אמצעי תשלום
31/10/05

הקורס עוסק בקיום חיובים.
יש כאן הכלאה של דיני החוזים ודיני הקניין.

אנו שואלים בקורס זה כיצד נוכל לדאוג לכך שחיובים חוזיים יקוימו כהלכתם מבלי לדאוג לתרופות. אנו רוצים למקסם את האפשרות של קיום החוזה, בכדי למנוע הגעה למצב של הפרה = באו נצמצם את אפשרות ההפרה. 

החיוב העיקרי שעליו אנו מדברים הוא חיוב תשלום (בניגוד לחיוב ביצוע): כגון חוזה מכר טיפוסי, שבו החיוב הוא לשלם כסף חיובים שבהם ברגע שאני משלם את הכסף – נגמר החיוב החוזי שלי לשני.
על כן נשאל - איך אני מקיים חיוב לתשלום כספי?

אע"פ שעל פניו נוכל להגיד שאנו עושים זאת ע"י תשלום כספי (מזומן), אומנם נראה שבשטח יש לנו כמה וכמה דרכים לשלם כגון: כרטיס אשראי, צ'ק/שטר חוב, המחאת זכות, קיזוז, צ'ק בנקאי. על כן אנו נרצה לנתח את הדרכים השונות לשלם שבהם לבצע את הצד התשלומי של חוזה.

מזומן שונה משאר הדרכים שכן ברגע שאני נותן כסף מזומן נגמר לחלוטין החיוב הכספי שלי, אני בצעתי את הצד שלי בצורה מלאה ואין לשני שום עילה לטענות כלפי. (החריג הוא אם אני משלם במטבע זר, שכן אז זה תלוי בכוונת הצדדים) שקלים הוא ההילך (הא לך) החוקי האולטמטיבי במדינת ישראל, זהו הנכס המוכר מבחינת מדנ"י, ועל כן ברגע שאני משלם בכסף אני קיימתי את הצד שלי. 
(אם החוזה מדבר על מטבע זר, זה בעצם עסקת חליפין ולא עסקת מכר רגילה, שכן ההילך החוקי למכירה בארץ הוא שקלים, תשלום במטבע זר הרי הוא כתשלום ע"י שקי סוכר בעבור הסחורה שקיבלת) 

שאר דרכי התשלום הם מתקרבים למזומן, אך הם לא מוחלטים כמוהו ואת זה יש לנו לבחון. 

כרטיס אשראי
בעסקת כרטיס אשראי יש בעצם שלושה צדדים. יש עסקת מכר בין הלקוח לבין הספק, אך בכדי לשלם למוכר נכנס לתמונה חברת האשראי (ע"פ החוק נקרא: המנפיק). חברת האשראי משרתת את שני הצדדים.
הספק – 

1. ע"י שהמנפיק נותן עוד אמצעי תשלום, קל יותר ללקוח לקנות טובין מן הספק, דבר שהוא כמובן לטובת הספק.

2. אם הספק רוצה לתת אפשרות לקבלת תשלום בזמן מאוחר יותר הרי שהספק יעדיף את המנפיק כחייב, שכן היא חברת אשראי מקצועית, יציבה וגדולה - מאשר את הלקוח שאותו אני כלל לא מכיר (ואולי לא ירצה לשלם כי הוא עבריין) ולא יודע מה המצב הפיננסי שלו (ואז אולי לא יכול לשלם גם אם הוא רוצה).

הלקוח – 

1. דחיית חיוב.

2. יותר נוח מאשר להסתובב עם המון כסף. כך לא ייגנב הכסף, לא ילך לאיבוד וכו'... אם כסף ילך לאיבוד = אובדן גמור ומוחלט, אך אם הכרטיס ילך לאיבוד, לא איבדתי כסף, אני פשוט יבטל אותו – והפגיעה בי תהיה מזערית.
אבל כעת נסתכל מבחינה משפטית, מה זה אומר מבחינה חוקית שאני משלם בכרטיס אשראי?

זה אומר שהספק כבר לא מסתכל עלי אלא על המנפיק. החוזה בין המנפיק לבין הספק הוא בדר"כ שהמנפיק משלם לספק כל כמה ימים (או ע"פ תאריכים קבועים).

בין הלקוח לבין המנפיק החוזה הוא בדר"כ, שפעם בחודש המנפיק שולח חשבון ללקוח והלקוח חייב לשלם לו. בארץ חברות האשראי גובות ישר מהחשבון בנק של הלקוח, בארה"ב בדר"כ הלקוחות שולחים להם צ'ק. 

כעת אני קניתי חולצה, ואני רואה שהיא פגומה. אם אכן נכרת כאן חוזה שבו כ"א מילא לכאורה את חלקו, הרי שיש לי עילת תביעה, על כן אני יכול לתבוע את הספק. אומנם אם זה היה סמוך לקניה, הרי שהמנפיק עוד לא שילם לספק, האם אני כלקוח צריך לתובע את המוכר או האם אני יכול לפנות לחברת האשראי ולנסות לבטל את התשלום?

סעיפים 7 – 10 לחוק כרטיסי חיוב מסדיר את העניינים הללו:

ככלל העיקרון הוא שברגע שאני השתמשתי בכרטיס כלקוח, קיים התחיבות ישירה ומוחלטת בין המנפיק לספק לשלם לו. 
7. חוזה כרטיס אשראי 

חוזה כרטיס אשראי הוא חוזה בין לקוח לבין מנפיק, שלפיו מתחייב הלקוח לשלם למנפיק את תמורת הנכסים שנרכשו מספק באמצעות כרטיס האשראי, והמנפיק מתחייב כלפי הלקוח לשלם את התמורה לספק על פי המוסכם בין המנפיק לבין הספק ; התשלום של הלקוח למנפיק יכול שיהיה בדרך של חיוב חשבונו של הלקוח בתאגיד בנקאי או בכל דרך אחרת. 
מסעיף זה נוכל לראות שהחוק דורש מהמנפיק לשלם לספק ע"פ ההסכם בין המנפיק לבין הספק. לכאורה אין כאן כלל התחשבות בלקוח. ואכן זה כך, שכן האינטרס העיקרי של המוכר הוא למכור, והוא מוכן לתת ללקוחות את ההנאה שהם מקבלים טובין אע"פ שהוא לא מקבל כסף מידי, אך הוא רוצה לוודא שכשהוא אכן יקבל את כסף זה יהיה מבלי להתווכח כלל. המנפיק מתחייב משפטית לשלם לספק באופן מוחלט כ"ע הספק מראה לו אסמכתא שהוא העביר טובין ללקוח, אם יש פגמים או אי התאמות – זה לא עניינו של המנפיק, הוא חייב לשלם.  
על כן אם אני אבקש מהמנפיק לא לשלם לספק - לעכב את התשלום, הם לא יכולים להקשיב לי והם חייבים להעביר לו את הכסף.

חשוב לציין, שעדיין יש לי יכולת התגוננות נגד הספק. אני יכול לפתוח בכל הליך משפטי נגד הספק בטענה של הפרת חוזה וכו' , אך ע"פ הנלמד אני לא יכול להמנע מלשלם לו מבעוד מעוד ע"י בקשה מחברת האשראי לא לשלם לספק.

אומנם כמובן שיש חריגים לכלל: 
חריג ראשון:

9. עסקה במסמך חסר 
(א) בסעיף זה, "עסקה במסמך חסר" - עסקה בין לקוח לבין ספק, שבה לא הוצג כרטיס אשראי, או עסקה שבמסמך המעיד עליה לא צוינו פרטים כאמור בסעיף 8, או עסקה שהמסמך המעיד עליה לא נחתם בידי הלקוח. 
(ב) חויב לקוח לשלם את תמורתה של עסקה במסמך חסר, והודיע למנפיק, תוך שלושים ימים מיום שנמסרה הודעת המנפיק על החיוב שהוא לא ביצע את העסקה או שפרטי המסמך הושלמו שלא בסכום שבו התחייב הלקוח, ישיב לו המנפיק את סכום החיוב בערכו ביום החיוב, או את ההפרש שבין סכום החיוב המוסכם על הלקוח לפי הודעתו, לבין הסכום הרשום במסמך, לפי הענין, תוך חמישה עשר ימים מיום מסירת הודעת הלקוח, והוראות סעיפים קטנים (ג) ו-(ד) לסעיף 6א יחולו, בשינויים המחויבים. 
סעיף זה קובע שכל מצב, שבו לא ברור שאכן בוצעה כלל עסקה כפי שמצהיר הספק, וזאת בגלל שיש כאן מסמך חסר, הרי שניתן להודיע למנפיק ע"כ והוא חייב לבטל את החיוב או להחזיר לך את הכסף (אלא"כ יוכלו להוכיח שאכן ביצעת את העסק ע"י הקלטה טלפונית או משהו כזה).
זה קורה במצבים שהשתמשו בכרטיס האשראי דרך הטלפון, אינטרנט...)
מסמך חסר = עסקה שבו אין חתימה שלי (ע"פ סעיף 8). 
שים לב! זה לא באמת חריג לכלל, שכן הכלל היה שהמנפיק חייב לכבד כל עסקה, כן לא ברור למנפיק שאכן בוצעה בכלל עסקה. 
חריג שני

10. תשלום נדחה [תיקון: תשנ"ד] 
(א) הוסכם בין לקוח לבין ספק, בעסקה שנעשתה באמצעות כרטיס אשראי, כי תמורת העסקה או חלקה תשולם כעבור שלושים וחמישה ימים או יותר מיום עשיית העסקה, יפסיק המנפיק, בהקדם האפשרי, לחייב את הלקוח בשל אותה עסקה, אם הודיע הלקוח בכתב למנפיק שהנכס שנרכש באותה עסקה לא סופק לו ושהוא ביטל את העסקה. לענין סעיף זה אין נפקה מינה מי נותן את האשראי ללקוח לצורך ביצוע העסקה. 
(ב) הוראות סעיף קטן (א) יחולו על המנפיק, גם אם מי שהציג לו את המסמך המעיד על העסקה באמצעות כרטיס אשראי, אינו הספק שהתקשר בעסקה עם הלקוח. 
(ג) אין בהוראות סעיף קטן (א) כדי לגרוע מזכותו של המנפיק לחזור ולחייב את הלקוח בשל אותה עסקה, אם נוכח שהנכס שנרכש באותה עסקה סופק ללקוח או שהלקוח לא ביטל את העסקה; המנפיק ימסור ללקוח הודעה המפרטת את הנימוקים לחיוב, לפחות חמישה עשר ימים לפני החיוב בפועל, וימסור ללקוח, לפי דרישתו, עותקי מסמכים שבידו לענין זה.
סעיף זה קובע שבקניה שבו ההסכם בין הלקוח לבין הספק היה שהוא ישלם לו (הכל או חלק) רק לאחר 35 יום או יותר, הרי שאם הלקוח יטען למנפיק שהוא לא קיבל את הסחורה, המנפיק חייב להעביר את הכסף חזרה ללקוח. כך לדוגמה אם אני גיהצתי ב 1/10, והתשלום היה צריך להיות ב 20/11 (שזה יותר מ35 יום), אבל אני לא קיבלתי כלום מהספק – סעיף זה אומר שהלקוח יכול לדרוש החזר כספי מחברת האשראי. 

הסיבה שיש כאן את החריג הזה הוא שכאן הספק כלל לא סיפק את המוצר, אז למה שנגן עליו? אנו אמרנו שאנו מכבדים מחויבות מוחלטת של המנפיק לספק בגלל שיש לזה ערך שוק, אנו רוצים שהספק יוכל לקבל את כספו מבלי להתווכח על טיב המוצר בתמורה לזה שהוא נותן ללקוח לקחת משהו מבלי לשלם מידית, אך כאן הוא כלל לא נותן לו סחורה!
המרצה אומר שהמחוקק כנראה מרגיש שאם הספק לא סיפק כלום, לא מגיע לו לקבל כספים. 
(אך כספים שכבר הועברו לספק בתוך ה - 35 יום (לדוגמה שהתשלום הוא בתשלומים) את זה הלקוח לא יוכל לדרוש מהמנפיק).
אם כן ויכוחים על טיב הסחורה, הלקוח יצטרך לעשות אל מול הספק והוא לא יוכל למנוע ממחברת האשראי לשלם לספק, אך ויכוחים על אי אספקה לאחר 35 יום, הלקוח יכול להעלות אל מול המנפיק, ולמנוע את התשלום.

למה יש בתי עסק שלא עובדים עם כרטיס אשראי?

כי זה עולה כסף כמובן. המנפיק לוקח אחוז מהסכומים שמגיעים לספק או כל מיני עמלות.

(המנפיק נותן ללקוח אשראי/הלוואה, עצם זה שהמנפיק משלם על מה שקניתי ואני משלם לו חזרה רק בסוף החודש זה כמו הלוואה, אומנם הם לא לקוחים על זה ריבית מהלקוח, הרווח שהם מקבלים מהלקוח הוא אולי תשלום שנתי על הזכות לשלם על הכרטיס ואולי גם עמלות)

**

עסקת תשלומים – הספק קיבל על עצמו שאני יכול לשלם לו בכמה תשלומים. הוא נותן לי היום סחורה ב 600 ₪, והמנפיק יגבה ממני 3 פעמים 200 ₪, הם לא ייקחו לי ריבית, כי הספק קיבל זאת על עצמו, הוא סופג זאת. 
עסקת קרדיט – הספק לא מוכן לפרוס כי הוא רוצה את הכסף עכשיו, אך חברת האשראי מוכנה לתת לי תשלומים בעבור ריבית. על כן הספק יקבל את כל ה 600 מחברת האשראי, וממני יגבו 3 פעמים 200 אך בנוסף לכך ייקחו ריבית. 
***

צ'קים
צ'ק זה הוראה לבנק לשלם לאדם שאליו כתוב הצ'ק את הסכום שכתוב בו.

יש שלושה מקרים שבהם הבנק לא חייב לכבד את הצ'ק: (מוסדר ב סע' 75(1) לפקודת השטרות).

