ב"ה חשון-טבת התשס"ד

 דיני חוזים -ד"ר גלברד


 שיעור 1

דיני חוזים

1. מבוא לדיני חיובים ודיני חוזים כללי

המשפט הישראלי (המהותי ולא הפרוצדוראלי) מתחלק בחלוקה גסה לשני ענפים מרכזיים:

              ציבורי                                                            פרטי

חוקתי
מנהלי
פלילי

                                           תאגידים       עבודה        משפחה         קנין       חיובים
     

דיני החיובים מכילים בתוכם את:

1. דיני הנזיקין

2. עשיית עושר ולא במשפט 

3. דיני החוזים (כלליים ומיוחדים)

4. (חיובים מכח דין).

דיני חוזים כלליים עוסקים בדינים החלים על כל סוגי החוזים, ואילו בדיני החוזים הפרטיים עוסקים בסוגים מיוחדים של חוזים (שכירות, מכר וכו').

ישנם גם תחומים פרוצדורליים (ראיות, סדר דין) אשר בהם לא נעסוק בקורס זה. 

אבחנה בין דיני חוזים לענפי משפט קרובים

אבחנה בין דיני הקנין ודיני החיובים:

אבחנה קלאסית - דיני הקנין עוסקים בזכויות קניניות (לדוגמא: זכות העלות היא הזכות הקניינית היסודית ביותר), לעומת דיני החיובים העוסקים בזכויות אובליגטוריות/אישיות ((obligation (החוזית היא המאפיינת ביותר). אך ישנן זכויות סבוכות לדוגמא: דיור מוגן. האבחנה בין סוגי הזכויות האלה היא עתיקת יומין, עוד מן המשפט העברי - "זכויות חפצא (קניין) ו-זכויות גברא (חיובים)". או הרומי זכויות inram  (קנייניות), וזכויות inpersonam  (חיוביות).

במשפט המודרני הפכה אבחנה זו לבעייתית . בשיטות המשפט העתיקות כשדיברו על משפט אישי התכוונו למערכת יחסים אישית ממש בין הצדדים , החיוב נוצר בגלל מערכת הקשרים האישית ביניהם. אי אפשר היה למכור, להוריש או לשעבד את הזכות האישית (לעומת הזכויות הקנייניות שניתן להורישם, כמובן).

בעבר היה מרבית העושר גלום בנכסים מהותיים, כיום מרבית העושר גלום בזכויות אובליגטוריות (חשבון בנק, קופת גמל, ביטוח חיים וכו'). בכלכלה מודרנית אי אפשר לחיות עם זכות שלא ניתנת להעברה, שעבוד, הורשה וכו'. בשיטות המשפט המודרניות זכות אישית היא נכס של בעליה, וההבדל בין זכות אובליגטורית לקיניינית הטשטש.

בשורה התחתונה אנו מבחינים בין זכות אישית (זכות אובליגטורית), שנובעת מתוקף זכויות החיובים, לעומת הזכות הקנינית, וניתן להעביר זכות אובליגטורית הלאה, מאדם לאדם באופן של מכר ממש, ואף בירושה.
    צריך להעמידן בשורה של מבחנים על-מנת להבין לאן הן נופלות, אך אף מבחן אינו בלעדי, ויתן תשובה סופית. אם כל המבחנים יצביעו לכוון אחד (לדוגמא: בעלות) הרי שהם יכריעו, אך תשובה חלקית תאלץ לבחון אילו זכויות הן המכריעות יותר, אך לעולם אין בודקים זאת במנותק מהקשרו, אלא רק בהקשר האמיתי.

	זכות אישית (אובליגטורית)
	זכות קנינית
	מבחן

	מול מספר ידוע ומזוהה של חייבים. זוהי זכות בעלת אופי חיובי/עשה (חייבים לי…).
	מתאפיינית בכך שיש לי זכות כלפי כולי עלמא (או לפחות ציבור רחב ולא מוגדר), לפיה אותו ציבור לא יפריע לי להשתמש בחפץ מסויים השייך לי, כרצוני. זוהי זכות בעלת אופי שלילי/המנעות (שלא יפריעו לי…).
	מי  כפוף/חב חובה כלפי הזכות

	קשה להעבירה (יותר סייגים על העבירות – לדוגמא: בירושה)
	ניתנת להעברה בקלות יחסית .
	עבירות הזכות 

	למימוש זכות אובליגטורית דרוש שיתוף פעולה של החייב. (ואם לא יש לפנות לבימ"ש)
	בעל הזכות יכול לממש את זכותו ללא תלות באחרים (בחייבים).
	 תלות מימוש הזכות

	מטילה על החייב חובת עשה. (בעייתי, כי אפשר גם לחתום חוזה שמונע את החייב מעשיה)
	על החייבים (כל העולם) להמנע מעשיה
	 מה על החייב לעשות

	הסיכון הוא שהחייב לא יוכל לקיים את חיובו (יקרה משהו לחייב, יעלם או יסרב לשלם).

	עומד בפני הסיכון שיקרה משהו לנכס שלו (ישבר, יגנב וכו').
	סוג הסיכון לבעל הזכות


	הזכות האובליגטורית היא ארעית.  היא שואפת לפקוע/להתממש. (אם מישהו חייב כסף ,ברגע שיחזיר את הכסף פקעה הזכות)
	זכות הקנין, בדרך-כלל היא צמיתה/לתמיד, או לפחות למשך חייו של הנכס. (יש גם זכויות קינייניות שמוגבלות בזמן, וזכות על מוצר העובר מן העולם)
	 אורך חיי הזכות


שיעור 2

בפס"ד בן חמו נ' טנא נגה
 בן חמו בנה קו שיווק למוצרי טנא  נגה ,עוד בטרם היתה מוכרת אצל הצרכנים, ולכן קיבל זכות בלעדית "מוסכם בזאת שזכות ההפצה היא קניינו הבלעדי של המפיץ [מזכירים זכות קניינית], והחברה מסכימה שזכותו הבלעדי של המפיץ להעביר בלא כל הגבלה את זכות ההפצה לאחר או לאחרים [למען תהא עבירות]... ידוע ומובן כי בן חמו  הוא אשר בנה את הקו ואין זכות לטנא לבטל הסכם זה [למען תהא צמיתות]" 
בית המשפט התלבט בשאלה האם הזכות של בן חמו היא קניינית או אובליגטורית. בית המשפט חוזר על הכלל שאין מוחלטות, ויש לבדוק בהקשר הנדון. לא תמיד ישנם סימנים מובהקים, ויש והזכות דואלית. בית המשפט קובע שלמרות כל מה שהצדדים קבעו זכות ההפצה היא עדיין זכות אובליגטורית, וטנא נגה יכולה לבטל את הזכות (ע"פ כללים שנראה בהמשך).

אחת הסיבות שיש להבחין בין הזכויות היא שעדין יש הבדלים בין התייחסות אליהן, לדומא בהתחייבויות נוגדות - כשיש תחרות בין שתי  זכויות אובליגטוריות נוגדות (לדוגמא: אם התחייבתי להעביר נכס למישהו תוך חצי שנה, יש לו זכות אובליגטורית כלפי, ואחרי כמה ימים התחייבתי להעביר את הנכס לאחר) תתקים הקודמת בזמן. אך כאשר קיימת תחרות בין זכות אובליגטורית לזכות קניינית (התחייבתי להעביר נכס למישהו בעוד חצי שנה, ואח"כ העברתי את אותו הנכס למישהו אחר) נקבע שהזכות הקניינית היא שתקויים. (ראה גם חוק המקרקעין, וחוק המטלטלין) תלוי בכך שבעלי זכות הקניין יהיה תם לב, והעביר תמורה.

הענפים העיקריים של דיני החיובים

בשיטות משפט שונות ישנו חוק חיובים כללי, בו מרוכזים כל הכללים המשפטיים שחלים על דיני החיובים בכלל. ומצד שני יש שיטות משפט בהן יש קודקס בו ישנו פרק שמוקדש לדיני החיובים הכלליים, אצלנו חוקי החיובים נמצאים בכמה מקומות:

· חוקים המתייחסים לכל החיובים (לדוגמה, חוק המחאת חיובים תשכ"ט העוסק בשאלה כיצד מעבירים זכות אובליגטורית מאדם אחד לשני).

· בחוק החוזים (חלק כללי) יש פרטים רבים שהם בדיני החיובים, (לדוגמא כל פרק ו' העוסק בריבוי חייבים ונושים).

· גם סעיפים בחוק החוזים אשר עוסקים בחוזים יחולו לפעמים (ע"פ החוק) גם על חיוב רגיל שאינו חוזה (על פי סעיף 61ב לחוק).

· דרך נוספת היא ע"פ חוק יסודות המשפט לערוך היקש מחוקים אחרים.

דיני החיובים

הזכות האישית – חיובית – אובליגטורית, יכולה להיווצר בכל תחום מדיני החיובים (נזיקין, עשיית עושר,חוזים) ולפיכך נקבעים כל הכללים ביחס להיווצרות הזכות. ברגע שהיא קיימת, יהא מקורה אשר יהא, חלים עליה דיני החיובים הכלליים.

דיני נזיקין: העקרון שעומד ביסודם זה האיסור לגרום נזק לזולת, והחובה של המזיק לפצות את הניזוק, אם גרם לו נזק. מקובל לומר שהאינטרס המוגן בדיני הנזיקין הוא אינטרס ההסתמכות (לסמוך ולסעוד את הניזוק). דיני הנזיקין בנויים גם כן מחלק כללי, ועוולות ספציפיות. מרבית העוולות של דיני הנזיקין מצויות בפקודת הנזיקין [נוסח חדש], אך יש לא מעט עוולות חוץ מפקודת הנזיקין, לדוגמה חוק איסור לשון הרע. הפיצוי בדיני הנזיקין מבוסס על עקרון השבת המצב לקדמותו. בדר"כ דורשים נורמת התנהגות מינימלית. 
דיני חוזים: עפ"י עיקרון ההסכמה. ברגע שהיא עומדת בקריטריונים המנויים בחוק והיא הדדית, היא מחייבת. מטרת הסעד בדיני החוזים, היא אינטרס הקיום. במידה וצד אחד הפר את התחייבותו, המטרה היא אכיפת החוזה וקיומו, כלומר, העמדת הנפגע במצב בו היה נתון, אלמלא הופרה ההתחייבות. כאשר האכיפה אינה אפשרית, או כשהנפגע התייאש מן המצב ואינו מעוניין בה, יבוטל החוזה. הפיצויים בהם יחויב המזיק, הם הפיצויים שישיבו את הנפגע למצב שהיה קיים לולא הפרת החוזה. (כיום, יש חקיקה הנוגעת לחוק החוזים באופן לכללי, וכן לחוזים קונקרטיים).

דיני עשיית עושר ולא במשפט: בעבר, היה זה תחום שיורי, כלומר, כשמצב לא התאים לתחום אחר, הוא נכנס תחת ההגדרה של דיני “עשיית עושר ולא במשפט”. העיקרון הבסיסי, הוא האיסור על אדם להתעשר על חשבון הזולת, שלא עפ"י זכות שבדין. הסעד, הוא השבת ההתעשרות מידי המתעשר שלא כדין, לאדם שזכאי לה בדין. לעיתים, בחלוף הזמן, ההשבה כוללת גם ריבית ודמי שימוש בכסף. האינטרס המוגן הוא אינטרס ההשבה.

 דיני חוזים:

בחוק החוזים הכללי, אין כל הגדרה מפורשת לחוזה, תופעה יוצאת דופן, לאור חוקים אחרים הערוכים כבתוך קודקס, בהם יש תיאור קזואיסטי של מקרים מהם ניתן להסיק לגבי מקרים פרטיים, הוראות קצרות, תמציתיות ושלדיות וכן סעיפי הגדרות. חוק החוזים, בפרק הראשון בסעיפים 1 – 11 מגדיר את תהליך היווצרות החוזה. הסכם שעובר את התהליכים ועומד בקריטריונים המנויים בחוק, הוא חוזה. ההגדרה המקובלת, היא שיש בחוזה שני יסודות מרכזיים: יסוד ההסכמה + יסוד האכיפה, ההופך את ההסכמה למחייבת (פרופ' שלו מגדירה חוזה כהסכם אכיף).

היסטוריה - בת' העותמנית, דיני החוזים היו מרוכזים ומעוגנים במג'לה, וכן בחוק הפרוצדורה האזרחית העותמנית (המג'לה הושתתה על הדין הדתי-מוסלמי. המחוקק העותמני, שהכניס חידושים מודרניים, לא חש בנוח לעגנם בחקיקה הדתית ולכן הכניסם תחת הפרוצדורה האזרחית).

בתק' המנדט, לא רצו הבריטים שיווצר מצב של וואקום משפטי, וקבעו בדבר המלך במועצתו (סימן 46), שיישמר המשפט העותמני, אלא שבמקרי לאקונה, הייתה הפניה ל- common law האנגלי. עם הזמן, השופטים הפכו להיות אנגלים או מקומיים שחונכו עפ"י יסודות המשפט הבריטי, כך שנלמד רבות מהמשפט האנגלי, והמשפט בארץ (במיוחד בחוזים), ברובו הושתת עליו.

בהקמת המדינה, המחוקק הישראלי הזמני, רצה אף הוא להימנע מלאקונות וקבע שהחוק שהיה נהוג עד כה, ימשיך לנהוג. החל מאמצע שנות ה-60, תפסה החקיקה הישראלית המקורית בכלל, ובחוזים בפרט, מקום עיקרי במשפט. כל חוק חדש שנחקק, ביטל את הסעיפים הרלוונטיים מן המג'לה וכן את הזיקה לאנגליה. כך שממילא, בחיקוק חוק יסודות המשפט, כל הזיקה בחוזים, כבר בוטלה. ב-1984 חוקק חוק שביטל את כל הספיחים מן המג'לה. כיום, יש מקרים בודדים בהם אומצו לצמיתות בחוזים חוקי המג'לה או המנדט. רוב החקיקה מקורית ונחקקה בכנסת, (בתוספת פסיקות בעליון) ולא עפ"י ה-common law וכן יש ספרות חוזים עשירה ואילו  הזיקה לשיטות משפט זרות, הינה רק לצורך השראה. 

לעיתים ישנן סעיפים כפולים (לדוגמא סעיף 6 לחוק המכר וסעיף 39 לחוק החוזים (חלק כללי)), ויש מקרים של כפילות חולקת אשר אף לה מצא ביהמ"ש פיתרון.

מקורות דיני החוזים:
1. מקורות רשמיים, הם בראשית החקיקה. קיימת חקיקה ענפה גם בדיני חוזים כלליים וגם מיוחדים. בעתיד, היא תיאסף ותאוגד בקודקס של דיני ממונות.
2. הפסיקה. במקרה קונקרטי, מוטל על ביהמ"ש "להלביש" את החוק התמציתי על פרטי המקרה. לפיכך, יש להתמצא היטב בפסיקה ולהבין כיצד יישם ביהמ"ש את כללי החקיקה. החוק הינו שלדי, ופרשנות ביהמ"ש היום אינה תמיד דומה ל
3. ספרים + מאמרים. בעלי חשיבות ומשמעות רבות. כשביהמ"ש העליון קובע הלכה חשובה, הוא מסמיך אותה הן על חקיקה + פסיקה והן על ספרות משפטית, כאילו שהיא בעלת תוקף מחייב.

דיני החוזים הקלאסיים, האנגלו-אמריקאים, שנהגו עד למחצית המאה ה-20, התאפיינו ביסודם המרכזי הבלעדי – עיקרון ההסכמה ועיקרון קדושת ההסכמה החוזית, כתוצאה מליברליזם קפיטליסטי צרוף. התחייבות =עניין חלוט! גם המחוקק וגם הפסיקה לא התערבו בחוזים, למעט מקרים קיצוניים כמו כפיה, בה הפרוצדורה אינה תקינה. כמו כן, התערבו בתוכן בלתי חוקי כמו חוזה בין שני צדדים לגבי ביצוע פשע.

דיני החוזים המודרניים- הניאו קלאסיים, שונים במעט. בהם עדיין מכירים בעיקרון הסכמה כמרכזי, אלא שהם פחות פורמליסטים ויש נורמות פתוחות - תום לב ועוד, המאפשרות מרחב גדול יותר לביהמ"ש. לצד קדושת ההסכמה, יש עיקרון נוסף, חשוב לא פחות והוא הגינות חוזית. כשהחוזה אינו הוגן, שיטת המשפט מתערבת ע"י חקיקה – המחוקק מסמיך את ביהמ"ש באמצעות חקיקה. ההתערבות המחוקק היא ע"י הוראות קוגנטיות-כופות (בניגוד לדיספוזיטיביות, עליהן יכולים הצדדים להתנות), שא"א להתנות עליהן, בעיקר במקומות בהם מכיר המחוקק במציאות בה כניסה לחוזה היא מרצון, הנובע מחוסר ברירה (לדוג'-פתיחת חשבון בנק, כדי לקבל דרכו משכורת, וחתימה על החוזה עם הבנק בהיעדר ברירה). לכן, כשהשוק אינו תקין, מתערב המחוקק בחקיקה קוגנטית (בדוגמה הנ"ל, קובע חוק הבנקאות תנאים מסוימים לאכיפת החוזה שניתן בבנק, כך גם לדוגמא בחוק מכר דירות). 

דרך נוספת להתערבות, היא באמצעות ביהמ"ש. לדוג'-חוק החוזים האחידים המסמיך את ביהמ"ש לבטל תנאי מקפח בחוזה אחיד (חוזה סטנדרטי בתחום מסוים). וכן באמצעות נורמות פתוחות (עקרון תום הלב והנורמה המקובלת - מבחן האדם הסביר), יכול ביהמ"ש להתערב כדי לבטל, לרכך או לעצב מחדש תנאים שאינם הוגנים או כדי להכניס תנאי שהצדדים לא הגיעו להסכמה בגינו.

בדיני החוזים המודרניים, התפתחו זרמים שונים, בעיקר במסגרת המשפט האמריקאי, ויש לכך ביטוי גם בשיטות משפט אחרות -  בהן גם הישראלית. 

· זרם בולט שמצוי גם בדיני החוזים, הוא משפט-כלכלה (אסכולת שיקגו), כלומר, הגישה הכלכלית למשפט, לפיה יש לבחון כללי משפט לפי יעילות כלכלית.
· זרם שלישי, הבא לידי ביטוי בד' חוזים, הוא ניתוח קוגניטיבי של המשפט + פסיכולוגיה. 

· זרם נוסף, מוכר פחות, של "חוזה יחס" –Relational Contract. לפי פרופסור איאן מק'ניל, הרעיון הוא שהכללים המרכזיים בדיני החוזים מתאימים בעיקר לחוזה בדיד, ולאינטראקציה קצרת טווח (לדוג'- אדם שנוסע במדבר וצריך דלק לרכבו, קונה דלק בתחנת דלק מזדמנת ושב לרכבו). חוזה זה, הינו קצר טווח, לא היה להם קשר קודם ולא יהיה קשר עתידי. זה לא מתאים לחוזה יחס, שהוא חוזה ארוך טווח, (יותר מתאים לחוזים קלאסיים), ארוך שנים (כדוגמת יחסי יצרן-מפיץ, שותפות, חוזה בין בני זוג). יש לפרש את כוונת הצדדים בעת כריתת החוזה, בהנחה שהייתה להם כוונה משותפת- בחוזה רגיל, אך בחוזה יחס, כוונת הצדדים אינה רלוונטית, יש בו שיקולי מוניטין (חשש מן הסביבה העסקית) והדדיות (לא לפגוע בצד השני מחשש לפגיעה עתידית מצידו), מופעלים כללים שונים וגמישים יותר מן הכללים החוזיים הרגילים. יש רמזים בפסיקה בישראל, לכך ששופטי העליון מודעים לכללים הללו. בפס"ד מרכז משען, הנשיא ברק מאזכר מפורשות את תיאוריית חוזה היחס, והיא צפויה עוד לבוא.

דיני החוזים המודרניים מתאפיינים בכך שהם כוללים בתוכם חיובים הצופים את פני העתיד, בהחלפה של תמורות עתידיות (בעבר הוחלפו נכס בנכס וכיום, מוחלף נכס בכסף, בד"כ). כל צד משחק תפקיד מורכב, גם של חייב וגם של נושה, תלוי ביחס לסוג חיוב (מלבד חוזה מתנה, בו לכל אחד יש תפקיד יחיד).

שיעור 3

כשרות משפטית
החוק קובע כי אישיות משפטית היא רק בני אדם ותאגידים (חברות ועמותות).

חוק  הכשרות המשפטית
 :סעיף 1." כשרות לזכויות ולחובות -כל אדם כשר לזכויות ולחובות מגמר לידתו ועד מותו."
הזכויות והחובות לכל אדם חי.
סעיף 2: "כשרות לפעולות משפטיות -כל אדם כשר לפעולות משפטיות, זולת אם נשללה או הוגבלה כשרות זו בחוק או בפסק דין של בית משפט."

הכשרות הראשונה היא רחבה, כללית, פסיבית באופייה, ללא סייג וחריגות – קיימת לכל אדם חי, זכויות מכל הסוגים: אובליגטוריות וקנייניות. כל אדם כשר להיות בעל זכויות. הכשרות השנייה מצומצמת יותר ויש לגביה סייגים וחריגים. היא כשרות אקטיבית, ובאמצעותה אנו רוכשים זכויות וחובות. פעולה משפטית = פעולה שבאמצעותה רוכשים זכויות או מתחייבים לחובות .
יש טעם להבחנה כי בעוד שלכולם יש את הזכות הראשונה לא לכל סקטור באוכלוסייה יש זכות לפעולה משפטית.

אחת מהפעולות המשפטיות היא כריתת חוזה. כשרות משפטית הדרושה כדי להכשיר להיות צד בחוזה היא על פי סעיף 2, כשרות לפעולות משפטיות .

כשרות משפטית של תאגידים כצדדים לחוזה

כאשר מדובר על כשרות משפטית של תאגיד, הכוונה בעיקר לכשרות משפטית לכריתת חוזה. לא קיימת הגדרה כללית לתאגיד, זו אישיות משפטית מלאכותית שנוצרה ע"י השיטה המשפטית לנוחות המוסדות המשפטיים והחוק.

לראובן יש סוס ולשמעון עגלה הם מתאחדים לחברת הובלות אז לכל אחד מהם 50% מהחברה ולחברה יש סוס ועגלה.

פס"ד סלמון נ' סלמון (אנגליה) החוק האנגלי דורש לפחות שני בעלי מניות . לבעל היו 99% בחברה ולאישה 1% כשהחברה הפכה להיות חדלת פירעון  הבעל הפך גם הוא לנושה, כי הלווה מרכושו לחברה, שאר הנושים זעמו אך בית המשפט קבע שלמרות שהחברה היא שלו היא אישיות משפטית נפרדת.

מאפייני תאגיד
:

· לא מתקיים תאגיד אלא אם ניתן להצביע על בסיס מוצק בחוק- לקיומו ככזה -לאדם יש קיום פיזי המעוגן בחוק מיום לידתו ועד מותו, לעומת זאת לא לכל קבוצת אנשים יש הכרה כתאגיד  (כך למשל בפ"ד זקס אברמוב נ' הממונה על מרשם המקרקעין החליט ביהמ"ש כי הקדש אינו מוגדר בחוק כתאגיד, זאת לעומת ועדת תכנון ובניה (ראה להלן לגבי עירית בני ברק)).

· גם אם קיים בסיס כאמור, לא בהכרח מתקיימת כשרות התאגיד לכל דבר ועניין -לדוגמה: פס"ד נציגות הבית המשותף רח' עקיבא בלוד נ' קדמת לוד בע"מ
 המשיבה בנתה בית מגורים והשאירה בו מחסן לעצמה. ועד הבית טען שהמחסן שייך לדיירים, טענת המשיבה הייתה שזה סכסוך על בעלות ברכוש ואין לנציגות כשרות לתבוע. ביהמ"ש אמר כי אמנם הנציגות היא תאגיד, אך רק לענייני ניהול ואחזקת הבית (ע"פ ס' 69 לחוק המקרקעין תשכ"ט 1969), וזוהי תביעה רכושית (קניינית).

· האישיות המשפטית של התאגיד נפרדת מאישיותם המשפטית של בעליו, החברים בו, או מנהליו. (לדוגמה: בחברה בע"מ רכוש בעלי המניות אינו רכוש החברה וזכויותיהם אינן שוות). ביהמ"ש המציא אישיות חדשה. ולכן לא ניתן להחיל על אישיות זו אמצעים פיזיים:נישואין ,גירושין מאסר וכד'.
· תאגיד חייב לפעול באמצעות אורגנים המייצגים אותו לחתום בשמו וכו'.
סוגי תאגידים:

מטעמי נוחות ניתן לסווג שלושה סוגים עיקריים של תאגידים:

1. תאגידים המוקמים בחוק. כל תאגיד צריך להיות נתמך בחוק ויש תאגידים המוקמים ע"י חוק (למשל חוק המועצה להשכלה גבוהה, חוק האפוטרופוס הכללי). קל לבדוק כשרות תאגיד שכזה, כי כל מה שקשור אליו מוגדר בחוק. מועד התקפות של תאגיד זה לפי הכתוב בחוק או, אם לא צוין אחרת, מועד כניסת  החוק לתוקפו. תום תקופת התאגיד יהא כפי שצוין בחוק או בסגירת התאגיד ע"י חוק מבטל.

2. תאגידים שהוקמו מכוח החלטת רשות מנהלית. (למשל - המל"ג שמכיר במוסד אוניברסיטאי, עירייה המוקמת ע"י שר הפנים. פקודת העיריות מגדירה מהי עירייה אך לא מקימה אותה, הפקודה מסמיכה את שר הפנים להקים עיריות). מועד הכשרות ופקיעתה על פי צווים מנהליים (בילקוט הפרסומים).

3. תאגידים המוקמים בידי אנשים פרטיים או תאגידים אחרים– חברה, שותפות, מפלגה, עמותה או אגודה שיתופית.
במקרה זה, יש לבדוק את כשרות התאגיד דרך בדיקה במוסד הממונה על מרשם התאגידים (רשם עמותות, רשם חברות וכו') מהם התנאים להקמתו, מי מייצג אותו, מועד כשרותו ופקיעתה וכו'. (הכשרות, במקרה של חברות למשל, מתקיימת רק כאשר מבוצע רישום ברשם החברות, ואם התקיימו כל הדרישות בחוק ע"י קבוצת פרטים, עד שלא נרשמה החברה אצל הרשם - היא אינה קיימת. בשותפות המצב שונה כי התנאים להקמתה ולכשרותה מעוגנים בחוק (פקודת השותפות), וכך אמנם צריך לרשום את השותפות אצל רשם השותפויות, אך גם לפני הרישום היא כשירה מכוח החוק).
יוצאי דופן אל מול המאפיינים:

· ועדה מקומית לתכנון ובניה- למרות שאין סעיף המהווה אסמכתא מפורשת בחוק, ולמרות שאין גם סעיף כללי בחוק באשר לכשרותה, אך הועדה כן מוזכרת בחוק ה תכנון והבניה- במשתמע זה כן תאגיד, כיוון שהועדה מרכזת תחום רחב מאד של סמכויות בנושא, המחוקק התכוון בוודאי שתהיה תאגיד.
בפס"ד עירית בני-ברק נ' ברוך רוטברד
 -בית המשפט העליון קובע כי ועדה לתכנון ובנייה היא תאגיד = גוף משפטי. המושג מוסדר בחוק התכנון והבניה אמנם אין הוראה ריכוזית (כמו לגבי ועד בית) המגדירה את התאגיד, אך כשבוחנים את סמכויותיה (התקשרות בחוזים, העסקת עובדים וכו') משתמע שהיא אכן תאגיד.

· הפטריארכיה היוונית האורתודוכסית- למרות שאין לה אסמכתא בחוק, ולמרות שהיא לא התאגדה כחוק, הרי שבית המשפט קבע שיש לה אישיות וזכויות משפטיות. נובע מכך שהיו תאגידים בתקופת שלטון העותמנים, וכיוון שיש להם רכוש וקרקעות- מטעמי מדיניות משפטית (לא ליצור בלגן) הוכרו בלית ברירה כבעלי אישיות משפטית. נלמד מפס"ד: הפטריארכיה היוונית נ' עירית רמלה
 .
· (קהל מתפללים של בית כנסת – איננו תאגיד על פי ע"א 2735/99).
כשרות משפטית של בני אדם

הכשרות המשפטית של בני אדם מוגדרת בחוק הכשרות המשפטית והאפוטרופסות. ישנן כשרויות אחרות המוסדרות בחוקים אחרים (כמו כשרות לכתיבת צוואה המוגדרת בחוק הירושה), אך בהקשר של חוזים זהו החוק.

לכל אדם כשרות כזו אלא אם נשללה או הוגבלה ממנו בחוק או בפסק דין (סע' 2 לחוק הכשרות המשפטית) . ההבדל בין שלילה להגבלה הינו:

המטרה בשלילה והגבלת כשרות אינה פגיעה בנשלל, כי אם נתינת הגנת יתר לנשלל.

שלילת כשרות - פעולה משפטית שנעשית על ידי מי שכשרותו נשללה הינה חסרת כל תוקף, וכאילו שלא נעשתה מעולם (Void).

הגבלת כשרות - מי שכשרותו המשפטית הוגבלה והוא מבצע פעולה משפטית- זו תקפה, אך ניתנת לביטול (voidable).

סייגים לכשרות זו לגבי קטינים מוגדרים בסעיפים 4-7. הסייגים לגבי קטינים, בשינויים מועטים, חלות גם לגבי פסולי דין (סע' 8 מגדיר מיהם פסולי דין וסע' 9 מחיל עליהם את ההגבלות של הקטינים).

המחוקק אינו סומך באופן מלא על קטין/פסול דין, ולכן מגדיר סייגים ומגבלות אלו, שחלקם void וחלקם voidable.

במקום כשרות משפטית, ניתן לומר גם כריתת חוזה, שהוא חלק פרטי של הכשרות המשפטית בכללה.

שיעור 4

המחוקק אינו סומך באופן מלא על קטין/פסול דין, ולכן מגדיר סייגים ומגבלות אלו, שחלקם void וחלקם voidable. החוק סומך על יכולתו של בגיר שיהיה נציגו של הקטין (הורים או אפוטרופוס ממונה).

בדרך כלל לגבי קטין, החוק נוקט בגישה של הגבלה ולא שלילה (ע"פ סעיף 5 לחוק), אך היוצאים מן הכלל הם כשרות מלאה [כמעט] (סעיף 6), או שלילת כשרות מלאה בהעדר הסכמת נציג הקטין (סעיף 6א וסעיף 7).

סעיף 4 "פעולות של קטין -פעולה משפטית של קטין טעונה הסכמת נציגו; ההסכמה יכולה להינתן מראש או למפרע לפעולה מסוימת או לסוג מסוים של פעולות. יכול נציגו של קטין לבטל הסכמתו לפעולה כל עוד לא נעשתה הפעולה".  דרישת ההסכמה אינה באה בכדי לתת תוקף, אלא דווקא לחסנו מפני ביטול תוך שימוש בטענת כשרות. אם לא קיימת הסכמת הנציג (מראש או למפרע), הפעולה תקפה אך ניתנת לביטול. הסכמה גם לפעולה מסוימת, אך גם לסוג מסוים של פעולות (לדוגמא פס"ד מלכה נ' חלב
 מנסה לתקוף את חוזה המכר של איגרת שזכתה בהגרלה, בטענה שלא הייתה הסכמת ההורים למכירה. ביהמ"ש אומר שההורים ידעו שבנם עוסק במכירת איגרות מפעל הפיס, ולמרות שלא הסכימו למכירה הספציפית, הם לא יכולים לטעון כנגדה).
מנגד, לא ניתן שהורים יגידו שילדם יכול לעשות ככל העולה על רוחו,יתנו הסכמה גורפת לכל מעשיו, כי הם מתיימרים לתת לו זכויות של בגיר ואין בכך הסכמה, דבר זה נוגד את תקנת הציבור.
הסיפא של סעיף 4 עוסקת בביטול הסכמת ההורה, ואומרת שאם נתן הנציג הסכמה, יכול הוא לבטלה רק בטרם נכרת החוזה. 

בבג"ץ
 כהן נ' שר הביטחון ישנה מחלוקת בין השופט חיים כהן לשופט בכור באשר לביטול כזה. שלושת השופטים מגיעים לאותה תוצאה בהנמקות שונות. 

(השופט חיים כהן בדעת מיעוט אומר שהסכמת ההורים מגלמת בתוכה שתי הסכמות- א. עצם כריתת החוזה היא פעולה משפטית ב. ביצועו הוא פעולה משפטית, נפרדת. ולכל אחת היה בידם לחזור בהם לפני ביצוע  הפעולה, ולבטל את ההסכמה לכריתה בטרם נכרת החוזה. ואת ההסכמה לביצועו כל זמן שעדיין לא בוצע. מכיוון שלא חזרו בהם, וכבר בוצע החוזה, הרי שלא ניתן לבטל החוזה, הם יכלו להפר בטרם הביצוע, אך אז ניתן היה לתבוע ההורים בשל גרם הפרת חוזה. במקרה בו בעת הביצוע הקטין הפך לבגיר - הבגיר חייב לקיימו כי החוזה תקף מכריתתו. השופט בכור (ובייסקי) בדעת הרוב, וכן היא ההלכה הנוהגת, אומר שהכריתה והביצוע פעולה אחת הם,ודרושה הסכמה אחת לשניהם, ולכן חזרה מהסכמה יכולה להיות רק עד רגע הכריתה. וכיוון שכבר נכרת החוזה הרי הוא מחויב אליו).
  סעיף 5." ביטול פעילות של קטין -פעולה משפטית של קטין שנעשתה שלא בהסכמת נציגו ניתנת לביטול – תוך חודש מיום שנודע לבגיר עליה
(1) על ידי נציגו, ואם אין לקטין נציג - על ידי היועץ המשפטי לממשלה, תוך חודש ימים לאחר שנודע להם על הפעולה; 

(2) אם לא נודע לנציג או ליועץ המשפטי לממשלה על הפעילה - על ידי הקטין, תוך חודש ימים לאחר שהיה לבגיר". 
האפשרות לביטול קיימת רק למשך חודש מהיום שנודע לנציג, כך שההסכמה במקרה זה יכולה גם הסכמה פסיבית, הסכמה שבשתיקה- אבל רק לאחר שנודע לנציג. אפשרות נוספת לביטול, אם לא נודע לנציג כאמור- יכול הקטין לבטל הפעולה תוך חודש מהיום שנהיה לבגיר.

למעשה, הסעיף מתמרץ את הגורם הכורת חוזה עם קטין, למהר ולידע את נציגיו של הקטין באשר לכריתת החוזה, בכדי למנוע את טענת אי הידיעה מזמן של יותר מחודש לאחר מכן.

לסע' 5 יש חריג בסע' 6 " סייג לביטול פעולות - פעולה משפטית של קטין שדרכם של קטינים בגילו לעשות כמוה, וכן פעולה משפטית בין קטין לבין אדם שלא ידע ולא היה עליו לדעת שהוא קטין, אינה ניתנת לביטול כאמור בסע' 5, אף שנעשתה שלא בהסכמת נציגו, אלא אם היה בה משום נזק של ממש לקטין או לרכושו" כשרות משפטית כמעט מלאה לפעולות קטין:

1. במקרה של פעולה משפטית שדרכם של קטינים לעשותה .
2. כאשר הצד השני לא ידע,ולא היה עליו לדעת , שעמיתו להסכם קטין.
הוראת סעיף זה באה ע"מ להגן על הצד המתקשר ואינטרס ההסתמכות שלו. הנזק בא בזמן הפעולה המשפטית ולא בגמר הפעולה. אולם הוראה זו לא תחול אם נגרם נזק לקטין מהחוזה. (שאלת הנזק נבדקת ברגע הכריתה, בית המשפט לא רואה אבדן רווח כנזק, אם כי זה כלל לא ברור).
 סעיף 6 א. "פעולות בטלות - פעולה משפטית של קטין שהיא רכישת נכס באשראי או במיקח-אגב-שכירות, שכירות נכס או קבלת שירות באשראי, אין לה תוקף, על אף האמור בסע' 5 ו-6, כל עוד לא באה עליה הסכמת נציגו; לעניין סעיף זה, 'אשראי' - לרבות תשלום בשיעורים". Void שלילת כשרות ללא הסכמת הנציג. לפעולות רכישת/שכירת נכס באשראי או קבלת נכס באשראי אין תוקף ללא הסכמה מפורשת והן לא חלות כלל. הרעיון מאחורי הסעיף הוא שבעיסקאות אשראי קל לבצע מניפולציות אך ניסוחו כיום מונע כל עיסקה בתשלומים מאוחרים (רק ע"פ חוק הגנת הצרכן )בסעיף 8) הגדרת אשראי (לבגירים) היא '"מחיר באשראי" - המחיר שנקבע לנכס או לשירות אם הוא כולל תוספת על המחיר במזומן בשל כך שאינו משתלם כולו בעת כריתת הסכם המכר או הסכם השירות', וממנו משמע כי אין הכוונה לכל תשלום מאוחר או תשלום בשיעורין. יש לציין כי בתי המשפט יחפשו פעמים רבות פרשנות תכליתית לחוק, ולכן יאמצו את הפרשנות מחוק הגנת הצרכן).
 סעיף 7. "פעולות טעונות אישור בית המשפט -פעולה משפטית של קטין טעונה אישור בית המשפט אם הייתה טעונה אישור כזה אילו נעשתה בידי נציגו; ואין תוקף לפעולה כל עוד לא בא עליה אישור בית המשפט." Void שלילת כשרות ללא הסכמת הנציג ובית המשפט. פעולה שהנציג היה צריך עבורה אישור בימ"ש, גם הקטין לא יוכל לבצע, ואף באישור הנציג, שכן לו עצמו אסור לבצע זאת (סעיף 20 עוסק באיסור ההורים, וסעיף 7 בחובות הילד). (פעולות אלה מצוינות בסעיף 20 לגבי הורים, ולגבי נציג אחר בסעיף 47). כך לדוגמא:

· סעיף קטן 5 – פעולה בין הקטין להוריו או לקרובי הוריו - יש מצבים שלקטין יש נכס והוא מוכר אותו למציג או לקרוביו יש כאן ניגוד אינטרסים לנציג ולא ברור את מי הוא מייצג.

· סעיף קטן 3- נתינת מתנות – בית המשפט בדרך כלל מתייחס בצורה מיוחדת לחוזה מסוג מתנה, (מתנות ניתנות בדר"כ במקרים מיוחדים ולכן תמיד לחוזה כזה דרוש כתב ולא מספיקה הסכמה בעל פה) וזאת משום שזו לא עיסקה רגילה אין כאן תמורה.
· סעיף קטן 4- נתינת ערבות – דומה לנתינת מתנה, אין תמורה, ונוסף סיכון גדול.
· סעיף קטן 2 - פעולה הדורשת (מכירה או קניה) רישום בפנקס רישמי ותוקפה תלוי בה – כמו רישום ב"טאבו" (פנקס המקרקעין), רישום כלי טייס וכלי שייט וכו'. סעיף זה אינו חל על רישום כלי רכב, שכן זהו רישום דקלרטיבי ואינו מעביר בפועל את הבעלות.

פס"ד שרף נגד אבער
 נערה מכרה דירה ועד שהפכה לבגירה החוזה לא אושר בבימ"ש.

השופט חיים כהן דעת יחיד (כדרכו בפס"ד כהן) מפריד בין הכריתה לביצוע, הכריתה לא זקוקה לאישור בימ"ש רק של ההורים, ואילו המכירה (ביצוע) דורשת אישור שניהם. דהיינו הכריתה הייתה באישור הוריה תקינה והמכירה היא לאחר בגירותה והיא תקפה.

השופט ברק דעת הרוב לא מפריד בין הפעולות וכיוון שכך הכל נעשה בהיותה קטינה והכל דורש הסכמת ההורים ובית המשפט לכן החוזה לא תקף וניתן לביטול ע"י מי שהוסמך לכך –קרי הנערה.

אחרי פסיקה זו נשארנו עם הבעיה: מה קורה מרגע הכריתה ועד למכירה בפועל (למי הזכויות בזמן זה) ?
תשובת ברק: החוזה מרגע הכריתה אינו תקף,אך יש בו חיוב משפטי.מבחינים בין שני מצבי חיוב:

1. כשההורים עושים את החוזה עבור הקטין (כסעיף 20) –החוזה אינו תקף אלא רואים אותו כהצעה פתוחה שלא ניתנת לביצוע עד לאישור בית משפט .
לעניין מכר המקרקעין נוצר כאן חוזה נספח (מכללא) ,ההורים מצידם מתחייבים להביא את העסקה תוך זמן סביר לבית משפט לאישור ואם לא יעשו כן זו הפרת החוזה המשתמע ויחייבו  בפיצויים על הפרתו. אם תוך כדי  המתנה הפך הקטין לבגיר הוא יכול לבצע קיבול .
2. כשהקטין עושה את החוזה (כסעיף 7) –זה חוזה על תנאי (מוסדר בסעיפים 27-29 לחוק החוזים)החוזה לא גמור עד שיתקיים תנאי מסוים , במקרה זה התנאי הוא אישור בית המשפט . הצדדים צריכים לחכות להתקיימות התנאי ועד לאישור זכאי כל צד לסעדים מניעתיים (צו) על בריחה של הצד השני מהחוזה .

שיעור 5

הכשרות המשפטית (המשך)

פס"ד שרף נגד אבער
 נערה מכרה דירה ועד שהפכה לבגירה החוזה לא אושר בבימ"ש, ובינתיים הנערה (והוריה) חזרה בה מרצונה למכור.

השופט חיים כהן דעת יחיד (כדרכו בפס"ד כהן נ' שר הביטחון) מפריד בין הכריתה לביצוע ע"פ הניסוח הפשוט של סעיפים 8-6 בחוק במקרקעין. הכריתה (ההתחייבות לעשות עיסקה) לא זקוקה לאישור של ביהמ"ש, אלא רק של ההורים, ואילו העברת הבעלות (הביצוע) דורשת אישור של בית המשפט. דהיינו הכריתה, אשר הייתה באישור הוריה, תקינה, והמכירה היא לאחר בגירותה והיא תקפה.

השופט ברק בדעת הרוב לא מפריד בין הפעולות, וכיוון שכך כריתת החוזה נעשתה בהיותה קטינה, והכל דורש הסכמת ההורים ובית המשפט, לכן החוזה לא תקף, וניתן לביטול ע"י מי שהוסמך לכך – קרי: הנערה.

