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דיני בנקאות
להביא את חוק הבנקאות- רישוי.

מבנה הקורס:

· רמת המקרו- התפקידים של המערכת הבנקאית במשק הכלכלי

· מיקום ותפקידים של המערכת הבנקאים במיקרו- בשוק הפרטי
· מבנה המערכת הבנקאית- חלק גדול מפעילות הבנקים היא באמצעות התאגיד הבנקאי וגם ע"י חברות הבת של הבנק. 
· יחסי בנק לקוח מבחינת חובות האמון שבתי המשפט קבעו לבנקים, חובות זהירות כלפי הלקוח, יחסי בנק וערבים- התניית שירות בשירות. 
· עסקאות בנקאיות 
תפקיד המערכת הבנקאית במשק- 

תחום המיקרו: המשק הפרטי- התפקיד של המערכת הבנקאית כמספקת שירותים פיננסיים למשקי בית, לעסקים פרטיים, לעסקים מאוגדים וכו'. מערכת של נותן שירות וצורך שירות. גם שירותים לרשויות ציבוריות במישור הפרטי נחשבות ברמת המיקרו. 

תחום המקרו: למערכת הבנקאית יש תפקיד במשק הלאומי. המערכת היא אחד הכלים המרכזיים שבאמצעותם קובעי המדיניות הכלכלית במשק משתמשים בכלי זה כדי להשפיע על המשק הלאומי. המערכת תורמת את חלקה למשק הלאומי אם צריך לעורר אותו (במקרה של מיתון למשל) ניתן להשתמש במערכת הבנקאית להגביר את הביקוש כדי לעורר את המשק או במקרה של רתיחה ניתן להשתמש במערכת כדי להוריד פעילות ולצנן את המשק. 

במישור הפרטי

הפעילות מתחלקת לשלוש קבוצות:

1. מקבץ פעילויות ייחודיות למערכת הבנקאית רק למערכת הבנקאית מותר לעסוק בהן- מי שלא מוגדר בחוק כמערכת כזו אינו יכול לעסוק בהן.

2. פעילויות שאינן ייחודיות למערכת אך מותר למערכת לעסוק בהן

3. פעילויות שהחוק אוסר על המערכת הבנקאית להיות מעורבת בהן. 

פעילות ייחודית למערכת הבנקאית
21. ייחוד פעולות לתאגידים בנקאיים 
(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. 

סע 21 לחוק הבנקאות (רישוי) עוסק בייחוד פעולות לתאגיד בנקאי:

21 א (1 ) - גם מי שאיננו תאגיד בנקאי מותר לו לתת אשראי- החוק אינו אוסר על גופים אחרים לתת אשראי. האיסור הוא לקבל פיקדונות ולקבל אשראי או לגייס הון מהציבור (באופן מסוים) כדי להשתמש בו למתן אשראי.  גיוס פיקדונות זה בעצם מתן הלוואה. רק לבנק מותר לגייס הלוואות ולהשתמש בכספים אלה כדי לתת אשראי.  

21 א (2 )– אסור לגייס הון מהציבור ולהשתמש בו למתן אשראי. ישנה הגדרה לצורך סעיף זה מהם ניירות ערך. ניירות ערך – למעט מניות, ניירות ערך בני המרה למניות וניירות ערך המקנים זכות לקנות מניות. אין בעיה לגייס הון מהציבור ולהשתמש בו למתן אשראי- מה שאסור הוא לעשות אג"ח. אג"ח הוא מעין הלוואה בעוד שבמכירת מניה הכסף נכנס לחברה ולא יוצא ממנה- בטח שלא לבעלי מניות. מי שאיננו תאגיד בנקאי אסור לו לגייס הלוואות כדי לתת הלוואות לאחרים (כגון אג"ח). 

מדוע אסור לגופים שאינם בנקים לעשות את הפעולות האמורות לעיל?- כל גוף יכול לגייס המון כסף אבל הפיקוח על המערכת הבנקאית הוא פיקוח מסוים ולכן מי שאיננו מפוקח ע"י המערכת המפקחת הספציפית של הבנקים ישנו חשש שלא יהיה לו כסף להחזיר את ההלוואות ולכן אסרו עליו גיוס כספים לצורך מתן הלוואה. 

בהמשך סעיף 21 מוגדר מהו מתן אשראי ומה זה קבלת פיקדונות. למשל קבלת אשראי מתאגיד בנקאי , או מספקים אינו נחשב לקבלת פיקדונות.  החוק אוסר בנקאות קלאסית- על מי שאיינו בנקאי. היינו קבלת פיקדונות מכמות גדולה של אנשים ומתן הלוואות להרבה אנשים- בלי קשר בין הפיקדונות להלוואות. 

· גמ"ח- קופות שנותנות הלוואות בלי ריבית. קופות אלה צוברות הרבה כספים ע"מ לתת הלוואות ללא ריבית. קופות הגמ"ח חיות בדר"כ מתרומות ולא פיקדונות. 

· קבלת פיקדונות כספיים, מגדיר הסעיף, משלושים בנ"א או יותר. מי שמנצל את החריג הזה הוא השוק האפור. כל מערכת נושכת שמספקת הלוואות מחוץ לבנק משתמשת בחריג לצורך הלוואות. גופים אלה לא עוברים שלושים איש ע"מ לא לעבור על החוק הנ"ל. 
· יש קונצרנים גדולים אשר רוצים לגייס כסף בצורת אג"ח – הקונצרן מקים חברה צדדית בתוך הקונצרן אשר אין בה כלום וכל מטרתה היא לגייס מהציבור אג"ח אשר היא מפיצה כהלוואות לחברות של הקונצרן. לכאורה זה בדיוק מצב של גיוס אג"ח למתן אשראי בתוך משפחת החברות. זה מותר משום שיש מיעוט ספציפי למקרה כזה בחוק הבנקאות רישוי בסעיף 21 ב(5) או (6)(א) : 

(6) . מתן אשראי לזמן ארוך שמקורו באיגרות חוב שהונפקו לציבור על פי תשקיף בהתאם להוראות סעיף 15 לחוק ניירות ערך, התשכ"ח-1968 (להלן - חוק ניירות ערך), אם נתקיימו כל אלה: 

(א) נותן האשראי הוא תאגיד העוסק רק במתן אשראי שמקורו בהון העצמי שלו ובאיגרות החוב כאמור, לתאגידים שנתקיימו בהם כל אלה : 

(1) ענין מקצועי או ארגוני (להלן - זיקה) מקשר ביניהם ; לענין זה לא יראו קבלת אשראי מנותן אשראי כזיקה ; 

(2) יש להם זיקה לנותן האשראי או לתאגיד השולט בנותן האשראי או נותן האשראי שולט בהם או הם שולטים בנותן האשראי.
דבר נוסף שמותר רק למערכת הבנקאית נמצא בסעיף 13 : 

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.
מה ההבדל בין בנק לבין תאגיד בנקאי? - בנק הוא בנק מסחרי רגיל.  "מי שאיננו בנק"= בנק מסחרי.  מי שאיננו בנק מסחרי לא יכול לפתוח חשבונות שיקים. רק למגזר מסוים במערכת הבנקאית יכול לעסוק בפעולה זו. 

הבחנה בין חשבון עו"ש (עובר ושב) לחשבון חח"ד (חשבון חוזר דביטורי)- 

חשבון עו"ש הוא מה שנקרא פעם חשבון חסכון- הפקדת כספים ע"מ לחסוך כסף. חשבון עו"ש הוא לכאורה חשבון חיסכון שנפתח ע"י הפקדת כסף בבנק (חד פעמי או ע"י משכורת) ובעזרת שיקים ניתן למשוך כספים בלי להופיע פיזית בבנק. בישראל הבנקים מרשים למשוך גם מעבר להפקדה ולהיכנס לאובר דרפט, אך עדיין החשבון נקרא חשבון עו"ש. מדוע הבנק מאפשר למשוך יותר ממה שהופקד?- שכיר עוד יומיים יקבל משכורת והחשבון יצא מהמינוס לכן הבנק ירשה להגיע למינוס עד תקרה מסוימת.

חשבון חח"ד הוא חשבון שאף פעם אין בו זכות אלא הוא תמיד בחובה. לכן הוא נקרא דביטורי ולא קרדיטורי. חשבון כזה נוצר ע"מ לתת אשראי ע"י הבנק. בנק יכול לתת אשראי בשני אופנים: בעזרת הלוואה עם ריבית כאשר יש מועד פירעון מסוים (לעיתים לא יינתן לפרוע את ההלוואה לפני זמן הפירעון). דרך שניה היא חשבון חח"ד= בדר"כ חשבונות עסקיים. הבנק אומר לעסק שהוא נותן לו מסגרת אשראי, למשל הלוואה עד מליון ₪, כאשר העסק יכול למשוך לא בבת אחת אלא מתי שירצה (בדר"כ הבנק ייקח בטוחות). בחשבון כזה הלקוח מקבל הלוואה +פנקס שיקים ויכול להפקיד כסף בחשבון (היינו לפרוע את ההלוואה) מתי שירצה. 

כשבנק מאפשר ללקוח למשוך כספים עד גבול מסוים לפי הקצב של הלקוח, הלקוח יכול לעשות זאת באמצעות שיק או כרטיס אשראי (יש לזה אותה משמעות). השאלה היא מדוע החוק מדבר רק על שיקים ולא גם על כרטיסי אשראי?- חוק כרטיסי חיוב עושה את הפיקוח שלו. העניין מטופל במקום אחר. 

קבוצה 2: פעילויות שאינן ייחודיות למערכת הבנקאית ומותרות לגופי אחרים.
ככל המערכת הבנקאית בישראל עוסקת בכל כך הרבה תחומים פיננסיים כך שיש גם גופים אחרים שעוסקים באותם דברים. המערכת עוסקת בתחומים שהן לא שייכים קלאסית לבנק. דו"ח ועדת בייסקי רצה לגרום לכך שהמערכת הבנקאית תשיל מעצמה את כל אותן פעולות שלא ייחודיות לה כדי שגופים אחרים יעסקו בהן. למשל פעילות של מתן אשראי. ישנם גם גופים אחרים אשר מקבלים פיקדונות. האיסור על גופים אחרים הוא לעסוק בשתי הפעולות יחד. סעיף 10 עוסק בתחומי פעולה של בנק. 

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- אין עסק שאין לו חשבון בנק אשר כל פעילותו הכספית עוברת בבנק כאשר הקופה היא הבנק. היום רוב הגופים שעוסקים בכך הם בנקים. גופים אחרים כבר לא עושים זאת (למשל בגלל פרשת הקיבוצים והמושבים אשר ארגוני הקניות שלהם ניהלו את הכספים של חברי הקיבוץ. מכיוון שארגונים אלה לא היו מפוקחים המערכת קרסה והמדינה הייתה צריכה להציל אותם). 

(4א) קניה ומכירה של מטבע חוץ- עד לפני מספר שנים הפעילות הייתה ייחודית לבנקים. רק לסוחר מוסמך הייתה רשות לסחור במטבע חוץ. מאז ביטול החוק על פיקוח על מטבע חוץ כל אדם עם רישיון יכול לעסוק בכך. 

(5) מתן אשראי ; 

(6) השקעה בניירות ערך או בזהב המיועד לצרכים מוניטריים- השקעה ב"נוסטרו" (= חשבון של הבנק עצמו), בנק יכול להשקיע בניירות ערך כאשר יש לו עודף כסף. ישנן גם השקעות שאסורות על הבנקים: השקעות פיננסיות כן אך השקעות ריאליות (היינו בנכסים ריאלים) לא (לבנק מותר להחזיק רק עד 20% ממניות חברה ריאלית). 

(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 – בנק יכול לסחור בניירות ערך. 

(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.
המערכת הבנקאית עוסקת לא רק בתחום הספציפי שלה אלא עוסקת במגוון שחם של פעילויות בתחום הפיננסי שגם גופים אחרים עוסקים בהם. לכן זה הופך את המערכת לבר אדיר החולש על תחומים רבים ולכן יש לפקח עליו ע"מ שלא ינצל את כוחו למען האינטרסים שלו. הפיקוח הוא לא רק בתחום הפיננסי הצר אלא פיקוח גם על הפעילויות האחרות של המערכת הבנקאית. מכיוון שלבנק יש כוח אדיר יש להקפיד עליו יותר. 

מקובל לחשוב שהמפולת הויסות נגרם כתוצאה מכך שהבנקים עסקו ביותר מידי פעילויות מעבר למערכת הפיננסית. אך לב הבעיה ע"פ ועדת בייסקי הוא לא רק בשל ריבוי תחומי הבנק אלא שגם בתחום שמותר רק לבנק גם שם המערכת פשעה ופעלה שלא כדין. כיום, יש פחות חשש ממשבר כמו של הויסות משום שהפיקוח מאוד מקפיד. מה שכן מטריד זה שאין תחרות מספקת נגד הבנקים. 

אם היינו מפצלים כל פעילות של המערכת הבנקאית לא היינו נזקקים להתייחסות מיוחדת לפעילות ספציפית זו ולא היינו לומדים דיני בנקאות אך העובדה שהמערכת הבנקאית שולחת זרועות לכ"כ הרבה תחומים המיקרו הופך למקרו ולכן צריך התייחסות משפטית מיוחדת למערכת זו בגלל מרכזיותה במשק. לכן ישנה חקיקה ספציפית: חוק הבנקאות רישוי, חוק הבנקאות שירות ללקוח (חוק הגנת הצרכן לבנקים). בנוסף ישנו אסף של הוראות לפיקוח על בנקים אשר מיועדות לבנקים. גם הפסיקה מחמירה עם הבנקים גם בתחומים שאינם ייחודיים לבנקים. 

תחום המקרו- משק לאומי

בהתמקדות על המשק הלאומי כיחידה אחת ישנה בעיה שהמשק ינצל בצורה יעילה את כל כושר הייצור שלו, יצליח להתמודד מול משקים אחרים, שלא תהיה אבטלה במשק אבל שלא תהיה גם אינפלציה במשק, השאיפה היא שהמשק לא יהיה בתרדמת אך גם לא במצב של רתיחה- איזון בין מה שהמשק מסוגל ומייצר ומה שמבקשים ממנו לייצר- איזון בין היצע וביקוש. אם האיזון נמוך מידי לעורר אותו ואם יש מיתון להקפיץ את המשק יותר גבוה. איך עושים זאת? - בעזרת שתי זרועות. 

הזרוע הפיסקלית - מופעלת במישרין ע"י התקציב הממשלתי  (ע"י הממשלה) . למשל, אם המשק נכנס למיתון הממשלה באמצעות התקציב תפנה תקציבים לתחום התשתיות ובדרך זו הממשלה מגבירה את הביקוש ומעוררת את המשק ע"י כך שהיא הגורם המבקש. כאשר יש אינפלציה (יותר מידי ביקוש)הממשלה תגבה יותר מיסים. הבעיה במיסוי היא שהממשלה תשתמש בכסף של המיסים ע"מ לצרוך בעצמה ואז שוב המשק רותח, המיסוי יהיה יעיל כאשר הממשלה תשרוף את הכסף שקיבלה ולא לזרוק את הכסף בחזרה לשוק. 

הזרוע המוניטרית - ע"י בנק ישראל והמערכת הבנקאית. אמצעים מוניטורים משפיעים על כמות הכסף בציבור ע"י טיפול באמצעי התשלום ובמחיר הכסף (בערכו).  

איך המערכת הבנקאית עושה זאת? איך היא מווסתת את אמצעי התשלום ?

1. בשלב הראשון משק היה משק ללא אמצעי תשלום. המשק עבד בשיטת החליפין. במשק הפרימיטיבי שמשק בית נזקק למוצר א אך ידע לייצר רק ב הוא חיפש מישהו אחר באותו משק שמייצר א וצריך ב. 
2. ככל שהמשקים התפתחו זה לא עבד משום שהיה צורך לחפש כל הזמן, אז נוצרו אמצעי תשלום כאשר בתחילה דובר על אמצעי תשלום שיש להם ערך עצמי. 


[image: image1]
(חץ = מעבר אמצעי תשלום)

א ייתן אמצעי תשלום ל-ביהמ"ש וייקח ממנו את מוצר 2. כעת ב ייתן את אמצעי התשלום ל-ג תמורת מוצר 3. ג כעת ייתן ל-א את האמצעי תשלום תמורת מוצר 1. בכך המעגל נסגר. אמצעי התשלום חזרו למקומם. אמצעי התשלום מעוררים את המשק ומביאים לייצור יעיל. האמצעים חזרו למקומם הראשוני אך בדרכם גררו את המשק כולו לפעילות. 

מה הופך אמצעי תשלום לאמצעי תשלום מקובל? – ישנם מספר אפיונים: 

1. זמינות - מדובר בנכס זמין (שהוא ישנו). 

2. ניידות - דבר נייד שיכול לעבור ממקום למקום- לכן ככל שהאמצעי קטן יותר הוא יותר נוח. 

3. סחירות - שכל אחד מוכן לקבלו כאמצעי תשלום.
 בשלב בשלישי החל להתעורר הקשר הגורדי בין אמצעי התשלום לבין הבסיס. היינו הייתה אבחנה בין כסף לבין בסיס הכסף. הצורפים- אמצעי התשלום היה אצלם גם אמצעי ייצור. הזהב עבורם הוא לא רק אמצעי תשלום אלא חלק מהמוצר שלהם. מכיוון שהצורפים היו זקוקים לזהב כדי להחזיק בו ולא כמעבר ביניים הצורף נדרש לשמור על הזהב. מכאן, שאנשים שקיבלו זהב ונזקקו לו רק בעבור אמצעי תשלום הפקידו את הזהב שלהם עצל הצורפים כדי שישמרו עליו. במשך הזמן התברר לצורפים שמונח אצלם הרבה זהב שהוא לא דרוש וליצוא והמפקידים אינם דורשים אותו. הם החליטו להרוויח מזהב זה ע"י כך שיפתחו עסק המלווה את הזהב. ההלוואה נעשתה ע"י הוצאת זהב עצמו או ע"י שטרות. כך נוצר מצב שע"י הצורפים שהיו גם יצרנים גם בעלי כספות וגם נותני הלוואות נוצרו ההגדרות הבאות: 

· אמצעי תשלום= כסף 

· בסיס אמצעי התשלום 

· כמות הכסף. 

דוגמא: נניח שבמשק מסוים יש 3,000 יחידות זהב. 

שלב ראשון- נניח שהציבור מחליט להחזיק חלק בכיס ולהפקיד 2,000 יח' זהב. בסיס הכסף במשק הוא יחידות זהב. כמות הכסף היא 3,000. סוג אמצעי התשלום הוא תעודות וזהב.  מכאן שאמצעי התשלום שינו צורה- במקום 3000 יחידות זהב לסחירה ישנם 1000 יחידות זהב לסחר ועוד תעודות בשווי של 2000 ₪ לסחר. מבחינה כמותית התעודות מבטאות זכות לזהב. אמנם לנייר אין שום ערך עצמי אבל מדובר באמצעי תשלום שקשור לבסיס הכסף. 

שלב ביניים - הצורפים רואים שהמפקידים אף פעם לא מבקשים את כל הכמות בחזרה. תמיד נשארת כמות סטטית מסוימת בכספות. הם רוצים לקחת סיכון ולשחק בכסף שנשאר בכספות- לתת אותו כהלוואה ולבקש על הלוואה זו ריבית. הצורפים לוקחים מתוך ה2000 יחידות  500 יחידות זהב ונותנים אותן הלוואה.

	מאזן הצורפים
	נכסים
	התחייבויות

	שלב ראשון
	זהב בכספות= 2,000
	תעודות בערך נקוב= 2,000

	שלב ביניים (הכניסה למקרו)

יחס רזרבה של 75%
	זהב בכספות= 1,500

חייבים = חייבים
	תעודות בערך נקוב= 2,000

	שלב שני

יחס רזרבה של 80%
	זהב בכספות 2,000

חייבים 500
	תעודות בערך נקוב= 2,500


לפני ההלוואה- היה 1000 יחידות אצל הציבור + תעודות 2000 = 3000

אחרי ההלוואה- 1000 יחידות אצל הציבור + יחידות חדשות בציבור 500 + תעודות 2000 = 3,500

· בגלל ההלוואות הצורפים גרמו לכך שבמשק יש תוספת של אמצעי תשלום. כך הבנק אינו משנה את כמות הכסף של המשק אלא משחרר חלק מהכסף שיש לו ובכך גורם להתרחבות מוניטרית של המשק. הוא לא יוצר כסף חדש אלא יצר אמצעי תשלום חדשים וכמות הכסף במשק עולה. הסיבה שזה קורה היא משום שהצורף מוכן לקחת על עצמו סיכון- כדי שמה שיש בכספות יהיה כרית בטחון הוא מוכן להסתפק ברזרבה. יחס הרזרבה יותר קטן מאחד לאחד.  כרית הביטחון של הצורף היא 1500 וסך כל החובות שהוא חייב הוא 2000 לכן יחס הרזרבה הוא 75%. 
ככל שיחס הרזרבה נמוך יותר , היינו הסיכון גבוה יותר- כך גדלה ההתרחבות המוניטרית במשק. ככל שאנו מגדילים את יחס הרזרבה (לוקחים פחות סיכונים) אנו מקטינים את כמות אמצעי התשלום במשק. בכך המערכת הבנקאית משליכה ישירות על המשק הלאומי. בכך הבנקים מהווים כלי מרכזי במקרו- בעזרת אמצעים מוניטרים. 

שלב שני – הבנק לא חייב לתת הלוואות בזהב אלא לתת תעודות. וכך במקום להקטין את כמות הזהב בכספת, כמות הזהב בכספת נשארת אותו הדבר ומה שגדל הוא מספר החייבים לבנק.  במצב זה אמצעי התשלום במשק גדל אך כרית הביטחון לא ירדה. 

· כמות הכסף היא הבסיס, אמצעי התשלום היא השיקים וגם הכסף שטרות שיש לאדם בכיס. הנק מייצר אמצעי תשלום. 

‏28/02/2005
תפקידה של המערכת הבנקאית- 

ככל שיחס הרזרבה קטן כמות אמצעי התשלום תגדל. דבר זה נקרא התרחבות מוניטרית. מכאן ניתן לראות את חשיבות המערכת הבנקאית במשק הלאומי. 

נניח שבסיס הכסף הוא יהלומים משום שיש למדינה מכרה יהלומים והמדינה שולטת על המכרה או יכולה לכוון את פעילותו. אם בנק המדינה הממונה על התרבות המוניטרית יחליט שצריך לעורר את המשק הוא ייתן רישיון לכרות עוד יהלומים או שיקטין את יחס הרזרבה וייתן הלוואות יותר גדולות על בסיס הכסף שיש בבנק. במדינה המודרנית בסיס הכסף הוא לא דבר מוחשי אלא שטרות ומטבעות שבנק ישראל מייצר. חוק בנק ישראל אוסר על כל בנק אחר להנפיק שטרות ומטבעות. הכסף שנמצא בידי הציבור לא מוחזק אצל הציבור פיזית, אנשים מפקידים את רוב הכסף בבנק. על בסיס הכסף הזה הבנק נותן הלוואות. הבנק נותן הלוואות בסכום גבוה יותר ממה שנמצא אצלו בכספות. מכאן שבנק ישראל הוא יצרן הכסף והבנקים מייצרים שיקים- זכויות משיכה.  המדיניות המוניטרית מופעלת ע"י בנק ישראל והמערכת הבנקאית ובעיקר הבנקים המסחריים. 

כדי שהמערכת תעבוד כמו שצריך המדינה צריכה: 

1. להבטיח שיש רק גוף אחד שמייצר שטרות ומטבעות
2. להבטיח באמצעות חוק העונשין שאסור לזייף שטרות ומטבעות
3. להבטיח פיקוח על המערכת הבנקאית שלא תעניק הלוואות מעבר למה שהמשק מסוגל לקלוט במצב נתון- זאת עושה בנק ישראל באמצעות הוראות המפקח על הבנקים באמצעות הוראות הנזילות לבנקים אשר קובעות איזה יחס רזרבה צריך לשמור.
4. להבטיח שאותן תעודות פיקדון שהבנק מוציא תהיינה אמינות- ללא זיוף, שיקים עם כיסוי וכו'. דברים אלה מוסדרים ע"י הוראות בחוק העונשין.
כשבנק ישראל קובע יחס נזילות מסוים, היינו מורה לבנקאים את רף היקף ההלוואות, מה מדריך את המדיניות? – להוראות הנזילות יש מטרה שהיא שמירה על היציבות של הבנקים. בנק ישראל חושש שאם הבנקים ינצלו יתר על המידה את בסיס המזומנים שיש לו בכספת הוא עלול להיקלע למצב שבו הרבה בעלי תעודות יבקשו לממש את התעודות ולקבל את הכסף ואילו לבנק לא יהיה מספיק כסף לתת- במקרה כזה האמון בבנק יאבד ואז עוד אנשים יבואו וידרשו את הכסף. צריך שלבנק תהיה כרית ביטחון. 

להוראות הנזילות יש שתי מטרות: 


1. לווסת את כמות אמצעי התשלום במשק

2. לשמור על יציבות הבנק במשק

חוק בנק ישראל, תשי"ד-1954  

3. תפקידי הבנק 

תפקידיו של הבנק יהיו לנהל, להסדיר ולכוון את מערכת המטבע וכן להסדיר ולכוון את מערכת האשראי והבנקאות בישראל, בהתאם למדיניותה הכלכלית של הממשלה ולהוראות חוק זה, על מנת לקדם באמצעים מוניטאריים - 

(1) ייצוב ערכו של המטבע בישראל ומחוץ לישראל ; 

(2) רמה גבוהה של ייצור, תעסוקה, הכנסה לאומית והשקעות הון בישראל.
(1) התפקיד של בנק ישראל הוא לקדם באמצעים מוניטאריים את ייצוב ערך המטבע (המחוקק חזה מצב של אינפלציה) ע"י הנפקת פחות שטרות ומטבעות וגם דואג לכך שהבנקים יצמצמו את ההלוואות במשק ובכך מקטינים את אמצעי התשלום במשק. האמצעי הפיסקלי (הממשלתי) לייצוב המטבע הוא לקצץ את תקציב המדינה או לגבות יותר מיסים (אשר לא חוזרים לתקציב המדינה אלא נעלמים). 

(2) בסעיף זה המחוקק חזה מצב של מיתון בו צריך לעורר את המשק ולייצר עוד- בנק ישראל יעשה זאת באמצעים מוניטאריים ע"י ייצור עוד כסף או מתן אשראי גבוה יותר בנקים. האמצעי הפיסקאלי הוא בדר"כ השקעה בתשתיות. 

איך הבנק יעשה זאת ?- ע"י ניהול, הסדרת והכוונת מערכת המטבע וכן להסדיר ולכוון את מערכת האשראי והבנקאות בישראל.  

חוק בנק ישראל לא מטפל בתפקיד המפקח אלא פקודת הבנקאות. המפקח על הבנקים מתמנה ופועל ע"פ פקודת הבנקאות המנדטורית שמימי המנדט לא נשאר בה כמעט כלום ושם נאמר שהמפקח על הבנקים הוא זה שתפקידו לשמור על יציבות המערכת הבנקאית. 

מה המשמעות של חשבון חח"ד? – 

חשבון הלוואה - בעל עסק מבקש לקבל הלוואה של 1000 ₪ כדי לממן פעילות לשנה אחת בשני תשלומים בריבית של 10% לשנה. התשלומים הם חצי שנתיים וקצב חישוב הריבית הוא רבעוני. בהלוואה רגילה יש לאדם שני חשבונות חשבון אחד נקרא חשבון הלוואה. בחשבון העו"ש נכנס 1000 ₪ ובחשבון ההלוואה הוא חייב 1000 ₪. 

קצב חישוב רבעוני- קצב הריבית הוא כל כמה זמן מחייבים ריבית על הריבית הקודמת. ישנו קצב שנתי, חצי שנתי, רבעוני וחודשי. ככל שהקצב מהיר יותר התשלום על הריבית יהיה גבוה יותר. מבחינת החשבון הנ"ל יחשבו את הריבית בפעם הראשונה  ב-31.3.2004.

	חשבון הלוואה
	חשבון עו"ש

	
	חייב לבנק
	זכאות מהבנק
	חייב לבנק 
	זכאות מהבנק

	1.1.04
	1000
	
	
	1000

	31.1.04
	
	
	400
	600

	31.3.04
	25+1000 =1,025
	
	
	600

	30.6.04
	25.6+1025
	
	
	


בתאריך ה31.1.2004 בעל החשבון רוצה להוציא 400 ₪ לקניית סחורה. את הכסף הוא מוציא מהחשבון עו"ש שלו. במרץ לביל החשבונות יש 600 ₪ בעו"ש והוא חייב לבנק 1025 ₪. 

