חוזים

הכנה למבחן – מיכל ירט:

1





דיני חוזים – עקרונות יסוד:

· עקרון היריבות

· חופש ההתקשרות

· חופש העיצוב
שלב המו"מ  - פרק א' לחוק החוזים

 
    *חוזה  שלב הביצוע   
 שלב ההתדיינות 
שלב ההוצאה לפועל

סעיף 12 – תום הלב:

מתוך מטרות דיני החוזים: סוכנות אכיפה, אספקת חוזה אחיד אופציונאלי ואכיפת ערכים

ביטל הצורך בחוזה נספח

מאפשר ביתר קלות את סעד הביטול

חל במקרים:

· בעיה במסירת וקבלת מידע (יבוא עולת מצג שוא מנזיקין (סעיף 56 לפקודה) – טרבלצקי נ' פרלמן, מידע - ספקטור נ' צרפתי)

· שיבוש ציפייה (מכרז מדומה – מ"י נ' פבר, איש קש בחוזה – שמגר במוסקוביץ)
· פרישה המו"מ לאחר נקודת האל חזור (גת נ' בוטקובסקי)
· אי קיום פרוצדורה לכריתת חוזה (שכון עובדים נ' זפניק)
סעדים:

אינטרסים מוגנים:

· השבה – משאבים שהועברו מצד לצד

· הסתמכות – משאבים שהועברו לצד ג' בהסתמך על החוזה (או כדי לעמוד בהתחייבויות חוזיות או מתוך הציפיה לקיום החוזה)

· ציפיה – ציפיה להיות במצב נטו מסוים לאחר ביצוע החוזה (ניתן בדר"כ רק כשנכרת חוזה – משתנה בפנידר)
אכיפה:

· במשפט האנגלי – אכיפה היא למעשה Debt גביית חוב.

· ביצוע בקירוב (אשד – בן פורת, שליט – לנדוי)

· שירות אישי –אוטונומיה > קדושת החוזה. 

· פרט למקרים בהם העדפות אוטונומיות יוצרות בעיה חברתית (הומופוביה, גזענות) שיוויון>קדושת החוזה
אכיפה לא תינתן:

· כשהביצוע לא סביר

· כשהנפגע לא פעל להקטנת הנזק

· שיהוי (פומרנץ נ' קדש) – נלמד מהתנהגות הנפגע שויתר על האכיפה.

ביטול:

הפרה יסודית 


ביטול מיידי 


סעיף 7 א' לחוק התרופות

הפרה רגילה


מתן ארכה לתיקון המעוות 

ביטול לפי 7ב'

חריג – נסיבות מיוחדות

ביטול בלתי צודק בנסיבות

לא מבטלים לפי 7 ב' 

מהי הפרה יסודית? (פס"ד שלום נ' מוטה)

· לפי מאונטנר סעיף 6 לא מגדיר היטב.

· מבחן אובייקטיבי - המפר הסביר

· הפרה מוסכמת מראש ע"י הצדדים שבאה לידי ביטוי בחוזה – בסעיף גורף (חשוף לביקורת שיפוטית – צריך להוכיח גריפה סבירה) או בגוף סעיפים ספציפיים (לא חשוף לביקורת שיפוטית).

· אופן הביטול – גמיש. מספיק, ע"פ הפסיקה, שניתן ללמוד מהנסיבות על הביטול.

· מועד הביטול – סביר וקצר כדי למנוע "רכיבה על תנודות השוק".

· תוצאות הביטול – חיובים עיקריים בטלים ומשניים נותרים בעינם (שיפוט, בוררות וכו').

פיצויים:

סעיף 10 
קונקרטיים
נזק שנגרם בפועל מההפרה

סעיף 15
מוסכמים

הצדדים מסכימים מראש על פיצויים במקרה של הפרה

סעיף 11
סטטוטוריים
ע"פ שווי הנכס בשוק ולא ע"פ הנזק

סעיף 16  -ביטוח:החוק לא שולל תביעת ביטוח ותביעה חוזית אך חוק הביטוח(ס' 62א') מעביר את זכות התביעה החוזית לחברת הביטוח.
מבחן הצפיות -  קובע את היקף הפיצויים – האם המפר יכל לצפות סדר גודל נזק מסוג זה?

דוקטורינת הבחירה (Election) -  בין 2 דרכי פיצויים -  אכיפה או ביטול אי אפשר את שתיהן.

חישוב הפיצויים ע"פ שילוב 3 סוגי נזק(סעיף 10):

אובדן ערך – שוי הסטיה בין מה שסוכם למה שסופק בפועל

אגבי  - הוצאות נלוות של הנפגע כחלק מהטיפול בהפרה

תוצאתי  - נזק קשור סיבתית להפרה אך מרוחק יותר ממנה (מוניטין)

מגבלות על הנזק התוצאתי:

· צפיות – מבחן האדם הסביר כמפר פוטנציאלי 3 כללים: Either  - נזק טבעי מההפרה ו Or – נזק צפוי ע"י 2 הצדדים (נקבעו בפס"ד אנגלי – האדלי)

· הקטנת הנזק –אומצה הגישה האנגלית (שמגר באיגוד נ' סרקי) לנפגע 2 אופציות לפעול: בסמוך למתן הודעת האזהרה של המפר (גישה אמריקאית) או במועד לפי החוזה המקורי.

