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הרצאה 2

חוק הבנקאות (שירות ללקוח), הוא חוק פטרנליסטי שבא להגן על הלקוחות מפני הבנק.

ס' 7 לחוק: איסור התניית שרות בשרות: "לא יתנה תאגיד בנקאי(כולל בנקים ועוד גופים פיננסיים) מתן שירות בקניית שירות אחר או נכס, ממנו (מהבנק) או מאדם אחר שהבנק ציין, אלא אם קיים קשר עסקי סביר בין השירות המבוקש לבין קיום התנאי". הסעיף אומר: הבנק לא יכול להסכים לתת לנו שירות מסוים בתנאי (ובכך הוא כופה עלינו) שניקח שירות אחר מאותו בנק.                                                       הדוגמא הקלאסית להתניית שירות בשירות: כאשר חברה זקוקה נואשות לאשראי, הלוואה, לכסף מהבנק, למשל: חברה על סף פירוק חייבת כסף כדי לשלם משכורות לעובדים או לשלם מיסים; החברה פונה לבנק ומנהל הבנק אומר אין בעיה, אתה זקוק ל – 100,000 ₪ קח הלוואה של 150,000 ₪ ואת 50,000 ₪ הנותרים תשקיע אצלנו בסניף בתוכנית חסכון. אז הבנק למעשה מסכים לתת את ההלוואה - שירות אחד, בתנאי ובכך הוא כופה עלינו שירות אחר – פתיחת תוכנית חסכון אצלו בבנק. 

ברור שאותה חברה בקשיים לא מעונינת לחסוך כסף, אבל מנהל החברה יודע שאם הוא לא יסכים לכך הוא לא יקבל את האשראי, הלוואה וכו'.

הבנק מרוויח מכל הסיפור כך: כאשר אדם לווה מהבנק הריבית היא גבוהה וכאשר אדם מפקיד כסף הוא מקבל ריבית נמוכה יותר, הבנק מרוויח לגבי אותם 50,000 ₪ את פערי הריביות בכך שהוא משלם לאותו לקוח ריבית נמוכה יותר.

חוץ מזה בנקים מצווים לשכנע לקוחות לעשות חסכון, להשקיע כסף בבנק ומנהל הסניף יכול להראות שהיקף הפעילות אצלו בסניף הוא גבוה. לו הלקוח היה מקבל רק 100,000 ₪, הבנקים רגילים לקבל בטחונות לאותם 100,000 ₪, לגבי ה – 50,000 ₪ הנוספים יש לו כבר תוכנית חסכון. 

הבנק יודע שבמקרה כזה חלק מן ההלוואה מגובה ע"י אותה תוכנית חסכון.

מה אוסר הסעיף? המפתח להבנת הסעיף הוא במילים: "קשר עסקי סביר", מה שאסור לעשות זה להתנות שירות אחד בתנאי שהלקוח ייקח שירות נוסף, כאשר אין קשר עסקי סביר בין השירותים.

לדוגמא: בעל חברה שזקוק נואשות לאשראי, הדבר האחרון שהוא רוצה זה להשקיע בבנק, תוכנית החסכון לא קשורה עסקית להלוואה. בדוגמא הזו לא קיים קשר עסקי סביר ולכן, הדבר אסור.

האם במקרים אלו מתקיים קשר עסקי או לא? לדוגמא: אדם מבקש הלוואה לצורך קניית דירה, הבטוחה להלוואה זו משכנתא לקניית דירה, המשכנתא בשלב הזה היא לא שירות אלא עסקת משכון, שאנו מכירים מדיני הקניין זוהי בטוחה שהלקוח מספק לבנק. הבנק דורש מהלווה לערוך ביטוח חיים וגם לבטח את הדירה הממושכנת, בד"כ הבנקים מפנים את הלקוחות לחברת ביטוח שקשורה לבנק. למעשה, הבנק אומר: אני מסכים לתת לך את ההלוואה בתנאי שבמקביל תבצע עסקת ביטוח ולא סתם עסקת ביטוח, אלא מחברת בת שלי או מחברת ביטוח שקשורה לבנק. הדבר הזה הוא בהחלט בעייתי.       התניית שירות בשירות לפי נוסח הסעיף אפשרית גם כאשר שירות אחד, ניתן ע"י הבנק עצמו והשירות האחר, שנכפה על הלקוח, נכפה עליו להתקשר עם גוף אחר ולאו דווקא עם הבנק. עדיין יכול להיות בזה 

פגם. 