באמצע השנה (מדובר בפירעון חצי שנתי) האדם חייב לשלם 550.6 – כסף זה יוצא מהעו"ש. אם בעו"ש יש פחות מ550.6 (עקב הוצאות נוספות) יתרת החוב תיצור בעיה שכן בעל החשבון יכנס למינוס בחשבון העו"ש יהיה על כך ריבית.

חשבון חח"ד – הבנק נותן מסגרת אשראי. במסגרת אשראי הריבית משולמת לא על מסגרת האשראי אלא על הכסף שנמשך בפועל. אם בכל החודש הראשון לא משכתי כלום אני לא אחויב על ריבית בחודש הראשון. הריבית תחושב מיום שמשכתי כסף בפועל. היתרון של חשבון חח"ד היא בריבית. 

	תאריך- חשבון חח"ד
	חייב לבנק
	זכאי מהבנק

	1.1.04
	400
	

	31.3.04
	6.7 +400 = 406.7
	


חשבון חח"ד עדיף על חשבון הלוואה משתי סיבות: 

1. מחייבים על אותו שיעור ריבית על כמות הכסף שבפועל הוצאתי מהבנק ולא על סך כל המסגרת

2. בכל עת ובכל שעה ניתן להביא כסף לבנק ולכסות את החוב ובכך להפסיק לשלם את הריבית על מה שמשכתי (בחשבון הלוואה הלא ניתן לעשות זאת ישנו מועד פירעון וא"א לפרוע לפני זה אלא במסגרת תנאי מיוחד מהבנק וגם אז הבנק יכול לתת קנסות על פירעון מוקדם).

אך- בחח"ד על ההתחייבות שהבנק לוקח על עצמו לספק ללווה כסף עד המסגרת בכל עת- הבנק גובה עמלת הקצאה בגובה מסגרת האשראי, כך שיוצא שההפרש בין החשבונות לא כ"כ גדול. 

הצד השווה בין חשבון הלוואה למסגרת אשראי הם הביטחונות - בנק לא יאשר מסגרת אשראי ללא בטחונות מתאימים שיבטיחו את גביית החוב. בנק ייתן אשראי פתוח ללא ביטחונות כאשר הוא סומך על הלקוח. 

בנק ישראל- לבנק ישראל יש נגיד אשר מתמנה ע"י הממשלה לתקופה קצובה. יש משנה לנגיד. אלה האנשים בעלי הסמכות בבנק ישראל. בבנק ישראל יש גוף מצומצם שנקרא ועדה מייעצת, ועדה זו מתמנה גם היא ע"י הממשלה ויש בה 11 חברים. 4 בנקאים ו-7 שאינם בנקאים. ועדה זו מתכנסת פעם בחודש אין לה סמכות אלא היא רק מייעצת. יש סמכות גבוהה יותר שנקראת מועצה מייעצת 11 בנקאים ו-10 לא. המועצה מתכנסת פעם בחודשיים. שניתי הוועדות הם רק בתפקידי ייעוץ. ישנן קריאות לשינוי מבנה מיושן זה בו לנגיד יש סמכות מוחלטת על הכל.

אחד הפונקציונרים החשובים בבנק ישראל הוא המפקח על הבנקים אשר מתמנה מכוח פקודת הבנקאות 1941. בפקודה זו כבר לא נשאר הרבה. 

הנגיד רשאי למנות מפקח על הבנקים, מי שהתמנה הוא עוד של בנק ישראל ובידיו יהיו:הפיקוח על הבנקים והמכות לבקר והוא יכול לבקש נכל תפקיד בנקאי למסור לו כל ידיעה שהוא רוצה.

5. המפקח על הבנקים וסמכויותיו

(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.
בפיקוח על הבנקים יש חוליות ביקורת בנושאים שונים. חוליות אלה -כל אחת בנושא שלה- מבקרת בבנקים ומבקרת את הנושאים שבתחומה. הנושאים לדוגמא: 

· מערכת האשראי והביטחונות אם לחוליה אין ביקורת על קבלת ההחלטות אך היא סבורה שהסיכוי של הבנק לגבות את החוב שנתן הוא קלוש והבנק יוכל לגבות רק שליש למשל מהחוב היא רשאית באמצעות המפקח על הבנקים לשלוח דו"ח לבנק אשר צופה את ההפסד של הבנק, ולכן כבר עכשיו הבנק צריך לרשום את ההפסד. הבנק מקטין את הרווחים שלו בקרן במלוא ההפסד שנצפה. הבקשה לבצע הפרשה על חוב אבוד פוגעת פגיעה קשה ברווחי הבנק. 

· הנוהל התקין של הבנק - נהלים פנימיים של הבנק. 
לפיקוח יש סמכות מכוח סעיף 2 א (1) לתקנות ניירות ערך עריכת דוחות כספיים שנתיים 1993. סעיף זה מסמיך את המפקח על הבנקים לקבוע את הכללים החשבונאים שעל פיהם יערכו את הדוחות הכספיים של הבנק. ואכן המפקח על הבנקים באמצעות מחלקה גדולה מאוד מוציא הנחיות חשבונאיות מפורטות איך לערוך את הדוחות הבנקאיים והם הדוחות המפורטים ביותר שיש במשק בישראל. 

סעיף 8א לפקודת הבנקאות קובע שאם המפקח על הבנקים סבור שתאגיד בנקאי עשה בעסקיו בדרך שיכולה לפגוע ביכולתו לקיים את התחייבויותיו או בדרך שיש בה כדי לפגוע בניהול התקין של עסקי הבנק יכול המפקח להוציא דו"ח לבנק אשר דורש לתקן את הדרכים הפסולות. 

הודעה שמוציא מפקח על הבנקאים ע"פ סעיף 8א יש לה משמעות נרחבת וחדה ביחס לבנק מכיוון שאם המפקח על הבנקים בסופו של דבר מגיע למסקנה הבנק מפר את התקנות שלו הוא יכול להורות על סגירת הבנק או פטורי המנהל, מינוי מנהל מורשה, פיזור הדירקטוריון וכו'. מכוח הוראות סעיף 8א מוציא המפקח על הבנקים הוראות ניהול בנקאי תקין בנושאים שונים וכך נוצר ספר הוראות ניהול בנקאי תקין.

ההוראות עוסקות בכל מיני דברים. למשל: 

· הוראה 301- דירקטוריון. הוראה זו קובעת כללים מפורטים איך צריך להיראות ד הבנק , מה צריך להיות הרכבו, איך יתנהלו ישיבותיו, סמכויות וחובות הדירקטוריון, איך מתקבלות ההחלטות וכו'.
· יחסי בנק לקוח- איך פותחים חשבונות, איך מחתימים לקוחות וערבים , היכן יכול בנק לנהל את עסקיו.
· אשראי- כמה אשראי אפשר לתת לבעלי השליטה בבנק (אפסי) 
מה התוקף המשפטי של הוראות אלה?
פס"ד בנק עצמאות נ יהודית שפוך- 

מעגל ראשון- מדובר בעסקת קומבינציה בפרויקט סגור עם בנק מלוה. בעלי הקרקע התקשרו עם קבלן בעסקת קומבינציה = בעל הקרקע נותן לקבלן זכות לבנות על הקרקע שלו בתמורה לקבלת חלק ממה שיבנה על הקרקע. אנשים אוהבים עסקאות כאלה כדי להימנע ממס (כיום ישנו חיוב מס גם על קומבינציה אך החיוב הוא מאוחר יותר) והקבלן כדי לא לממן את הקרקע. 

כעת הקבלן צריך כסף כדי לפתח את הקרקע לכן הוא פונה לבנק לקבלת הלוואה. הבנק דורש ביטחונות. לכן הקבלן משעבד את הנכס שעל הקרקע שעליה הוא בונה לטובת הבנק.  

איך משעבדים את הקרקע לבנק כאשר היא בכלל לא שייכת לקבלן,הרי היא של הבעלים?- הבעלים נותנים ייפוי כוח לקבלן על הקרקע שלהם. למה שהם יעשו את זה? – עושים פרויקט סגור. היינו, הבנק מפקח על תהליכי הבניה ומשחרר כסף רק לצרכי הבניה (הבנק ייתן הלוואה רק אם הוא משוכנע שהכסף הולך למימון הפרויקט והשבחת הקרקע) הבנק לא מאפשר לכספים לברוח החוצה וכך הבעלים יכולים לישון בשקט. 

מעגל שני- מערכת היחסים בין הקבלן ורוכשי הדירות

4. כעת הקבלן מחפש קונים. הוא מוכר דירות על הנייר עוד לפני שהבניין נבנה ומקבל מהקונים כסף. לעיתים רוכשי הדירות לוקחים הלוואות- בשביל ההלוואה הם צריכים לשעבד את הדירות שלהם. שוב השעבוד על הדירות הוא על חשבון הבעלים של הקרקע אשר מרגישים בטוחים משום שהפרויקט סגור. 

5. את מה שרוכש הדירות נותן כמקדמה משלמים לבנק המלווה. 

6. הבטוחה של רוכשי הדירות הוא רשימת הע"א על הדירות (עוד פעם על חשבון בעל הקרקע)

7.

8. ערבות חוק מכר

לרוכש הדירה אין מספיק כסף כדי לשלם חלק מההתחייבות לכן הוא מבקש מהבנק הלוואה- הבנק ייתן את ההלוואה תמורת שעוד על זכויות הקונה בקרקע. שני המעגלים מבטיחים שאם משהו מתפקשש תמיד יהיה מאיפה לגבות את הכסף. הבעיה היא שנוצר מעגל מקביל: 

9. שתי משפחות של קונים קנו דירה מהקבלן הם משלמים את המקדמות לקבלן ולא לבנק המלווה והלכו לקבל משכנתא לא אצל הבנק המלווה אלא אצל בנק עצמאות שהוא חיצוני למסגרת הסגורה. הקונים קיבלו הלוואות מבנק עצמאות, לא העבירו אותם לקבלן ושיעבדו את זכויותיהם בדירה לטובת בנק עצמאות, כאשר הקבלן סמך על הקונים ושיעבד לטובתם (בעזרת הע"א) את דירותיהם. כאשר העסק קרס לא היה כסף לפרוע את חובם של הקונים בבנק עצמאות. הבנק אמר אם לא יפרעו לי את החוב אני אממש את הזכויות שלי בקרקע (הערות האזהרה שנרשמו לטובתם). מי שנדפק מכל הסיפור הם בעלי הקרקע. המעגל המקביל פעל מחוץ למסגרת הפרויקט הסגור ולכן נזל כסף והפרויקט נפל. הקבלן אפשר לקונים לקבל הלוואות מחוץ למסגרת והשתמש בייפוי הכוח לא בדרך שבעלי הקרקע ציפו שהוא ישתמש. אך התביעה לא הוגשה נגד הקבלן אלא נגד בעלי הקרקע.

גם במחוזי וגם בעליון נקבע שהערות האזהרה לטובת בנק העצמאות נרשמו כדין וייפוי הכוח שעל פיו נרשמו הע"א אפשר את רישום הע"א. אבל נטען שהבנק שנתן את המשכנתא פעל בניגוד להוראות ניהול בנקאי תקין שהיו תקפות באותה עת ושהתייחסו למתן הלוואות משכנתא. על פי ההוראות דאז ניתן לתת משכנתא רק לאחר חפירה, בתנאי שיש בטחונות נוספים- ז"א רק לאחר שהתחיל הפרויקט להיבנות ואילו במקרה הנ"ל לא התחיל שום דבר בקרקע. לכן טענו בעלי הקרקע שפעולת הבנק לעצמאות היא void. כאן עלתה שאלת מעמדן המשפטי של הוראות ניהול בנקאי תקין של המפקח על הבנקים. 

השופט דב לוין: הפרת מסמך הוראות בנק ישראל והוראות ניהול בנקאי תקין הינה במישור היחסים בין בנק ישראל ובין הבנק וצד שלישי אינו יכול להיבנות מהפרה כזאת. כלומר, הוראות אלו אין להם מעמד סטטוטורי והן מסדירות יחסים בין בנק ישראל לבנק המפוקח. אין להוראות מעמד אפילו של חקיקת משנה. 

המרצה: השימוש בפס"ד זה הולך וקטן משום שגם אם אין להוראות מעמד משפטי יש בהוראות גילוי דעת של איש המקצוע מספר אחד בתחום הבנקאות שקובע איך בנק צריך להתנהל ומהן הנורמות של ניהול עסקי הבנק. בנק אשר חורג מהנורמות, מה האזרח יכול לעשות מול??? – יש כמה סוגים של הוראות. יש מערכת שלמה של הוראות אשר מטרתן הוא לשמור על הלקוח של הבנק (בדר"כ הוראות יחסי בנק לקוח) אילו ההוראה שאסור לתת הלוואה בלי שהתחילו לבנות הייתה מיועדת להגן על הלקו היה ניתן להגיש תביעה נזיקית נגד הבנק אשר חרג מההוראות והתרשל. אך ההוראה הנ"ל מטרתה שונה- הכוונה הייתה להבטיח את יציבות הבנק, שלבנק יהיה מאיפה לגבות. אנו יודעים זאת משום שנאמר שאם ההלוואה ניתנת לזכאים הבנק יכול לתת את ההלוואה מבלי לבדוק לאן הולך הכסף. 

הוראות ניהול בנקאי תקין הן לא חקיקת משנה אלא רק גילוי דעת של המפקח על הבנקאים כיצד צריכות להיות נורמות העבודה של הבנק. הוראות אשר מיועדות בין היתר כשי לשמור על זכויותיו של הלקוח ניתן לעשות בהן שימוש עקיף (תקיפה עקיפה) ע"י תביעה נגד הבנק על הפרת חובת זהירות כלפי הלקוח בתביעת נזיקין, אם ההוראה לא מיועדת לשמור על הלקוח אלא על יציבות הבנק שום צד ג לא יכול לעשות בהפרת ההוראות שימוש למעט המפקח על הבנקים. 

לקרוא: פס"ד מספר 2 בחובת הזהירות- כחולי נ בנק ברקליס. 
‏07/03/2005
להשלים.

כאשר אדם טוען שהבנק פגע בו משום חוסר זהירות השאלה היא איזו מידת זהירות מקצועית נדרשת מהבנק? אם המפקח על הבנקים מגלה דעתו שזו הנורמה שהוא מצפה מהבנקים הרי זוהי ההוכחה הטובה ביותר למה שנדרש מהבנק. 

הוראות ניהול בנקאי תקין שמכוונות לטובת הלקוחות ניתן להשתמש בהן בתביעה נגד הבנק. במקרה הנ"ל הוכח שההוראות נועדו לא כדי להגן על הלקוח אלא בשביל יציבות הבנק משום שניתן לראות שכאשר מדובר בהלוואות לזכאים הנורמה אינה תקפה. 

חוק הבנקאות רישוי

הודעה לעיתונות- פעולה משותפת של המפקח על ביטוח והמפקח על הבנקים. מדובר על ביטוח "אגב" הלוואה לדיור- ומדובר על ביטוח חיים וביטוח מבנה. כאשר אדם לוקח משכנתא הבנק מחייב אותו לעשות ביטוח על המבנה ועל החייב- בכדי שהמשכנתא תיפרע גם אם יקרו מקרים לא צפויים. הוראה זו עדיין אינה מצויה בחוק הבנקאות. ולא מספיק לתקן רק את חוק הבנקאות אלא גם את הוראות הפיקוח על הבנקים. אך המצב הסטטוטורי היום לא מאפשר את ההצעה הנ"ל.

ההצעה היא: הבנקים יהיו רשאים להקים חברות בת שיעסקו במתן ביטוח וחברות אלה יספקו ביטוח ללקוחות הבנק. וכן הבנק אינו רשאי למכור ביטוח אלא באמצעות חברות בת אלה. בנוסף, פקיד הביטוח לא יישב בסניף הבנק אלא במקום אחר- מה שכן הבנק יכול להקים בסניף עמדה שאינה מאוישת (ללא בנ"א) שתהיה מקושרת לחברת הבת ע"י אמצעים טכנולוגיים. ההצעה מנסה לאפשר לבנק למכור ביטוח אך שלא יכפה זאת על הלקוח. 

בנוסף בנק יוכל לעשות ביטוח על הלוואה לדיור שניתנה בבנק אחר.

מה הבעיה עם החוק הנוכחי ומה צריך לתקן אם בכלל?

· כיום בפרקטיקה ישנם בנקים למשכנתאות אשר יש להן חברות בת לביטוח, חברות אלה מציעות ביטוח בפרמיה גבוהה בהרבה מאשר ביטוח חיצוני- הלקוח אינו מודע שמדובר בכלל בעסקה אחרת ושיש לו אפשרות ללכת לביטוח חיצוני. 
· בנוסף כל הזמן יש חקירות נגד הבנקים בטענה שהבנקים עוברים על חוק הבנקאות רישוי- הבנקים טוענים כמובן שזה לא נכון. 
· במדינות המערביות מקובל שבנקים בגלל התפרושת הרחבה שלהם, צריך לאפשר להם למכור ביטוח מדף- ביטוח סטנדרטי
· במסגרת המאבק הכולל בין משרד האוצר והמפקח על הבנקים מצד אחד לבין המערכת הבנקאית להביא לרפורמה משוק ההון (היינו להוציא מהבנקים גורמי רווח עצומים כגון קרנות גמל וכו') 
· בסופו של דבר בנ"א משלמים הרבה כסף מעבר לדרוש כאשר מבטחים משהו. שימוש בסוכני הביטוח מייקר מאוד את הפרמיות ובסופו של דבר השתחררות מהם תזיל את הביטוח. 
חוק הבנקאות רישוי 1981 היה סנונית ראשונה שהייתה אמורה לבשר חקיקה בנקאית כוללת- אך זה לא קרה. יצאו גם חוק הבנקאות שירות ללקוח וחוק הגנת הצרכן. חוק הבנקאות רישוי כולל פרק מיוחד שאומר שמי שרוצה לקנות אמצעי שליטה בבנקים צריך לקבל רישיון- ואם יש בנק קיים ואני רוצה לעשות עסקה עם בעלי המניות שלו ולהפוך לבעל שליטה יש לבקש אישור מבנק ישראל.לכן כאשר נקנה בנק דיסקונט הקונים הלכו קודם כל למפקח על הבנקים כדי לקבל אישור. 

עניין זה מוסדר בסעיף 34 אשר קובע : "לא יחזיק אדם - יותר מחמישה אחוזים מסוג מסויים של אמצעי השליטה בתאגיד בנקאי או בתאגיד החזקה בנקאית, אלא על פי היתר שנתן הנגיד לאחר התייעצות בועדת הרשיונות". 

סעיף 34ב אומר- "לא ישלוט אדם בתאגיד בנקאי או בתאגיד החזקה בנקאית, אלא על פי היתר שנתן הנגיד לאחר התייעצות בועדת הרשיונות".

מדוע צריך את 34ב?- לעיתים כאשר תפזורת המניות כ"כ גדולה ניתן לשלוט גם למטה מ5% .

בפס"ד 1186/93 מד"י נ בנק דיסקונט – בנק דיסקונט החזיק ב- 51% ממניות בנק ברקליס דיסקונט, את 49% הנותרים החזיק בנק ברקליס אנגליה. הבנק באנגליה רצה למכור את המניות לצד ג אבל לפני שהוא סגר את העסקה הוא פעל ע"פ התקנון והודיע לבק דיסקונט על המכירה- כאשר לבנק דיסקונט הייתה זכות סירוב ראשונה. זכות סירוב משמעה שכאשר יש שותפים לעסק מסוים ואחד מהם רוצה להבטיח שהשני לא ימכור לאדם שהוא לא מעוניין בשותפות איתו- ניתן לעשות חוזה שבמקרה של רצון הצד השני למכור תהיה לראשון הזכות סרב למכירה ולקנות הוא את החלק בשותפות. ובאמת דיסקונט רצה לממש את זכות הסירוב שלו ולקנות את החלק של ברקליס באותם תנאים. המפקח על הבנקים לא אישר זאת משום שהוא רצה פיזור של המערכת הבנקאית ולא שבנק אחד יחזיק בהכל. דיסקונט אמר- קודם כל אני כבר שולט בבנק. שנית התקנון של הבנק אומר שיש לו זכות סירוב שונה ואם המפקח לא מנע זאת בעבר זה מראה שהוא הסכים לכך וכעת הוא לא יכול לסרב. המחוזי קיבל את עמדתו של בנק דיסקונט- אך בעליון זה התהפך, בפ"ד מ"ח 5 ,353 אומר העליון נכון שדיסקונט שולט אך סעיף 34א שאומר שמי שרוצה לרכוש 5% חל גם על מי שכבר יש לו מניות בבנק והוא שולט ורוצה להגדיל את חלקו- מדובר בסעיף עצמאי. בנוסף, זכות הסירוב שמופיעה בתקנון היא רק אומרת שיש לך זכות כלפי השותף אם יתקבל אישור, אך אם לא יתקבל אישור לא תוכל להפעיל את הזכות כלפי השותף. השותך לא יכול למנוע את הקניה אך גורמים אחרים כגון האישור- כן. התקנון הוא בין בעלי מניות ולא כלפי צד ג. 

בנושא של מתן היתרים יכול הבנק לפעול בהתאם לשיקול אחד ולאחר זמן מה לפי שיקול הפוך- משום שמערכת השיקולים האם להעניק שליטה בבנק היא כ"כ מורכבת כך שהיא יכולה להשתנות. 

ישנם כמה מושגים בחוק:

"תאגיד בנקאי" - בנק, בנק חוץ, בנק למשכנתאות, בנק למימון השקעות, בנק לקידום עסקים, מוסד כספי או חברת שירותים משותפת ; איך יודעים שבנק הוא מסחרי?- סעיף 10 אומר במה בנק יכול לעסוק. כל העיסוקים הנ"ל שייכים לבנק מסחרי. בנק למשכנתאות מוסדר בסעיף 14- מדובר ברשימה יותר צרה מאשר סעיף 10. נק יכול להיות גם בנק למשכנתאות אך בנק למשכנתאות לא יכול להיות בנק דוגמת המיזוג המלא בין בנק טפחות לבנק מזרחי. טפחות היה חברת בת של המזרחי שרווחיו גדולים יותר משל בנק המזרחי עצמו- המזרחי מיזג לתוכו את טפחות משום רצון לייעל את המערכת וכן להרחיב את בסיס הלקוחות של הבנק שכן התברר שבנק טפחות- רוב לקוחותיו לא היו לקוחות של בנק המזרחי. בנוסף מי שרוצה להיות תאגיד בנקאי צריך לקבל רישיון ע"פ סעיף 3- הנגיד נותן את האישור הייעוץ עם וועדת הרישוי.

תאגיד עזר- "תאגיד שאינו עצמו תאגיד בנקאי ושעיסוקיו הם רק בתחום הפעולה המותר לתאגיד בנקאי השולט בו, למעט עיסוקים שנתייחדו לתאגידים בנקאיים לפי סעיפים 13 או 21". ההגדרה מורכבת משניים: שאינו תאגיד בנקאי- שאין לו רישיון לכך וכן שעיסוקיו רק בתחום הפעולה המותר לתאגיד בנקאי. דוגמא לתאגיד עזר: לבנק המזרחי יש חברה בת שמתמחה בשינוע כסף- העברת כספים בין בנקים, וכל הבנקים נעזרים בה. מדובר בכספת ניידת. לבנק מותר להשכיר כספות אז זה עיסוק שמותר לתאגיד בנקאי אך אין לה רישיון של תאגיד בנקאי. תאגיד עזר אינו יכול לעסוק בפעולות אשר ייחודיות לבנק- בשביל לעסוק בכך צריך רישיון אך הוא יכול לעסוק בפעולות שמותרות לבנק אך אינן ייחודיות לבנק. ביטוח למשל אינה מופיעה ברשימת הפעילויות שמותרות לבנק לכן לא יכולה להיות חברת עזר אשר עוסקת בדבר שלא נמצא ברשימת הדברים מותר לבנק לעסוק בהם. 

האם מותר לבנק לקנות מאה אחוזים (ואז היא חברת בת שלו) במניות של חברה שעוסקת במכירת מטבע חוץ? – כן. ע"פ סעיף 11 לחוק אומר באיזה חברות מותר לבנק להחזיק מניות: "לא ישלוט בנק ולא יהיה בעל עניין אלא בתאגידים אלה...". סעיף 11 ב אומר: "בנוסף להוראות סעיף קטן (א), רשאי בנק לשלוט גם בתאגיד עזר ובלבד שהוא שולט בו לבדו, אלא אם כן התיר המפקח, לאחר התייעצות עם ועדת הרשיונות, לשלוט בו יחד עם אחרים". 

מה ההבדל בין בעל עניין לבין בעל שליטה?- בעל עניין הוא המחזיק יותר מ- 20% מסוג מניות כלשהוא. לגבי שליטה ישנה "חזקת שליטה" = מי שמחזיק 50% או יותר מסוג מניות מסוים. "שליטה אפקטיבית" היא כאשר אדם שולט למרות שהאחוז יותר קטן מ50% - מדובר ביכולת לכוון את פעילותו של התאגיד. מכאן שלבנק אסור להיות בעל עניין בחברת ביטוח ואסור לו גם לשלוט בחברת ביטוח. אך אם ישנה חברה שאינה עוסקת בתחום של 11א  אך היא עוסקת בתחום שמותר לבנק לעסוק בו מכוח סעיף 10 הבנק יכול לשלוט בו.  

תאגיד ריאלי-"תאגיד שעל פי הוראות פרק ג' אסור לתאגיד בנקאי לשלוט בו או להיות בעל עניין בו". נבדוק זאת ע"פ סעיף 11א שנותן רשימה באילו תאגידים מותר לבנק מסחרי לשלוט או להיות בעל עניין- מי שלא נמצא ברשימה זו ואיננו תאגיד עזר (משום שאינו עוסק במה שמותר לבנק לעסוק) זהו תאגיד ריאלי. למשל: חברת הביטוח מגדל הייתה בבעלות בנק לאומי – חברת הביטוח עיסוקה אינו מופיע ברשימה שב-11א והיא אינה תאגיד עזר לכן היא נחשבת כתאגיד ריאלי. גם חברות קבלניות הן תאגידים ריאלים במונחים של חוק הבנקאות רישוי. 

האם לבנק מותר להחזיק מחלקת נכסים אשר עוסקת במקרקעין לצרכי הבנק?- סעיף 10(13) אומר "פעולה אחרת הנלווית לעיסוק שמותר לבנק"- סעיף סל המתיר פעולות הנלוות לעיסוק מותר של הבנק. ע"כ מחלקת נכסים כזאת מותרת. ע"כ בנק יכול להקים חברה אשר תהיה בעלת כל הנכסים של הבנק בבחינת תאגיד עזר. 

בהודעה לעיתונות ראינו שמדובר במתן אפשרות לבנקים לספק ביטוח אשר קשור להלוואת לדיור- לבנק טפחות לשעבר הייתה חברת ביטוח שהעניקה פוליסות חיים ומבנה למי שמקבל משכנתא מהבנק. בדוחות הכספיים של בנק טפחות ניתן לראות שעיקר רווחי הבנק באו לא מהריבית על המשכנתא אלא מהפרמיות שנגבו עבור הביטוח. הפרמיות היו גבוהות יותר מאשר ביטוח חיצוני. לכאורה, ביטוח אינו מופיע ברשימה הספציפית של מה שמותר לבנק (סעיף 10) אך ניתן לומר שזהו עיסוק נלווה הנכנס לסעיף הסל. אם כך- מה מוסיפה ההודעה לעיתונות? מה היא מחדשת?

א. הגישה הנ"ל אינה מקובלת על המפקח על הבנקים- סעיף 10(13) אינו מתאים לחברת ביטוח.

ב. לפי הגישה של המרצה חברת הביטוח (חברת הבת של בנק טפחות) לא יכולה לתת ביטוח למי שלוקח משכנתא בבנק אחר- משום שזה לא קשור לעיסוק נלווה של בנק טפחות עצמו.

המטרה של ההודעה היא לפתוח את השוק כך שכל מי שמקבל משכנתא יוכל לבדוק בכמה סניפים את הביטוחים וייקח את הביטוח הזול ביותר. לצורך כך צריך תיקון בחקיקה אשר יוסיף לסעיף 10 את הביטוח. ההודעה אומרת שצריך גם לעדכן את ההוראות של המפקחים משום שההוראה שלא יהיה פקיד בבנק אלא רק אמצעי טכנולוגי- אלו הוראות שלא נמצא אותם בחקיקה אלא בהוראות ניהול בנקאי תקין- משום שזה דבר גמיש, אנו לא רוצים שזה יהיה בחוק נוקשה ויהיה קשה לשנות זאת. 

