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מחברת קורס
אמצעי תשלום – 99-383-01

מרצה: ד"ר דוד האן

אונ' בר-אילן

תשס"ו-תשס"ז

עורכים:

1. עדי שפיץ

2. יזהר יצחקי

מבוא
המכנה המשותף של כל הקורס הוא קיום חיובים. יש כאן דיני חוזים וקניין. נתחיל עם דיני חוזים.

בקורס זה אנו רוצים להתמקד בנקודה מרכזית אחת-

אנו רוצים להגיע למצב שבו חיובים יקוימו, תוך שאנו ממזערים את החשש מפני הפרה.

אילו אמצעים זמינים לנו במשק בכלל, כדי לקדם קיום חיובים, ולצמצם את הסתברות ההפרה ?

אנו נתמקד בחיוב מרכזי אחד. החיוב לשלם. 

יש 2 סוגי חוזים עיקריים:

1. חוזה מכר רגיל.

2. חוזה לבנייה של נכס מקרקעין.

אנו נתמקד בחיוב לשלם את הכסף בחוזים הללו.

השאלה היא איך אני מקיים חיוב בתשלום כספי. ברור שתשלום כסף במזומן זו הצורה האידיאלית.

אך לא כך תמיד מקיימים חיובים כספיים. אנו משתמשים בטכניקות משפטיות שונות כדי לקיים את החיוב לשלם.

דוגמאות: (עסקאות שעליהן חל חוק המכר, כי התמורה המתקבלת היא כסף, ולא עסקת חליפין)

1. מזומן.

2. כרטיס אשראי.
3. צ'קים/שטר חוב/ שטר חליפין
4. המחאת זכות.
5. קיזוז. זו פעולה שהתוצאה המשפטית שלה היא קיום החיוב וניתוק היחסים.
6. צ'ק בנקאי.

במקור עסקים בעולם היו עסקאות חליפין. עם הזמן קם הצורך לכמת את שיעור החיובים לכן הומצא הכסף, שישמש כאמצעי חליפין בכל סוגי העסקאות.

ערכו של הכסף נובע מתוך שווי הסחורות הכלליות שקיימות.

אנו רוצים לדון רק בעסקאות המכר, שכשאני משלם כסף, קיימתי את החיוב החוזי. עד התשלום הייתי מוכר לצד השני, ומהרגע ששילמתי לו, אני זר לו לחלוטין.

עם זאת, השימוש במזומן השתנה בעולם. החיוב הכספי ניתן לביצוע באמצעים שונים. רובם נובעים מתוך מגמה, שהשימוש באמצעים הללו יפחית את הסיכון מפני הפרת החיוב ויגביר את ההסתברות שהחיוב יקוים כפי שהצד השני מצפה. 

מה שמבדיל את הכסף המזומן מהאמצעים האחרים, הוא שברגע מעבר הכסף פיזית קוים החיוב באותו רגע.

זה נכון בכל מדינה, רק לגבי מטבע אחת. אם בישראל אני משלם פיסית בדולרים, מבחינה משפטית אני לא בהכרח קיימתי חיוב כספי. יכול להיות שכן. שימוש במטבע זר תלוי בכוונת הצדדים. אם הצדדים קבעו לשלם בדולרים, אז קיימתי את חיובי כלפיו. לעומת זאת, לא יישמע אדם בישראל בטענה שפלוני היה מחויב לשלם לו 1000 שקלים, אבל אני התכוונתי שהוא ישלם לי בדולרים. לא מוכן לקבל ממנו שקלים. טענה כזו לא תתקבל, כי השקל עפ"י חוק הוא ההילך החוקי של מדינת ישראל (ס' 30 לחוק בנק ישראל).

אם נקבע במפורש שהתמורה היא בדולרים ולא בשקלים, אז זו כבר עסקת חליפין, ולא עסקת מכר.

הילך חוקי לא קיים בעסקאות חליפין. רק בעסקת מכר.

2 האמצעים הכי נפוצים שלנו: צ'ק וכרטיס אשראי. מה היחס בין צ'ק לבין כרטיס אשראי ?

כרטיס אשראי (חוק כרטיסי חיוב)
מה היתרון הגדול בכרטיס אשראי ?

במקום עסקת מכר קלאסית שיש לה 2 צדדים, כעת יש 3 צדדים: קונה (לקוח), מוכר (ספק), וחברת אשראי (מנפיק). חברת האשראי היא זו שמנפיקה את הכרטיסים.

בתהליך קיום החיובים נכנסת חברת האשראי. בעת הקנייה בחנות, הקונה מקבל את המוצר, והמוכר מקבל תשלום מלא, אבל מחברת האשראי. חברת האשראי באה לשרת גם את המוכר וגם את הקונה.

היתרונות למוכרים
1. ברגע שאני מגוון את אמצעי התשלום כשלעצמם עבור הקונה, לא משנה מה טיבו של כל אמצעי, זה מעודד קנייה מצד קונים, וזה בוודאי אינטרס של המוכרים.

2. הסתברות גבוהה ביותר שהחיוב הכספי יקוים בפועל, וודאות כי מי שעומד מולם זה מוסד כספי עמיד. זה שיקול של החלפת הגורם שמשלם לי בפועל, בגין החשש הכפול של הספק:
1. החשש שהקונה רמאי ולא רוצה לשלם.לכן מוכר מהסס להתקשר בעסקה חוזית שאין תשלום במקום. עם גוף שאני איתו בקשר עסקי שוטף ורצוף, אז ההסתברות שהוא ירמה אותי היא מצומצמת ביותר. המוניטין שלו יהרס אם הוא ירמה.

2. לקוח שלא יכול לשלם. שנקלע לקשיים כלכליים, והוא על סף פשט"ר. וכמה שתלחץ לא יעזור, כי אין. את המוכר זה לא מעניין. הוא רוצה לספק את הסחורה, לא לקבל תמורה היום, אבל לא להיות חשוף לסיכון של הקונה. לכן מסיטים את הסיכון לחברה גדולה שבד"כ מפוקחת ע"י הרשות השלטונית. היציבות הפיננסית שלה הרבה יותר רצינית, וההסתברות שהיא תקרוס קיימת, אבל נמוכה ביותר.
היתרונות לקונים
1. דחיית החיוב. במקום לשלם היום, אני אשלם אחרי שתיכנס משכורת.
2. פריסת החוב.

3. כסף יותר בטוח. אם אני מסתובב עם ערימות של מזומנים עליי, אני חשוף לסיכון. כסף יכול ללכת לאיבוד. אפשר לשדוד אותי. כרטיס פלסטיק, זה לא שאם איבדתי אותו, הערך הכלכלי הולך לאיבוד יחד איתו, כמו כסך שהולך לאיבוד. אני מדווח לחברת האשראי, והכרטיס מבוטל ולא יכובד יותר.
כל עוד אני בגבולות המותר בחוק, הפגיעה בי לא תהיה פגיעה כלל, או מקסימום פגיעה מזערית.
4. יש גם שיקולי מעמד, יוקרה – כרטיס זהב או פלטינום.
נתרגם את היתרונות לשפה המשפטית. מה זה עושה שאני משלם בכרטיס אשראי ?

במקור היה מוכר שמעביר מוצר, והקונה מעביר לו כסף.

פתאום אני מגהץ כרטיס, והמוכר יותר לא מסתכל עליי.

הוא פונה לחברת האשראי. בד"כ, הוא מקבל ממנה את הכסף יחסית מהר. יש מחזוריות בין חברות האשראי לבעלי החנויות, שהתשלום למוכר מחברת האשראי נעשה בטווח של ימים בסמוך לעסקה.

יש שזה נקבע לפי 3-5 ימים, ויש שזה נקבע לפי מחזורים, שבתאריכים מסוימים בחודש מתבצעים התשלומים.

אל הלקוח באים לגבות כסף לפי ההסכמה בינו לבין המנפיק, שהיא בד"כ שזה נעשה אחת לחודש.

חברת האשראי לוקחת את כל החיובים שגיהצתי, מרכזת אותם, ומגישה לי חשבון. ואז עליי לקיים את החיוב הכספי כלפיה. גם זה יכול להיעשות בצורות שונות.

בארץ החברה גובה ישירות מחשבון הבנק של הלקוח. בארה"ב שולחים צ'ק.

נבין את משולש היחסים.

נניח שאני לא מרוצה מהחולצה שקניתי. בדיני חוזים, אם המוצר פגום זה הפרת חוזה, ויש עילת תביעה כלפי המוכר. כל זה מניח, שכשקניתי את המוצר כבר העברתי לו כסף מזומן. אני תובע השבה. נניח כעת שעוד לא קיימתי את החיוב שלי. רק גיהצתי את כרטיס האשראי, וראיתי שהמוצר פגום. חברת האשראי עוד לא העבירה כסף לספק, אלא רק בעוד כמה ימים, ואני גיליתי היום. אז אני רוצה לתקוע מקל בגלגלים של קיום העסקה, ולא לחכות שתתבצע העסקה ולתבוע. איך אני עושה את זה ? 

חוק כרטיסי חיוב מסדיר את כל הנושא של כרטיסים, ובפרט כרטיסי האשראי.

הוא מתייחס בס' 7-10 לחיוב התשלום של המנפיק לספקים.

ככלל, העיקרון הבסיסי הוא, שברגע שהלקוח השתמש בכרטיס האשראי שלו, נוצרת התחייבות ישירה של המנפיק כלפי הספק לשלם לו את התמורה של המוצר שהוא סיפק ללקוח, בלי לבדוק את איכות המוצר או לסייג זאת. זו חובת תשלום יחסית מוחלטת (יש כמה סייגים).
סע' 7: "המנפיק מתחייב כלפי הלקוח לשלם את התמורה לספק על פי המוסכם בין המנפיק לבין הספק" – מהמשפט הזה למדים לכאורה, שלא מעניין הסיכום בין הלקוח לספק. מצד אחד המנפיק מתחייב ללקוח, מצד שני תוכן ההתחייבות לא כולל את הלקוח. תוכן ההתחייבות הוא המוסכם בין הספק למנפיק, שהוא תשלום הכסף תמורת החשבוניות החתומות.

כדי להבין את משולש היחסים הזה, נצטרך להבין את האינטרסים של הצדדים השונים.

מהו האינטרס של המוכר ? (בנוסף למה שאמרנו כבר)

הסתברות נמוכה לחדל"פ של המנפיק וכן למוכר יש אינטרס למכור, והוא מוכן שישלמו לו כעבור זמן ולא במקום, אם הוא צופה בהסתברות גבוהה, שעל חובת התשלום הזו לא יתחילו להרים טענות ומענות שונים, כמו: המוצר לא טוב, וכד'. לא טוב לך ? בוא תתבע אותי. אבל קודם תשלם.

אני כמוכר רוצה להגביר את ההסתברות שעם המכירה אני מקבל כסף.

העובדה שיכולות לקום מחלוקות חוזיות, זה חלק מהמציאות. לשם כך יש בורר סכסוכים בביהמ"ש.

אבל קודם אני רוצה לקבל את הכסף. לא רוצה לרדוף אחרי הלקוח. שהוא ירדוף אחרי.

לשם כך מכניסים גורם שלישי, שמתחייב משפטית להעביר כסף תוך כמה ימים, בהתקיים האסמכתא שאני מביא – החשבונית החתומה עם סכום הקנייה. והוא לא ישאל אותי אם הסחורה שסיפקתי טובה או לא.  הוא לא מסייג את התשלום בכך. זה העיקרון הבסיסי של מוחלטות התשלום. זה ציר תשלום די מוחלט, שמנותק מהלקוח.

כך אנו שוברים את ההדדיות שנתפשה בעינינו עד היום בין 2 צירי החיובים – חיוב המוכר לספק סחורה, וחיוב הקונה לשלם. עד היום חשנו שיש זיקה שקושרת בין 2 החיובים הללו, וקושרת אותם. חיובים שלובים. אם האחד לא מקיים, גם השני לא צריך לקיים. כאן אנו מנתקים את ההדדיות הזו.
 יש 2 צירים נפרדים. ציר הסחורה וציר התשלום.
לא רק הכנסנו גורם שלישי. הגורם הזה הוא עצמאי. חיוב התשלום שלו למוכר אינו קשור לציר הסחורה.

סביר להניח, שאם המוכר מעביר לחברת האשראי פתקה עם החתימה שלי ויש שם סכום של 100 ₪, כנראה שמשהו היה. (אלא אם זה פלילי, ואז לא יהיה תשלום. זה מחוץ לקורס). יכול להיות שהעסקה לא לרוח הלקוח, אך היא בוצעה ולכן הוא משלם.

אז מה הלקוח יכול לעשות לאחר שקיבל מוצר פגום אם חברת האשראי תשלם לספק?
מבחינה מעשית, יכולת ההתגוננות המשפטית שלו חוזרת אך ורק לדיני החוזים.

הוא יכול לפתוח בכל הליך משפטי כנגד המוכר בטענה של הפרת החוזה, יכול לתבוע ביטול החוזה, פיצויים, וכו' ע"פ חה"ח (תרופות) אך אינו יכול לעצור את התשלום אלא רק להתריע לאחר מעשה. זהו יתרון של ספק על לקוח.
כעת נראה למה התשלום הוא רק יחסית מוחלט.

מתי בכל זאת יש יכולת לקונה לפנות לחברת האשראי, ולעצור את גלגלי התשלום ?

ס' 9 – עסקה במסמך חסר. ס' 10 – עסקה שהתשלום בה הוא נדחה.

סע' 9-עסקה במסמך חסר

מדובר בעסקאות שמבוצעות בלא החתימה של הלקוח. למשל עסקאות בטלפון או באינטרנט.

יש עסקה, אבל אין מסמך שמעיד על קיומה של העסקה.

מדובר בעסקאות שהחנות מגישה לחברת האשראי פתק תשלום עם הסכום ללא החתימה שלי.

חברת האשראי שולחת לי הודעה לשלם, ואני אומר שלא היה ולא נברא או שהסכום מוגזם. למישהו נודע מספר כרטיס האשראי שלי, והוא השתמש בו שלא כדין.

במקרים אלו מתערב ס' 9, ומגן על הלקוח מסיכונים שנובעים משימוש בכרטיס אשראי.

אם אדם מודיע תוך 30 ימים מים הגשת החשבון שהוא לא ביצע את העסקה, על המנפיק לוותר על דרישת התשלום או השבת הסכום ששולם, אלא אם יצליח להוכיח שאכן ביצעתי את העסקה הזו. למשל שהייתה הקלטה של ההזמנה שלי בטלפון.

לדעת המרצה אין בכך פגיעה במוחלטות התשלום. מוחלטות התשלום קיימת כשיש עסקה.אם הייתה עסקה, המנפיק משלם. הוא לא נכנס לתוכן העסקה.

ס' 9 מדבר על מקרה שיש ספק שהעסקה בכלל בוצעה, כפי שהיא מוצגת ע"י הספק.

כל התפקיד של חוק כרטיסי חיוב הוא לא כ"כ להסדיר את כל המשולש הזה, אלא הוא משמש מקרה פרטי של חוק הגנת הצרכן. תפקידו בעיקר להגן על הלקוח, שנתפש כקודקוד החלש ביותר בעסקאות בכרטיסי חיוב.

הדוגמא השנייה היא ס' 10 – עסקה שהתשלום בה הוא נדחה.

הסע' קובע שכשהתשלום נדחה, גם ניתן לעצור את התשלום.
ס' 10 מדבר על מקרה שהוסכם בין הצדדים שהתשלום לספק לא צריך להיעשות לאלתר, אלא כעבור 35 יום ויותר לאחר מועד ההתקשרות החוזה. 

מצד שני, ככל הנראה הסחורה לא סופקה במקום, וכנראה שלא תסופק בכלל, וכעבור 35 ימים מוציאה חברת האשראי חשבון ללקוח, בו היא דורשת את התשלום.

גיהצת כרטיס אשראי, וחתמת לשלם 100  ₪ ליבואן של אמנה בגין המקרר. אבל אז אני אומר לחברת האשראי, שהתשלום לספק הוסכם שיהיה באמצע נובמבר, כשהחוזה נכרת בתחילת אוקטובר. אלא שמקרר לא קיבלתי, ואף אחד לא עונה לי לטלפון.

האם זה מאפשר לי לעצור את התשלום ?

כן. זה מה שעושה ס' 10. הוא קובע שאני לא אצטרך לשלם אף אם חברת האשראי כבר שילמה לספק.
מה ההבדל בין החולצה הפגומה שקניתי וזה לא מעניין את חברת האשראי והיא זכאית לגבות ממני, ושאלך לריב עם הספק, לבין הסיפור של המקרר שלא סופק, שאתה באמת לא צריך לשלם לחברת האשראי ?

אחד מהאינ' של המוכרים היה שהם לא רוצים לשחק משחק שהם מספקים מוצרים, ואז יתחילו לעקב תשלומים לפי דיני החיובים השלובים. רוצים לברר בביהמ"ש לאחר התשלום, ושלא יהיה קלף המיקוח של עיכוב התשלום.

לכן כרטיס האשראי משרת גם את האינ' הזה של המוכרים.

זה נכון כשהמוכר סיפק את המוצר. אז לגיטימי להגן את האינ' שלו ולשחרר לו כסף.
אבל אם הם לא סיפקו כלל את המוצר, על איזה אינ' של המוכר אנו מגינים ?

זה לא מספק שום אינ', ולכן קיים ההבדל הזה, ובמקום כזה ס' 10 כן מאפשר לעצור את גלגלי התשלום מבחינתו של הקונה.

ס' 10 לא מסתפק בכך שהסחורה לא סופקה, ומתנה שמדובר גם בתשלום נדחה.

למה זה לא נכון גם למקרה שהתשלום הוא לאלתר, ולא נדחה ? למה אז לא מוצדק להגן על הקונה ?

נותנים למוכר זמן סביר לספק את המוצר, וזמן סביר זה נאמד בזמן שבו נקבע שהספק מקבל את כספו.

את חברת האשראי אפשר לעצור רק כשהיא עוד לא שילמה. והיא לא שילמה רק כאשר מדובר בתשלום נדחה, שהספק אמור לקבל את התמורה לא מיידית, אלא כעבור כמה זמן. אז במציאות המקרה של הרצון לעצור את התשלום של חברת האשראי קיים רק כשיש תשלום נדחה.

יש עסקים שלא מקבלים כרטיסי אשראי, וכן מקבלים צ'קים. מה איכפת לעסק לקבל כרטיס אשראי ?

כי זה עולה לו כסף – העמלה לחברת האשראי.

לצד היתרונות לקונה והמוכר יש חסרון. העלות. אז כל עסק עושה חשבון האם משתלם לו לשאת בחסרון הזה או לא.

חברת האשראי מתחייבת לשלם לספק תמורת השוברים, ולאחר מכן היא תלך לקונים ותגבה כל ראשון בחודש.

בכך חברת האשראי נותן ללקוח אשראי. הלוואה קצרת מועד.

איפה הרווח של חברת האשראי ? אני הרי לא משלם ריבית על החולצה.

הרווח שלה הוא מהספק, שמשלם ריבית.

עצם ההסכם שלי שאני מקבל כרטיס עולה לי דמי שימוש, זו הכנסה אחת. אבל ההכנסה העיקרית זה התשלום מהספקים.

כשבית העסק מציג לחברת האשראי שובר של 100 שקלים, הוא לא מקבל 100, אלא 98 (למשל). זה נע בין 2% ל- 5% במקרים הקיצוניים.

למה שהספק יסכים שנגהץ אצלו כרטיסי אשראי ובמקום לשלם לו 100 נשלם לו 98 ?

הוא מגלגל את כל כאב הראש והסיכון לחברת האשראי. טוב 98 ביד מאשר 100 אולי.

100 ביד (מזומן) מקטין את מעגל הלקוחות. כולם מבינים שאנו נקנה פחות אם נקנה רק במזומן. אני לא אוהב לשאת הרבה כסף בארנק, ועדיין אין לי כסף לפני שנכנסה משכורת.

מה הסידור המשפטי בחלוקה לתשלומים ?

יש 2 גרסאות:

1. רגיל. 
2. קרדיט.
ברגיל, קניתי ב-600, כעבור כמה ימי עסקים הסופר מרקט מבקש מחברת האשראי כל חודש 200 שקל, במשך 3 חודשים. קיבלתי אשראי מהסופר מרקט.

משפטית חברת האשראי היא זו שגובה ממני, אבל מי שנושא בעלויות האשראי ודוחה את קבלת התשלום זה הספק.

היא גובה ממני כל חודש 200, ומשלמת לסופר כל חודש 200.

מכיוון שכך, מה שאנו לא מוצאים בעסקאות האלה זה רכיב של ריבית מצד חברת האשראי. היא גובה ממני 3 פעמים 200, וזהו. היא לא מטילה עליי רכיב של ריבית, כי היא לא שילמה ריבית. הסופר הוא שנושא בריבית בשביל הגדלת המכירות.

אבל אם אני רוצה 10 תשלומים, לזה הסופר לא מוכן, אלא בהסדר קרדיט.

במקרה כזה, במשך 10 חודשים אני אראה שיורדים לי 60 ₪ + רכיב של ריבית. עכשיו אני כן רואה ריבית.

למה ?

כי משמעות עסקת הקרדיט היא שחברת האשראי מקבלת מהסופר חשבון של 600, ומשלמת במקום 600 לסופר. ואז במשך 10 חודשים היא גובה ממני 60. עכשיו חברת האשראי היא שנושאת בנטל הריבית, והיא לא מוכנה לוותר על הריבית כמו הסופר.

צ'קים

זו דרך נוספת לקיים חיוב כספי. זו הוראה לבנק שיעביר כסף למוכר. גם פה יש משולש. אבל שונה.

אם לקונה יש כסף – הבנק משלם. אם אין לו כסף – הצ'ק חוזר.

בכרטיס אשראי לא הזכרנו את החזרת הכסף.

כאן, אם קיבלתי חולצה פגומה ואני מתקשר לבנק ומבקש לא לכבד את הצ'ק, הבנק מסכים, ולא מכבד את הצ'ק.

יש 3 הבדלים המעוגנים בס' 75 לפקודת השטרות:

1. אין כסף ללקוח – הבנק לא משלם והצ'ק חוזר.

2. הלקוח מבקש לא לשלם – הבנק לא ישלם. ניתן לבטל צ'ק.
3. הלקוח מת – הבנק לא ישלם. (בכרטיס אשראי ישולם).

זה מעוגן בס' 75 לפקודת השטרות:

למדים מכאן שצ'ק לא מוחלט כמו כרטיס אשראי, והבנק הוא לא צד נפרד כמו חברת כרטיס האשראי. תפקידו בחוק הוא שליח. (השווה לס' 14(א) לחוק השליחות – האירועים שמסיימים יחסי שליחות)

הבנק הוא לא גורם עצמאי, אלא צינור העברה של הכסף, ויש לכך השלכה עצומה.

מנקודת ראותו של המוכר, כשהוא מקבל צ'ק (דחוי), הוא חשוף לסיכונים שהצ'ק בוטל על ידי, שאני מת או פושט את הרגל.

מי שמוסיף להיות החייב של המוכר(היריב המשפטי) גם לאחר הוצאת הצ'ק הוא הקונה. כל תביעה לקבלת כסף מזומן בפועל תופנה אך ורק כלפי הקונה, ולא כלי הבנק. הבנק הוא לא צד לסכסוך ולא חב משפטית כלפי המוכר.
(הבנק יכול להיות צד לא מסיבות חוזיות, אלא נזיקיות, כמו למשל שהציג מצג שווא שיש כיסוי לצ'ק)

בכרטיס האשראי, הלקוח יוצא מהתמונה ורק חברת האשראי היא בתמונה מבחינת המוכר. חברת כרטיס האשראי היא היריב המשפטי הבלעדי של המוכר.
לכן יש ספקים שמעדיפים לכבד כרטיסי אשראי ולא צ'קים  כי הם מעדיפים מולם את חב' האשראי ולא את הלקוחות שאולי לא ישלמו.

המשך: הנק' שבלטה ביותר היא שבצ'ק מערכת התשלום היא כזו שבסופו של דבר היא בין מושך הצ'ק לנסב, לו הוא צריך לפרוע, בעוד בכרטיס אשראי מערכת התשלום המרכזית היא בין הצד השלישי, חברת האשראי, לבין הספק.

ראינו גם שיש הבדל גדול בתוצאות, בנסיבות שבהן הקונה לא מרוצה מקיום עסקת המכר, כשיש הפרת חוזה.

מערכת התרופות שעומדת לנפגע שונה.

בכרטיס אשראי, הקונה צריך לרדוף אחרי המפר, ולנסות לתבוע ממנו את תיקון ההפרה מכוח חוק החוזים, אבל הנטל הוא על הקונה. הוא זה שצריך לרדוף ולפתוח בתביעה אם המוכר לא מסכים.

בצ'ק, אם יש לי חשש מפני אי קיום או איכות הקיום של המוכר, יש לי מרחב משחק מסוים, בעיקר אם נתתי צ'ק דחוי, ואני מקבל קודם את הסחורה, אני יכול להתקשר לבנק ולבטל את הצ'ק. במקרה זה הבנק לא יכבד את הצ'ק. אני מגלגל את הכדור למגרש של המוכר. הוא ירדוף אחרי לקבלת הכסף, ולא אני אחריו. ואז אציב לו דרישה לקיום נאות של העסקה.

מבחינה פרקטית מי צריך לרדוף אחרי מי זה הבדל עצום. זה היתרון שיש בצ'ק.

מעמדו המשפטי של הבנק בעניין צ'קים
 ע"פ סע' 75 לפקודת השטרות יש 3 אירועים,שבהתקיים אחד מהם, נעצרת רשותו של הבנק לכבד את הצ'ק:
(1) ביטול הוראות הפרעון; 

(2) ידיעה על מות הלקוח; 

(3) ידיעה על פשיטת רגל של הלקוח.
יש מקום להשוואה בין ס' זה לבין ס' 14 (א) לחוק השליחות.
כעיקרון, יחסי שליחות שכל כולן יציר חוזי בין השולח לשליח, מגיעים לקיצם במועד פקיעת השליחות, ע"פ מה שסיכמו ביניהם הצדדים. הפה שאסר הוא הפה שהתיר, והוא הקובע.

חוץ מזה, יש 2 אירועים נוספים שמסיימים שליחות:

1. מותו של אחד מהם. היורש לא יורש את זכות השולח או חובת השליח.

2. פשיטת רגלו של אחד מהם. זה מייצג גישה מיושנת של הסתכלות על נושא הפשט"ר.
הגישה הישנה גרסה שפושט רגל הוא נטול יכולת לביצוע פעולות במגרש המשפטי, אך לדעת המרצה זה לא נכון. הוא אומנם לא שולט ברכושו, ולכן לא יכול למנות אחרים לפעול ברכושו אך מדוע בשלוח זה מסיים את חובו?!
3 האירועים הללו מקבילים לס' 75 לפק' השטרות ומכאן, שהיחסים בין לקוח בנק שמושך צ'ק לבין הבנק הם יחסים של שליחות. 

נוסיף לכך את ס' 53 לפק' השטרות:

שטר אינו המחאת זכות, אלא הוא משהו אחר.

שלא נראה את היחסים בין מושך הצ'ק לבנק כיחסים של המחאת זכות, אלא של שליחות, שבהם הלקוח הוא השולח, והבנק הוא השלוח.

כשאני חותם על הסכם פתיחת חשבון, בין השאר אני מסמיך את הבנק כשלוח שלי. אחת ההוראות היא תניה חוזית שבה הבנק מתחייב כלפיי לתת לי שירותי בנקאות מסוימים, ובפרט שהוא יכבד הוראות תשלום שלי כלפי צדדים שלישיים, כשהן מגולמות בצ'ק. (בכפוף לתנאים מסוימים, דוגמת התנאי שיש כיסוי).
למה זה חשוב שהיחסים הם של שליחות ?

לספק יש יחסים ישירים מול חברת האשראי. יש לו לעילת תביעה כלפיה. היריבות המשפטית על התשלום היא מול חברת האשראי, ולא מול הקונה.

בצ'ק זה הפוך. היריבות המשפטית של המוכר הייתה ונותרה כל הזמן מול הקונה, ולא מול הבנק.

כלל יסוד בשליחות הוא שהשלוח איננו צד לעסקה הנרקמת במעורבותו בין השולח לבין צד שלישי.

הבנק הוא שלוח. כשהוא מכבד צ'ק שלי, אם הצ'ק חוזר, ולא התקיים אחד התנאים של ס' 75, קרי לא הייתה עילה לביטול, והלקוח גם לא ביטל את הצ'ק. הבנק פשוט לא כיבד את הצ'ק, כי מלכתחילה הוא קיבל על עצמו לכבד בתנאי שיש מספיק כיסוי בחשבון.

אם לא היה כיסוי והצ'ק חוזר, המוכר יפנה אל הקונה ולא אל הבנק, כי לבנק אין שום אחריות מול המוכר, בשונה מחברת האשראי.

זו נקודה מרכזית שמבחינה בין צ'ק לכרטיס אשראי.

המחאת זכות כאמצעי תשלום
ניתן לחשוב על אמצעי תשלום נוסף בדרך של המחאת זכויות.

נשווה את התוצאות המשפטיות בין המחאת זכות לבין צ'ק וכרטיס אשראי.

בהמחאת זכות טיפוסית יש גם 3 דמויות:

1. חייב.

2. ממחה.
3. נמחה.
יחסי הנשייה המקוריים הם בין החייב לבין הממחה. בשלב מסוים הממחה פונה לנמחה, ומעביר לו את זכותו כלפי החייב. אם הצדדים מוכנים לדרך תשלום כזו, אז אין בעיה.

גם ניכיון שטרות זו המחאת זכות. מקבל הצ'ק השני בעצם מקבל אז זכותו של מקבל הצ'ק הראשון לקבל כסף מהבנק של הלקוח.

הצ'ק מייצג זכות שלי כלפי מישהו אחר. אני מעביר אותה לצד שלישי, והוא נותן לי דבר בעל ערך.

זה נקרא 'ניכוי' צ'ק, כי בד"כ הערך שאני מקבל תמורת הצ'ק הוא בסכום נמוך מהסכום הנמוך בצ'ק, וזאת מכמה סיבות:

1. זה הרווח שלו. זו העמלה.

2. יש אלמנט של סיכון, שהוא לא יקבל את הכסף או שערך הדבר ירד עד שיגבה בפועל (אם מדובר בצ'ק דחוי).
חל כאן חוק המחאת חיובים, שמסדיר בישראל העברת זכויות מיד ליד.

עד עכשיו, גם בצ'ק וגם בכרטיס אשראי ראינו קונה ומוכר, ופתאום נכנסה דמות שלישית.

גם פה יש דמות שלישית שקופצת לעסקה רק במועד התשלום, ולא מלכתחילה.

הקונה-ממחה חייב כסף למוכר-נמחה, ואז הוא מעביר את זכותו כלפי החייב (צד שלישי), ועל החייב לשלם לנמחה.

האם הצד השלישי הופך להיות היריב המשפטי של המוכר-נמחה, כמו בכרטיס האשראי, או של הממחה כמו בצ'ק ?

ס' 2 לחוק המחאת חיובים קובע שכל זכויות הממחה כלפי החייב (הצד השלישי) עוברות לידי הנמחה, ולכן יש לו עילת תביעה כלפי המוכר,הנמחה, ולכן זה כמו כרטיס אשראי, ולא כמו צ'ק.

המחאת זכויות זה חילופי נושים. הנמחה יורש את זכויות הממחה כלפי החייב. החייב (צד שלישי) הוא יריב משפטי של הנמחה.

נניח שהחייב טוען שלממחה לא מגיע כסף כי הוא קיבל סחורה פגומה.

במקרה זה, המחאת הזכות לא פוגעת בזכותו של החייב, כי ס' 2(א) לחוק המחאת חיובים קובע שטענות ההגנה של החייב כלפי הממחה נשמרות לו כלפי הנמחה. לפחות טענות שהיו קיימות לפני שנודע לו על ההמחאה.

בצ'ק ואשראי שאלנו מה קורה אם הקונה בעסקה הבסיסית לא מרוצה מהסחורה.

נניח שהנמחה פונה לחייב, ואומר לו שעליו לשלם לו, כי הייתה המחאת זכויות.

אבל איכשהו (הממחה הודיע לו בטלפון) נודע לחייב, שהנמחה העביר לממחה סחורה פגומה והוא לא מתכוון לשלם לו.
בהקבלה לכרטיס אשראי, החייב הוא החברה. שם, לא יעזור שהקונה יתקשר ויגיד לחב' האשראי לא לשלם. היא בכל זאת תשלם.
מה קורה בהמחאת זכות ? האם המחאת זכות יכול להיות גם עסקה אחרת ?

ההבחנה בין חליפין למכר זה התמורה. האם התמורה היא כסף או משהו אחר.

אם אנו רואים בהמחאת זכות אמצעי תשלום, אז זה על התפר בין חליפין למכר.

הנמחה מעביר לממחה חולצה, והממחה מעביר לנמחה זכות. האם זו המחאת זכות או מכר? 

בפועל, כל אחת מהעסקאות שלמדנו יכולה להיות המחאת זכות.

בין הנמחה לממחה יש עסקת מכר.

עיקר המוקד של המחאת הזכות זה היחסים בין החייב לנמחה. וזה המוקד בחוק המחאת חיובים.

ס' 1 לחוק המחאת חיובים קובע שבעיקרון הסכמת החייב אינה נדרשת להמחאה, כי לא משנה לו למי הוא משלם, ובלבד שידע בכל נק' זמן למי עליו לשלם, שבכך הוא יקיים את חובתו המשפטית.

המחאת זכות נוצרת בפעולה בין הממחה לנמחה. פעולה זו יוצרת חילופי נושים מבחינת החייב (הדמות השלישית).

כל חשיבותו של חוק המחאת חיובים הוא באותה הוראה שמכוננת את היחס בין החייב הזה לבין הנמחה.

כיצד נוצרים יחסים בין 2 בני אדם ?

בחוזה או על פי דין.

הנמחה והחייב לא התקשרו ביניהם אף פעם בחוזה. אז איך פתאום יש יחסים משפטיים בין הנמחה לחייב ? 

אם אין חוזה, אז צריך דין. בשביל זה קיים חוק המחאת חיובים שמכונן יחס משפטי ישיר בין נמחה לחייב.

בשביל ליצור את מערכת היחסים בין הממחה לנמחה, לא צריך את חוק המחאת חיובים. יש ביניהם חוזה. חוזה זה הוא חוזה מכר והחקיקה הרלוונטית היא חוק המכר וחה"ח.
אז כשאנו שואלים איזו עסקה יש כאן, צריך לראות בין מי למי יש חוזה.

בין החייב לממחה היה חוזה הלוואה (למשל).

בין הממחה לנמחה יש עסקת מכר, ועליה חל חוק המכר וחוק החוזים.

חוק המחאת חיובים נועד לומר, שכשמתקיימת עסקה בה אחד המשאבים המועברים הוא זכות כלפי צד שלישי, נוצרים יחסים משפטיים בין הנמחה לבין החייב.

נחזור לשאלה בה הממחה אומר שהחולצה פגומה ולנמחה לא מגיע כסף, והנמחה מתעלם מכך ופונה לחייב, אלא שהממחה הקדים אותו ואמר לחייב שלא יהיה פראייר, ולא ישלם לו. האם החייב חייב לשלם ?

הרעיון בס' 2 הוא הגנת החייב.

הוא דמות שלישית מחוץ למערכת העסקית בין הממחה לנמחה. הוא צריך לדעת כיצד לפעול. עליו לשלם. לא חשוב למי, העיקר שידע שכשהוא משלם הוא מקיים את התחייבותו, ולא יהיה חשוף בעתיד לתביעות נוספות.

ס' 2(ג) קובע שגם אם הזכות לא עברה מהממחה לנמחה, הוא מופטר אם הוא שילם לנמחה.

בין הממחה לנמחה חל חוק החוזים, והממחה רשאי לבטל את החוזה אם הנמחה לא סיפק לו סחורה.

נניח שממחה שלח הודעת ביטול כדת וכדין. לו היה רק ממחה ונמחה, יש ביטול והשבה.

אבל מה זה אומר מבחינת החייב ?

לפי ס' 2(ג) על החייב לשלם לנמחה. 

הפחד של החייב מצד אחד היא שהממחה יגיד לו שהעסקה בטלה, ולכן הממחה חוזה להיות הנושה כי יש חובת השבה, והממחה הוא הנושה, ולא מעניין אותו שהחייב שילם לנמחה.

אם החייב לא משלם, הוא מפחד שהנמחה ישלוף לו פסק דין שמראה שעל החייב היה חייב לשלם לנמחה. בינתיים החייב שילם לנמחה, ועכשיו עליו לשלם שוב.

לחייב יש פחד שעליו יהא לשלם פעמיים.

כנגד זה בא ס' 2(ג) לחוק המחאת חיובים וקובע, שגם אם הזכות לא עברה מהממחה לנמחה, מרגע שנודע לחייב על ההמחאה, אם הוא פורע לנמחה מתוך הסתמכות על עסקת העברת הזכות ההולכת ונשלמת, הוא פטור מלשלם שוב.

הפתרון של החייב הוא טען ביניים.
2 רבים על הזכות ביניהם, ואני נחות ויודע שאני החייב, אבל לא יודע מי בעל הזכות.

אני הולך לביהמ"ש, מודה שאני צריך לשלם, ושביהמ"ש יכריע למי עליי לשלם. 

החוק לא מחייב את הממחה והנמחה להודיע לחייב על ההמחאה. אבל יש יתרונות בלהודיע.

ס' 2(ב) – אם החייב משלם לממחה טרם הודיעו לו על ההמחאה, הוא מופטר, גם אם בפועל הזכות כבר עברה אך הוא לא ידע זאת בתו"ל.

ס' 2(ג) – אם הודיעו לחייב שהזכות עברה לנמחה והוא שילם, גם אם בפועל הזכות לא עברה, הוא מופטר. שהממחה והנמחה יריבו. הפרשנות של ס' 2 היא לא להתמקד בממחה ובנמחה, אלא להתמקד בחייב, ולתת לו כללים איך לפעול בצורה מוגדרת וברורה. 

אז על פניו תשלום לנמחה פוטר את החייב ואם הכסף לא מגיע לנמחה, הממחה והנמחה יפתרו זאת ביניהם. אבל בגלל שאין הרבה ליטיגציה על הדבר הזה, עדיף לא לספק את הליטיגציה, ולהגיש טען ביניים. זה מה עדיף פרקטית, אפילו שתיאורטית, תשלום לנמחה פוטר.

נחזור לרגע לצ'ק.

הלקוח מושך צ'ק. הבנק הוא הנמשך. הספק שאמור לקבל את הכסף הוא הנפרע.

מערכת היחסים שלי עם הבנק זה נושה וחייב.

במצב האידיאלי, כשחשבון הבנק שלי נמצא ביתרת זכות, אני נושה והבנק חייב. יש לי זכות לקבל כסף מהבנק.

אז כשאני מושך צ'ק, אני בעצם אומר לבנק, שאת ה-100 שהוא חייב לי, שיעביר לחנות שאני רושם צ'ק לפקודתה.

זו בעצם המחאת זכות. הצ'ק הוא ההודעה שלי לבנק על המחאת הזכות.

אפשר לראות את הצ'ק, לפחות בנסיבות האלה, כהמחאת זכות.

אבל זה לא נכון. זה היה נכון אלמלא ס' 53 לפק' השטרות שקובע שהצ'ק אינו המחאת כספים שבידי הבנק. זו לא המחאת זכות שיש לי כלפי הבנק אלא שליחות.

הס' הקטן הזה הוא לב הפרקטיקה הבנקאית. בלעדיו הבנקים בחיים לא היו משחקים עם צ'קים, כי אז פתאום אדם שהבנק לא מכיר ולא רצה להתקשר איתו, הופך להיות נושה של הבנק באמצעות שיק שרשם לפקודתו לקוח של הבנק. 