אכן קיים קשר עסקי סביר בכך שהבנק דורש ביטוח חיים וביטוח רכוש. אם הבנק היה אומר: אין בעיה תמציא לי איזושהי פוליסת ביטוח לא משנה מאיפה. אבל כשהבנק מחייב את הלקוח לעשות ביטוח דווקא בחברה מסוימת זהו החלק הבעייתי, הכפייה הזאת היא בעייתית וכאן נוצרת ההתניה האסורה.             מה קורה אם בדוגמא הקודמת שהבנק כופה על הלקוח לערוך ביטוח דווקא על חברת הבת ונניח שהביטוח הוא באמת הכי זול?! - הנקודה הזאת אינה רלוונטית, עצם ההתניה זה אסור.

דוגמא נוספת: אדם מעוניין לשכור מהבנק כספת והבנק מחייב אותו לפתוח חשבון באותו סניף. השירות שהלקוח רצה היה קבלת כספת, השירות שנכפה עליו זה פתיחת חשבון. כעת נותר לבדוק: האם קיים קשר עסקי סביר בין הדברים? בדוגמא הזאת ד"ר פלאטו - שנער חושבת שכן קיים קשר עסקי סביר, בעל הכספת מתבקש לשלם על הכספת תשלום שנתי ולכן, נוח שלאותו אדם יהיה חשבון בבנק והבנק מחייב את החשבון בסכום הנדרש. 

מבחינת הבנק הדרך הזאת פחות יעילה. בד"כ הביקוש לכספות עולה על ההיצע, אבל יש פחות כספות לתת ללקוחות ויש רשימת ממתינים. לכן, יש הגיון מבחינת הבנק להעמיד כספות רק ללקוחות שיש להם חשבון בבנק.                                                                                                                     (בעבר, כשאדם בא לבנק לפתוח חשבון הוא חתם על הרבה מאוד טפסים: אנשים רוצים לקבל מסגרת אשראי אז חותמים על מסמך כזה, הוראות בפקס, שרות בטלפון, בקיצור ים של טפסים. לכן, בשנים האחרונות יש מגמה בבנקים שבכל טופס יש נושא ספציפי ובחלק אחר יש הוראות כלליות.

באותה חוברת קיים פיקדון ניירות ערך וכספות לא נמצא באותן חוברות, כי הבנק לא נותן את זה כמו שירותים אחרים). 

"קשר עסקי סביר" – איזשהו קשר שקשור לעסקים.

חשוב לציין, שלגבי הנושא של התניית שירות בשירות אין סעיף ממש מקביל בחוק החוזים (חלק כללי), הסעיף היחיד שניתן להפעיל אותו זה: סעיף תום הלב – ס' 12 או ס' 39.                                     חוק החוזים האחידים ס' 4 (5) קובע: "שתנאי המחייב את הלקוח באופן בלתי סביר להיזקק לספק עצמו או לאדם אחר... חזקה שהוא מקפח". הסעיף הזה בחוק החוזים האחידים רלוונטי רק אם בחוזה עצמו נכתב כך. הסעיף הזה לא רלוונטי למקרה שלנו, מאחר והבעיה אצלנו זה עצם כריתת החוזה ולא הנוסח של כריתת החוזה.                                                                                                          קיימים המון פסקי דין בעניין: פס"ד בוני התיכון בע"מ נ' בנק הפועלים בע"מ ופס"ד בנק המזרחי בע"מ נ' חברת אליהו גרציאני (1988) בע"מ, שני פס"דים חדשים וחשובים של ביהמ"ש העליון. בפס"ד גרציאני נותנים דוגמאות איך אפשר להוכיח התניית שירות בשירות.                         מתעוררות שאלות של הוכחה. 

סעיף חשוב נוסף: ס' 6 א לחוק הבנקאות (שירות ללקוח): עוסק בפרסומת לקטינים.                  הסעיף הזה הסמיך את נגיד בנק ישראל לקבוע כללים לגבי פרסומות שבנקים מפנים לקטינים. יש פרסומות שעונות לכללים שנקבעו ע"י הנגיד, אלו הם: כללי הבנקאות (שירות ללקוח)(פרסומת המכוונת לקטינים). הכללים האלה קובעים דברים ברורים, כמו למשל: שהפרסומת תהיה מותאמת לרמת הידע של הקטינים, אסורים תיאורים של אלימות, מין. כמו כן, אסור לפעול במוסדות חינוך.             לתת חסות לאירוע, בזה אין בעיה למרות שניתן לומר שיש כאן פרסומת מוסוות, מתן חסות זה לא מכוון רק לקטינים.

