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מבוא
נעסוק בעסקאות – לא בסוגיהן כ"כ, אלא בדרך הקיום והיישום של החיובים בעסקה.

בדיני החוזים אנו לומדים שלבים שונים על היבטיהם בחוזה – בוחנים את ההתקשרות ואת פגמיה האפשריים; את הקשיים של פרשנות חוזה ואת מה שמתרחש אם וכאשר אחד הצדדים לא קיים התחייבות שבחוזה.

בלימוד דינים אלה אנו מתמקדים ב-2-3 סוגי חוזים, ומנתחים את החוזה לאורך ולרוחב. החוזים העיקריים הם חוזי מכר.

בקורס באמצעי תשלום אנחנו בוחנים שלב אחד מסוים בעסקה שהיא התקשרות משפטית רצונית. הבסיס הוא דיני החוזים, אך לא נעסוק בפרשנות החוזה או בקשירתו וכריתתו.

כל אחד מהצדדים יודע מהו חיובו, ולפי שעה לא נניח שאחד מהצדדים יפר את חיובו. אנחנו רוצים לראות שאחד הצדדים יקיים חיוב כלשהו.

אחד מהצדדים בחוזים שלנו, לפחות, תוכן החיוב שלו יהיה חיוב לשלם כסף. לא עסקינן בחוזי חליפין. תוכן החיוב המרכזי הוא חיוב לשלם כסף.

השאלה – כיצד משפטית החיוב לשלם כסף יקוים? לכל אחת מהדרכים נפקויות וכולן דרכים לקיים את החיוב אשר הוא להעביר תשלום; כל אחד בוחר דרך - יש ובוחרים דרך הטובה לנושה, יש ובוחרים דרך אחרת הטובה לחייב.

כסף מזומן

לכאורה הדרך הכי נוחה והכי פחות בעייתית לשלם בחוזה – לשלם בכסף מזומן; בנכס שהוא כספים מזומנים.

המייחד את הכסף המזומן מבחינת תכונותיו המשפטיות לעומת כל סוג נכס אחר, היא שאין בעיה לגבי שוויו. לגבי מטלטלין, יש שאלה האם קיימנו את החיוב להעביר שווי כלכלי כלשהו, אך לגבי העברה של שטרות כסף מזומן, אין כל שאלה לגבי השווי.

אין שאלה, אנו בוודאי יוצאים ידי חובה בעת התשלום המזומן.

מדוע?
המטבע הרשמי של כל מדינה, הוא ההילך החוקי בה.

השקל (או המטבע הרשמי של כל מדינה), מכונה בחוק "הילך חוקי".

הילך חוקי:

 (מ"ק) הנה, לפניך, הא לך, הנה לך.

כלומר, מוסכם על דעת המשפט ועל כל גושפנקא משפטית, שבכך שמסרנו את הכסף המזומן, קיימנו את החיוב להעביר שווי כלכלי.  אין דילמה לגבי השווי. 

"הנה לך השווי הכלכלי, על פי חוק".

יותר מכך, כל עוד לא התננו במפורש אחרת, כי צריך לקיים חיוב באופן מסוים ספציפי, ההעברה בחיוב הבסיסי של העברת שווי כלכלי, הרי שמתן הכסף הוא קיום החיוב לכל הדעות.
וזה כה חשוב, כי זו היא דרך ניתוק היחסים החוזיים – לאדם חשוב לדעת מתי קיים חיוביו המשפטיים והוא בן-חורין מהמחויבות הכלכלית.
נבהיר: תפקידו של כסף מזומן בעולם:

הוא אמצעי חלופין, אמצעי שמאפשר להעביר שווי כלכלי.

הכסף המזומן הוא אמצעי נוחיות להעברת שווי כלכלי. בעבר הכלכלה בוססה על יחסי חליפין – תרנגולות הוחלפו בחלב.

הכסף המזומן פותר את בעיית אי היכולת לענות על צרכי חליפין של מישהו – לא חייבים לספק דווקא ביצים בעד בגדים, אפשר למכור את הביצים למישהו אחר שאנו לא צריכים ממנו משהו, נקבל את המטבע המזומן ונלך ונקנה בגדים.

הכסף מייצג את כל הסחורות כולן – את שוויה הכלכלי של מדינה; הוא נותן תג שווי ומחיר לכל אחד ממוצרי המשק.

גם מי שאין לו מוצר, יש לו משהו שמייצג את שווי המוצר שיכול לשמש תחליף לשווי המוצר עצמו.

נעיר: הכסף מייצג את שווי הסחורות במשק, אם נדפיס יותר מדי תהיה אינפלציה.

- כשייצרו את המוצר "כסף", כדי לתת לו את היתרון שישמש את כולנו לשיטות המסחר ולחליפין, קבעו מטבע אחד רשמי שמייצג את הסחורות כהילך חוקי.

ההילך החוקי ותקנת השוק:
בישראל אך ורק השקל הוא הילך חוקי. אף אחד לא יכול לאמור כי אינו מוכן לקבל את השקל; אי אפשר לדרוש דולר אמריקאי וכו'. אפילו אם ערך השקל ירד, אי אפשר לטעון שהוא לא ההילך החוקי והאמצעי הברור לתשלום. אין לסרב לו.

מתי יבואו בטענות והן תתקבלנה? כאשר הותנה תנאי מפורש, אחרת: שאפשר לשלם רק במטבעות זהב, או במטבע זר (דולר) [יצוין שזה לא תמיד חוקי לדרוש תשלום מזומן בכסף שאינו ההילך החוקי או על פי שוויו].

· הכסף הוא מוצר שמגלם בתוכו עצמו, את תקנת השוק. תקנת השוק היא למעשה כזו שמבטיחה שהזכות טובה ונקייה – המשפט מחסן אותנו מפני טענות כנגד הדבר שחוסה תחת תקנת השוק.

· בכסף המזומן, בהילך החוקי, ברור שמי שמקבל אותו מקבל קניין טוב שאי אפשר לטעון כנגדו שהוא לא שווה דבר או שלא שייך לו.
· מי שקיבל 100 ש"ח לידיו, קיבל קניין באותו מעמד, מיידית.
אי אפשר לערער על תוקף הכסף המזומן, ואי אפשר לפגוע בבעלות עליו אלא במקרים חריגים מאוד.

הנפקות רבה מאוד בהעברת הכסף המזומן לצד ג'.
בכסף מזומן, יותר מכל נכס אחר, העברתו הפיזית משמעותה העברת קניין ב-100%. תמיד יש תקנת שוק בכסף, ללא תלות בנסיבות (לגבי נכסים אחרים צריך תום לב, מהלך עסקים רגיל, וכו').

לא צריך תנאי נלווה לשם תקנת השוק בכסף. הכי דינמי, הכי גמיש, הכי עביר. 

הדבר תקף רק לגבי הילך חוקי, תיאורטית. אך מעשית זה תקף עקב טשטוש עקבות בכסף מזומן, גם לגבי דולר או כל כסף זר אחר (שהם לצורך העניין כמו סוכר וקפה, חומרי גלם ממש).

"הילך" – הא לך, לקחת קניין והוא שלך.
מי שקיבל כסף גנוב – זכה בקניין; יהיו לו נושים בנזיקין על הגניבה, אך הוא בהחלט זכה לקניין בכסף המזומן.

אם כן, לסיכום: הכסף המזומן הוא אמצעי החליפין הטוב ביותר ברשותנו, הוא נועד להסדרת חיי המסחר. המסחר פותח ושוכלל ע"י המצאת הכסף המזומן.

נפקויות הכסף המזומן כאמצעי תשלום יחיד ובלעדי:
נהיה מאוד מוגבלים!

זמינות בזמן:

לא נוכל להתקשר בשום עסקה חוזית למשך הימים שבהם אין כסף מזומן, במקום שבו הוא אמצעי התשלום היחיד!

לא תמיד הכסף המזומן זמין. לעיתים אין לנו כסף כיום אך רק מחר, בסוף החודש, נקבל את תשלום המשכורת.

לכן עלינו לפתח חלופות שיאפשרו לנו לקיים חיוב באופן מלא או חלקי גם כשהמוצר הפיזי, הכסף המזומן, איננו איתנו כרגע. אנו רוצים לגשר על פער הזמינות.

זמינות של תנאים שקיומו:
אנו מפחדים לקיים את החיוב, לכן רוצים חוט קטן שדרכו אפשר להחזיר את הכסף בחזרה.

אנו לא רוצים לשלם לפני שקיבלנו את מלוא התמורה, מבלי שתהיה ברשותנו דרך מילוט צרה כלשהי למקרה שבו אנו לא מרוצים. זוהי רשת ביטחון כלשהי.

מישור של מקום:
אי אפשר להעביר כסף פיזית ממקום למקום תמידית. מדובר על מרחק בין יבשות.

העברה בנקאית היא שיכלול מסוים שפותר זאת.

מישור של החזקת הכסף:
לעיתים הצדדים שניהם יחד אך אין ברשותם כסף:

1. עניין של ביטחון; דווקא מכיון שהכסף כה סופי, מכיון שהוא הילך חוקי שעובר לסוחר ובניתוקו הפיזי מבעליו, יש בעיה. בכיוס של הכסף, איבדנו את הקניין והשווי הכלכלי שבו. אנחנו רוצים לאפשר שחזור, וביטחון והגנה – ובכסף מזומן זה לא מתקיים!
אם נפל הארנק מהכיס, נגמר העניין (בכ' אשראי לא נאבד את יכולת התשלום ואת הדרך המשפטית להגיע לכסף – בכסף מזומן לא!)

2. עניין של נוחות; הכסף המזומן של מדינה אחת הוא הילך חוקי אך ורק בה. כמו"כ מי שרוצה לקחת כסף לרכישת בנק, צריך המון כסף – האם עליו לקחת על גבו ערימת מזומנים? אנו רוצים למזער אמצעים, גם את אמצעי התשלום.
דהיינו - הכסף המזומן הוא אמצעי אולטימטיבי לשיחרור ולשימון גלגלי המסחר, אך מכיוון שהוא לא מספיק כאמצעי בלעדי, יש למצוא דברים נוספים שישקפו תשלום כספי במובן מלא יותר או פחות. הכסף המזומן לא יכול להיות אמצעי יחידי.

רשימת אמצעי התשלום החליפיים והנוספים:
01. שיק (מקרה פרטי של שטר).

02. כרטיס אשראי.

03. T/C; Traveller's Cheque (המחאת-נוסעים (המחאה שמקבל תייר בבנק תמורת מזומנים) ).

04. שיק בנקאי.
05. העברה בנקאית.

06. קיזוז.

07. כרטיס חכם (כרטיס לטעינה).

08. המחאת זכות ("השלשה").

09. זיכויים, תוי קניה.

אלו אמצעים שיכולים להחליף ולקיים חיובים כספיים, אך לא בהכרח כל אחד מהאמצעים הללו שאינם כסף מזומן ואינם הילך חוקי, יהיו תחליפים מלאים ומושלמים לכסף.

הם אמצעי תשלום לא מלא אלא חלקי. למשל: חלקם תלוים בהסכמת הצד השני:
חלקם לא יספיקו כדי לסיים את היחסים המשפטיים בעצם מסירתם.
האם אלו למעשה, אינם חזרה לימי קדם ולסחר החליפין?

האם שיק אינו "קח פתק ולך ל-X והוא בטח יתן לך כסף", כאילו שנתתי תרנגולת ואמרתי "X יקנה ממך אותה!"?

נאמר את האמת: אלו אינם כסף מזומן; אלו תחליפי כסף מזומן, אך מה ששונה ביניהם לבין התרנגולת, הספר ואפילו מניית החברה, הוא שהאמצעים הללו מקובלים על רוב העולם כתחליפי כסף. מקובל בעולם שהם תחליפי כסף שעדיין לא מקבילים לו לחלוטין, אך הם אמצעי טוב (אע"פ שאינם מושלמים).

ברירת המחדל: ברוב המקומות (לא בכולם), אני יכול להשתמש בתחליפי כסף מזומן כל עוד לא הותנה אחרת – הנפוצות שלהם כאמצעי היא זו החשובה – יקבלו אותם יותר מאשר יקבלו את התרנגולת ואת הספר. זה לא מקובל לשלם במטלטלין ברמה המעשית, ובתחליפים האלה לכסף מזומן, באמצעים התחליפיים האלה, כן מקובל לשלם!
* הערה מהכיתה: אלו אלמנטים שדומים לחפצים פיזיים, לקניין. אך אלו אמצעים שכל תכלית ועצם קיומם הם לצורך תשלום וקיום חיוב, וזה ההבדל בינם לבין תרנגולת ומניה בחברה. אולי זה הייחוד הגדול של שיק מסתם חפץ ("ביצי תרנגולת – ניתן גם לאכול!").

השינויים המחויבים מההבדלים המבניים

מבנה התשלום בכל אחד מאמצעי התשלום החלופיים לכסף מזומן מעורר שאלות.
כל אמצעי תשלום, נשאלת עליו השאלה: כיצד תחליף הכסף, מהרשימה האמורה לעיל, באמת משמש לקיום חיובים?
נדון בהם אחד לאחד, הנה דוגמה:

שיק
כותבים על השיק: "בנק יקר, שלמו לפקודת ראובן 100 ש"ח. על החתום יזהר".

זהו מסר שמוסרים בעקיפין לבנק שבו מתנהל חשבון של לקוח. לוקחים 100 ש"ח מהחשבון של אדם ומוסרים אותם למי שמחזיק בשיק \ רשום על גביו כזה שאליו יעבור התשלום (הנמחה- הנפרע).

הנמחה מאמין שהוא יראה את כסף. כלומר, השיק לא עומד בפני עצמו והשאיפה של הנמחה היא לראות מזומן.

שאלות כלליות:

מה יקרה אם יש פיגור בתשלום? האם תהיה ריבית פיגורים?

האם השיק הוא הקיום של החיוב הכספי או שהוא רק דרך לקיום החיוב ולא השלב הסופי שבו?

מה מעמדם של הצדדים?

האם הבנק מחויב להעביר כסף? מה טיב היחסים של הבנק עם הצדדים לחיוב?

האם הדבר מקים תביעה כספית? למי? האם כשלא נפדה השיק יתבע הבנק?

הכסף שהבנק נותן על השיק, מוחזק בבנק, הוא שייך לבנק.

תשובות כלליות: כשאני כותב שיק, יש לי ולבנק יחסים חוזיים של נושה וחייב, מאוד דינאמיים.

אם החשבון ביתרת זכות, הלקוח נושה בבנק. אם החשבון ביתרת חובה, הלקוח חייב לבנק שנושה בו.

אם אדם ביתרת זכות של 1,000 ונותן שיק ע"ס 100 ש"ח לחברו, הבנק יוציא 100 ש"ח מרכושו שלו ויתן לחבר. בשלב זה הבנק יתחשבן עם הלקוח ויגיד לו שישלם 100 (זה הליך של קיזוז חיובים: אנחנו חייבים לך 1,000 ואתה חייב לנו 100; נסיר לך 100 מה-1,000 שאנחנו חייבים לך).

טיב מערכת התשלום בין הבנק, לבין הלקוח לבין מי שקיבל את השיק:
עד שהחבר הלך לבנק, הייתה לו זכות כלשהי, ל-100 ש"ח. כנגד מי הזכות הייתה?

טיב מערכת התשלום בין החבר לבין הבנק, הוא לכאורה כך: החבר קיבל המחאה, של זכותו של הלקוח של הבנק כנגד הבנק.

מה שיקבע האם הבנק יעמוד בהתחייבותו לקיים את החובה כלפי האדם שנתן את השיק – הוא היקף הזכויות והחובות של הלקוח מול הבנק (עפ"י הסכם פתיחת החשבון).

כלומר: המקור לכך שהבנק יכול לבצע קיזוז כרצונו – לסרב לקזז או לקזז, הוא החוזה שבין הלקוח לבנק. הבנק יתן כסף רק אם באותו הזמן הוא מוצא לנכון לקזז; אם יש ללקוח מספיק אשראי.

נדון לעומק, משמעות של השטר עצמו בידי הנמחה – האם הוא המחאת זכות:
יש נטיה לדבר על שיק כעל המחאת זכות. אך זה לא נכון.

המחאת זכות, יש בה שלוש דמויות קלאסיות:

A  חייב; B ממחה; C נמחה.

המחאת זכות מדברת על מע' יחסים משפטיים ראשונה ומקורית בין החייב A  והנושה B.

הנושה B הופך לממחה.

עתה נוצרת מע' יחסי חייב-נושה נוספת בין B לבין C.

B מעדיף לחסל את החוב כלפי C בהמחאת זכותו מול A, כי אין לו כסף מזומן.

C מסכים, מקבל את ההצעה, ואז מתבצעת הפעולה שנקראת המחאת זכות לפי סע' 1 לחוק המחאת חיובים.

לנושה הכוח לקחת את הזכות שיש לו כלפי חייב, ולהמחות אותה לאדם שלישי, לנמחה.

דרך של B לקיים חיובו, היא דרך של העברת זכותו מול A לידיו של C.

ברגע שעברה הזכות זהו קיום של החיוב – לא בטוח שהוא סופי, או נטול בעיות ונטול שאלות, אך הוא קיום של החיוב.

A
ראובן חייב


100 ש"ח

B

100 ש"ח

C
שמעון ממחה                      

לוי נמחה

זוהי טכניקה מקובלת לקיים חיובים כספיים.
לעיתים אדם משלם בעזרת המחאת זכות אחת או יותר (אפילו חנות שממחה את כל החובות של לקוחותיה שקנו בהקפה, למישהו אחר!).

משפטית, זוהי הדרך לקיום חיוב כספי

השיק הוא כעין מקרה פרטי של המחאת זכות. כך נראה בשיק, על פניו.

אולם לא היא!

השיק אינו המחאת זכות
פק' השטרות, בסע' 53:

53. 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. 

התפקידים:

החותם על השטר – מושך השטר.

הנמען של השטר, הבנק, אליו מדברים במסמך – הנמשך.

מקבל הכסף – הנפרע.

הסע' קובע: לא מדובר בהמחאת זכות. המהלך בו אני מוסר שיק לאדם אחר, לא מהווה המחאת זכות כלפי הבנק (זאת אא"כ הבנק מקבל עליו את השיק כהמחאת זכות, ובד"כ הוא לא עושה כן).

מתן השיק לאדם שלישי, לנפרע (לוי) אינו המחאת זכות.

שאלות:

1. מה זה חשוב אם זו המחאת הזכות?

2. מה המשמעות של הדבר, אם הוא אינו המחאת זכות?
המשמעות היא שלוי לא נמחה, לא נכנס לתמונה מול ראובן שחייב לנושה שמעון – הנפרע לא הופך לנושה של הבנק.

היינו, כשנושה ממחה זכותו לחייב הממחה יוצא מהתמונה ויש חילופי נושים, אך במקרה זה לא ברור אם הנושה (שמעון) יוצא מהתמונה. 

סע' 53 לפק' השטרות אומר שמתן שיק איננו פעולה של המחאת הזכות כלפי הנמשך. הנמשך אינו מחליף נושים, איננו רוצים להוציא את הלקוח, את הנושה הראשון שמעון, מן התמונה.

המשמעות של הדבר והחשיבות שלו, היא שאנו שומרים את הנמשך, את הבנק, מחוץ לתמונה, מחוץ למערך החייבים המשפטיים בתשלום. הבנק לא חייב משפטית לשלם כלום כלפי הנפרע (לוי). אין לנפרע שום טרוניה וטענה כלפי הבנק (אולי בנזיקין יש לו עילה, אך לא בחוזים).

בשיק, לבנק לא נוצרה מחויבות כלפי הנפרע. זו משמעות סע' 53 לפק' השטרות

אין המחאת זכות, אין החלפת נושים ואין לנושה הנפרע זכות מול הבנק הנמשך
הנמשך, הבנק, לא נמצא בזירה מול הנפרע.

יש לשים לב: אם הבנק לא משלם, הוא לא הפר חוזה. אין לו שום חיוב חוזי מול הנפרע.

מה יקרה לרושם השיק אם הבנק לא משלם? הוא ישאר מול הבנק בזירה מסוימת, ומול הנפרע בזירה מסוימת. הוא לא יוצא מהתמונה. 

עתה, בשל זאת, דרוש בירור של הנפרע היטב, האם מושך השיק מסוגל לקיים חובו. רק מושך השיק חייב כלפי הנפרע, והבנק-הנמשך לא חייב כלפי הנפרע.

הבנק לא התחייב ולא מחויב כלפי הנפרע, אלא רק מול רושם השיק.

מה כן קורה? מה משמעותו של שיק?

· הבנק, אם כן, כשהוא מכבד שיק, מקיים את החוזה שלו מול הלקוח, מול מושך השיק.

הבנק משמש כשלוחו של הלקוח. הוא מקיים יחסי שליחות.
אך העיקרון: שלוחו של אדם כמותו – פעולת השליח מחייבת ומזכה את השולח, אך השלוח לא מתחייב מצד עצמו (אלא אם חרג מהשליחות).

כל תוצאות השליחות תיוחסנה לשולח בלבד.

זה מה שקורה בשיק.

אם תהיה טענה שהבנק לא קיים את השליחות, הטענה לא תופנה לבנק אלא לחייב – לרושם השיק, למושכו, וזאת באופן בלעדי. זאת היא המשמעות האופרטיבית של סע' 53 וזאת בניגוד להמחאת זכות שם הנמשך, הופך לחייב של הנמחה.

* לשם השלמת התמונה:

סע' 75 לפק' השטרות:

75. ביטול רשותו של הבנקאי

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.

זה דומה לשליחות!

סע' 14 לחוק השליחות:

14. סיום השליחות

(א) השליחות מסתיימת בביטולה על ידי השולח או השלוח, וכן במותו של אחד מהם, בגריעת כשרותו או בפשיטת רגלו, או - אם היה תאגיד - בפירוקו. 

* סע' 75 הוא יישום קונקרטי של סע' 14 לחוק השליחות בקונטקסט של שיק.
ודוק: ביטול השיק אצל השלוח, עוצר את יחסי השליחות אך לא מבטל את החיוב ואת קיום החיוב באמצעות אמצעי התשלום הוא השיק.

אם קיבלתי שיק ממישהו והוא נבהל וביטל את השיק, התשלום לא התפוגג. הבנק לא יתן את הכסף כי בוטלו יחסי השליחות, אולם אין בכך ביטול התשלום. 
הנפרע, הוא יצטרך לפרוע את השיק באמצעי אחר.
כך, נבין את הסיפא של סע' 53: אם הבנק לא קיבל על עצמו המחאות זכות במפורש, הוא לא נחשב לכזה שאפשר להמחות זכות כנגדו.

אם הנמשך לא מקבל את השטר עליו, הוא לא חב לפי המסמך.

אם הבנק יקבל על עצמו את זה, הדבר יהפוך לשיק בנקאי – שיק בנקאי יש בו מידה מסוימת של המחאת זכות.

* אם התשלום לא בוצע – הנפרע ילך אל מושך השיק ולא אל נמשך השיק.

אמצעי תשלום

ד"ר דוד האן

שיעור 2

07.11.2006
סיכום מן השיעור שעבר:

דנו באמצעי תשלום שונים, רצינו לברר מה קורה כאשר השתמשנו באמצעי תשלום זה או אחר.
התמקדנו בהשוואה בין שימוש בשיק כאמצעי תשלום, לבין האפשרות לשלם למישהו באמצעות המחאת זכות (קיים אך פחות נפוץ) שלממחה יש כלפי חייב שלו.

המחאת הזכות משמעותה חילופי נושים: נכפה על החייב שינוי באישיות הנושה שלו.

שיק איננו משמש כשלעצמו המחאת זכות. חשבנו כי יתכן ששיק הוא ביטוי של המחאת זכות שיש ללקוח של הבנק לטובת מי שמקבל את השיק – אך לא היא – סע' 53 לפק' השטרות קובע שזה לא כך.

אלא, שהבנק, הנמשך של השיק, לא חייב מכוח עצמו כלפי הנפרע (מקבל השיק), אלא מבצע את הוראת הלקוח לשלם. מכוח מה?

מדובר על יחסי שולח ושלוח – הבנק משלם כשליח למי שהוא מתבקש לשלם לו. אך בהיותו שלוח הוא לא חלק ממערך החיובים.

השלוח לא חייב ואינו זכאי כלפי הנפרע. רק השולח-הלקוח נשאר יריבו של הנפרע.

זהו לא אמצעי תשלום ממש – החיוב לא מוחלף, החיוב לא פורע.

שיק לא מקיים את החיוב הכספי ומפקיע אותו במובן הפשוט של הדבר, כפי שכסף מזומן עושה (קיום סופי).
נסכם:
- כל נושא התשלום המגולם בשיק קיים אך ורק בין מושך השיק לבין הנפרע. הבנק איננו צד במובן המהותי המשפטי, הוא רק חוליה מבצעת שאין עליה אחריות משפטית (למעט חובתו כלפי הלקוח מכוח היחסים החוזיים ביניהם – הפרת יחסי השליחות).

- לעומת זאת, בהמחאת זכות כל הרעיון הוא חילופי נושים – מי שמשלמים לו באמצעות המחאת הזכות, הנמחה, הופך להיות היריב המשפטי של החייב. הוא יכול לתבוע מכוח עצמו.

הממחה יוצא מהסיפור.

- בהמשך, נראה שאפשר לשחק עם שיק כמו עם המחאת זכות, אך לא במובן הפשוט (אלא רק במקרה של יד שניה ויד שלישית).

המחאת זכות – המשך

מדובר על העברת הזכות מאדם אחד לאדם שני. המחאת הזכות.

שאלה מקדמית: למה בכלל הפעולה הזו שבה חייב-ממחה-נמחה טעונה הסדרה בחוק?

מדובר במשפט האזרחי – רוב היחסים המשפטיים, בעסקאות, הם על בסיס הסכם – חיובים חוזיים. לא צריך חוק שיקבע אימתי נוצרים יחסי מוכר-קונה, קבלן-מזמין, שולח-שלוח (למרות שיש חוק ספציפי) – ישנו סע' כללי בחוק החוזים שקובע את תחולת מנגנוני חוק החוזים על העסקאות האלה.

האם חוק המחאת חיובים הוא המשכם של החוקים הספציפיים? למה צריך חוק מיוחד להמחאת חיובים?
· נניח שלראובן שולחן והוא "ממחה אותו" לשמעון. צד ג' לא יכול לבוא ולנשות בשולחן הזה! השולחן כבר לא של ראובן. מי שמכר מטלטלין יש לו זכות לעשות כל עסקה בהם.
המהות של החוק הזה: 

לא עסקינן בנכס מוחשי לגביו החוזה יוצר יחסים משפטיים (ולא החוק). שם מספיקה ההסכמה.

לעומת זאת, בהמחאת זכות, לא עובר נכס מוחשי – עוברת זכות כלפי אדם שלישי. מדובר בחילופי נושים.

הערך הכלכלי של הנכס שאנו משחקים בו, הוא זכות כלפי אדם אחר, זו מערכת יחסים בין שני צדדים.

· מע' חיובית יכולה להיוצר או מכוח הסכם או מכוח הדין.

מע' חיובית מכוח הדין לדוגמה: מסים. כל אימת שנוצר אירוע מס האזרח הופך להיות חייב במסים. החוק קבע היוצרות של יחסי נושה-חייב בין האזרח לרשות המסים.

כך גם כשהתקיימה עוולה: לא רצינו יצירת יחסים משפטיים, אך הדין קובע שבנסיבות של העוולה תיווצר זכות, ומולה חיוב!

עתה – בין ממחה לחייב יש אכן מע' חיובית מכוח הסכם, כך גם בין הממחה לבין הנמחה יש מע' חיובית מכוח הסכם.

אך ציר היחסים בין הנמחה לבין החייב אינו מכוח הסכמה! איך יתכן שהנמחה יהיה נושה של החייב כשאין ביניהם הסכם על כך?

אי אפשר לקבוע שאדם חייב, בלי הסכמתו, אא"כ הדין מצא שיש הצדקה לחייבו בנסיבות מסוימות. ואכן כך נמצא לגבי החייב – הוא יהיה חייב בתוצאה המשפטית, כלפי הנמחה – בין אם חפץ בין אם לאו.

אם אין ברצונו בכך, סע' 1(א') קובע שאפשר להגביל בהסכם את עבירות הזכות, את ההמחאה.

· כל תפקידו של חוק המחאת חיובים הוא אכן לכונן בדין את מערכת היחסים – 10 סעיפים שזהו עיקרם. –
החוק מחייב להכיר בנושה החדש.
כרטיס אשראי
בינתיים ראינו המחאת זכות, ושיק.

עתה נראה כ' אשראי.

מהי מערכת היחסים המשפטית כאשר אנו מטפלים בעסקה בכרטיס אשראי?

דרושות שלוש דמויות (אפשרי  - 4 דמויות כשמכניסים בנק):


קונה
-
ספק
-
חברת אשראי.

* הקונה והמוכר (ספק): עסקת מכר רגילה.

* הקונה וחב' האשראי: חוזה. הקונה מפנה תשדורת לדמות שלישית, צד שלישי, אומר להם לשלם ואומר שאח"כ תהיה התחשבנות.

* הספק וחב' האשראי: חוזה. חב' האשראי משלמת למוכר (ספק) על פי ההסכם בינה לבין הספק – זה קורה בטווח של ימי עסקים בודדים. חב' האשראי יש לה הסכם עם הספק, על פיו הספק יכבד את העסקאות וחב' האשראי תבטיח את התשלום.

המוכר מסכים לקבל כסף מחב' האשראי, ונקבע שם מה הוא ישלם בעד זה.

כך יוצא, שלא כל בית עסק יכבד כרטיס אשראי של ישראכרט. הוא לא הילך חוקי. אם לא סוכם מראש על קבלת הכספים מישראכרט וכיבוד הכרטיסים שלה, הספק לא יקבל את כרטיס האשראי הזה.

מבנה חוזה הספק – מהו?
1. הסכם בסיסי: הספק יכבד את כרטיסי חברת האשראי כאמצעי תשלום. זהו הסכם שבו התחייבות בסיסית וראשונה מצד הספק היא לכבד תשלומים שישולמו לו באמצעות כרטיס שמנפיקה חב' האשראי.

2. תנאי מסגרת נוסף, ללא קשר ללקוח ספציפי: חב' האשראי מתחייבת כלפי הספק שכאשר יקבל עסקה מבעל כרטיס של חב' האשראי, וכאשר הוא יציג ביטוי לשימוש בכרטיס האשראי (שובר פיזי חתום, תיעוד אלקטרוני בתקשורת מקוונת, שובר של עסקאות טלפוניות), הוא יקבל תשלום לפי תנאים מסוימים:
a. במועד מסוים (כעבור מס' ימי עסקים, לפי ההסכם החוזי).
b. במגבלות מסוימות: חב' האשראי מסייגת את התחייבותה לספק במגבלות – למשל, הוא לא יכול לקחת כרטיס מאחד הלקוחות על סכום שגבוה מ-X  ש"ח ללא קבלת אישור מראש מחב' האשראי. מקבלים אישור ממוקד חברת האשראי. חברת האשראי מגנה על עצמה מתקלות, מתרמיות פוטנציאליות וכו' – סייגים לחובת התשלום; תנאים של פיצולי תשלומים וכו'.
3. הספק מתחייב כלפי חברת האשראי לתת תמורה בעבור השירות. חב' האשראי מספקת תשלום, והיא תקבל עמלה – אחוז מהעסקה. זהו רווח חברות האשראי. הן מתפרנסות מעמלה שהמוכר משלם (למשל – 2% עמלה על כל עסקה – ואלו רווחי עתק בסך הכל).
זוהי ההסכמה בין חב' האשראי לבין הספק – מכוחו יש הסדר באילו תנאים ישולם למוכר, ובאילו תנאים הוא יכבד את כ' האשראי.

מבנה חוזה הלקוח מול חב' האשראי – מהו?
1. ישראכרט מתחייבת להנפיק ללקוח כרטיס אשראי אישי, שיכובד בבתי עסק מוגדרים שחתומים על חוזה מול הספק.

2. ישראכרט מתחייבת לשלם לספק את הסכום שהלקוח מבקש לשלם בתנאים מסוימים.
3. הלקוח יחויב לשלם לחב' האשראי את מה שהיא שילמה לבית-העסק (הספק) במקומו, בתנאים מסוימים: במועד כלשהו ובאופן כלשהו וכו'.
כאשר נוצר חוזה בין הלקוח לבין הספק, המתרחש: כל המערכת מונעת.
חב' האשראי תשלם לספק.

חב' האשראי תפנה ללקוח ותדרוש את התשלום 

· חב' האשראי מרוויחה רווח גם מצד הקונה לעיתים – בכרטיסי אשראי מסוימים, לצד העמלה שנגבית מהספק בעסקה, גם הלקוח ישלם.

· הלקוח לעיתים משלם עלות קבועה על הכרטיס (דמי שימוש שנתיים).
[זה דומה לעיוות בבנקים – הם אמורים להרוויח מהפרש שערי ריביות על הלוואות ללקוחות ועל פקדונות של לקוחות! אך הם מרוויחים גם מעמלות].

