חוק החוזים (חלק כללי)

פרק א': כריתת החוזה

סעיף 1: כריתת חוזה כיצד

חוזה נכרת בדרך של הצעה וקיבול. חוזה קיים ששונה בדרך של התנהגות כמוהו כחוזה חדש (ראה: פזגז נ' גזית הדרום, תדמור נ' ישפאר, רוזנר נ' מגן דוד אדום). 

סעיף 2: הצעה

התנאים לקיום הצעה:

1. הצעה.

2. גמירת דעת. מבחן גמירת הדעת הוא המבחן הקובע האם באמת הייתה הצעה, או שמא רק גישוש / מו"מ? (ראה: זנדבנק נ' דנציגר, גרדוס נ' גרדוס , אבראמוב נ' קדר, גרוסמן את ק.ב.ק נגד בידרמן,  רבינאי נ' מן שקד, דור אנרגיה נ' חמדן) 

3. מסוימות. הפרטים המרכזיים של החוזה נדרשים להיות מסוכמים בו. בפס"ד זנדבנק נקבע שצריך להיות מוסכם רק החלק הקשה לא 100% מהפרטים. בפס"ד קפולסקי נ' גני גולן נקבעת גישת הרשימה, 6-7 רכיבים שהכרחי שהתקיימו. שמות הצדדים, מהות העסקה, מהות הנכס, המחיר, זמני התשלום, מי ישא בהוצאות ובמיסים. בקאדרי נ' מסדר האחיות צ'ארלס הקדוש ננטשת גישת הרשימה לגישת ההשלמה הנורמטיבית – באמצעות דינים אחרים. (ראה: בארון נ' מנדיס טורס, תדמור חברה לבניה ופיתוח נ' גושן) 

4. תקשורת אל הזולת (ראה: Taylor vs. Allon, Felthouse vs. Bindley)

סעיף 3: חזרה מן ההצעה

ס' 3 א: המציע רשאי לחזור בו כל עוד נתן הודעה לניצע כל עוד שהניצע נתן הודעת קיבול כלומר שיצאה ממנו הודעת קיבול.

ס' 3 ב: קובע את מוסד ההצעה הבלתי חוזרת. בעסקה מסובכת יש צורך של קונה פוטנציאלי להשקיע משאבים רבים למימון שלב המו"מ. אם בשלב מאוחר יותר המוכר הפוטנציאלי המוכר לא מעוניין בעסקה, או מכר לאחר, יש אינטרס גם לקונה וגם למוכר שייתן אופציה לדעת שיש תקופת זמן מסוימת שבה הקונה הפוטנציאלי מוגן מפני עסקה של הקונה הפוטנציאלי עם צד ג' או מוגן מפני חזרה של המוכר מנכונותו לממש את העסקה. במשפט האנגלו אמריקאי נחתם חוזה של אופציה למכירת. במשפט הישראלי קבוע הסדר בס' 3ב הקובע אותו דבר. האפשרויות בסעיף זה מקבילות לחוזה האופציה במשפט האמריקאי. ס' 3ב נופל לתוך ס' 7 שיוצר קונסטרוקציה של חוזה ממשי. מבחינה כלכלית ס' 3 ב הינו חשוב ביותר ויוצר מציאות הנדרשת ע"י עולם העסקים.

סעיף 4: פקיעת ההצעה

סעיף 5: קיבול

התנאים לקיום קיבול:

1. תקשורת אל הזולת: חוזה אינו יכול להתקיים ללא תקשורת של הצדדים (ראה: Taylor vs. Allon, Felthouse vs. Bindley). 

2. גמירת דעת.

3. מסוימות.

שנמסרה למציע: נמסרת במועד שהגיע לנמען או למענו.

סעיף 6: קיבול דרך התנהגות

קיבול יכול שיהיה בדרך של התנהגות אם משתמע מכך באופי ההצעה. (ראה: שג"ם חניונים נ' מ"י, דליה תל אביב נ' שפירא, פס"ד ע"א 3829/91 וולאס נ' גת)

שני סוגי קיבול בהתנהגות:

1. חוזה דו צדדי. כיסא נוח על שפת הים. כיסא – הצעה. התיישבות קיבול. עצירת מונית – עצירה. הצעת הצעה. נסיעה = קיבול. קיבול בהתנהגות בחוזה דו צדדי. רק בשלב מאוחר יותר , במעשה נפרד ממעשה הקיבול אקיים את התחייבותי ע"ב החוזה.

2. חוזה חד צדדי. מכונת קוקה קולה. הצעה = העמדת המכונה. הכנסת כסף = קיבול. נפילת פחית = סיום החוזה. במעשה הקיבול אני גם ביצעתי את ההתחייבויות שלי לחוזה ונותר רק שהמציע יקיים את ההתחייבות שלו (מסירת הפחית). חוזה חד צדדי: הקיבול הוא גם המעשה שנדרש למילוי תנאי החוזה מצד המקבל.

קיבול בדרך של התנהגות: זכרון דברים. במקרים מסוימים חוזה ייאכף רק לפי זיכרון דברים לפעמים אפילו לא חתום (ראה: בוטקובסקי נ' גת. דירות מקסים נ' ג'רבי, קלמר נ' גיא, טרבלסי נ' טרבלסי)

סעיף 6ב: קיבול דרך התנהגות - שתיקה

קביעת המציע שהעדר תגובה מצד הניצע יחשב כקיבול – אין לה תוקף. אם לא היה את סעיף ב' , תיבת הדואר הייתה מקבלת נפח של משאית. אנשים היו שולחים הצעות שמתקבלות באמצעות שתיקה. אי אפשר לכפות על מישהו ששתיקתו תחשב כקיבול. יחד עם זאת יש מצבים בודדים שהם גבוליים. לדוגמא מילוי דלק ומישהו בא ומנקה את השמשה. יש כאן הצעה בדרך של מעשה. כאן אתה חייב לדבר. כשמישהו באופן אקטיבי מציע לך הצעה את חייב לומר שאין קיבול.

סעיף 7: חזקת קיבול

סעיף 8: מועד קיבול

סעיף 9: קיבול לאחר פקיעה

סעיף 10: חזרה מן הקיבול

הניצע רשאי לחזור בו כל עוד לא הגיע ההצעה למציע.

סעיף 11: קיבול תוך שינוי

קיבול שיש בו שינוי או תוספת דינו כהצעה חדשה. דורש התאמה של מראה בין הקיבול להצעה. אם הקיבול שונה מההצעה, כי אז הקיבול יחשב כהצעה נגדית ומהווה הצעה נגדית. הפעלתו באנגליה ובארה"ב היו מלוות בבעיות. במקרים בהם מתעורר סכסוך משפטי, כשיש אי התאמה בממכר או שיש שינוי דרסטי בשוק שהופכת את הביצוע לבעייתי עבור אחד הצדדים ואז נשאל מהו התוכן של החוזה. אם מפעילים את ס' 11 לא ברור מהו תוכן החוזה. הקונה שולח הזמנה בהזמנה כתוב שהיא כפופה לחוזה האחיד המצוי במשרדי הקונה. בדרך של הכללה, אינקורפורציה . בטופס אישור ההזמנה של המוכר כפוף שהאישור כפוף לחוזה האחיד המצוי במשרדיו. גם בתעודת המשלוח מופיעה הפנייה לחוזה האחיד של המוכר. גם בחשבונית כתובה הפניה לחוזה האחיד של המוכר. הקונה יטביע על החשבונית כי נתקבל בהתאם לחוזה האחיד של הקונה. כל אחד רוצה לירות את הירייה האחרונה של המילה החוזית. את אנשי העסקים מעניין המחיר, איכות השירות, העמידה בזמנים וכד' ולא החוזה. ברגע שיש סכסוך משפטי הסכסוך מגיע לטיפולם של עו"ד . המשפטנים מפעילים את ס' 11 הבנוי על כלל הירייה האחרונה (last shot rule). הכלל הזה עובד בדר"כ לטובת המוכרים ששולחים חשבונית ותעודת משלוח. הטובין נקלט אצל הקונה מה שמהווה לרוב קיבול, וגם הקונה משלם למוכר מה שמהווה קיבול בהתנהגות.

מצב זה הוא שרירותי בעיקרו שכן הנסיבות אינן מעידות על הסכמה אמיתית. המשפט האמריקאי המודרני מנסה פתרון של צדק, מנסה לאתר הסכמה משותפת בין הצדדים והיא המהווה חוזה אמיתי. תוכן החוזה הוא מה שיוכל להיחשב כמוסכם ע"י שני הצדדים. סוגייה זו ידועה במשפט האמריקאי כמאבק הטפסים Battle of the forms. אצלנו הופעל סעיף 11 במספר פסקי דין שבהם לרוב המוכר ניצח . באחד המקרים נאמר כי הטובין לא יעברו לרשות הקונה עד שהתשלום יועבר במלואו. והקונה פשט את הרגל, הסעיף הזה עבד לטובתו של המוכר. (ראה: עטיה נ' אררט)

סעיף 12: תום לב במו"מ

אחד החידושים הגדולים בחוק החוזים הוא ס' 12 (וגם ס' 39) שמייבא את הדוקטרינה מהמשפט הקונטיננטלי. במשפט האנגלי אין חובת תו"ל. במשפט האמריקאי יש חובת תום לב שהיקפה קטנה מבמשפט הישראלי. נורמת תו"ל היא נורמה של סטנדרט עמומה ופתוחה לשק"ד שיפוטי.

המשפט ממוקם כנגד השוק וכאוכף על השוק חישוקים מוסריים (ראה: תפקידי המדינה בדיני החוזים). כך בפס"ד ספקטור נ' צרפתי נקבע המחוקק הרגיש בצורך להבטיח רמה מוסרית גבוהה ככל האפשר בניהול עסקים ולשם כך התקין את סעיף 12 לחוק החוזים.

המצב הראשוני :

בניני גינדי נ' אפללו: חתמת משמע ידעת. יזהר הקונה.

לאחר מכן השופטים השתמשו בעוולת מצג שווא רשלני מתוך פקנ"ז:

א. סטנדרט גבוה לטיפול בעולים חדשים: טבוליצקי נ' פרלמן. מסרים בשלב המו"מ יכולים שיהיה להם תוקף משפטי גם אם לא נכנסו לחוזה, עמידר נ' אהרון פ"ד לב (2). עמידר יצרה מצגים מילוליים שגויים ולולא שגתה הייתה מציגה את המצב האמיתי. עמיד יכלה להניח שתהיה הסתמכות על המצגים שלה. ולכן היות ונגרם נזק הוא מפוצה במסגרת עוולת הרשלנות.

מצגים הוחלפו בשלב הטרום חוזי, הם לא נכנסים לתוך החוזה. לא הייתה התחייבות חוזית שהחנות מתאימה לצרכיו של הקונה. לפי הלכת גינדי נ' אפללו , רק מה שבחוזה מחייב . לפי המשפט האנגלי אין מהות בשלב המו"מ רק הפרוצדורה בדבר כריתתו של חוזה.

טבוליצקי נ' פרלמן מראה לנו כי:

1. התחום הטרום חוזי נשלט בהוראות מעבר לפרוצדורה. אם בשלב הטרום חוזי עושה אחד הצדדים תרמית אקטיבית (ס' 56 לפקנ"ז) אם זה מה שקורה אז המהות של סעיף 56 תחול.

2. סותרים את גינדי נ' אפללו. לא רק החוזה קובע את היחס בין הצדדים. יש גם תוקף משפטי למצגים הטרום חוזיים שלא נכנסו לחוזה. הסעד בסוף יהיה פיצויים על אי קבלת המחסן עי הקונה.

אמ"י נ' אלביט. המהלך הוא בדיוק כמו בעמידר נ' אהרון. יש תוקף משפטי למצבים טרום חוזיים אפילו אם הם לא נכנסו לחוזה. ההבדל הוא שהצדדים כאן הם מתוחכמים שבחוזה עצמו יצרו הקצאה מיוחדת של הקצאת סיכונים ביניהם תמורת המחיר שאלביט משלמת לאמ"י. השופט אור משבש את כל ההקצאה הזהירה והמתוכננת היטב ואומר שאין כאן בכלל הפרת חוזה שעליו חלה ההקצאה אלא במצב הטרום חוזי . במצב זה אין תחולה להגבלה הזאת ובמקום זה חלה העוולה הנזיקית של מצג שווא רשלני.

esso v. mardon. אסו מחוייבת ע"ס המצגים הרשלניים שלה לפצות את מרדון.

החוזה מאבד את מעמדו בקביעת הזכויות בין הצדדים. החוזה מושלם הוא ע"י הדברים שמתווספים אליו. דברים אלו הם המצגים הטרום חוזיים הרשלניים גם אם הם לא נכנסים לחוזה. (הפניה: עולם האמון. לכל אחד מהצדדים מותר להניח שהעולם הוא כמו שהוא נראה).

לא רק החוזה הוא הבסיס של ההנחות שלך על העולם , אלא ניתן להסתמך על ההנחות הסבירות אפילו שהם לא נכנסו לחוזה ואפילו שהם נכנסו בסמוך לתהליך כריתת החוזה או בסמוך אליו.

חוזה נספח:

דוקטרינת החוזה הנספח – החוזה הנספח הינו חוזה של שלב המו"מ יש שני חוזים חוזה עיקרי וחוזה של שלב המו"מ. מקורה של דוקטרינה זו היא במשפט האנגלי שבו אין סעיף של תום הלב. בארץ נהוג היה להשתמש בחוזה הנספח לפני חוק החוזים חלק כללי. מדובר אבל בטריק בחוזה מכללא שכותב בהמ"ש לצדדים ומשמעותו כמשמעות סעיף 12 עצמו. אצלנו הופעל חוזה נספח בעמידר נ' אהרון. 