· סיבתיות – סוגיה שמתפתחת רק כשיש שאלה בנוגע לכמה אירועים בתוך החוזה שיכלו לגרום לנזק (נהיגה רשלנית+תיקון רשלני מובילים יחד לתאונה).

· ודאיות – נפגע צריך להוכיח נזקו בצורה סבירה (ברק באנסימוב נ' מלון טירת בת שבע)

מחוזה מסורתי "מודל משחק הטניס" לחוזה יחס שת"פ בין הצדדים עד כדי אי בהירות לגבי המפר והנפגע

אקסמינים – שמגר – חוזה כפרויקט משותף של הצדדים תום הלב מחייב שת"פ.

ש.רונן – בייניש – הצדדים שותפים למטרה משותפת מדוקטורינת תום הלב.

אובדן ערך:

בPeevyhouse דעת הרוב רוצה למנוע בזבוז משאבים כלכליים במצב שבו עלות הביצוע>הפחתת השווי ולכן מועדפת הפחתת שווי+פיצוים על ההפרה. מאונטנר דווקא תומך בדעת המיעוט הנוקטת בשיקולי צדק חלוקתי – Need.

פיצוי הסתמכות:

במצבי אי ודאות לגבי תוצאות החוזה המקורי (הפקת סרט) מסתפקים בפיצויי הסתמכות:

1) הוצאות כדי לקיים התחייבויות חוזיות – המשפט האנגלי לא מגן. פיצוי ציפיה כתקרה להוצאות (מלץ בצוקים) לעומת הגישה לפיה פיצוי ציפיה  אינם תקרה להוצאות הצדדים (חשין, מיעוט, בצוקים).

2) הוצאות לתשלום לצד ג' בהסתמך על ציפיות חוזיות – יפוצו בתנאי ששהוכחו כסבירות.
סיכול:

כשהמפר מודה שעשה מעשה או מחדל בניגוד לחוזה אך מבקש להתייחס לסיבת ההפרה – 
ולכן המפר  מבקש סעדים "מרוככים", משמע אי הגנה על אינטרס הציפיה שלהנפגע אלא רק על ההסתמכות וההשבה. בדר"כ המפר צריך לפנות למנגנון השוק ולפתור את הבעיה ע"י עסקה נוספת (לעתים הנפגע עושה זאת דוגמת מלון שביטלו בו הזמנה) כשהדבר לא אפשרי ואין פתרון שוק עומדת למפר הגנת הסיכול.

א. דוקטורינת אי האפשרות Impossibility of performance: שבוש תכנון הביצוע ע"י מאורע חיצוני שנכפה ויוצר חוסר אפשרות פיזית לקיום ההתחייבות החוזית (השמדת נכס או אמצעי יצור).

חוסר אפשרות משפטית –  אי אפשרות לעמוד בהתחייבות החוזית כתוצאה מכפיית תנאים וחוקים משפטיים. חוסר אפשרות עקב מוות של האדם ההכרחי לצורך קיום החוזה. (מוכר ע"י המשפט האנגלי)

ב. שיבוש תכנון הקבלה – דוקטורינת סיכול מטרת החוזה Frustration of Purpose
כשצד  אחד מפר את החוזה משום שאין לו צורך או תועלת יותר מהאספקה המיועדת.(מוכר ע"י המשפט האנגלי)

ג.שיבוש תכנון הביצוע – דוקטורינת אי מעשיות הביצוע Impractical ability performance

יש אפשרות לבצע את החוזה אך זה יהיה כרוך בפגיעה קשה ביותר באינטרסים של הצד המבצע ולכן המפר מבקש הגנה באמצעות דוקטורינת הסיכול. (מוכר ע"י המשפט האמריקאי)

מושג הצפיות של דוקטורינת הסיכול – המפר צריך להוכיח שלא ניתן היה לצפות את הגורם החיצוני שגרם לסיכול.

סעיף סיכול בחוזה: מעבירים מראש שורה של סיכונים מהמפר הפוטנציאלי לנפגע הפוטנציאלי ברשימה מפורטת בחוזה.הנפגע הפוטנציאלי מסכים לקחת על עצמו את הסכנות שהמפר הפוטנציאלי יעביר עליו במקרה של מאורע מהרשימה.

חוזים ללא סעיף סיכול: הצדדים פועלים ע"פ סעיף 18 לחוק התרופות, ע"פ דיני החוזים הכלליים. 
גישת לנדוי בכץ –מושג הצפויות פונה לסוגי אסונות ולא פרטי אוסונות – סיכונים בהם לאף אחד מהצדדים אין יתרון על הצד השני בטיפול בהפרה.

