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שיעור 1

231007

הקדמה פרוצדוראלית
מומלץ להדפיס את הסילבוס כדי שיהיה נגיש בכיתה. 

כמו כן, עלינו להביא לכיתה ע"ג מחשב או בקשיח את החוקים בהם נעסוק. 

לימודי המשפטים קלים הם, אך מחייבים שינון ולמידה. במהלך הלימודים נרכוש את שפת המשפטים. קריאת מאמר משפטי שונה לחלוטין מקריאת טקסט אחר. בקריאת טקסטים משפטיים עלינו לנתח את הכתוב ולהסיק - מהם העובדות, מהו הניתוח המשפטי, מי נגד מי ומדוע וכו'. 

מי שלומד את הסיכומים יכול לעבור את הקורס בנקל, אך מטרת הקורס היא לרכוש את הידע בתחומי המשפטים השונים באשר הם. לכן חשוב ביותר לקרוא כמה שאפשר ולהרחיב את הידע כמה שיותר. 

קורס חוזים הינו בין הקורסים החשובים ביותר, בכך יודו המרצים השונים, ללא תחום זה לא ניתן להתקדם במשפט הפרטי ובכלל. 

במהלך הקורס עלינו להגיש שתי עבודות, שיעורי העשרה יסייעו לנו לבצע את העבודות. ניקוד העבודות דל הוא יחסית לסה"כ הנקודות. אך לא כדאי לזלזל בהם משום שמטרתן להקנות לנו מיומנות שאין לנו. העבודות יתנו לנו את הכלים להתמודד עם מקרים, עובדות, פענוח שאלות משפטיות וכו'. העבודות מקנות לתלמיד עבודה עצמאית עם החומר המשפטי והעמקה בסוגיות הנלמדות. על כן, חשוב לדון עם חברים ומכרים בענייני העבודה, אבל את הכתיבה והניתוח הסופי רצוי לעשות באופן עצמאי. 

שיעורי העשרה יתקיימו שלושה ארבעה במהלך הסמסטר, אותם תעביר דוקטורנטית בשם אורית. בשיעורים אלה נתרגל את החומר שנלמד בשיעור ונלמד לכתוב עבודות. 

פה ושם נתקל במושגים לא ברורים, השפה המשפטית חדשה לרובנו, לכן עלינו לחפש את משמעות הביטוי או לשאול בכיתה. 

הקורס עמוס יחסית יש בו נושאים ותת-נושאים רבים. לכן עלינו לנסות לעקוב אחר המפה הכללית והמסלול בו נלך בשיעורים השונים. השיעורים בנויים במלאכת מחשבת ולכן לכל נושא ותת-נושא יש קשר תוכני לחומר שנלמד כבר. 

יש ספרי עזר לקורס, הם מצוינים בסילבוס. בעברית קיימים שני ספרים: א. ספרם של פרידמן וכהן בשם 'חוזים'. ספר זה קיים, עד כה, בשלושה כרכים ועתיד לצאת כרך רביעי. בשלב זה הספר קשה לקריאה כי הוא גולש לתחומים אחרים ומחייב את הקורא לידע ראשוני רב. ב. ספר נוח יותר של פרופ' גבריאלה שלו בשם 'דיני חוזים'. 

הקדמה תוכנית

1. חטיבת המבוא

הנושא הראשון אותו נלמד יהיה מבוא לדיני חוזים. המבוא יעסוק במיקום דיני החוזים ביחס לדינים השונים, היסטוריה, מקורות של דינים אלו. 

הנושא השני יהיה צדדי החוזה. נושא זה אינו עוסק בחוזה עצמו, אך הדיון בצדדי החוזה קשור בקשר הדוק לחוזה.

הנושא השלישי יהיה גבולות דיני החוזים. בנושא זה נלמד מה נכנס לחוזה, מה בחוץ ומה גבולי. למשל נראה שהבסיס שדיני החוזים הוא הסכמה בין צדדים יוצרת חוזה. למשל אב שמבטיח לבנו טיול בחו"ל באם יצליח למבחנים. הבן עבד קשה והוציא ציון גבוה ביותר, אך בהזדמנות אחרת הילד לא התנהג יפה כלפי האב וכעת האב מסרב לקיים את הבטחתו לבנו. הבן תובע את האב, האם הוא יכול? בשאלות אלה ואחרות נעסוק בשיעור זה.

2. חטיבת כריתת חוזה

הנושא הזה יעסוק בתהליך יצירת החוזה, בלשון המשפטית 'כריתת חוזה'. שם זה לקוח מהכתוב בחוק: "חוזה נכרת בדרך של הצעה וקיבול לפי הוראות פרק זה" (חוק החוזים, סעיף1). עלינו להתחיל להתרגל לדבר ולכתוב בצורה מדויקת, למונחים משפטיים יש הגדרה מדויקת. למשל בדיני קניין למילה 'נאמנות' יש משמעות מוגדרת, לכן עלינו להקפיד לדבר בשפה משפטית-מקצועית שהיא השפה המדויקת מבחינתנו. 

בחטיבה זו נעסוק במונחים כגון: גמירת דעת, מסוימות, הצעה וקיבול ועוד. אלו רכיבים בכריתת החוזה. נושא נוסף במסגרת חטיבה זו הוא פגמים בכריתת חוזה. 

בפרק א' העוסק בכריתת חוזה נלמד מהי הדרך התקינה ליצירת החוזה, לעומת פרק ב' העוסק בפגמים בכריתת חוזה, שם נלמד מהי יצירה בלתי תקינה. רוב משפטי החוזים אינם מתנהלים על ביטול חוזה תקין, אלא בחוזים שאינם תקינים. 

צורה, כלומר כיצד החוזה צורנית צריך להיעשות. למשל לא תמיד חוזה צריך להיעשות בכתב תלוי במקרה. 

הנושא האחרון בחטיבה זו הוא מו"מ לכריתתו של חוזה. בחוק החוזים סעיף 12 כתוב:

"(א) במשא ומתן לקראת כריתתו של חוזה חייב אדם לנהוג בדרך מקובלת ובתום לב.
(ב) צד שלא נהג בדרך מקובלת ולא בתום-לב חייב לצד השני פיצויים בעד הנזק שנגרם לו עקב המשא ומתן או עקב כריתת החוזה, והוראות סעיפים 10, 13 ו-14 לחוק החוזים (תרופות בשל הפרת חוזה), תשל"א–1970, יחולו בשינויים המחוייבים"

לא נלמד לנהל מו"מ, אלא נלמד את הכללים המשפטיים שחלים על הצדדים בכריתת חוזה. 

3. חטיבת התוכן 

התוכן עוסק בשורה ארוכה של כללים ונושאים, אנו נעסוק בשלוש שכבות דיון: 

1. השכבה הראשונה עוסקת בשאלה מה תוכנו של החוזה במובן הפשוט ביותר, יש טקסט נתון ונשאל מה כתוב שם. שפה איננה מכשיר מדויק, טקסט הוא תמיד תלוי קונטקסט (הקשר). אדם שאומר לחברו 'תן לי את הכדור' משמעות המשפט תלויה במקום בו הוא נאמר, למשל במטווח הכוונה לכדור של נשק, במגרש כדורגל הכוונה לכדורגל ואילו בית מרקחת הכוונה לגלולה. לכן בתחום זה נעסוק בפרשנות החוזה.

2. ברמה השניה נעסוק בהשלמת החוזה. כולנו בני אדם ולמרות שיש משפטנים מומחים עדיין, לרוב, חוזה איננו מושלם. פעמים רבות קורה ששנים לאחר כריתת חוזה ישנם גורמים שנוספו לחוזה שלא ניתן היה לצפות אותם מראש. על המשפטן לדעת מה ראוי ומותר להשלים לחוזה.
3. ברמה השלישית רובד ההתערבות. בהנחה שיש חוזה וטקסט נתון, הסכמת הצדדים איננה חזות הכל, לעיתים המחוקק או בתי המשפט מתערבים בחוזה למרות הסכמת הצדדים. משפט לא ייתן תוקף לחוזה נפשע כזה או אחר וכו'. 

4. הפרת חוזה

הנושא האחרון בו נעסוק הוא הפרה ותרופת. הפרה הוא מצב פתולוגי בו אחד מהצדדים לא מקיים או מקיים חלקית את המוטל עליו בחוזה. ישנם מקרים שונים של הפרה בהם נדון. הפרת חוזה שייכת לתחום המשפטי משום שמה שמאפיין נורמה משפטית היא שאם היא מופרת יש סנקציה, זאת בניגוד לנורמה מוסרית שלמפר אותה אין סנקציה. להפרה קיימות תרופות שונות כמו פיצויים או ביטול מלא או חלקי לחוזה. 

מומלץ לרכוש קובץ חקיקה אזרחית לדיני ממונות. 

מבוא

מיקום דיני חוזים

אהרן ברק, נשיא ביהמ"ש העליון לשעבר, אמר וכתב בפרפרזה 'מלוא כל הארץ משפט'. התנפלו עליו ותקפו אותו על הדברים הללו. אך בסופו של יום דברים אלו נכונים מציאותית. בחברות מודרניות המשפט עוסק ונוגע בכל תחומי החיים. יש חברות בהם המשפט מצומצם יחסית, בעולם המערבי המודרני המשפט מסדיר את כל תחומי החיים. אם כך, מסובך ללמוד משפטים ולכן כדי לסייע יש לחלק את תחומי המשפט לקטגוריות תלויות הקשר. בגדול המשפט מתחלק למשפט ציבורי וכללי, הציבורי מתחלק לחלוקות משנה כזה או אחר כגון משפט חוקתי ומשפט מנהלי וכו'. כל משפט כזה מתחלק אף הוא לתת-נושאים וכו'. דיני חוזים קשורים לתחום הפרטי. ראוי לציין כי יש זליגה בין התחומים השונים ולא נרחיב בשלב זה. המשפט הפרטי כולל גם דיני קניין וחיובים. דיני החיובים מתחלקים ל-4 תת-נושאים: א. מכח דין (לדוג' מזונות). ב. נזיקין. ג. דיני עשיית עושר ולא במשפט. ד. דיני חוזים. 

דיני החוזים מתפצלים לשני נושאים עיקריים: 

א. כלליים – מערכת נורמות/כללים משפטיים, בתחום דיני החוזים שחלה על כל סוגי החוזים ללא קשר לסוגו.  

ב. מיוחדים – אותן נורמות בתחום דיני החוזים השייכות לסוגים שונים של חוזים. למשל הכללים שבחוק המכר חלים רק על חוק המכר, הכללים של חוק השכירות חלים רק על חוזה השכירות.  

אין חוזה כללי, כל חוזה נכנס לקטגוריה מסוימת, אך על כל חוזה חלים שתי מערכות של כללים מערכת כללית ומערכת מיוחדת. 

בקורס זה נעסוק בדיני החוזים הכלליים. אמנם פסקי הדין שנקרא יעסקו בחוזים ספציפיים, אך אנו נתמקד בתחום הכללי.

מבחינת חלוקת המשפט בעצם יש עוד שכבה למפה זו. שעוסקת בנורמות המשפטיות של דיני הפרוצדורה. למשל
 בתחום המשפט החוקתי קיימת נורמה משפטית שיש לי חופש התאבדות כזכות יסוד, כעת אני רוצה להקים תאגיד שכזה ורשם החברות מונע זאת ממני. על פניו נראה שהופרה לי זכות. עתה מתעוררות השאלות - לאיזה בית המשפט עלי ללכת? אילו הליכים עלי לפתוח? מהו סדר הדיון? כיצד אני מוכיח את טענתי? כיצד מתנהל הדיון בבית המשפט? ועוד. שאלות אלו ואחרות עוסקות בפעולת המערכת המשפטית כדוגמת סדרי הדין והראיות. אנו לא נלמד את הנושאים הללו, אלא נעסוק בדין המהותי ובדרך הפרקטית להשתמש בו. אנחנו נעסוק בדיני חוזים כלליים מהותיים. בשיעור לא נשאל כיצד ניתן להוכיח טענה כזו או אחרת. שאלה זו קשורה לדיני ראיות. אנחנו מניחים ששאלות אלו ברורות ולכן נתעכב בדין המהותי. 

הסביבה המשפטית בה אנו חיים

בעץ הקטגוריות בו עסקנו בסעיף הקודם ראינו שיש ענפים שמתפצלים, בראש הפירמידה נמצאים משפט פרטי וציבורי וכן הלאה. תיאור העץ חשוב הוא כדי לדעת אילו נורמות חלות על כל תחום משפטי. למשל דיני החוזים הם ענף של דיני החיובים. כפי שראינו כל חוזה מורכב משתי מערכות כללים – מערכת כללית לכלל החוזים ומערכת מיוחדת לקטגוריה המסוימת של החוזה. לאור העץ שציירנו נוסף נתון והוא שדיני חוזים כפופים ומחילים נורמות/כללים של דיני החיובים ושל המשפט הפרטי. לכן כדי לדעת את הדין שחל על החוזה עלינו לדעת את דיני החיובים ואת המשפט הפרטי בהם לא נעסוק. אך עלינו לדעת שהם קיימים ובעתיד נלמד אותם (קורס בחירה).

במאמר מוסגר יש לציין שיש נורמות במשפט הפרטי שחלות על כל תת-הסעיפים השונים תחת משפט זה וגם בהם לא נעסוק. (ככל שהנורמות חלות על היקף נרחב של נושאים כך הן מצומצמות יותר). דוגמא לנורמה במשפט הפרטי: 'זוטי דברים' שמשמעותה שלא ניתן לתבוע בעניין זניח, בשפה המשפטית 'עניין של מה בכך'. גם אם פורמלית הייתה פגיעה מסוימת אבל זניח. אם מישהו פגע בקרקע שלי למשל ע"י חוט טלפון למשך שעה הפגיעה זניחה. הוראה זו כוללת את כל הקטגוריות המופיעות תחת המשפט הפרטי. 

במה עוסקים דיני החיובים ומה מיוחד בדינים אלו שתחתיהם נמצאים דיני חוזים? 

כל נורמה עוסקת בזכויות וחובות, דיני החיובים עוסקים בזכויות אובליגטוריות, כלומר זכויות אישיות. זכות זו כשמה כן היא – לא ניתנת להעברה, משום שהיא התבססה על קשר בין צדדים מסוימים. לעומת זאת, זכות קניין ניתנת להעברה, מכירה, שעבוד ועוד. כיום, במשפט ובכלכלה המודרניים, העושר האנושי מגולם בזכויות אישיות. האבחנה בין שני סוגי הדינים כמעט נעלמה, לכן קמו משפטנים והציעו שלא לחלק ביניהם. אך המציאות מוכיחה שיש הבדל ביניהם ועל כן יש צורך להבחין בין המקרים.  

למשל אם יש חוזה על פיו מישהו חייב לי 100 ₪ יש לי זכות אובליגטורית (אישית) לקחת מאה שקלים מאדם זה. דוגמא נוספת, אם מישהו גרם לי נזק הוא חייב לי פיצוי, ולכן יש לי זכות אובליגטורית כלפיו. דוגמא שלישית, אם מישהו מחזיק בנכס ששיך לי, יש לי זכות לקבל נכס זה, באם הוא מחזיק בו שלא כחוק, ולו יש חובה להשיב לי את החפץ. כל הזכויות הללו מסווגות כזכויות אישיות. דיני החיובים מטפלים בזכויות אובליגטוריות בלי קשר לזכותם ומקורם. 

במידה ויש לי זכות לקבל כסף ממישהו בעוד חודש. מקור הזכות יכול להיות כי הוא חייב לי מזונות או שהוא חייב לי כסף וכו'. במידה ואני רוצה למכור או להעביר את הזכות הזו לגורם שלישי אני יכול. במשפט המודרני מעשה שכזה נקרא 'המחאה'. הכללים שחלים להקניית הזכות קשורים לדינים הכללים. 

אם יש לי זכות כלפי שני אנשים בגין אותה זכות, למשל שני אנשים התחייבו לשלם לי כ"א 100 ₪ או ששניהם הזיקו לי. כעת מתעוררות מספר שאלה: האם אני יכול לגבות משניהם יחד? האם אני יכול לגבות מאחד והם יתחשבנו? ועוד. שאלות אלו נקראות 'ריבוי חייבים' (משום שיש מספר חייבים לאדם אחד). המקרה ההפוך הוא 'ריבוי נושים', בו מישהו התחייב לשלם 100 לשנים, במקרה זה מתעוררות שאלות זהות למקרה שראינו. 

איפה נמצאים דיני החיובים הכללים? 

בשיטות משפט מסודרות שיש להם קודקס של כל הדין האזרחי, על כל רבדיו, יש פרק או חוק שנקרא חוק או פרק החיובים הכללים. לעומת זאת, אצלנו שיטת החקיקה בתפזורת, מחוקקים חוקים ע"ג חוקים ללא סדר לוגי מסוים. פה ושם קיבצו מספר חקיקות לחוק חוזים שכולל את התפזורות השונות וכן הלאה אך רוב החוקים מפוזרים. אם נחפש לא נמצא 'חוק החיובים הכללים', על אף שהיה אמור להיות כתוב
. 

חלק מדיני החיובים נמצא במקום לא צפוי והוא בחוק החוזים חלק כללי. לכאורה מיקום זה אינו הגיוני משום שדיני החוזים הם ענף של דיני החיובים! אבל המחוקק ראה לנכון לשלב, בהזדמנות החגיגית של חקיקת דיני חוזים, את דיני החיובים. 

קל לזהות את החלקים שעוסקים בדיני חיובים משום שהם כלל לא עוסקים בדיני חוזים. למשל פרק ו' בחוק החוזים עוסק בריבוי חייבים ונושים. בחלק זה המילה 'חוזה' לא מוזכרת. בפרק זה בסעיף קטן 54 נכתב: "שנים שחייבים חיוב אחד, חזקה שהם חייבים יחד ולחוד" אין כאן התייחסות לחוזים אלא לדיני חיובים. דיני החיובים נמצאים גם בחלק נכבד מפרק ה' בחוק זה. 

מקור נוסף לדיני חיובים בחוק החוזים נמצא בסעיף 61ב:

"61(ב)
הוראות חוק זה יחולו, ככל שהדבר מתאים לענין בשינויים המחוייבים, גם על פעולות משפטיות שאינן בבחינת חוזה ועל חיובים שאינם נובעים מחוזה".

כאן כתוב במפורש שחוק זה חל גם לא רק על תחומי החוזים, אלא במקרה שלנו על דיני החיובים. 

חוק יסודות המשפט:

"ראה בית המשפט שאלה משפטית הטעונה הכרעה, ולא מצא לה תשובה בדבר חקיקה, בהלכה פסוקה או בדרך של היקש, יכריע בה לאור עקרונות החירות, הצדק, היושר והשלום של מורשת ישראל" (סעיף 1)
חשיבתו של חוק זה עומדת ביחס הפוך לאורכו (שני סעיפים בלבד), חשיבותו גם עומדת ביחס הפוך לשימוש בו (לא משתמשים בו) ולמרות זאת מדובר בחוק חשוב ביותר. הסעיף המהותי קובע את המקורות הנורמטיביים לשיטת המשפט הישראלי. כלומר, חוק זה קובע את המקורות מהם שואב המשפט את הנורמות המחייבות. החוק מונה ארבעה מקורות: 

א. חקיקה של הכנסת. 

ב. הלכה פסוקה – כלומר תקדימים של ביהמ"ש העליון. 

ג. במידה ויש שאלה משפטית ללא תקדים וחוק אפשר להשתמש בהיקש (אנלוגיה), דמיון בין סיטואציות. אם יש שתי סיטואציות דומות, כלומר שני מצבים משפטיים בעלי דמיון בסיסי כשלאחד פתרון משפטי ושלאחר אין, אז ניתן להקיש מהפתרון הקיים למקום החסר. אם מתעוררת שאלה דומה אפילו בתחומים שונים, ויש לה פתרון חקוק בנזיקין בלבד ולא בחוזים אז ניתן להקיש בין הדברים. הבסיס החוקי להיקש זה הוא חוק יסודות המשפט. 

ד. מורשת ישראל. 

סעיף ג' בחוק זה מאפשר לי לקחת נורמה מנושא אחד ולהעבירו לנושא אחר שדומה. התנאי להיקש שהמקרים דומים וההיקש מוצדק. 

מהי זכות אובליגטורית? 

מקובל בשיטות המשפט בעולם להבחין בין זכות אובליגטורית לזכות קניינית. זכות הבעלות שלי בספר היא זכות משפטית-קניינית. לעומת זאת, אם מישהו מתחייב בחוזה להביא לי ספר, כל עוד הוא לא הקנה לי את הספר יש לי זכות חוזית לקבל את הספר, זו זכות אובליגטורית. 

כיצד ניתן להבחין בין זכויות אלו? 

עלינו לרכוש ידע וניסיון בתחום ורק אז תהיה לנו אינטואיציה טבעית להבדיל בין הזכויות. למשל, בעלות ומשכון הן זכות קניינית. אך כמו בכל מקרה יש מצבים קשים יותר חלקם נמצאים על התפר שלא ברור האם הזכות הזו קניינית או אובליגטורית. למשל בפס"ד שמעון בן חמו (מופיע בסילבוס) התרחש הסיפור הבא: בן חמו היה מפיץ מוצרים של חברה מסוימת, במשך הזמן הוא בנה קו חלוקת מוצרים באזור מסוים. בן חמו כרת חוזה עם החברה לפיו הוא המפיץ הבלעדי לחברה בקו חלוקה זה. לקו חלוקה זה יש ערך כלכלי רציני לחברה. בחוזה נקבע שקו זה הוא קניינו. לימים בן חמו והחברה הסתכסכו והשאלה שנשאלה היא האם הזכות להפיץ מוצרים היא זכות חוזית וחלים עליה כללי חוזים השונים. או שמדובר בזכות קניינית ואז לא ניתן לבטל זכות זו? 

מקרה זה מורכב ביותר משום שבחוזה נכתב שזכות זו היא קניינו ושזכות זו צמיתה. בעבר בשיטות משפט עתיקות ההבחנה הייתה פשוטה - אם כלי המשפט אפשרו העברה של זכות מדובר בזכות קניינית, זכות אובליגטורית (אישית) לא ניתנת הייתה להעברה. ההנחה שאם מישהו התחייב לשלם כסף הוא התחייב למישהו ספציפי הוא הנושה שלי וזהו. במותו של הנושה פקעה הזכות. בעולם מודרני רוב העושר האנושי גלום בזכויות אובליגטוריות כמו הזכות לפנסיה, קופות גמל וכו'. יש לי זכות חוזית שהבנק יהיה חייב לי משהו בתאריך מסוים. לא יעלה על הדעת שאם אדם נפטר הזכות לקבל כסף תפקע. גם עולם העסקים המודרני מבוסס על הזכות להעביר זכויות. לכן ההבחנה כבר לא חד-משמעית כבעבר. 

עדיין קיימים הבדלים בין שתי הזכויות למשל אם התחייבתי להעביר למישהו ספר מסוים עוד שנה ואחרי חודש הבטחתי את אותו ספר לאחר אני נוכל והחוזה תקף לשניהם. החוק קובע שהעדיפות ניתנת לראשון בזמן. אבל אם התחייבתי להעביר למישהו את הבעלות בעוד שנה ואחרי חודש נתתי את החפץ לאחר בתורת קניין. ברוב המקרים בעל זכות הקניין (השני) גובר על הראשון כי יש לו זכות קניינית. 

המבחנים המבחינים בין זכות אובליגטורית לזכות קניינית:

ע"פ הפסיקה ההבחנה לא מבוססת על פרמטר יחיד, יש שורה של פרמטרים שמבחנים בין הזכויות ויש לבחון את כולם. גם שביהמ"ש מבחין ההבחנה פונקציונלית. דוגמא למבחנים: 

1. הצד שכנגד – מול הזכות האובליגטורית עומדת חובה של חייב או חייבים ספציפיים וידועים שניתן להצביע עליהם באצבע. לעומת זאת, הזכות הקניינית קיימת כלפי כל העולם או לפחות גם כלפי גורם לא מזוהה. שיש לי זכות בספר הכוונה שיש חובה על כל העולם לא לגעת ולא לקחת את הספר. במקרה של בן חמו הזכות עובדת רק כלפי החברה ולהם אין אפשרות למכור מוצרים אלא ע"י בן חמו, לעומת זאת בנוגע לכל העולם איש הישר בעיניו יקנה.

2. זמניות הזכות – זכות אובליגטורית היא זמנית והיא פוקעת שהחייב מקיים את התחייבותו. בעוד שזכות קניינית היא צמיתה (תקפה לתמיד) או לפחות לאורך כל חיי הנכס (לדוג' מות בע"ח וכו'). 
3. קלות עבירות הזכות – בעוד שזכות קניינית עוברת בקלות, זכות חוזית אינה עוברת בקלות.
4. שיתוף החייבים לצורך מימוש הזכות
 – בעל זכות קניינית יכול לממש את זכותו בלי שהחייבים ישתפו פעולה, לעומת זאת, בזכות אובליגטורית הנושה חייב שיתוף פעולה מצד החייב.
5. חבות החייבים – בזכות קניינית החייבים שמולה חבותם היא הימנעות מעשייה – לא להפריע למימוש הזכות, אך למול זכות אובליגטורית עומדת לרוב חובת עשייה.
6. ייחודיות – לא ייתכן ששני אנשים יחזיקו בכל הזכות הקניינית (שותפים- לכל אחד 50% בזכות), אך בזכות אובליגטורית – אפשר ששניים יהיו חייבים כלפי בעל הזכות.
7. מבחן הסיכון – בעל זכות אובליגטורית עומד בפני סיכון שהחייב לא יוכל לקיים את התחייבותו, אך בעל זכות קניינית מסתכן בכך שלקניין יקרה משהו.
לעיתים יש זליגה של נורמות שונות ולכן נעסוק בנורמות שונות תוך כדי דיני חוזים. למשל לראשות מנהלית שצריכה לסלול כביש זכות להפקיע חלקת אדמה ולשלם פיצויים בתמורתה. עניין זה שייך לתחום המנהלי. אבל אם הרשות המנהלית רוכשת את הקרקע בחוזה? מצד אחד מדובר במקרה של הרשות המנהלית מול האזרח, לכן החוזה שייך לתחום המשפט המנהלי. אך מצד שני מדובר בחוזה השייך למשפט פרטי! אם כן באיזה סוג של משפט מדובר? התשובה שמדובר גם וגם, על החוזה חלות נורמות מתחום המשפט המנהלי וגם נורמות של המשפט הפרטי. 

אפיון התחומים: 

העיקרון הבסיסי בדיני החוזים הוא ההסכמה, הצדדים מתחייבים ומבטיחים דברים מתוך רצון והסכמה אחרת לא מדובר בחוזה (חוזה כפוי הוא פגום). הרצון הוא מה שיפה בתחום זה, מכיוון שבתחומי המשפט האחרים אין ביטוי לאוטונומיה והרצון האישי. ברור שלאחר שמתקיים חוזה חלות נורמות משפטיות, אבל הבסיס הוא רצוני. 

חלק מהנורמות נמצאות בחקיקה וחלק ניכר בפסיקה עצמה. אם מופרת נורמה משפטית בדיני חוזים העיקרון התרופתי נועד להעמיד את הנפגע, עד כמה שאפשר, במצב בו כאילו החוזה היה מקוים, לעיתים ניתן לחלוטין ולעיתים עד קצה גבול היכולת. לא ניתן להחזיר צלם לחתונה שהתקיימה אבל ימצאו תרופה הולמת. חשוב להדגיש כי, בדיני נזיקין התרופה אינה נותנת לניזק רווח נוסף, התרופה שואפת להביא את הניזוק למצב בו כאילו לא היה נזק. לעומת זאת, התרופה בדיני חוזים מפצה גם את הציפייה לרווח.  

ש.ב

לקרוא מהסילבוס יש לקרוא בפרק של 'כשרות משפטית' – מקורות 2-5 כ"א סעיף חוק אחד, ובנוסף, פס"ד 6-7. 

שיעור 2

251007

דין ע"ע ולא במשפט – החוק נקרא כך משום שהוא מבוסס על פס"ד המזכיר שם זה. מקור הדין במשפט האנגלי, באנגלית חוק זה נקרא 'כסף לא מוצדק' ובעברית המשפט מבוסס על פסוק מספר ירמיהו (י"ז, יא): "קורא דגר ולא ילד - עושה עושר ולא במשפט". יש איסור להתעשר שלא כדין על חשבון הזולת. עיקרון ההשבה מתבטא בהשבה ממשית או בשווי כספי. במידה וחוזה התבטל כל צד צריך להשיב לצד שכנגד את שהפסיד על סמך הדין ע"ע ולא במשפט. 

היסטוריה של דיני חוזים

היסטורית דיני החוזים חופפת את היסטורית מערכת המשפט. במשך כ-400 שנה שלט השלטון עות'מאני בארץ ישראל. דיני החוזים היו כלולים בחוק זה ע"פ חוקי המג'לה – ספר חוקים אזרחי עות'מאני שחובר במאה ה-19 ומבוסס על המשפט הדתי המוסלמי. הוא בנוי ספרים - ספרים ומחולק לנושאים מסודרים
. המג'לה עוסקת בדיני חוזים, אך בעיקר בדיני חוזים מיוחדים. במג'לה קיים ספר על דיני שכירות, מכר, קבלנות ועוד. לעומת זאת, החלק העוסק בדיני חוזים כללים מצומצם בהיקפו ותוכנו, הוא הוכנס לחוק הפרוצדורה האזרחית העות'מאנית. חוק זה כלל מספר עקרונות, בין היתר, את סעיף 64 העוסק בעיקרון חופש החוזים מבחינת תוכן וצורה. ב-1919 חוקק החוק וב-1922 נקבע דבר המלך במועצתו. כשהגיעו האנגלים לארץ הוחלט שהמשפט העות'מאני ייקלט כמות שהוא ובנוסף במהלך השנים תתווסף החקיקה האנגלית, המורכב, בין היתר, מפקודות הנציב העליון, הפרלמנט האנגלי וכו'. החלק החשוב הוא סימן 46 בדבר המלך על פיו נקבע שבלקונה הולכים ל-common low (המשפט המקובל
), המשפט המקובל התבסס על פסיקת ביהמ"ש. בנוסף, ניתן לפנות לפסיקת בית הלורדים. במשך השנים, עד שהתחלף השלטון הבריטי, האוריינטציה התקדמה לכיוון המשפט אנגלי. עד שלטון האנגלים אנשים רבים, כבן-גוריון ועוד, נסעו ללמוד משפטים בתורכיה, אם הגעת האנגלים אנשים הלכו ללמוד משפטים באנגליה. במשך השנים השופטים האנגלים הכירו פחות ופחות את המשפט עות'מאני והם מצאו לקונות רבות בחוקי המג'לה, גם שלא היו לקונות (בשל חוסר ידע בחוקים אלו). בדיני חוזים כללים היו לקונות רבות במג'לה. וכך יצא שרוב דיני החוזים הכללים נשאבו מהמשפט האנגלי. כך יצא שבסוף תקופת המנדט יש שני רבדים לחוק החוזים - רובד עות'מאני ורובד אנגלי, כשהדומיננטיות של חוזים כללים ניכרת ברובד האנגלי, ואילו העות'מאני בעיקר בתחום דיני חוזים מיוחדים. שקמה המדינה (1948) נחקקת פקודת סדרי שלטון ומשפט על פיה הדין הקיים נשאר. ההיגיון שבפקודה זו היה שלא יהיה וואקום משפטי בארץ. כך יצא שהמשפט מורכב משני רבדים – עות'מאני ואנגלי. חוק חוזים חלק כללי סעיפים 62, 63 עוסק בביטולים:

62.בטלים —

(1 סעיפים 658, 948, 949 ו-1003 עד 1007 והספר השנים עשר של המג'לה;
(2) סעיף 64 לחוק הפרוצדורה האזרחית העותמאני מיום 2 ברג'ב 1296 (21 ביוני 1879).
63.בענינים שחוק זה דן בהם לא יחול סימן 46 לדבר המלך במועצתו לארץ ישראל, 1922—1947.

סעיפים אלה ניתקו את הרובד העות'מאני והאנגלי, הכנסת לא ראתה את עצמה מחויבת לשיטה משפט מסוימת. חוקי הכנסת עד היום נלקטים חבילות-חבילות, הכנסת לא כפופה לשיטת משפט מסוימת. ליקוט החוקים ממקורות שונים הפך, בסופו של דבר, לשיטת משפט ישראלי מקורית. כך בחוק חוזים מיוחדים – חוק חוזים חלק כללי 1973 שעוסק בכריתת חוזה ופגמים, תוכן ופרשנות. חוק תרופות בגין הפרת חוזה 1970 (תשל"א) עוסק בהפרה ותרופות. חלק ניכר מהחוזים הם אחידים לכן היה צורך בחוק החוזים האחידים. חוק זה היה בזמנו חלוץ עולמי (1964) ושימש כאבטיפוס לא מוצלח במיוחד. ב-1982 החליף אותו חוק מעודכן יותר. לצידם יש חוקים פרטיקולאריים לחוזים מיוחדים: חוק מכר, מתנה, חוזי ביטוח ועוד. 

חקיקה קוגנטית ודיספוזיטיבית

בדיני החוזים המיוחדים ישנה חקיקה דיספוזיטיבית, חקיקה מרשה, שחלה בהעדר התנאה חוזית נוגדת. לדוגמא חוק מכר מאפשר חופש פעולה בין הצדדים, הם יכולים להתנות כפי ראות עיניהם. למשל, חוק המכר קובע שבמסירה עוברת הבעלות, באם רוצים הצדדים הם יכולים לקבוע שהבעלות תעבור חודש אחרי המסירה וכן הלאה. רוב חוק המכר הוא דיספוזיטבי (מרשה) דהינו אפשר להתנות עליו בחוזה. לעומת זאת, דיני חוזים כללים הם קוגנטיים, שנכפים אחד על השני ומחייבים אותם. למשל חוק מכר דירות או חוק בנקאות שירות לקוח וחוק הסדרת הלוואות בנקיות ועוד. החופש הבסיסי נשאר, הצדדים יכולים לבחור האם לערוך חוזה או לא, אך ברגע שיש חוזה התנאים מחייבים. החוק מבקש להתערב בדר"כ כשיש צד חזק ולעומתו חלש, המחוקק מגביל את כוח החזק וכך מאפשר לחלש את הזכויות האלמנטאריות שלו. למשל בחקיקה צרכנית יש צד חזק וחלש, בדיני עבודה יש חזק (מעביד) וחלש (עובד) במקרים כאלה תהיה הצדקות להתערב ולכפות הוראות מסוימות שמשקפות ניסיון של מחוקק, כדי לתקן את החברה והעוולות הנעשות בה.

כיצד מבדילים בין חקיקה קוגנטית לדיספוזיטיבית? 

סעיף 33 לחוק המכר:

33. העברת הבעלות
הבעלות בממכר עוברת לקונה במסירתו, אם לא הסכימו הצדדים על מועד אחר או על דרך אחרת להעברת הבעלות.

בחוק נכתב במפורש שמדובר בחוק דיספוזיטיבי, משום שהוא קובע שהצדדים יכול להתנות.  לעומת זאת, בחוק הדירות ישנה הוראה מפורשת ע"פ החוק קוגנטי. 

אך לא תמיד התמונה ברורה, למשל חוק החוזים חלק כללי, אינו ברור, כאן נכנסים לפרשנות ניתן לומר שמטרת החוק להסדיר ענף מסוים בצורה רגולטורית
 לאור כשלים של השוק באותו ענף אז מדובר בחוק קוגנטי, ואם לאו אז נאמר שהמטרה היא חופש רצון ואז נאמר שזה דיספוזיטיבי. 

אפשר לעשות חוק חצי קוגנטי כך שניתן להטות את הכף לטובת צד אחד, למשל לטובת הקונה ולא לטובת המוכר. 

בשנת 1980 נחקק חוק יסודות המשפט, חוק זה יצר ניתוק כללי מהמשפט האנגלי. בחוק זה סימן 2 ביטל את סימן 46 בדבר המלך:

2 (א). סימן ‎46 לדבר המלך במועצתו לארץ-ישראל, ‎1947-19222 - בטל.
   (ב) אין בהוראות סעיף קטן (א) כדי לפגוע במשפט שנקלט בארץ לפני תחילת חוק זה.
כלומר בוטל השימוש בחוק האנגלי בלקונה. בשנת תשמ"ד חוקק חוק ביטול המג'לה שכשמו כן הוא, חוק קצר ותמציתי זה מבטל את המג'לה. ראוי לציין, כי חוק זה לא ביטל את חוק הפרוצדורה האזרחית העות'מאנית שתקף עד היום!

תזכיר חוק דיני ממונות

ועדה בראשות השופט אהרן ברק ישבה, בהנחיית משרד המשפטים, במשך 20 שנה וקיבצה את החוקים והפסיקות בנושא דיני הממונות, הכולל בתוכו דיני חוזים. עבודתם הסופית צפויה להגיע לכנסת כחוק ששמו 'חוק דיני ממונות'. חוק זה, שנכתב במשך למעלה מ-3.5 שנים, כולל מאות סעיפים. כבר לפני שהחוק נחקק קיימו מספר כנסים כדי לדון בו, כעת מדובר בתזכיר חוק שעתיד, כאמור, להיות חוק. מדובר בחוק הארוך ביותר שיחוקק במדינה, לא קיימות בעיות לפסילת החוק, מכיוון שלא מדובר בחוק פוליטי. יש להעיר, כי על אף שהחוק טרם נחקק, ביהמ"ש משתמש ונעזר בו כמסמך אקדמאי לכל דבר ועניין. החוק עתיד לעשות שינויים רבים בחוקי החוזים בפרט והממונות בסופו של דבר מדובר בחוק רצוי משופר.

דיני החוזים כוללים נורמות מחייבות שמקורם בפסיקה של ביהמ"ש העליון. החוק מנוסח בכללים קצרים ושלדיים, לכן כשניגשים ליישם את החוק על מקרים אמיתיים צריך לעשות פרשנות. החוק אינו יכול (ואינו מתיימר) להתייחס לכל מצב אפשרי, בנוסף לזה ישנם הסדרים בחוק שיכולים להתפרש למספר משמעויות. לכן קריאת החוק לא הופכת אותנו ליודעים מציאות. החוק הוא שלד וסביבו קיימות שכבות שמעבות את השלד, שכבות אלה הינם פרי הפסיקה. בתחום זה הפסיקה משמעותית יותר מהחקיקה, בחוק החדש המצב ישתנה. הפסיקה היא נורמה משפטית מחייבת. בנוסף, יש מקורות שאינם מחייבים אבל חשובה ומשפיעה כמו ספרות משפטית ועוד. בתרבויות השונות יש חשיבות למחקר אקדמי ברמה גבוהה. בתי המשפט בכל הערכאות ובעיקר העליון מתייחס כדבר שבשגרה לספרות המחקרית. קיימת חשיבות למשפט ההשוואתי משום שאנחנו שיטת משפט קטנה יחסית, כמות הפסקים היא קטנה וצעירה ביחס למדינות אחרות כדוגמת ארה"ב. לכן חשיבות למשפט השוואתי בנושאים עקרוניים מהותית וחשובה. אך יש לזכור שמדובר בנורמה לא מחייבת אבל משפיעה. 

יש זרמים ואסכולות בתחום דיני החוזים, האסכולות השונות מתפתחות וימשיכו להתפתח בארץ ובעולם.  האסכולה הקלאסית של דיני חוזים היא משפט אנגלו-אמריקאי החל מאמצע המאה ה-19 ותחילת המאה ה-20 שיטה זו אפשרה 'חופש החוזים', כלומר, המחוקק מאפשר חופשית למקיימי החוזים, ובד בבד מידת ההתערבות המשפטית והשלטונית קטנה. בישראל, עד אמצע שנות ה-70 הושפעו דיני החוזים ועיקרון חופש החוזים מתפיסה זו. תוצאות אסכולה זו היו לעיתים לא הגונות ולא סבירות. רוב הכללים של משפט זה עסקו בפרוצדורה, כלומר שבין הצדדים יערך החוזה באופן רצוני ולא בכפייה וכו'. חשוב לציין שכל שיטת משפט פועלת על רקע תפיסות חברתיות ופוליטיות הקיימות בחברה. התפיסות בזמן הזה היו ליבראליות במובן ילדותי ונאיבי, ובמקביל תפיסה קפיטליסטית. בחברה זו זכויות הפרט היו חשובות ובלעדיות, כל עוד החופש קיים הכל מספיק. בתקופות מאוחרות יותר מאמצע המאה ה-20 בהשפעת מלחמת העולם הראשונה הבינו שזכויות יסוד לא מספיקות וצריכים קיום אנושי מינימאלי. אדם שאין לו מה לאכול לא יעזור לו חופש קניין והתאגדות, "חרות של קבצן לישון מתחת לגשר היא מפוקפקת". בד בבד עם שינויים אלו המשפט החוקתי משתנה, כך נחקקו זכויות יסוד שונות תפיסות אלו נכנסו לדיני חוזים. הבינו שחופש חוזים טוב במקום שיש חופש. אז במקום שמישהו דורס את האחר לאחר אין חופש, גם אם פורמאלית יש לו חופש. אז צצות הצדקות להתערב בדיני חוזים. חוק הסדרת הלוואות, חוק חוזה ביטוח וכו' במקום של ניצול וכוחניות יש חוק של המחוקק והוא מסמיך את בתי המשפט בשורת נורמות משפטיות להתערב. לכן דיני החוזים הם תערובת והם בעיקרון מודרניים שמתערבים למרות החוזה שנערך בהסכמה. הסיבה לחקיקה קוגנטית נובעת מהרצון להתערב ולסייע לחלשים. 

אסכולה נוספת היא ניתוח כלכלי של המשפט – יש משפטנים באקדמיה שעוסקים בניתוח כלכלי של המשפט, אחד התחומים הבולטים באסכולה זו הם דיני חוזים. ע"פ גישה זו יש לבחון את הנורמות המשפטיות במבחני יעילות. כשנתקלים בבעיה משפטית שלה מספר פתרונות, יש להעדיף את זו שתמקסם את העושר.  

ההשפעה של משפט פוזיטיבי מעטה במיוחד. יש אסכולה של ניתוח קוגניטיבי של המשפט. כיצד הטיות קוגניטיבי משפיעים על השחקנים שבשוק ועוד.

זרם אחד שחדר לפסיקה שמקורו באקדמיה האמריקאית הוא הזרם של חוזי יחס relational contracts. של פרופסור איאן מק'נין ע"פ דיני החוזים שאנו לומדים מתאימים לסוג מסוים של חוזה שהאינטראקציה בין הצדדים הוא מפגש קצר חד-פעמי שמסתיים מהר. שיטה זו אינה מתאימה לחוזה מורכב או שהצדדים שלו הינם במערכת יחסית מורכבת כמו שותפים או בני זוג או ספק ומפיץ חלק מכללי החוזים לא מתאימים להם. בחוזה קצר טווח אנו רגילים שהם יסדירו את כל העניינים ביניהם לעומת זאת במסגרת ארוכת טווח המסגרת אמורה להתאים את עצמה במשך הזמן. דבר זה מקשה על קביעת עיקרון מנחה ותכליתי של שותפות. כשנלמד פרשנות נשאל מה היה עומד דעתם של הצדדים כשהם חתמו על החוזה. אם שניים עשו חוזה לפני 40 שנה ועתה יש סכסוך האם זה רלוונטי לשאול מה היה אומד דעתם לפני 40 שנה? זו שאלה שאין לה תשובה טובה. 

לעיתים כשניסה אהרן ברק להכניס חידושים לביהמ"ש היה לו טריק מבריק. הוא זרק אמירת אגב בפס"ד ובמקום אחר הוא התייחס לאמירת אגב זו ואמר שכך קבענו (משום שבדר"כ השופטים האחרים לא התייחסו לאמירה זו). בפעם השלישית הוא הסתמך על זה כפסק לכל דבר ועניין. למשל כך הוא קבע שחוזה בית אבות הוא חוזה יחס. 

הגדרת חוזה

בנוגע לשאלה כיצד מגדירים חוזה התחבטו רבים י"א שמדובר בחוזה אכיף, כלומר הבסיס הסכמי ובסמכות המחוקק לאכוף אותו. המחוקק הישראלי לא מגדיר מהו חוזה אלא מגדיר איך עושים חוזה ומשמע שאם עושים כפי שכתוב נוצר חוזה. 

כשרות משפטית של צדדי החוזה

השאלה הראשונה שעלינו לשאול בבואנו לכרות חוזה היא מי כשיר לכרות חוזה? לדוגמא, מי מבין הבאים כשיר לכרות חוזה: שולחן, אדם, חברה בע"מ וכלב.

מדוע שולחן וכלב לא יכולים להיות צד לחוזה? 

שולחן וכלב אינם אישיות משפטיות ע"פ חוק ולכן הם אינם יכולים להשתתף בחוזה. לעומתם, המשפט המציא/יצר את החברה, כי אין לחברה ממשות פיסית. 

כלב שלא כחברה הולך ומבין ועושה דברים, בכל זאת המשפט קבע שחברה היא אישיות חברתית וכלב לא. 

היחידים בחקיקה שהם אישיות משפטית הם בני אדם ותאגידים. 

שיטת משפט היא מערכת של נורמות חוקיות כל תחומי המשפט בנויים מנורמות וכלן עושות דבר אחד מקנות זכויות ומטילות חובות או גם וגם. על מי חלות הזכויות והחובות רק על מי שיש לו כשרות משפטית.

סעיף 1 בחוק הכשרות המשפטית ואפוטרופסות קובע שכל אדם כשר לזכויות וחובות מגמר לידתו ועד מותו. כשרות זו מגדירה אישיות משפטית רק מי שחב בחובה וזכאי בזכותה. אין הבדל וסייג בין בני אדם, גם אדם-צמח בעל זכויות. 

אפשר להיות צד לחוזה גם בלי לקרוא אותו, אדם שהוא צד לחוזה שעוד שנה עליו לשלם ולקבל נכס. החוזה עובר ליורשים גם בלי שהם חתמו עליו. 

מי יכול לכרות חוזה?

סעיף 2 בחוק הכשרות המשפטית קובע כי: "כל אדם כשר לפעולות משפטיות, זולת אם נשללה או הוגבלה כשרות זו בחוק או בפסק דין של בית משפט". כלומר יש כשרות-משפטית שהמובן שלה לגבי זכויות וחובות, ויש כשרות לעשות פעולה-משפטית שזו פעולה המשנה את מערך הזכויות והחובות המשפטיות. למשל כריתת חוזה היא דוגמה מובהקת לפעולה משפטית. השאלה למי יש כשרות משפטית לכריתת חוזה. ברור שלתאגידים ובני אדם, כמו כן, ברור שיש סייגים (יוצאי דופן) ולא כל חברה ולא כל בן אדם הוא בעל אישיות משפטית. 

למושג הכשרות המשפטית יש שני מובנים:

1. להיות בעל זכות משפטית/לחוב בחובה כלשהי, במובן הרחב, ולא משנה מהו מקורה, כלומר – עצם הפוטנציאל להיות בעל זכות.

2. כשרות לפעילות משפטית. המובן מצומצם יותר, אקטיבי, כאשר לא בהכרח מי שהוא בעל זכויות יש לו כשרות משפטית. אין הסכמה מהו המושג פעילות משפטית, אך ודאי שכריתת חוזה היא פעולה שכזו, שבאמצעותה יכול אדם לרכוש/להתחייב בזכויות משפטיות, ולכן נתמקד בכשרות זו.
מהותו של תאגידים:

תאגיד – לתאגיד לא נקרא 'תאגיד', אלא עמותה, עירייה וכו'. תאגידים זה שם עצם קיבוצי כמו פירות. לא נכנס למהות התאגיד. אין דבר כזה מכח עצמו, התאגיד נוצר ע"י בני אדם, ומערכת המשפט מכירה בסמכותו ובחובתו של התאגיד. כך בעצם מחילים על התאגיד מציאות משפטית, המשפט מתייחס לאישיות זו כאילו היא מתקיימת, והזכויות והחובות של התאגיד הם של החברה (ולא של חברי ומנהל התאגיד). אם חברה כורתת חוזה ומפרה אותו מגישים תביעה נגדה ולא נגד המנהל ומפר החוזה. במצב קיצון המשפט מזהה תאגיד עם העומדים מאחוריו, במעשים של מרמה וכו'. 

נניח שהקמתי חברה בע"מ ואני בעל השליטה וכל המניות שלי, אני יכול להלוות כסף והחברה תבקש את פירעון החוב. אמנם זה כמו משחק כי אני לווה ומלווה מעצמי אבל משפטית מדובר בפרוצדורה משפטית מחייבת. 

נניח שיש לאדם אחד מכונה ולשני חומרי גלם והם מקימים חברה בע"מ האחד משקיע את המכונה ומקבל מחצית מניות וכן השני. לפני רגע לכ"א היה חפץ עתה מערך הזכויות והחובות משתנה לחלוטין לכ"א יש חמישים מניות מהמכונה וחומרי הגלם. בבעלות החברה מכונה וחברי גלם. ייתכן ושווי החברה גדל. אם החברה מוכרת את המכונה וקונה יהלומים לכל צד עדיין יש לו 50 מניות, והחברה נשארה רק שמכונה התחלפה ביהלומים. תאגיד הוא גוף פיקטיבי והמשפט מתייחס אליו כאילו הוא אישיות אמיתית קיימת. 

כשרותם של תאגידים: 

במשך הזמן נקבעו מספר כללים בפסיקה, הכלל הבסיסי שנובע מפס"ד אברמוב הוא שמכיוון שלתאגיד אין קיום והוא יציר המשפט אז אין תאגיד ולא קיים אא"כ ניתן להצביע בחוק שגוף מסוים הוא תאגיד. כלומר אם אנו שואלים האם הכיתה היא תאגיד? נניח שקראנו לעצמנו תאגיד ומינינו ועד ויו"ר וכו'. אנחנו לא נהפוך לתאגיד כי אין חוק שאומר שכיתה בפקולטה למשפטים היא תאגיד. ע"פ כלל זה קיומו של תאגיד מותנה בחוק שמגדיר את הקבוצה לתאגיד.

בדר"כ הקביעה מפורשת סעיף 4 לחוק חברות (1999): 
4. חברה היא אישיות משפטית כשרה לכל זכות, חובה ופעולה המתיישבת עם אופיה וטבעה כגוף מואגד.
בחברה אין הבחנה בין כשרות הבסיסית לכשרות פעולה משפטית. אמרנו שלגבי בני אדם יש הפרדה בין כשרותם המשפטית לבין כשרותם לעשות פעולה משפטית. למשל קטינים ופסולי דין לא מבינים את שקורה בביהמ"ש ולכן אין להם כשרות משפטית. לחברה אין דעת ולכן אין הבדל בין חברה בת שנה וכזו בת 60 שנה. החברה קשורה לכל סוגי הכשרות או לאף אחת מהן. 

חוק העמותות (תש"ם-1980) קובע:

8. מהיום שצוין בתעודת הרישום כיום הרישום תהיה העמותה תאגיד, כשר לכל זכות, חובה ופעולה משפטית.
לפעמים לשון החוק ארכאית כי היא נכתבה לפני זמן רב. 

החיים לא כ"כ פשוטים בפס"ד אברמוב, עלתה טענה שלא התקבלה. הטענה על גוף מסוים שמוזכר בחוק ולא כתוב בחוק והטענה הייתה שמדובר בתאגיד. הטענה עלתה בעקבות פס"ד אחר שמוזכר בפס"ד אברמוב. פס"ד אברמוב מזכיר את פס"ד עיריית ב"ב נגד רוטברד
, פס"ד ארוך במיוחד, בו התנהלו תהליכים משפטיים בין רוטברט לועדה לתכנון בניה בעיר ב"ב. בסופו של דבר הוא הגיש תביעה נגד הוועדה לתכנון עירוני בב"ב. אחת הטענות שטען המערער שלגבי הסכסוך עם עיריית ב"ב אפשר לדון, אבל לגבי הגוף של ועדה לתכנון בניה בב"ב שמדובר בגוף שאינו תאגיד ולכן משפטית הוא זהה לשולחן. ביהמ"ש בדק טענה זו וראה שהמושג 'ועדה עירונית לתכנון ובניה' לא נכלל בחוק כתאגיד. אעפ"כ ביהמ"ש קבע כי מכיוון שהחוק מקנה לגוף זה שלל זכויות ומטיל עליו חובות כתאגיד, למשל הוא משלם פיצויים וכו'. לכן אין ברירה אלא להסיק במשתמע שמדובר בתאגיד. אם ניתן להסיק במשתמע שגוף הוא תאגיד מדובר בפרשנות ולא במשהו שקבוע וברור בחוק.

פס"ד אברמוב עוסק הקדש ציבורי. נושא זה מוסדר בחוק נאמנות (נלמד בקורס דיני קניין). הקדש ציבורי זה נאמנות וחוק נאמנות מאפשר לאדם שבבעלותו נכסים רבים להקדיש נכס למטרה כלשהי, למשל לתת מלגות לסטודנטים מצטיינים. חוק הנאמנות מסדר פרוצדורה משפטית ע"י מסמך נאמנות. האדם כותב נאמנות ויש נכס נאמנות שמוקדש למטרה זו. אני ממנה נאמן או נאמנים שהם יעשו את מה שצריך, מהצד השני יש נאמנים שהם מי שאמורים ליהנות מההקדש. כשמקימים נאמנות והמטרה ציבורית זה נקרא הקדש ציבור. כאשר אדם הקדיש נכס הוא מפסיק להיות בבעלותו והופך לבעלות הנאמן, אבל זה לא נכס רגיל של הנאמן (הנאמן הוא בן אדם רגיל עם נכסים פרטיים משלו), לנאמן יש בעלות מסוג אחר והוא פועל בו רק ע"פ הוראות כתב הנאמנות. 

הגב' אברמוב רצתה שהבעלות תרשם לא ע"ש הנאמן כבדרך כלל, אלא ע"ש ההקדש עצמו! אין חיה כזו כי ההקדש כולל מסמך, יוצר, נאמן ונאמנים. אך בכל זאת המערערת ביקשה לרשום את הנאמנות על שם ההקדש ובכך לקבוע שמדובר בתאגיד. על פניו נראה שלא מדובר בתאגיד כי זה לא אדם ואין הוראה כזו בחוק. אך גב' אברמוב הציגה שורה של פרטים בחוק נאמנות שמדובר בתאגיד לכל דבר ועניין כמו חוק רישום ועוד. השופט ברק טוען שלא ניתן לשמוע למערערת מכיוון שלשון החוק ניטרלית וזה לא מספיק. החוק מתיישב יפה כך שהקדש הוא תאגיד וכך שהוא לא, אך זה לא מספיק, צריך שהוראות החוק יהיו חד משמעיות באופן כזה שנהיה חייבים לומר שמדובר בתאגיד. ברק רומז שאולי זה טוב שהקדש ציבורי יהיה הקדש אבל כל עוד זה לא כתוב הוא לא יכול לסור ימין ושמאל (ברק במשפט זה נתפס כשמרן).  

הכלל הראשון שתאגיד קיים רק אם אפשר להצביע על מקום בחוק שמדובר בתאגיד, לרוב מדובר בהוראה מפורשת ולעיתים זה נתון לפרשנות לפעמים כן כרוטברט ולעיתים לא כאברמוב.

בתחילת פס"ד אברמוב דיבר ברק על מהות וכשרות תאגיד הוא אומר שלעיתים יש כשרות מוגבלת ולעיתים כשרות מוחלטת.

כל אדם כשר לכל זכויות וחובות חוץ מיוצאים מהכלל. התאגיד שהחוק נופח בו נשמה יכול החוק לקבוע שיש לתאגיד זכויות וחובות לעניין אחד ולא לשני. אם כן, כשרות תאגיד יכולה להיות מוגבלת והחוק קובע זאת. החוק קובע את היקף הכשרות של תאגיד כזה או אחר. למשל, ברק מזכיר באברמוב את פס"ד קדמת לוט בע"מ שם נדונה כשרותו המשפטית של תאגיד הבית המשותף. ועד הבית שאוספים כסף מהבתים ע"פ חוק המקרקעין מדובר בתאגיד וסעיף 49 תוחם את סמכותם וקובע כי הנציגות זכאית בעניינים של החזקת וניהול הבית המשותף. לכן יכולה הנציגות לכרות חוזה לקניית חומרי ניקיון בית. אבל אם הנציגות עושה חוזה להקמת חוזה לשימורי ירקות זה לא בסמכותה. 

העובדה שכשרות תאגיד מוגבלת היא מכיוון שהחוק קבע כך, הדברים כתובים בסעיף 4 לחוק החברות:

4. חברה היא אישיות משפטית כשרה לכל זכות, חובה ופעולה המתיישבת עם אופיה וטבעה כגוף מואגד.

יש מגבלות שנובעות מכך שמדובר בגוף וירטואלי. לאדם בשר ודם יש פעילות של נישואין ותאגיד לא. כי זה לא עולה בקנה אחד עם אופיו להינשא. לא ניתן לעכב תאגיד מיציאה מהארץ או לשים אותו בבית הכלא, ניתן לשים אישים כפרטים ולא את התאגיד עצמו. 

מאפיין נוסף של כשרות תאגידים זאת העובדה שתאגיד חייב לפעול באמצעות נציגים שפועלים בשמו. נניח שאני כורת חוזה למכור את חברת משרדי פלאפון בע"מ ויש לה כשרות למכור בניין אבל צריכים אדם שמוסמך לכרות את החוזה. 

למדינה אין חוק שכתוב שהיא תאגיד אבל מובן במפורש שמדובר בתאגיד. 

בנוגע לסכסוכי הכנסיות קבעה הרשות השופטת שמדובר בתאגיד למרות שלא רשום כך באף חוק, הם ביססו קביעה זו על כך שבחוק העות'מאני כך היה מקובל. 

קיימים שלושה סוגי תאגידים:

1. תאגידים שמוקמים ע"י חוק - החוק קובע שכל התאגידים מוגדרים כחוק, אך לא שהם מוקמים על ידו. למשל חוק המרכז להנצחת זכרו של רבין 1997, ע"פ יוקם מרכז וארכיון וכו' ע"פ סעיף 4 נקבע שמדובר בתאגיד, ב-98' נקבע חוק דומה על שמו של בגין. סה"כ מדובר בעשרות תאגידים. יש חוק מועצה לענף הלול בו נקבע סמכותה של המועצה. תאגיד כזה נקרא תאגיד סטטוטורי והכנסת מקימה אותו והוא מוקם תמיד למטרות ציבוריות. 

2. תאגידים שמוקמים ע"י הרשות המבצעת - מקים התאגיד הוא רשות המבצעת כמו פקודת העיריות החוק קובע את הסמכות ומקנה לרשות המנהלית, שר הפנים, להקים את העיריות השונות. במקרה כזה אנו צריכים לפנות לרשות ולשאול אותה האם תאגיד שכזה הוא באמת תאגיד למשל עיריית מעלה-המורד.
3. תאגידים שמוקמים ע"י בנ"א - תאגידים שמוגדרים בחוק והחוק מסדיר כללים לגביהם וההקמה שלהם ע"י בני אדם פרטיים כגון מפלגות, חברות ועמותות ועוד. כל התאגידים הפרטיים מי שמקים אותם אלו בני אדם וכל התאגידים חייבים ברישום במרשם פומבי שפתוח לעיון הציבור. כשמבררים כשרות של תאגיד חשוב להכיר את החוק הספציפי של כל סוג תאגיד ולעיין במרשם. למשל יש חוזה של חברה בע"מ האם היא תאגיד? כן ע"פ סעיף 4 והיא הוקמה והיא קיימת ברשם החברות. אבל יש לבדוק שהחוזה נכתב אחרי שהחברה הוגדרה כחברה ע"פ סעיף 5 בחוק החברות: "קיומה של חברה הוא מיום ההתאגדות המצוין בתעודת ההתאגדות ועד לפקיעת ההתאגדות, כתוצאה מחיסולה של החברה" 
ש.ב

בחלק ראשון של שיעור הבא נעסוק בכשרותם של בני אדם לכריתת חוזה

לקרוא פס"ד שרף

בנוסף פרק גבולות דיני החוזים בסילבוס 4 מקורות ראשונים

לחשוב ולבדוק שורה של גופים כ"א בוחר 2 ובודק האם אותו גוף יכול לרכוש מכונית

אונ' בר אילן

פטריארכיה יוונית

המועצה להשכלה גבוהה – ע"פ סעיף 14 לחוק המועצה להשכלה גבוהה: "מוסד מוכר הוא תאגיד וכשר לתבוע ולהיתבע, לרכוש ולהחזיק נכסים ולהוציאם מרשותו, להתקשר בחוזים ולהיות צד בכל משא-ומתן משפטי או אחר". לכן גוף זה יכול לרכוש מכונית. 
קהל מתפללי ביה"כ – גוף זה אינו יכול לרכוש מכונית מכיוון שהגוף נוצר וקיים חוקתית כדי לטפל בענייני ביה"כ בלבד ולא למטרות אחרות.

אגודת הסטודנטים של בר אילן – בחוקת אגודת הסטודנטים של ב"א כתוב: "אגודת הסטודנטים היא מוסד עצמאי, ללא כוונת רווח, המייצג את הסטודנטים באוניברסיטת בר-אילן. 
האגודה פועלת למען רווחת הסטודנטים במישור האקדמי והחברתי, תוך שמירה על האינטרסים החברתיים, הכלכליים והציבוריים שלהם. האגודה מייצגת את הסטודנטים מול הגורמים השונים באוניברסיטה ומחוצה לה. האגודה פועלת למען שיוויון זכויות והזדמנויות מלא לכל סטודנט וסטודנטית והיא נבחרת אחת לשנה בבחירות דמוקרטיות". קניית מכונית אינה נכללת בתחומי האחריות של האגודה, על כן אין באפשרותה כגוף לרכוש מכונית. 

שיעור 3

301007

כשרות גופים

מי מהגופים הבאים רשאי ע"פ חוק לרכוש בתור תאגיד מכונית?

המועצה להשכלה גבוהה – ע"פ החוק הם רשאים על סמך סעיף 3א לרכוש מכונית. מדובר בתאגיד שהוקם ע"י החוק. 

פטריארכיה יוונית – מדובר בתאגיד ולא ברור מאיזה סוג, משום שהיא מהתקופה העות'מאנית. בשל אי הוודאות לגבי הפטריארכיה לא ברור האם היא רשאית לרכוש מכונית. פס"ד אברמוב יש הפנייה לפס"ד בנוגע לפטריארכיה יוונית ושם נקבע כי יש להם כשרות משפטית ומדובר בתאגיד לעניינים מסוימים. 

קהילת ביה"כ –בפס"ד עמותת מתפללי בית כנסת
 דנו בנוגע לחוזה לשכירת ביה"כ ובמשך הזמן הוועד התחלף וכותב החוזה ביקש לבטל את החוזה משום שהאנשים התחלפו. ביהמ"ש קבע כי החוזה היה מול הוועד ולא מול קבוצת אנשים. 

אגודת הסטודנטים – מדובר בתאגיד משום שהם אגודה ולכן הם יכולים לרכוש מכונית, אך לפי תקנון התאגיד הם אינם רשאים. 

* הערה מוסד ללא כוונת רווח (להלן: מלכ"ר) רלוונטי לענייני עמלה ומסים ולא קשור לעניין התאגידים. 

אוניברסיטת בר-אילן – לפי סעיף 14 בחוק להשכלה גבוהה מוסד שקיבל אישור למועצה להשכלה גבוהה רשאית לרכוש מכונית. יוצא שאוניברסיטה לובשת שני כובעים היא תאגיד ובנוסף מוסד להשכלה גבוהה ולכן יש לה ריבוי זכויות וחובות בהתאם לשני המאפיינים הללו.

כשרות בני אדם

נושא הכשרות של בנ"א, קשור לדיני החוזים באופן כפול: בכיוון המעשי – אחת הנקודות הקובעות את כשרות החוזה היא כשרות הכורתים. מהכיוון העיוני/תיאורטי – דיני החוזים הם רצוניים, גם דיני הכשרות שקשורות לפעולות משפטיות יכולה להיות מסויגת ביחס לכשרים ופסולים, יש צורך בהסכמה ורצון שלהם. רק רצון והסכמה יכול להוביל להבנה. 

ביחס לבנ"א יש הבחנה בין שני סוגי כשרויות: ע"פ סעיף 1 לחוק הכשרות: "כל אדם כשר לזכויות ולחובות מגמר לידתו ועד מותו". ללא הבדל בין זקנים לצעירים ובין חולים לבריאים. השאלה למי יש זכות לפעולה משפטית? ע"פ סעיף 2 לחוק: "כל אדם כשר לפעולות משפטיות, זולת אם נשללה או הוגבלה כשרות זו בחוק או בפסק דין של בית משפט". לא נעסוק בהגדרת 'פעולה משפטית', אך ברור שכריתת חוזים היא פעולה משפטית. ע"פ החוק כל אדם כשר לכרות חוזה זולת אם וכו'. 

שאלה זו קשורה לכל תחומי המשפט למשל האם מותר להם להינשא, להתחייב בנזיקין וכו'. פעמים רבות החוקים עצמם עוסקים בשאלה על מי הם חלים, למשל חוק הירושה קובע מי רשאי לקבוע ירושה ובדיני נזיקין נקבע על מי הם חלים. 

בחוק החוזים חלק כללי אין הגבלות בנוגע לשאלה על מי הוא חל. תיאורטית ניתן היה לקבוע על מי הוא חל, אך מכיוון שזה לא קיים עלינו לפנות לחוק הכשרות.

קיימות שתי קבוצות אוכלוסיות שהחוק מגביל את כשרותם: קטינים ופסולי עדות. 

החוק מגביל את הכשרות שלהם, לא כדי להתעמר בהם ולנצל את העובדה שהם אינם יכולים לתבוע את זכותם, אלא כדי להגן עליהם. החשש שהיכולת השכלית שלהם אינה מאפשרת להם להבין את המעשים המשפטיים ויש חשש לגרימת נזק לרכושם. אנו מעוניינים להגן על זכויותיהם. אם כן, היינו יכולים לקבוע שאין להם כל זכות משפטית וזהו. אך שיקולי ההגנה עליהם הוא רק שיקול אחד, ישנם שיקולים נוספים שמחייבים התייחסות מורכבת יותר לשאלה זו. 

התנגשות אינטרסים - מצד אחד קיים שיקול ההגנה שברצוננו להגן על החלשים והנצרכים מפני פגיעה כלכלית. מאידך גיסא לא ניתן להתעלם מהצד האחר שביצע את העסקה מול החלש, עלינו גם להגן עליו. אך יותר מזה הכלכלה בנויה על כך שיש לקיים חוזים. מדובר בהתחייבות שעל החברה לקיים, חברה אינה יכולה להתקיים ללא בסיס משותף של קיום התחייבויות ותנאים. כלומר יש מספר שיקולים שלא נוגעים רק לאדם עצמו. שיקול נוסף, אמרנו שמגנים על פסולים ע"י פסילת או צמצום כשרותם, יש כאן גישה אנוכית ביותר. אנחנו חושבים מה טוב לציבור מסוים ובשל עובדה זו אנו מקפחים את זכויותיו, ובכך גם פוגעים בערך כבוד האדם שלו ובחירויות היסוד שלהם. חופש החוזים קשורה לאוטונומיה והעצמאות של האדם. ברור שלא ניתן לפגוע לחלוטין בזכות יסוד, עלינו לפגוע במינימום בזכות יסוד ובכך לאזן בין הרצון הטוב לסיוע והפגיעה בפועל. 

ההגנה שניתנת לקטינים ופסולי דין היא תופעה אוניברסאלית, כמעט ללא יוצא מהכלל. ברוב שיטות המשפט ההגנה היא בטכניקה של הגבלת זכויותיהם, ההבדל הוא בכמות ובאיכות של הפגיעה, כלומר באילו מקרים ובאיזה אופן. בכל שיטות המשפט קיימים אינטרסים וגורמים נוספים ובכך הזכויות מורכבות. כיום, שיקולי כבוד האדם הופכים לדומיננטיים והגבלת הכשרות מצטמצמת, במשפט הגרמני נעשתה רפורמה בנוגע לפסולי דין ואין כמעט סייגים על כשרותם המשפטית אבל ממנים להם יועץ/פקיד שמטרתו להגן על רכושם. אצלנו המערכת מוסדרת בחוק הכשרות. 

חוק הכשרות המשפטית פותח, בסעיף 1, באמירה כללית וחגיגית שלכולם זכויות וחובות, לאחר מכן מציין שיש חריגים והם קטינים ומוגבלים, במדינות אחרות יש הרחבה לקבוצה נוספת, למשל קבוצות של מכורים לסמים וכו'. יש קבוצת משפט נוספת של אדם שסובל מבזבזנות כפייתית והם מקבלים הגנה בהתאם. סעיף 2 מלמד אותנו שרק חוק ופס"ד יכול להגביל את כשרותו המשפטית של האדם. 

החוק מגדיר מיהו קטין בסעיף 3:

אדם שלא מלאו לו 18 שנה הוא קטין; אדם שמלאו לו 18 שנה הוא בגיר. 

סעיף 8 מגדיר מיהו פסול דין:

אדם שמחמת מחלת נפש או ליקוי בשכלו אינו מסוגל לדאוג לעינינו, רשאי בית המשפט, לבקשת בן-זוגו או קרובו או לבקשת היועץ המשפטי לממשלה או בא כוחו, ולאחר ששמע את האדם או נציגו, להכריזו פסול-דין. 

המחוקק נוקט בטכניקת הקיצור, סעיפים 4-7 קובעים את המוגבלות המשפטיות של הקטין, בסעיף 9 הוא כולל את האמור על הקטין גם על הלוקה בנפשו מלבד מה שיצוין.

ע"פ סעיף 3 אדם שהוא בן 18 כולל ומעלה נחשב בגיר. ברור שמציאותית ייתכן אדם בן 17 שהוא אינטליגנטי ומאידך אדם בן 19 שהוא לא. אך תנאי משפטי חייב להיות הסתברותי שמתאים לרוב האוכלוסייה. המחוקק מודע שיש מקרים שאינם עולים בקנה אחד עם הכלל הנקבע ויש דרכים לטפל במקרים שכאלה. 

פסול דין מסובך יותר, ע"פ סעיף 8 רק ביהמ"ש מוסמך להכריז על אדם כפסול דין. ביהמ"ש מכריז על אדם כפסול דין רק כאשר הוא רואה שהאדם העומד לפניו אינו מסוגל לדאוג לענייניו. התורה הפסיכולוגית לא ברורה ולא חד משמעית, יש מקרים רבים בהם חוות הדעת אינה זהה בין שני מומחים. 

מאחר שההכרזה היא בביהמ"ש והיא נקבעת במועד השפיטה יכול להיווצר מצב שאדם מבחינה רפואית צריך היה להכריז עליו כפסול דין אבל הוא לא קיבל אישור בביהמ"ש? אדם כזה שמבצע פעולה משפטית מחד הוא לא פסול דין ומאידך הוא לא קיבל אישור רשמי מביהמ"ש. בתוך דיני החוזים ניתן לומר שהייתה כאן אי תום לב וכו' (ראה פס"ד הדר לביטוח).  

בחוק דיני ממונות העתידי יש פיתרון מסוים לבעיה זו עליו נדבר בהמשך. 

ש: ראינו שישנם גורמים רבים שעל החוק לאזן ביניהם בקובעו את סמכות המשפטית של חסוי, השאלה שנשאלת היא כיצד קובע החוק את הגבלת הכשרות המשפטית?

ת: ככל שהאינטרס הרכושני גדול יותר כך רמת ההגנה תהיה גדולה יותר והגבלת הכשרות תהיה חמורה יותר, וככל שהאינטרס הכלכלי יהיה נמוך יותר אז רמת ההגנה תרד והגבלת הכשרות תהיה מצומצמת יותר.

למעשה הפיתרון שהחוק מצא כדי להגן על אינטרס החסויים הוא שצריך להיות להם נציג, תפקידו לדאוג לאינטרסים שלהם. החוק קובע שהנציג יהיה האפוטרופוס והם הוריו הביולוגים או המאמצים. כשלקטין אין הורים אז יש אפוטרופוס ממונה וגם לפסול דין יש אפוטרופוס ממונה. אותו נציג צריך, מכח תפקידו, לדאוג לאינטרסים של החסוי באופן הבא: אם החסוי מקיים חוזה על החוזה לקבל את אישור הנציג. אם הנציג נתן את הסמכתו אין לחוק בעיה, משום שאנו סומכים על גמירות הדעת של הנציג [ייתכן מצב שאם הקטין זקוק למשהו שבשבילו צריך חוזה יכול הנציג לכרות את החוזה בעצמו אבל אז הנציג עצמו הוא צד בחוזה ולכן אין זה עיסוקנו בשיעור זה]. 

השאלה הקשה היא מה התוצאה של פעולה משפטית שנעשית ללא הסכמת הנציג? 