ס' 16 א לחוק הבנקאות (שירות ללקוח): עוסק בתביעות ייצוגיות: אדם או ארגון צרכנים רשאי להגיש תביעה בשם קבוצת אנשים כנגד הבנק בשל עילה כלשהי עפ"י חוק הבנקאות (שירות ללקוח).             בחקיקה הישראלית יש שורה של סעיפים המאפשרים להגיש תביעה ייצוגית, למשל: חוק הגנת הצרכן, מה שהיה פעם חוק ני"ע שנכנס היום לחוק החברות החדש; כאשר הציבור נפגע מחברה כלשהי בקשר לניירות הערך שלה. למשל: תקנות סדר הדין האזרחי - תקנה 29 ועוד.                                  הרעיון הוא: שלאדם אחד בודד או צרכן אחד או לקוח אחד, אשר ניזוק לא יגיש תביעה נגד הבנק כי יתכן שהנזק שנגרם לו קטן מאוד למרות שברור שהוא צודק, אבל מה שקרה לאותו אדם קרה לא רק לו וזה משותף לקבוצה עצומה של אנשים (לדוגמא: חברה שמטעה בתשקיף שלה) ולכן הרעיון של תביעה ייצוגית הוא שהמחוקק מאפשר לאדם אחד לתבוע בשם קבוצה גדולה של אנשים. אותו אדם פועל כנציג שלהם, כאילו מייצג אותם (מכאן בא השם תביעה ייצוגית), כי לא מדובר באדם שהוא מיופה כוח של כל האחרים, אלא אותו אדם תובע בשם הקבוצה כשבשלב הזה לא ברור לחלוטין מיהם כל אותם התובעים האחרים; אבל ברגע שהוא פועל כנציג של חברה גדולה זה מאיים על הבנק וזו תביעה אפקטיבית כי אם היא תצליח בסופו של דבר מדובר על סכומים גדולים.

התביעות הייצוגיות זה מכשיר מאוד טוב ללקוחות והבנקים חוששים מהם. בפועל, הדברים אינם כך משום שכדי להגיש תביעה ייצוגית צריך לבקש אישור מביהמ"ש שיתן את האישור רק אם מתקיימים תנאים מסוימים שנקבעו אצלנו בס' 16 ב לחוק הבנקאות (שירות ללקוח), אבל הנטייה של ביהמ"ש הן לגבי חוק הבנקאות והן לגבי שאר החקוקים היא לא לאפשר תביעות ייצוגיות. גם אם ביהמ"ש במקרה מסוים כן אישר להגיש תביעה ייצוגית, זה עדיין לא אומר שהתביעה תתקבל.                                 בסופו של דבר ד"ר פלאטו - שנער חושבת שמס' המקרים שבהם הוגשה תביעה ייצוגית ואכן התקבלה התביעה הייצוגית, הם מקרים בודדים.                                                                                      מה שקורה הוא שהבנקים או הנתבעים (חברות גדולות, ספקים) מאוד חוששים שאותה תביעה ייצוגית שהוגשה נגדם תזכה כי זהו אסון ולכן, אם רואים שיש סיכוי לתביעה הזאת, בד"כ יש נטייה להתפשר. 

(להשלים בבית את הקריאה של הסעיפים הקשורים לתביעה ייצוגית).

חובות נוספות שחלות על הבנקים מכוח החקיקה הכללית:

חוק החוזים האחידים, התשמ"ג – 1982: חוק זה רלוונטי מאוד בהקשר הבנקאי.                                                     כל טופס שאנו חותמים בבנק מהווה חוזה בין הלקוח לבין הבנק ומכיוון שהטפסים (החוזים) האלה הם אחידים ברור שיש רלוונטיות לחוק החוזים האחידים, שמתייחס לתוכן החוזה. אם בתוכן של החוזה נוצרת בעיה של קיפוח הלקוח אז יש רלוונטיות לחוק החוזים האחידים. אבל אם נעשתה התניית שירות בשירות הבעיה הזאת לא קשורה לתוכן החוזה האחיד, למשל: בעיה של הטעיה במו"מ לא תהיה רלוונטית לנושא החוזים האחידים.                                                                                         מהי ההגדרה של חוזה אחיד? - חוזה שתנאיו, כולם או מקצתם נקבעו מראש בידי צד אחד, כדי שישמשו תנאים לחוזים רבים בינו לבין אנשים בלתי מסוימים במספרם או בזהותם (ס' 1).          במקרים רבים בעיקר לקוחות גדולים, מכובדים, של הסניף לא חותמים על הטופס הסטנדרטי ומנהלים מו"מ לגבי חלק מהסעיפים. בפועל, לקוחות רבים מנהלים מו"מ לגבי חלק מהסעיפים, חלקם מתוקנים, נמחקים וחלק מהסעיפים נשארים ללא שינוי, אבל הלקוח לפחות ניסה לנהל לגביהם מו"מ.           נשאלת השאלה: האם גם במקרה כזה יש לנו חוזה אחיד?                                                        החוזה עצמו הוא עדיין חוזה אחיד אבל יש לנו הגדרה נוספת בחוק של המונח "תנאי" – תנאי, למעט תנאי שספק (הבנק) ולקוח הסכימו עליו במיוחד לצורך חוזה מסוים. כלומר: סעיף שלגביו נוהל מו"מ לא משנה מה הייתה התוצאה, או שהסעיף נמחק או תוקן או שלבסוף נשאר כמו שהוא, ברגע שנוהל מו"מ לגבי סעיף מסוים, אותו סעיף כבר לא נחשב תנאי ולכן לא ניתן יהיה לתקוף אותו בטענה של תנאי מקפח בחוזה אחיד, הסעיף הזה בעצם קיבל שריון . 

