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הרצאה 10

שלב שני: מסירת הכספים בפועל. 

לא תמיד אנו מגיעים לשלב השני, ייתכן שהעיקול לא תפס בכלל כספים ואז הבנק מודיע לרשות המעקלת שלא נתפסו כספים ולכן, אין מה להעביר עכשיו. אבל בהנחה שכן נתפסו כספים הבנק אמור בשלב כלשהו להעביר אותם לרשות המעקלת. בשלב כלשהו הבנק יקבל הודעה נוספת מהרשות המעקלת שמורה לו להעביר בפועל את הכסף לרשות המעקלת.

לפעמים שני השלבים קורים בו זמנית, למשל: בעיקול לפי חוק ההוצל"פ רשאי ראש ההוצל"פ כבר בהודעה הראשונה, בצו הראשון שהוא שולח לבנק לא רק להודיע על העיקול, אלא גם להורות לבנק במידה ואכן נתפסו כספים, להעביר אותם מיידית ללשכת ההוצל"פ.

אם מדובר בעיקול לפי חוק ההוצל"פ או לפי פקודת המיסים (גבייה).                                       בשני המקרים האלה קיים הסייג הבא: נאמר אם היו הנכסים המעוקלים חובות המגיעים מהבנק לחייב, על הבנק לשלמם לרשות המעקלת בהגיע זמן פירעונם.                                                            הדבר הזה נאמר בס' 47 לחוק ההוצל"פ ובס' 7 ב לפקודת המיסים.
הס' הזה מדבר על חובות המגיעים מהבנק לחייב, הכוונה היא: לחסכונות ופיקדונות שיש ללקוח בבנק.

הרי אמרנו שכספים שיש ללקוח בבנק, הבנק כאילו חייב אותם ללקוח.

לגבי הכספים האלה נאמר באותם סעיפים שהבנק יעביר את הכספים המעוקלים רק בהגיע מועד הפירעון, הסעיף הזה מעורר בעיה כאשר מדובר בתוכניות חסכון או בפיקדונות לזמן קצוב, כי הסעיפים קובעים במפורש שאסור לבנק להעביר את הכספים לרשות המעקלת, אלא שיגיע מועד הפיקדונות.

לדוגמא: ללקוח יש בבנק תוכנית חסכון ל – 5 שנים והתוכנית נתפסה לעיקול. גם אם הבנק יקבל צו מהרשות המעקלת שמורה לו להעביר את הכספים בפועל, אסור לבנק להעביר את הכספים לפני שמגיע מועד הפירעון של החסכון. מועד הפירעון זה כמובן מועד סיום התוכנית, אבל הפרשנות המקובלת בבנקים היא: שאם קיימות נקודות יציאה הן נחשבות מועד פירעון. לכן, הבנק צריך לענות לרשות המעקלת ולומר בעצם מהי נקודת היציאה או מהו מועד הפירעון הקרוב ולומר שרק במועד הזה הבנק יעביר את הכסף.                                                                                                              לבנק אסור ביוזמתו לשבור את החסכון באמצע תקופה ולהעביר את הכסף, רק אם הרשות המעקלת תורה לבנק במפורש לשבור את הפיקדון באמצע התקופה, אם הבנק מקבל צו מפורש כזה, אז הבנק חייב לשבור את הפיקדון ולהעביר את הכסף לרשות המעקלת. 

שאלה חשובה: מה יקרה אם הבנק לא יציית להוראה להעביר את הכסף בפועל?

התשובה נקבעה בחוקים השונים, בכל המקרים נקבע שבמקרה כזה ניתן לחייב את הבנק עצמו בתשלום החוב, כמובן עד לגובה הסכום המעוקל. מוטלת כאן ממש אחריות אישית לבנק וזו הסיבה שבנקים מתייחסים בזהירות לצווי עיקולים. אבל החוקים השונים קובעים במפורש שהבנק לא ישא באחריות אם היה לו "הצדק סביר" לאי העברת הכספים, ז"א אם הייתה לו סיבה חוקית מדוע הוא לא העביר את הכספים. דוגמא טובה "להצדק סביר": כאשר לבנק עצמו קיימת זכות קדימה, זכות עדיפה לגבי אותם כספים. הכוונה היא: זכות הקיזוז של הבנק.

