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הרצאה 8

רישומים בנקאיים ומידע בנקאי:

בפקודת הראיות הרישומים הבנקאיים זוכים למעמד מיוחד. הכוונה: ס' 35 לפקודת הראיות: מגדיר מה זה רשומה מוסדית: מסמך לרבות פלט, אשר נערך ע"י מוסד במהלך פעילותו הרגילה של המוסד. גם המונח מוסד מוגדר בס' 35 והוא כולל גם בנקים.

הרישומים הבנקאיים נחשבים רשומה מוסדית.

ס' 36 לפקודה: נותן לרשומה המוסדית כוח מיוחד: רשומה מוסדית תהיה ראיה קבילה להוכחת אמיתות תוכנה, בכל הליך משפטי. בדיני הראיות יש לנו עיקרון שנקרא "עדות שמיעה". "עדות שמיעה" איננה קבילה לפי דיני הראיות, למעט חריגים. – מדוע? 

הבסיס בדיני הראיות הוא: שאדם יכול להעיד או למסור מידע רק אם הוא אישית ראה את הדברים או נכח במקום, לדוגמא: אדם היה עד לתאונת דרכים לכן, העדות שלו היא עדות קבילה, מותר להביא אותה. לעומת זאת, אדם אחר שלא נכח בתאונת הדרכים אבל הוא שמע על התאונה ממישהו שהיה במקום וראה את התאונה, עדותו של אדם כזה היא עדות שמיעה כי הוא יכול להעיד רק על מה שהוא שמע ולא על ההתרשמות האישית שלו. "עדות שמיעה" איננה קבילה. קיים חשש ש"עדות שמיעה" איננה מהימנה.  עדות שאיננה ממקור ראשון זאת "עדות שמיעה" והיא עלולה להיות בלתי מהימנה ולכן היא לא קבילה.

כאשר רוצים להגיש בבימ"ש דף בנקאי או רשומה מוסדית כלשהי בעצם זו "עדות שמיעה" כי כשמגשים את המסמך לביהמ"ש בעצם פקיד בנק מסוים הוא זה שביצע בזמנו את הפעולה, אבל לא מזמינים לעדות את אותו פקיד והרשומה הזאת היא בעצם "עדות שמיעה" כי לא מביאים לביהמ"ש את הפקיד שביצע באופן אישי את הפעולה ולכן, עלולה להיווצר בעיה כי הרשומים הבנקאיים הם "עדות שמיעה" ולכן הם בלתי קבילים.

ברור לנו שלגבי בנקים זו דרישה מאוד קשה, כי אם נתעקש לאתר את אותו פקיד שביצע את הפעולה הבנקאית הדבר הזה מאוד מסובך מבחינה פרקטית ולכן, נקבע בס' 26 לפקודה הראיות חריג: שהרשומה המוסדית תהיה ראיה קבילה. אבל לצורך כך צריכים להתקיים מס' תנאים שקבועים בס' 36 עצמו. התנאים הם:
1. הבנק נוהג במהלך הרגיל של הדברים לערוך רישום של הפעולות המבוצעות בסמוך למועד ביצוען.

2. דרך איסוף הנתונים ועריכת הרשומה מצביעים על אמיתות תוכנה.

3. אם מדובר בפלט מחשב, צריך להוכיח שדרך הפקת הפלט מהמחשב היא דרך אמינה ובנוסף, להוכיח 

    שהבנק נוקט אמצעי אבטחה למידע האגור במחשבים שלו. 

שלושת התנאים האלה הם מצטברים וההגיון שעולה מהם הוא ברור: אם מתקיימים שלושת התנאים אז יש להניח שהרשומה היא מהימנה ולכן, המחוקק קובע שהיא ראיה קבילה.

בד"כ, רישומים בנקאיים שיוצאים ממחשב הבנק עונים על התנאים האלה ולכן, נחשבים ראיה קבילה. 