סעיף שלגביו לא נוהל מו"מ כן ניתן לתקוף אותו בטענה של תנאי מקפח.                                                                         החוזה הוא עדיין חוזה אחיד, משום שמספיק שמקצתם של הסעיפים נשארו מקוריים. 

ס' 23 (א)(1) לחוק החוזים האחידים קובע: "הוראות חוק זה לא יחולו על תנאי הקובע את התמורה הכספית שישלם הלקוח". הכוונה היא, למשל: לסעיף של הריבית, אי אפשר לתקוף את הסעיף של גובה הריבית בטענה של תנאי מקפח. הרעיון כאן ברור: שעדיין הצדדים יהיו חופשיים לקבוע את התמורה הכספית. 

הטעות בסעיף: לא חל לגבי התמורה שמשלם הלקוח, ז"א אם מדובר בתמורה שהבנק משלם ולא הלקוח אז ס' 23 לא חל ואז כן ניתן לתקוף את התמורה בטענה של תנאי מקפח. לדוגמא: נניח בתוכנית חסכון נקבע שהבנק משלם ללקוח ריבית של 5%, יוצא שכאן כן ניתן לתקוף את גובה הריבית בטענה של תנאי מקפח, כי ס' 23 אומר שאסור לתקוף את גובה הריבית שמשלם הלקוח לבנק. ברור שזו שגגה, טעות, בחוק שנפלה מעיני המחוקק ולכן, אם ננסה לתקוף את הסעיף שקובע את התמורה שהבנק משלם ביהמ"ש לא יקבלו טענת קיפוח שכזו.

ס' 3 לחוק החוזים האחידים קובע: שבימ"ש או בי"ד לחוזים אחידים יכולים לבטל או לשנות תנאי בחוזה אחיד שיש בו, בשים לב למכלול תנאי החוזה ולנסיבות האחרות, משום קיפוח הלקוחות או יתרון בלתי הוגן של הספק העלול להביא לקיפוח הלקוחות.

כדי להחליט אם תנאי אכן מקפח מסתכלים לא רק על התנאי עצמו, אלא בודקים את כל סעיפי החוזה ואת נסיבות העניין.

ס' 4 לחוק החוזים האחידים קובע: שורה של תנאים שחזקה עליהם שהם מקפחים. לגבי התנאים האלה המופיעים בס' 4 הנטל עובר לספק, לבנק, להוכיח שהתנאי איננו מקפח.

פס"דים בהם נטענו טענות של תנאי מקפח:
פס"ד לאור נ' בנק איגוד: דובר במסמכי אשראי, טפסים לגבי אשראי ובמסמכים נקבע שרישומי הבנק ישמשו הוכחה מספקת נגד הלקוחות. מהי "הוכחה מספקת"? - זה ביטוי מיושן לביטוי "הוכחה מכרעת", הכוונה: שרישומי הבנק הם סופיים, מכריעים, מספקים והלקוח לא רשאי לסתור אותם. נראה לנו סעיף כזה כמקפח ובוחנים את כלל העסקה, את כלל החוזה. ביהמ"ש לא קיבל את טענת הקיפוח, אלא קבע שהסעיף הזה בא להגן על אינטרס לגיטימי של הבנק. מהו האינטרס? - הבנק שנותן את האשראי כעת הסיכון מוטל עליו, כי אולי הלקוח לא יפרע את החוב ולכן, אומר ביהמ"ש אם מישהו מקופח כאן זה הבנק ולא הלקוח.                                                                                          כיום, הבנקים בטפסים שלהם לא משתמשים במונח "הוכחה מספקת" או "הוכחה מכרעת", כי הבנקים יודעים שזהו תנאי מקפח.

