מסר קונה למוכר "צ'ק פתוח", והאחרון העבירו לספק, אשר השלים את שמו עליו. מבחינה משפטית, הספק הוא הנפרע (שמו רשום על הצ'ק), והקונה הוא המושך. הצ'ק חולל, והנפרע בא אל המושך בתביעה. האחרון סירב לשלם, בטענה, שהוא לא קיבל את הסחורה מן המוכר (מי שקיבל את הצ'ק הפתוח). האם יוכל הספק לטעון שהוא 'אוחז כשורה'?

לכאורה, התשובה צריכה להיות פשוטה: תקנת השוק נועדה להגן על צד שלישי תם לב. הנפרע אינו צד שלישי, אלא הוא צד קרוב. נפרע אינו יכול להיחשב תם לב, היות ועליו לספק את הסחורה, והוא אמור להיות מודע לנסיבות העסקה. על כן, נראה היה שהתקנה אינה מופנית אליו, ומשום כך, אין מקום לתת לו ליהנות מתקנת השוק, וממעמד של 'אוחז כשורה'.

אולם, ברק אינו מכריע כך. לדבריו, יש לתת לסעיף 28 פרשנות תכליתית, לפיה הסעיף נועד להגן על צדדים רחוקים לעסקת היסוד. לכן, אף אם מבחינה משפטית פורמאלית, הספק אינו צד שלישי, היות ומבחינה מהותית הוא צד רחוק, יש לפרוש עליו את הגנתה של תקנת השוק, ולהעניק לו מעמד של 'אוחז כשורה'.  
ח. הנתבע בעילה השטרית

על פי רוב, המערכת השטרית מערבת צדדים רבים, שאינם חלק מעסקת היסוד. הדבר מעורר את השאלה, כלפי מי יש לתובע השטרי תביעה? כלפי יוצר השטר? הבנק? שניהם? ומי 'קודם בתור'? בשאלות אלו נעסוק בפרק זה. 
1. נמשך

ככלל, לא כל המעורב במסלול השטרי הופך לנתבע במסלול השטרי. לדוגמא, ביחסי מושך - נמשך  - נפרע: הנפרע חייב לפי העילה השטרית, היות והוא חתום על השטר. הנמשך אינו חתום, ולכן הוא אינו חייב. לכאורה, ניתן היה לומר שכאשר הנמשך חייב למושך, הרי שיש כאן המחאת זכות. אם כך, מדוע לא יהיה הנמשך חייב שטרית כלפי המושך? 

הסיבה לכך היא, שמשנבחרה האופציה השטרית, נשללת יצירתה של חבות ישירה של הנמשך כלפי הנפרע, מבלי לקבל את הסכמתו לכך. קביעה זו מעוגנת בס' 53 לפקודת השטרות, הקובע – 

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.
היות ואין לנמשך חבות לפי דיני המחאת החיובים, הרי שהיחסים המשפטיים בין המושך לנמשך הם יחסי שליחות בלבד. המושך מצפה מן הנמשך שיבצע את השליחות, אך אין לו כל דרך לכפות עליו את הדבר.

חיזוק לכך ניתן למצוא בהוראה שבס' 75 לפקודה – 

חובתו ורשותו של הבנקאי לפרוע שיק שמשך עליו לקוחו חדלות על ידי - 

(1) ביטול הוראות הפרעון; 

(2) ידיעה על מות הלקוח; 

(3) ידיעה על פשיטת רגל של הלקוח
תנאים אלו הם בדיוק התנאים המבטלים גם את השליחות, לפי ס' 14 לחוק השליחות. 

2. קבל

מסעיף 53 עולה, שהמצב בו הנמשך אינו צד לחיוב השטרי עשוי להשתנות, אם "קיבל עליו הנמשך את ההתחייבות". דהינו, חתם חתימת קיבול – נמשך החותם חתימת קיבול הופך להיות חייב על פי השטר.
סעיף 16 לפקודה עוסק בתנאים לקיומו של קיבול – 

(א) קיבול שטר פירושו גילוי דעתו של הנמשך על הסכמתו לפקודת המושך. 

(ב) הקיבול פסול אם לא נתמלאו בו תנאים אלה: 

(1) צריך שיהא כתוב בשטר וחתום בידי הנמשך; חתימתו בלבד על פני השטר, בלא תוספת מלים, מספקת; 

(2) אסור שייאמר בו, שהנמשך יקיים את הבטחתו שלא בפירעון כסף.
ס' 17 עוסק בזמן הקיבול, וס' 18 מבהיר, שהקיבול יכול גם להיות מסוייג בתנאים שונים, הן מבחינת אופן התשלום, הן בקיומו של תנאי, הן במקום הפירעון והן בזמנו. הסיוג יכול להיות של כל הנמשכים, או של אחד מהם.