1) אם אין לי כסף בחשבון (אין כיסוי).

2) אני פניתי לבנק – וביטלתי את הצ'ק.

3) הקונה מת. 

מכל הנ"ל נוכל להסיק שהבנק הוא לא צד חדש (בניגוד לחברת האשראי) אלא הוא בסה"כ השליח של הקונה (סעיף 75 לעיל מתאים אחד לאחד לסעיף 14(א) בחוק השליחות) יש חוזה שליחות בין הלקוח לבין הבנק.

מנקודת ראותו של המוכר זה הרבה יותר מסוכן מאשר כרטיס אשראי, יש הרבה יותר מצבים שבו הוא מסתכן שבו לא יקבל את כספו.

הקשר בין הקונה לבין המוכר הוא עדיין מוחלט, הבנק כלל לא צד (חוץ משאלות נזיקיות של חובת זהירות של הבנק – ראה קורס דיני בנקאות של עו"ד הלר) כל תביעה תהיה ישירה אחד לשני. 
לכן הרבה עסקים מעדיפים לקבל כרטיסי אשראי מאשר לכבד צ'קים, גם אם זה עולה להם עמלות - כי אז הלקוח יוצא מן התמונה (בכל הקשור לתשלום), וחברת האשראי היא זאת שחייבת כסף לספק.
שיעור 2 
חסר שיעור

***

שיעור שלישי 14/11/05

המשך קצת אשראי דוקומנטארי.

ערבות בנקאית
מבחינה משפטית זה ממש אשראי דוקומנטארי. אומנם בעוד שבאשראי דוקומנטארי האשראי משמש כאמצעי תשלום ראשוני, הרי שהשימוש המעשי של ערבות בנקאית הוא שהערבות הוא לא אמצעי תשלום ראשוני אלא רק ערובה להתחייבות, התקווה היא שלא נצטרך כלל את הערבות הבנקאית כי כל אחד יקיים את התחייבותו. 
כך למשל בפס"ד   היה הסכם שכירות בין צדדים. התנאים היו שמטרת השכירות היה לשמש לשוכרת להקמת מפעל הי-טק. היה סעיף בחוזה, שהשוכר חייב לתת למשכיר ערבות בנקאית לערבה על קיום של כל ההתחייבויות של השוכר. על כן הוצאה כתב ערבות (שעליו חתום הבנק) המופנה למשכיר, ושם הבנק חותם על כך שאם יהיה דרישה מצד המשכיר לשלם את הערבות הם יעשו זאת מיד מבלי לשאול שאלות. 
אם כן רואים שברגע שרוצים להפעיל את הערבות הבנקאית – היא פועלת בדיוק כמו האשראי הדוקומנטארי. הערבות היא עצמאית, לא צריך הוכחות או משהו כזה, די בדרישה של הצד שאליו מופנה הערבות – כי ההתחייבות עומדת בפני עצמה בין הבנק לבין מבקש הערבות. בארה"ב קוראים לערבות בנקאית – Stand by letter of credit וזה מראה על המהות של המושג - זה בעצם אשראי דוקומנטארי אומנם רק במקרה שההתחייבויות לא יקוימו.
השוואה בין ערבות בנקאית לבין ערבות רגילה

סע' 7 לחוק הערבות קובע שיש לערב את כל טענות ההגנה שיש לחייב. ע"פ סע' זה, הערב יכול להגיד לנושה שהוא לא רוצה לשלם כי הוא מכר סחורה פגומה לחייב. אומנם בערבות בנקאית זה לא המקרה. כאן חל סע' 16 לחוק:
התחייבות של אדם לשפות נושה בשל אי-קיום חיובו של חייב כלפי הנושה, כשההתחייבות אינה בבחינת ערבות, יחולו עליה סעיפים 11,9 ,3 ו-12, בשינויים המחוייבים לפי הענין.
על כן אם יש בפני מכשיר משפטי אחר, שלא נקרא ערבות רגילה – כגון ערבות בנקאית, שכן הלשון החוקי של מושג זה הוא "התחייבות לשיפוי", הרי שחל עליו סע' 16, וע"פ סע' זה - לא חל סע' 7, על כן אין לבנק זכות להעלות את טענות ההגנה של החייב. 

(המרצה חוזר וטעון שהכל תלוי כמובן בכוונת הצדדים – אם הבנק לא רוצה לתת ערבות אוטונומית, אלא יש לו דרישה להוכחות שלא היה הפרה מצד הספק או משהו כזה, וזה הוסכם מכתחילה בין הצדדים – זכותו המלאה לעשות זאת). 

למה הנושה/ספק/מוכר רוצה ערבות בנקאית?

ייתכן שהוא חושש שהחייב/קונה יהיה חדל פירעון, אומנם למה צריך ערבות בנקאית? די בערב רגיל. אלא שהסיבה האמיתית היא שהמוכר/נושה רוצה לדעת בוודאות שהוא יקבל כסף מיד. הוא יודע שאם יהיה מחלוקת בינו לבין הקונה/חייב (לדוגמה בעניין טיב הסחורה) הרי שעד שהוא יראה את כספו ייקח שנים בבהמ"ש, על כן הוא רוצה מערכת אוטונומית שדואגת לתשלום מידי. כל סכסוך נוסף יבורר בבהמ"ש אך זאת רק לאחר שאני כבר קיבלתי את הכסף  - לכן מוכר/נושה רוצה ערבות בנקאית. 

המצב גרוע מבחינת הקונה/חייב. שכן ברגע שהבנק ישלם את הכסף, הם יבואו אחריו לגבות חזרה את מה שהם נתנו (ע"פ סע' 9), וזאת על אף שיש לקונה/חייב טענות על טיב הסחורה אל מול המוכר/נושה! אז למה החייב/קונה מסכים לזאת? אין לו ברירה, זה השוק, כך זה הולך בעולם.  

קצת פרקטיקה

· יש לציין שאדם שקונה דירה, עושה ערבות בנקאית שהקבלן נותן לקונה, וכך אף אם הקבלן יברח או יהיה חדל פירעון – הבנק יחזיר לי את הכסף מיד. זאת ע"פ חוק המכר (הבטחת השקעות של רוכשי דירות) סע' 2 )

· ביחס לקבלנים. בדר"כ יש לקבלן ליווי פיננסי בזמן בניית הפרויקט. מה שזה אומר זה שיש בין בנק מסוים לבין הקבלן יחסים מסוימים. 1) בדר"כ זה אומר שהבנק נותן אשראי ראשוני לקבלן בכדי שיוכל להתחיל לעבוד. 2) הבנק ידרוש גם שהקבלן ימחה לבנק את ההתחייבות לתשלום כספים לבנק – כך שכל הכסף עובר דרך הבנק. 3) הבנק גם ידרוש דיווח על קצב התקדמות, והוא ישחרר כסף לקבלן רק ע"פ רמת קצב הבניה. 4) הבנק גם ייתן ערבות בנקאית לטובת רוכשי הדירות (ע"פ ההערה הראשונה). 5) הבנק גם ינסה לגרום לקונים לקחת מימון ממנו בכדי לקנות את הדירה (זה שווה לו גם מבחינת הריבית וגם בגלל שהוא מוודא לכך שהקבלן מקבל כסף וכך הקבלן יוכל להחזיר לו את ההלוואות שהוא לוקח מן הבנק). 
המשך שימוש באמצעים פיננסים בכדי לקבל כסף, כלומר לפעמים גם אמצעי שמשמש בדר"כ כתשלום יכול להיות גם אמצעי גיוס כסף:

כך למשל ערבות בנקאית - אם כן ראינו כבר שערבות בנקאית משמש אותי בכדי לצאת לעסקאות שבהם אני לא חייב לפחד שלא ישלמו לי. (בניגוד לאשראי דוקומנטארי שזהו ממש אמצעי תשלום)  

כעת נבדוק את הכלי הפיננסי של המחאת זכות

הממחה רוצה כסף מזומן ואין לו, הוא מבקש מן הבנק (נמחה) את הכסף, ואומר לו שהוא ימחה לו חוב שיש למישהו אחר כלפיו. 

(בעסקאות כגון אלו קשה לדעת אם מדובר במכר (שאז ההמחאה הוא תשלום) או בהלוואה (שאז ההמחאה הוא משכון) והנפק"מ הגדולה היא האם חל חוק המשכון ואז חל סעיף 2 – שהמשכון חייב ברישום, ואם הוא לא רשום הוא לא חל, ואז אם יהיה חדלות פירעון – הנמחה לא יוכל לטעון שהוא נושה מובטח כי המשכון שלא לא רשום!).
כאשר אני ממחה זכות כמשכון, ואני לא פורע את ההתחייבות שלי, הנמחה (ע"פ סעיף 17(4) ו 20 לחוק המשכון) נכנס לנעלי ורשאי לגבות ישר מן החייב. 

יש כמה אפשרויות לראות עסקת המחאת זכות:

1) עסקת הלוואה – כאשר ההמחאה היא משכון לערובת ההלוואה.

2) עסקת מכר – כאשר ההמחאה היא תשלום עבור דבר מסויים.

3) תשלום חוב – אולי הנמחה הלווה לי בעבר, אני חייב לפרוע לו, ומכיוון שאין לי כסף, אני ממחה לו את זכותי במישהו אחר וממחה זאת אליך לפירעון החוב. 

4) אני רוצה לגייס כסף, ואני מוכר זכות שיש לי בחייב אחר בכדי להשיג מזומן (כאן ההמחאה היא הנכס הנמכר). 
מאוד קשה לדעת אם עסקה הייתה עסקת הלוואה (וחל חוק המשכון) או עסקת מכר (וחל חוק המכר) – המרצה אומר שצריך לבדוק מה היה כוונת הצדדים.

הנפק"מ הוא לעניין הרישום כפי שאמרנו לעיל. אך גם לעניין סופיות העסקה. אם ההמחאה היא משכון על הלוואה (של 100 ₪), והנמחה גובה את הזכות מן החייב (נגיד 200 ₪) לכאורה הוא חייב להחזיר את ההפרש לממחה (לווה), אך אם מדובר על מכר, והתשלום על סחורה מסוימת היה המחאת הזכות, הרי שהנמחה גובה מן החייב הוא יכול להשאיר את הפרש הכסף אצלו. 

***

שיעור רביעי

21/11/05
אם כן ראינו איך כלים פיננסיים יכולים להוות מחד אמצעי תשלום ומאידך שהם יכולים לשמש גם כערבות ובטוחה לתשלום.

שטר חליפין 
מסמך שמעורבות בו כמה דמויות. יש כאן את האדם המתחייב לשלם, וכן את האדם שלו צריך לשלם. אומנם הדמות השלישית כאן הוא האדם שבעצם משלם את החוב. (אומנם כך בעצם עובד צ'ק),

איך עובד השטר - ראובן חייב כסף ללוי. ראובן כותב לשמעון, נא שלם ללוי את הכסף שאני חייב לו. 

פס"ד רדאל – כאן המוכר נותן לקונה סחורה וכן נתן לו שטר חליפין. זה מוזר, היינו מצפים שהקונה ייתן למוכר שטר חליפין לתשלום, וכאן המוכר מוציא את המסמך – למה?
המרצה מציע שנחשוב על שטר החליפין כאל ש'ק בנקאי. אמרנו שאדם משתמש בצ'ק בנקאי כאשר המוכר לא סומך על יכולת התשלום של הקונה, והוא רוצה לוודא שהוא יקבל את כספו והוא יודע שעל הבנק הוא יכול לסמוך. 

לפעמים אני יכול ללכת לבנק, לתת להם צ'ק שלי (שבא מחשבון באותו הבנק) ולבקש מהם לאשר את הצ'ק, שיש לי יכולת לשלם (= קיבול צ'ק. Certified) 

סעיף 16 לפקודת השטרות קובע:

 הגדרת קיבול ומהו צריך
(א) קיבול שטר פירושו גילוי דעתו של הנמשך על הסכמתו לפקודת המושך.
(ב) הקיבול פסול אם לא נתמלאו בו תנאים אלה:

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

(2) אסור שייאמר בו, שהנמשך יקיים את הבטחתו שלא בפרעון כסף.
האישור בעצם הופך את הצ'ק שלי לצ'ק בנקאי מבחינה משפטית. הזכאי יבוא כעת לבנק לגבות ולא אלי.

בפס"ד זה - זה מה שקרה, רק שלא מעורב כאן בנק. המוכר אומנם זכאי לכסף ע"י השטר (שכן הוא המוטב) אומנם הוא גם המושך (המשלם) – (זה בעצם כאילו שכתב לעצמו צ'ק). הוא מוציא את המסמך לקונה שהוא הנמשך, והוא רוצה שהנמשך (הקונה) יחתום על זה ויעשה קיבול לצ'ק, כך שהוא (הקונה) בעצם מתחייב לשלם את הצ'ק/שטר.

**

סופיות התשלום  
מהו הרגע של החיוב המשפטי שבו צד אחד חייב לשלם לחבריו?

האם ברגע הנתינה מתגבש סופיות התשלום? כך למשל האם שאני מגהץ את הכרטיס זה נחשב ששילמתי או האם זה רק שחברת האשראי העבירה לו כסף? האם שאני נותן צ'ק זה התשלום או רק שזה נפרע מהחשבון?

נפקות – נניח שאני לוה כסף, כאשר אני מתחייב על ריבית פיגורים מסוימת, אני החזרתי את הצ'ק ביום האחרון, אך למעשה הוא הצליח לגבות את הכסף מהחשבון רק שבועיים מאורח יותר. האם אני שילמתי בזמן? האם אני חייב לו ריבית על שבועיים?

כך למשל:

כרטיסי אשראי – אני שילמתי עם הכרטיס, אך למחרת חברת ויזה קורסת לפני ששילמה לחנות. האם אני חייב כסף לחנות? או אולי היה כבר סופיות תשלום, ואני לא חייב לו דבר.