פס"ד בנק לאומי נ' הסתדרות הרבנים ד'אמריקה: מה שקרה באותו מקרה: חברה ניהלה בבנק חשבון עו"ש במטבע ישראלי וחשבון במטבע חוץ. נגד החברה הוגשה תביעה משפטית והוטל עיקול על כל נכסיה שנמצאים בבנק. העתק מצו העיקול נמסר לבנק. באותו מועד היה חשבון המט"ח של החברה ביתרת זכות, אבל חשבון העו"ש הישראלי היה ביתרת חובה. הבנק ענה לצו העיקול ואמר שהוא מאשר את קבלת הצו, אבל הוא ציין שהעיקול כפוף לזכות הקיזוז של הבנק.                                                                   למחרת היום הבנק ביצע קיזוז בין חשבונות החברה, כתוצאה מכך נותרה יתרת זכות מאוד נמוכה בחשבון המט"ח וזה בעצם מה שנתפס בעיקול. 

השאלה שהתעוררה בביהמ"ש העליון הייתה: מה קודם למה? - מצד אחד, זכות העיקול של אותו גורם, צד שלישי שמעקל ומצד שני, זכות הקיזוז של הבנק. ביהמ"ש קבע: שבמקרה הזה זכות הקיזוז של הבנק גוברת. במילים אחרות: זכות הקיזוז של הבנק מהווה מבחינתו הצדק סביר, יש לבנק סיבה טובה מדוע הוא לא העביר לרשות המעקלת את מלוא הסכום שהיה במקור בחשבון המט"ח. 

הנימוקים בפס"ד היו: 

בפס"ד הסתדרות הרבנים ד'אמריקה זה אחד המקרים הבודדים שביהמ"ש כן ממשיך את התזה של יחסי לווה מלווה.

בחשבון המט"ח מתקיימים יחסי לווה מלווה: ללקוח אין יותר בעלות בכסף עצמו, אלא רק זכות לתבוע את כספו חזרה. בעיקול המעקל בא בנעליו של החייב לכן, הוא לא יכול לעקל, אלא מה שיש לחייב. לכן, המעקל לא מעקל את הכספים עצמם, אלא רק את זכותו של הלקוח לקבל אותם חזרה. אבל זכותו של הלקוח עפ"י החוזה הבנקאי כפופה לזכויות שונות של הבנק כמו: זכות הקיזוז וזכות העכבון.              לפי החוזה הבנקאי הבנק רשאי לעכב את כספי הלקוח המופקדים בבנק ולמנוע מהלקוח למשוך אותם. כמו כן, הבנק רשאי לקזז את אותם כספים כנגד חוב של הלקוח. במקרה הזה הבנק הפעיל את זכויותיו, מימש את זכויותיו ולכן העיקול לא תופס את הכספים, אלא רק את היתרה שנותרה בסיום ההליכים.

בפקודת המסים (גבייה) בס' 12 ה: אנו מוצאים הוראה שמסייגת את התוצאה של פסק הדין הסתדרות הרבנים. לפי פסה"ד נאמר שזכויות הקיזוז והעכבון של הבנק, ללא הגבלה בסכום, גוברות על זכותו של המעקל. ז"א, אם נשאר סכום כלשהו אחרי הקיזוז או העכבון אותו תופס העיקול.

עפ"י ס' 12ה: לא תהא לבנק זכות קדימה, אלא על סכום החובה שהיה בכל חשבונות הבנק של הלקוח בעת הטלת העיקול. הכוונה: אמרנו שעיקול לפי פקודת המיסים (גבייה) הוא עיקול מתמשך למשך 3 חודשים. ז"א, הבנק צריך לבדוק מה נתפס אם בכלל ביום בו קיבל את צו העיקול ולענות לרשות המעקלת, אבל העיקול ממשיך להיות בתוקף 3 חודשים והבנק צריך להמשיך לפקח על החשבון, כי אם בשלב כלשהו תהיה יתרה בחשבון, יש בו כסף, הבנק צריך להיזהר ולזכור לתפוס את אותו עיקול.