לכאורה, מה זה משנה למי הבנק צריך לשלם ? הבסיס לחוק המחאת חיובים הוא שלא משנה לחייב למי הוא פורע. זה בכל זאת מפריע בפרקטיקה הבנקאית. לבנק לא משנה אם מי שנושה בו זה לקוח שלו או מישהו אחר, כשמבודדים אותם. אבל יש מערכת שלמה שלא ניתן לבודד. יש שיעבודים, וחובות אחרים. יכול להיות שהחשבון חייב במקום אחר, ואם הייתי יכול להמחות כסף מחשבון העו"ש שלי לאחרים, הבנק היה מאבד חלק מהכלים שיש לו בהתמודדות הפיננסית שלו מול לקוחות שחייבים לו כסף.

לכן זה שליחות ולא המחאת זכות, ואז הבנק מסודר. הנפרע הוא לא נושה של הבנק. אין לו יריבות משפטית איתו. אז מה שמפריע יותר לבנק זה היכולת של הלקוח שלו למלט כספים בהמחאת זכות, אבל גם מפריע לבנק הנושה החדש, שיכול להיות שולף מהיר.

צ'ק בנקאי כאמצעי תשלום
ההבדל העיקרי בין צ'ק רגיל לצ'ק בנקאי הוא בשאלת החייב של הנפרע הזכאי לכסף.

בצ'ק רגיל, היריב המשפטי של הנפרע לאורך כל הדרך זה מושך הצ'ק.

בצ'ק בנקאי, הבנק (הנמשך) הוא היריב המשפטי.

יש פעמים שאני נכנס לבנק ורוכש צ'ק בנקאי. או במזומן, או שהוא מחייב את החשבון שלי. אני משלם לו על השירות הבנקאית, שזה נשיאה בהתחייבות כספית שלי כלפי צד שלישי.

הנפרע רוצה לדעת שכשהוא מפקיד את הצ'ק יש לו כיסוי, וגם אם לא יהיה כיסוי, יש לו יריב משפטי שהוא יכול לרדוף אחריו. זה כל הרעיון של צ'ק בנקאי. 

במובן הזה, הצ'ק הבנקאי הוא מקבילה המלאה של כרטיס האשראי.

חברת האשראי והבנק הופכים ליריב המשפטי של מוכר שמכר מוצר לקונה והוא זכאי לכסף.

ההבדל הוא מי גובה את האשראי.

בכרטיס אשראי, חב' האשראי גובה את העמלה מהספק.

בצ'ק בנקאי, הבנק דורש מהלקוח שלו לשלם את העמלה.

מבחינה משפטית, אין הבדל בין הבנק בצ'ק בנקאי לבין חברת האשראי בכרטיס אשראי.

מי שחתום על צ'ק בנקאי זה הבנק עצמו ולא הלקוח.

אשראי דוקומנטרי כאמצעי תשלום (LC)
אשראי דוקומנטארי (להלן: אש"ד) משמש בעיקר בעסקאות מכר בינ"ל.

עד היום אין במד"י חקיקה שמסדירה את התחום של אש"ד. הכל דרך נוהגים של בימ"ש בינ"ל, שבימ"ש בישראל מכבדים ומכירים אותם.

מה הייתה הבעיה שלשמה נועד האשראי הדוקומנטארי ? 

המרחק בין המוכר לקונה, דבר המוביל לכך שאין קיום בו זמני של עסקת המכר.

בעסקת המכר במודל הבסיסי הצדדים בוחרים האם לשלם מיד או לאחר זמן. במכר בינ"ל, גם כשרצו לקיים בו זמנית, אי אפשר בגלל המרחק הגיאוגרפי. אם הסחורה בקנדה והקונה בישראל, תמיד יש חשש שאחד ירגיש פראייר. המוכר לא רוצה לשלוח סחורה לפני שמגיע הכסף, והקונה לא רוצה לשלם לפני שיש סחורה.

לכן עושים זאת באש"ד.

כיצד עובד האש"ד ? כיצד הלחצים של המוכר נרגעים ?

אני פונה לבנק ישראל, שפונה לבנק קנדה אותו מכיר המוכר, ואני מאשר את התשלום בתנאים מסוימים.

היתרון הגדול באש"ד הוא שזה אמצעי תשלום שהיכולת שלו לגשר על המרחק הגיאוגרפי נובעת ממעורבות של בנקים במסלול התשלום, כאשר מסלול התשלום באמצעות הבנקים מנותק לחלוטין מהמסלול הפיסי של הסחורה.

בעוד שבעסקת מכר קלאסית יש סחורה שעוברת כנגד תשלום (2 חיצים מנוגדים בכל שלב), פה לא. 2 החיצים זה 2 סיפורים שונים נפרדים לחלוטין של סחורה ותשלום.

ברגע שאתה מנתק בין ה-2, כל זווית ההסתכלות של המוכר משתנה. הוא מקבל ביטחון בתשלום, ולכן הוא מוכן לספק את הסחורה.

הפתרון הוא לקחת בנקים שהעברת הכספים ביניהם מהירה ממסלול העברת הסחורה, והיציבות הפיננסית שלהם היא הרבה יותר ודאית. כך נכונות המוכר להיפרד מסחורה בטרם קבלת הכסף עולה.
זה כמו בצ'ק הבנקאי וכרטיס האשראי. המטרה היא לקבל כיריב גוף כלכלי איתן.

בעסקת אש"ד בסיסית יש 3 דמויות עיקריות ואחת שפחות חשובה משפטית:

1. מוכר.

2. קונה.
3. בנק פותח. 

זה בדיוק כמו מוכר, קונה וחברת אשראי או צ'ק בנקאי. אותו סיפור כל הזמן.

היריבות המשפטית של המוכר זה מול הבנק הפותח, שלו יש יציבות כלכלית, וקל לנהל מולו התדיינות משפטית.

מערכת האכיפה הזרה מפחידה מוכרים מחו"ל. אבל עדיין המוכר צריך לרוץ מול גורם זר – הבנק הפותח.

אלא שהבנק הפותח מנהל עסקים גם בחו"ל, ובפרט בקנדה, ולכן ניתן לתבוע אותו בקנדה, והוא יודע להתמודד עם המערכת המשפטית בקנדה. ואם הוא לא, אז הבנק הפותח יהיה בנק אחר שמנהל עסקים בקנדה.

הדמות הרביעית היא הבנק המכותב. 

הוא תווך, אבל לא מעורב משפטית. הוא שלוח. הוא הגורם המקשר בין הבנק הפותח לבין המוכר.

היריבות המשפטית היא בין המוכר לבנק הפותח. הבנק המכותב רק קושר ביניהם, כי הוא מכיר את הבנק הפותח. בנק קנדה מכיר את המוכר ואת בנק ישראל, ולכן הוא המתווך ביניהם. הוא זה שמעביר את הכסף מישראל למוכר. כשהמוכר רוצה לתבוע, הוא תובע את הבנק הפותח שהנפיק תחת ידיו את מכתב האשראי, ולא את הבנק המכותב.

התשלום יכול להגיע לפני הגעת הסחורה, ואחרי הגעת הסחורה.

אין קשר,על פניו, בין מועד אספקת הסחורה ואיכותה לבין מחויבות ומועד התשלום.

זה נקרא עיקרון העצמאות. עצמאות התשלום מהסחורה.
מה התנאים הפרוצ' שבהתקיימם יתחיל לנוע מסלול התשלום ?

המוכר עוד לא יכול להציג סחורה, אבל עליו להציג בסיס ראייתי לכך שהסחורה אכן יצאה לדרך. ברגע שהיא יצאה לדרך, הקונה בישראל פחות חושש. החשש הוא שאחד מהצדדים יחזיק ביד גם סחורה וגם כסף.

אנו חותרים לכך שלא יתקיים החשש הזה.

לשם כך יש שטר מטען ופוליסת ביטוח. תעודת משלוח קל להפליץ. אבל שטר מטען אי אפשר. הוא מעיד שהסחורה הגיעה לצד שלישי. המוביל חתום על שטר המטען.

והתרחיש שהמוביל והמוכר קשרו יד הוא פחות שכיח, והקונה לא יחשוש לשחרר את הכסף כשיש לו שטר מטען.

הוא יכול להיות רגוע, כי כבר נשלח משהו.

ולגבי המצב שקורה לסחורה משהו בדרך – בשביל זה יש את פוליסת ביטוח. השאלה לטובת מי הביטוח תלוי בפוליסת הביטוח, ומי שמכריע בעניין זה 2 הבנקים שלנו.

מכאן השם אשראי דוקומנטארי. ציר התשלום נעשה כנגד הצגת מסמכים שמייצגים את הזכויות המשפטיות ביחס לסחורה על אף שהסחורה עצמה לא נמצאת. 

ברגע שהמוכר מטעין את הסחורה, הוא מעביר את חבילת המסמכים לבנק המכותב. הבנק המכותב מעביר את המסמכים לבנק הפותח. הבנק הפותח דבר ראשון ישווה את המסמכים למסמך שמייצג את העסקה הבסיסית בין המוכר לקונה. הוא משווה את המסמכים והסחורה המתוארת בחבילת המסמכים לנייר בסיסי שהעביר לו הקונה, כשהגיע אליו בבקשה לפתוח מכתב אשראי לטובת המוכר בקנדה. הקונה הגיע לבנק ישראל עם מסמכים מפורטים המראים את העסקה. 
אם בנק ישראל מוצא התאמה, זה עיקרון ההתאמה, אז הוא מעביר כסף לבנק קנדה, שמזכה את המוכר.

אם המסמכים הגיעו והכל היה בסדר, אך הקונה לא מקבל את הסחורה, היריב שלו הוא הבנק הפותח. כך גם אם המוכר לא קיבל כספו בפועל.
הבנק המכותב בשום סיטואציה אינו צד לסכסוך.

אם הבנק הפותח והבנק המכותב כלל לא מכירים אחד את השני, אז עסקה כזו מתאפשרת בעזרת בנק שלישי במדינה שלישית שעובדת עם כולם.

המוכר מקבל את הכסף דרך המערכת הבנקאית.

לא ייתכן מצב שהוא מחזיק בידיו גם את חבילת המסמכים וגם את הכסף. הבנק הפותח לעולם לא ישחרר כסף בלא חבילת המסמכים.

כשהסחורה מגיעה לארץ, הזכויות המשפטיות בסחורה הן בידי גורם ממדינת ישראל.

מיהו הגורם ? 

כעיקרון, האישיות המשפטית המצוינת בשטר המטען היא בעלת הזכויות בסחורה. זה יכול להיות הקונה, ויכול להיות כל המחזיק בשטר המטען, אם כתוב על השטר למוכ"ז. 

הלקוח יכול ללכת למכס ולשחרר את הסחורה. לבד או עם שליח. לפעמים הבנק לא ישחרר מיד את הסחורה, כאשר הקונה לא שילם תמורת השירות של הבנק.

אם הקונה לא שילם מראש וביקש את השירות מהבנק, הוא ישלם תמורת הסחורה + עמלה, כעבור זמן. זה האשראי בין הבנק הפותח לקונה. ראינו איפה הדוקומנטארי, ועכשיו רואים איפה האשראי.

כמקובל בפרקטיקה הבנקאית, כשבנק נותן אשראי, הוא בד"כ נוהג להצטייד בביטחונות.

הביטחון הכי טוב הוא החזקה במסמכים ו/או בסחורה. זה שיעבוד. ולא סתם שיעבוד, אלא שסל"ן-שעבוד ספציפי לרכישת נכס. הבנק הפותח מממן לקונה את רכישת הנכס. בזכותו העסקה יצאה לפועל. אז החזקת המסמכים המעידים על זכות בסחורה, מבחינת הבנק זה שיעבוד לטובתו כמממן הרכישה.

על פניו, הבנק הפותח משלם למוכר ברגע שהוא מקבל את המסמכים.

ההנחה שלנו היא כיום שזה נעשה בין רגע. התשלום בפועל מבחינה כרונולוגית יקדים בהרבה את הגעת הסחורה הפיסית. פרקטית, התשלום בפועל פעמים רבות גם באש"ד מתרחש לאחר הגעת הסחורה פיסית. 

פס"ד ניקו בדים

כל הדיון המשפטי הוא בשאלת העיקולים, בה נעסוק בסוף הקורס. עובדתית, מה שקרה שם היה שמישהו רצה לעצור את התשלום. שהבנק לא ישלם למוכר. הסחורה כבר הגיעה ליעדה – ישראל. או אז נפתח חלון זמן קטן.

על פניו היינו סבורים, שאם התשלום הוא מיידי, אז הקונה נושא בסיכון שהסחורה פגומה.

אבל אם פרקטית התשלום בפועל מצד הבנק הפותח מבוצע לאחר שהסחורה פיסית מגיעה לארץ, לקונה יש אפשרות לבדוק את הסחורה בטרם התשלום בפועל. אם הוא גילה שהסחורה פגומה, הוא אומר לבנק לא לשלם.

אבל הבנק חייב לשלם, כי זה עיקרון העצמאות. זה כמו כרטיסי אשראי. גם אם המוכר לא קיים את התחייבויותיו, הוא זכאי לכסף מהבנק הפותח. לא הוגן כלפי הקונה, אבל בלי זה לא היה מסחר בינ"ל. לקונה יש תביעה משפטית נגד המוכר הקנדי.
למוכר לא משנה לתת לי "אשראי ספקים", כי אני לא מעניין אותו. מולו יש בנק.

במכתב אשראי, אחד היתרונות הוא שאין מצב שאחד הצדדים לעסקה מחזיק בו זמנית גם בכסף וגם בסחורה.

בסופו של דבר, יש הטייה לטובת המוכר, וזאת בעזרת עיקרון העצמאות, שקובע שחובת התשלום של הבנק הפותח קיימת ללא שום קשר לגורל הסחורה הפיסית.

גם אם בדיקה של הסחורה טרם התשלום הראתה שיש הפרת חוזה מצד המוכר ולכאורה היה יכול הקונה לו הוא היה משלם בעצמו לנכות חלק מהתשלום, אז ברגע שמעורב הבנק הפותח, הוא חייב לשלם בכל מקרה (למעט חריג המרמה שבד"כ לא יחול). אותו לא מעניין הפרת החוזה. זה יתרון עצום למוכר.

החריג ב-90% מהמקרים לא יחול. זה שקיבלתי סחורה פגומה זה עוד לא חריג מרמה. 

ערבות בנקאית

משפטית זה דומה לחלוטין לאשראי דוקו' והשוני הוא שערבות בנקאית משמשת גם בעסקאות פנים ארציות וגם בעסקאות בין ארציות. בנוסף, אשראי דוקו' משמש כאמצעי תשלום. ערבות בנקאית זה לא אמצעי תשלום, אלא למקרה שאין תשלום, ואז יש צורך להפעיל את הערבות. אבל כשיש הפעלה של הערבות, התוצאה היא אותה תוצאה כמו באש"ד.

דוגמא:

יש הסכם שכירות בין 2 חברות על נכס מקרקעין. בתנאי השכירות נקבע, שמטרת השכירות היא לצורך סחר במוצרי הייטק, והשוכרת מתחייבת לשימוש זה בלבד. בשולי חוזה השכירות  בס' 27 נקבע שיש ערבות בנקאית שתשמש כביטחון. המשכיר קיבל את הבטוחה הזו בשביל גביית דמי השכירות. במקביל להסכם השכירות, יש כתב ערבות עליו חותם הבנק. כתב הערבות מופנה לחברה המשכירה. יש אמירה של הבנק כלפי המשכירה, בה הבנק ערב למשכירה לשלם לה את דמי השכירות, במקרה והמשכירה תדרוש זאת מהבנק, בלי שום תנאי לכך וללא סייג. ביקשתם ? קיבלתם. את הבנק לא מעניינת מערכת היחסים בין המשכיר לשוכר.

יש נושה, חייב וערב.

חובת התשלום של הערב היא עצמאית מעסקת היסוד בין הנושה לחייב. לא משנה מה קורה בעסקה זו.

הערב חייב לשלם אם דורשים ממנו.

זה בדיוק כמו אש"ד, רק שכאן המוכר הוא הנושה, החייב הוא הקונה, והערב הוא הבנק הפותח.

ערבות בנקאית היא ביטחון לקיום במקרה של הפרה של עסקת היסוד. אש"ד הוא לצורך ביצוע התשלום, אמצעי לקיום ההתחייבות.  חוצמזה אין הבדל מהותי בינה לאש"ד.

מה עיקר ההבדל בין ערבות בנקאית לבין סתם ערבות ?
1. בערבות בנקאית ערב הבנק. ע"פ ס' 8 לחוק הערבות ברירת המחדל היא לפנות קודם לחייב ורק אם לא שילם לפנות לערב אך ניתן להתנות על כך בחוזה ולפנות ישירות לבנק שההסתברות שישלם  כערב גדולה יותר.

2. ס' 7 לחוק הערבות- טענות הגנה שעומדות לחייב כלפי הנושה, עומדות גם לערב כלפי הנושה.

טענת פרעתי, גם אתה הפרת, לא הגיע מועד התשלום, ועוד. כל הטענות הללו, יכול גם הערב להשתמש בהם.

בערבות בנקאית זה לא כך, אין כזו זיקה בין החייב לערב. לפי ס' 16 לחוק הערבות, מדובר בהתחייבות לשיפוי, שזו איננה ערבות אלא מכשיר משפטי שונה, עליה חלים חלק מסעיפי החוק, וחלק מסעיפי החוק לא חלים. ס' 7 לא חל ומכאן שהתוצאה של התחייבות לשיפוי לפי החוק היא, שהנושה יכול לפנות לצד השלישי שהתחייב לשפות (הערב) בכל זמן שהוא, ולצד השלישי אין שום טענת הגנה, ועליו לשלם.

זו בדיוק הערבות הבנקאית. אז הערבות הבנקאית בלשון המשפטית היא  התחייבות לשיפוי, לפי ס' 16.

תחולת ס' 7 הוא כל ההבדל בין ערבות בנקאית לרגילה. הס' לא חל בערבות בנקאית.
האם התחייבות לשיפוי מוגבלת רק לסקטור הבנקאי ?

לא. זה הכל תלוי בכוונת הצדדים. כל מי שיצר כזה הסכם התחייבות כלפי נושה, יהיה חייב לשלם.

בפרקטיקה, ב-90% של המקרים בהם יש ערבות אוטונומית, מדובר במוסד בנקאי.

אבל לא בהכרח שהבנק ייתן כזו ערבות אוטונומית. הוא יכול להתנות את התשלום בכך שלחייב אין טענת הגנה.

הכל תלוי בכוונת הצדדים.

למה בכלל שהבנק יהיה ערב בצורה של התחייבות לשיפוי ? למה שלא יהיה ערב בכפוף לס' 7 ?

אותה שאלה קיימת ביחס לבנק הפותח באש"ד. למה שהבנק יסכים לשלם גם כשהקונה גילה שהסחורה פגומה ?

כי אז לא יצרנו שום אמצעי תשלום לבנק. אם לבנק יש זכות סירוב לשלם כמו שלקונה יש, אז למה בעצם צריך את הבנק ? הפורמט הזה לא יספק את התפקיד שאמצעי התשלום הזה אמור לספק – וודאות לספק.

זה אינטרס של הנושה, בטחון שהעסקה תצא לפועל.
בנוסף, יש אינטרס של הבנק, שלא רוצה להכניס את הראש הבריא שלו למיטה חולה – למערכת היחסים שבין הנושה לחייב.

למה הנושה מעוניין במערכת היחסים הזו ?

אם החשש שלו זה רק מפני חדל"פ של החייב, בלי טענות הגנה של החייב, אז גם הערבות הרגילה תספיק לו.

התרומה של האוטונומיה היא ודאות לקבלת הכסף, כשהוא ער לכך שיתכן שיתעוררו טענות משפטיות מצד 2 הצדדים.

רוצים להפוך את כללי המשחק הפרקטיים של דיני החוזים. בדיני החוזים, אם יש מחלוקת, הצד זכאי לכסף בד"כ לא יקבל את הכסף. החייב יחזיק את הכסף אצלו כקלף מיקוח, והשניים ירוצו לבימ"ש.

כעת אנו רוצים להפריד את התשלום מכל שאר הדברים. קודם כל שיהיה תשלום. אחרי שיהיה תשלום, נברר בבימ"ש כל בעיה שתתעורר.

ס' 9 לחוק הערבות קובע שהבנק הערב חוזר אל החייב בדרישת התשלום.

מעבירים את הנטל לרוץ לערכאות מאת הנושה אל החייב. זה היפוך היוצרות.

למה מוכנים לכזה דבר ?

כי ככה מתנהל השוק. החייב מוכן לתנאים הללו כי הוא צריך יותר את מה שהנושה מספק לו.זה לא בהכרח הכי צודק ונכון, אבל עובדתית כך הדברים מתנהלים.

היכן משתמשים בערבות בנקאית ?

קבלן וקבלן משנה
העניין הזה יכול להיות בין גורמים שמזמינים עבודות ביצוע אצל גורמי משנה.

מזמין העבודה בד"כ מבקש מנותן העבודה, שכתנאי לכריתת החוזה ביניהם, נותן השירות המיועד ימציא ערבות עצמאית למזמין השירות ע"י קבלן משנה.

היינו במקרה והעבודה לא תבוצע, המזמין יקבל את העבודה מאחר. או לחלופין אם העבודה לא תבוצע טוב, המזמין יקבל את הכסף בחזרה מגורם שלישי.

רוכש דירה מול קבלן
זה מצוי בעיקר במערכת יחסית חוזית של קבלנים ורוכשי דירות, כאמצעי הגנה לרוכשי דירה על הנייר מפני חדל"פ של הקבלן. היה והקבלן לא משלים את הפרויקט ולא מספק דירה, הקונה לא יתחיל לרדוף אחריו, אלא יקבל את הכסף מהבנק שנתן ערבות בנקאית.

לקבלן יש את קלפי המיקוח. הוא מקבל כסף עכשיו, ומתחייב לדירה בעוד שנתיים. ברור שהוא לא יסכים לשעבד לי נכס. הקבלן יצחק לי בפנים. אבל אם הבנק ייתן לי ערבות אישית, והבנק יפרע לי לפי דרישתי בגלל שהקבלן פשט את הרגל, הבנק עכשיו חוזר אל הקבלן. ולבנק יש יותר כוח מיקוח מאשר לי.

הבנק בעת מתן הערבות, הוא נושה מותנה.

ולפי חוק המחאת חיובים, מותר לנושה מותנה לקחת שיעבוד, כנגד חוב שעשוי להתממש בעתיד. זה לא מחליש את עוצמת השיעבוד.

ובעת מתן הערבות הבנקאית, הבנק משעבד נכסים של הקבלן למקרה והערבות תתממש והבנק יהפוך מנושה מותנה לנושה. ואז בעצם הבנק הוא נושה שמובטח בשיעבוד על נכס של הקבלן, וזה לא כמו קונה שהיה יכול להיות רק נושה רגיל. כך חיזקנו את מעמד הקונה ביחס לקבלן.

ליווי פיננסי
פעמים רבות אנו שומעים שהבנקים מלווים פרויקט בניה מסוים. נותנים ליווי פיננסי. תפקיד הבנק הוא מורכב.

כשאני רוצה לרכוש דירה אני בודק מי הקבלן, מה הסיכוי שהוא לא ישלים את הפרויקט. הקבלן אומר שיש לו ליווי פיננסי של בנק דיסקונט.

זה אומר שהבנק צמוד אל הקבלן הזה בכמה כשירויות, ומלווה את הפרויקט בכמה מובנים:

1. הבנק ייתן אשראי לקבלן, להניע לו את גלגלי הבנייה. הבנק מייעד את האשראי לפרויקט מסוים. לעיתים אף ידרוש הקמת חברה שתקבל את הכסף והפרויקט יהיה באחריותה.
2. הבנק ידרוש מהקבלן שישעבד לו להבטחת ההלוואה את ההתחייבות שרוכשי הדירות מתחייבים לשלם לו תמורת הדירות. כלומר כשהקבלן יקבל כסף מרוכשי הדירות, הכסף משועבד אוטומטית לבנק.
3. הבנק נותן ערבות בנקאית לטובת רוכשי הדירות מכוח חוק המכר (הגנת רוכשי דירות) , כי אחרת לא יתקשרו בחוזים עם הקבלן, ולבנק לא יהיה, בעקיפין, כסף. הכסף הזה זה אמצעי הפירעון לטובת הבנק, ולכל הפחות יהיה שיעבוד.
4. הבנק גם יציע תנאי מימון מועדפים לרוכשי הדירות, שייקחו אצלו הלוואה מובטחת במשכנתא.
הבנק יפקח מקרוב על כל הפרויקט מהבחינה הפיננסית, לטובתו האישית שלו.

הבנק מאמין שמעורבותו והליווי הצמוד מקטינים את הסיכון של פשט"ר. הוא לא ייתן לקבלן להסתבך ולהיקשר בפרויקטים אחרים. פוטנציאל הפשט"ר יורד הסתברותית.

כשהקבלן פושט רגל, הבנק נושה מ-2 כיוונים:

1. נושה מובטח על ההלוואה שלא נפרעה.

2. הבנק משלם לרוכשי הדירות את הערבות הבנקאית, וגם בזה הוא חוזר אל הקבלן כנושה.

אמצעי מימון

נמשיך כעת את הקו של שימוש באמצעים הפיננסיים השונים כאמצעים להשגת כסף, לא רק להבטחת תשלום.

נדבר על שטרות והמחאת זכות, שהם גם אמצעי מימון, לא רק אמצעי להבטחת התשלום.

בהמחאת זכות יש לנו ממחה, נמחה וחייב.

הממחה רוצה לקנות חולצה מהנמחה, והוא מסיט אליו חוב של צד שלישי שחייב לו כסף. הממחה יוצא מהתמונה, והנמחה הוא הנושה של הצד השלישי.

אלא שכעת אנו מדברים על זה בקשר לאמצעי מימון. הממחה הולך לבנק, ומבקש מהבנק הלוואה כדי לקנות את החולצה. הבנק רוצה עירבון, אמצעי בטחון אז הממחה ממחה לבנק חוב של צד ג' לטובתו.

עסקה כזו היא בתחום האפור של מכר ומשכון.

אני יודע שמישהו חייב לי 200, ואני ביקשתי מהבנק 100. אני אומר לבנק שהוא יקבל 200 מצד ג'. הבנק מסכים.

העסקה ביני לבין הבנק זו המחאת זכות. המחאת הזכות היא השעבוד. שעבוד נכס (=הזכות)כערובה לחיוב.

על עסקה זו יחול חוק המשכון.

זו עסקת הלוואה עם שיעבוד, כשהנכס המשועבד היא הזכות של א' כלפי ג'. הזכות היא נכס.

נכס זה כל דבר בעל ערך כלכלי – האם יש בידי כוח למכור אותו. תכונת העבירות. אנשים מוכנים לקבל את הזכות הזו כמו שמקבלים כסף.

כעבור חודשיים הנמחה מבקש את ה-100 חזרה מהלווה.

האם הלווה יכול להגיד לו שיש את ההמחאה ושיעזוב אותו בשקט ?

אם זו הלוואה, אז לא ויש לו זכות לגבות מהלווה ולא להשתמש בשעבוד. נכון שיש שיעבוד, אבל זה רק למקרה שהלווה לא משלם. נקודת המוצא היא שהלווה חייב לשלם. ע"פ ס' 23 לחוק המשכון העובדה שהלווה שיעבד נכס לטובת המלווה, לא גורעת מזכותו של המלווה לתבוע את הכסף קודם כל מהלווה (הממחה). זה בא בנוסף ולא במקום.
אם הלווה לא משלם, המלווה הולך להיפרע מהנכס שמשועבד לו שהיא הזכות שהייתה לו לקבל כסף ממישהו אחר.

איך נפרעים מזה ?  (בהנחה שהגיע זמן הפירעון)
לפי ס' 17 לחוק המשכון, מוכרים את הזכות הזו בשוק. אלא שס' 17(4) מפנה לס' 20 לחוק המשכון שמדבר על משכון זכות וקובע, שהנושה (המלווה) רשאי לממש את הזכות כשם שהממחה היה רשאי לממשה, כלומר באותה דרך-ע"י דרישת הכסף מהחייב.
התוצאה של המחאת זכות היא שמבחינת החייב (צד ג') יש חילופי נושים.
אבל בין הממחה לנמחה, המחאת הזכות היא חוזה שיש בו פעולה שיכולה להיות אחת מכמה אפשרויות:

1. אמצעי תשלום. ממחה הוא קונה שמשלם עם המחאת הזכות.

2. עסקת הלוואה המובטחת בשיעבוד. הממחה הוא הלווה, הנמחה הוא המלווה, וההמחאה היא השיעבוד של הזכות כלפי הממחה, כביטחון להלוואה.
3. פירעון חוב. הנמחה הוא מלווה שהלווה לי כסף בעבר ואין לי כסף כרגע לפרוע לו אז אני אומר לו שעד שאני אגייס כסף, עדיף שאני אמחה לו את זכותי לכסף מצד ג'. 
4. אמצעי מימון. אני הממחה. אני צריך כסף. אני יכול לקחת הלוואה, ואני יכול למכור נכסים שלי.
נניח שהרכוש שיש לי זה זכות לגבות ממישהו 200. אני מעמיד את זה למכירה. הנמחה מוכן לקנות את זה ב-100. אני מוכר. זו לכאורה עסקת מכר, שבה הממחה הוא המוכר, והנכס הנמכר הוא הזכות.

ההבדל בין 1 ל-4 הוא שב-1 תמורת ההמחאה ניתנה חולצה, ולכן הנמחה היה מוכר, וב-4 תמורת ההמחאה ניתן כסף ואז זה יכול להיות מכר או שיעבוד.

כשאני ממחה ומקבל סחורה, קל לאפיין שזה מכר.

אם אני ממחה ולא מקבל כלום כנגד אבל קיבלתי ממנו בעבר כסף (או חולצה), זה פירעון חוב.

הקושי להבחין קיים כשאני ממחה ומקבל עכשיו כסף (עסקאות 1 ו-4).
איך אפשר לדעת האם זו עסקת שיעבוד ויחול חוק המשכון, או שזו עסקת מכר ויחול חוק המכר ?

ע"פ אומד דעת הצדדים וסופיות התשלום. אם גבה 200 אך היה צריך לקבל רק 100. אם זה שעבוד, הוא יגבה 200 אך ישיב 100 לממחה. אך אם זה מכר, כל ה-200 הם של הנמחה כי זה מה שמכר לו הממחה (שמסכים לכך כי הוא זקוק לכסף באותו רגע).

קשה להבחין בין מכר לשיעבוד. יש לקרוא את ההסכמים, וזה לא תמיד חד משמעי.

הפער בין הסכום שקיבלתי לשווי שהעברתי יכול ליצור תוצאה משפטית שונה.

ראינו, שאותם אמצעים שמשמשים לשלם כסף, יכולים לשמש כאמצעים לגייס כסף בעסקה חוזית אחרת – עסקת הלוואה.

שטר חליפין

מסמך שמעורבות בו 3 דמויות.

יש את המתחייב לשלם – המושך, והמוטב של התשלום.

הדמות השלישית היא הנמשך – זה שבפועל צריך לבצע את התשלום. המושך הוא רק זה שמתחייב לשלם.

זה מאוד מזכיר את הצ'ק.

ההגדרה הפורמאלית של צ'ק בס' 73 לפקודת השטרות היא "שטר חליפין כשהנמשך הוא בנק".

הנמשך רק אחראי לבצע את הוראות המושך. המושך הוא שעומד מאחורי החבות המשפטית של הכסף.

פס"ד רד-אל
כאן התהפכו היוצרות. מושך השטר לא היה הקונה שצריך לשלם, אלא המושך היה המוכר. המוכר מספק סחורה לקונה, ובמצורף לסחורה, מוציא לקונה שטר חליפין. בעיקרון הקונה מוציא את שטר החליפין, והמוכר הוא המוטב. למה כאן זה הפוך ?

אפשרות אחת היא כדי לאפשר לקונה גבייה קלה למקרה שאיכות הסחורה פגומה. זה במקום ערבות של צד שלישי. זה אחריות ישירה של המוכר, שמתחייב לשלם אם הסחורה פגומה. זה לא חידוש, אבל זה מקל על הגבייה.

כאן הסיפור הוא אחר. לשם הבנת הרקע המסחרי, נחזור לצ'ק הבנקאי.

הצ'ק הבנקאי בא להבטיח תשלום למי שלא סומך על הצ'ק שלי.

בחו"ל, במקום צ'ק בנקאי, לפעמים ברמת המסמכים הפיסית אני יכול לבוא לבנק עם צ'ק שלי, ולבקש מהבנק שיחתום על הצ'ק, תהליך שבעברית משפטית נקרא "קיבול הצ'ק" (ס' 16 לפק' השטרות). הבנק שם את החותמת שלו ליד חתימתי כמושך. התהליך הזה של הקיבול מוביל למהלך כזה:
הבנק מגלה כלפי המוטב, שהוא מקבל על עצמו את האחריות המשפטית לכבד את הצ'ק. הבנק הוא כבר לא שלוח של המושך אלא הוא אחראי מצד עצמו.

הקיבול לוקח צ'ק רגיל והופך אותו מבחינת מעמדו לצ'ק בנקאי.

זכות התביעה למוטב תהיה מול הבנק הנמשך. המושך כבר לא חשוב למוטב.

ברד-אל היה אותו דבר, רק שאין בנק. המוכר הוא אומנם המושך, אבל בו זמנית זה שטר לא טיפוסי, והמוכר הוא גם המוטב. כאילו המוכר מתחייב כלפי עצמו לשלם.

המסמך הזה הוא בסה"כ פרוצ'. המוכר מוציא את המסמך הזה לקונה, והנמשך בשטר החליפין הוא הקונה. הוא צריך לבצע את התשלום כלפי המוכר, מכוח התחייבותו של הקונה.

הקונה בעצם מבצע קיבול של השטר שהוציא המוכר. המוכר הכין את המסמכים, ועל הקונה רק נשאר לחתום, ויש לזכות המוכר שטר חליפין כלפי הקונה.

זו פרוצ', שבה הזכאי לתשלום מייצר את מסמך ההתחייבות של הכסף עבור החייב, והמסמך משתכלל להתחייבות ראויה, כשהקונה מצרף את חתימתו בתור הנמשך. הקונה חתם חתימת קיבול וכך הפך להיות חייב. עד שלא יחתום המוכר לא משחרר סחורה.
היום, ככל שהבנקים יותר מעורבים, ההזדקקות לשטרי חליפין וקיבול פוחתת. עדיין נהוג להשתמש בזה כדי לחסוך עמלות בנקאיות אך לוקחים סיכון של אי וודאות התשלום כשלא מעורבים בנקים.אם החתמתי את הבנק על הצ'ק שלי, הנפרע חייב לנסות לגבות קודם מהבנק ורק אם הוא לא מצליח יוכל לחזור אלי.
סופיות התשלום-מתי קוים החיוב ?

נקודה מרכזית שעולה בכל אמצעי התשלום, היא השאלה מה הרגע שבו החיוב המשפטי מצד החייב לשלם התקיים. מתי בוצע התשלום. האם זה הרגע שבו אנו נותן את אמצעי התשלום, או שזה הרגע המאוחר יותר, שבו האמצעי שהשתמשתי בו תורגם לכסף מזומן?
האם בזה שנתתי צ'ק קיימתי את חיובי לשלם, או רק כשהצ'ק יתורגם לכסף מזומן ?

שאלה זו יכולה להשפיע על מכלול של שאלות משפטיות.

דוגמא:

נניח שמישהו הלווה לי כסף ואני חייב לשלם לו, והוסכם שעל כל יום איחור יש ריבית. נניח שבמועד הפירעון אני מושך צ'ק לטובתו, ושהוא לא הצליח לתרגם את הצ'ק לכסף מזומן במשך שבועיים. האם על השבועיים הללו מגיעה למלווה ריבית פיגורים מבחינה משפטית, או לא ?

התשובה לשאלה זו טמונה בשאלה היסודית שלנו – מתי קוים החיוב לשלם.

אנו נראה, שהתשובה לאמצעי התשלום השונים אינה תשובה אחידה.

נתחיל עם כרטיס האשראי.
אני מגהץ את הכרטיס, ומאותו רגע אני יוצא מהחנות עם חולצה.

נניח שמחר חברת ישראכרט קורסת, ולפי התנאים בין החברה לספקים, היא משלמת לספקים כנגד הצגת חיובי התשלום בתוך שבוע. בשבוע הזה היא קורסת. זכותו של מוכר החולצה היא כלפי חברת האשראי. אין לקונה יותר יריבות משפטית עם הספק. זה ניתק את יחסי נושה חייב . לעומת זאת, בצ'ק אין הדבר כך.

למה ההבדל הזה ?

לקיים חיוב כספי משמעו שהילך חוקי עובר מהחייב לנושה.

יש אמצעי אחד במשק שהוא המקבילה היחידה לכל הערכים במשק, וזה הכסף. הכסף הוא הקיום.

אז על פניו, נקודת המוצא היא שכל עוד כסף לא עבר בפועל, אני בדרך לקיום החיוב הכספי, אבל עוד לא קיימתי אותו.

אבל, כשמשווים כרטיס אשראי לצ'ק, אז בכרטיס אשראי ובצ'ק בנקאי, מהרגע שהשתמשתי באמצעים אלה, ניתקתי יחסי חייב נושה, ואני קונה החולצה קיימתי חיוב כספי.

בצ'ק נק' המוצא היא ההיפך. נקודת המוצא היא שלא קיימתי עדיין את החיוב הכספי המוטל עליי, עד שהצ'ק יכובד בפועל.

לכל עמדת מוצא יש חריגים, אבל אנו הולכים על עמדת המוצא.

אז מה הפער בין צ'ק לאשראי, שכן בשניהם לא עבר הילך חוקי ?

הפער נובע למעשה מאומדן דעת הצדדים. יש מקומות שדעת הצדדים זה כבר עוגן בחקיקה, כמו ב-UCC האמריקאי, שקובע במפורש ששימוש בצ'ק בנקאי זה באותו הרגע קיום של החיוב, גם אם הצ'ק לבסוף לא קוים. זה אומדן דעת הצדדים, שמבינים שהנושה שביקש את השימוש באמצעי התשלום הזה, רוצה להסתמך על הגוף הפיננסי, ולא על הקונה. הוא לא רוצה את הקונה כיריב משפטי. אם זה מה שהוא רוצה, זה מה שהוא מקבל.

בערבות בנקאית אוטונומית זה לא כך,הבנק הוא לא היריב היחיד.כי כרטיס אשראי זה אמצעי תשלום. זו הדרך בה עובר הכסף. בערבות אני כל הזמן כן רוצה שהקונה יקיים את החיוב. אני לא רוצה שהבנק ישלם לי. הערבות היא רק למקרה שהקונה לא ישלם. 

זו שאלה של רצון הצדדים. באשראי המוכר רוצה שחברת האשראי תשלם, ובערבות בנקאית אוטונומית (להלן: עב"א), המוכר רוצה שהקונה ישלם.

גם באש"ד רואים את הבנק כיריב היחיד, שממנו מצפה המוכר לקבל את הכסף.

ובמקרה הנדיר שהחברה הפיננסית קורסת, היריבות היחידה של המוכר היא מולה.
בצ'ק זה נראה אחרת. אין מעורבות עצמאית של גורם פיננסי. הרעיון הוא שלמושך אין כסף, ולכן הוא רושם פתקה שדרכה המוטב יקבל את הכסף.

השימוש בצ'ק נקרא תשלום על תנאי.זה לא תנאי סופי. הוא עלול לא להתגשם. הכסף לא יגיע למוטב, והחיוב עודנו תלוי ועומד ויש למוכר יריבות משפטית מול הקונה.
מה קורה כשאני משתמש בצ'ק בקונסטרוקציה של 3 צדדים ?

א' העביר צ'ק לטובת ב', כשעל הצ'ק חתום ראובן. קרי, מישהו כתב צ'ק לפקודתי ואני ממחה אותו למוכר.
האם א' קיים את החיוב הכספי בעצם המחאת הזכות או שהנמחה (ב) יכול לחזור לממחה (א)?
אין פתרון אחיד. זה תלוי בגמירות דעתם של הקונה והמוכר.