אחרי פסיקה זו נשארנו עם הבעיה: מה קורה מרגע הכריתה ועד למכירה בפועל (למי הזכויות בזמן זה)? תשובת ברק: אמנם החוזה מרגע הכריתה אינו תקף, אך יש בו חיוב משפטי. מבחינים בין שני מצבי חיוב:

3. כשההורים עושים את החוזה עבור הקטין (כסעיף 20) - החוזה אינו תקף אלא רואים אותו כהצעה פתוחה, אשר לא ניתנת לביצוע עד לאישור בית המשפט. לעניין מכר המקרקעין נוצר כאן חוזה נספח (מכללא), ההורים מצידם מתחייבים להביא את העסקה תוך זמן סביר לבית משפט לאישור ואם לא יעשו כן זו הפרת החוזה המשתמע, והם יחויבו בפיצויים על הפרתו, הצד השני מתחייב שלא לסגת מן ההסכמה. עבר הזמן הסביר וביהמ"ש לא נתן את אישורו, יוכלו הצדדים לחזור בהם. אם תוך כדי המתנה הפך הקטין לבגיר הוא יוכל לבצע קיבול, ויוכל גם לחזור בו.
4. כשהקטין עושה את החוזה (כסעיף 7) - זה חוזה על תנאי (מוסדר בסעיפים 27-29 לחוק החוזים) והחוזה לא גמור עד שיתקיים תנאי מסוים, במקרה זה התנאי הוא אישור בית המשפט. הצדדים צריכים לחכות להתקיימות התנאי, ועד לאישור זכאי כל צד לסעדים מניעתיים (צו) על בריחה אפשרית של הצד השני מהחוזה. במקרה בו הקטין יהפוך לבגיר התנאי הפך להיות הסכמת הקטין כשיהפוך לבגיר.
הקטין יכול להיות צד שלישי לחוזה, מכיוון שצריך רק כשרות לזכויות וחובות, ואין כאן כל כשרות משפטית נדרשת ע"מ להיות צד שלישי.

גמירת דעת

 סעיף 2 לחוק החוזים מגדיר מהי הצעה וסעיף 5 מגדיר מהו קיבול :

2." הצעה -פנייתו של אדם לחברו היא בגדר הצעה, אם היא מעידה על גמירת דעתו של המציע להתקשר עם הניצע בחוזה והיא מסוימת כדי אפשרות לכרות את החוזה בקיבול ההצעה; הפניה יכול שתהיה לציבור".

5." קיבול -הקיבול יהיה בהודעת הניצע שנמסרה למציע והמעידה על גמירת דעתו של הניצע להתקשר עם המציע בחוזה לפי ההצעה".
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פרק א' בחוק החוזים מבוסס על אמנת מכר בינלאומית המבוססת על פערי זמן בין המציע לניצע, אך במציאות שלנו רוב החוזים נכרתים סביב השולחן, ואנו במציאות שלנו נאלץ לאתר מיהו המציע ומיהו הניצע. לצורך הענין נצטרך להניח שישנה לחוד גמירת דעת למציע ולניצע. אך בדר"כ אנו יכולים לדבר על גמירת דעת ומסוימות בחוזה כולו, ולא בהצעה ובקיבול.

2.גמירת דעת- אם אין גמירת דעת אלו רק תהליכים במשא ומתן, אשר הם כשלעצמם חשובים אך אינם הצעה וקיבול.

רכיבים מהם בנויים הצעה וקיבול: בכל שיטה משפטית יש יסודות מסוימים שמאבחנים בין השלב הטרום חוזי (מו"מ) לשלב בו נכרת חוזה.

[במשפט האנגלי אין תוקף לחוזה כל זמן שאין תמורה (גרגר פלפל תמורת אוניה = תמורה). התמורה לא צריכה להיות מהותית אבל היא מחויבת. חוזה מתנה לא יהיה תקף]

בישראל , כדי לעבור לשלב השני ,דרושים שני יסודות :

1. העדה על גמירת דעת .

2. מסוימות.
יסוד העדה על גמירת דעת – כשנחקק חוק החוזים היו צריכים להחליף את שיטת התמורה מהדין האנגלי, ועלו הצעות להבנת ה'העדה על גמירת דעת':

1. פרופסור סיני דויטש – מושג 'גמירת הדעת' לקוח מהמשפט העברי, ולכן פרשנותו תעשה לאור המשפט העברי (בשל העובדה שאנו מדינה יהודית, וגישתו המקובלת על כולם של ביהמ"ש העליון, דעה זו, כמובן, לא נתקבלה).

2. השופט שמגר בפס"ד זנדבנק נ' דנציגר
 - העדה זהה לכוונה ליצירת יחסים משפטיים .
3. הגישה המקובלת היום – העדה על גמירת דעת לא שווה לכוונה ליצירת יחסים משפטיים. השאלה היא באיזו נקודת זמן הצדדים גומרים בדעתם לכרות חוזה כשמדובר על חוזה מסוים, מתי יש אצלם כוונה פנימית שעברו את נקודת האל חזור – מכאן ואילך הצדדים קשורים בקשר חוזי מחייב.

יש כאן קושי כי זהו יסוד נפשי פנימי ואנחנו לא יכולים לבחון זאת השאלה תתעורר כשיש סכסוך והצדדים רוצים לצאת מהחוזה, בית המשפט יצטרך לבחון מה קרה בעבר (האם הצדדים גמרו בנפשם). לכן החוק דורש העדה ולא רק גמירת דעת, קרי: סימנים חיצוניים שגם מי שיבחן מבחוץ יוכל להבין האם הייתה או לא הייתה גמירת דעת, ושהצד השני ידע שיש גמירת דעת. ביהמ"ש ידון ע"פ נסיבות הכריתה והחוזה (פירוט החוזה, קנסות על מבטלי החוזה וכד'). כמו כן ניתן להסתכל על התנהגות הצדדים לאחר החתימה (כאשר הם נוהגים לפי תומם).

במצב דברים נורמאלי יש התאמה בין הכוונה הפנימית לסימנים החיצוניים, הבעיה לביהמ"ש מתעוררת כשאין התאמה, לדוגמא כאשר אדם חומד לו לצון (במצב כזה החוק דורש העדה על גמירת דעת, וההעדה צריכה להיות כלפי הצד השני לחוזה) או במצב של היפנוזה. השאלה שקבע ביהמ"ש לצורך העדה על גמירות דעת (בפס"ד בראשי) היא מה היה מסיק אדם סביר אשר יודע את כל מה שיודע הצד המתקשר (מבחן אובייקטיבי עם צדדים סובייקטיביים).

חופש החוזים הוא גם החירות הבסיסית שלא להתקשר בחוזה שאיני מעוניין בו, וכמו כן ישנו חופש לצדדים לעצב את החוזה כרצונם. שני החופשים מגולמים בגמירת הדעת (האם להתקשר בחוזה) ובמסוימות (מה לכלול בחוזה).

שיעור 6

חוזה הוא פרי רצון הצדדים, והגישה המקובלת לבחינת גמירות הדעת היא ע"פ מבחן אובייקטיבי, (אך הוא ייבחן באמצעות מבחנים סובייקטיביים בפרק ב' לחוק - 'פגמים בכריתת החוזה'). 

בפס"ד פרץ בוני הנגב נ' בוחבוט האב חשב שזהו חוזה שהוא רק לקבלת כסף, ושבנו לא חזר בו מההסכמות. ביהמ"ש המחוזי פסק שישנה גמירות דעת, מאחר שמבחנים אובייקטיביים הראו על חתימת חוזה כשר. בעליון שמגר (באוביטר, מאחר ורעיו לכס השיפוט לא דנו בטענה שכן עוה"ד לא טענה) קבע בעבורנו מבחן אובייקטיבי מרוכך, שהוא אדם סביר אשר יש לו את כל המידע של הצדדים לחוזה (כך ב'פרץ בוני הנגב' האב היה שיכור ולא הוא נשא ונתן על החוזה, ולכן יכול היה מתבונן מן הצד לדעת כי אין כאן גמירת דעת).

זה גם מצמצם את הפער בין פרק א' לחוק החוזים התלוי במבחנים אובייקטיביים לפרק ב' התלוי במבחנים סובייקטיביים. גם אצל בוחבוט היינו יכולים לטעון ל'טעות' או ל'הטעיה' שהוא נוגע במבחנים סובייקטיביים.

בפס"ד בראשי
 השופטת בייניש מקבלת את המבחן של שמגר, ואומרת כי המבחן חייב להיות של אנשים אשר מכירים את מצבו של מר בראשי כמקבלי המתנה. (כמו כן אומרת השופטת בייניש כי בחוזה מתנה יש הקפדה יותר גבוהה על גמירות דעת של הנותן).

בקדר נ' אתרים 392/80 קבע ביהמ"ש כי 'אכן, בסוף ההתדיינות בבית-משפט השלום פסק כבוד השופט ש' אלוני כעבור שנתיים, שעל המשיבה למסור את הזיכיון למערער, ומקביעתו זו משתמעת המסקנה הנוספת, שגם מלכתחילה, בסוף שנת 1974, היה עליה למסור לו את הזיכיון. אבל בית המשפט לא יכול היה להכריז, שחוזה הזיכיון היה קיים בפועל עוד מלכתחילה, בחינת "מה שצריך היה להעשות, רואים אותו כאילו נעשה", כי שום צו של בית-משפט אינו יכול ליצור בדיעבד גמירת דעת או "מפגש רצונות", מקום שאלה לא היו קיימים, ובלעדיהם, כלומר, בלי היסוד הרצוני ההסכמי הזה אין חוזה יכול להיווצר'.

סעיף 13 לחוק החוזים (חלק כללי) – 'חוזה שנכרת למראית עין בלבד – בטל'. ע"פ המבחן שקבענו בבראשי הרי שלא היתה פה גמירות דעת בעיני מתבונן אובייקטיבי אשר יודע את הידוע לכל צד. חוק זה רלוונטי רק לעניין הסיפא שלו.

מסוימות
המסוימות משמשת כראיה לגמירת הדעת, אך גם משמשת כפרט חשוב להבנת חופש הצדדים בחוזה.

בפס"ד זנדבנק נ' דנציגר נקבע לראשונה כי אין חובה לפרטי פרטים לצורך מסוימות בחוזה. יהיו חוזים אשר ידרשו רק את הפרטים המהותיים, ויהיו חוזים אשר יכנסו לפרטים יותר מרוחקים מהליבה. כל הסכם ע"פ טיבו (ניתן לבדוק ע"פ השכל הישר או ע"פ הפסיקה המקובלת). היום ביהמ"ש מסוגל לאשר חוזה גם אם חסרים בו פרטים משמעותיים ביותר, ודורש ממש את פרטי הליבה, ובתנאי שתהיה עמידה על גמירות דעת (על מנת שיהיה חוזה).

מנגנוני השלמה

מנגנוני ההשלמה יפעלו רק בשלושה תנאים:

1. רק לאחר שנתבררה גמירות דעת המאשרת קיומו של חוזה.

2. רק לאחר שגרעין ההסכם ימצא בחוזה ויצור מסוימות מינימלית. אם אין הסכמה על הפרטים הגרעיניים ביהמ"ש לא ישלים פרטים שהרי הצדדים לא באמת הסכימו להם.

3. השאלה השלישית שתשאל היא האם הפרט החסר אכן חסר, או שזהו חוסר מדומה (יש לזכור כי החוזה הוא בין אנשים פשוטים ולכן לעיתים יש לעשות פרשנות ע"מ להבהיר את החוסרים בחוזה). פרשנות (סעיף 25) תקדם להשלמה (סעיף 26). כך גם אם החסר מהווה הסכמה נגטיבית (הצדדים נתנו את דעתם ונתינת הדעת היא הסיבה לחסר). 

מהם מנגנוני ההשלמה להכנסת הפרטים החסרים (ודווקא לפי סדר זה, כאשר ההקרוב ביותר להסכמתם המקורית של הצדדים):

1. מנגנון השלמה מוסכם- כאשר קבוע סעיף בחוזה בו מוסכם על מגשר או מפשר וכד'. מנגנון זה ניתן להפעלה כאשר הצדדים צפו מראש שיתכן שיהיו פרטים שידרשו השלמה (דוגמת אדם מסויים שיחליט על הפרט החסר, הסכמה על נוסחה לחישוב החסר, נתינת הזכות להשלמת החסר לאחד הצדדים).

במשפט האמריקאי עוסק סעיף 2-311 ל- UCC (Uniform Commercial Code) במי שניתן לו החופש לבחור והוא מנצל זאת להתחמקות מן החוזה, ומאפשר לצד המנוצל לירש את תפקידו של הצד המנצל ('הקוד המסחרי האחיד' הוא התשתית המשפטית למסחר נוהג בארה"ב והוא הקוד האופטימלי לדעתם להנהגות מסחריות. בשלב מסוים הקוד אומץ כמעט כולו לתוך חוקות המדינות). סעיף 51 ב' בחוק החוזים עוסק גם הוא בכך, ואומר כי מי שלא ניצל זכותו להחליט תוך פרק הזמן המוסכם או פרק זמן סביר- יבחר הצד השני לחוזה ויודיע לו (זאת מאחר וזהו ניצול שלא בתום לב של זכות מוקנית. אין סנקציה בחוק במקרה של חוסר תום לב קבע ברק שיש מגוון סנקציות וביהמ"ש יקבע מה תהיה הסנקציה).

מנגנון השלמה כזה מועדף, כי הוא כאילו מממש את החוזה במלואו. פס"ד כהן נ' כהן עוסק במנגנון כזה.

2. ביצוע אופטימלי - כאשר הכל דובר, אך סיכומו של פרט מסויים נשמט לחלוטין מן החוזה. אם ירצה צד לבטל בשל חוסר מסוימות בהעדר הפרט בחוזה - הצד המעוניין בקיומו של החוזה יטען לעקרון הביצוע האופטימלי, ויאמר כי הצד הרוצה לבטל את החוזה יכול לבחור את האופטימום מתוך תחום מוגדר של אפשרויות, שהן היו גם הסבירות בעת החתימה. [מנגנון זה עובד רק כאשר יש טווח אפשרויות סופי, ואחד הצדדים מוכן לתת לצד השני לבחור את האופטימום].

פס"ד האווארד נ' ארז ופס"ד "דור אנרגיה" עוסקים בביצוע אופטימלי. 

גם נסיון של מוכר להתחמק מעסקה עקב עליית מחיר הנכס ולטעון שאין חוזה תקף ואחת הטענות נגעה למסויימות, כי הצדדים לא סכמו האם יש מכר של זכויות בעלות או של זכויות חכירה, וכי היה צריך למכור דונם אחד מתוך שניים- אך לא נקבע איזה דונם. לנושא האחרון קבע ברק ביצוע אופטימלי- שהמוכר יבחר את הדונם שאותו הוא מוכר, אך תחת הסייג שיבחר בתום לב.

מנגנון השלמה זה מקובל באשר יש טענה לחוסר מסויימות, ויש מספר מוגבל של אפשרויות.
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המשך למנגנוני השלמה

לענין מנגנון הביצוע האופטימלי - בפס"ד הווארד נ' ארז היה צריך למכור דונם אחד מתוך שנים ולא הוסכם איזה. השופט ברק קבע כי מאחר ולמוכר האינטרס שהעסקה תצא לפועל, המוכר יבחר איזה דונם הוא ימכור (בכפוף להפעלת זכותו בתום לב).

ג. מנגנון השלמה נוהג- סעיף 26 לחוק - השלמת פרטים :"פרטים שלא נקבעו בחוזה או על פיו יהיו לפי הנוהג הקיים בין הצדדים, ובאין נוהג כזה - לפי הנוהג המקובל בחוזים מאותו סוג, ויראו גם פרטים אלה כמוסכמים".
מנגנון זה מפנה (בנסיבות מסוימות) לנוהג הקיים - או בין הצדדים, או בסוגים דומים של חוזים.  הנוהג הראשון יהיה ע"פ המקובל בין הצדדים (לדוגמא: משנים קודמות). זהו מנגנון הסכמה בסבירות גבוהה מאד. הנוהג השני אף הוא בסבירות גבוהה, אך קצת נמובה יותר, והוא ע"פ המקובל אצל העוסקים בסוג עיסוק זה.

ד. סעיפי השלמה דיספוזיטיביים המצויים בחוק

גם הוראת חוק קוגנטית פועלת כמנגנון השלמה, אלא שהוראה שכזו אפילו מבטלת את הסכמת הצדדים אם הסכימו באופן שונה, ולכן היא בעצם אינה מנגנון השלמה, אלא היא מנגנון תיקון, כי הן חלות בכל מקרה.

סעיפים 
41,45,47 למשל בחוק החוזים, או אפילו סע' 9א
 לחוק המכר- שם המונח "גמירה" מתכוון ל"כריתה", כי החוק נחקק עוד טרם נחקק חוק החוזים [נוסח חדש].

גם כאן יש דרוג פנימי. קודם נבדוק בחוק ספציפי אם יש מנגנון השלמה, ורק אם אין בו נלך לחוק בו יש מנגנון השלמה כללי (לדוגמא חוק המכר (דירות) יקדם לחק המכר אשר יקדם לחוק החוזים (חלק כללי)). חלק מהוראות חוקי החוזים הן דיספוזיטיביות (ניתנות להתנאה נוגדת), וחלקן קוגנטיות (כופות). ישנם מקרים בהם הוראות החוק הן קוגנטיות רק כלפי צד אחד. למשל סעיף 3 לחוק המכר [דירות] המבטל הוראה מסויימת הקבועה בחוזה גם אם נקבע בהסכמה, ולא ניתן להתנות על הוראת החוק. סעיף 33 הינו דיספוזיטיבי ועוסק בהעברת הבעלות. בחוקים רבים העוסקים בהתקשרות בין יחיד לבין חברה, נדרש המחוקק להגן על הצרכן הקטן וקובע תנאים קוגנטיים.

השלמה במובן של השלמת חסר- הכוונה להוראות חוק דיספוזיטיביות בלבד.

בפסטרנק נ' לוי ביהמ"ש מאפשר לגברת פסטרנק להשתחרר מהחוזה, על אף שהיה פירוט די רב בחוזה, מאחר והיו חסרים מספר פרטים שביהמ"ש מצא אותם כנחוצים. [גב' פסטרנק נתנה אופציה לעסקת קומבינציה עם חברת יוסף לוי לרכוש את החלקה שהיתה לה תמורת כסף ושתי דירות (המילה אופציה מוזכרת בטעות בפסק הדין כ-זכות ראשונים אך מושג זה אינו קיים. קיים מושג אחר- זכות קדימה, שפירושו- אם אחליט למכור נכס, חייב קודם כל להציע לבעל זכות הקדימה לקנותו, באותם התנאים כמו לכל אחד אחר). 

[חוזה האופציה פירושו שלאחר שגובשו תנאי חוזה המכר, הוא עדיין לא נכנס לתקפו, והשאלה מתי ואם יכנס לתקפו- נתונה בידי מקבל האופציה. חוזה האופציה קובע מי נותן ומקבל אותה, מתי, איך מממשים, שנותן האופציה לא יכול להתקשר עם אחר כל זמן קיום האופציה, יתכן אפילו תשלום עבור זכות האופציה]

לאחר מימוש האופציה ע"י חברת לוי, גב' פסטרנק התחרטה, כי השוק עלה במשך הזמן. לו היה פס"ד ניתן היום, נראה כי היה מקבל פסיקה הפוכה לגמרי, אך באותה העת, למרות שהועברו כספים, ולמרות שנראה כי היתה גמירת הדעת, עקב עניין פורמאלי לחלוטין- בוטל החוזה. ביהמ"ש נמנע מלהשלים את הפרט החסר, מה שהיום נראה שביהמ"ש היה משלים, והשופטים שם גם לא התייחסו לפרט חסר אחר של מסויימות בחוזה- אלו דירות בדיוק תקבל הגב' פסטרנק]
פסיקה מסוג זה יצרה מצב לא רצוי, שכן צדדים שחשבו שהעיסקה גמורה, גילו לפתע שהעיסקה עלולה להתבטל.

פס"ד זנדבנק נ' דנציגר
 מסמן את תחילת שינוי המגמה ע"י השופט שמגר, וטוען שני טיעונים בכדי לסטות מן הנוהג המקובל לגבי מסוימות:

· בכך שחוקק חוק החוזים (חלק כללי) בתשל"ג, אשר שידר שדר חדש לביהמ"ש והינו פחות פורמאליסטי, ושבחוק החוזים (חלק כללי) ישנם מנגנוני השלמה מרובים ומגוונים בחוק, ולפיכך גם ביהמ"ש יכול להשלים.

· גם בכך שפס"ד מדבר על עסקת מניות ולא עסקת מקרקעין, ולא צריך רמה גבוהה של פירוט בכדי לבצע עסקת מניות לעומת עסקת מקרקעין. [במבחן השנים נימוק זה אינו משכנע, כי דווקא עסקת מניות סביר שתהיה הרבה יותר מפורטת מאשר עסקת מקרקעין, חוץ מזה לפחות אחת משתי החברות כל נכסיה היו מקרקעין, חוץ מזה מיד אחרי פסה"ד הזה הגיעו פסקים עם גישה מרוככת לגבי נכונות ביהמ"ש להשלים פרטים אשר עסקו במקרקעין].
· היום בפרספקטיבה של שנים אנו יכולים לתת נימוק רחב הרבה יותר. בשנים אלו השתנתה תפיסת העולם של ביהמ"ש העליון בישראל (מכמה סיבות- ירושה מאוחרת מהעולם, התחלפות הדור השיפוטי ותפיסותיו), וכמו שכינה זאת פרופ' מאוטנר מאונ' תל אביב ירדה התפיסה הפורמליסטית, וביהמ"ש לא נאלץ להכריע בסכסוך הכפוי דווקא מתוך מאגר פרטי של נורמות מצומצמות, ועלתה לעומתה התפיסה ה'ערכית', אשר בה לשיטה יש נורמות יסוד, וביהמ"ש יפרש תמיד את המקרה לאור נורמות היסוד. [ע"פ ד"ר שירלי רנר התפיסה הלא פורמליסטית (גם בדיני החוזים) מרחיבה את תחום החבות, ותדון בכמה שיותר מקרים).  

פס"ד רבינאי נ' מן-שקד הינו קלאסי בהיבט מראה הפסיקה נכון להיום. העובדות דומות לפסטרנק, כאשר הגב' רבינאי התחרטה לאחר שהיה כבר זכרון דברים, ואז היא שלחה בחזרה את הצ'ק. היא טוענת טענות רבות, חלקן לא רלבנטיות ואף משעשעות, וכן בענין ההצעה והקיבול (המציע יכול לחזור בו כל עוד הניצע לא נתן הודעת קיבול, וכאן הגברת רבינאי חזרה בה לפני חתימת החוזה). ביהמ"ש לא מקבל טענה זו שכן ריבול אינו רק בחתימה, אלא גם בע"פ ובמעשים (מתן צ'ק). כמו כן נטענו שתי טענות קלאסיות: שלא היתה גמירת דעת, ושלא היתה מסויימות. פסה"ד אומר שאמנם ישנם שני יסודות מהותיים, הכרחיים ומצטברים, אך משקלם אינו שווה, ועיקר המשקל הינו דווקא בהעדה על גמירת דעת, ולאחר שביהמ"ש שוכנע שהיתה כזו, אמנם נדרשת גם מסויימות, והיא חייבת להיות, אך בה ביהמ"ש יכול להקל, והשופט ברק אומר שינם פרטים לא מעטים הניתנים להשלמה ע"י ביהמ"ש, וגם מפנה שם לנוסחאת הקשר. המסויימות משמשת בתפקיד כפול, גם כיסוד מהותי, וגם לגבי נוסחאת הקשר.

פס"ד דור אנרגיה נ' חמדאן 
 בו חמדאן סיכם חוזה כמעט חלוט עם דור אנרגיה, והלך איתו בשביל "לסחוט" יותר מחברת דלק, וחתם חוזה עם "דלק". דור אנרגיה תבעה לכן את חמדאן אך ביהמ"ש המחוזי קבע שלא היתה גמירת דעת, לאור זה שעל מסמך זכרון הדברים חתומים עורכי הדין ולא חמדאן ודור אנרגיה, וגם נוסחאת הקשר, כפי שנוסחה שם [שזכרון הדברים ישמש בסיס לחוזה הסופי]  לא נראתה למחוזי כמצביעה על גמירת דעת ומסויימות. 

העובדה ששהם לחצו ידיים בסוף החוזה, חמדאן הוזמן לכנס של דור אנרגיה כאילו הוא בעל אחת התחנות, וכן כי הוא לא הודיע על ביטול אספקת דלק, והעובדה שבחוזה שהוא חתם עם חברת "דלק" דרש שחברת "דלק" תעמיד לטובתו ייצוג משפטי כאשר "דור אנרגיה" תתבע אותו, וגם תשפה אותו אם יחוייב בדין. עובדות אלו עמדו בפני ביהמ"ש העליון כאשר חייב את חמדאן, ומתעלם מנוסחת הקשר דרך כך שאומר שהם ראו את זכרון הדברים כבסיס לחוזה המסודר, וגם שחמדאן עמד ליד עורך דינו כאשר זה חתם, ולו לא היה רוצה שיחתום- היה יכול לעצור בעדו. ביהמ"ש אומר שהיה גמירת דעת, וברור שהמדובר באותה תחנה כפי שהיתה קודם בחוזה הקודם עם דלק, ומשלים גם במנגנון של ביצוע אופטימאלי.

פס"ד בית הפסנתר נ' מור
, הוא פס"ד עדכני בעקבות הסכם פשרה אשר קיבל תוקף של פס"ד, ובו נטען כי בהסכם שהושג בביהמ"ש אין כמות של זמן חשיפה אומרת בו השופטת דורנר שבמשפט המודרני דרישת המסויימות אבדה ממעמדה, והיכן שלא ניתן כלל להשלים את דרישות המסויימות החסרות, יש לתת פיצוי בשל אי מימוש החוזה, ולא לאכפו (טענות אלו בעייתיות מאד. ראשית, החוק מחייב מסוימות. שנית, פיצויים נמדדים ע"פ מסוימות, שכן תפקידם להעמיד את הנפגע במקום בו היה עומד לו קויים ההסכם. השופט לוי הסכים, אך בייניש מסתייגת ואומרת שצריך מסויימות, גם אם מרוככת, אשר יכולה להיות מושלמת בקלות ע"י ביהמ"ש. אך המסוימות חייבת להתקיים. הלכה הפסוקה בעקבות פס"ד זה היא שלא צריך מסויימות, אך לא נראה שזו עתידה להתקבל ולהתממש בעתיד. יש לקבל את אמירתה של דורנר כאוביטר, כי למעשה כן היתה בחוזה שהיה שם על הפרטים העקרוניים, ולכן האמירה הקיצונית לא היתה נדרשת שם באמת לצורך קבלת ההחלטה על מימוש החוזה. לדעת ד"ר גלברד זהו פסק לא מוצלח ונראה כי בעתיד ימשיך ביהמ"ש לדרוש שמסויימות תתקיים, גם אם ימשיכו להשלימה (וכך כבר התרחש בפסקים מאוחרים יותר).

שיעור 8

זכרון דברים

הטענה הנפוצה ביותר כאשר אחד הצדדים רוצה לבטל זכרון דברים היא "העדר מסויימות", וכי היה זה שלב ביניים בלבד במו"מ. למעמדו של זכרון הדברים לא הכותרת היא העקרונית, אם לא נאמר בה משהו חריג, אלא הנאמר בזכרון הדברים גופו (גם כאן נבחנת העדה על גמירת דעת, ונדרשת מסויימות [בעסקות מקרקעין- גם כתב, עפ"י ס' 8 לחוק המקרקעין] כמו בחוזה רגיל). היום כשדרישת המסוימות רוככה, יותר מקרים של זכרון דברים יאושרו ע"י ביהמ"ש. זכרון דברים נקרא גם טופס התקשרות או טופס הזמנה וכו'.

למעשה חוזה יכול להתבצע ולהגמר בכל דרך אותה ימצאו הצדדים לנכון זולת אם היתה צורה מסויימת תנאי לתקפו על פי חוק או הסכם בין הצדדים.  (ס' 23 לחוק החוזים).כמו דרישת כתב במקרקעין. אם המדובר רק בהעלאה על הכתב של מה שהוסכם כבר, בבוא הצדדים להמשיך לדון ביתרת הפרטים - זהו שלב במו"מ. פרטים בזכרון הדברים שמצביעים על תוקפו (לדוגמה - תשלום פיצויים מוסכמים על הפרת זכרון הדברים).

אם זכרון הדברים הוא חוזה, צריכות להתקיים בו הדרישות מחוזה. לעיתים בזכרון הדברים נקבעת זיקה בין זכרון הדברים לבין חוזה שיחתם מאוחר יותר. לעיתים במסגרת נוסחת הקשר מביאים הצדדים את כוונותיהם לגבי החוזה או אופן חתימתו, ופעמים רבות ניתן ללמוד על גמירת דעת  או על העדרה מזכרון הדברים. ברק מתייחס לנוסחת הקשר בפס"ד רבינאי נ' מן-שקד
, ושם אומר כי אותה נוסחת קשר שהיתה שם בין הצדדים- היא נוסחת קשר נייטרלית.

תוקפו של זכרון דברים :

נוסחת הקשר - לעיתים מציינים הצדדים במפורש את מעמדו של זכרון הדברים ביחס לחוזה המפורט. יצוין כי זיכרון הדברים תקף ומחייב לצד החוזה המפורט או יצוין כי לזיכרון הדברים לא יהיה כל תוקף נוכח החוזה המפורט. במקרה שישנו 

נוסחת קשר נייטרלית - לא יצויין כלל מעמדו של זכרון הדברים, ויצויין רק כי הצדדים ייפגשו לכריתת חוזה אצל עו"ד. ברק אומר - הצדדים מעוניינים בחוזה מקצועי ואין נוסחת הקשר מעידה לכוון כלשהו.

למה אם כך כאשר זכרון הדברים הוא חוזה צריך (ללכת לעו"ד) לחתום חוזה אחריו? למעשה הדרישה היא בכדי שיהיה חוזה פרופסיונלי, מפורט וברור ויכלול את כל הפרטים הטכניים והפרטים הקטנים, וזאת כדי להפוך את מימוש החוזה לקל, חלק ופשוט יותר (לדוגמא: בזכרון דברים לעולם אין יפוי כח, לעומת חוזה אצל עו"ד הכולל תמיד יפוי כח. עו"ד מקצועי ידאג שהכספים יופקדו בנאמנות ע"מ להבטיח שמיסים וכד' ישלמו).

קרה משהו בפסיקה הגורם לבלבול -  יש "קטלוג" פרטים ההופך את עבודת בית המשפט לעבודה טכנית כמעט, ולאחר חקיקת סעיף 8 לחוק המקרקעין הדורש "כתב" קבע בית המשפט, כי דרישת כתב מהותית פירושה שכל הפרטים המהותיים צריכים להיות במסמך הכתוב. השאלה מהם הפרטים המהותיים נענתה בכך שאותם פרטים הנדרשים למסויימות נדרשים גם לצורך דרישת הכתב. יש הטועים ואומרים שמסויימות וכתב הן אותה הדרישה - אך אין הדבר כך. יתכן מצב שבו דרישת המסויימות מתקיימת ודרישת הכתב לא (כאשר חלק מהפרטים סובמו אך לא נכתבו), אך אם דרישת הכתב מתקיימת- בהכרח מתקיימת גם דרישת המסויימות. הפסיקה הוסיפה עוד כי ההשלמה מכח החוק לעניין דרישת המסויימות מהווה השלמה גם לדרישת הכתב, אך אם ישנם פרטים אשר הצדדים הסכימו עליהם בע"פ (ואשר בו אין חסר ולכן אין מנגנון השלמה) הרי שאין השלמה לעניין חיוב הכתב, ובכך אנו מגשימים את כוונת החוק, לחייב דרישת כתב בחוזי מקרקעין, שכן הצדדים סיכמו, אך לא כתבו זאת בחוזה.

הצעה וקיבול

האינטראקציה בין המציע לניצע

סעיף 2 עוסק בשלב ההצעה - אחרי שסיימנו את הרכיבים הנדרשים לתהליך ההצעה והקיבול, נדרש לאינטראקציה בין המציע לניצע בתהליך ההצעה והקיבול. פניה של אדם לחברו הכוללת את שני הרכיבים המצטברים הינה בגדר הצעה [פניה, או הזמנה להציע - אם לא נתקיימו שני היסודות (גמירת דעת ומסוימות) - היא שלב במו"מ (ומעמדה המשפטי הוא כזה, וישמש פעמים רבות להבנת 'אומד דעת הצדדים' בבואנו לדון בפרשנות החוזה) אך לא הצעה. אפילו מכונות המזון האוטומטיות הינה פניה לציבור, והכנסת הסכום למכונה היא קיבול]. אם במודעה נכתב "הזמנה להציע הצעות"- משמע אין גמירת הדעת ליוזם המודעה, כי יוזם המודעה רוצה להשאיר את ההחלטה האם לכרות חוזה בכלל (לבצע את הקיבול) [מכרז או הצעה פומבית מהווה הזמנה להציע הצעות, שהרי תנאי יסודי בעיסקה עודנו פתוח במכרז, ואני עדיין לא גמרתי בדעתי, וברצוני לבחור את ההצעה, כאשר אני אענה למכרז זה יהווה הצעה (למרות שלכאורה אין מסוימות, התנאים שהוצגו מראש בהזמנה להציע הצעות, נכללים בהצעה לצורך מסוימות]. פניה לציבור יכולה להניב אינסוף חוזים, פניה לציבור יכולה להניב רק כמות ידועה מראש של חוזים, או חוזה אחד בלבד. אם זו הצעה - כל קיבול בתגובה - יניב חוזה [גמר המלאי יהיה פעמים רבות תנאי במודעה או תנאי משתמע (לדוג' אם אני אומר שהגיע מלאי במחיר מיוחד)]. כאשר יש אפשרות לכך שהפניה תניב רק חוזה יחיד, ניתן לחשוב ש"כל הקודם זוכה", אך במשפט האנגלי - פניה לציבור ע"מ שתניב רק חוזה אחד, רואים פניה כזו כאילו אין בה את יסוד גמירת הדעת [ד"ר גלברד סבור שבכלל זה הגיון רב]. במשפט הישראלי אין הנחה כזו שאם יונב רק חוזה אחד הפניה היא הצעה, אלא על פי נוסחה של ההצעה.

המציע יכול לקבוע את כל תכניה של ההצעה בהנחה שאינם בלתי חוקיים, בכפוף לתקנת הציבור, ולא פוגעים בעיקרון תום הלב, אך מרגע שהניצע נכנס לסיפור, הרי שעלינו לקבוע נקודת אל-חזור מההצעה.

סעיף 3 לחוק עוסק בתהליך ההצעה והקיבול, ועד מתי יכול המציע לחזור בו מהצעתו. שני אינטרסים מנוגדים בתהליך- האחד שהמציע שליט על הצעתו, גם האם להתקשר ומתי, וגם לגבי התנאים ותוכן ההצעה; והשני- אינטרס ההסתמכות של הצד האחר, שמחייב להגביל את יכולת החזרה של המציע. נקודת האיזון, עפ"י הסעיף היא שמציע יכול לחזור בו גם אחרי שההצעה הגיעה אל הניצע, אך לא לאחר שהניצע שיגר למציע הודעת קיבול אל המציע. אותו הדבר ביחס לחזרה של הניצע מהודעת הקיבול- יכול לחזור בו רק עד רגע קבלת הודעת הקיבול חזרה ע"י המציע. 

יכול להווצר מצב בו גמירת הדעת צריכה להתקיים רק בזמן שבו יכול היה לחזור בו, עד כדי מצב בו בזמן כריתת החוזה כבר אין גמירת דעת, אך עקב התהליך - יש חוזה.

סעיף 3'ב מדבר על הצעה בלתי חוזרת [בלתי הדירה]. ההבדל בין הצעה רגילה לבלתי חוזרת אינו דרמטי, אך בהצעה בלתי חוזרת - המציע יכול לחזור בו מהצעתו רק עד המועד שההצעה נמסרה לניצע (החזרה מההצעה תהיה חייבת להמסר בדרך מהירה יותר, ואף אם הותנה אחרת (חזרה מהצעה באותה דרך בה נמסרה, מעיר ברק ב'אוביטר',  שעקרון תום הלב מחייב שנקבל חזרה, ולא עד שהניצע שלח קיבול) [פס"ד נווה-עם נ' יעקובסון עוסק בכך]. פרק הזמן, אם כך המהווה את ההבדל בין ההצעות הוא פרק זמן המחשבה וההחלטה של הניצע. אופציה דומה מאד להצעה בלתי חוזרת. 

איך יודעים איזו הצעה זו? אם  המציע קבע שהיא בלתי חוזרת לתקופה שנקבעה ע"י המציע, או לתקופת זמן סבירה. גם אם נקבע מועד אחרון, ולא הוגדר "בלתי חוזרת" זוהי הצעה בלתי חוזרת עד המועד המוגדר.

פרופ' סיני דויטש ופרופ' גבריאלה שלו חלוקים ביניהם בשאלה האם ישנן נסיבות בהן גם אם יש מועד קבוע לקיבול ההצעה ולא הסתייג המציע ממנו, ניתן יהיה להסיק כי ממכלול הנסיבות לא התכוון המציע לעשות הצעתו בלתי חוזרת. לדעת פרופ' שלו (בספרה 'דיני חוזים') כל הצעה אשר בה נקיבת מועד היא הצעה בלתי חוזרת (אך זהו סעיף דיספוזיטיבי ואני יכול להתנות עליו), אך לדעת פרופ' סיני דויטש (במאמר 'הצעה בלתי חוזרת ואפציה – האמנם סמנטיקה בלבד?') זה תלוי בכוונת המציע. אם כוונת המציע היא להראות לניצעים כבילת ידיים, הרי שהיא בלתי חוזרת, אך אם מטרת קביעת הזמן היא לזרז את הצד השני בהחלטתו (להצר את צעדיו של הניצע)  הרי שאין זו הצעה בלתי חוזרת.

לדעת ד"ר גלברד המחלוקת הינה בדיני הראיות, שהרי שניהם מסכימים שכוונת הצדדים תועיל להתנות על סעיף זה בחוק, אלא שפרופ' שלו הראיה לכך צריכה להיות כתובה בהצעה, ואילו לדעת פרופ' דויטש הראיה תלמד מן הנסיבות. ד,ר גלברד סבור כי בהמ"ש יכריע כדעתו של פרופ' דויטש, מטעמים של בירור דעת הצדדים אשר ילמדו בהמשך.

שיעור 9

 ההצעה (המשך)

היחס בין סעיף 3 לסעיף 12 - לפי הפסיקה יהיו מצבים יוצאי דופן, בהם יכולת החזרה של המציע תחסם מוקדם יותר אף מהקבוע בס' 3. לפעמים פרישה ממו"מ עשויה להחשב כהפרה של חובת תום הלב לפי ס' 12 - [לדוג' מו"מ ארוך ומתמשך, הנמצא במצב מאוד מתקדם, כאשר ישנה הסתמכות מאוד משמעותית של הצדדים על המו"מ, השקיעו זמן וכסף ומשאבים, וויתרו על הצעות ואפשרויות אחרות. ואחד הצדדים פורש מהמו"מ מסיבה לא לגיטימית ובאופן שרירותי (בגלל קפריזות)]. במקרים אלו, בית המשפט יחייב את המנסה לפרוש בפיצויים, ובמצבים קיצוניים במיוחד עשוי ביהמ"ש לחייב את הצדדים להתעלם מנסיון הפרישה, ולראות את החוזה כאילו נכרת.

במקרה של תשובה נ' בר נתן היתה לתשובה זכות סירוב ראשונה (אשר בה המוכר קובע האם תהיה מכירה, להבדיל מאופציה אשר בה הקונה יקבע האם תהיה מכירה) על קניית קרקע בה הם היו שותפים. בר נתן הציע את הקרקע ב220,000 ש"ח, ותשובה ביקש זאת בדואר רשום, חלפו כמה שעות ובר נתן רצה למכור ב-247,000 ואז שלח זאת בדואר רשום ובפקס. תשובה הודיע שהוא מקבל את ההצעה הראשונה [יש להדגיש כי מדובר היה בהצעה בלתי חוזרת, בשל העובדה כי ההסכם ביניהם חייב 14 יום להצעה (זמן קבוע = הצעה בלתי הדירה). ביהמ"ש אמר כי הההסכם שהיה ביניהם על שליחת הודעות בדואר רשום עסק דווקא בהודעות הצעה וקיבול, ולא בהודעות הביטול. לכן בהצעה הראשונה אנו מתייחסים דווקא לדואר הרשום, ואילו לגבי הודעת הביטול אנו מתייחסים לפקס (ההצעה השניה היא הצעה אשר מחויבת להיות בדואר רשום, אך היא גם הודעת ביטול אשר יכולה להעשות בכל דרך מקובלת (סעיף 60א' לחוק)). ד"ר גלברד סבור שאף אם היתה נקבעת הסכמה כי גם הודעת ביטול תימסר בדואר רשום, הרי שהתוצאה היתה זהה – ע"פ פסק דינו של ברק. 

סעיף 4 - מתי תפקע הצעה

א. כשהניצע דוחה אותה - דחייה מפורשת, מתוך שתיקה, מתוך התנהגות.

בפס"ד נוה עם נ' יעקובסון
 - יעקובסון ניסה לשנות תנאי הצעה בלתי חוזרת לרכישת הדירה שעניינה היה הצגת מחצית ממחיר הדירה בעת כריתת החוזה. וכשהעלה חרס בידו קם, הלך ואמר שאין לו כסף. ביהמ"ש פסק כי : ניסיונות גישוש בהם מנסה הניצע לבדוק את גבולותיו של המציע בהצעתו אין בהם בכדי דחיית ההצעה. יש לזכור שהמדובר בהצעה בלתי חוזרת המיועדת לזמן חשיבה של הניצע, מבלי שהוא חשוף לביטול
.

ב. כשעובר המועד לקיבולה - אם ננקב מועד לקיבולה ואם לא נקבע מועד כזה, תוך זמן סביר.

ג. סעיף 4 (2) - מאורעות הגורמים לפקיעת ההצעה, אם הם מתרחשים לפני מתן הודעת הקיבול (כלל זה נכון הן להצעה רגילה והן להצעה בלתי חוזרת [[אם כי ד"ר גלברד טוען שהדעה המקובלת גורסת שיש מקום לשנות זאת]. לעומת זאת, בחוזה אופציה, מאורעות מפקיעים לא יגרמו לפקיעת האופציה.

סעיף 5 – קיבול
אנו דורשים מסירה בקיבול. בין זמן משלוח הודעת הקיבול לזמן קבלת ההודעה הניצע יכול לחזור בו, ואל לו לחשוש הממאורע מפתיע מסוג סעיף 4 (2) כגון מותו של המקבל. באופן עקרוני החוק דורש הודעת קיבול, גמירת דעת של המקבל וחפיפה בין ההצעה לקיבול. 

סעיף 6(א) קובע כי הקיבול יהיה לפעמים בהתנהגות, והמציע יכול לקבוע את תנאי הקיבול (לדוגמא: קיבול במעשה). יש בעיה רצינית בהגדרת מועד הקיבול בהתנהגות, מאחר וההתנהגות יכולה להתחיל ולהסתיים בהפרש זמן רציני (לדוגמא: חיפוש תרופה מסובכת תמורת סכום רב).

האם חוסר תגובה יכול להשתמע כקיבול? ודאי שלא ניתן לאלץ את הניצע לשלוח הודעות סירוב לכל העולם

סעיף 6(ב) קובע כי לא ניתן להכריח ניצע לבצע פעולה כלשהי כדי לדחות את ההצעה. כלומר - לא ניתן לקבוע בהצעה ששתיקת הניצע תחשב כקיבול. אך כאשר המציע קובע קביעה שכזו הניצע יכול להסתמך (הן מכח תכליתו של הסעיף והן מכח עקרון תום הלב) על כך, והמציע לא יוכל להסתמך על סעיף 6(ב). כמו כן הצדדים אשר מכירים ביניהם יכולים לקבוע כי ביניהם השתיקה תחשב כקיבול (זוהי התנאה על סעיף דיספוזיטיבי)

סעיף 7 - הצעה שאין בה אלא בכדי לזכות את הניצע, חזקה עליו שקיבל אותה, אלא אם הודיע למציע על דחייתה תוך זמן סביר ("זכין לאדם בעל כרחו").