לפי ס' 12 ה אמנם מכירים בזכות הקדימה של הבנק, מכירים בכך שזכות הבנק לקיזוז גוברת על העיקול, אבל ס' 12ה מגביל את הזכות הזאת בסכום.                                                                         במילים אחרות: הבנק יכול לקזז רק את סכום החוב שהיה ללקוח ביום בו הבנק קיבל את צו העיקול. אם לאחר מכן במשך 3 החודשים יגדל החוב של הלקוח או יווצר חוב נוסף את זה הבנק כבר לא יכול לקזז ולעקוף את העיקול. זכות הקדימה של הבנק זה קיזוז, פעם אחת ביום שהבנק מקבל את הזכות הוא צריך לקזז. ס' 12 ה מופיע רק בפקודת המיסים (גבייה) ולכן, הוראה זו רלוונטית רק אם מדובר בעיקול עפ"י פקודת המיסים (גבייה). אם מדובר עפ"י חוק ההוצל"פ המגבלה הזו לא חלה וזה כמובן טוב יותר מבחינת הבנק והוא יכול לקזז ללא הגבלה.

עיקול בחשבון משותף:

שאלה שהתעוררה פעמים רבות היא: מה קורה כאשר אדם רוצה לעקל כספים בחשבון משותף בגין חוב של אחד השותפים בלבד? לדוגמא: קיים חשבון של בעל ואישה, יש בו כסף, החשבון הוא קרדיטורי והמעקל רוצה לעקל את הכספים שבחשבון בגין חוב שחייב לו הבעל לבדו, השאלה היא: האם באמת אפשר לעקל במצב כזה ואם כאן את מלוא הכספים, או אולי רק חלק מהם?                                            הנושא נדון בפס"ד ישן: פס"ד חביב נ' בנק ברקליס דיסקונט:  

ההלכה שנקבעה שם היא כזאת: הנושה יכול לעקל את מלוא הכסף בחשבון בתנאי שלשותף החייב (הבעל) זכות לנהל את החשבון לבדו ולתת הוראות בחתימתו בלבד. במילים אחרות: מה שקובע זה זכויות חתימה בחשבון, אם לשותף החייב יש זכות חתימה נפרדת ניתן לעקל את מלוא הכסף שבחשבון. הנימוק: המעקל בא בנעליו של החייב כשם שהחייב יכול היה לבדו, בחתימתו בלבד למשוך את מלוא הכסף, כך גם המעקל. אם כך התוצאה היא כזאת: אם לשותף החייב זכות חתימה לחוד, ניתן לעקל את מלוא הכסף ואילו אם אין לו זכות חתימה לחוד למשל כי נקבע שהבעל והאישה יחתמו תמיד יחד, במקרה כזה העיקול לא תופס כלום, התוצאה של פסה"ד: היא הכל או לא כלום. 

פסה"ד הזה הוא בעייתי, כשדיברנו על חשבונות משותפים ראינו שלפעמים הכסף שייך בעצם לאחד החייבים, לדוגמא: חשבון נוחות של אדם זקן, שמבחינה קניינית אמיתית הכסף שייך רק לזקן. לכן, במקרים כאלה זה לא צודק להחליט בשאלת העיקול על סמך זכות החתימה. לכן, פרופ' בן - אוליאל מעביר ביקורת על פסה"ד ולדעתו צריך לקבוע את התוצאה לפי הבעלות הקניינית של הצדדים בכסף. 

לדוגמא: חשבון נוחות של אותו קשיש עם המטפלת, שמבחינה קניינית הבעלים הוא הקשיש לכן, אם הוטל עיקול כנגד המטפלת אז לפי גישתו של פרופ' בן – אוליאל במקרה כזה העיקול לא יתפוס כלום כי הכסף איננו של המטפלת. אבל כמובן שהגישה הזאת היא קשה ליישום בפועל כי אמרנו שהבנק מבחינתו לא מתעניין המערכת היחסים האמיתית של הצדדים ולכן, הגישה של פרופ' בן – אוליאל מחייבת קודם כל לערוך בירור לגבי המהות הקניינית בכסף. אבל כאשר מדובר בעיקול לפי פקודת הימסים (גבייה)         ס' 7 (2) קובע: עיקול על נכס משותף יחול על חלקו של החייב בלבד. חזקה שלבעלי החשבון חלקים שווים אלא אם הוכח אחרת ... 

