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דיני בנקאות – פרופ' ריקרדו בן-אוליאל
מבוא
תחום הבנקאות הוא תחום חשוב מאד, שלא היה כל כך חשוב בשנות ה-70 ואף לא נלמד בפקולטות למשפטים.
הזמן הוכיח שהבנקאות הוא תחום רלוונטי ביותר בתחום המסחרי והתחום התפתח בצורה בלתי רגילה. ישנם עשרות פסקי דין עם הרבה תוכן דוקטרינאלי.

במקצוע זה יש אידיאולוגיות שונות. ניתן ללמוד את התחום מנקודת מבט של הפקיד, מנקודת מבט של עו"ד של הבנק או מנקודת מבט של עו"ד המייצג לקוח.

עיקר הלימוד הוא בכיתה. חשובה נוכחות ומשמעת.

דיני בנקאות

דיני בנקאות זה הצד המשפטי של הבנקאות.
בדיני הבנקאות יש 2 תחומים:

1. 
התחום הארגוני – הקמת המערכת הבנקאית והתפקוד הפנימי של המערכת והיחסים בין המערכת לבנק המרכזי ופיקוח הבנק המרכזי על מערכת כולה. מדובר בצד המנהלי של הבנקאות. בנק ישראל והמבנה שלו. 

2. 
התחום העסקי – יחסי בנק-לקוח. כאן לא מדובר במאקרו אלא במיקרו. היחסים הפרטיים בין הבנק ובין כל לקוח.

בנוסף לכך, צריך לדעת שבתחום דיני הבנקאות התפתח פרק הנוגע לסדר דין בנקאי. כלומר, יש חוק והוראות הנוגעות לתובענות יצוגיות נגד בנקים ונגד גופים אחרים. אלו הוראות מיוחדות של "סדר דין בנקאי".

וכן התפתח גם מיני-פרק מאד חשוב שהוא פלילי. דינים בנקאיים פליליים. "משפט בנקאי פלילי". כלומר, החקיקה הארגונית (ובעיקר חוק הבנקאות-רישוי) יש שם פרק מסויים של עבירות פליליות. זה מאד חריג שבתחום העסקי, החוק העיקרי שעוסק בפרק על חוזים עסקיים (חוק הבנקאות שירות ללקוח) כולל גם הוראות פליליות. זה חריג שכן בדיני חוזים יש חוק החוזים תרופות ושם נקבעים התרופות של פיצוי, אכיפה וכו'.

בתחום הבנקאות יש מצב של סנקציות פליליות בתחום של דיני חוזים. 

לסיכום, בדיני הבנקאות יש משפט ציבורי, פרטי, סדר דין מיוחד וגם משפט פלילי.

הנטיה היא להוסיף חוקים מעין פטרנליזם מסויים שכן הוכח שאם "הכל מותר" זה לא הולך ולא צריך להתפלא שהמחוקק מתערב וקובע סנקציות פליליות בתחום שבמהותו הוא תחום חוזי.

הכוונה בקורס היא לשים דגש על התחום העסקי ולא על התחום המינהלי. 

התחום העסקי עוסק ביחסי בנק-לקוח. וכן שמדובר בבנק מסחריים (להלן:"בנק") שהוא הסוג החשוב ביותר במשק מבין סוגי התאגידים הבנקאיים.

תחום פעילותו של בנק ישראל הוגדר בסע' 10 וסע' 25 לחוק הבנקאות-רישוי.

הקשר שבין לקוח ובין בנק הוא קשר חוזי. לעתים מדובר בחוזים עצמאיים ולעתים בפעולות בתוך המסגרת החוזית.

החוזים הבנקאיים מיוחדים במספר דברים:

1. 
בדרך כלל החוזה הוא חוזה אחיד וכפוף לחוק החוזים האחידים תשנ"ב-1982. הסיכון הגדול בחוזה שכזה הוא שהספק ישתמש לרעה בכוחו בשלב הכנת ההצעה החוזית ויכניס תנאים מקפחים ובזה עוסקים סע' 3 וסע' 4 לחוק החוזים האחידים.


בשנים האחרונות בית המשפט העליון התערב לפחות פעמיים בחוזים כאלו.

א. 
כאשר בית המשפט לחוזים אחידים מצא יותר מ-20 תנאים מקפחים בחוזה פתיחת חשבון של בנק לאומי. בית המשפט העליון קיבל את רוב ההחלטות של בית המשפט לחוזים אחידים.
ב. 
בית המשפט לחוזים אחידים מצא תנאים מקפחים בעניין מתן משכנתאות והלוואות, הדבר נמצא עדיין בערעור בבית המשפט העליון.
2. 
חוזה מאד מורכב מבחינה משפטית. כל אחד פותח חשבון עו"ש, מקבל הלוואה וכו'. החוזה עצמו הוא מורכב, ארוך ומסובך. למצב כזה יש השלכות משפטיות לעניין חובת הנאמנות של הבנקים לגלות ולהסביר. 

3. 
החוזים נשארים בתוקף לתקופות ארוכות. לפעמים 20 שנה ואף יותר. במצב זה, יש סיכונים שינבעו כתוצאה משינויים בחקיקה, שינויים בתוכן החוזה.

4. 
אין חוקים מיוחדים העוסקים בחוזים הבנקאיים. יש סוגים שונים של חוזים בנקאיים, אולם אין חוק העוסק בכלל החוזים הבנקאיים. לכן צריך לדעת שיש הרבה חוקים הנוגעים לעסקאות השונות.
5. 
למרות שהחוזה הבנקאי הוא חוזה אחיד, בחוזה הבנקאי יש משהו מיוחד שכן לעתים יש משהו אישי בקשר בין הבנק ללקוח למרות היות החוזה חוזה אחיד. ויש מעין מערכת יחסים אישית. החוזה הוא intuitus persone.
החוזה  למרות היותו חוזה אחיד לוקח בחשבון את אישיותו של הלקוח. בפס"ד סבאח השופט שמגר קבע שיש חובת נאמנות בין בנק ללקוח וכן שאם הבנק עומד מול אדם שלא מבין, רמת הנאמנות הנדרשת מהבנק תהיה יותר גבוהה. כלומר, היחס האישי משפיע למרות שמדובר בחוזה אחיד.

חוק היעוץ קובע שעל הבנק להתייחס גם להיבטים אישיים של הלקוח.

6.
החוזים הבנקאיים הם חוזים מסוכנים, לעתים קרובות, שכן הם יכולים לסכן את הבנק, לסכן את הלקוח, יכולים לסכן צדדים שלישיים.

כאשר מנסים לסווג אלו חוקים מתייחסים לחוזים השונים, מגיעים למסקנה שכל חוזה הוא מאד מיוחד במינו.  לדוגמא- חוזה בכספת, מאד דומה לחוק השומרים אבל לא בדיוק.

לכן, לרוב, החוזים הבנקאיים הם מיוחדים במינם.

המקורות המשפטיים בדיני הבנקאות
1.
החקיקה הכללית:
חוק החוזים (חלק כללי)

חוק החוזים (תרופות בגין הפרת חוזה)

חוק החוזים האחידים

פקודת הנזיקין

חוק המתנה

חוק הירושה

חוק הכשרות המשפטית והאפוטרופסות

חוק יחסי ממון בין בני-זוג

חוק הנאמנות
חוק הגנת הפרטיות

פקודת מס הכנסה ומס ערך מוסף

חוק ההוצאה לפועל

חוק הערבות

חוק המשכון

החקיקה הבנקאית המיוחדת:

פקודת השטרות

חוק הבנקאות (שירות ללקוח) - חוק הגנת הצרכן לא חל מכוח סע' 39 לחוק.

חוק שיקים ללא כיסוי

חוק כרטיסי חיוב תשמ"ו- 1986

חוק הסדרת העיסוק ביעוץ להשקעות (חוק היעוץ) 


העניין החוקתי:

חוק יסוד: כבוד האדם - 
חוק זה משפיע על סודיות בנקאית, על הזכות הקניינית.

יש לציבור זכות חוקתית בקניין- איפה ההגנות לכך ?

בארץ, המצב לא טוב שכן אין ביטוח לפיקדונות, דבר הקיים ברוב מדינות העולם המפותחות.

בית המשפט העליון הכיר בכך שיש לבנק זכות קניינית בכספים שהוא מלווה והעניין החוקתי מתחיל להשפיע על הפסיקה של בית המשפט העליון.

ישנו פסק דין של השופט ברק שהפעיל את עניין כבוד האדם בהפעלת מימוש המשכנתא. אולם העניין הזה בתחילתו ודורש פיתוח.

2.
החוזה בין הבנק ללקוח.
3. 
הפסיקה של בית המשפט העליון.

4.
הנוהג הבנקאי - הנטיה היא לצמצם את הנוהג הזה ע"י התערבות של המחוקק או של הפסיקה. הנוהג נועד כמקור משפטי כדי להשלים את החסר אולם כיום החוזה הוא כל כך מפורט לכן מעט מאד דברים לא מפורטים ומכאן הנטיה להפחית את השימוש בנוהג כמקור משפטי.
לספרות האקדמאית אין כוח משפטי, אבל הדבר משפיע על בתי המשפט. 
בארץ ההשפעה של האקדמיה בארץ, ברוב התחומים, מאד חזקה.

התוכן של המשפט הבנקאי העסקי
התוכן של המשפט הבנקאי העסקי הוא מתחלק ל-3 חלקים:

1. 
הלקוח נותן אשראי לבנק כאשר הוא מפקיד כסף בבנק. הלקוח נותן מעין הלוואה לבנקים. בעניין זה של מתן אשראי לבנקים כלולים פקדונות, סוגי חשבונות וכד'.

2. 
הבנק נותן אשראי ללקוח. ואז נשאלת השאלה- כיצד נותנים אשראי ? מה הם ההסדרים למתן אשראי ? וכן מה הביטחונות לאשראי שהבנק נותן ?  כאשר כל אשראי וכל בטוחה כפופים לדין שונה.

3. 
שירותים אחרים שבנקים נותנים. כגון- ניירות ערך, יעוץ, ערבות בנקאית, כספות וכו'. אין קשר בין שירותים אלו לליבת נושא הבנקאות של מתן וקבלת כסף.

לאחר המשבר בבורסה בשנות ה-80 היה דיון נרחב לעניין הייעוץ, האם זה טוב שבנק נותן שירות כזה ? האם אין ניגוד עניינים ? , נושאים אלו מעוררים שאלות עקרוניות. המרצה תמך בדעה שבנקים לא יתנו יעוץ פיננסי. עד שנחקק חוק היעוץ ב-1995.

הנטיה בארץ היא הרחבת תחום פעולתו של הבנק המסחרי על פי מודל שקיים בגרמניה. בנקאות אוניברסאלית. ואף בסע' 25 לחוק הבנקאות (רישוי) נקבע כי הנגיד יכול להרחיב את תחום פעולתו של הבנק המסחרי.

התחום הבנקאי הוא חלק מהמשפט הישראלי הכללי והמשפט בישראל הוא לא קונטיננטאלי ולא אנגלו-אמריקאי אלא מעורב, מכאן שגם המשפט הבנקאי מעורב וכפוף להשפעות שונות מהשקפות שונות. דוגמאות:
1. 
הבנקאות שלנו היא אוניברסאלית לפי מודל גרמני. החוק הגרמני כולל סעיפים מאד דומים לסעיף 10 וסעיף 25 לחוק הבנקאות (רישוי). המרצה משוכנע שהמחוקק קרא את החוק הגרמני בנושא.
2.
חוק שיקים ללא כיסוי יצא בשנת 1981 והמקור שלו הוא חוק צרפתי. אנשים מבנק ישראל טסו לצרפת ללמוד את החוק הזה ואימצו ממנו מספר דברים.

3. 
חוק כרטיסי חיוב מבוסס ברמה רבה על חקיקה אנגלו-אמריקאית.

4. 
סעיף "אריכות ימים" מבוסס על המשפט האנגלי.

5. 
חובת הנאמנות באה מתוך המשפט האנגלו-אמריקאי. אבל התוכן הוא מאד מיוחד לתוך חובת הנאמנות. שכן בארה"ב אומרים שחובה זו לא תמיד קיימת, בארץ בית המשפט קבע שחובת הנאמנות היא כוללת את כל העסקאות הבנקאיות.

כלומר, על מנת ללמוד את החקיקה שלנו צריך לראות מה המקור ומה השתנה בחקיקה הישראלית מחקיקת המקור. הרבה פעמים החקיקה הישראלית שינתה את חוק המקור.

עסקת אשראי
במבט ראשון ניתן להגיד שעסקת אשראי זו מעין עסקה בנקאית.

אבל, למעשה, זו שאלה תיאורטית מאד חשובה שכן צריך לדעת מהם גבולות של סוג עסקה שכזאת.

מה מאפיין את העסקה הבנקאית ?

הפסיקה האמריקאית קובעת שעסק בנקאי הוא כל מה שבנק עושה. 

הפסיקה האנגלית היא שמרנית מאד ואומרת שעסק בנקאי מבוסס בעיקר על פתיחת חשבונות. כפי שהם אומרים שלקוח בנק הוא מי שפותח ומנהל חשבון בנק ואילו אצלנו הלקוח הוא מי שמקבל כל שירות בנקאי.

לכן, המשפט המשווה לא עוזר לנו בארץ לדעת מה מאפיין את המושג של "עסקה בנקאית".

לב הבנקאות המסחרית הוא קבלת פיקדונות ומתן אשראי. מעבר לכך, ישנם שירותים אחרים כמו ניירות ערך, כספות, יעוץ וכד'.
הגישה הצרפתית גם משתמשת בביטוי של "עסקת אשראי". הם קבעו מה היסודות של עסקת אשראי. 

היסודות של העסקה הבנקאית:
1. 
העברת כספים.

2. 
תשלומים, כאשר התשלומים תחת פיקוח.

3. 
יש פער זמן בין הפעולות של הפקדה ומשיכה, בין קבלת ומתן אשראי.

4. 
אמון.

ישנם טכניקות חדשות למתן אשראי:

ליסינג. הבסיס של עסקת ליסינג הוא מעין "השכרת" נכס, לתקופת זמן מסוימת כאשר בסוף התקופה ללקוח שמורות אופציות לחידוש העסקה ו/או לקנות את הנכס וכד'.

בהרבה מדינות נקראת עסקה כזו- עסקת אשראי.
כמו כן, ישנה עסקה שנקראת – Factoring.

ה-Factoring דומה לעסקה של ניכיון שטר (עסקה בה אדם מוכר לבנק שיק דחוי ומקבל את ערכו במקום בהפחתה של אחוז מסויים). כלומר, בנק או מוסד פיננסי שיוצר קשר חוזי עם לקוחות. העסקה שנעשית היא שהלקוח מוכר לחברה של Factoring  והחברה הולכת וגובה את השטרות ממוציאי השטר. הסיכון הוא שאם השטר חוזר, ה-Factoring מפסיד לכן העמלה גבוהה יותר.

בנוסף, הבנקים עוסקים גם בכספות, מתן יעוץ, כרטיסי אשראי.
האם זה ממש שייך לבנקאות ? האם זה טוב או לא ?

מלומד אמריקאי אמר שמבחינה כלכלית הקריטריון הכלכלי הנכון כדי להבין את העקרון של עסקת אשראי הוא עלות מינימאלית. כלומר, כל מה שהבנקים יכולים לבצע בהוצאות נמוכות יותר ובצורה יעילה יותר זה יותר טוב.
בגישה זו יש בעיה של ריכוזיות יתר ושל העברת כל כוחות השוק לאותו גורם.
אולם, ישנם שירותים נוספים שהבנקים נותנים. למשל – כרטיסי אשראי.

כאשר לומדים את ההיסטוריה של כרטיסי אשראי רואים שבהתחלה הבנקים לא טיפלו בזה. בשנות ה-50 הוקמו דיינרס קלאב ואמריקן אקספרס ורק בשנות ה-60 הבנקים התחילו לטפל בעסק של כרטיסי אשראי.

כאן לא מדובר בעסקת אשראי, אלא במערכת תשלומים.

כלומר, כאשר הבנק המנפיק כרטיס אשראי ומתקשר עם הגופים השונים לצורך תשלומים – יש כאן פעילויות שונות. כאשר הבנק עושה זאת, הוא נוקט פעולות שונות.

לגבי כרטיסי אשראי, היום לכולם ברור שהבנקים עושים זאת בצורה הטובה ביותר.

כספות לא היו נחשבים שירות בנקאי. בארה"ב, בתחילת המאה ה-20, תאגידים מאד מיוחדים עסקו בשמירה על נכסים ובכספות. עם הזמן הבנקים נכנסו לתחום זה.

סיכום:

לב הבנקאות נמצא בביצוע עסקאות אשראי.

עסקאות אלה כוללות:

1. 
הפקדת כספים.

2. 
סוגי פיקדונות.

3. 
מתן אשראי.

בנוסף, ראינו שתחום פעולתו של הבנק המסחרי הורחב לתחומים שונים מסיבות שונות. מסיבות של יעילות –כרטיסי אשראי ושיקים. ועל מנת להגדיל את הלקוחות – כספות (שזהו תחום מאד יקר).
לדעת המרצה הגבולות הן שאסור לבנקים לבצע פעולות המסכנות את יציבות הבנק ואלו פעולות העלולות לפגוע ביציבות הבנק.

שאלה דומה מתעוררת בפעולות בהם יש סיכון לניגוד עניינים, לדוגמא- בייעוץ פיננסי.

אי אפשר לתת לבנק את כל הפעולות שהוא יכול לקבל כי ישנם דברים נוספים שצריך למנוע מקודם לפני שתהיה קריסה של הבנק. 
העקרונות המשפטיים

עסקה בנקאית הינה חוזה, יש לה שני צדדים לפחות, כמו בנק ולקוח. 

יש לבחון את העקרונות שחלים על שני הצדדים, כששני הצדדים הם בעלי חובות וזכויות. 

חובות הבנק

החובות העיקריים של בנק כלפי לקוח במתן השירות: 

1.
תום לב – לפי סעיפים 12 וגם 39 לחוק החוזים – תום לב מפורש לפי פרמטרים אובייקטיבים בחוזים אבל כשמדובר בבנק שעוסק בשטרות הוא לפי סעיף 91 מוגדר במונחים סובייקטיביים – תום לב בנקאי איבד חשיבות בשנים האחרונות מפני שבתי משפט מדברים על עקרון הנאמנות במקומו ובכל זאת יש הבדל בין המושגים.
2.
זהירות  - חובת הזהירות הכללית נובעת מפקודת הנזיקין סעיף 35  - הפסיקה הבנקאית מציינת לעיתים קרובות מאוד את חובה הזהירות יחד עם הנאמנות, גם כאן הפיתוח של הנאמנות באה על חשבון הזהירות. 
3.
נאמנות  -  המשמעות של נאמנות בנקאית – והשאלות הקשות שעולות בנושא: סעיף 8 לחוק השליחות וגם לפי חוק הנאמנות -  זו חובה משפטית ולא רק מוסרית – החובה היא לנהוג ברמה הגבוהה ביותר של הגינות מקצועיות ויעילות. 
חובת הנאמנות

פס"ד צבאח

דבר זה נקבע ע"י כב' השופט שמגר בפס"ד צבאח ב-1984.
לאחר שבית המשפט העליון הכיר בחובת הנאמנות, נקבע בפסיקה רחבה שיש חובת נאמנות על הבנקים.