ניתן לשאול גם לגבי צ'ק – האם ברגע שאני נתתי את הצ'ק אני סיימתי את החובות המשפטיים שלי, ומחר שהצ'ק לא יכובד אני לא חייב דבר למוכר? ומה אם אני משלם ע"י צ'ק שמישהו אחר נתן לי? האם ברגע שאני נותן את הצ'ק לחנות אני סיימתי את חובותי? 

ובכן חיוב כספי נגמר כאשר הילך חוקי עובר מן החייב לנושה. ועל כן כל אמצעי תשלום אחר, שהוא לא ההילך האופטימאלי  - לכאורה לא מסיים את החוב, אני בדרך לסיים  - אך לא סיימתי.

אומנם אע"פ שנק' מוצא זו נכונה, שצריך שהיה הילך חוקי שעובר מאחד לשני, הרי שנמצא כי בכרטיסי אשראי, וכן בצ'ק בנקאי – יש סופיות תשלום ברגע שנתתי אותם.

אמנם בצ'ק רגיל זה לא המקרה, עוד לא התקיים סופיות תשלום בנתינת צ'ק.

למה ההבדל הזה? בגלל דעת הצדדים ובגלל החוקים שקיבעו את דעת הצדדים הזאת:
כך למשל ב UCC נקבע שצ'ק בנקאי = תשלום סופי כך גם לגבי כרטיסי אשראי. שאנו משלמים בכלים הללו, אנו יכולים להניח שהנושה לא מכיר אותי כלל, הוא לא רוצה אותי כיריב משפטי, על כן הוא רוצה את הבנק/חברת האשראי כחייב ולא אותי, על כן ברגע שנתתי לו את מה שהוא רוצה (כרטיס/צ'ק בנקאי) – אני כבר לא בתמונה. (וכן באשראי דוקומנטארי)
אומנם בצק' רגיל לא – זה עדיין הנושה מולי, (הבנק הוא  רק השליח שלי לעניין התשלום מהחשבון שלי) ועל כן עד שלא יקבל את כספו אני לא קימתי את חיובי . (בגלל זה השימוש בצ'ק רגיל בדר"כ מכונה תשלום על תנאי)
גם במקומות שזה לא מסודר בחקיקה, ברור שזה כוונת הצדדים.
מה קורה בהמחאת זכות? האם ברגע שהמחאתי את הזכות אני כבר לא בתמונה? 

ובכן זה תלוי בעומד דעתם הפרטי של הצדדים. יש לבדוק מה הם התכוונו. אולי הנמחה כבר לא התכוון לגבות מהממחה, או אולי הוא לעולם לא ויתר על האופציה הזו. 

סעיף 48 לחוק החוזים – קיום על תנאי - חיוב אשר לקיומו התחייב החייב כלפי הנושה בחיוב אחר, או שהעביר לו לשם כך זכות כלפי אדם שלישי, חזקה שלא התכוונו להפקיעו אלא אם קויימו החיוב האחר או הזכות. 
זה ברירת המחדל, ע"פ החוק אם אני משתמש בהמחאת זכות בתור תשלום, זה רק על תנאי ואין עדיין סופיות. ועל הממחה נטל הראייה שהתכוונו שברגע שאנו ממחים את הזכות יש סופיות תשלום.
אומנם יש פעמים שהמחאת הזכות הוא אכן סופיות התשלום. כך למשל אני יכול להשתמש בהמחאה כנכס, אני מוכר לך המחאת זכות. אם פתאום שאתה תרצה לגבות מהחייב תגלה שלא תוכל האם תוכל לחזור אלי הממחה? 

לכאורה לא, ההמחאה כאן הייתה הממכר, אתה יכול אולי לתבוע אותי על סחורה פגומה, אבל לא תוכל להגיד שלא הבאתי לך את מה שהוסכם, אתה רצית לקנות את הזכות ואני מכרתי לך אותו. על כן סעיף 48 לא חל כאן, אומנם בהחלט תוכל לתבוע אותי בעילות של חוק המכר, אי התאמת הממכר וכו'.

נוסיף ולומר, שאם אתה קנית ממני את הזכות במחיר שהוא זול יותר משווי הזכות, ניתן להגיד שאתה ידעת על הסיכון שאולי לא תוכל לגבות ולקחת את הסיכון על עצמך ולכן שילמת מחיר זול – אז לא תוכל לתבוע על פגם בממכר. 

אך כמובן יש לזכור שאם היה כאן הטעיה, אי גילוי, חות"ל וכו' וכל שאר העילות הללו ייתכן שנוכל להחיל אותם.

**
מה זה בעצם אומר שהשימוש בצ'ק איננו מהווה תשלום סופי? למה זה שווה? מה זה טוב שהתשלום הוא על תנאי? 
יש כמה נפקויות:

1) נוצרה עילה משפטית פוטנציאלית נוספת לתביעה כלפי  = עילה שטרית. עצם זה שאתה מחזיק צ'ק שאני חתום עליו מהווה ראייה שאני חייב לך כסף. על כן העובדה שאין כאן סופיות תשלום פותח שני מסלולי תביעה לנושה/מוכר. הוא יכול לתבוע על הפרת חוזה מכר, כמו כן הוא יכול לתבוע על עילה שטרית.

אומנם זכותו לתבוע אותי תביעה חוזית על הפרת מכר היא מושהית עד למצב שבו הצ'ק לא מכובד – שאז היא מתעוררת לחיים, ואז גם נוצר עילת תביעה חדש = קיום השטר.
מצבו של המוכר טוב יותר כעת כי יש לו שני אפשרויות תביעה. ונראה שאפילו עדיף לו לפעמים לפעול ע"פ העילה השטרית.  אכן יש יתרונות לעילה השטרית: 
א. אני יכול לפנות ישר להוצל"פ (סעיף 85א לחוק ההוצל"פ) 
ב. נטל הבאת הראיות הוא על הנתבע. 
ג. אם אני שילמתי בעזרת צ'ק שקיבלתי מצד ג' (ע"י שאני חותם מאחורי הצ'ק), הרי שהמוכר יכול לתבוע אותי או/ו את צד ג' על הכסף. 

ד. יתרון גביה כאשר קיבל צ'ק מצד ג'. אם למשל היה פגם בממכר, הרי שראובן (הקונה) יכול להעלות טענה זו נגד המוכר, אך צד ג' לא יכול להגיד למוכר שהוא לא מוכן לשלם לו בגלל הפגם של הסחורה שהמוכר נתן לקונה (בדר"כ).

אם באמת העילה השטרית היא כ"כ טובה, למה אנו לא אומרים שזה העילה היחידה שיש לו, למה אנו אומרים שעדיין יש לו את היכולת לתבוע ע"פ עסקת היסוד – עסקת המכר. יש כמה סיבות:

א. יש פרוצידורות מסוימות בשטר: צריך שהיה שטר קיים – מה אם הוא אבד לי?, כמו כן צריך לשלוח למי שנתן לי את השטר הודעת חילול (השטר שלך לא כובד) – בלי שאני אעשה זאת אסור לי לפתוח תיק. כמו כן מה אם יש פגם בשטר? עוד עניין הוא התיישנות. בעילה רגילה = 7 שנים, אומנם בשטר שהוסב, תקופת ההתיישנות הוא שנתיים בלבד נגד צד ג' (96 לפק' השטרות). 

בגלל הפרוצ' הללו אנו רוצים שהיה עדיין למוכר אפשרויות גביה נוספים לכן אנו נותנים לו עדיין את עילת התביעה מכוח עסקת היסוד.   
ב. שיקול פרקטי – לפעמים המוכר יבחר בכוונה ללכת על העילה של עסקת היסוד ולא ע"י השטר. 

אומנם ב 90% מן המקרים עדיף ללכת על העילה השטרית, אלא שבמקרה שבו אני מפקיד בצ'ק לבנק שאני לקוח בו, וצ'ק זה לא כובד – עדיף לבנק לפעול נגדי בעילת היסוד.
הסבר:

שאני מפקיד לחשבון שלי בבנק לאומי צ'ק של מישהו מבנק הפועלים, הבנק עושה שני פעולות: 1) הוא כשלוח שלי הולך לבנק הפועלים להוציא משם את הכסף 2) הבנק מזכה את החשבון שלי בסכום הצ'ק.

אומנם הזיכוי הזה הוא על תנאי, מה קורה כעת אם הבנק לא יצליח להוציא כסף מבנק הפועלים?

נראה, אני בעצם שילמתי לבנק חלק מן החובות שלי כלפיו אומנם זה היה על תנאי, על כן הבנק יכול לתבוע אותי בעילה חוזית/עסקת היסוד, כמו כן הוא יכול לתבוע אותי בעילה שטרית (כי אני חתמתי מאחורי הצ'ק – ולכן תמיד מחתימים אותנו שאנו מגישים צ'ק להפקדה – הם רוצים תמיד שיהיה להם אפשרות עילה שטרית נגדי).

אומנם בדר"כ הבנק ירצה לפעול נגדי בעסקת היסוד. הוא פשוט יקזז לי בין החשבונות שלי אצלו, או שהוא פשוט ינכה מהחשבון שלי את הכסף שהוא לא הצליח לגבות מבנק הפועלים שהם זיכו אותי בו בינתיים על תנאי.   

נושא4, וכן  5 א, כמו כן פס"ד על אל.  
***

28/11/05

שיעור חמישי

אם מתן השטר/צק הוא התשלום הסופי, היה אסור לבנק לתבוע אותי בעסקת היסוד. רק בגלל שזה תשלום מותנה פותח בפני הבנק את המסלול השני. 

פס"ד אל על מלמד אותנו שאע"פ שיש שני עילות תביעה, ברגע שהולכים בצורה דומיננטית על עילה אחת – יש השתק מללכת על מסלול שני. 
המרצה מצביע על עוד סיבה למה חשוב כ"כ שיהיה שני מסלולי תביעה. הרי אם אני מנסה לתבוע ע"פ עילה שיטרית ולא מצליח  - מה ההיגיון שאני פתאום אצליח בעילה של עסקת היסוד? הרי אם לא הצלחית להוציא כסף מהאדם הזה בעזרת שטר (שזה אמור להיות קל יותר) למה שאני אצליח בעילה רגילה? 

התשובה היא (וגם זאת לומדים מעל אל)   - שזה חשובה במקרים שבהם שני מסלולי התביעה הם מול אנשים שונים. כך למשל א' משלם לב' בצק' עם מוטב פתוח (לא מדובר על הסבת צ'ק). וב' משתמש בזה לקנות מג'. כעת הצ'ק לא מכובד, אז ג' הולך להוצל"פ ומנסים להוציא את הכסף מא', נגיד שזה לא הולך לו, האם הוא חסר אונים? לא! כעת הוא יכול ללכת ולתבוע את ב' ע"פ עסקת היסוד. 

**

סחרות

ראינו אמצעי תשלום שלא עוברים מיד אל יד כגון כרטיס אשראי – למעשה לא עבר נייר מיד אל יד. אומנם צ'ק הוא כן דבר שעובר מיד ליד, וייתכן להעביר אותו לאנשים אחרים. 

נראה שיש מסמכים אחרים שהם סחירים וניתן להעביר מיד אל יד. כך למשל קורה לפעמים שמוכרים מעבירים לצדדים שלישיים את הקבלה של חיוב כרטיס אשראי של קונה, וצד ג' יכול ללכת לחברת אשראי ולגבות את הכסף. כמו כן שטר מטען ניתן להעביר מיד אל יד. 

מסמך שנהנה מתכונה משפטית מסוימת (שניתן להעבירו מיד אל יד ויש לזה גם נפקות משפטית) נקרא סחרות. 

בעבר אם לי היה שטר מטען כי אני קונה סחורה, ואני הבטחתי לקונה זכויות בסחורה אבל הסחורה עדיין בלב ים – והקונה צריך את הסחורה כי הוא זקוק לזה לבטוחה בכדי לקבל הלוואה מן הבנק, אני יכול להעביר לו את שטר המטען שלי, ולהגיד לו תן את זה לבנק ובזכות זה (שכן זה מייצג את הזכות הקניינית שלי בסחורה שאני מעביר לך) הם ילוו לך על סמך השטר במקום הסחורה המוחשית.

שאנו מדברים על זכות קניינית אחד המאפיינים הוא "עבירות". צריך שיהיה יכולת להעביר זאת מיד אל יד. כך גם בסחרות, אנו רוצים שיהיה כאן מאפיין של עבירות (סחרות פורמאלית).  

ההסכם הטיפוסי (חוזה רגיל) איננו מסמך סחיר, שכן לא ניתן להעביר אותו מיד אל יד מבלי הסכמת החייב. כלומר אע"פ שאתה יכול להעביר את הזכויות ללא הגבלה, מפני שאתה לא יכול להעביר את החובות, הרי שזה לא סחיר. 

כך למשל חוזה עבודה שבו אני חייב לתת עבודה מסוימת ובתמורה אני אתן כסף. אני יכול להעביר את הזכות לקבל כסף למישהו אחר, אך אני לא יכול להעביר את החובה לבצע את העובדה למישהו אחר. 

מה התוצאות המשפטיות של מסמך סחיר? 
1) האוחז במסך נהיה בעל הזכות. "הזכות הולכת אחר הנייר" הזכות בעצם גלום בתוך הנייר.  (בניגוד לדוגמה הבא: אני ממחה זכות לנמחה, אך לא הודעתי לחייב , ובינתיים החייב להעביר לי את הכסף. מבחינת החייב הוא כבר לא חייב דבר אע"פ שהוא נתן לי את הכסף – ואילו הזכות כבר נמצאת אצל הנמחה {סעיף 2(ב) לחוק המחאת חיובים}. בניגוד לזה בשטר סחיר הזכות תמיד הולכת עם הנייר בצורה בלעדית). 

2) רק המחזיק יכול לתבוע על בעיות בזכות.

3) הזכות קיימת רק כל עוד שקיים המסמך/שטר – אם השטר נעלם או נהרס הרי שנעלם גם הזכות לתובע את הזכות (מכוח דיני שטרות, אך עדיין קיים זכות מכוח עסקת יסוד). 