ז"א, רק לגבי עיקול מכוח פקודת המסים (גבייה), רק כאן המחוקק עצמו בחר במבחן הקנייני. צריך לברר למי באמת הבעלות בכסף.

בשאר העיקולים תחול הלכת חביב.

קושי נוסף מתעורר לגבי עיקול חובות נאמנות (דיברנו בפרק של נאמנות).

ביטול העיקול: 

פס"ד קרייתי נ' משרד הבינוי והשיכון: באותו מקרה נושה הטיל עיקול על כספים של חברה מסוימת שהגיעו לה מעת משרד הבינוי והשיכון. הנושה מסר עותק מצו העיקול למשרד השיכון והבינוי והצליח לתפוס שם את הכספים שהגיעו לאותה חברה. במילים אחרות: גם זה הוא מקרה של עיקול בידי צד שלישי. אנו מדברים על עיקול כסף של הלקוח המצוי בידי הבנק. אז פה במקום הלקוח זו החברה החייבת, כנגדה הוטל העיקול ובמקום הבנק זה משרד הבינו והשיכון. לאחר שנתיים בוטל העיקול, כשבוטל העיקול משרד השיכון שיחרר את הכסף לחברה, אבל הכסף הועבר בערכו הנומינלי.                   החברה טענה שמגיעים לה גם הפרשי הצמדה וריבית מאת משרד הביני והשיכון. ביהמ"ש קיבל את טענת החברה ונאמר: שקיימת חובה של אדם לשמור על ערכם של נכסים השייכים לאחר, הנימוק העיקרי כאן היה דיני עשיית עושר. נאמר: שהמשרד בעצם התעשר על חשבון החברה ולכן, מנימוק של עשיית עושר נקבע שצריך להחזיר את הכסף לחברה ריאלית. זהו אמנם פס"ד מחוזי, אבל אם זו התוצאה הסופית, אז אם נעתיק אותה למישור הבנקאי יש כאן בעיה רצינית מבחינת הבנקים, כי יוצא: שכאשר עיקול מבוטל הבנקים צריכים להשיב את הכספים ללקוח באופן ריאלי וזו תוצאה קשה מבחינת הבנקים. 

קיזוז:
הכנה למצב שמצד אחד, הלקוח חייב כספים לבנק ומצד שני, קיימים לזכותו כספים בבנק בחשבונות אחרים ואנחנו מדברים על מצב שבו הבנק מעוניין לקזז בין החשבונות כדי שבדרך הזו יוקטן או ייפרע החוב של הלקוח.

מהם המקורות המשפטיים לקיזוז – איזה סעיפי חוק מאפשרים לקזז?

א. מקור חוקי -  כל מיני הוראות חוק שמאפשרות לקזז. ס' 53 לחוק החוזים (חלק כללי); ס' 20 לחוק 

    החוזים (תרופות בשל הפרת חוזה) שחל במקרים של הפרה: הפרת חיוב של לקוח לבנק.

    ס' 13 לחוק השליחות: שחל רק לגבי אותן פעולות בהן הבנק פועל כשלוח; ס' 10 לחוק השומרים 

    רלוונטי כשמדובר בעסקאות שמירה, עסקאות של כספות.

    ס' 74 לפקודת פשיטת הרגל: יחול כאשר לקוח מסוים ניתן נגדו צו כינוס נכסים. זוהי קבוצה אחת     

    של מקורות שמאפשרים קיזוז.

ב. הסכם בנקאי – הוא מקור נוסף שמאפשר לבנק לקזז. הבנקים דואגים בטפסים השונים לנסח סעיף 

    קיזוז מאוד רחב. הוראות החוק השונות מאפשרות קיזוז בתנאים מאוד מסוימים. על – כן, צריך 

    להקפיד ולראות שמתקיימים אותם תנאים.