תשלומים בקרדיט – מה מתרחש בעסקת התשלומים?
בישראל בפעמים רבות משלמים בתשלומים, לא במכה אחת.

מה עשינו בתשלומים:

אפשר לקבל תשלומים או מבית העסק (שרוצה להיות אטרקטיבי), או מחברת האשראי.

הלקוח יחויב בכמה תשלומים חודשיים, לגיטימי.

· אם בית העסק נתן תשלומים ללא ריבית:
בית העסק יגיש תשלומים כל תקופה. הוא יגיש כל חודש את התשלום החודשי שעליו סיכם עם הלקוח (600 יסלקו בתשלומים של 200, 200, 200, אם מדובר על 3 תשלומים).

אשראי משמעותו פריסת התשלום כלפי העתיד. דוחים את הצורך בתשלום.
בית העסק סופג, למרות שהוא זכאי כבר היום לקבל את התשלום, את העסקה (כדי להיות מושך בעיני הלקוחות).

זה כאילו הלקוח נתן שיקים דחויים.

הלקוח מרויח – הוא לא משלם ריבית!
· אם חברת האשראי נותנת תשלום קרדיט:
אפשר לפרוס את התשלום גם בקרדיט – למשל – 10 תשלומים של 60 ישלימו 600.

אלא שכאן, יש ריבית כפי שתחושב על תקופה.

בין הספק לבין חב' האשראי – הספק מבקש 600, ומקבל 600.

אך חב' האשראי תדרוש רק 60+ריבית.

הלקוח נהנה מאשראי.

מי שסופג אותו הוא חב' האשראי שלוקחת ריבית. היא סופגת סיכון של נון סולבנטיות ושל התחמקויות מתשלום.
עתה, בואו נראה כמה העברות כלכליות יהיו בחודש בדוגמה של 60X10 בקרדיט של חב' האשראי:

חודש ראשון:

הלקוח משלם לחב' האשראי 60 + ריבית.

חב' האשראי משלמת לספק 600 פחות האחוז של העמלה (590 ש"ח למשל).

חודש שני ואילך:
הלקוח ממשיך לשלם 60 + ריבית.

מה מקומו של הבנק?

בתמונה מעורבות שלוש דמויות. אך יש גם בנק: הוא זה שמחייב את הלקוח!

אלא שלבנק יש מקום מתווך בין הלקוח לבין חב' האשראי. במקום שחב' האשראי תפנה אל הלקוחות ותגייסם באופן ישיר – נוח לה להשתמש במאגר לקוחות קיים של גופים מסוימים.

לדוגמה: כא"ל עובדת עם בנק דיסקונט: שווק את כרטיסי האשראי שלנו ללקוחות שלך!

הבנק, יש לו אינטרס או כי מדובר בבעלויות צולבות (בעלי חב' האשראי הם בנק בעצמם); או כי הוא מקבל כספים מחב' כא"ל (דמי תיווך).

בחו"ל, Mastercard ו- Visa לעיתים בכלל לא עובדים מול בנקים, בחו"ל – דרך בתי עסק או באופן עצמאי.

בארץ יש שימוש בבנקים יותר מבחו"ל כמבצעי תשלום מטעמנו: הם שלוח גבייה שמעביר את הכסף לחברות שונות, ביניהן חברת האשראי.
הבה נדון בנושא מבחינת הדיון המשפטי:
הספק – נתמקד בו.

חנות, מקבלת רק 98 ש"ח, למשל, ולא 100, אם תקבל בכ' אשראי ולא במזומן.

· ראשית ייתכן שהיא מוסיפה עמלות (גלויות או סמויות) למחיר. המוצר לא באמת שווה 100, הוא שווה 98, אך מעלים את המחיר כדי לכסות על העמלה.

· אפשר, גם לחילופין או במשולב, להעניק הנחה למזומן (אם כי במדינות מסוימות אוסרים על כך, על הפליה בין תשלום במזומן לבין תשלום באשראי).
אך מדוע בית העסק בכלל מכבד כרטיסי חיוב?
- מכיוון שהעסק מעוניין למכור ומודע לבעייתיות בהילך חוקי עקב תכונותיו (נגנב וכבד וכו').

- זו נוחיות שלו, הוא מעדיף שלא יהיה כסף בקופה שלו, רוצה לעבוד באמצעים אלקטרוניים, בחשבונות בנק מאובטחים.

רוב העסקים מקבלים כרטיסי אשראי.

שיקולים משפטיים בטיפול בכ' אשראי:
שאלה:

מדוע בית עסק לא יכבד שיק, לעיתים, ויעדיף לכבד כרטיסי חיוב?

שאלה מקדימה:
האם ספק יכול או רוצה להפלות לקוחות, על סמך זה שאחד מהם "אמין יותר בעיניו"?

אם הוא חושב שמישהו מרמה ולא בעליו של כרטיס – אין מה לתמוה; עליו להפעיל אמצעי הגנה – לדרוש ת"ז, להתקשר לאישור, לאשר תקינות וכו'.

אך השאלה: אם מישהו נראה לו בעל אמצעים ואחד נראה לו דלפון – האם יפלה?

1. משפטית חוזית עליו לכבד כל בעל כרטיס!
2. יש אינטרס כלכלי שלא להגביל עסקאות, לקבלן. זהו שיקול של נוחיות המשולב בשיקול של הגיון עסקי.
3. שקט נפשי - כל עוד הלקוח אינו רמאי, עסקית כלכלית אין לו סיבה להפלות – זה לא משנה באיזה רחוב גר הלקוח. אם הלקוח מחזיק בכרטיס אשראי באופן תקין, יש יתרון אחד גדול: חברת האשראי תשלם, ללא תלות בגודל ארנקו של הלקוח.
דהיינו:

היתרון הגדול של הפעלת אמצעי התשלום של כרטיס אשראי, הוא הניתוק של התשלום לספק מן יכולתו הכלכלית של הקונה. מסלול התשלום עובר דרך גורם אחר, במנותק מן המסלול של הספקת הסחורה.

החובה החוזית לשלם לספק היא של חב' האשראי.

בהנחה מציאותית שחב' האשראי גדולה, יציבה ורצינית, ולא תתרסק, הרי שאין מה לדאוג: חברת האשראי תשלם, לפי ההסכם.

זאת לעומת קונה סתם שאומר "אל תדאג, אשלם לך" – שאחריו אפשר לעיתים לרדוף ולא לקבל הרבה.

אין סיכוי גדול שמשהו "יתקע בדרך", כמו למשל לגבי שיק.

נסכם - המהות המשפטית – ההבדל הגדול:

1. בשיק לבנק אין מעמד עצמאי מחייב כלפי הספק; לספק יש עמדה רק מול הלקוח, מושך השיק. הספק <--> הלקוח.
2. לעומת זאת חברת כרטיסי האשראי מחויבת עצמאית חוזית לשלם לספק. 

לכן כאן היריבות המשפטית האמיתית היא מול חברת האשראי. זהות הלקוח הופכת בעיני הספק לדמות פחות קריטית. לא אכפת אם הוא עשיר או עני.

חברת האשראי תשבור כבר את הראש מול הלקוח. זו צרה של מישהו אחר. פחת הסיכון מול הלקוח, פחת הסיכון לאי קבלת הכסף בפועל.
הספק <-> חב' האשראי.

זה הוא הדין לגבי אמצעי תשלום נוסף:

שיק בנקאי
במכרזים מסוימים, בתשלומים לגופים מסוימים – דורשים שיק בנקאי לתשלומים שונים.

זה לא שיק אישי של החייב, המשלם.

השיק הבנקאי הוא התחייבות של הבנק. המושך הוא הבנק, הבנק הוא החתום על השיק.

לקוח ניגש לבנק ומבקש לשלם לקבלן על רכישת דירה. הקבלן דורש שיק בנקאי. הוא לא מוכן לקבל שיק אישי של הלקוח, זה לא מוסכם כאמצעי תשלום.

הקבלן רוצה כסף מזומן (אא"כ נשלל במפורש בתנאים סבירים כמובן), או מסמך אחר שהנפרע בו יהיה הקבלן, אך המושך בו יהיה הבנק.
הבנק פוקד על עצמו ומתחייב מטעם עצמו לשלם, הוא המושך והנמשך.

* אז ממילא היריבות המשפטית על הכסף היא בין הקבלן לבין הבנק.
גם פה ישנן 3 דמויות לצורך העניין (לקוח וקבלן, ובנק), אך הלקוח יוצא מהתמונה:

הבנק מחויב כלפי הקבלן, ואין תלות בעסקת המקור (העסקה הבסיסית בין הלקוח לבין הבנק).

· האם ואיך ינתנו שיקים בנקאיים? זה כבר תלוי בפרקטיקה בארצות שונות. יש ארצות בהן הבנק נותן שיק בנקאי על סמך מזומן, יש ארצות בהן הבנק מחייב את חשבון הלקוח בו במקום כשהוא מוציא שיק בנקאי לספק (יש כאן דמיון לאשראי דוקומנטרי, בו נעסוק בהמשך).

השיק הבנקאי דומה בהיעדר הסיכונים, בהפחתתם, לאמצעי התשלום של כרטיס אשראי.

ההבדל הוא:

1. הדמויות – השיק הבנקאי מערב את הבנק, ולא את חברת האשראי. אך זה לא משנה מהותית – דמות פיננסית כבדה במשק משמשת מתווך.

2. לא משתמשים בשיקים בנקאיים לעסקאות פעוטות ערך ויום-יומיות. זה היה אפשרי תיאורטית-משפטית, אך זה לא מקובל – הבנקים לא עוסקים בתיווך של עסקאות קטנות. חברת האשראי תטפל ברכישת פלאפל ב-12 ש"ח, בנק על הוצאת שיק בנקאי גם לא יבין מה רוצים ממנו, גם יקח עמלה גבוהה בהרבה וגם לא ירצה לעשות בסופו של דבר כזו עסקה.
3. הבנק בודק על שיק בנקאי את הלקוח, לגבי כל עסקה. חברת האשראי בודקת לקוח באופן גלובאלי. היא נותנת מסגרת, תקרה.
מעמדו של שיק בנקאי:
הלכה למעשה, על פי הפסיקה הן בארץ והן בחו"ל, השיק הבנקאי נתפס כהילך חוקי – זה האמצעי הקרוב ביותר לכסף מזומן ממש.
Traveler's Cheque – אחיו התייר של השיק הבנקאי
כשם שיש לנו שיק בנקאי, ישנם מקומות ברחבי העולם שבהם מכשירים מקבילים לחלוטין הנקראים בשמות אחרים אך תפקידם מקביל לחלוטין לזה של שיק בנקאי. דוגמה: Traveler's Cheque. היום זה פחות נפוץ, יש כ' אשראי. לא רוצים להתעסק בכך, אך קיים. פירוט:
· המחאות נוסעים – הנוסע לחו"ל פונה לאחד הבנקים ומבקש שיוציא לו Traveler's Cheque על סכום מסוים. הבנק מוציא מסמכים שהוא חתום עליהם, מעין שיק בנקאי – אלו מסמכים במטבע זר.
· לצורך כך הבנק מתחשבן עם הלקוח ומחייב את חשבונו.
· יש בתי עסק בחו"ל שיכבדו T.C. כמו שיכבדו כסף מזומן, וכבר יגבו את הכסף מן הבנק.
· או לחליפין אפשר ללכת לגורמים פיננסיים – בנקים, חלפנים, שיתנו את הערך בשטרי כסף מקומיים.
· ל-T.C. יש גיבוי – יש שובר ביטחון, סליפ ביטחון, בו הלקוח רושם את המספרים הסדרתיים של השוברים (חד-חד-ערכי) יחד עם פרטיו האישיים. הלקוח מחזיק אצלו העתק, והבנק מחזיק עליו העתק. וחלילה אם אבדו השיקים, ישר יוצרים קשר עם הבנק ומודיעים שאין לכבד שוברים מסוימים. הלקוח יזכה ויקבל שחזור בנקודה מקומית לשוברים חלופיים. כמו"כ דרושה חתימת הלקוח על השיק הבנקאי. אלו הם אמצעים חשובים.
· כסף מזומן אי אפשר לבטל!
T.C. דומה לשיק בנקאי, ולכסף מזומן. אך יש לו אמצעי זהירות.

· נקודה נוספת: לשיק בנקאי קוראים באנגלית Cashier's Cheque. 
Certified Cheque
יש אמצעי תשלום נוסף המקביל לחלוטין לשיק הבנקאי בשם Certified Cheque – שיק מאושר. לקוח שולף שיק אישי שלו, ממלא את הסכום. אך לפני מתנו הלקוח מבקש מהבנק שיאשר את השיק – שיבטיח שהשיק תקין.
איך זה קורה?

· הבנק יוצר מצג כלפי הצד השלישי, הנפרע, שיש בסיס כספי.

· אך יותר מכך: הבנק יוצר מחויבות ישירה שלו כלפי מי שיקבל את השיק.
· זוהי קבלת ההתחייבות המשפטית הגלומה בשיק, ע"י הבנק.
זה בדיוק הסיפא של סע' 53 לפק' השטרות – הבנק שלוח, אלא אם כן קיבל זאת על עצמו.

בחתימת אישור זאת, הבנק מקבל על עצמו מחויבות כלפי מקבל השיק, הספק-הנפרע.

· כל ההבדל הוא בפרוצדורה, משיק בנקאי: איזה נייר מקבל את הגושפנקה של הבנק – השיק האישי של הלקוח שנחתם, או השיק שהבנק מוציא במקום לבקשת הלקוח.
הקונטקסט שונה, אך המהות זהה.

המחויב על הכסף הוא גורם פיננסי יציב תחת פיקוח ולא המושך, הלקוח הפשוט.
לא לשלם מבחינתן של חב' האשראי ומבחינתם של הבנקים, הרבה יותר מסובך.

זה השקט שהספק מחפש לעצמו. שהתשלום יבוצע.
בפרקטיקה יש C.Cheque : בסע' 15-16 לפק' השטרות השיק המאושר נמצא: חתימת קיבול.

זוהי חתימה קונסטיטוטיבית, מחייבת את הבנק. אך זה לא נוהג כיום בארץ.
15. תניות מיוחדות של מושך או של מסב המגבילות חבותם (תיקון: תשל"ג)

(א) מושך השטר וכל מסב יכול לרשום בו תניה מפורשת -

(1) השוללת או המגבילה את חבותו הוא כלפי האוחז;

(2) המוותרת על חובותיו של האוחז כלפיו, כולן או מקצתן.

(ב) שום דבר האמור בסעיף זה לא ימנע מושך שטר וכל מסב מלרשום בתעודה נפרדת כל תניה שבידו לרשום בשטר לפי סעיף קטן (א). 

16. הגדרת קיבול ומהו צריך

(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 בפרעון כסף.

אמצעי תשלום

ד"ר דוד האן

שיעור 3

14.11.2006
דנו בשיעור שעבר במעמד כרטיס האשראי ובמבנה פעולת התשלום בו. דנו ביחס בין 3 דמויות: לקוח, ספק וחב' אשראי.

אמרנו גם, שבמסגרת הבנקאית, שיק בנקאי פועל באותה הדרך מבחינת הפעולה מול הזכאי לתשלום אם כי הקונטקסט המסחרי שונה – השימוש בשיק בנקאי הוא בעסקאות גדולות בסכום.
שיק בנקאי מקנה ביטחון לתשלום, המקביל למזומן, בלי להסתכן באבדן הכסף או בגניבתו.

הקבלנו זאת לעולם "המחאות הנוסעים" – יש שם ביטחון ויציבות של גוף פיננסי העומד ביסוד ההתחייבות, הוא הגורם המשלם. בתי עסק מעבר לים מוכנים לקבל זאת, כתשלום המקביל לתשלום בכרטיס אשראי כאמור.

נשלים את מע' האמצעים בהם ניתן לקיים חיוב כספי, כדי לשלם.

אמצעי תשלום: אשראי דוקומנטארי – Letter of Credit
לצרכנים אין זה תשלום נפוץ. אך בהקשר המסחרי בין סוחרים התשלום הזה נפוץ מאוד עד עצם היום הזה. זהו אחד אמצעי התשלום היותר נפוצים ופופולארים בין גורמים מסחריים.

מהו אשראי דוקומנטרי?

אשראי דוקומנטארי ניתן למצוא בסחר-בינ"ל: צדדים ממדינות שונות (זה לא בהכרח כך, לא בהגדרה, אך זו המציאות).

עסקאות בינ"ל מיוחדות בכמה מאפיינים:

1. המרחק משפיע – אין אינטראקציה ישירה בין הגופים המסחריים.
2. המוכר לא יודע אם יקבל את התשלום שלו לגמרי, לא יודע את הדין המרוחק, לא יודע מה אופיו של הקונה המרוחק.
3. העסקה לא מקוימת במפגש אישי.
א. האשראי הדוקומנטארי משמש במקומות שבהם ביצוע העסקה, התשלום וקבלת הסחורה, לא מתבצעים בעת ובעונה אחת.

הבעיה המרכזית היא, פער הזמנים בקיום ההדדי. זו לא עסקה קלאסית בה רואים הדדיות שבה אחד מוסר מוצר והשני משלם במקום (במזומן, באשראי וכו').

בעסקת מכר בינ"ל, כל הבעיה היא שבשל המרחק הגיאוגרפי נראה שאין יכולת להגיע לקיום בו זמני של החיובים הנוגדים: המוכר מספק סחורה, הקונה צריך לשלם.

החשש הוא שמא אחד הצדדים לעסקה, יהיה המקיים את חיובו ראשון, ואילו השני שצריך לקיים חיוב נגדי כעבור זמן, יפר את החוזה.

אין לנו אמצעי שליטה על קיום החיוב של הצד השני.
ב. גם אם זה לא נורא, כי יש עוד עסקאות שבהן משלמים "מראש" והמוכר לא מעביר סחורה: יש זכות לפי חוזה, הרי שנענה:

מעדיפים להבטיח את קבלת המגיע באופן שוטף ולא בבית המשפט, ובקונטקסט הבינ"ל יש בעיה חמורה יותר. נגישות הצדדים לביהמ"ש נמוכה יחסית בהשוואה להקשר פנים-מדינתי.

משום שממה נפשך: או שמדובר בדין המקומי של צד מסוים, או שמדובר בדין המקומי של הצד הנגדי – וכל צד חושש שמא יקיים כאשר הדין החל הוא הדין הזר, והדין הזר יביא להצלחתו של הצד השני שינצל אותו לאכיפה לטובתו.

זהו אספקט של מש' בינ"ל פרטי: מהו הדין החל (הזר או המקומי – מה זיקת הדין), ולמי הסמכות לדון (איזו ערכאה תדון)? יש כאן ארבע חלופות שונות.

כל זה נכנס למערכת השיקולים כששוקלים כיצד לכרות חוזה מול צד בחו"ל – ורוצים להימנע מלהיגרר למע' התדיינות משפטית שיש בה חוסר ודאות משמעותי.

כרגע מדובר על אמצעי התשלום שיבוא לפתור את הבעיה:

פיתרון פרגמטי ונוח – אשראי דוקומנטארי.
ש': כיצד בנויה מע' התשלום באשראי דוקומנטארי, וכיצד היא משרתת את הצדדים להשגת מטרתם הטקטית (קרי – הגברת הסתברות קיום החיובים ההדדיים בלי מעורבות שיפוטית)?
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המוכר חייב להציג מסמכים לפי תנאים מסוימים, כדי לקבל את התשלום מבנק מסוים.

בד"כ דורשים לראות את שטר המטען של המוביל – שהוא מסמך אובייקטיבי.

חלק מהמסמכים הדרושים הם אובייקטיביים (יחסית, אך ההסתברות לכך נמוכה – בד"כ אין עשיית יד אחת בין הגורם האובייקטיבי, לבין המוכר). יש כאן הגברת ההסתברות לפעולה שהיא קיום החיוב – אותנטית, כפי הנחזית לראות.

הנקודה המרכזית באשראי דוקומנטארי – מייחסים בין המוכר לבין הקונה, גורם נוסף – גורם בנקאי.

· המעורבות של גוף פיננסי, בנקאי, היא לא חדשה לנו: הבנק מעורב בקיום החיוב הכספי לשלם.

אלא שיש כאן תארי לוואי לבנקים: מי אחראי כלפי מי, מי מקבל מסמכים, מי מקבל סחורות וכו'.

מספר הבנקים: בדרך כלל שניים (יכולים להיות יותר), לפי מפתח גיאוגרפי מקביל.

1. הבנק הפותח הוא זה שבצד הקונה, הוא הבנק הפותח את מכתב האשראי, לטובת המוכר הזר.

2. הבנק של הקונה, הפותח, אמור לקבל כסף ולהזרימו לבנק המכותב שמעבירו למוכר (או לחשבון המוכר).

- מעשית, הבנק המכותב הוא בנק שבו המוכר מנהל עסקים, הוא לקוח בו; כך גם הבנק הפותח שייך לקונה ויש לקונה חשבון בו. ניתן לעשות זאת גם בבנקים אחרים, בתנאים מסוימים.

הדינאמיקה הנוצרת: דיברנו על בעיית פער זמנים בין הכסף שאמור לזרום מהקונה למוכר, לבין הסחורה הפיזית שאמורה לעבור מהמוכר לקונה – הם לא יוצאים הדדית בשל הריחוק הגיאוגרפי.

הפתרון: יצירת שתי מערכות מקבילות – מערכת אחת היא העברת הסחורה הפיזית (קיום חיוב המוכר) – ישירות ; מערכת שניה מקבילה היא העברת הכסף (קיום חיוב הקונה) – בעקיפין.

הכסף עובר מהקונה לבנק הפותח, לבנק המכותב, למוכר (ללא לו"ז ספציפי).

ש': איך הפטנט הזה, שנוצר היסטורית לא בחקיקה אלא כמנהג סוחרים בין גורמים מסחריים בעולם, מגשר על פער הזמנים?

הסחורה יוצאת מאנגליה לישראל, מהמוכר הזר, לקונה בישראל. הסחורה טסה, הסחורה מושטת, לוקח לה זמן להטענה על גבי מוביל, לעיתים של נפחי סחורה גדולים ביותר.

לוקח כמה ימים. זה נתון עובדתי.

ואם הקונה יעביר כסף למוכר באנגליה, כשהסחורה עוד לא בידיו, הוא לוקח סיכון על עצמו.

וההיפך: המוכר מפחד – הוא שלח סחורה, אך עדיין לא מקבל כסף.

שני הצדדים מפחדים לקיים את החיוב שלהם.

אך, המוכר יכול לראות את החיוב כלפיו מקוים יותר מהר; יוצא שהקונה מסתכן יותר.
ה-L/C, בא ליצור בו-זמניות משפטית, ולגשר על פער הגעת הסחורה (שהיא הנתון הבעייתי, את העברת התשלום בבנקים עושים במהירות רבה).

הפיתרון בא לקבל מוצר אחר שהניידות שלו רבה לעומת הסחורה הפיזית, כתחליף לסחורה הפיזית: ניקח מוצר נייד שנקבע משפטית לגביו שמי שבעל זכויות משפטיות עליו, הוא בעל הזכויות המשפטיות בסחורה הפיזית. זהו כעין אסימון, Token.

במציאות: מדובר על חבילת המסמכים שמייצגת משפטית את הסחורה הפיזית, את טיב הזכויות שבה. הבעלים החוקי של המסמכים הוא בעליה החוקי של הסחורה, גם אם אין היא מצויה בידיו.
בהנחה שיצרנו תרגיל כזה של "מסמכים כמייצגי סחורה פיזית", הבעיה הבסיסית שבעסקת המכר הבינ"ל הזו, הריחוק הגיאוגרפי, היא בעיה שעוצמתה הופחתה.

הקונה אומר: אני אעביר לך כסף, בשעה שתעביר לי מסמכים (המסמכים עוברים במהירות).
ש': עדיין לא הכנסו את הבנקים. אך מה אם עדיין יש פער שעות בין העברת הכסף לבין העברת המסמכים?
כאן נכנסים הבנקים כדי להביא לבו-זמניות. בכל עסקה, יש מי שמקיים את החיוב שלו "ראשון". "תשלום כנגד מסירת הטובין" – קודם כל נמסרים הטובין.

לכן את ההפקדה מעבירים לגורם אובייקטיבי – לנאמן (עושים זאת גם בעסקאות דירות – עו"ד הוא נאמן מבחינה משפטית לכך שהרישום בדירה יעבור, כאשר מפקידים בידיו כסף וכו').

הבנק כגורם ניטראלי
מערבים צד ג' ניטראלי שאפשר לסמוך על נאמנותו. זה המסחר בבנקים: מסמכים כנגד כסף.

כך לא יקרה מצב בו אחד הצדדים יחזיק בו זמנית בשני המוצרים, גם בכסף וגם במסמכים. אם צד אחד מחזיק את כל הקלפים אצלו, הוא עשוי לא לקיים את חיובו!
לבנקים יש אינטרס, יותר גדול מזה של עוה"ד, לעזור לאנשים לקיים חיוביהם, בשל המוניטין שלהם במערכת הבנקאית.

בנינו מערכת שבה אנו מכניסים הבנקים כגורם המשמש כנאמן: כל הקלפים אצלם.

הקונה: חושש שהכסף יצא מבלי שהסחורה תגיע לרשותו, או לפחות מבלי שהמסמכים יגיעו לרשותו.

מה הוא עושה? הוא אומר לבנק הפותח: "בנק יקר, העבר התשלום לבנק המכותב, אבל בבקשה אל תעביר אליו התשלום כל עוד לא קיבלת מידיו את הזכויות בסחורה -את המסמכים".

הבנק לא יבצע פעולת התשלום בלי שקיבל תחילה את המסמכים. המוכר לא יראה כסף כשהמסמכים אצלו, העברתם היא תנאי מקדמי.
צד הקונה משיג שליטה משפטית על הסחורה בשלב בו הוא משלם.

המוכר: חושש שהמסמכים על הבעלות יעברו, ולא יגיע אליו כסף!

הוא נראה בכך שמדובר בבנק המכותב שעובד מולו: הכנסת הגורם השלישי, הנאמן, יש לגביה הנחה שהיא "בטוחה יותר".

הנקודה החסרה: איך אפשר לסמוך על הבנק?

עיקרון העצמאות: לבנק הפותח חבות ישירה לשלם. הוא לא רק שלוח של הקונה, שמקיים את הוראות הקונה, אין לו מעמד עצמאי (כבענייני השיקים). לכן הבנק הפותח עומד עצמאית כלפי המוכר, במחויבות ישירה כלפי המוכר.

מרגע שהסכים לפתוח מכתב אשראי לטובת המוכר, נוצרה התחייבות משפטית נפרדת וישירה של הבנק הפותח מול המוכר.
זה כמו שיק בנקאי, כמו עסקה אצל חב' אשראי. הבנק יציב, יותר נגיש כנתבע מגורמים אחרים.

לעיקרון עוד השלכה: יציבות של העסקה - השגנו גם עצמאות וגם יציבות פיננסית: לא מעניין אותנו מי הצד שנמצא בחו"ל, הקונה – הבנק הוא המשלם. הדינאמיות במסחר הבינ"ל גברה באמצעות מעורבות הבנקים; הבנק זר אך עדיין נסמוך עליו יותר.

הבנק המכותב: נניח שגם על הבנק הפותח, הזר, של הקונה, אי אפשר לסמוך – יבוא גורם רביעי.
המוכר יעבוד מול הבנק המכותב – הבנק המכותב מכיר את הבנק שבצד השני – לבנק יש קשרים שאפשר לנצל לתועלת האישית.

עוד השלכה: יש כאן נוחות, מכניסים גורם רביעי שמביא נוחות בעסקה, הכסף והמסמכים יעברו בין הבנקים.

ואם הבנקים לא מכירים – מכניסים בנק קורספונדנט: בנק גשר בין הבנקים (בנק בשוויץ).

L/C מבחינה משפטית
מעמד הבנקים:

המחויבות המשפטית היא אחת: הבנק הפותח מחויב לתת למוכר את הכסף בתמורה למסמכים.

הבנק הפותח (שמעביר כסף) הוא יריבו המשפטי של המוכר; הוא ורק הוא.
כולם מסייעים למהלך, אף המוכר יכול לתבוע רק את הבנק הפותח, הוא לא יכול לתבוע את הבנק המכותב.

* היריבות המשפטית על הכסף ברורה: המוכר יתבע את הבנק הפותח.

* הבנק המכותב הוא שלוח, מתווך, שלא מקבל על עצמו שום מחויבות. הוא שלוח הן של הבנק הפותח והן של המוכר (מעביר מטעם המוכר את המסמכים; מעביר מטעם הבנק הפותח את הכסף).

סיכום: אלו מנגנונים כמעט בו-זמניים קטנים.

מוכר מעביר מסמכים ( התעוררה זכאותו לכסף בין רגע.

הבנק המכותב מעביר מסמכים לבנק הפותח ( התעוררה חובת התשלום של הבנק הפותח.

התהליך:

1. הקונה פונה לבנק הפותח, אומר לבנק לשלוח למוכר "מכתב אשראי", "מכתב דוקומנטארי" .
2. המוכר מתנה עם הקונה את תנאי התשלום והמסמכים. איזה מסמכים יעברו כמייצגים.

3. הבנק הפותח שולח מכתב למוכר: "אני, על פי בקשת הקונה, פותח בזה לטובתך מכתב אשראי – אני מתחייב ישירות כלפיך, בעיקרון העצמאות (התחייבות ישירה), לשלם לך את התמורה החוזית המגיעה לך על הממכר שאתה מוכר לקונה בארץ; כל זאת בכפוף לכך שיגיעו לידי המסמכים המייצגים את הסחורה.
4. נכתב כי מדובר על LC  באמצעות בנק Correspondent מכותב.
5. החוזה הוא בין הבנק הפותח למוכר.
המסמכים באשראי דוקומנטארי:

1. תעודת משלוח – Invoice. תעודת המשלוח היא מסמך שמוכרים מוציאים תחת ידיהם, המלווה סחורה בעסקאות מכר.

2. פוליסת ביטוח – Insurance Policy - מוסכם תמיד כי תהיה פוליסת ביטוח על אירועים נזיקיים לסחורה, פיזית – תאונה ימית, פגעי מזג אויר, אבדן ערך מנזק פיזי וכו'. מדובר על ביטוח הסחורה לזמן הנסיעה, ופוליסת הביטוח היא מסמך שהמוכר צריך להעביר בחבילה שהולכת לבנק הפותח. המוטב של הביטוח הוא הקונה.
3. שטר מטען – Bill of Lading – שטר המטען הוא מסמך, שמתאר את הסחורה שהוטענה אצל המוביל. זה מסמך שהחתום עליו הוא לא המוכר, הוא המוביל, שהוא גורם שלישי חיצוני בין המוכר לקונה. כל משלוח באוניה, מקבל שטר מטען. זהו תיעוד החוזה עם המוביל, שכולל גם תיאור של המוצר שלגביו יש חוזה.
המוכר הולך עם כל המסמכים האלה, אורזם ומעבירם לבנק המכותב.

ש':איך יודע הקונה שכל המסמכים הם לא בלוף או זיוף?
כדי למנוע זיופים של המסמכים הללו, מוסיפים בהסכמה מראש בין המוכר לקונה, שהתוכן המוסכם, בתיאור כללי, יופיע במסמכים: "מדובר בצעצועי פלאסטיק של GI-Joe".

הדבר צריך להופיע בשטר המטען, והתיאור הזה יבדק ע"י הבנק הפותח.

הבנק הפותח יקבל מסמכים מהסוג למעלה, אך רק כשיש בהם מפרט מדויק, על פי פורמט שנמסר מהקונה מבעוד מועד: זהו עיקרון ההתאמה.

אם כן, שני היבטים ועקרונות:

עיקרון העצמאות המגן על המוכר – הבנק הפותח ישלם למוכר בעבור המסמכים, ללא תלות בעסקת היסוד.

עיקרון ההתאמה המגן על הקונה – הבנק הפותח לא ישלם למוכר בעבור מסמכים שיש פער בתיאור שבהם לבין התיאור הנדרש.
חשש: המציאות והתיאור במסמכים
ש': מה אם התיאור במסמכים מושלם, אך תיאור לחוד ומציאות לחוד? מה עם מצב בו הבנק הפותח שילם והסחורה לא כמתואר? הפער הוא בכמות, הפער הוא באיכות; המוביל מסתמך על המוכר חלקית, ועל התוכן חלקית – הוא לא באמת יודע ב-100% מה נשלח!

מה נעשה כדי למנוע זאת?

קיבלתי דיסקמנים Refurbished ולא חדשים סוג-א'! אין לנו התאמה של הממכר.

כנגד החשש הזה אין תשובה באשראי דוקומנטרי: לאחר כל התיאור הארוך, האשראי הדוקומנטרי מגן באופן מלא ושלם על עניינו של המוכר בתשלום, ובצורה פחות מלאה על עניינו של הקונה. כאן אינטרס הקונה אינו מוגן.