גישת אנגלרד ברגב – הפלישה לכוית לא היתה צפויה ולכן משהב"ט לא יכול למכור את מסכות האב"כ – סיכול מאי מעשיות.
פגמים בכריתת חוזה:

טעות (סעיף 14 לחוק החוזים):

3 שיקולים משמעותיים בסוגיית הטעות:

הפגיעה באוטונומיה

רשלנות הטועה (האשם)

הפגיעה בצד שלא טעה

חד צדדית – שצד אחד טעות מטריאלית לגבי מצב העולם בהווה ובעבר (טעות לגבי העתיד נשלטת ע"י דוקטורינת הסיכול ).

"ידע" – יודע למעשה על טעותו של הצד הטועה. 

מתוך עקרון חובת ההצלה A Duty to Rescue , למרות ששני הצדדים זרים מוטלת חובת ההצלה מטעות אם הטעות ידועה לצד השני. 

"היה עליו לדעת" – הפעלת שני סוגי מבחנים רשלנות או עצימת עיניים. (לדעת מאונטנר יעיל יותר כלכלית להפעיל את מבחן עצימת העיניים)

סעיף 14 ב' – דרישה מצטברת שהצד השני לא ידע בפועל+לא היה בנסיבות של עצימת עיניים. ביטול משיקולי צדק ע"י בהמ"ש.

חריגים ל"חתמת ידעת" - באנגליה דוקטורינה זו היא Non Est Factum "לא נעשה דבר" – אם אדם חתם על מסמך בלא שהיה מסוגל להבין את תוכנו ממגבלות בולטות לעין (עיוור, תשוש שכלית וכו') אז יכול להשתחרר מחתימתו בטענה שאמנם חתימתו מופיעה על המסמך אך לא הבין את פשרו האמיתי של המסמך

משותפת -  כששני הצדדים טעו את אותה טעות עצמה לגבי נשוא העסקה. 

לפי שיקולי צדק בהמ"ש קובע את הסעד. (שיקולי NEED)

הדדית  - טעות הדדית בנוגע לתנאי העסקה - אם יש אמת מידה אובייקטיבית (כמו פרשת עמל נ' שינדלר, כמו נוהג)  היא תקבע את התוכן ולא תופעל דוקטורינת הטעות. 

טעות באישיות -  אחד הצדדים טועה לגבי זהותו של הצד האחר.

פרשנות למקרה: 14 א' זכות ביטול החוזה,  סעיף 15 הטעיה, או שכלל לא נכרת חוזה במובני פרק א' (סעיפים 2 ו5 של גרימת דעת) לחוק החוזים.

טעות בחוק -  בישראל מאומצת העמדה האירופית והמחוקק סוטה מהעמדה האנגלית, הטעות בחוק נחשבת בישראל כטעות לצורכי סעיף 14.

פס"ד ארואסטי נ' קאשי – ניסיון של השופט טל לצמצמם את נושא הטעות שבחוק, מהלך שבו הטעות שבחוק הנה רק כשהחוק ברור לחלוטין ולא כשהחוק פתוח לפרשנות או כשהחוק מתוקן מאוחר יותר.

טעות בכדאיות – סעיף 14 ד': טעות במחיר או בתנאי התשלום אינה נחשבת טעות. מתוק עקרון הקפיטליזם השוק החופשי עם זאת, חריגים לגבי איכויות הנכס (הפרה העקרה וכו').

הטעיה סעיף 15 לחוק החוזים:

· אקטיבית

· מצג בשתיקה – במצבים של חובת גילוי

חובת גילוי נובעת מ – 3 גורמים:

· הדין

· נוהג

· נסיבות

למעשה, חובת הגילוי תלויה בעובדות אליהן בוחר להתייחס השופט או להשתייכות המקרה לסוג מקרים מסוים.

מקור חובת הגילוי מתוך יעילות כלכלית – על הצד שבידיו המידע לחסוך את משאבי איסוף המידע עבור הזולת.

ההבחנה של קרונמן – קו חשיבה תועלתני חברתי לתגמול איסוף מידע: מידע שהוא נכס כלכלי (קנין פרטי נרכש תוך השקעת משאבים ואין עליו חובת גילוי) ומידע אקראי (שנרכש בכל מקרה).

המשפט האמריקאי קובע חובת גילוי על תכונות הרקע והמעטפת של הנכס.

יחסי אמון מחייבים גילוי (דירקטורים)

שאלת היחס בין סעיף 15 לסעיף 14:

· מצג אקטיבי  - שקרי: חל סעיף 15 וחל 14 א'.

· מצג אקטיבי – ברשלנות חל סעיף 15 ו14ב'

· מצג אקטיבי שקרי בתום לב 15 ו14 ב'.

· מצג אקטיבי בעצימת עינים – 15 ו14 ב'.

· מצג פאסיבי – ביודעין חל סעיף 15 ו14 א'.

· מצג פאסיבי בעצימת עינים – יחול 15 ו14 א'.

· מצג פאסיבי בתום לב – 15 ו14 ב'.

