עיסקאות מימון
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בערבויות בנקאיות כתוב בד"כ שהן אוטונומיות- אבל כתוב גם שהערבות הוצאה כחלק מחוזה מסויים. זה מאד שכיח, זה הרבה מאוד מקרים של 3(1) [החברה לשלטון..] שם הערבות הוצאה בקשר לפרוייקט מסויים. לחברה לא היו טענות בדבר טיב העבודה אלא טענות בקשר לפרוייקט אחר. הם רצו לחלט ערבות בנקאית בקשר לפרוייקט אחר. יש להם סעיף שקושר בין החוזים השונים. יש הרבה קבלנים שזוכים בפרוייקטים, והרשות מכניסה סעיף של קיזוז מכסף פרוייקט אחד לאחר. אף על פי כן אומרת הפסיקה, שלמעשה אם ערבות בנקאית הוצאה בקשר לחוזה מסויים ניתן לחלט אותה בקשר לאותו חוזה בלבד. למעשה הערבות אוטונומית, אך זה בקשר לחוזה מסויים ולא אחר. פס"ד אחוזת סביון גם שם אמרו שזה בקשר למקדמה אך לא בקשר להמשך הפרוייקט. יש לנו מינוח שהערבות הוצאה בקשר לדבר מסויים זה צריך להיות מחולט בקשר לאותו דבר. בפס"ד אחוזת סביון היתה תופעה שמי שביקש מהבנק להוציא ערבות לטובת המזמין, [לא המבצע אלא חברה אחרת, חברה אחות]. לעיתים אין למבצע אפשרות לבקש הוצאת ערבות. אף על פי כן יש חברה שמבקשת להוציא ערבות, זה קיים בשוק ולגיטימי. בימ"ש עליון פסק שזה עמידה בתנאי המכרז אלא אם המכרז קובע שהגוף המבקש הוא זה שצריך להוציא. זה מראה על יכולת פיננסית. הבנק לא ייתן להוציא אלא אם המבקש יראה שניתן לכסות. הבנקים מבקשים לכסות עם עודף, מקדם ביטחון. יש חברה אחרת שקשורה איתה בעסקים. זה לא משנה, כי החברה יכולה לגרום לאחר ליזום והבנק יוציא ערבות בנקאית. (פס"ד FRI נ' משטרת ישראל], נקבע שאם משטרת ישראל לא קבעה במכרז שהערבות היא של הגוף המבצע, הרי שזה עמידה בתנאי המכרז. 

