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חובת אמון בנקאית  
מאת הרב יוסי שרעבי וד"ר יובל סיני

1. הקדמה
בבואנו לדון בשאלת קיומה והיקפה של חובת אמון בנקאית במשפט העברי עומדים בפנינו שני מכשולים. האחד, האם בנק כתאגיד פיננסי ענק יכול בכלל להיות מוכר על ידי המשפט העברי, ואם כן מה מעמדו, והשני הוא הבעייה המושגית של הגדרת החובה כחובת אמון. באשר למכשול הראשון, ניאלץ להתעלם ממנו במסגרת דיון זו ונתייחס בעיקר לחובת האמון, ככל שהיא קיימת,   ביחסים מסחריים או משפטיים בין בני אדם פרטיים. לגבי המכשול השני, נציין כבר עתה שכשם שחובת תום הלב מוכרת במשפט העברי אף שהמושג עצמו אינו מוזכר בשיח ההלכתי, כך גם היעדרו של המושג חובת אמון אינו מצביע בהכרח על היעדר מהותה של החובה.        
גם במשפט הישראלי הדיון בנושא חובת האמון הבנקאית מתגבש בשנים האחרונות כשדיון יסודי ושיטתי נערך בהרחבה רק בשנה שעברה בספרה של ד"ר רות פלאטו-שנער, חובת האמון הבנקאית,
 ועל כן בהתייחסנו למשפט הישראלי נתייחס לאורך חוות הדעת בעיקר לתובנות העולות מחיבור זה.  

פלאטו-שנער מדגישה לאורך ספרה את עיקר מהותה של חובת האמון הבנקאית:
לב ליבה של חובת האמון הבנקאית הוא השמירה על אינטרס הלקוח. על הבנק לפעול לפי מיטב האינטרסים של הלקוח. עליו לראות את האינטרס של הלקוח כאינטרס המכריע ולהעדיפו על כל אינטרס אחר, אף על פני האינטרס האישי שלו עצמו.
 

מדובר אפוא בדרישה גבוהה השונה מחובת תום הלב,
 ועיקרה דרישה לסטנדרט התנהגות בבחינת "אדם לאדם-מלאך",
 שכן דרישה מאדם שיפגע או יסכן את האינטרסים שלו למען הגנה על אינטרסים של זולתו היא דרישה מוסרית גבוהה.

מאחר שהשמירה על אינטרס הלקוח במצב של ניגוד עניינים היא מרכזה של חובת האמון הבנקאית אף אנו נמקד את דיוננו בסוגיה זו. יוער, כי נושא ניגוד העניינים בהלכה בהקשרים מסחריים נדון מעט בספרות המשפטית המודרנית, זאת בשונה מנושא ניגוד העניינים במשפט הציבורי,
 שניתן להפיק ממנו תובנות מוגבלות לנידוננו.
     
בדיוננו זה נצביע על נוכחותה של חובת אמון במשפט העברי ביחסים מסחריים-משפטיים שונים, וננסה להסיק ממנה גם לסוגיית חובת האמון הבנקאית. כמו כן, נעמוד על חובת ההגינות והיושר בחיי המסחר, שהינה חובה משפטית, מוסרית ודתית, הכוללת בתוכה לדעתנו את חובת האמון כמו את גם את חובת תום הלב, אמירת אמת ודרישות מוסריות נוספות.  
2. חובת אמון במערכות יחסים משפטיות
בכמה מערכות יחסים משפטיות, חלקן בתחומים מסחריים כלכליים, ניתן לראות כי ע"פ המשפט העברי קיימת חובת אמון ברמה כזו או אחרת בין צד אחד לזולתו. נבחן מספר דוגמאות בהן חב האמון נדרש לשמור על אינטרס הזכאי אף במחיר פגיעה באינטרס שלו. 
2.1. דיני שומרים 
2.1.1. העדפת הנכס הנשמר
דומה שהמקרה המובהק ביותר של ניגוד עניינים בו מתעוררת השאלה איזה אינטרס להעדיף הוא במקרה של שומר שנכסיו והנכסים הנשמרים נחשפו לסכנה. האם במקרה זה על השומר לעשות מאמץ להציל בתחילה את נכסי זולתו או שהוא רשאי להקדים את הצלת נכסיו?
הרמ"א
 דן במקרה של "שומר שכר שהניח הפקדון עם שלו ונשרף בתיבה עם שלו, והציל דברים אחרים שבחדר זה שהיה שם ואותה תיבה לא הציל", ופוסק "מאחר שהציל את שלו ולא הציל את הפקדון אפשר דנקרא פושע..., זה מקרי פשיעה מאחר שהיה יכול להציל אם רצה, אע"ג דהוצרך להציל ממונו הנשרף לו במקום אחר אין זה אונס". בשל שאלת התשלום מתייחס הרמ"א לשאלת האחריות, וקובע שהעובדה שהשומר בחר את להגן על האינטרס שלו תחת להגן על אינטרס של זולתו לו הוא חב חובת שמירה, פעולתו מוגדרת כרשלנות, ומשכך חייב הוא לשלם לבעל הנכס הנשמר את הפסדו. 

לפי הגדרה זו מסיק הש"ך
 שכך הדין גם בשומר חינם, אך קצות החושן
 ונתיבות המשפט
 חולקים וסוברים ששומר חינם פטור, ואין הדבר נחשב רשלנות לגבי שומר חינם. לכאורה, מחלוקתם היא רק באשר לרמת האחריות של השומר, האם האירוע מוגדר כאונס או כרשלנות, אך אפשר שיש להבין זאת לאור העובדה שרמת האחריות נגזרת מן הנדרש ממנו כשומר, ועל כן מאחר שבמקרה זה נדרש ממנו להעדיף את הצלת נכסי חברו,
 הרי שמעל הוא בתפקידו כשומר ועל כן חייב לשלם. 

