חוזים 18.12.07
תוכן החוזה ב-3 מישורים:

1. פרשנות, המובן מאליו: לברר מה רצו הצדדים, למה התכוונו הצדדים. במילים אחרות אם נניח החוזה כתוב, אז מה הטקסט של החוזה.  הרבה פעמים, גם אם יש טקס נתון של הצדדים, נשאלת שאלה מה הם הסכימו, שפה היא מכשיר לא מדויק. לכן יש פרשנות. כל טקסט תלוי בהקשרים שונים, ויכול להביע משמעויות שונות בהקשרים שונים. "תביא לי תכדור" אולי במגרש, אולי בבימ"ק. מה היו הסכמות הצדדים. העיקרון משרת את עיקרון חופש החוזים. אין כאן שום סתירה בין מישור זה לבין עיקרון חופש החוזים.

2. מישור ההשלמה: אנו כבר יודעים כי צדדים לא עושים חזוים מושלמים, פעמים רבות עשויות להתעורר שאלות ביחס לאופן ביצוע חוזה, קיום חיובים, בעניינים לשא הוסדרו ע"י הצדדים במפורש או בכלל. אם חסר לא נוגע לליבת החוזה, כמו במסוימות, אז החסר הזה יושלם. גם התנאים שיושלמו הם חלק מהתוכן המחייב של החוזה. אם צד יפר תנאי שהושלם, זו הפרה רגילה. במבט ראשון נראה כי יש סתירה בינו לבין חופש חזוים, כי אנו מוסיפים דברים שאינם פרי רצון הצדדים, אבל זה רק למראית עין, כאילו פגיעה בחופש החוזים, כי לולא ההשלמה, אולי החוזה לא היה מתקיים בכלל. אנו בוחרים בפחות גרוע מבין שתי החלופות. החלופה הראשונה של אי קיום חוזה היא פגיעה חמורה יותר מהאפשרות השנייה של השלמה. משרת את חופש החוזים, קצת יותר בעייתי מהמישור הראשון. החוזה כולל פרשנות והשלמה. אך במישור זה לא מיצינו את הטיפול בחוזה.
3. התערבות: עומד חזיתית בניגוד לחופש החוזים, הצדדים הסכימו על משהו, ואנו מתערבים, משנים את ההסכמה. בדיני חוזים המודרנים, חופש החוזים זה בסיס אך לא הדבר היחיד, יש דברים חשובים יותר. נגיד: חוזה לא חוקי, לכאורה חופש החוזים, אך אינטרס ציבורי לא יסכים לקבל חוזה כזה.המשפט המודרני מתערב בחוזים שהם אינם הוגנים. חוזה לא הוגן חייב להיות כאשר אחד הצדדים חלש יותר, ולכן זה אפשר לצד השני להשיג יתרון על הצד החלש, וזה מצדיק התערבות, בכל מיני דרכים, חקיקה קוגנטית, תום לב, תקנות הציבור.
פרשנות:

סעיף 25 לחוק החוזים, פרשנות קשור להסכמה, לחופש החוזים, המטרה היא לגלות מה הוסכם ע"י הצדדים, בגלל מגבלות השפה. בחוזה השאלה: מה כוונתם המשותפת של הצדדים, אם אין כוונה משותפת, אולי לא נכרת חוזה, אולי יש טעות, מטרת הפרשנות לחשוף הכוונה המשותפת. 

בשלב שהעניין מגיע לביהמ"ש, כל צד טוען לכוונה אחרת, ההנחה היא שלפחות טענת אחד הצדדים, היא טענת בדיעבד, שכעת מתאימה לו יותר, ואז צריך להבין מה כוונת הצדדים המשותפת ברגע הכריתה.  
בפרשנות, כמעט כל מקרה עם סממנים משלו, אין ייצור תעשייתי, לכל מקרה פרשנות שלו. יש הרבה מחלוקות, אין נוסחה קבועה, יש כללי פרשנות, קשה ליישמם על טקסט נתון. רוב פסקי הדין בחוזים, עוסקים במחלוקות על פרשנות חוזים. 
ברק על פרשנות, היום הפסיקה הלכה בעקבות ברק, פרשנות תכליתית:
שיטה זו אינה היחידה, אך היא זו שבעשרים השנים האחרונות תקפה במשפט הישראלי. 

פרשנות זו מנסה לפרש טקסט כלשהי לפי המטרה, תכלית הטקסט. יש שני סוגי תכלית:

תכלית אוביקטיבית ותכלית סוביקטיבית. הסוביקטיבית מנסה לברר מה הייתה המטרה של יוצר הטקסט, גם אם מה שיצא תחת ידיו אולי לא משקף באופן מספיק מדויק את כוונתו, עדיין ננסה לפרש. פרשנות לפי תכלית אוביקטיבית: פירוש מה תכלית הטקסט, מנותק מיוצרו, עפ"י שורת הנחות אוביקטיביות, פירוש הוגן עדיף על לא הוגן, פירוש סביר עדיף על פירוש אבסורדי. זה פירוש אוביקטיבי, כי הרי יכול להיות שיוצר הטקסט הוא אדם אבסורדי,  יש להניח שיש לתת עדיפות לטקסט הגיוני לטקסט אבסורדי.

הפרויקט של ברק: הוא טוען כי כל טקסט משפטי מיוחד בכך שצריך להביא לתוצאה, קביעת זכויות, לכן טקסט משפטי יש לפרשו לפי התכלית. ההבדל בין טקסטים הם בתכליות, כמה מכניסים אוביקטיביות וסוביקטיביות. צוואה למשל, התכלית הסוביקטבית היא החשובה ביותר. גם אם האיש מוזר ואבסורדי, מטרת הצוואה היא קיום רצון היוצר. לכן פרשן צריך להתייחס לסוביקטיבי. יש מקרים חריגים כמובן. מקורות אינפורמציה, כמו מי שנוכח בזמן הצוואה, ואז בלית ברירה ביהמ"ש יחליט לפי אוביקטיבי. ואז מישור הסתברותי: בני האדם סבירים והגיונים, נניח כי האדם היוצר צוואה הוא מההגיוניים, לכן נעדיף את הפירוש ההגיוני.

חוקה: בחוקה זה בדיוק הפוך, הפרשנות צריכה להיות לפי תכלית אוביקטיבית, למשל החוקה האמריקאית.  בסופרים קורט מתעוררת שאלה לגבי חוקה, ביהמ"ש לא יבדוק מה כוונת כותבי החוקה לפני 230 שנה, השאלה איך לפרש על רקע החברה האמריקאית היום, תכלית אוביקטיבית. בגלל שטקסט חוקתי זה טקסט ארוך טווח, בדר"כ לא משנים כל יומיים, לכן טקסט זה מאוד עקרוני וכללי, מסוג הטקסטים שיכולים לסבול פרשנויות משתנות, טקסט גמיש. הטקסט קבוע, פרשנות לפי תפיסות יסוד של החברה בתקופה נתונה. בין צוואה לחוקה, יש טקסטים אחרי, ביניהם החוזה.
ברק מדבר על פרשנות חוק רגיל,  באון עקרוני חוק יתפרש לפי תכלית אוביקטיבית, אך זה תלוי, כמה החוק טרי,  נגיד פקודת הנזיקין, השופט לא יבדוק למה התכוון המחוקק האנגלי בזמן החקיקה. אם החוק הוא הוראת שעה, בגלל מצב חירום הממשלה העבירה חוק מהר, כי יש בעיה קונקרטית, נניח שהניסוח לא כ"כ טוב, מרוב בהילות ולחץ- ניסוח לא מוחלט. ביהמ"ש ישאל מה הכנסת רצתה? מה הכוונה הסוביקטיבית של כותבי הטקסט? מה רצו להשיג? כך צריך לפרש, בגלל שזה חוק אי אפשר להתעלם  מהתכלית האוביקטיבית.  מה לגבי חוזה? פרשנות חוזה- מה המינון?
יותר סוביקטיבי, יותר דומה לצוואה, יש הבדל חשוב בין חוזה לצוואה, חוזה נעשה בין לפחות שניים, הרצון הסוביקטיבי של מי מהם? של שניהם, רצון משותף. עיקר המאמץ בחוזה לגלות את הרצון הסוביקטיבי של רצון הצדדים. רק בלית ברירה, אם אין דרך למצוא כוונה משותפת, נעבור לתכלית אוביקטיבית. זה נכון לחוזה רגיל, נכרת בין שני צדדים לאחר מו"מ. גם בחוזים יש תופעות מיודחות,  למשל חוזה מתנה. המציאות היא שאין שלב אמיתי של מו"מ, ההתחייבות משקפת את רצון הנותן המתחייב, רצון המקבל הוא סה"כ להסכים, לכן פרשנות של חוזה מתנה קרובה יותר לפרשנות צוואה, עיקר הרצון הוא חד צדדי. סוג נוסף מיוחד: חוזה אחיד. מהחוזים האלו שאף אחד לא קורא אותם, חוזה ביטוח, חוזה עם חברת סלולר, חוזה עם הבנק. יש בהם המון דפים, ללשון מסובכת, זה הרבה זמן לקרוא, קשה להבין, ואין אפשרות לשנות משהו באמת בחוזה.  זה יהיה די מוזר להניח שטקסט זה משקף רצון סוביקטיבי משותף לצדדים, מקסימום רצון סוביקטיבי של יוצרו, הבנק, הסלולר, וגם אז, זה יותר משקף רצון המחלקה המשפטית...  חוזה כזה מלאכותי לבדוק את רצון הצדדים, בחוזים כאלו הפרשנות תהיה לפי תכלית אוביקטיבית, אין תכלית סוביקטיבית. 
נעסוק בפרשנות של חוזים רגילים, סעיף 25, קובע שורת כללים והוראות.

25(א) חוזה יפורש לפי אומד הצדדים... תכלית סוביקטיבית. היא הראשונה, יש לנסות למצוא אותה. רק אם אי אפשר נעבור לשאר. הניסיון לגלות אומד דעתם של הצדדים, איך מגלים תכלית זו?
טקסט ונסיבות. השאלה מה המינון בין שניהם. נסיבות זה כל מיני נסיבות, נסיבות לפני הכריתה (דברים שנאמרו, עובדות רקע חיצוניות רלוונטית, נגיד בפס"ד אפרופים: לחץ המדינה להשיג דירות לעולים, וזה רלונטי, יש נסיבות לא רלוונטיות), בזמן ואפילו נסיבות לאחר הכריתה, (התנהגות הצדדים, בד"כ לפי איך שהם הבינו הכריתה. בלי ייעוץ משפטי, איך שהוא חושב שצריך להתנהג בהתאם לחוזה שחתם צד, התנהגות לאחר סכסוך לא רלוונטית, בטח לא כשהיא אחרי ייעוץ משפטי, יש לבדוק התנהגות תמה, לפני הסכסוך- זה רלוונטי לצורך הבנת אומד דעת הצדדים), בעיקר איך דברים שקרו לאחר החוזה ישפיעו על הבנתנו את כוונתם הסוביקטיבית של הצדדים בעת כריתת החוזה.  אם היה פער בין רצון חיצוני לבין הכוונה האמיתית סוביקטיבית, קשה להוכיח, רק שאותו צד יעיד כי סוביקטיבי התכוון למשהו אחר, בלי שהייתה העדה על כך- ואז זו סיטואציה של טעות, סעיף 14. מבחינת כל הבעות הרצון החיצוניות הכל מוביל לפירוש א', אך אחד הצדדים מנותק והתכוון לב'- זו טעות.  
תכלית סוביקטיבית סעיף 25(א): הגישה לפני אפרופים כפי שהתבטאה אצל השופטת נתניהו, הגישה הדו שלבית: צריך להשתמש בטקסט, אם זה לא מסתדר אז הולכים לנסיבות. ברק אומר לא, זה חד שלבי, לגילוי המשמעות הסוביקטיבית, טקסט ונסיבות. מותר לביהמ"ש להסתכל על טקסט ונסיבות, אך יש לתת משקל הרבה יותר משמעותי לכוונה הסוביקטיבית מתוך הטקסט. המרצה חושב כי מבחינה מעשית אין הבדלים בד"כ בין שתי הגישות, ברוב המקרים זה מוביל לאותה תוצאה.

פס"ד טרקטורים: 
חברה עשתה חוזה לרכישת טרקטור, חברת אספלט, רכשה מחברת טרקטורים טרקטור. מועד משוער- אוגוסט.הטרקטור סופק בדצמבר, מחירו היה בדולרים, בין היתר מכיוון שהחברה ייבאה את הטרקטור מחו"ל, ולכן נקבה במחיר ישראלי צמוד לדול. מועד התשלום במועד המסירה. דא עקא, בחודש נובמבר היה פיחות של 30 אחוז, ואז חברת אספלט הייתה צריכה לשלם עוד הרבה. הם תבעו. מה פירוש הביטוי: מועד אספקה משוער. חברת הטרקטורים אמרה שמבחינה פרשנית זה כולל גם דצמבר, כי זה משוער. בעוד שהחברה הקונה טענה מן הסתם שלא. עד כמה אפשר למתוח את הביטוי?  זה לא מועד נקודתי, זה לא יכול להמתח חודשים רבים. יש שם ניסיון להסתמך על נסיבות. החברה המוכרת ניסתה להסתמך על שהם הזמינו את הטרקטור מהיצרן בח"ל, כשיבואן מזמין סחורה מחו"ל- טכניקת התשלום היא באמצעות LC- אשראי דוקומנטרי (אם יש מוכר בארץ אחת, וקונה בארץ שנייה, המוכר רוצה לוודא שהוא מקבל הכסף, לכן יש LC, הקונה ממציא למוכר התחייבות של בנק יציב, והבנק מתחייב לשלם למוכר. כשהמוכר יציג לי מסמכים דוקומטרים מסוימים, שטר מטען, מוכיח כי המוכר העמיס הסחורה- ואז הוא מקבל אוטומטית את הכסף מהבנק. המוכר כספו מובטח) חברת טרקטורים אומרת שהם פתחו LC כלפי החברה בחו"ל, הLC הוא בתקופה מוגדרת, התאריך עליו 31.12, הנה הוכחה כי אומד הדעת הסוביקטיבי כי המועד יכל היה להמתח עד סוף דצמבר. ביהמ"ש אמר שזה לא רלוונטי לחלוטין, אנו מחפשים אומד דעת של צדדים בחוזה לא אלו של היצרן בחו"ל, הקונה גם לא ידע על הLC, החוזה עם הקונה בחודש יוני, וההזמנה של הטרקטור הייתה במאי, כך שהLC בכלל לא קשור לאומד דעת הצדדים חודש אח"כ, לפני כריתת החוזה, זו לא תכלית סוביקטיבית משותפת. חברת אספלט טענה נסיבה חיצונית כן רלוונטית, אחרי כריתת החוזה, כאשר אוגוסט עבר, החברה פנתה לטרקטורים ושאלה מה קורה, התגובה האינטואטיבית הייתה: אנו מתנצלים, נעשה הכל כדי  לזרז הובלת הטרקטור. סוג של הודאה בהאשמה של עלתה מחברת אספלט, זה מראה איך הבינו טרקטורים את החוזה, לפני שהלכו לעו"ד שיגיד להם מה להגיד. הדגמה לשימוש בנסיבות.
פס"ד שטרן נ' זיונץ: 

שטרן פתח עסק, היה צריך כסף. אשראי מהבנק. הבנק רצה ביטחונות, לא הסתפק בערבות של שטרן עצמו, שטרן הביא את זיונץ, זיונץ נתן ערבות. 

נחתם חוזה ערבות, על סמך החוזה הזה, ניתן אשראי. אחרי כן זיונץ נפל לו האסימון, אם הבנק חושש משטרן, גם אני חושש, איך אני אפרע את החוב? הבנק יגבה מהערב כשהוא לא מצליח לגבות מהחייב. כדי לתת ביטחון לערב, שטרן ימשכן דירת מגוריו להבטחת הערבות של זיונץ. אם לשטרן אין כסף, הבנק יקח מזיונץ וזיונץ יקח משטרן את ביתו. זיונץ המשיך לחתום על עוד ערבויות, ושוב לקחו אשראי נוסף מהבנק, ואז באיזושהי שטרן לא הצליח להחזיר הכסף. הבנק גבה החוב מזיונץ. זיונץ רוצה לגבות משטרן חסר הכסף, והוא רוצה למכור דירתו בהליכי המשכנתא. שטרן מתנגד. הוא טוען כי חוזה המשכנתא נועד לפי פרשנותו, להבטיח את הערבות הישנה, שעל בסיסה נלקח אשראי, שכבר הוחזר. האשראי השני לא נפרע והוא זה שזיונץ נאלץ לשלם. במשכנתא רשום: ערבויות שזיונץ נתן לבנקים, בעבר. לא רשום נתן או ייתן לבנקים. כך הטענה נראית מעוגנת בטקסט, ערבויות העבר, לא בגינה הוא שילם את הערבות הבאה. יש לו זכות חזרה לקבל החזר כסף משטרן אך אין לו משכנתא. גם ביהמ"ש המחוזי רואה עצמו מחויב לפרשנות דו שלבי: אם אפשר לגלות כוונת הצדדים מתוך הטקסט, אסור לביהמ"ש ללכת לנסיבות. הטקסט די חד משמעי, נתן בעבר, ביהמ"ש המחוזי חש שהתוצאה תהיה תוצאה לא  צודקת, זיונץ עשה טובה, הסכים להיות ערב, זיונץ לא יקבל כספו בחזרה. תוצאה שהיא בעייתית. המחוזי גם כנראה ראה בדרך זו או אחרת כי אם יגיע לנסיבות, שם ימצא קרקע פוריה כד לבסס פרשנות סוביקטיבית שחוזה המשכנתא יחול גם על הערבות העתידית. הוא צריך להגיד:הטקסט לא חד משמעי, לא פותר את הבעיה, לכן מותר לי להגיע לנסיבות. השופט אלוני במחוזי עושה לוליינות לשונית מרשימה, בעברית שימוש בלשון עבר, יכול להיות במובן של עבר שצופה פני עתיד, אלוני מביא דוגמא מהמקרא ומהמשנה, נתניהו אמרה לו שהוא לא צריך להרחיק עד המקרא, גם בסעיף 51(ב) בחוק החוזים זה קורה. המחוזי יצא מגדרו כדי לבסס טענה כי הטקסט לא חד משמעי, אם היינו כבר אז בפרשנות התכליתית, זה היה פותר את השלב הזה. רוצים להביא עד שהוא נסיבה שתומכת בפרשנות מסוימת- האם ביהמ"ש ירשה להעיד? אם זה דו שלבי והטקסט חד משמעי העדות לא משנה, בעוד שבחד שלבי, יאפשר לעד להעיד אם ישתכנעו כי הטקסט לא חד משמעי. זה מדגים עד כמה הפרשנות הדו שלבית הייתה חזקה בזמנו, רק אם לא ניתן להבין מתוך הטקסט ניתן ללכת לנסיבות.  הייתה רק ערבות אחת של זיונץ בעת שחתמו על המשכנתא, צריך לשמוע עדויות בשביל לדעת זאת, הרי בחוזה רשום ערבויות וביטחונות שנתן זיונץ לבנקים ולספקים, אם הם היו חושבים שזו רק ערבות אחת, כוונתם למרות הנתן בעבר, היא גם לעתיד. נסיבה נוספת הייתה שהמשכנתא הזו- הדירה ממושכנת עד סכום מסוים, אבל אם נשווה סכום המשכנתא לסכום הערבות, זה אמור להיות בערך אותו הדבר, ערבות+ריבית, אך הסכום כפול, השאירו במשכנתא נפח לערבויות נוספות. אחרת למה ששטרן ימשכן דירתו בסכום של מיליון דלר להבטחת חצי מיליון דולר? אלו נסיבות חיצוניות שרלוונטיות מאוד. השופטת נתניהו גם מקפידה על דו שלבי, המחוזי לדעתה, לא היו אמור ללכת לפי זה, ולהסתמך רק על הטקסט. אין מה להגיע לנסיבות, ומבחינה פרשנית שטרן צודק. אבל עמוד 384 בפס"ד,  כשבודקים את הערבות הראשונה, הערבות חלה לא רק על האשראי הראשון, אלא על כל הערבויות. למזלו של זיונץ, הערבויות הן מאותו הבנק דיסקונט, מכח תנאי הערבות הראשונה, חלה על כל הערבויות העתידיות בכל סניפי הבנקים. אם השופטת נתניהו לא הייתה מוצאת דרך זו , יכול להיות שהייתה תומכת במחוזי. הפנייה למסמך ערבות לא קשורה לפרשנות של המשכנתא. השאלה מה מבטיחה ערבות העבר, ובה רשום שכל הערבויות העתידיות נכללות בה. הפרשנות של חוזה המשכנתא לא קשורה לערבות.  אם האשראי לאחר המשכנתא היה נלקח מבנק אחר, אז הייתה תוצאה אחרת. 
יכול להיות שמבחינה סוביקטיבית צדדים יתכוונו לפירוש סתום, שבעקבותיו החוזה בטל.קודם נבין כוונה לפי 25(א), ואז סעיף 25(ב), בהיעדר כל אפשרות אחרת, ואי אפשר לבחור- נקבע לפי סעיף 25(ב). זה מצב מורכב, בד"כ הצדדים חלוקים על פרנות, וכל פרשנות מאפשרת קיום וזה, זה מצב שגרתי, לא פרשנות שמבטלת חוזה ופרשנות שלא. זה מסובך. 25(ב) בנוי על הגיון, הסתברות, הנחה כי אם צדדים טרחו כדי לכרות חוזה, הם לא כרתו חוזה שלא יקוים, זה הסתברותי, בדיוק כמו להגיד שפירוש הוגן עדיף על לא הוגן. יכול להיות כי הצדדים לא הוגנים סבירים והתכוונו למבוי סתום. זה פירוש. יש תכלית אוביקטיבית שלא כתובה, כזו שאומרת כי פרשנות שעולה עם תום לב עדיפה על פרשנות לשא צודקת, אבל יכול להיות שהאדם לא צודק ולא תם לב והצליח להשיג תנאים לא הוגנים, במישור הפרשנות נעצרים ב25(א) ולא מפעילים תכלית אוביקטיבית. יכול להיות שאחרי הפרשנות, נגיד שזה תנאי מקפח, ובמסגרת התערבות, נגיד שזה לא טוב, כאן לא משנה אם הכוונה סבירה או לא, תכלית סוביקטיבית 25(א)- רצון אמיתי של הצדדים. רק אם לא נגלה את התכלית הסוביקטיבית נלך לאוביקטיביות: 25(ב). למשל: סכסוך בין בעלי מניות (לוונטל) והיה הסכם פשרה, בעל מניות יעביר לבעל מניות אחר, מניה וחצי, ואז הסתבר כי אי אפשר להעביר חצי מניה, ואז עלתה השאלה למה התכוונו הצדדים, ביהמ"ש לא הצליח להבין זאת, ופירש לפי 25(ב). שתי האפשרויות: אחת שהחוזה לא יבוצע, כי זה לא אפשרי. האפשרות השנייה: שנינו יחד שותפים במניה, לכל אחד מחצית, לא מחצית מוגדרת, ביהמ"ש קבע את הפרשנות השנייה. אם ביהמ"ש היה מגיע למסקנה כי הם התכוונו לכך שלא יהיה חוזה, הוא היה מכריז על כך.
25(ג)- אם בסוג מסוים של חוזים יש בטוי שגור ומקובל, הצדדים השתמשו בו ויש מחלוקת, ההנחה כי התכוונו לפרשנות המקובלת. יכול להיות שהם התכוונו למשהו אחר, אם נצליח להבין כי הם התכוונו למשהו אחר- אנו נותנים את הפרשנות שלהם, השונה מהמקובל. אם לא מצליחים הולכים ל25(ג). במציאות זה יותר מסובך. מה שקורה באמת בפסקי דין: אם יסתבר כי הפירוש שהצדדים התכוונו אליו, שונה מפירוש אוביקטיבי, אז ביהמ"ש יגיד זו הפרשנות לפי 25(א) מתוך החוזה והנסיבות, מגלה כוונה משותפת, אז בד"כ זה גם יתאם את הכוונה האוביקטיבית, בני אדם הגיוניים. בד"כ יש התאמה בין שתי התכליתיות.  והוא יגיד שזה גם עולה מסעיף 25(ג)- יחזק תכלית סוביקטיבית בתכלית אוביקטיבית. ככה כתובים פסקי דין בפועל. השלב השני מיותר ולא נכון- תיאורתית. כי אם הצלחנו לגלות תכלית סוביקטיבית, זה מה שרלוונטי, הוגן לא הוגן זה לא בשלב זה. (היום השיטה הזו של ברק מוסכמת על כולם, זה גם יכול להשתנות.  הויכוח הגדול בחוזים זה לגבי טכניקת הגילוי של תכלית סוביקטיבית, איך מגלים אוה, זה הויכוח באפרופים) נניח, בחוזים בין ספקים, סיטונאי וקמעונאי, מקובל שימוש בבטוי לגבי תנאי העסקה, "שוטף פלוס", אם הצדדים ישתמשו בביטוי, מבחינת המשמעות המקובלת של זה- שוטף +30, זה 30 יום מחודש לאחר כריתת החוזה. ביהמ"ש יקבע לפי הטקסט והנסיבות וחוץ מזה גם סעיף 25(ג). אם נסתכל בחוק המכר 1968- יש הוראת פרשנות דומה בחוזה מכר: לשון לא מוצלחת, תרגום מתוך אמנת המכר הבינלאומית: "נזקקו הצדדים לביטויים....- יפורשו לפי..." בדיוק סעיף 25(ג). חוק המכר היה לפני חוק החוזים.
25(ד)- גם תכלית אוביקטיבית, סעיפים אלו ואלו לחוק הפרשנות יחולו בשינויים המחויבים אם אין בעניין הנדון... אם ברור כי כוונת הצדדים אחרת- נעדיף את כוונת הצדדים, (חוק הפרשנות- מפרש מילים בחקיקה, מגדיר איך סופרים זמן, תאריך עברי או לועזי, כל מיני עקרונות פרשנות לגבי ביטוים בחוק). סעיף 25(ד)- חוק הפרשנות יחול גם בחוזה. 
הפסיקה לא עושה הבחנה בין ב,ג,ד לבין תכליות אוביקטיביות נוספות. 

יש עיקרון פרשנות תכליתית, אם אותו ביטוי עצמו מופיע במסגרת אותה חטיבת טקסט, באחד המקומות אין מחלוקת על פרשנותו, היא ידועה, במקום אחר יש מחלוקת. ההנחה היא כי אותו ביטוי באותה חטיבת טקסט- יש לפרש באותה צורה. זה לא אומר שלא יכול להיות מצב הפוך, פס"ד אשר מעוז נ' מדינת ישראל, ביטוי פורש בשני אופנים בטקסט.
עוד שתי תכליות:

תכלית אוביקטיבית, פרשנות לפי תום לב, תכלית על, החשובה מבין כל התכליות האוביקטיביות, עיקרן תום הלב, עיקרון מלכותי. פירוש לפי תום לב עדיף על פירוש לא הוגן. רק כתכלית אוביקטיבית. יכול להיות כי הצדדים מרושעים והתכוונו לרע. ברור שבאופן מעשי ביהמ"ש יגיע למסקנה כי סוביקטיבית הם התכוונו לפירוש הוגן וזה גם עולה עם עיקרון תום הלב. עיקרון מלכותי, סעיף 39, חותך את שלוש המישורים שדברנו עליהם, גם בפרשנות כתכלית מרכזית אוביקטיבית, בהשלמה- כלי מרכזי להשמה, ובהתערבות- כלי מרכזי להתערבות. כרגע אנו מדברים עליו במישור הפרשני.