כיום, חתימות קיבול מצויות בעיקר במכר בינ"ל, או בשטרות שמקורם במדינות זרות. למשל, בארה"ב מקובלות שתי חתימות קיבול:  Cheque  Cashier’s או Certified Cheque. יתרונן של שטרות מסוג זה הוא, שמאחוריהן עומד גוף פיננסי יציב וגדול. 

יש להדגיש, שחתימת הקיבול אינה מבטלת את חבותו השטרית של המושך, אלא הופכתו ל'שחקן משנה', במובן זה שאליו יפנו רק לאחר שיפנו אל הקבל. 

הדבר עולה גם מס' 55א לפקודה - 
מתחייב שהשטר, לכשיוצג כראוי, יקובל וייפרע ככתבו, ושאם יחולל - יפצה את האוחז או כל מסב שהיה אנוס לפרעו 

לחבות המושך שתי פנים: הוא מתחייב שהשטר, לכשיוצג כראוי, יקובל ויפרע כראוי – הנמשך יקבל ויפרע (אך ברוב המקרים אין קיבול) ולכן אם השטר יחולל, דהינו לא יכובד על ידי הנמשך – המושך יפצה את האוחז או כל מסב שהיה אנוס לפורעו.

חתימת הקיבול הופכת את הנמשך משליח, לחייב חוזי, החב על פי השטר.
התנאים הפרוצדוראליים אותם מציב הסעיף כתנאים לפניה אל המושך הם: הצגה לפירעון, וחילול על ידי הקבל. בנוסף, ניתן לתבוע את המושך עפ"י עסקת היסוד (שהפכה רדומה עד שהשתבש משהו במסלול השטרי). 
במצב בו הצ'ק חולל, עוסק ס' 46(ב) לפקודה, הקובע - 

מקום שחולל השטר באי-פרעון, עולה מיד הזכות לאוחז, בכפוף להוראות הפקודה, 
לחזור על המושך ועל המסיבים.
3. המסב

קיימים שני סוגי הסב: הסב על החלק, בו חותם המסב מאחורי השטר, מבלי לציין את זהות המוטב. הסב כזה הופך את השטר לשטר למוכ"ז. הסב מיוחד מציין את שם המוטב, וקובע שהמוטב הוא יהיה זה שזכאי להיפרע ע"פ השטר. 

ס' 57(ג) עוסק בחבותו של ערב, החותם כערב על השטר. ס' זה קובע, שהתחייבות הערב תקפה, אף אם נפל –פגם בחיוב העיקרי, בניגוד גמור לדיני הערבות הרגילים. 
לדעת זוסמן, ס' 57(ג) אמנם קובע חבות עצמאית של הערב, אך החבות תקפה רק אם הפגם בחיוב היה קיים מרגע יצירת הערבות השטרית. 
בקרב מלומדים קיימת ביקורת על קביעה זו, לפיה יש להשוות את ס' 57(ג) לדיני הערבות הרגילים.

ס' 55(ב) קובע את חבות המסב. סעיף זה זהה כמעט בנוסחו לסעיף 55(א), אולם, בניגוד למושך, החייב כלפי האוחז או כל מסב שיהיה, המסב חייב רק כלפי האוחז או כל מסב שלאחר אותו מסב.
למעשה, ההבדל אינו מהותי, היות וכ"א נעשה חייב כלפי מי שנעשה צד לשטר אחריו. זכותו של מסב להיפרע, לא רק מן המושך, אלא גם ממסב שלפניו.
חבותו של המסב היא חבות עצמאית, הנוספת על חבותו השטרית של המושך או של מסבים קודמים. הסעיף אינו דורש פניה למושך תחילה, אלא ניתן לגבות ישירות מן המסב. המסב גם אינו רשאי לטעון שהשטר היה פגום, היות וחתימתו יצרה מצג לפיו עד אליו היה השטר טוב (ס' 55(ב)(3)). טענות הגנה תתקבלנה, אך ורק במידה והן מתייחסות למה שאירע מרגע חתימת ההיסב והלאה. 

כאן חשוב להדגיש, שלפי ס' 56, אף אם זר חתם, הרי הוא נחשב כמסב. לכן, יש להיזהר מפני חתימה מיותרת, כ"בדיחה". שטרות זה עניין רציני, חסר חוש הומור... אם מנהל חברה, על דרך משל, חתם, אך לא הסביר את מהות תפקידו, הוא עשוי לחוב אישית כלפי אוחז כשורה.
ט. טענות הגנה 
הכסף הוא הילך חוקי, וככזה, תקנת השוק מחייבת לשלול תוקפן של טענות הגנה שנועדו לבטל את תשלום הכסף. מה באשר לשטר?