נושא 3(2) – חדלות פירעון – מקרים בהם הגוף המבצע, זה שביקש נקללע לחדלות פירעון. כאשר הגוף המבצע נקלע לחדלות פירעון – פס"ד ברקאי עסק בסוגייה שהגוף המבצע הוצא נגדו צו להקפאת הליכים (לפי סעיף 350 לחוק החברות). על פי סעיף זה מקפיאים הליכים ל-90 יום, לא ניתן לממש בטוחות ולהגיש תביעות. בימ"ש לא מאפשר הגשת הליכים כנגד חברה. הבעיה שהיתה בפס"ד ברקאי, המזמין שהיה המוטב של הערבות הבנקאית ביקש לחלט את הערבות. מטעם הבנק נטען, האם צו הקפאת הליכים חל גם על ערבות בנקאית [כאשר ידוע שזה חל על בטוחות אחרות]. הנושה המובטח פרק לפי חוק המשכון, וממש נכס. סעיף 350 מאפשר להקפיא את הזכות של נושה מובטח. לכן הקפאת הליכים חלה לא רק על נושים בלי בטוחות אלא גם נושים שיש להם משכון על נכס מסויים. התעוררה השאלה האם זה חל גם על בטוחה מסוג ערבות בנקאית. פס"ד קובע שהקפאת הליכים לא חלה על ערבות בנקאית, אלא על נכסים חברה. זה לא חלק מנכסי חברה. בעצם תובעים את הבנק. בימ"ש קבע שזה לא חלק, אף על פי שיש כאן בעיה מסויימת. סעיף 16 לחוק הערבות, מי ששילם ערבות בנקאית יכול להיפרע מהחייב שיצר את הערבות. הבנקים קובעים במפורש, שאם ישלמו ערבות יוכלו לתבוע את המבקש להוציא ערבות. יוצא שאת המוטב לא עוצרים- תובע הבנק. עכשיו הבנק "נתקע" כי לא יכול לתבוע – הקפאת הליכים. יש כאן סיכון מסויים בזווית הזאת, יצטרך לשלם ערבות בנקאית, מאידך כשיבוא לגבות, למעשה כן תחול הקפאת הליכים. 
פס"ד מוסקוביץ, לא מוסיף הרבה על פסקי דין שאומרים מהי אוטונומיה מלאה, בשלושת פסקי הדין, המבצע נקלע לחדלות פירעון. זה בוודאי לא נסיבות מיוחדות לעצור את הערבות הבנקאית. גם כשהמבצע אינו חדל פירעון. כשהוא טוען שהמבצע הפר חוזה, מקבל כסף מיד מהבנק. המטרה גם מבחינת המזמין- אם יתבע יהיה נושה רגיל. חריג לדוגמא- הוצאה ערבות לגבי חוזה מסויים ואם ברור שלא היתה הפרת חוזה כלל ועדיין הוצאה ערבות בנקאית אוטונומית, זה החריג. לא ניתן להגגדיר במדוייק את קו הגבול. 
בפס"ד חנניה אלקסלסי הנדסה ובנין בע"מ, שם היה הסדר וקבעו שכל נושים רגילים מקבלים 20 אחוז. זה שלב של הסדר נושים. לנושה ערבות בנקאית על סך 2000 ש"ח לדוגמא. טען המנהל המיוחד שאם אמור לקבל 20 אחוז מחמשת אלפים זה אלף – קיבלת אלפיים וזה יותר, ולכן לא אמור לקבל. 
הנושים האחרים מרוויחים לכאוררה 400 ש"ח. אם ללא ערבות הוא מקבל 1000 ש"ח. עכשיו מקבל 600 ש"ח. 400 לכאורה האחרים מרוויחים. האלפיים שהבנק שילם למוטב הוא יכול לגבות. מבחינת הנושים האחרים יש 5000. זה שמקבל 2000 מקופה נפרדת לא משנה.  
המחאת ערבויות בנקאיות –  [להוריד פס"ד ברקן ]. שני פסקי דין מליבו ושובל, מדברים על מה שקוראים ערבות מימון להבדיל מערבות ביצוע. הסבר – גרעין יסודי מבצע מזמין והבנק. המטרה של ערבות ביצוע –להבטיח את הביצוע של הפרוייקט למשל בניה באיחור, בניה לקויה, אם יש הפרה, כדי לא לרוץ לבתי משפט להוכיח הפרה, פונה לבנק ומקבל מזומנים.
ערבות מימון- המזמין דורש מהמבצע שיוציא ערבות בנקאית שמטרתה לגבות מבחינה מימונית. יש עוד בנק אחר שמממן את המזמין. הבנק מבקש בטחונות. המזמין מביא לו ערבות בנקאית זהוצאה לפי המבצע, שמהווה סוג בטוחה לטובת מי שנותן אשראי למזמין. היא מהווה בטוחה למימון. פס"ד שובל הנדסה, שם השופטת פרוקציה אומרת שבערבות מימון הסיכון שתמומש יותר גבוה. זה מעניין ולא ניתן לחשוב למה, מתי ערבות רגילה מוגשת לחילוט – כשיש סברה שהחוזה הופר. ערבות שבאה כבטוחה – מימון, אותה יש יותר סיכון. כשביקשו הוצאת ערבות לא אמרו שזה מימון והוא חשב ביצוע. יש פסק דין שאומר שאולי בנקים יכולים לחזור. אם נגיד שסיכון פרקטי יותר גבוה, ישתמשו בזה למימון. ללרוב המכריע של ערבויות, כתוב שהערבות אינה ניתנת להעברה. בערבות רגילה הבנק מתחייב לתת למוטב וכתוב שלא ניתן להסב אותה. בד"כ שמבקשים ערבות מימון צריך ליידע את הבנק. הערבות הרגילה היא ערבות שלא ניתנת להעברה. כשכן מתכננים לעשות זאת צריך להודיע לבנק כדי שיאפשר העברה. כך נרשם שהערבות לא ניתנת להעברה אלא לגוף מסויים. בשני פסקי הדין האלה, רואים שערבות המימון הוצאה בטכניקה שונה. יש 2 טכניקות איך לעשות זאת. טכניקת המימון במליבו היתה ערבות רגילה שניתנת להסבה. ב- 2 המקרים ידע הבנק שזה יהיה מימון עבור אחר. במליבו הבנק שחתם כתב שזה לטובת המוטב, וגם המזמין רשאי לסחר את זה הלאה. כשזה הגיע לבנק שמקבל את זה כבטוחה, זה הגיע כהמחאת זכות. במליבו, זה המחאה על דרך השיעבוד. המזמין ממחא למטרת שיעבוד את הזכות שיש למזמין כלפי בנק 1, וחלפי עליה דיני המחאת זכויות. בפס"ד שובל, הוא פתח ישירות לטובת בנק מס 2. בנק מס' 2 ישירות יהיה המוטב. האם זה משנה, או שמשפטית התוצאה תהא זהה? 
בפס"ד מליבו זה נעשה בסוטואציה של המחאת זכות. למדנו שטענות הגנה אשר עומדות לממחה כנגד הנמחה עומדת לו גם כנגד נושה (?). בפס"ד מליבו היה צריך לצרף תצהיר שהמבצע הפר את החוזה. הוא יקבל כסף בתנאי שיגיש תצהיר בפני עו"ד. בימ"ש אומר שוב שם המחאת זכו, הרי שגם הבנק שבא לממש צריך תצהיר. ואם בנק 1 לא חייב לשלם למוב בלי תצהיר גם לא צריך לשלם ל2. מי שצריך לצרף תצהיר זה הממחה ולא בנק 2. זה תנאי מוקדם שחל על מנהל התאגיד המזמין. פה בימ"ש קבע שבמסגרת החריגים- תצהיר שיקרי. המזמין הודה שלא היתה הפרה, שהמבצע ביצע פרוייקט בהתאם לחוזה. 