עד מתי יכול מציע לחזור בו מהצעתו שיש בה חזקת קיבול? בהיקש מסעיף 36(א) בחוזה למען צד שלישי נראה, כי עד שהניצע יודע על ההצעה, יכול המציע לחזור בו. כך גם נלמד מהיקש מחוק המתנה.

מה היחס בין חוק המתנה לבין סעיף 7 - בדרך כלל יחול חוק החוזים על נסיבות עיסקיות (מסחריות), ואילו חוק המתנה על נסיבות אלטרואיסטיות. (לדוגמא: בפס"ד טיילור נ' אלון באנגליה היתה חברת ביטוח, אשר במסגרת קידום מכירות נתנה חודש חינם עם סיום תקופת הביטוח).
מה הדין במקרה של זכיה לזמן מסוים, שמאוחר יותר תכרך בתשלום. בהצעה שאין בה אלא כדי לזכות, ישנה חזקה של קיבול. לכן ישנו ניסיון לקחת הצעה רגילה, ולהוסיף לה מתאם מתנה, על מנת למנוע קיבול. ד"ר גלברד סבור שזה לא יעבוד אלא במקרה של שימוש אקטיבי בהטבה (גלישה באינטרנט, לדוגמא), אך במקרה של חוסר פעולה מצידי אוכל להנות משני העולמות.

חוזה יכול להכרת גם ללא הצעה וקיבול (זוהי דרישה דיספוזיטיבית), ואם הצדדים מעוניינים בדרך אחרת זוהי זכותם , לדוגמא: הצעות מצטלבות. כמו כן יכול להיות מצב של התחייבות חד צדדית שאין בה אלא הצעה בין אם יהיה קיבול ובין אם לאו.

שיעור 10

סעיף 8א קובע כי הצעה תתקבל רק בתוך תקופת הזמן המצויינת בהצעה (לגבי זמן סביר עיין לעיל מחלוקתם של פרופ' דויטש ופרופ' שלו).

קבלת ההצעה לאחר זמנה מהווה הצעה חדשה ע"פ סעיף 9.

סעיף 8ב מהווה חריג לכללים הרגילים של הצעה וקיבול – לכן בא סעיף 8ב ואומר כי אם 'נתן הניצע הודעת קיבול בעוד מועד, אך הודעתו נמסרה למציע באיחור מחמת סיבה שאינה תלויה בניצע ולא היתה ידועה לו, נכרת החוזה, זולת אם הודיע המציע לניצע על דחיית הקיבול מיד לאחר שנמסרה לו הודעת הקיבול'. זוה ניסיון לשמור על האינטרסים של שני הצדדים תמי הלב. לכן החוזה יכרת למרות שהקיבול לא היה בזמן, אא"כ המציע יודיע מיידית עם הגעת הקיבול [מה שיוכיח כי הוא תם לב, ופשוט כבר לא יכול לבצע את החוזה].

הקיבול חייב לחפוף באופן מדויק להצעה, ולא הוא הצעה חדשה [סעיף 11]. כמו כן הודעת החזרה מהקיבול צריכה או להקדים את הודעת הקיבול, או איתה בדיוק בו בזמן [סעיף 10].
תמורה והסתמכות (ללימוד עצמי)

פעם ,במשפט האנגלי ועל כן גם אצלנו, נושא התמורה היה חלק מהחוזה- מתוכן החוזה. כיום תמורה אינה יסוד מהותי מהחוזה. היא קיימת אך לא מהותית לעובדת התקיימות החוזה. יש חשיבות לתמורה, בחוק המכר יש הגדרה מהו מכר (סע' 1) המותנה התמורה, וכך גם בחוק המתנה המותנה בחוסר תמורה, וחוק השכירות וההשאלה (המותנות בתמורה ובאי המצאותה) – התמורה הוא גורם חשוב בכל אחד מהנושאים הללו.

שיטת המשפט הישראלית מבחינה בין חוזה עם תמורה לחוזה ללא תמורה. גם חוזה ללא תמורה הוא חוזה במשפט הישראלי. תמורה בישראל נבחנת במהות שלה (תמורה אינה תנאי לקיום החוזה).

אבחנה של מכר: מכירה לקרוב משפחה בחצי מחיר זה חצי מתנה/חצי מכר = עסקה מעורבת. על החלק המתנתי יתנהגו על סמך חוק המתנה ועל המכר – לפי חוק המכר.

* המשפט האנגלי לא מכיר בחוזה מתנה. על כן ברגע שיש כזה מצב - נותנים שקל כתשלום סמלי. שיא האבסורד = "גרגר פלפל תמורת אוניה". אצלונ מצב כזה יחשב לחוזה מתנה, כך גם מצב הפוך של הנחה מזערית (99%). השאלה מה יהיה במצב לא קיצוני כמו במכירת נכס תמורת מחצית מערכו [השאלה רלוונטית לכל מצב אשר מתערבבות בו שתי מהויות, לדוגמא מכר ושירות] – השאלה חורגת מתחום הקורס שלנו, אך הגישה הנהוגה היא שדרות בחוזה שכזה בכפיפה אחת שתי המהויות. 

דוגמאות להבדלים: 

*חזרה מחוזה – בחוזה רגיל = זו הפרה. בחוזה מתנה – אפשר לחזור בך כי ניתן מרצון טוב.

*התאמה באחריות – האחריות של המוכר רחבה יותר בחוזה רגיל מאשר בחוזה מתנה.
פס"ד פלונית נ' אלמוני
 – הנקודה המרכזית היא שבית המשפט מדגיש כי התמורה משוחררת מכל המבחנים של המשפט האנגלי, אשר שם התמורה אינה במצבה הטבעי. התמורה היא במובן הפשוט שלה.

פס"ד ועד הישיבות נ' מיכאלי
- עוסק בדרישת הכתב. בחוק מתנה סעיף 5א, יש הוראה הנוגעת לצורתו של חוזה מתנה. התחייבות לתת מתנה בעתיד צריכה להיכתב בכתב, בניגוד ממתנה בהווה. דרישת כתב זו היא מהותית (הבטחה לתת מתנה בעתיד בעל פה – אינה ברת תוקף) כיוון שהמחוקק רוצה להבטיח רצינות יתר של הצדים. זה בא לידי ביטוי בהעדה לגמירות דעת. 
בפס"ד בראשי
 אומרת השופטת בייניש כי בחוזה מתנה יש הקפדה יותר גבוהה גם על גמירות דעת של הנותן. בנוסף לא רוצים שכל שיחה תהפוך להיות התקשרות בחוזה.

יש רצון ליצור צורה חיצונית-צורנית כך שיהיה פסק זמן בין השלב הטרום חוזי לשלב החוזי, ובכך לוודא שאכן יש רצון אמיתי בין הצדדים.

בפס"ד מזרחי
 ופס"ד גוטהילף
 עוסקים בשאלות ספציפיות בנוגע לחוק מתנה: באילו מקרים ניתן לחזור מחוזה המתנה, מתי יש הסתמכות, מתי נגיד שנותן המתנה שלל מעצמו את האפשרות לחזור בו מהמתנה.

פס"ד ברקוביץ נ' קלימר
  עוסק בשאלה איך מבחינים בין מצבים דומים שניתן לטעות ביניהם – התעוררה השאלה האם החוזה היה חוזה חליפין או מתנה בחיוב (עפ"י סעיף 4) או מתנה על תנאי.

צורת החוזה
הוכחת חוזים והתחייבות בכתב- סע' 80 לחוק הפרוצדורה האזרחית העותמנית

דרישת הכתב בהיתחייבות

בחוזים במשפט המודרני (המכירה באוטונומיה של הפרט לעשות חוזה כרצונו) אין חיוב צורני לחוזה, להבדיל משיטות משפט קדומות אשר חייבו הסכמים דוקאיים, אם כי הכירו במנהג הסוחרים ('סיתומתא' במשפט העברי).

העיקרון שעומד בבסיס השיטה הוא שאין צורה חיצונית פורמלית שהכרחית לכריתת חוזה. למעט יוצאי דופן. לפי סעיף 23 יכולה צורת החוזה להיות כל אשר ירצו הצדדים, בדיוק כפי שלפי סעיף 24 יכול תוכן החוזה להיות כל מה שיסכימו, אך לצורה יש סייג - "זולת אם היתה צורה מסוימת תנאי לתקפו על פי חוק או הסכם בין הצדדים [לדעת ד"ר גלברד הסיפא מיותרת לחלוטין]"

בעיקרון כאשר מדברים על דרישה צורנית לתוכן החוזה, מדברים על דרישת כתב. מקובל לחלק את דרישות הכתב שבחוקים הרבים לשתי קבוצות - 

· דרישת כתב ראייתית – אם הדרישה היא כחלק מדיני הראיות, גם אם איננה מתקיימת, עדיין יש תוקף לחוזה. אך אם החוזה נחתם בע"פ, ואחד הצדדים יבוא לביהמ"ש, וינסה להוכיח את החוזה (שלא מתוך הכתב, כמובן), לא יעלה בידו.

· דרישת כתב מהותית - אם לא מתקיימת דרישת הכתב אין תוקף לחוזה, והיא מצטרפת לדרישות פרק א' לחוה"ח (כללי). סעיף 23 ממוקם בחוק מהותי ועוסק בדרישה מהותית.
1. בדרישת כתב מהותית, החוזה עצמו צריך להיות בכתב, כאשר יש דרישה ראייתית – החוזה יכול להעשות בע"פ, כל עוד קיים מסמך מאוחר המעיד על קיומו של החוזה (לדוג: קבלה שמעידה על ביצוע החוזה)
2. בדרישת כתב ראייתית – בגלל שמטרתה לפתור קשיים בדיני הראיות, מספיק לנו בדל נייר שיעיד על החוזה ,"ראשית ראייה בכתב" – ע"י בדל זה, הספק הראייתי מוסר – (לדוג': "הוסכם בינינו הסכם וכל ההסדרים נעשו בע"פ"). לעומת זאת בדרישת כתב מהותית, כל הפרטים חייבים להופיע בחוזה הכתוב  ואין די בהצהרה בלבד .
3. בשיטתנו דיני הראיות הם בשיטה האדוורסרית והם נתונים בידי הצדדים. לכן ראיה (לדוג': עדות) שתתקבל על קיום החוזה, כאשר הצד השני לא כופר בעובדה זו - תאושר (למרות פסילת עדויות הע"פ לגבי חוזה הדורש דרישת כתב ראייתית). 
4. במשפט האזרחי צריך להוכיח התובע רק עובדות ששנויות במחלוקת. אם התובע והנתבע באים לביהמ"ש ואין ביניהם מחלוקת שנכרת חוזה והמחלוקת נובעת מעניינים אחרים, הרי שאם דרישת הכתב היא ראייתית, ידון ביהמ"ש בטענות הצדדים מתוך הנחה כי אכן נכרת בינם חוזה. לעומת זאת, אם דרישת הכתב היא מהותית, יזרוק ביהמ"ש את הצדדים מהחלון ויודיע להם כי החוזה כלל לא נכרת, משום שחובת הכתב לא מולאה.
איך נדע איזו דרישה זו? או ע"י לשון החוק, או בדיקת התכלית ביסודו של החוק (לדוגמא: סעיף 82 בחוק הפטנטים דורש דרישת כתב ראייתית).

מה קורה כאשר יש דרישת כתב  - ואכן התקיימה הדרישה, אך החוזה אינו (נשרף, אבד)? אכן, דרישת הכתב קויימה, וחל הכלל של דיני הראיות "הראיה הטובה ביותר", יש להוכיח את העובדות השנויות במחלוקת ע"י הראיה הטובה ביותר שיש (מקור, צילום, עדים...).

סע' 80 לחוק הפרוצדורה האזרחית העותומנית – זהו סעיף הנוגע לדרישת הכתב הראייתית חלקו הראשון של הסעיף קובע כי ביחס לחוזה שנהוג ומקובל לעשותו בכתב – יש דרישת כתב ראייתית. עד שחוקק חוק המקרקעין בשנת תשכ"ט, נבעה דרישת הכתב מסעיף זה והייתה דרישה ראייתית. לאחר חקיקת החוק, ובעקבות פס"ד גרוסמן נ' בידרמן, הפכה דרישת הכתב למהותית.

בפס"ד 726/71 גרוסמן נ' בידרמן, בורר כי קיימת חובת כתב מהותית, בשונה מהדרישה הראייתית שנלמדה מס' 80 לחוק הפרוצדורה, לפני חוק המקרקעין. 
דרישת הכתב המהותית חלה על כל עסקות המקרקעין לסוגיהן (לפי ס' 8 לחוק המקרקעין - בעלות, שכירות, משכנתא, זיקת הנאה, זכות קדימה), אך סעיף 79(א) לחוק המקרקעין מוציא מהכלל שכירות קצרה (עד 5 שנים). עליה לא חלים החיובים של סע' 8 (דרישת כתב מהותית) אלא החיובים ע"פ סע' 80 לחוק הפרוצדורה (דרישת כתב ראייתית). לכן אם חוזה מקרקעין קדם לשנת תשכ"ט (לחקיקת חוק המקרקעין) הרי שדרישת הכתב היא רק דרישה ראייתית.

חלקו השני של סע' 80 לחוק הפרוצדורה, קובע כי חוזה שנעשה בכתב, ניתן לסותרו רק ע"י כתב (ע"י מסמכים סוטרים). בפס"ד אפרופים, שעסק בפרשנות, נעשה שינוי מהותי (מעבר מפרשנות רב שלבית, לפרשנות חד שלבית, בפרשנות רב שלבית יש קודם לקרוא את החוזה, ולנסות להבין בצורה פשוטה את תוכנו (פרשנות פנימית) רק אם קריאה רגילה לא מספיקה בכדי להבין את כוונת הצדדים, יש לפנות לפרשנות חיצונית. ברק סותר את הגישה הזו, באומרו כי אין כתב המתפרש בצורה חד משמעית. ברק מביא כדוג' מכונה המכונה בחברה  כ"סוס", ובחוזה יקבע כי יש למכור את הסוס, פרשנות פנימית תהיה טעות, ע"כ ע"פ גישתו של ברק כבר בהתחלה יש לפנות לפרשנות חיצונית של החוזה.

(ניתן לומר כי ע"י אמירה זו רוקן ביהמ"ש את תוכנו של סע' 80 לחוק הפרוצדורה, זאת מכיון שבחלקו השני של האחרון, נכתב כי חוזה כתוב ניתן לסתור ע"י מסמך כתוב, וכאן קובע ברק כי גם מה שכתוב לא מוחלט)
בשורה ארוכה של חוקים קיימת דרישת כתב מהותית, ההנמקות הן מהותיות. לדוג: בסע' 3 לפקודת השטרות יש הגדרות מיוחדות לשטר, כך שהוא יהיה ברור לכל פונה, מאחר והרציונל מאחורי דיני השטרות הוא שהחיוב החוזי מגולם בחפץ כתוב, ולכן שם מחוייבת דרישת הכתב המהותית. בחוק המתנה (סעיף 5א) - הבטחת רצינותו של המתחייב לתת את המתנה, היא המחייבת את דרישת הכתב. בסוף שנות ה-80 ותחילת שנות ה-90 נחקקו שורה של חוקי צרכנות, שבהם דרישת הכתב באה להגן על הצרכן - הטעם המהותי הוא הגנת הצרכן. שהתחייבויות הצרכן יהיו ברורות לו וגלויות לעין. 

שיעור 11

סעיף 8 לחוק המקרקעין קובע כי 'התחייבות לעשות עסקה במקרקעין טעונה מסמך בכתב' (עיסקה היא הקניה של בעלות או של זכות אחרת במקרקעין [סעיף 6], מה שפורש ע"י הפסיקה כאחת מחמש הזכויות המנויות בחוק המקרקעין – בעלות, שכירות משכנתא, זיקת הנאה וזכות קדימה). עם זאת שכירות לתקופה של עד 10 שנים איננה דורשת דרישת כתב מהותית כדרישת סעיף 8, וזאת לפי סעיף 152 לחוק הגנת הדייר (אם כי יש חובת כתב ע"פ חוק הפרוצדורה, ואכמ"ל). הפסיקה פטרה מדרישת כתב מהותית מקרה נוסף, כאשר לאדם ישנה זכות חוזית לקבל בעלות על קרקע והוא מעבירה (לדוגמא: אם ראובן כורת חוזה בתאריך 1.1.00 בו הוא מתחייב למכור לשמעון נכס במקרקעין ולהעביר לו אותו ב 1.6.00 (חוזה רגיל) שמעון, מתחייב ב 1.3.00 כי יעביר את הנכס שיקבל מראובן אל לוי ב1.6.00 (חוזה רגיל). אך קיימת גם דרך אחרת לבצע את החוזה. הרי שמעון אינו הבעלים של הנכס, אך יש לו זכות חוזית – שזהו גם סוג של נכס. שמעון יכול למכור ללוי את הזכות הזו – המחאת זכות. (שמעון לא צריך לקבל את אישורו של ראובן אלא רק לידע אותו בכך)) – הלכת ביהמ"ש העליון היא כי המחאת זכות אינה התחייבות הטעונה מסמך (פס"ד גודמן נ' מיכאלי, מיכסלר נ' עמידר)

פס"ד ראשון שעסק בפרשנותו של סע' 8 הוא 726/71 גרוסמן נ' בידרמן: בידרמן התחייבו למכור מקרקעין – החוזה נעשה בע"פ וסוכם כי העו"ד של גרוסמן יעלה את ההסכמות על הכתב. בידרמן חזרו בהם וסרבו לחתום על המסמך וגרוסמן הגיש בקשה לביהמ"ש לאכיפה.

עוה"ד של גרוסמן טען כי נערך חוזה בע"פ, וצרף את התדפיס שבו נכתב מה שסוכם בין הצדדים (ז"א ראייה לחוזה) ביהמ"ש קובע כי הדרישה בסע' 8 היא מהותית ולא ראייתית – ודחה את התביעה על הסף (מדוע, לא טען העו"ד כי התדפיס הוא חוזה? חוץ מהגינותו הטבעית, במשך שנים נבעה חובת הכתב מסע' 80 לחוק הפרוצדורה, שם הדרישה היתה ראייתית, ולכן עדיף לו לטעון שהחוזה יהיה בע"פ, והמסמך לא חייב להיות מעודכן, אך בתקופת גרוסמן, כבר נחקק חוק המקרקעין = בו דרישת הכתב היא מהותית).

איך נימק ביהמ"ש את הדרישת סע' 8 המהותית? – השופט זוסמן השווה אותה לחוזה מתנה (סעיף 5א), בדק בהצעת החוק (אשר דרש דרישה ראייתית אשר שונתה), בדק את כותרת השוליים של החוק, והשווה את הסעיף לסע' 7(א) – שם כתוב כי עסקה דרושה רישום (מהותי), ולסעיף 8 יש את אותו מבנה תחבירי – ביהמ"ש עשה היקש בין הסעיפים. כשם שדרישת הרישום היא מהותית לביצוע העסקה עצמה, דרישת הכתב לביצוע ההתחייבות גם היא מהותית. כמו כן המטרה התחיקתית תומכת בדרישת הצורה, אנו רוצים רצינות בחוזה מקרקעין ןלא חיפזון– לכן זהו פס"ד תקדימי מהותי המפרש לראשונה את ס' 8 ומצוטט בכל פס"ד מאוחר יותר.

מה היקף הפרטים שצריך לכלול החוזה בכתב? פס"ד זה לא עונה על השאלה הזו.

בפס"ד 649/73 קפולסקי נ' גני גולן – נעשתה עסקה במקרקעין. החוזה בעצם נעשה בע"פ. תוך כדי ביצוע החוזה הוחלפו מסמכים שהעידו על קיומו של החוזה. בזמן שהתביעה היתה בביהמ"ש המחוזי – ניתן פס"ד גרוסמן, והמסמכים שהוגשו כראיה בלבד, נאלצו לענות על הכתב כדרישה מהותית, והעו"ד של קפולסקי הבין כי אין לו סיכוי, ע"כ כתב בתביעה כי המסמכים הם החוזה עצמו.

ביהמ"ש מוכן היה להניח כי המסמכים (אשר כלל אינם נראים כחוזה) הם החוזה. ואז הועלתה השאלה, מה היקף הפרטים שצריכים להיות בחוזה, המו היקפה של דרישת הכתב. בפס"ד זה מופיעה "רשימת המכולת" של השופט עציוני הכוללת את כל הפרטים, שבלעדייהם אין חוזה. בסוף פס"ד השופט עציוני מחדד את הלכת גרוסמן, ואומר כי מטרת הפירוט היא לחסוך תביעות הקשורות לפרטים. המסמך המדובר צריך שיכלול את כל הפרטים המהותיים לביצוע העסקה, ולהצביע באופן ברור על קיומה. לא מספיקה רק רמיזה על קיומה של העסקה. השופט עציוני מביא את "רשימת המכולת" המפרטת את הפרטים המהותיים שצריכים להיכלל ב"מסמך בכתב".
לדעת ד"ר גלברד דברי השופט עציוני הם אירוניה דקה, מאחר והתוצאה בפועל היתה שונה, כיוון שכל צד שרצה להשתחרר מהחוזה עשה השוואה אל רשימת המכולת של הש' עציוני, ויכל לברוח מהחוזה. ביהמ"ש הבין את הטעות ובסוף שנות ה 70 תחילת ה80 החלה מגמה של ריכוך דרישת הכתב. וביהמ"ש נוטה יותר ויותר להשלים פרטים באמצעים שונים, גם פרטים שאינם נכללים ב"רשימת עציוני".

הריכוך בדרישת הכתב יראה בפס"ד 235/75 קאדרי נ' מסדר האחיות -  הובאה קבלה על מכירת נכס מקרקעין כחוזה מכירה. היו חסרים פרטים רבים בקבלה (שם המוכר המדויק, גודל הנכס, מועד התשלום) השופט ויתקון הכיר בקבלה שהיא "מסמך בכתב" ופסק כי את כל הפרטים החסרים ניתן להשלים - זהות המוכר ברורה וידועה, גם אם השם היה משובש. מועד התשלום יהיה בעת המסירה. המסירה תהיה בזמן סביר - ומשתמש בהשלמות על גבי השלמות כדי להכיר בקבלה כחוזה תקף.

לדעת ד"ר גלברד הוא מוזר וחריג ביותר, מסמן גישה ליברלית (יותר מדי) שמסכימה להשלים פרטים. פס"ד זה אינו מאפיין וחריג (מרחיק לכת).

הגישה המרכזית המבטאת את ההקלות בדרישת הכתב מובאת בפס"ד רבינאי נ' מן שקד - בפס"ד זה קיים זכרון דברים הכולל את הדברים העיקריים. והשאר ניתן להשלמה ע"י מנגנוני השלמה.

בפס"ד ע"א 565/79 רובינשטיין נ' לויס – חב' רובנשטיין מכרה לגברת לויס דירה המחיר הועתק  בצורה שגויה (נמוך מהמחיר) ע"י נציג המכירות. החברה לא חתמה על החוזה ,טענה כי אין לו תוקף, וביקשה מלויס להעלות את המחיר וכשזו סרבה מכרה את הדירה לאחר.
גב' לויס תבעה אכיפה. התעוררה שאלה האם דרישת הכתב כוללת גם חתימה. הש' חיים כהן (ברוב !!!!) אומר שבגלל שבמקרה הזה החוזה הודפס ע"י החברה,במשרדי החברה,עם הלוגו שלה, קרי החב' ראתה עצמה מחוייבת אל החוזה ואין נפקא מינה אם הייתה מתוכננת חתימה רשמית של בעל החברה מאוחר יותר– אין אפשרות לברוח מהחוזה גם אם אין חתימה. נפסק שהמחיר יתוקן והחוזה יאכף.

ביהמ"ש לא מוצא לנכון לערב את יסוד החתימה כתנאי בדרישת הכתב המהותית, וזאת כדי לא ליצור מצב של פגם בהעדר על גמירת דעת. גם בפס"ד לויס מבקש השופט כהן לא להכריע בסוגיות הרות עולם ופוסק "ספציפית למקרה זה".

לעומת זאת בפס"ד מקסים נ' ג'רבי-  חב' מקסים לא היתה כ"כ  גדולה, ועובדיה היו במילואים במלחמת יוה"כ, ובינתיים היתה אינפלציה גדולה, והחברה ניסתה לטעון כי חוזה לא תקף בגלל שאין חתימה. הש' בך משתכנע כי היתה גמירת דעת של הצדדים, וקובע כי החתימה אינה חלק מדרישת הכתב. הוא מנמק זאת בכך שבחלק מדרישות הכתב, מצויין בחוק כי יש לחתום על החוזה, ואילו בסע' 8 לא כתוב. לכן החוזה תקף. אמנם השופט בך סבור כי בדר"כ בלי חתימה נניח כי אין גמירת דעת. ביהמ"ש מעביר את דרישת החתימה מצורת החוזה אל נושא גמירת הדעת.

בפס"ד 693/86 בוטובסקי נ' אליהו גת, שני הצדדים לא חתמו על חוזה, אך בגלל שהיתה גמירת דעת החוזה תקף. השופט מצא פסק כי זכרון דברים אשר נכתב כהכנה לכריתת חוזה, ואשר הוכן ע"י עו"ד, כאשר הוא מכיל את כל הפרטים המהותיים - ייחשב גם הוא כ"מסמך בכתב". מציין כי בעוד שהמסמך בכתב מהווה תנאי מהותי לביצוע העסקה, הרי החתימה עליו מהווה פרט ראייתי בלבד.
במהלך שנות ה90 בפס"ד אהרונוב נ' אהרונוב
 - זוג, התחתנו בנשואים שניים. לאישה היתה דירה ולגבר היה כסף מדירה שהוא וגרושתו מכרו. הזוג כרתו חוזה מכר על פיו הגבר ישקיע את כספו בשיפוץ דירתה של האישה, ובכך יהפוך להיות שותף בה. לאחר שסיים את השיפוץ, ביקש מהאישה אישור כתוב כי אכן ביצע את חובתו, הוא אכן קיבל אישור כזה, אך האישה סרבה להפוך אותו לשותף בדירה, בטענה כי אין את כל הפרטים בחוזה – פרטים גרעיניים – מהות הנכס והתמורה לו (כתוב "הדירה של האישה" – לא כתוב איזו, איפה, ולא כתוב כמה הוא ישקיע). ביהמ"ש אמר כי אכן חסרים פרטים אך ניתן להשלימם. זהו שינוי מרחיק לכת, כי נראה שמספיק אזכור של הדירה כדי שהחוזה יהיה תקף, ולמעשה ביהמ"ש נוטה לדרישת כתב ראייתית. כמו כן ביהמ"ש אומר כי מספיק שיש אישור של האשה כי החיוב בוצע, כך שאין לעסוק בכך יותר [ואם פרט מסוים כבר בוצע, הרי שלפי פסיקות קודמות אין צורך בפירוט].- יש לשים לב כי כאן האישור על ביצוע חיובו של הבעל הוא במסמך מאוחר לחוזה – ולמעשה ביהמ"ש נוטה לדרישת כתב ראייתית.
 שני חידושים: א. חיוב מאוד מהותי כמו המחיר, אם כבר קוים, די לביהמ"ש שמצוין בחוזה שהוא קויים ואין צורך לפרט מעבר לכך; ב. הכתב כי "כל החיוב הושלם" לא נמצא בחוזה המקורי אלא במסמך מאוחר יותר. ביהמ"ש פסק כי ניתן להשלים את דרישת הכתב בחוזה מאוחר יותר.

שיעור 12

דרישת הכתב הלכה והתעמעמה עד כדי כך שבע"א 380/88 טוקאן נ' אלנששיבי - השופט בך אמר (באוביטר, אך מדהים!!!): "נוכל אם כן לסכם כידרישת הכתב היא מהותית במובן זה, שללא מסמך בכתב, המעיד על קיום עסקה במקרקעין (על כל פרטיה המהותיים שאינם ניתנים להשלמה מהחוק), העיסקה איננה תקפה ולא ניתן להוכיח את קיומה בדרכים חלופיות... עם זאת, אין המסמך חייב לגלם את ההתחייבות עצמה, אלא מספיק שהוא מעיד באופן ברור על קיומה.." [כלומר – 'דרישת הכתב היא מהותית בכך שהיא ראייתית'] האבחנות שוב לא ברורות כפי שהיו בעבר, אם כי זוהי אינה ההלכה. 

יחסי הגומלין בין סע' 8 לחוק המקרקעין ו 12 חוק החוזים:

פס"ד החברה האילתית
 -היתה הפרה מאוד חמורה של חובת תום הלב ע"י מנהל מקרקעי ישראל. החברה האילתית פנתה למנהל מקרקעי ישראל, וביקשה לחכור שם קרקע. הוצעה ע"י המינהל העיסקה הבאה אתם תקנו קרקעות בגליל מערבים, ותמורת זה תקבלו קרקע באיזור חיפה. לאחר שנקנו הקרקעות בגליל, המדינה חזרה בה, וטענה כי לא התקיימה דרישת הכתב. החברה האילתית תבעה את אכיפת החוזה מחמת עיקרון תום הלב. ביהמ"ש פסק כי לא היה חוזה, השופט מלץ אינו מוכן לוותר על דרישת הכתב (שלא התקיימה) ודוחה את הרעיון של התגברות על העדר מסמך בכתב באמצעות חובת תום הלב.

כאשר לא מתקיימת דרישת הכתב בגלל חוסר תום לב, ניתן להתגבר על הפגם – כסעד על הפרת חובת תום הלב (המקור לכך הוא בספרם של נילי כהן ופרידמן). בפס"ד החברה האילתית – נדחה הרעיון הזה - ביהמ"ש אמר שאין חוזה.

בפס"ד 579/83 זוננשטיין נ' גבסו מאמץ השופט ברק באוביטר את הרעיון של נילי כהן ופרידמן, התגברות על העדרות דרישת הכתב באמצעות עקרון תום הלב (ס' 12). באומרו כי במקרים קיצוניים שהעדר הכתב נובע מחוסר תום לב קיצוני – ניתן סעד, כאילו החוזה נכתב כראויי ויש לאוכפו, כלומר תום לב או כתב - תום לב עדיף (פסיקה מהותית ולא פורמליסטית). במקרה זה לא היה ברור מי גרם לפיצוץ המו"מ בין הצדדים, והתיק הוחזר לביהמ"ש המחוזי. 

השופט בייסקי לא מסכים עם ברק ועם גישת נילי כהן ופרידמן. ונצמד לגישתו של השופט מלץ, כאשר הוא חושש מהצפת ביהמ"ש (גישה מערכתית), וסובר עוד כי זהו ריקון סעיף 8 מתוכנו.
השופטת בן פורת לא מבהירה את עמדתה. מצד אחד מכריזה מפורשות כי היא אינה מסכימה עם ברק, ומצד שני מוכנה לקבל מקרים מאד יוצאי דופן בהם ניתן לקבל את העקרון של אכיפה בשל חוסר תום לב, כמו המקרים שציינה נילי כהן בספרה.

כמובן שגישתו של ברק הפכה להלכה בפס"ד קלמר נ' גיא: נעשתה עסקת קומבינציה בע"פ מסיבות מיסוי. הזוג גיא בנו שני בתים על המגרש של קלמר, לאחר סיום הבניה היה אמור להיכתב ולהיכרת חוזה שבו יעביר קלמר למשיבים את הזכויות במחצית המגרש עליו בנוי הבית שלהם. בבוא היום סירב המוכר קלמר להעביר להם את הזכויות [והכסף לא היה שווה במחיר השוק], והזוג גיא תובעים את אכיפת החוזה שמעולם לא נכתב. 

אין מסמך כתוב. ביהמ"ש קבע כי החוזה תקף – הוא נעשה בע"פ בגלל שניסו להתחמק ממס. הוסכם כי החוזה יכרת רק שיסיימו לבנות את הבתים והקונה חזר בו לאחר הבנייה. (היו מסמכים שהעידו על קיום ההתקשרות בין הצדדים).

השופט זמיר (באוביטר) אומר כי הוא לא רוצה לדון ברעיון של ברק, כיוון אין צורך להשתמש בו כיוון שמתקיימת דרישת הכתב. איך??!! – הוא מתאר את הריכוך במשך השנים בדרישת הכתב, ראשית הוא מביא את פס"ד אהרונוב אשר בו לא היה מסמך ברור, יש להבחין כי באהרונוב היה לפחות מסמך מוקדם, ופה יש רק מסמכים מאוחרים (שבקפולסקי נ' גני גולן ובגרוסמן נ' בידרמן ביהמ"ש לא הסכימו לחתום עליהם). בהנשך מובא קטע אחר מפס"ד אהרונוב בו נקבע כי גם פרט מהותי, כמו תשלום, אם  כבר קוים [זוהי הקצנה שכן בפס"ד זערורה היה חסר רק מחיר, והתשלום כבר בוצע, באהרונוב הרחקנו עוד כאשר כלל לא נכתב בהסכם התשלום, אלא רק במסמך מאוחר] מבטל את הצורך בכתב (במקרה שלנו, בתור עיסקת קומבינציה, כל החיובים קוימו – ניתן לראות כי המבנה עומד, כך שקוימו כל החיובים של המוכר). 

השופט ברק אומר שזה מרחיק לכת לומר שדרישת הכתב קוימה, מאחר שבניין איננו מסמך, מפנה לדעתו בפס"ד זוננשטיין ופוסק כי מאחר והיתה הסתמכות של המשיבים (גיא) על החוזה, וקיימו את כל החיובים שהוטלו עליהם בחוזה, ואשמתו של המוכר ברורה וחמורה, ישנה הפרה חמורה של עקרון תום הלב ויש לראות החוזה כאילו נכרת למרות שלא מתקיימת דרישת הכתב.מכריע את המקרה ע"י שימוש ברעיון של פרידמן ונילי כהן.

השופט גולדברג – אומר בהתחלה כי דרישת הכתב מהותית ומביע את החשש מעקיפתה, גישתו של זמיר מרחיקת לכת – ומקבל את דעתו של השופט ברק (עם סיוג למקרים מיוחדים). יש לציין שעד היום מקרה זה כמעט ולא נתקבל.

יש לזכור כי ישנם חוקים רבים ובהם דרישת כתב מהותית (פירוט אצל הרושמים כל מילה של ד"ר גלברד). בחוק הבוררות ישנה דרישת כתב מהותית (על מנת שהוראות חוק הבוררות יחולו עליו). בפס"ד גנז נ' כץ - כץ היה שדכן וגנז היה חתן בפוטנציה והיה עליו לחץ גדול. כץ הסכים לשדך לו ב-100,000$, וגנז שילם לו רק 20,000$. ביהמ"ש המחוזי והעליון פסקו לו שישלם. אז הוא זומן לבי"ד של העדה החרדית לדיון, וכץ מבקש לדון בביה"ד הרבני. לשם כץ כבר לא בא, ואז ניתן פס"ד נגדו. כץ פנה לביהמ"ש המחוזי וביקש לבטל פסק בורר, כי אין מסמך בוררות כתוב. ביהמ"ש המחוזי קבע שלעיתים אין צורך בדרישת הכתב, מאחר והם הגיעו לבוררות בביה"ד רק מכח דבריו. (בסופו של דבר בעליון הם התפשרו).    

לסיכום: בדר"כ חשוב שהפרטים המהותיים יהיו כלולים. אך במידה וביהמ"ש רואה כי יש גמירות דעת, ויש רצון לברוח מהחוזה – הוא יאפשר את אכיפתו.
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לכל כריתה של חוזה קודם תהליך של מו"מ – אשר אורכו משתנה לפי רצון הצדדים. עד לחקיקת חוק החוזים (חלק כללי) לא היתה נורמה משפטית שחלה על השלב הטרום חוזי = על המשא ומתן.

במצבים קיצוניים שעוררו בעיות – היו תשובות משפטיות אך הן לא היו קשורות בחוק החוזים, לדוגמא עשיית עושר ולא במשפט, לדוגמא אם נוהל מו"מ לעשיית חוזה מכר ובשלב המו"מ נתתי כסף על החשבון ללא חוזה, אני זכאי לקבל את הכסף.לדוגמא: בפס"ד גרובר נגד תל יוסף
 – גרובר הוא קבלן שהחל לבנות דירה עבור הקיבוץ,עוד בטרם נכרת חוזה, כשלא נכרת חוזה – הוא היה זכאי לקבל את כספו. לעומת זאת כאשר המצב במשק קשה וקבלן רוצה להרשים, הוא פונה לאדריכל שיעשה תוכנית, ואם החוזה לא נכרת = הוא לא יקבל את כספו בחזרה.

מקור אחר הוא פקודת הנזיקין: עוולות הרשלנות והתרמית – נותנות להם נסיבות שבהן כל היסודות של תרמית מתקיימים ולמרומה יש עילת תביעה בנזיקין נגד המזיק. לדוגמא אם מנוהל מו"מ, ומלכתחילה לא היתה כוונה להתקשר בחוזה – והצד השני הוציא כספים. מתוך רצון בחוזה זו יכולה להוות תרמית עפ"י עוולת התרמית.

עוולת הרשלנות – כאשר נגרם נזק כתוצאה מרשלנות במו"מ, בדרך לכריתת החוזה, מצג שווא רשלני.

בפס"ד עמידר נגד אהרון
- אהרון היה עולה חדש וניהל מו"מ עם חבר עמידר – הוא חשב לפתוח שם מסגריה ולאחר שעשה כן, השכנים פנו לעירייה כי אסור לנהל שם מסגריה. אהרון תבע את חברת עמידר – כי הציגו לו מצג שווא למרות שידעו על כוונתו ולמרות שידעו על האיסור לא אמרו לו כלום = עוולה נזיקית הנגזרת מעוולת הרשלנות.

בסמוך לחקיקתו של חוק החוזים הגישה המקובלת היתה שסעיף זה הוא סעיף מעין נזיקי. (היום יש לו משמעויות חוזיות ממש – לדוג' אפשר לקבל אכיפה מכוחו).

כיום עדיין ניתן לפנות לחוקים אחרים (נזיקין, עשיית עושר ולא במשפט) אך, לדעת ד"ר גלברד, אין כמעט כל צורך, כי סעיף 12 כולל בתוכו את כל ההיבטים שהיו טרם חקיקתו של חוק החוזים – אין גם צורך כי אין כפל פיצויים.

המו"מ מוגדר ככל משך הזמן של המו"מ, מרגע ההצעה. אך יש להבין שבשלבים המוקדמים מאד חובות תום הלב הן פחותות (כך אפשר לחזור מהר יותר, וחובת הגילוי נמוכה יותר).
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המקור ההיסטורי של סעיף 12 הוא במשפט הגרמני (בפס"ד זאפניק
 כותבת השופטת בן פורת על מקור הסעיף ככזה). אך שנו הבדל משמעותי, במשפט הגרמני הכלל המשפטי של סנקציה בגין הפרה של חובת תום הלב = חל רק במקרה שבגלל חוסר תום הלב לא נחתם החוזה = והמו"מ התפוצץ. לעומת זאת, בישראל המצב שונה. גם אם נכרת חוזה – עדיין חובת תום הלב עומדת בעינה.

תום הלב חולש על כל חלקי החוזה – אך עוצמת התחולה משתנה ומתגברת, ככל שמתקדם המו"מ, ויש השקעה רבה יותר במו"מ.

על מי חלה חובת תום הלב? ע"פ מהות החיוב – תום הלב חל כלפי כולם. ע"פ לשון הסעיף - בסעיף כתוב "אדם" ולא מציע או ניצע. השופט שמגר הזכיר בפס"ד פנידר נגד קאסטרו
, כי כל אדם הקשור בדרך כלשהיא לחוזה = חייב לנהוג בתום לב, גם אם זהו צד שלישי, שליח, מנהל, אורגאן או עו"ד מייצג (זאת דווקא לגבי ניהול המו"מ (סעיף 12), ולא לגבי קיום החוזה (סעיף 39)). 

לשלוח יש חובת תום-לב הן כלפי המשלח והן כלפי המשולח. מה לעשות כאשר המשלח מבקש שלא לגלות מידע המחייב גילוי? חובת תום הלב שווה לחובות אחרות – אם שליחות מסויימת תגרום לחוסר תום לב – אין לקבל שליחות כזו.

חובת תום לב היא חובה קוגנטית – אי אפשר להתנות אותה או עליה, זאת מאחר ומטרתה לשנות את המצב השורר בשוק.

בפס"ד בית יולס
 אומר השופט שמגר כי חובת תום הלב הוא קוגנטי בעיקרה - בהקשרים מסויימים ניתן להתנות על הוראות מסויימות, שהרי המושג "דרך מקובלת" הוא מאוד מעומעם. חלק מהמשמעות הנגזרת מחובת תום הלב יכולות להתגמש. לדוגמא – אם לא הסכמנו (ביצירת תחושה או מצג לצד השני) על מו"מ בלעדי = קיום מו"מ עם אחרים לא ייחשב כהפרת חובת תום הלב. על אף האמור שמגר אומר שבמכרזים יש לנהוג בתום לב – גם כשהמכרז הוא פרטי ולא ציבורי, ואין להתנות על תום הלב (המחלוקת שם היא בשאלה האם בעל מכרז פרטי יכול לנהוג שלא בשוויון), אך, לדעת כל השופטים) אני יכול להכריז, שבמכרז שלי אני לא מבטיח לנהוג בשוויון, שכן תום הלב הוא 'קוגנטי בעיקרו', ואז למעשה המכרז אינו מכרז, אלא מו"מ רב משתתפים.

מקובל להבחין בין נורמה משפטית לבין נורמה מוסרית. ההבדל הוא ברמת האכיפה, הסנקציה.

יש אבחנה בין נורמה משפטית ככלל לבין כזו שהיא כסטנדרט:

· כלל – נורמה קונקרטית ומוגדרת, קל להגדיר ולהפעיל אותה, למשל = אסור לנסוע מעל 50 קמ"ש בעיר.

