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עסקאות מימון – פרופ' שלום לרנר

משכון צ'קים וניכיון צ'קים

אחד מאמצעי התשלום שבאמצעותו חייב משלם לנושה הנו שקים.  אנו נתעסק בזווית המימונית של השקים.  אנו מדברים על מימון שמושג באמצעות שקים.

בארץ, בשונה מרוב מדינות המערב, מאד שכיח לתת שקים דחויים (הדבר בעצם מאפשר מתן אשראי).  בעבר, אסור היה לתת שקים דחויים.  בשנות ה- 70 תוקן החוק.  התיקון קבע שגם אם מישהו משך שק עם תאריך עתידי ניתן להפקיד אותו ביום שהתקבל.  

מספר ימים לאחר קבלת השק, הנושה יכול לקנות באמצעות השק סחורה מצד ג' או שהוא יכול למסור אותם לבנק.  הצד השלישי הוא הנסב.  הנושה מעביר את השקים לבנק לפני מועד הפירעון.  הסיבה לכך היא שהבנק ייתן לו אשראי כאשר השקים מופקדים כבטוחה.  

מסגרת אשראי: ג' מתחייב ל- ב' שהוא יכבד משיכות שלו, גם אם הוא ביתרת חובה (מינוס).  השקים משמשים בעצם כמשכון שמבטיח את החובות של ב' ו-ג'.

בנק (של א')



נמשך                 א (קונה) חייב, מושך            ב (מוכר) נושה, נפרע       ג' (בנק של ב') נסב

מהו משכון?

משכון – נושה לוקח משכון כדי להבטיח את החזר החוב שלו בקדימות על נושים אחרים במצב שהחייב מגיע לחדלון פירעון. חייב כזה לא יכול לפרוע לנושים את מלוא חובם. במצב שאין נושים מובטחים- כל הנושים מתחלקים באופן יחסי לגובה החוב באופן שווה.

נושים מובטחים = נושים בעלי משכון – מקבלים עדיפות. נושה זה גובה ראשון את החוב מהנכס הממושכן ללא תלות/התחשבות בנושים אחרים. ככל שנשארת יתרה – היא תתחלק בין יתר הנושים.

נכס שיכול לשמש כמשכון – נכס שניתן יהיה למכור אותו במידה ובעל הנכס מגיע למצב של חדלות פירעון, בהתאם לשווי השוק של הנכס, בלי קשר למצב הפיננסי של בעל הנכס (שמציע אותו כמשכון) כאשר התמורה שתתקבל ממכירת הנכס תשמש לפרעון החוב.  ג' יוזם את מכירת הנכס בין אם נדל"ן ובין אם רכב ומקבל את התמורה בגינו.

השק משמש כמשכון מאחר ואם ב' יהיה חדל פירעון, ניתן יהיה לתבוע את א' (שמשך את השק שמושכן).

התביעות הנפוצות ביותר של שקים הנן של בנקים נגד מושכי שקים (ג' נגד א').  מדובר בעצם בתביעות של מימוש שיעבודים.

אופן יצירת משכון

1) הסכם (פרט למספר חריגים) – סעיף 3 לחוק המשכון 
לא רק בהסכם שהוא חוזה.  יכול להיות למשל טופס פתיחת חשבון – כל הצ'קים שמופקדים לבנק ישמשו כמשכון להבטחת חובותיו לבנק, 
למשל הפקדת צ'קים בבנק כוללת משכון של הצ'קים לטובת הבנק בעבור אשראי, אלא אם הם למוטב בלבד, על גבי טופס "הפקדת צ'קים לבטחון"

2) הפקדה (הנכס נמסר לחזקת הנושה – לא יעיל ופחות בשימוש) 
או 
רישום (רשם המשכונות או רשם החברות) – יצירת תוקף כלפי צד ג' – סעיף 4 לחוק המשכון וסעיף 178 לפקודת החברות.

בכלכלה המודרנית, המשכון המופקד תופס מקום שולי ומשכון ברישום הוא השכיח ביותר.  לא כך הדבר כאשר מדובר בשקים.  כאן, ברוב המקרים, הבנק לא רושם את כל אחד מהצ'קים, אלא משתמש באופציית ההפקדה.
3.
(א)
מישכון נוצר בהסכם בין החייב לבין הנושה.


(ב)
הגבלה או תנאי החלים, לפי דין או הסכם, על העברת בעלות בנכס יחולו גם על מישכונו.

4.
כלפי נושים אחרים של החייב יהיה כוחו של מישכון יפה —

(1)
בנכסים שיש לגביהם בדין אחר הוראות מיוחדות לענין זה — בהתאם לאותן הוראות;

(2)
בנכסים נדים ובניירות ערך שאין לגביהם בדין אחר הוראות מיוחדות לענין זה והם הופקדו בידי הנושה או בידי שומר מטעם הנושה שאיננו החייב — עם הפקדתם כאמור וכל עוד הם מופקדים;

(3)
בנכסים נדים ובניירות ערך שלא הופקדו כאמור ובכל מקרה אחר — עם רישום המישכון בהתאם לתקנות שהותקנו לפי חוק זה, אולם כלפי נושה שידע או היה עליו לדעת על המישכון יהיה כוחו של המישכון יפה אף ללא רישום.

178.
(א)
שעבוד מן המנויים להלן, שיצרה חברה רשומה בישראל, יהיה בטל כלפי המפרק וכל נושה של החברה, במידה שהוא מטיל ערובה על נכסיה או מפעלה, זולת אם פרטי השעבוד שנקבעו והמסמך היוצר אותו או מעיד עליו, אם היה מסמך כזה, נמסרו לרשם או נתקבלו אצלו, בדרך ובמועד האמורים בסעיף 179, לשם רישום כנדרש לפי פקודה זו; ואלה השעבודים:...

בעקרון אין הבדל בין משכון צ'ק למשכון נדל"ן/רכב

האמנם ?

בעייתיות צ'ק כמשכון:

1) אם א' נותן צ'ק כבטחון לב' – זה משכון לא טוב, מאחר וכאשר יהיה צורך לממש את המשכון, אם א' חדל פרעון – גם הצ'ק שלו חסר ערך.

2) אם א' נותן צ'ק כתשלום לב' ו-ב' נותן את הצ'ק של א' ל-ג' כערבון – זה כן מצב סביר, כי הצ'ק יופעל כשב' חדל פרעון, ואז הולכים לפרוע מא' (שאין לו קשר לחדלות הפרעון של ב').
אבל עדיין ייתכן שגם א' חדל פרעון, אבל מצב כזה דומה לאובדן ערך של הנכס, שיכול להיות גם באובדן ערך של נכס מקרקעין, או מכונית שנהרסת ללא ביטוח והיתה כמשכון והופכת לחסרת ערך.
זה מצב שהוא בהחלט אפשרי ויכול להיות בעייתי מאוד.
מה היחס של נושים אחרים של ב', כאשר זה חדל פירעון ?

המשכון גובר על נושים אחרים של חדל הפרעון. ג' הוא נושה מובטח לגבי כספים שמגיעים מא', והוא לא צריך להתחשב בנושים אחרים של ב'.

מה בין עכבון למשכון מופקד

ס2ב לחוק המשכון קובע כי אם הנכס בפועל משמש כמשכון ועושים הסכם לגביו, לא משנה אם הוא עכבון או לא – הוא נחשב כמשכון.

תנאי לתוקפה של זכות קניינית הוא פומביות – מה קורה במשכון מופקד ?

הרעיון של הפקדה הוא בעצם מעין "פומביות שלילית" – שאין אפשרות להציג את הנכס

מה עם חובות לקוחות שרואים בספרים, ולא יודעים שממושכנים – בעיית הפומביות

· חוב לקוח הוא נכס מופשט לא ממשי שלא ניתן להפקיד אותו, ולכן חייבים לרשום אותו.

· שטר לעומת זאת ניתן להפקיד, ואת מי שמתייחס לחוב לקוח צריך לשאול איפה הערבויות (צ'ק/שטר חוב) – ואז אם הוא מופקד לא ניתן יהיה לקבל אותו. אם הוא רשום – הוא יוכל לראות זאת.
סטטוס משכון צ'קים עסקיים

נחשב בחזקת שעבוד צף (ההתחייבות בזמן פתיחת החשבון), ולכן עושים שעבוד ספציפי בזמן הפקדת הצ'קים כדי שיחשב כשעבוד קבוע ולא צף.

שכלול משכונות נדים

ס' 4(2), ס' 24 – משכון ניירות ערך (כולל צ'ק) – אפשר לשכלל או ברישום או בהפקדה.

4.  (2)
בנכסים נדים ובניירות ערך שאין לגביהם בדין אחר הוראות מיוחדות לענין זה והם הופקדו בידי הנושה או בידי שומר מטעם הנושה שאיננו החייב — עם הפקדתם כאמור וכל עוד הם מופקדים;

24.
לענין חוק זה —


"החייב", חוץ מן האמור בסעיף 14 — לרבות בעל נכס שמושכן כערובה לחיובו של אדם אחר;


"נושים אחרים של החייב" — לרבות הנאמן בפשיטת רגל של החייב, ואם היה החייב תאגיד בפירוק של המפרק;


"ניירות ערך" — תעודה, שטר או מסמך אחר המוצאים לפי דין או נוהג, לפקודה או למוכר, ומקנים לאוחז את הזכות הנדונה בהם.

שעבוד צף ושעבוד קבוע

שעבוד צף – קיים רק כאשר החייב הוא תאגיד (לפעמים, נדיר, יש מקרים שגם מי שלא מחזיק בצ'קים פיזית טוען שהוא נושה מובטח לגביהם, כי יש לו שעבוד צף כולל הצ'קים – פס"ד מחוזי ת"א – יורודיסקונט נגד שמעוני – מקור 1 בסילבוס)

מהו שעבוד צף - ס' 169(ב) לפקודת החברות – שעבוד שלא מתייחס לנכס ספציפי אלא קבוצת נכסים (שעבוד שוטף צף) או כל הנכסים (שעבוד כולל צף). היתרון – אפשר להמשיך לעבוד עם הנכסים המשועבדים. תביעת כונס נכסים על השעבוד הצף – נקראת "גיבוש" (crystalization) – השעבוד הצף נוחת על הנכסים ונוצר שיעבוד קבוע על כל נכסי החברה נכון לאותו יום, והנושה הופך להיות נושה מובטח.

169
(ב)
אין שעבוד צף מקנה לבעל איגרת החוב דין קדימה או בכורה על פני בעל משכנתה רשום או קונה בתמורה של מקרקעי החברה, ואפילו היה קיומו של השעבוד הצף ידוע להם בשעת המישכון או המכר; ואולם אם נכללה במסמך היוצר שעבוד צף הגבלה על זכות החברה ליצור שעבודים, והגבלה זו נכללה בפרטים שנמסרו לרישום השעבוד הצף, יהיה השעבוד הצף עדיף על שעבוד שנוצר בניגוד לאותה הגבלה אחרי רישום הפרטים בידי הרשם.

השעבוד הצף עדיף על נושים רגילים.

אבל, מה אם יש על הנכסים הצפים יש שעבוד ספציפי קודם לכן ? ההלכה היתה ששעבוד ספציפי גם מאוחר בזמן גובר על שעבוד צף. כדי להתגבר על בעיית "היעלמות הנכסים" – "שעבוד צף עם התניה מגבילה" – הנושים מגדירים תניה בזמן יצירת הסכם השעבוד הצף, שקובעת שהנכסים לא ישועבדו בשעבוד ספציפי וכן לא למכור נכסים (למעט מלאי עסקי) ללא הסכמה מראש ובכתב של הנושה.

מ-1980 ס' 169(ב) לפקודת החברות קובע שאם יש שעבוד צף שכולל התניה מגבילה, ובוצע רישום על השעבוד + ההגבלה = "יש הגבלה על משכון נוסף" (בטופס השעבוד) – במקרה כזה השעבוד הצף גובר על שעבוד ספציפי שנוצר אחריו (אלא אם ניתנת הסכמה מהנושה).

ש"ב

נושא 1 – משכון צ'קים  = 4 פס"ד – לבטל את גילס נגד דיסקונט ובאזוב אברהם, לקרוא את שני האחרים

לקרוא גם פס"ד שמן תעשיות (נושא 2(1))

בשיעור הבא נתחיל המחאת זכויות

להביא חקיקה אזרחית

8/11/05

אופציה נוספת לקבלת מימון באמצעות שקים הנה ניכיון שקים (discount).

א – מושך

ב – סוחר

ג – חברת מימון

מהו ניכיון?

סוחר שזקוק לכסף לנהל את העסקים, מסב את השק העתידי לחברות מימון חוץ בנקאיות והן מנכות לו ריבית מראש.  למשל: הוא נותן להם שקים בסך 100,000 ש"ח והם נותנים לו 85,000 ש"ח.  מדברים על מצבים כמו בפס"ד יורו דיסקונט.

החברה שומרת את השקים ופונה לא'.  במידה והשקים חוזרים הוא יכול לפרוע גם את ב', מאחר וכאשר ב' מסב ל- ג' את השק, ב' חותם עליו.  חתימה על שטר מהווה התחייבות לפרוע אותו.

ג' תובע את מלוא הסכום של השק (100,000), ולא את הסכום ששילם עבורו.  

הריבית גבוהה יותר מאשר המערכת הבנקאית.  אנשים פונים לחברות אלה מאחר ויש מקרים שבהם הבנקים, שיותר זהירים, לא נותנים אשראי לאותן חברות על סמך השקים.  ישנן כמה סיבות: 1)  הסוחר עבר את מסגרת האשראי.  2) הבנקים בודקים מיהו ה- א' שממנו צריך לקבל את הכסף.  אם הוא לא מספיק חזק בעיני הבנק הם לא יקבלו את השק.

חברות המימון לוקחות יותר סיכון מבנקים אך לוקחים ריבית גבוהה יותר.

ניתן לנכות שקים גם לבנק.  כש-ב' מפקיד את השקים בבנק, העסקה נקראת ניכיון, אך זה לא מדויק.

עסקת ניכיון הנה עסקה מסוג מכר.  זו עסקה זהה לעסקת מכר של רכב.  זו לא הלוואה במשכון של השק אלא מכר של השק.

דוגמא לנפקות של ההבחנה:  ג' הוא בנק.  ב' עשתה לו מכר (ניכיון).  ב' נקלעת לקשיים.  יש לחברה מפרק.  גם אם אחרי שיקבלו את הכסף של השקים החברה תהיה ביתרת זכות, כל הכסף שייך ל-ג', בניגוד למשכון, ששם הבנק יקבל את החוב שמגיע שלו והשאר יתחלק בין שאר הנושים.

ע"א 630/72 בנק המזרחי המאוחד בע"מ נ' אמבק לבניין בע"מ (בפירוק)
אמבק הנה חברת מקרקעין.  החברה קיבלה אשראי מהבנק ונקלעה לקשיים.  החברה נמצאת בפירוק.  הבנק מחזיק שקים של החברה וגובה את הכסף מ- א'.  המפרק והבנק מתחרים על הכסף הזה.  

החברה, ברגע האחרון, לאחר הגשת בקשת הפירוק, הסבה את השקים לבנק המזרחי בעסקת ניכיון [חברה שהולכת להתמוטט מעדיפה לפרוע את החובות לבנקים ראשונים, מאחר והבנק דורש ערבות אישית בד"כ].  המפרק רצה לבטל את העסקה בטענה שעסקאות שנעשו ברגע האחרון, המפרק יכול לעתור לביטולן.  המטרה היא שלא לאפשר להעדיף חלק מהנושים.

ביהמ"ש קיבל את הטענה שעסקאות לאחר תחילת הפירוק דרושות אישור ביהמ"ש.  התוצאה לא השתנתה.

ביהמ"ש ביטל את עסקת הניכיון של הבנק, אך לבנק היה שעבוד קודם על השקים.  ביהמ"ש קבע שהבנק עדיף על נושים אחרים בתור בעל שעבוד.

פש"ר 1842/04 (בש"א 22130/04) יורו דיסקונט בע"מ נ' שמעוני (פס"ד מאפריל האחרון)
מדובר על מקרה שבו מישהו שלא מחזיק בשקים טוען לזכות שעבוד בשקים.  מדברים על ג' שתובע את א' על שקים שיש לו משכון עליהם.

ג' (יורו דיסקונט), שטוען שיש לו שעבוד על שק, אינו אוחז בשק.  חברת צומן (חברה לשיווק בשר) העבירה את השקים פיסית ליורו דיסקונט וקיבלה מימון על השקים.  צומן (ב') נכנסה לפירוק.  א' מוכן לשלם.  חוץ מ- ג', יש ד' שתובע את הכסף – בנק לאומי.  בנק לאומי תובע זכות על השקים מכוח שעבוד צף על ב'.  הוא היה הראשון בזמן.  השק סוחר ליורו דיסקונט מאוחר יותר.  בשעבוד הצף של בנק לאומי היה סעיף הגבלה על עסקאות מאוחרות ללא הסכמת בעל השעבוד הצף והיה רישום.