יהיו מצבים בהם למרות שמתקיים 14 א' יגברו שיקולי סעיף 15 המגינים על השותק (מניות, גילוי מידע, תכנון ובניה) העדיפות תנתן לסעיף 15 על פני 14 א'.

כפיה (סעיף 17 לחוק החוזים):

יש לבדוק:

· קיומו של חוזה - ס' 17  יחול גם על התחייבות צד צדדית ולא רק בחוזה דו צדדי (שפיר נ' אפל).

· כפייה בפועל או איומים בלתי חוקיים - ככלל מדובר בפגיעה בכוח הרצון והבחירה נעשית בכוח/ איום ואפילו איום מרומז. התנהגות הכופה צריכה להיות בלתי חוקית (שפיר נ' אפל).
· קש"ס בין הכפייה להתקשרות - מבחן סוב', די בכך שאדם יוכיח שהכפייה השפיעה על רצונו וכי אלמלא קוימה לא היה מתקשר בחוזה.  אין צורך שהכפייה תהיה הסיבה המכרעת להתקשרות ודי בהשפעתה (שפיר נ' אפל).
הגנות – סעיף 17 ב' – אזהרה בתו"ל אינה איום

דוגמאות להתנהגות כפייה:

· כפייה כלכלית - הכפייה באה במפתיע, הנזק שאמור להיגרם הוא חמור ובלתי הפיך, עיתוי האיום הוא במצב בו הנכפה חשוף ופגיע, אין זמן לפנות לערכאות בכדי לבטל את האיום.  יש להבחין בין לחץ כלכלי מסחרי פסול לבין לחץ הנובע מיתרון שוק שיש צד המלחיץ.  בשוק חופשי רשאי פלוני לעשות שימוש ביתרון עסקי
· איום בנקיטת הליכים פליליים
· איום ליצירת חוב חדש
· עיכוב נכס שלא כדין
מקרי גבול:

· איום בשביתה
· איום בקובלנה פרטית

סעדים:ביטול חוזה +סעיפים 20, 21 (דרך הביטול והשבה לאחר ביטול)

ההבדל בין כפייה לעושק: מצב הכפייה נוצר ע"י הכופה ולא ע"י הנכפה.  מצב העושק נוצר עקב מגבלותיו של העשוק או גורמים אוב' שהביאו לכך.

עושק (סעיף 18 לחוק החוזים):

מי שהתקשר בחוזה עקב ניצול שניצל הצד השני או אחד מטעמו את מצוקת המתקשר חולשתו השכלית, גופנית או חוסר ניסיונו, ותנאי החוזה גרועים במידה בלתי סבירה מן המקובל, רשאי לבטל את החוזה.

כולל גם עילה של השפעה בלתי הוגנת.קיים גם מכוח יחסי אמון Trust ומכוח הדין (חוק הגנת הצרכן, חוק הבנקאות, חוק חוזי ביטוח – כשחל חוק ספציפי יוחל ולא תוחל דוק' העושק)
יש לבדוק:

· קיומו של חוזה 
· מצבו של העשוק – סוגי חולשות: שכלית, גופנית, חוסר ניסיון, בורות/ אי ידיעת השפה. 
· קש"ס בין המצוקה והניצול להתקשרות – קש"ס כפול בין המצוקה לניצול ובין הניצול להתקשרות בחוזה.
· תנאי החוזה גרועים במידה בלתי סבירה – מבחן אוביקטיבי
סעדים: ביטול +השבה מסעיף 21

מועד הביטול – תוך זמן סביר מרגע העושק בהודעת ביטול.

השפעת הביטול על זכויותיהם של צדדים שלישיים:

כשביטול והשבה לא אפשרי בין A לB משום שנכס הועבר לידי צד ג' (C). 

מצבים בהם בעית התחרות בין צדדים עם צד ג' יכולה להתעורר:

1.ביטול מכוח חוק התרופות

2.ביטול מכוח פרק ב' לחוק החוזים הכללי

3. גניבה

4.עסקאות נוגדות: (סעיף 9 לחוק המקרקעין, סעיף 12 לחוק מטלטלין) מכירת נכס פעמיים לשני גורמים כשהמוכר נעלם ואי אפשר לקבוע מי מבין שני הגורמים יזכה בנכס.

5.הפקדה:Entrustment - שמירה על נכס שתוך כדי השמירה על הנכס הוא נמכר ע"י השומר. 

בתחרות בין A ל C כש B לא בתמונה יש להכריע בין A ל C לפי 3 מצבי מוצא לפי בעלות B על הנכס:

	מה יש ל B
	מה חל על C
	משמעות

	Void title  - כשכל הזכויות בנכס נמצאות עדיין בידי A. 
	אין אדם יכול להעביר יותר ממה שיש לו

חריג: רוכש בתנאי תקנת השוק
	0 הרכוש שבידי B עובר לC אלא אם

הרכישה היתה בתקנת השוק ומועבר

100% לC ול A נשאר 0.