חובת הנאמנות לבנקים הגיעה מאנגליה וארה"ב אולם שם מדובר בחובת נאמנות שונה. שם מדובר על חובת נאמנות רק בשירותים ספציפיים שבנק נותן ללקוח, אולם בארץ חובת הנאמנות חלה בכל סוג של התקשרות בנקאית.

מאחורי תפיסה זו עומדת תיאוריה שהתקבלה בהשפעתו של אהרון ברק, היא תורת הכוח. בית המשפט העליון הבין שהבנקים נהנים מכוח כלכלי מאד חזק וכן מכוח משפטי מאד חזק. הכוח המשפטי שלהם בא לידי ביטוי בכך שהם קיבלו מונופולים לפתוח חשבונות עו"ש ופיקדונות.

הבנקים גם נהנו מהטבות שונות. עד שנת 1995, כאשר היה סכסוך בין בנק ללקוח הרישום של הבנק היה מקבל כוח ראייתי מאד חזק. גם כיום ישנה ראיה לכאורה שכל הכתוב בספר הבנקאי- זה דבר נכון. כתוצאה מכך, הבנקים נהנו מכוח מאד גדול.

השופט ברק כתב על "תורת הכוח". כאשר יש לצד אחד כוח כזה, זה מגביר את חובת האחריות שלו כלפי הצד השני. כך נולדה תורת הנאמנות.

כאן מתעוררות השאלות הקשות – עד היכן חובת הנאמנות ? מה התוכן של חובת הנאמנות ?
בית המשפט העליון קבע ואמר שלאחר שנקבעה חובה זו, צריך לבדוק את הקונקרטיזציה של חובת הנאמנות. פס"ד צבאח נקבע כי התוכן קשור בפעולות השונות. השופט שמגר והמרצה כתב על זה שהתוכן תלוי גם במיהות הלקוח ובנסיבות שבהם ניתן השירות. חובת הנאמנות היא חובה שמבחינת המטרה היא נוקשה מאד שכן דורשת רמה מאד גבוהה של מקצוענות ומבחינת התוכן היא מאד גמישה שכן הכל תלוי בנסיבות. 

כדי להבין את חובת הנאמנות צריך לקבוע את התוכן המיוחד של הנאמנות בכל סוג של שירות.

חובת הגילוי וחובת ההסבר

מעקרון הנאמנות נגזרות חובות, כאשר החובה החשובה ביותר שנגזרת היא חובת הגילוי וההסבר.
כלומר, כל איש מקצוע נאמן חייב לגלות ולהסביר דברים. חובת הגילוי, לפני צבאח, ב-
פס"ד הרשקו (1975)
היה מדובר בהלוואה שהתקבלה לבני זוג שקיבלו תעודות פיקדון שערכם היה משתנה לפי תנאי השוק. לאחר זמן, הבנק והלקוחות דנים בגובה ההלוואה שהם קיבלו. בני הזוג לא הבינו את העסקה והשופט ויתקון קבע שבנק חייב להסביר את החיובי והשלילי שבעסקה עד שהם יבינו וזאת בגדר חובת האמונים.

כאשר בא אדם ומבקש הלוואה מהבנק, לאחר פרוץ סכסוך הבנק יכול לטעון שהוא גילה ללקוח את הסיכונים בהלוואה.

בנוסף לחובת הגילוי, הבנק צריך לוודא שהלקוח הבין את ההסבר כלומר בנוסף לחובת הגילוי צריך גם קליטה. כלומר, לא יתכן שהלקוח יחתום על טופס בלי שקלט את עיקר חיובו כלפי הבנק.
חובת הגילוי מחייבת את הבנק להיות מוכן לענות תשובה מקצועית לכל שאלה ושאלה.
הבעיה של הבנק שאם הוא מגלה יותר מדי, הוא מסבך את העניינים ומקטין את הקליטה של הלקוח. לכן, לפעמים יותר מדי מידע – ימנע את הקליטה.

לכן, צריך גילוי וקליטה. 

הבנק צריך להיזהר שלא לגלות עודף מידע. אם עודף מידע פוגע בקליטה, זה פוגע בידיעת הלקוח ואז למעשה הבנק לא עמד בחובת הנאמנות.

עודף מידע מוכר במדינות שונות כדבר הפוגע בצרכן וצריך למנוע עד כמה שאפשר את הבעיה של "עודף מידע".

הצעת המרצה כדי לפתור בעיה זו היא כדלקמן:
א. 
לאחר שבנק מסביר ללקוח את הדברים הבסיסיים. יתן לו מסמך בו בצורה תמציתית מצויינים הסוגיות העיקריות ויסודות העסקה.

ב. 
לא לאפשר ללקוח לחתום במקום. שתהיה תקופת זמן מינימאלית בין המועד בו הוא מקבל את הדף לבין מועד החתימה.

לעתים הלקוח מגיע עם היועץ המשפטי שלו. לגבי שטר משכנתא יש תקנות בחוק המקרקעין ושם נאמר שאם אתה חותם על שטר משכנתא מול עו"ד הוא צריך להסביר לך.

במקרה זה מתעוררת שאלה אחרת, האם מוטלת על הבנק חובה לגלות ולהסביר דברים לאותו לקוח כאשר הלקוח כבר מגיע עם עו"ד או עם יועץ משפטי ?

יתכן ועורך-הדין לא מבין כלום או מבין מעט. יתכן ועו"ד יודע הרבה ומסביר את הכל והפקיד שותק ויוצא מתוך הנחה שההסבר ניתן ע"י עורך הדין. 

בכל מקרה השאלה נשארת – האם כאשר לקוח מגיע עם עו"ד הבנק משוחרר מחובת גילוי או שמוטלת חובת גילוי על הבנק ולהסביר לאותו לקוח ?

ד"ר רות פלטו פרסמה מאמר על הסוגיה והיא כתבה בצורה מפורשת שכאשר הלקוח מגיע עם עו"ד שלו, הבנק משוחרר מחובת הנאמנות מכיוון שהבנק יוצא מתוך הנחה שהלקוח קיבל את ההסבר וכבר יודע או צריך לדעת את מה שצריך לדעת ולמה להטיל על הבנק חובה נוספת הדומה לחובה של אותו עורך דין.
המרצה מתנגד לדעה זו מסיבה עובדתית ומשפטית.

מבחינה עובדתית – עורך דין לא יודע להסביר את כל המסמכים של הבנק ואת כל פרטי העסקה. גם כאשר עורך הדין חושב שהוא כן יודע להסביר הכל. בנוסף, לעתים יש דברים הנוגעים לידע שיש רק לבנק. 

הטענה המשפטית – הלקוח שמגיע עם עו"ד הוא צד בשני יחסים משפטיים שונים. הוא הלקוח של הבנק ולקוח של העו"ד. עו"ד חב חובת נאמנות לפי יחסי עו"ד-לקוח, בנוסף יש ללקוח קשר של בנק-לקוח.

הקשר של לקוח-בנק לא מתבטל בגלל הקשר של לקוח-עו"ד. יש כאן שני יחסים משפטיים נפרדים.

לאחר זמן, ד"ר רות פלטו הסכימה עם המרצה.

חובת הנאמנות בהקשרים שונים

בנסיבות מסויימות חובת הנאמנות דורשת מהבנק, לאחר שנתן הסבר ללקוח, לא לתת לו שירות.

לדוגמא כאשר הבנק יודע שהמפעל בו עובד הלקוח הוא מפעל בקשיים ויתכן ועוד זמן מה המפעל יקרוס.

במקרה כזה, על הבנק להיזהר מלתת את האשראי ללקוח ויתכן ואף לא לתת את השירות. אולם במקרה זה, הבנק מחוייב ליתן הסבר.
סע' 2 לחוק בנקאות (שירות) נקבע כי מתן אשראי הוא לא חובה סטטוטורית. ולדעת המרצה, בנסיבות מסויימות בנק נאמן צריך לא לתת שירות.

דוגמא נוספת – כספות. אם אומרים שהבנק חב בחובת הנאמנות, המסקנה היא שהבנק חייב להשתמש בהגנה הטובה ביותר על חדר הכספות.

וכנ"ל לגבי כל שירות ושירות שהבנק נותן.
בתי המשפט שמים דגש על חובת הנאמנות יותר מאשר על חובת תום הלב מאחר וחובת הנאמנות כוללת בתוכה את חובת תום הלב.

לכן, בנסיבות שונות אין צורך בדיון על תום לב וזהירות ונאמנות שכן מושג הנאמנות כולל בתוכו גם תום לב וזהירות.

לעתים, די בבדיקת תום הלב שבהעדרו בוודאי שלא התקיימה חובת הנאמנות.

כאשר הלקוח רוצה לרמות את הבנקים ופועל בחוסר תום לב. 

בעבר, באנגליה, אנשים פתחו חשבונות עם שמות מזוייפים ועל פי המלצות של חברים עד שפורסמו תקנות שחייבו לקבל פרטי זיהוי על מנת למנוע זיופים.

כאשר חוסר תום לב מצד הלקוח, בוודאי שפועל לרעתו. כמו כן, הפרת חובת הזהירות של הלקוח שלא שומר על מסמכיו גם פועלת לרעתו.
תורת הנאמנות היא כתוצאה מתורת הכוח ולכן חובת הנאמנות היא מצד הבנק ללקוח ואינה הדדית ואינה מחייבת את הלקוח כלפי הבנק.
חובות הנובעים מהחוקים הבנקאיים

סע' 2 לחוק הבנקאות (שירות ללקוח) 
סעיף זה מפרט חובות בשלושה שירותים: פתיחת חשבון עו"ש, קבלת פקדונות ומכירת שיקים בנקאיים.
בנוסף, ישנם שירותים בנקאיים נוספים בחוק הבנקאות (רישוי) בסע' 10. 

נשאלת השאלה האם קיימת חובה על הבנק לספק שאת השירותים המנויים בחוק הבנקאות (רישוי), ולכך שני אפשרויות:

1.
הבנק חייב גם בכתוב בחוק הבנקאות (רישוי).

2. 
הסדר שלילי – מאחר והשירותים הללו לא מנויים בחוק הבנקאות (שירות ללקוח), אין חובה לבנק לספק שירותים אלו.


המרצה לא מסכים לכך שכן במקרה זו פונים לחוקים הכללים ולפי חוק החוזים סע' 12, מוטלת על הבנק חובה לנהוג בתום לב ובדרך מקובלת ולכן הוא מחוייב לספק שירותים אלו אלא אם יש לו סיבה סבירה לסרב.

סע' 3 לחוק
סע' 15 לחוק החוזים (חלק כללי) מדבר על טעות כאשר אדם התקשר בגלל הטעיה, כלומר קיים קשר סיבתי בין ההטעיה והטעות. 

לעומת זאת סע' 3 לחוק הבנקאות (שירות ללקוח) אוסר כל דבר שעלול להטעות לקוח, גם אם הלקוח לא התקשר עם הבנק. בפועל, כמעט ולא מפעילים סע' 3 וההגנה הגדולה ללקוחות באה מהפסיקה ולא מהמחוקק. מאחר וסעיף 3 הוא מאד כללי, הוא לא יכול לעזור ללקוח להתמודד מול הבנק.

סע' 4 לחוק

סע' 4 לחוק הבנקאות (שירות ללקוח) מדבר על עושק והשפעה בלתי הוגנת. דבר זה אפשרי בתחום הבנקאי ויתכן והבנק ינצל את חולשתו של הלקוח לצורך יצירת תנאים בלתי סבירים.

סעיף זה הוא דין מיוחד בנקאי כאשר הדין הכללי נמצא בסע' 18 לחוק החוזים.

בהקשר הבנקאי המחוקק השתמש בסגנון מאד רחב שלא מחייב התקשרות חוזית.

כדי לקבוע אם בנק ניצל את חולשתו של הלקוח צריך להשוות בין המקרה הספציפי ובין ההליך המקובל לעשות. אם מגיעים למצב שבדרך כלל התנאים אחרים מהתנאים שהוצעו לאותו לקוח- יודעים שיש כאן בעיה של ניצול חולשתו של הלקוח.
ישנם מספר הבדלים בין סע' 4 לחוק הבנקאות (שירות ללקוח) ובין סע' 18 לחוק החוזים:
1. 
סע' 4 לחוק הבנקאות דומה לסע' בחוק הגנת הצרכן אולם שונה מסע' 18 לחוק החוזים.

2. 
סע' 4 כולל ידיעת השפה, מאחר וההתקשרות כוללת מסמכים רבים, חשוב שהלקוח ידע את השפה. 
סע' 5 לחוק

סעיף זה מדבר על גילוי נאות.

בעקבות סע' זה תוקנו כללי הבנקאות (גילוי נאות ומסירת מסמכים) 1992 ע"י נגיד בנק ישראל וזאת מאחר ובמשך הרבה שנים לא היו כללים כאלו.

סע' 6 לחוק

סע' זה עוסק בפרסומת ובחובה למנוע הטעיות דרך פרסומת. החוזה הבנקאי כולל 3 שלבים:

1. 
הפרסומת – הזמנה ללקוח.
2. 
הצעת הלקוח לבנק

3. 
כיבוד מצד הבנק.

השלב הראשון, שלב הפרסומת, מקבל טיפול בסע' 6 כאשר התכלית היא למנוע הטעיות.

סע' 6א לחוק
סע' זה עוסק בפרסומת לקטינים.

סע' 7 לחוק

סעיף זה עוסק בהתניית שירות בשירות. 
המחוקק מרשה התניית שירות בשירות כאשר יש קשר עסקי סביר בין שני השירותים.

כלומר, אם בנק מגיע למסקנה שלצורך מתן שירות מסויים באופן סביר נדרש ביצוע של עסקה אחרת – אז מותר לבנק להתנות שירות בשירות.

אם אין קשר עסקי סביר בין השירותים אזי מדובר בהתניית בלתי חוקית של שירות בשירות.

דוגמא לקשר עסקי לא סביר ולכן התנייה בלתי חוקית: 

פס"ד בוני התיכון

כאשר הבנק לצורך ביצוע הלוואה מסויימת מבקש לפתוח מספר תוכניות חסכון אין קשר עסקי סביר בין ההלוואה ובין סכום תוכניות החסכון.

דוגמא לקשר עסקי סביר ולכן התנייה חוקית: בדימונה אנשים מבקשים הלוואה מהבנק. הבנק לא מוכן ליתן את ההלוואה בלי ביטוח על הבית וחברת הביטוח לא מוכנה לבטח את הבתים.
סע' 10-11 לחוק

בסעיפים אלו מפורטים סנקציות פליליות ולא פליליות.

סע' 12 לחוק

סע' זה דן בהתחייבות של בנק. כאשר הבנק מתחייב יכול המפקח שלא להטיל את הסנקציות על הבנקים.

סע' 16 לחוק

סעיף זה  עוסק בפניות הציבור.

כאשר הלקוח לא מרוצה מהשירות הבנקאי. המחוקק הקים ב-1981 מוסד סטטוטורי של מחלקה לפניות הציבור. 

בג"צ 5048/07 ארבל נ' בנק ישראל

בג"צ 2472/09 שמואלי ואח' נ' המפקח על הבנקים

במקרים אלו בג"צ קבעו לעניין תפקוד המפקח על הבנקים.

המפקח על הבנקים מקבל פניות כנגד בנקים וזכותו לקבוע סדרי עדיפויות ולהחליט מהם המקרים בעלי החשיבות הציבורית וכן מהם התלונות הנוגעות באופן מיוחד ליחסי בנק-לקוח, הסוגיות המעוררות שאלות משפטיות עדינות וכד' ובהתאם לכך המפקח יחליט במה לטפל.

בית המשפט העליון קבע שבתי המשפט לא יתערבו בשיקולי המפקח על הבנקים.

קביעתו של המפקח לא מחייבת את בית המשפט ולא מעניקה זכויות לבנק. 

סע' 17א לחוק

סעיף זה מהווה תיקון ביחס לערב שהוא כפוף לתנאים כמו הלקוח של הבנק ובכך יש הגנה על הערב מול הבנק לעניין חובת הנאמנות ושאר החובות של הבנק כלפי הלקוח.
סע' 18 לחוק
סעיף זה קובע שהחוק בא להוסיף על הדין שהיה עובר לחקיקת החוק.
כלומר, שהחוק הזה בא להוסיף על שאר החוקים הכללים. כגון:

חוק החוזים (תרופות) שבו יש אכיפה וביטול חוזה שלא מופיעים בחוק הבנקאות (שירות ללקוח).

חשבון עובר ושב
פתיחת חשבון עו"ש מעוררת את השאלות המשפטיות היותר קשות.

לפי סע' 13 לחוק הבנקאות (רישוי) לבנק יש מונופול בפתיחת חשבונות, כאשר לפי סע' 2 לחוק הבנקאות (שירות ללקוח) בנק חייב לפתוח חשבון.

ישנם סוגי חשבונות שונים: חשבון ליחיד, חשבון משותף, חשבון לקטין, חשבון נאמנות וכו'.

ישנם קריטריונים לסיווג חשבונות לפי מיהות פותח החשבון: עצמאי, עו"ד וכד'.

ישנם קריטריונים של זמן: פתוח, סגור, לזמן קצוב.

וכן ישנם קומבינציות שונות בין החשבונות: חשבון פתוח משותף, חשבון שיקים לתקופה מוגבלת וכו'.

לכן, לא מדברים על סוגי חשבונות שונים אלא צריך לבדוק כל חשבון לפי כל הקריטריונים שלו.

ע"א 195/97 היועץ המשפטי לממשלה נ' בנק לאומי

בית הדין לחוזים אחידים מצא בחוזה פתיחת חשבון של הבנק 28 תנאים מקפחים. 
חשבון עו"ש הוא בעייתי מכמה בחינות:

1.
מבחינת הלקוח – הוא חותם על חוזה שהוא חייב לחתום כדי לנהל חיים נורמאלים אולם הלקוח הממוצע לא יודע מה כלול בו.

2. 
מבחינת הבנק – הבנק יוצר קשרים עם לקוחות שיתכן ויהיו לקוחות בעייתיים לבנק.

3. 
מבחינת הציבור הרחב – אם הלקוח יקבל פנקסי שיקים וישלם בשיקים ללא כיסוי.

4. 
גביית שיקים מזוייפים שהבנק חייב לכבד.

5. 
מבחינת החברה כולה – אנחנו יודעים שמשתמשים בשירותים אלו להפקדת כספים שמקורם בלתי חוקי. הלבנת הון. בשנות ה-2000 הכנסת קיבלה את חוק איסור הגבלת הון.

המחוקק הבין שיש בעיות בפתיחת החשבון ולכן הוטלו על הבנקים חובות לזיהוי הלקוח. 

במשך שנים, עד שנת 1981, לא הייתה חובת זיהוי ללקוח שפתח חשבון בנק בצורה מסודרת וזה נקבע בסע' 11 לחוק שיקים ללא כיסוי.
לאחר מכן, בחוק להלבנת הון יש פרק ברישום פרטי זיהוי של הלקוח.

בעקבות סע' 11 לחוק שיקים ללא כיסוי תוקנו תקנות שיקים ללא כיסוי ובתקנה מס' 2 מפורטת רשימה של פרטים שצריך לבדוק אצל הלקוח וכן כיצד לאמת פרטים אלו.
הקשר בין הבנק ללקוח הוא קשר מאד מורכב:

א.
לאחר שהלקוח פתח חשבון והפקיד כסף היא לקיים הוראות תשלום. ישנם סוגים שונים של אפשרויות מתן הוראות – בפקס, בטלפון וכו'.