בנק לאומי טוען שאם יש שעבוד צף ויש בו הגבלה רשומה, בעל השעבוד הצף גובר על עסקה מאוחרת שנוגדת את השעבוד הצף, למעט מלאי עסקי.

כאן, לא מדובר על מלאי עסקי.  בנק לאומי הכניס את ההגבלה כדי שבין המממנים של הבשר הוא יהיה בעל עדיפות מימונית.  בנק לאומי טוען שיש לו זכות עדיפה.  אין הרבה תביעות מסוג זה, מאחר ובד"כ מראש מחריגים מקרים כאלה באג"ח.

יש פס"ד נוסף באותו מקרה (אימפולייט נ' שמעוני)

ביהמ"ש פסק בשני המקרים לטובת בנק לאומי.  ביהמ"ש הפעיל כפשוטו את סעיף 169(ב) לפקודת החברות.

ג' טען שהוא אוחז כשורה.  אוחז כשורה בדיני הקניין זה אוחז בתמורה ובתום לב (שונה מההגדרה של דיני השטרות).  אוחז כשורה בד"כ גובר על אחרים.  גם הטענה היא שהאחיזה כשורה מתגבר על ד', לא על א'.

ביהמ"ש לא קיבל את הטענה של אוחז כשורה משני נימוקים:

1. אחד התנאים להיות אוחז כשורה הנו להיות תם לב.  ביהמ"ש אמר שהוא לא תם לב מאחר ויש רישום קודם, והיה עליו לבדוק.

2. גם אם ג' אוחז כשורה, ביהמ"ש אמר שאחיזה כשורה רלוונטי רק מול א', ולא מול ד' (מי שאינו צד לשטר).  ניתן להתגבר רק על טענות הגנה של צד לשטר.

לדעת המרצה, הטענה של אוחז כשורה תגבר גם על זכויות קניין של צד אחר.  המרצה סבור שביהמ"ש טעה.

לגבי הנימוק הראשון (הרישום מונע טענה של אוחז כשורה):

פס"ד רוזנשטרייך (בקניין)
פס"ד עסק במקרה שבו מישהו קנה רכב מסוחר מכוניות.  לכאורה, התקיימו התנאים של תקנת השוק (סעיף 34), אבל, היה רשום משכון ברשם המשכונות.  השאלה היא מי עדיף: א', שיש לו משכון רשום על הרכב או ג' שקנה את הרכב בתקנת השוק.

השאלה שביהמ"ש היה צריך להחליט עליה זה האם ג' קנה את הרכב בתנאי תקנת השוק.  כלומר, האם היה תום לב.  ביהמ"ש קבע שעצם רישום שיעבוד ברשם החברות או המשכונות לא שולל את תום הלב.

זוהי שאלה של מדיניות משפטית.  ביהמ"ש העליון קבע שמטרתו של הסעיף היא לאפשר בשוק הפתוח לקדם מהירות ויעילות של עסקאות.

ביהמ"ש אמר שניתן להיות תם לב מבלי לבדוק את הרישומים.

תום לב בתקנת השוק זהו תום לב סובייקטיבי ולא אובייקטיבי.

מדובר על שאלה של מדיניות.  האם נדרוש מכל מקבל שקים (חברת ניכיון) לבדוק האם יש שעבוד על השקים.

לאור כל מה שאמרנו לעיל, החלטת בית המשפט בעניין יורו דיסקונט הנה בעייתית.

פס"ד בליס אופנה נ' סריגי גחלת
דובר על מקרה שבו לחייב לא היה ממה לפרוע את החוב ולכן הוא העביר את כל המלאי העסקי שלו (סריגים) לאותו נושה.  נקבע שהשעבוד הצף יגבר במקרה זה.

המחאת זכויות

חוק המחאת חיובים, תשכ"ט – 1969

החוק מטפל בשתי עסקאות שונות: המחאת זכויות והמחאת חובות.

רע"א 12027/04נסר אלדין סלמאן נ' סליבא ובניו (1995) בע"מ 

פס"ד מדבר על קו הגבול בין המחאת זכות להמחאת חבות.

המחאת זכות

יש נושה (ב) וחייב (א).  א' חייב ל- ב' כסף.  

בעסקה מסחרית רגילה, שכל צד נותן ומקבל משהו, כל אחד הוא נושה וחייב.  קונה חייב למוכר כסף.  המוכר התחייב להעביר לקונה נכס במועד מסוים.  לעניין אספקת הנכס הקונה נושה במוכר.

בהמחאת זכות, מעבירים רק את הזכות, ולא את כל החוזה.  אנו מדברים על העברת הזכות לקבל כסף, ולכן אנו אומרים שהמוכר הוא הנושה.

המוכר, שמגיע לו כסף בתאריך מסוים, רשאי להעביר את הזכות לקבל את הכסף למישהו אחר. 

סעיף 1(א) לחוק המחאת חיובים: זכותו של  נושה ניתנת להמחאה (=העברה) ללא הסכמת החייב.

החוק משתמש במילים ממחה (מעביר) ונמחה (נעבר).

מה פירוש ניתנת להמחאה?

הזכות מועברת ע"י חוזה בין ב' ל- ג'.  ב' ו- ג' יכולים לעשות ביניהם חוזה, אשר תוכנו הוא שב' מעביר ל- ג' את הזכות שמגיעה לו מא'.  ב' מפסיק להיות  נושה של א', ו- ג' הופך להיות נושה של א'.  ב' לא יוכל להגיש תביעה נגד א' במידה והוא לא פורע את החוב.

העסקה בין ב' ל- ג' הנה עסקה קניינית.  זו עסקת מכר.  ב' מוכר ל- ג' זכות חוזית.  הנכס הנמכר הוא זכות חוזית.

כלומר, אם למשל מועד הפירעון של א' ל- ב' הנו 1.3.06.  כבר היום, ג' הפך לבעל הקניין.  הזכות לא שייכת ל- ב' כבר מהיום.  נושה של ב' לא יכול לעקל את הזכות הזו.

לקרוא לשבוע הבא:

פסקי הדין שמופיעים ב- 2(1) – המחאת זכויות

15/11/05

המשך המחאת זכויות

קיימים בפרקטיקה שני סוגים של המחאות זכות:

1. המחאת זכות המשמשת כאמצעי תשלום.

2. המחאת זכות המשמשת כאמצעי מימון.

המחאת זכות כאמצעי תשלום

יש מערכת יחסים כפולה של נושה וחייב.

א' חייב ל- ב' כסף.  ב' חייב ל- ג'.

מסיבה מסוימת, ב' רוצה ש- א' ישלם את הכסף ל- ג'.  עם התשלום נפרעים שני החיובים.  רוב אמצעי התשלום הנם באמצעות צד ג'.  לדוגמא: צ'ק.  הצד ג' הוא הבנק.

ב' ו- ג' עושים המחאת זכות.   מטרתה הנה לפרוע את החוב של ב' ל-ג'.

המחאת הזכות משמשת כאמצעי תשלום.  הדרך שבה בחר ב' כדי לפרוע את החוב שלו ל- ג'.  

זו לא המחאת הזכות השכיחה בפרקטיקה.  יותר שכיחה המחאת זכות כאמצעי מימון.  

המחאת זכות כאמצעי מימון

דומה לניכיון שקים.  במקום שקים מעבירים זכויות חוזיות שלא בשטרות.  

דוגמא:  קבלן מקבל פרויקט מגוף ממשלתי גדול.  גופים אלה, עפ"י החוזה, אחרי כל שלב ישלמו לקבלן סכומי כסף שונים.  הקבלן זקוק כרגע למימון החלק הראשון של הפרויקט.  מה שמאפיין את המחאת הזכות כאמצעי מימון הוא שהממחה משיג באמצעות הזכות מימון ביניים.  הקבלן יקבל מהבנק מזומן וממחה לבנק את הזכות לקבל כספים מהממשלה עוד שנה.

בהמחאת זכות זו אין חוב קודם בין ב' ל- ג'.  העסקה הקודמת מאופיינת בכך שב' חייב כסף ל- ג'.

סעיף 1 לחוק המחאת חיובים מאפשר המחאה גם של זכות מותנית.   הזכות של הקבלן מותנית בביצוע על ידו את חלקו בחוזה.

1.
(א)
זכותו של נושה, לרבות זכות מותנית או עתידה לבוא, ניתנת להמחאה ללא הסכמת החייב, זולת אם נשללה או הוגבלה עבירותה לפי דין, לפי מהות הזכות או לפי הסכם בין החייב לבין הנושה.


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

פס"ד בעניין שדות התעופה (השופט זפט) (לא מופיע בסילבוס)

רשות שדות התעופה הזמינה קבלנים שונים להתמודד על חלקים שונים בנתב"ג 2000.  באחד המכרזים, היה תנאי שהקבלן לא ימחה את הזכות שלו בהתאם לחוזה לגוף מימוני.  הם למעשה חיפשו מישהו בעל איתנות פיננסית.  איגוד הקבלנים פנה לבית המשפט בטענה שהתנאי הקטין באופן משמעותי את מספר הקבלנים שיכולים לגשת למכרז.

ע"א 573/73 שמן תעשיות בע"מ נ' אי.אס.אל. חברה לשירותי תעשיה בע"מ
א' - קונה – שמן

ג' - חברת מימון – אי. אס. אל.

ב' - יצרן / ספק

א' קנה סחורה מ- ב'.  הוא קיבל אשראי של 120 יום.  ב' עושה הסכם מימון.  הוא מעביר את תעודות המשלוח והחשבוניות ל- ג'.  לכאורה, העסקה נראית כמו המחאת זכות.

הבעיה המשפטית הנה שהסחורה הייתה פגומה.  א' לא רצה לשלם.  השאלה היא האם א' פטור גם כלפי ג'.  לכאורה, זו לא בעיה מאחר וכל טענות הגנה מול ממחה עומדת מול נמחה.

במקרה זה, ג' ביקש מ- א' אישור בכתב שהוא מתחייב לשלם לו בהתחייבות מוחלטת ובלתי חוזרת את הסכום האמור.  ביהמ"ש ראה בזה ויתור על הזכות לטעון טענות הגנה מול ג'.  פס"ד בעצם קבע שניתן להתנות על סעיף 2(א) לחוק המחאת חיובים.  

התנאי הזה לא היה תנאי שגרתי, ולכן ביהמ"ש התקשה לסווג את העסקה.  למרות שהיא נראתה על פניה כהמחאת זכות, ביהמ"ש לא הגיע בנקל למסקנה הזו.  משהו לא הסתדר לו עם המחאת זכויות.  היה תנאי בחוזה בין ב' ל- ג' שלא הבהיר את מהות העסקה.

היה תנאי לא שגרתי: ב' מעביר ל- ג' את ההמחאות ו- ג' התחייב לשלם ל- ב' כנגד המחאת הזכות רק לאחר 120 יום.  ב' יקבל כסף מ- ג' באותו מועד בו ב' היה אמור לקבל את הכסף מ- א'.

זה לא הסכם מימון (לא העביר כסף באופן מיידי), אך זה גם לא אמצעי תשלום (רק כאשר לפני ההמחאה ב' חייב כסף ל- ג').

ביהמ"ש קבע כי ההיגיון של העסקה הנו: ב' לא צריך את הכסף עכשיו, אלא עוד 120 ימים.  עוד 120 יום הוא לא בטוח בחוסן הכלכלי של א' ולא בטוח שהוא ישלם בזמן.  על ג' הוא סומך שהכסף יגיע בזמן.  הוא גם משלם ל- ג' עמלה על כך (זה דומה למצב של כרטיסי אשראי).

ביהמ"ש אמר שהמניעים של ב' אינם השבת חוב.  הוא אמר שזה דומה לערבות.  א' כאילו מביא ערבות לחוב שלו.  ביהמ"ש אומר שזה לא מסתדר עם ההגדרה של ערבות בחוק הערבות (חוב אחד עם שני חייבים).  כאן יש שני חיובים שונים.  ג' נושה ב- א' ו- ב' נושה ב- ג'.

מבחינה צורנית, הוא נראה כהמחאת זכות, מבחינה כלכלית זה נראה כמו ערבות, אך מבחינה משפטית זה לא ערבות.  ביהמ"ש אומר שהשם לא משנה.  הוא רוצה לקרוא לעסקה כהסכם ממון.  

יש פה המחאת זכות שלא נועדה כאמצעי מימון או תשלום אלא סוג של ערבות.

רע"א 12027/04 נסר אלדין סלמאן נ' סליבא ובניו (1995) בע"מ
חברת משאיות הכניסה את המשאיות לתיקון במוסך.  בין המשאיות למחצבות יש יחסים של נושה וחייב.  חברת המשאיות עשתה הובלות עבור המחצבה והמחצבה חייבת לה כספים.  זו דוגמא שכיחה בפרקטיקה.  הצדדים הסכימו.  ב' היה מעוניין ש- א' ישלם ישירות ל- ג'.  ג' הסכים.  א' (המחצבה) הפך להיות חדל פירעון.  ג' לא יכול להיפרע מ- א'.  ג' תובע את ב'.  ב' טען שהייתה כאן המחאת חבות.  ב' טען ש- ג' הסכים להמחאת החבות של ב' ל- א'.

המחאת חבות - הסכם שבין חייב לבין צד שלישי.  תוכן ההסכם – א' חייב ל- ג' במקום ב'.  

סעיף 6 – יש תוקף רק אם הנושה הסכים.  ב' טוען שההסכם מבחינה משפטית הוא המחאת חבות ולכן הוא לא חייב יותר.  ג' יכול לתבוע רק את א'.  

ג' טוען שמדובר על המחאת זכות כאמצעי תשלום.  הוא אומר ש- ב' המחה את הזכות שיש לו כנגד א' כדי לפרוע את החוב של ב' ל- ג'.  ההנחה היא שאם המחאת זכות, אם ג' לא מצליח להוציא כסף מ- א' הוא יכול לחזור ל- ב'.

יש דין שונה בין המחאת זכות מימונית לבין המחאת זכות כאמצעי תשלום, ששם ניתן לחזור ל- ב'.

אין כמעט פסיקה על המחאת חבות.

ביהמ"ש קובע הנחה שלא מתבססת על עובדות מיוחדות של פס"ד.  הוא קובע שג' לא היה מסכים להמחאה אם הוא לא היה יכול לחזור ל- ב', ולכן מדובר על המחאת זכות ולא חבות.

6.
חבותו של חייב ניתנת להמחאה, כולה או מקצתה, בהסכם בין החייב לבין הנמחה שבאה עליו הסכמת הנושה, זולת אם נשללה או הוגבלה עבירותה לפי דין.
סעיף 48 לחוק החוזים:

"חיוב אשר לקיומו התחייב החייב כלפי הנושה בחיוב אחר, או שהעביר לו לשם כך זכות כלפי אדם שלישי, חזקה שלא התכוונו להפקיעו אלא אם קוימו החיוב האחר או הזכות".

המחאת זכות כאמצעי תשלום נכנסת לגדר סעיף 48.  לכן, אם ג' לא נפרע מ- א' הוא יכול לחזור ל- ב'.  

א' קנה סחורה מ- ב' ושילם בצ'ק בנקאי.  בצ'ק בנקאי הבנק חתום, ולא ב'.  מבחינת מוכר, זה הדבר הטוב ביותר.  הנפרע הוא המוכר במישרין.  מאוחר יותר, התברר שהצ'ק היה של הבנק למסחר שהתמוטט.  המוכר חוזר ל- ב' ודורש את הכסף.  גם כאן ב' יעלה את הטענה של המחאת חבות.  יכול להיות שכאן כן היו מקבלים את זה כהמחאת חבות.

בארה"ב נאמר במפורש שאם אדם שילם בצ'ק בנקאי, פקעה עסקת היסוד.

כמעט ואין עסקאות של המחאת חבות.  אין סיבה עסקית לעשות עסקה של המחאת חבות.  ג' לא יסכים לוותר על זכותו לחזור ל- ב'.

לקרוא לשבוע הבא:

בנק הפועלים נ' מטולה

2 פסקי דין בנושא 2.2 (רישום המחאה)

22/11/05

פש"ר 2004/01, ב"ש 24784/01 בנק הפועלים בע"מ נ' המועצה המקומית מטולה, תקדין, מחוזי, 2002(1) 3992
מתייחס לשאלה האם המחאת הזכות היא אמצעי מימון או אמצעי תשלום.

העובדות דומות לעובדות של פס"ד יורודיסקונט.  מדובר על שעבוד צף מול נמחה (ביורו דיסקונט היה שעבוד צף מול נסב).

יש על חברה מסוימת (ב') שעבוד צף לטובת ד'.  בשעבוד יש הגבלה על עסקאות מאוחרות, והשעבוד הצף נרשם.  לאחר מכן, ל- ב' יש עסקה עם א' – א' חייב כסף ל-ב'.  ב' ממחה את הזכות שלו כלפי א' ל- ג'.  לא מתבקשת רשות מבעל השעבוד הצף.