אבל, לא תמיד זה כך: פס"ד הוכמן נ' רמנוף: במקרה הזה היה סכסוך בין שני צדדים והתובעת שרצתה להוכיח את הנזק שנגרם לה הביאה מסמך של הבנק שלה שחתום ע"י הבנק שלה, המסמך פרט את שיעורי הריבית שהיא חויבה בהם ואת מסגרות האשראי שניתנו לה בחשבון, אבל המסמך לא הופק ישירות ממחשב הבנק, אלא הוא נערך באופן מיוחד לפי בקשתה של התובעת לקראת המשפט. חלק באמת היה נתונים ממחשב הבנק , אבל גם תוספות בכתב יד והשאלה הייתה: האם המסמך הזה הוא בעצם ראיה קבילה במשפט? - המסמך היה מאוד חשוב לטובתה כי הוא עזר לה להסתמך בטענה שלה. ביהמ"ש ענה: כעיקרון מסמך יכול להיחשב רשומה מוסדית אפילו אם הוא נערך בכתב יד או אפילו אם הוא נערך במחשב ויש עליו תוספות בכתב יד, אבל בתנאי שהוא מקיים את 3 התנאים בס' 36 ושהוא נערך במהלך הפעילות הרגילה של הבנק כפי שנאמר בס' 35. 

ביהמ"ש קבע: שבמקרה הנדון לא התקיימו התנאים האלה, המסמך לא נערך במהלך הפעילות הרגילה בשגרת הדברים, הוא נערך באופן חריג, באופן מיוחד לפני המשפט לבקשת התובעת וכמו כן, במקרה הספציפי הזה לא ברור מה טיבן של התוספות בכתב יד, מהנסיבות האלה ואחרות ביהמ"ש קבע שהמסמך לא קביל.

מוסד בס' 35 מוגדר: המדינה, רשות מקומית, עסק או כל מי שמספק שרות לציבור. זו הגדרה מאוד רחבה. ברור שגם בנקים נכללים.

קיימת סיבה נוספת מה המיוחד ברישומים הבנקאיים: בדיני הראיות קיים כלל נוסף שנקרא "כלל הראיה הטובה ביותר", הכלל הזה אומר: שלביהמ"ש צריך להביא את הראיה הטובה ביותר ולא תחליפים. לגבי תחליפים קיימת בעיה של אמינות.

במילים אחרות: כשמדובר ברישומים צריך להגיש כראיה את המסמך המקורי ולא צילום. כשאנו מדברים על רישומים בנקאיים מתעורר קושי מהבחינה הפרקטית, כי הבנק לא פועל בדרך של מקור והעתק לגבי כל מה שמצוי במחשב. אז כאשר מדובר על רישומים שהמחשב מוציא, לא ברור מה המקור שמביאים לבימ"ש. כי מה שמצוי במחשב הוא המקור וכל מה שמוציאים זה בעצם העתקים.

כדי שניתן יהיה להוציא פלטי מחשב ס' 41 א קובע: ניתן להוכיח תוכנה של רשומה מוסדית ע"י צילום שלה וס' 41 ב אומר: פלט שהוא רשומה מוסדית לא יחשב העתק אלא מקור. 

כל אלה (שתי הסיבות שאמרנו מדוע הרישומים הבנקאיים הם ייחודים) הם חידושים בפקודת הראיות, משום שהיא פקודה מנדטורית והפקודה הזאת במקור לא עסקה ברשומה מוסדית, אלא עסקה בספרי הבנק וגם אז היא נתנה להם מעמד מיוחד. הבעיה הייתה שספרי הבנק הוגדרו בצורה מאוד מיושנת ולכן, היא לא התאימה לרישומים הבנקאים של היום שנעשים במחשב ולא בספרים. ביהמ"ש העירו לא פעם אחת שהמצב של ספרי הבנק לא תואם את המצב של היום.

בשנת 1995 נחקק חוק המחשבים ובאותה הזדמנות תיקנו גם את פקודת הראיות ותיקנו גם את מה שקבענו לעיל.

 מסירת מידע ע"י הבנק לפי צו של רשות שיפוטית:

דיברנו על הסודיות הבנקאית ואמרנו שלבנק אסור למסור מידע לצדדים שלישיים שקשורים ללקוחות שלו וגם אמרנו שהסודיות הבנקאית איננה מוחלטת, אלא שבתנאים מסוימים ניתן לפגוע בהם.           אחד המקרים שבהם ניתן, בכל זאת, למסור מידע זה כאשר קיימת חובת גילוי מכוח הדין. בין השאר בנק מחויב למסור מידע לפי צו של בימ"ש. 