פס"ד ל.ג.ל. כרמיאל נ' בנק לאומי: כאן דובר בחשבון של חברה, בעלי המניות של החברה ונשותיהם חתמו על ערבויות כלפי הבנק כדי להבטיח את החוב של החברה. כאשר הם נתבעו לשלם עפ"י ערבותם הם טענו שכתב הערבות מקפח כי יש בו סעיפים מקפחים.                                                     ביהמ"ש לא קיבל את הטענה ממס' נימוקים:

1. ביהמ"ש לא מוכן לקבל טענת קיפוח סתמית. טענה קלאסית של ערבים היא: שכתב הערבות מקפח, אם  

    הטענה נטענת בעלמא היא לא שווה כלום. – אי אפשר להגיד שכתב הערבות מקפח, אלא יש להראות 

    ממה נגרם הקיפוח (ד"ר פלאטו – שנער מסכימה עם טענה זו). 

2. ביהמ"ש אומר בעסקאות כלכליות מובהקות הנטייה היא שלא להתערב ולא לקבל טענת קיפוח. אנו 

    מוציאים הבחנה בפס"דים רבים בין עסקאות כלכליות או פעילויות עסקיות לבין עסקאות בעלות אופי     

    פרטי או צרכני; כשמדובר בעסקאות של חברות או גופים עסקיים, אז ביהמ"ש מחמירים יותר. לעומת 

    זאת, לו היה מדובר לא על ערבות לחובות של חברה, אלא נניח אישה הייתה חותמת ערבות לאחיה 

    שרוצה לקנות דירה, יש כאן גוון יותר פרטי, צרכני, וכאן יש נטייה להגן על הלקוח הקטן.              

     בחוק החוזים האחידים אין כזו הבחנה, המחוקק רוצה להגן על כולם במידה שווה, אבל ביהמ"ש 

     אומרים בעסקאות כלכליות טהורות לא מקבלים טענות של קיפוח.
פס"ד אלתית בע"מ נ' בנק לאומי לישראל בע"מ (פס"ד חשוב): גם כאן דובר בחשבון של חברה. כאן, בטופס פתיחת החשבון נכתב: "לבנק שיקול דעת אם להסכים למשיכת יתר או לא". כלומר: הבנק לא חייב לתת לנו אפשרות למשיכת יתר. באותו מקרה נטען שמתן שיקול דעת לבנק זהו קיפוח של הלקוח. הטענה הזאת נדחתה. ביהמ"ש דחה את טענת הקיפוח (לדעת ד"ר פלאטו - שנער בצדק) ואמר: "זהו אינטרס לגיטימי של הבנק לשמור לעצמו את הזכות להחליט למי והאם בכלל לתת אשראי". כלומר: ללקוח אין זכות קנויה לקבל אשראי. 

נקודה נוספת: מי שטען כאן לקיפוח לא היה הלקוח עצמו, אלא צד ג' שרצה לעקל את החשבון.             לפי ס' 19 לחוק החוזים האחידים הנושא של קיפוח מתעורר בהליך משפטי בין ספק לבין לקוחות. ז"א לכאורה צד ג' בכלל לא רשאי לטעון לקיפוח. כל הנושא של קיפוח זה בין הספק ללקוח.
בחוק החוזים האחידים קיימת אפשרות לספקים לקחת את הטופס ולקבל אישור מבית הדין לחוזים אחידים ו – 5 שנים לא ניתן לתקוף אותו אחרי שביה"ד אישר את התוקף.

ביהמ"ש לא מנצלים את הכלי שקבע המחוקק ולא אוהבים להכריז על סעיפים כסעיפים מקפחים.

חובת תום הלב: אנו מדברים על ס' 12 לחוק החוזים (חלק כללי), אם מדובר בשלב מו"מ. אם הבעיה מתעוררת כאשר קיים חשבון ללקוח בבנק (שלב שיש כבר חוזה) עדיין הבנק צריך לפעול בתום לב מכוח  ס' 39 לחוק החוזים (חלק כללי).  גם לפי ס' 12 וגם לפי ס' 39 תום הלב הוא אובייקטיבי.                יחד עם זאת, כשמדובר בשטרות או בשיקים כאן חלה פקודת השטרות ולפי ס' 91 בפקודת השטרות: תום הלב הוא סובייקטיבי. בכל מה שנוגע לשיקים ולשטרות נדרשת מהבנק רמה נמוכה יותר של תו"ל סובייקטיבי. בשאר הפעילויות העסקיות הרמה הנדרשת היא האובייקטיבית הגבוהה יותר. 