מעבר ממצג שווא לדוקטרינת תו"ל:

1. מצבים של מצד שווא אקטיבי (ניתן להפעיל גם את עוולת מצג השווא וגם את תו"ל): טפחות בנק למשכנתאות נ' נצר. אי עמידה במצג הזה מצד בנק טפחות תהווה חוסר תום לב לפי ס' 12 ולכן לקונים בפרוייקט הזה מגיע פיצוי על כל מה שצריך לשלם לפי חוזה המשכנתא. הבנק לא יכול להתכחש להתחייבותו , כי התכחשות זו תעלה לידי מסירת מידע מוטעה וזוהי התנהגות חסרת תום לב לפי סעיף 12.

2. מסירת מידע שגוי בשתיקה (הנחה מוטעית של צד מסוים והצד השני מודע לכך ושותק). אי גילוי של עובדות רלוונטיות. כאן לא יכולה להיכנס עוולת מצג שווא רשלני שכן היא חלה רק על מצג אקטיבי. סעיף 12 עושה את העבודה במקרה זה בצורה ייחודית. הפסיקה מפעילה את סעיף 12 על מצבים של אי גילוי וייתן סעד של פיצויים. יש מקרים של הפעלת ס' 12 לצורך ביטול. במצבים אלו ניתן גם להשתמש בס' 15. אם לא רוצים ביטול כי אם פיצויים, אז יש להשתמש בסעיף 12 בלבד. (ראה: ספקטור נ' צרפתי [סעד: ביטול], פנידר נ' קסטרו [סעד: אכיפה], החברה המרכזית לשיכון ובינוי נ' פינק [סעד: פיצויים], עטיה נ' אררט [סעד: אכיפה])

3. עד עתה עסקנו בבעיית המידע. מסירת מידע בעייתי בשלב המו"מ. קטגוריית מקרים אחרת עליה חל סעיף 12 הוא שיבוש הצפייה. מאיזושהי סיבה לא נכרת חוזה, ונוצר שיבוש משאביו של צד שפעל בחוסר תום לב.

1. ניהול מו"מ מלכתחילה מתוך כוונה מלכתחילה שלא לצור חוזה מדובר בחוסר תום לב. לדוגמא, הכנסת צד ג' למו"מ רק כדי להלחיץ את צד ב'. (ראה: מוסקוביץ נ' עזבון ביר)

2. המשך ניהול מו"מ עם מישהו לאחר שידוע שלא יהיה חוזה (ראה: מ"י נ' פבר)

3. ירידה ממו"מ לאחר שנוצרה ציפייה סבירה לכריתתו: נק' האל חזור. (ראה: גת נ' בוטקובסקי, מ"י נ' החברה האילתית, חה"ח נ' מליבו ישראל, פנטי נ' יצהרי, דור אנרגיה נ' חמדן [במחוזי], Walford v. Miles). 

4. הפרת הסדרי ניהול המו"מ (ראה: שיכון עובדים נ' זפניק, זוננשטיין נ' גבסו [תו"ל גובר על ס' 8 לחוק המקרקעין])

5. ביצוע עסקה נוגדת על נכס יחיד (ראה: קוט נ' ארגון הדיירים)

6. הפרת חובת השוויון במכרז לגבי גופים ציבוריים. בפס"ד בית יולס נ' רביב בסיבוב הראשון בבהמ"ש העליון החילו חובה זו גם על צדדים פרטיים. בסיבוב השני ביטלו את החובה הזו. בפס"ד קל בניין בע"מ נ' ע.ר.מ. רעננה החילו חובה זו בשנית למרות הלכת בית יולס השנייה.

בשורה של פס"ד בהמ"ש קובע שני שלבים כרונולוגיים למו"מ:

1. שלב ראשון: שלב גישוש ראשוני לבדיקת התכנות עסקה.

2. שלב שני: שלב בו אין חוזה אך הצדדים כבר מחויבים אחד לשני ודרושה סיבה מוצדקת לסיום המו"מ בשלב זה. יש מצבים בהם אין אף סיבה מצדיקה ליציאה ממו"מ (חברת החשמל נ' מליבו). לפי המשפט האנגלי: החוזה הוא קו פרשת המים ולכן אין כאן בכלל שאלה, עד לכריתת חוזה, ניתן לפרוש ממו"מ.

מקרים בהם ניתן לפרוש לאחר נק' האל חזור:

1. במקרה של התערבות חיצונית שמשנה את הנסיבות לגמרי (תקנות של שר אוצר), רשאי הצד לנסות ולשמור על מה שהשיג במו"מ. חייב הוא אבל לחזור למו"מ ולפתוח אותו מחדש, ואין להעלם כמו בוטקובסקי.

2. כאשר הרצון של בוטקובסקי הוא לקבל הצעה טובה אז יש מספר שיקולים. ניתן לחשוב שכבר ניתנה הבטחה כבר יש מחויבות. מצד שני למה בעצם לכבול את בוטקובסקי לעסקה פחות טובה ממה שיכול היה להשיג. תשובה אפשרית: האינטרס שרוצים להגן עליו הוא אינטרס האמון , אם הוצג מצג שהולכים לכרות חוזה אז צריך להגן על מצג זה על אינטרס האמון. ולכן חייב לחזור לגת ולנהל אתם מו"מ בנסיבות החדשות. אם הסכימו לשלם יותר מה טוב. אך אם לא, יש לשפות אותם על הוצאות המו"מ. מותר לבוטקובסקי לשפר את מעמדו בעולם, אך יש להגן גם על האינטרס של אנשי גת. כלומר יש לצור מצב בו הפיצויים שבוטקובסקי יצטרך לשלם לגת יכנסו למערכת השיקולים שלו בבחינה שלו האם לשפר את מצבו באמצעות ההצעה החזרה. אם לא הולכים לפי התשובה לעיל נקלעים לשתי מצבי קיצון. או שגם מצבו של בוטקובסקי וגם מצבו של המציע הצעה גבוהה יותר לא ישתפר. במצב השני האמון מתמוטט.

3. ירידה ממו"מ בתום לב: צד א' נואש מצד ב' והבין שלא יצא לו כלום מהמו"מ או התנהגות רשלנית של אחד משני הצדדים מונעת את כריתתו של חוזה. (ראה: קופמן נ' הבנק הבינ"ל הראשון)  

תו"ל וסעדים:

1. אינטרס ההשבה ( Restitution Interest ): המשאבים שצד אחד העביר לצד השני כחלק מביצוע החוזה. השבת הוצאות מצד לצד בחוזה מגן על אינטרס ההשבה.

2. אינטרס ההסתמכות (האינטרס השלילי Reliance Inteest: הוצאות לצד ג' שאינו צד לחוזה. הפיצוי שינתן להגנת אינטרס ההסתמכות הוא הכסף שהוציא צד לחוזה לצדדים שלישיים בהתבסס על החוזה עם הקבלן.
3. אינטרס הציפייה (האינטרס החיובי)   Expectation Interest: שינוי של מחיר השוק . ההפרש בין מחיר השוק למחיר הקנייה כדי להיות באותו מצב שבו היה אמור להיות אותו צד בחוזה שלא קוים הוא הגנה על אינטרס הצפייה. בשנייה שנכרת החוזה, לצד לחוזה נולד אינטרס הציפייה. זהו האינטרס של להיות במצב כלכלי מוגדר של החוזה. זהו הציפייה להימצא במצב הנטו שלאחר כריתת החוזה.
ייחודם של דיני החוזים הוא שהם מגנים על אינטרס הציפייה. אף ענף אחר אינו מגן על אינטרס זה. ס' 12 מגן על אינטרס ההסתמכויות אך לא יכול להגן על אינטרס הציפייה כי לא נכרת חוזה. 

פסיקה:

1. קוט נ' ארגון הדיירים: קיבלו פיצויי הסתמכות אבל לא ציפייה, כי טרם נולדה הציפייה החוזית.

2. פנידר נ' קסטרו: נפסקים פיצויי השבה, ושיערוך למחיר דירה חדשה (ציפייה). 

3. מאיה נ' פנפורד: מנהל מייצג חברה במו"מ. פיצויי הציפייה הוטלו על המנהל , פיצויי השבה הוטלו על החברה.

4. שר נ' כהן: אחריות אישית על המתווך.

5. מ"י נ' החברה האילתית: נוצרה ציפייה טרום חוזית לכריתת חוזה עם המנהל והציפייה הטרום חוזית הזו מוגנת ע"י פיצויי ציפייה בסך מיליון ₪ שפוסק בהמ"ש.

6. חברת החשמל נ' מליבו ישראל: פיצויי ציפייה בגובה הרווח שהחברה הייתה זוכה.

7. מ"י נ' פבר: פיצויי ציפייה על הרווח.

8. פס"ד רביב נ' בית יולס: לא ניתנים פיצויי ציפייה לחברה התובעת, כי לא הגענו לשלב בו היה ברור שהחברה תזכה במכרז. לא עברנו את לשלב השני של המו"מ. לכן מעולם לא היה רגע שנוצרה ציפייה טרום הפיצוי אינו פיצוי ציפייה אלא פיצויי הסתמכות.

סדרת פסקי הדין האלה מראים שבניגוד לניתוח האנליטי שפיצויי ס' 12 מגנים על אינטרס ההסתמכות, בפועל ס' 12 מופעל למתן פיצויי ציפייה למרות שאין חוזה (בדר"כ מופעלים רק כשיש חוזה). 

כוחו של ס' 12 מתגבר על ס' 8. שני מצבים :

1. קלמר נ' גיא: התנהגות מצידו של המוכר שיכולה להיחשב תחליף טוב לס' 8. היה משהו אקווילנטי לדרישת הכתב, אך אמנם אין דרישת כתב לפי ס' 8, אך הייתה דרישת כתב לפי מהות ס' 8. כי במשך חודשים מתאפשר לקונים לחשוב שניתן להשלים את העסקה ושהוא מתכוון לפרד ממחצית המגרש שלו. ברק מכפיף את ס' 8 לסעיף 12. 

2. זוננשטיין נ' גבסו. האשם של המוכר הוא כבד וגורם לכך שהשיקולים שמגולמים בס' 12 יתגברו על השיקולים שבס' 8. כאן פעמיים ברק אומר שהתנהגות המוכר היא בעייתית משום שהוא ניסה להכניס דרישה חדשה למו"מ וזו דרישה להתנהגות בלתי חוקית מצדו של הקונה. התנהגות זו היא מגונה ובעייתית עד שס' 12 מתגבר על ס' 8. השופטת בן פורת בפס"ד זה משאירה את סוגיה זו בצריך עיון ושופט אחר מתנגד.

פרק ב': ביטול החוזה בשל פגם בכריתתו 

סעיף 13: חוזה למראית עין

חוזה למראית עין בלבד בטל. אין בכך לפגוע בזכות שרכש צד ג' בהסתמך על החוזה.

סעיף 14: טעות

טעות חד צדדית:

ס' 14 (א)  ידע או היה עליו לדעת: אם הצד השני ידע בפועל או היה צריך לדעת על טעותו של הראשון אז יש לטועה זכות ביטול אוטומטית. ידע: פירושו ידיעה בפועל. אנחנו במצבים של חובת הצלה a duty to rescue. אם צד לא גרם לסיכון אז אין חובה להציל. כאן יש חריג. למרות ששני זרים מתקשרים בחוזה וצד לא גרם במאומה לטעות של צד אחר יש חובה להציל את הצד הטועה מטעותו. היה עליו לדעת כלומר עצימת עיניים או רשלנות:

1. עצימת עיניים: הנסיבות הן כאלה שכל אדם סביר היה מבין שמשהו לא בסדר אצל הצד השני. 

2. רשלנות: אתה ממוקם בעמדה כזו שיש עליך חובה משפטית לאסוף מידע על הצד השני כדי להגן עליו מפני טעות. אין מניעה עקרונית להחיל כאן מבחן של רשלנות אבל הסיכוי שהצד שלא טועה ישקיע משאבים וילמד על טעות / לא טעות הוא נמוך. לא יהיה כלכלי להטיל חובת זהירות על זה שלא טעה לאסוף מידע אם השני טעה או לא טעה. עדיף להטיל את חובת הזהירות על הטועה הפוטנציאלי מאשר על הצד השני הפוטנציאלי משום שהסיכוי שהצד השני יצליח לאסוף מידע על טעות הוא נמוך.

קבלן משתתף במכרז. הקבלן טועה לגבי היקף העבודה או לגבי הקושי שבעבודה. הקבלן מציע את העבודה במחיר של 400, הגיעו עשר הצעות לעורך המכרז 9 הצעות הן בטווח של 800-1000 ואחת במחיר של 400. מזמין המכרז אינו יודע בפועל על הטעות, אבל הוא בעצימת עיניים. אם יש רק הצעה אחת במכרז של 400, אבל באומדן מוקדם הטווח הסביר הוא בין 800-1000, אז יש גם עצימת עיניים. לא נעשה אומדן מוקדם והגיעה רק הצעה אחת על 400. אין עצימת עיניים ואין רשלנות.

ס' 14 (ב) לא ידע ולא היה עליו לדעת: צריך ללכת לבהמ"ש והוא לפי שיקולי צדק והוא רשאי לחייב את הטועה לפצות את מי שלא טעה בגין אינטרס ההסתמכות ופיצויי השבה. במצבים של 14 (ב) יש מצבים שבהם לא ידע בפועל וגם לא היה בעצימת עיניים. הרכיבים מצטרפים אחד לשני ואז חל הסעיף – ביטול רק משיקולי צדק. (ראה: פרץ בוני הנגב נ' בוחבוט , רובין נ' רובין, בורשטיין נ' בורשטיין)

השיקולים בסוגיית הטעות לפי 14 (ב):

1. פגיעה באוטונומיה של הטועה

2. רשלנות הטועה

3. הפגיעה בצד האחר

יש מגמה נוגדת של דיני החוזים של חתמת = ידעת. אם חתימתך מופיעה על חוזה ז"א ידעת על מה חתמת. בשני פסקי הדין בורשטיין ופרת בוני הנגב, מתאפשר לומר טעיתי בהבנת המסמך משום שמדובר במצבים קיצוניים של זקנים שאינם יודעים מה קורה איתם.

דוקטרינת non est factum האנגלית:

אם מישהו חתם על מסמך ולא היה מסוגל להבין את המסמך מפאת תשישותו השכלית אז יוכל להשתחרר מחתימתו זו בטענה שלא הבין את משמעות המסמך.