1- המועצה המקומית מטולה.

2- ב' – עומר זיידאן.

ג' – צינורות

ב' זכתה בעבודה בשביל המועצה המקומית מטולה וביצעה את העבודה.  ב' נקלע לחדלות פרעון והוא לא יכול לפרוע את מה שמגיע ל- ג' ו- ד', ולכן שניהם מתחרים על הכסף שמגיע מ- א'.

ההליך המשפטי הוא לא בין ג' ל- ד', אלא בין בנק הפועלים למועצה המקומית.  המועצה מבקשת שבית המשפט יקבע למי עליה לשלם.

במקרה של יורודיסקונט - זכה השעבוד הצף (ד').

בפס"ד זה ביהמ"ש פסק לטובת ג'.  

סעיף 169(ב) לפקודת החברות סיפא קובע: אם יש שעבוד צף עם הגבלה, וההגבלה נרשמה, ולאחר מכן נערכה בין החברה לבין מישהו אחר עסקה שסותרת את ההגבלה, השעבוד הצף יהיה עדיף על העסקה הנוגדת.

עפ"י סעיף זה, ביהמ"ש לכאורה היה צריך לפסוק לטובת ד'.  על סמך מה ביהמ"ש הגיע למסקנה ש- ג' עדיף?

השופטת אלשייך בוחנת את נוסח ההגבלה באגרת החוב.  בסעיף ההגבלה נאמר שהחברה לא תמחה ולא תשעבד שום נכס שלה בלי הסכמה מראש ובכתב של בעל השעבוד הצף.  ביהמ"ש מסביר את המונח לא תמחה כמתכוון רק להמחאת שעבוד ולא להמחאת מכר.  

169
(ב)
אין שעבוד צף מקנה לבעל איגרת החוב דין קדימה או בכורה על פני בעל משכנתה רשום או קונה בתמורה של מקרקעי החברה, ואפילו היה קיומו של השעבוד הצף ידוע להם בשעת המישכון או המכר; ואולם אם נכללה במסמך היוצר שעבוד צף הגבלה על זכות החברה ליצור שעבודים, והגבלה זו נכללה בפרטים שנמסרו לרישום השעבוד הצף, יהיה השעבוד הצף עדיף על שעבוד שנוצר בניגוד לאותה הגבלה אחרי רישום הפרטים בידי הרשם.

המילה להמחות היא לא מדויקת מבחינה משפטית.  כתוב שנאסר על החברה להמחות את זכותה ולשעבד את זכותה.  בסעיף אחר כתוב שנאסר עליה למכור, לא יחד עם להמחות.  ביהמ"ש הבין שמה שאגרת החוב אוסרת על ב' זה רק המחאת שעבוד ולא המחאת מכר.

ברור מהעובדות שלא היה כאן שעבוד.  זו לא הייתה עסקת מימון.

כשב' חייב כסף ל- ג' לפני ההמחאה, וההמחאה נועדה לשלם עבור חוב קודם, ברור שהיא מהווה אמצעי תשלום.  במקרה כזה היא מהווה העברת בעלות.

המחאת זכות כאמצעי מימון עשויה להיות בדרך של מכר או שעבוד.  ב' שמעוניין להשיג מימון יכול לעשות זאת בשתי דרכים.  למכור לו את הזכות או לקחת הלוואה ולתת לו שעבוד על הזכות החוזית.

המחאת זכות שמשמשת כאמצעי תשלום היא בגדר של מכר ולא שעבוד.

השופטת אמרה שאגרת החוב התכוונה לאסור רק על עסקאות שעבוד ולא על עסקאות מכר, מאחר והאינטרס של השעבוד הצף הנו נגד מממנים נוספים, מאוחרים יותר.  כאשר מדובר על מכר של זכות, כבר לא מדברים מימון ולכן האינטרסים של השעבוד הצף לא חלים.

מה קורה אם במהלך העסקים הרגיל, ב' משלמת ל- ג' במזומן?  אם ב' קונה סחורה באשראי של חודשיים, יש לה מזומן והיא משלמת במזומן.  גם אם ב' לאחר חודשיים נכנסת לכינוס נכסים, ברור שלא ניתן יהיה לקבל את הכסף בחזרה.

מה קורה אם במקום מזומן התשלום נעשה בהמחאת זכות?  מאחר ומדובר על אותה עסקה (מכר) המחאת הזכות תגבר על השעבוד הצף.

לא הגיוני לומר שהגבלה בשעבוד צף התכוונה רק לאסור עסקאות שעבוד ולא עסקאות מכר.  אם המחאות המכר הן המחאות מימוניות, האינטרס של בעל השעבוד הצף שלא יהיו המחאות מכר מימוניות.  הפרשנות של פס"ד הגיונית יותר בנסיבות כמו במקרה זה, שהמחאת הזכות שימשה כאמצעי תשלום.  כאן ניתן לומר שכוונת בעל השעבוד לא הייתה למנוע עסקאות מכר.

רישום ההמחאה

האם המחאת זכות טעונה רישום?

אין דרישת כתב להמחאת זכות.  המחאת זכות יכולה להיות בעל פה.  יש חוק שהתיימר לקבוע דרישה של רישום בעסקאות של המחאת זכות.

סעיף 97 לפקודת הפש"ר (הסעיף התקבל באותו יום של חוק המחאת חיובים)

97.
(א)
המחה אדם לאחר זכויות קיימות או עתידות לבוא והוכרז לאחר מכן פושט רגל, לא תהיה להמחאה תוקף כלפי הנאמן לענין הזכויות שלא נפרעו לפני תחילת פשיטת הרגל, אלא אם נרשמה ההמחאה בזמן ובדרך שנקבעו בתקנות.


(ב)
האמור בסעיף קטן (א) לא יחול על המחאת זכויות כלפי חייבים שפורטו בהמחאה ושזמן פרעונן חל בשעת ההמחאה או לפניה, או זכויות קיימות או עתידות לבוא לפי חוזים שפורטו בהמחאה, או המחאת זכויות הכלולה בהעברת עסק בתום-לב ובתמורה.

המחוקק אמר שיש בעיה בהמחאות זכות.  חוק המחאת חיובים יצר בעיה מאחר והוא הוריד את כל החסמים שהפקודה המנדטורית קבעה על עסקה של המחאת חיובים.  עסקאות רבות לא היו תקפות עד 1969, כמו המחאה של חלק מהזכות, דרישת כתב, חובת הודעה לחייב וכדומה.

חוק המחאת חיובים, בשנת 1969, קבע שכל ההמחאות תקפות.  המחוקק מביע בדברי ההסבר חשש שלמעשה עכשיו קל מאד לבצע עסקאות של המחאת זכות, והקלות עלולה לפגוע בנושים פוטנציאליים של ב' (ד'). 

יכול להיות שיש מצב שב' מגיע לד' לבקש מימון,  הוא אומר ל- ד' שמגיעים לו כספים מ- א'.  בפועל, החוב הזה כבר הומחה מ- ב' ל- ג', ואין כל רישום לכך.  ד' לא יוכל לדעת שהייתה כזו המחאת זכות.

לכן, מביע המחוקק רצון שיהיה רישום של המחאות זכות.

נקבע שרושמים אצל רשם החברות, אם ב' זה תאגיד, ואצל רשם המשכונות אם מדובר על יחיד.  זה לא אומר שזה שעבוד.  רשם החברות ורשם המשכונות מצווים לרשום המחאת זכות.

יש סעיף מקביל בסעיף 356 לחוק החברות.

סעיף (א) קובע שלהמחאת הזכות לא יהיה תוקף בזמן של חדלות פירעון אלא אם נרשמה.

סעיף (ב) קובע חריגים לדרישת הרישום.  החריגים מאד רחבים וכמעט ולא נשאר כלום:

הסעיף קובע כי דרישת הרישום לא תחול בשלושה מצבים:

1. במקרה שבו ב' המחה ל- ג' זכויות כלפי חייבים שכבר הגיע מועד פירעונם.

2. במקרה בו החוזים בין א' ל- ב' פורטו בהסכם בין ב' ל- ג'.  ב' ממחה ל- ג' זכות ספציפית, זה לא טעון רישום.

3. ?????????????

שני פסקי הדין ברשימה הם היחידים שעוסקים בסעיף זה (של בית המשפט העליון).  כאשר עוסקים בהמחאת זכות, בד"כ, בפרקטיקה, מדובר על עסקאות מכר או שעבוד.

356.
(א)
עיצום כספי יוטל על החברה בדרישה של הרשם שתופנה לחברה (בפרק זה — דרישה); בדרישה יציין הרשם את ההפרה כאמור בסעיף 354 ויודיע לחברה כי אם לא תתוקן ההפרה בתוך ארבעים וחמישה ימים ממועד הדרישה, יהיה עליה לשלם את העיצום הכספי במועד שנקבע בדרישה.


(ב)
תיקנה החברה את ההפרה במועד שנקבע בדרישה, תודיע על כך לרשם.


(ב1)
היה לרשם יסוד סביר להניח כי חברה שהוטל עליה עיצום כספי, לא תקנה את ההפרה במועד שנקבע בדרישה, רשאי הוא, אם התריע על כך מראש בדרישה לפי סעיף קטן (א), להטיל על החברה עיצום כספי נוסף בשיעור החלק השישים של העיצום הכספי, לכל יום שבו נמשכת ההפרה, ובלבד שלא יעלה על סכום של 250,000 שקלים חדשים; הוראת סעיף קטן זה לא תחול על אי תשלום אגרות או תשלומים אחרים כמפורט בסעיף 354, בסעיפים קטנים (א)(1א) או (ב).
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(ג)
הוגש ערעור על החלטת הרשם כאמור בסעיף 359, לא ישולם העיצום הכספי אלא אם כן הורה בית המשפט אחרת.

ע"א 596/86 יהודית בן ציון נ' גורני הנאמן על נכסי יהושע בן ציון, פ"ד מג(2) 460
מדובר על מקרה שבו נתנו במתנה המחאת זכות.  בפועל היה מדובר על הברחת נכסים.  

החלו הליכי פש"ר נגד בן ציון.  מונה נאמן.  לפני שהוא היה חדל פירעון הוא עשה המחאת זכות לטובת אחותו.  זו הייתה המחאת זכות כמתנה.

המסמך בחלקו פרטני ובחלקו לא.  ב' המחה ל- ג' את הזכויות שיש לו כנגד שוכרים קיימים או עתידיים של בניין ספציפי עם כתובת מדויקת.  לא מפורטים החוזים ולא שמות השוכרים.  הדבר הספציפי היחיד הוא הכתובת של הבניין.

כש- ב' חדל פירעון, מתרחש עימות בין ד' ל- ג'.  ד' מעוניין לפסול את תוקפה של ההמחאה.  ד' רצה לבטל את העסקה על סמך סעיף 97, מאחר וההמחאה לא נרשמה.  ביהמ"ש העליון היה צריך להחליט אם נכנסים לחריג של סעיף (ב).

ביהמ"ש קבע שההמחאה לא מספיק מפורטת ולכן היא טעונה רישום.

ביהמ"ש מוסיף (כמו בסרגובי) שיש מגמה לפרש את סעיף (ב) בצמצום.  אם נפרש אותו בדרך רחבה, לא יישאר שום דבר לסעיף א'.

פס"ד קבע שהמחאת הזכות בטלה בשל היעדר רישום.

בפסקי הדין לא דובר על תכלית החוק, ולכן לא ברור כיצד יפורש הסעיף במקרי ביניים.

ע"א 5578/93 נדב נ' סרגובי, פ"ד מט(2) 459
העובדות מאד דומות לפס"ד בן ציון.

הייתה המחאת זכות טרום חדלות פירעון.  הנאמן ביקש לבטל את ההמחאה מכוח סעיף 97.  הייתה כאן המחאת זכות ספציפית ולכן לא ניתן היה לבטל אותה על פי סעיף 97.  אף על פי כן, הנאמן הצליח לבטל את ההמחאה דרך סעיף 96.  סעיף 96 דן בסוגיה של המחאת זכות כאשר מדובר במתנה.  הכותרת היא ביטול הענקות.  הסעיף קובע שאם המחאת הזכות נעשתה בפרק זמן מסוים לפני חדלות הפירעון ניתן לבטל אותה.

ביהמ"ש קובע כי העובדה שיש סעיף 97 שעוסק בביטול המחאות זכות במצב של חדלות פירעון, זה לא אומר שזה הסעיף היחיד.  ניתן לבטל המחאות זכות גם מכוח סעיף 96.

בפס"ד בן ציון ביהמ"ש לא נכנס לשאלה האם ניתן להמחות זכות עתידית, שטרם נוצרה.  דובר על שוכרים עתידיים.

96.
(א)
העניק אדם נכסים ונעשה פושט רגל לפני שעברו שנתיים מיום ההענקה, ההענקה בטלה כלפי הנאמן.


(ב)
העניק אדם נכסים ונעשה פושט רגל אחרי שעברו שנתיים ולפני שעברו עשר שנים מיום ההענקה, ההענקה בטלה כלפי הנאמן, אם לא הוכיחו התובעים מכוח ההענקה כי בזמן שנעשתה ההענקה היה המעניק כשר-פרעון של כל חובותיו בלי להיזקק לנכס הכלול בהענקה וכי משנעשתה ההענקה עברה זכות המעניק באותו נכס לנאמן על ההענקה.


(ג)
"הענקה", לענין סעיף זה — לרבות כל העברה, אך למעט הענקה —

(1)
בשל נישואין ולפניהם;

(2)
לטובת קונה או בעל שעבוד בתום לב ובתמורה בת-ערך;

(3)
לאשת המעניק או לילדו או לטובתם, של נכס שהגיע למעניק אחרי נישואיו בזכות אשתו.


(ד)
(בוטל)

97.
(א)
המחה אדם לאחר זכויות קיימות או עתידות לבוא והוכרז לאחר מכן פושט רגל, לא תהיה להמחאה תוקף כלפי הנאמן לענין הזכויות שלא נפרעו לפני תחילת פשיטת הרגל, אלא אם נרשמה ההמחאה בזמן ובדרך שנקבעו בתקנות.


(ב)
האמור בסעיף קטן (א) לא יחול על המחאת זכויות כלפי חייבים שפורטו בהמחאה ושזמן פרעונן חל בשעת ההמחאה או לפניה, או זכויות קיימות או עתידות לבוא לפי חוזים שפורטו בהמחאה, או המחאת זכויות הכלולה בהעברת עסק בתום-לב ובתמורה.

לקרוא לשבוע הבא שני פסקי הדין בסעיף 2.3

- פריניר (לא נמצא במחשב)

- יהושוע

29/11/05

המחאת מכר והמחאת שעבוד

א' – חייב

ב' – ממחה, מוכר, לווה / ממשכן

ג' – נמחה, קונה, מקבל משכון / נושה מובטח

ד' – נושה / מפרק

יש שתי אפשרויות:  ב' מוכר את הזכות החוזית ל- ג', או ש- ב' מקבל הלוואה מ- ג' וכבטוחה להלוואה ב' ממשכן ל- ג' את הזכות יש ל- ב' כלפי א'.

ע"א 471/73 מקבלי נכסים זמניים של אלקטרוג'ניקס בע"מ נ' אלסינט בע"מ, פ"ד כט(1) 121 (פסקה 5) + 
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עלתה השאלה האם מדובר על עסקת מכר או משכון.  השאלה עלתה מאחר ועלתה שאלה האם היה צריך לרשום את הזכות.

ישנם מקרים שבהם ד' טוען שהעסקה בין ב' ל- ג' הייתה משכון, ולכן היא טעונה רישום.

שבוע שעבר אמרנו שאם העסקה בין ב' ל- ג' היא מכר, אז היא פטורה מרישום פרט למקרים של המחאה כללית (זכויות רבות בלתי  מוגדרות) – סעיף 97.

לעומת זאת, דרישת הרישום של עסקת משכון מעוגנת בדיני השעבודים – סעיף 4 לחוק המשכון וסעיף 178 לפקודת החברות.  שם אין חריגים.  כל משכון כוחו יפה כלפי נושים אחרים (לרבות מפרק) באחת משתי אפשרויות: המשכון נרשם או הופקד בידי הנושה.

טענו בשני פסקי הדין את הטענה שהעסקה בין ב' ל- ג' היא משכון ולכן הייתה דרושה רישום.  מאחר והזכות לא נרשמה, העסקה לא בתוקף.

ת"א 3113/88 בעניין פריניר בע"מ (בכינוס נכסים) נ' בנק לאומי לישראל בע"מ ואח' (לא פורסם)
עסק בהרחבה בשאלה של המחאת מכר ובקריטריונים להבחנה בין המחאת מכר להמחאת שעבוד.

כאן הנושה הוא שעבוד צף לטובת בנק.

הטענה במקרה של שעבוד צף הנה שהעסקה בין ב' ל- ג' אינה תקפה מאחר והיא נוגדת את ההגבלה של השעבוד הצף.  