חובת הזהירות לפי דיני הנזיקין: עוולת הרשלנות ס' 35 ו- ס' 36 לפקודת הנזיקין (הפקנ"ז).                                         עוולת הרשלנות מורכבת משתי רמות: 

1. חובת זהירות מושגית: בודקים האם מבחינה עקרונית ראוי להטיל אחריות במישור היחסים בין 

    בנקים לבין לקוחות לגבי סוגי פעילות כפי שקרה באותו מקרה.                                                  2. חובת זהירות קונקרטית: האם באות מקרה ספציפי הייתה מוטלת על הבנק הספציפי, כלפי הלקוח 

    הספציפי באותן נסיבות ספציפיות חובת זהירות.                                                                                               את שתי הבדיקות עורכים עפ"י מבחן הצפיות: האם אדם סביר היה יכול לצפות את מה שקרה והאם הוא צריך היה לצפות? 

דוגמאות ברורות לרשלנות מצד הבנק: 

דוגמא קלאסית: כאשר הבנק נותן ייעוץ שגוי, רשלני ללקוח שמגיע לבנק והפקיד נותן לו ייעוץ לא נכון, ייעוץ רשלני ולכן קמה עילה.

פס"ד עזבון וסנר נ' גוטמן: כאן בני זוג התייעצו עם פקיד הבנק האם כדאי להם לפתוח חשבון משותף ושאלו מה יקרה במקרה שאחד מהם ילך לעולמו. פקיד הבנק השיב שבמקרה כזה הנותר בחיים מקבל את הכסף. אבל פקיד הבנק לא הכיר את ס' 8 לחוק הירושה, התשכ"ה - 1965 שקובע: תוצאה אחרת.

כמובן שאחד מבני הזוג נפטר והשני גילה שפקיד הבנק מסר אינפורמציה שגויה.

דוגמא נוספת לרשלנות: לקוח משך שיק ואח"כ נתן הוראת ביטול, הבנק בטעות שילם. במקרה כזה הבנק התרשל. אסמכתאות: פס"ד נצר נ' בל"ל ופס"ד בל"ל נ' אלגזיר. 

נושא של הרכב חתימות - זכות חתימה: 

בחשבונות משותפים הלקוחות מודיעים לבנק לפעמים שכל פעולה בחשבון צריכה להיות חתומה ע"י כל השותפים. לדוגמא: חתימה של בעל ואישה. אם הבנק בטעות יכבד שיק בחתימת האישה בלבד, זו רשלנות קלאסית. 

בחשבונות של תאגידים: חברה מודיעה לבנק שכל פעולה בחשבון צריכה להיות חתומה ע"י שני מורשי חתימה ואם הבנק לא הקפיד זו רשלנות. 

פס"ד איגוד נ' סוראקי: כאן דובר בעסקה מסובכת - "עסקאות עתידיות". באותו מקרה דובר בעסקה עתידית לרכישת פלטינה. עסקה כזאת זה לא באמת שהלקוח רוכש פלטינה, אלא זו מן עסקת הימורים. הלקוח כביכול מתחייב לרכוש פלטינה בתאריך עתידי מסוים במחיר מסוים שנקבע כעת ולכן, זאת נקראת עסקה עתידית. כשמגיע אותו מועד, הלקוח לא באמת מקבל את אותה הפלטינה. אם מחירי הפלטינה ירדו בעולם, הלקוח בצם הפסיד כי הוא התחייב לשלם עבור הפלטינה את המחיר שנקבע בעבר והוא צריך לשלם את אותו מחיר יקר. לעומת זאת, אם במועד העתידי שסוכם מחיר הפלטינה בעולם יעלה, הלקוח הרוויח כי הוא סגר את העסקה במחיר יותר זול. מה שקורה בתאריך העתידי זה לא שהלקוח מקבל את הפלטינה, אלא או שהוא מקבל כסף או שהוא משלם לבנק במידה והפסיד.

עושים עסקאות כאלה אפילו שנכס הבסיס הוא מדד מסוים, שער מסוים. אלו מעין עסקאות הימורים כי יש מעין הימור, אסור לקרוא לזה עסקאות הימורים כי בישראל ההימורים אסורים.                         אחד הדברים החשובים בעסקאות עתידיות זה התדירות, יש חשיבות למהירות העסקה כי המחירים בשוק הפלטינה משתנים משניה לשניה. לכן, לקוח שרוצה לבצע עסקה עתידית רוצה שהבנק מיידית יעביר את ההוראה שלו אל הבורסה הרלוונטית, כי אם יעשו זאת בדקה אחרי המחיר משתנה.