המציאות והחשש הזה:

אך מעשית, דינאמיקת עסקאות המכר הבינ"ל מקנה הגנה מסוימת לקונה, במגבלות מסוימות.

ההגנה מצומצמת אך קיימת.

אם התשלום שולם, אז אין הגנה, פרקטית – ההגנה היחידה היא ללכת ולתבוע על הפרת החוזה.

אך אם נרצה להימנע מתביעה משפטית?

מה יגיד הקונה – שהוא לא משלם לבנק הפותח? הוא לא יכול לעשות זאת – עליו להתמודד עם המוכר משפטית.

· זאת בדיוק כזו שלגבי כרטיס אשראי: המוצר מקולקל, המוצר לא תקין.

זו הטעייה חוזית, אך אין מה לעשות.

אז ההגנה היא רק אם הכסף עצמו לא יוצא אל המוכר, מהבנק הפותח, עד להגעת הסחורה.
אך אז, לכאורה – מה עשינו – הרי המוכר לא יהיה מוכן לפער הזמנים!

אלא:

1. נותר היתרון, שיש התחייבות עצמאית של הבנק.

2. חובת התשלום כלפי המוכר היא מוחלטת ועצמאית ומנותקת מגורל הסחורה – היא לא מותנית בקיום דווקני של החוזה כלפי המוכר – גם אם המוכר מפר את החוזה ואנו בנסיבות של אי התאמת הממכר, חובת התשלום מרגע שהמסמכים הגיעו, קמה וקיימת. לכן המוכר מוגן!
אז היכן ההגנה – בכל זאת? חריג המרמה
ההגנה היחידה היא הגנה מוגבלת במקרה זה: חריג המרמה.

רק אם החוזה מופר כדי מרמה, אזי הבנק הפותח לא ישלם: "עצור, אל תשלם".

מבחינת הלו"ז הכסף יוצא רק לאחר הגעת הסחורה, אך המוכר מוגן (למעט חריג המרמה).

טעות שגורה היא להאמין שהמרמה תמיד קמה: לא כל אי-התאמה בממכר מתאימה לחריג מרמה! גם כשאיכות הממכר גרועה, אין זה מרמה.

המקרה למרמה: "הבטיחו צעצועים והטעינו הקונטיינר באבנים וחול".

אינטרס הבנק הוא לשלם למרות שלקוח יצעק כי מדובר בתרמית ומרמה – זאת כי המוניטין העולמי שלו חשוב לו, בקהיליית הבנקאות. הבנקים בעולם לא אוהבים תקלות.

מי יחליט? ביהמ"ש בפ"ד הצהרתי.

הקונה צריך לפנות ברגע שרואה את הסחורה, לביהמ"ש המקומי כדי שיוציא צו מניעה זמני כנגד הבנק שימנע מן הבנק לשלם למוכר. עד שלא יבוא כוח שיפוטי הבנק משלם.

עצירת התשלום בצו המניעה תחת חריג המרמה:
ש': עתה, איך הבנק יעצור את התשלום בצו מניעה? על איזו מניעה אפשר לדבר? הרי התשלום מועבר ברגע שמגיעים המסמכים!

אלא שמוסכים במכתב האשראי שהבנק הפותח יעביר בתיווך הבנק המכותב את הכסף רק 60 יום לאחר קבלת המסמכים. זה מעין אשראי ספקים – "שוטף פלוס".

ההנחה היא שהסחורה תגיע תוך 60 יום, ואז יוצא שהסחורה תגיע לאחר קבלת המסמכים אך לפני התשלום בפועל.

ההתחייבות לשלם ששוכללה וקיימת באופן מוחלט מצד הבנק הפותח, מוגנת, אך הקיום עצמו, מועד הקיום ממש, יכול להיות מעוכב.

בחלון הזמן הזה בין הגעת הסחורה לבין התשלום, הקונה מגלה מה הסחורה – ואם יש אי התאמת ממכר בלבד, הוא לא יצליח לעצור את התשלום – כי אי התאמת הממכר והפרת החוזה איננה עוצרת את התשלום (זהו עיקרון העצמאות, חובת התשלום עצמאית ומנותקת מגורל הסחורה); רק אם אי ההתאמה עולה כדי חריג המרמה ינתן צו מניעה.

"מכתב אשראי"
ש': למה אמצעי התשלום האמור מכונה "מכתב אשראי" ולא "מכתב תשלום"?

זו לא המחאת חבות, כי זו דורשת הסכמת הנושה;

יש פה קונסטרוקציה חדשה:

חובת הבנק לשלם למוכר, לא קשורה למה שקורה בינו לבין הקונה. הוא חייב עצמאית לשלם למוכר.

אך המונח אשראי בא לרמז שפרקטית במסגרת השירותים הבנקאיים שהבנק הפותח מעניק ללקוח, הוא לא רק מאפשר לשלם במכתב, אלא גם נותן אשראי.

הרי הקונה צריך לשלם לבנק הפותח!

ולכן לעיתים הכרונולוגיה של מעבר הכסף:

1. הבנק הפותח מעביר כסף לבנק המכותב.

2. הכסף עובר מהבנק המכותב למוכר.
3. רק עכשיו הקונה משלם לבנק הפותח.
זה כמו באשראי: חב' האשראי משלמת, ואח"כ באה בחשבון עם הלקוח.

כמובן, הבנק גובה עמלה. הוא לוקח כסף מהלקוח בהענקת אשראי ללקוח.

זה לא מחויב המציאות בכלל: הבנקאות בישראל, השמרנית והמתגוננת, דורשת הפקדה של הכסף מראש – "שים הכסף מראש אצלנו, ועכשיו ניתן את השירות, לאחר שנשלם נטפל בכך".

זה תלוי בלקוח ובבנק.

לעיתים קיים אלמנט האשראי ללקוח ולעיתים הוא לא קיים.

נקודה אחרונה: הבנק הפותח קיבל לידיו מסמכים – אלו יהוו משכון

הדוקומנטריה היא בטוחה – זהו משכון מופקד

הבנק הפותח מקבל לידיו מסמכים, שמגלמים את זכות הבעלות בסחורה. אלו שטרים של אחיזה.

החזקת המסמכים שמייצגים את הזכות המשפטית בסחורה, היא בעצם בטוחה לבנק.

הבנק ישתמש בכך כדי לבטח את האשראי שנתן ללקוח, לקונה.

זהו שיעבוד על הסחורה – השחרור של השעבוד הוא בהחזקת המסמכים. זהו משכון מופקד שלא צריך לרשום בשום מרשם, ויותר מכך זהו שסל"ן.

זהו שיעבוד ספציפי לטובת מממן רכישה. לפי סע' 169(ד') לפק' החברות המשעבד המממן גובר על השאר.
נרחיב על השעבוד ועל שעבוד על נכס של מממן רכישה:

השעבוד:

דוגמה:

נניח שהתנאים בין הבנק ללקוח-הקונה, הם כאלה שבהם התחייבות הקונה לשלם לבנק היא על אשראי שהבנק נתן ללקוח-הקונה. הבנק משלם למוכר, המוכר סומך על הבנק.

הלקוח-הקונה ישלם את סכום הרכישה לאחר מכן, בתוספת עמלה.

ונוסיף: הוא ישלם זאת רק 4 חודשים לאחר התשלום למוכר.

מהותית כלכלית הבנק נותן אשראי ל-4 חודשים. הבנק הסתדר עם המוכר, ובהתחייבות של הלקוח-הקונה הוא ידאג לטפל בה אח"כ.

אלא שבנק הנותן אשראי אוהב להבטיח עצמו. אם ההלוואה מצד הלווה לא תיפרע, יהיה אמצעי יעיל לגבות את החוב. הוא רוצה בכך. איך יעשה זאת? הרי אם הלקוח יפשוט רגל, כל הנושים ירצו לקבל את הנתח שלהם, הם ירצו גם את הסחורה הזו, שהיא נכס של הלקוח.

כך, הנכס הזה, הסחורה הזו, משועבדת במשכון (זכות קניינית) לבנק – הבנק מחזיק במסמכים, ולא משחרר אותם כל עוד לא שילמו לו. הבנק מקיים זכות משכון במסמכים שבהחזקתם הפיזית יש ביטוי לבעלות בנכס.

וכידוע המשכון בר תוקף כלפי צד ג' באחת משתי דרכים:

1. נרשם במרשם פומבי – הבנק לא רושם זאת בשום מרשם.
2. מופקד בידי הנושה - הבנק המחזיק במסמכים נחשב לבעל משכון מופקד.
הבנק בעל זכות משכון שיש לו עדיפות על אחרים.

השסל"ן:
נניח שהלקוח-הקונה תחמן והולך ונותן שעבוד לנושה אחר על הסחורה, הוא נותן שעבוד צף על הסחורה לבנק אחר. 

לוח הזמנים:
1. יש שעבוד צף לנושה כלשהו, בנק "ששון".
2. יש בנק פותח שמקבל שעבוד על המסמכים, בנק "יפו".

3. הלקוח בדרך לפשיטת רגל, עדיין לא, ונותן שעבוד צף לבנק אחר, בנק "תמימים" – ושעבוד צף הוא גם על נכסים עתידיים, נכסים שיצטרפו כעבור זמן.
4. הסחורה, מגיעה לארץ, והופכת לחלק מהנכסים של הלקוח לכאורה (אך משועבדים בשסל"ן לבנק הפותח).
5. הלקוח פושט רגל – יש מאבק בין המשעבד הצף לבין בעל השסל"ן. יש כאן מאבק – והבנק הפותח, בנק "יפו", יזכה – הוא מימן את רכישת הנכס, הוא נתן אשראי לרכישתו.
הוא מימן כלכלית את רכישת הנכס, ולכן לפי סע' 169(ד') יש למממן שסל"ן שעדיף על כל שעבוד אחר, קודם או מאוחר, ודוק: גם שעבוד צף קודם, לפני האשראי הדוקומנטארי וגם שעבוד צף אחרי האשראי הדוקומנטארי, יפלו בפני השסל"ן.

להלן נוסח הסעיף בפק' החברות:
(ד) על אף האמור בסעיף קטן (ב) שעבוד נכס שנעשה להבטחת אשראי שאיפשר רכישת נכס, יהיה עדיף על שעבוד צף קודם, אם האשראי שימש בפועל לרכישת הנכס המשועבד, והוא בין שהאשראי ניתן בידי המוכר ובין שניתן בידי אדם אחר; לענין זה, "אשראי" - לרבות מתן התחייבות כספית. 
· יוער, כי בפרקטיקה רוצים כמובן לאפשר פעילות עם הסחורה, לעתים גם במצב כלכלי גרוע של הלקוח-הקונה, ולכן משחררים את הסחורה.
· אי אפשר לשחרר את הסחורה בלי המסמכים, וכאשר יש שעבוד כחלק מהאשראי , הבנק יעזור לשחרר את הסחורה, אך עדיין היא תחת שעבוד ספציפי ע"י המממן, שגובר על שעבודים אחרים.

אמצעי תשלום
ד"ר דוד האן
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עסקנו בעסקת מכר בינ"ל באמצעות אשראי דוקומנטארי – Letter of credit.

אנו מנתקים את מע' התשלום ממע' אספקת הסחורה אע"פ שעסקת היסוד היא עסקת מכר בה העברת סחורה ממוכר לקונה כנגד העברת תשלום מקונה למוכר.

אנו מפרקים זאת ונעזרים בשירותים בנקאיים: עוד שני בנקים, שמלווים את צדדי עסקת היסוד.

הכסף עובר טכנית בלופ, אך לא רק טכנית – גם משפטית הבנק הופך ליריב של מי שזכאי לראות כסף, המוכר, שמציג מסמכים עליהם הוסכם.

כדי להגן באופן מסוים על אינטרס הקונה, יש ביחס למסמכים את עיקרון ההתאמה.

כדי להגן על אינטרס המוכר יש את אינטרס המוכר.

יש פה הפחתת הסיכון ולא העלמתו כי עדיין יכול להיות שהמסמכים טובים אך הטובין פגומים.

דנו בכך שהתשלום למוכר הוא מעין אשראי שנותן הבנק הפותח לקונה.
נדון במספר נקודות:

1. לאחר שדנו באשראי דוקומנטרי, ניגע בנסיבות של פרשת ניקו בדים – עיקול על L/C. זה פסק הדין הטוב ביותר ללימוד ניקו בדים.

2. המקבילה של אשראי דוקומנטרי – ערבות בנקאית (ביטוי פרטי של הנושא הבא).
3. אמצעי תשלום, מול אמצעי מימון.
פרשת ניקו בדים – עיקול אשראי דוקומנטארי

מי רוצה לעקל L/C?

אפשר לעקל שני דברים בעסקה שתשלומה הוא באשראי דוקומנטרי: הסחורה והתשלום.

על הסחורה מטיל עיקול הנושה של הקונה.

על התשלום או ה-L/C יטיל עיקול הנושה של המוכר.

עיקול מהו?
1. עיקול לפי תקסד"א – הקפאה. זהו סעד זמני. עיקול הוא סעד דיוני שנועד לסייע לתובע. עוד לא עוסקים בנושה וחייב, בזוכה וחייב. בין התביעה לא ברור מי יזכה במשפט, לכן מדברים על תובע ונתבע בלבד.מכיוון שהתביעה אורכת זמן, יש לעיתים חשש, שגם אם התובע יצליח בסוף לזכות, יהיה זה ניצחון על הנייר בלבד שכן לא יהיה מהיכן לגבות את אשר זכה בו, מן החייב.

לכן כדי להקדים תרופה למכה, להחזיר את האפקטיביות לזכיה, מבקש התובע כסעד זמני מביהמ"ש – עקל נכס לנתבע, הקפא אותו – מנע כל פעולה בו, שום דיספוזציה.

שכן אם אזכה בתביעה, או אז לפחות אוכל להיפרע מהנכס.


זהו סעד זמני לצרכי שעה.

2. להבדיל ישנו העיקול הקבוע, שמקורו בחוק הוצל"פ.

חוק זה מדבר על הפאזה הבאה בפסה"ד: יש פ"ד, יש זוכה, נושה – יש גושפנקה משפטית על חובת הכסף. עכשיו רוצים להוציא זאת לפועל, צריך כלים שיעזרו לגבות.

מטילים עיקול בצו על נכס של החייב ע"מ שבסופו של יום נוכל להיפרע ולגבות ממנו את החוב. זה כבר לא הקפאה בלבד אלא שימוש לצורך גבייה.

מטיל העיקול הוא או תובע טרם פ"ד, או זוכה דלאחר פ"ד.

על מה אפשר להטיל עיקול?
על כל נכס שהוא. מדובר ברכוש, ובתוכו ממשי פיזי וגם זכויות.

זכויות מהן?

מקרקעין; מטלטלין; נכסים בלתי-מוחשיים.

הסוג האחרון ללא הממשות הפיזית, הם הבעייתיים. לא נמששם, לא נראם בעין, אך הם נכסים מעולים שניתן לבצע בהם כל פעולה כלכלית שעולה בדעתנו.

הביטוי הקלאסי לנכס בלתי מוחשי הוא זכות שלאדם יש כלפי חברו.
כשאנו עוסקים בנכס אנו חושבים על דמות אחת שקשורה לנכס זה – בטרם עושים עסקה או עיקול – מראה דמות אנושית אחת, וחפץ אחד.

אך המייחד נכסים בלתי מוחשיים, הוא שיש בהגדרה 2 צדדים מוחשיים כדי לקיימו, לפחות. חובה שיהיה גם נושה וגם חייב. אחרת הזכות אינה דבר.

יש נושה וחייב, ולנושה יש כלים להוציא כסף או רכוש מהחייב – דהיינו זכותו אצל החייב שווה כסף.

נושה של 100 ש"ח יש בידו נכס כלכלי השווה 100 ש"ח, לכאורה (אולי פחות, בשל אי הוודאות בגבייתה – עלות הגבייה, פשיטת רגל, עמלות ועוד).
לזכות לגבות חוב מידי חייב יש ערך משתנה, אך אין להיבהל – גם ערך של קניין מוחשי משתנה (בלאי וכו').

אך יש לשים לב: כדי שיהיה נושה צריך חייב, צריך אלמנט נוסף.

כנגד כל זכות יש חובה, בהגדרה ישנם 2 צדדים לפחות.

הזכות הזו, יודגש, היא נכס וזזכות ממש בידי הזוכה, אך נטל כלכלי על החייב. זה מוסיף ערך לנושה, ומהווה למעמסה ולכובד על החייב.

זכות היא נכס.
אם כן, מה מבקש תובע או מעקל, כשהוא מבקש לעקל מכתב אשראי – מהו עיקול מכתב אשראי?

אנו רוצים לעקל את הזכות – זוהי הזכות שמעוקלת. זהו לא עיקול נייר, או מכתב שהבנק הפותח נותן למוכר (ייתכן שזה מהות ולא ביטוי), זוהי הזכות המהותית שהנייר מגלם.

כשאנו באים לעקל מכתב אשראי, אנו מעקלים את זכות התשלום המופיעה במכתב האשראי.

הזכות הזו היא נכס בידי הנושה, כמובן.

וממילא, מי שיכול לבקש להטיל עיקול על מכתב אשראי, הוא נושהו של בעל הזכות.

במכתב אשראי הזוכה, הנושה, הוא המוכר – הוא הזכאי לכסף; זכות התשלום הגלומה במכתב האשראי היא הזכות לקבל טובין מן הבנק הפותח. רק מי שיש לו ריב משפטי עם המוכר תובע את הנכס, את הזכות.
הטלת עיקול היא על הזכות לקבלת הכסף.

נושה של חייב, שהוא מוכר, יכול להטיל עיקול על הכס של היריב.

נושה אחר לא יוכל לעקל את הנכס.
מאידך, נושה אחר של החייב לא יכול להטיל עיקול על "החובה של החייב".

יש זכות שהיא נכס לאחד ואנטי-נכס לשני.
אם כן, נושה של המוכר יכול להטיל עיקול על מכתב האשראי, כי בידי המוכר המסמכים ולכבודו הכסף הוכן.

מי הם הנושים של המוכר?
למוכר כל מיני נושים. האם כל נושה יכול לבקש הטלת עיקול על כל נכס, על כל זכות שהיא?

1. היריב רוצה להיפרע מהכסף שיעבור מה-L/C שמקצה הבנק הפותח.

נקרא להם בשמם: יש נושה/תובע של המוכר שהוא חייב, שמנסה לעקל את כספי ה-L/C..

2. מה עם קונה שמנסה להטיל עיקול?

שלב א' של הדיון: קונה רוצה להטיל עיקול, הוא רוצה לתבוע משפטית במסגרת יחסי עסקת היסוד בגינה הוא מכתב האשראי.

על מה יתבע הקונה את המוכר? על הפרת חוזי:סחורה לא הגיעה.
ואיך קונה יכול לבוא לביהמ"ש ולהגיש תביעה על הפרת החוזה ובמסגרת התביעה לבקש עיקול על זכות המוכה לקבל כסף! הרי הכספים כבר הגיעו לקונה!

הקונה יכול להגיש תביעה משפטית כאשר שילם והסחורה הגיעה לאחר התשלום.

אז מתי הוא יגיש תביעה על הכסף הזה, לעיקול, לצו מניעה?
רק כאשר מבחינת הלו"ז הכסף עוד לא עבר מהבנק הפותח אל המוכר.

דהיינו, הסחורה הגיעה, הבנק הפותח קיבל המסמכים, ואז משלם מאוחר יותר – למשל, שוטף + 90.

הרבה מתנים זאת כך: הבנק ישלם רק עוד כך וכך ימים. זה מותר חוזית.

הנה הנקודה:

1. מוגשת תביעה זמנית מצד הקונה להטיל סעד ביניים על נכס של הקונה.

2. בד"כ הנכס הנתבע יהיה כזה הנמצא בארץ – קשה לגבות נכסים שאינם בארץ.

3. כמובן, אין הרבה נכסי מקרקעין בארץ, ומטלטלין בפעמים רבות אינם בערך גדול, לכן חשוב להקפיא במהורות נכסים יחידים של החייב שהם כן גדולים, כן בארץ וכן נגישים לעיקול.

ב-L/C לקונה יש זכות לקבל את הכסף מהבנק שבארצו, מהבנק הפותח. כמובן, ככל שסיכויי הגביה גבוהים ביהמ"ש יטה להטיל בעיקול.

הבעיה: עיקרון העצמאות לא מסתדר עם הדבר!

זוהי ההגנה היחידה שיש למוכר. כל ההתנהלות הכלכלית סובבת סביב דבר זה.

הבנק ישלם למוכר באופן עצמאי ומנותק, למוכר זכות עצמאית ומנותקת מהיחסים החוזיים בין המוכר לקונה.

הנה הקונה לא מרוצה בגלל החוזה, בגלל הסחורה, בגין הפרת חוזה, והוא רוצה לבטל את העצמאות. הוא אומר "הסחורה לא בסדר – אז לא אשלם!"
או אז שמטנו את היסוד תחת ה-L/C. זה היה שוק של מוכרים, שבו ידם על העליונה. הם רצו להבטיח את התשלום. חזק דינאמי, בין לאומי – הכל בשל עיקרון העצמאות.
לכן אסור להטיל עיקול כזה.

אך מתי נטיל עיקול זה? במרמה חמורה – עד אז אסור לעקל, הדבר יחתור תחת כל עקרונות המכתב הדוקומנטארי.

אכן, הטלת העיקול היא בשיקול דעת שיפוטי – וזה יוביל לכך שכל עוד לא מדובר בחריג כלשהוו, הרי שאסור להטיל עיקול, כי עיקול זה יפגע בעיקרון העצמאות.

אין לפגוע בתשלום, אין לפגוע ביכולת ביהמ"ש לשלם את הכסף למענו, בסכומו המקורי, ובמועדו.
לכן: חריג המרמה הוא 1 לאלף, לא נבטל בנקל הוראת מכתב אשראי.

שיקול הבנק לא לשלם למוכר הוא נמוך ביותר.

אם הבנק לא רוצה לשלם למוכר, מסיבה כלשהי, יהיה לו גם קשה, מכיוון שיש לו חוב בינ"ל למוכר, הוא גם ירצה לשלם ולא לפגוע במוניטין הבינ"ל שלו.

היריבות תהיה בין הקונה לבין הבנק הפותח – שכן אין זו שליחות של הבנק, זה הבנק מול המוכר, עצמאית, והקונה מול הבנק, עצמאית.

לסיכום: לא תתאפשר ככלל הטלת עיקול של קונה על L/C כאשר בסיס העיקול הוא החוזה שבעקבותיו מכתב האשראי הוצא, למעט בחריג המרמה החמורה.

שלב ב' בדיון: אך מה אם יש לנו כמה עסקאות שונות לגמרי בין קונה למוכר, שתי עסקאות שונות?

עובדות:

בכל אחת מן העסקאות יש אשראי דוקומנטארי.

בשתיהן כבר שלחו המסמכים, בשתיהן התשלום מתקרב למועדו. תשלום אחד כבר עבר מהבנק הפותח ועבר למוכר.

הנה המשלוחים מגיעים. אחד המשלוחים, הראשון פגום.

יש תביעה, רוצים לעקל נכס בארץ, ולא להתמודד עם נכס שנמצא בחו"ל – איזה נכס יש בארץ?

התשלום הראשון הלך – התשלום השני עדיין בארץ!

ננסה לעקל אותו, הכסף עדיין מחכה בבנק הפותח.
· מה יהיה?

הנה כי כן, זה לא אותו חוזה – זה אותו קונה אך חוזה של עסקה אחרת.

לכן העיקול הוא, בפשטות, על נכס, על זכות, שיש למוכר, לקבל זכות מבנק ישראלי – היא קשורה לעסקה אחרת!

הנה, זה לא משבש את וודאות התשלום בגין הסחורה שנשלחה – התשלום עבר.

הקושי גובר כאשר מדובר על שני נושים שונים, כל אחד עם עסקתו שלו. קונה א' יוכל לעקל זכות באשראי דוקומנטארי של קונה ב'. הוא יוכל לעכב את העברת הכסף מהבנק הפותח.

עיקרון העצמאות לא נפגע כאן – אנחנו רק מנסים לגרום להקטנת הסיכון לצד מול צד ישיר שנוגע לתשלום, ועל כך אנו מגנים באמת. אך לא מול כל נושה שהוא, לא מול כל קונה שהוא על כל עסקה שהיא מול קונים אחרים.
עיקרון העצמאות אומר שצד יהיה מוגן, הוא נפרד, הוא תחת L/C – אך העיקרון הזה תקף רק מול אותו צד שנוגע לאמצעי התשלום.

אליבא ד"ר האן – כשהעיקול בא מכוח עסקאות בלתי קשורות בעליל לעסקה שבה L/C, אין בכך פגיעה בעיקרון העצמאות.

אפשר גם לבצע הצרחה של L/C – שני קונים באותה מדינה יכולים לעקל אחת את ה-Letter of Credit של חברו! המוכר יצא קירח משני הצדדים.

( אלא, שבמציאות הדברים שונים: זהו "עולם של מוכרים" – המוכר חזק, וממנו יותר חזק הבנק.

השופט חשין בפ"ד ניקו בדים: מכיר בכך שאין פגיעה בעיקרון העצמאות, אך הוא מדבר על מנגנון אחר – על מנגנון הקשרים הבינ"ל בין בנקים שקשריהם מבוססים על מנגנון התשלום שלנו – ואנו לא רוצים לפגוע במעמד בנקים ישראלים בעיני שותפיהם בעולם.

הוא רוצה שטף ושקיפות של עסקאות – וכך הוא מקנה חסינות מוחלטת לעסקאות, ומכשיר שרצים רבים.

חשין מגן על אינטרסי הבנקים.
· המרצה מעיר כי יש מעט גוזמה באמירות אלו, וכי שווה לבדוק משפט משווה האם טענתו של הש' חשין נכונה – מה מעמד חשיבות שטף העסקאות והזרמת הכספים הבטוחה בין בנקים.
עקרונית חשוב לדעת שאין וודאות של 100% אפילו לעסקה של מזוודת כסף מזומן, אז גם באשראי דוקומנטרי אנו רוצים אמנם לשמור על עצמאות ועל וודאות למוכר, אך אין לנו הצדקה לכך שנגן על הזכות, על הנכס, מפני עיקול בשל עסקה שונה, שאינה קשורה. עיקרון העצמאות תקף ביחס לעסקת היסוד.
· המרצה מעיר בנוסף, כי אכן L/C נועד להיות קרוב לתשלום מזומן – אך במקרה של הפרת חוזה אפילו את השליח עם מזוודת הכסף היו עוצרים עם המזוודה ולוקחים אותה – מעקלים את התשלום.
ערבות בנקאית
מהו היחס בין מכתב אשראי לבין ערבות בנקאית?

בפסק הדין ניקו בדים בוצעה השוואה בין ערבות בנקאית לבין מכתב האשראי.

לאחר ההשוואה הדיון הוסט מכך בשל השיקולים הבנקאיים – אך חשוב לנו לראות – מהי ערבות בנקאית ומה בינה לבין מכתב אשראי?

ערבות בנקאית היא אוטונומית ובלתי מותנית, היא לא קשורה בקיום החוזה עצמו.

לצד שלטובתו הוצאה הערבות יכולת לקבלה ללא קשר לחוזה עסקת המקור. מימוש הערבות לפי תנאיה אין לה חשיבות למכלול התנאים שבחוזה היסוד.

באשראי דוקומנטרי דרישת המסמכים לא משנה מהעצמאות, היא תנאי התחלתי להקמת החיוב, אך העצמאות גבוהה יותר.

L/C וערבות בנקאית, במאטריה המשפטית, הם מכשירים משפטיים שנפקותם מקבילה לחלוטין. יתרונותיהם המשפטיים מקבילים.

ההבדל הוא לא בכוח המשפטי, אלא באופי השימוש העסקי.

אשראי דוקומנטרי – אמצעי תשלום, אמצעי לקיום החיוב החוזי בין הצדדים, לתשלום כסף.

הערבות הבנקאית – אמצעי דומה משפטית, שיעודו וכניסתו לתמונה הוא דווקא בשלב של הפרה – כשמשהו משתבש בקיום – "אם וכאשר". הרעיון היה לקיים החיובים באופן מסוים, היה ולא קוימו, תיכנס הערבות הבנקאית כאמצעי גיבוי, אמצעי ביטחון.

מרגע שאמצעי הביטחון או אמצעי התשלום נכנסים לתשלום – הם אוטונומיים! הן L/C והן ערבות בנקאית עצמאיים, אוטונומיים ונפרדים מעסקת היסוד.

מבנה הערבות הבנקאית:
בערבות בנקאית יש בנק מעורב, שהוא המקבילה של בנק פותח.

מתי נפתחת ערבות כזו?
1. כשאחד הצדדים לא סומך על הצד השני שידאג לקיום החיוב, ודורש ערבות בנקאית, הן לעסקת העברת תשלום והן לעסקת חוזה ביצוע.

2. על פי דרישה בחוק.
יש עסקת יסוד בין חייב\נושה לבין נושה\חייב, תמיד. בין שני צדדים. אך אחד מהם, להבטחת חיוב שחייב לצד השני, מערב בנק שיתן ערבות עצמאית ואוטונומית לקיום החיוב.

היינו, היה והחיוב לא קוים, אזי במקום שהוא ירוץ לביהמ"ש, הוא ילך לבנק, יפעיל הערבות ויקח הכסף. בלי בית משפט ,יכוסו הנזקים כולם או לפחות חלקם (והשאר יתבע בביהמ"ש, אך העיקר שהכסף הגיע).

אכן, דאגה וטרחה, וסיכון ובעייתיות, נחסכות בצורה פשוטה יחסית לניהול תביעה משפטית, באמצעי הביטחון לקיום הקרוי "ערבות בנקאית אוטונומית".

הדבר לא מתחשב בגורל עסקת היסוד, הבנק ישלם לפי קיום התנאי שנקבע מראש (אך לא נקבע לרוב).

הבנק לא מתעניין, הוא משלם בכל מקרה.

אכן, התנאים לקבלת הערבות יכולים להיות מפורטים בחוזה היסוד, ואף בכתב הערבות – אך ערבות אוטונומית אין בה תנאים – היא קלה ונקייה מתנאים! אפשר לבוא ולקבל!

זוהי התחייבות לשיפוי, בלשון החוק – סע' 16 לחוק הערבות, תשכ"ז-1967.
16. התחייבות לשיפוי

התחייבות של אדם לשפות נושה בשל אי-קיום חיובו של חייב כלפי הנושה, כשההתחייבות אינה בבחינת ערבות, יחולו עליה סעיפים 3, 9, 11 ו-12, בשינויים המחוייבים לפי הענין. 
היינו, כשמדובר בהתחייבות לשיפוי (מה שנקרא ערבות אוטונומית), על מוצר זה יחולו סע' 3, 9, 11 ו-12 לחוק הערבות. מה שחשוב הוא, שיתר הסעיפים לא חלים.

ביניהם לא חל סע' 7(א') לחוק הערבות:

7. טענות הגנה

(א) כל טענה שיש לחייב כלפי הנושה בקשר לחיובו עומדת גם לערב.

(ב) התיישנה התביעה נגד החייב, מתיישנת גם התביעה נגד הערב, אם לא התיישנה לפני כן.
אי אפשר להביא טענות הגנה – בערבות רגילה הערב לא ישלם את הפיצוי, כי כל טענה של החייב תאפשר גם לערב להתגונן ולא לשלם.

אך בהתחייבות לשיפוי, הערב ישלם את השיפוי בכל מקרה – סע' 7 לא יחול – טענות הגנה לחייב אינן עומדות לערב, הוא משלם בכל מקרה.
אם כן:

מכתב אשראי – בקיום עסקת היסוד.

ערבות אוטונומית – כאשר עסקת היסוד מופרת.

אותם אמצעים הם הן אמצעי לטיפול בקיום לתשלום, והן אמצעים לטיפול באי קיום לתשלום.
מעניין שבארה"ב הכינוי המסחרי לערבות בנקאית אוטונומית: Standby Letter of Credit.

זה ממתין "שמא" יקרה אירוע, שמא יהיה שיבוש בקיום עסקת היסוד – אך ברור שרואים את הדבר כזהה.

· ודוק: ערבות בנקאית אוטונומית היא דבר שבלשון הפרקטית, אך זה לא נכון שכל ערבות שבה ערב הבנק היא ערבות בנקאית אוטונומית – וזה לא נכון שכל ערבות מצד ערב שאיננו בנק היא רגילה ולא אוטונומית  - הגדרת הערבות כהתחייבות לשיפוי, תיגזר מתוך דבר אחד: מתוך תנאי יצירת הערבות ויחסי הערב והנושה.
לעיתים הבנק ערב לחיוב, לא ערב שמשלם שיפוי.
"תשלום לפי הדרישה" הוא ערבות אוטונומית, ולעיתים הבנק ינקוט בלשון זו בכתב הערבות, לעיתים לאו.

