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הרצאה 13

ערבות – המשך:

חוץ מההגנות לערבים שנקבעו בתיקונים לחוק הערבות, היינו: בפרק ב' לחוק הערבות והן חלות רק על חלק מהערבים, יכולים כל הערבים להנות מהגנות שבדין הכללי, לדוגמא: חוק הבנקאות (שירות ללקוח), בעקבות התיקון לחוק הוא חל גם על ערבים ומקנה הגנות שונות גם לערבים.

הערבים יכולים להנות גם מהסעיפים של חוק החוזים (חלק כללי) פרק ב', למשל: ס' 15 איסור הטעייה, ס' 18 עושק, חובת תום הלב ס' 12 ו – ס' 39.                                                             דיברנו על ההבדל בסעדים שמעניקים החוקים השונים. חוק הבנקאות (שירות ללקוח) מקנה רק סעד של פיצויים נזיקיים, בשעה שחוק החוזים (חלק כללי) מקנה מגוון סעדים.                                                                                                     אם הערבות נחתמה לפני התיקון בחוק הבנקאות (שירות ללקוח), אז ערב כמובן לא יוכל להסתמך על החוק הזה ויאלץ להסתפק בחוק החוזים.

טענת non est factum = לא נעשה דבר. הטענה הזאת עולה כאשר אדם שחתם על מסמך מסוים, במקרה שלנו ערב שחתם על כתב ערבות טוען שבעצם הוא בכלל לא הבין את משמעות החתימה על אותו מסמך, או לא ידע שהוא חתם על כזה מסמך ולכן, למרות שהוא חתם לא נעשה דבר.

ב – 99% מהמקרים הטענה הזאת לא מתקבלת, בהרבה מקרים ביהמ"ש אמר שהערב יכול היה לראות את כתב הערבות, חתם על כתב הערבות.

טענה נוספת שיכולה לעמוד כהגנה לערבים: תנאי מקפח בחוזה אחיד, אם הם יצליחו להראות בהתחשב בכלל הסעיפים בכתב הערבות ובהתחשב במקרה זו טענה שיכולה לבוא בחשבון וגם כאן בתי המשפט לא נוטים לבטל סעיפי ערבות בטענה של תנאי מקפח.

מלבד כל התיקונים לחוק הערבות, שנותנים הגנות מאוד נרחבות רק לערבים מסוימים אנחנו צריכים לבדוק את הדין הכללי.

הפרק של הערבות הבנקאית לא ייכלל בחומר של המבחן.

הכספת הבנקאית:
בשנים האחרונות היינו עדים למס' פרשות של שוד כספות והשאלה שמתעוררת היא: האם הבנק אחראי לנזקים שנגרמו לכספות? - כדי להחליט בשאלה הזאת אנחנו צריכים לקבוע מהי בדיוק מהות היחסים בין הבנק לבין הלקוח בנוגע לשרות הכספות.

ההסדר בפועל: בסניפי בנקים מסוימים קיים חדר כספות, בד"כ חדר עם שמירה מסיבית, קירות בטון, דלת שנפתחת עם סיסמה. בתוך החדר הזה נמצאים בלוקים של כספות שלכל לקוח שמעוניין נמסרת לשימושו כספת מסוימת. הלקוח, מקבל מפתח לכספת. לבנק אין עותק של המפתח. אבל כדי לפתוח את הכספת קיימים בכל כספת שני מנעולים ולכן, בנוסף למפתח של הלקוח שפותח את אחד המנעולים, קיים מפתח נוסף שגם לו יש עותק יחיד והמפתח הזה מצוי בידי הבנק. כדי לפתוח את הכספת נדרש שימוש   בו - זמני בשני המפתחות, מנעול אחד נפתח ע"י הבנק והמנעול השני נפתח ע"י הלקוח.