מה שקרה בסוראקי: אדון סוראקי נתן הוראה בסניף לבצע עסקה עתידית בפלטינה, אבל בדיוק באותו יום הייתה הלוויה של אחד מעובדי הסניף וכולם מיהרו ללכת ולכן, הפקיד לא הספיק או ששכח להעביר את ההוראה הזאת בזמן, אז אין ספק שבמקרה כזה הבנק התרשל. 

פס"ד בנק ברקליס דיסקונט לישראל בע"מ נ' פרוסט: פסה"ד הוא תקדים חשוב ביותר.                                     באותו מקרה דובר בעו"ד פרוסט שהיה לו ייפוי כוח ישן מלקוח שלו. הלקוח נתן לו את ייפוי הכוח לגבי עסקה ספציפית, אבל הטופס של ייפוי הכוח היה טופס גורף ביותר שבעצם מסמיך את עוה"ד כשלוח, כמיופה כוח לבצע שורה של עסקאות בשם הלקוח. עו"ד פרוסט בא עם הטופס לבנק, היו לו שם חובות גדולים והוא התבקש להמציא לבנק בטחונות ואז מכוח ייפוי הכוח הוא חתם כביכול בשם אותו לקוח על שורה של משכונות, חתם על ערבויות בשם הלקוח שלו ואח"כ הוא הגדיל לעשות – למה שהחובות יהיו על שמו והוא קיבל אשראים חדשים בשם הלקוח והבנק העמיד הלוואות בסכומי עתק בחשבון הלקוח, אבל בסופו של דבר החובות היו כבדים והעו"ד התאבד והבנק דרש מהלקוח לכסות את כל הערבויות - הבנק תבע את הלקוח עצמו. 

הבנק לכאורה פעל כראוי, לא התרשל משום שלגבי כל פעולה הבנק בדק את ייפוי הכוח וראה שייפוי הכוח מסמיכו. יחד עם זאת, ביהמ"ש העליון קבע: תקדים מחייב – ביהמ"ש הטיל חובת זהירות מאוד גדולה על הבנק וקבע שלמרות שהבנק בדק את ייפוי הכוח, הבנק  כן התרשל משום שהעובדות כן היו צריכות לעורר חשד. ביהמ"ש אומר: כעיקרון בנק לא צריך לבדוק לגבי כל עסקה האם באמת היא נעשתה עפ"י הרשאה. יחד עם זאת, מוטלת על הבנק חובת זהירות כאשר העובדות מעוררות חשד על - כך שמיופה הכוח מנצל את ייפוי הכוח שלא כדין, יש לברר את העניין עם השולח, עם מיופה הכוח. הדבר הזה לא נעשה במקרה הזה.

בהמשך ביהמ"ש קובע: חובת הזהירות משתנה לפי הנסיבות. מהן הנסיבות הרלוונטיות? למשל: סוג הפעולה: כשמדובר על מתן הלוואות, חתימה על ערבויות, משכון נכסים, אלה פעולות חריגות שדורשות זהירות ברמה גבוהה יותר. חשוב גם גובה הסכום, ככל שהוא יותר גבוה חובת הזהירות גבוהה יותר.    מה שעוד חשוב זה אישיות הלקוח: גיל, השכלה, האם מדובר באיש עסקים ממולח או לא. גודל הסניף, אופן הטיפול בלקוחות, רמת הפעילות המקובלת של הלקוח. בקיצור, מה שאנו לומדים מפסה"ד: שביהמ"ש העלה את הרף, העלה את הדרישות מהבנק והוא הטיל חובת זהירות גבוהה מאוד ואמר: שהיקף החובה משתנה ממקרה למקרה עפ"י הנסיבות.

פסה"ד גרם לזעזוע קשה בבנקים, ששינו את אופן הפעולה שלהם ובלית ברירה החליטו להחמיר את הדרישות לגבי שימוש ביפויי כוח.

אין מניעה שהבנק יתנה על חובת הזהירות, אנו מוצאים בטפסים הבנקאיים סעיפי פטור מאחריות. הבנק בעצם קובע שהוא לא יהיה אחראי במקרים של רשלנות. אז מבחינת דיני הנזיקין אין מניעה לעשות כן. אבל יש לבדוק האם סעיף כזה שפוטר את הבנק מאחריות עומד במבחן חוק החוזים האחידים.

