סיכום של דודי : ע"א 395/87 דוד שלוש נ' בנק לאומי לישראל בע"מ ויהושע שלוש, פד"י מו (5) ,ע"מ 529.  (בפני השופטים : ד' לוין, ג' בך, א' מצא.)
רקע עובדתי : 

1. דוד שלוש (להלן : המערער) ויהושע שלוש (להלן : המשיב 2) הם אחים. בזמנים הנחוצים להתדיינות היה המערער תושב ארצות הברית (להלן : ארה"ב) ואילו מקום מושבו של המשיב בישראל.

2. ב - 22/02/82 ייפה המערער את המשיב 2 בכתב הרשאה חתום ומאושר כהלכה לפעול ולעשות בשמו לכל דבר ועניין.
3.  ב 25/05/82 פתח המשיב, חשבון מטבע-חוץ (להלן : מט"ח) על שם המערער, באחד מסניפי בנק לאומי לישראל בע"מ (להלן : הבנק).
4. ב - 03/06/82 זוכה החשבון ע"י המשיב בסך 99,995 אלף (להלן : K ) דולר (להלן : $ ).
5. ב – 20/08/82 זוכה החשבון בעוד שני סכומים שיחדיו הסתכמו ב - 18.5 K $ .
6. בין מועד הזיכוי הראשון ובין מועד הזיכויים השניים (המועד המדויק שנוי במחלוקת) חתם המשיב בשם המערער מכח ייפוי הכח (להלן :הייפוי) על "ערבות מתמדת ללא הגבלה בסכום" (להלן : ערבות) כלפי הבנק של אדם בשם ויקטור ארמן (להלן :ארמן), ולורך הערבות שיעבד את חשבון הבנק של המשיב.
7.  ב - 13/06/82 (בטרם ניתנה הערבות ע"י המשיב) אך על בסיס ההבטחה לתיתה נתן הבנק לארמן אשראי דוקומנטרי (להלן : אשראי) לצורך עסקת ייבוא של 1 K ברזל.
8. החל מסוף חודש אוקטובר לא עמד ארמן בהתחייבויותיו כלפי הבנק.
9. ב – 01/11/82 דרש הבנק מן המערער על יסוד ערבותו לסלק את חובו של ארמן על-סך      (להלן : עס"ח) 122 K $ שעמד לעת הזאת לזכות חשבונו, כאשר דרישת הבנק הופנתה אל המשיב כמיופה כוחו של המערער.
10. משלא נענתה הדרישה,חייב הבנק ביום ה-09/11/82 את חשבון המערער עס"ח 122 K $, כנגד חלק מן החוב של ארמן.
11. באותו היום ממש יצא ארמן מין הארץ ועקבותיו לא נודעו.
12. המערער הגיש תובענה כנגד הבנק להשבת סכום החיוב, ולבקשת הבנק צורף המשיב 2 כצד שלישי להליך.
ביהמ"ש המחוזי:
גירסת הבנק וגרסת המשיב מנוגדות וסותרות.
גרסת המשיב : 
1. הערבות עליה חתם לא נועדה לשמש (כמתואר בכותרת הערבות) "ערבות מתמדת ללא הגבלה בסכום", אלא ערבות מיוחדת לאשראי דוקומנטרי.
2. הדוקומנטים של הייבוא היווי ערבות נגדית לערבות המערער, ולפיכך התנה מנהלת חח"ד של הבנק, גב' דורה בכר (להלן : דורה) שעם קבלתם יימסרו במישרין לידיו בפגישה ביניהם ביום ה - 25/05/82.
3. לאחר שדיווח למערער אודות המוסכם, דאג האחרון לזיכוי החשבון בסכום הפיקדון.
4. בבואו לחתום על הערבות לאחר מס' ימים, נעדרה דורה ממשרדה והפקיד , מאיר קורנובלו (להלן:הפקיד) שקיבל אותו החתימו על טפסי ערבות ריקים, תוך הניחו שדורה תמלא בהם את הדרוש עפ"י הסיכום המוקדם ביניהם.
5. בחודש אוגוסט (כחודשיים וחצי לאחר החתימה) פגש את דורה וזו סיפרה לו כי העסקה שבגינה חתם ערבות בשם אחיו, בוטלה.
6. בדיעבד נתברר לו כי הבנק עשה שימוש בערבות כדי לפרוע חובות אחרים של ארמן.
גירסת הבנק:
1. ביום ה - 25/05/82 ביקש המשיב במפורש, לערוב בשם אחיו לכל חיוביו של ארמן כלפי הבנק, ועניין הערבות לאשראי הדוקומנטרי לא הוזכר.

2. הפקיד דחה את הטענה כי החתים את המשיב על טופס ריק, או שלאחר החתימה הכניס שינוי כלשהו בתוכן הערבות, וכמו"כ לא נשאל ע"י המשיב לגבי תוכן הערבות עליה חתם.
3. שינוי תוכנה של ערבות חתומה מנוגדת לנהלי הבנק.
הכרעת ביהמ"ש: 
1. המערער לא נשא בנטל ההוכחה על מנת לסתור מסמך בכתב. (מסמך הערבות)

2. לא רק שלא הביא הוכחות רציניות על מנת לסתור את המסמך בכתב, אלא שגם לעדותו בע"פ של המערער ביהמ"ש איננו מאמין.
3. ביהמ"ש נותן אמון במלא בעדוותיהם של דורה והפקיד.
1. החוזה הוא פסול, עקב פגם בהתקשרות (אי קבלת היתר מיוחד לגבי תושב זר בעניינו של ארמן) אך יחד עם זאת יש לקיימו משני טעמים :
2. העובדות אודות מעמדו של ארמן לא היו ידועות לבנק בעת כריתת החוזה עמו.