ניהול תיקים ויעוץ להשקעות- אלו שני תחומים שבפרשת ויסות מניות הבנקים כיכבו בראש הכותרות. הבנקים נתנו את השירותים הללו וניצלו את התחומים הללו כדי להשחיל ללקוחותיו את ניירות הערך שהבנק חפץ ביקרם. אחד הדברים הראשונים שבוצעו בוועדת בייסקי היה חקיקת החוק להסדרת העיסוק בייעוץ השקעות ובניהול תיקי השקעות תשנ"ה. ייעוץ השקעות – רק ייעוץ, כאשר הלקוח נותן את ההוראה. ניהול תיקים- המנהל מקבל את הכסף, הלקוח נותן פרמטרים שהוא רוצה שיהיו בתיק שלו- והמנהל עושה את כל ההחלטות- קונה מוכר וכו'. 

ההבדל בין יעוץ לבין ניהול מוגדר בחוק: ניהול = ביצוע עסקאות לפי שק"ד לחשבונם של אחרים. יעוץ = מתן ייעוץ לאחרים בנוגע לכדאיות של השקעה, החזקה, קניה או מכירה של ניירות ערך ונכסים פיננסיים. 

האם לבנק מסחרי מותר לתת ייעוץ השקעות או לנהל תיקים? – חוק הבנקאות רישוי מאפשר לבנק לעסוק בייעוץ השקעות ע"פ סעיף 10(10). חוק הסדרת העיסוק קובע שיועץ להשקעות צריך לקבל רישיון (ע"י הרשות לניירות ערך) אך בנק איננו צריך לקבל רישיון לכך (היועצים שלו כן אך לו לא). מכאן שבנק יכול לעסוק בייעוץ באמצעות יועצים בעלי רישיון. ע"כ בנק יכול באמצעות תאגיד עזר להקים חברה העוסקת בייעוץ השקעות. 

ע"פ סעיף 10(7) בנק אינו יכול לעסוק בניהול תיקי השקעות- אסור לו. לאור זאת לכאורה חברה שעוסקת בניהול תיקי השקעות אינה יכולה להיות תאגיד עזר ולבנק אסור להיות הבעלים שלה אך סעיף 11א(3)(ב) אומר שמותר לבנק לשלוט או להיות בעל עניין בתאגיד שעיסוקו ניהול תיקי השקעות. מכאן שלבנק אסור לעסוק בניהול תיקים אך מותר לו לשלוט בחברה אשר עוסקת בכך.

יחסי בנק לקוח

לכאורה מדובר ביחסים של נותן שירות ומקבל שירות. מערכת יחסים חוזית. השאלה היא האם במערכת יחסים זו יש גם הסדרים חוקיים מיוחדים שמכתיבים התנהגות שונה במערכת הבנקאית מאשר בכל מערכת אחרת? 

בספר של ריקרדו בן אוריאל- "דיני בנקאות" נאמר שגם המחוקק וגם בתי המשפט הביעו עתם שעל מערכת יחסים זו יש חובות מיוחדים של הבנק כלפי לקוחותיו. לדעתו, ניתן לראות שהמחוקק דורש מהבנק דרישות מיוחדות בתחום כריתת החוזה, בנושא של פגמים בכריתת חוזה (למשל טעות והטעיה- מחמירים עם הבנקים יותר מאשר נותן שירות רגיל). בנוסף, בתי המשפט הטילו על הבנקים חובות זהירות מוגברות כלפי לקוחותיהם וגם הטילו חובות אמון מיוחדות. 

חובות זהירות וחובות אמון

החובות האלה הוגדרו ע"י ביהמ"ש ואין חקיקה בעניין זה. ביהמ"ש דורשים מהבנק דרישות חמורות ביותר. 

מה ההבדל בין חובת זהירות וחובת אמון? – 

מקרה ראשון- לבנק יש לקוח שהוא קבלן מוצלח. את כל הפרויקטים הוא בונה ע"י הלוואות מהבנק ומכירות. הקבלן נכנס לפרויקט חדש אשר יעלה 150 מיליון ₪. כעת ישנו משולש של : בנק, קבלן וקוני דירות. הקבלן מקבל מהבנק הלוואה של מאה מיליון ₪. בשלב מסוים הוא מתחיל למכור דירות בשווי של 50 מיליון ₪. את הכסף הוא מחזיר לבנק. כעת האשראי שנתן הבנק מצטמק ל50 מיליון ₪. 

פס"ד כוכב השומרון- בנק מלווה לקבלן 100 מיליון ₪. רוכשי הדירות הלכו לבנק וקיבלו הלוואות למשכנתא על סך 50 מיליון ₪. אין שום חובה שרוכש הדירה ילך לקבל משכנתא מהבנק שמלווה את הקבלן אך בדר"כ זה הולך ביחד. הקבלן לוקח את הכסף מהקונים ומחזיר אותו לבנק. 

במקרה א האשראי קטן אך בפס"ד האשראי לא השתנה- מה שהשתנה אלו הם החייבים. האשראי פוזר- 50 מיליון בין הקונים ועוד 50 על הקבלן. ההנחה היא שהבנק מעדיף את המצב של כוכב השומרון- ביזור :

א. הריבית על הקונים היא גבוהה יותר 

ב. ביזור הסיכון- במקום להיות תלוי רק בקבלן יש לו מספר רב של חייבים.

נניח שהבנק יודע שהקבלן עומד על סף פשיטת רגל ובא רוכש דירה ומבקש הלוואה- הבנק רוצה מאוד לתת לו הלוואה כי הוא יודע שההלוואה תחזור אליו מהקבלן ואז הקונה יהיה חייב לו גם. לבנק יש אינטרס חבוי- ונוח לו שמי שחייב לו יהיה הקונה ולא הקבלן. 

לקרוא: פס"ד כחולי- דיון נוסף
‏14/03/2005
ע"פ כללי האתיקה עו"ד אשר מחזיק בכספים שאינם שייכים  לו (של לקוחות) צריך לפתוח בשביל זה חשבון נפרד. מדובר בחשבון בנאמנות עבור אדם מסוים. האם הלקוח יכול לתת הוראות בחשבון זה? – לא מכיוון שמדובר בחשבון אישי של עוה"ד. רק עוה"ד יכול לתת הוראות בחשבון זה. בניהול עיזבון הרבה פעמים העו"ד מגיש בקשב לניהול עיזבון- עד שהאישור מגיע כבר זורמים כספים לכן הוא פותח חשבון נאמנות עבור אדם מסוים אליו יגיעו הכספים עד שיגיע האישור ואז הכסף יהיה שייך לעיזבון. מה קורה כאשר עוה"ד מרוקן את החשבון ורק לאחר מכן נודע ללקוח של העו"ד על כך. האם הבנק אחראי במקרה כזה? איזו חובה הפר הבנק? – חובת זהירות. חובת אמונים אינה שייכת כאן משום שעל חובת אמון ניתן לדבר רק כאשר ישנם יחסים של אמון בין הצדדים. במקרה הנ"ל הלקוח של העו"ד אינו לקוח של הבנק ואין לו יחסים עימו. בחובת אמונים נחפש ניגוד עניינים בין שני הצדדים אשר הביא להפרת החובה- הבנק לא היה מודע לכך שהוא משתף פעולה עם הגנב, לא היה לבנק שום אינטרס בכסף- אבל הייתה צריכה להידלק לו נורה אדומה. מדובר ברשלנות- לא בכוונה, לכן מה שמתאים פה זו חובת הזהירות ולא חובת אמונים. 

דוגמא: בנק מפזר את הסיכון ולא מספר ללקוח שיש לו אינטרס לפזר את הסיכון- בנק שנתן הלוואה גדולה מאוד לקבלן. הקבלן מתחיל למכור דירות. רוכשי הדירות באים לבנק ומבקשים משכנתאות. כספי המשכנתאות נכנסים לחשבון של הקבלן וכך יוצא שאמנם האשראי שניתן לקבלן לא נהיה יותר קטן (הקבלן חייב פחות אך כעת חייבים גם הדיירים) אבל כעת לבנק יש יותר חייבים. הבנק מעדיף שיהיו לו יותר חייבים עם סכומים יותר קטנים מאשר אדם אחד עם חוב גדול מאוד- פיזור הסיכון. כאשר הבנק יודע שהקבלן נמצא במצוקה  הוא לא יספר ללקוח חדש על המצוקה של הקבלן משום שהוא מעדיף להיות נושה של הלקוח ולא של הקבלן שבקרוב יהיה חדל פרעון. במצב כזה ניתן לומר שהבנק הפר את חובת האמונים כלפי הלקוח-קונה הדירה. מצד שני לבנק יש חובת סודיות כלפי הקבלן. מה הוא יעשה?- בפס"ד כוכב השומרון נאמר שהבנק היה צריך לסרב לתת ללקוח משכנתא אך לא לספר לו על מצבו של הקבלן. בכך הוא אינו מפר חובת אמון או סודיות. השופט שמגר בפסה"ד אומר שעל הבנק להגיד ללקוח שמכיוון שגם הקבלן הוא לקוח שלו יש לו ניגוד עניינים ומצד שני לא לגלות את מצבו של הבנק- וזה מספיק. 

מה ההבדל בין חובת אמון וחובת זהירות?

חוק החברות מדבר על החובות של דירקטורים כלפי החברה. בסעיפים 252-253.

הפסיקה מפרשת "ניגוד עניינים"- אסור לפעול כאשר יש אינטרס פרטי כנגד אינטרס של החברה. בנוסף, אסור לך גם להעמיד את עצמך במצב של ניגוד עניינים- אף אם הוא סמוי. 

ניצול הזדמנות עסקית- מציעים לחברה עסקה שמתאימה לתחום עיסוקה ונושא משרה מנצל את העסקה לטובתו. גם כאן הפסיקה החמירה עם נושא המשרה – וגם כאשר החברה מחליטה במפורש שהיא לא רוצה את העסקה אסור לנושא המשרה לקחת אותה. 

איך יודעים אם מדובר בחובת אמון או זהירות?

א. פרוקצ'ה "דיני חברות חדשים בישראל" – "דירקטור או מנהל המתרשל כלפי החברה פוגע בכך באינטרסים של החברה אך אינו משפר בכך את רווחתו האישית, נהפוך הוא, רווחתו האישית היא במידה מסוימת פונקציה של רווחי החברה. ד או מנהל המפר חובת אמונים עושה זאת בדר"כ ע"מ לשפר את רווחתו האישית חרף קיומו של האינטרס התאגידי ההפוך". 

בשני הסעיפים בחוק החברות מדובר בחובה של נושא משרה כלפי החברה ולא כלפי אף אחד אחר. לא כן בבנקאות! נושא המשרה שולט בנכסי החברה ונאמן לפעול לטובתה ולכן הוא חייב באחריות כלפי החברה ולא כלפי הלקוחות. בבנק, לעומת זאת, נושאי המשרה חבים כמובן כלפי הבנק מכוח דיני החברות אך מכוח דיני הבנקאות הבנק וכל פקידיו חבים חובת אמון וזהירות כלפי הלקוחות שלהם ואולי אפילו כלפי מי שאינם לקוחות שלהם. מדובר בדרישה מחמירה ולעיתים כמעט בלתי אפשרית. ישנה דרישה של ביהמ"ש שהבנק ישכח מהמטרות שלו – שהן השאת רווחים- וידאג ללקוחות. מצד שני, הבנק לא משתמש בכספיו שלו אלא מתעסק כל הזמן בכספים של אנשים אחרים- המסה הגדולה של הלוואות החוצה ופנימה הופכת אותו לנאמן בעל זכויות וחובות. 

סוג נוסף של יחסים בהם יש חובות אמונים וזהירות ניתן למצוא בין מנהל תיקים ולקוחותיו ובין יועץ השקעות ולקוחותיו. כאשר אדם הוא יועץ הוא אמנם לא מחזיק בנכסים של אחר אך אותו אחר פועל ע"פ עצותיו של היועץ ובכך הוא שולט בעצם בנכסים. 

א.חביב סגל אומרת שנבדוק חובת זהירות מול חובת אמון בכמה מישורים: 

	המישורים
	זהירות
	אמון

	מקור החובה- הבסיס הרעיוני של האחריות
	כל אדם חייב להתנהג במסגרת סטנדרט הזהירות האובייקטיבי בתחום שהוא פועל בו
	עשיית עושר על חשבון השני- התעשרות עצמית

	רמת הדרישה- סטנדרט האחריות
	האדם הסביר
	דרישה חמורה יותר

	מישור התרופה
	פיצוי על הנזק (הלר: נדרש קיומו של נזק)
	ביטול ההתעשרות שלא כדין


1. מקור החובה- בעוד שבסיס האחריות בחובת הנאמנות הוא המניע הסובייקטיבי של נושא המשרה להפיק רווח אישי, בסיס האחריות בזהירות הוא הבסיס האובייקטיבי הסטייה מסטנדרט זהירות סביר. 

2. רמת הדרישה- כאשר בחובת הזהירות הופעלו סטנדרטים פחות קשיחים (האדם הסביר) בעוד שבחובות אמון הגישה הרבה יותר קשוחה והראיה לכך היא שעצם העובדה שנוצר מצב של ניגוד עניינים גורם להפרת חובת האמון.
3. מישור התרופה- בהפרה של חובת זהירות התרופה היא פיצוי על הנזק- השבת המצב לקדמותו. ההתמקדות היא בנפגע אותו אנו רוצים לפצות. באמון ההתמקדות היא ברווחים של מי שהפר את האמון- פחות התמקדות בנזק ויותר בהתעשרות של המפר אמונים. תוספת של הלר: כאשר מדובר בחובת זהירות כדי לקבל פיצוי חובה להוכיח נזק, באמון לא צריך להוכיח קש"ס בין הפרת חובת האמונים לבין הנזק שנגרם משום שהנזק אינו מהותי לתרופה. בכוכב הצפון חייבו את בנק טפחות למרות ששמגר לא בדק קש"ס. ניתן לאות שגם אם הבנק היה נוהג בהתאם לדרישה אותו הנזק היה נגרם ללקוחות. בנוסף בחובת הזהירות יש עניין של אשם תורם ורשלנות תורמת- כאשר אדם נותן ייפוי כוח כללי לחלוטין (שהוא מאוד רחב) ניתן לטעון לאשם תורם (בכחולי לא דנו בכך משום שהעו"ד של הבנק לא טען זאת).

חובת הזהירות
האם נדרשת מהבנקים חובת זהירות מוגברת מעצם היותם בנקים? – כן.

פרופ ריקרדו "דיני בנקאות" עמוד 86 : "היחס המשפט בין הבנק ללקוח מורכב למדי. אולם בכל מקרה במרכז היחס הזה מצויה החובה לנהוג בזהירות , בתו"ל ובאמון. לעיתים קרובות היחס המשפטי בין בנק ללקוח ממושך. במקרים לא מעטים מוטלת על הבנק חובה לבצע עבור לקוחותיו פעולות מורכבות מבחינה טכנית. סיבות אלה ואחרות מטילות על הבנק חובה לנהוג במידה גבוהה של זהירות תו"ל ואמון". 

חוק הבנקאות (שירות ללקוח) הוא חוק שפרופ ריקרדו סבור שמוכיח שמהבנקים נדרשות דרישות גבוהות יותר מאשר כל עסק אחר. חוק זה בא לעולם יחד עם חוק הבנקאות רישוי, חוק הגנת הצרכן וחוק הפיקוח על עסקי ביטוח. סעיף 39 לחוק הגנת הצרכן אומר שהוראות חוק זה לא יחולו על שירות הניתן ע"י תאגיד בנקאי כמשמעותו בחוק הבנקאות שירות ללקוח ולא על ביטוח כמו בחוק על עסקי פיקוח- שכן לגבי שתי מערכות אלה ישנם חוקים ספציפיים המגנים על הצרכן. חוק הבנקאות שירות לקוח טבע כמה מושגי יסוד כמו: גילוי נאות, התניית שירות בשירות, היחידה לפניות הציבור, של הפיקוח על הבנקים. 

סעיף 2 לחוק-"חובה לתת שירותים מסוימים" כיוון שהבנקים פועלים לפי רישיון מצא החוקק לנכון לחייב את הבנקים לתת את השירותים הספציפים האלה. א) לא יסרב תאגיד בנקאי סירוב בלתי סביר לתת שירותים מהסוגים הבאים (1) קבלת פקדון כספי במטבע ישראלי או במטבע חוץ- פעולה ללא סיכון

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

(א) החשבון ביתרת זכות לטובת הלקוח- ברגע שיש יתרת חובה הבנק כבר לא חייב לתת אשראי. 

(ב) הלקוח עומד בתנאי ההסכם בינו לבין התאגיד הבנקאי בקשר לניהול החשבון- הבנק התחייב לתת כסף עד תחתית מסוימת הבנק חייב לאפשר משיכת כסף עד ההגעה לתחתית. 

ישנם עוד בעלי רישיונות שפעולתם מוסדרת בחקיקה כמו יועצי השקעות ומנהלי תיקים אך להם אין סעיף שמחייב לתת שירותים מסוימים. הסיבה לכך היא שיש תחרות רבה במקצוע זה. בחוק הפיקוח על עסקי ביטוח גם אין חיוב לשירותי ביטוח. 


סעיף 3 לחוק עוסק באיסור הטעיה (מקבילתו של סעיף 15 לחוה"ח) :

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

רקרדו מנתח את שני הסעיפים ואומר שמבנקים נדרש הרבה יותר מאשר מה שנדרש מכל אדם אחר שכורת חוזה. בהטעיה לפי סעיף 3 אין דרישה שההטעיה הייתה לפני כריתת החוזה יכולה להיות הטעיה לאחר ההתקשרות החוזית וגם זה אסור לעומת סעיף 15 לחוה"ח בו ההטעיה צריכה להיות הסיבה להתקשרות. 

בנוסף, כאשר הייתה הטעיה אך הבנק מוכיח שהבנק התקשר עם הבנק לא בגין ההטעיה ע"פ סעיף 15 הבנק זוכה בעוד שלפי סעיף 3 עצם העובדה שהבנק עשה דבר עלול להטעות זה מספיק ולא צריך קש"ס בין ההטעיה לתוצאה. 

כאשר הבנק משתמש במונחים מוטעים אך הלקוח מתוחכם ולא מושפע מכך- שוב ע"פ סעיף 3  זה עדיין אסור. ריקרדו אומר שישנו רצון להעלות את רמת השירות של הבנק ע"י החמרת חובות הזהירות. סעיף 10 מאפשר להטיל קנס כספי על בנק שעשה מעשה שעלול להטעות. סעיף 11 מדבר גם על מאסר לפקיד שאחראי להטעיה. סעיף 12- המפקח על הבנקים יכול לדרוש התחייבות של הבנק להימנע מלעשות מעשי הטעיה אלו שוב. ניתן לתת גם צו של ביהמ"ש ולסגור את הבנק. סעיף 15 קובע דין כללי שכל נזק שנקבע ע"פ חוק זה ניתן לתבוע אותו ע"פ פקודת הנזיקין. נראה כי סעיף 3 מהווה ביטוי לחובה המיוחדת של הבנק לנהוג ברמה גבוהה במיוחד של הגינות ומקצועיות.

הטעות של ריקרדו הוא בהשוואת חוק זה לחוה"ח. היה עליו להשוות חוק זה לחוק הגנת הצרכן ששניהם במישור הפלילי ולא האזרחי. השוואה כזו הייתה מגלה שאין הבדל. סעיף 3 לשונו זהה לסעיף 2 לחוק הגנת הצרכן.  

סעיף 4- איסור פגיעה בנסיבות מיוחדות- אוסר על הבנקים לנצל חולשתו של לקוח. בסעיף זה משתמשים בעיקר לעולים חדשים, זקנים וכו'. על סמך סעיף זה אפשר לדרוש פיצויים.

סעיף 5- גילוי נאות- בתחום רמת הגילוי וסוגיו יש הבדלם מהותיים בין החוק הנ"ל לבין חוק הגנת הצרכן אבל זה הגיוני כי מדובר בנושא ספציפי. כללי הבנקאות (שירות ללקוח) (גילוי נאות)- חקיקת משנה ענפה על סעיף 5.  

סעיף 7- התניית שירות בשירות. 

סעיף 16- פניות הציבור- אם למישהו יש תלונה כלשהי על הבנק שולח את פנייתו ליחידה על פניות הציור על הבנקים. אם התלונה אכן נכונה המפקח יודיע על כך לבנק ולמתלונן. החלטות המפקח לא יהיה בהן כדי להעניק ללקוח הנפגע זכות או סעד בבימ"ש. התועלת בסעיף הוא שבדר"כ הבנק מתכופף להוראות המפקח אך אין ליחידה זו שיניים בגלל הסיבה שהמפקח אינו רוצה שהבנק לא ירצה לחשוף בפניו מידע וכו'. 

א.פורת כותב על אחריות הבנקים בנזיקין "אחריותם של בנקים בגין רשלנות". במאמר נאמר שאחריותם הנזיקית של בנקאים ובנקם מהווה חלק מנושא רחב יותר והוא אחריותם הנזיקית של בעלי מקצוע. אלא שהבנקים ולמערכת היחסים שלהם עם הציבור בכלל ולקוחותיהם בפרט יש מכלול יחסים אשר צירופם יחד מצדיק קביעת כללים מיוחדים לאחריותם המקצועית. מהם מאפיינים אלה אשר מצדיקים כללי אחריות מיוחדים? – 

1. בבנק יש נגישות למידע שהציבור הרחב אינו יכול להשיגו במאמץ סביר 

2. לבנקים יש כישורים מיוחדים ואמצעים טכניים משוכללים שאין לפרט הבא איתו במגע

3. בנקים ממלאים תפקידים ציבוריים רבים. הם משמשים לעיתים שלוחים לביצוע מדיניות ממשלתית וצינור להעברת הלוואות ממשלתיות לציבור לכן יש להם אחריות של רשות ציברוית.

4. לקוחות ושאינם לקוחות נוהגים לתת אמון מיוחד בבנקאי עמו הם באים במגע- אמנם אמון זה התערער במרוצת השנים (במיוחד בגלל פרשת ויסות הבנקים) אך האמון התערער לגבי המערכת ולא לגבי הפקיד הספציפי. יש הסתמכות של הלקוחות על פקיד הבנק.

5. לא אחת נקלע הפקיד בניגוד עניינים בין טובת הבנק לטובת הלקוח

6. הבנקים הם בעלי כיס עמוק ומפזרי נזק טובים לכן נדרוש מהם יותר

7. במקרים רבים הבנק נמצא בעמדה טובה יותר מהפרט

פורת אומר כי הפסיקה בארץ נוטה להרחיב את אחריותם של הבנקים כלפי לקוחותיהם ע"פ פס"ד כחולי ופס"ד לקודיה. 

פס"ד כחולי- ניתן בשנת 91 והמערכת הבנקאית מאוד נבהלה מפס"ד זה. אך פסה"ד עוסק במקרה מאוד מיוחד שקשה לגזור ממנו למקרים קלאסיים במערכת הבנקאית- ולכן ע"פ הלר אין לו השפעה. בפס"ד דובר על ייפוי כוח. בבנקים יש הרבה ייפויי כוח או מבן אדם אחד לאחר או מחברה לאורגנים שלה כדי שיפעלו מטעמה. אף שופט לא טען שפרוסט פעל בניגוד לייפוי הכוח. בעקבות פסה"ד פשוט נאמר לפקידים שכאשר מיופה כוח נותן הוראה לבצע פעולה בחשבון שבו הוא מיופה כוח אם ההוראה על פניה נראית כעולה שמקדמת אינטרס אישי של מיופה הכוח כי אז יש לנקוט בכל מיני כללי זהירות לפני אישור הפעולה- ונוהל זה גם ככה היה קיים לפני פסה"ד פשוט הדגישו אותו. 

אדם פרוסט- עו"ד שהתמחה בנאמנויות היתה לו אמא ואבא חורג שהוא ד"ר כחולי. פרוסט פעל בחשבונות של אמו וחברה. בחשבון של האם הוא היה שותף- היא צירפה אותו כבעל החשבון ועל החשבון של כחולי היה לו רק ייפוי כוח. בשל ההבדל בין שני החשבונות התוצאות המשפטיות היו שונות. בחשבון של אימו זה חייב את החשבון אך את כחולי, פרוסט היה צריך לפצות. 
לקרוא: פס"ד ישיבת ישמח משה נ בנק צפון אמריקה (10), פס"ד שטואבר (6), פס"ד שטיבל (11). 
‏21/03/2005
להשלים 15 דקות. 

פרוסט שיחק עם שני חשבונות של כחולי, אחד מקורי של כחולי והשני שנפתח עם מנוס (חשבון דיביטורי). היו שם חשבונות מקבילים על שם אותו אדם. לגב החשבון של האם אין מה לדון- פרוסט היה שותף ויכל לעשות בחשבון מה רצה וא"א לבוא בטענות אל הבנק. החשבון המקורי של כחולי היה משועבד להלוואות שפרוסט לקח. וכן יכלו להשלים מינוסים בחשבון השני בעזרת החשבון הראשון שהיה בפלוס. בשלב מסוים כל הפיקדונות של כחולי התרוקנו. רוב השופטים היו בדעה שייפוי הכוח שכחולי נתן לפרוסט- על פניו אפשר לפרוסט לעשות את מה שעשה (חוץ מפסק דינו של ברק שעסק בענייני שליחות) מה שפרוסט עשה היה במסגרת ההרשאות של ייפוי הכוח- פרוסט לא חרג מההרשאה. אך כולם היו בדעה שאין ספק שכחולי לא התכוון שזה מה שפרוסט יעשה- כחולי התכוון שפרוסט יפעל למענו ולא למען עצמו, אך זה לא נכתב בייפוי הכוח. כל השופטים גם קבעו שהבנק לא ידע שפרוסט משתמש בייפוי הכוח בניגוד למה שכחולי התכוון שישתמש בו. כל השאלה היא האם היה על הבנק לדעת שפרוסט לא הורשה בפועל לבצע את מה שייפוי הכוח מאפשר לו לבצע?- לשאלה זו יש תוצאה בדיני השליחות (ברק עוסק בכך) ותשובה בדיני הרשלנות. בין אם נגיד שחובת הזהירות של הבנק היא חוזית או נזיקית. השופט אור מתלבט באיזה חובה מדובר- חוזית או נזיקית של עוולת הרשלנות. 

השופט ברק: הבנק התייחס לחשבון כחולי ב כחשבון שנפתח עבור כחולי והשעבוד שפרוסט שיעבד כשעבוד תקף- וכל זאת עשה הנק על סמך ייפוי הכוח. כאשר אנו אומרים שעל הבנק היה לדעת שלא לכך התכוון כחולי- ניתן להגיע למצב מאוד קיצוני בו נגיד שלבנק הייתה ידיעה קונסטרוקטיבית לחריגה מההרשאה ולכן פתיחת החשבון שנפת אינו פתיחת חשבון והשעבוד אינו שעבוד. זה בעצם מה שעושה ברק בפסק דינו ע"פ דיני השליחות. הוא לוקח את הפן השליחותי ואומר שאמנם ייפוי הכוח מרשה לפרוסט לעשות את שעשה אך מכיוון שהבנק היה צריך לדעת שההרשאה של פרוסט הייתה חלקית- רק לטובת כחולי ולא לטובת עצמו, הבנק ביודעין הסתמך על הרשאה שאיננה קיימת ולכן השעבוד בטל והבנק צריך להחזיר את כל מה שלקח. 

השופט אור: אך השופט אור ושאר השופטים סברו אחרת- הוא לא מוכן להגיע למסקנה הקיצונית של ידיעה קונסטרוקטיבית ושייפוי הכוח לא התיר מלכתחילה את הפעולות- הפעולות שנעשו אינן מבוטלות. אבל כיוון שיש חובת זהירות נזיקית או חוזית והבנק הפר חובה זו והתרשל- הוא חייב לפצות את מי שנגרם לו נזק כתוצאה מהתרשלותו , היינו כחולי. מכאן קונסטרוקציית הקיזוז של השופט אור. 

הבנקאות עובדת הרבה על ייפויי כוח בשני אופנים:


1. כאשר יש חשבון על שם אדם ספציפי והוא מייפה כוחו של אדם אחר לפעול בחשבונו.

2.  כאשר מדובר בתאגיד- תמיד הוא פועל באמצעות מורשה חתימה . על סמך התזכיר בתקנון התאגיד מקבל החלטה מי מוסמך לפעול בשמו. 

הבנקים רצו לדעת האם פס"ד זה מטיל עליהם חובת זהירות מיוחדת כאשר הם פעולים על סמך ייפוי כוח. כאשר קוראים את פסה"ד כראוי ניתן לראות שאור וחשין מטפלים במקרה לא על סמך חובות מוגברים אלא הם מפעילים את כללי הזהירות המקובלים בכל מקום בו יש חובת זהירות רגילה. 