נראה כי ניתן להסיק מכאן על חובת האמון הקיימת ביחסי השומר ובעל הנכס הנשמר. חובת השמירה אינה רק תעודת ביטוח למקרי אובדן של הנכס אלא חובה לעשות את כל הנדרש כדי לשמור על הנכס.
      

2.1.2. איסור על ניגוד עניינים

חובת האמון של השומר באה לידי ביטוי בהלכה נוספת האוסרת על השומר להימצא בניגוד עניינים:

המפקיד פירות אצל חבירו והרקיבו יין והחמיץ שמן והבאיש אפי' הן אובדין לא יגע בהן דברי ר' מאיר, וחכמים אומ' עושה אותן דמים בבית דין מוכרן לאחרים ואין מוכרן לעצמו.

כיוצא בו גבאי צדקה שלא מצאו עניים לחלק להן את הפת מוכרין לאחרים ואין מוכרין לעצמן גבאי צדקה פורטין לאחרים ואין פורטין לעצמן.

בברייתא מקבילה לדין השני בתוספתא מובא הנימוק:

דתניא: גבאי צדקה שאין להם עניים לחלק - פורטין לאחרים ואין פורטין לעצמן. גבאי תמחוי שאין להם עניים לחלק - מוכרין לאחרים ואין מוכרין לעצמן משום שנאמר (במדבר לב, כב) "והייתם נקים מה' ומישראל".

רש"י
 מסביר שהסיבה היא "שמא יחשדום שלקחום בזול". כלומר, האיסור על הימצאות במצב של ניגוד עניינים אינו משום החשש לפגיעה באינטרס הזולת בכך שהמוכר אכן ימכור את המזון בזול וירוויח על חשבון העניים, או על חשבון בעל הנכס במקרה של שומר,
 אלא משום החשש לפגיעה בשמו הטוב, בשל החשד בו.
 אולם, הפני יהושע
 מסביר שהחשש הוא שמא אכן השומר ימכור לעצמו במחיר נמוך ע"פ השומא אף שהוא עשוי להשיג מחיר גבוה יותר אם ימתין עוד קצת לקונה אחר. 

בין כך ובין כך, הציפייה מן השומר היא שיפעל בהתאם לחובת האמון שלו כלפי בכל הנכס ולא ירכוש את החפץ המופקד במחיר נמוך על חשבון האינטרס של בעל הנכס.

2.2. דיני שליחות
אף ביחסי משלח-שלוח עשויים להיות ניגודי עניינים, והשליח עשוי למצוא את עצמו במצב בו עליו להעדיף את אינטרס משלחו על פני האינטרס שלו. כבר במשנה
 נקבע ששליח אשר נשלח לקדש אישה עבור משלחו וקידשה לעצמו - המעשה קיים, וכך נפסק להלכה:

העושה שליח לקדש לו אשה והלך וקידשה לעצמו הרי זו מקודשת לשליח, ואסור לעשות כן, וכל העושה דבר זה וכיוצא בו בשאר דברי מקח וממכר נקרא רשע.

הנותן מעות לחבירו לקנות לו קרקע או מטלטלין והניח מעות חבירו אצלו והלך וקנה לעצמו במעותיו מה שעשה עשוי והרי הוא מכלל הרמאין.
     
כלומר, השליח פעל בניגוד עניינים גמור במסגרת השליחות, והעדיף את האינטרס שלו על פני האינטרס של משלחו. הרמב"ם לומד מכך גם לשליחות בעניינים מסחריים, ואף להרחבה זו מקור בתלמוד.
 הגישה העולה ממקורות אלו היא שאסור לעשות כן והעושה כן נקרא רשע או רמאי. הצמדת תווית כזו על המעשה הינה חמורה אף שאין בכך כדי לבטל את הפעולה מבחינה משפטית.
המנגנון ההלכתי בו לפעולה אסורה יש תוקף משפטי אינו זר במשפט העברי.
 ייחודו כשיטת משפט דתית מאפשרת מנגנונים שונים היוצרים איזונים בין הצורך בהכוונת התנהגות לבין הענקת הסעדים המשפטיים הראויים. הנקודה החשובה היא ההבנה שההלכה רואה את יחסי השליח והמשלח כיחסים בין חב אמון לבין הזכאי לו. ברור, כי הציפייה מן השליח היא להעדיף את האינטרס של המשלח על האינטרס שלו, ולמרות שהשליח מאד מעוניין לשאת את אותה אישה או מעוניין להפיק רווח מאותה עיסקה אותה נשלח לבצע,
 עליו להיות נאמן לשליחותו ולבצע את השליחות לטובת משלחו.

ניתן לקבוע אפוא שהשליח חב חובת אמון למשלח.

2.3. דיני נאמנות ואפוטרופסות
אלמנה המבקשת להיפרע את כתובתה מנכסי העיזבון, עשויה להיזקק למימוש חלק מהנכסים. לשם כך, היא נדרשת לבצע את הליך השומה והמכירה בבית הדין:

אלמנה שמכרה קרקע בכתובתה בינה לבין עצמה, אם מכרה שוה בשוה מכרה קיים ונשבעת שבועת אלמנה אחר שמכרה, והוא שמכרה לאחר אבל אם שמה לעצמה לא עשת כלום ואפילו הכריזה.
 