צ'ק הוא מסמך סחיר, שאני כותב צ'ק למישהו והא הולך לבנק שלי לגבות, הוא חייב לתת את המסמך חזרה לשליח שלי (הבנק) שכן הוא גובה כעת את הזכות, אז המסמך צריך לחזור אלי. (בארץ הצ'ק נשאר בבנק, בארה"ב באמת שולחים זאת חזרה לכותב הצ'ק עם חותמת :"נפרע".

יש עוד מאפיין של סחרות – טהירות. מסמך סחיר חייב להיות נקי לחלוטין, מקבל המסמך חייב להיות יכול להשתמש בשטר ללא שום חשש שיש כאן בעצם מישהו אחר שמגיע לו את אותו הזכות או שהזכות מותנת בדבר זה או אחר. כך למשל: א' משלם לב' בעבור סחורה. ב' מעביר את הצ'ק לג' – ג' בא לא' בכדי לגבות, אומנם א' אומר לג': אני לא משלם כי ב' נתן לי סחורה דפוקה!. תכונת הטהירות אומרת שא' לא יכול להגיד דבר כזה, אלא הוא חייב לשלם לג'. 
פס"ד שמן נ' esl – כל מבנה העסקה הוא ממש כמו כרטיס אשראי (רק לא היה עדין כרטיסי אשראי בארץ).  שמן מוכרת ללקוחות באשראי ספקים של שוטף + 120. היה הסכם בין שמן לבין eSL (גוף פיננסי), שמן תעביר את החשבוניות שמגיע לה כסף עוד 120 יום ל eSL, ו eSL תגבה את החיובים מהלקוחות (כמובן תמורת אחוז מהכסף שהיא גובה). 
זוסמן – אומר שאין כאן המחאת חיובים. למה? לכאורה זה המחאת זכויות קלאסית! 

המרצה מסביר - חוק המחאת חיובים תופר יחסים משפטיים בין הנמחה לחייב – בלי החוק לא היה יחסים משפטיים ביניהם. כאן לא צריך להחיל את חוק המחאת חיובים, כי יש יחסיים משפטיים בין החייב (הלקוח) לבין הנמחה (esl) כי היה ביניהם חוזה ישיר על כך. הלקוחות התחייבו לשלם לחברת esl. כך גם בעסקת כרטיס אשראי, אני חייב לשלם לחברת אשראי כי יש חוזה בינינו, לא כי המוכר ממחה את זכותו בכסף שלי לחברת האשראי. 

זוסמן אומר עוד – שהמסמכים (החוזים/הקבלות – לא ברור איזה מסמך) כאן הם לא מסמכים סחירים.  יש לזכור שמסמך סחיר יכול להיווצר רק ע"י : 1) הדין קבע שהמסמך סחיר 2) נוהג סוחרים שהמסמך סחיר.  אין אדם יכול מרצונו החופשי ליצור מסמך סחיר.
המרצה שואל למה? היה חוזה בין הלקוחות לבין esl שהם חייבים לשלם לesl בלי שום תנאים, גם אם הסחורה פגומה. אילו esl לא היה בתמונה, ברור ששמן יכלו לגבות את החובות מן הלקוחות רק אם נתנו את הסחורה, והיה התאמה וכו'. למעשה esl מקבל זכות טהורה יותר משמן, שכן esl מקבלת זכות טהורה לחלוטין וכל זאת למה? בגלל שהלקוחות הסכימו לכך בחוזה. לזוסמן אין בעיה עם זה.

אך זה בעייתי, שכן בעצם נוצר כאן שטר סחיר והוא נוצר מרצון הצדדים, אך זוסמן בעצמו אמר שאנשים לא יכולים ליצור מעצמם מסמך סחיר אז איך ייתכן שזוסמן לא פוסל מהלך כזה?.
מה קורה כאשר חייב מתחייב לא' כסף בעוד שבוע בעבור סחורה שיקבל בעוד שבוע. א' אומר שהוא זכאי להעביר את הזכות הזאת לצדדים שלישיים ואם הם יבואו לגבות מן החייב הוא חייב לשלם להם בכל מצב ללא שום תנאים – והחייב מסכים.
כעת עובר שבוע וא' לא העביר את הסחורה לחייב. האם החייב חייב משהו לא'? – בודאי שלא. אך מה יקרה אם כעת יבוא ב' או ג' האם חייב לשלם להם? כן! (החוזה בין החייב לא' פשוט התנה על סעיף 2(א) לחוק המחאת חיובים שאומר שיש לחייב זכות לטעון את כל טענותיו שעמדו לו נגד הממחה - נגד הנמחה ) אם כן, גם כאן ב' קיבל זכות טהורה יותר מא' – האם לא יצרנו כאן סחירות? אז למה זוסמן אומר שאסור לעשות זאת אלא אם כן זה מן הדין או מנהג סוחרים?

לדעת המרצה בכדי להבין מה קורה פה - נצטרך להתבונן עמוק יותר בתכונת הטהירות – 

מה קורה אם החייב התחייב לא', כמו שראינו לעיל. כעת ב' גנב את הזכות מא', אומנם העביר אותו כדין לג'. אם ג' בא לגבות מן החייב האם אני חייב לשלם לו? המרצה עונה – כן, רק אם זה מסמך סחיר. זה בעצם תקנת השוק של דרישת הטהירות. 
המרצה מסביר שעקרון הטהירות מתבטאת בשני פנים:

1) מקבל המסמך יוכל להתגבר על בעיות שהיו בחיוב המקורי (טענות של החייב נגד א'). האדם שהמסמך בידו יכול לגבות ע"י מבלי שיעניין אותו אם יש טענות לחייב העיקרי על עסקת היסוד.
2) מתגבר על תקלות במישור הבעלות (קנייני) על המסמך. האדם שהמסמך בידו יכול לגבות בבעלות קניינית גמורה גם אם בדרך שהמסמך הגיע אליו כלל בתוכו העברה לא חוקית (כמובן כל עוד הוא תו"ל)

כעת נבין את זוסמן – מה שהוא התכוון שא"א ב"הבל פה" ליצור זכות סחירה אלא רק בדין או מנהג, מדבר רק על הפן השני של הטהירות. את זה לא ניתן ליצור ע"י הסכם. 
את עיקרון העבירות ניתן בודאי ליצור, כמו כן את עיקרון הטהירות בפן הראשון (אכן ראינו זאת בפס"ד לעיל, וכן בדוגמה שהמרצה נתן לעיל) אך את עיקרון הטהירות בפן השני אסור ליצור מבלי שיהיה מנהג או דין. למה? כי אם נכשיר זאת אנו בעצם מקבלים על עצמנו שאע"פ שייתכן שיהיה צד ג' שאולי יגנבו לו – בכל זאת הבעלות עוברת, את זה לא ניתן להחליט ללא התערבות המחוקק או מנהג שנהיה כנורמה. 

פס"ד גונשוירוביץ נ' מפעל הפיס – האדם קנה כרטיס, והעביר זאת לב', נגנב לב' הארנק (ע"י ג'), ואיכשהו זה הגיע לד'. ד' הולך למפעל הפיס – והם משלמים לו. ב' רץ למפעל הפיס ואמר שהכרטיס שלו.

על הכרטיס כתוב, שמפעל הפיס ישלם למי שמחזיק בכרטיס – והרי זה ד'. 

לכאורה יש כאן גם עבירות (שהזכות עובר עם הנייר) וכן טהירות (שהרי אע"פ שזה נגנב, פיס עדיין צריכים לשלם לד'). אך המרצה אומר שאין כאן טהירות – שכן יש לב' זכות תביעה קניינית נגד ד' : ב' יכול לטעון שהוא עדיין הבעלים.
מפעל הפיס משלם לד' כי הוא לא רוצה כאבי ראש, הוא משלם למי שמציג כרטיס. אומנם זה עוד לא אומר שד' הוא הבעלים, לב' יש תביעה לגיטימית שהוא עדיין הבעלים והוא יכול לנסות להוכיח זאת בבהמ"ש. (וזאת בגלל שאין דין או מנהג שקבע שכרטיס הגרלה הוא סחיר)

אומנם שאנו מדברים על מסמך סחיר – ד' מקבל בעלות נקייה, אם ד' יגבה אין שום זכות לב' לתבוע אותו. מכאן שכרטיס הגרלה אינו מסמך סחיר.  

שיעור שישי

05/12/05

אמרנו שללא דין או מנהג לא ניתן לגרום לזכות להיות סחיר (יותר מדויק, לא ניתן ליצור טהירות במובנה השני { = שהבעלות עוברת עם העברת הזכות}ללא דין או מנהג, עיין שיעור שעבר)
חשוב לציין - אם יש מסמך שהוא מסמך סחיר, זה לא אומר שיש לו את כל תכוני הסחרות. כך למשל שטר מטען הוא סחיר ועביר אך הוא לא טהיר במובן הראשון שכן אין כאן זכות נקייה יותר כאשר השטר עובר לידיו של צד ג'.

נציין עוד - לא מוצאים את תכונת הטהירות כשיקול רציני בעולם הכלכלי המודרני העכשווי, מי שמשתמש בזה ביותר זה הבנקים. הצ'ק הוא המסמך הסחיר שבו אנו משתמשים הכי הרבה, כאן ב לידי ביטוי תכונות הסחירות והטהירות. 

אדם בא לבנק שלו, כדי לגבות את הצ'ק שאני קבלתי מב' שהוא קיבל מא'. אני חותם על הצ'ק ובכך מעביר לבנק את הזכות שלי בשטר הזה, הבנק יזכה את החשבון שלי מתוך כספו, ואילו הוא ילך לגבות את הכסף מחשבונו של א'.  

נעיין כעת בתהליך משיכה רגילה: א' המושך, משלם לי, ב' = הנפרע, ע"י צ'ק. אני חותם על הצ'ק ובכך מעביר את הזכויות על הצ'ק לבנק שלי. הבנק הולך כעת לבנק הנמשך (הבנק של א') בכדי למשוך משם את הכסף.

באו נגיד כעת שהבנק לא מצליח לגבות, כי א' ביטל את הצ'ק (=שאוסר על הבנק הנמשך לכבד את הצ'ק) היות והוא לא קיבל את הסחורה מב'. על כן הבנק יחזיר לי (ב') את הצ'ק, יחייב אותי בעמלה, וייקח חזרה את הכסף שהוא זיכה אותי. 

מה יקרה אומנם אם הבנק יודע שהוא לא יוכל לקחת חזרה מב' את הכסף שבו הוא זיכה אותו, לדוגמה הנפרע בורח או פשט רגל. כעת הבנק יוכל לפחות להשתמש בצ'ק בכדי לנסות לגבות. הוא ילך להוצל"פ ויפתח תיק נגד המושך (א) וינסה להוציא כסף מהמושך. המושך כעת יבוא להתגונן לפני ההוצל"פ ויגיד שהוא לא מוכן לשלם שכן הוא לא קיבל את הסחורה. הבנק מצידו יגיד לי יש שטר סחיר, יש כאן תכונת טהירות, ועל כן אני מקבל שטר טהור ונקי ועל כן לא מעניין אותי מה קרה בינך לבין ב', והבנק יוכל לגבות. אנו רוצים שזה יהיה כך, זה תקנת שוק. 

המרצה מציין שכיום תכונת הטהירות בקושי באה לידי ביטוי, זה נמצא בעיקר אצל הבנקים. ועל כן ניתן לשאול אולי הגיע הזמן לבטל זאת גם אצל הבנקים. 

על העברת זכויות בע"פ ודאי שאין תכונת טהירות, שכן אין דין שקובע שהמחאת זכויות בע"פ (וכן אין מנהג) ועל כן זה לא נחשב זכות סחירה במובנה המלאה, וזאת בניגוד לשטר שנקבע בפקודת השטרות שהוא סחיר, יהיה לו גם תכונת טהירות.
איך אני יודע אם לפני צ'ק או לא? שכן אם זה צ'ק הרי שזה מסמך סחיר (שכן בפקודת השטרות זהו אחד משלושת המסמכים הסחירים, כמו כן עיין ב 37 של פק' השטרות - 
זכויותיו של אוחז 
אלה זכויותיו וכוחו של אוחז שטר : 
(1) יכול הוא לתבוע על פי השטר בשם עצמו; זה בעצם העבירות

(2) היה אוחז כשורה, הריהו אוחז השטר כשהוא נקי מכל פגם שבזכות קנינם של צדדים קודמים לו, וכן מכל טענות-הגנה אישיות גרידא שהיו להם בינם לבין עצמם, ויכול הוא לאכוף תשלומו על כל צד החב על פי השטר; זה בעצם שהי הרובדים של הטהירות.
(3) היה פגם בזכות קנינו, הרי אם סיחר את השטר לאוחז כשורה, רוכש אותו אוחז זכות קנין טובה ושלמה, ואם השיג פרעונו של השטר, מי שפרע לו כשורה מופטר מן השטר הפטר כשר.)

אבל איך יודעים אם מוטל לפני צ'ק? (הרי בחוק צ'קים ללא כיסוי מתואר איך צריך להראות צ'ק, אך לא זה קובע אם זה צ'ק או לא). ובכן המרצה אומר שחוק צ'קים ללא כיסוי נועד להקל על הבנקים והציבור בכדי לזהות את הצ'ק, זה נועד לתת סטנדרט מסוים. אומנם זה עוד לא מוגדר משפטית כצ'ק, שכן התוכן ולא הצורה הוא שקובע בסופו של דבר שמסמך זה הוא סחיר או לא.
ובכן מה צריך להיות התוכן?

צ'ק בהגדרה כמקרה פרטי של שטר חוב, חייב שיהיה בו שלוש דמויות: נפרע, מושך ונמשך. (ע"פ סע' 3 לפק' השטרות). "שטר-חליפין הוא פקודה ללא תנאי ערוכה בכתב מאת אדם (מושך) אל חברו (נמשך = בדר"כ בנק) חתומה בידי נותנה, בה נדרש האדם שאליו ערוכה הפקודה לשלם לאדם פלוני (נפרע) או לפקודתו, או למוכ"ז, סכום מסויים בכסף, עם דרישה או בזמן עתיד קבוע או ניתן לקביעה".
מבחינת הצורה:

למה הצורה חשובה כ"כ?

