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מבוא

תפקיד המערכת הבנקאית במשק הלאומי
ההבדל בין מיקרו למאקרו מבחינת מעורבות הבנק:

מיקרו – הפעילות של המערכת הבנקאית בתחום המיקרו כלכלה זה מערכת היחסים בין המערכת הבנקאית לבין משקי בית, לבין גופים עסקיים, או גופים לא עסקיים – כלומר במישור הפרטי בו הבנק הוא צד. לדוגמא: הבנק נותן אשראי, גובה ריבית, מקבל ריביות, נותן ריביות על פיקדון, הבנק מבצע הוראות במסחר בני"ע, מנהל קופ"ג, מבצע עבור הלקוחות עסקאות במט"ח. אלו פעולות בתחום הפרטי.

מאקרו – תפקיד המערכת הבנקאית במשק הלאומי. המערכת הבנקאית היא רכיב חשוב מרכזי בכל מערכת הכוחות שקובעים את גודלו של המשק, היקף פעילותו של המשק, התוצר הלאומי.

המשק הלאומי נקבע על פי האיזון שיש בו או חוסר האיזון שיש בין כלל הביקוש הלאומי לכלל התוצר הלאומי. אם למשק יכולת כללית לייצר כמות מבוימת של מוצרים ושירותים, אבל הביקוש נמוך – אנו נמצאים במיתון. אם יש ביקוש גדול מהיכולת הייצורית של המשק – אנו נמצאים במצב של אינפלציה. 

למערכת הבנקאית יש תפקיד גם בתחומים אלו. היא יכולה לווסת או "לשפוך שמן על המדורה", כלומר להגביר את רמת הביקוש.

מושגים:

יש שני אמצעים שקובעים את רמת הפעילות/האיזון במשק:

1. אמצעי פיסקלי – ההשפעה שיש לתקציב הממשלתי על רמת הביקוש במשק. במדינה דמוקרטית מודרנית לא ניתן לכוון בצורה יעילה את רמת הביקושים של הפרטים ואת רמת ההיצע של הפרטים. זה נעשה באמצעות הממשלה. על הפרטים לא ניתן באופן ישיר.
ההשפעה על המשק היא דרך התקציב.

2. אמצעי מוניטרי – באמצעות כמות הכסף/אמצעי התשלום שיש במשק מסוים. אם יש כמות גדולה מדי, יש התרחבות מוניטרית, וזה משפיע על גודלו של המשק. האמצעים המוניטריים, כמות הכסף והמחיר של הכסף (הריבית) – כל זה מוכתב על ידי המערכת הבנקאית, ובעיקר על ידה, כשבראשה ניצב בנק ישראל.
ככל שהכסף זול יותר, כך הביקוש גדול יותר ולהיפך. 

סקירה היסטורית:

שלבים בהתפתחויות המשק:

· השלב הפרימיטיבי – משק ללא אמצעי תשלום. כמשק בית מסוים נזקק למוצר שהוא לא ייצר אותו, היה צריך להשתמש באמצעי חליף. הוא היה מחפש משק לו מוצר עודף מהמוצר שהוא צריך ומחליף במשהו שלו יש עודף.

· אמצעי תשלום בעלי ערך עצמאי – כל חברה קבעה לה אמצעי משלה, צאן מתכת וכולי. המשמעות הייתה שכדי להשיג מוצר מסוים השתמשו באמצעי החליפין הזה. 

לדוגמא: 
	אדם ג'
	אדם ב
	אדם א'

	יש לו מוצר ג'
	יש לו מוצר ב'
	מוצר א'

	זקוק לא'
	זקוק למוצר ג'
	זקוק למוצר ב'

	
	
	אמצעי תשלום


א' מעביר אמצעי תשלום לב' ומקבל מוצר ב'

ב' מעביר את אמצעי התשלום שקיבל מא' ומקבל מוצר ג'.

ג' העביר את אמצעי התשלום לא' וקיבל מוצר א'

מי שהניעו את הגלגלים הם אמצעי התשלום שחזרו בסופו של דבר למקום הראשון. זה בגדול המודל של המערכת הבנקאית.

זהות אמצעי התשלום נקבעים לפי:

1. זמינות הנכס שהוא אמצעי התשלום, ומדובר במשהו שיש לו ערך עצמי.

2. סחירות 

3. ניידות
4. בטחון שזה לא מזויף
· השלב השלישי – אמצעי תשלום כאמצעי ייצור. צורפים הפכו מומחים לזהב בעלי אמצעי שמירה. אנשים העדיפו לשמור את הזהב שלהם אצל הצורפים. התפתח מצב בו אנשים הפקידו זהב וקיבלו שטר פיקדון. נוצר מצב שהזהב שהוא הבסיס של הכסף היה מופקד אצל צורף, שנתן תעודות פיקדון, ותעודות אלו עברו מיד ליד. 
המשק הוא בעצם  אמצעי תשלום: זהב ותעודות פיקדון. 
בסיס הכסף: זהב.

לתעודת הפיקדון אין ערך עצמי, אבל הוא מייצג משהו בעל ערך עצמי. כל תעודה העידה על התייחסות ליחידה אחת, בעלת משקל מסוים. 
החשיבות:
1. התעודה כמיצג של נכס נייד ששומר על 

2. אמינות הצורף. 

3. להבטיח שהתעודה לא מזויפת.

במשק זה 3 רכיבים: זהב שנמצא בידי הציבור, זהב שהופקד אצל הצורפים, הערכים הנקובים בתעודות. 

כמות הכסף  היא:  הזהב שבידי הציבור והתעודות שבידי הציבור. הזהב שאצל הצורפים לא נחשב כי כנגדו יש תעודות. 

נניח והציבור מחזיק 1000 יח' זהב, והפקיד 2000 יח' זהב.

דו"ח מאזן הצורף
	התחייבויות
	נכסים

	התחייבויות מגובות בתעודות פקדון - 2000
	זהב בכספות                                   - 2000

	הון עצמי                                            - 500
	זהב לייצור (זהב פרטי של הצורף) – 500


לציבור יש 3000 יח' – ה- 2000 שאצל הצורף, ועוד 1000 שהם מחזיקים.

מבחינת כמות הכסף לא חל שום שינוי בין המצב שהיה לפני הפקדת הציבור (3000 המורכב כולו מזהב), למצב שנוצר אחרי (3000 חלק בזהב וחלק בפקדון).

· שלב מתקדם יותר –

הצורפים מהר מאוד גילו שהם שומרים בכספות זהב לעת פקודה. אבל הציבור לא רץ להוציא את הפיקדונות. בגדול מתוך הכמות יש תמיד כמות שלא פוחתת מ- 1500 יחידות למרות שבדרך החליפה ידיים.
כדי להבטיח את יכולתו לפרוע את דרישות הציבור לפירעון, הוא יכול להחזיק רק 500 יחידות.

לכן החל להלוות לציבור.
	התחייבויות
	נכסים

	התחייבויות מגובות בתעודות פקדון - 2000
	זהב בכספות                                  2000

	
	הלוואות                                        (500)

	
	1500

	
	חייבים                                            500

	
	סה"כ                                              2000


כעת בידי הציבור יש 3500 יחידות: 1000 שלו, 2000 בתעודות, 500 בהלוואה – כלומר כמות הכסף גדלה.

מבחינת הצורף:

סך ההתחייבויות שלו: 2000

הביטחון שלו:              : 1500

יחס הרזרבה שלו הוא 0.75%. במקרה והציבור איבד בו את האמון הוא יכול לעמוד בדרישות הציבור ב- 75%. כלומר, הנזילות שלו קטנה יותר ממה שהוא חייב.

במשק רציני לא ניתן לתת לכל צורף להחליט מה הסיכון שייקח.  המפקח  הוא בנק ישראל.

השלב הבא:

להוציא תעודת פיקדון במקום יחידות ממשיות.

בשלב זה כמות הזהב לא פוחתת, ואצל הצורף נשאר 2000.

	התחייבויות
	נכסים

	התחייבויות מגובות בתעודות פקדון - 2000
	זהב בכספות                                 2000

	                                                             500
	חייבים                                          500


לבנק יש לווים, ולכן יש לו נכס של 500 חייבים.

הבנק מנפיק עוד תעודות פיקדון.

האם לבנק יכולת להגדיל את כמות הכסף במשק ע"י מתן עוד הלוואות?

הוראות נזילות קובעות את התנהגות הבנק.

לבנק זה יחס רזרבה של 75%.

2000
       =       75
X                   100

X = 2666.66

אם אני רוצה ששלושת רבעי ההלוואות שלי יהיו מגובות בזהב, צריך לשמור על ערך X זה.

במשק יש מכרה זהב, והממשלה מפקחת על המדיניות המוניטרית כדי להשפיע על גודלו של המשק באמצעים מוניטריים. הממשלה צריכה:

1. לפקח על כמות ייצור הזהב. אם יש יותר מדי אמצעי תשלום, היא תקטין אותם באמצעות סגירת ייצור במכרה.

2. לפקח על יחס הרזרבה – שהבנקים יתנו הלוואות רק ביחס מסוים. כשבנק ישראל קובע יחס רזרבה מסוים הוא לקוח בחשבון שני דברים:
1. יציבות הבנקים – שלבנק יהיה בטחון מסוים ושלא יסתכן יותר מדי.
2. השיקול של המאקרו – התוצר הלאומי. בנק ישראל רוצה להקטין את אמצעי התשלום כי למשק זה לא    טוב וזה הדבר העיקרי שמכתיב את המדיניות המוניטרית של הבנק.
בסיס הכסף היום אינו זהב, אלא מזומן, השטרות שבנק ישראל מייצר. אמצעי התשלום מתבססים על אמצעי תשלום זה, אבל הם כוללים את כוח הקנייה שהבנק מאפשר: הלוואות, שקים, הוראות קבע, אשראי וכולי. כלומר אמצעי התשלום הם הרבה מעבר למה שבנק ישראל מייצר. המערכת הבנקאית מהווה רכיב חשוב ביותר למשק הלאומי. 

עד לפני שני עשורים הדולר של ארה"ב היה קשור לכמות הזהב במרתפים של הבנק המרכזי. קשר זה בוטל, ושהבנק המרכזי קובע כמות דולרים שהוא ינפיק, הוא לא מתחשב בכמות הזהב, אלא בצרכי המשק.

כיום יש נתק מוחלט בין אמצעי התשלום, לנכס כלשהו בעל ערך עצמי. 

בנק ישראל קובע את כמות אמצעי הייצור לפי כושר הייצור במשק. 

חוק בנק ישראל תשי"ד:  

מגדיר את התפקידים של בנק ישראל ואת מטרות הבנק.

ס' 3 – תפקידי הבנק:

תפקידיו של בנק ישראל יהיו לנהל, להסדיר, ולכוון את מערכת המטבע. וכן, להסדיר ולכוון את מערכת האשראי והבנקאות בישראל.  

כלומר: לבנק שני תפקידים:

לכוון את מערכת המטבע – הנפקת הכסף – מחצב הזהב.

להסדיר את מערכת האשראי – אשראי גם הוא יוצר אמצעי תשלום במשק הכללי.

בנוסף, בנק ישראל מופקד על אותה מטרה כמו שיש לממשלה אותה היא משיגה באמצעים פיסקליים (תקציב) – בנק ישראל משתמש באמצעים מוניטריים. תפקידיו:

1. ייצוב ערך המטבע – כאשר המחירים עולים, המטבע לא יציב, במצב של אינפלציה (הביקוש גדול מההיצע).

2. רמה גבוהה של ייצור – במצב של אבטלה, ואין אינפלציה, כאשר המשק רדום ולא מנצל את משאביו. הבנק צריך להוזיל את הכסף באמצעות אפשרות לבנקים לתת יותר הלוואות או באמצעות הורדת ריבית.

חשבון חח"ד

חח"ד – חשבון חוזר דביטורי – חשבון צ'קים - חשבון עו"ש.

אם מאפשרים להיות באובר - דרפט עד גבול מסוים, זה אומר שיש לך חשבון חח"ד. בד"כ חשבון זה ניתן לגופים עסקיים בו ניתנת מסגרת אשראי. 

חשבון עו"ש רגיל
כשאדם בא לבנק ומבקש הלוואה והבנק מוכן לתת לך את ההלוואה – כמו משכנתא, כל הכסף משומש מיידית לצורך רכישת הנכס.

בד"כ מסגרת האשראי ניתנת שלא לניצול מלא ומיידי. 

לבנק 2 מסלולים עיקריים באמצעותם הוא מאפשר הלוואות:

1. חשבון הלוואה 

2. חשבון צ'קים

נניח שניתנת הלוואה של 1000 ₪ בריבית שנתית של 10%. הפרעון בתשלומים חצי שנתיים. קצב חישוב הריבית הוא רבעוני (כלומר, מחייב כל רבעון, והמשמעות שברבעון הבא הוא יחשב ריבית גם על הריבית שנגבתה "ריבית דריבית").

	חשבון עו"ש
	חשבון הלוואה

	1000 שהבנק הזרים בהלוואה. 
מעכשיו האיש משתמש בכסף
	
	
	1.1.2002       חייב  1000

	600
	31.1.2002 הוציא 400 ₪ 
	
	

	חשבון העו"ש לא גדל ב 25 ₪, אבל הלקוח נשאר חייב.
	
	
	31.3.2002 חייב 25 (בשל הריבית שנוספה לקרן)

	200 ₪ ונשאר רק 400.
	30.4.2002
	
	

	550.6 חיוב בתשלום ההלוואה.
האיש נכנס לאובר-דרפט
	
	
	30.6.2002 25.6 ₪ ריבית.
עבר רבעון ופה יש תשלום של חצי מהקרן והריבית שהצטברה


סוג חשבון זה מאוד יקר מבחינת ריבית. חשבון הלוואה – הריבית מתחילה לרוץ, בין אם השתמשת בכל הכסף ובין אם לא. לכן מסלול זה הוא לא מסלול שאנשי עסקים מוכנים לחיות איתו.

חשבון חח"ד

הבנק פותח חשבון אחד ללקוח. הבנק לא מפקיד ללקוח דבר. הבנק לוקח בטחונות, כמו משכון קרקע. הוא נותן אשראי ללקוח. כל תשלום שהוא מוציא הוא משלם. הריבית מוטלת על הסכום שנלקח בהתאם לתקופה שהשתמשו בו ולא מעבר לכך. ניתנת מסגרת אשראי מכסימלית. במקרה זה סכום הריבית הרבה יותר נמוכה. 

בחשבון חח"ד משלמים גורם נוסף: עמלת הקצאת אשראי.

סה"כ העמלה והריבית הרבה יותר נוחה מאשר בחשבון העו"ש.
(בחשבון חח"ד יש כל הזמן תנועות – איך מחשבים ריבית לפי קצב חישוב של פעם ברבעון – יש שיטה של חישוב ריבית שנעשית בצורה ליניארית כל יום המצטרפת לקרן בסוף הרבעון.)

· יתרון נוסף בחשבון חח"ד – אנשי עסקים המנהלים את העסק באמצעות חשבון חח"ד – יש להם תנועות המזכות אותם, ולא רק כסף שיוצא. כלומר, אפשר להנמיך את החוב וזה גם כן משפיע על הריבית
. 

----------------------

בנק ישראל
תפקידיו והמערכת הבנקאית
בנק ישראל אחראי על המדיניות המוניטרית, וגם מפקח על כמות אמצעי התשלום, כאשר אמצעי התשלום כוללים לא רק את הכסף העובר לסוחר מיד ליד, אלא גם את אמצעי התשלום האחרים שהבנקים מספקים באמצעות חשבונות העו"ש.

מתוך חוק בנק ישראל:
 35. דו"ח על עליית אמצעי התשלום 

עלו אמצעי התשלום ביום מסויים בחמישה עשר אחוזים או יותר על סך כל אמצעי התשלום שהיו אי פעם בתוך שנים עשר החדשים האחרונים שלפני אותו יום, יגיש הנגיד מיד דין וחשבון על כך לממשלה ולועדת הכספים של הכנסת ובו יפרט את הסיבות שגרמו לדעתו לעליית אמצעי התשלום ואת ההצעות שהוא מציע לממשלה בדבר האמצעים שיש לנקוט בעקבות העליה האמורה. 

"אמצעי תשלום", לצורך סעיף זה, - סך כל המטבע שבמחזור ופקדונות עובר ושבתאגידים בנקאיים, למעט מטבע שבידי תאגידים בנקאיים ופקדונות עובר ושב של הממשלה ושל תאגידים בנקאיים.

לעניין האמינות:

חוק בנק ישראל עוסק באמינות השטרות והמטבעות, שרק בנק ישראל יכול להנפיק. חוק העונשין מטיל עונש על מי שמזייף או פוגם במטבעות ובשטרות.

החוק לא מטפל באותו אופן לגבי אמצעי התשלום האחרים. אין הבדל בין שטרות ומטבעות לבין צ'קים או כרטסי אשראי. זה מטופל בדרך עקיפה מאוד. חוק צ'קים ללא כיסוי מטפל במי שמוציא צ'קים ללא כיסוי, אבל לא בכל הבעיה. 

על בנק ישראל:

אישיות משפטית המחוייבת על פי חוק להוציא דוחות כספיים.
בראש בנק ישראל ישנו הנגיד, שממונה על ידי נשיא המדינה, בהמלצת הממשלה. מינוי לתק' של 5 שנים. התפקיד שלו מוגדר בחוק כיועץ של הממשלה. הוא נעזר בוועדה מייעצת ובמועצה מייעצת.

הוועדה המייעצת ממונת ע"י הממשלה בת 11 חברים, 7 לא בנקאים. מתכנסת פעם בחודש. תפקידה לייעץ.

המועצה המייעצת ממונת ע"י הממשלה, בת 21 חברים, 10 לא בנקאים, מתכנסת פעם בשבועיים.

המפקח על הבנקים
לא מוזכר בחוק בנק ישראל. תפקיד זה מוזכר בפק' הבנקאות.

בחוק הבנקאות – ס' 2 תפקיד הבנק – תפקיד מוניטרי, אבל לא תפקיד של פיקוח על הבנקים.

המפקח על הבנקים פועל מכוח ס' 5 לפק' הבנקאות (פקודה מנדטורית שהרבה מהנוסח המקורי שלה לא נשאר). 

 5. המפקח על הבנקים וסמכויותיו.[תיקון: תשכ"ט, תשמ"א(2), תשנ"ו]

(א) הנגיד רשאי למנות מפקח על הבנקים (להלן - המפקח), ומשנתמנה יהיה עובד בנק ישראל ובידיו יהיו הפיקוח הכללי והבקורת על כל תאגיד בנקאי ותהא לו או לבאים מטעמו הסמכות לדרוש מתאגיד בנקאי וכן מדירקטור, מעובד או מרואה החשבון של תאגיד בנקאי, למסור לו ידיעות ומסמכים שבידיהם הנוגעים לעסקי התאגיד הבנקאי וכל תאגיד שבשליטתו, או לאפשר לו לעיין בכל מסמך כאמור, להעתיקו או לצלמו; נדרשה ידיעה המאוחסנת במחשב, תומצא הידיעה בדרך שתידרש. 

(ב) המסרב להיענות לדרישה לפי סעיף קטן (א), דינו - מאסר שנה.;. 

(ג) שר המשטרה רשאי להסמיך כל עובד מעובדי בנק ישראל, המוסמך על פי סעיף קטן (א) לבוא מטעמו של המפקח, לערוך חקירות בענין עבירות על פקודה זו על חוק הבנקאות (רישוי), התשמ"א-1981 או על חוק בנק ישראל, תשי"ד-1954, או בענין עבירות בנכסי לקוחותיו של תאגיד בנקאי; עובד שהוסמך כאמור יהיו לו כל הסמכויות הנתונות לקצין משטרה בדרגת מפקח ומעלה על פי פקודת הפרוצדורה הפלילית (עדות) 2, והוראות אותה פקודה יחולו על חקירות כאמור. 

(ד) הנגיד רשאי ליטול לעצמו כל סמכות הנתונה למפקח.

המפקח נחשב עובד של בנק ישראל. הסמכות העיקרית היא לדרוש כל סמך שירצה מכל בנק, ובידיו הביקורת והפיקוח הכללי על כל תאגיד בנקאי.

המפקח פועל באמצעות חוליות:

1. חוליה שתפקידה לבדוק את האשראי והבטחונות של הבנקים. האם האשראי טוב או מסוכן שהבנק לא יוכל לגבות חזרה, ואז מפסיד כסף שלא שלו (זה כסף של הלקוחות).

2. קיום הוראות החוק בעניין צ'קים ללא כיסוי.
3. ניהול תקין של מערכת קבלת ההחלטות בבנק
4. הנהלים הפנימיים – לכל בנק יש נהלים, יש לבדוק את הנהלים הפנימי
פיקוח מערכת האשראי

 8. אשראי להבטחת יציבותו של התאגיד הבנקאי.[תיקון: תשכ"ט, תשמ"א(2)]

(א) היה הנגיד סבור כי להבטחת יציבותו של תאגיד בנקאי דרושים לתאגיד בנקאי אמצעים כספיים נוספים, רשאי בנק ישראל לספק לו כספים על ידי נכיון שטרי חליפין, שטר חוב או מסמכים סחירים אחרים או על ידי הלוואות מובטחות להנחת דעתו של הנגיד. 

(ב) אשראי לפי סעיף קטן (א) יהיה בתנאים שייראו לנגיד, והוא יקבע את הבטוחות שעל מקבל האשראי לתיתן. 

(ג) אין בסמכות הנגיד לפי סעיף קטן (א) כדי לגרוע מסמכותו על פי סעיפים 42ו-44 לחוק בנק ישראל, תשי"ד-1954.

 8א. הודעה לתאגיד בנקאי על פגמים [תיקון: תשכ"ט]

(א) היה המפקח סבור, שתאגיד בנקאי פלוני עשה בעסקיו בדרך העלולה לפגוע ביכלתו לקיים את התחייבויותיו או בניהולם התקין של עסקיו, ישלח לתאגיד בנקאי הודעה בכתב ובה יפרט את הפגמים, ידרוש תיקונם או מניעת פגיעתם תוך תקופה שיפרש בהודעה, ויתן לו הזדמנות להגיש תוך אותה תקופה, או תוך תקופה קצרה מזו, כפי שיפרש בהודעה, הערותיו והשגותיו לגבי הפגמים או הדרישות לתיקונם. 

(ב) הגיש תאגיד בנקאי הערות והשגות כאמור בסעיף קטן (א) יחליט בהן המפקח סמוך ככל האפשר לאחר שקיבל אותן ויודיע על החלטתו לתאגיד בנקאי, ואם דרש את תיקונם של הפגמים או את מניעת פגיעתם יקבע את התקופה בה על התאגיד הבנקאי לעשות כאמור.

הקבוצות של הממצאים עליהם מפקח המפקח על הבנקים:

1. אם בנק פלוני עשה עסקים שיכולים לפגוע ביכולתו לקיים את התחייבויותיו.

2. או לפגוע בניהולם התקין של עסקיו.
על המפקח לשלוח הודעה בכתב המפרטת את הפגמים ומבקש הסברים, ולעיתים דורש תיקון מיידי.
אם התאגיד הגיש הערות או השגות, ולא נחה דעתו של המפקח והוא דרש תיקון או מניעה בעתיד – 

לפי 8ג' – אם המפקח סבור שהתאגיד לא תיקן, יש פירוט שורה של סנקציות:

8ג:

(1) להורות לתאגיד בנקאי שיימנע מסוגי פעולות שפורשו באותה הוראה, למעט קיום התחייבות; 

(2) לאסור על חלוקת דיבידנד או רווחים לבעלי מניותיו של התאגיד הבנקאי ועל מתן הטבות לחברי הדירקטוריון, למנהלים ולבעלי זכות חתימה של התאגיד הבנקאי; 

(3) להתלות או להגביל סמכותו של חבר דירקטוריון, מנהל עסקים או בעל זכות חתימה.

הסנקציה הגדולה ביותר מפורטת בס' 8ד:

8ד:

(1) להשעות חבר דירקטוריון של התאגיד הבנקאי או מנהל עסקים שלו לתקופה שלא תעלה על שלושה חדשים; 

(2) למנות מנהל מורשה שינהל את התאגיד הבנקאי כאמור בסעיף 8ו; 

(3) למנות מפקח מיוחד לתאגיד בנקאי שיפקח על הנהלתו כאמור בסעיף 8ז; 

(4) למנות ועדת הנהלה לתאגיד בנקאי שתייעץ למנהל המורשה.

 8ב. סמכות המפקח בקביעת חובות רעים [תיקון: תשכ"ט]

(א) היה המפקח סבור כי חוב מסויים, כולו או מקצתו, שחייבים לתאגיד בנקאי הוא חוב רע, או כי נכס של תאגיד בנקאי רשום בספריו בסכום העולה על ערכו אותה שעה במכירה ממוכר מרצון לקונה מרצון, רשאי הוא להורות לתאגיד בנקאי להפריש לקרן מתאימה סכום כנדרש לאותו ענין. 

(ב) דין הודעה כאמור בסעיף קטן (א) כדין הוראה לפי סעיף 8א.
חוב רע – שלא יגבה, או שיגבה בחלקו – רשאי המפקח להורות לתאגיד הבנקאי לבצע פעולה חשבונאית. פעולה זו מאוד משמעותית לבנק, כי משמעותה היא שהסכום שהמפקח על הבנקים דורש להפריש לקרן מסוימת צריך לעבור דרך דוח רוח והפסד – וזה נגע והרווח של הבנק. יש לזה משמעות קולוסאלית .

המפקח משפיע על הכללים החשבונאים שעל פיהם יערכו הדוחות הכספיים של הבנקאים. אלו כללים חשבונאים שגורמים לכך שמערכת הדיווח של הבנקים היא הפרטנית ביותר במשק. עד כדי כך שנרכשו בנק המזרחי, בנק הפועלים – הסתפקו בדוחות הכספיים.

הוראות אלו של המפקח בתחום החשבונאי קיבלו גושפנקא חקיקתית, בניגוד לשאר הוראות המפקח, בתקנות ני"ע. רשות ני"ע היא גם זאת שמכתיבה את הכללים החשבונאים לחברות הנסחרות בבורסה. חברות אלו חייבות לערוך דוחותיהם על פי תקנות שהוצאו על ידי רשות ני"ע. סעיף 2 א' (1) של אותן תקנות קובע שהתקנות אינן חלות על תאגידים בנקאיים שעורכים את חשבונותיהם על פי הוראות הפיקוח על הבנקים. המשמעות היא שהמחוקק שמופקד על הכללים החשבונאיים של החברות הנסחרות, מכיר בתוקפן של הכללים שיוצאים מתחת ידיו של המפקח על הבנק. 

מערכת הבנקאית במיקרו

פעילות המערכת הבנקאית מתחלקת לשלוש קבוצות:

1. פעילויות יחודיות למערכת הבנקאית שאסורות על מי שלא משתייך למערכת הבנקאית.

2. פעולות בלתי ייחודיות, שמותרות גם על גופים אחרים.
3. פעילויות שאסורות על המערכת הבנקאית.
הפעילויות הייחודיות למערכת הבנקאית
חוק הבנקאות (רישוי):

 21. ייחוד פעולות לתאגידים בנקאיים [תיקון: תשמ"ז, תש"ן] 

(א) מי שאינו תאגיד בנקאי לא יעסוק - 

(1) בקבלת פקדונות כספיים ובמתן אשראי כאחת ; 

(2) בהנפקת ניירות ערך החייבות בתשקיף לפי סעיף 15 לחוק ניירות ערך, התשכ"ח-1968 8, ובמתן אשראי כאחת.

עם זאת יש גופים שמבצעים פעולה של פקדונות ואשראי – חברות ביטוח, קופות גמל ועוד.

לגבי חברות ביטוח – ס' 22 לחוק זה מאפשר לחברות ביטוח לתת אשראי כנגד פרמיות של חברות ביטוח.
לגבי השוק האפור – גופים פיננסיים שלא מפוקחים ע"י בנק ישראל, אין להם רשיון בנק והם מספקים הלוואות לכל מיני "נפלים" שלא מצליחים לקבל אשור בבנק. איך השוק האפור מפצה את עצמו? ריבית גבוהה.  הכסף מגיע מגיוס של אג"ח לציבור (אג"ח של קונצרנים), הון מניות, הלוואות מאנשים, מבעלי החברה.

ס' 21 (ב) מציין כי קבלת פקדונות היא של 30 אנשים ויותר. וזה מה שקורה בחברות השוק האפור. 

מותר גיוס במניות ולא באג"ח, כי הון מניות לא צריך להחזיר (אג"ח כן מחזירים).

לגבי קופ"ג – ס' 22 מוציא גם את קופ"ג.

גמ"ח – לא מקבלים פקדונות, אלא תרומות. לא צריך להחזיר את הכסף, ולכן ניתן לתת הלוואות מסובסדות. 

סוג נוסף של פעילות המותרת רק למערכת הבנקאית:

 13. ייחוד פעולות לבנק ולבנק חוץ 

מי שאיננו בנק או בנק חוץ לא יעסוק בקבלת פקדונות כספיים בחשבונות עובר ושב על מנת לשלם מהם לפי דרישה בשיק.

מי שרוצה להשתתף במשחק של הנפקת אמצעי התשלום באמצעות חשבונות עו"ש – זה יכול להיות רק בנק מסחרי. לבנק למשכנתאות אסור לקבל פקדונות לחשבונות עו"ש המאפשרים תשלום בצ'ק, מותר להם לקבל פקדונות (תוכניות חסכון), אבל אי אפשר להוציא את הכסף בחלקים באמצעות שקים. 

פעילויות מותרות שאינן ייחודיות

סעיף 10 לחוק הבנקאות (רישוי) שעוסק בבנק מסחרי. 

 10. תחומי פעולה של בנק [תיקון: תשמ"ז, תשנ"ה, תשנ"ט] 

לא יעסוק בנק אלא בעיסוקים אלה : 

(1) קבלת פקדונות כספיים בחשבונות עובר ושב על מנת לשלם מהם בשיק לפי דרישה ; 

(2) קבלת פקדונות כספיים אחרים ; 

(3) הנפקת ניירות ערך; 

(4) ניהול מערכת תשלומים, לרבות גביית כספים, העברתם והמרתם; 

(4א) קניה ומכירה של מטבע חוץ ;

(5) מתן אשראי ; 

(6) השקעה בניירות ערך או בזהב המיועד לצרכים מוניטריים ; 

(7) שמירה וניהול של מסמכים סחירים, ניירות ערך, זכויות ונכסים אחרים למען הזולת, כשלוח, כשומר, כסוכן או כנאמן, אך למעט מתן התחייבות חיתומית, ניהול קרן להשקעות משותפות בנאמנות כמשמעותה בחוק השקעות משותפות בנאמנות, התשנ"ד-1994, או ניהול תיקי השקעות ובלבד שלא ינהל כאמור מפעל עסקי ; 

(8) השכרת כספות ; 

(9) קניה ומכירה של ניירות ערך כסוחר, כסוחר או כסוכן ; 

(10) ייעוץ כספי וכלכלי בתחום עיסוקיו; 

(11) תיווך בעסקאות כספיות וכלכליות בתחום עיסוקיו, למעט תיווך בעסקאות של קניה או מכירה של סחורות או מקרקעין ; 

(12) עיסוק שהותר במפורש לבנק לפי חוק ; 

(13) פעולה אחרת הנלווית לעיסוק שמותר לבנק.