רמות הגנה לקטינים ופסולי דינים (בחוק הכשרות המשפטית והאפוטרופסות)
החוק קובע שלוש רמות (בפועל מדובר בארבע) הגנה שונות על קטינים ופסולי דינים: 

1. (רמת הגנה הגבוהה ביותר) אין תוקף ללא אישור ביהמ"ש - בחוזים בהם רמת ההגנה הנדרשת הינה גבוהה ביותר, אין כל משמעות למעשה החסוי, אף אם ניתן אישורו של הנציג, כל עוד ביהמ"ש לא אישר את הפעולה המשפטית
. דוג' לכך ניתן למצוא בפס"ד שרף בו אישור ההורים לא הספיק, רק אישור ביהמ"ש נתן תוקף לפעולה.

2. (רמה גבוהה) שלילת כשרות  / אין תוקף / VOID (=בטל) - בחוזים בהם רמת ההגנה הנדרשת הינה גבוהה, נשללת כשרותו של הקטין לאותה פעולה. הפעולה בטלה מעצמה, ללא כל צורך התערבותי מצד הנציג. במידה ויסבור הנציג, כי נכון יהיה לקיים חוזה זה, אזי צריך הוא באופן אקטיבי להקנות לה תוקף (ע"י העברת הסכמתו לגורם מצידו השני של החוזה).
דוג' לרמת הגנה זו מנוייה בסע' 6א
 לחוק הכשרות: 

6א. פעולות בטלות [תיקון: תשל"ג] 

פעולה משפטית של קטין שהיא רכישת נכס באשראי
 או במקח-אגב-שכירות
, שכירות נכס או קבלת שירות באשראי, אין לה תוקף, על אף האמור בסעיפים 5 ו-6, כל עוד לא באה עליה הסכמת נציגו; לענין סעיף זה, "אשראי" - לרבות תשלום בשיעורים. 

הסע' עוסק בעסקאות (חוזים לענייננו) רכש באמצעות אשראי. מתוך ההבנה, כי עסקאות אלה הינן סבוכות ומורכבות (על שום היבטן ארוך הטווח הכולל תשלום ריביות), מצריך החוק את אישור הנציג לכריתת חוזים אלו; ובהיעדר זה - בטלות מעיקרן. 

בהצעת הקודיפיקציה החדשה פותרים את הפלונטרים של סוגי העסקאות בכך שנכתב שכל עסקת אשראי חל עליה הסדר של הגנה מוגברת.
3. (רמה בינונית) הגבלת כשרות
 VOIDABLE (=פעולה ניתנת לביטול) - חוזים בהם רמת הפגיעה בחסוי הינה בינונית, הרי שאם כרת החסוי חוזה, תקף הוא, אא"כ תוך חודש ימים מיום שנודע לנציג אודות כריתת החוזה בחר לבטלו (ע"פ סע' 5(1) לחוק הכשרות). אלמלא נהג הנציג כן - תקף החוזה והריהו כחוזה שנכרת ע"י הנציג לכל דבר ועניין. בעוד שברמת הגנה VOID נדרשת פעולת אישור מצד הנציג לקיום החוזה, רמה זו - VOIDABLE, מצריכה פעולת ביטול מפורשת מצידו לביטול החוזה.
לנוכח סע' 5(2) לחוק הכשרות, במקרה בו נכרת חוזה בין חסוי לפלוני ללא ידיעת הנציג בכל תקופת הקטינות, הרי שמיום שבגר הקטין ניתן לו חודש ימים לבטל את החוזה. עקרון זה מבוסס אף הוא על הנחת היסוד בדבר היעדר שיקול דעת מספק בזמן היות האדם קטין. משום שבמצב ספציפי זה, לא ניתנה ההגנה הראויה בהיותו קטין - שכן הנציג לא ידע אודות החוזה; הרי שמיום שאדם עומד על דעתו ומבין את השלכותיהן המשפטיות של מעשיו(=18) - ניתן לו חודש ימים לכלכל צעדיו ו"להגן על עצמו" במקום הגנת הנציג שהגיעה לו ולא מומשה.
4. (רמה נמוכה) תקף (כמעט) ללא אפשרות ביטול - להוציא מקרי קיצון
, פעולתו המשפטית של החסוי תקפה ואין כל הגבלות כשרות. לדוג' סעיף 6 בחוק:
6. סייג לביטול פעולות 

פעולה משפטית של קטין שדרכם של קטינים בגילו לעשות כמוה, וכן פעולה משפטית בין קטין לבין אדם שלא ידע ולא היה עליו לדעת שהוא קטין, אינה ניתנת לביטול כאמור בסעיף 5, אף שנעשתה שלא בהסכמת נציגו, אלא אם היה בה משום נזק של ממש לקטין או לרכושו. 

חוק זה משתנה ומתפתח עם החברה, מכיוון שדרכם של קטינים היום אינו דומה לדרכם בעבר. יש לציין שגם בהווה דרכם של בני עשירים אינו דומה לדרכם של בני מעוטי יכולת. על ביהמ"ש להכריע בעניין זה בכל מקרה לגופו.
לאור סע' 6, פעולה משפטית מצד קטין שדרכם של קטינים במעמדו (חברתי, סוציו-אקונומי וכו') ובגילו לעשות כמותה תקפה גם ללא אישור הנציג. זאת, להוציא מקרה בו יפסוק ביהמ"ש, כי אותה הפעולה - הגם שנורמאלית היא פגעה באופן יוצא דופן באותו קטין או ברכושו.

כמו כן, חוזה שכרת אדם עם קטין תוך "שלא ידע ולא היה עליו לדעת שהוא קטין" - תקף הוא. זאת, מתוך הרצון לשמור על מעמד החוזה במציאות הכלכלית בת ימינו ומתוך ההנחה והתודעה, כי אין ברשות הקטין יכולת ממשית לכרות חוזה רחב היקף היכול לפגוע בו ו/או ברכושו קשות. כמובן, שאם מדובר במקרה בו קיים חשש לפגיעה משמעותית בקטין - בסמכות ביהמ"ש לבטל את החוזה.  

בהקשר זה ראוי לציין כי אנו יוצאים מנקודת הנחה שבמקרה בו הצד השני לא ידע שקטין עומד מולו כנראה משום שקטין זה היה קרוב לבגרותו ולכן סביר להניח שמידת הנזק לא משמעותית, משום שהוא קרוב לבגרות שכלית
. בנוסף, אנו מניחים שאדם שעושה עסקה בהיקף כלכלי משמעותי ראוי היה לו לבדוק שהצד השני כשיר משפטית לקיים את העסקה. ובמידה שלא בדק ניתן לראות לעיתים בו כאשם בדבר. 

במקרה בו כרת קטין חוזה בו שלובים שני יסודות: עסקה אותה רגילים בני גילו ומעמדו לעשות, בד בבד עם שימוש במתווה האשראי, הרי שלפי סע' 6א: "פעולה משפטית של קטין שהיא רכישת נכס... אין לה תוקף על אף האמור בסעיפים 5 ו-6" בטל חוזה זה מעיקרו ואינו תקף. יש לציין, כי בתזכיר חוק דיני ממונות, התהפך דין זה, והגורם המכריע יהיה רגילות קטינים בני גילו ומעמדו ולא מתווה העסקה.

כל החוזים נמצאים ברמה האמצעית למעט קבוצה מוגדרת השייכת לרמה הגבוהה או הנמוכה.

כעת נראה שכל הקבוצות המנויות רשומות בחוק (מופיע למעלה)

ע"פ סעיף 4:

פעולה משפטית של קטין טעונה הסכמת נציגו; ההסכמה יכולה להינתן מראש או למפרע לפעולה מסוימת או לסוג מסוים של פעולות. יכול נציגו של קטין לבטל הסכמתו לפעולה כל עוד לא נעשתה הפעולה. 

כלומר, בסמכות הנציג לאשר משפטית פעולה של קטין. 

ע"פ סעיף 5:

פעולה משפטית של קטין שנעשתה שלא בהסכמת נציגו ניתנת לביטול - 

(1) על ידי נציגו, ואם אין לקטין נציג - על ידי היועץ המשפטי לממשלה, תוך חודש ימים לאחר שנודע להם על הפעולה; 

(2) אם לא נודע לנציג או ליועץ המשפטי לממשלה על הפעילה - על ידי הקטין, תוך חודש ימים לאחר שהיה לבגיר. 

פעולה שכזו ניתנת לביטול, ולא בטלה באופן עצמאי. המנגנון יכנס לפעולה רק מרגע שנודע לו על אישור הנציג. במידה והנציג לא ביטל תוך חודש ימים הוא לא יוכל לבצע ביטול והחוזה שריר וקיים 'שתיקה כהודאה'. 

מדוע רק חודש? גם בסעיף זה יש איזון בין אינטרסים ויש כאן התחשבות בצד השני ולכן קבעו זמן לא ארוך ולא קצר יחסית. בהצעת חוק דיני הממונות החדש יש חלוקה בין שווקים איטיים לשווקים ארוכים בהתאם. 

מה קורה אם לעולם לא הייתה הזדמנות לנציג לאשר או לדחות את החוזה, משום שהקטין הפך לבגיר. בסעיף קטן 2 כתוב שיש לבגיר חודש, מיום היותו בגיר, לבטל. הסיבה לכך היא שמרגע זה לבגיר יש דעת מספקת לקבוע האם כדאי או שלא לבטל את החוזה. 

ראוי להעיר שעל הצד השני מוטלת החובה להודיע לנציג על אודות החוזה, אחרת הצד השני נותר בספק האם החוזה יאושר או יתבטל. 

ש: מה דינה של פעולה משפטית שהיא רכישת נכס באשראי, ע"י קטין, אבל מדובר בפעולה שקטין רוכש בדר"כ כמו מכשיר MP3? אם הוא היה קונה זאת במזומן העסקה תקפה ואינה ניתנת לביטול. אך מה לגבי אשראי? מצד אחד קטין רגיל בכך ומאידך מדובר בפעולה באשראי? 

ת: ע"פ החוק גוברת הקטגוריה של 6א משום שנכתב בה: "על אף האמור בסעיפים 5 ו-6". ולכן פעולה שכזו חסרת כל תוקף, למרות שאין לזה הצדקה משום שקטין רגיל בכך משום שמדובר בעסקה כלכלית לא גבוהה. בהצעת חוק דיני ממונות העניין מתהפך ופעולה משפטית שקטין רגיל בכך תקפה. 

ע"מ שקטין יוציא כרטיס אשראי ההורים נותנים הסכמה לכך, הסכמת ההורים כוללת את כל הרכישות בהתאם להגבלת הכרטיס. ד"ר גלברד שמע על מקרה שקטין רכש באשראי, ללא הסכמת ההורים, פלאפון. ביהמ"ש קבע שהפעולה לא בתוקף, אע"פ שמדובר ברכישה שכיחה לקטינים.  

יש הגדרה לא מוצלחת של אשראי בסעיף 6א: "לענין סעיף זה, "אשראי" - לרבות תשלום בשיעורים". לעומת זאת, הגדרת חוק הגנת הצרכן קובעת כי בכל פעם שיש פער בין תשלום מזומן לתשלום נדחה בתשלומים נחשב הדבר לאשראי.  ד"ר גלברד מניח שביהמ"ש היום ילך אחר ההגדרה השנייה, שהיא נכונה יותר.

צעיר שמצהיר כזב ואומר שהוא בגיר החוזה שלו יתבטל משום שסעיף 6א גובר על סעיף 5.

בשיעור הבא נעסוק בקבוצה האחרונה 

לקרוא סעיפים: 7,20, 47-48 בחוק הכשרות המשפטית והאפוטרופסות

פס"ד שרף, פס"ד חברה לביטוח הדר ופס"ד לוין נגד לוין.

שיעור 4

110107

אנחנו מדברים על רמת ההגנה הגבוהה ביותר שאמרנו שהיא שלילת כשרות. פעולות משפטיות בהם לחסוי אין כשרות בכלל, הם נטולי כשרות לאותו עניין. אא"כ הפעולה אושרה ע"י ביהמ"ש. זה מוסדר בסעיף 7 לחוק הכשרות המשפטית:

7. פעולות טעונות אישור בית המשפט 

פעולה משפטית של קטין טעונה אישור בית המשפט אם היתה טעונה אישור כזה אילו נעשתה בידי נציגו; ואין תוקף לפעולה כל עוד לא בא עליה אישור בית המשפט. 

השאלה היא מהי קבוצת המקרים הנכנסת לסעיף 7?

לאלו חוזים אין תוקף אלא אם ניתן אישור ביהמ"ש? סעיף זה הוא מפנה ואומר שכל הפעולות שאליו היו נעשות ע"י אפוטרופוס גם הקטין או פסול דין עושה אותם טעונות אישור ביהמ"ש. אם יש פעולות שהנציג צריך אישור ביהמ"ש ק"ו שהקטין עצמו צריך. כעת עלינו לברר אילו פעולות הנציג צריך אישור ביהמ"ש. 

כאשר הנציג עושה פעולה הוא צריך אישור ביהמ"ש במסגרת פעולתו כנציג, אך כשעושה פעולה זו עבור עצמו אין לו צורך באישור ביהמ"ש מכיוון שהנציג עצמו בגיר ומינה וביה בעל סמכות משפטית.

קיימות בחוק שלש סיבות מרכזיות לכך שפעולות מסוימות צריכות הגנת יתר ע"י אישור ביהמ"ש. סעיפים 20 ו-47 לחוק הכשרות עוסקים בזה, לעת עתה נעיין בסעיף 20 ובמשמעותו:

20. פעולות טעונות אישור בית המשפט 

ואלה הפעולות שבהן אין ההורים מוסמכים לייצג את הקטין בלי שבית המשפט אישרן מראש: 

(1) העברה, שעבוד, חלוקה או חיסול של יחידה משקית בחקלאות, בתעשיה, במלאכה או במסחר, או של דירה; 

(2) פעולה שתקפה תלוי ברישום בפנקס המתנהל על פי חוק; 

(3) נתינת מתנות, זולת מתנות ותרומות הניתנות לפי הנהוג בנסיבות הענין; 

(4) נתינת ערבות; 

(5) פעולה משפטית בין הקטין לבין הוריו או קרובי הוריו, זולת קבלת מתנות הניתנות לקטין. 

את הסעיף ניתן לחלק, כאמור, לשלוש קטגוריות:
1. סיבה כלכלי - פעולות שיש להם משמעות כלכלית ניכרת, כלומר השווי הכספי שלהן גבוה ביותר. סעיפים 1 ו-2 עוסקים בסיבה זו:

1- הסעיף לא מנוסח בצורה טובה, אך משמעותו פעולה בעלת משמעות כלכלית גדולה. 

2- פעולה בעלת משמעות כלכלית ניכרת דורשת רישום בפנקס.
2. חשש שקר - פעולות שבהן הקטין נותן משהו אבל לא מקבל שום דבר בתמורה. בעסקה רגילה הצדדים מחליפים ביניהם כסף או שווה כסף, אך בנוסף לאלו קיימות עסקאות בהן הרוכש, במקרה שלנו הקטין, נותן ולא מקבל תמורה. מכיוון שבעסקאות אלה יש סיכון יתר אז יש צורך להגן עליהם (סעיפים 3 ו-4 הקטין או הוריו נותנים מתנות).
בסעיף 3 הקטין נותן מתנה ללא תמורה. מקרה בו הקטין או הוריו בשמו נותנים מתנה זוקק אישור ביהמ"ש. 

סעיף 4 עוסק בערבות, כלומר במקרה בו קטין מתחייב כערב. בדיני ערבות קיימים נושה חייב וערב - הערב ערב לחובו של החייב ובמקרה ונושה לא יכול לגבות מחייב הוא גובה מהערב. לערב יש זכות לגבות את החוב מהחייב, אבל אם הנושה לא הצליח לגבות מהחייב ק"ו שהערב לא יצליח. 
3. סיבה אינטרסנטית - מקרים בהם יש חשש לניגוד עניינים בין הקטין לנציג שלו (סעיף 5). 
ניגוד עניינים בין הקטין להוריו. יש חשש שנציג פועל בשם הקטין יש ניגוד אינטרסים כי יש לו אינטרסים של עצמו ושל הנציג גם יחד. 

יש הבדל בין אם הפעולה מתבצעת ע"י נציג או הורים. 

סעיפים אלה רלוונטיים ע"פ סעיף 9 לגבי קטינים ופסולי חוק אחרים כאחד.

סעיף 47 דומה ולכן לא נעסוק בו:

47. סמכויות האפוטרופוס ואישור בית-המשפט [תיקון: תש"ל] 

האפוטרופוס מוסמך לעשות כל הדרוש למילוי תפקידיו; בפעולות המנויות להלן אין הוא מוסמך לייצג את החסוי מבלי שבית המשפט אישרן מראש: 

(1) העברה, שעבוד, חלוקה או חיסול של יחידה משקית בחקלאות, בתעשיה, במלאכה או במסחר, או של דירה; 

(2) השכרה שחוקי הגנת הדייר חלים עליה; 

(3) פעולה שתקפה תלוי ברישום בפנקס המתנהל על-פי חוק; 

(4) נתינת מתנות זולת מתנות ותרומות הניתנות לפי הנהוג בנסיבות הענין; 

(5) נתינת ערבות; 

(6) פעולה אחרת שבית המשפט קבע, בצו המינוי או לאחר מכן, כטעונה אישור כאמור. 

לסעיף 20 סעיף קטן 2 קיימים הכי הרבה פס"ד:

20.ואלה הפעולות שבהן אין ההורים מוסמכים לייצג את הקטין בלי שבית המשפט אישרן מראש: 

(2) פעולה שתקפה תלוי ברישום בפנקס המתנהל על פי חוק; 

יש מספר פעולות המחייבות ע"פ חוק רישום בפנקס, חשוב לציין כי לא מדובר בפנקס דפים אלא בפנקס ממוחשב. הדוגמא המובהקת והשכיחה היא פנקסי המקרקעין. הקניית זכות במקרקעין מותנת ברישום קונסטיטוציונית (חוקתית), כל עוד אין רישום אין הקניית הזכות. ניתן להתחייב למישהו לרשום אותו אבל כל עוד לא נעשה שינוי בפנקס אין העברת בעלות. יש כל מיני סוגי רישום לא כולם מהותיים ולא כולם תוקף הפעולה מותנה בהם למשל בעליות בכלי רכב במשרד התחבורה בניגוד למקרקעין כאן הרישום לא מעביר בעלות אלא הבעלים מחליט להעביר את המכונית. הרישום הוא דקלרטיבי (הצרתי) בלבד. 

מתוך הפסיקה משמע כי הכוונה שמאחורי הסעיף היא מכיוון שמדובר בפעולות משפטיות בעלות שווי גבוה. כמו למשל רכישת מקרקעין וכלי טייס. יש כאן בעיה כי אנחנו משיגים את המטרה דרך מנגנון מתווך, אנחנו מניחים שהמחוקק מאפיין עסקאות בשווי גבוה ע"י מנגנון רישום. יש כאן התלבשות על מאפיין קיים וזה בעייתי. יש פעולות שהרישום שלהן הוא לא קשור לשווי כלכלי, מאידך יש פעולות בשווי גבוה ללא צורך רישום לדוגמא מניות ומטלטלין. ניתן היה להציע סכום מסוים, ואכן בחוק דיני ממונות החדש קבעו פעולה משפטית מעל 50,000 ₪. 

פס"ד שרף

מקרקעין היא הדוג' המובהקת ביותר, פס"ד שרף עוסק בזה. בפס"ד זה יש סדרת שאלות מהותיות מי יכול לפנות לביהמ"ש? ע"פ ברק יש לאפשר לקטין לגשת לביהמ"ש אך הוא משאיר זאת בצ"ע ולא קובע מסמרות. השאלה הבוערת היא כשבגירים כורתים חוזה הוא נכרת ביניהם ונחתם ובאיזשהו שלב הוא מתבצע. במקרה של קטין מדובר בפעולה המחייבת ע"פ חוק אישור ביהמ"ש. ראוי היה שביהמ"ש יאשר לפני כריתת החוזה, אבל אישור ביהמ"ש כרוך בפרוצדורות ארוכות ובזמן רב, מה שגורם לכורתי חוזה אי רצון להמתין לאישור קודם כריתת החוזה. לכן באופן מעשי מה שעושים חותמים על חוזה ואז מגישים אותו לאישור ביהמ"ש ואם הוא מאשר מבצעים אותו. השאלה במקרה כזה רצינית – לחוזה אין תוקף כי ביהמ"ש לא אישר אותו, אז השאלה היא האם רשאים הצדדים לחרוג מהחוזה הקיים? 

מחד מדובר בחוזה ע"פ מראו וצורתו אך מאידך אין לו אישור משפטי. במקרה זה הדעות חלוקות בין חיים כהן לבין ברק ושמגר. ח' כהן עקבי בדעתו מפס"ד קודם, בשני המקרים הוא היה בדעת מיעוט. הוא קובע שהצדדים קשורים ביניהם. דברים אלה הם תחושת הבטן האינטואיטיבית שלנו. כריתת חוזה היא פעולה משפטית אבל היא מותנית בביצוע. כלומר יש כריתת חוזה ובשלב מאוחר ביצוע. חוק המקרקעין מגדיר בסעיף 6 שעסקה במקרקעין היא הקנייה של בעלות או זכות אחרת במקרקעין. רק ברישום בפנקס יש הקניה. ע"פ סעיף 7 כל עוד לא הסתיימה העסקה יש התחייבות לעשות עסקה במקרקעין. כלומר יש עסקה במקרקעין – הקניית הנכס. ואת רגע כריתת החוזה מכנה החוק התחייבות להקנות מקרקעין. בסעיף 7א נקבע שעסקה במקרקעין טעונה (מחייבת) אישור (של פנקס המקרקעין). לא כתוב שהתחייבות מחייבת אישור, ובסעיף 8 כתוב שהתחייבות למקרקעין טעונה מסמך בכתב. יש כאן שתי פעולות משפטיות שונות, רק העסקה מחייבת רישום בפנקס וההתחייבות איננה טעונה אישור בפנקס ולכן אין צורך באישור ביהמ"ש בשלב זה. לכן חל על סעיף זה ברירת המחדל וזה סעיף 5 בחוק הכשרות. כלומר, הצדדים לא יכולים להפר את החוזה כי הוא תקף ללא אישור ביהמ"ש, כי שלב הרישום בפנקס נעשה רק בסוף העסקה. 





ניתוח זה מבריק בכך שהוא מתאים ככפפה ליד לסעיפי החוק. אך הרציונל בחוק הוא להגן על רכושם של הקטינים וזה לא מגן עליו. לכן ע"פ רציונל זה צריכים לומר שהעיקר הוא להגן על התחייבות קטן שזה עלול לפגוע בקטין וכך קובעים הרוב. ע"פ זה כריתת החוזה וההקניה הם שלב אחד שטעון אישור ביהמ"ש. 

(לרוב כהן היה עם האדם הקטן וניסה להשתמש בחוק כדי לעשות צדק איתו).

לרוב במקרים של דיני ממונות השופטים דנים רק בטענות שהועלו לפניהם, יש מקרים חריגים בהם השופטים רואים שלא נטענה טענה וזה עלול לגרום לעוול קשה, רק אז ביהמ"ש מעלה את הטיעון בעצמו. לעומת זאת, בדין הפלילי קורה שביהמ"ש מעלה טענות שלא נטענו ע"י באי הצדדים. 

ברק קובע כי כשהקטין כרת את החוזה, אז מדובר בסעיף 7 בחוק, רואים את זה כחוזה על תנאי. משמעות הדבר ע"פ סעיפים 27-29 לחוק החוזים, שמדובר בחוזה שאינו נכנס לתוקף לא צריך לבטל או לקיים אותו וממתינים להתקיימות תנאי כלשהו, במקרה דנן הכוונה לאישור ביהמ"ש. המיוחד בחוזה על תנאי הוא שבין מועד הכריתה למועד קיום התנאי יש קשר בין הצדדים, אין הם יכולים לברוח ממנו עד למועד הקבוע להתקיימות התנאי, או עד תנאי סביר לקיום החוזה (סעיף 29). אם ביהמ"ש מאפשר את החוזה קיים ויש לבצע אותו ואם לא הוא בטל.

השאלה מתעוררת שההורים מקיימים את החוזה, ברק לא מתייחס למקרה שכזה. אז חל סעיף 20, אותו כבר ראינו, שקובע כי העברת דירה זוקקת אישור ביהמ"ש. 
בחוק החדש העניין מסודר ואין חלוקה בין הורים לאפוטרופוס, ואין פלא בדברים משום שברק ישב בראש הוועדה. 

שינויים ע"פ חוק דיני הממונות החדש:

· ע"פ סעיף 7 שהפעולה נעשית ע"י הקטין וסעיף 20 אם הנציג הוא ממונה ע"י ההורה וסעיף 47 למקרה בו הנציג הוא אפוטרופוס ממונה. טוען ד"ר גלברד שאין הצדקה להפרדה זו ולכן בחוק החדש אין חלוקה כזו. 

· בחוק החדש כתוב 'עסקה במקרקעין' ולא נכתב רישום בפנקס. גם העניין של סכום כסף רשום כאמור. ד"ר גלברד טוען שאין לחלק בין הדברים וכיום אין עדיפות של מקרקעין על מיטלטלין ומניות וכו'.

· ע"פ החוק החדש שעת ההתחייבות, ולא ההקניה, קובעת כדברי רוב השופטים וקביעת ברק שנטל יד בחוק זה. 

· נוסף סעיף בקשה לקבלת אישור משפטי: "יכול שתוגש ע"י הקטין או החסוי אפוטרופסות .." גם מי שמושפע מהחוזה יכול לפנות לביהמ"ש. 

· חידוש נוסף בחוק העתידי הוא הוספת חוזה על תנאי, כתוב במפורש שמסמך שלא קיבל אישור ביהמ"ש נחשב לחוזה על תנאי כשיטת ברק. 

ש: תיתכן סתירה בסעיף 20 בין שני סעיפים קטנים בשאלה מה קורה אם הורים נותנים מתנת מקרקעין לילדם הקטין? 

ת: ההורים מתחייבים להקנות לילד נכס מקרקעין. לכאורה ניתן להחיל שני סעיפים: ע"פ סעיף 20(2) מדובר בעסקה של רישום בפנקס, לכן יש צורך באישור ביהמ"ש. לפי סעיף 20(5) אין צורך באישור ביהמ"ש בקבלת מתנות מההורים לילדם הקטין. ההורים נתנו מתנה שחייבת אישור מאידך מדובר בהורים ולכן אין צורך באישור. בספרות המשפטית ניתנו דעות לשני הצדדים - בפס"ד מחוזי נפסק שמבין הסעיפים סעיף קטן 2 הוא הספציפי ולכן הוא הגובר. בעקבותיו הלכו במשרד המשפטים והוציאו הנחיות למקרה שכזה שהרשם זקוק לאישור ביהמ"ש. בפס"ד העליון לפני מספר שנים חיג'גא? השופטת איילה פרוקצ'ה העלתה ספק בדבר משום שבמקרה כזה יש רק רווח לקטין, לכן אין ניגוד עניינים, כסעיף 5, ולכן אין צורך באישור ביהמ"ש. ברק אומר שמדובר בסוגיה חשובה וזה נשאר בצ"ע והשאלה נשארה פתוחה בהצעת הקודיפיקציה. עכשיו השאלה גדלה מכיוון שלא רק מקרקעין אלא כל מתנה שעולה על 50,000 ₪ זוקקת אישור ביהמ"ש. 

פס"ד הדר 

פס"ד זה מעניין ביותר אבל לא בטוח שהוא נכון, במיילים שהועברו בין מרצים מאוניברסיטאות שונות נאמר על פסק הדין: "מקרים קשים יוצרים הלכות משפטיות לא טובות". 

כל עוד אין הכרזה של החוק על פסול דין האדם לא כזה. סעיף 18ב במידה ונעשתה פעולה משפטית עם פסול דין והצד השני יודע או אמור היה לדעת אז יראו את האדם כאילו היה פסול דין לכל דבר ועניין. אבל היא לא מסבירה את פס"ד הדר כי חברת הביטוח לא ידעה ולא אמורה הייתה לדעת. אז השאלה למה על הצד השני צריך לספוג תוצאות קשות על אי ידיעה מצדו. בשני המקרים מישהו יפסיד או שהביטוח יפסיד או שהאישה תפסיד. בפס"ד הדר אימצו דוקטרינה בריטית ע"פ יש מצבים בהם לא נעשה דבר. שבוע לפני כן ניתן פס"ד אחר בו השופט ריבלין קבע שבמשפט הישראלי לא מכירים בטענת לא נעשה דבר וצחוק הגורל היה שבפס"ד זה, שרבלין יושב בין שופטיו, כן השתמשו. בהולנד היה פס"ד בו מישהי מכרה אחוזה והיא מכרה כי חשבה שמדובר במקום רדוף רוחות, והיא הייתה חולת נפש, במשפט נקבע שהחוזה בתוקף משום שהצד השני לא ידע שהמוכרת חולת נפש. 

עילת הכפייה (סעיף 17 לחוה"ח) מאפשרת לבטל חוזה רק שהצד השני לחוזה כפה, אבל בפס"ד הדר הייתה כפייה של הבעל ולא של הצד השני. ולכן מדובר במקרה מסובך במיוחד.

ש: האם כל הסכמה היא בהכרח חוזה, או שיש הסכמות שאינן חוזה? 

ת: מניסיון החיים לא כל הסכמה היא חוזה. כמו הבטחות הורים לילדים או בין חברים אין בהפרה ביטול חוזה. מפלגה הבטיחה במצע שהיא תפעיל מדיניות כזו ובפועל נהגה אחרת האם יש כאן ביטול חוזה? האם ביטול נישואין נחשב לביטול חוזה? יש מקרים רבים מורכבים ביותר. יש מקרים ברורים על חלקם דנו, אבל יש מקרי אמצע והם הבעייתיים. ננסה לקבוע גבולות, אך גם הם לא ברורים. 

מה מאפיין חוזה?

· על חוזה חלים דיני חוזים, לעומת זאת בהבטחת אב לבנו דיני חוזים לא חלים. 

· ניתן לאכוף אותם ע"י המערכת המשפטית במקרה של ביטול אחד הצדדים. 

 יצוין כי, קיימים מקרי ביניים שחלק מהמאפיינים חלים וחלק אינם.

ברוב מהמקרים, ההבחנה בין הסכמה חוזית לזו שמחוץ תלויה בכוונת הצדדים. בחלק אחר שיקולי מדיניות כללים קבעו שדברים מסוימים הם בפנים או בחוץ על סמך מדיניות המחוקק. 

לגבי מקרה מהסוג הראשון, בו הצדדים קובעים, מכיוון שחוזה מבוסס על הסכמה ורצון חופשי, נובע בהכרח שאם הצדדים לא מעונינים בחיוב חוזי לא ניתן לכפות אותם ויש להתחשב ברצונם. 

מקרה בו הצדדים אומרים במפורש את הדברים, למשל פס"ד לוין נגד לוין. שם נקבע שהחוזה לא מחייב. וזמיר אמר שמדובר בתרתי דסתרי מדובר ב-"צינור מאלומיניום", כדברי הגשש. 

המצב השכיח בו הצדדים לא מביעים את כוונתם באופן מפורש, רוב הצדדים לא ערים להבחנה זו. אז יש לפרש את כוונת הצדדים על סמך הנסיבות השונות. בעבר הפרשנות הזו הייתה מוכתבת ע"פ קטגוריות למשל במשפט האנגלי היה כלל שהסכמות בתא המשפחתי לא נחשבות לחוזה. כלל זה נבע ממציאות שנבעה שהבטחות בתא המשפחתי אין להם חשיבות משפטית. במאה ה-19 לא היה לתא המשפחתי גבולות סימטריות בפס"ד בלפור נגד בלפור מסופר על זוג אנגלי שהבעל עבד במקום מסוים ואשתו חלתה, אז הבעל נסע לבד לאנגליה והבטיח לה סכום כסף מסוים כל חודש, לאחר זמן מה הבעל הפסיק לשלם. ביהמ"ש קבע שהבטחה שכזו לא מחייבת. לעומת זאת, הבטחת נישואין מחייבת את הצדדים. הקטוריזציה הזו לא קיימת לשמחתנו ובוחנים כל מקרה לנסיבותיו. ברור שאבחון הקטגוריות מסייע לגבש את עמדתנו האם הייתה כוונה או שלא. על פניו נניח שבהעדר אינדיקציה מחייבת אין מדובר בחוזה. כלומר ע"מ שיהיה חוזה צריך לעבור תנאים בסיסים שאכן שמדובר בחוזה. לעומת זאת, אם מדובר בסיטואציה אינטימית של בני זוג או משפחה נוכל לבדוק את המקרים לגופם ובהתאם לפעול. ואין שלילה מוחלטת שבמקרים מסוים אין יחסים משפטיים. יש מקרים בהם נקל בפרוצדורה הכריתה מפני שבתא המשפחתי גם שיש כוונה ליצירת יחסים משפטיים משום שבשל אמון לעיתים מקילים על כל הפרטים. 

לעיתים כשמדובר ביחסים בין זרים או כאלה ללא קרבה משפחתית ושיש החלפת תמורות ועל פניו היינו מניחים שיש כוונה ליצירת יחסים משפטים, אבל עלינו לקבל אינדיקציה. אם צד מוכר לשני חפץ והם כותבים על החוזה שאין לו תוקף חוזי מחייב אלא תוקף מוסרי בלבד. זה נקרא הסכם ולא חוזה בעבר זה נקרא הסכם ג'נטלמני וכיום 'הסכם שבכבוד'. האם נכבד הסכם שכזה? ההגיון אומר שאם הצדדים בגירים יש לכבד אותם וזה נובע מכבוד האדם וכיבוד רצונו ויש תועלות כלכליות לא מבוטלות יש מציאות שכיחה בקרב קהילות העסקיות. בהם מוסכם שהסכמות בעלות אופן מסחרי עסקי הם לא מחייבות אכיפות משפטית, והמניע לקיום הוא להיות מקובל ומכובד בקהילה והדדיות היום אני ומחר אתה, או סנקציות חברתיות שעובדות לעיתים הרבה יותר טוב. מציאות מוכיחה שהם מתנהלות היטב והתנהלות חיצונית מקלקלת את הכל. יש בזה יעילות שבחוזה שאנו יודעים שהוא מחייב משפטית ואנו מנסים מראש לתכנן את כל המהלכים מראש ולתת פתרונות לכל המצבים ע"מ שהוא יכלול את הכל ואז צריכים איש מקצוע. בהסכמות כאלה במקרה של מחלוקת יש רצון טוב לפתור בעיות ולכן אין סיבה אמיתית לא לחייב. הקושי שהסכמה כזו איננה בין צדדים שווים אלא אחד הצדדים הכתיב את התנאי כי זה נוח לו. אם הבנק היה כותב שלגבי תוכנית החסכון המערכת יחסים היא ג'נטלמנית וזה אבסורד כי הכסף אצלו ואני הצד החלש. בסיטואציה כזו השאלה משמעותית יותר, אז יש מקום להתערב לטובת החלש ולא לכבד הסכמה מעין זו. המשפט מתערב בשורה תכנים חוזיים משום שהם לא הוגנים. 

בפס"ד לוין נגד לוין ביהמ"ש רוצה לכבד את הצדדים והפרשנות הייתה קשה כי הם קבעו דבר והיפוכו הם עושים חוזה ללא התערבות משפטית! ואם יש רצון ניתן לקבוע שהם כן רצו שזה יהיה מחייב. 

שאלה אחרת היא אם הסעיף היה מנוסח טוב יותר והיה כתוב 'הסכם שבכבוד'. האם זמיר היה מוותר? אז עוברים למישור ההתערבות, בבני זוג שהיחסים לא שוויוניים כי הכח בידי הבעל. בסיטואציה זוגית יד הגברים על העליונה במצבים כאלה יש הצדקה להתערבות.

אז מכבדים את רצון הצדדים ולעיתים הרצון לא ברור אז נאלץ לפרש אותו, במקרים שהרצון בעייתי ואין שוויון אמיתי בין הצדדים ביהמ"ש יאלץ להתערב. 

מאמר של פרופ' גבריאלה שלו על הסכם שבכבוד והיא מציעה שבמקרים בהם ברור שהצדדים התכוונו שהסיטואציה לא תהיה חוזית אבל יש פערי כח, אז היא מציעה שנכבד את אי ההתערבות, אבל אם הצד החלש נפגע פגיעה כלכלית משמעותית נאפשר לדרוש בדיני נזיקין בעוולה מסוימת. האידיאולוגיה שלה היא פרו חופש החוזים אלא במקרי קיצון. ד"ר גלברד טוען שיש קושי בכל כי משחקים לידיו של הצד החזק כי היקף התרופות של נזיקין חלש מחוזים. בנזיקין לא ניתן לקבל פיצוי על נזיקין שהיו ללא רווח ואז הצד החלש נשאר נפגע. ואם מלכתחילה ההסכמה הושגה באמצעים לא שוויוניים ראוי כן להתערב. 

בדיני משפחה ברור שהצדדים לא מתכוונים ליחסים משפטיים, אבל היום פעמים רבות יש כוונה ליצירת יחסים משפטיים בעניינים כלכליים ובפס"ד רחמני נגד רחמני קבע ביהמ"ש שבמקרה של הבטחות שונות (בנושא עוברים) ייתכן ונכיר בהתחייבות חוזים לכל דבר ועניין.

פס"ד פלוני עוסק בסיטואציה של הבטחת נישואין, יש וויכוח בו השופט ריבלין סובר שאע"פ שבמשפט אנגלי מדובר בהבטחה חוזית, עדיין לא מדובר במישור החוזי ולכן לא צריך להכיר בכך. לעומתו, שופטי הרוב חשבו שכן מדובר במישור חוזי. ברק טען שדיני החוזים בישראל לא נעצרים על מפתן הבית הישראלי. למרות הסיטואציות האינטימיות והאישיות וכו'. 

צדדים יכולים ללכת חצי דרך מבחינת רצונם להכפיף דיני חוזים, למשל אם הצדדים אומרים שלא הולכים לביהמ"ש אלא לבורר וכדומה. מה אם אומרים שאצל בורר שיכריע לא ע"פ דיני החוזים אלא ע"פ חוש הצדק שלו? מה אם קביעה שע"פ כל אדם יכול להכריע אבל הסנקציה היחידה היא פיצויים של 100 ₪ כאשר הנזק שיכול ליוצר מהחוזה הוא מאה אלף דולר? שאלות אלה ואחרות עוד לא קיבלו מענה טוב מהמחוקק והשופט.  

ש.ב

לקרוא פס"ד ולחשוב על ההבדלים בין אלבלדה לרחל שני: 

תשובתי:

א. ההבדל המרכזי לדעתי הוא בכך שבעוד המקרה של רחל שני היה מעוגן בחוזה קביל בינה לאונ', המקרה של אלבלדה הסתמך על גליון לימודים, שהינו רק הצעה כדברי השופט לנדוי. לכן הערעור של רחל שני התקבל בעוד ששל אלבלדה נדחה.

ב. לולא דמיסתפינא הייתי אומר כי ייתכן ומטען רגשי של לימודי משפטים הכריע את הכף לדחייתו של ערעור אלבלדה, בעוד שבמשפטה של רחל שני הערעור התקבל כי לא נגע ללימודי המשפטים. 
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כפי שראינו, הסכמה בין צדדים יכולה להיות מפורשת או משתמעת לאור מכלול הנסיבות. במשפט אין הנחה מסוימת שיחסים מסוימים מהווים הסכמה או לא. הסכמים יכולים לקבוע מאפיינים מסוימים של דיני החוזים. הצדדים יכולים להסכים כי החוזה ביניהם לא ידון בביהמ"ש או בפורם אחר, או להסכים כי חלק מהסנקציות לא יפעלו לגביהם. 

שאלנו מה קורה אם הצדדים קובעים סנקציה מינורית, למשל בסך 100 ₪, על חוזה בגודל 100,000 ₪?

בסעיף 15 לחוק החוזים-תרופות כתוב:

15(א) הסכימו הצדדים מראש על שיעור פיצויים (להלן — פיצויים מוסכמים), יהיו הפיצויים כמוסכם, ללא הוכחת נזק; אולם רשאי בית המשפט להפחיתם אם מצא שהפיצויים נקבעו ללא כל יחס סביר לנזק שניתן היה לראותו מראש בעת כריתת החוזה כתוצאה מסתברת של ההפרה.
כלומר, הצדדים יכולים לקבוע את שיעור הפיצויים, וכל שבסמכותו של ביהמ"ש הוא להפחית, במקרה הצורך את הסכום. אך במקרה שלנו ברצוננו להעלות את גובה הפיצויים! 

השאלה קשה משום שמצד אחד נמצא לפנינו חוזה, לכן חל עליו חוק החוזים-תרופות שלפיו הסנקציה שנקבעה בין הצדדים חוקית. אך מצד שני, המאפיין העיקרי של חוזה הוא שניתן לאכוף את קיום ההבטחה שלא קוימה באמצעות עקיפה או תשלום כלכלי. במקרה שלנו 100 ₪ הוא לא סנקציה פרופורציונאלית ביחס לחוזה של מאות אלפי שקלים! לכן מדובר בקצת-חוזה כי חלים עליו חלק מדיני החוזים, אם היה כאן עושק או פגם היו מבצעים אותם אבל אין את יסוד האכיפות. 

ש: האם מעשה שכזה, בו יוצרים הצדדים חוזה-כלאיים, חוקי?

ת: בחוזה הצדדים יכולים לעשות הכל לאור חירותם האישית, כל עוד הם לא פוגעים ביסודות בסיסים של תקנת ציבור ושלום הציבור ובערכי המוסר המקובלים. צדדים יכולים לקבוע סוגים של משפט שלא היו מקובלים עד כה. פס"ד טנה נוגה נ' בן חמו הצדדים יצרו חוזה שלא ניתן לבטלו. בסופו של דבר, ביהמ"ש חשב שלפי פרשנות שניתן לבטלו, אבל הם יצרו יציר כלאים שלא היה מוכר לנו. זה בעצם ההבדל היסודי בין מדעי הטבע למדעי החיים.  

יש מקרים שבהם החוק מגדיר מאפיינים של חוזה:

32(א). חוזה של משחק, הגרלה או הימור שלפיו עשוי צד לזכות בטובת הנאה והזכיה תלויה בגורל, בניחוש או במאורע מקרי יותר מאשר בהבנה או ביכולת, אינו עילה לאכיפה או לפיצויים.
(ב) הוראות סעיף זה לא יחולו על משחק, הגרלה או הימור שהוסדרו בחוק או שניתן לעריכתם היתר על פי חוק.
בסעיף 32א החוק מכנה הסכם של משחק - 'חוזה', כלומר הייתה כוונה ליצור קשר משפטי. למרות זאת לא ניתן לקבל אכיפה ופיצוי, אלא לכל היותר ביטול והשבה. בסעיף 32ב נאמר שסעיף 32א לא כולל משחקים בעל היתר ע"פ חוק כמו מפעל הפיס וכדומה. בהם אדם שזכה זכאי לאכיפה כי ההימור מוסדר ע"פ חוק. 

קיימים הימורים שיש לגביהם איסור פלילי ע"פ חוק העונשין. אם כן, ע"פ סעיף 30 לחוק החוזה בטל מעיקרו:

30. חוזה שכריתתו, תכנו או מטרתו הם בלתי חוקיים, בלתי מוסריים או סותרים את תקנת הציבור — בטל.
אנחנו מדברים על חוזה שהוא מצד אחד לא פלילי אבל גם לא ניתן לו היתר. אז חל עליו סעיף קטן א'. 

נדמיין מפעל פיס פרטי ללא היתר של חוק, ומישהו קנה כרטיס תמורת 10 ₪ ומסתבר שזכה בפרס של מיליון ₪. בביהמ"ש הוא לכל היותר יקבל את עשרת שקליו ותו לא. יש כאן עיקור דיני החוזים כי העיקר שניתן לאכוף את קיום ההבטחה וכאן הפער עצום אני אקבל עשרה שקלים ולא מיליון. 

השאלה למה? והרי יש כאן כוונה ליצור מערכת יחסים וכו'. הסיבה כי המחוקק חושב שהימורים זה דבר לא טוב ולכן הוא קובע בחוק שמהמרים עלולים להינזק. המחוקק מוציא ידיו ורגליו מהימורים ולא משתף פעולה לסידורם.

הגדרת 'חוזה הימור' לא פשוטה - האם רכישת מניות בבורסה היא חוזה הימור? יש אנשים שיאמרו שמדובר בהימור לכל דבר ועניין. האם רכישת נכס מקרקעין היא נכס הימור? המבחן הוא עניין של מידה, והוא שהזכייה תלויה בגורל או באירוע מקרי יותר מהבנה או יכולת. אנחנו מניחים שבעסקה כלכלית שהמטרה ההימורית היא לא העיקר אז יש משמעות וסיבה לעליית או ירידת שווי הנכס או המנייה. 

במקרה ואני מתערב עם אדם על משחק שחמט, לגבי מי ינצח מבין שנים, לא מדובר על הימור כי, סביר להניח שיש יכולת רציונאלית כלשהי לאפיון הזוכה ולא מדובר ביד הגורל.

המחוקק מעקר את התחייבות החוזה.

33. חוזה שלפיו יינתן ציון, תואר, פרס וכיוצא באלה על פי הכרעה או הערכה של אחד הצדדים או של אדם שלישי, אין ההכרעה או ההערכה לפי החוזה נושא לדיון בבית משפט.
ברור שסעיף זה הוסף בעקבות פס"ד אלבלדה וקרסניאנסקי, בפס"ד קריסנאנסקי אחד השופטים טען שגם אם יש חוזה המסדיר את השאלה מי ענה נכון, הצדדים לא התכוונו שביהמ"ש ידון בו, אלא הסמכות ניתנת לחבר השופטים בלבד. לעומת זאת, השופט הלוי טוען שצדדים המגיעים לחידון תנ"ך לא יוצרים יחסים משפטיים, למרות שיש פרסים לזוכים. 

כאן דנים בפורם המכריע, סעיף 33 לא מתייחס לאכיפה אלא קובע שהאכיפה לא תעשה בביהמ"ש. הוא לא קובע האם מדובר בחוזה. הפורם שע"פ החוזה אמור לשפוט הוא יקבע. 

יש עניינים בהם ביהמ"ש מניח שיש פורם מומחה ולכן הוא משתדל לא להכניס את ראשו לשם. למשל במקרה בו שר הביטחון או שר האוצר מכריע לגבי דבר כזה או אחר. ביהמ"ש כן התערב רק במקרים בהם יש חשש לקבלת שוחד מצד השר או במקרים בהם נעשה עוול כזה או אחר וכו'. גם כאן מדובר במקרה פרטי של פורם מומחה ולכן הנושא לא שפיט להחלטת ביהמ"ש אלא להחלטת מומחים. היום בג"צ מוכן להכניס את ראשו יותר מהעבר לנושאים שכאלה אבל לא בצורה מוגזמת
. 

בהקשר זה, פס"ד של המחוזי קבע שאסור למכללה לסלק תלמיד כי נכשל במבחן. שם נטען שמדובר באפליה והעובדה שזה לא נקבע בחוזה שנערך בין הצדדים. פס"ד זה מעניין בשל העובדה שהוא נכנס לתחום שיפוטה והחלטתה של המכללה. מעיר ד"ר גלברד כי מדובר במקרה מיוחד בשל החשש לאפליה על רקע כזה או אחר.  

מהו חוזה?

ניתן לדבר על השאלה העיונית מה מגדיר חוזה, אנחנו לא נעסוק בשאלה זו. מכיוון שחוק החוזים לא עוסק בשאלה התיאורטית של חוזה. קיימות תיאוריות שונות בנושא זה.

החוק פשוט מתואר חוזה ובעצם מה שנכלל בתיאור הוא חוזה ומה שלא הוא לא. על הצדדים להתכוון להתכנס ביחסים משפטיים והחוק לא מונע זאת, זה תנאי סף לכריתת חוזה. אם ממלאים את התנאים של פרק א' עומד לפנינו חוזה. 

1. חוזה נכרת בדרך של הצעה וקיבול לפי הוראות פרק זה.
בחוזה יש הצעה וקיבול. 

סעיף 2 עוסק בהצעה בסעיפים 3-4 יש הרחבה על ההצעה, ובסעיף 5 יש הסבר על קיבול.

2. פנייתו של אדם לחברו היא בגדר הצעה, אם היא מעידה על גמירת דעתו של המציע להתקשר עם הניצע בחוזה והיא מסויימת כדי אפשרות לכרות את החוזה בקיבול ההצעה; הפניה יכול שתהיה לציבור.
הצעה צריכה לכלול מספר אלמנטים:

1. פנייה ממשית של אדם לחברו.

2. הפנייה צריכה להעיד על גמירת דעתו של המציע להתקשר בחוזה. 
3. ההצעה צריכה להיות מסוימת
 כדי לכרות את החוזה בקיבול ההצעה. 
קל לעמוד על העובדה שהקיבול כולל אלמנטים דומים לאלה של ההצעה: 

5. הקיבול יהיה בהודעת הניצע שנמסרה למציע ומעידה על גמירת דעתו של הניצע להתקשר עם המציע בחוזה לפי ההצעה.

האלמנטים הנדרשים בקיבול:

1. הודעת הקיבול צריכה להיות חיצונית ולא להישמר בלב. 

2. פעולת הקיבול צריכה להיות כך שהיא מעידה על גמירת דעתו של הניצע להתקשר בחוזה.
3. הקיבול יהיה לפי ההצעה, צריך הסכמה בין ההסכמה לפרטים שהוצעו ע"י המציע. 
ניתן לראות את התאמה מלאה של שלושת האלמנטים בין המציע לניצע.

מה משמעות גמירת דעת? מהי משמעות 'מסוימת'? וכיצד מתבצעת האינטראקציה בין הצדדים?

מה פירוש הדבר שההצעה צריכה להעיד על גמירת דעתו של האדם?

החוק לא מפרש, המונח גמירת-דעת לקוח מהמשפט העברי. אך הפסיקה לא קיבלה את זה שיש ללכת למשפט העברי בכדי לדון במשפט. שמגר אומר שהמשמעות כי מדובר בכוונה ליצור יחסים משפטיים. הייתה הנחה שאולי גמירת דעת היא ליצור יחסים משפטיים כמו במשפט האנגלי, תנאי הסף להתקשרות. אבל הוחלט שמשמעות הדבר היא האם המקרה שייך לקטגוריה של דיני החוזים. כלומר, האם האינטראקציה בינינו נעשתה בתחום דיני החוזים.

גמירת דעת פירושה החלטת אל-חזור (מכה בפטיש), החלטה של המציע או הניצע שככל שזה תלוי בי מהרגע אני מחויב. לא באופן אבסטרקטי אלא באופן מוחשי-קונקרטי אני מחויב לתנאים מסוימים בנקודת זמן מסוימת כלפי צד מסוים. גמירת דעת משמעותה שאני רואה את עצמי מחויב בחוזה על כל משמעויותיו. 

מדוע יש צורך בתהליכים חיצוניים לגמירת דעת?

1. סיבה עיקרית - האינטראקציה של הצעה וקיבול מתקיימת בין שנים ולכן יש צורך באינדיקציה חיצונית. לא יעלה על הדעת ששני אנשים יתקשרו ביניהם שלא ע"י פעולה חיצונית כדוגמת סיאנס. 

2. עניין ראייתי – רק בדרך חיצונית ניתן להוכיח שהייתה גמירת דעת. הסימנים החיצוניים משמשים למתווך כדי להעיד על שהיה. 

המבחן הוא לא גמירת דעת, אלא העדה, הראיות, על גמירת דעת. 

מה יכול להעיד על גמ"ד?

1. חתימה – יש חוזים הנעשים בע"פ, ולכן חתימה לגביהם לא רלוונטית. 

2. התנהגות - התנהגויות לקראת כריתת החוזה ואחריו.
3. לחיצת יד או הכרזת מזל טוב – יש מקרים מוסכמים בחברות מסוימות בהם לחיצת יד או הכרזת מזל"ט משמשת לראייה גמירת דעת.
4. תוכן החוזה – ככל שרמת הפירוט גבוהה כך יש העדה על גמירת דעת. תוכן הצהרתי מובהק – כשנכתב או נאמר במפורש שהצדדים מתחייבים מרגע זה והלאה. תוכן של הטלת סנקציות – כשנקבע כי מי שמבטל את החוזה מתחייב בסנקציות הדבר מהווה אינדיקציה לגמירת דעת.
הסימנים שמעידים של גמירת דעת מגוונים, אין סיבה אחת בלעדית יש מכלול נסיבות. ישנם מאפיינים שהתרחשו במועד הכריתה, כמו לחיצת יד וכו', תוכן החוזה וכו'. יש לבחון באיזה חוזה מדובר, אם מכירים התנהגויות אופייניות לגמירת-דעת והצדדים מכירים התנהגויות אלו אז ברור שמדובר בגמירת דעת. אדם שיודע שכל עוד הוא לא חותם לא נמכר לו מקרקעין, אז מרגע החתימה העסקה נקבעה.

גמירת דעת בדיעבד 

הפסיקה קובעת שהתנהגויות שאחרי הכריתה מהווה אינדיקציה לגמירת שעת. כלומר אם הצדדים מתנהגים בצורה של גמירת דעת, כמו מסירת מפתחות או תשלום כספים ניתן לומר בדיעבד שהייתה גמירת דעת בזמן הכריתה. 

ד"ר גלברד שואל האם זה ראוי ונכון שהתנהגויות לאחר הכריתה ילמדו בדיעבד על גמירת הדעת? 

יש לחלק בין שתי שאלות: הראשונה, האם הייתה גמירת דעת? שאלה זו יכולה להיבחן ע"י עיון בהתנהגות הצדדים אחרי הכריתה, כפי שנוהג ביהמ"ש. השנייה, האם הייתה העדה, שעל פיה יכול היה הצד השני לדעת שהייתה גמירת-דעת בכריתה? שאלה זו יכולה להיבחן רק בזמן הכריתה ולא אחריו. אינני יכול לבחון את התנהגות הצדדים לאחר הכריתה אלא עלי לבחון את מעשה הצדדים בכריתה עצמה. בפס"ד רוזנר נגד מגן דוד אדום נשלחה אליו הצעה להשתתף בהגרלה, רוזנר לא שילם והכרטיס זכה במכונית. רוזנר תבע כי המכונית מגיעה לו כי גמר בדעתו להשתתף. ברור שמעשה שכזה לא יתקבל כי עלינו לבחון על סמך נקודת הזמן הרלוונטית ולא אחריה. ד"ר גלברד מנסה ללמד סנגוריה על מערכת המשפט ואומר כי ייתכן והפסיקה מתכוונת שבמקרים לא חד-משמעיים, כלומר במקרים בהם פעילות הכריתה העידו על גמירת-דעת ואי-גמירת דעת, אז ביהמ"ש הולך ע"פ ההתנהגויות שלאחר הכריתה. סנגוריה זו לא נכונה לאור העובדה שבפועל ביהמ"ש לומד בכל מקרה מפעולות שלאחר הכריתה. 

פס"ד הדר חברה לביטוח הגברת חתמה על משכון ושיעבוד נכסיה הייתה גמירת דעת ולא הייתה סיבה לחברת הביטוח לחשוב שלא מדובר על אי-גמירת דעת. כאן יש לדון בשאלה של פער בין מצב נפשי פנימי למצב החיצוני. במקרה זה המצב החיצוני הצביע על התקיימות החוזה, בעוד שלפי המצב הנפשי-פנימי החוזה לא אמור היה להתקיים. 
משפט אנגלי

במשפט האנגלי התמורה נחשבת כתנאי לתוקף החוזה. במשפט הישראלי נכרת חוזה בהצעה וקיבול, אין דרישה לתמורה. נכון שלעיתים נתינת תמורה יכולה להעיד על גמירת דעת, אבל אין דרישה מהותית לקיומה של תמורה ובכך שונים אנו מהשיטה האנגלי. מאחר ובמשפט האנגלי יש תמורה, התמורה הופכת לתהליך טכני, אפילו אם אני נותן מאה שקלים לחוזה של רכישת בניין המעשה נחשב לגמירת דעת, כדברי המשפט המפורסם: "גרגיר פלפל תמורת אוניה". במשפט הישראלי, התמורה מבחינה בין מכר למתנה, בין שכירות לשאילה אבל היא לא מרכיב לקיום חוזה. 

יש עו"ד שעורכים אצלם חוזי מתנה הם מוסיפים 'המתנה תהיה תמורת שקל אחד', עו"ד אלה לא עודכנו שבשנת 1983 חוקק חוק חוזים ואין צורך בתמורה לכריתת חוזה. 

אמורה להיות התאמה בין נפשו של האדם להתנהגותו החיצונית. השאלה מה קורה במקרים בהם אין התאמה? נניח שאדם מציע הצעה לקנות משהו וע"פ כל הסימנים יש העדה על גמירת דעת וההצעה מסוימת. אך בפועל מתברר שהוא שיקר לי, הוא אמר לגורם שלישי שכל מעשיו הם בצחוק, האם מקרה כזה נחשב חוזה? 

החוזה נכרת משום שע"פ חוק הפנייה העידה על גמירת דעת. כלומר בוחנים באופן אובייקטיבי את הדימוי שנוצר למראית עין.

המבחן המשלב

האם השאלה האובייקטיבית היא לגבי גורם שלישי שהוא אדם סביר וזר או כיצד התרשם הצד הספציפי העומד מנגד? 

לכאורה התשובה אמורה להיות ביחס לצד הסובייקטיבי של הגורם הספציפי, אך ביהמ"ש לא יכול לדעת את כוונתו הסובייקטיבית של הצד השני. לכן יש ללכת ע"פ דעתו של האדם הסביר. אבל גם במקרה שכזה תתעורר בעיה, בעובדה שהוא לא מודע לכל הרבדים והפרטים של העסקה. לעיתים רק גורם שנכח והיה קשור לאירוע יוכל לדעת האם הייתה העדה על גמירת דעת. למשל בפס"ד פרץ בוני הנגב שמגר שהיה מיעוט (מסיבות טכניות כי הטענה לא עלתה בערעור) טען שיש לבדוק אדם סביר היושב על כסא כורת החוזה. לאחר מכן, בפס"ד עיזבון המנוח בראשי, הפכה דעתו לדעה המקובלת צ"ע. 

אם אדם סביר היה צופה על עסקת בראשי ובוחבוט, אין ספק שהיה סובר שמדובר גמירת דעת לכל דבר ועניין. אדם שלישי איננו מודע להשפעתו של בן החותם על העסקה והאירוע. שמגר לא קובע מבחן סובייקטיבי, כי הוא איננו יודע מה נציג פרץ בוני הנגב חשב, ולא מבחן אובייקטיבי של אדם שהביט במעוף הציפור על האירוע. המבחן הוא האדם הסביר היושב באופן מדויק בכסא האדם השני. רק אדם שיודע שהאב לא יודע קרוא וכתוב ויודע שהאב לעיתים שיכור ושיודע  שהאב פועל כאוטומט לביצוע מעשי בנו, ושיודע כי הבן התחרט מביצוע העסקה. יכול לקבוע האם הצד השני חשב לגמירת דעת או שלא. 

ש: מה קורה במקרה בו צד חתם כדת וכדין על חוזה, אבל היו בחוזה חלקים שהוא לא היה מודע לקיומם? 

ת: במידה ולצד השני אין יסוד להניח שהצד שמולו לא הבין/ידע על חלקים מסוימים אז נכרת חוזה. רק אם תוכיח שטעית בכריתת החוזה יש לך עילת טעות ע"פ פרק ב'. פרק זה עוסק במקרה בו נוצר פער בין העובדה שאובייקטיבית נכרת חוזה אבל מבחינה סובייקטיבית חלה טעות.

יתרונות המבחן המשלב של שמגר

אם המבחן של שמגר לא היה המשולב אלא אובייקטיבי אז היה נכרת חוזה במקרה של פרץ בונה הנגב. אבל בוחבוט יכול היה לטעון לאחר מכן את טענת 'טעות' או 'הטעייה' כי הוא לא ידע שבנו מתנגד לתקפות החוזה. ברגע שהמבחן הוא משולב ברוב המקרים לא נצטרך להגיע לפרק ב' וכבר לאור פרק א' החוזה יתבטל. כלומר המבחן המשולב מונע את הדרך הארוכה ולקבוע בשלב הראשון כי לא נכרת חוזה. כך מצומצם הפער בין פרק א' לפרק ב'. 

האם כאשר מתנהל מו"מ ולא היה חוזה יכול צד לסגת מהמו"מ ולכרות חוזה עם אחר? ברוב המקרים כן, אבל יש מקרים שלא ואכמ"ל. 

פס"ד הדר הוא קשה ויוצר פסקים לא טובים. כי אדם שהיה עומד בנעליה של חברת הדר לא אמור היה לדעת שמולו אדם בעל מצב נפשי רעוע. הדרך היחידה להתגבר על כך שנכרת חוזה היא להשתמש בפגמים בכריתה. הבעיה שבמצב המשפטי לא ניתן להשתמש בטעות, הטעייה, כפייה (בעלה כפה ולא הצד השני) ואין עושק. הפגם בכריתה הוא העדר רצון שלא גלוי לצד השני ולא נובע מהצד השני. במשפט האנגלי יש טענת 'לא נעשה דבר' שמביאה לבטלות החוזה. ספק אם הטענה הזו קיימת אצלנו. שבוע לפני פס"ד הדר חברה לביטוח ביהמ"ש העליון כותב שטענת 'לא נעשה דבר' לא קיימת במשפט הישראלי! חוק דיני הממונות החדש פותר זאת וקובע שכפייה נחשבת גם מגורם שלישי שלא קשור לעסקה הנדונה. 

זמן גמירת הדעת

העדה על גמירת דעת צריכה להתקיים אצל המציע בקשר להצעה ואצל הניצע ביחס לקיבול. היא גם צריכה להתקיים בנקודת הזמן הרלוונטית. אם הייתה העדה על כך שאין גמירת דעת אבל היא לאחר המועד הקובע היא לא מועילה ומורידה זה התחרטות שלא רלוונטית. לכן השאלה על גמירת דעת מתייחסת לפרק זמן מסוים. 

האם העדה של המציע והניצע חופפות בזמן? מקובל לומר שזה צריך להיות ברגע כריתת החוזה, אבל לא מדובר בשניה מסוימת וזה לא נכון ביחס לכל המקרים. המודל העומד לנגד עיני החוק הוא מודל של מציע שיושב במטולה ויש ניצע שיושב באילת, המציע פונה ושולח הצעה לניצע והוא שולח הצעה של הודעת קיבול ויש פערי זמן בין משלוח למקבל ההודעה. במציאות פעמים רבות חוזה נכרת בחדר אחד. 

3(א). המציע רשאי לחזור בו מן ההצעה בהודעה לניצע, ובלבד שהודעת החזרה נמסרה לניצע לפני שנתן הודעת קיבול.
(ב) קבע המציע שהצעתו היא ללא חזרה, או שקבע מועד לקיבולה, אין הוא רשאי לחזור בו ממנה לאחר שנמסרה לניצע.
ע"פ סעיף 3 לחוק החוזים המציע יכול לחזור בו מהצעתו לפעמים עד הגעת המסמך לניצע ולפעמים עד שהניצע שלח הודעת קיבול. ברגע שהניצע שלח את הקיבול ליעדו המציע לא יכול לחזור בו. לעומת זאת, הנציע יכול לחזור בו עד שהודעתו תגיע למציע.

פרק הזמן הוא מרגע השליחה ועד נקודת האל-חזור שלה. אם הוא חוזר אח"כ זה לא רלוונטי. לגבי הניצע החזרה בו היא משליחת ההודעה ועד ההגעה. 

בחוזה בין צדדים עם פערי מקום ומכאן פערי זמן, בין שולח הודעה לקבלתה יש לבדוק את העדה בפרקי זמן שונים הן למציע והן לניצע. 
ש.ב
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עסקנו בשאלה מהי ההגדרה של 'גמירת דעת', עסקנו גם בזמן של העדה ושעל ג"ד להתרחש בפרק זמן מסוים. העדה זו אמורה לא להיפסל ושלא תהיה העדה סותרת עד נקודת האל-חזור, נקודה בה כבר לא יכולים הצדדים להתחרט. אם יש ג"ד לפני ואחרי פרק הזמן הרלוונטי זה לא חשוב, לטענת ד"ר גלברד, אלא זמן המוגדר של הכריתה.

בפס"ד קדר נגד חברת אתרים אומר לנדוי שביהמ"ש לא יכול היה להכריז שחוזה קיים לכתחילה כי שום צו של ביהמ"ש לא יכול לקבוע בדיעבד ג"ד, במקרה שבפועל לא היה. כלומר, הטענה שחברת אתרים הייתה חייבת לכרות חוזה לא נכונה, חוזה נכרת רק לאחר ג"ד. 

מסוימות

הרכיב השני שהצעה צריכה להיות מסוימת כדי אפשרות לכרות את החוזה בקיבולה. אין דרישת מסוימות בהודעת הקיבול, כי היא צריכה לחפוף את ההצעה. 

מדוע ג"ד ומסוימות יוצרים חוזה?

כל אחד משני הרכיבים מבטא פן אחר של עיקרון החוזים ועיקרון ההסכמה. ג"ד מבטאת את הרצון להיות קשור לחוזה, כלומר זוהי החירות של אדם להיקשר בחוזה או להימנע מהתקשרות. המשמעות של מסוימות מבטאת פן נוסף, החופש לקבוע מה יהיה תוכן החוזה. 

יצוין כי לרוב, בפועל האדם הפרטי לא משפיע על תוכן החוזים. החופש לגבי תוכן החוזה הוא, בעולם המודרני, לא חופש מלא, אם כי הוא משיג תועלת שאני לא צריך לנהל מו"מ בכל חוזה ולו הקטן ביותר.  

24. תכנו של חוזה יכול שיהיה ככל אשר הסכימו הצדדים.
ע"פ סעיף זה לחוק החוזים הצדדים יכולים לקבוע את תוכן החוק. בהמשך נראה שיש חריגות לכלל זה. 

על החוזה להכיל תוכן מינימאלי, ללא תוכן זה אין משמעות לחוזה כחוזה. לכן יש דרישה למסוימות.  

למעשה למסוימות יש שני תפקידים שההפרדה ביניהם מלאכותית:

1. היבט מהותי – אין תוקף לפניית אדם לחברו אם היא לא מקיימת את דרישת המסוימות. כאן המסוימות משמשת תפקיד מהותי, בלעדיה אין הצעה. 

2. היבט ראייתי – מסוימות היא אחת מהסימנים שמעידים כלפי חוץ על ג"ד. ככל שהחוזה מסוים יותר כך ניתן להניח שיש העדה על ג"ד. יש להעיר כי ייתכן ויהיה חוזה מפורט ואחד מהצדדים אומר שהוא עוד לא החליט האם לבצע את העסקה, כלומר יש לשקול את מכלול הסימנים. 

מתקיימים, כך עולה מהפסיקה, יחסי גומלין בין שתי הדרישות. בפס"ד רבינאי נגד חברת מן שקד, קיימת השפעה הפוכה - אם אנו משוכנעים בקיום העדה על ג"ד אנו עלולים להסתפק ברמה נמוכה של פירוט. אנחנו נכבד את הרצון הבסיסי של הצדדים לכרות חוזה, גם אם המסוימות נמוכה יחסית. כלומר אנחנו מפרידים בין הרצון לכרות חוזה לרצון לכרות חוזה מסוים. ברק בפס"ד זה אומר שמבין שני המרכיבים המרכיב של ג"ד הוא דומיננטי יותר. זה לא מייתר את הרכיב השני, פס"ד בית הפסנתר אמרה השופטת דרונר שאולי לא צריך בכלל מסוימות, לאור דברי ברק. אך ביניש משיבה שלא ניתן שתהיה ג"ד על חוזה ריק ולכן יש צורך בתוכן מינימאלי. כמו כן, אם החוזה הוא מינימאלי החוק לא יוכל להשלימו כך שלא נדע מה תוכן החוק. 
מהי רמה המסוימות המינימאלית?

בפס"ד זנדבנק נגד דנציגר אומר שמגר שאין צורך שרמת הפירוט תהיה כליל השלמות. אין צורך ברמת פירוט מושלמת, אם היה צורך כזה רוב הפניות לא היו מתקבלות ומחייבות. לא ניתן לחשוב על כל הסיטואציות – מה קורה במידה והמסים עולים או יורדים, מה קורה במקרה של זה וזה. שמגר אומר שרמת הפירוט צריכה להיות שמתוך מה שיש אפשר להבין את המהות של החוזה את גבולותיו את היקפו. ברור שההגדרה הזו שמיישמים אותה באופן פרטני משתנה בין החוזים. יש חוזים שבכדי שנבין את מהותם יש צורך ברמת פירוט גבוהה ויש נמוכה. בעסקת מכר יש צורך לדעת מי מוכר ומי קונה ומה נמכר. בשכירות לא מספיק לדעת את הצדדים והנכס אלא יש צורך בזמן (לכמה זמן הדירה תושכר?), דבר שאין בקנייה לצמיתות. לכן ביהמ"ש צריך לבחון כל מקרה וכל חוזה לגופו ולקבוע האם יש בו מסוימות.

מאמר מוסגר - הבטחת נישואין הינה התחייבות חוזית, באחד מפס"ד התעוררה שאלה על מישהו שהבטיח נישואין למישהי והיא הרתה לו והוא לא קיים התחייבותו. היא הגישה תביעת חוזים וביהמ"ש דן האם הייתה מסוימות מספקת, ודעת הרוב הייתה שלא הייתה מסוימות כי לא קבעו את כל הפרטים של תאריך, מיקום ועוד של החתונה. חיים כהן היה, כדרכו בקודש, בדעת מיעוט. כהן שואל האם הייתה ג"ד ואומר שכן שאין לך יותר מלחבר אמירה למעשה של הרות. כהן אמר שפרטי הטקס לא חיוניים, לא משנה האם הטקס יעשה במקום מסוים לא משנה 'רבע עוף או בורקס'. מאפייני הטקס לא חשובים, המהות היא נישואין וזה מה שחשוב באמת. פרט חשוב במקרה זה היה שהיא הייתה יהודיה והוא לא, בישראל אין נישואין אזרחיים. אז אופן הנישואין הופך למהותי במקרה שכזה. 

בכל אופן צריכים להיות פרטים גרעיניים על מהותו של החוזה. בפועל ביהמ"ש לא מעוניין להתעסק בחוזי נישואין והם לא מקבלים מקרים שכאלה. 

כעת מתעוררים שני נושאים: 

1. לגבי הפרטים הנוספים שהם מעבר לפרטים המינימאליים, כיצד משלימים פרטים חסרים?
2. מי משני המרכיבים (ג"ד, מסוימות) דומיננטי יותר? במהלך השנים דרגת המינימום של מסוימות עברה תהפוכות, עד מחצית השנייה של שנות השבעים, הייתה פסיקה קפדנית פורמליסטית ורמת המסוימות הייתה יחסית גבוהה. פס"ד זנדבנק נגד דנציגר היה מפנה, עד אז חשבו שיש צורך ברמה גבוה של פירוט. מפס"ד זה, והדברים ניכרים בפס"ד רבינאי נגד חברת מן שקד, הגישה הפכה למרוככת. מסתפקים בפחות פרטים ויש מוכנות להשלים פרטים בתנאי שיש רמת וודאות גבוהה ביחס להעדה על ג"ד. כך יצא שהיום הצורך בג"ד הפך לדומיננטי יותר. 

השלמת החסר בחוזה

כעת נדון בשאלה כיצד משלימים פרטים כשרמת המסוימות כזו שהיא מקיימת את המינימום, אך היא לא מושלמת. 

חשוב לציין כי המסוימות היא התוכן, כלומר, השלמת הפרטים היא – היא השלמת תוכן החוזה. 

מבחינה מעשית לאחר מעשה מסוים למשל אחרי אינפלציה מתעוררת שאלה חדשה בין הצדדים והיא מופנה לביהמ"ש. כעת יש לברר מהו הדין המהותי? לפני שביהמ"ש ישלים וזה יש לעבור מספר מסוכות: 

א. לבחון האם יש בכלל מה להשלים. 

החוזה צריך להיות כזה שניתן להשלים אותו – יש לבדוק האם הייתה הצעה, קיבול, פניה ורמת פירוט מינימאלית. אחרת אין חוזה שצריך להשלים. ביהמ"ש לא יוצר חוזה אלא משלים אותו. תיאורטית יש לביהמ"ש אפשרות, דרך חקיקה, לקבוע חוזה מסוים. אך ביהמ"ש לא מעוניין ביצירת חוזה, כל עוד הצדדים לא הסכימו עליו. 