טעות משותפת:

שני הצדדים טעו את אותה טעות עצמה. דוגמה: שני צדדים מניחים בעסקה שציור הוא מקורי ומתברר שהוא מזויף. חוזה למכירת נכס שלא קיים למעשה כי הוא נשרף או נשבר. מצבים אלו מכוסים ע"י ס' 14 (ב), משום שיש צד אחד שנפגע ע"י הטעות. מכיוון שהטעות משותפת אז השני לא ידע על הטעות ולא היה עליו לדעת ולכן מוחל כאן ס' 14 (ב) מה שפוגע בצד הטועה משום שצריך את אישור בהמ"ש בכפוף לשיקולי צדק. 

(ראה: כנפי נ' בה"ד הארצי לעבודה)

ס' 14 (ד): טעות בעובדה ובחוק ולהוציא טעות שאיננה אלא בכדאיות העסקה. במשפט האנגלי טעות שבחוק אינה טעות. במשפט האירופי טעות שבחוק היא כן טעות. המחוקק הישראלי מאמץ את העמדה האירופית וסוטה מהמשפט האנגלי (כמו בס' 12). 

(ראה: ארואסטי נ' קאשי)

טעות שאינה אלא בכדאיות העסקה: טעות במחיר , טעות בתנאי השוק. סעיף זה הוא ביטוי של קפיטליזם, מי שיודע לפעול בשוק, תצלח דרכו ומי שלא , טעותו לא תתוקן ע"י בהמ"ש. (ראה: Sherwood v. walker, Smith v. zimbalist, )

סעיף 15: הטעיה

טעות שמקורה בהטעיה של צד אחר, הטעיה בקשר אקטיבי (ראה: וופנה נ' רוגש) או בשתיקה. עיקר הבעייתיות היא במצב של שתיקה:

הנסיבות מחייבות את אחד הצדדים לדבר אותו צד לא דיבר ושתיקתו עולה לכדי הטעיה.

מקורות לחובת גילוי:

1. הדין קובע חובות גילוי: (ס' 4 חוק הגנת הצרכן, ס' 6 חוק חוזי הביטוח, ס' 5 חוק הבנקאות שירות ללקוח). 

2. נוהג: (לא ידוע על נוהג של גילוי)

3. נסיבות: סעיף סל. 

קטגוריות של חובות גילוי:

4. אין חובת גילוי כי הצד השותק מניח שהצד השני יודע את המידע שנחוץ לו. דוגמה: מכירת בית. הרצפה שקועה ועקומה. ברגע שנכנסים לבית מבחינים בכך. המוכר רשאי לשתוק בהקשר זה. ההנחה היא שהפגם כ"כ בולט שהצד השני יודע עליו ולכן מותר לשתוק בשלב המו"מ. (ראה: ספקטור נ' צרפתי, רבינוביץ נ' שלב, שפיגלמן נ' צ'פניק)

5. קוביעה מפורשתב שיש חובת גילוי. המאפיין את כל המקרים לעיל הוא שיש חובת גילוי על המוכר. לאסוף מידע עולה כסף. אנו מנסים לאתר את מי שיותר קל לו לאסוף מידע ולהטיל עליו את עלויות השגת המידע. (ראה: Obde v schelemeter : פגם שאינו בולט, ספקטור נ' צרפתי [השופט אשר], חברת בית החשמונאים נ' אהרוני [שתי דעות], אופנר נ' רוגש).

6. אין חובת גילוי. למרות שצד אחד טעה החוזה עומד על כנו. זהו מצב של ס' 14 (א) אדם טועה והצד השני יודע על טעותו. המקרים האופייניים כאן הם של מכירת מניות. מצב אחר יהיה קניית תמונה או ספר בתחנה המרכזית ששווה הון. שימושי קרקע. מידע שהוא נכס כלכלי זה מידע שאנו אוספים אותו באופן יזום במכוון כי יש לו ערך כלכלי. (שווי מניות, תכנון ובנייה של מגרשים). המידע הזה כשהוא מצוי בידי בעליו הוא נכס ככל נכס אחר. ואין בעלי המידע חייבים להתחלק במידע זה עם הזולת. מידע מהסוגים האלה הוא קניין פרטי. (ראה: קינסטלינגר נ' אליה- פס"ד שגוי, עבודה מס' 4)

7. יחסים מיוחדים: חובות אמון. ראה: אסטבלישמנט מולט נ' בנק המזרחי

8. חובת גילוי: מישהו עושה מצג אקטיבי ואח"כ המצג האקטיבי מפסיק להיות נכון ואז צומחת חובת גילוי ועוברים למצב של מצג בשתיקה. (ראה: לאקי דרייב נ' הרץ והילטון)

היחס בין ס' 14 לס' 15:

1. כשיש מצג אקטיבי שקרי חל ס' 15 וגם 14 (א). 

2. עצימת עיניים : חל ס' 15 וגם 14 (א).

3. מצג אקטיבי שקרי ברשלנות חל ס' 15 וס' 14 (ב). הקורבן יעדיף את ס' 15 משום שביטול חוזה יותר קל לפי ס' זה.

4. מצג אקטיבי שקרי בתום לב חל ס' 15 וס' 14 (ב).

5. שתיקה ביודעין/ עצימת עיניים חל ס' 15 ו14 (א) . יהיו מצבים שלמרות שחל ס' 14 (א) יכול להיות מצב ששיקולי מדיניות מסוימים יגברו על ס' 14 (א) ויגנו על השותק (מצבים של קטגוריה ג' לעיל).

6. שתיקה בתום לב לא יודע ולא יכול לדעת שיש לב' טעות: חל ס' 14 (ב).

סעיף 16: טעות סופר

סעיף 17: כפיה

יסודות הכפייה:

1. קיום חוזה.

2. קיום קש"ס בין הכפייה לעריכת החוזה. הכפוי נדרש להוכיח כי באופן סובייקטיבי נשללה ממנו יכולתו להביע רצונו או כי חשש ואלמלא כן לא היה מתקשר בחוזה.

3. מעשה הכפייה נדרש להיות בלתי חוקי, כלומר עבירה פלילית (כלשהי) או עוולה נזיקית (מהסוג: תקיפה, כליאת שווא, הסגת גבול, עיכוב נכס שלא כדין, הוצאת לשון הרע). כמו כן, ניתן לראות בהפרת חוזה שלא בתום לב גם כן מעשה בלתי חוקי.

4. הכפייה נעשתה ע"י הצד השני לחוזה, או ע"י אחר מטעמו.

5. סייג לעילת כפייה: אזהרה בתום לב על הפעלת זכות. הזכות הינה זכות המוקנית לפי חוק. דרך הפעלת הזכות נדרש אף הוא להיות לפי חוק. אזהרה מפני שימוש בהליכים פליליים אינה אזהרה בתום לב, משום שהליכים פליליים אינה דרך למימוש זכויות אזרחיות.

סוגי כפייה:

1. כפייה בכוח או באיום: אלימות מילולית או פיזית כלפי המתקשר. ישנה הבחנה בין כפייה המתירה לנכפה מרחב רצון מסוים לבין כפייה המבטלת את רצונו של המתקשר לחלוטין.

1. כפייה שבה נשלל חופש בחירתו של הנכפה לחלוטין (לדוגמה איום פיזי). במצב זה אין כל חוזה מחייב ולכן אין צורך לבטלו לפי חלק זה.

2. כפייה שבה נשלל חופש בחירתו של הנכפה אך לא באופן מוחלט. במצב זה החוזה אינו בטל מעיקרו, אלא נתון לביטול לפי בחירתו של הנכפה.

2. כפייה כלכלית: אדם מתקשר בחוזה כדי להשתחרר מלחץ עסקי מסחרי בלתי חוקי המופעל עליו (ראה: רחמים נ' אקספומדיה).

בין כפייה להטעיה:

1. דומה: בשני מצבים אלו רצונו האמיתי של הקורבן מסולף ע"י הצד השני בחוזה.

2. שונה: הטעיה היא עוולה נזיקית ואילו כפייה אינה בהכרח עוולה נזיקית (ישנן כפיות ספציפיות שהן כן, לדוגמא: אלימות)

בין כפייה לעושק:

1. דומה: שני מצבים אלו מבטאים פגמים ברצון המתקשר.

2. שונה: הכפייה דורשת יסודות של אלימות (פיזית / מילולית) ואילו עושק דורש יסוד של ניצול.

סעיף 18: עושק

חוזה נכרת מרצון אך בטל מפאת פגם אחר הנוגד את עקרונות המוסר החברתי.

יסודות עילת העושק:

1. קיום חוזה.

2. קש"ס. יש להוכיח שהניצול הביא מבחינה סובייקטיבית להתקשרות בחוזה . אין צורך שהניצול יהיה הגורם הבלעדי לכריתת החוזה או אפילו הגורם המכריע. לקיום הקש"ס.

3. התנהגות העושק. עושק הינו ניצול מצוקתו, חולשתו או חוסר ניסיונו של אחר. העושק נדרש להיות מודע למצבו של העשוק.

4. מצב העשוק. חולשתו או חוסר ניסיונו או מצוקתו של האחר נדרשים להיות חמורים וקיצוניים עד שהסיטו את שיקול דעתו של העשוק מהנתיב הנכון.

1. מצוקה: לחץ כלכלי או פסיכולוגי. אין צורך במצב מתמשך מספיק שמצב זה יתקיים בעת כריתת החוזה.

2. חולשה שכלית או גופנית: אין מדובר במחלת נפש ממש, אלא מספיק שהעשוק לא יהיה מסוגל לדאוג לענייניו. אין מדובר בפער בהשכלה.

3. חוסר ניסיון: זהו חוסר ניסיון הנובע ממגבלות חברתיות וחינוכיות ולא בחוסר שיקול דעת או פזיזות.

5. היותם של תנאי החוזה גרועים במידה בלתי סבירה מן המקובל. זהו מבחן אובייקטיבי שבו נמדדים גם החוזה ה"מקובל" וגם ה"מידה הבלתי סבירה" בחוזה מסוג זה. (ראה: סאסי נ' קיקאון)

1. "מקובל": יש להשוות לחוזה סטנדרטי מסוגו. אם אין חוזה סטנדרטי יקבע בהמ"ש אמת מידה סטנדרטית תיאורטית. יש להשוות את מכלול תנאי החוזה שכן יכול להיות שתנאי אחד הינו גרוע במיוחד ואילו תנאי אחר מפצה על כך.

2. "מידה בלתי סבירה": חוסר סבירות של תנאי החוזה. בהמ"ש יקבע מהי מידה זו לפי נסיבות המקרה, תנאי השוק, הוראות החוזה ועמדות המיקוח של הצדדים.

יסודות עילת העושק הנם מצטברים (צריך להוכיח את כולם כדי להוכיח עושק).

סעיף 19: ביטול חלקי

אם חוזה ניתן להפרדה (ניתן לחלקו לשני חלקים או יותר שיעמדו באופן עצמאי ושלם בפני עצמם) אז ניתן לבטל רק את החלק שנפל פגם בכריתתו. סייג: אם זהו חלק יסודי בחוזה אז החוזה כולו יבוטל.

סעיף 20: דרך הביטול

ראה: חוק התרופות ס' 8. הערה: במצבי כפייה הזמן הסביר לביטול החוזה נמדד מהרגע בו נפסקת הכפייה על הנכפה (ידיעה סובייקטיבית)

סעיף 21: השבה לאחר ביטול

נכס של א' עובר ל-ב'. ל-א' יש תביעה להשבת הנכס לידיו, אבל במקום שהנכס יחזור ל-א', ב' מעביר אותו ל-ג'. ב' יוצא מהתמונה (למשל נעלם או פשט את הרגל) והעימות הוא בין א' לבין ג'. (פס"ד גרבורג, נס נ' גולדה, אבו ג'ובה). מצבים:
1. א' מעביר ל-ב' נכס כדי שישמור עליו וייהנה ממנו במשך תקופה. ב' מוכר את הנכס ל-ג'. א' יצרן מוצרים מוסר ל-ב' מוצרים בעסקת קומבינציה. כלומר העברת התמורה רק לאחר ש-ב' ימכור. ב' מוכר ל-ג' אבל לא מעביר את הכסף ואי אפשר לגבות מ-ב' את הנכס.
2. עסקאות נוגדות- סעיף 9 לחוק המקרקעין וסעיף 12 לחוק המטלטלין. ב' מוכר את אותו נכס לשני  אנשים (פס"ד ורטהיים נ' הררי). א' ו-ג' תובעים זכויות בנכס.
3. גניבה – ב' גונב מ-א' ומוכר נכס ל-ג'. 
4. פגמים מכוח פרק ב' לחוק החוזים - מכירה בין א' ל-ב', ברם, המכירה נגועה בפגמים של פרק ב' לחוק החוזים, ולכן א' זכאי לבטל את החוזה. אולם, ב' מכר את הנכס ל-ג' (לפני/אחרי הביטול). ב' צריך להשיב ל-א', אך הנכס אצל ג'.
5. הפרה שמצדיקה ביטול - א' מכר נכס ל-ב'. ב עשה הפרה שמצדיקה ביטול, ולכן א' ביטל את החוזה. צריכה להיות השבה בעין, אך ב' מוכר ל-ג' לפני/אחרי הביטול.
6. א' מסר נכס לב' כדי שישמור עליו וב' למרות שאינו הבעלים מוכר את הנכס לג' ונעלם. הערה: בכל המקרים ב' הוא "האיש הרע".

כלל יסודי: אין אדם יכול להעביר יותר ממה שיש לו. כלומר, ב' יכול להעביר ל-ג' לא יותר ממה שיש לו. יש לכן שלושה כללים בנושא:

1. ל-א' יש עדיפות על ג' – זו ההנחה הבסיסית nemo dat quod non habet.
2. אם לב' יש בעלות מושלמת אז ג' יקבל את הנכס the shelter rule.
3. ג' יכול לגבור על א' אם הוא רוכש בתום לב ובעד ערך.
לפי החשיבה של המשפט לב' יכול להיות: 
1. valid title– בעלות מוחלטת ונקיה לגמרי (למרות הבעייתיות בעסקה עם א'). ל-ב' יש 100% מהבעלות והוא יכול לתת את הנכס ל-ג' אפילו במתנה. א' כלל לא יוכל להתנגד ל-ג', למרות ש-ג' לא נתן תמורה כלל.