ההגבלה על האלמנה ליטול את הנכסים לעצמה נובעת לפי חלק מהראשונים מהחשש שהשומה לא בוצעה כראוי והאלמנה חישבה את שווי הנכסים בפחות משווים הריאלי
 תוך פגיעה באינטרס היורשים. אך יש המסבירים שגם כאן החשש הוא כיצד ייראו הדברים כלפי חוץ,
 ואף כאן נאמר שאי קיומו של חשש למעילה בתפקיד אינה מלמדת על היעדר חובת אמון, והציפייה היא שהפועל בנכסים יפעל בהתאם לחובתו, גם כאשר הוא מצוי בניגוד עניינים.   
גם ביחס לאפוטרופוס נקבע כי הוא אינו רשאי להשקיע את נכסי הנהנים ולהשתתף ברווחים אם לא באישור בית הדין,
 ובודאי שאין הוא רשאי להפיק טובת הנאה מן הנכסים אם היא כרוכה בחסרונם ואיננה הכרחית לניהולם.
 הגבלות אלו נועדו לכוון את האפוטרופוס למלא את חובתו באמונה כלפי הנהנים, תוך ראיית טובתם בלבד. 

הגבלה נוספת המוטלת על נאמן מצוייה בתשובת המהרי"ט
 אשר פסק שנאמן בנכסי הקדש אינו רשאי למכור מנכסי ההקדש לקרוב משפחתו, בין היתר בשל הנימוק שניגוד העניינים עלול לפגום בשיקול דעתו עד כדי פגיעה באינטרס של הנהנים מן ההקדש. ההגבלה במקרה זה רחבה אף יותר מהמקרים הקודמים בכך שעל הנאמן להעדיף את טובת הנהנים גם על פני אינטרס של קרוב משפחתו ולא רק שלו. 
הנה כי כן, גם בדיני הנאמנות והאפוטרופסות מצאנו מצבים שונים בהם מוטל על הפועל בנכסים לראות לנגד עיניו רק את האינטרס של הנהנה אף אם הדבר עשוי למנוע ממנו הזדמנות להרוויח או אף יפגע בצורה מסויימת באינטרס שלו.  
2.4. דיני שותפות
דיני השותפות במשפט העברי מטילים על השותפים חובת נאמנות כלפי נכסי השותפות וניהולם. במצבים בהם עשוי אחד השותפים להימצא בניגוד עניינים, מוטלת עליו החובה להעדיף את אינטרס עסקי השותפות על עסקיו הפרטיים. הדבר בא לידי ביטוי בקביעת הרמב"ם את חובות השותפות:

המשתתף עם חבירו בסתם לא ישנה ממנהג המדינה באותה הסחורה, ולא ילך למקום אחר ולא ישתתף בה עם אחרים ולא יתעסק בסחורה אחרת...
 

היקף האיסור על עיסוק בעניינים פרטיים בתקופת קיומה של השותפות נדון בהרחבה בספרות הפסיקה של האחרונים,
 בעיקר מן ההיבטים של סוג העיסוק, אופן העיסוק והזמן שיש להקדיש לעסקי השותפות. מכל מקום, לענייננו די אם נזכיר את דברי הבית יוסף בהסברת הטעם לאיסור: 

...דכשמשתתף עם חבירו הוא כדי שישים לבו ונפשו על עסק השותפות ואם הוא מתעסק בסחורה אחרת לא יתן עיניו כל כך בעסק השיתוף.

חובת השותף כלפי יתר השותפים, דורשת ממנו, לפי חלק מן הפרשנויות, לוותר על רווחים אפשריים מעיסוק פרטי שהוא יכול לעסוק בו במקביל לעסקי השותפות, ואם כן אף במקרה זה ניתן לומר שביסוד חובת האמון של שותף כלולה העדפת אינטרס השותפות על פני האינטרס האישי שלו.

2.5. דיני עבודה

מעבר לחובות הפרטניות ביחסי עובד מעביד שעל פי דין ועל פי הסכם העבודה, קיימת חובת נאמנות של העובד כלפי המעביד.
 חובה זו רחבה היא ודורשת מן העובד להקדיש את כל תשומת לבו לעבודה, עד כדי הענקת פטור מכמה חובות דתיות בזמן העבודה.
 חובה זו משתרעת גם מעבר לשעות העבודה וחודרת לחייו הפרטיים של העובד, ועיקרה תביעה ממנו לשמור את כל כוחותיו לשם ביצוע מיטבי של העבודה:

אין הפועל רשאי לעשות מלאכה בלילה ולהשכיר עצמו ביום. ולא ירעב ויסגף עצמו ויאכיל מזונותיו לבניו, מפני ביטול מלאכתו של בעל הבית, שהרי מחליש כחו שלא יוכל לעשות מלאכת בעל הבית בכח.
 

אפשר שהחיוב האחרון יוגדר כחובת אמון, שכן דרישה מפורשת היא מן העובד שידחה את האינטרסים שלו למען שמירה על אינטרס המעביד. כך למשל, על העובד לוותר על עבודה נושאת שכר נוספת במשמרת לילה כדי שיוכל לעבוד כנדרש במהלך היום. הדרישה להתנהגות כזו אינה אכיפה תמיד, ולו בשל העובדה שאי אפשר לפקח על התנהגות העובד בחייו הפרטיים, והדרישה היא אפוא לפעול גם מעבר לשעות העבודה בהתאם לאמון שניתן בו.
2.6. חובת אמון בנקאית

מן הדוגמאות שנדונו עד כה עולה כי ביחסים משפטיים-כלכליים שונים ישנה חובת אמון המוטלת על אחד או יותר מן הצדדים ביחסים אלו. 