דוגמא ליצירת חוזה ע"י ביהמ"ש: נניח שמישהו שואל אותי: "רוצה לקנות ת'רכב שלי?" ואני משיב "כן". לית מאן דפליג שאין רמת מסוימות וספק רב עם יש העדה על ג"ד. בכל אופן נניח שלשואל יש ארבעה רכבים. במידה וביהמ"ש מעוניין לחייב אותי הוא יטען את הדברים הבאים: 

על סמך סעיף 45 לחוק החוזים עלי לרכוש את הרכב הבינוני מארבעת רכבי השואל:

45. חיוב למתן נכס או שירות שלא הוסכם על סוגם או טיבם, יש לקיים במתן נכס או שירות מסוג ומטיב בינונים.
בנוגע לשאלת המחיר, על סמך סעיף 46 הסכום יהיה ע"פ שווי שוק:

46. חיוב לתשלום בעד נכס או שירות שלא הוסכם על שיעורו, יש לקיים בתשלום של סכום שהיה ראוי להשתלם לפי הנסיבות בעת כריתת החוזה.
בנוגע זמן המסירה:

41. חיוב שלא הוסכם על מועד קיומו, יש לקיים זמן סביר לאחר כריתת החוזה, במועד שעליו הודיע הנושה לחייב זמן סביר מראש.
בנוסף, ניתן להשתמש בחוק המכר סעיף 10 שהמסירה תתבצע במקום המוסר. בנוגע לזמן העברת הבעלות, הבעלות עוברת ע"ס סעיף 33 לחוק המכר במקום מסירתו. בנוגע לזמן התשלום, סעיף 23 לחוק המכר קובע כי יש לקיים את התשלום בזמן המסירה.

כלומר ניתן לבנות חוזה יש מאין על סמך החוק. אבל ביהמ"ש לא יעשה כן משום שחוזה בנוי על הסכמה ויש צורך לקיומם של פרטים בסיסים לקיום חוזה.

לכן בשלב ראשון יש לבדוק שלפנינו באמת יש חוזה תקין וכשר. 

ב. מבחן הסף השני שביהמ"ש צריך לוודא שיש חסר. 

לכאורה, שאלה זו מיותרת שהרי אחרת לא היו מגיעים הצדדים לביהמ"ש? חשוב לדעת שלפעמים החסר הוא מדומה, נראה שיש חסר אבל בפועל אין. אם החסר מדומה אז ביהמ"ש לא ישלים את הפרט. לדוג' במקום בו ביהמ"ש יכול לקיים פרשנות בחוזה, פרשנות שכזו עדיפה על פני השלמה, מכיוון שהשלמה היא הוספה ופרשנות היא משהו שהצדדים הסכימו עליו. 

למשל באחד מפסקי הדין התעוררה שאלה לגבי חוזה למכירת מקרקעין היו בו פרטים, שמות צדדים ומחיר והתעוררה שאלה האם מכרו זכויות בעלות או האם מכרו זכויות חכירה? וזהו הבדל גדול. זהו פרט של הליבה (מוקד החוזה) ואם מסתבר שהפרט לא הוסכם הוא לא ניתן להשלמה. היו שופטים שחשבו שיש חוסר, ברק טען שהצדדים שהיו אנשים מהישוב שכינו זה את זה כמוכר וקונה. הטענה שיש לחלק סמנטית בין שני סוגי המכירה הוא חילוק של אנשי האקדמיה, אנשים מהישוב לא מחלקים סמנטית בין מכירת חכירה לבעלות. 

בפס"ד דור אנרגיה נגד אחמד (סעיף 16(ג)) עלתה השאלה האם חוזה שלא הגדיר את גבולות התחנה הנרכשת תקף? ביהמ"ש קבע שברור שהכוונה לתחנה בגבולות הקיימים היום. אם היו מדברים על תחנה עתידית אז יש לאקונה אמיתית אבל במקום בו התחנה קיימת זו הכוונה.

דוג' נוספת, אם מכרתי למישהו מכונית והוא מגלה שאין למכונית מנוע. האם ניתן לומר שיש חוסר בחוזה כי לא מופיע במפורש בחוזה שהעסקה כוללת מנוע? ברור שאין חסר כי מכירת המכונית, ע"פ פרשנות המקובלת והברורה, כוללת מנוע. 

ג. על החסר לנבוע מהיסח דעת.

לפעמים אין חסר כי הצדדים רצו שיהיה חסר, הם התכוונו שפרט כזה לא יהיה בחוזה ואז השלמתו תהיה מנוגדת לחוזה. למשל מוכר וקונה מנהלים מו"מ ומסכימים שהמוכר ימסור נכס לקונה בעוד מספר חודשים והקונה ישלם תשעים אלף. לפני שסוגרים את החוזה פתאום אומר המוכר מה אם עד שתשלם יהיה שינוי בשער הדולר, אני רוצה צמידות לדולר, הקונה רוצה שלא יהיה צמוד. בסוף הם מעריכים שהשינוי עלול להיות עשרת אלפים ולכן הם סכום הרכישה עולה למאה אלף. לעומתם, שנים אחרים מנהלים מו"מ לרכישת נכס וקובעים מאה אלף וזהו. לאחר חצי שנה היה שינוי דרמטי בכסף פי שנים ממה שחשבו עליו הצדדים. בחוזה הראשון מגיע המוכר ואומר שהוא רוצה להצמיד את הכסף לדולר. יש חסר ואין מנגנון שקובע הצמדה וכך אומר המוכר בחוזה השני. ברור שעל רקע הנסיבות הפרשנות שונה. בראשון אין חסר כי הצדדים דיברו על זה ותימכרו את הסיכון. כלומר האנשים חשבו והן לא רצו מנגנון הצמדה ולכן הם לא כתבו אותו בחוזה. כאילו כתוב אנחנו לא רוצים מנגנון הצמדה. היעדר הפרט לא נובע משכחה וחוסר תשומת לב אלא כוונה להעדר בכוונה. במקרה השני יש חסר עליו ביהמ"ש צריך לתת את הדעת. 

רק לאחר שגילינו שהחוזה תקף והחסר קיים שנבע מהיסח דעת אז ביהמ"ש יכול באופן פוטנציאלי להשלים את החוזה בהתאם לכללים השונים. 

כיצד משלימים חסרים

קיימים סוגים שונים של מנגנוני השלמה. סדר הקדימויות ביניהם אינו אקראי יש סדר קדימויות והוא לא כתוב, אבל הוא כתוב במשתמע. הרציונל בסדר הוא הסכמת הצדדים. כלומר, ככל שמנגנון ההשלמה קרוב יותר לדעת הצדדים האוטונומית, כך הוא בראש סדר הקדימויות, וככל שהוא מתרחק מכוונת הצדדים, והופך להסתברותי, כך הוא מתרחק בסדר הקדימויות. 

חשוב להדגיש כי, ההשלמה היא סוג של התערבות כי אנחנו קובעים/מחליטים במקום הצדדים. 

הראשון הוא מנגנון השלמה חוזי – ייתכן מצב שהצדדים עשו חוזה כשר למהדרין, אבל הם היו מודעים שאולי הם לא מודעים לכל הפרטים. אם הם יכולים מראש לקבוע בחוזה דרך להשלמת הפרטים. במצב כזה החוזה לא קובע את הכלל אבל הוא קובע את דרך ההשלמה שלו. אם במצב כזה משלימים את החסר באמצעות המנגנון שהם קבעו אז אנחנו ממשיכים את כוונת הצדדים בדרך. 

[בפס"ד השופט לא אומר ניסתי מנגנון השלמה 1 והמשכתי ל-2, אלא מיד מגיע למנגנון ההשלמה הרלוונטי למקרה הנדון]

יתכן שהצדדים יקבעו שפלוני שיכריע ביניהם – הצדדים בוחרים מישהו שהוא איש מקצוע או אמין ואומרים שבחסר הוא יחליט מה לעשות [אין הכוונה לבורר שמכריע בסכסוך ואילו כאן מדובר בפרט חסר]. לעיתים החוזה מכיל פריטים רבים והם חוששים לחוסר בפריט אז אומרים שלפי מחירון כזה או ממוצע של מספר מחירונים וכו'. 

ברור שיש סוגים של פרטים שהם הליבה של כל חוזה שאותם לא ניתן להשלים. למשל חוזה מכר ביהמ"ש לא יקבע מיהם זהות הפרטים או זהות הממכר. אם כך יכולה להישאל השאלה מדוע בעניינים אלה יש מנגנונים שמשלימים פרטים אלה כמו מחיר וכו'? או שאם לא זיהו את המכר אז הוא בינוני? התשובה היא שיש מקרים בהם המחיר הוא לא ליבתי. למשל הזמנתי יצור מכונה ולא תמחרנו את התקע אז נפנה למחירון של התקע. או הזמנתי מקבלן שיבנה עבורי בית ולא תמחרנו את השקע של הטלוויזיה אז נפנה למחירון. אבל ביהמ"ש לא ישלים מחיר ליבה כי הצדדים לא הסכימו לכך. 

מנגנון השלמה השני מכונה עיקרון הביצוע האופטימאלי – לדוג' פס"ד פסטרנק נגד חברת יוסף לוי תמורת הקרקע שלה חברת יוסף לוי הבטיחה לה סכום כסף ושתי דירות שאחת בקומה השלישית. נניח שכל הפרטים האחרים היו קיימים אבל כשהיו מגיעים לביצוע ניתן לומר שאין הסכמה על זיהוי ספציפי על שתי הדירות. לכאורה יש בעיית מסוימות, אם הצד שמעוניין בקיום החוזה מוכן לוותר לצד השני, למשל יוסף לוי מותיר לה לבחור, זה העיקרון האופטימאלי שנותן לצד השני את מלוא אפשרות הבחירה בין טווח ידוע של אפשרויות. במקרה כזה טענה שאין מסוימות לא קבילה כי אין ספק שהם התייחסו לשתי דירות מסה"כ הדירות בבניין ולכן כל צמד שתבחר יכולה הייתה לבחור בזמן הכריתה ולכן משחזרים את המצב לכריתה ואומרים שיש מסוימות עם הסכמה. זה נקרא עיקרון הביצוע האופטימאלי כי צד אחד הולך עד הסוף.

בפס"ד דור אנרגיה בעל תחנת דלק מעלה טענות בין היתר שחברת הדלק תספק ציוד לתחנה ולא נקבע תוכן הציוד. החברה ענתה שכל ציוד להפעלת התחנה אתה יכול לדרוש. 

מנגנון זה הוא הסכמה של אחד הצדדים היא כפויה (המוותר הנותן), ועוד שבראשון הסכמתי שכך החוזה יכריע. 

מנגנון השלמה שלישי ורביעי מופיע בסעיף 26 לחוק החוזים שכותרתו 'השלמת פרטים':

26. פרטים שלא נקבעו בחוזה או על פיו יהיו לפי הנוהג הקיים בין הצדדים, ובאין נוהג כזה – לפי הנוהג המקובל בחוזים מאותו סוג, ויראו גם פרטים אלה כמוסכמים.
'פרטים שלא נקבעו בחוזה' - יש חוזה ויש חסר.

'או על פיו' – עקרון ההשלמה הראשון (מופיע במשתמע)

מנגנון השלמה זה הוא כפול: מנגנון השלישי הוא 'נוהג בין הצדדים' – למשל שני אנשים מנהלים ביניהם הרבה חוזים ותמיד הוסכם שעלויות ההובלה על א', בפעם האחרונה כשהעתיקו את החוזה הם דילגו על השורה שעלויות ההובלה על א', יש חסר (אם היו מחסירים בכוונה את השורה אז היה הסדר שלילי). ע"פ סעיף 26 ההשלמה ע"פ נוהג ורואים את הדברים כאילו זה הוסכם ביניהם. ההיגיון בחוק זה היא שאם היו רוצים לשנות את דרכם הם היו כותבם זאת.

בהשלמה זו מסתמכים על מנגנון הסתברותי של סבירות, הגיוני להניח שאם הם לא כתבו והתייחסו לזה אז הם לא רוצים לשנות את הנוהג. יש בהשלה זו פחות מהרצון הקונקרטי שלהם. 

מנגנון הגנה רביעי 'לפי נוהג המקובל בחוזים מאותו סוג' – אם יש חוזה בין צדדים, וזו העסקה הראשונה והם לא כתבו שעלויות ההובלה על המוכר וכל יעשה. 

מנגנון זה רחוק יותר מכוונת הצדדים, הסתברותית אם רוב האנשים בענף פועלים באופן מסוים אז הגיוני להניח שהם צריכים לנהוג ע"פ הדרך המקובלת של הרוב. בהחלטה זו אין קשר לרצון הקונקרטי של הצדדים. 

מנגנון הגנה חמישי השלמה מכח חוק – אין להתבלבל ולומר שגם המנגנונים האחרים נבעו מהחוק, מנגנון זה משמעותו שהחוק קובע כיצד להשלים. במנגנון זה יופיעו הסעיפים השונים שהוזכרו לעיל (45, 46, 41 לחוק החוזים ועוד). כל ההוראות העוסקות בתוכן החוזה הם בעצם מנגנוני השלמה. חלק מההוראות הללו, אבל מיעוטם בחוק החוזים פרק יסוד פרק ג'- 'צורת החוזה ותוכנו' ופרק יסוד ה'- 'קיום חוזה'. 

עדיפות חוקים מיוחדים להשלמה

חוק החוזים חלק כללי חל על כל החוזים וקשה למצוא מנגנון שמשלים את כל סוגי החוזים הקיימים. בדיני חוזים מיוחדים ניתן לפרט יותר למשל בחוק מכר יש צדדים, חפץ נמכר וכו' ואז ניתן להיכנס לרזולוציות עמוקות יותר. לכן בעוד שחלק ממנגנוני ההשלמה מופיעים בחוק הכללי, חלק הארי של ההשלמות מופיע בחוקי החוזים המיוחדים. למשל על חוזה מכר דירה יחול חוק חוזים כללי, חוק חוזים לדירות וחוק הדירות. ברור שמפעילים מנגנון מכח חוק נעדיף מנגנון מכח מיוחד על פני מנגנון מכח כללי. שהמחוקק קובע מנגנוני השלמה הוא חושב כיצד הצדדים היו משלימים את החוזים. הוראות ההשלמה בחוק משקפות רבות את הנוהג בכל סוג, למשל שנקבע שמועד התשלום יהיה ברגע המסירה זה נלמד מהנוהג בשוק. הדברים נעשים בחוק ספציפי כי אז המחוקק יכול לראות סיטואציות קונקרטיות ולרדת ברזולוציה גבוהה יותר. לכן מנגנון של  חוק מיוחד עדיף על מנגנון של חוק כללי. 

השלמה תיתכן רק כלפי מנגנון שניתן להתנות עליו (דיספוזיטיבי), לגבי חוזים קוגנטים ניתן לעשות השלמה במקרה של חסר, אבל כשאין חסר ניתן לעשות התערבות (על כך בהמשך). 
צדדים שעשו עסקת מכר ללא קביעת השאלה מתי תעבור הבעלות. נקבע בחוק המכר שבמסירה עוברת הבעלות. זה מנגנון השלמה, מכיוון שאם היו קובעים עוד חודש אז זה היה מחייב. לעומת זאת, נניח שמדברים על חוזה למכר דירה והסכימו שהקונה לא מקבל בטחונות מסוימות. הסעיף לא תקף כי הוא מתנה על הכתוב בחוק. 

בעבר כשהייתה אינפלציה אז התערבו ע"מ שהמדד לא יהיה יותר מסכום מסוים. יש שירותים שחובה לתת אותם נהג מונית לא רשאי לסרב לנוסע שרוצה לנסוע. המחוקק כופה על אנשים התנהגויות מסוימות וזה נקרא רגולציה. 

התפתחות בפסיקה בנוגע להיקף הפרטים המסוימים.

אמרנו שהשינוי שחל ריכוך, ממחצית השנייה או סוף שנות השבעים, והתחילו להסתפק בכמות מעטה של פרטים למסוימות. 

כמו כל תהליך אין סיבה אחת שגרמה לזה אבל בנקודת זמן מסוימת התנגשו מספר סיבות וזה הביא למהלך להתרחש:

1. השתנות הדורות בביהמ"ש העליון - הדור הוותיק פינה מקומו לשמגר, ברק וכו'. הדור החדש היה עם תפיסות עולם שונות. באופן גס נאמר שהדור ההוא, למעט חריג חיים כהן, היה פורמליסט (הצמדות לכללים וכו') פרופ' מאונטר כתב ספר על תקופה זו וקבע שיש ירידת פורמליזם ועליית ערכים. 
הגישה הפורמליסטית הקפידה על כללים גם שהכללים באים על חשבון הצדק. כי לדעתם יש יתרון לשיטה שפועלת מתוך עקרונות חזקים ויציבים: יש וודאות וניתן לצפות את התוצאות. אבל מאידך לעיתים התוצאות לא יהיו צודקות בהכרח. השופטים החדשים אמרו שהכללים משרתים את המהות והמהות תעלה על העובדה שהמהות תשנה את הכללים. אם הצדדים גמרו דעתם ועשו חוזה אז זה העיקר, העובדה שחסר פרט כזה או אחר לא יפריע לביהמ"ש, עליו יהיה להשלים את הפרט. 

2. השתנות חברתית – סיבה זו קשורה לראשונה, בעולם התרחש מהפך מהשקפות עולם פורמליסטיות להשקפות אחרות. מהפך זה התרחש במחצית של המאה העשרים ייתכן שעל רקע אכזבות ממלחת העולם השנייה שהיו פורמליסטים.
3. סיבות תועלתיות - המחצית השנייה של שנות השבעים סיימה תקופה לא יציבה במשק הישראלי יש אינפלציה ויש ניסיונות להשתחרר מחוזים בשוק לא יציב שהמחירים משתנים. אז ביהמ"ש מוצף במשפטים והוא צריך לעמוד בגל ההצפה. אחד הפטנטים הוא לומר שאין מסוימות על סמך רשימה פורמאלית אלא ע"ס ג"ד. לכן התחילו לצמצם בדרישת פרטי המסוימות. 

ש.ב

הצעה מסוימת דור אנרגיה ובית הפסנתר

נושא הצעה וקיבול – לקרוא פס"ד 3,5,6

שיעור 7
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הדרישה למסוימות - המשך

קיימים שני פס"ד בהם הדרישה למסוימות הייתה גבוהה: בפס"ד פסטרנק נגד חברת יוסף לוי השופט מני כתב שבמסמך לא נכתב מועד לתשלום ומועד להעברת הבעלות וכו'. גם בפס"ד אברהם נגד חבזה נדרשה רמת מסוימות גבוהה ולכן נקבע ההצעה לא הייתה הצעה והקיבול לא היה קיבול ולכן אין חוזה. הדרישה בחוק שההצעה תהיה מסוימת, כיום הצדדים מנהלים מו"מ שלאחריו הסכמות הצדדים מתגבשים לקונצנזוס. הפרטים הם מכלול ההסכמות של הצדדים, לא תמיד ההסכמות מסוימות בהכרח. בעבר הדרישה למסוימות הייתה מחמירה, בפסיקה מאוחרת מתחילים לראות ריכוך של הדרישה. ריכוך זה בא לידי ביטוי בכך שרמת הפירוט הנדרשת נמוכה יותר ובמקביל לתהליך הריכוך עולה קרנה של העדה על ג"ד. כלומר עיקר מאמץ ביהמ"ש מוקדש לבחינת היסוד של ג"ד, בפס"ד רבינאי נגד חברת מן שקד הדברים נאמרים במפורש – ברגע שברור כי הצדדים גמרו בדעתם לכרות חוזה, אז מספיקה כמות מינימאלית של מסוימות, כלומר לאחר שביהמ"ש מכיר בג"ד הוא ליברלי יותר לבצע השלמות בחוזה. בפס"ד פסטרנט וחבזה ביהמ"ש שמרן ודורש מסוימות רבה, לעומת פס"ד רבינאי. 

כשהצדדים אנשי משפט בדר"כ אין חוסר בפרטים, לעומת זאת, היום מקובל לכנות למסמך שנערך בין אנשים, ללא נוכחות משפטן, כזכרון-דברים. פס"ד דנציגר מסמן את הגבול כי שם מדגיש שמגר את העניין שלא צריך פרטים רבים, ושם באמת לא היו פרטים רבים, שמגר אומר שאם יש העדה על ג"ד מספיק ולא צריך שהחוזה יהיה כליל השלמות. זהו הסימן הראשון למגמת הריכוך. חשוב לציין שפס"ד דנציגר ניתן במחצית שנות השבעים ע"י שופט צעיר, מהדור החדש. לכן פס"ד זה משקף יפה את השינוי בתפיסת ביהמ"ש העליון. ד"ר גלברד טוען שבפס"ד זה הייתה טעות ברורה לחלוטין והתוצאה שלו הייתה שמישהו רכש במחיר מציאה את בי"ח דנציגר, ד"ר גלברד לא חושב שביהמ"ש צריך להתיר למישהו לרכוש משהו במחיר מציאה בגלל טעות כזו או אחרת. 

ש: האם השינוי במגמה זו, הרואה בג"ד הגורם הדומיננטי ראויה ומוצדקת?

ת: לא ניתן היה לחיות עם המצב הקודם הוא היה פורמליסט והוא יצר מקרים בהם הצדדים יכלו להשתחרר מחוזים, השאלה האם לא הלכו רחוק אם מגמת הריכוך הזה. זה תלוי בפסקי הדין השונים. בפס"ד קאדרי נגד מסדר האחיות צ'רלס הקדוש הרחיקו לכת במיוחד, בפס"ד זה השופט ויתקון הכריע כי בהעדר פרטים בחוזה הם יושלמו ע"י החוק הקיים, מה שמפתיע היה שמדובר היה בקבלה לרכישת נדל"ן. 

אחת הסיבות, למהלכו של שמגר בפסק הדין שאובה מהחוק: בחוק החוזים קיימות השלמות רבות והעובדה שהחקיקה מכילה הוראות השלמה רבות אומרת לביהמ"ש שזה בסדר להשלים. דברי שמגר לא מצדיקים את העיתוי, כי הוראות ההשלמה כבר חקוקות מתחילת שנות השבעים, אבל אולי לקח כמה שנים להפנים את זה. שמגר ידע שהוא מחדש ומשנה מגמה ולכן הוא מנסה להצדיק את עצמו הוא מתייחס לחבזה ופסטרנק, הוא אמר שהעסקה היא מכר מניות ולא מקרקעין אבל לא מדובר בנימוק משכנע, כי אין הבדל מהותי, לטענת ד"ר גלברד, ברמת הפירוט בין מקרקעין לחוזה מניות. לא נקבע שבעסקת מקרקעין צריכים רמת פירוט גבוהה, אולי ניתן לומר ההפך, כמו שקורה בפועל שחוזה של מכר מניות הוא מפורט יותר ממכר מקרקעין כי מקרקעין הוא נכס מוחשי שפשוט יחסית לתאר אותו ולכן רמת הפירוט גבוהה אבל לא מאוד, לעומת מניה שהערך נגזר מהחברה ולכן הוא מפרט את כל נכסי החברה וכו' לכן חוזה כזה יותר מפורט. אחרי זנדבק מגיעים פס"ד של רבינאי שעוסקים במקרקעין אז מגמת שמגר פורסת כנפיים. 

בפס"ד רבינאי, משנת 79', ריכוך המסוימות כבר בשל, אף אחד לא מתבייש לומר שאנחנו במגמת ריכוך. זהו פס"ד בשל שמשקף את המגמה החדשה ומדובר בפס"ד של ברק שקובע מדיניות עתידית של ביהמ"ש. אחד החידושים החשובים של ברק זה לערוך ולסדר פס"ד, כשברק רצה להכניס שינוי או לכתוב חידוש בביהמ"ש הוא כתב את פסק הדין הרלוונטי בצורה ברורה ונהירה, בצורת הרצאה, כך שיהיה קל לקרוא ולהבין אותו. בפס"ד רבינאי יש את כל הסממנים שדיברנו מי שנתן את פס"ד, שמגר מהדור הצעיר, התקופה, סוף שנות השבעים. בזכרון הדברים נמצא תיאור הנכס, שמות הצדדים ומהות העסקה - המשיבה מסכימה לקנות והמערער למכור את הנכס, פירוט המחיר ופירוט תשלומים כך שהתשלום ראשון יעשה בזמן העברה בטאבו. אם שופטי פסטרנק היו דנים במקרה רבינאי, הם היו קובעים כי לאור העובדה שחסרים במסמך: תאריך העברת בעלות, סעיף על סנקציות, חובת תשלומי העברה החפצים וכו' אז המסמך לא מסוים לכדי חוזה. עניין זה לא מפריע לברק והוא קובע שהשאלה העיקרית היא המבחן על ג"ד, ומכיוון שבכוונת הצדדים היה לכרות חוזה, ובחוזה זה נמצאים הפרטים החיוניים למסוימות אז הוא נחשב מוגמר. 

קיימת הבחנה בין פרטים מהותיים לחיוניים הפרטים של מועד העברת הבעלות וכו' הם מהותיים וחשובים מאוד, אבל הם לא חיוניים להבנת העסקה. 

בפס"ד דור אנרגיה נגד חאג' סמיר, משנת 97', אין הבדל מהותי בינו לבין פס"ד רבינאי, אבל הוא חשוב כדי להראות שגישת רבינאי ממשיכה להתקיים שנים אח"כ, גם שמדובר בחוזה שתוכנו שונה כי לא מדובר בעסקת מקרקעין רגילה ולכן רמת הפירוט אמורה להיות גבוהה במקצת. עדיין מחמירים בבדיקת ג"ד ופחות במסוימות. ראוי לשים לב שבפס"ד מודרניים כולל בית הפסנתר סדר בדיקת העניינים הוא קודם העדה על ג"ד ובמידה ויש העדה על ג"ד רק אז דנים במסוימות. הרציונאל הוא שאם הצדדים רצו לכרות חוזה ביהמ"ש יסייע להם.

פס"ד דור אנרגיה נגד חאג' סמיר רקע קצר: מדובר בתקופה בה שלוש חברות שלטו בשוק הדלק פז, דלק וסונול פתאום שחקן צעיר חב' דור-אנרגיה התחילה לעשות מהפכות. בין היתר, חברה זו ביצעה השתלטות על תחנות שהיו בבעלות של חברות אחרות. מדובר במקרה קשה בשאלת העדה על ג"ד, כשביהמ"ש מתאר את שיקולי ביהמ"ש המחוזי שלא היה ג"ד ואח"כ העליון מתלבט באותה סוגיה. הסימנים שהעידו על קיומה והעדרה של ג"ד – היו מכלול הנסיבות שנעשו במועד ואחרי סיכום הדברים, כל הדברים גם יחד מתקשרים לג"ד. גם סיכום הדברים היה מפורט למדי ונאמר בו שלא יהיו שינויים נוספים והייתה נוסחת הקשר. בסימנים מאוחרים הייתה התחייבות של דלק לשפות אותו במקרה שדור-אנרגיה יתבעו אותו, משמע שהיה חשש לתביעה, אולי בשל העובדה שבעל התחנה ידע שנכרת חוזה. מאידך המשיב לא חתם על סיכום הדברים, התקיימו שינויים בחוזה, נכתב שמדובר רק בבסיס להסכם. ניתן להעלות את ההשערה שאולי המשיב לא חתם בכוונה כי ידע שחתימתו מעידה על ג"ד, ולכן נתן לבא כוחו. אם כן, יש כאן הוכחה לכך שהם לא חתמו בכוונה כדי שהחוזה לא יחייב. 

בנוגע למסוימות נטען שיש פרטים חסרים בחוזה ביניהם, ביהמ"ש משתמש במספר מנגנונים להשלמה: למשל טוענים לחסרון רשימת הציוד שצריכה לספק דור אנרגיה למפעיל התחנה. בצעד ראשון ניתן להשתמש בפרשנות, ולא בהשלמה, ואז במקרה שלנו קיימת תחנה עם ציוד מסוים לכן ניתן לפרש שהצדדים חשבו שהציוד שנמצא בתחנה הוא הציוד המדובר. ביהמ"ש אומר שגם אם מדובר בפרט הדורש השלמה אפשר לומר שיש כאן את עקרון המנגנון ההשלמה האופטימאלי, או מנגנון ההשלמה השלישי שהולך ע"פ הנוהג המקובל של חוזים מסוג זה. 

פס"ד בית הפסנתר נגד רשות השידור השופט המחוזי אמר שלא נקבע משך הזמן בו רשות השידור צריכה לנהוג בשוויון בין הצדדים, ד"ר גלברד טוען שלא צריך לקבוע זמן לזה ומדובר בקטנוניות למסוימות. יש פיסקה שקובעת שחוזה ארוך טווח שלא נקבע זמן לביצועו לאחר זמן סביר ניתן לחדול מקיום הדבר. למשל בחוזה להפצה שלא נכתב זמן לביצוע הדבר, לאחר זמן סביר של קיום החוזה בתום זמן זה יכול כל צד להביא את החוזה לקיצו. בהצעה לחוק דיני ממונות החדש נקבע זמן מסוים. השופטת דורנר התרשמה מריכוך המסוימות עד שהיא נסחפה ואמרה שבמשפט בעולם המודרני המסוימות איבדה מחשיבותה, לעיתים דרישה זו אינה נזכרת, במשפטנו העדר מסוימות לא ישמש עילה להשתחרר מחוזה. כלומר היא אומרת שמספיק רק ג"ד. היא ממשיכה ואומרת שכשיש ג"ד מחד והעדר מסוימות מאידך ולא ניתן לדעת מה הצדדים רצו יינתן סעד לאכיפה של פיצויים. אבל זה בעייתי כי אם לא יודעים את התוכן אז לא יודעים האם הייתה הפרה! בינייש אומרת שלא ניתן לבטל את המסוימות. השופט לוי כתב 'אני מסכים', אבל הוא כותב את דבריו אחרי דורנר כלומר הוא מסכים לדבריה. כך דעתה הופכת בעצם לדעת הרוב שנקבעה להלכה, על אף שדבריה נוגדים פיסקה קודמת ונוגדים את החוק. בפועל אם אין מסוימות כלשהי אז אין ג"ד, מכיוון שאם לא ברור על מה הצדדים הסכימו אז לא ניתן לומר שהיה ג"ד (אין זה אומר שברמת פירוט גבוה יש ג"ד). בנוסף, היא עושה סלט בין השאלה האם החוזה נכרת ואז יש לבדוק את שלמדנו לבין הפיצויים, לבין העובדה שהיא קובעת שנותנים פיצויים על הפרת ג"ד כשהמסוימות לא מספיקה. ד"ר גלברד אומר שלא ייתכן שניתן פיצוי על הסכם שתוכנו לא ידוע, וק"ו שסכום פיצויו לא ידוע. לאמתו של דבר לא מדובר בהלכה מחייבת כי מדובר באוביטר ולא ברציו, כי ברור שהיו פרטים והייתה רמת מסוימות כלשהי, כלומר אמירת דורנר מיותרת במשפט זה. טעם נוסף לכך שדבריה לא מחייבים היא העובדה שפסיקה שבאה בעקבות ולאחר פס"ד זה המשיכה בקו רבינאי ודור אנרגיה ולא בקו של בית הפסנתר. 

UCC (הקוד המסחרי האחיד) – אמרנו שיש חשיבות למשפט משווה, בדיני חוזים ה-UCC האמריקאני הוא חשוב ביותר. ארה"ב היא פדרציה בעלת 50 מדינות, משפט שחל על אמריקאני כולל את המשפט של מדינתו והמשפט פדראלי, של המדינה כולה. דיני חוזים הם בסמכות המדינה. הנוהג המקובל הוא שהמסחר נעשה ללא התחשבות בגבולות המדינות, לכן קיימת מגמה בארה"ב לעשות האחדה של החקיקה הפנימית שתהיה דומה בכל המדינות בארה"ב, כך שמקסיקני יוכל לבצע חוזה עם עמיתו מאלבאמה. וועדה ניסחה קודקס בתחום דיני חוזים מסחריים, הפרק המרכזי הוא פרק 2 שעוסק בחוזי מכר, בפרק זה יש מאות סעיפים, מדובר בקודקס לא מחייב שהמדינות יכולות לבחור האם לאמצו לחיקם, בפועל המדינות אימצו הוראות אלו ומודל זה הפך לחוק השולט, בין המדינות קיימים הבדלים אך מהותו התקבלה על כולם. מקור זה חשוב מאוד למחקרים ולפסקי הדין בתחומי החוזים. 

הריסטיטמנט האמריקאני – במשפט האמריקאני קיימים הבדלים בין המדינות, גם בתחום החוזים יש הבדל בין החקיקה והפסיקה של המדינות. לכן בבואנו להשוות ולבחון את הנורמה בארה"ב, פעמים רבות, קשה להצביע על הנורמה המקובלת לאור הבדלים אלה. לצורך כך מתכנסים וועדת מומחים והם עושים צילום של המצב המשפטי נכון לשנה מסוימת בכל הדינים. ברגע שיושבים טובי המומחים ואומרים שיש מצב משפטי כלשהו אז ההתפתחות מתבצעת על בסיס קביעת הוועדה, למרות שאין לה תוקף מחייב פורמלית. 

זכרון דברים – ברק בפס"ד רבינאי קובע שמדובר או בחוזה או בלא-חוזה. לא מדובר בקצת חוזה או שליש חוזה, אלא באפס או אחד. אם לא מדובר בחוזה אז מדובר בחלק מהמו"מ. כיצד יודעים ביחס לזכרון דברים מסוים האם הוא מהסוג הראשון או השני? ברק אומר במשתמע שאם קיימת כוונה ברורה לג"ד אז מדובר בזכרון מהסוג המחייב. העובדה שהמסמך נקרא 'זכרון דברים' לא מורידה ולא מעלה מכוחו של המסמך. בציבור ישנה הסכמה שאם לא מעורב עו"ד בחוזה אז המסמך נקרא זכרון דברים, אך אין לדבר זה בסיס משפטי. יותר מזה העובדה שהצדדים כינו את המסמך זכרון דברים לא מורידה ומעלה, אא"כ נכתב 'זכרון דברים לא מחייב' או 'זכרון דברים מחייב'. מלבד זאת, המהות חשובה, אם היא מעידה על ג"ד בין הצדדים להתקשרות משפטית ויש רמת מסוימות נדרשת הרי מדובר בחוזה, ואם אין אז זה לא חוזה. 

נוסחת הקשר – סעיף בזכרון דברים שמדבר על הזיקה האפשרית העתידית בין הצדדים. ברק אומר שאם יש נוסחת קשר כדאי לשים אליה לב, משום שלעיתים הצדדים מביעים עמדה מפורשת לגבי איך הם רואים את זכרון הדברים, למשל 'בעתיד נחתום על חוזה כמו זכרון מחייב זה' וכו'. כשנוסחת הקשר ניטראלית מתעוררת בעיה האם העובדה שהצדדים מתכוננים לחתום על חוזה עתידי מלמדת שהחוזה שלפנינו לא מחייב? ברק אומר שעצם קיום נוסחת הקשר לא מעיד על העדה ג"ד. 
העובדה שצדדים לא כותבים בחוזה את כל הפרטים, שעליהם הם חושבים, לא ממעיטה מסמכות המסמך. למשל שני אנשים שרוצים לרכוש ולמכור דירה והעו"ד לא נמצא במקום, אז הם יכולים לקבוע הסכם מחייב כלשהו עם ג"ד, הם מודעים לכך שהם רוצים להתקשר למרות שהם לא מסכמים את כל הפרטים. במידה והם קובעים דברים שונים בחוזה עתידי זוהי זכותם. במידה והם לא מסכימים על משהו הם יכולים לבטל, יחד, את החוזה הראשוני. הבעיה שאחד מעוניין והשני לא. 

צורת/דרך הפנייה

כעת נעסוק בפנייתו של המציע לניצע והודעת הקיבול, כלומר בתהליך החלפת ההודעות בין המציע לניצע. 

עלינו להניח שעל הצדדים לכרות חוזה שלא באמצעות הצעה וקיבול, אם זה רצונם, כי חוזה מבוסס על העיקרון החופשי של רצון הצדדים. לכן סעיפים אלה בחוק הם לא מחייבים אלא דיספוזיטיבים. לדוג' אם א' שולח ל-ב' הצעה ומשמעות הדבר ש-א' פירט והוא מסכים שאם ב' מסכים אז יש חוזה, ונניח שב' שולח הצעה זהה לחלוטין. האחד מבקש לרכוש והשני לקנות. סיטואציה שכזו לא דמיונית כי למשל בשוק ניירות ערך ועוד שווקים אחרים המחירים קבועים ולכן ייתכנו הצעות זהות, זה נקרא הצעות מצטלבות. במקרה שכזה ייכרת חוזה בין הצדדים. יוצא אם כן שדרך המלך היא הצעה וקיבול אבל קיימות אלטרנטיבות. 

23. חוזה יכול שייעשה בעל פה, בכתב או בצורה אחרת, זולת אם היתה צורה מסויימת תנאי לתקפו על פי חוק או הסכם בין הצדדים.
סעיף זה קובע שאין צורה מסוימת לחוזה, הצדדים רשאים לקבוע ביניהם כפי שנוח להם. 

"הצעה היא פנייה של אדם לחברו
", מה אם יש פנייה מתוך כוונה ליצור יחסים משפטיים והיא מפורטת מספיק אבל איננה מעידה על ג"ד, כי יש בה הבעת היסוס - היא לא הצעה. האם היא חסרת משמעות משפטית? לא, היא חלק מתהליך המו"מ והנורמות של המו"מ חלות על פנייה זו. במשפט האנגלי שלב שהוא לא הצעה מכונה 'הזמנה להציע הצעות', כותרת זו מעידה שאני לא גומר בדעתי ולכן הצעה שכזו לא מחייבת. 

הצעה לא ספציפית
קיימות ווריאציות להצעות המופנות לכלל הציבור, למשל לחניון או אפילו מכונת קפה, תנאי העסקה הוא שעלי להכניס כסף, ברגע שהכנסתי ולחצתי על הכפתור המיוחל מתבצע קיבול, וכשיוצא קפה אז זה ביצוע, שיוצא קפה בלי כוס זה הפרת החוזה. 

ש: בהצעה לציבור עם מי נכרת החוזה? 

ת: תלוי, אם זו הצעה לציבור שיכולה להניב חוזה יחיד, לממכר נכס מסוים, אז עקרונית הראשון שיבצע קיבול זכאי. אבל אם מדובר בהצעה של כמות מסוימת אז כל מי שמבצע קיבול נכרת עמו חוזה, כל עוד לא ביטלתי את ההצעה. כאשר הפנייה לציבור יכולה להניב חוזה יחיד אז המציע מעוניין לשמור בידיו את ההחלטה האחרונה עם מי לעשות חוזה. כלומר לאו דווקא הפונה הראשון יזכה בהצעה. יש לשאול האם גמרתי בדעתי שהראשון יזכה או שהיכולת עם מי לכרות חוזה אז אין העדה על ג"ד, ואז מדובר, במונחים האנגליים, בהצעה להציע הצעות. או במונחים הישראלים הפנייה שאיננה בגדר הצעה. אם מהנסיבות משמע שדווקא הראשון יזכה אז מדובר בהצעה לכל דבר ועניין, אבל זהו לא המקרה הפשוט. 

בהמשך נבחן את עניין ההצעה ללא כוונת התקשרות. 

ש.ב
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קיימות דוג' רבות לפנייה לציבור, אחת הפניות היא מכרז. לעיתים רואים הודעות מכרז בעיתונות ובמדיות הפרסום השונות, פנייה זו אינה הצעה, כי אין העדה על ג"ד. כמו כן, לעיתים נעדר מההצעה החלק המשמעותי ביותר שלה, והוא המחיר. גם עניין ג"ד אינו מוחלט מכיוון שלרוב מפרסם המכרז מעוניין להחליט מי מהפונים הוא הזוכה. המציעים השונים מציעים את הצעתם והמפרסם אמור לעשות קיבול עם אחד או יותר. גם במכירה פומבית הכרוז שמייצג את המוכר הוא מציע הצעות והוא קובע עם מי נכרת החוזה. אנחנו חייבים לומר שמשתתפי הקהל שזורקים מספרים הם מציעים, ולכאורה הצעתם אינה מסוימת, מכיוון שהם זורקים לאוויר את המחיר בלבד! אך חשוב להבין שלעיתים קיימת רמת פירוט מסוימת מבעוד מועד. במקרה שכזה אין הכרח לחזור על הפרטים עם ברור שהם נכללים במשתמע מתגובת אחד הצדדים. במקרה של מכירה פומבית, המשתתפים יודעים את הכללים וכל שנותר להם הוא לזרוק לאוויר את הצעתם. העניין הפורמאלי איננו מעניין אותנו, מכיוון שברור לכולי עלמא שהפרטים ידועים אז מדובר בהצעה שהכרוז יכול לקבל אותה כקיבול. 

חזרה מהצעה

סעיף 3 עוסק בשאלה עד מתי המציע יכול לחזור בו מהצעתו?

3
(א). המציע רשאי לחזור בו מן ההצעה בהודעה לניצע, ובלבד שהודעת החזרה נמסרה לניצע לפני שנתן הודעת קיבול.
(ב) קבע המציע שהצעתו היא ללא חזרה, או שקבע מועד לקיבולה, אין הוא רשאי לחזור בו ממנה לאחר שנמסרה לניצע.
מודל החוק שיש מציע וניצע שנמצאים במקומות רחוקים. אחת הסיבות שיש לנו מעט פס"ד כמו במקרה של יצחק ומרלן תשובה נגד ארנון בר נתן, היא שבמדינה הקטנה שלנו שעושים חוזה משמעותי אז בד"כ הצדדים נפגשים. אך במקרה של תשובה הצדדים קבעו מראש שחילופי ההודעות יהיו בדואר רשום וזה גרם למקרה מעניין. 

מדוע המודל של מרחק עמד לנגד עינו של המחוקק? הפרק של כריתת חוזה מבוסס על אמנה, במקום להמציא את הגלגל מחדש המחוקק השתמש באמנה לחוזה מכר בינ"ל משנת 1964, אמנה זו הוכנה במהלך שנות החמישים, היא עסקה בחוזה מכר בינל"א בהם הקונה והמוכר אינם בהכרח מאותה המדינה. בטכנולוגיה הפרימיטיבית של שנים אלו הייתה שחוזה נכרת בדואר, כי לא היה אפשר אחרת. מודל זה מבוסס על הנחה זו, וניתן להתאימו למצב בו הצדדים יושבים באותו שולחן אבל אז יש פרטים רבים חסרי משמעות עליהם נדבר. 

תנאי ראשון

סעיף 3(א) קובע שהחזרה צריכה להיות בדרך שמחצינה את כוונת החרטה, יש צורך בהבעת רצון חיצונית. סעיף 60(א) מסביר כיצד יש לשלוח את החרטה: 
60(א). הודעה לפי חוק זה תינתן בדרך המקובלת בנסיבות הענין.
ע"פ סעיף זה, כל צורה אפשרית, שתהיה מקובלת על האחר בנסיבות העניין. 

צריך יחס סביר בין הודעת חזרה מהחזרה להצעה. אם הציעו הצעה באותיות קידוש לבנה בעיתון פופולארי לא ייתכן שהודעת ביטול תעשה בעמ' פנימי של עיתון עלוב ונידח. 

תנאי שני

תנאי נוסף שהודעת הביטול תעשה לפני הודעת הקיבול. הכוונה ברגע שהצד השני הניח את המכתב בדואר, ואין צורך להמתין שהמכתב יגיע למציע. אם כן, במידה והניצע מהרהר בנוגע להצעה, בזמן שההצעה באמתחתו, הוא עושה זאת תוך סיכון שההודעה יכולה להתבטל בכל רגע ע"י המציע. ככל שהניצע חושב על ההצעה הסיכון לאובדן האפשרות לחוזה רובץ על כתפי הניצע. 

זמן הערעור של הניצע יכול להיות מוגבל לזמן שיקבע המציע או זמן סביר להודעות מהסוג הספציפי (ראה בהמשך).  

ש: מתי נחשבת ההודעה ככזו שהתקבלה אצל הניצע? אם ההודעה הונחה בתיבת הדואר של הניצע והוא לא פתח אותה? 

ת: היום מקובל שברגע שההודעה בחזקת הניצע זה כאילו בידו. לגבי האינטרנט חושב ד"ר גלברד שאם הוא יקבל מכתב שיגיע לשרת זה ייחשב ברשותו. 

הצעה בלתי חוזרת

3(ב) קבע המציע שהצעתו היא ללא חזרה, או שקבע מועד לקיבולה, אין הוא רשאי לחזור בו ממנה לאחר שנמסרה לניצע.
סעיף 3(ב) עוסק במקרה של הצעה בלתי חוזרת. יש סוג מיוחד של הצעה שהיא הצעה ללא חזרה. אם מדובר בהצעה כזו אז נקודת האל-חזור היא בהגעת ההצעה לניצע, ברגע המסירה. כלומר בהצעה בלתי חוזרת הניצע יכול לחשוב פרק זמן מסוים בלי לחשוש ממשיכת ההצעה ע"י המציע. מצב זה דומה לדבר שנקרא 'אופציה'. 

אופציה - כשצדדים מנהלים מו"מ על חוזה מסוים שעדיין לא נכרת, כלומר לא בוצע לגביו קיבול. אז כורתים לצידו של החוזה העיקרי, חוזה קטן נספח בין הצדדים. תוכנו של חוזה זה הוא אופציה שהמציע מאפשר למקבל האופציה להודיע או להחליט תוך תקופה מוגדרת האם הוא ממש את האופציה, כלומר האם הוא מממש את החוזה העיקרי, באם כן החוזה העיקרי נכרת. כלומר, במקרה של אופציה, יש חוזה נפרד שמגדיר את כללי החוזה הראשי. חוזה באופציה נחשב לחוזה בפני עצמו ואין לו משמעות כשלעצמו, הוא נוצר בהקשר לחוזה אחר שלא בתוקף ומלבד האופציה בידיו הכוח להשפיע על החוזה העיקרי. 

אצלנו מתקיים מצב דומה והוא שלניצע בפרק זמן נתון יש אפשרות לבחור האם לכרות או שלא, אם יחלוף הזמן המוגדר, ההצעה תפקע לנצח. 

מתי הצעה נחשבת לבלתי חוזרת? 

1. במפורש - כשהמציע קובע במפורש שהצעתו בלתי חוזרת. עלינו לשאול למה למציע לנהוג כך? האינטרס הוא תנאי שוק, למשל שוק של דירות בו אין קונים והמוכרים תקועים עם מלאי דירות. מישהו שיש לו דירה למכירה ועומד חודשים ואז מגיע קונה והוא אומר שזה מעניין והוא רוצה לחשוב ולכן הוא רוצה הצעה בלתי חוזרת לשבועיים. המוכר יכול לומר לא ולהמשיך להתפלל לקונה או לתת לו לחשוב בראש שקט ובמקביל לקוות לחוזה גמור. 

2. במשתמע - אפשרות שנייה השכיחה בשוק שהמציע קובע מועד בהצעתו. למשל, אם הוא קובע שהצעה בתוקף לשלושים יום, מדובר בהצעה בלתי חוזרת. הסיבה לכך היא שאם המציע קבע מועד אז הניצע מבין שעד לאותו תאריך הוא יכול לקבל את הצעה, במשתמע מובן שיש מועד לקבלת ההצעה. 

במידה ולא נקבע מועד בחוזה, אז יש לבחון מהו פרק הזמן הסביר בהתאם לחוזה ולנסיבות. 

ש: האם רשאי המציע לכתוב שההצעה תקפה לשלושים יום, ובד בבד לקבוע שהוא יכול גם לחזור בו? 

ת: תחילה יש לשאול מה ההיגיון בנוסח שכזה? לפעמים המציע רוצה לתחום את הזמן הסביר, הוא לא מעוניין שביהמ"ש יקבע את הזמן הסביר ולכן הוא מגדיר את הזמן הסביר לשיטתו. בנוגע לתשובה, רשאי המציע לכתוב טענה שכזו בחוזה, משום חופש החוזים ומכיוון שמדובר במשהו חוקי ולא בלתי מוסרי.

ש: האם ייתכן מצב שהמציע הגדיר ואומר שהצעתו היא למשך זמן אבל מההקשר מובן שהוא לא התכוון להפוך אותה לבלתי חוזרת, כלומר הוא טוען שרק התכוון לזמן סביר לביצוע. למשל הוא אומר שלא ניתן לקבל את ההצעה לאחר שלושים יום. הוא לא אומר שההצעה בתוקף עד הראשון בינואר אלא שלא ניתן עד הראשון בינואר להציע. 

ת: פרופ' גבריאלה שלו (מוזכר בפס"ד תשובה נגד בר נתן ע"י השופט טירקל, עמ' 302) אומרת שהוראות החוק ברורות בכל מקרה שהמציע נוקב זמן זו הצעה בלתי חוזרת, אא"כ הוא אומר במפורש שזוהי לא הצעה בלתי חוזרת. פרופ' סיני דויטש אומר שלא עוסקים בחוזים בפורמליזם, לכן אם ברור שנקיבת הזמן הייתה לצורך הגבלת הזמן שלאחריו ההצעה פוקעת אבל לא הייתה כוונה של המציע לקשור לעצמו את הידיים אז זו לא תהיה הצעה בלתי חוזרת.  

מקובל בשוק בו בעל חנות פונה לספק בבקשה, הספק נותן לו הצעת מחיר שעליה רשום שהצעת המחיר תקפה לשלושים יום, זוהי הצעה בלתי חוזרת. 

אם המציע חזר בו למרות קביעת המועד, אז המשמעות כך עולה בפס"ד נוה-עם ברמ"ג נגד ד"ר יעקובסון, החברה הודיעה שהיא חוזרת בה לפני המועד שקבעה בחוזה. ביהמ"ש קבע שאין תוקף לחזרה זו, ואז הקיבול של הניצע יוצר חוזה מחייב. יוצא אם כן, שאם המציע מנסה לחזור בו אין משמעות משפטית לניסיון החזרה, הניצע יכול להתעלם מניסיון החזרה ולבצע קיבול. 

עד כה ראינו את הכללים של סעיף 3 שום כלל משפטי הוא לא מוחלט, תמיד קיימים מקרים חריגים. למשל ייתכן מקרה בו המציע לא יכול לחזור בו כבר באמצע זמן שליחת המכתב (ולא כפי שאמרנו שהוא יכול לחזור בו כל עוד המכתב לא הגיע לניצע). פעמים רבות הצעה וקיבול הינם תהליך ארוך ומייגע. מו"מ כזה יכול להימשך שנים אם כל אחד מוסיף פרטים וכו'. ייתכן ובמו"מ כזה ארוך וממושך שהצדדים על סף כריתת החוזה יכנס לתוקף סעיף 12 לחוק החוזים, המחייב לנהל מו"מ בתום-לב. משמעות הדבר שכשאנחנו בסופו של מו"מ, ניסיון של צד לפרוש מהמו"מ בלי טעם ענייני יכול להיחשב להפרת תום לב. צריך טעם ענייני ולא שביטול ההצעה תהיה שרירותית וקפריזית. במקרה כזה תיתכן תוצאה שהפורש ישלם פיצויים. במקרה כזה ביהמ"ש מתעלם מהצעתו של הצד השני, אע"פ שרשאי היה לחזור בו, כמו בפס"ד קלמר נגד גיא, בו סעיף 8 הדורש מסמך בכתב הורחב או בוטל ע"י השופטים. 

פקיעת ההצעה

סעיף 4 עוסק בשאלה מתי פוקעת ההצעה?

4. ההצעה פוקעת —

(1)
כשדחה אותה הניצע או עבר המועד לקיבולה;

(2)
כשמת המציע או הניצע או כשנעשה אחד מהם פסול-דין או ניתן נגדו צו לקבלת נכסים או צו פירוק, והכל לפני מתן הודעת הקיבול.

הצעה לא קיימת לעד, היא פוקעת באחד המקרים המתוארים בחוק. קודם ראינו שהיא פוקעת שהמציע חוזר בו מבעוד מועד בתנאי שיש לו אפשרות חוקית. כעת החוק מגדיר סיטואציות נוספות.

מה ההבדל בין הצעה רגילה לבלתי חוזרת? ההבדל הוא רק בזמן שההצעה בידי הניצע, האם בפרק הזמן הזה המציע יכול לחזור בו כהצעה רגילה או שלא כהצעה בלתי חוזרת. 

מתי פוקעת ההצעה?  

1. כשהמציע חוזר בו במועד שרשאי בו (כפי שראינו).  

2. אפשרויות אחרות נמצאות בסעיף 4(1) - הצעה פוקעת שדחה אותה הניצע או שעבר המועד לקיבולה. 
זמן - מתי עובר מועד לקיבול הצעה? 1. במועד שהמציע קבע ואז מדובר בהצעה בלתי חוזרת. 2.  כשלא נקבע מועד אז הולכים ע"פ זמן סביר. את זה אנו לומדים מהחוק: סעיף 8(א). אין לקבל הצעה אלא תוך התקופה שנקבעה לכך בהצעה, ובאין תקופה כזאת — תוך זמן סביר.

דחייה - אם הניצע דוחה את ההצעה, גם אם לא חלף המועד שנקבע בהצעה, היא פוקעת. הדחייה יכולה להיות מפורשת או משתמעת. למשל אם הניצע אומר: 'אני מסכים להצעה בתנאי ש...', אז ההצעה נידחת, מכיוון שהקיבול צריך להיות בדיוק כמו ההצעה בלי תנאים (סעיף 5), לכן קיבול בשינוי מהווה דחייה. בפס"ד נווה עם נגד יעקובסון עולה הבחנה חשובה, ד"ר יעקובסון קם ואמר 'אין לי כסף' והלך (היה וויכוח בביהמ"ש האם הוא אמר שהוא מוותר או דוחה את ההצעה, אבל ביהמ"ש הכריע שהוא לא אמר זאת). האם התנהגות זו מהווה דחייה? התביעה חשבה וטענה שכן, ביהמ"ש חשב שלא. מדוע? האם העובדה שהוא ניסה לשנות את דרכי ההצעה קודם לכן לא נחשבות לקיבול בשינוי, שמהווה דחייה של ההצעה? ביהמ"ש קובע שהכוונה שאם תקבל את השינויים שלי מה טוב ואם לא אז ההצעה המקורית נשארת תקיפה. לכאורה תמיד ניתן לטעון טענה שכזו! בעצם כשהגיעה הצעה רגילה לניצע, מבחינה מעשית אין לו כמעט כלום ביד, יהיה לו משהו רק אם הוא מבצע קיבול. אין לו זכות משפטית מוגנת יש לו תקווה, אבל לא דבר מוגן כי בכל רגע יכול המציע לחזור בו. במצב כזה אם הניצע מנסה אפילו לברר את אפשרות שינוי ההצעה אין בעיה שהמציע יפרש את זה כדחייה, כי גם אם הוא לא מפרש זאת כדחייה הוא יכול למשוך את ידו מההצעה. לעומת זאת, בהצעה בלתי חוזרת יש לניצע זכות שבפרק זמן נתון יהיה לו זמן לחשוב וזכות וכוח להחליט האם יהיה או לא חוזה. ההנחה היא שאדם לא מוותר כלאחר יד על זכות מוקנית. לכן אם הוא מגשש לשנות את התנאים אין להסיק שהוא מוותר על זכות שיש לו, זוהי אומד דעת של אדם סביר. לכן במקרה של יעקובסון ביהמ"ש גמר אומר שהוא לא וויתר על זכות זו. לזכות זו יש שווי כלכלי, אנשים משלמים כסף על אופציה. לכן הדרכים שייחשבו כמפקיעים הצעה רגילה, אינם זהים למאפיינים שידרשו בהצעה בלתי חוזרת. לכן בהצעה בלתי חוזרת, שהכוח ביד הניצע, יש לבצע דחייה אקטיבית או מפורשת. 

אם הניצע דוחה את ההצעה לפני פקיעת המועד שלה אז היא פוקעת ע"פ המוקדם מבין השניים.

בחלק השני של סעיף זה נמנים מספר מאורעות מפקיעים למשל אם מת המציע או הניצע וכו'. בקיצור מדובר במוות פיסי או משפטי של אחד הצדדים, או שניתן צו פירוק לתאגיד. 

המאורע המפקיע משפיע על ההצעה אם הוא התרחש לפני שהמציע אישר קיבול, לכן ייתכן שהמציע יקבל הודעת קיבול אחרי שמת או שהניצע שולח הודעת קיבול ואז הוא מת. במקרה כזה החוזה חל על היורשים. אם מדובר בחוזה אישי כמו שהניצע ישיר בחתונה, אז כשהחוזה בעל אופי אישי אז יהיה סיכול, אבל החוזה נכרת. 

אם בתוך תקופת האופציה נותן האופציה מת, עוד לפני שמקבל האופציה מודיע על מימוש, האופציה לא פוקעת, כי האופציה היא חוזה שלם. אמנם האופציה קשורה לחוזה, אבל היא חוזה עצמאי. זהו אחד ההבדלים בין הצעה בלתי חוזרת לאופציה. בתזכיר חוק דיני ממונות לעניין מאורע מפקיע של מוות יש הבדל בין הצעה בלתי חוזרת לרגילה, בכך שבבלתי חוזרת הפקיעה תתרחש רק עם המוות היה עד נקודת האל-חזור הרגילה, קודם קיבל הניצע, וברגילה ההצעה תפקע עד שליחת האדם את הודעת הקיבול.

קיבול

סעיף 5 עוסק בקיבול

5. הקיבול יהיה בהודעת הניצע שנמסרה למציע ומעידה על גמירת דעתו של הניצע להתקשר עם המציע בחוזה לפי ההצעה.
הקיבול מתבצע בהודעה אבל ברור שהמציע שליט על הצעתו והיא מבטאת את דרכי הקיבול. יכול שהקיבול יעשה רק באמצעות תשלום או בדרך זו ולא אחרת למשל בפס"ד יצחק תשובה נקבע שרק דואר רשום תקף. בהעדר קביעה מפורשת לקיבול אז היא הודעה, אא"כ במשתמע או במפורש שיש צורך בדרך קיבול אחרת. אם הניצע משתמש בדרך קיבול שונה מדרכי ההצעה אז מדובר בדחיית ההצעה כי בהצעתו הוא מבטל את תוכן ההצעה שהוגשה לו. 

סעיף 5 מלמד שהקיבול נעשה במסירת ההודעה למציע. בסעיפים 3,4 התייחסנו לנקודת הנתינה כנקודת הקיבול, לכן הקיבול אינו מושלם, עד שהוא נמסר למציע ורק אז נכרת החוזה. אצלנו חלה 'תורת המסירה' תיאורית המסירה שהחוזה נכרת שהודעת הקיבול נמסרת למציע. יש שיטות משפט שבהן חלה תורת השיגור, לפיה הניצע משגר את הודעת הקיבול נכרת חוזה, במשפט האנגלי קיימת הבחנה בין שתי השיטות לפי סוגי המקרים. אצלנו בכל המצבים חלה תורת המסירה רק שהודעת הקיבול נמסרת למציע. למרות שיש חשיבות משפטית לשיגור גם לעניין חזרת המציע או נסיבות של מוות של הניצע/מציע. דרך הקיבול יכולה להיקבע ע"י המציע אבל המצב השגרתי הוא הודעת קיבול.

6(א). הקיבול יכול שיהיה במעשה לביצוע החוזה או בהתנהגות אחרת, אם דרכים אלה של קיבול משתמעות מן ההצעה; ולענין סעיפים 3(א) ו-4(2), התנהגות כאמור דינה כדין מתן הודעת קיבול. 


(ב) קביעת המציע שהעדר תגובה מצד הניצע ייחשב לקיבול, אין לה תוקף.
סעיף זה קובע שהקיבול יהיה במעשה של ביצוע החוזה, או התנהגות אחרת כלומר התנהגות מהווה קיבול, או התנהגות של תחילת ביצוע אם דרכים אלה של קיבול משתמעות מההצעה וק"ו אם המציע קבע כך במופרש. 

ש: הקיבול יכול להיות בהתנהגות, האם יש הכרח שההתנהגות תבוא לידיעת המציע? 

ת: ההיגיון אומר שכן, גם לאור הזהות בין הצעה, שצריכה להגיע לידי הניצע כך הקיבול. אין כללים מתי התנהגות תחשב לקיבול, פעמים רבות הצעות לציבור משתמעות בקיבול בהתנהגות כמו בחניון בפס"ד חניונים או סיפור המספרה המתואר בו, או מכונת הקפה עליה דיברנו. פעמים רבות כאשר ההצעה מופנית לציבור הציפייה שקיבול יעשה בהתנהגות. ברוזנר נגד מגן-דוד שם ברור שמישהו מקבל כרטיס הגרלה ברור שהקיבול יעשה באמצעות רכישת כרטיס. אנחנו מצפים שההתנהגות תגיע לידיעת המציע, מה קורה אם כלבי האהוב הלך לאיבוד ופרסמתי הודעה שמי שמוצא יקבל 5,000 ₪. מישהו מצא והביא לי והוא לא קרא את ההודעה. האם אני חייב או לא לשלם לו? ברור שזו הצעה שמחייבת התנהגות ולא קיבול, אף אחד לא יודיע לי 'קיבלתי את פרסומך ואני הולך לחפש את הכלב" רק במעשה המציאה ומסירה יתבצע הקיבול. על פניו נראה שאם מישהו לא ידע על ההצעה אין לו ג"ד ולא נוצר ביניהם יחסים משפטיים, במקרה הפוך בו מישהו היה מודיע שמי שמוצא את כלבו חייב לו המוצא סכום כסף, ברור שלא היינו דורשים מהמוצא לשלם וה"ה כאן. לכן ע"פ הכללים שדיברנו התנהגות בלי שידעתי לא אמורה להיות חוזה אלא מעידה שהאדם התנהג בצורה מסוימת ותו לא. למרות זאת מבחינה משפטית עלי לשלם לו את הכסף מכיוון שחוזה נכרת לא רק בהצעה וקיבול אלא שזו דרך המלך, למשל הצעות מצטלבות, תיתכן התחייבות מחייבת גם בלי קיבול, זה נקרא התחייבות חד-צדדית, זה מוכר בשיטות משפט אירופאיות והדעה המקובלת במשפט הישראלי וחופש החוזים מאפשר את זה. אדם יכול להחליט לקבל על עצמו התחייבות מעצם העובדה שהוא רוצה להתחייב גם אם מישהו אחר לא רצה בכך. כל עוד הדבר לא פורסם הוא יכול להתנער ממנה. התחייבות חד-צדדית מחייבת שהיא מגיעה לציבור בכללותו, אם הכוונה של מפרסם ההודעה זה שהוא רוצה כסף ולכן המוצא והמחזיר יקבל פרס בין אם קרא ובין אם לא אז יש התחייבות חד-צדדית. 

מתנה, לפי חוק המתנה, נכרתת בשתיקת הניצע, כי יש חזקה שהוא מסכים וזה רק עם הוא יודע, לא ניתן לייחס לו הסכמה ללא ידיעה. לא כולם רוצים מתנות יש שדוגלים ב-'שונא מתנות יחיה'. לכן השתיקה צריכה להיות על בסיס ידיעה. יהיו מקרים שאדם לוקח על עצמו מחויבות יהא הרצון מה שיהא ואז הוא מתחייב כי זו רצונו. 

סעיף 6א אומר שהתנהגות יכולה להיחשב לקיבול אם כך במפורש או משתמע מההצעה, ובסיפא הסעיף נכתב: 

ולענין סעיפים 3(א) ו-4(2), התנהגות כאמור דינה כדין מתן הודעת קיבול. 

לנקודת זמן שליחת הקיבול יש חשיבות כפולה ראה למעלה. כשקיבול נעשה בהודעה נק' הזמן ברורה. אבל אם הקיבול לא יהיה במתן הודעה אלא התנהגות אז יש לשאול מהי נק' בהתנהגות המהווה את נק' האל-חזור. בדוג' של הכלב - פרסמתי הודעה עם כסף למוצא, אחרי שבוע אני מחליט שעדיף לחיות ללא הכלב ואני מפרסם שאני חוזר בי מההצעה, אם מישהו אומר שהוא התחיל לחפש ולכן אני לא רשאי לחזור בי, האם הוא צודק? האם העובדה שהוא לא מצא אלא מחפש רלוונטית? אם פרסמתי מודעה באונ' שאני מחפש סטודנטים לניסוי קליני שיכנסו לחדר קפוא לעשר דקות ואז מודדים האם יש להם דופק, ומי שיעשה יקבל  סכום כסף. ביום המיועד מגיעים סטודנטים ואני סוגר את הדלת אחרי 9 דקות אני אומר שאני חוזר בי. בשני המקרים לא נעשה מעשה בשלמותו. באינטואיציה ראשונית בדוג' הראשונה של הכלב, ניתן לחזור בי ואפשר לבטל את המודעה ואילו במקרה השני, של הניסוי, אני לא יכול לחזור בי, למרות שההתנהגות לא הושלמה. מה לגבי מקרה ביניים למשל אם שרי אריסון מפרסמת הודעה שמי שמוצא תרופה למגיפת הסכרת מקבל פרס של עשרה מיליון דולר. מישהו קרא את ההודעה והוא חוקר במכון מחקר ובעקבות המודעה הוא מחליט לפרוש מהמחקר ולהקדיש את חייו מכאן והלאה למצוא תרופה. כעבור שנתיים הוא על סף פריצת דרך, ואז הוא מגלה ששרי מודיעה על ביטול ההצעה. האם זה כמו הכלב או המקפיא? 

שיעור 9
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בנוגע לשאלות שנשאלו בסוף השיעור שעבר. ההתלבטות בשאלה האם שרי יכולה הייתה לחזור בה מהצעתה מוצדקת. יש להכניס את העיקרון תום הלב, על פניו נראה שאין הבדל בין המצבים שראינו. אבל ניתן להבחין בין המקרים באופן הבא: אנחנו לא מצפים שאדם יעזוב את מקום עבודתו בשביל חיפוש כלב, אך ייתכן, לפי גודל הפרס והחשיבות שבמציאת תרופה לסכרת, אדם שישקיע את זמנו וכספו למען מטרה נעלה זו. לכן יהיה זה חוסר תו"ל לבטל הצעה לגבי אדם הנמצא על סף פריצת דרך. למסקנה, בנוגע לנקודת הזמן החוק לקוני, המחוקק לא קבע האם קיבול בהתנהגות מתבצע בסוף או בתחילת התהליך. 

6(ב). קביעת המציע שהעדר תגובה מצד הניצע ייחשב לקיבול, אין לה תוקף.
סעיף 6ב דן בשאלה האם יכול המציע להציע התנהגות לקיבול, כלומר האם הוא יכול לקבוע שתיקה כקיבול? הסעיף קובע שלא. ויש לשאול מדוע שמציע לא יוכל לקבוע ששתיקה כהודאה? שהרי לכאורה מדובר בדרך קיבול לגיטימית של המציע. המחוקק בעצם אומר שלא הגיוני שמציע יוכל לכפות על הניצע התנהגות פסיבית ע"מ שיחוקק חוזה. נתאר לעצמנו שאני מקבל עשרות הודעות שתוכנם שאם אני לא דוחה הצעה אז אני מתחייב בחוזה, זה לא מתקבל על הדעת ולכן סעיף 6ב קובע שקביעה שכזו אינה תקיפה. 

מה קורה כשאני שולח למישהו הצעה לקנות יצירת אומנות בעלת ערך גבוה תמורת חמישים אלף שקלים, תנאי ההצעה מפורטים ומסוימים. והתשלום יתבצע בעוד שלושים יום בהמחאה וניתנת התמונה במעמד ההצעה, אם לא תהיה התנגדות אני רואה בכך הסכמה. כעבור חודש מתייצב הניצע עם המחאה ואני אומר לו שמכרתי את התמונה לאדם אחר תמורת סכום גבוה יותר. הניצע אומר והרי נכרת חוזה! והמציע אומר שלא הייתה להצעה תוקף לפי סעיף 6ב? ניתן לומר ע"פ תום לב שנעשה כאן מעשה לא מוסרי. בנוסף, התכלית של סעיף 6ב נועדה למנוע מהמציע לכפות את הניצע, והסעיף לא נחקק ע"מ להגן על המציע. הסעיף נחקק כדי להגן על הניצע ולא על המציע. הדברים לא כתובים במפורש בסעיף, אבל יש להבין את הרציונל של הסעיף. התוצאה תהיה שהמציע מנוע מלהשתמש בסעיף 6ב. 

הוראות החוק ניתנות להתניה ע"פ עיקרון חופש החוזים (דיספוזיטיבים). אם שני הצדדים קובעים שבחוזים הבאים בין הצדדים שתיקה הינה קיבול אז מכיוון שאפשר להתנות על החוק ושתיקה תחשב לקיבול. 

ש: האם העובדה שחברות, למשל פלאפון, כורתות חוזה וקובעות שבמידה והלקוח לא מבטל את החוזה הוא שריר וקיים, נחשבת לקבלה בשתיקה? משיב ד"ר גלברד שהדוג' איננה טובה מכיוון מדובר בחוזה אחיד וכל החברות החוזה כולל סעיף כזה ולכן חוק החוזים האחיד קובע שניתן להתערב בהמשך חיוב בשתיקה. אבל לגבי חוזה כמו בפס"ד תשובה נגד בר נתן, נניח שנקבע שאם צד מציע לשני לקנות והשני לא מגיב אז העדר תגובה הוא קיבול, אז אין בעיה ששתיקה תחשב לקיבול מחייב, משום שהניצע לא נכפה אלא הסכים לכך מראש.

לפני מספר שנים היו שינויים במשק ושווי הנכסים עלה, חברות ביטוח של ד"ר גלברד הציעה לו להעלות את רמת הכיסוי הביטוחי. במסמך זה נכתב שאם הם לא שומעים תוך זמן מסוים הם רואים את ד"ר גלברד כמסכים. ד"ר גלברד בדק וגילה שהצעה זו לא קבועה בחוזה המקורי, הוא שלח להם מכתב ויותר לא שמע מהם. 

לעיתים יש מו"מ ארוך בין צדדים, ואנחנו מגיעים לנקודה שכל צד מלטש את הטיוטה ומוסיף הערה או שינוי ובאיזשהו שלב נוצרת הבנה תוך מו"מ שבשלב הזה אם צד לא מגיב נוצר חוזה, אפילו אם זה לא צוין במפורש, אלא משתמע מהמו"מ. אם זאת הסיטואציה אז שתיקה נחשבת לקיבול. בפס"ד לנסיונאל? היה מו"מ בין חברת ביטוח למבוטח והובן מהמו"מ ששתיקה נחשבת להסכמה וכך היה. זה דומה להסכמה חוזית מוקדמת. 

סעיף 6ב בעיקר מכוון למצבים פתאומיים שאדם פונה לאחר ומחייב אותו בקיבול ע"י שתיקה, ללא התקשרות קודמת ביניהם. בפס"ד רוזנר (על הגרלת הפיס) ברור ששתיקה לא נחשבת לקיבול.

7.
הצעה שאין בה אלא כדי לזכות את הניצע, חזקה עליו שקיבל אותה, זולת אם הודיע למציע על התנגדותו תוך זמן סביר לאחר שנודע לו עליה.
סעיף זה מציג סיטואציה נוספת בה שתיקה נחשבת לקיבול, סעיף זה עוסק בהצעה מסוג מיוחד, בהצעה זו אין בה אלא כדי לזכות את הניצע. אני מציע לך לכרות חוזה בו רק אתה זוכה. מלשון הסעיף משמע שכשיש חבות כלשהי מצד הניצע סעיף זה לא חל עליו. במצב כזה, כותרת החוזה היא 'חזקת קיבול', בהצעה רגילה ברירת המחדל היא סעיף 5 או 6א – קיבול אקטיבי או התנהגות שממנה משתמע קיבול ופסיביות כשתיקה אינה קיבול. בהצעה שבה רק הניצע זוכה חל סעיף 7. 

במקרה בו אדם שונא מתנות אז החוק אומר לו שעליו לעשות פעולה אקטיבית לדחיית המתנה. החוק מנסה להיות יעיל וההתנהגות השגרתית שאדם מעוניין בהצעה שכזו, החוק מאפשר למקרים המעטים בהם הניצע לא מעוניין במתנה שכזו עליו לעשות פעולה אקטיבית. 

במידה ואני דוחה חוזה שכזה, מהם התהליכים העוברים על החוזה - האם עד התנגדותי נוצר חוזה, שהתמוגג, או שנוצר חוזה על תנאי (סעיפים 24-27), או שחזקת הקיבול פועלת לאחר זמן סביר שלא הייתה תגובה. 

מי שמציע עיתון חינם חודש ולאחריו יילקח תשלום, מצד אחד פועל סעיף 7 כי אין בהצעה לחייב, ולא ניתן לחייב אותי בחודש השני. אם אומרים שחודש חינם באינטרנט אז אם בעצם הגלישה עשיתי פעולת קיבול. 

דירה שניתנת במתנה למרות שיש ארנונה ותשלומים שונים אין בה אלא כדי לזכות והסעיף חל עליה.

דוגמא – מפס"ד אנגלי חברת ביטוח לרכב מפרסמת הודעה בעיתון שמופנית לכל ציבור הלקוחות שכבר מבוטחים ואומרת שמעניקה חודש נוסף של ביטוח ללא תשלום. זו הצעה שאין בה אלא כדי לזכות. 