ניתן לדלות את אומד דעת הממחה והנמחה לפי טיב העסקה:
1. המחאה כאמצעי תשלום.
2. אני ממחה זכות כי אני חייב לו כסף מהעבר. פירעון הלוואה.
האם בכ"א מהעסקאות הממחה יוצא מהתמונה, וג' הופך להיות החייב, או שזה קיום חיוב על תנאי, ויש פוטנ' של הנמחה לחזור אל הממחה ?

תלוי באומד הדעת של א' ו-ב'. השאלה היא מי מוכיח את אומד הדעת, ומה קורה אם לא מוכיחים. על מי נטל השכנוע.

 התשובה נמצאת בס' 48 לחוק החוזים שקובע חזקה ראייתית ניתנת לסתירה לגבי אומד דעת הצדדים שאם השתמשנו בהמחאת זכות זה על תנאי ולא תשלום סופי כך שאם החייב לא ישלם תהיה זכות לנמחה לחזור לממחה. אם הממחה מכחיש שזו הייתה הכוונה עליו נטל ההוכחה.
למרות זאת, אנו נתקל לפעמים בהמחאות זכות, כשבהם בעצם זה שהמחאתי את הזכות, הנמחה כבר לא יכול לחזור אל הממחה בטענות, וההמחאה הייתה קיום סופי של ההתחייבות.
דוגמא: נניח שא' משתמש בהמחאת הזכות בהיפוך יוצרות קל. א' משתמש בהמחאה כאמצעי מימון. הוא מקבל כסף מ-ב' (80). א' העביר לב' זכות כלפי ג', שחייב לא' 100. ג' לא משלם לב'. 

ככלל, זה לא מקרה של ס' 48 לחוק החוזים, שהרי המחאת הזכות לא נעשתה לקיום חיוב שא' היה חייב כלפי ב', אלא היא גופה הממכר. עכשיו נוצרים יחסי קונה-מוכר. יש כאן עסקת מכר, שבה הממחה הוא מוכר.

בד"כ, אם ב' קנה את הזכות מא' במחיר שהוא נמוך מערכה (קנה ב-80 ולא ב-100), אז בעצם ב' לוקח את הסיכון שהזכות לא תקוים. זה ביטוי חיצוני ראייתי שאומד דעת הצדדים הוא שהחוב קוים. לכן במקרה כזה הוא לא יכול לחזור אל א'. 

אבל אם יש חוסר תו"ל במו"מ במכירת הזכות (למשל שא' אמר לב' שאין לו מה לחשוש מהפירעון של ג', כשא' יודע שג' כבר פשט"ר), אז תהיה לנמחה תביעה כלפי הממחה ע"פ דיני החוזים (ס' 48).
זה נכון כשהזכות היא המוצר הנמכר. כשהממחה הוא המוכר.
במקרים הרגילים כשהזכות היא אמצעי תשלום והממחה הוא הקונה, יחול ס' 48 לחוק החוזים, וברירת המחדל היא שהנמחה יכול לחזור לממחה. אפשר לסטות מכך בהסכמת הצדדים, אבל על הממחה הראיה.

זה קורה בניכיון צ'קים אם אני משתמש בצ'ק שמישהו מסר לפקודתי כדי לפרוע חוב שלי לאחר, זה תלוי באומד דעת הצדדים כשעמדת המוצא היא קיום על תנאי.

אם זה קיום על תנאי, מה זה בעצם אומר ?

שאם הצ'ק לא כובד, אפשר לחזור אל המושך. התשלום הסופי הוא רק כשהצ'ק יכובד בפועל.
הייחודיות בצ'ק היא, שזה אמצעי תשלום שהיריבות המשפטית היא בין אותם 2 צדדים בעסקה המקורית. לא שיניתי את הצדדים לחיוב באמצעי התשלום הזה. אני לא מעביר את החיוב לגורם אחר. אז מה חסכתי בזה ששילמתי בצ'ק ?

יש בזה כמה יתרונות דיוניים למוכר. בהשוואה בין המצב רגע לפני הוצאת הצ'ק לרגע לאחר העברת הצ'ק, יש מספר תוצאות משפטיות שמתחוללות.

קודם כל לא ניתן להכחיש שהקונה חייב למוכר כסף. בנוסף, מסירת הצ'ק נתפשת כיוצרת עילה תביעה משפטית פוטנ' כלפיי, חוץ מהעילה הבסיסית החוזית של המכר. זה פותח למוכר עילת תביעה משפטית מקבילה שנקראת עילה שטרית. עצם זה שאתה מחזיק שטר שאני חתום עליו, זה כשלעצמו מהווה בסיס לתביעה משפטית. נכון שיש רקע לעיל, אבל ברמה הפרוצ' יש בידי המוכר 2 מסלולי תביעה מקבילים, כשיש ביניהם מספר ניואנסים שונים, שלגביהם רלוונטית השאלה האם קיום התנאי הוא קיום סופי או לא.

מרגע מתן הצ'ק הקונה מקיים חיובו על תנאי ולפיכך זכות המוכר לתבוע אותי על בסיס עסקת המכר מושעית, לא נעלמת. לפי שעה הוא לא אמור להטיל עליי גם ריביות פיגורים. אבל היה ולבסוף הצ'ק לא יכובד, עילת התביעה הבסיסית על עסקת המכר חוזרת לחיים על כל המשתמע מכך. 

יש זכות תביעה מכוחה, בנוסף לעילת התביעה על בסיס השטר.

נהוג לומר, שלעילת התביעה השטרית יש יתרונות פרוצ' לא מבוטלים בהשוואה לעילת התביעה הבסיסית (על בסיס עסקת היסוד). עסקת היסוד היא עסקת המכר. 
במה יתרונות העילה השטרית ?

1. הערכאה אליה פונים. בעסקת המכר פונים לבימ"ש. בשטרות פונים להוצל"פ. הסמכות הזו לגשת יש להוצל"פ קבועה בחוק ההוצל"פ בס' 81א. זו נק' פתיחה הרבה יותר טובה לתובע. זה שיקול אחד מעשי למה עדיף להשתמש בתשלום על תנאי הזה. זה קיצור דרך לקראת ההגעה להילך החוקי. 
2. הטיות ראייתיות. ההגעה להוצל"פ היא מכיוון שהדין המהותי מטיל את נטל ההתגוננות מבחינת טענות ענייניות בפני תביעה שטרית על הנתבע מושך הצ'ק בניגוד לנטל הראיות הרגיל. זה יתרון על תביעה רגילה, בה על התובע מוטל נטל הראיה. נק' המוצא: יש זכות לתובע ע"פ השטר אא"כ הוכיח הנתבע אחרת.
3. ריבוי חייבים. יש עוד חתומים שניתן לתבוע מהם. אבל זה כבר משנה את הסיטואציה הבסיסית, שיש רק קונה ומוכר, בלי חתומים או ערבים נוספים. זה יתרון של הצ'ק כאמצעי תשלום.
דבר נוסף בריבוי חייבים, הוא במקרה של הסבת צ'קים (העברתי לאחר צ'ק שרשום לפקודתי).
אם הצ'ק הוא רק קיום על תנאי, והצ'ק לא מכובד, חוזרת לתובע הזכות לתבוע לפי עסקת היסוד, קרי את המושך המקורי של הצ'ק ואותו בלבד. וזה שהנמשך חתם מאחורה בעצם מספק למוטב האחרון נתבע נוסף בעילה השטרית. שכן ע"פ ס' 55ב' לפק' השטרות כ"א שחתום על הצ'ק מאחורה, הוא גם חייב בפירעון הצ'ק.

4. שיפור סיכויי גבייה בצורה משמעותית. אותו מוכר חולצה, במסלול השטרי יש לו 2 נתבעים – הקונה שחתם, והמושך המקורי שחתום עליו. במסלול של עסקת היסוד יש חייב אחד, והסיכוי לגבות ממנו תלוי בכמה תנאים. למשל, הקונה יכול להגיד שהוא לא מתכוון לשלם, כי החולצה פגומה. זו טענה רלוונטית.

במסלול התביעה השטרית, סיפור הפגם בממכר ברוב המקרים לא רלוונטי לגבי מושך הצ'ק המקורי שהצ'ק שנתן הוסב ע"י קונה החולצה הפגומה כי הוא חיצוני לעסקת היסוד. למושך המקורי בד"כ לא עומדת טענת הגנה זו ודומות לה.

צריכה להתעורר השאלה ההפוכה: אם התביעה השטרית היא אולי לא תשלום סופי אבל זה נותן יתרונות גדולים למקבל השטר, למה חשוב לי שקבלת השטר היא רק תשלום על תנאי, ולא סופי ?
למה שלא נגיד שמתן השטר מאפשר רק את התביעה בעילה היסודית, ואם השטר לא מכובד, אז שכל התביעות יהיו רק במסלול השטרי ?למה שלא נקבע שברגע שמשתמשים בשטר נעזוב את ס' 48 לחוק החוזים, וכל הזכאות המשפטית שיש לזכאי לכך מתמצאת בדיני השטרות ? למה לאפשר לו לחזור גם לעסקת היסוד ולתבוע לפיה ?

כי יש חסרונות בעילה השטרית. היתרונות שבתביעה ע"פ עסקת היסוד:

1. המוכר עלול להפסיד ריבית כי בשטר לא מגולמת ריבית וכן בצ'ק דחוי עילת התביעה השטרית צומחת מאוחר יותר מעילת התביעה הבסיסית מה שגורם להפסד ריבית. 

2. יש פרוצ' מסוימות בשטר שיש להוכיח ובד"כ מתקיימות, אבל היו מקרים שמישהו פספס, ולא היה ניתן לתבוע בהוצל"פ. למשל, צריך לשלוח למושך הודעת חילול, שהשטר חולל ולא כובד. ורק אחרי זה אני יכול לפתוח תיק בהוצל"פ. אם פניתי להוצל"פ ולא הודעתי לו, אני אדחה על הסף. בתביעה רגילה אני לא חייב להודיע.
3. הצגת השטר. אם השטר אבד לי, וכל זכויותיי מגולמות בשטר, אז איבדתי את התביעה.
4. פגם בשטר. יש פגמים צורניים, אפילו בתו"ל. משהו התפקשש.
5. שטר מגביל את גובה התביעה. בעילה חוזית אפשר לתבוע פיצויים. מה שאין בשטר – אין.
6. תקופת התיישנות שונה. בתביעה רגילה 7 שנים, ובשטרות זה תלוי כלפי מי. למוכר יש ריבוי נתבעים. מול המסב (קונה) יש לו שנתיים (ס' 96 לפק' השטרות). מול המושך המקורי שמסר לקונה את הצ'ק 7.
7. יש חשיבות להמשיך קיום המערכת החוזית, מכוחה יכולים לעלות טענות שונות. חשוב לא לסתום את הגולל על המערכת החוזית.
8. במערכת יחסים של בנק לקוח.
אם מדובר בתביעה משפטית, ב-90 ומשהו אחוזים מהמקרים (כאשר 2 מסלולי התביעה פתוחים), עדיף ללכת למסלול השטרי, לאור כל מה שאמרנו מקודם.
כשאני משתמש בצ'ק לתשלום חוב שלי לבנק שאני לקוח בו, והחשבון שלי עומד ביתרת חובה, הבנק הוא נושה שלי, ואני חייב שלו. אם מישהו נותן לי צ'ק, אני פונה לבנק של המושך – הנמשך. פרקטית זה לא נוח לנו לעשות את זה. לכן אני הולך לבנק שבו אני מנהל את חשבון הבנק שלי, ומפקיד את הצ'ק.

נבין מה קורה פה מבחינה משפטית.

כשאני מפקיד את הצ'ק, זה בעצם מבצע בצ'ק 2 פעולות משפטיות:

1. הבנק משמש מאותו רגע כשלוח גבייה שלי. במקום שאני אגבה מהבנק של המושך, שהבנק שלי יגבה.

2. הבנק שלי גם מזכה את החשבון שלי בסכום הנקוב הצ'ק.
אבל הייתי במינוס של 300. עכשיו יש שם מינוס של 200. אבל הסיכוי הזה הוא זיכוי על תנאי.

נניח שאחרי שרישום הזה הוא מנסה לגבות את הצ'ק מהבנק של המושך, והאחרון אומר שאין כיסוי, והוא לא מכבד את הצ'ק.

מה זכויותיו של הבנק של המוטב ?

יש לי חוב לבנק בגובה 300, ואני פרעתי לו עם צ'ק של מישהו אחר. אבל הצ'ק הוא תשלום על תנאי, והתנאי לא מתקיים.

אם נעורה מחדש עסקת היסוד, הבנק יכול לגבות ממני 100 לפי עסקת היסוד (בה אני חייב לבנק 300), או עילת תביעה מכוח הצ'ק, כי אני חתמתי מאחורה. בגלל זה אני חותם מאחורה כשאני מפקיד צ'ק. כי כך יש לו מסכת משפטית מולי בעילה השטרית.

ברוב המקרים, הבנק יעדיף ללכת מולי כלקוח שלו בר"ג מכוח עסקת היסוד, כי ללכת מכוח השטר זה אומר ללכת להוצל"פ, שזה נוח בהשוואה לתביעה אזרחית רגילה, אבל לא נוח בהשוואה לעסקת היסוד הרגילה, שם יש לו כלים מיוחדים. הוא פשוט משנה את החוב בחזרה מ-200 ל- 300. 

הגבייה נעשית במקום אחר. בד"כ יש לו אמצעים נוספים במערכת היחסים בינינו לגבות ממני. למשל כשיש לי חשבון אחר אצלו בפלוס. אלמלא עסקת היסוד, היה עליו ללכת להוצל"פ.

אז דווקא במערכת היחסים של בנק-לקוח, עדיפה לבנק העילה היסודית, ולא העילה השטרית.

(זאת בצ'קים שהסבתי לבנק בשונה משיקים שבהם אני המושך).

9. הבחנה אנליטית – פס"ד אל-על.
המשך: בדקנו את סופיות התשלום. בצ'ק הסיפור לא גמור.

ראינו 2 נסיבות:

1. דומה להמחאת זכות – אני מעביר הלאה צ'ק שנכתב לטובתי. השא' אם זה סופי תלויה במע' היחסים ובנסיבות. (זו לא המחאת זכות בשל סע' 10 לחוק המחאת חיובים שקובע במפורש שדיני חוק המחאת חיובים לא יחולו על שטרות. לכן ההסדרה בפק' השטרות).
2. שימוש בצ'ק שאני מוציא מפנקס הצ'קים שלי, תשלום.
במקרה השני מתייחסים לצ'ק כאל תשלום מותנה, לא סופי. וייתכן שבדיעבד יסתבר שהתשלום טרם בוצע, וטרם קיימתי את חיובי הכספי במלואו.

כשאני משתמש בצ'ק, המשפט מכיר בכך שהחיוב הכספי נכנס לתרדמת זמנית, ואם משהו ישתבש, הוא יתעורר.

המסקנה היא, שאם משהו משתבש, נחשב שלא קיימתי את החיוב ולנושה יש אפשרות לתבוע ע"ס העסקה הבסיסית, ובמקביל יש לנושה תביעה בעילה שטרית. לנושה יש 2 מסלולי תביעה.

ככלל, רוב השיקולים שראינו מובילים להעדפת התביעה השטרית על פני התביעה לפי עסקת היסוד. עדיין ראינו שיש נסיבות מסוימות בהן יש יתרון לתביעה ע"ס עסקת היסוד.

ראינו דוגמא לכך המערכת הבנקאית, שמעביר כסף למוטב הצ'ק מתוך חשבון הבנק שלי. והיה והצ'ק לא כובד, הבנק יכול לחזור ולחייב את חשבון הבנק מכיוון שהצ'ק הוא תשלום מותנה, ואינו צריך לגשת להוצל"פ. יש לו כלים נוספים כשאני לקוח שלו. הוא לא זקוק לשום ערכאה משפטית שהיא.

יש עוד נקודה חשובה בפער בין העילה של עסקת היסוד והעילה השטרית: פס"ד אל על נ' אבני.
בימ"ש שלל מאל על את התביעה על בסיס עסקת היסוד, שכן במשך שנים היא חיפשה את העילה השטרית, ולכן כעת משתיקים אותה מלחזור לעסקת הבסיס, וזאת למרות שלא עברו 7 שנות ההתיישנות.

אם היו מתירים לה למצות את שנות ההתיישנות, היא יכלה לחזור לעסקה הבסיסית.

כאן יש נסיבה נוספת שבה יכול להיות קריטי העניין שהעובדה שקיבלת לידך צ'ק, זו עסקה זמנית ואפשר לחזור לעסקת היסוד – במקרים שיש שונות בין הצדדים.

אם הצד שנתן את הצ'ק הוא הצד בעסקת היסוד, אז אין הבדל. אבל אם אלו 2 אנשים שונים, וקשה לי לגבות מאחד בעילה השטרית (או עסקת היסוד), יכול להיות שהשני מעסקת היסוד (או מהעילה השטרית) הוא נתבע יותר קל לחילוץ הכסף. יש חשיבות לעובדה שיש 2 עילות מכיוון שייתכן שקשה לגבות מאחד ומהשני קל.
בעל מלאכה בא לעשות לי מטבח בבית, ומבקש צ'ק פתוח. כשהוא מעביר את הצ'ק הזה למישהו שהוא חייב לו כסף, הוא לא רושם את שמו כמוטב בצ'ק, אלא לנושה שלו. זו עסקת היסוד.

זה בדיוק המקרה של אל-על.

אם הצ'ק שלי לא יכובד, יש לנושה של בעל המלאכה תביעה שטרית נגדי, ותביעה לפי עסקת היסוד נגד בעל המלאכה. ויש לזה משמעות אם אותי או את בעל המלאכה קשה לתבוע.

ראינו שהצ'ק הוא אמצעי תשלום לא סופי, ויש דרכים שונות לשלם בצ'קים.
סחרות
שימוש באמצעים שיש להם שווי כלכלי ע"י העברתם מיד ליד. מסמכים שנהנים מתכונה משפטית - הסחרות.

השוברים שמוגשים לחברת האשראי ע"י הספק לצורך התשלום, ניתן להעבירם מיד ליד.

דוגמא נוספת:באש"ד  אמרנו שאחד המסמכים שיש להציג לבנק כתנאי לתשלום, זה שטר המטען, המעיד על הטענת הסחורה על האונייה. שטר המטען יכול להיות מנוסח ע"ש אדם מסוים או למוכ"ז. אז אפשר להעביר שטר מטען ידיים בכ"א מהאפשרויות.

נושא הסחרות נובע מעולם מסחרי שבו הפיתוח המשפטי היה מיושן יותר בהשוואה לימינו.

התפתח נוהג בין סוחרים, שלפיו אפשר לקחת זכות כלפי אחר שיש לה ביטוי במסמך כתוב, אפשר להעביר מסמך זה לידי אחר, ולהשתמש בו כאמצעי קיום חיוב. 

נוהג זה פותח רק לגבי נכסים פיסיים, שהמסמך התייחס לנכסים פיסיים, לא לזכויות ערטילאיות.

נניח שלא' מגיעה סחורה, אבל הסחורה עוד לא הגיעה. אבל לא' יש ביד מסמך שמעיד על בעלותו בסחורה. א' יכול לשעבד את המסמך לבנק ולקבל אשראי.  הביטוי הכי שכיח לזה הוא הצ'קים, שעוברים מיד ליד.

לזכות קניינית יש מספר זכויות שמאפיינות אותה. התכונה שמעניינת אותנו היא העבירות.

המשמעות של העבירות היא שבעל הזכות יכול לבצע בזכות עסקה משפטית, ולהעבירה לאחר.

בסחרות גם מדברים על יכולת העברה מיד ליד.

האם כל חוזה בכתב הוא מסמך סחיר ? בחוזה יש היבט של זכות, והיבט של חובה כנגד. אם מדובר בהן כחבילה אחת, העברתה לא פשוטה, וככלל לא ניתן לעשות זאת ללא שת"פ הצד השני לחוזה, כי המחאת זכויות זה קל, אבל המחאת חבויות היא לא דבר קל.

אז ההסכם הטיפוסי הוא לא מסמך סחיר שניתן להעבירו מיד ליד, לא הסכמת הצד השני.

אבל יש סוגים שונים של מסמכים בהם יש ביטוי חד צדדי של זכויות לטובת צד אחד, ואז המסמך מגלם רק זכויות ולא חובות, ויותר מתקבל על הדעת שניתן להעביר את המסמך מיד ליד.

הצ'ק הרגיל - זהו מסמך סחיר.
המשמעות הראשונה היא שהאוחז בו הוא בעל הזכות.

יכול להיות שפיסית העברתי מסמך מיד ליד, ועולה השאלה, מיהו בעל הזכות.

המסמך הוא ביטוי ראייתי לזכות שקיימת ממילא. אז האם העברת המסמך פיסית משמעותה העברת הזכות ?

כן. בנייר סחיר הזכות הולכת אחר הנייר וחובתו של אדם שצריך לפעול לפי הזכות, תיגזר למקום המצאות הנייר.

איפה יש דוגמא הפוכה למסמך סחיר, מקרה בו יכול להיווצר פער בין מקומה האמיתי המשפטי של זכות, לבין הפעולה לפי הזכות ?

נניח שיש חייב מקורי, ונושה שממחה את הזכות לנמחה. למי החייב צריך לשלם – תלוי אם הודיעו לו.

הזכות עוברת לנמחה מהממחה לפי ההסכמה ביניהם ואומד דעתם.

לעומת זאת, אם הזכות עברה בהמחאה אבל לא הודיעו לחייב על ההמחאה והוא פרע לנושה שלו, ס' 2 לחוק המחאת חיובים קובע שהוא קיים את חיובו למרות שמיקומה הפיזי של הזכות אצל הנמחה.
לא כך הדבר במסמך סחיר. התכונה המובהקת ביותר של סחרות הוא, שמיקומה המשפטי של הזכות נלווה למיקום הפיסי של המסמך שבו מגולמת הזכות. המחזיק במסמך, או הזכאי להחזיק במסמך, הוא בעל הזכות.
אנו מדברים כרגע על מסמכים שלא מצוין בהם השם (למוכ"ז). בהמשך נראה מה משתנה כשרשום שם.
התוצאות:

המסמך הוא הזכות. הוא גילום הזכות מבחינה משפטית. זה הרעיון בסחרות. זו לא רק ראיה חיצונית על הזכות. 

תוצאה שנייה שנובעת מהסחרות, היא שעילת התביעה קיימת רק למחזיק במסמך.
תוצאה שלישית היא שזכות תביעה מכוח המסמך על יתרונותיה (כמו תביעה בהוצל"פ על בסיס צ'ק), תיעלם עם העלמות המסמך.

אם מישהו בא לתבוע אותי ולא מציג את המסמך ואני טוען שפרעתי, שומעים למי שהשטר בידו. ואם הוא לא מציג את השטר, יש לו בעיה בתביעה, וחושדים שאין לו כי השטר נפרע.

בעיקרון כשחוב נפרע, מחזירים את השטר לידי החייב. בפועל בארץ בד"כ מחזירים את הצ'ק לשליח של החייב – הצ'ק נשאר אצל הבנק, שהוא שלוח שלי. בארה"ב הצ'ק חוזר ישירות לידי החייב שמשך את הצ'ק.

יש הבחנה בין 2 היבטים של סחרות:

1. עבירות=סחרות פורמאלית. 2. טהירות=סחרות מטריאלית.
הרכיב החשוב בסחרות: הטהירות

זו תקנת שוק.  כשיש טהירות, התוצאה היא שכשהמסמך עובר, הוא עובר בצורה נקייה, וניתן לגבות ללא פגם.
איפה יכולה להיות בעיה ואנו אומרים שאין בעיה ?

א' נותן לב' צ'ק. ב' מעביר את הצ'ק לג'. בסופו של יום, ג' רוצה לגבות מא' את הכסף. א' יכול היה לטעון שהוא התחייב לשלם תמורת משהו, והבריזו לו. לא נתנו לו כלום, ולכן הוא לא רוצה לשלם. ג' אומר שזה לא מעניין אותו. תוצאתה המשפטית של תכונת הטהירות היא, שא' חייב לשלם, והוא צודק.

כשאדם מחזיק מסמך טהור, לא מעניין אותו מה עומד ברקע המסמך.זה יתרון עצום לעומת סתם העברה של זכות, שם עומדים לחייב כל ההגנות גם כלפי הנעבר.
צריך תו"ל בטהירות. אם לא יהיה תו"ל לא יקבל ג' את הכסף.
יש פס"ד של זוסמן, שמשקף עסקה שנעשתה בשלב המקדמי לכרטיסי האשראי. כל המבנה שלה מזכיר כרטיסי אשראי, אך עוד לא היו כרטיסי אשראי. נלמד את העסקה הזו, ונסיק מסקנות על מסמכים סחירים.

פס"ד שמן נ' ESL
ESL הייתה חברת מימון פיננסית, שנתנה אשראי לספקים בשוק תמורת רווח מסוים. בניגוד לבנקים, היא נתנה אשראי יחסית קצת מועד דרך הבנק. החוזה הבסיסי הוא חוזה מכר בין הספק לקונה, לפיו על הספק לספק סחורה לקונה, ועל הקונה לשלם.

מוסכם ביניהם, התשלום ייעשה בדרך הבאה: חברת ESL תשלם לספק במקום הקונה, ולאחר מכן ESL תפנה אל הקונה, ותגבה את התשלום שהוא היה צריך לשלם לספק. יש כאן אשראי קצר מועד. הקונה מקבל מרווח של 30 יום, למשל. עכשיו הוא צריך לפרוע למי שדאג לו. ESL עושה זאת תמורת אחוזי רווח. לספק היא שילמה 98, ומהקונה היא גבתה 100. הספק מכר ב-100. ESL לקחה 2% רווח.
על פניו, מדובר בהמחאת זכות. אבל זוסמן קבע שלא חל חוק המחאת חיובים.
השאלה עולה כשהקונה לא מרוצה מהסחורה. זוסמן פוסק שעל ESL לשלם גם אם הקונה לא מרוצה.

בטרם הוא פוסק זאת, הוא אומר שחוק המחאת חיובים לא חל בענייננו.

למה ?

הנושה המקורי של הקונה (החייב) הוא הספק, ואח"כ מגיעה ESL. הספק מעביר את זכותו ל-ESL. ESL קונה מהספק את זכות התביעה כלפי הקונה. זו עסקה של המחאת זכויות. למה בכל זאת זוסמן קבע שזו לא המחאת זכות ולא חל חוק המחאת חיובים ?

כל מטרת המחאת הזכות היא לתפור יחסים משפטיים בין הקונה לנמחה. כאן יש חוזה ישיר בין הקונה לנמחה.

הרעיון של המחאת חיובים הוא להפוך את הנמחה לנושה של החייב, ואילו כאן יש 3 חוזים דו צדדיים. יש חוזה ישיר בין כל 2 צדדים. לכן לא צריך להשתמש פה בחוק המחאת חיובים.

החבות של הקונה ל-ESL לא נובעת מהמחאת חיובים, אלא מהתחייבות ישירה של הקונה ל-ESL. 

זו גם מערכת היחסים של כרטיסי אשראי, ולכן חברת האשראי לא תובעת מהלקוח לשלם מכוח חוק המחאת חיובים, אלא מכוח החוזה הישיר שיש לו איתה.

החלק היותר מורכב בפסה"ד הוא השאלה הבאה:

זוסמן אומר שהחוזים הללו בין הצדדים הם לא מסמכים סחירים. עד כאן זה מובן. זה לא מסמך סחיר, כי חוזה עם חיובים הדדיים לא עובר בד"כ מיד ליד. רק כשיש חבילה של זכויות בלבד נהנים מעבירות וטהירות.

זוסמן אומר, באמרת אגב, שהחוזים הללו הם לא מסמכים סחירים, וצריך לזכור שמסמך סחיר הוא כל-כולו יציר של הדין, או של נוהג סוחרים מקובל.

מסמך סחיר יכול ליהנות מהתכונות המשפטיות של מסמך סחיר רק אם הדין קבע כך, או שיש נוהג סוחרים שמתייחס למסמך מסוים כבעל תכונות הסחרות.

אין אדם יכול ברצונו החופשי בחוזה ליצור מסמך סחיר, גם אם הוא רוצה.

איך יש בפסה"ד מסמך סחיר ? איפה המסמך הסחיר ?

התנאים היו שהקונה צריך לשלם כסף, ובמקום שישלם לספק ESL תשלם לספק, וכעבור כמה זמן ישלם הקונה ל-ESL ללא סייג. בנוסף, היה תנאי שקבע שהקונה לא ישלם בכל תנאי, אלא בתנאי שהוא מקבל את הסחורה. לא מעניין אם הסחורה פגומה. ברגע שהוא מקבל את הסחורה, לה מגיע כסף.

נניח שלא היו מכניסים את ESL לתמונה. היה רק ספק וקונה, ויש עסקת מכר. נניח שהספק היה מעביר לקונה סחורה פגומה באיכותה. ברור שהקונה יכול לסייג את התשלום שלו לפי דיני הפרת חוזים וחוק המכר. משנכנסה ESL, הקונה קיבל על עצמו מרצונו, שהוא ישלם בכל מקרה.

טיב הזכות של הספק מול הקונה הייתה לקבל כסף מהקונה, אם הסחורה טובה. עכשיו, כשזכות התביעה נגד הקונה מוסתת מהספק ל-ESL, יש לה זכות לקבל כסף בכל מקרה. ESL מקבלת משהו טוב יותר משהיה לספק. היא מקבלת זכות טהורה ונקייה יותר מהספק, וזאת מכוח זה שהקונה קיבל על עצמו בחוזה, שלא יהיה לו מה להגיד נגד ESL. הוא מוותר מראש על כל סיוג.

הש' זוסמן מקבל את זה, למרות שהוא קובע שאין אדם יכול בהבל פיו ליצור מסמך סחיר.

איך הוא אומר דבר והיפוכו ? למה הוא אומר שמסמך סחיר לא נוצר בין אנשים, כשבמקרה הזה חוזה פרטי בין צדדים יוצר תוצאה של סחרות ?

לצורך הפתרון, נחזור לקניין, שם נאמר שחוג הזכויות הקנייניות זו רשימה סגורה, ואין אדם יכול ליצור זכות קניינית חדשה. אנו נראה שיש קשר רעיוני בין 2 הדברים.

נניח שאני מושך צ'ק. א' הוא הנושה המקורי שמקבל את הצ'ק. הצ'ק עובר ידיים לב' ולג'.

צ'ק הוא מסמך סחיר. זוסמן גם אומר, שמסמך סחיר הוא רק מסמך שהדין או מנהג הסוחרים מכיר בו ככזה.

נניח שג' יבוא אל המושך, ויתבע ממנו את הכסף. נניח שאני לא מרוצה ממה שקניתי, ואני מחפש דרך להיחלץ מהתשלום. על פניו, אני צריך לשלם לג', כי זה מסמך סחיר.

נניח שאני לוקח נייר, כותב עליו לא' שאני מתחייב לשלם לו 100, במקום לתת לו צ'ק. הנייר הזה עובר ידיים. האם גם כאן אני חייב לשלם לג' ?

כן כי זו המחאת זכות. א' יכול להעביר את הזכות לב' ולג' בלי לדבר איתי בכלל. (ס' 1 לחוק המחאת חיובים).
אבל אני אומר לג' שהתחייבתי לשלם תמורת חפץ שא' ימכור לי, ואם הוא לא העביר לי את החפץ, עומדות לי כל ההגנות שהיו לי כלפי א', ולכן אני לא אהיה חייב לשלם לג' ע"פ ס' 2(א) לחוק המחאת חיובים.
נקצין. התחייבתי בע"פ לשלם לא' בכל תנאי, ללא סייג. האם אני צריך לשלם לג' ?

כן. כמו שא' היה יכול לגבות ללא תנאי, כך גם ג'.

נניח כעת, שא' אומר לי לשלם לו בעוד שבוע, ואת הסחורה אני אקבל בעוד שבוע, ובתמורה לאשראי הזה הוא מבקש ממני, בגלל שהוא לחוץ על מזומן, שאני אאפשר לו להעביר את הזכות לאחרים, ואם הם יבואו אליי, אני משלם להם בכל תנאי. 

אני מוכן להיות פראייר ולשלם לב' מחר, כשהסחורה אמורה להגיע עוד שבוע. א' לא מספק את הסחורה כעבור שבוע. הוא לא רשאי לגבות ממני. ב' מגיע אחרי שבוע – אומנם יש את ס' 2(א) לחוק המחאת חיובים, אבל אני ויתרתי על ההגנה כלפי א'. יצרנו מצב שב' יכול לקבל יותר מאשר א'. התננו על ס' 2(א) של חוק המחאת חיובים.

התחייבות חוזית כזו היא תקפה.

אם כך, האם לא יצרנו בהסכמה חוזית מצב שזכות עוברת מאחד לשני, וכשהיא עוברת היא נעשית נקייה וטהורה יותר ? אז מה הכוונה של זוסמן, שמסמך סחיר נקבע רק  בדין או בנוהג סוחרים ?

התשובה טמונה בהבנה עמוקה של תכונת הטהירות, שיש בה יותר מפן אחד.

נניח שאני כותב צ'ק לטובת א', שמעביר אותו הלאה לב' ולג'. ג' יכול לגבות ממני בכל תנאי.

מה זה אומר בכל תנאי ? איזה סיפורים יכולים לעלות שנחשוב שהוא לא ישלם לג' ?

כשיש לו בעיה מול א'. למשל שא' לא סיפק את הסחורה. אז תכונה הטהירות אומרת שזה לא מעניין את ג'.

זה יכול להתעורר בעוד צורה.

נניח שאני אומר לג' שאני צריך לשלם, אבל לא לג'. למה ? כי הצ'ק נגנב. קיבלתי אתמול טלפון מא', שאמר לי שהצ'ק שרשמתי לפקודתו אתמול נגנב. גנבו לו את הארנק. ג' מתתמם. נניח שג' באמת מלאך, והגנב הוא ב'.

האם כאן אני צריך לשלם לג' ? אני צריך לשלם לג' אם הנייר שעבר נחשב מסמך סחיר.

למה ?

כי יש תכונת טהירות שקובעת תקנת שוק. הרעיון בתקנת שוק זה רכישת זכות נקייה, שזה חריג לכלל בקניין, שקובע שאדם לא יכול להעביר יותר זכויות משיש לו. אז בנסיבות של תקנת שוק, אדם יכול לקבל יותר ממה שהיה למעביר.

טהירות זה תקנת שוק. מקבל המסמך מקבל זכויות טובות יותר משיש למעביר. 

ההיבט של הטהירות בא לידי ביטוי ב-2 מובנים:

1. מקבל המסמך יוכל להתגבר על בעיות שהיו בחיוב המקורי. את ג' לא מעניין ש-א' לא קיבל סחורה.
a. על כך אפשר להסכים בחוזה!
2. מאפשרת להתגבר לא במישור החיוב, אלא במישור הקניין, הבעלות. המושך מודה שהוא צריך לשלם במישור החיוב. במישור הבעלות על המסמך יש בעיה. למי שייך המסמך. לכאורה גניבה לא מעבירה בעלות, אבל אם המסמך נהנה מתכונת הטהירות, אז א' הוא כבר לא הבעלים, וג' הוא הבעלים של המסמך. המסמך עבר למרות שהייתה גניבה, בדיוק כמו ס' 34 לחוק המכר. זה אפילו יותר רחב, כי לא צריך שיהיה מדובר שמישהו מגלגל מסמכים כאלה בעסקיו הרגילים.
זוסמן אמר שאדם לא יכול בהבל פיו ליצור מסמך סחיר.

כוונתו במסמך סחיר היא לא לגבי עבירות, כי אדם יכול ליצור מסמך עביר, בזה שאני מתחייב לשלם 1000 למוכ"ז. אלא כוונתו לטהירות.
בפס"ד שמן יש תכונת טהירות –בהתנייה חוזית הנעבר מקבל זכות טובה יותר מאשר המעביר. 

אז כנראה שזוסמן מתכוון לפן השני של תכונת הטהירות. שאדם פרטי לא יכול לכתוב שהבעלות תעבור עם המסמך בכל תנאי. אם כזה דבר לא מוכר בדין או בנוהג, אז זה לא אפשרי. (על עבירות ועל הפן הראשון של הטהירות ניתן להתנות בהסכם).
למה ? כי זה שיוצר את המסמך הוא החייב המקורי. הוא זה שמוותר על טענות הגנה. זה לגיטימי. לוותר על זכויות שלך אין בעיה. אבל לפגוע באחרים זה כבר בעיה. אין חוזה לרעת צד שלישי. כשאני כותב שהבעלות פוקעת קרי, שכל מי שמקבל את המסמך הבעלות עוברת אליו, אז אם גונבים לא' את המסמך – א' הוא הנפגע. לזה לא נרשה. נרשה כזה דבר רק אם הדין קבע את זה, או נוהג סוחרים. כשזה פוטנציאלית חוזה לרעת א', לא נאפשר את הפן השני של תכונת הטהירות, ולכן אדם פרטי לא יכול ליצור מסמך סחיר.

פס"ד גונשירוביץ

הזוכה הוא שגובה ממפעל הפיס את הזכייה, בעת מעמד מסירת הכרטיס הזוכה. מדובר במקרה שפרצו לאדם לבית, וגנבו לו את הכרטיס שזכה. נניח שהזוכה מוכר לב' את הכרטיס הזוכה, והארנק נגנב. הכרטיס מגיע לד' בדרך לא ברורה. ד' מציג את הכרטיס בבית מפעל הפיס, ומקבל את הכסף. ב' מתקשר בהיסטריה, שכן הוא יודע שהוא זכה, אבל אין לו את הכרטיס כי גנבו לו את הארנק. מפעל הפיס משלם למוכ"ז. זה התנאי על הכרטיס.

והמוכ"ז הוא ד'.

אולי ב' הוא סתם פברקן ? מפעל הפיס לא רוצה להתעסק בדברים האלה, ולכן הוא משלם לד'.

מכאן לכאורה שלמוכ"ז זה סחרות. יש בזה גם עבירות וגם טהירות, כי המוכ"ז זוכה בכסף בלי קשר לכלום.

אבל לא. כרטיס מפעל הפיס הוא עביר אך  לא טהיר. משפטית, מפעל הפיס משלם לד'. אבל המסמך לא טהיר.

למה ? רגע אחרי שד' קיבל 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.

אז יש להבחין בין 2 דברים:

העובדה שאני משלם למישהו, זה לא אומר שזכותו טהירה במובן של מבחני הסחרות. מפעל הפיס משלם כי הוא התנה מראש, והוא לא רוצה להיכנס למחלוקת הזו. ייתכן שאח"כ יש מחלוקת אמיתית למי שייך הכסף. לזה מפעל הפיס לא רוצה להיות שייך. העובדה שהוא שילם לד', זה לא אומר שד' הוא הזכאי האולטימטיבי לכסף מבחינת דיני הקניין. לב' יש תביעת בעלות לגיטימית מול ד'.

לעומת זאת, במקום שמסמך נחשב סחיר עם תכונת הטהירות במובנה המלא, אז כשד' מקבל מסמך כזה, הוא מקבל בו בעלות נקייה. הוא זכאי לגבות את הכסף, ושהכסף יישאר אצלו.

אם ב' ירצה לתבוע אותו, ד' יגיד לו שילך לחפש את החברים שלו, וכל מה שיש לב' לעשות זה לרדוף אחרי ג' הגנב.

בטהירות מלאה הבעלות מופקעת ועוברת לאוחז במסמך. בדיוק כמו ס' 34 לחוק המכר.

כרטיס למוכ"ז עוד לא אומר שהמסמך טהיר. יש כרטיסים למוכ"ז שהם טהירים, אבל אין חפיפה. 

החוק/נוהג סוחרים לא הכירו בכרטיס הגרלה כטהיר בפן השני.

המשך: בשביל סחרות יש למצוא מקור בדין או נוהג סוחרים. לא ניתן להגיע לכך בהסכמה בין הצדדים.

זה חשוב להיבט אחד של תכונת הסחרות, לא לכל התכונות. לתכונת העבירות ולפן החיובי של תכונת הטהירות זה לא משנה, כי אלו ניתנים לשינוי בהסכמת הצדדים. על הרכיב השני של הטהירות, זה שאומר שהבעלות על הזכות עוברת נקייה, לא יכולים הצדדים להתנות, אחרת 2 יכולים להתנות ביניהם, ובכך להפקיע את הזכות מצד שלישי שהוא הבעלים החוקי.