2. void title – אפס – א' העביר ל-ב' כלום מבחינה משפטית. ל-ב' אין כלום מבחינה משפטית. מבחינה פיזית א' מסר נכס ל-ב' אך מבחינה משפטית לא קרה כלום. דוגמה לכך היא גניבה. זו אינה עסקה משפטית, אלא אינטרקציה פיזית, אין פה העברת זכויות, כלומר, אפס העברת כוחות משפטיים. במקרה של גניבה ג' יכול לגבור על א' אם קנה בהתאם לתקנת השוק (סעיף 34 לחוק המכר).

3. voidable title: אם סיווגנו את ב' במצב זה, כי אז ג' יכול לנצח את א' אם הוא רוכש בתום-לב ובעד ערך.

1. ערך: מושג הערך חל בין רחוקים (א' ו-ג'). כמו כן תמורה במשפט האנגלו-אמריקאי אינה משאבים אלא מילים (למשל הבטחה, התחייבות). לכן המצב המקובל הוא בד"כ Wholly Executory Contract.. יש הבדל בין השלב של ההתחייבות (כריתת החוזה) לבין השלב של העברת המשאבים (ביצוע החוזה). החוזה נכרת ע"י החלפת הבטחות חוזיות, וזה מוכר כחוזה בתמורה, למרות שאין החלפת משאבים. ערך זה משאבים בפועל שמועברים מצד לצד. צריך ש-ג' בפועל ישלם ל-ב' כדי שייחשב שנתן ערך. צריך גם מתאם בשווי הנכסים, כלומר ש-ג' יעביר תשלום הולם בעבור הנכס שהוא מקבל
2. תו"ל: אם ג' פעל ביודעין לגבי תביעת א' או שהיו נסיבות חשודות – ג' מאבד את תום ליבו. דרישת תום הלב מוחלת על ג' כדי שיהיה לו אינטרס למנוע בעצמו את ההתנגשות עם א'.
3. בעלות: ג' חייב להימצא במצב שבו הוא ע"פ כללי רכישת הבעלות בשיטה המשפטית, נחשב כמי שהבעלות כבר עברה אליו. כלומר ג' צריך להראות שהוא כבר עבר לשלב הקנייני וכבר אינו בשלב האובליגטורי.
4. שילוב: דורשים שיתקיים רגע מסוים שבו ג' כבר נפרד מהערך, רכש בעלות משפטית ועדיין נמצא בתום לב.
פסיקה:

גרבורג נ' בנק הפועלים: ברגע שא' מבטל את החוזה עם ב', הטובין שהעביר א' לב' במסגרת החוזה חוזרים לרשותו הקניינית המשפטית של א' (גם אם פיזית הם אצל ב'). זהו פס"ד מסוג קטלוג קנייני.

פיפשקוביץ נ' אבני יצחק: הופך את הלכת גרבורג, וטוען שיש להתחשב גם בג', ההשבה של ב' לא' יכולה להיות השבת שווי ולא השבה בעין. פס"ד מסוג תום הלב.

נס נ' גולדה: פס"ד במישור הרשלנות. ג' התרשל בכך שלא בדק את עסקת א' וב'. זהו פס"ד מסוג קטלוג קנייני.

אבו ג'ורבה נ' פימן: ניסיון לקטלוג קנייני וגם בחינת תקנת השוק. ג' אינו עומד בקריטריונים של הקטלוג הקנייני. 

ארוך נ' פריאטי: פס"ד במישור תו"ל. יש בחינת רשלנות כמו בנס נ' גולדה, אבל בפס"ד זה רכישה בתו"ל מספיקה.

סעיף 22: שמירת תרופות

אין בפרק הביטול כדי לגרוע מתרופות אחרות

פרק ג' : צורת החוזה ותוכנו 

סעיף 23: צורת החוזה

חוזה יכול להיות בכתב בע"פ בהתנהגות זולת אם הייתה צורה מסויימת תנאי לתוקפו ע"פ חוק.

סעיף 24: תכנו של חוזה

תוכנו של חוזה יהיה כפי שהחליטו הצדדים. מצב זה אינו המצב שאף שיטת משפט. בכל שיטת משפט יש בדיני החוזים מנגנון להשלמת החסרים בחוזה. נשאלת השאלה מה עושים כדי להשלים את החוזה. ראה סעיפים 25/26.

סעיף 25: פירוש של חוזה

נקבע שפירוש של חוזה יעשה לפי עומק הדעת של הצדדים לחוזה. השאלה מהי פרשנות:

א. Interpretation: האם ביטוי מסוים יכול להכיל משמעות מסוימת.

ב. Construction: האם הטקסט כמכלול שלם יכול להיחשב כמכיל משמעות מסוימת שרוצים ליחס לו. השאלה מהי הפרשנות שס' 25 א. לפי מאוטנר מדובר על פרשנות בשני המובנים. לכן ס' 25 א הוא המקום שבו דוקטרינת תנאי המכללא מעוגנת בחוק החוזים שלנו. קריאת תנאי מכללא לחוזה היא פעילות מסוג construction . צריך לזכור שס' 25 קובע שחוזה יפורש  ולא סעיף בחוזה יפורש. לכן טענתו של ברק שתנאי המכללא נמחק מדיני החוזים אצלנו, זה לא מחויב המציאות.

דוקטרינת תנאי המכללא מכילה אספקט סובייקטיבי מובנה. דוקטרינת תום הלב פועלת מתוך חזקת ההגינות החלה על הצדדים. בהמ"ש לא מתעסק עם הצדדים הפרטיקולריים שלפניו בדוקטרינת תום הלב להבדיל מדוקטרינת תנאי המכללא. ברק בפס"ד אפרופים עושה מהלך חדש ומציג את תום הלב כאילו שהוא היה תנאי מכללא וכאילו שבתום הלב חשובות הכוונות הספציפיות של הצדדים הפרטיקולריים. בהמ"ש מנסה להחליף את דוקטרינת תנאי המכללא בדוקטרינת תום הלב בגלל נוחות העבודה שלה. אבל פסה"ד של ברק סוטה באופן חריף באופן הפעלת דוקטרינת תום הלב. (ראה: פס"ד אפרופים) 

סעיף 26: השלמת פרטים

פתרון בצורת נוהג. נוהג הקיים בין הצדדים או נוהג המקובל בענף המסחרי בו הצדדים פועלים. רק לעתים רחוקות בעיה שאין לה פתרון בחוזה ויש פתרון של נוהג.  במשפט האמריקאי הפתרון ניתן לפי דוקטרינת תנאי המכללא. עד שנת 73, דוקטרינה זו הייתה נהוגה גם בישראל. מאז חוק החוזים מתנער המשפט הישראלי מדוקטרינה זו. במקומה מפעילים את דוקטרינת תום הלב להפעלת חוסרים. שיא התהליך הזה הוא בפס"ד אפרופים.

חסר של חוזה מתעורר בשני מצבים:

1. בתקופת הביצוע מתעוררת בעיה שהצדדים לא חשבו עליה.

2. בתקופת הביצוע השתנו הנסיבות והצדדים לא נתנו לכך פתרון בחוזה.

המשפט האמריקאי מכיר 3 תנאי מכללא:

1. מכוח נוהג. כל נוהג נחשב חלק מחייב בחוזה בין צדדים.

2. מכוח הדין. הוראות דין שהם רלוונטיות לביצוע החוזה נחשבות חלק מהחוזה שבין הצדדים. (ראה: לסרסון נ' שיכון עובדים)

3. היפותטי: בהמ"ש מכניס עצמו לנעלי הצדדים ומכניס תנאי מכללא לחוזה רק במצב שבו בהמ"ש משוכנע שזה היה רצון הצדדים. דרישת ההוכחה להוספת תנאי כזה היא גבוהה ולא פעם בהמ"ש מסרב להוספת תנאי שכזה.

סעיף 27: חוזה על תנאי

סעיפים אלו במצבים שבהם הצדדים לעסקה תלויים בשיתוף פעולה של צד ג' כדי שהעסקה תצא אל הפועל. אין לשני הצדדים לחוזה שליטה מלאה על העסקה. לדוגמה : מכירת מניות בבנק שנתונה לפיקוח של המפקח על הבנקים. ס' 27-29 קובעים שניתן לקבע את מערכת היחסים בין הצדדים התלויים בגורם שלישי במנגנונים של תנאי מתלה ותנאי מפסיק.

בעסקה רגישה כמו מכירת מניות של בנק שתלויה במפקח על הבנקים, יש 3 דרכים לחלוקת הסיכונים ביניהם:

1. התחייבות של המוכר / קונה להשגת האישור של המפקח על הבנק, ואם לא מדובר בהפרת חוזה.

2. תנאי מתלה / מפסיק. אין התחייבות חוזית של אחד הצדדים לדאוג להתקיימות התנאי. משתמע ששני הצדדים יצטרכו לשתף פעולה זה עם זה כדי לגרום לתנאי להתממש לפי חובת תום הלב של ס' 39. 

3. התחייבות של אחד הצדדים לא להתממשות התנאי אלא לקיים תהליך, לא להשגת התוצאה. (חיוב זה קיים עליו מכוח ס' 39 בכל מקרה).

השאלה היא שאלה פרשנית, כיצד לקטלג את החוזה לפי החלופות לעיל. ס' 27 ב' קובע חזקה לטובת החלופה השנייה. הנחה זו היא נק' מוצא ראשונית וחלשה.

מאפייני פסיקה:

1. יצרנים אחראים כנדרשים להשיג אישורים לייצור מוצריהם קטיגוריה א' לעיל. (ראה: אמפא נ' רום כרמל)

2. בעסקת קומבינציה:

1.  אישורי בנייה הן חלק מההתחייבויות של הקבלן (ראה: גדנסקי נ' מוגשם)

2. השגת רשיונות בנייה הוא תנאי מפסיק (ראה: מפעלי ברוך שמיר נ' הוכט)

3. יש מצבים שהמרחק שצריך לעבור להשגת התנאי הוא קצר בעבור צד אחד ביחס לצד השני לחוזה. צד אחד יודע על התנאי וצד זה גם מיומן ומנוסה בטיפול בתנאי כנגד הראשות, ואילו התנאי השני רחוק מתנאי זה ואין לא ידע וניסיון לעבוד מול הראשות. ההנחה היא שלצד שקרוב יותר ליכולת השגת התנאי יש התחייבות חוזית לדאוג להתקדמותו.

חוזה הכפוף לתנאי מתלה הוא חוזה תקף לכל עניין ודבר אבל מוקפא. החוזה עדיין כפוף ומוגן ע"י עוולת גרם הפרת חוזה בנזיקין ועדיין יחשב כראשון במצב של עסקאות נוגדות לפי ס' 9 לחוק המקרקעין.

סעיף 28: סיכול תנאי

סעיף 29: בטלות החוזה או ההתנאה

סעיף 30: חוזה פסול

פרק ה': קיום החוזה 

סעיף 39: קיום בתום לב

ס' 39 וס' 12 העוסקים בתום לב יובאו מהמשפט האירופי לחוק החוזים הישראלי בשנת 73. תום לב קיים במשפט בשתי משמעויות. בחוק החוזים הכוונה היא לסטנדרט התנהגות. חובת תום הלב במשפט הגרמני היא דוקטרינה רחבת היקף שחלה על כל החיובים במשפט הגרמני גם אם אינם חוזיים. אצלנו יש אותו פוטנציאל רחב משום שס' 61 ב מכיל את חוק החוזים על כל החיובים במשפט הישראלי. יש התחלה של פסיקה ברוח זו במשפט הישראלי. 

תוכן דוקטרינת תום הלב:

1. הפסיקה השתמשה במילים נרדפות כמו הגינות , יושר, אמונה, עשיית הישר והטוב.

2. סדרה של פסקי דין שבהם אומרים שזו חובה אמצעית, אדם לאדם אדם (להבדיל מזאב / מלאך). הפסיקה נזהרת לא להטיל חובות ברמה גבוהה מידי. 

הפסיקה אבחנה בין חובות תום הלב לחובות הנאמנות. חובות האמון הן גבוהות יותר ורחבות יותר מחובת תום הלב.

חובות תום הלב:

1. כל צד מצופה לפעול באופן שמגשים את הצפיות הסבירות של הצד האחר. החוזה אינו נועד רק למען האינטרסים העצמיים אלא גם לאינטרסים של הצד השני וחלק מהמאמצים של צד לחוזה צריכים להיות בדאגה לצד השני.

2. אסור לפעול באופן פורמאליסטי אלא לפי רוח הדברים ולאו דווקא לדבוק באות הכתובה החוזית כאשר מקיימים חיוב חוזי. 

קבוצות שונות של מקרי יישום נורמת תום הלב:

1. הטלת איסור על נושה להפעיל זכות. לפי החוזה כפשוטו לנושה יש זכות. נורמת תום הלב מצמצמת את זכותו זו ע"י איסור הפעלת הזכות. דוגמה: קבלן מוסר דירה לקונה ומחתים את הקונה על פרוטוקול מסירת דירה שבו הקונה מצהיר שהוא קיבל את הדירה במצב תקין לפי הנדרש בחוזה. הקבלן מכניס לקונה סעיף שהקונה מוותר על הגג ולקומת הביניים של הבניין. לפי דיני החוזים חתמת משמע ידעת כלומר הקונה ויתר על השטחים הנ"ל. אבל בהמ"ש מפעיל את נורמת תום הלב ואוסר על הקבלן להשתמש בזכותו ואומר שיהיה זה חוסר תום לב אם הקבלן ישתמש בזכות שהושגה בנסיבות אלו שהן הקונה היה להוט לקבל את דירתו. אותו דין יחול אם קבלן יחתים את הקונה על טופס לפיו לקונה אין תביעות נוספות כלפי הקבלן.