	 - valid title A העביר את 100% הזכויות בנכס ל B
	 - Shelter Ruleכלל המקלט אין שום דרישה מC ומקבל מB את הנכס
	לB בעלות מושלמת ויכול לעשות עם הנכס 

מה שרוצה.

 C מנצח את A מבלי מגבלות.

	Voidable title – מצב ביניים 
	אין אדם יכול להעביר יותר ממה שיש לו

חריג: רוכש בתום לב ובעד ערך

Good Faith Purchaser for Value
	המשפט האנגלו אמריקאי משתמש במצב זה

במצבים מורכבים שהבעלות עברה לB במלואה

אך לA יש תביעה להחזרת הנכס חזרה לידיו.

הדוגמאות לכך הן ביטול חוזה (פרק ב' לחוק החוזים)

חריגים שגורמים בכל זאת להחזרת הבעלות ל A  בעקבות 

הביטול וההשבה מכוח החוזה בין A ל B.

C מקבל קניין פגום, קנין הכפוף לתביעת ההשבה של A.

מלבד במקרים בהם C רוכש בתום לב.


כדי להיות רוכש בתום לב ובעד ערך יש לקיים 4 תנאים מצטברים 
1. ערך – C צריך לתת B ערך (ערך = Value, תמורה = Consideration). המושג המתאים כאן הוא הערך ולא התמורה (יש כאן שגגה של המחוקק), המחיר שC משלם צריך להיות מחיר שוק סביר, פחות ממחיר השוק הסביר אז C אינו נחשב כמי שנתן ערך. כמו כן C צריך להעביר  בפועל את מלוא או רוב הערך ל B.

2. תום לב – C חייב להיות בלי ידיעה בפועל על קיום התביעה הנוגדת של A, אסור לC לפעול בעצימת עיניים (הנסיבות שבין C ל B מחשידות כשכל אדם סביר בנעליו של C היה חושד שיש מצב בעיתי בין B ל A). 
3. קניין – C צריך לקבל בעלות בקניין ע"פ כללי רכישת הבעלות החלים בשיטה המשפטית. במשפט הישראלי בעסקת מקרקעין C צריך לקבל רישום על שמו במרשם המקרקעין. במטלטלין C צריך לקבל מסירה פיזית לידיו של הנכס.
4. שילוב כל התנאים הקודמים – הדרישה הנה שברגע אחד מסוים כל הדרישות הקודמות התקיימו לגבי C. כלומר, נתן ערך, רכש קניין ועדיין פעל בתום לב ובעודו תם לב הצליח לתת ערך ולרכוש קניין הצליח לשלב את 3 הדרישות ורק אז ניתן לקרוא לו רוכש בתום לב ובעד ערך. 
הרוכש בתנאי תקנת השוק הנו הרוכש בתום לב ובעד הערך + קנייה בנסיבות השוק הפתוח.

מטרות התנאים:

לתמרץ את C ל למנוע התנגשות אינטרסים בינו לבין A 

 קניין וערך – למזער את נזק הצדדים מההתנגשות

הצדק המחלק (דיסטרוביטיבי) של חלוקת משאבים ע"פ תו"ל הצדדים

· קו החשיבה האנגלו אמריקאי והישראלי מתמקד בB  לאורך הפסיקה.

· המשפט האמריקאי אינו מכיר בתקנת השוק.
· לפי מאונטנר יש מקום לבחון את A לפי אותם קרטריונים שבוחנים את C, בעוד שהמשפט אינו מתייחס לתכונות A כרלבנטיות.

· למעשה, אין הלכה ברורה במשפט הישראלי בנוגע לסוגית זכויות צדדים שלישיים.
תמורה

התמורה האופיינית היא הבטחתו של הצד הנגדי. הבטחה שיש בה יתרון למבטיח או נטל על מקבל ההבטחה. בדרך כלל ההבטחה הנגדית תבטיח יתרון למבטיח.

החוזה האופייני הנו חוזה שכולו לביצוע, חוזה שבהווה הצדדים מחליפים הבטחות חוזיות ובעתיד, בשלב הביצוע, הם מעבירים משאבים.

· כלל אמריקאי: past consideration is no consideration התמורות צריכות להיות זו מול זו בהווה ולא בזמנים שונים.

· שיטת המשפט מנסה לודא שיש רצון אמיתי בין הצדדים (פטרנליזם), המשפט לא מסתפק בגמירת הדעת ודורש את התמורה כדי לודא שמדובר בהחלטות רציניות של הצדדים, הן המבטיח והן מקבל ההבטחה.

· בישראל אין מגמה ברורה: יש מעמד שונה בדיני החוזים לחוזי תמורה בהשוואה למעמד של חוזי מתנה. אין דרישת תמורה בכריתת החוזה כמו במשפט האנגלו אמריקאי, בישראל מספיקות גמירת הדעת ודרישת המסויימות, זה ההבדל מהמשפט האנגלו – אמריקאי.