בעבר, נתפס השטר כאמצעי תשלום חזק, הדומה באופיו לכסף. מעמד זה החל להשתנות בעקבות פסיקה של ביהמ"ש העליון ב-1999.

בחקיקה, כמעט ואין התייחסות לטענות ההגנה השונות אותן ניתן להעלות נגד השטר. ההתייחסות העיקרית לכך היא בפסיקה.

היות והעילה השטרית היא ביסודה עילה חוזית, לכאורה, כל טענות ההגנה העומדות לטובתו של צד חוזה, דוגמת פגמים בכריתה, הטעיה, עושק הפרה וכדו', צריכות לעמוד גם לטובת הנתבע השטרי. אולם, ניווכח שקביעה זו אינה מדוייקת.

טענות ההגנה המרכזיות בהן נהוג לדון בהקשר השטרי הן: הפרת חוזה (כשלון תמורה), פגם בכריתה, זיוף, "פרעתי", וקיזוז.

1. הגנות כנגד צד קרוב

כעיקרון, כאשר החיוב השטרי מבוסס על עסקת היסוד (צדדים קרובים), תעמוד לנתבע השטרי טענת ההגנה בדבר כשלון תמורה, או הפרת חוזה. למשל, אם קניתי מכונית ושילמתי בצ'ק, אך לא קיבלתי את המכונית, אוכל להתגונן בפני התביעה השטרית בטענה, שהיה כישלון תמורה.

הפסיקה הבחינה בין שלושה דרגות של כישלון תמורה:

כישלון תמורה מלא. 

כישלון תמורה חלקי קצוב.
כישלון תמורה חלקי בלתי קצוב.
כישלון תמורה מלא, כשמו – לא קיבלתי מה ששילמתי עבורו בצ'ק. כישלון תמורה חלקי מבוסס על טענה, לפיה קיבלתי משהו, אך הדבר אינו תואם את המוסכם בחוזה ע"פ תכונותיו, מידותיו, כמותו וכדו'. בהקשר זה מבחינים בין כישלון תמורה חלקי קצוב, היינו, שניתן לשער בקלות את ערכו הכספי, לכישלון תמורה חלקי בלתי קצוב, במובן זה, שע"מ לשער את ערכו הכספי נדרשת התדיינות משפטית ארוכה.

בשני הסוגים הראשונים של כישלונות התמורה, נתבע שטרי רשאי להגונן, בעוד שבכישלון תמורה מן הסוג האחרון, אין הוא רשאי להתגונן. הסיבה לכך היא, שהמערכת מבקשת לחסוך התדיינויות מיותרות. אין טעם לכבד את השטר וליצור באופן מיידי התדיינות על בסיס חוזי, כאשר ניתן לשער את כישלון התמורה. במצבים אלו, יכובד הצ'ק, בניכוי ערך הכישלון. סעד זה דומה במהותו לסעד המוענק לרוכש על פי ס' 11 לחוק המכר.

כמו כן, יש להדגיש, שכישלון תמורה מלא, אינו מבטא דווקא אי מסירתה של תמורה, אלא, גם כאשר רובם המוחלט של התפוחים רקוב, היות ועל פי העילה החוזית ניתן לבטל את כל העסקה, ייחשב הדבר ככישלון תמורה מלא. בהתאם לכך, אף אם קיבלתי תמורה בה מעולם לא רציתי, היות וניתן לבטל את כל העסקה על פי דיני החוזים, ייחשב הדבר ככישלון תמורה.

אולם, כאשר קיים כישלון תמורה חלקי בלתי קצוב, כלומר, כאשר שיעור ערך הכישלון כרוך בהתדיינות משפטית, אינטרס הוודאות המסחרית של שוק השטרות, יחד עם האינטרס למנוע בהתדיינויות מיותרות מכתיבים – השטר יהיה בר תוקף, ובפני החייב השטרי תישאר פתוחה הדרך של ההתדיינות על בסיס החוזה.

אמנם, היות והופר חוזה, החייב השטרי יכול לעשות שימוש גם בסעדים אחרים המוקנים לו לפי דיני החוזים, ולדרוש את ביטול החוזה, תוך השבת הנכס שקנה. אם יעשה כן, וישיב את הנכס לאוחז בצ'ק, יוכל לטעון לקיומו של כישלון תמורה מלא.   

עם זאת, טענת כישלון תמורה מלא לא תעמוד נגד אוחז כשורה, משום תקנת השוק.