בפקודת הראיות קיימים שני סעיפים חשובים בעניין הזה: מסירת מידע בנקאי לפי צו של בימ"ש, הסעיף הראשון ס' 38: בהליך משפטי שהבנק איננו צד לו, אין כופים את פקיד הבנק לבוא למסור רשומה מוסדית או להעיד על תוכנה, אלא לפי צו בימ"ש מטעם מיוחד. הסעיף הזה חל על הליך משפטי שהבנק איננו צד לו, לדוגמא: בני זוג בהליך גירושין הם הצדדים לדיון והבנק הוא לא צד לדיון המשפטי, או סכסוך בין שני שותפים בעסק מסוים, שותף אחד כנגד השותף האחר, הבנק בכלל לא צד לדיון.           לא אחת קורה שכאשר קיים סכסוך בין שני צדדים אחד מהם רוצה להשיג מידע בנקאי על היריב, על הצד השני, ואז הבנק נדרש למסור מידע ומוטלת עליו עבודה לחפש את המידע, למסור אותו לבימ"ש, להביא את הפקיד שיעיד בבימ"ש ועל הבנק בעצם מוטלות עלויות, אבל בעל כורחו הבנק נדרש להמציא את המידע.

ברור שאם פקיד הבנק יידרש לבוא אישית להגיש את המסמכים במהלך הדיון ולהעיד עליהם, הדבר הזה מאוד מסובך מבחינת הבנקים כי פקידי הבנקים יהיו עסוקים בלהשתתף בדיונים ולא לשרת את הלקוחות.  כדי להקל על הבנקים ישנו ס' 38 שקובע: אין לחייב את הבנק לשלוח לדיון המשפטי פקיד, עובד בנק, באופן אישי אלא רק אם הדבר באמת נדרש באופן חריג במקרים בודדים. ז"א, כעיקרון אם נדרש מידע בנקאי אפשר לפעול לפי ס' 36 או לפי ס' 39, כלומר: כל מה שצריך הבנק לעשות זה לשלוח את המידע לביהמ"ש בדואר מבלי שפקיד הבנק יצטרך לבוא באופן אישי לדיון ולבזבז את זמנו, הדבר הזה מאוד מקל על הבנקים.

כמו כן, הצדדים לדיון לא נפגעים מהדרך הזו, כי בד"כ מה שהם רוצים להוכיח מצוי במסמכים הבנקאיים. 

יחד עם זאת, לפעמים במקרים חריגים המסמכים עצמם לא מספיקים, אלא באמת חשוב שפקיד הבנק יבוא ויעיד באופן אישי, אם זהו המקרה אז ביהמ"ש יכול לזמן את פקיד הבנק לעדות באופן מיוחד, אבל השופט חייב לציין בצו הזימון טעם מיוחד, סיבה מיוחדת מדוע נדרש שפקיד הבנק יבוא באופן אישי.

סעיף נוסך בהקשר הזה: ס' 39 לפקודת הראיות: ביהמ"ש רשאי עפ"י בקשת בעל דין להרשות לו לבדוק ולהעתיק כל רישום שברשומה מוסדית של הבנק. הסעיף הזה עוסק במצב שבו בעל דין, מעוניין לקבל מידע מהבנק. הוא לא זקוק דווקא לעדות אישית של פקיד הבנק, אלא מספיק לו לקבל מסמכים בכתב. לכן יכול אותו אדם לבקש מביהמ"ש צו שיחייב את הבנק לפתוח בפניו, לגלות לו את המידע שבידיו, בידי הבנק. בעל הדין חייב להשיג צו של בימ"ש כי ללא הצו הזה הבנק לא ייתן לו את המידע כי אסור לו בגלל הסודיות הבנקאית. 

הצו מאפשר לו לבדוק ולהעתיק כל רישום מרישומי הבנק. גם אם בעל הדין לא בטוח בדיוק איזה מידע הוא רוצה מעמידים לפניו את החומר והוא יכול לבדוק ולחפש איזה מסמך הוא בדיוק צריך ויעתיקו לו אתו.

לגבי סעיפים 38 ו – 39 הם חלים הן בהליך פלילי והן בהליך אזרחי אבל הם מתייחסים רק לביהמ"ש. אם הסכסוך הוא בבי"ד רבני או בבי"ד לעבודה סעיפים אלו כלל לא חלים.                                      

גם ס' 38 וגם ס' 39 חלים כשהבנק איננו צד להליך.

האם ביהמ"ש חופשי לחלוטין לתת צווים לפי סעיפים 38 ו – 39, או שאולי קיימות מגבלות על שיקול הדעת של ביהמ"ש?! 

ברור לנו שצו לפי ס' 38 ו – 39 פוגע בפרטיות הלקוח וזה חריג לסודיות הבנקאית והשאלה היא: האם להקשות במתן הצו?