ניתן כעיקרון לנתח את חובת האמון הבנקאית בהתאם לרכיבים השונים ביחסי הבנק והלקוח, שהרי הבנק כנותן שירותים פיננסיים פועל לעיתים כשליח של הלקוח, לעיתים כשותף, ולעיתים כשומר או כנאמן. ואף על פי כן, עדיין קיים קושי להגדיר את כלל מאפייני מערכת היחסים בין הבנק ללקוח, במיוחד לאור המאפיין העיקרי במערכת היחסים הזו, הרלבנטי לעניינה של חובת האמון, הבא לידי ביטוי בפערי הכוחות והידע בין הבנק ללקוח. לפיכך נראה, שלא זו בלבד שחובת האמון צריכה לחול בהתאם לדינים הפרטניים של דיני השליחות, השותפות, וכדומה, אלא שהיא עשויה לקבל משנה תוקף נוכח פערי הכוחות הללו. הסתרת מידע או שימוש לרעה בו ניתנים להיכלל באיסורי הטעייה וגניבת דעת במובנם הרחב.
 ניצול לרעה של פערי הכוחות הכלכליים עשוי להיות מרוסן קודם כל באכיפה קפדנית של החובות הפרטניות הנזכרות, אך לעיתים, בצורה מצומצמת יותר, גם בפסיקה הסוטה משורת הדין.
 אך יחד עם זאת יודגש, כי לא מוטלת מראש חובת אמון מוגברת על בנק רק מכח פערי הכוחות הכלכליים בינו לבין הלקוח.
     
3. עקרונות לביסוס חובת האמון
פלאטו-שנער מונה תשע תיאוריות שונות לביסוס חובת האמון הבנקאית.
 נעמוד על כמה תיאוריות רלבנטיות לנושא חובת האמון המצויות במשפט העברי, שבחלקן עשויות להתאים לתיאוריות המוצגות בספרה של פלאטו-שנער. 
3.1. עיקרון ההסתמכות
ההסתמכות על הזולת והאמון הניתן בו עשויים לבסס זכות תביעה במקרה של הפסד שנגרם לצד המסתמך. דוגמא מובהקת לכך היא קבלת ייעוץ
 מאדם מומחה או הנחזה להיות מומחה, והדוגמא שאביא היא מן התחום הפיננסי:  
המראה דינר לשולחני, ואמר לו: יפה הוא, ונמצא רע, אם בשכר ראהו, חייב לשלם אף על פי שהוא בקי ואינו צריך להתלמד. ואם בחנם ראהו, פטור, והוא שיהיה בקי שאינו צריך להתלמד. ואם אינו בקי, חייב לשלם אף על פי שהוא בחנם, והוא שיאמר לשולחני: עליך אני סומך, או שהיו הדברים מראים שהוא סומך על ראייתו ולא יראה לאחרים. (ויש אומרים דאפילו סתמא נמי חייב (טור בשם רבינו יצחק והרא"ש). ומכל מקום הסברא הראשונה נראה עיקר).

הסתמכותו של הנועץ מטילה אחריות על היועץ, בגלל הקשר הסיבתי הבלעדי בין הפעולה לבין הייעוץ. ההסתמכות נובעת מפערי הידע בין היועץ לבין מקבל הצעה, ועל כן יש בה כדי להטיל אחריות. 
עיקרון ההסתמכות אף בא לידי ביטוי בכינונה של התחייבות והטלת חיוב פיצוי עם הפרתה, כשהריטב"א מרחיבו לנסיבות מגוונות בהם פעולה של צד אחד נעשתה בהסתמך על הבטחת צד אחר. יסוד דבריו הוא מן הסוגיה התלמודית בדין ערב, בה הערב מתחייב לשלם כאשר החייב חדל פירעון. התחייבותו משתכללת בעקבות 'ההיא הנאה' שהמלווה סומך עליו שיפרע את חוב החייב במקרה של חדלות פרעון, ובגלל אותו אמון הוא מלווה לחייב. הריטב"א מביא עיקרון זה בשם רבו להסביר מקרה אחר בתלמוד
 של אדם שהבטיח לחברו שיקנה לו סחורה הנמכרת באותה עת במחיר נמוך:    
ומורי הרב תירץ דהכא אע"פ שלא קבל עליו תשלומין כלל כיון שנתן לו מעותיו ליקח סחורתו ואלמלא הוא היה לוקח ע"י עצמו או ע"י אחרים אלא שזה הבטיחו שיקח לו וסמך עליו ונתן לו מעותיו על דעת כן הרי הוא חייב לשלם לו מה שהפסיד בהבטחתו דבההיא הנאה דסמיך עליה ונותן לו ממונו משתעבד ליה משום ערב, וזה ענין שכירות פועלים דבפרקין דלקמן שחייבין לשלם לבעה"ב מה שמפסיד כשחזרו בהן או שבעה"ב חייב לשלם להם מה שמפסידין דכיון שסמכו זה על זה נתחייבו זה לזה במה שיפסידו על פיו, וזה דין גדול.