· סטנדרט- נורמה פתוחה. לדוגמא = תום לב, תקנת הציבור. אינה כלל קונקרטי, לא נורמה שגבולותיה אינם מתוחמים. ביה"מ תוחם אותה בכל מקרה לגופו. זוהי נורמה המתאימה עצמה למצבים שונים וחדשים.
את הסטנדרט הכללי – פורטים למקרים קונקרטיים (בפס"ד קוט
):
1) חובת הגילוי – זו אחת מהמשמעויות החזקות של תום לב במו"מ בפס"ד ספקטור נגד צרפתי
 – נחלקו הדעות בין השופטים. מגרש, שהתברר כי חלקו עומד להיות מופקע – המתווך לא הסכים להציג מגרש בלי לגלות את האמת ובעל המגרש פנה למתווך אחר. זה פגש את צרפתי והציג לו את המגרש בלי לגלות לו  על ההפקעה (הקונה לא ידע כי לא בדק). צרפתי טען כי נעשה לו עוול. השופטים הגיעו לאותה פסיקה, שצרפתי יכול לבטל את החוזה, אך מסיבות שונות. השופט אשר אומר שהופרה חובת הגילוי עפ"י סעיף 12. השופט לנדוי חושב שחובת הגילוי נובעת מסעיף 12, אולם המחלוקת היא על היקף הסעיף – אי אפשר לדרוש מידה כל כך גבוהה של מוסריות בעולם של עסקים, ואין מקום לחובת גילוי גדולה מדי. יש לגלות מידע לגיטימי, אך אם זה מידע שצד אחר יכול לגלות בעצמו = אין מקום לגלות אותו, בשונה מהשופט אשר שאומר שגם אם במאמץ סביר ניתן היה לעלות על דבר מה – עדיין יש חובת גילוי. לנדוי טוען שהיתה כאן אי התאמה בממכר, כי יש כאן הפרת זכות, מאחר והקרקע אמורה להיות מופקעת לרשות המקומית (סע' 18 לחוק המכר התשכ"ח-1968 אשר מחייב למסור נכס כאשר הוא נקי מכל שיעבוד), וזוהי הפרת חוזה. ההלכה כיום היא כדעת השופט אשר. יש לציין כי לדעת ד"ר גלברד בקרוב גם הצפת המידע (לדוגמא כדרך המכירות באינטרנט) תחשב להפרת תום הלב. 
יש לציין כי ביהמ"ש נוטה שלא לקבל כמעט טענות של טעות, ולכן עלי לנסות פעמים רבות להוכיח שהמצג לגביו הוטעיתי, הוא תנאי משתמע בחוזה, וממילא ישנה כאן הפרת חוזה, ושם הקרקע בטוחה הרבה יותר, וטענה זאת ביהמ"ש יקבל בקלות רבה יותר (שכן אין צורך לאמוד את דעת הצדדים).
דעת השופט אשר הפכה להלכה בד"נ בפנידר נ' קאסטרו
 - השופט שמגר קובע כי כל מידע חשוב צריך להתגלות, אפילו אם הצד האחר יכול לגלות את המידע בעצמו [זוהי לכאורה עמדת מערכת המשפט, אך הכל תלוי במקרה ובמותב].

יש לציין שחובת הגילוי היא גם על הקונה וגם על המוכר (לדוג' המוכר בארץ העמים והוא בור, ואינו מתמצא בעניין הנדון, ואילו הקונה בקי ומעורב).
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את הסטנדרט הכללי – פורטים למקרים קונקרטיים בפס"ד קוט נגד ארגון הדיירים
 :

2) חובת הגילוי (דיברנו בשבוע שעבר).
3) קיום מו"מ במקביל, כאשר ברור שהמו"מ אמור להיות בלעדי.

4) פרישה מהמו"מ- במצבים מסויימים זו הפרת תום לב, ולעיתים יתנו השופטים פיצויים או שיכריחו את אחד הצדדים לקיים את החוזה. כך לדוגמא בפס"ד פנטי נ' יצהרי. כמובן שבדר"כ אנו רוצים שהצדדים יוכלו לחזור בהם (חופש החוזים), ורק חזרה ללא סיבה נראית לעין תהא הפרת תום הלב.
האם ניצול של מצב לחץ עסקי יחשב כהפרת תום הלב? ברור שמותר לאדם לקפוץ על הזדמנויות כלכליות, לעומת זאת, במקרה של לחץ בוטה מאד יחשב כבר כעושק או כפיה. השאלה הקשה היא במצבים של מקרי ביניים, כלומר המצב הוא מעבר ללחץ הרגיל, אך לכדי עושק או כפיה טרם הגיע. הנושא נדון בפס"ד גנז נ' כץ – אשר העלה (במרומז) את השאלה האם כשיש מצב של ניצול מצוקתו של אחר, אשר לא מגיע לדרגה של עושק, ניתן לטעון להפרה של חובת תום הלב. בפסה"ד שופטי הרוב השיבו בשלילה אולם קביעה זו בעייתית עד מאד לדעת ד"ר גלברד, מכיוון שאלו שני סעדים נפרדים. בנוסף יש הגעה לאותה תוצאה בשתי הדרכים, אם היתה מתקבלת טענת עושק היה מבוטל החוזה, והיה צורך לתת השבה בתחום דיני עשיית עושר ולא במשפט [ד"ר גלברד מעיר כי למרות שעל שליש גן עדן אין מס רווחי הון, הרי שהחבר כץ רצה גם מקדמה...]. במקרה של הפרת חובת תום הלב היה נותן פיצויים שליליים (פיצוי - השבת - על הנזק שנגרם לו עקב כריתת החוזה). עם זאת במצב רגיל יש הבדל גדול בין סעדי סעיף 12 לסעדי סעיף 18. כמו כן, מעיר ד"ר גלברד, כי בנזיקין, בפס"ד גורדון לדוגמא, ביהמ"ש הכיר בכך שגם כאשר איני יכול לתבוע בעוולה ספציפית (נגישה), אני יכול לתבוע בעוולת מסגרת (רשלנות). בפס"ד א.ש.י.ר. למרות שלא הגנו על קניין רוחני, השתמשו בעוולה של עשיית עושר ולא במשפט. שופטי המיעוט קבעו כי בכך נייתר את כל דיני הקניין הרוחני, כי את הכל נוכל לתקוף דרך 'עשיית עושר'. רוב שופטי ביהמ"ש סברו שאפשר להשתמש בעילת הסל. זו הסיבה שד"ר גלברד סבור שאם יהיה גנז נ' כץ 2 ביהמ"ש יחזור בו כתוצאה מרמוניה שיפוטית. 

מו"מ שהגיע לשלב מתקדם, כאשר המוכר מעלה דרישה פסולה עפ"י חוק - האם זו הפרת תום לב? בפס"ד זוננשטיין נגד גבסו
 קובע השופט ברק שפיצוץ מו"מ ע"י העלאת דרישה לא לגיטימית (לדוגמא כסף שחור) – זו הפרת חובת תום לב. השופטת בן פורת קבעה שזה אולי פסול, אך לא הפרת חובת תום לב. ד"ר גלברד סבור שעדיף 
5) ניהול מו"מ ללא כוונת התקשרות - הטרחה לשווא – שהרי אין כוונה לכרות חוזה.
 משמעויות קונקרטיות לחובת תום הלב: 

במישור הציבורי אין ספק שיש חובת שוויון. פס"ד בית יולס -  נשאלה השאלה האם גם כאשר גורם פרטי מוציא מכרז, יש עליו חובת שויון? בדיון הראשון דעת הרוב היתה שאכן חלה על המכרז חובת שוויוןמכח ס' 12 (חובת תום הלב). בדיון הנוסף שנערך באותו עניין, הפכה דעתם של ברק ושמגר לד' מיעוט, וד' הרוב קבעה כי במכרז פרטי גובר העיקרון של אוטונומיית הרצון הפרטי, ואין חובה לנהוג באופן זהה כלפי המשתתפים. כל ההרכב בדעה אחת היה סבור שלו מוציא המכרז היה קובע במכרז כי ינהג  בשויון - היה מחויב לנהוג בשויון. מצד שני, גם אם היה קובע במכרז שאינו חייב לנהוג בשויון, לא היה מחויב לנהוג בשויון. המחלוקת בין ד' הרוב לד' המיעוט היא רק במקרה שלא נקבע במכרז כיצד ינהגו. שמגר קובע שס' 12 הוא קוגנטי בעיקרו. אפשר להתנות על ביטויים קונקרטיים של חובת תום הלב, אבל לא על אלמנטים עקרוניים מהותיים של חובת תום הלב.

אך שמגר וברק לא נשארו לאורך זמן בדעת מיעוט. בפס"ד חברה קדישא [המשך מקאברי לבית האבות 'בית יולס', מעיר ד"ר גלברד] נ' קסטנבאום - ברק פוסק (בדעת הרוב) כי כל עקרונות היסוד של המשפט הציבורי חלים גם במשפט הפרטי על גופים פרטיים בצורה ישירה או בצורה עקיפה (עיקרון תום הלב). יוצא, כי לאחר שבפס"ד בית יולס נפסק בד"נ כי עקרון השויון לא חל במשפט הפרטי (במכרזים פרטיים) - בא פס"ד קסטנבאום וקובע כי כל עקרונות המשפט הציבורי חלים גם במשפט הפרטי, ולא ייתכן כי כל עקרונות המשפט הציבורי אינם כוללים שוויון במכרז. וכך הפך פס"ד קסטנבאום את הלכת בית יולס [אגב, מעיר ד"ר גלברד, כי בפסק זה שמו ברק ושמגר את חופש הדת ללעג וקלס, כאשר כתבו כי גם הוא יכול להחשב כעיקרון יסוד, וכאשר טענה זו הועלתה בשביט נ' חברה קדישא ראשל"צ הם בעטו בה במופגן].

בקל בנין נ' ע.ר.מ. רעננה
 - נטענה טענה של אפליה במכרז פרטי (אחרי שסיכמו הכל פנו למתמודד אחר שלא השתתף במכרז). ביהמ"ש העליון פסק כי אכן היתה אפליה פסולה. ההנמקה היתה שמתנאי המכרז השתמע כי מפרסם המכרז התחייב לנהוג בשויון. אך לא היתה התניה מפורשת במכרז בנוגע לשויון - בדיוק אותה מחלוקת כמו בד"ן בית יולס.

סעדים בשל הפרת חובת תום הלב - ס' 12(ב)
בסעיף 39 אין שום סנקציה, אך מקובל שהוא מפנה לכל סנקציה אפשרית. לעומת זאת ס' 12 מפנה לפיצויי תרופות מסוימים. אמנם לא מצוין במפורש "פיצויים שליליים", אך מקובל היה להניח בפסיקה כי מדובר בפיצויים שליליים (למעשה מדובר בפיצויי השבה ובפיצויי הסתמכות) – כלומר, להשיב (להחזיר) לנפגע את כל ההוצאות שנגרמו לו עקב ניהול המו"מ שבו הופרה חובת תום הלב, ולפצות על ההסתמכות, כלומר - פיצוי על כך שהתמקד במו"מ העקר הזה, ולא נשא ונתן עם גורמים אחרים שיכול היה לכרות עמם חוזה ולהרוויח (קשה להוכחה ולכן ניתן לעיתים רחוקות).

לעיתים נדירות פסק ביהמ"ש פיצויים מלאים (פיצויי קיום), כאילו הופר החוזה, כאשר לא נכרת חוזה והופרה אך חובת תום הלב - ללא נימוק פסה"ד. בדרך כלל במקרים כאלה יהיה מדובר בהפרה חמורה במיוחד של חובת תום הלב או מו"מ שהיה ממש על סף כריתתו של חוזה.

[בעבר דיבר גם על ע"א 800/75 קוט נ' ארגון הדיירים - ביהמ"ש מטפל בסוף פסה"ד בחישוב נזקים].

פס"ד שיכון עובדים נ' זפניק - אמרה השופטת בן פורת (באוביטר) כי פיצויים הם לא הסעד היחיד שניתן בס' 12. הקיבול נמנע בשל חוסר תום לב של שיכון עובדים ואילולא הפרת חובת תום הלב היה החוזה נכרת ולכן מתעלמים מנסיון הפורש לפרוש מהמו"מ ורואים את החוזה כאילו נכרת. אמירה זו התקבלה מאוחר יותר כהלכה פסוקה, כי במקרה ואחד הרכיבים חסר (לדוגמא: קיבול) בשל חוסר תום הלב, ולולא הרכיב החסר היה החוזה נכרת, רואים את החוזה כאילו נכרת (ד"ר גלברד מעיר שיכולנו לפתור זאת באמצעות 'הצעה בלתי הדירה' כמו בנוה עם נ' יעקובסון).

עיקרון זה יושם בפס"ד החברה האילתית - חברה אילתית שעסקה במתן שירותים לאניות וביקשה לחכור קרקע בצפון הארץ. ביהמ"ש פסק פיצויי קיום מלאים (הפסד הרווח באותם השנים), מאחר והיתה הפרה קיצונית של חובת תום הלב.

בפס"ד קלמר נ' גיא - הדרישה החסרה היתה דרישת הכתב שנעדר בשל חוסר תום לב קיצוני, ואילולא רכיב זה היה החוזה נכרת – ביהמ"ש קבע שיראו את החוזה כאילו נכרת.

שיעור 15

תוכן החוזה, תנאיו ותניות פטור

סעיף 24 – תכנו של החוזה יהיה ככל אשר הסכימו הצדדים. סעיף זה כפוף להוראות חוק קוגנטיות ע"מ לשמור על הגינות. היה והחוזה לא חוקי- אין תוקף לרצון הצדדים.

מבחינת ביהמ"ש בכל מה שקשור לתוכן החוזה ישנו נסיון ללכת בשביל הזהב- ז"א לא להתערב בתוכן החוזה אך לשמור על הגינות (חופש החוזים). 

חוזה כרטיס: כרטיס עם תנאים חוזיים (לא חותמים עליו), כגון: כרטיס לחניון, כרטיס הגרלת לוטו. המאפיינים של חוזים כאלה : קיבולם - מאחר והם קטנים בדרך כלל ישנה הפניה בחוזה לתנאים שנמצאים במסמך אחר. בחוזי כרטיס היו בהפניה תניות רבות שכתובות במסמך אחר, תניות אלה היו מהוות פטור לאחד מהצדדים. פטור מחובות שהיו חלות על אחד מהצדדים אלולא הפטור. הפניה ותניות הם מאפיינים של חוזה כרטיס, אך אינם יחודיים לחוזה כרטיס. 

שאלה: מהו הכח של תניות הפטור?

תשובה: בדר"כ השופטים ניסו לתקוף את ההפניה, כדי לתקוף את תניית הפטור שבמסמך השני.

באנגליה: תניית הפניה בחוזה רגיל: תניות הפטור תקפות.

                תניית הפניה בחוזה כרטיס: תקף ב-2 תנאים:

1. הפנו את תשומת ליבו של המתקשר השני לעובדה שעל גבי הכרטיס יש תנאים חוזיים. (משום שכרטיס לא חייב להיות חוזה).

2. תניית ההפניה תודגש באופן מיוחד.

בישראל:  אימצו את ההלכה האנגלית לגבי תניית ההפניה. (ד"ר גלברד: לגבי ההדגשה הדין לא ברור). במקרה של חוזה עם הפניה ביהמ"ש בודק את החוזה בשני שלבים:

1. בודקים את תוקף ההפניה – בחוזה עצמו (כמו באנגליה).

2. אם ההפניה תקפה – בודקים את המסמך שאליו אנו מופנים ובו התניות כתובות.
פס"ד גונושיורביץ' נ' מפעל הפיס: אדם שהמספר שזכה בהגרלה זה המספר שהיה לו על הכרטיס, אלא שכרטיסו נגנב, והוא תובע לקבל את הפרס.

יש על הכרטיס של מפעל הפיס תניית הפניה לתקנון מפעל הפיס (שנמצא בילקוט הפרסומים) – בתקנון כתוב שרק מי שמחזיק בכרטיס הוא בעליו של הכרטיס, ורק הוא יקבל את הפרס. החלטת ביהמ"ש: יש תוקף להפניה ולכן הוא לא יקבל את הפרס. (בנוסף ביהמ"ש אמר שהתנאי בתקנון הוא תנאי סביר).

השפ' כהן (דעת מיעוט): התנאים הם לא חלק מהחוזה משום ש:  

1. בשלטי מפעל הפיס יש הצעה, התשלום הוא קיבול והכרטיס עם התנאים של החוזה ניתנים רק לאחר כריתת החוזה.(כמו מכונת כרטיסי חניה).

2. התנאים לא מודגשים.

3. ילקוט הפירסומים לא מוכר לציבור.

העיקרון : אם המסמך אינו נגיש ההפניה לא תופסת (כיום המסמך מילקוט הפרסומים נגיש בכל תחנות הפיס).
ע"א 236/67 דוד נ' דרורי ו"מנורה" חברה לביטוח פ"ד כא (2) 604 - המערער (נפגע בתאונת דרכים) והמשיב 1 (רוכב האופנוע הפוגע) ניסו לשכנע את ביהמ"ש, כי התאונה הייתה מכוסה ע"י כתב הכיסוי הזמני, שהוצא למשיב 1 ע"י המשיבה 2.  בכתב הכיסוי הזמני היתה הפניה לפוליסה, אשר בה היו תניות פטור לטובת חברת הביטוח. אחד מהתנאים היה שהביטוח יתחיל לחול רק כאשר דרורי ישיג רשיון נהיגה.
הש' לנדוי: 1.
כתב הכיסוי הזמני הוצא, ונאמר בו כי "הפוליסה המתאימה נמצאת בהכנה ותימסר במועדה". סוכן חב' הביטוח גם העיד, שעד כמה שזכור לו לא היה למשיב 1 רשיון נהיגה, והוא ביקש את התעודה לצורך ההעברה של האופנוע על שמו במשרד הרישוי.
2.
הפירוש הסביר של ההסכם, שנוצר עקב הוצאת כתב הכיסוי הזמני הוא שהביטוח יתחיל לחול, רק כאשר ישיג דרורי את רשיון הנהיגה. מסירת הכתב הייתה רק כדי שיוכל להעביר את הבעלות על האופנוע על שמו ותו לא.
3.
התנאי בכתב הכיסוי, המפנה אל תנאי הפוליסה המקובלת, הופיע במקום בולט במסמך, ולאו דווקא באותיות קטנות, ולכן אין לגרוס כי הייתה מוטלת חובה על סוכן הביטוח להפנות את תשומת לבו של דרורי במיוחד לתנאי שאסור לו לנהוג ללא רשיון נהיגה - תנאי סביר, שאין בו כל דבר יוצא דופן - מאחר וההפניה קבילה - הערעור נדחה.
בע"א 156/50 בריטניה אמריקה אינשורנס קומפני נ' דוד מוזס פ"ד ח 28 המערערת ביטחה את המשיב בפוליסה, כנגד אחריותו לשלם פיצויים לפועליו. ס' 2 של הפוליסה קבע, ש"על המבוטח לתת לב"כ החברה הודעה על כל תאונה המכוסה ע"י הפוליסה... תוך 48 שעות מאז הגיעה הידיעה על תאונה למבוטח". אחד מפועליו נפגע עקב ובזמן העבודה, ועל המשיב הוטל לשלם לפועלו. המשיב תבע את המערערת להעמיד לו את דמי הביטוח, ע"מ שישלם לעובדו פיצויים, והיא התנערה מאחריותה. המשיב חתם על כתב כיסוי זמני, שבו יש הפניה לתניות פטור שכתובות בפוליסה, אך הוא עדין לא ראה את הפוליסה. הבורר בעניין קבע, כי ההודעה על התאונה הגיעה למערערת יותר מ-48 שעות לאחר קרות התאונה, וכי הפוליסה עצמה נחתמה ע"י המשיב רק יום אחרי התאונה. פסק הש' לנדוי: 

1. תנאי כזה של מתן הודעה אינו תופס לגבי תאונה, אשר קרתה תוך התקופה המכוסה ע"י הפוליסה, אבל לפני חתימתה ומסירתה למבוטח, כאשר המבוטח לא ידע על התנאי ולא יכול היה לדעת עליו.

2. על החברה היה להוכיח שהמבוטח ידע או יכול היה לדעת על התנאי. מאחר ולא הוכח שתנאי הפוליסה היתה מצויה, כך שמוזס יכול לקרוא אותה - התנאי לא תופס.
3. מסמך זה, אומר השופט, הוא מסמך המדבר על חוזה שחברת הביטוח תוציא בעתיד, ולא על תנאי החוזה   שקיימים כבר ביום חתימת ההצעה.- ההפניה לא קבילה הערעור נדחה.
שיעור 16

המשך כללי תניית ההפניה

בפס"ד 409/76 ברזל הצפון - פסק זה מתייחד בעיקר בהפניה שאיננה לתניות פטור אלא לתניה מסחרית רגילה. 'שיכון עובדים' הזמינה עבודה מקבלן משנה בשם 'לביא', אשר קנתה ברזל מ'ברזל הצפון', ללביא תם הכסף, וברזל הצפון רוצה את הברזל בחזרה (הברזל הוא כל רכושה של לביא), שכן הבעלות לטענתה עדיין שלה, שכן הם קבעו מועד אחר להעברת בעלות [הבעלות צריכה לעבור בעת שקובעים הצדדים לחוזה או בעת העברת הברזל], שכן ישנה תניית שימור בעלות, המעוניינת להבטיח שאם הקונה ייכנס למצב של חדלות פרעון, הרי שמכח הבעלות המוצר יחזור למוכר. אך ביהמ"ש לא האמין בזה, שכן לא הובאו כל ראיות להסכמה שכזו (ואף הם חתמו על תצהיר הפוך בהוצל"פ). לכן הם ניסו להניח יד על הברזל דרך בקשת עיקול בהנחה שהברזל בבעלות לביא, אלא ש'שיכון עובדים' טענה שהברזל ברשותה, שכן היתה תניית הפניה בחוזה בין לביא ל'שיכון עובדים' ל'חוזה הממשלתי' ביחס לכל הפרטים שלא סוכמו בחוזה. בחוזה הממשלתי יש סעיף אשר קובע כי כל חומר מאתר הבניה, שייך למזמין השירות. קובע השופט שמגר כי טכניקת ההפניה היא טכניקה מקובלת, כי הרי זה לא סותר את סעיף 24. במקרה דנן בוטלה ההפניה שכן היא היתה לא מספיק מדוייקת, שכן היו כמה סוגי עותקים בשוק. הפניה תקיפה כאשר ההפניה היא למסמך קיים ונגישותו סבירה.
פרשנות החוזה

מטרת הפרשנות היא לגלות את כוונת הצדדים בעת כריתת החוזה (חופש החוזים). אם לא היה אומד דעת משותף, הרי שיש בעיה בפרקים א' וב' לחוה"ח. העיקרון של פרשנות הוא בהנחה שהיה אומד דעת משותף, אלא שכרגע הצדדים מנסים לחזור בהם (יש לציין כי ישנה גישה ששיטה זו מתאימה דווקא לחוזה בדיד ולא לחוזה יחס – גישה אמריקאית המחלחלת לארץ). סעיף 25 לחוה"ח עוסק בפרשנות:

החוק מחייב אומד דעת, אך דווקא אומד דעת אשר יש לו השתקפות בחוזה.

מקובל לומר שחל שינוי מהותי בפרשנות חוזים בפס"ד אפרופים (אם כי ד"ר גלברד סבור שהשינוי הוא דווקא בתחום דיני הראיות). לכן נתחיל בהבנת הפרשנות אשר קדמה לפס"ד אפרופים.

ע"פ כללי הפרשנות המסורתיים היה צריך ביהמ"ש ללכת ע"פ שלבים מדורגים במלאכת הפרשנות.

השלב הראשון הוא בדיקה האם הטקסט בכלל טעון פרשנות, או שמא הטקסט הינו חד משמעי (ד"ר גלברד מעיר שגם קביעה כי הטקסט הינו חד משמעי היא פרשנות, שכן כל טקסט הינו תלוי קונטקסט), ולכן יש צורך לשכנע את ביהמ"ש שהטקסט נתון לכמה סוגי פרשנות (לדוגמא 'עבודות נגרות הבניין').

השלב השני הוא בדיקת הנסיבות – לדוגמא: בפס"ד אפרופים מצוקת הדירות בתחילת שנות ה-90 כתוצאה מהעליה מרוסיה. גם מה שקרה ונאמר בין הצדדים במהלך המו"מ (טיוטות קודמות וכו') הוא חלק מהנסיבות. כמו כן ביצוע החוזה עד לסכסוך ולקבלת יעוץ מעוה"ד מעיד על אומד דעת הצדדים בעת הכריתה.

בשלב השלישי נשתמש בכללי עזר פרשניים (הבנויים על סטטיסטיקה), וזהו אומד דעת משוער, ולכן שלב זה הוא בלית ברירה (המעבר מס"ק א' לסעיפים הבאים ולכללים אשר אינם נעוצים בחוק). 

בשיטת הפרשנות התכליתית הנהוגה היום, ס"ק א' עוסק בפרשנות סובייקטיבית, והסעיפים הבאים עוסקים בפרשנות אובייקטיבית (תכלית אובייקטיבית היא לדוגמא מו"מ לכריתת חוזה בתום לב [סעיף 12], חוזה הניתן לקיום [ס"ק ב']. יש ךזכור כי אי אפשר לקפוץ לתכליות האובייקטיביות לפני הסובייקטיביות, ואם מתוך החוזה אנו מגיעים לפרשנות (סוביקטיבית) אשר אינה מאפשרת את קיום החוזה, אז לא נקפוץ לס"ק ב', ונדרוש את קיום החוזה (ד"ר גלברד הבטיח שאלה על כך במבחן, ועשינו קיבול, מכאן שיש חוזה בע"פ). 

גם ס"ק ג' עוזר לנו בפרשנות אובייקטיבית, לדוגמא מושגים מקובלים בין סוחרים מסוג זה ('דונלד דאק' בין סוחרי סמים). זוהי גם משמעותו של סעיף 5(ב) בחוק המכר.

אם לא הצלחנו למצוא פרשנות אובייקטיבית ולא פרשנות סובייקטיבית, ואם פירוש אחד עובד לטובת מי שניסח את החוזה (בדר"כ בחוזה אחיד), בעוד שהפירוש השני עובד לרעתו, נעדיף את הפירוש לרעת המנסח. כלל זה כמעט ולא מופעל, פרט להפעלה כנגד צדדים עם כיס עמוק כבנקים וכד'.

בפס"ד טרקטורים נ' אספלט במאי 74 [סליחה על כל התאריכים למניינם, אך אין ל מושג מהם התאריכים העבריים, טענות לד"ר גלברד] הוזמן טרקטור מהיצרן בחו"ל. ביוני נחתם חוזה ובו מועד אספקה משוער לטרקטור עד אוגוסט 74, אך הוא הגיע רק ארבעה חודשים מאוחר יותר. בינתיים בנובמבר היה פיחות גדול (43%), ואספלט תבעו את ההפרש בין מחיר הטרקטור בשתי התקופות (בעתיד, אגב, לא אפשר ביהמ"ש תביעות בשל אינפלציה, והיום אפשר לכל היותר לתבוע על הפיצוי, בגין הפסד העבודה עם הטרקטור). חברת הטרקטורים טענה שהביטוי 'מועד אספקה משוער' אינו מבטא התחייבות חוזית למועד כלשהוא, הם תומכים זאת בפס"ד שמעוני נ' מפעלי רכב אשדוד, אשר בו קבע ביהמ"ש ש'מועד מסירה משוער' איננו מועד מחייב. הבעיה היא ששם זו היתה הוראה מפורשת בחוזה, וכל הדיון שם היה האם זהו תנאי מקפח בחוזה אחיד, ולכן ביהמ"ש קובע שזהו תנאי מחייב. כמו כן טענה החברה שגם אם המועד הינו מחייב, זהו מועד גמיש אשר יימתח גם עד דצמבר, מאחר וזהו ביטוי חוזי אשר סובל את שתי הטענות. חברת טרקטורים נתנו מכתב אשראי דוקומנטרי עד סוף דצמבר, והם טוענים שאלו הן נסיבות הקודמות לכריתת החוזה, אך ביהמ"ש קבע כי זה כמובן לא רלוונטי לחוזה בין טרקטורים לאספלט, לעומת זאת טענות אחרי האיחור (התנצלות על האיחור) הן רלוונטיות גם רלוונטיות.
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בפס"ד אברג'יל נ' פלג החוזה כבר לא היה שווה, והייתה בקשה לשיערוך המחיר (הצמדה למדד), ואז הוא הפסיק לעבוד, ונלקח נגר אחר, והא נתבע על ההוצאות הנוספות. הוא טען כי הוא לא אמור לעבוד על הבניינים הנוספים, שכן בחוזה נכתב 'נגרות הבניין', והכוונה רק לבניין הראשון. ביהמ"ש קובע כי מבחינה מילולית, אין פה משמעות אחת בלבד. אך הנסיבות מצביעות כי פרשנות חברת פלג היא אומד הדעת של הצדדים, שכן על כך דיברו במפורש, וכך כאשר התנהגו הצדדים לפי תומם, הוא המשיך בעבודות לבניינים הבאים.

בפס"ד שטרן נ' זיונס ישנה דוגמא משמעותית לפרשנות של פעם. שטרן (יחד עם אינדיג) היה בעל עסק, והוא היה צריך אשראי, אך הבנק לא סמך עליו וביקש בטחונות, וזיונס חתם כערב, וביקש כשעבוד (משכנתא) את דירותיהם של שטרן ואינדיג. בינתיים הוא חתם על עוד ערבויות, ובסוף העסק קרס. הוא משלם ומבקש את דירותיהם, אך הם כופרים בחיובם, שכן הם טוענים שהחוזה חל רק על ביטחונות שזיונס 'נתן' (לשון החוזה) קודם לחתימת הערבות, ואילו החובה נוצרה רק לאחר חתימת המשכנתא. המחוזי מסביר שהזמן הוא זמן מימוש המשכנתא,  שכן בלשון הקודש אפשר להשתמש בעבר גם כצופה פני עתיד. שם הגיע לנסיבות (חוף המיבטחים המבוקש) כגון: לשון הרבים ב'בנקים', החוב בבנק היה רק מחצית מסכום המשכנתא. אך בעליון השופטת נתניהו אומרת ש'נתן' הוא דווקא בעבר, אך ניתן היה להגיע לתוצאה הרצויה גם ללא התרגיל הבלשני, שכן בחוזה הערבות המקורי, אשר גם שטרן הסכים על חלות המשכנתא עליו, כתוב במפורש שהערבות חלה גם על אשראי עתידי.

פס"ד אפרופים [מומלץ לקרוא, בעיני פס"ד יפהפה!] נחשב כמי שעשה מהפכה בתחום (אם כי ד"ר גלברד חולק על כך). המדינה החליטה לעודד בניה בשל עלייה, וקבעה הבדלים בין איזורים עם ביקוש גבוה לאיזורים עם ביקוש נמוך (בכמות הדירות שהיא מבטיחה לקנות, ובשלב שבו אפשר להודיע על הרצון בקניית המדינה). אפרופים רצתה שהמדינה תקנה ממנה את הדירות. המדינה הסכימה אך דרשה מהחברה שתעמוד בזמן, אך החברה איחרה בחמישה שבועות (גם מעבר לההארכה), והמדינה רצתה להוריד שישה אחוזים ממחיר הדירה, וזאת ע"פ סעיפי הסנקציות שהיו נקובים בחוזה:   

· סעיף 6ז קבע סנקציה של שני אחוזים לחודש, על איחור בביצוע באיזורי ביקוש גבוה.
· סעיף 6ח2 עסק בסנקציה על איחור בהצגת דרישת המימוש, וקבע שני אחוזים כקנס חודשי.
· סעיף 6ח3 עסק בסנקציה על איחור בהצגת דרישת המימוש, וקבע חמישה אחוזים כקנס חודשי.

כמובן שבולט החוסר של סעיף לגבי איחור בביצוע באיזור ביקוש נמוך, אך המדינה מבינה שסעיף 6ח3 מהווה טעות, וחל על איחור בביצוע.

ביהמ"ש המחוזי לא מקבל את טענתם בעיקר בשל העובדה כי גם במקרה שנתקן, ישאר חוסר משמעותי, לגבי הצגת דרישת המימוש.

השופט מצא בעליון ממשיך עם הבדיקה הדו-שלבית, ואז מעיר על פסיקתם של ברק ולוין. אך הוא כותב ש'למצער' איני יכול לעצור בלשון האובייקטיבית, ואלך לנסיבות הסובייקטיביות.

השופט לוין מאז ומעולם דבק בפרשנות תכליתית (לדוג' פס"ד נודל נ' פינטו, שם דובר על 'התרת מוסרותיהן של המילים'), [אמנם הוא לא הגדיר את שיטתו כזניחת הפרשנות הדו שלבית, ולכן פסיקתו לא עוררה תהודה. השופט ברק באפרופים חוזר בו מפסקים קודמים שלו, מצטרף לשיטתו של לוין, אך הוא מגדיר את שיטתו כזניחת הפרשנות החד שלבית, ובכך עורר סביבו חגיגה שלמה], לכן הוא מבין את סעיף 6ח3 לאיחור בבנייה, וסעיף 6ח2 יכלול את שני איזורי העדיפויות, כסנקציה על איחור בהצגת דרישת הקנייה.

[ד"ר גלברד מעיר, כי בנושא זה שני הצדדים לא טענו על כך, ושניהם הודו כי הם לא התכוונו לכך, וכי ישנה אנומליה בחוזה, ולכן תוספת זו של השופט לוין מוגזמת].   
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המשך פרשנות החוזה (פס"ד אפרופים)

פסה"ד של ברק קובע כי לא ניתן לקבוע את תכלית החוזהמבלי להביט אל הגורמים החיצוניים לחוזה. אז ברק עובר להבאת בעיות רבות בגישה הדו שלבית. ברק קובע כי אומד דעת הצדדים מתמסמס בגישה הדו שלבית, למרות שכולי עלמא מסכימים, שאומד דעת הצדדים היא הנקודה המשמעותית, ועלינו להתחשב בה הרבה יותר [ז"א עלי להפוך את הנסיבות לקבילות, גם אם אני מעוניין לתת להם משקל נמוך יותר (מקור פסילת הנסיבות הוא במשפט הבריטי ובשיטת המושבעים)]. הוא קובע כי אומד דעת הצדדים הסובייקטיבי הוא העיקר (25(א) קודם ל25(ב)). כמו כן תורת שני השלבים פוגעת בתום הלב, שכן דבקות בפרשנות המילולית, תגרום לפרשנות המתחייבת להיות בניגוד לתום הלב.

אז ברק מסביר מדוע תורת הפרשנות איננה סותרת את 25(א) [אם כי היום הוא משתדל להביא לשינוי לשונו של סעיף 25]. ברק אומר כי עלי להביט בכל הגורמים, לצורך זיהוי אומד דעתם של הצדדים, אלא שהמשקל של הגורמים הפנימיים בחוזה יהיה גבוה יותר (וההנחה השגרתית היא שאומד דעת הצדדים משתקף במשמעות הרגילה של הטקסט), והנסיבות יכריעו כנגדם רק במקרים מאד יוצאי דופן.

אז דן ברק במקרים בהם המשמעות הרגילה של הטקסט אינה משקפת את אומד הדעת של הצדדים, וקובע כי במקרים אלו נלך ע"פ אומד הדעת האמיתי, ובלבד שיש לה אחיזה כלשהיא בלשון ('אחיזה טקסטואלית ארכימדית'), אא"כ כל פרשנות המתיישבת עם הטקסט מביאה לתוצאה אבסורדית, ואז מותר לפרשן לשנות את הטקסט [כל זה מבלי להביא בחשבון את המקרה המיוחד של 'טעות סופר', אשר מצריך הוכחה של טעות הסופר, אך מאפשר שינוי פשוט של הטעות].

ברק קובע כי גם ע"פ גישתו של השופט מצא באמצעות פרשנות משלימה ניתן להגיע לאותה תוצאה בדיוק. לפי השופט מצא צריך להבין את סעיף 6ח3 לפי המשמעות הרגילה והמקובלת של הטקסט (והייתה עגלה מחוסרת גלגל), אשר היה מושלם פרשנית באמצעות עיקרון תום הלב, והייתי משלים את החוזה השלמה חיצונית (אם כי לא ברי שדווקא במספר אחוזים זהה לקיים).

השופט מצא מעיר על דברי השופט לוין באופן ששני הצדדים הסכימו שלא לכך נתכוונו. כמו כן הוא מעיר על דברי ברק על דוגמת הסוס והמכונה (כתוב סוס והצדדים מתכוונים למכונה), שכאן אין זה המקרה המתאים, שכן הסוס נזכר גם במשמעותו הפשוטה כסוס, והמכונה נזכרת כמכונה, ובסוף נזכר הסוס במשמעותו המיוחדת כמכונה. כן הוא מעיר על הפרשנות המשלימה שמציע לו ברק, ומבהיר כי אנו עושים חסר רק כאשר אנו זקוקים להשלמה, וסנקציה איננה השלמה מחויבת, והיא ניתנת בחוק.

ד"ר גלברד מעיר שאין כאן שינוי דרמטי בדיני הפרשנות מכמה נימוקים:

· דו שלבי או חד שלבי היא גישה, אך המטרה לא השתנתה, והיא 'אומד דעת הצדדים'.

· בפועל כבר זמן רב ניתנו פסקים שכאלו, ואם ישנה מהפכה - היא קרתה כבר מזמן.   

· אם אנו מדברים על פרשנות 'דו שלבית' טהורה - הרי שישנו הבדל מסוים, אך אם אנו מדברים על פרשנות 'דו שלבית' בנוסח השופט מצא, הרי שבמקרים הקשים מותר ללכת לנסיבות, וע"מ להגדיר מקרים קשים, עלי תמיד ללכת לנסיבות.

· גם בגישה ה'דו שלבית' הטהורה כמעט ואין הבדל. ראשית, גם ברק אמר שכמעט תמיד נסמוך על הכתוב. כמו כן השופטים ראו את הנסיבות, ומצאו תרגילים על מנת להגיע לנסיבות (שטרן נ' זיונס). לכן הפסק עשה שינוי רק אצל השופטים ה'דו שלביים' הטהורים, בנסיבות בהן ברק אינו מקבל את התוכן הקבוע, ולא ניתן לבצע לוליינות משפטית.
· אפרופים עשה שינוי משמעותי בתחום דיני הראיות. עד פס"ד אפרופים ברגע שהטקסט היה חד משמעי (משמעות רגילה ושגרתית אחת), ראיות חיצוניות לחוזה, בניסיון לסתור את הפרשנות הטקסטואלית, היו נדחות ע"י ביהמ"ש [סעיף 80א סיפא לחוק הפרוצדורה האזרחית העותומני]. אך היום ניתן להביא ראיות על הנסיבות, אשר אינן מנסות לסתור את החוזה, אלא מנסות לפרש את החוזה ע"פ אומד דעת הצדדים [לכן בתור עו"ד, אני צריך לומר שאני מבקש לסייע לפרשנות, ולא חלילה לסתור את התוכן, ובכך לקבור את סעיף 80א סיפא].
השלמת החוזה:

כלל משמעותי, אשר היום איננו רלוונטי אצלנו הוא התנאי מכללא (כלל ששאבנו מהבריטים, ושהה עמנו שנם רבות) - הסדרים שלא נאמרו במפורש בחוזה, אך ברור לנו מה הצדדים היו קובעים, לו היו נשאלים על כך במועד הכריתה. אנו מתייחסים כאילו היה שם מעת כריתת החוזה, והוא תקף ככל התנאים המפורשים בחוזה).

המבחן לקביעת תנאי מכללא היה מבחן הטרדן המתערב - חושבים על מצב היפותטי של טרדן המציק לצדדים בעת כריתת החוזה, ושואל 'מה היה אם, ומה היה אם...', אם התשובה לנודניק היתה "ברור ש..", אזי התשובה הזו תכלל בחוזה. ואם התשובה לטרדן היתה "עוף מפה, יא טרדן" הרי שלא ניתן להשלים את תוכן החוזה. במקרה כזה, יש לבחון את המסויימות בחוזה. מאוחר יותר פותח מבחן 'מהות העיסקה', כך לדוג' בעדני נ' כהן היתה שותפות, בה נמכר לכהן חלק מהשותפות תמורת כסף ותמורת אחוז מסוים מהרווחים לעדני. אז טען כהן כי אין רווחים, ולא היו ספרים להוכיח את הרווחים. כהן טען כי הוא לא התחייב בחוזה לנהל ספרים, אך ביהמ"ש קבע שזהו תנאי מכללא, מאחר וזוהי 'מהות העיסקה'. כמו כן פותח מבחן 'התכלית המסחרית של העיסקה'. בגלפנשטיין נ' אברהם הדרך היחידה לבצע חוזה ללא 'מעגל שוטה', היתה בהסקת תנאי מכללא ע"פ התכלית המסחרית של העיסקה.

במשך השנים עומעמו גבולות ביהמ"ש, והתפתחה ביקורת שביהמ"ש עלול לעצב בעצמו חוזים, והיום כולם משתמשים בסעיף 39, על מנת להשיג את ההשלמה המתבקשת לחוזה. זהו כלל קוגנטי והצדדים לא יכולים להתנות עליו, וכמו כן ביהמ"ש יכול להתערב בחופש החוזים. 

עקרון תום הלב - בעזרת ס' 39, יש למלא החוזה בתוכן שיתרום לקיומו בתום לב. פסה"ד המשמעותי בעניין זה הוא בג"ץ 59/80 שירותי תחבורה ציבוריים באר שבע נ' ביה"ד הארצי לעבודה. שם היה הסכם בין החברה לבין מועצת הפועלים, שאם הפועלים לא ישבתו הם יקבלו פרמיה, וכמו כן נקבע כי שביתה דורשת אישור של מועצת הפועלים. היתה שביתה פראית, והנהגים טענו שהיתה הסכמה של מועצת הפועלים, אך חברת האוטובוסים טענה שלא היתה הודעה מוקדמת על השביתה. הנהגים הודיעו בתגובה שלא כתוב בחוזה שצריך לתת הודעה, והחברה טענה שסעיף 39 מחייב הודעה על השביתה. ביה"ד הארצי לעבודה קובע שזהו עניין מהותי הדורש הסדר חוזי, וסעיף 39 יכול לחול רק על מה שנמצא בחוזה, ואינו יכול ליצור חיוב משמעותי בחוזה. החברה עותרת לבג"ץ, בטענה שנפל פגם מהותי בפסק הדין, וברק חושב שאכן נפל פגם מהותי בהבנת הסעיף, והוא מפרש אחרת את עיקרון תום הלב בסעיף 39.

ברק לומד שעל כל הצדדים לחוזה ישנה חובה לשתף פעולה. ברק מגדיר את חובת תום הלב כחובת נאמנות בין הצדדים לחוזה, כאשר אין כל אגואיזם בחוזים, ואני חייב להגשים את האינטרס של עמיתי לחוזה, כל זמן שזה איננו פוגע בי. ברק סבור שכאשר אנו מגדירים תום לב בהכרעות בין מטרות נוגדות ההגדרה היא סובייקטיבית, אך לא תמיד זה כך. 

שיעור 19

 עיקרון תום הלב בסעיף 39 

בבג"ץ שירותי תחבורה דיברנו על 'תום לב'. ברק מגדיר שבקיום של חוזים צריך להיות בעיקרון אובייקטיבי (אמנם מרוכך בהקשר של פרשנות). לעומת זאת בסעיפי העיסקאות הנוגדות תום הלב הינו סובייקטיבי (בעיסקאות נוגדות השני בזמן גובר בכפוף לתמורה ולתום לב), שכן עליו לא לדעת על העיסקה.
עיקרון תום הלב חל על כל סוגי הזכויות המשפטיות (זכות, פטור וכו'). גם הדין מעניק לפעמים כח וזכות (לדוגמא בחוק החוזים (תרופות)), וגם על זכויות אלו חלה חובת תום הלב. ביה"ד הארצי לעבודה סבר שחובה לתת הודעה - דורשת הסדר חוזי, והיא אינה חלק מחובת תום הלב. ובא ברק ואומר שמתן הודעה מראש הוא עניין מהותי, והוא משמש כלי למימוש ההסכם בתום לב. מכאן ואילך ניתן ליצור חיוב חדש בחוזה מכח סעיף 39 לחוה"ח. כעת ברק טוען שהחיוב בחוזה בוצע שלא בתום לב (סעיף 39 פעם שניה, אך הפעם ללא כל חידוש), שכן הודעה של חצי שעה אינה מספקת.