בהצעה רגילה עמדנו על כך שניתן לחזור כל עוד לא נעשה קיבול, כעת נשאלה השאלה: באיזה שלב לא ניתן לחזור בהצעה בלתי חוזרת? 

ע"מ לענות נעבור על מספר נקודות זמן ונאשר/נדחה כל אחד: 

1. מרגע שהמציע שלח את ההצעה – ההסבר הוא כך שמרגע השליחה הצד השני שותק ולכן הוא מקבל את ההצעה מרגע שליחתה, אפילו כשלא ידע על זה. אבל קשה לומר זאת מכיוון שקשה לומר שחזקה תפעל על מישהו שלא יודע. סיבה נוספת שצרכים להבין את הרציונל, והוא להגן על הניצע, אז למה להגן על הניצע כשהניצע בעצמו לא יודע על זה. טיעון נוסף חלש שההצעה אמורה להיות תקפה גם לפני שנשלחה כי הניצע שותק וזה אבסורד ולכן אפשרות זו נפסלת.  

2. ברגע שהניצע מקבל את ההצעה - על אף שאמרנו שייתכן וההצעה לא גמורה. 

הצעה בלתי חוזרת יש בה אלמנט מסוים שהוא מזכה נטו את הניצע, נניח שאומרים למישהו לקנות משהו תמורת סכום מסוים והיא בלתי חוזרת חודש. לגבי העסקה העיקרית מדובר בהצעה רגילה נטו, אבל לגבי אלמנט אי ההדירות אני קובל את ידי ומקנה לך זכות של חודש ימים בהם אתה יכול לעשות מה שאתה רוצה ואני לא מטיל עליך חבות. אני מנטרל את רכיבי העסקה ומתייחס לרכיב אי ההדירות ויש לניצע זכות כה משמעותית שגישושים לא מפקיעים זכות זו. וכנגד זכות זו אין לו חובה, ופרידמן וכהן רואים בהצעה בלתי חוזרת אלמנט של הצעה שאין בה אלא כדי לזכות. בקשר לרכיב זה אפשרות החזרה של המציע נחסמת בהגעה לניצע, ולכן יש להתנהג באופן דומה. מדובר בהצעה ע"פ הספרות המשפטית אבל זה לא כתוב בחוק. 

3. כשהניצע השתמש במתנה - אפשר לעשות היקש לחוק המתנה אז יש לדון האם זה דומה למתנה? בכריתת חוזה יש דמיון בין המצבים בשניהם שתיקת הניצע מהווה חזקה לקיבול. שם נקבע ששתיקה יוצרת חזקת קיבול וניתן לדחות אותה תוך זמן סביר, סעיף 5ב, לחוק המתנה, קובע שכל עוד מקבל המתנה לא שינה את מצבו יכול הנותן לחזור בו. כלומר נקודת האל חוזר שהניצע משנה את מצבו בהסתמך על ההתחייבות וזה תלוי במקרה. כנראה שיש הבדל בין מתנה וסעיף 7 והיא שחוק המתנה חל על מתנה אלטרואיסטית וזה מעשה חסד על מקבל המתנה מסיבות שונות. חוק זה חל שהאינטרס של המחייב הוא האינטרס של המקבל, במצבים כאלה כשהנותן נותן מתוך מחשבה על המקבל ללא טובת הנאה אישית אנחנו הולכים לקראת המתחייב ולכן כל עוד המקבל לא שינה את מצבו המתחייב יכול לחזור בו. סעיף 7 אמנם רק מזכה את הניצע אבל היה למציע אינטרס כמו חברת הביטוח שרצתה מוניטין ופרסומת. ולכן קשה לומר שיש לעשות את האנלוגיה ולתת למציע לחזור בו גם בשלב מאוחר יחסית. 

נעיין בסעיף 34 לחוק חוזים: 

34. חיוב שהתחייב אדם בחוזה לטובת מי שאינו צד לחוזה (להלן — המוטב) מקנה למוטב את הזכות לדרוש את קיום החיוב, אם משתמעת מן החוזה כוונה להקנות לו זכות זו.
חוזה זה נעשה בין א' ל-ב' ובמסגרת החוזה א' מתחייב כלפי ב' להקנות זכות ל-ג'. למשל אני הולך לחנות מתנות משלם כסף ואומר שתשלחו את המתנה לפלוני חבר שלי. אמנם פלוני לא צד בחוזה אבל הוא מקבל זכות לטובתו בלבד. 

35. זכותו של המוטב לדרוש את קיום החיוב מתבטלת למפרע, אם הודיע לאחד הצדדים לחוזה על דחיית הזכות תוך זמן סביר לאחר שאחד מהם הודיע לו עליה.
36(א). כל עוד לא הודיע אחד הצדדים למוטב על זכותו לפי החוזה, רשאים הם לשנותה או לבטלה על ידי שינוי החוזה.
זכות צד ג' מתבטלת אם הוא מודיע תוך זמן סביר מהגעת המתנה. ואם הוא לא חוזר בו אז הוא מקבל את המתנה. כל עוד לא הודיע המוטב, צד ג', על זכותו בדבר הניתן. 

חוזה חד צדדי הוא חוזה בו רק המציע מתחייב והניצע לא מתחייב בכלום.

מועד הקיבול:

8(א). אין לקבל הצעה אלא תוך התקופה שנקבעה לכך בהצעה, ובאין תקופה כזאת — תוך זמן סביר.
(ב). נתן הניצע הודעת קיבול בעוד מועד, אך הודעתו נמסרה למציע באיחור מחמת סיבה שאינה תלויה בניצע ולא היתה ידועה לו, נכרת החוזה, זולת אם הודיע המציע לניצע על דחיית הקיבול מיד לאחר שנמסרה לו הודעת הקיבול.
בסעיף 4(1) אמרנו שאם הצעה פקעה לא ניתן לבצע קיבול. הקיבול יבוצע במועד קבוע או בזמן סביר. אם הצעה פוקעת מהסיבות של מוות או חזרה מהצעה לא ניתן לעשות קיבול כי ההצעה לא קיימת יותר. 

9. קיבול של הצעה לאחר שפקעה, כמוהו כהצעה חדשה.
11. קיבול שיש בו תוספת, הגבלה או שינוי אחר לעומת ההצעה כמוהו כהצעה חדשה.
סעיף 9 יכול להתקשר לסעיף 11, בהצעת הקודיפיקציה חיברו ביניהם. כל קיבול שיש בו תוספת או שינוי הרי הוא כהצעה חדשה. 9 הוא מקרה פרטי של סעיף 11, 

10. הניצע רשאי לחזור בו מן הקיבול בהודעה למציע, ובלבד שהודעת החזרה נמסרה למציע לא לאחר שנמסרה לו הודעת הקיבול או שנודע לו על קיבול בדרך האמורה בסעיף 6(א).
סעיף 10 מנוסח באופן לא מוצלח, הוא כמו שאלת פסיכומטרי, יש שלילה על שלילה. הסעיף קובע שאם הניצע שלח הודעת קיבול והודעת חזרה מהקיבול הראשונה שמגיעה למציע תופסת. אם שתיהן מגיעות בצוותא אז החזרה גוברת ולא נכרת חוזה. השאלה מה שוגר מתי לא רלוונטית השאלה היא מה הגיע למציע תחילה. 

8(ב). נתן הניצע הודעת קיבול בעוד מועד, אך הודעתו נמסרה למציע באיחור מחמת סיבה שאינה תלויה בניצע ולא היתה ידועה לו, נכרת החוזה, זולת אם הודיע המציע לניצע על דחיית הקיבול מיד לאחר שנמסרה לו הודעת הקיבול.
אם המציע אמר שאפשר לקבל את ההצעה רק תוך שבועיים. הוא מתכוון שתוך שבועיים הוא צריך לדעת שהניצע ביצע קיבול, אחרת אין חוזה. המציע שלח את המכתב והניצע חשב מספר ימים ויש לו זמן כי מדובר בהצעה בלתי חוזרת. הניצע חשב שדואר רשום לוקח שלושה ימים והוא שלח עם מספר ימים אקסטרה. הוא לא לקח בחשבון שהדוור יצא לחופשה, ואת השק האחרון הוא לא חילק. כך יוצא שהמכתב מגיע למציע יומיים לאחר חלוף השבועיים. ניתן להצדיק את שני הצדדים כך שיכרת ושיפסל החוזה. ניתן לומר שהמציע קבע שהודעת הקיבול תגיע אליו תוך שבועיים ובפועל זה לא קרה ולכן יש לכבד את רצונו, מאידך ניתן לחשוב על סיבה שיכרת חוזה כי הוא עשה את המקסימום באופן סביר ע"מ שיכרת חוזה. לא הייתה לו סיבה לחשוב שתהיה בעיה והוא לקח זמן ביטחון אז למה שלא ייכרת חוזה? במצב כזה שיטת המשפט צריכה לקבוע כלל הכרעה, במקרים שיש הצדקות לשני הצדדים כל כלל שיקבע הוא בעייתי, משום שהוא פוגע בצד שהיה בסדר. לכן ניתן לבקר את הכלל שנחקק ואת הכלל ההופכי. 

סעיף 8ב קובע שנכרת החוזה, אא"כ הודיע הניצע על דחיית הקיבול. אם כן, המחוקק מעדיף את הודעת המציע, הוא הקובע והשליט על הצעתו. לא נאלץ מציע להיכנס לחוזה שהוא לא מעוניין בו, אבל בתנאי שהוא עושה פעולה אקטיבית של הודעת הקיבול מיד לאחר שנמסרה לו. והסעיף כך עושה איזון בין ניגוד האינטרסים של הצדדים. ההנחה שאם זה הגיע למציע ביומים איחור והוא לא מגיב אז המציע לא מתוחכם שלא הגיב כי יודע את החוק, אלא שאם היה רוצה למסמס היה מבטל מיד. גם במקרה והמציע מכר את הדבר לאחר מצופה ממנו להתקשר ולהודיע לניצע שעבר הזמן. 

הכוונה ב-'מיד' זה בהזמנות הראשונה, וזה צריך להיות מהיר מזמן סביר, כך קבעה השופטת פורת באחד מפסקי הדין. 

צורת החוזה

מבחינה מהותית שיטת המשפט דורשת שחוזה ייכרת מתוך הסכמה לכרות את צורתו ותוכנו. האם צריך שכריתת חוזה תהיה בצורה מסוימת ולא בצורה אחרת? למשל כתב זה פורמולה מיוחד. בעבר על חוזה היה צריך להיות חותם מיוחד, כיום כבר לא. דרישה לפורמולה מיוחדת יש לה יתרונות וחסרונות. 

יתרונות:

1. מהותי - קל מאוד להבחין בין מצב שיש לבין מצב שאין חוזה. ברור שכאשר נכרת חוזה של הצעה וקיבול ללא דרישה פורמלית אז הם יכולים להתווכח האם נכרת חוזה. גם לגבי הצדדים אם הם יושבים ומדברים ואז השני סימן 'כן' האם נכרת חוזה, אז מהותית יש הבחנה בין פורמולה, האם כשצד גולש בלי להרגיש בין טרום חוזה לחוזה האם הוא מתכונן כמו שצריך. לכן יש בעיה מהותית עם ג"ד של הצדדים. 

2. הוכחה - בעיה נוספת של הוכחה, קל להוכיח שנכרת חוזה אם יש דרישה לפורמולה מסוימות. אז יש לדון האם הפורמולה נמצאת מול ענינו. 

חסרונות:

פורמולה מצריכה ידע מוקדם, כלומר מומחיות משפטית ורוב הכורתים הם אינם אנשי משפט. התוצאה שכל הרוצה חוזה צריך להצטייד במשפטן או שמסתכן בניסוי וטעייה. 

בין העבר להווה

שיטות משפט עתיקות הלכו על פורמולה מוגדרת, היו דרישות שרק בהתקיימן נוצר חוזה. אבל גם אז היה פתח שהכיר במצבים חוזיים שנעשו שלא ע"פ הפורמולה. במשפט העברי קיימת פורמולה של 'מעשה הקניין', שכדי לכרות חוזה יש לעשות מעשה קניין, אך עם זאת יש סיטומתא שזה נוהג הסוחרים. דבר דומה נמצא בשיטות הרומאיות וכן הלאה. במשפט המודרני זה הפוך, דרך המלך היא שאין פורמולה מחייבת, בגלל חופש החוזים, שעובד לכל הכיוונים – הם יכולים להסכים על צורת החוזה, וגם הרעיון שאם החופש הוא הבסיס אז אם הייתה הסכמה לא נמנע את ההתקשרות בגלל עניינים פורמאליים טכניים. ברור שהחסרונות שהצבענו יצביעו על מקרים בהם כן יאמצו את הפורמולה. 

אצלנו העיקרון קבוע בסעיף 23 לחוק החוזים שסמוך לסעיף 24 ושניהם קובעים את עיקרון החופש האחד ביחס לצורה (23) והשני ביחס לתוכן (24):

23. חוזה יכול שייעשה בעל פה, בכתב או בצורה אחרת, זולת אם היתה צורה מסויימת תנאי לתקפו על פי חוק או הסכם בין הצדדים.

24. תכנו של חוזה יכול שיהיה ככל אשר הסכימו הצדדים.
קיימות שלוש צורות אפשריות: בכתב, ע"פ או בכל דבר אחר. בתנאי שההצעה והקיבול נראים חיצונית לעין. זולת עם הייתה צורה מסוימת תנאי לתוקפו של החוזה ע"פ התנית הצדדים. 

החריג הוא במקרה ויש חוק אחר הסותר את האמור כאן, כלומר ברירת המחדל שחוזה יכול שיעשה באחד מהדרכים הללו, אא"כ קיים חוק הקובע אחרת, כמו בקרקעות. 

יש שורה של הוראות חוק בנוגע לסוגי חוזים בפעם האחרונה שד"ר גלברד בדק היו למעלה מעשרים וחמש. הוראות אלה דרשו פורמולה מסוימת לכריתת חוזה. במשפט המודרני הכוונה לדרישה לכתב. אם כי, יש מקרים בהם דרישת הכתב היא עוד יותר מפורטת, למשל בחוק יחסי ממון בין בני זוג שעוסק בין היתר בחוזה שמסדיר את היחסים הרכושים במקרה פירוק יש דרישה שהחוזה יהיה בכתב וחתום ע"י רושם נישואין. בחוק חוזה ביטוח קיימת דרישה שביטוח יהיה בכתב ותנאים מסוימים, למשל שכל חריגות האחריות יהיו בהדגשה או בצבע שונה, אחרת התנאים אינם בתוקף. בחוק הגנת הצרכן נחקקו תקנות מכח החוק שקובעות גודל מינימאלי של אותיות בחוזה אחיד. החוק מכתיב את גודל הפונט! אלו מקרים לא שגרתיים, אבל צריכים לזכור שיש מקרים בהם החוק נכנס לצורות פורמאליות מעבר לכתב. יש מקרים כמו בהקדש יש צורך לאישור נוטריון (אדום עם סרט) וכן הלאה. 

שיעור 10

221107

פס"ד תשובה נגד בר נתן

זהו מקרה מעניין בו שני הצדדים סיכמו שהצעתם וקיבולם יעשו בצורה ספציפית. תשובה סמך על העובדה שבשל הסכם זה הוא ינצח במשפט, לכן הוא לא שמע לבר נתן וקיבל את הצעתו הראשונה, שנדחתה טלפונית. השופטים חילקו בין הסכם הצדדים על הצעה וקיבול, לבין פעולה של ביטול-הצעה. לגבי הפעולה האחרונה לא סוכם בין הצדדים על דרך מסוימת ולכן ביטולו של בן חמו נעשה כדת וכדין. 

ביהמ"ש שואל מה היה קורה אם בהסכם השותפות היו מסכימים שכל הודעה היו נמסרים בדואר רשום? 

אז הודעת הטלפון והפקס לא היו תופסים לא בהצעה ולא בדחייה. ואז תשובה היה מנצח. השופט טירקל וברק מעלים את נושא תו"ל (תום לב), תשובה ביצע קיבול של הצעה ראשונה למרות שהוא יודע שבר נתן התחרט וזה חוסר תו"ל, ברק משאיר זאת בצ"ע. מצד אחד יש כאן את עיקרון ההסתמכות של  הצד האחר, אם תשובה יודע שהתחרט אז שקיבל אותה הוא יודע שבר נתן לא מעוניין זה ורק בגלל סיבה טכנית הדואר הרשום השני לא ישיג את הדואר הראשון. מצד שני כך הם הסכימו וקבעו שדרך מתן הודעות בצורה מסוימת בלבד ואז הודעה מאורחת לא תשיג מוקדמת. אז אין בכך פסול. 

בפועל - במחוזי בר נתן זכה וקבעו שהוא לא מחויב כלפי תשובה, בעקבות זאת בר נתן מכר את הקרקע לאחר. תשובה ביקש סעד זמני לעצור את מכירת הקרקע כדי שאם יזכה בסוף שלא יהיה מצב שהקרקע כבר תהיה קנויה לאחר. העליון אישר זאת והקונה מבר נתן תבע אותו ובסוף תשובה סייע לבר נתן בזה תמורת מכירת הקרקע לו.

עסקנו בסעיף 23 ואמרנו שהצדדים  רשאים לקבוע את צורת החוזה כרצונם, אא"כ המחוקק קבע אחרת, בעיקר מדובר בכתב אבל יש עוד דברים. 

ע"פ הוראות החוק השונות יש הוראות שיש בהם בהקשר של חוזים שונים דרישות כתב, כמו חוזים במקרקעין, חוזה מתנה סעיף 5, חוזה תיווך סעיף 9, חוק הלוואות סעיף 2 וכן הלאה. חוק הסכמים לנשיאת עוברים, יחידאי לישראל, צריך להיעשות בכתב. הדרישה לכתב היא כה שכיחה עד שייתכן ורוב החוזים צריכים להיעשות בכתב. 

קיימים שני סוגים של דרישות כתב ע"פ הפסיקה:

דרישת כתב מהותית או ראייתית 

בפס"ד גרוסמן – מחלקים בין דרישות כתב מהותיות וראייתית. כאשר יש בחוק דרישה מהותית שלא קוימה ע"י הצדדים, אין תוקף לחוזה (יש חריגים כמו קלמר נגד גיא בו למרות שחוזה המקרקעין לא היה, חוסר תו"ל גבר על הדרישה בכתב). כלומר דרישת כתב מהותית מצטרפת לפרק א' של חוזים, כלומר לא מספיק הצעה וקיבול אלא צריך גם כתב. דרישה ראייתית צנועה יותר, על פיה כשיש דרישה כזו ולא קוימה מבחינת דיני חוזים החוזה תקף, ואם יש סכסוך הוא יתקל בקושי בביהמ"ש, משום שבדיני ראיות יש צורך להוכיח חוזה באמצעות מסמך כתוב ואם נעשה בע"פ יש בעיה להוכיח אותו. 

חשוב לציין שייתכנו מקרים בהם יש הבדל בתוצאות בין תביעה על חוסר חוזה מהותי או ראייתי, למשל אם אפשר להתגבר על הוכחת החוזה שלא כתוב אז התובע ינצח. עוד ייתכן והצדדים חלוקים עם שאלות פנים חוזיות למשל האם יש להצמיד למדד או משהו, אם החוזה נדרש לראייה אז הצדדים הסכימו, ואם הבעיה מהותית אז ביהמ"ש לא יטפל בחוזה שלא כתוב. כשיש  מח' בין הצדדים ואם יש הודאה של צד אחד שהיה חוזה אז אין מח' שהיה חוזה ואז אין בעיה בעוד שבדרישה מהותית ביהמ"ש יקבע שאין לחוזה תוקף. דוג' נוספת, חוזה שאמור היה להיות בכתב נעשה בע"פ, התובע מגיע לביהמ"ש ומעיד בע"פ על חוזה שנכרת, ע"פ דיני הראיות בשלב זה צריך הצד השני לקפוץ ולומר 'אני מתנגד', מכיוון ששיטת הראיות בישראל היא אדוורסרית, המשחק נתון בידי הצדדים, ביהמ"ש לא מעלה טענות בדיני ראיות. אם עו"ד הנתבע קופץ ואומר שהוא מתנגד אז בסדר ואם נמנם אז טענת השני מתקבלת. 

היינו מצפים שהחוק יסביר שמדובר בחיוב מהותי או ראייתי, אבל לרוב החוק מנוסח סתם ופרשנות החוק מסבירה אותו. בפס"ד גרוסמן מציעים פרשנויות כדי לדעת באיזה סוג דרישה מדובר.  

שיטת פרשנות תכליתית כל טקסט משפטי צריך להתפרש באופן תכליתי כלומר ביהמ"ש צריך לשאול מדוע המחוקק סטה המכלל של סעיף 23 שחוזה יכול להיעשות בכל דרך וקבע דבר אחר? אם הרציונאל הוא לדין מהותי כמו להבטיח רציניות במקרקעין או הגנה על הצד החלש אם התכלית מהותית אז יקבע שזה דרישה מהותית ואם התכלית שייכת לתחום ההוכחות ויש חשש לעדויות שקר או זיכרון אז נשייך את הדרישה לתחום הראייתי. רוב דרישות הכתב הן מהותיות. לדוג' לדרישת כתב ראייתית סעיף 80 לחוק הפרוצדורה האזרחית העות'מאני. זהו חוק עות'מאני שתקף בחוק הישראלי. החוק כתוב ומנוסח בלשון גרועה: 

80. תביעות הנוגעות להתחייבויות וחוזים או לשותפות, למוכסנות או להלוואות שעל פי הרגיל והנהוג הם נעשים במסמך בכתב, והעולות על עשר לירות, צריך להוכיח במסמך בכתב.
הסבר החלק הראשון של הסעיף ע"פ ביהמ"ש: "כל חוזה שנהוג ומקובל, כללי או פרטי, ונהוג לעשותו בכתב צריך לעשותו בכתב ודרישה זו ראייתית". סעיף 23 קובע שחוזה יכול להיעשות בכל צורה זולת אם צורה אחרת תנאי לתוקפו, סעיף זה עוסק בעיקרון מהותי שחוזה יעשה בכל צורה אא"כ יש דרישה מהותית שונה אז צריך ללכת ע"פ דרישה מהותית הנמצאת בחוק. 

לסיכום: בחוק הקרקעות העות'מאני לא הייתה דרישת כתב, היה נוהג שזה נדרש בכתב ואז סעיף 80 קבע שמדובר בכתב ראייתי, אבל מאז שנחקק החוק הישראלי נקבע שמדובר בכתיבה מהותית. 

במשך הזמן התפתחו מספר הבחנות בין דרישות מהותיות לראייתיות. היום ההבחנות חשובות פחות אבל הפסיקה עשתה מספר הבחנות בין הדרישות. מעבר להבחנה הבסיסית שזה לראייה וזה מהותי. 

1. העיתוי ותזמון של הכתב / סוג המסמך– הפסיקה קבעה (פס"ד גרוסמן וקפולסקי) שבדרישת כתב מהותית החוזה עצמו צריך להיעשות בכתב. בעוד שבראייתית דרישת הכתב או שהחוזה בכתב או שיש מסמך כתוב אחר, שאיננו החוזה, ובלבד שמעיד על כך שנעשה חוזה. כלומר אם היה חוזה בע"פ ומחליפת המכתבים שלאחר מכן ברור שנכרת ביניהם חוזה זה מספיק. 

2. היקף/תוכן המסמך - הפסיקה קבעה בפס"ד גרוסמן שבדרישת כתב מהותית המסמך הכתוב לא רק שבעיתוי צריך להיות בחוזה אלא צריך לכלול את כל הדרישות המהותיות של החוזה. בעוד שבדרישה ראייתית אין הכרח כזה ומספיק שהמסמך כולל את קיום החוזה.

בכתב כל הפרטים המהותיים צריכים להיות ע"פ הפסיקה מדובר בכל הפרטים הרצויים למסוימות, ביחס לפרטים המהותיים אבל אם בפועל הם הסכימו על פרטים אחרים מעבר לפרטים המסוימים הם צריכים להכניס למסמך הכתוב. אם הם הסכימו על פרטים משלימים את המסוימות ע"י מנגנוני השלמה. 

דרישת המסוימות נצרכת בכל חוזה, לעומת זאת דרישת הכתב נצרכת רק אם יש הוראה מפורשת בחוק. ייתכן חוזה מסוים אבל לא כתוב – אם חלק מהפרטים סוכמו בע"פ, האם ניתן לראות בכך חוזה שלם? הדרישות הללו אינן זהות בכלל, ביהמ"ש משתמש באותה רשימה כדי לראות האם יש סף מינימום של דרישה למסוימות וכתב. הפסיקה קבעה שאם החוזה מכיל כמות של פרטים שמספיקים מבחינת המינימום אז אין בעיה כי ההשלמה של המסוימות ושל החסר פועלת להשלמת הכתב. לעומת זאת, אם מרכיב חיוני אינו מופיע בחוזה, אז הדרישה בכתב לא מתקיימת והחוזה אינו תקף. למשל אם הצדדים קבעו בע"פ את תאריך זמן התשלום, החוזה לא קיים. יוצא מצב אבסורדי שיתכן חוזה מושלם, ורק בגלל שלא נכתב הוא נפסל. יודגש כי במקרה והצדדים סיכמו על מנגנוני השלמה, אנו רואים כאילו ההשלמות כתובות החוזה. 

העיקרון בסעיף 23 הוא שחוזה יכול להיכרת בכל דרך, בניגוד להיגיון שאומר שחוזה יכול להיות רק בכתב. הדברים הללו מחודשים יחסית לתפיסות העבר לפיהם חוזה צריך להיעשות ע"י עו"ד בכתב וסרט אדום. 

דרישות כתב מהותיות – בחקיקה יש חוקים רבים מהותיים, עיקר פסיקת העליון עוסקת בסעיף 8 לחוק המקרקעין משום ש: א. יש המון עסקאות במקרקעין לעשירים ולעניים. ב. מדובר בעסקה בשווי גבוה ולכן במקרה של סכסוך הצדדים יגיעו לביהמ"ש. 

אם בפס"ד בוטקובסקי נקבע שדרישת כתב לא כוללת חתימה, אז זה מחייב את ביהמ"ש ולכן יש לקרוא את פס"ד השונים ולהסיק את המסקנות מהם. לכל חוזה יש את סוג הפרטים שנדרשים לו, לכן בבואנו לעסוק בחוזה מכר דירה יש לבדוק ע"פ הפסיקה מה נצרך ומה לא. 

סעיף 8 לחוק המקרקעין הקובע שלחוזים במקרקעין יש דרישה בכתב, מופיע ברוב שיטות המשפט. בשיטות המערביות יש דרישות ולא כולן בעלי אותו אופי חלקן מהותיות וחלקן ראייתיות כי מקרקעין זה נכס מיוחד עם שווי גבוה, זה נכס שמפתחים קשרים מיוחדים לנכסים. ד"ר גלברד טוען שזה היה קיים בעבר היום כבר לא. יש יתרונות עצומים לחוזה בכתב על פני חוזה שבע"פ בהוכחה, יצירת חיץ ופרשנות החוזה. בחוזה בכתב הצדדים מקפידים בניסוח הדברים, אפשר לשחזר אותו ויש הקפדה יתירה. למרות זאת עקרון חופש החוזים גובר. לפי חוק המקרקעין הייתה דרישה לחיוב ראייתי ע"פ סעיף 80 של הפרוצדורה. בפס"ד של שנות החמישים הדרישה לחוזה בכתב נדרשה מסיבה ראייתית, בהקשר זה חשוב לציין כי נכס מקרקעין לא מתכלה ולכן מתרחשים מקרים שיש סכסוכים על חוזים מלפני תשכ"ט (זמן חקיקת חוק המקרקעין) עו"ד טועים בזה ואומרים שאם אין חוזה אין תוקף, אבל אם החוזה היה לפני תשכ"ט אז הדרישה ראייתית ולכן אם יש ראייה אחרת המעידה על כתב זה בסדר. 

ש: על מה חל סעיף 8?

ת: תחילה נעיין בסעיף 6 לחוק המקרקעין:

6. עסקה במקרקעין היא הקניה של בעלות או של זכות אחרת במקרקעין לפי רצון המקנה, למעט הורשה על פי צוואה. 

סעיף זה קובע שעסקת מקרקעין פירושה הקניית בעלות או זכות אחרת של מקרקעין. כלומר זכויות שחוק המקרקעין חל לגביהם הם – בעלות, שכירות
, משכנתא, זיקת הנאה וזכות קדימה (סעיפים 2-5 לחוק המקרקעין). התחייבות חוזית להקנות אחת מהזכויות הללו חל עליה סעיף 8 של חוק המקרקעין. 

למעט סעיף 79א שקובע כי דרישת הכתב לא חלה על שכירות קצרה של עד 5 שנים. כלומר אפשר לשכור בע"פ דירה לעד חמש שנים. למרות האמור, ד"ר גלברד משוכנע שלגבי שכירויות של דירות פחות מחמש שנים יש נוהג בכתב ולכן תהיה דרישה ראייתי מתוקף סעיף 80 לחוק הפרוצדורה. 

המחאת חיובים
א' הוא בעלי מקרקעין, והוא מתחייב להקנות לב' את הבעלות במועד עתידי. לפני שב' קיבל בעלות, הוא רוצה למכור את הנכס לג'. אין בכך בעיה משפטית. כשב' עושה חוזה עם ג' הוא יכול לעשות בשתי דרכים: דרך ראשונה, ב' יכול להתחייב להקנות בעלות לג', והוא יעשה זאת לאחר שהוא עצמו יהיה בעלים. אם כך, זאת התחייבות לעשות עסקה במקרקעין ויש צורך במסמך בכתב. דרך שנייה, לב' יש זכות חוזית לקבל מא' בעלות במקרקעין במועד עתידי במשפט המודרני זכות חוזית נחשבת לנכס. כמו שניתן למכור מקרקעין ניתן למכור זכות, זה נקרא המחאת זכות. אז לא מדובר בעסקה של מקרקעין אלא עסקה של זכות וחל עליה חוק המחאת חיובים. אז אין דרישה בכתב. 

דווקא עסקאות מהסוג השני שכיחות כי דירות רבות לא רשומות במרשם המקרקעין. למשל ב' מוכר דירה לג', אבל אין לו בעלות כי עוד לא הסדיר זאת עם א'. בתזכיר החדש לחוק יש תיקון שעסקת מקרקעין כוללת המחאה או התחייבות לזכות שתוכנה הוא זכות מקרקעין. למרות שבספר של פרידמן וכהן שמדובר בהמחאה יש נוהג לדרישה בכתב ולכן יש חובה ראייתית לכתב. 

סיכמו של דבר, סעיף 8 חל על התחייבות לעשות עסקה במקרקעין ולא חל על המחאה ושכירות קצרה. 
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עסקנו בסעיף 8 לחוק המקרקעין, אמרנו שהוא לא חל על שכירות קצרה, של עד 5 שנים, ולא חל על המחאה של זכות.

דרישת כתב מהותית במקרקעין 

8.
התחייבות לעשות עסקה במקרקעין טעונה מסמך בכתב.
כיצד יודעים שחוק זה מהותי? ע"ס פס"ד גרוסמן נגד בידרמן (1972) שם נקבע שמדובר בדרישה מהותית. בפס"ד זה סרב בידרמן לחתום על החוזה מקרקעין עליו סיכמו הצדדים, באמתלה שהוא אינו מחויב בשל החוסר בכתב. השאלה שם יכולה הייתה להיות האם מסמך הכתוב ולא חתום מהווה מסמך בכתב? אך בכך זאת גרוסמן טען שהחוזה סוכם ונחתם על-פה, והמסמך בכתב מעיד על החוזה שנעשה על-פה. כעת יש לשאול מדוע גרוסמן לא טען שהמסמך הכתוב הוא החוזה? שהרי אז היו דנים בשאלה האם המסמך מסוים ונעשה בג"ד? שתי תשובות לשאלה זו: במישור האמיתי - היה ברור לצדדים שההסכמות נעשו על-פה ועל המסמך לא הסכימו, ולכן גרוסמן טען את הטענות שהתרחשו במציאות. בהקשר זה מעיר אחד הסטודנטים שייתכן וגרוסמן רצה לטעון טענת 'אמת' כדי השופטים יאמינו לו. במישור המשפטי-טקטי – היה נח לגרוסמן לטעון טענה שכזו. אם הם היו טוענים שהמסמך הכתוב הוא החוזה, היה לו קשה לשכנע את ביהמ"ש בכך שמדובר בג"ד, בשל אי החתימה. לכן גרוסמן הלך על הטענה המציאותית שהחוזה נעשה על-פה. פס"ד עוסק בהחלטת ביהמ"ש המחוזי בכך שדחה על הסף את הטענה, כלומר המחוזי כלל לא שמע את טענת הצדדים. המחוזי הניח שגרוסמן הוכיח את טענותיו שהיה חוזה מקרקעין על-פה, וממילא אין החוזה תקף לאור דרישת הכתב ע"פ סעיף 8. עו"ד של גרוסמן לא ידע שדרישת הכתב היא מהותית, ולכן הוא לא ידע שידחו אותו על הסף, לכן הוא הלך בדרך זו. עו"ד של גרוסמן חשב שהדרישה לכתב היא ראייתית, לאור סעיף 80 לחוק הפרוצדורה. הוא לא ידע שקביעת החוק שיש דרישה בכתב מבטלת את חוק הפרוצדורה. כעת יש לשאול מדוע ביהמ"ש החליט שדרישת הכתב היא מהותית ולא ראייתית? 

השופט זוסמן קובע כך על סמך פרשנות החוק. הפרשנות מתבצעת בשלושה נימוקים: 

א. כותרת השוליים 'צורתה של התחייבות'. 

ב. בשל תבנית הלשונית הזהה בין סעיף 7 ל-8 ולכן שניהם מהותיים: 

7(ב) עסקה שלא נגמרה ברישום רואים אותה כהתחייבות לעשות עסקה.
8. התחייבות לעשות עסקה במקרקעין טעונה מסמך בכתב.
ג. בשל הנוסח של הצעת החוק, על פיה החוק ראייתי. אך מכיוון שהנוסח שונה התכוונו לשנות את מהות החוק למהותי.

ד"ר גלברד טוען שמדובר בטכניקות פרשניות שלא משתמשים בפסיקה מודרנית. פרשנות מודרנית היא תכליתית, שמשמעותה מה תכלית דרישת הכתב, ומדוע המחוקק סטה מהעיקרון הרגיל. והתשובה שהמטרה להבטיח שהתחייבות רצינית כמו מקרקעין לא תעשה בחיפזון. לשם כך זוסמן משווה את החוק לחוק המתנה, שהמבנה הלשוני של שני החוקים זהה. 

בפס"ד זה אין הלכה למשמעות דרישת הכתב המהותית מלבד העובדה שאם חוזה לא נעשה בכתב אין לו תוקף. אין הלכה מהו היקף הכתב, והאם צריך חתימה ועוד. זוסמן מזכיר שאלות אלה אך לא מכריע בהן. 

היקף דרישת הכתב

פס"ד קפולסקי נגד גני גולן (1974), שניתן זמן קצר לאחר גרוסמן דן בשאלה כמה כתב צריך? הייתה עסקה במקרקעין בין קפולסקי וחברת גני גולן, היו מסמכים, נעדרי מסוימות. העו"ד של קפולסקי תחילה ניסה להוכיח מהמסמכים השונים שיש העדה על חוזה, אך כשגילה שדרישת הכתב היא מהותית ניסה לצרף את המסמכים לכדי מסמך כתוב אחד. לא הייתה לו ברירה לטעון משהו אחר. בטיעון זה מסתתרת ההנחה שהדבר היחיד שנובע מגרוסמן שצריך בתזמון דרישת כתב, ואין הבדל הכרחי בין דרישת כתב מהותית וראייתית מבחינת איכות הפרטים במסמך. ביהמ"ש יכול היה לומר שמדובר בטענת סרק, לאור השינויים שעשה עו"ד, אך הוא לא עשה זאת וקיבל את הטיעון שהמסמכים הם החוזה. השופט עציוני אומר שהוא מקבל את הטיעון בגלל שביהמ"ש רוצה לקבוע הלכה, ולהראות מהי דרישת התוכן של מסמך מהותי. יש לזכור שבשנים אלה יש אי יציבות במשק, ולכן בכוונת ביהמ"ש לקבוע הלכה כדי למנוע מאנשים רבים להגיע להישפט ע"מ להתחמק מהתחייבות. 

השופט עציוני בקפולסקי דורש רשימה ארוכה של פרטים, ומסתבר שמדובר ברשימה של פרטים שצריך ע"מ לקיים את דרישת המסוימות (מאחר שמדובר באותם שופטים אז זה לא מפתיע). בעצם אנו צריכים שהיקף הפרטים יהיה שאדם שקורא את הדברים יבין על מה העסקה. במידה וחסרים פרטים ניתן ללכת למנגנוני ההשלמה. מפסיקה מאוחרת אנו יודעים שהלכה שמפעילים לצורך מנגנון השלמה נורמטיבי מופעלת בשני מישורים: אחד, המנגנון משלים את החסר במסוימות והשני המנגנון משלים את דרישת הכתב. אך חשוב לזכור שלא מדובר בדרישות זהות, בודקים אותן באופן זהה, אך מדובר בדרישות שונות. ייתכן מצב שיש מסוימות ואין דרישת כתב, במקרה והפרטים הוסכמו בעל-פה, או שרק חלק מהפרטים הועלה על כתב. 

חשוב להדגיש שפס"ד גרוסמן עוסק בעיתוי, ופס"ד קפולסקי עוסק בהיקף הדרישה. 

יש להעיר שגרוסמן וקפולסקי מקבילים לפס"ד הישנים של פסטרנק של מסוימות הנרחבת. 

ריכוך מסוימות בדרישת הכתב

הגישה של ביהמ"ש הייתה נאיבית, כי העובדה שיש פסיקה שהחוזה צריך להיות בכתב וקפולסקי קובע רשימה מדויקת של הדרישה בכתב וכך חשב עציוני כמות המשפטים תצטמצם. אך בפועל תוצאת פס"ד זה הייתה הפוכה. באותן שנים, אמצע שנות השבעים, המשק התערער, והיה שינוי בערך הכסף והנדל"ן. שוק שכזה יוצר מוטיבציות להשתחרר מחוזים, והדרך להשתחרר היא לחפש פרטים שחסרים מהרשימה. בהסתכלות רחבה כאשר יש דרישת צורת נוקשה ומורכבת, כלומר רק משפטן יודע לבצע אותה וקשוחה שרק דרישה כזו נחשבת, אז נוצר הקושי בחוזים שמשפטן לא ליווה אותם ועשו כמעט לפי הצורה. האם זה מחייב או שלא? יש את מנהג הסוחרים שמרכך את דרישות הכתב, המשפט מאמץ את הנהוג בשוק, ודי בכך אם יתנהגו כך. כלומר, תוצאת פס"ד אלה פסלו הרבה חוזים בגלל פרט כזה או אחר שלא נכתב, וכאן התחייבה תגובת נגד של מערכת המשפט. תגובת הנגד הוא לאמץ את מנהג השוק ולראות מה הדרישה של צדדים לא משפטנים יקיימו באופן אינטואיטיבי, וזה גרם לריכוך דרישת הכתב הכתובה. הריכוך נעשה במספר שלבים: א. בעקבות ריכוך המסוימות, ע"י העדה על ג"ד, מצמצמים את היקף הפרטים במקרה שיש בו העדה על ג"ד (ראה פס"ד רבינאי). כך יוצא שצדדים שלא משפטנים יודעים שצריכים לכתוב מה מוכרים ובכמה, מי שלא מציין אפילו את זה אז הוא לא גמר בדעתו, או שהוא משונה מאוד. פרופ' נילי ופרידמן אמרו שדרישת הכתב הייתה ראייתית במשך שנים, ולכן יש לחזור למצב זה. אבל ביהמ"ש העליון נשאר בעמדתו, ועם זאת מרכך אותה. העיקרון של הריכוך הוא שאדם שיקרא את המסמך יבין במה מדובר, יוצא שמספיקים פרטים מעטים שצריכים להיכתב. במידה ובפועל הצדדים מסכימים על פרטים אחרים בעל-פה, אין זה מחייב. מנגנון ההשלמה משלים את המסוימות והכתב, אבל במקרה ואין חסר המנגנון לא יעבוד, ולכן אם הצדדים מסכימים משהו בעל-פה, מנגנון ההשלמה לא יעזור להם. נניח שצדדים חתמו חוזה והם סיכמו בעל-פה שהעסקת תתבצע בעוד שנתיים, אז לא יהיה לחוזה תוקף. זה אבסורד שחוזה קטן יתקבל בגלל שהוא קצר יותר, אך לא ניתן להשלים פרטים שלא כתובים. 

לסיכום, אם הצדדים הסכימו על הפרטים המהותיים בכתב, אבל תוכן ההסכמה זהה להשלמה הנורמטיבית אין בעיה. למשל אם הסכימו מחוץ למסמך שמועד התשלום יהיה במועד המסירה, אין בעיית השלמה כי ההלכה קובעת כך. אבל אם התוכן הזה שונה, לא נקבל את זה. 

התחייבות לעשות עסקה במקרקעין כאשר פרט מסוים, לא מהותי, סוכם על-פה. ע"פ הפסיקה זה שולל את תוקפו של החוזה. באופן מעשי, אם מדובר בפרט שולי, והעסקה גמורה ומוחלטת, לפי האווירה של הפסיקה ביהמ"ש יסתמך על תו"ל ויקיים את החוזה. 

ריכוך חתימתי

פס"ד רבינאי הוא דוג' למגמת הריכוך והסתפקות בכמות מעטה של פרטים. שלב הריכוך הראשון הוא צמצום הפרטים, ובפס"ד בוטקובסקי נגד גת נמצא בו. שם הופיעה השאלה האם חתימה היא פרט מהותי למסמך כתוב. חשוב להזכיר שחתימה היא לא פרט, אלא אקט צורני שמעיד על ג"ד. אין בחתימה תוכן אמיתי, מלבד העדה על ג"ד, ואין בה תוכן כשלעצמה. שאלה זו התעוררה בפס"ד גרוסמן וביהמ"ש לא הכריע כי השאלה לא התעוררה, אך השופט זוסמן בהערת אגב אומר שלדעתו זה כן חשוב. מעניין שגם בקפולסקי הייתה חתימה, אך לא ציינו עובדה זו (כנראה בגלל שמנו את הפרטים החסרים ולא את הקיימים). בשנים מאוחרת, בשלב בו מסע הצלב לריכוך דרישת הכתב היה בעיצומו. אם הדרישה הייתה בזמן קביעת דרישת הכתב, בזמן זוסמן, אז החתימה הייתה נכללת כפרט הכרחי. אבל מכיוון שהתייחסו לחתימה בזמן ריכוך הדרישה ובשורה של פס"ד נקבע שדרישת החתימה אינה הכרחית. בפס"ד רובנשטיין נגד לויס, בפס"ד זה חיים כהן היה בדעת רוב. גב' בשם לויס קנתה דירה מחברת רובנשטיין, והפרוצדורה הייתה שמי שיושב מול הקונים הם נציגי החברה, להם אין זכות למכור ממש, אלא לבעלי החברה. הנציג מילא את הפרטים והצדדים חתמו, ואז העבירו לחתימת מנהלי החברה. והם גילו שהמחיר היה לא נכון. גב' לויס אמרה שהיא לא מקבלת שיש טעות (נראה שהגב' ידעה שנעשה טעות). החב' טוענת שמכיוון שנעדר חתימה אין תוקף. חיים כהן אומר שהוא לא צריך להחליט בשאלה העקרונית האם מסמך מסוים אבל לא חתום מקיים את דרישת הכתב? הוא משיב שמכיוון שהחוזה הוא של החברה ונושא את הלוגו שלהם הוא שלהם, למרות העדר החתימה. הוא קובע שלא מדובר בקביעה בנוגע למהות החתימה, בנוסף קבע שהמחיר נעשה בטעות סופר ולכן יש לתקן את המחיר. לאחר פס"ד דין זה היה פס"ד דירות מקסים נגד ג'רבי. משפחת ג'רבי חתמה על חוזה עם חברת 'דירות מקסים', אז פרצה מלחת יוה"כ ואנשי המפעל גויסו לחודשים רבים והבניה התעכבה והמסירה הייתה זמן רב לאחר המועד המתוכנן. גם שווי הכסף נשחק ולכן החב' ביקשה עוד כסף כדי שלא יקבלו מחיר מועט, משפחת ג'רבי אמרה שאין סעיף בחוזה שמציין זאת, ולכן החברה רצתה לבטל את החוזה כי החברה לא חתמה. השופט בך ישב שם ונתן פס"ד עקרוני האם דרישת הכתב כוללת חתימה? הוא משיב עקרונית שלא. דרישת החתימה איננה חלק מדרישת הכתב, בין היתר, אומר שעובדה שיש חובת צורה ומצוינת דרישת חתימה בסעיף אחר בחוק וכן הלאה. הנימוק העיקרי היה שבאותה תקופה ביהמ"ש עסוק בריכוך דרישת הכתב, ולכן היה ברור שהוא לא יוסיף החמרה נוספת לדרישה. עם זאת מציין בך כי אין זה אומר שבהעדר חתימה אין תוקף לחוזה, ברוב המקרים אם אין חתימה אין תוקף לחוזה ולא בגלל סעיף 8 למקרקעין, אלא בגלל העדר ג"ד. לכן במקרה שיש ג"ד וחסרה חתימה החוזה יחייב משפטית. ניתן לומר שפורמאלית הלכתו של בך רלוונטית אם רק חתימה אחת חסרה, ואין זה תקף למקרה בו שתי החתימות חסרות. השופט בך הדגיש כי אם בכלל צריך חתימה כחלק מדרישת הכתב זו חתימתו של המוכר ולא הקונה. מכיוון שהתחייבות לעשות מסמך במקרקעין דרושה מסמך בכתב וזה התחייבות להקנות מקרקעין, ואת זה עושה הקונה. בדירות מקסים הייתה חסרה חתימת המוכרת ולמרות זאת הוחלט שמדובר בחוזה תקף, דהיינו אין לחלק ודין זה תקף לכל העדר חתימה. פס"ד בוטקובסקי משונה, לטענת ד"ר גלברד, מכיוון שלא ברור כיצד ביהמ"ש החליט שיש העדה על ג"ד.

ריכוך של פרטים גרעיניים במקרי משפחה
שלב ריכוך זה פותר את רוב המקרים, אך לא פותר מקרים קשים במיוחד. שבו שני צדדים נפגשים ועורכים מסמך, בסגנון זכרון דברים, ללא עו"ד. זה הדבר הבסיסי שיכול להיות בין הצדדים. אבל מה קורה במקרים בהם יש בין הצדדים קשרים ויחסי אמון במנותק מהיחסים הרגילים כמו אח ואחות או זוג נשוי שהתחייב לעשות עסקה במקרקעין. ההקפדה של הפורמאליות המועטה הזו לא מתקיימת, כי יש יחסי אמון גדולים. במקרים כאלה יהיה מתח בין הכלל המשפטי להתנהגות במציאות, ואולי יש למצוא התנהגות מקובלת, מנהג, ביחסים בין קרובי משפחה. כאן מתרחש שלב ריכוך שני: מדובר בפס"ד לא רבים, אבל בכל זאת יש כאן ריכוך נוסף. שלב ריכוך הראשון מתרחש בשנים של הריכוך של המסוימות, רבע האחרון של שנות השבעים. שלב ריכוך השני מתרחש בסוף שנות השמונים תחילת תשעים. הוא לא בא במקום הראשון, אלא בנוסף אליו, במקרים קשים בהם ביהמ"ש משוכנע שהייתה ג"ד ולכן מקבל דלילות של התוכן הכתוב. (נמצא בקלמר נגד גיא, בדברי זמיר) דוג' ע"א אהרונוב נגד אהרונוב. במקרה זה בני זוג שנישאו לא צעירים לפחות עבורו אלו היו נישואין שניים, וכל אחד הביא איתו רכוש. היא מביאה דירה קטנה ומוזנחת והוא מביא קצת כסף ממכירת הדירה המשותפת הקודמת. הם מסכימים שהוא ישקיע בשיפוץ הדירה ובתמורה יקבל מחצית מהתמורות בדירה. הם עשו מסמך כתוב לא במסגרת משפטן. הם כתבו: "הסכם, אנו חותמים מטה נינה אהרונוב האישה ואהרון אהרונוב הבעל שישקיע כסף בדירה ואני מסכימה שמחצית הדירה תהיה שייכת לאהרון ויש חתימה. בתום השיפוץ ביקש הבעל מהאישה שתאשר לו שהשקיע בדירה והיא תקיים את זכויותיה בדירה והיא כתבה שהיא מאשרת. לאחר מכן הם נפרדו. הטענה הייתה שמדובר בעסקת מקרקעין ואין את הדרישה בכתב. 

ש.ב
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עסקנו בפס"ד אהרונוב, והטענה נגעה בדרישת הכתב. בפס"ד זה היו חסרים שני פרטים חיוניים שלא ניתנים להשלמה הראשון הוא זיהוי הנכס, נכתב במסמך 'הדירה של האישה'. מהכתוב עולה שיש תיאור נכס, אך הוא דורש השלמה נוספת (עדות של האישה וכו'). כיצד השופט יודע מה בדיוק מכרו, אולי יש לה שתי דירות וכן הלאה. הפרט השני הוא התמורה, לא נכתב בדיוק כמה צריך הבעל צריך להשקיע לשיפוץ הדירה, נכתב 'כמה שצריך', אולי 'יש צורך' בברזים מזהב? ביהמ"ש קובע כי לגבי הפרט של זיהוי הנכס יש רמיזה על הנכס המדובר וצריך לעשות בירור עובדתי קצר ע"מ להשלים פרט זה. יש כאן פריצת גבול כי בעבר דרישת הכתב המהותית הייתה שהשופט יעיין במסמך והתמונה תצויר לנגד עיניו. בנוגע לחלק של התמורה אומר ביהמ"ש שגם זה לא בעיה על סמך פסיקה בה נקבע שחוזה שנכתב בו: "הצדדים מסכימים כי במועד חתימת החוזה שילם הקונה את כל התמורה" ולא פורט כמה, עדיין זה מספיק, כי מדובר בחיוב שקוים. כלומר מכיוון שאין צורך לאכוף את החיוב, אין צורך בפירוט מלא. ביהמ"ש השווה בין הדברים על אף שהמקרה שלנו קצת שונה, כי לא נכתב במסמך עצמו שהוא סיים את כל עבודות השיפוץ. ביהמ"ש קובע כי בנוגע לחוזה עצמו הוא פגום מבחינת סעיף 8 לחוק המקרקעין הדורש מסמך בכתב. עניין זה הוא נושא ליבה של החוזה ולכן לא ניתן להשלימו. למרות זאת, ביהמ"ש צירף למסמך הפגום את האישור השני של האישה, בו נכתב שהבעל שיפץ כנדרש. במעשה זה פגע ביהמ"ש בעיקרון מקובל נוסף של דרישת הכתב. שדרישת הכתב צריכה להתקיים בחוזה גופו, ולא בחוזים אחרים. כאן ביהמ"ש מודה שהמסמך הראשון לא מקיים את דרישת הכתב המהותית, ובכל זאת משתמש במסמך מאוחר יותר. אלו שני צדדים לטשטוש הדרישות לכתב מהותי במקרקעין. 

השלב הראשון של ריכוך הכתב חל על כל המקרים, כמו במקרה של פס"ד רבינאי שדרישת המסוימות ירדה. מקרה זה חל בנסיבות מיוחדות ביחסי קרבה, אז הדרישה מצטמצמת יותר. 

גישה זו טשטשה את ההבחנה בין דרישת כתב מהותית לראייתית שבפס"ד טוקאן נגד אלנששיבי שניתן לאחר מכן, ועסק ביחסי אמון בין דודה שהבטיחה לאחיין נכס מקרקעין אם ידאג לה. מתעוררת השאלה בנוגע לתוקפו של המסמך, ובאימרת אגב, אוביטר, אומר השופט בך דברים שזמיר מצטט בקלמר נגד גיא. השופט בך: 

"נוכל, אם כן, לסכם, כי דרישת הכתב היא מהותית במובן זה, שללא מסמך בכתב, המעיד על קיום עיסקה במקרקעין (על כל פרטיה המהותיים שאינם ניתנים להשלמה מהחוק), העיסקה איננה תקפה, ולא ניתן להוכיח את קיומה בדרכים חלופיות... עם זאת, אין המסמך חייב לגלם את ההתחייבות עצמה, אלא מספיק שהוא מעיד באופן ברור על קיומה"

המאפיין המהותי שהוא מסכים בדרישת כתב מהותית ללא כתב החוזה לא תקף, אבל הרציונלים שלו הם ראייתיים, כאילו שמסמך כתוב נועד אך ורק להעיד על המסמך. אם כן, פס"ד אהרונוב ואחרים מטשטשים את ההבדל שבין דרישה מהותית לראייתית. 

ברוב המקרים ביהמ"ש לא יעשה השלמות של שימוש בחוזים מאוחרים והשלמות חיצוניות, הדרישה של הפרטים המהותיים הם החשובים ביותר. רק שכשיש ג"ד ויש סיבה מיוחד הוא יעשה כן. 

ריכוך דרישת הכתב

ריכוך שאין צורך במסמך כתוב בכלל, בזה עוסק פס"ד קלמר נגד גיא. לזה קדמו פס"ד אחרים, בדר"כ להתפתחות משפטית יש הדרגתיות יש רמיזות שאח"כ עולות. עיקרון תו"ל עלה בפסיקה בתחילה זה נדחה, פס"ד חברה אלתית נגד מ"י השופט מלץ דחה רעיון זה. אח"כ בפס"ד זוננשטיין נגד גבסו שוב עלתה השאלה האם ניתן להתגבר על העדר כתב בטענה שהעדר כתב נעשה כי אחד הצדדים נהג בחוסר תו"ל, הייתה מח' השופט ברק חשב שזה אפשרי אבל במקרים חריגים, השופט ביסקי אמר שלא, משיקולי מדיניות ופריצת פתח פרוץ ושיקולי השקפת עולם פורמליסטית. בן פורת הסכימה עם שני הצדדים למרות שזה לא אפשרי והשאלה נשארה פתוחה. רק זמן קצר לאחר מכן כשברק ישב על כסא המלכות הפסק ניתן. 

בפס"ד קלמר נגד גיא: בתחילת פס"ד אומר זמיר דברים מעניינים: הוא אומר שהוא קרא את דברי ברק על תו"ל שגובר על מסמך כתוב, הוא לא שולל את הדברים, אבל ניתן לומר שהחוזה תקף על סמך סעיף 8 במקרקעין על אף שאין חוזה! שואל ד"ר גלברד שאין מקום טוב יותר ממקרה זה להכריע בשאלה מהותית זו. זמיר בתחילה מתאר את ריכוך דרישת הכתב המהותית, הוא מביא את פס"ד של אהרונוב ותוקן ואז הוא מסיק שניתן לרכך את הפרטים והפרטים יכולים להיות בחוזים מאוחרים לחוזה. זמיר אוסף את כל המסמכים וקובע שיש חוזה בכתב. עוד קובע שחיוב שקוים אין צורך בפירוט בחוזה עצמו, בעצם אומר זמיר שאם קלמר היה כותב שגיא קיים את מה שצריך אז אין צורך בזה. אבל הבעיה שאין מסמך כזה, בפועל ניתן לראות שהבנייה הסתיימה אבל זה לא נכתב במסמך בכתב. ברק קובע שמדובר במצב קיצוני מכיוון שהמו"מ הושלם והצדדים התחילו לבצע את החוזה ורק חסר מעשה טכני כדי לכרות את החוזה, ואחד הצדדים מונע את הכריתה הסופית. בקלמר נגד גיא, קלמר הביא לכך שלא יהיה מסמך בכתב וכשראה שכדאי לו שלא יהיה חוזה, כי מחירי הנכסים עלו, אז הוא ניסה להתחמק מכריתת החוזה. כלומר המו"מ הסתיים ורק אקט פורמלי של כתב מנע ממנו, וחוסר תו"ל קיצוני בכך שאותו צד מסתמך על מחדל שהוא בעצמו הביא ולכן ברק אמר שהוא מוותר על דרישת הכתב, למרות שזה לא אפשרי ע"פ חוק. הבסיס החוקי, בו מסתמך ברק הוא סעיף 12, יוצא שיש מסלול עוקף לפסילת חוזה במקרים מיוחדים. 

השופט גולדברג הצטרף לברק ובכך הכריע את הכף. הוא מסתייג בכך ששימוש בסעיף 12 עלול לפתוח פתח לשימוש לא נכון, אבל בכל זאת הם קובעים שבמקרה קיצון שמהם עולה זעקת ההגינות יש להשתמש בפתח זה. 

אזהרת השופט גולדברג התקבלה בערכאות הנמוכות כך שאין למעשה אף פס"ד במקרקעין שבו חזרו על הלכה זו, למרות שטיעון זה נטען בעשרות מקרים ותמיד זה נדחה למעט מקרה של פס"ד עלריג נכסים שביהמ"ש המחוזי הסתמך על קלמר נגד גיא והעליון ביטל זאת. יודגש כי רק במקרקעין תו"ל לא גובר על דרישת הכתב, אבל  במקרי הדרישות של כתב אחרות יש שימוש בתו"ל.

מו"מ לכריתתו של חוזה

פס"ד של קלמר מקשר אותנו לנושא זה ובהמשך נעסוק בו. 

12. (א) במשא ומתן לקראת כריתתו של חוזה חייב אדם לנהוג בדרך מקובלת ובתום לב.
(ב) צד שלא נהג בדרך מקובלת ולא בתום-לב חייב לצד השני פיצויים בעד הנזק שנגרם לו עקב המשא ומתן או עקב כריתת החוזה, והוראות סעיפים 10, 13 ו-14 לחוק החוזים (תרופות בשל הפרת חוזה), תשל"א–1970, יחולו בשינויים המחוייבים.
סעיף 12 לחוק עוסק במו"מ, עד סעיף זה לא הוזכר בחקיקה מו"מ, למרות שנושאי הצעה, קיבול וקיבול שהופר עוסקים במו"מ, פנייה היא כבר חלק מהמו"מ. עד חקיקתו של החוק לא הייתה נורמה כזו, היו נורמות חלופיות למשל בדיני הנזיקין הייתה עוולת תרמית שרלוונטית במו"מ, בדיני נזיקין יש עוולת מסגרת של רשלנות וביהמ"ש הפעיל אותה במו"מ והוא יצר 'מצג שווא רשלני' כלומר שצד הציג משהו ברשלנות לאחר במו"מ, וכך התייחסו למו"מ ולעיתים השתמשו בעעו"ב אבל לא הייתה נורמה חוזית לכך. מצב זה השתנה עם חקיקת חוק החוזים חלק כללי. באמצעות דיני הנזיקין אפשר להגיע לסעיף 12, אבל אין ספק שהוא רחב יותר. הבעיה שסעיף זה הוא נורמה משפטית פתוחה, הוא לא כסעיף 3 שקובעת דברים קבועים ומוחלטים. החוק לא מסביר מהו תו"ל, וזה נתון לפרשנות ביהמ"ש. 

בחלק הראשון נציג תובנות ביחס לסעיף 12, אח"כ נלקט דברים מהפסיקה כדי להסביר את משמעותו ומהותו של הסעיף. בחלק השני נעסוק במשמעות הקונקרטית של הסעיף, כלומר אלו התנהגויות מפרות את הסעיף. בחלק השלישי נעסוק בסנקציות של הסעיף. 

סעיף 12 שינה את הגישה הנהוגה עד אז, הגישה לפני כן הייתה שכל צד צריך לדאוג לאינטרסים של עצמו ללא הסתמכות על אינטרסי הצד השני. הגישה הישנה אמרה שאסור לרמות, אבל לא היה צורך בנידוב אינפורמציה. כך שהמו"מ התנהל ע"פ הכלל האנגלי - "יזהר הקונה" שמשמעותו שיזהרו כל הצדדים, שכל צד יברר את המידע הדרוש לו ושלא יסמוך על הצד שכנגד. סעיף 12 הביא למהפך בגישה זו ויצר סטנדרט התנהגות גבוה במו"מ. סעיף 12 נכתב בהשראת המשפט הגרמני, מהמאה ה-19. מדובר בהעתקה של חוק מסוים מספר החוקים הגרמני ולכן חלק מהפרשנות נשאבה מהדין הגרמני. 

הפסיקה קבעה שסעיף 12 חל כל מו"מ, זה לא דבר מובן מאליו. כל חוזה נכרת לאחר מו"מ אבל המו"מ יכול להיות ארוך או קצר. לא משנה אם בסוף המו"מ נכרת חוזה או שלא, בכל מקרה יש מו"מ והחוק חל עליו. במשפט הגרמני חובת תו"ל באה לידי ביטוי שהחוזה לא נכרת אלא פוצץ ע"י אחד הצדדים בחוסר תו"ל, בפסיקה הישראלית נקבע שאפילו אם נכרת חוזה הסעיף מתקיים. ישנן תרופות שונות למצבים השונים אבל התו"ל חל בכל מו"מ. בנוסף, החובה חלה לכל אורכו של המו"מ, גם אם המו"מ ראשוני ביותר שהיא אפילו לא הצעה או הזמנה להציע הצעות, אפילו בפניה ראשונית. עד כריתת החוזה חל סעיף 12 ומכריתת החוזה חלה החובה מסעיף 39. 

עוצמת החיוב של התו"ל משתנה בהתאם לזמן המו"מ, אם הצדדים לא התקשרו באופן רציני והדוק אז עוצמת החובה נמוכה יותר, ככל שהמו"מ מתקדם אז עוצמת החובה מתגברת. זה בא לידי ביטוי בהיבטים של חובת תו"ל, למשל אחת המשמעויות שלא לפרוש מהמו"מ מסיבה שרירותית, משמעות זו רלוונטית דווקא לשלב סופי של המו"מ. נקודה נוספת בפס"ד פנידר נגד קסטרו על מי חלה חובת תו"ל? בסעיף כתוב 'אדם' ובסעיפים הקודמים נכתב 'מציע' 'ניצע' וכן הלאה, לכן ברור שכל מי שנוטל חלק בחוזה, גם שליח, חובה עליו לנהוג בתו"ל. המשמעות שבהפרת החוזה ניתן לתבוע את מי שניהל מו"מ למרות שבפועל לא היה מציע או ניצע. בפס"ד קסטרו החברה הייתה בהליכי פירוק. לכן יש חבות גם על מנהל החברה מכיוון שהוא צד בעסקה, ולא בגלל שהוא מנהל החברה. החובה היא על מי שהשתתף בחוזה ומי שפעל כשלוחו. 

שליח לדבר עבירה - העובדה שהשלוח חב בעצמו יוצרת קושי בכך שנניח שאני שולח עו"ד לנהל 

מו"מ ואני אומר לו לא לספר משהו כזה וכזה או שאני אומר לו לעשות משהו המהווה הפרת חובת תו"ל. ראינו שחלה עליו חובת תו"ל, מאידך יש הוראות בחוק השליחות שאומרות שאם השלוח מפר את חובתו כלפי השולח הוא מפר חוזה. אז שלוח כזה לא יכול לעשות את שאמר לו המשלח ולא יכול לגלות לצד השני והוא נדפק בכל מקרה. ההתנגשות הזו יוצרת לו חיסיון, כלומר האם הוא קיים את דברי המשלח אז הוא מבוטח מתביעה בגין פעולה מחוסרת תו"ל וכלפי לייא? תשובה חלקית נותן השופט שמגר בפס"ד קסטרו ואומר ששליח שכזה לא מבוטח. מכאן ניתן להניח שהתשובה שלילית בשני הכיוונים. הדרך היחידה לצאת בסדר היא לא לקיים שליחות שכזו. ברמה התיאורטית הצעה שכזו הופכת לבעייתית אם דירקטוריון חברה אומר למנכ"ל לעשות כך וכך והוא אינו יכול לסרב, כי אחרת יפטרו אותו. 

החובה של סעיף 12א היא קוגנטית והיא נבחנת בקנה מידה אובייקטיבי, כך נקבע בפס"ד בית יולס. ביהמ"ש אומר שלא יעלה על הדעת שנבחן התנהגות לפי תפיסת המוסר האינדיבידואלית של הצדדים, ולכן יש לבחון את החובה באופן אובייקטיבית. במידה ויש נגיעה סובייקטיבית זה תלוי במקרה, אבל הוא לא לוקח את פיסות העולם השונות של הצדדים. 

ש: מה ההבדל בין דרך מקובלת לתו"ל? 

ת: בעבר פרופ' שלו הבחינה בין הדברים, אבל ביהמ"ש קבע שקנה המידה הוא אחד ואין משמעות ל-'דרך מקובלת'. ההתחשבות היא רק ביחס לדרך האובייקטיבית, כלומר הפסיקה וייתרה דבר זה ובחוק דיני הממונות החדש המילים 'בדרך מקובלת' ירדו. 

בפס"ד בית יולס שמגר אמר שמדובר בחובה קוגנטית בעיקרה. מה המשמעות של 'בעיקרה' באילו מקרים החובה לא קוגנטית? כל השופטים מסכימים שאם הצדדים מתנים שחייבים לפעול בשוויון אז יש לנהוג בשוויון. במידה ובעל המכרז לא מתחייב להתנהג בשוויון והוא כותב: 'אני שומר על הזכות לבחור איך שאני רוצה' אז במקרה כזה הוא לא מחויב לנהוג בשוויון. אבל לפי ברק ושמגר חובת השוויון נובעת מסעיף 12 שהוא קוגנטי אז תנאי שכזה לא ייתכן! לכן ייתכנו מקרים שניתן להתנות עליהם, וזוהי הייתה כוונתו של שמגר. יש להבין זאת שמדובר בסעיף קוגנטי אבל במקרה שלנו האם עצם הפרת השוויון מהווה הפרה של תו"ל? לא, כי במשפט פרטי אדם יכול לעשות ברכושו כרצונו. במשפט הציבורי זה לא יעלה על הדעת. אם מתוך אותו רצון החלטתי לעשות מכרז אז אני יכול לעשות ברכושי כרצוני. אבל לפי שמגר וברק ברגע שבחרתי לעשות מכרז גם אם לכתחילה אני יכול לעשות ברכושי כרצוני אני יוצר ציפייה אצל המשתתפים שאנהג בהם בשוויוניות. כלומר ברגע שהצעתי להם מכרז התחייבתי לנהוג כלפיהם בשוויון. אז במידה ואני קובע שמדובר במכרז ואני לא מתכוון לנהוג בשוויוניות, אז אין בכך בעיה כי אני לא מרמה אותם. פסול זה אינו בהתנהגות אלא בעובדה שיצרתי מצג שווא בעיני המשתתפים. 

ש: האם אני יכול להשכיר את הדירה שלי דווקא לאנשים ספציפיים? היה מקרה כזה באונ' ת"א שאנשים סרבו להשכיר דירה לאנשים בעלי מוצא ערבי. 

ת: מדובר בשאלה קשה, הגישה הקלאסית אומרת שבמשפט הפרטי אני יכול לעשות ברכושי כרצוני. או שיש דברים שגם במשפט הפרטי שהמשפט מתערב בהם. בעבר היה צמצום התערבות, אלא במקרה שחריג. בשנים האחרונות יש שינוי גם בכיוון זה שיכול להיות שבעניינים של צרכי חיים בסיסיים כמו דיור, חינוך וכו', גם במשהו פרטי יהיו מגבלות על מה אני יכול ומה לא יכול לעשות. למשל יש חוק שאם אני מנהל עסק פרטי משלי ואני רוצה למנוע כניסת מישהו בשל צבע עורו אני לא יכול. לסיכום, אין תשובה פשוטה לזה. 

ברוב המקרים שיהיה פגם של טעות, הטעיה, כפייה ועושק בכריתה תהיה גם הפרה של סעיף 12 . במקרה של הטעייה כפייה ועושק צד אחד לא יכול לחייב את הצד השני לעשות משהו נגד רצונו, ושסעיף 12 לא יכנס. טעות זה סיפור אחר כי יש שני סוגים: 14א – טעות שהצד השני ידע ובסעיף ב' הצד השני לא ידע. אז רק ב-14א יש חוסר תו"ל. בדר"כ כל טעות היא הטעייה והדברים לא נפרדים. 

התרופה של חובת תו"ל היא פיצויים. היקף הפיצויים משתנה במקרים השונים. התרופה בגין פגם בכריתה היא ביטול והשבה, ולא ניתן לקבל מהם פיצויים. 

אם עשינו חוזה מכר של נכס והייתה כפייה, אז אני אקבל את הכסף בחזרה, אבל לצד שנפגע היו הוצאות של עו"ד ונסיעות וכו'. זה לא השבה, ההשבה זה רק הכסף שמסרתי לצד השני. את הדברים האחרים שהשקעתי אני יכול לקבל על סמך סעיף 12. ד"ר גלברד אומר שלא ברור לו למה לא קבעו פיצויים גם בסעיפים של הפגמים בכריתה. ההנחה הייתה שפגם בכריתה פוגמת בהתקשרות ורצון הצדדים ולכן יש להחזיר את המצב לקדמותו, אבל זה נכון שצריך גם להוסיף פיצויים בגלל ההוצאות השונות של הצדדים. 

קשרי גומלין מיוחדים מתקיימים בין סעיף 12 ל-15, כפי שעולה בפס"ד ספקטור. סעיף 15 נובע מהטעייה של מסירת מידע לא נכון והפרה פסיבית של היא גילוי מידע שיש חובה לגלותו. אם העילה היא מחדל של אי גילוי מידע, כדי שתהיה מחדל משפטי של אי גילוי מידע עלי להראות שנהגתי שלא כחוק, אז סעיף 15 קובע שאי גילוי הוא הטעייה שיש חובה לגלות ע"פ נוהג נסיבות ודין. הדין הכללי הוא סעיף 12 בעצמו, אחת המשמעויות של הפרת תו"ל היא אי-גילוי מידע. אבל אם יש חובת גילוי מחובת סעיף 12 אז זה חובה גם מבחינת סעיף 15, כלומר סעיף 12 הוא לעיתים מקפצה לסעיף 15. 

פס"ד גנז נגד כץ עוסק בנקודה נוספת. השאלה שם עסקה בעושק, אבל השאלה היא כללית. בפס"ד זה התקיים מו"מ ונכרת חוזה וצד טוען שהמערכת שהתקיימה הייתה עושק בשל ניצול מצוקה. השאלה היא כזו - אם הטענה על עושק מתקבלת, ממילא יש לי טענה מכח סעיף 12. אבל מה אם לא הצלחתי להוכיח את סעיף העושק, האם זה שולל את אפשרותי לטעון את סעיף 12? מכיוון שאין תנאים קודמים לסעיף 12 כפי שיש לסעיף העושק. שנים משלושת השופטים אומרים שאם לא הוכח עושק לא ניתן ללכת לתו"ל. רק השופט קדמי אומר שאם לא הצליחו להוכיח עושק אז סעיף 12 פתוח. 




בגרף מצוקה היינו מציירים רמות ניצול מצוקה לגיטימיות, למשל במהלך עסקים רגיל. לעיתים הקונה יודע שהמוכר זקוק למזומנים ולכן הוא מנצל אותו וכלפי לייא. זו התנהגות עסקית רגילה ושגרתית אולי יש בה פסול מוסרי, אבל היא משפטית חוקית. מהצד השני של הגרף יש התנהגות שהיא פסולה לחלוטין והיא ניצול מצב של מצוקה קשה שנובעת מקשים אובייקטיבים של חולשה שכלית או גופנית וכתוצאה מניצול זה מתקיים חוזה לא הוגן ויש צד נעשק וזה עושק ברור. השאלה מה בין לבין, למשל ניצול מצוקה מעבר ללגיטימי אבל לא כזה שהוא עושק באופן ישיר. בין שהמצוקה לא גבוהה כ"כ ובין שהניצול עצמו לא כזה שהוא בלתי סביר מהמקובל.  האם אז אפשר לומר שאין עושק ולכן אין כלום, או שאין עושק ומכיוון שהוא קובע שרק אין עושק אבל עדיין הוא לא לגיטימי בגלל תו"ל. השופט קדמי טוען שהתנהגות למרות שהיא לא עושק עדיין היא לא לגיטימית מבחינת תו"ל ולכן היא פסולה מסעיף 12. עוד יש להעיר שייתכן ומחיר של מאה אלף דולר הוא גבוה אבל השאלה האם הוא מאוד חריג, אם למשל שדכן סטנדרטי מקבל שישים אלף דולר, אז מאה אלף זה לא כ"כ גרוע. קדמי חשב שמדובר בסכום מופרז. ולמרות הבעיה הפרוצדוראלית, שטענת תו"ל של סעיף 12 לא עלתה במחוזי, קדמי מעלה אותה. ראוי לספר כי גנז החליף עו"ד ולכן הוא העלה מיד את התו"ל. שני שופטי הרוב אמרו שהם לא מקבלים טענת תו"ל מהבחינה הפרוצדוראלית וגם מהותית כי לא הוכחה עילה העושק. 