    הבנקים לא רצו להסתמך על – כך ולכן, כללו סעיפי קיזוז מאוד רחבים בחוזה הבנקאי. בין השאר, הם 

    רשאים לצורך קיזוז בין חשבונות במטבע ישראלי לבין חשבונות במטבע חוץ (מט"ח). הבנקים 

    מוסמכים לקזז בין החשבונות ולהמיר את המט"ח לפי השער בכל עת, בתנאי שקיים חוב של הלקוח.

ג. מקור נוסף – הנוהג. הבנקים נוהגים לבצע קיזוז במקרים המתאימים.  

    התנאים המתאימים לקיזוז: הפסיקה קבעה שס' 53 לחוק החוזים (חלק כללי) הוא: סעיף המסגרת  

    והתנאים שנקבעו בו יחולו גם גבי קיזוז שנעשה מכוח מקורות אחרים.                                    

נבדוק את התנאים של ס' 53 ונראה מתי בדיוק רשאי הבנק לבצע קיזוז ביוזמתו:

תנאי ראשון: קיזוז בין שני חיובים כספיים: א' חייב לב' כסף ו - ב' חייב לא' כסף, שני חיובים כספיים אפשר לקזז. הרבה פעמים מתעוררת הסיטואציה הבאה: ללקוח קיים חוב בבנק ומנגד יש ללקוח פיקדון ניירות ערך והשאלה היא: האם הבנק יכול לבצע קיזוז במקרה הזה? - התשובה היא שכמובן שלא כי ניירות ערך זה לא חיוב כספי. הדרך היחידה להיפרע מהפיקדון תהיה או ע"י עיקול, הבנק ינסה לעקל אותו ואח"כ לממש את העיקול הזה, או אם מלכתחילה הלקוח משכן לבנק את הפיקדון ואז הבנק יכול לממש את המשכון.

תנאי שני: ניתן לקזז שני חיובים כספיים בתנאי שהגיע מועד פירעונם. התנאי הזה לא מעורר קושי למשל לגבי קיזוז בין שני חשבונות עו"ש. אבל התנאי הזה מעורר קושי במקרים הבאים:

ללקוח קיים חוב בחשבון עו"ש או חשבון הלוואה, מנגד יש ללקוח כספים בתוכנית חסכון או בפיקדון 

לזמן קצוב. אמרנו שהתנאי בס' 53 הוא: שהגיע מועד הפירעון. אז ברור לנו שניתן יהיה לבצע קיזוז  שמסתיים מועד הפירעון. הבנקים נוהגים לפרש את המילים מועד פירעון ככולל גם נקודות יציאה ולכן, הם מבצעים קיזוז גם בנקודת יציאה. כדי לא להסתכן בפרשנות הזאת הבנקים בס' הקיזוז הרחב שלהם מציינים בד"כ במפורש שניתן לקיים קיזוז גם בנקודות יציאה. יתרה מזאת, הבנקים נוהגים לציין שמותר להם אפילו לשבור חסכון או פיקדון באמצע התקופה ולבצע קיזוז.                                               הבנקים בנקודה הזאת בעצם מתנים על ס' 53. אפשר גם לומר שאם הלקוח יכול לשבור, אז זהו בעצם מעין מועד פירעון. מכל מקום הזכות לשבור חסכונות מצוינת בטפסים.

ברור לנו ששבירה כזאת גורמת לנזק רב ללקוח, עלולים לאבד את הריבית, הפרשי הצמדה, פטור ממס. בקיצור, שבירה כזאת יכולה לגרום נזק רב ללקוח ואנו מדברים על שבירת חסכון שהבנק מחליט מיוזמתו ולא אכפת לו מהנזק שנגרם.
בנקודה הזאת המפקח על הבנקים הוציא נוהל לבנקים שנקרא: "קיזוז כנגד תוכנית חיסכון" והנוהל הזה קובע: באיזה תנאים מותר לבנק לקזז כספים מתוכנית חסכון, תוך כדי שבירת התוכנית.

התנאים הם:

תנאי 1: הזכות לשבור את התוכנית צוינה במפורש בהסכם עם הלקוח.

אם בנק יודע שהוא עומד להסתמך על זכות הקיזוז ממש כבטוחה, בחלק מהבנקים מופיע טופס נפרד ושלם שנקרא: "כתב קיזוז". שם נאמר במפורש שהבנק רשאי לשבור פיקדונות או חסכונות.