שונה מכל שאר התכליות האוביקטיביות: פרשנות כנגד המנסח, אם יש שתי פרשנויות שונות, אחד הצדדים ניסח את החוזה, בד"כ חוזה אחיד, יש מחלוקת פרשנית, אחד הפירושים עובד לצד המנסח, והשני לצד הלא מנסח, ואז ביהמ"ש ילך נגד המנסח. ממילא אין תכלית סוביקטיבית משותפת, אם מדובר לעומת זאת לא בחוזה אחיד, אך כן אחד הצדדים ניסח החוזה, מתעוררת השאלה אם כלל זה לא סותר את ההנחות ההסתברותיות- אם הוא ניסח החוזה, יש להניח כי הוא התכוון לפירוש שלרעתו. הסיבות לכלל פרשני זה, משתמשים בו לא מעט- סיבות שיקולי צדק ויעילות. נניח מראש כי החוזה מוטה לטובתו, כי הוא זה שניסח. עדיף לפרש החוזה לא לטובתו ולאזן את העובדה שהחוזה מן הסתם מוטה לטובת המנסח- איזון להוגנות.  מבחינת שיקולי יעילות- אם אותו צד היה אחראי על ניסוח החוזה, הוא היה יכול למנוע את הנזק, שינסח יותר טוב. כלומר, אם הכלל היה לבחור בצד המנסח, אז אין טעם בניסוח טוב- זה יגדיל את היקף התקלה האפשרית. בקודיפיקציה, הסעיף שעוסק בפרשנות, כרגע 123, הסעיף דומה מאוד לסעיף 25  הקיים, הבדל אחד בסעיף קטן א, שינוי שנובע מפס"ד אפרופים, תכליות אוביקטיביות נשארו אותו הדבר, והוסיפו אחת. "עדיפות בעיצוב תנאי החוזה"- למשל הוא הביא את העו"ד- זה יותר רחב ממי ניסח, פירוש נגדו עדיף על פירוש לטובתו. 
ברור שלא כל התכליות האוביקטיביות ניתנות למימוש, נגיד וביהמ"ש לא איתר תכלית סוביקטיבית, לפעמים הסעיפים לא רלוונטים, ביהמ"ש הפרשן יצטרך להחליט מה הפרשנות המתאימה.  התכליות האוביקטיביות הן רק בסוף.
ש.ב- לקרוא אפרופים שוב!!

שיעור חוזים 20.12.07

ע"א 2041/05: ביהמ"ש קבע שיש עושק.

פס"ד שטרן כדוגמא לפרשנות דו שלבית.  ואיך שכשרצו ידעו לעקוף אותה. השינוי המוצהר בגישה הזו. 

נקודת התפנית הייתה בפס"ד אפרופים, פס"ד שקובע הלכה עקרונית. 

העובדות באפרופים: 

חוזה למכירת קרקע, לא למכירת זכויות בעלות בקרקע, המדינה מחכירה את זכויותיה בשטח. המדינה מכרה את זכויות החכירה לקבלנים. בתוך החוזה רצו לפתור בעיות דיור, ניסו ליצור מנגנונים שיתמרצו הקבלנים לבנות ומהר, אחרת הקבלנים יכלו לשמור הקרקעות לעתיד, הייתה מערכת תמריצים וסנקציות כדי לתמרץ את הקבלנים לבנות והרבה. חוזה של החכרת קרקע. השוק יצר ביקוש גבוה יותר בשטחים מסוימים, בפריפריה המחירים יותר נמוכים מאשר המרכז. ביקוש והיצע לפי השוק. מערכת התמריצים תהיה גבוהה יותר באזורי ביקוש נמוך. הסנקציות יותר גבוהות גם באזורי ביקוש נמוך.  היו עוד תמריצים חוץ ממה שרשום בפס"ד: 

רשת ביטחון: אם לא תצליחו למכור בשוק, המדינה קונה במחיר שעדיין משאיר רווח לקבלן. באזורי ביקוש נמוך רשת הביטחון משמעותית יותר , לכל הדירות. באזור ביקוש גבוה רשת רק למחצית הדירות.

תזרים המזומנים: באזורי ביקוש נמוך- עם גמר שלד הבניין, ניתן לדרוש מהמדינה כבר לרכוש הדירות. באזור ביקוש גבוה- רק בסיום הבנייה.

מערכת הסנקציות: סעיף 6: ז,ח-1,2,3 

כל הסנקציות רלוונטיות רק אם מציבים למדינה דרישות לקניית הדירות, אם לא- הקבלן יכול לעשות מה שהוא רוצה. סעיף ז' סנקציה על איחור בבניית דירות באזורי ביקוש גבוה, הסנקציה היא 2% הפחתה על כל חודש של איחור בהשלמת הבנייה. סעיף ח1: ריבית. ח2: איחור בדרישת המימוש של המדינה לקניית הדירות, סנקציה של 2% הפחתה. סעיף ח3: איחור בדרישת המימוש של המדינה לקניית הדירות סנקציה של 5% הפחתה.  בולט לעין כי חסרה סנקציה- עגלה עם שלושה גלגלים (כמו שברק אומר), חסר לנו סנקציה על איחור בבנייה באזורי ביקוש נמוך. רק מהמבנה הלוגי של הסעיף- ניתן להבין כי סנקציה תהיה בגובה של 5%. חברת אפרופים התקשרה בחוזה, ובנתה באזור ביקוש נמוך, הציגה בזמן את דרישת המימוש, אך לא עמדה במועד הבנייה ובארכה שניתנה לה. המדינה הפחיתה 6% מהתשלום על הדירות. אפרופים טענו כי אין סנקציה על איחור בבנייה באזורי ביקוש נמוך. ברור שיש כאן בעיה- אבל זה המצב.

המדינה טוענת בטח שכתוב כי יש סנקציה על איחור באזור נמוך. בסעיף ח3- זה כתוב, מיהרנו, התבלבלנו, רשמנו מימוש במקום בנייה. החוזה נעשה בלחץ. 

באופן רגיל זו טענה של טעות טכנית, טעות סופר. אך טענת טעות סופר לא הוכחה. אך הצדדים הסכימו כי  זו בעיית פרשנות, לא ניתן היה להוכיח בעובדות כי אכן הייתה טעות סופר, כדי להוכיח טעות סופר יש להוכיח הנסיבות: למה היא התרחשה, אולי העתקתי מטקסט, היד קפצה, משהו קרה- המדינה לא טוענת לטעות סופר, היא רק אומרת: לזה התכוונו, לא יצא לנו מוצלח. כרגע זו שאלה פרשנית. המדינה לא טוענת לטעות סופר? למה- אולי כי לא הייתה, אולי כי לא קיבלו ייעוץ משפטי. ברק אומר שזה נראה כטעות סופר אך המדינה לא הוכיחה.

המחוזי אומר כי הטקסט ברור וחד משמעי- איך רוצים לפרש אותו אחרת?הלשון ברורה, יותר מזה אם נבדוק פרשנות על רק הסעיפים האחרים, ברור שלזו הכוונה, המדינה ידעה לרשום איחור בבנייה ואיחור בדרישת מימוש. המדינה טענה במחוזי כי לשון סעיף ח3 אינה חד משמעית. המדינה ידעה כי הפרשנות היא דו שלבית, ורצתה להתגבר על השלב הראשון, וטענה כי הלשון לא חד משמעית, כך יאלצו לעבור לנסיבות. המחוזי לא קיבל טענה זו. המחוזי אמר: איזושהי סנקציה חסרה פה- אי אפשר להגיד שח3 זה על איחור בבנייה, כי אז אין סנקציה על איחור במימוש. המדינה אמרה שהיא תסתדר עם זה- עם החסר הזה אני אסתדר.

העליון: 

השופט מצא:

במיעוט, הולך על פרשנות דו שלבית: כשהלשון ברורה, אין מקום לשלב שני, הטקסט חד משמעי, טענת המדינה נדחית. הוא מצטט מדבריו של חשין: אם הוא היה עוצר כאן בפס"ד, זו האידיאולוגיה שלו, אז היינו אומרים שהוא דוגל בדו שלבית, וזה בסדר, יש כאלו שעדיין חושבים כי דו שלבית, זו דרך הפרשנות הנכונה- עדיפה על חד שלבית. היום זה פחות תקף. אך מצא לא עוצר כאן: מצא קרא את פס"ד של ברק ולוין, ואז הגיב:

החלק הראשון של התגובה שלו בעייתי, דוגמתו של הסוס. מי שדוגל בדו שלבי- יראה במילה סוס כסוס ואם לא נלך לנסיבות הפרטיות, אז המוכר יצטרך לתת לקונה סוס כפי שאצלנו. מצא אומר כי הגישה הפרשנית היא דו שלבית, ובמקרה נדירים כמו מקרה הסוס והמכונה ניתן לעשות פרשנות חד שלבית. מי שאומר כי במקרים קשים וחריגים- הוא ילך לפרשנות חד שלבית, אז בעצם הוא מסתכל על הנסיבות. מצא למעשה מודה כי חד שלבית זו פרשנות נכונה. אין באמת מחלוקת אידיאולוגית בין ברק למצא. גם ברק אומר כי רק במקרים חריגים ויוצאי דופן- כשאין התאמה בין כוונת הטקסט לבין כוונת הנסיבות- אז יעדיף את הטקסט. לוין עושה פרשנות חד שלבית, הוא אומר כי ברק אומר הכל במילים יפות יותר, ואני מסכים איתו. חלוץ הפרשנות החד שלבית בעליון הוא לוין. יש בעיה עם העמדה של מצא. אם מצא באמת דוגל בגישה הדו שלבית, הוא היה צריך להגיד: קראתי את דוגמת הסוס והמכונה, זה מקרה כ"כ חריג שלא שווה בשבילו לשבש את הודאות המשפטית: ושווה לתת סוס במקום מכונה: זו גישה דו שלבית אמיתית. שיטת משפט יכולה לחיות עם מידה מסוימת של חוסר צדק, יותר מאשר עם אי ודאות. ודאות במחיר פגיעה בצדק במקרים נדירים. גישה חד שלבית רוצה תמיד צדק, לא משנה מה- גם אם זה יצור אנדרלמוסיה. מצא לא דו שלבי אמיתי.

ברק לא מתבייש להגיד שהוא שינה דעתו, טעה. ומביא אסמכתא למה מותר לשופט לטעות.

השופט לוין:

מבחינתו אין חידוש רב מדי, אין הפתעה, תמיד הוא אמר כי צריך להסיר את מוסרות המילים, לחתור לכוונה אמיתית של הצדדים כפי שעולה באופן הגיוני. המגמה לחקור הכוונה האמיתית. לא פעם ניתן פס"ד שהיה נגד המילים. מילים לא משקפות את הכוונה, ניתן להבין זאת רק מחוץ למילים, מהנסיבות. 

פס"ד נודל נ' פינטו: יש לקרוא המסמך לפי הנסיבות- חד שלבי.זה לא עשה רעש כמו אפרופים, לא שמו לב, אבל הוא  עשה אותו הדבר, רק בלי כל הרעש של ברק: משיהו השקיע כסף בתחנת דלק, והיה אמור לקבל כספו בתום התקופה. הצדדים כתבו כי הוא יקבל כסף מוכפל- אם בתחילת תחנת הדלק מכרו 1000 דלק ביום, ובסופה 2000- אז מכפילים פי 2, לפי הצלחת העסק, המדד הזה משקף את הצלחת ההשקעה: לפי כמות מכירת הדלק. הצדדים לא לקחו בחשבון אינפלציה, זה לא היה מוכר והאינפלציה כבר הייתה בשיאה, הדלק הוכפל בלמעלה מפי שניים, אך בדולרים- זה יצא סכום מזעזע, בגלל שחיקת המטבע הישראלי. הוא השקיע נגיד 10000 דולר וקיבל 100 דולר לאחר ההכפלה!!! השופט לוין אמר- כוונת הצדדים היא העיקר ולא מה שכתוב בחוזה, ברור כי  הכוונה לכך שהסכום יבטא את הצלחת העסק- ואף אחד לא חלם על אינפלציה, לא חשבו בכלל שיקבלו 100 דולר. הוא שינה את המילים- במקום לקרוא הכפלת ההשקעה בגידול כמות הדלק, הוא אמר: במחיר וכמות הדלק. כמה עלה דלק בהתחלה ובסוף ואז נדע גידול ריאלי בשווי העסק. זה לא כתוב!! צריך לקרוא החוזה בכללותו- זו פרשנות חד שלבית במהות. אצל לוין פס"ד הוא די צפוי. למה לא לטעון לחסר? לוין עושה שני דברים, בדיוק כמו ברק- אני מגיע לזה ככה, ואם לא ככה אז דרך השלמה. זה 10 שנים לפני אפרופים.

 הוא רק לא משתמש במושג הזה, ברק חזק במושגים, הוא שינה את ההלכה רשמית. היו שופטים שעשו זאת גם קודם. השאלה היא ברמה פרקטית- האם כשהטקסט נראה חד משמעי,האם ביהמ"ש מרשה להביא עדויות על דברים חיצוניים שיראו על הכוונה? אני רוצה להביא עד, האם אפשר, כדי להוכיח את כוונת הטקסט- שהיא אחרת מהמילים. דו שלבי יגיד שלא. האמת שהשאלה היא יותר שאלה ראייתית- מה האמצעים שבאמצעותם אפשר לגלות כוונה, רק טקסט? או נסיבות? שאלה בדיני ראיות.  הנסיבות שהוא אומר: לא יכול להיות שהסנקציה הכי חשובה בחוזה חסרה, הוא יודע כמה הסנקציה חשובה, כי הוא יודע את הנסיבות, הרקע. כל זאת הוא יודע מדברים חיצוניים. מצא גם מבקר אותם- הנסיבות לא הוכחו, הם ידעו כי יש לחץ והרבה עולים, כי כולם ידעו ולביהמ"ש אסור להשתמש בכך. 

לוין בכלל מפרש לא רק מתוך הנסיבות, אלא גם מסתדר עם הטקסט- ובעצם הצדדים לא יודעים, אך הם יצרו טקסט מושלם, הם לא יודעים- אני אומר. ז עוסק בסנקציה איחור בנייה באזור גבוה. ח3 באיחור בבנייה באזור נמוך, וח2 זה זה איחור בדרישה של שניהם. מצא מסביר שאף אחד לא טען זאת בכלל. ביהמ"ש לא יכול לקבוע על תכלית סובייקטיבית אם אף אחד לא טען לכך. אם נפרש לפי המדינה אז יש חסר- היא לא טענה כי זה בסעיף ח2- לא זה מה שהצדדים הסכימו, לוין נסחף. אם היה אומר כי רק לפי הנסיבות הוא מגיע לכך- זה חד שלבי ומותר לעשות זאת, אבל הוא רצה לייפות ופה יש כשל, זה לא משתלב מצוין עם הטקסט-כי אף צד לא טען זאת. סרח עודף בפס"ד- מקלקל לדעת המרצה.

השופט ברק:

ברק מתחיל בלרדת על מצא... רוב פס"ד בכלל לא עוסק בסכסוך בין הצדדים, יש לו אג'נדה שיפוטית, צריך לקבוע תורת פרשנות תכליתית חד שלבית, והגיע מקרה, המקרה עצמו פחות מעניין. רוב פס"ד הוא כללי. יכול להיות ויכוח אידיאולוגי על גישתו: רבים מאלו המקבלים את התאוריה הכללית, אך לא את התוצאה הספציפית. רוב פס"ד מצדיק את גישת פרשנותו ותקיפה חזיתית נגד תורת הדו שלבית, נזכיר את הרוב:

1. דו שלבית סובל מקשיים אינהרנטי: בהירות הלשון צריכה להתברר בסוף, פרי מסקנה פרשני, בסיום הליך פרשני. אני לא יודע אם הלשון חד משמעית אם לא אדע הנסיבות. דוגמת הסוס- אין מושג כזה: לשון חד משמעית. (פרידמן וכהן- פרק על פרשנות, משכנע מאוד נגד ברק, תוקף את ברק ולא מסכים עם גישתו: נכון ששפה היא תלוית הקשר, אך עם אקח ציבור  מאה איש, אציג טקסט, אם 99 אנשים יבינו אותו דבר אז הטקסט חד משמעי. אם 30-70 מתוכם יחלקו וכל קבוצה תבין משהו אחר, אז זה לא משמעי. אם הצדדים קראו לסוס מכונה זה לא עברית, ספק אם צריך לעשות מאמץ, לא צריך לקלקל את העיקרון- והוא משכנע מאוד. הגישה הדו שלבית אומרת כי הטקסט ברור וחד משמעי וב99 אחוז כן מכבדים את רצון השלבים. המשפט לא יכול להתעסק עם כל הביזארים שאומרים שחור ומתכוונים אדום) 

2. קו הגבול בין טקסט ונסיבות הוא מאוד לא ברור: האם העובדה שיש עולים חדשים עולה מהחוזה או  עובדת רקע? תורת שני השלבים לא לוקחת ברצינות אומד דעת הצדדים, דוגמת הסוס. מודגש גם כי בעצם גם ברק רואה כל הויכוח כויכוח של דיני ראיות:  אם הנסיבות זה מקור ראייתי אמין, למה אני חסום מלהשתמש כי הלשון ברורה? יש פה ויכוח עתיק בדיני ראיות, במשפט הישראלי הן שאובות מאנגליה, מבוססים על כליי קבילות, ראיה קבילה וראיה לא קבילה שלא ניתן להציג. מי שקובע העובדות במשפט האנגלי זה המשובעים, החשש כי עדות שמשקלה נמוך- הם לא יבינו זאת, אז עדיף שהם לא יראו אותה. כמו: עדות שמיעה: פלוני אמר לי שקרה כך וכך. האם זה אומר שזה מה שקרה? לא. אם פלוני שראה יבוא ויעיד זה טוב. ואם האדם שמעיד על שמיעה, הוא מאוד מהימן, הם יאמינו, למרות שמי שסיפר לאדם הוא שקרן גדול. עדיף שהמושבעים לא יראו זו. אך בשיטה של שופטים מקצועיים, השופט רואה כל ראיה, ומייחס לכל ראיה משקל. השופט מקצועי. ברק דוחף בכח את דיני הראיות מכללי קבילות לכללי משקל, כי אין אצלנו מושבעים, והשופטים יודעים לתת משקל. זה חלק מהמסע הזה. מי צריך כללי קבילות- למה הם יראו נסיבות רק כשהטקסט הוא לא חד משמעי? עזבו אותנו מכללי קבילות, השופטים מקצועיים, תנו לשופט כל מקורות המידע האפשר, נסיבות הן רלוונטיות ואמינות (גם שופטי דו שלבי יודו בכך)- אז השופט יחליט לפי משקל. המשקל הגבוה יהיה לטקסט, מתוך הנחה כי רוב בני האדם יודעים להתבטא. על סמך זה צריך לתת משקל מרכזי למשמעות השגרתית והרגילה של הטקסט, ומשקל נמוך לנסיבות אם הן סותרות זאת. זה ויכוח בדיני ראיות. 
3. דו שלבית לא משתלבת בגישות אחרות של דיני חוזים: למשל טעות סופר- כדי לגלותה חייבים ללכת לגישה חד שלבית. הטקסט הוא חד משמעי- איך נתקן את טעות הסופר? חוזה למראית עין- לא נגלה זאת בגישה הדו שלבית, העובדה כי הצדדים לא מתכוונים לשום דבר משם- זה למידה רק מהנסיבות. זה חד שלבי. יש קשר הדוק בין סוגית העדה על גמירת דעת לפרשנות- מהי פרשנות? מה אומד דעת הצדדים בכריתת החוזה? המבחן על העדה על גמירת דעת הוא  לא אובייקטיבי טהור, בדוגמת הסוס: מבחן ג"ד- מתייחסת למכונה. כל אחד מהצדדים ידע שהצד השני מתכוון למכונה. אם  רוצים לשמור על קוהרנטיות בדיני חוזים- אז אנו חייבים ללכת עם הגישה החד שלבית.
4. הדו שלבית לא מתיישבת עם תום לב: התוצאה תהיה לאפשר לצד לא ישר לקבל סוס במקום מכונה – בגלל שלא הולכים לנסיבות, והסוס אולי שווה יותר מהמכונה. 
5. הדו שלבית מבוססת על תפיסה שעבר זמנה- גם בשיטות אחרות עברו לחד שלבית.
6. הדו שלבית לא מתבקשת מהלשון של סעיף 25א של חוק החוזים: אם צריך שני עמודים ש25א לא מחייב דו שלבית, כנראה שהסעיף היה נראה לנו ככן מחייב דו שלבית. כשקוראים אותו ברור שהוא מבטא גישה דו שלבית. וזה מה שהיה בתקופת חקיקת החוק. ברק קורא את: חוזה יפורש לפי אומד דעת הצדדים. המטרה היא לדעתו לגלות את כוונת הצדדים, כל מקור שיעזור בכך הוא קביל, צריך לתת משקל. פרק פחות משכנע בפס"ד. ברק עמד בראש הועדה שניסחה את הקודיפיקציה ושם זה השתנה: "חוזה יפורש לפי אומד דעת הצדדים כמשתמע מהחוזה ומהנסיבות"- עובדה ששינו את הנסח, אלא אם כמובן נפרש סעיף זה לפי פרשנות תכליתית.
אחרי הפרק הכללי, ברק עושה סיכום ביניים. פסקה חשובה מתוך הסיכום הזה:

תכלית סובייקטיבית עדיפה על אוביקטיבית והיא חד שלבית. גם לפי ברק סוס זה סוס ב-99% מהמקרים. נטל הוכחה כבד מאוד!! המשמעות הרגילה של הטקסט עדיפות לה. מי שאומר שסוס זה מכונה- יש על כתפיו נטל כבד כי גישת ביהמ"ש היא כי סוס זה סוס. הגישה החד שלבית רק מאפשרת לאתר את המקרים החריגים. נבדוק את הטקסט ואת הנסיבות- ואז נעדיף את הטקסט.  

ואז ברק עובר למקרה הספציפי:

הטקסט הזה לא משקך את כוונת הצדדים. הכוונה הייתה בנייה מהירה- הסנקציה הכי חשובה חסרה, ברור כי הטקסט לא מגשים את התכלית. מה אז? ברק עוד יותר זהיר- מותר להעדיף את כוונת הנסיבות על פני כוונת הטקסט, זה מקרה מאוד חריג. באחוז החריג הזה שאין התאמה בין הכוונות: צריך להעדיף את כוונת הנסיבות בתנאי שיש בטקסט אחיזה בכוונה הזו, הטקסט יוכל לסבול זאת. אם השתכנעתי כי הפרשנות היא א ולא ב', ניתן לקבוע כי זה א' בהנחה שהטקסט כן יסבול זאת. אם הטקסט לא יסבול זאת כלל- באופן עקרוני זה לא לגיטימי, למעט 2 מצבים: מקרה ראשון טעות סופר-  ברור שהטקסט לא יסבול זאת והמקרה השני הוא אבסורד- כאשר ברור לחלוטין כי התוצאה היא אבסורדית ולא תואמת את כוונת הצדדים. בקטע הבא ברק אומר שזה המקרה שלנו: ברק הגון מספיק כדי לומר שח3 לא יסבול את הפרשנות של המדינה, הטקסט אומר מימוש. לכן ברק חושב שהטקסט מוביל לאבסורד! המתנגדים לא  מבינים למה- מה האבסורד הגדול? אם יש נזק למדינה- המדינה יכולה להתאמץ ולתבוע, לפי חוק החוזים הרגיל. ואם אין נזק- אז מה האבסורד. אבסורד זה משהו ממש בלתי נסבלת. לדעת המרצה, ברק מרגיש כי זה מרחיק לכת להגיד שזה אבסורד וצריך לשנות את הטקסט- יכול להיות שהוא לא בנוח עם זה. זה לא הסוס והמכונה. לכן יש לו תוספת בסוף פס"ד: גם אם לא הייתי מגיע לתוצאה הזו דרך פרשנות חד שלבית שזה אבסורד, והייתי מגיע לתוצאה של מצא- הייתי נשאר בעמדתי, הייתי עושה השלמת חסר. ברור שזה חוזה חסר. הגלגל הרביעי חסר. איך משלימים חסר? אין פה נוהג, אין מנגנון כזה בחוק, בעבר היה תנאי מכללא (תורת התנאי מכללא מהגישה האנגלית) אבל עם חקיקת חוק החוזים, אין מקום לתנאי מכללא, חוק החוזים העמיד את עיקרון תום הלב לפי סעיף 39. גם על זה מצא מעיר הערה עוקצנית: אין פה חסר באמת, מפני שחסר זה כאשר יש מצב שהחוזה לא מטפל בו, אבל כאן ניתן להשלים לפי חוק חוזים,  נזק רגיל, לא בכל חוזה יש פיצוי מוסכם!! אז אין חסר. 

מה זה החסר הזה? הסנקציות? זה פיצוי מוסכם. האם בכל חוזה צריך להיות פיצוי מוסכם? לא. איך יש סנקציות? לפי החוק. היתרון בפיצוי מוסכם, לא צריך להביא הוכחות כדי להוכיח גודל נזק. מי אמר שלמדינה היה נזק? אולי לא היו עולים שיסכימו לגור שם? היא צריכה להוכיח כי היו עולים שקנו, והתחייבו לתאריך, העובדה האמיתית היא כי באזורים אלו הדירות עמדו זמן מה וחיכו לקונים.

ההנחיה של ברק היא להעדיף את הטקסט, גם כשרואים את הנסיבות. זה לא נכון להגיד שמפס"ד זה לא ניתן לדעת מה יגיד ביהמ"ש לגבי החוזה! מה שכן: פס"ד עשה שינוי מבחינת הראיות, הוא מחק את החלק השני של סעיף 80 בחוק העותמני- באשר לפרשנות חוזה. היום אם רוצים להביא עדים שיוכיחו כי כוונתנו האמיתית היא שונה ממה שכתוב בטקסט- אין לביהמ"ש אין ברירה אלא לקבל את העדים. ברור לשופט כי מנסים לסתור את תוכן החוזה- אך אפרופים מאפשר להביא עדים עכשיו. השופט אולי לא יאמין- אבל הוא יצטרך לשמוע את העדים. שינוי מתודי. 

הוגשה בקשה לד.נ- שנדחתה בטענה כי אין שום חידוש באפרופים. העליון הבין שזו החלטה מוזרה, ועשה שינויים ביוזמתו- נעשה דיון נוסף על ההלכה הזו בפס"ד אחר- ארגון מגדלי הירקות.

פס"ד זה עסק בפרשנות חוזה בין המדינה לחקלאים. ביהמ"ש אפשר דיון נוסף בהרכב 7 שופטים, כדי לדון בהלכת אפרופים, זה לא באמת קשור לארגון הירקות, אין סתירה בין הטקסט לנסיבות, זה מקרה מובהק גם לפי דו שלבית, שחייבים ללכת לנסיבות. ברור מוחץ, רק חשין הביע הסתייגויות, הלכת אפרופים התקעקעה חזק, ואישרו אותה. הלכת אפרופים היא שפרשנות 25א מציגים לביהמ"ש נסיבות וטקסט. גם אם הטקסט חד משמעי- יראה עדים, אך ייתן משקל יתר לטקסט!