כל עוד אין לאדם את הרכיב השני של תכונת הטהירות, שמקנה לו את הבעלות הנקייה, הוא לא הבעלים החוקי.

בניגוד לתפיסה הרווחת, מסמך למוכ"ז הוא לא בהכרח סחיר, שכן לא בהכרח יש בו את תכונת הטהירות השנייה.

לא כל פעם שהדין מכנה את המסמך כמסמך סחיר, אוטומטית כל מסמך נהנה מכל תכונות הסחרות.

יש מסמכים שנהנים מעבירות וטהירות על 2 רכיביה, ויש כאלה שלא.

למשל, שטר מטען אינו נושא תכונת טהירות, למרות מנהג הסוחרים שזהו שטר סחיר, אלא רק תכונת עבירות האוחז פיסית במסמך הוא הבעלים של הסחורה שמיוצגת ע"י המסמך, אבל אם הוא מעביר את השטר לידי אחר, הוא לא יכול להעביר זכות יותר טובה משיש לו טרם ההעברה.

במציאות הפנים-מדינתית-יומיומית, השכיחות של תכונות הסחרות, ובעיקר תכונת הטהירות, היא לא רבה.

הכלכלה המודרנית עובדת על אמצעים משוכללים לא פחות, שאינם מגולמים במסמכים פיסיים. הנושא של היצמדות לנייר ולקבל ממנו זכויות שמקרבות את הנייר למעמד של מזומן, פחות קריטי היום.

המשתמש העיקרי בתכונת הטהירות הוא הבנק.
המסמך הסחיר השכיח ביותר אצלנו הוא הצ'ק. אנו נתקלים בטהירות של צ'קים, בעיקר כשהאוחז הצ'ק הוא הבנק. במציאות צ'ק עובר יד אחת, שתיים לכל היותר, ואז נוחת באיזשהו בנק, על מנת לגבות אותו.

הבנק מבקש ממוסר הצ'ק לחתום עליו, כדי להעביר את הזכויות בצ'ק לידי הבנק, והבנק הוא המחזיק והנהנה מהזכות המגולמת במסמך. (מוסר הצ'ק קיבל זיכוי בחשבון שלו).

היסטורית רצינו לקדם שטרות כי לא היו לנו אמצעי תשלום זמינים אך כיום זה לא רלוונטי, אז למה צריך כ"כ להקפיד על תכונת הטהירות,כשהנהנה העיקרי ממנה הוא הבנק, שיש לו אמצעים טובים לגבות את מה שמגיע לו? 

ניקח את הסיפור הטיפוסי.

אני מסרתי צ'ק לנפרע בתמורה להתחייבות להעביר לי חפץ. הוא לא מעביר לי. אני מתקשר לבנק שלי ומורה לו שיבטל את הצ'ק. ע"פ ס' 75 לפק' השטרות זה מבטל את ההרשאה של הבנק לפעול בשליחותי לכיבוד הצ'ק. לבנק הנמשך כבר אין הרשאה לשלם בשמי.

הבנק של הנפרע, בשגרה יחזיר את הצ'ק לנפרע, ויחייב את חשבונו מחדש. לא מעניין אותו לגבות את הצ'ק.

אבל מה יקרה, כשהבנק של הנפרע מבין שלהחזיר את הצ'ק לנפרע ולחייב את חשבונו מחדש לא יוביל לכלום ?

למשל כשהנפרע פשט את הרגל או ברח, וכסף הבנק לא יראה ממנו. במקרה הזה, לבנק לכל הפחות יש נייר ביד, והוא מפעיל את זכויות התביעה שלו מכוח הנייר. הבנק הולך עם השטר להוצל"פ, ופותח תיק נגד המושך לביצוע השטר. המושך מתגונן בהוצל"פ, שהוא לא צריך לשלם אם הוא לא קיבל תמורה. התנגדות לביצוע השטר. הבנק שולף את נשק יום הדין. לא מעניין אותי. השטר מסמך סחיר. מגולמת בו תכונת סחרות שבתוכה הטהירות, לפיה זכותו של הבנק לגבות נקייה מכל פגם. בנסיבות הללו פקודת השטרות תגיד שהבנק צודק, והפסיקה לטובתו.

הרעיון הוא, שיש נסיבות מסוימות שבהן אעפ"י שמישהו נפגע, המדיניות המשפטית הכללית שרוצה לקדם מסחר מוכנה להקריב את הנפגע כקורבן, וקובעת תקנת שוק.

האומנם אכן תהיה פגיעה כה עמוקה במשק ? האם הצ'ק הזה הוא אמצעי השיעבוד הגדול ביותר שיש לטובת הבנק ? האם הבנקים מסתמכים על הצ'קים הללו למתן אשראי ? זו שאלה אמפירית.
היום הסוחרים בקושי נהנים מתכונת הסחרות. השאלה הזו בקושי עולה לדיון. רק הבנקים נהנים מתכונת הטהירות. האם זה כ"כ פרקטי אצל הבנקים – זו שאלה אמפירית שלא נבדקה כדי לדעת האם להשאיר את תכונת הטהירות של הצ'קים או לוותר עליה. נכון להיום היא קיימת.
בהעברת מסמך סחיר הנעבר יכול לקבל יותר זכויות משיש למעביר אך בהמחאת זכויות הנעבר לא יהנה מכך כי חוק המחאת חיובים לא קובע טהירות. ייתכן ובהמחאת זכות יהנה הנעבר מעבירות אך לא מהפן השני של הטהירות (ייתכן שיהנה מהראשון אם יתנו על כך).

הגדרת שטר- היבטים צורניים- הצ'ק

זה אחד מ-3 סוגי שטרות המוכרים ע"י פקודת השטרות, ולכן גם מסמך סחיר. (יש עוד שטר חליפין ושטר חוב)

ס' 37 לפק' השטרות הוא שקובע את תכונת הסחרות.

ס"ק 1 זו תכונת העבירות. הזכות עוברת עם המסמך, והאחיזה במסמך מזכה בעילת תביעה.
ס"ק 2,3 קובעים את תכונת הטהירות. הם מגלמים את 2 הרבדים של תכונת הטהירות. אין טענות הגנה למושך (זכות טובה יותר לנעבר), ויש תקנת שוק. 

מה קובע אם הצ'ק הוא שטר או לא ?

יש פרטים הקבועים בחוק צ'קים ללא כיסוי, שקובעים כיצד הצ'ק צריך להיראות. אך זה לא מה שקובע אם הצ'ק הוא צ'ק או לא. זה נשמע קצת מוזר. אם יש מקור סטטוטורי אחר, מה צריך את החוק הזה ?

החוק נותן תנאים בסיסיים. ברירת המחדל לגבי איך הצ'ק צריך להיראות, כדי שלבנקים יהיה קל לפעול מולנו. החוק יוצר מסמך סטנדרטי, ושלא יהיו עיצובים פרטיים שיקשו על הבנקים להחליט. אבל זה לא אומר שהסטנדרט הזה מוגדר תמיד כצ'ק, כי ניתן גם לקלקל את זה.
התוכן של הכתוב ע"ג המסמך, הוא שקובע בסופו של דבר אם מדובר בצ'ק או לא.
ע"פ ס' 73 לפק' השטרות צ'ק הוא שטר חליפין משוך על בנקאי.
צ'ק בהגדרה כמקרה פרטי של שטר חליפין, דורש אזכור של 3 דמויות, לפי ס' 3 לפקודת השטרות:

1. מושך.

2. נמשך.
3. נפרע.
לכן, זה שטר חוב, אך לא צ'ק כי אין נמשך:
אל: אלמוני.

אני אשלם לך בזה 100 ₪.

5.12.05


(-) פלוני





(מספר חשבון שלי בבנק)

אבל אם נרשום כך:

אל: הבנק שלי.

נא לשלם בזה לאלמוני 100 ₪.

5.12.05


(-) פלוני





(מספר חשבון שלי בבנק)

זה צ'ק לפי פק' השטרות. זו הוראה מאת אדם לחברו לשלם לג'. אני מבקש מהבנק הנמשך לפעול בתור שלוחי. 

יש 2 שאלות מרכזיות שעולות בהקשר לצורניות השטר מבחינת הפרטים:

1. מה קורה אם על המבנה הזה אני מוסיף תוספות אחרות למיניהן ? האם זה פוגם בהיותו שטר ? 
2. מה קורה כשאני גורע – מחסיר חלק מהפרטים ?
האם שיניתי את כושרו של הצ'ק כמסמך סחיר בזה שסטיתי מהמודל הכללי ?

לפני שנענה עליהן, נענה על השאלה: למה זה חשוב לי ? למה חשוב לדקדק פורמאלית ?

החשיבות של הפורמט היא הפוטנ' של המסמך לעבור בלי בעיה לצדדים שלישיים, שלא ידעו מה הייתה כוונתו כשיצרנו את המסמך הזה והעברנו אותו מאחד לשני.

חשיבות הפורמאליות היא צדדים שלישיים. לכן סוטים מהמידה הכללית של המשפט של חקר דעת הצדדים וכיבוד רצונם האמיתי, מגמה המכופפת את הצורה לטובת המהות כי פגיעה בפשטות המסמך תפגע בסחרותו.
בשטרות יש חלקה קטנה של המשפט האזרחי המסורתי, שבו הצורה והפורמליזם עדיין נושאים בחשיבות רבה, יותר מבענפי משפט אחרים.

זאת בכפוף להנחה שתכונת הסחרות עדיין כ"כ חשובה. אם היא לא כ"כ חשובה, יש להיצמד לדיני החוזים, שמסתכלים על המהות ולא על הצורה. עם כל החשיבות לפורמליסטיקה של השטר, הפסיקה מעגלת פינות.

תוספת לצ'ק

קביעת תוקף לצ'ק
למשל, בצ'ק ממוסד ממשלתי כמו ביטוח לאומי נכתב שהצ'ק תקף ל-60 יום. האם זו תוספת שפוגמת בסחירות?
בס' 3 לפק' השטרות, יש דרישה שהוראת התשלום הגלומה במסמך תהיה ללא תנאי. זה אחד המבחנים העיקריים לבדוק האם מדובר במסמך סחיר.

אם יש מקום שישבש את ההבנה של צדדים שלישיים מה הם מקבלים לידיהם, אז הנושא של תנאי פוגע בודאות שלהם, כי הם לא יודעים אם התקיים התנאי בין 2 הצדדים שעשו ביניהם את הצ'ק.

לכן, כדי לעודד שימוש במסמכים כאלה במשק, יש לפשט את המסמך. לא להטיל עליו כל מיני מגבלות.

מצד אחד יש פה בעיה כי יש איזשהו תנאי, אבל במהות זו לא בעיה. זה תנאי שעולה מתוך השטר, וקל לבדוק האם הוא תקף. רשום על המסמך עצמו התאריך וקל לראות אם עברו 60 יום, וזה לא פוגע בצדדים שלישיים.

בפרשנות דווקנית יש כאן התניה, אבל זה לא פוגע בוודאות צדדים שלישיים, שהיא המהות בגינה ס' 3 אוסר להתנות על החיוב. ביהמ"ש הלך בצורה עקומה כדי לתת תוקף לכוונת הצדדים, בכך שאמר שזה אומנם תנאי, אבל לא התנאי אליו התכוון הסעיף.
ביהמ"ש מבחין בין תנאי שהתקיימותו משתקפת מהצ'ק, לתנאי שהתקיימותו לא משתקפת מהצ'ק.
ביהמ"ש לא מייחס ידיעה קונסטרוקטיבית לדברים שלא נובעים מהצ'ק עצמו.
אם בצ'ק היה רשום תנאי שתסופק הסחורה, התשובה לתנאי הזה לא רשומה בצ'ק, ולכן זה תנאי שפוגם.

ביהמ"ש הגיע לתוצאה הנכונה בדרך עקומה. הוא קובע שהתנאי של ה-60 יום הוא במסגרת המלצה, שאם אבוא ואדרוש את הכסף מביטוח לאומי לאחר 90 יום, בטל"א יהיה מחויב לשלם.

חברת ביטוח מוסיפה על הצ'ק חותמת, שמתנה את כיבוד הצ'ק בחתימת מקבל הצ'ק, שחתימה זו הוא אומר שאין לו יותר תביעות כלפי חברת הביטוח. זה לכאורה תנאי כי הם מתחייבים לשלם רק אם אחתום.האם זה ייחשב מסמך סחיר ?  אם המסמך עובר לצד שלישי שחותם שאין לו יותר תביעות, אבל למקבל הצ'ק מחב' הביטוח יש עוד תביעות, והוא לא חתם. לכן תנאי כזו הוא תנאי שפוגם במסמך היסוד הסחיר, והופך אותו לחוזה כי יש פה זה הסדרת זכויות עתידיות.
שאלה מעניינת היא, אם מקבל הצ'ק חתם, ומעביר את הצ'ק בטרם גבה את הכסף. האם החתימה שלו מרפאת מסמך שלא היה סחיר. בעיקרון אין בעיה מהותית.

פרקטית לא ניתקל בזה, כי חברת הביטוח בד"כ תכתוב שזה למוטב בלבד, ואז אין את השאלה הזו.

אזכור עסקת היסוד: נניח שקניתי מכונית ב-30,000 ₪, ואני כותב בשולי הצ'ק: "בשל מכונית כחולה".

ס' 3(ג) כותב שאזכור עסקת היסוד כשלעצמה בשטר אינו פוגם, רק לשון תנאי מפורשת (אם רשמתי במפורש בתנאי שקיבלתי...). אבל למה זה לא תנאי ? כי זה לא אומר שלא קיבלתי את המכונית ולחלופין, מי אמר שהחיובים הם שלובים ? אבל אם אני כותב במפורש שזה בתנאי שאקבל מכונית כחולה, זה כבר תנאי שפוגם במסמך, ושולל ממנו את תכונת הסחרות.

שטר לביטחון
תוספות בחלקו העליון של השטר. 2 קווים, וביניהם כותבים משהו למשל: לבטחון.

משתמשים בצ'ק כערובה לקיום חיוב, לא כאמצעי תשלום.

למשל כששוכרים דירות. המשכיר רוצה אמצעים לביטחון במקרה של הפרה. האמצעים הרווחים בשוק השכרת הדירות זה שטרות. או שטר חוב, או צ'ק או שילוב של שניהם. משכירי הדירות לא מבינים ששטר חוב זה בדיוק כמו צ'ק, ומעדיפים שטר חוב. אני כותב שזה לביטחון, כי זו העסקה בינינו. אני מבהיר מה טיב העסקה הזו.

האם זה עדיין מסמך סחיר ?

זה לא סחיר, כי יש הפנייה למקור חיצוני לשטר – האם שולם הכסף או לא. כדי לדעת האם הכסף הרשום במסמך עומד לפירעון, צריך להיזקק לנסיבות חיצוניות למסמך – האם הופר חוזה השכירות.

התשובה לכך חיצונית לשטר, ולכן מדובר בתנאי אמיתי, והשטר לא סחיר.

אם מדובר בתנאי זהו לא שטר ולא ניתן לפנות להוצל"פ ע"פ ס' 81א לחוק ההוצל"פ.

מבחינת הדין המהותי, המשכיר לא יכול לגבות אותו. כל עוד הסוחר קיים את חיוביו לפי חוזה השכירות, הוא לא יכול להשתמש בצ'ק. אם המשכיר הולך לבנק בכל זאת כדי לפרוע, הבנק יפנה אל הלקוח שלו, השוכר, לשאול האם לכבד את הצ'ק.

אם זה לא עונה להגדרת שטר, לא הולכים עם זה להוצל"פ.

אז האם מדובר בשטר ?

הנסיבות שמגדירות את הזכאות להשתמש בשטר הן נסיבות חוזה השכירות שהן חיצוניות למסמך.

הנשיא שמגר בפס"ד שירותי גרר פסק שמדובר בשטר.

מדוע ?

זו הייתה ציפיית הצדדים, שאם לא כן, מה עשינו כאן ? מה עשו הצדדים אם זה לא שטר ?

ציפיית הצדדים הבסיסית היא שיש איזשהו מכשיר ביטחון. אם זה לא יהיה שטר, זה מעקר לגמרי את כל כוונת הצדדים והמכשיר בו השתמשו.

אם המסמך הזה אינו שטר, זה לא נותן לצדדים שום יתרון כלכלי, ופעולתם הייתה כלא הייתה במסלול חוזה השכירות.

לגופו של עניין, בניתוח אנליטי קר, המסקנה הייתה צריכה להיות שמסמך שכתוב עליו "לבטחון" איננו שטר.

אבל שמגר לא רצה להגיע למסקנה הזו. זו דוגמא שהפסיקה מעגלת פינות, ונותנת תוקף לרצון הצדדים. הפסיקה מביאה הנמקות שאינן משכנעות. השכנוע האמיתי זה לא ההנמקה הפורמאלית של השופט, אלא ההנמקה מתחת. ההנמקה הפורמאלית אומרת שזה לא תנאי בתשלום, אלא תנאי במסירה.
דרישות מקדמיות כדי שמסמך סחיר יהיה בר גביה:

1. שהמסמך עונה להגדרת מסמך סחיר בס' 3 לפק' השטרות.

2. המסמך נמסר לידי האוחז בו.
מסתבר לפי ס' 20 לפק' השטרות שמסירה זה  העברה פיסית עם גמירות דעת על העברת הנייר.

ברוב המקרים זה מתקיים.

שמגר אומר, שכשכתוב על המסמך "לבטחון", זה מסייג את גמירות דעת המוסר. המוסר עוד לא קבע שהמסירה תשתכלל. המסירה תשתכלל רק כשהמוסר-שוכר מפר את החוזה. 
אבל המסירה איננה עומדת בפני עצמה. המסירה היא התשלום ולפיכך תנאי במסירה הוא תנאי בתשלום. זה פיצול מלאכותי ששמגר משתמש בו כדי להגיע לתוצאה הרצויה של הכרה במסמך כשטר, ולא להרוג את הפרקטיקה של השטרות לביטחון, שסומכת על זה שמדובר בשטר, וזו ההנמקה האמיתית שמסתתרת מאחורי ההנמקה הפורמאלית.

למה תכלית הצדדים הייתה מסוכלת אם זה לא היה שטר ? איזה ביטחון השטר לביטחון נותן ?

היתרון הגדול של השטר לביטחון זה מסלול דיוני נוח יותר. זה לא אמצעי גבייה או אמצעי תשלום נוסף.

אני שוכר ממישהו דירה. הוא מבקש אמצעי ביטחון על החיובים שלי כלפיו. אני נותן לו שטר שכתוב עליו לביטחון. כדי להבטיח חיוב אחד, מסרתי לידיו חיוב נוסף. עיקר הסיפור של שטר לביטחון, לפחות בפורמט הזה, הוא הפרוצדורה. זה רק חיוב נוסף. זה לא שהמשכיר מקבל מזומן או ערב.

אם אני לא מקיים חיוב, המשכיר יכול לתבוע אותי. והשטר לביטחון זה קיצור דרך דיון. במקום להגיע לבימ"ש, הולכים להוצל"פ. בהוצל"פ כללי המשחק נוטים מבחינה דיונית לטובתו של מחזיק השטר. אני אבוא מעמדת נחיתות, בעוד בביהמ"ש המשכיר מגיע בעמדת נחיתות. 

יש "בטחון" הרבה יותר משמעותי מה"בטחון" שראינו. דרך נוספת להשיג "לבטחון", היא בין נפרע לבין צד שלישי. הנפרע מוסר לצד ג' שטר שכתוב עליו "לבטחון". זה לא כ"כ מצוי ביחסי משכיר שוכר. זה מצוי יותר כשאני רוצה לקחת הלוואה מהבנק, כשיש לי רק צ'ק דחוי, ואני צריך את ההלוואה עכשיו וכבטחון אני נותן צ'ק לפקודתי מהמושך.
התפקוד של השטר כביטחון הוא לא אותו דבר ב-2 המקרים. במקרה הזה הוא משכון, ובמקרה הקודם זה לא משכון. כאן הבנק מחזיק בצ'ק כערובה להשבת החוב, ומקודם המשכיר לקח את השטר כערובה לביצוע החיוב.

זה משכון, כי השטר בידי הוא נכס. זכות שלי כלפי אדם אחר. אני יכול לשעבד נכסים שלי. במקרה הקודם, השטר בידי השוכר הוא התחייבות, ולא נכס. חוב, ולא זכות. מהות הבטחון הוא שיעבוד נכס לנושה שלי. כשהשטר בידי המשכיר, זה נכס בידיו. הוא לא משעבד נכס, אלא יותר מסלול גביה נוסף.

ההבדל הוא במקרה של פשט"ר.

כשהמשכיר פושט רגל ויש לו עוד נושים בנוסף לבנק שנתן לו הלוואה, השטר נותן לבנק מעמד של נושה מובטח בשיעבוד. מדובר בזכות לגבות 1000, למשל. אז כל ה-1000 מגיעים לבנק שקיבל את השטר "לבטחון" כשעבוד.

כשהשוכר פושט את הרגל המשכיר הוא נושה שלו, ויש לו עוד נושים, והשטר שהוא קיבל "לבטחון" לא מקנה לו שום מעמד מיוחד (רק יתרון פרוצדורלי בהליכי גבייה שלא רלוונטיים בפשט"ר). הוא נושה כמו כל שאר הנושים.
יוצר השטר "לבטחון" אינו משעבד אותו.

יכול להיות שטר, שנמסר לידי הנפרע לבטחון, אעפ"י שעל גוף השטר עצמו לא נכתב "לבטחון".

בחוזה השכירות, בעסקת היסוד, כן נכתב שהשטר הוא לביטחון. או אז השטר הוא לבטחון, גם אם על גבי הצ'קים עצמם לא נכתב "לבטחון". ואם המשכיר הולך עם שטר החוב להוצל"פ, נקודת המוצא היא לטובתו. החזקה היא שהמסירה כשרה, אבל זה דבר שניתן להפרכה, והוא מוטל על השוכר, להראות שלא הפר את חוזה השכירות.

בס' 20 לפקודת השטרות ישנן חזקות ראייתיות לגבי אוחזי שטרות שהמסירה כשרה והם זכאים לגבות. החזקות ניתנות לסתירה. נטל ההוכחה הוא על המתגונן.
ס' 20(ב)(2)-ע"פ שמגר בטחון זה תנאי במסירה ולא בתשלום ולכן כנתבע (שוכר) אני זכאי להוכיח:
1. שהמסירה הייתה על תנאי-השטר לא ניתן לתשלום מיידי אלא לביטחון.

2. התנאי לא התקיים כי לא הפרתי חוזה. 
אם אני כותב על המסמך "לביטחון" הועלתי לעצמי מבחינה פרקטית. את הרכיב הראשון כבר הוכחתי. זו ההוכחה שהמסירה הייתה על תנאי.

לאור הפסיקה שמייחסת משקל לפרקטיקה וציפיות של הצדדים בנוסף לדרישות הצורנית, לדעת המרצה יכול להיות שבמובן הזה יש יתרון מסוים לשוכרים להשתמש בשטרי חוב ולא בצ'קים.

למה ?

1. אם בטעות לא רשמתי "לבטחון" על הצ'ק, הסיכוי שהמשכיר ירמה ויפעיל את הצ'ק בבנק גדל, בעוד שטר חוב ניתן לגביה בהוצל"פ ושם קודם שומעים מה יש לי להגיד.

2. לאור התחשבות הפסיקה בציפיות הצדדים, כשאני מוסר צ'ק לידי מישהו, ושכחתי לרשום "לבטחון", המשכיר יכול לטעון שמסרתי את הצ'ק לצרכי תשלום, ויכול להיות שהוא ישכנע את ביהמ"ש, כי צ'קים בפרקטיקה משמשים כאמצעי תשלום. לעומת זאת, שטר חוב כמעט ולא משמש כאמצעי תשלום, ולכן זה גם דבר שיכול לעזור לשכנע את ראש ההוצל"פ שמדובר בבטחון ולא באמצעי תשלום.

למה מעדיפים בכל זאת צ'קים ?

1. אין לנו ייעוץ משפטי.

2. המשכיר גם לא מבין, ורוצה שהשוכר ימלא את הטופס הורוד בבנק הדואר של שטר החוב.
3. בשטר חוב יש ערבים. בעייתי יותר עבור השוכר.
אך דין צ'ק כשטר חוב-שניהם מסמכים סחירים, מאפשרים ליטיגציה נוחה בהוצל"פ ולא עוזרים בפשט"ר.
בשורה התחתונה, שטר לבטחון יכול להיות מסירה על תנאי בין אם כתוב עליו "לבטחון", ובין אם לא כתוב עליו.

זו שאלה של נטל הוכחה. אם לא כתוב, הנטל על המתגונן.
שאלה משמעותית נוספת אם כתוב "לבטחון" או לא, זה האם יש סחרות.

אם כתוב "לבטחון", זה לא יכול לתת לצד ג' את היכולת לטעון לתכונת הטהירות. אם לא כתבתי, צד ג' יכול לנופף בתכונת טהירות.
המשך: אם נכנסים להגדרת שטר, זה כבר פוטנציאל לסחרות. אם לא נכנסים להגדרת שטר, צריך למצוא מקור אחר לסחרות, כמו נוהג סוחרים.

היום נתייחס למסמך שיש לו פוטנ' להיכנס להגדרת שטר אך הוא לא כזה – מסמך חסר.

הנושא המרכזי שעסקנו בו הוא תנאי – האם הוא פוגם במסמך.

ראינו מקרה שביהמ"ש מאלץ את הפרשנות בשביל התוצאה, בעניין שטר הביטחון. בימ"ש אמר שלבטחון זה תנאי במסירה ולא בתשלום. מנסים שכמה שיותר מסמכים יחשבו  לסחירים.
אבחנו בין מצב שאני יוצר השטר לביטחון, לבין מצב שאני מעביר שטר לביטחון שנכתב לטובתי, לצד ג'.

ראינו שהיתרון היחיד של שטר הביטחון הוא יתרון פרוצ', ולא מהותי.

יש כמה עקרונות בסיסיים בהגדרת שטר, שאנו רואים את התקיימותם בכל צ'ק טיפוסי:

1. רכיב הזמן-הוראת התשלום צריכה להיות מוגדרת לפי תאריך.

2. רכיב המוטב-הוראת התשלום צריכה להיות לנמען מסוים או ניתן לקביעה.
3. וחשוב פרקטית: חתימה.
רכיב הזמן – ס' 9 לפקודה
אפשר לרשום את התאריך של היום, או תאריך עתידי – צ'ק דחוי. בישראל הוראות השליחות עבור הבנק כנמשך הם לא לכבד את הצ'ק עד הגעת התאריך העתידי.

מה קורה כשאדם רוצה לרשום את התאריך העברי על הצ'ק ? מתקבל.

ואם אני כותב תאריך משנת הנמר הסינית ? כן, כי זה ניתן לקביעה.

מכיוון שזה תאריך שניתן לקביעה ולא קשה לבררו, זה קביל.(ס' 3(א) סיפא לפקודה)
אבל אם אני אכתוב "יומיים לאחר ששרון ייבחר" זה לא קביל, כי זה תנאי. זה לא וודאי.

אם אני כותב "אחרי שפלוני ימות" זה בסדר. אומנם זה אינו תאריך ידוע מראש, אבל מכיוון שזה אירוע ודאי זה נחשב שטר, אפילו שזה זמן לא מוגדר, לא ידוע מתי זה יקרה, וזאת לפי ס' 10(ב) לפקודה.
המקרה היותר טיפוסי הוא שאני כותב תאריך רגיל, או שאני לא כותב כלום.

ס' 9 לפק' השטרות אומר שברירת המחדל ביחס לשטרות באי רישום תאריך הוא התאריך של היום. אי רישום תאריך לא פוגע.

רכיב המוטב – ס' 6, 7 לפקודה
ע"פ ס' 3 לפקודה שטר הוא הוראת תשלום לאדם פלוני או לפקודתו.
האם ניתן לרשום למוכ"ז ? כן.

ס' 6 לפקודה דורש או את שם הנפרע בבירור, או לציין שהוא למוכ"ז.

אנו נוהגים הרבה פעמים לרשום שם שהוא לא שם הנפרע בבירור, אבל אם ניתן לזהות מי זה, בפרקטיקה הבנקאית מכבדים זאת. למשל, שעבור אפריים רושמים: לפקודת אפי. אם ניתן לזהות, אז משלמים לו.

אבל אם מציינים מישהו בכינוי חיבה ולא בשם האמיתי, או שאם אני לא מכיר את שם החברה הרשמי ואני מציין את שמה המסחרי, זה עלול ליצור בעיות משפטיות עד כדי שלילת הטהירות.

בניגוד לס' 9 שמכשיר שטר ללא זמן, בס' 6-7 לא נאמר משהו דומה על שם הנפרע, ולפי שעה דינו של שטר שלא רשום בו המוטב הוא מסמך חסר. הוא עוד לא עונה לגדר שטר לפי ס' 3, נכון לרגע זה. אך ייתכן והוא ניתן להשלמה ע"פ ס' 19 לפקודה. וזה שונה ממצב של ס' 6(ג), שציינתי שם בדוי, שאז המסמך כבר נחשב שטר, וניתן לאכוף אותו בדין שטרות בהוצל"פ, שכן מתייחסים אליו כאל מסמך למוכ"ז. כי זה שפירטתי את הסכום וחתמתי אך רשמתי שם בדוי, זה מצביע על זה שגמרתי בדעתי למסור את הכסף, אך אם לא רשמתי מוטב כלל, אני בשלב של השתכללות הרצון להעביר את הכסף, כי עוד אין לי את כל הפריטים לגמירות דעתי.

רכיב הסכום – ס' 8 לפקודה
הפקודה דורשת שיהיה רשום סכום מסוים שניתן לקביעה. לא איזו נוסחא מסובכת.

אם אני רושם "סכום הפיצויים המוסכמים בינינו", והפיצויים המוסכמים כתובים בחוזה, אז זה לא שטר, כי מדובר בפרט שמצוי מחוץ לשטר, וזה טעון בירור.

אם אני רושם "1000 ₪ בצירוף ריבית פיגורים המקובלת בבנק דיסקונט בישראל" הפסיקה שינתה את פניה בנקודה הזו, ואפילו שזה לא סתם ריבית שקל לחשב, וצריך לברר במקום חיצוני את שיעורי הריבית, ביהמ"ש סטה מהפורמליות של השטר וקבע שזה קביל (פס"ד בנק דיסקונט נ' אלון).
כשאני כותב "פיצויים מוסכמים", אנשים חיצוניים למסמך לא יודעים במה מדובר, והם צריכים לטרוח טרחה גדולה לברר זאת. אבל מדדים כלכליים שמתפרסמים מידי יום בתקשורת זה לא דבר שקשה לברר, ומכיוון שהטרחה למצוא זאת כה מועטה, זה לא דבר שיפגום במסמך מהיותו שטר.

חוסר בפרטים על גבי המסמך
מה קורה כשאני משאיר ריק את שורת הסכום או את שורת המוטב ? אני חותם על הצ'ק, ואת יתר הפרטים משאיר ריק. מה זה משדר ? האם זה מסמך סחיר ?

אני נותן רשות לכאורה להשלים לפי ס' 19 לפק' השטרות.

מה זה אומר שיש רשות לכאורה ? האם זה אומר שיש רשות ?

זה מוביל לדיני הראיות. הלכאורה זה דיני הראיות. דורש הבאת ראיות.
נניח שס' 19 לא היה קיים בפקודה.

ב' קיבל מא' צ'ק חסר, מילא את הפרטים החסרים ומעביר את הצ'ק לג'. ג' מבקש לגבות מא' 2000 ₪. אין ס' 19.

א' מכחיש שהוא התחייב לכזה סכום. התוצאה אליה היינו מגיעים אליה לפי ס' 3(ב) היא, שלא מדובר בשטר, ולכן אין עילת תביעה שטרית. וחוזה גם אין, כי בין א' לג' לא נקשר שום קשר משפטי. אז אלמלא ס' 19, אין ג' זכאי לדבר.

יכול להיות פוטנציאלית, שגם בלי ס' 19 יש סיכון למושך, וזאת בשל דיני השליחות. ע"פ ס' 6 לחוק השליחות יכול המושך לטעון לחריגה משליחות ואז הנפרע יהיה רשאי לתבוע את מי שחרג מההרשאה. ע"פ ס' 3 לחוק השליחות מצג של שליחות יכול לכונן שליחות. עצם חתימת המושך יכולה ליצור מצג של שליחות כלפי ג'.
אז מה מוסיף ס' 19 אם ניתן להגיע לתוצאה זהה באמצעות חוק השליחות?
אפשרות אחת היא שזה עוזר מבחינה ראייתית –הרשות נתונה לכל המחזיק בשטר להשלים אותו.
ס' 19(א) מעביר את נטל הראיה לכתפי החייב עפ"י השטר, להוכיח שלמחזיק בשטר לא הייתה רשות להשלים את החסר ככל שנראה לו.

ס' 19(ב) מדבר לא רק על שטר, אלא על כל מסמך שיש לו פוטנ' להיות שטר.

ס' 19 אומר שכל המחזיק בשטר יכול להשלים בו פרט מהותי שחסר בו. פרט מהותי הוא זה המנוי בסע' 3.
לפי ס' 6,7 שם הנפרע נדרש כדי שהמסמך ייחשב שטר. אז מצד אחד אומרים לי שכדי שתהיה יכולת השלמה, המסמך כבר צריך להיות שטר. מצד שני, עד שלא ציינת את שם הנפרע – אין לך שטר, ולכן לכאורה ס' 19(א) לא נכנס לפעולה.

הפסיקה קבעה שהיא מחילה את ס' 19 בין אם המסמך הוא כבר שטר, ובין אם הוא עדיין אינו שטר, אך יש לו פורמט של שטר, כלומר יש לו את הפוטנ' הכללי של שטר.

הס' מדבר על פרט מהותי, והפסיקה אומרת שהס' חל גם על פרט מהותי, וגם על פרט חיוני – פרט בלעדיו אין, בלעדיו אין שטר. פרט מהותי הוא פרט חשוב, אבל גם בהיעדרו המסמך נחשב שטר משפטית.

שם הנפרע הוא פרט חיוני. התאריך הוא פרט מהותי. דבר חשוב, שבהיעדרו עדיין מדובר בשטר, כי יש מקור השלמה סטטוטורי.

[
אין רשות לכאורה להשלים את החתימה – ס' 25, 92
]
רשות לכאורה, זה דיני ראיות. זו לא רשות מוחלטת. יש מקרים שמי שחתם על המסמך יקרא תיגר על ההשלמה, בטענה שהמחזיק לא השלים כפי שהחותם הרשה לו. נטל ההוכחה על זה שחתם.

מהרישא של ס' 19(ב), שמדבר על מסמך שהושלם לפי ההרשאה ולכן אכיף, למדים את הלאו – שמסמך שלא הושלם לפי ההרשאה, לא יהא אכיף. האומנם ?

לפי ס' 19(א) יש רשות לכאורה להשלים. כלומר ניתן להשלים גם כשאין הרשאה. אין סתירה בין חלקי הסעיף.

מוקד הסעיף הוא בדיני ראיות. ס"ק ב' מדבר על הדין המהותי. ס"ק א' מדבר על דיני הראיות.

אם לא חרגת מההרשאה – אתה זכאי לאכוף. אם חרגת מההרשאה לא תוכל לאכוף. (ס"ק ב')

ונטל ההוכחה שהייתה חריגה הוא על החותם. ברירת המחדל היא שהייתה השלמה תקינה. (ס"ק א') אם יש ספק, הוא פועל לטובת המשלים כי יש רשות לכאורה למרות שבד"כ "המוציא מחברו עליו הראיה".
אם רשום על המסמך ב-2 צבעים שונים, זה לא יעזור לחותם לפי ס' 19(א), עד שיוכיח שהיו תנאים מגבילים להרשאה. זה שהוא השאיר צ'ק פתוח זה השאיר פתח להרשאה. אם הוא יצליח להוכיח יפעל ס' 19(ב) שאומר שאתה לא זכאי.  זה טוב בין צדדים קרובים.
אבל אם החותם הצליח להוכיח שהיו תנאים מגבילים להרשאה לרשום 200, וברשלנות העביר צ'ק חסר, ומקבל הצ'ק רשם 2000 והעביר את הצ'ק לצד ג', אז אולי ההפרש הגדול יכול לעזור לי להוכיח את ההרשאה של ה-200. הבעיה שלא תמיד ניתן להוכיח על מה ניתן הצ'ק וכן אם הצ'ק הועבר לאדם שלישי יהיה יותר קשה להוכיח שנתתי את הצ'ק לב' ולא לג' והוא הושלם במרמה. 
ס' 19 לא עומד לבד. יש עדיין תחולה של דוק' משפטיות כלליות ככל שהן רלוונטיות לעובדות. למשל דוק' של מניעות. השתק-פס"ד מזרחי נ' יעקובי.
נניח שאני צריך לתת צ'ק למישהו, ואני אומר לו לקחת צ'ק מאישתי על 500 ₪, והיא השאירה את הסכום פתוח ואמרה לו למלא כמה שצריך, והוא רשם 700 והעביר לאדם שלישי. האישה יצרה מצג שמישהו אחר יכול למלא את הסכום. כל עוד הצד המקורי לא נמצא על השטר זה סיכון. אם הוא התובע המקורי יהיה לי קל להוכיח, כי ככה סיכמנו. אבל אם תובע צד שלישי, כל עוד לא הוכחתי שיש סטייה מהמוסכם, אני אחוב ב-700.

עצם זה שאני משאיר מסמך פתוח יכול ליצור על חותם הצ'ק השתק. כמו התוצאה של ס' 19.
אז מה ס' 19 תרם לנו ?

1. מטיל נטל ראיות על הנתבע שהשאיר צ'ק פתוח ובכך יצר מצג.עליו להוכיח שלא הייתה הרשאה.
2. לעיתים – שינוי הדין המהותי, לפי ס' 19(ב), גם אם תוכיח שלא הייתה הרשאה/הייתה חריגה מהרשאה, כנגד אוחז כשורה זה לא יעזור. 
הגבלות על הסחרות
עד עכשיו דיברנו על מסמך חסר, שרוצים להשלים אותו. נחזור לצד השני של המטבע – תוספות לשוניות.
הכוונה לתוספות נוסח: לא סחיר, למוטב בלבד, לנפרע בלבד, וכו'.

בצ'ק המסורתי היה מודפס מראש: "שלמו לפקודת 
 ".
היום, לפחות בחלק מהבנקים, כתוב בפנקס הצ'קים: "שלמו ל

 ".

מה היחס בין הדברים האלה ?

הראשון זה אומר לפי הפקודה של המוטב. לפי ההוראה שלו למי לשלם. 

במקרה השני ההוראה היא לשלם לאדם הספציפי שרשום כמוטב. אבל אולי לא רק לו...

2 המקרים נכנסים לס' 7(ד) לפקודה. שניהם שטר בר פירעון.

ההבדל קיים אם אני מוסיף בסוף את המילה 'בלבד'.

כשזה לראובן בלבד, זה ברור. רק לראובן משלמים. זה מראה על הכוונה שלי להוסיף הגבלה. כשכתוב לפקודת ראובן בלבד זה נוגד. לא ברור האם יש לשלם לו בלבד או גם לאחרים, למי שהוא פוקד?
יש כאן שינוי במדיניות הפרשנית של ביהמ"ש. בעבר, כל קו הפרשנות היה מוטה במוצהר לכיוון של עידוד תוצאות הסחרות. עידוד תכונת הסחרות במסמכים הללו לצורך שימוש מוגבר בהם כאמצעי תשלום במשק.

לכן צריך להקל את מעברו לביהמ"ש, ולכן ביהמ"ש פסק שכל אימת שלשון מסוימת מאפשרת טכנית לראות את המסמך כסחיר, כל אימת שיש ספק פרשני,תכריע את הספק לכיוון התרת הסחרות. כל עוד אין לשון חד משמעית שאינה עומדת בסתירה לכל אפשרות אחרת,תכריע הסחרות ולכן כשאומרים לפקודת+בלבד, זה אומר שזה סחיר.אך הפרשנות השנתה בפס"ד ציטיאט-אנו לא מגלגלים צ'קים הרבה ידיים כך שלא צריך להגן על הסחרות.
שרטוט

אנו נדון ב-3 גרסאות מקובלות לרישום צ'קים:

1. שלמו לפקודת  + 2 קווים באלכסון.