בארה"ב הדין הוא שונה. לפי ה-UCC, ניתן להתגונן בפני תביעה שטרית, גם במקרה של כשלון תמורה חלקי בלתי קצוב. בכך, מוססו את ההבדל בין תביעה עפ"י עסקת היסוד ובין תביעה עפ"י שטר. 

מובן מאליו, שטענות הגנה אותן לא ניתן להעלות כנגד הנפרע המקורי, לא ניתן יהיה להעלות כלפי הנסב. 

מבחינת דיני הראיות, קיימת ע"פ ס' 29(ב) חזקה שהאוחז הוא אוחז כשורה. אם נכשל הניסיון להוכיח שהאחיזה אינה כשורה, תם הסיפור מבחינתו של הנתבע, בהתחשב בהוראת סעיף 37(2) – 

היה אוחז כשורה, הריהו אוחז השטר כשהוא נקי מכל פגם שבזכות קניינם של צדדים קודמים לו, וכן מכל טענות-הגנה אישיות גרידא שהיו להם בינם לבין עצמם, ויכול הוא לאכוף תשלומו על כל צד החב על פי השטר
לפי הלכת גויסקי, אם כישלון התמורה התגבש לפני סיחור השטר, טענת ההגנה טובה, אולם אם כישלון התמורה התגבש לאחר הסיחור, טענת ההגנה אינה טובה.

כל האמור עד כה, היה נכון עד לפסק דין צמח. בפסק דין זה ביצע השופט ברק מהלך דרמטי, המשנה למעשה את כל דיני השטרות בישראל.

רקע עובדתי: צמח השכיר חנות לשלשבסקי. להבטחת חיובי השוכרים הם מסרו ביד צמח שטר ביטחון חתום, ללא ציון סכום לתשלום. ע"פ חוזה השכירות, בגין הפרה של ההסכם יהיה זכאי צמח לפיצוי מוסכם של 10,000$. לאחר הפרה, פנה צמח לביהמ"ש עם שטר החוב, אותו השלים וכתב בו את הסך האמור. אולם, שלשבסקי טענה, שבהתאם לס' 15(א) לחוק החוזים (תרופות), ביהמ"ש רשאי להפחית את שיעור הפיצויים. ביהמ"ש השלום דחה את הטענה, וביהמ"ש המחוזי קיבל את הערעור, ופסק 60% ניכוי מן הפיצוי המוסכם. התקבלה בקשת צמח לרשות ערעור לבית המשפט העליון, ובעליון נפסק שהמחוזי צדק, היות ועל שטר החוב נכתב שצמח יגבה את התמורה "בהתאם לחוזה", ושופטי העליון סברו, שציון כזה שולל משטר החוב את הגדרתו כשטר, משום שהחיוב מותנה. 

צמח הגיש בקשה לדיון נוסף. בדיון הנוסף, ברק יושב כדן יחיד, ומשנה את עולם השטרות(!). ע"מ למנוע מצב בו ידון כל ההרכב בחידוש שלו, הוא דוחה את הבקשה, תוך שהוא קובע שהתוצאה אליה הגיע העליון נכונה, אם כי הוא מגיע אליה מהנמקה אחרת לחלוטין, שכאמור, עושה מהפיכה בדיני השטרות בישראל. 

ברק קובע שעצם ציון עסקת היסוד ע"ג שטר החוב, אינו שולל מן השטר את צורת השטר המתחייבת לפי פקודת השטרות, הואיל והציון רק מאזכר את העילה ליצירת השטר, ולא מתנה את החיוב. עם זאת, ברק מסכים כאמור עם התוצאה, משום שלטעמו, בין צדדים קרובים דינו של שטר כדין חוזה. בהתאם לכך, כל טענת הגנה העומדת לצדדים קרובים כנגד חבות על פי חוזה עומדת להם גם כנגד חבות על פי שטר, וטענה שאינה טובה כלפי אוחז כשורה, טובה היא כלפי צד קרוב או כלפי אוחז "סתם". 

בדרך זו, נסתם הגולל על ההבחנה בין כישלון תמורה מלא, חלקי קצוב וחלקי בלתי קצוב, היות ובכל מקרה, ניתן יהיה להעלות טענות הגנה חוזיות נגד התובע השטרי. ההבחנה הנ"ל לא תהיה רלוונטית בנוגע לאוחז כשורה, הואיל והאחרון רוכש זכות נקייה מכל פגם.