מבחינת הפרוצדורה: כשלוקח מעוניין לפתוח את הכספת שלו הוא צריך להיכנס לחדר הכספות ולשם כך הוא צריך למלא פרוצדורה מסוימת שנקבעה ע"י הבנק. בד"כ הוא צריך להזדהות בפני פקיד הבנק האחראי, חותם (כל ביקור בכספת חייב להיות מתועד בתאריך ושעה) ואז נכנסים לחדר הכספות יחד: הפקיד והלקוח. הם ניגשים לכספת, כל אחד פותח את המנעול במפתח שלו. לאחר מכן, הפקיד יוצא מחדר הכספות ומשאיר רק את הלקוח לבד והטעם לכך הוא פרטיות. הלקוח רוצה שאף אחד לא ידע מה יש בתוך הכספת. בד"כ בתוך התא הזה מצויה תיבה מתכתית, שבה הלקוחות שמים את החפצים שלהם. הלקוח מוציא את התיבה שם אותה על השולחן ולאחר שהוא מסיים את העיסוק בחפצים שלו, הוא מחזיר אותה לתוך הכספת והכספת ננעלת והלקוח יוצא מחדר הכספות. זה ההסדר מבחינה טכנית.

השיטה היא פרימיטיבית כי הכל נעשה באופן ידני.

המשמעות המשפטית של העסקה, של ההסדר: הבנקים מציגים את העסקה כהסכם שכירות, בכותרת של הטופס נאמר: הסכם לשכירות כספת. הלקוח נקרא השוכר והבנק נקרא המשכיר. חשוב לדעת: שהלקוח משלם עבור השימוש בכספת והתשלום הזה נקרא בטופס: דמי שכירות.

למה הבנקים מציגים את העסקה כשכירות? - מהטעם הפשוט שמשכיר איננו אחראי לחפצים של השוכר הנמצאים במושכר.

לעומת זאת, יש מקום לדעת ד"ר פלאטו - שנער לראות את העסקה כשמירה ואם הגישה הזו נכונה המשמעות היא: שעל הבנקים כשומרים מוטלת אחריות מאוד גבוהה. 

שמירה מוגדרת בס' 1 לחוק השומרים בתור: החזקת נכס כדין שלא מכוח בעלות. במבט ראשון ההגדרה נראית לנו מתאימה, כי הבנק מחזיק את החפצים של הלקוח כדין, שלא מכוח בעלות. אבל אם אנו בוחנים את ההגדרה הזו, היא למעשה הרבה יותר מסובכת ממה שנראה במבט ראשון ועיקר הקושי נובע מהמילה: "החזקה". האם הבנק הוא אכן המחזיק?                                                                         החזקה דורשת שני יסודות: יסוד אחד פיזי: corpus, הכוונה היא: לשליטה פיזית בנכס, פיזית אדם שולט בנכס. היסוד השני הוא יסוד נפשי: animus, נדרשת כוונה לשלוט בנכס, לא סתם שבמקרה אני מחזיקה משהו, אלא התכוונתי לשלוט בנכס והכוונה הזאת דורשת מודעות או ידיעה להחזיק בנשק.

החזקה כוללת את היסוד הפיזי: הוא שולט בנכס והיסוד הנפשי: יש לו מודעות שהנכס בידיו.

היסוד הפיזי: לא בטוח שלבנק באמת יש שליטה פיזית בתכולת הכספת, בחפצים של הלקוח, אז לא בטוח שלבנק יש באמת שליטה פיזית בתכשיטים או באותם חפצים. ללא שימוש במפתח של הלקוח, לבנק אין שליטה לבדו, באופן עצמאי על תכולת הכספת. הבנק תלוי בלקוח, ללא המפתח של הלקוח הוא לא יכול לשלוט באופן עצמי בתכולה. עפ"י ההסכם לבנק אסור לבדו לגשת לתכולה ובדיוק בגלל זה נמסר עותק יחיד של המפתח. אבל, אפשר לענות ולומר שהחזקה דורשת לאו דווקא שליטה בלעדית או שליטה מוחלטת. למעשה, אפשר להסתפק במידה רבה של שליטה, אפילו אם היא לא שליטה בלעדית והדבר הזה כן מתקיים. ואיך? - גם לבנק עצמו יש מפתח והלקוח לא יכול לפתוח את הכספת לבדו. בכל אופן גם הלקוח תלוי בבנק. 