פס"ד מילגרום נ' משען: גם הוא קשור לפרשנות. התכלית של 25א היא לאתר תכלית סובייקטיבית של הצדדים במועד כריתת החוזה. התכלית המשותפת היא רק במועד כריתת החוזה- זה שמישהו התחרט אח"כ זה לא מעניין, מעניין רגע הכריתה. מילגרום עוסק בחוזה בית אבות- חוזה בית אבות עוסק ביחסים שנמשכים לאורך זמן. חוזה כזה שהוא ארוך טווח נחשב כחוזה יחס: רליוטיונל קונטרקטס. פס"ד זה מכיר בתיאוריה הזו- ברק אומר מעבר לחוזה אחיד, החוזה של מרכז משען הוא חוזה יחס, ארוך טווח, יש כללים מיוחדים לגביו: חוזה זה חשוף יותר להתאמות, כי דברים משתנים, יש להתאימו מעת לעת למערכת היחסים הדינמית של הצדדים .בגלל שמערכת היחסים היא דינמית, הפרשנות לא מתייחסת לרגע כריתת החוזה, יש הסכמות במהלך החוזה. בחוזה יחס הפרשנות משתנה עם השתנות החוזה, לא בהכרח מתייחסת לרגע כריתת החוזה. ניתן גם להגיד שנכרת בהתנהגות כל פעם חוזה לאורך התקופה, לפי תיאורית החוזים הרגילה של חוזה קצר טווח.

השלמת חוזים: תום לב בביצוע חוזה, סעיף ד : 1,2,4,6 עמוד 5 לסילבוס

שיעור חוזים 25.12.07

תוכן חוזה- המישור השני: מישור ההשלמה

מעבר למנגנוני השלמה שדברנו עליהם במסוימות, נדבר על השלמה פרשנית-

במשפט האנגלי של פעם דיני החוזים הקלאסיים שתפסו את עיקרון חופש החוזים במובן הכי בסיסי, אפילו השלמה רעיונית נתפסה כהתערבות, הרי הצדדים לא קבעו זאת, אז מה מכניסים להם תנאי נוסף לחוזה? המציאו שם טכניקת השלמה שהיא כאילו לא מתערבת בחופש החוזים: תנאי מכללא. גם בפס"ד אפרופים, ברק מזכיר זאת.

תנאי מכללא- תנאי משתמע, מצב בו באמת חסר הסדר פרט או תנאי בחוזה, ביהמ"ש משלים אותו לא מכח עצמו אלא- ביהמ"ש אומר שהצדדים התכוונו ורצו את התנאי הזה. אז למה הוא לא חלק מהחוזה? התשובה היא- זה היה כ"כ מובן מאליו שהצדדים ראו זאת כמיותר לציון בחוזה. א מכר לב מכונית, האם המכונית צריכה לכלול גם מנוע? מובן מאליו שכן. כאן אפילו לא מתעוררת השלמה, משום שהמושג מכונית כולל בתוכו מנוע, אבל זה נניח דוגמא אם רוצים לומר שיש מובן מאליו. 

אם ניקח פסדים מאותה תקופה, תמיד כשביהמ"ש קבע שיש תנאי מכללא, הוא התחיל את הפיסקה הזו בהתנצלות: לא יעלה על הדעת שביהמ"ש יתערב כי הוא חושב שזה צודק... אך ורק כאשר ביהמ"ש משוכנע ש... מס שפתיים. כדי להראות שזה אמיתי המציאו כל מיני מבחני עזר מתי ניתן לקבוע תנאי מכללא. הגישה היום היא שאין תנאי מכללא- היום משתמשים בסעיף 39. יש כאלו החושבים שיש לשמר זאת, כמו מאוטנר מאוניברסיטת ת"א.

מבחני העזר שביהמ"ש השתמש בהם כדי לקבוע האם יש תנאי מכללא:

1. הטרדן המתערב: הגיע מהמשפט האנגלי לישראל: כשאחד הצדדים טוען לתנאי מכללא, השופט צריך לעצום עיניו ולשוות נגד עיניו את מעמד כריתת החוזה, לראות "קליפ" בו יש שחקן נוסף, הוא הטרדן, שאומר: שכחתם להכניס לחוזה תנאי, ואז נשאר לשופט לבחון בעיני רוחו את תגובת הצדדים: אם הצדדים יסכימו- זה לא תנאי מככלא, אם הצדדים יגידו לצדדים אנו לא מעוניינים- אז זה לא תנאי מכללא, אם יגידו לטרדן אל תטריד הרי זה מובן מאליו ולכן לא צריך להכניס זאת לחוזה- אז נכניס התנאי מכללא. זה מבחן סוביקטיבי של כל שופט ושופט, לכן הפסיקה ניסתה למצוא מבחן אוביקטיבי.

2. מבחן תכלית העסקה: ביהמ"ש שואל עצמו האם אפשר להשיג התכלית המשותפת של הצדדים, האם היא ניתנת להשגה בלי התנאי המשתמע, אם כן- אז אין מקום לתנאי המשתמע, אם אי אפשר להשיג את התכלית לולא התנאי המשתמע- סימן שאכן זה תנאי שהתכוונו שיהיה חלק מהחוזה זה היה כה מובן מליו אז הם לא הוסיפו אותו.

פס"ד עדני נ' כהן: כאשר יש שני שותפים, אחד מנהל אותו והשני שותף לא פעיל שאמור לקבל רווח- אז תנאי מכללא שיתנהלו ספרי חשבונות. טכניקת השלמה שמתיימרת בין חופש החוזים לעיקרון ההשלמה. הבעיה כפולה: זה פיקציה וכולם יודעים כי אין דרך באמת לדעת, הקליפ- השופט הוא  הבמאי והצופה, זה לא עובד. כשיש פיקציה אז יש מצבים שהיא לא עובדת. נגיד הצדדים כורתים חוזה, ובאמת לא חשבו על משהו שהוא לא מובן מאליו- עכשיו התעוררה הבעיה בעניין. מה עושים?

מאז חוק החוזים הכללי, ההשלמה תיעשה באמצעות סעיף 39 לא באמצעות תנאי מכללא. מאפשר להשלים אוביקטיבי, ללא קשר לכוונת  הצדדים. ברור שכאשר ביהמ"ש משתמש בסעיף 39 ההשלמה לא תהיה מנוגדת לרצון הצדדים, אך זה לא חייב להיות כוונתם. צדדים הגונים וסבירים שלוקחים בחשבון אינטרסים משותפים של הצדדים היו מכניסים תנאי זה. סעיף 39 עליו יש המון פסיקה, שימושים רבים ומגוונים לא רק בדיני חוזים, דרך 61(ב) זה נכנס לכל תחומי המשפט. 

בג"ץ שירותי תחבורה ציבוריים:  אחד מהפסדים הראשונים שהתעסקו בסעיף אופן רחב ומניח תשתית תיאורתית לסעיף 39. למה בג"ץ ולא ע"א? אפשר לערער מהמערכת המרכזית של ביהמ"ש- שלום, מחוזי. לצידם יש בתי דין מיוחדים: רבנים, ביה"ד הצבאי, ביה"ד לעבודה- בעל סמכות ייחודית לסכסוכים בין עובד למעביד. החלק מהערכאות הללו יש בעניינים מסוימים לערער לביהמ"ש העליון למרות שהם מחוץ לביה"ד המרכזי. חלק מבתי הדין יש להם ערכאת ערעור פנימית, בית הדין הרבני האזורי וביה"ד הרבני הגדול וזהו. זה יוצר בעיה-  חלק ניכר מדיני החוזים נקבעו יותר מהפסיקה מאשר מהחקיקה. ביה"ד האזורי לא כפוף לעליון, כך יכולות להווצר שתי מערכות משפטיות, ביה"ד לעבודה ובתי המשפט הרגילים, לכן צריך לנתב הכל לקודקוד- ואז מגישים בג"ץ. האפשרות להגיש בג"ץ היא יותר מצומצמת מלהגיש ערעור: 1. או כשיש חריגה מסמכות 2. חריגה מכללי הצדק הטבעי: למשל את ביה"ד הארצי לעבודה לא נתן למשיב בכלל לטעון, בגלל שהשופט הוא אח של התובע. 3. טעות מהותית על פני הפסק: טעות שכל ילד שהיא טעות. למשל: ביה"ד לעבודה, היה סכסוך  בישראל והוא פסק לפי דיני החוזים במאורטניה. זו טעות ברורה. אך לו שופטים מקצועיים, בג"ץ  מנצל את עניין טעות מהותית כדי להסכים לדון בעתירות נגד בתי הדין אלא בעניין שהוא מהותי לדעת בג"ץ. מעשית- יש פה תקדים מחייב. אם ביה"ד לא יקבל זאת, אז יפנו שוב לבג"ץ והוא יפסיד שוב. לכן הוא רואה עצמו בכללי מחויב לעליון.

הסיבה שבג"ץ החליט להתערב זה לא בגלל טעות מהותית- חלק משופטי ביה"ד לעבודה, פרשו את סעיף 39, חושבים בפס"ד לסרסון כמו שחושבים שופטי ביה"ד לעבודה, לכן זה אומר שיש שתי פרשנויות. העליון לא רוצה שכל אחד יפרש את סעיף 39 כפי רצונו.

פס"ד שירותי תחבורה ב"ש: החוזה בא לרקע מסכת עגומה של סכסוכי עבודה בשירותי תחבורה ציבורית ב"ש, זה כמו דן בת"א.  נכרת הסכם בין מועצת הפועלים שהנהגים היו חבריה, לבין חברת שירותי תחבורה, המעסיק. הם יקבלו פרמיה אם לא ישבתו בלי אישור ממועצת הפועלים-  הרי אסור למעסיק לשלול את זכות השביתה. שירותי תחבורה רצתה למנוע שביתה ענקית. כל עוד יש אישור למועצת הפועלים- הפרמיה תשולם. היה שיבוש עבודה. הפסיקו את תשלום הפרמיה, הנהגים כל אחד הגיש תביעה על הפרת חוזה. ברק העיר הערה: החוזה בין מועצת הפועלים לבין שירותי תחבורה. מה קשר הנהג? האם הפרמיה הזו היא בכלל חלק מחוזה עם כל נהג? התשובות האפשריות: מועצת הפועלים היא שלוח של הנהגים, כך שזה משתמע מכל חוזה של נהג. וברק  אמר זה חוזה לטובת אדם שלישי, סעיף 34 לחוק החוזים: הוקנו זכויות מכח החוזה בין מועצת הפועלים לבין שירותי תחבורה, ואז כל נהג יכול לתבוע כאילו לא קוים החוזה. שירותי תחבורה טוענת כי היה שיבוש עבודה. הנהגים טוענים כי קיבלו אישור של מועצת הפועלים. שירותי תחבורה אומרת כי לא קיבלה הודעה שמועצת הפועלים אישרה לעשות הפסקת עבודה. הנהגים אומרים שאין תנאי בחוזה שמחייב הודעה. שירותי תחבורה טוענת לתום לב. יש תנאי כזה, תנאי נוסף שנובע מסעיף 39- השלמת חוזה באמצעות סעיף 39. ביה"ד הארצי לעבודה אומר כי מתן הודעה זה עניין מהותי שצריך להיות מעוגן בחוזה. ביה"ד צודק- אם נקרא סעיף 39- חיוב בחוזה, דרך הקיום שלו צריכה להיות בתום לב. לא כתוב שסעיף 39 עצמו יכול ליצור חיוב- הוא רק קובע שאם יש חיוב בחוזה אז דרך הקיום שלו היא בדרך מקובלת ובתום לב. אם היה כתוב שצריך לתת הודעה- אז צריך לתת זמן מספק, בדרך סבירה. ברק כאמור חושב שזו טעות. זה עניין מאוד מהותי-  הוא מסכים לדון בעתירה הזו. רוב פס"ד כרגיל כשברק קובע הלכות, הפס"ד לוקח המקרה כפלטפורמה, ורוב הפס"ד לא מדבר על הסכסוך, רק בסוף על הדרך,  הוא מכריע במחלוקת. ברק גאוני מהבחינה הזו- הוא רואה מראש את כל השאלות שצצות, ביהמ"ש עדיין הולך לפי זה גם 30 שנה אחרי, השאלות התעוררו והפתרונות היו בכוון  הזה. הוא צופה את השאלות. ואלו שאלותיו: 

1. מה משמעות דרך מקובלת ותום לב? סעיף 39 הכניס שינוי מהותי בדיני החוזים בישראל. משמעות החובה לקיים חוזה בדרך מקובלת- היא אמת והגינות. אין הצדדים מלאכים זה לזה אך שוב לא להיות זאבים זה לזה.  עד פס"ד זה התפיסה בחוזים היא של יריבות. אינטרסים מנוגדים כאשר הם מגיעים לנקודת הסכמה שמאזנת. התפיסה החוזית הקלאסית אמרה: אם הם הצליחו להגיע לנקודת הסכמה, אז הם הסכימו רק על זה, מעבר לזה האינטרסים מנוגדים, לכן צד מחויב רק למה שהתחייב בחוזה, לא מעבר. לכן מו"מ הקצה את היקף האחריות החוזית, הסיכון, החבות, הצדדים  לא רצו מעבר לזה. יש רק נקודת הסכמה צרה מאוד אליה הגיעו בחוזה. בא ברק ומשנה תפיסה: הצדדים עכשיו בעלי אינטרס אחד- הגשמת מטרת החוזה. כמו שותפות. הם שותפים לפרויקט, כמו כל שותפים הם צריכים לשתף פעולה לאורך כל הדרך. מחויבות כללית: להגשים המטרה המשותפת. מהפיכה מוחלטת. כך ביהמ"ש יכול להכניס מחויבויות שלא היו שם מראש. אם לא היו תפוסים הביטויים נאמנות, אמון- אז ברק היה קורא לזה ככה. זה דרמטי. בנאמנות יש נאמן ונהנה, ביחסי נאמנות הנאמן מוותר על האינטרס העצמי שלו ע"מ להגשים אינטרס האחר. ברק לא אומר זאת- אך הוא אומר שמרגע שנכרת חוזה כל צד צריך לוותר על האינטרס שלו כדי להגשים את אינטרס החוזה: קיום החוזה. זה מרחיק לכת ומנוגד לתפיסות שהיו מקובלות בעבר. 

2. מה משמעות תום לב ודרך מקובלת? אוביקטיבית או סוביקטיבית? ברק אומר שמי שקובע את רף ההגינות הוא ביהמ"ש, לפי מבחנים אוביקטיבים. לדרך מקובלת אין משמעות,  רק תום לב שהוא אוביקטיבי. תום לב הוא סוביקטיבי למקרה, המבחן האוביקטיבי המרוכך- איך מצפים מאדם במעמדו בנעליו של המתקשר הספציפי.
3. על מה חל סעיף 39? אם נקרא החוק הוא חל על חובות וזכויות שנובעות מהחוזה. ברק אומר שזה צר מדי. לביטויים חיוב וזכות יש לתת פירוש מרחיב. אם יש אפשרות לבחור בין כמה חלופות בחוזה- אז זכות הבחירה שלי היא כח. היכולת לבחור היא זכות מסוג של כח, כאשר הצד מנגד כפוף לבחירה שלי. יש מגוון זכויות משפטיות. כל סוגי הזכויות והחובות המשפטיות בכל הרמות, אך זה לא רק כאלו שנובעות מהחוזה.אין הוראת 39 מוגבלת לכך. גם כל החקיקה שאנו משתמשים בה כפופה לזה. כמו מנגנון השלמה לפי תום לב. מה התרופה ביחס למי שמפר תם לב? התרופה משפיעה על הזכות שנובעת מחוק התרופות- אם יש נפגע מהפרת חוזה, הוא זכאי לתרופות לפי חוק התרופות. אם הנפגע לא נוהג בתום לב, יופעלו כנגדו סנקציות- ישללו לו את התרופות. זו קונסטורקציה משפטית מורחבת שמרחיבה את סעיף 39.
4. האם חובת תום הלב- האם מכוחה ניתן ליצור חיוב חוזה נוסף? התשובה מובנת מאליה. ברור שאם ברק אומר שסעיף 39 יוצר יחסי שותפות כדי לקיים החוזה גם מעבר לפורמליות שבחוזה, הם מחויבים מכח החובה הכללית שלהם- אז ברור שזה מנגנון השלמה.נוצרו נסיבות של חסר בחוזה. אף צד לא יכול להגיד- לא התחייבתי והצד השני ישבור את הראש. הרי החוזה זה שותפות- מוטלות חובות חדשות. לכן התשובה היא ברור, ברור שסעיף 39 מאפשר להוסיף חיוב חוזה חדש. ביה"ד לעבודה הגיע למסקנה אחרת- זה עניין מהותי שדורש התייחסות בחוזה. ברק לא מסכים עם כך, הוא מאמץ גישה הפוכה- סעיף 39 מאפשר השלמת החוזה, חיוב חוזי חדש, תום לב זה שותפות. בפס"ד לסרסון, השופט אילון: הויכוח הזה היה מתלהט  בינו לבין ברק, אף צד לא יודע איזה חיובים יגיעו אליו חדשות לבקרים. ברק אומר שאי אפשר סתם לטעון, אם זה חיוב שבאמת הכרחי והצדדים לא התיחסו אליו, הם לא יכולים להתחמק. זו מסגרת כללית של שותפות נקודתית להשגת מטרה מסוימת. השותפים נאמנים לישות החוזית. חלוקת האחריות הראשונית קובעת קווי מתאר ראשוניים, אף צד לא רשאי להתנער.
5. מה המשמעות של הפרת חובת תום לב? אין סנקציה בסעיף 3, זה מאוד בולט לעומת סעיף 12 בו יש גם סנקציה. היינו יכולים להגיד- אם אין סנקציה אז אין סנקציה, וזה הופך את החובה לחובה מוסרית. ההבדל בין נורמה משפטית לנורמה מוסרית היא בסנקציה, נורמה משפטית היא גם מוסרית אך יש בה סנקציה כשהיא מופרית. בדיני חוזים יש סנקציות אכיפה, ביטול. ברק אומר: לא יכול להיות שאין סנקציה, אחרת זה לא היה מופיע בחוק. בקודקס נוסח קודם- היה חיוב על קטין לכבד את אביו ואמו, אך אין סנקציה על זה, זה בוטל כמובן.  ברק אומר שבכוונה לא שמו סנקציה, השימוש בסעיף כ"כ מגוון, ביהמ"ש יקבע בעצמו את הסנקציה. מה הסנקציות שברק מונה כדוגמא? כמה תוצאות אפשרויות: מתעוררים מקרים מגוונים, אלו פחות או יותר הסנקציות שמשתמשים בהם:  
· דין הפרת חובת תום הלב כדין הפרת חוזה, אותן תרופות בהפרת חוזה.

· לעיתים התוצאה היא בשלילת פיצויים או אכיפה מהצד המפר את חובת תום הלב. ברק אומר כי החובה של סעיף 39 היא רחבה- לכן אם אדם נפגע מהפרת חוזה, תובע פיצויים ואכיפה, אך הוא עצמו במסגרת הליך זה נוהג שלא בתום לב ניתן לשלול הזכות ממנו. זה מרחיק לכת, פרשנות יצירתית. שנים רבות אח"כ פס"ד אקזימין נ' איילה: ביהמ"ש מכניס לתוך דיני התרופות את דוקטרינת האשם התורם: אם רובץ אשם לפתחו של הנפגע, הנפגע נהג שלא בתום לב, ניתן להפחית את היקף התרופה. דוקטרינה משמעותית מאוד בדיני התרופות וכל החידוש הוא לפי סעיף 39 ומה שברק אומר בפס"ד זה.  איך נפגע יכול להפר תום לב? לנפגע יש זכות בחירה בין התרופות, מה קורה אם לנפגע יש כמה אפשרויות בחירה, אבל הוא יודע כי אם יבחר בתרופה מסוימת זה יפגע יותר בצד האחר, יותר נזק למפר החוזה. זה ניצול זכות שנובעת מדיני התרופות.
· מתן כח לבעל החוזה האחר- לפעול פעולות מסוימות בתחום החוזה שאחרת היו נחשבות להפרה. יש שני צדדים לחוזה, יש חיובים מוגדרים בחוזה, אחד מהם הפר חובת תום לב. ברק אומר שלצד האחר לפעמים זה מאפשר לקיים החוזה באופן שונה מהמוסכם מבלי שיחשב כמפר. תרופה שנובעת מסעיף 39 אך משמעותה התערבות בחוזה. שינוי תוכן החוזה כסנקציה על הפרת חובת הלב- פס"ד שוחט נ' לוביאנקר.
· לפעמים לצד מסוים יש כח בחירה, הוא מפעילו שלא בתום לב- התוצאה יכולה להיות שלילת הכח. סעיף 51 לחוק החוזים: קונה יכול לבחור בין 5 סוגי ריצוף. הקונה לא בוחר בחוסר תום לב, למשל: הוא יודע שהרצף הגיע לקומה שלו והוא מנסה להשיג צ'ופרים נוספים אחרת יתעכב בבחירה, אז נשלול זאת מהקונה, הקבלן יבחר לבד את הריצוף. 
· פעולה משפטית שבוצעה תוך הפרת חובת תום לב- כאילו לא בוצעה. המועצה הודיעה לשירותי תחבורה, אך לא בתום לב, לכן ההודעה נחשבת כלא קיימת. 
פס"ד לסרסון- בנושא של החובה לספק גנרטור, האם משמעות החוזה של לספק חדר גנרטור ריק או עם גנרטור. שלושת השופטים מגיעים לתוצאה שיש לספק גנרטור, כל אחד בנימוק שונה. הסכמה של שניים כי אי אפשר לבסס זאת על סעיף 39, בייסקי שמבסס זאת על תום לב לדעתם טועה: סעיף 6 לחוק המכר זהה לסעיף 39 רק במקום חוזה רשום חוזה מכר, חוק המכר נחקק לפני. ברגע שחוקק חוק החוזים, סעיף 6 בחור המכר מיותר, משום שסעיף 39 תקף לכל החוקים.  בייסקי אומר כי הוא מבסס את חובת הגנרטור על סעיף 6 שהוא כמו 39, הוא מסיק מזה כי יש חוק שבבניינים גבוהים מטעמי בטיחות יש גנרטור, לא בטוח שזה נכון. ברור שיהיה גנרטור השאלה מי ישלם? אם לא תומחר מחיר גנרטור בחוזה- אז לא בטוח שהחברה צריכה לשלם. מה שמעניין שברמת העיקרון חושב בייסקי כי יש חסר בחוזה וניתן להשלימו לפי סעיף 39- המרצה לא בטוח אם זה מוצלח במקרה זה, אבל בייסקי מרחיק לכת, לא כל חיוב שנחוץ להשים החוזה ניתן להכניסו דרך סעיף 39.  הכל צריך להיות בגדר הסביר וההגון- לא מעמסה כספית סיכון שהצד לא חלם עליו. כשברק הוסיף לחוזה את החובה חובת הודעה, כמה עולה הודעה כזו? לא הרבה. בלסרסון- החובה שהוספה היא חובה של הרבה מאוד כסף, אז המרצה לא בטוח שהיישום כ"כ מוצלח. השופטת בן פורת מבססת חובת הגנרטור- למה לא לפי סעיף 39? לא נעזרה במסגרת שיקוליה לפי סעיף 6=39 משום שנושא המחלוקת הוא עצם קיום החיוב, לא דרך החיוב, את עצם קיום החיוב לא ניתן לגזור מסעיף 39- במשך השנים היא שינתה דעתה והסכימה עם ברק. השופט אילון- מסביר למה הוא לא מסכים עם ברק, הוא בעד גנרטור בגלל תנאי מכללא, הוא מתאר העובדות- ומשתמש במבחן הטרדן המתערב, הוסכם בין הצדדים כי החברה תתקין, זה היה כה מובן מאליו אז לא הכניסו זאת. עיקרון תום הלב לפי אילון, אין בו כדי ליצור חיוב חדש שלא עלה בדעת הצדדים, במשפט הגרמני חובת תום הלב כן יוצר חיובים, בייסקי אומר שזה עניין של מדיניות משפטית סבירה ותקינה, אם לא מקבלים את עמדת אילון- עיקרון הודאות, חשש מיצירת חיובים, אדם לא יודע אף פעם למה הוא מתחייב, מהם הגבולות? זו תפיסת עולם אידיאולוגית, תפיסה קלאסית של חופש חוזים, מניעת התערבות. לסרסון הוא פס"ד מ84- ארבע שנים לאחר בג"ץ שירותי תחבורה, שהוא ההלכה. זה שגם בן פורת וגם אילון מתנגדים לברק- זה לא הלכה חדשה נגד התפיסה של ברק, כי כל אחד הגיע למסקנה מתוך סיבות שונות, מה שלא משמש כדי להגיע לפס"ד זה לא הלכה, השופטת פורת אמרה: אני לא משתמשת בעיקרון תום הלב, זו אמרת אגב, היא יכלה גם לא להגיד זאת ולהגיע למסקנה, היא השתמשה בפרשנות, זה ההבדל בין אמרת אגב לרציו. בשירותי תחבורה  כולם הסכימו עם ברק מאותן הסיבות. בפועל- הפסיקה אמצה כולה את הגישה של ברק. מה שהוא אומר זה לא מובן מאליו, לגיטימי לאמץ תפיסת עולם שונה.

בפס"ד שירותי תחבורה, בחוזה לא קבועה חובת הודעה, היא נובעת מתום לב, על הנהגים היה להודיע  לחברת התחבורה וחצי שעה זה לא מספיק. הפסקת הפרמיה מוצדקת. ההודעה ניתנה אך קוימה לא בתום לב, חצי שעה קודם. לכן הופרה חובת תום הלב. היא קוימה אבל לא  בתום לב.  הנושא של תום לב מקשר בין השלמה להתערבות- סעיף 39 משמש להשלמה והתערבות. 

שיערוך סכומים בתקופה החוזית:

כאשר מדובר בחוזים שהייתה אינפלציה מתונה או לא קיימת, חוזים ארוכי טווח שנתיים ומעלה, בשלב מאוחר יותר של ביצוע החוזה, השתנו הנסיבות ונכנסה לתמונה אינפלציה- מדובר במצב של חסר בחוזה. יש בעיה, צריך להתייחס אליה, סעיף 39. שינויים אינפלציוניים שלא נלקחו בחשבון בחוזה, מעוררים חסר שדורש השלמה- אין הוראת חוק, לא היה נוהג בזמנו, ההשלמה האפשרית היא סעיף 39, תנאי מכללא לא בשימוש כבר, גם לא ניתן להשתמש במבחן הטרדן כאן שכן זה לא היה מובן מאליו- לא חשבו בכלל על אינפלציה. כאשר שיטת משפט פועלת במצב שיש אינפלציה, השיטה חייבת להתאים עצמה לכך. משפט פלילי- אם יש קנס בחוק,  יש לעדכנו שכן יכול להיות שהסכום בסוף יהיה מגוחך והעבריין יצחק. נגיד מישהו פגע, משפט מתנהל באיטיות, יש אינפלציה של מאות אחוזים, והנפגע יקבל סכום שקבוע, זה לא יספיק. שיטת חישוב המס חייבת להתאים לאינפלציה.  במדינה בה יש תהליך אינפלציוני המחוקק ידאג להתאים שיטת המשפט לכך, הבעיה היא שהמחוקק "ישן בעמידה"-  בישראל המחוקק טיפל בעדכון קנסות פליליים, מיסוי בהתאם לאינפלציה. בתחום המשפט הפרטי לא נעשה דבר. אינפלציה זה לא דבר שניתן לשלוט בו. תהליך שנובע מהשוק והרגולאטור פעמים רבות נכשל בניסיון לבלום אותו. ביהמ"ש קבע בפסיקה הסדרים להתמודד עם מצבים של אינפלציה. בתחום דיני החוזים: לאורך חיי חוזה, בעיה יכולה להתעורר בשלוש תקופות זמן:

נכרת חוזה, מתבצע לפי החיובים שלו, צד מפר, מוגשת תביעה, יש פס"ד, הליכי הוצאה לפועל בד"כ.