השאלה הזאת התעוררה בפס"ד סקולר נ' ג'רבי: באותו מקרה הוכר חיסיון בנקאי.  

דובר בבני זוג שנפטרו והיורשים של האישה מנישואיה הקודמים והיורשים של הבעל מנישואיו הקודמים רבים ביניהם על החשבונות המשותפים. הילדים של האישה דרשו מהבנק את מחצית מהנכסים מכוח הלכת השיתוף. אבל אז נודע להם שלבעל בנוסף לחשבונות הנוספים עם אמם היו חשבונות נפרדים על שמו בלבד וגם חשבונות שלו שמשותפים לו ולבתו מהנישואים הקודמים. הם פנו לביהמ"ש לפי ס' 39 לפקודת הראיות והם ביקשו לעיין במסמכי הבנק הנוגעים לכל החשבונות השונים של הבעל. היורשים של הבעל מתנגדים בטענה של הפרת הסודיות הבנקאית והזכות לפרטיות והשאלה: איך מאזנים את האינטרסים?

ביהמ"ש פסק: שאכן קיימת חובת סודיות אבל יש לה חריגים: אחד מהחריגים הוא: ס' 39 שמחייב את ביהמ"ש לאזן בין הזכות לפרטיות לבין הזכות להשיג מידע. ביהמ"ש קבע: מס' כללים איך לבצע את האיזון ואיך להחליט באיזה מקרים באמת יינתן צו לפי ס' 39.

השיקולים לביצוע האיזון: 

1. קודם כל אם מתבקש מידע על אדם שהוא צד להליך המשפטי כאן יש לבדוק 4 דברים:                   

    א. עד כמה המידע הדרוש הוא באמת חיוני.

    ב. האם מבקש המידע הצליח לשכנע את ביהמ"ש מבחינה ראיתית שאכן חשוב לגלות את המידע. לא 

        די בסתם טענה שהמידע הוא רלוונטי, צריך להביא ממש ראיות ולשכנע את ביהמ"ש שהמידע 

        באמת דרוש.

    ג. יש לבדוק האם קיימות ראיות חלופיות שלא פוגעות בפרטיות.

    ד. היקף הגילוי לא יחרוג מעבר לנדרש באותו מקרה. ביהמ"ש צריך בצו לקבוע איזה מידע יש להעמיד 

        לרשותו של אותו אדם שרוצה לעיין ולהעתיק. 

אנו מדברים על מקרים שקיים סכסוך בין א' ל - ב'. א' רוצה מידע על ב' ולהפך. זה מקרה שהתעורר  בפרשת סקולר: היורשים הם בעצם באים מכוחו של הבעל.                                                     ביהמ"ש ממשיך ואומר: כי כללים אחרים יהיו כאשר מתבקש מידע על מי שאיננו צד להליך. הכוונה: הסכסוך הוא בין א' ל – ב', אבל אחד מהם פונה לבנק של ג' ומבקש מידע על ג', מישהו שהוא בכלל לא צד להליך. נניח: שא' חושד שב' עשה קנוניה עם ג' ולכן, א' מבקש מידע על ג' ועל כן, הדבר אפשרי.

ביהמ"ש קבע במקרים כאלה: הפגיעה בצד השלישי היא פגיעה חמורה כי הוא בכלל לא צד להליך ולכן, במקרים כאלה רק בנסיבות מאוד חריגות ביהמ"ש אכן ייתן צו לפי ס' 39.
דוגמא לנסיבות כ"כ חריגות התעוררו בפס"ד שאוזכר בסקולר: פס"ד גוזלן נ' קומפני פאריזיין דה פרטיסיפסיון: באותו מקרה ביקש אדם צו מביהמ"ש לפי ס' 39 לגבי חשבונות בנק של צד שלישי שאיננו בעל דין באותה תביעה, אבל התברר שבאותו מקרה חשבונו של הצד השלישי היה בעצם חשבונו של הצד היריב במשפט ורק כדי להסוות זאת הוא נפתח כביכול על שם של צד שלישי והכספים שהיו באותו חשבון הועברו לחשבון בחוסר תום לב ובמטרה להסתיר אותם.                                       כאשר אלו היו הנסיבות, אלה הן נסיבות באמת מאוד חריגות שמאפשרות לביהמ"ש לתת צו לפי ס' 39 לגבי חשבון של צד שלישי. 