2. שלמו לפקודת + 2 קווים באלכסון, שביניהם רשום 'לא סחיר'.
3. שלמו לפקודת + 2 קווים באלכסון, שביניהם רשום 'למוטב בלבד'.
הנקודה הזאת היא ספציפית לצ'קים.

הפעולה של 2 הקווים בפקודת השטרות נקראת שרטוט. ס' 76 לפקודה מגדיר שרטוט.
שרטוט ללא מילים
מקובל לחשוב בטעות ששרטוט כזה מונע את העברת הצ'ק לאחר.

אני רוצה למנוע מצב שהצ'ק שלי יגיע לידיים זרות, שנגדן לא תהיה לי שום תרופה או כשאני רוצה שרק הנושה הזה יהיה מולי ולא מישהו אחר וכן אני רוצה למנוע כך את תקנת השוק.

אנשים כבר משתמשים בשיטה הזו כסטנדרט, גם כשאין שום חשש משפטי. גם כשכבר קיבלו את כל התמורה בגינה שלמו.

הצ'ק עודנו סחיר אם יש עליו קרוס. המשמעות המשפטית האמיתית של הקרוס היא, שלילת יכולת הנפרע מלפנות ישירות לבנק הנמשך. עתה לא רק פרקטית, אלא גם משפטית, עליו ללכת לבנק הגובה (ס' 79 לפקודה).
אם בנק פרע צ'ק ששורטט, למישהו שהוא עצמו איננו בנק, אותו בנק שפרע עלול לחוב כלפי מושך הצ'ק, או בעלו האמיתי של הצ'ק (הנפרע), בגלל הפסד שנגרם לו.

איך לבעלו האמיתי של הצ'ק נגרם הפסד ? כשנגנב לו הצ'ק. איך לא רואים את זה ? כשהצ'ק הוא למוכ"ז (לאו דווקא תקנת שוק). נניח שאצלי בארנק יש צ'ק שהוא למוכ"ז. מישהו גונב לי את הארנק. הוא מחזיק פיסית בצ'ק. הוא אולי יכול לגבות, אבל הוא לא הבעלים מבחינה מהותית. אז מה שנותן הקרוס, זה זיהוי הגנב.

ס' 79 כופה על הבנק לפצות אותי, שנגנב לי הצ'ק מהארנק, כיוון שמי שהוא פרע לו היה הגנב ולא הבנק של הגנב.

אם גנבו לי את הצ'ק, אני מתקשר לבנק לבטל את הצ'ק, ובגלל שהצ'ק משורטט, הגנב לא יכול למשוך את הכסף.

אם לא היה שרטוט, הגנב היה הולך לבנק הנמשך, פודה את הצ'ק ונעלם. לא להשאיר עקבות.

אבל מכיוון שיש שרטוט, רק בנק יכול לגבות, ואם הגנב הולך לבנק שלו שיגבה – יש לו עקבות. זה מאלץ את מי שרוצה לגבות את הכסף לעשות זאת דרך בנק.

הקרוס מחייב הפקדת הצ'ק בבנק. וכשהגנב צריך לגבות דרך הבנק שלו, קל למצוא אותו. כך מחפשים את הגנב. זה מקל על בעל הצ'ק, שללא הקרוס היה צריך לחשוב איך למצוא את הגנב.

השרטוט הריק של הקרוס הוא האיתורן בצ'ק, שיהיה ניתן להגיע למי שגבה אותו בפועל.

צ'ק רגיל אני יכול לפדות באמצעות זה שאגש לבנק הנמשך ואקח את הכסף. ברגע שיש קרוס אני לא יכול לגשת בעצמי לבנק הנמשך, אלא עליי ללכת לבנק שלי, שהוא יפנה לבנק הנמשך.

נציין, שהקרוס אינו תנאי בתשלום שפוגע במהות השטר, אלא הוא תנאי בדרך הגבייה.
ס' 77(ב) קובע שכל מי שאוחז בשטר יכול בכל עת לשרטט על הצ'ק.

שרטוט עם מילים

ס' 81 לפקודה– המילים 'לא סחיר' לא שוללות את עבירות המסמך, אלא את טהירותו.

פס"ד ציטיאט

העליון דן בנושא של 'למוטב בלבד'. ביהמ"ש קבע, שלא ניתן להעביר מסמך כזה לפי ס' 7(א), שאוסר העברת שטר שיש בו מילים האוסרות על העברתו.

המונח 'לא סחיר' משמש במובנים שונים. בס' 81 הוא מדבר על לא טהיר, ובס' 7(א) הוא מדבר על לא עביר.

ביהמ"ש פוסק שבעניין 'למוטב בלבד', מפרשים לפי ס' 7(א) – אין עבירות. ברק במיעוט סבר שדין "למוטב בלבד" כדין ס' 81.
למה שמגר קובע שזה שטר לא עביר ? הנמקות שמגר:
1.המגמה של ביהמ"ש היא ללכת עם המציאות המודרנית. כיום ההילה של סחרות פחתה, כי אנו לא משתמשים בזה כ"כ במציאות, ויש לנו אמצעי תשלום חלופיים.

אז איך ביהמ"ש מסתדר עם ס' 81, שלא סחיר זה עדיין עביר ?

ביהמ"ש אומר שלא מתקנים עיוות בעיוות אחר. יש עיוות בחקיקה. שיתוקן בחקיקה עתידית. לא סחיר הוא החריג, ולמוטב בלבד זה הנורמה. ואם המגמה המודרנית היא שלא כ"כ מגלגלים מסמכים מיד ליד, אז תוספת שמשמעותה "לא", נפרש שהכוונה לא להעביר כלל. הנימוק הוא מדיניות משפטית.
2.הנמקה כמו בעניין שטר לביטחון – שזה ציפיות הצדדים. כך השוק מבין את זה, ולשלול את זה עכשיו זה יפגע בפרקטיקה הקיימת. אז אין סיבה לביהמ"ש לתת עבירות למסמך הזה.

ברק במיעוט, פוסק שלמוטב בלבד הוא עביר אך לא טהיר.
מה ההנמקה שלו ?

1. עקביות – לפי ס' 81. כמו שזה עביר כך גם זה עביר.

שמגר קובע שמה שנקבע בחוק זה החריג, ולא צריך בגללו לקבוע עוד חריג.

2.יכול להיות שיש הנמקה יותר עמוקה, שנובעת מהשקפה שונה לגמרי.

ברק קובע שלמוטב בלבד זה עביר ולא טהיר. הוא צריך עכשיו להתמודד עם כוונת הצדדים, שרצו להשיג תכלית כלכלית כלשהי. אז צריך לבדוק מהי התכלית הכלכלית, שבשמה ברק קובע שזה עביר. הצדדים פוחדים מצדדים שלישיים. לא רוצים שזה יתגלגל. וזה מה שעושה שמגר. אם הצדדים פוחדים מצדדים שלישיים, צריך לכבד את הסיוג שלהם. זו דעת שמגר.

מה יכול ברק לענות לכך ?

ברק פוסק שזה עביר ולא טהיר, כי אחד מהצדדים פחד מצד שלישי בנסיבות מסוימות ומצד שלישי מסוים.

אז ברק מגשים את ציפיותיו. הוא מפחד מצד שלישי בלי להבין לעומק ממי הוא מפחד.

הוא חיפש הגנה מצד שלישי מאיים, שזה צד שלישי שיש לו יותר זכויות מלצד המקורי. ברק חושב שדווקא הוא זה שמפרש פרשנות תכליתית. ואז לפי ברק, ס' 81 הוא נכון לכתחילה, ולא בדיעבד.

המטרה הכלכלית העיקרית של המושך מושגת כשהצדדים שוללים את טהירות המסמך, ולא עבירותו. 

ההלכה היא ש'למוטב בלבד' זה מסמך לא עביר.
בפרקטיקה, ההלכה בנוגע לצ'קים היא הלכת ציטיאט. אבל ברמה האקדמית יש מקום לשאול האם צמח ביטל את ציטיאט.
השקפת העולם של שמגר וברק על כל התחום של מסמכים סחירים היא אחרת.

דווקא שמגר נתפס כדווקני והנוקשה, וברק מתיר תפיסה יותר מהותית – בודק מהו הנזק, ולפיו נפרש את אומד דעת הצדדים.

הסיפור בציטיאט: ה-'למוטב בלבד' הופיע בכתב יד. לדברים האלה יש משקל ראייתי. וזה שזה היה בכתב יד, זה עזר לשופטים להסיק את כוונת הצדדים. כי על פניו, יש סתירה בשטר. מצד אחד כתוב "לפקודת", היינו לכל מי שיפקוד ראובן לשלם לו. מצד שני כתוב "למוטב בלבד" היינו לראובן. וכשיש סתירה במסמך, יש פסיקה ישנה שקבעה שמפרשים לטובת סחרות. איך מתמודדים עם זה ?

אפשרות אחת היא לומר שמשנים את מגמת הפסיקה ולא נוטים לכיוון הסחרות.

אפשרות אחרת היא לומר ש"לפקודת" מופיע מראש בהדפסה סטנדרטית של הבנק, בלי שאתה נותן ע"כ את הדעת. לעומת זאת, "למוטב בלבד" נכתב בכתב יד, והוא שמגלה את דעתו האמיתית של המושך, ולכך יש לתת את המשקל המכריע.

זה מעלה את השאלה, מה קורה כשמראש מודפס גם "למוטב בלבד" ?

אבל הבנק מדפיס את זה רק אם אתה מבקש ממנו. האם נאמר שזה גילוי דעתי יותר מהמילה "פקודת" ?

לא. אפשר גם לבקש שידפיסו בלי המילה "פקודת". אז מה אם זה ברירת מחדל.

אז מה נכריע כששניהם מודפסים ? ציטיאט מכריע בכל מקרה או רק במקרה שיש כתב יד ?

כמו ציטיאט. זו המגמה המודרנית. אין יותר מגמה היסטורית גורפת לטובת סחרות. לא כולם מבינים מה זה לפקודת, אבל כולם מבינים מה זה למוטב בלבד. נוסח ההבנה של כולם היא מה שקובעת, ולכן מסייגים את הסחרות כמה שאפשר.

למוטב בלבד  = לא עביר.

לא סחיר = עביר אך לא טהיר-ס' 81 לפק'.

למה דעת הרוב בציטיאט קבעה שלמוטב בלבד זה לא עביר ?

האם המטרות הכלכליות של הרושם למוטב בלבד היו מסוכלות או מוגשמות ? מה למוטב בלבד בא לשרת ?

יכול להיות שאני נותן למישהו צ'ק כאמצעי תשלום לפירעון חוב. אבל החיוב המשפטי לחוד והכלכלי לחוד.

אם אני יודע שאת אותו אדם אני אוכל בעוד חודש לשכנע שמצבי הכלכלי לא טוב, הוא יגלה גמישות כלפי מבחינת מועד הפירעון, ויסכים לדחות עוד קצת את מועד הפקדת הצ'ק בידיו. אבל אני חושש שצדדים שלישיים אליהם יתגלגל הצ'ק, איתם אני לא אוכל להסתדר במקרה שיהיה לי קצת קשה לפרוע במועד, בעוד עם מקבל הצ'ק המקורי אני סומך שאוכל להסתדר. זה שיקול לגיטימי.

למה ברק במיעוט בציטיאט לא חש לשיקול זה ? הוא רק מתייחס לשיקולי ההגנות מול צד שלישי.

ברק מתייחס רק לצדק, ולא לשיקולים לפנים משורת הדין.

יכול להיות שהשקפתו היא כזו שחובות יש לשלם, ואם אין שום הנמקה משפטית מדוע אני לא צריך לשלם, אז רגישויות אישיות זה מחוץ למגרש המשפטי. דעת הרוב כן התחשבה בכך.

הנמקה זו לא עולה. המחלוקת היא האם אני מחוסן כלפי צד שלישי כששטר עביר אך לא טהיר?
לשיטת ברק אם זה עביר ולא טהיר, אין לי בעיה עם צד שלישי.

הקדמה לגויסקי ולטענות תובע רחוק: לדעת הרוב גם צד שלישי ללא טהירות עשוי לאיים עליי בנסיבות מסוימות. יש יתרונות תביעה לצ"ג גם ללא טהירות. לאילו יתרונות התכוון שמגר ? זאת נראה בפס"ד גויסקי.
ברק לא מתרגש מפס"ד גויסקי, כי לדעתו זו הלכה שיש לבטלה בהזדמנות הראשונה שתהיה.

לדעת הרוב הלכה זו עדיין קיימת, והדרך היחידה של הרושם למוטב בלבד להימנע מיתרונות אלו של צד שלישי, היא לפרש שלמוטב בלבד שולל את העבירות.

חלק מהמחלוקת העקרונית בין הרוב למיעוט נסבה סביב השאלה:

האם צד שלישי שאינו נהנה מתקנת שוק ואין לו את תכונת הטהירות, האם יש לו יכולת תביעה כספית אפקטיבית ממושך השטר המקורי, או לא?
לדעת הרוב יש חשש כזה, ולדעת המיעוט אין חשש כזה.

לפי ברק, אין טעם לסייג עבירות כשאין מטרה כלכלית פונקציונאלית. 

המרצה מסכים עם ברק וסובר שיש לבדוק את כוונת הצדדים בכל מקרה שבו כתוב "למוטב בלבד"/"לא סחיר" ולפי זה להחליט אם המסמך עביר/לא.

פס"ד טקסטיל ריינס

מדובר בעסקה נדל"נית. מכירת דירה רגילה. הממכר הוא זכות חוזית לקבלת זכות במקרקעין. פיסית הממכר זה דירת מגורים. משפטית הנכס הנמכר הוא הזכות החוזית. והמכירה של הדירה היא התחייבות לעשות עסקה במקרקעין, שכן לא היה רישום. הזוג שהייתה לזכותו הזכות, העביר את הזכות לרוכשים חדשים, ללא הסכמת מנהל מקרקעי ישראל למרות שזה היה תנאי למכירת הזכות.

מה מיוחד בפסה"ד ?

1. נניח לצורך העניין, שמדובר היה בדירת מגורים שכן רשומה אצל רשם המקרקעין, והייתה מבוצעת אותה פעולה של מכירה מהבעלים הקיים לרוכשים חדשים של הדירה. מדובר בדירה שמבחינת דיני המקרקעין היא בבעלות מד"י, והחוכרים הנוכחיים בדירה מעבירים את הבעלות לרוכשי הדירה החדשה.

האם אז הבעיה שהתעוררה באי בקשת ההסכמה מהמנהל הייתה מתעוררת גם כן ?

יש בפסה"ד 2 חלקים נפרדים לגמרי. 2 שאלות משפטיות.

זו השאלה הראשונה, והתשובה היא כן. זה היה משנה לו הייתה הדירה רשומה.

2. השאלה המשפטית השנייה בעניין לאן מוביל חוסר ההסכמה של המנהל – כאן זה לא משנה העובדה שהדירה לא הייתה רשומה.

1. השאלה הראשונה פחות חשובה לענייננו. היא שואלת מה קורה כשאני מעביר את הדירה לאחר, ומי שטוען שזה לא בסדר זה המעקל. לא מנהל מקרקעי ישראל. מישהו שהוא נושה שלי ותובע. אם העיקול קודם לרישום היה למעקל טענה, ואם המעקל מאוחר הוא מפסיד. אין לעיקול על מה שיתפוס. זה היה יכול לפשט את ההכרעה אם היה רישום של הדירה.

אלא שבמקרה שלנו אין רישום, ולכן עולה השאלה המשפטית העקרונית – מתי עוברת הזכות בדירה, שאז אם העיקול קדם לתאריך הזה הוא תופס, ואם לא – אז לא.

לזה משיב ביהמ"ש שהעברת הזכות משחקת במשחק של דיני העברת חיובים. אותם נכסי מקרקעין שהזכות החוזית עוד לא השתכללה באמצעות הרישום, חלים עליהם דיני המחאת חיובים. והבעלות על הזכות עוברת לפי כוונת הצדדים. מכאן זו שאלה של ראיות – מה הייתה כוונת הצדדים, אבל בד"כ ביהמ"ש מגיע למסקנה, בהיעדר ראיות לסתור ,שהזכות הזו עוברת עם השלמת התשלומים ומסירת ההחזקה הפיסית בדירה.
מכיוון שהעיקול נעשה לאחר מכן, נפתרה השאלה הראשונה, שהדין הוא עם הרוכשים, ולא עם המעקל.

טקסטיל ריינס ניתן כשפס"ד אהרונוב כבר היה כתוב, והבינו שיש להגן על הזכות החוזית לא פחות משיש להגן על זכות רשומה. זה הרציו של פסה"ד, אבל האוביטר של הדיון שלנו.

2. השאלה השנייה היא זו שמטרידה אותנו.
היריב של המעקל זה הנושים. כל הרעיון שעיקול הוא להקפיא, לא לאפשר להעביר את הזכות.

ביחס לטיעון הראשון של המעקל שטרם הושלמה ההעברה, ביהמ"ש קובע שהיא הושלמה.

הטענה השנייה של המעקל היא שאין כוח משפטי בין הצדדים להעביר את הזכות, שכן צריך את הסכמת המנהל (וכבר יש לראותו בתור המושך) וזו עובדתית לא הייתה ולכן תוצאותיה של פעולה כזו בלא הסכמתו היא בטלות העסקה, ומכאן שהנכס ניתן לעיקול. ולעניין זה, לא צריך להיות הבדל אם הדירה רשומה או לא. כחוכר, דיני השכירות חלים, ויכולת ההעברה של השכירות במידה והותנה על הסכמת הבעלים, היא רק בהסכמת הבעלים.

כאן זה מתחבר לעניין שלנו. עניין לנו בזכות לא עבירה. התניה של המנהל היא סיוג זכות העבירות.

היה תקדים במחוזי בפס"ד מרכז הארגזים, בו הייתה שאלה על אדמת מנהל ששועבדה לטובת בנק, ושכחו לבקש את הסכמת המנהל. שם פסק לוין שללא הסכמת המנהל אין שום עסקה, כי לא היה כוח בידי אף אחד להעביר זכות.

טירקל בעליון פוסק, שהמנהל דורש את הסכמתו כי יש לו רגישות. הוא מפיק מזה רווח. הוא גובה דמי הסכמה.

נבדוק מה שעומד מאחורי דרישת ההסכמה של המנהל, ומזה נבין האם משהו השתבש או לא.

ביהמ"ש העליון דילג על משוכה גדולה, והתמודד עם הקטנה. המשוכה הגדולה היא שהסכמת המנהל נולדה על רקע אינ' לאומיים של לאום יהודי מול מי שאינו יהודי. זה חלק מהמהלך של חו"י מקרקעי ישראל כולו.

במשוכה הקטנה ביהמ"ש אמר שרגישות המנהל היא אך שאלה כספית. יש ס' בחוזה החכירה שדורש לשלם תמורת הסכמת המנהל. זו אגרת הסכמה בגין שירות. ואם כל השיקול הוא כספי, וכשהתעורר הסכסוך המשפטי המנהל אמר שאין לו התנגדות אם ישלמו לו, אז הסיפור של תניית העבירות לא רלוונטי לסכסוך המשפטי. היא לא צריכה להשליך על הסכסוך, כי האינ' של המסייג לא נפגע.  בוחנים את האינטרס שבהגבלת העבירות.
אז אין שום מניעה לתת תוקף לעסקה. וזה נוגד את ההשקפה שהייתה רווחת בעניין תניה מסייגת עבירות.

מה דינה של תניה שמסייגת עבירות ?

ברירת המחדל הייתה ס' 1 לחוק המחאת חיובים: זכותו של נושה ניתנת להמחאה זולת אם נשללה או הוגבלה עבירותה. ההבנה תמיד הייתה, שאם אכן הייתה הגבלה על עבירות הזכות ומישהו פעל בניגוד להגבלה, פעולתו הייתה חסרת תוקף משפטי. זו גם דעתם של פרופ' דויטש  וויסמן.
פס"ד טקסטיל ריינס, לפי לרנר, הולך בכיוון אחר, ואומר שזה לא בהכרח כך. יכול להיות שיש הגבלה על העבירות, אך עדיין לעבירות מסוימת יהיה תוקף ללא סתירה.
לא צריך ללכת באופן משפטי יבש ולקבוע נחרצות שהעבירות נשללה ואין עסקה.
אלא: יש לבדוק מה האינ' המוגן בהגבלת העבירות. אם האינ' המוגן הזה יפגע 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 – אף שכעת הוא אדיש.

וזה לא מקובל: המעקל לא יהיה צדיק יותר מהאפיפיור – האינטרס לא קשור אליו, האינטרס לא נפגע!
אז הגבלת עבירות היא לא דבר אבסולוטי, אלא דבר שייבחן לפי האינ' המוגן בהגבלת העבירות. אם הוא לא מסוכל, לא נפסול את ההעברה.

חיבור הלכת ציטיאט עם הלכת טקסטיל ריינס:

לפי הלכת ציטיאט, שטר שכתוב בו למוטב בלבד הוא בלתי עביר. זאת כבר למדנו.
עתה, יש מושך ונפרע. כתוב על השטר למוטב בלבד. הנפרע חתם מאחור והעביר לצד שלישי כבטחון. השטר לא עביר.

איך פס"ד טקסטיל ריינס  משפיע פה ? הוא מסייג את ציטיאט במובן מסויים.
נניח שהחשש של המושך הוא שלא יקבל תמורה, אבל את התמורה הוא כבר קיבל. אז אותו כבר לא מעניין הצ'ק והוא מוכן לשלם, ולפי טקסטיל ריינס לא צריכה להיות בעיית עבירות בשטר. ציטיאט כאן לא רלוונטי.

למוטב בלבד בא להגן על המושך כשיש נסיבות רלוונטיות. כשכבר אין נסיבות רלוונטיות, שאין חשש של המושך, לפי טקסטיל ריינס אין בעיה להכשיר את העבירות.
השאלה של הגבלת עבירות היא שאלה שצריכה להילמד על רקע האינטרס הקונקרטי בהגבלת העבירות.

אם הכרה בעבירות תסכל את האינ' העומד ביסוד הגבלת העבירות, לא נאפשרה. אם לא כן, אין מניעה לעבירות. 
נראה שכשהמושך רושם "למוטב בלבד" ורוצה בכך להגביל את העבירות מכיוון שהוא אוהב את הנפרע דווקא, אז לא יהיה עליו לשלם ל-ג' במידה והשטר עבר אליו. אך אם הנפרע פשט את הרגל וצד ג' קיבל את השטר כפרעון של הלוואה שנתן בעבר לנפרע. ובא הנאמן של הנפרע וטוען שהשטר אינו עביר ולכן הוא צריך לקבל אותו. פה הדין יהיה עם ג' ע"פ טקסטיל ריינס שכן האינטרס בהגבלת העבירות היה להגן על המושך שרצה מולו דווקא את הנפרע אך כאן כבר אין נפרע, בעצם לא משנה למושך אם ג' יעמוד מולו או הנאמן של הנפרע.
נביא דוגמא נוספת להשלכות טקסטיל ריינס. ראינו שזה יכול לסייג את ציטיאט.
הגבלות עבירות יכולת לחול בהקשרים שונים. ניקח דוגמא מתחום השעבודים.

יש פרקטיקה מאוד רווחת. כשבנק מלווה לי כסף ודורש ממני שאשעבד לו נכס כביטחון להלוואה, מקובל בחוזה ההלוואה לצד התניה החוזית שיוצרת את השיעבוד להוסיף תניה נוספת, שאוסרת על הלווה לשעבד את אותו נכס פעם נוספת. זו הגבלת עבירות זכות השעבוד. ס' 6 לחוק המשכון קובע שמותר לשעבד פעם נוספת, אם אין קביעה אחרת בין הצדדים. אבל אצלנו יש קביעה אחרת. זו ברירת המחדל בשוק.

אז מה קורה כשמישהו שיעבד פעמיים ?

בפס"ד בנק PKO של וינוגרד במחוזי הוא קבע כשיטת וייסמן, שהיות שהשיעבוד השני זו העברת זכות וכוחו של מעביר הזכות להעבירה נשללה קודם לכן, ההעברה לא תקפה. השיעבוד השני בטל, כי הוא נוגד את הגבלת העבירות.

נראה את זה לאור פס"ד טקסטיל ריינס.
החייב משעבד לנושה א' שמגביל את השעבוד, והחייב חוזר ומשעבד לנושה ב' בניגוד להגבלה.

תניית ההגבלה באה להשיג משהו. מה הבנק רוצה להשיג בהגבלה ?

אם הבנק רושם את השעבוד אצל רשם המשכונות, תניה כזו מיותרת, כי גם בלעדיה יש לו עדיפות. אז עדיפות על נושה אחר היא לא האינטרס. עדיפות קיימת ממילא.
האינ' המוגן הוא אחר – שלא יבוא משעבד מאוחר, ויממש את הנכס המשועבד לפני המשעבד הראשון. כל נושה בעל שעבוד יכול לממש את השעבוד בהוצל"פ לפי ס' 17 לחוק המשכון, באם לא פרעו לו את החוב. אז נושה א' חושש שנושה ב' יפתח תיק למימוש נכס משועבד על הנכס ששועבד לו.

נניח שנושה א' הלווה לחייב 40, ונושה ב' הלווה לו 40, ושניהם נטלו שיעבוד באותו נכס. הנכס נמכר בהוצל"פ תמורת 50. לפי הדין המהותי הרגיל, במקרה כזה נושה א' יקבל 40 וב' 10, כי נושה א' עדיף. 
אבל יש שאלה, מתי הנכס מועמד למכירה. נכס משועבד מועמד למכירה כשהחיוב הבסיסי של החייב לא מקוים.

הנכס שועבד פעמיים תמורת 2 הלוואות של 40. נניח שנושה א' נתן הלוואה ל-3 שנים (עם ריבית), ונושה ב' נתן הלוואה לשנה (עם ריבית אף הוא).

אז נושה ב' יכול לפתוח בהליכי מימוש הנכס כעבור שנה, אם החייב לא פרע. משעשה זאת נושה ב', 40 עדיין ילכו קודם לנושה א', ו-10 ל-ב'.

מה א' הפסיד פה ? הקדימו לו את מועד הפירעון. נושה א' רצה ריבית של 3 שנים, ויקבל ריבית של שנה.

בנוסף, קיים הנושא של עמלת פירעון מוקדם. 

פירעון מוקדם של החוב משבש לבנק את תזרים המזומנים של הבנק, ולכן זה כרוך בעמלה מצד החייב שרוצה לפרוע לפני הזמן. ונושה ב' עושה את הדבר הזה לנושה א'. פותח בהליכי מימוש השיעבוד כשנושה א' עוד לא מוכן לכך.

וינוגרד במחוזי קבע שהשעבוד המאוחר בטל. זה היה לפני טקסטיל ריינס.

איך טקסטיל ריינס משפיע כאן ?

אם גם נושה ב' הלווה ל-3 שנים, אין בעיה לקבל את השעבוד לנושה ב', למרות ההגבלה על השעבוד מצד נושה א'.

נניח שמהמכירה יש 100, לנושה א' חייב 40, לנושה ב' חייב 40 ויש נושים רגילים. אז לפי טקסטיל ריינס, מכיוון שנושה א' לא נפגע, הוא מובטח ומקבל 40, ונושה ב' מובטח ומקבל 40, והנושים הרגילים מתחלקים ב-20.

אבל לפי וינוגרד, מכיוון שהשעבוד לטובת נושה ב' בטלה, נושה א' יקבל 40, ונושה ב' והנושים הרגילים יחלקו ב-60.

לרנר כבר הציע לפרש את תניית השעבוד הנוסף כך שהוא יהיה קיים, שני בתור ממילא לפי הדין, אבל הוא לא יהיה בעל כוח לפתוח כעבור שנה בהליכי מימוש, אם נותן ההלוואה ל-3 שנים לא מסכים. כלומר שלא יהיה בעל כוח לפגוע בבעל השעבוד הקודם. אבל השעבוד השני יהיה עדיין תקף.

סיחור שטר
איזה סוגי סיחור קיימים?
סיחור = פעולת העברת הזכויות מאדם א' לאדם ב'.

חלק מהביטוי של סחרות, זה שמיקומה הפיסי של הזכות הוא, על פניו, מיקומו של המסמך.

אבל כשאנו מדברים על מסמך כמו הצ'ק שלנו, מסתבר שיש לנו דרכים שונות להעברת הזכות.

לעיתים השטרות הללו הם שטרות הרשומים על שם אדם מסוים, ולעיתים הם למוכ"ז.

כיצד מעבירים את הזכות בכ"א מהמסמכים הללו ?

* מסמך למוכ"ז לא צריך שום חתימה. העברת הזכות עוברת בהעברה פיסית.
* במסמך על שם לא די בהעברה הפיסית. צריך להקדים לה חתימה. נקראת חתימת היסב.
אוחז: בעולם השטרות יש סטאטוס משפטי של אוחז שטר אך זה לא תמיד המחזיק. ברוב המקרים זה מחזיק פיסית, אבל לא תמיד החזקה פיסית מספיקה להגדרת אוחז.

ס' 1 לפק' מגדיר אוחז- מי שהוא הנפרע או הנסב של שטר או של שטר-חוב ומחזיק בו, או מי שהוא המוכ"ז.
ס' 30 לפק'-כשנעבר הפך אוחז, זה סיחור שטר.

ס' 31 לפק'-מגדיר מהו היסב. תמיד צריך חתימה+מסירה פיסית.
מה היתרונות של האוחז ?

ב-ס' 37 לפק' מוזכרות זכויות האוחז.
1.ס"ק א' הכי חשוב. האוחז זכאי לאכוף את השטר ולתבוע על פיו. יכולתי לתבוע נובעת מהיותי אוחז.
אם קיבלתי שטר מראובן אך הוא לא חתום עליו. אני לא אוחז ולכן ע"פ הפק' איני יכול לתבוע. 

לרנר טען, שניתן לתבוע תביעת בעלות (תביעה אזרחית רגילה בלי יתרונות השטר).

2.ס' 29 מדבר על חזקות ראייתיות לטובת התובע עפ"י השטר, שמקלות את התביעה השטרית, ונטל הראיה על הנתבע להראות שהחזקות לא נתקיימו.

החזקות על תמורה ותו"ל עומדות לטובת האוחז. זה יתרון נוסף לאוחז.

ס' 29(ב)-כל אוחז שטר, חזקה שהוא אוחז כשורה. אוחז כשורה זו תקנת שוק. ניתן להפריך את החזקה.
נדבר כרגע על שטרות לשם מסוים, לא למוכ"ז.

אוחז = הסבה + חתימה.

למה צריך חתימה ?

1. יש היבט ראייתי.

2. יש גם תוצאה משפטית. למסב יש אחריות לפי השטר מכוח ס' 55(ב). האוחז יוכל לתבוע הן את המושך והן את המסב שחתם על השטר.
אם אני פוחד מאחריות, אפשר להשתמש בשטרות למוכ"ז, אז לא צריך חתימה שלי, ואין לי אחריות.

אם העברתי למישהו שטר למוכ"ז יש לי אחריות כלפיו מכח דיני החוזים (מצג שווא, תו"ל), אבל לא מכוח פקודת השטרות.

ס' 22 קובע במפורש שמי שחתימתו לא מתנוססת ע"ג השטר לא יחוב מכוח השטר.

צריך להיות מודע לזה שיש הבדל אם אני חותם או לא.

נקודה מעניינת היא שאותו שטר בשלב מסוים יכול להיות בר פירעון לפקודה ובשלב מאוחר יכול להיות למוכ"ז, ולהיפך.

נניח שיש שטר פירעון לפקודה. כדי להסבו, אני צריך לחתום מאחור.

היסב אפשר לעשות בכמה דרכים:

1. היסב מיוחד-היסב על שם – אני כותב מאחורה: "שלמו לפקודת ראובן" וחותם. השטר היה ונותר בר פירעון לפקודה. היה לפקודת דוד, ועכשיו לפקודת ראובן. גם המושך הראשון וגם דוד חייבים.
2. היסב על החלק – רק חתימה מאחור. גם כאן המושך ודוד חייבים מכוח מהשטר. זה הופך ראובן להיות אוחז בשטר למוכ"ז שכן לפי ס' 33 לפק' היסב על החלק הופך את השטר להיות למוכ"ז.
כשראובן ירצה להעביר את השטר הלאה לשמעון, אנו רגילים שהוא גם חותם מאחורה, אבל זו שטות מבחינתו, כי הוא יכול להעביר לו פיסית, ולחסוך לעצמו את האחריות.

שטר הוא למוכ"ז במקור לא ניתן להופכו לבר פרעון לפקודה ע"פ סע' 7(ג) לפקודה.
למה כשיש היסב על החלק אפשר להפכו למוכ"ז וכשהוא במקור על למוכ"ז אי אפשר להופכו לבר פרעון בפק' ?

כי כל הכוונה היא של המושך בהוצאת שטר למוכ"ז, והיא לחסוך את הבירור מי בעל הזכויות, למי לשלם (כמו מפעל הפיס). לנפרע (מקבל השטר למוכ"ז בראשונה, או נסב אחר) אין יכולת להגביל את זה רק למישהו מסוים.
· נקודה נוספת בהסבים.

שכיחה היא פעולת ההפקדה בבנק לגביה. בטרם ההפקדה אני חותם על השטר מאחור. זו חתימת היסב. אני מעביר זכויות למישהו אחר. אנו חותמים בחתימה, על החלק, ואנו מוסרים את הצ'ק לבנק. הבנק הופך לאוחז. הוא שלוח גביה שלי, אבל הוא גם אוחז מטעם עצמו. אם נאמר שהצ'ק לא יכובד, הבנק יוכל לקחת את הצ'ק ולהגיש מכוחו תביעה שטרית נגד המושך, מבחינה משפטית. פרקטית הבנק לא יעשה זאת ב-95% מהמקרים, כי כבר אמרנו שיש לו כלים יותר טובים – יכול לחזור ולחייב את הלקוח.

אני חותם על הצ'ק ומפקיד בבנק לגביה ופושט את הרגל. לא יעזור לבנק לחייב את החשבון שלי, כי אני גם ככה חייב לו כסף. בנסיבות קיצוניות כאלה לבנק מבחינה משפטית יש זכות להגיש תביעה מכוח השטר בהיותו אוחז.

היסב מגביל-סע' 34 לפק'
היסב מגביל – פעולה מסוימת שבה האוחז בשטר מבקש לסייג ולהגביל את עבירות המסמך הלאה.

יש אופנים שונים של הגבלת העבירות. עד היום דיברנו על הגבלת עבירות שנוצרת ע"י המושך המקורי.

כעת נדבר על הגבלות עבירות שיוצר אותן לא המושך המקורי, אלא אחד מבעלי הזכויות בשטר.
כיצד מסייגים את עבירות ?

אני אוחז בשטר. מעבר לשטר בנוסף לחתימה אני כותב:

1. "שלמו לראובן בלבד".
2. "שלמו לבנק מזרחי, לגוביינה". 
3. "שלמו לבנק מזרחי, לחשבון 123455 ע"ש דוד".

כל הדוגמאות הללו הן היסב מקביל. אני מעביר את הזכות לאחר, יוצר אוחז אחר, אבל האוחז הזה הוא לא אדם חופשי שעושה בשטר הזה ככל העולה על רוחו. יש לו תנאים מגבילים, והוא לא יכול לעשות מעבר לכך.

· בדוגמא 1 הפכתי את ראובן להיות אוחז, והוא יכול לגבות מכוח השטר הזה ע"פ ס' 34(ב) , אבל הוא לא יכול להסב אותו הלאה למישהו אחר. זו ההגבלה בשטר. כמו הרגישות שבגינה מושך הצ'ק רושם למוטב בלבד.

· בדוגמא 2 לגוביינה הכוונה לגבייה. בנק מזרחי מתפקד כשלוח גבייה שלי. בנק מזרחי הוא אוחז בשטר ויכול לתבוע מכוחו, אבל הוא לא בעלים של השטר (בד"כ יש חפיפה, אבל לא תמיד). הוא זכאי לתבוע בתור שלוחו של דוד. כשהוא יתבע ויגבה את הכסף, הוא יהיה חייב להעביר את הכסף לדוד.

בדוגמא 3 הבנק נתפס כאוחז שאיננו בעלים. הוא יכול לגבות, אבל הוא שלוח של דוד, לא בעלים. זה אותו דבר כמו מקרה 2.

דוגמא 4: "לחשבון 123455". בלי "לבנק מזרחי".

הפסיקה לא רואה בכך היסב מגביל, אלא היסב רגיל.

כשאני כותב מאחור את מס' החשבון וחותם זה אומר שאני רוצה להפקיד לחשבון הזה, אבל זה לא מגביל את יכולת הסיחור.

לדעת המרצה אין להבדל הזה הצדקה מהותית, לבד מזה שצד שלישי שמקבל את השטר ורואה חשבון 123456 לא יודע באיזה בנק מדובר. לא מכירים את זהותו של אותו אוחז חדש. זה לא מגביל, ולכן יש פוטנציאל שהשטר ימשיך להתגלגל הלאה, אם כי זה לא קורה.

יש יתרון אדמינ', שאם מישהו מקבל את זה, שלא יתמם ויטען שזה מסמך שבוצעה עימו רכישה פשוטה. מי שקנה את השטר לא ממש בעל תו"ל כי ראה מס' חשבון עליו.
סע' 34(ב'): מלמד שכשיש היסב מגביל ניתן להעביר הלאה אם יש לכך הרשאה מפורשת.
אם נכתב "שלמו לבנק מזרחי לגוביינא", זה לא אוסר את הפוטנציאל להעביר את המסמך הלאה אך צריך לכך הרשאה מפורשת. קרי, אם נכתב במפורש שניתן להעביר הבנק לא חייב לגבות דווקא מהמושך אלא הוא יכול למכור את השטר הלאה. העיקר להביא כסף לנפרע.

ע"פ ס' 34(ב) את המסב בהיסב מגביל לא ניתן לתבוע. רק את המושך שהיה לפני המסב המגביל.

לדעת המרצה זה לא טוב שהסעיף לא חילק שכן היסב מגביל יכול להופיע בשתי צורות:
1. הפיכת הנסב (האוחז)לבעלים, והרצון למנוע ממנו להעביר הלאה.

2. הפיכת הנסב לאוחז שאינו בעלים, אלא שלוח גביה מטעמי.
בסוג השני יש היגיון לס' 34(ב), לפיו הוא לא תובע אותי. שלוח לא תובע שולח על מהות השליחות.

אבל בדוגמא הראשונה, אין היגיון לס' 34(ב). זה בדיוק כמו למוטב בלבד. כשמושך כותב למוטב בלבד, הוא לא בא לשלול שהנפרע לא יתבע אותו. הנפרע יוכל לתבוע אותו, אבל לא אחרים.

במה שונה למוטב בלבד מהיסב מגביל ?

לדעת המרצה אין שום הבדל. הרעיון הוא אותו רעיון. לא רוצים לברוח לעולמות של צדדים שלישיים שאני לא יודע מי הם. ומי שאני מכיר, כן אמור לתבוע אותי. ס' 34(ב) החטיא והגביל יכולת תביעת נסב שלא לצורך במקרה של "שלמו לפקודת ראובן בלבד" (דוג' 1).

התובע בעילה השטרית
כדי ליהנות מזכות תביעה השטר, ליהנות מהוצל"פ וכו', עליך להגיע למעמד אוחז.

זה לא קשה, אבל האוחז הוא לא בהכרח הבעלים. בד"כ זה כך, אבל יכול להיות שיש בעלים של השטר, כשלצידו אחר 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'.
אוחז בעד ערך

אוחז בעד ערך נבדל בפקודה מאוחז כשורה.

אוחז בעד ערך הוא אוחז שנתן תמורה בעד השטר. אם לא ניתן ערך יש שטר, אבל לפי שעה לא ניתן לתבוע מכוחו. יש לשכלל ערך. דרישה מקדמית לצורך זכות תביעה בשטר זה דרישת התמורה, הערך.