עד ההפרה, עד פס"ד ואחרי פס"ד= שלוש התקופות. 

ככל שאורך תקופת עד ההפרה- ארוך יותר זה יהיה דרמטי יותר, תקופת עד ההפרה נקראת גם תקופה שהחוזה קוים. תקופת אחרי פס"ד יכול להיות ארוכה, הסכום שבו מדובר נשחק ויש  לטפל בו. בתקופה של אחרי פס"ד, אין בעיה, המחוקק חוקק את חוק ריבית והצמדה, ביהמ"ש יקבע ריבית והצמדה.  הסדר סטטוטורי. הקושי הוא בתקופת עד ההפרה.

ש.ב- לקרוא שערוך סכומים: פס"ד נוביץ נ' ליבוביץ, נודל נ' פינטו, אתא נ' עזבון זולוטולוב ושועית.
שיעור  27.12.07

שיערוך- מדגים השלמה באמצעות סעיף 39

בתקופת החוזה המופר, מערכת הזכויות חובות (זכויות שניוניות- זכויות מדרגה שנייה, זכויות ראשוניות- זכויות מהחוזה, כשחובה ראשונית מופרית וזכות ראשונית נפגעת, נוצרות זכויות וחבויות שניוניות) עיקרון חופש החוזים במובן הרחב לא משחק בתקופה זו תפקיד, מישהו שבר את הכלים, הפר חוזה לא כיבד הסכמות, המערכת מטפלת בזה.  אם יש דרך לעגן בחוק את הסדרת הנושא האינפלציוני, את השערוך- אז אין קושי, ממילא כל הזכויות והחובות נובעות מהחוק (למעט פיצויים מוסכמים). בתי המשפט מהר מאוד מצאו דרך להתמודד:

אכיפה, ביטול + השבה ופיצויים.

ביטול והשבה: התמורות שהיו שקולות בכריתת החוזה, כעת לא מאוזנות, הנכס שמר על שוויו לעומת הכסף שאיבד מערכו עקב האינפלציה.  דיני ע"ע- משיבים את ההתעשרות לפי שיערוך, ערכים ריאלים לא נומינליים. ביהמ"ש מצא דרך לעגן את הפתרון לאינפלציה.

אכיפה: פס"ד נוביץ' נגד ליבוביץ'- כשקונה מבקש אכיפה, ביהמ"ש אמר כי יש סייגים לאכיפה, סעיף 3(4) לחוק התרופות- אכיפה בלתי צודקת בנסיבות העניין. בסיס לשערוך הוא סעיף 4 לחוק התרופות. אז הנפגע שאין לו אכיפה יזקק לפיצויים.

הקושי הגדול הוא בתקופת החוזה המקוים- בו אנו חיים מכוח הסכמת הצדדים. אם הם הסכימו יש מנגנון התערבות, אם לא הסכימו- אז זו התערבות בחוזה. אם זה הסדר שלילי- הצדדים לא הכניסו מנגנון הצמדה כי לא רצו, אז זו התערבות. אם הצדדים רשמו במפורש שלא תהיה הצמדה וביהמ"ש קבע שכן זו התערבות. אם הצדדים לא נתנו דעתם על כך- זו השלמה, לא תמיד ביהמ"ש הבחין בין השלמה להתערבות, בר בפס"ד אתא עשה זאת.

פס"ד נוביץ' נגד ליבוביץ'- אכיפה בשערוך. ברק עושה הבחנה בין התקופה החוזית שבו החוזה מקוים לבין תקופת החוזה המופר.  בתחילה בתי המשפט לא מתערבים בתקופת החוזה המקוים, גם לא בדרך של השלמה, כי אין הרי הבחנה כזו. ככל שהאינפלציה מתקדמת, קשה כבר להתעלם מהאינפלציה. ברק אומר כי אפשר לטפל בתקופה הזו תחת השלמה, אך צריך לחכות, עדיין לא הגיעה עת. האינפלציה עדיין לא הצדיקה התערבות או השלמה.

פס"ד אברג'יל נגד פלג: חוזה בין חברה קבלנית לבין נגר. נקבע מחיר פר פריט ובתום כל תקופת עבודה, הנגר מגיש חשבון ומקבל תשלום. תוך כדי בנייה, יש תאוצה באינפלציה, המחירים נומינלים והנגר אברג'יל מגלה כי הוא מתחיל להפסיד כסף. הוא עובר מרווח להפסד ומפסיק לעבוד. החברה מגישה תביעה על הפרת חוזה ושוכרת נגר אחר. אברג'יל אומר- רשום כי אני מחויב לעבודת נגרות בניין, אני עשיתי בניין אחד וסימתי. ביהמ"ש מסביר כי בניין זו הגדרת העבודה והוא צריך לעשות את כל הבניינים. טענתו החלופית- תשערכו לי את הסכומים. ביהמ"ש קובע כי הוא לא פוסל שיערוך לפי 39, אבל עוד לא הגיע העת, האינפלציה לא מספיק גדולה, הוא מפסיד קצת כסף. צריך משהו שיחייב השלמה או התערבות. זה בתחילת הדרך.

בהמשך מגיעים פסים שלא ניתן להתעלם מהם. ביהמ"ש בהיסוס רב מתחיל לעשות זאת, תחת הסוואה- הוא מסווה זאת בלבוש פרשנות.

פס"ד נופש ערד נגד הסוכנות היהודית: גל עלייה גדול, שנות ה-70, שלחו את העולים לדרום, למלון נופש ערד, המחיר 24 לירות לעולה ליום. היתה בחוזה אופציה להאריך החוזה לשנה נוספת ואז המחיר עבור כל עולה הופך להיות צמוד למדד. זה מביע הסדר שלילי ביחס לשנה הראשונה, המלון יספוג השחיקה האינפלציונית. היתה עוד אופציה- לקחת המלון החל מהשנה השנייה ללא ארוחות רק לינה ואז המחיר הוא 12.5 לירות. חלפה שנה- הסוכנות היהודית החליטה על לינה בלבד, ועל זה לא כתוב כלום על שיערוך. ביהמ"ש אמר פרשנות, אפשר היה להגיד: עובדה שעל ה24 רשמו במפורש הצמדה, על ה12.5 לא רשמו, אבל לא: ה-12.5 הוא חלק מהשלם 24, כך שהשערוך חל על 12.5. הוא יכול היה להגיע לאותה תוצאה באמצעות תנאי מכללא- כבר השלמה, אומד דעת הצדדים שזה גם פרשנות.

בשלבים מאוחרים יותר ביהמ"ש מתחיל להבין כי אין ברירה וצריך השלמה. (זה לא עשיית עושר ולא במשפט- כי גם אם צד יתעשר, הוא יתעשר כדין, כי זה בחוזה, הסדר חוזי קובע- למרות שצד אחד מתעשר והשני ניזוק- על זה הצדדים הסכימו) מקרה בו ביהמ"ש מתחיל להבין כי יש מצבים בהם אין ברירה להשלמה זה פס"ד עמר נגד מנהל מקרקעי ישראל.

בפס"ד זה ביהמ"ש הולך הצידה. חוזה ארוך טווח. תקופה של שנים רבות, חוזה חכירה, תקופה ארוכה. נודל נגד פינטו- חוזה ארוך טווח, שנים רבות. אתא נגד עיזבון זולתונוב- שנים רבות של פיקדון. שועית- תקופה לא מאוד ארוכה, 4 שנים בתקופה הכי מטורפת של האינפלציה. באחת השנים היו 444 אחוזי אינפלציה. במצבים כאלו ביהמ"ש לא יכול, גם אם אין לו כלים של פרשנות, להשאר אדיש ומשלים החוזה בלית ברירה. עמר זה דרגת ביניים, חצי השלמה. שמגר מסייג דבריו: רק במקרה הספציפי הזה, אל תסיקו...

עמר היה חוכר של מנהל מקרקעי ישראל,  תקופת החכירה ארוכה, 49 שנה וניתן להאריך לעוד 49 שנה. פעמים רבות החוכר רוצה להעביר זכויות חכירה למישהו אחר. מנהל מקרקעי ישראל נוהג לגבות דמי הסכמה: נניח שהחוכר כשהוא רכש את זכויות החכירה, הוא שילם תמורת הקרקע, עברו 15 שנה, רוצה למכור. עשה רווח. מנהל מקרקעי ישראל אומר- אנו מעין שותפים, אני הבעלים, אז אם הפקת רווח מהקרקע, אני רוצה נתח. כתנאי להסכמתי שתעביר זכויות החכירה שליש מהרווח שלך. זה מה המנהל רצה מעמר. עמר אמר- זה לא הוגן. לא באמת הרווחתי. בתחילה הוא שילם מאה שח, והוא מכר זאת ב1000 שח. רווח של 900 שח. ואז המנהל רוצה 300 שח. עמר הסביר- לא באמת הרווחתי. יש שחיקה. ביהמ"ש משתמש בסעיף 39- כדי לשערך, למנהל יש זכות לקבל רווח. אך אם 100 שח היום שווים 700 שח, אז עמר הרוויח רק 300 והם צריכים לקבל 100 שח. הוא משתמש בתום לב. שמגר אומר- באברג'יל נגד פלג, לא הגיעה העת לשיערוך, עכשיו כן. הוא לא אומר כי הוא משלים, אבל בפועל עושה זאת ואפילו משווה זאת לאברג'יל ואומר כי מגיע הזמן. שנת 85, השנה הראשונה שזה נעשה. אם כי הוא מוסיף אחרי זה: לקביעה כי במקרה שלפנינו יהיה שיערוך למרות שלא הוסכם על כך, אין להסיק דבר כללי, לא גישה וולריסטית שתמיד אפשר לעשותה, הוא חושש, שכולם יבקשו שיערוך, הוא נבהל בעצמו ממה שעשה.

זמן קצר אח"כ נודל נגד פינטו- ביהמ"ש משתמש בשני מנגנונים: פרשנות והשלמה. השוואת ממוצע תלת חודשים של מכירת כמות הדלקים בתחנה. התוצאה היא אבסורדית, חוזה מ65 שנשחק קצת בהתחלה והרבה מאמצע שנות ה70. השחיקה עצומה. תמורת השקעה מסיבית בתחנת דלק הוא יקבל סכום זעום. הדרך הראשונה שלוין עושה היא פרשנות חד שלבית- מבלי לקרוא לה חד שלבית, שמנותקת מלשון החוזה הולת רק לפי תכלית, נסיבות- הם לא ידעו על אינפלציה לא חשבו על זה בכלל. התכלית- להחזיר ההשקעה תוך שההחזר  יבטא את הגידול בערך ההשקעה, כך שאם מחזירים לנודל 100 דולר זה כלום. לוין מתעלם מלשון החוזה, והמציא מנגנון חדש- הצמדה למדד שהמציא שמגר, מדד מחירי הדלקים, בדקו מחיר דלק ב65 וכמה עכשיו, זה מבטא פחות או יותר את חשיקת הכסף. זה נותן ערך ההשקעה הבסיסית. לגבי התוספת לפי הצלחת המקום- מכפילים זאת ביחס. זו פרשנות מאוד ליברלית, מגשימה ודאי את כוונת הצדדים, אך הצדדים לא חלמו עליה. זו בעיה של השלמה! לא שהצדדים כוונו לאופן חישוב מסוים, הוא מבטא את רצונם להחזיר השקעה בתוספת פירות. יש כאן חסר, הם לא חשבו בכלל על אינפלציה. זו לא פרשנות- הצדדים לא התכוונו לכך הם לא חשבו על כך. בעמר מה ששמגר עשה זה שימוש בסעיף 39 כדי לשערך רוב הקושי הוא בתקופת החוזה המקוים היא המון שנים, שחלקן מאוד אינפלציוניות. יש עקבה נפשית אז אומרים פרשנות, כולם יודעים כי זו לא פרשנות, לכן הוא מוסיף טעם אחר שמבטא השקפת שיערוך מתבקשת לפי תום הלב- השלמת החוזה באמצעות סעיף 39. (כשחוזה מקוים צריך להיצמד לכוונת הצדדים, כשחוזה מופר- יש את החוק שיעזור). אם הצדדים הו כותבים בחוזה- עכשיו 1965, אנו ערים כי ההשקעה תוחזר בשנות ה-80 ואנו יודעים כי אולי תהיה אינפלציה ואנו רוצים כי הסכום יוחזר באופן נומינלי. אם ביהמ"ש יקבע אחרת- זו התערבות. הסדר שלילי במשתמע או במפורש. השלמה לפי 39 לא מתערבת ברצון- היא משלימה אותו, בהנחה שהצדדים בני אדם סבירים. גם כאשר ההשלמה נובעת מעיקרון כללי של הגינות, והיא משלימה דבר שהצדדים לא התייחסו אליו- זו לא התערבות!!

פס"ד אתא נגד זולתנוב- ברק עשה סדר בכמה מובנים:

· יש עדיפות לפרשנות על פני השלמה- אם יש רצון קונקרטי של הצדדים,  יש ללכת לפיו. אם למשל צדדים עושים חוזה ולא מכניסים מנגנון שערוך, יש אינפלציה 100 אחוז לשנה. ההגיון אומר כי יש הסדר שלילי ככל שמדובר ב5 שנים כפול 100 אחוז לשנה, כי לזה הצדדים היו מודעים ולא קבעו הסדר, חייבים להניח כי זה הסדר שלילי. האם ביהמ"ש יתערב? ברק משאיר זאת בצריך עיון. הנושה ישא בשחיקת הכסף. אם הצדדים עושים חוזה לשנה באינפלציה של 100% בסופו של דבר, החוזה נמשך 5 שנים, אין מנגנון הצמדה. לגבי השנה הראשונה יש הסדר שלילי, לגבי 4 השנים הבאות יש חסר. או – צדדים ידעו שזה יהיה 5 שנים, אך אינפלציה רק של 50%, והאינפלציה עלתה הרבה יותר. צריך לסדר זאת בהתאם. צריך להבחין איפה יש הסדר שלילי ואיפה יש חסר. פרשנות יכולה להוביל למצב שהצדדים יצמידו כל הסכום גם אם לא רשום במפורש, רשמו 100 שח, אך התכוונו לערך קנייה של 100 שח, השתמשו במילים רק כדי לתאר ערך קנייה. פרשנות פשוטה רגילה. אם התכוונו למאה שח כמאה שח- יש לבדוק האם זה הסדר שלילי.

· השאלה המורכבת יותר: מה לגבי התערבות? נניח כי הצדדים התכוונו להסדר שלילי. האם יהיו מצבים שביהמ"ש יתערב ויגיד לא אכפת לי מהסכמותיכם, אני קובע הצמדה. ברק לא משיב. התשובה היא: תלוי. יהיו מצבים שביהמ"ש יתערב, כשמדובר באי צדק בולט, חוסר הגינות זועקת ושמצביעה על פער בין הצדדים ברגע הכריתה. אלו מצבים קיצוניים- אי צדק שהושג ע"י היעדר שוויון. במצב רגיל סביר שביהמ"ש לא יתערב (לעומת להשלים) ויקבע שיערוך.
פס"ד שועית:  המוכרת נתנה לקונה אופציה לרכוש קרקע.  מועד המימוש מ-1979 עד  1984- השנים הכי אינפלציוניות בישראל. ב1979 ידעו שיש אינפלציה, אין מצב של פערי כוחות. למה הסכום נומינלי? הם עשו כבר גילום של השחיקה הצפויה והעלו המחיר. הבעיה היא שהם לא העלו במוחם את הסחרור האינפלציוני.  מזכיר את מה שברק אמר באתא- אבחנה בין מה הסדר שלילי ללא.  התוצאה מגוחכת- 2%. כשהגיע המועד- מהמוכרים לא הסכימו להעביר את הקרקע. הבעיה הייתה כי גם התיק חסר מזל, הוא התגלגל הרבה. ההפרה הייתה ב-84, פס"ד היה ב2002. ברור כי יש שתי תקופות משמעותיות- עד ההפרה, ועד הפסד. רוב השחיקה היא עד ההפרה, בתקופה זו היא במאות אחוזים. אבל גם בעד הפסד יש שחיקה.

ההבדל בין אנגלדר לגרוניס- בניתוח המשפטי: גרוניס לא עושה הבחנה בין שתי התקופות, הוא משערך את כל התקופה. התביעת תביעת אכיפה, גרוניס  משתמש בטכניקה שמאפשרת שיערוך באכיפה בתקופת החוזה שהופר, אך לאורך כל התקופה. פה יש חידוש, זה נעשה בפס"ד אחר אבל לא בכוונה- כאן ברור שהשופט עשה זאת בכוונה, הוא ראה גם את פס"דו של אנגלרד. אם מדברים על מי שרוצה אכיפה, שקולי צדק זה משהו רחב, זה לא מסייג רק לתקופת ההפרה, אפשר מכוח צדק באכיפה לשערך את כל התקופה. בדר"כ זה שיערוך חלקי, לא מלא. כאן היה צריך לקחת בחשבון גם את הסכום ששולם בדרך. יצא לו 175,000 דולר. ברור שזה חישוב לפי תחושת בטן.

השופט אנגלרד- הגיע לאותו הסכום. הולך בגישה הקלאסית של פיצול בין תקופת החוזה המקוים לבין תקופת החוזה המופר. בתקופת החוזה שקוים השערוך הוא מלא, מכוח השלמה סעיף 39, מה שהצדדים צפו- לגבי זה יש הסדר שלילי, הוא משערך רק את החלק שהם לא צפו. בתקופת החוזה שהופר- זה מכוח חוק תרופות. אין אפשרות אמיתית לחשב סכום מדויק, ניתן להעריך, סכום בסביבה, 175,000 נראה סביר מקובל והרבה יותר מ2%.  

עליית ערך של נכס או ירידתו היא חלק מהסיכון שהצדדים לוקחים על עצמם. כרגע שיערוך זה רק על כסף, לא התערבות בשינויי שוק בנכסים שאינם כסף.  מה קורה אם בשיטת המשפט שלנו, ושקל חדש- צדדים נוקבים במחיר דולרי, האם זה נחשב ככסף לעניין שיערוך או כנכס? לא ניכנס לשאלות אלו.

עד עכשיו הדגמנו את הנושא של השלמת חוזה- טכניקת תנאי מכללא שעבר זמנה, והשלמה באמצעות סעיף 39, יש עוד טכניקות השלמה- רלטיונל קונטרקטס.

התערבות בחוזים-

התערבות אפשרית במגוון טכניקות התערבות. הדרך הכי טריוויאלית היא חקיקה קוגנטית, אין לביהמ"ש דרך להתערב. אם יש חוזה, בו יש הסכמה והוא מנוגד לחקיקה קוגנטית, ביהמ"ש יתערב ויכפה חוזה אחר.  יש הרבה חוקים, רובד רחב של חקיקה קוגנטית, חקיקה צרכנית: ביטוח, תיווך, מכר דירות. 

1. סעיף 39- המכשיר הכי עדין, התערבות נקודתית, לא רק ע"י ביטול , לפעמים ע"י שינוי התנאי. שוחט- שינוי התנאי.                           יטח- אי מתן תוקף לנסיבות מסוימות.  פס"ד יטח נגד מפעל הפיס: 
הזכייה מותנית בהחזקה פיזית בכרטיס, בכל ההגרלות של מפעל הפיס, קבלת הזכיה מותנית במסירה פיזית של כרטיס זוכה. הוא לא הציג, השמידו בטעות.  ע"ג הכרטיס יש הפניה לתקנון. מפעל הפיס מסתמך על אחד התנאים, גם אם יוכיח כי זכה- אין לו כרטיס. זו לא פעם ראשונה שמקרה כזה מתרחש, בפס"ד זה מאוזכר מקרה קודם- גונשיורוביץ' נגד מפעל הפיס, קרה אותו הדבר בדיוק, פרצו לו הביתה והוא זכה. שם היו ספקות אם זה באמת מה שקרה, ביהמ"ש היה מוכן להניח כי אלו העובדות, מפעל הפיס הסתמך על התקנון, מאחר וגונישורוביץ זה פסד ישן משנות ה60, לא היו מנגנוני התערבות, לא היה חוק חוזים, סעיף 39 לחוק חוזים וגם הגישה של ביהמ"ש היא גישה לא מתערבת. באותה תקופה לא מתערבים בחוזים- במציאות התערבו בטכניקות עקיפות בלי לקרוא לכך התערבות, במקרים מיוחדים. מפעל הפיס מפנה לתנאים בחוזה, כי אין מקום בכרטיס. לפעמים מרחיקים בכוונה את התנאים הפחות טובים ומפנים אליהם, לא רושמים זאת ע"ג הכרטיס, אלא מפנים. בפס"ד יטח- למה מתערבים באמצעות סעיף 39? כי ביהמ"ש אחרי  מפעיל את הסעיף הזה, מזכיר כי מדובר בחוזה אחיד- ולכן חובת תום הלב גבוהה יותר, אך הוא לא משתמש בטכניקת חוזה אחידים. הוא משתמש בתום לב בכדי שזה לא יחייב, סעיף 39 הוא מאוד תלוי נסיבות, ביהמ"ש לא חושב שזה תנאי מקפח. זה בלתי אפשרי- העיקרון של מי שמחזיק בכרטיס הוא הזוכה, והוא מקבל הכסף, אם יש חשד לגבי מי בעל הכרטיס האמיתי, הצדדים יתבעו אחד השני, בלי שמפעל הפיס קשור, זו הדרך היחידה לנהל מפעל כמו מפעל הפיס. התנאי הווא הוגן. (גם בגוניושרוביץ ביהמ"ש אמר שזה סעיף הוגן)- אחרת כל אחד ילך לביהמ"ש, יגיד שהעליון קבע שזה תנאי מקפח ויגיעו אלפי אנשים נטולי כרטיס ויטענו לזכייה. הסעיף נועד למנוע כפל תביעות. יש גם ודאות גבוהה בהחלט שהוא הזוכה.הסכוי שזה לא יהיה אדון יטח כשיש לו גם עותק, היא נמוכה, ודאות מעבר לכל ספק סביר שיטח הוא הזוכה. התקיימו התכליות של צורך הצגת הכרטיס- להתעקש על כרטיס עכשיו, זה חוסר תום לב. זה האדם הנכון, אין סכוי לכפל תביעות, ואתה משתמש בסעיף- זה חוסר תום לב.  זה גם חוזה אחיד- ויש לקחת זאת בחשבון. מפעל הפיס פועל לפי הוראות החוזה,  החוזה הוא חוזה, יש אפשרות להתערב בו למרות שהוא חלק מחיובי בצדדים. ביהמ"ש מזהיר ומזהיר מפני התערבות- אבל אומר זהו מקרה שמצדיק התערבות. במקרה הזה לא מבטל סעיף או משנה סעיף, אלא מקפיא תכולת סעיף בסיטואציה מסוימת. 
2. סעיף 30- מאפשר להתערב בחוזה בלתי חוקי, בלתי מוסרי או סותר  תקנות הציבור, מאפשר ביטול, מכשיר התערבות גס או של חוזה בשלמותו או של חלקים מתוך החוזה.
3. חוק החוזים האחידים- מאפשר גם ביטול וגם שינוי נקודתי, למעלה מ90% במשק הם חוזים אחידים.
יש עוד טכניקות עקיפות.

ש.ב= חוזה פסול, עמוד 6 לסילבוס: 2,3,4

שיעור חוזים 3.1.08

התערבות בחוזה:


תניות הפנייה
טכניקה עתיקה שלא מיועדת להתערב בחוזה, אך השתמשו בה ככלי התערבות.  פס"ד יטח תניית הפניה זה תנאי בתוך מסמך חוזה שבו יש תנאים, אחד מהתנאים זה תניית הפנייה שמפנה למסמך אחר שיש בו תנאים. היא קובעת שהמסמך האחר, יכול להיות תקנון, שלט, חוזה אחר- כל מקום בו תכנים חוזיים שהצדדים מאמצים בדרך הפנייה, התנאים שאליהם הופנינו משמשים חלק מהחוזה.  יש מצבים שאין מקום כמו בכרטיס הגרלה, ולכן זה מופנה. יש גם סיבות יעילות: יש מסמך שמקובל על הצדדים, ובמקום להעתיק הכל, פשוט מפנים. אבל הרבה פעמים- לפעמים רוצים שהמתקשר לא יראה תנאים מסוימים, אז עושים תנאי הפנייה, מתוך חשיבה כי המתקשר לא יטרח לבדוק. 

חוזי כרטיס- התפיסה האנגלית של חופש חוזים במובן הנאיבי, אם יש תניית הפנייה בחוזה רגיל, אז עצם העובדה שיש שם תנייה נכבד את רצון הצדדים. החשש היה מחוזים אחידים, בעיקר חוזי כרטיס שבהם שימוש נפוץ בתניות הפנייה. כרטיס רכבת, חניון, הגרלה. הפסיקה האנגלית קבעה באופן כללי, שבעיקר בחוזה כרטיס, ע"מ שהפנייה זו תהא תקפה, מספר תנאים:

1. תופנה תשומת לבו לכך שבאמת יש הפנייה, יש להדגיש זאת בפני המתקשר, אם הוא יבחר לא ללכת לראות- בעיה שלו.  
2. שהמסמך שמפנים אליו גם יהיה אמיתי שיוכלו לעיין בו. הפנייה למסמך עתידי שלא קיים מן הסתם לא קיימת.
3. הפניית תשומת לב לכך שהכרטיס הוא חוזי, לא כל כרטיס הוא חוזי, אולי נגיד בחניון הוא רק לשם מדידת זמן, או קבלה עבור תשלום.  שהמתקשר ידע כי זה חוזה.
פס"ד גונשיורוביץ נגד מפעל הפיס- מקרה דומה לשל יטח, גנבו לו את הכרטיס, בתקנון תנאי שאמר רק מי שמחזיק בכרטיס מקבל הזכייה. שם  התעוררה שאלה של תוקף תניית ההפנייה. ביהמ"ש משתמש בשיטה האנגלית: הוא הופנה כראוי, ברור שזה חוזה, וכן המסמך שאליו הופנו קיים. 

ילקוט הפרסומים- פרסומים בעלי אופי חצי רשמי, למשל תקנון הגרלות מפעל הפיס, הטוטו. 

ביהמ"ש אמר שזה מספיק, הפנייה סבירה, נגישות סבירה.  הם אמרו גם שזה תנאי סביר והגיוני, בא להגן על אינטרס לגיטימי של מפעל הפיס שלא לשלם כפול. זה תנאי סביר. 