ובכן הצורה חשובה בכדי לפשט לצד ג' מה בדיוק קורה פה, מאוד קל לצד ג' להבין מה רוצים ממנו. אם אני רוצה שהשטר הזה יהיה סחיר אני חייב להקל על צד ג' שיבין מה קורה. כאן הצורה מאוד חשובה (אע"פ שבענפי משפט אחרים הולכים כיום יותר על כיוון המהות ולא הצורה – כאן הצורה חשובה. פגיעה בצורה תהיה פגיעה בסחרות)

מה קורה אם מוסיפים עוד מלל לשטר? 

יש צ'קים שמופיע עליו: "מסמך זה עומד בתוקפו במשך 60 יום" (ביטוח לאומי, חברות ביטוח) מה קורה אם אני מעביר את הצ'ק לצד ג'?

ובכן סעיף 3 דורש שהוראת התשלום יהיה ללא תנאי. כי אם זה על תנאי, זה משבש את יכולת הסחירות והוודאות של השטר. מאיפה צד ג' יודע אם הנפרע אכן קיים את התנאי!

הוראה שאומרת שזה רק עד 60 יום לא פוגע בוודאות – ולכן אנו נאמר שאין אם זה בעיה ועל כן זה סחיר (אומנם אין ספק שפרשנות דווקנית תוכל להגיד שיש כאן תנאי ולכן זה לא סחיר). המרצה מוסיף ואומר שדי ברור שלא על תנאים כאלו התכוון המחוקק.  התשובה על התנאי הזה מופיע בתוך השטר האם עברו 60 יום או לא? כל אחד יכול לדעת זאת.
אומנם הצורה שבה בהמ"ש טיפל בתנאי הזה היה ע"י שהוא אמר שזה בעצם לא תנאי אלא המלצה ולכן אין כאן בעיה – המרצה לא מבין למה בהמ"ש תירץ כך (מה עוד שזה פשוט לא נכון). 

מה לגבי צ'ק שבו כתוב שהחברה תשלם את הצ'ק רק אם הנפרע יחתום על גביו. האם זה לא תנאי? לפי המרצה זה אכן תנאי ואולי זה לא צ'ק סחיר. (האם אני יכול לסחור בצ'ק כזה? אומנם זה שאלה די היפותטית כי חברת הביטוח תכתוב על הצ'ק "למוטב בלבד")
מה קורה אם במסמך כתוב הכל כמו שצריך, שפלוני משלם X לאלמוני, "בשל מכונית כחולה" האם זה לא תנאי? האין הכוונה כאן שאני מתכוון לשלם רק אם אני אקבל את הרכב?
לא בהכרח. ייתכן שזה רק  MEMO, ייתכן שאני כבר קבלתי את הרכב ורק רשמתי את זה סתם. (אכן ע"פ ס' 3 (ג) אומר שניתן לרשום על מה היה העסקה סתם) התנאי הבעייתי רק שזה ברור שזה תנאי על המוכנות לתשלום. (עיין פס"ד בן אריה נ' סופר)

אם אני מתכוון להשתמש בצ'ק כערובה (צ'ק בטחון),  אני כותב על זה "צ'ק לביטחון" האם זה תנאי? אני הרי כותב שזה לא צ'ק לצורכי תשלום אלא רק לצורכי ביטחון. האם זה עדיין מסמך סחיר?

אם אין לי את כל המידע שאני צריך לגבי לדעת האם הכסף הרשום כאן הוא לפירעון כשאני מסתכל על המסמך – המסמך לא סחיר. שאני מסתכל על הצ'ק אני לא יכול לדעת אם הוא לתשלום או לא, כי הרי זה תלוי האם השוכר הפר את חוזה השכירות עם המשכיר! מכיוון שכך לכאורה זה לא צ'ק סחיר. 

(אומנם מבחינה פרקטית אם המשכיר ילך לבנק עם הצ'ק שכתוב "לבטחון" וינסה לפרוע שלא כדין – הבנק יתקשר למושך וישאל אותו האם לשלם את הצ'ק)

היות ולכאורה זה לא מסמך סחיר – לא ניתן לפנות להוצל"פ בכדי לגבות את השטר הזה (שכן ע"פ 81א לפק' ההוצל"פ אומר שאם זה לא שטר ע"פ פק' השטרות – ההוצל"פ לא יתערב)

אומנם שמגר קבע שצ'ק כזה הוא אכן שטר! למה? הרי יש כאן תנאי ברור!

המרצה אומר שאם מסתכלים על רצון הצדדים הרי ברור שהם התכוונו שזה יהיה שטר סחיר, יש כאן מכשיר ביטחון, שאם צד אחד מפר חוזה, הצד השני יכול להפעיל את השטר. אך אם אתה אומר שזה לא סחיר הרי שאין שום יתרון כלכלי לרצון הצדדים, זה בעצם מרוקן מתכון את כל הרעיון שאותו רצו הצדדים!

המרצה אומר שאע"פ שיש כאן תנאי, ועל כן ברור שאין כאן שטר, הרי בכל זאת הפסיקה נוגסת באדיקות של הפורמוליסטקה בכדי להתיישר עם רצון הצדדים. בכדי לעשות זאת בהמ"ש חייב לעשות לולינאות בכדי להסביר את עצמה. 

שמגר אומר שזה לא תנאי לתשלום אלא תנאי למסירה.  ע"פ ס' 20 לפק' השטרות צריך שהיה העברה פיזית, צ'ק הביטחון הוא רק על המסירה, המסירה הפיזית כאן הוא על תנאי, אם אני אפר את החוזה, הרי שההעברה חלה. המרצה אומר שכל זה קשקוש, אין כאן שום הבדל בין תנאי על מסירה לבין תנאי על התשלום – שמגר רוצה לתת לרצון הצדדים לקבוע פה ועל כן המציא את הפסיקה הזו. 

למה אם בהמ"ש לא היה מפרש את הצ'ק ככוונת הצדדים כל הכוונה שלהם הייתה מתבטלת? מה זה בעצם שטר ביטחון?

היתרון הגדול של שטר הביטחון הוא מסלול דיוני נוח יותר. זה בעצם חלק מן החוזה, אני רוצה לדעת שאם אתה תפר את החוזה איתי (לא תשמור טוב על הבית....) אני אוכל לגבות את הכסף של הביטחון מבלי שנצטרך ללכת לבהמ"ש, כלומר כמובן שאני יכול לתבוע אותך על הפרה בבהמ"ש אך ע"י שטר ביטחון אני לא אצטרך ללכת לבהמ"ש אלא ישר להוצל"פ. 
מה אם למשל אני רוצה הלוואה מן הבנק, אני נותן לו צ'ק שצד ג' כתב לי, כערובה להחזרת החוב. האם זה בטוחה כמו במקרה הקודם? המרצה מסביר שלא, כאן הצ'ק הוא משכון בניגוד למקרה לעיל. 

במקרה זה השטר בידי הלווה הוא נכס (זכות כלפי אדם אחר = נכס) ועל כן שאני משתמש בו כבטחון זה משכון. על כן מהות הביטחון הוא שאני משעבד נכס לנושה שלי.

אומנם במקרה הקודם, השטר הוא שלי, הוא חיוב עתידי שלי, זה לא נכס, ועל כן זה לא משכון. אני רק מתחייב בעוד חיוב כלפי המשכיר. אין כאן ערובה או ביטחון אמיתי.
הנפקות הוא במקרה של פשיטת רגל. אם אני אפשוט את הרגל במקרה שבו הצ'ק הוא נכס, הרי שהנושה הזה הוא נושה מובטח ועל כן יגבה לפני נושים אחרים. אומנם במקרה שבו הצ'ק הוא רק עוד חיוב זה לא מקנה דבר לנושה על פני הנושים האחרים.  
המרצה אומר שחשוב להבין את הנאמר לעיל כשאנו מדברים על שטר ביטחון – כי יש להבדיל האם מדובר כאן על שטר כנכס או כחיוב. 

המרצה מוסיף, שבכדי שצ'ק בטחון יהיה אכן לביטחון (במובן הרגיל, לא משכון) לא צריך לכתוב זאת על הצ'ק אלא גם אם זה כתוב בחוזה שהצ'קים הם לביטחון זה מספיק. אומנם כאן הסיכוי שהמשכיר יפעיל את הצ'ק בבנק שלא כדין גדל. על כן כדאי תמיד לכתוב "לביטחון"

אם אכן המשכיר יפעיל את הצ'קים שלא כדין בהוצל"פ יהיה על השוכר להוכיח כי:

השטר היה על תנאי, וכן התנאי לא התקיים (סעיף 20 (ב) לפקודת השטרות) 
המרצה אומר שיש יתרון לשוכרים להשתמש בשטר חוב ולא בצ'ק. שכן בצ'ק המשכיר יכול ללכת ישר לבנק ואילו בשטר חוב הוא לא יכול. כמו כן אם אני אשכח לשלם על הצ'ק "לביטחון" איך אני אוכיח שזה היה אמצעי ביטחון? המשכיר יכול לשקר ולהגיד שזה היה צ'ק לתשלום רגיל. אומנם שטר חוב כמעט ולא משתמשים בו כאמצעי תשלום, על כן יהיה קל יותר להוכיח שזה לביטחון.  
(עוד דבר – אם אתה רושם על הצ'ק "לביטחון" זה מונע מצד ג' שאולי יקבל את הצ'ק הזה מלקבל טהירות)
***

עוד בעניין הצורני.
החסרתי 3 שיעורים עקב יציאה למילואים.
09/01/06
ערבות
סעיף 57 לפקודה אומר שאדם יכול לחוב ע"י כך שהוא ערב לשטר. 
(א) פרעונו של שטר יכול שיהא נערב על ידי אדם שאינו צד לשטר, או על ידי אדם שהוא צד לשטר; ובלבד שהערבות במקרה הנזכר אחרון תהא מוסיפה על זכויות החזרה של האוחז. 
(ב) ערבות לשטר יכול שתיכתב על גוף השטר או שתינתן במסמך נפרד, והיא נוצרת על ידי הביטוי bon pour aval או ביטוי אחר שווה לו, שיש אחריהם חתימה ; לא נאמר בעד מי ניתנה ערבות לשטר, רואים אותה כאילו ניתנה בעד עושה השטר אם הוא שטר חוב, או בעד המושך אם אינו שטר חוב. 
(ג) ערב לשטר חב עם האדם שלחתימתו ערב, ביחד ולחוד ; הוא חב אף אם התחייבותו של הצד שבעדו ערב פסולה מכל סיבה שאינה פגם בצורה ; ערב לשטר שפרע את השטר זכאי לחזור על הצד שבעדו ערב ועל הצדדים החבים כלפי אותו צד.
בפסיקה שאלו האם חבותם של הערבים ע"פ סעיף זה הוא מקרה פרטי של דיני הערבות הכללים והרגילים, או שמא יש כאן סוג ערבות אחר כגון התחיבות לשיפוי/התחיבות אוטונומית. 

כלומר בדר"כ ערב מקבל את כל ההגנות שיש לחייב. אומנם יש סוגי ערבויות כגון התחיבות אוטונומית המחייב את הערב לשלם בכל מקרה ללא התחשבות בהגנות של החייב.  

לכאורה ע"פ לשון סעיף קטן ג, ההתחייבות היא אוטונומית, אומנם לדעת המרצה לא מתייחסים כך לערבות בפסיקה. 

בפסיקה פירוש את הסעיף בצורה מורכבת. למעשה הערבות כאן היא ערבות רגילה ויש לערב טענות הגנה אך זאת רק במקרה שההגנה נובע מכך שהצד השני הפר את החוזה. אבל אם טענות ההגנה נובעות מכך שיש פגמים בכריתה – אזי הערבות נהפכת להיות חיוב אוטונומי ואין לערב טענות הגנה.

למה הסיבוך הזה?
היות ולשון הסעיף קובע שהחבות היא מוחלטת, בהמ"ש היה לחייב להגיד שיש כאן עניין מוחלט, על כן אף אם כל ההתקשרות הייתה פסולה ויש פגמים בחוזה – הערב חייב. אך הסעיף לא מדבר על כלל ההגנות של ערב. ולכן אם כבר נכרת חוזה, ועכשיו צצים הגנות חדשות הנובעות מהפרות של הצד השני – כאן אכן בהמ"ש נתן הגנה לערב. 

***

כעת נדון בחייב העיקרי. 

אדם בא עם שטר להוצל"פ ומגיש בקשה לבצע את השטר (וזאת לאחר שהשטר חולל והודעת חילול ניתנה למושך) האם ובאילו תנאים יכול הנתבע השטרי לעצור את מנגנון ההוצל"פ? איך הוא יכול להתגונן? 

הרי ידוע שאוחז השטר – ידו על העליונה, ולמעשה יש לו המון חזקות שפועלים לטובתו, אז האם הנבע יכול בכלל להתגונן?
טענות אפשריות:
1) האוחז לא נתן לי תמורה על השטר = העדר תמורה. כלומר הצ'ק ניתן לו במתנה. המרצה אומר שזה לא טענה שכיחה.

2) טענת פרעתי – אני כבר פרעתי את השטר.  

כאן תלוי מי מציג את השטר לפירעון. אם הנפרע הוא המגיש ואני טוען מולו שפרעתי, אני יכול בהחלט לטעון זאת אומנם עלי נטל הראיה, אני אצטרך להוכיח זאת, כי הנחת היסוד היא שאם אתה פרעת למה השטר עדיין אצלו? 

3) הפרת חוזה. זה הטענה הנפוצה ביותר. אומנם אני נתתי לנפרע את השטר, אך הוא לא קיים את חלקו של העסקה הוא לא קיים את ההתחייבויות שלו כלפי. אני מודה שהשתכללה בינינו חוזה והתחיבות הדדית, אומנם אני טוען כי הוא לא מלא את חלקו. 