מה נפסק באותו מקרה? - ביהמ"ש העליון מחזיר את התיק למחוזי בסקולר נ' ג'רבי, על – מנת שיבדוק עובדתית ויישם את ארבעת התנאים שנקבעו בעליון. 

מה שנאמר לעיל זו דעת רוב, קיימת דעת מיעוט של השופט חשין: זו דעה לא נכונה לדעת ד"ר  פלאטו – שנער (לקרוא את פסה"ד של חשין ולאחר מכן את הדעה של השופט טל על פסק דינו של השופט חשין, השופט טל הוא אחד משופטי הרוב).

מעמדם של רישומי הבנק מבחינת חוק החוזים האחידים:

הבנקים נוהגים לא להסתפק בפקודת הראיות שקובעת: מה המעמד הראיתי של רישומי הבנק, אלא הבנקים רוצים להתנות על האמור בפקודה ולקבוע הסדר נוח מבחינתם ובטפסים הבנקאים עצמם הם קובעים מה המעמד הראיתי של רישומי הבנק. בעבר, לפני שפקודת הראיות תוקנה ס' 36 קבע: שרישומי הבנק יחשבו ראיה לכאורה לכל האמור בהם. זה אומר שהרישומים האלה לכאורה נכונים והנטל עובר ללקוח לנסות לתקוף את הרישומים. ז"א, כבר נקודת המוצא של פקודת הראיות הטיבה עם הבנקים. בכל זאת הבנקים לא הסתפקו בקביעה הזאת והם נהגו לציין בחוזים הבנקאיים שרישומי הבנק יחשבו "הוכחה מכרעת" או בוריאציה "הוכחה מספקת", חלוטה. ז"א, שרישומי הבנק הם חלוטים, הם מכריעים, לא ניתן בכלל לתקוף אותם.                                                                                   ברור לנו שקביעה כזו כפי שהופיעה בחוזים הבנקאיים היא תנאי מקפח. בחוק החוזים האחידים          ס' 4 (6) קובע: תנאי השולל את זכות הלקוח עפ"י דין חזקה שהוא מקפח.                                    במילים אחרות: כאשר הבנק קובע שהרישומים שלו הם מוחלטים, הם מכריעים הוא בעצם שולל מהלקוח את הזכות לתקוף את הרישומים, לערער את נכונותם ולכן, חזקה שהתנאי הזה הוא מקפח.                   אבל ביהמ"ש במהלך השנים לא קבעו שהתנאי הזה מקפח, אבל ביהמ"ש שוב ושוב לא הסכימו ולכן, בשורה ארוכה של פס"דים ביהמ"ש לא פסלו את הסעיף הזה. לדוגמא: פס"ד לאור נ' בנק איגוד.     

פס"ד מעניין במקרה הזה הוא פס"ד של העליון: פס"ד הילולים נ' בנק המזרחי: באותו מקרה בטופס פתיחת החשבון נקבע שספרי הבנק ישמשו הוכחה לכאורה נגד הלקוח לכל פרטיהם ונטען במקרה הזה שהתנאי הזה מקפח. מדוע הוא מקפח? - הרי גם בפקודת הראיות וגם בטופס נאמר שרישומי הבנק הם הוכחה לכאורה. 

הטענה היא כזאת: פקודת הראיות בנוסח הקודם שלה קבעה שכדי שרישום בנקאי יחשב הוכחה לכאורה צריך להוכיח שבשעת עריכת הרישום הדבר נעשה במהלך העסקים הרגיל של הבנק והרישום היה אחד מהרישומים הנהוגים בבנק. כמו שנאמר בפס"ד צריך היה להוכיח שהרישום הוא חלק מספרי הבנק. 

לפי פקודת הראיות: מסמך בנקאי לא נחשב תמיד ראיה לכאורה, אלא רק אם התקיימו לגביו התנאים הנדרשים, אבל לפי הסעיף בטופס הבנקאי, הרישום הבנקאי הוא תמיד ראיה לכאורה גם אם לא מתמלאים התנאים שנקבעו בפקודה. לכן, נאמר יש כאן קיפוח; הבנק בטופס מיטיב עם עצמו על חשבון הלקוח.                                                                                                                              גם כאן דעת הרוב דחתה את טענת הקיפוח ורק השופט בך בדעת יחיד ואפילו באוביטר מסכים שבאמת יש כאן קיפוח ולדעת ד"ר רות פלאטו – שנער: הדעה הנכונה היא דווקא הדעה של השופט בך.