תנאי 2: בהסכם הבנקאי יש להבהיר ללקוח במפורש שהשבירה עלולה לגרום לו נזקים. 

תנאי 3: הגיע המועד בו מותר לחוסך למשוך כספים מהחסכון לפי תנאי החסכון. הכוונה שהבנק לא יוכל לבצע שבירה עם החסכון בתקופה מסוימת חסום במובן זה שאפילו הלקוח לא יכול לשבור אותו. 

תנאי 4 (מאוד חשוב): ניתנה ללקוח הזדמנות לפרוע את חובו בדרך אחרת. צריך לתת ללקוח התראה והזדמנות להביא כסף. 

תנאי 5: במידה וקיימים ללקוח בטחונות אחרים שקל לממש יש קודם כל לממש אותם. לדוגמא: אם הלקוח משכן לזכות הבנק פיקדון ניירות ערך או משכן שיקים שהוא קיבל מצדדים שלישיים, הבנק צריך קודם כל להשתמש בנכסים שיחסית קל לממש אותם והבנק עצמו יכול לעשות מימוש עצמי. הבנק צריך לעשות את זה לפני שהוא פוגע בחסכון של הלקוח.

תנאי 6: דחיית שבירת החסכון, אם הבנק לא ישבור את החסכון הדבר יגרום נזק לבנק. גם התנאי הזה לא לגמרי ברור והכוונה היא למקרים שהבנק יודע שללא שבירה אין לו שום סיכוי להיפרע ויהיה מאוד קשה למצוא את הכסף כי מצבו של הלקוח הולך ומחמיר.

מקרה נוסף שמעורר קושי: המקרה ההפוך: לזכות הלקוח עומדים כספים, למשל: בחשבון עו"ש. מנגד, קיים ללקוח חוב בחשבון הלוואה. ההלוואה עוד לא הסתיימה ובכל מועדי הפירעון עד עכשיו הלקוח עמד, אבל הבנק יודע שהלקוח נקלע לקשיים והבנק יודע שהלקוח לא יוכל להמשיך ולפרוע את ההלוואה. הבנק מאוד מעוניין לבצע כעת קיזוז, שמצד אחד קיים כסף שוטף בעו"ש ומצד שני קיימת הלוואה שעוד לא הגיע מאוד הפירעון שלה. 

גם כאן קיים קושי כי טרם הגיע מועד פירעון שהלקוח הפר אותו. לכן, במקרה כזה הבנק לא יוכל לבצע קיזוז ולפעמים התוצאה הזאת מאוד קשה מבחינת הבנק. זה שהלקוח חייב כספים לחשבון זה לא אומר שהחיוב שלו התגבש, רק שמגיע המועד של פירעון החיוב רק אז ניתן לבצע קיזוז.

אבל יש פתרון כלשהו מבחינת הבנק: הפעלת זכות העכבון, הבנק רשאי בתנאים מסוימים לעכב בידיו כספים של הלקוח. הדרך כדי להתגבר על הבעיה הזאת היא לעכב את הכספים עד שיגיע מועד פירעון של ההלוואה שיאפשר את ביצוע הקיזוז. זאת דרך אחת.

דרך נוספת לסייע לבנק זה העמדה לפירעון מיידי: בפרק של האשראי אמרנו שלפעמים בתנאים מסוימים הבנק לא צריך לחכות למועדי הפירעון העתידיים, אלא הבנק רשאי לדרוש מהלקוח פירעון מיידי. הדבר הזה נעשה בתנאים שנקבעו בהסכם ההלוואה, שם כתוב מתי בדיוק רשאי הבנק לדרוש פירעון מיידי.

בקיצור, אם קיימת לבנק עילה להעמיד את ההלוואה לפירעון מיידי אז יכול הבנק להעמיד את ההלוואה לפירעון מיידי ואז בעצם הגיע מועד הפירעון של ההלוואה. במקרה כזה, אם נעשתה העמדה לפירעון מיידי הבנק בעצם הקדים את מועד הפירעון ואז ניתן לבצע את הקיזוז.

(ניתן לקזז רק סכום שהגיע מועד פירעונו. ניתן לעכב רק "חובקים"). 