כעת ישנו חידוש משמעותי נוסף של ברק, והוא הטענה כי העובדה שהתוצאות הנובעות (הסנקציות) אינן מנויות בסעיף 39, באה מפני שמגוון הסנקציות רב, וניתן להשתמש בכל סנקציה. לעיתים הסנקציה היא תשלום פיצויים או אכיפה (כמו בהפרת החוזה), לעיתים התוצאה היא בשלילת פיצויים או אכיפה מהצד המפר (שלילת תרופה היא כבר חידוש גדול יותר). לעיתים ינתן כח לצד ב' לסטות מהתחייבויותיו החוזיות, והסטיה לא תחשב להפרה (כמו בשוחט נ' לוביאניקר). סנקציה נוספת היא שלילת כח הנתון לאחד הצדדים לחוזה (והעברתו לביהמ"ש או לצד השני), וכן שהפעולה אשר בוצעה אינה משתכללת ואינה תופסת.

בהתחלה היו שחלקו על ברק, כך לדוגמא בלסרסון נ' שיכון עובדים, שיכון עובדים לא סיפקה גנרטור, אשר מתחייב ע"פ חוק בניינים גבוהים דאז (חוק מנהלי ולא בתחום היחסים בין החברה לקונים), החברה טענה שהחוזה מחייב רק תא לגנרטור. השופטים חייבו את שיכון עובדים לתת גנרטור אך מסיבות שונות.

· השופט בייסקי ביסס את החובה לספק גנרטור על עיקרון תום הלב, כאשר המדד האובייקטיבי לתום הלב הוא חוק בניינים גבוהים.

· השופטת בן פורת הכניסה את החובה לשים גנרטור מכח פרשנות החוזה (ד"ר גלברד מעיר שזוהי פרשנות משונה, שכן היא לא מבררת את אומד דעת הצדדים). היא מדגישה כי היא אינה נעזרת בעיקרון תום הלב, מאחר והשאלה היא על יצירת חיוב חדש בחוזה, מה שלדעתה לא ניתן ליצור מכח חובת תום הלב.
· השופט אלון מסביר בארוכה מדוע אי אפשר להסתמך על סעיף 39 כדי ליצור חיוב חוזי חדש, ומסתמך על תנאי מכללא.  

סקירה של הפסיקה המרובה והמשמעויות הקונקרטיות שנתנה לעיקרון תום הלב מצויה בספר מקיף בנושא. השפעה היתה לגבי תוכן החוזה, תרופות ועוד. כך בשוחט נ' לוביאניקר היתה עיסקה למכר דירה, ותשלום אחד לאחר העברת הבעלות. לפני התשלום האחרון הקונים טסו לאוסטרליה מה שהדאיג את הזוג לוביאניקר. יכלו בני הזוג לוביאניקר לטעון ל'הפרה צפויה' (סעיף 17 בחוק החוזים (תרופות)), אך ישנן שתי בעיות, ראשית, מפני שסעיף זה מזכה בתרופות לפי החוק, והתרופה היחידה המתאימה היא ביטול, מה שכלל לא ברור שהם רוצים בו. שנית, ספק רב אם זוהי הפרה צפויה, שכן אנו זקוקים לגילוי דעת של הצד השני שלא יקיים את החוזה, או לנסיבות ברורות ברמת הסתברות גבוהה שאכן תהיה הפרה, מה שלא מתרחש כאן. במשפט האמריקאי ב - u.c.c (2-609) נקבע כי במקרה של חשש, ניתן לפנות לצד השני, ע"מ שידאג להסיר החשש ע"י מתן ערובה נאותה, ועד אז ניתן להמתין עם ביצוע החוזה. והיה ולא הוסר החשש, הרי שהנסיבות הקיימות וההתעלמות מדרישת הערובה לקיום ייצרו ביחד הפרה צפויה (610-2).

השופטת בן פורת קבעה, כי העובדה שלא הוסר החשש ע"י הזוג שוחט, מהווה הפרה של חובת תום הלב בביצוע החוזה, וההפרה יכולה להביא את לוביאנקר לסטיה מקיומו המדויק של החוזה, לדחות את העברת הבעלות למועד התשלום האחרון, ובכך להסיר את חששם של הזוג לוביאניקר.

יישום נוסף של עיקרון תום הלב מצוי בפס"ד eximin, מדובר בחברה בלגית אשר רכשה מגפיים מיצרן ישראלי עבור לקוח אמריקאי, המגפיים הוחרמו ע"י המכס האמריקאי (בשל העתקת סימן מסחרי). נקבע ששתי החברות הפרו את חובת תום הלב, ושתיהן עשו הכל מבלי להתעניין בצד השני. במצב זה, קובע שמגר, ראוי שגם אם ישנה הפרת חוזה, ניקח בחשבון אשם תורם (עד פסק זה לא היה אשם תורם בדיני החוזים). 

טיפול במצבים של שינוי נסיבות דרך עיקרון תום הלב. בדיני החוזים הקלאסיים סיכון שניתן היה לצפותו, יפול על הצד שלא צפה אותו. כיום ניתן גם לפתור את העניין בעזרת דיני הטעות, אולם הכלי היעיל ביותר הוא עיקרון תום הלב, המאפשר התערבות בחוזה גם שלא על דעת הצדדים. הדוגמא הנפוצה ביותר לעניין זה עוסקת במקרים של איפלציה אשר לא נלקחה בחשבון (שיערוך הוא דוגמא לשימוש בעיקרון תום הלב).  

שיעור 20

השיערוך כפרשנות סעיף 39 לחוה"ח (המשך)

כאשר יש אינפלציה משתוללת כל שיטת המשפט צריכה להתאים את עצמה (סכומי קנסות, מיסים וכו'). בתי המשפט התחילו לתת פתרונות לאינפלציה, אך הקושי היה בהכנסת מנגנון שיערוך בתקופה בה החוזה קוים ולא הופר. על פסיקת ביהמ"ש אין בעיה להחיל את הריבית והצמדה, מכח חוק מפורש, ומכח פסיקה אשר קבעה שזוהי זכות אינהרנטית (טבועה) בו. גם על הזמן בו החוזה הופר, ביהמ"ש פוסק את ההצמדה כ'נזק' (ניר בוים נ' וידר אינטרנשיונל), או כפיצויים על האיחור (נוביץ' נ' ליבוביץ'). זה יכול להיות גם כ'אכיפה בלתי צודקת', ולכן ביהמ"ש מתנה תנאים באכיפת החוזה, וקובע כתנאי שיערוך מסוים של החוזה. ביהמ"ש קבע  גם השבה משוערכת ע"פ דיני 'עשיית עושר ולא במשפט'. הבעיה היא בחוזים בהם אין מנגנון הצמדה, ווהתערבות בתי המשפט באה בשלבים.

בתחילה ניסו להגיע לתוצאה של שיערוך בדרך של פרשנות. בע"א 224/76 חברת נופש ערד נ' הסוכנות היהודית הסוכנות שכרה חדרי מלון לעולים ב-24 לי' ליום, בחוזה היתה אופציה להארכת החוזה עם הצמדה למדד, או הארכה בלי אוכל ב12 לי' ליום. ביהמ"ש בדרך של פרשנות הבין שהחוזה כמכלול יוצר מצב של הצמדה. 

ככל שהתקדם הזמן הבעיה הלכה והחריפה, וסנונית ראשונה להתערבות היתה בע"א 118/83 עמר נ' מנהל מקרקעי ישראל. שמגר קובע שם שלא ניתן להתעלם מהשינויים בערך הכסף ע"פ סעיף 39, אך קבע שזוהי אינה מסקנה כללית (המדובר בשווי קרקע ולא בסכומים פשוטים). מאוחר יותר בנודל נ' פינטו ביסס השופט לוין שיערוך על שני דברים: על פרשנות (חד-שלבית, ולפני אפרופים - מעיר ד"ר גלברד בבוז, כלפי רעיו הבורים המתלהבים מברק!) ועל חובת תום הלב.

פסה"ד האחרון והמשמעותי הוא 554/83 אתא נ' זולוטולוב. ברק מעדיף לטפל בנושא בפרשנות. כך, לדוגמא, אם הצדדים ידעו על האינפלציה ושתקו בחוזה במכוון מרעיון ההצמדה, הרי שזהו הסדר שלילי על הנושה, אך אם לדוגמא החוזה הוארך, או שהאינפלציה היתה גבוהה בהרבה מהמצופה, הרי שזהו שינוי נסיבות לא צפוי, וזוהי סיבה להתערבות בחוזה (להוספת מנגנון שיערוך, בהפחתת מה שנלקח בחשבון). רק במקרה שאנו לא יודעים את דעת הצדדים, ולא מסוגלים לאומדה, נשתמש בסעיף 39 על מנת לשערך את הסכומים בחוזה.

חוזה פסול (סעיפים 30+31 לחוק החוזים)
לפני חקיקתם של הסעיפים אלו בחוק, היה מצב בלתי סביר, אשר כלל שלוש בעיות:

1. כאשר תוצאותיו של חוזה בלתי חוקי נשארו עומדות, וביהמ"ש לעולם לא היה מוכן להתערב. אם הכריז ביהמ"ש על בטלות החוזה, הרי שעל הצדדים להשיב אחד לשני מה שקיבלו בחוזה,  אך ביהמ"ש לא התערב בחוזים כאלו. 

2. כמו כן, לא היה צדק יחסי בין הצדדים הפושעים בחוזה הפסול, והחוטא הגדול עלול לצאת נשכר. 

3. מאחר וביהמ"ש ידע שאין לו כלים לטפל בחוזה בלתי חוקי, הוא עצם את עיניו מראות חוזה בלתי חוקי (עד כדי כך שהשופט חיים כהן כתב זאת ככלל משפטי ידוע).

· ס' 30 קובע כי חוזה פסול הינו בטל מעיקרו (void). מטרת סעיף זה להרתיע מפני עשיית חוזים כאלו.
· ס' 31 קובע את חובת ההשבה - ביהמ"ש חייב, במצאו חוזה בלתי חוקי, לצוות על השבה – כפיתרון הבעיה הראשונה.
· לביהמ"ש ניתן שיקול דעת רחב לעשיית איזון (צדק) בין הצדדים – כפיתרון הבעיה השניה [וממילא הבעיה השלישית נפתרת]:
· יכול לפטור מחובת ההשבה (כולה או מקצתה) את אחד הצדדים (סוג של פיצוי).
· אכיפה - כאשר אחד הצדדים קיים את עיקר חיוביו, יכול לחייב את הצד השני לקיים גם כן את חיוביו.
חוזה פסול הוא חוזה בלתי חוקי, בלתי מוסרי או סותר תקנת הציבור בכריתה, בתוכן ובמטרה.

'בלתי מוסרי': סעיף זה רוקן למעשה מתוכן (יועד לחוזים בלתי מוסריים בתחום דיני האישות בעיקר), ולכל היותר נכנס כתת סעיף  של "סותר את תקנת הציבור".

חוזה בלתי חוקי: 

תוכן בלתי חוקי: הוראת חוק מהותית ולא טפלה, וע"פ פרשנותו המהותית של החוק, יש להניח שכוונתו של המחוקק היא שחוק המנוגד לו יהא בטל. אם תוכנו של החוזה סותר את חוק העונשין, ודאי שהחוזה בלתי חוקי, אך ישנה שאלה לגבי חוק צרכני, לדוג' חוק הבנקאות (שירות ללקוח) אשר בו יש סנקציות מפורשות כנגד מפר החוק [לא מוחלט בפסיקת ביהמ"ש]. אותן הוראות חוק שאי חוקיות טבועה בהן, ישליכו על אי החוקיות של החוזה. יש לבחון את הוראות החוק שהחוזה עומד בניגוד לה, ולפרש את כוונתה - האם כוונתה להסתפק באותה סנקציה הקבועה באותו חוק, או שהכוונה שמאחר ואותה הוראות חוק "בלתי חוקית מטבעה", החוזה שעומד בניגוד לה בטל. 

כריתה בלתי חוקית: הליך הכריתה מנוגד להוראת חוק. לדוגמה, בחוק המכרזים נקבע כי רשות ציבורית או משרד ממשלתי חייבים לכרות חוזה בדרך של מכרז. לפי פק' העיריות, אם עירייה מוכרת מקרקעין, היא חייבת לקבל את אישור מועצת העיר ואת אישור שר הפנים (ע"א 65/85 - עיריית נתניה נ' נצ"ב נתניה בע"מ - האם קבלן שלא נרשם בהתאם לחוק שמחייב כל קבלן בתחום העבודות התעשיות להירשם אצל רשם הקבלנים, חוזה איתו יהיה בלתי חוקי? - ביהמ"ש פסק כי החוזה אינו חוקי).  - אם עירייה כורתת חוזה ללא קבלת האישורים המתאימים, זהו חוזה בלתי חוקי בכריתתו.

מטרה בלתי חוקית: יכולה להיות מטרה בלתי חוקית, גם כאשר תוכן החוזה נראה לכאורה חוקי. לדוגמה - חוזה עם נהג מונית להסעה ממקום מסוים בשעה מסוימת נראה לכאורה חוקי לחלוטין; אך אם מטרת החוזה היא להבריח אדם ממקום שוד, כי אז מטרת החוזה בלתי חוקית - החוזה בטל.

מתעוררת השאלה במקרה שרק צד אחד יודע כי מטרת החוזה היא בלתי חוקית. במקרה דנן ישנן שתי גישות:

 אם מטרת החוזה היא בלתי חוקית, הוא בטל ואין נפקא מינה אם רק צד אחד ידע על אי החוקיות. אלא שביהמ"ש יכול להשתמש בסמכותו כדי ליצור צדק בין הצדדים ואם הצד התמים קיים את חיובו, יצווה על הצד האשם לקיים את חיוביו (נתמך ע"י פרופ' שלו).
 זהו חוזה בעל נשמה מפוצלת. מבחינת הצד התמים, זהו חוזה רגיל לחלוטין. ולכן אם הוא הנפגע - זוהי הפרה רגילה של חוזה, והוא יכול לקבל כל סעד בגין הפרת החוזה. מבחינתו של הצד שמודע למטרה הבלתי חוקית, זהו חוזה פסול. ואם הוא הנפגע, החוזה בטל (נרמז כך בקיבוץ ניר נ' שרייבר, נתמך ע"י פרופ' פרידמן).
חוזה הסותר את תקנת הציבור: בעבר, ההלכה היתה כי תחת הכותרת חוזה הנוגד את תקנת הציבור, יש שלוש קטגוריות ספציפיות של מקרים, ואין בילתן. 

 הגבלת חופש העיסוק - חוזה עבודה המגביל את חופש העיסוק, "נודף ממנו ריח של עבדות". אך לא כל הגבלה – הבדיקה היא מבחינת האינטרס של המעביד, הזמן והמקום הגיאוגרפי (לדוג' הגבלת חופש העיסוק לכמה חודשים בחברות היי-טק באיזור ת"א). יש לציין שהיום חופש העיסוק אינו עוד בגדר תקנת הציבור, אלא כסותר את חוק היסוד, אך הכללים הבסיסיים נשמרים.

 תניות פטור מאחריות לנזקי גוף - תנאי הפוטר צד מאחריות ברשלנות מצידו לנזקי גוף (פס"ד לגיל טרמפולין, פס"ד צים נ' מזיאר) 
 חוזים בלתי מוסריים בתחום חיי המשפחה – לדוג' התחייבות לניאופים וכו'.

הסיבות לצמצום תחולת תקנת הציבור:

א. תפיסת העולם המשפטית היתה פורמליסטית - משפט שעובד לפי כללים פתוחים, ללא נורמות פתוחות וללא אקטיביזם שיפוטי, ו'תקנת הציבור' היא סוס פרא שקשה לשלוט בו.

ב. היכולת של המערכת המשפטית לטפל בחוזה פסול היתה מוגבלת מאוד, וגם כך הוא ניסה שלא לראותם. 
ג. תפיסת העולם המבוססת על דיני החוזים הקלאסיים, שעיקרה היה קדושת תוכן החוזה. חוזה פסול מהווה התערבות של המערכת המשפטית בחופש החוזים ('חוזים יש לקיים').
כל הסיבות הללו אינן קיימות עוד: ביהמ"ש בעידן ה'אקטיביזם השיפוטי' דן כל הזמן בנורמות פתוחות ('תום לב'), סעיף 31 נתן לביהמ"ש יכולת התמודדות עם חוזה פסול, ו'חופש החוזים' אינו בלעדי, ויש גם 'הגינות חוזית' ועוד. לכן היום פותחים את תקנת הציבור, ומשתמשים בו הרבה יותר (אם כי הסעדים מוגבלים יותר – רק ביטול).

שיעור 21

חוזה פסול (המשך)

ס' 31 מסדיר את כל תוצאות הבטלות (לפי ס' 30): 

מפנה לסעיף 21 – השבה  לאחר ביטול, ולסעיף 19 - ביטול חלקי. הבטלות החלקית מותנית בקיומם של כמה תנאים מצטברים - 

1. מדובר בחוזה שאפשר לאבחן בו מספר חלקים.

2. עילת הפסלות נוגעת רק לחלק מסוים, ולא לחלקים האחרים.
3. ביטולו של אותו חלק נגוע, תוך השארתם בתוקף של יתר חלקי החוזה, לא ייצור חוזה השונה באופן מהותי מהחוזה שהתכוונו אליו הצדדים.

ע"א 139/87 סולמני נ' כ"ץ - סולימני רכשו מחברת כ"ץ דירת פנטהאוז. בחוזה נכתב כי סולימני תצמיד לכ"ץ את המרתף ותבנה לו בריכת שחיה מקורה. הוסכם כי הבניה תעשה אף אם לא יתקבלו אישורים כחוק. מאוחר יותר רצו סולימני לבטל את החוזה, בטענה שהחוזה אינו חוקי. ביהמ"ש קבע כי מתקיימים בו כל התנאים לבטלות חלקית:

· החוזה ניתן להפרדה בין מכירת הדירה לבנית הבריכה.

· אי החוקיות נוגעת אך ורק לבנית הבריכה.

· כוונת הצדדים עיקרה היתה מכירת הדירה, והבריכה היתה ענין יחסית שולי, כך שבטלותו אינה משפיעה באופן מהותי על החוזה.
היו שחשבו שבית המשפט חייב בדר"כ לשמר את החוזה, ולא לבטל / להשיב, אך, מעיר ד"ר גלברד, זוהי שיטה מיושנת, מהתקופה שביהמ"ש התעלם מאי-חוקיות החוזה. היום זוהי אינה השיטה וביהמ"ש מצווה בקלות על בטלות והשבה. 

מושג "תקנת הציבור" כיום קיבל תחולה רחבה הרבה יותר משלוש הקטגוריות הנ"ל, השופט שמגר מפרט את ההיסטוריה ב - ע"א 661/88 פיסאר חיימוב נ' פארס חמיד - לחמיד היה עסק קבוע של חלפנות, חשב שהמשטרה רודפת אחריו והפקיד אצל חיימוב חבילת דולרים. לאחר שהסתבר כי לא רודפים אחריו חזר לחיימוב  והכסף נעלם. בוררים לעת מצוא פסקו פיצויים מסוימים לחמיד. חיימוב לא שילם, חמיד ניסה להשתמש בגובים פרטיים וללא הצלחה. הסכם הבוררות הובא לבימ"ש לאישורו, ונפסק כי הסכם הבוררות נוגד את תקנת הציבור. השופט שמגר מבטל את הקטגוריות הישנות, והופך את תקנת הציבור לנורמה פתוחה. [הפס"ד המהותי והמרכזי בנושא הזה].
שיקולי צדק - ביהמ"ש ישתמש בסמכותו, כאשר צד אחד כבר קיים את חיוביו:

 כאשר צד אחד אשם יותר מהשני, והוא יהנה מתוצאות הבטלות / ההשבה.

 אי החוקיות היא מרכזית לחוזה, או טפלה.

 האם ניתן לבצע את החוזה בצורה חוקית.
 יש הסתמכות של צדדים שלישיים תמי לב על החוזה (שילה נ' בארי).
ע"א 701/87 ביהם נ' בן יוסף (פ"ד מד(1)) - חוזה מכר דירה, שבו נקבע כי חלק מהתשלומים יבוצעו במטבע חוץ (בניגוד לחוק הפיקוח על המטבע של אותם ימים). המוכרים ביקשו להכריז על החוזה כבטל בשביל להשתחרר מהחוזה. ביהמ"ש פסק כי יש להפעיל כאן את שיקולי הצדק, ולקיים את החוזה -  אי החוקיות היא תפלה, עדיין לא שולמו התשלומים במט"ח כך שניתן לקיים את החוזה באופן חוקי - תשלום במט"י לפי שער יציג (סעיף 47 לחוה"ח). המוכרים יזמו את אי החוקיות, והם החוטא הגדול אשר מנסה להנות מאי-החוקיות.

בשלוש נ' בל"ל קבע ביהמ"ש שהחיובים חלים גם על ערב, ולכן נאלץ להכריז על קיומו של החוזה כלפי הערב.

האם חוזה שהצדדים כתבו בו מחיר שונה מהמחיר האמיתי שהוסכם ביניהם, מתוך מטרה להונות את רשויות המס, הוא חוזה פסול או חוזה למראית עין. בפס"ד ביטון נ' מזרחי נפסק ע"י השופט ברק, כי אם מאחורי חוזה למראית עין עומד חוזה אמיתי שאין בו פסול, הרי שיש כאן חוזה למראית עין. 

חוזה למראית עין:

 סימולציה מלאה (מוחלטת) - חוזה שכל מהותו אינה תואמת את הסכמת הצדדים, כלומר יש מראית עין של חוזה, אבל אין מאחוריה דבר, והכל נעשה למראית עין.

 סימולציה חלקית - החוזה הגלוי אינו אמיתי, אך מאחוריו מסתתר חוזה אמיתי שנעשה בין הצדדים (אחים שנותנים 'מתנה' (למטרות מס, אך מתכוונים למכר).
מה בין ס' 13 לס' 31?

 הגנה על צד שלישי: בסעיף 13 לחוק החוזים (חוזה למראית עין) קבוע כי יש הגנה על צד שלישי שהסתמך בתום לב על החוזה. בסעיף 31 נתון הדבר לשיקול דעת ביהמ"ש.
 לפי סעיף 13, במידה ואין הסתמכות לצד שלישי, הרי שהחוזה בטל, ואילו בס' 31 יכול ביהמ"ש להפעיל שיקול דעת רחב יותר, לפי הסיפא של הסעיף - ולחייב את אכיפת החיובים. אך בשורה של פס"ד אפשר ביהמ"ש להשיב מצד ע"ע ולא במשפט. בפס"ד גינזברג נ' בן יוסף קבע ביהמ"ש, כי הבסיס הרעיוני של כל סעיפי ההשבה שבחוק החוזים הוא דיני עשיית עושר ולא במשפט, ולכן - למרות שהם ממוקמים בחוק החוזים, חל ס' 2 לחוק ע"ע ולא במשפט (ביהמ"ש רשאי לפטור מהשבה). 
תנאי מתלה ותנאי מפסיק בחוזה

חוזה על תנאי (סעיפים 27-29 לחוק החוזים)

סעיף 27(א) 'חוזה יכול שיהיה תלוי בהתקיים תנאי (להלן - תנאי מתלה) או שיחדל בהתקיים תנאי (להלן - תנאי מפסיק)'. חוזה המכיל את כל התנאים הדרושים לקיומו של חוזה, ותוקפו תלוי בתנאי מסוים שהתרחשותו איננה ודאית. חוזה המותנה בתנאי שהתרחשותו ודאית, איננו חוזה על תנאי (כאן מגיע סיפור חביב על נסיך ושפחתו בבריטניה של המאות הקודמות, נראה שתשארו במתח עד שד"ר גלברד יזכה אתכם בסיפור זה). לעיתים החוק יוצר תניות (פס"ד נתיבי איילון), ובפועל זהו חוזה על תנאי. לגישתו של ברק זהו תנאי רגיל, וגם לגישות אשר קובעות שתנאי מכח החוק איננו תנאי רגיל, הרי שניתן לבצע היקש לסעיפים 27-29..

 תנאי מתלה - למרות שהחוזה גמור, וממלא את כל הדרישות לקיומו של חוזה, החוזה קפוא עד שלא יתקימו דרישות התנאי. אם לא מתקים התנאי המתלה תוך הזמן שקבעו הצדדים (ואם אין זמן - תוך זמן סביר), הרי שבטל החוזה.

 תנאי מפסיק – החוזה מתחיל להתבצע. אם בתוך התקופה שקבעו הצדדים מתקיים התנאי המפסיק, החוזה מתבטל מאליו.
לא תמיד ניתן לקבוע בבירור אם הצדדים התכוונו לתנאי מתלה או לתנאי מפסיק, (מפעלי ברוך שמיר נ' ברוריה הוך), במקרים בעיתיים יש לבצע פרשנות לחוזה. לדוג' ניתן לקבוע תנאי מתלה של מתן רשיון לבניה (כמו במפעלי ברוך שמיר נ' הוך לדוגמא) או קבלת רשיון עסק, וכמובן, שלכל אחת מהאפשרויות ישנה נפקות שונה.

· להבין שבעל הקרקע מתכוון להשיג היתר (וזהו איננו תנאי בכלל).

· או להבין שהבונה מתכוון להשיג היתר (כנ"ל).

· אפשר גם להבין שהחוזה אינו חוקי, והכוונה היא לבנות ללא היתר. 

· יכול להיות גם מצב של טעות, שלא היתה ידועה דרישת ההיתר.

· ניתן גם להבין שהשגת הרישיון היא תנאי מתלה, 

· או שניתן להבין שאי השגת הרישיון היא תנאי מפסיק. 
יש לבחון את כוונת הצדדים והיא הקובעת לאיזו מן האפשרויות נופל החוזה - כל זאת לפי פרשנות החוזה. אם אין לנו דרך סובייקטיבית של אומד דעת הצדדים, אנו הולכים לתכלית אובייקטיבית, בכפוף לסעיף 27(ב) – 'חוזה שהיה טעון הסכמת אדם שלישי או רשיון על פי חיקוק, חזקה שקבלת ההסכמה או הרשיון הוא תנאי מתלה'.

בפס"ד נתיבי איילון היו תוכן חוזה ומכלול נסיבות (מחיר וכו') אשר הראו שנתיבי איילון הם אלו שצריכים לדאוג להתבצעות התנאי. ולכן החוזה הוא חוזה רגיל, וניתן לביטול על הפרה.

בדר"כ תנאי מתלה או מפסיק תלוי בצד שלישי (או רשיון ע"פ חיקוק), אך ניתן לתלות תנאי ברצונו של אחד הצדדים לחוזה (חריג מאד, ודומה מאד לאופציה או להצעה בלתי חוזרת).

בחוזה על תנאי מתלה, בתקופת הביניים של עד התקיימות התנאי כל צד חשוף לשני סיכונים: 
 הצד השני יגרום לאי קיום החוזה – יש הפרה צפויה של זכות חוזית פוטנציאלית, והיקף ההגנה לא יכול להיות זהה להפרה צפויה רגילה (סעיף 17 לחוק החוזים (תרופות). במקרה כזה ע"פ סעיף 27(ג) 'חוזה שהיה מותנה בתנאי מתלה, זכאי כל צד לסעדים לשם מניעת הפרתו, אף לפני שנתקיים התנאי', המדובר בסעדים מניעתיים בלבד, הבאים להקפיא מצב קיים, ובהגיע מועד התנאי ההפרה יכולה שתהפוך להפרה ממשית, אא"כ לא יתקיים התנאי. תרופות מניעתיות נמצאות בסעיף 75 לחוק בתי המשפט או בתקנות סד"א (עיקול זמני, צו מניעה זמני).
 הצד השני יגרום לאי התקיימות התנאי - ניתן לתבוע אותו על הפרת החוזה, וזוהי הפרת חובת תום הלב (סעיף 39) המחייב נאמנות לחוזה. סעיף 28(א) קובע שהצד שמונע את קיום התנאי מנוע מלטעון כי החוזה אינו תקף (השתק). הצד התמים צריך להחליט, האם הוא רוצה בחוזה, מבלי להתחשב בתנאי. בהרבה מקרים אמנם לא ניתן לקיים את החוזה (לדוג' בגלל החוק), אך ניתן יהיה לקיים פיצויים.
בסוכנות מכוניות לים התיכון נ' קראוס רצה המתווך קראוס שכר על תיווך לחוזה בעל תנאי שלא התקיים, אך בינתיים בהליך אחר היא תבעה את הצד השני לחוזה (קרן תל-חי) את אכיפת החוזה בשל סיכול. השופטת בן-פורת קבעה שלא ניתן לאחוז בחבל משני צדדיו, אך הברירה ביד הצד התמים.

באותו אופן, חוזה על תנאי מפסיק, שאחד הצדדים גרם להתקיימות התנאי, לא יכול לטעון כי החוזה אינו תקף (סעיף 28(ב)).

סעיף 28(ג) קובע שסעיפים 28(א) ו28(ב) לא יחולו בשני מקרים:

1. כאשר התנאי תלוי באחד הצדדים, והוא פועל כנגדו, הרי שזו זכותו.

2. כאשר הצד המסכל גרם לאי-מימוש התנאי ברשלנות או שלא בכוונה (הדוגמא של גלברד: צד אשר הלך אך השר לשכנעו, אבל פרצופו דורש בעיטה, וסיכול התנאי בידי השר).

ס' 29 לחוק החוזים

 תנאי מתלה שלא התקיים תוך הזמן שנקבע (או זמן סביר – בבנק איגוד נ' שוראקי – כמה שעות [מדובר במניות], במפעלי ברוך שמיר נ' הוך – ע"פ השופט בך יותר משבע שנים, ע"פ השופט ברק זמן נורמלי (שנה, שנתיים) אא"כ מעשיהם מעידים שמשך הזמן הוארך [דרך זו היא הנכונה ע"פ ד"ר גלברד]) - בטל החוזה.

 תנאי מפסיק שלא התקיים תוך הזמן שנקבע (או זמן סביר) - בטל התנאי המפסיק.
ניתן לטעון כי כל אחד מס' 27-28 ניתן לביטוי ע"י חובת תום הלב.

חוק החוזים (תרופות בשל הפרת חוזה)

כל התרופות מהוות למעשה זכויות משניות, שכן הזכות הראשית היא קיום החוזה, ולא התרופות בשל הפרתה. 

בחוק התרופות יש הרבה חוסרים, כך אין שם לדוגמא התמודדות עם אינפלציה, אך הפסיקה הצליחה להתגבר על הכל (לדוג' באמצעות סעיף 4). כמו כן ישנם פגמים רבים בשל העובדה שחוק זה נחקק טרם חוק החוזים (כללי) – בכנסת ישראל 'מקדימים תרופה למכה'!

סעיף 2 מכיל את כל דיני התרופות בתמצית:'הופר חוזה, זכאי הנפגע לתבוע את אכיפתו או לבטל את החוזה, וזכאי הוא לפיצויים, בנוסף על אחת התרופות האמורות או במקומן, והכל לפי הוראות חוק זה'.

התנאי הראשון הוא קיומו של חוזה, כאשר תמיד ינסה הצד השני לטעון שהחוזה לא נתקיים מכל הסיבות שלמדנו השנה.

התנאי השני הוא הפרת החוזה – 'מעשה או מחדל שהם בניגוד לחוזה' (סעיף 1). תנאי זה טומן בחובו את כל דיני הפרשנות. מה קורה לדוג' בהצהרה שאינה נכונה שנכתבה בחוזה (פרט לטעות, הטעיה, והפרת חובת תום הלב בשעת מו"מ לכריתתו של חוזה), האם יש כאן גם הפרה? לכאורה אין כאן מעשה או מחדל בניגוד לחוזה, אך הפסיקה קבעה שרואים זאת כהתחייבות של הצד המצהיר לנכונות ההצהרה, וזוהי הפרת ההתחייבות. לעומת זאת במעשה של מה בכך ('זוטי דברים') המשפט לא מתעסק, ולכן הפרה שאינה משמעותית לא תחשב בביהמ"ש. כך גם בטענת הגנה, המסתמכת על דין החיובים השלובים (סעיפים 43 ו44) אין למעשה הפרה. מצב נוסף בו ישנה הפרה אך כמעט ולא יהיו תרופות הוא סיכול (סעיף 18 לחוק החוזים תרופות), כאשר יש מצב חדש שלא נלקח בחשבון. ע"פ הדין האנגלי הסיכול מפקיע את החוזה, אך אצלנו ישנו חוזה אך לא ניתן לקבל אכיפה או פיצויים (בקודיפיקציה החדשה מעוניינים להידמות לאנגליה). כמו כן יכול להיות מצב של שלילת תרופות בשל עיקרון תום הלב (ברק בשירותי תחבורה).

יש מצבים בהם יש חוזה והפרה, אך אין תרופות, כאשר התנהגות הנפגע מעידה על ויתור, לדוג' פס"ד עיריית מעלה אדומים.

מי זכאי לתרופות? הצד הנפגע, 'מי שזכאי לקיום החוה שהופר' (סעיף 1) – הנושה, חליפיו (נמחה זכותו, יורשיו המשפטיים, מפרק או נאמן) או אדם שלישי (מוטב) שהחוזה מיועד למענו (ע"פ סעיף 34 לחוק).  
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חיובים מותלים, ועיכוב ביצוע

סעיף 43 לחוה"ח עוסק בשאלה מתי צד יכול לעכב את קיום חיובו, מבלי שתחשב הפרה, וממילא יש כאן הפרה. הסעיף מתאר שלושה מצבים:

1. חיובים שלובים (מקבילים) שיש לקיימם בד בבד.

2. כאשר תנאי לקיום החיוב הוא קיום חיוב אחר קודם לו (והחיוב השני לא קוים).
הפסיקה פיתחה את האפשרות לדחות ביצוע של חוזה למקרים מגוונים נוספים. הפסיקה הרחיבה בשוחט נ' לוביאניקר את האפשרות לעכב קיום במקרה של חשש מפני הפרה. בשלב השני זה הורחב גם ל'הפרה צפויה' ממש, על אף הסעדי המנויים למקרה זה בחוק. כך בע"א 670/89 מקור פיתוח עירוני בע"מ נ' קרון השופט בך קובע שאם ניתן להסיק מהחוזה קשר כלשהוא בין החיובים, הרי שבהפרה צפויה ניתן לעכב ביצוע. הרציונלים לענין זה:

· הבסיס הפשוט הוא ש'הפרה צפויה' היא גם הפרה של חובת תום הלב (סעיף 39). 

· קל וחומר – אם במצב של הפרה צפויה אשר בו ניתן לבטל את החוזה (ע"פ חוק התרופות), על אחת כמה וכמה שניתן לדחות ביצוע חלקים בחוזה.

· היקש – בהפרה רגילה מעבר לתרופות חוק התרופות ניתן לעכב ביצוע, הרי שניתן להקיש (ע"פ סעיף 17 לחוה"ח) ל'הפרה צפויה, וגם בה לדחות את מועד התשלום.

בפס"ד דלתא הנדסה נ' שיכון עובדים היתה שכירות עם אופציה לרכישה. חברת דלתא איחרה בתשלום השכירות. שיכון עובדים לקחו את הכסף, אך ביטלו את מימוש האופציה, וענו כי האיחור בתשלום השכירות הוא הפרה, ולכן החוזה מבוטל. אז טענו שיכון עובדים, כי בינתיים דלתא גם לא שילמה את כספי הקניה. ביהמ"ש קבע שהודעתה של שיכון עובדים על ביטול החוזה היר הפרה צפויה, וכל עוד לא הוכח שהצד השני לא מעוניין לעמוד בחובתו, החוזה תקף.

בפס"ד ארבוס הלכו בתי המשפט צעד נוסף. התשלום על דירה חייב להיות משולם שבוע לפני מועד המסירה. המסירה היתה באיחור של שנה, וארבוס טענו שהם מעוניינים בריבית לשנה. ביהמ"ש קובע שאכן יש כאן זיקה בין החיובים, וגם אם יש ניתוק במועדי התשלום – במהות יש תלות.    

סעיף 2 לחוק התרופות (המשך)

שלושת התרופות העיקריות הן אכיפה, פיצויים וביטול. הנתבע יכול לבחור את התרופות הרצויות בעבורו (כח הבחירה לנפגע – על מנת שלא יצא חוטא נשכר), כל זאת, בכפוף לשני תנאים:

· אין כפל פיצוי על אותו רכיב נזק.

· אכיפת החוזה וביטולו לא הולכים יחד.

שיקולי הנפגע בבחירת המסלול:

· שיקולים כלכליים – אם המפר הוא המוכר, והשוק בירידה מתמדת, הנפגע יטה לבטל את החוזה, ולהיפך כאשר המפר הוא הקונה.

· שיקולים פסיכולוגיים – לעיתים נשבר מהצד השני לחוזה, ולכן בוחרים בביטול.

· שיקולים תועלתניים – הנפגע מבטל חוזה אם יחשוש שהוא עלול להפירו בעתיד.

 בדר"כ לא מתעסקים במניע בשל העובדה המניע קשה מאד להוכחה. כמו כן לגיטימי לחלוטין שנפגע ינצל לטובתו את עובדת ההפרה. יחד עם זאת, יכולים להיות מצבים שמניע יפסל. כאשר מניע לא יוצר שום תועלת לנפגע, וכל מטרתו היא נקמנות גרידא, על מנת לפגוע במפר.

יש לציין שהבחירה היא של הנפגע, אך בכפוף לסייגים. לדוג': לעיתים ביטול לא מאפשר, משום שהחוק מחייבו לתת קודם ארכה למפר – הפרה לא יסודית (סעיף 7(ב) לחוק התרופות). סעיף 25 לחוק חוזה קבלני משיקולים של תום לב (סעיף 39). גם אכיפה לא תמיד מתאפשרת, לדוג' במקרים בהם ריח של עבדות. או שמהות ההפרה לא מאפשרת את קיום החוזה. כך גם בפס"ד מקגרגור היה חוזה לפרסום על פחים, אך המוסך שהיה צריך להיות מפורסם נסגר, ובל זאת חברת הפרסומות הדביקה את כל הפרסומות, במקום להקטין את הנזק – באנגליה תביעתם אושרה, אך אצלנו עיקרון תום הלב ,ככל הנראה (ע"פ ד"ר גלברד), יחייב את החברה למנוע הפסד גדול.
האינטרסים המוגנים

מקובל לומר שהתרופות השונות נותנות מקום לאינטרסים המוגנים.

· אינטרס הציפיה (אינטרס הקיום) – מטרתו להעמיד את הנפגע במקום בו היה מצוי, אילו קוים החוזה. אכיפה משרתת אינטרס זה בצורה הטובה ביותר, אך לעיתים גם פיצויים מקיימים  אינטרס זה (רווח נמנע משווי שוק, או מי שמוכן לשלם לי יותר).

· אינטרס ההסתמכות (בדומה לדיני הנזיקין) – ישנם שני סוגים של אינטרסי הסתמכות:

1. אינטרס ההסתמכות העיקרית – כל ההוצאות שהוצאו לצורך החוזה (לעיתים מקביל לחלוטין לאינטרס ההשבה.
2. אינטרס ההסתמכות האגבית – הוצאות שצד לחוזה מוציא, בהסתמך על החוזה, אך לא לצורך קיומו.
· אינטרס ההשבה (מדיני ע"ע ולא במשפט) – בא לידי ביטוי בסעיפים 9 ךלוק התרופות ו21 לחוה"ח.
יש עוד סוגי נזקים – נזק תוצאתי – אני משלם שכר דירה במקום אחר בינתיים, או שקיבלתי דירה, אך נפל עלי קיר (מבניה רעועה).

בפס"ד מלון צוקים ניתן במחוזי פיצוי גלובלי ע"פ סעיף 13 על רווחים עתידיים ממלון שהיה אמור לקום. אך ביהמ"ש העליון קבע שזה לא כלום, שכן סעיף 13 עוסק בנזק שאינו ממוני, ושלח את המחוזי לחשב את הפיצויים בשנית, ואז המחוזי נשלח לחשב את ההוצאות בשנית.

השופט מלץ קובע שאלו פיצויי הסתמכות עיקרית, אך חוק התרופות עוסק דווקא בפיצויי קיום, אך בגלל שהעיריה הפרה את החוזה מוקדם מדי, לא ניתן להוכיח את פיצויי הקיום, אנו נניח שלא נכנסים לחוזה הפסד (חזקה עובדתית), ממילא הרווחים שהיו יכולים להיות מופקים, זהים לפחות להוצאות.

השופט חשין קובע שאין שום סייג בסעיף 10 המגבילו לפיצויי קיום. בדר"כ נפגע יתבע פיצויי קיום, אך בחוזה הפסד הוא יתבע פיצויי  הסתמכות, אף אם עולים על פיצויי הקיום (בניגוד לכל השיטות העולמיות). הרציונל של השופט חשין הוא שהסכמים נועדו לקיים, והמפר צריך לאכול אותה – אינטרס עונשי.
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דעת השופט חשין היא אוביטר בפס"ד מלון צוקים אך עלינו לדון בטיבה. ניתן לראות את גישתו כפיצוי מעין עונשי, וכך טען השופט מלץ. 

היחס בין ע"ע לדיני החוזים

דיני ע"ע נקלטו מהמשפט האנגלי, הם מכונים גם דיני ההשבה, ומעוגנים בחוק עשיית עושר ולא במשפט תשל"ט. שאלת היחס באה לידי ביטוי בשאלת התרופה - האם כאשר מקרה נופל לדין מסוים, ואין לי תרופה ראויה, ביכולתי להפעיל את דיני ע"ע. לדוג' בפס"ד א.ש.י.ר. הייתי צריך להכניס זאת לדיני הקניין הרוחני, אך יכול להיות שהיצרן המקורי לא רשם את קניינו, והוא מעוניין לפעול בתחום של דיני ע"ע. גישתו של פרופ' טדסקי הייתה ייחוד הדין האחר, וחק ע"ע הוא דין שיורי למקרים אשר נופלים בין כסאות המקרים. לעומת זאת לגישתו של פרופ' פרידמן זהו עיקרון כללי, אשר יחול לצד הדינים האחרים (בכפוף לכך שאין כפל פיצוי). שאלה נוספת אשר הפרופסורים הנכבדים נחלקו בה, היא האם הוראות ההשבה בדינים ספציפיים חלה עם הסייגים של חוק ע"ע (סעיף 2). טדסקי לשיטתו לא מקשר ביניהם, ואילו פרידמן טוען, שההגנות מסעיף 2 לחוק ע"ע יחולו גם יחולו. 

סעיף 1 לחוק קובע כי '(א) מי שקיבל שלא על פי זכות שבדין נכס, שירות או טובת הנאה אחרת (להלן -הזוכה) שבאו לו מאדם אחר (להלן - המזכה), חייב להשיב למזכה את הזכיה, ואם השבה בעין בלתי אפשרית או בלתי סבירה - לשלם לו את שוויה. (ב) אחת היא אם באה הזכיה מפעולת הזוכה, מפעולת המזכה או בדרך אחרת'.