בעבר, עסקנו בפס"ד ציטיאט, שעסק בשאלה, מה דין שטר שנרשם עליו בשרטוט: "למוטב בלבד". שלושה מתוך ארבעה שופטים פסקו, שהשטר אינו עביר. ברק פסק שהשטר עביר, אך לא טהיר. שורש ההבחנה, לפי האן הוא, שברק ראה בעיני רוחו את פס"ד צמח, המתקן את פגיעותו של המושך, בכך שהוא כופף את דיני השטרות לדיני החוזים. 

שופטי הרוב בציטיאט חששו, שאם יקבעו שהשטר עביר, הוא עלול להתגלגל לידי מי שאינו אוחז כשורה, כשהסיחור היה לפני כישלון התמורה. במקרה זה, ע"פ הלכת גויסקי, יוכל התובע להיפרע מן הנתבע המסכן. לפי ברק, אמנם מול אוחז כשורה מצטמצמות טענות ההגנה של הנתבע. אולם, מול מי שאינו אוחז כשורה, יקומו כל טענות ההגנה של הנתבע, תוך שהוא מעיר ע"כ שהלכת גויסקי היא בעייתית. 

מה מציק לברק בהלכת גויסקי? ברק סבור, שההבחנה בין כישלון תמורה שקדם לסיחור לכישלון תמורה שלאחר הסיחור, אינה מוצדקת. בעת המסירה של השטר לנפרע, הייתה למושך הסתמכות ע"כ שתימסר תמורה הולמת. כאשר מועבר השטר לאדם שלישי, מועברת זכות אשר אינה חיה לבדה באמת, אלא  היא תלויה בעסקת היסוד, שכן, אין המעביר רשאי להעביר מה שאינו בידיו. הלכת גויסקי יוצרת אם כן חריג נוסף, מעבר לתקנת השוק, בו מתאפשרת העברת זכות שאינה קיימת בידיו של המעביר.

נכון להיום, טרם בוטלה הלכת גויסקי. בפרשת מאיה תבלינים היה הביטול על הפרק במסגרת ד"נ, אך בפועל, הבקשה הוגשה לצד שכנגד, אך המזכירות תיעלה את התיק לשופט שלמה לוין, שהותיר את ה"הלכה" על כנה. 

בפס"ד נורדלנד, התעוררה שאלת הקיזוז. נשאלה השאלה: האם טענת קיזוז היא טענת הגנה טובה מול תביעה שטרית? עקרונית, קיזוז היא טענה שמתייחסת לחיובים כספיים ולא לחיובי ביצוע. החיובים הכספיים יכולים לנבוע מעסקה אחת או מעסקאות שונות. שם הסיטואציה הייתה של חיוב קצוב. מדוע שלא ניתן יהיה לקזז כנגד שטר? משום שהדבר יכול להיות בעייתי לגבי צדדים רחוקים, אך בתיק הזה דובר על צדדים קרובים. פס"ד זה ניתן אחרי פס"ד צמח, ושוב, ברק ממשיך באותו קו ואומר, שאין לקבל את טענות התובע השטרי נגד הקיזוז, ע"ס עיקרון עצמאות השטר, משום שזהו עיקרון מיושן, שעבר זמנו. כל עוד בדיני החוזים, טענת הקיזוז קיימת, ניתן לקזז גם כנגד חיוב שטרי שחבים בו. 

הועלתה הטענה, שקיזוז של חיובים בלתי קצובים יפגע בוודאות המסחרית, אולם ברק דוחה את הטענה, באומרו שהחיובים בתיק זה הם קצובים. למעלה מן הצורך הוא מוסיף, שההלכה לפיה כשלון תמורה חלקי בלתי קצוב אינה טענה טובה בשטרות איננה טענה טובה עוד, ואין להרחיב את תוצאותיה מעבר לגבולה. על רקע זה מסקנתו היא: דיני הקיזוז שבדין הכללי חלים גם בקיזוז שטרי בין צדדים קרובים. אם מדובר על עסקה אחת, ניתן לקזז כנגד החיוב השטרי כל חוב כספי, בין קצוב ובין שאינו קצוב. ברק הציב את סימני הדרך, ובפס"ד הבא נראה שהוא ישנה את ההלכה גם לגבי כשלון התמורה.

פסק הדין מעורר את השאלה, האם ניתן לראות בכשלון תמורה חלקי בלתי קצוב כקיזוז? למשל, אם קניתי מכונית ונתתי תמורתה צ'ק. לאחר מכן גיליתי בה פגמים, ורציתי להוריד במחיר הנקוב בצ'ק שאותו נתתי. מדובר על נזק בלתי קצוב. אולם, ס' 28 לחוק המכר מאפשר סעד של ניכוי במחיר. על רקע זה, ניתן לטעון שהניכוי אינו אלא קיזוז: אני חייב למוכר X, והוא חייב לי פיצוי על נזק, ששיעורו Y, והניכוי הוא תוצאת הקיזוז! אם הטענה תתקבל, ניתן יהיה, לאור הלכת נורדלנד, לאפשר טענת הגנה גם בכישלון תמורה חלקי בלתי קצוב. מנגד, ניתן לטעון שתרופת הניכוי אינה קיזוז חיובים, אלא תרופה על כישלון תמורה. אם כך נגדיר, הרי שדין הטענה הנ"ל להיכשל, נכון להיום. 