המרצה שואל: האם טענת הפרת חוזה היא רלוונטית בדיני שטרות? לכאורה היות ואנו מדברים כאן על מסמך סחיר, אנו רוצים שהוא יהיה כעין מטבע, נקי מהתחייבויות ובעיות, לכן אולי לא נרצה שיהיה אפשרתו לעלות טענות כאילו נגדו.
ובכן צריך לבחון זאת מול התובעים השונים:

א. צד קרוב – האם כאשר הנפרע תובע אותי, שהוא צד מעסקת היסוד, אני יכול לעלות מולו טענת הפרת חוזה כטענת הגנה? או אולי האם נאמר שעסקת יסוד לחוד – ובמישור הזה אם אני רוצה לטעון נגדו כמובן שאני יכול, ועילה שטרית לחוד – ובמישור הזה אני לא יכול לעלות זאת כטענת הגנה?  
הרי אם נאמר שנתבע יוכל להעלות טענה כזאת, אנו בעצם אומרים שהשטר הוא שטר על תנאי, אם קיימת את ההתחייבויות כלפי – תקבל את התשלום ואם לא – אתה לא יכול להשתמש בשטר. אם אכן נקבל זאת הרי שאנו מחלישים את השטר כמסמך סחיר! האם זה ראוי?  

הגישה המסורתית הייתה שיש לחזק את השטר כמסמך סחיר, ועל כן צמצמו מאוד את העלת הטענה מול צד קרוב אומנם מצד שני לא צמצמו לגמרי. נקבע שאם היקף טענת ההפרה הייתה על הפרה מוחלטת וקצובה אז ניתן להעלות את הטענה, אך אם היא רק חלקית או מוחלטת ולא קצובה (כישלון תמורה חלקי בלתי קצוב) – לא ניתן להעלות את הטענה. כלומר אם ברור מן העובדות שיש כאן הפרה, והעניין הוא עניין קצוב שניתן בקלות לראות אם אכן היה כאן הפרה או לא או מה בדיוק צריך לשלם כל צד - בהמ"ש ירשה להעלות טענה כזאת, אך אם זה לא ברור וההפרה היא לא קצובה, לא ניתן להעלות את הטענה ויצטרכו להעלות זאת על עסקת היסוד בבהמ"ש הרגיל. 

חל שינוי בנושא זה לאחר פס"ד צמח.

ההרכב הראשוני קבע שהיות והשטר איזכר את עסקת היסוד, הרי שדינים של עסקת היסוד חלים על השטר וסעיף 15 לחוק החוזים תרופות חל בעניין הזה (כלומר החלו זאת על השטר) כלומר בעצם קבעו שבסה"כ מדובר פה על חוזים ולא שטרות.

בבקשה לדיון נוסף, התובע השטרי טוען כי בהמ"ש סטה מן הדין והם עשו זאת בצורה לא ראויה. הם בעצם קבעו שיש יחסי גומלין בין השטר לעסקת היסוד וזאת נגד הפסיקה שקבעה שהם שני דברים לא קשורים.

ברק דוחה את הבקשה לדיון נוסף. למה נראה שבאמת היה צריך דיון נוסף?
המרצה אומר שברק אכן ראה שבוודאי שהשטר הוא שטר, וזה היה טעות להחיל עליו דיני חוזים, ועל כן הערכאה הקודמת טעתה. ולמרות זאת אני לא קובע דיון נוסף, כי השורה התחתונה נכונה, הם הפעילו את סעיף 15. למה הם עשו זאת? כי לדעתם לא היה כאן כלל שטר אלא רק חוזים ועל כן הם החלו דיני חוזים, אם הם היו יודעים שמדובר בשטר – הם לא היו מחילים זאת עליו. 

ברק טוען שברור שניתן להעלות טענות הפרת חוזה מול האוחז, שכן האוחז היה צד קרוב, הוא היה הנפרע, ועל כן מותר להעלות כל טענה נגדו כאשר יש הפרת חוזה, כלומר גם טענות הגנה של הפרת חוזה ניתן להעלות בערוץ השטרי.  למה? כי כל החשיבות בהגנת על הסחירות של שטר הוא לא מול צד קרוב! זה רק על הצדדים האחרים, מול צד קרוב לא צריך להגן על השטר, וניתן לתקוף אותו ולבקש הגנה בכל דרך אפשרי, מבחינת המהות ברמת עסקת היסוד אל מול צד קרוב, השטר הוא פשוט עוד חיוב וניתן בהחלט לתקוף אותו בכל טענת הגנה אפשרית. 
אומנם מול צדדים רחוקים, לא ניתן להעלות טענות הפרת חוזה בעילה שיטרית. 

תכלס' הנהוג בשוק הוא ששטר הוא הרבה יותר מסתם התחייבות, שטר הוא התחייבות חזקה יותר בעיני העולם. אך לדעת המרצה מבחינה מהותית בין צדדים קרובים – שטר הוא פשוט עוד התחייבות, אומנם יש לו יתרונות ראיתיות, אך בסוף היום זה רק עוד התחייבות שניתן לתקוף בטענות הגנה.

לאור דבריו של ברק האם ניתן להעלות מול צד קרוב כל עילת הפרת חוזה, גם לא קצוב? לכאורה ע"פ ברק כן, אך בפסיקה מאוחרת, פס"ד נוגלן, ברק משאיר זאת לטיפול עתידי. 

על כן לדעת המרצה תכלס' מתוך צמח צריך להגיע למסקנה שניתן להעלות טענת הפרה בלתי קצובה כטענת הגנה, אומנם לאור אמרת האגב של ברק בנוגלן – נראה שלא ניתן להעלות טענת הגנה זו ואכן זה מה שנהוג בערכאות הנמוכות כיום. 
פס"ד נוגלן – מבחינת הרצ'יו של הפס"ד - ברק ממשיך את הרעיון של צמח. הצד הקרוב הוא לא פונקציה בכלל בעולם השטרות. אומנם יש לו יתרון דיוני מבחינת דיני הראיות אך מבחינה מהותית אין לו שום יתרון, ניתן להעלות נגדו כל טענת הגנה על הפרת חוזה. 
באוביטר, ברק אומר שניתן להעלות טענת הפרה בלתי קצובה במקרה שבו מדובר על קיזוז (אע"פ ששאר השופטים שם השאירו זאת בצ"ע) ,אומנם בכישלון תמורה בלתי קצוב – לא ניתן להעלות טענה זו. המרצה לא מבין מדוע ברק עושה בלאגן כזה.

ברור שבעתיד הכיוון יהיה להכשיר גם טענות כישלון תמורה לא קצובות אל מול צד קרוב, אך ההלכה הזאת היא לא מושלמת נכון להיום.

ברק בעצם אומר שעד היום יש מיתוס, שהשטר הוא דבר קדוש שכמעט ולא ניתן לגעת בו בכדי לא לפגוע בסחירות שלו. אומנם הסחירות של השטר חשובה, אך זאת רק מהצד הקרוב ואילך, מבחינת הצד הקרוב לא צריך לראות שטר כאל התחייבות מיוחדת, אל מול הצד הקרוב זה רק עוד התחיבות. 

ב. צד רחוק – מפס"ד נוגלן לא ניתן לדעת מה ברק חושב על צד רחוק. אך בפס"ד צמח יש לו אמירה מפורשת שצד רחוק הוא עוד לא אוחז כשורה. דבר זה גם עולה מפס"ד ציטיאט – ברק במיעוט כבר התחיל את המהפך בדיני שטרות. לדעתו שם גם אם כתוב על השטר 'למוטב בלבד', זה עדיין עביר אך לא טהיר (אע"פ שהרוב קבעו שזה לא עביר כלל) אז גם כאן רואים שצד רחוק הוא נחשב אוחז אומנם לא אוחז כשורה. 
פס"ד גויסקי – כאן מדברים על אוחז בעד ערך, אומנם אינו אוחז כשורה. האם מושך יכול להעלות נגדו טענה שהנפרע הפר את החוזה (כישלון תמורה קצוב) ועל כן אני לא משלם לך? כלומר אני מעלה מול צד ג' (הצד הרחוק) טענה שהיא ביני לבין הצד הקרוב. 

לפני שנבין את גויסקי יש להבין את 2(א) לחוק המחאת חיובים:

המחאת זכות אין בה כדי לשנות את הזכות או תנאיה, ולחייב יעמדו כלפי הנמחה כל הטענות שעמדו לו כלפי הממחה בעת שנודע לו על ההמחאה. 
ע"פ סעיף זה, תלוי מתי הופר החוזה. אם החוזה הופר טרם שידעתי על ההמחאה – עומדות לי כל טענות ההגנה. אך אם ידעתי על ההמחאה לפני ההפרה, לא עומד לי טענת ההגנה הספציפי על ההפרה.
פס"ד גרבוב מפרש את הסעיף. הוא מחלק בין עסקאות. אם טענת ההגנה היא מאותה ההעסקה, אין חלות לסעיף 2(א), ובודאי שיכול החייב להעלות לנמחה גם טענות על ההפרה של הממחה שקרו לאחר שנודע לו על ההפרה – כל עוד זה באותו עסקה. באותו עסקה תמיד רלוונטי להעלות טענות הגנה על הפרה אל מול הנמחה גם אם ידע החייב על הפרות אלו רק לאחר שנודע לו על ההמחאה.

אומנם אם יש עוד יחסים בין הממחה והחייב, והממחה הפר חוזה בעסקה אחרת, שלא קשורה לעסקה שבו הממחה המחאה לנמחה את זכויותיו – כאן חל סעיף 2(א). ויעמדו לחייב טענות הגנה אל מול הנמחה רק אם ידע על ההפרה קודם ההמחאה, אך אם ידע רק אח"כ, לא יוכל להעלות זאת.

כעת ניגש להלכת גויסקי.

יש שלושה צדדים: מושך )א), נפרע (ב), וצד ג (ג) שהוא אינו אוחז כשורה אך הוא אוחז בעד ערך.

א' העביר צ'ק לב', בעבור התחייבות על מסירת רכב מב' לא' (על כן ב' הוא כבר מחזיק בעד ערך) וזה היה ב 20/1. ב 15/1 הסב ב' לג' את הצ'ק. ב' בורח מבלי למסור לא' את הצ'ק.

ג' פונה לא' ומבקש שיכבד את הצ'ק.  

האם יכול א' להעלות הגנת טענה של הפרת חוזה של ב' אל מול ג? הרי ההפרה הייתה באותה עסקה, אז ע"פ גרבוב ניתן להעלות טענה זו!

אלא שאין כאן דין של גרבוב. זה לא המחאת חיובים, סעיף 10 של חוק המחאת חיובים קובע ש:

הוראות חוק זה יחולו כשאין בדין אחר הוראות מיוחדות לענין הנדון; הן אינן חלות על המחאות לפי מסמכים סחירים.  
כאן מדובר על מסמכים סחירים, אז לא ניתן להחיל את סעיף 2(א) ואת הלכת גרבוב.     

פס"ד גויסקי קובע, שנגד צד קרוב ניתן להעלות טענת כישלון תמורה קצוב, ונגד צד רחוק ניתן להעלות טענה זו רק אם ההפרה קדמה לסיחור. אומנם אם הסיחור קדם, לא ניתן להעלות טענות נגד הצד הרחוק וצד ג' יכול לגבות ולהתעלם מטענותיו של המושך. 

אם כן בניגוד לגרבוב אין כאן הסתכלות אם מדובר כאן על אותה העסקה, בשטרות הלכת גויסקי קובע שמועד סיחור השטר הוא אשר קובע, גם באותו העסקה. 
זוסמן מסביר את דעתו שבנויה על גישה קניינית: שאתה מעביר שטר, יש לשאול מה העברת עם השטר? אם ההפרה הייתה קודם הסיחור, הרי שמה שהעברת היה פגום. ועל כן גם הגיוני שניתן יהיה להעלות מול צד ג' טענות הגנה, שכן הוא קיבל זכות בעייתית. אומנם אם הסיחור היה קודם ההפרה, הרי שצד ג' קיבל זכות נקייה, על כן הגיוני שזה יהיה נקי גם מאפשרות של העלת טענות הפרה של ב', ע"י א.   
***

16/01/06

אנו מדברים כאן על טענות הגנה. שאלנו מתי יש לחייב/מושך טענות הגנה נגד צד ג'. 

עיין לעיל מה  שכתבנו בעניין הלכת גויסקי.

כמו כן עיין בהשוואה ההלכאורית שעשינו בין הלכת גויסקי לבין מקרה של המחאת זכויות. 

לעניין ההלכה – אם מדובר ההמחאת זכות הולכים ע"פ החוק וע"פ הלכת גרבוב. אומנם אם מדובר בשטרות, היות וזה דין ספציפי, ההלכה היא ע"פ החוק (פ' השטרות) וע"פ גויסקי.
אומנם ההלכה היא כפי שאמרנו לעיל, בכל זאת נשאל מבחינה תיאורטית איזה הלכה הגיונית יותר?

גרבוב טען שיש להסתכל מאיזה עסקה נובע טענות ההגנה, אם טענות ההגנה שייכים לאותו העסקה – אין תאריך חיתוך, ותמיד עומד לחייב טענות הגנה. בניגוד לכך גויסקי טוען שרק התאריך הוא שקובע, אין הסתכלות מהותית מהו העסקה הספציפית, אנו מסתכלים רק על מועד סיחור השטר. 

מה ההיגיון בהלכת גרבוב? – ובכן עסקאות אחרות, ברור שלא ניתן להעניק לחייב טענות ההגנה אם למדת עליהם לאחר ההמחאה או הסיחור – כי לא שייך להחיל את ההיסטוריה בין הצדדים על צד ג'. אומנם אם ההפרה היא מאותו העסקה – כן הגיוני להחיל זאת נגד צד ג'. שכן יש להסתכל על מהות הזכות שאני מעביר. מה הזכות שלי? הזכות שלי הוא לקבל 100000 מראובן, אך זאת בתמורה שאני נותן לו רכב, אם אני לא העברתי לו רכב – הזכות שלי לא ממש מתממש בצורה מלאה, על כן שאני המחאתי את הזכות שלי, אני המחאתי אותו בצורה הלא מלאה שלו, שכן הוא תלוי בכך שאני אכן אעביר רכב לראובן. אם כן הגיוני שאוכל להעלות טענות הגנה נגד צד ג', שכן הזכות שהוא קיבל לא הייתה מלאה, היא הייתה כפופה לקיום מסוים, ולכן ניתן להעלות שעוד לא קרה הקיום הזה נגד צד ג'. 