בפס"ד שובל נ' ישמר, זה היה בצורה שונה, נכתב במפורש ערבות לטובת צד 2. שם היה שהעיסקה היסודית בין מזמין למבצע הסתיימה. שני הצדדים החליטו שהחוזה מסתיים. אם מישהו יבקש ערבות ביצוע בסיום החוזה זה תרמית. בנק מס' 2 טוען שהמזמין חייב לו כסף. בעררבות מימון בנק מספרר 2 רוצה לחלט את זה. פה עשה הסכם ישירות לטובתו. בימ"ש נותן לכך יותר עצמאות- זה התחייבות ישירה של בנק 2 לטובת בנק 1. יש עוד חוזה – חוזה מימון שבנק מס' 1 מתחייב לשלם ישירות לבנק מספר 2. 

רואים שיש יותר חיות בפני עצמו. כאמור בסיטואתיה שבנק 1 כתב ישירות לבנק 2 ראו בזהה התחייבות ישירה ויתר עצמאית וניתן להכניס תנאים יותר קיצוניים כאן. 

שבוע הבא חנוכה !!! אין שיעורים אחרי 16:00. 

קיזוז בעת חדלות פירעון
מה זה קיזוז? קיזוז, זה איחוד יחד שני חשבונות שונים ואז מה שנשאר זה היתרה בינהם. יש שני סעיפי קיזוז מרכזיים בחקיקה סעיף 53 לחוק החוזים והשני סעיף 74 לפקודת פשיטת הרגל. סעיף 53 יחול כאשר שני צדדים סולבנטיים. יש קיזוז בחדלות פירעון- סעיף 74, חל ממילא כאשר אחד משני הצדדים בחדלות פירעון. יש כל מיני סעיפי קיזוז נוספים, אך הם בטלים ואין להם חשיבות. אחרי 1973, חוק הנאמנות וכדו לא מחילים סעיפי קיזוז. הפסיקה אמרה – תעשיה אווירית נ' ... שאפשר לעשות קיזוז רק לפי סעיף 53 [ ולא לדוגמא לפי 52 לחוק המכר] . במליים אחרות קיזוז ניתן לעשות רק לפי סעיף 53. הסעיפים מיותרים. למה החקיקה האזרחית מ1965 ועד 1973 הכניסה סעיפי קיזוז? יש עוד משהו של קיזוז – תקנה 52 אומרת שאם לנתבע יש קיזוז איך הוא מעלה את הטענה. קיזוז זה משהו מהותי ולכן לא ניתן להכיר בו מכוח תקסד"א. אם יוכר קיזוז על פי דין אזרחי, זה איך מטפלים בדרך פרוצדוראלית. בבגלל ההלכה הזאת, - קלינגסהופר ה' הליגל... נקבע שכדי שיוכר קיזוז רצוי.... הלך משרד המשפטים והכניס סעיפי קיזוז. 
יש שני חובים הדדים. ב נושה בא' וא' נושה בב'. זה רק בחיובים כספיים. זה רק בחיובים שצדדים חבים זה לזה. הדדיות. אם ב' היה ממחה לג', עכשיו זה כבר לא חיובים הדדים. אם ג' נושה בא', א' לא יכול לעשות קיזוז כי זה לא חיוב הדדי בין צדדים. זה לא אומר שאין לא' טענת הגנה. למדנו שסעיפ 2(א) כל טענות שיש לחייב נגד הממחה יועילו נגד הנמחה.  כשב' תובע מא' סכום כסף א' יכול להגיד טענות הגנה למיניהן- "אני לא חייב לך", לעומת קיזוז- אני חייב לך, אבל גם אתה חייב לי. 
תנאי 3 – הגיע המועד לקיומם- הגיע זמן הפירעון של שני החיובים ההדדיים. 