3. בכך שהבנק העניק לארמן אשראי הוא קיים את התחייבותו עד תום. 
טענות התביעה בערעורה לביהמ"ש העליון:
1. השופט שגה בהחלטתו כי נטל ההוכחה, כי הוחתם על טופס ערבות ריק רבץ על המערער.

2. חיוב המערער בערבות לטובת ארמן מהווה "פעולה בלי תמורה", ומכח חוק השליחות יש צורך בהרשאה מופרשת מצד המערער לתתה.
3. הבנק העניק אשראי לארמן בלא שהיה בידו היתר לכך, מכח חוק הפיקוח על המטבע לעניין תושב זר. (ארמן לא היה אזרח ישראלי) , מכאן שהחוזה בין הבנק לארמן לא תקף, ומכאן שחיובו של המערער לא תקף.
4. אין להפעיל את ס' 31 לחוק החוזים בעניינינו (המאפשר לאכוף חוזה פסול) משני טעמים:
1. הבנק אף שידע על הצורך בהיתר לא טרח לבקש היתר.

2. המערער הוא צד תמים שלא ידע על הפגם בהתקשרות ואין זה מין הצדק לחייבו.
טענות ההגנה:
1. נטל ההוכחה רובץ על המערער בעניין טופס הערבות.

2. ניתנה הרשאה מפורשת ע"י המערער למתן ערבות.
3. מתן האשראי לארמן לא הצריך מתן היתר מיוחד, באשר הערבויות שניתנו לבנק להבטחת חובו של ארמן. 
הכרעת ביהמ"ש העליון בשבתו כבית משפט לערעורים אזרחיים:
השופט א' מצא:

1. מאמץ את קביעתו העובדתית של המחוזי לעניין העדפת גירסת הבנק על-פני גירסתו של המערער, הן לעניין התניית הערבות לאשראי דוקומנטרי והן לעניין החתמתו של המערער, לכאורה, על מסמך ריק.
2. מאמץ את קביעת ביהמ"ש המחוזי כי נטל ההוכחה לסתירת מסמך כתוב הוא על המערער ולא על המשיב.
3. מאמץ את קביעתו של המחוזי כי ניתנה הרשאה מפורשת למתן ערבות לארמן מצד המערער משני טעמים : 
1. בעדות המשיב עצמו, הודה כי התקשר עם המערער ושוחח עמו בדבר מתן הערבות.

2. בעצם העברת הכסף ע"י המערער לזכות חשבונו, שנועד להבטיח את הערבות. 
4. חתימת ערבות, בנסיבות העניין, איננה פעולה ללא תמורה הדרושה הרשאה מפורשת, משום שהן למשיב והן למערער היה חפץ במתן האשראי הדוקומנטרי לארמן.
5. לעניין טענת הבנק בדבר היעדר הצורך בהיתר מיוחד למתן אשראי לארמן, טיעון הבנק חלש משני טעמים :
1. הבנק לא הביא כל ראיה בנוגע למהות הערבויות האחרות (זולת ערבות המערער) שאותן המציא ארמן על מנת לקבל אשראי מהבנק.
2. האשראי הדוקומנטרי ניתן על בסיס הבטחה לערבות ולא על בסיס חתימה על הערבות.
6. אין מנוס מקביעה כי כריתת החוזה בין ארמן ובין הבנק לקתה באי חוקיות. 
7. לפי סעיף (להלן :ס')  30 לחוק החוזים (להלן : חוה"ח) דינו של חוזה פסול :"חוזה שכריתתו, תכנו או מטרתו הם בלתי חוקיים,בלתי מוסריים או סותרים את תקנת הציבור - בטל."
8. מצא מקבל את ההנחה כי דין הערב, בגין חיוב בטל כדין החייב העיקרי.
9. תביעת המערער, להשיב לו את תמורת החיוב, מעמידה על הפרק אותו צורך עצמו, בבירור חבותו של ארמן, אף שזהו לא צד להליך. 

10. מצא מקבל את החלטת בהימ"ש המחוזי לעניין חיוב המערער בחוזה פסול ומפעיל את הסיפא של ס' 31 לחוה"ח :"רשאי ביהמ"ש,אם ראה שמן הצדק לעשות כן, ובתנאים שיימצאו לנכון.. ובמידה שצד אחד ביצע את חיובו לפי החוזה - לחייב את הצד השני בקיום החיוב שכנגד, כולו או מקצתו".
11. לדעתו של מצא הפסול בחוזה בנסיבות העניין הוא איצידנאלית ואיננו נודע לשורש ההתקשרות. במטרת ההתקשרות בין הבנק ובין ארמן לא היה פסול, חוקי או מוסרי, ואין בה ניגוד לתקנת הציבור.
12. לעניין היותו של המערער צד תמים ,אומר מצא כי בעדותו מסר המשיב כי ידע שארמן אזרח קנדי, וכי העובדות לעניין היו בידיעת המשיב לא פחות מאשר היו בידיעת הבנק.
הערעור נדחה. 