בפס"ד נורדלנד השופטת בייניש אמרה שבנסיבות העניין קיזוז של חוב כספי קצוב אינו בעייתי, אולם היא לא מכריעה בעניין הקיזוז הבלתי קצוב.

השופט אילן אמר שהוא מסכים עם דעתו של הנשיא ועם דעת בייניש. 

העמדה שמביע ביהמ"ש באוביטר איננה ברורה אם כן: האם אילן מצטרף לברק נגד בייניש, או שמא הוא מצטרף לבייניש נגד ברק? ניתן לומר שמכיוון שחיובים בלתי קצובים לא היו נדרשים לגופו של עניין – לא נקבעה הלכה. לגבי חיובים קצובים – ההלכה נקבעה.

2. הגנות כנגד צד רחוק

חשיבותם של שטרות כאמצעי תשלום המתגלגל מיד ליד מחייבת צמצום של טענות ההגנה העומדות לזכותו של הנתבע השטרי. למרות זאת, בנסיבות מסוימות ניתן לעורר טענות הגנה מסוימות כלפי צד רחוק.

כשלון התמורה

כאמור, הפסיקה הבחינה בין שלושה סוגים של כישלון תמורה: כשלון תמורה מלא, כשלון תמורה חלקי בלתי קצוב וקצוב, כאשר טענת כשלון התמורה המלא וכשלון התמורה החלקי הקצוב יהיו טענות הגנה טובות. 

הפעלתו של עיקרון זה כלפי צד רחוק, סויגה בפס"ד גויסקי נ' מאיר. פסה"ד מאמץ למעשה את העיקרון העולה מס' 2(א) לחוק המחאת חיובים. בסעיף זה נקבע, שהמחאת זכות אינה משנה את אופייה של הזכות, ואין בה להפחית מטענות ההגנה של החייב, שעמדו לו כלפי הממחה. אמנם, ס' 10 לחוק זה שולל את החלתו על המחאות זכות באמצעות מסמכים סחירים, אולם העיקרון הועתק. 

בפסה"ד נקבע, שלנתבע השטרי יש יכולת להעלות טענות הגנה נגד צד רחוק. יכולת זו מבוססת על העיקרון, שהמחאת הזכות אינה גורעת מזכויותיו להעלות טענות הגנה. אולם, נקבע בפס"ד גויסקי, אם הסיחור קדם לכישלון התמורה, הרי שטענת ההגנה קמה רק לאחר המחאת הזכות. ממילא, היות ולחייב לא עמדה טענת הגנה לפני ההמחאה, לא תעמוד לו טענה כזו גם לאחריה. מנגד, אם טענת ההגנה (כישלון התמורה) התגבשה לפני פעולת הסיחור, הרי שטענת ההגנה עוברת לידיו של הנמחה, ומשום כך, ניתן לעשות בה שימוש גם כלפיו. 

נכון להיום, הלכת גויסקי אומרת בצורה נחרצת שלא מבדילים בין צד שלישי שידע או לא ידע. הניתוח בגויסקי היה ניתוח קנייני שבדק מה היה טיב הסחורה שהועברה לצד השלישי באותה השעה.