תנאי 4- אבחנה בין עסקה אחת לעסקאות שונות. ז"א, סעיף 53 אומר שיש הבדל אם הפריטים מקורם בעיסקאות שונות או באותה עיסקה.

בעיסקאות שונות – רק אם החיובים קצובים (אריטמתיים) ניתן לקזז. אם פריטים 1,2 מקורם בעיסקאות שונות ניתן לקזז אם הם קצובים. אם באותה עיסקה ניתן לקזז אף בסכום לא קצוב !!!

נניח ב' וכר לא' סחורה. ב' סיפק ב באיחור סחורה. א' אומר, הפסדתי מהאיחור, עכשיו, נזקים בשל הפרת חוזה זה מההפרה. רק פיצויים כאללה משלמים לפי סעיף 10 לחוק התרופות. פיצויים בשל הפרת חוזה זה הדוגמא הקלאסית לסכום קצוב. 

נקודה 5 – סעיף 53 א. איך עושים קיזוז – בהודעת צד אחד למשנהו. לא נדרשת הסכמה. ב' דורש מא' סכום כסף. א' אומר אתה חייב גם לי ואני שולח לך הודעת קיזוז. לא צריך הסכמה של ב'. אין דרך פורמאלית לאיך עושים הודעה זו. צריך להודיע. הפסיקה מבינה, שקיזוז זה דרך פירעון חובות, אמצעי תשלום. ב' דורש מא' לשלם. א' שולח הודעת קיזוז- זהו החוב נפרע לא'. זה דרך לפירעון חובות כספיים. 

א' חייב סכום כסף לב'. אם א' רוצה לשלם בכרטיס אשראי- צריך הסכם. בכסף – לא צריך. הילך חוקי לא צריך לשאול נושה. בקיזוז, א' לא שואל את ב'. בבנקים, בנק מחזיק 2 חשבונות של לקוח. הבנק לא מעוניין ראות שניהם. סעיף 53 אומר שעושים בהודעה של אחד למשנהו. א' חייב כסף רשאי לפרוע על דעת עצמו בקיזוז. אולי ב' לא מסכים ואומר שהוא לא חייב לא'. דבר כזה יצטרך הכרעה שיפוטית דקלרטיבית. היא תהווה הצהרה על פירעון חוב קודם לכן. [ אין ריבית אח"כ]. אם בימ"ש יחליט שב' חייב לא' יצהיר דקלרטיבית- זה לא קונסטיטוטיבי. זה רק הצהרה. הקיזוז זה אמצעי תשלום. יכול להיות שברוב המקרים לא שולחים. הפסיקה קבעה שהעלאת קיזוז בכתב הגנה עונה על חובת הודעת הקיזוז. רוב הא' אומרים קיזוז פעם ראשונה בבית משפט. זה דרך פירעון חובות. 
לא נקבל הלוואה מבנק אם לא נחתום לו על קיזוז, מדוע? 

לפעם הבאה לקרוא פסקי דין של 4.1 .  להוסיף פס"ד שיצא אמדאוס נ' הבנק למסחר 