ב. 
הבנקים חייבים לקבל כספים נוספים שהלקוח או מי מטעמו רוצה להפקיד וגם לגבות מסמכים.

ג. 
לרשום כל פעולה ופעולה. 
ד. 
להודיע ללקוח על המתרחש בחשבונו.

מכאן רואים שישנם 4 סוגים של חובות של הבנק כלפי הלקוח.

פתיחת חשבון
השאלה הראשונה שיש לברר בפתיחת חשבון היא באיזה סוג חשבון מדובר.
החובות העיקריות הנובעות מפתיחת חשבון עו"ש

חוזה פתיחת חשבון הוא חוזה מיוחד במינו. המיוחד בחוזה זה שמבחינה מהותית הלקוח שומר על זכות השימוש שלו בכספים כאילו שומר על זכות הבעלות שלו. גרעין הבעלות הוא השימוש הוא והזכות להשתמש בכסף גם בעתיד.

כאשר כסף שאנחנו לא משתמשים בו הוא ברשותו של הבנק.

מכאן יוצא מצב מיוחד של דו-קיום שהבנק והלקוח משתמשים בכסף שהופקד אולם זכות השימוש של הלקוח גוברת.

בחשבון עו"ש גם הלקוח וגם הבנק מחזיקים בזכויות קנייניות על הכסף שהופקד.

כתוצאה מזה, הקשר שנוצר בין הבנק ללקוח הוא קשר מאד מורכב.

לדעת המרצה מדובר אכן בדו-קיום של הבעלות.

לעומת זאת, התזה המקובלת היא שכשהלקוח מפקיד כסף בבנק הוא מלווה את הכסף לבנק והבעלות עוברת לבנק כאשר הלקוח מקבל זכות שימוש בכספים אלו.
השופט שמגר בפס"ד סבאח אומר שהיחסים בין בנק ללקוח יותר מורכבים מיחסי לווה-מלווה.

אם המטרה הסופית של הלקוח הייתה רק להפקיד כספים ולהשתמש בהם, יש לתת לזה גיבוי משפטי. על מנת שהדבר יתקיים הבנק חייב לרשום כל פעולה, הבנק חייב לקיים הוצאות פירעון מצד הלקוח: כרטיסי אשראי, שיקים, פקסים וכו'. 

הבנקים חייבים לגבות מסמכים.

כלומר, כאשר פותחים חשבון בנק ישנם סוגיות שונות הדורשות ניתוח משפטי.

דבר זה לא מאפיין חוזה הלוואה שכן הלוואה היא לזמן קצוב. 

במשך שנים תמכו בעולם ברעיון שהקשר הוא מלווה-לווה מכיוון שכך זה הוגדר במשפט הרומאי. מכיוון שבמשך שנים באירופה לא חרגו מהמשפט הרומאי.
חובת הרישום
על הבנק חלה חובה לרשום כל פעולה שמבצע עבור הלקוח: גביית מסמכים, משיכת כספים וכו'.
מהו הדין כאשר לקוח מסתכסך עם בנק וטוען שהרישום המופיע בספר הבנקאי לא נכון. מהו הכוח הראייתי של ספרי הבנק כאשר הלקוח טוען שהספר הבנקאי לא נכון.

עד שנת 1995 הנושא הוסדר בסע' 35 ו-36 בפקודת הראיות ושם אומצה הגישה האנגלית משנת 1879, באותה תקופה הבנקים קיבלו פריבילגיות שונות דבר שבא לידי ביטוי גם בפקודת השטרות ובחוקים אחרים.

לפי החוק האנגלי מ-1879 נקבע כי הרשום בספרי הבנק מהווים ראיה לכאורה לנכונותם. כתוצאה מכך, הלקוח היה צריך להסתיר את החזקה שהמסמך הבנקאי הוא נכון. פקודת הראיות קבעה שעל הבנק להוכיח גם שהספרים תחת שליטתו ולאחר שמשכנעים את בית המשפט שהמסמך היה תחת שמירת הבנק, בקלות יחסית בית המשפט היה מתרשם שהרישום מדוייק ולכן מצבו של הלקוח לא היה קל.
בחלק ממדינות הקונטיננט ההסדר הוא ששני הצדדים שווים מבחינת כוח ראייתי. לעומת זאת, בקודקס האיטלקי אדם שחי מהכסף שהפקיד בחשבון סגור וחי מהריבית, המחוקק האיטלקי שקבע שלגבי מסמכים הנוגעים לחשבון כזה רישום בנקאי שלטובת הלקוח מהווה ראיה חלוטה. בדין האמריקאי החדש ישנו מסמך EFTA הקובע שמסמך שהבנק מעביר ללקוח, מהווה ראיה לכאורה לביצוע העיסקה אולם לא מהווה ראיה לכאורה לעניין תוכן המסמך.
משנת 1995 התקבל בארץ חוק המחשבים התשנ"ה-1995 שינה את פקודת הראיות וקבע כי הרישום הבנקאי מהווה ראיה קבילה. כלומר, יותר קרוב למצב של שוויון וכבר לא ראיה לכאורה.
בפסיקה בארץ, במשך שנים רבות היו דיונים בנושא כיוון שלעתים קרובות היה רשום בטפסי הבנק שרישום בספר הבנקאי מהווה ראיה חלוטה על דייקנות הרישום ובתי המשפט קבעו בהזדמנויות שונות שלא ניתן לקבל קביעה שכזו הסותרת את האמור בפקודת הראיות ולכן הוא בלתי חוקי ולמצער- מקפח.
בפס"ד היועמ"ש נ' בנק לאומי בית המשפט לחוזים אחידים קבע שתנאי הקובע שרישום בנקאי מהווה ראיה לכאורה זהו תנאי מקפח מאחר ולאחר חקיקת חוק המחשבים נקבע שמסמך בנקאי הוא ראיה קבילה.
כמו כן, לאחר חקיקת חוק המחשבים כבר לא מדברים על "ספר בנקאי" אלא על "רשימה מוסדית".
ההסדרים הללו לא מונעים מהבנק לנסח בחוזה עם הלקוח הסדר נוסף, אולם לא דבר המתנגד לחוק. כגון- להטיל על הלקוח זמן סביר לבדיקת מסמכים וכד'.
לא מן הנמנע שההסדר המשפטי יושלם ע"י הסדר חוזי בין הלקוח לבנק ורק בהנחה שההסדר יהיה הסדר סביר ולא מקפח.

חובת ההודעה

בנוסף לרישום, הבנק צריך גם להודיע. 

במשך שנים רבות, לא הייתה חובת חקיקה והבנקים שלחו דפי חשבון לפי הנוהג הבנקאי הקיים. המצב השתנה לאור כללים שקבע נגיד בנק ישראל שהם התקבלו בעקבות סעיף 5 לחוק הבנקאות (שירות ללקוח) וכללים אלו נקראים: כללי הבנקאות (שירות ללקוח, גילוי נאות ומסירת מסמכים) 1992.
סעיף 30 לכללים אלו כולל הסדר הנוגע למסמכי חשבון בסוגי חשבונות הבנקים השונים.

לאחר מסירת המידע נשאלת השאלה האם מוטלת על הלקוח חובה לקרוא את המסמכים הללו.

פס"ד שטאובר

פס"ד זה עוסק בזיוף שיקים והשופט כהן, בדעת מיעוט, היחיד שהתייחס לסוגיה זו וקבע שאם נמצא תנאי בחוזה המטיל חובה לעיין במסמכים – ניתן להגיד שקיימת חובה על הלקוח לעיין במסמכים, אולם אם אין חובה שכזו – אי אפשר להגיד שמוטלת חובה כזו על הלקוח. בפס"ד זה מאחר ולא הייתה מוטלת חובה שכזו, הגיע השופט כהן למסקנה שאין מקום למבחן המניעות מכיוון שאחד מיסודות המניעות היא החובה שלא לשתוק. סתם שתיקה, לא דיה כדי להפעיל את מבחן המניעות.

לפי דעת השופט כהן- חובת העיון של הלקוח מותנית בהסכם. מאז, הכניסו הבנקים סעיף המתייחס לחובה הזו לעיין במסמכים ואם וכאשר הלקוח לא בודק הוא מפר את חובתו ויתכן ויהיה מנוע לטעון דברים מסויימים.

לדעת המרצה, מדובר בנטל. ניתן להבדיל בין חובה ובין נטל. כאשר החובה מטילה התנהגות של האדם כלפי אחר, הנטל מטיל חובה של האדם כלפי עצמו.
אדם שלא מקיים נטל – לא משיג את המטרה אבל לא חייב לאחרים.

לדעת המרצה, כאשר אדם מקבל מסמכים בנקאיים יש לו גם חובה וגם נטל. יתכן ובמסמכים יהיו טעויות לטובת הבנק או הלקוח. הלקוח שרוצה לשמור על האינטרס שלו עושה זאת באמצעות הנטל המוטל על עצמו וזה בנוסף לחובה שלו כלפי הבנק לבדוק את המסמכים.

פרשת לויצמן נ' ברוקס (1950)
מדובר בפס"ד אנגלי דובר באישה מבוגרת שקיבלה מידע מהבנק. כלומר, היו רישומים והבנק מסר לה מידע אולם המידע לא היה מדוייק. הפגם היה לטובת הלקוחה.

האישה קיבלה מידע לגבי דיבידנדים שהם גבוהים מהסכומים שהיא הייתה אמורה לקבל. בתום לב, האישה הזו השקיעה את הכספים הללו ומבזבזת אותם. 

יום אחד הבנק גילה את הטעות שמסר לה יותר מהסכומים המגיעים לה. במקרים כאלו, יש מקום לביטול והשבה. הבנק פנה לבית המשפט וטען שמדובר בטעות במסירת המידע ללקוחה.

בית המשפט פסק שהלקוחה הסתמכה על החומר שקיבלה מהבנק, שהלקוחה פעלה בתום לב וכן שכאשר הלקוח מסתמך על המידע שמקבל מהבנק ומשנה את מצבו לרעה – לכן הבנק לא זכאי להשבה.

מכאן רואים שמוטלת על הבנק חובה למסור מידע מדוייק והבנק הפר את חובתו למסור מידע מדוייק ובנוסף הלקוח מחוייב לנהוג בתום-לב.

כאשר אדם מקבל כסף בטעות עליו להשיב וזאת לפי חוק עשיית עושר ולא במשפט.
אולם סעיף 2 לחוק זה קובע שבית המשפט יכול לבטל את ההשבה אם ההשבה היא בלתי צודקת. במקרה כמו בפס"ד ברוקס, יתכן וזה יהיה לא מוצדק להחזיר את הכסף משתי סיבות:

1. 
לא מוצדק שכן האישה השתמשה בכסף בתום לב.

2. 
הבנק הפר את חובתו ולכן הוא צריך לשלם פיצויים שבמקרה זה, יהיו הפיצויים ביטול חובת ההשבה. 

חובת הבנק לקבל הוראות תשלום
הלקוח רוצה להשתמש בכסף ולבצע הוראות תשלום.

הלקוח רוצה להשתמש בחוזה המסגרת ולבצע הוראות תשלום ולקבל כספים לחשבונו.

לעניין ביצוע הוראות תשלום יש מספר סוגיות מסובכות מהסיבות הבאות:

1. 
ישנם צורות שונות של תשלומים – העברות בנקאיות בהוראות קבע, בתוך המדינה ולחו"ל, העברות באמצעים אלקטרוניים ולא אלקטרוניים, שיקים, כרטיסי אשראי.

בכל סוג וסוג של תשלומים ישנם הסדרים שונים. לשיקים נוגעת פקודת השטרות המבוססת על הדין האנגלי הישן המכוונת לטובת הבנקים לעומת זאת סעיף 5 בחוק כרטיסי חיוב עוסק בשימוש לרעה בכרטיס ומבחין בין השלב עד שניתנה הודעה על איבוד המסמך ולאחר מתן ההודעה. תפיסת המחוקק בחוק כרטיסי החיוב היא שונה מזו המנויה בפס"ד שטאובר מאחר והגישה היא צרכנית. אין דין העוסק בהעברות בנקאיות.

מכאן מבינים שהביצוע של הוראות תשלום הוא מסובך שכן כאשר האמצעי הולך לאיבוד, אין דין אחיד אלא הכל תלוי באמצעי שהולך לאיבוד. 

2. 
כסף הולך לאיבוד עקב אובדן אמצעי החיוב – הן בזיוף שיקים, כרטיס אשראי וכד'.
איבוד כספים

כאשר אובד אמצעי התשלום הדין המצוי תלוי בסוג האמצעי שהלך לאיבוד.

הדין המצוי נמצא בפסיקה. בפס"ד של בית הדין לחוזים אחידים היועמ"ש נ' בנק לאומי ובבית המשפט העליון ב-
ע"א 6916/04 בנק לאומי נ' היועמ"ש (18.2.10)

בתי המשפט הגיעו למסקנה (שהמרצה כתב כבר בשנות ה-70) שכאשר מדובר באובדן כספים ניתן לקבוע מודל חוזי מסויים לגבי החובה של הבנק כלפי הלקוח כאשר הלקוח מוכיח נעלם.
הבעיה המשפטית היא שהכספים הלכו לאיבוד מסיבות שונות. בפועל, השופטים בארץ ובעולם הגיעו למסקנות שונות לפי קריטריונים שונים ולפי סוג התקלה.

כאשר מדובר בזיוף שיקים – הייתה מסקנה אחת (פס"ד שטאובר), 

אם מדובר בזיוף כרטיסי חיוב – המחוקק אומר משהו אחר.

מה קורה כאשר הבנקים מקבלים הוראות לחלט כספים. טענת הבנקים, באיטליה למשל, הייתה שהם כבר שילמו לשלטון ולא צריכים לשלם פעמיים כאשר היה מצב של "כוח עליון" והם נקיים מאחריות.

יסוד השאלה כאן היא מהי אחריות הבנק כלפי הלקוח ?
כאשר מדובר בין שני אנשים הדבר תלוי בסוג החוזה –שמירה, שכירה, הלוואה וכד'.

לכן, בנסיבות שונות בתי המשפט דנו במהות העסקה בין הלקוח לבנק כדי להגיע למהות וסוג האחריות ואז בתי המשפט הגיעו למסקנות שונות.

לעתים בעניין מלחמות פסקו בתי משפט באיטליה שכאשר בנק מקבל כספים של לקוחות הוא פועל כשומר, לעתים קבעו בתי המשפט שהבנקים הם לווים.
ההבדל הוא שכאשר אדם מקבל נכסים או כספים בשמירה, האחריות להחזיר היא גבוהה מאד ותלוי בסוג השומר.  כאשר מדובר ביחסים של לווה-מלווה האחריות היא שכאשר יש נזק זה נופל על בעליו של הנכס, לכן אחריות הבנק מאד גבוהה והוא צריך לשלם ללקוח את הכסף.
מצד שני, לעתים כאשר היו טעויות במסירת שיק בתי המשפט התעלמו מחוזה ההלוואה והטילו את הנזק על הלקוח.

המודל של המרצה

לכן, כדי לדעת מה אחריות הבנק כלפי הלקוח – צריך להגדיר את סוג החוזה.
היום התזה היא שמדובר בחוזה מיוחד במינו. כאשר מדובר בחוזה מיוחד במינו ואין חוק, מהו ההסדר ?
המרצה הציע שחייבים לאמץ מודל בעניין אחריות בנק שיחול בכל מקרה של איבוד כספים. לפי מודל זה, בנק המקבל כסף מהלקוח חייב להחזיר. חובת הבנק היא חובת תוצאה. 
ישנם 2 סוגי חובות:

1. 
חובה לנקוט באמצעים.

2. 
חובת התוצאה.

כאשר אדם קונה כרטיס לניו-יורק, חובת החברה היא התוצאה להגיע ליעד.

מצד שני, כאשר אדם הולך לרופא החובה של הרופא היא לנקוט באמצעים.

החובה של הבנק צריכה להיות חובת תוצאה ולא החובה לנקוט באמצעים. לכן, חובת הבנק ליתן לנו את הכסף בחזרה ולא לנקוט באמצעים שישמרו על הכסף.

בנוסף לכך, בנק הרוצה להגביל את חובתו כלפי הלקוח מחוייב להסכים עם הלקוח על אמצעים חוזיים שלפיהם יטיל חובות על הלקוח. מכאן יצא ההסדר הבא:

א.
לבנק יש חובת תוצאה.

ב.
בנק שרוצה להגביל את החובה צריך לעשות תנאים חוזיים עם הלקוח.
ג. 
עד שהבנק לא יוכיח שכסף הלך לאיבוד כתוצאה מהפרת חובת הלקוח על הבנק, נשארת חובת התוצאה על הבנק.

בית הדין לחוזים אחידים קבע מפורשות שחובת הבנק כלפי הלקוח היא חובת תוצאה ובית המשפט העליון בערעור גם אישר שמדובר בחובת תוצאה.
ההשלכות למודל זה הן מאד חשובות ורציניות.

ע"א 550/66 שטאובר בע"מ נ' בנק מזרחי בע"מ

מדובר במקרה של זיוף חתימת הלקוח בעשרות שיקים במשך תקופה ארוכה של למעלה משנה. מדובר בשיקים בסכום של 75,000 ל"י, וזה היה סכום גבוה באותם זמנים.

כמו כן, יודעים שהבנק מעביר בצורה מסודרת ללקוח על כל הפעולות והלקוח מקבל את המסמכים האלו וידוע שהלקוח לא עיין במסמכים ולא חשש. בטופס פתיחת החשבון לא הייתה מוטלת חובה על הלקוח לעיין במסמכים אלו. למרות שעברה תקופה ארוכה הלקוח לא הגיב כלל. כמו כן, בהודעות הבנק הייתה הערה שאם הלקוח לא יגיב תוך 15 יום הוא מסכים לכתוב במסמך ולכן לא יתנגד לכך בעתיד. 

הזיופים היו גרועים ולמרות זאת הבנק כיבד ופרע את השיקים במשך תקופה ארוכה.

השאלה המשפטית המרכזית הייתה:

מאחר ובמשך תקופה ארוכה הלקוח קיבל את הדו"חות מהבנק ולא ערער עליהם לבנק, הוא מנוע מלטעון כנגד הבנק שכיבד את השיקים.

השופט ויתקון בדעת רוב, קבע שהייתה ידיעה מיוחסת ודי בידיעה מיוחסת לעניין הזיופים כדי לאפשר לבנק לטעון לפי מבחן המניעות שהלקוח מנוע מלטעון את דבר הזיוף.

השופט חיים כהן, בדעת מיעוט, טען שלא די בידיעה מיוחסת ועל מנת להפעיל את מבחן המניעות צריך להוכיח שהלקוח הפר הסדר חוזי כלשהו. כן קבע כי להודעה המופיעה על דפי הבנק אין לה "ריח של חוזה".

יוצא מזה שבית המשפט הפעיל את מבחן המניעות האנגלי בלי להתייחס למבחן שנקבעו בפסיקה האנגלית על מנת להפעיל את מבחן המניעות. האנגלים קבעו שלא ניתן להפעיל את מבחן המניעות על סמך סתם שתיקת הלקוח אלא אם כן תהיה חובה משפטית על הלקוח שלא לשתוק.
אצלנו בית המשפט הפעיל את מבחן המניעות על סמך סתם שתיקתו של הלקוח ומבלי להגיד כי יש חובה על הלקוח שלא לשתוק. השופט חיים כהן אמר, לדעת המרצה גם בצדק, שהיה מוכן להפעיל את מבחן המניעות לו הייתה מוטלת על הלקוח החובה שלא לשתוק.