אך עם זאת בישראל מוחל דין חוזים אחר על חוזי תמורה מאשר על חוזים שאינם בתמורה, חוק החוזים הכללי מניח שהעסקה היא עסקת תמורה כשחוק המתנה קובע הסדרים מיוחדים לחוזי מתנה:

· דרישת הכתב – סעיף 5 א' לחוק המתנה (בשונה מדיני החוזים שהחוזה צריך להיות מהותי ואין דרישה צורנית)

· הסתמכות – סעיף 5ב' – כל עוד מקבל המתנה לא שינה את מצבו בהסתמך על קבלת המתנה הנותן יכול לחזור בו.
· חזרה – 5ג' מודקת לאור התנהגות מחפירה של מקבל המתנה או לאור הרעה במצב הכלכלי של נותן המתנה.

· זכות החזרה יכולה להשלל אם נעשה ויתור על כוח החזרה (מתן יפוי כוח בלתי חוזר, ויתור בהתנהגות)
הגבולות בין מתנה על תנאי למתנה בחיוב לעתים מיטשטשים. בפרספקטיבה של המשפט האנגלו אמריקאי כל מתנה בחיוב נחשבת כעסקת תמורה ולא יחולו עליה דיני המתנה. במשפט הישראלי זו עסקת מתנה למרות שהיא מטילה חיוב.

בישראל מהות ושוי התמורה נבחנות ולא מסתפקים במבנה העסקה.זהו שוני גדול בין דיני החוזים הישראלים לאנגלו אמריקאיים. 

תנאים ותניות (סעיפים 27-29 לחוק החוזים - תרופות)

כשהצדדים לא שולטים בעסקה באופן מלא אלא תלויים בצד ג'. 2 מנגנונים (27 א'):

תנאי מתלה – כשכל החוזה תלוי בקיום התנאי (החוזה מחייב אך מוקפא עד לקיום התנאי)

תנאי מפסיק – תנאי מפסיק בחוזה – החוזה מתקיים עד לשלב בו לא עומדים בסעיף התנאי והחוזה מפסיק מלהתקייים.

3 סוגי קיבוע תנאים בחוזה:

· התחייבות חוזית – אחד הצדדים מתחייב להשיג את קיום התנאי – אי השגת התוצאה תביא להפרת החוזה

· תנאי מתלה / מפסיק – שני הצדדים מנסים להשיג קיום התנאי אך לא מחויבים חוזית לכך. – הפסיקה לא רואה כהתחייבות חוזית אלא ראשונית.

· Best Effort – אחד הצדדים מתחייב לעשות את מירב המאמצים להשגת התנאי (התחייבות לתהליך ולא לתוצאה)
מאונטנר מציע לבחון את הדמיון בין הצדדים מבחינת מיומנותם להשיג ולטפל בתנאי:  כשדומים – תנאי מתלה, כשצד אחד מיומן יותר – התחייבות חוזית.

בעסקאות נוגדות (סעיף 9 לחוק המקרקעין ו 12 למטלטלין) חוזה הכפוף לתנאי עדיין יחשב חוזה (למרות ההקפאה) וברצף הזמן אם היה ראשון יזכה בעדיפות.

סוגית תום הלב(סעיף 39, סעיף 12 לחוק החוזים):

תום הלב מוסיף לדיני החוזים יסוד אלטרואיסטי למרות הנחת היסוד כי כל צד דואג לעצמו:

1) הפסיקה: תום הלב כמילה נרדפת ליושר, הגינות, אמונה, עשיית הישר והטוב וכו'

2) תום הלב כחובה אמצעית "בן אדם לבן אדם אדם".
מכוח סעיף 61 ב' החילו בהמ"ש את חובת תו"ל גם על חיובים שאינם חוזיים.

חובת תום הלב:

· כל צד מצופה לפעול באופן המגשים את הציפיות הסבירות של הצד האחר.

· אסור לפעול באופן מילולי / פורמליסטי אלא ע"פ רוח הדברים ולאו דווקא לדבוק באות הכתובה. 
· זו נורמה מהסוג של סטנדרט – תוכנה לא נמסר בצורה מדויקת והיא זורעת חוסר וודאות בעת ביצוע החוזה

המשפט האנגלי בנוי במתכונת פשוטה: אין חובת תום לב ההנחה היא שכל צד צריך לדאוג לעניניו ולא לענייני הצד האחר. בעוד שהמשפט הישראלי והאמריקאי מתפתחים בדרך דומה ודוק' תו"ל הופכת מרכזית.

חובת תום הלב מחלקת מחדש (רדיסטריביוציה) את החובות והזכויות שבין הצדדים, היא מסוגלת להרחיב את חובות החייב ולצמצם זכויות הנושה ובכך היא קובעת מחדש מה יועבר בין הצדדים ע"פ החוזה. להפעלת חובת תום הלב יכולה להיות משמעות כספית גדולה מאוד. זו אינה רק חובה מוסרית אלא למעשה כותבת מחדש את החוזה. זו נורמה שזורעת חוסר ביטחון וחוסר וודאות.
דוגמאות לישום תום הלב בחוזה:

הטלת איסור על נושה להפעיל את זכותו – ע"פ החוזה כפשוטו לנושה יש זכות וע"פ נורמת תום הלב מצומצמת זכות זו ע"י איסור הפעלת זכות מזכויותיו. 
לנושה יש כוח משפטי ונורמת תום הלב מטילה איסור להפעיל כוח זה 

הטלת איסור על חייב – הרחבת חיוביו -חובת תום הלב מרחיבה את חובות החייב.