דוגמאות לגופים שונים שגם עוסקים בפעילויות לעיל:

(5) – גם לגופים אחרים מותר לתת אשראי (רק לא כנגד פקדונות)

(4א) – קנייה ומכירה של מט"ח – בעבר מסחר במט"ח היה מותר רק לסוחר מוסמך שהיה בבנק. כשבוטל הפיקוח על מט"ח, הותרה הפעילות הזו לגופים שאינם בנקים (CHANGE). 

(9) הבנקים עוסקים במסחר בני"ע עבור לקוחותיהם. היום יש מערכת שלמה של ברוקרים שלא נמנים על המערכת הבנקאית ושעוסקים במסחר. 

(10) ייעוץ כספי וכלכלי – גם לגופים אחרים מותר לתת יעוץ כזה. 

(8) השכרת כספות – מותר גם לברינקס.

פעולות שאסורות על ידי המערכת הבנקאית
כל מה שלא נמצא ברשימה שבסעיף 10, למשל ביטוח, קבלנות נדל"נית.

חוק הבנקאות קובע גם באיזה חברות מותר לבנק לשלוט – ואסור לבנק לשלוט בחברות שעוסקות בעיסוקים שאסורים על הבנק עצמו. 

הוראות בנק ישראל קובעות מינהל תקין, לדוגמא הוראות הדירקטוריון הקובעות את אופי הקוורום, מה קורה אם ננקטה החלטה בניגוד לאופי הקוורום. 

הוראות בנוגע לחיובים על פי הרשאה – איך מחתימים אנשים, איך מתבצעות הוראות הקבע וכולי. 

פס"ד בנק עצמאות 

 פס"ד זה עוסק בסוג פעילות שסיפק המון פסקי דין. פסק דין זה מסביר את העסקה של פרויקט סגור. 

נקבע בפסיקה זו כי אין מעמד סטטוטורי להוראות ניהול בנקאי תקין. ההסבר לכוח של ההוראות: המפקח מודיע למערכת הבנקאית על פי סעיף 8ג לפק' הבנקאות שיש לו סמכות לבדוק האם הבנק מנהל את עסקיו בדרך שאינה פוגעת בניהול העסקים התקין, אם לא תקין – המפקח יכול להתערב. לכן פעילות בניגוד להוראות אינה בלטה מאליה. הבנק למשכנתאות פעל בניגוד להוראות הבנק וזה עניין למע' היחסים בין הבנק למפקח, אבל זה לא מקנה שום זכות ללקוח, והוא לא יכול להתבסס על הוראות ניהול תקין.
יש להבחין בין שני סוגים של הוראות ניהול תקין:

1. שמטרתן לשמור על יציבות הבנק, ולא להגן על לקוחות הבנק, אלא על המשק ועל המערכת הבנק. הלקוח לא יכול לעשות בהן שימוש.

2. שמטרתן להגן על הלקוחות. למשל הוראה לגבי החתמת ערבים. יש הוראה שאם הערב אינו מבין את השפה, הבנק צריך להסביר לו בפירוט על מה הוא חותם. לקוח יכול להשתמש בהוראות אלו כדי להוכיח שהבנק הפר את חובת הזהירות כלפיו.
פרויקט סגור – לא חייב להיות בעסקת קומבינציה. עסקת נדל"נית רגילה כאשר הקבלן רוכש קרקע לבד בונה ומוכר דירות. כדי לקנות את הקרקע הקבלן צריך מימון, וניתן לממן דרך הבנק.

כדי להתגבר על כך ניתן לעשות עסקת קומבינציה. הקבלן רוכש מבעל הקרקע חלק מהקרקע ומתחייב לשלם בדירות שיבנה לבעל הקרקע. 

הקבלן הולך לבנק ומבקש מימון ומשתמש בו לקרקע ולבנייה. הבנק סוגר את הפרויקט מכל צדדיו.

בפס"ד זה בעלי הקרקע מכרו 8/9 מהקרקע לקבלן. הקבלן לא נזקק לשלם, אלא היה צריך לפתח את הקרקע, לשכור אדריכלים, תוכניות בניה, בקשות והיתרים – זה עולה הרבה כסף. הוא פנה לבנק המלווה. הבנק המלווה התחייב לתת לקבלן את המימון לצרכי הפעילות שלו. הבנק רצה בטחונות. הקבלן הציע לשעבד את הזכויות בקרקע. הוא קיבל ייפוי כוח מבעלי הקרקע והוא שיעבד את הקרקע כדי לקבל הלוואה. הקבלן משעבד את הקרקע, ומחליט שהפרויקט סגור, ומתבצע תחת פיקוחו. הכסף מגיע לבעלי המקצוע, לעיריה ולכל מי שהקבלן צריך לשלם לו. כך הבנק מבטיח שהכסף הולך למטרות פיתוח שמשביחות את הקרקע. הבנק מבטיח שהכסף הלך למטרות שהיה צריך ללכת וששיפר את הקרקע. 

רוכשי הדירות קונים דירה על הנייר. ע"פ החוזה של הבנק עם הקבלן, כל תשלום של הקונה הולכים ישירות לבנק המלווה, אשר מממן את הפעילות של הקבלן. רוכש הדירה מקבל משכנתא (לא חייב בבנק המלווה), בסיפור זה רוכש הדירות פנה לבנק המלווה, שדרש שעבוד הזכויות בדירה. ההלוואה עברה למימון הפעילות הקבלנית.

עד כאן נוצר מעגל סגור שמבטיח שכל הכספים משולמים למטרות שלשמן ניתנו. כל כסף שיצא הולך לטובת השבחת הקרקע, ואם משהו יקרה, לכולם יש מאיפה לגבות, מכיוון שמדובר בקרקע שמשתבחת. 

הבעיה נוצרה עם רוכשי דירות שרכשו את הדירות מחוץ לפרויקט הסגור. משפחת קלאורה ומאיר באו לקבלן ורצו לקנות. חתמו חוזה ונתנו מקדמה שהלכה לבנק המלווה. בשלב מסוים הם רצו לקבל משכנתא שלא מהבנק המלווה. הם הלכו לבנק עצמאות. רוכשי הדירות קיבלו הלוואה מבנק עצמאות, שעבדו את הזכויות שלהם לטובת הקרקע. ואז הייתה הפרת חוזה מצד הקבלן: בנק עצמאות נתן הלוואה וכתב את הצ'ק לטובת הקבלן. הקבלן לא גבה את כספי ההלוואה והעביר לבנק המלווה. כספי ההלוואה נשארו בעצם אצל הקונים (הקבלן הסב את הצ'ק לטובת הקונים ואפשר להם להשתמש בזה, וסמך עליהם שישלמו לו אח"כ).

רוכשי הדירות ברחו, ולא היה ממי לגבות.
פס"ד בנק עצמאות – המשך

הייתה פירצה במבנה הסגור של ההסכם. היו שטענו שהנזק שנגרם, נגרם כתוצאה מכך שמישהו פרץ את המבנה הסגור של העיסקה, וזה מה שאפשר לכסף לברוח החוצה מבלי שיש אפשרות להשיבו חזרה. עורכי הדין לא פעלו כשורה, ואפשר היה לדרוש את הנזקים מהקבלן שאפשר את הפרצה. בפסה"ד של דב לוין נקבע, שהבנק לא הפר את ההוראות של ניהול בנקאי תקין, וכשהוא נתן את המשכנתא היו לו כל הסיבות להניח שהתחילה הבנייה (נטען כי הבנק נתן את ההלוואה לפני שהתחילה הבנייה, ובתקופה זו הוראות ניהול בנקאי תקין אסרו מתן הלוואת משכנתא לפני תחילת בנייה).

גם אילו היה מגיע למסקנה שהייתה הפרה של הוראות ניהול בנקאי תקין, הפרה זו לא יכולה להועיל לתובעים, לבעלי הקרקע. התובע לא יכול להיתלות בהוראות ניהול בנקאי תקין, ולומר שהוראות אלו לא איפשרו לתת הלוואות, מפני שלהוראות ניהול בנקאי תקין אין סטטוס של חוק מחייב. פסיקה זו היא המחייבת היום.
יחד עם זאת, הפסיקה הזו לא כל כך מפריעה מכיוון שלמרות פסיקתו של השופט לוין, הוראות ניהול בנקאי תקין, יש בהן את גילוי דעתו של איש המקצוע הבכיר בתחום הבנקאות בכל הקשור לנורמה של ניהול בנקאי תקין – לא בהיבט של מחוקק, אלא בהיבט של איש מקצוע. אם איש מקצוע קובע נורמות מקובלות עבור בנקאים, כי אז כאשר תובעים את הבנק בעילה של הפרת חובת זהירות, או הפרה של חובת נאמנות (ונניח שהפרות אלו מחייבות תשלום פיצויים), הוראות הניהול התקין נותנות את הנורמה המקובלת. הפרה של הוראה של ניהול בנקאי תקין, מאפשרת תקיפה שאינה חזיתית, אבל תקיפה המאפשרת להשיג את המבוקש, למרות שאין מעמד של חקיקת משנה.

יחסי בנק לקוח 

לכאורה לא צריך להיות שום דבר מיוחד ביחסים שבין הבנק ללקוחותיו. יש סיטואציה המלווה אותנו כמעט בכל צעד בחיינו הכלכליים העסקיים, יחסים בין נותן שירות למקבל שירות.

יש מערכת סטטוטורית ענפה שמכסה את מערכת היחסים הזו.

הבנקאות הקלאסית היא שהבנק עיתים משמש כמלווה, ועיתים משמש כלווה. לווה כאשר אתה מבקש אשראי, ולווה כאשר אתה מפקיד פקדון בבנק. בשני המקרים הוא מספק שירות ללקוחותיו.

שירותים נוספים: עסקאות בני"ע – סוג של שירות.

למרות שמדובר ביחסים רגילים, מקובל, והיום זה מעוגן בפסיקה, ופחות בחקיקה, שיש מערכת מיוחדת שמכסה את מערך היחסים הזה. מבנקים דורשים יותר מאשר נותן שירות אחר. 

החסיד הגדול של הגישה הזו, הוא ריקרדו בן אוליאל. הוא טוען שבנושאים של כריתת חוזה, פגמים בכריתת חוזה, גילוי נאות, חובות תו"ל וחובות זהירות – אלו נושאים המכוסים על ידי חקיקה רגילה. כלפי בנקים יש דרישות מחמירות יותר בכל אחד מן הנושאים האלו. הוא מעמת אפילו את החקיקה הבנקאית בנושאים האלו לא מול החקיקה האזרחית הרגילה ומוכיח שהמחוקק סבור כך ומחמיר עם הבנק. 

חובת זהירות וחובת אמון של בנקים

האבחנה חשובה כי אפילו בפסיקה לא מבחינים בין שני מושגים אלו.

דוגמא:  נניח לבנק יש לקוח גדול, קבלן. הבנק הוא הבנקאי העיקרי של קבלן זה. כאשר הקבלן מבקש אשראי הבנק מבקש מידע רב על עסקאותיו. הקבלן חושף המון מידע לבנק. הקבלן אינו חברה ציבורית, ולא חייב לפרסם דוחות כספיים, דוחות מע"מ, הערכות כלכליות, עסקאות אחרות שלא מול הבנק. הבנק גם לעיתים בודק את טיב עבודתו כקבלן. 

נניח שהבנק הזה נותן אשראי בהיקף גדול לקבלן. הקבלן מוכר דירות. בעלי הדירות משלמים מכיסם, או באים לבנק ומבקשים משכנתא. הבנק נותן לקבלן אשראי של 100 מ' ₪ לקבלן.

מקרה א': הלקוחות קונים את הדירות מכספם – רוכשי הדירות משלמים כספים לקבלן. הקבלן פורע חלק מהחוב לבנק בכספים אלו.

מקרה ב': הלקוחות קונים את הדירות בהלוואה בנקאית – כאשר רוכשי הדירות מקבלים משכנתא מהבנק המלווה. הבנק נותן אשראי לקבלן, לאחר זמן הבנק נותן משכנתאות של 40 מ' ₪ לרוכשי הדירות – הרוכשים נותנים את הכסף לקבלן שנותן לבנק. 40 מ' חזרו לבנק. מבחינת היקף האשראי הבנקאי שהבנק נתן אין שינוי מהמקרה לעיל. מבחינת הבטוחה הנכסית לא השתנה שום דבר. מצבו של הבנק הוטב מכיוון שהוא פיזר את הסיכון. קודם הסיכון היה כולו מרוכז בקבלן, אם יתמוטט זה ישפיע על הבנק, עכשיו הסיכון מפוזר בין כמה לויים. 

כשלקוח מסוים בא לקנות דירה, ומבקש מהבנק משכנתא – הבנק שואל איזה דירה את קונה, עם מי עשית חוזה? אם הבנק יודע שהקבלן מתחיל להתנדנד, או שהפסיק לבנות טוב, או שפיננסית הולך לפשוט את הרגל, והבנק לא אומר שום דבר ללקוח, למרות שהוא יודע על מצבו של הקבלן. האם מוטלת על הבנק חובה לספר ללקוח?

האם הבנק צריך להיות זהיר ולשמור על לקוחותיו, או האם לבנק חובת אמון כלפי הלקוח, הקבלן. 

לבנק יש אינטרס סמוי לתת משכנתא  (חוץ מריבית ועמלות) ולכן נמצא בניגוד עניינים. לבנק אינטרס מיוחד שהלקוח לא יודע עליו, שלא עולה בקנה אחד עם האינטרס של הלקוח. עם נתן ההלוואה, הוא לא מגלה פרטים ללקוח הרוכש ומפר חובת זהירות. 

בפס"ד כוכב השומרון, בנק טפחות טען שלא יכל לספר ללקוח על הבעיות של הקבלן כוכב השומרון שבנה את עמנואל, בשל חובת האמון.

נניח ואין בעיה עם חוסנו הפיננסי של הקבלן. הבנק יודע שלקבלן יש שם של בונה טוב, אבל מכיוון שהקבלן הפסיק להתעניין בעסק, התחיל להמר והדירות פחות טובות ממה שאנשים חושבים. הבנק לא מגלה את זה לרוכש הדירה שגם הוא לקוח של הבנק. זו דוגמא של הפרת חובת זהירות. על הבנק חובה לשמור על כספו של הלקוח. 

יש גם עניין של הפרת חובת אמון.

חובות זהירות ואמון לא מוגדרות בכל מקום. המקום הבולט ביותר זה בדיני חברות. 

לחברה יש דירקטוריון, בעלי מניות, בתוך החברה יש אורגנים. הדירקטורים פועלים ברכוש של אחר: בעלי המניות. חוק החברות קובע שיש לדירקטורים חובת זהירות כלפי החברה וחובת אמון כלפי החברה. אלו שני סעיפים נפרדים:

 252 זהירות. בסעיף 253 לחוק החברות יש הגדרה לחובת זהירות: "נושא משרה יפעל ברמת מיומנות שבא היה פועל נושא משרה סביר באותה עמדה ובאותן נסיבות ובכלל זה ינקוט באמצעים סבירים לקבלת מידע בנוגע לכדאיות העסקית של העסקה".
סעיף 254 מגדיר חובת אמונים: "נושא משרה חב חובת אמונים לחברה, ינהג בתו"ל, יפעל לטובתה, ובכלל זה רשימה של דברים שיש בהם משום הפרת אמונים, למשל הימנעות פעולה של ניגוד אמונים, הימנעות מפעולה שיש בה תחרות עם החברה, שלא ינצל לעצמו הזדמנות עסקית של החברה. 

אוריאל פרוקצ'יה בספרו דיני חברות כותב: דירקטור או מנהל המתרשל כלפי החברה פוגע באינטרסים של החברה, אבל אינו משפר בכך את רווחתו האישית. דירקטור או מנהל המפר חובת אמונים כלפי החברה עושה זאת בד"כ על מנת לשפר את רווחתו האישית, חרף האינטרס התאגידי ההפוך. 

הגדרה זו ממצה את האבחנה בין חובת זהירות לחובת אמון. במישור הזהירות אין פעולה המתחרה עם החברה, אלא פעולת התרשלות של אי הפעלת מספיק אמצעי זהירות כדי לשמור על החברה. בעוד שבחובת אמון אני מעמיד את האינטרס שלי כעליון על זה של החברה. 

הרשימה הבאה נמצאת בטבלה בספרה של אירית חביב סגל "דיני חברות": מקור החובה, סטנדרט האחריות, דרישת הנזק והתרופה. 
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דברים אלו ברורים מאוד כשמדובר בחברה. חברה יש נכסים. ישנם דירקטורים שלא תרמו דבר מבחינה כספית, והם מנהלים את הנכסים של החברה. הדירקטור מחויב לשכוח את האינטרסים הפרטיים שלו ולדאוג לטובת החברה. הוא לא חייב דבר ללקוח של החברה, רק תו"ל לפי חוק החוזים. הדירקטור חייב לדאוג לטובת החברה, אבל לא לטובת הלקוח, הלקוח צריך להיזהר שלא יגרם לו נזק. כמובן מחויב שלא לרמות את הלקוח בשם החברה, אבל לא לדאוג לטובתו של הלקוח.

בבנקאות המצב שונה: 

הבנק פועל באמצעות פקידים, מנהלים ואנשים הפועלים לטובת הבנק. הפקידים לא נדרשים לדאוג לאינטרס של הבנק, אלא לדאוג לאינטרס של הלקוח. זו הרחבה עצומה מעבר למה שאנו מוצאים ביחסים רגילים. 

כשבנק נותן שירות ללקוח, חובת האמון והזהירות הנדרשת זה לא מהפקידים, זו חובה הנדרשת מהבנק ולבנק מורים לשכוח את האינטרסים שלו, לא לדאוג שלבנק לא יגרם נזק, ולדאוג לאינטרסים של הלקוח. 

זו הבעיה המרכזית בחובות אמון וזהירות כשמנסים להטיל אותם על הבנקים. הפסיקה קבעה שיש חובת אמון וחובת זהירות של הבנקים כלפי לקוחותיהם. הבנקאים טענו שאין לדרוש מהם יותר ממה שדורשים מאחרים, הבנק הוא גוף עסקי, אשר חייב לדאוג לאינטרס הכספי שלו. 

בגלל נסיבות היסטוריות, פסיכולוגיות בישראל, הדרישות שנדרשות מהבנקאות בישראל חמורות יותר מכפי כל קנה מידה מקובל בעולם. 

פרופ' ריקרדו בן אוליאל לגבי חובת הזהירות: "היחס המשפטי בין הבנק ללקוח מורכב למדי, אולם יהיה אשר יהיה סוג השירות הבנקאי, וטיב החוזה הנכרת בין הצדדים, במרכז היחס הזה מצויה החובה לנהוג בזהירות בתו"ל ובאמון". ריקרדו מנסה להסביר למה: "לעיתים קרובות היחס המשפטי שבין בנק ללקוח הוא ממושך. בנוסף, קיומו של החוזה מטיל על הבנק במקרים רבים חובה לבצע פעולות מורכבות מבחינה טכנית. סיבות אלה ואחרות מטילות על הבנק חובה לנהוג במידה גבוהה של זהירות תו"ל ואמון".

הסיבות על פי ריקרדו להטלת חובה גבוהה של זהירות ואמון:

1. מדובר ביחסים ממושכים

2. פעילות טכנית מורכבת ורבה
ריקרדו מבסס זאת על חקיקה ומראה שהחקיקה הבנקאית דורשת מהבנקים דרישות גבוהות. 

חוק הבנקאות (שירות ללקוח) 1981
חוק זה נוצר כחלק ממקבץ של שלושה חוקים שחוקקו בו זמנית ע"י הכנסת. פה טמונה התשובה לתזה של בן אוליאל. באותו יום התקבל בכנסת חוק הבנקאות (רישוי), למחרת התקבל בכנסת חוק הגנת הצרכן ושבוע קודם לכן התקבל חוק הפיקוח על עסקי ביטוח. זה כשלעצמו מוכיח שהחוק הצרכני שמטפל בפעילות הבנקאית הוא חלק של הטיפול הסטטוטורי בצרכנות בכלל, גם בתחום הבנקאות, הביטוח ומתן השירותים. כיוון שכך, המינימום הנדרש ממי שטוען טענה כלשהי זה לבדוק איך מטופל אותו נושא גם בחקיקה המקבילה. הטענה היא שהבנקים זכו לטיפול מחמיר במיוחד, בשל מה שכתוב בחוק שלהם, וזאת מתוך השוואה לחוקים העוסקים בנותני שירותים אחרים.

חוק הבנקאות (שירות ללקוח) הוא החוק הצרכני המתייחס לבנקים.

חוק הגנת הצרכן – ס' 39: הוראות חוק זה לא יחולו על שירות שניתן ע"י תאגיד בנקאי כמשמעותו בחוק הבנקאות שירות ללקוח, וגם לא יחול על מבטח או סוכנות ביטוח. כלומר, חוק הגנת הצרכן קובע כי לתחומים אלו יש חוקים נפרדים.

חוק הבנקאות (שירות ללקוח) – חוק זה טבע כמה מושגים שמשתמשים בהם רבות בתחום הבנקאות. 

גילוי נאות 

התניית שירות בשירות 

יחידה לפניות הציבור של הפיקוח על הבנקים 

התביעה הייצוגית, שהוכנסה לחוק מאוחר יותר 

סעיף 2 לחוק:

 2. חובה לתת שירותים מסויימים [תיקון: תשנ"ב, תשנ"ט] 

(א) לא יסרב תאגיד בנקאי סירוב בלתי סביר לתת שירותים מהסוגים הבאים : 

(1) קבלת פקדון כספי במטבע ישראלי או במטבע חוץ ; 

(2) פתיחת חשבון עובר ושב במטבע ישראלי, וניהולו כל עוד מתקיימת אחת מאלה : 

(א) החשבון ביתרת זכות לטובת הלקוח ; 

(ב) הלקוח עומד בתנאי ההסכם בינו לבין התאגיד הבנקאי בקשר לניהול החשבון ; 

(3) מכירת שיקים בנקאיים במטבע ישראלי ובמטבע חוץ ; 

(4) בוטל; 

אולם אין חובה לתת שירות שיש בו משום מתן אשראי ללקוח. 

(ב) התניית תנאים בלתי סבירים למתן שירות דינה כדין סירוב בלתי סביר לתיתו. 

(ג) הנגיד רשאי, לאחר התייעצות עם הועדה המייעצת ובאישור שר האוצר, לקבוע בצו שהוראות סעיף זה יחולו על שירותים נוספים. 

(ד) בלי לגרוע מדרכי הוכחה אחרות בדבר הסבירות של סירוב כאמור, רשאי תאגיד בנקאי להודיע למפקח על מדיניות עסקית שקבע לענין מתן שירותים, ואם לא נתקבלה מהמפקח הודעה על התנגדותו למדיניות האמורה, ייחשב כסביר סירוב הנובע מאותה מדיניות.

הסעיף מטיל חובה על הבנק לספק שירותים מסוימים ולא יכול לסרב לכך.

בנק חייב לפתוח חשבון צ'קים אבל לא חייב לתת אשראי. הבנק חייב לאפשר חשבון צ'קים בגובה המשכורת שלו.

אם הלקוח הגיע להסכם עם הבנק על מסגרת אשראי, והלקוח עומד בתנאי ההסכם, הבנק חייב לאפשר ללקוח להמשיך לקיים את מסגרת האשראי. 

הסיבה: זו פעילות שרק בנק רשאי לבצע, ולכן הוא חייב לבצעה
גילוי נאות – ס' 5
5. גילוי נאות [תיקון: תשנ"ה] 

(א) הנגיד רשאי, לאחר התייעצות עם הועדה המייעצת ובאישור שר האוצר, לקבוע בכללים חובה על תאגידים בנקאיים, לפי הפירוט והדרך שנקבעו בהם - 

 (1) לגלות ללקוחותיהם כל פרט מהותי לגבי תכנו, היקפו, תנאיו ומחירו של שירות שהם נותנים והסיכונים הכרוכים בו ; 

(2) לציין פרטים מסויימים בכל פרסום שלהם בדבר שירותיהם ; 

(3) ליתן ללקוחותיהם, במועדים קבועים, דוחו"ת על שירותים הניתנים להם ולציין בהם פרטים מסויימים ; 

(ב) היה לנגיד יסוד סביר להניח כי הדבר דרוש למניעת הטעיה כאמור בסעיף 3 או פגיעה בלקוח כאמור בסעיף 4, רשאי הוא, לאחר התייעצות עם הועדה המייעצת ובאישור שר האוצר, לחייב בכללים תאגידים בנקאיים לערוך הסכם בכתב עם הלקוח, לציין בהסכם את הפרטים שנקבעו בכללים ולמסור ללקוח העתק חתום של ההסכם. הנגיד רשאי לקבוע בכללים גם את הגודל המזערי ואופן הכתיבה של האותיות שבהסכם, כולן או חלקן.

גילוי נאות - מסמיך את נגיד בנק ישראל לקבוע כללי חובה על תאגידים בנקאיים פרטים  על העסקאות. בנק ישראל הוציא כללים רבים כאלו.

סעיף 7 – אוסר התניית שירות בשירות
סעיף 16 – עוסק בפניות הציבור – בפיקוח על הבנקים יש יחידה מאוד גדולה המבצעת את הוראותיו של ס' 16. סעיף זה קובע שהמפקח על הבנקים יברר פניות הציבור בדבר עסקיהם עם תאגידים בנקאיים, וישתמש בסמכויות לפי פקודת הבנקאות אם יש לקוח שנפגע על ידי הבנק, הוא רשאי לפנות למפקח על הבנקים, שבודק את התלונה. יש לו סמכות לדרוש מהבנק לגלות כל מסמך שירצה, והוא מגיע למסקנות מסוימות.

אם מגיע למסקנה שהבנק לא היה בסדר, שהתלונה מוצדקת, הוא מודיע למתלונן ולבנק, תוך פירוש הליקוי והאמצעים לתיקון. הפרשנות המקובלת היא שלמפקח אין סמכות לדרוש מהבנק לתקן את הליקוי, רק לתקן את הליקוי מבחינת הנוהל הרגיל של הבנק. להחלטות המפקח אין בהן כדי להעניק לפונה זכות או סעד בבי"ד. 

היחידה לפניות הציבור לא באה במקום בימ"ש, זה משהו שבין מערכת היחסים בין המפקח לבנקים. 

עם זאת, בנק בד"כ לא יעיז להמרות את ההחלטה של המפקח על הבנקים, הבנק ינסה להתווכח עם המפקח, וינסה להסביר. אם לא מנסה לשכנע, הבנק מתכופף. זה עובד מצוין. 

ישנם דברים שמחמירים עם הבנק מעבר לחוק החוזים, לדוגמא איסור ההטעיה:

איסור הטעיה

 3. איסור הטעיה 

לא יעשה תאגיד בנקאי - במעשה או במחדל, בכתב או בעל-פה או בכל דרך אחרת - דבר העלול להטעות לקוח (גם אחרי כריתת החוזה) בכל ענין מהותי למתן שירות ללקוח (להלן -הטעיה); בלי לגרוע מכלליות האמור יראו ענינים אלה כמהותיים : 

(1) המהות והטיב של השירות ; 

(2) מועד מתן השירות ; 

(3) התשואה והתועלת שניתן להפיק מהשירות ; 

(4) זהות נותן השירות ; 

(5) החסות, העידוד או ההרשאה שניתנו למתן השירות ; 

(6) המחיר הרגיל או המקובל או המחיר שנדרש בעבר בעד השירות ; 

(7) חוות דעת מקצועית שניתנה לגבי טיב השירות או מהותו ; 

(8) תנאי אחריות לשירות ; 

(9) תקופת מתן השירות ודרכי חידושו.

הסעיף המקביל בחוק החוזים זה סעיף 15: "מי שהתקשר בחוזה עקב טעות שהיא תוצאת הטעייה רשאי לבטל את החוזה". ריקרדו בן אוליאל אומר: בהשוואה בין הסעיפים יש לבנקים דרישות חמורות שאין בחוק החוזים:

1. בסעיף 3 כתוב: "לא יעשה תאגיד בנקאי דבר העלול להטעות לקוח". לא נאמר שאסור להטעות את הלקוח ערב כריתת החוזה – כלומר אסור לבנק להטעות גם אחרי כריתת החוזה. בסעיף 15 מדובר על הטעיה כשתוצאה ממנה נכרת החוזה. 

2. המחוקק לא מבדיל בין מצב בו ההטעיה נעשתה במו"מ או לאחר ההתקשרות בחוזה. כאשר הייתה הטעייה מצד הבנק, אבל הבנק מוכיח שהלקוח נכנס לחוזה, גם אלמלא ההטעיה – מבחינת סעיף 3 אין הבדל זה לא חשוב כי הבנק הפר חוזה, למרות שלא ההטעיה גרמה לכניסת הלקוח לחוזה. 
3. כאשר הבנק הטעה, והתכוון להטעות את הלקוח, אבל מדובר בלקוח מתוחכם שידע שהבנק מטעה, ובכ"ז נכנס לעסקה. לפי ס' 15 אי אפשר לבטל את החוזה, לפי ס' 3 יכול לבטל החוזה.
4. יתרה מזאת, התוצאה על פי חוק החוזים זה ביטול החוזה. התוצאה על פי הפרת החובה בסעיף 3 היא: פיצוי על הנזק משום שסעיף 15 לחוק הבנקאות אומר שדין נזק שנגרם לאדם על ידי עבירה על חוסר זה כדין נזק שמותר לתבוע על פי חוק הנזיקין. בחוק הבנקאות יש גם פרק עונשי – פרק לא קל. אפשר להאשים עובד שהתנה שירות בשירות, בניגוד לנאמר בחוק – צפוי לשנת מאסר. מי שהטעה תוך הפרת הדרישות בסעיף 3 עלול למצוא את עצמו נענש בעונשים הללו (עיצומים שהמפקח יכול להפעיל). 
הביקורת על ריקרדו
בחוק הגנת הצרכן יש סעיף מאוד דומה המנוסח אותו דבר. המחוקק לא דורש מהבנקים רמה גבוהה יותר ממה שהוא דורש מכל נותן שירות. האבחנה בין חוק החוזים לחוק הבנקאות זה שחוק החוזים הוא חוק אזרחי וחוק הבנקאות זה חוק עונשי. להגיד שחקיקה הוא המקור לדרישות המוגברות מהבנקים זה ללא בסיס.

ריקרדו אומר שאין כל ספק כי כוונת המחוקק היא להעלות את רמת השירות הבנקאי ע"י קביעת סטנדרטים חדשים לבנקים. הלר היה מתבייש לכתוב דבר כזה. לדעתו ריקרדו נסחף במיוחד. 

חובת הזהירות כלפי הלקוח
אין לה בסיס בחקיקה, מקורה בפסיקה.

פרופ' אריאל פורת "אחריותם של בנקים בגין רשלנות – התפתחויות אחרונות". מאמר זה גרם להתפתחויות נוספות מחמירות עוד יותר:

"אחריותם הנזיקית של בנקאים ובנקים מהווה חלק מנושא רחב יותר: אחריותם הנזיקית של בעלי מקצוע. אלא, שלבנקים ולמערכת היחסים שלהם עם הציבור בכלל ועם לקוחותיהם בפרט יש מכלול מאפיינים שצירופם יחס מצדיק קביעת כללים מיוחדים להסדרת אחריותם המקצועית. מאפיינים אלו הם המצדיקים קביעת כלי אחריות מיוחדת לבנקים כלפי לקוחותיו, ולעיתים בין בנקים לבין גורמים שאינם לקוחות הבנקים".

המאפיינים המצדיקים יחס מיוחד על פי פורת:

1. לבנק יש נגישות למידע שאיננו נחלת הציבור. מידע על לקוח מסוים, מידע בנושא אשראי, ני"ע, על השוק העולמי, יש לבנק מנתחים כלכליים וכולי. 