תנאי שלישי: ניתן לקזז סכומים בתנאי ששניהם קצובים או שהם נובעים מעסקה אחת. התנאי הזה תמיד מתקיים אצלנו כי אנו מדברים על סכומים שברורים מראש.

תנאי רביעי: זהות הצדדים: ניתן לקזז כאשר מדובר באותם שני צדדים. הכוונה: מצד אחד, א' חייב לב' מצד שני, ב' חייב לא'. יש לנו שני צדדים וניתן לקזז. נניח: קיים כסף בחשבון של קטין, במילים אחרות: הבנק חייב כסף לקטין. מצד שני, קיים חוב בחשבון של ההורים, ההורים חייבים לבנק. לא ניתן לקזז במקרה כזה כי זה לא אותם צדדים.

לדוגמא: לאדם יש חוב כלפי הבנק, מנגד לאשתו בחשבון פרטי שלה קיימת יתרת זכות. האם ניתן לקזז? התשובה היא לא, כי פורמלית הם ישויות נפרדות. כל הרעיון הוא שהבנק רוצה לשים יד על הכסף מהר בלי התערבות בימ"ש, זהו למעשה סעד עצמי וזו הגדולה של הסעד הזה.

מקרה שונה הוא: כאשר קיים חוב של הבעל והאישה חתמה על ערבות לטובת בעלה, היינו: להבטיח את החוב של בעלה. אם אדם חותם כערב והבנק כבר פנה אליו ודרש ממנו לשלם עפ"י ערבותו במקרה כזה מתגבש החיוב של הערב עצמו והופך להיות חוב של הערב עצמו ואז במקרה כזה כן ניתן יהיה לבצע קיזוז.

הדוגמא היא כזאת: לבעל קיים חוב בבנק ולאישה יש כסף בחשבון, היא חתמה ערבות לבעלה והיא גם נדרשה לשלם ע"י הבנק ואז נתגבש חיוב עצמי שלה, היא עצמה כערבה צריכה לשלם, חייבת בעצם לבנק. מנגד, יש לה הרי כספים בבנק ובמקרה כזה מדובר בחוב של האישה כנגד כספים של האישה ולכן, ניתן לקזז אותם.

מה קורה כשמדובר בסניפים שונים? נניח שללקוח יש כסף בסניף אחד ומאידך יש לו חוב כלפי אותו בנק בסניף אחר? 

התשובה היא: שניתן לבצע כזה קיזוז משום שהבנק הוא אישיות משפטית אחת. לעומת זאת, לא ניתן לבצע קיזוז בין בנקים שונים. קיזוז בין בנקים אסור משפטית וגם לבנק שבו נמצאים כספים לזכות הלקוח אין אינטרס לוותר על הזכות הזאת לבנק אחר.

הערה כללית: הגדולה של הקיזוז והעכבון זה שמדובר בסעד עצמי, הבנק יכול לתפוס כספים של הלקוח, בלי בימ"ש, בלי עורכי דין, לפעמים אפילו בלי הודעה מראש תופס את הכספים כדי להקטין או לגמרי לסגור את החוב של הלקוח. לכן, במציאות של היום הקיזוז והעכבון הפכו להיות בטוחות לא פורמליות, לא רשמיות. 

לדוגמא: כשלקוח רוצה לקחת הלוואה מהבנק אז הם מסכמים איזה ביטחון הלקוח ייתן לבנק, בד"כ מדובר שהלקוח ימשכן נכס כלשהו לבנק (משכנתא, רכב). לפעמים מדובר שהלקוח יביא ערבים. אבל לפעמים הביטחון הוא כספים שיש ללקוח בבנק. 

מבחינת הבנק זה ביטחון נהדר, ביטחון נזיל שקל מאוד לממש אותו באמצעות זכות הקיזוז. במקרים כאלה הבנק נוהג להחתים את הלקוח על כתב קיזוז בתנאים מרחיקי לכת לטובת הבנק. אבל מתעוררת בעיה, כאשר מדובר במשכונות פורמליים, צריך לשכלל משכון כדי שצדדים שלשיים ידעו על - כך שהנכס המסוים הזה הוא נכס ממושכן לבנק. הרעיון הוא שנכס ממושכן צריך הציבור לדעת.