לדעת המרצה כל עוד ג' מזרים מימון כנגד המחאת הזכות, לא משנה אם ההמחאה נעשתה בדרך של מכר או שעבוד (המחאה מימונית), זה בכל מקרה סותר את השעבוד הצף.

החשיבות להבחנה בין פס"ד הנה:

בפס"ד הייתה המחאה מימונית קלאסית.  היא עסקה בייצור שימורים.  היא קיבלה את המימון העיקרי מבנק לאומי ונתנה שעבוד צף.  פריניר קיבלה מימון מצד ג' נוסף, בנק המזרחי.  היא העבירה לבנק המזרחי את הכספים שהיו אמורים להתקבל מהלקוחות.  הבנק לא ביקש מכתב הסכמה מבנק לאומי.  פריניר נכנסה לחדלות פרעון.  בנק מזרחי ובנק לאומי נכנסו לעימות על הכסף שהתקבל מהלקוחות.

הייתה כאן טעות עובדתית.  בסעיף ההגבלה של בנק לאומי שנרשם, נרשמה רק הגבלה על שעבודים מאוחרים ולא נרשמה הגבלה על עסקאות מכר מאוחרות.  כך עלתה השאלה האם העסקה בין ב' ל- ג' היא מכר או משכון.  אם היא מכר, אז העסקה תקפה, אם העסקה היא משכון, העסקה בטלה.

השופט וינוגרד (במחוזי) נדרש לשאלה כיצד מבחינים בין עסקת מכר למשכון.

בעמוד השלישי לפס"ד, בתחתית העמוד: השופט נותן שני נימוקים שבאמצעותם מגיע למסקנה כי ההמחאה במקרה זה הנה שעבוד ולא מכר.

יש שתי נקודות עיקריות בהסכם:

- הבנק נותן אשראי לפריניר וקיבל המחאת זכות לגבות את הכסף מהלקוחות.  אם הבנק לא יצליח לגבות את מלוא הסכום שהועבר לפריניר מהלקוחות, הבנק רשאי לחייב את החשבון של פריניר.

- אם הבנק גובה יותר ממה שהזרימו לפריניר, הם יזכו את החשבון שלה על היתרה.

שני סעיפים אלה מופיעים בחוזה במפורש.

השופט אומר שאילו הייתה המחאה מוחלטת, בקשירתה תמה חבותו של הממחה, אך כאן יש אפשרות לחזור אל הממחה לגביית היתרה.

השופט אומר שאם הנמחה רשאי לחזור אל הממחה, כאשר הוא לא נפרע מהחייב, זו אינדיקציה של שעבוד.  אם זה היה מכר, תמו חיוביו של הממחה (ב') ו- ג' לא יכול לחזור ל- ב'.  כאן, מאחר והייתה לנמחה אופציה לחזור לממחה, נקבע שמדובר על עסקת שעבוד ולא מכר.

בפס"ד נסר אלאדין הנחנו שאם העסקה היא המחאת זכות, ג' יכול לחזור ל- ב', ואם מדובר על המחאת חבות לא ניתן לחזור לממחה.  שם ההנחה הייתה שאם זו המחאת זכות ניתן לחזור לממחה מאחר ודובר על המחאת זכות כאמצעי תשלום ולא כאמצעי מימון.

סעיף 48 לחוק החוזים אומר שאם יש חוב של ב' ו-ג' ונעשתה המחאה כאמצעי תשלום, כל עוד ג' לא נפרע מ- א', הוא יכול לחזור ל-ב'.  זה כאשר מדובר על המחאת זכות כאמצעי תשלום.

בפס"ד פריניר מדובר על המחאות מימוניות.  לא היה חוב קודם של ב' ל-ג'.  השאלה היא האם ההמחאה היא מכר או שעבוד.  השופט אומר שאם זו עסקת מכר, הנמחה לא יכול לחזור לממחה.  אם מדובר על משכון, הנמחה יכול לחזור לממחה.

דוגמא: חייב ממשכן לנושה המובטח מכונית.  לפי דיני המשכון, כאשר מגיע מועד הפירעון של ההלוואה וההלוואה לא נפרעת, יש לנושה מספר אופציות.  סעיף 23 לחוק המשכון קובע כי אין במתן משכון כדי למנוע מהנושה לגבות את חיובו שלא ע"י מימוש המשכון.  

23.
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.

יש מקרים שבהם יש משכון ללא חיוב אישי.  היום זה נקראה הלוואה no recourse.  הלוואה שלא ניתן לחזור בה.  במקרה זה, לא ניתן לתבוע את החוב שלא באמצעות הנכס.  טכניקה זו לא מוכרת ע"י חוק המשכון.  חוק המשכון קובע במפורש שאם חייב משכן נכס, יש ל- ג' אופציה לתבוע את מימוש החיוב הממושכן או לתבוע את פירעון החוב.

נניח שבמקום מכונית, מושכנה הזכות לפרוע את ההלוואה מ- א'.  יש שתי אופציות: לממש את המשכון – לגבות את החוב מ- א', או לגבות את החוב – תביעת החוב מ- ב'.

המרצה מסכים עם קביעתו של השופט שאם אין ל- ג' זכות לחזור אל ב', זו עסקת מכר.  המרצה לא מסכים עם הקביעה שאם יש ל- ג' זכות לחזור ל- ב' זה בהכרח משכון.

סעיף 4 לחוק המכר קובע שהחוק חל על מיטלטלין וגם על זכויות.

סעיף 11 לחוק המכר עוסק בנושא של אי התאמה (אם המוכר מוסר לקונה נכס שלא בהתאם למה שהסכימו).  

על פי דיני המכר, ב' יכול להתחייב כלפי ג' שבמידה והוא לא יכול לגבות את החוב מ- א', שהוא ישלם את החוב.  הדבר מקביל לתעודת אחריות שניתנת כשקונים מיטלטלין.

דבר זה מראה כי זה שיש זכות חזרה ל- ב', זה לא אומר שמדובר בהכרח על עסקת משכון.

סיכום דעת המרצה: אם ג' לא יכול לחזור ל- ב', זה מצביע על כך שהעסקה בין ג' ל- ב' היא מכר.  לעומת זאת אם ג' יכול לחזור ל- ב', זה לא מצביע חד משמעית על כל שמדובר על עסקת שעבוד, בניגוד למה שקבע השופט וינוגרד.

הנימוק השני של השופט:  אילו הייתה זו המחאה מוחלטת, כל תמורה שהתקבלה מהחייב שייכת באופן בלעדי לנמחה ואין לממחה זכות בכספים אלה.  במקרה זה, נקבע שבמידה והבנק יגבה יותר כסף, הבנק יזכה את החשבון של פריניר.
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ד' הוא מפרק.  הממחה הוא בפירוק.

א' – המשביר

ב' – בון מארט

ג' – יהושוע

ד' – מפרק

בון מארט הזמינה שירותי פרסום מיהושוע.  בון מארט מסרה 5 צ'קים.  בנוסף, בון מארט העבירה כתב המחאה והודיעה למשביר לצרכן כי במידה והצ'קים שב' נתנה ל- ג' יחזרו, ג' יהיה רשאי לגבות את החוב' מ-א'.  זו לא המחאת זכות מימונית שנועדה לגייס כספים.  ההמחאה נועדה להבטיח את התשלום של הצ'קים שנמסרו.

הצ'קים הם אמצעי התשלום.  ג' ביקש גם ערובה לצ'קים.  המחאת הזכות נועדה להבטחת תשלום הצ'קים – משכון.

הבעיה הייתה ש- ד' (המפרק) רצה לפסול את ההמחאה מאחר והיא לא נרשמה.  ג' טוען שהוא נמחה בדרך של מכר ולכן לא ההמחאה לא טעונה רישום.  

השופטת דורנר הגיעה למסקנה שזו המחאת מכר.  השופטת אומרת שהמאפיין המחאת שעבוד הוא הכוח שנותר בידי הממחה לחזור בו מן ההמחאה, ובמקביל הזכות שהנותרת בידי הנמחה לחזור לממחה באם החוב לא ייפרע.

כאשר מדובר בעסקות משכון – הממחה יכול לפרוע את ההלוואה והמשכון מבוטל.  בעסקת מכר, לא ניתן לחזור מהעסקה.  המשכון טפל לחיוב.

אם רואים שממחה רשאי להחזיר אליו את הזכות כנגד א', למשל אם הוא פורע את החוב שלו בדרך אחרת, הזכות כנגד א' תחזור ותהיה של ב'.  המרצה מסכים עם קריטריון זה.

"המאפיין המחאת שעבוד הוא הכוח שנותר בידי הממחה לחזור בו מן ההמחאה, ובמקביל הזכות הנותרת בידי הנמחה לחזור על הממחה אם החוב שחייב לו הלה לא ייפרע על-ידי החייב (ראו לרנר [14], שם). מאפיין זה, המלמד כאמור על מהותה של העיסקה, הוא פועל יוצא מכוונתם האמיתית של הצדדים, להבדילה מן הכינוי שהם כינו את העיסקה. כוונה זו ניתן לדלות מן הנסיבות החיצוניות האופפות אותה, המלמדות אם לאחר ההמחאה נשארו זכויות וחובות לממחה ולנמחה. ראו ש' לרנר "המחאת חיובים" דיני חיובים – חלק כללי [10], בעמ' 113-112.

בענייננו עולה מן הנסיבות החיצוניות כי בעת עריכת כתב ההמחאה הייתה  החברה נתונה בקשיי נזילות, ואכן, כאשר ביקשה לרכוש שירותי פרסום השאירה בידיה את האופציה לשלם עבורם על דרך המחאת זכותה לקבלת כספים מהחייבת. יהושע, בהסכימה לכך, לא השאירה בידיה את הברירה לחזור אל החברה אם החייבת לא תפרע את חובה, והחברה מצדה לא הותירה בידיה את הכוח לבטל את ההמחאה. מכאן, שאין מדובר בהמחאת שעבוד." 

עולה מן הנסיבות כי בעת עריכת כתב ההמחאה הייתה החברה בקשיי נזילות.  אכן, כאשר ביקשה לרכוש את שירותי הפרסום, התבקשה להשאיר לה את האופציה לשלם ע"י המחאת זכות.  השופטת אומרת שלא כתוב במפורש ש- ג' יכול לחזור אל ב'.  בנוסף, ב' לא הותירה בידה את הכוח לבטל את ההמחאה ומכאן שמדובר על עסקת מכר.

המרצה לא מסכים עם קביעת השופטת.  ל- ג' יש זכות לחזור ל- ב' בכל מקרה בגלל הצ'קים שנמסרו לו.

הייתה בעיה נוספת: ד' טען שהיה צריך את ההסכמה של א' שלא ניתנה.  ביהמ"ש דחה את הטענה.

סוגיה נוספת שעלתה בפס"ד (לא נעסוק בה): יצאנו מנקודת הנחה שעסקת מכר פטורה משעבוד ועסקת שעבוד מחייבת רישום.  יש גם דעה נוספת בספרות ובפסיקה שהמחאה על דרך של שעבוד לא טעונה רישום.  

רק הגישה שעסקת שעבוד טעונה רישום מחייבת במבחן.

לשבוע הבא:

ערבויות בנקאיות (3.1 בסילבוס) 

6/12/05

איגוח

נדבר על הלוואות המכונות "משכנתא".

רקע

בשנים האחרונות קופות גמל, קרנות פנסיה וחברות ביטוח משקיעות בשוק החופשי.  הן מלוות כסף לבנק למשכנתאות.  הבנק מלווה את זה לנלווים.

יש בזה סיכון מסוים.  לפני כחמש שנים היה משבר פיננסי בארץ.  אנשים חשבו שהדולר יעלה יותר מדי.  הרבה אנשים הוציאו כספים והפקידו אותם בבנקים זרים.  הרבה עמיתים פדו את קופות הגמל שלהם.  זה הביא למצב שקופות הגמל לא יכלו להניב כספים לבנקים למשכנתאות, מאחר והן היו צריכות להחזיר את הכסף לעמיתים.  זה הביא לעליה גדולה בריבית ללווים בבנקים למשכנתאות.

מבחינה כלכלית לא היה לבנקים תיאום בין השימוש למקורות של הכסף.  לכן, הבנקים חיפשו טכניקות אחרות לגיוס כסף.  אחת הטכניקות היא מכירה של תיק הלוואות.  זו למעשה עסקה של המחאת זכות.  

הבנק מוכר את הזכויות כנגד הלווים לקרנות הפנסיה, קופות הגמל וחברות הביטוח.  מדובר על מכר של זכויות בהרבה תיקים.  הוא מוכר תיקים מכל הסוגים.

עפ"י החוק, המחאה זו לא דורשת רישום, אלא אם מדובר בהמחאה כללית.  כאן זוהי לא המחאה כללית מאחר ומדובר על תיקים של לווים ספציפיים.

ההוראה של בנק ישראל הנה למכור מכל מגוון התיקים ולא רק את התיקים החזקים יותר.  מותר לבנק למכור עד 10% מהתיקים.

בין הבנק לקונה של הזכויות יש עסקה נוספת של גביה – הסכם שליחות.  ג' הוא לא גוף שעומד מול הלווים עם מערכת גביה וכדומה.  ב' ממשיך לגבות את הכסף מהלווים.  מבחינה קניינית כבר נעשתה המחאת זכות והכסף כבר שייך ל- ג'.  ב' גובה עבור ג' את הכסף.  ב' (הבנק) לוקח עמלה כלשהי על הגביה.

בעיה שמתעוררת היא: מה קורה אם הבנק נקלע להליכי חדלות פירעון והכסף נמצא אצלו במעבר?  הזכות של ג' בכסף שנמצא במעבר זמני תהיה זכות קניינית.  לכן קיים המוסד של נאמנות.  הנאמן מחזיק את הכסף עבור מישהו אחר.  לא מדובר על נושה מובטח.

סעיף 3(ב) לחוק הנאמנות – אין לרדת לנכסי הנאמנות אלא בשל חובות המוטלים עליהם או בשל פעולות של הנאמנות.


(ב)
אין לרדת לנכסי הנאמנות אלא בשל חובות המוטלים עליהם או הנובעים מפעולות הנאמנות.

ב' לא מחזיק בנכסים באופן אישי אלא נכסים של מישהו אחר כנאמן.  הסעיף אומר שנושים רגילים של ב' לא יכולים לרדת אל נכסים ש- ב' מחזיק בהם בנאמנות.

סעיף 5 לחוק הנאמנות:
5.
כוחה של נאמנות יפה כלפי כל מי שידע או שהיה עליו לדעת עליה, ומשנרשמה הערה לפי סעיף 4 — כלפי כל העולם.

סעיף 85 לפקודת פש"ר – בעלות נחזית.  אם יש נכסים שהם בבעלות נחזית, גם אם מישהו אחר מוכיח שהנכסים שלו, הנכסים האלה הם חלק ממסת הנכסים הכללית שהולכת לכל הנושים.

הסעיף כמעט לא מופיע בפסקי דין.

85.
נכסי פושט רגל יכללו, בכפוף להוראות סעיף 86 —

(1)
כל נכס השייך לפושט הרגל, או המוקנה לו, בתחילת פשיטת הרגל, וכל נכס שירכוש, או שיוקנה לו, לפני הפטרו;

(1א)
הנאמן לא יפדה כספים המגיעים לחייב מכוח חברותו בקופת גמל כהגדרתה בחוק הפיקוח על שירותים פיננסיים (קופות גמל), התשס"ה-2005, אלא לאחר שקיבל את אישורו של בית המשפט לכך; בית המשפט רשאי להורות על פדיון הכספים האמורים, כולם או מקצתם, ובלבד שאם כספי קופת הגמל הינם למטרת קצבה, וטרם הגיע המועד לתשלומם כקצבה, לא יורה בית המשפט על העברתם לנאמן;

(1ב)
הנאמן לא יפדה כספים המגיעים לחייב על פי תכנית חסכון שטרם הגיע מועד פדיונם, אלא לאחר שקיבל את הסכמת הכונס הרשמי;

(1ג)
בית המשפט או הכונס הרשמי לא יחליטו על פדיון כספים כאמור בפסקאות (1א) ו-(1ב) אלא לאחר שנתנו לחייב הזדמנות לטעון טענותיו;

(2)
הכוח להפעיל זכות לגבי נכס, או לנקוט הליכים לשם הפעלת הזכות, בדרך שהיה יכול פושט הרגל להפעיל לטובתו בתחילת פשיטת רגלו או לפני הפטרו;

(3)
מיטלטלין שהיו בתחילת פשיטת הרגל בהחזקתו או בשליטתו של פושט הרגל לצרכי משלח ידו, בהסכמת הבעל האמיתי ובהתרו ובנסיבות שעשו את פושט הרגל ידוע כבעל המיטלטלין; אולם תביעה שאינה חוב המגיע או עתיד להגיע לפושט הרגל במהלך משלח ידו, לא יראוה כמיטלטלין לענין סעיף זה.