2. לבנקים יש אמצעים טכנולוגיים שמאפשרים לו להתוודע לאינטרסים של הלקוח בצורה מהירה.
3. לבנקים תפקידים ממלכתיים. הבנקים הם חלק מהביצוע של תפקידי הממשלה, ויש להם אחריות של רשות ציבורית.
4. לקוחות ושאינם לקוחות נוהגים לתת אמון מיוחד בבנקאי שעימו הם באים במגע. אמון זה התערער במרוצת השנים, בעקבות אירועים ובראשם משבר הבנקים ב- 83. 
5. הבנק עלול להיקלע למצב של ניגוד עניינים, וזה מצדיק רמה גבוהה של חובת זהירות. 
6. לבנקים יש "כיס עמוק" ונגדם פועל שיקול פיזור הנזק. 
צירוף כל המאפיינים האלו מצדיק את הגברת חובת הזהירות על הבנקים. את זה פורת מבסס על פסקי דין כשהמרכזי ביניהם זה פס"ד כחולי.
פס"ד זה גרם לחרדה גדולה מאוד במערכת הבנקאית מכיוון שפס"ד זה מטפל בפעילות בנקאית שמתבססת על ייפוי כוח.

ייפוי כוח

 פס"ד זה ערער את זכותו של הבנק להסתמך על יפויי כוח. ליפויי כוח יש משמעות אדירה במערכת הבנקאית משני היבטים:

1. אנשים הפועלים בחשבונות של אחרים ונותנים הוראות מכוח יפויי כוח (כלליים, ספציפיים, לעסקה מסוימת, לזמן מסוים). מי שמפעיל את החשבון זה לא בעל החשבון. זה מאוד מקובל בחשבון של תושבי חוץ.

2. חשבונות של תאגידים – מצב שחשבון ששייך לגוף משפטי מסוים שמי שנותן הוראות לגביו זה המנהל, הגזבר, מורשה חתימה וכולי. החשבון הוא של החברה ומישהו אחר פועל ע"ס ייפוי כוח. זה רוב הפעילות הבנקאית. 
בפס"ד כחולי היו נסיבות מיוחדות, ולכן אי אפשר להסתמך עליו במשפטים הבאים. זה מוכיח שהמערכת הבנקאית זהירה לגבי מה שמגיעה לה. 

האבחנה שבין חובת זהירות לבין חובת אמון – המשך

ישנה אבחנה בתחום דיני הנזיקין בין פעולה מודעת (כשמי שפועל מכיר את כל הנסיבות, ובכ"ז פועל באופן שגורם או שעלול לגרום נזק), ובין מצבים בהם אדם גורם נזק, אבל המזיק לא מודע לנסיבות, ואף לא יודע שנגרם נזק. אנו טוענים שאי אפשר להסתתר מאחורי חוסר הידיעה. כשמדברים על חובת זהירות ברשלנות, זה כאשר אדם פועל באופן בלתי מודע לנסיבות, לתוצאה, ובכ"ז אנו באים אליו בטענה שהיה עליו לדעת. הפרה של ח"ז הכוונה פעולות המתבצעות על ידי פקיד הבנק מבלי לדעת את התוצאות, אבל זה לא בסדר כי היה עליו לדעת. במצבים כאלו אי אפשר לומר שהפרו חובת אמון, והעדיפו שיקול אישי, כיוון שלא הייתה מודעות.

הבעיה מתחילה כאשר האיש מודע לנזק שהוא גורם, ובכ"ז עושה את המעשה. כאן הנטייה המיידית היא לומר שאדם לא מזיק לשני סתם, יש לו סיבה, והתשובה המיידית היא שהוא שקל שיקולים אחרים והפר חובת אמון. במקרה של כחולי, הפקיד לא ידע שהוא גורם נזק, לא ידע את כל הנסיבות. הפקיד לא ידע שעו"ד פרוסט משתמש בכסף למטרות אחרות ממה שתכנן מי שנתן את ייפוי הכוח. אם נניח שהפקיד ידע, אבל העדיף להתעלם משום ששקל את שיקולי הבנק, זה הפרה של חובת אמון. 

יש לשאול האם מי שעשה את הפעולה היה מודע, פעולה שדורשת רמת זהירות ממנה הוא סטה – שאז זה הפרה של חובת זהירות. אם מי שעשה הפעולה היה מודע, כל הנסיבות היו גלויות (כמו בפס"ד כוכב השומרון) אפשר לומר שהאיש היה לא זהיר והתכוון להזיק. הנטייה היא להכניס את זה למשבצת של הפרת חובת אמון. 

האבחנה בדיני חוזים

חוק הסדרת העיסוק בייעוץ השקעות ובניהול תיקי השקעות תשנ"ה – 1995. חוק זה הוא תולדה של ועדת בייסקי שעסקה בפרשת ויסות המניות.

החוק עוסק בייעוץ השקעות ובניהול השקעות. האבחנה בין המילה ייעוץ וניהול. 

בייעוץ: אני יועץ אבל הלקוח עושה מה שהוא רוצה. אין ליועץ ייפוי כוח.

ניהול: כאשר הלקוח מוסר בידי המנהל נכסים לצורך ניהולם. הלקוח אינו מתערב, רק נותן הנחיות. 

פרק ג' לחוק: חובות אמון וזהירות של יועץ השקעות ושל מנהל תיקים. סעיף 11 לחוק שעוסק בחובות אמון אומר: בעל רישיון (יועץ השקעות) יפעל לטובת לקוחותיו באמונה ובשקידה, לא יעדיף את ענייניו האישים או עניינו של אחר, ע"פ טובת לקוחותיו. לא יעדיף עניינו של לקוח אחד ע"פ עניינו של לקוח אחר. 

ס' 15 (א) – ניגוד עניינים – כאשר יש ניגוד עניינים בין בעל הרישיון ללקוח, חייב בעל הרישיון להודיע ללקוח. 

ס' 20 – חובת זהירות – בעל רישיון ינהג בעיסוקו בזהירות וברמת מיומנות שבעל רישיון סביר היה נוהג בהן בנסיבות דומות.   

פס"ד כחולי –
מדובר היה בעו"ד אדם פרוסט שעיקר פעילותו הייתה תיקי נאמנויות. הוא פעל כנאמן וקיבל ייפוי כוח לעשות מה שרצה בחשבונותיו של כחולי. פרוסט חגג על חשבון אותו ייפוי כוח. 

מאמרו של אריאל פורת – לגבי פסה"ד – פסה"ד בעניין כחולי מלמד אולי יותר מכל על המגמה להרחיב את אחריותם של הבנקים. במקרה זה לא עובד של הבנק הוא שגנב כספים (בניגוד לפס"ד צפון אמריקה) הפעולות בוצעו על ידי אדם בעל מוניטין שפעל על סמך ייפוי כוח כללי שנתן לו הלקוח. הסיבה להרחבת האחריות: המאפיינים של מערכת הבנק מול הלקוח.

האם באמת פס"ד זה מלמד על מגמה של הרחבת האחריות של הבנקים? 

העובדות: היו 2 חשבונות, 2 מערכות יחסים עם הבנק. אחת בין הבנק עם גברת פרוסט, השנייה בין הבנק לבין בן זוגה לחיים של גב' פרוסט, ד"ר כחולי. לאימו של אדם פרוסט היה חשבון. היא צירפה את אדם פרוסט כבעל חשבון משותף לאותו חשבון ונתנה לו זכויות חתימה. הוא לא פעל בחשבון עצמו, היו לו חשבונות פרטיים בהם לקח הלוואות בסכומי עתק, וכבטוחה לחשבונות, הוא שיעבד את החשבון של אימו בו היה שותף. בדרך זו האם לא ידעה דבר, כי לא ראתה את זה בחשבון. 

בנוסף, ביולי 74 כחולי, החבר לחיים של גב' פרוסט, נתן יפוי כוח כללי לאדם לפרוסט (סוג של ייפוי כוח כללי שנותן אדם לחברו כל דבר בלי שום הגבלה). פרוסט לא היה בעל החשבון, רק מיופה כוח. גם כאן (כמו שעשה בחשבונות של אימו) פרוסט שיעבד את מה שיש בחשבונות האלה לטובת החשבונות הפרטיים שלו, ובנוסף הוא פתח חשבון חח"ד על שמו של ד"ר כחולי – מכוח ייפוי הכוח. הוא קיבל מסגרת אשראי גבוהה כי החסכונות של כחולי מהחשבון הקודם התקזזו עם האשראי. כחולי עצמו לא ראה את זה כי הוא חשב שיש לו רק חשבון אחד. 

פרוסט התאבד והתברר שהשאיר אחריו חובות ולא השאיר נכסים. הבנק קיזז את החובות מהנכסים. 

בכל הערכאות נקבע שאין לאם פתחון פה כי הוא היה שותף בחשבון, מה שהוא עשה יש לו זכות לעשות.

לא כן לגבי ד"ר כחולי עצמו. 

במחוזי: (הש' שורטזמן) נקבע שניתן ייפוי כוח כללי, ופרוסט יכול היה לבצע כל מה שעשה מכוח ייפוי הכוח. מצד שני ברור גם שכשד"ר כחולי נתן את ייפוי הכוח היה ברור שפרוסט יפעיל אותו למען האינטרסים של כחולי, ולא האינטרסים של פרוסט. יש סתירה בין הכוונה לבין מה שכתוב במסמך עצמו. בנוסף, נקבע בכל הערכאות כי הבנק לא ידע שפרוסט חורג מההרשאות שניתנו לו לפעול רק לצרכים של כחולי.
לעניין הכוונה מחד וההסמכה מחד. לשאלה זו יש שתי השלכות:

1. במישור דיני השליחות – נכון, הבנק לא ידע את כוונת כחולי, אבל האם היה עליו לדעת, לחשוד שזה אכן כוונתו, לפני שמבצע באופן עיוור את מה שפרוסט אומר. האם מכוח זה אין תוקף לכל מה שביצע פרוסט.

2. במישור דיני החוזים והנזיקין – השאלה היא האם מכיוון שהיה על הבנק לדעת, ולא עשה דבר כדי לברר את האמת, האם הבנק התרשל והפר חובת זהירות ואפשר להטיל עליו משהו.
נפסק בסופו של דבר שהבנק אחראי. פורת אומר שלכן בתי המשפט הלכו קדימה מבחינת אחריות המוטלת מהדינים הרגילים. 

אור: "הבעיה מתעוררת באותם מקרי גבול בהן אין ידיעה ממשית של הבנק על תרמית. במקרים אלו יש לקבוע אם נתקיימו  נסיבות המטילות על הבנק לחקור ולדרוש באשר לכשרותה של פעולה, על אף שעל פניו היא מעוגנת בהרשאה על פי ניסוחה. הגעתי למסקנה שעובדות המקרה, כפי שהוכחו לפני בימ"ש, די היה בהן להביא לכך שכל בנקאי סביר היה חושד חשד של ממש שפרוסט פעל שלא במסגרת מה שהמערער התכוון לו."
זה מבחן רשלנות רגיל, אין רמה מיוחדת או מוגברת למערכת הבנקאית. 

חשין: "לאמיתם של דברים, סחנו בלשון המדוברת בדין הרשלנות, אגב החלתה של נוסחת הרשלנות המקובלת על יחסי בנקים ולקוחותיהם". לא נבנתה נוסחה מיוחדת לבנקים. 

"עם זאת, יש להבחין בין סוגי פעילות של הבנק. יש סוגים בהם נוסחת הזהירות המקובלת דורשת מהבנק זהירות גבוהה יותר, יש עיסוקים אחרים, שנוסחת הזהירות המקובלת מסתפקת ברמת זהירות נמוכה יותר" וזאת קביעה מאוד חשובה של השופט חשין. לכל פעילות רמת זהירות שונה. למשל: כיבוד צ'קים, זו פעולה יומיומית, ולא ניתן לדרוש רמת זהירות גבוהה מאוד. לא כן פעולות חד פעמיות כמו פתיחת חשבון, או שעבוד של חשבון לחשבון אחד. אלה פעולות המתבצעות בחשבון לא כל יום, אחת לכמה זמן. הבנק מתבקש לבדוק ברמת זהירות גבוהה. במקרה כחולי, כיוון שמדובר בפעולות חד פעמיות, הבנק נדרש לעשות בדיקות יותר מחמירות. 

ייפוי כוח בתאגיד

פס"ד סלנגור – (אנגלי)

העובדות: הייתה חברה שנרכשה על ידי מישהו, ולאחר מכן החברה מינתה דירקטורים חדשים שמונו מעם בעלי המניות החדשים. הדירקטורים קיבלו סמכות לפעול בשם החברה. הם שלחו את ההחלטה של הדירקטוריון לבנק. הם משכו צ'ק מחשבון החברה בסכום גדול מאוד. הצ'ק נועד לממן את הרכישה של החברה. הבנק כיבד את הצ'ק. החברה תבעה את הבנק שאיפשרה לכסף לצאת שלא לצרכים של החברה.

נקבע ע"י ביהמ"ש באנגליה שהבנק היה צריך להיות יותר זהיר. פס"ד זה בוקר מאוד, גם ע"י השופט חשין. כשמדובר בחשבונות של תאגידים, הדרישות מהבנקים פחות חמורות, מאשר כשמדובר בחשבון פרטי שמיופה כוח פועל בו. 

חשין מדבר על נושא נוסף: מצב בו הבנק משמש יועץ. הבנק לא תמיד משמש יועץ, אלא כנותן שירות. יש מצבים שמבקשים עצה, למשל כאשר אדם זקוק להלוואה לצורך מסוים ולבנק יש מגוון הלוואות. הלווה מתייעץ עם הבנק איזה סוג הלוואה מתאימה. כשבנק משמש יועץ, הדרישה ממנו בתחום חובות האמון גבוהה יותר. אם אדם משתמש בשירות הייעוץ של הבנק, חובתו לפעול לטובתו. גם חובות האמון גדולות יותר. 

חשין אומר שבד"כ מדובר בנוסחת זהירות רגילה.
פס"ד כחולי הוא מאוד חדשני. הוא עוסק בנסיבות מיוחדות וחד פעמיות. כמעט שאין עוד דוגמא כזו של נסיבות כאלו. ההוכחה לכך היא ששישה שופטים עסקו בנושא זה. שטורזמן במחוזי, בדיון הרגיל בעליון עוד שלושה, ועוד שנים בד"נ. התוצאה היא תיקו: בסה"כ הערכאות. המצדדים בבנק מציינים שפרוסט היה עו"ד שעסק בנאמנויות, התחום בו נכשל. מדובר במצב בו מיופה הכוח נתן יפוי כוח בלתי מוגבל ובסה"כ עו"ד פרוסט היה לקוח של הסניף, ולא היו אף פעם טענות כלפיו. 

מנגד, אלה שחשבו שהבנק לא היה בסדר מבליטים את העובדה שכחולי היה זמין בבנק, הופיע בבנק והיה אפשר לשאול אותו. כחולי היה דקדקן, והתווכח על כל עמלה. בנוסף, במשך תקופה ארוכה פרוסט מנצל את ייפוי הכוח לצרכים של עצמו, ולא לצרכים של המשלח. זה דבר מחשיד. 

הערות על פסה"ד

- השיקול העיקרי של חשין ושל אור שחייבו את הבנק זה העובדה שהבנק לא יידע את כחולי על מה שקורה. עם זאת לשניהם טעות עובדתית. החשבון הדביטורי נפתח על ידי פרוסט ביוני 87, ופרוסט התאבד לאחר חצי שנה. מבחינת החשבון הזה אי אפשר לומר שכחולי מסתובב שנים בבנק מבלי שהבנק נותן לו פרטים. 

- היו במקרה הזה תופעות של חוסר תו"ל. השופט אור רומז כמה פעמים שיש לו חשד סביר שהיה שיתוף פעולה בין פקיד בבנק לבין סגן מנהל הסניף, לבין פרוסט בעצמו. הפקיד ידע מה שנעשה. 

קונסטרוקצית הקיזוז של השופט אור: 

הבנק ראה לפניו שני חשבונות: אחד שנפתח על ידי כחולי ובו חסכונות בשווי 700,000$. חשבון שני על שם כחולי שפתח פרוסט, וקיבל מסגרת אשראי שניצל והגיע למינוס מיליון דולר. פרוסט התאבד. הבנק ראה את השבר הגדול, ועושה פעולות הצלה מהירות: מקזז מהחשבון הראשון, ומעביר את כל הכספים לחשבון החח"ד שפתח פרוסט. בחשבון הראשון נותר 0. בחשבון השני נותר חוב של 300,000$. 

השופט אור אומר שהבנק הפר חובת זהירות, ולכן הבנק חייב לפצות. השופט יוצר קונסטרוקציה של קיזוז ומעמיד חוב מול חוב. הוא מחייב את הבנק בפיצויי נזיקין בסכום של 700,000$. הבנק חייב לכחולי פיצויי נזיקין של 700,000$. מצד שני הבנק היה רשאי להוציא 700,000$. הוא לא מבטל את ההעברה, אלא אומר שפעולת ההעברה הייתה כדין. בסופו של דבר כחולי קיבל את כספו. הבנק פעל במסגרת ייפוי הכוח, לכן לא יכול לבטל את הפעולה. עם זאת, במסגרת אחרת הבנק גרם נזק לכחולי, בהיקף של 700,000$, והוא חייב את הבנק לפצותו על הנזק. 

השופט אור מדבר על חובת זהירות חוזית של הבנק כלפי לקוחותיו. הוא מדגיש זאת שוב ושוב. גם אם חובת זהירות זאת לא נאמרה במפורש בחוזה, זה משתמע מכללא. 

מדוע הוא נמנע מחובת הזהירות הנזיקית? בנזיקין לא מכירים בחובות שניתן לקזז כי הן לא נובעות מעיסקה אחת. בנוסף, יש כאן בעיה שחשין מבקר את עורך הדין של הבנק. זו בעיה של אשם תורם. במישור הנזיקי, ובימ"ש רוצה לחייב על נזק שנגרם למישהו אחר, והנזק נגרם גם כתוצאה מרשלנותו של הניזוק, בימ"ש קובע את רמת הרשלנות לפי אחוזים מסוימים והניזוק מקבל רק חלק מהפיצוי. במקרה זה צריך היה לטעון שגם כחולי התרשל, כיוון שנתן ייפוי כוח בלתי מוגבל מבלי להגביל את פרוסט – יש בזה רשלנות תורמת של כחולי. מכיוון שכך לא היה צריך לפצותו לגמרי לפי דיני הנזיקין. 

לא ברור אם אפשר להפעיל רשלנות תורמת במסגרת דיני החוזים. 

חשין: "בנק חייב חובת זהירות כלפי לקוחו, אך גם לקוח חב חובת זהירות כלפי הבנק. החובות הן הדדיות, ומקורן בראשו בראשונה בחוזה שבין השניים (תנאי מכללא מהחוזה). ואולם, גם בלא קשר לחובתו זו של לקוח כלפי בנק, אם באחת היכרנו בחובת זהירות של בנק כלפי לקוחות, חובת הזהירות אמנם שתולה בחוזה, אך שורשיה בדיני הנזיקין הכלליים, לכאורה היינו חייבים לומר כי נכיר בדוקטרינת האשם התורם". כלומר, למרות שאנו עוסקים בדיני החוזים הוא היה מפעיל את דיני הנזיקים. חשין רומז שמבחינתו, שגם בתחום דיני החוזים יש מקום לטעון כלפי הלקוח שהוא הפר חובת זהירות, ולא לתת לו פיצוי מלא.
"בעניינינו לא הועלתה טענה של אשם תורם, בשל רשלנות עוה"ד הבנק, וממילא בימ"ש לא נדרש לשאלה זו". חשין היה יכול לקרוא לתוך המקרה את האשם התורם, והוא לא עשה כן כי עוה"ד של הבנק לא העלה טענה זו. 

פסק דינו של ברק:

ברק  באותה דעה של חשין. ברק מתמקד בנושא השליחות. 

היו שלושה צדדים: שולח (כחולי), שליח (פרוסט) וצד ג' (הבנק).

כחולי טען שתהיה שליחות מוגבלת רק לצורך האינטרסים שלו, ולא לצורך האינטרסים של כחולי. 

השולח לא יידע את צד ג' לגבי זה שהשליחות מצומצמת, ולכן במערך היחסים בין השולח לבנק השליחות היא בלתי מוגבלת. 

השאלה היא מה המערכת בין פרוסט לבנק. האם כלפי צד ג' השליחות היא בלתי מוגבלת או מצומצמת, וצד ג' לא יכול להסתמך על השליחות.
חוק השליחות: 

ס' 3א – שליחות מוקנית בהרשאה בכתב/בע"פ מאת השולח לשלוח או בהודעה מאת השולח לצד ג'.

ס' 15ב – לא ידע הצד השלישי (הבנק) על סיום השליחות, זכאי הוא לראותה כנמשכת. 

כאשר מדובר בצמצום שליחות, ולא בסיום השופט ברק אומר שסעיף 15 ב' חל בין על שליחות שהסתיימה/הצטמצמה.
ס' 18 – לעניין חוק זה, רואים אדם כיודע אם היה עליו כאדם סביר לדעתו. כלומר, החוק קובע חזקה בלתי ניתנת לסתירה מה זה "ידיעה" – לא רק ידיעה בפועל, אלא גם ידיעה שהיה עליו לדעת. 

השופט ברק אומר, אם השופט אור אומר שהבנק היה צריך לחשוד שהאיש פועל מחוץ להרשאה והיה עליו לדעת שפרוסט פועל בניגוד למה שהוא הוסמך – אם זה מספיק כדי לקבוע שהבנק הפר חובת זהירות, זה צריך להיות מספיק לצורך ס' 18. 

לדעת אור ומצא ס' 18 צריך להיות מפורש אחרת. 

אור אומר: "הסתמכתי על עוולת הרשלנות שעמדה לכחולי כנגד הבנק כמצדיקה את ערעורו. בשל ספקותי, אם עומדת לו גם הטענה שעל פיה פעל פרוסט ללא הרשאה מכחולי בחשבון הדביטורי, ספיקותי הם בשאלה אם ניתן לייחס לבנק ידיעה על כך שפרוסט פועל בחריגה מייפוי הכוח של כחולי." כלומר, אור ומצא אומרים שחוק השליחות אומר ששליחות מסתיימת כאשר צד ג' יודע בפועל. בסעיף 18 יש גם ייחוס ידיעה בפועל, אם היה על צד ג' לדעת. לצורך זה הרשלנות צריכה להיות מוגברת. החשד היה צריך להיות הרבה יותר גדול ממה שנמצא בפועל במקרה זה. לצורך עוולת הרשלנות, מספיק האדם הסביר, נוסחה גמישה יותר. לצורך חוק השליחות, שם צריך ידיעה בפועל, לא מספיק האדם הסביר, אלא רשלנות יותר מוגברת. (ולא כמו ברק שמספיק חשד)

השלכות לפס"ד כחולי

· חשבון יחיד – אין שום השלכות, כי אין מורשה. יש רק מצב אחד שיכול להטריד. אמנם אף אחד לא מורשה, אבל מה קורה כאשר מישהו מזייף חתימה.

· חשבון משותף לכמה יחידים – ישנם שני מצבים עיקריים
· מצב בו ההוראה שנותנים השותפים היא שהשותפים מוסמכים ביחד בלבד ולא לחוד. במצב זה אין השלכה לפס"ד, כי אם הבנק פנה בהתאם להוראה של אחד מהשותפים, הוא פעל ללא הרשאה.
· מצב בו כל אחד יכול לתת הוראה בנפרד – אז יש השלכות לפס"ד כחולי.
· חשבון של יחיד שמינה מיופה כוח – לפס"ד כחולי יש השלכה - הבנק צריך במסגרת הנוסחה של חובת הזהירות להיות ער לניצול לצרכים אישיים של המיופה כוח. 
· חשבון של יחיד שפועל אך ורק באמצעות מיופה כוח או באמצעות האורגן – יש השלכה לפס"ד כחולי, אבל יש תחושה שבמקרים כאלה הדרישה תהיה פחות מחמירה כלפי הבנק. 

פס"ד מלון אמריקנה נ' הבנק הבינ"ל הראשון 

 במקרה זה דובר על חשבון של חברה בשם מלון אמריקנה. בחשבון זה היה סכום של כחצי מיליון דולר ב- 1980. ארווין כהן היה דירקטור ומורשה חתימה. השותף השני חשד בכהן והזהיר את הבנק שלא לבצע פעולה ע"ס ההוראה שלו בלבד, אך ורק הוראה משותפת לשני השותפים. הוא הזהיר את הבנק פעמים רבות. הבנק לא נענה לכהן. יום אחד הוא הביא החלטה שעל פניה נראה כהחלטה של דירקטוריון החברה, מאושרת על ידי עו"ד – החלטה שקבעה שכהן מוסמך לפעול בשם מלון אמריקנה. עו"ד החברה לא אישר שאכן לארווין כהן יש זכות לפעול בשם החברה לבד. הוא נתן אישור בו הוא כתב שהדירקטוריון שאישר את זכות החתימה הבלעדית של ארווין כהן כונס כהלכה. כהן בא עם האישור והוציא את הכסף. הפקיד לא הצליח להשיג את השותף השני...

המחוזי קבע שהבנק התרשל, חב חובת זהירות וצריך להחזיק את הכסף לחברה. 

זה דוגמא לתאגיד שמורשה של התאגיד פעל בחשבון, וביהמ"ש מצא את הבנק אשם ברשלנות. 
פס"ד לה כודיאר

העובדות: זו הייתה עסקה בינלאומית שלא נעשתה בדרך הרגילה. בד"כ עסקאות בינלאומיות תופרות כך שמקרה כזה לא יכול לקרות. כאן העסקה הייתה שונה מהמקובל.

שותפות בלכודיאם – היהלומנים הישראלים. מהם חברת לה כודיאר רצתה לקנות יהלומים. היהלומים צריכים לעבור לחו"ל, והכסף צריך להגיע לארץ. קשה למצוא אמצעים כדי להבטיח שהסחורה והכסף יגיעו ליעדם. לכן מערבים בנקים. בתחום היהלומים, היהלומנים זקוקים למימון רב, הערך המוסף, יחסית לא כל כך גבוה, ולכן צריכים הרבה כסף. יהלומים זה בטוחה טובה מאוד. הדרך המקובלת היא: הבנק מלווה כסף ליהלומן. היהלומן מפקיד כבטוחה יהלומים בבנק. אם היהלומן זקוק ליהלומים כדי לעבדם, אזי חייב לספק בטוחה אחרת, בד"כ יהלומים אחרים. 

במקרה זה הבנק נתן הלוואה של 50,000$ לשותפות, קיבל את היהלומים והחזיק בהם. כשהשותפות אמרה לבנק שמכרה את היהלומים ומבקשת להעביר אותם לחברה אחרת בצרפת – הבנק דורש בטוחה אחרת. לקונה הצרפתי יש בנק שוויצרי וביקש שישלח ערבות בנקאית לאיגוד ע"ס 50,000$. המשמעות של ערבות בנקאית: הבנק השוויצרי מתחייב לשלם לבנק איגוד בהתאם לדרישתו – זו ערבות אוטונומית. בנק איגוד שלח את היהלומים ותמורתם קיבל בטוחה. 

לה כודיאר נתנה בטוחה בערך של 50,000$ לבנק השוויצרי, ועל סמך זה הבנק השוויצרי נתן ערבות לבנק איגוד עבור העברת היהלומים.

בעסקה רגילה:

· לכודיאם מקבלת הלוואה מבנק איגוד כנגד הפקדת היהלומים כבטוחה.

· כדי להבטיח את קבלת הכסף מלכודיאם, בנק איגוד שולח את הסחורה לבנק קורספונדנט (כזה שלאיגוד יש קשרים איתו, וסומך עליו). איגוד שולח את היהלומים עם מסמכים בהם כתוב שאת היהלומים יש לשחרר ל-לה כודיאר בתמורה לכסף. הבנק הצרפתי חייב למלא את ההוראה. 
· הבטוחה צריכה להיות ערבות בנקאית של הבנק הצרפתי. למה הבנק הצרפתי יתן ערבות? כי לה כודיאר היא לקוח שלו ונתן ערבות נגדית.
· הבנק הצרפתי קיבל את היהלומים, מעביר את היהלומים ללה כודיאר וגובה כסף (מחייב את החשבון). 
· הבנק הצרפתי שולח כסף לבנק איגוד ומקבל את הערבות או שבנק איגוד ממש את הערבות.
· בנק איגוד מזכה את בלכודיאם בסכום ההלוואה.
בפועל : מעורבים שני בנקים: צרפתי ושוויצרי, שלא היו בעניינים לגבי כל הפרטים של העסקה. מי שידע היה בנק איגוד, ולכן הוא הואשם ברשלנות. 

· בנק איגוד נתן הלוואה כנגד יהלומים.

· נוצרת מערכת בטוחות מקבילה. הבנק השוויצרי נותן ערבות בנקאית לאיגוד. 
· לה כודיאר משעבדת בטוחה לבנק השוויצרי. 
· בנק איגוד מעביר את היהלומים לבנק הצרפתי. 
· הבנק השוויצרי גבה את הכסף מלה כודיאר. 
· הבנק הצרפתי, לא מסר את היהלומים ללה כודיאר שסרבה לקחת. הוא החזיר את היהלומים לבנק איגוד.
בנק איגוד קיבל את 50,000$ וזיכה את ההלוואה של השותפות. למעשה השותפות קיבלה נכס של 50,000$. כשהגיעו היהלומים, בנק איגוד העביר אותם לשותפות, כי זה לא מגיע לו. לכודיאם התפרקה ולא היה ממי לגבות. לה כודיאר תבעו את כל  מי שניתן היה לתבוע. הבנק הצרפתי לא קיבל כסף, החזיר יהלומים – אי אפשר לתבוע. את הבנק השוויצרי אי אפשר לתבוע כי נתן ערבות אוטונומית כפי שהתבקש. הבנק היחידי שניתן היה לתבוע אותו זה בנק איגוד. 

הבנק לא פעל כשורה כאשר פרע את ההלוואה של הלקוח. הוא היה צריך להחזיר את הכסף כבטוחה להלוואה של השותפות. 

בנק איגוד נתן הלוואה לשותפות. השותפות השתמשה בכסף לצרכים שלה. הבנק קיבל בטוחה, הבטוחה הראשונה הייתה היהלומים עצמם. שהם נשלחו הוא קיבל בטוחה אחרת – הערבות מהבנק השוויצרי. כשהערבות מומשה הוא קיבל כסף. האם יש לבנק זכות לפרוע את ההלוואה בפרעון מוקדם/מיידי. הלקוח עמד בתנאי ההלוואה, לא הגיע זמן הפרעון. הבנק פרע את ההלוואה שלא לפי תנאי ההלוואה. מכיוון שהבנק לא פעל כפי שהיה צריך לפעול. הבנק השתמש בכסף לא כבטוחה, אלא ככסף להחזר הלוואה, כאשר לא הייתה לו זכות לפרוע – זה לא היה בסדר. 

החובה שלא לפרוע מוקדם היא כלפי המוכרת, ולא כלפי לה כודיאר, ומכאן הקושי בפסה"ד. זה היווה עילה לתביעה של צד ג' שניזוק מפרעון הלוואה זו. 

הבנק הבין שהעסקה לא יצאה לפועל, והיה צריך לחשוב למי שייכים היהלומים. יכול להיות שהיהלומים שייכים למוכר, אבל אם קיבל הכסף, אז אולי לא היה צריך להחזיר לו את היהלומים. הוא היה צריך להשאיר את היהלומים, ולתת לצדדים להתקוטט ביניהם באמצעות טען ביניים. 