בשני הביטויים הללו של עיקרון ההסתמכות, ההסתמכות על הזולת מטילה עליו אחריות. מאחר שהצד המסתמך נותן אמון בידע או ביכולת של הזולת שהוא עצמו חסר אותם, ובגלל אמון זה הוא פועל בצורה מסויימת או נמנע מעשייה, הרי שעל ידי כך נוצר בסיס לחיוב בפיצוי. לכאורה מדובר כאן רק במקרה שהצד המסתמך הפסיד ממון או הזדמנות לרווח, אך אפשר שהרחבה של עיקרון זה תוחל גם על הסתמכות של צד על זולתו שיפעל בהגינות תוך העדפת האינטרס שלו על פני האינטרס האישי, במקרה של ניגוד עניינים ביניהם.   
3.2. חובת הגינות בחיי המסחר

האבחנות, הנכונות כשלעצמן, בין חובת תום הלב לחובת האמון, ובין שתיהן לבין חובת הזהירות, מיטשטשות כאשר המשפט העברי דורש משומעיו דרישות גבוהות של הגינות ויושר בחיי המסחר, שמטבען אינן אכיפות בדרך כלל. לפיכך, ראוי לעמוד בקצרה על דרישות אלו.
3.2.1. דיני היושר במשפט העברי
היחס בין החובה שעל פי הדין ובין החובה שעל פי היושר אינו חופף תמיד.
 פעמים שהדין קלט לתוכו חובות שביושר והפכן לחובות אכיפות מן הדין, כגון דינא דבר מצרא,
 פעמים שהחובה הוגדרה כחובה שאין לאוכפה, אך לרוב חובות היושר חוסות תחת הגדרה של לפנים משורת הדין או מידת חסידות. אסתפק בדוגמא אחת, בה מצופה מאדם שיקח בחשבון את אינטרס הזולת אף אם הדבר עלול לסכן את האינטרס שלו:

מי שאבדה לו אבידה, ופגע באבידתו ובאבידת חבירו, אם יכול לחזור את שתיהן חייב להחזירם; ואם לא, יחזיר את שלו, שאבידתו קודמת אפילו לאבידת אביו ורבו, כדדרשינן מאפס לא יהיה בך אביון (דברים טו, ד). ואע"פ כן יש לו לאדם ליכנס לפנים משורת הדין ולא לדקדק ולומר: שלי קודם, אם לא בהפסד מוכח. ואם תמיד מדקדק, פורק ממנו עול גמילות חסדים וסוף שיצטרך לבריות.
 
הדרישה המוסרית הגבוהה מכל אדם מישראל ביחסיו עם אחרים, בעיקר ביחסי ממון, אינה מאפשרת לאף אדם, בין אם הוא בעל כח או סמכות ובין אם הוא אדם מן הישוב, לחסות תחת ההגנה שהוא פעל על פי חוק.     
3.2.2. דרישות מן היושר להגינות בחיי המסחר
נדגים את הדרישה המוסרית הנזכרת ביישומים אחדים במסגרת יחסי המסחר:

1. חובה לשאת ולתת באמונה - לגבי חובה זו נאמר במכילתא כך:
והישר בעיניו תעשה זה משא ומתן מלמד שכל מי שנושא ונותן באמונה ורוח הבריות נוחה הימנו מעלין עליו כאלו קיים את כל התורה כולה.
 

זוהי חובה כללית לנהוג ביושר ובהגינות בחיי המסחר והיא מופיעה במקורות נוספים בספרות חז"ל.
 אין מדובר בחובה אכיפה אלא בדרישה לרף גבוה של התנהלות מסחרית. 
2. חובה לעמוד בדיבור - חזרה מהתחייבות במשא ומתן שהושלם לקראת עיסקה שפורמאלית לא הושלמה בגלל חזרה זו,
 מגדירה את החוזר בו כמחוסר אמנה.
 להגדרה זו עשויות להיות השלכות מעשיות, שכן יש הסבורים
 שבית הדין מכריז בפומבי על אדם זה כמחוסר אמנה, ומובן שיחסיו המסחריים עלולים להיפגע בעקבות זאת.  
3. חובת גילוי - במקרה של מכירה חובה על המוכר לספק מידע מפורט לקונה אודות הפגמים בנכס הנמכר.
 תנאי חובה זו אינם חופפים בהכרח לתנאים בהם עשויה לצמוח לקונה עילת ביטול בשל פגם במקח.
4. מידת חסידות - הרף הגבוה לנהוג בהגינות אף במקרה של פגיעה באינטרס האישי מודגמת יפה במקרה של רב ספרא,
 שלא נקב במחיר בתגובה לבקשת קונה לקנות את המקח שברשותו משום שנבצר ממנו לדבר בהיותו באמצע קריאת שמע. רב ספרא מכר לבסוף את המקח במחיר שהוצע לו לראשונה משום שכבר אז גמר בליבו למכור לקונה, אף שלבסוף הקונה הציע מחיר גבוה הרבה יותר.
 
מדרישות אלו אפשר להסיק שחובת ההגינות רחבה מחובת תום הלב, ועל כן יש לראותה כמשתרעת על כל פעולה מסחרית שאדם מבצע, כשעליו לפעול בהתאם לציפיות הצד שכנגד ממנו.  
3.3. איסורים דתיים בחיי המסחר
אופיין של הדרישות הגבוהות להגינות בחיי המסחר והאיסורים על התנהגויות מסויימות ביחסים כלכליים, נגזר מאופיו של המשפט העברי שהינו שיטת משפט דתית, היוצרת איזונים מורכבים בין חיובים משפטיים המקנים סעדים לבין הכוונה להתנהגות ראויה. חלק מהחובות שהזכרנו לעיל מעוגנות אף באיסורים מפורשים להטעות את הזולת או לגנוב את דעתו על ידי הצגת מצג שווא: 

אסור לרמות בני אדם במקח וממכר או לגנוב דעתם, כגון אם יש מום במקחו צריך להודיעו ללוקח ...ואף לגנוב דעת הבריות בדברים, שמראה שעושה בשבילו, ואינו עושה, אסור.
 