לבנק יש לווים.  כשהבנק נותן הלוואה לנושים הוא לוקח משכנתא.  מבחינה קניינית ב' המחה את הזכויות האלה ל- ג'.  השאלה היא מה עושים עם המשכנתא.  כשמשכנתא רשומה בטאבו, רשום את השם של הנושה המובטח – של הבנק.  לפני העסקה בין ב' ל- ג' רשום בנסח טאבו שיש משכנתא.  

האם צריך להחליף את הרישום בטאבו משמו של ב' לשמו של ג'?  מבחינה קניינית ההלוואה לא שייכת ל- ב' אלא ל- ג'.  אם לא מעבירים את המשכנתא על שמו אז אולי הוא לא נושה מובטח.

יש סעיף בחוק המקרקעין – סעיף 87(א).

בכפוף למוסכם בתנאי המשכנתא, רשאי בעל המשכנתא להעביר את המשכנתא למישהו אחר…
אם א' ו ב' לא חתמו על הסכם האוסר להעביר את המשכנתא, ב' רשאי להעביר את המשכנתא, לרבות החוב המובטח.

תקנות המקרקעין קובעות אגרה של כמה עשרות שקלים על הפעולה של העברת המשכנתא.

בפרקטיקה, כמעט ואין עסקאות של העברת משכנתא.

סעיף 5 לחוק המחאת חיובים – זכויות נלוות.

5.
בכפוף להסכם ההמחאה כוללת המחאת זכות גם כל ערבות ושעבוד שניתנו להבטחתה וכל זכות אחרת הנלווית לזכות שנמחתה, במידה שהן עבירות; ועל הנושה לעשות, לפי דרישת הנמחה, את הפעולות הדרושות כדי שכוחה של המחאת הזכויות האמורות יהיה יפה לכל דבר.

המשפט הראשון אומר למעשה שאם החוב של א' ל- ב' מובטח ע"י שעבוד או ערבות וכל זכות נלווית אחרת, זה עובר מכוח החוק, בלי הסכם, לטובת הנמחה.  הטפל עובר יחד עם העיקר.

גם אם הסכם המחאת הזכות לא התייחס לכך, זה עובר עם הדין.  אם רוצים לשלול את זה צריך לרשום במפורש.  אם ישללו את זה אין הגיון כי שעבוד ללא זכות לקבל כסף לא שווה כלום.  

דבר זה נקרא העברה מכוח הדין.

לעניין הרישום מתייחס הסיפא של הסעיף - "על הנושה לעשות, לפי דרישת הנמחה…"

כלומר, על ב' להשלים את הרישום לטובת ג'.  מלשון החוק משתמע כי הצדדים צריכים להשלים את הרישום כדי שכוחן של המחאת הזכויות יהיה יפה לכל דבר.

אם הצדדים טרם ביצוע את הרישום אין כוחה של ההמחאה יפה לכל דבר.

זה לא הגיוני.  ג' צריכים לעשות העברה של 10-20,000 תיקים.  זו עלות משמעותית.  

מנגד ניתן לטעון כי המטרה של הרישום הוא לתת מידע לנושים אחרים.  מבחינת הנושים האחרים זה לא משנה למעשה מי רשום, העיקר שמישהו רשום.

עפ"י סעיף 4 לחוק המשכון – משכון שלא רשום מחייב כל צד שידע או היה עליו לדעת.  אם מסתכלים מזווית הראיה של הנושים האחרים, יש להם מידע שיש משכנתא.  חסר להם מידע רק לגבי הזהות של הנושה המובטח.  למעשה אין משמעות מבחינתם.

4.
כלפי נושים אחרים של החייב יהיה כוחו של מישכון יפה —

(1)
בנכסים שיש לגביהם בדין אחר הוראות מיוחדות לענין זה — בהתאם לאותן הוראות;

(2)
בנכסים נדים ובניירות ערך שאין לגביהם בדין אחר הוראות מיוחדות לענין זה והם הופקדו בידי הנושה או בידי שומר מטעם הנושה שאיננו החייב — עם הפקדתם כאמור וכל עוד הם מופקדים;

(3)
בנכסים נדים ובניירות ערך שלא הופקדו כאמור ובכל מקרה אחר — עם רישום המישכון בהתאם לתקנות שהותקנו לפי חוק זה, אולם כלפי נושה שידע או היה עליו לדעת על המישכון יהיה כוחו של המישכון יפה אף ללא רישום.

איגוח - Securitization = הפיכה למניות ואגרות חוב.  

אגרת חוב זה הסכם שבו חברה לווה כסף ממלווה מסוים ומשעבדת לו נכסים מסוימים שלה.  במינוח של דיני המשכון זה הסכם הלוואה עם משכון.  

באיגוח, מקימים חברה מיוחדת – ג' – חברת מטרה (SPC).  החברה מוקמת כדי לרכוש זכויות מסוימות של בנק מסוים כלפי לווים.  אין לה עסקים אחרים.  זו חברה שרוכשת את אותם תיקי משכנתאות שדיברנו עליהם.  

מאיפה יש לחברה כסף?  

החברה מגייסת את הכסף מהציבור.  בארה"ב ובאנגליה זה יותר משוכלל: ג' מגייס כספים מ- ה' (הציבור).  ג' מונפקת בבורסה כמניות או אגרות חוב.  היא מבטיחה לציבור החזר הלוואה עם ריבית.  הופכים את החוב ארוך הטווח של המשכנתא למניות שנסחרות בבורסה.

בפועל, בין ב' לחברת המטרה יש שני הסכמים – מכר וגביה.  הבנק ממשיך לעשות את הגביה.

בין ג' ל- ה' יש הסכם הלוואה.  הנאמן (שמייצג את המלווים) צריך בטוחה כלשהי.  הנכס היחיד של החברה הוא הזכויות שלו לקבל את הכסף מ- א'.  בין ב' ל- ג' נעשית עסקת מכר ובין ג' ל- ה' יש עסקה של המחאה על דרך השעבוד.

בארץ לא הגיעו לשלב הזה.  רק בנק כרמל בעבר עשה הנפקה כזו לבורסה.  מה שקיים בארץ זה שמקימים חברות מטרה, אבל ה' זה לא הציבור במישרין אלא אותן קופות גמל, קרנות פנסיה וחברות ביטוח.  אלה נקראים משקיעים מוסדיים.

יש בארץ חברות דרוג אשראי שמדרגות את רמת הסיכון של האשראי.  חברות המטרה מקבלות דירוג גבוה כי אין להן סיכונים כלכליים מאחר והן לא עוסקות בכל עיסוק אחר (בהתאם לתקנון).  משקיעים מוסדיים משקיעים בחברות אלה בגלל הדירוג הגבוה (סיכון נמוך של אשראי).  

גם חברות ליסינג מוכרות את החובות לטובת חברות מטרה כאלה.

הייתה חברת ליסינג שנקלעה לקשיים.  החברה הקימה חברת מטרה שקיבלה דירוג גבוה ומשקיעים מוסדיים השקיעו בה.  חברת הליסינג קרסה.  דיברו הרבה על האיגוח.  

מי שקונה ומשלם מראש על מוצר הוא למעשה מלווה (נושה לא מובטח).  

לאחרונה שומעים על איגוח מוניציפאלי.  הבנקים מקשיחים מתן הלוואות לרשויות מקומיות.  ה"טרנד" העכשווי בתחום זה גיוס כספים שלא באמצעות הבנקים.  דוגמא: העירייה יודעת שבקרוב תקבל כסף מהיטלי השבחה מסוימים.  העיריות עושות אגח מוניציפאלי.  העירייה בעצם לוקחת הלוואה מהציבור.  הבעיה היא מי מהציבור ירכוש את האגרות של העיריות כאשר הם יודעים שהעיריות עושות זאת מאחר והן נמצאות בקשיים.  

לאחרונה התחילו לעשות איגוח.  לא בבורסה, אבל עם משקיעים מוסדיים.  מבודדים פעולות של העירייה שהן רווחיות, למשל: תשלומי ארנונה.  העירייה רוצה לעשות עסקה עכשיו על ההכנסות הצפויות מארנונה ב- 2006-2007.  הן יכולות להשתמש בטכניקה של הקמת חברת יעד ולגייס כסף ממשקיעים מוסדיים.  חברת המטרה קונה חובות ארנונה של מספר מסוים של תושבים.  

זה רק התחיל בארץ ונמצא בשלבים הראשוניים.

לשבוע הבא: 

לקרוא את פס"ד בסעיף 3.1 בסילבוס

13/12/05

אשראי דוקומנטארי (Letter of Credit)

אמצעי תשלום.  הערבות הבנקאית נבנתה על אשראי דוקומנטארי.

זהו אמצעי תשלום מקובל בעסקאות יבוא ויצוא.  הצדדים מערבים צד שלישי, בנק.

הצדדים מסכימים שהבנק, שעובד עם היבואן, מוציא מכתב לטובת היצואן שנקרא LC ובו הבנק אומר שאם היצואן יציג בפניו מסמכים מסוימים, הוא ישלם לו סכום מסוים, תוך תקופה מסוימת.  

המסמכים הם: פוליסת ביטוח, כתב כמויות, שטר מטען (המוביל נותן ליצואן עם היעד של הסחורה).

הבנק רואה שנשלחה סחורה, והגיעה ליעדה.  יש ליצואן התחייבות של בנק לשלם לו תוך פרק זמן מסוים מהרגע שהמסמכים הוצגו.

ההלכה המרכזית של מכתבי אשראי היא האוטונומיה (העצמאות) של מכתבי האשראי.  יש היעדר תלות לעסקה בין היצואן ליבואן.  גם אם יש טענת הגנה מוצדקת לפי חוזה המכר (כלומר יש אי התאמה – סעיף 11 לחוק המכר), הבנק חייב לשלם.  התחייבות הבנק לשלם מנותקת מעסקת היסוד.

הבנק מבטיח את עצמו מול היבואן, ומכניס חוזה בסעיף שכל מה שהוא שילם ליצואן, היבואן יהיה חייב לשלם לבנק.

גם אם היבואן יקבל סחורה פגומה, הוא יצטרך לשלם.  

יש חריג לכלל: מרמה.  למשל: היצואן שלח אבנים במקום סחורה.

מדובר בכללים בינלאומיים.  יש כללים של לשכת המסחר הבינלאומית שקובעים את הכללים הנ"ל.  אלה כללים שמקובלים בכל העולם.

יש בעיה של הגדרת הקו התחתון בין מרמה להפרת חוזה.

פרט לחריג המרמה, יש כלל נוסף שהוא עיקרון ההתאמה. כלומר, התאמה במסמכים.  זהו כלל שנועד להגן על היבואן.  הבנק צריך לבדוק שהמסמכים שהיצואן שלח לו הנם מתאימים ברמה הגבוהה ביותר.

בפרקטיקה, היות וחלק גדול ממכתבי האשראי קובע שהתשלום יעבור אחרי מספר ימים, היבואן כבר קיבל את הסחורה וכבר רואה אם הסחורה מתאימה או לא.  היבואן הולך לבית המשפט ומבקש צו מניעה שהבנק לא ישלם את הכסף עפ"י מכתב האשראי.  ביהמ"ש בד"כ קובע שמדובר בהתחייבות אוטונומית, ולכן לא ניתן לעצור את התשלום.

ערבויות בנקאיות (Stand by Letter of Credit)

דומה לאשראי דוקומנטארי, אבל לא מהווה אמצעי תשלום אלא בטוחה לתשלום, למקרה שהחייב יפר את החוזה.  אם הכל בסדר, הנושה לא יפנה לבנק למימוש הערבות.  זה סוג של בטוחה.  זו התחייבות של בנק לשלם כסף.

הדינים העיקריים הם דומים.

דוגמא (בקשר לחוזה בניה): יש חוזה בין נושה לחייב.  (נושה – מזמין, חייב –מבצע).  לפי החוזה בין המזמין למבצע, המבצע צריך לבנות פרויקט בניה מסוים, והוא יקבל כסף בהתאם להתקדמות הבניה.  אם המזמין סבור שישנה הפרת חוזה והמבצע לא עומד בתנאי החוזה, המזמין יוכל מיד לפנות לבנק שהוציא את הערבות, והבנק ייתן לו תוך ימים ספורים כסף מזומן.  

בשלב זה התהליך דומה לזה של אשראי דוקומנטארי.  המבצע מבקש מהבנק שיוציא לטובת המזמין ערבות בנקאית.  

את הערבות הבנק כותב לכבוד המזמין.  דוגמא של ניסוח שכיח לערבות:

אני מתחייב לשלם לך X שקלים, צמוד לדולר… תוך 7 ימים מיום שתדרוש ממני לשלם.  תוקפה של ההתחייבות הוא עד מועד מסוים.  התחייבות זו לא ניתנת להסבה או העברה.

מדובר במסמך מאד קצר.  כאן, במקרה הסטנדרטי לא צריך להציג מסמכים, אלא רק דרישת תשלום.

יכול להיות שהמבצע יטען כי המזמין הפר את החוזה.  בהסכם המקורי כתוב שיש תנאים למימוש הערבות.  למשל: המוטב זכאי לדרוש את המימוש רק אחרי שנתן התרעה למבצע ואפשרות לתקן את ההפרה.  אם הערבות הבנקאית היא אוטונומית (לא תמיד) הבנק יהיה חייב לשלם גם אם לא התקיימו התנאים לחילוט הערבות שהתקיימו בהסכם המכר.  אם התנאים כתובים רק בעסקת היסוד ולא כתובים בכתב הערבות הבנקאית, הערבות היא אוטונומית.

הבנק כותב בחוזה עם המבצע שהמבצע חייב לשלם לבנק על כל תשלום שהבנק יצטרך לשלם למזמין.  

החייב יכול לטעון שהפניה של המזמין היא חצופה מאחר והוא כלל לא הפר את החוזה.  הדבר היחיד שהוא יכול לעשות הוא להגיש תביעה נגד המזמין על הפרת חוזה.

רע"א 73/00 AMS Technical Systems Ltd. נגד בזק החברה הישראלית לתקשורת בע"מ, פ"ד נד (2) 394
בזק (המזמין) עשתה חוזה עם חברה (המבצע).  בזק ביקשה ערבות בנקאית.  בחוזה בין בזק לחברה היה כתוב שבזק תפנה לבנק רק אם יש הפרה והיא תיתן לה הזדמנות לתקן וכדומה.  בזק דרשה את חילוט הערבות בלי שעמדה בתנאים האלה.  החברה טענה שבזק הולכת לחלט את הערבות בלי שעמדו בתנאים.  ביהמ"ש דחה את הטענה וקבע כי מדובר על ערבות אוטונומית, אשר אינה תלויה בעמידה בתנאי החוזה המקורית.  נוסח הערבות ניתן ע"י בזק.

לא כל ערבות בנקאית היא אוטונומית.  ניתן להכניס בערבות עצמה תנאים.

ביהמ"ש אומר שכאשר לא ברור האם יש תנאי או לא.  ביהמ"ש אומר שזו שאלה של פרשנות.  הוא אומר שכאשר הנוסח הוא לא חד משמעי, ברירת המחדל היא שהערבות היא אוטונומית.  

גם כאן, בדומה לאשראי דוקומנטארי, יש חריג.  החריג הוא חריג המרמה, אך כאן קו הגבול מטושטש יותר.  הערבות הוצאה בהקשר של הפרת חוזה.  מה קורה אם ברור שיש תרמית.  אם המזמין עצמו מודה בהקשר מסוים שלא הייתה הפרה, ואח"כ הוא הולך ומבקש לממש את הערבות.  

ע"א 5717/91  מליבו ישראל בע"מ נ' אז-דז טרום (1973) בע"מ (בפירוק), פ"ד נ(2) 685
הייתה ערבות בנקאית עם תנאי נוסף לדרישת התשלום.  התנאי הנוסף היה תצהיר מטעם המזמין שהצד השני הפר את החוזה.  שם אמרו שמדובר על חריג המרמה.  שם הודו בהקשר אחר שהביצוע היה מצוין.

הפסיקה קבעה שחוץ מחריג המרמה יש חריג נוסף של נסיבות מיוחדות - פס"ד פיתוח כוכב יאיר (רע"א 222/87 פיתוח כוכב יאיר אגודה שיתופית בע"מ נ' דביר ג.פ.ש חברה לבניין ופיתוח בע"מ, פ"ד מא(4) 430).

החריגים בערבות בנקאית התרחבו קצת בגלל העמימות של שני החריגים.  בשנה האחרונה, יש הרבה פסקי דין של העליון בנושא ערבויות בנקאיות.  החריגים התרחבו ובפסיקה האחרונה ביהמ"ש מנסה שוב לצמצם את החריגים (פס"ד 2 + 3 בסילבוס).

החוק עוסק בנושה, חייב וערב.  העיקרון של חוק הערבות הנו ערבות היא טפלה לחיוב העיקרי.  כאשר החייב פטור מלשלם, גם הערב פטור מהתשלום.

סעיף 7(א) לחוק הערבות:  

7.
(א)
כל טענה שיש לחייב כלפי הנושה בקשר לחיובו עומדת גם לערב.