בית המשפט קבע לפי התפיסה האנגלית בסטייה מסוימת, כאשר הסטייה נעשתה לטובת הבנק תוך אי הבנה של מבחן המניעות האנגלי ואף בית המשפט הפעיל את מבחן המניעות גם כאשר הבנק התרשל מכיוון שהתברר שהזיופים היו זיופים לא טובים והתרשלות הבנק גרמה להם לקבל את השיקים.

פסיקה זו היא מאד לטובת הבנקים. פס"ד זה ניתן בשנת 1966, אהרון ברק פרסם בשנת 1968 מאמר מאד ביקורתי על פס"ד זה אולם כשהיה בבית המשפט העליון לא יכל לשנות פס"ד זה שכן לא הייתה לו הזדמנות לכך.

דרך פס"ד שטאובר רואים את אחריות הבנק ללקוח. כאשר אובדים כספים, לא ניתן להגיד מה תהיה אחריות הבנק כביכול הלקוח לא מוגן.

דבר זה מעורר שאלות רציניות שכן הכסף מופקד בבנק ועל הבנק מוטלת חובת נאמנות שצריך לפרוט אותה לצעדים מעשיים.

החוזה הבנקאי
כאשר מדובר בחוזה רגיל הוא נבדק בצורה סובייקטיבית כדי לדעת את אומד דעת הצדדים ואילו כאשר מדובר בחוזה אחיד הוא נבדק בצורה אובייקטיבית.

לעומת זאת, החוזה הבנקאי למרות היותו אחיד צריך לפרש אותו בצורה סובייקטיבית שכן למרות שהחוזה הוא אחיד יתכן ויהיו בו אלמנטים סובייקטיביים בין הלקוח ובין הבנק. כתוצאה מכך, החוזה הבנקאי הוא אחיד אולם יש שילוב של היבטים פרסונאליים שכן חובת הנאמנות היא פרסונאלית.

לכן, יש מקרים בהם קשה מאד לפרש את החוזה מאחר וצריך לדעת האם לפרש את החוזה בצורה אובייקטיבית או סובייקטיבית.

בית המשפט העליון אמר שהחוזה בין הלקוח לבנק הוא חוזה הלוואה ולכן החובה של הבנק היא חובת תוצאה. כלומר, יש כאן מעין בלבול שכן לפני שנים נקבע שיש חוזה מיוחד במינו ולא חוזה הלוואה.
גביית כספים ומסמכים
החוזה בין הלקוח ובין הבנק איננו חוזה של הלוואה אלא הקשר הזה כולל מערכת של חוזים משפטיים. בין היתר, יש מעין חובה מאת הבנק לקבל כספים מסוימים בין כספים שהלקוח מפקיד או שאחרים מפקידים וכן גביית מסמכים שהלקוח מפקיד או אדם אחר מפקיד לטובת הלקוח.

בגביית מסמכים עניינו של הלקוח לקבל כספים נוספים, עניינו של הבנק הוא גם לקבל כספים אלו שכן הוא משתמש בכספים שמתקבלים.

בשנות ה-70 שהיה אסור לאזרחי המדינה להחזיק חשבון בנק בחו"ל הייתה דרך לדעת אם יש לאדם חשבון בנק ע"י בקשה מהבנק להפקיד סכום כסף, כאשר הבנק קיבל את הכסף – בכך הוא גילה שיש לקוח חשבון באותו בנק.

גביית מסמכים דורשת מהבנק של האוחז בשיק לפנות לבנק הנמשך והבנק הנמשך פונה למושך. 

הבעיה תתעורר כאשר האוחז בשיק יודע שיקבל שירות של גביית מסמכים, והאוחז בשיק מפקיד שיק גנוב בבנק שלו שהתחייב ליתן שירותי גביה. כאשר הבנק של האוחז פונה לבנק הנמשך וגובה את הכסף. בכך הבנק קיים את חלקו וגבה את המסמכים וזיכה את חשבון הלקוח.

הבעיה מתעוררת בין הבנק הגובה ובין הבעלים האמיתיים של השיק.

כאשר אין זיופי חתימות, הבעלים האמיתיים של השיק תובע את הבנק הגובה. מכיוון שיודעים שבגביית מסמכים יש סיכונים.

המחוקק קבע שכאשר בנק גובה גובה שיק משורטט (שאי אפשר לפרוע אותו במקום) הבנק מוגן לפי סע' 82 לפקודת השטרות. סעיף זה מגן על בנק שגובה שיק משורטט ב-2 תנאים:
1. 
פעל בתום לב – לפי פקודת השטרות מתפרש תום לב בצורה סובייקטיבי.

2. 
ללא רשלנות – הבנק צריך להוכיח שלא התרשל בתהליך הגביה ולא התרשל בפתיחת החשבון.

חשבון משותף
חשבון משותף הוא חשבון בו יש יותר מבעל חשבון אחד. צריך להבחין בין "בעל חשבון" ובין "מיופה כוח".

כל בעל חשבון הוא לקוח של הבנק ולכן כל חובות הבנק כלפי הלקוח וחובת הנאמנות חלים כלפי כל בעל חשבון.

בכל חשבון בנק משותף יש מסלול פנימי וחיצוני. המסלול החיצוני הוא של כל בעל חשבון אל מול הבנק. בנוסף, ישנו את המסלול הפנימי בין השותפים לחשבון. 

המסלול החיצוני בא לידי ביטוי בטופס אולם המסלול הפנימי לא מקבל ביטוי בטופס. כלומר, הבנק יודע כיצד מנהלי החשבון ינהלו את החשבון אולם הבנק לא יודע מדוע נפתח החשבון ומהי מטרתו והבנק גם לא רוצה לדעת.

לעתים, בעלי החשבון מודיעים לבנק את כוונתם ומבקשים יעוץ (פס"ד סאלי) ואז הבנק לא יכול לטעון שלא ידע על המסלול הפנימי.

חשבונות משותפים פותחים מסיבות שונות:

1. 
לתת מתנות.

2.  
לצורך נוחותו של בעל הכסף.

3. 
לצורך פתיחת קרן משותפת בין בני-זוג.

4. 
למטרות עסקיות.

הבנקים נותנים לבעלי החשבון טפסים זהים, לדעת המרצה צריך להכין טפסים שונים שיכללו הסבר על הסיכונים בהתאם למטרת פתיחת החשבון.

ע"א 7960/00 באומל משה בע"מ נ' בנק לאומי לישראל בע"מ

לבאומל היה חשבון יחיד בחובה ובחשבון אחר בו הוא היה עם שותפים הייתה יתרה.

נשאלה השאלה באיזה מידה יכול בנק לקזז בין יתרה חיובית שבחשבון משותף ובין יתרה שלילית של חשבון יחיד של אחד השיתופים. 

בפס"ד זה הוזכרו פסקי הדין-

ה"פ (מחוזי י-ם) 3086/85 טייטלבוים נ' בנק צפון אמריקה

מדובר היה בבעל ובאישה שפתחו חשבון משותף בו הייתה יתרה חיובית. לגבר היה חשבון נוסף ליחיד ושם היה ביתרה שלילית. הבנק קיזז בין היתרה החיובית בחשבון המשותף והיתרה השלילית שבחשבון ליחיד. האישה התנגדה לכך ונשאלה השאלה האם ובאיזה מידה יכול הבנק לעשות זאת.

מבחינה חוזית, הבנק שומר לעצמו זכות קיזוז בדרך הרחבה ביותר בין כל סוגי החשבונות.

בפס"ד זה השופט בזק התייחס לעצם העובדה שקיימת חזקה, בעיקר כאשר מדובר בחשבון של בני-זוג, שהכסף שייך לבעלי החשבון בחלקים שווים ולכן הבנק יכול לקזז עד מחצית מהיתרה.

היסוד לזכות הקיזוז של הבנק הוא יסוד קנייני.
ע"א 1967/90 גיברשטיין נ' גיברשטיין

בית המשפט התייחס לשאלה כיצד הם מנהלים את החשבון. אם לכל אחד מבעלי החשבון הזכות למשוך את הכל, גם זכות הבנק למשוך את הכל ולכן מותר לו לקזז תוך כדי משיכה של כל הכסף. לפי דעה זו לא תהיה כל מגבלה על הבנק בזכות הקיזוז.

היסוד לזכות הקיזוז של הבנק הוא יסוד חיובי.

נובעת מכך בעיה שלעתים מותר לאדם למשוך את הכל למרות שאין לו כל זכות קניינית ועל סמך האפשרות בית המשפט קובע כי ניתן למשוך את הכל כדי לקזז וזאת בלי מגבלות.

בפס"ד באומל, השופט אנגלרד שלא הסכים עם המרצה שתמך בפס"ד טייטלבוים, הוא התקרב לעניין גיברשטיין.  כלומר, הוא התייחס לזכות הקיזוז של הבנק דרך ניהול של חשבון הבנק לפי פס"ד גיברשטיין ולא בדרך הקניינית כפי שנפסק בפס"ד טייטלבוים.

השופט אנגלרד קבע שתי הערות:

1.
שיש מקום לקיזוז ללא מגבלות אם וכאשר מוצאים בדרך ניהול החשבון אלמנט של שליטה מוחלטת מכל בעל חשבון. 

כלומר, אם רואים שלכל בעל חשבון יש שליטה- בנק יכול לבוא במקומו ולקזז. 

לדעת המרצה, הערה זו לא מדוייקת שכן זה מסוכן לבנקים וגם לבעלי החשבון.

זה מסוכן לבנקים שכן מאחר ואם זכות הקיזוז של הבנק תלויה בשליטה בדרך ניהול החשבון, מה קורה כאשר אין שליטה וכל בעלי החשבון צריכים ליתן הוראות ביחד – במקרה זה, אין זכות קיזוז? 

זה מסוכן לבעלי החשבון שכן די נפוץ שיש חשבון לצורך נוחות. אותו אדם שמנהל את החשבון לטובת האדם האחר, אם מבססים את הקיזוז על השליטה. נגיע למסקנה שניתן לקזז את היתרה בחשבון השולח על סמך יתרת חוב של השלוח.

אם נקבל את המסקנה שניתן לקזז בחופשיות, נגיע למצב בו אותו אדם למרות שהפקיד את הכסף הוא ערב לשותף האחר בלי מודעות ולא יתכן מצב כזה.
לכן המצב של קיזוז על סמך שליטה של אדם אחר – זה מסוכן ובעייתי.

2. 
סע' 59(א) לחוק החוזים (חלק כללי) נוגע למצב של ריבוי נושים. לפי ההסדר המופיע בחוק כל אחד מהנושים יכול לבקש את קיום החוב. לדעת השופט זוסמן אם כל אחד יכול למשוך את הכסף – גם הבנק יעשה זאת במקומו. 


השופט אנגלרד מבסס את דבריו על דברי פרופ' מאוטנר שקבע שמסעיף זה נובעת זכות קיזוז בלתי מוגבלת של הבנק.


המרצה טען שמדובר בדברים שונים. סע' 59(א) לחוק החוזים (חלק כללי) עוסק במצב של ריבוי נושים אבל זכות הקיזוז היא זכות שמופיעה בסע' 53 לחוק החוזים (חלק כללי) ומסע' 20 לחוק החוזים (תרופות) ואם דנים בזכות הקיזוז רואים שהיא נובעת מדברים מהותיים ולא מדברים פורמאליסטיים. 

בנוסף, השופט אנגלרד התייחס לסע' 59(א) וציטט את השופט גולדברג בפס"ד גיברשטיין אבל השופט גולדברג כתב שניתן להפעיל את סע' 59(א) בהנחה שלא תהיה התנגדות מצידם של אחרים. כלומר, אם תהיה התנגדות- אי אפשר לבצע את הקיזוז הזה.

ישנם מספר בעיות בהסתכלות של בית המשפט העליון:

1. 
שיש הדדיות בין החשבונות.

2. 
וכשמדובר בהדדיות הכוונה היא להדדיות מהותית שכן אם נגיד למסקנה שמדובר בהדדיות רק פורמאלית, נגיע למסקנה מוזרה שעו"ד שמנהל חשבון נאמנות עם הלקוח שלו ומצד שני יש לו חשבון פרטי. מבחינה פורמאלית יש הדדיות ויתכן לקזז בין החשבונות.

כמובן שהסתכלות כזו פוגעת בשאר בעלי החשבון המשותף ובחובת הנאמנות של הבנק.

השופט בזק אמר שיש זכות קיזוז לבנק אבל היא מוגבלת תוך התייחסות להיבט המהותי של החשבון ולכן הבנק יכול לקזז רק את חלקו של הלקוח בעל החוב.

השופט גולדברג בפס"ד גיברשטיין שקבע שזכות הקיזוז של הבנק קשורה להיבטים פורמאליים לפי סע' 59 אבל כל זה בהנחה שלא תהיה התנגדות של צדדים אחרים, אם תהיה התנגדות – לא תהיה לבנק זכות קיזוז. כלומר, הוא כן אימץ את העמדה הפורמאלית אבל תוך כדי קביעת סייג. סייג זה חשוב ביותר שכן סביר מאד להניח שהצד האחר יתנגד.
השופט אנגלרד הוא הרחיב מעבר לגישה של השופט גולדברג מאחר ולא שם את המגבלה שקבע השופט גולדברג.

הפסיקה המשווה לא מסכימה עם תפיסתו של השופט אנגלנדר. לכן המרצה חושב שפס"ד של השופט אנגלרד הוא פס"ד גרוע אולם זה הדין המצוי בשלב זה.
בית הדין התייחס לאחר ששקל את זכות הקיזוז של הבנק ושקל את עניין העיכבון כאשר בנק מעכב מסמכים השייכים ללקוח ובית הדין קבע שהעיכוב יהיה על נכסי הלקוח בלבד. לכן, בצדק נפסק כי העיכבון יחול כמידת חלקו של השותף החייב ואין להטיל עיכבון על מסמכים וניירות שמסר לקוח לבנק כאשר מסמכים אלו לא שייכים לו אלא לאחר.
לכן הוסיף בית הדין שראוי למצוא פיתרון זהה לקיזוז ולעיכוב.

אם וכאשר רוצים הבנקים להרחיב את זכות הקיזוז ללא סוף, צריך לכתוב זאת במפורש בחוזה ושתהיה מודעות ללקוחות בחוזה. סביר להניח שאז הלקוחות יתנגדו וזכות הקיזוז לפי פס"ד גיברשטיין היא לא מעשית.

אתמול יצא פס"ד של בית המשפט העליון והשופט רובינשטיין קבע שצד ג' הרוצה לעקל כספים שיש בבנק נחשב גם לקוח של הבנק. במבט ראשון המרצה חושב שהבנקים צודקים. לדעת המרצה יש כאן בעיה להרחיב יותר מדי את הגדרת הלקוח.
ת"א (י-ם) 29/81 תורן נ' הבנק הבינלאומי הראשון

תורן שינה את כללי ניהול החשבון באופן שהאישה לא תוכל לבצע פעולות בחשבון ובחוזה היה סעיף שאפשר לעשות זאת. אולם הבנק לא שם לב לכך ואפשר לאישה להמשיך לבצע פעולות בחשבון.

השופט ביין התנהל לכללי ניהול החשבון וכתב דברים לכאורה נכונים, אם כל אחד מבעלי החשבון יכול למשוך את כל הכסף ולשני לא ישאר כלום – מדוע שלא יוכל לשנות את כללי ניהול החשבון.
לדעת המרצה זה לא נכון שכן הזכות להוציא את כל הכסף בחשבון לא נותנת זכות לשנות את כללי ניהול החשבון עם שאר השותפים. המרצה אמר שלאחר מכן דיבר עם השופט ביין והוא הסכים איתו שיש כאן בעיה.

המרצה לא מסכים עם דעתו של השופט ביין שכן ישנם תכליות שונות לחשבונות בנק משותפים אשר הבנקים מתעלמים מהם ולא רוצים להתייחס לתכליות השונות. 
בחשבון משותף כל אחד הוא גם שלוח של האחר. ובמצב בו הבנק יתן יד לשלוח שיבקש לשנות את תנאי החשבון, זו תהיה הפרת חובת הנאמנות של הבנק. גם לא בטוח שהשולח יכול לעשות לבדו שינוי שכזה. 
נניח שמדובר בפרשת סאלי, שהבנק ידע שכל הכסף שייך לאדם מסויים והבחורה סאלי קיבלה במתנה זכות שימוש רחב בכספים, ניתן לומר שלזה התכוונו ? שגם לבחורה הזו מכיוון שהיא יכולה למשוך את הכספים בצד היא תוכל למשוך הכל ולא ליתן לזקן להשתמש בכסף ?

הבנק יכול להגיד שלא ידע ולא יכל לדעת, אבל הבנק היה צריך לחשוש מזה. שכן כל בעל חשבון הוא לקוח של הבנק והבנק חייב לו חובת נאמנות.

נניח שהחשבון הוא חשבון של בני –זוג. קופה משותפת. או של שותפים בעסק.

אם וכאשר מדובר בחשבון כזה, צריך לדעת שמה שהולך במישור הזה אנחנו יודעים שטיב היחסים בין בני הזוג לצורך ניהול החשבון הוא של שליחות הדדית. כל אחד נותן יפוי כוח לאחר לנהל את החשבון לטובתו ולטובתו של הראשון.

אם מדובר בשליחות הדדית ורוצים לשנות, חוק השליחות לא קובע דינים בעניין שינוי היקף השליחות והשופט ברק אמר שאם משנים את היקף השליחות, במידה מסויימת אנחנו גם מבטלים את החלק ששונה בשליחות. אם יש בזה היבט של שליחות צריך לפנות לסעיף 14 לחוק השליחות הדן בסיום השליחות. השופט ברק אמר שאם וכאשר מדובר בשליחות הדדית, לא יכול כל אחד לבדו לבטל את השליחות לכן כאשר מדובר בשליחות הדדית ורוצים לצמצם או לבטל- צריך ההסכמה של כולם.

סיכום:

השופט דן ביין מדבר על חשבון משותף אולם אנחנו צריכים להבדיל בין התכליות השונות. אם הבנק יגיד שהוא לא יודע ולא צריך לדעת על התכליות האלה, אנחנו צריכים שהבנק יחשוש ולהיזהר משינויים כאלו לפי בקשתו של אחד מהשותפים. 

ככל שמתקרבים למציאות מבינים שמאחר ויש תכליות שונות ואפשרות להסדרים פנימיים שונים, הסדרים פנימיים אלו לא מאפשרים להגיע למסקנה של השופט דן ביין בשום מקרה.
אם מדובר בשלוח – אסור לעשות את זה, אם מדובר בשליחות הדדית – אסור לעשות זאת.
מאחר ובית המשפט לא התייחס בדייקנות לכך, במקרה כזה אפשר לעשות הכל.

פס"ד Brown
בארה"ב נקבע שלמשוך את כל הכספים זה מעיד על הרמוניה מסויימת בין הצדדים אולם למחוק שמו של שותף ללא הסכמתו, זה יכול ומעיד על סכסוך פנימי ואם הבנק יתן יד לכך- יתכן ויפגע באדם שיתכן והוא בעל הכסף. לכן הבנק צריך מאד להיזהר ללכת לפי שיקולים פורמאליים בלבד.

חשבון לקטין
קטין הוא אדם שלא הגיע לגיל 18 ויש שני מצבים שונים:
1. 
כאשר הקטין רוצה לפתוח חשבון.

2.  
כאשר ההורים או אדם אחר פותח תוכנית חיסכון לטובתו של הקטין.