אין מפרכסין לא אדם ולא בהמה ולא כלים, כגון לצבוע זקן עבד העומד למכור כדי שיראה כבחור, ולהשקות הבהמה מי סובין שמנפחין וזוקפין שערותיה כדי שתראה שמינה. וכן אין מקרדין (פירוש קרוד במגרדת או מסרקת ששניו דקים) ולא מקרצפין (פי' קרצוף מגרדת או מסרק ששניו עבים) אותה כדי לזקוף שערותיה, ולצבוע כלים ישנים כדי שיראו כחדשים. ואין נופחין בקרבים כדי שיראו שמנים ורחבים, ואין שורין הבשר במים כדי שיראה לבן ושמן.
 

איסורים אלה אינם מקנים בהכרח עילת תביעה לצד שהפסיד, אך יש בהם כדי לכוון את התנהגותו של המוכר, לגילוי מלא של פרטי המקח, משום שזוהי ציפייתו הבסיסית של הקונה.
 
איסורים אלו עוסקים אמנם ביחסי מסחר של "יריבים כלכליים", אך דומה שיש בהם כדי ללמד על הנורמות הנדרשות בחיי המסחר בכלל, ויש בהם כדי ללמד גם על טיבה של חובת האמון בהצטרף לסוגיות שנדונו לעיל בפרק ב. 

לאור זאת, ניתן אף לקבוע שהגם שלא תמיד קיימת זכות לסעדים עדיין אין בכך כדי להגדיר את הדרישות להגינות והאיסורים השונים שמוטלים בחיי המסחר כיוצרים חובת התנהגות אלטרואיסטית בלבד.

� 	רות פלאטו-שנער דיני בנקאות - חובת האמון הבנקאית (התש"ע) (להלן: פלאטו-שנער, חובת אמון).


� 	פלאטו-שנער, חובת אמון, שם, בעמ' 71. ראה גם שם, בעמ' 163, ובעמ' 284, ועוד. 


� 	ראה פלאטו-שנער, חובת אמון, בעמ' 22-19.


� 	אהרון ברק שיקול דעת שיפוטי (התשמ"ז), בעמ' 495; פלאטו-שנער, חובת אמון, בעמ' 18.


� 	ראה: ירון אונגר נאמנות - חוק לישראל (נחום רקובר עורך, התש"ע) (להלן: אונגר, נאמנות), בעמ' 251-255; אביעד הכהן "האיסור על ניגוד עניינים במשפט העברי" בתוך ניגוד עניינים במרחב הציבורי: משפט, תרבות, אתיקה ופוליטיקה (דפנה ברק-ארז, דורון נבות ומרדכי קרמניצר עורכים, המכון הישראלי לדמוקרטיה, התשס"ט) (להלן: הכהן, ניגוד עניינים), בעמ' 189-113; רון קליינמן "מאולמו של הדיין לעולמו של עובד הציבור: שלושה דגמים לפתרון מצבים של ניגוד עניינים" בתוך עיונים במשפט עברי ובהלכה - דיין ודיון ה (התשס"ז) (להלן: קליינמן, ניגוד עניינים), בעמ' 187-159.


� 	אף נושא ניגוד העניינים בשפיטה ובעדות רחוק מתחום דיוננו, והפתרונות המועלים במקרים אלה או בסוגיות מנהליות אחרות (הסתלקות, חקיקה המתירה ניגוד עניינים או פיקוח שיפוטי על ידי מתן היתרים מראש. ראה קליינמן, ניגוד עניינים) אינם מתאימים בדרך כלל ליחסים מסחריים.     


� 	שו"ת הרמ"א, סימן קו. ראה ברוך כהנא, חוק לישראל - שומרים (נחום רקובר עורך) (להלן: כהנא, שומרים), בעמ' 358, הכותב: "אם נכס שלו והנכס הנשמר מצויים בבית בוער, וביכלתו להציל רק את אחד מהם, על שומר השכר להציל דווקא את הנכס הנשמר, אף על פי שעל ידי זה יפסיד את שלו; ואם נהג להיפך, הוא חייב לשלם". כן ראה שם, בעמ' 1110-1112. ראה גם הרב יעקב ישעיה בלויא פתחי חושן ב, הלכות פקדון ושאלה (התשמ"ד), פרק ג, סעיף כח, הערה סז, בעמ' פו (להלן: פתחי חושן).  


� 	ש"ך, חושן משפט, סימן שג, ס"ק ז.  


� 	קצות החושן, שם, ס"ק ג.


� 	נתיבות המשפט, שם, ביאורים, ס"ק ה.


� 	מסקנה זו מתחזקת לאור הגישה העקרונית של המשפט העברי, הרואה בחיוב לשמור את עיקר חיובי השומר בזמן שחיובי התשלומים הינם פועל יוצא של אי עמידה בחובה זו, כלומר אין השומר יכול לומר 'לא אשמור ואשלם', זאת בניגוד לגישת המשפט הישראלי הקובע חובת פיצוי בלבד. ראה כהנא, בעמ' 4, ובה"ש 3, וכן שם, בעמ' 592-591, בעמ' 1317, על ה"ש 277, אות ה, ועוד. 