זו הפרה של חובת זהירות, ולא הפרה של חובת אמון.
צ'קים מזויפים – המשך

הבעיה המרכזית שיש לבנקים בנושא זה – היא שהבנק פעל בחשבון של אדם כלשהו ללא סמכות, והפעולה בטלה.

במקרים חריגים, המערכת המשפטית פיתחה קונסטרוקציות כדי להגן על המערכת הבנקאית:

1. השתק – במקרים מסוימים לא מאפשרים ללקוח להעלות טענת זיוף.

2. אימוץ – כאשר בחשבונו של הלקוח מתבצעות פעולות, והלקוח שותק, המשמעות היא שהלקוח מסכים למה שהבנק עשה, ולא יכול לחזור בו מהסכמתו.
3. אשם תורם – בודקים מי התרשל. מי שהתרשל יותר נושא בנזק, וגם הצד השני משתתף.
פרופ' לרנר בספרו "דיני שטרות" מדבר על זיוף צ'קים אומר כך:

3 טענות אפשריות של הבנק כלפי הלקוח:

1. מניעות – ההשתק, האימוץ

2. עילה נזיקית - הרשלנות

3. עילה חוזית.

ביהמ"ש העליון פסק בעבר לטובת הבנק, אולם ספק אם פסיקה זו הייתה נותרת על כנה, אם העניין היה מגיע לדיון כיום. כלומר, לדעתו יש שינוי במגמת הפסיקה. הוא מצטט את השופט ש' לוין בפס"ד צפון אמריקה: הנטייה המודרנית היא לצמצם את היקפן של חובות הלקוח כלפי הבנק.
שרשרת פסקי דין (בנק צפון אמריקה נ' שטיבל, בנק צפון אמריקה נ' ישיבת ישמח משה וכחולי) הרחיבה את אחריותם של תאגידים בנקאיים כלפי לקוחותיהם, אפילו התרשלו הללו בהגנה על זכויותיהם. 

פס"ד צפון אמריקה נ' ישיבת ישמח משה

היה דובר בשתי הפקדות שבשלבים מסוימים הומרו לשקלים, ויצאו מהחשבון. בפועל, מנהל סניף ירושלים השתמש בכספים אלו כדי לתת הלוואות בשוק האפור – כלומר לא בהשקעות שהבנק מאפשר ללקוחותיו. הלקוח טען שלא הסכים לסוג כזה של השקעות, וחשב שהכספים הוצאו להשקעה בנקאית.
בנק צפון אמריקה טען להשתק או למניעות, כיוון שהלקוח שתק 4 שנים, ולא ביקש את מסמכי ההשקעה. 

בימ"ש פסק לטובת הלקוח, ולא הפעיל את עקרון המניעות.
הש' מצא מסביר למה עקרון המניעות לא חל בשונה משטאובר:

1. בשטאובר היו צ'קים רבים שהוצאו במהלך שנים, ובמקרה זה מדובר בשתי פעולות בלבד.

2. מדובר בתקופה קצרה לעומת שטאובר.
3. אמנם דרכם של לקוחות לדרוש מהבנקים מסמכים על השקעות, וכאן ראש הישיבה לא דרש אותם. זה מצביע על התרשלות מצד הלקוח. מצא אומר שזו התרשלות מועטה.
4. זאת ועוד, בפרשתינו שלא כמו בפרשת שטאובר, בוצעו המשיכות לא בידי צד זר לבנק, אלא בידי מנהל הבנק, שהוא שלוחו של הבנק במגעיו עם הלקוחות, ולכן הוא לא מפעיל את טענת ההשתק.

בעיני הלר, הנימוק הרביעי הוא המכריע, כיוון שזה זיוף שנעשה על ידי הבנק עצמו שהוציא כספים ללא הרשאה מהלקוח. 

פס"ד זה מראה עד כמה הקונסטרוקציות של השתק ואימוץ קשיחות ולא ישימות בכל מקרה. אם הייתה מופעלת תיאורית הרשלנות, אפשר היה לחייב את הלקוח בחלק מהנזק. אבל תיאוריה זו לא שומשה במקרה זה.

בעיה נוספת שהתעוררה בפסה"ד הייתה של ערבויות בנק ישראל. נטען כי למרות שבימ"ש חייב את הבנק, הלקוח מצא עצמו עומד מול בנק שלא הייתה לו יכולת פרעון. הוא דרש להפעיל לטובתו את ערבות בנק ישראל. ערבות זו ניתנת על ידי בנק ישראל במקרים שבנקים קורסים. במקרים כאלו, בנק ישראל מפרסם ערבות ברשומות לאחר שבנק קורס כדי למנוע מכל האנשים למשוך את כספם. 

הש' לוין: "יש להדגיש כי לאחרונה חלו התפתחויות בענין גיבושה של החובה האמורה, החובה של הלקוח לנהוג בזהירות, באופן שהבנק לא ינזק. כך למשל נפסק בהונג קונג שלא מוטל שום חובה על לקוחות של בנק לבדוק את החשבון. די לציין שהנטייה המודרנית היא לצמצם את היקף החובות של הלקוח כלפי הבנק. לכן הוא מצטרף לדעת מצא. בפס"ד ההונג קונגי היה מדובר ברו"ח שמעל באמון החברה בה עבד והוציא כספים. במשך שנים לא נבדקו הספרים מול ספרי הבנק. הבנק טען שהלקוח התרשל, וגרם לבנק נזק. אם היה מתעורר בזמן, היו עולים על הזיוף. ביהמ"ש קבע שלא מוטל על הלקוח חובה חוזית לבדוק את חשבונות הבנק. קשה לראות איך פס"ד זה קשור למקרה זה. המקרה ההונג קונגי זהה לשטאובר, ואין להסתמך עליו כמשהו מודרני.

פס"ד שטיבל
בני זוג שהיה להם עסק לממכר קפה בירושלים. היו לקוחות ותיקים מאוד של הבנק. היה להם חשבון רגיל, וקיבלו מסמכים לאורך כל התקופה. הם ניהלו חסכון בבנק, ועליו לא קיבלו מסמכים, אלא רק פתקה קטנה בכתב יד המתוקנת בכל הפקדה. המפרק של הבנק טען שאם הלקוח קיבל מסמכים רגילים בקשר לחשבון הרגיל, ומסמכים בכתב יד – זה אומר שהלקוח ידע שהכספים לא מגיעים לבנק, אלא לעסק אחר של מנהל הבנק שטרן, שניהל עסק השקעות אחר.

מצא: (מיעוט) פסק לרעת הלקוח. 

לוין: "לדעתי, יש משמעות רבה לעובדה שהפעולות נושא התביעה נעשו על ידי שטרן שעה שכיהן כמנהל סניף הבנק. כזכור העיד שטרן שהלפרין (יו"ר הדירקטוריון של בנק צפון אמריקה) ומנהלת הבנק ידעו על פעולותיו של שטרן. כלומר, ההנהלה ידעה על עסקו של שטרן ואפשרה לו להמשיך לפעול בבנק. מסקנתי היא שעל הרקע המיוחד של נסיבות אלו יכול היה המחוזי לזכות את הלקוח".
במקרה של שטיבל היו שני סוגי הפקדות. הם מכרו דירה, ואת כספי התמורה הפקידו בבנק. האישה עמדה בתוקף על קבלת מסמכי הבנק.היא קיבלה פנקס חסכון. 

פס"ד רכטצ'פר

המפרק שנכנס הגיש תביעה נגד רכט' בגין יתרת חוב. רכט' בדק וראה שלפני 3 שנים יצאו כספים מחשבונו, ללא רשותו. התברר שבשנת 1982 הוצא בחשבון זה צ'ק בנקאי.

צ'ק בנקאי = הבנק מחייב את חשבון הלקוח בסכום הצ'ק ומזכה את חשבון הבנק (החשבון של הבנק עצמו שמתנהל בבנק). והבנק מוציא צ'ק שלו עבור הלקוח.

במקרה שלנו הבקשה לקבלת צ'ק בנקאי לא הייתה חתומה על ידי הלקוח, אלא על ידי שטרן. היה אישור קבלה שנחזה כחתום על ידי הלקוח, ולאחר בדיקת גרפולוג התברר שזה זיוף. הצ'ק הבנקאי נשלח לחלפן כספים. התברר ששטרן הוציא כספים מהחשבון והשקיע אצל החלפן.

פסה"ד ניתן לטובת הלקוח. 

שמגר:מדובר בפעולות ספורות, משך הזמן שבוצעו הפעולות קצר. הוא מצטט את פס"ד ישמח משה, ובעיקר, היה זה הבנק שזייף, ואי אפשר להעלות טענת השתק.
פתרון הבוחן:

שאלה שלישית – מדובר היה בחובת זהירות

שאלה רביעית – הנימוקים. הכוונה הייתה מדוע חובת זהירות, ולא חובות אחרות. 

ההבדל בין חובת זהירות וחובת אמון:

1. חובת זהירות, זה בד"כ פעולה בלתי מודעת של הבנק, או של מי שטוענים שלא היה זהיר. יכול להיות שעצם עיניים, לא היה ער מספיק, אבל זה בלתי מודע. הבנק היה צריך לדעת, אבל התרשל.
חובת אמון – כאשר הבנק מודע היטב למה שעושה, ומבין האפשרויות שיש לו הוא בוחר את האפשרות הנוחה לו. מפעיל שק"ד במצב של ניגוד עניינים. הפעלת השק"ד לא נעשית במצב מעבדתי, יש לו אינטרס, ולא שק"ד לא נכון. 
2. בחובת אמון – טוענים כלפי הבנק שהוא פעל בהתאם לאינטרס האישי שלו, אינטרס שהלקוח לא ידע מקיומו, מעבר לאינטרס לעשות רווח מן העסקה. 
בחובת זהירות – הטענה נגד הבנק היא שהבנק הזיק, והיה צריך להיות יותר זהיר, וזו לא שאלה של אינטרסים.
3. חובת אמון - של הבנק היא רק כלפי לקוחותיו. לא כלפי צדדים שלישיים.
שאלה חמישית – מקור החובה: האם בחוק? האם בחוזה (בין צד שלישי והבנק אין חוזה), האם בנוהלי הבנק – לא, למרות שדיברו על זה בפסה"ד. מדובר בחובה סטטוטורית. 

האבחנה בין המושג חובת אמון לבין המושג נאמנות

בהקשר בנקאי לא מדובר בנאמנות, אלא באמון.
חוק הנאמנות:

נאמנות – זיקה לנכס שעל פיה חייב נאמן לפעול לטובת נהנה או למטרה אחרת. מדובר בנכס שלא שייך לנאמן, יש לו זיקה אליו, לא בעלות. הנכס שייך למישהו אחר.

במערכת הבנקאית – הכספים הופכים להיות בבעלות הבנק כאשר מופקדים.
גם כאשר יש לבנק חברה בת שעוסקת בניהול תיקים, יש לחברה חובת אמון ולא נאמנות. 

כשמדברים על חובות אמון במערכת הבנקאית יש בעיה טבועה בעצם הניסיון להדביק חובת אמון למערכת הבנקאית. חובת אמון זה כמו בחברות, כאשר הדירקטור מקבל החלטות בקשר עם נכסי החברה, שאינם שלו והוא חב אמון לחברה. נניח ומדובר בחברה שמוצאת לה עסקה עם בטוחות והדירקטוריון צריך לקבל החלטה. הם לא שקלו את טובת החברה, והיו להן אינטרסים אישיים. חוק החברות קובע שהדירקטור חייב חובת אמון לחברה, אבל לא ללקוח של החברה. לא באים אליו בטענות מדוע לא שקל את טובת הלקוח.

לעומת זאת, המערכת הבנקאית צריכה לשקול את טובת הלקוח ולשכוח את האינטרסים שלה. זה הבעיה האינהרנטית של הבנקים. 

דוגמא:

לקוח מבקש הלוואה מהבנק. הוא לא קובע את סכום ההלוואה ולא אומר לבנק מה רוצה לעשות עם ההלוואה. הוא לא אומר מה מצב נכסיו. לבנק יש מספר מסלולים. לבנק נוח שהלקוח יקח הלוואות דולריות, כי ההכנסות שלו מגיעות בדולר. לעומת זאת, ללקוח  עדיף  הלוואה אחרת. הבנק לא מייעץ ללקוח לקחת הלוואה בהתאם לצרכיו. זו דוגמא להפרת חובת אמון, ובמיוחד אם הלקוח מבקש ייעוץ, ולא מבקש סוג ספציפי של מסלול הלוואה. 

חובת גילוי
חוק הבנקאות (שירות ללקוח) – הנגיד הוציא צווים העוסקים בחובת הגילוי

כשהבנק מבצע עבור הלקוח עסקה, עסקת הלוואה, פעולה פיננסית בנגזרות – הבנק צריך לגלות את כל המשמעות של תנאי העסקה. 

כללי הבנקאות (שירות ללקוח) (גילוי נאות ללקוח) – אלו כללים סטטוטוריים שמוצאים מכוח חוק הבנקאות (שירות ללקוח). עוסקים בסוגים השונים של העסקאות, ומה צריך לגלות. 

מקור חובת האמון
מקור חובת הזהירות סטטוטורי – נזיקין. 

מדובר בכללי אמון, שהם כללים בסיסיים, כמו כללי הצדק הטבעי. רעיון זה הובע בכמה פסקי דין:

 פס"ד קוסוי. הש' ברק: "חובת האמון היא חובה כללית המוטלת על בעל הכוח. משמעותה של חובה זו היא כי בעל הכוח חייב לפעול בתום לב, בהגינות ולמען הגשמת תפקידו. זהו העיקרון הטמון בשיטתנו, והפעלתו מחייבת קונקרטיזציה". 

מדובר היה בבנק פויכנונגר שהשולטים בו היו קוסוי וקבוצת פילקו. הם מכרו את המניות של הבנק לקבוצה אחרת אשר שאבה כספים מהבנק כדי לממן את הרכישה. (בד"כ בנקים קורסים בגלל הלוואות לבעלי שליטה). 

הבעייתיות בפסק דינו של ברק: החובה להפעיל את השליטה בכוח היא לטובת מי ששולטים בנכסים שלו. אבל כשמוכרים שליטה, את הנכס אין לבוא בטענות. אילו היה מדובר באסיפה כללית של בעלי המניות בבנק, ושלאסיפה יש סמכות לקבל החלטות מסוימות. במסגרת האסיפה יבואו בעליי השליטה וישקלו שיקולים פרטיים, ולא את טובת החברה – ניתן לטעון שיש להם חובת אמון כלפי החברה, זאת כי הכוח מופעל במסגרת החברה. אבל כאשר המניות נמכרות לא פועלים בסמכויות החברה, ולא לא מדובר בהפעלת כוח, אלא במכירת כוח. 

התשובה לבעייתיות: למעשה זה כן מצב של הפעלת כוח. הקונה מצהיר שהוא קונה את השליטה כדי להפעילה לטובת החברה, ולא כדי "להרוג" את החברה. הוא מצהיר זאת בחוזה עצמו.

פס"ד הרשקו

פס"ד זה הניח את הבסיס לחובת האמון בין הבנק ללקוח.
מדובר בסוג עסקאות שהיו בשנות ה- 60, וה- 70 כאשר המקורות למתן הלוואות של המערכת הבנקאית היו מקורות ממשלתיים. מקורות אלו ניתנו למערכת הבנקאית לזכאים בלבד. המערכת הבנקאות חיפשה איך אפשר לתת הלוואה למי שאינו זכאי. הרשקו לא היה זכאי, והיה צריך למצוא עבור מקור אחר. המקור שנמצא היה תפ"סים.
הפעולה הרגילה:

המפקיד נתן לבנק "הלוואה" לצורך מתן הלוואה לזכאים, והבנק התחייב לשלם ריבית.

הבנק נתן לזכאים הלוואה בריבית מסוימת, ובמרווח לבנק.

רוכש הדירה נותן את הכסף לקבלן

רוכש הדירה משלם את ההלוואה בתשלומים נושאי ריבית גבוהה מהריבית אשר משלם הבנק למקור הכסף.

הגלגול הזה נוצר רק משום שיש מקור כספים. 

כאשר לא היו מקורות באותם זמנים, יצרו את תעודת הפקדון הסחירה – תפ"ס. 

1. המפקיד בעל הכסף הפקיד אותו בבנק לתקופה קבועה של שנה. 

2. כנגד הוא קיבל תעודה שמצביעה על כך שהוא הפקיד סכום כסף. אנשים פחדו שיזדקקו לכסף לפני מועד הפרעון, ולכן הבנק נתן תעודה שניתן למכור. התעודה גם זיכתה את המפקיד לקבל את כספו לאחר התקופה עם ריבית.

3. הבנק השתמש בכספים כדי לתת הלוואה ללווה.

4. גורם רביעי שקנה את התפ"ס. מחיר התפ"ס נמוך מערכה, מכיוון  שהרוכש יכול להפקיד בבנק ולקבל אותה ריבית, ובכל מקרה מקבל הסכום רק בהמשך.

בהרשקו – קונה התפ"ס פרע אותה מול הבנק בתום התקופה. המקור היה החזרת ההלוואה. 

הבנק יצר את תעודת התפ"ס באופן וירטואלי, לא הייתה הפקדת כספים. הייתה עסקה מורכבת כאשר התאימה למקרה בו יש קבלן ורוכש דירה. במקרה זה היה מדובר בחנות בנויה. הרשקו טען שאמנם קיבל הלוואה, אבל לא הסבירו לו שהעלות בפועל תהיה כל כך גבוהה. הרשקו טען שהעסקה לא הייתה ברורה לו ולעורך דינו. נטען הטעייה יותר מאשר פגיעה בחובת אמון.
לאסונה של המע' הבנקאית, חובות אמון נזכרו על ידי השופט ויתקון. פס"ד זה עוסק בחובות גילוי ולא בעיה של חובת אמון. השופט ויתקון השתמש במושגים של חובות אמון. 

פס"ד מנצור

היה מדובר ביהלומן בשם היימן שהיה לו חשבון בבורסת היהלומים בסניף בנק איגוד שמתמחה ביהלומנים. היהלומן קיבל הלוואות מהבנק. הוא נתן מתנות לפקיד הבנק מנצור כדי לקבל שירותים עדיפים. הייתה בעיה של שוחד. אותו יהלומן שיחד את פקיד הבנק כדי לקבל הלוואה עיסקית בתחום היהלומים בתנאים מועדפים. 

שטרסברג-כהן:  דנה בעבירת השוחד.

בעבירת שוחד פקיד ציבור מפעיל כוח על נכסים ששייכים לציבור מתוך שיקול אישי. זו הפרת חובת אמון פלילית. 

במקרה זה הפרקליטות התעקשה להאשים את מנצור בעבירת שוחד ולא עבירות כלפי תאגיד, למרות שהוא לא עובד ציבור. 

אמנם בנקים הם לא מוסדות ציבוריים, אבל מכיוון שבנקים הם חשובים למערכת והציבור נותן אמון, ויש חובת אמון מוגברת של הבנקים כלפי הלקוחות, היא רואה בבנק, למרות שזה עסק פרטי למטרת רווח – היא רואה בו מוסד ציבורי. 

פס"ד זה נותן משמעות לחובת אמון של הבנקים.

התפתחות חובות האמון במערך היחסים בנק – לקוח. פסה"ד הראשון שעסק בנושא זה היה פס"ד הרשקו, הש' ויתקון אומר: "אין חולק על כך שאדם קשור להסכם עליו הוא חתום, אבל הבנק חב חובת אמונים מיוחדת כלפי לקוחו".

בפס"ד זה המשפט מיותר, וניתן ללמוד זה מהניתוח של ויתקון לגבי מה שקרה שם – הטעייה, יצרו שם עסקה מלאכותית. עסקה מלאכותית זה מצב בו יוצרים סיטואציה משפטית, מערכת חוזים ומסמכים התואמת את העסקה שטוענים לה. אבל מקובל שכדי להגיע לתוצאה הכלכלית אותה רוצים להשיג, עושים את העסקה בדרך אחרת. כלומר, יוצרים עסקה ממוסמכת להלוואה, אבל המסמכים מתאימים לעסקה אחרת. השופט ויתקון מצא שמדובר בעסקה מלאכותית – וזה לא סיבה לבטל אותה (רק משום שהיא מלאכותית), אבל הייתה הטעייה.

חיים כהן טוען בנוסף שהמסמכים לא היו מושלמים, ולכן ניתן היה לבטל את העסקה מבלי להכניס את עניין חובות האמון. אבל עניין זה מופיע בחוו"ד הש' ויתקון

פס"ד מנצור

היה מדובר באישום פלילי נגד פקיד סניף בנק איגוד בבורסת היהלומים בטענה שלקוח נתן שוחד כדי לקבל הלוואה שלא היה אמור לקבל, כלומר זו הייתה הטבה שקיבל בתמורה לשוחד.

ס' 290 לחוק העונשין עוסק בעבירת השוחד: "עובד הציבור הלוקח שוחד בעד פעולה הקשורה בתפקידו – דינו מאסר וקנס".

מה זה עובד הציבור – ההגדרה מופיעה בס' 34כ"ד – "עובד המדינה, רשות מקומית, מועצה דתית, המל"ל, בנק ישראל, הסתדרות וכולי. לא מופיע עובד בנקים. השאלה הייתה האם להחיל את עבירת השוחד גם על עובדי בנקים.

למעשה, הפרקליטות ניסתה לתפוס מעבר למה שהייתה צריכה: אפשר היה באותה מידה להאשים את עובד הציבור בסעיף 425 - בעבירה של מרמה והפרת אמונים בתאגיד: עובד של תאגיד שנהג אגב מילוי תפקידו באופן של מרמה והפרת אמונים – דינו כך וכך. בתאגיד אין שליטה על נכסי הציבור, אלא על נכסי אישיות  משפטית פרטית. באותו סניף בנק, שנתיים קודם לכן הורשע פקיד בנק אחר בעבירה של קבלת שוחד מאותו יהלומן, היימן. פסה"ד זה לא מוזכר, אבל שם השופט דבורין לא נזקק לעבירת השוחד, אלא לס' 425. 

פסה"ד מפנה לסעיף 290 (ב) – עובד הציבור לרבות עובד תאגיד המספק שירות לציבור. פסה"ד מנסה להגדיר מה זה תאגיד כזה.

שטרסברג כהן מרחיבה את הדיבור על כך שיש חובות אמון של הבנקאות כלפי לקוחותיהם, ובנקים נחשבים תאגיד שמספק שירות לציבור.
השופטת אומרת שהבנקים בישראל הם חלק מהמערכת הפיננסית הלאומית, ויש להם תפקיד מרכזי במשקל הלאומי. 

בנוסף, המדינה מזרימה כספים לבנקים לטובתו ולתועלתו של הציבור בכללו, כפי שעשתה על מנת לעזור בויסות מניות הבנקים. כלומר, כשמדובר במוסד מסובסד שחי על חשבון הזרמות מהממשלה, בהחלט אפשר לראות את המוסד הזה שעובדיו כפופים לעבירת השוחד. 

אבל היא טעתה בדבר אחד: בויסות מניות הבנקים, הממשלה לא הזרימה כספים לבנקים. הבעיה הייתה שהציבור החזיק במניות הבנקים שהלכו לקרוס. וכיוון שכך, כל ההשקעות בנכסים אלו היו הולכים לטמיון, המדינה קיבלה על עצמה לפצות את בעלי המניות. כלומר המדינה הזרימה כספים לבעלי המניות – ולא לבנקים!.

המדינה עשתה זאת, משום שהייתה לא פחות אשמה מהמערכת הבנקאית בכל מה שקרה שם, כיוון שהייתה להם ידיעה ולא הפסיקו העניין בזמן. 

הנימוק העיקרי מופיע בס' 13 לפסה"ד: "הבנק ופקידיו אמורים לפעול בכל מה שקשור לכספי לקוחותיו, המצויים בידיו, כשהם מונחים על ידי שיקול טובת הלקוח. בין הבנקים ללקוחותיהם מתקיימים יחסי נאמנות".

היא מגיעה למסקנה שיש חובות אמון, והבנק מודרך על ידי חובות האמון, ולכן ניתן לראות בו כתאגיד שמספק שירות לציבור. היא משווה את המערכת הבנקאית, כמעט למלכ"רים. 

הבעיה: הנאמנות הכפולה של הבנקים. הנאמנות הכפולה שעשויה להתעורר באיזון האינטרס של הלקוח ואינטרס הבנק (בכל זאת מדובר בגוף עסקי שפועל למטרות רווח) – מכיוון שהפקיד נתון בצבת זה של ניגוד חובות אמון – היא דורשת חובת נאמנות גבוהה יותר כלפי הלקוח. לטעמו של הלר, המסקנה צריכה להיות הפוכה – אם מטילים חובת אמון חריגה, היא צריכה להיות במסורה.
העובדה שמטילים את עבירת השוחד על פקידי בנק וזה מוכיח שיש חובת אמון – זה לדעת הלר מופרך.
מ"י נ' אשר גנץ ת"פ 666/80 פסק דינו של דבורין: עוסק בדיוק באותה סיטואציה.

לדבורין יש שתי עילות חלופיות:

1. סעיף 245.

2. בכל מה שקשור למתן הלוואות ליהלומנים, הלוואות אלו ניתנו מקרן מיוחדת שבנק ישראל העניק לרשות המערכת הבנקאית לצורך מתן הלוואות ליהלומנים. מכיוון שמדובר בכספים שמקורם בכספי ציבור – בוודאי שמדובר בעבירת שוחד. לא שואלים האם עובד הבנק נחשב לעובד ציבור. הוא נחשב לעובד של מוסד פרטי שעובד למטרת רווח, ואין לו שום חובת אמון. אבל כשהוא עוסק במתן הלוואות מתוך קרן ציבורית – הוא עובד כשלוחו של בנק ישראל. ניתן לגזור לחלקים את העיסוקים הבנקאים, ורק לגבי חלק ניתן להפעיל את עבירת השוחד.

השופטת שטרסברג כהן אומרת שהמערכת הבנקאית בישראל שונה מהמערכות במדינות אחרות בכך שהיא משמשת גם כזרוע ציבורית:
· בניגוד לארה"ב – בארץ, כשבנק מתמוטט, בנק ישראל הוא זה שנותן את הגב באמצעות ערבות בנק ישראל. בחלק גדול מהמקרים, ערבות זו היא רק הלוואת גישור.

· המערכת הבנקאית משמשת זרוע להלוואות זכאות למשתכנים.
· בעבר קרה שהמדינה השתמשה במערכת הבנקאית כדי לבצע מדיניות כלכלית על חשבונם של הבנקים. זה קרה בשני מקרים:
· בהסדר הקיבוצים
· החקיקה של הלובי החקלאי – חוק גל
בשני המקרים המושבים קרסו מבחינה פיננסית באשמתם שלהם. כדי להציל אותם מהתמוטטות, כפו על הבנקים למחוק חלק מהחוב. זה נעשה כך ולא באמצעות תקציב הממשלה, ולכן המערכת הבנקאית נכפתה למחוק החובות.
יש הבדל בין פס"ד גנץ, לבין פסק דינה של שטרסברג כהן – השני נכתב בעיצומה של פרשת הויסות, והיה "עליהום" על המערכת הבנקאית. קל היה להוציא פס"ד כמו של שטרסברג ששכחה שמדובר בגופים עסקיים.

פס"ד בנק טפחות נ' צבאח (כוכב השומרון)

העובדות: הייתה מערכת של פעולות:

1. הלוואה שבנק טפחות נתן לכוכב השומרון של 5.3 מיליון דולר לבניה. החברה השתמשה בכסף לצרכים אחרים. נפסק שבנק טפחות לא ידע שהכסף שימש למטרות אחרות.

2. כוכב השומרון שעבד את הזכויות שלו במקרקעין לטובת בנק טפחות.
כוכב השומרון התחייבה שהבניה תהיה בפיקוח של בנק טפחות. 
3. רוכשי דירות קיבלו הלוואות. 
4. כספי ההלוואות הועברו לפרויקט כוכב השומרון, ועבר מיד לבנק טפחות, כדי להקטין את ההלוואה של כוכב השומרון לטפחות.
חייב


נושה/בנק
לפני ההלוואה:
כוכב השומרון 5.3
5.3

אחרי ההלוואה:
כוכב השומרון 4.3
5.3



רוכשים 1

הבנק הקטין את הסיכון, ושיפר את מצבו.

התאריכים החשובים בפרשה זו:

· אפריל 83 ניתנה ההלוואה לכוכב השומרון.

· החברה השתמשה בכסף כדי לתת לבעלי המניות
· נובמבר 84 עד מרץ 85 רכשו אותם חמישה זוגות יחידות דיור מול כוכב השומרון. הרכישה מומנה בעיקרה על ידי הלוואת משכנתא. יתר הזוגות חתמו על החוזים לפני נובמבר 84.
בימ"ש קבע שמי שנכנס לעסקה לפני נובמבר 84 – לא מגיע לו פיצוי – במועד זה נודע לבנק ידיעה ממשית שמדובר בחברה קורסת. לפני כן הבנק לא ידע, ואי אפשר לבוא אליו בטענות. 
· באפריל 88 – הגיעו להסדר פשרה שקבע שכוכב השומרון תפורק, במקומה תוקם חברה אחרת. כל בעלי המניות שקיבלו את הכסף, יחזירו את הכסף לחברה החדשה. כל רוכשי הדירות בעלי הזכות לקבל את דירותיהם במחירים המקוריים, הם צריכים להשלים את ההפרשים שלא שילמו. ואכן הבניה החלה להיות מושלמת. חלק מהדיירים לא היו מוכנים לקבל את ההסדר בשל הפרשי ההצמדה שהיו להם יקרים. לכן הוגשו התביעות. 
נקבעו כמה קביעות עובדתיות במחוזי, ששמגר בעליון החזיק אחריו:

1. בנק טפחות לא ידע מה שהחברה עשתה בכספים.

2. הוכח מפיו של רואה החשבון שהעיד מטעם הבנק, על סמך מסמכים שבדק, שהחברה הפכה חברת חדלת פרעון, והייתה צריכה להפסיק באותו תאריך שזה קרה למכור דירות.
3. כבר בנוב' 84 ידע בנק טפחות שהחברה במצב גרוע, ושהיא לא יכולה להמשיך למכור דירות משום שלא תצליח לסיים אותם. 
הבנק ידע על קשייה של החברה. האם היה מדובר במצב בו הבנק יודע בדיוק מה שהחברה יודעת. דהיינו, שהחברה נמצאת במצב של חדלות פרעון בלתי הדירה. שאין לחברה שום אמצעי לקיים את חובותיה, אי אפשר להחיות את החברה. בתקופה זו כוכב השומרון עמדה במצב זה, השאלה היא מה הבנק ידע. האם ידע שאין לחברה שום סיכוי לחזור לפעילות, או שידע שיש בעיות אבל יש סיכוי שהחברה תוכל לחזור.

בפסיקה האמריקאית, אם חברה יודעת שהיא חדלת פרעון, וממשיכה למכור דירות – החברה מרמה את לקוחותיה. אם הבנק ידע – הוא שותף לתרמית ואחראי.

אבל במקום שהבנק לא יודע על מצבה האמיתי של החברה (בלתי הדיר), הבנק איננו אחראי. 