הרחבה של חיוב המוטל על החייב –החיוב החוזי מורחב ע"י תום הלב.

פרשנות ותניות מכללא

במצבים בהם מתעוררות בעיות שהצדדים לא חשבו עליהן בעת כריתת החוזה או כשבעת הביצוע משתנות הנסיבות יש צורך בהשלמת חסרים בחוזה:

· סעיף 26 לחוק החוזים – ע"פ נוהג

· תנאי מכללא – במשפט האנגלו אמריקאי 3 סוגי תניות מכללא: נוהג, הדין, היפותטי.
כשהפסיקה הישראלית מנסה לדחוק דוקטורינה זו ולהחליפה ב:

· דוקטורינת תום הלב - בהמ"ש לא עוסק בצדדים הפרטיקולריים שבפניו אלא מניח הנחה כללית של הגינות ולאחר מכן יוצק תוכן קונקרטי להנחה ע"פ מושגי ההגינות של בהמ"ש.

פרשנות החוזה -  סעיף 25 לחוק החוזים (לפי מאונטנר מכיל את שני המובנים):

א. Interpretation – האם ביטוי מסוים יכול להכיל תוכן מסוים.
ב. Construction –  טקסט כמכלול שלם- האם הטקסט כמכלול שלם יכול להחשב כמכיל משמעות מסוימת (פסיקה נרחבת המתייחסת לפרשנות במובן זה, זו הסתכלות המכללא הטקסט כמכלול).

יש לזכור כי בדיני חוזים תפקיד בהמ"ש הוא להיות משרתם של הצדדים ולא כופה ערכים!!

פס"ד אפרופים:

מצא - לפי סעיף25  א' תורת שני השלבים – חוזה צריך להתפרש בראשונה ע"פ לשונו ורק אם הלשון אינה ברורה יש לעבור לנסיבות כאמצעי פרשני.

 ד' לוין - החוזה כטקסט אינטגרטיבי, כעל מכלול.  כמו כן המנעות מתוצאה אבסורדית.

ברק -3 סוגי פרשנות: מבחינת הכרעה בתוקף של נורמה,  תיקון לשון הטקסט ע"י בהמ"ש והשלמת חסר. רואה את נורמת תום הלב כאמצעי להשלמת חסרים ועוסק למעשה בתיקון לשון החוזה

מאונטנר:

בויכוחו של ברק עם מצא על תורת שני השלבים – גישתו הפרשנית של ברק היא הנכונה. אין פרשנות מחוץ לנסיבות בהן נוצר הטקסט החוזי.

מהלכו של ברק רדיקאלי – אם היה מתערב בתוכן החוזה ע"י השלמת חסר אז ההתערבות היתה לא רדייקאלית והיה עושה מנגנון המשכה של מנגנון הקנס שהצדדים קבעו. כשברק אומר שלשופט יש סמכות לתקן את לשון החוזה – המקובל הוא שלשופטים יש סמכות להשלמת חסר ולא תיקון .
ספק אם באמת הצדדים היו מוכנים להכפיף עצמם לתנאים אלו, בדיעבד, בהמ"ש נתן לעצמו חופש פרשני מרחיק לכת מאוד.
חוזים אחידים

מחד, בשוק החופשי החוזים האחידים מהוים סטנדרטיזאציה של יחסי השוק ומבטלים את המו"מ המחודש בכל פעם. מאידך, החוזה האחיד הוא פתח לניצול הצרכן.

הפתרון: חוק החוזים האחידים.

נוסח חוזה אחיד נקבע מראש בידי צד אחד, לא מנוהל עליו מו"מ ונועד לשמש לכריתת חוזה עם אנשים בלתי מסוימים בזהותם ובמספרם.

יש שבחוזה ישנן הפניות לטקסטים מחוץ לחוזה (תקנון המבצע במשרדי החברה) ואז הדין חל גם על ההפניות. 

ע"פ מאונטנר – בפרספקטיבה עולמית זהו ניסיון מעניין וראוי להערכה לטפל בתופעת קיפוח הצרכן ע"י מנגנונים שנבנים ע"י החוק. אך עם זאת, יש פער בעייתי בכמות המשאבים העומדת לרשות לאור החוק לעומת הכמות האינסופית של החוזים האחידים הקיימים, משום שמס' המקרים בהם יש פניה יזומה לבית הדין הוא קטן מאוד. 
הסעיפים החשובים הם 16-18 שמאפשרים יוזמה של פניה לבתי הדין.