קיזוז

אם לחייב יש טענת קיזוז כנגד הנפרע חל ס' 53 לחוק החוזים – וזה אפשרי. אם יגיע הצד השלישי לדרוש את הכסף והחייב יטען לקיזוז – בחוק המחאת חיובים, אם טענת הקיזוז נובעת מאותה העסקה, יש מקום לטעון שטענת הקיזוז טובה בכל מקרה ללא הגבלת זמן. לפי הפרשנות בפס"ד גרבוב, אם טענת הקיזוז נובעת מעסקה אחרת, היא תהיה טובה כלפי הנמחה ובלבד שהיא נודעה לחייב לפני ההמחאה. כשזה מעסקאות שונות, יש לשים את הגבול. בפס"ד נורדלנד הייתה טענת קיזוז בין צדדים קרובים. בכל אופן ברק אמר שבמשטר המשפטי החדש, טענת הקיזוז צריכה להתקבל. אולם, שאלה לא פשוטה היא, מה כוחה של טענה זו כלפי צד רחוק. האם ניתן לראות בקיזוז פירעון כשורה (פירעון המפקיע את החיוב השטרי ואף את השטר עצמו) כלפי אוחז רחוק שלא ידע דבר על דבר הקיזוז ? ה-UCC  קובע שקיזוז איננה טענה טובה כלפי אוחז כשורה, לעומת זאת קיזוז מהווה טענה טובה כנגד אוחז שאינו כשורה בתנאי שמקור טענת הקיזוז באותה עסקה. אם זה לא באותה העסקה לא ניתן לעורר קיזוז נגד שטר. ברק השאיר עניין זה בצריך עיון. מצד אחד ניתן לומר שגם אם הדבר  נעשה שלא מכוח  אותה  עסקה, יש  מקום  להעלות טענה  זו ובלבד  שהיא  התעוררה  לפני הסיחור. מצד שני, יש מקום לומר שאולי בקיזוז, בשונה מהפרת חוזה, שלא מכוח אותה העסקה – הוא אף פעם לא יהיה טוב כנגד צד רחוק, היות והצד השלישי לעולם לא יוכל לדעת על הצורך בקיזוז. יש רמז עבה של ברק שאם הקיזוז מקורו באותה העסקה הוא כן יכיר בו כטענה טובה כנגד צד רחוק.

3. הגנות כנגד אוחז כשורה

כעיקרון, ניתן להעלות שתי טענות הגנה כנגד אוחז כשורה: להד"ם – לא היו דברים מעולם, או שהחתימה זויפה (וממילא, האחיזה אינה כשורה).
כללו דל דבר, הדרך היחידה לתקוף את התביעה השטרית של אוחז כשורה, אינה באמצעות הגנות מהותיות, אלא באמצעות תקיפת מעמדו כאוחז כשורה. 

יא. משכון שטרות ועיקולם

מובן מאליו, שכאשר מדברים על החייב השטרי, אין כל משמעות לשטר כלפי הנושה. הנפרע הוא נושה, בדיוק כמו כל נושה אחר, ועל שניהם יחולו דיני חדלופ הפירעון הרגילים, הקובעים כעיקרון שכל הנושים שווים, למעט אלו שהם נושים מובטחים. 

שאלת התחרות בין הנושים תהפוך לשאלה מעניינת, כשנדון בחייב המשני. למשל, כאשר קיימת תחרות בין הנסב לבין נושה הנפרע, כשהאחרון רוצה לשים ידו על זכות התביעה כלפי המושך, שהיא למעשה נכס של הנפרע. בד"כ, כשמדובר על זכות כספית, מבצעים עיקול בידי צד שלישי, בדרך זו: שולחים הודעת עיקול לצד שלישי (חייבו של החייב) הנקרא "מחזיק". ההודעה אומרת שמרגע שהוא קיבל את ההודעה, אסור לו לשלם את הכסף לנושה הרגיל שלו (החייב), אלא הוא צריך לשלמו לנושה של החייב. אם בכ"ז שילם לחייב לאחר קבלת ההודעה, הוא מסתכן בכך שיחייבו אותו לשלם פעם נוספת. השאלה שהתעוררה בפס"ד ארגון מושבי הפועל הייתה, האם פרקטיקה זו תוחל גם בתביעה השטרית? אם כך ייעשה, הרי שמי שהוסב שטר לזכותו, עלול להיקלע למצב בו עליו להשיב את השטר לנושה של הנפרע. הדילמה היא, האם לקבוע דין שונה ביחס לשטרות בגלל תקנת השוק, או שמא לקבוע דין אחיד לכל עיקולי החובות? 

בפס"ד ארגון מושבי הפועל המזרחי, נקבע שתוכן השטר הוא העיקר. אם הוא מגלם זכות כספית, ניתן לפעול לקבלת עיקול בידי צד שלישי, וממלא מי שיקבל את הודעת העיקול יהיה חייב לכבד את הודעת העיקול ולפעול לפיה. אולם, פסה"ד אינו נותן את הדעת לכך, שבשטר ישנה מעלה נוספת והיא אחיזה כשורה. לפי מדיניות תקנת השוק, לא אמור לעניין את האוחז כשורה כל פגם קודם, אז מדוע שיעניין אותו צו עיקול? 

ניתן לפתור את העניין באמצעות קביעה, שהזכות המגולמת בשטר ניתנת לעיקול רק ע"י תפיסה פיזית של השטר. בדרך זו, ניתן יהיה להפוך את הנושה לאוחז כשורה, וממילא, לא ניתן יהיה עוד לסחר את השטר, מה שימנע קיומה של תביעה כנגד אוחז כשורה.