מחוזי

על שאלה קריטית הזו פסה"ד של דורנר במחוזי לא עונה. (מה הבנק ידע בדיוק)

היא מתמקדת בחובת הזהירות ומוצאת שהבנק היה צריך לצפות שיש בעיה, ושהלקוחות ינזקו. כיוון שכך, בגלל חובת הזהירות המוטלת על הבנקים, הבנק היה צריך לומר ללקוחות שיזהרו. הבנק טען מנגד שלא יכל לגלות מה שידע על הלקוח שלו כיוון שמוטלת עליו חובת סודיות כלפי כוכב השומרון.
יש הבדל בין פסה"ד של דורנר וזה של שמגר במובן זה שהשופטת דורנר לא עושה איזון בין שתי החובות, ולא מחפשת דרך בה אפשר לקים את שתי החובות. דורנר קובעת שחובת הגילוי גוברת על חובת הסודיות. היא מגיעה למסקנה שיש חובת זהירות כלפי הלקוחות ולכן אין חובת סודיות והבנק היה צריך להזהיר בפה מלא את הלקוחות מפני כוכב השומרון. 

השופט שמגר אומר דבר אחר: יש חובת זהירות, אבל הוא עושה איזון אחר.

השאלה השניה בבוחן מדגימה עד כמה פסק דינה של דורנר אבסורדי: אם אין חובת סודיות, יוצא שבנק טפחות יהיה אחראי כלפי כל מי שרכש מכוכב השומרון בין אם זה במימון הבנק שלו ובין אם זה לא. עצם זה שהוא יודע שיש חברה שאין לה אפשרות לקיים את התחייבויותיה, ובמצב זה גוברת חובת הזהירות – אשר קיימת לא רק כלפי לקוחות הבנק, אלא גם כלפי צד ג' בלי שום הבדל, (מה שנקבע בפס"ד לה כודיאר).

בעליון

זו הסיבה הנסתרת ששמגר לא מוכן להגיע למצב בו חובה אחת גוברת על השניה, אלא שתיהן קיימות ויש למצוא את האיזון ביניהם. לכן לא מגיעים לכזו תוצאה אבסורדית. 

השופטת דורנר מדברת על עילה שניה: על פי סעיף 12 לחוק החוזים. חובת הגילוי, חובת תום הלב. לדעתה חובת תוה"ל מחייב גילוי מלא לאנשים שאיתם הם מנהלים מו"מ. לכן לפי העילה הזו, האחריות של בנק טפחות הוא רק כלפי הלקוחות שלו, ולא כלפי לקוחות אחרים איתם לא מנהל מו"מ.

שמגר סובר שהחובה הזו אינה מחייבת גילוי כזה רחב. 

בערעור הטענה העיקרית זה הסתירה בין חובת הסודיות כלפי לקוח אחר, לעומת חובות כלפי לקוח אחר. השופט שמגר עושה תערובת בין חובות זהירות ואמון מבלי להבין את כוונתו.

"מערכת היחסים שבין לקוח (ולדידי, אף מי שאינו לקוח) לבין בנק היא מערכת יחסים מיוחדת, הנובעת מהאמון שרוחש הציבור הרחב כלפי מוסד זה. הבנק ופקידי הבנק נתפשים בעיני הציבור כסמכות מקצועית, בין היתר בשל כך שברשות הבנק לא אחת מידע אשר אינו נגיש לציבור הרחב; הבנק כמוסד כספי הוא גם בעל כישורים מיוחדים ואמצעים טכניים שאינם נחלתו של הפרט. כל אלה עשויים לאפשר לבנק למנוע נזקים מלקוחותיו, בעוד שלנפגע הפוטנציאלי אין יכולת דומה. מאחר שהפרט רוחש במקרים רבים אמון מיוחד לבנק, מאמין בכישוריו ובאמצעיו הטכניים, ורואה בו גוף מעין ציבורי, נוטה הוא לעיתים שלא לנקוט אמצעי זהירות מצידו להקדים פני נזק אפשרי, אפילו יש בכוחו לעשות כן (ראה להלן: א. פורת, אחריותם של בנקים בגין רשלנות: התפתחויות אחרונות). 

מכוח מערכת יחסים מיוחדת זו מוטלות על הבנק חובות מיוחדות - שאינן מוטלות על צדדים לחוזה רגיל."

שמגר קובע את הנתיב בו ילך בפסה"ד.

(א) בשלב הראשון ייבדקו מרכיביה של חובת הסודיות המוטלת על הבנק והיקף תחולתה - הן מבחינת טווח הזמן בו היא חלה והן מבחינת סוג והיקף המידע עליו היא משתרעת. כן יצויינו החריגים שנקבעו לחובה זו. בהקשר זה יובאו לצרכי השוואה הערות בעניין המצב המשפטי בארצות הברית ובאנגליה. 

(ב) בשלב השני תבחן מהות היחסים בין הבנק ללקוחותיו, וזאת לצורך ביסוסן של חובות אמון, אשר חורגות מהחובות המוטלות על צדדים לחוזה רגיל. הוא קובע שיעבוד במשבצת חובות האמון שבנק חב כלפי לקוחותיו.

(ג) בשלב השלישי יוצבע על כך כי הפועל היוצא של חובות אמון אלה הוא, שבמקרים מסוימים מוטלת על הבנק חובת גילוי מוגברת - דהיינו חובה החורגת מחובת הגילוי המוטלת על צדדים לחוזה שגרתי. ואולם, היקף החובה ורמתה אינן קבועות, ויכולה להשתנות בהתאם לתפקיד ולפעולות אותם מבצע הבנק. 
לא מכוח ס' 12, אלא מכוח חובות האמון
(ד) בשלב הרביעי ייקבע מבחן על פיו יש לאזן בין החובות הנ"ל במידה שקיימת ביניהן התנגשות. מבחן זה ייקבע לאור חשיבותן היחסית של החובות המוטלות על הבנק ובהתייחס להסדר שהצדדים לחוזה היו חפצים בו מלכתחילה.
פסקי הדין האמריקאים ששמגר מסתמך עליהם:

פס"ד ריצ'פילד
העובדות: הבנק נתן הלוואה ללקוח חדש וללקוח ישן.

הלקוח החדש סיפר שהוא צריך את ההלוואה כדי לקנות משהו מלקוח אחר של הבנק, הישן. הלקוח הישן היה במצב של חדלות פרעון. ביהמ"ש קבע שהבנק ידע היטב שהלקוח חדל פירעון לחלוטין. פקיד הבנק שטיפל בלקוח הישן, ובחדש היה גם פקיד האשראי שנתן הלוואות ללקוח הישן. הפקיד גם היה מעורב בעסקיו של הלקוח הישן כי השקיע שם השקעה פרטית, וגם קיבל טובות הנאה. השאלה שהתעוררה שם הייתה האם מוטלת חובה על הבנק להודיע ללקוח החדש שהוא הולך לקנות ממישהו משהו שהוא לא יוכל לספק לעולם.

ביהמ"ש קובע מספר דברים:

יש הבדל בין מצב בו הבנק יודע שמדובר בחדלות פרעון חמורה בלתי הדירה, לבין מצב שהבנק לא יודע שהקשיים הללו הולכים להפיל את הלקוח. במקום שהבנק יודע שהלקוח נמצא במצב של חדלות פרעון בלתי הדירה יש תרמית מצד הלקוח והבנק שותף. אבל אם הבנק חושב שיש ללקוחו סיכוי לצאת מהקשיים, הספק איננו מבצע תרמית, איננו נחשב כמקבל דבר במרמה, והבנק אינו שותף לדבר עבירה. במקרה זה בימ"ש קבע שהבנק, בגלל מעורבותו בעסקיו של הלקוח הישן, ידע ידיעה ברורה שמדובר בלקוח שמבצע תרמית. אם הבנק ידע, אז הוא שותף לדבר עבירה, ולכן היה חייב לגלות ללקוח החדש, שמדובר בלקוח שהולך לפשוט את הרגל. 

ביהמ"ש האמריקאי לא מזכיר בכלל חובת אמון. הוא מדובר על תרמית. 

יש חובת סודיות, אבל לה יש חריגים (4 מפורטים בפס"ד טפחות). יש חריג חמישי: כשהלקוח עצמו מחויב לגלות את מצבו על פי דין, כי אז הבנק לא חב חובת סודיות. לא ייתכן שנאמר לבנק שישמור בסוד את מה שהלקוח מחויב לגלות. 

פס"ד ברנט Barnet
העובדות: לקוח/משקיע של בנק שיצר קשר עם מנהל תיקי השקעות שהיה לקוח של הבנק כדי שישקיע עבורו כספים. שניהם הלכו לבנק. המשקיע התעניין אצל הבנק האם כדאי להשקיע עם היועץ הזה. פקיד הבנק אמר למשקיע שהוא מכיר את ההשקעות של מנהל התיקים ומדובר באדם אמין. זה היה ביוני 81. שנה לאחר מכן במאי 82 מנהל התיקים נקלע לחוב גדול לבנק. הבנק ידע שלא יוכל להחזיר את החוב. הבנק נתן למשקיע הלוואה כדי שישקיע אותה אצל מנהל התיקים. הבנק השתמש בהלוואה של המשקיע כדי לבטל את ההלוואה של מנהל התיקים לבנק. 

ביהמ"ש קובע שיחסי בנק לקוח אינם יחסי אמון ונאמנות, אלא רק יחסים של לווה ומלווה. אין שום יחסי אמון בין בנק ללקוח. מקרה זה יוצא דופן כי יש יחסי אמון מיוחדים confidential relationship. הלקוח המשקיע הסתמך על הבנק כשהשקיע ושאל את הבנק על כדאיות ההשקעה. הבנק ידע שהלקוח מסתמך על הייעוץ שהוא מקבל. במקרים כאלו נוצרים יחסי אמון. 

מכיוון שבנק טפחות ידע היטב שמדובר בחברה מרמה שחייבת בעצמה לספר לכולם לא לקנות ממנה. במקרה זה אפשר להפעיל את מסלול ריצ'פילד ולומר שהבנק היה שותף למעשה מרמה. 

מסלול ברנט גם ניתן להפעלה. יש עובדה שבאה לידי ביטוי בפסה"ד של דורנר: ההלוואה נחתמה במשרד של כוכב השומרון, ולא במשרדים של טפחות. 

בנוסף, בנק טפחות דאג לפרסם בכל מקום שהוא נותן ליווי לעסקה זו תוך פיקוח שלו. פה יש מקום לטענת הסתמכות. כשבנק טורח ומודיע לכולם שהוא מלווה ומפקח על העסקה, הוא יוצר תשתית לטענה של הסתמכות (הלר)הלקוח עליו. באותה מידה, כאשר הבנק יושב במשרדים של הלקוח, זה הוכחה לכך שהבנק יודע מה שקורה שם. 

הוראות מפקח על הבנקים

· חוזר ששלח המפקח בשנת 92 לבנקים: הנדון פרסומת ליווי פיננסי של בנייה. סעיף 3 לחוק הבנאות אוסר על תאגיד בנקאי לעשות דבר העלול להטעות לקוח. ס' 6 מרחיב את האחריות של תאגיד בנקאית גם לפרסומת הנושאת את שמו. לאחרונה מרבים תאגידים בנקאים לפרסם שהם מלווים פרויקטים לבניה. לאחר התייעצות אני סבור כי שילוט או פרסום מעין זה עלול לגרום לאי הבנות. וניתן להתרשם שקיים פיקוח פיננסי של הבנק על הקבלן או כי הליווי הפיננסי מבטיח את הדיירים מפני הסתבכות של הקבלן. אי לכך אבקשכם להימנע מפרסום כזה. 
עם זאת, הוא נמנע מלהפוך חוזר זה להוראת ניהול בנקאי תקין. הסיבה: הוא רצה לומר לבנקים שהם מסתכנים בתביעות של לקוחות של קבלנים אותם מלווים הבנקים, אשר מסתמכים על אותה פרסומת המבטיחה פיקוח של הבנקים על הקבלן.

· נוהל בנקאי תקין מס' 358: ניהול עסקים מחוץ למשרדי התאגיד הבנקאי. ס' 2: "מתן שירותים בנקאיים במקומות העסקים של הלקוחות, הכרוכים בטיפול בכספים מחוץ למשרדי התאגיד מעורר בעיות של בטיחות. אי לכך על התאגיד להוציא הוראות האוסרות על כך". החשש כאן הוא מגניבה ומעילה של הפקידים. איסור זה לא נוגע לנו, כיוון שקשור לחשש מפני גניבות ומעילה. 
עם זאת, העובדה שהיו מסמכים במשרדי כוכב השומרון נותן בסיס לטענת הסתמכות, בלי הפרה של חובת אמון.
פס"ד טפחות נגד צבאח – פתרון הבוחן

פס"ד של המחוזי השופטת דורנר – מחלקת לשתי עילות

1. הפרת חובת זהירות

2. הפרת חובת תוה"ל לפי ס' 12 לחוק החוזים כללי, שכבר פורש בהרחבה על ידי ביהמ"ש שחובת תוה"ל מחייבת לגלות לצד השני. 
ההבדל בין שתי העילות: בשאלה האם הפרת החובה מצד בנק טפחות יכולה להקנות עילה לתביעה כנגד הבנק גם לכאלה שאינם לקוחות הבנק. אם היו כאלה שחתמו על חוזי רכישת דירות, מבלי לקחת הלוואה בתקופה הקריטית, בנק טפחות היה צריך להניח שכוכב השומרון ממשיכה למכור דירות – ויש לה חובת זהירות כלפי אותם רוכשים – לפי העילה הראשונה.

השופטת בעצמה מדברת בקטע המצוטט על אותם אלו שעימם נערכו הסכמי הלוואה. אבל היא לא אומרת שהבנק לא חב כלפי לקוחות אחרים. היו לה 21 זוגות שרכשו דירות מכוכב השומרון. היא אמרה שהיא עושה פיצול בין אלו שרכשו לפני התקופה הקריטית, ובין אלו שרכשו בתקופה הקריטית. היא לא דנה בשאלה האם יש תביעה לצד ג'. אי אפשר ללמוד מכך שהשופטת דורנר חושבת שלצד ג' אין עילה כנגד הבנק. 

לעניין חובת הזהירות כלפי צד ג' 

 פס"ד במחוזי בירושלים עדינה גרבר נגד בנק לאומי למשכנתאות (מאפריל 04) שמאשר על סמך לה כודיאר שלבנק חובת זהירות לא רק כלפי לקוחות הבנק, אלא גם לגבי צד ג'.
עובדות המקרה: גרבר רכשה דירה, היה לה עו"ד. עוה"ד בדק את רישום הדירה בטאבו ומצא שיש משכנתא לטובת בנק לאומי למשכנתאות. בנסח הראשון הייתה מפורטת ההלוואה. עוה"ד הרוכשת לקח את התמורה ונתן למוכר, ובחלק פרע את ההלוואות, על פי היתרות שנמסרו לו מלאומי. עוה"ד ביקש שחרור השעבוד. לאומי סירב כי היו עוד הלוואות ולהם יש זכות לרשום משכנתא.

נקבע שאמנם לא מדובר בלקוח של הבנק, אבל הבנק היה צריך לקחת בחשבון שמסתמכים על הרישומים שלו, ועל מה שכתוב בטאבו, והיה צריך לצפות שמסתמכים על זה. כיון שכך נגרם נזק.

כלומר, בנק חייב חובת זהירות כלפי צד ג', ולא רק כלפי לקוחותיו.
מה ההבדל בין העילות של השופטת דורנר לבין דברי השופט שמגר?

השופטת דורנר אומרת שאם היא דורשת מהבנק שיגלה את כל מה שהוא יודע על כוכב השומרון – המשמעות זה התעלמות מחובת הסודיות. 

"הסיטואציה עליה מצביע הבנק היא מורכבת ועשויה לעורר שאלות לא קלות, אך הפתרון המוצע על ידיו השולל באופן גורף חובת זהירות במקרה של התנגשות אינטרסים אינו נראה לי. הבנק טען שהסירוב להתקשר בהסכם הלוואה או גילוי מצב עסקיה של כוכב השומרון, היו פוגעים וגורמים להתמוטטות כוכב השומרון. 

במקרה זה הבנק עצמו פתח בהליכים משפטיים נגד כוכב השומרון ב 21 במאי 85, וזאת אף שהליכים אלו האיצו את פירוקה. מעשה זה היאה לצורך שמירת האינטרסים של הבנק יאה לא פחות לצורך שמירת האינטרסים של לקוחותיו רוכשי הדירות."

הבנק טען שאי זהירות (הפרה של חובת הסודיות) כלפי כוכב השומרון היה גורם להתמוטטותה. אבל לאחר כמה חודשים הבנק פנה בהליכים נגד כוכב השומרון, ואז גילה על מצבה – מה עכשיו עם חובת הסודיות?

אחד החריגים לחובת הסודיות – כאשר הבנק צריך לשמור על האינטרסים הפרטיים שלו. במקרה זה הבנק רוצה להגן על עצמו, ולכן הוא רשאי להפר את חובת הסודיות.

השופטת דורנר אומרת שהבנק, לצורך האינטרסים שלו, מצא לנכון להגיש את הבקשה ולגרום את הנזק לכוכב השומרון, באותה מידה היה על הבנק להפר את חובת הסודיות ולהודיע לכל העולם שהחברה ופשטת רגל. במקרה זה היה על הבנק להתעלם לחלוטין מחובת הסודיות.

שמגר אומר ששתי החובות קיימים, ואחת לא נדחית מפני השניה. יש למצוא איזון ביניהם. 

ההבדל בין השופטים הוא: לדעת דורנר חובת הסודיות נעלמת לחלוטין. לדעת שמגר חובת הסודיות קיימת, ויש למצוא איזון בין שתי החובות.
אחד החריגים בחובת הסודיות שהבנק, כאשר הוא מונע מאינטרסים שלו, אינו חייב בחובת סודיות. כאשר הוא חייב לגלות את כל מה שהיה עם הלקוח בכתבי הדין – הלקוח לא יכול לתבוע בחובת סודיות. מחריג זה דורנר גוזרת שקיימת חובת סודיות גם נגד צד ג'. 

לכן שמגר אומר שהבנק פועל על מנת שלא לפגוע בלקוחות אחרים – אבל הוא עדיין חב חובת סודיות, ולכן עדיין יש חובת סודיות. 

הפתרון של שמגר: הבנק היה צריך לומר ללקוח שהם נמצאים בניגוד עניין, כיוון שכוכב השומרון הוא לקוח שלו. לדעת הלר, זה לא היה מניא את הלקוחות מלקחת משכנתא באותו בנק ולבצע העיסקה. 

לא מספיק להוכיח שכתוצאה מהפרת חובה, יש מקום לקרות נזק. יש להוכיח שנגרם נזק, שאלמלא המעשה לא היה נגרם הנזק. לכן שמגר עשה חצי עבודה. הוא היה צריך לבדוק מה היה קורה אם בנק היה אומר דבר כזה – האם היו ממשיכים או לא ממשיכים לקנות. שמגר לא התייחס לעניין הקש"ס בין הנזק להתנהגות הבנק.

הפתרון של שמגר: שימוש במושגים של חובת אמון במקום חובת זהירות. כשמדברים על חובות אמון לא צריך להוכיח נזק או סיבתיות, מספיק להוכיח התעשרות שלא כדין. 

פסק דינו של שמגר

יחסי בנק-לקוח - חובת נאמנות

16. יחסי בנק-לקוח הם יחסים מיוחדים החורגים באופיים מחוזה מסחרי רגיל. על כן נאמר לא אחת כי אומנם מערכת היחסים מושתתת על חוזה שנערך בין הלקוח לבנק, אך מלבד חוזה זה קיימים תנאים נוספים להם כפופים הן הלקוח והן הבנק, כפי שציין השופט חשין בדנ"א 1740/91 (בנק ברקליס דיסקונט בע"מ נ. שרגא פרוסט קוסטמן כיורש - טרם פורסם): 

"הקשר בין בנק ללקוחו הוא, ביסודו, קשר שבחוזה. ככלל נערך חוזה בכתב בין הבנק לבין הלקוח - על הרוב החוזה הוא אחיד... אך הכל מסכימים כי מערכת היחסים בין הבנק לבין לקוחו אינה מתמצית באותו חוזה שבכתב. בצד הכתב, ובין שורותיו, תימצאנה תניות והסכמות מכללא הנדרשות כמו מאליהן מטיב היחסים שבין השניים - בין אם יסודן המשפטי יימצא בהוראות הסעיפים 25ו-26 לחוק החוזים (חלק כללי) תשל"ג, בין אם בהוראת סעיף 39 לאותו חוק ובין בכל מקום אחר - ואלו מטילות חובות הן על הבנק הן על הלקוח". 

 (ההדגשות שלי - מ.ש.) 

לעניין החובות המוטלות על הבנק יש להוסיף ולמנות אף את החובות המוטלות עליו מכוחו של חוק הבנקאות (שירות ללקוח), התשמ"א-1981, המטיל על הבנק חובות נוספות, שהן יחודיות למערכת יחסים זו.
שמגר מוכיח שיש דרישות מוגברות מהבנק מכוח חוק הבנקאות (שירות ללקוח).

הבעייתיות: חוק זה לא מטיל חובות מיוחדות על המערכת הבנקאית. יש זהות מוחלטת בין חוק זה לחוק הגנת הצרכן, רק בהתאמה למערכת הבנקאית.

20. לגישתי, כיום, לאור ההתפתחות הכלכלית והתעשיתית והמקום החשוב אותו תופסים הבנקים בפעילות זו, יהיה זה מוטעה לגרוס כי מערכת היחסים שבין בנק ללקוחו ואף בין בנק לאדם המבקש ללוות כספים היא מערכת יחסים שמאופינת כמערכת יחסים רגילה של מלווה-לווה. הבנק משמש כמעט בכל המקרים כיועץ פיננסי בעניני השקעות ומיעץ אף בענין סוג ההלוואות אותן כדאי לקחת, מידת פריסתם של ההחזרים בגין הלוואות אלו, הריבית המשתנה בגין החזרים אלו וכו'. 

זאת ועוד, פקיד הבנק נתפש בעיני הלקוח כגורם אמין עליו ניתן לסמוך ולהסתמך, ופעמים רבות הלקוח מכלכל את צעדיו על פי עצתו של האחרון (ראה ד"ר א. פורת, במסתו הנ"ל על אחריותם של בנקים). לכן, יש כיום להנתק, לדעתי, מתפיסתו של המשפט המקובל כפי שהיא באה לידי ביטוי באנגליה ואף בארצות הברית ולאמר, כפי שנאמר לא אחת בפסקי הדין שאוזכרו לעיל, כי מערכת היחסים בין הלקוח לבנק מושתתת במידה רבה על יחסי אמון ורק החריג הוא קיומם של יחסי לווה-מלווה במשמעותם הארכאית.
האנגלים והאמריקאים מתייחסים למערכת היחסים בין הבנק והלקוח כלווה-מלווה. אין חובת אמון. שמגר חושב שיש חובת אמון. הבנק לא פועל למען האינטרסים שלו, אלא למען האינטרסים של הלקוח. 

שמגר מצטט את ד"ר פורת שחושב שחובות אמון מחייבות את הבנק לייעץ ללקוח, גם אם הלקוח לא ביקש את זה כלל. שמגר הופך את זה ואומר על זה:

"אם קיימים מקרים בהם ניתן להטיל על הבנק חובת יעוץ, על אחת כמה וכמה ניתן להטיל עליו חובת גילוי בנוגע לניגוד האינטרסים אפשרי שיש לו בעניין מסויים. הווי אומר, על הבנק חלה חובה להעמיד את הלקוח על כך שיש לו עניין מיוחד בפעולה הכספית אשר הלקוח עומד לבצע."

כלומר, אם יש סיטואציה של חובת אמון – חייבים לייעץ.

שמגר מצטט פס"ד אמריקאי (בפסקה 20) שאומר שיש חובת אמון רק במקרים שהבנק עובר גבול מסוים שמחייב אותו לחובה כזו, ולא חובת אמון גורפת. המקרים החריגים בהם יש חובת אמון זה כאשר לקוח בא להתייעץ ומסתמך על הייעוץ. 

בסעיף 23 לאחר מכן מודה שמגר שאי אפשר לדרוש מהבנק לשמש יועץ לצורך הלוואה ספציפית, גם כאשר הבנק יודע את כל פרטי העסקה. 

שמגר בונה את המהלך שלו לעניין חובת האמון:

כאשר הבנק משדל את הלקוח להשקיע בחברת בת השייכת לו. במצב דברים זה יהיה עליו לגלות ללקוח זיקתו לתאגיד האחר ואף פרטים רלבנטיים נוספים ולהשאיר ללקוח את שיקול הדעת והאפשרות לבדוק את עצתו של הבנק, בהתחשב באינטרס שיש לו בהשקעה זו. לגישתי, גם כאשר הבנק אינו מייעץ ללקוח בדבר ההלוואה, ואולם הבנק יודע את מטרת ההלוואה והוא בעל אינטרס ברור ומהותי במתן הלוואה זו, חלה עליו חובת גילוי בדבר קיומו של אותו אינטרס. חובת גילוי זו תבטיח, בין היתר, כי הבנק יפעל באופן הוגן.
סיכום: כאשר בנק מייעץ –יש חובת אמון, גם כשלא מייעץ ויש לו אינטרס, קיימת חובה.

הקביעה המרכזית: יש ניגוד בין שתי חובות, ולכן הבנק חייב לגלות בדבר ניגוד האינטרסים שהוא מצוי:
ניתן היה לסבור כי אין מדובר במצב של התנגשות בין חובותיו השונות של הבנק, שכן על הבנק לא היתה מוטלת כל חובת גילוי שהיא, על אף ניגודי האינטרסים, מכיוון שלא עסק ביעוץ פוזיטיבי לרוכשי הדירות ולא שידלם להשקיע בפרויקט. במקרה זה, הלקוח הוא שפנה לבנק, וזה מילא את מבוקשו והעניק לו את ההלוואה. אולם, גישה זו קיצונית היא, וזאת לאור תפקידו של הבנק במציאות המסחרית-כלכלית, חשיבותן ונפיצותן של ההלוואות המובטחות במשכנתא, מידת הסתמכותם של הלקוחות על הבנק, ונקודת המוצא ממנה יוצא הלקוח כי הבנק יפעל באופן "ניטרלי"; דהיינו, הלקוח מניח, כי התנאים למתן ההלוואה, הריבית והבטחונות שאותם דורש הבנק כתנאי להענקת ההלוואה לא ישתנו על פי האינטרס (שבהתיחס למתן ההלוואה - הוא איננו לגיטימי) שיש לבנק בחברה בה יושקעו כספי ההלוואה. 
במצב דברים כגון זה, על הבנק להביא לידיעת הלקוח את דבר ניגוד האינטרסים בו הוא נמצא באופן שהובהר ותואר לעיל, וליתן בידי הלקוח את האפשרות להחליט, אם ברצונו ללוות את הכספים על אף ניגוד האינטרסים, וזאת על מנת לאפשר לו בדיקה נוספת טרם לקיחת ההלוואה.
שמגר מרגיש שיש לו בעיה. אם הבנק היה מספר – גם היו לווים ממנו. הבעיה היא איך מטילים עליו לשלם למרות שלא גרם נזק? 

בעייתיות בפסה"ד 

מדוע לא הופעלו ערבויות חוק מכר? דורנר עונה על זה: הקונים לא קיבלו ערבויות כי חוק המכר לא חל בשטחים. בחוזה הרכישה שבין הלקוחות האלה לבין כוכב השומרון הוסכם על מתן ערבות בנקאית, על בקשת הקונים. איש מהתובעים לא ביקש מתן ערבות כזו.

כלומר, בפעולה קטנה מאוד, הרוכשים יכלו לקבל ערבות. אף אחד לא ניצל את האפשרות הזו. לקוחות אלו לא שמרו על האינטרסים שלהם. זו למעשה עילה מספקת נגד הלקוחות של אשם תורם.

אם היו אומרים ללקוחות כאלו שלא דרשו ערבויות שיש מצב של ניגוד עניינים, הם היו לקוחים את ההלוואות "עם הראש בקיר"

שמגר רואה שמהראיות של ביהמ"ש המחוזי עולה כי אם היו אומרים ללקוחות שיש ניגוד אינטרסים – הם היו עורכים בדיקה נוספת. שמגר תופר קביעה עובדתית שאין בה שום אחיזה בפסה"ד של דורנר. דורנר אומרת שאם הבנק היה מגלה הכל על כוכב השומרון – רק אז היו נזהרים.

לדעת הלר, לא היה צריך להגיע תוצאה אבסורדית זו. ביהמ"ש היה צריך לבחור באחת משתי דרכים:

1. לבקש בדיקה עובדתית נוספת – מה בדיוק הבנק ידע על כוכב השומרון, האם הבנק ידע שזו חברה מתה (ואין ספק שהבנק ידע על זה). יש כאן מצב של תרמית. כוכב השומרון מרמה את הציבור. במצב זה אין חובת סודיות.

2. לבדוק עד כמה הייתה הסתמכות של לקוחות על בנק טפחות.
חובת סודיות
אסור לבנק לספר לאחרים מה שהוא יודע באשר לאחרים.

השאלה היא ביחס לאילו ידיעות מדובר. האם מדובר במידע שמסר הלקוח, או מידע שהבנק אסף על הלקוח ממקורות אחרים. האם החובה מתייחסת רק למידע פיננסי, או לכל מידע כמו מידע אישי.

מה קורה כאשר הלקוח מפסיק להיות לקוח, האם עדיין אסור לגלות פרטים מהתקופה שהיה לקוח. מה קורה אחרי מותו של הלקוח. מה עושה הבנק עם חקירות שמתנהלות לגבי הלקוח, כמו חקירת מס הכנסה – האם הבנק צריך לגלות ללקוח שמתבצעת נגדו חקירה, מה לגבי חקירות משטרתיות.

מקור חובת הסודיות

אין חקיקה בנושא. 

יש חקיקה שמיועדת להגן על הפרטיות – חוק הגנת הפרטיות סעיפים 2 (7) ו- (8)

2. פגיעה בפרטיות מהי 

פגיעה בפרטיות היא אחת מאלה : 

...

(7) הפרה של חובת סודיות שנקבעה בדין לגבי עניניו הפרטיים של אדם ; 

כלומר יש שני עניינים חשובים: האם יש חובה הקבועה בדין ומהם ענייניו הפרטיים.

וגם סעיף:
(8) הפרה של חובת סודיות לגבי עניניו הפרטיים של אדם, שנקבעה בהסכם מפורש או משתמע ;
נעשה ניסיון להסתמך על סעיף 15א לפקודת הבנקאות בתור מקור לחובה: 

15א. סודיות 
(א) לא יגלה אדם ידיעה שנמסרה לו ולא יראה מסמך שהוגש לו לפי פקודה זו או לפי חוק הבנקאות (רישוי), התשמ"א-1981 אולם מותר לגלות ידיעה אם הנגיד יראה צורך בכך לצרכי תביעה פלילית, או אם הידיעה או המסמך נתקבלו מתאגיד בנקאי - בהסכמתו. 

(ב) לענין גילוי מסמכים וידיעות שנתקבלו לפי פקודה זו לבית המשפט, דין בנק ישראל או המפקח ועובדיו כדין המדינה ועובדיה.
נקבע בפס"ד סקולר נ' ג'רבי שסעיף זה לא עוסק במערכת היחסים שבין לקוח לבין בנק, אלא למערכת היחסים שבין בנק ישראל לבין בנק. המשמעות של סעיף זה היא שכשבנק ישראל מפעיל את הסמכויות לפי הפקודה, דהיינו שהמפקח נכנס לבנק ועושה ביקורת, בנק ישראל, או פקיד שלו לא יכולים לעשות שימוש במידע שקיבלו מהבנק.

סעיף 65 לחוק בנק ישראל: הוא העתק של סעיף 15א וגם עוסק במערכת היחסים בין בנק ישראל והבנקים.