השופט אור בערעור אומר: "הבעיה מתעוררת באותם מקרי גבול בהם אין ידיעה ממשית של הבנק על תרמית במקרים אלו יש לקבוע אם נתקיימו נסיבות המטילות חובה על הבנק לחקור ולדרוש באשר לכשרותן של פעולה או הוראה על אף שעל פניהם מאושרות בהיקפם"- הבעיה היא במקרי גבול, הוא מגדיר את המקרה שלפניו כמקרה גבול ושם אנו צריכים לבדוק האם התקיימו נסיבות מסוימות המטילות על הבנק חובה לחקור ולדרוש. "הגעתי למסקנה שעובדות המקרה די היה בהן להביא לכך שכל בנקאי סביר וזהיר היה חושד חשד של ממש שפרוסט פעל שלא במסגרת מה שהמערער התכוון לו"  - הבנקאי הסביר והזהיר הוא המבחן המקובל באשר מדובר בבעל מקצוע. "נסיבות אלה הצדיקו שהבנק יעמיד את כחולי על העובדות והמעשים הנעשים בשמו ויברר אם הדברים נעשים על דעתו".

השופט חשין: "אגב החלתה של נוסחת הרשלנות המקובלת על יחסי בנקים ולקוחותיהם" – לא מדובר בזהירות מופלגת המוטלת על בנקים, אלא ע"פ מבחן הרשלנות המקובל ניתן לראות שהבנק התרשל בחובת הזהירות שלו. כאשר בודקים האם בנק התרשל והפר חובת זהירות בפעולה שעשה לא ניתן לגזור אותה גזירה לגבי כל הפעולות שהבנק עושה. ישנן סוגי פעולות שהבנק צריך להפגין זהירות גבוהה יותר וישנם סוגי פעילות בהם ניתן להצדיק את הבנק אפילו שהוא בכלל לא זהיר- יש לבדוק כל פעילות לגופה. למשל פעילות של כיבוד שיק שחתום ע"י מי שרשאי לחתום בשם חברה, הבנק אינו צריך לבדוק את הפעולה ולטובת מי היא משום שאם נדרש מבנק לבדוק כל שיק לפני שהוא מכבד אותו, הבנק יסתום את חיי המסחר ואלו לא יוכלו להתנהל. יש רצון שפעילות בנקאית תעשה באופן מהיר כדי לשמור על חיי מסחר תקינים. השופט חשין מצטט פס"ד אנגלי שקבע קביעה הפוכה וחשין מבקר פס"ד זה. פס"ד סבדור- במקרה זה הייתה חברה שנרכשה ע"י בעלי מניות חדשים מבעלי מניות ישנים. החדשים מינו דירקטורים, לחברה היה כסף, הד' קיבלו הרשאה לתת הוראות בחשבון הבנק של החברה, הם נתנו הוראה להעביר כספים לבעלי המניות ובעלי המניות השתמשו בכסף כדי לשלם את התמורה עבור המניות שקנו. כך קרה שהכסף לא שימש את טובתה של החברה אלא את טובתם שלבעלי המניות. אין ספק שלא לשם כך קיבלו הד' הרשאה לפעול בחשבון. ביהמ"ש האנגלי קבע שהד' חרגו מהרשאתם- לא הכתובה אלא הם ניצלו את ההרשאה כדי לפעול שלא לטובת החברה, וכך ביהמ"ש ביטל את הפעולה וחייב את הד' והבנק לפצות את החברה על הנזק שנגרם. במקרה הנ"ל נאמר שהבנק היה צריך לבדוק לאן הכסף הולך ומכיוון שלא עשה זאת הוא אחראי. חשין מבקר את פסה"ד ואומר שהבדיקה היחידה שהבנק צריך לעשות זה האם מי שחתם על השיק מורשה לחתום עליו ואין עליו לבדוק את מטרת המשיכה. לא כן כאשר מדובר בפעולות מיוחדות (ולא בפועלות שוטפות). פעולות מיוחדות הן פעולות חד פעמיות או שמתבצעות לעיתים רחוקות כגון- פתיחת חשבון חדש בבנק, יצירת שעבוד על חשבון בבנק או הוצאת כתב ערבות. (בערבות בין חשבונות בעל החשבון ערב לנכס מסוים והערבות תצא רק מהחשבון ולא מנכסים אחרים של בעל החשבון- בדר"כ מוגבל לסכום הכסף שיש בחשבון). בעולות אלה יש להפעיל רמת זהירות מקצועית כפי שבעל מקצוע סביר כמוך היה נוהג- ותהיה קצת יותר זהיר משום שבנקאי סביר היה זהיר יותר במקרים כאלה. מאידך, גם בפעילויות של כיבוד שיקים גם שם יכולים להיות מצבים שצריך להיות זהיר יותר למשל בסכומים גבוהים מאוד. נושא נוסף בו נדרשת רמת זהירות גבוהה יותר הוא מתי שהבנק משמש כיועץ ללקוח- הצייה היא שהבנק ייתן את העצה הטובה ביותר ללקוח. גם שהבנק יהיה נאמן ללקוח ויפגין כלפיו חובת אמון וגם שהבנק יהיה זהיר. בייעוץ נדרשת מהבנק זהירות של איש מקצוע סביר. במקרה הספציפי הנ"ל האלה היא האם הבנק היה צריך לחשוד שמשהו אינו כשורה?- המקרה הנ"ל מאוד קוטבי , הנסיבות מושכות לשני הקטבים. מספר השופטים שטיפלו בתיק זה היה 6- 3 חייבו את הבנק ו-3 זיכו אותו (מכל הערכאות יחד). מהם השיקולים? 

לטובת הבנק: 

· מיופה הכוח היה בן חורג (קרוב משפחה) אין סיבה לחשוד שהוא יפעל נגד משפחתו, 
· פרוסט היה עו"ד ידוע מכובד ואמין, 
· כחולי בעצמו חתם על ייפוי הכוח הכללי- מדובר בדוקטור והוא ידע היטב על מה הוא חותם, 
· פרוסט היה לקוח ותיק ואמין של הבנק.

לחובת הבנק: 

· כחולי היה זמין בבנק (היה שם מידי שבוע) ולא הייתה בעיה להשיג אותו ולספר לו, 
· כחולי היה דקדקן והתמקח על כל עמלה ואגורה עם הסניף, 
· פרוסט עשה פעולות כמיופה כוח לטובת עצמו מבלי שיהיה לכך שום קידום של ענייני שולחו, 
· הבנק ידע היטב שחשבון כחולי ב הוא חשבון פרטי של פרוסט, אחד השופטים מציין דבר נוסף והוא: שפרוסט בא מידי שנה לבקש אישורי יתרות ככל עצמאי שמשלם מס הכנסה וצריך להגיש הצהרת הון (=הצהרה למס הכנסה מה מצב ההתחייבויות והנכסים של הנישום) הבנק כלל בדו"ח היתרות של פרוסט גם את החשבון של פרוסט וגם את החשבון של כחולי ב! מכאן שביהמ"ש ידע שמדובר בחשבון "של" פרוסט. 
· השופט לא האמין לעדותו של מנהל הסניף. עוה"ד של כחולי שאל את מנהל הסניף האם ידע שחשבון כחולי ביהמ"ש שימש את צרכיו הפרטיים של פרוסט ולא של כחולי? מנהל הסניף התחמק מתשובה והשופט אמר שהוא לא מאמין לו. 
· בחשבון השותף של האם ופרוסט היה ניצול מתמשך של החשבון לטובתו האישית של פרוסט ומעולם לא לטובתו של כחולי.
תוצאת פסה"ד: השופט אור טוען שפרוסט והבנק פעלו במסגרת ההרשאה, מאידך הבנק הפר חובת זהירות חוזית ולכן הוא מפעיל פה מנגנון של קיזוז. למה חובה חוזית?- מדובר בתנאי מכללא למרות שאינו כתוב בפירוש בחוזים של הבנק עם לקוחותיו. מדובר בחובת הסודיות וחובת הזהירות של בנק כלפי לקוחותיו. השאלה היא מדוע השופט אור מחליט שמדובר בחובת זהירות חוזית ולא נזיקית?- בפס"ד אין תשובה לכך. חובת הזהירות החוזית אינה חמורה יותר מנזיקית אך השופט אור בסוף הפס"ד רוצה להשתמש בקונסטרוקציית הקיזוז- חוב מול חוב, או זכות מול חובה ולקזזם אחד מול השני. חובות נוגדים הנובעים מעסקה אחת הבנק חייב לפצות את הלקוח על הנזק שנגרם לו כחולי חייב משום שיש לו מינוס בחשבון- שתי חובות אלו מתקזזות אחת מול השנייה. אם חובת הזהירות היא חוזית אפשר להפעיל בקלות את הקיזוז. אם היינו אומרים שזו חובה נזיקית הרי שא"א להפעיל קיזוז על חובות שונות.  

סיבה נוספת למה אור ברח לחובה החוזית היא משום שלשופטים הייתה תחושה קשה כאשר הטילו את כל הנזק על הבנק. אילו חובת הזהירות הייתה נזיקית אין ספק שהיה צריך לחייב גם את כחולי- מכוח אשם תורם. כדי לחייב את הבנק במלוא הנזק ולא להתייחס לאשם תורם נשתמש בחובה החוזית (למרות שחשין אומר שגם בחובה חוזית יש אשם תורם אך הוא לא יתעסק בכך כי הבנק לא טען זאת). 

השופט ברק- התמקד בנושא השליחות. כאשר קובעים שעל מישהו מונחת חובת זהירות שלא עמד בה יש לכך השלכות בדיני השליחות. כאשר מדובר במשולש יחסים בין שולח-כחולי, שלוח-פרוסט, צד ג- הבנק . ישנה שליחות כללית ושליחות מצומצמת. ייפוי הכוח הכללי הוא הרשאה כוללת בלתי מסויגת וזה מצג שכחולי יצר כלפי צד ג. מצד שני אנו יודעים שלמרות מה שכתוב כחולי לא התכוון שהשליחות תהיה בלתי מסויגת- אלא מצומצמת –רק לצרכיו ולא לצרכיו של פרוסט. האם הבנק ידע שכחולי צמצם את השליחות שלו?- הבנק לא ידע. האם היה עליו לדעת? – ישנו סעיף בחוק השליחות (סעיף 18) שאומר ש"רואים אדם כיודע דבר אם היה עליו כאדם סביר לדעתו". ברק אומר שהיה על הבנק לדעת- ולכן אנו מייחסים לו ידיעה בפעול ומשום שהבנק ידע- יש לבטל למפרע את כל הפעולות שעשה פרוסט. 

השופט מצא- מתעמת חזיתית עם ברק, פוסק הפוך ממנו, ואומר שהבנק לא ידע- אך היה עליו לדעת. לא ייתכן שהנוריות האדומות היו עד כדי כך חזקות עד שנסתכל על הבנק כעוצם עיניים. 

מדובר במצב שבו ישנה הרשאה כללית, נוריות אדומות המחייבות את הבנק להיות זהיר יותר- אבל לא מעבר לכך. מכיוון שהבנק מחוייב להיות זהיר יותר יש לבדוק גם את אשמת הצד השני אך מכיוון שאשם תורם לא נטען זה לא נבדק בפסה"ד.  

04/04/05

שיעור חסר- להשלים
‏11/04/2005
פס"ד לה כודיאר- כללי- בעסקאות יהלומים בארץ היהלומים עצמם משמשים גם כחומר גלם גם כמוצר וגם כבטוחה- אותם יהלומים עצמם. לעיתים בנק נותן הלוואה ליהלומן כאשר היהלומים משמשים כבטוחה וכשהיהלומן רוצה להשתמש בהם כחומר גלם הבנק מרשה לו להשתמש בהם. במקרה הנ"ל היהלומים היוו בטוחה עבור ההלוואה שהשותפות לקחה מבנק איגוד. כאשר השותפות רצתה למכור את היהלומים הבנק הסכים אך ביקש בטוחה אחרת. במקרה הנ"ל הלקוח שרצה לקנות הסכים לתת ערבות בנקאית ע"י בנק צרפתי. למה הבנק היה מוכן לתת ערבות בנקאית?- הוא סמך או קיבל בטחונות מלה כודיאר שהוא הלקוח. בנק איגוד קיבל את היהלומים לידיו והיה המוציא לפועל של עסקה בינלאומית ושלח אותם לבנק הצרפתי עם הוראות: "שחרר את היהלומים ללה כודיאר כנגד קבלת התשלום". אם הבנק הצרפתי אכן היה נוהג כך הכל היה מסתדר. כדי לעשות עסקת חוץ מערבים בנקים: בנק מקומי של היצרן ובנק מקומי של הלקוח. 

אך במקרה הנ"ל הבלגאן נוצר עקב כך שהיה עוד בנק מעורב- הבנק השוויצרי. הבנק הצרפתי לא היה משחרר את היהלומים למוכר אם הערבות מומשה- אם הוא היה עושה כך הוא היה אחראי כלפי לה כודיאר. מה שקרה הוא שהיו שני בנקים שלא ידעו אחד מהשני. 

פס"ד לה כודיאר- בנק איגוד נתן הלוואה של 50,00$ לשותפות. השותפות נתנה יהלומים כבטוחה להלוואה. הבנק התבקש לאפשר את מכירתם של היהלומים לצרפת לשם כך דרש הבנק בטוחה אחרת. לה כודיאר הצרפתית ביקשה מהבנק השוויצרי שלה להנפיק ערבות בנקאית, שנשלחה לבנק איגוד. ברגע שבנק איגוד קיבל את הערבות הוא שלח את היהלומים לצרפת- אך לא ישירות ללה כודיאר אלא לבנק הצרפתי (כי מי ערב לו שהלקוח ישלם עבור היהלומים- הערבות אינה ניתנת למימוש אלא במקרה של חוסר תשלום כאשר אין ברירה אלא להשתמש בה). לבנק הצרפתי ניתנו הוראות: "תשחרר את היהלומים מבלי לקבל כסף". פה העסק נתקע- שכן נוצר ויכוח בין המוכר לקונה על ריביות. נוצר מצב ביניים שבו היה ברור לבנק איגוד  שהויכוח הראשון הסתיים וכמה ימים לאחר מכן נוצר עוד ויכוח- אחרי שהויכוח הראשון הסתיים- בנק איגוד הבין שהיהלומים נמכרו ולכן הוא מימש את הערבות והזרים את הכסף לחשבון של השותפות- בכדי לפרוע את החוב של השותפות לבנק. אחרי זמן מה חזרו היהלומים לבנק איגוד- מכיוון שהעסקה התפוצצה ולה כודיאר לא רצה לקבל את היהלומים. לבנק הצרפתי לא היה אכפת להחזיר את היהלומים כי הוא עצמו לא נתן שום ערבות (הערבות הרי הגיעה מהבנק השוויצרי)- לה כודיאר, הלקוח שלו, אמר לו להחזיר את היהלומים וזה מה משהוא עשה. בנק איגוד קיבל לידיו את היהלומים והחזיר אותם לשותפות. השותפות קרסה – לאחר שקיבלה לידיה את הערבות וגם את היהלומים ולה כודיאר נותרה בידיים ריקות בלי אפשרות לתבוע את השותפות. על כן היא תבעה את הבנק איגוד על אחריות נזיקית.

· אמנם לה כודיאר אינו לקוח של בנק איגוד ולכן אין לבנק כלפיו חובת אמון- אך חובה נזיקית אכן ישנה אף ללא קיום יחסים. השאלה היא באיזה פעולה או באיזה מחדל הבנק התרשל?- נבדוק מספר פעולות:
1. גם העליון וגם המחוזי קבעו שמימוש הערבות והפיכתה לכסף- הבנק נהג כהלכה. הבנק חשב והיה רשאי לחשוב שהעסקה תתבצע ושהיהלומים ימסרו ללקוח כאשר האחרון יבוא לבנק הצרפתי. גם אם הבנק לא היה מממש באותו רגע אלא לאחר כמה ימים גם אז אין בעיה – לבנק יש זכות לממש את הערבות. במקרה זה הבנק לא נהג בחוסר סבירות או רשלנות.

2. הבנק קיבל את כסף הערבות וזיכה את חשבון הלקוח וחיסל את חוב ההלוואה- השתמש בכסף כדי לפרוע את ההלוואה- האם הוא היה רשאי לעשות כך?- השופטת נתניהו קובעת בחצי פה כי הבנק לא היה רשאי לעשות כך. אך השופטת ממשיכה לבדוק פעולות נוספות. מדוע היא עושה זאת ולא מסתפקת בקביעה הנ"ל? – הבנק למעשה העמיד את ההלוואה לפירעון מיידי- אין ספק שלהלוואה היו מועדי פירעון ואילו הבנק ניסה לסלק את ההלוואה לפני זמנה. הבנק פעל שלא כשורה- וקיזז את החוב, לא הייתה לו סיבה להעמיד את ההלוואה לפרעון מיידי. (כל מלווה יכול להעמיד לפירעון מיידי את ההלוואה בהתקיים תנאים מסוימים. בדר"כ כאשר ניתן לראות שכושר הפירעון של הלווה יורד אם התנאים אינם מתקיימים אסור להעמיד את ההלוואה לפרעון מיידי)במקרה הנ"ל לבנק לא הייתה סיבה לסגור את ההלוואה שכן הייתה בידיו ערבות. האם עובדה זו מקנה ללה כודיאר עילת תביעה נגד בנק איגוד?- העמדת הלוואה לפירעון מיידי שלא בצדק מקנה ללקוח של הבנק עילת תביעה שכן הבנק הפר חוזה כלפי השותפות. אם יכולנו להוכיח שבאותו רגע שהבנק העמיד את ההלוואה לפירעון מיידי הבנק ידע על המשך השתלשלות העניינים יכולנו להגיד שהבנק פגע בלה כודיאר אך מכיוון שהוא לא ידע א"א לבוא אליו בטענות. לכן השופטת ממשיכה לבדוק עוד מעשה רשלני בתחום אחר. המחוזי העמיד את הרשלנות על מקרה זה אך נתניהו ממשיכה.
3. התקבלות היהלומים אצל בנק איגוד- פה הבנק כבר ידע שהעסקה לא יצאה לפועל ופה הוא היה צריך להיות יותר זהיר. הבנק טען שהוא נכנס לדילמה: מצד אחד השותפות כבר לא הייתה חייבת לו כסף ולכן לא הייתה לו סיבה להחזיק ביהלומים ולכן הוא החזיר אותם לשותפות. ביהמ"ש אומר שהבנק היה צריך להפעיל שק"ד לראות שישנה בעיה אמיתית עם היהלומים. הבנק היה צריך לטעון לטען ביניים, לבקש מביהמ"ש שיכריע מה לעשות עם היהלומים. 
פסה"ד מראה שחובת הזהירות של בנק היא לא רק כלפי לקוחותיו אלא גם כלפי צדדים שלישיים. השופטת גם מדברת על תפקידו המיוחד של הבנק. צריך לבדוק מהם שיקולי המדיניות במיוחד כאשר מפעילים את עוולת הרשלנות. לעיתים מדיניות משפטית ראויה מחייבת את ביהמ"ש להטות את הדין כדי להשיג מדיניות נחוצה. במקרה הנ"ל, כל הסיבות של תפקידו המיוחד של הבנק לא צריך להטות את הדין. 

"גישה זו השוללת קיומה של חובת זהירות מושגית בנזיקין של הבנק כלפי הקונה אינה מקובלת עלי. חובת הזהירות המושגית נקבעת לפי מבחן הצפיות - מה צריך אדם לצפות להבדיל ממה שהוא יכל לצפות. אך נקודת המוצא היא כי מקום שנתן לצפות נזק קימת גם חובת זהירות מושגית, אלא אם קיימים שקולים של מדיניות משפטית השוללים אותה. למה מכונים שקולי מדיניות משפטית ביחסים שבין הבנק לקונה? אין אמנם יחסים חוזיים ביניהם והחוק החרות גם אינו מטיל חובות מגדרות ספציפיות ביניהם. אך לבנק יש מעמד מיוחד ונכבד בחיי המסחר ובין התפקידים שהוא ממלא גם בצוען של עסקות שונות בין לקוחות שלו לבין צדדים אחרים. שקולי מדיניות משפטית אינם מכונים לעבר שחרורו של בנק מחובת זהירות כלפי אותם צדדים. להיפך הם מדברים בעד הטלת חובה כזו כלפי אלה שהוא יכל לצפות שיפגעו כתוצאה מרשלנותו. על אחת כמה וכמה כך שהבנק פועל לביצוען של עסקות יצוא יהלומים. הבנק ממלא תפקיד של מממן יבואם של יהלומים. בתפקיד זה הוא פועל כזרועו הארוכה של בנק ישראל והוא כפוף להוראותיו, ביניהן הוראות בדבר החזקתם הפיזית של יהלומים כבטחון לממון ובדבר שחרורם לצורך יצוא בעסקות כאלה כפוף הבנק להוראותיו של הדין במסגרת יחסים כאלה אין סבה שלא להחיל חובת זהירות מושגית בין הבנק לבין מי שעלול להיפגע מפעולות שהוא מבצע ברשלנות" (מתוך פסק הדין).
חובת האמון
ההבחנה בין חובת זהירות לחובת אמון: ההבחנה הגסה היא בראש ובראשונה אם מדובר בפעולה מודעת או בלתי מודעת של הבנק. אם זו פעולה בלתי מודעת אז זה יהיה בדר"כ חובת זהירות אך אם מדובר בפעולה שהבנק ביצע מתוך מניע יהיה מדובר בחובת אמון- אך תמיד ישנם מצבי ביניים.

מה משמעותה של חובת אמון כלפי לקוח?- ישנה חובת נאמנות של נאמן: "זיקה לנכס שעל פיה חייב נאמן להחזיק או לפעול בנכס לטובת נהנה או למטרה אחרת". ישנו נכס שלא שייך לנאמן אך יש לנאמן זיקה לנכס ושמכוח דבר מסוים- הנאמן חייב לפעול בנכס לטובת אחר. הגדרה זו אינה מתאימה למערכת בנקאית משום שהבנק אינו מחזיק כספו של אחר- אלא האדם מלווה כסף לבנק. אנו רואים בבנק לווה ולכן לא ניתן לדבר על יחסי נאמנות בין בנק ללקוחותיו. כל שכן כאשר הבנק הוא נותן ההלוואה. גם כאשר יש לשנק חברת בת העוסקת בניהול תיקים כלפי לקוחות- שזה כבר קרוב לנאמנות- גם שם לא נפעיל את חוק הנאמנות משום שיש חוק ספציפי שהוא "החוק לעידוד השקעות". קשה להדביק את חוק הנאמנות לפעולות של בנקים.

סעיף 11 א לחוק הסדרת העיסוק לייעוץ להשקעות ולניהול תיקים- העוסק ביועצי השקעות ומנהלי תיקים אשר שניהם טעונים רישיון ובסעיף 11 נאמר שבעל רישיון לא יפעל למען לקוחותיו באמונה ובשקידה ולא יעדיף ענייניו האישיים על פני עניינו של לקוח ולא יעדיף עניינו של לקוח אחד על פני לקוח אחר. אסור להימצא במצב של ניגוד עניינים ועליו לפעול אך ורק למלא אינטרס של הלקוח. 

סעיף 12 לחוק זה אומר שבעל רישיון יאים ככל האפשר את הייעוץ שהוא נותן ללקוחותיו לצרכיו של כל לקוח לאחר שבירר עם הלקוח את מטרת ההשקעה, את מצבן הכספי והפיננסי ואת שאר הנסיבות הצריכות לעניין. יש "לחקור" את הלקוח כדי לתפור את הייעוץ כך שיתאים למצבו האישי של הלקוח. זה כאשר היועץ משמש בתפקיד של יועץ להשקעות או שמנהל התיק מנהל את התיק עבור הלקוח. 

מה קורה בבנק?

למשל אם פונה לקוח לבנק ומבקש לקבל הלוואה על סכום מסוים לתקופה מסוימת. האם הבנק חייב לעשות את אותה "חקירה"? האם הבנק צריך לקחת בחשבון שהלקוח לא בדיוק מבין את תנאי ההלוואה?- אם לבנק יש חובת אמון כלפי לקוחותיו האם הכוונה היא שהבנק לא ישווק את הסחורה שהוא מעוניין לשווק אלא הוא צריך לברר היטב מה בדיוק הצורך של הלקוח גם אם זה עומד בניגוד לסחורה שהבנק מעוניין למכור? – שאלה זו נשאלת משום שהבנק הוא גוף עסקי למטרות רווח, שבא להביא כמה שיותר רווח לבעליו מניותיו- עד כמה נשכח את האינטרסים של הבנק ונפנה לטובת הלקוח? השאלה מחריפה במדינות בהם המערכת הבנקאית היא מערכת בנקאית פרטית ולא ציבורית. 

במה שונה עסק של בנק מכל עסק אחר- בכל עסק רגיל אנו דורשים תום לב מדוע אצל בנק נדרוש גם חובת אמון?

· נניח שבא לקוח לבנק, מספר את מצבו הפיננסי- עסקי ומבקש לקבל הלוואה מסוימת לתקופה מסוימת. ישנם מצבים בהם לצורך הספציפי של הלקוח מתאימה הלוואה בתנאים מסוימים. ללקוח עדיף הלוואה צמודת מדד אך לבנק עדיף לתת הלוואה צמודת מט"ח. כאשר הבנק ותן הלוואה שנוחה לו ובסופו של דבר הלקוח ניזוק הלקוח יכול לתבוע- משום שהבנק שימש במצב זה כיועץ, וכיועץ עליו לשקול את האינטרס של הלקוח ולא רק של עצמו. הבעיה היא כאשר הלקוח פונה לבנק לא ככושרו כיועץ אלא כלקוח מול ספק. 

· בעיקר בפס"ד סבאח וגם כחולי השופטים כמעט שלא נמנעים מהזכרת תפקידי הייעוץ של הבנק- הבנק לעיתים רואה את הבנק כיועץ אף אם הבנק לא נתבקש להיות יועץ. זה משום שביהמ"ש רואה את הבנק כמערכת מתוחכמת אשר מאוד מקצועית בתחום שלה- וכך גם הציבור רואה את הבנק ולכן ישנה נטיה חזקה לקבוע שגם אם הלקוח לא ביקש בפה מלא ייעוץ מהבנק- זו הייתה כוונתו של הלקוח, והבנק ידע על כך, ע"כ ביהמ"ש מחמיר עם הבנק ורואה בו כיועץ. 
פס"ד קפלן נ נובוגרוצקי- אדון קפלן ניהל עמותה והציע לנובו' עסקה שנובו' ייתן הלוואה לעמותה וכבטוחה הוא נתן לו צ'קים של העמותה אך לא סיפר לנובו' שמי שחתם על הצ'קים לא היה מוסמך לחתום בשם העמותה. במקרה זה האחריות נופלת על זה שחתם על הצ'ק ולא על בעל החשבון. השאלה היא מוטלת אחריות על קפלן בשל כך שקיבל פיקדון מבלי ששטח בפני המלווה את כל מה שהוא יודע?- בפס"ד מגבר שמגר על חובת תוה"ל וחובת הגילוי במסגרת חובת תוה"ל. 

חובות האמון הבנקאיות- מקורן איננו סטטוטורי אלא פסיקתי. הרעיון שעל הבנקים מוטלת חובת אמון כלפי לקוחותיהם הובא בכמה פס"ד של העליון- שכולם מתבססים על אמרת אגב של השופט כהן אבל לשיא הפיתוח שלו הגיעו בפס"ד קוסוי אשר שייך לתחום דיני החברות. ברק קובע בפס"ד זה. הוראות נוהל בנקאי תקין לגבי הלוואת לבעלי שליטה הוא מהמחמירים ביותר בעולם. העובדה שקבוצת דנקנר היא חלק מקבוצת השליטה לבנק הפועלים גורמת לכך שקב' זו לא יכולה לקחת הלוואות גדולות מהבנק שלה. בפס"ד אדון קוסוי שהיה מנהל ודירקטור בבנק פויכטונגר מכרה את השליטה בבנק לקונה שהסתבך- מימן את הרכישה ע"י הלוואות מהבנק ללא בטוחה ובכך הפיל את הבנק. הטענה הייתה שקוסוי וקבוצתו ידעו על הנעשה ובכך גרמו לקריסת הבנק. ביהמ"ש חייב את קוסוי בתשלומים כלפי הבנק שבכך שהפרו חובת אמון כלפי הבנק: "חובת האמון היא חובה כללית, המוטלת על בעל הכוח. משמעותה של חובה זו היא, כי בעל הכוח חייב לפעול בתום-לב, בהגינות ולמען טובת הגשמת תפקידו". כאשר מדובר באורגן של החברה אנו מבינים שהשתתפותו באסיפה הכללית מחייבת אמון אך כאשר בעל השליטה מוכר את השליטה ולא מפעיל אותה- השליטה היא נכס בידיו, למה אז יש חובת אמון? – זה מה שנקבע בפס"ד קוסוי. 