2. לנושה יש כוח משפטי ונורמת תום הלב מונעת הפעלת כוח זה. דוגמה: לפי תקנות הסד"א בדיני נזיקין צד יכול לדרוש שצד אחר יעבור בדיקה רפואית. התובע מתגורר בירושלים והנתבע רוצה להכפיף אותו לבדיקה בת"א. יש לו כוח להחליט איפה תעשה הבדיקה. לפי חובת תום הלב צריך לשקול את האינטרסים של הצד השני, ולשקול לערוך את הבדיקה בי-ם. פס"ד פבר: למדינה יש כוח להשתחרר מהחוזה שלה עם פבר, המדינה מבקשת להשתמש בכוח זה. בהמ"ש קובע שאסור להשתמש בכוח זה בשל חובת תום הלב.

3. הטלת חובה על נושה. דוגמה: החוזה קובע שהבעלות בדירה תעבור לקונה ב 1 באוג' אבל 50 ימים מאוחר יותר הקונה יקבל את החזקה תמורת השלמת 30% מהמחיר. המוכר אמור להעביר בעלות לא כנגד כל המחיר אלא כנגד קבלת 70% מהמחיר. ההתנהגות של הקונה זורעת חשש אצל המוכר שהקונה יקבל בעלות על הדירה אבל לא ישלם את התשלום האחרון. נורמת תום הלב תקבע שהתנהגות הקונה שיצרה חשש אצל המוכר מותר למוכר להשהות את העברת הבעלות עד קבלת מלוא המחיר מאת הקונה. כלומר שוללים מהקונה את הזכות המוקנית לו מכוח החוזה ומטילים עליו חובה לשלם את מלוא המחיר.

4. הטלת איסור על חייב. דוגמה: 3 שותפים בסוכנות ביטוח. השלישי מוכר את חלקו לשני האחרים. הם משלמים לו כסף תמורת השליש שלו. אח"כ השותף היוצא שולח מכתב לכל הנציגים של סוכנות הביטוח שבו הוא מציע להם לעבוד אתו  לאחר שפרש מהסוכנות. כלומר הוא מכר לשותפים נכס אבל חותר תחת נכס זה. נורמת תום הלב תזכה את השותפים האחרים לבטל את החוזה.

5. הרחבה של חיוב חוזי המוטל על החייב. דוגמה: חברת שיכון עובדים בונה בניין והיא מתקינה תא לגנרטור בבניין אבל לא את הגנרטור.  את הגנרטור צריכים להתקין הדיירים. בהמ"ש מטיל על החברה להתקין גם גנרטור בשל חובת תום הלב. החיוב החוזי הורחב וכולל כעת יותר.

מסקנה: חובת תום הלב היא חובת רה-דיסטריביוטיבית, כלומר מחלקת מחדש את הזכויות והחובות של הצדדים לחוזה.


חוק החוזים (תרופות בשל הפרת החוזה)

סעיף 1: הגדרות

חוק התרופות:

1. מושג ההפרה בחוק הוא רחב. הפרה הם מעשה או מחדל בניגוד לחוזה. כל מעשה או מחדל שבניגוד לחוזה בין אם קל ערך או חמור. 

2. שאלת המצב הנפשי של המפר היא בלתי רלוונטית לתחום החוזים. אין התעניינות במנס ריאה של המפר. אם אדם חייב לאדם אחר 100 ₪ והוא מפר את החוזה ביניהם ולא מחזיר לו לא משנה מה הסיבה לאי ההחזרה שניהם מפרים חוזה. 

3. מקרה בו ההפרה נכפית עדיין ידון כהפרת חוזה, ס' 18.

4. הפרה זה גם הפרה צפויה , ס' 17.

הפרה: כל הפרש או פער בין מה שהובטח לבין מה שסופק. 

סעיף 2: תרופות הנפגע

הופר חוזה: זכאי הנפגע לתבוע אכיפתו או ביטולו או לפיצויים

מצטרף לביטול. ולכן יש 5 מצבים של פיצויים:

1. אכיפה.

2. ביטול. (+השבה).

3. פיצויים.

4. אכיפה + פיצויים.

5. ביטול + פיצויים.

סעיף 3: הזכות לאכיפה

סעד האכיפה כפוף לשיקולי צדק (ס' 3,4) סעד האכיפה יכול שלא יינתן אם משיקולי צדק ראוי כך. במשפט האנגלו אמריקאי יש דירוג בין אכיפה לבין פיצויים. כלומר פיצויים זה הסעד הראשוני ואכיפה זה הסעד המשני. כלומר במצב של הפרה במשפט האנגלו אמריקאי זכאי הנפגע רק לפיצויים , אכיפה תקבע רק במקרים מיוחדים. היוצא מן הכלל יתקיים רק כאשר מדובר בנכס ייחודי. נכס ייחודי הוא או מקרקעין או יצירת אומנות שאין לה דומה ואין לה אקוילנט. חוק התרופות סטה מן המקובל במשפט האנגלו-אמריקאי וקבע את סעד האכיפה כסעד ראשוני. לכן נפגע יכול אם רוצה לדרוש אכיפה ואם רוצה יכול לדרוש פיצויים. חוק התרופות שלנו בגדול הוא כמו האנגלו – אמריקאי למעט מקרים בודדים וזה אחד מהם.

מקרים בהם לא תהיה אכיפה:

1. החוזה אינו בר ביצוע: אין יכולת פיזית או משפטית להביא את החוזה לידי ביצוע. בישראל אומצה דוקטרינת הביצוע בקירוב בו זכאי נפגע לתבוע ביצוע של החוזה תוך כדי תיקונים או שיפורים זאת לפי ס' 4 לחוק התרופות. (ראה: אשד נ' לובר, אייזמן נ' קדמן עדן בע"מ, שליט נ' סוסייטה אנונים, הרוניאן נ' חליפה) 

2. לא תינתן אכיפה אם פירוש האכיפה היא לעשות /לקבל עבודה אישית או שירות אישי. (ראה: ברקוביץ נ' גבריאלי, אופק נ' טוריקאן, הועד הציבורי להקמת הישיבה ע"ש פורת יוסף נ' ספדיה). בפס"ד Lumly v. Wagner ניתן לקבל צו אכיפה נגטיבי. כלומר בזמן החוזי ניתן לאסור על זמרת אופרה להופיע בשירותם של מפיקים אחרים. פסיקה מאוחרת סייגה את הקביעה הזו. פס"ד שילון נ' בארי קבע את ריקון הסעיף מתוכן.

3. אכיפה לא תנתן אם היא אינה צודקת (ס' סל).

1. האכיפה תפגע במפר באופן קשה, בעוד הנפגע אם יקבל רק פיצויים לא יפגע. פס"ד דוד נ' יאסין הוא הדוגמה לכך. 248 משאיות הביאו קרקע לצד א'. הקרקע הייתה פגומה, עם פטריות. צד א' ביקש אכיפה של הבאת קרקע תקינה. המשמעות של זה היא קשה מאוד לצד ב'. במקרה הזה ניתן לממן ריסוס שיקטול את הפטרייה ולכן השופט מעניק רק את סעד הפיצויים. (ראה: אלעוברה נ' אלעוברה)

2. מבקש האכיפה אינו מגיע בידיים נקיות. המבקש הפר את החוזה גם הוא ועקב כך הפר הנתבע את החוזה. במקרה כזה יכול בהמ"ש לא לתת סעד אכיפה (ראה: פרץ נ' כובס)

3. אכיפה מסוג של חוב כספי. סייג לאכיפה מסוג כזה אפשרית לפי ס' זה, אבל רק במקרים קיצוניים. (ראה: ניניו נ' בנק למשכן, רבאח נ' נחשולים, אגד נ' אדלר)

4. חובת הקטנת הנזק (ראה: אגד נ' אדלר). 

5. התיישנות. דוקטרינת השיהוי:  עצם חלוף הזמן לא די בו כדי שהנפגע יפסיד את סעד האכיפה, אלא התנהגות הנפגע צריכה להיות מלווה במצג מצדו של הנפגע שהוא מוותר על סעד האכיפה, כלומר שאין בכוונתו לתבוע את סעד האכיפה. (ראה: פומרץ נ' קדש בניין והשקעות)

6. שיקולי צדק ציבורי. ההלכה נקבע בפס"ד לוין נ' לוין ואושררה בנחמני נ' נחמני.

4. ביצוע צו אכיפה דורש מידה בלתי סבירה של פיקוח מצד בהמ"ש / הוצל"פ.

סעיף 4: תנאים באכיפה

בית המשפט רשאי לאכוף תנאים גם על התובע וגם על הנתבע לעניין האכיפה

סעיף 5: אכיפה בעסקה טעונת רישום

סעיף 6: הגדרת הפרה יסודית

הפרה יסודית מסתברת: מופעל האדם הסביר. האדם הסביר ממוקם בנעליו של המפר הפוטנציאלי ברגע כריתת החוזה. המבחן לא מופעל רגע לפני ההפרה אלא רגע לפני כריתת החוזה. המבחן הוא מבחן האדם הסביר, אבל לא האדם הסביר האבסטרקטי אלא המפר הסביר. המפר הפוטנציאלי ברגע כריתת החוזה. מה המפר הפוטנציאלי יכול היה להניח ברגע כריתת החוזה שיכול להיות הפרה יסודית בחוזה עצמו. כל אחד מהצדדים בכריתת החוזה הם כאילו המפר הפוטנציאלי ושואלים מה כל אחד מהצדדים בתור המפר הפוטנציאלי יעשה כהפרה יסודית בביצוע החוזה.

הפרה יסודית מוסכמת: מותר לצדדים לקבוע בחוזה שלהם שהפרה של סעיף מסוים תהווה הפרה יסודית של החוזה. יש שתי טכניקות:

1. קביעה בסעיף מסוים שהפרתו היא הפרה יסודית. אם נוקטים בטכניקה הראשונה, הטכניקה הזו חסינה מביקורת שיפוטית. זה נחשב בתור חלק מההסכמה החוזית ובהמ"ש לא יתערבו בהסכמה שכזו. 

2. טכניקת ה"גריפה" בס' אחרון נכתב באופן גורף שהפרה של ס' 17, 19, 24 וכד' תחשב כהפרה יסודית. אם נוקטים בטכניקת הגריפה נפתח פתח להתערבות שיפוטית. לפי הסיפא של ס' 6 יש חזקה שהגריפה היא בלתי סבירה ויהיה מוטל על הנפגע שמסתמך על הסעיף של הגריפה שהיא סבירה ולהראות שנעשתה מתוך תשומת לב ולא באופן סיטונאי. הבחנת הטכניקות לעיל של ההפרה המוסכמת אינה קיימת במשפט האנגלו-אמריקאי. הלקח הפרקטי למנסח הוא שלא כדאי לנקוט בטכניקת הגריפה משום שטכניקה זו מזמינה פיקוח והתערבות מצדו של בהמ"ש. (ראה: שלום נ' מוטה)

סעיף 7: הזכות לביטול

סעד הביטול כפוף לשיקולי צדק (ס' 7ב) ביטול הוא צעד של עזרה עצמית הנפגע מודיע למפר שהוא מבטל את החוזה. 

חוק התרופות מבדיל בין הפרה יסודית להפרה רגילה:

1. ס' 7 א: רשאי לבטל בו במקום.

2. ס' 7 ב: אורכה למפר, אם בסוף תקופת האורכה לא תיקן המפר את פעולתו רשאי לבטל. אבל גם אם לאחר האורכה לא קיים המפר את ההפרה הרגילה אז עדיין יכול להיות שבכפוף לשיקולי צדק לא יהיה זכאי הנפגע לבטל את החוזה. הכפפה לשיקולי צדק: אם המפר באורכה לא קיים יש לנפגע זכות לבטל, אבל יש את חריג הצדק, שבו הנפגע לא יוכל לבטל אם הביטול נשב בנסיבות אלו בלתי צודק. 

הגישה האנגלו – אמריקאית אומרת שברגע שהנפגע קיבל ביצוע מהותיSubstantial Performance  מתוך החוזה הנפגע לא יהיה זכאי לסעד הביטול אלא רק לפיצויים. במושגים אלו צריך לחשוב על חריג הצדק של ס' 7 ב. (ראה: ארגמן נ' ברנפלד, לוי נ' איצבוקביץ )

תוצאות הביטול:

1. כל החיובים החוזים העיקריים בטלים. מכאן והילך החוזה פקע. 

2. חיובים משניים נשארים בתוקף. לדוגמא תניית בוררות. אם החוזה קבע שסכסוכים יקבעו לא בבתי משפט אלא בבוררות , סעיף זה המשני יישאר בתוקף. כך גם תניית השיפוט, וכך גם תניית הדין. שיכול על החוזה הדין הגרמני או הדין הבלגי וכד'. סעיף הפיצויים המוסכמים , גם כן יעמוד בתוקפו. מותר לצדדים לקבוע במסגרת ס' 9 אם ההשבה תהיה השבה בעין או השבת שווי. 

3. ס' 9 , דיני עשיית עושר ולא במשפט. ברגע שמתעוררת בעיה של השבה בעקבות ביטול , צריכים לחול דיני עשיית עושר ולא משפט על תוצאות הביטול.

סעיף 8: דרך הביטול

מתן הודעת ביטול. לא נדרש נוסח פורמאלי קשיח. אפשר הרבה פעמים להודיע בדרך של התנהגות. מה שקובע זה שהמפר קובע שהמפר יודע שבכוונת הנפגע לבטל. יהיו מקרים שבהם יהיה ברור שהחוזה בוטל , גם אם לא נתנה הודעת ביטול. לדוגמה: הופעה של מדונה בארץ, חבר שלי התחייב לקנות לי כרטיס. יום אחרי ההופעה לא קיבלתי כרטיס ולא הייתי בהופעה. ברור החוזה מבוטל ואני אדרוש השבה.