נחזור לסעיף 2 (8) לחוק הגנת הפרטיות. בתי המשפט סבורים שחובת הסודיות של הבנק כלפי לקוחותיו היא לפחות משתמעת מן החוזה הבנקאי. אין סעיף סודיות במסמכים של הבנקים.

הפסיקה קבעה שחובת הסודיות משתמעת מהמערכת החוזית. סעיף 2 (8) מדבר על הסכם משתמע, ולכן זה יכול להיות מקור לחובת זהירות הסכמית.
אם אנו קובעים שיש חובה חוזית של בנק כלפי לקוחותיו לשמור על סודיות – למה צריך את חוק הגנת הבנקאות? בשאלה זה מטפל השופט חשין בסקולר נ' ג'רבי:

"בא חוק הפרטיות, נתלווה לאותה חובת סודיות שהיתה כבר בנמצא, והקיף אותה בהגנות נוספות ובשאר הוראות שבאו לחזק אותה סביב-סביב. מאז חוק הפרטיות דין הוא בישראל, שפגיעה בפרטיות - ובה הפרת חובת הסודיות לגבי ענייניו הפרטיים של אדם - אין היא אך גדר הפרת חוזה: רואים בה עוולה אזרחית (סעיף 4 לחוק), וכן מהווה היא עבירה שעונשה בצידה (סעיף 5 לחוק). במשפט על פגיעה בפרטיות מוסמך בית משפט ליתן לנפגע סעדים מיוחדים (סעיף 29 לחוק), וחומר שהושג תוך פגיעה בפרטיות פסול הוא, כעקרון, לשמש ראיה בבית משפט אלא אם הורה בית משפט אחרת (סעיף 32 לחוק)."

הוא מוסיף עוד כמה הגנות. אבל הוא עשה טעות אחת: סעיף העונשין (5) לא חל על סעיף 2 (8). 

בפסה"ד המחוזי אומר השופט קלינג שסעיף 2 (8) יכול לעזור, אבל הוא עוסק רק בעניינים הפרטיים של האדם, ולא בעניינים העיסקיים שלו. כלומר, אם לבנק יש לקוח עיסקי – חשבון זה לא מוגן מכוח סעיף 2 (8).  

בנוסף, חוק הגנת הפרטיות איננו חל על פרטיות תאגיד.  

המערכת הבנקאית עתירה בחוזים. כשלקוח עיסקי פותח חשבון עיסקי, הבנק מחתים אותו על הסכם מסגרת שסוקר את כל סוגי העיסקאות המקובלות בין בנקים לבין לקוחות עיסקיים. אין סעיף סודיות.

כשלקוח פרטי פותח חשבון, מחתימים אותו על הסכם קטן יותר העוסק בדברים יותר יומיומיים. אין סעיף סודיות.

יחד עם זאת, הפסיקה בישראל, כמו בכל העולם, קובעת שגם אם אין סעיף מפורש – חובת הסודיות משתמעת מעצם מערכת היחסים החוזית שבין הבנק ללקוחותיו, ורואים בזה חובה חוזית.
פסה"ד סקולר נ' ג'רבי רואה בזה לא רק חובה חוזית, אלא ערך ציבורי, עד כדי מתן חיסיון על מידע שיש לבנקים על לקוחותיהם. זה מראה שחובת הסודיות עולה מדרגה לערך במישור המשפט הציבורי.

מה הבנק יודע על לקוחותיו?

נוהל בנקאי תקין מס' 317 מדבר על מידע כספי בתיקי הלווים. נוהל זה קובע איזה מידע צריך הבנק לאגור בתיק הלווים. למשל ס 3ב': תאגיד בנקאי לא ייתן אשראי ולא יחדש מסגרת קיימת מבלי שימצא בידיו דוח כספי מעודכן של הלווה.  אם מדובר בחברה ציבורית – אין בעיה. חברות פרטיות לא חייבות לפרסם את הדוחות. אסור לבנק לתת אשראי ללווה עיסקי, אלא אם כן יש לו דוח כספי מעודכן. 

יש לזה משמעות עצומה למערכת הבנקאית. אם נעשית בדיקה ומגלים שבתיק מסוים לא נמצאים המסמכים שהמפקח דורש – הבנק צפוי לסנקציה כואבת. סנקציה זו גורמת לבנק לרשום הפסד בדוחות המאזן.

היום דורשים שהבנק ימחשב את תיקי ההלוואות.

מסקנה: קיימת התחייבות חוזית של הבנק, התחייבות משתנה כלפי לקוחות פרטיים ועיסקיים לשמור בסודיות פרטים כפי שהם ידועים לבנק.

היקף החובה

פסה"ד הרלבנטי הוא פס"ד אנגלי טורנייה Tournier – טורנייה היה לקוח של בנק פרטי. החשבון שלו נכנס לאוברדרפט של כמה לירות סטרלינג. קראו לאיש והוא חתם הסכם שהוא יכסה את החוב בכמה תשלומים. הוא התחיל לעבוד בעבודה חדשה, ונתן את הכתובת של המעביד לבנק. טורנייה לא עמד בהסכם והפסיק לפרוע את החוב. פקיד הבנק צילצל למעביד וחיפש את אדון טורנייה. המעביד שאל למה אתה צריך אותו. על תוכן השיחה הייתה מחלוקת. טורנייה תבע את הבנק על הפרת סודיות. מה שברור לגבי השיחה זה שהבנק שאל מה הכתובת הפרטית של טורנייה, איך הוא מקבל את השכר שלו. בנוסף, הבנק סיפר כל מיני דברים על טורנייה למעביד שלו, ובין היתר על החובות ועל הרגל ההימורים שלו.
טורנייה תבע את הבנק על הנזק שנגרם בעקבות מה שהבנק סיפר למעביד. השופט קבע את התשתית לחובת הזהירות. בהנחיה שלו למושבעים הוא הציג את חובת הזהירות ואת ארבעת חריגיה. כך נוצרה חובת הסודיות עם החריגים שלה:

1. כאשר קיימת חובה שבדין, שהגילוי נעשה מכוח חובה שבדין. לדוגמא: צו של בימ"ש שניתן לפי דיני הראיות המקומיים. חריג זה הופעל בפס"ד גוזלן נ' קומפני פאריזיון השופט לוין. במקרה זה החברה תבעה את פלאטו שרון וזכתה, אבל לא הצליחה לשים יש על שום נכס כי הנכסים הוברחו. מסתבר שחלק גדול מרכושו הפיננסי של שרון מסתתר בחשבונות של הילדה גוזלן ובן זוג. בני הזוג לא היו צד בהתדיינות. החברה הצרפתית טענה שבני הזוג הם אנשי קש בלבד וביקשו צו נגד החשבונות.

חובת הסודיות החוזית
איזה מידע מוגן בחובת הסודיות? הש' לוין בצבאח מפרט:

1. מידע שהבנק קיבל מהלקוח

2. לא מוגבל בזמן – לא רק לתקופה שהלקוח ניהל חשבון בבנק.
3. חלה גם אחרי שנפטר הלקוח.
4. חובת הסודיות חלה לא רק על ענייניו הפרטיים, אלא גם על החשבונות העיסקיים.
5. לא רק כלפי לקוח יחיד, אלא כלפי כל סוג של תאגיד.

החריגים לחובת הסודיות:

2. כאשר קיימת חובה שבדין, שהגילוי נעשה מכוח חובה שבדין. לדוגמא: צו של בימ"ש שניתן לפי דיני הראיות המקומיים. חריג זה הופעל בפס"ד גוזלן נ' קומפני פאריזיון השופט לוין. במקרה זה החברה תבעה את פלאטו שרון וזכתה, אבל לא הצליחה לשים יש על שום נכס כי הנכסים הוברחו. מסתבר שחלק גדול מרכושו הפיננסי של שרון מסתתר בחשבונות של הילדה גוזלן ובן זוג. בני הזוג לא היו צד בהתדיינות. החברה הצרפתית טענה שבני הזוג הם אנשי קש בלבד וביקשו צו נגד החשבונות.
a. דוגמא נוספת: חוק איסור הלבנת הון – מכוח חוק זה הוציא הנגיד צוו הנקרא צוו איסור הלבנת הון (חובות זיהוי, דיווח וניהול רישומים של תאגידים בנקאיים). חוק איסור הלבנת הון הקים רשות מוסמכת שהוסמכה לצבור מידע שחשודות כפעילות להלבנת הון. הרשות מוסמכת להעביר את המידע על פי שיקול דעתה למשטרת ישראל. בהתאם לצוו מכוח החוק, חייב כל בנק לדווח לרשות המוסמכת על כל פעולה חריגה שנעשית במזומנים בחשבון מחשבונות הלקוחות. אם יש תנועה חריגה של מזומנים, חובה על הבנק לדווח באיזה חשבון נעשתה, מי האיש שעומד מאחורי זה, מה הפעולה החריגה. יש כאן פגיעה חזיתית בחובת הסודיות. 
ס' 24 א' לחוק קובע שהוראות החוק גוברות על חובות סודיות. "פעולות בתו"ל על פי חוק זה אין בהן הפרה של חובת סודיות ונאמנות או של חובה אחרת לפי כל דין או הסכם". 
3. גילוי בשם: עניין לציבור – הגדרתו של הש' שלמה לוין בפס"ד צבאח מקום שקיימת חובה כגון זו לציבור. בפס"ד טורנייה מקום שהחובה למנוע סכנה לציבור זה גובר על חובתו של השליח ומשרתו. מקום שלקוח אחד עומד לעשות תרמית, ולקוח אחר עומד ליפול בפח מאותה תרמית, נקבע שעל הבנק לספר ואין חובת סודיות. לא ברור האם מכיוון שמדובר במעשה פלילי חובתו של הבנק רק להזהיר או שחובתו של הבנק גם ללכת למשטרה.
4. כאשר לבנק יש אינטרס לגלות – מקום שהאינטרס של הבנק מחייב זאת. דוגמא: כאשר הבנק רוצה להגיש תביעה כדי להגן על זכויותיו והתביעה כרוכה בגילוי של עניינים חסויים של הלקוח, הבנק רשאי להפר את חובת הסודיות ולספר את כל מה שהוא יודע על הלקוח.
5. מקום שהלקוח מסכים שיפרו את חובת הסודיות כלפיו – פס"ד סקולר נ' ג'רבי – הנושא של חובת הסודיות נמצא במישור הפרטי שבין הבנק ללקוחותיו, אבל נמצא גם במישור הציבורי כדי לאפשר פיתוח של המערכת הבנקאית, חובת הסודיות היא אינטרס הציבור ואולי לא יכול להסכים לכך.
הפסיקה
פסה"ד סקולר נ' ג'רבי
היה מאבק בין יורשים שלא היה קשר משפחתי ביניהם כי היה מדובר בנישואים שניים של בני זוג שלכל אחד מהם יורשים משלו.


דבורה בוסליק ז"ל
נישואים שניים

סנדר בוסליק ז"ל

יעקב סקולר
ציפורה ברלינסקי

ניצה ג'רבי
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(משיבה 3)

הבעל נפטר מאוחר יותר, לאחר שביתו השגיחה עליו ועל חשבונותיו.. לאחר שנפטר 

היורשים של הגבר טענו בהתאם לחוק הגנת הפרטיות שאי אפשר לתת צו נגד הבנקים משום שלבנקים יש חובת סודיות שבדין. חובת סודיות מוחלטת שלא ניתן להתגבר עליה. בנוסף, הם טענו שס' 15 לפק' הבנקאות קובע חובת סודיות מוחלטת. נקבע שס' 15 לפק' הבנקאות אינו עוסק בחובת הסודיות של בנק כלפי לקוחותיו, אלא של בנק ישראל כלפי המערכת הבנקאית. כלומר, אסור למפקח על הבנקים מכוח הפיקוח שלו לגלות מידע לבנקים אחרים.

נטען בנוסף שיש חובה הסכמית מכוחה הבנק מנוע מלהפר את חובת הסודיות

במחוזי

השופט קלינג במחוזי מצא שיש התנגשות חוקים בין ס' 2 (8) חוק הגנת הפרטיות, לס' 39 לפק' הראיות.

ס' 39 לפק' הראיות אומר שבימ"ש רשאי לצוות שהמבקש יהיה רשאי לצורך ההליך לבדוק ולהעתיק כל רישום שברשומה מוסדית של תאגיד בנקאי. מצד שני ס' 8 (2) קובע הגנה על חובת סודיות הסכמית.

השופט קלינג מפעיל את העקרונות של התנגשות בין סעיפים ומחליט שס' 39 אינו גובר. הסיבות:

1. ס' 39 זה הוראה פרוצדורלית של דיני הראיות. כשאין שום מניעה אחרת, ביהמ"ש רשאי לצוות לאפשר לכל אחד לבדוק רשומה בנקאית. אבל אם בא חוק הגנת הפרטיות וקובע שישנם מצבים מסוימים שאי אפשר להפר סודיות.

2. חוק הגנת הפרטיות הוא חוק מאוחר יותר לפק' הראיות – ולכן גובר. 
קלינג מגיע מכאן לכמה מסקנות:

כאשר מדובר במידע אודות חשבונותיו של אדם לא יכול בנק למוסרו ולא יוכל בימ"ש לצוות על מסירתו אלא בכפוף לחוק הגנת הצרכן. ישנם שלושה מקרים בהם מותר לתת המידע:

1. מידע בנוגע לתאגיד (חוק הגנת הפרטיות לא חל על חובת סודיות הסכמית של תאגידים).

2. מידע לגבי חשבונות עסקיים שכן סעיף 8 חל רק על עניינים פרטיים ולא עסקיים
3. מידע לגבי עניינים שבתי המשפט היה מתיר קבלת החומר שהושג תוך כדי פגיעה מכוח סעיף 32 לחוק הגנת הפרטיות.  יש מקרים שבימ"ש רשאי לאשר בדיעבד השגת חומר שהושג תוך פגיעה בפרטיות אדם. זה במקרים חריגים ובנימוקים שירשמו. במקרים אלו, ביהמ"ש מוסמך מלכתחילה לתת צו. 
במקרה זה, מדובר בחשבונות פרטיים, של אדם ולא של תאגיד, ולא מדובר במצב שביהמ"ש היה מתיר את הצגת החומר כראיה אילו היה מתירים את הפגיעה בפרטיות. 

ישנן 2 בעיות:

1. לפי השופט קלינג, אילו היה מדובר בחשבון עסקי או חשבון של תאגיד, אז היה נותן צו נגד הבנק והיה מצווה עליו להפר את חובת הסודיות. זאת משום שחוק הגנת הפרטיות לא חל במקרים אלו. המקור של חובת הסודיות הוא לא מכוח חוק הגנת הפרטיות. חוק זה רק מאשרר את החובה הקיימת ומחזק אותה. המקור הוא התחייבות חוזית של הבנק כלפי הלקוח. אם סעיף 39 לא מספיק חזק כדי לגבור על חובה אחרת שבדין בחוק הפרטיות, משום שהוא פרוצדורלי ומוקדם יותר – אותם נימוקים בדיוק קיימים מול חוק החוזים. 

2. השופט קלינג אומר שסעיף 32 לחוק הגנת הפרטיות מאפשר לביהמ"ש להתיר בדיעבר במקרים חריגים ומנימוקים שירשמו קבלת חומר שהושג בפגיעה בפרטיות. האם מכך ניתן ללמוד שמלכתחילה ניתן להפר סודיות?
התשובה: ( פיתרון ההתנגשות בין 39 ו-2(8) ) ההתגברות על מקרים של חשבונות עסקיים: אילו היתה בחוזה הבנקאי התחייבות של הבנק לא להפר ולשמור על הסודיות בכל מקרה, התחייבות גורפת – הייתה לנו בעיה. אנו מדברים על התחייבות משתמעת. ביהמ"ש אומר שלהתחייבות המשתמעת יש חריגים. הבנק לא התחייב לשמור על סודיות כאשר מתקיימים 4 החריגים. אם זה המצב, ניתן להבין שכאשר יש צו של בימ"ש אין סתירה בין ההתחייבות החוזית של הבנק לבין סמכותו של בימ"ש. זה כאילו שנאמר בחוזה שיש חובת סודיות -2(8)- כלפי אותו לקוח למעט אותם מקרים שניתן צו בימ"ש לפי 39( פרטי ועסקי).הלא לא היה מעמיד בסתירה מערכת חוקים אחת לאחרת – כיוון שמערכת החוזים לא קיימת מלכתחילה.

לכן אם מדובר בחשבון עיסקי, ההתחייבות החוזית מוגבלת. זה נכון גם כשמדובר ביחיד ובחשבונות פרטיים, משום שסעיף 2 (8) בנוי על ההתחייבות החוזית, ולא יכול לתת יותר מאשר אותה התחייבות עצמה.(מכאן שסעיף זה כפוף ל-39)

פס"ד גוזלן

בימ"ש הפעיל את סמכותו מכוח ס' 39 לפק' הראיות. הש' שלמה לוין קבע שיש מקום לתת צו נגד בני הזוג גוזלן ונגד הבנק שלהם שיגלו לקומפני פריזיאן את כל החשבונות שמנהל בני הזוג גוזלן ואת כל הפעילות. 

"אם פסקה 2(8) יכולה בכלל לחול בעניינו ועל כך אין אנו מחווים דעה, אין היא יכולה להגן אלא על מי שבתו"ל מבקש להגן על "ענייניו הפרטיים", ולא על מי מבקש להסתיר קנוניה שנעשתה בינו לבין אחר לגבי השימוש בחשבונו בבנק."

השופט לוין לא אומר אם הסעיף 2 (8) חל במקרה זה. אבל הוא אומר שגם אם סעי 2 (8) היה חל בהקשר זה – במקרה ספציפי זה אי אפשר לעשות בו שימוש, משום שסעיף זה מדבר על ענייניו הפרטיים של אדם, ולא על מקרה של קנוניה.

הבעיה שהטרידה את לוין עם הסעיף הייתה:

· יש התנגשות בין 2 (8) לבין 39 לפק' הראיות – לוין לא נכנס לעניין זה. 
· לוין אומר שסעיף 2 (8) זה כאשר יש פגיעה בסודיות מכוח הסכם – הוא לא רוצה להיכנס לשאלה האם יש הסכם או לא. הוא משאיר את השאלה האם יש חובת סודיות חוזית או לא  - פתוחה.
· כך מבין אותו השופט גולדברג בסקולר נ' ג'רבי. יש חובת סודיות ויש חריגים, ולא נכנסים לשאלה האם החריגים חלים או לא.

השופט לוין אומר שסעיף 2 (8) לא חל משום שסעיף זה מדבר על עניינים פרטים, ולא על מקרה כזה. הפרשנות המקובלת של לוין דומה לזו של השופט קלינג – עניינים פרטיים של בעל החשבון. אבל כאשר יש חשש שהחשבון הזה לא משמש את ענייניו הפרטיים של בעל החשבון, אלא משמש חשבון פונדקאי של מישהו אחר – זה לא המצב שבו 2 (8) חל. 

ניתוח פס"ד סקולר נ' ג'רבי בעליון:

גולדברג: "מוסכם על הכל כי מוטלת על הבנק חובת סודיות לגבי ענייניו של לקוחו. חובת הסודיות עולה מעצם טיבו של החוזה שבין הבנק והלקוח, ומאופיה של מערכת היחסים שביניהם. בלעדי אלה לא תיכון, ונמצא אז נפגע גם האינטרס הלאומי-כלכלי בקיומה של מערכת זאת. אינטרס ציבורי זה הוא שנותן ייחוד לחובת הסודיות הבנקאית, ומבדיל אותה מחובת סודיות שמקורה בהסכם, שאין לציבור כל עניין בו."
השופט גולדברג מעלה את הרף. הוא לא מתנגד לחובת סודיות הסכמית, אבל מוסיף: זה אינטרס ציבורי לאומי. ומכיוון שכך, אינטרס זה מקבל חסינות, ויש חסינות על המידע, והבנק פטור מלגלותו לביהמ"ש. כיוון שכך יש התנגשות בין אינטרסים ציבוריים נוגדים. מחד יש אינטרס לשמור על הסודיות כדי לשמור על המערכת הבנקאית אשר חשובה מבחינה לאומי. מצד שני יש אינטרסים ציבוריים אחרים: שיבוצע משפט, הגעה לאמת, שתשמענה עדויות וכולי. במקרה זה אף אחד לא גובר ויש לבצע איזון. 

באיזון שהוא מוצא הוא מגדיר מה לעשות ונותן הנחיות לביהמ"ש למטה כשהוא מחזיר את התיק:

1. עד כמה המידע חיוני לצורך עשיית המשפט.

2. ביהמ"ש צריך לבדוק את עצמו היטב אם הונחה תשתית ראייתית לכאורית שמצדיקה את הגילוי.
3. צריך לשכנע את ביהמ"ש שאין ראיות חלופיות.
4. שביהמ"ש לא יתן צו גורף מדי, שיצמצמם אותו בדיוק למה שדרוש, ולא מעבר.
גולדברג מחזיר את התיק לקלינג, לבדיקה האם יש תשובה לארבע השאלות הללו. 

בנוסף, גולדברג אומר שזה נכון כאשר מדובר בשני הצדדים להתדיינות כדי לחייב את הבנק לגלות. אבל כאשר מדובר בצד שלישי – צריך להיעשות באופן זהיר יותר.
חשין: הולך בדרך אחרת לחלוטין, ונשאר בתחום המשפט הפרטי וההתחייבות החוזית. חשין אומר שלבנק התחייבות חוזית כלפי ג'רבי ובוסתן לשמור על הסודיות. אבל – התביעה כאן היא בין שני צדדים. הצד הנתבע זה ג'רבי ובוסתן. אם הלקוח בעצמו חייב לגלות את מה שיש לו, מכוח חובת גילוי מסמכים במשפט – הבנק מחויב משפטית לגלות את מה שיש בחשבונות. 

לכן, גם חשין מחזיר את התיק למחוזי עם הנחיות אחרות שמתאימות למשפט הפרטי:

האם על פי עקרונות חובות גילוי המסמכים הפרטיים, מחייבים את הנתבע לגלות. אם המחוזי ימצא שהסד"א מחייב את הלקוח לגלות את מה שנדרש ממנו, גם הבנק מחויב לגלות. 

טל:  מביא מפסיקה של ביה"ד הרבני בסכסוך בין בני זוג שבו הבעל טען שהאישה מעורערת בנפשה והוא דרש שהרופא שלה יציג בפני ביה"ד את התיק הרפואי של האישה. האישה טענה שיש חיסיון על מידע רפואי. ביה"ד הרבני אומר שלא גרע רופא מכל עד שחייב לבוא ולהעיד אם יש תועלת לצד אחד מזה, ואף על פי שהוא התחייב שלא לגלות את סודותיה הרפואיים, היה אפשר לחייב את האישה לגלות את הסוד. כלומר, מכיוון שהאישה היא צד להתדיינות – כצד היא חייבת לגלות. מכיוון שכך, גם הרופא לא יכול להסתתר בטענת החיסיון.

השופט טל מביא את דברי השופט חשין למישור הציבור. אין התנגשות בין אינטרסים ציבוריים, כי על הנתבעים מוטלת החובה מבחינה ציבורית לעשות משפט, והם לא יכולים להסתתר מאחורי הסודיות.(מתאים אתך חשין למישור הציבורי) 

פס"ד אסתר קוזיאשווילי

אסתר הייתה תושבת גרוזיה שפתחה בישראל חשבון. בחשבון זה הופקדו כספים שמקורם בפשע לצורך הלבנה. הכספים התגלגלו ארצה. חקירת המשטרה הייתה ביזמת שלטונות החקירה הפדרליים. המשטרה ביקשה במעמד צד אחד לקבל צו שיאפשר לה לקבל מהבנק את כל הפרטים של החשבון של הגברת אסתר. הוצא הצו במעמד צד אחד על בסיס פקודת סד"פ מעצר וחיפוש. הצו הוצא ב- 20.4.95. שבעה ימים אחר כך הגבר אסתר פנתה למחוזי בת"א וביקשה צו מניעה נגד הבנק. פקידה הבנק גילה לה שמתנהלת חקירה נגדה. צו המניעה ניתן, ויש התנגשות בין שני הצווים.
קלינג: מתייחס גם לסוגיה של הסודיות הבנקאית. "בנסיבות אלה הייתה לפני בימ"ש השלום תשתית ראייתית כדי לקבוע שיש לפניו טעמים לעניין סעיף 32 שיתירו את השימוש במסמכי הבנק כראיה (החריג השלישי של קלינג בסקולר נגד ג'רבי). משניתן לקבוע כך, אפשר להתגבר על החיסיון היחסי שמקנה חוק הגנת הפרטיות."

קלינג עושה סלט בין דבר שהוא אמר עם המסקנה של ביהמ"ש העליון. הוא קובע שהצו שניתן ע"י בימ"ש השלום בסמכות – וביטל את צו המניעה.

עלתה שאלה נוספת: האם מותר לבנק לגלות ללקוח שמתנהלת נגדו חקירה. הפרקליטות מאוד כעסה על זה שפקיד הבנק גילה לאסתר שמתנהלת נגדה חקירה. קלינג : "נראה לי שבנק המקבל צו למסירת מידע על חשבונות שחוק הגנת הפרטיות מגן על סודיותם, חייב להודיע על כך לבעל החשבון." כלומר,  כשניתן צו ע"י בימ"ש לבנק לגלות את סודותיו של הלקוח, אם מדובר על חובת סודיות שמוגנת מכוח חוק הגנת הפרטיות, חובה על הבנק לידע את הלקוח לפני שהוא מקיים את הצו כדי שהלקוח יוכל להתגונן כנגד הצו. לכן קלינג מצדיק את הפקיד. 

פסד דין זה משנת 95, ואילו הנגיד הוציא כבר הוראת ניהול תקין בשנת 79 באותו נושא. 

הנגיד מורה לבנקים כיצד לנהוג כשמתנהל חקירה משטרתית: "כאשר מוצא צו המצאת מסמכים לבקשת המשטרה נגד הבנק, או שמתקיימת חקירה משטרתית בהתאם לחוק ינהגו פקידי התאגיד הבנקאי בהתאם להוראה זו: 

1. אם נציג המשטרה מבקש מפקיד התאגיד הבנקאי לא לגלות ללקוח על מתן צו כאמור, כאשר בצו לא נכללה הוראה מפורשת לא להודיע ללקוח – יפעל הפקיד בהתאם לבקשה, ולא יגלה ללקוח מיזמתו מידע כאמור. כלל זה לא חל במקרה של לקיחת מסמכים מקוריים של הלקוח בידי המשטרה (להבדיל מצילומים). הסיבה לגילוי במקרה של מסמכים מקוריים: הפקיד יכול להוציאם מהתיק רק בהסכמת הלקוח, כי ללא ההסכמה זה פגיעה קשה מדי ללקוח, והבנק חשוף לתביעה.

2. אם הלקוח פנה מיזמתו ושאל אם התקיימה חקירה משטרתית או ניתן צו, בעוד שהתאגיד הבנקאי התבקש שלא לגלות, רשאי הפקיד להשיב שאכן התקיימה חקירה או ניתן צו – אבל שלא יפרט. כלומר לא לשקר אבל לא לפרט.
3. אם ניתן  צו בימ"ש להמצאת מסמכים כלל איסור מפורש על גילוי מידע ללקוח, מובן מאליו שפקיד התאגיד הבנקאי לא יגלה ללקוח על קיום החקירה או הצו. גם אם הלקוח שואל – תשקר. 
מה שקורה בפועל כאשר מתנהלת חקירה נגד לקוח – כל מה שמטריד את הבנק זה שהלקוח לא יוכל לתבוע אותו על הפרה של חובת הסודיות. לכן, הבנק שותק. כשמובא צו, הבנק מתחנן להשלמת הצו האם מותר לגלות או אסור לגלות. וזה קורה לא אחת שהבנק מבקש מהמשטרה להשלים את הצו. היום זה כבר ניתן בלי בקשה. בימ"ש אומר במפורש האם אפשר לגלות או לא.

חוזר שהוציא המפקח על הבנקים "העברת מידע על לקוחות לגוף אחר"

במסגרת תלונות של לקוחות נודע למפקח שיש בנקים שמוסרים רשימות של לקוחות לחברות כרטיסי אשראי שהיו קשורות לקבוצות בנקאיות שונות. המפקח אומר שבתופעה של מסירת עצם העובדה שאותו אדם לקוח יש משום הפרת חובת הסודיות שהבנק אמון עליה כלפי לקוחותיו, באשר חובת הסודיות מתייחסת למידע בדבר עצם היותו של פלוני לקוחו של בנק אלמוני. המפקח מודיע לבנקים שפרקליטות המדינה בדקה את הנושא והיא סבורה שעצם הגילוי מהווה עבירה על חוק הגנת הפרטיות. 

לפני מספר חודשים היה מאמר של גדעון רייכר בעיתונות. הסתבר שבנק מסוים הודיע ללקוחותיו שהוא רוצה לתקן את החוזה שבינו לבין הלקוח כך שיוסף סעיף שיאמר שהלקוח מסכים שאם הבנק יקבל דרישה מאיזה רשות או מהבורסה או מרשות ני"ע בארץ או בחו"ל לגלות מה קורה בחשבונות הלקוח – הלקוח מסכים לגילוי. הבנק הוסיף שזה יוסף להסכם הכללי. אם הלקוח לא מגיב – כאילו לא מתנגד והסעיף יוסף אוטומטית לחוזה.

התלוננו על כך שמנצלים תמימות של לקוחות שלא קוראים אותיות קטנות. בנוסף, האם אותו בנק מתכוון לבטל את חובת הסודיות בהינף יד. המפקח הודיע לבנק שיחזור בו, והבנק משך את כל המכתבים חזרה. 

המגבלות הסטטוטוריות שיש על הבנקים על הריבית

אם יש הגבלה על הריבית, מה קורה כשהבנק עושה תרגילים אחרים כמו עמלות. 

מה עם הריבית ד'ריבית 

מה עם ריבית הפיגורים, האם עליה יש הגבלות.

חוק הריבית תשי"ז
4. איסור ריבית מופרזת - לא ידרוש אדם ולא יקבל ריבית מופרזת.

הסנקציות ע"פ החוק למי שדורש ריבית מופרזת:

· ביהמ"ש רשאי לבטל את החובה החוזית לשלם את הריבית העודפת מעבר לזו המותרת.

· ס' 7 מאפשר להטיל קנסות ע"פ להחזיר ריבית זו.
בריבית מופרזת יש 3 אלמנטים

1. שיעור הריבית על ההלוואה – שיעור הריבית שנקבע שתשולם על ההלוואה. 

2. קצב צבירת ריבית מיד תקופה מסוימת, ובסוף תקופת הריבית, הריבית שנצברת מצטרפת לקרן ועליה מחושבת מחדש הריבית. ככל שקצב הריבית גבוה יותר, כך הריבית גבוה יותר.
3. ריבית פיגורים. 
חוק הריבית במקורו טיפל ב 3 האלמנטים. המצב היום אחרי כל התיקונים: 

1. החוק חל רק על הלוואות צמודות מדד. לא חל על הלוואות שקליות או צמודות מט"ח.

2. הפרשי הצמדה מנוטרלים – לא מהווים חלק מהריבית. חל רק על הריבית הריאלית, ולא על הפרשי ההצמדה. 
3. שיעור הריבית הריאלית המכסימלית בהלוואות צמודות מדד – 13%.
4. ריבית דריבית – הקצב המותר בהלוואות צמודות מדד הוא - חודשי.
5. ריבית פיגורים על הלוואות צמודות מדד – עד 17%.
התניית שירות בשירות

המסגרת החוקית

ס' 7 א' לחוק הבנקאות (שירות ללקוח) אוסר על תאגיד בנקאי להתנות את השירות המבוקש בשירות או ב"נכס"אחר.