פס"ד הרשקו- השופט ויתקון אומר: "אין חולק על כך שאדם קשור להסכם שהוא חתום עליו אך נכון גם שבנק חב חובת אמונים מיוחדת ללקוחותיו". פסה"ד עסק בתופעת "תעודת פיקדון שכירה" שכמעט לא קיימת היום. באותה תקופה המקורות הפיננסיים של הבנקים היו בדר"כ מקורות ממשלתיים. מימון שהממשלה העמידה לרשות הבנקים לצורך מתן הלוואות לזכאים. הבעיה הייתה מה עושים עם כל אותם שאינם זכאים אך זקוקים להלוואה- הם יצרו פתרון עקיף באמצעות "תפשי"ם". (פמל"ה- פיקדון ממשלתי למתן הלוואות) 


[image: image2]
"תעודת פיקדון שכירה" – הבנק והקבלן יצרו תעודת פיקדון שכירה. הבנק נתן הלוואה לקבלן- הקבלן השתמש בכספי ההלוואה כדי להפקיד כסף בבנק וקיבל תעודת פיקדון. לכאורה לא נעשה כאן כלום- אך תרגיל זה מספיק בכדי להנפיק תעודת "תפ"ש". כך שהקבלן יהיה חייב להחזיר את ההלוואה עם ריבית ומצד שני הפיקדון שלו יצבור ריבית. אך כעת לקבלן ישנה תעודה שהוא יכול למכור אותה למישהו אחר ואז הבנק יהיה חייב לקונה את הכסף. במקרה הנ"ל לא עבר כסף בכלל בין הקבלן לבנק ומי שבעצם מימן את העסק הוא הקונה. הבנק והקבלן קשרו קשר בעזרת יצור תעודה שמי מחזיק בה זכאי לקבל סכום כסף מסוים בעוד מספר שנים. במקרה של הרשקו לא דובר בקבלן אלא זוג רצו לרכוש חנות ורצו הלוואה מהבנק אך הבנק יכל לתת הלוואות רק למוכרי דירות. לכן הפכו את הזוג הרשקו "לקבלן" כדי שיוכלו לקחת הלוואה. הבנק הלביש על הזוג מערכת של הלוואות שבכלל לא מתאימה להם. מה שהפריע שם היה השימוש במערכת חוזים שהייתה מלאכותית לצורך העסקה. במערכת תפשי"ת הריבית היא הרבה יותר גבוהה- והרשקו הוטעה ושילם ריבית גבוהה יותר ממה שהתכוון. 

פס"ד מנצור- יהלומן בשם היימן שעבד עם סניף בנק איגוד. פקיד הבנק הוא מנצור. היימן נתן לפקיד הבנק שוחד- שעון וסיגריות מתוך מטרה שמנצור יעדיף אותו על פני לקוחות אחרים. העליון קבע שעובדי בנקים ניתן להפעיל כלפיהם את עבירת השוחד. "הבנקים בישראל הם חלק מהמערכת הפיננסית הלאומית והם מהווים חלק אינטגרלי מהמערכת של הכלכלה.. והבעיה עם הפעלת עבירת השוחד בבנקים היא שעבירת השוחד מתמקדת בעובד ציבור ויש רשימה סגורה מיהו עובד ציבור. עובד בנק לא נכלל ברשימה זו. מאידך, יש הגדרת סל שקובעת "עובד ציבור"- לרבות תאגיד המספק שירות לציבור". השאלה היא האם בנקים מספקים שירות לציבור? – שטרסברג קובעת שכן. בחוק העונשין יש עבירות כנגד תאגיד ביניהן הפרת חובת אמונים כלפי תאגיד. בהחלט היה אפשר להאשים את מנצור בהפרת אמונים כלפי התאגיד. מדוע התאמצו להרשיעו בשוחד?- קודם כל אפשר להעמיד לדין גם את נותן השוחד, עבירת השוחד היא חמורה יותר וכן את עבירת השוחד נפעיל כאשר אדם מנצל את נכס הציבור לטובה פרטית. לכאורה, בבנקים קשה להצביע על מצב כזה, מנצור פגע בבנק אך האם הוא פגע בציבור??? הרי הוא פעל בתאגיד עסקי למטרת רווח (בשונה מקופ"ח). בכ"ז ביהמ"ש מצא שהבנקים בגלל מעמדם המיוחד בציבור או במערכת הציבורית נחשבים כתאגיד הנותן שירות לציבור. פס"ד זה הוא אחד המקורות להטלת חובת אמון של הבנקים כלפי לקוחותיהם. "הבנק ופקידיו אמורים לפעול בכל מה שקשור לכספי הלקוחות בשיקול של טובת הלקוח. מתקיימים יחסי נאמנות בין הבנק ללקוח. התנהגות בנק מצריכה רמה גבוהה של ניקיון כפיים...הנאמנות הכפולה- רווחיות הבנק מול טובת הלקוח- דווקא נאמנות כפולה זו מחייבת החמרה בטוהר המידות".

שטרסברג אומרת כי לבנק יש תפקיד במשק הלאומי- הוא אחד מזרועות הממשל במשק הלאומי ולא רק חברה עסקית רגילה. המדינה מזרימה כספים לבנקים לתועלתו של הציבור כללו כפי שעשתה המדינה ע"מ לעזור בויסות מניות הבנקים- המדינה מממנת את הבנקים. לדעת הלר השופטת טועה שכן בפרשת הויסות המדינה מימנה לא את הבנק אלא את בעלי מניות הבנקים- ולכן דוגמא זו מוטעית. השופטת מדגישה את הפיקוח הגדול על הבנקים- מכאן ניתן לראות שהבנק נמצא בין גוף עסקי לגוף ציבורי ומכאן חובת האמון המוגברת. 

ת"פ מ"י נ גנץ- מאת השופט דבורין. שוב דובר בהיימן ששיחד פקיד אחר בבנק איגוד. השופט מרשיע את גנץ ע"פ עבירת השוחד אך מהנמקה שונה- הוא אומר שהכספים שניתנו ליהלומנים כהלוואות אלו כספים שניתנו כקרן שהועמדה לרשות בנק איגוד מבנק ישראל לצורך עידוד תעשיית היהלומים בישראל. מכאן שמדובר בכספי ציבור שנתנו מהממשלה למטרה מיוחדת שהיא יהלומים.  מכאן שלא ניתן לקבוע שכל פקיד בנק חשוף לעבירת השוחד- אלא רק כאשר מדובר בכספי ציבור ולא כל המגזרים הבנקאיים הם לצרכי ציבור. 

לציבור יש חלק גדול במערכת הבנקאית:

1. כאשר בנקים קורסים הציבור תומך

2. קרה בעבר בישראל שני מצבים קשים שהמדינה במקום לשלם את הנזק כפתה על המערכת הבנקאית להשתתף בכך- הסדר הקיבוצים וחוק גל. המערכת הקיבוצית השתוללה בכספים עודפים והשקיעה אותם בכל מיני עסקאות כושלות בתחום ההון נקלעה לפשיטת רגל מוחלטת. הבנקים נתנו הלוואות בלי סוף לקיבוצים- והקיבוצים היו מחויבים להחזיר את החובות. המדינה כפתה על הבנקים למחוק חלק מהחובות כדי שהקיבוצים לא ימותו. פס"ד מנצור היה באמת בפרשת ויסות המניות ולכן דבריה בנושא זה נקלטו טוב.

לשבוע הבא: בוחן על פס"ד בנק טפחות נ צבאח 
‏02/05/2005
פס"ד טפחות נ צבאח-  

במחוזי נקבעה קביעה עובדתית- רוה"ח העיד שכבר ביהמ"ש-8 לנובמבר 84 כוכב השומרון ידעה שאינה מסוגלת למלא את התחייבויותיה, ולכן אסור היה לה לחתום על חוזה מכירת דירות (עבירה פלילית). 
בנקודה זו ישנה מחלוקת בין דורנר לבין שמגר: דורנר במחוזי קובעת שהבנק ידע היטב שהחברה חדלת פרעון לחלוטין. שמגר בעליון יוצא מנקודת הנחה שהבנק לא ידע שהחברה חדלת פרעון בצורה בלתי הדירה. שני השופטים מודים שלפני 1984 הבנק לא ידע את מצבה של החברה- ולכן כל הלקוחות שחתמו על משכנתאות לפני 84 הפסידו את כספם. ואילו 5 הזוגות שחתמו לאחר ידיעת הבנק זכו. דורנר מתייחסת למקרה ע"פ חובות זהירות ואילו שמגר הולך למשבצת של חובות אמון. הבנק טען שבאו אנשים לבקש משכנתאות ואם הם לא היו נותנים אותן הם היו מרעים את המצב של החברה. דורנר אומרת שנכון שיש חובת זהירות כלפי החברה אך ישנה גם חובת זהירות כלפי 5 זוגות הקונים. לדעת דורנר חובת הזהירות כלפי הקונים גוברת על חובת הזהירות כלפי החברה. הבנק קבע לעצמו שהחובה כלפי החברה גדולה יותר- משום שזה השתלם יותר לטובת הבנק. הבנק הגיש בקשת כינוס כלפי החברה כדי למנוע מעצמו נזק- הבנק העדיף את האינטרס שלו על פני הנזק שיגרם לכוכב השומרון בגלל הכינוס ולכן הוא היה צריך גם להעדיף את האינטרס של הקונים על פני האינטרס של החברה. דורנר סבורה שאנו נמצאים במשבצת של חובת זהירות שם יש להפעיל מדיניות משפטית- מכיוון שבמצב הזה גוברת חובת הזהירות כלפי הלקוחות על פני חובת הזהירות כלפי כוכב השומרון (שהיא גם ככה גוף מת) הבנק הפר את חובת הזהירות כלפי הקונים. דורנר מדברת על חובות של הבנק כלפי 5 הזוגות, אך מה עם אותם לקוחות של החברה שאינם לקוחות של הבנק וגם נפלו באותה סוג של עסקה. הבנק ידע כל הזמן ולא פרסם זאת לציבור הרחב. האם הבנק חייב גם כלפי צדדים שלישיים?- שאלה זו לא עלתה בפס"ד (ראה פס"ד לה כודיאר).

שמגר בעליון בכלל לא מתייחס פס"ד של דורנר מעבר לקביעות העובדתיות. שמגר יוצא מנקודת הנחה שהבנק לא ידע בפועל שהחברה על הקרשים. הבנק ידע שמדובר בחברה שיש לה בעיות קשות אך הוא לא ידע שהכסף נגנב- הוא רק ידע שאין כסף. שמגר הולך למשבצת של חובות אמון כאשר הבנק נמצא במצב של ניגוד עניינים. לבנק יש אינטרס סמוי אותו הוא אינו מגלה ללקוח. שמגר עושה איזון בין חובת הסודיות כלפי החברה לבין חובת הגילוי כלפי הלקוחות. האיזון הוא- הבנק יגיד לקונים שגם חברת כוכב השומרון היא לקוחה שלו והוא נמצא בניגוד אינטרסים. הוא לא יספר את מצבה של החברה ובך הוא לא מפר את חובת הסודיות ומצד שני לספר להם על ניגוד העניינים ובכך הוא לא מפר את חובת הגילוי. במצב זה הלקוחות הולכים לבדוק את מצב החברה ואם בכל זאת הם רוצים לקחת משכנתא זה כבר בעיה של הקונים. 

לשמגר יש בעיה- נניח שהבנק היה אומר זאת לקונים- האם הם באמת היו הולכים לבדוק את מצבה של החברה?- בפועל הזוגות לא היו הולכים לבדוק, הוכחה לכך היא שהם אפילו לא לקחו ערבות בנקאית. חוק המכר דירות מחייב את הקבלן לספק ערבות בנקאית. אילו 5 הזוגות היו מקבלים ערבות בנקאית לא הייתה להם בעיה להחזיר את ההלוואה. לזוגות הוצע לקחת ערבות בנקאית אך משום שהסדר כזה עולה כסף הזוגות ויתרו על הערבות. 

- הקביעה העובדתית של דורנר שהבנק ידע מה שהחברה ידעה- היינו שהחברה אינה מסוגלת לפרוע את התחייבויותיה ובכל זאת הבנק מאפשר הלוואות ומעלים עין מהעובדה שנמכרות דירות ואף עוזר למכירת דירות על אף שהוא מודע לכך שהחברה מרמה את לקוחותיה- על כן חושבת דורנר שחובת הזהירות כלפי הלקוחות גוברת על חובת הזהירות כלפי החברה. ע"פ קביעה עובדתית זו של דורנר ניתן היה להגיע לאותה תוצאה בדרך אחרת- יש חובת סודיות של הבנק כלפי כוכב השומרון אך אין שום הצדקה שבנק ייתן יד לתרמית. כאשר בנק יודע שלקוח שלו מרמה- אין יותר חובת סודיות כלפי הבנק (דבר זה נקבע בפס"ד אמריקאי) מכאן- שאין פה בכלל בעיה של חובות סותרות. אחד החריגים לחובת הסודיות הוא תרמית. דורנר יכלה ללכת בדרך זו לאחר שקבעה שהבנק ידע בוודאות שהלקוח מרמה. 

- אם נקבע שהבנק רק יודע שמדובר בחברה בקשיים ההלכה האמריקאית אומרת שחובת הסודיות חלה ואסור לספר שהחברה נמצאת בקשיים. חובת הסודיות מתפוגגת רק כאשר מדובר בתרמית. 

כאשר מדובר בחובת זהירות מדובר במאבק בין אינטרס של לקוחות שונים של הבנק וכאשר מדובר בחובות אמון מדובר על איזון בין אינטרס של הבנק לבין האינטרס של לקוחו.

השופט שמגר מזכיר את פס"ד ריצ'פילד (אמריקאי)- בנק שהיו לו 2 לקוחות והבנק היה בתווך. עובדתית נקבע שהבנק ידע שהלקוח-ספק נמצא בחדלות פרעון. לקוח ב מספר לבנק שהוא רוצה לקנות מוצר מהספק אך אין לו כסף והוא רוצה הלוואה מהבנק. הבנק לא מספר ללקוח את המצב של הספק ונותן לו את ההלוואה. הספק מקבל את הכסף ומקטין את החוב שלו לבנק. ביהמ"ש האמריקאי קבע: הבנק ידע בדיוק שמצבו של הספק גרוע ואינו מסוגל לעמוד בהתחייבויותיו ועל כן יש להחזיר ללקוח את כספו. צריך להבחין בין שני מצבים: מצב שבנק יודע שמדובר בלקוח שהוא בחדלות פרעון בלתי הדירה וסופית לבין מצב שבו הבנק חושב שישי מצב שהלקוח יקום לתחייה. במצב הראשון הבנק חייב לגלות ללקוח שני שהלקוח הראשון בפשיטת רגל. אך במצב שני אסור לבנק לספר מה מצבו של הלקוח. 

במצב הראשון הבנק יודע היטב שמדובר בלקוח שעומד לבצע תרמית והבנק שותף לתרמית ואין חובת סודיות. לא יכול להיות שלבנק יהיה אסור לספר מה שהלקוח עצמו חייב לספר.

שמגר מזכיר את פס"ד ברנט (אמריקאי)- לקוח של בנק היה יועץ מס. הלקוח היה מקים חברות במקלטי מס באופן כזה שהרווח של החברה לא יהיה ממוסה. לקוח אחר של הבנק יצר קשר עם יועץ המס ורצה להשתמש בשירותיו. הלקוח ידע שיועץ המס הוא לקוח של בנק ברנט והוא שאל את הבנק האם אפשר להסתמך על יועץ המס. הוא שאל האם השקעה אצל יועץ המס היא השקעה טובה. פקיד הבנק אמר שהוא מכיר היטב את יועץ המס וכדאי להשקיע בעסקיו. שנה לאחר מכן, אחרי שהבנק ידע שיועץ המס חייב לו הרבה מאוד כסף והבנק ידע שיועץ המס אינו יכול לפרוע את החוב הלקוח בא שוב לבנק וביקש הלוואה ע"מ להשקיע כסף אצל יועץ המס. הבנק נתן את ההלוואה ובכך הבנק המיר לווה בלווה. ביהמ"ש קבע שיחסי בנק לקוח בדר"כ הם יחסי לווה ומלווה אין חובות אמון בין הבנק ללקוח! מקרה זה הוא יוצא דופן משום שכאן נוצרו יחסי אמון- משום שהלקוח בא להתייעץ עם הבנק. הבנק הפך להיות יועץ של הלקוח ומכאן שנוצרו יחסי אמון מיוחדים והבנק חייב אמון כלפי הלקוח. הלקוח הסתמך על הבנק ולכן בנק ברנט חב חובת אמון מיוחדת ללקוח ועליו לפצותו על הנזק שגרם לו. 

האם גם במקרה של בנק טפחות ניתן לומר שנוצרה הסתמכות של הלקוחות על הבנק?- בפסקי הדין נאמר שחוזי ההלוואה לא נחתמו בבנק אלא אצל הקבלן בכוכב השומרון. ז"א שהבנק יצר מצב שנתן סיבה לחשוב שהבנק והקבלן חד הם. הבנק ניהל עסקים לא בתחום הבנק אלא מחוצה לו.  ניהול עסקים מחוץ למשרי התאגיד הבנקאי- סעיף 28 לחוק הבנקאות רישוי קובע שתאגיד בנק לא ינהל עסקים אלא לפי היתר ע"פ הנגיד. מתן שירותים בנקאיים במקומות העסקים של הלקוחות , שירותים הכרוכים בטיפול בכספים מעורר בעיות של בטיחות ובקרה פנימית אי לכך על התאגיד הבנקאי לאסור מתן שירותים בנקאיים מחוץ לסניפים. בעיית הבטיחות היא בעיות של גניבה ובעיית הבקרה הפנימית היא מעילה של הפקיד. לכן הנוהל אוסר כל שירות בנקאי מחוץ לבנק. 

אם בנק טפחות היה בנק מלווה- גם היה נוצר מצב של הסתמכות משום שבדר"כ בנק מלווה תולה שלטים ומפרסם את הפרויקט וכל הבניה נעשית תחת עינו הפקוחה של הבנק. הבנק הוא חלק אינטגראלי מהפרויקט. במצב כזה ישנה סיבה טובה להסתמך על הבנק. הנושא של בנקים מלווים הטריד את הפיקוח על הבנקים וכבר בשנת 92 יצא חוזר של המפקח על הבנקים- "פרסומת- ליווי פיננסי של בניה". החוזר אומר שסעיף 3 לחוק הבנקאות אוסר לעשות דבר העלול להטעות לקוח סעיף 6 אוסר על פרסומת מטעה. לאחרונה נפוץ הנוהג לפיו תאגידים בנקאיים קובעים שילוט שאומר שהבנק מלווה פרויקט בניה. שילוט כזה עלול לגרום לאי הבנות- ניתן (=הלקוח) להתרשם שקיים פיקוח פיננסי של הבנק על הקבלן או כי הליווי הפיננסי מבטיח את הדיירים מפני הסתבכות של הקבלן- על כן יש להימנע מפרסום כזה. הפרסום נותן ללקוחות סיבה לטעון כי הם הסתמכו על הבנק כמלווה. 

פס"ד חייק נ' בנק הפועלים (מחוזי ת"א 92)- בנק הפועלים היה בנק מלווה. ניתנה הלוואה ע"י בנק הפועלים ללקוח אחר כדי שירכוש נכס מקרקעין מהקבלן המלווה ע"י בנק הפעולים. האיש רצה משכנתא ושאל את הבנק האם זו השקעה טובה והבנק אמר שכן- ושלא ידאג כי הם מלווים את הפרויקט. לאחר מכן הפרויקט נפל משום שהפיקוח לא היה טוב. ביהמ"ש קבע שהלקוח הסתמך על הבנק כבנק מלווה משום שהבנק אמר ללקוח שהוא בנק מלווה. הבנק היה מודע לכך שהלקוח מסתמך עליו. 

-כאשר יש יחסי יעוץ זה מחייב חובות אמון. שמגר הופך את הסדר ואומר שישנם מצבים בו הוא מחייב את הבנק להיות יועץ. כאשר בנק וקבלן עובדים בשיתוף פעולה נוצרת חובת גילוי מיוחדת של הבנק כלפי לקוחותיו. 

לסיכום: פס"ד טפחות קבע סופית שקיימת חובת אמון של הבנק כלפי הלקוחות, חובת אמון מוגברת. צריך להבחין בין מקרה למקרה- יש מצבים בהם חובת האמון תהיה גבוהה/נמוכה יותר, חובת האמון מוגברת כאשר הבנק הוא יועץ או כאשר הלקוח מסתמך על הבנק. כאשר לבנק יש אינטרס סמוי אז הטוב ביותר שיגלה ללקוח מה האינטרס הסמוי שלו אבל במקום בו בנק יש בעיה והוא לא יכול לספר משום חובת סודיות המינימום הנדרש מהבנק הוא לספר שהוא נמצא במצב של ניגוד עניינים. 

הלר: לאור הקביעה העובדתית של השופטת דורנר המידע של הבנק על פשיטת הרגל המוחלטת של החברה יש מקום להפעיל את הלכת ריצ'פילד ולהגיד שהבנק שותף לתרמית- אין עליו חובת סודיות ועליו לגלות.

לקרוא: בנק טפחות נ צבאח- לעניין הסודיות סעיף 11-15

סקולר נ ג'רבי, גוזלן נ קומפני, 

‏09/05/2005
סודיות בנקאית

שאלת המפתח היא במסגרת איזה חוק/פסיקה חלה חובת הסודיות- מה מקורה. האם חובת הסודיות חלה רק אודות מידע פיננסי או גם על ידע אישי, האם יש חריגים לחובת הסודיות, והאם חובת הסודיות של הבנק כלפי הלקוח, האם היא חובה המוגבלת בזמן?

המקור הראשון לחובת הסודיות: אין חקיקחה ספציפית בנושא. נבדוק האם מדובר ב"מידע מוגן" ע"פ חוק הגנת הפרטיות:

סעיף 2(7) קובע שפגיעה בפרטיות זו הפרה של חובת סודיות שנקבעה בדין לגבי ענייניו הפרטיים של אדם.

סעיף 8(2)- כנ"ל, אלא שנקבעה בהסכם.

בפס"ד ג'רבי ניסו לומר שלמערכת הבנקאית יש חובת סודיות מכוח הדין, סעיף 15א לפקודת הבנקאות שקובע שאסור לאדם לגלות ידיעה/מסמך שהוגש לו לפי פקודת או חוק הבנקאות רישוי. ביהמ"ש קבע שסעיף זה אינו מתייחס למערכת היחסים שבין בנק ולקוחותיו אלא למערכת היחסים בין בנק ישראל לשאר המערכת הבנקאית. 

החריג בסיפא של סעיף 15א אומר שמותר לגלות ידיעה אם זה נתקבל מהתאגיד בהסכמתו. ביהמ"ש לא קיבל זאת ואמר שאין חובה בדין. 

נשאלת שאלה האם חובת הסודיות מקורה בהסכם?- הפסיקה בארץ ובעולם סבורה שלמרות שאין שום חוזה בין בנק ללקוחות שבו הבנק מתחייב על סודיות- ישנה הסכמה משתמעת (על חובת סודיות) ממערכת ההסכמים שלקוחות חותמים עם הבנקים. 
מה מוסיף חוק הגנת הפרטיות אם גם ככה ישנה חובת סודיות?

השופט חשין מונה את הדברים שחוק הפרטיות מוסיף על חובת הסודיות החוזית. בפס"ד גרבי הוא אומר שעוד לפני חוק הפרטיות אם אדם התחייב בסודיות ואח"כ הפר אותה הוא הפר תנאי חוזי. מה שחוק הפרטיות עשה זה להקיף חובה בחובות נוספות לא רק הפרה חוזית אלא עוולה נזיקית וגם עבירה פלילית, חוק הפרטיות נותן גם סעדים נוספים שאינם נמצאים כסעד ע"פ חוה"ח. בנוסף, מי שנפגע פרטיותו במובן חוק הגנת הפרטיות חומר זה שנחשף לא ישמש כראיה נגדו. 

בחוק הפרטיות ישנו סעיף עונשין בסעיף 5- החוק עצמו הוציא מתחולת העונש הפלילי את החובה החוזית וחשין לא שם לב לזה.

איזה מידע הוא מוגן? 

יש להבחין בין מידע מוגן ע"פ חוק הגנת הפרטיות שהוא יותר מצומצם לבין מידע מוגן ע"פ חובת הסודיות החוזית. 

חריג ראשון: השופט קלינג בפס"ד סקולר נ ג'רבי קובע שחוק הגנת הפרטיות מגן רק על מידע פרטי ולא על מידע עסקי- וזו ההלכה. סעיף 2(8) בחוק הגנת הפרטיות מדבר על ענייניו הפרטיים של אדם ולא כל ענייניו. 

מהו מידע פרטי ומהו מידע עסקי?- חשבונות בנק של חברה הם עסקיים. אך מה על אם פרטי שמנהל עסק?- אם יש לו חשבון בנק פרטי וחשבון של העסק קל להפריד ביניהם אך מה קורה כאשר לאדם פרטי יש עסק קטן והוא מנהל את כל ענייניו ע"י חשבון אחד?- למרצה אין תשובה על כך. כנראה שנצטרך להבחין בין עסקאות פרטיות לעסקיות. 

זה לא אומר שאין חובת סודיות אלא רק שחוק הגנת הפרטיות לא מגן על חשבונות עסקיים שכאלה.

חריג שני: סעיף 3 לחוק הגנת הפרטיות "לעניין חוק זה אדם למעט תאגיד"- חוק הגנת הפרטיות איננו מגן על מידע של תאגיד אלא רק על אנשים פרטיים. כאשר בנק פוגע באדם פרטי מי נענש? הרי נאמר שאדם בחוק זה הוא למעט תאגיד מכאן נוצר אבסורד שאם תאגיד פוגע בפרטיות הוא לא יענש. סעיף 3 אמנם אומר "אדם למעט תאגיד" אך סעיף 1 מייחס זאת רק לסעיפים מסויימים. מכאן יוצא שכל אחד יכול לפגוע בפרטיות והוא ייענש לרבות תאגיד.

בפס"ד ג'רבי במחוזי- שלושה בנקים התבקשו לתת מידע על חשבון פרטי של אדם פרטי- מסקנתו של השופט קלינג היא שהבנק לא יכול לתת מידע זה משום חוק הגנת הפרטיות אך הוא אומר שאילו זה היה מידע על תאגיד הבנק היה חייב למסור אותו. אך קלינג אינו עוסק בהיבט החוזי של חובת הסודיות. מכיוון שזה אוביטר נחיה עם מה שהוא אמר. נפסק להלכה שיש חובת סודיות חוזית משתמעת כלפי הלקוחות.

מערכת ההסכמים שלקוחות חותמים עליהם כאשר הם מנהלים עסקים - ישנו הבדל בין עו"ש של משק בית לבין חשבון של עסק. חשבון אישי- מחתימים על "הסכם כללי" בו הבנק קובע את כל הכללים בנוגע לדברים הרגילים שעוסקים בהם. אם אדם פרטי רוצה לעשות פעילות מיוחדת יחתימו אותו בנפרד (למשל הלוואה). בחשבונות עסקיים ישנו הסכם כללי שחותמים עליו אבל זהו רק הסכם מסגרת. על כל סוג פעילות יש להחתים את העסק בנפרד. באף אחד ממסמכים אלה אין התייחסות לחובת הסודיות. משום שנושא כ"כ עיקרי וחשוב לא מוזכר אפשר לחשוב שאין חובה כזאת אבל זה לא נכון- חובת הזהירות משתמעת ממערכת היחסים של הבנקים ולקוחותיהם גם אם זה לא נכתב במפורש.

מדוע חשובה כ"כ חובת הסודיות?

בחשבונות עסקיים- אם מדובר בעסק שרוצה רק שקים הבנק לא מתערב. אך רוב העסקים רוצים לקבל הלוואות ולכן כאשר מנהלים חשבון עסקי בבנק הבנק מבקש מידע מפורט הכולל דוחות כספיים, דיווחי על מחזור העסקים, דוחות חודשיים למע"מ, חובות לבנקים אחרים, דוחות מס הכנסה וכו'- וכך הבנק יודע בדיוק את מצבו הפיננסי של העסק. 

נוהל בנקאי תקין 317- עוסק במידע כספי בתיקי לווים. נוהל זה הוא ישן מאוד אך הוא עדיין קיים. כדי לשפר את תהליכי קבלת ההחלטות ומעקב במתן אשראי יפעל התאגיד ע"פ הנוהל הזה. ישנה רשימה בה דורשים מהבנק לקבל מהלקוח מידע- הבנק צריך לעקוב אחרי הלקוח גם במתן ההלוואה וגם במהלכה (היינו, עד שהלווה פורע את ההלוואה). יש חובה לקבל דו"ח כספי- דוחות שנתיים, דוחות אלו צריכים להיות מעודכנים וכו'. 