כל השליטה על חדר הכספות, על דרך הגישה לכספת היא בידי הבנק. קודם כל אפשר להיכנס לחדר הכספות רק בשעות של קבלת הבנק, כשהסניף פתוח, הכניסה היא דרך הסניף. 

לכן, בסה"כ אפשר לומר שלבנק יש מידה רבה מאוד של שליטה שמספיקה לצורך החזקה, ממלאת את יסוד ה –  corpus.

היסוד הנפשי: הבנק יחשב מחזיק אם הוא באמת מתכוון לשלוט או מתכוון להחזיק. לצורך כך, כמובן נדרשת ידיעה או מודעות בדבר החזקה. הבנק לא יודע מה יש בכספת, הוא גם לא יודע האם בכלל יש, הבנק לא יודע בכל רגע נתון מה יש בכספת. מצד שני, הבנק הרי יודע שבכספת אמורים להיות חפצים יקרי ערך. כלומר: יש לו מדעות לעניין טיב התכולה והאפשרות שהתכולה אכן תמצא בכספת ודבר כזה כנראה מספיק למלא את דרישת המודעות. 

הדבר הזה נאמר במאמר מאוד ישן על חוק השומרים וחשין הביא דוגמא: שבה אדם מתבקש לשמור על שולחן והוא לא ידע שקיימת מגירת סתרים בשולחן ובתוכה אבן חן. ברור שבמקרה כזה אדם לא נחשב כיודע או כמודע לאבן החן והוא גם לא התכוון לשמור עליה, הוא חשב שהוא שומר על שולחן.

במקרה שלנו הבנק אולי לא יודע לפרטי פרטים מהי התכולה, אבל הוא יודע שאמור להיות כסף, תכשיטים, יהלומים וכו' ולכן, יש לו בהחלט מודעות לגבי טיבה. הבנק מודע לכך שיש בכספת חפצים יקרי ערך, בגדול הוא מבין את המצב והנסיבות ולמעשה הוא מסכים לשלוט בהם. לכן, בעצם ניתן לומר שמתקיים גם היסוד הנפשי מבחינת הבנק.

אחד ממעשי השוד הגדולים היה בשנת 1976 בבנק ברקליס דיסקונט ברמת גן שם נעשה שוד בסוף שבוע. השודדים פרצו לחדר הכספות, פוצצו את הדלתות ונכנסו ופתחו כספת אחר כספת ולקחו רק מה שבעל ערך. לגבי כל התכולה שנשארה על הרצפה ביקשו מאנשים להצהיר מה היה ובאותה תקופת החזקת דולרים ותכשיטים הייתה אסורה ולכן, אנשים העדיפו לא לדווח מחשש לעבירה פלילית וכל התכולה שנשארה עברה לאוצר המדינה.

המסקנה היא: שמתקיימים שני היסודות של ההחזקה לכן, הבנק מחזיק בחפצים של הלקוח ומתקיימת הגדרת השמירה.

אבל עדיין יש לנו קושי והוא: ס' 14 לחוק השומרים, כי ס' 14 אומר: הוראות חוק יחולו כשאין כוונה אחרת משתמעת מההסכם בין הצדדים. 

בגלל שבהסכם הכספת, העסקה מתוארת כשכירות לכאורה יש כאן כוונה אחרת משתמעת והיא לשכירות, לאור ס' 14 : אם משתמעת כוונה אחרת (עסקת שכירות) לא יחול חוק השומרים. 

אפשר להתמודד עם הקושי הזה עפ"י פס"ד אפרופים שאומר: שכוונת הצדדים היא הכוונה האובייקטיבית של הצדדים, התכלית האובייקטיבית של העסקה ולפעמים התכלית יכולה להיות מנוגדת ללשונו המפורשת של ההסכם.

אם אנו נשאל את הלקוח למה הוא מתכוון שהוא חתם על הטופס הבנקאי, אז ברור לנו שהוא לא באמת התכוון לשכירות, כמו: שכר דירה. המטרה של הלקוח היא בד"כ מטרה של שמירה, הוא מפקיד חפצי ערך כי הוא מעוניין בשמירה הנאותה עבור החפצים (לפעמים הכוונה היא השגת פרטיות). 