יש שני סעיפים חשובים נוספים: 9+12.

9.
זולת אם ניתנה הערבות שלא בהסכמת החייב, זכאי הערב לחזור על החייב ולהיפרע ממנו מה שנתן למילוי ערבותו, בתוספת הוצאות סבירות שהוציא לרגל הערבות וריבית בשיעור המלא לפי חוק פסיקת ריבית, תשכ"א–1961, מיום מילוי הערבות או מיום ההוצאות.

12.
היה החיוב הנערב מובטח גם בשעבוד נכס של החייב, יעבור השעבוד לזכות הערב, לאחר שמילא ערבותו, להבטחת זכותו לחזור על החייב, ועל נותן השעבוד והנושה לעשות, לפי דרישת הערב, את הפעולות הדרושות כדי שכוחה של ההעברה יהיה יפה לכל דבר; והכל במידה שאין הדבר פוגע בזכויות הנושה.

אם ערב שילם לנושה, הערב זכאי לתבוע מהחייב את מה ששילם.  הערבות היא בטוחה, אבל לא מתנה.  

סעיף 12:  אם החיוב של החייב לנושה היה מובטח גם במשכון, גם המשכון שהבטיח את הנושה עובר לטובת הערב.  עכשיו, הערב יהיה נושה מובטח.  יש בעיה של רישום (דומה לאיגוח משיעור שעבר).

זה נקרא סוגרוגציה (זה הוחל עפ"י דיני היושר לפני חוק הערבות).  הערב נכנס בנעלי הנושה.  הערב עומד בפני החייב במקום הנושה.

סעיף 16: מזכיר את המונח שיפוי.

16.
התחייבות של אדם לשפות נושה בשל אי-קיום חיובו של חייב כלפי הנושה, כשההתחייבות אינה בבחינת ערבות, יחולו עליה סעיפים 3, 9, 11 ו-12, בשינויים המחוייבים לפי הענין.

הפסיקה אומרת שערבות בנקאית מתאימה להגדרה של שיפוי עפ"י חוק הערבות.  

בשיפוי, אם א' לא מקבל כסף מ- ב', הוא יקבל מ- ג'.  המשפה לא יכול להעלות את טענות ההגנה כלפי הנושה.

בערבות, אם הערב לא חייב, אז גם המשפה לא חייב.

שיפוי הוא התחייבות עצמאית.  היא לא טפלה לחיוב העיקרי.

יש פסקי דין שאומרים שערבות בנקאית אוטונומית זו למעשה שיפוי.  

סעיף 16 מחיל רק חלק מהסעיפים של חוק הערבות על שיפוי.  הסעיפים שלא חלים הם אלה שקשורים לכך שהערבות טפלה לחיוב העיקרי.

יחולו על שיפוי רק 4 סעיפים.

סעיף 7 שמאפשר העלאת טענות הגנה כנגד הנושה לא חל.  ערבות בנקאית היא למעשה התחייבות לשיפוי.

גם על ערבות בנקאית חלים סעיפים 9 ו- 12.

גם אם הבנק לא כתב בערבות שהוא יהיה זכאי לחזור למזמין, הוא יוכל לחזור אליו בהתאם לסעיפים הנ"ל לחוק הערבות.  אם היה משכון, המשכון יעמוד לטובת הבנק.

יש שיטות שאומרות שבערבות בנקאית לא ניתן לחזור, מאחר וזה פוגע באוטונומיה.  זו טענה חלשה מאחר ואין כאן פגיעה באוטונומיה.

דוגמא מהעיתונות:

גד זאבי לקח הלוואות ב- 600 מיליון דולר כדי לרכוש את מניות בזק ומשכן מניות מבזק.  המלווים ביקשו גם ערבות בנקאית.  כשהגיע מועד פירעון ההלוואה, הוא לא פרע את ההלוואה.  הבנקים ביקשו לפרוע את הערבות הבנקאית, אך נותר חוב גדול.  הם ביקשו למנות כונס נכסים על בזק.  היה משכון על המניות.  

התברר במסגרת הליך פלילי שמישהו טוען שרק בזכות כסף שהוא הפקיד בחו"ל ניתנה ערבות בנקאית.

יכול להיות שאם יממשו את מניות בזק, וזה יכסה את החוב, מי שהוציא את הערבות הבנקאית יבקש את הכסף חזרה.

לקרוא את פס"ד ב- 3.2 + 3.3
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המשך ערבויות בנקאיות

יש מקרים שבהם רשום בערבות הבנקאית שהיא בקשר לחוזה מסוים, למרות שזה לא אחד מתנאי הערבות.

החברה למשק וכלכלה נ' עו"ד בועז כהן (רע"א 4883/03 החברה למשק וכלכלה של השלטון המקומי בע"מ נ' עו"ד בועז כהן בתוקף תפקידו ככונס נכסים של לזר משה ואח', תקדין, עליון, 2003(3) 536

הערבות הבנקאית הוצאה בקשר לפרויקט מסוים.  לא היו שום טענות בדבר העבודה עצמה, אבל היו לחברה כלפי הקבלן טענות בקשר לפרויקט אחר, והם רצו לממש את הערבות הבנקאית בקשר לאותו פרויקט.  היה סעיף שקישר בין החוזים (היה ניתן לקזז בין החוזים).

ביהמ"ש קבע שאם כתוב בערבות בנקאית שהיא הוצאה בקשר לחוזה מסוים, ניתן לחלט אותה בקשר לאותו חוזה בלבד, ולא בקשר לחוזה אחר.

פס"ד אחוזת סביון (פש"ר 1734/02, בש"א 15587/02 אחוזת סביון בע"מ נ' מיאב חברה קבלנית לבניין בע"מ ואח', תקדין, מחוזי, 2003(1) 366)

בפס"ד זה, מי שביקש מהבנק להוציא את הערבות הבנקאית לטובת המזמין הייתה חברה אחרת, ולא המבצע עצמו.  

אם לא נקבע במפורש שהערבות הבנקאית חייב להיות מוצאת ע"י הגוף שניגש למכרז, אז ניתן לספק ערבות שהוצאה לבקשת גורם אחר.

חדלות פרעון

מקרים שהגוף המבצע (זה שביקש את הערבות) נקלע לחדלות פירעון.

פס"ד ברקאי (רע"א 7483/95 פ.א. ברקאי חברה לבניין וייזום בע"מ נ' תשבחות חברה להשקעות ישראליות בע"מ, דינים, עליון, נד, 416)

פס"ד עסק בסוגיה שכנגד הגוף המבצע הוצא צו להקפאת הליכים.  בתקופה זו לא ניתן להגיש הליכים כנגד חברה.  המזמין (המוטב של הערבות הבנקאית) ביקש לחלט את הערבות.  השאלה המשפטית הייתה: האם צו הקפאת הליכים חל על ערבות בנקאית?  הקפאת הליכים חלה גם על נושים מובטחים שיש להם משכון על נכס מסוים.  נקבע שהקפאת ההליכים לא חלה על הערבות הבנקאית וניתן לחלט אותה.  נקבע שהערבות אינה נכס מנכסי החברה.

פס"ד מושקוביץ (רע"א 1765/00 י. מושקוביץ חברה קבלנית לבנין (1988) בע"מ נ' תשורה ואח', פ"ד נה(2) 447)

המזמין ביקש לחלט את הערבות הבנקאית.  המפרק טוען שלא ניתן לחלט את הערבות הבנקאית מאחר והחברה נמצאת בחדלות פירעון.

פס"ד חנניה אלקסלסי (רע"א 4612/00 חנניה אלקסלסי הנדסה ובנייה בע"מ נ' טש"ת חברה קבלנית לבניין, פ"ד נה(2) 582)

היה הסדר נושים (הסדר נושים = כאשר יש הקפאת הליכים, הנושים קובעים מי יקבל כמה).  נקבע שכל נושה רגיל מקבל 20%.  חנניה קיבל דרך הערבות הבנקאית סכום שעלה על הסכום שהנושים אמורים לקבל מהסכום.  ביהמ"ש קבע שהכסף הזה לא נכנס לקופה שמתחלקת בין הנושים.  הכסף הזה לא כפוף להקפאת הליכים.  עדיין חייבים לו כסף.  מפחיתים את מה שהוא קיבל מסכום החוב שלו, אבל הוא עדיין מקבל את האחוזים מהחוב שנותר.

המחאת ערבויות בנקאיות

להוריד את פסק הדין השלישי ברשימה – לא צריך למבחן.

שני פסקי הדין ברשימה מדברים על ערבות מימון.

ערבות מימונית = המבצע נותן ערבות בנקאית למזמין.  המזמין נותן את אותה ערבות כבטוחה כתמורה לקבל מימון מבנק אחר.

פס"ד שובל (ע"א 3130/99 שובל הנדסה ובניין (1988) בע"מ נ' י.ש.מ.פ. חברה קבלנית בע"מ, תקדין, עליון, 2004(1) 1649

השופטת אומרת שבערבות מימון הסיכון שהיא תמומש יותר גבוה.  הבנק המממן יבקש לחלט את הערבות כל פעם שבה המזמין לא יעמוד בתשלומים שלו.

הייתה בעיה במקרים בהם הבנק שהוציא את הערבות לא ידע שהערבות שהוא הוציא נועדה לצורך מימון.  בפועל, בד"כ כתוב שהערבות אינה ניתנת להמחאה או הסבה, ולכן כאשר מדובר על ערבות מימון יש לבקש מהבנק לאפשר להעביר את הערבות.

פס"ד שובל + מליבו (ע"א 5717/91  מליבו ישראל בע"מ נ' אז-דז טרום (1973) בע"מ (בפירוק), פ"ד נ(2) 685)

בפסקי הדין, ערבות המימון הוצאה בטכניקה שונה.  הבנק ידע שמדובר על ערבות מימון.  יש שתי טכניקות לביצוע:

בפס"ד מליבו, הבנק שהנפיק את הערבות כתב עליה לטובת המוטב (המזמין) והמזמין רשאי לסחר את הערבות הלאה.  כשהערבות הגיעה לבנק המממן, זה הגיע באמצעות העברה מהמוטב (המחאת זכות).

עפ"י סעיף 2 לחוק המחאת חיובים, כל טענת הגנה שיש לחייב נגד הממחה, תעמוד לו גם כנגד הנמחה.  הנמחה יקבל רק באותם תנאים של הממחה.

הערבות הבנקאית כאן לא הייתה אוטונומית לחלוטין, אלא היה צריך לצרף תצהיר שהמבצע הפר את החוזה.  גם לאחר המחאת הזכות, הבנק המוטב היה צריך לצרף תצהיר.

כאן היה ברור שהתצהיר שהוגש היה שקרי, מאחר וקודם לכן הייתה הוכחה לכך שנציג המזמין אמר שהעבודה בוצעה לשביעות רצונו.

בפס"ד שובל, הבנק פתח את הערבות ישירות לטובת הבנק המממן של המזמין.  הבנק הוא המוטב באופן ישיר.

העסקה היסודית בין המזמין למבצע הסתיימה.  הצדדים סיימו את החוזה ביניהם (החוזה לא בוצע).  בנק 2 טוען שהמזמין עדיין חייב לו כסף, והוא רצה לחלט את הערבות, מאחר ומדובר בערבות מימון.

ביהמ"ש נותן יותר עצמאות לערבות מאחר והיא הוצאה ישירות לבנק המממן.  זה שחוזה הביצוע בא לידי סיום, לא אומר שהערבות באה לידי סיום.

קיזוז בעת חדלות פירעון

קיזוז = איחוד חשבונות.  מאחדים שני חשבונות שונים, ועושים את היתרה ביניהם.

יש שני סעיפי קיזוז מרכזיים: סעיף 53 לחוק החוזים וסעיף 74 לפקודת פשיטת הרגל.

סעיף 53 לחוק החוזים:

חל כאשר שני הצדדים הם בעלי כושר פירעון.

בעבר, הפסיקה קבעה שאפשר לעשות קיזוז רק לפי התנאים של סעיף 53, ולא לפי סעיפים בחוקים אחרים (כמו חוק המכר).

החקיקה האזרחית הייתה מכניסה סעיפי קיזוז בחוקים השונים.  תקנה 52 לתקסד"א קובעת אפשרות העלאת טענת קיזוז.  הפסיקה (פס"ד קניגסהופר) קבעה שהקיזוז הוא משהו מהותי, ולכן לא ניתן להכיר בו מכוח תקסד"א בלבד.  מאחר וזה לא יכל להוות מקור מהותי לטענת קיזוז, הכניסו בחוקים סעיף שמאפשר קיזוז.

הפסיקה קבעה שכדי להעלות טענת קיזוז צריך להעלות פירוט ברמה מסוימת, אך לא ברמה של הוכחת תביעה.

התנאים לקיזוז:

1) חיובים כספיים הדדיים.

2) חיובים שצדדים חבים זה לזה – הדדיות.  אם הזכות הומחתה לאחר, כבר אין הדדיות.

3) הגיע המועד לקיומם (של שני החיובים).

4) אבחנה בין עסקה אחת לעסקאות שונות.  אם הם מעסקאות שונות – ניתן לקזז רק חיובים קצובים (כמו: פיצויים מוסכמים).  אם הם מאותה עסקה – אפשר לקזז גם בסכום לא קצוב (למשל: נזקים בשל הפרת חוזה).

5) הודעה של צד אחד למשנהו (לא הסכמה).

הפסיקה קבעה שקיזוז זו דרך של פירעון חובות.  זה ממש אמצעי תשלום.  זה אמצעי התשלום היחיד (פרט למזומן) שלא צריך את ההסכמה של הנושה.

אם הצד השני מתכחש לעובדת החוב ולכן לא מקבל את טענת הקיזוז, יש צורך בהכרעה שיפוטית.  ההחלטה השיפוטית תהיה דקלרטיבית – היא תהווה הצהרה על חוב שכבר קיים.

קיזוז בחדלות פירעון חל כאשר אחד משני הצדדים הוא בחדלות פירעון.

פקודת  פשיטת הרגל:

74.
(א)
היו אשראי הדדי או חוב הדדי או עסקים הדדיים אחרים תלויים בין חייב שניתן עליו צו כינוס ובין הבא לתבוע חוב מכוח הצו, ייערך לפיהם חשבון על המגיע מכל צד למשנהו, הסכום המגיע מצד אחד יקוזז כנגד המגיע מהצד האחר ויתרת החשבון, ולא יותר, ייתבע או ישולם, לפי הענין; הוראות סעיף זה לא יזכו אדם בקיזוז כנגד נכסי החייב אם בשעה שנתן אשראי לחייב ידע שהחייב עשה מעשה שאפשר היה להשתמש בו להגשת בקשת פשיטת רגל נגד החייב ביום שהוגשה בקשה שעל פיה הוכרז פושט רגל.


(ב)
הקביעה מה הם העסקים הניתנים לקיזוז לפי סעיף זה תיעשה לפי מצבם ביום שבו ניתן צו הכינוס.

חוק החוזים:

53.
(א)
חיובים כספיים שצדדים חבים זה לזה מתוך עסקה אחת והגיע המועד לקיומם, ניתנים לקיזוז בהודעה של צד אחד למשנהו; והוא הדין בחיובים כספיים שלא מתוך עסקה אחת, אם הם חיובים קצובים.


(ב)
אין לקזז חיוב שהזכות לקיומו אינה ניתנת לעיקול.


(ג)
הוראות סעיפים 49 ו-50 יחולו, בשינויים המחוייבים, גם על סילוק דרך קיזוז.

לשבוע הבא:

לקרוא סעיף 4.1 בסילבוס

להוסיף פס"ד: אמדאוס נ' הבנק למסחר (מספטמבר 2005).

3/1/06

קיזוז בחדלות פירעון - סעיף 74 לפקודת פשיטת הרגל

74.
(א)
היו אשראי הדדי או חוב הדדי או עסקים הדדיים אחרים תלויים בין חייב שניתן עליו צו כינוס ובין הבא לתבוע חוב מכוח הצו, ייערך לפיהם חשבון על המגיע מכל צד למשנהו, הסכום המגיע מצד אחד יקוזז כנגד המגיע מהצד האחר ויתרת החשבון, ולא יותר, ייתבע או ישולם, לפי הענין; הוראות סעיף זה לא יזכו אדם בקיזוז כנגד נכסי החייב אם בשעה שנתן אשראי לחייב ידע שהחייב עשה מעשה שאפשר היה להשתמש בו להגשת בקשת פשיטת רגל נגד החייב ביום שהוגשה בקשה שעל פיה הוכרז פושט רגל.


(ב)
הקביעה מה הם העסקים הניתנים לקיזוז לפי סעיף זה תיעשה לפי מצבם ביום שבו ניתן צו הכינוס.

הסעיף מדבר על קיזוז בין צדדים עם חיוביים הדדים, כאשר צד אחד הנו סולבנטי (בעל כושר פירעון) וצד שני הנו חדל פירעון.