ש.ב

שיכון עובדים, קלמר נגד גיא, קל בנין, עלריג, אהרונוב

שיעור 13

41207

עסקנו בפס"ד גנז נגד כץ שם נשאלה השאלה האם בסיטואציות של פרק ב', כדוגמת עושק, כשהתובע אינו מצליח להוכיח את העילה הספציפית, האם הוא רשאי להשתמש בעילה של תו"ל. טוען ד"ר גלברד שעל פניו נראה שלא, מכיוון שיש הבדל מהותי בסנקציות בין המקרים - פרק ב' מאפשר למוטעה ולנעשק לבטל את החוזה ולקבל השבה. לעומת זאת, סעיף 12 נותן פיצויים ולכן אין זהות בין העילות. מקרה פס"ד גנץ מבלבל מכיוון ששם לא חשוב באיזה עילה משתמשים מגיעים לתוצאה זהה: אם במקרה של גנץ מחיר הגון עבור שדכנות מסוג שכזה הוא 40,000 דולר וכתוצאה מהתנהגות של חוסר תו"ל/עושק השדכן מוציא חוזה ל- 100,000 דולר, אם נפעיל את סעיף 12 התוצאה תהיה פיצויים של הנזק שנגרם עקב חוסר תו"ל ואז במקרה דנן הנזק הוא 60,000 דולר. בשורה התחתונה גנז משלם 40,000 דולר. בעילת העושק ניתן לבטל את החוזה ואז גנז משוחרר מלשלם 100,000 ד' עבור החוזה. יש ביטול של חובת השבה וכל צד צריך להשיב את שקיבל אז מכיוון שמדובר בעסקת תיווך אז יש להחזיר את השירות שניתן. במקרה הזה לא ניתן להחזיר את השירות שניתן. אז גנז צריך לשלם לכץ 40,000 ד' כפי שעולה שירות שכזה. לכן בין במנגנון זה ובין באחר התוצאה תהיה זהה. לעומת זאת, בעסקאות נכס וכדומה התוצאות הכלכליות שונות.

השאלה האם ניתן ללכת לעילות אחרות במקום עילה קיימת. בדיני נזיקין יש עוולות ספציפיות כמו השגת גבול, גזל, לשון הרע וכו'. ויש עוולות מסגרת כמו סעיף 12 שהן פתוחות כמו עוולת הרשלנות. בפס"ד גורדון נגד עיריית ירושלים, התעוררה שאלה שגורדון טען עוולה ספציפית ולאחר מכן טען עוולת רשלנות וביהמ"ש אישר זאת. שם מדובר באותה תרופה ולכן יצא לו טוב. גם בקניין רוחני בפס"ד אשיר נקבע כי במידה ומישהו לא מצליח להוכיח עוולת של קניין רוחני כמו פטנט או זכות יוצרים האם ניתן ללכת לעילה של עעו"ב, שיחסית קלה להוכחה. בפס"ד זה נפסק שכן. הגישה הכללית של ביהמ"ש היא שאין סיבה ללכת לעילה כללית על פני הספציפית. אם כן, מדוע במקרה של חוזים זה לא עובד כך? ניתן לומר שדעת הרוב במקרה שלנו לא משקפת את דעת הרוב בכלל, ד"ר גלברד מניח שאם מקרה כזה יגיע היום לביהמ"ש התוצאה תהיה שונה. השאלה מתעוררת בהקשר של כל העילות של פרק ב', למשל עילה ההטעיה, בסעיף 14(ד) טעות בכדאיות העסקה לא מייצרת עילה וזה מוחל על סעיף 15 והטעייה שאינה אלא בכדאיות אינה מאפשרת ביטול, אם מישהו הטעה מישהו אין עילה של הטעייה כי החוק אומר שההטעיה צריכה להיות בכדאיות העסקה, אבל מדובר בהפרת תו"ל. בפסיקה יש רמז לכך שניתן לתקוף בגין חוסר תו"ל. כלומר אם יש הטעייה שלא נוגעת בכדאיות העסקה ניתן ללכת לסעיף 12.

עלילות פס"ד גנז (גנ*) נגד כץ – לאחר נתינת פסק הדין מהעליון לא הסתיימה הפרשה, גנז שהפסיד הזמין את כץ לדין תורה בבי"ד רבני בירושלים. כץ למרות הפסיקה של העליון שמזכה אותו במאה אלף דולר ניסה להתחמק ממשפט זה ובסוף חויב בדין (שפועל לפי חוק הבוררות) (ד"ר גלברד אומר כמילתא דבדיחותא שלא הייתה ערכאה שהם לא היו בה, להוציא את ביהמ"ש לתעבורה). אז פנה כץ למחוזי וביקש לבטל את פס"ד בי"ד רבני בגלל שהם לא חתמו שהם מסכימים על בוררות וביהמ"ש קבע שחוסר תו"ל גובר על דרישת הכתב וזה נגמר בפשרה של 60,000 דולר, כפי שהוצע להם לכתחילה.

המשמעויות הקונקרטיות כפי שהתפרשו בפסיקה של הפרת תו"ל

המושג דרך מקובלת ותו"ל הוא כללי ולא מוגדר. בכך בעצם מבקש המחוקק מביהמ"ש לצקת תוכן לחוק זה. ביהמ"ש העליון אמר שאין טעם לקבוע מראש את רשימת המקרים לתו"ל ופשוט במשך הזמן ייווצר גוף של פסיקה ממנו ילמדו. בתחילה כל מקרה היה חידוש ולאחר מספר שנים העסק עוצב. היום יודעים מה מהווה הפרת תו"ל ומה לא. הסעיף הבסיסי נשאר פתוח, ולכן אם תגיע סיטואציה חדשנית ביהמ"ש יכול לקבוע ולהכניסה לסעיף 12. למשל ד"ר גלברד חושב שסוגיה שיכולה להתקבל היא הודף גילוי של עסקאות באינטרנט, שמטרתן לגלות טפח ולכסות טפחיים. לעיתים מגלים כ"כ הרבה שלא מבינים כלום, ואח"כ אומרים שלא ידעת משהו אז אומרים לך שיש קישור שמפנה לקישור אחר וכו', זה הודף גילוי שנועד בעצם להסתיר. הנושא המרכזי של סעיף 12 הוא חובת הגילוי, חלק ניכר מהחובה הוא הפרת חובת הגילוי, פס"ד הראשון ספקטור נגד צרפתי. שם המוכר לא גילה לקונה שהקרקע מופקעת ולא ניתן לבנות עליה יותר מ-12 דירות. ספקטור היה מוכן להוריד לצרפתי את המחיר, תגובה זו מעידה שהוא ידע שהוא לא היה בסדר, אבל צרפתי לא השתכנע ורצה לבטל את העסקה. רצוי לדעת שכשרוכשים קרקע לצורך בניה הקרקע מחולקת לריבועים ולכל ריבוע יש אישורים לכמות בניה מסוימת. אם החלקה קטנה זכויות הבניה קטנות, את החלקה של ספקטור הקטינו כי סמוך אליה רצו לסלול כביש, לכן חלק מהשטח יועד להפקעה. המתווך הראשון של ספקטור גילה לקונים השונים על הפקעת הקרקע ולכן הם סרבו לקנותה. ספקטור נהג כאיש עסקים ופיטר את המתווך ובעזרת המתווך החדש מצא את צרפתי. צרפתי לא בדק את הקרקע, כפי שאמור היה לעשות, מכיוון שהוא סמך על כך שמדובר בקרקע הזהה לקרקע הסמוכה אליה, שם כבר בנה צרפתי. כל השופטים הגיעו לאותה תוצאה שצרפתי רשאי לבטל את החוזה ולקבל בחזרה את כספו. אבל ההנמקה שונה, כל השופטים חושבים שסעיף 12 מטיל חובת גילוי. כלומר אחד העקרונות של חובת תו"ל הוא חובת גילוי מידע, המח' בין לנדוי לאשר (השופט קאהן מסכים עם שניהם למרות שהם לא מסכימים אחד עם השני, בפועל הוא יותר מסכים עם לנדוי) היא על היקף החובה, איזה מידע צריכים ואיזה לא לגלות. במקרה הזה יש מח' האם את הידע הזה צריכים לגלות, הש' אשר אומר שסעיף 12 ביטל את העידן של 'יזהר הקונה' ולכן יש חובת תו"ל לגלות את הפרטים השונים. חובת הגילוי חלה על כל ידע חשוב כדי התקשרות שאני יודע שהצד השני לא יודע. גם אם זה מידע שהצד השני יכול היה במאמץ סביר לקבל את המידע (צרפתי בדק לאחר הרכישה ולכן ברור שמדובר בפעולה שלא כרוכה במאמץ רב). השופט לנדוי מסכים עם חובת הגילוי, אבל הוא טוען שלא כל מידע צריך לגלות. בנסיבות שלנו שהצד השני הוא איש עסקים מיומן, קבלן שעיסוקו בתחום וגם מדובר במידע פומבי ואין קושי להשיגו. לכן לא הופרה חובת תו"ל. הש' לנדוי אומר שע"פ סעיף 18 לחוק המכר ניתן לבטל את החוזה. יש לשים לב שסעיף 18 מהווה אי התאמה ולא מדבר על פגם. אם יש זכויות של צד שלישי או שיש עליו עיקול או שרובצות על הנכס זכויות הפקעה לעניין הרשות, אז זוהי הפרה. השאלה נידונה שוב בפס"ד פנידר נגד קסטרו שם מדובר בדיון נוסף והפס"ד ניתן ע"י השופט שמגר. הוא קובע שלדעתו חובת הגילוי חלה גם על פרטים שהצד השני יכול להשיג, וכך הוא הולך בדרכו של השופט אשר. חלק מהשופטים הולכים בדרכו של הש' אשר וחלק הולכים בגישה המצמצמת ואומרים שדברים שראוי וקל להשיג אין חובה להגיד. 

ש: כיצד מסתדרים עם מסקנות סותרות שכאלה? 

ת: בפס"ד של קיסטינגר נגד איליה מדובר על חלקת קרקע חקלאית, הסמוכה לעפולה, בגודל של כמעט 4 דונם. לימים הבעלים נפטרו והקרקע הגיעה ליורשת קיסטלינגר שגרה בארה"ב. איליה החקלאי שם עין על החלקה והוא ידע שהקרקע הוסבה לבניה, הוא טס לגב' קיסטלינגר ושכנע אותה לרכוש את הקרקע בלי לספר לה שהקרקע מיודעת לבניה. קיסטלינגר תובעת על הפרת חובת הגילוי מכח תו"ל. לתביעה זו היו מספר קשיים הראשון שמדובר על מידע פומבי ונגיש ביותר. השני שקיסטלינגר הייתה המוכרת, כלומר היה עליה להכיר את החפץ יותר טוב מכולם. מכיוון שהנסיבות במקרה זה מיוחדות קבע ביהמ"ש שהעובדה שמדובר בתושבת חוץ שלא דוברת עברית עקרון תו"ל דרש מאיליה שיגלה לה את השינוי ביעוד הקרקע. 

בפס"ד ספקטור נקבע שלא מדובר רק בשינוי בעניין כדאיות העסקה, אלא גם בתכונת הנכס כגון ההבדל שבין מכונית ירוקה לאדומה ולהבדל שבין קובייה מעץ לכזו מברזל. כלומר, חלקה שניתן לבנות עליה 12 וכזו שניתן לבנות עליה 16 שונות בתוכנן. לא מדובר רק בשוני בשווי אלא בתכונת הנכס. ד"ר גלברד חולק ואומר כי אם צרפתי היה קונה את הנכס כדי לבנות דירות למשפחתו והיו לו 16 ילדים אז יש משמעות למספר הדירות, אבל במקרה זה הוא רכש את הקרקע לצורך בנייה ובשל הערך הכלכלי שלה ולכן מבחינתו כקבלן המשמעות כדאיית. בשאלה כיצד מהבחנים בין טעות בכדאיות לטעות שיש בה מעבר לכדאיות נעסוק בהמשך. 

הפרמטרים הנלקחים בחשבון בביהמ"ש בעניין חובת הגילוי 

בפסיקות השונות ניתן להצביע על מספר פרמטרים אותם לוקח ביהמ"ש בחשבון בעניין חובת הגילוי: 

1. סוג החוזה – ביהמ"ש ירחיב את חובת הגילוי בחוזה צרכני לעומת חוזה עסקי מובהק. כשמדובר בחוזה שצד אחד ספק שעוסק ומנהל את העניין ולעומתו השני צרכן לא בקי ומומחה אז חובת הגילוי שיוטל על הצד המקצועי רחבה יותר מאשר בעסקה מסחרית (לדוג' פס"ד פנידר וספקטור). 

2. טיב היחסים בין הצדדים – כאשר הצדדים נמצאים ביחסים של קירבה, כגון חברים או משפחה, יש רמה גבוהה יותר של אמון בין הצדדים ולכן קיימת ציפייה לאמון רחב יותר מאשר בעסקה בין זרים (בפס"ד קסטרו, פניני וקסטרו היו חברי ילדות ולמרות שלא נכתב בפס"ד עובדה זו, אין ספק שהיא השפיעה על היקף חובת הגילוי).
3. אופי המידע – במקרים בהם המידע הנדרש פומבי או שהנגישות אליו קלה היקף חובת הגילוי מצומצם (פס"ד ספקטור), לעומת מידע שצד שני לא יכול היה להשיג. בעסקאות מקרקעין היקף חובת הגילוי מצומצם כי המידע פומבי. קיימים מקרים בהם לא מצופה מהאדם לגלות מידע חשוב לרעהו, למשל בקניית מקרר לא מצופה מהמוכר לגלות ללקוח שבחנות ממול יש מבצע לרכישת המקרר. גם לא מצופה מהמוכר לגלות ללקוח שיש בחנות שלי מבצע בעוד שלושה ימים על מוצר מסוים, אחרת המוכר לא ימכור דבר. 
4. מוכר לעומת קונה –באופן עקרוני היקף חובת הגילוי של המוכר גבוהה יותר משל הקונה, מכיוון שהמוכר אמור להכיר את הנכס שלו ולעדכן את הקונה (להוציא פ"ד קיסטלינגר).
5. נסיבות מיוחדות –כאשר קיימות נסיבות מיוחדות שמהוות מכשול בפני אחד הצדדים, ובכך יוצרות עמדת נחיתות לאותו צד. כדוגמת פס"ד סיקטלינגר הגב' גרה בחו"ל ולא ידעה עברית. עובדה זו העפילה על העובדה שמדובר היה במידע פומבי-נגיש. בפס"ד ספקטור ד"ר גלברד חושב שההבדל הוא לא רק בשאלה האם היה ראוי או שלא לגלות את המידע לקונה. אלא כל שופט שם ייחס משקל לנסיבה עובדתית שונה: הש' לנדוי ייחס משקל לשתי עובדות א. צרפתי היה מקצוען ולא צרכן חסר ניסיון. ב. מדובר במידע פומבי שאין קושי להשיגו. הש' אשר אומר שלצרפתי היה עודף ידע מעסקה שעשה סמוך לקרקע וזה הכשיל אותו וספקטור היה מודע לזה. כלומר, הש' אשר שם דגש על נסיבות מיוחדות, ונסיבות אלה הכריעו את הכף לטובת צרפתי. 

פרישה ממו"מ בתו"ל
בפס"ד פנאטי נגד יצהרי נקבע כי פרישה ממו"מ צריכה להיות מונחית מתו"ל. כלומר, ישנה אפשרות לפרוש ממו"מ, אך היא לא יכולה להיות בחוסר תו"ל. חוסר תו"ל יהיה במקרים נדירים בהם הפרישה נעשית לקראת סופו של המו"מ או שהיא נעשית ממניעים לא עניינים. קשה להוכיח דבר זה ולכן אין הרבה פס"ד כאלה, צד חכם יצליח להוכיח שפרישה סתמים הייתה פרישה מקצועית ולכן קשה להוכיח את זה. במקרה בו ניהלתי עם מישהו מו"מ לרכישת תוכנה, ובשלב מתקדם של המו"מ יצאה תוכנה זהה במחיר זול. למרות שאני בשלב מתקדם של המו"מ לגיטימי שאפרוש מהמו"מ בשל הנסיבות שכאלה.

מצבים של הפרת חובת התו"ל - לעיתים אני מנהל מו"מ בתקווה שאוכל להוציא המצד השני סודות מסחריים. אם זאת הסיבה היחידה שלי אז מדובר בחוסר תו"ל. לעומת זאת, אם אני מנהל מו"מ אמיתי ובמקביל מנהל מו"מ עם מישהו אחר ע"מ להלחיץ את הצד הראשון זה לגיטימי כמו פס"ד דור-אנרגיה. כל עוד אני מנהל מו"מ כך שיש אפשרות שאכרות חוזה המו"מ לגיטימי. הבעיה מתעוררת כשאני מנהל מו"מ שלא בכוונת התקשרות. ברוב המקרים לא ניתן להוכיח זאת, אך קיימים מקרים בהם ניתן להוכיח שמו"מ התנהל סתם. 

במקרה בו מישהו נכנס לחנות בגדים ומודד סוגים שונים של בגדים, אע"פ שאין לאותו אדם ארנק, והוא לא התכוון לרכוש בגד לא מדובר בהפרת חובת התו"ל, מכיוון שמדובר בחלק מנורמת התנהגות
. אנחנו עוסקים רק במקרים חריגים שגורמים לבעיות כלכליות ואחרות לצד השני.

ש: האם בניהול מו"מ במקביל מהווה חוסר תו"ל? 

ת: בפס"ד קוט נגד ארגון הדיירים
 ניתן להבין שיש בהתנהגות שכזו פסול, אך יש בזה פסול רק אם נוצרה, אצל אחד המשתתפים במו"מ, הבנה שהמו"מ הוא בלעדי. 

ש: האם ניצול מצוקה נחשב לחסר תו"ל? 

ת: אם זה מגיע לעושק יש הפרת תו"ל. 

בפס"ד זוננשטיין נגד גבסו
 התנהל, בין צדדים, מו"מ אינטנסיבי שבסופו הגיעו לעמק השווה. ברגע האחרון, קודם העלאת הדברים על הכתב, דרש המוכר שחלק מהסכום ישולם מתחת לשולחן (העלמת מס), וכך החוזה התפוצץ. האם מדובר בפרקטיקת התנהגות פסולה? השופטת בן פורת אמרה שאם היו תופסים אותם יש כאן הפרה פלילית, אך למרות זאת מכיוון שמדובר בדרישת המוכר, אם הקונה מסרב המוכר רשאי לפרוש מהמו"מ. הש' ברק קבע כי מכיוון שמדובר בהתנהגות פלילית ומשום שהדרישה נעשתה בדקה התשעים לכריתת החוזה מדובר בפעולה חסרת תו"ל. 

פס"ד בית יולס וקל בנין – האם הפרת שוויון והפלייה במכרז פרטי מהווה חוסר תו"ל? 

השאלה: "האם הפרת חובת שוויון במשפט הפרטי היא הפרה של חובת תו"ל?" לא פשוטה. היא קשורה ונוגעת לשאלות עקרוניות כגון: האם אני יכול לא להשכיר לפלוני דירה בגלל שהוא ג'ינג'י. השאלה התחדדה במכרז כי במקרה כזה העקרונות של 'חופש הרצון הפרטי' ו-'חוברת השוויון' עולים בו. מוסכם על כולם שרשות ציבורית לא יכולה להפלות, בפס"ד כפר שמריהו המועצה לא הסכימה להשכיר את האולם לשימוש ביה"כ רפורמי וביהמ"ש קבע שמדובר ברשות ציבורית ולכן היא לא יכולה להפלות על בסיס דת. הסיבה לכך ברורה יש סדרת פס"ד שמסבירה שלרשות הציבורית אין לה משל עצמה כלום. הכספים ושאר האמצעים של רשות ציבורית הם לא שלה, התקציב לא שייך לאבא של מנכ"ל המשרד הממשלתי, מדובר בכסף ציבורי והסמכויות והכוחות הם של העם. לכן על הרשות לפעול כנאמנה שלנו, מעצם עובדה זו על רשות כזו לפעול בשוויון. לעומת רשות ציבורית, העיקרון במשפט הפרטי הוא אחר, חופש וחירות הרצון, אוטונומיה של הרצון הפנימי שאני יכול לעשות בשלי כרצוני (דיני הנזיקין תוחמים את השימוש הלגיטימי שאסור לי לפגוע בחירות האחר). כשרשות ציבורית מנהלת מו"מ לכריתת חוזה היא חייבת לנהוג בשוויון. הטכניקה השוויונית היא מכרז. לכן כבר לפני שנים רבות קבע בג"צ שרשות ציבורית צריכה לנהל את המו"מ שלה בדרך שוויונית וכל רשות ציבורית חייבת לנהל מכרז שוויוני, למעט מקרים בודדים. בתחום המשפט הפרטי אדם יכול לנהל מו"מ עם פלוני ולא עם אלמוני למרות שפלוני ישלם לו מעט יותר. אם גוף פרטי בוחר לנהל את המו"מ בצורת מכרז – מצד אחד הוא לא היה חייב לעשות מכרז ולהעדיף את א' על פני ב'. אז מכיוון שהוא נכנס למכרז כי הוא רצה, למה שלא נאפשר לו לנהל מכרז באופן לא שוויוני מתוך עקרון החופשיות? השאלה היא איזו חובה משפיעה יותר, חובת האוטונומיה האישית או חובת השוויון. במשפט הפרטי אין לנו חובת שוויון, יש מקומות שיש בהם חובה כזו למשל יש חוק שאוסר הפלייה בקבלה לעבודה על בסיס מין גזע לאום ודת - 'חוק שוויון הזדמנויות לעבודה'. כלומר יש מקרים בהם קיימת חקיקה שקובעת שוויון, אבל ברוב התחומים אין חוק כזה, לכן השאלה קשה מאוד. מקובל היום שבדברים של צרכי קיום, כמו בי"ס, דירה וכו' לא בטוח שאדם פרטי יכול להפלות. 

כעת מתעוררת השאלה האם מסעיף 12 נגזרת חובת השוויון? כלומר האם ביהמ"ש מעוניין ליצוק לסעיף את חובת השוויון. בע"א בית יולס (את הע"א לא קראנו) ברוב של שנים נגד אחד קבע ביהמ"ש שאדם פרטי לא חייב לעשות מכרז ואם עושה מפלה הוא מפר את חובת השוויון. בדיון הנוסף ברק ושמגר הפכו למיעוט והתהפכה הלכה לכך שאין חובת שוויון. חשוב להדגיש כי מדובר בשאלה אידיאולוגית, האם אנחנו רוצים לקבוע אמות מידה שוויוניות בדיני חוזים. האם אנחנו קפיטליסטים, ושכל אחד ידאג לעצמו, או סוציאליסטים. 

בישראל אין השכרה של מגורים ציבוריים, המדינה כמעט ולא בונה דירות להשכרה. לכן השאלה האם יש להטיל על חובת הדיור שוויון קריטית, שהרי אם לא ייתכן ויהיה סקטור ללא יכולת דיור. דעת הרוב בד"נ בית יולס שאין חובת שוויון במכרז פרטי. ההבדל בין הגישות לא דרמטי מכיוון שכולם מסכימים, כולל שופטי הרוב, שאם בעל המכרז מציין במפורש שהוא מתחייב לנהוג בשוויון אז הוא חייב בכך. כי הבסיס של דעת הרוב מבוססת על הרצון של האדם הפרטי. כמו כן, השופטים מסכימים הפוך, השופטים ברק ושמגר מסכימים שאם בעל מכרז הודיע שהוא שומר על זכותו לבחור את ההצעה שהוא רוצה, כלומר לנהוג בחוסר שוויון, זוהי זכותו. כלומר מכיוון שחוסר התו"ל נובע מהציפייה לשוויון, ברגע שהודעתי קבל עם ועדה שאינני מתעתד לנהוג בשוויון אז אני רשאי. לכן ההבדל בין דעת הרוב למיעוט הוא לא דרמטי במיוחד שרוב המכרזים מתנאים שהם לא מתחייבים לנהוג בשוויון (הש' שמגר אומר שסעיף 12 הוא קוגנטי בעיקרו וניתן להתנות עליו). ההבדל שאין התנאה ברק ושמגר אומרים שמכיוון שיצרת צפייה לשוויון במכרז אז יש חובה לנהוג בשוויון, שופטי הרוב אומרים שאין חובת שוויון כי כולם יודעים שבמשפט פרטי אין שוויון. אך השאלה היא יותר עקרונית - האם יש צורך לדאוג לחלשים בעקרון השוויון, מדובר בדיון טעון ביותר. בפס"ד קל בנין א' בלי להזכיר את בית יולס נקבעה הלכה הפוכה, שהפרת חובת שוויון במכרז פרטי נחשבת להפרת סעיף 12. השופט זפט בביהמ"ש המחוזי קבע שע"פ בית יולס אין חובת שוויון במכרז פרטי, אך העליון אפילו לא הזכיר זאת וקבע שמדובר בחוסר שוויון. 

ש: מדוע בפס"ד בנין קל לא הלכו בקו של פס"ד בית יולס? 

ת: הסיבה הראשונה היא שברק ושמגר עלו והצליחו להכניס את דעתם. אך עם זאת היו שינויים שהיו בין שני פסקי דין אלה שהביאו לשינו בתפיסת העליון. באותם שנים היה פס"ד שלא עסק במכרזים חברה קדישא נגד קסטנבאום (ע"א 294-91) – בפס"ד זה התעוררה השאלה החוזית שלא קשורה למכרזים קסטנבאום רכש חלקת קבר מחברה קדישא לקרובתו שנפטרה. הם כרתו חוזה בו נכתב שיקימו מצבה ולא ניתן לכתוב עליה כיתוב לועזי. קסטנבאום הלך לביהמ"ש כי רצה כיתוב לועזי. בפס"ד הקודמים, בהקשר זה, ביהמ"ש קבע ע"פ כללי החוזים שמדובר בתנאי מקפח ולכן אפשר לבטלו (לדוג' פס"ד גדעון נגד חברה קדישא). בפס"ד זה קבע הש' ברק שתשובה זו צרה מידי וצריכים תשובה עקרונית. לכן הוא קובע שחברה קדישא היא חברה מעין ציבורית ועליה לכבד את כבוד האדם וכו'. ממשיך ברק ואומר שאפילו אם הייתה חברה פרטית ניתן היה לבטל תנאי זה על בסיס העובדה שחלקים מעקרונות המשפט הציבורי חלים על גופים פרטיים. במשפט הפרטי קיימות נורמות כלליות בעלות מרקם פתוח כמו תו"ל וכו' וביהמ"ש ממלא אותם בתוכן קונקרטי, חלק מתוכן קונקרטי זה אמור להישאב מנורמות היסוד של המשפט הציבורי. בפס"ד זה משתמש ברק בתקנת הציבור ומשום שיש בעיה של כבוד האדם ניתן לבטל את תנאי החוזה. שמגר הסכים אתו ואלון לא וכך קביעתו התקבלה להלכה. בהסתכלות פשטנית ניתן לומר שאין קשר בין מצבות לבית יולס, אבל ניתן לראות שברק בקסטנבאום אמר שנורמות ציבוריות זורמות למשפט הפרטי. שם הנורמה של כבוד האדם זרמה ואילו וכאן נורמת השוויון, החשובה ביותר, זרמה. פס"ד בית יולס עסק בשאלה של זרימת חובת השוויון בסיטואציה של מכרז וברק ושמגר נאמנים לשיטתם פסקו שכן. פרופ' שלו כתבה מאמר בו היא תומכת בדעת הרוב של בית יולס שאין להתערב במכרז פרטי, כמו כן, היא כותבת שפס"ד קסטנבאום הופך את הלכת יולס. לאור זאת לא מפליא שבקל בנין הפרת השוויון הינה חסרת תו"ל וכך ההלכה היום. השאלה שעולה היום היא האם יש חובת שוויון במשפט פרטי מעבר למכרז? כמו בסוגית החינוך, השכרת דירות וכו'? ד"ר גלברד עונה שהמגמה ברורה שכן. ברק בשנים האחרונות אומר שאין הבדל מהותי בין משפט ציבורי ופרטי, וזו מגמה שהוא משך אליה. ההבדל ביניהם לפי ברק הוא שבציבורי המינון גבוה יותר למשל בשוויון, בעוד שבמשפט הפרטי המינון קטן יותר ולכן למשל ניתן להתנות על שווין. כלומר אפשרות ההתניה נובעת מעקרונות האוטונומיה הפרטית. 

פס"ד קל בנין מקשר אותנו לנושא התרופות משום שלאחר פס"ד זה הוא חזר לעליון כדי לדון בנושא התרופות.

תרופות

סעיף 12 קובע את הסנקציה בין הפרת תו"ל וסעיף ב קובע את הסנקציה. 

12(א). במשא ומתן לקראת כריתתו של חוזה חייב אדם לנהוג בדרך מקובלת ובתום לב.
(ב) צד שלא נהג בדרך מקובלת ולא בתום-לב חייב לצד השני פיצויים בעד הנזק שנגרם לו עקב המשא ומתן או עקב כריתת החוזה, והוראות סעיפים 10, 13 ו-14 לחוק החוזים (תרופות בשל הפרת חוזה), תשל"א–1970, יחולו בשינויים המחוייבים.
יש לתת פיצויים על הנזק שנגרם במו"מ, להבדיל מהפרות שנבעו לאחר כריתת החוזה (סעיף 39). הסעיף הזה עוסק בחובת התו"ל במו"מ. סעיף ב' מפנה לסעיפים אחרים ומודגש שיש הבדל בשינויים המחויבים. 

נעיין בסעיפים מחוק התרופות המצוינים בסעיף קטן ב':

14(א). אין המפר חייב בפיצויים לפי סעיפים 10, 12 ו-13 בעד נזק שהנפגע יכול היה, באמצעים סבירים, למנוע או להקטין.
(ב) הוציא הנפגע הוצאות סבירות למניעת הנזק או להקטנתו, או שהתחייב בהתחייבויות סבירות לשם כך, חייב המפר לשפות אותו עליהן, בין אם נמנע הנזק או הוקטן ובין אם לאו; היו ההוצאות או ההתחייבויות בלתי סבירות, חייב המפר בשיפוי כדי שיעורן הסביר בנסיבות הענין.
סעיף 14 קובע שאם מישהו הפר חוזה והנפגע יכול היה באמצעים סבירים להקטין את הנזק ולא עשה כן אז הוא לא יקבל פיצוי על הנזק שיכול היה להציל. למשל צד אחד גרם לחבית יין לדלוף ואני לא ניסתי לסגור את פקק החבית אז אני אקבל פיצוי רק על מה שלא יכולתי למנוע. 

13.גרמה הפרת החוזה נזק שאינו נזק ממון, רשאי בית המשפט לפסוק פיצויים בעד נזק זה בשיעור שייראה לו בנסיבות הענין.
סעיף 13 קובע שביהמ"ש יעריך את שווי הכסף במקרים של נזק לא ממוני. תאגיד לא יקבל נזק של עוגמת נפש כי אין לו כזה. גם נזק של פגיעה במוניטין קשה להערכה. כאשר החובה שהופרה נוגעת לעניינים שהצד שהפר עשה משהו בעל פגיעה אישית גבוהה, כמו עוגמת הנפש בזמר גרוע בחתונה  או הריסת נופש בקבלת חדר גרוע אז ביהמ"ש יעריך את שווי הנזק ויפסוק פיצויים. 

10.
הנפגע זכאי לפיצויים בעד הנזק שנגרם לו עקב ההפרה ותוצאותיה ושהמפר ראה אותו או שהיה עליו לראותו מראש, בעת כריתת החוזה, כתוצאה מסתברת של ההפרה.
זהו הסעיף העיקרי, סעיף זה לא קובע נוסחה לחישוב פיצויים, אלא קובע שני עקרונות שרק אם הם מתקיימים מקבלים פיצויים: סיבתיות וצפיות. אם הפרתי חוזה ולנפגע יש נזק לא סיבתי אינני חייב לפצותו. אם התחייבתי למסור למישהו נכס ובפועל לא מסרתי לו והוא עבר תאונת דרכים, אינני אשם בכך, מכיוון שלמעשי לא היה קשר לתאונה. העיקרון השני אומר שלא מספיק קשר סיבתי אלא שהנזק שנגרם הוא תוצאה מסתברת של ההפרה, כלומר שניתן באופן סביר לצפות נזק כזה. 

קשה להצביע באופן ברור על כך שחוסר תו"ל גרם לאי כריתת חוזה. יותר מזה גם אם היינו מבססים זאת עלינו לנסות להוכיח מהו הנזק שנגרם לנו מאי כריתה זו. כלומר מכיוון שאנחנו עומדים בשלב המו"מ, קשה להעריך מה היו תנאיו ורווחיו של החוזה, ולכן כל פיצוי הוא ספקולטיבי. כלומר, אנו מניחים/מנחשים מהו הרווח. חשוב להעיר כי בניסיונות התקשרות הצד שמנסה להתקשר יודע שבניסיון ההתקשרות הוא יפסיד משהו (זמן, כסף, הצעות אחרות וכו') אבל זה חלק מסיכון עסקי, לכן אם אותו צד היה יודע שמולו עומד אדם חסר תו"ל, הוא לא היה מבזבז השקעה זו, במקרה כזה ניתן להוכיח את הסיבתיות והציפיות. 

בפס"ד קוט נפסק פיצוי הסתמכות, כלומר העליון פסק שהנפגע יקבל רק את הדברים שהוא הפסיד בגין המו"מ שניהל. 

קיים סוג של פיצויי הסתמכות תיאורטי על אובדן הזדמנות חלופית. למשל אדם שטוען שהוא לא התקשר בחוזה אחר שהיה מונח לפניו (יש להדגיש לסכום פיצוי שכזה יכול להגיע לסכום השווה לפיצוי קיום), מכיוון שהוא סמך על המו"מ הזה. בפועל לא מקבלים פיצוי כזה, מכיוון שיש קושי להוכיח סיבתיות וציפיות. כלומר, קשה להוכיח שהיה נכרת חוזה עם הצד השלישי אם לא היה חוסר תו"ל, לעיתים יש דרך להוכיח אבל לרוב לא. במוצרים מסוימים שלהם מחיר קבוע ושקל לרכוש אותם אפשר להוכיח זאת, אבל בשוק מסובך קשה להוכיח זאת.  

קבלת פיצויי הסתמכות הייתה בשנים הראשונות, אבל במשך השנים הפסיקה התפתחות לכיוונים שונים שחורגים לחלוטין מלשון סעיף 12ב. רמז ראשון הוא בפס"ד שכון עובדים, שם הסעד שביקשו אכיפת החוזה שלא נכרת בשל התנהלות לא טובה של החברה. ביהמ"ש קבע שהתנהלות שכון עובדים נעשתה בחוסר תו"ל, אך לא ניתן לקבל אכיפה מסעיף 12ב, אז קבעה הש' בן פורת:

"לפי השקפתי, תרופות הפיצויים, המנויות בסעיף 12(ב) לחוק החוזים, אינן בגדר רשימה סגורה או ממצה. נהפוך הוא, מעצם ההכרה בדרישת תום הלב כעקרון על או כעיקרון חולש נובע, שאין להצר את תחום התרופות לפיצויים בלבד"

כלומר, מכיוון שבסעיף 12א יש עקרון כללי שמתאים לאינסוף נסיבות, לכן לא הגיוני שסעיף 12ב יוגבל. לכן בטוח יש מצבים בהם צריכים לתת תרופות נוספות ישירות מעקרון סעיף 12א. נועזות זו מתבססת על דברי ברק. זמן קצר לפני כן בפס"ד  שירותי תחבורה ציבוריים באר-שבע נגד בית הדין הארצי לעבודה בירושלים
 עסק ברק בסעיף 39 ואמר שהוא כולל חובה ללא סנקציה, ברק אמר שלא ייתכן שהחוק יקבע חובה ללא סעיף קטן ב' שיקבע סנקציה. ממשיך ברק שהסיבה שלא מופיעה סנקציה היא מכיוון שמדובר בנושא גדול שלא ניתן לקבוע עליו סנקציה אחידה. כן יוצא שאפשר לפתח ולשכלל את הסנקציות בהתאם למקרים השונים. בן-פורת קוראת לכך אשם בהתקשרות, סנקציה כזו מופעלת כשמופרת חובת תו"ל במו"מ בשלב מתקדם, שתנאי החוזה ידועים ופיצוץ המו"מ באופן וודאי מונע את כריתת החוזה. חשוב להדגיש שמדובר במסלול עוקף לפרק א', כלומר רואים את החוזה כאילו נכרת, שלא בדרך המלך של פרק א', ובשל כך ניתן לתת תרופה של אכיפה, קיום וכו'. כלומר לא מדובר באכיפה בשל חובר תו"ל, אלא האכיפה נעשית בגלל שרואים את החוזה כאילו התקיים. בפועל בן-פורת לא השתמשה בכך מכיוון שהם הגיעו להסכם פשרה שעליו הצדדים ערערו. בפס"ד מדינת ישראל נגד החברה אלתית נוהל מו"מ בין חברה שנתנה שירותים לאוניות שרצתה קרקעות בנמל חיפה, לבין מנהל למקרקעי ישראל. ממק"י נהגו שלא בתו"ל וביקשו מהם לרכוש קרקעות מערבים בגליל ובתמורה יקבלו את האדמות המבוקשות. החברה עשתה כן, אך הממק"י סרבו לעמוד בהתחייבותיהם. החברה קיבלה פיצויי קיום על מה שיכלו להרוויח אם הם היו מקבלים שטחים אלו. השופט מלץ אמר: "טענה זו של רשימה סגורה ניתנה..." זהו המקור לפיצויי קיום. פס"ד זה לא מוכר משום שברק לא ישב בו, אבל זהו המקור. בפס"ד של קלמר נגד גיא המו"מ הושלם והיה חסר אקט פורמלי של כתב ולכן ביהמ"ש ראה בפעולה שלא בוצעה כאילו בוצעה ולכן מפנים שם לזפטניק.

ש.ב 
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פס"ד שיכון עובדים היה הראשון בו הובא הרעיון, באמרת אגב, שבמקרה של חוסר תו"ל ניתן לקבל יותר מפיצויי הסתמכות. אמרנו שזה היה אגב אורחא כי טענת זפניק נדחתה, בפס"ד חברה אלתית ביהמ"ש מאמץ רעיון זה ופוסק פיצויי קיום. חשוב להדגיש כי פיצויים אלו לא התבססו על סעיף 12ב אלא על 'אשם בהתקשרות', המבוסס על סעיף 12א. ביהמ"ש מבסס זאת על קביעת הש' בן-פורת בזפניק, שרואים חוזה שלא נכרת כאילו נכרת. בפס"ד קלמר נגד גיא קביעה זו התגבשה להלכה גמורה, פס"ד זה היה שיא בריכוך דרישת הכתב. 

כיצד סעיף 12 מאפשר לוותר על דרישת כתב מהותית? ע"פ עקרון של 'אשם בהתקשרות' – חוזה במקרקעין נכרת בהצעה, קיבול וכתב. בפס"ד שיכון עובדים הייתה הצעה, כתב והאקט של קיבול היה צריך להתבצע וביהמ"ש אמר שבגלל אשם בהתקשרות ניתן לראות את הקיבול כאילו התבצע. ה"ה בפס"ד קלמר הייתה הצעה וקיבול ורק היה חסר כתב, מאחר שהעדר הכתב, שהיא פעולה פורמלית-טכנית, הייתה בנסיבות של חוסר תו"ל הוא הושלם. המקרים דומים ביותר ומבוססים על 'אשם בהתקשרות'. לכן פס"ד קלמר מבסס להלכה את דברי בן-פורת שניתן לתת תרופה מעבר לכתוב. ניתן לקבל פיצויי הסתמכות מסעיף 12ב, או ע"פ הפסיקה לפי 'אשם בהתקשרות' שנובע מסעיף 12א ניתן לקבל אכיפה (פס"ד קלמר) או פיצויי קיום (במקרה בו רואים את החוזה כנכרת, פס"ד החברה אלתית).

בשלב הבא הגיע פס"ד קל-בנין ב' שקבע, ביגוד להלכת בית יולס, כי יש חובת שוויון במכרז פרטי. בגלגול הראשון המחוזי קבע את הלכת בית יולס שהפרת חובת שוויון היא לא הפרה של סעיף 12, לאחר מכן העליון קבע שכן מדובר בהפרת שוויון והחזיר זאת למחוזי למתן פיצויים. המחוזי פסק פיצויי הסתמכות, אבל במקרה הזה מדובר היה בבדיחה שהרי סה"כ הוצאות ההשתתפות במכרז היו שוות סכום מועט ביותר, התובעים בקשו את הנזק שנפסד מהם וכך חזר הדיון לעליון. בעליון קובע ברק שצד שנפגע מחוסר תו"ל במו"מ באופן רגיל יכול לקבל פיצויי הסתמכות מסעיף 12ב (פס"ד קוט, פנידר וכו') שמטרתם להחזיר לנפגע את שהפסיד. פיצויים אלו הגיוניים כי אין מקום לפצות על נזק ערטילאי שלא ברור לנו מהו החוזה המדויק ומהו שיעור ההפסד. אבל קיימים מצבים בהם מתקיימים שלושה קריטריונים: א. החוזה בשלב סופי. ב. תכני החוזה ברורים. ג. יש וודאות שהוא היה נחתם אלמלא חוסר תו"ל. במקרה כזה ניתן להשתמש באשם בהתקשרות, אז ניתן לראות את החוזה כנכרת והופר ויוצאים מסעיף 12א והולכים לסעיף 10, 3 לחוק התרופות. לאחר מכן ברק אומר למה להגביל את סעיף 12ב להסתמכות בלבד שהרי אם היה חוסר תו"ל קודם שהתגבש בצורה סופית אז הפיצוי הראוי הוא הסתמכות, אבל אם היה חוסר תו"ל בשלב מתקדם של החוזה ושלושת הקריטריונים שהוזכרו חלו אז ניתן לפצות בקיום (פס"ד קלמר, זפניק, קל בנין וכו'). רעיונית מדובר באותו סכום של אשם בהתקשרות אבל הדרך לתוצאה שונה – לפי 12א מניחים שהחוזה נכרת ולכן מקבלים פיצוי. לפי 12ב מניחים שנמצאים במו"מ, ואין חוזה, והפיצויים הם פיצויי קיום.  

לסיכום באפשרותנו מספר מסלולי פיצוי במו"מ לקראת חוזה: 

1. פיצויי הסתמכות – אם המו"מ לא בשלב סופי.

2. פיצויי קיום – בשלב סופי 12ב.

3. אכיפה או פיצויי קיום - 'אשם בהתקשרות' 12א. 

בפס"ד עלריג נכסים סוגי הפיצויים מסודרים בסדר מופתי. בפס"ד זה לברנדר הייתה חלקת קרקע גדולה וצמוד לה היו שלוש חלקות קטנות של עיריית רמ"ג. חלקות אלו כל אחת הייתה קטנה מכדי לנצלה כלכלית, למעשה הניצול האופטימלי היה לחבר לחלקה של ברנדר ואז לבנות משהו (בפועל נבנה שם מגדל שער-העיר). העירייה יזמה תוכנית לפיה שלוש החלקות יאוחדו עם חלקת ברנדר והעירייה נתנה לברנדר אופציה לרכוש את שלוש החלקות. גודל שלוש החלקות היו שליש משטחו של ברנדר (רבע מהגודל הכולל). ברנדר צרף את ריגר לתשלום הקרקע והשתתפות ברווחים, אך לאחר שכבר שילם סכום נכבד ברנדר מכר את סה"כ הקרקע לגורם שלישי והחזיר לריגר את כספו. ברנדר אומר שמכיוון שלא הייתה דרישת הכתב לא היה חוזה, מדובר בפס"ד שדומה לפס"ד קלמר. בשניהם לא היה חוזה כתוב בגלל אחד הצדדים, ברגע שהתברר שהעסקה רווחית המרוויח רוצה להחזיר לשני רק את נזקי ההסתמכות ולגרוף את כל הרווח בעצמו בטענה שבגלל חוסר דרישת הכתב החוזה אינו תקף. בשניהם תנאי החוזה ידועים והחוזה התחיל להתבצע (בניית דירות, הבאת כסף). השופט במחוזי כבר אמר שמדובר בפס"ד קלמר ומדובר באותה זעקת הגינות ולכן הפעיל אכיפה. כלומר השתמשו ב-'אשם בהתקשרות'. משמעות האכיפה שריגר יהיה שותף בכסף שקיבל ברנדר. הדיון מגיע לעליון והש' מצא קובע שבהלכת קלמר צריכים להשתמש רק במקרים מיוחדים בלבד, ומקרנו אינו יוצא דופן. אך למרות שאין חוזה הייתה הפרת של תו"ל מצד ברנדר, ומכיוון שהמו"מ היה בסופו ואלמלא הופר היה נכרת חוזה לכן יש לפסוק סכום דומה לסכום שהיה מקבל אם היה נכרת חוזה. ביהמ"ש מרמז בפס"ד עלריג שיש מסלול של אשם בהתקשרות אבל כשאפשר עדיף ללכת ב-דרך המלך' ע"פ חובת תו"ל  בסעיף 12ב משום שהמחוקק לא סתם קבע סנקציה זו. כלומר המסלול השני שנפתח בביהמ"ש הוא אפשרי אך מיועד למקרים חריגים. אם כך, במידה ואפשר לקבל פיצויי קיום גם מסעיף 12ב וגם מ12א (אשם בהתקשרות) אז עדיף ללכת במסלול השגרתי של 12ב. במקרים בהם יש אינטרס לקבל אכיפה, כמו במקרה של רכישת דירה עם נוף מהמהם או רכישת ציור רב רושם אז סביר להניח שהתובע יבקש אכיפה ולא פיצוי כזה או אחר. היום התרופות האפשרויות הן בידיו של הנפגע: התרופות העיקריות הן אכיפה, פיצויים, ביטול. דיני התרופות שלנו היו שאובות מהמשפט האנגלי, שם התרופה היחידה היא פיצויים, באנגליה אין תרופה של אכיפה. אך במשך השנים דיני היושר האנגלים קבעו שבמקרים מיוחדים, בהם לנפגע יש אינטרס בקיום החיוב ממש, הפיצויים אינם מספיקים. 

האשם בהתקשרות לא מוסדר בהצעת החוק החדשה, וזה מכיוון שפרופ' מיגל קבע שהלכה שנקבעה על פס"ד תמשיך לחול בכל מקרה. כלומר ביהמ"ש ימשיך להשתמש באשם בהתקשרות על סמך סעיף 12א ולא משנה מה. ד"ר גלברד אומר שניתן לחלוק על הדברים.

פגמים בכריתת חוזה (טעות הטעיה פגיעה ועושק)

מדובר בנושא ארוך ומייגע ומפאת קוצר הזמן נקצר בו. נושא פגמי הכריתה מוסדר בפרק ב' לחוק החוזים. כזכור פרק א' עוסק בכריתת חוזה על פי עיקרון ההסכמה וחופש החוזים, אבל מכיוון שאדם לא עושה חוזה עם עצמו אז נכנסים שיקולי הסתמכות ולכן בוחנים העדה על ג"ד במבחן אובייקטיבי שלוקחת בחשבון את האינפורמציה של האדם האחר. במקרה בו לא הייתה ג"ד לא נכרת חוזה. המבחן של פרק א' הוא אובייקטיבי בהתאם לנעלי הצד השני, לעומת זאת המבחן של פרק ב' הוא סובייקטיבי. המקרים הבעייתיים הם כשנוצר פער בין המעשה האובייקטיבי לרצון הסובייקטיבי. למשל ייתכן מקרה שעל סמך פרק א' הוא יכלול הצעה, קיבול וג"ד ולעומת זאת יהיה בו פגם סובייקטיבי של פרק ב'. 

פרק ב' מונה שני סוגים של פגמים ברצון – האחד, נוגע בפער בין הכוונה למצב האמיתי למשל 'טעות' ו-'הטעיה'. השני, הוא רצון של חוסר ברירה למשל 'כפיה' ו-'עושק'. 

רשימת הפגמים בכריתה היא סגורה, קיימים 4 פגמים בחוק ותו לא. עם זאת בפס"ד השונים ניתן להבחין בפגמים נוספים, למשל בפס"ד הדר הוכנסה, ע"י השופטת ארבל, טענת 'לא נעשה דבר' שביטלה את החוזה, ואיתה הסכימו צוות השופטים. אך חשוב לציין כי אין הסכמה שפגמים אלו הם חלק מהמשפט הישראלי. 

לפני שנעיין בפגמים נלמד על שני סעיפים אחרים הנמצאים בפרק בה: 

טעות סופר

סעיף 16: 

16. נפלה בחוזה טעות סופר או טעות כיוצא בה, יתוקן החוזה לפי אומד דעת הצדדים ואין הטעות עילה לביטול החוזה.
סעיף זה עוסק בטעות סופר. למרות שהפרק עוסק בביטול חוזה הסעיף קובע שטעות סופר אינה מבטלת את החוזה. כמו כן, לא מדובר בפגם בכריתה כי שניהם גמרו בדעתם ביחס לאותו דבר ויש רק טעות טכנית. כאשר ברור שמדובר בטעות טכנית יש צורך לתקן אותה. 

מראית עין

סעיף 13:

13. חוזה שנכרת למראית עין בלבד — בטל; אין בהוראה זו כדי לפגוע בזכות שרכש אדם שלישי בהסתמכו בתום לב על קיום החוזה.
סעיף זה קשור יותר לחוזה פסול כי פעמים רבות חוזה למראית עין נוצר מסיבות לא חוקיות, למשל כדי לרמות את רשויות המס. בחוזה זה שני הצדדים כרתו חוזה אך ורק למראית עין מדובר בחוזה, שניהם יודעים שהחוזה לא אמיתי. לכאורה ניתן להגיע לאותה מסקנה מפרק א' לחוק כי אין ג"ד על סמך האדם השני היושב בכסא הצד השני. אם כן יוצא שסעיף 13 שייך לכריתה ולא בפגמים בכריתה. לכן החידוש העיקרי של סעיף זה נמצא בסיפא - למרות שהחוזה בטל (לא נכרת) אין בכך לבטל את זכויות אדם שלישי שהסתמך על החוזה. זהו סוג של תקנת שוק שאדם יכול להקנות יותר ממה שיש לו. אדם הוטעה ורכש זכות אנחנו מגינים על זכותו למרות שרכש זכות ממי שלא ניתן לרכוש ממנו זכות. 

הפסיקה קבעה פס"ד ביטון נגד מזרחי
 שסעיף 13 עוסק בשני מצבים של מראית עין: סימולציה מלאה וחלקית: סימולציה מלאה הוא מצב בו הצדדים למראית עין עושים חוזה אבל לא מתכוונים לעשות שום עסקה כמו הברחת נכסים. לכן מאחוריו לא מסתתר דבר ואחרי שבטל אין כלום ואין שינוי במצב זכויות הצדדים, אא"כ היה צד שלישי שהסתמך. בסימולציה חלקית הצדדים עושים למראית עין חוזה מסוג א' למרות שבאמת עושים חוזה מסוג ב', זה רלוונטי בענייני מס. למשל בעסקה של קרובי משפחה יש חיוב במס ללא התחשבות בדרגת הקרבה, אלא אם כן מדובר במתנה. לכן אם אח רוצה למכור לאחיו נכס ניתן להציג זאת כמתנה למרות שבפועל מדובר במכר. במקרה כזה הפסיקה קובעת שהחוזה למראית עין בטל, החוזה הנסתר שהוא אמיתי לא בטל. בתנאי שהוא עונה על הדרישות הרגילות. למשל צדדים שעושים עסקה על מיליון אבל כותבים בחוזה חלק מהכסף כדי להטעות את הרשויות, החוזה על מליון קיים וזה שלמראית עין בטל. 

טעות

סעיפים 14 ו-15 עוסקים בפגם בכריתה מסוג של טעות, החוק מתייחס לשלוש דרגות של טעות:

1. 14ב – טעות שלא ידועה לצד האחר ולא אמור היה לדעת עליה [קל ביותר]

2. 14א - טעות ידועה או שאמורה להיות ידועה.
3. 15 - טעות בסיטואציה של הטעיה [חמור ביותר]

14(א). מי שהתקשר בחוזה עקב טעות וניתן להניח שלולא הטעות לא היה מתקשר בחוזה והצד השני ידע או היה עליו לדעת על כך, רשאי לבטל את החוזה.
(ב) מי שהתקשר בחוזה עקב טעות וניתן להניח שלולא הטעות לא היה מתקשר בחוזה והצד השני לא ידע ולא היה עליו לדעת על כך, רשאי בית המשפט, על פי בקשת הצד שטעה, לבטל את החוזה, אם ראה שמן הצדק לעשות זאת; עשה כן, רשאי בית המשפט לחייב את הצד שטעה בפיצויים בעד הנזק שנגרם לצד השני עקב כריתת החוזה.
התנאי הראשון לסעיפי 14 ו-15 וכו' הוא שנכרת חוזה. 

המאפיין השני שמצוי בשניהם הוא הדרישה לקשר סיבתי - 'עקב טעות', כלומר יש צורך בקשר בין הטעות לקשירת החוזה. הדרישה השלישית שהטעות משמעותית ויסודית. וניתן להניח שלולא הטעות לא היה מתקשר החוזה. נניח שבן דוד שלי המליץ לי על נגר מסוים שהוא אומן, על בסיס המלצה זו התקשרתי וקבעתי אתו. אחרי ההתקשרות הבנתי שלא עליו בן דודי התכוון והתבלבלתי משום שלשניהם יש שם זהה. ברור שכאן מתקיימים התנאים של קשר סיבתי שלולא הטעות לא הייתי מתקשר. 

היסוד השלישי הדרישה ליסודיות, דרישה זו לא קיימת בסעיף 15, הסיבה לכך היא שהטעיה חמורה מאוד משום שמידת האשם גבוהה יותר בסעיף 15, ולכן אין צורך בטעות יסודית.
ההבדל הוא האם הצד השני ידע או היה עליו לדעת. בעבר הייתה מח' האם על הצד השני היה לדעת את הטעות והעובדה שטעות זו הביאה אותי להתקשרות, או שרק על הטעות? בפס"ד כנען נקבע שהטעות מתייחסת לשני האלמנטים. 

מידת האשמה של המטעה משפיעה על גזר הדין, למשל אם המטעה אמור היה לדעת את הטעות והתרשל המוטעה יכול לבטל את החוזה ללא הסתייעות בביהמ"ש. הביטול צריך להיעשות תוך זמן סביר ע"פ סעיף 20. אך אם הביטול הופעל שלא כדין אז משמעותו הפרת חוזה. 

הסיבה לביטול חוזה כזה כפולה: ראשית, מדובר במעשה צודק ומוסרי מאחר שיש צד אחד שאשם. שנית, לביטול חוזה שכזה מניע של יעילות כלכלית, מכיוון שאם המטעה ידע או אמור היה לדעת את הטעות ולא בדק או שלא גילה ומניה וביה לא מנע את התקשרות החוזה, בכך הוא גרם לנזקים כלכליים לצד השני. לכן הסנקציה של ביטול החוזה נותנת תמריץ לבעלי העסקים לא להיות אדישים ורשלנים, אלא לחקור ולבדוק ולהזהיר את הצד שכנגד. על כורתי החוזים להיות מיומנים כאנשים סבירים. 

כאשר מדובר בצד שני-תמים שלא יודע ולא אמור היה לדעת ברור על הטעות הסנקציה שונה, במקרה כזה אפשרות הביטול מותנית בשלושה קריטריונים: 

1. ביהמ"ש - הביטול לא עצמאי אלא תלוי בשיקול דעת של ביהמ"ש 14ב. 

2. צדק - הביטול הוא בשיקול דעת שמודרך ע"פ שיקולי צדק "אם ראה שמן הצדק לעשות כן". באופן כללי שיקול צדק הוא איזון בין הצדדים כל שיגרם כמה שפחות עוול, כלומר האם העוול יעלה או ירד אם נבטל את החוזה. יש לזכור ששני הצדדים תמימים ולכן יש למזער פגיעה. יש שיקולים נוספים שמשפיעים כמו השתהות בהפעלת הביטול (פס"ד רחמני וכו'). 
בתזכיר חוק דיני מונות אין שיקולי צדק. לפי סעיף 113 שם רשאי ביהמ"ש לבטל את החוזה מטעמים מיוחדים. ההבדל הוא שכפי שמנוסח הסעיף הוא בברירת המחדל: לפי התזכיר נעדיף את קיום החוזה, אא"כ יש טעמים מיוחדים ונאלץ לבטלו. לעומת זאת, בחוק הקיים ברירת המחדל לבטל את החוזה ולתת פיצויים. 

3. איזון – קיימת אפשרות לחייב את הצד הטועה בפיצויים שמטרתם לאזן את מידת פגיעתו. הפיצויים בעד הנזק שנגרם לצד השני עקב כריתת החוזה ממש כמו בסעיף 12ב. יודגש כי לא מדובר בפיצוי קיום, כי משמעותו שלא ביטלנו את החוזה, אלא בפיצויים שונים. 
בד"נ כנען חמישה שופטים בעליון קבעו שכשהבעלות אינה בידי המוכר היא חוזרת לבעלים המקוריים, כלומר לארה"ב. לעומתם, טענו הש' ברק ואור שהשאלה היא לא דיני תקנת השוק אלא בדיני חוזים ומדובר בטעות משותפת לשני הצדדים ולכן חל סעיף 14ב. הם ממשיכים ואומרים שמכיוון שהייתה טעות שיקולי הצדק מחייבים את ביטול החוזה, בשל הפער העצום בין השווי האמיתי למחיר שנמכרה התמונה. לכן המכירה בטלה ועל הקונה להשיב את התמונה ועל ממשלת ארה"ב להחזיר 250 שקלים. עם זאת קובעים שישלמו עשרת אלפים שקלים לגב' כנען. הסיבה לכך יכולה הייתה להיות ע"פ סעיף 14ב שביהמ"ש רשאי לחייב פיצויים את הצד שטעה ומבטל את החוזה. הקושי הגדול הוא  שזה נקבע בד"נ ובערכאת ערעור ובטח שבד"נ לא שומעים ראיות חדשות, וקונסטרוקציה כזו של ביטול ופיצויים לא עלתה בערכאות נמוכות, ולכן גב' כנען לא הניחה תשתית עובדתית לכך שמגיע לה סכום שכזה. מסכם ד"ר גלברד שמדובר בסכום עגול מידי ומניה וביה מונפץ, על פס"ד זה ניתן לומר "מקרים קשים יוצרים הלכה רעה". 

סעיף קטן ג:
14(ג) טעות אינה עילה לביטול החוזה לפי סעיף זה, אם ניתן לקיים את החוזה בתיקון הטעות והצד השני הודיע, לפני שבוטל החוזה, שהוא מוכן לעשות כן.
אם הצד השני אומר שניתן לתקן את הטעות אז אין סיבה לבטל את החוזה. סעיף זה מבטא את הגישה הכללית שחוזים צריך לקיים. מכח הכלל שחוזים צריך לקיים יש חוקים שהמחוקק מעדיף לקיים את החוזה אם ניתן להתגבר על התקלה. 

אם צד אחד טעה והשני אמר שהתכוונתי למשהו אחר אבל אני הולך לקראתך אין סיבה לבטל את החוזה. 

יש בעיה של יישום 14ג עם 14א. בסעיף 14ב הצד שטעה צריך לפנות לביהמ"ש ואז השני יאמר שהוא מסכים לתקן את הטעות. ב-14א אין התנהלות של ביהמ"ש אלא הודעת ביטול ישירה מצד המוטעה. מאחר ש14ג קובע שתיקון צריך להיעשות לפני הביטול - "לפני שבוטל החוזה", אז זה תלוי החלטתו של הצד שהוטעה. המוטעה יכול לשלוח למטעה שהוא נותן לו הזדמנות לתקן את הדברים, אך אין הוא חייב לפעול כך. יודגש כי, סעיף 14ג לא חל על הטעיה, ניתן לומר כי זה בגלל שבהטעיה יש אשמה ממשית של צד אחד. 

קשה לחשוב על מצב שמתקיים סעיף 14 ולא 15 לכן קשה לחשוב שסעיף ג' של 14 לא חל על 15. ניתן להשיב שיש הבדל למראית עין, כלומר, משום ש-14א תלוי בצד שהוטעה גם ב-15, אבל שם הסיכוי נמוך יותר. 

שלו קובעת שסעיף 15 חל גם על רשלנות "לרבות מחדל" ולזה נוטה הפסיקה אם כן אין הבדל בין הסעיפים. 

(ד) "טעות", לענין סעיף זה וסעיף 15 — בין בעובדה ובין בחוק, להוציא טעות שאינה אלא בכדאיות העסקה.
במשפט האנגלי היה הבדל בין עובדה לחוק, היום זה לא רלוונטי.

כל טעות יכולה להיכנס לסעיף זה להוציא טעות בכדאיות. טעות משותפת היא כפי שקרה בפס"ד כנען טעות בנשוא החוזה. טעות הדדית היא ששני הצדדים טועים שכל אחד מתכוון למשהו אחר התקשרתי עם הנגר אני חשבתי שהוא דוד כהן אחד בזמן שהוא היה אחר והוא חשב שאני יוסף אחד למרות שהייתי אחר. טעות הדדית לא נכנסת לסעיף 14 כי אין הטעמה בין הצעה לקיבול ובעצם לא היה כלום. אבל זה לא פשוט, לדוג' ברק בספרו על פרשנות (כרך רביעי) כותב שאם אני מתקשר למלון ומזמין "שני חדשים עם שלוש מיטות", אני מתכוון לשני חדרים וסה"כ 3 מיטות, הם הבינו שבכל חדר שלוש מיטות. ניתן לומר שקיבול נעשה שלא לפי הצעה ולכן לא נכרת חוזה. אך גם ניתן לומר שיש משמעות אובייקטיבית למונח (משפט) זה ואם משמעות האובייקטיבית הוא 6 מיטות אז טעיתי לפי 14ב, או שהם טעו וניתן לבטל בכפוף לסעיף זה. 

"טעות שאינה אלא בכדאיות" – הדגש הוא על המילים 'אינה אלא'. טעות שגם בכדאיות אבל גם בדברים אחרים היא טעות. לעומת טעות שאינה אלא בכדאיות בה עוסק 14ד. ההבחנה בעייתית וקשה מאוד. בפס"ד ספקטור הטעות לא הייתה רק בכדאיות כי הטעות גם בתכונות של הנכס הנמכר. בפס"ד כנען הטעות הייתה בכדאיות אבל גם בתכונות הנכס שנמכר. האמת היא שבספקטור מכיוון שמדובר בקבלן שקנה לצורך כלכלי אז המשמעות העיקרית והיחידה הוא בשווי. מבחן אחר שהוצע הוא מבחן במאמר של טדסקי 'עבר ועתיד' כאשר הטעות מתייחסת לעבר למצב עובדתי קיים והטעות נגעה במצב עובדתי הנכון זה מאפשר ביטול, לעומת טעות עתידית היא טעות לציפייה שלא נחשבת טעות. גם הבחנה זו נכונה במקרים רבים אבל לא תמיד, כמו בשלזינגר וכנפי. בפס"ד סולל בונה לא איפשרו ביטול חוזה ובכנפי כן למרות שזה טעות בעתיד. 

מבחן אחר של פרידמן במאמר שבסילבוס הוא על הסיכון, כך קובעת הצעת הקודיפקציה בסעיף 112 לתזכיר:  "טעות לעניין הטעיה וטעות בין בעובדה ובין בדין למעט טעות שהסיכון לגביה מוטל על הטועה". פרידמן העלה במאמרו שטעות צריכה להיבחן במבחן הסיכון האם זה סיכון שטועה לקח על עצמו או ע"פ מבחנים סבירים אנו מניחים שהוא אמור היה לקחת את הסיכון ואם כן אז הוא לא יכול לטעון את הטעות כי אמור היה לקחת את זה בחשבון. הדוג' הפשוטה בעסקת מכר הסיכון שאחרי החוזה מחיר הנכס יעלה הוא סיכון שמוכר לוקח על עצמו. חלק הפסיקה אימצה את המבחן של טעות בכדאיות במבחן הסיכון. במערכת המשפט הייתה חריגה מקביעה זו: עד פס"ד שלזינגר ביהמ"ש מפעיל את מבחן הסיכון בטעות שאינה אלא בכדאיות כפי הצעתו של פרידמן, כלומר החוק קובע שטעות בכדאיות וביהמ"ש מסביר שמדובר בסיכון. בפס"ד שלזינגר התחילו לדבר על כדאיות באופן כללי ללא  קשר לסיכון. פס"ד זה הרחיב את הסיכון מכדאיות לכלל העסקה דבר שלא כתוב בכלל בחוק אלא מחוקים של מדינות אחרות. בהצעת הקודיפיקציה יש תיקון רק בכדאיות של סיכון. 

ש.ב

פס"ד סולל בונה ותשתיות בע"מ נ' עזבון המנוח אחמד עבד אל חמיד ז"ל רע"א 8925/04

ש: מהו ההבדל בין פס"ד סולל בונה לפס"ד כנפי, מה מצדיק את התוצאה הפוכה?

ת: כנפי הוא חוזה טכני והוא לא לקח סיכון ובסולל בונה נלקח סיכון ולכן יש כדאיות. 
שיעור 15

131207

מבחן הסיכון

מבחן הסיכון מופיע במספר משפטים למשל בפס"ד בן לולו נגד אליאס
, שלזינגר וסולל בונה. מבחן זה קובע כי המקרה בו לקחו הצדדים סיכון הם לא יוכלו לטעון לטעות. למבחן זה חיסרון בולט והוא המקרים האפורים, בהם יהיה לנו קשה לקבוע האם מדובר היה בסיכון שעל הצדדים היה לקחת בחשבון. לאור זאת יש לומר שמבחן זה גמיש, כלומר לא בכל מצב נדע מה ביהמ"ש יפסוק. גמישות זו אינה חריגה כ"כ במערכת החקיקה למשל סעיפי התו"ל ותקנת הציבור גם הם המומות. ככל שמערכת הפסיקה תשתמש יותר במבחן זה כך נדע לאפיין אותו. 

מבחן הסיכון התחיל לשמש בסעיף 18 לחוק התרופות:

18(א). היתה הפרת החוזה תוצאה מנסיבות שהמפר, בעת כריתת החוזה, לא ידע ולא היה עליו לדעת עליהן או שלא ראה ושלא היה עליו לראותן מראש, ולא יכול היה למנען, וקיום החוזה באותן נסיבות הוא בלתי אפשרי או שונה באופן יסודי ממה שהוסכם עליו בין הצדדים, לא תהיה ההפרה עילה לאכיפת החוזה שהופר או לפיצויים.
(ב) במקרים האמורים בסעיף קטן (א) רשאי בית המשפט, בין אם בוטל החוזה ובין אם לאו, לחייב כל צד להשיב לצד השני מה שקיבל על פי החוזה או, על פי בחירה כאמור בסעיף 9, לשלם לו את שוויו, ולחייב את המפר בשיפוי הנפגע על ההוצאות הסבירות שהוציא ועל ההתחייבויות שהתחייב בהן באופן סביר לשם קיום החוזה, והכל אם נראה לבית המשפט צודק לעשות כן בנסיבות הענין ובמידה שנראה לו.
סעיף זה עוסק בסיכול, הסעיף משחרר צד בחוזה מאחריות חוזית אם הוא לא היה או לא אמור היה לעלות בדעתו על השינוי שארע. קיים דמיון בין סעיף זה לסעיף הטעות אך ההבחנה ביניהם היא בזמן – בעוד שבסעיף הטעות (14) השינוי מתרחש קודם ובזמן כריתת החוזה, כלומר יש שוני בין מה שיודע לחותם למה שקיים בפועל. לעומת זאת, בסיכול השינוי חל לאחר כריתת החוזה. בעולם המורכב שלנו אדם אינו יכול לדעת את מצב הדברים הקיים או העתידי באופן מלא ומושלם, תמיד יהיו פרטים חסרים, חלק מהפרטים יהיו בלתי רלוונטיים לחוזה וחלק יותר רלוונטיים. ברוב המקרים הידיעות מספיקות כדי לבחור האם להיכנס לחוזה, החוק אומר שאם צד נכנס לחוזה בידיעה לא שלמה לעובדות ביהמ"ש יאפשר לו להשתחרר מהחוזה כמו בטעות. המשפט גם אומר שאם הייתה לך חוסר ידיעה לגבי העתיד במצבים מסוימים ביהמ"ש יכול לשחרר אותך מההתחייבות החוזית ע"ס סעיף הסיכול. עם זאת נאמר שאדם אמור לקחת בחשבון סיכונים עתידיים מסוימים, לכן ביהמ"ש משתמש מעט במנגנון הסיכול. למשל בפס"ד מפורסם צד לחוזה ביקש להשתחרר מהתחיבות חוזית בשל מלחמה יוה"כ שהתרחשה לפתע. ביהמ"ש אמר לו שבמדינת ישראל על האזרחים לקחת בחשבון שתיתכן מלחמה בכל מספר שנים – מדבר בפס"ד אבסורדי מכיוון שרוה"מ, שה"ב וראש אמ"ן לא ציפו למלחמה ובכל זאת ביהמ"ש דורש מהאזרח הקטן להיות מוכן למלחמה! ביהמ"ש קבע שיש לבחון בכל מקרה האם השינוי היה סביר ונחשב בגדר סיכון או שלא. ואז יש לשחרר מהתחיבות החוזה. 

בשנים האחרונות ביהמ"ש נוטה לשימוש במבחן הסיכול. בהצעת הקודיפיקציה הסיכול שונה והפך למאורע שמפקיע את החוזה. המבחן בהצעה זו הוא הסיכון (סעיפים 131 132), בסעיף 132 נכתב: 

131(א). התרחש אירוע מסכל והסיכון להתרחשות אירוע כאמור ולתוצאותיו אינו מוטל על מי שחיוביו סוכלו – יפקע החוזה במועד התרחשותו של האירוע המסכל. 

(ב). צד לחוזה ייחשב כנושא בסיכון כאמור בסעיף א' אם הוא נטל על עצמו את הסיכון, במפורש או במשתמע, או כשמן הצדק להטיל עליו את הסיכון האמור. 

לפי התזכיר ביהמ"ש יקבע הגדרה הדומה לסיכול, עדיין כפי שניתן לראות המבחן נשאר גמיש. 

ש: מדוע בפס"ד סולל בונה שדומה עד מאוד לפס"ד כנפי, נפסקה בו הלכה שונה? 

ת: אכן בשניהם מדובר בשינוי הלכה שבעקבותיה יש שינוי בפס"ד על מאורע שהיה. במקרה כזה מקובל שההלכה החדשה חלה על מקרים שהתרחשו לפני שההלכה חלה כולל על מקרים שהתחילו להיות בתהליך של משפט (הלכה חלה רטרוספקטיבית). אך כמובן ההלכה החדשה אינה חלה במקרים בהם ניתן פס"ד סופי וחלוט. לאור מבחן זה ייתכן מצב אבסורד בו שני מקרים זהים יגיעו לביהמ"ש ואחד יתעכב מסיבות פרוצידואליות ועיכוב זה יגרום לשינוי פסק הדין. 

ברק אומר שעקרונית לביהמ"ש העליון יש סמכות לקבוע שהלכה לא תחול רטרואקטיבית. אך במקרה של הלכת אטינגר 'השנים האבודות' ביהמ"ש קבע שההלכה חלה רטרואקטיבית ומכאן שגם על מקרה של סולל בונה. אך השופטים תמימי דעים שמכיוון שהצדדים חתמו על הסכם פשרה לא ניתן לשנות את גזר הדין. הסכם זה לא נפגע בגין טעות וכדומה מכיוון שמדובר בהסכם סיכון אותו לקחו צד המנוח. באותה מידה יכולה הייתה ההלכה להיות לרעתם ומדובר בסיכון לכל דבר ומכאן ההבדל בין פסקי הדין. 

הטעיה

15.
מי שהתקשר בחוזה עקב טעות שהיא תוצאת הטעיה שהטעהו הצד השני או אחר מטעמו, רשאי לבטל את החוזה; לענין זה, "הטעיה" — לרבות אי-גילוין של עובדות אשר לפי דין, לפי נוהג או לפי הנסיבות היה על הצד השני לגלותן.
הטעיה מטילה כתם גדול על הצד המטעה. מדובר בהטעיה בה הטעות נגרמה בכוונה ממעשיו או מחדליו של הצד האחר. כלומר המטעה מסר פרטים שלא כשורה וכך נוצרה טעות שהובילה להתקשרות. כחלק מחובת הגילוי ישנם בחוקים השונים מספר סעיפים המורים על גילוי עובדות, למשל חוק חוזה ביטוח, חוק מכר דיור וחוק מכר וכו'. 