השאלות המשפטיות המעניינות מתעוררות לגבי המקרה הראשון. כאשר הקטין פונה לבנק ורוצה לנהל חשבון ולקבל פנקסי שיקים ואשראי.

החוק שנותן תשובה לשאלות אלו הוא-

חוק הכשרות המשפטית והאפוטרופסות

חוק זה קובע שפעולה משפטית של הקטין צריכה הסמכת הנציג, כאשר פעולה בוצעה ללא הסכמת הנציג היא פעולה הניתנת לביטול. אבל, בוודאי שקטין יכול לקנות במכולת ולבצע פעולות משפטיות שונות ולכן נשאלת השאלה בנקאית- עד כמה ובאיזה מידה יכול קטין לגשת לבנק ולבקש ולפתוח חשבון בנק ?

יש קטינים שעובדים ומקבלים משכורת. לעתים הדרך היחידה לקבלת הכספים היא הדרך הבנקאית.

זהות הקטין
עפ"י תקנות שיקים ללא כיסוי, תקנה 2, בנקים חייבים לבקש ולקבל פרטי זיהוי ובין היתר שנת לידה ולכן הבנק לא יכול לטעון שלא ידע שהלקוח לא קטין.

מתי מותר לומר שהבנק יכול לפתוח חשבון בנק ?

סעיף 6 לחוק הכשרות המשפטית קובע שקטין יכול לעשות פעולה משפטית שעושים קטינים בני גילו ובתנאי שלא מדובר בפעולה שגורמת נזק לקטין. היום מקובל שלאחר גיל 16 ניתן לפתוח חשבון בנק.

לכן, יתכן שתהיה לבנק בעיה לפתוח חשבון בנק לקטין בן 13.

פנקסי שיקים

שיק זה שטר. לפי סע' 21 לפקודת השטרות הכושר השטרי מבוסס על כושר חוזי. 

השופט זוסמן כתב בספר על דיני שטרות שאוחז בשיק שירצה לתבוע קטין, הקטין יטען שהוא לא כשיר ולכן האוחז צריך לתבוע אדם אחר ולא את הקטין. 
לדעת המרצה, כתב את דבריו בשנות ה-50-60 של המאה ה-20 שהיה לא מקובל ע"י קטינים לקבל שיקים. אולם כיום קטינים לאחר גיל מסויים רגילים לבצע פעולות אלו של פתיחת חשבון וכתיבת שיקים זה דבר שלא מזיק אלא מביא תועלת. לכן, בעיקרון, יש תועלת בזה תחת סעיף 6 לחוק הכשרות. 
כאשר עוברים למשיכת שיקים, לדעת המרצה, אם יש לאדם כושר עפ"י הדין הכללי לפתיחת חשבון שזו העסקה שממנה נובעת משיכת שיקים, הדין הכללי מרשה לו ולכן צריך להבין את סע' 21 לפקודת השטרות בהסתמך על סע' 6 לחוק הכשרות. לכן, ניתן לומר שיש לו כושר חוזי. ואם יש לו כושר חוזי לבצע פתיחת חשבון יש לו כושר חוזי למשיכת שיקים.

בפקודת השטרות צריך לעשות הבחנה בין 2 פעולות. יתכן והקטין יחתום כמושך ויתכן ויחתום כמיסב.

כשהקטין חותם כמושך, לדעת המרצה, טענתו של השופט זוסמן לא אקטואלית שכן יש לקטין כוח שטרי והוא מוסמך לחתום.

אולם כאשר אוחז מחזיק בשטר ורוצה לתבוע מסבים, בנסיבות אלו יתכן והקטין יכול לטעון את הטענה של סע' 21 שהוא קטין ואי אפשר לתבוע אותו.

אשראי

במהלך ניהול החשבון, יתכן והקטין יקבל אשראי.  
לפי סע' 6א לחוק הכשרות המשפטית כתוב שפעולה של קבלת אשראי, אין לה תוקף. לכן, הקטין יכול לטעון מול הבנק שאין לפעולה תוקף ולכן הוא לא חייב להחזיר את הכסף לבנק.

כאשר אם יש הסכמת הנציג, אין בעיה. אבל הבעיה היא כאשר הקטין עושה את הפעולות לבד.

השופט אנגלרד כתב שלמרות הביטוי "אין לה תוקף" הקטין בנסיבות אלו חייב להשיב את מה שקיבל. השופט אנגלרד הגיע למסקנה זו על סמך 4 סעיפים מחוק החוזים (חלק כללי):

1. 
סע' 27(ב) – "חוזה שהיה טעון הסכמת אדם שלישי  [הנציג]... חזקה שקבלת ההסכמה הוא תנאי מתלה". 

2. 
סע' 29 – "היה חוזה מותנה בתנאי והתנאי לא התקיים תוך התקופה שנקבעה לכך... הרי אם היה זה תנאי מתלה מתבטל החוזה..."

3. 
סע' 31 – "הוראות סעיפים 19 ו-21 יחולו בשינויים המחוייבים גם על בטלותו של חוזה"

4.  
סע' 21 – "משבוטל החוזה חייב כל צד להחזיר לצד השני מה שקיבל עפ"י החוזה"

מכאן רואים שהביטוי "אין לה תוקף" זהו ביטוי בעייתי מאד ולפי חוק החוזים (חלק כללי) מגיעים למצב שיש לעשות השבה.

המרצה הסכים עם השופט אנגלרד אולם טוען כי ניתן להגיע למסקנה זו בדרך יותר קלה לפי חוק "עשיית עושר ולא במשפט". כאשר אי-החזרת האשראי מביאה לידי מצב של עשיית עושר ולא במשפט מצד הקטין כלפי הבנק.

אולם, אם מפעילים חוק זה ניתן לפי סע' 2 לשחרר את הקטין מהחובה אם מסתבר שההשבה היא בלתי צודקת.

עיקולים וקיזוזים

בשני מצבים אלו נשאלת השאלה מה ההסדרים שחלים על נושים של אותו לקוח כאשר הנושה הוא צד ג' כלשהו או בנק שנתן אשראי לאותו לקוח.
עיקולים

חוק ההוצאה לפועל תשכ"ז-1967 הוא החוק הדן בעיקולים. סעיפים חשובים:

סע' 2 עוסק בהקמת לשכות ההוצל"פ ליד בתי משפט השלום.
סע' 6 עוסק בבקשה לביצוע פסק דין.

סע' 7 עוסק בהמצאת אזהרה לחייב כדי לקיים פסק דין.

סע' 12 עוסק בהבהרה שנדרשת בפסק דין.

יתכן ואדם יפנה להוצל"פ ויבקש עיקול של כלל נכסי החייב הנמצאים בידו של בנק.

למעשה, השימוש בצווי עיקול בלתי מוגבלים הם חריגים כיוון שאם נתקבל פסק דין על סכום מסויים הנושה מבקש עיקול בסכום פסק הדין ולא יותר.

בחוק ההוצל"פ ישנם 3 פרקים שצריך להבחין ביניהם:

1. 
עיקול מיטלטלין.

2. 
עיקול מקרקעין.

3. 
עיקול בידי צד ג' – פרק זה חשוב לבנק שכן הבנק הוא צד שלישי.

סע' 43 לחוק ההוצל"פ מגדיר כי יתכן ויהיה עיקול על כלל הנכסים או רק על חלקם.

במהלך הסעיפים הבאים לאחר מכן מוגדרת חובה על הבנק להודיע על הסכומים שעוקלו וכן חובה על הבנק להודיע על הכספים האמורים להגיע לחשבון בתקופה מסויימת.
הבנקים מחוייבים לקיים את הוראות ראש ההוצל"פ והם צפויים להיענש באם לא יעשו כך.

אם יש לבנק הצדק סביר, הבנק לא תמיד יהיה מחוייב לקיים את הוראות ההוצל"פ.

יש דעות שונות להגדרה המדוייקת של המונח "הצדק סביר".

במשך שנים כסף שהופקד בחשבון משותף לא היה ניתן לעיקול אולם הדבר השתנה.

ע"א 323/80 אלתית בע"מ נ' בנק לאומי לישראל בע"מ
לאלתית היה חשבון בבנק לאומי. החשבון היה ביתרת חובה. רשת סופרמרקט קיבלה צו לעיקול חשבון הבנק של אלתית אולם אלתית התנהלה בחשבון הבנק כרגיל. כאשר הצו שניתן לבנק כלל גם כספים שאמורים להגיע לבנק תוך 60 יום.

כאשר הבנק קיבל את הצו, היתרה של החשבון הייתה יתרת חובה. לאחר מכן, סכומים הופקדו אפילו בסכומים גבוהים מעבר לכתוב בצו העיקול והלקוח המשיך לנהל את החשבון כרגיל.

הבנק קיזז מההפקדות שהיו לחשבון וכן נתן אשראי נוסף לאלתית על סמך אותם הפקדות. יוצא מזה, שהיתרה בחשבון הייתה שלילית ולמעשה רשת הסופרמרקט לא קיבלה דבר מהעיקול שהטילה.
הבנק, מצידו, הודיע להוצל"פ שאין יתרה מספקת ואין מה לעקל.

נשאלה השאלה – האם זה הצדק סביר ? האם הבנק יוצא מאחריות בנסיבות כאלו ?

השופט אור קבע בפסק הדין שהיחס בין הבנק ללקוח הוא יחס של מלווה-לווה. לכן, זכותו של המלווה לקבל את היתרה הסופית. לכן, אם אין מה לעקל- הבנק צודק.

בהמשך השופט אור מבין את התנהגות הבנק ואומר שלפי סע' 48 לחוק ההוצל"פ יש לבנק הצדק סביר שלא לקיים את צו העיקול.

כן מפנה השופט אור לסעיף 12ה(ג) לפקודת המסים (גביה) שלפיו אם הוטל עיקול על החשבון, לא תהיה זכות קדימה לבנק. כאשר בודקים רק בעת הטלת העיקול אם ישנו חוב לבנק. מהעובדה שיש כאן זכות קדימה לבנק (לבצע קיזוז) רק בשעת העיקול, לומד השופט אור, שבשאר המקרים אין הגבלה שזכות הקדימה תהיה רק בעת הטלת העיקול.
כלומר, ישנם שני מצבים שונים:

1. 
כאשר העיקול למטרות מס.

2. 
כאשר העיקול הוא למטרות אחרות.

עיקול על אשראי

חוק הוצל"פ מדבר על נכסים והמחוקק הגדיר נכס כזכות קיימת או עתידה. לכן, ניתן לומר שזכות לאשראי היא זכות עתידה שניתנת לעיקול.
אולם הפירוש של "זכות עתידה", לפי השופט אור, היא זכות שתתממש בעתיד אבל זו זכות ודאית. זכות לקבלת אשראי תהיה כפופה לעיקול רק כאשר היא ודאית. 

אולם, מאחר ובפס"ד אלתית זכות האשראי לא הייתה ודאית שכן הייתה תלויה ברצונו החופשי והחד-צדדי של הבנק לכן לא מדובר בזכות ודאית ולכן לא נחשבת לזכות עתידה, לכן זה לא נכס לצרכי עיקול ולכן אין עיקול על הזכות לקבל אשראי.

מכאן ניתן להסיק שכאשר הזכות לקבלת אשראי היא זכות ודאית הנובעת מחוזה הסכם, אז ניתן יהיה להבין שמדובר בזכות ודאית עתידית ולכן ניתן יהיה לעקל זכות זו לקבלת אשראי.

סיכום:

בוודאי שכספים הנמצאים בבנק הם כספים הניתנים לעיקול. בנק שמקבל צו עיקול וודאי שחייב לקיים את הצו אחרת הוא יהיה כפוף לסנקציות ובנק שלא ישמע לצו עיקול צריך לשלם לזוכה את הכספים של החייב/ הלקוח שלא שמר.
הבנק לא חייב לקיים את הוראות ההוצל"פ אם יש לו הצדק סביר.

בית המשפט העליון הבחין בין 2 סוגי עיקולים:

1. 
לצורך תשלום מס – בית המשפט פסק שיהיה לבנק הצדק סביר אם הוא ישתמש בזכות הקדימה שלו פעם אחת, מעבר לכך – אין לו הצדק סביר.

2. 
בשאר העיקולים – בית המשפט מגיע למסקנה שעיקול למטרות אחרות, זכות הקדימה של הבנק היא לא מוגבלת והבנק יכול להמשיך ולנהל את החשבון.

לגבי קבלת אשראי – בית המשפט מבחין בין אשראי ודאי ללא ודאי. כאשר נגיע למסקנה שמדובר בזכויות עתידיות לא ודאיות, זכות כזו לא נחשבת לנכס שניתן לעקל.

מסקנות המרצה:

התנהגות הבנק הייתה התנהגות מאד קשה. זלזול מוחלט כלפי צדדים שלישיים שקיבלו פסק דין לטובתם. התנהגות זו מגלה חוסר תום-לב. 
לאחרונה יצא פסק דין שמאד מרחיב את המושג "לקוח" גם כלפי הזוכה בתיק הוצל"פ. לדעת המרצה לא צריך להרחיב את המושג "לקוח" אלא ניתן לראות שהבנק הפר את חובת תום הלב כלפי הציבור הרחב.

לדעת המרצה, המחוקק צריך להתערב ולתקן את החוק באופן שכמו שבפקודת המסים (גביה) יש קדימות חד-פעמית לבנק בעניין הקיזוז, יתכן והסדר כזה צריך להיות גם בחוק ההוצל"פ וזכות הקיזוז לבנק תהיה חד-פעמית בזמן הטלת העיקול.
עיקולים בחשבון משותף
כאשר מדובר בחשבון משותף, לפי הפסיקה המסורתית האנגלית כאשר מדובר בחשבון משותף לא ניתן לעקל ולא לבצע קיזוז.
פס"ד רביב

בפסק דין זה שניתן בשנות ה-70 בית המשפט העליון קבע שניתן אמר שניתן לעקל כספים מופקדים בחשבון משותף בתנאים מסוימים. כאשר כללי ניהול החשבון מאפשרים לכל אחד למשוך את כספו כך גם הצד השלישי יכול להיכנס לנעלי אחד הצדדים בחשבון ולמשוך את כל הסכום.

מכאן רואים שישנה התקדמות ביחס לדין האנגלי.

לדעת המרצה הדבר הזה בעייתי שכן צריך לעקל לפי חלקו של אותו אדם שיש נגדו צו עיקול בחשבון המשותף ולא את כלל הסכום בחשבון.
ולכן לדעת המרצה צריך לשכנע את בימ"ש שיש תפיסות אחרות.

עיקולים בחשבונות נאמנות

ישנם חשבונות שמוחזקים ע"י נאמן כאשר החשבון שייך לנהנה. לעתים קורה שהבנקים מקבלים צווי עיקול על חשבונות נאמנות. בחשבון נאמנות, הבנק יודע שמדובר בחשבון נאמנות.

כאשר בנק מקבל צו עיקול על חשבון נאמנות, הבנק צריך לבדוק שהצו ברור. 

אם הצו מבקש לעקל חשבון של הנאמן – הבנק צריך להודיע שאינו מקיים את הצו מאחר ולנהנה אין חזקה בבנק.

לכן, הבנק מחוייב לשים לב שהצו מכוון דווקא לעיקול כספי הנהנה ולא כספי הנאמן.

לפי תקנות סדר הדין האזרחי ניתן לקבל עיקול זמני (תקנה 363) שלאחר מכן ניתן לשנותם לעיקול קבוע.

קיזוזים

מבחינה בנקאית, הקיזוזים נועדו להגן על הבנקים. כאשר ללקוח יש מספר חשבונות ובחשבון אחד הוא ביתרה חיובית ובחשבון אחר הוא ביתרה שלילית – האם הבנק יכול לקזז מחשבון אחד לשני ?

מבחינה פונקציונאלית תכלית הקיזוז היא סוג של בטוחה למרות שמבחינה מהותית קיזוז הוא תרופה עצמית לפי חוק החוזים (תרופות).

עפ"י הפרקטיקה ולפי פס"ד של בית המשפט לחוזים אחידים (2004) וכן פס"ד של בימ"ש העליון (2010) הבנקים נותנים לעצמם זכות קיזוז רחבה ביותר בין כל החשבונות השייכים ללקוח בבנק בכל סניפיו.

אין הבדל גדול בין הדין המצוי לדין הרצוי וזאת מאחר ובית הדין לחוזים אחידים אימץ את הביקורת שנשמעה במהלך השנים.

בוודאי שקיימת לבנקים זכות קיזוז אולם במגבלות מסוימות.

מהי זכות הקיזוז ?

זכות הקיזוז מופיעה בסע' 53 לחוק החוזים (חלק כללי) וסע' 20 לחוק החוזים (תרופות).
סע' 19 לחוק החוזים (תרופות) דן בעכבון. חשוב לדעת שההבדל ביניהם הוא בכך שזכות העכבון דנה בנכסים וזכות הקיזוז היא בכסף.

קיזוז הוא כאשר הצדדים חייבים זה לזה. כלומר, הדדיות פורמאלית וגם הדדיות מהותית.

לכן, הקיזוז מוכר בחוק החוזים (תרופות) כתרופה עצמית.

בוודאי שהבנק רשאי להכניס סעיף קיזוז לחוזה.

אולם יש לשים לב שסע' 53 מדבר רק כאשר הגיע מועד פירעונם של הכספים. לא ניתן לקזז כספים בטרם הגיע מועד פירעונם. דין זה הוא דיספוזיטיבי ולכן ניתן לשנות אותו בהסכמת הצדדים.

אבל, גם כאשר הדין הוא דיספוזיטיבי החופש החוזי מוגבל. 

כאשר מדובר בהסדר כולל שהוא מאד לא מאוזן- תישאל השאלה באיזה מידה ההסדר הזה לא הסדר מקפח.

בפס"ד של בימ"ש לחוזים אחידים נקבע שהסעיפים בחוזה היו מקפחים.

מקרה ראשון: כאשר מדובר בלקוח המחזיק חשבונות עו"ש, כאשר בחשבון אחד הוא ביתרה חיובית ובחשבון האחר הוא ביתרה שלילית – בעיקרון, בנסיבות כאלו כנראה שניתן לקזז. 
יתכן והדבר לא אקטואלי היום מאחר ואם יש יתרה שלילית בחשבון אחר מאחר והלקוח קיבל אשראי נשאלת השאלה האם מותר לבנק לקזז סכום זה. או שניתן לטעון שהבנק מוותר על זכות הקיזוז מתוך תנאי מכללא שלא יהיה קיזוז וזאת מאחר והבנק נתן אשראי ללקוח ואם הלקוח ידע שהבנק יכול לקזז את הסכומים בכל רגע, זה יפגע בפעילותו העסקית.
המרצה נוטה לומר שכיום זכות הקיזוז של הבנק צריכה להיות מוגבלת. 

בעבר, ניתן היה לומר שניתן לקזז וחובתו של הלקוח לא לסמוך על הבנק.

אם נגיע למסקנה שזכות הקיזוז מוגבלת ואולי אף לא קיימת, נגיע למסקנה שזכות הקיזוז מאד מוגבלת.

מקרה שני: אם אדם מחזיק חשבון אחד ביתרה שלילית וחשבון אחר סגור. יש בעיה של קיזוז מצד הבנק עד הגיע מועד הפירעון. הבנק לא יכול לפרק את הפיקדון לצורכי קיזוז.
מקרה שלישי: כאשר מדובר בחשבון עו"ש מול תוכנית חסכון.