אוחז בעד ערך זו הדרגה המינימאלית שאתה צריך כדי שתוכל לתבוע מכוח השטר.

היסטוריה:
יש פה שריד אנגלי ישן שלא מתאים לקו המודרני של דיני החוזים בארץ. כיום מדברים על כריתת חוזה עפ"י מבחן גמירות הדעת לבדו. עפ"י הגישה האנגלית תנאי בסיסי לכריתת חוזה וחיוב משפטי בר תביעה הוא קיום תמורה. המרצה לא כל כך בטוח שביטול דרישת התמורה הוא דבר כ"כ טוב. 
אין כמעט עסקה שאין בה דרישת תמורה. חוץ ממתנה. הרעיון בתמורה הוא רעיון של עסקאות שאינן חד צדדיות כמו במתנה, אלא עסקאות דו צדדיות. אני מתחייב, כי גם הצד השני מתחייב. כנגד המחויבות שלו אני מוכן לכפוף את עצמי משפטית, שתהיה לו טענה משפטית אכיפה כלפי. 
רעיון התמורה הוא רעיון ההדדיות בין הצדדים.

כשאנו מדברים על אוחז בעד ערך, אנו מדברים על אוחז שקיים את דרישת התמורה.

לפי ס' 26 לפקודה, כל תמורה שמספיקה בעולם החוזים – מהווה קיום דרישת התמורה בשטרות.

אז השאלה שלנו היא איזו תמורה מספיקה לקיום חוזה ?
אי אפשר לומר שתמורה זה רק אם קיימתי את חלקי, שהרי אם לצורך שכלול התמורה כ"א כבר קיים את חלקו, אז איך תיתכן הפרת חוזה ? אם דרישת התמורה לכריתת חוזה באנגליה היא ביצוע מלא, לא תיתכנה הפרות.
דרישת התמורה באה להבדיל את העסקאות הדו צדדיות מהחד צדדיות.

במשפט האנגלי עסקת מתנה לא תהא חוזה בר תביעה, בניגוד להתחייבות דו צדדית, שכורתת חוזה.

בעצם זה שצד התחייב לתת משהו לצד השני כנגד השטר, הוא נתן תמורה, לא חייבת להיות העברת כסף בפועל. צריך נכונות, התחייבות לבצע משהו כנגד. לעיתים ביצעתי בפועל, לעיתים טרם ביצעתי אך התחייבתי.

לזה מכוון ס' 26. עצם ההתחייבות המשפטית לתת שירות או לספק מוצר עולה כדי התחייבות משפטית בגדר חוזה, הואיל וזו התמורה בעד הצ'ק שאני מקבל.

ובמצב כזה אם הבטחתי לתת שירות ואני מקבל צ'ק, מרגע זה אני נחשב אוחז בעד ערך.

לא בהכרח התמורה צריכה להיות אקוויוולנטית לתשלום שמשולם.

אז אם מישהו נתן לי צ'ק במתנה, על פניו אני לא יכול לתבוע מכוח השטר כי אינני אוחז בעד ערך.

מתי אדם ייחשב אוחז בעד ערך, כשהתמורה היא לא כ"כ טריוויאלית ?

פק' השטרות מפנה לדין האנגלי, שלא מכיר בתמורה מהעבר.

כדי שדבר ייחשב תמורה לצורך כריתת חוזה, התמורה צריכה להינתן כעת או צופה פני עתיד, לא צופה פני עבר.

אם אני מתחייב לשלם למישהו עכשיו כי בעבר הוא נתן לי שירות, ולא דרש כסף אלא עשה לי טובה, וכעת אני מתחייב לשלם לו, גם בכתב או בעדים, אז עפ"י הדין האנגלי אין לו עילת תביעה חוזית נגדי.

אבל אנו משתמשים בשטרות כדי לפרוע דברים שהיו בעבר.

למשל שלוויתי ממישהו כסף, ובמועד הפירעון אני מושך לטובתו צ'ק.

בדיני החוזים יש לי התחייבות חוזית כלפיו, ברמת העילה החוזית.

אבל לא ניתנה תמורה כנגד השטר מבחינת הדין האנגלי, ולכן הוא לכאורה לא יכול להגיש תביעה נגדי בהוצל"פ.

כנגד החוזה ניתנה תמורה, והוא יכול לתבוע אותי בדיני חוזים גם לפי הדין האנגלי.

אבל לצד העילה החוזית, אין לו עילה נפרדת שטרית לפי הדין האנגלי.

אז זו השאלה אצלנו – האם לפי הדין שלנו תמורה מהעבר נחשבת תמורה?
למזלנו, בחוק שלנו תמורה מהעבר זה חריג שנחשב כתמורה אפקטיבית, וכל הפרקטיקה של שימוש בשטרות הופכת להיות הרבה יותר נוחה לנושים, שאלמלא זה נושים לא היו מוכנים לפעול מול חייבים שלהם על בסיס שטרות. זה היה אמצעי תשלום שהיה יוצא מהמחזור, אלמלא ההכרה בתמורה מן העבר.

החריג הזה קבוע בס' 26(א)(2).

מהלכה של תביעה:

נניח שלקחתי שטר לפקודתי, וסיחרתי אותו לצד ג'. לא היו עליו שום הגבלות. צד ג' מבקש לתבוע את המושך. האם הוא יכול לתבוע את המושך ?

השאלה הראשונה שתישאל היא האם הצד השלישי אוחז בעד ערך. זו שאלת הפתיחה שלנו.

הסיטואציה של ס' 26(ב) היא שיש מושך, נפרע ואוחז.

אם יש תמורה בין הנפרע למושך, אז האוחז ייחשב אוטומטית לאוחז בעד ערך מול המושך, גם אם הוא קיבל את השטר במתנה.

אין חובה שהאוחז אישית ייתן תמורה כדי להיחשב אוחז בעד ערך. אם הקודם לו נתן תמורה, כל מי שיבוא אח"כ ייחשב אוחז בעד ערך.

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. 

אין אחידות שאם אני אוחז בעד ערך (להלן: אב"ע) כלפי אחד, אני אב"ע כלפי כולם.

אם הנפרע קיבל את השטר במתנה מהמושך וסיחר אותו לאוחז שנתן תמורה לנפרע, הוא אוחז בעד ערך גם כלפי הנפרע, וגם כלפי המושך.

למה כלפי המושך האוחז צד ג' נחשב לאב"ע ?

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.

· בפרקטיקה, אני מפקיד צ'ק שקיבלתי במתנה, והוא לא מכובד. הבנק מזכה זמנית את החשבון שלי טרם חילול הצ'ק. בזה הוא נתן לי תמורה, ולכן הבנק הוא אב"ע, ויכול לתבוע מכוח השטר, אעפ"י שאני לא נתתי תמורה.

אבל לא בכל הנסיבות זה כך, יובהר בעתיד. בד"כ הבנק לא יעשה זאת, כי עדיף לו להסתדר עם הלקוח.

רק במקרה החריג שהלקוח שלו פשט את הרגל או ברח ואין אפשרות לגבות ממנו, ישתמש הבנק בשטר.
קבל –ס' 15-18 לפק'- נמשך שקיבל על עצמו את ההתחייבות השטרית של המושך. זה כמעט לא קורה בארץ.

בארצות אחרות לפעמים בנקים חותמים חתימת צ'ק. זה אישור של קבלת ההתחייבות על עצמו, וזה הופך את הצ'ק הרגיל שלי לצ'ק בנקאי, שהבנק הוא החייב המרכזי בו. (מעין מסב-ס' 56- אחד שחותם וגם חב).
אב"ע בשטר לביטחון

כעת נדבר על אב"ע כשהשטר לא מהווה אמצעי תשלום, אלא כאמצעי לביטחון.

האם שטר שניתן לביטחון הוא שטר שהאוחז בו הוא אב"ע ?

בפס"ד שירותי גרר ראינו ששטר שמצוין עליו לביטחון זה תנאי במסירה ולא בחיוב השטרי, ואם התנאי ישתכלל השטר הופך נמסר באופן מוחלט. (ס' 20 לפק').
אוחז השטר רוצה לתבוע מכוחו. המסירה התקיימה. האם יש תמורה ?כן. 

שוכר דירה נותן שטר לביטחון. כדי לומר שהמשכיר אב"ע, עליו לתת תמורה.

1. הנכונות לתת לי לגור בדירה היא התמורה לדמי השכירות בחוזה.

מה התמורה שיש כנגד השטר ? ישנן 2 דעות:
1. עצם זה שהוא קיבל שטר שעל פניו אמור להפעיל אותו, אז הנכונות שלו שלא להפעיל אותו, היא התמורה. זו קונסטרוקציה מוטעית של ביהמ"ש.

2. הנכונות לתת לגור היא גם תמורה לשטר. למרות דמי השכירות, ללא השטר המשכיר לא היה מוכן להשכיר. 
המקור הפורמאלי להכרה בתמורה בשטרי ביטחון מצויה בס' 26(ג). אומנם הוא מדבר על עיכבון, אך הפסיקה פירשה שהס' חל על כל סוגי שטרי הביטחון שהם.

שטר שניתן לביטחון נחשב שטר שניתנה תמורה כנגדו, והאוחז בו הוא אב"ע. 

זה עוד לא אומר שהוא יכול לתבוע כי יש עוד תנאי, אבל הוא אב"ע.

אוחז כשורה – ס' 28 לפק'
אוחז כשורה זו תקנת שוק שעיקרה תכונת הטהירות. האוחז כשורה יכול לגבות, על אף פגמים חיוביים או קנייניים.
ההבדלים בין אב"ע לאוחז כשורה (להלן: א"כ):

1. עליו להיות תם לב. ביטוי של תו"ל למשל הוא שהשטר יהיה שלם ותקין לפי מראהו.\
2. א"כ צריך לתת תמורה בעצמו.
אלא, שיותר ממתן תמורה באופן ישיר, הרי שצריך לתת תמורה ממשית, כמו בתקנת שוק. צריך שווי ממשי, בעל ערך פחות או יותר מקביל למה שמקבלים, בשונה מס' 26 שם עצם ההתחייבות גם אם היא לא מקבילה בערכה, משכללת את מעמד האב"ע. 
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 זהה, אבל המשמעות שונה.

מדוע דרוש ערך ממשי: מושך משך צ'ק  לטובת הנפרע. הנפרע מעביר את הצ'ק לג' תמורת התחייבות לקבל מכונית מג', הנפרע לא מקיים את התחייבותו כלפי המושך. ג' רוצה לפרוע את הצ'ק. לא מעניין אותו שהנפרע שקרן. הוא נתן תמורה – התחייב התחייבות משמעותית כנגד קבלת הצ'ק. 

למה ג' צריך לתת תמורה ממשית ? להראות שהתחייב התחייבות רצינית.

למה שזה לא ייחשב א"כ ? כי ג' לא נתן בפועל תמורה לנפרע. הוא רק הבטיח מכונית אך טרם שילם.
לנפרע לא הייתה יכולת גביה מול המושך. ג' כן יוכל לגבות אם הוא יהיה א"כ, ואז המפסיד כלכלית הוא המושך.

כלומר ג' קיבל זכות יותר טובה מהנפרע.

אך ורק בנסיבות שג' נתן תמורה ממשית בפועל, כשכבר שילם, יש הצדקה לכך שמושך תם לב יפסיד.
אם לג' יש אפשרות לבטל. אם אומרים לג' שכל עוד הוא לא סיפק מכונית הוא עדיין לא אוחז כשורה, הוא יכול לבטל את העסקה. ג' והמושך תמי לב. למה להגן על המושך ולא על ג' ?

כי ג' לא ייפגע. כשיתבררד לו שהמושך לא משלם, ייוודע לו שאמצעי התשלום שהנפרע שילם לו, לא שווה כלום, ולכן הוא לא ימסור את המכונית. מדובר בחיובים שלובים – הנפרע התחייב לשלם וג' התחייב לספק  מכונית. אם הצ'ק לא שווה, הנפרע לא קיים חיובו, ולכן ג' יכול לבטל.

ניתן להגן על המושך בלי  ש-ג' יפגע כלכלית .
נקבע שאוחז כשורה הוא רק מי שבפועל נתן ערך (לא מספיק שהתחייב).
מה קורה אם ג' מבצע עם הנפרע עסקה בה הם מחליפים ביניהם מסמכים ?

הנפרע מוסר צ'ק לג' כנגד זה שג' פותח לטובתו אש"ד. ג' הולך לבנק ומבקש לפתוח מכתב אשראי שהמוטב בו הוא הנפרע. הנפרע בורח. ג' הולך למושך. האם ג' א"כ ?

כן. הוא נתן תמורה ריאלית. לפתוח מכתב אשראי זו התחייבות, שבניגוד למכונית הוא לא יכול לחזור ממנה. בשל העצמאיות של האש"ד, הבנק מחויב לשלם – צד ג' לא יכול לסגת ממנה, ולכן הוא נחשב א"כ.
השאלה היא האם יש יכולת משפטית לסגת אם השטר לא טוב. אם אין יכולת לסגת, ייגרם נזק כלכלי ל-ג'.

ובאיזון בין נזק כלכלי של ג' והמושך ששניהם תמי לב, הרעיון של תקנת שוק הוא להגן על ג'.

תקנת השוק בשטרות מתבטאת בהכרה בג' כאוחז כשורה. אבל כשיש חיובים שלובים בחוזים (כשניתן לסגת), אין סיבה להכיר בג' כא"כ. אם בכל מקרה אחד משניהם יינזק, השאלה היא על מי להטיל את הנזק, ושיקולי הנעת המסחר יובילו להקל על המושך ושהנזק יהיה על ג'.

יש חריג אחד בלבד, שבו תוכל להיות א"כ וליהנות מתקנת שוק אע"פ שלא נתת אישית תמורה – ס' 28(ג).

נניח שג' העביר את השטר לד' במתנה. בין המושך לנפרע ובין הנפרע לג' יש תמורה. יש אפשרות משפטית שד' בכל זאת ייחשב א"כ. כיצד ?

· אם ג' כבר היה א"כ גם ד' ייחשב א"כ, אעפ"י שלא נתן ערך.
מדוע? אם ד' יתבע את המושך, השאלה היא על מי להטיל את הנזק. הנפרע עבד על המושך. בכל מקרה אחד משניהם נפגע, ולכן לכאורה צריך להפיל את הנזק על ד'. אם נפיל את הנזק על ד', הוא יחזור אל ג', וג' נפגע.

ההבנה של ס' 28(ג) היא יותר המישור המשפטי הקנייני מאשר במישור הכלכלי.

אם ג' כבר היה א"כ, ממילא השטר טוהר מכל הפגמים שדבקו בו קודם לכן, ומשהוא טוהר, ד' מקבל בדיוק את מה שיש לג'. לא יותר, ולא פחות. 
אין אדם יכול להעביר יותר זכויות ממה שיש לו, אבל את מה שיש לו הוא יכול גם יכול. 

היה ג' אחזכ"ש, והייתה לו זכות תביעה נקייה, נגד המושך, כל מי שיבוא מכוחו תהיה לו זכות תביעה נקייה כלפי המושך גם אם לא נתן ערך. ד' הוא אפילו לא אב"ע כלפי ג' (מתנה), אבל כלפי א' המושך הוא א"כ.
ס' 28 לפק'
· זמן שלא עבר זמנו בס' 28(1) :בשטרות קלאסיים יש 2 תאריכים:

1. תאריך יצירת השטר.

2. תאריך פירעון השטר.
הכוונה בסעיף למועד הפירעון. אם מעבירים לג' שטר שמועד הפירעון עבר, זה צריך להדליק לו נורה אדומה – למה לא פרעו אותו.

בצ'ק יש תאריך אחד, והיסוד של "טרם עבר זמנו" לא מתאים למודל של צ'קים.

הפסיקה התאימה את הסעיף לצ'קים, וקבעה שמדובר בזמן סביר לאחר התאריך שרשום על הצ'ק. זמן סביר זה הוא שבועות בודדים.

מכאן והלאה הוא עבר זמנו, לא לעניין הפירעון, אלא לצורך רכישת המעמד של א"כ. עדיין ניתן לגבות אותו בבנק במשך 6 חודשים או לתבוע בהוצל"פ במשך 7 שנים.
אם הצ'ק מאוקטובר ואתה מקבל אותו בסוף דצמבר, לא תרכוש בו מעמד של א"כ.

· "שלם ותקין לפי מראהו"-הרעיון של תו"ל בתקנת שוק, הוא שאין לך יסוד לחשוב שמשהו פגום. אין לך מידע על ההיסטוריה של השטר. הדרישה בס' 28 זה שעל פניו הוא אמור להראות לך תקין. קרי, ללא תוספות וקשקושים ושלם. כשלא הכל מלא יש סמכות להשלים ע"פ ס' 19 לפק' אבל אין אחיזה כשורה.
· האם זה שכתבו את עסקת היסוד זה כבר משהו שפוגם בא"כ שלי או לא ?

לא סיפרו לי שמשהו השתבש. האם עליי הנטל לשאול את הנפרע האם הוא העביר את המכונית למושך ?

אין פסיקה ספציפית. 
1. מצד אחד, מכיוון שתקנת השוק היא חריג לדיני הקניין, נרצה לצמצם את החריג הזה, ולא נטיל נטל לבדוק אחורה את כל ההיסטוריה של גלגולו של נכס, אבל אם יש כמה סימנים שיכולים לתת מידע על ההיסטוריה, חלה עליך חובת בדיקה, ואל תעצום עיניך.

2. מצד שני, לקידום הסחרות, אז כל עוד לא אמרו לך בפועל שמשהו משתבש, אתה לא צריך לבדוק.

ס' 91 לפק'-בניגוד למבחן תוה"ל הרגיל שיש בו אלמנט סוב' ואוב', הפקודה קובעת שבהקשר לשטרות מדברים על תו"ל סובייקטיבי. לכן, כשלא ידעתי בפועל על הפגם בעסקת היסוד אז זה לא שולל את תקנת השוק. הקו של פקודת השטרות שמוביל את מבחני תוה"ל לכיוונים סוב', דבר שמגביר סחרות, כי קל לרכוש מעמד של א"כ.
האם הנפרע הישיר יכול להיות א"כ (תקנת שוק) ?

הוא תם לב, נתן ערך והשטר תקין.

תקנת שוק באה להגן על דמות שלישית. צד רחוק שלא מכיר את הצד המקורי. שלא יודע שיש מישהו קודם לנפרע. האם כשמדובר על צדדים סמוכים תחול תקנת השוק של אוחז כשורה?

בפס"ד אל על נ' אבני עסקת מכונית. מהותית יש 3 דמויות:

1. אבני – חייב כסף לפריימן על מכונית.

2. פריימן – חייב כסף לאל על על הטיסה.
3. אל על.
פריימן אומר לאבני, שירשום צ'ק לטובת אל על.

אז במסלול השטרי אבני (מושך) ואל על (הנפרע) הם צדדים סמוכים, אבל זה מגלם מערכת כפולה של תשלומים על 2 דברים שונים. אם הצ'ק יכובד, 2 החיובים יסולקו בו זמנית. זה בדיוק כמו המחאת זכות, שאל על ברמה המהותית היא הנמחה, ואבני הוא החייב המקורי של הממחה, פריימן.

הבעיה היא, שבד"כ כשמדברים על תקנות שוק, אנו מדברים על נכס שעובר מבעליו המקורי לצד סמוך לו, ומהצד הסמוך לצד שלישי. השאלה היא האם הצד השלישי הוא א"כ מול המושך.

אבל כאן המקרה שברמה השטרית הצדדים סמוכים, בעוד ברמה המהותית הם זרים. אין ביניהם עסקה משותפת.

או אז מתעוררת השאלה, האם הנפרע יכול להיחשב א"כ של המושך? שאלה שלא עלתה בפסה"ד.

באופן מסורתי, ההנחה הייתה שאין דבר כזה נפרע אוחז כשורה. אוחז כשורה הוא ג' והלאה.
עד שבא ברק ב-1999 בפס"ד זלמה, וקבע שנפרע יכול להחשב כא"כ.
ההנמקה לכך שהוא ייחשב לא"כ : הרציונל של תקנת השוק.
הרציו' הוא קידום הסחרות והמסחר, והגנה על צדדים שלישיים שלא מכירים את הבעלים המקורי, ולא רוצים להטיל עליהם את הנטל לברר.

בסיטואציה כזו, צד שלישי ברמה המהותית. לא מכיר את הצד שמולו (אל אל לא יודעת את אבני) ולא צריך להכירו או את מעלליו.
אין שום מניעה להכיר בנפרע כא"כ, כי במהות אין מעורבות בינו לבין המושך בעסקת היסוד.

עסקת היסוד שהובילה לשטר הזה מבחינת אל על זו עסקת יסוד שיש לאל על עם פריימן, ומבחינת אבני עסקת היסוד היא גם עם פריימן. אל על לא צריכה לדעת מה קורה בין אבני לפריימן.

ביקורת על פ"ד זלמה: ברמה המהותית, אין סיבה שלא להכיר בנפרע כא"כ. אך מבחינת הלשון הפורמלית, איך ברק מסוגל להתמודד עם לשון פק' השטרות כדי להוכיח שפרשנית זה אפשרי שנפרע יהיה א"כ ?

הבעיה הלשונית של ברק היא במילים: "שסיחרו לו" בס' 28.

שטר סוחר בין הנפרע לג' לא בין המושך לנפרע. אז איך אפשר לומר שיש א"כ באין סיחור ?

כשמשחקים בהגדרות מוצאים פרצה. בעיקר כשקוראים לך ברק.
מתי שטר מסוחר ? ב-ס' 30 לא נאמר במפורש שהשטר עובר מנפרע לג', אלא מאדם לאדם, בדרך שעושה את הנעבר לאוחז. מי נחשב אוחז ?

"אוחז" - מי שהוא הנפרע או הנסב של שטר או של שטר-חוב ומחזיק בו, או מי שהוא המוכ"ז.
העברת שטר מהמושך לנפרע נכנסת להגדרת אוחז לפי ס' 30(א). כך קובע ברק.

הוא רצה להגיע לתוצאה שנראית לו, ומבחינה מהותית הוא צודק. הפרשנות של ברק היא עיקום עצום של ההוראות החקוקות, מ-2 סיבות:

1. ס' 30(ג) + 31(א).
2. ס' 28.

ברק אמר שסיחור זו פעולה שהופכת את הנעבר לאוחז, ונפרע יכול להיות אוחז. אבל ס' 30(ג) דורש חתימת מסב לשם הכרה כאוחז, וחתימת נפרע אינה חתימה מסב. לדעת האן זו התחכמות להעלים עין מס' 30 (ג) ולהסתכל רק על 30(א). המהלך של ברק נכון, אבל חשוף לביקורת פרשנית.
השורה התחתונה היא שנפרע יכול להיות א"כ כשהוא רחוק ממושך ברמה המהותית (אין ביניהם עסקת יסוד) וקרוב רק פורמאלית בשטר.
מושך שטר יכול להתגונן בהוצל"פ שהמוכר ברח ולא נתן לו מכונית. זו הגנה טובה מול צד קרוב (הנפרע) אך לא מול ג' א"כ.

מבחינת תובעים יש לנו 2 רמות של תביעה:

1. אב"ע – דרישת סף מינימלית לתביעה מכוח השטר.
2. א"כ – אתה גם נהנה מתקנת השוק. תביעה יותר טובה.
הנתבעים בעילה השטרית (מול האוחז)
א. מושך שטר הוא נתבע פוטנ'. צריך לקיים דרישות יחסית פשוטות כדי לתבוע מושך-ס' 55 לפק'. 

מבחינה פרוצ', יש קודם כל להציג את השטר לפירעון כראוי כאמור בס' 44. בנוסף, שאם השטר חולל יש לנקוט בהליכים הנדרשים בס' 47 ואילך. יש לשלוח למושך הודעת חילול.

ב. המסב-כל מסב שחותם חייב מכוח ס' 55(ב) לפק'.
אני יכול לתבוע את מי שאני רוצה בהוצל"פ. אין קביעה שאני צריך לתבוע קודם כל את המושך ואח"כ את המסב. הם חבים ביחד ולחוד. ההבדל היחיד בין החבויות של מסב ומושך הוא בתק' ההתיישנות. כנגד המושך זה זמן רגיל של 7 שנים, וכנגד הנסב זה תקופה של שנתיים לפי ס' 96.

בכל מקרה לפני התביעה יש לשלוח הודעת חילול.

1. שטר למוכ"ז-סיחורו במסירה פיזית והמסב לא נחשף לחבות שטרית.

2. שטר בר פרעון לפק'-חתימת מסב הכרחית והוא חשוף לתביעה.

ג. חותם סתם-מי שחתם על שטר שכבר קיים חב בחבות שטרית ע"פ ס' 56-חבות מעין מסב – כלפי אחזכ"ש.
ד. מי שחותם כערב לשטר – ס' 57 - לא מצוי בשיקים, מצוי בשטרי החוב. יש הבדל בין ערב למסב.

ערבות לשטר

לפי ס' 57, אדם יכול לחוב בתור ערב לשטר. הדוגמא הפרקטית ביותר לכך היא בשטרי חוב.

השאלה בפסיקה היא: האם חבות הערבים לפי ס' 57 היא מקרה פרטי של דיני הערבות הכלליים לפי חוק הערבות (בדיני הערבות הרגילים, ס' 7 לחוק הערבות קובע כי טענת ההגנה של החייב כנגד הנושה, טובה גם לערב), או שמא היא יוצרת סוג ערבות שונה, ערבות אוטונומית, לפיה הערב השטרי הוא בר תביעה גם כשלחייב השטרי יש הגנות טובות?
לפי ס"ק ג', לכאורה מדובר בערבות אוטונומית. יחד עם זאת, הפסיקה הסתכלה על זה קצת אחרת.

הפסיקה הוציאה את ס' 57(ג) מפשוטו, ופירשה אותו בצורה מורכבת.

1. הביטוי האוטונומי של הערבות קיים כשההגנה של החייב העיקרי היא שהוא בכלל לא חב, כשחבותו פסולה. למשל שהוא קטין שאין לו כשרות משפטית לקחת על עצמו התחייבות משפטית, או כשמדובר בפגם בכריתה (כל עילה מהעילות של פגם בכריתה שיכולה להביא את החוזה לידי ביטוי ובכך להפקיע את החבות) 

2. אך כשמדובר בטענה של החייב שהצד השני הפר, אז בהנחה כשהפרתו של הצד השני יכולה להוות הגנה, יכול הערב להסתמך על טענת הגנה זו של החייב. זו לא ערבות אוטונומית, אלא תלויה בחבות החייב המקורי.

הפסיקה מבחינה בין פגמים בכריתה לבין הפרות חוזה. מה ההגיון?
אנו מניחים במידה מסוימת שהערב ער לך שיש בעיה בחבותו המקורית של החייב הלכאורי, ובעצם החתימה שלו הוא מקבל על עצמו פוטנציאל התחייבות שטרית. השאלה אם הוא ער לבעיה של החייב היא שאלה עובדתית.

כל עוד יש את הדין המנדטורי שקובע בס' 57(ג) שהערב חייב בכל מקרה (ערבות אוטונומית), אז לומר שהוא לא חייב אי אפשר כשופט, כי זה נוגד את לשון הסעיף המפורשת. לכן בונים את הפרשנות שהוא היה ער לבעייתיות של החייב, ולכן לקח עליו את האחריות.

יכולת הצמצום של ס' 57(ג) היא כאשר יש מקום לשחק עם פרשנות הסעיף. כשהחבות פסולה – עם זה אי אפשר לשחק ולכן כשהחבות העיקרית פסולה הערב חייב (בין ידע או לא). אבל הסעיף לא מדבר על נסיבות שהחבות של החייב המקורי קיימת, ובמסגרת מערכת היחסים המשפטית הנושה של החייב הפר גם הוא. אז בהנחה שזו טענה רלוונטית, הערב יוכל להיבנות מהטענה הזו.

למשל: כשיש פגם בצורה זה אינו שטר והערב ירוויח מכך.הפסיקה ניסתה ככל שהיא יכולה להוציא את ס' 57(ג) מכלל הערבות האוטונומית, כי זה לא תואם את המציאות המשפטית, ואת אומדן הדעת של הערב הסטנדרטי.
טענות הגנה כנגד שטר
ניתנה הודעת חילול לחייב. האוחז ניגש להוצל"פ. באילו תנאים, יכול הנתבע השטרי (המושך או הנסב) להתגונן?
כשדיברנו על יתרונות התביעה של שטר מול חיוב חוזי, אמרנו שיותר קל להגיע לכסף כי לתובע יש הרבה יתרונות:

1. חזקות ראייתיות – ס' 29-חזקת תמורה,  19- השלמה, 20- חזקת מסירה
2. הנתבע במידה לא מבוטלת מוגבל ביכולת ההתגוננות שלו.
אך בכל זאת אפשר לטעון טענות.

1. היעדר תמורה. 
האוחז מעולם לא נתן תמורה. כלומר לא מדובר באוחז בעד ערך. זו טענה אפקטיבית ורלוונטית, אבל נדירה יחסית. לא מגיעים למצב שאני נותן צ'ק במתנה, הוא לא מכובד, והמקבל הולך להוצל"פ.
2. טענת פרעתי. 
התשובה תלויה גם במי הוא התובע. יכול להיות שיש תובע שטרי מסוים שמולו הטענה תהיה אפקטיבית, ויכול שיהיה תובע אחר שמולו אותו טענה לא תהיה אפקטיבית.
נניח שהנפרע מציג את השטר לפירעון ואני טוען פרעתי. זה אפשרי, אך קשה במובן הראייתי. עליי נטל הראיה, שכן הנחת המוצא היא שאם פרעתי, היה עליי לדאוג שהוא יחזיר לי את השטר. זו טענה רלוונטית. מבחינת התובע כל הראיות גלומות במסמך עצמו. ההחזקה במסמך מעידה על החיוב השטרי.
3. כשלון תמורה. 
זו טענה של הפרת חוזה. הצד השני לא קיים את ההתחייבות שלו. בטענה של כשלון תמורה אני מודה שתמורה הייתה. עומד מולי אוחז, ושהשתכללה חבותי. אלא, שאני לא צריך לקיים כי השני הפר. היעדר תמורה אומרת שאני כלל לא מודה שהשתכללה החבות השטרית שלי. 

לכאורה זו לא אמורה להיות טענה רלוונטית, כי מדובר במסמך סחיר, והמדיניות היא לעודד את סחרותו, ויש לנקותו ולהפכו כעין מטבע עובר לסוחר. לכן דרשנו שיהיה מדובר בהתחייבות ללא תנאי, עצמאית ומנותקת מעסקת היסוד. זה שהוא לא קיים את התחייבותו שלו לכאורה לא משנה - ההתחייבות בשטר היא עצמאית לעסקת היסוד. העילה השטרית נתפסה תמיד כדבר העומד בפני עצמו, וכל טענה מהעילה החוזית אינה רלוונטית.
לבחינת הטענה, נדרג 3 תובעים:

1. צד קרוב.

2. צד רחוק שאיננו אוחז כשורה.
3. אוחז כשורה.

אנו נתמקד בצד הקרוב. אם נגיע למסקנה, שטענת כישלון תמורה אינה טענה שנתבע יכול לעורר אותה כלפי צד קרוב, ממילא אין מה לדון באחרים, כי זה יהיה מכוח קו"ח. אם זה כן רלוונטי, נמשיך לברר את 2 הדרגות האחרות.

האם כשצד קרוב תובע אותי מכוח השטר אני יכול לעורר את הטענה של כישלון תמורה ?
-כל הרעיון של השטר זה שלא ניתן להתגונן כנגדו במישור החוזי. זה לא אומר שאין טענות הגנה, אבל זה היתרון שבשטר ושל האוחז בו. שזה שהצד השני לא קיים, זה לא פותח פתח לטענת הגנה במסגרת התביעה השטרית.

זה מאפשר הגשת תביעה חוזית רגילה, אבל לא הגנה בעילת תביעה שטרית.

-מצד שני, אם נאמר שלא ניתן לעורר טענה כזו נגד צד קרוב, יש פה עידוד להפרה מצדו. כי הוא לא צריך לשלם עכשיו, אלא בעוד כמה שנים כשהתביעה תתברר. זה שיקול שדווקא יצדיק להשתמש בטענה הזו.

-שיקול כזה ראינו בנושא האש"ד, ובאופן עוד יותר בוטא בנושא הערבות הבנקאית האוטונומית.

בעצם, שואלים: האם השטר כאמצעי תשלום קרוב במעלתו לערבות אוטונומית ולכסף מזומן, או שמעמדו נחות יותר? גם בכרטיס אשראי החייב חייב לשלם למרות שלא קיבל תמורה הולמת. האם כך הדבר גם בשטר ?

אנו נכנסים לשאלה זו דרך הטענה של כישלון תמורה.

טענת הפרת החוזה היא טענת ההגנה המרכזית בעילה שטרית, למרות עצמאותו של שטר.
אכן, התפיסה המסורתית היא שהסחרות מתחילה מהרגע הראשון שנוצר השטר, והיא מצמצמת ככל האפשר את טענות ההגנה ולכן אפילו מול צד קרוב, כשלון תמורה זו לא טענה טריוויאלית. אך כאמור, מצד שני לא נוח לשלול טענה זו כלפי צד קרוב. בגלל השיקולים הנגדיים, עושים משהו באמצע:

כישלון תמורה זו לא טענת הגנה אם מדובר בכישלון תמורה חלקי ובלתי קצוב, וזו טענת הגנה כשמדובר בכישלון תמורה מלא וקצוב.

מה ההיגיון בחלוקה הזו ? מה זה משנה אם אני יכול לדעת מה היקף כישלון התמורה ? 

זה מקצר את הליטיגציה. אפשר להגיד שאם מדובר בחישוב פשוט אז לא נתעצל, אבל אם צריך בירור ראייתי, לא נעשה זאת במסגרת העילה השטרית, אלא בתביעה רגילה. מתייחסים לשטר כאל מנגנון מקביל לתביעת סד"מ. 

עד עצם היום הזה על פניו לכאורה זו ההלכה.

אם זה בלתי קצוב – זו לא טענת הגנה אפילו נגד צד קרוב.

אם זה קצוב ויש כשלון תמורה מלא – זו טענת הגנה אפקטיבית.

זה המשחק המאזן. הוא לכאורה קיים עד היום, אם כי לפני כ-3 שנים הגיע שינוי קל.

פס"ד צמח

ההחלטה של ברק היא החלטה בדן יחיד. המסגרת היא לא ערעור בכלל, ולא דיון נוסף. היא בקשה לדיון נוסף.
השאלה: האם ניתן לבצע הפחתת פיצויים מוסכמים לפי ס' 15 לחוק החוזים תרופות, משטר?
האם יש הבדל בתוצאה בין החלטת ההרכב המקורי ובהחלטתו של ברק ? לא. ס' 15 לחוק החוזים תרופות חל גם לפי ההרכב, וגם לפי ברק. בזה שהוא דוחה את הבקשה, סימן שאין מקום לחידוש הלכתי.

למה נקבע שס' 15 חל ?

כי במסגרת חוזה השכירות שהיא עסקת היסוד נתקבלה תמורה. 
השטר הפך להיות חלק מהחוזה המקורי, וחדל מלהיות שטר כי הוסיפו לו תניות. לכן חלים עליו דיני השכירות.

עצם זה שהזכירו את עסקת היסוד יש פה התניה, וככזו פוגעת השטר מהיותו שטר, וכל הדיון הוא בדיני חוזים. ס' 15 חל אם יש פיצויים מוסכמים.

על מה מבקשים ד"נ ?

התובע השטרי הפסיד. הוא רצה לאכוף את השטר ככתבו וכלשונו, ושלא יכניסו לו את ס' 15.

הוא מגיש בקשה לד"נ. כלומר הוא צריך לשכנע את נשיא ביהמ"ש העליון שנקבעה הלכה חדשה ולכן מצריכה ד"נ. מה החידוש ההלכתי ?

ביהמ"ש בקביעתו בצמח סטה מתקדים. עשו זאת בלי להכריז על כך במפורש.

איפה הם סטו ?

אזכור עסקת היסוד אינו פוגם בשטר – פס"ד סופר.
גם ס' 3 אומר זאת מפורש. שאזכור עסקת היסוד לא הופך את המסמך למסמך עם תנאי.

בא כוח אוחז השטר טוען שזה חידוש הלכתי, וטוען לד"נ, בתקווה שיקבעו שמדובר בשטר.

ברק דוחה את הבקשה לד"נ, משמע אין שום חידוש הלכתי. איך ברק לא רואה את החידוש ההלכתי שאמרנו הרגע ? ברק בדן יחיד מתנגד להרכב של 3 שסברו שזה לא שטר והפעילו את ס' 15 כי סברו לתומם שמדובר בליטיגציה חוזית, אך בכל זאת לא משנה את התוצאה. הוא אומר שהתוצאה שגויה בהנמקה המהותית שלה, אבל היא נכונה אופרטיבית. ברק אומר שזה שטר, ולמרות זאת יש להפעיל את ס' 15 לחה"ח.

המרצה מסופק אם ההרכב היה מגיע למסקנה שזה שטר, הוא היה מפעיל את ס' 15.

החידוש של ברק הוא הפעלת פיצויים מוסכמים כנגד שטר.

נכון שמדובר בחוב בלתי קצוב, אבל את ברק זה לא מעניין,ס' 15 חל כי זה צד קרוב, ולדידו נגד צד קרוב אפשר לטעון מה שרוצים, כי צד קרוב זו לא פונקציה של סחרות.

כל הניסיון לנקות את השטר ולהפוך אותו לדבר עצמאי, זה בא בשל מגמת הסחרות.

שיהיה הדבר כמו מטבע עובר לסוחר, רלוונטי לאנשים שלא היו מעורבים בעסקה הראשונה.

אך הצד הקרוב לא יכול לא לתת תמורה ולבקש כסף.

הרעיון של קילוף השטר מטענות הגנה נועד לעזרתם של צדדים רחוקים. אבל מול צד קרוב השטר הוא סתם ביטוי להתחייבות. אין בו יתרון מהותי.

השופטים בהרכב המקורי טעו,  מדובר בשטר, קרי זו התחייבות ללא תנאי. אבל ס' 15 לחוק החוזים תרופות חל גם נגד שטר. ולכן אין טעם לקבוע ד"נ, כי ממילא נגיע לאותה תוצאה כמו בדיון הראשון.

לדעת המרצה, כישלון תמורה חלקי בלתי קצוב לפי צמח זו טענת הגנה לגיטימית אבל בפס"ד נורדלנד לגבי קיזוז ברק היה פחות החלטי וחד משמעי באמרת אגב שלו ושמר את כשלון התמורה החלקי הבלתי קצוב כטענה שאינה תקפה אף כלפי צד קרוב ולכן ומבחינת הערכאות הנמוכות זו לא טענת הגנה טובה.
ברק הופך את דיני השטרות כך שהשטר כבר לא כזה מנגנון עצמאי, לפחות לא בין צדדים קרובים. 
בין צדדים קרובים, לפי צמח, אין בשטר שום יתרונות ברמה המהותית (זו רק עוד התחייבות), רק ברמה הפרוצדוראלית והראייתית (חזקות לטובת התובע).
מבחינת המהות יש לנתבע פתח לעורר כל טענה שהיא, ואין שום ייחודיות בשטר.

מסתבר שההלכה הזו של צמח עוד לא נקלטה מספיק בשוק. אנשים מתייחסים לשטרות בין צדדים קרובים כאמצעי טוב יותר מסתם חיוב. למשל, כשמשתמשים בשטר כאמצעי ביטחון. משכירי דירות לוקחים שטר ביטחון שיהיה למקרה הצורך. לפי פס"ד צמח זה בסה"כ עוד התחייבות עם יתרון דיוני.

למרצה נראה שביטחון אפקטיבי יהיה צ'ק בנקאי או ערבות בנקאית. מהותית, בין צדדים קרובים השטר היום הוא עוד התחייבות, עם יתרון דיוני בהוצל"פ. השטר הרבה יותר קרוב לחיוב רגיל מאשר לכסף (ברק התיר את הטענה מול צד קרוב בצמח אך אסר אותה בזלמה מול צדדים שהם פורמאלית קרובים זל"ז אך מהותית רחוקים ולכן נחשבים כא"כ הגובר על טענות כאלה). 