כוונת הלקוח היא שמירה וכוונת הבנק היא לכאורה לש שמירה, הבנק אומר פורמלית מדובר בשכירות, אבל בסה"כ הבנק מסכים לנושא של השמירה. 

אם הבנקים היו בטוחים שזו שכירות הם לא היו מבטחים, הבנקים בעצמם נוקטים אמצעי בטחון, משכללים אמצעי בטחון ולכן הם מבינים את מהות העסקה כשמירה. אם נאמר שהבנק לא מתכוון לשמירה אז בעצם יש כוונות שונות בין הצדדים, אז כאן לפי פס"ד אפרופים הולכים לפי התכלית האובייקטיבית של הצדדים ובמקרה הזה אובייקטיבית מדובר בשמירה.

עפ"י דעתה של ד"ר פלאטו – שנער: הבנק כן מבין בעצם שדובר בשמירה וכאן, יש כוונה זהה של הצדדים והיא שמירה. זו דרך אחת של פרשנות להתגבר על ס' 14 לאור פס"ד אפרופים.

דרך שנייה להתגבר היא באמצעות: חוק החוזים האחידים, ניתן לתקוף את אותם הסעיפים בטופס שמציגים את העסקה כשכירות מהטעם שהם מקפחים.

בחוק החוזים האחידים יש לנו את ס' 4 (1) שקובע: תנאי הפוטר את הספק, את הבנק, באופן מלא או חלקי מאחריות שהייתה מוטלת עליו לפי כל דין, ללא אותו תנאי, חזקה שהוא מקפח.

התנאי לאותם סעיפים שמציגים את העסקה כשכירות ובעצם פוטרים את הבנק מאחריות, ללא הסעיפים האלה הבנק היה נחשב שומר ואז אחריותו רבה מאוד. הסעיפים האלה מקפחים את הלקוח כי הם גורמים לכך שהבנק לא יהיה אחראי על התכולה.

דרך שלישית, ניתן לשלב אותה עם הדרך הראשונה, עיקרון תום הלב אפשר לומר שהבנק מיתמם, מציג את העסקה כשכירות כשבעצם הוא יודע שזו עסקת שמירה. 

ראינו עד כאן שאפשר להתגבר על ס' 14.

 בחוק השומרים ישנם כל מיני סוגים של שומרים שרמת האחריות של כל אחד שונה: במקרה שלנו מדובר ב"שומר שכר", הבנק הוא שומר שכר כי הוא מקבל תשלום בתחילת כל שנה. האחריות של "שומר שכר" היא אחריות מאוד גבוהה, כמעט מוחלטת. לפי ס' 2 (ב) לחוק השומרים: "שומר שכר" אחראי לכל נזק, אלא אם הנזק נגרם בנסיבות שהוא לא יכול היה לצפות (דבר מאוד נדיר) ולא יכול היה למנוע. 

יכול להיות ששומר שכר בכלל לא התרשל ופעל כשורה ובכל זאת הוא יהיה אחראי וזאת החשיבות בין שמירה לבין שכירות ולכן, הבנקים חוששים להיחשב "שומרי שכר".

שני מקרים מאוד חמורים בנושא:

מקרה אחד: לפני מס' שנים ביולי 1999 היה שוד בבנק המזרחי בחולון והעובדות היו כאלה: סניף הבנק היה ממקום ברחוב בתוך קומת הקרקע של בית מגורים, חדר הכספות היה במרתף של הבנק בעומק הקרקע, היו לו כמובן קירות בטון. באותו בניין היה מקלט תת – קרקעי, גם למקלט היו כמובן קירות בטון. המקלט והכספות לא היו סמוכים אחד לשני.                                                                   השוד בוצע באותו מקרה: השודדים נכנסו לחדר המדרגות של הבניין, פרצו את הדלת של המקלט בקלות, ירדו למקלט וכאן בעבודה שנמשכה חודשים תחת אפם של פקידי הבנק, דיירים בבניין, אנשים ברחוב, הם פרצו חור במקלט ומשם הם חפרו מנהרה עד חדר הכספות, פרצו פתח ונכנסו ובילו סוף שבוע שבו הם פתחו כספת אחר כספת וברחו עם התחולה.                                                                    השאלה המשפטית היא: נניח שהבנק אכן שומר שכר האם בנסיבות של מקרה שעפ"י המשטרה נערך חודשים, האם הבנק בהנחה שהוא שומר שכר יכול היה לצפות כזה דבר? והאם הבנק יכול היה למנוע? כאן, יש נקודה מעניינת: הבנק טען להגנתו שהוא לקח חברת שמירה, שתפקידה היה להיכנס כמה פעמים ביום לחדר המדרגות ולבדוק שהדלת של המקלט נעולה. הבנק ציין את זה כדי להגן על עצמו, שהוא נקט בכל האמצעים. אבל דווקא דבר כזה יכול לפעול לרעת הבנק מכיוון שיכול להיות שהבנק צפה שיכולה להיות בעיה מכיוון המקלט. הבנקים מתפשרים.