בהיעדר דוחות כספיים, אם לבנק אין את המידע שהנוהל הבנקאי התקין מחייב אותו, ישנו נוהל בנקאי 315 שנקרא "הפרשה נוספת לחובות מסופקים" – נוהל זה אומר שאם ע"פ נוהל 317 הבנק חייב לקבל מידע מסוים ואין לו מידע זה עד תאריך מסוים בכל שנה, הלקוח הופך להיות לקוח בעייתי שהחזר החוב הבנק צריך להתייחס אל הבנק כאילו יש ספק ביכולתו להחזיר את החוב. ברגע שלקוח הופך להיות בעייתי הוא צריך לבצע הפרשה על חלק נכבד מהחוב. מה זה אומר?

· לקוח קיבל הלוואה של 10 מיליון ₪. שיעור הריבית הוא 5% לשנה. מבחינת הבנק בסוף השנה לבנק יש דו"ח רווח והפסד שבו מופיע סעיף הכנסות מריבית- במקרה הנ"ל מדובר בחצי מליון ₪. אם יש ספק בגביית הריבית (אם אין לבנק דוחות כספיים של הלקוח- הנוהל קובע הפסד של 20%) יש להתייחס כאילו 2 מיליון ₪ לא יוחזרו ואז הבנק במקום לצבור רווח צריך לרשום הפסד כנגד הקרן. בדר"כ בדו"ח רווח והפסד לא מתייחסים בכלל לקרן מכיוון שהיא אמורה לחזור במלואה אך במקרה זה הקרן נפגעת ונרשמת בדו"ח רווח-הפסד. גם אם הלקוח יחזיר את כל ההלוואה ישנו ביטול של ההפרשה אך עדיין התנודות הלא מוסברות ודיווח ההפסדים בדוחות משפיע על המוניטין של הבנק. 

מהו היקף חובת הסודיות ההסכמית?

מצב החשבון כפוף לחובת סודיות. חובת הסודיות מייחסת גם לעסקאות שביצע הלקוח בעבר. חובת הסודיות חלה על כל מידע שהגיע לבנק תוך כדי וכתוצאה מניהול החשבון בבנק.

מה קורה עם כל המידע שיש לבנק אחרי שהלקוח סגר את החשבון בבנק או נפטר, האם הבנק עדיין חב כלפי לקוח לשעבר זה חובת סודיות?- בפס"ד בנק טפחות נ צבאח וגם בפס"ד סקולר נ ג'רבי נאמר שחובת הסודיות קיימת גם לאחר שהלקוח הפסיק להיות לקוח או נפטר. זה מוכיח שחובת הסודיות איננה סודיות של חובת האמון- כי אין חובת אמון כלפי מי שאינו לקוח, אלא מדובר בחובה חוזית שתחול תמיד. 

מה קורה עם מידע שמגיע לבנק בעקיפין על לקוח ספציפי?- לבנק יש לקוח אחר שהוא ספק של לקוח א. ומשום שהספק העביר מידע על עסקיו נודע לבנק מידע על לקוח א- שלקוח א לא החזיר חובות כבדים לספק. מקרה כזה לא התעורר בפסיקה. בפסיקה האנגלית נאמר שגם מידע כזה יש חובת סודיות כלפיו בתנאי שהמידע הזה הגיע לבנק בתקופה שלקוח א היה לקוח של הבנק. השופט שמגר מצטט פס"ד אנגלי זה בפס"ד טפחות נ צבאח. 

בתי המשפט הרחיבו את חובת הסודיות הרבה מעבר לחובה חוזית בלבד- בפס"ד ג'רבי חובת הסודיות נראתה לביהמ"ש כ"כ חשובה עד שהפכה לערך עליון עד כדי מתן חיסיון לבנקים על מידע שהם יודעים על לקוחותיהם. זה הפך להיות ערך בסיסי בכלכלה המודרנית ולמרות שבפקודת הראיות אין חיסיון על הבנקים בתי המפשט הכירו בחיסיון. בתי המשפט אומרים שכאשר מצרפים את סעיף 2(8) לחוק הגנת הפרטיות, התנהגות הבנקים וחובת הסודיות החוזית- חובת הסודיות הופכת להיות ערך ציבורי מוגן. 

מגבלות חובת הסודיות- 

פס"ד אנגלי משנת 1923 פס"ד טורנייר (Tournier) – טורנייר היה לקוח של בנק שהיה לו אובר דראפט. טורנייר היה חייב כסף לבנק (9 ליש"ט) והבנק עשה עימו הסדר לכיסוי החוב ע"י פרישת תשלומים. טורנייר עמד בהסדר במשך 3 תשלומים אך החודש יוני הוא הפסיק לשלם. מנהל הבנק התקשר למעביד של טורנייר במטרה לקבל את הכתובת הפרטית של טורנייר כדי שיוכל לשלוח לו דואר. במהלך השיחה בין מנהל הסניף למעביד, מנהל הסניף שאל את המעביד האם הוא עובד אצלו ובאיזה צורה הוא מועסק. הפקיד סיפר למעביד שטורנייר הפסיק לשלם תשלומים וגם שהגיע שיק לבנק לפקודת אדם שהוא מהמר ולכן הוא צריך פרטים של טורנייר. המעביד פיטר את האיש מיד והאיש הגיש תביעה נגד הבנק שהפר כלפיו את חובת הסודיות. ביהמ"ש האנגלי קובע (כהוראות למושבעים) שישנה חובת סודיות חוזית ויש רק 4 חריגים לחובה זו:

1. חובה שבדין- כל מקום שקיימת חובה שבדין לגלות פרטים פרטים אלו אינם חסויים. מהי חובה שבדין?- כאשר בנק מקבל צו של ביהמ"ש שמורה לו לגלות פרטים מסוימים למישהו ספציפי. בנק שפועל תחת צו זה אינו מפר חובת סודיות כלפי לקוחות. דוגמא לכך בארץ זה  פס"ד גוזלן- חברה מסוימת תבעה את פלאטו שרון. ניתן פס"ד נגד פלאטו שרון אך לא מצאו את הכסף של פלטו והטענה הייתה שישנה משפחת גוזלן אשר מחזיקה בכסף של פלטו עבורו. החברה תבעה וניתן צו לבנק לחשוף פרטים על חשבונותיה של משפחת גוזלן. נקבע ע"י ביהמ"ש שיש מצבים בהם ניתן לתת צו כנגד בנקים למסור פרטים על חשבונות של אנשים כאשר יש חשד שאנשים אלה מעלימים כספים לא להם- ביהמ"ש הסתמך על סעיף 39 לפקודת הראיות. השופט לוין קבע: "התוצאה של פגיעה בפרטיות היא חשיפתם של הבנקים לתביעה אזרחית או פלילית. אך: אף אחד מהבנק לא בא לצעוק על כך- היינו הבנק לא חושש מזה. דבר שני, אם ביהמ"ש נותן צו והצו ניתן בסמכות- צו זה ישמש לבנק הגנה מפני תביעות" . צווים כאלה יכולים להינתן גם ע"פ המשטרה, הוצאה לפועל (כאשר מדובר בעיקול), רשויות המס, בנק ישראל וכו'- כל מידע שבנק נותן מכוח חוק.
הלבנות הון-  חוק איסור הלבנת הון , מכוח חוק זה הוציא בנק ישראל צו איסור הלבנת הון וחובת דיווח וניהול רישומים של תאגידים בנקאיים. מכוח החוק הקומה רשות מוסמכת לצבור מידע על פעילות שיש בה משום חשד של הלבנת הון. רשות זו מוסמכת להעביר את המידע למשטרת ישראל. בהתאם לצו- חייב כל בנק לדווח לרשות המוסמכת על כל פעולה חריגה במזומנים שנעשתה בחשבון ספציפי. מהי פעולה חריגה?- יש שני סוגים של פעולות חריגות: דיווח אובייקטיבי- הצו והחוק קובעים את התבחין המדויק. למשל פעולה במזומן שעולה על סכום מסוים- יש לתת עליה דיווח אובייקטיבי מבלי להפעיל שק"ד. דיווח סובייקטיבי- ע"פ התנהלות השוטפת של החשבון נוצרה פעולה חריגה יחסית לחשבון. אם גוף עסקי ענק מכניס 30 מיליון במקום 5 מיליון כהרגלו- זוהי פעילות חריגה. יש להפעיל שק"ד ולהחליט האם זה חריג או לא- ואם כן לדווח. פה בדר"כ נוצרת הבעיה. סעיף 24 לחוק איסור הלבנת הון קובע שמסירת מידע שנמסר מכוח חוק זה אם נמסר בתו"ל אין בו הפרה של חובות סודיות, נאמנות או של כל חובה אחרת לפי כל דין או הסכם ומי שדיווח לא ישא באחריות פלילית אזרחית או משמעתית. 

2. גילוי בשל עניין לציבור- מקום שקיימת חובה לציבור לגלות לו פרטים על מה שנעשה בחשבון ספציפי. בפס"ד טורנייר נאמר שאם מדובר במצב שחייבים למנוע סכנה מהמדינה או מהציבור – סכנה זו גוברת על חובת הסודיות . דוגמא לכך: בפס"ד ריצ'פליד הבנק עזר ללקוח להשיג דבר במרמה. לכאורה מדובר במצב שבו החובה כלפי הציבור להיזהר מפני רמאים גדולה מחובת הסודיות כלפי הלקוח. 
3. לבנק יש עניין אישי (אינטרס) לגלות את המידע-  המקרה הקלאסי שנתלים בו בחריג זה הוא כאשר הבנק רוצה להגיש תביעה כספית נגד לקוח וכדי להצליח בצביעה הוא צריך לפרט בכתב התביעה וגם בהליכים הפומביים בפני ביהמ"ש פרטים על התנהגות הלקוח ועל חשבונו. 
4. מקום שהבנק קיבל את הסכמת הלקוח למסור את המידע- החריג הזה קצת מיותר. אם קוראים את טורנייר בשנות ה-20 מתרשמים שהשוםט האנגלי חשב על כך שחובת הסודיות היא ערך ציבורי, שלציבור יש עניין בו. לא מדובר רק בחובה חוזית של בנק ספציפי כלפי לקוח ספציפי. לכן השופט היה צריך לציין שאם הלקוח מסכים זה בסדר למרות שבאופן כללי הציבור מעוניין בסודיות. 
סקולר נ ג'רבי-  מדובר בנישואים שניים. הבעל נפטר והיו לו יורשים שלא היו קשורים ליורשי האישה. יורשי האישה טענו שיש להם חשש שכספים אשר היו שייכים לאישה הוסתרו ע"י יורשי הבעל והם ביקשו לקבל פרטים על התנועות בחשבונות של יורשי הבעל. התביעה הוגשה גם נגד הבנקים בהם נוהלו החשבונות. השופט גולדברג בעליון קובע שחובת הסודיות חוץ מכך שהיא חובה במישור האזרחי הפרטי מדובר גם בערך ציבורי וגם אם נאמר שמבחינת המישור הפרטי הבנק יכול לתת פרטים מכוח צו של ביהמ"ש עדיין צריך לבדוק האם הערך הציבורי לא נפגע שכן יש חיסיון כלפי מידע שעובר בלקוחות לבנק. כך נוצרה מערכת של חובות נוגדים. מצד אחד יש חובת סודיות חוזית במישור הפרטי ומנגד ישנם חריגים שבמקרה הנ"ל מדובר בחריג של צו מכוח סעיף 39 לפקודת הראיות. ביהמ"ש צריך לשאול את עצמו האם המידע שאנו רוצים לחשוף הינו מידע הכרחי וחיוני והאם ישנה הצדקה לחשוף אותו. ביהמ"ש שוקל- נותן צו ואז נמוגה חובת הסודיות. לעומת זאת, במישור הציבורי עוד אינטרס הציבור לשמור על ערך הסודיות לעומת חקר האמת. 

ההתנגשויות: 

	חובת סודיות חוזית במישור הפרטי
	צו מכוח סעיף 39 לפקודת הראיות

	הגנת הפרטיות מכוח סעיף 8(2) לחוק
	

	אינטרס הציבור לשמור על הערך של שמירת סודיות
	אינטרס ציבורי חקר האמת


השופט גולדברג אומר שאין לו מספיק מידע ולכן הוא מחזיר את התיק לביהמ"ש המחוזי ע"מ שיקבע איזה אינטרס יותר חזק. הוא נותן הנחיות איך פעולים במקרים של התנגשויות כאלה.

השופט חשין: יש בפנינו הליכים משפטיים אזרחיים שמתנהלים בין תובע ונתבע התובעים הם יורשי האם הנתבעים הם יורשי האב. הנתבעים טוענים העלמתם מאיתנו נכסים ששייכים לאם בכל תביעה משפטית שמתנהלת בין 2 צדדים יש חובת גילוי מסמכים- הנתבע חייב לגלות את כל המסמכים הרלבנטיים לתביעה. מכיוון שהנתבע חייב לגלות איך אפשר לומר שהבנק שחב חובת אמון לנתבע יכול לחסות בצל חובת הסודיות? אם הלקוח חייב לגלות וודאי שגם הבנק חייב לגלות. 

חקירות משטרתיות

פרשת קזארשוילי- זקנה הובאה לארץ כדי לפתוח חשבון והמשטרה חשדה שמדובר בכספים שנוצרו בפשע רצח בארה"ב והם הובאו לארץ ע"מ להלבינם. המשטרה הוציאה צו במעמד צד אחד שהבנק חייב לגלות מה קרה שם. הבנק סיפר לגברת שמתנהלת חקירה נגד החשבון. הגברת הלכה לבימ"ש וקיבלה צו מניעה נגד הבנק- שהבנק ימנע מלתת פרטים למשטרה. פה נוצר ויכוח מעניין של צו מול צו- אך לא נדון בכך כאן. העניין הגיע בפני השופט קלינג, הוא ציטט את העליון בפס"ד ג'רבי וקבע שהאינטרס הציבורי גובר והבנק צריך למסור פרטים למשטרה. תוך כדי הדיון התעוררה השאלה (משום שהפרקליטות זעמה) למה הבנק סיפר לגברת על החקירה המתנהלת?- לטענתם הבנק שיבש הליכי חקירה ומשפט. בא כוח הבנק טען כי בצו שניתן נגד הבנק לא נאמר שאסור לבנק לספר ללקוחו שחקירה מתנהלת. השופט קלינג אומר שבנק המקבל צו למסירת מידע על חשבונות ומידע  אשר חוק הגנת הפרטיות מגן עליהם- חייב להודיע על כך לבעל החשבון.  יותר מכך, בנק שיענה לצו בלי לתת הזדמנות לבעל החשבון להביא את טענותיו בפני ביהמ"ש אינו ממלא את חובותיו ללקוח. אם המדינה מעוניינת שדבר הצו לא יובא לידיעת הלקוח- על המדינה לבקש החלטה מתאימה של ביהמ"ש במעמד צו אחד- להביא נימוקיה בפני ביהמ"ש וביהמ"ש יבדוק אם יש לכך הצדקה או לא. 

דבר שלא התייחסו אליו בפס"ד הוא שכמה שנים לפני פס"ד זה הוגש נוהל בנקאי תקין 405- חקירות משטרתיות בו נאמר שכאשר מוצא צו המצאת מסמכים למשטרה או שמתקיימת חקירה משטרתית בהתאם לחוק ינהגו כך: אם נציג המשטרה מבקש מהפקיד לא לגלות ללקוח על מתן הצו גם אם בצו לא הייתה הוראה מפורשת על כך- זה מספיק, יפעל הפקיד בהתאם לבקשה ולא יגלה ללקוח מיוזמתו מידע על החקירה. אם הלקוח פנה מיוזמתו ושאל אם התקיימה חקירה והתאגיד הבנקאי התבקש לא לגלות- נוצרת בעיה! במקרה זה רשאי הפקיד להשיב שהתקיימה חקירה/ניתן צו אך לא יפרט יותר מידי- לא לשקר אך גם לא לנדב מידע. אם צו ביהמ"ש כלל איסור על גילוי מידע ללקוח – רק אז גם אם שואלים יש לשקר. 

ריבית

האם יש מגבלות סטטוטוריות על המערכת הבנקאית בנוגע לריבית?- כן. אך הבנקים מתחכמים עם ההגבלות על הריבית.

בנושא זה יש התערבות של המחוקק בכל מיני נקודות זמן עד לשנת 92 שאז ההתערבות החקיקתית נפסקה. ישנו חוק הריבית 1957 – שעבר כל מיני תיקונים מאז אבל ההוראה האופרטיבית שלו נשארה כפי שהייתה. סעיף 4 לחוק הריבית קובע "לא ידרוש אדם ולא יקבל ריבית מופרזת" ישנו איסור לדרוש או לקבל ריבית מופרזת. 

מה שחשוב לציין זה שכאשר בנק דורש או מקבל ריבית מופרזת (מספיק שהוא דורש) החוק מטיל על כך סנקציות:

1. ביהמ"ש רשאי לבטל את הריבית המופרזת- סעיף 6 לחוק. ביהמ"ש יכול להורות על החזרת הריבית
2. סעיף 7- מטיל קנס על הטלת ריבית מופרזת (ענישה פלילית)
3.  ביהמ"ש רשאי לבטל את החובה החוזית (בטרם שולמה הריבית)
כאשר מדברים על ריבת ישנם שלושה אלמנטים אשר בהם מטפל חוק הריבית:

1. שיעור הריבית
2. קצב צבירת ריבית- מתייחס ל"ריבית דריבית" שיש לה שני רכיבים: שיעור הריבית וקצב הצבירה. קצב הצבירה- כל כמה זמן ישנו סכום מהריבית שהופך לקרן שגם עליה צריך לשלם ריבית. ככל שהקצב מהיר יותר כך הריבית האפקטיבית גבוהה יותר (ז"א ככל שנחלק את זמן ההלוואה ליותר חלקים הריבית האפקטיבית תגדל).
3. ריבית פיגורים
בכל אחד מהתנאים הנ"ל בנק יכול לקבוע תנאים אגרסיביים. 

המצב הנוכחי בחוק הריבית היום: 

· הלוואות לא צמודות אין עליהן שום מגבלה מכו החוק בנק יכול לדרוש כל שיעור ריבית שעולה על דעתו

· בהלוואת צמודות מדד הן ההלוואות היחידות שיש עליהן שיעור ריבית מקסימלי- והוא 13%. ז"א בנק יכול לדרוש את כל הפרשי ההצמדה + 13% ריבית. 
· בריבית דריבית קצב הצבירה המותר הוא קצב חודשי אך לא למטה מכך
· ריבית פיגורים- בהלוואות צמודות מדד עד 7% אך בהלוואה רגילה אפשר לבקש איזו ריבית שרוצים
המחוקק הבין שהשוק מתנהל בסדר ויש תחרות מספקת כדי להבטיח שלווים לא ישדדו את הלווים. חוק הריבית מתייחס לא רק לבנקים אלא לכל לווה ומלווה. 

לקרוא: פס"ד מספר 9 ברשימה נאות מדבר

פס"ד המסכם בנושא התניית שירות בשירות בוני התיכון נ בנק הפועלים
‏16/05/2005
חוק ריבית והפרשי הצמדה

החקיקה הכלכלית בנושא הריבית נכנסה לעולם בשנת 1957, ולמעשה היא קיימת עד היו. היא עוסקת ביהמ"ש-3 פרמטרים: שיעור הריבית, קצב צבירת הריבית וריבית פיגורים. החקיקה ניסתה להגביל את רמת הריבית המותרת בשוק. בדף ניתן לראות את ההתפתחות שחלה בחוק הריבית ד שנת 1992 שם הפסיק המחוקק לתקן את החוק. 

החוק אומר שצריך לנטרל את הפרשי ההצמדה כאשר מחשבים את הריבית. הפרשי הצמדה אינם מחושבים כאשר מחשבים את הריבית המקסימלית (כאשר רוצים לבדוק אם הריבית אינה עולה על הריבית המקסימלית בחוק).

ע"פ חוק הריבית כיום:

1. הפרשי הצמדה מנוטרלים

2. שיעור הריבית המקסימלית בחוק קיימת רק לגבי הלוואות צמודות מדד- כל הלוואה אחרת, ניתן לגבות כל ריבית. והריבית המקסימלית בהלוואות צמודות מדד הוא 13%- אסור לקחת יותר מכך. 
3.   ריבית פיגורים מקסימלית נקבעה רק להלוואות צמודות מדד כאשר המקסימום הוא 17%
4. קצב הצבירה של ריבית דריבית – הכי מהיר שמותר- חודש. 
חוק הריבית- אין לו משמעות מעשית כיום. חוק זה חל על כל מלווה ולווה ולא רק על המערכת הבנקאית. יש מגבלות בחקיקה על הלוואות צמודות מדד- אך לא בחוק זה אלא בחוק הסדרת הלוואות חוץ בנקאיות 93- חוק זה מיועד לשוק האפור. פה יש להבחין בין שוק אפור לשוק שחור. השוק האפור- אותו שוק של מתן הלוואות מחוץ לבנקים שמיועד לכל מיני לווים שהמערכת הבנקאית לא מוכנה להלוות להם- או בגלל שהם לא יכולים לעמוד בדרישת בטחונות, או שהבנקים לא סומכים על כושר ההחזר שלהם. ללווים אלה אין ברירה והם חייבים לפנות לשוק האפור, שם אין צורך בביטחונות אך הריבית היא גבוהה מאוד. מסיבה זו המחוקק החליט להגביל את הריבית על הלוואות חוץ בנקאיות. השיעור המותר ע"פ החוק הוא: בנק ישראל מפרסם כל חודש את ממוצע הריבית המשולמת בהלוואות לא צמודות- בשוק האפור מותר לקחת עד פי שתיים ורבע מפרסום זה. החוק קובע במפורש שהוא איננו חל על תאגידים בנקאיים. 

מי שפועל בשוק האפור- כתוצאה מחוק זה- כל מיני גופים כלכליים מכובדים שמוכנים לסכן את כספם עבור שיעור ריבית גבוה. מלווה שריבית זו לא מספיקה לו- עובר לשוק השחור שאינו מדווח במס הכנסה ושם שיעור הריבית הוא רצחני. 

למערכת הבנקאית יש בעיה גדולה עם המגבלות של קצב צבירת הריבית – קצב הצבירה החודשית יוצר בעיות משפטיות חמורות למערכת הבנקאית. הבעיה: קצב צבירה חודשי משמעותו שהמלווה רשאי לחשב את הריבית מחדש מידי חודש בחודשו. חשבונות חח"ד של בנקאים אינם מתנהלים בקצב צבירה חודשי אלא יומי משום שחשבון חח"ד יש לו יתרות משתנות מידי שעה בשעה- לא מדובר בהלוואה עם סכום מסוים ותאריכי פרעון מסוימים. השיטה הבנקאית בכל העולם היא שעובדים לפי שיטת מספרי הריבית- שבה כל יום מחשבים את הריבית על היתרה של אותו יום. בסוף החודש צוברים את הריביות הללו ומוסיפים אותם כחוב לחשבון ומתחילים מחדש. 

חוק הריבית הוא דוגמא קלאסית של התערבות המחוקק בכוחות השוק. הוא מטיל מגבלות חוקיות כנגד זרם כלכלים של החוק החופשי- בדר"כ חקיקה כזאת אינה מצליחה לאורך זמן. חקיקה כלכלית מועילה רק אם במקביל לחקיקה נוקטים באמצעים כלכלים לשינוי מגמה (בדר"כ במקרו) ואז כדי לגשר על פער ביניים (עד ששינוי המגמה נקלט במשק) מחוקקים חקיקה כלכלית לזמן קצר עד שמשתנה המגמה ואז כבר לא צריך את החוק.  אחת הדוגמאות הכי חדות בכלכלה העולמית זה החקיקה בישראל שנעשתה בשנות ה-80 (פרס-מודעי באוצר) כאשר הייתה אינפלציה של 400% לשנה. הייתה חקיקה מאוד לוחצת על הקפאת מחירים ובצידם הממשלה נקטה בפעולות כלכליות חדשניות במשק הכלכלי. פעולות אלה היו צריכות להיות תקפות למשך חצי שנה כדי להועיל בתקופת הגישור עד שכבר לא יהיה צורך בכך. 

כאשר נוצרת התנגשות בין חקיקה כלכלית לבין התנועות במשק כמובן שמנסים להערים על החוק. 

על חוק הריבית נוצרו שני סוגי הערמות:

1. תיווך שטרות- פסה"ד בנושא זה הוא פס"ד הפועל המזרחי נ זורגר- פס"ד משנות ה-60. 
2. גניבת מדד (פרעון דרך חשבון צדד) 
תיווך שטרות- שטר בלי תיווך: מלווה נותן כסף ללווה, הלווה מעביר שטר למלווה. ישנה מערכת יחסים ישירה. המלווה יכול לעשות מה שהוא רוצה עם השטר עד למועד הפירעון. כאשר המלווה מוכר את השטר לפני מועד הפירעון הוא יקבל פחות מאשר היה מקבל אילו חיכה עד מועד הפירעון (כי הקונה לא יתן לו את כל הריבית- כי הוא לוקח על עצמו סיכון).

בעיה בשטר ללא תיווך: המלווה צריך לחפש בעצמו את הלווה. בעיה נוספת היא שהסיכון כולו עליו במקרה שהלווה ובטוחותיו יקרסו. כדי למזער את הסיכון המלווה תמיד יחפש מתווך פיננסי שיחפש את הלווים ואולי גם שייקח את הסיכון על עצמו. 

שטר עם תיווך: לבנק יש שני לקוחות. לקוח א זקוק לאשראי. לקוח ב בעל נכסים. הבנק לא רצה לתת ל-א הלוואה משום שבנק ישראל פיקח על הוראות הנזילות ולבנק לא היה כסף להלוות ל-א. הבנק ניצל את כל כושר האשראי שבנק ישראל הרשה לו. הבנק חיפש גורמים מחוץ למערכת הבנקאית שיספקו את ההלוואה. סיבה שניה שהבנק לא רצה לתת את ההלוואה במישרין היא בגלל שבשנות ה-60 גובה הריבית המותר ע"פ חוק לא סיפק את הבנקים. הבנק העדיף לקבל עמלת תיווך מאשר את הריבית הנמוכה שהותרה לו. כך לקוח א קיבל אשראי מ-ב' כאשר ל-ב' הוא שילם את הריבית המקסימלית ולבנק הוא שילם עמלת תיווך שאין עליה הגבלה ע"פ חוק. ללקוח א אין ברירה והוא מסכים לעסקאות כאלה. כל העסקאות הללו התנהלו מחוץ לפיקוח של בנק ישראל. הבנק לא היה רק מתווך שמפגיש לווה ומלווה ונותן להם להמשיך בדרכם, אלא הבנק היה מוצא את הלווה והמלווה, מעביר את השטר מהשני, גובה את החובות והפירעונות ומעביר אותם מאחד לשני- הכל עבר דרך הבנק. לקוח א' היה עושה שטר לפקודת "למוכ"ז" (מוכר זכות) ומעביר אותו לבנק. הבנק היה מוצא את הלקוח שמוכן לתת הלוואה ומעביר לו את השטר. הבנק היה מקבל מלקוח ב' את הכסף ומעביר אותו ללקוח א. כאשר מגיע מועד הפירעון- הבנק לוקח מלקוח א את סכום ההלוואה + ריבית ומעביר אותו ללקוח ב. 

כעת הבנק גובה מלקוח א עמלה- על כל עבודת התיווך שעשה. פס"ד זורגר- זורגר, שהוא לקוח א התלונן שהוא לקח הלוואה "מהבנק" ושילם עליה ריבית של 17% כאשר הריבית המקסימלית המותרת היא 11% (6% זה עמלה שהבנק לקח). זורגר טען שבפועל הוא לא מכיר את לקוח ב, הוא עשה עסקים עם הבנק והבנק לקח ממנו ריבית מופרזת. 

ביהמ"ש העליון ברוב דעות פסק לטובת הבנק. כאן עלתה השאלה של הערמה מול תכנון של עסקה בדויה מול עסקה מלאכותית. 

חקיקת מיסים מבחינה בין עסקה בדויה לעסקה מלאכותית. יש תכנון מס שנחשב עסקה בדויה ויש תכנון מס שנחשב עסקה מלאכותית (סעיף 125 לפקודת מס הכנסה). עסקה מלאכותית- היא תכנון מס באופן כזה שהנישום ישלם כמה שפחות מס שאפשר. איך?- כל הדיווחים נעשים כחוק. למשל אדם פועל בתור חברה במקום בתור יחיד משום שהמס על חברה נמוך יותר מאשר המס על היחיד. אדם בונה עסק בצורה מלאכותית כאילו זו חברה (והוא באמת פועל כמו חברה- מניות, אסיפות בעלי מניות, הגשת דוחות חברה וכו'). האם רשויות המס יכולות לראות את הנישום כיחיד ולא כחברה?- כן. כל מטרתה של פעולה זו היא לשלם פחות מס ואין לה שום יתרון/היגיון כלכלי. הסיבה שפ"ש יכול להתעלם מהמבנה המשפטי שיצר הנישום היא שהחוק מסמיך אותו לכך.