טכניקת ההפנייה ומתי היא תקפה ומתי לא- זה משמש כתנאי להתערבות. ביהמ"ש יקבע האם זה תנייה מקובלת או לא.  חיים כהן במיעוט אומר שיש לתת לגונשיורוביץ את הכסף. מי יודע מה זה ילקוט הפרסומים? לדעתו אין הדגשה מספקת לתנייה, המסמך שאליו מפנים רחוק. יש לו עוד שיטה: תנאים שעל הכרטיס הם לא חלק מהחוזה. כשגונשיורוביץ בא לדוכן, מפעל הפיס זו הצעה לציבור, כשחיים שילם זה קיבול להצעה, ואז תנאי הכרטיס הם מאוחרים לחוזה. זה לא ככ מוצלח, תיאורטית הרי הוא יכול לראות את התנאים לפני הקיבול. ביהמ"ש יכול היה לקבוע שהתנייה לא מודגשת, לא טובה= זו ההתערבות. ביהמ"ש חושף זאת בפס"ד זה- הוא אומר שזה תנאי הוגן, דבר שלא משנה, יש כללי התנייה, אז בעצם אם התנאי לא היה נראה להם הוגן- אז אולי הם היו קובעים שהתנייה לא עומדת בתנאים. זה היה בעידן שלא היו כלים אחרים להתערבות, לא היה תום לב, סעיף 39, תקנות ציבור, חוזים אחידים. יטח בדיוק כמו גונשיורוביץ, ולא דיברו על זה בכלל, השתמשו בתום לב. ברגע שחשבו שהאינטרס הוא לגיטימי, רק במקרה של יטח השימוש בו לא נכון- לא רצו לפסול את ההתנייה, אז השתמשו בתום לב, שזה נסיבתי.

פס"ד דוד דרורי ובריטניה נגד מוזס- 

השופט לנדוי, בשני הפס"דים יש סיטואציה דומה, מישהו עשה ביטוח,  באמצעות כתב כיסוי זמני, שהסוכן ממלא, יש בו תנאים מעטים יחסית. ומפנים גם לפוליסה המלאה, שחוקיה תקפים.

בשני המקרים קרה מקרה וחברת הביטוח לא רוצה לשלם, ומסתמכת על תנאים שמופיעים בפוליסה ולא בכתב הכיסוי הזמני. העיקרון דומה מאוד, אותו השופט בשני המקרים, ולמרות זאת במקרה אחד הוא פוסל ההפנייה לגמרי ובשני לא. למה? כי במקרה אחד הוא חושב שהתנאי לא הוגן, (אין לו סעיף 39- תום לב, חוזים אחידים) ובשני התנאי הוגן. במקרה של דוד נגד דרורי- אומר ביהמ"ש- התנאי בכיסוי הזמני הופיע במקום בולט במסמך, לא באותיות קטנות לכן ההפנייה תופסת, זהו גם תנאי סביר. למה זה משנה אם זה סביר או לא? זה רק חושף שביהמ"ש משתמש בכללי ההתנייה כדי להיפטר מתנאי לא סביר.

בפס"ד בריטניה: אם קרה מקרה ביטוח ולא הודעת תוך 48 שעות, אז לא נשלם כלום. ואם זה תוך 49 שעות? מילא היו אומרים זמן סביר, אין משהו מידתי. למה? במקרה הזה ה יצא גם על שבת. ברור שהתנאי לא הוגן, אז ביהמ"ש פוסל את ההפנייה, במקרה הספציפי. לנדוי אומר- נכון זה מודגש, אבל צריך גם אפשרות נגישות סבירה למסמך שאליו מפנים, הוא אומר: חברת הביטוח לא הוכיחה שמבחינה מעשית המסמך נגיש לעיון הלקוח, אולי הוא לא קיים. שזה כמובן לא סביר- זה בידוק אותו המקרה של דרורי, אבל ביהמ"ש מנסה להיפטר מהתנאי הזה. חברת הביטוח לא ידעה שהיא צריכה להוכיח כזה דבר, זה ברור שיש פוליסה לעיונו של הלקוח. ברור שזו טכניקה קיפה להתערבות בחוזה. מקרים בהם ביהמ"ש פסל- זה כשהמסמך באמת קבור איפשהו, כשהתנאי לא הוגן וסביר לדעת ביהמ"ש. 
היום יש הרבה אמצעים להתערב בתנאי לא הוגן- סעיף 30,39, חוק החוזים האחידים- תלוי מה טיב ההתערבות שרוצים. כך שביהמ"ש לא ישקיע זמן בלדון האם ההתנייה תופסת או לא. ברור שאם מישהו יפנה על תוקף ההפנייה, ביהמ"ש יכריע בעניין, אבל היום לא יטענו זאת, יטענו לתקנת ציבור, תנאי מקפח, תום לב. 
טכניקת התערבות אחרונה שנעסוק בה: חוק החוזים האחידים

(יש עוד: ביהמ"ש מתערב בנים האחרונות, בחוזים של גופים דו מהותיים, שעוסקים במגזר הפרטי אבל בעלי אופן ציבורי כמו קדישא, מפעל הפיס. עליהם חלים בגלל האופי הדו מהותי חלק מעקרונות המשפט הציבורי- שווין, לא להפלות,  לכן ביהמ"ש מתערב לעיתים.)
חוק החוזים האחידים:

למה דווקא ייחדו חוק מיוחד לחוזים אחידים? שמטרתו להתערב ולשנות? הסיבה היא מהות חוזה האחיד. הצדדים לא שווי כוחות, הספק ברוב המקרים חזק יותר, בהרבה מקרים בעל עוצמה כלכלית גדולה יותר ובד"כ יש לו גם יתרון מבחינת הידע- הלקוח בד"כ לקוח מזדמן, אין לו הזמן והכוח להעמיק בתחום החוזה, לעומת הספק שמתמחה בכך. חוזה אחיד זה דבר מאוד יעיל- הרי אי אפשר לקבוע עם כל אחד נאמר בבנק, בסלולר- חוזה אישי. המינוס זו הכתבת תנאים ללא שינוי, הרבה פעמים צריך שינוי או מוצר אין מו"מ אמיתי, לא משקף רצון אמיתי למעט רצון לקבל שירות מסוים. רוב תנאי החוזה הם ללא ויכוח. לכן יש הצדקה להתערב במידה והתנאים מקפחים.

לחוק הזה, קיים חוק חוזים קודם מ64, הבעיה איתו הייתה גם בחוק עצמו וגם באופן בו בתי המשפט הפעילוהו. היו בו שני כשלים עיקריים: הגדיר בצורה מצמצמת מיהו ספק ומיהו לקוח? כך שבמצבים רבים החוק לא חל. דבר שני- הייתה רשימה סגורה של תנאים וסיטואציות, שכל מה שמחוץ לא ניתן לביטול. זה השתנה- אפשר היום להוכיח כל קיפוח שהוא גם אם הוא לא נכנס למצבים של סעיף 4 לחוק החוזים החדש. החוק הישן גם כנראה הקדים את זמנו, דיני חוזים קלאסיים, לא מתערבים בחוזה, חופש החוזים. הרעיון שביהמ"ש יתערב היה מרתיע. וביהמ"ש התערב לעיתים נדירות.  כשהחוק תוקן ב82- הכשלים העיקריים תוקנו והקרקע היתה בשלה יותר, יש סעיף 39, 30. פתאום הבינו כי יש הצדקה להתערבות בחוזה אחיד.

זה החוק הראשון שמופיע בו סעיף של מטרת החוק, לסעיף אין שום מטרה אופרטיבית, לא קובע התנהגות, אלא קובע מטרה. היום זה ככה ברוב החוקים.  סעיף 1 מופנה לבתי המשפט, החשש היה שבתי המשפט ימשיכו להירתע מהשימוש בחוק כמו בחוק הישן. כשהם יתקלו בשאלה פרשנית-אז הנה התכלית. יש לבחור בפרשנות שמגינה יותר על הצרכן.

החוק עצמו-

· תחולת החוק: חל על תנאים בחוזים אחידים שנכרתו בין ספק ללקוח. אבל- יש כמה הוראות חשובות בהקשר הזה:
1. הוראה חשובה היא סעיף 24 לחוק- העובדה שזה חוזה אחיד לא מונעת שימוש בכל דוקטרינות אחרות שדברנו עליהם- התנייה, 39,30, פרשנות, עושק אולי, כל עילה שלפיה החוזה ניתן לביטול או בטל ניתנת להפעלה. זה שזה חוזה אחיד- מישור התקיפה הוא לא רק חוק החוזים האחידים. בד"כ עו"ד יטען לכל מה שיכול- ואולי משהו יתפוס. 

2. סעיף 23- מסייג את תחולת החוק: 
1. המחיר לא יכול להיות תנאי מקפח. זה דומה לכדאיות.  כמובן שאין כללים מוחלטים, במצבים מסוימים יש התערבות גם במחיר. 

2. תנאי התואם תנאים שאושרו או נקבעו בחיקוק-  ביהמ"ש לא יתערב. ההנחה היא שמה שנקבע בחיקוק, קיבלו אישור המחוקק- הוא שקל זאת ולא יכול להיות שזה מקפח.  חוק המכר 68- סעיף 30: בעסקת מכר בה ניתנה לקונה ברירה בין מספר חלופות, אם הקונה לא מנצל זאת תוך זמן סביר, יכול המוכר לבחור במקומו. יש אפילו מקצה שיפורים- הודעה על הבחירה, ואז יש הזדמנות אחרונה לקונה לבחור. הסדר הוגן מאוד. הבעיה זה שאם הקונה לא בחר, אז יכול המוכר גם לבטל החוזה, שזה מוזר מאוד. הרי הקונה לא הפר דבר, מותר לאדם לוותר על זכות. זו לא הפרת חוזה. החוק אבל רואה זאת כהפרה- תנאי כזה לא ניתן לקבוע כי הוא מקפח, זה בחוק המכר.  מה זה חיקוק? השאלה הזו התעוררה בפס"ד אגד ופס"ד כדורגל- בכדורגל היה תקנון שנקבע כי בחוק מחייבים לעשות תקנון, גם באגד- היא מחויבת שיהיה לה תקנון. האם תנאי שתואם תקנון זה תנאי שתואם חיקוק- התשובה היא לא. חיקוק הוא רק חוק, תקנת משנה שמפורסמת בקובץ התקנות, כל השאר לא עונים על ההגדרה של חיקוק. גם אם תקנון אגודה קיבל אישור רשמי- זה לא חיקוק, אגודה היא לא מחוקקת. חיקוק זה חוק הכנסת או מחוקקי משנה- שר הביטחון וכו' שמורשה להתקין תקנות.
3. תנאי בחוזה שתואם תנאים שנקבעו בהסכם בין לאומי שישראל צד לו.  למרות שכשישראל כמדינה חותמת על הסכם בינ"ל הוא לא הופך למחייב משפטי.
4. תנאי התואם הסכם קיבוצי.
3. סעיף 2, הגדרות: התנאים כולם או מקצתם נקבעו ע"י צד אחד. אין הכרח שהחוזה בשלמותו יהיה אחיד. מספיק שרק חלק מהתנאים הם אחידים- ועליהם יחול חוק החוזים האחידים. כמה לקוחות נחשבים לקוחות רבים? זה תלוי במוצר, יש מוצרים שמסופקים באלפים, יש חוזים שהם במספרים קטנים יותר. פס"ד בית יונתן- 20 בתים, זה יכול להיות אחיד.  הכל יחסי למוצר. אנשים בלתי מסוימים- אם החוזה מכוון מראש, לאנשים ידועים בשמם, אבל אם החוזה נוסח כבסיס להתקשרות עם אנשים רבים בלי זהוי ספציפי מראש- זה עונה על הגדרת חוזה אחיד. בבית יונתן למשל- היה ברור שכולם רופאים, אבל זה ציבור מספיק רחב, כשמתעוררת שאלה פרשנית כזו- תמיד צריך לזכור את סעיף התכלית סעיף 1, לכן נפרש שגם אם מדובר על רופאים, ואפילו רק רופאי עיניים, זה יפורש בהתאם לתכלית ויחשב כאחיד.
פס"ד אגד- עובד גנב, פוטר והוצא מהאגודה. נשאלה השאלה האם התקנון הוא חוזה? האם חוזה אחיד? רק טירקל קבע שלא. אנגלרד מתלבט- גם אם זה חוזה, הסיבה שזה לא חוזה אחיד, אין ספק שמכתיב ללקוח תנאים, אבל אולי זה כן ככה כלפי מצטרפים חדשים. ומה אם עושים שינויים מאוחרים? אז החדשים כן תופסים, ואז זה לא אחיד כבר. זה משהו מורכב ומסובך. רוב השופטים חושבים שבגלל מערכת היחסים הספציפית הזו, החברים לא רק חברים באגודה, הם גם עובדים שם, ואז מתנהלת מערכת יחסים עם האגודה, יחסים של עובד ומעביד, האופי הכללי של היחסים מתאים להגדיר החוזה כאחיד. באקדמיה יש בעיה עם הגדרת התקנון כחוזה אחיד.

· החוק מגדיר מיהו ספק ולקוח. ספק הוא מי שמספק החוזה, לא מי שמספק המוצר. זה לא משנה אם הוא מקבל או מוכר מוצר. נניח גוף כמו של תנובה, גוף חזק, קונה חלב מבעלי רפתות.  החוזה שלפיו החלב מסופק, זה חוזה שתנובה מספקת בחוזה אחיד. למרות שתנובה היא הלקוח, היא קונה חלב. ספק- מי שמספק את החוזה האחיד, בעל הכוח להכתיב ללקוח את תנאי החוזה האחיד. הלקוח- הצד השני, שספק מציע לו להתקשר בחוזה אחיד, גם כמובן לא משנה אם הוא רוכש או מוכר מוצר.

· סעיף 3= סעיף מרכזי, זה שמקנה סמכות להתערב בחוזה. בית משפט ובית הדין, דברים שונים, ערכאות שיפוטיות בעלי תפקידים שונים בחוק החוזים האחידים, בסמכותם לבטל או לשנות תנאי בחוזה אחיד, משום קיפוח לקוחות, יתרון הספק- שעלול להביא לידי קיפוח לקוחות. אין הגדרה של מהו קיפוח. הוראה כללית, לקוח יכול לטעון על כל תנאי שהוא מקפח. זה נטל לא פשוט, סעיף 4 בא לטובת הלקוח וקובע שורת סעיפים מקפחים אופיינים שלגביהם מתקיימת חזקה ראייתית שזה מקפח- אם הלקוח יוכיח כי התנאי אחד מהתנאים מהסוד שבסעיף, זה תנאי מקפח, ואז הנטל עובר לכתפי הספק, לנסות להוכיח שלאור מכלול החוזה והנסיבות התנאי לא מקפח. הדרך פתוחה בפני הספק להוכיח שזה לא מקפח.  אם זה לא נמצא באחת הדוגמאות סעיף 4, עדיין אפשר להוכיח שהוא מקפח, אלא שאז הנטל על כתפי הטוען לתנאי מקפח. סעיף 4 מעביר נטל ראייתי לצד השני. הפרכת הנטל קשה מאוד, ברוב המקרים הספק יכשל בו. 
המבחן שניתן בפסיקה, בפס"ד קסטנבוים נגד קדישא, המבחן העיקרי: האם התנאי הזה שבודקים אם הוא מקפח, האם מגן על אינטרס לגיטימי של הספק? אם הוא לא עושה זאת הוא נחשב כמקפח. אם הוא כן- השאלה היא האם ההגנה היא מידתית, במידה סבירה הנדרשת או מעבר לנדרש?  אמת מידה כללית שנותנת קווים להבין על מה מדובר. 

כשביהמ"ש בודק- הוא מתחשב במכלול הנסיבות הרלוונטיות, יש נסיבות רבות שילקחו בחשבון, מעמדו של הספק בשוק למשל, אם הצרכן הוא מונופול ולצרכן אין ברירה אלא להזקק לספק הזה, ברור שההקפדה גדולה יותר, החשש לקיפוח גדול יותר, יש חשש שהספק מנצל את כוחו המונופולי לנצל את הלקוחות. הגנת יתר על אינטרסי הספק. אם זה שירות חיוני- שהלקוח לא חייב להזקק להם, זה סיפור אחד, אבל אם זה חשמל, בנק, דבר חשוב לחיים המודרנים, ההנחה היא שיש עמדת כוח, הספק יודע שהלקוח נזקק לשירות הזה. מידת הפערים בידע ובכוח הכלכלי- גם הוא שיקול שילקח בחשבון. בפס"ד בביה"ד לחוזים אחידים שניתן בקיץ, נקבע עוד מבחן מעניין, ביה"ד עושה הבחנה בין תנאים של מבנה עסקי שכן זכות הספק וחירותו לקבוע מבנה עסקי, לכן תהיה זהירות רבה בהתערבות, לעומת תנאים שלא נוגעים למבנה העסקי- כמו תוך כמה זמן להודיע? באיזו דרך להודיע? דברים שלא נוגעים לתכון העסקי של החוזה. יש כל מיני מבחני משנה המגדירים מתי תנאי מקפח.

מבנה ביה"ד לחוזים אחידים וביהמ"ש- הבדלים:

 ביהמ"ש זה ביהמ"ש רגיל- שלום מחוזי, הסכסוך מתעורר אגב דיון בסכסוך רגיל של חוזה. גונשיורוביץ תובע מפעל הפיס, מפעל הפיס מתגונן תוך תנאי מסוים, שטוב לו, וגונשיורוביץ טוען כי זה תנאי מקפח בחוזה אחיד.  הקיפוח כבר מתרחש או התרחש בפועל. עצם העובדה שהספק מנסה להסתמך על התנאי הזה כדי להמנע מדבר מסוים בביהמ"ש, משמעותה שהקיפוח כבר מתרחש בפועל. לא שאלה של האם הסעיף עלול לקפח. בביהמ"ש מקרה קונקרטי, חוזה קונקרטי וקיפוח שכנראה כבר התממש. אם ביהמ"ש מחליט כי זה מקפח, ההכרעה היא רק במקרה הספציפי. הביטול הוא רק בין הצדדים המתדיינים. נכון שבגלל זה חוזה אחיד, יכול שיתעוררו עוד מקרים. 

לעומת זאת, ביה"ד זה סיפור אחר. פרק ב של החוק מתאר זאת.

12 שופטים, אב בית דין ומ"מ- שופטים של המחוזי בד"כ בירושלים, שאר השופטים ממונים ע"י שר. כל מיני הוראות על סדרי דין ראיות. בפועל- ביה"ד נוהג כמו בביהמ"ש רגיל, ערעור על ביה"ד- הולך ישר לעליון. מה תפקידי ביה"ד:

רק שני סוגים של הליכים:

1. אישור חוזה אחיד: בקשת אישור.  יכול ספק (פס"ד גד- בונה דירות, רצתה מסיבות שלה לקבל אישור ביה"ד) זה טוב מכמה סיבות: שיווקית- הקונים יאהבו, וחוזה שאושר ע"י ביה"ד משוריין ל-5 שנים מהתערבות שיפוטית, לא יוכל לקבוע כי תנאי בו הוא מקפח. אם יש חותמת אחרת של ביה"ד בתי המשפט לא ינסו בד"כ להפיל תנאי בדרכים אחרות מחוק החוזים האחידים. אבל- ליועמ"ש גם בתקופת 5 השנים יכול לפנות לביה"ד לשנות הסכם שאושר כי השתנו הנסיבות. בפועל זה לא קרה. יכול שעברו 5 שנים מהאישור הקודם, והחוזה לא יקבל אישור שני. לפעמים בקשת האישור לא התנדבותית, למשל בחוק כרטיסי חיוב, כרטיסי אשראי, יש הוראה מפורשת שספק של כרטיסי חיוב חייב לאשר החוזה בביה"ד. הוראה מכוח החוק לקבל אישור. מקרה אחרים- חובה לא מהחוק, אבל עקיפה. חברות הכבלים, למשל הוט- ביה"ד לפני 3 חודשים בחן חוזה של הוט, ביטל תנאים, שינה, הסיבה שהוט הגיע, זה שחברות הכבלים פועלות לפי משרד התקשורת, שמחייב אותן לקבל אישור. ספק שלא קיבל אישור ביה"ד יכול להחתים לקוחות על החוזה, הוא פשוט חשוף לתביעות.  אין אינטרס ציבורי אמיתי לפקח על כל החוזים ברמת אישור ביה"ד, מה גם שאין תשתית לכך. האם החלטות ביה"ד מתפרסמות לציבור? בעיקרון הוא צריך לפרסם זאת בספר באינטרנט. באופן מעשי זה לא עובד טוב. זה מתפרסם עם כל שאר הפסדים וקשה לזהות. אחת הבעיות עם בקשת אישור- לפעמים זה מוגש ע"י ספק משועמם חסר קליינטים, ואז מבזבזים זמן שיפוטי וכסף ציבורי על כך. בקודיפיקציה, יש חידוש מעניין: תוגש בקשה לבחינה לביה"ד, ואז ביה"ד יבדוק אם קיים אינטרס ציבורי לכך ויש שיקולים לכך- מספר הלקוחות שיחתמו, חלק ניכר מהלקוחות הם צרכנים, סוג המוצר וכו'.

2. ביטול חוזה אחיד: אם ביה"ד קובע שתנאי מקפח, אז הוא בטל בכל החוזים. לקוח לא מגיש ביטול, אלא היועמ"ש, בא כוחו, ארגון לקוחות, ארגון הגנת הצרכן, רשות ציבורית שקיבלה אישור כמו המפקח על הבנקים. גופים יצוגיים שקיבלו אישור. המשיב לבקשה הוא הספק וכן ארגון שנוגע לדבר רשאי להצטרף. למשל: המפקח על הבנקים הגיש בקשה לביטול בחוזה בלל לפתיחת חשבון עו"ש. המשיב בל"ל. ביה"ד בדק, לא מדובר כאן על קיפוח בפועל, לא מדובר על מקרה שקרה, מבחינה פוטנציאלית יש מצב לקיפוח. אין מקרה שקרה. ביה"ד פסק שלמעלה מעשרים סעיפים יש לבטל והרבה לשנות. במקרה כה- כל החוזים באותו נוסח באותו ספק חל הביטול. אפקט אינרם. סעיף 18ב לחוק- ביה"ד רשאי להטיל הביטול גם רטרואקטיבי, חוזה שכרוך בביצוע עתידי. אם ביה"ד לא אומר כלום- זה יחול רק עתידי מרגע הפסיקה, אבל הוא יכול להגיד שזה גם חל על כל החוזים שנכרתו כבר. פורמלית צריך לבקש ביטול רטרואקטיבי. בפס"ד הוט לא ביקשו, אך ביה"ד ביוזמתו חשב שזה הכרחי מפני שמדובר על חוזה ארוך טווח. 
ש.ב:

תנאי מתלה ומפסיק בחוזה: חברת נתיבי איילון נגד בשורה- 3, 

תרופות: פרק א האינטרסים המוגנים- עיריית נתניה מלון צוקים

תלות בין חיובים- שלושת פסדים
שיעור חוזים 8.1.08

סעיף 4 לחוק:

מהווה רק את נטל החזקה, הרבה פעמים יכריע את פס"ד, הספק יכול להוכיח שחרף התקיימות החזקה ובהתאם לנסיבות- התנאי אינו מקפח:

השימוש בסעיף הזה שימוש רחב למדי, מחייב את השופטים לבדוק את המצב בהעדר התנייה חוזית, האם הייתה מוטלת על הספק חבות מכוח דינים אחרים. נגיד בעל חניון, רשום שהחניון לא אחראי על נזק לרכב, החניון שומר שכר וזה תנאי מקפח, סעיף קטן 1.

אנו מדברים על כך שיש הבחנה בין הו"ח דיספוזטיביות לקוגנטיות. ברוב המקרים התנייה בחוזה אחיד כדי לשפר את מצב הספק, על הו"ק דיזפוזטיבית יש לגביה חזקת קיפוח. סעיף קטן 6. 

סעיף קטן 2: פס"ד גד לדוגמא, השעיית מסירת הדירה. יכול להיות מצב שלספק יש זכות להשתחרר מהחוזה, לבטל, זה  כשלעצמו כאילו יוצר חזקת קיפוח, הספק יכול להגיד, נכון שלספק יש זכות להשתחרר אבל גם ללקוח יש זכות להשתחרר, זכות מקבילה ללקוח, זה יכול להיות נכון או לא נכון, תלוי בסוג החוזה.  למשל: לקוח בבית אבות, לקוח יכול להשתחרר, אבל מעשית הוא לא יכול, זה בעייתי, מכר את דירתו אין לו מקום. חוזים בסלולר: לפני הניידות בעיקר, הם טענו שגם הלקוח יכול להשתחרר אבל מעשית לבעלי עסקים זה קשה לשנות את מספרי הטלפון.

סעיף קטן 3: האחריות על דירה היא לא של הקבלן, אלא של ספק המכשיר- לא מצב מקובל.

סעיף קטן 4: פס"ד מרכז משען. נעמת סעיף זה עם סעיף 23 שאומר שלא מתערבים בתנאי של מחיר. סעיף זה אומר רגע, אם הספק משאיר לעצמו זכות לשנות המחיר בהמשך לפי שיקול דעתו זה תנאי מקפח, אם הספק מפתה במחיר מסוים ואז כשהלקוח לכוד בחוזה הוא יכול לשנות המחיר, זה תנאי מקפח. מה אם הספק אומר: אני רשאי פעם בחצי שנה להתאים המחיר לשינויים במדד המחירים לצרכן: זה סביר ולא מקיים את דרישת סעיף 4, זה לא על דעתו בלבד, יש כאן רכיב אוביקטיבי: צמוד למדד.  מה אם הספק אומר: המחיר כרגע הוא מאה, אני רשאי בעתיד לשנות לפי שיקול דעתי אבל בכל מקרה, המחיר אחרי השינוי לא יעלה על 120, לכאורה יש פה מחיר מוגדר , כאילו המחיר הוא 120 ונותן הנחה למאה.  ביה"ד חשב בכמה פס"דים אחרת, כמובן שזה תלוי בנסיבות: איפה זה מופיע בחוזה? מהי התקרה? אם התקרה גבוהה, מצד אחד אפשר להגיד שהלקוח יודע, אבל זה לא נכון מצד שני, הלקוחות מעניין אותם המחיר עכשיו, קביעת תקרה מאוד גבוהה כאילו אין תקרה בכלל, נגיד יעלה ל500, המשמעות היא כאילו אין תקרה, גם אם נראה לנו שזה ככ גבוה והספק לא יעלה בגלל מתחרים, מטרת התקרה היא רק להעביר את הסיטואציה מסעיף זה לסעיף 23. יש פסיקה של ביה"ד ח"א 2030/01 איתוראן נגד היועמ"ש, ח"א מגדל הזהב נגד היועמ"ש. הקביעה היא שסעיף קטן 4 יפעל במקרים כאלו, כדי שחזקה זו לא תתקיים, צריך לקבוע תקרה סבירה עם פרמטרים אובייקטיבים, שלא נתונים לשיני קפריזי, ואז ברור שזה בא להגן על אינטרס לגיטימי של הספק. ספקים ניסו לטעון שגם אם קובעים לעצמם שיקול דעת מוחלט לשנות את המחיר, זה מתאזן מול אפשרות הלקוח להשתחרר. ברק לא מקבל זאת בהתלהבות בפס"ד מרכז משען. ברגע שהספק ישנה מחירים והלקוחות יוכלו לעבור למתחרה, אז זה בסדר: חברות גז, מוניטין של חברות טלפון, מתחילה תקופה שמקלה על מעבר מחברה לחברה, בבנקים, בסלולר, בגז, ברגע שיש השתחררות קלה זה מאזן את הסעיף.

סעיף קטן 5: למשל: כשקונים מכונית חדשה, יש תנאי שאומר שכדי לא לאבד האחריות 3 שנים חייבים לטפל במוסך של היצרן, הפסיקה קבעה שזה מקפח. אלא אם כן ניתן לייחס תקלה ברכב ע"י קבלת טיפול מרושל. אבל אפשר לתקן במוסכים אחרים. זה תנאי מקפח.

סעיף קטן 6: בסעיף זה ובסעיף קטן 1 הם הכי נפוצים בנושא זה. צמצום זכויות או תרופות.