מכאן והלאה – נלמד בתשס"ג, נראה לי שלא למדנו בתשס"ה

מה קורה אם השטר סוחר קודם לכן, ואז הגיעה ההודעה ?

מה שסוחר הוא השטר. מה לגבי עסקת היסוד ? האם בסיחור השטר, שוללים מהמסחר את זכות התביעה עפ"י עסקת היסוד? נכון שיש פיצול בין עילת התביעה השטרית לבין העילה עפ"י עסקת היסוד, וכל עוד לא חולל השטר, מסלול עסקת היסוד בתרדמת. עם פירעון השטר, מפקיעים גם את עילת התביעה עפ"י עסקת היסוד. האם לאחר שהשטר סוחר, וטרם נפרע, ניתן להטיל עיקול על זכות התביעה עפ"י עסקת היסוד, כשזו עדיין רדומה? עקרונית, כשהנפרע מסחר את השטר, הזכות עפ"י עסקת היסוד רדומה, כך שהנפרע אפילו לא יכול להפעיל אותה. הרעיון בהמחאת זכות הוא חילופי נושים, כך שהזכות לתביעה עפ"י עסקת היסוד עוברת. אם העיקול נולד לאחר שהזכות עברה, אין לו על מה לתפוס. כך גם בשטר, אם השטר סוחר קודם לכן, אין לו ממה שלחשוש. אם אל המושך בא נושה הנפרע ומבקש תשלום, והוא לא יודע מתי השטר סוחר, הוא בבעיה. מה שהוא צריך לעשות במקרה כזה, זה לגשת לביהמ"ש ל"טען ביניים". אם העיקול הוטל אחרי סיחור השטר – הדבר יהיה מאוחר מידי בשביל נושה הנפרע. אם לאחר מכן – בהתאם לפס"ד ארגון מושבי הפועל המזרחי יש לפעול לפי הודעת העיקול, אז המושך יהיה חשוף לבעיית התביעה ע"י האוחז כשורה. צריך לתקן את החוק בנושא עפ"י הפתרון שהמרצה הציע לעיל'.

אותה בעיה שקיימת ביחס לעיקול, קיימת גם ביחס לשעבודים, למשכון. נושה מובטח עלול למצוא את עצמו מתמודד על זכות התביעה עפ"י עסקת היסוד עם אוחז כשורה. מדובר על סיטואציה בה נושה של חייב נותן שעבוד על צ'ק. לשעבוד  ניתן לתת תוקף או ע"י רישום ברשם המשכונות או ע"י החזקה פיזית. יכול להיות שעבוד של נושה על קבוצה שלמה של נכסים (למשל כאשר המשעבד הוא חברה, ולפי פקודת החברות, חברה יכולה לשעבד את כל נכסי בשעבוד צף), והמסחר נכנס לפירוק. יאמר הנושה שיש לו שעבוד, וזה גובר על כל גורם אחר. יש פה למעשה קונפליקט בין 2 שיקולי מדיניות. ציר אחד הוא דיני השעבודים, שבאים לתת עדיפות לנושה מובטח על צדדים אחרים. שעבוד צף משופר לצורך העניין ואמור לגבור על צדדים שלישיים (פס"ד אלקטרוג'ניקס). ציר אחר הוא שיקולי המדיניות של המסמכים הסחירים – תקנת השוק. מצד אחד יש את הפומביות, ואז ניתן לומר שכל אדם יכול לדעת על קיומה של הזכות, ומי שלא בירר לא תם לב, אך מצד שני, כל המהות של תכונת הסחרות היא הפטור מן הצורך לברר. ס' 34 לחוק המכר – הוא  ס'  תקנת השוק.  הס'  אומר שגם  אם  יש  שעבוד,  תקנת  השוק  במכר  גוברת  עליו.  בפס"ד רוזנשטרייך, היה מדובר על קונה שקנתה מכונית שהיה עליה שעבוד בתנאי תקנת שוק. שם קבע ביהמ"ש שזכותה גוברת בהתאם להוראות חוק המכר, אחרת הס' לא היה צריך לומר שהזכות שתתקבל נקייה מכל שעבוד. המדיניות היא לשחרר את הקונה מחובת בדיקת ההיסטוריה. זה הרעיון של תקנת השוק. אותו דבר לגבי תקנת שוק. אם יש כאינטרס מדיניות של עידוד הסחרות, כל עוד המדיניות קיימת, לדעת המרצה תקנת השוק אמורה לגבור.

� לשבוע הבא: סופיות התשלום – צ'ק רגיל ע"פ נושא 3, ומנושא 2 – שטר החליפין ע"פ פס"ד ב2(ד), ונתחיל בנושא 4.