בין הטעיה להפרה

הצהרה טרום חוזית לא נכונה, כלומר אם צד מצהיר או מוסר מידע לא נכון מדובר בהטעיה, הצהרה חוזית לא נכונה היא הפרה. אם לפני החוזה אני מצהיר שהנכס שלי ואין לו חובות וכו' ואח"כ מסתבר שהוא מעוקל זו הטעיה. אם כחלק החוזה אני מצהיר ומתחייב שהנכס לא מעוקל ואח"כ מסתבר שהוא מעוקל זו הפרה כי הפרתי התחייבות חוזית. ההבדל בין הטעיה להפרה דק וצר, מכיוון שיש לדון האם ההצהרה היא חלק מהחוזה, ע"פ חוק התרופות ייתכן והצהרה שנאמרה ולא נכנסה לחוזה היא חלק מהחוזה ומדובר בהפרה. לעיתים נקבע מבחינה פרשנית כי הצהרה שנאמרה במו"מ היא חלק מתנאי החוזה ועל בסיס זה אפשר לטעון בביהמ"ש הטעיה והפרה. להפרה יש יתרונות על פני הטעיה, בין היתר, בהיקף התרופות. הטעיה מאפשרת ביטול והשבה ופיצויי הסתמכות מכח סעיף 12, והפרה מאפשרת פיצויי קיום. אם החוזה רווחי פיצויי הקיום יהיו גדולים יותר. גם סוגי הפיצויים מגוונים יותר. אם יש פיצויים מוסכמים בחוזה ניתן לקבל אותם בהפרה ולא בהטעיה. למסקנה תמיד כדאי לנסות לטעון שהצהרה הפכה לחלק מהחוזה ולכן מדובר בהטעיה וגם בהפרה, לכן מומלץ לטעון הפרה ולחלופין הטעיה [למבחן].
פס"ד מחוזי קדמת דלק נגד עמר
: מדובר בעסקת מכר של 70 דונם תמורת עשרות מיליוני שקלים. המוכר היה בעל זכויות חכירה ממנהל מקרקעי ישראל והוא מכר אותם ולא סיפר לקונים שזמן לא רב לפני חוזה המכר הוא הפר את ההתחייבות למנהל מקרקעי ישראל והם ביטלו את זכותו על הקרקע. כשנודע לחברה הם הגישו תביעה בגין הטעיה וטעות. ביהמ"ש קיבל את טענתם. בנוסף, החב' רצתה גם לתבוע פיצויים מוסכמים ככתוב בחוזה ופיצויי קיום על הרווחים שהפסידו, אך ביהמ"ש לא קיבל את דרישתם מהסיבה שעו"ד שלהם ביטל את החוזה בגין הטעיה וטעות ולכן לא ניתן להסתמך עליו עוד בעניין פיצויים מוסכמים או פיצוי קיום (פיצוי קיום נובע באופן ישיר מתוכן החוזה, לכן במידה והחוזה מבוטל לא ניתן לדעת מהם הרווחים שהופסדו, מ"ו). ד"ר גלברד טוען שבמידה ועו"ד היו טוענים הפרה הוא יכול היה לדרוש פיצויים אלו. 

יסודות עילת ההטעיה: 

1. צריך שיהיה חוזה. 

2. צריך קשר סיבתי בין הטעות להתקשרות בחוזה. 
3. צריך שהטעות שהייתה תהיה תוצאה של ההטעיה. 
לאחר שהתקיימו שלושת התנאים הנ"ל ניתן להשתמש בסעיף 15. יודגש כי אין צורך ביסודיות הטעות מכיוון שמידת האשם של הצד השני כה גדולה.

סעיף 14ד חל גם על הטעיה ולכן לא נאפשר ביטול אם ההטעיה רק בכדאיות העסקה. פרופ' ג' שלו כותבת שאם יש הטעיה והיא גרמה לטעות בכדאיות למשל בקשר למחיר, אז אמנם סעיף 14ד לא יאפשר ביטול אבל אפשר להפעיל את סעיף 12. על פי הצעת הקודפקציה לא ניתן לבטל טעות שהיא בסיכון. כלומר, אם צד נכנס לחוזה והוא טועה בקשר לשווי אנחנו נגיד שזה משהו שהוא לקח על עצמו, אך מכיוון שלא בטוח שאנשים לוקחים סיכון שיטעו אותם בקשר לשווי הנמכר לכן מדובר בהטעיה בכדאיות שתאפשר בעתיד ביטול חוזה.

צריך לדעת שבחוק הגנת הצרכן העוסק בחוזים צרכניים (חוזים בין אדם שעיסוקו בכך ללקוח) יש עילת הטעיה מיוחדת ולכן אפשר להשתמש בהטעיה שלנו או בהטעיה שמופיעה בחוק הגנת הצרכן. הסעיפים דומים למעט שני יתרונות בחוק הגנת הצרכן: בסעיפים 32-31 לחוק הגנת הצרכן כתוב:

32. ביטול מכר (תיקון: תשמ"ח)
(א) נמכר נכס והוברר כי נעשה לגביו מעשה או מחדל שיש בו משום הטעיה או ניצול מצוקה כאמור בחוק זה, והם מהותיים בנסיבות הענין, ובהטעיה - אף אם לא המוכר היה המטעה, רשאי הצרכן, תוך שבועיים מיום עשיית העסקה או מיום מסירת הממכר, לפי המאוחר, לבטל את המכר בהודעה בכתב למוכר; בית המשפט רשאי, מטעמים מיוחדים, לבטל את המכר גם אחרי התקופה האמורה.

(ב) בוטל המכר כאמור בסעיף קטן (א), יחזיר המוכר לקונה, תוך שבעה ימים מיום שקיבל הודעה על הביטול, את התמורה שקיבל, והקונה יחזיר את הנכס; עשה הקונה בינתיים שימוש בנכס, אשר הפחית באופן ניכר מערכו או גרם לו נזק, רשאי המוכר לנכות מן התמורה המוחזרת את הסכום שבו פחת שווי הנכס לעומת שוויו בעת המכירה.

(ג) השר רשאי בתקנות לקבוע פרטים אשר אי-גילויים לצרכן ישמש עילה לביטול המכר; הוראות סעיף זה יחולו אף על ביטול כאמור.

מסעיף 31 אפשר לקבל פיצויי קיום או ביטול והשבה (לא מובא מפאת אריכותו). יתרון נוסף, שהטעיה צרכנית מאפשרת הגשת תובענה ייצוגית (הערת שוליים 5 לחוק):
(א)  הוראות סעיף 2 לחוק העיקרי, כנוסחו בסעיף 1 לחוק זה (בסעיף זה - הוראות הסעיף), יחולו גם על תובענה, תובענה ייצוגית או בקשה לאישור תובענה בתובענה ייצוגית, שהוגשה לפני תחילתו של חוק זה בשל הטעיה, ובלבד שטרם ניתן בה פסק דיו סופי.
תביעה ייצוגית היא תביעה של הרבה אנשים, ההיגיון בכך הוא שאם חברה פגעה באחד כנראה היו נפגעים נוספים. 

כפייה

17(א). מי שהתקשר בחוזה עקב כפיה שכפה עליו הצד השני או אחר מטעמו, בכוח או באיום, רשאי לבטל את החוזה.
(ב) אזהרה בתום לב על הפעלתה של זכות אינה בגדר איום לענין סעיף זה.
אמרנו שחוזה שאינו נעשה ברצון ניתן לבטלו. בכפייה יכולים היינו לומר שאם מצמידים קנה אקדח לראשו של אדם ומחייבים אותו לכרות חוזה עדיין נותרת לו זכות הבחירה החופשית (חופש ההתקשרות) בין חתימה לבין מוות! לית מאן דפליג שאמירה שכזו טיפשית, הסיבה לכך שכפייה אמנם מותירה חופש בחירה, אך חופש בחירה זה הוא מצומצם ביותר. כלומר, מכיוון שטווח הבחירה קטן לא ניתן לומר שבאמת חל חופש חוזים במיטבו. אך בעקבות הבחירה הזו ניתן לראות את החוזה שנחתם ככרות, אבל עקב הנסיבות מדובר בחוזה פגום ולכן ביהמ"ש יתיר השתחררות מהתחייבות החוזה. 

התנאים הנדרשים: 

1. כריתה - חוזה שיכרת. 

2. קשר סיבתי - התקשרות צריכה להיות בעקבות הכפייה, ייתכן מקרה ואדם יכרות חוזה בכפייה, אך הכפייה לא תהיה הסיבה להתקשרות בחוזה מצידו. 
3. מצב הכפייה – בעבר הכפייה הייתה חייבת להיות פיסית באלימות או באיום לאלימות, ברור שבהקשרים שלנו כשמאיימים פיסית על צד זה מקרה נדיר ביותר. המצבים השכיחים הם כפייה כלכלית. פס"ד הראשון שקבע שכפייה כלכלית שמה כפייה הוא פס"ד רחמים נ' אקספומדיה שם איימו לסגור יריד אם לא תהיה התחייבות לתשלום. ביהמ"ש מכיר שם בכפייה כלכלית. ההכרה בכך יוצרת קושי בנוגע לקו הגבול כי הרבה חוזים נכרתים כך שצד אחד לחוץ והשני מנצל לחץ זה ביהמ"ש צריך לקבוע מתי הניצול היה לא לגיטימי ולא סביר. בפס"ד מאיה נגד פנפורד מאיה ברח מהארץ ונושיו חששו שכספם יאבד, נציג מאיה אמר להם או שתקבלו 30% או כלום והם הסכימו. אח"כ הנושים גילו שאפשר לתפוס את מאיה טענו בביהמ"ש שההסכם נעשה בכפייה כלכלית. השופטים התווכחו ביניהם – חשין שם מנסה להגדיר את קו הגבול בין לחץ כלכלי של כפייה ללחץ כלכלי במהלך עסקים רגיל. הוא מציג שני מבחני עזר לא מתמטים, עוצמת הכפייה ואיכות הכפייה: עוצמת הכפייה - צריכה להיות שלמתקשר אין חלופה מעשית סבירה אלא להיכנע ללחץ, כי אם לא ייכנע ללחץ לא ניתן לראות חלופה מעשית.  איכות הכפייה - צריכה להיות כפייה שחיי מסחר לא יכולים לשאת אותה. קביעה זו נותנת אינדיקציה, אבל כאמור היא לא מתמטית. הש' שמגר אומר שהחוזה בטל משום תקנת הציבור. הש' גולדברג אומר שמכיוון שלא הייתה כפייה ההסכם תקף. במקרה זה ניתן לומר שתוצאת גולדברג הגיונית כי אם הייתה חלופה סבירה ליהלומנים אז למה לבטל את החוזה כי במקרה הבא אם אני עו"ד אני אייעץ ללקוח שלי שלא ייתן דבר לנושיו כי אח"כ הם יכולים לקחת את שאר הרכוש. 
לפי סעיף 17 הכפייה צריכה להיות ע"י הצד השני או מישהו מטעמו. אם מספר אחים קיבלו קרקע והם רוצים למכור תמורת כסף ואח אחד סרבן והם מפעילים עליו לחץ קשה ביותר פיסית ע"מ שימכור אין עילת כפיה כי היא לא מטעמו של הצד האחר. יש פס"ד כזה ואם הצד השני יודע על זה יש כאן חוסר תו"ל. בקודיפיקציה אמור לחול שינויי בפס"ד הדר חברה לביטוח כי הייתה כפיה אבל היא הייתה של הבעל של אותו צד שם דובר על השינוי שהצעת הקודיפיקציה אומרת. סעיף 115א ו-ב אומר יתקשר אדם בחוזה ... שכפה עליו אדם שלישי שלא פעל מטעמו של הצד השני והצד השני ידע זאת או אמור היה לדעת רשאי אותו נכפה לבטל את החוזה, לא ידע הצד השני רשאי ביהמ"ש לבטל את הוזה מטעמים מיוחדים ורשאי לחייב את הכופה לפצות את הנכפה בעד הצער שנגרם לו" הקודיפקציה עושה את השינוי וזה ההסדר. 

לפי סעיף 17 אם מאיימים על מישהו להגיש תביעה בביהמ"ש זה לא איום וכפייה אבל מכאן עולה שאזהרה שלא בתו"ל כן נחשבת לאיום וכפייה. מה זה אזהרה שלא בתו"ל? כמו בפס"ד בשפיר נגד אפל שפיר חשב שאפל מעל בכספים ואיים עליו שיגיש נגדו תביעה וילך למשטרה וכו'. אפל היה ניצול שואה ומדובר בשנים לא רבות לאחר השואה. לא היה ספק ששפיר לא לחינם פרט איזה עונש עלול להיות לאפל, הוא עשה כן כדי להפחיד אותו פחד מוות והצליח להחתים אותו. ד"ר גלברד אומר שלא בטוח שאמירה שאני הולך למשטרה נחשבת לחוסר תו"ל, אבל זה תלוי בנסיבות אם אני מתאר מה יקרה לך בכלא ואתה אדם שמפחד אז ייתכן ומקרה כזה יהיה חוסר תו"ל. 

כפייה מאפשרת ביטול והשבה והיא כרוכה בהפרת תו"ל, לכן אפשר לקבל פיצויים מכוח סעיף 12. לאחרונה יצא מאמר אמריקאי חדש שטוען שעל כפייה ניתן יהיה לקבל פיצויים, אצלנו ניתן מכח סעיף 12. 

זמן סביר לכפייה:

20. ביטול החוזה יהיה בהודעת המתקשר לצד השני תוך זמן סביר לאחר שנודע לו על עילת הביטול, ובמקרה של כפיה — תוך זמן סביר לאחר שנודע לו שפסקה הכפיה.
לפי סעיף 20 לחוק ביטול בשל פגם בכריתה צריך להיות תוך זמן סביר משנודע על עילת הביטול. הסעיף מסתייג וקובע שלגבי כפייה זמן סביר מרגע הפסקת הכפייה. מכיוון שאנחנו מניחים שאדם שכפייה מונחת על ראשו לא ירצה לבטל את החוזה.  

במשפט הישראלי מתמודדים עם הכפייה בהתאם לסיטואציות השונות. למשל אם נעשה הסכם פרשה או שקיימת מערכת יחסים קודמת בין הצדדים (פס"ד מאיה – בין מאיה לנושיו, באקספומדיה – היה חוזה שהופר והצד השני היה חשוף לקטסטרופה). במשפט האנגלו-אמריקאי פתרו בעיה זו כך שאם במקרה בו כרתתי חוזה לשכירת דירה על סכום מסוים ויום לפני כניסתי, כשאני כבר מוכן עם כל מטלטלי, אומר לי המשכיר שהוא רוצה עוד כסף. לי אין ברירה אלא לשלם לו ואין ספק שמדובר בכפייה כלכלית. במשפט האנגלי יגידו שחוזה ללא תמורה אין לו תוקף. כלומר, מכיוון שהחוזה השני מחייב אותי ללא תמורה ממשית הוא בטל. במשפט האמריקאי קיים מושג של חוזה לא מוסרי, שביהמ"ש רשאי לבטלו. 

דוג' נוספת מופיעה בפס"ד דיור לעולה (לא זה המופיע בסילבוס). פעמים רבות אדם קונה דירה והיא לא עוברת בטאבו לבעלותך. לכן חברות הקבלן עורכות רשימות פרטיות, שאינן בעלות תוקף משפטי (אך משתמשים ברשימות אלא בשוק הציבורי), בו רושמות את בעלות הנכסים שבבעלותן. אדם שרוצה להעביר הלאה את דירתו נאלץ במקרים רבים להשתמש ברשימות הקבלן. החב' השונות מנצלות עובדה זו ומחייבות את הנעזרים בהם שיחתמו על מסמך שבין היתר מצהיר שאין לי תביעה כנגד הקבלן. בפס"ד דיור לעולה קבע הש' חשין שמדובר בכפייה כלכלית, מכיוון שרוב רכושו של האדם זו דירת מגוריו.  

עושק
18.
מי שהתקשר בחוזה עקב ניצול שניצל הצד השני או אחר מטעמו את מצוקת המתקשר, חולשתו השכלית או הגופנית או חוסר נסיונו, ותנאי החוזה גרועים במידה בלתי סבירה מן המקובל, רשאי לבטל את החוזה.
מה שמייחד את סעיף 18 לעומת הפגמים האחרים בכריתה הוא שבשלושת האחרים יש בעיה בפרוצדורה של הכריתה. בשלושת הפגמים יש בעיה ברצון ובהסכמה – מכיוון שכריתת חוזה תלויה בהסכמה אנחנו לא מחשיבים את החוזה. בעושק יש אלמנט שלא קיים שבוחנים את תוכנות החוזה, צריכים שיהיה ניצול של חולשה. למשל בכפייה אם נחזור לדוג' בה אחים כופים על אחד האחים לכרות חוזה (נניח שהצעת הקוד' חלה ומכירים בכפייה שנעשתה ע"י צד שלישי) אם מצאו קונה שמשלם טוב לא ניתן לומר שתנאי החוזה אינם טובים, אך עדיין יש עילת ביטול. מכיוון שהרצון של האח המרדן פגום, כי הוא מעוניין בנכס למרות התנאים הטובים. בעושק צריכים שתנאי החוזה יהיו פגומים. 

יש ויכוח בספרות המשפטית מה מרכז הכובד של סעיף 18 האם פגם ברצון או פגימות בתנאי החוזה. השאלה היא האם חוזה בעל תנאים גרועים מעיד על ניצול מצוקה או כלפי לייא, שניצול חולשה מעיד על פגם בתנאי החוזה. או שמא אין קשר בין הדברים. ד"ר גלברד חושב ששילוב שני הדברים נכון. 

עילת העושק יוצרת עבירה פלילית ולכן ייתכן סימולטאנית הליך פלילי של המדינה ובמישור האזרחי פגם בכריתת חוזה. 

עילת העושק היא חידוש של חוק החוזים חלק כללי, טעות והטעיה כבר היו לנו מהמשפט האנגלי. לעומתם, עילת העושק מגיעה מהמשפט הגרמני. במשפט האנגלי היה 'השפעה בלתי הוגנת', השונה מהגדרת העושק. חלק מהמצבים שבעבר נפלו תחת השפעה בלתי הוגנת היום נכללים בעושק. בהשפעה בלתי הוגנת היה הבדל בין חוזה שנכרת בגלל יחסי תלות בין הצדדים לבין כזה שלא – אם היו יחדי תלות אז מדובר היה בהשפעה בלי הוגנת ונטל ההוכחה שלא כך היה על הצד השני. אם לא היו יחסי תלות נטל ההוכחה היה על הצד הראשון. בהצעת הקודיפיקציה בסעיף 116ב נכתב:

116(ב) היו תנאי החוזה גרועים במידה בלתי סבירה מן המקובל עבור אחד הצדדים, ובעת כריתת החוזה נתקיימו יחסי תלות בין אותו צד לבין הצד השני, חזקה כי קיימת לאותו צד עילה לביטול לפי סעיף קטן א'.

סעיף זה זהה לסעיף 18 בחוק החוזים. ממנו משמע שאם תנאי החוזה גרועים לא צריכים להוכיח מצוקה ומניחים שהתקיים עושק. 

יסודות עילת העושק: 

1. קיים חוזה. 

2. קיים קשר סיבתי עקב ניצול של הצד השני או אחר מטעמו. 
3. מאחר שיש צורך בניצול חייבת להיות ידיעה של העושק על מצוקתו של הנעשק.
4. מצבו של הנעשק (ראה בהמשך).
אין דרישה שהעושק גרם למצוקתו של השני (דבר שנדרש בכפייה). 

לגבי מצבו של הנעשק, המקרה השכיח הוא מצוקה. הקושי הוא לאבחן בין מצוקת עושק למצוקה אחרת. ברוב המקרים המצוקה נחשבת משפטית. השאלה היא מהי דרגה מיוחדת שנדרשת בעושק. הפסיקה מתבלטת - יש שאומרים שהמצוקה צריכה להיות אירוע ארעי ומיוחד למשל אם מישהו עני הוא רגיל להיות עני אז אין בכך מצב מיוחד להשתחררות מחוזה. במקרה כזה צריך עוני נוסף-מיוחד כדי להגיד שאותו אדם היה במצוקה. לעומת זאת, יש שמדגישים את המצוקה לאורך זמן כדי שבאמת תהיה מצוקה ולא שבעוד רגע המצוקה תחלוף. לסיכום ניתן לומר שהמצוקה צריכה להיות מיוחדת ולא ארעית שניתן להשתחרר ממנה בקלות, הקושי לא נפתר בהגדרות כאלה אלא הקושי איך מאבחנים מצוקה מעבר לזו הרגילה. קשה להגדיר את המצוקה באופן כולל, למשל דברי הש' טירקל בפס"ד סאסי נגד קיקאיון (עמ' 767):

"מכאן, שאותם דברים שמנינו בעשוק אינם מעמידים אותו במקום שפסולי דין עומדים, שכן אין הוא חולה נפש או לקוי בשכלו, שמחמתם אינו מסוגל לדאוג לענייניו, ואף במקומו של מי שלשעה או לעניין לא ידע ולא הבין מה הוא עושה אינו עומד. ואף-על-פי-כן, אין לומר, שדעתו הייתה מיושבת, וכי גמירת הדעת שלו הייתה כגמירת דעתו של כל מתקשר צלול בדעתו. הוא מצוי אי שם בין הקצוות"

ניתן לומר שהמצוקה פוגמת בשיקול הדעת הטבעי שלנו. 

חולשה שכלית - לא מספיק שמישהו סתם טיפש, לא כולם חכמים במידה שווה. בחולשה שכלית הכוונה למצבים מהסוג של פס"ד הדר חברה לביטוח או פס"ד בראשי, כלומר מצב של מחלת נפש שפוגעת בקוגניציה של האדם. בד"כ ניתן לטפל בהם בנושא הכשרות אבל אם הוא לא הוכרז כפסול דין ניתן לטפל בעושק אבל להוכיח שתנאי החוזה היו לא סבירים. 

הפסיקה קבעה שיש יחסים של כלים שלובים בין מין המצוקה לבין גריעות התנאים. ככל שהתנאים גרועים יותר כך נהיה קפדניים פחות מדרישת החולשה ככל שהתנאים גרועים נאמר שלא ייתכן שאדם היה מסכים עליהם. יש חיפוי הדדי בין היסוד שפוגם ברצון ככל שחזק ניתן לרכך וכלפי לייא. 

ראוי להעיר כי מצב של שיכרות נחשב לחוסר ג"ד ואינו קשור לנידון דידן. 

חוסר ניסיון – אנשים רבים חסרי ניסיון, חוסר הניסיון כאן הוא אינהרנטי שנובע מקטינות אבל לקטין יש דין אחר. הכוונה בזה הוא לאדם כדוגמת מוגלי שלא יודע בין ימינו לשמאלו. אדם רגיל אמור, במצבים בהם הוא לא מבין, להתייעץ עם מומחה. כמעט ואין פסיקה על חוסר ניסיון בגלל הקיצוניות שלו – מתי יבוא לידינו מוגלי. חבר בכיתה מציע שבמקרה בו עני זוכה בסכום כסף רב והוא לא יודע ולא רגיל לנהל אותו יש חשש לעושק מצד הזולת. 

ניצול זקנים - ניצול תכונה נפשית או גופנית של קשישים ע"מ לקבל במתנה את רכושם זהו מצב שכיח היום. ע"פ הצעת הקודיפקציה צריכים להוכיח גריעות תנאים ויחסי תלות – אך במקרה של מתנה כל התנאים גרועים! אם כן, כיצד בוחנים גריעות תנאים בחוזה מתנה? גישה אחת טענה שעילת עושק לא חלה בחוזה מתנה, מכיוון שאין גריעות תנאים. גישה זו מוזרה מכיוון שדווקא במקרה כזה ראוי להפעיל את עילת העושק. במשפט האנגלי אמרו שבמתנה כזו דרך השפעה בלתי הוגנת ניתן לפסול מתנה שכזו. אך כזכור אין את זה במשפט הישראלי, דבר דומה יש בחוק הירושה בצוואות. אבל מדובר בסיטואציה דומה בה הקשיש תלוי במטפל ואז אין הבדל בין צוואה-במוות למתנה-בחיים. אם לא ניתן אז ניתן לעשות היקש להשפעה בלתי הוגנת, אבל היקש שכזה דחוק. הגישה הסבירה היא שעילת העושק חלה אבל יש להחליף את מבחן גריעות התנאים. כמו בפס"ד באיליה נגד אילקו שם דנו בחוזה שלא היה מוכר. 

בחוק להגנת הצרכן יש עושק צרכני זה דומה לעילת העושק של סעיף 18 ושם בסעיף 3 מדובר בתנאים לא מקובלים או בלתי סבירים. במקרה של מתנת קשיש אמנם לא מדובר בחוזה צרכני, אך נוכל ללמוד על התנאים הבלתי סבירים במתנה שכזו: עלינו לבדוק מהי הסבירות שקשיש ייתן מתנה שכזו לאדם לו נתן את המתנה וגם עלינו לבדוק את סכום המתנה. למשל לא הגיוני שקשיש ייתן את כל הונו למטפל שלו, אבל אם הוא נותן לו מאה אלף דולר – אם מדובר בקשיש עשיר זה הגיוני ואם לא אז פחות הגיוני וכן הלאה. בכל מקרה עלינו לבחון את טיב היחסים, אורך תקופת היחסים פרטים אלו מאפשרים לנו לבחון את סבירות החוזה. 

תרופות בשל פגמים בכריתת חוזה

בעיקרון התרופה בשל פגמים היא ביטול והשבה. לפי סעיף 20 הביטול צריך לעשות בהודעה תוך זמן סביר וכו'. לפי סעיף 21 כשבוטל החוזה כל צד צריך להשיב לקודמו מה שקיבל עבור החוזה. לפעמים להשבה משמעות כספית והיא תרופה לכל דבר, סעיף 22 לתרופות:

22. אין בהוראות פרק זה כדי לגרוע מכל תרופה אחרת.

לפי סעיף זה אפשר לדרוש בנוסף תרופה לפי פרק א' ובמקום שיש תרופה בהגנת הצרכן אפשר לקבל פיצויים בשל הטעיה ועושק ע"ס חוקים אלה. כלומר התרופות לא שוללות תרופות שיש בחוקים אחרים. 

19.
ניתן החוזה להפרדה לחלקים ועילת הביטול נוגעת רק לאחד מחלקיו, ניתן לביטול אותו חלק בלבד; אולם אם יש להניח שהצד הרשאי לבטל לא היה מתקשר בחוזה לולא העילה, רשאי הוא לבטל את החלק האמור או את החוזה כולו.
אם הפגם נוגע לאחד החלקים ניתן לבטל רק חלק זה, אבל במקרה בו חלק זה הוא הקריטי ניתן רשאי הנפגע לבטל את כל החוזה. קיימים חוזים בהם לא ניתן להפריד בין החלקים השונים אז אם חלק אחד פגום הוא מבטל את כל החוזה. 

השבה נראית כדבר טריוויאלי כי כל צד מקבל את רכושו, אך לפעמים ביטול והשבה יכולים להיות תרופה כלכלית. למשל בפס"ד פרג' היה פגם בכריתה של הטעיה עד שניתן פס"ד סופי חלף זמן רב בינתיים מחירי הדירות צללו והרבית עלתה התוצאה הייתה שהקונים החזירו דירה ששווי השוק שלה היה נמוך בעוד שקיבלו סכום כסף גבוה מאוד. למעשה ההפרש ביניהם בין הסכום ששילמו לזה שקיבלו היה פי שנים, אם כן פס"ד מראה שלהשבה תיתכן משמעות כלכלית גדולה. 

בפסיקה נקבע שקיימת חובת ההשבה בין במקרה בו בוטל החוזה (חוק החוזים, סעיף 21) בשל פגם ובין בשל הפרה (חוק התרופות, סעיף 9). השבה זו כפופה לדיני עעו"ב, או ליתר דיוק לסעיף 2 לחוק עעו"ב, לביהמ"ש יש סמכות לפטור את אחד הצדדים בחלק או בכל ההשבה משיקולי צדק. בפס"ד פרג' ניסו לבקש מביהמ"ש פטור חלקי בהשבה כי ערכה עלה בהרבה על הערך ההתחלתי. אך ביהמ"ש סרב משום שהמוכרים נהגו בחוסר תו"ל. למרות זאת, עקרונית לביהמ"ש סמכות לעשות כן. בסיטואציה בה אין שינוי בשווי השוק למשל במקרה בו ערך הדירות היה נשאר זהה,  ביהמ"ש יכול לפטור חלקית את הקונה בשל חוסר תו"ל מהצד השני. התוצאה היא סוג של פיצוי כספי באמצעות פרק ב'. יוצא אם כן שפרק ב' נותן סמכות והשבה, ע"פ סמכות זו לביהמ"ש יכולת ליצור סוג של פיצוי כספי במקרה בו התמורות לא יהיו מאוזנות. ראוי לציין כי ביהמ"ש לא שש לעשות כן בד"כ הוא יקשיב לבקשה כזו כי ההנחה שמטרת ההשבה להשיב ולעשות איפוס של מערכת ואם יש צורך לפצות יעשו באמצעות פיצויים. 

בתרופות בשל פגם יש לזכות פיצויים מכח 12 או 14ב- פיצויי איזון שמאזנים בין שיקולי הצדק שיגרם עוול לצד התמים שלא טעה. 

ש.ב
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בנושא זה עלינו לעסוק בשלושה מישורים בסדר כרונולוגי (השופט יתחיל בא' ובמקרה הצורך יעבור לסעיף ב' ו-ג'): 

1. רצון - לברר מה רצו והתכוונו הצדדים. במקרה בו יש טקסט כתוב לא תמיד נוכל לדעת ממנו מה הייתה כוונת הצדדים מכיוון שטקסט נתון לפרשנות. השפה היא מכשיר לא מדויק ולכן לא תמיד הנוסח יסייע בידינו. כל טקסט: מקראי, ספרותי, משפטי וכו' טעון פרשנות מכיוון שכל טקסט קשור להקשרים ולנסיבות שלו. הדוגמא המפורסמת היא של הכדור – שונה בקשת אדם כדור בין אם הוא בבית מקרחת, במטווח או במגרש כדורגל. בשלב זה יש לגלות מה הצדדים התכוונו ומה היו ההסכמות שלהם. מישור זה משרת את חופש החוזים כי החוזה הוא הסכמת הצדדים לכן ננסה לגלות מה הייתה כוונתם.
2. השלמה - אנחנו יודעים שצדדים לא עושים חוזים מושלמים ופעמים רבות עשויות להתעורר שאלות לגבי קיום החוזה או החיובים שבו בעניינים שהצדדים לא סידרו במפורש ומראש. במקרה כזה, בו יש חוסר/לקונה בחוזה, וכשהחוסר הוא לא בנושא ליבה עלינו להשלימו. ההשלמה שנבצע תהיה חלק מהתוכן המחייב של החוזה לכל דבר ועניין. לכן אם צד יפר את ההשלמה, דינו כמפר תנאי בחוזה. על פניו נראה שאנחנו מוסיפים דבר שפוגע בחופש החוזים, משום שאנחנו משלימים פרט שהצדדים לא הסכימו עליו. אבל רק נראה כך למראית עין. מבט רציני יראה שאנחנו בוחרים בעצם באופציה הטובה מבין השתים. כעומד לפנינו חוזה חסר קיימות שתי אופציות: הראשונה לבטל את החוזה והשנייה להשלימו. ההשלמה מנסה לשער ולהשלים את החוזה לפי רצון הצדדים, השלמה זו עדיפה על פני ביטול החוזה ומניה וביה ביטול רצון הצדדים ההתחלתי. אנחנו מניחים שהצדדים יעדיפו לקיים את החוזה שהושלם על פני ביטולו. 
3. התערבות - לאחר שלבי הפרשנות וההשלמה אנחנו מגיעים לשלב ההתערבות. שלב זה עומד חזיתית כנגד עקרון חופש החוזים. בשלב זה אנחנו מבטלים הסכמה של הצדדים ומשנים אותה. למרות שמעשה שכזה פוגע באופן מוצהר בחופש החוזים, אנחנו מאמינים כי למרות חשיבות חופש החוזים, לא מדובר בחשיבות בלעדית כלומר חופש החוזים הוא לא חזות הכל. לכן לעיתים יש לאזן בין אינטרסים שונים, למשל חוזה לא חוקי, או חלקים לא חוקיים בחוזה שפוגעים בשלום הציבור ותקנת הציבור. מכיוון שאנחנו לא משלימים עם חוזה שכזה אנחנו מתערבים ומשנים אותו. המשפט המודרני מתערב בחוזים רק כשהם לא הוגנים באופן בולט. חוזה לא הוגן הוא לא הגיוני, מכיוון שכל צד נורמאלי אמור להגן על האינטרסים שלו – לכן כשמדובר במקרה בו יש צד חלש שכלית, רפואית, גילאית וכו' והצד השני מנצל חולשה זו עלינו להתערב. ההתערבות יכולה להיות בשלל דרכים: חקיקה קוגנטית, תו"ל, תקנת הציבור, חוק החוזים האחידים וכו'. 
כשביהמ"ש קובע מה התוכן המחייב של החוזה הוא צריך לעבור דרך שלושת השלבים שראינו. הטקסט הנתון לא מספיק משום שלעיתים יש לתת לטקסט פרשנות או הוספות וכדומה. 

פרשנות חוזה

המטרה שלנו לגלות מה הסכימו הצדדים, מכיוון שלעיתים הטקסט מתפרש למספר פירושים. השאלה שנשאלת היא מה הכוונה המשותפת של הצדדים, אם לא הייתה כוונה משותפת אולי לא נכרת חוזה או שנכרת אובייקטיבית אבל היה לו פגם של טעות וכו'. ההנחה בפרשנות שהייתה כוונה משותפת ומטרת הפרשנות לחשוף את הכוונה המשותפת. בשלב שהנושא מגיע לביהמ"ש אין בין הצדדים הסכמה וכל צד טוען פרשנות אחרת. ההנחה שהטענה של אחד הצדדים היא חוכמה שבדיעבד – עכשיו נח לו לטעון שזו הכוונה אבל במועד כריתת החוזה הייתה כוונה אחרת. 

קשה ללמד וללמוד פרשנות חוזה, עד כה עסקנו בנושאים שיש להם כללים מוגדרים וברורים, שעל אף שהשתנו והתפתחו הם נשארו בגדר כללים. בפרשנות כמעט בכל מקרה הטקסטים אינם זהים והנסיבות והצדדים אינם זהים. לכן יש להתאים לכל מקרה את הפרשנות הראויה. בפרשנות יהיו מחלוקות רבות בין בתי המשפט השונים כי אין נוסחאות קבועות. יש כללים ועקרונות של פרשנות, אבל קשה ליישם אותם בטקסט נתון. מדובר במיומנות נרכשת ולכן יש לקרוא הרבה פס"ד כדי להבין כיצד עובדים עם העקרונות השונים. לכן פסקי הדין שנקרא עוסקים בעקרונות, רוב פסקי הדין של חוזים עוסקים בפרשנות וזה חלק הארי של המחלוקת בין הצדדים. 

נושא הפרשנות מעסיק משפטנים רבים, הש' ברק עשה על זה פרויקט חיים. הוא הוציא ספרים על פרשנות בהם יש אלפי עמודים. אנחנו נסכם את תורף דבריו במספר שורות. הפסיקה הלכה בעקבות ברק וכך ביהמ"ש מתנהלים כיום וזו ההלכה המחייבת. 'פרשנות תכליתית' – שיטה זו לא היחידה,  קיימות שיטות רבות וטובות אבל בעשרים השנים האחרונות היא שולטת בכיפה. סעיף 25 לחוק החוזים קדם לפרשנות זו. 

פרשנות תכליתית

גישה זו מנסה לפרש טקסט כלשהו ע"פ המטרה שעומדת ביסוד הטקסט ותכליתו. קיימים שני סוגים של תכליות - אובייקטיבית וסובייקטיבית: 

תכלית סובייקטיבית מנסה לברר המטרה של יוצר הטקסט, למה התכוון המחבר והמשורר. גם אם מה שיצא מידיו לא משקף באופן מדויק את כוונתו ננסה לפרש את הטקסט לפי כוונתו. תכלית אובייקטיבית מנסה לברר את תכלית הטקסט במנותק מיוצרו ע"פ שורה של הנחות אובייקטיביות למשל בטקסט משפטי ההנחה שפירוש הוגן עדיף על פירוש לא הוגן, פירוש הגיוני וסביר עדיף על כזה שלא הגיוני ואבסורדי. למרות שייתכן שיוצר הטקסט הוא אדם לא הגיוני עדיין אנחנו מניחים שהוא אדם נורמאלי. 

ברק טוען שכל טקסט משפטי המיוחדות שלו שהוא צריך להוביל לתוצאה קונקרטית מעשית הוא מכריע במחלוקת וקובע זכויות ולכן מסקנתו שטקסט משפטי יש לפרש פרשנות תכליתית וההבדל בין סוגי הטקסטים הוא במינון הסובייקטיבית לעומת זו האובייקטיבית. כמה נכניס לטקסט תכלית סובייקטיבית וכמה אובייקטיבית זה ההבדל בין סוגי הטקסטים. כדוגמא קיצונית ברק לוקח צוואה – במקרה כזה התכלית היחידה היא סובייקטיבית כי מטרתה לקיים את רצון המצווה גם אם הוא מוזר ואבסורדי, המטרה לקיים את רצונו האחרון. לכן הפרשן משתמש בתכלית סובייקטיבית. יש מצבים בהם נזדקק לפרשנות אובייקטיבית כשהטקסט זקוק לפרשנות ואנחנו לא יכולים לדעת מה רצה המצווה ואין לנו אינפורמציה בנושא. אז כשאין ברירה הוא יחליט ע"פ תכלית אובייקטיבית ואז אנחנו עובדים בצורה הסתברותית שרוב האנשים סבירים וכן הלאה. בקצה השני יש טקסט של חוקה – שם הפרשנות צריכה להיות ע"פ תכלית אובייקטיבית כמו בחוקה האמריקאית שהיא בת 230. נניח שבביהמ"ש העליון האמריקאי תהיה מח' בפירוש החוקה הם לא יחפשו במסמכים ארכאיים לגלות מה התכוונו אלא ילכו על התפיסות היום וכך יפרשו את הטקסט, מכיוון שטקסט חוקתי הוא ארוך טווח ולכן הוא נועד למשך זמן רב. לכן טקסט חוקתי הוא עקרוני וכללי ויכול לסבול פרשנויות מגוונות ושונות. לכן הטקסט נשאר קבוע אבל הפרשנות משתנה בכל תקופה. בין צוואה וחוקה נמצאים שאר הטקסטים, למשל בחוק רגיל באופן רגיל הוא אמור להתפרש כחוקה אבל זה תלוי כמה החוק טרי. למשל אם יש שאלת פרשנות בחוק הנזיקין האם עולה בדעתנו שהשופט יבדוק את אומד דעתו של הנציב הבריטי, ברור שלא. אבל בהוראת שעה שבגלל מצב חירום הממשלה חוקקה אותו בהליך חירום ומרוב לחץ עשו ניסוח לא מוצלח ביהמ"ש ישאל מה הכנסת רצתה. לגבי חוזה פרשנותו הוא קרוב יותר לצוואה כי אנחנו רוצים להגשים את הרצון של הצדדים. אך עם זאת קיים הבדל משום שצוואה אדם עושה עם עצמו חוזה נעשה בין שנים, לכן בחוזה עלינו ללכת אחרי הרצון הסובייקטיבי של שני הצדדים גם יחד. במקרה בו איננו יכולים למצוא את הרצון הסובייקטיבי נעבור לתכליות אובייקטיביות. כל לזה רלוונטי בחוזה רגיל, אך גם בחוזים יש תופעות מיוחדות למשל חוזה מתנה במצב כזה המציאות היא שאין שלב של מו"מ לפני כריתתו. במתנה אני מציע למישהו מתנה וזהו. במקרה כזה ההתחייבות משקפת את רצון הנותן והרצון של המקבל מסתכם בכך שהוא מסכים לכן פרשנות בחוזה מתנה קרובה הרבה יותר לצוואה. סוג אחר בחוזה אחיד מהסוג שאף אחד לא קורא כמו חוזה הביטוח או חברת סלולארית או חשבון בנק. בחוזים אלה יש עשרות סעיפים בכתב קטן וצפוף בלשון משפטית מסובכת כי זה לא מובן וזה לוקח הרבה זמן (חוזה כזה נקרא 'חוזה עבה'). גם אם הקורא יבין הוא לא יוכל לשנות את זה. לכן זה יהיה מוזר להניח שהטקסט הזה משקף את הרצון הסובייקטיבי המשותף של שני הצדדים. ד"ר גלברד מעיר כי חוזה כזה אפילו לא משקף את הצד שכותב את החוזה, למשל חוזה בנק נערך ע"י המחלקה המשפטית של הבנק, לכן הוא משקף את רצון מח' זו לדורותיה ולא את רצון מנהלי הבנק. חוזה כזה שהוא מלאכותי ואין בו רצון סובייקטיבי לצדדים, לכן נלך לתכלית האובייקטיבית. במקרה מפורסם כשביהמ"ש פירש פוליסת ביטוח הוא עשה כן, בתכלית אובייקטיבית, לפי הציפיות הסבירות של המבוטח הסביר. 

סעיף 25 עוסק ברצון הסובייקטיבי של הצדדים. הוא קובע מספר כללי בפרשנות החוזה.

25(א). חוזה יפורש לפי אומד דעתם של הצדדים, כפי שהיא משתמעת
 מתוך החוזה, ובמידה שאינה משתמעת ממנו — מתוך הנסיבות.
סעיף 25א מדבר על תכלית סובייקטיבית משותפת, ראשית יש למצוא את התכלית הסובייקטיבית רק אם לא אפשר נעבור לסעיפים הקטנים הבאים. 

כיצד מגלים את התכלית הסובייקטיבית של הצדדים? ע"י הטקסט והנסיבות. השאלה היא כמה יש להשתמש בטקסט וכמה בנסיבות. כשמדברים על נסיבות הכוונה לפעולות שהיו לפני בזמן ואחרי כריתת החוזה. לדוגמא עובדות רקע רלוונטיות לפרשנות החוזה (במקרה של פס"ד אופריום הלחץ של המדינה לפתרונות דיור לעולים, דוג' לא רלוונטית היא האם ירד גשם ביום כריתת החוזה). הנסיבות כוללות דברים שהתרחשו לאחר כריתת החוזה. אם כן עלינו לשאול כיצד דברים שנעשו לאחר החוזה יסבירו את כוונת הצדדים בכריתת החוזה? התשובה לכך היא שאנחנו מניחים כי הצדדים מתנהגים לפי האופן בו הם הבינו את הדברים במועד הכריתה. הדברים יפים כל עוד לא פרץ סכסוך ביניהם וכל עוד הם לא קיבלו יעוץ משפטי. מכיוון שלאחר קבלת ייעוץ משפטי עו"ד מייעץ איך להתנהג כדי לזכות במשפט. 

אומד דעת - הכוונה זהה לגמירות דעת. את אומד הדעת ניתן ללמוד מהתנהגות חיצונית, אם יש פער בין הרצון החיצוני בנסיבות לבין הכוונה הסובייקטיבית אז יש בעיה. בד"כ הרצון הסובייקטיבי נודע ע"י עדות צד אחד, ביהמ"ש יכול להאמין לו ואז מדובר בטעות (סעיף 14ב – מכיוון שהצד השני לא יודע עליה) או שביהמ"ש לא מאמין לו והולכים לפי הרצון האובייקטיבי. 

25(ב) חוזה הניתן לפירושים שונים, פירוש המקיים אותו עדיף על פירוש שלפיו הוא בטל.
סעיפים ב-ד עוסקים בתכליות אובייקטיביות. 

ייתכן והצדדים התכוונו לכרות חוזה שמוביל לביטולו, אם הצדדים באמת התכוונו לזה אין ללכת לסעיף 25א אלא לבטל אותו כי זה אומד דעת הצדדים. רק במקרה שלא ברור מה היה אומד דעתם ואחרי שעברנו את סעיף 25א באופן מלא רק אז נעבור לסעיף 25ב. בסעיף קטן ב' יש מח' בפרשנות שאחד הצדדים טוען לביטול החוזה והשני רוצה לקיים אותו. המקרה השכיח הוא ששניהם רוצים לקיים את החוזה אבל בפירושים שונים, ולא שאחד רוצה לקיים והשני לבטל.

סעיף 25ב בנוי על הגיון שאם הצדדים טרחו והשקיעו זמן ומאמץ ולעיתים משאבים כלכליים הם התכוונו לקיים אותו. ייתכן והצדדים הם לא הוגנים ולא סבירים והם הביאו לתוצאה של מבוי סתום. 

אם אדם הצליח לכפות על השני תנאים לא הוגנים במישור הפרשנות נעצור בסעיף 25א בפרשנות סובייקטיבית למרות שהיא לא הוגנת ומקפחת. אבל אחרי שלב הפרשנות נבטל את התנאי המקפח מכח סעיף 30 ושאר התנאים המקפחים, אבל אין לעבור לסעיף ב' אם אומד דעת הצדדים ידועה לנו. 

בפס"ד נבנצל היה סכסוך בין צדדים לגבי מניה. הם עשו הסכם שבעל מניות מעביר מניה וחצי לצד השני. כשהגיעו לבצע את החוזה גילו שלא ניתן להעביר חצי מניה. אז עלתה השאלה למה התכוונו הצדדים? ביהמ"ש ניסה לעמוד על דעתם, ככתוב בסעיף 25א, ולא הצליח. אז עבר לסעיף 25ב לפרשנות אפשרות אחת הייתה שהם התכוונו לחלק את המניה לשנים ולהעביר חצי וזה לא ניתן לביצוע, אפשרות אחרת היא שהם התכוונו להעביר שותפות במניה ואז שניהם שותפים בכל נקודה במניה וזה חוקי, ביהמ"ש העדיף את הפרשנות האחרונה ופסק לפי סעיף 25ב. חשוב להדגיש שאם ביהמ"ש היה משוכנע שאומד דעתם היה לחלק את המניה לשנים, כפרשנות הראשונה, היה מוטל עליו לבטל את החוזה כי הדבר לא אפשרי חוקית. 

25(ג) ביטויים ותניות בחוזה שנוהגים להשתמש בהם בחוזים מאותו סוג יפורשו לפי המשמעות הנודעת להם באותם חוזים.
25ג – אם בסוג מסוים של חוזים יש ביטוי מקובל ויש מח' פרשנית לאותו ביטוי ההנחה שהם התכוונו לפרשנות המקובלת, למרות שייתכן והם התכוונו לפרשנות אחרת. אנחנו מנסים לגלות את אומד דעתם ואם לא מצליחים הולכים ל-25ג. אם מסתבר שהפירוש הצדדים התכוונו סובייקטיבית שונה מהפירוש האובייקטיבי ביהמ"ש יאמר שזו הפרשנות הסובייקטיבית מהחוזה מכח סעיף 25א, אז אין טעם להפעיל תכליות אובייקטיביות, כדוגמת סעיף 25ג. לכאורה זה מספיק, למרות זאת בפועל ביהמ"ש אומר שזו הכוונה הסובייקטיבית ובנוסף היא עולה מ-25ג או ב' וכך הוא מחזק את התכלית הסובייקטיבית בתכלית אובייקטיבית למרות שאין בזה צורך משפטי. אעפ"כ ביהמ"ש מבקש לחזק את דבריו ביתר שאת. 

דוגמא בחוזים בין ספק סיטונאי לקמעונאי מקובל להשתמש בביטוי 'שוטף פלוס שלושים' אם הצדדים משתמשים בביטוי, המשמעות המקובלת היא שיש לספק את הסחורה תוך שלושים יום מסוף החודש בו נחתם החוזה בין הצדדים. אם הצדדים השתמשו בביטוי כזה יש צורך להבין מה הייתה כוונתם. אם הם התכוונו שהכוונה ל-30 יום מכריתת החוזה, אז אין ללכת למשמעות המקובלת, רק אם כוונתם לא ידועה יש ללכת למשמעות המקובלת על סמך סעיף 25ג. 

בחוק המכר יש הוראת משמעות דומה:

5(ב). נזקקו הצדדים לביטויים או לתניות שנוהגים להשתמש בהם בהליכות-סחר, יפורשו הביטויים והתניות בהתאם למשמעות הנודעת להם בסחר הנדון.
זהו הרעיון של סעיף 25ג. הסיבה לכפילות היא שחוק המכר נכתב לפני סעיף זה, לאחר חקיקת חוק החוזים סעיף זה אכן אינו רלוונטי. 

קיימות ביקורות רבות לדרך פרשנות זו, לדוג' מאמר ביקורת של ד"ר ניר קידר על העובדה שהשופט ברק מפעיל פרשנות תכליתית בחקיקה פלילית, למרות שיש לחקיקה כזו תכלית אחרת. בכל אופן נראה שבדיני חוזים דרך זו טובה מפני שיש עדיפות לפרשנות הסובייקטיבית על זו האובייקטיבית. המחלוקת שיכולה להתעורר היא כיצד לגלות תכליות אלו. 

(ד) סעיפים 2, 4, 5, 6, 7, 8 ו-10 לחוק הפרשנות, תשמ"א–1981, וסעיף 57ג לפקודת הראיות [נוסח חדש], תשל"א–1971, יחולו, בשינויים המחוייבים, גם על פירושו של חוזה, אם אין הוראה אחרת לענין הנדון ואם אין בענין הנדון או בהקשרו דבר שאינו מתיישב עם תחולה כאמור.
25ד – סעיף זה מפנה לכללים בחוק הפרשנות. 

חוק הפרשנות – זה התחיל בפקודה שהפכה לחוק, אך מכיוון שחלק מהסעיפים נותרו הפקודה נותרה. חוק זה מפרש ביטויים בחקיקה, ניתן לומר זה המילון של החוקים. הוא מגדיר מילים כמו 'אדם', הוא מסדיר איך מחשבים זמן לועזי ולא עברי וכן הלאה.

קיימים עוד שורה של כללי פרשנות שהפסיקה משתמשת בהם, למרות שהם לא מופיעים בחוק
. הפסיקה לא מבחינה בין תכליות אובייקטיביות שלא מופיעות לכאלה שכן:  

1. קוהרנטיות - עקרון שקובע שאם ביטוי מסוים מופיע במסגרת אותה חטיבת טקסט באחד המקומות ואין מח' על פרשנותו ובמקום אחר יש מח' ההנחה שאותו ביטוי צריך לפרש באותה דרך. עקרון זה מניח שחוזים הם קוהרנטיים. לדוג' בפס"ד אשר מעוד נגד מ"י הופיע אותו ביטוי בטקסט אך בכל מקום הוא פורש באופן שונה דרך סעיף 25א. 
2. הגיון - פרשנות סבירה והגיונית עדיפה על כזו אבסורדית. 
3. תו"ל – פרשנות שעולה בקנה אחד עם עקרון תו"ל עדיפה על כזו שלא. לגישה זו תכלית על-אובייקטיבית מכיוון שתו"ל הוא עקרון מלכותי נעדיף ללכת על פיו. פירוש זה לא תמיד עולה הולך עם דעת הצדדים מכיוון שהם יכולים להיות רשעים או אנשים לא סבירים, עדיין גישה זו תעדיף את הפירוש הראוי. יש להדגיש כי אם ביהמ"ש רואה בוודאות כי הצדדים רשעים הוא חייב להישאר בשלב של סעיף 25א ולפרש כך את החוזה. 
ניתן לראות שסעיף 39 נמצא בשלושת השלבים בהם עסקנו - הוא נמצא בפרשנות, השלמה והתערבות וזאת המיוחדות שלו. כל התכליות שעסקנו בהן ניתן לבסס אותן על הסתברות, משום שפירוש הוגן הסתברותי גדול על כזה אחר וכן הלאה. אך לא תמיד השיקול ההסתברותי עומד בראש מעיננו למשל במקרה בו יש חוזה שאחד השותפים ניסח (נכון בעיקר בחוזה אחיד אבל לא רק) ויש מחלוקת פרשנית והפירוש מתאים לשני הצדדים האם עלינו להעדיף את הצד שכתב את החוזה או הצד שכנגד? ביהמ"ש קבע כי הוא מעדיף את הפרשנות שנגד מנסח החוזה. פירוש זה יפה לגבי חוזה אחיד מהסוג העבה (ארוך ומייגע) שלא קוראים אותו אז אין פרשנות סובייקטיבית של הצדדים. אבל אם מדובר בחוזה רגיל ואחד הצדדים ניסח אותו אז אולי הסתברותית יש לפרש לטובת הצד שכתב את החוזה כי סביר להניח שהוא כתב את החוזה שהוא ישפיע לטובתו. כלומר לפי סעיף 25א אומד הדעת צריך להיות לטובת מנסח החוזה. אך פסיקת ביהמ"ש מבוססת על שיקולי הצדק והיעילות. ביהמ"ש מעדיף לפרש את החוזה לרעת המנסח כדי שהחוזה לא יהיה כזה שהוא יהיה רק לטובת המנסח, כי בד"כ יש המנסח על העליונה וכך מאזנים בין כוחות הצדדים. כמו כן, המנסח יכול היה לנסח את החוזה בצורה טובה וכך למנוע מחלוקת פרשנית זו, לכן מכיוון שפישל נפרש לרעתו. 

בתזכיר חוק דיני ממונות סעיף 123 שעוסק בפרשנות הסעיף דומה לסעיף 25 הקיים מלבד הבדל אחד והוא שבסעיף קטן א' תיקנו את הלשון ל-'משתמע'. שינוי נוסף שנובע מפס"ד אפרופים הוא שאם הייתה לאחד הצדדים עדיפות בעיצוב תנאיו (למשל הביא עו"ד או סייע לניסוח) פירוש נגדו עדיף על פירוש לרעתו זוהי תכלית אובייקטיבית. 

ברור שלא ניתן להפעיל תכלית אובייקטיבית בכל מקרה, למשל במחלוקת על מילה שאין לה משמעות כללית-אובייקטיבית ידועה. במקרים כאלה ביהמ"ש צריך לדון מה מתאים למקרה הספציפי. 

נסיבות רלוונטיות

נחזור לסעיף 25א שם החוק מורה לנו שהחוזה מתפרש לפי הנסיבות. כעת עלינו לשאול שתי שאלות: הראשונה מהם הנסיבות הרלוונטיות להשתמשות? והשנייה מה היחס בין תוכן הטקסט לנסיבות? בפס"ד אפרופים ובהשוואה לפס"ד שטרן. בפס"ד האחרון הש' נתניהו השתמשה בגישה דו-שלבית על פיה יש להשתמש בטקסט ואם הוא לא אפשרי, או לא ברור, נעזרים בנסיבות. בפס"ד אפרופים הש' ברק אומר שפרשנות סובייקטיבית צריכה להיות חד צדדית ויש לפרש טקסט ונסיבות יחד ללא שלביות ביניהם לביהמ"ש מותר להסתכל על שניהם. השאלה היא ביחס למשקל שיש להעניק לכל אחד. ברק חושב שיש לתת כוונה ומשקל גדול לכוונה סובייקטיבית כפי שעולה בטקסט עצמו. בתוצאות המעשיות אין כמעט הבדל בין גישה חד לדו שלבית ברוב המקרים התוצאה דומה, המח' היא בדיני הראיות ומדובר במח' ראויה. ד"ר גלברד טוען שבטעות מייחסים אותה לתחום המהותי של דיני החוזים.
בפס"ד טרקטורים נגד אספלט
 חברת אספלט כרתה חוזה לרכישת טרקטור מחב' טרקטורים והם התעכבו מלמסור את הטרקטור. חב' טרקטורים הביאה את הטרקטור מחו"ל והיא נקבעה את המחיר ע"פ המטבע הישראלי בהתאם לדולר. בגלל העיכוב במסירה חב' אספלט נאלצה לשלם סכום כסף גבוה יותר לטרקטור. התשלום נעשה תחת מחאה כי היו חייבים את הטרקטור וכפי שאיימו הם הגישו תביעה. התעוררה מח' פרשנית למילים 'מועד הספקה משוער' החב' המוכרת אמרה שזה כולל חודש דצמבר, למרות שהתחייבו לסוף חודש אוגוסט, לעומתם הקונה טענה הפוך ובעצם נחלקו בגישות של המועד ע"פ הכתוב בטקסט (החב' ניסתה לטעון שהביטוי מועד הספקה משוער לא מחייב על הספקה בכלל ע"פ פס"ד רכב אשדוד שם ביהמ"ש קבע שביטוי זה לא מחייב לספק במועד – ברור שקבעו שם כך כי היה סעיף נוסף שהמועד לא מחייב ולכן המקרים אינם דומים אבל העו"ד המלומד של טרקטורים כנראה לא היה מלומד כ"כ) חב' טרקטורים אמרה שהם הזמינו את הטרקטור מהיצרן בחו"ל וכשייבואן מזמין סחורה מחו"ל טכניקת התשלום נעשית באמצעות אשראי LC
 והתאריך שהיה שם הוא 31 בדצמבר וזוהי ההוכחה שאומד דעת שלהם הייתה עד סוף דצמבר. ביהמ"ש אמר שזה לא רלוונטי כי אנחנו מחפשים אומד דעת של תכלית סובייקטיבית בין הצדדים, ופתיחת ה-LC נעשתה בין המוכר לספק מחו"ל ללא ידיעת הקונה. עם זאת, חוזה ההזמנה מחו"ל היה לפני כריתת החוזה בין הצדדים. ד"ר גלברד אומר שאולי זה יכול להעיד על כוונת חב' טרקטור אבל לא כך שהצדדים סיכמו כך. לעומת זאת, אספלט טענו שאחרי כריתת החוזה שחלף פנתה אספלט לטרקטורים שהם מאחרים באספקה וטרקטורים לא השיבו להם שאין הפרת חוזה, אלא שהם מתנצלים ויעשו את הכל כדי לזרז את ההובלה. אמירה זו מוכיחה כי טרקטורים הודו בהפרת החוזה מצידם. לסיכום קבע הש' בייסקי כי על סמך סעיף 25ג לחוזים (ו-5ב לחוק המכר) וכפי שעולה מאומד דעת הצדדים ומהנסיבות (25א) וכפי שעולה מעקרון התו"ל משמעות המונח 'מועד משוער' היא עד פלוס מינוס הזמן המשוער. 

פס"ד שטרן נגד זיונץ שטרן פתח עסק תכשיטנות והבנק לא הסתפק בערבות של שטרן עצמו והם הביאו את זיונץ לשמש כערב. הוסכם ששטרן ימשכן את דירת מגוריו עבור זיונץ. נחתם חוזה משכנתא (ללא קשר לבנק) אז זיונץ המשיך לחתום על ערבויות נוספות ושוב לקחו אשראים נוספים. בשלב מסוים שטרן לא היה מסוגל להחזיר את החוב לבנק והבנק גבה את החוב מזיונץ והוא ככתוב בהסכם רצה את המשכנתא של שטרן. האחרון התנגד וטענתו היא שחוזה המשכנתא נועד, לפי פרשנותו, להבטיח את הערבות שהייתה לכתחילה ושעל בסיסה נחתם החוזה. אשראי זה כבר נפרע והדיון עכשיו על אשראי עתידי שעשה זיונץ. הוא מסמיך את זה על המילה 'ערבויות שנתן' המילה 'נתן' מוסבת רק על ערבות בעבר, ולא כתוב 'נתן או ייתן'. בתקופה זו ביהמ"ש המחוזי וגם העליון רואה עצמו מחויב לפרשנות דו-שלבית (אם היינו אז בפרשנות חד שלבית היינו מסתכלים על הטקסט והנסיבות והיינו מגיעים לפיתרון טוב ומוצלח). כלומר אם אפשר לגלות את דעת הצדדים אסור לביהמ"ש ללכת לנסיבות. הטקסט חד משמעי והוא משקף את כוונת הצדדים שכתוב 'נתן' ולא 'נתן או ייתן'. ביהמ"ש המחוזי חש שהתוצאה תהיה לא צודקת כי זיונץ עשה טובה ונאלץ לפרוע את החוב. לכן לא יעלה על הדעת ששטרן ימשיך להתגורר בביתו בעוד שזיונץ ישלם ביוקר! המחוזי כנראה ראה שאם יגיע לשלב ב' של הנסיבות יראה קרקע פורייה לביסוס פרשנות שתכלית פרשנית שחוזה משכנתא יהיה גם עבור חיובים עתידיים. ולכן עליו לומר שהטקסט אינו חד משמעי ולכן אפשר ללכת לשלב הנסיבות (25ב). השופט אלוני מהמחוזי עושה לוליינות לשונית ואומר שע"פ מקרא והמשנה ניתן לומר בעבר ובעתיד
. לאחר מכן הוא משתמש במספר נסיבות כדי להסביר את הטקסט 'הלא מובן': א. כשנחתם חוזה המשכנתא הייתה רק ערבות אחת של זיונץ (זוהי נסיבה חיצונית שהיו צריכים לשמוע עדות בשבילה) ובחוזה היה כתוב 'ערבויות שנתן לבנקים' בלשון רבים משמע שהתכוונו לערבויות נוספות שיהיו לבנקים. ב. המשכנתא קבעה שהדירה משועבדת עד לסכום מסוים אבל אם משווים את סכום המשכנתא לערבות רואים שהבית עלה פי שנים ולכן לא הגיוני ששטרן היה מסכן את כל דירתו עבור חצי מחיר, לכן ברור שהתכוונו לערבויות נוספות. בעליון הש' נתניהו אומרת שהיא לא מוכנה להקשיב ולקבל את עדויות חיצוניות כי לעניין זה הנוסח חד משמעי ועל פיו יישק דבר ולכן שטרן צודק. כלומר היא מאמצת את פרשנותו של שטרן והיא לא חשבה שהמילה 'נתן' היא לא ברורה. עם זאת, נתניהו עיינה בחוזה בין הצדדים וגילתה שבחוזה כתוב בסעיף 9 כי מדובר ב-'ערבות לכל החיובים בבנק'. כלומר הערבות משמשת לכל חיוב בעבר ובעתיד שיהיה בבנק. יצא לזיונץ טוב כי ההלוואות נלקחו מאותו בנק וע"פ החוזה שטרן ערב לכולם. לסיכום, בפס"ד זה רואים שנתניהו דוגלת בגישה הדו-שלבית שהייתה נהוגה בזמנה ולא מסכימה לעבור לשלב שני אם נוסח החוזה ברור. 
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בפס"ד מחקשווילי נגד מיכשווילי
 התרחש סיפור מדהים שעוסק בעושק בחוזה מתנה. בשיעור שעבר עסקנו בניצול שם אמרנו שיש שהתייאשו מדין ניצול במתנה ואמרו שלא ניתן לטעון לעושק בחוזה מתנה בגלל שאין גריעות תנאים. בנוסף, הבאנו גישה שעל פיה ביהמ"ש צריך לבדוק את סבירות החוזה ובהתאם להכריע האם יש עושק. בפס"ד זה אח גלמוד הוריש לאחיו ואחיותיו ירושה נאה, האח השני וויתר על חלקו לטובת אחיותיו. ביהמ"ש קבע שמתנת האח הינה עושק לאור פרטי המקרה. 

ראינו שבגישה הדו שלבית אם ביהמ"ש מעוניין להגיע לשלב הנסיבות הוא יצליח. למשל בפס"ד שטרן השופטים עברו משלב הטקסט לשלב הנסיבות. השינוי המוצהר לגישה חד-שלבית הייתה בפס"ד אפרופים ובו נעסוק כעת. 

פס"ד אפרופים – גישה דו-שלבית מול חד-שלבית

עובדות: לאור הגידול בעלייה המדינה הפעילה מספר תוכניות לקידום הבנייה בארץ. בין היתר, המדינה מכרה זכויות באדמות בכל רחבי הארץ לקבלנים שונים
. כדי להשיג את מטרתה בבנייה מהירה המדינה קבעה מנגנוני תמריץ ע"מ שהקבלנים לא רק ייקחו את הקרקעות אלא גם יבנו עליהן. המטרה הייתה שהקבלנים לא ישתמשו בהם להתעשרות עצמאית אלא לבנייה שתשרת את הכלל. האדמות שנחכרו היו מאזורי ביקוש גבוה, כמו בצפון ת"א, ואזורי גיבוש נמוך, כמו בשדרות ובפריפריות. מכיוון שבאזורי ביקוש גבוהים הצורך לתמריץ יכול להיות קטן יותר, כי יש הרבה קונים, לכן המדינה קבעה תמריצים באזורי ביקוש נמוכים. לכן הסנקציה באזורי ביקוש נמוכים הייתה גבוהה יותר, כי שם טמונה הסכנה. ד"ר גלברד מציין שצוינו בפס"ד רק שני תמריצים, על אף שבפועל היו יותר שלא פורטו בשל חוסר עניין במשפט. 

התמריצים שפורטו בביהמ"ש: א. רשת ביטחון – המדינה אמרה לקבלן לבנות בכל השטח ובמידה ולא ימכרו את כל הבתים המדינה מתחייבת לקנות
. ב. תזרים המזומנים – כל עוד הקבלן לא מוכר הוא משלם את ההוצאות, לכן קבעה המדינה שבאזורי ביקוש נמוכים, כבר באמצע תהליך הבנייה, יכול הקבלן לדרוש מהמדינה לרכוש את הדירות. 

מערכת הסנקציות (סעיפים 6 ז, ח1-3): סעיף 6ז קבע סנקציה על איחור בגמר הבנייה באזורי ביקוש גבוה והסנקציה הייתה 2%, כלומר על כל חודש איחור מפחיתים 2%. סעיף 6ח2 עוסק באיחור דרישת המימוש, השלב בו הקבלן מממש את דרישתו מהמדינה שירכשו את הדירות, על כל איחור של חודש יש סנקציה של 2%. באזור ביקוש נמוך יש סנקציה של 5% (מכיוון שהתמריץ גבוה באזור ביקוש נמוך כך הסנקציה). 

בולטת לעין העובדה שחסרה סנקציה – ברק אמר על זה שמדובר בעגלה בעלת שלושה גלגלים שצולעת. חסרה לנו סנקציה על איחור בבנייה באזורי ביקוש נמוך. ההשלמה הברורה מהקשר שיש לתת סנקציה של חמישה אחוזים. חברה אפרופים עמדה בזמן מועד הביקוש אבל לא עמדה במועד הבנייה ואיחרה בחמישה שבועות. המדינה פיחתה 6% (5+1). אפרופים טענו כנגד כי מכיוון שלא נכתב בחוזה סנקציה על איחור בבנייה אין לגבות מהם אותה. ברור שתפיסתית טענה זו אבסורדית, משום שלא הגיוני שיש סנקציה לאזור גבוה ולא נמוך ומשום שלא הגיוני שהקבלן יוכל לאחר בבניה ולא לקבל סנקציה. המדינה טענה שהסנקציה כתובה בחוזה ובגלל החיפזון בכתיבת החוזה הם כתבו 'מימוש' במקום המילה 'בנייה'. ברק אומר שזו טענה של 'טעות סופר'. כדי לטעון 'טעות סופר' עלי להוכיח עובדתית שהיה טעות סופר למשל לטעון שהיד זזה לי וכתבתי עוד ספרה '0' למחיר. בביהמ"ש המחוזי טענה המדינה כי לשון סעיף 6ח3 אינו חד-משמעי. אין ספק שמדובר בטענה בעלמא (טענה סתמית). אך המדינה טוענת כך משום שהיא יודעת שהפרשנות בביהמ"ש היא דו-שלבית וכדי להגיע לנסיבות יש להתגבר על השלב של הטקסט הברור. השופטים מצביעים על הבעיה בטענה זו שאז אין סנקציה על איחור דרישת המימוש באזורי ביקוש נמוכים ולכן ברור שטענת המדינה לא נכונה. המדינה השיבה על זה שהיא תסתדר  במקרה ויבוא מקרה זה לידה, אבל ברור שאין לה תשובה תורה. בביהמ"ש העליון נחלקו הדעות: השופט מצא הולך בפרשנות דו-שלבית. הוא מצטט את הש' חשין מפס"ד אחר:

"שתי תחנות אמור פרשן לעבור בבקשו לאמוד דעתם של צדדים לחוזה:ו התחנה האחת היא (אומד) דעתם של הצדדים כפי שהיא משתמעת מתוך החוזה, והתחנה האחרת היא - ככל שדעתם אינה משתמעת מתוך החוזה - (אומד) דעתם של הצדדים כפי שהיא משתמעת מתוך הנסיבות" (אפרופים, עמ' 280)

על פי חשין יש לעבור שתי תחנות האחת טקסט והשנייה נסיבות. נראה שמצא דוגל בפרשנות דו-שלבית. אך מהמשך דבריו נראה שקשה לטעון טענה דו-שלבית בדברי מצא. בהמשך מצא מרגיש צורך עז לומר את דעתו על עמדת ברק. מצא מתייחס לדוגמת הסוס שנראית משכנעת מאוד – במקרה זה הצדדים כותבים בחוזה 'סוס' על אף שמתכוונים למכונה לה קוראים 'סוס'. במקרה כזה אומר ברק ללא הנסיבות המיוחדות הגישה הדו-שלבית תאמר שמדובר בחייה ששמה סוס על אף האבסורדיות. מצא אומר שמדובר במקרה קשה ולכן במקרים קשים אפשר ללכת לנסיבות, כלומר, לדעת מצא, הגישה בכלליות היא דו-משמעית אבל במקרים קשים אפשר ללכת לפרשנות חד-שלבית בכך משמיט מצא את הקרקע לגישה הדו שלבית. מכיוון שאם מגיע לביהמ"ש חוזה שכתוב בו שמישהו מכר סוס איך הוא יודע שזה חריג? רק אחרי שהוא מודע לנסיבות, לכן המשמעות של הדברים שהוא תמיד הולך לגישה חד-שלבית. ד"ר גלברד אומר באירוניה שיוצא מדברי מצא שהמשמעות שביהמ"ש מסכים שתמיד הגישה חד-שלבית אבל רק במקרים קשים ביהמ"ש יודה בזה. לכן טוען ד"ר גלברד שאין מחלוקת מהותית בין מצא לברק, כי שניהם מסכימים לגישה חד-שלבית והמח' היא האם הנסיבות במקרה זה מצדיקות פרשנות שחורגת מהטקסט לאיחור בבנייה
. גישה דו שלבית אמיתית צריכה לטעון ש-"וודאי עדיף על צודק" ולכן אפילו אם פעם בהרבה פס"ד יגיע מקרה של 'סוס' ונטעה עדיין בשאר המקרים ידינו תהיה על העליונה ולכן יש להעדיף גישה זו.

השופט לוין – מבחינתו אין חידוש גדול בפס"ד זה, לעומת ברק שבעבר התבטא באופן דו שלבי מובהק בפס"ד זה הוא חוזר בו
. לוין טוען שהמטרה להשתחרר מהמילים ולא להיכבל אליהם וכן הלאה. הוא מזכיר את פס"ד נודל נגד פינטו
 (שנת 94') ששם קבע לוין שיש להשתמש ברוח החוזה ובהקשר כלומר בנסיבות. בפס"ד נודל נקבע שמישהו ישקיע כסף בתחנת דלק ובתמורה הוא יקבל את כספו בתום תקופת השימוש. הצדדים כתבו בחוזה שהכסף יוכפל ביחס למכירת הדלקים בתחנת הדלק. החוזה נערך בשנות השישים ותום החוזה היה בשנות השמונים. בשנים אלה הייתה אינפלציה גבוהה ביותר שגרמה לסכום הגדול שהושקע להיות לסכום מגוחך. ויצא שלמרות שכמות הדלקים עלתה המשקיע אמור היה לקבל סכום אפסי בגלל השחיקה של הכסף הישראלי. השופט לוין אמר שכוונת הצדדים היא העיקר וכוונתם הייתה שההשקעה תוחזר ותבטא את הגידול בערך ההשקעה ורווחיות העסק. לוין מדגיש סיבה נוספת והיא שאף אחד מהצדדים לא חזה אינפלציה. לוין מוסיף ואומר שגם בלי זה הוא היה מגיע לתוצאה דומה ע"י השלמת החוזה. 

במקרה זה לוין אומר שהפרשנות שלו עולה מהטקסט והצדדים, למרות שלא ידעו, יצרו טקסט חוזי מושלם. לוין אומר שיש סנקציה באיחור בבנייה באזור ביקוש גבוה וע"פ הנסיבות יש סנקציה באיחור ביקוש נמוך וסעיף ח62 עוסק באיחור בשני המקרים וזאת כוונת הצדדים. כבר מצא העיר לו שאף אחד לא טען את זה ואין לביהמ"ש את החירות לטעון פרשנות שלא נטענה ע"י הצדדים כי הפרשנות צריכה להיטען ע"י הצדדים. מצב בו שופט נותן אינטרפרטציה לחוזה הוא אבסורדי כי הפרשנות צריכה להיות סובייקטיבית של הצדדים, וקשה לומר ששופט יקבע מהי הפרשנות הסובייקטיבית של הצדדים בלי שהם טענו אותה. ד"ר גלברד אומר שזה 'סרח העודף' של דברי לוין. 