מבחן הזמן הסביר:

אין דרישה כזו בסעד האכיפה או הפיצויים, יש דרישה כזו רק בביטול . הזמן הסביר נמדד בימים. הנפגע צריך לסמן למפר די מהר לאחר ההפרה שהנפגע מעוניין בביטול. זאת מטעמים שהמפר צריך לדעת היכן הוא עומד מבחינת החוזה. האם החוזה קיים או לא. 

למנוע מהנפגע את "רכיבת תנודות השוק". הצדדים של החוזה הקצו בינם לבין עצמם את תנודות מחירי השוק. סכנת המוכר היא שמחיר השוק יעלה , סכנת הקונה הוא שמחיר השוק ירד. אם ניתן זמן ארוך לנפגע להחליט אם הוא רוצה ביטול או לא אז ניתן לו הזדמנות לראות את התפתחות השוק. מכל הטעמים האלו קיים מבחן הזמן הסביר.

סעיף 9: השבה לאחר ביטול

בפס"ד ליפקין נ' דור הזהב נידונה השאלה האם לצדדים מותר לקבוע השבת שווי ולא השבה בעין. דורנר הסכימה, נתניהו לא הסכימה ואלון השאיר בצריך עיון.

לצד הביטול תמיד יהיה סעד של השבה לפי ס' 9 העוסק בעשיית עושר ולא במשפט. חלים פה שיקולים של אשם וחפות. גודל ההשבה נתון לשיקול דעתו של בהמ"ש, ובהמ"ש יכול לפסוק לרעת המפר. בהמ"ש קבע הרבה פעמים כי לא יהיה שיערוך מלא בשיעור של 100% אל בשיעור של 80%, 90% וכד'. זאת משום שהפרת חוזה היא צעד מגונה וצריך להעניש את המוכר על ההפרה והעונש יהיה שיערוך חלקי בלבד. יש עמדה המשפט הישראלי שהפרת חוזה היא צעד מגונה מוסרית. במשפט האנגלו – אמריקאי שולטת העמדה התועלתנית שאומרת שאם הנפגע מפוצה באופן מלא אז הוא אדיש בין ביצוע החוזה לבין הפיצוי ובעצם הפרת החוזה אין פגם מוסרי. (ראה: בנישתי נ' ששון)
סעיף 10: הזכות לפיצויים

סעד הפיצויים הוא סעד שלא כפוף לשיקולי צדק. 

יש 3 נוסחאות של פיצויים:

1. פיצויים קונקרטיים: פיצויים עבור נזק שנגרם בפועל, לפי ס' 10 לחוק התרופות. הרעיון הוא לעשות שומה של הנזק שנגרם בפועל ולתמחר. 

2. נוסחה אחרת היא לפי ס' 15 , פיצויים מוסכמים. לצדדים במסגרת חופש החוזים , יש חופש לקבוע פיצויים במקרה של הפרה. במקרים שיש חוסר יחס בלתי סביר בין הסכום הנקוב בחוזה לבין מה שניתן היה לצפות מראש שיקרה, אזי בהמ"ש יכול להתערב גם בפיצויים מוסכמים, אבל לרוב בהמ"ש ייתן תוקף לפיצויים מוסכמים. 

3. הנוסחה השלישית היא לפי ס' 11, העוסק במוצרים שיש להם שווי שוק, ואז הנוסחה מופעלת בלא קשר לשאלה כמה נזק נגרם בפועל, אלא לפי שווי השוק של הנכס.

שתי הנוסחאות לפי ס' 15 וס' 11 מופעלות ללא שמסתכלים על הנזק שנגרם בפועל. הנוסחה של ס' 10 היא נוסחה שמושתת על הנזק שנגרם בפועל והיא הנוסחה המרכזית של דיני החוזים. 

הנוסחה של ס' 10 מורכבת לפעמים מ 3 רכיבים ולפעמים מ 5 רכיבים (ראה פס"ד אורות ייצוג אומנים והפקות נ' גלי עטרי):

1. אבדן ערך: שווי הסטייה בין מה שהובטח לבין מה שסופק בפועל. (ראה: Peevyhouse v. Graves v. jhon wander ,Garland coal). בהמ"ש ייתן עדיפות לעלויות הביצוע, אבל במקרים לא פרופורציונלים שיש סכנה לביזבוז של משאבים כלכליים, אז יטו לכיוון המבחן האלטרנטיבי והוא מבחן הפחתת השווי. 
2. נזק אגבי: כל ההוצאות שהנפגע מוציא כחלק מהטיפול בהפרה.

3. נזק תוצאתי: כל נזק שנמצא בקשר סיבתי עם ההפרה אבל הוא לא אבדן ערך ולא נזק אגבי. (נזק למוניטין תביעות של צד ג' נגד הצד הנפגע). הנזק התוצאתי נתחם ע"י:

1. צפיות: נזק תוצאתי יפוצה רק אם הוא יכול להיחשב כצפוי ע"י המפר:

9. שני הצדדים לחוזה הם אנשים סבירים וצפוי הוא מה שיחשב סביר עבור בני אדם סבירים שממוקמים ליד הצדדים בעת כריתת החוזה. כל צד לחוזה נתפס כמשער השערות אלה ולוקח אותם על עצמו.

10. מידע יוצא דופן שהנפגע הפוטנציאלי שיתף בו את המפר הפוטינציאלי בעת כריתת החוזה וההנחה היא שהמפר הפוטנציאלי התקשר על בסיס מידע מיוחד זה ולקח על עצמו את התוצאות הכרוכות מבחינתו כמפר פוטנציאלי בעת כריתת החוזה. הרגע הקובע הוא רגע כריתת החוזה. כל מידע שיגיע אחרי כריתת החוזה הוא בלתי רלוונטי. (ראה: מ"י / רכבת ישראל נ' הום חברה לביטוח)

11. היקף הצפויות בדיני הנזיקין רחב יותר מבדיני החוזים. בנזיקין המזיק צריך לצפות רק את סוג הנזק. בחוזים צריך לצפות גם את סוג הנזק וגם את היקפו. הבדל זה נובע מכך שבנזיקין הצדדים לא מדברים אחד עם השני ואילו בחוזים מצפים שיעשו זאת.

2. הקטנת הנזק: לפי ס' 14 לחוק התרופות. בעת הפרה, הנפגע חייב לנקוט צעדים להקטנת הנזק. 

1. בעיית ה lost volume seller , מוכרים של אובדן נפחים: השאלה היא האם העסקה השנייה איננה ע"ח העסקה הראשונה אלא בנוסף. האם האספקה שעומדת לרשותו יותר גדולה מהביקוש. בעל אולם חתונות אינו מוכר של אובדן נפחים יש לו אולם אחד ואם בערב שבו ביטלתי לו הזמנה הוא קיים אירוע אחר, אז הוא הקטין את נזקו. 

2. ס' 39 מקים חובת הצלה. 

3. חובת הקטנת הנזק צריכה להיות בהתאם לאופי החוזי המקורי (ראה: אגד נ' אדלר, פוקס המאה ה20 נ' שירלי מקליין )

4. בהפרה צפויה, בפס"ד טושיה נ' גוטמן החילו חובת הקטנת נזק ע"י חזרה לשוק. (ראה: הפרה צפויה)

3. סיבתיות: חייב להיות קש"ס בין ההפרה לנזק התוצאתי.

4. וודאות: וודאות בהוכחת הנזק. הנפגע צריך להוכיח את נזקו בוודאות סבירה. יש בעיה להוכיח את הרווח (ראה: אנסימוב נ' מלון טירת בת שבע, מלון צוקים). יש הרבה מאוד ענפי כלכלה עם ודאות ונתונים אבל יש גם הרבה ענפים אחרים שאין בהם נתונים וודאות.

פיצויי הסתמכות:

בפס"ד מלון צוקים. לפי מלץ, יש דירוג בדיני החוזים. חייבים קודם כל לתבוע את אינטרס הקיום ורק אח"כ את אינטרס ההסתמכות. הוא בדעת מיעוט, אין דירוג כזה בפועל. בפועל עדיף לאנשים לתבוע פיצוי צפייה מאשר הסתמכות. כי פיצויי הסתמכות לא כוללים את הרווח הצפוי מהחוזה כי הגנת הציפייה היא גם הסתמכות וגם ציפייה.

מגבלות בפיצויי הסתמכות:

1. הוצאות הסתמכות יכוסו גם מעבר לתקרה החוזית בתנאי שהן אינן בזבזניות (כלומר סבירות).

2. חוזה הפסד: בהלכה האנגלו - אמריקאית אי אפשר להטיל את התכנון השגוי על המפר רק בגלל שהפר. במלון צוקים קבעו שהתקרה החוזית אינה מגבילה את הפיצויים. השופט חשין עושה זאת בגלל הגנאי שבהפרת חוזה ולדעת מאוטנר הוא טועה.

3. הוצאות הסתמכות לפני כריתת החוזה. במצבים כאלה המבחן הוא מבחן של צפיות. אם בעת כריתת החוזה צפוי היה שהוצאות אלו ירדו לטמיון עקב הפרה, אז הן יפוצו.

שילוב סעדים:

האם בתוך סעד הפיצויים ניתן לפסוק פיצויים שמגנים גם על אינטרס ההסתמכות, גם על אינטרס הצפייה וגם על אינטרס ההשבה? העיקרון אומר שמותר לשלב פיצויים להגנת 3 האינטרסים ובלבד שהנפגע לא יקבל פיצויי עודף. התקרה היא סכום הנזק שנגרם לנפגע כל עוד לא חורגים מהתקרה הזו, מותר לשלב הגנה על כל האינטרסים. (ליפקין נ' דור הזהב , מלון צוקים)

דוגמאות:

1. שילוב של פיצויי השבה וגם הסתמכות: שחקן שמפר חוזה עם מפיק , המפיק לא יוכל לקבל פיצויי ציפייה כי הם ספקולטיביים. אבל המפיק יקבל מהשחקן פיצוי השבה בגובה דמי קדימה שהמפיק שילם לשחקן וגם פיצוי  הסתמכות השחקן יצטרך לשלם על הוצאות כגון פרסום הסרט וכד'.

2. שילוב של פיצויי השבה עם ציפייה:  ניתן למצוא בפסיקה ששילוב זה אינו אפשרי כי אלו וקטורים בכיוונים מנוגדים. פיצויי הציפייה מושכים למצב העתידי ופיצוי השבה מושכים לכיוון ההתחלתי של מצב הדברים. אבל למעשה אפשר לשלב ביניהם. לדוגמא קונה שילם דמי קדימה למוצר. המוצר לא סופק והקונה ביטל את החוזה. בינתיים מחיר השוק של המוצר עלה. הקונה יקבל פיצויי השבה בגובה מה ששילם למוכר. הוא יקבל פיצויי ציפייה בגובה ההפרש שבין המחיר החדש של המוצר לבין המחיר החוזי שהובטח לו.  

3. שילוב של פיצויי הסתמכות וציפייה: קבלן התחייב לסלול כביש הוא השקיע הוצאות של תכנון ורכישת חומרים לסלילת הכביש. המזמין הפר את החוזה ולא שילם. בעקבות זאת בוטל החוזה. הוא יקבל פיצויי על הוצאות ההסתמכות שלו, הוצאות התכנון ורכישת החומרים הרווח שהיה אמור הקבלן לקבל מהפרוייקט יוחזר כפיצוי ציפייה. נניח שהוא כבר סלל גם חלק מהכביש, אז הסלילה של חלק מהכביש יזכו אותו בפיצוי השבה.

ניתן לשלב אכיפה עם פיצויים וגם ביטול עם כל סוג של פיצויים:

דוגמאות:

1. קבלן התחייב לספק דירה בינואר הקבלן איחר במסירה ואני נדרש לגור בשכירות. ניתן לתבוע אכיפה (הגנה על הציפייה) וגם פיצויים על ההוצאות שנגרמו עקב האיחור וגם על עגמת נפש (נזק תוצאתי).

2. ביטול ופיצוי הסתכמות: ניתן לקבל ראו הדוגמה של המפיק לעיל.

3. ביטול ופיצוי השבה והסתמכות, ראו דוגמה של המוכר לעיל.

סעיף 11: פיצויים ללא הוכחת נזק

ס' 11 עוסק בנכס או שרות שיש להם שוק.  ס'11 לא מדבר על נזק בפועל אלא על נזק היפותטי , לא נדרשת הוכחת  נזק בס' 11 אבל הס' דורש שהנפגע יבטל את החוזה. אם הנפגע לא ביטל את החוזה אין החלה של ס' 11. (ראה: אדרס נ' הרלו ג'ונס).

סעיף 12: שמירת זכות

סעיף 13: פיצויים בעד נזק שאינו של ממון

במשפט האמריקאי אין נזק נפשי מהפרת חוזה. במשפט העברי כן נתנו אפשרות לפצות בגין נזק נפשי. יש חוזים שכל תכליתם לזכות ביתרון נפשי. לדוגמא חוזה תיירות , חוזה עם בעל אולם חתונות, חוזה הלוויות. אם יש הפרה הנזק הנפשי יהיה גם באובדן הערך וגם בנזק התוצאתי. לעומתם יש חוזים שמטרתם יתרון ממוני. ואז הנזק הנפשי יכול להיות כחלק מהנזק התוצאתי. בפסיקה הופעלה מעט מאוד הנזק הזה. תאגידים אינם יכולים לזכות בנזק לא ממוני.

סעיף 14: הקטנת הנזק

ראה: ס' 10 הקטנת הנזק

סעיף 15: פיצויים מוסכמים

אם זה לא חוזה אחיד אז אנו נמצאים בס' 15 לחוק התרופות שמדבר על פיצויים מוסכמים. ס' 15 מאפשר לצדדים לקבוע תקרה של פיצויי מוסכם. לפי ס' 15 א, אם בהמ"ש קבע שהפיצוי המוסכם גבוה מדי ממה שניתן היה לשער בעת כריתת החוזה אז בהמ"ש יכול להוריד את הסכום בהתאם. 

בס' 15 ב אם נקבעה תקרה אז ניתן לתבוע בגין נזק שנגרם בפועל, כלומר ניתן לפרוץ את התקרה כלפי מעלה לפי ס' 10-14 למרות שנקבעה תקרה.