מקרה נוסף: מדצמבר 2001 : בנק לאומי בסניף כפר שמריהו: דובר בסניף בנק שמאחוריו היה שדה נטוש שבעבר שימש למאפייה. גם כאן השודדים במשך חודשים של עבודה מאומצת חפרו מנהרה, מהמבנה הנטוש הזה עד לבנק ופרצו רק את השורה של כספות הבנק. כנראה שגילו אותם באמצע כי הם הצליחו רק לפתוח 5 כספות. כי היה מקרה של אישה שפתחה את הכספת וראתה חור מלמטה. 

גם כאן התעוררה השאלה האם הייתה אפשרות לצפות ולמנוע את המקרה? - התשובה היא לא ברורה וכאן הנטייה תהיה יותר גדולה מהמקרה הקודם, כי היה תקדים לדרך של חפירה מקרקע וכאן, דובר בשדה ובמבנה נטוש מאחורי הסניף. 

התזה של ד"ר פלאטו – שנער: שהבנק אחראי כ"שומר שכר" ולכן, האחריות מאוד גבוהה.         בהנחה שהבנק באמת אחראי איך הבנק מפצה את הלקוח או איך הבנק באמת מעריך את הנזק? כי יש מצב שהלקוח ינפח את התכולה של הנזק.                                                                            בפקודת הראיות, ס' 54 : מאפשר לקבל עדות של בעל דין כעדות יחידה. אבל ס' 54 לא מתייחס לעניין המשקל של העדות והמהימנות שלה. נכון, שפורמלית מספיקה עדותו של הלקוח, אבל זה עדיין לא אומר שביהמ"ש בהכרח ישתכנע ויקבל את הטענות האלה. לכן, הלקוח צריך להביא כל דבר שהוא יכול כראיות, כדי לחזק את העדות שלו.

בארה"ב, כבר לפני כ – 200 שנה מדובר בשמירה. 

הראיות שיכול להביא לקוח: היה לקוח שבדיוק אמו נפטרה, שהורישה לו ירושה גדולה של כסף רב ותכשיטים והוא הביא קרובי משפחה שהעידו שאותו אדם אמר להם שהוא הולך להפקיד הכל בכספת ויש הוכחות שלמחרת היום הוא באמת פתח כספת בבנק.

דוגמא נוספת: אדם זכה בלוטו, פדה את הכסף במזומן ולאחר מכן הגיע לבנק לפתוח כספת. ישנן דוגמאות שאדם יכול להביא אסמכתאות לרכישת תכשיטים.

יש לקוחות שעורכים ביטוח בעצמם, בנק דיסקונט מחייב את הלקוח לבטח את עצמו ובחברת ביטוח צריך להעריך את השווי של התכולה. 

הראיות האלה הן בסה"כ ראיות נסיבתיות, מכיוון שהן לא אומרות שהלקוח באמת הפקיד את התכולה בכספת והן גם לא מוכיחות שבעת השוד, התכולה אכן הייתה בכספת. אבל עדיין יש להן משקל מסוים כי הן עדיפות מלא כלום. זו הסיבה שהלקוחות גם כן מעדיפים את הפשרה של הבנק, כי אם בביהמ"ש אכן תתקבל התזה שהבנק הוא אכן "שומר שכר" תהיה להם בעיה להוכיח את התכולה של הכספת.