אם לא נחיל את הרעיון הזה על גויסקי, בעצם מה שקורה פה זה שאנו נותנים לצד ג' זכות טובה יותר מזו שהועברה לו. הוא קיבל זכות לא מלאה שכן היא הייתה כפופה לקיום מסוים, אך אם לא ניתן להעלות נגדו טענות הגנה, הוא בעצם מקבל כבר זכות מלאה ומושלמת! והרי הפעמים היחידות שאנו נותנים לצד ג' לקבל זכות טובה יותר מן המעביר המקורי זה רק בתקנת שוק – והרי לא נאמר כאן שיש תקנת שוק (שכן יש כאן אוחז בעד ערך – אך לא אוחז כשורה), רק החוק קובע מתי יש תקנת שוק!.  לכן גויסקי הוא בעייתי.

(ברק בציטיאט הוא בעייתי לפי זה, שכן ברק אומר שמי שכותב "למוטב בלבד" גורם לשטר להיות עביר אך לא טהיר – כי החייב מפחד מאוחז כשורה – ו"למוטב בלבד" בא לשלול את הסיטואציה שהוא יהיה חייב למישהו אחר ולא יהיה לו טענות נגדו בגלל תקנת השוק. 

אך לפי גויסקי, גם אוחז בעד ערך מסוכן לחייב, כי יוצא שגם לאוחז בעד ערך יש de facto תקנת השוק! אז לכן פסיקתו של ברק בציטיאט מסוכנת עדיין לחייב פוטנציאלי וזה עוד סיבה לפסוק כדעת הרוב שם. 

המרצה טוען שברק יגיד על גויסקי שזה פסיקה לא טובה – ונחכה עד שיהפכו אותו. אומנם למעשה בתי המשפט לא הופכים זאת כ"כ מהר וזה בהחלט בעייתי).
כעת נשאל האם הגיוני שניתן לאוחז בעד ערך תקנת שוק כזאת?

אוחז בעד ערך – לדוגמה אדם שיש לו שטר שאינו שלם ותקין או שקיבל במתנה. 

נבדוק מי יפגע יותר: אם לא יתנו לא' להעלות טענות הגנה, הוא יצטרך לשלם אע"פ שהוא לא קיבל תמורה. אך אם לא נעניק את הכסף לג' – הוא בסה"כ לא יקבל מתנה או לא יקבל כסף על שטר שגם ככה הוא היה חייב לחשוד שיש בו בעיה. לכן נראה שצד א' נפגע יותר – וזה לא הוגן!.

המרצה אומר שכל עוד הלכת גויסקי קיימת אין ברירה זה המצב. אך היה הוגן יותר לצמצם זאת, ולפחות במקרים שהאוחז שאינו כשורה לא נתן תמורה לשטר (כגון קיבל במתנה) לא יעניקו לו הגנה כזאת של תקנת שוק, ויתנו להעלות נגדו טענות הגנה. אך כאמור ההלכה היא לא כזאת. 
***

שטר כאמצעי ביטחון.

בעבר הזכרנו ששטר יכול להיות אמצעי תשלום אך ציינו גם את תפקידו כאמצעי ביטחון.

מה הם הזכויות של האוחז בשטר?

לכאורה האוחז יכול ללכת ישר להוצל"פ, הנטל הראייתי יהיה על הצד השני. אז מה זה משנה האם זה היה תשלום או ביטחון? האם יש הבדל בתביעות?

נתחיל במערכת היחסים בין קרובים -  לדוגמה: אני חתמתי על שטר חוב לטובת בעל הדירה שאותו אני שוכר. (אם כתבתי "ביטחון" מבחינה ראייתית זה יעזור ליף, אך גם אם לא כתבתי אני יכול לנסות להוכיח שזה היה מטרתו). 

האם האוחז יכול לגבות? ע"פ סעיף 20 לפק', רק אם התקיים התנאי. מי חייב להוכיח? על מי נטל הראייה – עלי, ההנחה היא שהאוחז בשטר – ידו על העליונה. 

אם התקיים התנאי – אני יכול לגבות, אך אם החייב פשט את הרגל – אין לי ממי לגבות. חשוב לציין שהשטר שיש לי לא משפר את מעמדי אל מול נושים אחרים – אני בסה"כ נושה לא מובטח כמו כל שאר הנושים הלא מובטחים. 

מה קורה אם יש לב' (נפרע) שטר רגיל של אמצעי תשלום מא' המושך, והוא מעביר זאת לג' כשטר בטחון. כעת התנאי בין ג' לב' התקיים וג' רוצה לגבות. 

מה הם היתרונות לג'? 1) קלות בגביה 2) מקור נוסף לגבייה. אם הנפרע יפשוט את הרגל – אני יכול לגבות מאוד כיס, המושך. 

נעיין בעסקה הנ"ל: בין ב' לג' יש עסקת יסוד, וכביטחון להלוואה שעבדתי לו נכס – את השטר, קרי זכות תביעה שיש לי אל מול א'. זאת בניגוד למקרה שאני נותן שטר שלי כביטחון, אני לא משעבד נכס לג', אני פשוט מתחייב לו על תנאי.

האם יש לראות את היחסים לעיל כמערכת של התחייבויות רגילה או אולי זה בעצם עסקה שמעורב בה משכון! איזה דין יחול כאן דיני משכון או דיני שטרות? 

ויש לכך נפקויות: אם מדובר במשכון צריך לרשום או להפקיד, כמו כן בפשיטת רגל אם מדובר בשעבוד הרי המחזיק הוא נושה מובטח אך אם זה סתם התחייבות הוא רק עוד נושה.

נניח שג' הלווה לב' ל 6 חודשים אומנם השטר שהוא קיבל לביטחון הוא ל 3 חודשים. האם זכאי ג' לאחר שחלפו 3 חודשים לגבות את השטר? אם מדובר בדיני השטרות – הוא יכול לגבות, אך אם מדובר בעסקת משכון – עד שלא יהיה הפרה של התנאי אין לו זכות לפרוע בינתיים (ע"פ סעיף 16 לחוק המשכון – לפני מועד הפירעון אסור להיפרע מהמשכון).  
אם אכן נראה שטר כנכס מיטלטלין, הרי שע"פ סעיף 16 אני לא יכול לגבות לפני המועד (אומנם יש להתייחס לסעיף 21). אך אם אני אראה זאת כזכות (כלומר השטר מגלם זכות) אני יכול לפעול ע"פ סעיף 20:

מושכנה זכות שיש לחייב כלפי אדם אחר, רשאי הנושה לממשה כשם שהחייב היה יכול לממשה; הוא רשאי לעשות כן אף אם חל המועד לקיום הזכות לפני המועד לקיום החיוב המובטח; והכל באין קביעה אחרת בהסכם המישכון.
לדעת המרצה השטר הוא אכן זכות. שטר מגלם את העובדה שיש לי זכות לתשלום כל שהוא, ועל כן הוא היה מפעיל את סעיף 20, ונותן מבחינה עקרונית לג' לגבות לאחר 3 חודשים. זה חשוב, כי ג' הוא בדר"כ בנק, הם מלווים לנו כסף, ואני נותן לבנק שטר לפקודתי כביטחון (בדר"כ צ'קים דחויים שיש לי שקיבלתי מלקוחות – אני נותן אותם לבנק כערובה לאשראי שהם נותנים לי) ע"פ הנ"ל הבנק יכול לגבות לפני מועד פירעון החוב (זה לא אומר שהוא אכן עושה זאת).  

אם החיוב הוא על 500 אך השטר ביטחון הוא על 1000 מה הזכות של המחזיק? 

אם נראה זאת כמשכון – הוא גובה 1000. ואח"כ הוא מחזיר 500 לב'. זה מה שעולה מסעיף 23 לחוק המשכון:

אין במתן המשכון כדי לגרוע מזכותו של הנושה לגבות את החיוב שלא על ידי מימושו, ואין במימוש המשכון כדי לגרוע מזכותו לגבות את יתרת החיוב שלא סולקה במימוש.
מכאן ניתן להסיק גם ההפך - אין לך בנכס יותר ממה שחייבים לך. מותר לך לגבות את הכל אך אתה חייב להחזיר חלק. 

אם נראה זאת כשטר – אז ג' ירצה לגבות 1000, אך אני יכול להעלות נגדו טענת העדר תמורה על מחצית מן הסכום. 

כמו כן ע"פ סעיף 26(ג) לפק' השטרות:

 (ג) אוחז שיש לו עכבון על השטר מכוח חוזה או מכלל דין, רואים אותו כאוחז בעד ערך כדי הסכום שיש לו עכבון כנגדו.
ע"פ הסעיף הזה לכאורה יש לי זכות לגבות רק את הסכום שכנגדו יש לי עכבון. 

בשני המקרים ג' יקבל רק 500.

עד כאן ראינו שאין ממש הבדל אם נראה זאת כשטר או כמשכון.

אומנם נבחן את סעיף 26 (ג). אנו תמיד אמרנו שאוחז בעד ערך חייב לקבל תמורה – גם אם התמורה היא רק התחייבות. אך כעת אנו רואים שההבנה של סעיף זה הוא שיש ממש ערך מלשון value
בפסיקה אמרו שאכן יש כאן שני משמעויות. מצד אחד הכוונה היא שיהיה תמורה, ואם אתה מחזיק זאת כביטחון ברור שהתקיים יסוד התמורה. אך הכוונה גם כערך מבחינת שווי.

ויש לזה נפקות – כי אז המחזיק במשכון, נהפך לאוחז כשורה. כי יש לו תמורה וכן יש ערך ממשי.
כעת יכול להיווצר מתח בין דיני משונות לדיני שטרות.

נגיד אני (חברה בע"מ) נתתי צ'ק לבנק לאומי כביטחון שקיבלתי מן המושך (א') (אני לא ידעתי זאת אפילו, הבנק החתים אותי על כך).  
החברה היא לקוח ותיק של בנק דסקונט, ושהוא נתן אשראי לחברה הוא ביקש בטחונות ועל כן הוא ביקש שיעבוד צף. כמובן שהיה כאן גם התנייה הקבלה ע"פ 169 (ב) לפק' החברות – שעושה את השעבוד הזה עדיף על כל שיעובד שבא מאוחר יותר. 

כעת מי יכול לגבות מא' : לאומי או דסקונט? ע"פ דיני משכון – אם הבטוחה ללאומי היה שסל"ן הוא יגבר (169(ד) לפק' החברות), אך בכל מקרה אחר – דסקונט עדיף.
אך אם נראה זאת ע"פ דיני השטרות מי יגבר? בהנחה שמתמלאים לגבי בנק לאומי תנאי אחיזה כשורה, הוא צריך לגבור על בנק דיסקונט. 
אם כן כאן יש סתירה, דיני השעבודים יוכיח כי דיסקונט עדיף, ואם זה שטרות לאומי עדיף!
ע"פ הפסיקה (פס"ד מרכזי תעשיות) נראה שראו זאת כשיעבוד – ועל כן דיסקונט עדיף. אך האם ראוי באמת להעדיף זאת? האם תמיד צריך להעדיף שיעבוד רשום? לכאורה כן כי יש פומביות (שכן יש רישום) ועל כן צד ג' אמור להיזהר. אך האם זה נכון? האם העובדה שזה רשום באמת אומר שכולם יודעים?
המרצה מבקר זאת:
סעיף 34 לחוק המכר לדוגמה, מצליח לקנות בעלות על אף העובדה שייתכן כי יש שעבודים על הממכר. מכאן עובדה שהמחוקק לא מצפה ממך תמיד לבדוק אם יש שיעובד על הנכס.

בנכסי מיטלטלין תקנת השוק היחידה שיש לנו זה הסעיף הנ"ל בחוק המכר, ויש גם אולי את סעיף 5 לחוק המשכון. שאנו מדברים על תקנת שוק כאן – האינטרס המסחרי הוא שאנו לא מצפים ממך, הקונה,  להתחיל לחפש אם יש כאן שעבודים קודמים.  

אומנם בשטר, שהוא מסמך סחיר -  למה יש תקנת שוק? כי טבעו של הנכס חייב לקבל הגנה כזאת אחרת הוא לא יהיה סחיר. הוא עובר מיד ליד, ואם נצטרך לחפש האם השטר הזה משועבד, הוא לא יהיה סחיר. בניגוד למכר שתקנת שוק נצרכת כדי שיהיה עסקים של מכר חופשי, בשטר זה נמצא בכדי שהשטר יוכל להיות סחיר, כלומר תקנת השוק היא אינטרינזיט למהות השטר כמסמך סחיר.
לסיכום:

1) על כן לפי דיני השטרות, אני אמור לקבל זכות נקייה, לא מעניין אותי שהשטר הזה היה משועבד לדיסקונט. ניתן היה לראות זאת בדיני השטרות.

2) כמו כן הוא חושב שהשימוש בשעבוד צף אם התניית הקבלה היא גורפת מידי, היא נותנת זכות גדולה מידי לבעל השעבוד. על כן המרצה מבקר את פסק הדין. 

***

23/01/06

אנו ממשיכים את הנושא הקודם.

נדבר על מושך, נפרע וצד ג'. הנפרע מעביר את השטר לצד ג' כביטחון, כלומר יש עסקת יסוד, וכביטחון הנפרע משעבד את הזכות = יכולת גביה מן המושך = נכס שיש לו אל מול המושך. אם הנפרע יפשוט רגל – צד ג' יהיה נושה מובטח בכדי לפרוע מן השטר אל מול נושים אחרים של הנפרע.