עסקה בדויה- אדם טוען שהוא פועל במסגרת חברה אך לא כך באמת- אין דיווח לרשם החברות, אין אסיפת בעלי מניות וכו'. הפעילות היא כשל אדם פרטי – המבנה המשפטי איננו עונה על טענת הנישום. הוא טוען שהוא חברה אך הוא לא. במקרה זה אין צורך בחוק מסמיך ע"מ שפ"ש יראה נישום זה כיחיד ולא חברה.

ביהמ"ש בפס"ד זורגר קבע כי חוק הריבית מסמיך את ביהמ"ש לבטל ריבית מופרזת או לצוות להחזיר את הריבית המופרזת או לבטל סעיף בחוזה אשר קובע ריבית מופרזת. אך אין בחוק הריבית סעיף אשר מתיר ביטולה של עסקה מלאכותית. במקרה הנ"ל הכל עבד לפי הספר- הבנק אף פעם לא הופיע כלווה והלקוח לא הופיע כמלווה של הבנק. הבנק גם לא לקח אחריות על מקרים שההלוואה תתפוצץ. המערכת המשפטית שנבנתה היא מערכת של תיווך על כל צדדיה. מכיוון שאין סעיף מסמיך וזוהי עסקה מלאכותית- א"א להתעלם מעסקה זו והיא תקפה כפי שנעשתה. 

איך נלחמו נגד תיווך השטרות?

במצב רגיל של תיווך שטרות הסיכון איננו על הבנק. בנק ישראל ניסה להילחם בתופעת התיווך בכמה אמצעים:

1. בנק ישראל דרש מהמערכת הבנקאית לתת ערבות בנקאית ללקוח המלווה. הבנק יקבל אחריות לגבי טיב הלווה. אך לבנק ישראל לא היה שום אמצעים חוקיים כדי לכפות דבר כזה על הבנקים. 
2. דרישה להודיע פומבי שהבנק לא אחראי בתיווך שטרות על מה שיקרה עם הכסף. על הבנק להודיע שהוא לא אחראי על הכסף שהגיע ללווה. בנק ישראל חשב שיגרום לאנשים להפסיק לעשות תיווך שטרות אך ללא הועיל.
3. בנק ישראל החיל הוראות נזילות גם על תיווך שטרות. במקביל הסירו את מגבלת הריבית בחוק הריבית ופתחו את השוק בנושא זה. וכך דעך הנושא של תיווך שטרות. 
מדוע לקוח א לא תבע את לקוח ב?

1. לקוח א לא מכיר את לקוח ב.

2. מהבנק יש יותר מאיפה לגבות

3. הבנק יכל להגיש הודעה לצד ג ולהוסיף את לקוח ב, במקרה שהיה צריך להחזיר כספים- אך הבנק לא היה מעיז לעשות זאת ולהרגיז את הלקוחות שלו. הוא היה מעדיף לספוג את הנזק בעצמו. 

גניבת מדד-

פס"ד נאות מדבר-  בשנות ה-80 נתנו הלוואות צמודות מדד בעיקר לרשויות מקומיות שעליהן הייתה מגבלה של ריבית (לא יותר מ-13% לשנה) הבנקים לא רצו לתת הלוואות צמודות מדד משום שהייתה אינפלציה גבוהה. אך היה לחץ על הבנקים בעיקר מצד הרשויות- והבנקים הסכימו לתת הלוואות צמודות מדד. לכן הבנק ניסה ל"גנוב מדד" בצורה הבאה: 

א. המדד מתפרסם ב-15 לחודש. הבנקים נתנו את ההלוואה ב-14 לחודש, יום לפני פרסום המדד. וכך כבר ביום שלאחר מכן המדד "קפץ". השחיקה בכוח הקניה התבטאה במהלך החודש אך תוך יום אחד (למרות שתוך יום הכסף לא נשחק) המדד "עלה". 

ע"פ הלר השופטת דורנר הייתה צריכה לתת הוראה לחשב את העלות האלטרנטיבית- להתעלם מההלוואה הצמודה , לחשב את ההלוואה כאילו היא הלוואה ללא הצמדה ואם זה יוצא יותר נמוך ממה שקרה להחליט שעל הבנק לכסות את ההפרש. מה שדורנר עשתה זה שהיא פשוט מחקה את הקפיצה של המדד. 

התניית שירות בשירות

סעיף 7 קובע : "לא יתנה תאגיד בנקאי מתן שירות בקניית שירות אחר או נכס ממנו או מאדם אחר שהתאגיד סייע לו אלא אם קיים קשר עסקי סביר בין השירות המוקש לבין התנאי".

כאשר לקוח מבקש שירות מסוים מהבנק אסור לבנק להתנות שירות זה בכך שהלקוח יקנה שירות/נכס נוסף שהלקוח לא ביקש אותו בכלל. 

הסנקציות הם: עונשים פליליים (סעיף 10,11) קנס על התאגיד, שנת מאסר על מנהלים אא"כ הוכח שהעבירה נעשתה שלא בידיעתו או שלא היה צריך לדעת, הפקיד ייאסר שנה אם התנה שירות בשירות. סעיף 15 מקנה גם פיצוי נזקי על נזק שנגרם כתוצאה מהתניית שירות בשירות וכן קיימת האפשרות לקבל תרופות ע"פ חוקי החוזים. 

הנושא הנ"ל החל לקבל תאוצה כתוצאה מדו"ח בייסקי בעקבות פרשת הויסות. הוועדה חשפה את התופעה של התניית שירות בשירות, בעיקר בדרך של התניית אשראי בקניית מניות של הבנק עצמו. לדעת הוועדה גם תופעה זו תרמה למשבר ויסות מניות הבנקים. 

באוקטובר 83 הופסק המסחר בבורסה לתקופה בלתי מוגבלת. אנשים נתקעו עם המניות הבנקאיות, וכולם הבינו שכאשר יחזור המסחר המניות של הבנקים יהיו חסרות ערך. 18 יום ניהלה הממשלה מו"מ עם בעלי המניות ששלטו בבנקים ושם גובש הסדר. ההסדר קבע:

1. ההסדר מיועד אך ורק לציבור הרחב ולא לבעלי העניין בבנקים 

2. ההסדר אמר שכל מי (מהציבור הרחב) שיחזיק במניות הבנקאיות שברשותו לתקופה מסוימת ולא ימכור אותן כעבור התקופה- הממשלה תקנה ממנו את המניות הללו לפי ערכן הדולרי שהיה להם ביהמ"ש-6 באוקטובר 83.

המדינה לבסוף מצאה עצמה מחזיקה בכל המניות הבנקאיות שהיו בידי הציבור. וכך הבנקים הפכו להיות ממשלתיים שכן הממשלה החזיקה ברוב מניות הבנק. כדי למנוע מצב של הלאמת בנקים (דבר שיפגע במערכת היחסים הבינלאומית של המערכת הבנקאית) עשו הסדר מסובך- עם גופי ביניים...עד להפרטה. כל העסק הנ"ל עלה לממשלה 7 מיליארד דולר כדי להציל את נכסי הציבור. בינואר 85 הוקמה וועדת בייסקי. תופעת הויסות טופחה ע"י המערכת הבנקאית מאמצע שנות ה-70. תכנית הויסות- הבנקים גייסו כספים מידי הציבור באמצעות הבורסה (ע"י הנפקת מניות). הבנקים הבינו שצריך לדאוג לכך שהמניות הבנקאיות תיתפסנה ע"י הציבור כהשקעה כדאית שאין בה סיכון, לכן הבנקים החלו לתמוך במניות של עצמן. הם פעלו בשני כיוונים: מצד אחד כאשר זיהו שאנשים רוצים למכור סחורה בשוק אשר תוריד את ערך המניה, הבנקים הזרימו ביקושים, מצד שני הם גם דאגו לכך שלא תהיה קפיצה גדולה של מחיר המניה.

הם רצו שתהיה עליה מתונה מתמדת במחיר המניות בשוק- כך השקעה במניות בנק היא השקעה סולידית, ללא סיכון שתמיד עולה בהדרגתיות. בשנות ה-80 הבנקים נאלצו לרכוש שוב ושוב את מניותיהן עד שבשנת 83 נגמר הכסף לרכישה, הבנק הפסיק לרכוש והציבור רץ למכור את כל מניות הבנק. ועדת החקירה ניסתה לאלתר איך קרה הדבר הנ"ל כדי למנוע תופעה כזו מחדש. איזה פגם במערכת הכלכלית אפשר קריסה שכזו?- הועדה גילתה שקופות גמל, קרנות נאמנות של מערכת של בנק מסוים- ניצלו את קופות הגמל והקרנות כדי שיקנו את המניות של הבנק למרות שזה לא היה משתלם כלכלית. ע"כ הוועדה דרשה להפריד את קופות הגמל וקרנות הנאמנות מהמערכת הבנקאית.

הוועדה גם חשפה מצב בו הבנקים התנו מתן אשראי בכך שהלווה ישתמש בחלק מההלוואה שקיבל כדי לקנות מניות מהבנק- התנית שירות בשירות. הועדה מצאה כי יועצי ההשקעות של הבנקים תמיד יעצו ללקוחות לקנות את המניות של הבנק. לכן נקבע שגם את יועצי ההשקעות יש להוציא מהבנק- כדי שיתנו באמת את העצה הטובה ביותר ללקוח. 

מהדו"ח- "סעיף 7 אוסר על התניית שירות בשירות. באופן כללי נכון לומר שהוראת חוק זו מבטאת נוהל בנקאי תקין שהיה צריך לנהוג גם טרם חקיקתו של חוק זה. אין אנו יודעים את היקפה של תופעה זו אולם ניתן לקבוע כי גורם השפעה זה שהיה בידי הבנקים תרם לפרשת ויסות המניות"- הועדה אומרת שמצד אחד הייתה תופעה של התש"ב, אמנם החיקוק נעשה רק בשנת 81 והפרשה החלה בשנות ה-70 אך גם ללא חיקוק זה התש"ב איננה תקינה בהתנהלות בנק. 

הטכניקה של המערכת הבנקאית התפצלה לשלושה סוגי אירועים:

1. כאשר לקוח ביקש לקבל אשראי 
2. כאשר הלקוח ביקש הארכת מסגרת אשראי
3. כאשר לקוח ביקש תנאי אשראי נוחים יותר
משום ששלושת האירועים הנ"ל הם ממקודים ניתן היה להצביע בדיוק על המועד בו הבנק ניצל את הלקוח.

אך היה גם סוג נוסף של מקרים שאינם ממוקדים: כאשר ללקוח יש מערכת שלמה של הלוואות שהוא מקבל מהבנקים. הלקוח חושש שהבנק יסגור לו את אחד הברזים, אז כדי לרצות את הבנק הלקוח עושה פעולות "עבור הבנק" כדי שהבנק לא יתנכל לו. אירוע כזה הוא מתמשך וא"א להצביע עליו באופן מדויק. 

לקרוא: פס"ד בראשי נ בנק מזרחי המאוחד (פס"ד מספר 6) – פירעון הלוואות דרך חשבון חח"ד

פס"ד מספר 5 – ישראל איטר. פס"ד מספר 3 בנושא של ערבים המזרחי נ ציגלר.

‏23/05/2005
התניית שירות בשירות

השירות המותנה הוא לא רק בני"ע אלא גם לעניין תוכניות חיסכון. יש כמה סוגים של התניית שירות בשירות. השירות המבוקש הוא בדר"כ בקשת אשראי. מה שהטריד את ועדת בייסקי הייתה העובדה שכשהלקוחות של הבנקים ביקשו אשראי לצורך עסקם, הבנקים התנו את מתן השירות בכך שיקנו ני"ע שלבנק יש אינטרס בהם (בדר"כ ני"ע של הבנק עצמו).ועדת בייסקי נתפסה לאיסור שהיה קיים באותה עת- של חברה לסייע בקניית מניותיה (הפחתת הון בחברה). הבנקים טענו שאיסור זה לא חל עליהם אלא רק על חברות. 

סוג אחר של התניה- אשראי מותנה בקניית תכנית חיסכון. הבנק היה מתנה את השירות המבוקש בכך שהלקוח יפתח אצלו תכנית חיסכון ואם ללקוח לא היה את האמצעים המתאימים הבנק נתן לו הלוואה כדי שיפתח תכנית חיסכון. בתכניות חיסכון יש הקלות מס על הריבית ובדר"כ מבוססות על חוק עידוד החיסכון כאשר העידוד המסיבי הוא ע"י הקלות במס , זה מיועד ליחידים ולא לחברות. כדי לזכות או בהטבת המס הגלומה בהם או בריבית המיוחדת הניתנת עליהם צריך לעבור תקופת חסימה. התכנית מופקדת לתקופה מסוימת ואם הקונה שובר אותה לפני הוא יכול להפסיד אחת מההטבות או אפילו את שתיהן. 

מה האינטרס של הבנק לתת אשראי נוסף כדי שיפתחו עוד תכנית חיסכון?

1.

2. כאשר יש זהות מוחלטת בין מועדי הפירעון של ההלוואה לבין תכנית החיסכון הרי שכל הרווח הוא של הבנק. בפסקי הדין הבנק טען שאין זהות בין מועדים אלה ולכן הלקוח מרוויח- הבנק טען שהוא בונה עבור הלקוח בטוחה שמכוחה הוא יכול לתת לו הלוואה גבוהה יותר. תכנית החיסכון הוא בטוחה לבנק וכך הוא מוכן להגדיל את האשראי של הלקוח. ביהמ"ש לא קיבל טיעון זה למרות שהוא אכן היה קיים בנסיבות מסוימות. טיעונו של הבנק מתחזק כאשר מדובר בחשבון חד"ד (במסגרת אשראי) כאשר הלקוח מבקש להגדיל את האשראי- כאן הבנק טען שלפתיחת תכנית החיסכון יש סבירות עסקית. מסגרת החח"ד משתנה מידי יום ביומו (בגלל משיכות והפקדות של הלקוח) ותכנית החיסכון היא רשת ביטחון לבנק כדי שיגדיל את מסגרת האשראי בחח"ד של הלקוח. 

הבנקים טענו בנוסף:

· רצו לאפשר נזילות (לא נדון בזה)
· קורלציה- יש מצבים שבהם הבנקים היו יוצאים במבצעים כדי לגייס כסף לבנק(למשל מבצע של תכניות חיסכון) ומתמרצים את הפקידים לשווק את המבצע של הבנק. מדובר באינטרס מקומי של סניף בנק שרוצה לפתוח כמה שיותר תוכניות חסכון. 

מכיוון שתכניות חיסכון מיועדות רק ליחידים ולא לחברות, ההלוואה הייתה נרשמת בספרי החברה, הריבית הייתה נרשמת אצל החברה כהוצאה, בדרך לא דרך חלק מהכספים יצאו לבעל המניות של החברה (חברות פרטיות) ותכנית החיסכון הייתה נרשמת על שם בעל המניות. מדוע הלקוח הסכים לכך?- העלות של הלקוח על הריבית הייתה נמוכה יותר משום שהריבית על ההלוואה נרשמה כהוצאה של החברה וכך זה מתאזן. מכאן טען הבנק שהתכנית הייתה לטובת הלקוח. 

ישנם כמה יסודות עיוניים על האיסור של התניית שירות בשירות:
1. הגבלים עסקיים- מכוונים לכך שתהיה תחרות חופשית במשק. איסור השב"ש מונע מאדם שיש לו מונופול בתחום מסוים לפתח מונופול בתחום נוסף. הדוגמא הקלאסית למצב זה הוא הסיפור של IBM בשנות ה-20 , היא התנתה את קניית המכונות שלה בקניית כרטיסי הניקוב שלה (היו קונים באמצעות כרטיסי ניקוב) כך החברה רצתה לנצל את המונופול שלה על מכונות חישוב על מונופול על ייצור נייר. (בגדול, אין בנק שהוא מונופול- אם הבנק יתנה שירות כדי לפתח מונופול אנשים פשוט ילכו לבנק אחר). 
סעיף 2 לחוק הבנקאות (שירות ללקוח)- "חובה לתת שירותים עסקיים" אומר שאם לקוח מבקש פתיחת חשבון עו"ש אסור לסרב לא אא"כ יש  סיבה מיוחדת (מנימוקים סבירים). במקרה זה לבנקים יש מונופול כי רק הם יכולים לפתוח חשבון עו"ש ולכן המחוקק רצה למנוע מצב שהבנק ינצל זאת. 

2. ניצול מעמד של נותן שירות שנכפה על הצרכן- למשל החוק מחייב כל נהג לבטח את עצמו בביטוח חובה. החוק כופה מתן שירות ספציפי על בנ"א. החוק קובע שמי שמוציא פוליסה כזו לא יתנה את הוצאתה בהוצאת ביטוח נוסף. 
3. גם בחוק הפיקוח על מצרכים ושירותים ניתן למצוא את עניין התניית שירות בשירות. כאשר מדובר במוצר מפוקח אסור להתנות את מתן אספקת המוצר בשירות אחר. 
התניית שירות בשירות- בנקאי

בצידו של סעיף 2(א) בחוק הבנקאות שירות ללקוח ישנו סעיף 7. סעיף 2 מדבר על שירות מבוקש שהוא ייחודי למערכת הבנקאית (פתיחת חשבון עו"ש, הוצאת שיק בנקאי וכו'), סעיף 7 מדבר על מצבים שבהם השירות המבוקש אינו ייחודי למערכת הבנקאית. למרות שלא מדובר בשירות ייחודי לבנק – החוק אוסר התניית שירות זה בשירות אחר.

בפס"ד בוני התיכון- אנגלרד: "הרקע להתניית 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".

ישנו חשש מפני מצב שבו הבנק מנצל את התלות של הלקוח כדי לכפות על הלקוח לקחת/לקבל שירות נוסף שהלקוח אינו מעוניין בו. אם הלקוח מצליח להוכיח שהוא לקח שירות רק בגלל כפיה של הבנק (השב"ש) ביהמ"ש יבטל את השירות המותנה. (רק בגובה הפירות של תכנית החיסכון) 

בנושא זה פותחו מספר עקרונות:

1. מהות ההתניה- עיקרון הלחץ העדין. כדי שלקוח יזכה בטענת השב"ש הוא לא צריך להוכיח עושק או כפיה. מספיק שיוכיח שהיה לחץ עדין מהבנק- "הלחץ המופעל על ידי הבנק אינו עולה כדי כפייה במובן סעיף 17 לחוק החוזים (חלק כללי), תשל"ג-1973, אלא די בלחץ "עדין" בהרבה. כפי שקובע הנשיא ו' זילר בת"א 143/91 בנק אמריקאי ישראלי בע"מ נ' אמפיסל נעימי יבוא ושיווק (1988) בע"מ ואח' (לא פורסם): "בנסיבות אלה אין מדובר בלחץ ברוטלי או באילוץ פיסי; די בהסבר שההנהלה תראה בעין יפה השקעה בתכניות חסכון, והדבר יהווה רקע נוח למתן אשראים ולמילוי שאר מישאלות של הנתבע לטובה". לא צריך להראות שהייתה התניה פיסית בשפה ברורה אלא מספיק שהבנק יראה שיחס חיובי מצד הלקוח להצעה של הבנק יכולה להוביל לדברים חיוביים. למשל: לקוח מבקש חידוש אשראי והוא מטפל בחידוש האשראי מול פקיד במערכת האשראי של הסניף. תוך כדי שהוא יושב מול פקיד האשראי, מגיע אליו פקיד ממחלקה אחרת ומציע לו לפתוח תכנית חיסכון בבנק- זה לא לחץ עדין. עיקרון הלחץ העדין מקשה על הבנקים שכן אין צורך להוכיח לחץ בפועל- דבר זה גורם ללקוחות לטעון השב"ש. דוגמא נוספת: אותו פקיד שמטפל באשראי מציע את מבצע תכנית החיסכון. במקרה הספציפי הזה נאמר שלא הייתה התניית שירות בשירות (אך קשה לגזור ממקרה למקרה) דוגמא 3- פקיד האשראי מודיע על המבצע אך אומר: "יש לנו מבצע אך זה לא מותנה בכלום. אם כן תיקח את המבצע התיק שלך יעבור לראש הרשימה"- זה לחץ עדין. לא יכול לקוח לומר שנוצר אצלו הרושם אם לא מדובר במצב שהבנק יצר אלא איזה פנטזיה שפיתח אותה הלקוח- זה לא לחץ עדין. לא מספיק שנוצר אצל הלקוח הרושם אלא צריך להוכיח שהבנק יצר את הרושם שגרר לפעול בהתאם לרצונו של הבנק. אנגלרד: "יש לזכור שעל הלקוח לשכנע את ביהמ"ש כי נטילת השירות מלכתחילה הייתה תוצאה של התניה של שירות בשירות. כפי שנקבע בפסיקה לעניין התניית שירות די ביצירת אווירה של לחץ סמוי המופעל על הלקוח. אווירה מעין זו כדי שלא תישאר עניין של תחושה אישית חייבת להתבסס על נסיבות חיצוניות המעידות על קיומה". 
2. עיקרון הקורלציה- אנגלרד: "אין ספק כי חייבת להתקיים קורלציה (מתאם, יחס הדדי) בין שני השירותים. ללא יחס כזה אין התניית שירות בשירות לכן אין מקום למחלוקת בדבר הצורך בקיום יחס כזה כי בלעדיו אין תחולה לסעיף 7(א) לחוק". צריך  להיות מתאם של עיתוי – אם זה לא קרה בו זמנית לא ניתן לדבר על התניה. לא צריך להיות עיתוי של אחד לאחד אך צריך קשר של עיתוי. מצד שני כדי לקיים את עיקרון הקורלציה לא צריך להוכיח קשר לשירות ספציפי . "הקושי במקרה שלנו נעוץ בכך כי הטענה היא שפתיחתן של תוכניות החיסכון הייתה תנאי להמשך העמדת קו האשראי לזכות הלקוח. לא מדובר אפוא בשירות ספציפי, חד פעמי, מול שירות ספציפי אחר". יש ללקוח חשבון חח"ד פעיל ויש לו גם מערכת אשראי רצופה – הלקוח לא יכול להצביע על שום דבר שהוא ביקש בזמן פתיחת החיסכון. אך הוא טוען שהבנק הבהיר לו שאם לא ייקח שירות זה הבנק יפסיק לו חלק מהמערכת. גם פה ישנה קורלציה- זוהי קורלציה של שירות רצוף, כאשר לא ניתן להצביע על אשראי ספציפי. אמנם צריך קשר של עיתוי אך אין חובה לקורלציה כלכלית בין שני השירותים. למשל: לקוח מבקש אשראי של 5 מיליון ₪ . באותו תאריך הבנק פותח תכנית חיסכון של 50,00 ₪. הבנק יטען שיש מתאם של עיתוי אך יש פה חוסר סבירות משווע שהבנק יתנה מתן אשראי ענק על חיסכון כ"כ קטן- יש פה חוסר קורלציה כלכלית. ביהמ"ש אומר שטענה זו נכונה אך לא תמיד. יש מצבים בהם אם נחפש את ההיגיון הכלכלי שעומד מאחורי ההתניה, יש לחפש לא רק את האינטרס של הבנק הגדול אלא גם של הסניף המקומי. למנהל הסניף פתיחה של תוכניות חיסכון קטנות חשובה מאוד. ישנם שיקולים מקומיים שהם מצדיקים את הקורלציה. אנגלרד :"יש לבחון את פתיחת תכניות החיסכון לא רק מבחינת היקף העסקים מהבנק ללקוח אלא גם את האינטרס המקומי של מנהל הסניף" . סיכום: צריך שיהיה מתאם של עיתוי (לא חייב להיות בדיוק באותו זמן ובמקרה של שירות רצוף של מתן אשראי הקורלציה תתקיים אם ניתן להוכיח שהבנק איים בהקטנת האשראי . צריך גם קורלציה מבחינת היקף העסקאות אך לא תמיד כי לפעמים יש אינטרסים מקומיים. 
3. עיקרון הנסיבות האובייקטיביות- אנגלרד: "מאחר שברוב המקרים עומדת טענת הלקוח מול טענת הבנק (ללא הוכחות נוספות- מילה מול מילה), על בית המשפט למצוא נסיבות אובייקטיביות לתמיכה בטענת הלקוח, הנושא בנטל השכנוע לקיום היסודות של ההתניה. הצורך בראיות חיצוניות עשוי להתעורר בשל העובדה כי התניית השירות איננה חייבת, כאמור, להיות תוצאה של כפייה במובן סעיף 17 לחוק החוזים, שהיא, בדרך כלל, אירוע ממוקד. כפי שנקבע בפסיקה, לעניין התניית שירות די ביצירת אווירה של לחץ סמוי המופעל על הלקוח. אווירה מעין זו, כדי שלא תישאר עניין של תחושה אישית, חייבת להתבסס על נסיבות חיצוניות, המעידות על קיומה". מדובר בהוכחה נסיבתית. עיקרון זה מופעל רק כאמצעי הוכחה משום שאין הוכחות אחרות. כלומר, יש גרסאות מנוגדות. אך אם הלקוח טוען כפיה אך בחקירה של הלקוח גרסתו מתערערת-לדעת הלר, פה לא יעזור עיקרון הנסיבות האובייקטיביות משום שהגרסה עצמה מעורערת. 
מהן הנסיבות האובייקטיביות? אילו נסיבות יכולות לעזור?- 
הכדאיות הכלכלית של השירות האחר- אם ניתן להוכיח שבשירות המותנה לא היה שום היגיון כלכלי מבחינת הלקוח (לא תרם לו דבר ולא הועיל לו אוף פעל בניגוד לאינטרסים של הלקוח) אומר אנגלרד שאת הכדאיות הכלכלית של השירות המותנה יש לבדוק לא לפי מה שקרה בפועל בסופו של דבר אלא לפי הציפיות שהיו בשעה שהתכנית נפתחה. 
פס"ד בוני התיכון- פסה"ד נדון בתחילה בב"ש. הנסיבות הן: חברת בניה שהייתה לקוח ותיק של בנק בב"ש, במהלך השנים 85-88 הוכיחה החברה שנפתחו 9 תוכניות חיסכון על שם בעלי החברה. כולם נפתחו מאשראים שהחברה קיבלה, הריבית נרשמה כהוצאה לחברה. ביהמ"ש-89 כאשר נפתחו כל התוכניות- כל הפירות חזרו חזרה לחברה ואז לבנק והקטינו את חובות החברה. מה שיצא מהתוכניות לא הספיק כדי לכסות את החובות של החברה כאשר לקחה הלוואות. החברה לא הגישה תביעה אך התחילה להעביר את הפעילות שלה לבנק אחר ואז הגישה את התביעה נגד הבנק. המחוזי קבע שהתלות הכלכלית של החברה בבנק נסתיימה רק ב-92 , כל הטענות של החברה כלפי הבנק נדחו והוא דן רק בטענה של התניית שירות בשירות. החברה טענה שכל 9 תוכניות החיסכון ניטלו כתוצאה מזה שהבנק התנה את פתיחתן המתן אשראי.  העובדה שתוכניות החיסכון נפתחו ע"ש הבעלים לא היו מתוך אינטרס של החברה אלא שלא הייתה להם ברירה אחרת. השופט בדר את הקורלציה מבחינת העיתוי והחליט שלא הייתה קורלציה בעיתוי בין פתיחת תוכניות החיסכון לבין מתן האשראי. החברה הודתה שהיא פתחה חשבונות גם שלא לקחה הלוואות אך טענה שהפקיד איים שאם לא יפתחו את התוכניות יופסק להזרים כסף לחברה. הפקיד טען שלא כך היה. השופט בחר להאמין לפקיד ולא לחברה. השופט דחה גם טענה זו. השירות המבוקש במקרה של בוני התיכון היה המשך קבלת האשראי והלקוח טען : "פתיחת תוכניות החיסכון נדרשה לא רק כתנאי למתן האשראי אלא גם כתנאי להמשך העמדתו, קרי אם לא תיפתח תוכניות החיסכון יפסק האשראי". השופט אומר שלמעט הצהרה זו לא הובאו ראיות כי התניה זו התרחשה והתובעת לא הצביעה על תכנית ספציפית להתניית שירות בשירות. מה שמעניין הוא שבמחוזי השופט בכלל לא בדר האם הייתה אווירה של לחץ עדין. הוא לא בדק משום שגרסת הלקוח הייתה גרסה של התניה מפורשת ולא נטען לאווירת לחץ.
אנגלרד: "לפנינו טענה הנוגעת לשירות רצוף, מתמשך ומשתנה, המותנה, כביכול, בנטילת שירות יחיד וממוקד. בית המשפט קמא לא שלל את האפשרות כי גם בנסיבות אלה תתכן התניית שירות בשירות. אולם הוא ביקש יחס כלכלי מתאים בין שני השירותים. מאחר שקו האשראי עלה מבחינת היקפו בהרבה על היקף תוכניות החסכון, בית המשפט לא השתכנע כי הנסיבות החיצוניות מצביעות על התניית שירות בשירות. כן הצביע בית המשפט על כך כי קו האשראי נשמר ללקוח גם לאחר "שבירת" תוכניות החסכון". לדעת אנגלרד המחוזי בדק לא נכון את המתאם הכלכלי . הלר: השופט במחוזי לא בדק מתאם כלכלי אלא מתאם של עיתוי- ושם הוא לא מצא קורלציה. ואם אין מתאם מועדים אין טעם לבדוק מתאם כלכלי. אנגלרד מדבר על חזקה עובדתית- "כל תוכניות החסכון מומנו מחשבון החברה ונפדו לתוך חשבון החברה; בכל המועדים של פתיחת תוכניות החסכון וגם במשך קיומן עמד חשבון החברה ביתרת חובה חריגה. כתוצאה מכך נגרם ללקוח נזק כלכלי ניכר, וזאת בשל הפער העצום בין שיעור הריבית החריגה לבין התשואה שהניבו התוכניות. נסיבות אלה יוצרות חזקה עובדתית כי הופעל לחץ כלכלי כלפי הלקוח באמצעות שירותי האשראי לחברה, וזאת במטרה כי האחרונה תרכוש תוכניות חיסכון". אנגלרד בודק את עיקרון הנסיבות האובייקטיביות ומצא שישנו פער בין הריבית המשולמת למתקבלת. 