* תאגיד בנקאי – בנק, לרבות תאגיד עזר. גם אם לבנק יש חברה בת שעוסקת בתחום מן התחומים המותרים למערכת הבנקאית – זה תאגיד עזר.

הסנקציות

ס' 10 קובע קנס

ס' 11 קובע מאסר שנה על המנהל הכללי, עובד בכיר, פקיד הבנק ועוד.

היו מקרים אזרחיים רבים, אבל לא מקרה פלילי.

ס' 15 – דין נזק שנגרם ע"י עבירה כמו התניית שירות בשירות זה עוולה נזיקית.

אפשר לתבוע תרופות גם עפ"י חוק החוזים כללי.

ויסות מניות הבנקים

נושא זה קיבל תאוצה גדולה במקרים שהגיעו אחרי פרשת בייסקי שחקרה את ויסות המניות. במסגרת החקירה נחשפה פרשה של התנית שירות בשירות כל שהלקוח יקבל אשראי אם יקנה מניות של הבנק.

באוקטובר 83 נסגרה הבורסה לתקופה בלתי מוגבלת, כי אם הבורסה תהיה פתוחה תהיה קריסה של שוק ההון. הבורסה הייתה סגורה ל 18 ימי מסחר. במהלך ימים אלה נקבע הסדר בין הבנקים שנקרא "הסדר מניות הבנק" בו הממשלה התחייבה כלפי מחזיקי מניות הבנקים שאם הם יחזיקו את המניות, ולא ימכרו אותם, בסוף התקופה, הממשלה תקנה מהם את המניות הבנקאיות במחיר הדולרי שהיה להם ביום שנסגרה הבורסה. המניות נוטרלו מן המסחר בבורסה. מכיוון שהממשלה קנתה את המניות, היא הפכה להיות בעלת המניות העיקרית של הבנקים. הממשלה החזיקה ברוב המניות הבנקאיות, אבל היו גם בעלי עניין אחרים. הממשלה לחצה על בעלי העניין להעביר לה את המניות. הממשלה הייתה בעלת המערכת הבנקאית. במצב כזה הבנק הופך להיות חברה ממשלתית, והשיקולים הופכים להיות לא עיסקיים, אלא ממשלתיים. המדינה התנהגה כלפי הבנקים כאילו הם לא שלה, והם יכלו לנהל את עסקיהם כרגיל.

בפעולת הויסות לקחו חלק כמעט כל הבנקים המסחריים חוץ מבינ"ל. ועדת העליון מונתה ב 85 והמסקנות פורסמו באפריל 86. תופעות הויסות שטופחו על ידי הבנקים קרו מסוף שנות השבעים.

משמעות הויסות הייתה שהבנקים היו מעורבים בשוק המשני  (אנו מבחינים בין שוק ראשי ושוק משני. שוק ראשי זה כאשר חברה מנפיקה לראשונה את מניותיה, מגייסת כסף ומפזרת מניות לציבור. השוק המשני קורה לאחר ההנפקה ויש עסקאות בין בעלי המניות השונים. לחברה אין לכאורה עניין כי הכסף לא מגיע אליה). כל בנק דאג למניה שלו, שלא תיפול, ושלא תעלה יותר מדי, רק שהשער יעלה באופן קבוע ואיטי. 

הבנק איתר מצב של היצעים שיהיה מי שיקנה כדי שלא תהיה הצפה בשוק. כשהייתה דרישה גדולה, הבנק סיפק חלק מהמניות. הבנק כיסה על זה שלא ידעו שהבנק מעורב. 

לקראת אוקטובר 83 התברר לציבור שהבנק ניצל את כל המקורות הפיננסים שלו, והתחילו למכור. ערך המניות התחיל לרדת. הציבור הבין שיש בעיה במערכת הבנקאית. 

הדוח מונה את העניינים הבאים:

- מימוש רכישה של מניות בנקאיות

- המערכת הבנקאית נקטה מסך של חשאיות כדי שהציבור לא ידע איך הם מנתבים את המחיר של המניות

- הבנקים עשו שימוש ביועצי ההשקעות של הבנקים שהפכו לכלי עזר להמריץ את הציבור או "לייעץ לציבור" להשקיע במניות של הבנקים. 

- הבנקים ניצלו את מעמדם כנותני אשראי בכך שהתנו ללקוחות את מתן האשראי בקניית מניות הבנק.

- מנהלי קרנות הנאמנות וקופות הגמל היו חייבים לקנות את המניות של הבנקים.

היו מספר תופעות

* הועדה גילתה שהיה מתן אשראי להנפקות. הסתבר שכשחברה מסוימת פרסמה תשקיף והזמינה אנשים לחתום שהם מעוניינים לקנות – הייתה חתימת יתר במאות אלפים, זה היה כסף של הבנקים. יום לאחר ההנפקה, הכסף חזר לבנק. 

הבנקים נתנו אשראי כדי שירכשו מניות של עצמם, וזה עבירה.
* אשראי שהבנקים נתנו לרכישת מניות בשוק המשני. כאן הבנק היה היוזם משום שהבנק היה מעונין בהתנהגות המסוימת של המניות שלו ולכן הוא נתן אשראי כדי שירכשו את מניותיו. התופעה התחילה בזה שהבנקים היו פונים ללקוחות גדולים ומבקשים מהם לקנות מניות ונותן להם אשראי לצורך זה. הלקוחות הגדולים השתכנעו משום שידוע שהבנקים ידאגו לכך שערך המניות ישאר. כאשר הבנקים נקלעו למצב שכדי לשמור על מחיר המניה הם נאלצו להזרים עוד ועוד כסף, אחד האמצעים היה שהם התנו כמעט לכל לקוח מתן אשראי ברכישת מניות. הלקוח ביקש 50,000 ₪, והבנק היה מוכן לתת 100,000 ₪ בתנאי ש- 50,000 ₪ מזה הלקוח ישתמש לרכישת מניות בשוק. הבנק משתמש בני"ע כבטוחה להלוואה.

התנית מתן אשראי ברכישת מניות משמעו:

השירות המבוקש: האשראי

השירות המותנה: האשראי הנוסף שהלקוח נחנק בו.

באיזה נקודת זמן הבנק מנצל את הלקוח? היו 3 נקודות זמן

1. כשהלקוח בא לבקש אשראי. הבנק רואה שהלקוח זקוק מאוד לאשראי ומנצל את זה להכתיב תנאים.

2. כאשר יש ללקוח אשראי והוא מבקש חידוש מסגרת. במועד החידוש הבנק מנצל את הנקודה כדי לחנוק הלקוח באשראי נוסף.
3. פתיחת תוכניות חיסכון (ראה בוני הים התיכון)
4. נקודות בלתי ממוקדות: כאשר מדובר במערכת אשראי שוטפת. הבנק נותן ללקוח להבין שכדאי לו לקנות מניות. הבנק מאלץ את הלקוח לרכוש המניות בנקודות שונות כדי לקבל אשראי בטווח הרחוק.
ועדת בייסקי מצאה את התופעה הזו, אבל היו לה מספר בעיות איתה:

1. התופעה של התנית שירות נאסרה רק בשנת 81, והם חקרו תופעות עוד משנת 70.

2. הייתה טענה שזה לא התניית שירות בשירות, זה התניית שירות ברכישת נכס. כיום גם זה אסור. 
סיטואציה אחרת בה הבנק היה מתנה מתן אשראי בשירות – בפתיחת תוכניות חסכון, כמו במקרה של בוני הים התיכון. 

לקוח זקוק לאשראי בסכום של 500. הבנק מוכן לתת לו 500, בתנאי שהלקוח יקח עוד 500 ויפקיד אותם בתכנית חסכון של הבנק. השירות המותנה הוא למעשה רק רישום בו הקופה של הבנק לא השתתפה. הלקוח חייב 1000, כאשר יש לו 500 בחשבון חסכון.

מאפייני העסקה:

1. על החסכון הבנק נותן ריבית קטנה ביחס לריבית הלוואה. 

2. הבנק אמר שמועדי פרעון ההלוואה שנתן לא זהים למועד החסכון. אם הלקוח הזרים לחשבון 900 ופרע את החוב, עדיין יש לו תכנית חסכון של 500. הבנקים טענו שיש להם עניין שהלקוחות יפתחו אצלם תיק נכסים כדי שבעתיד הם יוכלו לתת הלוואות וזה יהיה הבטוחה. 
3. בנקים היו יוצאים במבצעים של תוכניות חיסכון ומתמרצים את הסניפים לפי הכמויות של תוכניות החסכון. זה חישוב מקומי של פקיד בסניף. 
הבנקים טענו שהפעולות היו לטובת הלקוח ובמיוחד השיקול השני של בניית תיק בטוחות, אשר הוא לכאורה שיקול לגיטימי. סעיף 7 א אומר שאם יש קשר סביר בין שני הדברים – וזו הייתה טענת הבנק, שיש קשר סביר.

נפסק כי כשבנק מתנה מתן אשראי במתן בטחונות – זה לא התניית שירות בשירות. 

הייתה טענה נוספת של הבנקים. תוכניות חסכון הם תוכניות על פי חוק עידוד החסכון שניתנו ליחידים ולא לתאגידים. תוכניות חיסכון כאלה היו מחויבות במס מופחת. לפעמים, התנאים של תוכניות חסכון היו כדאיות ללקוח עד כדי כך שהיה כדאי לו לקחת הלוואה זמנית כדי לקחת אותה. נפסק כי יש לבדוק את העניין לא לפי כדאיות, אלא לפי מה שקרה בסוף.

הנימוק העיקרי לאסור התנית שירות בשירות:

לבנק כוח שהוא יכול לנצל על הלקוחות שלו.
הבנק הוא לא מונופול, אבל סעיף 2 לחוק הבנקאות (רישוי) שאומר שתאגיד בנקאי לא יסרב לתת שירות ויתנה אותו בתנאים בלתי סבירים יותר קשור להגיון שמתחום ההגבלים העיסקיים. 

פס"ד 6095/97 ישראל איטר בע"מ נ' בנק דיסקונט – השופטת פרוקצ'יה אומרת שבחוק הבנקאות רישוי יש סדרה של פעילויות שרק בנק רשאי לספק אותם. כלומר, המערכת הבנקאית מונופוליסטית בתחום זה. אסור למערכת הבנקאית אסור לסרב לתת את השירותים שהם מונופולים לה. הבנק מתחכם ומתנה תנאים. לכן האיסור נובע מסעיף 2.
פס"ד בוני התיכון 
 אנגלרד: רקע להתנית שירות הוא הכוח הכלכלי העדיף המופעל על ידי הבנק כלפי הלקוח. כוח עדיף זה ביקש המחוקק לנטרל על ידי הטלת איסור על התניית שירות בשירות.

סיכום עק' איסור התניית שירות בשירות

1. עקרון הלחץ העדין – 

עקרון זה קובע את מהות ההתניה. השופט אנגלרד אומר: "הלחץ המופעל על ידי הבנק אינו צריך לעלות כדי כפיה במובן סעיף 17 לחוק החוזים, אלא די בלחץ עדין בהרבה". הוא מצטט את השופט זיילר בפס"ד אמפיסל: "בנסיבות אלה אין מדובר בלחץ ברוטלי או פיזי, די בהסבר שההנהלה תראה בעין יפה השקעה בתוכניות חסכון, והדבר יהווה רקע נוח למתן אשראים"

לקוח של הבנק בא לבקש אשראי, וישב עם הפקיד. תוך כדי שהוא יושב חלף על פניו הפקיד של תוכניות החסכון שסיפר לו על תוכניות חסכון והלך. סיטואציה כזו – קשה מאוד להגיד שזה לחץ.

מקרה אחר: לקוח כשכל פעם שהגיע לבנק, הגיע אליו הפקיד של החסכונות – זה לחץ עדין.

דוגמא אחרת: פקיד האשראי אומר שאין התנייה, אבל אם הלקוח רוצה שהבקשה תגיע לוועדת אשראי מהר, כדאי שיראה שהוא לקוח רציני שמשקיע בתוכניות חסכון – זה לחץ עדין.

לא מספיק שהלקוח יבוא ויאמר לבימ"ש שהיה לחץ עדין, שהוא חש לחץ באוויר, למרות שאף אחד לא אמר לו שום דבר. צריך להוכיח שהבנק יצר את האווירה הזו.

השופט אנגלרד: "יש לזכור כי אפשר שתחושתו של לקוח שהופעל עליו לחץ לנטילת שירות נוצרת בדיעבד לאחר בדיקה חוזרת של הכדאיות הכלכלית. לכן, על הלקוח לשכנע את ביהמ"ש כי נטילת השירות מלכתחילה הייתה תוצאה של התניית שירות בשירות." השופט אנגלרד אומר שאי אפשר לפתח תיאוריה על קיום לחץ על סמך בדיקת כדאיות בדיעבד.
"כפי שנקבע בפסיקה לעניין התנית שירות, די ביצירת אווירה של לחץ סמוי המופעל על הלקוח. אווירה מעין זו, כדי שלא תשא תחושה אישית של הלקוח חייבת להתבסס על נסיבות חיצוניות."

2. עקרון הקורלציה – (נסיבות כלכליות)

"אין ספק כי חייבת להתקיים קורצליה/מתאם/יחס הדדי בין שני השירותים. ללא יחס כזה אין התנית שירות בשירות. בלעדי יחס זה אין תחולה להוראות סעיף 7 לחוק.

המתאם: מבחינת העיתוי של השירות המבוקש או של בקשת השירות המבוקש, לבין התנאי. לא חייב להיות עיתוי של אחד לאחד, אבל צריך קשר בתקופה. 

"לא צריך להוכיח קשר של שרות ספציפי. הקושי במקרה שלנו נעוץ בכך כי הטענה היא שפתיחתן של תוכניות חסכון הייתה תנאי להמשך העמדת קוו האשראי לזכות הלקוח. לא מדובר בשירות ספציפי חד פעמי מול שירות ספציפי אחר חד פעמי. לפנינו מדובר בשירות מתמשך."

דוגמא לשירות ממוקד: לקוח הגיש בקשה לאשראי. במועד החידוש, הוכח שהוא פתח גם תוכנית חסכון, והלקוח טען שיש קורלציה מבחינת עיתוי.

דוגמא אחרת זה חשבון חח"ד.

"לא צריך להראות על מתאם כלכלי בין שני השירותים. יש לבחון את פתיחת תוכניות גם מבחינת האינטרס המקומי של מנהל הסניף." הבנק טען שהאיש קיבל אשראי של מיליונים, ובמועד קבלת האשראי הוא פתח תכנית חסכון של 10,000 ש"ח. אנגלרד אומר שיש משהו בטענת הבנק, אבל יש אינטרסים מקומיים של מנהל הסניף. 

3. עקרון הנסיבות האובייקטיביות
אנגלרד: "מאחר שברוב המקרים עומדת טענת הלקוח מול טענת הבנק, וברוב המקרים יש שתי גרסאות, על ביהמ"ש למצוא נסיבות אובייקטיביות לתמיכה בטענות הלקוח הנושא בנטל השכנוע לקיום היסודות של ההתניה. הצורך בראיות חיצוניות עשוי להתעורר בשל העובדה שהתנית השירות איננה חייבת להיות כפי במובן ס 17 לחוק החוזים, ודי ביצירת אווירה". כלומר, הקביעה העובדתית מי אומר אמת קשה לביהמ"ש. השופט

 צריך להשתמש בנסיבות האובייקטיביות שיוכיחו מי סביר יותר שאומר אמת. 

נסיבות אובייקטיביות: בודקים את הכדאיות הכלכלית של השירות האחר. אם אין הגיון כלכלי, זה תומך בגרסת הלקוח. את הכדאיות הכלכלית של תוכניות החסכון אין לבחון במבט לאחור, אלא במבט לעתיד, עם צפייה לרווח, לראות מה הלקוח עשוי היה לחשוב במועד פתיחת התוכנית. 

פס"ד בוני התיכון - יישום
העובדות: חברה שניהלה את כל הפעילות שלה בסניף נתיבות של בנק הפועלים. נפתחו שם עשר תוכניות חסכון. תוכניות החיסכון נפתחו על ידי בעלי המניות, אבל ההלוואה ע"ש החברה, והריבית מוכרת לחברה כהוצאה. 

כל עוד הלקוח היה לקוח של פועלים הוא לא פתח את הפה, לאחר שהוא עזב את הבנק הוא העלה את טענותיו שהבנק הכריח אותו לפתוח תכנית חסכון.
בימ"ש קמא (טימור): בדק את נושא הקורלציה. קרא את תצהירי המנהלים שטענו שהפקידים כפו עליהם את תוכניות החסכון. השופט לא מוצא קורלציה ודוחה את הגירסה של הלקוח.

אנגלרד: 

"בימ"ש קמא לא שלל את האפשרות שגם בנסיבות אלה תיתכן התניה שירות בשירות, אולם הוא ביקש יחס כלכלי מתאים בין שני השירותים. מאחר שקו האשראי עלה מבחינת היקפו בהרבה על היקף תוכניות החסכון לא השתכנע בימ"ש מהנסיבות החיצוניות שהייתה כפייה. "

אחרי שהשופט טימור דחה את גירסת הלקוח לגבי העובדות שהיו שם, עקרון הנסיבות האובייקטיביות כבר לא יכול לעזור, שכן עקרון זה טוב אם יש שתי גרסאות שבימ"ש צריך לבחור מהן. אבל אם כבר דחה גרסה אחת – אין טעם לעקרון זה.

"כל תוכניות החיסכון מומנו מחשבון החברה. בכל המועדים עמד חשבון החברה ביתרת חובה חריגה. כתוצאה נגרם ללקוח נזק כלכלי ניכר בשל פער הריביות. נסיבות אלה יוצרות חזקה עובדתית כי הופעל לחץ על החברה לרכוש תוכניות חסכון בתמורה לאשראי. באשר ליצירת חזקה עובדתית הוא מצטט את השופט זיילר בפס"ד גולן שם השופט דחה את טענות הלקוח, חוץ מטענה אחת של עיתוי של פתיחת תוכניות החסכון שלא היו כדאיות.

בסיטואציה זו כמעט ויחול הכלל של הדבר מדבר בעד עצמו. כלומר החזקה העובדתית זה הכלל של הדבר מדבר בעד עצמו. בפס"ד גולן קובע השופט זיילר שהוא לא מאמין בכלל לטענות העובדתיות של הלקוח, חוץ מעניין ההגיון הכלכלי של תוכניות החסכון – מה שהביא לזיילר לפסוק לטובת אותו לקוח.

ס' 41 לפק' הנזיקין הדבר מדבר בעד עצמו מעביר את נטל הראיות על הנתבע כיוון שלנתבע יש יכולת שליטה בנכס המזיק. בהתאם, אם הלקוח לא מסוגל לספר איך הופעל הנזק העדין, זה לא מצב של הדבר מדבר בעד עצמו.
הפעלה נכונה של העקרונות צריכה להיות כך:

· הלקוח צריך להעלות גרסה הגיונית של הלחץ העדין שהופעל עליו.

· הבנק יתן גירסה סותרת
· בימ"ש יפעיל את עקרון הנסיבות הכלכליות ההגיוניות.
· אם יש חזקה עובדתית, ולא משנה אם בימ"ש מאמין לגרסת הלקוח או לא
אנגלרד קבע שגם אם היה מצב שלא היה לחץ, אבל הנסיבות החיצוניות אומרות שהיה לחץ, כי אין הסבר הגיוני אחר – בימ"ש יקבע שהיה לחץ.(מכאן, התנאים אינם מצטברים)

התניית שירות בשירות – המשך
הפסיקה קבעה שלא מספיק שהלקוח יראה שהייתה לו תחושה של אילוץ עדין, אלא הוא צריך להוכיח שהבנק יצר אווירת לחץ, וזה מה שהשפיע עליו.

פס"ד לניר בע"מ נ' הבינ"ל – מחוזי

העובדות: לחברה היה חשבון חח"ד והיו תוכניות חסכון שנפתחו ע"י בעלי החברה. חשבון החח"ד היה תמיד במינוס חריג, והריבית ששולמה עליו הייתה גבוה מהריבית של תוכניות החיסכון. הבנק טען שתנאי תוכנית החסכון היו טובים מאשר ריביות רגילות המשולמות במסגרת אשראי. אבל הלקוח היה תמיד בחריגה.

בשלום:  דחה את טענת האווירה בטענה שלא נמצאה אווירה של התניה אשראי בפתיחת תכנית חסכון.

במחוזי בדק כדאיות כלכלית ומצא שלא הייתה, ולכן קבע שהייתה התניית שירות בשירות.
 לא בדק את הכדאיות מראש, אלא מה שקרה בפועל. בנוסף הוא פורץ למשבצת של חובות אמון. חובות אמון לא קשורות להתניית שירות בשירות.

לדעת הלר, כדי שתצמח התניית שירות בשירות, יש להביא גירסה אמינה לעובדות. גרסה של הדבר מדבר בעד עצמו לא מספיקה. עם זאת הפרקטיקה בבתי משפט היא של בחינת כדאיות העסקה.
הריבית 

השאלה: האם נעקף חוק הריבית?

בחוק הריבית הייתה מגבלה על גובה הריבית הרגילה, ריביות הפיגורים וקצב צבירת הריבית.

הבנקים ניסו להתגבר על החוק באמצעות מספר דרכים:

1. תיווך שטרות – בתי המשפט אישור את הפעילות הזו.

2. א. גניבות מדד – בו ניסו להתגבר על גובה הריבית.
ב. פרעון דרך חשבון חח"ד – בו ניסו להתגבר על גובה ריבית הפיגורים.
בתי המשפט יצאו נגד פעילות זו.

תיווך שטרות

58/68 פס"ד זורגר

הבנק משמש לווה כלפי לקוח אחד, ומלווה כלפי אחר. בד"כ ההון העצמי של הבנק לא משמש עבור ההלוואות. ההון העצמי משמש עבור הבנק עצמו. ההון עבור ההלוואות זה הון שהבנק לווה. כך שלמעשה הבנק משמש כמתווך. 

הבדלים בין בנק למתווך:

1. הבנק לא מפגיש בין הלקוחות. 

2. בתיווך העמלה נקבעת לפי גודל העסקה. הריבית נקבעת תמיד ע"פ שני פרמטרים: גודל העסקה והתקופה שלה.
3. הסיכון: הסיכון הוא של הבנק. אם הלווה של הבנק לא יפרע, הבנק יצטרך לשלם חזרה למפקיד. בתיווך, הסיכון הוא לא על המתווך. 
4. ישנם הבדלים גם בין החוזים שנעשים בעסקת תיווך לחוזים עם הבנק. 
בפס"ד זה הייתה עסקה מסובכת. הבנק, בגלל החוק, לא יכל לקבל ריבית מספיק גבוהה מהלווה שתפצה אותו על הריבית שהוא נתן למלווה. לכן בוצעו ההלוואות באמצעות תיווך שטרות. 

העובדות: הלקוח הלווה יצר שטר למוכ"ז (מי שמחזיק בשטר יכול לגבות אותו) שהעביר לבנק. לבנק הייתה הזכות לגבות מהלווה סכום מסוים של כסף + ריבית. המפקיד (לקוח ב') לא הפקיד כספים בבנק. הוא נתן כסף לבנק תמורת השטר. כלומר, השטר, דרך הבנק עבר ללקוח השני. הבנק שימש כמתווך קלאסי. הבנק לקח כסף ממישהו ונתן למישהו אחר, ויצא מהתמונה לאחר שלקח עמלת תיווך. הבנק הפגיש בין מי שמעונין לקבל כסף ולשלם ריבית, לבין מי שמוכן לתת כסף ולקבל ריבית. מוסר השטר חייב כסף לאדם אחר ולא לבנק.
הסיבה: הגבלת הריבית שלא איפשרה לבנק לגבות מספיק ריבית מהלווים כדי לפצות על הריבית שהבנק משלם למפקיד הכסף. בצורה של עמלת שטרות, הבנק מרוויח את עמלת התיווך. 

הבנק לא מצהיר שהוא רק מתווך ואין בינו לבין הלווה יחסי לווה מלווה. הבעיה היא שבפועל לקוח א' בא על סיפוקו שכן קיבל ריבית גבוהה, אך הוא לא היה ער לכך שהיה עליו לקחת ערבות מהבנק – הלקוח חושב שהבנק ערב לכספים, אך בעצם הוא לא. 

היו שתי בעיות:

1. הבעיה של בנק ישראל - הייתה עקיפה של חוק הריבית. מי שחיקק את חוק הריבית ראה מטרה מסוימת אותה עקפו. חוק הריבית היה חלק מפיקוח על מחיר הכסף, ורצו להוריד את האינפלציה. בנק ישראל מפקח על הבנקים וטען שהציבור חי תחת ההרגשה שהבנקים אחראים למה שקורה, ואם הכסף לא מוחזר הבנק אחראי לו. למעשה הבנק לא ערב לכסף, והלקוח לא ידע על זה. בנק ישראל טען שעל הבנק להודיע שהוא אינו ערב. בנק ישראל חשב שיצליח להילחם בתופעה זו דרך דרישה זו – בפועל זה לא הצליח.

2. לווים טענו שהייתה פגיעה בחוק הריבית, ולא רצו לשלם את כל הריבית. זורגר טען נגד הבנק שמדובר בריבית מופרזת.  
זילברג: אמנם נקבע שלא מדובר בהלוואה עם ריבית לפי המסמכים, אבל בעצם מדובר בעסקה מלאכותית (עסקה אשר עושים ונוהגים על פיה, למרות שרוצים להשיג מטרה אחרת). כדי להילחם נגד עסקה בדויה לא צריך חוק מסמיך. בימ"ש מוסמך להתעלם מעסקה בדויה, כאשר אין סעיף מסמיך. לעומת זאת כדי להילחם בעסקה מלאכותית צריך חוק מסמיך. בכל חוק מס כתוב כי בימ"ש רשאי להתעלם מעסקה מלאכותית כאשר כל מטרתה היא להשיג רווח מס.

בחוק הריבית אין סעיף מסמיך. כתוב שבימ"ש רשאי לחתוך ריבית מופרזת ולהחזיר אותה, אבל כאן לא מדובר בריבית, אלא בעמלת תיווך. לכן השופט זילברג אומר שמדובר עיסקה מלאכותית ובימ"ש לא יכול לעקוף אותה. 

זורגר תבע את הבנק כאשר למעשה יכל לתבוע את הלקוח שעמד נגדו. חוק הריבית חל על כל מי שגובה ריבית גבוהה. זורגר לא ידע מי מחזיק בשטר. 

גניבת מדד

פס"ד נאות מדבר

העובדות: מלון "נאות מדבר" לקח הלוואה באוג' 84 מהבינ"ל 190 מיליון שקלים. הלוואה צמודה למדד, פירעון תוך 5 שנים. כיוון שזו הייתה הלווה צמודת מדד, באותה תקופה מותר היה לבנק לגבות צמוד + 7.5%. ריבית הפיגורים המקסימלית 11%. 

שיעור האינפלציה בשנת 84 הייתה 16% לחודש. כשהבנק נותן הלוואה כשהקרן צמודה, והריבית 7.5 על הקרן – אמנם הבנק מבטיח את ערך הכסף, אבל הרווח של הבנק נשחק לחלוטין תוך תקופה קצרה מאוד (ריבית של 7.5% על הקרו זה מעט מאוד). הבנקים לא היו מוכנים לתת הלוואות צמודות מדד. הלקוחות לחצו מאוד, והבנקים מצאו פטנט: לגנוב מדד.
ההלוואה נלקחה ב- 14.8.84 והמדד היה 691,613

המדד שפורסם ב- 15.8.84 היה 777,032

מועד הפירעון היה ב 16 לחודש. כלומר על יומיים שימוש בכסף, הבנק גבה הפרש הצמדה של חודש שלם. זה פיצה את הבנק על הריבית הקטנה שהוא יכול לגבות. 

הלוואות אלו ניתנו רק לרשויות מקומיות, ולא לגורמים אחרים כי הרווח על ההלוואות עדיין, למרות גניבת הריבית לא היה גבוה. הנימוק היה שהרווח מרשות מקומית הוא הרבה יותר מגורמים אחרים, כיוון שהרשות מבצעת פעולות רבות אחרות בבנק.

כשהבנק גבה את החוב, הרשויות טענו שמדובר בריבית מופרזת, ולא בהפרשי הצמדה. 

השופטת דורנר מבדילה בין ריבית להפרשי הצמדה:

 ריבית מהווה דמי שימוש בכסף, בעוד שהפרשי הצמדה זה פיצוי על השחיקה של הכסף. דורנר אמרה שהיא יכולה להבין שאם הלקוח מחזיק כסף חודש ויומיים, הוא ישלם רק עבור חודש ויומיים, אבל לא הצמדה, כיוון שערך הכסף לא יורד בערכים כאלו במשך יומיים, אלא במשך חודש. המדד הנוסף שנגבה זה לא הפרשי הצמדה, אלא ריבית. 

"המערערת לא נזקקה להלוואה דווקא יום לפני פירסום המדד, ואף לא היה לה עניין לפרוע אותה דווקא יום לאחריו, אלא מועדיה נבחרו על-ידי הבנק בקפידה כדי שהמדד הנוסף לא ישקף שחיקת כסף. המטרה היחידה הייתה להגדיל את מחיר ההלוואה, וזולת מטרה זאת לא היה במועדים אלה כל היגיון כלכלי. השאלה אינה כלל אם הסכם כזה הוא חוקי אם לאו, אלא אם ההסכם הוא הסכם עסקי בתום-לב או תחבולה הבאה להערים על חוק הריבית. במקרים כאלה, לא הצורה החיצונית קובעת, כי אם המהות הפנימית האמיתית של העיסקה".
כלומר, לדעת דורנר מדובר בעיסקה מלאכותית. היא מצטטת מזורגר, ומשווה לדיני המיסים ולעסקאות מלאכותיות בתחום המיסים. השופטת דורנר לא שמה לב להבדל: בדיני מיסים יש סעיפים המסמיכים את בתי המשפט להתעלם מעסקה, ולפסוק לפי המהות הפנימית – ואילו בחוק הריבית אין סעיף מסמיך כזה.

לדעת הלר, מדובר בעיסקה בדויה, שלבימ"ש סמכות להתעלם ממנה. זו עסקה בדויה כי אם קראו להפרשי הצמדה משהו שזה לא היה – ולכן זה בדוי.
דורנר פסקה שיש לחשב את החוב כאילו לא היה מדד נוסף. 

משפטית ביהמ"ש צדק, אך כלכלית הוא טעה. בחשבונאות מדדית כל המערכת פועלת בקפיצות של חודש, ולא בקפיצות של חלקי חודש. כשבנק נותן הלוואה ב 14 לחודש והוא מממן ממקור כספי שהוא לקוח אותו ב 14 באוגוסט – ב 15 באוגוסט, הסכום שהוא לקח קופץ לפי המדד. 

ריבית הפיגורים

כשמישהו מבקש הלוואה, הבנק פותח שני חשבונות: חשבון הלוואה וחשבון חח"ד. נניח ויש איש עסקים שמבקש הלוואה עם מועדי פרעון. יש לו חשבון חח"ד שוטף וחשבון הלוואה. חשבון חח"ד יכול להימצא בשלושה מצבים:

1. הלקוח נמצא ביתרת זכות
2. הלקוח נמצא במסגרת.