השופט ברק – לברק הייתה אג'נדה שיש לקבוע תורת פרשנות חד-שלבית ובמקרה זה הוא ראה לנכון להפיץ את תורתו למערכת המשפט. רוב דבריו בפס"ד אלו כללים שלא נוגעים למקרה הספציפי. רבים ממקבלי גישתו חושבים שיש בעיה ביישום ואומרים שבפס"ד זה יש להגיע לתוצאה הפוכה, אבל המקרה הספציפי הזה מעניין אותנו פחות (אלא אם כן מישהו משקיע במניות של חברת אפרופים). רוב חלקו של ברק עוסק בהצדקת תורת הפרשנות החד שלבית ותקיפתה חזיתית כנגד תורת הפרשנות הדו שלבית. 

ברק פותח בכך שיש קושי אינהרנטי בעובדה שלא ניתן להסתמך על הנסיבות בקריאת הטקסט. זאת משום שרק בהבנת הנסיבות נוכל להבין אם יש בעייתיות בטקסט הכתוב. לפי תפיסת ברק אין לשון חד משמעית ולכן יש ללכת לנסיבות. פרידמן וכהן תוקפים את שיטת ברק (דיני חוזים כרך ג') ואומרים שאין כזה דבר טקסט חד משמעי. הם מסכימים ששפה תלוית הקשר אבל אם לוקחים ציבור ומציגים לפניהם טקסט ו-99% מפרשים אותו באופן מסוים אז מדובר בטקסט חד-משמעי. רק טקסט שעליו יש מחלוקת הוא לא חד משמעי.

נימוק א' - ברק אומר שהגישה הדו שלבית לא לוקחת בחשבון את אומד דעת הצדדים, מכיוון שהיא לא מתחשבת בנסיבות השונות. אבל כנגד ניתן לומר שברוב המקרים השפה כן מכבדת את רצונם כי ברוב המקרים אנשים כותבים באופן ברור, לכן הגישה הדו שלבית תטען שלא ניתן לשנות את הכללים בגלל מקרים חריגים וקיצוניים. 

נימוק ב' - קו גבול בין טקסט לנסיבות לא ברור. למשל האם העובדה שיש עולים חדשים היא נסיבת רקע או פרט שעולה בחוזה? 

בפס"ד מודגש שברק רואה את הדיון ברובד הראייתי: 

כאשר הלשון אינה ברורה, מדוע אין הנסיבות החיצוניות אמינות - עד כדי איסור פנייה אליהן - כאשר הלשון ברורה? מי לידנו יתקע כי בכל הנסיבות אומד הדעת המשותף של הצדדים אכן מעוגן בלשון "הברורה"? שמא ניתן למצוא את אומד הדעת של הצדדים בנסיבות החיצוניות? אכן, מה שנדרש אינו כלל ראייתי נוקשה בדבר אי-"קבילות" ראיות על נסיבות חיצוניות - וכזהו הכלל הרואה בלשון הברורה אמת מידה לאי-פנייה לנסיבות חיצוניות ... ​אלא כלל גמיש של "משקל" בדבר עדיפות משקל הנתונים על אומד הדעת הנובע מלשון החוזה על פני משקל הנתונים על אומד הדעת הנובע מהנסיבות החיצוניות (אפרופים, עמ' 298)

דיני הראיות של המשפט הישראלי מקורם מאנגליה. הם מבוססים על כללי הקבילות, כלומר יש ראיות קבילות ויש שלא. הסיבה לכך היא שבאנגליה המושבעים יושבים במשפט והם לא מקצוענים, לכן קיים חשש שעדות שמשקלה נמוכה עלולה לקבל רושם טוב בעיני המושבעים. כדי למנוע מצב כזה יש עדויות שביהמ"ש פוסל כלא קבילות ומבחינתו עדיף שלא יוצגו בביהמ"ש. למשל עדות שמיעה, לא יעלה עד ויאמר ששמע מפלוני כך וכך מכיוון שייתכן ואותו פלוני הוא שקרן וכו'. במערכת משפט מקצועית, בה השופט מנהל ואחראי על הסדר המשפטי, אין כללים של קבילות אלא משקל והשופט מקצועי דיו לומר שלראייה זו משקל גבוה ולאחרת נמוך. במשך שנים ברק ניסה להוביל פרויקט להכנסת דיני הראיות המשקליות למערכת המשפט הישראלי מכיוון שאין אצלנו מושבעים ולכן לא צריך למנוע מהשופט עדויות, השופט מלומד מספיק כדי לסנן את העדויות הגרועות. לאור זאת ברק מנסה להכניס את הגישה החד שלבית, על פיה השופט רואה את כל הראיות – טקסט פלוס נסיבות, ועל פיהם מכריע את הדין. לדוגמא באנגליה אסור להציג בביהמ"ש מסמך מצולם, כל עוד קיים מסמך מקורי. הגישה החד שלבית תטען שיש להציג את המסמך ועל השופט לתת לו מהימנות נמוכה יותר. 
ממשיך ברק וטוען מספר סיבות לקבלת השיטה החד-שלבית:

א. ע"מ לגלות טעות סופר חייבים ללכת לגישה חד-שלבית, מכיוון שאם בחוזה נכתב שהמחיר 100,000 ₪ הדרך היחידה לגלות שמדובר בעשרת אלפים שקלים היא באמצעות נסיבות חיצוניות כמו ערך השוק וכן הלאה. גם בחוזה למראית עין אנחנו לא יכולים לגלות שהוא למראית עין אם מדובר בגישה דו-שלבית, כי רק הנסיבות מלמדות שמדובר בחוזה למראית עין. ברק לומד מזה שיש להשתמש תמיד בנסיבות. 

ב. יש קשר גורדי בין פרשנות לנסיבות מכיוון שפרשנות זו אומד דעתם וג"ד של הצדדים. מבחן העדה על ג"ד הוא לא אובייקטיבי-טהור אלא אובייקטיבי על פי כסא אחד הצדדים. במקרה של הסוס ג"ד מכוונת למכונה ולכן כדי לשמור על קוהרנטיות בסוגיות אחרות בדיני חוזים חייבים ללכת לגישה חד-שלבית. 

ג. התורה הדו שלבית לא מתיישבת עם תו"ל, משום שאם הולכים בגישה הדו שלבית עד הסוף לא נותנים לצד השני לקבל מכונה, אלא סוס מכיוון שכך כתוב בחוזה. 

ברק מסכם ואומר שגם שיטות משפט אחרות גמרו אומר שעבר זמנה של הגישה הדו שלבית. 

ברק מציין כי הגישה הדו שלבית לא מתבקשת מלשון החוק בסעיף 25. גלברד אומר שאם ברק נזקק לשני עמודים להוכיח את זה משמע שאין הדברים פשוטים. כמו כן חשוב להזכיר כי החוק נחקק בזמן שהגישה הדו שלבית שלטה בכיפה, לכן קשה לומר שהיא כיוונה לגישה החד שלבית. ברק מפרש את הסעיף בתחכום: 

25 (א). חוזה יפורש לפי אומד דעתם של הצדדים - כפי שהיא משתמעת מתוך החוזה, ובמידה שאינה משתמעת ממנו — מתוך הנסיבות.
ברק שם קו (-) לאחר 'אומד דעת הצדדים'. כלומר, מכיוון שהכוונה היא למצוא את אומד דעת הצדדים ניתן להשתמש בכל סוגי הראיות. הדירוג בחוק מלמד על משקל ולא על שלבים. ד"ר גלברד אומר שפרשנות זו לא משכנעת אפילו לא את ברק, הראייה שבתזכיר חוק דיני ממונות ברק שינה סעיף זה: "חוזה יפורש לפי אומר דעת הצדדים כפי שמשתמע מהטקסט ומהנסיבות". משינוי הנוסח משמע שהנוסח הזה לא מסתדר עם הגישה החד שלבית. 

ההצדקה בפרשנות חוק - מכיוון שלא ניתן לשנות חוק כל שנתיים, ובכל זאת המציאות משתנה  יום-יום לכן לגיטימי שחוק שנחקק בשנים מוקדמות יפורש בעתיד בצורה שונה. כל עוד יש בפרוש אחיזה אפשרית בלשון החוק. אם הפרשנות לא מקובלת על המחוקק הוא יכול לחוקק חוק וינסח בצורה כזו שלא תשתמע לשני פנים.

בדברי ברק מצוין פרט שהרבה לא שמו לב אליו:

"בגדרי התכלית הסובייקטיבית נתונה עדיפות נורמאטיבית לאומד הדעת העולה מלשונו הרגילה והטבעית של החוזה, על פני אומד הדעת העולה מלשונו החריגה או מהנסיבות החיצוניות. "החזקה הינה, כי תכלית החוזה תוגשם, אם תינתן ללשון החוזה המשמעות הרגילה, הנודעת לו בלשון בה נקטו הצדדים" (אפרופים, עמ' 310-311).

לפי ברק ב-99% מהמקרים 'סוס' זה 'סוס' וצריכים לתת עדיפות נורמטיבית לטקסט. כדי להוכיח שסוס הוא מכונה צריכים לעמול קשה לטוען זאת עליו נטל ההוכחה. ברוב פס"ד מפרשים את הטקסט של החוזה מפני שהוא משקף את רצון הצדדים באופן הטוב ביותר. לפי ברק גישה חד שלבית מאפשרת רק לאתר את המקרים החריגים שנוצרים אחד למיליון. 
ש: מה קורה במקרה חריג שלאור הנסיבות השתכנעתי שהטקסט לא משקף את רצון הצדדים?

ת: ברק אומר שעדיין מותר לי להעדיף את משמעות הנסיבות על פני הטקסט, בתנאי שיש בטקסט אחיזה לפרשנות זו. אחרת זה לא לגיטימי אפילו אם כך משמע מהנסיבות. בפס"ד אחר ברק אמר שצריכה להיות נקודת אחיזה ארכימדית כלשהי בטקסט שחייב הפרשן להישען עליה. למעט שני מקרים: א. טעות סופר- כי במקרה כזה ברור שהטקסט לא סובל טעות כזו. ב. אבסורד - כאשר ברור שהתוצאה אבסורדית שלא תואמת את כוונת הצדדים כמו הסוס ומכונה לא הגיוני ששני מכונאים ימכרו ויקנו סוסים.  

במקרה הספציפי של פס"ד אומר ברק שסעיף 6ח3 לא עוסק באיחור בבנייה ולכן לא ניתן להשתמש בפרוש הזה אלא אם הטקסט מוביל לאבסורד. לכן אומר ברק שללא פירוש זה החוזה יגיע לאבסורד. הרבה חולקים היו לברק על כך שקבע שמדובר באבסורד, שהרי אם לא נגרם למדינה נזק איזה אבסורד יש כאן? (אין נזק כי המדינה לא תבעה פיצויים על נזק). בהמשך אומר ברק כי זה קצת מרחיק לכת לטעון כאן אבסורד ולכן לשנות את הטקסט. בסוף אומר ברק שגם ללא תוצאה הגישה החד שלבית אבסורדית. היינו מגיעים לתוצאה זהה בין אם בגישה דו שלבית ובין אם בגישה חד שלבית. מפני שאז היה על ביהמ"ש לבצע השלמה מכיוון שברור לכל בר דעת שלפנינו עגלה בעלת שלושה גלגלים. 

כיצד משלימים חסר בחוזה? בעבר השלימו חסר ע"פ תורת מכללא
 – תורה זו נקלטה במשפט האנגלי סימן 46 וברק משתמש בה. אך כפי שאומר ברק שיש מכשיר אחר:

"עם חקיקתו של חוק החוזים (חלק כללי), שוב אין צורך ואין מקום לקונסטרוקציה זו של תניה מכללא להשלמת חסר בחוזה. חוק החוזים (חלק כללי) העמיד מכשיר אחר - בעל עוצמה חזקה יותר ובעל תחולה כללית יותר - להשלמת חסר בחוזה. זהו עקרון תום הלב הקבוע בסעיף 39 לחוק החוזים" (אפרופים, עמ' 322)
המנגנון של השלמה פרשנית זה סעיף 39 בעוד שבעבר זה היה תנאי מכללא. על זה מעיר הש' מצא שאין כאן חסר מכיוון שחסר הוא מצב בו יש מקרה שאין לו התייחסות בחוזה למרות שצריכה להיות התייחסות. במקרה דנן אין חובה שתהיה התייחסות לסנקציה בחוזה, מצא מוסיף כי סנקציה ניתן ללמוד מחוק החוזים ואין צורך בהתייחסות מפורשת בחוזה. בסופו של דבר אומר ברק שהוא מעדיף את הפרשנות על פני ההשלמה.

ד"ר גלברד מסכם ואומר שפס"ד אפרופים הוא חשוב בדיני ראיות ויש לו משמעות בדיני חוזים. אבל הוא לא גרם למהפכה בתוצאות פסקי הדין. 99% מתוצאות פס"ד זהים לפני ואחרי פס"ד אפרופים בשל שתי סיבות: א. כבר קודם פס"ד זה היו שופטים שדגלו בשיטה החד שלבית כדוגמת לוין. כמו כן, היו שופטים דו שלביים בפרסיה למרות שבארון היו חד שלבים כמו השופט מצא אצלנו. עם זאת היו שופטים דו שלבים אמיתיים כמו השופטת נתניהו. ב. ברוב המקרים שופט שהכריע ע"פ הנסיבות יכריע כמו שופט שהלך לפי הטקסט. ההבדל בין שופטים דו שלבים לחד צדדים זה רק במקרים חריגים יוצאי דופן שהצדדים לוקים בהתנסחותם ושלא הצליחו להבהיר בצורה ברורה את כוונתם. מדובר במקרים לא שכיחים בעליל אחד לעשר שנים. לכן הרעש בעקבות פסק זה היה מוגזם למדי. 

ייתכן ולפס"ד אפרופים יש משמעות לגבי החלק השני של סעיף 80 לחוק הפרוצדורה:

80. תביעות הנוגעות להתחייבויות וחוזים או לשותפות, למוכסנות(**) או להלוואות שעל פי הרגיל והנהוג הם נעשים במסמך בכתב, והעולות על עשר לירות, צריך להוכיח במסמך בכתב.
טענה ותביעה נגד מסמך בכתב בנוגע לדברים האמורים, אף אם איננה עולה על עשר לירות, צריך להוכיח במסמך בכתב או ע"י הודאתו או פנקסו של הנתבע.
ע"פ סעיף זה לחוק הפרוצדורה כדי לטעון טענה בנוגע למסמך יש צורך בראייה ממסמך בכתב. לכן אם יהיה חוזה בו נכתב הצבע שחור, וצד אחד יבקש מביהמ"ש להביא עדים שמדובר בעצם בצבע לבן, ביהמ"ש ימנע ממנו מכיוון שע"פ סעיף זה יש דרישה להוכיח במסך בכתב דווקא. לעומת זאת, לאור פס"ד אפרופים אם אני אטען בביהמ"ש שלאור הנסיבות ניתן להבין את החוזה בצורה שונה ואת המילה 'שחור' כמילה 'לבן' ביהמ"ש יהיה חייב לנהוג בגישה חד שלבית ולהתחשב בנסיבות ולקבל את ראייתי, אע"פ שהיא לא במסמך בכתב. אין מדובר בדבר קטן אלא במהפכה של ממש שעל פיה ניתן לסתור את החוזה בעדויות וכדומה ולא ע"פ מסמך בכתב. 
המשך הסיפור של אפרופים – לאחר פס"ד אפרופים הוגשה בקשה לדיון נוסף ובקשה זו נדחתה בטענה שאין בפס"ד זה חידוש של ממש. ביהמ"ש הבין שאין הליך נוסף והעליון עשה סיבוב נוסף בפס"ד ארגון מגדלי ירקות. בו ברק פותח מחדש את הסוגיה ושואל האם הלכת אפרופים צודקת? גלברד מעיר כי מקרה של פס"ד ספציפי זה לא היה קשור להלכת אפרופים מכיוון שלא הייתה בו סתירה בין לשון הטקסט לכוונת אחד הצדדים. למסקנה נקבע שהלכה אפרופים מאושרת וכך היא קיבלה אישור וגושפנקא סופית.  

תכלית סעיף 25א הוא לגלות ולאתר את התכלית הסובייקטיבית של הצדדים במעמד כריתת החוזה. תכלית במועדים אחרים לא רלוונטית כי מה שמעניין זה כוונת הצדדים עד כריתת החוזה. לכן אם אחרי הכריתה צד אחד מתחרט זה לא מעניין אותי. חשוב לדעת שיש תיאוריות אחרות, למשל פס"ד מילגרום שעוסק בחוזה של בית אבות. חוזה כזה מתאפיין ביחסים לאורך זמן, ולכן הוא נחשב ל-'חוזה יחס'. לכן במקרה של חוזה יחס, יש לו כללים מיוחדים מכיוון שהוא חשוף לשינויים לאור שינויים עתידיים במערכת יחסים דינאמית של הצדדים. ביהמ"ש מסיק שבמקרה כזה ניתן יהיה לבחון את הנסיבות גם לאחר כריתת החוזה. כלומר ביהמ"ש מבין שאין ללכת לאמוד את דעת הצדדים ברגע כריתת החוזה בחוזה יחס, אלא לבחון את הנסיבות החדשות ובהתאם להכריע. משפטנים מלומדים הציעו שיש לראות כל שינוי שמתרחש בין הצדדים בחוזה יחס ככריתת חוזה חדש, וכך ביהמ"ש מכריע בהתאם לחוזה האחרון, אך זוהי שיטה מלאכותית.

ש.ב

השלמת חוזים לקרוא תו"ל בביצוע חוזה סעיפים 1,2,4,6

שיעור 18

251207

השלמת תוכן החוזה

בשיעור זה נעסוק במישור השלמת החוזה. כשדנו בנושא מסוימות עמדנו על חלק ממסלולי ההשלמה של חוזה, באופן מעשי השלמה באמצעות נוהג קיים או בעיקרון הביצוע אופטימאלי לא רבים, לרוב משתמשים בהשלמה ע"פ הוראת חוק. טכניקה נוספת להשלמה היא השלמה פרשנית, שגם היא נכללת בחוק. 

תנאי מכללא וסעיף 39

כפי שאמרנו חוזים אינם מושלמים ולכן כל שיטת משפט צריכה לקבע ועצמה טקטיקה לאפשרות השלמה. בשיטת המשפט האנגלי העתיקה, שתפסה את עיקרון חופש החוזים במובן הבסיסי שלו, ביהמ"ש סרב להתערב בחוזה ולכן השלמה הייתה מנוגדת לתפיסתם. אך כפי שאמרנו אין חוזים מושלמים, לאור העובדה שקשה לנבא את כל המקרים העתידיים, לכן המשפט האנגלי המציא טכניקה להתמודדות עם השלמת חוזה. המצאתם הייתה להשלים באופן שידמה שההשלמה לא מתערבת ומשנה את כוונת הצדדים. השלמה זו נקראה 'תנאי מכללא', משמעותו 'תנאי משתמע'. במקרה בו הייתה לקונה בחוזה, שיטה זו ביקשה להשלים את החוזה לא מכח ביהמ"ש, אלא מכח הצדדים עצמם. על השופט היה לברר מה הייתה כוונת הצדדים במקרה הספציפי. אך מכיוון שהצדדים לא רשמו זאת במפורש בחוזה שיטה זו קבעה שעל השופט לקבוע מה הייתה כוונת הצדדים. שיטה זו לעיתים ברורה והגיונית, למשל במקרה של רכישת רכב. אם המוכר מספק לי רכב בלי מנוע ואומר שלא כתבנו בחוזה שיש לספק מנוע, ברור כשמש שברכישת מכונית הכוונה לרכב הכולל מנוע, אע"פ שהדברים לא נכתבו במפורש. אך לעומת זאת, לעיתים המצבים אינם פשוטים ובכל זאת לפי הגישה האנגלית ביהמ"ש משלים את החוזה על בסיס קונסטרוקציה זו שביהמ"ש מוציא לעולם את כוונת הצדדים למרות שזה לא נאמר במפורש בחוזה. ביהמ"ש היה מודע לכך שלא מדובר בהשלמה הכרחית, אך כך המשפט האנגלי התחמק מהתנגשות בעקרון ההתערבות בהתקשרות הצדדים. יצא שמכיוון שאף אחד לא באמת יודע מה הצדדים חשבו והתכוונו, בזמן הכריתה, וכל צד טען השערה בדיעבד. וזה יצר תחושה לא נעימה בשימוש בתנאי מכללא, שהוא הסוואה להשלמה והתערבות בוטא בחוזה ומס שפתיים. בעיון בפסקי הדין בארץ ובאנגליה, ניתן לעמוד על נקודה מעניינת והיא שלפני שביהמ"ש קבע שיש להתערב ולהשלים חוזה באמצעות 'תנאי מכללא' הוא תמיד מקדים להתערבות זו בפסקה אפולוגטית, בה נכתב שביהמ"ש לא אמור להתערב בחוזים, והוא עושה זאת רק כשמשוכנע שכך התכוונו הצדדים. אך ברור לכולם שזה מס שפתיים כי ביהמ"ש לא יכול לדעת בוודאות מהי כוונת הצדדים אם הם לא רשמו זאת במפורש בחוזה. שיטה זו נכנסה, כמו יתר דיני החוזים, למשפט הישראלי, בפס"ד אפרופים ברק קובע שסעיף 39 בחוק החוזים מבטל את התנאי מכללא. בניגוד לברק, פרופ' מהוטנר חושב  שיש לשמר על התנאי מכללא. מבחן העזר לגילוי תנאי מכללא הוא מבחן הטרדן המתערב. מבחן זה הומצא בשיטה האנגלית והועבר אלינו. מבחן זה מופעל כשאחד הצדדים אומר שיש תנאי מכללא והשופט צריך לבחון זאת. השופט צריך לעצום את עיניו ולדמיין את מעמד כריתת החוזה, אך הפעם מוכנס למעמד שחקן נוסף והוא ה-'טרדן' שפונה לצדדים ואומר ששכחתם להכניס לחוזה תנאי מסוים, ועל השופט לבחון את תגובת הצדדים להערת הטרדן. אם הצדדים משיבים שהם שכחו את התנאי אז אסור לשופט להכניס זאת לתנאי מכללא, כי תנאי זה לא היה חלק מאומד דעתם. כמו כן, אם הם אומרים שהם לא מעוניינים בתנאי זה אז אסור להשלים תנאי שהצדדים לא הסכימו עליו. אבל אם הם יגידו לטרדן שהוא מטריד אותם והתנאי שהוא ציין מובן מאליו, אז יש לשופט 'אור ירוק' להכניס את התנאי כתנאי מכללא. בארץ ובחו"ל קיימות דוגמאות רבות לפס"ד זה הם מתארים בפרוטרוט את כל התהליך. ד"ר גלברד מעיר שמבחן זה לא משכנע וקשה להאמין שכך שופטים שפטו בעבר. 

הפסיקה כיום מנסה לקבוע מבחנים אובייקטיבים, או כמה שיותר אובייקטיבים, של התכלית העסקית של העסקה. ביהמ"ש שואל האם אפשר להשיג את התכלית המשותפת של החוזה בלי התנאי המשתמע? אם אפשר אז אין צורך לקבוע אותו בחוזה, אם אי אפשר אלא בהוספת התנאי המשתמע סימן שתנאי זה היה מובן מאליו והיה חלק מכוונת הצדדים. למשל בפס"ד אדליה (עדליה) נגד כהן שני אנשים עשו סוג של שותפות עסקית שאחד היה משקיע והשני פועל ועושה. המקרה היה שאדם המציא פטנט למטבח (פס אלומיניום שמצמידים לשיש במטבח ע"מ שהנוזלים לא ייזלו) העסק הלך יפה אדם שני ביקש לרכוש את העסק. הם קבעו שתשלום העסק יהיה חלק באופן ישיר ומיידי במזומן וחלק בצמוד לרווחי החברה לאורך מספר שנים. כך יצא שמוכר העסק נשאר שותף פסיבי בעסק. אך קונה העסק לא עמד בהבטחתו ולא שילם למוכר דבר. כשנישאל מדוע הקונה השיב שהוא לא מנהל ספרי חשבונות ולכן הוא לא יכול להעריך את רווחיו. המוכר טען בביהמ"ש שעל הקונה לערוך ספרי חשבונות מכיוון שרק כך ניתן לקבוע את הסכום שחייב לו. הקונה טען שהם לא סיכמו על זה בחוזה. ביהמ"ש קבע שיש תנאי מכללא שכאשר יש שני שותפים בעסק ואחד יודע את התנהלות העסק והשני אמור לקבל רווחים בעודו פסיבי יש להסדיר את ניהול החשבונות אף בלי שזה כתוב במפורש. 

הבעיה בתנאי מכללא, כפי שציינו, היא שמדובר בפיקציה שכולם שמים לב שהיא פיקציה. ובפועל השופט עושה ככל העולה על רוחו. חוץ מזה יש מקרים בהם הפיקציה לא תעבוד למשל אם הצדדים עורכים חוזה וכותבים שאין להם כוונות נוספות, אז השופט לא יכול להשתמש בתנאי מכללא כשהצדדים קובעים שאין להם עוד תנאים משותפים. בגלל סיבות אלה קבעה הפסיקה הישראלית לביטול תנאי מכללא. כך קובע ברק במפורש בפס"ד אפרופים, אך כבר לפני כן השופט חיים כהן אמר שההשלמה פרשנית תעשה באמצעות סעיף 39 ולא באמצעות תנאי מכללא. סעיף 39 מאפשר להשלים חוזה בקנה מידה אובייקטיבי. על פי סעיף זה ביהמ"ש לא מתיימר לומר שזו הייתה כוונת הצדדים ולכן אם הם כותבים שאין להם כוונה נוספת אז לא יעזור. כפי שכבר אמרנו, סעיף 39 משחק תפקיד משולש – פרשנות טקסט, השלמת טקסט והתערבות בטקסט. בפס"ד יתח נגד מפעל הפיס ביהמ"ש משתמש בסעיף לצורך התערבות ולא השלמה. ביהמ"ש מנסה שההשלמה לא תהיה מנוגדת לרצון הצדדים. ההשלמה אומרת שהצדדים לא קבעו כלום אך צדדים הגונים וסבירים היו קובעים כך ולכן כך יש להשלים את החוזה בצורה זו. יש להדגיש שאפשרויות ההשלמה לפי סעיף זה רחבות יותר, על סעיף 39 יש פסיקה רבה יותר מכל סעיף אחר בדיני החוזים, דרך סעיף זה השתמשו לא רק בחוזים עשו בו שימוש בדיני משפחה, חברות, סדר דין אזרחי וכו'. אין אפשרות ללמד אחוז מפס"ד אלו אנחנו ניגע במהותיים שביניהם. תחילה נעסוק בפס"ד שירותי תחבורה ולאחר מכן נדגים שימוש אופייני בחוק זה. 

פס"ד שירותי תחבורה היה הראשון שעסק במשמעות סעיף זה. הפס"ד משנות השמונים והחוק מ-73. הערעור הגיע נגד דברי בי"ד לעבודה
. במקרה זה בולטת העובדה שסעיף 39 הוא נשק יום הדין. נושא זה בוער לביהמ"ש משום החשש של שימוש לא ראוי בסעיף זה. בפס"ד זה הובטח לעובדים תוספת משכורת אם הם לא ישבתו, החוזה בא על רקע סכסוכי עבודה בשירותי תחבורה ציבורי בבאר שבע (מקביל לחברת דן, היום יש מטרו-דן). ההסכם נעשה בין מועצת הפועלים, שהנהגים היו חברים בה, לבין חברת שירותי תחבורה, המעסיק. ע"פ חוק לא ניתן לשלול מהעובדים זכות יסוד לשבות ולכן לא שללו זאת אלא את זכות השביתה הפראית, ודרשו ממועצת הפועלים להודיע על שביתות מראש. כל עוד אין שביתה או שאין הפסקת עבודה הפרמיה (תוספת המשכורת) תמשיך. לאחר תקופה לא רבה היה שיבוש עבודה והפסיקו את תשלום הפרמיה. הנהגים הגישו תביעה כל אחד בנפרד, ברק העיר הערה מעניינת – איך הנהגים תובעים אם ההסכם היה בין המועצה לבין שירותי תחבורה? אפשרות אחת, היא שמועצת הפועלים היא שלוח העובדים ופעלה משמם, לכן ההסכמה איתם היא בעצם הסכמה עם הנהגים. אפשרות שנייה, שמדובר בחוזה לטובת אדם שלישי (סעיף 34 לחוק החוזים). 

שירותי תחבורה טוענת שהיה שיבוש עבודה והנהגים טוענים שהם קיבלו אישור של המועצה. אבל שירותי תחבורה עונים להם שהמועצה לא הודיעה להם שאישרה זאת. הנהגים טוענים כנגד שאין תנאי בחוזה שמחייב מתן עבודה אלא רק קבלת אישור. שירותי תחבורה טוענים כנגדם שיש תנאי כזה שלא מופיע במפורש והוא נוסף לחוזה ונובע מסעיף 39. בי"ד ארצי לעבודה קובע שסעיף 39 לא יכול להוסיף תנאים בפני עצמם אלא אם יש להם אזכור בחוזה. אם קוראים את סעיף 39 בי"ד לעבודה צודק: 

39. בקיום של חיוב הנובע מחוזה יש לנהוג בדרך מקובלת ובתום לב; והוא הדין לגבי השימוש בזכות הנובעת מחוזה.
ע"פ הסעיף החיוב צריך לנבוע מהחוזה עצמו, רק אז דרך הקיום שלו צריכה להיעשות בתו"ל. כלומר, לא כתוב שסעיף 39 עצמו יכול ליצור חיוב. בהשוואה למקרה שלנו, אם היה נכתב בחוזה שיש להודיע על כך מראש, אז סעיף 39 היה קובע שיש להודיע על כך זמן סביר מראש ובדרך נאותה. והסעיף לא יכול לקבוע שיש להודיע על כך. ברק חושב שזו טעות ומכיוון שמדובר בנושא מהותי הוא מסכים לדון על כך בעתירה. כרגיל בפס"ד עקרוניים של ברק רוב פס"ד עוסק בפרשנותו של סעיף 39. ברק לוקח את המקרה כפלטפורמה לקביעת מדיניות לפרשנות חוזה ובסוף הוא גם נזכר לפסוק במקרה הספציפי. זה פס"ד גאוני שהוא רואה את כל השאלות בהיבטים השונים ומתווה את הדרך לעתיד. לאחר פס"ד זה העליון הלך בדרכו של ברק, חלק יגידו שזו נבואה שהגשימה את עצמה וחלק יגידו שמדובר בראייה למרחוק של ברק. 

פרשנות סעיף 39 - ברק שואל מה משמעות של 'דרך מקובלת ותו"ל'? מדובר בביטוי כללי. ברק אומר שסעיף זה הכניס שינוי מהותי לדיני החוזים בישראל, כלשונו: 

"משמעותה של החובה לקיים חוזה בתום-לב ובדרך מקובלת הא, כי הצדדים ליחס החוזי חייבים לנהוג זה כלפי זה ביושר, בהגינות ועל-פי המקובל על בעלי חוזה הוגנים. אמת הדבר, אין הצדדים לחוזים מלאכים זה לזה, אך שוב אל להם להיות זאבים זה לזה. על כל הצדדים לחוזה מוטלת החובה לשתף פעולה זה עם זה ולפעול תוך התחשבות באינטרס המשותף להם בחוזה. על בעלי החוזה לפעול להגשמתה של כוונתם המשותפת, תוך נאמנות ומסירות למטרה, שעמדה לנגד עיניהם, ותוך עקביות בהגשמת ציפייתם המשותפת הסבירה" (פס"ד שרותי תחבורה, השופט ברק, עמ' 834).

כלומר ברק אומר שמקובל היה עד חקיקת הסעיף שצדדי החוזה יריבים שלא פועלים ביחסי שותפות, אלא כל אחד והאינטרסים שלו. הצדדים אינם מסוכסכים אבל מטיבו של העניין יש ביניהם אינטרסים מנוגדים. התפיסה החוזית הקלאסית הייתה שצדדים שמסכימים על עניין מסוים ההסכמה שלהם היא רק נוגעת למה שהסכימו עליו, שאר הפרטים כל אחד והאינטרסים שלו. לכן כל צד מחויב רק למה שהתחייב בחוזה ולא מעבר אליו. למשל אם אנחנו רוצים שהצדדים יהיו נחמדים זה לזה, כל עוד הם לא סיכמו כך ביניהם אנחנו לא יכולים לדרוש זאת מהם. ברק בפס"ד זה קובע שסעיף 39 לחוק קובע שהצדדים שהתקשרו בחוזה הינם שותפים ולא יריבים (סעיף 12 לחוק קובע שצדדים שמנהלים מו"מ גם שותפים ולא יריבים). ההשלכה של דברים אלו היא שלצדדים מרגע זה והלאה אינטרסים משותפים של קיום החוזה, ולא אינטרסים אנוכיים-כלכליים. ראייה שכזו מסבירה כיצד יכול ביהמ"ש להכניס מחויבויות שונות שלא נקבעו בחוזה מראש. ברק ממשיך ואומר יותר מזה:

"אכן, לולא היו הביטויים "אמון", "אמונה", ו-"נאמנות" תפוסים, ניתן היה לתאר את מערכת היחסים הנוצרת בין בעלי חוזה בעקבות סעיף 39 לחוק החוזים כיחסי נאמנות, כאשר בעל חוזה חייב לבצע את החוזה אמונה תוך הגשמת האמון, שהצד האחר נותן בו"

ברק מסביר שהיחסים בין הצדדים הם יחסי אמון, וביחסי נאמנות כאלה הנאמן צריך לוותר על האינטרס האישי שלו כדי לקיים את האינטרס של הצד האחר. לדוג' אם למוכר יש הזדמנות עסקית טובה ודרך טובה לצאת מהחוזה, עליו להעדיף את האינטרס של הצד השני, ולהפסיד את ההזדמנות העסקית, משום שזהו האינטרס המשותף של הצדדים. מדובר בתפיסה שונה מאוד מהמקובל עד מתן פסק הדין, וניתן לומר שזו מהפכה בדיני חוזים. 
לאחר מכן עובר ברק לדון בשאלה האם משמעות הסעיף אובייקטיבים או סובייקטיבית? 

אומר ברק: 

"נראה לי, כי בהקשר זה אמונתו של בעל החוזה, כי הוא פועל בהגינות וביושר אינה מכרעת, שכן לבעל החוזה עשויים להיות סטנדרטים מעוותים של יושר והגינות. אין זה מתקבל על הדעת ואין זה צודק, כי רמת ההתנהגות הנדרשת תהא שונה לכל בעל חוזה, והיא תהא פונקציה של אמונתו הסוביקטיבית שלו בדבר הישר וההוגן. המטען הערכי, הניתן ליושר, אמון והגינות, אינו יכול להיות תלוי בשיקולים סוביקטיביים אלה, אלא הוא נקבע על-ידי סטנדרדים הערכיים הראויים של החברה הישראלית, כפי שבית המשפט מבין אותם מעת לעת" (פס"ד שרותי תחבורה, השופט ברק, עמ' 835).

ברק קובע שעל ביהמ"ש לקבוע את רף ההגינות, כלומר איננו מתחשבים ברמת ההגינות של כורתי החוזה. בכך ברק מוציא כל משמעות למילים 'דרך מקובלת' הכתובות בסעיף. עם זאת ממשיך ברק ואומר:

"תום הלב" לעניין סעיף 39 לחוק החוזים הוא "אוביקטיבי" במובן זה, שעניינו אינו רק במצב פסיכולוגי אלא אף בצורת התנהגות, הנקבעת על-פי סטנדרטים מסוימים הנראים לחברה כראויים. עם זאת, תום הלב לעניין סעיף 39 לחוק החוזים הוא "סוביקטיבי" במובן זה, שסטנדרט ההתנהגות מעוגן לא רק בסוג העסקה, מקומה ותנאיה, אלא גם במספר תכונות, שהן אינדיבידואליות לבעלי החוזה. מהי מידת "הסוביקטיביזציה" של המבחן האוביקטיבי הקבוע בסעיף 39 לחוק החוזים לא ניתן להגדרה מדוייקת מראש".

כלומר תו"ל הוא גם סובייקטיבי במובן שיש תכונות אינדיבידואליות. זה דומה למבחן 'אובייקטיבי מרוכך' על פיו לא מדובר  באדם תיאורטי, אלא באדם הנמצא בנעליו של המתקשר הספציפי.

בהמשך שואל ברק על מה חל סעיף 39? 

על פי הכתוב בחוק הוא אמור לחול על זכויות וחובות שחלות על החוזה. ברק מרחיב זאת:

"נראה לי כי לביטויים "חיוב" ו"זכות" יש ליתן פירוש מרחיב, באופן שהם יכללו בחובם לא רק זכות, שכנגדה יש חובה, וחובה, שכנגדה יש זכות, אלא גם זכויות מהסוג של יכולת או כוח, וכן חירות וחסינות" (שם).

במערכת המשפט קיימים סוגים שונים של זכויות משפטיות. למשל יש זכות שהיא חובה ויש זכות שהיא כח. כשניתן לבחור בין מספר חירויות בחוזה, זכות הבחירה שלי היא כח. לדעת ברק מדובר בזכות וחובה במובן המורחב לא רק זכויות וחובות שנובעות מהחוזה. כלומר הוראת סעיף 39 חלה לא רק בתחום המצומצם של חוזים, אלא על כל החקיקה החוזית, למשל כששופט אמור להשתמש במנגנוני השלמה עליו לעשות כן בתו"ל. בסוף דבריו אומר ברק שזכויות וחובות שהם חלק מהיחסים החוזיים צריכים להיעשות אף הן בתו"ל. למשל יש לקיים בתו"ל את חוק החוזים תרופות בשל הפרת חוזה. לדוג' אם הנפגע התנהג בחוסר תו"ל יופעלו כנגדו סנקציות כך שישללו ממנו את הזכות לתרופות למרות שאין לזה זכר בחוק התרופות.

ברק ממשיך ושואל שאלה נוספת והיא האם ע"ס חובת תו"ל מכח סעיף 39 אפשר ליצור חיוב חוזי נוסף? שאלה זו קשורה לפס"ד כי השאלה שנשאלה היא האם משום חובת תו"ל חויבו העובדים להודיע לשירותי תחבורה מראש על השיבושים, או שכל שנדרש מהם היה לקבל אישור ותו לא. ד"ר גלברד אומר שברור שאם ברק אומר שסעיף 39 זה יוצר שותפות ויוצר מצבים שצדדים לא לקחו בחשבון והם מחויבים מכח חובה כללית אז הסעיף יכול גם ליצור חיוב חוזי נוסף. שאלה זו דומה להשלמת חוזה, מכיוון שנוצרו נסיבות שהצדדים לא קבעו עליהם מראש (לקונה בחוזה) ולפי ברק הצדדים לא יכולים לומר 'לא התחייבתי ולכן אני פטור' כי החוזה יוצר שותפות, לכן הצדדים מקושרים ומחויבים בתו"ל. מסקנתו של ברק שונה מפסק של בי"ד לעבודה שקבע שהסעיף אינו מסדיר השלמה חוזית.  

בפס"ד לסרסון אומר השופט אלון
 שמסוכן ללכת בגישת ברק. מכיוון שמגישתו יוצא שצד שנכנס לחוזה לא יודע מה יגיד יום ואולי בעתיד יפילו עליו עוד ועוד חיובים שהוא לא לקח על עצמו. כלומר גישת ברק יצרה מצב אבסורדי שאדם נקשר על חוזה אחד ובפועל מחויב על חוזה אחר. 

לסיכום אומר ברק שסעיף 39 יכול לשמש כבסיס משפטי להשלמת חוזה. לאחר מכן חוזר ברק לפס"ד ואומר שהייתה חובה לעובדים לתת הודעה מראש לשירותי תחבורה. 

העובדים באמת מסרו הודעה אבל הבעיה הייתה שהיא ניתנה חצי שעה לפני תחילת השיבושים ולכן היא נעשתה שלא בתו"ל. כלומר יש כאן שימוש כפול בסעיף 39: בפעם הראשונה, הוא נכנס כדי לחייב את העובדים לתת הודעה וברק קובע שאפשר ליצור חיוב חוזי חדש כתנאי בחוזה וע"פ מנגנון השלמה ולכן הייתה להם חובה למסור הודעה. בפעם השנייה, שיש לקיים הפרוצדוראלי, של מתן הודעה, בתו"ל. 

לאחר מכן עובר ברק לתוצאה של הפרת חובת תו"ל. אומר ברק שאין סנקציה לסעיף זה והדבר מטריד במיוחד לאור השוואתו לסעיף 12 שם יש סנקציה. אומר ברק ש:"אין משמעות הדבר כי זו חובה מוסרית
 בלבד ללא סנקציה". ברק אומר שלא ייתכן שהוראה שמופיעה בחוק אין לה סנקציה. מכאן מסיק ברק שיש שיקול דעת רחב לקבוע את הסנקציה שיש לתת בגין חוק זה. ברק מונה כדוגמא מספר סנקציות וד"ר גלברד מציין כי במתן דוג' אלו ניתן להבחין בגאונות של ברק שעמד יפה על פחות או יותר הסנקציות בהם נעזר ונזקק ביהמ"ש במשך השנים, יש כאן ראייה לרחוק של ברק. 

דוגמאות לסנקציות שונות לאור חובת תו"ל:

"יש ותוצאות אי-קיום החבה הן בתשלום פיצויים או במתן אכיפה, ויש והתוצאה היא בשלילת הפיצויים או האכיפה; לעיתים התוצאה היא מתן כוח לצד האחר לעשות פעולות, שאחרת היו נחשבות כהפרת ההסכם, ולעיתים התוצאה היא, שהפעולה, שבוצעה תוך הפרת החובה, אינה משתכללת ואינה תופסת" (עמ' 829).
א. "תשלום פיצויים או במתן אכיפה" - כלומר דין חוק זה כדין הפרת חוזה, רואים את החובה לנהוג בתו"ל כחובה חוזית לכל דבר ועניין. 

ב. "שלילת פיצויים או שלילת האכיפה" – לפי זה ביהמ"ש רשאי לשלול פיצויים או אכיפה מהצד שנפגע, אם הוא נהג שלא בתו"ל. כלומר אם אדם נפגע מהפרת חוזה ותובע פיצויים והוא עצמו במסגרת מימוש הזכות לתרופות נוהג שלא בתו"ל אפשר לשלול ממנו את הזכות. בפס"ד אקסימין נגד טקסטיל ביהמ"ש הכניס לדיני התרופות את דוקטרינת האשם התורם. כלומר שאם רובץ אשם לפתחו של הנפגע, אפשר להפחית את היקף התרופה, למשל אם מגיע לו 100 ₪ פיצוי ניתן לו רק 70 ₪ וחידוש זה מבוסס על סעיף 39. לנפגע יש זכות בחירה בין התרופות המוצאות לפניו אך במקרה בו יבחר הנפגע תרופה שתפגע בצד השני (כמו חובת האכיפה) ביהמ"ש יכול שלא לאפשר לו זאת בהסתמך על חובת התו"ל. 

ג. "לעיתים התוצאה היא מתן כח לצד האחר לעשות פעולה" - פס"ד שוחט בו אחד מהצדדים לחוזה הפר את חובת תו"ל, לפי ברק הפרה זו יכולה לאפשר לצד האחר לקיים את החוזה באופן שונה מהמוסכם וזו תרופה של התערבות בחוזה. יוצא שלמרות שהצדדים קבעו משהו, מכיוון שאחד הצדדים נהג שלא בתו"ל ניתן לשנות את תוכן החוזה כסנקציה לנוהג שלא בתו"ל. דוגמא לשלילת כח, ע"פ סעיף 51 לחוק החוזים:

51(א). בחיובים חלופים רשאי החייב, בהודעה לנושה תוך תקופה שנקבעה לכך, ובאין תקופה כזו — תוך זמן סביר לפני המועד לקיום, לבחור את החיוב שיקיים; לא עשה זאת, רשאי הנושה, בהודעה לחייב, לבחור את החיוב.
(ב) הוסכם כי זכות הבחירה תהיה בידי הנושה והוא לא השתמש בה תוך התקופה שנקבעה לכך, ובאין תקופה כזו — תוך זמן סביר לפני המועד לקיום, רשאי החייב, בהודעה לנושה, לבחור את החיוב.
מסעיף 51ב בחוזה עולה כי במקרה בין קבלן לרוכש דירה בו סוכם שהקונה יכול לבחור בין מספר סוגי ריצוף, הקונה יודע שתהליך הבנייה לא ימשיך כל עוד הוא לא בוחר את הריצוף בו הוא מעוניין ומחליט לנצל עובדה זו ולא לבחור עד שהקבלן יזכה אותו בהטבות שונות. מכיוון שיש כאן התנהגות שלא בתו"ל, כח הקונה עובר וקבלן והוא רשאי לבחור בעצמו את הריצוף.

ד. "הפעולה, שבוצעה תוך הפרת החובה, אינה משתכללת ואינה תופסת" - כלומר רואים את הפעולה כאילו לא בוצעה. לדוג' במקרה שלנו מכיוון שהודעה על השיבושים בתנועה ניתנה רק חצי שעה מראש, ניתן לראות כאילו פעולה זו לא נעשתה ואז ניתן להפחית משכר העובדים כסף.

פס"ד לסרסון עסק בחובת קבלן לספק גנרטור לבניין, השאלה שנשאלה היא האם משמעות החוזה היא שיש לספק חדר גנרטור הכולל את הגנרטור או רק את החדר? שלושת השופטים קבעו שיש חובה לספק גנרטור, אך כל שופט הביא נימוק אחר. שנים משלושת השופטים הסכימו, הסכמה נגטיבית, שלא ניתן לבסס זאת על סעיף 39 (אלון ובן-פורת). לעומתם, הש' בייסקי אומר שהספקת גנרטור נלמדת מסעיף 6 לחוק המכר שזהה לסעיף 39 לחוק החוזים
. ד"ר גלברד אומר שהשאלה פשוטה מאוד, מכיוון שהדיון הוא על מי מוטלת החובה לשלם על הגנרטור? לכן אם בחוזה בין הצדדים תימכרו גנרטור אז לגיטימי שיקבלו את הכסף ואם לא תימכרו אז לא לגיטימי ולכן לא ברור שיש להתבסס על סעיף זה. בייסקי חושב שיש חסר בחוזה והוא מאמץ את שיטת ברק שאפשר להכניס חיוב חוזי חדש דרך סעיף 39. 

ש: האם כל חיוב ניתן להכניס לסעיף 39? 

ת: למשל בחוזה למכירת דירה בו נאלץ הקבלן להזיז קו נפט כדי לבנות כמחויב בחוזה. ככה"נ ביהמ"ש על אף ההתחייבות לא יחייב את הקבלן לעשות כן, כי זה דורש עבודה רבה ובזבוז כסף. הכלל הוא שיש להשתמש בסעיף בפרופורציה ובהיגיון. בפס"ד שרותי תחבורה היו צריכים להרים טלפון ולהודיע על השביתה ולכן לגיטימי היה לדרוש זאת מהעובדים. בפס"ד לסרסון זה היה תלוי בתשלום כסף רב. הש' בן פורת כותבת:

"לא נעזרתי במסגרת שיקוליי בהוראות סעיף 6 לחוק המכר, מהטעם, שנושא המחלוקת הוא דבר קיומו של החיוב להתקין גנרטור, ואילו השאלה, אם בוצע החיוב בדרך מקובלת ובתום-לב, ממילא אינה עומדת על הפרק. אמנם נטענו טענות ברוח זו, אך לפי השקפתי הן לא היו לעניין" (פס"ד לסרסון, עמ' 257).
היא סוברת כמו בי"ד לעבודה שאת עצם קיום החיוב לא ניתן לגזור מסעיף 39, אא"כ ההוראה כתובה בחוזה. במשך השנים בן פורת שינתה את דעתה לכיוון ברק. הש' אלון מקדיש את רוב פס"ד להסבר מדוע הוא לא מסכים עם ברק ובסוף כותב שבמקרה זה יש להפעיל תנאי מכללא. אלון אומר:

"כללו של דבר. עקרון תום הלב שבסעיף 39 לחוק החוזים בא להורות על קיומו וביצועו של חיוב מחיובי החוזה בדרך עשיית הישר והטוב ומתוך רצון לקיים את כוונתם של הצדדים לחוזה לפי רוחו של החיוב ולא רק לפי אותיותיו הטכניות והפורמאליות, שבהן הוא נוסח, אך אין בו, בעקרון תום הלב, כדי ליצור חיוב חדש, שזכרו לא בא בחוזה, ושלא עלה על דעת הצדדים לקבלו עליהם. ובכך שונה הפעלת עקרון תום הלב במערכת משפטנו מהפעלתה של ההוראה המצויה בקודקס האזרחי הגרמני, ולדעתי, אין הוא מתפרש במערכת משפטנו בדרך פסיקתם של בתי המשפט הגרמניים, שיצרו על-פיו חיובים שלא עלו כל עיקר על דעתם של הצדדים לחוזה" (פס"ד לסרסון, עמ' 264).
עקרון הוודאות וחשש מהוספת נתונים חדשים יביא לכך שאדם לא ידע על מה הוא חותם. יש כאן תפיסות עולם אידיאולוגיות שונות – מצד אחד תפיסה קלאסית על הקפדת חופש החוזים ומצד שני תפיסה שדוגלת בעשיית הישר והטוב. פס"ד לסרסון ניתן בשנת 84', 4 שנים לאחר בג"צ שירותי תחבורה, למרות זאת, הלכה כברק שירותי תחבורה. הסיבה שלא הולכים אחר פס"ד לסרסון ודברי בן-פורת ואלון שדחו את השימוש בשיטת ברק היא שהם התנגדו בהכרעת המחלוקת הספציפית ולא התנגדו לעצם השיטה. הפסיקה אימצה כולה את תפיסת ברק, אבל חשוב לדעת שיש מתנגדים כדוגמת הש' אלון בפס"ד לסרסון. 

השלמת חוזה

נושא התו"ל בו עסקנו מקשר בין השלמת חוזה, כפי שראינו שההשלמה נעשית בתו"ל, לבין התערבות בחוזה. 

תחילה נדגים השלמת חוזה באמצעות ס' 39 וזה במקרה של שיערוך סכומים בתקופה החוזית. 

כשיש חוזים ארוכי טווח אשר בתקופתם יש אינפלציה חיי החוזה משתנים עד לבלי היכר. במידה והצדדים לא סיכמו מראש על אינפלציה יש חוסר בחוזה וחוסר זה לא ניתן לפיתרון מכח חוק או נוהג קיים, כי לרוב זה לא קיים, לכן על ביהמ"ש להשתמש בסעיף 39 לחוזים (במקרה כזה 'תנאי מכללא' היה יוצר מצב קשה כי אם אנחנו מניחים שהצדדים לא חשבו על אינפלציה אז התשובה לטרדן היא לא שזה מובן מאליו ולכן לא ניתן להשלים).

כאשר שיטת משפט פועלת בסביבה של כלכלה אינפלציונית כל שיטת המשפט חייבת להתאים את עצמה למצב הכלכלי הזה. למשל במשפט פלילי - אם יש קנס מרתיע ויש אינפלציה ושיטת המשפט לא מעדכנת את הקנס אז הוא יכול להיות בדיחה ולאבד ממטרתו המקורית (הרתעה). בנזיקין - אם המטרה לפצות את הניזוק כאילו לא נגרם לו נזק, אם מגיע נזק של עשרת אלפים שקלים והמשפט נערך זמן רב ובאמצע יש אינפלציה הסכום בסוף המשפט יכול להיות מינורי שלא יספיק לתיקון הנזק. שיטת המשפט הישראלית איטית מאוד, המחוקק נתן דעתו לאינפלציה רק בעניינים מסוימים, למשל עדכון קנסות פליליים או חוק מיסוי. בתחום המשפט הפרטי (נזיקין, חוזים) לא נעשה דבר. בתחום דיני החוזים לאורך חייו של חוזה שמגיע לביהמ"ש הבעיה יכולה להתעורר בשלוש תקופות זמן: בזמן כריתת החוזה, בזמן הפרת החוזה ובזמן המשפט. תקופות זמן אלה יכולות להיות ארוכות או קצרות, ככל שאורך התקופה גדול כך ההשפעה האינפלציונית גדולה וביהמ"ש מכנה זאת תקופת החוזה המקוים. 

במידה ויש אינפלציה בזמן פס"ד יש חוק פסיקת ריבית והצמדה, על פיו יש סמכות לביהמ"ש לקבוע שסכום יהיה כפוף למדד ולכן במקרה בו יש אינפלציה ביהמ"ש מצמיד את הסכום למדד ולריבית.

בתקופה של הפרת החוזה יש פיתרון מסוים. הקושי הגדול הוא אם יש שינויים כלכליים בזמן שהחוזה מקוים, כי כשהוא מופר החוק מתערב ואז יש למצוא את העיגון לחוק, בתקופה שהחוזה מקוים הכל נובע מרצון הצדדים אז אם הצדדים מסכימים למנגנון טיפול באינפלציה הולכים אחריו ואם לא אז או שיש הסדר שלילי ומגיעים להתערבות או שיש חסר ואז הולכים למנגנון השלמה. 

ש.ב

לקרוא את פסקי הדין בפרק של שיערוך סכומים

שיעור 19
271207

שיערוך

הסברנו ששיערוך מתייחס למצב אינפלציוני והוא רלוונטי לכל שלבי החוזה בהנחה שיש אינפלציה בכל השלבים. בחוזה שמגיע לביהמ"ש יש שלושה שלבים, ולכל שלב דין אחד: 

שלב א' שלב בו החוזה מתקיים – זהו השלב הבעייתי להתערבות ביהמ"ש. 
שלב ב' שלב בו החוזה הופר – מכיוון שלחוזה יש חובות וזכויות ובמצב של הפרת זכות או חובה יש זכות לתרופה. מרגע ההפרה החוק שולט על הצדדים ולכן אם יש דרך לעגן את השיערוך בחוק אין קושי לבצע זאת. 

שלב ג' שלב בו החוזה מגיע לביהמ"ש – כשחוזה מגיע לביהמ"ש, ניתן לשערך אותו. 

בתי המשפט קלטו שהאינפלציה מתמשכת לאורך זמן ולכן לא היה להם מנוס מלשערך את הכסף. התרופות הקיימות הן אכיפה, ביטול ופיצויים. ביהמ"ש ראה את השחיקה האינפלציונית כפיצוי. אם הנפגע בחר בביטול והשבה ביהמ"ש אמר שהבסיס של השבה זה עעו"ב אם היה חוזה מכר והמוכר הפר את התנאי והקונה מבטל את התנאי חלה חובת השבה, הקונה צריך להחזיר את הממכר והמוכר את הכסף. אם יחזיר סכום נומינאלי תהיה בעיה כי בזמן הרכישה הכסף היה שווה לנכס ועכשיו, אחרי האינפלציה, הכסף שווה פי 100 פחות. לכן ביהמ"ש השתמש בעיקרון ההשבה (ס' 9 לחוק התרופות) מעוגן בדיני עעו"ב שיש להשיב בערכים ריאלים ולכן יש לשערך את הסכום המוחזר. 

בתרופת האכיפה בפס"ד נוביץ נ' ליבוביץ ביהמ"ש מצא דרך לשערך בדרישת אכיפה. אם מוכר לא מעוניין למסור את הנכס ששולם כבר ע"י הקונה, הצדדים הולכים לביהמ"ש ואחרי 5 שנים הכסף נשחק ונוסף לזה הכסף נשחק כבר בזמן הרכישה. שהקונה ביקש אכיפה ביהמ"ש אומר שיש סייגים לאכיפה למשל סעיף 4 לחוק תרופות שביהמ"ש לא יאכוף חוזה שאכיפה אינה צודקת בנסיבות העניין. כלומר במקרה בו ביצוע האכיפה יהיה בלתי צודק, ביהמ"ש רשאי לא לאכוף את החוזה. למשל בפס"ד שועית נוצר הבדל של 2% משווי הנכס ולכן ביצוע אכיפה לא מוצדק. אע"פ שמישהו הפר את החוזה אין זה אומר שביהמ"ש מעניש אותו למסור את הנכס במתנה, לכן ביהמ"ש יכול להתנות אכיפה בתנאים. פיתרון נוסף הוא שביהמ"ש יכול לומר שהוא לא מסכים לאכוף ואז הנפגע יזדקק לפיצויים וכך יקבל את המגיע לו.

הקושי הגדול, כאמור, הוא בתקופה בה החוזה התקיים, בתקופה זו אנו חיים מכח הסכמת הצדדים, לכן אם הם לא הסכימו אז יש חשש בהתערבות בחוזה. במקרה בו הצדדים לא קבעו מנגנון הצמדה, יש לבחון את המקרה ובהתאם לקבוע האם יש לערוך התערבות. אם הסכם ההצמדה הוא שלילי, כלומר הצדדים לא רצו שתהיה הצמדה בכוונה, אז ביהמ"ש לא יכול להתערב בחוזה. במקרה בו הצדדים לא נתנו את דעתם אז ניתן להשלים (לא מדובר בהתערבות אלא בהשלמה) ביהמ"ש לא הבחין באופן גורף בין השלבים, ניתן למצוא פסקי דין בהם ההבחנה לא ברורה, בפס"ד אתא נגד עזבון המנוח ברק עומד על ההבחנה באופן ברור.

מקרה שזוקק להתערבות הוא כשבמשך תקופה ארוכה החוזה מתנהל ובנוסף בתקופה זו האינפלציה גבוהה. במקרה כזה החשש לאי צדק ואבסורדיות גדול, בניגוד למקרים בהם האינפלציה מזערית או שאורך החוזה קצר יחסית.
בפס"ד נוביץ נ' ליבוביץ ברק מבחין בין תקופת החוזה המקוים לבין תקופת החוזה המופר. דבריו מתקבלים בפסיקה וביהמ"ש לא מתערב בתוכן החוזה אלא משלב ההפרה. אך במשך הזמן ככל שהאינפלציה התקדמה מגיעים מקרים בהם קשה להתעלם מהאינפלציה. בפס"ד נוביץ ברק אומר שאפשר לטפל בתקופת החוזה (שלב א') בדרך של השלמה אך עדיין לא הגיעה השעה לכך, מכיוון שממדי האינפלציה לא הצדיקו זאת (אולי אפילו לא הצדיקו השלמה). בפס"ד אברגיל נגד פלג נערך חוזה בין חברה קבלנית לבין נגר בחוזה נקבע מחיר לפריטים אותם יעשה הנגר. ע"פ החוזה בתום כל תקופת עבודה הנגר מגיש חשבון ומקבל תשלום. בזמן הבנייה יש תאוצה בבניה ובמחירים והנגר מגלה שהוא עובד קשה ומפסיד כסף כי המחירים בחוזה ששיקפו רווח הביאו לאחר אינפלציה הפסד ולכן הפסיק לעבוד. החברה לוקחת נגר אחר ומגישה תביעה נגד הנגר בגין הפרת חוזה. הטענה הייתה בפרשנות בחוזה נכתב ש-'על הנגר לבצע עבודות נגרות לבניין', 'בנין' בלשון יחיד והמח' הייתה האם הכוונה שהוא מחויב לבניין אחד ותו לא או שהוא מחויב לכל הבניינים? ביהמ"ש קבע שמשמעות המילה 'בנין' היא עבודת קבלנות של בניינים ולא לכמות של בנין אחד. טענה נוספת של הנגר היא שיש לשערך את הסכומים. ביהמ"ש אומר שאנחנו לא פוסלים את האפשרות שבעיקרון נשערך סכומים בתקופה החוזית על בסיס סעיף 39 אבל לא הגיעה העת, מכיוון שתקופת החוזה לא הייתה ארוכה מספיק והאינפלציה לא הרקיע שחקים ולכן לא היה כאן הפסד של סכום כסף רב ולכן אין הצדקה להתערבות השלמה. 

בהמשך השנים הגיעו לביהמ"ש חוזים שלא ניתן היה להתעלם מהנזק שלהם, אז ביהמ"ש בהיסוס רב מתחיל לשערך. בהתחלה ביהמ"ש מסווה השלמת החוזה בלבוש של פרשנות אבל בראיה מדוקדקת ניתן לומר שמדובר בהשלמה. פס"ד נופש ערד נגד סוכנות יהודית התרחש בשנות השבעים בתקופה של גל עלייה גדול מברית המועצות. קבוצת עולים הגיעה לערד והסוכנות שכרה להם חדרים במלון 'נופש ערד'. נכרת חוזה לתשלום 24 ל"י לעולה ליום וזה כלל לינה ואוכל. בנוסף, הייתה אופציה להאריך את החוזה בשנה ובהצמדת המחיר לשנה השנייה למדד. בשנה הראשונה המלון לקח על עצמו את נזק עליית המחירים. בחוזה האופציה לשנה השנייה היו שתי אופציות האחת לקחת את המלון רק ללינה ל-12.5 ל"י או ללינה פלוס אוכל תמורת 24 ל"י. הסוכנות החליטה לממש את האופציה לגבי לינה, אבל בחוזה ההצמדה למדד נכתבה רק בחלק של הלינה פלוס אוכל. ניתן היה לומר שמכיוון שנקבע בלינה ואוכל הצמדה ולא במקרה של לינה מדובר במעשה מכוון, אך ביהמ"ש מעדיף לעשות פרשנות ולומר ש-12.5 זה חלק מהשלם של 24, ואם יש הורדת הצמדה מהשלם ממילא זה חל על חלקיו. במקרה זה הקו בין פרשנות להשלמה דק מאוד וביהמ"ש מחליט לפרש. ביהמ"ש מעיר שיכול היה להגיע למסקנה דומה ב-'תנאי מכללא', ותנאי זה הוא בעצם השלמה שמסווה בפרשנות כי בעוד שבפועל היא משלימה היא מתיימרת להציג את אומד דעת הצדדים. 

[עעו"ב – אם יש חוזה והוא קובע שהסכום נומינאלי אז אם צד אחד מתעשר זה נעשה ע"פ חוק כי כך נכתב בחוזה ולכן לא ניתן להשתמש בעיקרון זה במקום השלמה]

בהמשך במקרים בהם ביהמ"ש לא יכול היה להסוות הוא נאלץ לבצע השלמה. פס"ד עמר נגד מנהל מקרקעי ישראל שם ביהמ"ש הולך חצי דרך, הצדדים כרתו חוזה ארוך טווח (49 שנים) לחכירה. עמר היה חוכר של המנהל
, לעיתים, כמו במקרה שלנו, החוכר רוצה להעביר את הזכות למישהו אחר. המנהל למקרקעי ישראל, במקרים כאלה, נוהג לגבות 'דמי הסכמה'. לדוג' החוכר שרכש את זכויות המכירה שילם 100 ₪ וכשהוא מוכר את הזכויות הוא מקבל 1000 ₪, המנהל דורש ממנו שליש מהרווחים שלו, משום שהמנהל הוא שותף בקרקע (סעיף 22 לחוק השכירות) במקרה זה הסכום יוצא 300 ₪. עמר טען שזה לא הוגן לבקש ממנו שליש כי הוא לא הרוויח 900 שקלים מכיוון שהמאה שקלים ביחס לזמן מכירת הקרקע גבוהים יותר. כלומר 100 שקלים בעבר שווים היום יותר ולכן הרווח של עמר היה קטן יותר. בעצם דרישתו של עמר היא התחשבות בתהליך האינפלציוני בתוך תקופת החוזה המקוים. הנשיא שמגר אומר שלא ניתן להתעלם מהשינויים בערך הכסף והוא משתמש בסעיף 39 אבל לא בלבוש של השלמת חוזה, אלא אומר שלמנהל יש זכות לקבל דמי הסכמה ושימוש זה הוא נעשה שלא בתו"ל ולכן לא ניתן להשתמש בזכות זו (זה סוג של השלמה אבל לא במפורש). שמגר מבין מה שהוא עושה כי מעיר שלאור האינפלציה הקשה לאחרונה המקרה שונה ממקרים בהם לא השתמשו בסעיף 39. שמגר הראשון שמפעיל סעיף זה (שנת 85' על חוזה שנערך לפני כן). לאחר מכן אומר שמגר שלא צריכים להבין מכך שום דבר כללי, אין ביהמ"ש הולך בגישה וולוריסטית אלא במקרה הספציפי הזה. 

בפס"ד נודל נ' פינטו ביהמ"ש משתמש בשני המנגנונים (פרשנות והשלמה) באופן ברור. פרשנות היא בעייתית מכיוון שאמרו שהשקעתו של קנול תלויה במכירת הדלקים בתחנת הדלק ובעקבות האינפלציה התוצאה שיוצאת אבסורדית כי רווחו של קנול אפסי. הנסיבות היו שבכריתת החוזה הצדדים לא חשבו על אינפלציה והתכלית הייתה להחזיר את ההשקעה במלואה ושההחזר יבטא את הגידול בערך ההשקעה ולכן אם מחזירים סכום אפסי זה לא עולה בקנה אחד עם מטרת הצדדים. בכל זאת לווין מרגיש שמדובר בפרשנות ליבראלית מידי, למרות שהיא מגשימה את כוונת הצדדים מכיוון שהצדדים לא התכוונו לזה. הצדדים לא לקחו בחשבון שתהיה אינפלציה ולכן יש כאן חסר ולא ניתן להציג זאת כפרשנות שהצדדים חשבו עליה. החוזה קוים במשך שנים רבות וההשלמה היא בזמן שהחוזה מתקיים ולכן לא ניתן לומר פרשנות אלא השלמה בהסתמך על סעיף 39 לחוק החוזים.
מגמת השימוש בסעיף 39 היא כמעין המעבר משימוש בתנאי מכללא – תחילה ביהמ"ש מתיימר ללכת בפרשנות ולאחר שהוא מבין שקשה להחיל על כל המקרים פרשנות של אומד דעת בנושא השיערוך ביהמ"ש מודה שהוא לא הולך אחר כוונת הצדדים האמיתית, אלא מטרתו לתת פתרון הוגן. גם כשהצדדים לא חשבו על הפיתרון מבעוד מועד ובכך יש התרחקות מעקרון חופש החוזים בהבנתו הבסיסי  והישנה של חוסר התערבות.
בהתערבות השופט משנה הסכמה של הצדדים, לעומת זאת בהשלמה השופט משלים פרט עליו הצדדים לא נתנו את דעתם. למשל במקרה בו הצדדים החליטו להצמיד את השקל למדד X והייתה אינפלציה גדולה  מ-X אז כאן השופט מתערב ומשנה את הצמידות שנקבעה, אם הצדדים לא אמרו דבר על הצמדה אז השופט משלים את החסר. 

פס"ד אתא נגד עזבון המנוח זכה לכותרות רבות מכיוון שזה פס"ד של ברק, כדרכו בקודש ברק נותן פס"ד מלומד וארוך שנוגע בחלקו למקרה עצמו. ברק עושה סדר וקובע שיש עדיפות לפרשנות על פני השלמה. מכיוון שאם קיים רצון קונקרטי של הצדדים יש ללכת לפיו. בהמשך מציג ברק מקרים ודן מה ביהמ"ש אמרו לקבוע בהם: 
א' - צדדים שכורתים חוזה לחמש שנים ולא מכניסים שיערוך ולמרות שהצדדים יודעים שהאינפלציה היא 100% לשנה הם לא מכניסים פרט זה לחוזה. ההיגיון אומר שיש כאן הסדר שלילי. כאן ביהמ"ש לא ישלים, לגבי השאלה האם ביהמ"ש יכול לבצע התערבות משאיר ברק את השאלה בצ"ע. 
ב' - צדדים שעושים חוזה לשנה בזמן שהאינפלציה 100% ללא מנגנון השלמה. בסופו של דבר החוזה מתארך משנה לחמש שנים. כאן הסיפור מורכב יותר, לגבי השנה הראשונה יש הסדר שלילי אך לגבי ארבע השנים הנוספות יש חסר וניתן להשלים. 
ג' - צדדים חזו לחמש שנים אינפלציה של מאה אחוז ובפועל הייתה 500% אינפלציה יש הסדר לגבי 100 ולא לגבי שאר ה-400%. ברק אומר שיש להבין מתי יש הסדר שלילי ואיפה יש חסר שהצדדים לא חשבו עליו. ברק אומר שבמקרה של אתא בזמן כריתת החוזה היו אחוזי אינפלציה קטנים אבל הצדדים לא העלו על דעתם צמיחה כה רבה. 

בנוגע לפרשנות אם ברור שצדדים שכתבו בחוזה 'מאה שקלים' לא התכוונו לשטר של מאה שקלים אלא לערך קנייה, אז מדובר בסכום משוערך. אך אם התכוונו למאה שקלים ממש יש לבדוק האם יש הסדר שלילי או לא. 

השאלה המורכבת יותר היא לגבי התערבות. האם מכח סעיף 39 שמאפשר השלמה והתערבות, אם הגענו למסקנה פרשנית שהצדדים התכוונו להסדר שלילי הם לא רוצים שיערוך האם יש מצבים בהם ביהמ"ש מתערב ואומר שלא אכפת לו מההסכמה אלא מתערב? ברק משאיר בצ"ע. ד"ר גלברד אומר שזה תלוי: יהיו מצבים בהם ביהמ"ש מתערב כשזה לא הוגן, למשל במקרה בו האי צדק בולט וחוסר הגינות זועקת והיא הושגה על רקע פערים בין הצדדים, כי בהעדר פער קשה שמצב כזה קורה כי הם מלומדים. אא"כ הם לא יודעים האם עומדת להיות אינפלציה או דיפלציה במצב כזה הצדדים פועלים תחת מסך בערות אז מדובר בסיכון שלהם ולכם לא יתערבו, אבל במצב ריאלי הצדדים מעריכים שעומדת להיות או שלא אינפלציה.  

פס"ד שועית המוכרת נתנה אפשרות אופציה לרכישת קרקע עד ינואר 84'. אלו השנים בהם האינפלציה הייתה הגבוה ביותר. הסכום סוכם בערכים נומינאליים כי בשנת 79' כבר ידעו שיש אינפלציה, כראייה ניתן לראות בכך שהפיצויים היו מוצמדים  למדד והעובדה שאחד מהצדדים היה כלכלן. הצדדים עשו גילום של שחיקה צפויה וכללו אותה במחיר, אך הם לא העלו על דעתם את הסחרור האינפלציוני שעתיד להתרחש. התוצאה הייתה הורדה ניכרת מהמחיר ולכן המוכרים לא הסכימו להעביר את הקרקע כשהסכום ששולם היה נמוך. התיק היה חסר מזל והתגלגל במספר בתי משפט. כך יצא שההפרה הייתה בשנת 84' ופסק העליון ניתן בשנת 2002. הכסף המשיך להישחק אחרי ההפרה במשך השנים, אבל התקופה שלפני פס"ד הייתה הקריטית. כאן יש הבדל בין הש' גרוניס לאנגרד, השופט לווין כתב 'אני מסכים' אחרי גרוניס. גרוניס לא מפריד בין תקופת החוזה המקוים לתקופה בה הוא הופר, והוא משתמש בסעיף 4 לחוק התרופות, כלומר באמצעי שאמור להיות ייחודי לתקופת החוזה המופר. התביעה הייתה לאכיפה וגרוניס משתמש בטכניקה שמאפשרת שיערוך בתקופת החוזה המופר ועושה זאת על כל התקופה. 
4. בית המשפט רשאי להתנות את אכיפת החוזה בקיום חיוביו של הנפגע או בהבטחת קיומם או בתנאים אחרים המתחייבים מן החוזה לפי נסיבות הענין.
לפי סעיף 4 אם האכיפה לא מוצדקת יכול ביהמ"ש לעשות שיערוך. בפס"ד פורת נגד קיסריה מקרקעין השופט התבלבל ולא חילק בין התקופות, אבל אצלנו גרוניס שם לב ועדיין אמר שאם צד מעוניין באכיפה מותר לשופט להשתמש בשיקול של צדק באופן כללי יותר. בפס"ד לוין נגד לוין הש' זמיר אמר ששיקולי צדק באכיפה הם רחבים מאוד ולעיתים חורגים מהמקובל. לאחר חישוב יוצא לגרוניס סכום של 175,000 דולר, לכל מי שקורא בעיון ניתן להבין בנקל שמדובר בחישוב של תחושת בטן. אנגלרד הולך בגישה הקלאסית ומפצל בין תקופת ההפרה המקוים מכח סייג הצדק והאכיפה (סעיפים 3,4 לחוק התרופות), ולגבי התקופה של קיום החוזה מכח סעיף 39. לפי סעיף 39 יש שיערוך מלא שגם הוא הופך לחלקי ולגבי זמן ההפרה יש שיערוך חלקי. ולאחר חשבון ארוך יוצא לו באופן מפתיע סכום של 175,000 דולר. 

הערה - ביהמ"ש לא מטפל בשווי נכסים, עליית ערך נכס או ירידתו זה סיכון של הצדדים. ביהמ"ש מטפל בשינוי בערך הכסף בלבד, כך נהוג בכל העולם.