אמרנו שבשנת 1995 תוקנה הפקודה וס' 36 היום קובע: שרישומי הבנק הם ראיה קבילה. ז"א, כל מה שאומר ס' 36 זה: שבתנאים מסוימים ניתן לקבל את רישומי הבנק כראיה. ס' 36 בכלל לא מדבר על ראיה לכאורה, או על ראיה מכרעת. הוא עוסק בקבילות של הראיה ולא באפשרות לתקוף אותה.

השאלה שעוררנו קודם לגבי קיפוח עדיין רלוונטית, משום שאם הבנקים יכתבו בטופס הבנקאי שהרישומים שלהם מהווים ראיה מכרעת או אפילו אם יכתבו היום שהרישומים שלהם מהווים ראיה לכאורה הם בעצם מרעים את מצב הלקוח ביחס לקבוע בפקודת הראיות בס' 36 ויכולה בהחלט להיות טענה של קיפוח.

בכל המקרים של פעולות דרך הטלפון (הפקיד לא שומע כמו שצריך את הבקשה) הפקס (חלק מהסכום נמחק או לא עובר כמו שצריך) או האינטרנט שיש בעיה בהבטחת המידע (כניסה של אקרים) עלולים להיות שיבושים ולכן במקרים האלה הבנקים מתעקשים שבפעולות שיש סיכון בדרך העברת ההוראות, הבנקים רוצים שהרישומים שלהם יהיו הוכחה מכרעת. 

מסירת מידע ללקוח באופן שוטף: 

כיום, מכוח כללי גילוי נאות: כללי הבנקאות (שירות ללקוח)(גילוי נאות ומסירת מסמכים),
נקבע שבנקים חייבים לשלוח דפי חשבון כל תקופה מסוימת ללקוחות שלהם. בעבר, זה היה מכוח נוהג, אבל היום זו חובה חוקית מכוח אותם כללים. השאלה היא: האם כשלקוח מקבל מסמך מהבנק האם הוא חייב לבדוק ובמידה שיש טעות להודיע על כך לבנק או שהוא לא חייב לבדוק אותו?! 

בעבר, הבנקים נהגו לכתוב על דפי החשבון עצמם או על ההודעות שהם שלחו ללקוח, שאם הלקוח לא יגיב תוך פרק זמן מסוים (15 יום) אז הוא נחשב כמי שמאשר את האמור במסמך. זה היה בעבר כי בעבר הקביעה הזאת הופיעה רק במסמך שנשלח ללקוח והדבר לא נקבע במפורש בחוזה הבנקאי, בטפסים הבנקאיים שהלקוח חתום עליהם. השאלה היא: האמנם קביעה כזו אכן מחייבת את הלקוח?

השאלה התעוררה בפס"ד שטאובר נ' בנק המזרחי: באותו מקרה דובר בחשבון של חברה כשמנהל החברה נהג לזייף שיקים בשמה. דובר על 122 שיקים שזויפו, כמובן שהסכום הכולל היה גבוה ביחס לפעילות של החברה וכל זה נמשך על - פני שנתיים. החברה חויבה כמובן בגין אותם שיקים ובדפי החשבון שהחברה קיבלה הופיעו כל אותם חיובים. בקיצור בהתחשב בכל הנסיבות האלה החברה הייתה צריכה לגלות את הזיופים.

הסעיף הרלוונטי כאן זהו ס' 23 לפקודת השטרות שקובע: חתימה מזויפת חסרת תוקף. לכן, שיקים מזויפים בעצם הם כאילו חסרי חתימה של הלקוח ואם הלקוח לא חתום על שיק אסור לבנק לפרוע את השיק. במילים אחרות: אסור היה לבנק לחייב את חשבון החברה והוא זה שהיה אמור לשאת בנזק.

ס' 23 קובע חריג והוא: אם הלקוח מנוע מלטעון נגד הזיוף. כלומר:  אם מסיבה כלשהי הלקוח מנוע, לא יכול להעלות כעת את טענת הזיוף, אז התוצאה היא שהלקוח הוא זה שנושא בנזק והוא צריך לקבל את הנזק עליו. החריג הזה בעצם קובע את "מבחן המניעות", הכוונה: שהחריג בעצם קובע את "מבחן המניעות", "השתק". הלקוח מנוע מלתקוף את הזיופים אם הוא עצמו בהתנהגותו יצר מצג כלפי הבנק כאילו הכל כשורה והבנק פעל בהתאם למצג ועקב כך שינה את מצבו לרעה. במילים אחרות: נגרם נזק לבנק. 