מה שהבנקים כן נוהגים לעשות זה לא סעיף שפוטר אותם לחלוטין מאחריות, אלא סעיף שפוטר אותם רק במקרים מסוימים, או שלא ברור בעליל מי התרשל: הבנק או הלקוח. 

הבנקים יודעים שאם הם יפטרו עצמם לגמרי מאחריות גם במקרים של רשלנות זה לא יעבור והדבר יחשב תנאי מקפח.                                                                                                               בפקנ"ז יש לנו את הנושא של אשם תורם - ס' 68 לפקנ"ז קובע אשם תורם: אם מסתבר שהניזוק תרם בעצמו למעשה שגרם את הנזק, מפחיתים מסכום הפיצויים שמגיעים לו. 

עד עכשיו דיברנו על חובת זהירות שהבנק חייב כלפי הלקוח, אבל ביהמ"ש קבעו שעל בנקים מוטלת חובת זהירות גם כלפי צדדים שלישיים.                                                                                פס"ד קופת אשראי וחסכון אגודה הדדית בע"מ נ' עוואד ואח': באותו מקרה נעשתה עסקה בין שני אנשים, אחד שילם לשני בשיקים בנקאיים. בדיעבד התברר שהשיקים היו מזויפים ואותו אדם שקיבל את השקים לא נותר לו אלא לתבוע את הבנק שכביכול בשמו הוצאו השקים, שיק בנקאי זה שיק עם לוגו של הבנק. אותו אדם טען שהשקים זויפו כי הבנק התרשל בשמירה על הפנקסים של השקים. לכן, רמאי יכול היה לגנוב אותם ולזייף את חתימת הבנק על השיק. ביהמ"ש פסק: שבמקרה הזה הבנק אכן התרשל ובנק צריך לצפות שהתרשלותו בשמירה על פנקסי השיקים עלולה לגרום לכך שהשקים יגנבו ויזויפו ובכך ייגרם נזק לצדדים שלישיים האוחזים בהם. כלומר: ביהמ"ש בעצם מטיל חובת זהירות מושגית על הבנק כלפי צדדים שלישיים. במקרה הנדון הבנק התרשל, הפר גם את חובת הזהירות הקונקרטית ולכן, בסופו של דבר הבנק נאלץ לשלם לאוחז בשיקים.

בדיני החוזים גם אם ללקוח יש עילה חוזית כנגד הבנק, גם בחוק החוזים (תרופות בשל הפרת חוזה), התשל"א – 1970 קבוע העיקרון של הקטנת הנזק, הכוונה לס' 14(א) לחוק זה, אשר קובע חובה על הנפגע למנוע או להקטין את הנזק שנגרם לו, בשל הפרת החוזה ע"י הצד השני.                                

הנושא התעורר בפס"ד בנק איגוד נ' סוראקי: העובדים יצאו להלוויה והבנק ניסה לטעון שכאשר הלקוח גילה שההוראה שלו לא בוצעה, הוא היה צריך למהר לבנק או לסניף אחר שכן היה פתוח ולתת שוב את ההוראה ולוודא שהיא מבוצעת מיידית. לו הלקוח היה עושה כך, הוא היה עדיין מרוויח מהעסקה אבל פחות. אבל הלקוח לא עשה כך וביהמ"ש דחה את טענת הבנק וקבע שבנסיבות העניין הלקוח לא היה צריך לבצע/לתת הוראה נוספת ולהקטין את הנזק.

אבל בפס"ד עם עובדות דומות: פס"ד עו"ד ליילוף נ' בנק המזרחי: כאן הלקוח היה עו"ד, הוא ידע שקיימת חובה להקטין את הנזק אבל הוא החליט לא לתת הוראה נוספת לבנק כי הוא חשש שהוא עלול להיחשב כאילו הוא מוותר על עילת התביעה בגין ההוראה הראשונה. כאן, ביהמ"ש קבע: שבגלל שדובר בעו"ד שהכיר את החובה להקטין את הנזק, הוא כן צריך היה לפעול כך ולכן, ביהמ"ש הפחית לו 50% מסכום הפיצויים.

במקרים רבים שתי העילות יכולות לפעול במקביל, לדוגמא: בפס"ד סוראקי ובנוסף, אם הבנק לא פעל עפ"י הוראת הלקוח. 

לפעמים סיטואציה אחת מקימה ללקוח עילות תביעה במקביל.

אם התביעה היא נזיקית פונים לאשם תורם ואם הלקוח תובע את הבנק על הפרת חוזה אנו פונים לסעיף של הקטנת נזק – ס' 14 (א) לחוק החוזים (תרופות בשל הפרת חוזה).