מקרה רביעי: חשבון אחד שהוא עו"ש וחשבון אחר שיש בו אשראי. יש הרבה פסיקה בנדון באנגליה ומתעוררת השאלה, האם אדם שקיבל אשראי בחשבון זה או אחר יכול לקזז בין החיובים בחופשיות.

לדעת המרצה, לא ניתן לקזז שכן יש תנאי מכללא שלא יהיה קיזוז. מעין ויתור מצדו של הבנק על זכות הקיזוז.

הודעת הקיזוז
סע' 53 לחוק החוזים (תרופות) קובע שצריך להודיע על קיזוז.

נשאלת השאלה, האם בנק שרוצה לקזז בין החיובים חייב להודיע על כך ללקוח ?

היה דיון כזה בבי"ד לחוזים אחידים ויש סיבות לכאן ולכאן ויתכן ואין חובה על הבנק ליתן הודעה מוקדמת לקיזוז סכומים בין החיובים השונים.

אבל צריך לבדוק מתי מותר לבנק לקזז כאשר זכות הקיזוז לבנק היא מאד מוגבלת. כאשר הזכות קיימת, היא לא מחייבת הודעה אבל חשוב לדעת מתי הזכות הזו קיימת ומתי לא.
האם הלקוח מעוניין בקיזוז ?
לדעת המרצה, לעתים גם הלקוח מעוניין בלקוח והקיזוז זה לא רק נגד הלקוח.

כאשר ללקוח יש יתרה חיובית בחשבון אחד ויתרה שלילית בחשבון אחר. כאשר בחשבון השלילי הריבית גבוהה והלקוח לא תמיד מודע למצב. במקרה זה, יתכן ויגיד לבנק מדוע לא ביצע קיזוז על מנת לצמצם את חובותיו לבנק.

כאשר מדובר בחשבונות באותו סניף של הבנק. בנסיבות כאלו, לדעת המרצה, לא מן הנמנע שחובתו של הבנק להפנות את תשומת לב הלקוח לביצוע קיזוזים כאלו.

אולם, כאשר הלקוח מחזיק חשבונות בסניפים שונים בית המשפט אמר שצריך להתייחס לכל סניף כיחידה נפרדת. 

זכות הקיזוז בכספים שהופקדו מטבע זר

בית הדין לחוזים אחידים קבע שהבנק לא חייב להודיע ללקוח על הקיזוז וזאת למרות סע' 53 לחוק החוזים.

אולם בקיזוז כספים במטבע זר בית הדין לחוזים אחידים קבע שבניגוד לקיזוז במטבע ישראלי בקיזוז במטבע זר על הבנק להודיע ללקוח על זה. מאחר ושערי המטבע עולים ויורדים ויש לתת ללקוח את האפשרות להחליט מתי הוא רוצה למכור את הכסף הזר שברשותו.

האם יש הצדקה לאבחנה זו ?

לדעת המרצה, אין הצדקה לאבחנה זו בין מטבע זר למטבע ישראלי בכך שבמטבע זר יש להודיע ללקוח על הקיזוז הצפוי.

סודיות בנקאית
במשך שנים רבות עיקרון סודיות הבנקאית היה עיקרון הדגל של הבנקים ולא נשאלו שאלות על עקרונות חובת הסודיות והמגבלות שלה.
הבנקים גם פיתחו פרקטיקה להגדיל את חובת הסודיות. לדוגמא- חשבון שרק מספר מוגבל של פקידים יודעים מהי זהות הלקוח והלקוח עצמו מזוהה ע"י מספר בלבד.

למעשה המצב הוא שונה שכן סודיות בנקאית היא כמעט ולא קיימת. כלומר, החובה או העיקרון הזה הוא מאד מוגבל מסיבות שונות ומשונות.
עניין הסודיות הבנקאית היא לא חובה מוסרית אלא חובה משפטית. 

במשך שנים רבות נאמר שהחובה הזו נובעת מהמשפט האנגלי שאומץ בארץ. האנגלים פיתחו תיאוריה ולפיה חובת הסודיות הבנקאית היא חובה משפטית הנובעת מהחוזה שבין הבנק ללקוח וזו חובה הנובעת מתנאי-מכללא לחוזה.

פסק הדין המוביל בתחום הוא –
Tournier v. National Provincial and Union Bank of England
מדובר באדם שהיה פקיד שקיבל אשראי מהבנק והתחייב להחזיר את הכסף לבנק בזמנים שנקבעו. אז פקיד בנק התקשר למעסיק שטורניר הוא לא החזיר את הכספים וכן בין השאר שהוא מהמר. כאשר באותה תקופה היה אסור להמר וכתוצאה מכך טורניר פוטר.

טורניר הגיש תביעה שהבנק הפר את החובה מכללא לשמור על סודיות.

בית הלורדים קבע:

1. 
יש חובת סודיות לבנק.

2. 
החובה היא משפטית.

3. 
מוטלת על הבנק חובה לשמור על דיסקרטיות.

4.  
החובה על הבנקים לא מוחלטת אלא מוגבלת. כאשר ישנם 4 תנאים מתי החובה לא קיימת:

א. 
כאשר החוק מחייב לגילוי המידע.

ב. 
כאשר יש עניין ציבורי בגילוי המידע.

ג.  
כאשר לבנק יש עניין כשר בגילוי – לדוגמא כאשר הבנק תובע לקוח.

ד. 
הלקוח מסכים לגילוי המידע ע"י הבנק.

בשנת 1981 חוקק חוק הגנת הפרטיות , אולם חוק זה מגן על יחיד ולא על תאגיד. יוצא שלעניין הסודיות הבנקאית ישנם 2 מקורות משפטיים שונים- לגבי תאגידים המקור הוא בפסיקה האנגלית ולגבי היחיד המקור הוא בחוק הגנת הפרטיות.
וכך גם כתב השופט שמגר ב-
פס"ד צבאח

הביסוס המשפטי של חובת הסודיות
את חובת הסודיות אפשר לבסס על חוק הגנת הפרטיות, על הנוהג הבנקאי, על חוק השליחות ועוד. כך שאין שאלה קשה מהו הבסיס המשפטי לחובת הסודיות.

כמו כן, סע' 80 לחוק בנק ישראל תש"ע-2010 יש הוראה מפורשת לעניין הסודיות הבנקאית וכן גם סע' 15 לפקודת הבנקאות.

לדעת המרצה סעיפים אלו לא מדברים על חובת הסודיות עליה אנו לומדים שכן סעיפים אלו הם חלק מהבנקאות הארגונית. מאחר וחוקים אלו ארגוניים, הם עוסקים בארגון ובאנשים העובדים בתוך בנק ישראל והחוק קובע חובת סודיות על הפקידים ועל הפקידות ולא על הסודיות של הלקוח.

המקורות העיקריים לסודיות הבנקאית הם פס"ד Tournier לגבי תאגידים וחוק הגנת הפרטיות לגבי יחידים.
מתי מתחילה חובת הסודיות

באנגליה יש האומרים שחובת הסודיות מתחילה רק לאחר שהלקוח פותח חשבון. 
לדעת המרצה, חובת הסודיות מתחילה לא רק לאחר שהלקוח פותח חשבון אלא גם כאשר האדם ניגש לבנק. זאת מסע' 3 לחוק הבנקאות (שירות ללקוח) הקובע איסור הטעיה לכל אדם בלי להתייחס להיותו לקוח או לא. משמע, גם לפני שהוא נהיה לקוח – הבנק חייב כלפיו בחובת הסודיות.
לאחר שהחשבון נסגר, באנגליה יש האומרים שאם נסגר החשבון אין חובות. עמדה זו לא מקובלת שכן בוודאי שעם סיום הקשר ישנם חובות המסתיימות (קבלת כסף בחזרה, החזרת כרטיסי אשראי) אולם חובת הסודיות נשארת ולא יתכן מצב אחר.
ואז נשאלת השאלה עד מתי החובה נשארת. לדעת המרצה חובת הסודיות צריכה להיות גם לאחר מות הלקוח. למעשה, אין הבדל מהותי בין חובת סודיות המוטלת על בנקים ובין חובת הסודיות המוטלת על אנשי מקצוע נוספים כגון עורכי-דין, רופאים, וכו'.
חובת הסודיות על מידע צד ג'

א' מנהל מו"מ עם בנק ותוך כדי ניהול המו"מ הוא מגלה מידע על ב'. האם מוטלת חובת סודיות של הבנק כלפי ב' ?
לפי סע' 2(9) לחוק הגנת הפרטיות ניתן לומר שקיימת חובת סודיות לא רק כלפי הלקוח אלא כלפי כל אדם אחר.

אולם מאחר וחוק זה מגן על יחיד, חובת הסודיות של התאגיד לא מוגנת לפי חוק זה.

ההשלכות הן שאם מדובר בהפרת חוק הגנת הפרטיות והנפגע הוא יחיד – יש סנקציות פליליות. ואלו  השלכות שאליהן המחוקק לא שם לב.
חובת הסודיות מול חובת הנאמנות

שאלה זו התעוררה ב-
פס"ד צבאח

השופט שמגר אמר בצורה זהירה שעל הבנק לתת ללקוח להבין שיש כאן ניגוד עניינים. 

דברי השופט שמגר מעוררים הרבה שאלות- האם יש חובה על הבנק מיוזמתו להגיד ללקוח או לאחר שהלקוח שואל.

מאחר והתנהגות כזו של הבנק תגלה דברים על אותו לקוח אחר. מכאן מובן שחובת הנאמנות גוברת על חובת הסודיות.

לדעת המרצה, בפס"ד צבאח יש כיוון מסויים שבנסיבות מסויימות כן ניתן להצדיק את העובדה שנאמנות גוברת על סודיות.

ההשוואה בין הפסיקה והחקיקה 

כאמור, יש הסדרים בין הפסיקה החלה על תאגידים ובין החקיקה החלה על הפרט. אבל המגמה דומה.
פס"ד טורנייר קובע שחובת הסודיות לא מוחלטת אלא מוגבלת ובית המשפט ציין את המגבלות לסודיות (חקיקה, עניין ציבורי, עניין כשר של הבנק והרשאה מהלקוח).

בחוק הגנת הפרטיות סע' 18 קובע שבמשפט פלילי או אזרחי תהיה הגנה, ובסע' 18(2)(ב) נאמר אם יש חובה חוקית כמו שנאמר בפסיקה. וכן בסע' 18(2) אם יש עניין ציבורי כמו בפסיקה.

כמו כן, כאשר בסע' 18(2)(ג) כתוב שאם יש עניין כשר לבנק, הדבר דומה לפסיקה.

המסקנה היא שיש שני מקורות משפט, כן רואים שביסודם שני ההסדרים הללו מאד דומים ושחובת הסודיות לא מוגבלת.

אבל ההבדל הוא בעניין הסנקציות. כאשר המחוקק נתן סנקציות פליליות לפי חוק הגנת הפרטיות אולם לא יהיו סנקציות פליליות לפי הפסיקה.

חוקים המגלים סודיות
חוק ההוצל"פ

לפי חוק זה יש למחזיק-בנק להפר את חובת הסודיות של הלקוח. כאשר הצו מגיע לבנק הבנק מודיע בצורה מאד "יבשה" שיש חשבון וישנה יתרה. כאשר יתכן שהבנק לא יקיים את הצו כפי שפורט בפס"ד אלתית.

יתכן וההוצל"פ לא יסתפקו בנאמר ע"י הבנק ולא מן הנמנע שיהיה מקום לחקירה בהוצל"פ. כאמור בסע' 46 לחוק.
כאשר מזמינים את הבנק לחקירה מובן מאליו שהבנק לא יכול לבוא עם הטענה שהוא חייב סודיות כלפי הלקוח ולכן לא מוסמך לגלות מידע.

בוודאי שבחקירות הגילוי יהיה של מידע יותר סודי מאשר חומר הנמסר לפי צו.

חוק שיקים ללא כיסוי

ההסדר הבסיסי של החוק לפי סע' 13 מבוסס על גילויים. בנק המגביל לקוח עליו להודיע על כך לבנק המרכזי והבנק המרכזי צריך להפיץ את המידע במערכת כולה.
בנוסף, ישנם סעיפים נוספים בחוק שיקים ללא כיסוי – סע' 12, 14, 15. 

סע' 12 קובע כי אוחז בשיק שלא נפרע, יכול לבקש מהבנק והבנק חייב למסור לו פרטי זיהוי של המושך.

סע' 14 ו-15 מתייחסים לפרסומים של בנק ישראל שרשאי לפרסם שמות של לקוחות מוגבלים. 

פקודת הראיות

סע' 38 וסע' 39 לפקודת הראיות עוסקים שבהליך משפטי אזרחי או פלילי שתאגיד הבנקאי אינו בעל דין, לא כופים את התאגיד הבנקאי להביא רשומה מסודית אלא לפי צו של בימ"ש. 

כמו כן, בית המשפט רשאי לפי בקשת בעל דין לבדוק כל רשום בנקאי לפי צו של בית משפט.
פקודת הפרוצדורה הפלילית
סע' 2 לפקודה קובע כי קצין משטרה רשאי לחקור בעל פה כל אדם. כמו כן סע' 2 גם קובע שכל אדם יענה על השאלות שנשאל ע"י חוקרי המשטרה.
פקודת סדר הדין הפלילי (מעצר וחיפוש)

סע' 43 לפקודה מדבר על הגשת מסמכים. במקרה זה המשטרה יכולה לחקור אבל צריכה צו בית משפט כדי לקבל חומר זה או אחר.

פקודת מס הכנסה

סע' 137 לפקודה קובע שכאשר אדם מקבל רווחים או הכנסה, שזה גם כולל בנקים, רשאי פקיד שומה למסור לאותו אדם שעל פי מס הכנסה עליו להגיש דו"ח אמיתי ונכון של כל אותם רווחים והכנסות של אותו אדם.

וכן סע' 227 וסע' 231.

מס ערך מוסף

בסע' 108 ו-109  מוטלות על הבנקים חובות למסור מידע והם גם כפופים לחקירות.
עניין ציבורי
מתי מוטלת חובה על הבנק לפרסם מידע על לקוח בגלל עניין ציבורי ?

כאשר הבנק חושב שיש עניין ציבורי, גם אם אין צו של בית משפט. הבנק צריך לגלות.

כאשר יש פעולות של תמיכה בטרור או פעילות של סמים וכו'. 

בנושא זה אין פסיקה בארץ אולם יש פסיקה בחו"ל.

אנחנו יודעים שלבנקים הרבה מידע, אולי היה צריך להרחיב את הנושא ולחייב אותם מדי פעם לדווח על בעיות שונות ומשונות.

עניין כשר של הבנק
כאן אין קושי שאם הבנק מלווה כספים לבנק והלקוח לא מחזיר את הכספים, הבנק מניח שיש לו עניין לגיטימי ומגיש תביעה ואין כאן סודיות.

הגילוי צריך להיות בתום-לב, לכן אסור לגלות דברים מיותרים.

כשהלקוח מסכים לגילוי

כאשר הלקוח מעוניין שהבנק ימסור מידע עליו. הדבר נפוץ בתחום העסקים.

כאשר מדובר בשירות כזה, ידוע שיש הסכמה מפורשת מצידו של הלקוח. אבל במקרים מיוחדים יתכן מצב בו לא יהיה הסכם כזה. השאלה היא האם ניתן לגלות גם במקרים בהם ההסכמה משתמעת.
כאשר אדם פונה לבנק לקבל אשראי והבנק מבקש שיהיה ערבים, סביר להניח כמובן מאליו שהחייב מסכים בדרך זו שהבנק יגלה מידע עליו לאותם ערבים.
יתכן שהבנק יבקש אישור מפורש, אבל זה לא צריך. סעיף 22 לחוק הערבות עוסק בחובת הגילוי כלפי הערב. 

חשבונות ממסופרים

יש גם את החשבונות הממוספרים שרק מתי מעט מהבנק יודעים את בעלי החשבון. החשבונות הללו החלו בשוויץ בשנות ה-30 של המאה ה-20, שאז העבירו יהודים כספים לשוויץ על מנת להבריח את הכספים מהנאצים. כך התחילה להתפתח הסודיות הבנקאית שם. 

לעתים חושבים שחשבון ממוספר כפוף לדינים אחרים והנחה זו מוטעית. אותם דינים החלים על חשבון רגיל, חלים גם על חשבון ממוספר.
אמנת שטרסבורג (1959)

ישראל חתמה על אמנה זו. לפי אמנה זו ניתן לקבל מידע בנקאי ממספר מדינות אירופאיות. האמנה עוסקת בהעברת מידע בנוגע לעבירות פליליות אבל נאמר מפורשות שלא כולל עבירות מיסים או עבירות פוליטיות. כאשר המדינה שממנה מבקשים את המידע תחליט אם מדובר בעבירת מסים או עבירה פוליטית ובהתאם לכך לא להעביר מידע.
כאשר פונים למדינה אחרת לקבל מידע לפי אמנה זו, המדינה יכולה שלא למסור מידע גם לפי עקרון תקנת הציבור. זהו עקרון מופשט מאד ולכל מדינה יש את העקרונות המיוחדים שלה.

כמו כן, יש סעיפים שנועדו למנוע מיסוי כפול. 

בשנת 1998 הכנסת אישרה חוק עזרה משפטית בין מדינות וחוק זה נוגע למסירת מידע מהמדינה שלנו למדינות אחרות. כאשר החוק הזה מבוסס על הדדיות.

סיכום

סקרנו את מוגבלות חובת הסודיות כך שזה הפך את חשיבותה הבסיסית של הסודיות הבנקאית שהייתה בעבר החשובה ביותר לחובה מאד מוגבלת ופחות חשובה.

ערבות, משכון ומשכנתא
בתחום הבנקאי יש שלושה פרקים:

1. 
חשבונות ופיקדונות – הלקוח מעביר כספים לבנק. הלקוח, כביכול, נותן אשראי לבנק.

2. 
מתן אשראי ללקוח - כאשר הבנקים מעבירים כספים ללקוחות.

3. 
בבנקאות מסחרית – ישנם שירותים אחרים כייעוץ, פעולות בניירות ערך, כספות וכד'.

עסקת אשראי

הבנק נותן אשראי ללקוח כאשר הלקוח צריך להחזיר את הכסף שקיבל בזמן מסויים.

אוברדראפט – משיכת יתר

כאשר אדם מנהל חשבון עובר ושב כאשר הבנק מאפשר לו למשוך יותר מהסכומים שהפקיד או כאשר הוא יכול לתת הוראות מעבר לסכום שהופקד.

כאן הפסיקה אומרת שכאשר הלקוח מפקיד כספים הוא מלווה לבנק וכאשר הבנק מאפשר לו להיכנס למשיכת יתר, הבנק מלווה.

זה לא כל כך נכון להסתכל על פעולות אלו כהלוואה.
שכן כאשר הבנק מלווה לאדם כספים, זו באמת הלוואה ואילו כאשר הלקוח מפקיד כספים לבנק הוא לא באמת מלווה לבנק.

לעתים הבנק נותן הלוואה בצורה אחרת מאשר רק בכסף (פס"ד הרשקו), לעתים בנקים מעבירים אשראי ללקוח ע"י פתיחת קו אשראי ללקוח. 
פתיחת קו אשראי היא כאשר הלקוח יודע שזקוק לסכום מסויים, אבל לא יודע כמה באמת הוא צריך. לכן הבנק פותח קו אשראי המאפשר לאדם למשוך סכומים עד גבול מסויים.

בוודאי שעל זה הוא משלם ריבית לפי הכספים שהוא יוציא.