סעיף 2 לחוק קובע טענת הגנה ולפיה 'בית המשפט רשאי לפטור את הזוכה מחובת ההשבה לפי סעיף 1 , כולה או מקצתה, אם ראה שהזכיה לא היתה כרוכה בחסרון המזכה או שראה נסיבות אחרות העושות את ההשבה בלתי צודקת'. אחת הדוגמאות לשיקולי צדק של ביהמ"ש היא 'זה נהנה וזה לא חסר'. דוגמא נוספת היא 'שינוי נסיבות'.

הסעיף החשוב הבא הוא 6(א) 'הוראות חוק זה יחולו כשאין בחוק אחר הוראות מיוחדות לענין הנדון ואין הסכם אחר בין הצדדים', ועליו היתה מחלוקת גדולה. עד ד"נ אדרס גישתו של פרופ' טדסקי המנוח שלטה בכיפה.  

באדרס נ' הרלו ג'ונס החברה הגרמנית הפרה חוזה ומכרה לאחר. היא הרוויחה כסף, אך החברה הישראלית לא הפסידה שכו המחיר כבר ירד בינתיים. ע"פ התפיסה הקלאסית בדיני החוזים הרווח צריך להשאר בידי המפר (מסתדר עם הניתוח הכלכלי של המשפט – יעילות פרטו). ניתן גם לעשות פשרה בין המפר לנפגע (שאינו פגוע), אך ביהמ"ש באדרס, קבע שבשל דיני ע"ע כל הרווח ילך לצד המופר, וזאת 'על מנת שלא יצא חוטא נשכר', ובגלל ש'קיום הבטחות עומד ביסוד חיינו כחברה וכעם'.  

מספר סייגים לענין:

1. אין בחוזה דבר השולל את השימוש בע"ע.

2. אין כפל סעדים.
בפס"ד כהן נ' שמש יש הרחבה מסוימת של אדרס, כאשר כהן מכר לשמש דכויות בחנות ולא מסרה בזמן, וכהן  הגיש תביעה לאכיפה. מאוחר יותר תבע כהן מכח ע"ע, ביהמ"ש קובע שניתן לתבוע על ע"ע, וזאת אפילו אם הרווח היה בשימוש עצמי. 

בפס"ד גינצברג נ' בן יוסף השקיע בן יוסף סכום בקניית מכונות, אך מאוחר יותר בן יוסף הפר את החוזה, והחוזה בוטל. בן יוסף ביקש השבה של הכסף, אך ביהמ"ש קבע שמאחר וסעיפי ההשבה מבוססים על דיני ע"ע, הרי שיש להחיל עליהם את סעיף 2, ולפטור את גינצברג מחובת השבה. עם זאת, קובע השופט שמגר, שבסיטואציה של השבה חוזית ביהמ"ש יזהר הרבה יותר בביטול חובת ההשבה של אחד מן הצדדים. כמו כן במקרים העוסקים בחוזים. 

הפרות מיוחדות

הפרה צפויה (סעיף 17 לחוק התרופות)

מועד הקיום של החיוב הוא עתידי, אך עוד לפני מועד הקיום, החייב מצהיר שלא יוכל לקיים, או שכך מסתבר מתוך הנסיבות, ואז החוק משווה את הדבר להפרת החוזה, וזוהי הפרה צפויה, וכל התרופות אפשריות – אפשר לבטל ביטול מיידי, אפשר להגיש תביעה לפיצויים ואפשר לקבל אכיפה אך לא קודם המועד המסוכם בחוזה.

הסדר זה מקורו במשפט האנגלי, ויש בו שאלות רבות. שאלה לדוגמא היא מה רמת הוודאות הנדרשת, ורוב הגישות אומרות שצריך רמה מאד גבוהה של הסתברות, אך לא כולן, ושאלה נוספת היא איזה סוג הפרה נצרך בהפרה צפויה (הפרה לא יסודית?!).

במקרה של ביטול החוזה בסעד עצמי, הנתבע לוקח עוד בחשבון, כי אם ביהמ"ש יקבע שההפרה אינה צפויה, הרי שהוא יחשב למפר החוזה (ראה אבנר נ' אליהו). הדרך להתגבר על זה היא ע"פ סעיף 2-609 לu.c.c. , וע"פ פס"ד לסרסון, כאשר אני פונה לצד השני, ומבקש ממנו הבהרות, כאשר חוסר מתן הבהרות יגרום למקרה להרראות כהפרה צפויה. 

סיכול
סעיף 18- ההנחה היא שבסיכול החוזה קיים – יש הפרה אולם הנפגע לא זכאי לשום תרופה למעט ביטול והשבה.

סעיף 18 קובע שלושה תנאים לקיום סיכול:

· הפרת החוזה ע"י המפר היתה כתוצאה מנסיבות שבעת כריתת החוזה לא ידע ולא היה עליו לדעת.

· המפר לא יכול היה למנוע נסיבות אלו.

· קיום החוזה הוא בלתי אפשרי, או שונה באופן יסודי ממה שהוסכם בין הצדדים.

בפס"ד כץ נ' שמחוני כץ התחיב לבצע עבודה ונקבע מחיר. בפועל היתה מלחמה, ואחריה העבודה היתה כבר במחיר הפסד, אך ביהמ"ש אמר שהמלחמה היתה דבר צפוי, ולכן היה צריך להלקח בחשבון.

בשנים האחרונות ביהמ"ש מצמצם את גישתו, וממעט במספר המקרים אשר היו צריכים להצפות בידי המפר.

בפס"ד רגב רגב עשה חוזה עם צה"ל, ורכש מצה"ל מסכות אב"כ שפג תוקפם, אך נפתחה מלחמת המפרץ והמדינה לא סיפקה את המסכות. השופט אנגלרד קבע שמבחן הצפיות הוא לא על עצם הנסיבות, אלא על השפעת הנסיבות על היחסים החוזיים, כלומר מבחן הסיכול דומה כעת יותר למבחן הסיכון – האם הצדיים ציפו לנסיבות אלו בעת הכריתה או לא.

בפס"ד בן אהו המדינה הוציאה מכרז לבניית דירות בגבעת זאב, ואז פרצה האינתיפאדה, והדירות לא נמכרו. השופט אמר שעמידת המדינה מהווה הפרה של חוזת תום הלב, וזהו סיכול. עד פס"ד בן אבו היה מקובל שטענת סיכול מיועדת כטענת ההגנה לנפגע, אך בפס"ד זה נקבע שלא משנה מי התובע, וניתן ליזום תביעה על טענת סיכול.

סיכול
הפרה יסודית = או שהצדדים קובעים מראש איזו הפרה היא יסודית, או שישנה הפרה יסודית מסתברת, כלומר מקרה בו אדם סביר, שהיה בעת הכריתה יודע על הפרה שכזו, לא היה כורת חוזה שכזה.

בהפרה יסודית יש ביטול מיידי ללא צורך במתן ארכה. וללא שיקול דעת של ביהמ"ש (יש מי שסבור שזכות זו כפופה לעיקרון תום הלב). לעומת זאת, כאשר ההפרה אינה יסודית, על מנת לבטל יש לתת קודם ארכה, וזמן סביר לאחר תום הארכה יש לתת הודעת ביטול. בהפרה לא יסודית יש שיקול דעת לביהמ"ש למנוע את הביטול משיקולי צדק, ולכן אם המפר מתנגד לביטול, עליו להודיע זאת בתוך זמן סביר.

אם היתה הפרה יסודית, והנפגע לא ביטל תוך זמן סביר, יש כמה אפשרויות:

1. כמו בפס"ד דלתא נ' שיכון עובדים, אם ההפרה היא קטנה ניתן להסיק שהנפגע ויתר על זכותו.

2. אפשר להסיק שאם הנפגע לא ביטל תוך זמן סביר – הוא ויתר לחלוטין על זכותו. 

3. הפסיקה לא קיבלה אפשרויות אלו, ובמרבית המקרים ביהמ"ש רואה את הנפגע כמי שלא וויתר על זכותו לביטול, וההיגיון הוא שהנפגע מחכה לראות, שמא הצד השני יקיים, ולכן הוא לא ויתר על זכותו.

פיצויים

סעיף 10 לא קובע איך מחשבים את הפיצויים, וקובע רק שני תנאים:

סיבתיות בין ההפרה למתן הפיצויים.

צפיות – נזק שניתן היה לראותו מראש כתוצאה מסתברת של ההפרה.

בנזיקין צריך לעיתים לצפות גם 'גולגולת דקה', אך בחוזים לא, שכן הצדדים ניהלו ביניהם מו"מ, ואם אחד הצדדים הוא בעל 'גולגולת דקה', היה עליו לידע את הצד השני למו"מ.

בדר"כ מדברים על פיצויי קיום, ולא על פיצויי הסתמכות, ובנוסף צריך להביא ראיות לכמות הנזק, אך יש שני מסלולים להקל על ההוכחה:

1. סעיף 11 שקובע נוסחת חישוב – במקום להוכיח נזק, לוקחים את ההפרש בין המחיר החוזי למחיר השוק בזמן הביטול.

2. פיצויים מוסכמים – סעיף 15.

סעיף 12 אומר שאם התמורה הנגדית (התמורה ששילם הנפגע) היא לא שוות ערך, או שלא היתה תמורה כלל (חוזה מתנה), אי אפשר לתבוע מעבר לתקרה של סע' 11.

סעיף 13 קובע פיצויים על נזק שאינו ממוני (עוגמת נפש). הפסיקה קבעה שבדר"כ פיצוי זה ינתן רק לאדם ולא לתאגיד, ורק כשהחוזה קשור לנפש. כך לדוג': הפרה בחוזה על קיום טיול או נגן בחתונתי שלא מגיע.

תרגול 1

העיקרון המקודש ביותר בדיני החוזים המסורתיים הוא עיקרון חופש החוזים, ומתוכו שני עקרונות:

· חופש ההתקשרות – לכל פרט אפשרות לבחור עם מי להתקשר בחוזה.

· חופש הצדדים לקבוע את תוכן החוזה ולעצבו כרצונם.
מהם ההתחייבויות המחייבות מבחינה משפטית, (אילו התחייבויות יוצרות חוזה תקף)?

ההבחנה בין התחייבויות המקימות חוזה לבין כאלה שאינן מקימות היא השאלה הגורלית האם במקרה של הפרת ההבטחה, תעמיד המדינה לרשות הצד הנפגע סעדים.

בשוק חופשי הוא כלי להקצאת משאבים. עד תחילת המאה ה-20 נהגו לומר שהבטחות מחייבות הן רק הבטחות הנושאות בחובן מטען כלכלי. היום הדיכוטומיה התערערה וגם הבטחות שלא נושאות מטען כלכלי יכולות להיות מחייבות מבחינה משפטית. לצורך זה נעמיד שני מבחנים:

· מבחן הכוונה ליצור יחסים משפטיים.

· מבחן השפיטות.
מבחן הכוונה ליצור יחסים משפטיים::

1. כוונת הצדדים

2. נוהג 

3. מערכות יחסים מיוחדות
מבחן כוונת הצדדים נידון בהרחבה בפס"ד לוין נ' לוין
 ישנם בעל ואשה, כשהאשה הרה עם ילדם הרביעי. הצדדים חותמים על הסכם גירושין המקבל תוקף של פס"ד, ובו הוראה שהצדדים יערכו חוזה מזונות, ובו הבעל מתחייב לשלם מזונות לאשה ולילדים עד יום מתן הגט. בחוזה המזונות כתבו הצדדים כי החוזה יהיה חסר תוקף משפטי, ויוחזר לבעל ביום בו מתן הגט. בינתיים יוחזק החוזה אצל עורכת הדין של הצדדים, ואסור להציגו בביהמ"ש. מאוחר יותר התערערו היחסים בין הצדדים, והבעל הפסיק לשלם מזונות. האשה ביקשה שראש ההוצל"פ יתן הוראה לחשיפת הגט ויחושב חובו של הבעל. בביהמ"ש טעו הבעל כי אין מדובר בחוזה אלא בהסכם ידידות (ג'נטלמני), ומאחר ואין כוונה ליצירת יחסים משפטיים, לא ניתן לאכוף את ההתחייבות. לחלופין יטען הבעל כי אסור היה להציגו בבית המשפט וזוהי הפרת חוזה. בביהמ"ש העליון אומר השופט זמיר כי בעניין כוונת הצדדים ישנה בעיה של דבר והיפוכו, מצד אחד כתוב שזהו חוזה, ומצד שני נכתב כי הוא חסר תוקף משפטי. לכן נבחן דברים נוספים כמו הפניה לעו"ד המעידה על כוונה משפטית, וההבטחה לתת מזונות הגבוהים מהדין, ומכלול הראיות מעיד כי יש כוונה לחוזה מפורש.

תרגול 2

מבחני סף בענין הכוונה ליצור יחסים משפטיים –
1. למה התכוונו הצדדים? 

· נוסח החוזה

· נסיבות החוזה

· שיקולי צדק.
בבדיקת הנסיבות בלוין נ' לוין היתה התחייבות לתשלום מזונות גבוה מהקבוע בחוק, ע"כ אני לומד מנסיבות החוזה, שהדרך היחידה לאכוף אותו הוא בביהמ"ש. בשיקולי הצדק מן הראוי שאב ישלם דמי מזונות לילדיו הקטינים (טיעון שכמובן אינו מחזיק מים).

2. מבחן הנוהג - כשצדדים פונים לעו"ד כדי שינסח עבורם הסכם, חזקה עליהם שהתכוונו ליצור יחסים משפטיים.
3. מערכות יחסים מיוחדות – ביהמ"ש האנגלי (בלפור נ' בלפור) קובע כי בתוך המשפחה אין כוונה ליצור יחסים משפטיים. לעומת זאת ביהמ"ש באנגליה מכיר בהפרת הבטחת נישואים כחוזה המקיים סעדים (יש לזכור כי נישואים במאה ה-19 באנגליה נחשבו כמיזוג בין משפחות, ואלו היו העסקאות הגדולות ביותר בשוק), ע"כ השיקולים הם שיקולים מסחריים טהורים. היום ביהמ"ש מתערב גם בתחום חיי המשפחה.
(השופט ברק אומר ש'מלוא הארץ משפט' ו'במקום שבו אין דיין גם אין דין').

הכוונה ליצור יחסים משפטיים

כיצד מזהים?

1. ציון הכוונה או העדר הכוונה בגוף החוזה.

2. ניסוח ההסכם בלשון משפטית, מנגנון פיצויים מוסכם.

3. האחזות בנורמות משפטיות בהסכם.

4. נסיבות עריכת ההסכם - פניה לעו"ד לניסוח ההסכם; האוירה במקום עריכת ההסכם.

5. אבחנה בין קטיגוריות שונות של מע' יחסים:

א. כאשר מדובר במע' יחסים עסקים ברירת המחדל תהיה כי יש כוונה ליחסים משפטיים בהבטחות.

ב. כאשר מדובר ביחסים משפחתיים (כאשר אין מדובר בגירושין) ברירת המחדל תהיה כי ההסכם אינו משפטי).

תרגול 3

השפיטות 
1. עמידות משפטית - האם לצדדים בהסכם יש עמידות משפטית לערוך חוזה (קטין וכד')

2. האם ביהמ"ש מעוניין לתת שירות לצדדים; אינטרסים של בימ"ש:

1. נושאים של מה בכך (לדוג' ראובן התחייב לצעוד עם שמעון לעת ערב).

2. בעבר בג"ץ לא נכנס לעניינים שהם קואליציוניים גרידא (הסכמים פוליטיים, קואליציוניים וכד') מאחר וביהמ"ש לא היה מעוניין לקבל צביון פוליטי וישנה הפרדת רשויות, אך השופט ברק אומר כי 'במקום שאין דין = אין דיין', ולכן במקרים קיצוניים הם מתערבים.
3. כוונת רצון הצדדים – הצדדים קבעו שלא ניתן להציג את ההסכם בביהמ"ש (ביהמ"ש עלול לבטל את הסעיף בטענה שהם נוגדים את תקנת הציבור.

4. מע' יחסים מסוימות - לדוג' מע' יחסים משפחתית.

5. פורום חלופי מומחה - ישנו גוף מקצועי שתפקידו לתת הכרעה בנושא. לדוג' תחרות מלכת היופי, וביהמ"ש איננו מעוניין להחליף את שיקול דעתו של הפורום.

6. תחום הרוח והכבוד - הענקת תארים, חידון התנ"ך העולמי וכד'.

עוגנים בחוק החוזים
סעיף 33 לחוק: חוזה למתן ציון, תואר או פרס אינו שפיט (או שזה מתחום הרוח והכבוד, או שזה 'פורום חלופי מומחה'). החוזה לא ניתן לאכיפה או לפיצויים (רק לביטול והשבה).

ע"א 338/65 מדינת ישראל נ' יום טוב קראסניאנסקי - חתן התנ"ך הישראלי שזכה במקום שני בחידון התנ"ך העולמי תובע כי השופטים טעו בהחלטתם. א. האוסטרלי שהגיע למקום הראשון קיבל נקודות על תשובות לא נכונות; ב. הוא (התובע-משיב) לא קיבל נקודות על תשובות נכונות; ג. בשאלה ספציפית קיבל האוסטרלי נקודות מלאות על תשובה חלקית.

פסק השופט ברנזון: יש יחסים חוזיים בין מארגני התחרות למשתתפים. אם היתה בעיה חשבונית של ספירת נקודות, אזי ביהמ"ש יכול לספור היטב כמו 'פורום חלופי מומחה', וניתן להתערב בסעיף השלישי. אך אין כך המצב שלפנינו. שיקול דעת של השופטים מרשה כי הם יקבעו את הנקודות ע"פ החוזה, ואין מקום לבימ"ש להתערב. 

השופט הלוי משייך את המקרה לתחום הרוח והכבוד, ולשופטים אין כלל אפשרות להתערב בתחרות. 

ע"א 319/65 אלבלדה נ' חברת האוניברסיטה – טענו שני סטודנטים כי האוניברסיטה מפרה את החוזה איתם. השופט לנדוי אומר כי היחסים הינם חוזיים, הסטודנט חייב לשלם והאוניברסיטה חייבת ללמד, אך במתן דיפלומות יש - פורום חילופי מומחה - הפקולטה למשפטים אשר יקבע מה הדרישות לקבלת תואר.

השופט קיסטר – כל הקשור להחלטות אקדמיות הוא בתחום הרוח והכבוד - אם האוניברסיטה חושבת שאתה צריך עוד כמה קורסים, זה תנאי סביר לקבלת הכבוד (למעשה השופט קיסטר מכניס את האוניברסיטה בתור 'פורום חלופי מומחה').

ע"א 838/87 רחל שני נ' אוניברסיטת ת"א - סטודנטיות התחילו לימודיהן עפ"י תכניות לימודים שאושרו ע"י הגורמים המוסמכים באוניברסיטה, ואחר תחילת הלימודים בוטלו להן פטורים מקורסים מסוימים מאחר והאוניברסיטה טענה שניתנו שלא כדין. הסטודנטיות מבקשות לאכוף על האוניברסיטה לפטור אותן מהקורסים בטענה שהיא מחויבת בחוזה.

השופט ברק סעיף 33 מבטא את הרעיון של המשפט המנהלי לפיו לא מתערבים בשיקול דעתו של פורום מומחה - האוניברסיטה היא המוסמכת לתת פטורים כפי הנראה לה, אבל ביהמ"ש יתערב גם יתערב אם רשויות נהגו בחוסר סבירות, חוסר תום לב ובאפליה פסולה. (במקרה דנן האוניברסיטה חזרה מהפטור בלי כל נימוק ענייני, וממילא לא הוכח שינוי נסיבות שהצדיק זאת).

פס"ד מוסקוביץ נ' מועצת השמאים - מוסקוביץ נכשל בבחינה. ניגש לאחראי שאמר לו שיש לו סיכוי לעבור, אך בגלל שקיבל פחות מ45 לא ניתנה לו אפשרות לערער. כך עוד 2 פעמים. השיקול של מועצת השמאים – כמה שפחות שמאים יותר כסף.

ביהמ"ש אומר שזה שיקול זר ולכן מוציא את הבלעדיות (פורום חלופי מומחה) ממועצת השמאים (בענין קביעה אם בנאדם עבר בחינה) – וקובע שאכן המצב היחידי שצריך להיות, הוא התוצאות בבחינה.

תרגול 4

יש שלושה דברים שראוי להבהיר על הסכמת הצדדים:

1. רצון הצדדים צריך להיות גלוי ומפורש ('דברים שבלב אינם דברים'). לכן אנו נזקקים לפניה (רצון גלוי ומפורש) גמירת דעת ומסוימות (בהצעה), והודעה (רצון גלוי ומפורש), מסירה למציע וגמירת דעת (בקיבול).

2. מרבית החוזים נכרתים מחמת לחצים ואילוצים כלשהם, אך זוהי אינה סיבה (בדר"כ) לטעון לפגיעה בהסכמה (כולנו כל הזמן נתונים ללחצים).

3. ההסתייגות השלישית תכונה: סיכוי כנגד סיכון. ההסכמות בדיני החוזים מתייחסות לרגע הכריתה. אני כקונה לוקח סיכוי שמחיר המוצר שנקנה יעלה, אך אני לוקח את הסיכון שהמחיר ירד. בחוזה אנו מבטיחים את עצמנו לעתיד, אך לא מסיבות כדאיות, והסכמת האדם נמדדת בהווה, ולא ע"פ חזרתו בעתיד.

פרק ב' לחוק החוזים מאפשר ביטול חוה שנפל פגם בכריתתו – בהסכמה לו. הרשימה היא רשימה סגורה, וכוללת את העילות הבאות:

· טעות (סעיף 14).

· הטעיה (סעיף 15).

· עושק (סעיף 18).

· כפיה (סעיף 17).

· טעות סופר (סעיף 16).

· חוזה למראית עין (סעיף 13).

טעות והטעיה עוסקות במידע מוטעה. כפיה ועושק עוסקות בהפעלת לחצים. (בטעות סופר אין בעיה בהסכמתם כי אם שגיאה בכתוב, בחוזה למראית עין ישנו הבדל בין הסכמתם לבין הכתוב בחוזה (חוזה סימולציה)).

טעות (סעיף 14)

טעות היא אמונה מוטעית של צד לחוזה, כאשר המידע הזה הוא שהניע את ההחלטה של אותו צד להתקשר בחוזה. דוגמאות:

בפס"ד ספקטור נגד צרפתי
 – מגרש, שהתברר כי חלקו עומד להיות מופקע (ואז יהיה ניתן לבנות עליו פחות)– המתווך לא הסכים להציג מגרש בלי לגלות את האמת ובעל המגרש פנה למתווך אחר. זה פגש את צרפתי והציג לו את המגרש בלי לגלות לו  על ההפקעה (הקונה לא ידע כי לא בדק).

בפס"ד וופנה נ' אוגש נכרת זכרון דברים, ובו חשבו הקונים כי הדירה נמצאת במקום שקט אך התברר שהמקום רועש מאד.

רכיבי הסעיף בחוק ('מי שהתקשר בחוזה עקב טעות וניתן להניח שלולא הטעות לא היה מתקשר בחוזה והצד השני ידע או היה עליו לדעת על כך, רשאי לבטל את החוזה'):

· 'חוזה' - קיומו של חוזה

· 'לא היה מתקשר בחוזה' - קשר סיבתי סובייקטיבי בין הטעות להתקשרות (על הצד המעוניין לבטל את החוזה נטל ההוכחה להוכיח שלולי הטעות לא היה מתקשר בחוזה).
· קשר סיבתי אובייקטיבי לפיו האדם הסביר בנסיבות העניין, לא היה מתקשר בחוזה אם היה יודע על הטעות (נקבע בכנפי נ' ביה"ד הארצי לעבודה 221/86). מר כנפי ביקש היוון של הכסף מהמוסד לביטוח לאומי על נכותו, אך לאחר שנכותו החריפה ביקש את התשלומים ע"פ נוהג שהיה קיים אז. אך הביטוח הלאומי אמר שכבר נשתנתה ההלכה, והוא לא זכאי לקבלת ההפרשים. אך השופטת בן פורת קבעה כי כל נכה סביר במצבו היה מסרב לקבל היוון. 

תרגול 5

הצד אשר רוצה להוכיח טעות – עליו הראיה. במקרה של טעות: 

· נכרת חוזה.

· "עקב טעות" קשר סיבתי בין הטעות להתקשרות (מבחן סובייקטיבי).

· יסודיות הטעות – מבחן אובייקטיבי, האם אדם סביר היה חותם על עיסקה שכזו.

ישנם שני סוגים של טעות: טעות בעובדה (כמו בספקטור) וטעות בדין (כמו בכנפי שטען שיש לו טעות בדין – שינוי בהלכה אשר שלטה במוסד לביטוח לאומי במשך 28 שנה). 

אך בכנפי זהו מקרה מיוחד, שכן מר כנפי טען שאחרי לקיחת ההיוון שינה ביה"ד הארצי לעבודה את ההלכה, המוסד לביטוח לאומי טען שדברים שקרו לאחר הכריתה אינם עילה לביטול מחמת טעות. ביהמ"ש פסק שניתן להחיל את דיני הטעות גם על הסכמי היוון מכח סעיף 61 ב' לחוק החוזים כללי (ז"א גם היוון יחשב כחוזה). ביהמ"ש פסק שאכן טעות מתייחסת למידע שהיה קיים בעת הכריתה, אבל במקרה שמשתנה הלכה בביהמ"ש, זאי יש לראות אותה כאילו היתה תקפה מאז ומעולם, לכן כשמשתנה הלכה בביה"ד הארצי לעבודה יש לראותה כאילו היתה קיימת לפני לקיחת ההיוון. 

הלכת כנפי צומצמה בע"א 2444/90 ארואסטי נ' קאשי. בפס"ד זה יש הסכם קומבינציה, בעל מגרש מול קבלן שמעוניין לבנות בית דירות. כשחלק מהדירות ילכו לבעל המגרש. ישנה הערת אזהרה בטאבו (כלי משפטי שמטרתו להזהיר קונים מאוחרים בזמן, ולהודיע על זכות מוקדמת) - שהקבלן לא יוכל למכור את הדירה למישהו אחר. הקבלן התרושש ובעל המגרש רצה למחוק את הערות האזהרה שנרשמו לטובת הקונים, כמובן שהקונים מחו. נעשה הסכם פשרה בביהמ"ש והוחלט שימחקו את הערות האזהרה כך שלא יצטרכו לשאת בשכר טרחה. עבר זמן והדין התבהר בביהמ"ש העליון, שם נקבע שכאשר הקבלן פושט רגל, ישנו יחס משפטי ישיר בין בעלי הקרקע לבין הקונים, ושהערות האזהרה לא קשורות בהסכם הקומבינציה, ויש להן מעמד עצמאי אי אפשר לחייב למחוק אותם. הקונים הבינו שיש להם צ'אנס והיתה טעות בהבנת החוק, ועתרו לביטול הסכם הפשרה בשל טעות בחוק. 

ביהמ"ש העליון קבע שאת הלכת כנפי יש לצמצם רק למקרים של יחס מתמשך בין הצדדים החוזיים, וכמו כן טעות שבדין תחשב רק אם ההלכה ששונתה היתה ברורה וודאית (שלא כבמקרה ארואסטי). אם מדובר בהבנה ברורה של חוק ואז מובן שזו הבנה שגויה  - אז זו טעות בחוק. אך אם המצב היה עמום ופתאום מישהו הסביר את הענין – אז זו פרשנות הבהרה  ולא טעות בחוק
הרכיב הרביעי הוא שמבחין בין סעיף 14(א) לסעיף 14(ב). אם הצד השני ידע על הטעות, אני יכול בעצמי לבטל את החוזה בעזרת הודעת ביטול (אשר ע"פ סעיף 20 צריכה להיות תוך זמן סביר מעת גילוי הטעות). 

בסעיף 14 (ב) אני טועה אך הצד השני לא יודע שאני טועה, או שישנה טעות משותפת של שני הצדדים (כמו במקרה של כנפי).

פס"ד עמל נגד שינדלר בנושא טעות הדדית.שינדלר גר בחדר חיצוני של דירה בת שני חדרים. יום אחד הוא החליט לעשות חוזה על כך ששינדלר שוכר את החדר. במ"מ דיברו על "שכירת החדר בו שינדלר מחזיק". שינדלר ידע שמדובר בחדר החיצוני והעו"ד לא. העו"ד השכיר לעמל את החדר החיצוני והם העיפו את שינדלר מהחדר החיצוני לפנימי. ביהמ"ש קבע כי אם שינדלר כבר לא היה יושב בחדר, הרי תיאור החדר לא היה מבסס גמירת דעת (שכן כל אחד התכוון לדבר אחר), אך כיוון ששינדלר כבר יושב שם, זוהי טעות של העו"ד, וכאן זוהי בעיה של העו"ד והחוזה שלו עם שינדלר בתוקף.

תרגול 6

כל טעות דורשת קשר סיבתי בין טעות להתקשרות. 

כאשר שני הצדדים לחוזה לא ידעו על הטעות הרי שהגענו לסעיף 14 (ב), 'מי שהתקשר בחוזה עקב טעות וניתן להניח שלולא הטעות לא היה מתקשר בחוזה והצד השני לא ידע ולא היה עליו לדעת על כך, רשאי בית המשפט, לפי בקשת הצד שטעה, לבטל את החוזה, אם ראה שמן הצדק לעשות זאת; עשה כן, רשאי בית המשפט לחייב את הצד שטעה בפיצויים בעד הנזק שנגרם לצד השני עקב כריתת החוזה'. במקרה זה רק ביהמ"ש מוסמך לבטל את החוזה.

1. השיקול הראשון שישקול ביהמ"ש הוא למי יגרם יותר נזק. לדוג' בעניין כנפי קבעה השופטת בן פורת כי אי ביטול ההיוון יגרום למר כנפי את הנזק המשמעותי יותר בשל מצבו הגופני.

2. השיקול השני של ביהמ"ש הוא ע"פ התנהגות הצדדים לפני/בשעת/אחרי הכריתה. כך בע"א 406/82 נחמני נ' גלאור באותו מקרה נחמני היה מוכר רשלן, ואחרי שהחוזה נכרת והקונה כבר יושב בדירה, והתאימה לצרכיו, רצה נחמני לבטל את החוזה בשל טעות משותפת, מאחר ויתרת המשכנתא שלו גבוהה ממה שחשב בתחילה, אך ביהמ"ש קבע כי גם אם זוהי טעות משותפת, הרי שהתנהגות המוכר היא הגורמת לטעות המשותפת, ולכן לא יזכה לסעדו של ביהמ"ש. מה שעוד שהקונה כלל לא יכול היה לבדוק זאת בבנק.

3. שיקול הצדק השלישי הוא השיהוי (פגיעה בתום הלב) – השיקול אומר שככל שתשתהה בהגשת תביעת הביטול, ובינתיים יגדל הנזק לצד השני, ביהמ"ש ישקול זאת לטובתך על מנת לא לבטל את החוזה (לדוגמא בנחמני נ' גלאור נחמני ידע שמונה חודשים על הטעות עד שהגיש את התביעה, ושיהוי המוכר רק הגדיל את הנזק לקונה.

4. שיקול הצדק הנוסף הוא החזרת הנזק. לעיתים ביהמ"ש עשוי להגיד לטועה שהוא יבטל את החוזה, בכפוף לתשלום לצד שלא טעה של פיצויים שליליים (פיצוי על הנזק שנגרם לי, על מנת להחזיר המצב לקדמותו, בדיני חוזים הרי הם כל ההוצאות שהוצאתי). בענין נחמני ביהמ"ש אמר למוכר שביטול החוזה יעלו לו את כל ההשבחה שנעשתה בדירה.

סעיף 14(ג) קובע כי 'טעות אינה עילה לביטול החוזה לפי סעיף זה, אם ניתן לקיים את החוזה בתיקון הטעות והצד השני הודיע, לפני שבוטל החוזה, שהוא מוכן לעשות כן'. כלומר אם הצד שלא טעה מוכן לבטל את החוזה הרי שזה עדיף. אם ננסה לבטל את החוזה מבלי להוועץ בצד השני (שלא טעה) זה עלול להחשב כ'חוסר תום לב' מצידנו.

סעיף 14 (ד) קובע כי '"טעות", לענין סעיף זה וסעיף 15 - בין בעובדה ובין בחוק, להוציא טעות שאינה אלא בכדאיות העסקה'.
הטעיה

סעיף 15 קובע ש'מי שהתקשר בחוזה עקב טעות שהיא תוצאת הטעיה שהטעהו הצד השני או אחר מטעמו, רשאי לבטל את החוזה; לענין זה, "הטעיה" - לרבות אי-גילוין של עובדות אשר לפי דין, לפי נוהג או לפי הנסיבות היה על הצד השני לגלותן'.
הטעיה במעשה נדונה בסעיף 15 רישא, ואילו סעיף 15 סיפא עוסק בהטעיה במחדל (שתיקה במקום הו הייתי צריך לגלות) באחד משלושה מקרים: נוהג, נסיבות ודין.

הטעיה במעשה- 

· הטעות היא שהובילה להתקשרות בחוזה (קש"ס).

· הטעות היא תוצאת הטעיה.
לדוגמא בופנה נ' אוגש הטעות היא המחשבה שהדירה במקום שקט. ההטעיה היא המודעה שטענה שזהו מקום שקט. בספקטור נ' צרפתי הטעות היא המחשבה שאפשר לבנות 16 דירות, אך ההטעיה היא אמירת הקבלן שזהו שטח רגיל. בע"א 44/66 לאקי דרייב נ' הרץ - הילטון עמדו להקים מלון בת"א, ונוהל מו"מ עם לאקי דרייב על פתיחת סוכנות רכב במלון. לאקי דרייב טענו שיש להם זכיון של חברת הרץ העולמית. במהלך המו"מ חברת 'הרץ' שלחה מכתב שבתוך 15 יום יפוג זכיונם, ולאקי דרייב המשיכו לשלוח מכתבים עם הלוגו של הרץ. הילטון חתמו עמם חוזה, אך כשהתברר שהזכיון פקע הם רצו להשתחרר מהחוזה (בסעד עצמי). לאקי דרייב הגישו תביעה לאכיפת החוזה. ביהמ"ש קבע שחברת הילטון בדין ביטלה את החוזה, מאחר שהסיבה המכרעת להתקשרות עם לאקי דרייב היא קישורם עם הרץ. הטעות- המחשבה שהם בני חסות של הרץ, ואילו ההטעיה היא הלוגואים. בפס"ד ע"א 760/77 בן עמי נ' בל"ל. באותו מקרה יש פירמה שהסתבכה בצרות, אשר הלכה למנהל הבנק, וביקשו לפתוח חשבון לחברה שעמדו להקים (על מנת ליצור ישות נפרדת בין החברה ובעליה), מנהל הבנק ביקש מהם מסמכים על התאגדות החברה, וערבים לחשבון, הם לא המציאו ערבויות, ובינתיים ביקשו להוציא מהחשבון צ'ק על כמה עשרות אלפי שקלים על מנת לכסות את חובות פירמה. הבנק שלא קיבל ערבויות החזיר את יתרת החובה לפירמה. באותו פס"ד השופט ברק קובע כי חשבון הפירמה והחברה הם חשבונות שונים, והבנק יכול להעביר ביניהם כספים רק עם הרשאה מפורשת או עילה בדין. במקרה דנן העילה היא הטעיה, שכן הבנק האמין שיהיו ערבויות, וההטעיה היא שכבר בהתחלה הם ידעו שאין מי שיערוב להם, לכן רשאי היה הבנק לבטל את פתיחת החשבון בסעד עצמי .  

תרגול 7

המשך דיני ההטעיה והטעות – הטעיה במחדל. בסיטואציה בה קיימת דרישה לגילוי ובמקומה נתקיימה שתיקה ייחשב הדבר כהטעיה.

סעיף 15 סיפא לחוה"ח מדבר על שלושה מקורות לחובת הגילוי:

1. נוהג – בפ"ד ספקטור נ' צרפתי אומר השופט אשר שהנוהג המחייב גילוי יקום בין צדדים, אשר יש ביניהם יחסי אמון, וכן במקרים אשר אינם מוסדרים ע"פ חוק. היום מקובל לומר שחובת הגילוי ע"י נוהג תקום במקרים של רופא וחולה, עו"ד ולקוח וכו'.

2. דין – הוראות דין חיצוניות לחוה"ח קובעות חובת גילוי:

· חוק המכר מטיל על המוכר חובה לגלות כל אי התאמה בין המובטח למתקבל בפועל. 

· סעיף 8 לחוק השכירות מטיל על המשכיר להגיד לשוכר על פגמים ואי התאמה בדבר המושכר. 

· סעיף 8(1) לחוק השליחות מטיל על השליח חובה לשולח מידע בקשר לשליחות. 

· חוק הגנת הצרכן מחייב עוסק לגלות לצרכן פגמים בנכס.

· חוק הבנקאות (שירות ללקוח) מחייב תאגיד בנקאי לגלות ללקוח פרטים לגבי שירותים שהבנק מציע.

· חוק חוזה ביטוח מטיל על המבוטח חובת גילוי לגבי עובדות מהותיות.

האם גם סעיף 12 לחוה"ח (תום לב במו"מ) מחייב חובת גילוי? בפס"ד ספקטור נ' צרפתי קבע השופט אשר כי יש לגלות גם פרטים שיכול היה הצד השני לגלות בעצמו. לעומתו השופט לנדוי מאמץ את דעתה של פרופ' שלו כי אי אפשר לדרוש תום לב מוגזם. בשפיגלמן נ' צ'פניק היו שותפים במוסך שמכרו אחחד לשני את חלקם. והיה שם עניין של מו"מ על מכר חוזר, שפיגלמן טען כי לא ידע על כך בעת מכירת חלקו. ביהמ"ש העליון פסק כי מאחר והמכר החוזר פורסם בעיתונות, ושפיגלמן היה יוזם המכירה ביניהם, הרי שהעיסקה בתוקף (מה עוד שהוא נזכר רק לאחר שנתיים). בד"נ פנידר נ' קסטרו ביהמ"ש קבע שצריך לגלות כל פרט שחשוב להחלטה של הצד השני וגם מידע שצד השני יכול להשיג בעצמו, שכן התנהגות שונה היא התנהגות זדונית.

3. נסיבות – כשהנסיבות מחייבות גילוי תחשב שתיקה כהטעיה, כך לדוג' בופנה נ' הוגש, כאשר הקונים רוצים דירה במקום שקט, אז יש חובת גילוי על איזור תעשיה ממול. בפ"ד בית חשמונאים היה רצון להיות הסטקייה הבלעדית, והתברר שהמוכר הוא הבעלים רק של חצי בניין, וזהי הטעייה לאור הנסיבות.

סעיף 14(ד) מדבר על כדאיות – טעות בכדאיות העיסקה אינה טעות המאפשרת ביטול העיסקה.

ישנן שלוש אפשרויות למבחן הטעות בכדאיות:

1. השופט אשר בפ"ד ספקטור – כדאיות העיסקה היא רק כדאיות ביחס לשווי נשוא ההתחייבות. טעות לגבי עובדה או דין היא טעות המאפשרת ביטול, לעומת טעות בכדאיות העיסקה אינה מאפשרת פיצוי.

2. פרופ' טדסקי אומר שטעות בכדאיות שאינה מאפשרת ביטול היא רק טעות לגבי העתיד, כי לגביו אין מקום לוודאות, אך לא לגבי עבר והווה.
3. פרופ' פרידמן קובע את מבחן הסיכון החוזי – בכל עיסקה כל צד לוקח על עצמו סיכונים וכנגדם סיכויים. אם הטעות היא בסיכון שנטלתי על עצמי זוהי טעות בכדאיות בלבד, אולם אם מדובר בסיכון שלא נטלתי על עצמי, זוהי טעות המאפשרת ביטול. 

תרגול 8

עושק (סעיף 18)

על אף עיקרון חופש החוזים (ס' 24) אך ישנם חריגים, כאשר אחד מהם הוא עושק, המאפשר לעשוק לבטל חוזה שתנאיו גרועים מהמקובל בשוק.

סע' 18. עושק -מי שהתקשר בחוזה עקב ניצול שניצל הצד השני או אחר מטעמו את מצוקת המתקשר, חולשתו השכלית או הגופנית או חוסר נסיונו, ותנאי החוזה גרועים במידה בלתי סבירה מן המקובל, רשאי לבטל את החוזה
המחוקק נותן לבטל חוזה אשר ברור כי לא נכרת עקב מפגש רצונות מלא (פגיעה בחופש הרצון הפרטי – מתאים לכל עילות פרק ב' לחוה"ח). בעוד שבעושק מדובר בניצול הצד השני את מצוקתי, חולשתי או חוסר נסיוני, הרי שבכפיה הצד השני או אחר מטעמו הוא שמפעיל עלי לחצים.

העיקרון הנוסף עליו מגנה הוראת העושק הוא עיקרון ההגינות (עיקרון חשוב היום) אשר מעוגן גם באפשרות לפסול תנאי מקפח וגם בחוק הגנת הצרכן.

רכיבי העושק:

1. חוזה תקף – גמירת דעת, מסוימות, הצעה וקיבול (כתב כשצריך).

2. 'עקב ניצול' - קש"ס אובייקטיבי בין העושק לבין ההתקשרות בחוזה.

3. ניצול של הצד השני – של מצוקתי, חוסר נסיוני או של חולשתי.

4. תנאי החוזה גרועים במיוחד.

בפס"ד עילית נ' אלקו נקבע כי רכיבי העושק הם מצטברים וע"כ להפלת תנאי העושק מספיק להוכיח כי אחד הרכיבים אינו מתקיים. כדי שחברה תוכל לבטל את זכרון הדברים מחמת עושק או את הסעיף הפרטי (מכח סעיפים 18 ו19) יש להביא ראיות שהנזקים שנגרמו לחברה הטוענת לעושק הם אכן בסכומים עצומים (8 מיליון לירות), ולא סעיף מקובל בשוק (כאיסור תביעות מעל חצי מיליון) הדדי לא יחשב כעושק.

מהי מצוקה? בתחילה נקבע בפסיקה שהמצוקה חייבת להיות קשה, שמדובר בעת צרה ודוחק, אולם מאוחר יותר בעניין שפיר נ' אפל ביהמ"ש קבע שתיתכן גם מצוקה רגעית, אך יש צורך במצב קשה שהסיט את מחשבתו של העשוק מנתיבו הנכון, ובשל כך נכנס הוא לחוזה. בשפיר נ' אפל שפיר האשים את אפל (ניצול שואה עם שלושה ילדים מתים) ברמאות, וביקש סכום כסף כדמי שתיקה, תוך כדי שאחד הבנים מאיים בהתאבדות, ומר אפל הסכים לשלם. למחרת תחת איומי העו"ד אשתו הסכימה אף לתשלום כפול. ביהמ"ש הסכים להסתפק במצוקה רגעית, אך היא צריכה להיות חריפה, ובמקרה דנן יש מצוקה חריפה מאד. 

מהו חוסר נסיון? לא מספיק חוסר נסיון באותו עסק ספציפי, אלא באנשים חסרי נסיון ככלל, על סף תשישות שכלית. בסאסי נ' קיקאון משפחת סאסי המירו את דירתם בדירתה של נעימה קיקאון, למרות שערך דירתם הוא שליש מערך דירתה. ביהמ"ש קבע כי כל מי שרואה את הגב' קיקאון, מבין את חוסר נסיונה ומצבה הנפשי הקשה, ואושר ביטול החוזה מחמת עושק. 

מהי חולשה? ביהמ"ש קבע כי מדובר בחולשה גופנית או שכלית. מצב הקרוב לרפיון שכל או אנשים שהיו בעבר פסולי דין. 

