עסקאות מימון – פרופ' שלום לרנר, תשס"ו - 2005

עסקאות מימון – פרופ' שלום לרנר

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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