סעיף קטן 7: העברת נטל הוכחה, למעשה סעיף זה נכנס גם בסעיף קטן 6 ו1. 

סעיף קטן 8: הלקוח יכול לפנות לביהמ"ש, אבל מונעים ממנו לטעון טענות מסוימות, בעוד שסעיף 5 עוסק בעצם הפנייה לערכאה.

ההתחשבות היא לפי הקריטריונים של שיעור שעבר, בפס"ד משען, האם זה נועד להגן על אינטרס לגיטימי והאם זה מגן עליו באופן מידתי? נגיד שולחים חשבון ללקוח, אומרים כי לא יוכל לטעון 3 ימים אחרי שקיבל החשבון, זה מקפח.

סעיף קטן 9: בחוזים אחידים רבים אומר כי מקום המשפט יהיה בביהמ"ש בת"א לדוגמא, ולא מקום מגוריו של הנתבע. נגיד ספק ארצי, נוח לו שעו"ד שלו ילך קרוב למשרד. הפסיקות מנוגדות, יכול להיות שיש הגנה על אינטרס לגיטימי, אם הוא מספק שירות בכל הארץ, לא יכול כי יתרוצץ בכל הארץ, זה לא מקשה גם יותר מדי על הלקוח. לאחרונה מתחיל להיות שינוי והולכים בעקבות פסיקה שאמרה מכוח סעיף 3 בלי חזקת קיפוח- זה תנאי מקפח, לכן הסעיף נכנס. אם ספק מספק שירות בכל הארץ, שיתארגן להתדיין בכל הארץ, יש מחיר לרווח הגדול של סיפוק שירות ארצי. היום העליון ברוב המקרים זה יחשב כתנאי מקפח.

סעיף קטן 10: מערכת המשפט מעודדת התדיינויות בבוררות, יעיל, פותר מהר יותר, עצם קביעת סעיף בוררות לא מקפח(8). היה נפוץ שספק אומר בוא נלך לבורר, ואז אומרים כי הבורר יהיה המהנדס של החברה. בוררות אפשרית רק כשהיא באמצעים סבירים ומאוזנים. אם יש תנאי בחוזה, שאומר שהולכים לבוררות בעת סכסוך, אנו נכבד את רצון הצדדים. הסכמה על בוררות במסגרת חוזה תקפה. חוק הבוררות גם קובע כי אם יש בחוזה הסכמה על בוררות ואחד הצדדים מגיש תביעה, ביהמ"ש יעכב ויגיד כי יש הסכמה על בוררות, השאלה אם בוררות מחייבת בחוזה אחיד, בד"כ זה לא יכובד, סעיף קטן 1, 6 וגם התנייה על מערכת המשפט אלא אם זו בוררות בתנאים הוגנים. 

האם אחרי בוררות אני יכול לתבוע? תביעה לאחר פס"ד בורר, יכול להיות שאם מסתבר כי תנאי הבוררות הוכתבו בחוזה אחיד אז כן. נניח הספק לא קבע הבורר, אבל הוא בעל עמדת כוח ושליטה בשוק, והבורר בשוק הזה, יש חשש כי הבורר יושפע מכוח הספק. ואז יכול מאוד שזה יתקבל.

סעיף 5 לחוק- יש מקרה אחד שלא עניין של סמכות לבטל או לשנות,  תנאי ששולל פנייה לערכאות- בטל. בקודקס הוסיפו סוג נוסף של תנאי בטל, תנאי שעד היום למעשה השתמשנו בתקנת הציבור בעיקר, אבל בקודקס סעיף 147 מונה שני תנאים בטלים בחוזה אחיד: תנאי אשר פוטר את הספק באופן מלא או חלקי מאחריות עפ"י חיקוק לנזק גוף או למעשה זדון, וכמובן תנאי ששולל פנייה לערכאות.

חוק החוזים

סעיף תוכן מובהק, חוזה על תנאי: סעיף 27- 29

תנאי מתלה ותנאי מפסיק, הם כמעט אותו הדבר. 

27: הרעיון הוא אם מתקיים תנאי כלשהו בחוזה, אחת מהשתיים: או שהתנאי יפיח רוח חיים בחוזה, כלומר- החוזה נכרת אבל עד מועד התקיימות התנאי הוא בהקפאה עמוקה, לא מתקיים לא מתבצע, הוא במגירה. זה חוזה על תנאי מתלה,  אם התנאי לא מתקיים, החוזה הזה מתפוגג. או שהחוזה מתרחש מתחילתו, והחוזה יפסק בתנאי מסוים- תנאי מפסיק.  יכול שהצדדים קובעים מועד התקיימות התנאי, ואם לא זה זמן סביר. חוזה מתבטל מכאן ולהבא מעצמו- אין בטלות כמו בחוזה בלתי חוקי, אין צורך לבטל. יש התבטלות אוטומטית. החוזה פוקע ונעלם. 

למה לחתום כזה חוזה? למה לא לחכות להתקיימות התנאי?

זה לא כמו אופציה, הצדדים לא שולטים פה. זה גם כן אופציה, האמת היא שיש אפשרות כי התנאי כן תלויה באחד הצדדים. איך נדע לפי סעיף 28- אך אם זה לא מצב אופייני של חוזה על תנאי, זה דומה מאוד לאופציה. המצב האופייני הוא שהתנאי לא תלוי באף אחד מהצדדים אלא בגורם חיצוני.  תשובה: הצדדים רוצים את החוזה, אלא שהם מעוניינים בו בתנאי מסוים, שאף צד לא מוכן לקחת אחריות חוזית לגביו. יכול להיות מצב שאחד הצדדים יקח אחריות חוזית, למשל קונה יגיד: זה בטוח יקרה, אני לוקח זאת עליי. למשל חוזה בנייה שצריך היתר. המזמין בטוח שהוא יביא היתר, אז אין בעיה. אבל יש מצבים שאי הודאות ביחס להתקיימות התנאי, ללא תלות ביכולת ורצון הצדדים, אף אחד לא אוהב סיכון. שניהם מעוניינים לקשור הקשר, בלי לקחת אחריות חוזית. התנאי ברוב המקרחם מדובר על תנאי שאינו תלוי בצדדים לכן הם נוקטים בשיטת חוזה על תנאי, ההתקיימות חייבת להיות לא ודאית. בד"כ התנאי הוא כאילו מסתכל על החוזה מבחוץ, לא נוגע לתנאי העסקה. יכול להיות שהתנאי משתמע- למרות שהתקיימות התנאי בעלת אחריות רבה לכן נצפה שהתנאי יהיה מפורש.  התנאי המתלה או המפסיק יכול להיות מכוח הסכמת הצדדים, אבל יש מצבים שהוא מכוח הדין, פס"ד שרף- אישור ביהמ"ש, מי אמר שביהמ"ש יאשר החוזה?אם החוזה ישרת את הקטין אז כנראה שכן אבל זה לא ודאי, ברק אומר שזה תנאי מתלה. גם בפס"ד נתיבי איילון- אם היו רואים זאת כתנאי זה היה קבוע בחוק.  

מה ההבדל בין מתלה למפסיק? דברים שונים, אך כמעט זהים למען האמת. כל תנאי ניתן לנסח כמתלה או מפסיק. חוזה על בניית בית. וצריך היתר, אני יכול להגיד שתנאי מתלה לחוזה זה שתוך 3 חודשים יהיה היתר, אני יכול להגיד שתנאי מפסיק הוא אם תוך 3 חודשים לא ינתן רישיון. אותה התרחשות עובדתית: מתן היתר. ניתן להלביש את שני הנוסחים. אותה המטרה, שום צד לא לוקח אחריות חוזית, רוצים לקשור קשר חוזי עכשיו. אותו הדבר בדיוק. ההבדל היחיד: מה קורה בין כריתת החוזה לבין התקיימות התנאי? אם הצדדים רוצים להתחיל בביצוע כבר, אז זה מפסיק. אם לא רוצים להתחיל אז זה תנאי מתלה. גם אם הצדדים יחליטו כי הם רוצים להתחיל ביצוע החוזה עוד לפני התרחשות או אי התרחשות אותו התנאי, מן הסתם ההשקעות יהיו מינימליות, הרי אין ודאות ביח להמשך. בחלק גדול מהפס"דים יש דיון ואי הסכמה בין השופטים, לגבי אם זה מפסיק או מתלה. הדיון חשוב לשופטים משתי סיבות עיקריות: סעיף 27 ג והאם בתקופה של עד אי התרחשות או התרחשות התנאי, יש צורך בקיום החוזה או לא? זו שאלה מורכבת- אלה של אומד דעת הצדדים, יש מגוון אפשרויות: הצדדים הסכימו שהמזמין ישיג רישיון, ואז זה חיוב כמו בפס"ד נתיבי איילון, או הצדדים הסכימו שהקבלן ישיג רישיון, הכל תלוי בכוונת הצדדים, שהצדדים התכוונו כי החוזה יבוצע בלי רישיון ואז זה חוזה בלתי חוקי פסול שחל עליו סעיף 30, או- שאחד הצדדים או שניהם לא ידעו על צורך ברישיון- ואז זו טעות. או שזה תנאי מתלה מפסיק, אם קבעו זמן מסוים עד לקבלת ההיתר.

פס"ד נתיבי איילון- הוחלט כי זה חיוב, לא תנאי מתלה. נתיבי איילון התחייבו לעשות הכל בשביל העברת הזכויות ביהמ"ש קבע שקבלת רישיון זה חלק מהתחייבויותיה. בשורה באה לאיילון: מה קורה? ואיילון- ניסו להשיג את האישור,  ביצעו השתדלות אצל השר, מקובל לומר שיש בחוזים הבחנה בין חוזים תוצאתיים לבין חוזי השתדלות. חוזה תוצאתי זה חוזה מכר, הזמנת מלאכה כמו חליפה אצל חייט, אם החליפה לא יצאה טוב, החייט לא יכול לטעון כי הוא השתדל לעשות יפה ולא הלך, לא תקף- זה הפרה. חוזה השתדלות- החיוב הוא להשתדל ולהפעיל מיומנות מקצועית סבירה, ואם עשיתי השתדלות גם אם התוצאה לא הושגה- לא הפרתי החוזה. כאשר לא משתדלים מספיק. בחוזה על תנאי- האם יש חובת השתדלות? לא. חובת תום הלב- הצדדים ישתפו פעולה כדי לנסות להגשים את מטרת החוזה, סעיף 39. אם צד משתדל להשיג התנאי, זה לאו דווקא חוזה השתדלות, יכול שזו נסיבה תומכת שטעון שזה חיוב על צד, הסתמכות רק על השתדלות תקלקל יותר מאשר תתקן. לא להסיק שזה תמיד כך. 

יש עוד נסיבה בפס"ד: ברק מזכיר אותה, העירייה הפקיעה הקרקע, אמורה להעבירה הזכות לנתיבי איילון, ונתיבי איילון התחייבה לבשורה. אישור השר הוא בחולייה בין העירייה לנתיבי איילון, מבחינת אומד דעת הצדדים, למה שבשורה תניח כי זה תנאי? היא קונה מבחינתה מגורם פרטי, לכן- אם אין הוראה מפורשת, גילוי דעת מפורש שזה חוזה על תנאי, אז הטקסט והנסיבות מובילות למסקנה כי זה חיוב של נתיבי איילון ולא מתלה. 

סעיף 27 ב יוצר חזקה פרשנית, חוזה אשר היה טעון הסכמת אדם שלישי שזה במובהק חוזה על תנאי, חזקה שקבלת הסכמת הרישיון הוא תנאי מתלה. זאת תכלית אוביקטיבית.  אנחנו לא משתמשים בחזקה הזו, אם מתוך החוזה והנסיבות נוכל לאמוד את אומד דעת הצדדים, אם ברור מתוך התכלית הסוביקטיבית כי הצדדים התכוונו שזה חיוב על צד מסוים, או תנאי מפסיק, נלך לפיה. בהעדר אינדיקציות מספיקות יש לנו לסיטואציה תכלית פרשנית אוביקטיבית.  קודם כל פרשנות לפי אומד הצדדים, אם אין אפשרות נלך לתכלית אוביקטיבית של 27 ב. כדי למנוע מצב שצדדים התכוונו ליצור חוזה בלתי חוקי, זה די דומה לתכלית 25 ב- נעדיף פרשנות שתקיים חוזה. מאחר ומדובר במשהו שכנראה לא תלוי בצד, ההנחה היא כי אף צד לא יקח אחריות- מן הסתם זה חוזה על תנאי. בין מפסיק למתלה, בהיעדר אינדיקציה נניח כי זה תנאי מתלה, נניח כי צדדים שברוב המקרים שונאי סיכון, ולא ישקיעו הון ולכן זה מתלה. התכלית הזו נובעת מההנחות ההסתברויות לעיל, לכן אין לרוץ ישר להגיד 27ב. כמו בנתיבי איילון- לברר מה אומד דעת הצדדים.

סעיף 27ג-  בחוזה על תנאי מתלה, בתקופה מרגע הכריתה עד התנאי, יש חובת נאמנות למטרה החוזית, אולי אפילו יש רמה מסוימת של חיוב השתדלות, מכוח תום לב, עוד חובה מובהקת: לא לנסות להמלט מהקשר החוזי: לא בורחים מהארץ, או מוכרים למישהו אחר, לא מתחמקים מהחוזה, לא רק שאנו מצפים מהצדדים שלא ינסו למנוע קיום התנאי (צדדים עשו חוזה מכר, א מוכר לב חנות, מכיון שב מעוניין לפתוח בחנות בימ"ק וצריך רישיון משרד הבריאות, אז הם קובעים תנאי מתלה, שהחוזה מותנה בכך שתוך 3 חודשים ינתן רישיון. אם א המוכר הולך למשרד הבריאות, משחד הפקיד לא לתת רישיון, זה מניעת התקיימות התנאי, סעיף 28, המטרה היא שלא תהיה חוזה כאשר הדרך היא מניעת קיום התנאי) ובטח שלא לנסות למנוע קיום החוזה סעיף 27ג (שא ימכור את החנות לג, גם אם משרד הבריאות יתן הרישיון, החנות כבר אצל אחר).  סעיף 27ג עוסק בחוזה רק על תנאי מתלה, אם בתקופה הזו, אחד הצדדים עושה פעולה שנועדה למנוע את קיום החוזה, יש פה הפרה צפויה, המוכר עדיין לא צריך למכור הנכס, אבל הוא כבר מבצע פעולה שלא תאפשר קיום החוזה. זו הפרה צפויה. יש סעיף 17 בחוק התרופות-קובע כי אם מתרחשת הפרה צפויה, מתקיימות נסיבות או פעולה שמעידות באופן גבוה כי החוזה לא יקוים, ניתן מידית לפעול לפי כל התרופות. הפרה צפויה כמו הפרה ממש- ניתן לקבל כל התרופות. אז למה צריך 27ג? ההבדל הוא שב27ג יש תנאי מתלה, לא בטוח שהחוזה יקוים. לא בטוח שהחיוב בקיום החוזה בכלל יגיע לעולם, הכל תלוי בתנאי המתלה. אולי לא ינתן היתר. כך שלא נחיל סעיף 17 לחוק התרופות במקרה זה, לכן יש סעיף על הפרה צפויה זה בנפרד. התרופה ב27ג=  סעדים למניעת ההפרה, כאן לא בטוח שיש הפרה, אין ודאות ביחס להתממשותו. הסעדים נזכרים בסעיף 22 לחוק התרופות ובדינים אחרים- למשל: אם המוכר מנסה לברוח נוציא צו עיכוב יציאה מהארץ.  17 אומר- צד בהפרה צפויה זכאי לכל התרופות, שזה לתיקון ההפרה. מכל מקום יש הפרה של חובת תום הלב, לכן יכול להיות שיהיו תרופות על כך. בקודקס יש סעיפים שמטרתם להרתיע מכך.

למה אין סעיף זהה שעוסק בחוזה על תנאי מפסיק? שלו אומרת שחוזה על תנאי מפסיק מתבצע כרגיל ואם מופר- אז הוא מופר. חוזה מפסיק הוא רגיל רק עד התנאי, כל החיובים הכבדים מתקיימים אחרי התנאי- לכן הדבר היחיד שצריך לתת לדעת המרצה זה רק לפי סעיף 27ג.  לא הגיוני לתת פיצויים או אכיפה, כי לא בטוח שבכלל יתקיים החוזה. ביהמ"ש יפסוק זאת באמצעות פרשנות.

סעיף 28- מניעת התנאי מתלה או מפסיק. אותו הדבר. בשני המצבים יש דין זהה, התרופה היא תרופה שנובעת מעיקרון תום לב, התקיימות רעיונית, צד שמנע והוביל למניעת התנאי מושתק- לא יכול לטעון לאי קיום. אם אפשר לאכוף בלי התנאי המתלה- אז נאכוף. 

פס"ד מכוניות לים התיכון, נעשה חוזה מכר, היה מותנה בהסכמת גורם שלישי, המוכר גרם לכך שגורם שלישי לא יתן רשות. הקונה תבע אכיפת החוזה וטען- 28א. המוכר גרם לאי התקיימות התנאי ולכן מושתק מלטעון לאי קיום החוזה. בעסקה היה גם מתווך שזכאי לשכר רק אם נכרת חוזה מחייב. הקונה אמר לו- לא התקיים התנאי לא זכאי לשכר. המתווך תבע. התקיימו שני תיקים. ביהמ"ש פסק- נכון שהקונה תמים, אבל אינו יכול לרקוד על שתי החתונות. 

סעיף 28ג: כל זה לא  יחול בשני מצבים:

1. אותו צד דווקא הלך למשרד הבריאות לשכנע אותם לתת רישיון, ולא הלך לא. ניסה לעשות טוב ולא הלך. כל עוד לא פעל בחוסר תום לב, לא בזדון ולא ברשלנות, אי אפשר להטיל זאת עליו. כל 28 נובע מתום לב.

2. אם הצדדים הסכימו מראש שזכותו של צד או ל שני הצדדים לגרום לאי התקיימות או התקיימות התנאי, תלוי ברצון צד, דומה לחוזה אופציה.
סעיף 29: אם זה חוזה על תנאי מפסיק- אי התרחשות התנאי מובילה לקיום החוזה. אם זה חוזה על תנאי מתלה- התנאי לא התקיים החוזה מתבטל.

פס"ד שמיר נגד הוך דן במה זה זמן סביר, מדובר בעסקת קומבינציה, הצדדים קבעו לו"ז לבנייה החל ממועד שבו ינתן היתר בנייה, היה ויכוח איזה תנאי זה, הצדדים לא לקחו בחשבון כי לוקח כמה חודשים להשיג אישור. כל האיזור שבו מצויה הקרקע של גברת הוך, נכנס לתוך הקפאה תכנונית, ובתקופה כזו לא מוציאים היתרי בנייה, הליכים ארוכים מאוד, אחרי 7 שנים נמאס לגברת הוך וניסתה להתנער  מהחוזה. זמן קצר אחרי שהחל הדיון ניתן היה לקבל היתר, והיא כבר לא רצתה.  החברה אמרה שלא עבר הזמן, היא מחויבת. השופט בך אומר:יש נסיבות ש7 שנים זה זמן סביר, כמו נסיבות אלו. ברק מנתח זאת אחרת, הוא מגיע לאותה מסקנה מכוון אחר- זמן סביר זה לא 7 שנים, אבל הצדדים במהלך התקופה ניסו לשכנע הרשות לתת היתר. ההתנהגות שלהם הייתה כזו שגם בחלוף הזמן הסביר, הם האריכו את הזמן הסביר, חידשו אותו שוב ושוב. לא יכולה הגברת הוך להגיד- זהו, הייתה צריכה לתת ארכה נוספת של זמן סביר. לתת התראה סבירה. יתכן שמה שהשפיע על ביהמ"ש זה שניתן בסוף להשיג אישור.

לקרוא- סעיף 2, 3-5 6-9 לחוק התרופות. 

האינטרסים המוגנים- צוקים, אדרס, תלות בין חיובי הצדדים- שוחט, דלתא, ארבוס

אכיפה וביטול- אוניסון נגד דויטץ, ורטהיימר נגד הררי

שיעור חוזים 10.1.08

השהיית קיום:

האם בתגובה להפרה, צד יכול לא לקיים את חיובו?

חוזה מכר: 3 מצבים:

1. שני החיובים במועד שונה, הקונה משלם ואז המוכר מעביר נכס

2. חיובים שלובים- אותו מועד
3. הקונה צריך להעביר הנכס, 
התשובה ניתנת בחלקה בסעיף 43 לחוק החוזים. המחוקק לא חשב שאי קיום זה חלק מהתרופות, הרי מטרת תרופות זה לאכוף, להשיב, אי קיום הוא רק סעד ביניים. הוא לא סוף הדרך, יהיה המשך מצד הנפגע. זו תרופת ביניים לא סופית שמסדירה המצב.  ההתייחסות בחוק היא התייחסות תוכנית, סעיפים שעוסקים בתוכן החוזה. לכן, כנראה המחוקק מצפה כי הצדדים יסדירו בחוזה את השאלה מה קורה אם אחד הדדים לא מקיים חיובו? אם לא קבעו, יש מנגנון השלמה תוכני. זו תגובה להפרה אז בהגדרה זו עדיין תרופה, משמעות תרופתית מרחיקה לכת. 

1. קודם כל זה סעד עצמי, לא חייב לרוץ לביהמ"ש. גם ביטול זה סעד עצמי, גם פיצויים ניתן לגרום לכך כסעד עצמי דרך קיזוז, יש סעדים עצמיים. יש כאן גם סיכון, הוא יכול להיחשב בדיעבד כמפר, למשל: ביטול, אם נפענח הצד השני כמפר, ובתגובה אני מבטלת. יכול שבדיעבד זה לא היה כדין ואני הפרתי יסודית. השהיית קיום גם אם טעיתי בתרופה, זה לא דרמטי, זה רק עיכוב הקיום. הרבה פעמים קיום באיחור לא הפרה יסודית לעומת אי קיום. בד"כ איחור לא מאוד גדול לא הפרה יסודית. הודעת ביטול שוברת את הכלים, השהיית קיום משדרת מסר של פיוס: שומרים פתח לשיקום היחסים. 

2. עוד יתרון של השהיית קיום: ברירת התרופות היא בידי הנפגע, כפוף למספר סייגים, החלטת הנפגע היא לא פשוטה. השאלה היא- מה רוצים? ואז צריך לבדוק. האם כדאי לקיים החוזה משום שהשירות החילופי יקר יותר? סל תרופות מגוון למדי, אבל החלטה של הנפגע היא אחת- להמשיך החוזה או להפסיק? השהיית קיום ניתן לעשות מיד. דחיית קיום החיוב שלו, כל האופציות פתוחות. רוצה אכיפה? רוצה ביטול? אם בחר ביטול- לא ניתן בדכ לחזור לאכיפה, אם בחר באכיפה- יוכל בתנאים מסוימים להתחרט וללכת לביטול. אם בחר בהשהיית קיום- הכל פתוח.
סעיף 43- דחיית קיום.

מצב שני: סיטואציה של קיום חיובים בו זמניים, 43 א 3: בחוזה הדדי כל צד הוא גם נושה וגם חייב. אם מבטל החוזה, ברור שלא מקיימים. אבל כל עוד לא מבטל- הוא חייב לקיים. בהעדר הסדר חוזי ברירת המחדל או ההשלמה הנורמטיבית היא 43א3. חיובים מקבילים ושלובים.  למה החוק קובע ברירת מחדל כזו? אינטואיציה טבעית, כמעט משפט טבעי. ההנחה היא שהסיבה העיקרית שהצדדים קבעו חיובים שלובים, יהיה פיקוח הדדי. התנהגות בסיסית של עסקה ריאלית. יש אפשרות שאם צד הפר- השני לא יקיים. זה אומד הדעת המשוער של הצדדים. יש כאן לכאורה קושי- מאחר שצריכים לקיים בו זמנית, אחד מפר השני משהה. אך נדע מי מפר ומי מגיב לגיטימי ומשהה? הפסיקה אמרה כי המבחן הוא מבחן הנכונות לקיים. מי מוכן לקיים בכל רגע את חיובו, מי שלא מוכן הוא המפר, השני נחשב כנפגע. בחוק המכר סעיף 23, מנגנון השלמה: הוראה דיספוזיטיבי, אם אין קביעה אחרת לש הצדדים מועד התשלום ומועד המסירה הם חיובים מקבילים שיש לקיימם בד בבד. החשיבות היא לצורך 43א3. בהעדר הסכמה אחרת של הצדדים יש מנגנון השלמה, מתוך הנחה שכל צד רוצה לוודא שהצד השני יקיים. סעיף 23 מתחבר ל43א3. 

למצב הראשון: 43א2 לחוק. אם יש חיוב שתנאי לקיומו הוא שהחיוב של הצד השני יקוים קודם, אם הצד השני לא מקיים, יכול לדחות את מועד קיומו. המוכר יוכל לא למסור הממכר, כאשר הקונה לא משלם, בתנאי שהצדדים קבעו כי חיוב השני תלוי בחיוב הראשון. החשיבה הייתה בעבר ככה: אם אמרנו שהסיבה העיקרית לחיוב משולב זה פיקוח הדדי, מכאן ניתן להבין שאם הצדדים הפרידו החיובים, אין להם עניין בפיקוח הדדי. אחרת היו קובעים החיובים באותו הזמן, לכן צריך לומר זאת באופן ברור! צריך תנאי כזה. מאיפה התנאי? מכח הסכמת הצדדים, מפורשת עדיף מאשר משתמע. בהעדר אינדיקציה ברורה (מפורשת) אנו מניחים כי הם רוצים פיקוח הדדי. כדי שהשני יוכל לעכב צריך בחוזה הוראה מפורשת שיוצרת תלות בין החיובים. החיובים האלו הם חיובים עצמאיים. אם אחד מפר חיוב עצמאי הדרך היחידה לא לקיים- זה אם הנפגע יבטל החוזה, אחרת חייב לקיים את חיוביו, אחרת יחשב גם הוא כמפר.  הצדדים חייבים לציין במפורש- אם אחד מפר השני יכול להפר גם= תלות בין החיובים, לא חיובים עצמאיים. המסקנה ההגיונית היום: הפרדת הצדדים אומרת כי יש להם אינטרסים להפריד אך עדיין רוצים פיקוח הדדי.  

מצב שלישי: מוסדר בסעיף 17 לחוק התרופות. אם יש הפרה צפויה: או שצד מצהיר ומגלה כי לא יקיים חיוב עתידי, או שמסתבר כי לא יקיים חיוביו. החוק אומר: הפרה צפויה הנפגע זכאי לתרופות כאילו הייתה הפרה רגילה. אם נגיד יש עסקת מכר של כד עתיק לעוד חודשיים, אבל המוכר כבר ניפץ אותו, אין טעם לחכות. ואם מכר לאחר? אין טעם לחכות. הפרה צפויה לעומת הפרה ממשית, הנפגע הפוטנציאלי זכאי לכל התרופות בחוק התרופות. אבל מה עם לפעול מכח 43? מבחינת החוק למצב השלישי אין פתרון. 

היום כמעט בכל המצבים ניתן להשהות קיום. זה התחיל במצב השלישי: לכאורה סעיף 17 נותן הכל חוץ מ43. הפרה צפויה צריך רמה גבוהה של ביטחון כי תהיה הפרה. מה אם זה רק סביר? אני רואה הפרה שעומדת להתרחש, אך רמת ההסתברות להפרה היא של 60 אחוז- זו לא הפרה צפויה. אז מה עושים? מחכים? אין פתרון בחוק הישראלי. הפתרון ניתן בשוחט נגד לוביאנקר: סעיף 39 עיקרון תום הלב. 