יתכן והלקוח ישתמש בפחות מקו האשראי שאושר לו.

לכן יש הבדל בין חוזה הלוואה שהלקוח מקבל סכום מסויים עובר לחשבון או שהוא מקבל קו אשראי. עסקה של קו אשראי די מפותחת באירופה וזה גם לא נקראת הלוואה.

ההסדר החוקי
אין חוק הלוואה וההסדרים נובעים מהדין הכללי – חוק החוזים, חוק התרופות, חוק החוזים האחידים, פקודת הנזיקין וחוק קצובת ריבית.

ובנוסף החקיקה הבנקאית הכללית –לחוק הבנקאות (שירות ללקוח). 
סע' 2 לחוק קובע כי הבנק יכול לתת אשראי ובעקבות סע' 5 ניתנו כללי בנקאות המדברים על גילויים שעל הבנק לעשות כאשר נותן אשראי ללקוח.

עיקר ההסדרים נובעים מהפסיקה ולכן צריך לבדוק באיזה סוג של עסקת אשראי מדובר.

שינוי מעסקת אשראי

ישנם שתי סיטואציות:

1.   
ביטול או הפחתה ממסגרת אשראי בצורה חד צדדית.

2.  
כאשר הבנק רוצה לתת אשראי חריג.

סוגיות אלו התעוררו בפס"ד היועמ"ש נ' בנק לאומי. 

הפחתה ממסגרת האשראי

כאשר הלקוח מפר את החוזה, אין חובה משפטית להפחית ממסגרת האשראי אבל יש חובה ציבורית שכן הבנק מקבל רשיון לביצוע פעולות מסויימות ולכן אי אפשר להגיד שהבנק עושה מה שהוא רוצה לאחר שקיבל רשיון.

לכן, הבנק צריך לבסס את פעולותיו על החוק.

השאלה האקוטית היא לא לאחר שהלקוח הפר את החוזה אלא עוד לפני שהלקוח הפר את החוזה. כאשר מדובר בהפרה צפויה.

בית הדין לחוזים אחידים לא התייחס להפרה צפויה לפי חוק החוזים תרופות. בית המשפט טעה, לדעת המרצה מאחר וכתיבת פסק הדין לקחה כל כך הרבה זמן, בינתיים הסעיף בוטל ובית הדין החליט לפי סעיף שבוטל. 

כשהמרצה כתב את המאמר שלו, העיר שההחלטה מבוססת על סעיף שלא קיים. זהו סעיף 18(ג) לכללי הבנקאות שירות ללקוח (גילוי נאות ומסירת מסמכים). סעיף זה אמר "אם החליט תאגיד בנקאי על הפחתה במסגרת האשראי יודיע על כך 10 ימים לפחות לפני השינוי. אין בהוראה זו כדי למנוע מהבנק להפחית את האשראי ללא הודעה מוקדמת עקב שינוי לרעה ביכולת הפירעון של הלקוח."

כלומר, המחוקק התייחס לשני סוגיות:

1. 
שינוי כושר פירעון של הלקוח.

2. 
הודעה.

וקובע שבעיקרון צריך הודעה ובמקרים מאד מיוחדים לא חייבים הודעה.

סעיף זה בוטל. ולדעת המרצה, במקרה כזה חל הדין הכללי לפי סע' 17 לחוק החוזים (תרופות). שקובע שהבנק זכאי לתרופת ביטול ההסכם.
כאשר ההסכם מבוטל צריך לראות את סעיף 7 וסעיף 8 לחוק התרופות. 

בסע' 7 נאמר שהזכאי יכול להפר את ההסכם כאשר ההפרה היא יסודית. 

ואם ההפרה לא יסודית צריך ליתן למפר ארכה לקיומו של החוזה.

כאשר ביטול החוזה יהיה תוך זמן סביר לאחר שנוגע לו על ההפרה.

לפי דינים אלו מגיעים למצב קצת שונה- צריך שתהיה הפרה צפויה יסודית, לאחר מכן יש מקום לביטול. אולם ביטול יהיה לאחר הודעה ללקוח תוך זמן סביר לאחר שנודע לבנק על ההפרה.

הטופס הבנקאי לא מבדיל בין הפרה יסודית ללא יסודית ולא מצריך כל הודעה.
לדעת המרצה צדק בית הדין לחוזים אחידים בכך שקבע שזהו תנאי מקפח, לא צדק בכך שביסס את פסק הדין על סעיף שבוטל. בית המשפט העליון לא קבע שמדובר בתנאי מקפח.
מתן אשראי נוסף ללא רצון הלקוח
כאשר הבנק רוצה לתת מעבר לאשראי המאושר.

בית הדין לחוזים אחידים קובע שגם כאן יש בעיה מסויימת.

היועמ"ש אמר שלעתים חריגות כאלה יכולות להיות מסוכנות ללקוח. כאשר מדובר בחשבון משותף ואחד מבקש חריגה והשותפים האחרים לא מוכנים לחריגות אלו, במקרה זה שאר בעלי החשבון חשופים לקיזוזים מחשבונות אחרים שלהם – ובחריגה זו, זה מסכן חשבונות אחרים של השותפים בחשבון.

לכן בית המשפט מצא כי תנאי כזה בחוזה הוא תנאי מקפח.

הבנק טען שבעיקרון חריגות אלו הם לטובת הלקוח. אבל הדבר יכול להיות מסובך ביותר בחשבונות משותפים.

ערבות

יש שתי אפשרויות של ערבות:

1. 
ערבות אישית - כאשר אדם מתחייב כלפי הבנק שישלם לבנק אם הבנק לא יקבל החזר מהחייב העיקרי. 

2.  
ערבות בנקאית - התחייבות לשיפוי ניתנת ע"י הבנק לשלם למישהו מסויים כאשר מתקיים דבר שהלקוח של הבנק התחייב לעשות.

ההבדל בין התחייבות אישית למשכון ומשכנתא

הערבות האישית היא זכות אישית, שאדם מתחייב לשלם.

כאשר מדובר במשכון או במשכנתא הוא ערבות על נכס או נכסים.
בתחום של ערבות אישית, בטחונות ומשכנתא יש שתי תופעות מעניינות שצריך לציין:

1. 
יש סוג מסויים של שאלות שמתעוררות בערבות אישית, משכון ומשכנתא. 

2.  
יש קשר הדוק בין ערבות אישית, משכון ומשכנתא.

טענת "לא נעשה דבר"
לעתים אדם שנותן בטוחה זו או אחרת, אחת הטענות היא שהאיש שחתם על המסמך כערב או כממשכן שזהו מסמך מורכב מסובך וארוך ולמעשה האיש רוצה להסיק שבנסיבות כאלו אין התחייבות חוזית רצינית ולכן מבקש להשתחרר מהחוזה.

באופן כללי, בדיני חוזים מקובל לומר שאדם שחותם על מסמך ומכאן ההנחה שהוא הסכים לקבל את ההתחייבות שיש בחוזה. לכן, טוענים, שאדם שחותם על החוזה בבנק הוא הסכים ולא ניתן לשחררו מחובותיו על פי החוזה.

אולם כאשר מדובר בחוזים אחידים בנקאיים השאלה היא יותר קשה- עד כמה ניתן לטעון ברצינות שאדם באמת קרא והסכים לכל הכתוב בחוזה זה. כאשר יש בחוזה התחייבויות מאד רציניות וויתורים על זכויות. עד שיש סכסוך עם הבנק והבנק טוען שהלקוח חתם.
בית הדין לחוזים אחידים פסק, כדעת המרצה, שיש להיזהר עם הפירוש הישן של בתי המשפט ויש לקבל פרשנות שעצם העובדה שהלקוח חתם על חוזה כזה מורכב – לא מקימה חזקה שהוא כן מבין את החוזה הזה.

לדעת המרצה, הבנק צריך להכין בנוסף גם מסמך תמציתי שיציין את נקודות העיקריות של העיסקה ובלי עודף מידע וכן שהחתימה חייבת להיות לאחר תקופת זמן. 
החזקה של הסכמה על סמך החתימה מאבדת כוח וזו חֶזְקָה חלשה.
כאשר קיום מסמך תמציתי שכזה משפר את היעילות שהיא חלק מחובת הנאמנות.

לפי חוק המשכון יש שתי אפשרויות:
1.  
משכון ע"י החייב העיקרי.

2.  
משכון ע"י צד שלישי – במקרה זה, חוק המשכון קובע כי חלק על המשכון חוק הערבות.

מכאן רואים שחוק הערבות חל לא רק על הערבות האישית אלא בעל היקף רחב יותר.
היקף חוק הערבות הוא יותר רחב ממחשבה ממבט ראשון.

היקף חוק הערבות חל גם על משכון וגם על משכנתא.

הערבות

חוק הבנקאות (רישוי) בסע' 10 מתייחס לערבות. החוק קובע שאשראי בסע' 1 כוללת ערבות.

כלומר, החוק לא מתייחס לערבות אישית שכן הערבות היא ערבות שהבנק נותן.

המחוקק בחוק הבנקאות (שירות ללקוח) בסע' 17א קבע שעל הערב חלים אותם הדינים החלים על הלקוח. 

בעקבות סע' 5 לחוק הבנקאות (שירות ללקוח) יצאו כללי גילוי ללקוח וגם שם יש חומר לגבי הערבות הבנקאית.

לא ניתן להבין את הפסיקה של בתי המשפט בלי להכיר את חוק הערבות תשכ"ז-1967 שכן הוא כולל הסדרים מסויימים המעוררים הרבה שאלות. 
התכלית של המחוקק בחוק הערבות היא להגן על הערב. כאשר, לרוב בשאר החוקים התכלית היא אחרת שכן הנושה מנסה להגן על עצמו בכל האפשרויות הניתנות.

הערב הוא מקבל התחייבויות, לרוב ללא תשלום.

ברור שהערב הוא הצד החלש שכן הוא לא מקבל אשראי והערב רק צד שהמתחייב לשלם את החוב אם החייב העיקרי לא שילם.

לכן, המחוקק הכניס בחוק הערבות כמה סעיפים שנועדו להגן על הערב.

סע' 5 לחוק הערבות קובע כי כאשר מוקטן החוב של החייב, כך גם מוקטנת הערבות.

סע' 8 לחוק קובע שכל טענת הגנה של החייב קיימת גם לערב.

סע' 9 לחוק קובע אסור לנושה לדרוש את הכסף מהערב לפני שהוא פונה לחייב העיקרי.
סע' 10 לחוק קובע שהערב יהיה זכאי לחזור על החייב אם החייב לא עמד בתשלום.

סע' 21 לחוק קובע כי הסכום יהיה קצוב.

סע' 22 לחוק חובת גילוי, וסע' 27 מפרט את התוצאות במידה ולא תתקיים חובת הגילוי.

יש בחוק זה הרבה סעיפים הנוגעים להגנות על הערב.
כמו כן, יש בחוק הגנות על החייב הראשי ועל הנושה.
חוזה הערבות

לחוזה  הערבות יש מספר תנאים:

1. 
דורש כתב – הדבר מופיע בכללי הבנקאות וכן בסע' 21, 24 לחוק הערבות וכן סע' 3 לחוק הבנקאות.

2. 
למרות שמדובר בהתחייבות ערב כלפי הנושה – גם הנושה כפוף לחובות כלפי הערב. הדבר מופיע בסע' 22 לחוק הערבות.

3. 
חוזה הערבות הוא חוזה נלווה לחוזה אחר למתן אשראי. זה חשוב לאור סע' 8 לחוק הערבות.

4.  
החוזה הוא חוזה משולש- הנושה, החייב והערב. בסע' 3 ובסע' 9 לחוק הערבות כתוב שלצורך יצירת ערבות לא נדרשת הסכמתו של הנושה וגם לא נדרשת הסכמתו של החייב העיקרי.
סוגי ערבים

עד שנות ה-90 היה סוג אחד של ערב עד שהמחוקק תיקן את החוק פעמיים בשנות ה-90 והבנקים מחוייבים להתייחס לזה.
המחוקק עשה הבחנה בסיסית:

1.   
ערב יחיד.

2.   
ערב שאינו יחיד – תאגיד.

לאחר מכן, נקבע בפרק ב' של החוק (מסע' 18) הסדר החל על ערב יחיד.

בנוסף, המחוקק עשה הבחנה נוספת:
1.  
ערב יחיד מוגן  - ערב שבחוזה בינו ובין הנושה נקוב סכום שאינו עולה על סך של 83,568 ₪. או חוזה שבינו ובין הנושה נקוב סכום שלא עולה על 536,000 ₪ ובלבד שהחיוב הוא לרכישת זכויות למגורי החייב, הוריו או ילדיו.

2.  
ערב יחיד לא מוגן.

3. 
סתם ערב- ערב שהוא בן זוגו או שותפו של החייב העיקרי לא נחשב כערב יחיד ולא תאגיד.
4.  
ערב תאגיד.

חובת הגילוי היא אחת מהחובות החשובות כלפי ערב וכן חשובה באופן מיוחד כלפי ערב יחיד ולכן נקבע בחוק חובה מיוחדת לגילוי כלפי ערב יחיד.

אבל הערב היחיד אינו כולל בן-זוג. אם בן-זוג חותם ערבות, הבנק לא חייב לגלות לו את המידע שכן בן-הזוג לא נהנה מההגנה הזו של חובת הגילוי.

מאחר ובן-זוג לא מוגן לפי ההסדר הזה, הוא מוגן לפי חוק החוזים (חלק כללי) ולפי חוק הבנקאות (שירות ללקוח). 

לכן, לדעת המרצה, המחוקק הכניס הסדרים לא הגיוניים ואף מגיעים לתוצאות מוזרות ביותר.

שכן אם מדובר בערב שהוא תאגיד, הוא כפוף לחוק הבנקאות (שירות ללקוח) לפי סע' 17א' וכן לפי סע' 18 המקשר אותנו גם לחוק החוזים (כללי) וכאן יש עניין של הטעיה. 

כאשר לפי סע' 3 לחוק הבנקאות (שירות ללקוח) הטעיה כוללת גם שתיקה ולכן התאגיד יכול לטעון שמדובר בהטעיה. כאשר הטעיה גוררת סנקציות מאד כבדות שכן יש פרק המעניש את הבנקים ואף מדובר בסנקציה פלילית.

בחוק הערבות המחוקק התעלם מכל זה ורצה להגן באופן מיוחד על ערב יחיד והגנה זו היא חלשה מהערב שהוא לא יחיד שכן ערב שלא יחיד מוגן בהגנות מאד חזקות עם חוק החוזים (חלק כללי) וכן לפי סע' 3 לחוק הבנקאות (שירות ללקוח).

ולפי סעיפים אלו הוא יכול לבטל את העיסקה, ואילו ההגנות על הערב היחיד הנמצאות בסע' 23 הן הגנות חלשות יותר.

אולם ההגנות בחוק הערבות לא שוללות את ההגנות על ערב שאינו יחיד וזאת לפי סע' 33 לחוק הערבות.

כלומר, ערב יחיד שלא גילו לו על הריבית – לפי חוק הבנקאות יכול הערב לבטל את העיסקה ואילו לפי חוק הערבות ניתנת לו רק הקלה בעלות הריבית.

המרצה לא מבין מדוע המחוקק לא קבע חובת גילוי אחידה לכולם ולמה הוחלט על חלוקה כזו בין הערבים השונים.

כמו כן, כאשר אדם ממשכן נכס כלפי אדם אחר. האדם שנותן משכון אחר או משכנתא, צריך להגדיר את סוג הממשכן. האם הוא יחיד, תאגיד, בן זוג של החייב העיקרי, שותף של החייב העיקרי וכו'.

היקף הערבות
הערב משלם לנושה לשלם את החוב של החייב אם החייב לא ישלם לנושה.

בסעיף 1 לחוק הערבות המחוקק מבחין בין מספר אפשרויות של החיוב: סכום קצוב או לא קצוב, עתידי או לא וכו'.

יתכן והערב יתחייב לשלם סכום מסויים, יתכן ויתחייב לגבי חיובים עתידיים ולעתים מוצאים בפרקטיקה הבנקאית ביטויים אחרים מהביטויים הנמצאים בחוק.

לפי סע' 15 הערב יכול לבטל ערבות לסכומים עתידיים אולם בטפסים הבנקאים כאשר ערב מתחייב לשלם סכומים עתידיים, הבנקים לא מכירים בדרך כלל באפשרות כזו של הערב לבטל את התחייבותו.

ערבות מתמדת – התחייבות לקיום חוב. בפרקטיקה ובטפסים נמצאים ביטויים שונים וצריך לשים לב למילים בהם הבנק משתמש וכן להתמצא בחוק ובסעיפים הקוגנטיים והדיספוזיטיביים.
בסעיף 21 נאמר שהערבות של ערב יחיד חייבת להיות בסכום קצוב – הסכום הנקוב בחוזה. אם לא נקוב סכום – פטור הערב היחיד מהתחייבותו.

המחוקק דאג אך ורק כלפי ערב יחיד מתוך הנחה שהוא פחות מכיר ויודע לטפל בסוגיות הקשורות לערבות ועצם העובדה שהסכום יהיה נקוב מראש הוא מעין הגנה לערב.

זכות שינוי בתנאי הערבות
לעתים רואים שהבנקים שומרים לעצמם את הזכות לשנות את תנאי הערבות ואפילו להגדיל את התחייבותו של הערב וכן שינויים מבחינת זמן וכד'.

לפי חוק החוזים (חלק כללי) כל שינוי בחוזה דורש הסכמת הצדדים לחוזה ואילו בטופס הבנקאי כתוב שיתכן והשינוי יהיה חד-צדדי, זהו צעד מסוכן מאחר והתחייבות הערב היא לעתים לתקופה של שנים.

סע' 5 לחוק הערבות קובע מה הדין אם משתנה החוזה:

א. 
אם חיוב החייב הוקטן – גם התחייבותו של הערב תקטן.

ב.
אם חיוב החייג הוגדל – אין שינוי בהתחייבותו של הערב.

ג. 
אם חל שינוי אחר בחיובו של החייב, הערב יכול לנקוט באחת משתי הפעולות:

1. 
למלא ערבותו ללא שינוי.

2. 
מבטל את הערבות אם השינוי היה יסודי הפוגע בזכויותיו.

לאחר התיקון נקבע בסע' 32 שחוק זה הוא קוגנטי רק כלפי ערב יחיד. כלומר, כלפי שאר הערבים סעיף זה הוא דיספוזיטיבי.
העובדה שהסעיף הזה הוא דיספוזיטיבי כלפי הערב שאינו ערב יחיד יתכן ונובעת מתוך ראיה כלכלית שמשמעותה שהערב שהוא תאגיד, שותף או בן זוג יש לו אינטרס נוסף בין הערב ובין החייב העיקרי ולא קיימים בין החייב ובין הערב.

חובת הגילוי

מתוך תפיסה פטרנליסטית כלפי הערב היחיד מפורטת בסע' 22 רשימה ארוכה של פרטים שצריך לגלות לערב היחיד ועם סנקציות המפורטות בסע' 23. 
לפי חוק הבנקאות (שירות ללקוח) חלה חובת גילוי גם לשאר הערבים כאשר אי-עמידה בחובת הגילוי היא הטעיה לפי חוק החוזים.
מעיון בחוק רואים שהסנקציות המופיעות בסעיף 23 (ניתן להשוות בין קלות יותר מהסנקציות שנמצאות בחוק הבנקאות (שירות ללקוח) (השווה סע' 22(א)(3) וסע' 22(א)(7) מול הסנקציה המופיעה בסע' 23(א)(4)).