פרופ' סיני דויטש הציע בעבר שמכיוון שהדרישה היא לתנאים מצטברים, והמטרה היא להגן גל האוטונומיה של הפרט, נכון להפעיל מבחן מטוטלת. כלומר ככל שתנאי החוזה יהיו גרועים יותר, נסכים לקבל חולשה קלה יותר. המבחן לא אומץ בפסיקה, אך בשפיר נ' אפל הוא אומץ בלי להיות מצוין מפורשות. 

עם מתן פס"ד אדרס אמר השופט ברק כי 'חוזים יש לקיים – זה עומד בבסיסנו כחברה וכעם', הבינו הערכאות הנמוכות (שלא בצדק לדעת עו"ד יעקובי, ראשית, משום שכך תתייתר עילת העושק, והמקרים החמורים יעצרו עוד במצב של גמירת דעת. שנית, פרק ב' כולו בא להגן על אוטונומיית הרצון הפרטי, והלחצים היום בשוק גורמים לעיסקאות שאנשים נכנסים אליהם מתוך מצוקה, ראה כהן נ' הרשקוביץ – זוג שקנו דירה בעפולה שלא סופקה במועד, ואז בהיותם במצב קשה הציע להם הקבלן שישלמו תוספת ויקבלו את הדירה מיד. ביהמ"ש קבע שזהו לא עושק מאחר והם יכלו לשכור דירה ולתבוע את הקבלן) שאין כל מקום לצאת מתוך חוזה, ומאז לא בוטלו חוזים כמעט מסיבות פרק ב' לחוה"ח.

בע"א 5490/92 פגס נ' פגס אשה חתמה שהיא תצא מחוזה נישואין ללא כל, וטענה בביהמ"ש שבעלה איים עליה, אך ביהמ"ש קבע שהשופט שאל את הצדדים האם זהו רצון חופשי, והיא השיבה בחיוב. לעו"ד יעקובי יש ביקורת חריפה על פס"ד זה.
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סעיף 17 - כפיה

עילות פרק ב' מאפשרות רק את ביטול החוזה, ולכן על מנת להשיג פיצויים עלינו להוכיח הפרת חובת תום לב, ולא רק את עילות פרק ב'.

כפיה – הפעלת לחץ חיצוני על אדם ע"י הצד השני למו"מ או אחר מטעמו ע"מ שיתקשר בעיסקה. במקרה כזה נכנס הנכפה לאחת משתי אפשרויות: כריתת החוזה, או מעשה אשר יביא לו תוצאות קשות. במקרה כזה נאמר שישנה גמירת דעת, אך החוזה ניתן לביטול. בשונה מהעילות האחרות של פרק ב', ניתן לבטל את החוזה עד זמן סביר לאחר תום מעשה הכפיה. לעומת זאת מקרה של אקדח לרקה יחשב כחוסר גמירת דעת, וממילא לא יחול כלל החוזה.  

סעיף 17ב מדבר על הפעלה של זכות בתום לב. הסעיף קובע שכאשר אני מזהיר את הצד השני לפני נקיטת אמצעים, וההזהרה היא בתום לב, הרי שההזהרה לא תחשב לכפיה. איום בפניה למשטרה – השופטת בן פורת ופרופ' שלו אומרות שהתשובה תשתנה ממקרה למקרה. המבחן הוא האם הפעולה מקדמת את האינטרס הלגיטימי שלי, או שמטרתה היחידה היא פגיעה בזולת (והפחדתו) [כך לדוגמא בשפיר נ' אפל].

יסודות קיום העילה החוזית של כפיה:

1. קיומו של חוזה (הצעה וקיבול, גמירת דעת, מסוימות, ודרישת כתב בחלק מהמקרים).

2. כפייה - בפס"ד מאיה נ' פנפורד מסביר השופט חשין שבראשית היתה כפיה גסה – פגיעה גופנית באדם, בשמו הטוב בנכסיו, או במוניטין שלו אם לא יחתום על החוזה. מאוחר יותר הוכרה גם כפיה כלכלית, ז"א סיטואציה שבה צד לחוזה מאיים על הצד השני, שאם לא ייכרת חוזה חדש בתנאים מועדפים, יגרמו תוצאות קשות, או לחצים מסחריים לכריתת חוזה בתנאים גרועים. 
פרידמן וכהן טוענים שהמבחן לכפייה יהיה מבחן סובייקטיבי בעילות הישנות, אך בעילות המודרניות, טוענים פרידמן וכהן, צריך להיות מבחן אובייקטיבי, האם אדם סביר בלחצים מסחריים שכאלו היה נכנס לחוזה [על מנת להפחית ככל האפשר את ביטולי החוזה בעילת הכפיה הכלכלית]. המבחן של פרידמן וכהן אומץ ע"י חשין בדעת מיעוט במאיה נ' פנפורד.

בפסק דין מאיה נגד פנפורד
 מדובר באדם שיש לו חובות כספיים והוא ברח מהארץ. הוא שלח נציג מטעמו לפגישה עם הנושים העיקריים – הבנקים. הבנקים דורשים את הכסף והנציג מציע לשלם חלק מהסכום תמורת יהלומים. הבנקים מקבלים את העיסקה, ומוותרים על יתרת החוב. זמן קצר חולף והבנקים מבטלים את ההסכם של מחיקת החוב ומחזירים את היהלומים. הם תובעים 100% מהחוב.

בשלב הראשון הבנקים פחדו שהאדם ישאר בחו"ל, ולכן רצו להחזיר אותו קודם כל לארץ, ואחר כך הם יוכלו לממש את כל ההליכים נגדו. השופט חשין קובע שינו מבחן כפול: מבחן איכות הלחץ השואל 'האם המעשה חרג מהתנהגות מסחרית ראויה?', ומבחן עוצמת הלחץ השואל 'האם לאותם נושים היתה אלטרנטיבה סבירה אשר תבטל את טענת הכפיה?'. חשין מוצא כי ההתנהגות היתה התנהגות מסחרית בלתי ראויה, ולא היתה להם כל ברירה.

לעומת זאת השופט שמגר קובע שהמבחן לכפיה הוא תמיד מבחן סובייקטיבי, ולא מבחן לתום הלב של הכופה. השאלה היא האם לנושים היתה אלטרנטיבה סבירה מבלי להתקשר בחוזה. במקרה דנן מדובר בגופים גדולים, אשר יכלו להטיל עיקולים (על נכסיו) ויש להם אורך חיים כלכליים גבוה יחסית.

כפייה כלכלית – מצב בו אדם מנצל חוסן כלכלי שלו, לשם הפעלת לחץ על הצד השני, בכדי להשיג תנאים טובים יותר בחוזה.

פס"ד כהן נ' הרשקוביץ אדם שהיה לו חוזה עם קבלן לקניית דירה. הקבלן איחר בבנית הדירה, ועל כן אותו אדם לא שילם לקבלן את מלוא הסכום. בינתיים האינפלציה עלתה, והקבלן דרש יותר כסף בגין בתשלום האחרון.

הרשקוביץ, בינתיים בלי הדירה, הסכים לסכום גבוה יותר, מהסכום שנקבע כסכום האחרון, אותו היה אמור לשלם. עוד חתם גם הרשקוביץ על כך שלא יתבע את הקבלן. הרשקוביץ שילם, נכנס לדירה ותבע בכפיה את הקבלן. 

הפסיקה: להרשקוביץ היו ברירות אחרות, ולכן לא היתה פה כפיה. לחץ כלכלי הוא לגיטימי ולא נחשב כפיה לעניינו.

העניין התעורר שוב בפס"ד רחמים נגד אקספומדיה
. יש יריד עסקי המנוהל ע"י חברה מסויימת, וחברה אחרת שהיא בעלת הקרקע, בהסכם בניהם יש מנגנון של התחלקות ברווחים. הם לא לקחו בחשבון את האפשרות של הפסדים. לאחר מספר ימים ביריד, מתברר שביריד יש רק הפסדים, ולכן בעלת הקרקע מאוד נלחצת. על פי החוזה בעלת הקרקע היא בעלת הנטל הגדול יותר. היא שולחת לחברה המפעילה את היריד מכתב לדרישת סכום כסף לצורך מימון היריד. בעלת הקרקע מאיימת לסגור את היריד אם הכסף לא ישולם. עו"ד החברה המפעילה אומר ללקוחות הלחוצים שיקח זמן לקבל צו מבית משפט ועל כן הם משלמים את הכסף.

ביהמ"ש קובע שניתן לאבחן את הברירה שהיתה קיימת מפס"ד הרשקוביץ', אך לא היתה קיימת לחברה המנהלת את היריד בהיעדר אלטרנטיבה.

[לדעת עו"ד יעקובי ביהמ"ש נכנע לטעות של חשין ושל פרידמן וכהן, מאחר ובאקספומדיה היה לחץ של נהלים לא ראויים. ואילו בהרשקוביץ הם הוכיחו כפיה סובייקטיבית, אשר מספיקה לצורך הוכחת חוסר הרצון הפנימי של המתקשר בחוזה].
3. קשר סיבתי סובייקטיבי בין הכפייה להתקשרות – הסיבה המכרעת שהובילתו להתקשרות בחוזה, היתה לחצים בלתי לגיטימיים מהצד השני למו"מ.
4. הצד השני הוא הגורם לכפייה.
5. עבר זמן סביר מסיום הכפיה.
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תניות פטור

תניות פטור היא תניה בחוזה הפוטרת מחבות, ולולא אותה תניה היה צד כלשהוא חב מכח אחריותו (שלט אשר פוטר הנהלת מקום מאחריות לטיב מוצרים ולנזקיהם, או בחוזה קבלני הוגעה שמסירת החזקה מהווה ראיה מכרעת למילוי כל חובות הקבלן, ולרוכש לא תהא תביעה כנגד הקבלן).

לתניות הפטור ישנו תוקף בשל חופש החוזים (סעיפים 23-24 לחוה"ח), אך לעיתים ביהמ"ש יתערב בתניות פטור המופיעות בחוזים אחידים [חוזה אחיד שתנאיו, כולם או מקצתם, נקבעו מראש בידי צד אחד כדי שישמשו תנאים לחוזים רבים עם אנשים בלתי מסוימים (סע' 2 לחוק החוזים האחידים)]. 

ביהמ"ש קבע כי יש הבדל בין תניות פטור ממוניות, אשר בהן יכולים הצדדים לפטור אחד את השני מחבות (ההנחה היא שהמותר קיבל הטבה), לבין תניות פטור מנזק גופני (או מוות), אשר אותם ביהמ"ש רואה בחומרה רבה.

תקיפת תניות פטור באמצעות תקנת הציבור (סעיף 30 לחוה"ח)

בע"א 294/91 חברה קדישא נ' קסטנבאום השופט ברק מסביר מהי תקנת הציבור. תקנת הציבור היא הערכים אותם מקדשת החברה הישראלית מעת לעת.

בע"א 461/62 צים נ' מזיאר - אשה ששטה באניה של צים, נפגעה מאוכל מקולקל ומתרופות מקולקלות. צים פוטרת עצמה בשל תנית פטור מכל נזק גוף או רכוש, אף אם הוא נובע מפשיעה של עובדי האניה, האוכל המוגש או התרופות שסופקו. התביעה היא הן מכח חוזה, והן מכח עילות נזיקיות, והשאלה היתה האם לפסול את תנית הפטור.

· השופט זילברג - כל תנאי אשר פוטר מאחריות לנזקי גוף הוא בטל - נוגד את תקנת הציבור.

· השופט לנדוי - לא פוסל כל תנאי הפוטר מנזקי גוף, אלא תנאי כזה אשר מופיע בחוזה אחיד (הספק כופה על צד חלש – הלקוח). 

· השופט ויתקון - פוסל תנאי אשר פוטר מנזקי גוף בחוזה אחיד, אם ורק אם זה בשירות חיוני המוני. השופט ויתקון פוסק ע"פ הגישה הכלכלית למשפט, עוד הרבה לפני שזו היתה נפוצה – מפני שאחרת הספק יתקשר עם חברת ביטוח, ויעלה המחיר לצרכן, עו"ד יעקובי מעירה שלא יתכן שספק של ציוד בנג'י לא יוכל לתת תניות פטור מנזק טבעי בקפיצה. הספק יהיה אחראי, רק אם לא בדק את תקינות המתקן או לא נתן תדרוך ראוי של כללי זהירות.

בע"א 285/73 לגיל טרמפולין נ' נחמיאס שני ילדים קפצו בטרמפולינה ושברו את הראש. הנהלת האתר טענה לפטור מחבות, מאחר ויש שלט ובו תנית פטור מנזקי גוף, וכן תנית פטור על כרטיס הכניסה.

השופט ברנזון (בלי חולקים) קבע כי תנית הפטור אינה תקפה שכן את השלטים הם ראו רק לאחר שנכנסו לאתר, ולא בעת כריתת החוזה. לגבי הכרטיס ביהמ"ש קבע שתניות על כרטיס יחייבו, רק אם תשומת ליבו של המתקשר תופנה אליהם בפועל, ומאחר ותשומת לב הילדים לא הופנתה אל הכרטיס התנאי לא מחייב. כל השופטים מסכימים שתניות פטור ממוניות אכן תקפות, כי ככל הנראה קיבלתי תמורה (עלי בתור משפטן לבדוק תמורה). באוביטר יש דיון האם ניתן לפסול תנית פטור כזו בשל תקנת הציבור. 

· השופט ברנזון הסכים עם השופט ויתקון בצים (תנית פטור מנזקי גוף וחוזה אחיד אך שירות ציבורי במקום שירות חיוני - גם ספורט זה שירות חיוני המוני, וגם טרמפולינה זה ספורט).

· השופט ויתקון חוזר על עצמו בצים, וקובע כי זהו אינו שירות חיוני.

· השופט קיסטר: יש לבדוק כל מקרה לגופו, במקרה שלנו חייבים לשים מדריכים והנחיות. היה זלזול בחיי אדם ורשלנות - במקום שומרים שמו שלט פוטר מאחריות ולכן התנאי בטל, ללא קשר למהותו של תנאי פטור.
בע"א 148/77 רוט נ' ישופה בניה קיבלו זוג את דירתם בלי מים, חשמל וביוב. הקבלן טען לפטור מאחריות, שכן תנית הפטור בחוזה קבעה שמסירת החזקה תהווה ראיה מכרעת לביצוע כל חיוביו החוזיים. 

השופט שמגר, בדעת מיעוט, פוסק כי תנית הפטור אמנם ממונית, אך תנית הפטור שמתנה על רכישת דירה פוגעת בתקנת הציבור, מאחר ודירה היא הרכוש המהותי ביותר שאדם מגיע אליו בחייו.

השופט אלון קובע שישנם שני כלים משמעותיים לביהמ"ש, 'תקנת הציבור' אשר רומסת את חופש החוזים, וסעיף 39 (תום לב בביצוע חוזה). ביהמ"ש לא יבטל את תנית הפטור, אלא יבקר את העמידה על הזכות. ע"פ שירותי תחבורה רשימת הסעדים על הפרת סעיף 39 היא רשימה פתוחה, וביניהם מתן פיצויים או ראיית הפעולה כלא תופסת ולא משתכללת.

ניתן גם להשתמש בסעיף העושק (סעיף 18 לחוה"ח), ולטעון כי ספק המכניס תניות פטור בחוזה מנצל את מצוקת הלקוח. הבעיה בשימוש בכלי זה היא התנאים המצטברים שבו, ובדרישה של מצוקה רצינית. אנו ננסה לטעון לביטול רק של הסעיף המקפח, ע"פ סעיפים 18 ו19 גם יחד.   

תנית פטור עם הפניה תיפול באם למסמך ישנם כמה נוסחים (הרבה פעמים אצל ביטוחים), או שהמסמך טרם חובר.

כמו כן ישנם סעיפים קוגנטיים בחקיקה האזרחית החדשה. ברע"א 7642/97 חנה שטרית נ' בלה נוסבאום נמכרה דירה וקרקע, כאשר המחיר מושפע מאחוזי הבניה בקרקע, והמוכרים גילו לקונים שצפויה הפקעה מסוימת בקרקע, אך הצדדים האמינו שגם אחרי ההפקעה ניתן יהיה לבנות שתי דירות. בכל מקרה נוספה תנית פטור על פיה הקונים מצהירים שלא תהיה להם כל תביעה או טענה כנגד המוכר, אך בסוף ההפקעה היתה גדולה הרבה יותר. השופט אנגלרד שיש פה הפרת חוזה, מאחר ולאחר ההפקעות השטח קטן לעומת השטח שהובטח בחוזה. באוביטר אומר אנגלרד שמעניין לבדוק האם תנית הפטור בטלה, מאחר והיא נוגדת את סעיפים 11 ו16 (אי התאמה בשל כמות קטנה מהמוסכם, וזכות לקונה להסתמך על 'אי ההתאמה על אף האמור בכל חוזה' ) לחוק המכר התשכ"ח. נוסחאות כאלו יש בסעיפים 4ו5 לחוק מכר דירות, וסעיף 8 לחוק השכירות והשאילה. 

חוק להגנת הצרכן - קובע שבמקרה של ניצול המצוקה הצרכנית, ניתן לבטל את החוזה בתוך שבועיים (אחרי שבועיים ניתן לפנות לס' העושק בחוק החוזים שמשתמש בזמן סביר).
חוזה בנקאות - ס' 4 לחוק הבנקאות.

חוזה ביטוח - ס' 58 לחוק הפיקוח על עסקי ביטוח.
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תקיפת תניות פטור מכח חוק החוזים האחידים התשמ"ג – 1982

סעיף המשמעותי הראשון הוא סעיף 24 (שמירת הדינים) – 'הוראות חוק זה לא יגרעו מהוראות כל דין שעל פיו עשוי חוזה או תנאי שבחוזה להיות בטל או ניתן לביטול, ולא ימנעו טענה נגד חוזה או תנאי שבחוזה'. הסעיף קובע כי ניתן לתבוע בכלים מכח חוק החוזים (כללי) כדי לתקוף תניות פטור, וזאת בתנאי שהתקיפה אפשרית בטריבונל אליו פונים.

חוק החוזים האחידים העמיד שני מנגנונים אליהם ניתן לפנות:

· אפשרות א'- סעיף 6 מקים בי"ד לחוזים אחידים. אל ביה"ד יכול לפנות ספק הרוצה להתקשר עם לקוחותיו באמצעות חוזה אחיד, ולאשר את החוזה האחיד כמקשה. ביה"ד יאשר, או ישנה את סעיפי החוזה האחיד, ולבסוף יאשר את החוזה כולו. תוקף האישור ל5 שנים מיום מתן האישור. חוזה מאושר חסין מפני העלאת טענה של קיפוח לתקופה של חמש שנים. עוד יכולים לפנות לביה"ד היועהמ"ש, בא כוחו, נציב הגנת הצרכן או כל ארגון לקוחות אחר בהתאם לסעיף 16 לחוק החוזים האחידים. הללו יכולים לבקש מביה"ד לבטל תנאי מקפח בחוזה אחיד. בביה"ד לחוזים אחידים ניתן לתקוף תניות פטור רק באמצעות חוק החוזים האחידים.

· אפשרות ב'- כל אדם יכול להגיש תביעה לביטול תנאי מקפח בבתי המשפט הרגילים. במקרה כזה אותו אדם יתקוף את התנאי המקפח הן באמצעות החוזים האחידים, ובאמצעות סעיף 24, גם בגין כל עילות התקיפה מכח חוק החוזים.

ראשית עלינו להוכיח שמדובר בחוזה אחיד (סעיף 2), ולצורך כך יש ארבעה רכיבים:

1. נוסח של חוזה – מדובר בחוזה מודפס (טופס).

2. תנאיו, כולם או מקצתם, נקבעו מראש בידי צד אחד – לא קדם להם כל מו"מ. התעוררה שאלה בפס"ד אגד נ' יוסף, האם תקנון של אגודה שיתופית הוא חוזה אחיד. נהג גנב מהאגודה, נערך לו משפט חברים, והוא סולק מהאגודה. בתקנון נקבע שאדם אשר סולק מהאגודה איננו זכאי לזכויות הפנסיה שצבר. מר יוסף ביקש להצהיר כי החוזה הוא חוזה אחיד, התניה הינה מקפחת וע"כ יש לבטלה. השופט אנגלרד בדעת רוב קבע שזהו איננו חוזה אחיד, כיוון שנקבע באסיפה הכללית של האגודה ובהסכמת החברים. יחד עם זאת ביקש אנגלרד להרחיב את החוק כדי שישמש כלי שיפוטי בידיו של ביהמ"ש לקבוע האם נפלו תנאים מקפחים בחוזה אחיד. בכל מקרה שדומה לאי-שוויון בכח המיקוח, מבקש אנגלרד כח לפסול תניות שאינן הוגנות. כך במקרה דנן, מדובר ביחסי עובד – מעביד, ובמבחן המהותי זהו חוזה אחיד, וע"כ נפסל התנאי המקפח.

3. משמש לחוזים רבים – דומה להצעה לציבור.

4. בינו לבין אנשים בלתי מסוימים – נקבע בפס"ד ההתאחדות לכדורגל, שמספיק שבשעה שנוסח הטופס, לא נודעה זהות האנשים שעליהם יחול החוזה. קביעה דומה נעשתה בעניין בית יונתן, בו הוקם בית רופאים. הרופאים דרשו לבטל תנאי מקפח בחוזה השירותים האחיד, ואילו הנהלת בית יונתן טענה שהחוזה מיועד להתקשרות עם מספר מצומצם של רופאים. ביהמ"ש חזר על עמדתו וקבע שלא משנה מספר האנשים שלהם מיועד הטופס, ומספיק שזהותם אינה ידועה בשעה שהטופס נוסח.

כעת עלינו להוכיח קיפוח (סעיף 3). בפס"ד שמעוני אמרה השופטת בן פורת שמבחן הקיפוח, הוא מבחן ההגינות והסבירות, והשאלה היא האם התנאי אותו מבקשים לבטל הוגן בנסיבות מסחריות רגילות. מבחן זה אומץ ע"י הנשיא ברק בפס"ד קסטנבאום. לענין סעיף 3 יטען התובע שהסעיף מקפח, ולכן יש לבטלו, ולעומתו ינסה הספק להפריך את הטענה באמצעות סעיף 3 סיפא, האומרת כי יש לשים לב למכלול תנאי החוזה ולנסיבות אחרות. הספק ינסה להוכיח כי גם אם הסעיף לא הוגן, קיבל הלקוח הטבה עסקית, אשר הפכה את החוזה למאוזן.

סעיף 4 (חזקות) – ברגיל, על התובע להוכיח את יסודות תביעתו בביהמ"ש כדי לזכות בסעד. ישנם מקרים אשר בהם הדין קובע חזקות, ובאותם מקרים התובע צריך רק לעורר את הטענה, ונטל הראיה להפריך את החזקה עובר אל הנתבע.

חזקה 4(1) היא בתנאי מקפח הפותר את הספק מאחריות לפי כל דין (צים נ' מזיאר אשר בה לולי תניית הפטור, החברה הייתה חייבת ע"פ סעיפים 35-36 לפק' הנזיקין). 

חזקה 4(2) נותנת לספק זכות בלתי סבירה לדחות את ביצוע החוזה, או לשנות את חיוביו המהותיים (באגד נ' יוסף נתאפשרה שלילת זכויות הפנסיה).
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חוזה אחיד (המשך)

ראשית נבדוק האם מדובר בחוזה אחיד, כפי ש נקבע ע"פ ארבעת התנאים (ראה שיעור שעבר)

כעת נבדוק האם ישנו תאי מקפח בחוזה האחיד (סעיף 3).

מאוחר יותר נבדוק האם מדובר באחת החזקות הקבועות בסעיף 4 לחוק.

(המשך התרגול הקודם).

חזקה 4(3) מדבר בתנאי, אשר נותן לספק אפשרות להעביר את אחריותו לצד שני. 

חזקה 4(4) מדבר בתנאי, אשר מקנה לספק זכות לקבוע או לשנות לאחר הכריתה מחיר או חיובים מהותיים, אא"כ מדובר דברים שאינם בשליטת הספק (הצמדה למדד).

חזקה 4(5) מדבר בתנאי, אשר אוסר על הלקוח להתקשר עם אדם אחר (פס"ד איגוד השחקנים). 

חזקה 4(6) מדבר בתנאי, השולל או מגביל זכות או תרופה, העומדת ללקוח ע"פ דין (ההוראה בכרטיס בצים נ' מזיאר).

חזקה 4(7)  עוסקת בתנאי, המטיל את הוכחה על מי שתנאי זה אינו מוטל עליו (לדוג' נטל להוכיח קיפוח יוטל על הלקוח).

חזקה 4(8) עוסקת בהגבלת אפשרות הלקוח לטעון בבימ"ש. [כך ברוט נ' ישופה בניה נשללה זכות הלקוח לטעון להפרת חוזה].

חזקה 4(9) מדברת על סעיפים בהם קובע הספק מיהו ביהמ"ש המוסמך בסמכות מקומית לדון בענין רכישה זו [ללמוד היטב לבחינות לשכת עו"ד – הסמכות המקומית של ביהמ"ש נקבעת בכללי זיקה לתובע].

חזקה 4(10) עוסקת בתנאי הקובע בוררות, כאשר לספק השפעה גדולה יותר על תנאי הבוררות. 

סייגים לתחולה (סעיף 23)

סעיף 23 קובע שאם הסעיף אותו אנו מעוניינים לבטל הואאחד מהבאים, הרי הוא חסין מפני ביטול:

סעיף 23(1) שקובע את התמורה הכספית שישלם הלקוח חסין מפני ביטול. הרעיון הוא שלקוח לא יסכים להתקשר בעיסקה שהמחיר בה אינו מציאותי.

סעיף 23(2) מדבר על תנאי הסותר כללים שנקבעו בחקיקה (הכנסת לא מחוקקת חוקים מקפחים). בענין אגד נ' יוסף וההתאחדות לכדורגל, נקבע כי צריך שזה יהיה חלק מחקיקה ראשית או משנית בהסמכה בחקיקה ראשית.

סעיף 23(3) עוסק בהסכם ע"פ תנאים בינלאומיים שישראל הסכימה להם.

סעיף 23(4) מדבר על הסכם קיבוצי בין ארגון עובדים לארגון מעבידים.

אכיפה

ברגע שחוזה מופר נפתחות בפני הנפגע מספר אפשרויות הקבועות בסעיף 2.

ראשית נבדוק האם החוזה מופר, כאשר האחריות בדיני החוזים היא אחריות מוחלטת, ואין צורך בכוונה נפשית מסוימת.

מטרת האכיפה היא להחזיר את החוזה לביצוע מלא, לעומת הביטול, שמטרתו לשים קץ לחוזה. פיצויים מטרתם לשים את החוזה במקום בו היה עומד לו קוים החוזה.

אכיפה היא בקשה של צו מביהמ"ש שיורה לצד השני לקיים את חיוביו, או לסלק את חיובו הכספי (צו עשה או לא תעשה). 

באכיפה - הנפגע תמיד יבקש לאכוף את החוזה, ואילו המפר יטען שאין לאכוף את החוזה בשל הסייגים לאכיפה הקבועים בסעיף 3: 

החוזה אינו בר ביצוע – נשוא החוזה איננו כבר (הושמד או נמכר). בפס"ד אדרס מדובר בחברה גרמנית שמכרה ברזל לחברה ישראלית, מאוחר יותר החברה הגרמנית הפרה את החוזה, ומכרה את הברזל לצד ג', לכן לא ניתן לדרוש אכיפה. 
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אכיפה 

ס' 2 לחוה"ח תרופות – מאפשר לנפגע מהפרת חוזה לבחור – לבטל החוזה (סעד עצמי), אכיפתו, פיצויים בנפרד ופיצויים עם כל אחד מהללו.

תרופת האכיפה – מטרתו החזרת החוזה למצב של ביצוע תקין. הגדרה בס' הגדרות – של אכיפה: צו המבקש מבה"מ לשלם כסף לפי חוזה (חיוב כספי), או ביצוע / עשה, או צו אל תעשה.

כשצד אחד (הנפגע) מבקש אכיפה – הצד השני (המפר) ינסה להוכיח שבמקרה שלנו יש לסרב לאכיפה שכן נכנסת לאחד הסייגים שבס' 3:

ס' 3(1)- ביה"מ לא יתן אכיפה אם החוזה אינו בר ביצוע (נשוא החוזה התקלקל, הושמד, נשרף או נמכר לצד ג' – פס"ד אדרס – בו התחייב המוכר למכור ברזל ואחרי עליה בשוק מכר לצד ג', במקרה כזה נשוא החוזה נמכר, הועבר לצד ג' ולכן החוזה אינו בר אכיפה).

ס' 3(2) – ביה"מ לא יתן אכיפה אם מדובר בעבודה אישית 

בג"צ 254/73 צרי נ' ביה"ד הארצי לעבודה – מדובר ברופא שעבד כתועמלן רפואי, בשנת 72 התמזגה החברה שהעסיקה אותו עם חברה נוספת ונתנו לעובדים הברירה לעזוב ולקבל פיצויים או להשאר. הרופא (צרי) החליט להשאר, לאחר שנתיים פוטר, שנתיים לפני גיל הפנסיה שלו ותבע בביה"ד את החזרתו לעבודה. טען שלא ניתן היה לפטרו כי בהסכם העבודה הקיבוצי קיימת הוראה שלא מאפשרת פיטורין שרירותיים (הסכם קיבוצי הוא הסכם גג שנחתם בין ארגון עובדים יציג לבין ארגונים מעבידים יציג שמסדיר יחסי העבודה בתחום המסויים, ס' 19 לחוק הסכמים קיבוציים קובע שהוראות ההסכם הקיבוצי מחלחלות לתוך החוזים האישיים של העובד, לכן טען הרופא בענייננו שההוראה בהסכ הקיבוצי שאוסרת פיטורין שרירותיים גוברת על סייג 3(2) לאכיפה). בית משפט עליון דחה הטענה, וקבע שהמשמעות הנכונה של ס' 19 היא שהוראות ההסכם הקיבוצי נקלטות לתוך החוזים האישיים של העובד. מכיון שהחוק נמצא במדרג נורמטיבי גבוה יותר מחוזה אזי אין בהוראות ההסכם הקיבוצי בכדי לגבור על סייג 3(2) ועל כן לא ניתן להחזיר את הרופא לעבודתו. נקבע בו כי עבודה אישית היא עבודה שצריך העובד לבצע בעצמו. עבודה שלא ניתן להעבירה לאחר, עבודה בה אדם נשכר לעבודה על בסיס כישוריו האישיים – צייר, אדריכל, מנכ"ל, חשב וכיו"ב – לעומת זאת אם מדובר בעבודה קבלנית לפי חוק חוזה קבלנות, לא יחול הסייג).

פס"ד דב"ע (בית דין לעבודה) נו 3/209 מפעלי טחנות בע"מ נ' ישראל יניב – מדובר בשני עובדים, פעלו בחברה כדי שהמעביד יחתום עם העובדים על הסכם עבודה. שניהם פוטרו. ביה"ד הארצי לעבודה (הנשיא גולדברג) סוקר את ההתפתחות שחלה בעולם לגבי סייג 3(2) לעבודה, דעות המלומדים קובעות כי מדובר בסייג אנכרוניסטי (מיושן) שלפעמים אין לו צידוק. לבסוף קובע ביה"ד שבמקרה שלנו פוטרו העובדים שלא כדין וממילא אינם מבצעים שירות אישי אלא שהם פועלי צוארון כחול במפעל ועל כן יש להחזירם לעבודה. בגוף הפס"ד ניתן למצוא הערה לפיה ניתן לטעון שאם אדם מפוטר שלא כדין (במקרה שלנו רק בגלל שפעל לשם התארגנות קיבוצית – זכות חוקתית של אדם במדיה דמוקרטית) ניתן לומר שהמעביד שפיטר אותו שלא כדין השתמש בזכותו שלא בתום לב. בהמשך קו זה ניתן לרצות את בית משפט עליון ואת הנשיא ברק בקביעה שבמקרים כאלו הסעדים יבואו בגין בג"צ באר-שבע ולקבוע שפעולת הפיטורים לא משתכללת.

ע"ע 375/99 החברה הכלכלית פיתוח כפר מנדא נ' עאבד אלחמיד ג'אבר – במקרה זה המשיב שימש כמנהל של החברה העירונית של כפר מנדא, בביה"ד הוברר שהמשיב השיג תוצאות מרשימות לגוף שבהנהלתו בשנה קודם לכן לאחר הבחירות לרשויות המקומיות ומהפך בעיריה בכפר מנדא הוא פוטר מעבודתו בחברה וזאת בניגוד להוראה שפיטורין כאלה צריכים להעשות באסיפה כללית (פוטר בישיבת דירקטוריון). ביה"ד הארצי לעבודה, הש' אלישבע ברק, קובעת שבמקרה שלנו די לה לקבוע שמבחינה פורמלית לא התמלאו התנאים לפיטורין (ההחלטה לא התקבלה בגוף המתאים). במקרה כזה מדובר בחריגה מסמכות ולכן הפיטורין בטלים. עם זאת היא ממשיכה בקו של מפעלי טחנות ואומרת כי סייג 3(2) הוא מיושן ומלומדים רבים הביעו מורת רוח נגדו וכי ביה"ד הארצי לעבודה לא יהסס להחזיר עובד לעבודה אם יוברר שהפיטורין היו ממניעים לא ענייניים (במקרה הנדון פיטורים פוליטיים). במקרה זה מוחזר לעבודה אדם שהוא לא צוארון כחול אלא אדם שמנהל בחברה ולפי כל הסימנים פה מדובר בעבודה אישית. 

( בית משפט עליון דוגל בהלכת צרי, ביה"ד לעבודה התנער ממנה. 

חוקים בחקיקת העבודה שמצווים על אכיפת חוזה אישי על אף האמור בס' 3(2):

1. ס' 9 לחוק עבודת נשים 1954 – אסר פיטורי אישה בהריון אלא בהיתר של שר העבודה.

2. חוק שויון הזדמנויות בעבודה 1988, ס' 10 – החוק אוסר אפליה בקבלה לעבודה או בפיטורין על בסיס מין, גזע, מעמד אישי, נטייה מינית וכיוצ"ב. ס' זה מאפשר לבי"ד לעבודה לתת צו אכיפה במקרה של פיטורין על אף האמור בסעיף 3(2) לחוק התרופות.
3. ס' 45ג(ב) לחוק מבקר המדינה 1958 – נציב תלונות הציבור מוסמך לצוות על ביטול פיטורין של עובד בשירות הציבורי שחשף שחיתות ופוטר.
4. חוק שויון זכויות לאנשים עם מוגבלות, ס' 14(2) – אוסר הפליה של אנשים עם מוגבלות ומאפשר החזרתם לעבודה אם פוטרו שלא כדין.
5. חוק הגנה על עובדים (חשיפת עבירות ופגיעה בטוהר המידות ומנהל תקין) – מאפשר להחזיר עובד בגוף ציבורי שחשף שחיתות ופוטר.

ס' 3(3) – אמר בגלוי את החשש של ביה"מ והוא מפני נתינת צוי סרק שלא ניתן לאכפם, סייג הפיקוח באופן קלאסי מתייחס לחוזים ארוכי טווח שדורשים שיתוף פעולה ואמון בין הצדדים,

לדוג' בפס"ד ברקוביץ נ' גבריאלי (ע"א 381/75) – החליטו שני מסגרים לפתוח עסק משותף, במבוא לחוזה השיתוף הם כתבו "מכיון ששנינו מסגרים מעולים ושנינו מתכוונים לתרום ממרצנו וכישרוננו להצלחת העסק..." לאחר מכן אחד המסגרים חזר בו. המסגר האחר הגיש תביעה לאכיפה לביה"מ העליון. ביה"מ העליון קבע שלא ניתן לתת צו אכיפה, מדובר בחוזה ארוך טווח שדורש שיתוף פעולה והצו יהיה צו סרק ואילו מהסיבה שהעסק כדי להיות מנוהל צריך החלטת רוב, במקרה שלנו המניות הן 50 – 50 בין הצדדים. ועל כן יש חשש כבד שהעסק ישותק. ביה"מ לא יכול לנהל ע"ב יום יומי את העסק בין הצדדים. יחד עם זאת ביה"מ בישראל, בשני האחרונות, אימץ פסיקה אנגלית –
ע"א 846/75 אוניסון נ' דויטש – באותו מקרה מדובר בקבלן שהתחייב לבנות על הקרקע ונקלע לקשיים. רוכשי הדירות ביקשו צו לאכיפה באמצעות מינוי כונס נכסים מטעם ביה"מ שיסיים את הבנייה. בית משפט עליון מאמץ פסיקה זרה שקבעה שיש שלושה שיקולים באכיפת חוזים שדורשים פיקוח של ביה"מ – 

1. האם סעד הפיצויים יוכל לפצות הקונים היטב?

2. האם החוזה בין הצדדים ברור היטב וניתן לביצוע?
3. מה מידת הפיקוח שלה ידרש ביה"מ?
 במקרים שבהם ברור שפיצויים אינם סעד מתאים ואילו החוזה ברור דיו הרי שביה"מ יתעלם בפועל משיקול בפיקוח ויורה על אכיפה, במקרה שלנו סעיף ההגדרות קובע שאכיפה היא לרבות צו לתיקון תוצאות ההפרה או לסילוקן. צו כזה נותן שיקול דעת לביה"מ למנות איש מטעמו (כונס נכסים) שישלים הבניה וימסור הדירות לקונים.

ס' 3(4) – מאפשר לביה"מ לשקול שיקולי צדק בשאלה האם לתת אכיפה. באופן מסורתי היה תמיד ברור ששיקולי הצדק שמוסמך ביה"מ לשקול הן בין הצדדים לבין עצמם. ביה"מ מוסמך לשקול את מצבו של המפר ואת מצבו של הקונה, אולם ביה"מ צריך לזכור שהצד שמבקש להתחשב בשיקולי צדק הוא הצד שידיו מוחתמות בהפרה.

פס"ד ד"נ 21/80 הררי נ' ורטהיימר – באותו מקרה מדובר במכר של דירה (הררי מוכר נוכל), מכר דירתו פעמיים. בפעם ראשונה לורטהיימר ובפעם השניה לבנימיני. ורטהיימר שילמו חלק קטן מהתמורה ולעומתם בינימיני שילמו מירב התמורה. ורטהיימר תבעו אכיפה בבית המשפט ובינימיני ביקשו להצרף להליך ולטעון שהאכיפה אינה צודקת בנסיבות העניין אילו רק מהסיבה שהם כבר שילמו את מלוא התמורה. בית משפט עליון שאל עצמו האם שיקולי הצדק שישקול הם רק בין הצדדים לבין עצמם או שמא ביה"מ יכול לשקול את עוול שיגרם לצד ג' כלשהו. (האם 3(4) חל רק בין הררי לורטהיימר או שמא הוא חל גם על צד ג'). בית משפט עליון דעת רוב, הנשיא ברק – במשפט הסעד הולך אחרי הזכות – במקרה דנן הסעד המבוקש הוא אכיפה בכדי לדעת אם קיימת זכות לאכיפה יש לבדוק ראשית האם קיימת זכות שבדין. בכדי לדעת אם קיימת זכות שבדין יש להגדיר את השאלה המשפטית. במקרה שלנו מדובר בתחרות בזכויות נוגדות, מקרה כזה מוסדר באמצעות ס' 9 לחוק המקרקעין – ס' זה קובע שבמקרה שמקרקעין נמכרו לא' ולאחר מכן נקבעו במכר חוזר לב' – הרי זכותו של הראשון בזמן עדיפה אלא אם כן השני בזמן פעל ב (1) תום לב וב (2) תמורה, והעסקה לטובתו (3) נרשמה בתום לב בלשכת רישום המקרקעין (מצטבר). במקרה דנן בינימיני איננו עדיף שכן אכן ביצע עסקה בתום לב ושילם מלוא התמורה אך לא רשמה בטאבו. על כן קובע השופט ברק הזכות לפי ס' 9 היא לורטהיימר. בשלב שני – אם אקבע שבס' 3(4) שקובע את הסעד וחריגים לו ניתן לשקול גם שיקולים של צד ג' אז בעצם אני משתמש בחקיקה כללית (3(2)) כדי לקעקע את התוצאה של ס' 9 שהוא חקיקה ספציפית. (משמע: איזון זכויות 2 הקונים הוא ס' 9 לחוק המקרקעין, אלא אם כן השני בזמן ממלא 3 תנאים, במקרה שלנו הקונה הראשון עדיף עליו, כעת, האם סייג 3(4) ישקול שיקולי צדק גם של בינימיני – לא!! כי אם יוכל לטעון זאת ואולי אענה לבקשתו אז אשתמש בס' 3(4) שהוא חקיקה כללית בכדי לקעקע את תוצאת ס' 9 שהוא חקיקה ספציפית). – תוצאת פסק דין זה היא שלא ניתן במסגרת שיקולי הצדק בסייג 3(4) לשקול שיקולים שנוגעים לטובת צד ג' כלשהו.

עם זאת בעניין פסק דין לוין נ' לוין – הש' זמיר אמר משפט שבו לגיטימי שנשתמש בבתי המשפט כדי לטעון שההלכה אולי השתנתה או כבר לא הרמטית כל כך – באותו עניין ביקש הבעל לאכוף את ההוראה בהסכם בין הצדדים שלא מאפשרת להראות ההסכם בביה"מ. הש' זמיר דחה את בקשת האכיפה משני טעמים – 1. אם לא ניתן להציג ההסכם לא תוכל האישה לקבל מזונות מבעלה. 2. דוחה הבקשה משום שבמדינה דמוקרטית זכותם של ילדים קטינים לקבל מזונות מהוריהם. לגיטימי לטעון שבעקבות החלטתו של הש' זמיר ניתן כיום גם להעלות שיקולי צדק שחורגים מהצדדים החוזיים.

ס' 4 – תנאים באכיפה – מאפשר שיקול דעת לביה"מ להתנות תנאים באכיפה. שנות ה- 80: האם ניתן לשערך סכומים? אנשים ביקשו אכיפת חוזה ואז בא המפר וטען שבנסיבות העניין לא ניתן לאכוף החוזה – זאת בשל האנפלציה הגבוהה של שנות השמונים. ביה"מ כשהחליט באמצע שנות ה-80 להענות לבקשת שערוכים הבחין בין 2 תקופות – תקופת החוזה המקויים ותקופת החוזה המופר –
דוג': אדם מכר דירתו תמורת מליון שקל, 100,000 שולמו לו בכריתה. היתרה תשולם כעבור חודשיים וכנגד העברת הדירה בטאבו. לאחר חודשיים במהלך התקופה השתוללה האנפלציה עד 200%. הנפגע בא לשלם והמפר מבקש הכסף מוצמד – 2.7 מיליון ש"ח. הענין מגיע לביה"מ ומיום הפרת החוזה ועד יום מתן פסק דין הגיע האנפלציה לממדי 400%. ביה"מ מבחין (הנשיא ברק בעניין אתא) בין 2 התקופות.

תקופת חוזה מופר = התנודות שחלו בערך הכסף מיום הפרת החוזה ועד מתן פסק דין. בעניינו אנפלציה של 400%. החידוש הוא שבתקופת החוזה המופר חש ביה"מ חופשי לשערך הסכומים ע"י שימוש בס' 4 לחוק התרופות שמאפשר לו להתנות האכיפה בתנאים. שערוך מכח חוק פסיקת ריבית והצמדה. חידוש – מיום ההפרה עד פסק דין מותנית האכיפה בתנאים שהם שערוך.