מבחן המניעות כולל בעצם 3 תנאים:

1. הלקוח יצר מצג.

2. הבנק הסתמך על המצג.
3. אכן נגרם נזק לבנק.
בפס"ד שטאובר שופטי הרוב הגיעו למסקנה: שאכן מתקיים החריג בס' 23 ולכן, החברה לא יכולה לתקוף את הזיופים, משום שהחברה יצרה מצג כאילו הכל תקין כי היא לא הגיבה לדפי החשבון. כאשר בדפי החשבון עצמם הוטל עליה לבדוק ולדווח על טעויות.

ביהמ"ש אמר: שבאותו המקרה צריך להבחין בין 2 קבוצות של שיקים: לגבי השיקים הראשונים: אילו החברה הייתה מגיבה עליהם בזמן ופונה לבנק, הבנק היה ניזהר לגבי השיקים הבאים ויש להניח שמונע את המשך הזיופים. 

ברור לנו שלגבי הקבוצה הראשונה של השיקים אי אפשר להאשים את הלקוח כי בינתיים הוא עדיין לא גילה את דבר הזיוף ואולי הוא עדיין לא קיבל את דפי החשבון וגם יש לו פרק זמן להגיב ולכן, הבנק נושא בנטל.

אבל לגבי הקבוצה השנייה: לאחר שהלקוח היה צריך להרים את קולו, צריך להודיע לבנק על הבעיה, כאן הלקוח בעצם גרם נזק לבנק שהמשיך לקבל את השיקים האלה וכאן, מתקיים "מבחן המניעות" והנזק על הלקוח.

נקודה מעניינת בפס"ד: ביהמ"ש בודק אך ורק את התנהגות הלקוח וזה באמת נגזר ממבחן המניעות, אבל האמת היא שבאותו מקרה הייתה רשלנות רבתי של הבנק, כי מסתבר שהזיוף היה מאוד לא מוצלח ואילו הבנק היה בודק את דוגמת החתימה הוא היה מזהה שמדובר בזיוף, אבל ביהמ"ש מתעלם כי ביהמ"ש סבור שיש להתמקד רק בהתנהגות הלקוח.

בהקשר הזה נמתחה ביקורת על פסה"ד ונשיא ביהמ"ש העליון אהרון ברק כתב מאמר ביקורת על פסה"ד. לדעתו: "מבחן המניעות" לא מתאים בכל המקרים, אלא הוא מציג מבחן הנהוג בארה"ב "מבחן האשמה": בודקים את מידת האשם, מידת הרשלנות, של כל אחד מהצדדים ולפי זה מחלקים את הנזק.                   לא זו ההלכה וביהמ"ש המשיכו בהלכת שטאובר.

אם בדף החשבון הלקוח מחויב להגיב והוא לא מגיב הדבר עלול לפעול לרעתו - זאת דעת הרוב בשטאובר. אבל בפס"ד הייתה דעת מיעוט של השופט חיים כהן ודווקא היא הנכונה: הבנק לא יכול באופן חד צדדי להטיל חובות על הלקוח, לשלוח דף חשבון ולהגיד אם לא תגיב אז הפעולה לרעתך. לכן, השופט חיים כהן אומר: שהבנק לא יכול להטיל על הלקוח חיוב בזמן שלא קיימת חובה כזו בחוזה.

לא מוטלת על הלקוח חובה להגיב. לדעת ד"ר פלאטו - שנער: אם הלקוח לא מחויב להגיב אז לא ניתן לומר שהוא יצר מצג ולכן, לא מתקיים "מבחן המניעות".

הבנקים הבינו שהשופט חיים כהן צודק והיה חשש שאם נושא כזה יתגלגל לביהמ"ש העליון ההלכה תתהפך ולכן, הבנקים הכניסו את החובה, את התנאי הזה, לחוזה הבנקאי עצמו. ז"א, היום בחוזה הבנקאי עצמו הלקוח בחתימתו נותן את הסכמתו לכל תנאיי החוזה ולכן, נכתב בטופס עצמו שאם הלקוח לא יגיב למסמכים שהבנק שולח תוך X ימים (הבנקים נותנים תקופה יותר ארוכה) ייחשב הדבר כאישורו לאמור באותו מסמך. זה המצב היום.