הסעיף קובע שהיום הקובע הוא יום מתן צו הכינוס נגד פושט הרגל.

דוגמא: א' ו- ב' זכאים לקבל כל אחד 1,000 ש"ח מ- ג'.  ג' הוא חדל פירעון.  הנכס היחיד של ג' הנו זכות לגבות 1,000 ש"ח מ- ד'.  במקרה הרגיל, ג' יתבע את ד', ויחלק את הכסף בין א' ל- ב'.

בשינוי העובדות: הזכות שיש ל- ג' כלפי ד' שועבדה ל- א' כמשכון.  במקרה זה, א' יקבל את מלוא הסכום ו- ב' לא יקבל כלום.

שינוי העובדות: ג' לא נושה ב- ד', אלא ב- א'.  אם לא היה קיזוז, ג' היה גובה מ- א' את מלוא הסכום ומחלק אותו בין א' ו- ב'.  סעיף 74 קובע את זכות הקיזוז בחדלות פירעון.  א' מקזז את החוב של ג' ל- א', מהחוב של א' ל- ג', וכך למעשה א' קיבל את מלוא הסכום ו- ב' לא מקבל כלום.

פס"ד משקי עמק הירדן נ' הספקה [ע"א 4548/91 משקי עמק הירדן אגודה מרכזית חקלאית שיתופית בע"מ נ' הספקה חברה מרכזית לחקלאים בע"מ, פ"ד נג(4) 8]

העובדות דומות לעובדות בדוגמא הראשונה.

מדובר על מצב שלפני חדלות הפירעון.  א' ו- ב' אמורים להתחלק שווה בשווה.  במקרים אלה, ל- א' היה מידע שחברת הספקה הולכת לקראת חדלות פירעון.

נעשתה כאן המחאת זכות בעסקת מכר.  א' המחה את הזכות שיש לו כלפי ג' ל- ד'.  ד' יטען לקיזוז ולא ישלם את הכסף ל- ג'.  שני הצדדים הרוויחו.  א' יקבל יותר כסף ממה שהיה מקבל בחלוקה שווה (750 במקום 500), ו- ד' קנה זכות של 1,000 ב- 750.

ב' הפסיד את כל הכסף.  הוא לא יקבל כלום כי כל הסכום קוזז.

ביהמ"ש לא ביטל את העסקה.  הוא אמר שזה לא רצוי, אבל אין ברירה.  הוא השאיר את הסוגיה למחוקק.

לא ניתן לבטל את העסקה מהטעם שנעשתה שלושה חודשים לפני מתן צו הכינוס מאחר ולא מדובר על עסקה שהחייב היה מעורב בה.   העסקה הייתה בין א' ל- ד'.  לצורך המחאת זכות אין צורך בהסכמת החייב.

פס"ד אומר שהמחאת הזכות והקיזוז לא מצריכים אישור של חדל הפירעון.  למעשה ניתן לעשות כאן העדפה של נושים, אשר הנה חוקית.

הצד הסולבנטי הוא המעוניין בביצוע קיזוז.

בארה"ב החוק קובע שניתן יהיה לבצע קיזוז רק אם המחאת הזכות נעשתה שלושה חודשים לפני מועד צו הכינוס.  לא מכירים שם בקיזוז כפי שנעשה בפס"ד זה.

סעיף 74 קובע כי המועד הקובע הוא יום מתן צו הכינוס.  צריך לבדוק אם ביום הקובע היו חיובים הדדיים.

אם חיובים נוצרים לאחר היום הקובע, לא ניתן לקזז את החוב.

אין סעיף מקביל בפקודת החברות.  ההלכה הייתה שהסעיף חל גם על חברות, וזאת מכוח סעיף 353.  

ההלכה לעניין קיזוז הנה כי המועד הקובע הוא מועד מתן צו הפירוק עצמו (בעבר לא היה ברור).

בסעיף 74, בשונה מסעיף 53 לחוק החוזים (שמדבר אף הוא על קיזוז – ראי שיעור שעבר), אין חובת מתן הודעת קיזוז.  זה מתעורר בהליכים משפטיים מאוחרים יותר.  אין נפקות אם החיובים הנם מאותה עסקה או לא, אין בעיה של חיובים עתידיים.  כלומר, גם אם במועד הקובע לא הגיע מועד הפירעון של החברה הסולבנטית זה לא רלוונטי.  החובות לא חייבים להיות קצובים.

אם אחד החיובים הוא מותנה, לא מביאים אותו בחשבון לעניין קיזוז – פס"ד הספקה (ע"א 4316/90 הספקה חברה מרכזית לחקלאים בע"מ נ' אגרא אבן יהודה, פ"ד מט(2) 133).  דוגמא: הצד הסולבנטי חתם על ערבות לטובת חדל הפירעון.  הוא שילם את הערבות רק לאחר היום הקובע.  לא ניתן יהיה לקזז את החוב מאחר והוא נוצר לאחר המועד הקובע.

פס"ד כרטיסי אשראי לישראל [ע"א 1689/03 כרטיסי אשראי לישראל בע"מ נ' כונס הנכסים הרשמי ואח', תקדין, עליון, 2004(3) 184]
אוקיינוס מכרה שירותי תיירות.  היא נכנסה לחדלות פירעון.

ויזה כאל הייתה חייבת לאוקיינוס בגין כסף שחברת האשראי גבתה מלקוחות שקיבלו את השירות מאוקיינוס.  חלק מהאנשים לא קיבלו את שירותי התיירות שהזמינו.  לפי חוק כרטיסי חיוב, ויזה הייתה צריכה להחזיר ללקוחות את הכסף ששילמו.  לויזה היה הסכם עם אוקיינוס שאם היא צריכה להחזיר את הכסף ללקוחות, אוקיינוס תחזיר לה את הכסף.

הייתה בעיה של תאריכים.  עסקו פה בהקפאת הליכים.  היה צו להקפאת הליכים.  החברה לא התאוששה ולאחר מכן היה צו פירוק.  החיוב של ויזה לאוקיינוס נוצר לפני הקפאת ההליכים.  החוב של אוקיינוס לויזה נוצר רק לאחר הקפאת ההליכים.

ביהמ"ש עסק בשאלה: מה המועד הקובע כאשר יש צו הקפאת הליכים?
ביהמ"ש המחוזי קבע כי היום הקובע הנו צו הקפאת ההליכים.  ביהמ"ש העליון ביטל זאת.  הוא אומר שהקפאת ההליכים נכשלה ובוטלה.  אפשר שוב לתבוע את החברה, ומאוחר יותר ניתן צו הפירוק.

ביהמ"ש אומר שבסיטואציה זו (שלא היה הסדר נושים) היום הקובע יהיה צו הפירוק, ואז אין בעיה עם הקיזוז.

השופטת נאור אומרת בפס"ד (באוביטר) שאם היו פוסקים לפי גישת השופטת אלשייך, אז היא לא הייתה מאפשרת קיזוז.  אם היה נקבע שמדובר על יום מתן צו הקפאת ההליכים, היה מדובר בחיובים מותנים, ואז לא ניתן היה לבצע קיזוז, וזאת למרות שהיה ברור שויזה תחזיר את הכספים ללקוחות עפ"י החוק.  הזכות של ויזה לקבל את הכסף קמה רק לאחר שהחזירה את הכסף ללקוחות.  כל זה נאמר באוביטר.

פס"ד אמדאוס נ' הבנק למסחר [ע"א 7954/03 – לא בסילבוס, פס"ד מיום 22/9/05]

הבנק למסחר קרס ביום אחד לאחר גילוי המעילה ומונה מפרק זמני באופן מיידי.

חברת אמדאוס ניהלה תיק השקעות גדול בבנק למסחר אשר הצריך פעילות יום-יומית. כשהבנק קרס, תיק ההשקעות היה מוקפא לפרק זמן מסוים.

אמדאוס הייתה חייבת לבנק את האוברדרפט רגיל בחשבון ואמדאוס טוענת שהיא נושה בבנק למסחר נזקים שנגרמו לה עקב שיתוק תיק ניירות הערך שלה.

השופטת אלשייך (במחוזי) קבעה שפסיקת העליון שהמועד הקבוע הוא צו הפירוק מדובר על מקרים שבהם יש בקשה ולא וודאי שהחברה תקרוס.  כאן היה ברור שאין סיכוי להתאוששות, ולכן היא אמרה שהמועד הקבוע לקיזוז הוא המוקדם יותר, קרי מינוי המפרק הזמני.

בהנחה שזה היום הקובע, השופטת לא אפשרה קיזוז.  היא אמרה שמה שאמדאוס נושה זה משהו שנוצר אחרי מועד זה.

ביהמ"ש ביטל את פס"ד וקבע שגם בנסיבות כאלה המועד הקובע יהיה צו הפירוק.  

אין דיון בפס"ד בשאלה מה היה קורה אם היום הקובע היה מינוי המפרק הזמני.  ניתן לומר שהקריסה עצמה היא זו שהביאה לחיוב.  לכאורה, זה חוב וודאי לא מותנה, ולכן לדעת המרצה, הפסיקה הייתה צריכה להכיר בחוב ובזכות הקיזוז.

צריך לבדוק בדיוק מתי נוצר החוב של הבנק למסחר לאמדאוס.

לקרוא לשיעור הבא:

סעיף 4.2 בסילבוס.

למחוק – פס"ד בנק לאומי נ' חזן (לא לקרוא)

17/1/06

פיקדון מול הלוואה – קיזוז

פס"ד הסתדרות הרבנים של אמריקה [ע"א 1226/90 בנק לאומי לישראל בע"מ נ' הסתדרות הרבנים אמריקה ואח', פ"ד מט(1) 177]

 היה לקוח של בנק שהיה לו חשבון הלוואות וחשבון פיקדון.  הוא לווה כסף מהבנק והיה לו פיקדון בבנק שהבטיח את ההלוואה.

ללקוח יש נושה נוסף.  הוא מעוניין להטיל עיקול על חשבון הבנק של הלקוח (על הפיקדון).  החשבון היה ביתרת זכות.  הבנק ראה שבחשבון השני יש יתרת חובה.  הבנק עשה קיזוז.  הוא איחד את החשבונות.  הבנק הודיע למעקל שאין אצלו כסף.  

כל השופטים קבעו שהקיזוז היה כדין, למרות שנעשה לאחר העיקול.  נוצר מצב שהבנקים למעשה לא חשופים לעיקול.

השופט קדמי אמר שהמעקל נכנס בנעלי החייב.  העיקול אינו מקנה זכות קניינית כלשהי.  החייב לא היה יכול למשוך את הכספים בלי לפרוע את ההלוואה, ולכן גם המעקל לא יכול לקבל את הכסף.

השופט גולדברג אומר שלמרות שהקיזוז נעשה לאחר העיקול, הסכם הקיזוז נחתם לפני העיקול.  השאלה היא האם לתת להסכם הקיזוז תוקף כלפי צדדים שלישיים.  הוא מבחין בין בנקים לבין אחרים.  הוא לא נותן לקיזוז השלכות קנייניות, מאחר והוא לא פומבי.  הוא אומר שכאשר מדובר על בנק, כולם יודעים שכאשר הלקוח לוקח הלוואה מהבנק הוא חותם על הסכם קיזוז.  יש חצי פומביות – את הסכומים לא יודעים.  

לכן, הוא מגיע למסקנה שיש לאפשר את הקיזוז.  הוא אומר שאם נפגע בזכות הקיזוז של הבנקים הם ידרשו יותר משכונים, ויממשו את המשכונות בשלב מוקדם יותר, דבר שעלול לגרום לעסקים רבים לקרוס.

האם חייבים לעשות קיזוז בפועל או שהבנקים יכולים לדחות הודעת עיקול ולהודיע כי הם עושים קיזוז רעיוני?

למיטב ידיעת המרצה, אין פסיקה בנושא זה.

פס"ד הספקה [ע"א 4316/90 הספקה חברה מרכזית לחקלאים בע"מ נ' אגרא אבן יהודה, פ"ד מט(2) 133]

הספקה זו חברה שמכרה ציוד חקלאי למושבים וקיבוצים.  הייתה עסקה בין הספקה כמוכר ובין אגרא אבן יהודה כקונה.  זו הייתה עסקת מכר באשראי ספקים.  הסחורה סופקה, ונשאר הכסף.  הספקה לקחה הלוואה מבנק על מנת לממן את האשראי שנתנה.  כבטחונות להלוואה, מי שקנה סחורה מהספקה וביקש אשראי, חתם על ערבות להבטחת ההלוואה של הספקה מהבנק.  הספקה נכנסה לפירוק.  הבנק פנה לאגרא, ואגרא פרעה לבנק את סכום הערבות אחרי שכבר ניתן צו הפירוק נגד הספקה.  ערב שמשלם לנושה יש לו זכות לחזור ולגבות מהחייב, רק כאשר נעשה תשלום בפועל.  יש כאן חיובים הדדים בין אגרא לאספקה.  אגרא טוענת שיש לה זכות קיזוז.  ביהמ"ש לא הכיר בקיזוז בנסיבות אלה.  המועד הקובע הוא צו הפירוק.  במועד הקובע לא היו חיובים הדדים מגובשים בין הצדדים, מאחר ואגרא שילמה את הכסף כערבה רק לאחר מתן צו הפירוק.  במועד הקובע, הזכות הייתה מותנית בתשלום של אגרא לבנק.  ביהמ"ש קבע שסעיף 74 לא חל אם במועד הקבוע אחד החיובים ההדדיים היה חיוב מותנה.

התוצאה התקבלה ברוב של 3 נגד 2.

ביהמ"ש המליץ במספר פסקי דין למחוקק לתקן את החוק בנושא, אך עד כה לא נעשה תיקון לחוק.

באוקיינוס (משיעור שעבר), הזכות של ויזה לחזור לספק הייתה מותנית בכך שויזה שילמה בפועל את הכסף חזרה ללקוחות.  שם, ביהמ"ש החליט שהיום הקובע הוא צו הפירוק, ולכן החיוב כבר היה וודאי וכבר לא היה חיוב מותנה.

באוקיינוס, 2 שופטים אמרו באוביטר שהיו מצטרפים לדעת המיעוט של פס"ד הספקה.

מפסקי הדין עולה כי יש מגזר שלם של חיובים מותנים שסעיף 74 לא חל עליו.

מה שעומד מאחורי עמדת הרוב הוא ההצדקה של סעיף 74.  השופט אור אומר שהקיזוז בסעיף 74 הוא לא צודק.  הקיזוז במצב של חדלות פירעון פוגע בנושים אחרים של חדל הפירעון.  לכן, יש כאן פרשנות מצומצמת לסעיף 74.

פס"ד אמדאוס (משיעור שעבר) סיכם את הנושא של סעיף 74 והסביר למה קבעו שהמועד הקובע הוא צו הפירוק ולא מועד הגשת הבקשה.

מה ההשפעה של ההלכה בשטח כשהבנקים נותנים ערבויות?

ת"א (ת"א) 293/91 החברה הישראלית לביטוח משנה בע"מ (בפירוק) נ' בנק איגוד ובל"ל, דינים, מחוזי, כו(7) 134

היה מדובר בחברה הישראלית לביטוח משנה.  החברה הזו, שבשלב מאוחר יותר נכנסה לפירוק, ביקשה מהבנקים להוציא ערבויות בנקאיות לטובת מוטבים שיש לה בחו"ל.  כשהבנק הוציא את המכתבים הוא דרש ביטחונות.  הביטחונות היו פיקדונות כספיים.  עוד לא הגיע המועד לתשלום.  הפיקדונות הבטיחו את ההתחייבות של הבנק.  כאשר הבנק ישלם למוטבים הוא ייקח את הכסף מהפיקדונות.  

ניתן צו לפירוק החברה.  המוטבים פנו לבנק לקבל את הכסף.  הבנק שילם את הכסף למוטבים.  המפרק של ביטוח משנה ביקש חזרה את כל הפיקדונות שחברת הביטוח הפקידה בבנקים לקופת הפירוק.  הבנק טען שיש לו זכות קיזוז.  ביהמ"ש קבע שהבנק לא זכאי לקזז כי במועד הקובע החיוב היה מותנה.  הבנק שילם את הערבויות רק מאוחר יותר.  המפרק בסוף התפשר עם הבנק והנושא לא הגיע לעליון.  יש עכשיו סיכון גדול לתת ערבות ולהסתמך על פיקדונות.  יש דין אחר להלוואה ישירה ולמתן ערבויות ואשראי דוקומנטרי.  

לכאורה, פיתרון לבעיה יכול להיות הסכם קיזוז רחב יותר, שיחול גם על חיובים עתידיים, מותנים וכדומה.  זה בעייתי.  ביהמ"ש אמר בפס"ד אגרא שלהסכם לא יהיה תוקף במצב של חדלות פירעון.  אין פיתרון לבעיה.