לעיתים הבנק כותב "אני מתחייב לשלם לך, כגיבוי להתחייבותו של פלוני כלפיך לפי ההסכם שנכתב ביום X שבו התחייב לכך וכך, והיה והוא לא יעשה X, ואם הוא לא יעשה Y, אזי אני ערב לחיובו". ככל שיש יותר נוסח של תנאי עסקת היסוד, הערבות מתרחקת מאוטונומיוּת

· וכל זה לא מונע מהבנק לגבות עצמאית מהחייב שהוא ערב לחיובו, לחזור אל החייב ולגבות ממנו!
כך בסע' 9 שכן חל על התחייבות לשיפוי:

9. זכות הערב לחזור על החייב

זולת אם ניתנה הערבות שלא בהסכמת החייב, זכאי הערב לחזור על החייב ולהיפרע ממנו מה שנתן למילוי ערבותו, בתוספת הוצאות סבירות שהוציא לרגל הערבות וריבית בשיעור המלא לפי חוק פסיקת ריבית, תשכ"א-1961, מיום מילוי הערבות או מיום ההוצאות. 
בארץ, פרקטית, הבנק דואג לביטחונות בערבות בנקאית. הבנק דואג שהכסף יהיה קיים בחשבון.
שני אלה, הערבות האוטונומית ומכתב האשראי הדוקומנטרי, דומים לשיק בנקאי ולחב' אשראי שמשלמת למוכר וכו' – גורם פיננסי יציב וגדול שלמעשה מגבה את התשלום.
כולם משדרים על אותו הגל – הצד השני לא סומך על הצד שמולו, הוא מוכן לסמוך על התחייבות עצמאית של גורם פיננסי, ישירות כלפיו: חב' אשראי או בנק. "קודם כל אתמודד עם חב' האשראי בקלות, והם כבר יתמודדו איתך בדרכיהם".

בפ"ד AMS של השופט ריבלין היה ניצול של ערבות אוטונומית, היא הופעלה, ואז הצד השני קפץ. משפטית, המסר שיצא היה כך: הופעלה הערבות הבנקאית, הבנק ישלם עם הדרישה, הוא לא צריך לבדוק בכלל את הערבות הבנקאית.

מי שלא בסדר, מי שגבה והפעיל את הערבות ללא הצדק אמיתי, הוא סורר במישור היחסים החוזיים בעסקת המקור, הבנק אינו אחראי לנזק ולו בדבר הכי קטן.

יש כאן היזק, הפרת חוזה, וחשיפה לתביעה חוזית, אך רק בין הצדדים לעסקת המקור, חוזה היסוד.

מחלוקת בעסקת היסוד אינה פוגעת בניתוק בין עסקת היסוד לבין מימוש הערבות.
כך גם בפ"ד של יהודה זפת בנושא מהמחוזי, מלפני שבוע.
אמצעי תשלום מול אמצעי מימון
מכשירים פיננסיים שמשמשים אותנו כאמצעי תשלום יכולים לשמשנו גם כאמצעי מימון: מסייעים לנו להשיג קשרים עסקיים, שנחוצים לפיתוח העסקי – הכל תחת הסתמכות על אמצעי ביטחון שמעמיד צד שלישי פיננסי ולא הצד שמבקש את המימון.

אפשר לתת שיק בנקאי כאמצעי מימון. אפשר להביא ערבות בנקאית כדי להתחיל להניע גלגלים של עסקה, כדי להשיג מימון.

נביט באמצעים השונים לכך.

המחאת זכות
יש נושה מול חייב.

לנושה יש נכס, יש לו זכות כלפי החייב.

הנושה הזה הולך לשמשון, מלווה "מורשה" בשוק,  ומבקש ממנו לעשות עסקה – מבקש ממנו כסף, מבקש שיממן לו פעילות.

שמשון שואל –
"ומה תיתן לי, אם אלווה לך? יווצר חיוב חוזי, אך אני חושש שלא תפרע לי!

אולי תשעבד לי את רכבך?"

עונה מר נושה –
"אני נוסע באוטובוס! אך שמע – יש לי זכות כספית כלפי אדון חייב. מה דעתך שתלווה לי את הכסף, ואני אעביר אליך את זכותי כלפי אדון חייב, כביטחון משפטי? אני אשעבד לך הזכות שיש לי כלפיו!"

זוהי המחאת זכות, אפילו אם היא על דרך השיעבוד – אין חובה שתהיה אבסולוטית בהעברת בעלות. המחאה על דרך שיעבוד, המחאה מותנית, מותרת:

חוק המחאת חיובים, תשכ"ט-1969
1. המחאת זכות

(א) 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. 

(ב) ההמחאה יכול שתהיה לגבי הזכות, כולה או מקצתה, ויכול שתהיה מותנית או על דרך שעבוד.

אפשר לשעבד את הנכס אשר הוא זכות, בדרך של המחאה של זכות.

אפשר גם למכור את הזכות ממש (כאילו מכרתי המכונית למימון), וגם לשעבדה (כאילו רשמתי משכון על המכונית) – מתוך תקווה לפירעון בצורה חלקה ואז הזכות תחזור להיות בבעלות הבעלים המקורי ללא שיעבוד וללא זכויות נוגדות.

אפשר לעשות זו או לבד מול צד פרטי, או בעזרת תאגיד בנקאי, שיאפשר לנו ביטחון רב יותר והבטחת תשלומים.

המחאת הזכות היא אמצעי ביטחון לגיוס כסף למימון.

הערות לשיעור הבא:

· כל שיעבוד של זכות הוא כהמחאת זכות על דרך השיעבוד, אך נינה זלצמן וד"ר גרוסקופף חולקים על כך.
· שאלה היא: כיצד אפשר להשתמש בשיקים, עליהם למדנו כי הם אמצעי תשלום, כאמצעי מימון, כאמצעי להשגת זכויות אחרות? האם אפשר לתת למישהו שיק כאמצעי ביטחון?
אמצעי תשלום
ד"ר דוד האן
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בשיעור הקודם הגענו לנושא של שימוש באמצעים הפיננסיים שלנו לצורכי מימון, לא לצורכי תשלום. בהקשר אחד הם אמצעי לשלם, ובהקשר אחר אמצעי לביטחון ליצירת חיוב כספי – אמצעי ביטחון לשם גיוס כסף.

ערבות בנקאית יכולה לסייע בגיוס כסף או לסייע ליצירת עסקה, כפי שאשראי דוקומנטרי יכול לשלם אמצעי תשלום.

לפעמים אותו מוצר עצמו יכול לשמש בהקשר עסקי אחד כאמצעי תשלום ובהקשר אחר כאמצעי מימון. דוגמה: המחאת הזכות – יכולה להיות דרך לתשלום, ודרך למימון (על דרך השיעבוד) – ביטחון לשם גיוס כסף. הזכות מומחית או בשעבוד או בהעברה מוחלטת כדי לפרוע תשלום קודם.

כ' אשראי כאמצעי מימון

באותה דרך, אפשר להשתמש גם בכרטיס אשראי. כשיש אמצעי פיננסי, השימוש בו הוא כבר במסגרת הסכמת הצדדים. אפשר להשתמש בו כאמצעי ביטחון.

אפשר לבקש הלוואה או שירות מגורם כלשהו, והוא יבקש ביטחון לקיום החיוב.

זוהי מערכת שתיצור חיוב כספי, ואחד האמצעים להבטיח את החזר החוב, הוא כ' אשראי.

לוקחים את הכרטיס, ונותנים לנותן השירות, רק שהפעם אין המדובר בתשלום (לפחות לא כעת), אלא בתשלום: הוא מחזיק בידו סליפ חתום של כרטיס האשראי – שובר חתום, לפיו היה ולא יקוים החיוב, או אז הוא יגיש את השובר האמור לחב' האשראי ולגבות (ואז היא תגבה מהלקוח).

חב' האשראי - מבחינתה נקנה משהו, לא מעניין אותה מה נקנה ומה אופי העסקה המדויק.

זהו Standby Credit Card (כמו שיש Standby letter of credit).

· בוידאו-מט משלמים עם כ' אשראי, ובנוסף משתמשים בו כעירבון (אך זה לא חתום פיזית, זהו כבר עניין טכנולוגי – העיקר שניתנה הרשאה); ויש מקומות שבהם בכלל לא משתמשים בכ' האשראי כדי לשלם.

· יש עוד דרכים: אדם מגיע לטיפול בביה"ח, ורוב האנשים לא משלמים את הטיפול, אלא מביאים "טופס 17 ", הדבר היחיד שנספג הוא 24 ש"ח להוצאת הטופס. היו כבר מקרים שאנשים הגיעו, היה להם תור, אך שכחו להוציא טופס 17, או שנותנים את השירות העולה כך וכך, אך לא גובים זאת מתוך הבנה שתוך X ימים יומצא טופס 17. אך ביה"ח לא רוצה לרדוף אחר הטופס, הוא מבקש שישאירו כ' אשראי, יחתמו על הסכום, לא יגעו בשובר עד שיובא הטופס (ואז יושמד השובר) או עד שיעברו X הימים ואז יגבו את השובר.

זה לא פחות טוב מאשר שיק ביטחון, שהוא מקרה פרטי של:

שיק כאמצעי מימון.

שיק אף הוא אמצעי למימון ולא אמצעי תשלום.

סוחר יכול לקחת שיק לשם מימון – הוא יכול לקחת שיק דחוי לעתיד לבוא (פירעון דחוי בד"כ) של מישהו אחר, או כמות של שיקים לפקודתו, ומוסר אותם לבנק כאמצעי מימון. בתמורה הוא מבקש אשראי.

הבנק לוקח את השיקים כאמצעי גיבוי לאשראי שהוא מעניק, למימון שיתן.

קוראים לכך "ניכיון שיקים", אך זה לא מעיד על מהות העסקה המשפטית: קוראים לזה ניכיון כי בד"כ הערך הכלכלי שיתקבל אינו בגובה הסכום שבשיקים, עושים Discount כי הערך הנקוב אינו הריאלי, יש סיכוי שהשיק לא יגבה.

המבנה כדלהלן:

מושך ( מעביר שיק ( נפרע ( צד ג' (בנק);

בתמורה, הבנק ( מעביר אשראי ( הנפרע, מבקש המימון;

לעיתים זו מכירת השיק, לעיתים זהו שיעבוד השיק – הגבול הוא דק; באמצעי כגון המחאת זכות וניכיון שיקים, קשה לזהות את הגבול ויש לדקדק מאוד בנושא (כי יש הבדלים בשוליים).

הנה כי כן, השיק לא מהווה תשלום לבנק, הנפרע המוסר שיק לבנק לא משלם לו אלא מתכוון ליצור התחייבות, שבה הוא ישלם לבנק לעתיד לבוא.
דוגמה נוספת: שיק ביטחון.

מושך מעביר שיק לנפרע, משום שהנפרע זכאי כלפיו, והוא רוצה להבטיח את זכותו כלפי המושך אשר הוא חייב.

דוגמה מציאותית: שוכר דירה נותן שיק לביטחון – לא על מנת שיפרע השיק, אלא למקרה שבו החוזה יופר והביצוע ישתבש.

בהמשך נראה שאמצעים אלה לעיתים טובים ולעיתים לא מצויינים. נאמר כבר עתה שאולי מכל אלה שמנינו כעת, המחאת זכות שיק ביטחון וכ' אשראי, האמצעי החלש מכולם הוא השיק לביטחון, באופן בולט.
סופיות התשלום
האם תשלום באמצעי התשלום הקלאסיים – אשראי, שיק, המחאת זכות, שיק בנקאי, L/C – האמצעים לחיוב בעסקה קלאסית בעסקת קונה-מוכר, לקיום חיוב, מוציא את המשלם מידי חובתו המשפטית בו ברגע.

האם במתן השיק, בגיהוץ כ' האשראי, בקיזוז זכויות, מתקיים החיוב הכספי כלפי הצד השני, או שזהו אך צעד בדרך לקיום החיוב הכספי אך אינו הרגע של הקיום המושלם?

האם התשלום סופי, או שמא משהו עוד עשוי להשתבש בדרך?
יש לכך נפקויות רבות: בדיני החוזים, פוטנציאלית:

אם לא קוים החיוב היום, עדיין נצטרך לשלם ריבית על פער הזמנים (אם האמצעי שמשמש אותנו כיום הוא מאוחר יותר במימושו);

ואם קוים החיוב היום, הרי שמתנתקים היחסים בין החייב לנושה ואין טעם לריבית ואף אין יכולת לתביעה (אין יריבויות ואין טענות).

נעבור אמצעי-אמצעי:

סופיות התשלום בכסף מזומן

ברור שמעצם היותו הילך חוקי, שהוא הוא קיום החיוב הכספי – אין טענות בנושא. אי אפשר לטפל בפיחות בשקל וכו', אא"כ יש הסכמה אחרת מפורשת.

מי שחושש מפיחות יש לו דרך לטפל בכך באמצעות שער או מדד ידוע וכו', בחוזה ספציפי.

סופיות התשלום בכרטיס אשראי, שיק בנקאי, מכתב אשראי

נביא את יסודות הנושא דרך דוגמה בכ' אשראי.

האם תשלום סופי או לאו?

האם לאחר השימוש הפיזי, משהו עשוי להשתבש, ומישהו לא זכה לראות כסף?

מה יכול להיתקע בכ' אשראי?
· כרטיס יכול שלא לעבור במסלקה! אך זה לא חשוב כמו הקושי שבדוגמה הבאה:

· הבעיה הגדולה: חב' האשראי קורסת, עשויה לא להזרים את הכסף, צד ג' פיננסי זה עשוי לקרוס למשל. וכך כל הספקים נלחצים. מגיע להם כסף אך הוא לא ניתן להם.
בשלב זה הספק עשוי להיכנס להסדר נושים, והוא יכול גם לחזור ללקוח: לקוח, לא שילמת, נא שלם לי הכסף.

וכאן השאלה היא: האם גיהוץ הכרטיס הוא תשלום סופי ביחסי הקונה-מוכר, או לאו?

אם לא סופי – הספק יכול לחזור ללקוח, כי עדיין לא קם החיוב;

אם סופי – הלקוח "לא מכיר" את הספק, ויאמר לו ללכת להתמודד עם חב' האשראי.

מוסכם כי חב' האשראי אינה שליח – יש לה חוזה עצמאי מול הלקוח, וחוזה עצמאי מול הספק – יש לה התחייבות ישירה.

האם לקיחת ההתחייבות הישירה שלה באה במקום חיוב הלקוח או במקביל? האם זה לא מוחק את הלקוח מן התמונה?

נחדד השאלה בדוגמה קזואיסטית:

נניח וחב' האשראי קיבלה את הכסף מהלקוח ביום א', וביום ב' אמורה לשלם לספק ולא משלמת, ביום ג' היא קורסת.

מה אז? לספק מגיע 98% מהתשלום (בגין עמלה) – האם הוא יכול לקבל הכסף?

הוא ילך ללקוח וירצה את הכסף – יגיד לו "תן לי!".

הלקוח יענה לו "ייחדתי הכסף דרך חב' האשראי! נתתי להם!"

הספק יענה "אבל לא קיבלתי כסף? מה אכפת לי שכתבת עליו 'זה לאדון ספק' ושמת בצד?"

· אם הלקוח ישלם – זה לא הגיוני! הרי  הוא ישלם פעמיים!

ואם זה יהיה כך, הוא ישלם לספק כמו שסיפק לחב' האשראי.

בשלב זה עליו לתבוע את חב' האשראי! יש לו תביעה מולם להחזר, והוא לא יראה מזה כסף כי הם חדלי-פירעון. תביעה יש, אך אין מימוש וגביה.

· נניח שהלקוח לא מחויב לשלם – הספק נשאר בלי כסף. הוא דורש כסף מהלקוח והלקוח עונה לו שאין הוא חייב כלום, גיהץ, וזהו – יש לספק רק זכות תביעה מול חב' האשראי.

בשלב זה עליו לתבוע את חב' האשראי, יש לו תביעה אף לו לקבלת התשלום החוזי, אך גם הוא לא יראה כסף כי הם חדלי-פירעון.

והנה מהות השאלה: 

השאלה האם התשלום סופי או לאו, היא חלק מן המדיניות, מן ההחלטה המושכלת של מעצב הדין - על מי יפיל את התיק.

מי ישא הסיכון הכלכלי של המרדף אחר חב' האשראי וככל הנראה ישיג כל למרות שמגיע לו.
תשובה מנומקת:

יש כאן מע' ציפיות שנסמכת על החוסן הפיננסי היחסי של הגורם השלישי, של חב' האשראי, בונים על כך שהוא ישלם ושהסתברות הקריסה שלו נמוכה ביותר.

זו הסיבה שהמוכר סומך על חב' האשראי. הוא מוכן לקבל כ' אשראי ולא שיקים, כי הוא לא סומך על כושר הפירעון של הלקוח והוא כן סומך על חב' האשראי.

אך הוא קיבל על עצמו מע' סיכונים! הוא קיבל על עצמו 1% סיכון של קריסה. הוא קיבל זאת וולונטארית.

תקדים משפטי:

ואכן באנגליה היה תקדים של קריסת חב' אשראי, על שאלה כזו, האם ציבור הספקים ירדוף אחרי קוניו וידרוש את התשלום?

לא!  הספק יש לו אומד דעת, הוא ידע שהוא עשוי לא לקבל את כל הכסף – בקריסה כלכלית אנשים מפסידים.

הספק הוא נושה של חב' האשראי, ומבחינת הלקוח הגיהוץ יש בו משום סופיות התשלום.

כך בין אם הלקוח כבר שילם בין אם לאו – ביהמ"ש הלך לכיוון הקיצוני: השימוש בכרטיס סיים את החיוב של הלקוח. לספק יש יריבות מול הקופה של חב' האשראי, לטוב ולרע.

בגיהוץ כ' אשראי, התרחשה פעולה סופית – התשלום מצד הלקוח סופי. הלקוח סיים את חיובו, התשלום סופי – מעתה צד ג' עומד מול הנושה-הספק לבדו!

יש כאן גוף שלישי איתן פיננסית: מסתמכים עליו ולא על הפיון שביקש לשלם באמצעותו. לכן כשגוף פיננסי קורס, התשלום סופי, ויש להתמודד עם קריסת הגורם.

= זה אמור להיות כך לגבי שאר האמצעים המערבים גוף שלישי האיתן פיננסית.
כך גם לגבי שיק בנקאי (אכן בסע' 3-310 ל-UCC האמריקאי קובע ששימוש בשיק בנקאי מהווה מבחינת המשלם בעסקת היסוד תשלום סופי).

מי שחתם, מי שגיהץ, מי שהשיג שיק בנקאי, מי שנתן L/C– הוא כבר מחוץ לתמונה.
UCC – מהו?
Uniform Commercial Code – הצעה המופנית למדינות; ו-90% מהמדינות הולכות על ההצעה הזו. סע' 3 (נושא 3 – מסמכים סחירים).

* כעין ה-MPC, ה-Model Penal Code.

סופיות התשלום: ביטוח של חב' אשראי, ביטוח של  בנקים

חב' האשראי, וכמוה בנק, אלא אם אלו ביטחו עצמם מפני קריסה, הרי שהמסתמך על כך יסבול ויצטרך להיכנס לקבוצת נושיה של הספינה הפיננסית הטובעת.
לכן, יש מדינות שבהן רוצים לחזק את אמינות הגופים הפיננסיים, ועושים בהן ביטוח פקדונות, ביטוח מפני קריסה.

יותר מכך, ישנן מדינות שבהן חובה, בחוק סטטוטורי, על כל בנק, ליצור ביטוח מפני סיכוני קריסה לפחות כלפי סקטור מסוים של נושים פוטנציאליים (לא מחזיקי השיק הבנקאי, אלא דווקא לקוחות קטנים).

סופיות התשלום: העזרות בגוף שלישי לצורך תשלום – המחאת זכות

אם יש אדם שלישי שחייב כסף לנושה, והנושה יש לו עסקה מול צד נוסף – הנושה יכול להמחות זכותו לצד הנוסף.

להלן הצד הנוסף יקרא: נמחה.

הנמחה ילך בשלב מסוים ויגבה את החוב מהחייב.

ומה אם החייב חדל-פירעון? מה אם הנמחה לא רואה הכסף?

פרקטית: בד"כ הנמחה נותן פחות כסף לממחה, כי יש סיכון.

הממחה נותן זכות של 1000 והנמחה מעביר משהו של 900.

אך נעמיק:

מה אם הממחה היה חייב כסף לנמחה, אך לא יכול היה לשלם, ומציע במקום זה המחאת זכות?

הרי כאן לנמחה הפוטנציאלי אין שום בחירה! הוא יודע שזה זכות מומחית אך אין לו יכולת, אין לו ברירה.

אם כן, האם נמחה לקח את כל הסיכון על עצמו, מול החייב בלבד?

נסדר זאת:

ישנם שלושה טיפוסים קלאסיים של עסקאות המחאת זכות:

1. פעולה של פירעון חוב קודם בהמחאת זכות (המוכר סיפק משהו, ורק לאחר מכן קיבל את ההמחאה כשהחייב לא שילם לו במזומן).

2. פעולה של מכירה של הזכות בעבור סכום מסוים, פחוּת. המוצר הנמכר הוא הזכות.
3. פעולה של שעבוד של הזכות. משועבדת זכות לשם הלוואה של כסף, לאשראי.
1. נתרכז בפעולה הראשונה. היא השאלה הקשה. המחאה על פירעון החוב.
האם הנמחה יכול להגיד שהחייב קרס\נעלם ואומר לו שהזכות המומחית לא שווה כלום? האם יש לו זכות תביעה כלפי החייב הראשון שלו (הממחה)?

האם המחאת הזכות היא תשלום סופי, או לאו? אם סופי – אי אפשר לחזור לממחה.
ואנו שואלים על אומד דעתו של הנושה-הנמחה. מה הוא הסכים לקחת על עצמו?

תשובה מנומקת:
פה נמצא הנמחה ב"חצי אילוץ", אין כאן את הוולונטאריות ונטילת הסיכון המובהקות שראינו אצל הספק שעומד מול צד ג' חזק כחברת אשראי או בנק.

הנמחה לא ביצע בכלל את תמחור הסיכונים שלו כראוי.

בחוק, דווקא בחוק החוזים (שלא מטפל בהמחאת חיובים, ביחסים בין הנמחה לחייב, אלא ביחסים הכלליים בין הממחה לנמחה, בחוזה שלהם) שמטפל באומד דעת הצדדים, יש הוראה לנושא:

חוק החוזים (חלק כללי), תשל"ג-1973
48. קיום על תנאי

חיוב אשר לקיומו התחייב החייב כלפי הנושה בחיוב אחר, או שהעביר לו לשם כך זכות כלפי אדם שלישי [היינו המחאה], חזקה שלא התכוונו להפקיעו אלא אם קויימו החיוב האחר או הזכות.
החייב העביר זכות שלו כלפי אדם שלישי – ועל כך חזקה שהחיוב המקורי לא הופקע, עסקת היסוד לא הופקעה, אלא אם כן קוימה הזכות הקודמת.

אין חוק קוגנטי בנושא, ההסדר דיספוזיטיבי ואנו ניתן את הבכורה לאומד דעת הצדדים;

אך לאור חצי-האילוץ לקחת את הזכות (כי כבר אין ברירות אחירות) יש חזקה שעוזרת לנמחה, שהוא לא התכוון להפקיע את החיוב.

זהו תשלום מותנה, וזו חזקה הניתנת להפרכה. אם נוכל להוכיח באמות מידה ראייתיות, כי הנמחה כן התכוון לכך שהתשלום יהיה סופי והוא לא בנה על גביה בפועל, והתכוון לקחת זאת עם כל הסיכון, אז אולי ההמחאה תהיה פירעון תשלום סופי.

המקרה שונה באפשרות השניה:

2. המחאה על דרך המכירה – מכירת הזכות. מדובר על המחאת הזכות כמכירה.
הממחה הוא המוכר, והנמחה הוא הקונה.

זוהי עסקת ניכיון מסוימת: "שמע, תן לי כסף, אני אמכור לך זכות שיש לי כלפי צד ג'בתמורה".

"הזכות היא לגבות 3000 ש"ח, אני אמכור לך זאת ב-2500".
היינו, יש כאן ריביות שונות, בשל הסיכון.
כך, בפעולה שכזו, של המחאת-מכירת הזכות, שבה הולך הנמחה ומנסה לגבות התשלום, הנמחה לא יכול לטעון כי הוא לא תמחר סיכוניו; הוא לא יכול להגיד שהוא לא הצליח.

אך האם יש כאן הפרת חוזה בגין אי התאמת הממכר, לפי סע' 11 לחוק המכר?
כי אם יש כאן אפשרות כזו, הרי שאין סופיות לתשלום.

התשובה המנומקת:
לא, אין אפשרות כזו לחזרה לממחה במקרה בו שולמו 2500 במקום 3000, בגלל הזמן של הגביה, בגלל הסיכון!

הדבר תלוי בדרך שבה הנמחה קנה סיכון!

כאמור, אין כאן תשובה ברורה: יש כאן עניין של אומד דעת הצדדים, של מידת הסיכון שכל צד נטל על עצמו. כאן אנו לומדים בד"כ שיש רכישת הזכות כתשלום סופי, לפי אומד דעת רוכש הזכות המומחית.

הדבר תלוי בנסיבות העניין, ככל שהניכיון משמעותי יותר (ככל שמשלמים פחות על הזכות) תיטה הכף לטובת הטיעון שהייתה סופיות בתשלום, שהנמחה נטל על עצמו את הסיכון.

האפשרות השלישית:

3. המחאת זכות על דרך השיעבוד – לאדם, "אדון א'" זכות כלפי אדם אחר, הוא נושה.

לנושה זכות כלפי "אדון ג'".

הוא פונה ל"אדון ב'", ומבקש כסף מזומן, הלוואה, מימון, אשראי.
הוא מבטיח לו שישעבד לו את הזכות שיש לו.

"אדון ב'" הוא גוף עסקי, הוא חברת מימון שמקבלת זכויות ונותנת מימון.

היא מקבלת זכויות רבות מ"אדוני א'" כלפי "אדוני ג'".

הנה מגיע יום הפירעון והלווה לא פורע הלוואתו, "אדון א'" לא משלם ואומר "לך למי ששעבדתי לך זכותי כלפיו!"

והנה באים לגבות מ"אדון ג'", וגם הוא פושט רגל.

התשובה המנומקת:
גם פה, חד משמעית, היות שזו בטוחה לקיום ההלוואה, בעצם חלה על היחסים החוזיים האלה של הלווה והמלווה כשהמלווה מוגן בשעבוד – חל כאן חוק המשכון.

חוק המשכון, תשכ"ז-1967
23. גביית החיוב שלא על פי המשכון

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. 
הנה, אין בזכות הממושכנת, אין בנכס שניתן לגורם המממן,  כדי לגרוע מיכולתו של הנושה לגבות את החיוב שלה במימושו.

יש לנושה כוח מעסקת ההלוואה, מעסקת היסוד – המשכון בא רק כגיבוי "קל", כתוספת "קטנה", ולא במקום החוב!

כל הרעיון הוא שנושה מובטח מקבל רק עזרה ותוספת, לא תחלופה – יש תביעת חוב קיימת.

פה אומד הדעת הפוך לזה שבמקרה 1 שצוין לעיל (המחאה על דרך פירעון חוב).

הרחבה: עסקת Non-Recoourse:

צעדי הגבייה היחידים בעסקה כזו היא מנכס X ששועבד ותו לא.

נסביר: במסגרת חופש החוזים, נושה יכול להתנות שהוא לוקח שיעבוד להבטחת פירעון ההלוואה, ולא רק זאת, אלא שהוא מייחד זכות גבייתו רק לנכס המשועבד – מה שיצליח לגבות, יגבה.

אם לא הצליח – הפסיד.

מדוע? כי תמורת כסף הוא מוכן לעשות זאת – את עסקת השעבוד הוא מייחד רק לנכס המשועבד וכך מפתה את המשעבד, את בעל הזכות, לבוא לרשתו בריבית גבוהה יותר על החוב.

עסקה כזו נקראת באנגלית עסקת Non-Recourse  - ללא זכות חזרה.

אפשר לגבות רק מהנכס המשועבד, ותו לא – ניתן לגבות רק מה שיש בנכס.

עסקה כזו נפוצה בארץ: זהו שעבוד מניות הנרכשות בכספי הלוואה – אלו בד"כ עסקאות Non-Recourse: בנק מלווה לגורם בשוק שרוצה לרכוש מניות חברות. הבנק נותן אשראי בעבור שעבוד נכס זה – המניות הנרכשות.

אם החייב לא פורע, הבנק מממש את המשכון, ואפילו אם זה לא מכסה על כל הסיכון, בכך הוא סיים את העסקה.

סופיות התשלום בשיקים

מדוע בכלל שיקים?

1. יש בכך חיסכון בעמלות;

2. יש היכרות מתמשכת בין הצדדים,
3. נפוצות אמצעי התשלום היא כיום בעיקר בין גופים עסקיים - צדדים מחשבים הסיכון ביניהם בצורה טובה יותר.
לכן בשוק העסקי משתמשים בשיקים.

האם התשלום הוא סופי?

אם השיק לא מכובד, אם הנפרע לא מצליח להוציא את הכסף – האם הוא יכול לחזור אל המושך-הלקוח של הבנק, או שעליו ללכת לבנק?

סע' 53 לפק' השטרות קובע כי הבנק הוא רק שליח, זה המסד העיקרי שעליו אנו נבנים.

לכן, ידוע לנו - השיק הוא חלש יחסית – אפשר לתבוע רק את השולח, לא את השליח (הוא הבנק, אשר אין לו חיוב עצמאי)! ידוע לנו שאנשים לא רוצים לקבל שיקים, כי הם חלשים יותר – כי צריך לרדוף אחרי המושך.

התשלום לא סופי - אם מקבל השיק לא יראה את כספו, התשלום לא קוים במלואו והוא יוכל לחזור אל המושך ולתבוע אותו.

והשאלה הנשאלת: אם בשיק אין תשלום סופי, מה הואילו חכמים בתקנתם? מה עשינו בכך?

הרי זה מעגלי – "אני חייב לך? טוב, לך לשליח שלי, אני אשלם לך דרכו".
· אפשר לטעון שמדובר באמצעי נוחות בלבד, בו פשוט המוכר טורח והולך לבנק במקום הקונה.
· אפשר לטעון שהשיק אמנם לא מספק את התשלום (פעם חשבו שזה כמו כסף מזומן, וזה ממש לא כך!), אך אמנם יש לו נקודה חשובה, מכיוון שהוא מקרה פרטי של שטר.
נבין מהו השיק: השיק הוא אמצעי תשלום שהוא מקרה פרטי של שטר:
במתן שיק, הסכים החייב-המושך עם הנושה-הנפרע שמסלול גביית הכסף יהיה דרך הבנק.

לא תהיה דרישת תשלום מכוח עסקת היסוד, היא נכנסת לתרדמת, ואנו נכנסים למסלול של השיק.

אך היה והנפרע לא רואה כסף, הוא יחזור ויתבע את המושך מכוח עסקת היסוד, עסקת הבסיס.

בעצם, בתשלום בשיק, נפתחות פוטנציאלית בפני הנפרע, שתי עילות גביה, שני מסלולי גביה חצי-חופפים:

1. גביה של השיק כשלעצמו – זה המסלול העיקרי, קבלת הכסף מהשליח, מהבנק, על בסיס השטר.

2. גביה מהמושך עצמו – המסלול המשני והמורדם, קבלת הכסף מהמושך במזומן על בסיס עסקת היסוד.
כאשר א' לא פועל, מתעורר ב', זכות התביעה מכוח עסקת היסוד. שיק הוא פירעון מותנה.
יש כאן שתי עילות:
1. עילת תביעה שטרית, על סמך השיק.
2. עילת תביעה חוזית-אזרחית, על בסיס עסקת היסוד.
והשאלה היא: מי צריך שני מסלולים נפרדים?
תשובה: אין מסלול אחד אשר הוא האולטימטיבי, אלא יש כאן שתי פרוצדורות מקבילות, לכל אחת חסרונות ויתרונות משלה.

יש כאן מסלולים שונים עם יתרונות שונים.

יש יתרונות ABC לגביה רגילה, ויתרונות DEF לגביה שטרית.

ש' לשיעור הבא: אלו יתרונות גביה נפתחים בפני הזכאי לתשלום בשיק, ואלו יתרונות יש לתביעה אזרחית רגילה?
אמצעי תשלום
ד"ר דוד האן

שיעור 6
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עסקנו בסופיות התשלום.

עתה נמשיך את העיסוק בשיק – האם הוא קיום מותנה של החיוב, עד ש- - עד שיגיע הכסף המזומן.

ראינו שאין בשיק משום תשלום סופי. עצם מתן השיק אינו תשלום סופי, ואפשר לתבוע בגין אי קיום החיוב.

זוהי דרך לתשלום, אך עשויות להתרחש תקלות.

מה אם השיק לא מכובד, מה אם לא רואים כסף מזומן, מה אם הנפרע לא מקבל כסף?