פס"ד נורדלנד

מבחינת הרציו, פסה"ד הולך במגמה של פס"ד צמח. ברק ממשיך באופן עקבי את נושא בידול הצד הקרוב מהצדדים הרחוקים. צד קרוב הוא לא פונקציה. אין ליחס לו מעמד אחר מכוח היותו מחזיק בשטר.

לגבי קיזוז נקבע שבודקים האם מדובר בקיזוז מאותה עסקה או מעסקאות שונות?

באותה עסקה- אפשר לקזז חיובים קצובים ובלתי קצובים.

בעסקאות שונות- ניתן לקזז רק חיובים קצובים.

מה ההבדל בין טענה מהסוג של כשלון תמורה (הפרת חוזה) לבין טענת קיזוז, כפי שנטען בפסה"ד ?

נניח שאנו מדברים על קיזוז באותה עסקה. מה ההבדל ?

זו לא אותה סיטואציה. בקיזוז לא בהכרח הופר החוזה. בכישלון תמורה בהגדרה הופר החוזה.

בקיזוז אני אומר שבמקום שאני אקיים משהו עכשיו ואתה תקיים אח"כ, בוא נתקזז ונסגור עניין.

קיזוז זה בין חיובים כספיים.

בד"כ בחוזה יש העברת כסף מול ביצוע בעין. מתי תתעורר טענת קיזוז?
כשיש הפרה, כשאי הקיום מעורר חבות כספית.
קו התפר בין קיזוז באותה עסקה להפרת חוזה הוא לא תמיד כ"כ חד. טענת קיזוז באותה עסקה דומה לטענת הפרת חוזה.

הקושיה הגדולה ביותר על פסיקתו של ברק היא: הוא קובע באותו פס"ד כרציו שקיזוז בין צדדים קרובים, אפילו בעסקה אחת של חיובים בלתי קצובים, הוא אפשרי (משמש כטענת הגנה), ולצד זה הוא אומר אמירה נוספת, באמרת אגב:

לא נהפוך את הדין בעניין כשלון תמורה חלקי בלתי קצוב - כך שזו אינה טענה כלפי צד קרוב.
והשאלה: למה להמשיך לקבוע שזו לא טענה רלוונטית לצד קרוב, כשקשה להבחין בין כשלון תמורה לקיזוז ?

הרי כל מה שאני צריך לעשות שטענת כשלון תמורה תהיה רלוונטית, זה לשכנע את השופט שמדובר בטענת קיזוז!
ברק רומז שהוא לא מרוצה מהמצב, אבל לגופו של עניין הוא עוד לא הופך את ההלכה בעניין כשלון תמורה. הוא משאיר אותה על כנה, וזה יוצר מצב מוזר. זה המצב נכון להיום אך נראה למרצה שהמצב יתוקן בעתיד כך שהלכת צמח תחול לכל אורך החזית ובין צדדים קרובים תימצא גם ההגנה בגין כישלון בלתי קצוב.
ברק מוזר. מצד אחד הוא שש להרחיב וליישם את צמח, וקובע שזו טענה טובה גם לעניין חיוב בלתי קצוב, כמו בחיוב קצוב, שכן מדובר בצד קרוב. ואותו ברק שרץ קדימה משאיר את המוקש של כשלון תמורה בלתי קצוב.

לכן קשה לייעץ משפטית בצורה אחראית לנוכח צמח מול נורדלנד.
בנורדלנד ברק ממשיך את צמח לא רק במובן היישום של ההלכה, אלא במובן שהוא מפתח את ההנמקה.

בנורדלנד הוא יושב בהרכב, ושם הוא מעלה את שאלת שיקולי המדיניות:

האם מול צדדים קרובים צריך עדיין להתייחס לשטר כדבר עצמאי ומנותק מעסקת היסוד ?

הוא מביא משפט משווה ואת ה-UCC האמריקאי ואומר שאין הצדקה. שיקולי סחרות מתחילים מצדדים רחוקים ולא קרובים. הוא מנפץ כמה מיתוסים. עד היום דיני השטרות הלכו לפי מיתוס פורמאליסטי, אבל ברק מחדש שהוא חשוב נגד צד רחוק. בצד קרוב זה פשוט לא שייך. מספיק עם הבלוף.

מה עושים עם צד רחוק ?

האם מתייחסים לכל הצדדים הרחוקים כגורם שונה מצד קרוב במובן שעכשיו שיקולי הסחרות נכנסים לתמונה וננקה את השטר מהכל, קרי טענות ההגנה לא רלוונטיות, או שיש להבחין בין צד רחוק שאוחז כשורה, לצד רחוק שאינו אוחז כשורה?
ברק משאיר בנורדלנד את סוגית הצד הרחוק בצ"ע. משם אי אפשר לדעת.

אבל אפשר ללמוד על חלוקה כזו מצד ברק מפס"ד צמח. יש שם אמירה מפורשת לקיום חלוקה כזו.

יש עוד רמז לחלוקה הזו מצד ברק בדעת המיעוט בפס"ד ציטיאט, שם ברק חזה את העתיד.

הוא קבע, שכשכתוב על השטר למוטב בלבד, זה עביר ולא טהיר, בניגוד לשופטי הרוב שקבעו שזה לא עביר.

עביר ולא טהיר זה אומר שמדובר באוחז שלא כשורה, שאז זה לא נזק מהותי כמו א"כ. כלומר, יש חלוקה בין צד רחוק א"כ לבין צד רחוק שאינו א"כ. "למוטב בלבד" אפקטיבי לשלול א"כ אך לא צד רחוק שאינו א"כ.
איפה בכל זאת הנקודה של צד רחוק שאינו אוחז כשורה אינה כ"כ טריוויאלית ?

פס"ד גויסקי

האם לפי ההלכה הצד הרחוק שאינו אוחז כשורה גובר או שמא המושך הוא שגובר?
הוא מדבר על אוחז בעד ערך, שאיננו אוחז כשורה. זה לא הנפרע, אלא צד שלישי.

האם יכול מושך לעורר כנגד ג' טענה שהנפרע הפר איתו את החוזה ולכן הוא לא משלם לאותו צד ג' שקיבל את השטר מהנפרע, האם המושך יכול לעורר טענת כשלון תמורה קצוב (בלתי קצוב לא ניתן לטעון אף כלפי צד קרוב)? 
במקור זו טענה של המושך נ' הנפרע אך מאחר והייתה הסבה, המושך נאלץ לעורר זאת מול ג'. כשאנו מדברים על טענות מול צד שלישי, הכוונה לטענות הגנה שיש נגד הצד הקרוב, הנפרע.

אם יש במקרה עסקים בין המושך ל-ג', והוא רוצה לעורר נגדו טענת קיזוז, זו לא טענת קיזוז נגד צד רחוק, כי הם קרובים.
הקבלה לטענות בהמחאת זכויות: 

כדי להבין מה ייחודי בגויסקי בשטרות, יש להפנים את ס' 2(א) בחוק המחאת חיובים.
נתעלם משטרות. יש חייב, ממחה ונמחה. אני חייב, והנושה שלי ממחה את החוב שלי לאחר. אני לא רוצה לשלם לנמחה, כי התחייבתי לשלם לממחה תמורת סחורה, והוא לא סיפק. הוא הפר איתי את החוזה, ולכן אני לא מחויב לשלם. כשלא מדובר בשטרות, הטענה הזו רלוונטית כל עוד לא נודע לי על ההמחאה. אם טענת הפרת החוזה הבשילה לאחר שנודע לי על ההמחאה הטענה לא רלוונטית. אבל יש פסיקה שמשנה את זה.

פס"ד גרבוב

פסה"ד מחלק בין טענות הגנה מאותה עסקה לטענות הגנה מעסקאות אחרות.

אם זה מאותה עסקה, ס' 2(א) לא רלוונטי וטענת ההגנה כנגד הזכות שנולדה ממנה תמיד רלוונטית. החלוקה בין הזמנים בהם הטענה אפקטיבית, היא רלוונטית רק לטענות הגנה מעסקאות אחרות. לא ניתן להעלות את הטענה כשמדובר בעסקה אחרת וטענת ההגנה מבשילה לאחר ההודעה על ההמחאה.
נניח שלוויתי 1000, ומועד הפירעון הוא 1.2.06. ב-15.1.06 הוא ממחה את הזכות לג', ומודיע לי על כך. ביני למלווה יש עוד מערכת עסקים. נניח שאני העובד שלו, וחוץ מזה שהוא הלווה לי כסף יש בינינו יחסי עובד מעביד, ואני אמור לקבל משכורת כל 20 לחודש. ב-20.1.06 הוא לא משלם לי את המשכורת. ב-1.2.06 מגיע אליי הנמחה, ואומר לו שאת ה-1000 שאני חייב למעסיק שלי, שאני אשלם לו עכשיו. אני טוען, שמנגד הוא חייב לשלם לי יותר מ-1000 משכורת, ואני רוצה לקזז את ה-1000 מול המשכורת שהוא חייב לי.

האם אני יכול לעורר טענת הגנה כזו נגד הנמחה ?

ס' 2(א) אומר שלא, כי טענת ההגנה שלי הבשילה ב-20.1.06, וזו טענת הגנה שהתעוררה מעסקה אחרת.

אבל אם זו טענת הגנה שנובעת מאותה עסקה, אזי לפי הש' בן פורת בגרבוב באותה עסקה אני תמיד יכול לעורר את הטענה הזו, ולא משנה מתי התעוררה הטענה. טענת הגנה מגוף אותה עסקה – תמיד רלוונטית (גם אם השתכללה לאחר ההודעה על ההמחאה).
זה רקע לבעייתיות שמעוררת הלכת גויסקי בנושא שטר לגבי צד רחוק.

1. מושך.

2. נפרע.
3. ג' – האוחז / נסב, שאינו אוחז כשורה. אבל הוא אוחז בעד ערך. יסוד התמורה התמלא איפה שהוא בדרך.
המושך מעביר צ'ק לנפרע, כי הנפרע התחייב למסור למושך רכב. עסקת היסוד היא עסקת מכר. כבר כאן רואים שהנפרע אוחז בעד ערך, כי יסוד התמורה התקיים בעצם ההתחייבות.

מועד ההתחייבות היה ב- 1.1.06. מועד הקיום הוא ב-20.1.06. ב-15.1.06 מתבצע סיחור השטר לג'. ב-20.1.06 הנפרע ברח לחו"ל. ב-1.2.06 ג' פונה למושך ומבקש ממנו לכבד את הצ'ק. מה עושים ?

המושך מיד יצעק שלא מסרו לו מכונית. זו טענת הגנה רלוונטית ?

מבחינת הציוד זה בדיוק כמו המחאת זכות. אבל מבחינה משפטית ס' 10 לחוק המחאת חיובים מוציא את השטרות מהתחולה של ס' 2(א) לחוק המחאת חיובים, ומפס"ד גרבוב.
התשובה לבעיה נמצאת בפס"ד גויסקי.
פסה"ד קובע, שהמושך לא יכול לעורר את טענת ההגנה של כשלון התמורה הקצוב (הפרת חוזה שסכומה ברור- מכונית לפי מחירון!) כנגד ג'.

אנו מניחים שטענת ההגנה שהוא רוצה לעורר עניינה בכשלון תמורה קצוב, כי בלא קצוב ברור שהיא לא רלוונטית, גם אחרי צמח, שכן מדובר בצדדים רחוקים.

כך שטענות של כשלון תמורה קצוב שאפשר לעורר נגד שטר אפשר לעורר רק כך:
1. נגד צד קרוב.

2. נגד צד רחוק, בתנאי שכשלון התמורה קדם לסיחור השטר.
אבל בנסיבות כמו פה שהסיחור (15.1) קדם לכשלון התמורה (20.1), אזי ג' האוחז בעד ערך יכול לגבות את השטר מהמושך, וטענת כשלון התמורה אינה אפקטיבית מולו.

זו הלכת גויסקי שיוצרת תוצאה משפטית שונה מאשר בדיני המחאת חיובים, שכן היא אנטי-תיזה להלכת גרבוב המאפשרת לטעון טענות "מאותה עסקה" בכל שלב.
· כמו"כ, הרציונל של גויסקי יוביל למסקנה שדין קיזוז כדין כשלון תמורה. 
כיצד?גויסקי דיבר על כשלון תמורה ולא על קיזוז כי היה ספק, שקיים עד היום, האם ניתן לעורר טענת קיזוז נגד צד ג', גם אם היא קדמה לסיחור (בנורלנד טענת קיזוז כנגד צד רחוק הושארה בצ"ע, בכל מקרה ברור שהיא קשה).
הלוגיקה צריכה להיות, שאם מכירים בקיזוז נגד צד רחוק, תאריך הסיחור צריך לחתוך. זאת ממש כמו בטענת כישלון תמורה קצוב: אם הסיחור לאחר הכישלון, הרי שניתן לטעון; אם הסיחור לפני הכישלון – הרי שלא תקום הגנה.

כלומר:  אם תאריך הסיחור בגויסקי חותך הפרת חוזה (כשלון תמורה) באותה עסקה, קו"ח שבקיזוז שבד"כ הוא מעסקאות שונות, תאריך הסיחור יהיה המועד הקובע.
טענות מעסקאות אחרות, אם זה הבשיל לפני הסיחור, אלו אמורות להיות טענות רלוונטיות.
ההנמקה של הש' זוסמן היא קניינית, שאומרת שכשאני מעביר את השטר, מה העברתי ?

אם כשלון התמורה קדם לסיחור (אם הפרת החוזה הייתה ב-10.1 ולא ב-20.1), אז ברגע שסיחרתי את השטר, סיחרתי זכות תביעה פגומה. העברתי את מה שיש לי. אז ברור למה זו טענת הגנה.

אבל כשההפרה ב-20.1, אז הועברה זכות תביעה נקיה, וההפרה המאוחרת לא אמורה לפגוע בזכות התביעה הנקייה. צד ג' הוא זר למערכת היחסים, והפגם שמתעורר במערכת היחסים בשלב מאוחר יותר, כבר לא רלוונטי לצד ג'.

המשך: יש הבחנה מהותית בין התמודדות של החייב השטרי מול צד קרוב לבין החייב השטרי מול צד רחוק.

בין צדדים קרובים מישור ההתדיינות של הטענות מזכיר התדיינות אזרחית רגילה, למעט נטל הבאת הראיות ומקום ההתדיינות (הוצל"פ). לגבי צד רחוק העסק קצת שונה.

גם אז נבחין בין 2 סוגי צדדים רחוקים:

1. אוחז כשורה.
אוחז כשורה נמצא במצב הטוב ביותר, והוא נהנה מתקנת שוק לפי ס' 37, קרי לא ניתן לעורר נגדו טענות הגנה.

2. אב"ע שאינו אוחז כשורה.

אב"ע שאינו אוחז כשורה מכל סיבה שהיא, יש שאלה גדולה האם ניתן לעורר נגדו טענות כמו נגד צד קרוב, או שלא ניתן לעורר נגדו טענות – כמו אצל אוחז כשורה. אין תשובה חד משמעית.

למשל, בעניין טענת קיזוז (שהוא כמעט תמיד מעסקאות שונות שעוסקים בצדדים רחוקים) הפסיקה השאירה זאת במפורש בצ"ע בנורלנד.

לעומת זאת, על הטענה המעשית ביותר שעולה, שהיא טענת הפרת החוזה מצד הצד הקרוב לחייב בעסקת היסוד, נכנסה למערכת הלכת גויסקי, שקבעה שטענה כזו יכולה להיות אפקטיבית מול צד רחוק שאינו א"כ, אבל בתנאי שהטענה המשפטית לכישלון תמורה הבשילה לפני סיחור השטר אליו.

יש להבחין בין מצב שההפרה קדמה לסיחור לצד הרחוק, שם יש טענת הפרת חוזה, לבין מצב שהסיחור לצד הרחוק קדם להפרה, אז אין מקום לטענת הפרת חוזה מול אב"ע.

השווינו את גויסקי כרקע לסיטואציה המקבילה של המחאת זכות, שם מתעוררת השאלה של שימוש בטענות ההגנה שיש כלפי הממחה. אמרנו ששם אפשר להעלות טענות שהבשילו לפני ההמחאה, ולא כאלו שהבשילו אחרי ההמחאה. זה התאים לגויסקי, אבל אז בא גרבוב וקבע שטענות מאותה עסקה ניתן לעורר גם אם הבשילו לאחר ההמחאה, והדין הקודם נכון רק לגבי טענות מעסקאות שונות.

טענה הצומחת מאותה עסקה – בזכות נמחית ניתן תמיד להשתמש בה, בעוד בסיחור שטר ניתן להשתמש בה רק אם קמה לפני הסיחור. זה הפער בין עולם השטרות לעולם המחאת החיובים.

גרבוב הוא הדין הנוהג והמחייב בהמחאת חיובים, וגויסקי הוא הנוהג והמחייב בשטרות.
איזה מ-2 הדינים הגיוני יותר?
קל להראות שהלכת גרבוב מניחה את הדעת הרבה יותר מהלכת גויסקי.

לפי חוק המחאת חיובים וגרבוב, אם מדובר בטענת הגנה שנובעת מעסקה שונה לגמרי, יש תאריך חותך-ההמחאה. הטענה הזו רלוונטית רק אם נודעה לחייב טרם ההמחאה. אך אם מדובר בטענת הגנה מגוף אותה עסקה, ניתן לעורר אותה תמיד ולא משנה מתי הבשילה.
האם יש מקום לחלוקה הזו בין אותה עסקה לעסקאות אחרות ? 

לפי גויסקי זה לא משנה, בכל מקרה יש תאריך חיתוך.
נקודה אחת היא שאם מדובר באותה עסקה שמכוחה ממחים לו את הזכות, הנמחה עשוי להכיר ולדעת את הרקע שלה, בעוד הוא לא אמור כלל לדעת על טיב היחסים בעסקאות אחרות. 
בקטע של עסקאות שונות אין מחלוקת בין גרבוב לגויסקי. לא ניתן לעורר טענות הגנה שנולדו לאחר הסיחור, כי זה פשוט לא שייך לערב את כל ההיסטוריה בין א' לב' לעולמי עד. צד ג' לא קשור לזה.

ההבדל בין גרבוב לגויסקי הוא לגבי טענות באותה עסקה. יש הגיון שנמחה יהיה כפוף לכך
הממחה ממחה לנמחה זכות לקבלת כסף. מיסודות דיני הקניין, אני יכול להעביר רק מה שיש לי.
אני ממחה זכות לקבלת כסף, בכפוף למה שביצעתי מצידי. ולכן אם לא קיימתי את חלקי, לא קיבלתי זכות לגבות מהחייב, וזה לא משנה אם הפרת החוזה בפועל בוצעה לפני ההמחאה או לאחריה.

וכך, לוגית, זה גם לא משנה אם ההפרה היא לפני הסיחור או לאחריו. 
בכל מקרה החייב יודע שחובתו לשלם על הכסף כפופה לכך שהנושה שלו יבצע מה שהוא חייב. כך גם הממחה יודע שעליו לבצע משהו, ואם הוא לא מבצע, אז זכותי כנמחה לא טובה מזכות זה שהמחה לי אותה. זה הרציונאל מאחורי גרבוב, אשר גויסקי לא מיישם!
· המשמעות האמיתית של פסיקה נוסח גויסקי, היא שהנסב מקבל לידיו זכות שהיא טובה יותר מזכותו של האוחז המקורי, הנפרע. בקניין אין כזה מצב, למעט נסיבות של תקנות שוק למיניהן, וכאן אנו מדברים על אב"ע שאינו א"כ, כלומר אין לו תקנת שוק.

ביקורת: תקנות שוק נקבעות בחקיקה, לא בפסיקה. הלכת גויסקי יוצרת בעצם תקנת שוק חדשה לאוחז כשורה בלבד, אפילו אם מדובר על אותה עסקה, ובלבד שההפרה תהיה לאחר הסיחור!
עתה: בעסקה אחת הפגם דבק בחיוב. הזכות לקבלת הכסף תלויה תלות אינהרנטית בקיום התחייבות מצד הנושה, לאן שלא תלך הזכות היא תלויה בכך.

עסקאות אחרות לא קשורות כלל לשטר, לזכות המגולמת בשטר, והזכות תהיה רלוונטית בין המושך לנפרע כל עוד יש ביניהם מערכת יחסים.

כשיש צדדים שלישיים, זה כבר לא שייך, ולכן מחלקים. טענות הגנה מאותה עסקה - היות שהזכות כפופה לביצוע. אם הנפרע לא ביצע אין לו זכות ולכן גם לנמחה אין זכות.
זו הביקורת הגדולה על גויסקי.
אפשר לזהות זאת גם באוביטר בציטיאט. ברק אמר שם שלשיטתו, כדעת מיעוט, למוטב בלבד זה עביר אך לא טהיר, כי החייב לא נפגע מזה. החייב רצה להגן על עצמו, והוא מוגן בעביר אך לא טהיר, כי הצד השלישי, אם אין לו א"כ, לא יוכל להיפרע במקום שהנפרע המקורי לא יכול להיפרע.

החשש הוא מפני צד שלישי עם טהירות, ולכן ברק קובע שזה לא טהיר אבל עביר.

דעת הרוב הייתה שהוא חושש לא רק מא"כ, אלא גם מאב"ע, כמו בגויסקי.
אם היה סיחור לפני כשלון תמורה, לפי גויסקי האוחז גובר. 

גם מזה חושש המושך, שצד שלישי ייקח ממנו בלי שקיבל את התמורה מהנפרע. אז למוטב בלבד בא לשלול גם את הסיטואציה הזו. אם כך הוא הדבר, צודקים שופטי הרוב בציטיאט שקובעים שזה לא עביר.

· ברק ער לכך. אז מה הוא עושה עם הלכת גויסקי ?

הוא מעביר עליה ביקורת משפטית ואומר שיבוא יומה והיא תבוטל. עד היום זה לא נעשה.

מי נחשב אב"ע ?

מי שלא אוחז כשורה זה אדם שהוא עצמו לא נתן ערך.

אבל אב"ע גם יכול להיות אדם שלא נתן ערך, ומישהו לפניו בשרשרת הוא שנתן ערך.
אם הנפרע הפר את החוזה כלפי המושך. אם המושך יידרש לשלם, הוא נפגע כלכלית. 

מה יקרה אם הוא לא ישלם ? לכאורה מי שנפגע הוא האוחז - אבל הוא הרי קיבל את השטר במתנה. הוא לא נתן שום ערך ולכן הוא לא נפגע. באיזון בין שניהם לא יהיה נכון להעדיף את האב"ע שקיבל מתנה על פני המושך.
נעדיף את האוחז כשהוא השקיע כלכלית ואז הוא נחשב לא"כ (ייתכן אב"ע שהשקיע ולא ייחשב לא"כ אם מדובר בשטר שעבר זמנו).

אז אולי לא תמיד יש להעדיף את האב"ע.

היות שנכון להיום אנו מקטלגים את בעלי התביעה לפי רמות מאוד גסות – אוחז, אב"ע, א"כ, אזי כל מי שאינו א"כ יכול ליהנות מהלכת גויסקי, ואין הבחנה בין מי שהשקיע למי שלא השקיע השקעה כלכלית.

באב"ע שלא השקיע השקעה כלכלית, אין הצדקה מבחינת המדיניות להעדיפו על המושך שכן השקיע ולא משנה אם הסיחור היה לפני/אחרי כשלון התמורה, אין הצדקה לתקנת שוק מיוחדת לו.
משכון שטרות
כעיקרון, כשאדם אוחז בשטר הוא זכאי לתבוע את החייב עפ"י השטר בהוצל"פ, וכל הנטל הראייתי מוטל על המושך.

מה קורה כשמתחוור לנו שהמסמך הזה הוא לא בדיוק אמצעי תשלום כפשוטו, אלא הוא אמצעי ביטחון, משכון? האם זה משנה את התביעה השטרית ככזו ?

נניח שחתמתי על שטר חוב לטובת משכיר דירה, ונתתי לו את זה כבטחון, שמא אני אפר את חוזה השכירות.

זה לא משנה כרגע אם כתבתי או לא כתבתי על השטר "לביטחון". השטר נמסר לביטחון וההבדל הוא רק מבחינה ראייתית. לפי ס' 20 אם לא כתוב לביטחון, המושך יצטרך להוכיח שהוא התכוון למסור את השטר לביטחון. אם כתוב, אז ההוכחה כתובה ע"ג השטר.

אז האם האוחז יכול לגבות ממני כמו מי שקיבל שטר לפירעון ?

ס' 20 לפק' השטרות קובע שיהיה אפשר לגבות רק בהתקיימות התנאי, קרי הפרת עסקת היסוד. זה הטריגר להפעלת השטר. על השוכר (המושך) הנטל להביא קבלות, שהוא שילם ולא הפר.

נניח שהתקיים התנאי. מה קורה כשהנתבע (המושך) פשט"ר - השוכר לא משלם כי הוא פשט"ר. המשכיר (הנפרע) יכול להפעיל את השטר, אבל אין לו ממי לגבות.
כשהשטר הוא לביטחון, צריך להבין מה משמעות המילה 'לביטחון'.

המילה הזו מתורגמת ליכולת גביה נוחה יותר מבחינה פרוצ', אבל כל זה בהנחה שהוא עדיין בר פירעון.

אם הוא פשט"ר, העובדה שיש לך שטר זה לא תורם כלום. זה לא משפר את המעמד שלך. אתה לא יותר טוב מאחרים.

אוחז שטר אינו נושה מובטח כשהמושך פשט"ר, אלא נושה רגיל.

רק אם יש לנפרע מעמד של נושה מובטח, הוא יהנה מעדיפות אבל השטר לא מעניק כזו עדיפות.
בנסיבות הללו שטר לביטחון לא נותן שום דבר. 
ביטחון זה במובן של נוחיות ומהירות גביה, שזה משמעותי, אבל כל עוד החייב הוא בר פירעון.

נניח כעת שיש צד שלישי.

יש שטר שהמושך מסר לידי הנפרע כאמצעי תשלום, והנפרע העביר אותו לג' לביטחון. התנאי התקיים, קרי הנפרע לא קיים את חיובו הבסיסי כלפי ג'. 

הנפרע שוכר דירה מג'. ג' פוחד שהנפרע לא ישלם לו. לנפרע יש שטר דחוי מהמושך. הוא נותן אותו לג' לבטחון.
אם הנפרע פשט"ר, לשטר יש עדיין משמעות בידי ג' מלבד יתרון הגביה. נכון שמהנפרע הוא לא יכול לגבות לא עפ"י השטר ולא בעילה רגילה, אבל עפ"י השטר יש לו חייב נוסף. הוא יכול לתבוע את המושך שישלם.

זה היתרון הגדול של השטר בכלל והשטר לביטחון בפרט.

השטר לביטחון הזה הוא למעשה משכון, שטר שמשועבד לצד ג'. שיעבדנו נכס כערובה לחיוב. החיוב זה עסקת היסוד – הלוואה מהנפרע לג'. החיוב יקום עוד 3 חודשים, וכביטחון להלוואה, הנפרע שיעבד לג' נכס, כמו שהוא יכול היה לשעבד לו מכונית. גם זכות תביעה כלפי אחר היא נכס שניתן לשעבד אותו.

לעומת זאת, בין המושך לנפרע כשניתן שטר ביטחון זה לא שיעבוד נכס, אלא זו התחייבות נוספת. בשביל לשעבד צריך לשעבד דבר שהוא בעל ערך כלכלי חיובי עבורי. כשאני כותב למישהו שטר לביטחון, אז השטר הוא חיוב עבורי, ולא נכס. הוא עוד התחייבות כבטחון להתחייבות הבסיסית.
השאלה היא איזה דין יחול כשיש צד ג'? האם יכול חוק המשכון, או בגלל שאין המחאת חיוב בשטר, תחול על המערכת פקודת השטרות?
שאלה נוספת זה איפה זה חשוב לי – האם יש כאן פער בין דיני השעבודים לדיני השטרות?
כדי שאני אחשב נושה בעל זכות שיעבוד, אני צריך לעמוד בכללי המשחק של חוק המשכון. 

פרקטית, אין סתירה בין חוק המשכון לפק' השטרות בנקודת היותי נושה מובטח.

למה ?

נושה יהא מובטח אם המשכון הוא רשום או מופקד.

בשטרות מדובר באדם שמחזיק בשטר, קרי השטר מופקד, אז אין הבדל במובן זה.

נניח שמסרתי שטר שפירעונו דחוי למועד של חצי שנה. אני מעביר את השטר לביטחון כנגד הלוואה שלקחתי ל-3 חודשים. ההלוואה לא נפרעת כעבור 3 חודשים.

האם יכול צד ג' ללכת ולגבות מכוח השטר ?

לפי דיני המשכון הוא זכאי להפעיל את המשכון ברגע שלא קוים החיוב לפי עסקת היסוד – ס' 16 לחוק המשכון.

אבל זה עוד לא אומר שהנכס שמושכן לך הוא בר מימוש ואתה יכול להיפרע ממנו. זה תלוי בטיב הנכס.

היות והנכס יהיה בר פירעון רק בעוד 3 חודשים, אז הזכות להיפרע תקום עוד 3 חודשים.

נהפוך את היוצרות.

נניח שההלוואה של ג' לנפרע הייתה ל-6 חודשים, והשטר שהנפרע קיבל לביטחון דחוי ל-3 חודשים.

האם זכאי ג' כעבור 3 חודשים לגבות את השטר ?

לפי דיני פק' השטרות הוא זכאי לגבות.

לפי דין המשכון צריך לשבת ולהמתין עד תום 6 החודשים. לפי ס' 16 לחוק המשכון אתה לא זכאי להיפרע מנכס משועבד טרם שהגיע המועד המקורי לקיום החיוב, קרי לפירעון הלוואה.

אפילו יש בכך סיכון. מצד אחד שטר שניתן לפירעון יש לפרוע אותו ויש סיכון לסחר אותו הלאה לד' ולה', שמא יפוג תוקפו. עבורם הוא פחות אטרקטיבי.

מצד שני יש להמתין עוד 3 חודשים.

ס' 20 לחוק המשכון הוא ס' חריג ל- ס' 16, מדבר על מימוש זכות שמושכנה.

אנו חוזרים לשאלה מה טיבו של שטר – האם הוא נכס מיטלטלין, או שהוא ביטוי לזכות שגלומה בו וזה מהותו?
אם זה נכס מיטלטלין ס' 20 לא יחול פה אלא ס' 16, והדרך להיפרע היא עוד 3 חודשים בבימ"ש במועד פרעון ההלוואה.

אם זה ביטוי לזכות, אז יחול ס' 20, והנושה יכול לקיימה כשם שהחייב יכול לקיימה, קרי כעבור 3 חודשים ניתן לפרוע את השטר, ולא לחכות עוד 3 חודשים עד למועד פרעון ההלוואה.

מה שחשוב להבין זה, שאומנם השטר יוצר מסגרת של דיני השטרות, אבל זה לא דוחק החוצה את דיני השעבודים. הדינים צריכים לחול זה לצד זה. אם עפ"י דיני השעבודים אתה לא זכאי לגבות אז אל תגבה גם אם אתה יכול ע"פ דיני השטרות. קיבלת את זה לביטחון בעסקת היסוד, אבל אין להתעלם מדיני השעבודים. 

המרצה טוען ששטר צריך להיחשב כביטוי לזכות ולא למיטלטלין , וזה לא צריך לגרוע מתחולת דיני השעבודים על זכויות ערטילאיות, ולכן הוא היה מחיל את ס' 20, ומאפשר לג' לגבות כבר אחרי 3 חודשים.

זו נקודה מאוד חשובה, כי ג' הזה הוא בד"כ הבנקים.

הם מקבלים את השטר לביטחון כי הם מלווים לנו כסף כשאנו באוברדראפט.

כשאני מפקיד את השטר לגביה, אז מכיוון שהוא גם נושה בי, השטר גם משמש כשיעבוד לתשלום החוב.

לקוחות עסקיים עושים זאת רבות. הם צוברים צ'קים דחויים ומפקידים אותם אצל הבנק כביטחון לאשראי שהוא נותן לאותו עסק. היות שכך, חלים דיני השעבודים.

ואם הצ'ק דחוי למחר והספק צריך לפרוע רק עוד שבוע, כעיקרון הבנק יכול לגבות כבר מחר ע"פ ס' 20.

בפועל, הבנק מעדיף להתחשבן מול לקוחות ולקזז ולא לשחק עם שעבודים.

אם יש הגבלה על עבירות השטר, הוא לא יכול כלל לשמש כמשכון לפי ס' 3 לחוק המשכון.

שטר ניתן לביטחון. השטר הוא על סכום של 1000, והוא בא להבטיח חיוב של 500. החיוב לא מקוים.

מה זכותו של האוחז בשטר ?

בסיטואציה שבין המושך לנפרע, אם המושך יצליח להוכיח שהשטר ניתן להבטחת חוב של 500, הנפרע יגבה רק 500. לעומת זאת, בסיטואציה של המושך, הנפרע וג' שקיבל את השטר מהנפרע לביטחון, ג' יגבה את כל ה-1000.

ס' 26(ג) לפק' השטרות מדבר על עיכבון . הפסיקה פירשה את הסעיף כחל גם על משכון וגם על עיכבון.
הסעיף אומר שאם אני אוחז בשטר שיש לי עליו שיעבוד, רואים אותי כאב"ע על הסכום שבגינו ניתן השיעבוד, שזה לכאורה 500. אבל גביתי 1000. אז אני צריך להחזיר 500.

מבחינת המושך הוא צריך לשלם 1000. הוא התחייב לשלם 1000. אז מה זה אומר שרואים את ג' כאב"ע כדי הסכום שיש לו עיכבון עליו, שזה רק 500 ?

אז הזכות המהותית של ג' בשטר של ה-1000 היא רק כדי  500, ולכן לאחר שגבה 1000 הוא מחזיר 500 לנפרע.

זה מסתדר גם עם ס' 23 לחוק המשכון.

העובדה שאדם קיבל לידיו שיעבוד איננה גורעת מזכותו להיפרע עפ"י עסקת היסוד, והעובדה שהוא נפרע מהנכס המשועבד, איננה גורעת מזכותו לתבוע את היתרה אם הנכס המשועבד לא פרע הכל.

מכך למדים גם את ההיפך – שאם הנכס שווה יותר מהחוב, אתה נפרע רק כדי גובה החוב.

אז למעט הסיפור של ס' 20, בינתיים אין לנו סתירה גדולה בין דיני השעבודים לדיני השטרות בשטר שניתן לביטחון.

נמשיך מס' 26(ג)  לפקודה למקום שכן יש פער.

כשס' 26(ג) מדבר על אב"ע, אנו אמרנו בעבר שהוא מדבר על תמורה, ולא על ערך, שבכך הוא נבדל מס' 28.

תמורה יכולה להיות ערך כלשהו, לא ערך מהותי. התמורה יכולה להיות בעצם ההתחייבות לפרוע את ההלוואה.

זה לא מתאים לפרשנות הכללית של ס' 26.
הפסיקה אמרה שאכן ס' 26(ג) לא מתפרש רק במובן של תמורה. יש לו פרשנות כפולה.

הוא מתפרש כתמורה בכך שעצם זה שאתה מחזיק את השטר כביטחון ברור שיש יסוד של תמורה, כי לא סתם נתנו לך ביטחון, ולכן הייתה תמורה. זו המשמעות הראשונה של ס' 26(ג).

יש משמעות נוספת לס' 26(ג) – ערך ממש ולא רק תמורה, בניגוד ל-2 הס"ק הראשונים שמדברים רק על תמורה.

יש לכך נפקות עצומה, כי זה מוביל את בעל המשכון להיות אוחז כשורה (אם התמלאו גם שאר התנאים של א"כ).

הפסיקה מפרשת ס' זה כאוחז בעד ערך ממשי, ולכן כשאני מחזיק שטר תחת שיעבוד, אני מהר מאוד יכול למצוא את עצמי כאוחז כשורה.

הבנק שמחזיק בצ'קים כמשכון, במקרים רבים ייחשב כאוחז כשורה ויוכל לגבות מכוח השטר בהוצל"פ.

הבנק יגבה את הכל, אבל אם יש עודף הוא יצטרך להחזיר ללקוח. זה רלוונטי כשהלקוח פשט"ר. אם הוא לא פשט"ר הבנק לא הולך להוצל"פ. יש לו דרכים פנימיות לגבות. אם הוא פשט"ר, הבנק ינסה להיפרע מהצ'קים כנושה מובטח.

הפסיקה קבעה שבהקשר של שיעבודים, עצם השיעבוד משמש כערך ממשי, בלי לבדוק סכומים, ויסוד הערך 

התמלא גם לגבי אוחז כשורה.

כשהבנק אוחז בצ'ק כשיעבוד, כאן נוצר המתח בין דיני השעבודים לדיני השטרות.

נניח שהבנק קיבל ממני צ'ק לביטחון. הוא אפילו מחתים אותי על טופס שהשטר משמש כביטחון, כי אני ביתרת חובה. נניח שהאני שמוסר לו את הצ'ק זו חברה. החברה היא הנפרע, שהיא לקוח פרטי של בנק דיסקונט. היא מקבלת אשראי ארוך תווך מדיסקונט. יש לנפרעת גם חשבון בבל"ל (ג'), שם היא ביתרת חובה. דיסקונט ביקש ביטחונות למול האשראי שנתן. הביטחון הכי טיפוסי שבנק לוקח מחברה זה שעבוד צף (שצ"ף)
כיום כמעט כל שצ"ף כולל תניית הגבלת יצירת שיעבודים נוספים מכוח ס' 169(ב) לפק' החברות, קרי כל השצ"פים הם שצ"פים מגבילי עסקאות, ושיעבוד זה עדיף על כל שיעבוד מאוחר יותר שנוצר בניגוד להגבלה.

החברה הנפרעת חדל"פ נכנסת לפירוק. מי גובה מהמושך ?

ברור שהמושך חייב היה במקור לשלם לנפרעת. מי הנהנה מהזכות לגבות את הכסף מהמושך – בל"ל או בנק דיסקונט ? התחרות קיימת רק כשמתמודדים על אותו נכס.
לפי דיני השעבודים (ס' 169(ד)), אם השיעבוד לבל"ל אינו שסל"ן, בנק דיסקונט יגבר. השצ"ף חל על השטר מהיותו חל על כל נכסי החברה, והשטר שהוא זכות תביעה שיש לחברה, הוא נכס שלה.

לעומת זאת, אם נסתכל על זה בפרספקטיבה של דיני שטרות, אז בהנחה שמתקיימים לגבי בל"ל תנאי אחיזה כשורה (מעצם השיעבוד לפי ס' 26(ג)) יש מקום לטעון שבל"ל יגבר, בשל תקנת השוק והטהירות שיש לאוחז כשורה, שגובר ע"פ ס' 37(2) על כל טענת הגנה אישית שיש למושך (פגמים בחיוב), וגם על פגמים בקניין של המעביר (שהיה כפוף לשיעבוד מסוים).

זו סתירה בין דיני השעבודים לדיני השטרות.

כיצד נכריע בדבר ?

פס"ד ע.ק. מתכות

פס"ד מחוזי שפסק לפי דיני השעבודים, והעדיף את בנק דיסקונט. 
אבל מה עם דיני השטרות ? באילו תנאים שיעבוד מוקדם בזמן יועדף ?

כשהשעבוד נרשם או מופקד כי אז יש פומביות וא"א לעורר טענה בדבר אי ידיעה על שעבוד קודם.
אבל האם העובדה ששעבוד רשום זה הופך אותו לידיעה מיוחסת פוטנציאלית לכל צד שלישי שהוא ?

יש נסיבות שאנו לא מייחסים ידיעה לכל צד ג'. לדוגמא – ס' 34 לחוק המכר. ש קובע שמי שרוכש נכס בתנאי שוק, הוא מקבל את הנכס נקי מכל זכות עיקול או שיעבוד. מכאן, שהשעבוד לא תקף כלפי כולם.