יוצא מזה שמתוך רצון לדאוג לערב היחיד- נתנו לו הגנה חלשה יחסית.
מכאן יש ביקורת על כך שהמחוקק פגע בהגנת ערב יחיד באופן שלא פגע בהגנת שאר הערבים, למרות שתכלית החוק היא להגן דווקא על הערב היחיד.
האם במקרה זה קיימת שמירת דינים גם אצל ערב יחיד או שחוק ספציפי גובר על חוק כללי ולמעשה החוק הספציפי מקטין במידה לא מבוטלת הגנה על הערב היחיד.

במקרה זה, ערב שירצה לתבוע את הבנק בגין אי-גילוי פרטים יוכל לבחור האם לתובע לפי חוק הערבות או לפי החוק הכללי.

כך יוצא שיש חוסר ודאות בהפעלת סע' 22 מחוק הערבות אל מול סנקציות הנמצאות בחוק הבנקאות (שירות ללקוח).
לדעת המרצה, יש להשתמש בסעיף 33 הקובע שמירת דינים. כלומר, שחוק זה בא בנוסף לכל חוק אחר ולכן הבנקים יהיו חייבים לנהוג לפי סע' 3 וסע' 17(א) לחוק הבנקאות (שירות ללקוח).

לכן גם הסנקציות שיוטלו על הבנקים יהיו לפי חוק הבנקאות (שירות ללקוח).

ולמעשה סע' 22 ו-23 לחוק הערבות הם לא מוסיפים ולכן גם לא משפיעים על חובת הבנק כלפי ערב-יחיד.

קיום החיוב ע"י הערב

סע' 8 לחוק נמצא בגירסה הקודמת לחוק הערבות וסע' 27 נמצא בפרק שהוסף בשנות ה-90.

כאן רואים שני הסדרים שונים באופן מהותי מכיוון שעפ"י סע' 8 ערב והחייב אחראים כלפי הנושה יחד ולחוד אבל הנושה לא רשאי לדרוש את מילוי ההתחייבות מהערב לפני שפעל מול החייב העיקרי אולם הערב יכול לוותר על הזכות הזו.

כלומר, הבנקים החתימו את הערב, במודע או לא במודע, על ויתור מצידו על הזכות שהבנק יפנה קודם לחייב ורק אח"כ לערב.

המחוקק, מתוך כוונה להגן על הערב המוגן, קבע בסע' 27 שלא תוגש דרישה לקיום החוב לערב לפני שפונים לחייב העיקרי. כאן מדובר בסעיף קוגנטי.

המצב כיום שלגבי כל הערבים יש זכות ויתור על פניה קודם לחייב אולם אין זכות ויתור כזו אצל הערב המוגן.

לאחר שהמחוקק קבע שיש דינים מיוחדים לערב-יחיד מתוך ההבנה של התפיסה הכלכלית. יש דירוג שכן ישנם הסדרים מיוחדים לערב יחיד הוא ערב מוגן.
ערב יחיד שהוא לא ערב מוגן יכול לא לוותר על ההגנה מסעיף 8 ולדרוש הפעלת סעיף זה.

החזרה על החייב

בוודאי שלאחר שהבנק תובע את הערב, הערב יכול לחזור לחייב העיקרי ולתבוע אותו.

סע' 9 לחוק קובע שהערב זכאי להיפרע מהחייב על מילוי התחייבותו (למעט אם הערב מונה שלא בהסכמת החייב) וכן בסע' 12 נקבע כי הערב, לאחר ששילם, יכול לשעבד נכס שהיה משועבד לנושה וזאת כל עוד זה לא פוגע בנושה.
סע' 28 לחוק קובע שהערב המוגן לאחר שמילא את החוב כולו או מקצתו, דינו כדין הנושה. כלומר, תחלוף - כל הביטחונות שהיו לנושה יהיו גם בטחונות של הערב ואילו סע' 12 קובע תחלוף חלקי. כאן מדובר בדין קוגנטי.
כאשר יש התנגשות בין אינטרס הערב לאינטרס הנושה, לפי סע' 12, כאשר הערב אינו ערב יחיד (בן זוג של החייב העיקרי) ניתן להתנות על זכותו של הערב לחזור על החייב רק לאחר מילוי כל החובות כלפי הנושה וזה חלק דיספוזיטיבי.

כאן יש חזקת קיפוח (לפי סע' 4(6) לחוק החוזים האחידים).

בנוסף, גם הסדר זה הוא בעייתי לפי חוק הנאמנות.

אולם סע' 32 קובע כי סע' 12 מדובר כאשר מדובר בערב יחיד ניתן להתנות בסעיף זה רק לטובת הערב וזה הפן הקוגנטי של סע' 12.

לדעת המרצה, במקרה זה המצב יותר מאוזן.
בניגוד להגנה שיש על ערב יחיד, לערב מוגן (לפי סע' 28) יש זכות גם להמשיך את ההליכים שהתחיל הנושה.
מאחר והדין המצוי מאד שונה מהדיון הרצוי, אנחנו צריכים להיות ערים למצב הזה. כאשר אדם מוזמן לחתום על כתב ערבות צריך להסביר לו מהם ההסדרים:

1. 
להגדיר באיזה סוג ערב מדובר.

2. 
מה ההגנות שיש לכל סוג ערב.

סע' 28 קובע כי הערב יכול להמשיך את ההליכים של הנושה כלפי החייב. אולם סע' 27 לחוק קובע מקרים מסויימים בהם ניתן לתבוע קודם את הערב ואז באיזה הליכים ניתן להמשיך לפי סע' 28 לחוק ?

המחוקק רוצה לומר שלאחר שהערב קיים את חלקו, הוא יכול להתחיל בהליכים ולא רק להמשיך.

סע' 13 - ריבוי ערבים 

לעיתים קרובות הבנקים לא מסתפקים בערב אחד אלא מבקשים חתימות של ערבים נוספים.
סע' 13 לחוק מדבר על כלל הערבים וסע' 29 לחוק מדבר על ערבים מוגנים.

לפי סע' 13 לחוק שניים יהיו חייבים יחד ולחוד. כדי להבין את המושג "יחד ולחוד" צריך לראות את סע' 54-55 לחוק החוזים (חלק כללי). שם כתוב שהנושה יכול ללכת לכל אחד מהנושים בנפרד. כאשר סע' 13 אומר שאם  היקף הערבות שונה, יהיו אחראים לפי חלקם מתוך הערבות כאשר סעיף זה הוא דיספוזיטיבי.
לדעת המרצה, יש כאן סתירה פנימית בסעיף.

ההסדר החליפי הוא להבין את הביטוי "יחד ולחוד" שלא לפי חוק החוזים (חלק כללי) ואז כל אחד מקבל חלק מכלל החוב, כאן יש ביקורת על המחוקק שהוא משתמש בביטוי הידוע במשפט בצורה אחרת.
שחרור ערב

כאשר ישנם מספר ערבים, והנושה מחליט לשחרר את אחד הערבים.

בחוק החוזים (חלק כללי) כתוב שאם הפטיר הנושה אחד מהחייבים הופטרו גם החייבים האחראים אלא אם משתמעת מההפטר כוונה אחרת.

האם כאשר הבנק משחרר ערב אחד, בזה הוא משחרר גם את הערבים האחרים ?
האם כאשר הבנק משחרר ערב אחד, הוא מטיל את ערבותו על אחרים ?

הבנקים צריכים לכתוב בכתב הערבות סעיף המתיר להם לעשות דבר זה.

סע' 29 - ריבוי ערבים מוגנים

סע' 29(א) קובע כי ערבים מוגנים יהיו חלקים כלפי הנושה בחלקים שווים, דין זה הוא קוגנטי.
סע' 29(ב) קובע כי כאשר ישנם ערבים מוגנים וערבים לא מוגנים, חלקו של הערב המוגן יהיה כחלקו ביחס לכל הערבים. במקרה כזה המצב מורכב יותר שכן כלפי הערבים הלא מוגנים נפעל לפי סע' 13 והערבים הלא מוגנים יהיו חייבים בכלל הסכום ביחד ולחוד.
תחולה

סע' 18 קובע מפורשות שהתחולה של החוק היא רחבה מאד.

סע' 57 לפקודת השטרות - ערבות שטרית

סע' 31 לחוק קובע כי חוק הערבות גובר על סע' 57 לפקודת השטרות.
בפקודת השטרות ישנם 3 סוגי שטרות:

1. 
שטר חליפין – שלא קיים היום.

2. 
שיק.

3. 
שטר חוב.

שטר החליפין והשיק הם פקודות שהמוציא נותן למושך שמוציא מהבנק.
שטר חוב הוגדר בסע' 84 לפקודת השטרות ושטר זה אינו פקודה של החייב לנושה, אלא הבטחה של עושה השטר לנושה שלפיו הוא מתחייב לשלם לאדם או לפקודתו סכום כסף בתאריך מסויים.

כלומר, שטר חליפין ושיק הם פקודות לתשלום ושטר חוב הוא הבטחה לשלם.

לעתים האוחז, המקבל בידו את המסמך, לא מסתפק בהבטחה של עושה השטר ומבקש ממנו ערב או ערבים.

בדגם של שטר חוב שמוכר בשוק יש גם חלק מסויים שבו הערבים חותמים.

סע' 57 לפקודת השטרות דן בנושא של ערבות שטרית. סעיף זה, הגיע מהקוד הצרפתי בניגוד לשאר הפקודה שהיא במקרו אנגלית.
אם הלקוח צריך לחתום על ערבות שטרית, צריך לדעת שעל סוגיה זו חל דין סע' 57 לפקודת השטרות וכן גם חוק הערבות וכדי להפעיל את חוק הערבות צריך ללמוד את סע' 57 לפקודה.

סע' 57(א) לפקודה קובע כי פירעון שטר יכול להיות נערב ע"י מי שהוא צד לשטר וכן ע"י מי שהוא לא צד לשטר ובתנאי שהערבות תוסיף על זכויות החזרה של האוחז.

סע' 57(ב) הערבות יכול שתיכתב על השטר. אם לא ניתן בעד מי הערבות על השטר, רואים את זה כאילו זה לטובת עושה השטר.

המחוקק אומר לפי סע' 57 אומר שיתכן והיו ערבים, הערב יכול להיות אדם שכבר חתם על השטר או אדם זר. כלומר, יתכן ועושה השטר לאחר שמסר את המסמך לאוחז. המסמך הוא סחיר ויכול לעבור מאדם לאדם, יתכן והמסמך יגיע לאוחז והוא יבקש ערבים לצורך קבלת המסמך הזה.
יתכן ואחד המסבים, יהיה גם ערב לשטר אצל מסב אחר.

כל מסב הוא ערב לשטר ובנוסף ניתן שאחד המסבים יחתום גם כערב.
כן קובע הסעיף שהערבות יכול שתהיה על השטר או על מסמך נפרד. היום בפועל הערבות לא ניתנת במסמך נפרד.

אם אדם חותם על שטר כערב הוא לא מתחייב באופן מלא ומוחלט על סילוק החוב שיש בשטר. הערבות היא פרסונאלית כלפי אדם ספציפי.

כאשר יש עושה שטר ואוחז / נושה – מובן שהערבות היא לאוחז.

אבל כאשר בנוסף לעושה השטר יש מסבים, צריך לדעת כלפי מי ניתנה הערבות שבשטר שכן הערבות ניתנת כלפי האוחז הראשון או כלפי מיסב ספציפי.

לכן, כאשר אוחז פונה לאותו מסב ולא מקבל ממנו יכול לתבוע את הערב של אותו מסב. אולם לא יכול לתבוע את הערב על תשלום ממיסב אחר.

כאן יש שתי אפשרויות:
1. 
שמציינים את האדם כלפיו ניתנה הערבות.

2. 
לא מציינים את האדם כלפיו ניתנה הערבות – כאן הפקודה קובעת שהערבות היא כלפי עושה השטר (הראשון).

סע' 57(ג) כתוב שהערב חייב בחתימתו עם הערב השני ביחד ולחוד.
סע' 8 לחוק הערבות קובע דינים מיוחדים בין הערבים השונים.

מאחר וסעיף 31 קובע כי פרק ב' לחוק הערבות גובר על סע' 57 לפקודת השטרות, צריך להבין את סעיף 57 לחוק הערבות מכוח סעיף 31 לחוק הערבות ושלושת סוגי הערבים שיש (מוגן, לא מוגן, מעורבים).

זיוף חתימה בשטר

כאשר יש זיוף חתימה לפי סע' 22, אין שטר ואין חתימה. אולם בערבות שטרית המצב הוא אחר ולפי סעיף 57 יתכן שההתחייבות תהיה פסולה מכל סיבה שהינה פגם בצורה אולם אין בעיה של זיוף החתימה. כלומר, אם תינתן ערבות על סמך חתימה מזוייפת – הערבות קיימת.

וזה מקרה מוזר.

משכון על נכסים נדים וני"ע
בסע' 18 לחוק הערבות נאמר שהוראות פרק זה יחולו בכל מצב בו ערב יחיד נותן ערבות לאחר. 
כלומר, פרק זה כולל משכון, משכנתא וכד'.

משכון הוא בטוחה הנובעת מחוזה בין ממשכן ובין בנק.

לפי סע' 12, יכול להיות שאדם א' ימשכן את הנכס שלו ויקבל כסף מהבנק.

יתכן ואדם אחר (ג') ימשכן נכס כדי לאפשר ל-א' לקבל כסף. במקרה זה ג' הוא ערב וחל עליו חוק הערבות.
חשוב לדעת שחוק המשכון הוא חוק כללי החל על כל עסקת משכון. 

אם סע' 12 אומר שאדם שממשכן נכס נחשב לערב, יש תוצאות של הדינים החלים על אותו אדם וחלים עליו חוק הבנקאות (שירות ללקוח) שכן הוא במעמד של לקוח, חוק הערבות.

אם אדם ממשכן נכס שלו כדי לקבל אשראי, חל סע' 23 לחוק המשכון. סע זה קובע כי למרות מתן המשכון המחזיק במשכון יכול למשש את החוב גם בלי למכור את המשכון.
ובנוסף, אם וכאשר המשכון לא כיסה את החוב ניתן לדרוש את המשך החוב מהחייב.
מצד שני, אם המשכון הוא לזכות צד ג' ובעל המשכון הוא צד ג'. ניתן לפרוע את הערב רק באמצעות המשכון.

בחוק הערבות המחוקק דורש, לפחות בסוג מסויים של ערב, ודאות.

גם כאן הוא דורש ודאות שלא יהיה מצב שאדם ימשכן נכס שלו לטובת אחר, ואח"כ הנושה יבוא ויבקש ממנו סכום אחר.

פרופ' וייסמן אומר שאם הסדר זה היה קוגנטי זה היה טוב אולם לא ברור אם זה הסדר קוגנטי. לכן, צריך לבדוק אם תנאי זה הוא קוגנטי ובחוזה שכורתים צריך לבדוק שלא ניתן הסדר אחר.
המשכון הרשום והמשכון המופקד
יש משכון רשום ומשכון מופקד.

חוק המשכון מתייחס לרישום המשכון ולסוגיה של משכון המופקד אצל הבנק. כאשר חובותיו של הממשכן כלפי הבנק תלויות בסוג המשכון.

לעתים בנקים במקום לקבל נכסים בהפקדה (שכן אז חייבים בחובת שמירה) מאפשרים ללקוח להמשיך להחזיק באותם נכסים. דבר זה קיים בשוק היהלומים.

לעתים, בנקים רושמים משכונים ויש בנושא זה תקנות.
התקנות מדברות על משכון רשום באופן מיוחד. לדוגמא- שיק ביטחון וכד'.

כאשר רוצים למשש זכויות על משכון רשום, צריך לעשות זאת דרך ההוצל"פ והמימוש הוא דרך עיקול ומכירת הנכסים.

ישנם שני דרכים שונות למימוש זכויות הנושה במשכון רשום.

כאשר המשכון מופקד אצל בנק, המימוש הוא דרך מכירה או מימוש (כאשר מדובר בשיק ביטחון).

חוק המשכון בסע' 17-20 קובע שמימוש המשכון  תהיה באמצעות מכירה.

מקובל שהבנק יממש את המשכון גם במצב של אי-קיום חלקי. אולם צריך לקרוא זאת בצורה ביקורתית שכן גם במימוש המשכון הבנק צריך לנהוג בנאמנות ולכן הבנק צריך להיזהר ולקחת בחשבון גם חובה זו.

בשנות ה-60 נחקק חוק המשכון הכולל גם סעיפי בנקאות מאחר ולא הייתה חקיקה בנקאית באותו זמן.
לפני שהבנק מוכר את הנכס, החוק קובע בסע' 19(ב) שעל הבנק להודיע לחייב ולצדדים אחרים שזכותם עלולה להיפגע, על המכירה. כלומר, הבנק צריך להודיע לחייב, לערבים וכל מי שעלול להיפגע. 

לא מן הנמנע שמישהו אחר טוען שהנכס שייך לו ולכן הבנק צריך להודיע לכל אנשים שאולי יפגע מישהו מהמכירה דרך ההוצל"פ.

ניתן לקשר בין חוק המשכון לחוק הערבות בעיקר לאור סעיף 12 לחוק המשכון.
למבחן
1.  
לעשות מפה לכל סוג ערב ומהם זכויותיו, חובותיו ומצבו המשפטי.

2.  
מדובר בקייס אחד.

3.  
חומר פתוח.

4. 
שלוש שעות.

5. 
חשבונות משותפים, ערבויות, נאמנות, עיקולים, קיזוזים ומשכון (קצת). 


וכן מקורס משפט מסחרי- נושאים הקשורים לנושאים אלו (באומל, גיברשטיין, סאלי).

קייס לדוגמא
1. 
שמעון היה לקוח של בנק אשראי, שם פתח חשבון פרטי בשנות ה-90.

במסגרת חשבון זה לעתים קרובות שמעון קיבל אשראי מהבנק שלו. בשנת 2000 בהיותו זקן שמעון החליט לצרף את בנו ראובן לאותו חשבון.

2. 
שמעון ניהל חשבון נוסף בסניף אחר של אותו בנק יחד עם שותפו לעסקים משה. חשבון ב'. 

ביחס לחשבונות הנזכרים התרחשו העובדות הבאות:

א. 
ב-2004 יהודה חתם על כתב ערבות וזאת כדי לאפשר לשמעון ולמשה לקבל הלוואה מבנק אשראי. מתברר שלאחר שיהודה חתם על כתב ערבות פקיד של בנק אשראי העביר לו מידע על הקשיים הכספיים של שמעון.

ב.  
ב-2005 הומצאו לבנק אשראי צווי עיקול על החשבונות של שמעון לצורך סילוק חובותיו הן כלפי לוי והן כלפי רשויות המס. 

ג. 
ב-2006 נפטר שמעון ולשמעון היו שלושה בנים. 

דונו בשאלות המשפטיות הכלולות בפרשה ובמעמד המשפטי של כל המעורבים בה.

איך לפטור קייס כזה ?

יוצאים מתוך הנחה שהתמונה היא לא מושלמת. עד שהתמונה לא מושלמת – אי אפשר לתת תשובה.

לכן הדבר החשוב בקייס – לשאול את השאלות הרלוונטיות.
המרצה מצפה שאנחנו נתייחס אליו כאל לקוח שלא בקיא בפרטים, וצריך לשאול את השאלות הרלוונטיות.

כאשר בדרך כלל בכל מילה / משפט – יש כוונה.
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