התשובה: כל עוד השיק בידיו של הנפרע, והוא לא גילה שהשיק הוא שטר מחולל, והוא בונה על השטר – הקיום הוא קיום מותנה, והתביעה שלו "רדומה". ברגע שהשיק יתגלה כפגום, ככזה שלא מכובד, תהיה תביעה למימוש אמצעי התשלום.

זוהי עילת תביעה על סמך השטר; עילה שטרית.

לחלופין, יש גם עילה מכוח עסקת היסוד, על בסיס העסקה החוזית; עילה חוזית.

מה ההבדל בין עילה שטרית לעילה חוזית?

האם אמצעי התשלום, בתביעתו, מעניק משהו טוב יותר?

מה זה נותן?

התשובה היא שיש הבדלים מסוימים בין תביעה על בסיס אמצעי התשלום ככזה, לבין תביעה על בסיס החוזה כשלעצמו (כפשוטה – "קנית חולצה? שלם !").

אלו הבדלים שעשויים להיות משמעותיים בעבור הצדדים.

טבלה משווה:
	
	עילה חוזית\עסקת יסוד
	עילה שטרית\מכוח השיק

	מוסד ניהול התביעה


	תביעה לביהמ"ש.

ההליך נמשך כמה שנים.
	הוצל"פ, סע' 81א'.

ההליך קצר יחסית.

	דיני ראיות


	המוציא מחברו עליו הראיה .

נטל ראייתי על התובע.
	השיק הוא ראיה לכאורה לנכונות החיוב; הוא כעין פסק דין; הנטל הוא על המושך, החייב השטרי.

נטל ראייתי על הנתבע.

	יכול להיות שיהיה הבדל במי שנתבע.

שוני בזהות הנתבעים.
	פ"ד מזרחי נ' יעקבי (האישה חתומה על שיק בעסקה של הבעל או להיפך); פ"ד אל-על נ' אבני.

יש הבדל בין הדמות בעסקת היסוד, לבין הדמות שבעילה השטרית.

זהות המושך וזהות הנפרע, שונות מזהות הקונה ומזהות המוכר.

כששיק לא מכובד, הקיום המותנה של התשלום לא מוגשם, ומתעוררת עילה מכוח עסקת היסוד.
כל מסלול התביעה הוא מול אדם אחר.

- השיקולים:

סדרי דין;

שיקולי כיס עמוק (אחד מהחייבים – החוזי או השטרי, פושט רגל, ברח מהארץ – כדאי לתבוע את החזק יותר);

אם שני המסלולים פתוחים בפני התובע, יהיה לו יתרון.

אין טעם לחשוב אוטומטית שבכל פעם בה יש אמצעי תשלום, האופציה לממשו באופן שטרי היא בהכרח הטובה ביותר לנושה.

ברוב המקרים זה כך, אך לעיתים כאשר מישהו אחר נתן את אמצעי התשלום במקום הצד החזק שהיה בעסקת היסוד, יותר נוח להמשיך עם העילה החוזית מול הצד החזק שהיה בעסקת היסוד.

פ"ד אל-על נ' אבני – סיטואציה שבה פוטנציאלית היו שתי האפשרויות לתביעה, ונקיטה בדרך אחת נדרשת (והימנעות לאורך שנים מלממש את דרך הגישה השניה הייתה שם להשתק – אך זו שאלה מעניינת לעניין אחר - לא המהותית כאן).

ברור שאי אפשר לתבוע פעמיים;

וכן - אין תביעה משותפת כנגד שני נתבעים – אין עילה חוזית נ' מי שנתן השטר, ואין עילה שטרית כנגד מי שהיה צד לעסקת היסוד.

	צירוף של פיצויים נוספים.

חישובי פיצויים
	אפשרי. בתביעה על סמך עסקת היסוד, אם יראו שהנזק שנגרם גבוה מהסכום שהגיע בשטר וכו', ניתן יהיה לתבוע פיצויי קיום, פיצויי הסתמכות, פיצויי עגמת נפש ועוד.

זה לא קורה תמיד אך זה שיקול רלוונטי.
	לא אפשרי – אין לנו אלא מה שאומר השטר (בתוספת ריביות והצמדה וכו' כפי שנקבע בחוק).

	טענות הגנה
	יריעת התגוננות נרחבת, יכולת להשמיע טענות בצורה רחבה מול בית המשפט. מנעד הטענות שניתן להעלות רחב.
	יכולת ההתגוננות מצומצמת.

כשעילה מסתמכת על אמצעי התשלום – לא רק שברמה הדיונית-טכנית הנטל להוכיח הוא על הנתבע;

אלא שקשת הטענות המהותיות העומדות לימינו כדי להדוף את התביעה מצומצמת ודלה, בהשוואה לתביעה על בסיס עסקת היסוד (אחת הטענות – טענת "פרעתי").



	
	· עם זאת, מגמה מודרנית ואנטי-מסורתית בפסיקה הישראלית הולכת ומרחיבה יכולת ההתגוננות המהותית מפני תביעות המסתמכות על שטרות.

	מרחב הנתבעים
	לפי הצדדים הרלוונטיים לעסקת היסוד.

לרוב – רק נתבע אחד, שהוא הצד השני.
	פוטנציאל לריבוי נתבעים.

לפי מי שחתום על השטר.

(באל-על נ' אבני היה מקרה שבו המושך לא היה הקונה).

ריבוי נתבעים (לעיתים, זהו יתרון).

אפשר לתבוע גם את המושך וגם את הנפרע שהפנה את השטר אל המוכר (שהוא צד שלישי למעשה, הוא הנושה כרגע, "הזוכה"), אם הוא חתום מאחורי השיק.

זה דומה להמחאת זכויות (רק בנושא זה, כי בהמחאת זכות אין הוצל"פ).

סע' 48 לחוק החוזים: חזקה שהחיוב לא קוים בהמחאה אלא אם כן יוכיחו אחרת – זהו קיום מותנה.

אכן ניתן לשכנע אחרת שהיה מדובר על תשלום סופי וכי זה סגר את הנושא של החוזה, אך יש נטל על הטוען כך.

הנמחה יכול לתבוע גם את הממחה וגם את החייב.

· אך יש לשים לב להבדל: בהמחאת זכות יש שני נתבעים בשני משפטים שונים, שני כתבי תביעה שונים;

· בשיק יש חתימה על השיק מצד המסב, ולכן המסב, הנפרע, הופך לצד נוסף בתביעה (המושך והנפרע נתבעים באותו משפט, וחייבים ביחד ולחוד).
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	"קלף מנצח"

אחזכ"ש – אוחז כשורה – 
	יש חשיפה לטענות הגנה כנגד הזכות לגבות: "אתה לא קיימת את חיוביך איתי!"
	סטטוס של אוחז כשורה – אם צד קיבל את אמצעי התשלום כאוחז כשורה, לא ניתן יהיה לעורר כנגדו שום טענת הגנה.

זה כעין "קלף מנצח" – האוחז כשורה (אחזכ"ש) זוכה בכל מקרה, אין טענות כנגדו.

צד ג', נסב של שיק, יכול בעילת תביעתו להיות אוחז כשורה.

	שימוש בסיסי בעסקת היסוד
	המושך והנפרע, הם המוכר והקונה.

אך עדיין יש יתרון לשימוש בעסקת היסוד, בעילה החוזית, ולא בעילה השטרית.
כיצד?
מקרה:

נניח שלקוח של בנק חייב לבנק כספים, חשבונו ב-Overdraft, או שנלקחה הלוואה.

נניח גם, שבמסגרת היחסים עם הבנק, משתמשים בשירותיו לצרכים שונים.

אחד הצרכים, בא לטפל בבעיה הבאה:

שיקים שניתנים לפקודתו ולטובתו של נפרע, הוא צריך ללכת לבנק של המושך – לבנק הנמשך, ולבקש מהבנק כ"שליח של המושך" שיתן כסף.

הנפרע מראה את השיק לבנק ודורש כסף מזומן.

אך אנו לא עושים זאת – אנו נהנים משירותי תיווך. אנו הולכים לבנק שלנו, ומוסרים אותו לבנק כדי שיגבה אותו עבורנו מהבנק הנמשך.

וכשהוא גובה אותו הוא לא מודיע זאת, הוא פשוט מזכה את החשבון. הזיכוי הוא הקטנת חוב הנפרע כלפי הבנק שלו (ממינוס 200 למינוס 100).

הבנק שלנו הפך בנק גובה.
נניח שהנפרע רוצה להפקיד השיק בבנק שלו – הוא צריך לחתום מאחורה על השיק. ואם הנפרע חותם מאחורה, זה מקנה לבנק תביעה גם כלפי הנפרע וגם כלפי מושך השיק!

כך יש תביעה מכוח עסקת היסוד כלפי הנפרע (לקוח הבנק הגובה שלא מצליח לגבות), או תביעה שטרית שהיא גם כנגד הנפרע וגם כנגד המושך.
אך אם אפשר - עדיפה התנהלות (להבדיל מתביעה!!) לפי עסקת היסוד – לא צריך לפתוח תיקים בהוצל"פ כנגד הנפרע וכנגד המושך גם יחד; זה מהלך שיש בו טרחה.

בעסקת היסוד לא תהיה תביעה לפי עסקת היסוד – הבנק יחזור ויחייב את הלקוח שלו, את הנפרע – ממינוס 100 למינוס 200.

הוא יסגור את העניינים בחשבון, במימוש פקדונות, בהלוואות וכו'.

ומשם הלאה הוא יקזז עוד חשבונות, חסכונות, סדרים, והכל בלי ביהמ"ש.

	
	


סחרות המסמכים
סחרות – זוהי תכונה שנלווית למסמכים מסוימים – מסמך יוגדר כ"סחיר".

לסחרות שני רכיבים – עבירות וטהירות.

מה בין מסמך סחיר לבין מסמך נעדר סחירות?

מסמך סחיר ניתן להעברה לצד ג', והוא יגלם את החיוב בגופו.
שטר, שיק, שטר מטען (שהוא חלק מחבילת המסמכים המועברים לבנק הפותח) – אלו הם מסמכים סחירים.

מה ההבדל בין סחירות לבין דברים אחרים?

( הנה, בהמחאה: אפשר להמחות זכויות מכוח חוזה. סע' 1-2 לחוק המחאת חיובים – אפשר להמחות זכות ללא הסכמת החייב!

יותר מכך, לא צריך להעביר את המסמך, צריך הסכם – בהמחאת זכות.

די בחוזה סתם, בכדי לאפשר העברת הזכויות הגלומות בו מבלי להעבירו פיזית – ואפילו בע"פ.

( מאידך, במסמך סחיר – ההעברה היא פיזית!

העברת הזכות נעשית אגב ועם העברת המסמך, הללו כרוכים זה בזה. אין פיצול בין הזכות לבין גורלו הפיזי של המסמך.

(( במסמך סחיר יש מהלך כזה:
קבוצת מסמכים המוכרים במשפט כסחירים, הזכות המגולמת בהם, עוברת מיד מיד פיזית עם העברת המסמך.

יש כל מיני תוצאות משפטיות לנושא הזה – למשל בפסקי דין בנושא כרטיסי הגרלה.

מסמך המתגלגל ברחוב – הזכות מתגלגלת איתו – ומי שמרים אותו זוכה בו.

מה המקור לסחירותם של מסמכים – להלכת הסחרות?
הדבר התפתח כמנהג סוחרים.

המשפט מצוי בפאזה מסוימת, מפגרת, מאשר ההתפתחות המסחרית.

למשפט היו מגבלות, השוק זיהה צרכים שהמשפט לא הגיב להם, פיתח אותם בעצמו באופן חוץ-משפטי.

וכעבור זמן, כאשר הדבר הושרש, המשפט הכיר בכך מרצון או באילוץ, ונתן לכך גושפנקה משפטית.

המסחר הוביל את המשפט במקרה זה.

המגבלה המשפטית שהביאה להתפתחותו של מנהג הסוחרים של סחירות מסמכים?

כסף מזומן היה אמצעי התשלום העיקרי וכמעט היחידי.

אך אם חצינו גבולות ויבשות, זמינות של כסף מזומן לנוכח היקף העסקאות, הלכה והצטמצמה.

אי אפשר לשים את כל התמורה על השולחן כל העת.

לכן מצאו אמצעים אקוויוולנטיים לכסף מזומן.
אחד האמצעים שנוצרו היה כזה שגבר על פערים במקום ובזמן – "יהיה לי כסף עוד חודש, כשאמכור את הסחורה, כדי לשלם לך".

אפשר היה לבצע זאת בהתחייבות חוזית – "אני מבטיח שאשלם".

אפשר היה לבצע זאת אחרת: "אני אעביר לך את הזכות שלי מאחרים – במקום שאני אשלם לך, מי שחייב לי [ובוא נקווה שהוא אמין] ישלם לך".

אך היו מגבלות משפטיות בתק' ההיא – המשפט לא הכיר בהעברת זכויות. הזכות הייתה אישית, In personam במלוא מובן המילה.

כך התפתח מנהג סוחרים, במקום שבו המשפט לא הכיר בהמחאת זכויות, כדי לאפשר את העברת הזכויות בקלות. הם העבירו זכויות באמצעים כתובים, מסמכים גילמו את הזכות באופן מלא. כך מסמכים התחילו את דרכם כאמצעי תשלום.

מה בין מסמך סחיר לבין חוזה, אשר בעידננו אף הוא עביר לאדם שלישי מכוח המחאת חיובים – המחאת זכות?

במסמך סחיר, הוא המעיד – הוא גופו הראיה על עצמו; ואילו בהעברה אחרת, צריך ראיות חיצוניות (עדים למשל) כדי להעיד על העברת הזכות.

זה יתרון של המסמך הסחיר.

נפקויות סחרותו של מסמך

עלינו להפריד בין שני חלקים לסחרות:
יש סחרות פורמאלית – עבירות.

יש סחרות מטריאלית – טהירות.
1. נפקות אחת היא העבירות – המסמך מעיד על הזכות בגופו, הזכות עוברת עימו. אין צורך להוכיח או לבצע פעולה נוספת. מסמך זה לעיתים שווה ערך ממש לכסף – ניתן לתרגמו לזכות ללא פעולה נוספת.

2. רק המחזיק בשטר יכול לתבוע מכוחו. גופו של המסמך מעיד על הזכות – המיקום הוא הראיה המסכמת.

קונה ( מוסר שטר ( מוכר (העברת השטר( ג'.

יתכן שאפילו גנב של שטר יצליח בדרך מסוימת לממשו (אף כי לכסף לא תהיה מנוחה נכונה אצלו, למשל בשל בעיית תו"ל).

הזכות עוברת פיזית עם המסמך.

כך למשל ביחס לשטר מטען – הזכות להוציא סחורה שהמסמכים מייצגים אותה, היא בידי המחזיק. הזכות אינה בידי המוכר, ברגע שהעביר את שטר המטען לאדם אחר.

תוכן המסמכים הוא בידיו של מחזיקם.

אך לא די בכך: נרחיב לגבי שני החלקים לסחרות.

א. העבירות – כשמעבירים את המסמך, הזכות עוברת. עבירות הזכות נעשית באמצעות העברת המסמך.

כשמדברים על כך – המסמך מתמזג פורמאלית עם הזכות המועברת.

זו לא זכות אישית של אדם אחד, אלא זכות שמצויה אצל אדם, מכוח שטר. הזכות ברת העברה מאדם לאדם באופן מיידי באמצעות המסמך הפורמאלי.

חוזה רגיל איננו מסמך סחיר – פוטנציאלית אין בו רק זכויות, יש בו גם חובות!

אכן אפשר להמחות זכות מכוח חוזה בע"פ; ולכאורה אפשר להעביר חוזה. היינו יכולים להמציא הוראה בדין שקובעת שכאשר הסכם נכרת בכתב, העברתו תיעשה בכתב – וכך היינו הופכים אותו למסמך סחיר.

אך אי אפשר לעשות זאת – מכיוון שאי אפשר להעביר חובות. ומכיוון שרוב החוזים הם לא חד-סטריים, אלא יש זכויות וחובות נגדיות (חולצה מול כסף, תרנגולת מול עכבר) – וחבות אי אפשר להמחות בהעברת המסמך סתם, בהתנערות ללא הסכמת הצד הנושה (סע' 6 לחוק המחאת חיובים כמובן).

מסמך סחיר הוא מסמך שמייצג אך ורק זכות, ללא שום נטל.

כך למשל שטר מטען – הוא מייצג זכות In rem שכזו, היא זכות בפני עצמה ואין בה חובה.

כך למשל שיק – אין חובה על המסמך (למרות שברקע יש חיוב כלשהו, גם לגבי שטר מטען, גם לגבי שיק).

מדובר על חבילת זכויות ללא חיובים, שיכולה לעבור.

האם הסחרות הפורמאלית רלוונטית כיום?

לא כ"כ, למעט משיקולים ראייתיים.

הסחרות הפורמאלית, תכונת העבירות, נוחה מאוד ראייתית – מאוד קל לזהות, וזה מפחית עלויות ליטיגציה, לזיהוי בעל הזכות. צריך פשוט לזהות אצל מי המסמך פיזית.

אך כיום היא לא חשובה כ"כ, כאשר כיום המשפט מכיר באופן רשמי בהעברת זכויות בע"פ כבכתב. לכן אין יתרון מהותי חשוב לעבירות, לסחרות הפורמאלית.

להישג הכלכלי הזה אפשר להגיע גם בהעברה בע"פ – המחאת זכויות, מקבילה לחלוטין לסחרות פורמאלית. 

היתרון היחיד הוא זה של בירור הבעלות בזכות מבחינה ראייתית, יש יתרון ראייתי.

יתרון נוסף: בהמחאת זכות, צריך פשוט להודיע לחייב, לא יותר מכך.

במסמך סחיר, אין צורך להודיע לחייב. גם אם לא נודיע אף פעם, תהיה זכייה של הנושה . אין כאן המחאה סותרת (שהיא הסיבה להודיע לחייב במקור, כדי שלא ישלם פעמיים) – המסמך הוא אחד ונמסר ואין צורך לפחד. אין נפקות למי אתה משלם, כל עוד יש לו את המסמך האחד והיחיד שמקנה את הזכות.

ב. טהירות – הסחרות המטריאלית היא כבר עניין חשוב ושונה. יש כאן אלמנט מיוחד במסמכים סחירים שלא ניתן למצוא במקום אחר.

תכונת הטהירות היא תכונה שמשאירה את המסמך "נקי" – אין מה שיעכיר את הזכות. הזכות נקייה מפגמים מוקדמים.

דוגמה קלאסית: מושך משך לנפרע מסמך; הנפרע מעביר לג' זכות שיש במסמך, והזכות תעבור נקיה.

הזכות תיאכף כלפי המושך בכל תנאי.

למושך לא יהיו טענות.

זו זכות נקיה שאי אפשר להתגונן כנגדה ברמה המהותית – גם אם נוכיח בכל האותות שבעולם שהמושך נפגע, האוחז כשורה (ביטוי אולטימטיבי לטהירות) זכאי לזכות ואין להתגונן מפניו – הוא אוחז במסמך סחיר "נקי".

הסחרות המטריאלית היא יכולת להתגבר – לקבל זכות נקיה שלא ניתן לעורר כנגדה כלום.

הנה: אוחז כשורה – נהנה מתכונת הטהירות.

דגשים:

1. מסמך סחיר עשוי ליהנות מתכונת הטהירות, אם כי לא בהכרח שהוא יהנה ממנה בכל תנאי.

לעיתים כדי שהמסמך יעניק לבעל המסמך את הזכות הגלומה בו – את יתרונות הטהירות – צריכות להתקיים תכונות ונסיבות מסוימות.

מי שהוא אוחז כשורה – נהנה מתכונת הטהירות; אך לא כל אוחז הוא אוחז שכזה.

 - לא כה מורכב להשיג את התנאים האלה, יחסית קל להגשים הנסיבות של טהירות, אך יש לבצע פעולות והיא לא מגיעה בהכרח בכל רגע ורגע.

2. לא כל מסמך סחיר נהנה גם מעבירות וגם מטהירות. יש מסמכים סחירים בעלי שתי התכונות, אך יש מסמכים אחרים (או אותו מסמך בנסיבות אחרות) אשר יהנו רק מתכונת העבירות.

מסמך עשוי להיות עביר אך לא טהיר (בשל אי כשירותו לכך לכתחילה, כשהוא רק בעל עבירות, או בשל זאת שהוא לא מילא אחר התנאים כדי למלא את פוטנציאל הטהירות).

למעט חריג אחד ומיוחד, אין מסמך טהיר שאינו עביר (שכך הוא אישי)!
טהירות באה לידי ביטוי רק לאחר שיש עבירות.
עבירות

טהירות
טהירות היא תקנת השוק.
ייתכן, שמי שהעביר את הזכות אפשר היה להתלונן ולבכות חוזית, אך מי שמקבל מסמך בעל תכונת טהירות – לא ניתן לעורר כנגדו טענות, הוא מקבל משהו טוב יותר, נקי יותר.

אכן, זוהי סיטואציה שבה אדם קיבל יותר זכויות ממה שהיה למעביר, כשהכלל הרגיל בקניין הוא שאין אדם מעביר יותר זכויות ממה שיש בו.

הנעבר יקבל דבר טוב יותר מהמעביר: תקנת שוק.
תקנת שוק אינה בהכרח רק סע' 34 לחוק המכר, סע' 9-10 לחוק המקרקעין – היא דוקטרינה משפטית-לוגית שבה נעבר מקבל דבר טוב ונקי יותר ממה שהיה למעביר. הנעבר מקבל בעלות נקיה (ממש כבפ"ד כנען נ' ארה"ב).

הזכות לקבלת הכסף, הזכות המגולגלת, נהנית מטהירות.

פ"ד גונשיורוביץ נ' מפעל-הפיס: נלמד בקונטקסט של כריתת חוזה, של חוזי-כרטיס, תוספות, חניונים וכו'. אך פסק דין זה יש לו זוית של טהירות.

היה שם מקרה קלאסי מבחינתנו: קונים אנו כרטיס הגרלה; והולכים לקבל את השלל.

למי מפעל הפיס ישלם? למחזיק הפיזי בכרטיס! אם הכרטיס יזכה, הזכיה תימסר למוכ"ז (למוסר כתב זה).
נניח שאדם רכש כרטיס הגרלה, ונניח שהכרטיס זוכה, ונניח שלפני שגילה זכייתו, הכרטיס נפל מהארנק או נגנב. האם יוכל ללכת עם מספר הכרטיס הזוכה אל מפעל הפיס? האם יוכל להביא את בעל דוכן מפעל הפיס שממנו קנה את הכרטיס? לא. הוא לא מוסר את הכרטיס.

הנה מגיע המוצא-הישר\הלא-ישר של הכרטיס אל מפעל הפיס – לוקחים ממנו את הכרטיס ונותנים לו כסף.

משמע, כרטיס הגרלה של מפעל הפיס, הוא מסמך סחיר – הזכות עוברת למחזיק במסמך.

פ"ד בראלי נ' עיריית רחובות - של השופט זוסמן.

השופט כותב משפט שנשמע מוכר דווקא מתחום הדיני הקניין:

חוג המסמכים הסחירים הוא סגור; אין אדם יכול בהבל פיו להוסיף עליו וליצור מסמך חוקי שאין לו סימוכין בחוק או בנוהג הסוחרים.

דהיינו: שני המקורות המסמכים לכינון מסמך סחיר, בעל תכונות הסחרות:

1. חוק.

2. נוהג הסוחרים (נוהג רווח, סוג של Opinio Juris).
האם דעתו של השופט זוסמן נכונה לימינו?
נניח שאנו מנסחים משפטית שטר, זכות חד צדדית, אך הוא מנוסח כך שלא יענה על הצורה של שטר, שלא יתאים לפק' השטרות. אך ה"מסמך הזה" יש בו זכות כלפי המנסח שלו. הנעבר של המסמך, מעביר אותו שוב, לחבר שלו (וכותב בצד "מועבר בזה לאדון..."); האם המסמך סחיר?

אין לנו בסיס בחוק לנושא זה, ואין לנו נוהג של סוחרים לגביו.

האם האדון הנעבר הפך לנושה? כן!

על פניו, נראה שלמסמך הזה יש תכונות סחרות אע"פ שהחוק לא הגדירו ככזה. נראה שיש כאן תכונת עבירות.

אז לכאורה, סגירת החוג שזוסמן ביצע, והחיפוש אחר חוק או נוהג סוחרים, מתנגש עם המציאות.

אלא שייתכן שזוסמן לא התייחס לסחרות במובנה הפשטני, הסחרות הפורמאלית שהיא כהמחאת חיובים של ימינו, אלא אל תכונת הטהירות – שהיא זו שנדרש לגביה חוק או נוהג סוחרים.
מדוע להגביל את יצירת המסמכים בעלי תכונת הסחרות המטריאלית, הטהירות?
כי היא נוגעת לצדדים שלישיים – כמו שרשימת זכויות הקניין סגורה, כי היא נוגעת לכולי עלמא.
הבה נבחן זאת:

בשטר שבו טהירות, יש תנאים:

[image: image2]
יש לנו אדם שזכאי לגבות כסף, בשל המסמך שבידיו.

אך זאת רק אם השטר יעמוד בדרישות צורניות, יהיה שטר בעל טהירות.

נביט על מקרה של המחאה:

[image: image3]
נניח שנסכים עם הממחה, שאם הוא יעביר את הזכות לגבות מהחייב לנמחה, הוא יהיה חייב בכל מקרה לצד ג' זה, ולא תהיינה לו טענות מולו.

האם זה יתכן? כן!

יש כאלה מקרים. ערבות בנקאית אוטונומית, מכתב אשראי, כרטיס אשראי.
בפ"ד שמן נ' ESL: חברת מימון שתפקדה בדומה לחב' כרטיסי אשראי, סוכם שם שחברת המימון ESL תגבה כסף מהקונה כדי לשלם למוכר, והקונה ישלם בכל מקרה ללא טענות חוזיות בנוגע לפגם בסחורה או בחוזה.

אם כן – האם במהות לא יצרנו כאן את תכונת הסחרות של מסמכים סחירים למיניהם?
את תכונת העבירות בוודאי יש.

אך השאלה היא, האם יש בידינו טהירות.

לפי חופש החוזים – זה אפשרי; מי שקנה סחורה בחנות בכ' אשראי, אינו יכול לסרב לשלם!

יש תכונת טהירות פרי מעשה ידי הצדדים לחוזה, ללא חוק וללא מנהג הסוחרים.

יש כאן ויתור ביודעין על זכות להתגונן מפני תביעה כספית – ואדם יכול בהחלט לותר על זכויותיו.

· לממחה זכות תביעה מול החייב, ולחייב תביעה כנגדו, אך מול הנמחה, אין לחייב תביעה.
וזוסמן אפשר זאת!
בפ"ד שמן השופט זוסמן מאפשר את התשלום ל-ESL, שהיא כעין "חברת האשראי" 
הנה כי כן: בפ"ד בראלי זוסמן קבע כי אין כוח פוטנציאלי לעשות זאת – בפ"ד שמן, אדם רוצה לעשות כן והוא גם עושה כך – יוצר טהירות בהבל פיו.
הזכות עוברת והופכת חזקה יותר.

אך זוסמן לא טעה – הוא קבע גם בבראלי, גם בגונשיורוביץ, וגם בשמן – דברים נכונים.

נסביר את הטהירות, ונסכמה:
טהירות פועלת בעצמה, חוץ מעבירות, בשני רבדים – לטהירות 2 יתרונות שעובדים בשני רבדים רעיוניים שונים.

1. בתחום דיני החיובים – זו ההחלטה בפ"ד שמן, ושם אין בעיה לקבוע דברים – זה חוזה, וחופש החוזים מאפשר זאת.

2. בתחום דיני הקניין – זו ההחלטה בפ"ד בראלי – אכן בדיני הקניין אי אפשר ליצור שטר בעל טהירות בהבל פה על פי הסכמת הצדדים הספציפיים לחוזה.
טהירות היא תקנת שוק, במובן מסוים בלבד.
גלגולו של שטר:

[image: image4]
הסבר:

הנה – צד ג', הזכאי לטהירות, יכול לזכות בטהירות מהבל הפה.

לרובד הזה, של התגברות על פגמים, נתייחס ברמת החוזה והחיוב. מותר להתנות על כך שא' ישלם למוכ"ז בכל מקרה.

אך אם יבוא הקונה מהגנב, החייב בכל זאת יקבל את המסמך שהיה בידיו של ג' – רק אם הוא נחשב לאחזכ"ש של שטר סחיר במובן הקנייני (חוק או מנהג סוחרים) למרות הגניבה (בדיוק כמו בסע' 34 לחוק המכר) – זוהי קבלת בעלות נקייה.

יודגש: הקונה מן הגנב, זכאי רק אם הוא תם לב. רק כך הוא יהיה אחזכ"ש (אוחז כשורה) (לכן הגנב, אם יתברר שאינו תם לב, לא יוכל לנצל את הטהירות אפילו אם מדובר במסמך שהוא שטר סחיר סטטוטורית).
לעומת הטהירות שיש לאחזכ"ש, בכרטיס מפעל הפיס (שאינו שטר בעל סחירות במובן הטהירות), אם הגנב יגבה ממפעל הפיס או הקונה ממנו, הם יקבלו את הכסף – אך הכסף לא יגיע למנוחתו.

הכסף מהותית הוא של ג', כי אין תכונת טהירות.

ומכאן נבין את כוונת זוסמן:

א. החייב אכן יכול לוותר על זכויותיו מול ג', החוזיות, אך הוא לא יכול לוותר על זכויותיו הקנייניות של ג' למען הגנב או הקונה מן הגנב! אין לו זכות לקבוע מיהו הבעלים החוקי – רק חוק או נוהג סוחרים יקבעו מי הוא הבעלים החוקי של המסמך.

ב. כך, במסמך לא סחיר ולא בעל טהירות, יש הבדל בין גבייה בפועל של הכסף (מפעל הפיס ישלם לגנב, הוא לא יתעסק בפרטים המדוייקים של מוהכ"ז), לבין הבעלות החוקית על הכסף – לעולם תהיה לג' תביעה קניינית על הכסף שלקח הקונה מהגנב או הגנב
.

ג. בטהירות מלאה (מן החוק או ממנהג הסוחרים) הבעלות מופקעת ועוברת לאוחז במסמך. בדיוק כמו ס' 34 לחוק המכר (למעט הדרישה של מהלך עסקים רגיל וכו').
כרטיס למוכ"ז עוד לא אומר שהמסמך טהיר. יש כרטיסים למוכ"ז שהם טהירים, אבל אין חפיפה.  כך למשל החוק/נוהג סוחרים לא הכירו בכרטיס הגרלה כטהיר בפן השני, הקנייני.
אמצעי תשלום

ד"ר דוד האן
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המשך הסחרות - הפאנץ' ליין של סחרות
העמקה נוספת וחזרה:

· לסחרות גופא, שני רבדים, שתי תכונות:

רובד הקרוי עבירות ורובד הקרוי טהירות.

יש לכך משמעויות רבות.

· ישנם מסמכים רבים שהם רק בעלי עבירות וחסרי טהירות – לדוגמה:

שטר מטען – עביר בלבד. התוכן, הזכויות שבסחורה מיוצגת, עובר עם המעבר הפיזי של המסמך מאדם לאדם.

אך אין תכונת הטהירות: אין שם הקניה של יותר ממה שהיה למקנה.

· לעומת זאת, יש מסמכים אחרים בהם שתי התכונות קיימות: עבירות וטהירות.

אך גם אז, מסמכים המוכרים ככאלה שהם בעלי סחרות מלאה, זה לא אומר שמסמך כזה בכל תנאי ובכל הנסיבות תתקיימנה בו שתי התכונות.

יש סוגי מסמכים שיש להם הפוטנציאל להיות עבירים, ולהיות טהירים – אך זה לא אומר שבכל הנסיבות הפוטנציאל יצא מן הכוח אל הפועל. צריך מע' נסיבות מסוימת, לא מורכבת, אך כזו שתאפשר את הסחרות (עבירות, ויותר מכך – טהירות).

· אין טהירות ללא עבירות; יש עבירות ללא טהירות.

אם מסמך איננו עביר – כיצד יהיה טהיר? הרי הוא כלל לא יכול לעבור, קל וחומר שאין בו תקנת שוק, אין בו כלל של "הנעבר זוכה ביותר ממה שהמעביר יכול היה להעביר".

זה שייך לקבוצת "המאוחר בזמן" שזוכה בזכות "חזקה מזו שהייתה".

· דברי זוסמן מפ"ד שמן: כדי ליהנות מסחרות מחוייב שהדין יכיר במסמך כסחיר, או שמנהג הסוחרים יכיר בו ככזה (פרקטיקה רווחת בהיקף ניכר). רק שני מקורות משפטיים בלבד קיימים, לכך שמסמך יוכל ליהנות מתכונות הסחרות.
זו גישה מסחרית המבשרת את בוא כרטיסי האשראי .

· על כך, שאלנו, האם במקרים נוסח כרטיסי האשראי, המממן מקבל לידיו זכות טובה ממה שהייתה למעביר הזכות ?