הרציונל של ס' 34 הוא שהמערכת המשפטית אינה מצפה ממך לבדוק את מרשם השעבודים. טכנית אתה יכול, אבל לא מצפים ממך שתבדוק אצל רשם המשכונות כל פעם שאתה בא לקנות משהו.

יש נסיבות שכעניין של מדיניות משחררים את צד ג' מהנטל לבדוק.

זה פס"ד זהבה רוזנשטרייך – תקנת שוק במכר-העובדה שהשעבוד רשום לא קובעת שבהכרח יש ידיעה ובתקנת שוק לא צריך לבדוק הרישום.
אז אולי ניישם את זה כאן.

לא מדובר בעסקת מכר, אלא בעסקת שיעבוד. בל"ל קיבל את השטר בשיעבוד, לא בדרך מכר.

כשמדברים על נכסי מיטלטלין, תקנת השוק היחידה המוכרת לנו היא ס' 34 לחוק המכר. לצידה יש נסיבות מסוימות שגם מי שמקבל שיעבוד יוכל ליהנות מתקנת שוק – לפי ס' 5 לחוק המשכון. אנחנו לא צריכים אותו.

כשמדובר בשטר, במסמך סחיר, כל הרעיון של אחיזה כשורה מאפשרת תקנה שוק. זו תכונת הטהירות.

כשס' 34 מדבר על תקנת שוק דווקא בעסקאות מכר, האינטרס המוגן מאחוריו, בגינו הוא מאפשר לקבל נכס נקי משיעבודים, הוא הגנה על הקונה. בנכסי מיטלטלין כשאתה קונה – לא מצפים ממך לבדוק, בשונה ממקרקעין שם מצפים ממך לבדוק את הרישום. כשמדובר בשעבוד יש ציפיה שהמלווה כן יבדוק רישומים.לא נותנים הגנה כשאתה מקבל שיעבוד. בשטרות, למה נותנים בא"כ תקנת שוק במסמך סחיר ?

כי טיבו של הנכס, לא נסיבות העסקה וטיבה, הוא כזה שהוא עובר לסוחר מיד ליד כמטבע, ואנו רוצים להגן עליו ככלי כזה. אנו רוצים להגן על טיב הנכס, ולא על נסיבות העסקה.

בזה השטר דומה לכסף מזומן, שהוא נכס שבכל שעה ושעה מתקיימת בו תקנת שוק.

שטר לא בכל רגע נתון מתקיימת בו תקנת שוק, אבל קרוב לזה – כשיש תום לב, השטר נקי לפי מראהו וניתנה תמורה – יש תקנת שוק בשטר. אנו מוחזקים כולנו ככאלה שטבענו להחזיק שטרות.

ואם קיבלתי את השטר באחיזה כשורה כי הנכס הוא כזה שמטבעו נותן לי בנסיבות הללו זכות נקייה, שזה מה שנקרא א"כ, אז אני לא אמור לבדוק אם הוא רשום באיזה מקום או את ההיסטוריה שלו. אני לא אמור לבדוק כלום. דיני השטרות רוצים להפוך שטר לכסף מזומן.
אז לפי הרציו' הזה, אם אני מחזיק כשורה, אני אמור ליהנות מתקנת שוק, ובל"ל אמור לגבור על דיסקונט.

כאן העימות החזיתי בין דיני השטרות לדיני השעבודים.

כמו בזהבה רוזנשטרייך שקיבלה זכות על אף רישום השיעבוד, כך גם כאן צריך להחשיב את הסחרות ולהעדיף את בלל"ל כא"כ. זו הביקורת שיש למרצה על פסה"ד במחוזי.

המרצה, לפי ראותו את דיני השעבודים, היה מעדיף את בל"ל על דיסקונט גם לפי דיני השעבודים, כי לדעתו דיני השעבודים הפכו לגורפים מידי בהקשר של השצ"ף, וככל שהוא רחב מידי הצדקתו הולכת ופוחתת.

לתת שצ"ף על הכל בלי שמישהו אחר יהנה מנתח כלכלי, זה כבר מוגזם. המחוקק יצר חריג אחד (שסל"ן), אבל זה לא מספיק. לכן המרצה אישית היה מעדיף את מה שעומד מול השצ"ף (במיוחד כשהבנק הוא שמטיל את השצ"ף).
עד כאן המתח בין שיעבוד מסמך סחיר לבין האחיזה כשורה בו.

המשך: כיצד נתייחס לזכויות צדדים שונים המתמודדים על השטר, בעיקר כשהשטר משמש לא כאמצעי תשלום, אלא כאמצעי ביטחון?
ההנחה היא שהחייב עפ"י השטר משלם, והשאלה היא למי הולך הכסף.

יש מושך, נפרע וצד ג', והשטר לביטחון נמסר מהנפרע לג'.

היתרון הכלכלי הגדול בשטר לביטחון, הוא כשהנפרע נהיה פשט"ר. אז, כששאר הנושים קופצים על נכסי הנפרע, שאחד מהם זה זכות הגבייה עפ"י השטר, ג' יגיד שהוא הנפרע הבלעדי כי הוא נושה מבוטח, והוא צודק. אם המושך פשט"ר השטר לא יעזור לג'.
אך כשהמושך נכנס לפשט"ר, אין לג' עדיפות על נושים אחרים שלו. 
שטר לא נותן מעמד של נושה מובטח כלפי החייב בשטרי הבסיסי אלא רק כלפי הנפרע.
מה פשר ההבחנה ?

זה עניין תפישתי בסיסי במשפט, לא משהו מיוחד בשטרות.

השטר בחוליה המקורית, הוא זכות של נפרע, וחובה כלפי המושך. רק זכות כלפי אחר היא נכס שניתן לשעבד אותו. מבחינת המושך, השטר הוא חובה, ובהיותו חיוב הוא לא נכס. ביחס אליו, צד ג' מחזיק זכות תביעה משופרת פרוצ' כלפיו, אבל זו זכות תביעה, לא זכות שהיא נכס. אין נכס שמגבה את זכות התביעה. 

בין ג' לנפרע- זכות התביעה של ג' כלפי הנפרע לא נובעת מהשטר. יש עסקת יסוד, במסגרתה הנפרע חייב משהו לג', והנפרע מסר את השטר לביטחון לג'. השטר הוא נכס (זכות) של הנפרע, שהנפרע שיעבד אותו.

אם ביריבות בין ג' למושך (המושך פשט"ר) היינו אומרים ש-ג' יהיה נושה מובטח, לא יהיה כזה דבר נושה רגיל, כי כל נושה היה הופך למובטח מעצם קיום החוב.

צריך לזכור, שיכולה להיות בעיתיות אחת כשהשטר עובר לג' כשעבוד, כשיש התמודדות עם שצ"ף.

ל-3 הדמויות נוסיף נושה של הנפרע בשצ"ף מגביל עסקאות.

במקרה כזה, כל זכות אחרת שמנסה להתמודד עם השצ"ף באותו שלב שהנפרע נכנס לפירוק, נדחית מפניו. יש עדיפות מלאה לשצ"ף ע"פ ס' 169(ד) (למעט חריג השסל"ן).

כאן יכולה להיווצר בעיה, כי נניח שהשצ"ף נוצר לפני שנתיים. אחד מנכסי החברה זו זכותה עפ"י השטר. יש לה זכות לגבות כסף מהמושך, שזה אחד מנכסיה. הזכות שמגולמת בשטר, כלולה בשצ"ף לטובת הבנק.

אז השטר משועבד לבנק בשצ"ף.

נניח שהחברה מסבה אותו לצד ג', ואצלו מתקיימים כל היסודות של אחיזה כשורה (תו"ל, בעד ערך, תקין לפי מראהו). בהתעלם מהשצ"ף, עפ"י פקודת השטרות בלבד היינו מגיעים למסקנה שג' הוא הזכאי לגבות מהנושה.

לאוחז כשורה 2 יתרונות בתכונת הטהירות: (ס' 37(2))

1. מתגבר על טענות הגנה שיש למושך.

2. האוחז כשורה מקבל בעלות נקייה בזכות. הבעלות פקעה מהנפרע ועברה אליו.
(נניח שהנפרע גנב שטר למוכ"ז, והסיחור נעשה במסירה. או אז, צד ג' הוא הבעלים של השטר. כמו בתקנת השוק של ס' 34 לחוק המכר. אוחז כשורה מעביר את הבעלות הנקייה על השטר. למושך יש עילת תביעה נזיקית כלפי הגנב. אבל הוא לא יכול לתבוע את ג').

נחזור לענייננו.

לפי פק' השטרות, כשג' אוחז כשורה, תקנת השוק אומרת שהוא הבעלים החוקי הנקי של השטר.

גם אם כל מישהו אחר טוען לזכויות קנייניות סותרות ביחס לשטר הזה, מכוח תקנת השוק ג' אמור לגבור.

הבנק הוא שטוען לזכויות קנייניות סותרות – שצ"ף קודם על השטר, שרשום אצל רשם החברות. 

בסיטואציה הזו אכן נוצר מתח בין עולם השעבודים וכללי המשחק שלו שמתייחסים לכלל הנכסים ולא רק לשטרות, שיוביל לכיוון העדפת הבנק, לבין עולם השטרות והרעיון של קידום הסחרות, שיוביל לכיוון זכייתו של צד ג' המוכר לנו מס' 34 לחוק המכר. ואז ג' זוכה גם אם הנפרע לא היה רשאי להעביר לו את הנכס. 

בפס"ד זהבה רוזנשטרייך (פד"י כ"ז) לא עניין שהיה שיעבוד רשום. כשהמכונית נמכרה לפי תקנת השוק, צד ג' זוכה.

ראינו פס"ד במחוזי שלא מיישם את זה. 
לדעת המרצה שיקולי מדיניות נוטים להעדיף את הצד השלישי על פני השצ"ף שכן גם ככה השצ"ף חל על יותר מידי נכסים. כשיש מול השצ"ף עוד גורם שגם עבורו יש שיקולי מדיניות מדוע להעדיפו (סחרות), אז אם שניהם שווים על כף המאזניים, לדעת המרצה יש להכריע לרעת השצ"ף.
עיקול

ההבדלים בין שיעבוד לעיקול

1. צורת היווצרות הזכות. שיעבוד נוצר בהסכמה בין הצדדים. במסגרת מו"מ לכריתת חוזה, המלווה מבקש מהלווה שישעבד לו נכס. יש הסכמה – נוצר הסכם הלוואה.
עיקול זה צעד חד צדדי, ללא הסכמת הצד השני. זו פעולה חד סטרית, שאיננה בבחינת דין עצמי. לשם קבלת עיקול יש לערב רשות שיפוטית. צריך צו של בימ"ש או של הוצל"פ.

2. העיקול הוא סעד דיוני פרוצ', בעוד השעבוד הוא עניין מהותי. איפה זה בא לידי ביטוי ?
אם לנושה של החייב יש זכות שיעבוד והנושה נקלע לפשט"ר, זכות השעבוד נותנת לו יתרון עצום במסגרת הפשט"ר של החייב שלו. ג' הוא נושה מובטח שעדיף על שאר הנושים של אותו חייב. 

כשמדובר בעיקול, עיקול הוא סעד מאוד חזק לצרכי גבייה. העיקול נועד לצרכי מכירת הנכס בהוצל"פ, ומהתמורה פורעים לנושה. זה נשמע דומה לשעבוד. אבל אם בין העיקול למכירה החייב פושט רגל, לעיקול אין תוקף, והנושה הוא נושה רגיל. העיקול לא שווה כלום. כאן בא לידי ביטוי היתרון המהותי של השעבוד, שם החייב לפני כולם. בעיקול לא. בחדלות פירעון העיקול לא משחק שום תפקיד אופרטיבי, בעוד השעבוד עומד בתוקפו. מאותה סיבה בדיוק, מכיוון שזו לא זכות מהותית, ייתכן שיצטברו עיקולים שונים על אותו נכס ולא נא' שמי שעיקל ראשון זוכה. אבל גם יכולים להיות מספר שעבודים, שהמוקדם קודם למאוחר.

3. כשמוטל עיקול על נכס, אפקט העיקול כל עוד הוא בתוקף, הוא למנוע מבעל הנכס לבצע עסקאות רצוניות בנכס. כל עוד נכס מעוקל הוא נחשב כמוקפא במובן שבעל הנכס מרצונו החופשי לא יכול להתקשר בחוזה ביחס לנכס הזה. בדומה, גם לא ניתן לשעבד את הנכס המעוקל, כי שיעבוד זו גם עסקה רצונית על הנכס. בשעבוד הדבר אפשרי.

כשהנכס הוא זכות שטרית ואותה אני רוצה לעקל, השאלה היא כיצד יש לעקל נכס כזה מבחינה משפטית?
האם השטר הוא מיטלטלין או זכות ערטילאית?

יש זכות שמגולמת במסמך גלוי לעין, בניגוד לזכות ערטילאית. האם מדובר בנכס מיטלטלין ? אם כן, אז כללי העיקול שיחולו לגבי יהיו כדיני עיקול מיטלטלין – תפישה פיסית.

מצד שני, ייתכן שצריך להתייחס לשטר לפי המהות הכלכלית שבתוכו. שוויו הכספי המהותי אינו הנייר, אלא הזכות לגביית כסף שמגולמת בנייר. ואז רוצים לעקל את הזכות לגבות את הכסף מהמושך. ולעקל נכס לא מוחשי עפ"י חוק ההוצל"פ מעקלים באמצעות עירובו של אותו אדם שלישי בסיפור העיקול.

ע"פ ס' 43 לחוק ההוצל"פ, ראש ההוצל"פ רשאי לצוות על עיקול נכס חייב שבידי צד שלישי. 
נניח שהשכרתי דירה מרוהטת לשוכר. בעל דין שלי זכה בפס"ד נגדי (המשכיר). הוא שם לב שיש דירה עם רהיטים, שנודע לו שהם בעלותי. ההחזקה בהם כרגע היא בידי השוכר שלי (צד שלישי).

44. עיקול כלל נכסי החייב 

(א) צו עיקול בידי צד שלישי על כלל נכסי החייב יחול על נכסי החייב הנמצאים בידי הצד השלישי ביום המצאת הצו או שיגיעו לידו תוך שלושה חדשים מאותו יום. 

(ב) הומצא הצו לצד השלישי, יגיש למוציא לפועל תוך עשרה ימים מהמצאת הצו הודעה המפרטת את נכסי החייב הנמצאים בידו ביום המצאת הצו או שלפי ידיעתו יגיעו לידו תוך שלושה חדשים מאותו יום. 

(ג) הגיע לידי הצד השלישי נכס מנכסי החייב תוך שלושה חדשים מהמצאת הצו, יודיע על כך למוציא לפועל תוך עשרה ימים מהיום שהנכס הגיע לידו.
45. עיקול נכס מסויים 

(א) הומצא לצד שלישי צו עיקול על נכס מסויים של החייב, יגיש למוציא לפועל תוך עשרה ימים מיום המצאת הצו הודעה בדבר הימצאו של אותו נכס בידו, ואם לא היה בידו, כולו או מקצתו, יפרש זאת בהודעתו. 

(ב) הגיע הנכס שצו העיקול מתייחס אליו לידי הצד השלישי לאחר המצאת הצו ותוך תקופה שנקבעה לכך בצו, יחול עליו צו העיקול מהיום שהגיע לידו, והצד השלישי יודיע על כך למוציא לפועל תוך עשרה ימים מאותו יום.
ברגע שהשוכר קיבל צו כזה, חלה עליו חובה אקטיבית לתקשר עם ההוצל"פ תוך 10 ימים, להגיד אם הנכס בידיו.

מה צריך לעשות בפועל ?

47. מסירת נכסים מעוקלים 

הצד השלישי חייב למסור לידי המוציא לפועל את הנכסים המעוקלים לפי פרק זה באופן, במועד ובמקום שראש ההוצאה לפועל קבע בצו העיקול או בצו שנתן לאחר מכן.

ואם היו הנכסים חובות המגיעים ממנו לחייב - עליו לשלמם למוציא לפועל בהגיע זמן פרעונם. היה הדבר כרוך בהוצאות, ישולמו לו ההוצאות הסבירות לפי נסיבות הענין.
השוכר חייב לשת"פ, ולמסור את הנכס לידי רשויות ההוצל"פ. עד כאן בנכס פיסי.

מה אם מדובר בנכס ערטילאי, בזכות שמצויה אצל אדם שלישי ?
ע"פ ס' 47 אם הוצל"פ הטילה עיקול על נכסי החייב. ואחד מהנכסים הם חובות שמגיעים לחייב מצד ג'. על ג' לשת"פ עם ההוצל"פ (לאחר ששלחו הודעה לחייב) ולשלם את החוב ישירות להוצל"פ בהגיע מועד הפרעון.
יש חייב, נושה כלפיו, ויש הוצל"פ שמטילה עיקול על נכס של הנושה, שזה הזכות שלו לגבות כסף מהחייב, הפרוצ' לביצוע צו העיקול כאמור לס' 43 זה הודעה על צו העיקול מהוצל"פ לחייב, ולפי ס' 47 החייב חייב לשת"פ עם ההוצל"פ, והדבר נעשה באמצעות פירעון חובו לנושה, ישירות להוצל"פ. אם החייב כבר שילם, הוא קיים את חיובו.

אם הוא מחליט שלא לעשות כן, ולשלם ישירות לנושה כדי לסגור חשבון:

48. חיוב של צד שלישי 

(א) צד שלישי אשר ללא הצדק סביר לא עשה כאמור בסעיף 47, או הוציא מידו נכס או שילם חוב שלא כדין בידעו שיש עליו צו עיקול בידי צד שלישי, רשאי ראש ההוצאה לפועל לחייבו בתשלום החוב הפסוק במידה שלא שילמו החייב, ובלבד שחיוב זה לא יעלה על שווי הנכס הנדון או על סכום החוב הנדון. 

(ב) בדיון לפי סעיף זה ינהג ראש ההוצאה לפועל כאילו היה בית משפט הדן בבקשה בדרך המרצה, ולענין ערעור והוצאה לפועל, דין החלטתו כפסק-דין של בית משפט שלום. 

(ג) אין בהוראות סעיף זה כדי לגרוע מאחריותו של הצד השלישי על פי כל דין.
אם אין הצדק סביר לפעולה הזו, יש סמכות לראש ההוצל"פ לחזור ולחייב את החייב הזה לשלם להוצל"פ. לחייב יש סיכון של תשלום כפול. זו המשמעות של ס' 48. זו הסנקציה שנועדה להרתיע אותו מלשלם לנושה.

האם מתייחסים לזכות השטרית כחפץ מיטלטלין, או לפי מהותו כזכות לגביית נכס ?

פס"ד הפועל המזרחי

מעצם זה שבכלל פונים לחלק של ס' 47-48 בחוק ההוצל"פ, משמע שביהמ"ש רואה בשטר זכות, שכן אם הוא היה רואה זאת כעיקול נכס מיטלטלין, העיקול היה תפיסה פיסית של השטר.

באש"ד ראינו שמתייחסים למסמכים כאל חפץ בעל ערך. כאן ביהמ"ש הלך לאחר המהות, ולא לאחר הפיקציה של הנייר כחפץ.

לאן זה מוביל ?

אם מושך השטר מקבל הודעה על צו העיקול, ובניגוד לאמור בס' 47 הוא משלם לנפרע, השאלה היא האם יש לו הצדק סביר, שכן אם אין לו, ס' 48 מאפשר לחייבו לשלם בשנית.

ביהמ"ש קבע כאן שאין שום הצדק סביר. אין הבדל בין שטר לזכות ערטילאית, והוא חייב לשלם להוצל"פ.

שילמת לנפרע ? הסיכון שלך, תשלם שוב להוצל"פ.

בנסיבות של פס"ד התוצאה הגיונית.

אבל ההשלכה היותר רחבה על שטר כזכות ולא מיטלטלין היא בעייתית בגלל התוצאות של ס' 48 מצד אחד, ודיני שטרות מצד שני.

עכשיו נראה מתח בין דיני העיקול לבין דיני השטרות.
מה היה קורה לו היה סיחור של השטר מהנפרע לצד ג' ?

לאחר שהודיעו לנפרע על צו העיקול, הלך הנפרע וסיחר את השטר לצד ג', שלא ידע על העיקול.

אם אופן העיקול הוא בדומה לזכות ערטילאית, משמע שהנייר לא נושא סימנים מזהים של העיקול, והצד השלישי מקבל את השטר בתו"ל, והוא אוחז כשורה.

ברור שלנפרע אסור היה לסחר את השטר מרגע שנוצר העיקול. מה התוצאה מבחינת הצד השלישי שמגיע לא"כ? 

לפי ס' 37(2) לפק' השטרות הוא זכאי לגבות מהחייב מכוח תקנת שוק.

מצד שני, החייב צריך לשלם להוצל"פ. זה מתח בין ס' 47 לחוק ההוצל"פ (שמחייב את החייב לשלם להוצל"פ), לבין ס' 37(2) לפק' השטרות (שמזכה את ג' לגבות מהחייב).

כיצד צריך לנהוג החייב ? לשלם עפ"י חוק ההוצל"פ ? אבל אז יגיע ג', וטענת פרעתי של החייב לא מעניינת אותו, כאוחז כשורה. אל תשלם אם לא מציגים לך את השטר.

צד ג' יגיד שיש לו זכות טהורה, והחייב ייאלץ לשלם שוב פעם לצד ג'.

אז אולי עדיף לחייב לשלם לג' ? ואז ההוצל"פ יגידו שהיה עליו לשלם להם.

או אז, יטען החייב שהפעולה שלו הייתה בהצדק סביר.

השאלה היא, האם לאור פס"ד הפועל המזרחי, שם לא היו הנסיבות הללו והשטר היה בידי הנפרע המקורי וביהמ"ש אמר שזה לא הצדק סביר, האם כאן פסה"ד יגיד שזה כן הצדק סביר ? או שפסה"ד אומר שיש להסתכל על השטר כזכות ערטילאית, וגם כשיצא השטר מידי הנפרע באופן לא לגיטימי עקב הסיחור הזכות הערטילאית עדיין נמצאת בידי הנפרע, והיא עדיין תחת עיקול, ותמיד יש לקיים את מצוות ס' 47 לחוק ההוצל"פ ?

לדעת המרצה, אם אני החייב ואני יודע שהשטר בידי צד שלישי שטוען לאחיזה כשורה, אני מגיש טען ביניים, שביהמ"ש יגיד לי למי לשלם. 

אבל אם אני לא יודע איפה השטר, ורשות ההוצל"פ דורשת ממני לשלם לאלתר, אני לא יכול להגיש טען ביניים. 

כאן השאלה האם יש לפרש את הפועל המזרחי כחובה לשת"פ תמיד עם ההוצל"פ, או שהוא מכוון רק לנסיבותיו ואחיזה כשורה תחשב להצדק סביר?

אין תשובה משכנעת בעניין הזה.
על רקע העניין הזה היה התיקון לגבי אג"ח ממשלתי. תוקן החוק, ומסמכים ממשלתיים סחירים ניתנים לעיקול אך ורק ע"י תפיסה פיסית של המסמך (התייחסות למסמך כמיטלטלין), ואז אין חשש בכלל לקונפליקט עם צד שלישי אוחז כשורה. לא יכול להיות אוחז כשורה בלי להיות אוחז פיסית כלל.

בצ'קים רגילים ובשטרי חוב שמאפשרים עיקול שטר באמצעות הודעה לחייב שטרי, קיים פוטנציאל התנגשות.

הבנק הגובה ומעמדו

כשאני חותם על צ'ק מאחורה כנפרע ומפקיד אותו בבנק, אני בעצם מסב אותו לבנק, שמקבל אותו ב-2 כשירויות:

1. כשלוח גביה שלי – לפנות לבנק של המושך לגבייה.

2. בשיעבוד כנגד חובותיי כלפי הבנק.
אם נקרא חוזה אחיד לעניין צ'קים של הבנקים, אנו נגלה שהעולם העובדתי אודות הצ'קים הוא כזה:

אם הבנק שלי גבה את הכסף מהבנק של הנפרע, אין בעיה.

הבעיה נוצרת כשהוא לא מצליח לגבות, והצ'ק חוזר. מה התוצאות המשפטיות אז ?

1. בכובע הראשון של שלוח הגביה, התוצאה המשפטית צריכה להיות שהוא יחזיר אליי את הצ'ק ויתנצל על אי ביצוע השליחות. לכל הפחות הבנק לא מקבל אחריות מראש על ביצוע הגביה. אבל החוזה האחיד קובע זכויות שיש לבנק כלפי, ונובע מהכובע השני שיש לבנק.

2. הבנק בכובעו כנושה בי. אני מצפה שמערכת ההתחייבויות שלי כלפיו תסתדר ברגע שהוא יגבה את הצ'ק, אבל החשש של הבנק הוא מה קורה כשפעולת הגביה לא תצליח. מה אז טיב זכויות הבנק כלפי ?

זה מחזיר אותנו לעניין המסלול השטרי. ראינו מדוע כדאי למי שמקבל שטר לידיו במרבית המקרים לתבוע לפי העילה השטרית. אבל ראינו מקרים בהם עדיף ללכת במסלול עסקת היסוד.

אחת הנסיבות לכך הייתה, כאשר החייב השטרי הוא נפרע. כשאני כנפרע חותם חתימת היסב בעת הפקדת הצ'ק, גם אני הופך להיות חייב עפ"י השטר, וברגע שאני חייב לבנק כסף, והשטר לא כובד, הבנק יכול לטפל בי באחת מ-2 דרכים:

1. תביעה שטרית בהוצל"פ עקב חתימת ההיסב שלי.

2. לטפל בי דרך זכויותיו היסודיות במסגרת עסקת היסוד שלו איתי.
ברוב המקרים השיטה העדיפה השנייה בדרך של לחזור ולחייב את החשבון שלי. זה הדבר הראשון שכתוב בחוזה עם הבנק בעניין הצ'קים. החוזה אומר שבעת הפקדת הצ'ק הזיכוי הוא ארעי ולא סופי. הוא יהיה סופי רק לאחר גבייה בפועל. לוקח יומיים שלושה לכך. גם אם אני במקום מושך כסף מול הצ'ק, זה לא בגלל הצ'ק, אלא בגלל מערכת יחסים יותר רחבה עם הבנק. באמת במשיכה מעבר למסגרת האשראי הדבר לא יתאפשר.

בנקים משתמשים בצ'קים כשיעבוד. הצ'ק משמש את הבנק כביטחון במקרה ואני לא אפרע, ואז מכוח דיני השעבודים הוא יוכל להפעיל את הבטוחה הזו אם אני לא אפרע.

איך הוא עושה זאת ? הוא הולך לגבות את הכסף מהמושך.

אבל אמרנו שבד"כ זה לא כדאי לבנק, כי בד"כ עדיף לו לחזור ולחייב את החשבון שלי.

ללכת לגבות מהמושך זה יעזור לבנק רק כשאני במצב של חדל"פ, והוא יתבע בתביעה שטרית את המושך.

כשהוא תובע את המושך, הבנק בונה ברוב המקרים על מעמד של אוחז כשורה.

כצד שלישי, הבנק שואף להגיע למעמד של א"כ, כדי שלא יעניינו אותו הטענות של המושך.

לשם כך, על הבנק להראות, בין השאר, שהתקיים רכיב הערך.

אם הבנק משלם כסף, אנו יודעים שניתן ערך.

אבל מתי אנו מזהים שיש ערך בפעולה של זיכוי חשבון הלקוח ? זו הרי פעולה הפיכה. האם זה נחשב ערך מספיק לצורך אחיזה כשורה ?

המצב הקלאסי בו השאלה תעלה היא כשהנפרע חדל"פ, שאז לא יעזור לבנק לחזור ולחייב את חשבון החייב.

הבנק מעוניין לעבוד מול המושך, ויש להניח שהמושך ידחוק את הבנק לפינה שהבנק יהיה חייב להיות א"כ בבחינת הכל או לא כלום.

אם הנפרע חדל"פ, יש להניח שהוא לא קיים את חלקו מול המושך, ויש למושך טענת כשלון תמורה, ואז לבנק יש 2 אפשרויות:

1. להראות שהוא קיבל חזקה על השטר לפני כשלון התמורה לפי הלכת גויסקי.

2. להיות אוחז כשורה, ואז לא מעניין אותו טענת ההגנה.
כדי להיות א"כ יש להראות תו"ל+שטר תקין+ערך-האם זיכוי חשבון הבנק נחשב כערך לצורך א"כ? 
יש לחלק בין מצב של חשבון ביתרת זכות לחשבון ביתרת חובה. כלומר השאלה היא מי נושה במי.

נניח שאני ביתרת זכות של 1000, ואני מפקיד צ'ק של 500, והחשבון שלי עולה מ-1000 ל- 1500. זה הגדלת החוב של הבנק כלפי. הבנק מתחייב לפרוע לי לעתיד לבוא 500 ₪ נוספים. הבנק מסייג את התחייבותו לשלם לי 1500 רק אם הצ'ק ייגבה. אם הוא לא ייגבה, אין 500. זו לא התחייבות חד משמעית.

האם התחייבות לעתיד לבוא נחשבת ל"ערך" לצורך א"כ? לא! יש צורך בערך ממשי ולא די בסתם תמורה. 
התחייבות לעתיד לבוא אינה בעלת ערך כשהיא דבר הפיך. אם מדובר בזיכוי קבוע ובלתי הפיך אז ייתכן שמדובר בערך ממשי.
אז ככל הנראה, כשאני ביתרת זכות, זיכוי החשבון שלי לא ייחשב כערך.הדבר עולה מפס"ד בן עליזה.

נניח שאני בנסיבות ההפוכות. אני ביתרת חובה של 1000. הבנק נושה בי. עכשיו, עם הפקדת הצ'ק והזיכוי הזמני עליתי למינוס 500. האם זיכוי בנסיבות הללו כן נחשב ערך ?

כן. הפסיקה רואה בכך מתן ערך.

כשהחשבון ביתרת חובה, הזיכוי מקטין לי את החוב מ-1000 ל-500. איפה פה הערך ? ה-500 זה פירעון חוב מצידי לבנק. זו פעולה חד סיטרית ממני אליו. אז איפה הוא נותן ערך, אם בכלל ?

נקודת אחת היא חיסכון הריבית, וזה ערך. הנקודה העיקרית היא שהערך קיים בחוב העבר, בהלוואת העבר שהוא הלווה לי.

זו נקודה מעניינת. בכל הנושא של תמורה וערך, הכלל באנגליה הוא שמתן ערך בעבר לא מהווה תמורה מספקת להתקשרות חוזית, אז קו"ח שבשטרות זה לא ערך.

אבל ראינו שיש חריג לעניין תמורה בשטרות. ס' 26 מכיר בחוב עבר כמתן ערך לעניין תמורה. 

כאן מכירים בזה כבר גם לצורך אחיזה כשורה.

האם זה נכון לראות את זיכוי חשבון הבנק בנסיבות הללו כמתן ערך ?

הבנק הלווה לי בעבר, זה לכאורה ערך ממשי, כי מבחינת הבנק יש סיכון כלכלי בכך שהעביר לי כסף, ואם לא נפרע לו זה פוגע ביכולת שלו להסתמך על אחיזה כשורה.

מצד שני, הבנק נפרד מכסף בפועל לא בהסתמך על הצ'ק המאוחר הזה. את הכסף הוא נתן בלי כל קשר לצ'קים. אז אולי הכסף שהוא נתן בעבר זה תמורה, ספק אם זה ערך ממשי לצורך אחיזה כשורה, וספק עוד יותר גדול כשמדובר בכך שזיכוי חשבון הבנק הוא זמני והפיך. הוא זיכוי על תנאי. אני עוד לא יכול למשוך את הכסף מהבנק. זה לא באמת פירעון חוב. זה פירעון על תנאי.

למרצה קשה לראות בכך מדוע הפסיקה נוטה לטובת אוחזים כאמור, ורואים בהם אוחזים כשורה, כשמתן הערך נעשה בזיכוי חשבון הבנק. זה זיכוי ברישומים בלבד וההלוואה בעבר לא ניתנה כנגד הצ'ק. למה שהבנק ייהנה ממעמד של א"כ?
אלא אם כן, נסתכל על ההיבט השני.

ההיבט השני דרכו ניתן לטעון לקיום של ערך, זה מתוך הראייה של השטר כמשמש שעבוד לבנק,כבטוחה. 

לפי ס' 26(ג) לפק' השטרות, אם לאוחז יש עיכבון (או ביטחון) רואים אותו כאוחז בעד ערך.

פה הטעות שקיבלה מעמד של פסיקה. ס' 26 מדבר על תמורה בעד ערך אבל הפסיקה פרשה את המונח ערך

 ב-ס' 26(ג) במובן כפול: תמורה וערך ממשי לצורך אחיזה כשורה.
כשהבנק לוקח את הצ'ק כשעבוד כנגד הנפרע, זה נופל לגדר ס' 26 והוא נחשב כא"כ.
לדעת המרצה זה לא משכנע, כי זו פרשנות יותר טכנית.

מדוע הפסיקה תמיד הניחה, שכשלוקחים שטר כשעבוד, בעל השעבוד הוא א"כ כי ניתנה תמורה?
(כנגד השעבוד נתנה הלוואה, וזה הערך)?
בענייננו ההלוואה לא ניתנה כנגד הצ'ק, יש איזושהי מע' כללית ולכן זו לא תמורה ממש.

יכול להיות, שהפסיקה רוצה להרחיב לטובת הבנקים ולומר, שעצם זה שהבנק מעמיד לרשות הלקוח מסגרת אשראי, הסיכון הכלכלי הזה שהבנק מאפשר ללקוח להגיע למצב של יתרת חובה, שם מתן הערך הממשי. נכון שזה לא נצמד לצ'ק הספציפי, אבל אז כל הצ'קים שהבנק מקבל כביטחון, זה מול הערך של האשראי.

פס"ד בן עליזה לא כ"כ מתיישב עם זה.

פס"ד גילברשטיין בכלל לא מתיישב על זה, וקובע שזיכוי זמני הפיך זה לא ערך.
פס"ד בל"ל נ' בן עליזה

מדבר על שיעבוד זכות שטרית שהיא מלכתחילה על תנאי.

הולך לכיוון ההנמקה שהקטנת יתרת החובה, הגם שזמנית, זה נחשב ערך לצורך אחיזה כשורה.

זה או מכוח ס' 26(ג), או מכוח זה שבעבר נתנו לך אשראי.

פסה"ד מדבר בכלל על יתרת זכות. איך הוא מתייחס לזה ?

נפסק שלא היה ערך, כי הלקוח היה ביתרת זכות. 

אבל לקוח שנמצא ביתרת זכות, לפי הפרקטיקה, לא תמיד מצוי ביתרת זכות. בחלק מהזמן הוא ביתרת חובה. אז גם אם בשעה מסוימת אני ביתרת זכות, אפשר לומר שבמסגרת היחסים הכלליים, מכיוון שיש מסגרת של אוברדראפט, אז יש מסגרת של סיכון כלכלי, ולקיחת הסיכון היא הבסיס לערך.

אבל פסה"ד לא אומר זאת, כי כנראה הוא סובר שעצם הנכונות לתת אשראי אינה ערך, וצריך מתן אשראי בפועל.
פס"ד זה לא מסתדר עם שאר הפסיקה, בכך שהוא דורש מתן ערך בפועל. שאר הפסיקה תמיד אמרה, שלפחות כשאתה ביתרת חובה, הקטנת יתרת החובה כן מהווה ערך, למרות שאין פה מתן אשראי כי זה הפיך.

בן עליזה רוצה ערך ממשי ולא מסגרת אשראי כללית.

פס"ד זה עומד במתח עם פס"ד בארץ.

האם בבן עליזה כשהחשבון ביתרת זכות לא ניתן לומר, שלמרות שכרגע הזיכוי הוא עוד התחייבות של הבנק ואין מתן ערך, אולי אפשר לומר שהבנק אב"ע לצורך א"כ מכוח ס' 26(ג), קרי כשהוא מקבל את הצ'ק הוא מקבל אותו גם כבטוחה, וככזה הוא אב"ע לצורך א"כ ?

ס' 1(ב) לחוק המשכון:

(ב) הערובה יכול שתהיה לחיוב כולו או מקצתו, קיים או עתיד לבוא, מתחדש או מותנה, קצוב או בלתי קצוב.
ביחסי בנק לקוח אפשר לומר שמכיוון מדובר ביחסים מתמשכים. אומנם כרגע אין חוב לבנק אך מכיוון שיש ירידות לעתיד לבוא, על חיוב מחדש ניתן לקבל שעבוד היום.
אז למה לא ניתן לומר זאת בפס"ד בן עליזה ?

כי פסה"ד לא רוצה לדבר על מסגרת האשראי הכללית.

האם תמיד משכון ייחשב כערך ? לפי פס"ד זה, בניגוד לשאר הפסיקה, אין מה לדבר על מסגרת אשראי כללית כבסיס לערך. צריך להראות סיכון כלכלי במתן הלוואה קונקרטית של הבנק, בשביל להראות מתן ערך.
לפי פס"ד אחרים, עצם הקטנת יתרת החובה, ממילא עצם הסיכון שהבנק מאפשר לך ללוות ממנו מהווה ערך, אז לפי פסיקה אחרת (פס"ד סרדס) אין תשובה חד משמעית.
 יש מגמה יותר גמישה מבן עליזה, מגמה שמקלה על קיום דרישה אחרת, אך מצד שני אותם פס"ד שקבעו הלכה למעשה כרציו שזיכוי חשבון הבנק מהווה ערך לעניין א"כ, תמיד דיברו על מצבים עובדתיים, שהחשבון היה ביתרת חובה.
מכיוון שזה הפיך הפסיקה הולכת על מהלך גמיש, אבל אין מהלך חד משמעי שסותר את בן עליזה, ואומר שגם זיכוי יתרת זכות זה ערך לצורך א"כ.

מתוך ניסיון פירוש מדוע זיכוי יתרת חובה זה מתן ערך, אפשר לומר שגם ביתרת זכות זה יהיה ערך, אבל אין פסיקה כזו.

יש מקום לטעון לטובת הבנקים כי הם מסתמכים על הצ'קים לצורך המסחר, ויש מקום לטעון שהצ'ק הוא אפיק משני במערכת יחסי בנק לקוח, ויש פחות מקום להגנה.

אם יש נקודה מעניינת בפס"ד בו עליזה היא במשהו מקדמי שמוביל לשאלת הערך.

פסה"ד קבע את יום הפירעון ולא את יום הסיחור כיום לבדיקת מתן הערך. האם באותו יום הלקוח היה ביתרת זכות או ביתרת חובה.
ההנמקה הספציפית לכך היא שגויה לדעת המרצה.

נאמר שם, שעד לאותו יום שהלקוח ייכנס ליתרת חובה, (ולא היה יום כזה מיום הסיחור עד יום הפירעון), אז הבנק מחזיק בשטר, ולא אוחז השטר. הוא יהפוך לאוחז כשתהיה יתרת חובה, בלי קשר לאחיזה כשורה, אלא מכוח דיני השעבודים.

עד שאין חוב של הלקוח כלפי הבנק – אין משכון. אם אין משכון – אין ס' 26(ג), ואין א"כ.

אבל זו טעות, וזו הביקורת של המרצה.

ראינו כבר את ס' 1(ב) לחוק המחאת חיובים-יכול להיות שעבוד על חיוב מתחדש.
בנוסף, מי שמחזיק שטר שלא הגיע זמן פרעונו או שנמסר לו לביטחון – הוא אוחז. אלא שיש טענת הגנה. 

מרגע הסיחור מועד הזמן הוא רלוונטי.

אדם הופך להיות אוחז גם כשהוא מחזיק בשטר לא כבעלים אלא למשל כבטוחה, ובאותה עת שסיחרו את השטר לבנק, היה מקום לבדוק אם הוא ביתרת חובה. 

פסה"ד אמר שזה לא מעניין לבדוק את יתרת החובה, אלא רק כשהבנק נהיה בעלים של השטר.

זה לא נכון. יש טעות בהבנת אחיזה. יש בלבול בין אחיזה לבעלות.
אפשר להיות אוחז בלי להיות מסוגל להוציא את השטר מהכוח אל הפועל.