� 	החיוב לשמור מוגדר כחובה אישית המוטלת על גופו של השומר (בשומר שכר). ראה שו"ת שואל ומשיב, מהדורא ב, חלק א, סימן עד; מהדורא ה, סימן כב. הובאו דבריו אצל כהנא, שומרים, בעמ' 1104, מילואים להערה 85, אות ז, בעמ' 1109, מילואים להערה 103, אות א, ובעמ' 1120, מילואים להערה 317, אות א. ביטוי לחיוב זה מצוי באיסור הקיים לדעת כמה אחרונים בהעברת הנכס הנשמר לשומר אחר, אף אם מקבל עליו אחריות על כל נזק שייגרם בעקבות ההעברה. ראה פתחי חושן ב, פרק ד, סעיף א, הערה א, בעמ' צב; כהנא, שומרים, בעמ' 265-260.    


� 	תוספתא, בבא מציעא (ליברמן), פרק ג, הלכות ח-ט. התלמוד מביא תוספתא זו בבבא מציעא לח, ע"א.


� 	בבלי, פסחים יג, ע"א. כן ראה בבלי, בבא בתרא ח, ע"ב.


� 	רש"י, פסחים, שם, ד"ה ואין מוכרין לעצמן, וכן בבבא מציעא לח, ע"א, ד"ה ואין מוכרן לעצמו.


� 	לגבי משיב אבידה ראה: בית יוסף ושולחן ערוך, חושן משפט, סימן רסז, סעיף כד. כן ראה הכהן, ניגוד עניינים, בעמ' 148-147.


� 	ראה: אונגר, נאמנות, בעמ' 328-327; הכהן, ניגוד עניינים, בעמ' 145-144; כהנא, שומרים, בעמ' 363-364, וכן בעמ' 1116-1117.   


� 	פני יהושע, בבא מציעא לח, ע"א, ד"ה בגמרא מיתיבי. אך ראה אונגר, נאמנות, בעמ' 327, ה"ש 10.


� 	אין מדובר כאן בהעדפת אינטרס בעל הנכס הנשמר על פני אינטרס משמעותי של השומר, שכן בסופו של דבר אין הוא מפסיד אלא את ההזדמנות לרכוש את הנכס הנשמר, שכמותו הוא בדרך כלל יכול לרכוש במקום אחר.   


� 	משנה, קידושין ג, א.


� 	משנה תורה, אישות, פרק ט, הלכה יז. וכן הוא בשולחן ערוך, אבן העזר, סימן לה, סעיף ט.


� 	משנה תורה, מכירה, פרק ז, הלכה י. וכן פסק בשולחן ערוך, חושן משפט, סימן קפג, סעיף ב.


� 	בבלי, קידושין נט, ע"א.


� 	ראה דיון נרחב אצל אליאב שוחטמן מעשה הבא בעבירה: תוצאותיה של אי-חוקיות במשפט העברי (התשמ"א).


� 	כאן, במיוחד בקידושי אישה, שונה הדבר מן האמור בה"ש � NOTEREF _Ref279477577 \h ��17�, מאחר שמדובר בהפסד הזדמנות בלתי חוזרת.


� 	משנה תורה, אישות, פרק יז, הלכה יד, ע"פ בבלי, כתובות צח, ע"א.


� 	בשיטה מקובצת, כתובות צח, ע"א, כתב בשם רש"י במהדורא קמא: "דאמרינן לה אם נתייקרו הקרקעות ששוין הנכסים עכשו יותר מאותו שום ששמה לעצמה אמרינן לה מאן שם ליך דילמא ההיא שעתא הוו שוו טפי". ראה גם חידושי הריטב"א, כתובות צח, ע"א, ד"ה והגאונים.


� 	תוספות, מציעא לב, ע"א, כתבו: "כיון שלוקחת לעצמה נראה לעולם שמעכבת מנכסי יתומים בידה אע"פ שיש ב"ד הדיוטות כיון דליכא מומחין אבל כשמוכרת לאחרים אין נראה שמעכבת משלהם שהרי לא עכבה כלום".


� 	רמ"א, חושן משפט, סימן רצ, סעיף ח.


� 	ראה אונגר, נאמנות, בעמ' 339-338.


� 	שו"ת מהרי"ט, חלק ב, חושן משפט, סימן א. השווה גם תשובתו, שם, חלק ב, סימן צג.


� 	משנה תורה, שלוחין ושותפין, פרק ה, הלכה א. וכן הוא בשולחן ערוך, חושן משפט, סימן קעו, סעיף י. בבית יוסף, שם, הבהיר שמקור הדין בתוספתא, בבא מציעא, פרק ג, הלכה יז, בדין המושיב את חבירו בחנות למחצית שכר, שדין זה לפי הרמב"ם נכון גם בשותפות. ראה גם שולחן ערוך, יורה דעה, סימן קעז, סעיף לט; פתחי חושן, ו, פרק ט, סעיף ח, בעמ' רסז.


� 	ראה פירוט נרחב אצל שמואל דב רויטל יסודות השותפות במשפט העברי (עבודה לשם קבלת תואר דוקטור, הפקולטה למשפטים, האוניברסיטה העברית, ירושלים התשל"א), בעמ' 205-193.


� 	בית יוסף, חושן משפט, סימן קעו, סעיף י.


� 	כך מגדיר זאת שילם ורהפטיג דיני עבודה במשפט העברי (מהדורה שנייה, התשמ"ב) (להלן: ורהפטיג, חוזים), בעמ' 335-320.


� 	ראה שולחן ערוך, חושן משפט, סימן שלז, סעיף כ.


� 	שולחן ערוך, חושן משפט, סימן שלז, סעיף יט.