האם ללקוח יש טענות כנגד המממן, כפי שיכולות להיות לו מול הספק? הרי המממן מקבל זכות לגבות (שהייתה של הספק), מן הספק.

יש כאן רק הסכמה, של הספק, של הלקוח!

נוצרה כאן תוצאה משפטית שהמממנת, חב' האשראי, מקבלת זכות משופרת בזכות הסכמה פרטית של הספק, לגבות מהלקוח (ללא טענות).

זה קרה בהבל פיו של לקוח של חב' האשראי, שנתן זכות לספק, שנתן זכות למממן!

האם זה יכול להתרחש, נוכח דבריו של השופט זוסמן?
התשובה היא: כן – המקור הוא הסמכתו של הלקוח, פרי הסכמתו החוזית. הוא מוותר על טענותיו החוזיות.

· התשובה היא כן, ונסביר שהדברים לא סותרים.
- צריך להבין טהירות מהי – כשמדובר על מסמך סחיר יש לו שני רבדים של טהירות, חוזי וקנייני.

לצורך ההבנה: נקרא את סע' 34 לחוק המכר.
34. תקנת השוק

נמכר נכס-נד על ידי מי שעוסק במכירת נכסים מסוגו של הממכר והמכירה היתה במהלך הרגיל של עסקיו, עוברת הבעלות לקונה נקיה מכל שעבוד, עיקול וזכות אחרת בממכר אף אם המוכר לא היה בעל הממכר או לא היה זכאי להעבירו כאמור, ובלבד שהקונה קנה וקיבל אותו לחזקתו בתום-לב. 
באופן לאקוני: אדם הולך, מוכר רכב גנוב לסוחר מכוניות, יש ניירת, יש תום לב. סוחר המכוניות זכאי לקבל בהתקיים הנסיבות (לרוב שלמגרש המכוניות לא יהיה הקניין), את הבעלות על המכונית, וכך גם הרוכש ממנו.

הבעלים המקורי לא נפרד מהנכס, אך הוא עבר ( גנב ( מגרש מכוניות ( רוכש תם לב, בתמורה.

במשוואה זו: 
בעלים מקורי < רוכש תם לב.

· מכאן, נשווה לדיני הסחרות:

· מושך מעביר שיק (נפרע ( גנב ( נסב-רוכש.

הנפרע מחזיק השיק אצלו, פתאום השיק נגנב. הגנב המתוחכם יודע שהוא יתפס אם יפקיד את השיק.

לכן הוא מעדיף להסב את השיק, מחפש אדם למכור לו אותו. זו עסקת מכר של הבעלות בשטר, בשיק, הקרויה "ניכיון שיקים". הוא יקבל פחות מ-100%, רק 80%, אך בהחלט ירוויח.

המושך, לא רוצה לשלם לנסב האחרון של השיק. הוא טוען טענה חוזית, טוען לפגם בממכר, לא רוצה לשלם את השיק.

הנסב הרוכש דורש תשלום בכל מקרה – ובנסיבות מסוימות שיחסית קל להגשימן הדין יהיה עם הרוכש. הרוכש יוכל לגבות, בהתעלם מהטענה החוזית, כשהוא אוחז כשורה (תקנת שוק).

הרוכש מקבל זכות נקיה, והוא רכש את הזכות לתשלום אשר היא נכס.
אכן, יש כאן שתי דילמות, בעוד במקרה המכר של מטלטלין יש רק דילמה אחת:

יש את הדילמה המשותפת - מי הבעלים בנכס.

ויש את השאלה המיוחדת לנו: טיב הנכס - האם הזכות אותנטית או פגומה.

תכונת הטהירות תנקה עבור הנהנה ממנה את השטח משני הפגמים האפשריים עימם הוא עלול להתמודד:

1. טענה לפגם, שהחיוב לא תקף, לא טוב, טיב הנכס (טענה חוזית).

2. טענה לבעלות על הנכס, שהיא לא שלו (טענה קניינית).
הטהירות מנקה את הנכס מפגם מהותי, ומנקה אותו מליקוי בקניין.
· נביט בפק' השטרות:

37. זכויותיו של אוחז

אלה זכויותיו וכוחו של אוחז שטר:

(1) יכול הוא לתבוע על פי השטר בשם עצמו;
(2) 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;
(3) היה פגם בזכות קנינו, הרי אם סיחר את השטר לאוחז כשורה, רוכש אותו אוחז זכות קנין טובה ושלמה, ואם השיג פרעונו של השטר, מי שפרע לו כשורה מופטר מן השטר הפטר כשר. 
סק"ט 1 הוא ביטוי קלאסי לעבירות.
האוחז בשטר אוחז בזכות, יכול לתבוע בשם עצמו. הוא אוחז בערך השטר.

סק"ט 2 הוא ביטוי קלאסי לטהירות.
נתגבר על טענות הגנה של המושך, על הפגם בחיוב: "נקי...מכל טענות-הגנה אישיות גרידא..."

נתגבר על פגמים בקניינם של צדדים קודמים: "נקי מכל פגם בזכות קניינם..."

· זוסמן התכוון לרובד הניקיון הקנייני, לרוב הבעלות – לא לרובד הפגם בחיוב. הוא אמר שהמקור האפשרי היחידי לניקיון מפגם קנייני, הוא בחוק או במנהג סוחרים.
- הניקיון החוזי – לא דורש חוק או מנהג סוחרים: מדוע? מכיוון את הניקיון החוזי אפשר להשיג גם בחוזה, גם בהבל פה (הנה, בחוזי חברות האשראי – אדם מתחייב לוותר על כל טענה חוזית שיש לו). אדם יכול לוותר בחוזה על זכויות שלו, לפי עקרונות חופש החוזים. הטענה לפגם חוזי מגנה על המושך, והוא יכול לוותר על הטענה הזו.

- הניקיון הקנייני – דורש חוק או מנהג סוחרים: אך הטענה לפגם קנייני באה להגן על הנפרע, על בעליו החוקי של השטר – לא על המושך; ועל זכות כזו אין למושך יכולת לוותר!

אין הוא יכול לקבוע שהבעלים החוקי של הנכס, של השטר, "שהוא ייצר" במשיכת השטר, יהיה מי שאוחז בו?

· כל מה שאין בו טהירות, שאין בו סחירות מטריאלית (שהיא לב דיני הסחרות), שאין בו נקיון קנייני – אפשר לתבוע עליו בעלות, יש לגביו עילה קניינית!

· פ"ד גונשיורוביץ': המסמך שעליו דיברו שם, כרטיס הגרלה של מפעל הפיס, הוא רק עביר, לא טהיר.
מפעל הפיס ישלם למחזיק הכרטיס, יתן לו את הזכייה – אך לבעלים המקורי תהיה זכות תביעה קניינית, מול הגנב.

כיצד יוצרים סחרות

מתי הדין קובע שמסמך מסוים הוא סחיר?

איך כיצד נדע שמסמך של שטר, המעביר זכויות מאדם מסוים, הוא סחיר?

אלו שלוש שאלות:

1. האם לפני מסמך סחיר - מתי מסמך מוכר כמסמך סחיר (במובן של טהירות)? האם הדין מכיר במסמך כסחיר?

2. כיצד מסחרים את המסמך בפועל - בהנחה שהמסמך סחיר, מהי הפרוצדורה ומהם השלבים כדי שהזכויות במסמך יעברו מאדם אחד למשנהו? לעיתים דרושה העברה פיזית, לעיתים דרושה פעולה נוספת הדרושה כדי לסחר מסמך (הסבתו של מסמך).
3. האם וכיצד ניתן למנוע סחרות - כיצד אנו מסרסים מסמך סחיר? 
אנו בוחנים כעת משפטית את הנושא.

ניקח את אותה קבוצת אמצעי תשלום שהיא יחסית רווחת בפרקטיקה – ונראה האם מסמכים אלו סחירים.

שטר – סחרותו
לפי הדין - כל שטר עשוי להיות סחיר. כך בסע' 37 לפק' השטרות.
אם נכנסים להגדרת שטר, זה כבר פוטנציאל לסחרות. אם לא נכנסים להגדרת שטר, צריך למצוא מקור אחר לסחרות, כמו נוהג סוחרים.

לכן נבחן את סוגי שטרות:

1. שיק הוא שטר (מקרה פרטי של שטר חליפין), והוא מסמך שעשוי להיות סחיר.

2. שטר חליפין.
3. שטר חוב.
רוב הוראות פק' השטרות מתייחסות באופן אחיד לשלושת סוגי השטרות – אך לעיתים שיק, או שטר חליפין, או שטר חוב, יקבלו הוראה ספציפית.

שטר חליפין – שטר שיש בו מושך, נמשך שהוא אישיות כלשהי אחרת בעולם.

שטר חליפין מוגדר ספציפית בפק' השטרות.
שיק – שטר חליפין שבו הנמשך הוא בנק.

מהו שטר חליפין? מהם תנאיו:
1. פקודה ללא תנאי.

2. כתב – תנאי נדרש ! (שונה מבחוזים שם זהו כבר אינו תנאי שבלעדיו אין ברוב החוזים).
3. חתימה של המושך – תנאי נדרש! (שונה מבחוזים).
4. דמויות שיש לשטר: מושך, נמשך, נפרע.
5. סכום כסף מסוים.
6. תאריך.
3. שטר-חליפין מהו

(א) 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. 
(ב) מסמך שלא נתקיימו בו תנאים אלה, או שיש בו פקודה לעשות מעשה בנוסף על פרעון כסף, איננו שטר-חליפין.

(ג) קרן מיוחדת

פקודה לפרוע מתוך קרן מיוחדת אינה פקודה ללא תנאי כמשמעותה 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 העיסקה המשמשת עילה לשטר - היא פקודה ללא תנאי. 
(ד) התאריך, המקום והערך

על שלוש אלה אין השטר נפסל:

(1) על שאין בו תאריך עריכתו;

(2) על שאינו מפרש הערך שניתן בעדו או שאינו מפרש שניתן בעדו ערך כלשהו;

(3) על שאינו מפרש את מקום המשיכה או את מקום הפרעון; אלא שלעולם באין מקום פרעונו של השטר נקוב במפורש, יראו כמקום פרעונו את המקום שניקב כמקום עסקו של הנמשך, או כמקום מגוריו. 
מאת: יעקב (מושך).

אל: יוסף (נמשך).

                 


נא שלם לשמעון (נפרע) 100 לירות מצריות.
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( - ) יעקב
תוכן כזה הופך מסמך לשטר חליפין.

בין השאר, יש שם:

מושך: נותן הפקודה או המוסמך לכך (סע' 25 לפק' השטרות).

הנמשך: הוא שלוח, הוא מופיע בשטר, הוא לא צד לשטר מבחינה משפטית. אפילו הלוגו שלו יופיע, אך הוא לא צד לשטר, הוא שלוחו של המושך (סע' 53 לפק' השטרות קובע זאת).

נפרע: מקבל הסכום.

אך מה הופך את השטר לשטר חליפין? דווקא מה שאין בו!
· הוא הוראת תשלום נקיה
.
· אין בו תנאי.אם יש בו תנאי הוא חוזה. אפילו אם הוא עביר לפי חוק המחאת חיובים, הוא לא יהיה סחיר-טהיר (לפחות לא ברובד השני הקנייני).

אלמלא הדרישה ללא תנאי, השטר הוא חוזה – חוזה שדורש קיום של חיוב כנגד, חיוב שלוב, תלוי, מתלה ועוד.

מה הרציונאל? המשפט רצה לפתח אמצעי תשלום עובר לסוחר, מתגלגל הלאה בקלות יחסית כתחליף כסף, שיתקבל במהירות – תחליף לכסף מזומן.

רצו שמי שמקבל את המסמך יבין מה הוא כולל במבט מהיר: רוצים ניקיון מלא מתנאים, פקודת תשלום ותו לא.

היינו, אין אנו רוצים בתנאי נוסף על הוראת התשלום – הדבר נקבע בדיוק למען תכונת העבירות של הסחרות.
הדבר צורני, הוא בהחלט תלוי בניסוח.

היינו, הנקודה של תנאי חשובה לא מעט – היא העסיקה את הפסיקה רבות. כי אם התנאי מופיע במסמך – צד ג' לא יכול לטעון שצריך לשלם לו ללא תנאי – הוא רואה את התנאי, הוא רואה שהעסקה נוגעת למקרה בו נקבע תנאי: "אתה תיתן לי חולצה תקינה, ללא פגם, בצבע כחול"
.

האם הערות בארץ, על גבי השיק, כגון לגבי עסקת היסוד - נחשבות לתנאים?
לא – הערה כי "השיק ניתן על חולצה", "ניתן במתנה", לא פוגעת בשיק. לכל אדם ברור שהשיק ניתן בעבור משהו, ברכישה של משהו.

לא יודעים אם עסקת היסוד של השיק הזה נתקיימה כראוי או לאו, וזה לא משנה. השיק תקף – אין בו שום תנאי.

אם ההערה תהיה תנאי, כגון "בתנאי שאתה תגיד לי בוקר טוב כל יום", "בתנאי שהילדים שלך יביאו לי מתנה" – שטר החליפין יפגע. כל צד שלישי יתחיל לתהות האם הכל תקין.

זה נחשב תנאי שגורם לכך שהמסמך לא מנוסח כשטר. זהו תשלום על תנאי.
הגבול הוא גבול של ניסוח, שעושה את ההבדל בפירוש.
סע' 3(ג') מתייחס לנושא זה:


...הודעה בדבר העיסקה המשמשת עילה לשטר - היא פקודה ללא תנאי.

כך גם נקבע בפ"ד בן-אריה, פ"ד אמריקאי. כל עוד עסקינן רק באזכור עסקת היסוד, ולא בתנאי כלשהו, עצם העובדה שמעירים עליו לא פוגעת בקיום השטר.

תופעת שטר-הביטחון
כל שיק, כל שטר (ואפילו שטר חוב) – זוכה לעיתים לכך שהוא לא יהיה אמצעי תשלום, אלא אמצעי ביטחון למימון.

דוגמה קלאסית: שוכר מוסר בידי המשכיר שיק או מס' שיקים, אשר אין עליו להשתמש בהם באופן שוטף, אלא באופן קונקרטי כביטחון למקרה שהשוכר יפר חיוביו.

או אז, כנגד הנזקים שנגרמו, המשכיר יפרע מן השיקים הללו.

השוכר כותב על השיק "לביטחון", כדי שהמשכיר לא יתבלבל, כדי שהוא לא יעשה בהם שימוש ללא הצדקה.

האם הוא פוגע בכך במבנה השטר כשטר חליפין?

הבעיה לא בסכום, לא בשם, לא בתאריך – השאלה היא האם כותבים "לביטחון".

האם זו הוראת תשלום מותנית?

הרי נאמר לבנק: "שלם לו, אך רק במקרה מסוים, בנסיבות מסוימות – ואם לאו – אל תשלם לו".

אין פה הוראת תשלום נקיה מכל מטען.

האם הדין יכיר בכך כשטר? אם כן – תהיה לנו כאן עבירות, ואולי, פוטנציאלית, עבירות.

( חשובה לנו הפרספקטיבה של צד ג' – כי אנו רוצים שלא יהיה תנאי, מבחינת צד ג'! צד ג' רוצה לדעת שיש תשלום ללא תנאי. כל הרעיון של שטר חליפין נפגם בכך, זה כמו חוזה, זה ממש כמו חוזה.

מסמך כזה כפשוטו לא היה אמור להיחשב לשטר – הוא לא עונה לאמיתו של דבר על סע' 3 לפק' השטרות, הוא לא שטר חליפין. הוא לא עונה על תכונות הסחרות, הוא לא מאפשר עבירות ודאית.
· הבנק אינו משנה לנו, כנמשך, המרכז הוא אינטרסים של צד ג', נסבים שונים.







            

אך הפסיקה כן קבעה שמדובר בשטר – למרות שנכתב  "                          ":
מדוע?

1. סטנדרטיזציה ולא פורמאליזם, הליכה לפי כוונת הצדדים.

2. פ"ד שירותי גרר פועל לפי כוונת הצדדים.

3. מדובר על תנאי למסירה ובעלות, לא תנאי לתשלום.
זוהי פעולה שיש בה משום הכשרת השרץ.
פ"ד שירותי גרר: השופט שמגר עושה תרגיל משפטי, הוא מדבר על כוונת הצדדים, על ציפייתם.

שמגר הלך לפי הבנת הצדדים את השטר (והוא יעשה זאת בעוד מקרים בקשר למסמכים סחירים).

ודוק: הוא לא מנתח אפילו נושא של מנהג סוחרים – הוא הולך על כוונה בין הצדדים, ולא רוצה "לתקוע" את הצדדים, לא רוצה להפתיע אותם בכך שהשטר אינו תקף כשטר אלא הוא חוזה גרידא. הוא רוצה לאפשר את השימוש בשטר.

רואים ששמגר סימן מטרה והגיע אליה – לקבוע שמדובר בשטר.

המרצה: שמגר לא מספק לנו נימוק טוב, הוא לא מראה לנו נוהג רווח שמאפשר לנו הכרה בשטר בעל סחרות; הוא לא מראה לנו הוכחה לכך שיש נוהג סוחרים.

זה לא מתאים כשמדברים על סחרות.

זה מפתיע, כוונות הצדדים מכריעות.

ננתח: מה רצה שמגר, למה חשוב לו שיהיה מדובר על שטר?
לדעת המרצה:
פחות חשוב הסיפור של גלגול ידיים בשטרי ביטחון, העברה בסחרות של השטר.

אלא חשוב לו נושא האכיפה של השטר: נושא אינצידנטלי – הוא רוצה לאפשר לנפרעים לגבות את השטר בהוצל"פ ישירות.

חשוב לו עניין הציפייה לאכיפה בהוצל"פ – ללא קשר לתיאוריה של הסחרות שדורשת שלא יהיה תנאי.

· אנליטית פסה"ד לא נכון, ברור שזהו תנאי לתשלום – אך מבחינת מדיניות משפטית, נכון לעקם את הפרשנות. הוא רצה לאפשר גבייה בהוצל"פ.

· שמגר בונה קונסטרוקציה לפיה זהו לא תנאי לתשלום, זו פרשנות מאולצת, אך הוא קובע כך:


הביטחון הוא תנאי לבעלות על השטר.

כיצד זה נעשה?

נצטט את שמגר:

"על פי  גישתי, הנני מסווג את המילים "לבטחון" רק כתנאי למסירה. הווי אומר: מסירת השטר הינה על תנאי (סעיף 20(ב)(2) בפקודת השטרות). רישום המילים "לבטחון" (או מילים המורות על כוונה זו) סותרת את החזקה בסעיף 20(ג) לפקודה (חזקת המסירה הגמורה). שיק המשורטט לבטחון אינו מעביר את הבעלות על החיוב השטרי. [613] הבעלות בחיוב השטרי תעבור אך ורק  בהתקיים התנאי. טרם התקיימות התנאי, הבעלות היא בידי מושך השטר או מסב השטר לבטחון. לאחר התקיימות התנאי, הבעלות היא בידי מקבל השטר."
הנה הקונסטרוקציה האפשרית:

-----

סע' 1 לפק' השטרות:


"מסירה" - העברת החזקה מאדם לאדם, בין החזקה למעשה ובין החזקה להלכה;

סע' 20 לפק' השטרות:

20. מסירה תשלים את ההתקשרות

(א) כל התקשרות על פי שטר, בין של המושך, בין של הקבל ובין של מסב, אינה שלמה ואפשר לחזור ממנה כל עוד לא נמסר המסמך על מנת לעשותה בת-פעל; ואולם מקום שקיבול כתוב בשטר, והנמשך הודיע לאדם הזכאי לשטר, או בהתאם להוראותיו, שקיבל עליו את השטר - הקיבול נעשה שלם ואין לחזור ממנו. 

(ב) בין צדדים סמוכים לבין עצמם, ולגבי כל צד מרוחק שאיננו אוחז כשורה:

(1) בידי מי המסירה היא בת-פעל אם נעשתה בידי הצד המושך, או המקבל עליו או המסב, או בהרשאתם, הכל לפי הענין;

(2) מסירה על תנאי מותר להוכיח שהמסירה היתה על תנאי או למטרה מיוחדת בלבד ולא לשם העברת הקנין בשטר; אבל שטר שהוא בידי אוחז כשורה, חזקה חלוטה היא שהיתה מסירה כשרה על ידי כל הצדדים שקדמו לו, כדי להחיבם כלפיו. 

-----

לפי סע' 1 – בהגדרה, צריך אלמנט של מסירה – צריך אלמנט של העברה פיזית.

אך סע' 20(ב')(2)קובע שאפשר להעביר פיזית אך לקבוע שזו העברה על תנאי – זהו סטטוס השומר על השטר מרחוק. זה דומה למצב שבו אדם נותן לחברו "לשמור לו על השטר" – אדם נותן לאדם לשמור את השטר, על תנאי שהוא יחזירו.

המסירה היא על תנאי, אינה מסירה מוחלטת ומוגמרת. ניתן להתנות שהמסירה היא על תנאי.

שמגר אומר: המסירה היא על תנאי – השטר נמסר, אך עדיין לא נתקבלו בו זכויות. אין חיוב כספי עדיין. הקניית הזכויות היא על תנאי.

החיוב על השטר הוא מוחלט, וללא תנאי, הוא תשלום מלא – רק שהזכות לקבל את השטר, הייצור של החיוב, לא עברו.

זה כמובן, מאולץ ולא עומד בפני הביקורת. זה מאוד מלאכותי לחלק בין המסירה, על תנאי, לבין תיקוף החיוב ממש. שמגר קובע כי זה לא חיוב מותנה – זו מסירה מותנית.

אלו לא צדדים שלישיים שאליהם גלגלנו זאת, אין כאן "שומר לשטר", זה מלאכותי – וזה עקום ומטהר את השרץ, מכשירו בכוח.

לסיכום:

ההלכה היא ששטר שכתוב עליו "ביטחון" הוא שטר לפי פק' השטרות, על כל המשתמע מכך:

1. אכיפה ישירה בהוצל"פ.

2. יש סחרות (מבחינת עבירות - לגמרי; מבחינת טהירות - חלקית ופגומה מעט, אך יש פוטנציאל לכך).
כיצד זה אפשרי?

שמגר, למרות שהשרטוט "לביטחון" הוא תנאי למעשה, נשען על כוונת הצדדים, רוצה לאפשר להם לאכוף השטר בהוצל"פ, רוצה לאפשר גלגול של השטרות (אם כי זו מטרה משנית מאוד), ולכן הוא מחפש פתח ומוצא אותו בסע' 20(ב')(2): מסירה על תנאי.

שמגר קבע הלכה מלאכותית, קבע כי השרטוט "לביטחון" אינו חיוב מותנה, אלא מסירה מותנית, אך הוא פתח פתח בעייתי שעשוי לגרום לשינוי הנקודה הגיאומטרית שבה אנו נמקם השטרות המוכרים לפקודת השטרות, בעלי סחירות – זהו אשנב לשינוי שיש בו פסול ודופי אנליטי.

אמצעי תשלום

ד"ר דוד האן

שיעור 8
26.12.2006
בשיעור שעבר: 

דנו על ההגדרה של שטר – מה יחשב שטר, וממילא מסמך סחיר, כאשר התמקדנו בהגדרת שטר חליפין בסע' 3 (שיק הוא מקרה פרטי של שטר חליפין) [שטר חוב נמצא בסע' 84 לפק').

המסמך צריך להיות מסמך קליל, ודאי, שבו המידע והוראות התשלום המצויים בו חד משמעיים – לא מותנים בדבר אחר וכו':

יודעים במה מדובר – מי הצדדים, מה הזמן וכו'. שום דבר לא נותר לוט בערפל. יש בידינו מסמך שברגע שהפרטים בתוכו, ממילא קל יחסית להשתמש בו לא רק כאמצעי תשלום אלא גם בהעברה לצדדים שלישיים:

מסמך סחיר.

ככל שמסמך קל, נטול מידע מורכב, ממילא יחסית קל יותר להופכו ל"כסף עובר לסוחר". זה הרעיון של סחירות.

לכן רוצים להוריד את כל אספקט הוראות התשלום המותנות, הבלתי מוגדרות מבחינת צדדים ולוחות-זמנים לביצוע פעולות שונות.

דנו בנושא של שטר ביטחון, של תנאים על כך ועל הערות אחרות על השטר.

קלילות המסמך היא הקריטית.

השלמת מסמך: מסמך שהוא שטר אך אינו שלם
- יחד עם זאת, חשוב לזכור, שכמה שהמסמך קליל, יתכן שנעסוק במסמכים סחירים שעל פניהם הם אינם מושלמים, ולמרות זה נוכל "לשחק עימם" ולהשתמש בהם כמסמכים סחירים.
· שיק פתוח – לא ממלאים חלק מהדרישות: הסכום, התאריך, שם הנפרע.
אנו רגילים להשתמש בשיקים ובמסמכים סחירים אחרים, בפורמט מסוים, כאשר אנו לא ממלאים את כלל הפרטים.

שאלות על כך:

מי רשאי למלא?

מה מותר להשאיר פתוח ועדיין לומר שמדובר במשיכה של שטר?

סע' 19 לפק' השטרות דן בכך:
19. מסמך לא שלם או חתימה על-החלק

(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. 

נראה שיש חזקה שהמסמך כשר, ולאדם אחר יש רשות למלא את השטר.

מוזר הדבר – בד"כ מי שרשאי לחייב אדם, זה הוא עצמו או מי שהוא ייפה את כוחו בייפוי כוח ספציפי. זו פעולה מסוימת שבה יש זיהוי של השולח, של השלוח, של גדרי השליחות וכו'.

יש נקודת מוצא נוספת שעלינו לזכור: אין שלוח ממנה שלוח אחר שלא בהסכמת השולח הראשוני!

אם כך, מדוע סע' 19 לפק' השטרות מאפשר לנו לעשות כן?

מדוע יש כאן חזקה שכל אדם יכול למלא את השטר?
הכל חוזר אל נקודת הבסיס: תכונת הסחרות של המסמך. ברגע שאנו רוצים להשתמש במסמך כאמצעי תשלום לסוחר, שיעבור ידיים, המחוקק בונה מערכת משפטית של הוראות שמשחקות עם הסחרות ומקדמות אותה – אפשר ליחס אומד דעת לכותב המסמך, למושך, שהוא מרשה לכל אדם בעולם, פוטנציאלית, למלא את המסמך שהוא יצר וכונן אך לא מילא עד תום. כך קובע סע' 19(א').

החזקה תיסתר בהגבלה מפורשת על הסחירות, ובהגבלה מפורשת על יכולת המילוי – אלו אמצעים פשוטים למנוע את הסחרות ואת אופן מילוי הפרטים.

אך כל עוד אדם לא סתר את החזקה, כל עוד הוא לא הגביל את הסחרות: אין לו להלין אלא על עצמו – הוא יצר סיכון שהוא יכול היה שלא לשאת בתוצאותיו: הוא יכול היה למלא את המסמך לגמרי, הוא יכול היה להגביל את הסחרות.
כל עוד אין המסמך נושא מטען לוואי, משקולת, כל עוד הוא קליל ופשוט ואין בו מגבלות, הוא יוכל לעבור ידיים בקלות ושבשטף. בדיוק זו מטרת הפקודה: סחירות.

נקודת המוצא של סע' 19 שונה מעקרונות דיני השליחות מתוך אימוץ עמדה של עידוד סחרות לגבי קב' מסמכים מסוימת, המסמכים הסחירים.

עם זאת: ישנם גבולות לסע' 19(א'):
יש חזקה לכאורה שהרשות ניתנה. זו חזקה שניתן לסתור אותה; ניתן להוכיח שהמושך לא הרשה ולא נתן רשות לאותו אדם שמילא את אשר מילא, למלא פרט חסר.

אך כמובן, שאם תתגלע מחלוקת, נטל השכנוע על מי שרוצה להפריך את החזקה (המושך, כמובן): הכף נוטה לטובת המחזיק במסמך הטוען כי מילא וכי הייתה לו רשות למלא וכי הוא זכאי לגבות את הרשות במסמך.

הבה נתעמק בסע' 19(ב'): מסמך שהושלם תוך "זמן סביר", בדיוק לפי ההרשאה שניתנה, יהיה אכיף על כל צד שנעשה צד לשטר בטרם ההשלמה.

כלומר, אם אדם השלים את המסמך, הוא יכול לפעול כנגד החייב בתנאי שפעל לפי הרשאתו בלבד.

מכאן – סע' 19(ב') מעט מיותר אם כך, כי 19(א') קובע שחזקה שכל אחד יכול היה להשלים.

אלא, שסע' 19(א') מתמקד בפן הראייתי – ההנחה היא שיש הרשאה;

19(ב') מתמקד בפן המהותי – הוא דורש שליחות פוזיטיבית; לא כל אחד יכול להיות שליח, הוא צריך להיות מיופה כוח.

הפסיקה ייחסה את סע' 19 הן להשלמת פרטים מהותיים במסמך והן להשלמת פרטים חיוניים, על פי כללי המשחק של סע' 19.

מילא, פרט מהותי, ברור לפי החוק:  שם הנפרע, זמן התשלום – המסמך קיים ותקף גם בלעדיהם.

אם אין תאריך נקוב בשטר, המסמך יענה על הגדרת שטר ("עכשיו" – לפי סע' 9 לפקודה).

אם אין תאריך על השטר הפסיקה עדיין הוא יענה על דרישת החוק להגדרת השטר, הדבר נמצא בסע' 9 לפק':
9. שטר בר-פרעון עם דרישה

(א) וזה שטר בר-פרעון עם דרישה:

(1) שטר שנאמר בו שיש לפרעו עם דרישה או עם ראייה או עם הצגה;

(2) שטר שלא נאמר בו שום זמן לפרעון.

(ב) שטר שקובל, או שהוסב, לאחר שעבר זמנו, יראוהו לגבי הקבל שכך קיבלו עליו או לגבי מסב שכך הסב אותו, כשטר בר-פרעון עם דרישה. 
אך פרט חיוני: כגון חתימה, סכום התשלום המוגדר, בלי הפרט הזה המסמך עוד לא עונה על ההגדרה של שטר! הוא לא שטר, הפרט הזה קונסטיטוטיבי. בלעדיו אַין.
הפסיקה אמרה שסע' 19 מתייחס גם להרשאה למילוי פרטים מהותיים, וגם להרשאה למילוי פרטים חיוניים.
ברור שיש פרט אחד לגביו אין חזקה ראייתית, לכאורה, שמותר להשלים: חתימה.

צריך הרשאה ברורה ומפורשת.

[לא ייתכן שמישהו יגיד שיש חזקה לכאורה שמותר לו להשלים חתימתו של אדם אחר]
בפרט חיוני – ההרשאה באה מכוח סע' אחרים (סע' 25 לפק' השטרות, סע' 92 לפק' השטרות) או מנק' ראות אחרות.

פרט חיוני: חתימה:

25. החותם בתור מורשה או בבחינת נציג

(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 סע' זה: חייב החותם בשם אדם אחר לציין שחתם בשמו. אסור לחתום את שם המושך "דוד", אלא "שמואל בשם דוד".

הדוגמה הכי פרקטית לשימוש בסע' 25: תאגידים, חברות: אדם חותם את חתימתו שלו, מוסיף פסיק, וכותב את תפקידו כאורגן בחברה וכך יודעים שהוא חותם בשם החברה:

הנתבעת היחידה תהיה החברה כאשר חתום על שיק של חברה "שמואל, סמנכ"ל כספים".

92. חתימה

(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 בהשראתו. 

(ב) חותמתה של אישיות משפטית בתור חתימה

כשהמדובר הוא בחברה, באגודה שיתופית, בשותפות או באישיות משפטית אחרת, די להם למסמך או לכתב הטעונים חתימה לפי פקודה זו, שיהיו טבועים בחותמה של אותה אישיות משפטית. 
אם אדם יודע לחתום חתימה של אחר, הוא יכול לחתום זאת (לא כזיוף) בשם אדם אחר.

יש אנשים שמשתמשים בסע' 92 לא אחת, כאשר אדם מקבל שיק לפקודת אדם אחר וצריך לחתום מאחור, וחותם בבנק את החתימה של האדם האחר.

דוגמה: דוד שקיבל שיק לפקודת אישתו, חותם בבנק, מאחורי השיק, את חתימתו של אישתו: "שרה".

כל הדיון הזה – הוא לגבי הרשאה על חתימה, לה דרושה הרשאה מפורשת.

לגבי כל אלמנט אחר, סע' 19 כולל פרטים חיוניים בהרשאה לכאורה: כך גם לגבי הפרט החיוני הבא: סכום:
לכל אדם הרשאה לכאורה, כך קבעו בפסיקה: כל פרט חיוני אחר חל עליו סע' 19.

ולמה לא חלים הדינים הרגילים של דיני השליחות על הנושא הזה?

הרציונאל הוא שאנו בשלב ביניים, של מסמך שהוא בפוטנציאל קלאסי להפוך לשטר – בדרך להיות שטר מוגמר - ברגע שהמתחייב חתם חתימתו הוא הוציא לדרך מסמך שעתיד להתמלא ולהפוך להיות מסמך סחיר. בשלב זה הוא לא כזה עדיין, אך נתחיל כבר עתה להחיל רציונאל של סחרות. מי שחתם פתח פתח ליהנות מהסחרות ומהסכום במסמך.