הלר: השופט אנגלרד טעה בשני דברים- 

1. במחוזי השופט נזהר ואמר שלא מעניין מה קרה בפועל אלא הציפיות. לעיתים , כדאי לפתחו תוכנית חיסכון גם כשאין כסף ולכן עיקרון הנסיבות אינו תומך בהכרח בטענת הלקוח. 
2. חזקה עובדתית נבדקת רק כאשר יש מילה מול מילה ומבחינת האמון- הוא שווה לשתי הגרסאות, רק אז נחפש נסיבות מסביב. כאן גרסת הלקוח נפלה לכן חזקה עובדתית לא יכולה להועיל. 
3. הדבר מדבר בעד עצמו- לקוח מסעיף 81 לפקודת הנזיקין ומשתמשים בו רק כאשר לתובע לא הייתה ידיעה ולא הייתה לו היכולת לדעת את הנסיבות שהביאו לנזק ונראה שאירוע המקרה מתיישב יותר עם המסקנה שלא ננקטה זהירות סבירה אז נאמר שהדבר מדבר בעד עצמו. בהשב"ש כאשר הלקוח צריך להוכיח שלחצו עליו או שיצרו אווירה כזו- אם לא הייתה לו ידיעה אז אין עניין של לחץ. עיקרון הלחץ העדין קובע מה צריכה להיות הגרסא של הלקוח ואם הלקוח יכול להוכיח שהיה לחץ עדין הוא זכה בתיק, אך כשהוא לא יכול להוכיח את גרסתו הוא פונה לעיקרון הקורלציה או לעיקרון הנסיבות האובייקטיביות.  הדבר מדבר בעד עצמו לא צריך להיות בהשב"ש. 
4. "אם נצרף לחזקה העובדתית הנזכרת את עדויות מנהלי החרבה בדבר הפעלת לחץ כלכלי מצד הבנק שלגביהן לא נקבע שאינן מהימנות אין מנוס מהמסקנה שמדובר בהשב"ש".
הלר: העקרונות שניתנו בפס"ד הם נכונים אך ההחלטה לא.

פורסם מאמר של וינרוט בו נאמר לטובת הלקוחות:

· התוצאה של קביעת חזקה היא כי משקלה של טענת הלקוח הטוען להשב"ש הוא שולי ואילו העובדות האובייקטיביות מקבלות תוקף. מה שנאמר ע"י אנגלרד מציג את המצב שהלקוח לא צריך לזכור כלום ונסתמך בעיקר על הנסיבות.
· פס"ד בנק לאומי נ גולאר בע"מ -לקוח חדש בא לבקש אשראי. נאמר לו שאשראי לזמן ארוך נותנים רק ללקוחות קבועים וותיקים. הם אמרו לו שאם הוא יעבוד איתם לאורך זמן הוא יקבל את האשראי. הלקוח פתח תכנית חיסכון והבטיח להוסיף עוד פעילות בבנק. הלקוח לא העביר פעילות נוספת ובסופו של דבר תכנית החיסכון נפרעה ולא כיסתה את ההלוואה שהוא לקח לפתיחתה. האיש טען שמדובר בהשב"ש. השופט זיילר קובע שההשקעה בתכנית החיסכון נעשתה בלחץ הבנק ומעשה כזה ראוי לגינוי שכן הבנק צווה להתנהג בתו"ל וביושר עם לקוחותיו. פה ביהמ"ש לא קיבל את טענת הבנק למרות שלא הייתה שום טענה ספציפית להתניית שירות בשירות. לדעת הלר לא מדובר במקרה זה בהשב"ש. 
פס"ד לניר נ הבנק הבינלאומי הראשון-  לקוח חדש של בנק לא היה לו אשראי קודם. בתקופה מסוימת ניתנה הלוואה לחברה ההלוואה של 10 תשלומים. במקביל נפתחה גם תכנית חיסכון סגורה לתקופה של שנתיים. הלקוח פרע 8 תשלומים אחרי חלק מהפירעון הוא לקח גם הלוואה עסקית. כשהגיע מועד פתיחת תכנית החיסכון- הבנק העביר את הכספים לכיסוי ההלוואה, זה לא הספיק לכיסוי החוב והלקוח טען להשב"ש. הוברר כי בכל זמן פעילות תוכנית החיסכון, החברה הייתה בחריגה גדולה מעבר לאשראי שלה. ביהמ"ש השלום קבע עובדתית שהוא לא מאמין לטענה שהייתה אווירה של לחץ על הלקוח. השופט טלגם במחוזי חוזר על ממצא עובדתי זה במחוזי אך מוסיף ואומר שאין קורלציה- מה שנעשה בתכנית החיסכון אינו מכסה את החוב של ההלוואה. לכן קובע טלגם כי יש חזקה שבעובדה- הבנק צריך להסביר ואם הוא לא מצליח להסביר יש לחייבו. מודריק בדעת המיעוט אומר שהכל מסכימים כי בהוראה של חוק הבנקאות לעניין השב"ש יש נטיה להגן על הלקוח אך יש לשים סייג לגישה פטרונית זו. בהחלטת הרוב של השופט טלגם יש דרישה מהבנק להגן על לקוח כאשר הלקוח למרות כל מה שנאמר לו בוחר להיות טיפש. ע"פ טלגם סעיף 7 הוא תוצאה מתבקשת מחובת האמון של הבנק כלפי הלקוח וחובת אמון זו יכולה לחייב את הבנק להציל את הלקוח מפני עצמו. הלר: לסעיף 7 אין שום קשר לחובות אמון, מטרתו היא שנבנק לא ינצל את התלות שיש ללקוח כלפיו כדי להלביש על הלקוח שירות שהוא לא רוצה בו. אך כאשר הלקוח עושה שיקולים ללא לחץ של הבנק- אין על הבנק חובה להזהיר אותו שהשיקולים שלו אינם נכונים.  

לקרוא: פס"ד טפחות נ ליפר- מספר 2 , בנק המזרחי נ ציגלר
‏30/05/2005
ערבות
הערבות היא אחת הבטוחות הסטנדרטיות. בעבר הערבות גם הייתה בטוחה שהייתה מתקבלת באופן גורף כבטוחה שעליה הסתמכו הבנקים- בעיקר בנקים למשכנתאות. במקום שנלקחה בטוחה זו היא הייתה משמעותית. בדר"כ הייתה רק בטוחה בסיסית- אבל לא היחידה. לא הסתפקו רק בערבות. הערבות נשלטת ומוסדרת ע"פ חוק הערבות 1969. עד שנות ה-90 כמעט שלא שינו חוק זה. בשנות ה-90 הוא עבר שני תיקונים משמעותיים:

1. 1992- מאבק עיקש של הבנקאות מול הכנסת

2. 1998- מקצה שיפורים של התיקון הראשון

הבחנה בין ערבות לבין התחייבות לשיפוי (סעיף 16 לחוק הערבות)-  "התחייבות של אדם לשפות נושה בשל אי קיומו של חייב כלפי הנושה כשההתחייבות אינה בבחינת ערבות יחולו עליה...". בניגוד לשיפוי עומד סעיף 1 לחוק אשר אומר כי ערבות - ערבות היא התחייבותו של אדם לקיים חיובו של אדם אחר כלפי אדם שלישי.

ההבחנה בין ערבות להתחייבות לשיפוי (נידונה בפס"ד קוט) נעה בין שני קטבים. באחד ישנו עיקרון הטפילות, ההתחייבות של הערב נטפלת (קשורה קשר הדוק) להתחייבויות של החייב. בקוטב השני ישנו עיקרון העצמאות, למשל, ערבות בנקאית זאת ערבות שעיקרון העצמאות שולט בה. כשבנק נותן ערבות בנקאית והבנק לא רוצה לקיים אותה או שהחייב לא רוצה לקיימה, בדר"כ א"א להעלות טענה שעסקת היסוד עצמה פגומה. ערבות בנקאית היא התחייבות לשיפוי. דוגמא קלאסית להתחייבות לשיפוי היא ביטוח. 

הבחנה נוספת היא בין סוגי ערבויות שהבנקים לוקחים מלקוחותיהם. 

· ערבות להלוואה ספציפית- ערבות לחוב מסוים (מזוהה) שהלקוח חייב לבנק וחוב זה פועל במנותק מחשבונות או פעילויות אחרות של הלקוח. ערבות זו מבחינה טכנית נערכת ע"י חוזה הלוואה ועל חוזה ההלוואה חותם הלקוח מול הבנק ומתחת לחתימת הלקוח ישנו סעיף ערבות. 
· ערבות מתמדת- ערבות מלאה לגבי כלל התחייבויותיו של אדם מסוים לבנק מסוים בלתי מוגבלת בזמן. (גם הספציפית מוגבלת בזמן אך אינה מתמדת משום שהיא טפילה לחוב העיקרי- כל סכום שהלווה פורע לבנק יורדת מהערבות וכל סכום נוסף שנלקח אינו מצטרף לערבות). ערבות כזו ניתנת בדר"כ כאשר פותחים חשבון חח"ד בו מאפשר הבנק מסגרת אשראי, בחשבון כזה יש תנודות כל הזמן והבנק דורש ערבות אשר תיקח על עצמה את התנודות בחשבון. הבדל נוסף בין שתי הערבויות: הספציפית תמיד צופה פני עבר, המתמדת צופה גם פני עתיד. 
· ערבות מתמדת מוגבלת בסכום- כאשר הערב נותן ערבות מתמדת הוא מוכן לתת ערבות עד גובה מסוים ולא מעבר לכך. בכתב הערבות הוא מציין כי הוא ערב לכל חובותיו של הלקוח כלפי הבנק עד לסכום מסוים. 
· ערבות מתמדת בלתי מוגבלת בסכום אבל מוגבלת מכוח הסכם חיצוני- כדי להתחכם עם חוק מס בולים הבנקים והלקוחות פיתחו טכניקה שבה כתב הערבות הוא ערבות מתמדת בלתי מוגבלת בסכום ואז זה חייב במס בולים בסכום של 4 ₪ (מסמך שאין בו סכום משלמים עליו סכום מינימלי) אך אז הבנק והלקוח מייצרים מכתב בו הבנק כותב לערב שאמנם נכתבה ערבות בלתי מוגבלת בסכום אך הבנק יגבה ממנו רק עד סכום מסוים. 
הבעיה המרכזית עם ערבויות היא בכך שהערב הקלאסי אמנם נכנס לעול הערבות מרצון אבל בפועל הוא לא נהנה מההלוואה. ישנו מצב שהערב גם נהנה- למשל כאשר מדובר בהלוואה של אדם פרטי כאשר החברה לוקחת חוב בנקאי ובני הזוג השולטים בחברה נותנים את הערבות- על כאלה אנשים למשל החוק לא הגן כי לא מצא בכך צורך. במהלך השנים התעוררה צעקה ציבורית נגד הערבויות:

קבוצה אחת הייתה מורכבת מאותם ערבים שהיו בני משפחה של החייב עצמו או שהיו ביניהם יחסי ידידות ורעות. התברר שבשל הקרבה הערב כשחתם על הערבות או שלא בדק את מלוא המשמעות של מה שהוא חותם עליו או שכן בדק אך לא היה נעים לו לסרב וכאשר הערב נדרש לשלם צצו בעיות. הבעיות:

1. נטען כי בזמן החתימה על הערבות  הערב חתם מבלי לבדוק את משמעותה של הערבות: או שטענו שכלל לא ידעו שזה ערבות או שטענו כי ידעו שזו ערבות אך לא ידעו שזו ערבות מתמדת. 
2. ידענו שזו ערבות אך לא בדקנו את מצבו הכלכלי פיננסי של החייב.  הבנק החתים אותי על ערבות בלי להודיע לי את מצבו של החייב.
3. הבנקים ניצלו את העובדה שהערב לא עמד על כך שהבנק יגבה את חובו תחילה ממקורות אחרים. הבנק יכול היה לממש נכסים של החייב אך לבנק היה נוח יותר ללכת לערב. 
4. הערבים או שלא הייתה להם יכולת לפרוע את החוב או שלא רצו לנצל את היכולת שלהם- ובכל מקרה הערבים לא הבטיחו את היכולת שלהם לפרוע את החוב. 
הבעיה של הערבים מקורה בטענה שבתי המשפט פיתחו את העיקרון של "לא נעשה דבר" Non Est Factum . ההלכה היא שאדם שחותם על מסמך חזקה שהוא יודע על מה שחתם ושהוא נוטל על עצמו את מלוא הסיכון בגין חתימתו על המסמך. ביהמ"ש :"אינה נשמעת הטענה שאדם חתם על מסמך מבלי לקראו תחילה ולדעת את תכונו. אם לא ניתנה לו הזדמנות לקרוא תחילה היה צריך להימנע מלחתום ואם לא קרא מסיבה אחרת אין לו אלא להלין על עצמו בלבד". 

המחוקק בתיקון בשנת 1992 התייחס לטענות:

מתברר שערבים להלוואה ספציפית באו בטענות שהבנקים נוסף לערבות קיבלו גם משכנתא על הדירה

הבנקים לא הסתפקו בערב אחד אלא דרשו 5 ולמרות זאת הבנק פנה תחילה לערב שיש לו את היכולת הגבוהה ביותר מכל הערבים- הבנק בחר את הקורבן ונגדו פעל. 

מדוע הבנק לא פנה למשכנתא?- ראשית, לא רצו לזרוק אדם מהבית משום השלכות ציבוריות. שנית, בדר"כ הבעיה של הבנק הייתה עם תשלום אחד או שניים ולא כל החוב ולכן אין סיבה לפעול בתותח הכבד כאשר יש את הערב ומספיק לפנות לערב אחד שהוא בטוח יוכל לתת את הכסף. 

פתרונות החקיקה:

· לגבי הנוהג הבנקאי לפנות ישר לערב לפני שהבנק ניסה למצות את הגביה ממקורות אחרים – אי מיצוי ההליכים. עיקרון מיצוי ההליכים הוא אחד ההגנות לערבים. 

· לגבי הטענה שהבנקים מפעילים את עיקר כוחם נגד חלק מהערבים ולא נגד כולם (לא הייתה חלוקה של הנטל ) המחוקק נתן הגנה שנקראת עיקרון חלוקת הנטל השווה בין הערבים.
· לעיתים הערב טוען שכבר מזמן כל העניין קרה והחוב כבר היה צריך להיפרע מזמן והם כבר לא קשורים לחייב ואין הם יודעים את מצבו- בעיה של חוסר מידע שוטף לערבים. המחוקק בתיקון לחוק הערבות קבע גם טכניקה של חובה של דיווח שוטף על מצב החוב. הבנק חייב לדווח לערבים דיווח תקופתי על מצב החוב. ואם הבנק לא מדווח הבנק מסתכן בכך שלא יוכל לממש את הערבות. 
בערבויות מסוג הערבות המתמדת יש בעיות נוספות:

1. לא היה דיווח בזמן החתימה על הערבות- באו לפני ביהמ"ש מקרים בהם הסתבר לערב לאחר החתימה על הערבות המתמדת כי בזמן החתימה כבר החייב היה חייב הרבה כסף לבנק. כמו פס"ד ציגלר בו ציגלר טען שהוא חתם ערבות מתמדת בשעה שהחייב כבר היה חייב כסף לבנק- ואילו ציגלר היה מוכן להיות ערב רק לערבויות חדשות ולא על הישנות.
2. ערבויות אשר אינן מוגבלות בסכום- הערב טען שלא הבין שאין גבול ואין קץ לערבות שנחתמה. אחד התיקונים החשובים בחוק הוא ביטול הערבות המתמדת הבלתי מוגבלת כלפי ערבים מסוימים. 
לפני התיקונים לחוק הערבות החקיקה טיפה בעניין הערבים אך לא פתרה את הבעיה במלואה. מחוץ לחוק הערבות יש:

פס"ד טפחות נגד ליפרט- ליפרט היה עולה חדש מצרפת שעלה זמן קצר לפני שחתם על ערבות לשתי הלוואות שנטלו האחים נקש (אשר נעלמו). שתי ההלוואות נלקחו מבנק טפחות. הם אמרו שההלוואה היא לרכישת דירה אך הבנק לא חייב אותם לרכוש דירה. הבנק לא סיפר לערב את המצב. האחים נקש לקחו את הכסף לכיסם וברחו והבנק דרש את הכסף מהערב השאלה: האם הבנק היה צריך להסביר לערב את הנסיבות המיוחדות של העסקה במיוחד כאשר מדובר בעולה חדש?- המחוזי קבע שאכן הבנק הפר כלפי הערב הוראות של חוק הבנקאות (שירות ללקוח). ביהמ"ש הפנה לסעיפים 3,4,15. 3-הטעיה, 4-איסור פגיעה בנסיבות מיוחדות (עושק), 15- איסור ניצול בורותו של הערב-ע"פ סעיף זה נקבע שהערב צריך לקבל פיצוי מהבנק. ביהמ"ש קבע שהחובות של הבנק כלפי הלקוח (גילוי וכו') יהיו גם כפי הערב.

בעליון עלתה השאלה: האם חוק הבנקאות שירות ללקוח וכללי הבנקאות מיועדים גם בין היחסים בין הבנק לערב?- 

דעת הרוב (מצא ואור) אומרת שערב איננו לקוח של הבנק וחוקים אלה אינם מתייחסים אליו. הטענה שלהם הייתה שהערב אינו אלא בטוחה כלפי הבנק, בטוחה שנדרשת מהלקוח (הערב הוא רק אובייקט) ולכן לבנק אין חובות כלפי הער. בנוסף חוק הבנקאות שירות ללקוח הוא מקבילה לחוק הגנת הצרכן ולא ניתן לראות את הערב כמו צרכן.

שמגר בדעת מיעוט טען שגם הערב הוא לקוח של הבנק. 

נוהל בנקאי 406- שירותים בנקאיים לעולים חדשים. בנק ישראל מפנה את תשומת ליבם של הבנקים כי יש לנהוג תשומת לב מיוחדת כלפי לקוחות עולים חדשים.  נוהל בנקאי זה עוסק בלקוחות ולא בערבים. 

פס"ד המזרחי נ ציגלר- ציגלר טען כי כאשר חתם על הערבות הבנק אמר לו שמדובר בחשבון חדש של הגיס ומכאן הבנתי שחשבון חדש הוא הלוואה חדשה. אך כאשר הגיס נפטר התברר שמדובר בחשבון ישן עם חוב קודם. שוב התעוררה שאלת חובת הבנק כלפי הערב?- ביהמ"ש אמר שאילו ציגלר היה לקוח של הבנק טענתו הייתה מתקבלת אך מכיוון שבליפרט נאמר שערב איננו לקוח הרי שערעור זה הוא בעצם דיון נוסף על פס"ד ליפרט. בפס"ד זה נקבע שהבנק חייב כלפי הערב. אור מצא וגולדברג המשיכו בסברתם שערב איננו לקוח אך בנק המזרחי חייב במקרה הזה מנימוקים שונים. נימוק אחד הוא שאמנם הבנק אינו חייב לספר לערב (אין לו חובת אמון כלפיו) אבל כאן משום שנאמר שמדובר בחשבון חדש וניתן להבין מכך שמדובר בהלוואה חדשה יש לבנק חובת תום לב שהוא הפר אותה. 

בין פס"ד ליפרט לציגלר נכנס לתוקף תיקון (סעיף 17א) שקבע שכל מה שנאמר בחוק הבנקאות שירות ללקוח תקף גם כלפי ערב- בעקבות פס"ד ליפרט הייתה יוזמה בכנסת לשינוי החוק. דעת הרוב המליצה לשנות את החוק. הבעיה היא שההלוואה של פס"ד ציגלר ניתנה לפני שינוי החוק (הדיון אחר כך). שטרסברג אמרה שאמנם החוק חוקק מאוחר יותר אך המחוקק גילה שהוא מקבל את הפרשנות של שמגר שגם ערב הוא לקוח ותיקון פרשני יכול לחול רטרואקטיבית. השופט מצא טוען שמקריאת סעיף 17א לא ניתן להבין שערב הוא הרחבת המושג לקוח אלא כל מה שנאמר הוא שהוראות החוק חלות גם על ערב. המחוקק לא מקבל את הפרשנות של שמגר אלא שהחוק יחול גם על ערב. מצא טוען שלבנק אין חובות אמון כלפי הערב. 

אלמלא התיקונים בחוק הערבות החקיקה הבנקאית והנוהל הבנקאי התקין הגן על לקוחות הבנק ולא הגנו על ערבים עד שבא תיקון תשנ"ד לחוק הבנקאות שירות ללקוח אשר קבע שכל ההגנות בחוק זה הן אלו שקבועות בחוק עצמו או בחקיקת המשנה יחולו גם כלפי ערב. אבל כל ההוראות מכוח חוק הבנקאות שירות ללקוח אינן מסדירות מחדש את מערכת היחסים המשפטית שבין ערב לבין נושהו. כל מה שנאמר בחוק הוא רק חובות דיווח, חובות גילוי, וכד'. חוק הבנקאות שירות ללקוח אינו משנה את סדרי ההתחייבויות של ערב. 

חוזר בנק ישראל- שהפך לנוהל בנקאי תקין- שעוסק בערבויות צד שלישי לטובת תאגיד בנקאי: ההוראות קובעות שיש להחתים את הערב רק בסניף הבנק (כי אז הוא מבין את המשמעות של החתימה). הנוהל עוסק גם בגילוי ידע מהותי- איזה חובות קיימים, האם מדובר בחתימה על ערבות של חוב עתידי וכו'. 

ת"א 2784/02 חברה שהייתה ערבה לחוב של אדם יחיד (הלוואה ספציפית) קובע השופט ארניה שאמנם חוק הבנקאות מחיל את עצמו גם כלפי ערבים אך חובות אמון של בנק כלפי ערבים אין משום שהחוק לא אמר שערב לא לקוח של הבנק.

שאךה שעלתה בפס"ד- האם חובת הסודיות של בנק כלפי הלקוח קיימת גם כלפי הערב?- הבנק טען שלא יכל לגלות לערב משום חובת הסודיות ללקוח. השופט אמר 

חקיקה- בתיקון 1992 הוכנסו שני עקרונות ועוד שינוי : עיקרון מיצוי ההליכים (הנושה חייב תחילה למצות את ההליכים נגד החייב ורכושו ורק שמלא הצליח יוכל לפתוח בהליכים נגד הערב- סעיף 27) ועיקרון האחריות היחסית – סעיף 29 לחוק הערבות. ערבים מסוג מסוים יהיו חייבים כלפי הנושה בחלקים שווים. וסעיף 21(א) – הוראה שמבטלת את הערבות הבלתי מוגבלת בסכום. ערב יחיד ערב רק לסכום הנקוב בחוזה הערבות ואם לא נקוב אז הוא לא ערב. 

התיקון לא עסק בחובות גילוי ודיווח.
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סעיף 22 הוא התיקון שנעשה 1998- הסעיף מתייחס לערב יחיד ומונה את הדברים שעל הנושה לגלות לערב היחיד בזמן חתימת חוזה הערבות. סעיף 23 אומר מה קורה כאשר הנושה לא מגלה לערב את הפרטים שמנויים בסעיף 22. 

סעיף 26- מתייחס לחובת הדיווח (אחרי שכבר נחתמה הערבות). הנושה חייב להודיע לערב יחיד תוך 90 יום אם החייב לא פרע את חובו. 

סעיף 19 הוא סעיף ההגדרות לצורך הגנות לערבים- אין הגדרה לערב רגיל. ערב רגיל הוא מה שלא נופל בגדר ההגדרות של ערב יחיד וערב מוגן. 

ערב יחיד- ערב שהתקיימו בו כל התנאים הבאים: איננו תאגיד, איננו בן זוג/שותף של החייב, אינו בעל עניין בחייב- שיש לו למעלה מ-5% מניות. לערב היחיד אין קשר הדוק עם החייב, הוא אינו נהנה מהלוואת החייב עצמו ולכן החוק מגן עליו.   

ערב מוגן- ערב יחיד אך הוא ערב בסכומים נמוכים יחסית. בהלוואה בנקאית רגילה הסכום הנקוב בחוק הוא 60,000 ₪. אם מדובר בערב של הלוואה לרכישת דירה הסכום הוא גבוה יותר- חצי מיליון ₪. 

יש שני תיקונים לחוק בהפרשי זמן: מה קורה עם ערבויות שנחתמו לפני התיקונים? או בין התיקונים?- ישנן הוראות מעבר אך הן סבוכות וקשות מאוד. 

נקבע בפסיקה כי מה שקובע את תחולת התיקונים הוא יום החתימה על הערבות- ולא יום מתן ההלוואה ולא יום הפרת החייב את התחייבותו. 

פס"ד ליברמן נ בנק דיסקונט- ערבות להלוואה ספציפית לסכום קצוב. ההלוואה ניתנה לפני התיקון הראשון (בשנת 87), סכום הערבות היה מתחת לסכום של 60,000 ₪. אילו הערבות היה ניתנת אחרי התיקון הראשון הרי שהיה מדובר בערב מוגן. ההלוואה ניתנה לצרכי עסק, החייב היה בעל העסק והערבים היו שכנים של בעל העסק. בסוף שנת 88 אחרי שהיה לבנק ברור שהחייב לא פורע את חובותיו עזב החייב את הארץ. שנתיים לאחר מכן פתח הבנק בהליכים נגד הערבים. טענת הערבים הייתה: שהבנק היה צריך להודיע להם מיד שהחייב הפסיק לשלם ואז הערבים היו תופסים את החייב לפני שהוא בורח מהארץ. במקרה כזה יש לבדוק (בהנחה שזה קרה אחרי התיקון)- 

1. האם מדובר בערב יחיד או רגיל 

2. האם מדובר בערב מוגן מבחינת הסכום . 

בפס"ד נקבע שלמרות שמדובר בערבות שניתנה לפני שנכסנו התיקונים לתוקף יש חובות ע"פ דיני החוזים, עיקרון תוה"ל בביצוע ובקיום חוזה ע"פ סעיף 39 לחוה"ח חל במקרה זה ועיקרון תוה"ל מחייב את הנושה להודיע תוך זמן סביר שהחייב אינו פורע את חובו. ביהמ"ש קרא את התיקונים ע"פ חוק הערבות ואימץ את חובת הגילוי שע"פ חוק הערבות דרך עיקרון תום לב. 

ישנה נטיה של ביהמ"ש להתעלם מהוראות מהמעבר של התיקונים ולהחיל רטרואקטיבית את כל ההגנות. 

פס"ד פרוספר אטיאס- נחתמו ערבויות. כל החתימות היו לפני תיקון חוק הבנקאות שירות ללקוח ולפני תיקוני חוק הערבות ולמרות זאת נחיל רטרו (בצורה פרשנית) גם על מקרים שקרו לפני התיקון. 

ערבות בלתי מוגבלת בסכום- בוטלה לחלוטין!!!!
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יש לו מוצר 1


חסר לו מוצר 2 


רק ל-א יש אמצעי תשלום
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יש לו מוצר 2


חסר לו מוצר 3 
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יש לו מוצר 3


זקוק למוצר 1





בנק





מפקיד (ממשלתי, מוסדי או פרטי)





רוכשי דירה





קבלן