אך אם המושך יכנס לפשיטת רגל, אין יתרון לצד ג', היחסים בין צד ג' הם בסה"כ יחסים של חייב אל מול זכאי, לג' יש זכות לגבות מן המושך והמושך חייב לשלם, אך אין שום בטוחה לג' על המושך ועל כן ג' פשוט נושה רגיל למושך כמו כל שאר הנושים הלא מובטחים. 

מה קורה כאשר הנפרע (שהיא חברה) הסב את הזכות לחוב שחבים כלפיה לצד ג' - אומנם על הנפרע הזה יש נושים ואחד מהם הוא בעל שיעבוד צף מגביל עסקאות (169 לפק' החברות. ע"פ לשון הסעיף מדובר שהש"צ גובר על שיעבודים מאוחרים יותר, אומנם בפסיקה קבעו שזה בעצם על כל עסקה מאוחרת). ש"צ כזה גובר על כל עסקה אחרת שבאה אחריו. אם נניח שהש"צ חל כבר לפני שנתיים, ואחד מזכיותיה של הנפרע הוא לגבות את השטר מן המושך. אם כן כבר לפני שהשטר הוסף לצד ג' היא הייתה משועבדת לנושה המובטח. 
נוסיף עוד שצד ג' הוא אוחז כשורה. 

אמרנו שאוחז כשורה: 1) מרפה כל פגם שהיה בדרך לקבלת השטר לידיו 2) האוחז כשורה מקבל בעלות נקייה בזכות. 

כעת אם נלך ע"פ דיני השטרות, אם ג' הוא אוחז כשורה, ממילא הוא צריך לגבור על כל נושה אחר כולל הנושה בעל הש"צ מגביל עסקאות – ולא מעניין אותנו שהוא היה קודם. אומנם ע"פ דיני עולם השעבודים בעל הש"צ צריך לגבור! אם כן יש כאן מתח בין התוצאות שמניבות הדינים השונים. 

ע"פ דיני השטרות ג' כאן הוא דומה מאוד לג' ב - 34 לחוק המכר:

נמכר נכס-נד על ידי מי שעוסק במכירת נכסים מסוגו של הממכר והמכירה היתה במהלך הרגיל של עסקיו, עוברת הבעלות לקונה נקיה מכל שעבוד, עיקול וזכות אחרת בממכר אף אם המוכר לא היה בעל הממכר או לא היה זכאי להעבירו כאמור, ובלבד שהקונה קנה וקיבל אותו לחזקתו בתום-לב. 
ע"פ זה צד ג' צריך לגבור – וזה גם עמדתו של המרצה. אומנם ראינו שיעור שעבר פסיקה מחוזית שלא העדיפה את צד ג', וראינו את ביקורת המרצה – אין עדיין הלכה בנושא.
***

עיקול שטרות
פס"ד מושבי הפועל מזרחי.
מה ההבדל בין שיעבוד לעיקול?

הבדל 1) צורת התהוות הזכות: שיעבוד נוצר בהסכמת הצדדים בניגוד לעיקול שבו צד אחד מצליח לקבל זכות מסוימת ללא הסכמת הצד השני (אומנם זה לא דין עצמי, אלא יש אישור בהמ"ש).

הבדל 2) סעד שונה: שיעבוד הוא סעד מהותי, ואילו עיקול זה סעד פרוצדוראלי. איך נראה את ההבדל?, בוא נחשוב על סיטואציה של חדלות פירעון של החייב. שיעבוד נותן למשעבד עדיפות על נושים אחרים. בניגוד לעיקול שהוא אומנם כלי חזק מבחינת האכיפה, הרי שזה לא נותן לך עדיפות על נושים אחרים אם החייב פשט את הרגל. 

כשהנכס הוא זכות שטרית – כיצד מעקלים זאת? 

יש לי זכות הגלום בתוך מסמך – האם עלי להתייחס לשטר כמיטלטלין? אם כן אז כללי העיקול יהיו כללים של מטלטלין = תפיסה פיזית. אומנם אולי אני צריך להסתכל על השטר כעל הזכות המגולמת בתוכו, ועל כן אין כאן מיטלטלין, אלא זכות לגבות כסף, וע"פ חוק ההוצל"פ מעקלים זאת כך:
43. ראש ההוצאה לפועל רשאי לצוות על עיקול כלל נכסי החייב או על עיקול נכס מסויים מנכסיו הנמצאים בידי צד שלישי. 
אני הפסדתי לזוכה, ולי יש נכס ברשותי אומנם אני משכיר אותו לצד ג'. ע"פ סעיף זה בהמ"ש יכול להטיל על הנכס עיקול.

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 שלשה 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. 
אם כן צד ג' חייב לשתף פעולה והוא חייב להודיע למוציא לפועל שהנכס נמצא בידו.
מה קורה 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, אם כן השוכר חייב לשתף פעולה....
אבל מה קורה כשמדובר בזכות לא מוחשית?

....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. 

אם כן נותנים הודעה על צו העיקול לצד ג', וצד' ג' חייב לשתף פעולה. כיצד? עליו לבצע את החובה שלו כלפי המוציא לפועל. 

מה קורה אם צד ג' מנסה להתחמק?

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 ביודעו 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.

כלומר אם צד ג' (החייב) אומר לנושה שלו: אני לא רוצה להתעסק עם ההוצל"פ, אני אשלם לך ונגמור את החוב בינינו. סעיף זה אומר שייתכן ותצטרך לשלם גם למוציא לפועל אם לא יהיה לכך הצדקה.

***

כיצד בהמ"ש בפס"ד לעיל רואים את הזכות הגלום בשטר כזכות או כמיטלטלין?

ובכן בהמ"ש העליון רואה את המצב של זכות, שען הם פונים לסעיפם הנ"ל של חוק ההוצל"פ ולא לסעיפי המיטלטלין שאז היה אפשר פשוט לאפשר תפיסה.  

כאן צד ג' לא שילם למוציא לפועל אלא חזרה לנושה (נפרע). בהמ"ש אמרו שלא היה מוצדק לעשות זאת (כפי שדורש 48) על כן חייבו אותו לשלם גם למוציא לפועל. 

האם זה תמיד נכון? לדעת המרצה לא ברור, נדמה לו כי יש מצבים שלא ברור שצד ג' צריך לשלם מיד להוצל"פ. (ועל כן לגבי אג"ח מסוימים קבעו שהתפיסה יכולה להיות רק פיזית, וזה אכן מבהיר את העניינים קצת)

מסביר זאת המרצה: 
על זכותו של נפרע מטילים עיקול, ועל כן שולחים הודעה למושך שישלם למוציא לפועל. אומנם הנפרע העביר זאת, לא כחוק לצד ג'. למי החייב ישלם? ע"פ הפס"ד לעיל, הוא חייב לשלם למוציא לפועל. אך מצד שני ע"פ דיני השטרות, יש לצד ג' תקנת שוק ועל כן לכאורה הוא יכול לדרוש מן החייב לשלם לו – אז למי החייב ישלם? – המרצה טוען כי לא ברור

 ***

מערכת היחסים עם הבנק.

שאני חותם על צק' כנפרע ומפקיד אותו בבנק. אני בעצם מסב אותו לבנק ואז הבנק חובש שני כובעים: מצד אחד הבנק הוא שלוח הגבייה שלי, והוא ילך לבנק המושלך ויגבה זאת בשבילי. כובע שני – זהו שיעבוד, כנגד חובותיי לבנק. 

אם הבנק מצליח לגבות אין בעיה. 

אך אם הצק' חוזר מה קורה? הבנק יכול לבחור: ע"פ הכובע הראשון – הבנק חוזר אלי ואומר שהוא לא הצליח לגבות והוא מחזיר לי את הצק'. ע"פ הכובע השני (שאותו הוא לובש בעצם כל הזמן) הוא כובע הנושה. היות והבנק מזכה את חשבוני לפני שהוא גובה את הצק' אזי הוא נושה שלי. אני מקווה שהצק' יכובד ואז אנו נתאזן, אך אם לא – הבנק ממשיך להיות הנושה שלי. 

ולכן היות ואני הסבתי את הצק' לבנק (שאנו חותמים מאחורה) יש לבנק שני מישורים שבו הוא יכול להתמודד איתי: 1) עילה שטרית – הוא יכול ללכת להוצל"פ ולבקש ביצוע שטר 2) עילת היסוד – בעילת היסוד יש סעיף שעליו אני חתמתי כשפתחתי חשבון בנק, שהבנק יכול להיכנס לחשבון שלי ולקחת חזרה את כספו (וזה כמובן הרבה יותר נוח לבנק).

ועל כן לכאורה הזיכוי שהבנק עושה לי בחשבון הוא ארעי, אם הצ'ק יכובד – הזיכוי יהפוך לקבוע, אך למשך בערך יומיים זהו רק ארעי, ועל כן כתוב שם גם בחוזה שאני חותם בתחילה שאסור לי לגבות את הסכום שאותו זיכו אותי עד שיכובד הצק'. (ואמנם אנו כן גובים, אך זה בגלל שהבנק מלוה לנו עוד, או שיש לנו כסף אחר בבנק) 

אם יותר נוח לבנק פשוט לחזור ולחייב את החשבון שלי, למה הוא צריך את הצ'ק כביטחון? למקרה שאני חדל פירעון. ואז הבנק הוא נושה מובטח.

מה מעמדו של הבנק? הבנק רוצה להיות אוחז כשורה. אחד מן התנאים לאוחז כשורה הוא שהאוחז נתן תמורה – אם כן האם הבנק נתן ערך? ובכן מצד אחד הבנק זיכה את חשבון הנפרע, האם זה ערך? או שמא בגלל שזה זמני זה לא נחשב ערך? 
{הגדרתו של הבנק כאוחז כשורה מאוד חשובה לו במקרה שבו הנפרע חדל"פ. שכן אז הבנק חייב להתחרות עם המושך שיטען (אם הבנק הולך על עילה שטרית) כישלון תמורה, ועל כן כדי לגבור על זאת הבנק רוצה להיות אוחז כשורה}. 

אם כן האם ניתן ערך?

נסתכל על חשבון ביתרת זכות - מה המשמעות של זיכוי חשבון הבנק? הבנק מתחייב לתת לך את הסכום כסף שהפקדת, אתה נושה בבנק את הסכום הזה – האם זה נחשב ערך? לגבי אוחז כשורה אמרנו שצריך ערך בפועל ועל כן נראה כי זה לא נחשב ערך. אומנם ייתכן כי נראה התחייבות לפעמים כערך, אך זה רק אם ההתחייבות היא בלתי הפיכה, כאן ההתחייבות היא הפיכה ועל כן לא נראה זאת כמתן ערך. 

פסיקה בכיוון הזה מפס"ד בן עליזה.

מה קורה ביתרת חובה? – מבחינה כלכלית אני חייב לבנק, אם אני מפקיד צק', הבנק מקטין לי את החוב. מה הערך שהבנק נותן? נראה שהוא לא נותן לי ערך. 

אומנם הפסיקה רואה כאן ערך. שכן היות והבנק נתן לי אשראי, ואני כעת מחזיר לו את החוב, אזי הערך שהבנק נתן לי זה העובדה שהוא נתן לי בעבר אשראי. 

ואכן ע"פ סעיף 26 (א) (2) לפק' השטרות נקבע שגם תמורה על חובות עבר יכולים להוות תמורה.

אומנם המרצה מטיל בכך ספק שזה יכול להיחשב כערך מבחינת אוחז כשורה, שכן הכל כאן על תנאי – ואם הצק' לא יכובד אני חוזר למצב הראשון, אזי למה צריך לראות את האשראי כערך שקשור לצק'? כלומר אכן יש כאן הלוואה של הבנק, אך האם ההלוואה הזאת כשורה לשטר הזה?
אומנם אם נראה את השטר כשיעבוד לבנק אזי נוכל למצוא מקור אפשרי יותר לערך. שכן כפי שלמדנו ע"פ סעיף 26(ג) לפקודה – אם לאוחז יש עיכבון/שיעבוד – רואים אותו כאוחז בעד ערך. והפסיקה פרשה את הסעיף גם שהתקיים יסוד תמורה, וכן כערך ממשי לעניין אוחז כשורה. על כן כאשר הבנק לוקח את הצק' כשיעבוד (שהוא אכן עושה זאת) אזי הוא אוחז כשורה.

אך גם על כך חולק המרצה

המרצה אומר שההיגיון היחידי שניתן להסביר למה זיכוי חשבון כאשר אתה נמצא ביתרת חובה נחשב ערך הוא שהסיכון שהבנק נוטל על עצמו ע"י שהוא נותן לך להיכנס ליתרת חובה הוא הערך. בכל מדינה אחרת בנקים לא ניתנים להיכנס ליתרת חובה, אני הבנק מוכן לעשות זאת בתמורה לכך שאני סומך עליך שאתה תכניס לי צ'קים. על כן הערך שהבנק נותן (אפשרות להיכנס לחובה) הוא כן קשור לכל צ'ק שהאדם נותן לבנק. 

אומנם פס"ד בן עליזה – הולך נגד ההנמקה הזאת. כאן נפסק שלא היה ערך, כי האדם היה ביתרת זכות. אומנם המרצה אומר שאנשים נכנסים כל הזמן לחובה ויוצאים לזכות, אז במסגרת היחסים הכלליים בין הבנק לבין הלקוח – עדיין יש את הסיכון שעליו נוטל הבנק שהוא מאפשר ללקוח להיכנס לחובה. ועל כן גם כעת שאתה בזכות, אני עדיין מוכן לתת לך אשראי כזה אם תצטרך – אז למה זה לא נחשב ערך?

המרצה אומר אולי זה בגלל שבן עליזה לא מסכים שזה נחשב ערך, וצריך ערך בפועל.

אומנם שאר הפס"ד עקביים ומקילים יותר – אם אתה בחובה – זיכוי החשבון נחשב ערך. 

אם אני בזכות – האם הבנק נותן ערך? קשה לדעת, שכן כל הפס"ד שאמרו שיש ערך היו כאשר החשבונות היו בחובה. 

אומנם ע"פ שיטתו של המרצה ייתכן שאולי יש מקום לראות ערך גם שהחשבון בזכות. 

***

PAGE  
23