שהרי – אלמלא היה רוצה כן, כך החזקה מניחה, היה מגביל את הסחרות או ממלא את הפרט החיוני (או המהותי שברור שאפשר למלא לפי סע' 19) ולא מותירו ליד הגורל.

מבחינה משפטית: חתמת – אתה נושא בסיכון – אל תחתום ותשאיר את הדברים ליד הגורל. היזהר ואל תחתום סתם.

נקודה חשובה: אסור לחשוב על הדברים אך ורק על פי שיק בנקאי, המחאה בנקאית. יש לנתק את הדברים – בבנק לעיתים לא מקפידים על החתימות מאחורי השיק וכו' – אנו מחפשים זכאות משפטית. אם אין זכות משפטית שהוקמה על פי התנאים הקונסטיטוטיביים, נצטרך להגיע לבית המשפט ושם להשיג את הזכות בקושי רב, ואנו עשויים להפסיד כסף כי לא זכינו בזכות השטרית.

אם יש זכאות, נוכל להשיג זאת, גם אם דרך הוצאה לפועל ובית המשפט וכו'.

אימתי ההרשאה, השליחות, הסתיימו: 

במוות, והסייג: אם הייתה תמורה.

כלומר:

אם אדם חתם על מסמך ולא מילא את שאר הפרטים ומסר אותו בידי אדם אחר שעוד לא מילא את הפרטים (נניח שבר-הוכחה לנו שהמושך מת לפני מילוי הפרטים), האם עדיין השטר תקף?

סע' 14 לחוק השליחות: במוות, מסתיימת שליחות השולח.

14. סיום השליחות

(א) השליחות מסתיימת בביטולה על ידי השולח או השלוח, וכן במותו של אחד מהם, בגריעת כשרותו או בפשיטת רגלו, או - אם היה תאגיד - בפירוקו. 

(ב) הוראות סעיף זה לא יחולו אם ניתנה ההרשאה להבטחת זכותו של אדם אחר או של השלוח עצמו וזכותם תלויה בביצוע נושא השליחות. 

מאידך סע' 19 לפק' השטרות: יש הרשאה לכאורה.

האם סע' 19 הוא הוראה ספציפית הגוברת על סע' 14 לחוק השליחות? או שמא הוא רק סע' פרוצדוראלי ראייתי שרק מקים חזקה ראייתית, שתיסתר בקלות כי אדם נפטר?

נבחין בין מצב שבו גם חזקת סע' 19 לא קיימת, למצב שבו קיימת חזקת התמורה לפי סע' 29 לפק' השטרות (לפי סע' 14ב' לחוק השליחות – שליחות לטובת צד שלישי כנפרע, שם מות השולח לא משפיע).

אם יש חזקת תמורה: המסמך אכיף ותקף להשלמה;

אם ניתן יהיה לפרוך את חזקת התמורה, המסמך ממילא אינו עוד שטר, כי לא התמלא, והשליחות אינה עוד תקפה כי חזקת סע' 19 הופרכה.
להלן סע' 29 הרלוונטי:

29. חזקה על תמורה ועל תום לב

(א) כל צד שחתימתו מצויה על השטר, חזקה לכאורה שנעשה צד לו בעד ערך.

(ב) כל אוחז שטר, חזקה לכאורה שהוא אוחז כשורה; אך אם הודו או הוכיחו בתובענה שהקיבול או ההוצאה או הסיחור שלאחריה פגועים ברמאות, בכפיה, או באלימות ופחד, או באי-חוקיות, חובת הראיה מוחלפת, עד אם הוכיח האוחז שלאחר אותה רמאות או אי-חוקיות ניתן בתום לב ערך בעד השטר. 
כלומר: אם הטוען יוכל להוכיח תמורה, את חזקת התמורה לפי סע' 29, מות השולח לא יפקיע את השליחות. השאלה היא האם חזקת התמורה מצטרפת או לאו. אם נתת תמורה לפי סע' 29 זהו שטר לאוחז כשורה. אך אם ניתן להפריך את חזקת התמורה זו שליחות שהיא לטובתו של אדם והיא לא עומדת במותו של אדם לפי סע' 14 לחוק השליחות.
בד"כ חזקת התמורה לפי סע' 29 הופכת את השיק, לשליחות לטובת צד שלישי לפי סע' 14(ב') (כל עוד לא יוכח שזה אחרת), ובמוות השיק לא יפקע.
אם אין חזקת תמורה סע' 14(א') חל.

נושא: דרך סיחור שטר והגבלת הסחרות
כיצד מסחרים שטר?

נניח ומסמך הוא סחיר, נניח והוא שטר.

כיצד נעביר מסמך לאדם אחר? כיצד נסחר מסמך סחיר, כיצד נהפוך אדם לבעל זכויות במסמך סחיר?

אכן, אפשר שהדבר יהיה בהעברה פיזית גרידא; אך לעיתים התנאים הדרושים שונים.

כיצד אדם שחושש מסחרות יכול להגבילה?
כיצד נגביל סחרות; אילו סיכונים נמזער, אילו סיכונים נעלים.

ההיסב של שטר והמסירה של שטר למוכ"ז:
שאלה מקדימה:

יש בידי שטר, אני רוצה להעבירו לאדם אחר, למכור אותו, לבצע "ניכיון שטרות" – למכור את השטר ולקבל סכום בעדו. כיצד נעביר את המסמך?

התשובה:

נעביר את המסמך פיזית, ונוסיף לכך חתימת היסב.

א. אם המסמך הוא למוכ"ז: הסיחור יתבצע בהעברה פיזית, כמו בכסף מזומן, כמו בכרטיס "מפעל הפיס" – תתקבל זכות הגבייה (להבדיל מבעלות, בנושא של כרטיס "מפעל הפיס" – שם יש רק זכות גבייה, זהו לא מסמך טהיר, רק עביר).

שטר למוכ"ז, ללא נפרע ספציפי, ההעברה של הזכות תהיה במסירתו הפיזית. שטר למוכ"ז סיחורו במסירה.

מדובר על סע' 30(א') לפק' השטרות.
30. סיחור מהו

(א) משהועבר שטר מאדם לאדם בדרך העושה את הנעבר לאוחז השטר - השטר מסוחר.

(ב) שטר למוכ"ז

שטר בר-פרעון למוכ"ז - סיחורו במסירה.

(ג) שטר לפקודה

שטר בר-פרעון לפקודה - סיחורו בהיסב של האוחז שהוגמר במסירה.

ב. אם המסמך הוא לפקודת אדם כלשהו:

ונביט בסק"ט 30(ג'): שטר לפקודה, לפקודתו של אדם, צריך לבצע קודם היסב של השטר (בחתימה), זאת טרם המסירה.

היסב הוא פעולת הוספת מילים (או ללא מילים), אך תמיד בהוספת חתימה על השטר.

אם מסרתי מסמך כזה ללא חתימת היסב, לאדם, הוא לא נחשב לאוחז משפטי בשטר (הוא רק מחזיק בו פיזית).

אוחז הוא המוכ"ז או מי ששטר סוחר אליו. אך הוא לא רק מי שמחזיק פיזית במסמך:

בסע' 1 לפק':

"אוחז" – 
1. מי שהוא הנפרע או [נפרע של שטר לפקודה]

2.  הנסב של שטר או שטר-חוב ומחזיק בו, או [נסב של שטר לפקודה, בהסבה כדין]
3. מי שהוא המוכ"ז; [מי שמחזיק פיזית, "מוסר כתב זה"]

רק אוחז בשטר יכול לתבוע מכוח שטר (רק הוא בעליו של השטר [אך לא תמיד בעליו ממש]).

כך קובע סע' 37 לפק':

37. זכויותיו של אוחז

אלה זכויותיו וכוחו של אוחז שטר:

(1) יכול הוא לתבוע על פי השטר בשם עצמו;

(2) 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; (3) היה פגם בזכות קנינו, הרי אם סיחר את השטר לאוחז כשורה, רוכש אותו אוחז זכות קנין טובה ושלמה, ואם השיג פרעונו של השטר, מי שפרע לו כשורה מופטר מן השטר הפטר כשר. 

שאלה על היסב:
אם אדם חתם פעם אחת להסבה לאדם אחר, ואותו אדם אחר מנסה לסחר את השטר לאדם נוסף: האם חובה שיהיה היסב נוסף?
33. היסב על-החלק

(א) היסב על-החלק אינו מפרש שום נסב, ושטר שהוסב כך הוא בר- פרעון למוכ"ז.

(ב) היסב מיוחד

היסב מיוחד מפרש את האדם אשר לו או לפקודתו ייפרע השטר.

(ג) דין נסב כדין נפרע

הוראות פקודה זו לגבי נפרע חלות, בשינויים המחוייבים, גם לגבי נסב על פי היסב מיוחד.

(ד) הפיכת היסב על-החלק להיסב מיוחד

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. 

השאלה היא באיזה היסב נקט הנפרע הראשון: היסב מיוחד אם היסב על החלק?

א. היסב מיוחד: המסב חתם את שמו, בציון שם הנסב במדויק. בדיוק כפי שהמושך מציין את שם הנפרע, הנפרע מציין את שם הנסב וחותם.

על הנסב יהיה לחתום גם בעצמו אם הוא רוצה להסב את המסמך, כי זהו שטר בר פירעון לפקודה: סע' 30(ג') קובע שחייבים היסב (לפי סע' 33(ב') בשביל להעביר זאת לפקודת נסב משני, או חתימה גרידא כדי להפוך את המסמך לבר-פירעון למוכ"ז לפי סע' 33(א')) ואז מסירה.

ב. היסב על החלק: אם המסב חתם רק את שמו ולא פרט את הנסב – הוא הסב את המסמך על החלק, ללא ציון שם נסב מסוים – השטר נעשה בר פירעון למוכ"ז, למי שיחזיק בו.

סיחורו של שטר למוכ"ז היא במסירתו.

רובנו מסחרים שיקים בחתימת היסב על החלק, לבנק ("המנכה"). תיאורטית, אם זה הולך לאיבוד בבנק, המוצא את השטר יזכה בגביית השיק כי הוא למוכ"ז.

מה קורה בהפקדת שיק לחשבון של אדם?
אני חבר בבנק לאומי והולך ומפקיד שיק מבנק הפועלים שנתן לי חבר שלי.

בנק לאומי – שלוח של הלקוח שלו, והולך וגובה את הכסף מהבנק הנמשך.

אנו נותנים לו הרשאה לגבות בשמנו, אך יותר מכך:

בד"כ אנחנו חותמים על השיק. מדוע?

1. דרישה ראייתית – להוכיח שליחות, יחסי בנק-לקוח, מול הבנק הנמשך (בנק הפועלים).

2. החתימה יכולה גם להוות הסבה לפקודת הבנק! השיק מקנה לבנק 2 כובעים על הראש: הוא גם שלוח, וגם אוחז בשיק כשלעצמו והוא זכאי להפעילו, הוא מוכ"ז (לרוב) שיכול לתבוע מכוח השטר.
מה חלק ב' מקנה לבנק? הוא לא רק גובה עבור הלקוח את השיק! הבנק משיג יתרון כלכלי – הוא יוכל לכסות על יתרת חובה (או על חדלות פרעון של הלקוח), על אשראי שנתן ללקוח שלו (שמסר לו את השיק להפקדה), בעזרת השיק מהאדם האחר, מהמושך שנתן את השיק ללקוח הסורר שלו.

הבנק יוכל לגבות את השיק, להיות הנפרע עבור עצמו.

בעצם השטר מושכן, הוא הפך למשכון בידי הבנק.
אם נעיין טוב בטפסי הפקדה של הבנקים, חותמים על שיק ועל מסמך נוסף, נראה שכתוב באותיות הקטנות שהשיק עשוי לשמש בידי הבנק כמשכון להבטחת החיובים של הלקוח עצמו כלפי הבנק!

לכן למי אינטרס שהלקוח יחתום על השיק? לבנק! הוא רוצה זכות שטרית בשטר המסוחר לו.

ג. היסב מגביל –מהו?
לא על החלק, לא היסב מיוחד, אלא היסב מגביל לפי סע' 34(ב') לפק'.

הנוסח: "שלמו למשה, לגוביינה".

הגדרה:
34. היסב מגביל

(א) היסב מגביל הוא היסב האוסר להוסיף ולסחר את השטר, או המביע שאין זו אלא הרשאה לעשות בשטר, כאמור בהיסב ולא העברת בעלות בשטר, כגון שטר שהוסב: "שלם לפלוני בלבד" או "שלם לפלוני לחשבונו של אלמוני" או "שלם לפלוני או לפקודתו, לגוביינא". 
מה הדבר מקנה למסב:
34(ב) היסב מגביל נותן לנסב את הזכות להיפרע על פי השטר ולתבוע לדין כל צד לשטר שהמסב שלו היה יכול לתבעו, אבל אין ההיסב נותן לו כוח להעביר את זכויותיו בתור נסב אלא אם הורשה בו בפירוש לעשות כן. 

(ג) מקום שהיסב מגביל מרשה להוסיף ולהעביר, כל הנסבים הבאים לאחר מכן נוטלים את השטר עם כל הזכויות וההתחייבויות שהיו לנסב הראשון על פי ההיסב המגביל. 

מדובר על הגבלה על היכולת לסחר את השטר-הסחיר.

דוגמאות להבדל:

1. נכתב "שלמו לפלוני לחשבונו של אלמוני.





על החתום (-) אלמוני "

המושך אומר לנמשך לשלם לאלמוני.

עתה אלמוני אומר: אל תשלמו לי, שלמו לפלוני.

אלמוני  מורה זאת לנמשך מטעמו של המושך: הוא אומר לנמשך – "מה שהמושך נתן לך לשלם לי, לך בצע את התשלום הזה, אך לפלוני".

2. עתה, אם נכתב "שלמו לבנק מזרחי לחשבונו של דוד; 

על החתום, דוד".

מעכשיו בנק המזרחי יהיה אוחז בשטר. השטר בבעלותו.

זהו היסב מגביל: "לחשבון כך וכך, של דוד". אחרת הדבר יהיה היסב מיוחד בלבד, לבנק המזרחי.

ההיסב המגביל, עיקרו כזה: היסב מגביל נותן לנסב את כל הזכויות, שהמסב היה יכול לתובעו, אך ההיסב לא נותן לו להעביר את זכויותיו בתור נסב.

הנסב יכול לתבוע את כל מי שהמסב יכול היה לתבוע – את כל מי שחתום על השטר; אך בהיסב מגביל, המסב מגן על עצמו.

הנסב יכול לתבוע את כל המושכים אך לא את המסב – היחסים הפכו לשליחות נטו. בלי כובעים נוספים: "לך לנמשך, פרע את השטר, עבורי. אתה שלוח גבייה שלי".

אם הסבתי היסב מגביל: שלוחי הוא כמותי – הוא אוחז בשטר, בעל זכות תביעה מכוח השטר כלפי המושך והנמשך; אך כוח התביעה שלו הוא עבורי.

משמעות הביטוי "שלמו לפלוני עבורי (לחשבונו של X)" היא למעשה "לגוביינה עבור X" – שלמו לשלוחי, לבנק המזרחי, בהיותו גובה.

האינטרס של הבנקים בד"כ לא יהיה כזה – הם לא יסכימו לכך, בד"כ, שיבצעו היסב מגביל.
שהרי בהיסב מגביל מוקנה להם רק כוח הגבייה מכוח השטר, לאו דווקא כאוחזים שהם בעלים, אלא רק כאוחזים שהם שלוחי גבייה – נשללת מהם הזכות למשכון.

לרוב זה לא משנה: בד"כ הבנק לא רץ כנגד לקוחו בהוצל"פ.

נסכם: שלושת סוגי ההיסבים  הופכים את הנסב לאוחז, אך זה שאוחז עדיין לא אמר מה הזיקה. אוחז בשטר הוא בעל זכות גבייה ולאו דווקא הבעלים. ע"פ רוב האוחז גם בעלים אך לעיתים הוא שלוח של הבעלים. לסיכום.

3 סוגי היסבים – א. היסב על החלק – חתימה בלבד.



  ב. מיוחד – דרישת תשלום מיוחדת לאדם מסוים, דורשת חתימה.

  ג. מגביל – שלמו לגוביינה. הנסב לא יכול לתבוע את החותם שהוא רק   שלוחו.

הגבלה על הסחרות: כיצד נגביל את הסחרות?
היריבות היא של המושך מול המסב, מול הנסב וכו'.

ביטול שיק הוא ביטול שליחות – ביטול היותו של בנק שלוח לתשלום, ביטול היותו של הבנק כנמשך.

אך השיק קיים: אפשר לתבוע עליו בהוצל"פ – ביטול שיק הוא רק ביטול הרשאת הבנק לשמש שלוח לרפואת השיק ולפרעונו – אך כשולח, המושך עדיין חב בשיק.

זו דרך שאינה כה יעילה כמובן כנגד מי שאוחז בשטר, כנגד יד שלישית ורביעית וחמישית וכן הלאה.

אפשר לעשות דברים אחרים: לכתוב תוספות על השיק שמגבילות את הסחרות של השיק.

מדוע נעשה זאת?

א. אולי בגלל פגם בעסקת היסוד – נרצה להתמודד מול מי ששילמנו לו, מול הצד לעסקת המקור היסודית. לא רוצים שהשטר יגיע לצד שלישי-נסב שידרוש את הגבייה כמוכ"ז או כאוחז כשורה בעוד עסקת היסוד הופרה ע"י המסב.

ב. אולי בגלל שאנו רוצים להתעסק רק עם גורם מסוים, עם הצד שלו נתנו את השיק – לא רוצים להכיר את האנשים האלה, לא רוצים שיהיו סיחורים של השיק לאנשים שאבוי לנו אם נתמודד עימם. לצערנו אנשים תמימים הסתבכו בחובה של כסף, כאשר הגובים היו גורמי עולם תחתון שהסבו להם את השיק (ריביות, איומים, פגיעות רכוש וגוף).

מסתבר שישנן כמה שיטות:

1. "למוטב בלבד" – הזמנה של פנקס שיקים המודפס מראש כך.

2. להוסיף שרטוט 2 קווים באלכסון: Across.
3. לכתוב על המסמך "לא סחיר".
4. לא לכתוב את המילה "לפקודת" בשורה של "לפקודת ראובן" (או למחוק אותה מהשיק). ולכתוב: "שלמו לראובן בלבד" 
a. למה? כי המשמעות של "לפק' ראובן": "לראובן או למי שהוא פוקד לשלם לו, מעביר את הזכות לקבל את הכסף"; To the order of….
b. ואם נכתוב רק "לפק' ראובן בלבד" – זה יהיה "רק לפקודתו של ראובן", ולא הגבלה על הסחרות.
c. "לראובן בלבד" – הגבלנו גם את הסחרות המטריאלית-טהירותית וגם את פורמאלית-עבירותית (העבירות) של השטר.

שטר שאיננו עביר עדיין שטר הוא, בכל זאת: "לראובן בלבד" – אין עבירות.

בעבר, נקבע הפסיקה: מכיוון שמגמת מסמכים היא סחרות – כשיש ספק פרשני אם הלשון מגבילה סחרות או לא, וישנן 2 אפשרויות אפשריות, עלינו להעדיף את האופציה הפרשנית תומכת הסחרות. צריך לשון מפורשת שוללת.
נביט בסע' 7 לפקודת השטרות:

7. אילו שטרות סחירים

(א) שטר שיש בו מלים האוסרות העברתו, או המורות על כוונה שהשטר לא יהיה עבי, השטר כשר בין הצדדים שבו לבין עצמם, אך אין הוא סחיר. 

(ב) שטר סחיר יכול שיהא בר-פרעון בין לפקודה ובין למוכ"ז.

(ג) בר-פרעון למוכ"ז

שטר בר-פרעון למוכ"ז הוא שטר שנאמר בו כך, או שטר שההיסב היחיד או האחרון שעליו, הוא היסב על החלק.

(ד) בר-פרעון לפקודה

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. 

(ה) שטר שנאמר בו, בין מלכתחילה ובין בהיסב, שהוא בר-פרעון לפקודת אדם פלוני, ולא לו או לפקודתו הריהו אף על פי כן בר-פרעון לו או לפקודתו, והברירה בידי אותו אדם. 
לפי סע' 7(ד'): אפשר עדיין לסחר שטר שכתוב בו רק "שלמו לראובן", הוא עדיין עביר.

שרטוט שני קווים אלכסוניים:

עוד: להוסיף שרטוט 2 קווים באלכסון: Across – זו לא באמת פעולה המגבילה על הסחרות. הדבר פשוט דורש שבנק יפנה אל הבנק, אי אפשר לפנות אל הנמשך ישירות ולדרוש את הכסף.

זהו סע' 79 לפק' השטרות:

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. 
ונעיין גם בסע' 76:

76. שרטוט בכללות ושרטוט במיוחד מה הם

(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. 
שיק ששמו עליו שני קווים באלכסון: חובת הבנק לא לפורעו, אלא לבנק גובה בגוביינה.

נמשך יסרב לפרוע את השיק המשורטט אם מי שמציגו איננו בנק.
ברוב המקרים הבנקים אכן מציגים אחד לשני שיקים.

מה המטרה? אי אפשר לגבות את הכסף אלא דרך בנק – זאת כדי שיוכלו לזהות מי גבה למקרה של תקלה , מי הוא הנסב, מי הוא הפורע הסופי.

זאת כדי לטפל במקרים שבהם אדם בא כמוכ"ז, אך הוא לא בעליו של שיק – גנב אותו, מצא אותו ברחוב.

זה כדי להגן על הנפרע האמיתי, שממנו השיק יצא בדרך-לא-דרך.

ילכו לבנק הגובה, ישאלו אותו איפה הפקיד את הכסף שקיבל – יעקבו אחר הכסף.

ללא השרטוט הזה, יבוא כל אדם ללא זהות אל הבנק הנמשך ויקח את הכסף. זהו תפקידו היחיד של השרטוט.
"לא סחיר", "למוטב בלבד":

לכן: צריך לכתוב "לא סחיר".
מי שנתן שיק משורטט שכתוב עליו "לא סחיר", השיק הוא לא בעל טהירות.

כך בסע' 81 לפק' השטרות:

81. פעלו של שרטוט "לא סחיר" על האוחז

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

השיק נעדר סחרות מטריאלית, אינו בעל טהירות (אך הוא כן בעל עבירות!):

אדם אחר לא יוכל לרכוש בזה מעמד של "אוחז כשורה", הוא יהיה "סתם אוחז".

פ"ד ציטיאט: כיצד מסתדרת ההחלטה שם, ש"למוטב בלבד" הוא שיק לא עביר וממילא לא סחיר?

מדוע "למוטב בלבד" שונה מ"לא סחיר"?
השופט ברק נותר שם בדעת מיעוט כשקבע ש"למוטב בלבד", הוא כן סחיר – השאר לא הסכימו עימו והלכו עם השופט ברק.
האם שניהם באו למנוע "מעבר ידיים בשיק"?

לא! מסתבר שלפי הדין יש הבדל: "לא סחיר", נקבע בפקודה, אמנם לא סחיר-טהיר, אך כן עביר.

אך "למוטב בלבד" הוא שיק שגם אינו עביר.

והרי המטרה היא לעודד סחרות, אז מדוע נפסק כך בפ"ד ציטיאט?

יש כאן מגמה פרשנית שונה מבעבר: בעבר לא נתנו משמעות רבה לכוונת הצדדים, הלכו בעד הסחרות והלכו במקרה של ספק לטובת הסחרות.

כיום לא מדובר על פיתוח אמצעי תשלום נוסף, אלא מדובר על הליכה "לאדם המקובל" ברחוב – לא לנוהג הסוחרים, אלא לאומד דעת הצדדים.

יש כאן מימד משפטי לכוונת הצדדים.

נתעמק במושג הזה במקרה של "למוטב בלבד" – מהי כוונת הצדדים?

ברור לנו שהם באו להגביל את הסחרות. אך עד כמה?

האם רק על טהירות או גם על עבירות, באנו לכסות?

ממה מפחד המושך, שהוא רוצה להגביל את יכולת גלגול השטר?
הוא מפחד מהפרה של עסקת היסוד, שלמרות שקרתה, יבוא צד ג' גובה.

הוא מפחד גם מנושים פוטנציאליים אלימים, כוחניים, שלא נוח לו להסתדר עימם.

האם דעת הרוב רגישה לשני חששות החייב? האם דעת המיעוט רגישה לחששות הללו? האם זה אמור להשפיע על הפסיקה?
האם יש התייחסות קונקרטית לחששות הללו?

שמגר כשמדבר על כוונת הצדדים הוא כן מתייחס לעקב האכילס שבו ממוקד המושך - מתייחס לכישלון התמורה: לאפשרות שצד ג' יבוא לגבות למרות כישלון תמורה בעיסקת היסוד.

אך הוא לא מתייחס למקרה של "צד ג' אלים שיבוא לגבות את השיק". ולא בכדי – הוא לא רוצה לראות מקרה שבו היחסים בין בני אדם לא מוסדרים באמות מידה משפטיות – בית המשפט לא רוצה להודות שזה משהו שיש לגונן עליו, כי זה יחשוף את ערוות המערכת שהעולם "לא מושלם" ושיש בו "אלימות ושוק אפור".
לכן המחלוקת של שמגר וברק מתמקדת בקושי הבא:

כיצד נגן על הצדדים כשיש הפרה של עסקת היסוד?

שמגר: כדי להגן כנגד החשש הזה, יש למנוע את עבירות המסמך.

ברק: אפשר להגיע לאותה תוצאה, בשלילת הטהירות! כי כנגד עבירות קמות טענות חוזיות, וכנגד טהירות אי אפשר לטעון טענות חוזיות! זו עילה שטרית מלאה.

שמגר טוען כנגדו: לא מדויק, גם כששוללים טהירות עשוי אדם, לבצע מהלך באפשרות העבירות – לגבות את השיק.

זאת בשל הלכת גויסבקי.

ברק: אם כן, הבה נבטל את הלכת גויסקי (שעד היום תקפה למרות שכולם טוענים שיש לבטל אותה)!
המרצה: יש ללכת על פי השופט ברק – הסתכלותו היא הנכונה במקרה זה, פסק דינו הוא היפה בהלכת ציטיאט, ויש להצטער על כך שלא התקבלה דעתו להלכה.
אמצעי תשלום
ד"ר דוד האן

שיעור 9
02.01.2007
בהשיעור שעבר:
צורות ההגבלה השונות – ראינו שיש ניסוחים שונים שמשפיעים על הסחרות של מסמך.

ראינו שפק' השטרות מתייחסת לנושא.

ראינו ששרטוט שני קווים אינה הגבלה על הסחרות אלא פשוט קביעה של צורך להפקיד השיק בבנק ולא לגבותו במישרין – יכולת עקיבה אחר הכסף ולא יכולת סיחור.

ראינו שההגבלה "למוטב בלבד" מגבילה עבירות לחלוטין – כך פורש בפ"ד ציטיאט. זה שטר לפי סע' 7 לפק', אך דעת הרוב קבעה שיש להגביל העבירות (מול דעתו החולקת של ברק).

על המסמך בנימוקיהם הבטנו בחטף, ונרחיב בנושא כשנגיע לפ"ד גויסקי.

הגבלה: למוטב בלבד
דנו בנושא הבא: בפ"ד ציטיאט. הבא נביט בפ"ד נוסף.

פ"ד טקסטיל ריינס – נחבר את פסק הדין לקונטקסט שלנו – הגבלה על הסחרות. זאת, אע"פ שהוא כלל לא עוסק במסמכים סחירים.

יש בפסה"ד מגמה שטוענת כי הגבלה על עבירות לא שוללת אוטומטית את העבירות.
אנו עדיין נבדוק את מהות ההגבלה. למרות שישנה קביעה מלאה 

השאלה היא: באילו נסיבות ניתן להגבלה על סיחור משקל?

לא צריך ללכת באופן משפטי יבש ולהגיש שבגלל שהעבירות נשללה, אין עסקה. יש לבדוק מה האינ' המוגן בהגבלת העבירות. אם האינ' נפגע בשל העבירות, אין לתת תוקף לעבירות. אך אם הוא לא נפגע, יש לתת תוקף לעבירות למרות ההגבלה.

ביהמ"ש אומר שהמעקל תופס טרמפ על אינ' מוגן של מישהו אחר. יוצר התניה, שעבורו היא נועדה אדיש בסיפור הזה. אז המעקל מנסה להיות יותר צדיק מהאפיפיור ? זה לא קשור אליו. זו ההכרעה של ביהמ"ש.

אז הגבלת עבירות היא לא דבר אבסולוטי, אלא דבר שייבחן לפי האינ' המוגן בהגבלת העבירות. אם הוא לא מסוכל, לא נפסול את ההעברה.
נעמיק:

* אם נצמדים לכתב: יש בעיה. כתוב "למוטב בלבד". אך הבה נבין למה זאת, שלא תמיד ההגבלה תהיה כה חזקה?

* נביט באינטרסים:

לעיתים המושך לא רוצה לשלם את הסכום הנקוב בשיק בגלל שעסקת המקור הופרה: עסקת המקור הופרה, והנה יבוא אדם שלישי וידרוש את הכסף, כי השיק הוסב לו.

המושך ישר, הנפרע המקורי לא-ישר, והנסב בא, בלי שום קשר לעסקת המקור ודורש את הכסף.

וכן, לעיתים הנסב הוא אדם שאין אנו רוצים להתעסק איתו כנפרע-החדש.

הבעיה היא מבחינת המושך – הוא כתב "למוטב בלבד".

נעמיק על טקסטיל ריינס:

טקסטיל ריינס מוכרים את הנכס לזוג רייך. לטקסטיל ריינס יש נושים.

יש סכסוך בין מעקל שעיקל לטקסטיל ריינס את הקרקע – המינהל, לבין הזוג רייך שקנו את הקרקע ומעוניינים לרשום הקרקע על שמם.

מטעם טקסטיל ריינס ניסו לבטל את העסקה, לא לשלם, כי יש להם נושים אחרים, מעקלים.
ארבעה צדדים:

מושך, נפרע, נסב, מעקל.

	טקסטיל ריינס.
	הנפרע.

	רייך.
	הנסב מן הנפרע.

	המנהל (מנהל המקרקעין).
	המושך.

	נושים –מעקלים של טקסטיל ריינס.
	מעקל.


השלבים:
1.  אם הנפרע יפשוט רגל כל נכסיו ילכו אל המעקל. המעקל רוצה להשיג את כל הכסף – הוא רואה זכות לקבל שיק מהמושך. זו נכס שלו, והוא רוצה לגבות אותו מהנושא כך שהכסף שיתקבל יפרע מהנושים השונים שעליהם יש לו עדיפות.
2. בא הנסב, וטוען כי לפני חדלות הפירעון, שילם וקנה את הזכות, רכש את השטר הסחיר. הוא טוען כי הוא נושה בלעדית בשטר זה.

3. והנה בא המעקל, ואומר שלא הייתה עסקה בין הנפרע לבין הנסב: כי השיק כתוב עליו "למוטב בלבד", הוא לא עביר! לא היה כוח, לשיטת מיגל דויטש, להעביר את הנכס.

המעקל טוען כי השיק לא עביר, וכי כל העסקה לא הייתה בסחרות, אלא התחייבות חוזית גרידא – לכן הנסב אינו נושה מיוחד בשטר הזה.

4. נפסק, כי יכול להיות, על פי פרשנות תכליתית, שניבנה מזהות הצדדים ומהאינטרסים המעורבים, כדי לקבוע את תוקף ההגבלה על הסחרות. פ"ד זה, משליך על מה שנפסק בציטיאט:

היינו:

בקונטקסט בו מישהו רוצה לגבות מהמושך והמושך טוען שלא הסכים לכך שהשיק יעבור – ההגבלה תחול.

אך בקונטקסט אחר שבו המושך רוצה לשלם, רק לא יודע למי לשלם, ההגבלה לא תכריע בין המתווכחים: בין המעקל לבין הנסב (כשהנפרע המקורי בתווך ביניהם).

כל נושא של הגבלה של עבירות זכויות – ברגע שיש את פ"ד טקסטיל ריינס – ממילא בכל הקשר של הגבלה על עבירות, לא נקבע שהלשון, אפילו הכי בוטה, ששוללת את העבירות אוטומטית מבטלת את העבירות.

אם הטוען כנגד ההעברה הוא אותו צד שבמקור ההגבלה באה להגן עליו, אכן הזכות תחשב ככזו שלא הועברה, אך אם מישהו אחר בא להיבנות מההגבלה, לא הצד המקורי שבא להגן על עצמו, הוא צד שלישי או רביעי, הוא לא יצליח. ההגבלה לא תחול.
"למוטב בלבד" לא אמור לפגוע בטהירות ברובד השני שלה (קניין), אך הוא פוגע בה לפי ציטיאט.

לפי טקסטיל ריינס יש מקום לטעון אחרת, אך הדבר לא נעשה עד היום.