פס"ד לובינאקר- החשש מפני הפרה נבע מכך שמוכרי הדירה לוביאנקר היו צריכים להעביר הדירה, מועד התשלום האחרון חודש אחרי העברת הבעלות. הקונים נסעו לאוסטרליה ולא השאירו סימנים מתי חוזרים, אין בנסיעה הזו הפרת חוזה, אבל המוכרים היו מודאגים, שלא יקבלו את שאר הכסף?  יותר מרבע מהסכום. פנו לעו"ד שייצג את הקונים, בסיטואציה הזו ייצג רק את האישה. והוא אמר שיהיה בסדר. שזה מדאיג. לכן המוכרים לא העבירו הבעלות. רצו לבטל החוזה, הקונים פתאום התעוררו- יש לנו כסף, אבל צריך להוריד סכום כי העברת הבעלות לא הייתה בזמן. השופטת בן פורת אומרת: הקונים יצרו חשש ולא טרחו להפיג אותו, הם הפרו חובת תום הלב, אחת התרופות שברק אמר בשירותי תחבורה- דחיית מועד הקיום, השהיית קיום מבלי שזה יחשב הפרה מצידם. במשפט האמריקאי יש סעיף 2-609 ליוסיסי, שאומר: אם אחרי החוזה מתעורר חשש סביר שהצד השני עומד להפר חיוב עתידי שלו, יכול להשהות חוזה ולדרוש מהצד השני להפיג את החשש. אם לא מפיגים את החשש תוך זמן סביר, 30 יום זה קופץ למדרגת הפרה צפויה. סעיף מוצלח שעבר לכל החוזים ולריסטייטמנט. אצלנו אין תרופה במצב של חשש, לכן היה קל לשופטים להכריע, יש לקונה בחוק שהם השלימו. ומה לגבי הפרה צפויה ממש? בפס"ד דלתא- גם הפרה צפויה ניתן לעשות השהיית קיום, מכח סעיף 39, הפרה צפויה יש הסדר בחוק שלא כולל השהיית קיום. ביהמ"ש קבע כי בהפרה צפויה ממש ניתן לעשות השהיית קיום.

מה לגבי חיובים תלויים? מצב ראשון- ברגע שחיובי הצדדים לא בו זמנית, נשארים עם שאלת מה עם יחסי התלות? לא מחפשים הוראה מפורשת שניתן להשהות קיום? לפי פס"ד אלתר-ביהמ"ש מתחיל להבין את חוסר ההגיון באמירה שבגלל שהחיובים לא בו זמניים אז הם לא תלויים. בפס"ד מקור, השופט בך אומר- צריך להראות נכונות לקיים, זכות לעיכוב כאשר קיימת תלות, אבל למדים על התלות גם מהנסיבות ומכללי ההגיון והשכל הישר. צריך יחסי תלות אבל זה שכל הזמן הסקנו תלות מתזמון החיובים זה לא נכון, צריך להסיק זאת מהנסיבות, כוונת הצדדים והגיון. אצל רוב האנשים בחוזים הדדים נכנסים לחוזה כדי לקבל תמורה נגדית, ואם לא מקבלים- למה שנקיים? יחסי התלות קיימים גם בלי אמירה מפורשת. לכן 43א2 לא משקף, יש יחסי תלות גם בחיובים לא בו זמניים. 

פס"ד דלתא, השופטת דורנר: הנטל לקיים חיוב עצמאי (במצב השלישי) –מבוסס על ההנחה כי הצד השני יקיים את חיוביו במועד שנקבע בחוזה. היא קצת מבולבלת... היא כבר מבינה שזה מפר ונפגע, החיוב לכאורה עצמאי אבל ברור שמותנה שהצד השני יקיים. הוא עצמאי רק במובן שאינו בו זמני. אבל בו זמני זה לא באמת משנה. תמיד כוונת הצדדים שתהיה תלות. 

שיא ההתפתחות זה פס"ד ארבוס- השאלה התעוררה בהקשר מעניין בדיני התרופות, מש' ארבוס ביקשה תרופה מאוד מוזרה ומעניינת, אמרו כי יש הפרה, מסרו הדירה באיחור של בערך שנה (בין 11 ל13). ניתן לבקש שנה שיכולנו להשכיר הדירה- אובדן הרווח, פיצויי קיום, אילו קוים החוזה. עו"ד שלהם מבקש דבר חדש- יש תלות בין חיוב המסירה לחיוב התשלום. לכן אם היינו יודעים שרובינשטיין תיאחר שנה, היינו מעכבים תשלום, אבל מועד התשלום היה קודם למועד המסירה, הם לא העריכו כי יהיה איחור כזה, בדיעבד הם אומרים: אם היינו יודעים, היינו מעכבים הכסף אצלנו שנה- על הכסף הם רוצים הצמדה וריבית. זה הסתמכות, קיום, השבה, ע"ע? לא אף אחד מהם.  כל התרופה הזו מבוססת על יחסי תלות השופטת דורנר אומרת כי היא קולטת את חשיבות השהיית קיום כתרופה, ברור שיש יחסי תלות גם כאשר החיובים אינם בו זמניים, יותר מזה היא אומרת- שלילת תחולתו של סעיף 23 לחוק המכר, צריכה להיות מפורשת= במצב השלישי זה היה מפורש. בהעדר תנאי אחר- החיובים הם שלובים. היא מתכוונת שהתנאה על התלות בין החיובים צריכה להיות מפורשת, שזה בדיוק הפוך לפס"ד אלתר: מצב הראשון, וצריך לומר במפורש אם רוצים שתהיה תלות בין החיובים. כאשר רוצים לשלול תלות בין חיובים צריך לומר זאת במפורש. דורנר אומרת כי ביטול התנאת תלות מקיימת חזקת הקיפוח, לכן אחרי פס"ד ארבוס ברור כי יש יחסי תלות, בחוזים אחידים זה כמעט קוגנטי, כל אמירה מפורשת תיחשב כתנאי מקפח, אלא אם מנסיבות העניין יתברר אחרת. 

היום עפ"י הפסיקה, בכל המצבים האלו, יש אפשרות להשהיית קיום, אלא אם יש התנאה שמונעת זאת לא בחוזה אחיד.

בקודקס, סעיף 52 קובע לגבי חיובים בו זמניים את 43א3- אם אחד הצדדים לא מקיים, הצד השני יכול לעכב. סעיף 128 לקודקס מתייחס לשני מצבים:

מצב ראשון- כאשר יש חיוב אחרי חיוב, החיוב השני מותנה בחיוב הראשון. הוראה שמשקפת את אומד דעת הצדדים באמת. 

מצב שני- מעתיק את 2-609, במקרה של חשש סביר מפני הפרה, רשאי הוא לדרוש להפיג חשש. 

הפרה צפויה- סעיף 497- השהיית קיום, תרופה חדשה, בכל מקרה של הפרה יסודית הנפגע זכאי להשהות קיום חיוביו. השהיית קיום כפולה, הסדרים שכמעט מייתרים אחד השני. ועוד התייחסות בתור תרופה. צריך להיות כתוב- הפרה של חיוב עיקרי במקום הפרה יסודית. חיוב הקונה לשלם עבור הממכר הוא חיוב עיקרי בחוזה, אבל אם הקונה מאחר יום אחד- זו הפרה לא יסודית של חיוב עיקרי. שני מושגים שונים.בכל הסעיפים התוכניים 52 128, רשום שזה על הפרה עיקרית, ובתרופות התבלבלו רשמו הפרה יסודית. 

לקחת מנמרוד

הפרה כוללת בתוכה גם הפרה צפויה.

סעיף 2- פירוט התרופות העיקריות: אכיפה, ביטול ופיצויים.  לא כל הפרה מזכה בתרופות, יש מצבים שיש חוזה, הוא הופר ולא זכאים לפיצויים: כשאין נזק, חוזה מתנה מוגבל בתרופתיו בסעיף 12, אל יש למשל עיקרון שמופיע בקודקס שנובע מסעיף 39- זוטי דברים: אם ההפרה עניין זניח, עניין של מה בכך, לא ניתן לתבוע. בפקודת הנזיקין יש הוראה מפורשת בכך- עוולה של מה בכך, סעיף 4 לפקודת הנזיקין, שם אין זכות תביעה. בקודקס הפכו זאת לעיקרון כללי, סעיף 4 בקודקס, שם זה הפך לעניין דיוני ולא מהותי: לא ידונו בכך, המערכת הציבורית לא תתעסק בזוטות. יש הבדל בין שתי הגישות- אם יש הפרה בגדר זוטי דברים, אם אין זכות תביעה אז אין זכות תביעה, אבל אם נגיד שאי אפשר להגיש תביעה- 

ע"א 1233/91 ג'רבי נגד בן דוד: מקרה של הסכם פשרה בביהמ"ש, אנו יודעים כי הסכם פשרה הוא למעשה גם חוזה, סיכמו שם כי הנתבע ישלם לתובע במועד מסוים סכום של 2500 דולר, אם לא ישלם במועד, כל סכום התביעה נכנס לתוקף, סנקציה. הנתבע בא למשרד עו"דבמועד, אבל מאחר ולחייב הנתבע היו הרבה חובות, שילם רק 2000 דולר, שכח. עו"ד שלו הזכיר לו, והוא רץ מהר לעו"ד של התובע שוב, עו"ד של התובע סירב לקבל. ביהמ"ש אמר שזה שטויות, האריך את המועד ביום אחד רטרואקטיבי. 

דוגמא אחרת להפרה שלא מצמיחה תרופות זה סעיף 18 לחוק התרופות: עוסק בסיכול החוזה. פטור בשל אונס או סיכול החוזה.  נסיבות בלתי צפויות לחלוטין, לא ניתן היה לצפות אותן בשום דרך,  וקיום החוזה באותן נסיבות הוא בלתי אפשרי או שונה באופן יסודי מהמוסכם בין הצדדים, לא תהיה ההפרה עילה לאכיפת החוזה שהופר או לפיצויים. המטרה העיקרית של תרופות בשל הפרה- לא קיימת. כמו בסעיף 32 לחוק החוזים, חוזה של משחק הגרלה, אין אכיפה ופיצויים. כאן זה מסיבות אחורת, בעצם אם קרה משהו שהמפר לא צפה ולא היה אמור, אין רשלנות, אשם כלום- אין סיבה לחייב אותו, הוא פטור מהאלמנט האכיפתי של החוזה גם מהאלמנט הכספי.  ניתן לעשות צדק יחסי בין הצדדים בסעיף הקטן של הסעיף.

במשך שנים רבות, סיכול הפך להיות לאות מיתה- לא שימושי, במשך שנים רבות פירשו את מבחן הצפיות באופן מאוד מצמצם, צריך לצפות הכל. בשנים האחרונות מסתמן שינוי, ביהמ"ש קלט כי יש כאן בעיה גדולה.

כשיש נסיבות לא צפויות, אנו משלימים החוזה מכח סעיף 39- הצדדים צריכים לתת כתף. היו כמה פס"דים: רגב של העליון: השופט אנגלרד חושב אחרת על דין הסיכול, הוא אומר בפס"ד רגב. אדם התחייב לקנות מסיכות אב"כ פגומות מהמדינה, קנה אותם בכמה סנטים, היה לו קונה בארה"ב שקנה אותם ממנו בהון. המדינה מסרה חלק קטן לרגב, ואז החלה כונננות למלחמהף ונתנו את זה לנו. הוא תבע את המדינה, זה הוכרע על סמך טענה של חוזה רשות. כשרשות ציבורית, מדינה, גוף שלטוני חלים עליו כללים ציבוריים- יכול להשתחרר מחוזה כאשר יש אינטרס ציבורי שגובר על אינטרס החוזה. השופט אנגלרד אומר בדרך: המדינה טענה גם לסיכול במחוזי, ובעליון לא. הוא אמר שהוא היה מקבל זאת. צריך להשתחרר מהתפיסה הזו שניתן לצפות הכל, הוא אמר כי יש קשר הדוק בין סיכול לסעיף 39. פה יש רמז ראשון לריכוך של דין הסיכול, באמצעות מעבר ממבחן הצפיות למבחן הסיכון- בדיני הטעות. גם בטעות רוצים לשחרר מהחוזה צד בגין סיכונים לא מתומחרים. יש דברים שצריך לקחת בחשבון ויש דברים שלא ניתן ולא צריך לקחת בחשבון, היה המשך בערכאות הנמוכות בעיקר. בינתיים אנגלרד עזב את העליון ואין המשך לכך. 

בקודקס יש שורת שינויים:

1. מעבר ממבחן הצפיות למבחן הסיכון.
2. שינוי משמעותי- פתאום הבינו כי כל המיקום של דיני הסיכול בדיני התרופות הוא בעייתי. מיהו המפר? זה שצריך לקיים את החיוב, אבל אין סיבה לראות בו מפר, למה לראותו כמפר ולמקמו שם? הבינו כי נסיבות מסכלות הן תאומה משפטית, בה אין סיבה לקרוא למישהו נפגע ולמישהו מפר. בפס"ד בן עבו- החוזה היה בין חברה קבלנית בן עבו למדינת ישראל,  החברה קנה מהמדינה שטחים בדרום רמאללה, כדי להקים שכונה חדשה. אז זו הייתה תקופה של אופוריית השלום, ולא חשבו שלא יקנו שם דירות. ואז פרצה אינתיפאדה- וזה נהרס, החברה הפרה חובותיה בקצב הבנייה. ביהמ"ש קבע שזה סיכול. אבל- מי המפר? חברת בן עבו שלא בנתה. אבל המדינה שהיא לכאורה הנפגעת- יש לה רק ביטול, היא לא רוצה, יש לה כספים של בן עבו, בן עבו רוצה את כספה חזרה. והמדינה אומרת: המפר לא יכול לבקש ביטול. הוחלט כי זה לא הגיוני. בקודקס סיכול הועבר מתרופות לחלק הכללי של דיני חוזים: מצב של סיכול גורם לפקיעת החוזה- אין תרופה, אין פיצוי, חלה חובת השבה.
חומר למבחן: כל מה שהתבקשנו לקרוא לשיעורים. לבוא עם ספר חקיקה ריק, אפשר גם להדפיס מהתקדין את החוקים הרלבנטים- חוק החוזים כללי, תרופות, חוזים אחידים, אפוטרופסות, חוק המכר וסעיף 8 לחוק המקרקעין.

שיעור חוזים 15.1.08
סעיף 2 לחוק התרופות- הופר חוזה זכאי הנפגע לתבוע. נושה זה מי שחייבים לו כסף. חוזה לטובת אדם שלישי: החייב מתחייב בפני נושה לתת למוטב שהוא הצד השלישי. אם הנושה מכר את זכותו, יש לו זכות לקבל אלף שח מהחייב הוא מכר זאת למישהו אחר, האחר הוא לא צד לחוזה, הוא נושה חדש- יכול להיות נושה חליפי מתוך הסכמה בחוזה. יש גם העברה מכוח דין: נושה מת או הפך להיות חדל פירעון- הזכויות עוברות. נפגע זה מושג רחב יותר מהצד השני בחוזה, לא הכרחי שזה יהיה הצד השני.          
סעיף 19- עוד סוג של תרופה

סעיף 22- יש לנפגע תרופות נוספות, יש הרי גם תרופות מחוץ לחוק התרופות. אבל התרופות העיקריות הן אכיפה ביטול ופיצוי. מסעיף 2 עו דלמדים כי ברירת התרופות היא בידי הנפגע והוא יכול לצרף תרופות. הסעיף מאוד תמציתי, הברירה של הנפגע לא מוחלטת, זה זכות מתוך כוח.  אחרי שהנפגע בחר בתרופה, יש לו זכות לתרופה. הכוח לבחור כפוף לסייגים, אשר מופיעים בתרופות עצמן, יש סייגים לאכיפה, ביטול, סייגים מעטים לפיצויים כמו נטל הקטנת הנזק. אם למשל הנפגע רוצה אכיפה, אך לא יכול, כי יש סייג, אז זה לא מוחלט. בחירת התרופות צריכה להיות בתום לב. 

דוגמא מוכרת: פס"ד אנגלי ישן מהמאה ה-20. וויט נגד מייגרגו: סיטואציה כללית. אדם היה לו עסק של מוסך, פנה למישהו שעושה פרסומות, הפרסום כאן ע"י הדבקה על פחי אשפה עירוניים. הם קבעו לשתי תקופות, עמדה להתחיל התקופה השנייה, המזמין בעל המוסך הודיע למפרסם כי לא רוצה פרסום, סגר את המוסך, לא מתכוון לשלם לו. זו הפרה צפויה. אם מועד התשלום מראש אז אולי זו הפרה ממשית, בכל מקרה יש כאן הפרה ממשית או צפויה. הצד השני עוד לא התחיל להדפיס המודעות ולהדביקן. נניח כי העלויות בפרסום הן מאה, נניח כי המחיר החוזי שסוכם הוא 120. יכול לתבוע כנגד ההפרה, 20, הרווח הוא 20.  נניח שהוא בוחר דווקא בתרופת האכיפה, הוא ורצה לקיים החוזה: לייצר מודעות ולהדביקן שאף אחד לא צריך, אז היו אוכפים שהמפר ישלם 120. בכל מקרה ישאר לו 20. 100 יורדים לטמיון, מבוזבזים על פעילות לא חיונית, למה שהנפגע יתבע אכיפה? זה לא מועיל לאף אחד, רק המפר יפגע כשיצטרך לשלם יותר. לכן לא יאפשרו לו מכוח תום לב לבחור באכיפה. במקרה שיש הפרה והנתבע יכול לקיים החוזה מבלי הצד השני- הוא יכול לייצר ולהדביק, להגיד שקיים. באכיפה אין כפיפות לנטל הקטנת הנזק.

בהנחה שאפשר לבחור בין התרופות, יש שני סייגים עיקריים על הרכבת התרופות:

1. אי אפשר לקבל כפל תרופה, סך התרופות לא אמור להעמיד הנפגע במצב טוב יותר אילו קוים החוזה. המטרה להעמיד הנפגע במצב הקרוב יותר לקיום החוזה.

2. אי אפשר לתבוע אכיפה ביטול- זה סותר. ניתן לעשות כל צירוף אחר בין השלוש.
האינטרסים המוגנים:
החלוקה לאינטרסים המוגנים באמצעות התרופות מקורה במאמר קלאסי,  של פרדו- בסילבוס: מהם האינטרסים:

1. אינטרס הקיום: להעמיד הנפגע עד כמה שאפשר במצב בו היה אילו קוים החוזה, התרופות: אכיפה ופיצויים. יש גם כאן קצת חוסר בהירות. נניח שעשיתי חוזה עם מישהו, התחייבתי לייצר עבורה והוא התחייב לשלם לי 120, עלויות הייצר הן 100. הוא לא רוצה לשלם. אינטרס הקיום ברוטו הוא 120, מאחר וכבר ייצרתי את המכונה, חיוב הקונה באמצעות אכיפה, 120. אם עוד לא ייצרתי את המכונה אינטרס הקיום הוא 20. זה אינטרס הקיום נטו, כי למעשה ה120 מורכב מ100 ועוד 20 רווח. ה100 משקפים את אינטרס ההסתמכות, לכן כשנדבר על אינטרס קיום ברוטו זה- קיום נקי יחד עם השבה= 120. ה20 זה קיום נטו. אם הנפגע לא השקיע עדיין יתבע קיום נטו.  התחייבתי למכור למישהו נכס תמורת 100. אני לא מוסר, אני מפר. מחיר הנכס כבר 120 בינתיים, המחיר עלה, הוא תובע על הפרת חוזה. אינטרס הקיום ברוטו הוא 120 בהנחה ששילם לי כבר 100. אם לא שילם לי את ה100 יתבע רק 20.  

2. הסתמכות: פולר ופרדו מפבחינים בין הסתמכות עיקרית והסתמכות אגבית. הסתמכות עיקרית- כל מה שהנפגע השקיע בהסתמך על החוזה. בדוגמת המכונה: עלויות הייצור של המכונה, כל מה שהשקיע ולא העביר לצד האחר.  אם זה הועבר לאחר זה השבה. הסתמכות אגבית- דברים שהנפגע הוציא או השקיע בהסתמך על החוזה אבל לא לצורך קיום התחייבויותיו, מה שאומר שזה נזק מרוחק יותר מבחינת יכול הצפייה של המפר. המפר ודאי צופה שכל עלות לצורך קיום החוזה זו השקעה שיחזיר באם יפר, אבל השקעות רק במסתמך הוא לא יצפה. עשיתי חוזה עם מישהו, לשכור משרד. הוא מפר ולא משכיר לי את המשרד. אם למשל לוויתי כסף כדי לשלם דמי השכירות- אלו עלויות לצורך קיום החוזה. בדוגמת המכונה- עלויות ייצור המכונה. דוגמת המשרד: אם יש לי עלויות של כרטיסי ביקור חדשים, לשינוי הכתבות והטלפון, יכול המפר להגיד זה לא עניין שלי. לא נכון: אמנם זה לא לצורך קיום החוזה, אבל זה בהסתמך על החוזה. בפיצויי הסתמכות אגבית זה יותר קשה להוכיח. אם נגיד קניתי למשרד שטיח זהב בחצי מיליון, האם המפר צריך לצפות את? לא. אבל סעיף 10 מטיל על המפר לפצות על נזק שהמפר היה צריך לצפות או צפה בפועל. לפעמים אם צד יודע כי במקרה שהצד השני יפר, הוא יסבול נזק, בעיקר של הסתמכות אגבית שהיא לא רגילה, הוא יכניס זאת בחוזה. הוא יצהיר כי בעקבות החוזה הולך לקנות משהו, בד"כ זה יוצר צפיות בפועל של נזקי הסתמכות אגבית שהם מהסוג הרחוק, הקשה לצפייה.  נזקי הסתמכות ישירה ודאי יצפו, נזקי הסתמכות אגבית כשהם מרוחקים קשה לצפות אותם ואז אם זה לא  רשום בחוזה הוא לא יקבל אותם. הדפסת מעטפות עם כתובת חדשה זה שגרתי וניתן לצפות. אבל אריגת שטיח זה לא. מקובל לומר שאינטרס ההסתמכות מאפיין בעיקר את דיני הנזיקין, אבל קיים גם בדיני חוזים. 
3. אינטרס ההשבה מופיע אצלנו בעיקר בתרופת הביטול, לא רק אבל. זה אינטרס שמאפיין דיני ע"ע. אינטרס ההשבה משמעו שהנפגע זכאי להשבה של מה שהעביר למפר.
4. יש גם נזק תוצאתי: רכשתי דירה מקבלן, אם לא נותן לי הדירה ומחירה עלה, זה קיום. אם שילמתי לו והוא מפר ואני בטל- יש השבה וקיום. אבל אם נכנסתי לדירה, סגרתי את הדלת בטריקה, הקיר נפל והסטריאו נשבר. העמדת הקיר חזרה במקום זה קיום, הקבלן לא בנה במיומנות. המערכת שנפגעה מהנפילה זה תוצאתי. נגרם כתוצאה של ההפרה. גם כאן תלוי בצפיות, מפצים על דברים שהם תוצאה מסתברת של הפרה. 
5. אינטרס נוסף זה פס"ד אדרס- חידוש ישראלי מקורי מהפכני. העולם השתנה קצת. באילו מקרים חייב המפר להעביר לנפגע את פירות ההפרה? גם אם זה לא נזק שנגרם. עד אדרס זה היה הפוך. אינטרס השבת פירות ההפרה. נעשה חוזה למכור נכס ב100, אבל מועד המסירה הוא עתידי. בינתיים שווי השוק זינק ל200, לכן המוכר לוקח את הנכס שעדיין אצלו ומוכר לו ב200, שזו גם הפרה צפויה. נניח שהנפגע מחכה לקיום, המפר לא יכול למסור הנכס, ומחיר הנכס ירד חזרה ל100. ברור שיש הפרה, אין נזק. בהתעלם מנזק  עלות הכריתה. המחיר ירד ל90, האם יכול לקבל את ה100 שהפיק המפר כתוצאה מההפרה. באיזה מצבים צריך להכיר באפשרות לתבוע על בסיס ע"ע במקרי הפרת חוזה? המקרה של אדרס, מקרה פשוט- מחיר חזר ל100. העליון אמר כי הוא סוטה מהעקרון של בחוזים רק דיני חוזים ומכח ע"ע הוא מעביר זאת לנפגע, כדי שהחוטא לא יצא נשכר. קיום הבטחות לפי ברק זה חשוב, בפעם הבאה מפר לא יפר את החוזה. באדרס עצמו בערעור האזרחי, לפני הדיון הנוסף, השופטת בן פורת רשמה כי עלתה טענה לע"ע: ואין תחולה של ע"ע בחוזה. ברק מסכים שם. אחרי זה בדיון הנוסף הוא אומר שהוא טעה.הרציונל הוא שהחוטא לא יצא נשכר. למשפט הזה יש השפעות בשוק, מה שיקרה בפעם הבאה, זה שמוכר יציע לקונה להצטרף איתו ברווח באחוז מסוים. אינטרס זה לא מופיע אצל פולר ופרדו.
6. מאמר של פרופסור זמיר. פס"ד ארבוס- תלות בין חיובים. הפיצויים בפס"ד, התביעה הכספית הייתה מאחר והייתה תלות בין חיובי מסירת הדירה וחיוב התשלום, יכלו לעכב את הכסף במשך שנה, לכן רוצים הפרשי הצמדה וריבית על השנה הזו. קיום? השבה? הסתמכות? לא. זמיר מכנה זאת: אינטרס של שיחזור השקילות החוזית. יש מצבים שבהם כשצד אחד מפר, יכול הצד השני להגיד שנקבל את הביצוע הלא תקין אבל רוצה להתאים את המחיר החוזי לביצוע הלא תקין. בארבוס- איחרת שנה במסירה, קיבלתי את הדירה, יכולים לתבוע שכ"ד ששילמתי זה קיום, אבל מאחר וכבר קבלתי את הדירה באיחור נתאים את לוח התשלומים ללוח המסירה. נשחזר יחסי הצדדים ונתאים אותם למה שקרה בפועל. תרופה נוספת: תרופת הניכוי מהמחיר. בחוק המכר: א התחייב למכור נכס תמורת 100, במועד המסירה אחרי שנה מחיר השוק הוא 120, המוכר מוסר הנכס אבל מפר החוזה כי מוסר נכס פגום: דירה 2 חדרים במקום 3 חדרים. שווי הנכס הלא מתאים, הפגום הוא 90. אם נפעיל את אינטרס הקיום- או פיצוי 30 או לבקש את הנכס, פיצויים או אכיפה. אם רוצה לבטל את החוזה נקבל השבה: נחזיק הנכס הפגום ואקבל את כספי. אבל אם נגיד בדיעבד דווקא מתאים לי דירה 2 חדרים, מה שצריך זה רק להתאים המחיר. דירת 2 חדרים שווה 75, נבקש החזר של 25. אם רוצים פיצויים נתבע 30. בדיעבד אני מקבל את הביצוע הלא תקין, מתאים לי הביצוע הזה רק רוצה להתאים את תנאי החוזה בהנחה שמראש היינו כורתים את החוזה במצב הפגום. 
לפעמים אין נזק. או נזק לא ממוני. בגדול מטרת דיני התרופות היא לא להעניש. 
פס"ד צוקים: העיריייה הפרה החוזה, חזרה בה מהתחייבותה החוזית להעביר הקרקע ולשנות את תוכנית המתאר, שינויים פוליטיים בעירייה, יש הפרה. צוקים מגישה תביעה. כמה לתבוע?  הם היו רוצים לתבוע קיום- רווח נמנע, אבל מי אומר שהיה רווח? איך מחשבים? לכמה שנים? השופטת במחוזי התקשתה נתנה סכום גלובלי מיליון- סכום עגול ונקי ללא תחשיב מסוים, היא אומרת שהיא מבססת זאת על סעיף 13- נזק לא ממוני. בעליון בפעם הראשונה, העליון אמר שיש להבחין בין נזק לא ממוני לנזק קשה לחישוב וצריך להתאמץ. כאן זה נזק ממוני מובהק, זה לא עוגמת נפש, עסקה מסחרית והחזיר למחוזי שישבור את הראש. השופטת לא ידעה מה לעשות, ביקשה מצוקים להוכיח מה ההוצאות  שלהם. אם זה היה מו"מ אז קל- תום לב. אבל כבר נכרת חוזה, גייסו משקיעים, הכינו תוכניות. עיריית נתניה אומרת שזה הסתמכות, ממתי פוסקים הסתמכות בחוזים? יש דיון מעניין. ברור שאי אפשר להוכיח את נזקי הקיום. לא בטוח מה הרווח הנמנע. מתעורר ויכוח בין חשין למלץ. חשין: אם היה רווח בחוזה, ונניח יכולנו להוכיח. פירוש הדבר כי לאחר השקעת כל העלויות צוקים היו מקבלים רווח, אם הייתה דרך להוכיח זאת, היו תובעים קיום. אבל ברור שהקיום כולל את ההשקעה, היה נשאר להם הרווח. 100 קיום כש70 זה עלויות. במקרה כאן, בחוזה שיש בו רווח תמיד יתבע הנפגע קיום כאשר קיום כולל בתוכו כבר הסתמכות. השאלה- מה יקרה במצב בו לא תכננו  כראוי- השקיעו 70 אבל אם היו מפעילים היו מקבלים 50. חוזה הפסד. מהו אינטרס הקיום? מינוס. אם החוזה היה מקוים כראוי הם היו מפסידים 20. האם יכולים לתבוע את ה70? הרי זה לא יעמיד אותם במצב בו קוים החוזה. במצב חוזה הפסד, נחשף אינטרס ההסתמכות. הגישה הקלאסית היא שאין בעיה לתבוע הסתמכות בתנאי שלעולם הוא לא עולה על גובה אינטרס הקיום- בחוזה רווחי זה ברור, בחוזה הפסד אין הסתמכות לבד, אנו מגיעים לבד כי זה השקעות שהוצאו. מלץ אומר: במצב של חוזה הפסד לא ניתן לבחור בין פיצוי להסתמכות. הפסד ה50 נובע מאי קיום החוזה. חשין אומר שזה לא כתוב  בשום מקום, בסעיף 10 יש קיום והסתמכות, מאחר והנפגע הוא הבוחר, יכול הוא לבחור בין קיום להסתמכות. נפגע רציונלי יבחר בקיום ברוטו בחוזה רווחי ובהסתמכות בחוזה הפסד. הפסד ה20: אם המפר הפר הכל יפול על ראשו, במקרה של הפרה ישלם גם על נזק שאינו קשור סיבתית להפרה, כמו באדרס. עובדה שבתרופת הביטול אין גג של אינטרס קיום. נניח שמוכר וקונה עשו חוזה הקונה קנה נכס ב100, כשמגיע מועד המסירה, המוכר לא מוסר ומפר. מחיר הנכס הוא 70, אם החוזה היה מקוים הקונה היה מפסיד 30, חוזה הפסד, מו"מ לא מוצלח. יבקש ביטול יקבל חזרה 100. חשין אומר למלץ למה פה זה בסדר? הרי מצב הנפגע יהיה יותר טוב. אם בהשבה בחוזה הפסד גובה השבה גבוה מהקיום, למה זה לא בהסתמכות. מלץ: לא מסכים. בהשבה זה הדין. בהסתמכות אין דין כזה, הולכים לפי החוזים. במקרה הספציפי הזה הם הגיעו לאותה תוצאה, מלץ לא נסוג מהעיקרון- בחוזה הפסד לא מקבלים מעבר לאינטרס הקיום. מלץ עובר לדיני הראיות ואומר: הרי צוקים לא יכולים להוכיח את הרווח, כי המפר גרם לו גם נזק ראייתי, הוא הפר החוזה בשלב כזה שהנפגע לא יכול להוכיח הנזק. היעדר הראיות זה באשמת המפר- אז לפחות שישא בנזק הזה. אנו נניח לטובת הנפגע שהחוזה היה חוזה רווחי, הרי אי אפשר להוכיח באשמת המפר, המפר יכול לנסות להוכיח שזה חוזה הפסד, אינטרס הקיום הוא לפחות שווה להסתמכות פלוס קצת, אחרת אין רווח. בטוח שזה לפחות סכום ההסתמכות, לכן הוא פוסק את סכום ההסתמכות אבל בתור קיום, אני משתמש בקבלות להוצאות שלו כדי להוכיח רווח בהנחה שהוא לא יפסיד, את הרווח אי אפשר להוכיח, אבל ההוצאות בטוח היו חוזרות. חשין אומר שכל אינטרס עומד לבד הסתמכות לבד וקיום לבד. מצא מסכים עם חשין אומר שזה רצוי אבל לא בטוח שזה אמיתי, סעיף 10 לא אומר זאת. יש פסקי דין שהולכים בדרך של חשין שהוא החידוש. פס"ד קרטין נגד עטרת ניירות ערך. 