פיתרון מוצע נוסף הוא רישום משכון.  הם ממשכנים את הפיקדון הכספי.  עפ"י דיני המשכון, אם ממשכנים נכס בהתאם לדיני המשכון (הסכם + רישום), בעל המשכון עדיף על נושים אחרים.  יש בעיה עם זה.  בפס"ד של הביטוח, עו"ד של הבנק ביקש לא להחיל את ההלכה של חיובים מותנים על ערבויות בנקאיות, מאחר וזה בעייתי לעשות משכון על פיקדון כספי (משכון על דרך השיעבוד).  מישכון פיקדון כספי הנו בעייתי (תיאורטית) מאחר והבנק הוא גם החייב וגם הנמחה (הלקוח ממחה את הזכות שיש לו כלפי הבנק למלווה – בנק).  הבעיה היא שהנמחה והחייב זה אותו גוף.  השאלה היא האם זה אפשרי.  אולי בהמחאה על דרך שיעבוד אין חילוף נושים.

באנגליה היה פס"ד שבחן את הנושא.  נדון בפס"ד בהמשך.  בארץ אין פס"ד בשאלה האם ניתן לשעבד זכות כספית כלפי נמחה שהוא החייב עצמו.

הבנק לא יכול להיות נושה של עצמו.  פיקדון זה פיקציה.  יש קופה אחת של הבנק שכל הכספים נמצאים בו.  יותר מתאים לעשות את זה על דרך של קיזוז.

לשבוע הבא:

קיזוז בכינוס נכסים – 4.3 + 4.4 (2 פס"ד ראשונים)

24/1/06

קיזוז בכינוס נכסים

הכוונה היא לכינוס נכסים ע"י בעל איגרת חוב של שעבוד צף.

עפ"י פקודת החברות, כדי לגבש ולממש שעבוד צף צריך לפנות לביהמ"ש בבקשה למינוי כונס נכסים.  המינוי מגבש את השעבוד הצף (השעבוד הופך לשעבוד קבוע).  תפקידו של הכונס הוא לממש את הנכסים ולפרוע את החובות.

מימוש = מכירת הנכסים הממושכנים, קבלת תמורה ושימוש בתמורה לכיסוי החוב של הנושה המובטח.

בשני פסקי הדין שנדבר עליהם (סעיף 4.3 לסילבוס) מתעוררת הבעיה של קיזוז מול השעבוד הצף.

השעבוד הצף הוא על כל הנכסים של החברה, לרבות זכויות של החברה החייבת לקבל כספים מהחייבים שלה.  

למעשה מתרחשת כאן המחאת זכות.  אין כאן הסכם להמחאת הזכות.  המחאת הזכות נובעת מהסכם ישן של שעבוד צף.  השעבוד הקבוע, אשר מתגבש עם מינוי הכונס, הוא זה שמביא להמחאת הזכות.  זה לא מונע את המחאת הזכות.  המחאת הזכות הושלמה במועד מינוי הכונס.

פס"ד וולטקס צמרון (ע"א 522/72 מדינת ישראל נ' כונסי הנכסים של החברה וולטקס צמרון, פ"ד כז(2) 393)
יש לשים לב שבעת פס"ד (1972) לא היה קיים סעיף 53 לחוק החוזים (קיזוז).  כפי שציינו בשיעור שעבר, לפני שהסעיף היה קיים, היה צורך שזכות הקיזוז תופיע בחוק ספציפי, ולא היה ניתן להסתמך רק על זכות הקיזוז המופיעה בתקסד"א.

וולטקס הייתה חייבת כסף למדינת ישראל בגין היטלים וכדומה.  מדינת ישראל הייתה חייבת כסף לחברה עבור הטבות שונות שנתנה לה עקב הקמת המפעל באזור פיתוח.

כונסי הנכסים טענו שבמועד הגיבוש (מועד מינוי הכונס), מה שב' (המדינה) נושה ב- א' (החברה) עבר לטובת ג' (הכונס).  הם טענו שלמעשה כאשר הגיע מועד הפירוק לא היו חיובים הדדיים (החיוב הרי עבר ל- ג').  

השופט כהן קיבל את הטענה שהסעיף לא חל בסיטואציה זו, אבל קבע בכל זאת שקיזוז קודם לשעבוד צף, אך מהוראת חוק אחרת.

השופט אמר שמדובר כאן על המחאת זכות.  גיבוש שעבוד צף על המחאת זכות זו זכות חוזית.

כפי שציינו בשיעורים קודמים, סעיף 2(א) לחוק המחאת חיובים קובע שכל טענות ההגנה שיש לחייב נגד הממחה עומדות לו נגד הנמחה (שהתגבשו עד ההודעה על ההמחאה לחייב).

ביהמ"ש אמר שהיות והשלב של מינוי כונס הוא פומבי (באמצעות ביהמ"ש) היא שקולה להודעה לחייב על המחאת הזכות.  

לכן, השופט קבע שטענת הקיזוז של המדינה מתקבלת לפי דיני המחאת חיובים.

לעומת זאת, השופט ברנזון אומר שהכונס הוא פקיד ביהמ"ש והוא פועל בשם החברה.  הוא לא מוכן לראות בו כגוף שלישי.  לכן, הוא לא מקבל את התיאוריה של המחאת זכות.  

בפס"ד מקט (ע"א 4752/92 מקט בע"מ (בכינוס נכסים ובפירוק) נ' החברה לביטוח סיכוני סחר חוץ, פ"ד נא(2) 214) (פס"ד מאוחר יותר) קבעו כי הזכות לקיזוז גוברת על שעבוד צף מכוח הפסיקה, כאשר הסתמכו על פס"ד וולטקס צמרון.

היה מדובר בחברה של ייצוא מוצרי עור.  מונה כונס מפעיל (הפעיל את החברה במטרה להרוויח ולכסות נתח יותר גדול מחובות החברה).  לאחר מכן החברה נכנסה לפירוק.  הייתה תביעה של חברת הביטוח נגד החברה.  בנוסף, מקט הייתה חייבת כסף לחברת הביטוח מאחר והיא נתנה ערבויות לנושים של החברה ששולמו ע"י חברת הביטוח.  כשהחברה נקלעה לקשיים, חברת הביטוח שילמה את הערבויות שחתמה עליהן.  יש כאן חיובים הדדיים.

השעבוד הצף רוצה להיות משוחרר מהקיזוז.  

היה בין החברה לבסס"ח (חברת הביטוח) הסכם קודם שהיה בו סעיף קיזוז.  מאחר והכונס היה מפעיל, הוא אימץ את ההסכם בכל הקשור לשיעורי ריביות וכדומה.  בסס"ח הייתה חייבת לחברה כספים לפני מועד הכינוס ואחריו.  

השופט טירקל הלך עם הרעיון של המחאת חיובים.  

לפי סעיף 2 לחוק המחאת חיובים ניתן להעלות כלפי ג' רק טענות הגנה שהיו כלפי ב' במועד ההודעה על ההמחאה.  הטענה של א' הנה שמאחר ותשלום ערבויות נעשה לאחר מינוי הכונס, לא צריך להכיר בטענה זו, מאחר והיא לא התגבשה במועד ההודעה ל- א' על ההמחאה.  למעשה, התוצאה הייתה צריכה להיות שלא יכירו בטענת ההגנה.  

השופט טירקל אמר שיש לבדוק אילו טענות היו ל- א' כלפי ב' במועד הכינוס.  על מנת לבדוק זאת יש להסתכל בחוזה.  החוזה קבע כי הקיזוז יחול גם על חיוביים עתידיים ומותנים.  

השופט למעשה אמר שבלי הסכם קיזוז רחב שחל על חיובים עתידיים הוא לא היה מכיר בקיזוז.

השופט נתן תוקף לסעיף הקיזוז לפי סעיף 53 לחוק החוזים (כאשר מדובר למעשה על שני צדדים סולבנטיים מאחר וטרם ניתן צו הפירוק) ולא לפי סעיף 74 לפק' פש"ר.  

הבחינה עם חומר פתוח.

31/1/06

תוקפם של הסכמי קיזוז:

יש להבחין בין מצב שבו שני הצדדים להסכם הנם סולבנטים לבין מצב שאחד מהם לא סולבנטי.

כאשר שני הצדדים סולבנטים ניתן להתנות ולהרחיב את סעיף 53 לחוק החוזים.

הבנק בד"כ מחתים לקוחות על הסכם קיזוז.  בהסכם זה, הבנק בד"כ מרחיב את היקף הקיזוז.  הפסיקה קבעה פעמים רבות כי להתניה כזו יש תוקף כיוון שהתפיסה היא שאם הצדדים סולבנטיים ההשפעה של דין הקיזוז נשארת בין הצדדים, והולכים עם העיקרון של חופש החוזים.

במספר פסקי דין מוזכר כי להסכם קיזוז אין תוקף כאשר אחד הצדדים הנו חדל פירעון.  זה הוזכר בפס"ד הספקה נ' אגרא (ראי שיעורים קודמים) – ביהמ"ש העליון אומר שם שהסכם קיזוז שמרחיב את גבולות סעיף 74 לפק' פש"ר הוא חסר תוקף, מאותו הגיון שהוביל לכך שעל חיוב מותנה לא חל קיזוז (רואים את הקיזוז בחדלות פירעון כמשהו לא צודק ולכן מצמצמים את גבולותיו).  

פס"ד אנגלי – British Eagle v. Air France [British Eagle International Airlines Ltd. v. Air France Ltd. [1975] 2 All E. R  390]

דובר על הסדרי תשלום רב צדדיים שעורכות חברות תעופה.  כל החברות חברות בארגון התעופה הבינלאומי (יאט"א).  היו 3 חברות תעופה (א + ב + ג).  מדי פעם היו עושים הסדר תשלומים.  אם א' חייב ל- ב', ו-ב' חייב ל- ג', היה הסדר ש-א' מעביר את הכסף ישירות ל- ג' 
("הסדר מסלקה").  אחת החברות (ב') נכנסה לחדלות פירעון ומונה לה מפרק.  השאלה שעלתה הנה האם ההסדר יחול למרות שהחברה נמצאת בחדלות פירעון.  ההסדר והחובות נוצרו לפני חדלות הפירעון.

הנושים של ב' טוענים שההסדר כבר לא חל.  הכסף ש- א' חייב ל-ב' צריך ללכת לקופת הפירוק, ויתחלק בין כל הנושים.  אין עדיפות ל- ג' רק בגלל שהוא חברת תעופה.  

היה מדובר למעשה על הסכם קיזוז רב צדדי.  זה לא המצב שסעיף 74 מדבר עליו.  דיני הקיזוז מדברים רק על מצב שבו יש חיובים הדדים בין שני הצדדים.  אין כאן מצב של חיובים הדדיים.  הסכם קיזוז חד צדדי לא חל לפי סעיף 74.  אין כזה דבר בחוק.  

ביהמ"ש החליט לא לתת תוקף להסכם קיזוז חד צדדי מאחר וזה פוגע בשוויון ונותן העדפה לנושה אחד על פני האחרים.  

אין תוקף להסכם שמחיל את דין הקיזוז במצב של חדלות פירעון.

גם בארץ יש מספר פסקי דין שהזכירו את הנושא שהסכמי קיזוז שמרחיבים את סעיף 74 לא תקפים במצב של חדלות פירעון.  גם אם בהסכם הקיזוז נקבע שיש קיזוז גם על חיובים מותנים, ההסכם לא יחול במצב חדלות פירעון.

תזכורת לעניין המחאת זכויות:

ההמחאה נעשית בשני שלבים:

1. הסכם בין הממחה לנמחה.

2. הודעה לחייב על ההמחאה.

זה המצב בחוק.  בפועל, זה לא עובד כך.  בפועל, יש הוראת תשלום – ב' מורה ל- א' שאת החוב שהוא חייב לו שישלם ישירות ל- ג'.   הפסיקה רואה בזה כהמחאת זכות, למרות שאין הסכם.  בפס"ד אלקטרוג'ניקס (ראי שיעורים קודמים) נאמר כי מעצם ההוראה לחייב, ניתן ללמוד שהיה הסכם בין ב' ל- ג'.  הפסיקה מפרשת את הוראות התשלום כהמחאות זכות.  

כאשר מישהו עושה הוראת קבע בבנק (מורה לבנק לשלם סכום כסף לגוף אחר באופן קבוע), זו לא המחאת זכות.  אני יכולה תמיד לבטל את הוראת הקבע.  כנ"ל לגבי שקים.  זו לא פעולה קניינית.  

בפס"ד של חברות התעופה, לא היה מדובר על המחאת זכות.  ביהמ"ש באנגליה קבע שזה הסדר קיזוז שחורג מהוראות סעיף 74 ולכן אין לו תוקף.

לכאורה, נראה כי זה ההסדר בארץ (הרחבה של סעיף 74 בהסכם לא יהיה תקף).

פס"ד אנגלי נוסף – BCCI [Bank of Credit and Commerce International SA (No. 8) [1996] 2 All. E.R 121
התמוטט הבנק למסחר האנגלי (בשנות ה- 90) שסחר הרבה בכסף עם מדינות המפרץ.  היו הרבה בעיות של קיזוזים.  

יש שלושה צדדים: בנק (א'), לקוח (ב') שקיבל הלוואה מהבנק (נושה וחייב).  צד שלישי (ג') הפקיד כסף (פיקדון) מהבנק כבטוחה להלוואה.

מי שהפך לחדל פירעון הנו הבנק.  לבנק יש מפרק.  המפרק רוצה לגבות את הכסף מהלווה, ואת החזר הפיקדון הוא יחזיר כאשר יחלק את הכסף לכל הנושים.  היה הסכם קיזוז שבמידה והלווה לא יחזיר את ההלוואה הבנק יוכל לקזז את החוב מהפיקדון.  זוהי הרחבה של סעיף 74.  לא מדובר כאן על חיובים הדדיים אלא יש כאן צד שלישי – סיטואציה אשר לא מופיעה בחוק.  בלי הסדר, ברור שאין כאן קיזוז.

ג' לא התחייב אישית.  הוא לא היה ערב להלוואה של ב'.  אם הייתה ערבות, יש חיובים הדדים בין ג' ל- א'.  

סעיף 12 לחוק המשכון משתמש במונח ערבות כאשר אדם ממשכן נכס כדי להבטיח חוב של אדם אחר.  זה עדיין משכון.  המונח ערבות מאפשר הגנות שיש על ערבים.  לא ניתן לגבות את החוב מנכסים אחרים, פרט לנכס שמושכן.  הוא לא התחייב לפרוע את החוב, אלא רק משכן את אותו נכס ספציפי (ערב הוא כמו חייב.  הערב והחייב חייבים ביחד ולחוד).

12.
מושכן נכס של אדם כערובה לחיובו של אדם אחר, יהא דינו של בעל הנכס כדין מי שערב אותו חיוב, אך אין להיפרע מבעל הנכס אלא במימוש המשכון כאמור בחוק זה.

היה פס"ד שבו קראו לזה ערבות חפצית.  

זה היה המצב בפס"ד של הבנק למסחר באנגליה.  לא היה מדובר שם על ערבות אלא על משכון.  מאחר והוא לא ערב ערבות אישית אז לא ניתן לבצע קיזוז מאחר ואין חיובים הדדיים.  

ביהמ"ש האנגלי קובע שהסכם קיזוז רב צדדי לא חל במצב של חדלות פירעון.

לא הכירו במשכון מאחר וג' משכן ל- א' את הזכות שיש לו מ- א'.  א' למעשה משחק פה שני תפקידים.  א' הוא גם נושה מובטח והוא מקבל זכות כנגד עצמו.  

פס"ד הבנק למסחר [פש"ר 1398/02 בש"א 3224/04 בעניין עו"ד אורי ברגמן ורו"ח יהודה בר לבב בתפקידם כמנהלים מיוחדים של הבנק למסחר בע"מ, תקדין, מחוזי, 2004(2) 2381]

בנק הפועלים ביקש מהמפרק של הבנק למסחר לשלם לו כספים מחשבון שהוטל עליו עיקול.  המפרק רצה לקזז את החוב מחשבון אחר של בעל החוב(של חברה שבבעלותו) (שהיה בגינו הסכם קיזוז).

השופטת אלשייך (בביהמ"ש המחוזי) מציינת כי ההלכה הנה שלא נכיר בקיזוז שמרחיב את גבולות סעיף 74.  השופטת קבעה כי מאחר ומבקש הקיזוז הנו המפרק ולא אחד הנושים, נכיר בהסכם הקיזוז ונאפשר אותו.  הסיבה שהיא נתנה לכך הנה שההגיון של אי ההכרה הנו מניעת העדפת נושים, וכאשר מבקש הקיזוז הנו המפרק, אין כאן העדפת נושים, ולכן נכיר בהסכם.

ביקורת המרצה: השופטת טועה בניתוח.  לא יכול להיות מצב שהקיזוז הוא לטובת חדל הפירעון.  ההכרה או אי ההכרה בקיזוז תמיד משפיעה על הנתח שיקבלו הנושים.  בפועל, הייתה כאן למעשה העדפת נושים.

המבחן: חומר פתוח.  ניתוח אירוע או חלק מפסק דין (Unseen).
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