כיום טוענים "למוטב בלבד", וכך צדדים לא מקוריים נבנים מכך. טענה לפי טקסטיל ריינס לא התקבלה עד היום בכך.

בפ"ד ריינס, רק כשמטרת ההגבלה להגן על המושך נקבל את ההגבלה. פה, ריינס, "הנפרע-המקורי", השתמשו בהגבלה כדי להגן על עצמם – כאשר ההגבלה לא נועדה מעולם להגן עליהם.

מי שהיה צריך להתנגד להעברה היה צריך להיות המנהל, המושך.

הניסיון בפסק הדין ההוא היה להביא לכך שהמנהל יתנגד.
העילה השטרית – התובע בעילה השטרית
מי יכול לגשת עם השטר להוצל"פ (אחד היתרונות המשמעותיים של השטר)?

כדי ליהנות מזכות תביעה השטר, עליך להגיע למעמד "אוחז".

זה לא קשה, אבל האוחז הוא לא בהכרח הבעלים. בד"כ זה כך, אבל יכול להיות שיש בעלים של השטר, ואדם האוחז בו.

ראינו זאת בדוגמא של היסב מגביל בצורת שליחות,שליח גביה כאוחז, שאינו הבעלים, והוא פועל מכוח הבעלים.

יש לו זכות תביעה שטרית למרות שזה לא קניינו.

כעת ננסה להבין את 2 המעמדות שמתקיימים ביחס לשטר:

1.
אוחז בעד ערך.

2.
אוחז כשורה-נהנה מתקנת שוק וטהירות ע"פ ס' 37(2) לפק'.

היינו:

יש שתי עילות – על פי שטר ועל פי חוזה. דנו כבר בפערים ביניהן. הבה נבחן:

מתי אדם נחשב בעל זכות שיכול לתבוע על פי שטר. השאלה תתברר על פי סע' 26, 28, 37 לפק' השטרות.

26. תמורה בת ערך - מהי

(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. 

(ב) אוחז תמורת 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. 

(ג) אוחז שיש לו עכבון

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

סע' 26(א'):
כדי להיות בעליו של שטר, צריך מספר תנאים:

אוחז – לאו דווקא החזקה פיזית. מדובר על פי ההגדרה על הנפרע, המוכ"ז או הנסב.

מי שנקוב בשטר, השטר נאחז בידו חוקית.

מי שנסב לו השטר, השטר נאחז בידו חוקית.

מי שאוחז פיזית בשטר למוכ"ז. השטר נאחז בידו חוקית.

יסוד של תמורה –שריד מנדטורי: יסוד התמורה נדרש לצורך כריתת יחסים משפטיים. דבר שבדין הישראלי, בדיני החוזים, בוטל (גמירות דעת – עם או בלי תמורה! בישראל יש חוזי מתנה, משפטיים לכל דבר ולעניין, באנגליה זו הבטחה אך לא חוזה בר תוקף, כי אין תמורה, אין consideration).

הדבר נתקבל גם בפסיקה: דרישה לתמורה כלשהי.

מהי התמורה הנדרשת: כל תמורה כלשהי, לא משנה מה ערכה. מדובר כאן על ביטוי אובייקטיבי לגמירות דעת, צעד, סימבולי אפילו. זה בדיוק כמו הטבעת בקידושין – מעשה קניין – אפילו אם שווה פרוטה! זהו הביטוי המהותי להתקשרות, לחוזה, זה נושא אחר.
אין בהכרח גאונות רבה בנושא של ויתור על דרישת התמורה.

בכל מקרה, בעולם השטרות זה נותר, דרושה תמורה.

אוחז בעד ערך לפי סע' 26– אוחז שהתקיים אצלו יסוד של תמורה.

מדובר כאן גם על מתן פרוטה כנגד השטר.
יש לדון במגבלה אפשרית על כך:

לפי סע' 26 לפקודה, כל תמורה שמספיקה בעולם החוזים האנגלי – מהווה קיום דרישת התמורה בשטרות.

אז השאלה שלנו היא איזו תמורה מספיקה לקיום חוזה.

מדובר בהדדיות: נתינה הדדית, לאו דווקא אקוויוולנטית, אך צריך לתת.

אולם, הדין האנגלי לא מכיר בתמורה שבעבר כתמורה המכוננת יחסים משפטיים מחייבים.

כלומר:

נניח שאני מבטיח לאדם שמחר אשלם לו 1000 ש"ח. הוא לא נותן כלום כעת, אך בעבר הוא נתן 200 ש"ח (לא חייבים שוויון). האם התקיימה כאן תמורה הדרושה ל"חוזה האנגלי"?

לא. לא הייתה תמורה להתחייבות, כך שאין התחייבות משפטית – יש סתם התחייבות. משלם 1000 הש"ח מנסה למנוע את התשלום.

נכון, סע' 26(א') מרחיב גם לגבי תמורה מן העבר במסמכים סחירים – היא נחשבת לצורך השטר. אוחז בשטר יחשב אוחז בעד ערך.

והדבר הגיוני, שהתחייבות קודמת, שתשלום קודם בזמן, שתמורה קודמת בזמן, לעניין שטרות -  הדבר כן ייחשב לתמורה. שאם לא כן 98% מהמסמכים הסחירים לא יהיו תקפים משפטית! כי בכולם אנו משלמים על תמורה בעבר.
והדבר נכון אף בשיק שהוא שטר לביטחון: המשכיר מתחייב להעמיד דירה לתק' הזמן המוסכמת. זו התחייבותו.

השוכר נותן שטר הביטחון, אך השיק הזה ניתן לחיזוק ההתחייבות לשלם (בשיקים אחרים, ייתכן, או במזומן), לא כתשלום ממש.

אך הפסיקה פירשה את ההתחייבות להעמיד את המושכר לשימוש, כתמורה כנגד כל ההתחייבויות. אחרת שיק הביטחון יאבד את תוקפו. היא פירשה את מתן הדירה לשכירות כתמורה גם כלפי שיק הביטחון.

החריג הזה, לדרישה המסורתית מן המשפט האנגלי, לכך שהתמורה תהיה באותו הזמן שאם לא כן אין חוזה תקף, הוא תוצרו של סע' 26(א')(2). 

משמעותה של דרישת התמורה במקרה של סיחור – סע' 26(ב')
האם לנסב זכות מכוח השטר, האם נתקיים יסוד תמורה, כלפי המושך?

שאם אין תמורה – השיק מראש לא מאפשר לתבוע.

=

זו שאלה קודמת לאיכות המוצר, לעסקת היסוד וכו'.

דרושה תמורה, בסיסית, בכל שטר שהוא.

הנסב, האם הוא יחשב לאוחז בעד ערך?

התשובה היא שכן:

ההתקשרות ויצירת התוקף המחייב של המסמך נעשתה באותו רגע, ומכאן ואילך הוא אכיף כלפי המושך.

נתמקד בתיבות:

26(ב) אוחז תמורת 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. 

היינו:

מדובר על אוחז בעד ערך, כלפי כל מי שנעשה צד לשטר לפני מתן הערך בעד השטר.

לכן נסב אוחז בעד ערך, כנגד המושך, כנגד הנפרע שהוא לא צד לשטר לפני מתן התמורה, הוא לא אוחז בעד ערך – שכן הוא (הנסב) נעשה צד לשטר לאחר מתן התמורה. אוחז בעד ערך, לא בהכרח אוחז בעד ערך כלפי כולם.
כלומר:

אמנם אין חובה שהאוחז אישית ייתן תמורה כדי להיחשב אוחז בעד ערך כנגד המושך. אם הקודם לו נתן תמורה, כל מי שיבוא אח"כ ייחשב אוחז בעד ערך, כנגד המושך.

אבל אם האוחז רוצה לתבוע את הנפרע (הנפרע חתם על השטר ולכן גם הוא חב על פיו), אז האוחז אינו אוחז בעד ערך, כי הוא קיבל את השטר במתנה.
על פי 26(ב') הנפרע (המסב) אינו צד לשטר במועד התמורה, אלא מאוחר למועד מתן התמורה, ולכן לא יחוב.
אם התמורה היא רק בין הנפרע לבין המושך, הרי שהנפרע נעשה צד לשטר רק לאחר מתן התמורה. הנסב יכול לתבוע רק את המושך.

בנסיבות אחרות, שבהן התמורה ניתנה לאחר ההיסב – הנפרע נעשה אוחז בשטר גם כלפי הנפרע.

כלומר, יש חידוש: במצב שבו יש תמורה מאת הנסב כלפי הנפרע, לראשונה, הרי שהנפרע המקורי (שקיבל מתנה, למשל, מהמושך) וגם המושך מחוייבים משפטית כלפיו.

הרציונאל לחיוב המושך כאשר הוא לא קיבל תמורה:
המושך חייב לקחת בחשבון שהמסמך נוטה לסחרות, יותר ויותר, כל עוד לא נשללה או הוגבלה סחרותו. עליו להגביל את הסחרות על המסמך במהירות אם הוא רוצה להגן על עצמו. אחרת, הוא מסתכן:

כל עוד לא שלל המושך את הסחרות הוא עומד בפוטנציאל שהשטר יחליף ידיים, בתמורה, ואז יהיה חייב שטרית כלפי אוחז בעד ערך, אפילו אם הוא כבר לא הנפרע המקורי (הנפרע הראשוני, שלו הוא נתן את השיק ללא התחייבות וללא תמורה, במתנה).

די לנו בכך שהנסב כלשהו יתן תמורה לנפרע, בכדי שהתוצאה תתקיים לפי סע' 26(ב'). בנקודה זו, כל מי שהיה צד לשטר עד לרגע מתן התמורה, אפילו אם זה מושך, נפרע ועוד 30 נסבים – כולם יהיו מחויבים שטרית
.

חידוש נוסף – משכון ("עיכבון") וביטחונות על שיקים – סע' 26(ג'):

שגיאה במונח בסעיף: Lean – שעבוד, ולעיתים מתורגם כ"עיכבון".

26(ג) אוחז שיש לו עכבון

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

מדובר כאן על מסמך סחיר משועבד. והפק' קובעת: כאשר מסמך ניתן כביטחון במסגרת שעבוד, אזי דרישת התמורה התקיימה מיניה וביה.

ועתה נשאל שאלה: כיצד שטר ניתן כשטר לביטחון?
יכולות להיות 2 אפשרויות של שטר לביטחון, והפסיקה פרשה שהסעיף מתייחס לשתיהן:

1. דוגמה אחת: יש משכיר, יש שוכר, ויש שיק לביטחון (הוא כזה, אם כך הסכימו הצדדים). כלומר, השיק ישמש רק במקרה של התעוררותה של בעיה, לתיקון בעיה שגרם מושך השיק לנפרע הפוטנציאלי.
כמובן, כתוצאה מכך, תנאי הפתיחה של משכיר שמקבל שיק לביטחון טובים בהרבה מאשר מי שמקבל רק התחייבות חוזית.

שיק לביטחון הוא גם כלי פרוצדוראלי מעולה: הוא משמש לקיצור הליכים – במקום לתבוע בביהמ"ש, מקצרים אנו את ההליך, לא ניגשים לביהמ"ש, ניגשים אנו ישירות לביהמ"ש כדי לבצע את השיק.

אך יש קושי: השיק אינו ערובה גמורה. מה אם השוכר בחוזה פשט את הרגל? אם נלך נגדו, לא נצליח בהוצל"פ – יש עיכוב הליכים; לא נראה את הכסף.

העובדה שיש שטר לא העלתה ולא הורידה דבר.

הביטחון היחיד הוא קיצור הליכים מבית המשפט להוצל"פ.

	שוכר
	
	משכיר

	מושך שטר לביטחון
	( 
	נפרע


2. דוגמה נוספת: יש שוכר, שהוא נפרע, והוא מסב את השטר למשכיר, לביטחון. זהו סיחורו של שטר, הסבתו.
בשני המקרים יש את היתרון הנהדר של גביה בהוצל"פ. אך כאן יש יתרונות רבים אף יותר. נזכיר, את היתרונות הנוספים, אשר במקרה השני:

יש יתרון בשיק לביטחון במקרה השני - העילה השטרית משכללת את הנושא: היא מוסיפה צד נוסף למקרה של צורך בגביית כסף, שאפשר לתקוף, וגם כנגדו אפשר לתבוע.

אם השוכר, מסב השיק, הנפרע המקורי, פשט רגל – אפשר לפנות כנגד המושך המקורי של השטר!

החייב, השוכר, החזיק בנכס, בזכות לגבות כסף ממושך השיק, הוא משכן אותה לנסב, למשכיר.

כמובן - זהו למעשה שטר לביטחון שהוא משכון. כי זה נכס שנועד להיפרע מתישהו, ללא תלות חוזית בשוכר.

	צד ג'
	
	שוכר
	
	משכיר

	מושך שטר
	(
	נפרע המסב שטר
	(
	נסב, משעבד, בעל משכון


במקרה הראשון: זו הבטחת ההתחייבות החוזית לשלם שכירות בחוזה, בהתחייבות חוזית אחרת – הבטחה לשלם בעילה שטרית, שהיתרון הגדול בה, בהבטחה השנייה הזו, שאפשר לגבות אותה בהוצל"פ ולא בביהמ"ש. אך בחדלות פירעון? זה לא מועיל כלל. השטר לא שווה דבר.

ועתה נביא את שטר הביטחון, כפי שמתייחס אליו סע' 26(ג'):
המקרה השני הוא המשכון והשעבוד שאליו מתייחס סע' 26(ג'): כאן בהגדרה יש תמורה – ההשכרה, הדירה, היא התמורה כנגד השטר. מדובר בשטר ביטחון ממושך נפרד שהוסב ע"י השוכר למשכיר. כלומר, גם מתן השטר "בלא תמורה", סע' 26(ג') נותן לנו קביעה שבעל המשכון התקיימה מבחינתו תמורה כדי הערך של המשכון.

אך הפסיקה ייחסה את התמורה הזו גם לשטר ביטחון כבמקרה הראשון – שטר ביטחון מהשוכר למשכיר.

ומכאן יובן, שהפסיקה שגתה כשהחילה את סע' 26(ג') על המקרה הראשון.

הפסיקה הרחיבה: קיבלו מצב כשל המקרה הראשון, למרות שהוא לא מקרה מדויק של משכון.

אף אחד לא דורש שטר לביטחון שהוא משכון ממושך שהוא צד ג' לעסקת השכירות, אך זה בטוח בהרבה. שטר כזה לביטחון קרוב יותר לנושא כמו ערבות בנקאית. הוא מציב צד נוסף שערב לפירעון.
האפקט של השטר הנפוץ במקרה הראשון, השטר הזה לביטחון, שואף לאפס למשכיר: הוא עלוב ביותר. הוא עוד הבטחה של השוכר לשלם, שטרית אמנם, אך הבטחה. אם השוכר יהיה חדל פירעון, השיק שלו לביטחון לא נתן דבר.
אוחז כשורה – בעל הטהירות המלאה

לכל מסמך סחיר פוטנציאל להיות טהיר
כדי לא להיות "סתם אוחז", כדי להיות אוחז כשורה, בעל תכונת הטהירות על כל רבדיה (החוזי והקנייני)

זכור לנו שמדובר על תקנת שוק, על התגברות על הפגמים הקנייניים והחוזיים. כיצד נוציא אותה לפועל? כיצד נביא אדם למצב שבו הוא מוגדר כבעל תכונת הטהירות המלאה: אוחז כשורה?

דרושים לנו:

1. תום לב. סע' 28.

2. תמורה. ולא Consideration, לפי סע' 26, אלא Value.
אין כאן דרישה לכך שיהיה רישום, אין דרישה לכך שהמסחר יהיה במהלך העסקים הסדיר. לכאורה מדובר על כך שיש כאן תקנת שוק קלה יותר, אך לא היא:

3. דרוש מראה תקין – שהמסמך יוצג כשהוא שלם ותקין לפי מראהו. סע' 28.

והנה הסעיפים:

28. 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. 

(ב) פגמים שבזכות קנין

ביחוד זכות קנינו של מסחר שטר פגומה כמשמעותו בפקודה זו, אם השיג את השטר, או את הקיבול, על ידי 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. 

(ג) 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. 

37. זכויותיו של אוחז

אלה זכויותיו וכוחו של אוחז שטר:

(1) יכול הוא לתבוע על פי השטר בשם עצמו;

(2) 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; (3) היה פגם בזכות קנינו, הרי אם סיחר את השטר לאוחז כשורה, רוכש אותו אוחז זכות קנין טובה ושלמה, ואם השיג פרעונו של השטר, מי שפרע לו כשורה מופטר מן השטר הפטר כשר. 

נפתח: ערך ממשי, ערך ממשי בפועל

הרוצה ליהנות מתקנת שוק:

עליו לראות שהשטר שנתן שלם ותקין לפי מראהו.

עליו לנקוט בתום לב;

עליו לתת ערך ממשי. זה בדיוק ההבדל בין אוחז בעד ערך לבין אוחז כשורה. דרושה לנו תמורה ממשית. 

יש לשון מבלבלת בסעיף.

הלשון בס' 26 ו-28 היא אותה לשון. שניהם מדברים על "בעד ערך". אבל הפרשנות שלהם שונה.

בס' 26 היה צריך להיות רשום רק תמורה, ולא תמורה בעד ערך.

ס' 28 מדבר על  ערך ממשי-value, וס' 26 מדבר על consideration תמורה כלשהי, התחייבות. התרגום שלהם זהה, אבל המשמעות שונה. למה ההבדל הזה ? התחייבתי. למה אני לא א"כ ?

ומדוע ערך ממשי? מדוע Value?

כל הרעיון כאן דורש שיהיו לנו, במקרה של תקנת שוק, שיהיו שני צדדים תמי לב.

יש תקלה ויש משבר, והמשפט צריך להכריע בשאלה הקשה הזו, שהיא שאלת מדיניות שיפוטית.

מדובר כאן בבעל הנכס, ובצד שלישי תם לב – שניהם היו בסדר – מאחד מהם נגנב הנכס, השני רכש אותו בתום לב ללא ידיעה.

יש כאן העדפה משפטית, וצריך טעם כבד משקל לשם הבאתנו לידי מתן העדפה כזו.

מישהו יפגע:

נכריע לטובת הקונה – הבעלים נפגע, וצריך לתפוס את הגנב (קשה).

נכריע לטובת הבעלים – הקונה צריך לרדוף אחרי הנוכל שמכר לו את הנכס (קשה).

כדי להיות אוחז בעד ערך – צריך תמורה כלשהי, גרגר פלפל.

כדי להיות אוחז כשורה – צריך לתת תמורה שאינה גרגר פלפל, אינה פרוטה.

אם היינו מפרשים שצריך שהקונה יתן פרוטה (0.1$) כדי לפגוע בבעלים, הרי שהאבדן עבור הבעלים (1,000$ למשל) גבוה בהרבה!

צריך לאזן את כפות המאזניים, צריך לראות מי טוב ממי. צריך לבחון.

עתה: לא חייבים ערך מלא, אפשר לתת גם 80% מערך השטר בסיחור, אפשר לתת גם 50%, זה לא "על השקל", יש תחום אפור – אך צריך Value כלשהו, ערך ממשי (פ"ד חוות מקורה).
זהו הביטוי שמשמש בפ"ד חוות מקורה.

נקודה נוספת: מכיוון שאנו מעדיפים אחד מבין שני צדדים תמי לב, הרי שבשונה מאשר היסוד שבאוחז בעד ערך, לתמורה – צריך ערך ממשי בפועל.

ההבדל:
· תמורה בסע' 26 – די בהחלפת התחייבויות, די בעסקה חוזית. עצם ההתחייבות להעביר חולצה היא תמורה, עצם ההתחייבות לתת גרגר פלפל היא תמורה. לא נדרש לא ערך ממשי, ולא ערך בפועל.
· תמורה לפי סע' 28 – צריך תמורה של ערך ממשי בפועל, כדי להיות אוחז כשורה, בעל כל היתרונות ובעל הכוח לגבור על כל הפגמים, בעל טהירות. נדרש ערך שהוא גם ממשי, וגם כזה שניתן בפועל.
הרציונאל:

הקונה תם-הלב, הטוען לאחיזה-כשורה, צריך גם לתת ערך ממשי, וגם לתת אותו בפועל – כדי שהוא יחשב כמי שמפסיד ונעדיף אותו.

אין טעם לגרום לבעלים הפסד כשאין צורך כלכלי לפצות על נזק שנגרם לקונה תם הלב.

נסכם: אלו דרישות מחויבות לאחיזה-כשורה,  בשונה מאשר באחיזה-בעד-ערך:

1. ערך ממשי.

2. ערך שניתן בפועל (ובתוכו גם התחייבות בלתי חוזרת – כולל שיק בנקאי, כולל ערבות בנקאית, כולל אשראי דוקומנטארי; הבנק לא יכול לסגת מערבות בנקאית אוטונומית – ברגע שמציגים חייבים לשלם – זהו נזק כלכלי שאין דרך למנוע אותו).
חריג:

אדם יכול להפוך להיות אוחז-כשורה מבלי שנתן ערך:

סע' 28(ג'): 

28(ג) 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. 
זהו מקרה יוצא דופן: נניח שיש לנו מושך, נפרע, גנב, וצד ג' שהוא אוחז כשורה (קנה בתמורה [ערך ממשי, בפועל], בתום לב וכו') – והוא שולח את השיק במתנה, ללא שום תמורה, לחברו, צד ד'.

צד ד' טוען שהוא אוחז כשורה, מכוחו של ג'.
ד' קיבל במתנה את השטר, לא בתמורה, לא בעלת ערך ממשי ולא בפועל – אך עדיין הוא יהנה, כאוחז כשורה, כמו ג'. יש לו כל הזכויות אשר לאותו אוחז כשורה.

הרציונאל:
מבחינת שיקולי מדיניות, צד ד' לא צריך להרוויח. אך במישור דיני הקניין: אדם לא מקבל יותר ממה שיש למעביר אלא אם בתקנת שוק – כלומר – בד"כ, גם שלא בגדר תקנת השוק, הוא כן מקבל את מה שיש למעביר.

ד' קיבל את מה שקיבל ג', את הקניין בזכות לגבות את הכסף.

אם המושך לא ירצה לשלם – ד', על אף שהוא לא עומד להפסיד, ילך לג' שכן נהנה מאחיזה כשורה, ויקבל את הכסף בעזרתו:

השתכללה חבות לשלם בכל תנאי, כלפי ג' הרוכש, כך שלמושך זה כבר לא ישנה למי הוא משלם.

כך, מבחינת דיני הקניין הקלאסיים.

---

דגש בנושא אוחז כשורה: מי יכול להיות אוחז כשורה

כל הרעיון של תקנת שוק: התגברות של צד ג' על צד א', כאשר בדרך יש מישהו שסיבך את הנושאים, פושט רגל, גנב, אדם שנעלם וכו'.

מסמך סחיר באחיזה כשורה, רק כשמדובר בנסב של השטר. הראשון שרלוונטי לבחון האם הוא עומד בתנאי סע' 28 הוא צד ג': רק הוא מסוגל להיות אוחז כשורה.

אך, האם ייתכן שהנפרע יהיה אוחז כשורה?
כן! תקנת שוק היא הכרעה לטובת צד שלישי, אך הרציונאל היא לסייע לצד רחוק שהמושך לא מכיר.

על פניו, אכן, נפרע הוא לא צד רחוק: הוא בד"כ מקבל שיק מהמושך, מכיר אותו ועושה איתו עסקים, ונותן תמורה – אך לעיתים הוא נעדר תום לב – לרוב הוא לא אוחז כשורה בשל זאת שהוא נעדר תום לב.

אך יש אפשרות: פ"ד אל-על נ' אבני הוא דוגמה כזו: הסיטואציה העובדתית שם רלוונטית.

אך כבר נתקלנו בנסיבות שבהן מי שמצויין בשם הנפרע בשיק הוא מישהו שהמושך בכלל לא מכיר. הם צדדים קרובים במובן הפורמאלי על פי השטר: השטר מראה שהמושך והנפרע יריבים. אך במהות הנושא שונה – הנפרע לא מכיר את המושך.

לעיתים האינסטלטור לא רוצה שיכירו אותו ברשות המיסים, ולכן הוא לוקח שיק פתוח ונותן לצד שלישי. הצד השלישי, בעסקת ניכיון מול האינסטלטור, הוא הנפרע הישיר בשיק – אך רק לכאורה! הוא לא מכיר את המושך, נתן ערך ממשי, בפועל, בתום לב – והוא אוחז כשורה.

זהו מקרה שבו, פוטנציאלית, הנפרע עשוי להיות אוחז כשורה: במהות הוא צד שלישי רחוק.

השאלה היא מי יפסיד:

האינסטלטור הממזר הוא הרע – שני הצדדים, המושך והנפרע, הם תמי לב – ולכן עלינו להכריע ביניהם על פי שיקולי מדיניות משפטית.

שאלה: השיק פתוח – האם זה יפגע במראהו של השיק? זו שאלה שנדון בה בשיעור הבא.
באבני: אחד אמר לחברו שמושך לו שיק, שיכתוב "לפקודת אל-על", כי בכל מקרה הוא צריך לשלם לחברה, הוא בא עם השיק לאל-על והשיק אכן מכובד.

אלא שהעסקה המקורית הופרה.

האם אל-על היא צד קרוב כי היא נפרע בשטר, פורמאלית? או שמה נביט על המהות, על הרמה הכלכלית, שבה אל-על זרה לחלוטין למושך ונתנה ערך בפועל?

זה בדיוק הדיון בפ"ד זלמה נ' פנינה: כאן החידוש של השופט ברק: כאשר במהות הצדדים רחוקים, תקנת השוק רלוונטית. נפרע בנסיבות אלה הוא יכול להיות אוחז כשורה.

המבחן הוא פונקציונאלי ולא פורמאלי.

אלא שברק נתקל בקושי: צריך לגבור על לשונה של פק' השטרות בה אוחז כשורה הוא מי שנתן ערך בפועל, היה תם לב והשטר היה נחזה כתקין בשעה שסיחרו לו אותו.

אך איך השטר סוחר?! הרי הנפרע הראשוני היה הצד הרחוק שטוען לאחיזה כשורה! השטר לא סוחר לו!
ולכן, ברק היה צריך לחשוב על דרך לפתור זאת:

האמנם השטר לא סוחר?
ברק מוצא דרך לשונית:

דרישת פקודת השטרות [נוסח חדש] (להלן - הפקודה) הינה כי השטר יסוחר לאוחז כשורה (כאמור בסעיף 28(א)(2) לפקודה). "סיחור" בשטר מוגדר בסעיף 30(ג) לפקודה כ"היסב של האוחז שהוגמר במסירה". כאשר השטר מועבר לנפרע (אם על- ידי המושך ואם על-ידי אדם אחר), הוא אינו מוסב אליו על-ידי האוחז. פרשנות טכנית זו הינה אפשרית אך אינה הכרחית (138ד - ה). (2) ההוראה בסעיף 28(א)(2) לפקודה, הדנה בסיחור, מתייחסת לאותו מקרה שהשטר אכן סוחר לאוחז. הדרישה המהותית הינה שהאוחז "נטל את השטר בתום לב ובעד ערך". "נטילה" אינה דורשת סיחור. ואם ייאמר, כי סיחור נדרש בכל מקרה, כי אז יש לומר כי הסיחור שבו עסקינן הוא זה הקבוע בסעיף 30(א) לפקודה, המגדיר סיחור מהו. על-פי הגדרה זו - העברה "מאדם לאדם בדרך העושה את הנעבר לאוחז השטר" - העברת השטר מהמושך (או העושה) או מצד שלישי לנפרע היא "סיחור". ואם ייאמר, כי סיחור נדרש בכל מקרה, וכי הסיחור הנדרש הוא זה הקבוע בסעיף 30(ג) לפקודה - הדן בסיחור של שטר לפקודה - כי אז יש לומר, כי הסיחור שבסעיף 28(א)(2) לפקודה אינו מפנה להגדרה שבסעיף 30(ג) (138ה - ו). 

כלומר: כתוב, שסיחור הוא העברה העושה אדם לאוחז. אדם יכול להפוך לאוחז או כאשר הוא מקבל שטר למוכ"ז, או כאשר הוא למעשה הנפרע. גם הנפרע הוא אוחז. לכן, השטר סוחר. השטר סוחר בין הנפרע לג', לא בין המושך לנפרע. וכאמור, כך גם אם הנפרע הסב את השיק על החלק – הפך את השיק למוכ"ז.

גרסה זו של המחברת לא שלמה! חסרים שני השיעורים האחרונים.
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כדי שהם יוכלו להיפרע מהמושך, נדרשת טהירות קניינית, שאפשר להשיגה רק דרך חוק שקבע שמסמך סחיר או דרך מנהג הסוחרים.


בעניין מפעל הפיס (שם המסמך לא סחיר-טהירות) – (צד ג') יוכל לתבוע קניינית אף את הקונה מן הגנב בתו"ל!





כדי שהם יוכלו להיפרע מהמושך, אפשר ליצור טהירות חוזית ("מוסכם כי לא תישמענה טענות בגין החוזה וכו'").


זו טהירות גם לעניין מפעל הפיס (שם המסמך לא סחיר-טהירות).





מושך שטר





נפרע שטר





 (צד ג')





גנב!





קונה מן הגנב בתו"ל





לביטחון








� כרטיס מפעל הפיס הוא עביר אך  לא טהיר. משפטית, מפעל הפיס משלם לד'. אבל המסמך לא טהיר.


אחרי שד' יקבל את הכסף, הוא יהיה חשוף לתביעה של ב'.


לב' יש בסיס לתביעה קניינית ע"כ שהבעלות בכרטיס הייתה ונותרה עדיין של ב', והעובדה שהכרטיס נגנב ממנו לא הפקיעה ממנו את הבעלות.


� האם מתנה היא שטר: 5. התחייבות לתת מתנה


(א) התחייבות לתת מתנה בעתיד טעונה מסמך בכתב.


(ב) כל עוד מקבל המתנה לא שינה את מצבו בהסתמך על ההתחייבות,


רשאי הנותן לחזור בו ממנה, זולת אם ויתר בכתב על רשות זו.


(ג) מלבד האמור בסעיף-קטן (ב), רשאי הנותן לחזור בו מהתחייבותו אם היתה החזרה מוצדקת בהתנהגות מחפירה של מקבל המתנה כלפי הנותן או כלפי בן-משפחתו או בהרעה ניכרת שחלה במצבו הכלכלי של הנותן. 


כך בחוק המתנה, תשכ"ח 1968.


אין חובה שבמסמך יהיה שום פירוט של תנאים ושל תוכן. לכן יהיה ניתן להסב את ה"שטר" הזה. שטר שניתן במתנה.





� בארה"ב יש Memo בתוך השיק – מקום להעיר הערה. מגלגלים עם המסמך את ההערה הזו - למשל "Shirt in GAP".


ועל כך נשאל: הרציונאל הוא שהמקבל את המסמך לא צריכה להידלק לו נורא אדומה על המסמך – הוא לא צריך לדעת!


האם הם רוצים להכניס תנאים, אזהרות?!


המרצה משער שלא כך: זה אולי מכיוון שהשיקים שם לאט לאט נעלמים – הם הולכים ונעלמים מהשוק הצרכני, מהמסחר.


הם משמשים יותר לתשלום: שיק בדואר לחב' החשמל, שיק בדואר לחב' האשראי וכו'.


יש שם Memo, כי האמריקאי הממוצע מנהל חשבונות של עצמו. הוא מסודר, מנהל חשבונותיו בבית, בודק על מה הוציא, יש לו יומן ופנקס, והשיקים שהוא נותן, אין שובר עליהם אחרי שכובדו ונפרעו, חוזרים אליו במקור עם חותמת Paid.


אולי זה נועד כדי לזכור למה הוא היה צריך לשלם את התשלום.


� מילא במקרה הקודם, האוחז מקבל זכויותיו של הנפרע, הוא היורש של הנפרע, והנפרע נתן תמורה למושך ולכן אב"ע, אז גם האוחז אב"ע. אבל למה במקרה הזה האוחז הוא אב"ע כלפי המושך ?


זה היסודות של סחרות. לא מדובר על עוד חוזה, אלא על מסמך שמעצם טבעו הוא נייר המשמש כאמצעי תשלום ואמור לעבור מיד ליד, עם הפוטנ', שברגע שמישהו נותן תמורה אתה תיחשף לתביעה. 


וזאת גם אם המושך נתן את הצ'ק לנפרע במתנה.


שיבוא בטענות אל עצמו. אם רצה שזו תהיה מתנה אישית – שיכתוב למוטב בלבד. בכך שהוא לא הגביל את הסיחור, הוא לקח על עצמו את הסיכונים שבסחרות.


ס' 26(ב) קובע שדי שבאחת החוליות בדרך ניתנה תמורה כדי שלאוחז באותו שלב תהיה זכות תביעה מול כל הצדדים שהם צדדים לשטר טרם מתן התמורה.


כדי להיות אב"ע, אני לא חייב שאצלי אישית תתקיים דרישת התמורה.