אכיפה- 

עד לחקיקת חוק התרופות, לא הייתה זכות מוקנית לאכיפה רק לפיצויים.  באופן מעשי רוב התביעות הן תביעות לפיצויים בשל הפרת חוזה, פחות אכיפה. אכיפה ברמה העקרונית היא סעד ראשוני. רעיון מוסרי שחוזים נועדו לקיים.  צריך לקיים הבטחה עצמה, כמו באדרס. אכיפה היא לא סעד עצמי כעיקרון, יש מצבים של אכיפה עצמית. למרות שזו זכות ראשונית, היא התרופה בעלת הכי הרבה סייגים:

1. החוזה אינו בר ביצוע-  ביהמ"ש לא יתבזה במתן פס"ד שלא ניתן לקיימו. אי אפשר, לא קשה לקיים אלא אי אפשר. לפעמים אם אפשר לקיים האכיפה בקירוב זכאי הנפגע לדרוש קיום בקירוב. בקודקס- סעיף 449, הכניסו הוראה מפורשת בעניין אכיפה בקירוב, אם  אין זכות לאכיפה רגילה, רשאי ביהמ"ש להורות על אכיפה בקירוב.

2. אכיפת החוזה כפייה לעשות ולקבל שירות אישית- האדם חופשי, לא ניתן לאלצו לבצע או לקבל משהו בעל אופי אישי. מישהו התחייב  לבצע עבודת שרברבות שכל אחד יודע לעשותה, ניתן לאכוף- זה לא עבודה אישית, יכול לשכור שרברב אחר. אם התחייב צד לשיר- זה אישי. נושא עבודה אישית נידון בעיקר בהקשר של דיני עבודה. יחסי עבודה. הרצון להוציא צו כנגד המרצים: צו אכיפה, צו ללמד. איך אפר להוציא צו כזה? איך אפשר להוציא צו למעביד להחזיר עובד שפוטר? בפס"ד צורי נגד ביה"ד לעבודה, נקבע  כי צריך להמנע מלתת צו החזרה לעבודה, יש לתת פיצויים. כמה שנים אח"כ של ביה"ד הארצי לעבודה מפעלי תחנות נגד יניב- קובע הלכה אחרת. העליון אמץ את הגישה הזו: יש מקרים בדיני עבודה הם יאכפו- החזרה לעבודה, למרות שזה כביכול מנוגד לסייג. בסעיף 22ב- מראש המחוקק יצא מהנחה כי בדיני עבודה יש משמעות שונה בעיקר באכיפה. יש שורת מקרים בהם ניתן לאכוף- כשזה מקום עבודה גדול, העובד הוא בורג במערכת, אין מערכת יחסים אישית, זו לא עבודה אישית. בשירות הציבורי- סייג אכיפה אישית לא יחול. כאשר בי"ד לעבודה בד"כ- הביטול היה חסר תוקף מעיקור, ניתן לאכוף. כאשר פיטורים הם בניגוד להסכם קיבוצי. אפשרות אחרת היא לתת הצהרה שהפיטורין לא כדין, גוף גדול רואה עצמו לקיים הנחיות של ביה"ד. זה רמז מספיק. ניתן להגיד שלא אוכפים קבלה לעבודה, אלא רק תשלום משכורת. רוב המעסיקים יקבלו גם. 
3. מידה בלתי סבירה של פיקוח- פס"ד עוניסון נגד דויטש: לא לקחת יותר מדי ברצינות זאת. פרויקט בנייה שנמשך זמן ארוך, אם יש דרכים לביצוע יעיל של יחסים כאלו- השלמת הבניין באמצעות כונס נכסים בעל כל הסמכויות. ביהמ"ש אומר- עד שכתבנו את הפס"ד הכונס כבר מסיים. 
4. צדק באכיפה- ביהמ"ש לא יאכוף כשזה לא צודק. בנושא שיערוך- אם האכיפה היא למסור  נכס תמורת סכום נומינלי, זה לא צודק. יש מגוון מצבים. חוזה שכירות, השוכר לא משלם ומפר, נכרת חוזה ל-5 שנים, השוכר לא נכנס למושכר. המשכיר אחרי 5 שנים נזכר לתבוע. אם היה תובע במסגרת פיצויים- אז נטל הקטנת הנזק. יכול ביהמ"ש לומר שזו לא אכיפה צודקת. המשכיר תובע כסף בצורת אכיפה. אכיפה של חיוב כספי ואז לא כפוף להקטנת הנזק. ביהמ"ש לא יאכוף. יפנה אותו לפיצויים ושם הקטנת הנזק. וביהמ"ש יכול להפחית סכום האכיפה ואז יצא אותו הדבר. פס"ד ורטהיימר נגד הררי: הררי מכר דירה לורטהיימר ואח"כ מכר זאת לבנימיני. ורטהיימר שילם סכום קטן מאוד על חשבון הרכישה. בנימי לא ידע על ורטהיימר, שילם מחצית מהתמורה, כשגילה שיש עסקה סותרת, רץ לשלם את יתר התמורה וגר שם.  ורטהיימר תובע אכיפה- מצרף גם את בנימיני. השאלה היא מה גובר? שיקולי צדק סעיף 3(4) או הכלל לפי סעיף 9- כשיש התחיבויות נגדיות ההתחייבות הראשונה תקפה אלא אם השנייה היא בתום לב ונרשמה בפנקסי מקרקעין, זה לא התקיים, הדירה לא נרשמה על בנימיני. ורטהיימר גובר. דורש אכיפה מהררי. האם יכול בנימיני לטעון כי זה לא צודק? הוא גר שם ושילם הכל שורטהיימר יתבע פיצויים, הוא שילם קצת ולא גר בדירה. דעת הרוב של ברק: לא. סעיף 9 הוא הקובע מי גובר. רק  מי שגובר יתבע אכיפה. ואז בודקים את הצדק באכיפה בהתעלם מבנימיני (אולי ורטהיימר לא מוכן לשלם שיערוך). זה מעורר שאלות? האם אף פעם לא צריך לקחת אינטרס של צד שלישי? אולי ורטהיימר עשיר מלא דירות שקונה ומוכר יום יום, בעוד שבנימיני בעל עשרה ילדים וגרים באוהל כרגע. יש פסקי דין שכן מתייחסים. בפס"ד לוין נגד לוין: הילדים של הזוג בעלי אינטרסים, שחורגים מהיחסים בין הצדדים בחוזה.  האם ורטהיימר משנה משהו? ברק משאיר בצריך עיון את השאלה- מה אם תקלת הצד השני נגרמה בגלל הצד הראשון? הקונה הראשון יכל היה לרשום הערת אזהרה, ואז יכל היה בנימיני לראות זאת? ספק רב יכול להיות שלא. הלכת ורטהיימר לא משמעית לאורך כל הדרך. ההלכה של ורטהיימר כפשוטה: בסיטואציה בה יש התחייבויות סותרות, אנו יודעים עליהן, אין אשם מיוחד מכוח סעיף 9, שיקולי האכיפה לא אמורים להיות מושפעים מכך שיש קונה נוסף. יש מצבים שבהם ההלכה הזו לא תפעל.
חידושים בקודקס: בנושא אכיפה
1. האחדת התרופות בחוזים ונזיקין. גם אכיפה, בנזיקין אכיפה זה באמצעות צו להפסיק להזיק (לפלוש לשטח, לגרום לזיהום= אכיפה, לא פיצוי כספי). בד"כ בנזיקין זה פיצויים ולא צו, אז הוסיפו סייג שמאפשר לביהמ"ש להסתדר- בהתאם למקרה, לנסיבות, לתת התרופה המתאימה יותר. 

2. באכיפת חוב כספי- לא יופעל הסייג של שיקולי צדק למעט מקרים מסוימים.
3. צו מרתיע- תרופה נוספת, מהמשפט הקונטיננטלי. אם צד חושש כי המפר סרבן ויפר את הפס"ד, יכול ביהמ"ש לתת צו אכיפה, לצוות לקיים תוך איקס זמן, לאחריו כל יום איחור יהווה סוג של קנס, לכיסו של הנפגע, למרות שזה לא בא לכסות נזק, זה בא כדי לאיים, סנקציה כספית.
ביטול-
ביטול הוא סעד עצמי, נעשה ע"י כך שהנפגע מודיע הודעת ביטול, למרות שהרבה פעמים בד"כ זה נידון בביהמ"ש. החוק מבחין בין ביטול בשל הפרה יסודית ללא יסודית. יסודית מתקיימת לפי 6- הפרה יסודית מוסכמת, אך אם מישהו כותב שכל הפרה היא הפרה יסודית זה לא תקף.  הפרה יסודית מסתברת- לפי מהות העניין היא יסודית, מבחן אובייקטיבי שביהמ"ש צריך לשאול עצמו. אם זו הפרה מינורית- יתקשר בחוזה ויתבע פיצויים. אם לא יתקשר בחוזה- הפרה יסודית. בהפרה יסודית יש זכות מוקנית לנפגע לבטל החוזה, לא צריך לתת ארכה. בהפרה לא יסודית- חייבים לתת ארכה, לזמן סביר. מתום הארכה ניתן לבטל. ביטול בכל מקרה צריך להיות בזמן סביר. בהפרה לא יסודית- יש גם שיקול דעת לביהמ"ש. אין זכות מוחלטת לביטול. הפסיקה קבעה למשל שאיחור לא משמעותי בביצוע הוא בד"כ לא הפרה יסודית. לפעמים כן ייתכן שאיחור לא משמעותי הוא דווקא הפרה יסודית כמו אתרוגים לסוכות.  

מה קורה אם הנפגע לא ביטל תוך זמן סביר? האם מאבד זכות הביטול? מאבד אותה רק  באותם מקרים שניתן להסיק ממכלול הנסיבות שהוא ויתר, אם זו הפרה זניחה, לא בייטל והמשיך כרגיל, יכול להיות שנסיק ויתור כמו בפס"ד דלתא. במקרים שאין להסיק ויתור, העובדה שלא ביטל תוך זמן סביר, לא מונעת ממנו זכות הביטול, כפוף לזה שיתן ארכה, גם כשזו הפרה יסודית.  תנאי לביטול זה מתן ארכה אם חלף הזמן הסביר.

המפר כל עוד החוזה לא בוטל, יכול בעצם למנוע הביטול ע"י תיקון ההפרה. גם אם לא פנו אליו. אם המפר תיקן ההפרה, בארכה או בלי קשר, לפני שהחוזה בוטל, ואז התיקון שולל את הביטול. לא שולל פיצויים בגין נזק שקרה בינתיים. אם החוזה כבר בוטל אין אפשרות לתקן.

יש הבדל בין אכיפה לביטול, במובן הבא: אם נפגע מחליט שהוא בוחר במסלול האכיפה, בסוף נמאס לו לחכות, תמיד יכול לחזור למסלול הביטול. אבל אם נפגע ביטל חוזה זה סוף פסוק, לא יכול להתחרט, ביטול הוא סופי. אלא אם יש הסכמה חוזית שניתן לעשות זאת. 

ביטול תמיד הולך יחד עם השבה. השבה יש גם כשיש פגם בכריתה- טעות הטעיה כפייה עושק, השבה מסעיף 21, אם השבה לא אפשרית- שווי כספי. בחוק התרופות גם אם השבה אפשרית- רשאי הנפגע לבחור בין השבה בעין לבין השבת שווי. דוגמא: נעשה חוזה למכירת נכס, דירה 4 חדרים, תמורת 100. מועד המסירה חצי שנה אח"כ, ובמועד זה המחיר ירד ל70, אבל הקונה מקבל דירה 3 חדרים ששוה 60. הנפגע דווקא הנכס הפגום מוצא חן בעיניו- הכי היה כדאי לו כספית, לבטל את החוזה, להחזיר הדירה ולהישאר עם 40 בכיס. אבל הוא אוהב את הדירה, הוא מודיע על ביטול ותובע 40. הרי אם יחזיר הדירה בעילה שזה לא 4 חדרים, יקבל 100, לא משנה שהמחיר ירד. השבה יכולה להיות השבה כספית. דרך הביטל היא בהודעה. הפסיקה פירשה שגם תביעה יכולה היחשב כהודעת ביטול. הודעת הביטול צריכה להיות ברורה וחד משמעית. 

פיצויים מוסכמים- סעיף 15: לפי שליו פיצויים אלו ניתנים להפחתה, המבחן הוא לא האם אין נזק, קנה המידה הוא- האם בעת הצפייה מראש הסכום מוגזם? ביהמ"ש יוכל להפחית, זו התערבות בחופש החוזים. הסכם על פיצויים מוסכמים לא מונע סעיף 10 או 11 במקום הפיצויים המוסכמים, אלא אם זה אותו ראש נזק. סעיף 15ב- הצדדים יכולים לקבוע שזה פיצויים בלעדיים. 

תרגול חוזים 20.12.2007

חוזים אחידים

חוזה סטנדרטי שמוגש כמו שהוא ללא יכולת שינוי. נוסח קבוע מראש. לצד השני אין אפשרות לנהל מו"מ. חוזה עם בנק, סלולר, ביטוח. חוזה העסקה הרבה פעמים. לא מוצא חן בעיני הצד השני, אפשרותו היחידה היא להתקשר עם מתחרה של הצד המנסח.

מה הקושי? חופש החוזים.

חופש החוזים מחולק לכמה פנים:

1. חופש העיצוב סעיף 24 לחוק החוזים. הצדדים אמורים לעצב החוזה כרצונם, דין פרטי ללא התערבות ביהמ"ש. כאן חופש העיצוב לא מתחייב. צד אחד קובע התוכן, הצד השני לא מעצב החוזה. בד"כ הצד החזק הוא המנסח, חברה, תאגיד לעומת צרכן קטן. 

2. חופש ההתקשרות- לוקה בחסר, לא מתקיים במלוא כוונת חופש החוזים. מקרים של מונופול: חברת חשמל (או להתקשר איתה או לשבת בחושך). יש גם קרטלים, השוק לא באמת תחרותי, גם כשיש תחרות , יש איזושהי התאמה בין החברות. 
3. אכיפות- אם מתקיים חופש החוזים, לפי חופש התקשרות ועיצוב, אתה בחרת להתקשר, הסכמת לתוכן, ביהמ"ש יאכוף. מה הרציונל? אתה הסכמת, לקחת מחויבות. יכפו את מה שהסכמת.  תנאי מקפח בחוזה אחיד- ביהמ"ש יכול למחוק סעיפים. תנייה שלא תעמוד בתנאים מסוימים תיחשב כתנאי מקפח. 
פס"ד קסטנבוים נ' חברה קדישא: כיתוב על מצבה רק בעברית, תאריך ושם,  קסטנבוים טוען כי זה נוגד תקנת ציבור, זה חוזה אחיד- הוא טוען לתנאי מקפח בחוזה אחיד. אלון במיעוט- אומר שזה לא מקפח. שמגר וברק טוענים שזה כן מקפח, מוחקים את הסעיף. הוא בחר לקבור בחברה קדישא, לא בחברה אחרת, מתקיים חופש ההתקשרות, הוא לא היה חייב להסכים. קסטנבוים גם טען לחוזה פסול לפי שזה נוגד את תקנת הציבור. ברק קיבל את שתי טענותיו של קסטנבוים. 

הכנסת חוקקה עוד לפני חוק החוזים, את חוק החוזים האחידים, פתרון לבעיה הזו. הקדמנו מדינות אחרות. החוק מ-64 היה מסובך, לא ידידותי, חוקק חוק ב-82. אם חוזה אחיד כ"כ גרוע- למה עושים זאת? יעילות, שיקול כלכלי. פקידה בבנק לא תתחיל לנהל מו"מ על חוזה, מבטיח אולי שוויון, לא חוזים אישיים- המדינה לא מתערבת, לא מפקחת על מהו החוזה האחיד בבנק, סלולר, רק אם זה מגיע לביהמ"ש.

סעיף 1: סעיף דקלרטיבי, אומר שזה חוק צרכני, הצהרה כי המחוקק נותן לנו כלים להתמודד עם תנאים מקפחים בחוזים אחידים.

סעיף 24: חוק החוזים האחידים לא מייתר טענות אחרות, הוא חל בנוסף לחוק החוזים הרגיל. כמו בקסטנבוים שטען גם לחוזה פסול לפי תקנות ציבור. 

סעיף 2: סעיף הגדרות, איך מגדירים חוזה אחיד. כאשר צד אחד מנסח חוזה שמשמש אותו בהתקשרויות רבות עם אנשים רבים- בעל דירה שמשכיר דירה, מנסח חוזה- זה לא אחיד, כי זו דירה אחת. אם היו לו הרבה דירות ואם לכולם יש אותו חוזה, אז כן ניתן לומר שזה אחיד (השאלה כמה נחשב כבר הרבה דירות). חוזה אחיד לא חייב להיות רשום כולו ע"י המנסח, יכול שמקצתו יהיה ניסוח הצד השני, סעיף שניים בחוזה של הצד החותם.  פס"ד בית יהונתן- בניין משרדים שהושכרו לרופאים, הם טענו כי השוכרים הם מסוימים, כי זה רק רופאים. טענה זו נדחתה. חוזה אחיד בין ספק ללקוח לפי הגדרות הסעיף- ספק הוא המנסח, לקוח הוא החותם על החוזה של הספק. לא ספק במובן היומיומי. מה זה תנאי? תנייה: החוק מ64 נקט במונח תנאי מקפח זה השתרש, לא שינו זאת, אך זה אמור להיות תנייה מקפחת: תנייה זה תנאי בתוך החוזה, תנאי זה משהו חיצוני לחוזה. לא שינו את זה כי לא רצו להקשות ולבלבל. גם קבלה יכולה להיות חוזה אחיד- יש בה הפנייה תקנון. לגבי תנייה, האם מקפחת או לא: אם כן נוהל מו"מ- אז לא צריך פיקוח ביהמ"ש, אם יש חופש עיצוב, אז יש גם חופש התקשרות, וזה לא תנאי מקפח. 

סעיף 3: לב לבו של החוק. אחרי שהוכחנו כי זה חוזה אחיד, וזה היה תנאי שלא נוהל לגביו מו"מ בנפרד, נבדוק מבחן הקיפוח: שביהמ"ש ישתכנע כי הסעיף לא הוגן, חד צדדי, הספק הגן על אינטרסיו הגנת יתר, באופן דורסני מדי, לא ישר, לא הגון. דומה קצת למבחן תום לב. זעקת הגינות שעולה לשמיים.מבחן קיפוח מדבר על קיפוח בפועל או בכח- שיכול להביא לקיפוח לקוחות.  קסטנבוים לדוגמא: הודגש כי זה שירות חיוני, ברגעים קשים מאוד. יבדקו אם זה מונופול, יבדקו את כל החוזה, אולי יש תנאי שמאזן, וכן את הנסיבות. פס"ד מכבסת קשת- בחוזה בין הצדדים טען תובע כי קשת נותנת רק תקרת פיצוי מסוימת וזה תנאי מקפח, קשת טענה כי יש אפשרות לרכוש ביטוח, אם מביאים משהו יקר ומפחדים מנזק. ביהמ"ש קבע כי זה תנאי מקפח- למרות אפשרות הביטוח. סעד לתנאי מקפח- ביטול הסעיף, התנאי הספציפי או שינוי סעיף כך שיהיה הוגן.פיצויים זה רק אם נטען לעילה אחרת, במסגרת חוק החוזים. תנאי מקפח לא נותן פיצויים. 

ההבדל בין ביה"ד לביהמ"ש- סעיף 6 מקים בית דין לחוזים אחידים, נציגי ציבור, שופטים מיוחדים. פרק ד': ביטול תנאי מקפח. סעיף 16: לביה"ד לא לקוח פונה, אלא רק מי שמנוי בסעיף 16, לביהמ"ש יכול לפנות לקוח. סעיף 18: החלטת ביה"ד היא כללית לחוזה אחיד, ביהמ"ש זה כן ספציפי, חוזה מסוים. 

סעיף 4: מונה חזקות קיפוח. אם לקוח מוכיח אחד המקרים, חזקה שזה תנאי מקפח, ולא צריך להוכיח סעיף 3. המטרה היא להקל על הלקוח. זה חוק צרכני. עשר החזקות ניתנות לסתירה. נטל ההוכחה עובר לספק- לשכנע למה זה לא מקפח. הרי לפי סעיף 3 הלקוח צריך להוכיח תנאי מקפח, לפי 4 הוא לא: הנטל הוא על הספק להוכיח שזה לא מקפח. פס"ד קשת נכנס לחזקה מספר 6, על קשת היה לסתור זאת ולהגיד: לפי סעיף 3 זה לא מקפח. חזקות מסוגים שונים: תנאים הפוטרים הספק מאחריות, 2- תנאי שהספק יכול לשנות חד צדדי לאחר  הכריתה, פס"ד מילגרום- אישה מבוגרת שנכנסה למשען, רשום שם כי אם תהפוך לסיעודית יעלו התשלום בבית האבות לפי תעריפים שנקבעים מעת לעת ע"י משען, זה נמחק- נקבע שזה תנאי מקפח. עו"ד יטען גם לסעיף 4 וגם לסעיף 3.

סעיף 5: קובע חזקה חלוטה, אין מעבר נטל הוכחה: אם רשום שלא נוכל לפנות לערכאה, או לתבוע רק בביהמ"ש מסוים.

אישור חוזה אחיד: פרק ג'

ספק יכול להקדים תרופה למכה, לפנות לביה"ד לקבל אישור כי בחוזה אין תנאים מקפחים, אישור כי החוזה כשר. תו תקן. ברגע שיש אישור זה לא ניתן לטעון לתנאי מקפח בחוזה אחיד. ההגנה לא מוחלטת. 

סעיפים 12-14: עניינים דינמיים, מקסימום אישור ל-5 שנים. הספק מבטיח עצמו מתביעות לתנאי מקפח. גם בתקופת האישור- ניתן במקרים חריגים לטעון לתנאי מקפח.  לביה"ד תפקיד כפול: הוא מאשר גם חוזה לטובת ספק.

סעיף 23: החוק לא יחול על סעיף שעוסק בתמורה. אם יש חוק והספק מכניס הסדר חוקי- אז זה הסדר טוב ובסדר. 