תקופת החוזה המקויים = 900,000 ש"ח שמיום הכריתה ועד תשלומם (היום בו היה צריך לבצע החוזה) הואצה האנפלציה והגיע ל- 200%. לגבי תקופת החוזה המקויים נותן הש' ברק הוראות בעניין אתא – יש לשאול שאלות:
	אם לא
	אם כן
	השאלה

	האם מדובר בהסדר שלילי? פרושו – הצדדים התכונו שהחייב יקבל תשלום נומינלי (לא ישוערך כספו). הש' ברק קובע – זו גם שאלת פרשנות, שכן אם התכוונו להסדר שלילי לא ישוערך הסכום. אם נגיע למסקנה שלא מדובר בהסכם שלילי אז נשערך גם בתקופת החוזה המקויים. איך נדע? ברק קובע -
הש' ברק מבחין בגדול בין 2 אפשרויות:
א. אם בעת הכריתה היתה אינפלציה משתוללת והצדדים לא קבעו הוראת שערוך, הרי שהתכוונו שהחייב יקבל תשלום נומינלי.
ב. אם בזמן הכריתה לא הייתה אנפלציה או לא נצפתה אנפלציה משתוללת ופתאום קרה הדבר בהפתעה – ברור שהצדדים לא התכוונו שהחייב יקבל סכום נומינלי – משמע ישערכו.
	נשערך לפי ההוראה הקבועה בחוזה (פסק דין נודל נ' פינטו – הצדדים קבעו שערוך, ביחס לדלקים).

	פרשנות – האם יש הוראת שערוך בחוזה?


לבחינה - נבחן האם יש אנפלציה – אם גבוהה אז נשערך גם בתק' החוזה המקויים. לבחון לאחר מכן מהם הנתונים לגבי אנפלציה מרגע ההפרה או בזמן הגשת התביעה – בדר"כ נחפש משפט 'האנפלציה דהרה בין יום הפרת החוזה למתן פס"ד בפועל' ( שערוך בתק' הפרת החוזה לפי ס' 4.

-------------------------------------------------------------------------------------------------------

​​​​​​​​​​​​​​​​​טיפים למבחן

המבחן –
שעתיים וחצי.

חלקים – 

1. ארועון – שאלות משפטיות בתוכו. 90% מהנוסחאות שיופיעו בארועון נראה קודם בלימוד בבית. 80-85% מהציון. שעתיים.

2. שאלה פתוחה – 15%.
דוג': "בחוזי מקרקעין דרישת הכתב היא מהותית, פירוש הדרישה היא שכל פרטי המסויימות צריכים להופיע בכתב. אם אין כתב אין חוזה" חווה דעתך לגבי ההיגד ותמוך את תשובתך בפסקי דין ( 30 דקות. תשובה לא יותר מ – 7 שורות.

( אם נוצר לחץ זמן לסיום השאלה לרשום על הבחינה 'לחץ זמן – אני רושם בנקודות' – ומשם לרשום בנקודות ואת הסעד. 

איך לומדים?

( נסדר מחברת – קלסר נחלק לחוצצים לפי נושאים בסיליבוס וציר הזמן.

( על המחברת להוסיף סיכומי פס"ד.

( לוקחים טוש וממספרים המחברת בסדר רץ על הכל.

יום ו – לקרוא המחברת לפי חוצצים. לכל חוצץ לקחת דף פוליו ובזמן הקריאה לרשום בשלוש שורות מה הכי חשוב. (גמירת דעת ( הגדרה, מבחן. ( שם פסק דין ושורה לגבי פסק דין).

יום שבת + יום א – לפתור ארועוני חימום, כל אחד עד שעה ו-20 דקות. לקרוא ארועון ולמרקר עילות משפטיות: שאלה משפטית, טענות צד א + צד ב, מה יפסוק ביה"מ. לעבוד עם מחברות פתוחות. בכל פעם בסיום ארועון לקרוא תשובה לארועון שבקובץ, לסמן נקודות שבהן לא עסקנו. לשלב גם את העבודות שלנו.

יום ב + יום ג – קובץ נוסף שנקבל בדוא"ל – מבחנים משנים קודמות, אם יש 7 לפתור 2 ראשונים עם מחברות פתוחות, 2 נוספים – לפתור יחד רק עם העמוד הראשון מכל חוצץ. 2 אחרונים – עם חומר סגור. 3 בחינות אחרונות לעשות לפי זמן. (לחלק בחינות ליומיים).

-------------------------------------------------------------------------------------------------------

בבחינה – 

1. סיליבוס (בסופו פסקי דין בנושא השבה ושיעורה – לבטל אותם). 

2. ספר חוק: חוה"ח כללי, חוה"ח תרופות, חוק הכשרות, חוק חוזים אחידים, חוק המתנה, חוק המכר 1968, ס' 8+9 לחוק המקרקעין.

גלגלי הצלה (באדיבות עו"ד יעקובי) -

1. מבחן שנפתח במילים "ב- 1.1.98 נכרת חוזה בין הצדדים" – אין דיון בהצעה וקיבול. 

2. מבחן בו מתחילים לספר על הצעות ועל הצעות נגדיות, פקסים טלפונים דואלים ומכתבים, במצב כזה המבחן מתחיל בתחילת ציר הזמן ומבקשים למעשה לבדוק האם נכרת חוזה בין הצדדים. מומלץ לצייר על גבי המבחן את הציור ההצעה וקיבול, לחפש הצעה תקפה לפי ס' 2 – פנייה, גמירת דעת ומסויימות ואם יש דרישת כתב אז גם כתב. מרגע שמצאנו הצעה תקפה נעבור לחפש קיבול תקף  (ס' 5 – הודעה, גמירת דעת).
3. לפעמים יספרו שנכרת חוזה בין הצדדים אבל אח"כ יוסיפו פרטים לגבי העסקה, למשל – "1.1. נכרת חוזה מקרקעין וסעיפים בו הם כדלקמן:" – גלגל ההצלה הוא שבמקרה ובו מספרים שנכרת חוזה אבל ממשיכים ונותנים לנו מידע לגבי הליך הכריתה נחפש ונבדוק האם אחד הצדדים רוצה להעלות טענה של העדר מסויימות, העדר כתב או העדר גמירת דעת.
4. כשמוצאים משפט שמספר על בנ"ז, קרובים , אחים, חברי משפחה וכיוצ"ב – לבדוק מייד בעיות בכוונה ליצור יחסים משפטיים ובשפיטות. כך גם לגבי הסכמים פוליטיים וקואליציוניים, החלטות מנהל (משרד הפנים, ועדה מחוזית לתכנון ובניה) – לבחון ענייני שפיטות ופורום מומחים חלופי.
5. אנשים פחות מגיל 18 – כשרות משפטית.
6. משפט שאומר שאחרי הכריתה נודע ללאה מידע שאם היתה יודעת קודם לא היתה נכנסת לחוזה – מסמנים מייד המשפט ובודקים 'שילוש קדוש' – טעות, הטעיה וחוסר תום לב במו"מ. "אחרי הכריתה הלכה לאה לועדה לתכנון ובניה וגילתה שמול הבית שרכשה מקימים קניון" – לבדוק שילוש קדוש. 
טעות – ס' 14, רכיביו... הכל מופיע בחוק. לגבי 14+15 ולגבי טענת טעות בכדאיות העסקה.
מבחנו של טדסקי - עתיד, מבחן שווי – השופט אשר, מבחן סיכון –פרופ' פרידמן. 
7. מחלקת המסכנים והדכאוניים – כל פעם שיספרו שאדם בדכאון, אשתו עזבה אותו, פוטר מעבודתו, הפסיד כספו, נשרף ביתו, הילדים לא מדברים איתו או שהוא רווק בן 50 בקהילה חרדית – במקרים כאלו תסמנו את המשפט ולכתוב לידו – לבדק שוב 'שילוש קדוש' – כפיה, עושק וחוסר תום לב במו"מ. לגבי עושק וכפיה – ס' 18 – העושק רכיביו בחוק להעתיקם ולישמם: חוזה, צד שני ניצל, מצוקה או חולשה או חוסר נסיון, תנאי החוזה גרועים במיוחד – מעתיקים רכיב ומיישמים לענייננו. לגבי כפיה – 2 סוגי כפיה – קלאסית (כשמספרים שאיימו על מישהו שיפגעו בשמו, במוניטין שלו, בילדיו, בכל היקר לו), מודרנית (כפיה כלכלית, יספרו שיש בין הצדדים חוזה ופתאום צד אחד מבקש לשפר תנאים בחוזה קיים (לזכור את אקספומדיה – יריד שישלמו בסופו ואז בסוף היום הראשון כשנוחל כשלון אומרים שיביאו כסף מחר או שיסגרו היריד) – פס"ד מאיה נ' פאנפורד – לזכור שחשין אומר שכדי לדעת אם יש כפיה כלכלית נבדוק איכות לחץ ועוצמתו. שמגר (בדעת רוב) אומר שפרק ב' עוסק בפגמים ברצון, לא מענייני מה מאיה עשה, הגון או לא, ולא איכות הלחץ. אותו מעניין רק אם נפגע רצון היהלומנים, נפגע רצון האדם שטוען לכפיה, להוכיח שלא היתה ליהלומנים ברירה אלא להסכים להסדר.
8. גלגל הצלה כללי – כל פעם שמזהים עילה משפטית, למרקר בצהוב. כל פעם שמספרים על סעיף בתוך חוזה או מסמך משפטי – למרקר בצבע שונה. העילות שקשה לזהותן ביותר במבחן הן עילות פרק ג' – סמן סעיפי חוזה בצבע שונה. לפעמים נצטרך להמשיך ולקרוא ורק אז נדע מה השינוי בסעיפים אלו.
9. זיהוי בעיית פרשנות (ס' 25) – במקרה הקל כשיספרו שהצדדים החלו לבצע החוזה אבל נחלקו בדעותיהם לגבי תוכן החוזה, נדע שיש בעיית פרשנות. דוג' "ראובן ושמעון החלו לבצע ואז טוען ראובן שהתמורה שביקש היא עבור הקמה של חדר קירור אחד ושמעון טוען כי התמורה היא עבור 3 חדרי קירור." במקרה כזה יש לחזור לסעיף שסימנו בצבע שונה מצהוב ולכתוב עליו בעית פרשנות ס' 25. במקרים קשים יותר – סימנו סעיף בצבע שונה וכשנסיים לקרוא הארועון נראה שכל צד עשוי להנות מיתרון אם הסעיף יפורש בדרך שונה. גם במקרה כזה מתעוררת בעיית פרשנות (ס' 25):
עם ס' 25 נעבוד בשלושה שלבים – א. לנסח שאלה פרשנית (למשל בעב' 2 – האם התכוונו הצדדים שבמקרה של הפרה המשכיר ישלם לשוכר את עלות סלילת הכביש?). ב. לבדוק פרשנות ס' 25 בהתאם למילים. האם הס' בחוזה ניתן לפירוש ביותר מדרך אחת? רק אם ניתן לפרשו ביותר מדרך אחת – לפחות שתי פרשנויות שונות – נעבור לשלב הבא: ג. בדיקת נסיבות הכריתה. הנסיבות כוללות מסמכים שהוחלפו במו"מ. הבטחות, מצגים, וכיוצ"ב. הדבר הבא הוא פרשנות ע"פ פסק דין אפרופים – הש' ברק אומר בדעת רוב – האם אתם רוצים שאני אלמד מהו אומד דעת הצדדים? ס' 25 שיטת שני השלבים מפריעה לי להתחקות אחרי כוונת הצדדים. הסיבה היא שמילים ברורות עשויות להפוך ללא ברורות בתום ההליך הפרשני. לכן מבקש שנאפשר לו תנועה דו כוונית מהטקסט לנסיבות הלוך ושוב עד שתנוח דעתו שהבין את כוונת הצדדים. בעב' שלנו גם ללא פסק דין אפרופים היה אפשר להגיע לנסיבות שכן הס' עצמו סבל 2 פרשנויות.
10. זיהוי חוזה פסול – כל פעם שנראה במבחן משפט שאומר שהצדדים מתכוונים לבצע החוזה בין אם ינתן אישור שר הפנים ובין אם לאו, אז החוזה אינו חוקי. כל פעם שהצדדים מתכוונים לעשות משהו לא מוסרי או כורתים חוזה מוזר שהחברה הישראלית לא יכולה לסבול. לסמן המשפט ולבדוק האם מדובר בחוזה פסול.
11. תניות פטור – כל פעם שהסעיף שסימנו לא בצהוב משמעותו שאדם פוטר עצמו מאחריות או מעביר אחריותו לצד ג' או קובע שיכול לשנות חיוביו לאחר הכריתה. או סעיפים שחוסמים צד אחד מלטעון טענות בערכאות במקרה כזה – רצים מהר על גבי הטקסט ומסתכלים אם מדובר בחוזה אחיד. חוזה אחיד מזהים – נוסח חוזה, טופס, תקנון, הזמנת שרותים שעליה חתמתי – מסמן אותה וכותב לידה חוזה אחיד. רץ חזרה לסעיף שלי וכותב לידו – תניית פטור וכותב לתקוף בשתי דרכים: 1. חוק החוזים כללי 2. חוק החוזים האחידים. יש לזכור בע"פ כלים לתקיפת תניות פטור – 1. לפי תקנת הציבור. 2. ס' 39 וס' 12 – תום לב. 3. עושק. 4. תניות קוגנטיות (פס"ד בלה נוסבאום). לתקוף קודם מחוק החוזים כללי. אח"כ לפי חוק החוזים האחידים (כתוב בחוק).בחוזה אחיד – בודקים חוזה אחיד, בודקים ס' 3, ס' 4, ס' 23.
12. זיהוי חוזה על תנאי – משפט במבחן בו כתוב שצריך להשיג היתר בנייה, או דרושה הסכמת אישתו של ראובן או שראובן צריך לבדוק אם אחיו ילווה לו חלק מהכסף או בתנאי שירד גשם או אישור שר הפנים – במקרים כאלו לסמן המשפט ולשאול בצד האם מדובר בחוזה על תנאי? חוזה על תנאי – לפי שלבים קבועים: האם מדובר בחוזה על תנאי? זו שאלה פרשנית בעלת מספר אפשרויות – 
( אפשרי שמדובר בחוזה פסול (פס"ד סולימני נ' כץ – יבנו בריכה בין אם יתקבל אישור או לא) 
( אפשרי שמדובר בהתחייבות רגילה שצד לקח על עצמו (פס"ד נתיבי איילון – דרוש אישור שר הפנים למכר, בית משפט עליון קובע זהו לא חוזה על תנאי אלא התחייבות רגילה שהמוכר לקח על עצמו). 
( אפשרי שמדובר בתנאי שדרוש לשכלול גמירת דעת – פס"ד נג'אם נ' דאוד – דובר באישה שלה אדמות על גבול לבנון והוסכם שהיא תעביר אדמותיה לממ"י (מול כמה פקידים של ממ"י), פקידי ממ"י טענה וכך סוכם -  שדרושה הסכמת הנהלת ממ"י, בפועל היא מתה ורק אח"כ ניתנה ההסכמה. הנהלת ממ"י טענה שהשתכלל חוזה על תנאי. בית משפט עליון קבע כי לא מדובר בחוזה על תנאי במקרים בהם מדובר בגוף שפועל באמצעות אורגנים האורגן המוסמך במנהל לשכלל גמירת דעת היא הנהלת ממ"י, לכן עד שהנהלת המנהל לא נתנה הסכמתה אז לא השתכלל חוזה. זה בגדר הצעה בלבד. במקרה דנן המציעה מתה לפני מתן הסכמת הנהלת ממ"י, לכן ההצעה פקעה לפי ס' 4(2) לחוה"ח כללי. ( באמת מדובר בחוזה על תנאי, פס"ד שמיר נ' הוק – לא התקבל אישור בניה למשך 8 שנים, לכן פנו לבי"מ לדון מהי המשמעות 'השגת אישור בניה' – כמה זמן להשגת ההיתר? (ס' 27ב קובע חזקה שאם צריך אישור של צד ג' אז זהו חוזה על תנאי).
אם מדובר בחוזה על תנאי – לבדוק האם מדובר בתנאי מתלה או בתנאי מפסיק – לראות מה שלמדנו בכיתה. לשים לב אם אחד הצדדים סיכל התנאי לפי ס' 28. 
13. הפרת חוזה – כל פעם שיספרו שמישהו לא קיים חיוביו – מסמנים זאת וכותבים הפרה. לעיתים דרושה פרשנות שבסופה המסקנה הפרה – חוזה או מחדל בניגוד לחוזה.
14. חיובים שלובים – כל פעם שתזהו הפרת חוזה או יספרו שאדם הולך להפר חוזה (פסק דין שוחט נ' לוביאניקר שצריכה לשלם כסף אז נוסעת לחו"ל) במקרים כאלו לסמן ההפרה או ההפרה הצפויה. רצים מהר על המבחן מהתחלה ומחפשים מה הצד השני לחוזה צריך לקיים, עם מציאת חיובו יש לסמנו במרקר ולכתוב לידו החיובים המרכזיים בעסקה שלובים – צד ב' יכול לעכב חיוביו עד שצד א' יקיים תחילה. לבדוק פסק דין ארגוס ודלתא – שהפך חיובים של צדדיים לשלובים.
15. כשצד אחד מבקש אכיפה יטען הצד השני לסייגים לאכיפה (ס' 3).
16. ביטול – עבודה בשני שלבים: 1. האם מדובר בהפרה יסודית? אם מדובר בהפרה יסודית – יבטל ביטול מיידי. אם לא – יתן ארכה. אם לא נתן ארכה – הופך להיות מפר. 2. הפרה מיידית – פסק דין מרגליות נ' אברבנאל שנתנו ארכות וארכות וארכות ונכנסו לס' 8 – הייתה הפרה יסודית ונתנו ארכה אז יבטלו לא מיידית אלא רק לאחר זמן סביר למתן ארכה.
17. פיצויים
ס' 10 לחוק התרופות מדבר על פיצויים חיוביים – זהו מה שיכולתי להרויח מהחוזה. פיצויים חיוביים כוללים רווח נמנע לפי ס' 1 ס' ההגדרות (דוג' עשיתי חוזה שאצטרף למפעל והפרו חוזה, נקבע שאקבל 40% מניות אז אני זכאי כרגע לרווח הנמנע של המפעל אותו אצטרך להוכיח – 40% ממנו שייך לי).

פיצויי צפיות = פיצויי קיום = פיצויים חיוביים.

סוג נזק שני הוא פיצויים שליליים = פיצויי הסתמכות = מדובר בהוצאות שהוצאתי מכיסי. יישום: ס' 12(ב) לחוה"ח כללי מאפשר לי לקבל ההוצאות שהוצאתי מהכיס בשל חוסר תום לב במו"מ. המקרה המסובך יותר פסק דין צוקים – האם במקרה בו אני לא יכול להוכיח פיצויים חיוביים, האם אוכל לבקש במקום זה פיצויי הסתמכות? העיריה עשתה חוזה עם אלון צוקים שיבנו בית מלון בנתניה והפרו חוזה, בשלב מוקדם כל כך שצוקים לא יכלה להוכיח פיצויי קיום (כמה הייתה מרויחה מהמלון) נשאלה השאלה האם במקרה כזה יוכלו לבקש פיצויי הסתמכות – שהם החזר ההוצאות שהוציאו (נסעו לחו"ל למשקיעים, אדריכל, מעצב פנים). בית משפט עליון בדעת רוב פסק כי במקרים שבהם החוזה הופר בשלב כל כך מוקדם וזאת הסיבה למה אי אפשר להוכיח פיצויים חיוביים יוכל הנפגע לקבל פיצויי הסתמכות במקום. חשין בדעת מיעוט אמר שלדעתו תמיד יוכל הנפגע לתבוע מכח ס' 10 או פיצויי צפיות או פיצויי הסתמכות.
ניתן לבצע צירופי פיצויים עד לפיצויי 100% ולא יותר.

פיצויים לפי ס' 10 לפי פסק דין אנסימוב (שנת 77) יוכיחו נזק ושיעורו, אם לא מוכיחים לא יקבלו פיצוי. עד שהגיע פסק דין צוקים וקבע סייג – אם החוזה הופר בשלב כל כך מוקדם ובגלל זה הנפגע לא יכול להוכיח את שיעור הנזק – יוכל לתבוע פיצויי הסתמכות במקום קיום.

צד שני תמיד טוען את טענת ס' 14 – הקטנת הנזק.
נקודות מוצעות [מעולם המשפט] לפתירת מבחן (עבודה) בדיני חוזים

1. האם נכרת חוזה

I. שאלת הכשרות המשפטית
II. גמירות דעת : 

· בחינת היחסים בין הצדדים: מהם? מה טיבם?

· בחינת אופי העסקה.

· התמורה כאינדיקציה לקיום גמירת הדעת/העדרה.

· זכרון דברים כאינדיקטור לקיום גמירת דעת/העדרה.

III. מסויימות:
· כמבחן עצמאי לקיום חוזה – דרישת הכתב.

· ככלי עזר למבחן התקיימות גמירות דעת.

· מבחן המטוטלת – ככל שיש יותר גמירות דעת נדרוש פחות מסויימות. הדגש הוא על "מפגש רצונות" הצדדים.

· פרשנות החוזה לפי סעיף 25.

-האם בחוזה הוסכם לגבי מישהו שישלים פרטים מהותיים?

-הוראות חוק קוגנטיות.

-תנאי מכללא או סעיף 39.

-הנוהג בין הצדדים.

-הנוהג הכללי.

-ראיות חיצוניות עובדתיות.

הכלל – ניתן להשלים רק פרטים שניתן להעמידם בחזקת הסכמת הצדדים.

IV. הצעה
· האם עומדת התנאים של סעיף 2 לחוק החוזים (כללי).

· האם לא חזרו ממנה לפני מתן הודעת הקיבול.

· בדיקת מעמד ההצעה – רגילה/בלתי חוזרת.

· האם לא פקעה ההצעה או בוטלה לפני מתן הודעת הקיבול.

· אין סתירה בין תורת השיגור והמסירה?

קיבול

· האם הקיבול עומד בתנאי - סעיף 5.

· האם הקיבול נעשה בזמן – סעיף 8.

· האם לא חזרו ממנו.

· האם לא נעשה קיבול בשינוי – הצעה חדשה או גישושים.

III. תום לב במו"מ

· האם נהגו בתום לב (לפי המבחנים השונים).

· מהם הסעדים שניתן לקבל (פיצויים שליליים, חיוביים, אכיפה – להביא האפשרויות והדעות).

· הכל מקרה – אם נעשו תשלומים – השבה מכוח עשיית עושר.

2. פגמים בעשיית החוזה

I. דרישות כלליות  - צריכות להתקיים בכל עילות פרק ב':

· קיום חוזה (התמלאו תנאי פרק א').

· קשר סיבתי – ההתקשרות נעשתה עקב הפגם.

· מבחן הקשר הסיבתי – ההלכה היום : תמיד סובייקטיבי.

· החוזה הוא Voidable – צריך לבטלו.

· משבוטל החוזה הוא בטל למפרע.

· הביטול יכול היות חלקי או מלא, בהתאם לנסיבות (סעיף 19).

· צריך לשלוח הודעת ביטול לצד השני.

· הביטול צריך להיות תוך זמן סביר(סעיף 20).

· התוצאה – השבה.

· השבה בעין, אלא אם כן היא בלתי אפשרית או בלתי סבירה, ואז השבת שווי.

· השבת שווי – השבה ריאלית- פרשנות הסעיףאו מכוח עשיית עושר ולא במשפט.

II. טעות

· בדיקת יסודות הטעות.

· טעות 14(א) – סעד הביטול הוא עצמאי.

· טעות 14(ב) – סעד הביטול כפוף לאישור בימ"ש.

· לבדוק שהטעות איננה בכדאיות העיסקה (14(ד)).

· בין בעובדה ובין בחוק.

· 14(ג) – סייג תיקון הטעות.

· חריגים – טעות הדדית – אין חוזה, אין מפגש רצונות; טעות סופר – אין עילה לביטול החוזה יתוקן לפי אומד דעת הצדדים.

הטעייה

· כיצד נעשתה – במעשה או במחדל.

· האם קיימת חובת גילוי.

· מתי נעשתה ההטעיה – לפני הכריתה או אחריה.

· לבדוק שההטעיה אינה בכדאיות.

· שילוב סעדים עם סעיף 12.

כפייה

· האם מעשה הצד השני עונה על הגדרת "כפיה" ((כפיה פיסית, כלכלית, איומים, אזהרה בתום לב/ לא בתום לב וכו')

· תנאי 17(א) – הכפיה ע"י צד שני או אחר מטעמו; הכפיה בכוח או באיום.

· תנאי 17(ב) – מהו איום.

עושק

· בדיקת התנהגות העושק.

· בדיקת מצב העשוק.

· בדיקת תנאי החוזה.

· בדיקת פתרונות חלופיים אם אין עושק – סעיף 12 ,30 ,17.

3. בדיקת תוכן החוזה.

I. תנאי מתלה ותנאי מפסיק.

· בדיקת מעמד החוזה עם התקיים התנאי (האם החוזה מחייב או לא).

· בדיקת מהות התנאי – תנאי לשכלול החוזה; תנאי לביצוע בחוזה.

· בדיקת התנהגות הצדדים – אם מישהו גרם לתנאי – מניעות (28(ג)) ; בדיקת החריגים של (28(ג)).

· בדיקת הזמן לקיום התנאי – עפ"י החוזה; עפ"י זמן סביר.

· הסקת מסקנות – אם זה תנאי מתלה / מפסיק שלא התבצע  - החוזה פוקע. השבה מכח 431 דיני עשיית עושר כפוף כמובן לסעיף 28. אם התנאי אינו תנאי כי אם חיוב – יש חוזה, החוזה הופר,יש לפנות לחוק התרופות.

II. תניות פטור – לנסות לתקוף בכל דרך אפשרית.

· אם הן נוגדות הוראות חוק קוגנטיות.

· אם הן מקפחות.

· אם נוגדות את תקנת הציבור.

· אם סבירות מבחינת חיי המסחר.

· בחוזה אחיד – אם הן נוגדות את התנאים בחוק החוזים האחידים.

III. תניות שמפנות למסמך אחר.

· האם ישנה ידיעת המקשר על ההפניה.

· האם הידיעה מוקדמת לכריתה.

· האם ההפניה ברורה ובולטת דיה.

· האם המסמך אליו מפנים כבר קיים.

· האם ההפניה מדויקת ומסוימת (למסמך ספציפי).

· בדיקת הנגישות והזמינות למסמך המופנה.

· בדיקת סבירות התנאי מבחינת חיי המסחר.

· את התניה ואת התניות במסמך האחר ניתן לתקוף כמו כל תניית פטור רגילה.

4. בדיקה של אופי החוזה ודרישות מיוחדות העולות ממנו.

· חוזה מקרקעין : השפעות במישור דרישת הכתב, כשרות משפטית.

· חוזה מתנה : דרישת הכתב, חוק המתנה.

· חוזה אופציה: הצעה וקיבול.

· חוזה משחק או ציונים: סעיפים 32,33.

· חוזה פסול: סעיף 30.

· חוזה נספח: דרישת הכתב, גמירות דעת, מסוימות, תנאים.

· חוזה נוסף: יחס בין החוזים, חיובים, תנאים.

· חוזה כרטיס: תניות מפנות, פרשנות, גמירת דעת, מפגש רצונות.

· חוזה בע"פ: דרישת הכתב, הוכחה עפ"י חוק הפרוצדורה.

· הסכם ג'נטלמני: גמירת דעת, כריתת חוזה, סעדים.

· חוזה למראית עין: סעיף 13.

· חוזים מיוחדים : שקיימים לגביהם חוקים כמו חוק חוזה הביטוח.

5. פרשנות החוזה.

I. פירוש החוזה כפשוטו.

· עפ"י מה שכתוב בחוזה ואינו יכול להתפרש בשני אופנים.

· כאשר הכתוב הוא דו משמעי.

II. סעיף 25 :

· פירוש מה שכתוב לפי המשתמע מהטקסט.

· פירוש מתוך הנסיבות.

· פירוש לפי הנוהג בין הצדדים – יציקת תניות מכללא, אבל סעיף 25 תמיד יגבור על תנאי מכללא.

· חוק הפרשנות ופקודת הראיות (25(ב)).

III. העדפת פרשנות מקיימת על פרשנות מבטלת.

IV. פרשנות לפי סעיף 39.

V. פרשנות עפ"י עקרונות פרשנות כללים : 

· פרשנות כנגד המנסח באופן מצמצם.

· פרשנות על אלגנטית – שמירה על אחידות בחוזה.

· פרשנות עפ"י עקרון תום הלב.

VI. פרשנות לפי כללי ההגיון והשכל הישר.

VII. השלמת פרטים.(ראה לעיל – מסוימות).

6. בדיקת התנהגות הצדדים בשלב קיום החוזה.

I. בחינה של החיובים הנקובים בחוזה האם קוימו?

· חיובים עצמאים – כל כזה שלא מקויים = הפרה.

· חיובים מותלים – צריך לקיים רק אחרי חיוב אחר. – 43א(2).

· חיובים שלובים -  כזה שהופר והמקביל לו -  נכון לקיים= הפרה. לבדוק שליבות: עפ"י פרשנות פנימית, עפ"י פרשנות חיצונית, מבחן סובייקטיבי – הדגש הוא על כוונת הצדדים, עפ"י דרישת תום הלב, הפרת חיוב הופכת אחרים לשלובים.

· אפשרויות פעולה : חוה"ח תרופות, דחיית הקיום, 43א(3), פיצויים 43(ב).

II. בדיקת קיום חיובים נוספים שאינם נקובים בחוזה: 

· חיובים מכוח הוראות חוק קוגנטיות.

· חיובים מכוח הוראות חוק דיספוזיטיביות שהצדדים לא התנו עליהן.

· חיובים מכח תנאי מכללא.
· חיובים מכח סעיף 39 .
III. פנייה לחוק התרופות.
7. תרופות בשל הפרת חוזה

א.הגדרת אופי החיוב שהופר ומהותו.

· הפרה צפויה – המועד לקיום החיוב עוד לא הגיע. אפשרויות פעולה:  
- הפיכת חיובי הנפגע לשלובים.

- סעדים עפ"י  סעיף 17.
· הפרה לא יסודית. 
- בקשת אכיפה

- פיצויים
- מתן ארכה
- האם יש התנגדות לביטול,ביטול.
· הפרה יסודית מסתברת
- לפי מבחן סעיף 6

- לפי מבחני הפסיקה
- האם מספר הפרות לא יסודיות יצטרפו להפרה היסודית.
· הפרה יסודית מוסכמת
- אפשר לתקוף  התנאי כמו כל תניה רגילה

- בדיקה האם יש תניה גורפת
- בדיקת סבירות התניה הגורפת
- הפרה מוסכמת יכוה להיות גם מסתברת.
ב. ביטול - סעד אוטונומי.

· בהתאם לסוג ההפרה.
· בדיקת מרוץ הזמן הסביר.
· תמיד אפשר לחדש את המירוץ ע"י מתן ארכה.
· גם בהפרה יסודית מומלץ לתת ארכה.
· השימוש בזכות הביטול צריך שיהיה בתום לב.
· להבטיח שניתנה הודעת ביטול (סעיפים 8,21)                 
· האם ההודעה עונה על דרישות הפסיקה.
ג. השבה

· תינתן רק לאחר ביטול – סעיף 9.
· אפשר לקבל אפילו בלי לבטל – דיני עשיית עושר.
· האם התנו על ההשבה.
· סוג ההשבה – השבה בעין או השבה בשווי.
· היקף ההשבה : 
- בהתאם לביטול (מלא או חלקי – 7(ג) + 9 (ב))

- לפי סעיף 2 לחוק עשיית העושר.
· השבה ריאלית : +ריבית +הצמדה.
IV. אכיפה – אינה סעד עצמי.

· תינתן רק אחרי פניה לבית משפט.
· בדיקה – האם יש סייגים לאכיפה : 
- אינו בר ביצוע

- שירות אישי
- מידת פיקוח לא סבירה
- בלתי צודקת בנסיבות הענין.

· אפשרות להתנות את האכיפה:
- סעיף 4 – קיום חיובי הנפגע, הבטחת קיומם,תנאים נוספים המתקיימים מן החוזה בנסיבות.

- פסיקה – מתן פיצויים למפר (מחלוקת בפס"ד וינקלר).
-  אכיפה בקירוב (אשר נ' לובר)
- התניית האכיפה בשערוך (רבינאי נ' מן שקד)
- בדיקת מידת השערוך (נוביץ)

· השימוש באכיפה צריך שיהיה בתום לב.
V. פיצויים

· מכוח סעיף 10  - צריך להוכיח  : נזק+ סיבתיות+ צפיות.
· לפי סעיף 13 – כפוף לשיקול דעת בית משפט.
· חובת הקטנת הנזק – בסעיפים 10,12,13.
· לפי סעיף 11 – אפשרי נוסף על סעיף 10 (סעיף 12).
· פיצויים מוסכמים לפי סעיף 15 – הזכות אינה פוקעת עם ביטול החוזה, אין חובת הקטנת הנזק,תקופת הפיצויים כמו כל תניה אחרת,סמכות ההפחתה של בימ"ש,תביעה נוספת גם לפי סעיף 10-14.



מקורות מחייבים





  


מקורות 


לא מחייבים





פירוש של חוזה 


א) חוזה יפורש לפי אומד דעתם של הצדדים, כפי שהיא משתמעת מתוך החוזה, ובמידה שאינה משתמעת ממנו - מתוך הנסיבות. 


ב) חוזה הניתן לפירושים שונים, פירוש המקיים אותו עדיף על פירוש שלפיו הוא בטל. 


ג) ביטויים ותניות בחוזה שנוהגים להשתמש בהם בחוזים מאותו סוג יפורשו לפי המשמעות הנודעת להם באותם חוזים. 


ד) סעיפים 8,7 ,6 ,5 ,4 ,2, ו-10 לחוק הפרשנות, התשמ"א-1981, וסעיף 57ג לפקודת הראיות [נוסח חדש], התשל"א-1971 יחולו, בשינויים המחוייבים, גם על פירושו של חוזה, אם אין הוראה אחרת לענין הנדון ואם אין בענין הנדון או בהקשרו דבר שאינו מתיישב עם תחולה כאמור.











� דוג': הפקדה בבנק בכספת (קניינית) או בעו"ש (אישית) – שדדו את הבנק. מי שהפקיד בכספת הפסיד את הפקדתו, מי שהפקיד בעו"ש, לא ציפה לקבל את אותם שטרות בדיוק, וזכותו עדיין קיימת.-הבנק פשט רגל. מי שהפקיד בכספת יקבל מה שהפקיד, זה שהפקיד בעו"ש ניזוק, אין לו ממי לגבות.


יש בכך טישטוש מסויים כי אם הבנק פשע ולכן נשדד, גם למפקיד בכספת יש זכות אובליגטורית לתבוע הבנק. בעיה נוספת לדוג' היא מקרה של בעלות נחזית בפשיטת רגל.


�ע"א 2850/99 - שמעון בן חמו נ' טנא נוגה בע"מ ו-5 אח' .תק-על 2000(3), 2072. 


� חוק  הכשרות המשפטית והאפוטרופסות, תשכ"ב-1962  


� מבחנים בהם ניבחן תאגיד/חברה כדי לדעת האם יש להם כשרות לצורך כריתת חוזה.


.� ע"א 98/80 - נציגות הבית המשותף רחוב רבי נ' קדמת לוד בע"מ . פ"ד לו(2), 21


� ע"א 324/82 - עירית בני-ברק ו-2 אח' נ' ברוך רוטברד ואח' . פ"ד מה(4), 102.


� ע"א 272/81 - הפטריארכיה היוונית נ' עירית רמלה� . פ"ד לו(3), 670.


�� HYPERLINK "NetIS:///ID:תא@675/65" �ת"א 675/65�, מלכה נ' חלב, פ"מ נח 346.  


� בג"צ 709/79 - עמיר כהן נ' שר הביטחון ו-5 אח' . פ"ד לד(2), 465.


� ע"א 226 ,112/79 - ישראלה שרף ו-2 אח' נ' מנחם ומרסל אבער . פ"ד לד(3), 178.


� ע"א 226 ,112/79 - ישראלה שרף ו-2 אח' נ' מנחם ומרסל אבער . פ"ד לד(3), 178.


� ע"א 440/75 - אשר זנדבנק נ' מלכה (מלי) דנציגר ו-5 אח' . פ"ד ל(2), 260.


� ע"א 3601/96 - עמית בראשי נ' עזבון המנוח זלמן בראשי ז"ל .תק-על 98(2), 1235.


�סעיפי החוק הם: 41. מועד הקיום -חיוב שלא הוסכם על מועד קיומו, יש לקיים זמן סביר לאחר כריתת החוזה, במועד שעליו הודיע הנושה לחייב זמן סביר מראש.


45. קיום בבינונית -חיוב למתן נכס או שירות שלא הוסכם על סוגם או טיבם, יש לקיים במתן נכס או שירות מסוג ומטיב בינונים.


47. קיום במטבע ישראלי -חיוב לשלם בארץ במטבע חוץ שתשלומו באותו מטבע אסור לפי הדין, יש לקיים בתשלום במטבע ישראלי, לפי שער החליפין הרשמי ביום התשלום.


� 9. מועד המסירה (א) מקום שהממכר לא נמסר על אתר, תהא המסירה זמן סביר לאחר גמירת החוזה.


� ע"א 440/75 - אשר זנדבנק נ' מלכה (מלי) דנציגר ו-5 אח' . פ"ד ל(2), 260.


� ע"א 1049/94 - דור אנרגיה (1988) בע"מ נ' חאג' אחמד סמיר . פ"ד נ(5), 820.


� ע"א (ירושלים) 4976/00 - דליה מור נ' בית הפסנתר - שותפות . תק-מח 2000(2), 9557.


� ע"א 158/77 - חוה רבינאי נ' חברת מן שקד בע"מ (בפירוק) . פ"ד לג(2), 281.


� ע"א 379/82 - נוה-עם ברמת-גן בע"מ נ' ד"ר יוסף יעקובסון . פ"ד לח(1), 740.


� בהצעה רגילה - למציע שמורה הזכות לבטל את הצעתו בכל הזמן שקודם לקיבול. כך שאם יפרש את התנהגותו של ניצע כדחיית ההצעה אין בכך משום בעייה גדולה.


בהצעה בלתי חוזרת - לניצע יש זכות לדון בהצעה בפרק זמן ללא חזרתו של המציע. כך שהתנאים להסקת דחיה יהיו מחמירים יותר.


אופציה - חוזה שלם. כאשר יסיקו מהתנהגותו של ניצע כי הוא דוחה את ההצעה, הוא מוותר על זכות חוזית. כך שהתנאים להסיק כי הוא מוותר על הזכות יהיו אף יותר מחמירים וייתכן שכאן תידרש דחייה מפורשת.





�� HYPERLINK "NetIS:///ID:עא@326/73" �ע"א 326/73�, פלונית, ואח' נ' אלמוני, פ"ד כח (612 (2.


� ע"א 11/75 - ועד הישיבות בא"י נ' אברהם מיכאלי ו-3 אח' . פ"ד ל(1), 639.


� ע"א 3601/96 - עמית בראשי נ' עזבון המנוח זלמן בראשי ז"ל .תק-על 98(2), 1235.


� ע"א 493/91 - מזרחי שמעון ו-6 אח' נ' מזרחי יעקב ו-2 אח' . פ"ד נ(1), 199.


� ע"א 476/89 - יצחק גוטהילף ואח' נ' חיה נוימן . פ"ד מו(1), 648.


� ע"א 495/80 - איזדור ברקוביץ ואח' נ' בטי קלימר .תק-על 82(3), 1367.


� ע"א 475/87 - נינה אהרונוב נ' אהרון אהרונוב . פ"ד מג(3), 165.


� ע"א 651/82 - מדינת ישראל נ' החברה האילתית לשירותים באוניות בע"מ . פ"ד מ(2), 785.


� ע"א 474/80 - שמואל גרובר נ' תל-יוסף . פ"ד לה(4), 45.


� ע"א 86/76 - "עמידר" נ' אברהם אהרן . פ"ד לב(2), 337.


� ע"א 829/80 - שכון עובדים בע"מ נ' שרה זפניק ואח' . פ"ד לז(1), 579 .


� ד"נ 7/81 - פנידר ואח' נ' דוד קסטרו . פ"ד לז(4), 673 .: " חלה החובה על כל מי שנוטל חלק במו"מ,בין אם הוא מנהל את המו"מ כדי לכרות את החוזה בשמו שלו ובין אם לאו, היינו גם כאשר הוא …שלוחם של אחרים. אין גם נפקא מינה, אם …פועל בגפו, או אם הוא חלק מקבוצת אנשים. ההשתתפות במו"מ ולא מעמדו של פלוני כצד עתידי לחוזה היא איפוא אמת המידה. מכאן כי "אדם" בסעיף (א) משמעו - כל אדם המנהל משא ומתן...יתרה מזאת, אין ללמוד מן הנוסח, כי כריתתו של החוזה עם תום המשא ומתן היא התנאי לתחולתה של החובה הנוצרת מכוח סעיף 12; המו"מ בו מדבר הסעיף אמנם צופה פני כריתתו של חוזה, אך החובה לנהוג בדרך מקובלת ובתום-לבקמה באופן עצמאי בשל ניהולו של המו"מ, גם אם אינו מבשיל לכדי חוזה או אם מתגלה בחוזה אחרי כריתתו פגם, המביא לבטלותו …החובה שבסעיף עומדת על רגליה בקבעה נורמה לגבי שלב המו"מ, תהיה ההתפתחות המאוחרת אשר תהיה."


� ד"נ 22/82 - בית יולס בע"מ נ' רביב משה ושות' בע"מ ו-2 אח' . פ"ד מג(1), 441.


� ע"א 800/75 - משה קוט נ' ארגון הדיירים במרכז המסחרי . פ"ד לא(3), 813.


� ע"א 838/75 - חיים ספקטור נ' יוסף צרפתי . פ"ד לב(1), 231.


� ד"נ 7/81 - פנידר ואח' נ' דוד קסטרו . פ"ד לז(4), 673.


� ע"א 800/75 - משה קוט נ' ארגון הדיירים במרכז המסחרי . פ"ד לא(3), 813.


� ע"א 579/83 - הרי זוננשטיין ואח' נ' אחים גבסו בע"מ . פ"ד מב(2), 278 .


� דנ"א 140/99 - קל בניין בע"מ נ' ע.ר.מ. רעננה לבניה והשכרה .תק-על 99(2), 772.


� ע"א 3833/93 ד"ר יוסי לוין נ' אילנה לוין פ"ד מח(2) 862





� ע"א 838/75 - חיים ספקטור נ' יוסף צרפתי . פ"ד לב(1), 231.


� ע"א 1569/93 - יוסי מאיה נ' פנפורד (ישראל) בע"מ ו-5 אח' . פ"ד מח(5), 705.


� ע"א 8/88 - שאול רחמים בע"מ נ' אקספומדיה בע"מ . פ"ד מג(4), 95.
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