סעיף 16: פיצויים וביטוח

לנפגע חוזי מבוטח יש שתי דרכי תביעה. יש תביעה נגד המפר שהפר חוזה ודורש פיצויים בגין הפרת חוזה על כל נזקיו. ערוץ תביעה שני הוא כלפי המבטח. קרה מקרה הביטוח ולכן מגיעים תגמולי הביטוח. לפי חוק התרופות שני הערוצים עומדים לתרופה וקיום ערוץ הביטוח אינו עומד בדרכו של המפר או להפך.

ס' 62 לחוק חוזי הביטוח ס' 62 (א)  /(ג)– אם היה למבוטח בשל מקרה הביטוח גם זכות פיצוי כלפי המפר, עוברת הזכות הזו למבטח אם המבטח שילם תגמולי ביטוח למבוטח. ברגע שנכנס לתמונה מבטח המבטח אמור לשלם לנפגע ואז המבטח נכנס בנעלי הנפגע מול המפר ותובע את המפר במקום הנפגע. הפסיקה מאז תקופת המנדט שקבעה שס' 62 (א) / (ג) חל רק על ביטוחי רכוש לגבי נזקי גוף וביטוחי חיים חל ס' 16. הנפגע יכול לקבל פיצוי משני המקורות.

סעיף 17: הפרה צפויה

המפר מודיע מראש לנפגע שבהגיע המועד לקיום החוזה המפר יפר. מצב המוגדר בס' 17 לחוק התרופות. המשפט האנגלי שונה מהמשפט האמריקאי. 

דוגמא: מוכר חיטה התחייב לספק סחורה בספטמבר. במאי הוא מודיע שלא יוכל לקיים את החוזה. הנפגע יודע שתהיה הפרה. במשפט האמריקאי יש חובה על הנפגע לרדת לשוק מיידית ולהיכנס לעסקה אלטרנטיבית. כבר במאי צריך הקונה ללכת לחפש חיטה אחרת. במשפט האנגלי יש אופציה לנפגע. או להתנהג כמו במשפט האמריקאי או שהוא יכול לחכות עד ליום המובטח לביצוע ולראות שמה בכ"ז המפר יקיים למרות ההודעה מראש של המפר שהוא לא יקיים. יש למפר הפוטנציאלי אפשרות חרטה ולקיים בכ"ז. אצלנו אומץ הכלל האנגלי בפס"ד בנק איגוד ישראל נגד סוראקי.

סעיף 18: פטור בשל אונס או סיכול החוזה

זהו המצב שבו המפר טוען שהוא הפר אבל הסיבה של ההפרה נכפתה עליו מתוך התפתחות חיצונית בלתי תלויה שגרם לו להפר. העיקר בסוגיה זו הוא הכפייה החיצונית. המפר מבקש סעדים מרוככים יותר בשל הכפייה החיצונית. מהות הסעד המרוכך הוא שלא תהיה הגנה על אינטרס הצפייה של הנפגע אלא יקבל רק את אינטרס ההסתמכות וההשבה המגיעים לו. רק לעתים נדירות מפר יצליח כשהוא יטען את טענת הסיכול. מבחינה מעשית, טענת הסיכול נכשלת כמעט תמיד. 

דוקטרינה ראשונה של סיכול: אי אפשרות הביצוע impossibility of  performance:

תכנון הביצוע השתבש בשל מאורע חיצוני. 

1. חוסר אפשרות פיזית: אולם חתונות שנשרף שעה לפני אירוע מתוכנן. 

2. חוסר אפשרות משפטית. חוזה לייצוא 100 טון חיטה לאירן. בעקבות חילופי משטר הממשלה הוציאה צו איסור לאירן.

3. מוות: זמר התחייב להופיע ומת.

דוקטרינה שנייה של סיכול: שיבוש של תכנון הקבלה סיכול מטרת החוזה frustration of purpose: התחייבתי לקבל ממך משהו אבל חל שינוי נסיבות שבגללו המשהו הזה אינו נחוץ יותר ולכן אין רצון להתקדם בקיום החוזה כדי לא להישאר עם משהו חסר ערך. 

דוקטרינה שלישית של סיכול: אי מעשיות הביצוע impracticability of performance:
הביצוע יגרור את המבצע למצב קשה ביותר ולכן לא ניתן לעשות זאת.

בארה"ב מוכרת דוקטרינת אי המעשיות ובאנגליה מוכרות רק 2 הדוקטרינות הראשונות. בישראל השופט אלון הכיר בדוקטרינת אי המעשיות. כל 3 הדוקטרינות מעוגנות בלשון החוק. מצבי הסיכול הם מצבים שבהם אין שוק לפתרון הבעיה. במצבים בהם השוק יכול לפתור את הבעיות אז טענת סיכול תדחה.
מספר המקרים שדוקטרינת הסיכול מופעלת הוא קטן בגלל:

1. אין סיבה ממשית שבעקבות הפרה דווקא הנפגע ישא בחלק מההוצאות.

2. המפר צריך לומר קרה משהו שלא יכולתי לצפות אותו. השאלה מהו מושג הצפיות הנדרש. לדוגמא מלחמה. המפר אינו צריך לצפות את פרטי המלחמה הספציפית וכיצד התרחשה, אלא לצפות את האפשרות של מלחמה באופן כללי בלבד. משמע שכל האסונות שמתרחשים כבר קרו (שביתות, איתני טבע, מלחמות, טרור) ולכן במונחים של סוגי אסונות , הכל כבר קרה ולכן הכל צפוי.

יש שני מצבים:

1. יש סעיף בחוזה שאומר שלמרות כל התחייבויותיי אם יקרה אחד מהאירועים הבאים אהיה משוחרר מהתחייבויותיי או שביצוען ידחה. כלומר הנפגע הפוטנציאלי הסכים לקחת על עצמו את הסכנות שהמפר הפוטנציאלי חשוף אליהן. יש כאן חלוקת סיכונים בין המפר הפוטנציאלי לנפגע הפוטנציאלי. 

2. אין סעיף סיכול, הצדדים פועלים לפי ס' 18 לחוק התרופות. המגמה של לנדוי בכץ היא הקלאסית אך היא בעייתית. חקלאי יודע שיש בעיה של בצורת ולכן הסיכון הזה הוא סיכון שכל חקלאי צריך להיחשב כלוקח על עצמו וברור שבין שני צדדים לחוזה (החקלאי - קונה) לחקלאי יש יתרון ברור בטיפול בסיכון זה. החקלאי יכול לשחרר עצמו מהסיכון ע"י קניית מחקלאי שלישי, או הכנסת סעיף סיכול בחוזה. במקרים כאלה אין לשחרר את המתחייב לפי דוקטרינה זו. יש מצבים אחרים בהם אין לאף צד יתרון על צד אחר. בפרשת כץ, לאף אחד אין יתרון לגבי סיכון זה ביחס לשני. בסוג כזה של מצבים יש לאפשר לטעון סיכול.

בפס"ד רגב נ' שר הביטחון השופט אנגלרד קובע שכאשר צד תובע קיום חוזה בתנאי סיכול שעבר צד ב', יש בכך חוסר תום לב ובכך פותח את הדלת להשתחרר מדוקטרינת הסיכול הנוקשה לדוקטרינת תום הלב שהיא יותר גמישה. הוא מנסה להרחיב את דוקטרינת הסיכול אך משאיר זאת בצריך עיון. (טענת הסיכול לא הועלתה ע"י אף אחד מהצדדים)  

ראה: רגב נ' שהב"ט, נתן נ' סטרוד, כץ נ' נצחוני

חוק המקרקעין

סעיף 8: צורתה של התחייבות

התחייבות לעשות עסקה במקרקעין טעונה מסמך בכתב. בעסקאות מקרקעין, סעיף זה משתלט על חלק א' של חוק החוזים. סעיף זה עוות בפסיקה (ראה: פס"ד זנדבנק, פס"ד קפולסקי נ' גני גולן, קאדרי נ' מסדר האחיות צ'ארלס הקדוש, בארון נ' מנדיס טורס). אך חלה מגמה של תיקון העיוות (ראה: זיתון נ' זערורה, ע"א 664/81 האוורד נ' ארז ע"א 196/87 שוויגר נ' לוי). סעיף זה הינו דרישה קונסטיטוטיבית (להבדיל מדרישה ראייתית).

חוק המתנה

סעיף 1: מהות המתנה

בדין האנגלו האמריקאי הקלאסי בנוסף לגמירת דעת ומסוימות, נדרשת גם תמורה לחוזה כדי להופכו לתקף. בישראל זהו לא קו החשיבה. התמורה האופיינית היא ההבטחה של הצד השני. אנו עוסקים בחוזה שכולו לביצוע. בהווה הצדדים מבטיחים הבטות חוזיות ובעתיד , בשלב הביצוע הם מעבירים משאבים. בעת כריתת החוזה עברו רק מילים בין הצדדים. הכלל האנגלו אמריקאי אומר שנדרשת קבלת תמורה ע"י המבטיח כתנאי לתוקפו של החוזה אבל ההבטחה החוזית הנגדית של הצד השני היא מהווה את התמורה. ההבטחה הנגדית יכול להיות בה:

1. יתרון למבטיח (בדר"כ). הקבלן מבטיח יתרון לרוכש. הוא מבטיח בעלות וחזקה בדירה.
2. נטל על מקבל ההבטחה. פס"ד Hammer v. Sidway. דוד מבטיח לאחיינו סכום של 5000$ אם בחמש שנים האחיין ימנע מעישון שתייה חריפה והימורים. לאחר 5 שנים האחיין קיים את הבטחתו והדוד אומר שלא קיבל שום יתרון מהחוזה עם האחיין. בהמ"ש אומר שהבחור נתן תמורה לא ע"י יתרון אלא ע"י נטילת נטל עצמי.
תמורת עבר איננה תמורה (past consideration is no considaration).  מלח שנוסע בארצות הים. הוא חולה באחת הארצות שבהן ביקר. יש שם משפחה שמטפלת בו. הוריו מבטיחים תשלום למשפחה שטיפלה בו ולאחר מכן חוזרים בה. השופטים קובעים שמבחינה משפטית ההבטחה אינה מחייבת משום שהיתרון היה בעבר וההבטחה בהווה ואילו הדרישה היא שגם היתרון וגם ההבטחה יפגשו בהווה.
הרציונל של התמורה הוא שאין תוקף להתחייבות חוזית ללא תמורה. יש כאן תפיסה מסוימת שאם אדם מוציא נכס מרשותו בלי לקבל נכס נגדי סימן שהוא עושה מעשה פזיז ואנו מגנים עליו ועל נכסיו. היחסים בין בני האדם הם חוזים מסוג של קח ותן. מצדו של מקבל ההבטחה מתן תמורה מעידה על גמירות הדעת והמסוימות שלו ביחס לחוזה.

עד קום המדינה ובהמשך עד חוק החוזים חלק כללי היה המשפט הישראלי זהה למשפט האנגלו אמריקאי. אבל דרישת התמורה לא הוכרעה במשפט הישראלי. אצלנו יש מעמד שונה של חוזי תמורה ביחס לחוזה מתנה. אין דרישת תמורה מוחלטת. חוק החוזים מניח שעסקה היא עסקת תמורה ואז חוק המתנה קובע הסדרים שונים לגבי מתנה. יש 3 הבדלים עיקריים:

1. צורת החוזה: לפי חוק החוזים אין מדיום צורני לכריתת חוזה (בע"פ, בכתב, בהתנהגות) בס' 5 בחוזה המתנה לגבי התחייבות עתידית יש דרישת כתב כמו בס' 8 במקרקעין. לגבי מתנה לאלתר (ס' 2), כלומר הסכמה והעברה במיידית, אין צורך בדרישת כתב. (ראה: כהן נ' מגדל הנביאים )

2. גם אם התחייב צד לחוזה מתנה בכתב, מותר לו לחזור בו כל עוד שמקבל המתנה לא שינה את מצבו בשל המתנה. ניתן להתנות על סעיף זה.

3. בכל מצב רשאי המתחייב לחזור בו גם אם התחייב לא לחזור בו אם יש סיבה מוצדקת לכך עקב התנהגותו המחפירה של מקבל המתנה או הרעה ניכרת במצבו של הנותן. לא תקף אם המתנה כבר ניתנה בפועל.

4. שווי התמורה: במשפט האמריקאי לא עוסקים בשווי התמורה. יש רק דרישה של תמורה ומכירת מרצדס תמורת דולר אחד היא עסקה כשרה. בישראל בוחנים את שווי התמורה. אם מבחינת הצורה כביכול מדובר בעסקת מכר, אבל ההפרשים בין שווי הנכסים הוא גדול , בהמ"ש יתייחס לחוזה כחוזה מתנה. (ראה: טוקן נ' אלנה ששיבי)

סיטואציה: קונה משלם לקבלן תוספת מחיר שלא עבור עבודות נוספות. במשפט האמריקאי התוספת היא ללא תמורה ולכן מדובר בעסקת מתנה ואין לה תוקף משפטי. במשפט הישראלי יתייחסו להקשר ויקבעו שמדובר בצדדים מחוברים בעסקת תמורה וההקשר הוא הקשר של עסקה בתמורה וכחלק ממנו התופסת תחשב גם כן כעסקת תמורה.

סעיף 2: מתנה לאלתר

מתנה נגמרת בהקניית דבר המתנה ע"י הנותן תוך הסכמה הדדית שמדובר במתנה

סעיף 3: חזקת הסכמה

חזקה על מקבל המתנה שהסכים למתנה, זולת אם הודיע אחרת תוך זמן סביר

סעיף 4: תנאים וחיובים

ישנם מצבים בו מתנה ניתנת בנסיבות מיוחדות:

1. מתנה שכפופה לתנאי: דוגמה: דירה לזוג צעיר בתנאי שהם יהיו נשואים. אם הם נפרדים הדירה שבה לבעליה המקוריים. 