המצב נכון להיום, שבחוזה הבנקאי עצמו כתוב שהלקוח מחויב להגיב, אם הלקוח לא יבדוק את הטפסים הבנקאים הדבר יפעל כנגדו וזה עולה הן לפי דעת הרוב והן לפי דעת המיעוט של פס"ד שטאובר.

ההתפתחות בפסיקה: פס"ד חשוב: 

פס"ד נאות מרינה נ' הבנק הבינלאומי: כאן נקבע בחוזה הבנקאי עצמו שהלקוח חייב להגיב תוך 15 ימים, אחרת דפי החשבון נחשבים מאושרים סופית ולא יוכל לתקוף. בנוסף, נכתב בטופס: חשבונות הבנק ישמשו הוכחה מכרעת נגד הלקוח בכל פרטיהם. 

האמנם הלקוח חייב להגיב תוך 15 ימים במידה והוא גילה טעות בדפי החשבון?

כאן יש 3 דעות של 3 שופטים:

1. השופט חלימה: לדעתו אכן נוצר השתק והוא חוזר על הלכת שטאובר.
2. השופט אילון: לדעתו במקרה הנדון לא נוצר השתק והוא מאבחן את המקרה הזה לעומת פרשת שטאובר. המקרה הזה שונה: כאן בנאות מרינה מדובר בסה"כ בשלב המקדמי של מתן רשות להתגונן ובשלב כל – כך מקדמי אין מקום להתייחס לטענת המניעות, מה גם שבשלב כל – כך מוקדם העלאת טענה של מניעות יכולה להיחשב חוסר תו"ל.

3. דעתו של השופט בך: גם הוא סבור שלא חל השתק אבל מטעם עובדתי, הוא אומר שלא הוכח בפני ביהמ"ש שהחברה קיבלה בפועל את דפי החשבון הרלוונטיים. 

הסיכום של הדעות הוא: שלא נוצר השתק בגלל הנסיבות המיוחדות של המקרה.

פס"ד נוסף בהקשר הזה: פס"ד ישיבת ישמח משה נ' בנק צפון אמריקה: באותו מקרה הלקוח היה אותה ישיבה והיו לה פיקדונות שונים בבנק. במסמכי פתיחת החשבון נכתב שאם הלקוח לא יגיב תוך 15 ימים הוא נחשב כמאשר את רישומי הבנק. בשלב כלשהו לאחר שהישיבה קיבלה דפי חשבון ולא הגיבה במועד, גילתה הישיבה שמנהל סניף הבנק מעל בחשבונותיה ורוקן אותם מהכסף. השאלה הייתה: האם גם בנסיבות כאלה הישיבה מנועה כעת מלתקוף את הרישומים?                                                        ביהמ"ש פסק: שכעיקרון חלה הלכת שטאובר, היינו: הישיבה לא יכולה עכשיו לבוא בטענות אל הבנק, אבל במקרה הנדון הנסיבות הן כ"כ מיוחדות שבכל זאת יש לאפשר לה לתקוף את הרישומים.      ביהמ"ש מאבחן בין המקרה הזה לבין פרשת שטאובר ואומר: שכאן בסה"כ היו 2 משיכות לרוקן את החשבון (ולא 122 שיקים על – פני שנתיים) בהבדל של שנתיים זו מזו, אז לא כ"כ קל לזהות אותם, כך אומר השופט מצא. 

ד"ר פלאטו – שנער לא מסכימה עם זה, משום שאמנם רק שתי משיכות אבל סדר גודל כזה גבוה כן צריך לשים לב – זו גם דעתו של השופט לוין.

אבל בעצם שתי המשיכות נעשו ע"י הבנק עצמו ומפריע לביהמ"ש שהבנק עצמו הוא זה שגרם לנזק ועכשיו הבנק עצמו מונע מהלקוח לתקוף את הנזק. 

ביהמ"ש קובע: שלא חל כאן השתק והמקרה הזה כן שונה משטאובר ולכן, אפשרו לישיבה לתקוף את המעילות הארוכות האלה אפילו שבתקופה כ"כ ארוכה, למעלה משנתיים מהמעילה/המשיכה הראשונה,  הישיבה ישנה על זכויותיה והתרשלה. 

מה יקרה בעובדות כמו פסה"ד שלנו לא מדובר במעילה אלא בטעות של פקיד בנק האם אפשר לתקוף? צריך לקרוא את פסה"ד. 

במקרה של אי ידיעת השפה ניתן לתקוף זאת ע"י ס' 4 לחוק הבנקאות (גילוי נאות).