החוק הישראלי מצויין בעולם כחוק מתקדם ומוצלח לטפל בבעיה, לפחות עקרונית.

סעיף 23 חריגים לחוזה אחיד:

חוזים אחידים לא חלים על המחיר

החוק לא חל על העתקה של חוק/תקנה לתוך החוזה

מושג הקיפוח:

סעיף 3 –בהמ"ש ובתי דין לחוזים אחידים יכולים לבטל  או לשנות סעיפים/הוראות מקפחות בחוזה אחיד. ע"פ 2 מבחנים כלליים לקיפוח: תנאי מקפח – שיש בו משום קיפוח לקוחות או שיש בו משום פתרון בלתי הוגן מטעם הספק שעלול להביא לקיפוח לקוחות.

סעיפים 16-18 – הליך יזום לביטול תניה מקפחת בחוזה אחיד בבתי דין לחוזים אחידים ע"י היועמ"ש/הממונה על הגנת הצרכן/ארגון לקוחות או גופים שונים שקבלו סמכות בחקיקה.

סעיף 19 – הליך כלשהו בפני בהמ"ש שבו נדון חוזה אחיד בו מותר לבהמ"ש לבטל את התנאי המקפח או לשנותו.

סעיף 4 קובע 10 חזקות של תנאים מקפחים:

הנטל להוכיח שחוזה מסוים הוא אחיד – מוטל על הלקוח, אם הלקוח שכנע שהחוזה אחיד ושיש בו תנאי מהתנאים שמנוים בסעיף 4, הנטל עובר לספק שבכל זאת התנאי אינו מקפח במכלול הנסיבות. 

ייתכן מצב שהלקוח יטען שתנאי מסוים הנו מקפח למרות שלא מופיע בסעיף 4, תוך הפעלת המבחן הכללי של סעיף 3 עליו לשכנע שתנאי מסוים הוא מקפח (נטל ההוכחה כאן על הלקוח).

סעיף 5 – קובע הוראת בטלות ולא חזקה של בטלות – תנאי שמונע/מגביל פנית לקוח לערכאות משפטיות בטל בלא שיקול דעת בכלל.

נסיבות בהן קשה מאוד לספק לשכנע שאין מקום לביטול או לשינוי:

לקוח צרכן לעומת לקוח מסחרי – אם הלקוח הוא צרכן נטית הביטול תהיה חזקה יותר

עולים חדשים לעומת ותיקים.

קהילת הקשישים מקבלת הגנה נרחבת.

רוכשי קברים – נהנים מהגנה נרחבת יותר

רוכש דירה חדשה

יחסי אמון – חוזים עם בנקים עוברים בקרה חמורה יותר.

רשות מדינתית (סעיף 22 לחוק החוזים האחידים). חוזים של המדינה הם חוזים אחידים ומהמדינה נדרשות חובות הגינות גבוהות יותר מאשר מגורמים של המשפט הפרטי. הפעלת סעיף 4 לגבי המדינה היא מחמירה יותר.

* סעיפים 12-15 – כשהספק עצמו פונה לבית הדין לחוזים אחידים ומבקש אישור לתנאי מקפח בחוזה אחיד שהוא משתמש בו, זהו הליך מניעתי. אם מתקבל אישור לתנאי כזה מותר לו לציין זאת על גבי החוזה האחיד – יש לכך ערך שיווקי, הספק מציג עצמו כהגון.
כשהתדיינות לא מצליחה פונים לבהמ"ש להוצאה לפועל





לאחר ההפרה ממשיך מו"מ ליישוב ההפרה ע"י הסכמים ופשרות





תביעה לביטול החוזה – עקב פגם בכריתתו (טעות, הטעיה, כפיה ועושק)








הסעדים האפשריים בהפרה:


ביטול +השבה 7ב' סעד עצמי.


פיצויים – בהמ"ש


אכיפה – שיקולי צדק בהמ"ש.


ביטול +פיצויים (בהמ"ש)


אכיפה +פיצויים (בהמ"ש)


 








התקשרות


מפגש רצונות בין הצדדים 


גמירת דעת 


דרישת הכתב


קיבול בהתנהגות


קבלת תמורה


עצם המעבר לשלב הביצוע כהתנהגות כאילו נכרת חוזה


מגמת הקדמת נקודת האל חזור לזכ"ד מבטלת את הגנת העו"ד על הצדדים. חוזה ראוי שיחתם במשרד עו"ד.


מסוימות


גרעין קשה ומהותי בלבד (דור אנרגיה)


גישת הרשימה (עציוני בקפולסקי)


גישת ההשלמה הנורמטיבית (ויתקון בקדארי)


דין קוגנטי


חוק ספציפי


השלמה באמצעות צד ג' נוהג כללי ופרטי – סעיף 26 


סעד בהפרה/פרישה ממו"מ שלא בתום לב :


הסתמכות ובמקרים נדירים ציפיה כשנוצר דמוי חוזה (סיום מכרז) או כשעוברים את נק' האל חזור במו"מ.




