2. מתנה בחיוב: דוגמה: תרומה לאונ' בתנאי שיקימו בניין ע"ש מישהו.

הגבולות בין מתנה בתנאי ומתנה בחיוב לעתים מטושטשים ולא ברורים. תפיסת המתנה שלנו שונה מהמשפט האנגלו אמריקאי. במשפט האמריקאי כל הדוגמאות של מתנה בחיוב יחשב כעסקת תמורה. החיוב הצמוד למתנה יחשב תמורה ולא יחולו על כך דיני המתנה.

קריטריונים לסיווג חוזה:

פס"ד ברקוביץ נ' קלימר. המערערת נתנה כסף לבת כדי לשפץ את הבית, בתנאי שהאימא תוכל לעבור לגור עם הבת. הבת מתה והבעל רצה להעיף את האימא. השאלה הייתה האם צריך הבעל להשיב את המתנה לאימא. ניתן לסווג את המקרה לפי שלושה סיווגים:

1. חליפין בתמורה: ברק שולל את האופציה הזו בגלל שהחוזה לא מנוסח כך ובגלל קרבת המשפחה.

2. מתנה בחיוב: ברק מאפשר סעדים בהקשר של החיוב אבל לא בהקשר של המתנה ולכן לא מאפשרת ביטול של עסקת המתנה משום שהפרת החיוב מאפשרת סעדים רק ביחס לחיוב ולא ביחס למתנה. ברק מפריד בין המתנה לחיוב. לדעת מאוטנר ניתוח זה מוטעה. ברגע שיש הפרה של החיוב עדיין יש קשר בין החיוב למתנה ולכן כשהחיוב מופר צריך לאפשר ביטול והשבה בגלל קשר זה. (ראה: סלי נ' שפר)

3. מתנה על תנאי: ברק קובע שתנאי על בסיס ס' 4 לחוזה המתנה הוא תנאי מתלה / מפסיק ביחס לס' 27-29 לחוק החוזים הכללי. לדעת מאוטנר זוהי תפיסה צרה מדי. ס' 4 לחוק המתנה, מתייחס לתנאי רחב יותר מאשר הסעיפים הנ"ל בחוק החוזים הכללי.

יש עסקאות מתנה ספציפיות בחקיקה. הדוגמה הראשית היא שאילה. לפי חוק השכירות והשאילה שכירות היא זכות שהוקנתה בתמורה לשימוש בנכס שלא לצמיתות (ס'1).  ס' 26 מגדיר שאילה כמו שכירות בדיוק אך ללא תמורה. השאלה היא האם ניתן להכיל את חוק המתנה על עסקת שאילה? לדעת מאוטנר יש מקום להכיל את חוק המתנה על עסקת שאילה. כך גם לגבי חוק השליחות. הרבה פעמים השלוח נותן מתנה לשולח. כך גם לגבי מוסד הערבות שהוא למעשה מתנה.

סעיף 5: התחייבות לתת מתנה
סעיף 5 א: התחייבות למתנה בעתיד טעונה מסמך בכתב.

סעיף 5 ב: סוגיית הויתור: באיזה מצבים ניתן לומר שמישהו התחייב לתת מתנה לפי ס' 5 א אבל ויתר על הכוח של הויתור לפי ס' 5 ב.

1. מתן ייפוי כוח בלתי חוזר כמוהו כויתור על זכות החזרה (ראה: מזרחי נ' מזרחי)

2. רישום במרשם המקרקעין. זהו ויתור בדרך של התנהגות (ראה: ח'גבי נ' בן יונה)

3. גביית שכ"ד. זהו ויתור בדרך של התנהגות (ראה: גרינברג נ' גרינברג)

4. הרעת יחסים – נסיבות שמצדיקות חזרה ממתנה (בצר נ' צ'ילביץ')

5. כפיות טובה: עלבונות מצדיקות חזרה ממתנה (וייסר נ' שביט)

סעיף 6: דרכי ההקניה

הבעלות עוברת במסירה המתנה או במסירת מסמך לידו המזכה אותו לקבלו. בכפוף לדרישות דין אחרות

סעיף 7: ביטול

הספר השביעי של המג'לה בטל

חוק החוזים האחידים וחוק הגנת הצרכן
סעיף 1: מטרת החוק 

התיאוריה הקלאסית של החוזה שליוותה אותנו לאורך הקורס מניחה שהחוזה הוא תוצר הרצון וההסכמה של שני הצדדים. ההנחה היא ששני הצדדים תורמים לקביעת תוכן החוזה. מהנחה זו נגזרת התערבות מצומצמת של בהמ"ש. בדיני החוזים של המאה ה20 הופיע שני שחקנים חדשים שלמענם מתפתחת תורת חוזים מיועדת. שחקנים אלו הם הצרכן והממשלה. לצורך הצרכן התפתח ענף מיוחד של חוזי צרכנות שמבוסס על דיני החוזים הישנים. במשפט הישראלי החוק המרכזי בענף זה הוא חוק החוזים האחידים התשמ"ג [1982]. ענף נוסף הוא דיני החוזים של הממשלה. לממשלה יש את הזכויות הבאות:

1. ביטול החוזה ללא תשלום פיצויי ציפייה.

2. שינוי החוזה באופן חד צדדי בכפוף לחובת הממשלה לתקן את המחיר החוזי בהתאם.

בעסקאות צרכנות יש הליך כריתת חוזה חדש השונה מהתהליך שהכרנו עד כה. צד אחד הספק כותב את החוזה עבור שני הצדדים. הצרכן לא תורם לתוכן החוזה. הוא בעמדה של הכל או לא כלום. נוצרת הדילמה הבאה: התהליך הזה הוא רצוי בשל החיסכון בהוצאות מנהלה. הצד השני של המטבע הוא שהספק יכול לנצל את כוחו בכתיבת החוזה האחיד. הפתרון הישראלי לדילמה זו מצוי בחוק החוזים האחידים.

ערכו של החוק ותכליתו: יש כאן ניסיון מעניין לטפל בתופעת החוזים האחידים. אבל, כמות המשאבים שהחוק מאפשר להשקיע בטיפול בחוזים אחידים לעומת הכמות האינסופית של חוזים אחידים שקיימת בשוק היא לא פרופורציונלית.

סעיף 2: הגדרות

הגדרת מושג החוזה האחיד. נוסח של חוזה שתנאיו נקבעו מראש ע"י צד אחד כדי שישמש לחוזים רבים מספר אנשים לא מסוימים במספרם או זהותם. כלומר, או שמספר המשתתפים אינו ידוע מראש או שלא ידועה זהותם של האנשים. הרגע הקובע הוא רגע הכנת הטופס. הנטל להוכיח שמדובר בוזה אחיד מוטל על הלקוח.

תנאי: לרבות תניה שמוזכרת בחוזה אחיד. מכסה את ההפניות החיצוניות בחוזה. זאת למעט תניה שלגביה הסכימו הצדדים במיוחד. כלומר תניה שניהלו עליה מו"מ.

ספק: צד לחוזה אחיד, בין אם קונה או מוכר מוצרים.

לקוח: צד לחוזה אחיד בין אם קונה או מוכר מוצרים. חשוב רק שללקוח לא תהיה תרומה לכתיבת החוזה נשוא העסקה.

סעיף 3: מבחן תנאי מקפח

1. יש בתנאי משום קיפוח לקוחות.

2. תנאי שיש בו משום יתרון בלתי הוגן העשוי להביא לקיפוח לקוחות.

סעיף 4: חזקות

עשר חזקות של תנאים מקפחים. הרשימה לפי ס' זה איננה רשימה סגורה. ניתן לנסות להוכיח שס' אחר הינו ס' מקפח לפי ס' 3. אז נטל ההוכחה יהיה על הלקוח. אחרת הנטל על הספק. מהפסיקה לפי חוק החוזים, עולה כי הנסיבות הנמנות בס' 4 הינן חזקות במיוחד. קשה מאוד לשכנע שס' כאלו הם לא מקפחים. עוד עולה כי לקוח צרכן (קונה למשק בית) יזכה להגנה רחבה יותר. כך גם: קהילת הקשישים, קוני קברים, עולים החדשים, כניסה לדירה חדשה, יחסי אמון (חוזים עם בנקים) ספק מונופול, רשות מדינתית.

סעיף 5: הגבלת זכות הפניה לערכות

הוראה של בטלות (ולא חזקה של בטלות המצריכה דיון). תנאי המונע פנייה של הלקוח לערכאות משפטיות הינו בטל ללא שיקול דעת.

סעיפים 12-15: אישור חוזה אחיד

מדברים על מצב שבו הספק עצמו פונה לביה"ד ומבקש אישור של תנאי מקפח בחוזה אחיד שבו הספק משתמש. לא הלקוח יוזם את המהלך אלא הספק. זהו הליך מניעתי. אם הספק קיבל אישור מביה"ד , יש לספק זכות לרשום על החוזה האחיד שלו שהוא מאושר לפי ביה"ד.

סעיף 16: בקשה לבית הדין לבטל תנאי מקפח

שורה של גורמים מוסמכים לפנות לבית הדין ולטעון שבחוזה אחיד יש תנאי מקפח ולכן צריך לבטל אותו. גורמים אלו הם היועמ"ש, הממונה על הגנת הצרכן, ארגון לקוחות ורשות ציבורית שנקבעו בתקנות

סעיף 17: ביטול ושינוי תנאי בבית הדין

לבה"ד יש הסמכות לשנות לבטל סעיף מקפח בחוזה אחיד

סעיף 18: כוחם של ביטול ושינוי בבית הדין

שינוי ביטול של סעיף מקפח תקף לכל חוזה אחיד מסוג זה, וניתן להחילו רטרואקטיבית.

סעיף 19: ביטול ושינוי תנאי בבית המשפט

הליך כלשהו בפני בית משפט שבו נדון חוזה אחיד, מותר לבית המשפט לבטל את התנאי המקפח או לשנות אותו.

סעיף 22: דין המדינה

לעניין חוק זה דין המדינה כדין כל אחד אחר.

סעיף 23: סייגים לתחולה

1. החוק לא יחול על תמורה כספית, משום שיש הנחה שהצדדים ניהלו על המחיר מו"מ.

2. החוק לא חל על תנאים שנקבעו  בחוק או תקנה (בתנאי שיש הפנייה לכך מהחוזה או ס' דומה בחוזה).

3. תנאי לפי הסכם בינ"ל

4. תנאי לפי הסכם הקיבוצים

חוק הגנת הצרכן
עוסק במכר של נכסים רחבים.

סעיף 1: הגדרות

עוסק, עסקה , צרכן, נכס, מכר. מדובר במכירת נכס או שירות. זהו חוק יותר צר מחוק החוזים האחידים לפי ההגדרות.

החוק קובע איסורים:

סעיף 2: איסור הטעיה 

איסור הטעיה בנושאים מהותיים המפורטים בסעיף. (לא רשימה סגורה)

סעיף 3: איסור ניצול מצוקת הצרכן

מצוקות צרכניות: חולשה שכלית / גופנית , אי ידיעת שפת העסקה, בורות , השפעה בלתי הוגנת

סעיף 4: חובת גילוי לטובת הצרכן

פגם /איכות נחותה

סעיף 6: איסור הטעיה באריזה

לפי רשימת ס' 2.

סעיף 7: איסור הטעיה בפרסומת

פרק ג': מכירות באשראי, מקדמות , רוכלות ומכירות מיוחדות

פרק ג' לחוק מסדיר סוגי עסקאות בעייתיות כגון, מכירות באשראי, מכירות בתשלום מראש, מכירות ברוכלות, ומחירות מיוחדות (sales). 

פרק ד': סימון טובין

פרק ד' לחוק מסדיר חובות סימון מוצרים. 

פרק ה': הממונה על הגנת הצרכן

פרק ה' הסדרת מנגנון הממונה על הגנת הצרכן.

פרק ו': עונשין ותרופות

סעיף 23: עונשין

מי שעובר על הוראות פרק ב', ג' , ד' עובר עבירה פלילית.

סעיף 31: פיצויים

מנגנון נזיקי. מעשה או מחדל בניגוד לפרקים ב' ג' ד' כאילו עשה מעשה נזיקין.

סעיף 32: ביטול המכר 

ביטול יש גם לפי פרק ב' לחוק החוזים הכללי. אין משמעות מיוחדת לכן לסעיף זה.

חוק זה הוא האסמכתא לתקנות רבות.

חוק המכר
סעיף 34: תקנת השוק

נמכר נכס נד על ידי מי שעוסק במכירת נכסים מסוגו של הממכר והמכירה הייתה במהלך הרגיל של עסקיו, עוברת הבעלות לקונה נקיה מכל שיעבוד, עיקול וזכות אחרת בממכר אף אם המוכר לא היה בעל הממכר או לא היה זכאי להעבירו כאמור, ובלבד שהקונה קנה וקיבל אותו לחזקתו בתום- לב.

נמכר: נמכר לפי משמעו בחוק המכר. בנוסף, נמכר (להבדיל ממתנה) מעמיד דרישת תמורה. דרישת התמורה היא אמת מבחן בתקנת השוק ומשמשת להכרעה בין זכותו של א' לג' על הנכס. ישנה מחלוקת באשר לדרישת התמורה בתקנת השוק האם היא תמורה ממשית או תמורה סובייקטיבית (אף אם היא תמורה סמלית).

נכס נד: מטלטלין, להבדיל ממקרקעין

מי שעוסק במכירת נכסים מסוגו של הממכר: 

1. ניתן לטעון כי  זוהי דרישה אובייקטיבית. האם נכס מסוג הנכס הנ"ל הינו בעיסוקו של הנמכר אובייקטיבית. 

2. ניתן לטעון גם לפירוש הסעיף כך שמחשבתם הסובייקטיבית (בתו"ל כמובן) של הקונה והמוכר כי זהו נכס מסוג עסקיו של המוכר .

קנה וקיבל אותו לחזקתו: הנכס נדרש להיות פיזית אצל צד ג'

בתו"ל: ראה דוקטרינת רוכש בערך ותו"ל (ס' 21 לחוק החוזים).

סייגים שוליים