3. הלקוח נמצא מעבר למסגרת ומשלם ריבית חריגה.
הלוואות אפשר לפרוע בשני אופנים: במועד הפרעון הלקוח נותן את הכסף או שהפרעון נעשה באופן אוטומטי מחשבון החח"ד. 

במקרה שלנו הפרעון אחרי חצי שנה. באופן אוטומטי התשלום מחויב חשבון החח"ד, ומזוכה חשבון ההלוואה. 

אם החשבון נמצא ביתרת זכות, החיוב בחשבון לא עלה כלום. אם החח"ד נמצא בחריגה, הלקוח מחויב לפי ריבית חריגה. הבנק בעצם עושה תרגיל. הוא לא גובה כסף בפועל, אלא מחייב את חשבון החח"ד וגובה ריבית פיגורים יחד עם ריבית על ההלוואה. 

טענת הלקוחות הייתה שבזה שהבנק פורע את חשבון ההלוואה באופן מלאכותי לא על ידי כסף חדש שנכנס לבנק, אלא על ידי הגדלת חשבון החח"ד תוך תשלום ריבית חריגה – וזאת במקום לא לפרוע ולהשאיר את חשבון ההלוואה כפי שהיה ולגבות את הריבית על ההלוואה בלבד.

הבנק עשה זאת כדי להימנע מהפרת חוק הריבית, הבנק עשה תרגיל של פרעון שאינו אמיתי, אלא העברת כספים מקום למקום וגרם לתשלום ריבית גבוהה יותר. 

ת"א ירושלים 391/90 ש. בראשי נ' בנק המזרחי

לבראשי היו חשבונות הלוואה וחשבון חח"ד שהיה תמיד בחריגה שחויב לתשלום ההלוואה. 

הבנק טען שחוזה ההלוואה אומר שהלווה מורה לבנק המזרחי לזכות או לחייב את חשבונו בבנק בסכומים שעליו לשלם. הבנק טען שהלקוח לקח ממנו הלוואה צמודה. אם ביום הפירעון הוא בא לשלם כסף, הוא יקבל את הכסף. אם אין לו כסף, הבנק יתן לו הלוואה שקלית כדי לפרוע את ההלוואה הצמודה. הלקוח מסכים לקבל ממנו הלוואה שקלית שיש עליה ריביות כדי לפרוע את ההלוואה. (אך הסכים רק כאשר הוא ביתרת זכות)

השופט זיילר אומר שיש דרך לטעון שיש לבנק תרגיל שעוקף את חוק הריבית והוא יכול לבטל את החוזה – אבל הוא לא עושה את זה. הוא מפרש אחרת את החוזה. הוא רואה סעיף שמאפשר חיוב ההלוואה מחשבון החח"ד. אם כוונת הצדדים הייתה שהחיוב תמיד מחשבון החח"ד, אף פעם אין פיגורים, ולכן סעיפים הפיגורים מיותרים. הצדדים יתכוונו שהחיוב יעשה חשבון החח"ד רק כשהוא ביתרת זכות( ואף לא בתוך המסגרת) ומכיוון שלא עשו זאת השופט ביטל את החוזה.
פס"ד אורות מושב עובדים נ' בנק לאומי

היה סעיף שאמר שאפשר לחייב את חשבון החח"ד גם אם הוא ביתרת חובה – במקרה זה אישרו את החוזה.
למה השופט זיילר אמר שהסעיפים שמאפשר חיוב רק כאשר החשבון ביתרת זכות, ולא כאשר החשבון נמצא בתוך המסגרת. פתיחת חשבון חח"ד נעשה על בסיס חוזה שאומר שהלקוח רשאי להוציא מהחשבון עד מסגרת, ואם יחרוג הלקוח ישלם ריבית חריגה והבנק רשאי לסגור את החשבון.

השופט זיילר

 בעניין בראשי מועלית טענה נוספת של התניית שירות בשירות. אם הבנק היתנה את מתן ההלוואה בכך שהפירעון תמיד יהיה מחשבון החח"ד, בין אם החשבון בזכות, בחובה או בחריגה, והבנק היתנה את זה כי זה כדאי לו בשל הריבית – יש כאן התניית שיורת בשירות.
זיילר אומר שאם זו הייתה משמעות חשבון החח"ד הוא היה פוסל את החוזה. אבל מכיוון שהוא מפרש את החוזה כך שהבנק לא חייב לחייב את חשבון החח"ד בפרעון ההלוואה, הוא לא צריך להכריע בשאלה זו. אילו בחוזה היה כתוב במפורש שהבנק מחייב את חשבון החח"ד – אפשר היה לפסול את החוזה כי זה התניית שירות בשירות. 

למה זה לא התניית שירות בשירות: כאשר הבנק מתנה את הפרעון בדרך ספציפית, רואים את זה כחלק אינטרגרלי של עיסקת ההלוואה, בדיוק כשם שהבנק רשאי לדרוש בטוחות להלוואה ולא רואים בזה התניית שירות בשירות. הגישה היא שהבנק רשאי לקבוע את דרך הפרעון הנוחה לו ולא רואים בזה התניית שירות בשירות. במקרה של אורות, כשהשופט גורן מאשר את החוזה, הוא לא מזכיר את התניית שירות בשירות כי הוא לא רואה בזה בעיה. 

פס"ד "ברנוביץ" – מחוזי ירושלים 

העובדות: בנק טפחות למשכנתאות נתן הלוואה לחברת הבניה "ברנוביץ" לצורך ליווי פיננסי. ההלוואה ניתנה בחודש פב' 84. במרץ 84 נחתם חוזה נוסף בין הבנק לחברה שאמר שהבנק יספק לברנוביץ הלוואות שקליות לא צמודות כל אימת שיגיע מועד הפרעון של ההלוואה הצמודה בגובה סכום הפרעון. כלומר, נעשה חוזה הלוואה נוסף. 

ברנוביץ טען שהבנק עשה תרגיל כיוון שהכריח אותו לקבל הלוואה שקלית בריבית גבוהה יותר ששימשה לפרעון הלוואה, וכך ההלוואה הצמודה הפכה בתשלומים להלוואה שקלית. 

דורנר במחוזי קיבלה את עמדת הבנק ללא סייג. היא לא ראתה בזה עקיפה של חוק הריבית. היא קבעה שהבנק רשאי לתת הלוואה צמודה ולחתום על חוזה אחר שבמסגרתו ההלוואה ההופכת מצמודה לשקלית לצורך פירעון החובות. היא לא ראתה בזה גם התניית שירות בשירות וגם לא חוזה אחיד. החברה בעלת כוח שלא ניתן לכפות עליה תנאים, כלומר מדובר ביחסי כוח שווים. 

לכאורה בנק טפחות פעל לפי המתווה של זיילר, חתם חוזה הלוואה חדש (ובעצם נעקף החוק). אבל הסיבה לכך היא שלבנק משכנתאות אין חשבונות חח"ד. למעשה לא קיבלו את המיתווה של זיילר, שעוסק בחוזה של חשבון חח"ד. 

הערבים
ערבים כלפי הבנק

ערבות בנקאית

בתחום הערבים חלה מהפכה באמצעות התיקונים לחוק הערבות. ערבות זה בטוחה, אחת מבטוחות אחרות.

על הערבות חל חוק הערבות. היו בו שני תיקונים מהותיים ב- 92, וב- 98.

יש אבחנה בין ערבות להתחייבות לשיפוי. 

1. מהות הערבות [תיקון: תשל"ב] 

(א) ערבות היא התחייבותו של אדם לקיים חיובו של אדם אחר כלפי אדם שלישי. 

התחייבות לשיפוי מופיעה בסעיף 16 לחוק הערבות:
 16. התחייבות לשיפוי 

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

עקרון הטפילות

עקרון העצמאות – האוטונומיה של הערבות.

יש קשת רחבה של מצבים, כאשר בקוטב אחד יש טפילות מלאה, ובקוטב השני עצמאות מלאה, ובאמצע המון מצבים אחרים. הערבות זה טפילות, וההתחייבות אוטונומית.

פס"ד קוט נ' קוט

האם ויתרה על מזונות עבורה ועבור בנה הקטין. היא לא יכולה לותר על הזכויות של הבן, כי הוא עצמאי. במקרה כזה האם ערבה כלפי האב שאם תוגש נגדו תביעה בשם הבן הקטין למזונות, היא תשפה אותו. בהסכמים כאלו, האב איננו שקט משום שהוא חושש שלא יהיו נכסים לאם כדי שתוכל לשפות אותו, ולכן דואגים לערב שידאג להתחייבויות האם. ישנו עקרון בדיני משפחה שאומר שכאשר מוגשת תביעה נגד הבן הקטין, לא מפעילים את מלוא ההתחייבות שלהם במצב זה. נניח שהבן הקטין מגיש תביעה. האב  דורש שיפוי מהאם – מה שעושים זה שלא מאפשרים לאב לדרוש את השיפוי עד למצב כלשהו. השאלה היא האם במצבים כאלה אפשר לפנות לערב. האם קיים עקרון הטפילות, או שיש כאן עקרון של אוטונומיה.

טפילות – כל ההתחייבויות שיש לחייב העיקרי, הערב חייב בהן, בלי שום מגבלה.

אוטונומיה – ניתוק הקשר בין החייב "הערב", לבין החייב הבסיסי. ייתכן והערב הבסיסי לא חייב, והאוטונומי לא חייב.

הטפילות: הקשר ההדוק שבין חובתו של החייב כלפי הנושה, לבין חובתו של הערב כלפי הנושה, קשר זה מקורו בכל שחיובו של הערב כלפי הנושה הוא נגזר ונלווה לחיובו של הנושה. על כן נקבע שאין ערבות ללא חיוב מקורי בר תוקף. הערב לא יכול להיות חייב יותר מאשר החייב המקורי. זה הטפילות. הערב הוא תמונת ראי של החיוב העיקרי. 

עקרון האוטונומיה: 
התחייבות לשיפוי", והיא שונה מהערבות בכך, שבערבות נוטל על עצמו אדם לקיים כלפי נושה את חיובו של החייב, ואילו ב"התחייבות לשיפוי" נוטל על עצמו אדם לשפות נושה, אם החייב לא יקיים חיובו כלפי הנושה. השוני בין שני סוגי החבות הללו בא לידי ביטוי, במקום שיש לו לחייב הגנה טובה כלפי הנושה.
יש כמה ערבויות לבנקים:

· ערבות להלוואה תחומה ספציפית. ללקוח יש מערכת יחסים נוספת על הבנק, יש לו חשבון חח"ד, הלוואות נוספות. הערב הוא ערב להלוואה ספציפית אחת. 

· ערבות מתמדת – ערבות מלאה לגבי כלל התחייבויותיו של לקוח לבנק והיא לא ספציפית לחוב ספציפי. בד"כ ניתן עבור חשבון חח"ד, אז הבנק מבקש ערב לחשבון. בחשבון חח"ד יש עליות ומורדות. לעיתים החשבון נמצא ביתרת זכות. אם נכנסים למינוס, הבנק מעונין בערב. ערבות זו חיה כל עוד החשבון חי. בד"כ אומרים שערבות מתמדת צופה פני העתיד. 
· ערבות המוגבלת בסכום. ערבות שהערב מתחייב לפרוע עדו גובה מסוים.
הבעיה המעשית:

ערבויות יצרו המון בעיות. בד"כ הערב נדרש לפרוע כספים שהוא לא נהנה מהם. 

יש להבחין בין 2 מצבים:

1. הערב לא נהנה משפטית מההלוואה, אבל נהנה כלכלית מההלוואה. למשל כאשר הבנק דורש מבעלי המניות של החברה שיהיו ערבים להלוואה שהחברה מקבלת. אין ספק שבעל המניות נהנה מההלוואות שהחברה קיבלה. אלו מצבים שלא יצרו בעיות ציבוריות. החקיקה המאוחרת שבאה להגן על הערבים לא באה להגן על מצבים כאלה. 

2. ערבים לא נהנים כלל מההלוואה. זה יצר בעיות קשות על לתיקון חוק הערבות. 
יש סוג מסוים של ערבות מוגבלת בסכום. יש ערבות המוגבלת מכוח הסכם חיצוני. הערב חותם על ערבות מתמדת בלתי מוגבלת בסכום. במקביל שולח מכתב לבנק בו הוא מתכוון להיות ערב רק על סכום מסוים. אם הבנק שותק – שתיקה כהודאה. הסיבה לכך: חסכון במס בולים. אם ערבות מוגבלת בסכום, משלמים פרומיל מסכום הערבות. אם בלתי מוגבלת, משלמים מס בולים סמלי. 

הייתה קבוצה של ערבים שלא נהנו מעצם ההלוואה, והבעיות איתם היו בשלושה מישורים:

טענו הערבים שכשהם חתמו על מסמך הערבות, לא בדקו את כל התנאים שהיו נילווים לכתב הערבות. למשל, לא היה ער לכך שחוזה הערבות מאפשר לבנק לתבוע את הערב לפני שהוא תובע את החייב. לא שמתי לב שמדובר בערבות מתמדת וחשבתי שמדובר בערבות ספציפית.
הערב טען שכשהוא חתם על הערבות הוא לא היה מודע לכך שמדובר בחייב שמצבו הפיננסי גרוע. יש הרבה מצבים שפותחים חשבון חח"ד, המנוהל תקופה ארוכה. בשלב מסוים מנהל הבנק דורש בטוחות נוספות. כשהבנק מקבל את הערבות, הוא יודע שמצבו הפיננסי של הלקוח רע.
הבעיה המשפטית הדיונית הגדולה שהייתה לערבים כלפי הבנקים היא הבעיה שנוצרה כתוצאה מהכלל של "לא נעשה דבר". הערב טען שחתם על מסמך, אבל לא קרא אותו, לא ידע מה הוא מחייב, לא היה מספיק זמן לקרוא אותו, לא בא עם עו"ד. על זה אומר בימ"ש וזה הכלל הקלאסי: "אינה נשמעת הטענה מפי חותם המסמך שהוא חתם מבלי לקרוא אם לא ניתנה לו הזדמנות לקרוא, צריך היה להימנע מלחתום. אם לא קרא – אין לו להלין אלא על עצמו, ורואים אותו כאילו לקח על עצמו את ההתחייבות מרצון". 
הערבים טענו בנוסף, בהרבה מן המקרים לכך שבנקים למשכנאות לא הסתפקו בבטוחה של הדירה. הבנק דרש מספר ערבים. כשנוצרה בעיה, הבנק לא ניסה לממש את הדירה, וישר פנה לערבים. הסיבות:

· בד"כ לבנק למשכנתאות יש בעיה על תשלומים שוטפים, ולא עם החוב העיקרי. מספר תשלומים קטנים לא מצדיקים הליכי כינוס של נכס.

· הבנק יודע שברגע שהם מפעילים את הערבים, הם כבר יפנו אל החייב עיקרי שישלם.
הערבים התלוננו שפונים ישירות אליהם, ודרשו להפעיל את עקרון מיצוי ההליכים.

בעיה נוספת שהייתה כשהבנק פעל נגד מספר ערבים, הבנק חיפש את ה"חוליה החלשה" – הערב שחזק יותר כלכלית, והפעיל נגדו את כל התביעות, ולא פנה לשאר הערבים. לא הייתה חלוקה יחסית של הנטל בין הערבים. 

הבנק לא דיווח לערבים דיווח שוטף על מצב החוב. הערבים טענו שאם היו מודיעים להם לפני על מצב החוב, הם היו מטפלים בזה.

בערבויות מתמדת שלא להלוואה ספציפית, הערבים לא קיבלו בערבות בלתי מוגבלת בסכום דיווח על כל שמדובר באדם שכבר חייב לבנק (פס"ד ציגלר, שם החייב חרג מהמסגרת ולא דיווחו לערב שהחייב כבר חייב כסף). 

המצב לפני תיקון חוק הערבות:
חוק הבנקאות (שירות ללקוח) והתקנות, בעיקר כללי הבנקאות שירות ללקוח גילוי נאות ומסירת מסמכים.

משמעות החוק נבדקה ביחס לערבים. שאלו האם מערכת היחסים בין הבנק ללקוח חלה גם בין הבנק לערב.

פס"ד ליפרט

ליפרט היה עולה חדש מצרפת שעלה ארצה. מיד לאחר שעלה, החתימו אותו האחים נקש על ערבות להלוואה של כל 200,000$ כדי לרכוש דירה. האחים נקש ברחו מהארץ. ליפרט טען שלא הבין במה מדובר כיוון שהוא עולה חדש. בנוסף הבנק לא סיפר לו שיש אפשרות שתינתן ההלוואה והדירה בכלל לא תירכש. במקרה זה הבנק נתן את הכסף לאחים נקש, שלא קנו דירה. ליפרט טען שאם ידע שהבנק לא היה מבטיח שהכסף לא ילך לרכישת דירה, לא היה חותם על הערבות. 

ביהמ"ש המחוזי פסק שלעניין זה חלים סעיף 3, 4, 15 לחוק הבנקאות גם כלפי הערב. סעיף 3 לחוק הבנקאות מחייב את התאגיד הבנקאי שלא להטעות בכל עניין מהותי למתן השירות.

סעיף 4 אוסר על הבנק לנצל את מצוקתו של הלקוח, אי ידיעת השפה.

סעיף 15 אומר שעל הפרה של אחד מסעיפי החוק ניתן לדרוש פיצויי נזיקין מהבנק. 

נקבע שנושא זה של אפשרות לתת הלוואה מבלי להבטיח את רכישת הדירה, זה נושא מהותי בבנק למשכנתאות שהיה צריך לספר ליפרט.

בעליון, עלתה השאלה האם חוק הבנקאות כנוסחו אז חל רק כלפי לקוחות של בנק, או שניתן להפעיל אותו גם כלפי ערב. כלומר, האם ערב נחשב לקוח של הבנק מעצם העובדה שהוא ערב, או שהוא איננו נחשב לקוח. השופט שמגר היה בדעת מיעוט וקבע שערב נחשב כלקוח של הבנק וחוק הבנקאות חל לגביו.

לעומתו, קבעו שופטי הרוב שהיו מצא ואור שחוק הבנקאות מתייחס רק ללקוחות הבנק, וערב איננו לקוח של הבנק. 

השופט שמגר משתמש גם בכללי הבנקאות שירות ללקוח קובעים דברים מפורשים לגבי מה בנק צריך לגלות ללקוחותיו כאשר הוא מתחתים אותם על מסמכים. סעיף 3 א 7 אומר שהסכם בין תאגיד לבין לקוח יערך בכתב ותינתן ללקוח אפשרות לעיין בו לפני חתימה, כולל הסכם ערבות. כללי הבנקאות קובעים דברים נוספים שצריך לגלות ללקוח. שמגר מסיק שהבנק היה צריך לגלות ללקוח.

דעת הרוב הייתה 

1. שהערב לא מקבל שירות, לכן לא יכול להיות לקוח. 
2. דרישת הבנק להביא ערב לא מופנית לערב, אלא ללקוח. זה עוד בטוחה שהבנק מבקש מהחייב. אין מערכת יחסים של לקוח ונותן שירות. 

3. הערבות היא טפילית לחוב העיקרי ולא עומדת בפני עצמה.
4. לערב אין אינטרס בהלוואה, והוא לא נהנה ממנה.
5. חוק הבנקאות זה מקבילה של חוק הצרכן שבא להגן על הצרכן. לכן ערב לא יכול להיות לקוח.
פס"ד ציגלר

פרופ' ציגלר הוחתם על ערבות הוא לא טען שהוא לא מבין על מה הוא חותם. הוא טוען שהבנק אמר לו שמדובר בערבות לחשבון חדש לחייב. ציגלר הבין שמדובר בחשבון חדש בו הולכים לתת הלוואה. התברר אחר כך שההלוואה ניתנה מזמן, והוא חותם ערבות על כסף שכבר "הלך". הוא טען שהבנק היטעה אותו. פס"ד זה ניתן לאחר ליפרט וביהמ"ש התייחס לזה כאל דיון נוסף באותו נושא של האם חוק הבנקאות חלק על הערב.

כל השופטים חייבו את הבנק, היו הנמקות שונות. השופט שמגר חזר על הקביעה שלו בליפרט, הצטרפה אליו שטרסברג-כהן. שלושת השופטים האחרים קבעו מפורשות שהערב איננו לקוח, וחוק הבנקאות לא חל. למרות זאת על פי חקיקה רגילה הבנק לא פעל כראוי. 

שטרסברג כהן: חוק הערבות תוקן לפני פסק הדין, והוכנס סעיף 17א רבתי שאומר שהחוק חל גם על ערבים. ולכן החלו החלה רטרואקטיבית על מקרים קודמים. השופטים האחרים קבעו שהבנק לא פעל בתו"ל והיה צריך לציין לציגלר שמדובר בהלוואה שכבר ניתנה.

השופט מצא אומר שהוא לא בטוח שחובת תוה"ל חייב את הבנק לספר לערב מה מצב חובותיו של החייב. אבל, כיוון שהבנק התנדב ואמר שמדובר בחשבון חדש, זה מחייב תא הבנק לפרט היטב במה מדובר. 

אלמלא התיקון של חוק הבנקאות, ואלמלא התיקונים של חוק הערבות, הבנק לא חייב לספר לערב מה מצב חובותיו.

פס"ד אביבה אברהם

היו 3 אחיות להן חברות להשכרת רכב. בעל המניות העיקרית של החברה חתמה על ערבות בלתי מוגבלת בסכום. האחיות חתמו על ערבות מתמדת מוגבלת בסכום. 

נפסק בסופו של דבר שלא מאמינים לעדויות של הערבים ולמעשה הטענות של הערבים נדחו על בסיס עובדתי. 

באוביטר נאמרו כמה דברים מעבר לדרוש. 

השופט אריאל אומר שחוק הבנקאות חל משום שלדעתו ערב הוא גם לקוח של הבנק. העובדה שהחוק תוקן בסופו של דבר מוכיחה את עמדתו שחוק הבנקאות חל גם על ערבים.

כשחוק הבנקאות תוקן, התיקון לא אומר שהערב נחשב לקוח של הבנק. התיקון הוא שהוראות החוק יחולו גם על ערב. כלומר, לא שונתה ההגדרה של הלקוח והמחוקק לא רואה בערב לקוח. השופט מצא אומר בשני מקרים, אחד מהם בפס"ד ציגלר, שהערב איננו לקוח של הבנק. יש עליו הגנות מסוימות. על בסיס אימרה זאת ניתן פס"ד מאוחר יותר על ידי שופט שלום ארניה בבימ"ש השלום בראשל"צ שמשון מערכות בטחון נגד בנק המזרחי. השופט ארניה אומר שחובות האמון שנקבעו בפס"ד בנק טפחות נ' צבאח לא חלות כלפי ערב, כי ערב איננו לקוח. 

חקיקה נוספת שהייתה קיימת לפני תיקון חוק הערבות זה הוראות הפיקוח על הבנקים שבאו להגן על ערבים. היה חוזר של המפקח על הבנקים משנת 90. חוזר זה דיבר על ערבויות צד ג' לטובת הבנק. בחוזר זה נקבעו כמה דברים:

1. חוזר זה קבע איפה מחתימים ערבים, בבנק וכולי. 

2. איסור להחתים ערבים על ערבויות בלתי מוגבלות בסכום כשמדובר בסכום מוגדר. היו מדברים עם הערב על ערבות למשהו ספציפי, אבל מחתימים על ערבות בלתי מוגבלת.
3. נאסר לפנות לערבים בדרישה לפרוע את החוב אם לא פונים לפחות במקביל לחייב עצמו.
4. כשמחתימים ערב צריך להפנות את תשומת ליבו לכך שיש או אין הגבלה, ולמסור לו מידע בדבר סוגי החבויות העתידיות שעלולות להיות מכוסות בערבות.
5. מה צריך להודיע לערבים: הבנק חייב לשלוח תזכורות שוטפות לערבים על מצב החוב. למשל אם מדובר בערבות בלתי מוגבלת בסכום, הבנק חייב להודיע לפחות פעם בשנה את גובה החוב. אם החייב לא פרע חוב, הבנק צריך להודיע לערב תוך 90 יום על כך. 
היו שני תיקונים לחוק הערבות. מכוח תיקונים אלה, נקבעו כמה הגנות 

1. בוטלה התופעה של ערבות שאינה מוגבלת.
2. נקבע עקרון מיצוי ההליכים נגד החייב. הנושה חייב תחילה למצות את ההליכים נגד החייב, ונגד הרכוש, ורק משלא הצליח יוכל לפתוח בהליכים נגד הערב.

3. עקרון האחריות היחסית. כל ערב חב לחלקו היחסי. כלומר אם יש ארבעה ערבים, כל אחד אחראי לרבע. 
4. נקבעו חובות גילוי לפני החתמת ערב על חוזה ערבות. יש לגלות את פרטי החוב הנערב, תנאי החוב, איזה הגנות יש לערב מכוח חוק הערבות. אחרי שמחתימים על חוזה הערבות, יש חובות לש הודעה שוטפת. יש להודיע לערב על כל הפרה של חוזה ההלוואה תוך 90 מיום ההפרה. אם החייב לפרוע פרעון מוקדם, צריך להודיע לערב. אם משנים את תנאי החוב, יש להודיע לערב. אם מפירים את חובות הגילוי קבעו הוראות התיקון שיש מצבים בהם בגלל הדר גילוי נאות אפשר לבטל את הערבות, בעיקר לגבי מה שחייבים להודיע לפני ההחתמה על הערבות. לגבי ההודעות השוטפות, אם לא מודיעים, אז הערב יכול להיפטר מהנזק שנגרם ו בשל אי ההודעה.
כל ההגנות שהתיקון לחוק הערבות הכניס הן קוגנטיות ולא ניתן להתנות עליהם. 

ישנם שלושה סוגי ערבים:

1. רגיל - 

2. יחיד – נתקיימו בו התנאים הבאים
a. הוא לא תאגיד
b. לא שותף של החייב, 
c. לא בן זוג של החייב
d. לא בעל עניין של החייב. אם ישנה חברה מסוימת, והערב הוא דירקטור בחברה, הוא בעל עניין.
3. מוגן- זה ערב יחיד שזוכה להגנות נוספות. בד"כ ערב יחיד להלוואה קטנה בסכום, להלוואות רגילות עד 67,000 ובהלוואת משכנתא פחות מחצי מיליון.
החלוקה בין ההגנות:

	ערב מוגן
	ערב יחיד
	ערב רגיל
	

	+
	+
	+
	חוק הבנקאות שירות ללקוח, למשל שצריך למסור פרטים מהותיים לערב.

	+
	+
	+
	חוקי החוזים הרגילים, כמו חובת תוה"ל

	+
	+
	הבנק רשאי לדרוש מבעל אינטרס בחברה לחתום ערבות בלתי מוגבלת בסכום.
	ביטול ערבות בלתי מוגבלת בסכום. לדוג', אם יש חברה, והערב הוא דירקטור בחברה

	+
	+
	-
	חובות הגילוי ע"פ חוק הערבות

	+

כאשר מדובר בהלוואות קטנות.
	-

אם חוזה הערבות מאפשר לנושה לפנות את הערב לפני החייב – הוא יכול
	-
	מיצוי ההליכים

	+
	-
	+
	עקרון האחריות היחסית


יש חשיבות לתאריך של כל אחד מהתיקונים. היו 3 תקופות

· חוק הערבות הישן

· תיקון 92
· תיקון 98
תאריכים התחולה של כל אחד מהתיקונים שונה. אם לערב יש בעיה הוא רוצה להלחם נגד נושה, הוא צריך לבדוק על הערבות שלו איזה מערכת חלה, האם החוק הישן, האם תיקון 92 או שתיקון 98, ולחפש את ההגנה שלו במסגרת החקיקה שהייתה נכונה בתקופה. 

השאלה היא מהו המועד הקובע: האם החתימה על הערבות, או מועד מתן ההלוואה. 

תיקון 92 כולל גם הוראות מעבר לעניין ערבות מתמדת ללא הגבלה בסכום. תיקון 92 ביטל את הערבות המתמדת הבלתי מוגבלת בסכום – מה קורה עם ערבויות שנחתמו לפני זה.

ישנה פסיקה די ענפה של בתי המשפט שקובעת שלמרות שהתיקונים שהוכנסו בחוק הערבות נכנסו עם תאריכי תחולה, אפשר להעזר בתיקונים כדי לפרש באופן מאוד גמיש. בתי המשפט מחילים את הוראות התיקונים גם על ערבויות שניתנו לפני שהתיקונים נכנסו לתוקף. יוצא מצב נזיל לחלוטין. 

לגבי השאלה איזה תאריך קובע ישנו פס"ד של בימ"ש: ברנרד נ' בל"ל למשכנתאות – השופט שיינמן

נקבע שתחולת התיקון תיקבע לפי מועד חתימת הערבות, ולא לפי מועד חתימת הסכם ההלוואה.

לגבי התחולה הרטרואקטיבית של התיקונים:

רע"א 2443-98 מאיר ליברמן נ' בנק דיסקונט

מדובר בערבות להלוואה ספיציפית לסכום קצוב שניתנה בשנת 87, הרבה לפני התיקונים. סכום ההלוואה היה סכום מאוד נמוך. שערוף הסכום מביא אותנו למסקנה שמדובר בערב מוגן, למרות שהתיקון לא היה בתקופה זאת.

הערבים היו שני פועלים שעבדו באיטליז שחתמו עבור הלוואה עבור בעל האיטליז. הבנק לא הודיע שהחייב לא פרע חובותיו. החייב עזב את הארץ. הערבים טענו שאם היו יודעים, היו מטפלים בזה כשהוא היה בארץ. העליון קבע שאמנם מדובר בערבות שלא חל לגביה התיקונים לחוק הערבות, אבל מתוך התיקונים אנו מבינים את רצון המחוקק, ולכן הוא החיל החלה רטרואקטיבית את ההגנות שניתנו לערבים, גם על ערבות שניתנה בטרם עת.

ביהמ"ש עשה הרחבה של חובת תוה"ל באופן שהשתמש בתיקונים כדי להגדיר את התחומים של תוה"ל. אמנם התיקונים לא חלים רטרוקאטיבים, אבל הם משמשים אמצעי פרשני כדי לפרש את חוק החוזים.

ביהמ"ש החיל את התיקונים ,לא מכוח חוק הערבות, אלא מכוח חוק החוזים. זה פותח פתח עצום להחלה רטרואקטיבית.

פסה"ד מחוזי של גילה גרסטר - פרוספר אטיאס נגד בנק איגוד.

פרוספר שהיה עולה חדש הוחתם על ערבות בשנת 91 על סכום של 5 מיליון ₪. לא מדובר בערב מוגן. נקבע עובדתית על ידי ביהמ"ש שהחתימו את הערבים על נייר בלנקו, ולא אמרו להם מה היקף הערבות. לא נמסרו להם פרטים שהיום חייבים למסור. השופטת קבעה שאי אפשר להשתמש בתיקונים של חוק הערבות, ולמרות זאת נקבע שאפשר להשתמש בתיקונים של חוק הערבות כדי להרחיב מכוחם את חוק הבנקאות שירות ללקוח.

יש אבחנה בסיסית בין חוק הערבות לחוק הבנקאות שירות ללקוח. חוק הבנקאות מדבר על הלוואות שאחד הצדדים זה תאגיד בנקאית.

חוק הערבות לא מתייחס רק להלוואות של תאגיד בנקאי. לכן כשמנסים להיעזר בחוק הבנקאות כדי לפרש את חוק הערבות, יש לזכור שחוק הבנקאות מתייחס רק לבנקים.

המבחן:

מורכב מאירוע 

הגבלת מקום

להתמקד רק בנושאים רלבנטים.

חומר פתוח.