� 	ראה שולחן ערוך, חושן משפט, סימן רכח. כן ראה שילם ורהפטיג דיני חוזים במשפט העברי (התשל"ד), בעמ' 104-93, וכן ראה הדיון להלן.


� 	באשר לשיקולים של כפייה על לפנים משורת הדין במקרה של יריבות משפטית בין ציבור ליחיד ראה שו"ת מהר"ח אור זרוע, סימן רכב, ובפירוט במאמרו של רון קליינמן, "כפיית נורמות של 'לפנים משורת הדין' על גופים ציבוריים" ספר שמגר א 469 (התשס"ג), בעמ' 498-492. כן ראה חוות הדעת של מרכז ישמ"ע "פיצוי להורים בגין היעלמות מקום קבורת בתם" מיום כ"ו סיון התשס"ח 29.6.08 (www.netanya.ac.il), וההפניות שם, בה"ש 70.


� 	דומה שבכך גישת המשפט העברי קרובה יותר לעמדת המשפט האנגלי ופחות לעמדת המשפט הישראלי. ראה פלאטו-שנער, חובת אמון, בעמ' 60-57.


� 	פלאטו-שנער, חובת אמון, בעמ' 9-12, ובה"ש 38, בעמ' 9. לתיאוריות שקנו אחיזה במשפט הישראלי ראה שם, בעמ' 67-51.  


� 	מעניין להשוות למקרה השולחני את נושא ייעוץ ההשקעות, שלדבריה של פלאטו-שנער, חובת אמון, בעמ' 412: "ייעוץ השקעות הוא אחד התחומים שבהם מידתה של חובת האמון הבנקאית גבוהה במיוחד".


� 	שולחן ערוך, חושן משפט, סימן שו, סעיף ו, ועיין בנו"כ על אתר, ובמיוחד בגיליון מהרש"א. 


� 	בבלי, בבא מציעא עג, ע"ב.


� 	חידושי הריטב"א, בבא מציעא עג, ע"ב, ד"ה האי מאן. ראה דבריו גם בדף עה ע"ב, ד"ה להביא, בנסיבות מקרה של יחסי עובד מעביד. עיין גם הרב איתמר ורהפטיג ההתחייבות - תוקפה, אופייה, סוגיה (התשס"א) (להלן: ורהפטיג, התחייבות), בעמ' 445-419.


� 	ראה: חנינה בן מנחם "דין ויושר" בתוך סוגיות במשפט העברי א (התשס"ו), 87-129; משה זילברג כך דרכו של תלמוד (התשכ"ד), 140-97. ראה גם ורהפטיג, התחייבות, בעמ' 419-409.


� 	ראה בבלי, בבא מציעא קח, ע"א. וכן דין שומא הדר, בבלי, שם, טז ע"ב; לה ע"א. 


� 	שולחן ערוך, חושן משפט, סימן רסד, סעיף א.


� 	 ראה ורהפטיג, התחייבות, בעמ' 419-409; ורהפטיג, חוזים, בעמ' 25-16.


� 	מכילתא דרבי ישמעאל, בשלח, מסכתא דויסע, פרשה א, ד"ה ויאמר. 


�  	ראה פירוט אצל ורהפטיג, חוזים, בעמ' 17-16.


� 	מקרה מיוחד וחמור יותר של חזרה מעיסקה שלא הושלמה פורמאלית הוא כאשר המקח נקנה במעות בלבד. במקרה זה מוטלת על החוזר בו קללת 'מי שפרע' במעמד פומבי בבית הדין. ראה משנה, בבא מציעא ד, ב. וראה שולחן ערוך, חושן משפט, סימן רד, סעיף ד: "כיצד מקבל מי שפרע, אוררין אותו בב"ד ואומרים: מי שפרע מאנשי דור המבול ומאנשי דור הפלגה ומאנשי סדום ועמורה וממצרים שטבעו בים הוא יפרע ממי שאינו עומד בדבורו. (וי"א שאומרים לו: הוא יפרע ממך אם אינך עומד בדיבורך (טור בשם הרא"ש). וי"א שאומרים לו ברבים) (מרדכי ס"פ הזהב)".   


� 	בבלי, בבא מציעא מט, ע"א.


� 	שו"ת מהר"ם מינץ, סימן קא. להפניות נוספות ראה ורהפטיג, התחייבות, בעמ' 412, בה"ש 23.


� 	ראה שולחן ערוך, חושן משפט, סימן רכח, סעיף ו.


� 	בבלי, בבא בתרא פח, ע"א. 


�  	רשב"ם, בבא בתרא פח, ע"א, ד"ה רב ספרא.


� 	שולחן ערוך, חושן משפט, סימן רכח, סעיף ו. 


� 	שולחן ערוך, שם, סעיף ט.


� 	שהרי "כל הלוקח סתם, אינו לוקח אלא הדבר שלם מכל מום". ראה שולחן ערוך, חושן משפט, סימן רלב, סעיף ז.


� 	פלאטו-שנער, חובת אמון, בעמ' 24-22, עומדת על הפער בין חובת אמון מן הדין לבין חובת אמון המבוססת על אלטרואיזם. על כך יש להעיר שלאור האמור, לפי המשפט העברי, הפער בין חובת אמון מן הדין לבין חובת אמון שאינה מן הדין מצומצם הרבה יותר, ומשום כך מעמדה של חובת האמון שביושר או מכח מידת חסידות עשויה להיות אפקטיבית יותר מאשר חובת אמון אלטרואיסטית גרידא.        
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