כשהבנק מסתמך על קיזוז ועכבון בתור בטוחה, בעצם הקיזוז והביטחון זה נרשם בין הבנק לבין הלקוח, מצד אחד, זה כמו בטוחה ומצד שני, אם זה משכון קיימת בעיה בכך שהציבור לא יודע על כך.          עפ"י פס"ד קולומבו: יש כאן משכון מוסווה וצריך היה לרשום במרשם כלשהו את זכות הקיזוז, את זכות העכבון אחרת לא יהיה לכך תוקף לצדדים שלישיים. מבחינת ניתוח משפטי, קיזוז ועכבון הם בטוחה ובנקים מסתמכים עליהם גם ללא רישום.

קיזוז בין צדדים זהים:

מה קורה לגבי קיזוז בחשבונות משותפים? 

הסיטואציה שמתעורר בד"כ: מצד אחד, קיימת יתרת זכות בחשבון המשותף ומצד שני, קיימת יתרת חובה בחשבון פרטי של אחד השותפים לבדו. עכשיו הבנק מאוד מעוניין לקזז את הסכום המשותף כנגד החוב הנפרד. קיזוז במהותו זה דבר אחר לגמרי, הוא פועל במישור של הבנק והלקוח. לכאורה בהסכמת הלקוח שחתם על החוזה ואילו עיקול מוטל כנגד רצונו של לקוח מצד שלשי.

יש שלוש שגישות שונות:

גישה אחת, הולכת לפי גישת פס"ד חביב בעיקולים ואומרת: הבנק יכול לבצע קיזוז ואפילו של מלוא הכסף בחשבון המשותף, אם לשותף החייב קיימת בחשבון המשותף זכות חתימה לחוד.  הגישה הזאת היא גישתו של מלומד אנגלי בשם אלינג'ר – ELLINGER. 
הגישה השניה, פס"ד יחסית חדש של ביהמ"ש העליון: פס"ד גיברשטיין נ' גיברשטיין: דובר בחשבון משותף של בני זוג, בחשבון הייתה יתרת זכות. לאישה היה גם חוב נפרד, הבעל חשש שהבנק יבצע קיזוז ופנה לביהמ"ש וביקש צו הצהרתי לפיו הבנק לא זכאי לבצע את הקיזוז.                                          ביהמ"ש היה צריך להחליט - האם הבנק רשאי או לא לקזז? 

ביהמ"ש התבסס על ס' 59 לחוק החוזים (חלק כללי): שניים שמגיע להם חיוב אחד, חזקה שכל אחד רשאי לדרוש את קיומו ובלבד שלא יפרעו מהחייב מעבר למה שמגיע להם. החייב רשאי לקיים את החיוב כלפי אחד הנושים לפי בחירתו, כל עוד לא ניתן פס"ד לטובת הנושה האחר. 

ביהמ"ש אומר: לפי ס' 59: הבנק רשאי לשלם לכל שותף את מלוא הכסף שבחשבון. אז, הבנק רשאי לשלם לאותו שותף גם ע"י כך שהוא מעביר את הכסף לחשבון נפרד של אותו שותף ואם באותו חשבון קיימת בדיוק יתרת חובה, התוצאה היא קיזוז. במילים פשוטות: ניתן לבצע את הקיזוז.

אבל אומר ביהמ"ש לפי הפסיקה: לגבי ס' 59 כל הסעיף הוא חזקה הניתנת לסתירה (ולא רק הרישא) ולכן, אם השותף האחר מביע התנגדות לכך שהנושה ישלם את מלוא הסכום לרעהו, אז החזקה נסתרת והחייב לא רשאי לשלם לאותו שותף את מלוא הסכום, אלא רק את חלקו הקנייני של אותו שותף בסכום המשותף.                                                                                                                          לכן, אומר ביהמ"ש במקרה הנדון הבעל הביע התנגדות ולכן, הבנק לא יכול לבצע קיזוז של מלוא הסכום, אלא לקזז רק את החלק הקנייני של האישה בחשבון המשותף שלפי חזקת השיתוף זו מחצית. התוצאה הייתה: שהבנק יקזז רק חצי. 