התערבות בחוזה

התערבות בחוזה אפשרית במגוון טכניקות, הדרך הטריוויאלית היא חקיקה קוגנטית, זו התערבות חקיקתית. אם יש חוזה ויש בו הסכמה של הצדדים והיא מנוגדת לחקיקה קוגנטית ביהמ"ש אומר שעל אף ההסכמה הוא רשאי לבטל תנאי זה. חשוב לזכור שלעיתים התערבות בתוכן היא מכח חוק פשוט. קיימים הרבה חוקים קוגנטים כמו חקיקה של ביטוחים, הלוואות, תיווך וכו'. קיימות טכניקות נוספות להתערבות: 
א. סעיף 39 מאפשר התערבות כירורגית עדינה, כלומר אפשר להתערב באופן נקודתי בחלק ספציפי בחוזה. 
ב. סעיף 30 מאפשר התערבות בחוזה בלתי חוקי ובלתי מוסרי או כזה שסותר את תקנת הציבור. סעיף זה מאפשר ביטול של כל החוזה או של חלקים בחוזה. 
ג. חוק החוזים האחידים מאפשר שינו או ביטול רק בחוזה אחיד (למעלה מ-90% מהחוזים הקיימים הם אחידים). 

התערבות ע"י ביטול תנאי מפנה
פס"ד יתח נ' מפעל הפיס יתח זכה בהגרלה ויש שורה של פס"ד העוסקים במקרים מופלאים שאנשים שזכו בהגרלה והתרחשו להם נסים ונפלאות (ד"ר גלברד אומר בצחוק שהדרך להגדיל את סיכויי הזכייה היא ע"י כיבוס או איבוד הכרטיס). ע"פ תקנון מפעל הפיס הזכייה מותנית בהחזקה פיסית בכרטיס, אך במקרה שלנו הכרטיס לא היה ברשותו של יתח. למרות זאת הייתה וודאות, כמעט מוחלטת, לכך שהוא הזוכה. על הכרטיס יש הפנייה לתקנון שמופיע בדוכני מפעל הפיס השונים. בפס"ד זה מוזכר מקרה קודם פס"ד גורשיונוביץ נגד מפעל הפיס שם אדם קנה כרטיס ופרצו לו הביתה וגנבו, בין היתר, את כרטיסו שזכה. שם היו ספקות האם באמת כרטיסו זכה, אבל ביהמ"ש הניח שמדובר בכרטיס הזוכה ומפעל הפיס טען גם שם שע"פ התקנון יש להציג את הכרטיס. הבעיה בפס"ד זה הייתה שהוא ישן ובזמנו טרם נחקקו סעיפים 30, 39 לחוק החוזים ולא היו טכניקות התערבות. הייתה טכניקת התערבות עקיפה שהסוותה התערבות, משום שבתקופה ההיא לא הסכימו להתערב בחוזה, אא"כ החוזה לא חוקי אז השתמשו בטכניקות עקיפות. הגישה הייתה שאם יש חוזה ויש לו תנאים שבו הפנייה מפנה לתקנון אחר שחל על החוזה
. במשפט האנגלי התפתחו כללים מסוימים לקביעה באילו מקרים הפניה כזו תופסת ובאילו לא. אם במסגרת הדיון המשפטי מישהו מסתמך על תנאי תקנון לשם הפנו במסמך והתנאי נראה לא הוגן בעיני ביהמ"ש, ביהמ"ש לא אומר שהתנאי לא הוגן ולכן הוא מבוטל אלא אומר שהתנאים שנותנים תוקף להפניה לא תופסים. זו טכניקה לא אלגנטית כי במעשה שכזה כל ההפניה מתבטלת ולא ההפניה לסעיף הספציפי, אך באופן מעשי משיגה את המטרה. בפס"ד גורשיונוביץ ביהמ"ש דעת רוב (נגד דעת מיעוט של חיים כהן) קבע שהתנאי תקף וכסף הזכייה לא ניתן. אבל בפס"ד יתח אע"פ שמדובר בסיטואציה דומה ביהמ"ש מגיע לתשובה הפוכה שיתח זכאי לזכייה. מתעוררות שתי שאלות: א. מדוע ביהמ"ש מתערב? ב. מדוע הוא מתערב בדרך בה הוא התערב? 

ביהמ"ש מתערב באמצעות סעיף 39 ולא בטכניקה אחרת משום שאחרי שסעיף זה מופעל ביהמ"ש מזכיר שמדובר בחוזה אחיד ממנו נדרש עודף תו"ל. הסיבה שביהמ"ש לא מבטל את התנאי היא כי ביהמ"ש לא חושב שהתנאי לפיו יש להציג את כרטיס הזכייה לא הוגן ומקפח, מכיוון שקיימות סיטואציות רבות בהן תנאי שכזה הכרחי. אך למרות שתנאי שכזה לעיתים הכרחי, עדיין לעיתים הוא עלול להביא לתוצאה לא טובה. במקרה כזה סעיף 39 מאפשר התערבות כירורגיות, לכן ביהמ"ש יודע שתנאי זה נועד למנוע כפל תביעות על זכיות, אך זה לא רלוונטי אצלנו כי עברו 4 שנים, ואין לאף אחד אפשרות לטעון לזכייה לאחר תקופה כה ארוכה. כמו כן, קיימת וודאות גבוהה שיתח הזוכה כי היו 12 זוכים ורק 11 הגיעו, וידעו שרוכש הכרטיס היה מנתיבות שם קנה יתח את הכרטיס. לכן במקרה שברור שיתח הוא הזוכה אז יש חוסר תו"ל אם יחייבו אותו להציג כרטיס כי אין חשש לכפל תביעות. לסיכום ביהמ"ש קובע שהחוזה תקף אבל יש אפשרות להתערב בו. חשוב לציין שביהמ"ש מאוד מסתייג לפני הכרעתו, ורק לבסוף הוא מפעיל את סעיף 39 כהתערבות כירורגית לביטול תנאי ספציפי בחוזה. 

בשיעור הבא נעיין בפס"ד שוחט שם ניתן לעמוד על התערבות נוספת.

ש.ב 

טכניקת התערבות ישנה שמיושמת גם כיום – בפרק 'חוזה פסול' סעיפים: 2,3,4

שיעור 20
010107

חוזה פסול

סעיפים 30, 31 לחוק החוזים. 

אפשרות נוספת להתעברות ביהמ"ש בחוזה הוא מקרה של חוזה פסול. חוק החוזים האחידים נחקק מוקדם יחסית (שנת 64') אבל נחשב מודרני בקנה מידה של המשפט, על כך ראה בשיעור הבא. התערבויות שראינו ושנראה הם מודרניים יחסית, התערבות ע"י ביטול היא טכניקה עתיקת יומין, שהייתה קיימת עוד באנגליה של המאה ה-19. בתקופה זו, כזכור, כיבדו מאוד את חופש החוזים והיה רצון מינימאלי להתערב בהחלטת הצדדים, אך למרות זאת הסכימו כולם שבחוזה בלתי חוקי יש הצדקה להתערבות. הסיבה לכך היא שבמקרה כזה עומד עיקרון חשוב יותר מעקרון חופש החוזים והוא המשפט הפליל. דיני העונשין עוסקים בענייני ציבור וקובעים נורמות התנהגות של החברה ולכן הם קודמים להגנת האוטונומיה הפרטית של האדם ולכן מדובר בהתערבות לגיטימית. חוזה בלתי חוקי הוא בטל ורואים אותו כאילו לא היה קיים מעולם. המשפט האנגלי היה קיצוני בשימוש בביטול חוזה, לכן הם לא רק ביטלו אותו אלא רצו ללמד את המשתמשים בו לקח שלא יעשו כן בעתיד בשל הפגיעה באינטרס ציבורי. לכן המשפט האנגלי הביע סלידה באופן הטיפול בחוזה כזה, בכך שהוא לא מטפל בו. כלומר, מאחר שחוזה בלתי חוקי מאוס בעיני המשפט ביהמ"ש לא מתעסק בו. גישה זו הייתה בעייתית, למרות שהיא הייתה מוצלחת בהרתעה, אבל רעה בהשלכותיה: 

1. חוזה פסול שבוצע חלקית - אם החוזה בטל אז עליו להיות חסר תוצאות משפטיות, אבל באופן מעשי אם החוזה בוצע בחלקו ע"י צד אחד. מאחר שהוא בטל יש צורך להשיב את חלקו של ממלא החוזה, אבל מאחר שהצד השני לא רוצה להשיב ואין אפשרות לאכוף זאת באמצעות מערכת המשפט כי המשפט לא מתערב בחוזה. אז התוצאה האמיתית הייתה שבאופן מעשי התוצאות הקנייניות היו נשארות לתמיד ללא אפשרות לאכוף צדק.

2. חוטא נשכר - בחוזה בלתי חוקי לעיתים שני הצדדים רשעים ולפעמים מידת האשם היחסי שבין הצדדים לא זהה כי אחד יוזם לעשות את החוזה והשני נגרר. אבל התוצאה זהה ביחס לשניהם. אם הצד הפחות אשם מסר את הנכס והוא צריך לקבל תשלום וביהמ"ש לא מתערב בסוגיה. התוצאה היא שדווקא החוטא הגדול יוצא נשכר מהעובדה שביהמ"ש לא מטפל במקרה. אם כן, המגרעת השנייה שלא היו לביהמ"ש כלים לעשות צדק יחסי בין הצדדים.
3. שימוש מינימאלי בדין - תוצאה זו נבעה מהשתים הקודמות, ביהמ"ש השתדל לא לקבוע שהחוזה בלתי חוקי, כי ברגע שקבע כך הוא לא יכול היה לפסוק בתיק. התוצאה הייתה מוזרה כי כל העולם מבין שמדובר בחוזה בלתי חוקי מלבד השופט! חיים כהן כתב שלא רק שאני משתדל לא לראות אי חוקיות, אני גם משתדל לעצום את עיני ולא לראות אותו. רק שאין לשופט ברירה הוא פוסק אי חוקיות. התוצאה המעשית הייתה שהגיעו תלונות למערכת המשפטית על עצימת עיניים זו. 
השינוי הוא לא בסעיף 30 הוא נשאר כשהיה. החידוש הוא בסעיף 31:

31.
הוראות סעיפים 19 ו-21 יחולו, בשינויים המחוייבים, גם על בטלותו של חוזה לפי פרק זה, אולם בבטלות לפי סעיף 30 רשאי בית המשפט, אם ראה שמן הצדק לעשות כן ובתנאים שימצא לנכון, לפטור צד מהחובה לפי סעיף 21, כולה או מקצתה, ובמידה שצד אחד ביצע את חיובו לפי החוזה — לחייב את הצד השני בקיום החוב שכנגד, כולו או מקצתו.
הסעיף המאפשר לביהמ"ש: א. לצוות השבה. ב. אפשרויות אחרות – הוא יכול לעשות צדק יחסי בין הצדדים באמצעות מספר דרכים כמו לפטור את אחד הצדדים מהשבה. בסיפא הסעיף ביהמ"ש יכול למרות תוצאת הבטלות להורות על קיום החוזה וזה תרתי דסתרי, כי אמרנו שהחוזה לא קיים וסעיף זה אומר שאפשר למרות זאת לצוות על קיומו. 

30.
חוזה שכריתתו, תכנו או מטרתו הם בלתי חוקיים, בלתי מוסריים או סותרים את תקנת הציבור — בטל.
סעיף 30 מגדיר מהו חוזה פסול וקובע את תוצאת הבטלות. 
חוזה פסול כולל שלוש קטגוריות: בלתי חוקי, בלתי מוסרי וסותר את תקנת הציבור. ההגדרה נראית אמורפית כתו"ל מה זה בלתי מוסרי ותקנת ציבור? כל אי-חוקיות בכל אחת מהקטגוריות מתייחסת לשלושה מצבים: א. כריתה. ב. תוכן. ג. מטרה. 

א. חוזה בלתי חוקי בתוכנו – חוזה שתוכנו נוגד חוק קוגנטי. לדוג' לפי סעיף 33 לחוק המכר קטבע כי מועד התשלום הוא במועד המסירה אלא אם הצדדים קבעו מועד אחר. אם הצדדים קבעו מועד אחר זה בסדר כי החוק דיספוזיטיבי. אך ההגדרה שהחוזה סותר הוראה קוגנטית לא מספיקה, משום שבתוך ההוראות הלא דיספוזיטיביות יש הוראות מהסוג העונשי הכבד, כל העבירות שמוסדרות בחוק העונשין רצח, סמים, תקיפה וכו' ברור שחוזה שתוכנו הוא לעשות את אחת מהעבירות בחוק זה הוא בלתי חוקי כמו 'חוזה לרצוח' וכו'. בנוסף, יש הוראות חוק רבות שהן לא דיספוזיטיביות ולא מהסוג העונשי, כמו בתחום הרגולטורי פיקוח והסדרה של המדינה בתחומים מסוימים ולכן ההוראות קוגנטיות לעיתים יש בצידן סנקציות עונשיות של קנס ולעיתים יש סנקציות מנהליות עיצום כספי. לעיתים האיסורים וההגבלות לא בעלי אופי עונשי כי אין מעשה שאנחנו אומרים שהוא בלתי מוסרי ופוגע באושיות המשפט. למשל האם חוזה שתוכנו שונה כמו שחברה גובה כסף רב מזה המותר בחוק. במקרה כזה התוצאה של הוראה קוגנטית שצדדים מתנים עליה היא שאין תוקף להתניה ולעיתים מתווספות סנקציות קבועות. האם חוזה כזה חל עליו סעיף 30? מדובר בשאלה לא פשוטה יש גישות מנוגדות בחלק מהמקרים שתוכנו של חוזה מנוגד להוראה רגולטורית ביהמ"ש לא מזכיר את ההסדר של חוזה בלתי חוקי אלא נוגע נקודתית ואומר שהנקודה הספציפית לא תחול בגלל הוראת החוק, אבל לעיתים הוא כן מזכיר ופותר את הבעיה באמצעות סעיף 30. בפס"ד שפע ים ביהמ"ש עוסק בחוזה שסותר הוראת חוק של תחרות חופשית ואומר שהחוזה מנוגד ולכן הוא בטל. יש מקרים שביהמ"ש עושה אחרת למשל בעבר הייתה תקופה שהייתה בעיה בנושא שיש הוראה שאסור לבנק להתנות שירות בשירות, למשל אתה מבקש אשראי מהבנק והוא אומר בסדר בתנאי שתיקח עוד כסף ותפקיד במניות של הבנק. לפי חופש החוזים אם מדובר היה בחוזה פרטי אז אין בעיה, לגבי בנקים יש להם מעמד מונופול ולכן יש להם הגבלות מסוימות. במקרה בו בנק עשה כן האם זה סעיף 30 או שמדובר בהפרה של חקיקה קוגנטית ויש לטפל בזה נקודתית? ביהמ"ש העליון לא הכריע והש' אנגלרד משאיר את השאלה בצ"ע. התשובה היא שלעיתים כך ולעיתים כך. פרופ' שלו מנסה בספרה לקבוע מתי הפרת חקיקה רגולטורית תחשב כך ומתי כך. היא לא אומר במפורש חקיקה רגולטורית אבל היא אומרת שצריך לבדוק את איכות ומידת אי החוקיות ועד כמה היא טבועה באותו חוזה ומתי לא. כשמדובר באיסור שפוגע בסדר הציבורי אז מדובר בתשובה פרשנית והמקרים שונים.  

ב. חוזה בלתי חוקי בכריתתו – הכוונה למקרים בהם יש הפרה בהוראות חוק קוגנטיות שקובעות עקרונות קוגנטים בנוגע לפרוצדורת הכריתה. למשל 'חובת מכרזים', לפיה על רשות ציבורית לקבוע חוזה באמצעות מכרז ואם לא תעשה כן החוזה בטל. דוג' נוספת, יש חוק חובת רישום קבלנים לעבודות קבלניות. החוק עושה רגולציה וקובע שקבלן חייב להיות רשום בפנקס קבלנים וצריך סיווג של תחום העיסוק שלו לפי פרויקטים מסוימים. ההוראה לא נאכפת באופן מוחלט אבל אם קבלן כרת חוזה ויש סכסוך בין הקבלן למעסיק האם ביהמ"ש יאמר שהוא לא מטפל בזה כי הקבלן לא רשום? מדובר במקרה גבולי כי מטרת החוזה חוקית לעשות עבודה ואי החוקיות נובעת כי הקבלן לא רשום, יותר מזה מדובר בחקיקה רגולטוריות אז באחד המקרים של עיריית נהרייה נקבע שמדובר בחוזה בלתי חוקי. 

ג. חוזה בלתי חוקי במטרתו – ברוב המקרים תהיה חפיפה בין חוזה בלתי חוקי בתוכנו למטרתו למשל 'חוזה רצח', החוזה מטרתו רצח שהוא בלתי חוקי. למשל חוזה בו נהג מונית מתחייב להבריח מישהו ממקום פשע, מותר לעשות חוזה להסעת אנשים אבל כאן הוא בלתי חוקי כי מטרתו להבריח פושע מזירת פשע. אבל אפשר גם לומר שתוכנו בלתי חוקי. חשיבות ההבחנה בין מטרה לתוכן רלוונטית בכך שהחוזה כשלעצמו חוקי המטרה הבלתי חוקית ידועה רק לאחד הצדדים ולא לאחר. למשל אם נהג המונית לא יודע שהוא מסיע מישהו ממקום פשע. יש שתי אפשרויות אם חוזה בלתי חוקי במטרתו והמטרה הבלתי חוקית מופרת, אם היא מופרת ע"י הצד התמים אז מדובר בחוזה בלתי חוקי למשל אם נהג המונית לא בא והשודד נשאר במקום העבירה בלי מונית. במקרה ההפוך אם נהג המונית המתין לשווא כי העבריין ברח בדרך אחרת, עכשיו מתעוררת שאלה ניתן לומר שהחוזה מטרתו מצד אחד לא חוקי ולכן הוא בטל ואם השופט רוצה להשתמש בסעיף 31 הוא יכול כי היה צד הנפגע, או שאפשר לומר שמבחינת הצד התמים או שניתן לומר שמדובר בחוזה רגיל כי הוא לא ידע זאת וניתן לדרוש אכיפה שלא מביאה למשהו בלתי חוקי במקרה שלנו לשלם את תשלום המונית. פרופ' שלו טוענת את הראשון ופרידמן אומר שיש לעשות פיצול ומדובר בחוזה רגיל וזו הגישה של ביהמ"ש.

האחריות החוזית היא מוחלטת ואין חשיבות למניע, באופן מעשי יש חשיבות למניע והוא נלקח בחשבון בשוליים. בתזכיר חוק יש מצב בו המניע נלקח בחשבון בפיצויים לדוג' כאשר הייתה הפרה זדונית יש חשיבות למניע. 

ש: אם החוזה חוקי בכריתתו ובתוכנו ובמטרתו אבל הוא בלתי חוקי בביצועו.

ת: הסעיף לא מתייחס לזה. הדוג' היא פס"ד אנגלי ישן בין בעל אוניה שעשה חוזה עם מישהו להוביל סחורה לאודסה. החוזה היה חוקי בכריתתו, תוכנו ומטרתו. אבל אחרי כריתת החוזה פרצה מלחמה בין אנגליה לרוסיה והחוק האנגלי שונה ואסור היה לעשות הובלה כזו והייתה בעיה בביצוע החוזה. האם על מקרה כזה יחול סעיף 30? מקובל שלא חל עליו חוזה פסול, מדובר בסיטואציה אחרת של סיכול סעיף 18 (בחוזים או תרופות) ואי הביצוע לא נחשב להפרה ויאפשר את ביטול החוזה. 
תקנת ציבור

חוזה שסותר תקנת ציבור פסול. הפסיקה לא מבחינה בתקנת הציבור בין כריתה, תוכן ומטרה כי הם רלוונטיים לחוזה בלתי חוקי. בתקנת ציבור הכוונה לתוכנו בלבד. יש כאן נורמה פתוחה מהסוג של תו"ל ולכן ניתן להבין שיש מכשיר בעל פוטנציאל להרחבה וביהמ"ש יכול לומר כל שני וחמישי שהמקרה סותר תקנת ציבור. במשפט האנגלי הייתה תקנת ציבור ושאבנו את המושג ממנו. בתחילת הדרך, עד פס"ד חיימוב, המושג 'תקנת ציבור' פורש בצורה מצומצמת, למרות שמדובר היה בנורמה פתוחה פרשו אותה כנורמה סגורה לשלושה מצבים: 

א. חוזה או תנאים בחוזה שמגבילים חופש עיסוק של עובד. 

ב. סעיפים בחוזה שפוטרים צד מהאחריות לנזקי גוף שהוא גרם ברשלנותו. 

ג. חוזה שתוכנו לא מוסרי. 

חופש העיסוק - מדוע דווקא חוזה שמגביל חופש עיסוק? זה לא חל על כל הגבלת חופש עיסוק, אלא בין עובד ולמעביד. למשל אם יש סעיף שקבע שאסור לך לעבוד אצל מתחרי החברה אחרי פרישתך במשך תקופה מסוימת, כי אתה לוקח ידע טכנולוגי או מקצועי אז זה לגיטימי. לא כל הגבלה נחשבה לסותרת תקנת ציבור רק הגבלה מדתית, אם ההגבלה מוגדרת בזמן או בהיקף גיאוגרפי באופן שמגן על אינטרס המעביד זה בסדר ואם יש חריגה אז זה פסול. אם למדען יש חוזה עבודה ויש סעיף שאסור לו לעבוד בנושא שלו שישה חודשים זה סביר ומידתי. אבל אם עובד הניקיון באותו מפעל יוגבל בעבודה בתחומו במשך 10 שנים בחצי המערבי של כדו"א הגבלה זו לא מדתית כי היא לא מגינה על אינטרס של המעביד. אם מעביד מכניס לתוך חוזה הגבלת איסור לא מידתי למה הוא עושה כן? לא כדי להגן על אינטרס שלו אלא למנוע מעובד מלעבור למקום עבודה חדש, ובגלל שהעובד ידע שיהיה אסור לו לעבוד במקום החדש הוא ימנע מלהתפטר. חופש החוזים מבטא את חירות האדם וכאן יש שיעבוד הגוף ולכן התפיסה הייתה שהגנה על חירותו של האדם והגבלת האדם נוגדת ולכן הכירו בזה כחריג. 

נזקי גוף - סעיפים שפותרים צד מנזקי גוף ברשלנות – למשל בפס"ד פציר נגד מזיער הגב' קנתה כרטיס לשוט באונייה צים, האוכל שהגישו היה מקולקל והיא חלתה וסבלה מאוד והגישה פיצויים. החברה אמרה שבחוזה כתוב שהם פטורים לנזק גוף מכל סיבה שהיא. ביהמ"ש אומר שזה נוגד תקנת ציבור ואין תוקף לסעיף זה בחוזה. בפס"ד לגיל טרמפולין נגד נחמיאס, נחמיאס שבר חלק בגופו במתקן 'קפצית' (טרמפולינה בלע"ז) בגלל שהחברה לא מיגנה את הסביבה של המשטח. החברה טענה שלפי סעיף בחוזה שלה היא פטורה לנזק וביהמ"ש קבע שזה לא חוקי. ברור שאדם שקופץ לוקח סיכון, אבל זה לא חל על רשלנות מצד החברה. אדם לא יכול בחוזה לוותר על שלמות הגוף וחירותו כי זו פגיעה באוטונומית האדם הפרטי וזה עיקרון חשוב יותר מעיקרון חופש החוזים. 

לא מוסרי - הקטגוריה השלישית היא חוזה לא מוסרי וזה צומצם לחוזה של הבטחת נישואין (לפי האנגלים מדובר בחוזה) בו המבטיח או הנבטח אינם פנויים, למשל אדם נשוי מציע נישואין. זה קשור לתפיסות של התפתחות המשפט האנגלי וקשור לזיקות דתיות קתוליות שהשפיעו על משפט זה. היום זה לא נחשב לחוזה בלתי מוסרי כי אולי זו תופעה נפוצה.

ש: מדוע להגביל את תקנת הציבור? 

ת(א): כל פעם שניסו לפתוח את הקטגוריות הללו ביהמ"ש אמר שהם לא ירחיבו זאת בהתבסס על העיקרון ש-'חוזים יש לקיים' והוא עיקרון חשוב מזה של תקנת הציבור. כלומר ביהמ"ש אומר שחופש החוזים הוא כה חשוב עד שרק הגבלת עיסוק, אחריות לנזקי גוף וחוזה לא מוסרי עולים עליו. היום יש חוק יסוד חופש עיסוק ולכן הגבלה לא מדתית אסורה לא בגלל תקנת ציבור אלא בגלל חוק יסוד. 

ת(ב): ביהמ"ש לא שש לפתוח את תקנת ציבור כי ביהמ"ש לא היה מיומן לשימוש בנורמות פתוחות ותפיסתו הייתה פורמליסטית לפיה תפקיד המחוקק להגדיר הגדרות ועל השופט ליישמם. לכן ביהמ"ש לא תיקן נורמות מוסריות אלא ניסה לייחס נורמות לדברים קבועים. 

ת(ג): באותם שנים לא היו לביהמ"ש כלים לטפל בחוזה פסול, והתוצאה הייתה בטלות החוזה. כדי להמנע מבטלות חוזה ביהמ"ש העלימו עין מחוזה בלתי חוקי. לכן הם לא רצו להרחיב את הפתח לביטול החוזה אלא לצמצם זאת במידת האפשר. 
סיבות אלו הפכו כיום לבלתי רלוונטיות כך מסביר שמגר – לגבי מעמדו של חופש החוזים הוא פחות חזק כי לגיטימי לאזן בינו לערכים שונים כמו צדדים חלשים ויש כלים של תו"ל וחקיקה קוגנטית ולכן אין סיבה לצמצם דווקא את תקנת הציבור. כמו כן ביהמ"ש רכש מיומנות לעשות שימוש בנורמות פתוחות להכרעות ערכיות, ולכן כעת יכול ביהמ"ש להשתמש בתקנת ציבור. והסיבה השלישית לא רלוונטית כי ביהמ"ש יכול להורות על השבה, ולכן אין רתיעה מלקבוע שחוזה בלתי חוקי כי עדיין הוא יכול להביא לצדק. לאור דברים אלה זה היה עניין של זמן עד שפס"ד חיימוב יגיע. ברור שפס"ד לא עוסק בהגבלת חופש עיסוק ולא בנזקי גוף אלא הסכם בוררות בין עבריינים, הסביבה והרקע של החוזה היו בלתי חוקים והתוכן שלו היה חוקי. בפס"ד חיימוב ביהמ"ש פתח את תקנת הציבור מעבר להגבלות המנויות למעלה. פרופ' שלו כתבה מאמר על 'תקנת הציבור כסוס פרא' שלטענתה הוא הורחב יותר מידי.

בהמשך הייתה חפיפה בין תקנת ציבור לחוזים אחידים למשל בפס"ד אגד אומר הש' חשין שחוזים אחידים זה סניף של תקנת הציבור. תקנת ציבור הפכה למכשיר להתערבות בחוזים, אם בעבר קטגורית תקנת ציבור הייתה שולית עכשיו יש שימוש רחב יותר בתקנת ציבור מאשר בחוזה בלתי חוקי. השימוש בתקנת ציבור מביא לביטול החוזה ולכן הוא גס יותר מהשימוש בסעיף 39 שלפיו הסעיף בחוזה קיים ולא נותנים לו תוקף (למשל בפס"ד יתח). לפי ס' 39 יש מידה של משחק או אפשרות של לכוון את התוצאות כי הבטלות יכולה להיות לחלק מהחוזה, בתקנת הציבור יש אפשרות של משחק בתוצאות לפי סעיף 31. 

חוזה בלתי מוסרי זו קטגוריה ספציפית שלא קיימת היום משום שהמציאות השתנתה. למשל בפס"ד פלוני נגד פלונית מישהו הציע לאחרת נישואין והיא נפרדה מבעלה כדי להתחתן איתו, והמציע אמר שמדובר בחוזה בלתי מוסרי ולכן הוא לא חייב היה לבצע אותו. הש' ברק אומר שיותר בלתי מוסרי להפר חוזה נישואין ולכן יש לחייב את המציע ולפצות את האישה. כאן הייתה תפיסה מוסרית שונה מבעבר וביהמ"ש פסק פיצויים על הפרה חוזית. 

תוצאות ביטול חוזה

התוצאות בסעיפים 19 ו-21 לחוזים הכללי:

סעיף 19 עוסק בביטול בכריתה:

19.
ניתן החוזה להפרדה לחלקים ועילת הביטול נוגעת רק לאחד מחלקיו, ניתן לביטול אותו חלק בלבד; אולם אם יש להניח שהצד הרשאי לבטל לא היה מתקשר בחוזה לולא העילה, רשאי הוא לבטל את החלק האמור או את החוזה כולו.
ניתן לבטל רק את החלק שהיה פגום, ברם אם הצד שרשאי לבטל אומר שלמרות שיש מספר חלקים בחוזה והוטעתי ביחס לחלק אחד עדיין ללא חלק זה לא הייתי מתקשר, יש לבחון את אומד דעתו של המתקשר. לשיקול דעתו ניתן לבטל את הכל או חלק ספציפי וביהמ"ש צריך לבחון האם באמת הוא לא היה מתקשר. למשל במקרה שאדם קנה דירת גג גדולה בנתניה ובחוזה נכתב שבנוסף לדירה הוא מקבל את המרתף (מקלט) והקבלן יעשה לו בריכת שחיה בין אם הקבלן יקבל היתר ובין אם לא. והקבלן לא קיבל היתר כי זה היה מקלט וביהמ"ש אמר שהחוזה ניתן להפרדה כי יש חלקים נפרדים ותמורה שונה בחוזה, לכן לפי אומד דעת הצדדים אם אכריז על חלק הבריכה כבטל החלק העיקרי יישאר ולכן יש בטלות חלקית. במקרה הפוך בו הקונה היה רוכש בריכה ודירת חדר היה ברור כי הבריכה היא העיקר אז הבטלות הייתה לגבי כל החוזה. במקרה של תנאי להגבלת חופש עיסוק במקרים הללו הבטלות היא רק על התנאי ושאר חוזה העבודה תקף. 

תוצאה נוספת בעקבות הבטלות זה סעיף 21 שעוסק בהשבה שבאה לאחר ביטול:
21.
משבוטל החוזה, חייב כל צד להשיב לצד השני מה שקיבל על פי החוזה, ואם ההשבה היתה בלתי אפשרית או בלתי סבירה — לשלם לו את שוויו של מה שקיבל.
בעבר הש' אלון אמר הפוך, שאם ביהמ"ש אומר שחוזה בלתי חוקי הוא צריך לפטור מהשבה ולצוות על קיום החיוב מכח סעיף 31. אבל הפסיקה אמרה הפוך, כסעיף 21, שברירת המחדל היא בטלות והשבה ורק מקרים בהם שיקולי צדק מחייב מפעילים את סיפא סעיף 31 לקיום בחוק. בעיקר במצבים בהם מידת האשם של הצדדים לא שווה וייתכן שהחוטא העיקרי יצא נשכר. 

31.
הוראות סעיפים 19 ו-21 יחולו, בשינויים המחוייבים, גם על בטלותו של חוזה לפי פרק זה, אולם בבטלות לפי סעיף 30 רשאי בית המשפט, אם ראה שמן הצדק לעשות כן ובתנאים שימצא לנכון, לפטור צד מהחובה לפי סעיף 21, כולה או מקצתה, ובמידה שצד אחד ביצע את חיובו לפי החוזה — לחייב את הצד השני בקיום החוב שכנגד, כולו או מקצתו.
ברישא הסעיף, מדובר בשיקולי צדק יחסיים מי אשם יותר, ואפשר לפצות עד תקרת גובה ההשבה. בסיפא הסעיף, יש אפשרות מרחיקת לכת, לפיה למרות שחוזה בטל אנו מאפשרים אכיפת קיומו, אך זאת בתנאי שאחד מהצדדים קיים את חיובו. 

מתי ביהמ"ש מפעיל את הסיפא? לפי פס"ד שלוש ופס"ד שילה נגד בארי השיקולים שצריך ביהמ"ש לשקול שיקולי הצדק להפעלת סיפא 31 זה כשביהמ"ש חושב שיש להפעיל למען צדק ולולא האכיפה יצא החוטא נשכר. עם זאת ביהמ"ש צריך לשקול עד כמה הפעלת החוזה יפגע בציבור הכללי, ביהמ"ש לא יצווה לקיים חוזה בלתי חוקי רק כדי ליצור צדק יחסי ולכן לא נפעיל חוזה סמים או חוזה רצח בשביל צדק יחסי. כלומר עד כמה אי החוקיות טבועה בחוזה או שהיא צדדית. הדוג' של פס"ד שלוש נגד בל"ל שם אי החוקיות נבעה הפרת חוק פיקוח על מטבע חוץ אין מדובר במשהו נגד העיקרון של החוזה כי מותר לתת הלוואה אבל היא חייבה היתר מסוים והייתה רשלנות ולא מדובר בעניין שיצור תחושה שביהמ"ש מאפשר לעשות דברים לא חוקיים. יש להניח שניתן היה לבצע את החוזה באופן חוקי כי אם יפנו כעת למפקח הוא ייתן היתר וגם זה שיקול. במקרה של שלוש נגד בל"ל יש סיטואציה מעניינת: היה בנק ולווה ושלוש היה ערב אי החוקיות הייתה בחוזה שבין הבנק לבין הלווה. זו סיטואציה מורכבת ולכן החוזה ההוא עקרונית היה בטל, מה זה קשור לשלוש? בסעיף 2 לחוק הערבות קובע שאין ערבות אלא לחיוב בר-תוקף, לכן אם החיוב הנערב בטל גם הערבות בטלה. לכן אם ערבות ג' מחו"ל בטלה אז ערבות שלוש בטלה. אז אם אנחנו נופחים רוח חיים בחוזה שלא קיים האם פעולה זו מחייה את חיוב הערבות? לא תמיד, במקרה זה ביהמ"ש הסיק ששלוש ידע על אי החוקיות במקרה העיקרי ולכן עליו לשאת בתוצאות.

שיקול נוסף נמצא בפס"ד שילה נגד בארי שאם ביהמ"ש לא יצווה על קיום חוזה יפגעו צדדים שלישיים שלא נגעו בחוזה. אם ב' מכר כבר לג' את מה שא' הבטיח לו. אם לא נאפשר את קיום חוזה אז צד ג' יפגע וזה שיקול בעד קיום החוזה. 

הערה אחרונה בנושא חוזה בלתי חוקי בשאלה האם סעיף 31 סיפא מחייה את החוזה כולו או סעיף מסוים? למשל אם חוזה שהוחיה מכח סעיף 31 האם פיצויים שחלים על החוזה תקפים.

היחס בין סעיף 13 לסעיף 31:
13. חוזה שנכרת למראית עין בלבד — בטל; אין בהוראה זו כדי לפגוע בזכות שרכש אדם שלישי בהסתמכו בתום לב על קיום החוזה.
פס"ד ביטון נגד מזרחי פעמים רבות חוזה נעשה למראית עין למטרה בלתי חוקית. למשל לרמות את רשויות המס. האם החוזה למראית עין הוא חוזה למראית עין או בלתי חוקי. בהנחה ויש איסור בחוק העונשין להבריח נכסים מעונשין. אולי נשאל למה זה משנה כי התוצאות דומות כי יש בטלות ובשניהם אם מאחורי החוזה הבטל מסתתר חוזה שהוא אמיתי וחוקי הוא קיים. ולמרות זאת ברק אומר שיש עדיפות לחוזה למראית עין על פני בלתי חוקי. יש הבדל ביניהם משום שהתשובה המשפטית של הסעיפים לא תמיד זהה. למשל, סעיף 31 חל ביחס לחוזה בלתי חוקי אבל לא ביחס לחוזה למראית עין. קיימות מספר שאלות שתשובתן לא ברורות:

א. האם לחוזה למראית עין סמכות להשבה חלקית או מלאה, כפי שניתן לפי סעיף 31? 

ב. לביהמ"ש יש סמכות לאכוף קיום או השבה של חיובים מכח סעיף 31 האם יש לו מכח סעיף 13? 

ג. בסעיף 13 כתוב שאם בין א' לב' נעשה חוזה למראית עין אז החוזה ביניהם בטל. ברם אם הנכס נמכר לצד ג' שפעל בתו"ל. ג' מוגן והוא רוכש זכות טובה למרות שב' לא היה בעל הזכות כי החוזה בטל, יש קסם משפטי ש-ג' רכש זכות ממי שלא היה בעל הזכות. האם תוצאה כזו תיתכן בחוזה שהוא בלתי חוקי אם התשובה לא אז זה הבדל נוסף. 

ש.ב

'חוזים אחידים' פס"ד א-ד.

'תניות הפנייה' לקרוא - דוד נגד דרורי ובריטניה
שיעור 21
030107

אנחנו עוסקים בתוכן החוזה ודיברנו על חוזה פסול, סעיף 30, ועל תו"ל לפי סעיף 39, כמכשירי התערבות. מקוצר זמן נדלג על פס"ד שוחט, אולי נעיין בו בהמשך. השיעור נעסוק בשתי טכניקות התערבות: האחת, תניות הפנייה, זו טכניקה עתיקה שלא מיועדת כדי להתערב בחוזה אבל שימשה ככלי להתערבות בחוזה. השנייה, חוזים אחידים. 

תניות הפנייה

כשעסקנו בפס"ד יתח ראינו שתנית הפנייה הוא תנאי בחוזה שמפנה למסמך אחר שיש בו תנאים נוספים. התניה קובעת שהתנאים החיצוניים לחוזה מהווים חלק מהחוזה. משתמשים בטכניקה זו למספר מטרות: א. כשחוזה פיסית קטן כמו כרטיס רכבת או כרטיס מפעל הפיס. ב. לשם נוחות שימוש, למשל אם יש נוסח אחד יפה וטוב אז מפנים אליו. ג. לעיתים קרובות הסיבה שבאמת עושים תנית הפנייה שהספק מכניס את התנאים הפחות מלבבים רחוק מעין המתקשר ולכן שם אותם במסמך אחר, מכיוון שהספק שמניח שמתקשר לא ילך לראות את המסמך הנוסף. במשפט האנגלי נקבעו מספר כללים, בקשר לחוזי כרטיס דווקא
, 

מתי הפנייה תקפה: תנאי אחד שתופנה תשומת ליבו של המתקשר שיש כאן הפנייה, הרעיון שהקונה ידע שיש הפנייה ושהוא יבחר לא ללכת לראות את התנאים. זו תפיסה נאיבית מכיוון שאדם בדרך לרכבת לא ילך לעיין בחוזה שבכלל לא נמצא שם. אבל האנגלים אמרו שזה גורם למתקשר לדעת שיש כאן חוזה לכל דבר ועניין, שהרי מתקשר יכול היה לחשוב שההתקשרות היא לא בכרטיס אלא בכניסה וכו'. לכן יש להבהיר למתקשר שמדובר במסמך חוזי באמצעות שילוט או סימון בצבע. הדרישה השנייה, שתנית ההפניה תהיה מודגשת במיוחד בבולד או בצבע או קו תחתון. בנוסף, היה צורך שהמסמך שאליו מפנים יוכלו לעיין בו, ולא שמדובר במסמך עתידי או כזה שלא ניתן לעיין בו. עקרונות אלו נקלטו בפסיקה וזה חלק מהמשפט המקובל הישראלי. בפס"ד גלשולוביץ נגד מפעל הפיס מדובר היה במקרה דומה של גניבת כרטיס ובכרטיס הייתה תנית הפנייה שמי שלא מביא כרטיס לא זכאי לפרס. שם התעוררה השאלה לתוקף תנית ההפניה ושופטי הרוב אמרו שתשומת ליבו של המתקשר הופנתה לתנית הפנייה ותקנון מפעל הפיס היה נגיש בילקוט הפרסומים
. ביהמ"ש אמר שמספיק הפרסום בילקוט והנגישות סבירה (למרות שאז היו רק שתי ספריות למשפטים בכל הארץ) ועוד אמרו שמדובר בתנאי סביר והגיוני שמגן על אינטרס לגיטימי של מפעל הפיס. השיקול אחרון לכאורה לא רלוונטי לדיון שהרי אנחנו עוסקים בתוקף ההפניה, לכן מה זה משנה שהסעיף הספציפי הגיוני מכיוון שההפניה מתייחסת לחוזה הכולל סעיפים רבים. בזה מתגלה לנו שהפנייה תקפה או לא היא מסווה לטכניקת התערבות, כלומר ביהמ"ש רואה האם התנאי הוגן או לא ובהתאם מחליט האם ההפניה לגיטימית. ח' כהן, בדעת מיעוט, קבע שהתנאי לא מודגש, וילקוט הפרסומים הוא מקום נידח שלא יודעים על קיומו ולכן טען שההפניה כאן לא תופסת. ד"ר גלברד אומר שכהן סבר שהתנאי לא הוגן ולכן בחר להתערב בחוזה ולטעון שההפניה לא תקפה. ח' כהן טען שתנאים על החוזה לא תקפים כי הדוכן של המפעל הוא הצעה לציבור, כשמישהו משלם זה קיבול ולכן התנאים שעל הכרטיס הם מאוחרים לחוזה ולכן התנאים הם סתמיים. כהן שאב זאת מפס"ד אנגלי על כרטיס שנרכש במכונה, שם באמת לא ניתן לחזור מהרכישה מכיוון שמדובר במכונה דוממת, ושונה הדבר מהנידון דידן. היום כמובן אין צורך במנגנון זה כי ניתן להתערב בהתניה לא הוגנת ע"י סעיף 30, לפי תקנת ציבור, או בחוק חוזים אחידים. 

בפס"ד דוד נגד דרורי דוד עשה פוליסת ביטוח על אופנוע באמצעות כתב כיסוי זמני שכלל פרטים מעטים ואחד מהם מפנה לפוליסה המלאה שתשלח בהמשך. מקרה דומה היה בפס"ד בריטניה נגד מוזס, שם מוזס היה בעל מפעל עצים ועובד שלו נפצע ולכן רצה מוזס שחברת הביטוח תשלם, בשני המקרים היה מקרה ביטוחי וחברת הביטוח לא רצתה לשלם והיא מסתמכת על תנאים שנמצאים בפוליסה ומתעוררת שאלת תוקף ההפניה. בשני המקרים יושב השופט לנדאו ולמרות הזהות בין המקרים, במקרה אחד הוא פוסל ובשני לא. הסיבה לכך היא שבמקרה אחד, של בריטניה נגד מוזס, לנדוי חושב שהמקרה לא הוגן, כי לא מוצדק לבקש הגשת ביטוח תוך 24 שעות, ובגלל שעוד טרם הומצא סעיף 39 לגבי תו"ל, אז לנדוי משתמש בתוקף ההפניה. במקרה השני, של דוד נגד דרורי, לנדוי מאשר את תוקף ההפניה כי לדעתו הגיוני ולגיטימי שחברת ביטוח תגביל את פוליסת הביטוח רק לאנשים בעלי רישיון. יודגש כי לכאורה אין קשר בין תוכן ההפניה לחוקיותה, שהרי הפניה מפנה לסעיפים רבים, ומכאן שהשופטים משתמשים בפסילת תוקף ההפניה כדי לבטל סעיפי חוזה לא מוצדקים. 
כאשר המסמך במקום נידח אז אין מקום להפניה, לדוג' פס"ד בריטניה נגד מוזס שהמסמך אולי עוד לא קיים. או פס"ד ברזל הצפון שם הייתה הפניה לחוזה של מדינת ישראל של בנייה קבלנית אבל הסתבר שבאותו מועד היו מספר נוסחים שלא זהים בתוכנם שעליהם הייתה מחלוקת. ביהמ"ש אמר שמכיוון שלא היה דיוק בהפניה לאיזה נוסח אז אין תוקף להפניה. ההדגשה המספקת רק אם מדובר בחוזה כרטיס, בחוזה רגיל אין צורך אבל בפוליסת הביטוח ביהמ"ש אמר שהתנאי היה מודגש, כלומר הם התחשבו בהדגשה זו אז אולי התנאי נצרך בחוזה אחיד. נושא זה לא חשוב לחיים כי היום יש אמצעים שונים אחרים להתערב בתנאי לא הוגן (30, 39, חוזים אחידים) ופס"ד יתח הוא הדוגמא המובהקת בו יישמו דרך אחרת שאינה בטלות הפניה. 
במקרים בהם התנאי אינו מקפח, כמו בברזל הצפון, שם ההפניה הייתה לגבי זמן תשלום, פרט שאינו מפלה ואינו מקפח. אז ביהמ"ש דן בתוקף האמיתי של ההתניה. 
טכניקות נוספות

קיימות טכניקות התערבות נוספות, למשל בשנים האחרונות בחוזים של גופים דו-מהותיים כמו חברה קדישא, חברת חשמל וכו'. מכיוון שמדובר בגופים שמקבלים אישור מהמדינה או משאבים ממנה אז חלים עליהם חלק מכללי המשפט הציבורי, שכולל עודף סבירות והגיון.

חוזים אחידים

הרציונאל - מדוע דווקא ייחדו חוק מיוחד לחוזים אחידים, חוק שמהותו לבטל או לשנות תנאי מקפח בחוזה אחיד? הסיבה היא המהות של חוזה אחיד, כי הוא נכרת בין צדדים שלא שווי כוחות והספק, מנסח את החוזה, הוא חזק יותר ולרוב בעל עוצמה כלכלית גדולה וברוב המקרים יש לו יתרון בשל הידע שברשותו, הוא עוסק בתחום הזה וללקוח אין זמן ומשאבים להעמיק בתחום הזה ובכך נוצרים פערי כוחות. 
חוזה אחיד הוא מאוד יעיל כי הוא מאפשר לא לקבוע חוזים אינדיבידואלים ובכך הוא חוסך עלויות עסקה ועוד. המינוס בו שהוא מכתיב לנו תנאים שעלינו לקחת או לעזוב. לכן אין מו"מ אמיתי ולכן הוא לא משקף עקרונות חוזיים אמיתיים מלבד קביעת המחיר של המוצר עליו יש הסכמה של הצדדים. לכן יש הצדקה להתערב בחוזה כאשר תנאיו או חלק מהם לא הוגנים ומקפחים את הלקוח. 

לחוק זה קדם חוק אוונגרדי של חוזים אחידים משנת 1964 הבעיה בחוק הקודם הייתה בחוק עצמו ובאופן שביהמ"ש הפעילו אותו. בחוק היו שני קשיים: הוא הגדיר בצורה מצמצמת מידי מיהו ספק ומיהו לקוח, הייתה רשימה סגורה של תנאים שאפשר לבטל, ובסיטואציות אחרות לא הייתה סמכות לבטל. הבעיה הגדולה הייתה שהוא הקדים את תקופתו כי ביהמ"ש היו בעלי תפיסות של דיני חוזים קלאסיות שלא מבטלים חוזה, ו-'חוזה יש לקיים'. הרעיון שביהמ"ש יכול להתערב בחוזה נתפס כך שהחוק הוא למצבים קיצוניים וחריגים. כשהחוק תוקן מחדש ב-1982 הקשיים העיקריים תוקנו והייתה קרקע נוחה לשימוש רחב בחוזים והתערבות בהם ולכן כיום יש שימוש נפוץ בחוזים אחידים. 

1.
חוק זה מטרתו להגן על לקוחות מפני תנאים מקפחים בחוזים אחידים.
זהו החוק הראשון שמופיע בו סעיף של מטרת החוק, בד"כ החוקים קובעים נורמות אבל כאן יש סעיף מטרה בלבד. היום יש הרבה חוקים שכוללים מטרה. החשש היה שביהמ"ש ימשיכו להירתע משימוש בחוק לכן המחוקק קבע מהי מטרת החוק, ומניה וביה הוראה לשופט מתי עליו להשתמש בחוק זה. לכן אם מתעוררת שאלה פרשנית ופרשנות אחת מגינה פחות על לקוחות ואחת יותר, אז עלינו לבחור בשנייה. 

תכולת החוק

על מה חל החוק?

החוק חל על תנאים בחוזים אחידים שנכרתו בין ספק ללקוח. אבל יש מספר הוראות חשובות בהקשר זה: 

א. סעיף 24 לחוק:
24.
הוראות חוק זה לא יגרעו מהוראות כל דין שעל פיו עשוי חוזה או תנאי שבחוזה להיות בטל או ניתן לביטול, ולא ימנעו טענה נגד חוזה או תנאי שבחוזה.
העובדה שמדובר בחוזה אחיד אינה מונעת שימוש בדוקטרינות אחרות של חוקים כמו סעיף 39, 31, הפניה, פרשנות ועוד. אם תנאי החוזה הם גרועים במידת עושק ניתן להפעיל עושק וכו'. כלומר אין זה אומר שאם יש חוזה אחיד אפשר להשתמש רק בחוק חוזים אחידים, על עו"ד נבון לטעון ולירות את כל הנשק שיש לו [ש' למבחן].
ב. סעיף 23 מסייג את תכולת החוק:

23.
(א)

הוראות חוק זה לא יחולו על —

(1)
תנאי הקובע את התמורה הכספית שישלם הלקוח;
(2)
תנאי התואם תנאים שנקבעו או אושרו בחיקוק;
(3)
תנאי התואם תנאים שנקבעו בהסכם בין-לאומי שישראל צד לו;
(4)
הסכם קיבוצי לפי חוק הסכמים קיבוציים, תשי"ז–1957, בין שהוגש לרישום לפי החוק האמור ובין אם לאו, לרבות הסדר קיבוצי אחר ובלבד שנעשה בכתב ונקבעו בו שיעורים לשכר עבודה.
23א1 – המחיר לא יכול להיות תנאי מקפח. זה כדאיות העסקה, המחוקק לא מתערב בעניינים של כסף. הסיבה כי מדובר בשוק חופשי וברור שיש הסכמה קונקרטית בחוזה אחיד על המחיר. אבל מכיוון שאין כללים מוחלטים נראה בסעיף 4 לחוק חריגים.

23א2 – אם החוזה חוזר על הסדר שנקבע בחוק 'חיקוק', ביהמ"ש לא יתערב. כי דברים שנקבעו בחיקוק קיבלו גושפנקא של המחוקק. דוג' למקרה שללא הוראה זו ביהמ"ש היה עליו לפסוק אחרת – סעיף 30 לחוק המכר (שנת 68') שקובע כי בעסקת מכר בה ניתנה לקונה ברירה בין מספר חלופות, למשל הוא יכול לבחור בין סוגי ריצוף. אם הקונה לא בוחר בזמן שנקבע בחוזה בזמן סביר הקבלן יכול לבטל את החוזה. הסעיף קובע שהמוכר רשאי לבטל את החוזה וזה מוזר. במקרה כזה אומר ד"ר גלברד שללא הוראת סעיף 23א1 ביהמ"ש היה קובע אחרת. 

'חיקוק'
 בפס"ד כדורגל ואגד נשאל מה זה חיקוק? בשחקני כדורגל היה תקנון שנקבע לפי חוק וגם במקרה של אגד שהיא אגודה שיתופית ולכן היא מחויבת שיהיה לה תקנון. ונשאלה השאלה האם תנאי שקובע תקנון הוא חיקוק? התשובה היא לא, מכיוון שה-'חיקוק' קובע שיהיה תקנון ולא קובע את תוכן התקנון. 

23א3 – כשישראל כמדינה חותמת על אמנה בינלאומית, ההסכם הוא לא חלק מהמשפט הישראלי, המדינה מחויבת לו אבל לא האזרחים. לא בכל מדינה זה כך, בהולנד זה אחרת כל הסכם של הולנד הופך למשפט המחייב של הולנד. אצלנו יש לקחת את האמנה להעביר אותה שלוש קריאות בכנסת. לכן אין חפיפה בין סעיפים קטנים 2 ל-3. 

23א4 – להסכם קיבוצי מעמד כמעט של חוק ולכן לא מתערבים בו. 

סעיף 2 לחוק האחידים הוא של הגדרות:

"חוזה אחיד" — נוסח של חוזה שתנאיו, כולם או מקצתם, נקבעו מראש בידי צד אחד כדי שישמשו תנאים לחוזים רבים בינו לבין אנשים בלתי מסויימים במספרם או בזהותם;
'נוסח' - בחוזה אחיד הכוונה שהנוסח זהה לחוזים רבים ולכן מדובר בנוסח. נוסח של חוזה יכול להיות מצוי על שלט ברחוב ולאו דווקא בחוזה. 

'כולם או מקצתם' – עו"ד רבים חושבים שאם הם מנהלים מו"מ על מספר תנאים בחוזה זה שולל את מעמדו כחוזה אחיד, אך ע"פ ההגדרה התנאים כולם או מקצתם, ולכן אפילו שיש מספר תנאים אינדיבידואלים כל עוד יש תנאים אחידים אחרים, תנאים אלה יהיו אחידים. ייתכן שיהיו סעיפים אחידים בחוזה ואין צורך שכל החוזה יהיה אחיד. 

'רבים' – שנים לא נחשב כחוזה אחיד, צריכים כמות. יש חוזים במספרים קטנים כמו בחברת בית יהונתן זהו חוזה אחיד לבניין אחד. אם החוזה מכוון מראש לחמישה אינדיבידואלים זה לא חוזה אחיד, צריך שהאנשים לא יהיו מסוימים אז אם מדובר בחוזה שמנוסח מבעוד מועד לאנשים שלא ידועים אז זה חוזה אחיד. אם האנשים הם קבוצה צריכים לבחון האם הם מספיק לא מסוימים למשל בבית יהונתן החוזה היה מיועד לציבור רופאים, מה במקרה של רופאי עיניים כל מקרה יבחן לפי תכלית החוזה בסעיף 1 לאחידים.

בפס"ד אגד היה דיון לגבי חוזה אחיד האם תקנון של אגד היה חוזה אחיד? תוצאת פס"ד זה לא בהכרח נכונה. יוסף עבר עבירת משמעת ונשללו ממנו זכויות ונשאל האם ניתן לראות בתקנון חוזה אחיד? הגישה המקובלת שתקנון של חברה הוא סוג של חוזה מיוחד, ובהנחה שזה חוזה האם זה אחיד? טירקל מתנגד וטוען שלא מדובר בחוזה אחיד ויש להתערב מכח סעיף 30. אנגלרד מתלבט כי כל החברים שותפים בעיצוב החוזה ולכן לא מדובר באחיד, אבל אולי מצב כזה נכון לגבי מצטרפים מאוחרים שמקבלים את התקנון כתוצר מוגמר. אז מתעוררת השאלה לגבי שינויים אליהם שותפים החברים ואז לגביהם לא ולאחרים כן וכן הלאה ומדובר בסיטואציה מורכבת. השופטים חושבים שמכיוון שמערכת יחסים באגד בה לא רק חברים באגודה אלא גם עובדים באגודה ולכן מערכת היחסים מזכירה יחסי עובד ומעביד של צד חזק וחלש כחוזה אחיד. 

החוק בסעיף 2 מגדיר מיהו ספק ומיהו לקוח. הגדרה זו מיוחדת לחוק חוזים אחידים ולא רלוונטית למקרים אחרים. 

"ספק" — מי שמציע שהתקשרות עמו תהיה לפי חוזה אחיד, ואחת היא אם הוא הנותן או המקבל של דבר;

"לקוח" — מי שספק מציע לו שהתקשרות ביניהם תהיה לפי חוזה אחיד, ואחת היא אם הוא המקבל או הנותן של דבר;
ספק הוא מספק החוזה, ולא מספק המוצר. בחוק הישן הספק היה מספק המוצר וזה יצר מצבים אבסורדים. אם גוף כמו תנובה קונה חלב מבעלי רפתות החוזה שלפיו החלב מסופק ניתן ע"י תנובה בחוזה אחיד. לפי ההגדרה הישנה תנובה היא הלקוח ויוצא שהם הצד שיש להתחשב בו וזה אבסורדי. 

לב החוק אלו סעיפים 3 ו-4, המרכזי ביותר הוא סעיף 3:

3.
בית משפט ובית הדין יבטלו או ישנו, בהתאם להוראות חוק זה, תנאי בחוזה אחיד שיש בו — בשים לב למכלול תנאי החוזה ולנסיבות אחרות — משום קיפוח לקוחות או משום יתרון בלתי הוגן של הספק העלול להביא לידי קיפוח לקוחות (להלן — תנאי מקפח).

הסמכות היא לשנות או לבטל, זו סמכות מרחיקת לכת. אין כאן הגדרה של תנאי מקפח, ההוראה כללית והלקוח יכול לטעון על כל סוג תנאי כמקפח. 

4.
חזקה על התנאים הבאים שהם מקפחים:
נטל ההוכחה להוכיח שתנאי מקפח הוא לא פשוט אז סעיף 4 קובע שורה של חזקות לסעיפים מקפחים שלגביהם מתקיימת חזקה ראייתית שהם מקפחים. אם לקוח מוכיח שתנאי בחוזה זהה לאחד מתנאים אלו ההנחה שהוא מקפח. לא מדובר בהלכה חלוטה כי הנטל עובר לספק להוכיח שבהתאם לנסיבות לא מדובר בתנאי מקפח. כלומר אם הסעיף המחלוקת נכנס לאחד מסעיפי 4 קיימת חזקה שהוא מקפח, ויש לספק אפשרות לטעון אחרת. סעיף 4 מעביר את נטל ההוכחה, ברוב המקרים אם חזקה בסעיף 4 הוכחה ביהמ"ש יכריע שמדובר בתנאי מקפח.

ברק קובע בפס"ד חברה קדישא נגד קסטנבאום כי המבחן בפסיקה, לקביעת תנאי מקפח, הוא האם התנאי שבודקים מקפח והאם הוא מגן על אינטרס לגיטימי של הספק? אם הוא לא מגן על אינטרס לגיטימי או מגן על אינטרס לא לגיטימי אז התנאי מקפח. אם הוא מגן על אינטרס לגיטימי יש לבחון האם הוא מגן במידה סבירה, או שהוא מגן בצורה מוגזמת. כלומר האינטרס והאופן חשובים.

כאשר ביהמ"ש בודק האם תנאי מקפח שמגן על אינטרס לגיטימי מתחשבים במכלול הנסיבות. לעולם לא נסיבה אחת שקובעת, למשל מעמדו של הספק בשוק – אם הספק הוא מונופול ולצרכן אין ברירה אלא להיזקק לספק זה, ברור שההקפדה תהיה גבוהה יותר וחשש קיפוח גדולה כי עמדת כח של הספק גדולה יותר. גם סוג הסחורה כמו בנק או חשמל שהלקוח יודע שהלקוח נזקק לשירות ולכן יש ניצול. גם מידת הכח של הספק נלקח בחשבון.

פס"ד של בי"ד לחוזים אחידים נקבע מבחן נוסף מעניין שבי"ד לחוזים מאבחן בין תנאים שנוגעים ללב המבנה העסקי של הספק שבהם תהיה זהירות מלהתערב. לעומת תנאים שלא נוגעים לליבה אלא מתי צריכים להודיע הם לא נוגעים לתכנון העסקי שם בי"ד ליבראלי להתערב לטובת הלקוח. 

על חזקות הקיפוח של סעיף 4 נלמד בהמשך. 

בין בי"ד לחוזים אחידים לביהמ"ש
ביהמ"ש הרגיל מוכר לכולנו, השאלה של תנאי מקפח מתעוררת אגב סכסוך על חוזה רגיל. למשל גורשיונוביץ תובע את מפעל הפיס וביהמ"ש בודק את הטענות ואחת מהן היא תנאי מקפח בחוזה אחיד. בד"כ ספק מסתמך על תנאי לטובתו והלקוח אומר שמדובר בתנאי מקפח ולכן לא ניתן להסתמך על תנאי זה. במקרה כזה הקיפוח התנהל בפועל או מתרחש בפועל, העובדה שבהליך המשפטי הספק מנסה להסתמך על סעיף בחוזה כדי לא לשלם ולהתחמק מאחריות משמעות הדבר שהקיפוח מתרחש בפועל. בביהמ"ש המקרה הוא על חוזה קונקרטי וקיפוח שהתרחש ולא שרוצים פתאום לעשותו. אם הלקוח טוען בביהמ"ש בסכסוך חוזי שהתנאי של הספק הוא מקפח ואחיד וביהמ"ש מחליט שכן ומורה על ביטול התנאי, פס"ד הוא רק בתיק הספציפי בו דן ביהמ"ש. הביטול קובע שעל החברה לשלם ללקוח והביטול הוא במישור היחסים בין הצדדים בלבד. 

לעומת זאת, בבי"ד הסיפור שונה. החוק הקים בי"ד שהוא חלק ממערכת המשפט בישראל והוא קרוב למערכת משפטית המחוזית. החוק קובע שיושבים בו 12 שופטים כולל אב בי"ד וממלא מקום. בי"ד זה יושב בי-ם במחוזי. ערעור על פס"ד של בי"ד מגיע לביהמ"ש העליון, כי שופטי בי"ד של מחוזי והוא נמצא שם וכוחו שם.

בבי"ד יש שני הליכים : בקשת אישור לחוזה אחיד ובקשת ביטול לסעיף חוזה אחיד. 

אישור – יכול ספק להביא את החוזה שלו לאישור בי"ד. כדאי לו משני טעמים כי הוא יכול לומר לצרכנים שהחוזה שלו כשר לצורך מהלך שיווקי. ומעשית חוזה שאושר ע"י בי"ד מותר להטביע עליו בדפוס שהותר בבי"ד ובמהלך חמש שנים החוזה משוריין ולא ניתן לבטל בו תנאי מכח חוזים אחידים, מעשית ביהמ"ש יהסס לקבוע התערבות מדוקטרינה אחרת למרות שהוא יכול. מכיוון שמדובר בתקופה לא קצרה של חמש שנים ויש חשש שתנאים יהפכו למקפחים ולכן ליועמ"ש אפשרות לפנות לבי"ד ולבקש לבטל תנאים מקפחים של חוזה מאושר (לא קרה עד היום). חמש שנים כי ההנחה שיש לבחון זאת כל חמש שנים כי הנסיבות משתנות. גלברד
 מכיר חוזים שקיבלו אישור ולאחר חמש שנים בי"ד ביקש לתקן דברים. לפעמים בקשת האישור לא וולונטרית למשל בחוק כרטיס חיוב (אשראי) יש הוראה מפורשת שספק כרטיסי חיוב חייב לאשר את החוזה שלו בבי"ד אחרת לא רשאי להחתים חוזים. במקרים אחרים יש חובה עקיפה למשל חברות כבלים בי"ד לחוזים בחן חוזה של חברת הוט ושינה וביטל מספר תנאים. וחברת הוט הגיעה כי לחברות כבלים יש תנאים שחייבים לקבל אישור של משרד התקשורת (תנאי רישיון). 

כשפונה גוף לבקשת אישור יכול בי"ד לאשר את החוזה והוא יכול לא לאשר את החוזה ואז אם הספק רוצה אישור עליו לנסח מחדש. בפועל בי"ד אומר שהוא מוכן לאשר את החוזה אם סעיפים אלה יבוטלו ואלה ישונו, לאחר שהמגיש מבצע את התיקונים הוא מגיש לבי"ד נוסח מתוקן ובי"ד מאשר אותו. 
ש: מדוע לא חובה על כל חוזה לבקש גושפנקא של בי"ד? 

ת: לא מעשי לחייב כל ספק לקבל אישור. דבר שני אין אינטרס ציבורי אמיתי לקבל אישור כזה. 

ש: האם החלטות בי"ד מפורסמות לעיון הציבור? 

ת: בחוק כתוב שיש לפרסם כולל החלטה לא לאשר חוזה, אבל החלטותיהם מעורבבות עם פס"ד אחרים וקשה לזהות אותם. יש יוזמה מול הנהלת בתי המשפט לפתוח אתר נפרד לבי"ד לחוזים אחידים. 

אחת הבעיות היום היא שלעיתים הגשת בקשת אישור נעשית ע"י ספק שמשעמם לו ולא בגלל צורך אמיתי. אז מבזבזים זמן ציבורי לחוזה שאין אינטרס ציבורי בו אבל בי"ד חייב לדון בו. בתזכיר חוק דיני ממונות בפרק של חוזים אחידים יש סעיף מעניין: במקום בקשת אישור תוגש בקשה לבחינה, אם הגיש ספק בקשה לבחינה יבדוק בי"ד האם קיים אינטרס ציבורי לחוזה זה ואם קיים אינטרס אז יבחן זאת. אינטרס ציבורי קשור למספר הלקוחות, אופי הפעילות של הספק וכו'. 

ביטול – אם בי"ד קובע שתנאי מקפח הוא מבטל את התנאי בכל החוזים והוא לא תקף יותר. הלקוח לא יכול להגיש בקשת ביטול לפני בי"ד. רק היועמ"ש או בא כוחו, הממונה על הגנת הצרכן, ארגון לקוחות המוגדרים בחוק, רשות ציבורי 16א הם יכולים לפנות לבי"ד לביטול תנאים בחוזה אחיד. 

המשיב לבקשה יהיה הספק ורשאי ארגון של ספקים להצטרף, באישור בי"ד.  למשל מפקח על בנקים ביקש לבטל תנאים מקפחים לביטול תנאים בחשבון עובר ושב של בנק לאומי. בי"ד שמע ראיות וכאן לא מדובר על קיפוח בפועל, כי לא מדובר על מקרה שהתרחש, אלא המפקח על הבנקים עיין בחוזה והסיק שיש בחוזה תנאים מקפחים. זה בניגוד למקרה של ביהמ"ש. בי"ד קבע שלמעלה מ-20 סעיפים יש לשנות, במקרה כזה על כל החוזים של אותו ספק באותו נוסח חל ביטול, זה נקרא אפקט IN REN. 

18(ב). בית הדין רשאי להחיל את הביטול או את השינוי גם על חוזים שנכרתו לפני מועד מתן ההחלטה ואשר טרם בוצעו במלואם ורשאי הוא לקבוע תנאים לכך, ובלבד שביטול או שינוי כאמור לא יחולו על מה שבוצע לפי החוזה לפני יום מתן ההחלטה.
התחולה יכולה להיות רטרואקטיבית ולא רק IN REM כלומר על כל הסעיפים הקיימים. בתזכיר כתוב שההחלטה תחול רטרואקטיבית אלא אם בי"ד יחליט שמדובר בפסק מכאן ולהבא. כלומר ההבדל הוא בברירת מחדל האם הפסק חל מכאן ולהבא אא"כ בי"ד אומר אחרת. 

פורמאלית צריך המבקש לבקש את זה אבל מעשית , בעליון החילו את זה רטרואקטיבית, פס"ד הוט לא ביקשו ובי"ד ביוזמתו שזה הכרחי כי בהוט מדובר על חוזה נמשך לאורך זמן ורוב הלקוחות חתמו על החוזים ולכן הפעיל את 18ב ובי"ד שם עשה טריק ואמר שנכתב שהחוזה עלול להשתנות וכך קרה באמת ואין כאן חריגה. וגם החוזה לא חל במלואו לפי 18ב וניתן להחיל עליו.

ש.ב

נעבור לעסוק בתנאי מתלה ותנאי מספיק בחוזה, חברת נתיבי איילון, 

תרופות – פרק א' בתרופות אינטרסים מוגנים בתרופות – עיריית נתניה מגד מלון צוקים. 

תלות בין חיובי הצדדים פס"ד שוחט, דלתא, ארדוס

שיעור 22
080107

חוזים אחידים - המשך

עסקנו בחוזים אחידים, כעת נעבור לדון בחזקת הקיפוח. 

5. תנאי בחוזה אחיד השולל או המגביל את זכות הלקוח לפנות לערכאות משפטיות - בטל.
תנאי ששולל פניה לערכאות הינו פגיעה בזכות יסוד ולכן התנאי בטל ולא ניתן לשינוי, יודגש כי התנאי מתבטל אף ללא התערבות ביהמ"ש
. 

בהצעת הקודיפיקציה הוסיפו סוג של תנאי בטל נוסף והוא סעיף 147 שם בסעיף ב' "תנאי שפוטר את הספק מנזק גוף או מעשה זדון". היום כדי לבטל תנאי כזה משתמשים בתקנת הציבור, וכך חוסך לנו חוק הקודיפיקציה את ההשענות על תקנת ציבור. לדוג' פס"ד טרמפולין שם התנאי שפוטר את החברה מנזקי גוף, באשמתה, בוטל ושאר החוזה עצמו נשאר שריר וקיים. 

כעת נעבור לסעיף 4, נזכיר שסעיף זה משמעותי לגבי נטל ההוכחה, כלומר מי שמוכיח שהתנאי נמצא בחזקה של הסעיף חובת ההוכחה הנגדית מוטלת על הצד השני. 

4. חזקה על התנאים הבאים שהם מקפחים:
(1) תנאי הפוטר את הספק, באופן מלא או חלקי, מאחריות שהיתה מוטלת עליו על פי דין אילולא אותו תנאי, או המסייג באופן בלתי סביר את האחריות שהיתה מוטלת עליו מכוח החוזה אילולא אותו תנאי;

השימוש בסעיף זה הוא רחב למדי, הסעיף מחייב את ביהמ"ש לבדוק את המצב בהעדר התניה חוזית, במידה והייתה חבות על הספק מכח דין, למשל מכח דיני נזיקין או מדיני שומרים אז התנאי בטל. למשל ספק שהוא חניון ועל השלט בחניון, הנחשב לחוזה אחיד, כתוב 'החניון אינו אחראי לנזקים בחניון'. החניון, כידוע, הוא שומר שכר והאחראיות שלו קבועה בחוק ואחריות זו דיזפוזיטיבית, כלומר ניתן להתנות עליה, אבל היא מקיימת את סעיף 4(1). אנחנו מדברים על כך שיש הבחנה ברורה בין הוראות קוגנטיות לדיספוזיטיביות, העיקרון נכון אבל חוק החוזים האחידים יוצר מצב שברוב המקרים התנאה בחוזה אחיד על חוק דיספיזיטיבי כדי לשפר את מצבו של הספק יש בה חזקת קיפוח. אז שימוש מושכל בחוק זה (או אפילו סעיף קטן 6) יביא לכך שחלק גדול מהוראות דיספוזיטיביות הופכות כמעט לקוגנטיות. רק 'כמעט' מכיוון שעדיין יש לספק אפשרות להתגונן ולהוכיח שבהתאם לנסיבות התניה שכזו ראויה וסבירה. 

(2) תנאי המקנה לספק זכות בלתי סבירה לבטל, להשעות או לדחות את ביצוע החוזה, או לשנות את חיוביו המהותיים לפי החוזה;

ביהמ"ש קבע שאם לא כתוב בחוזה מועד אספקה משוער מדובר בתנאי מקפח. למשל בפס"ד היועמ"ש נגד גד נכתב בחוזה שהדירה תימסר 'לא יאוחר מ..' מכיוון שלא צויין תאריך מדויק מדובר בתנאי מקפח. מקרה נוסף הוא שלספק יש זכות/אפשרות להשתחרר מהחוזה וזה יוצר חזקת קיפוח, אבל האפשרויות להוכיח שהתנאי לא מקפח היא לומר שלספק יש זכות להשתחרר אבל גם הלקוח יכול להשתחרר. ברם, אם סוג החוזה כזה שהשתחררות לקוח כרוכה בקשיים הכרחים כמו פס"ד משען שם לקוח נמצא בבית אבות ולמרות שבפועל יש לו אפשרות להשתחרר, מעשית מדובר באדם זקן שכבר מכר את דירתו ולכן טענה שכזו בעייתית. גם חברות סלולריות היה להם קשה לטעון שהספק יכול לעבור כי לקוח היה צריך לשנות את הפלאפון שלו ובכך לאבד לקוחות רבים ועוד. 

(3) תנאי המקנה לספק זכות להעביר את אחריותו לצד שלישי;

הייתה תקופה בה נתקלו בזה במכר דירות, כשחברות קבלניות כתבו שלגבי מוצרים מסוימים האחריות על חברה עצמה. כך יצא שלמרות שהקבלן הביא ודאג להבאת המוצר, לדוגמא דוד שמש, הקבלן הוציא את עצמו מהאחריות לגבי המוצר, ובזה יש בעיה. 

(4) תנאי המקנה לספק זכות לקבוע או לשנות, על דעתו בלבד, ולאחר כריתת החוזה, מחיר או חיובים מהותיים אחרים המוטלים על הלקוח, זולת אם השינוי נובע מגורמים שאינם בשליטת הספק;
על פניו נראה שסעיף זה סותר את סעיף 23א1:


23. (א)
הוראות חוק זה לא יחולו על —
(1) תנאי הקובע את התמורה הכספית שישלם הלקוח;
סעיף 23 קובע שלא מתערבים במחיר, לעומת סעיף 4(4) שקובע שאם הספק יכול לשנות מחיר מדובר בתנאי מקפח. אך ההבדל ברור, הסיבה לכך שסעיף 23א1 קובע שהחוק לא נוגע לגבי מחירים כי היה על המחיר הסכמה, במקרה שלנו אין הסכמה על המחיר והספק יכול לעשות במחיר כרצונו. פעמים רבות קונים יסכימו לתנאי שכזה כי הם חושבים על העתיד המצומצם והרגעי, הם לא חושבים על היום בו הספק ידרוש מהם מחיר גבוה יותר. 

במקרה בו הספק אומר שפעם בחצי שנה ניתן לשנות את המחיר ולהתאים אותו לשינויים במדד. בפס"ד מילגרום נקבע שזה סביר, וגם זה לא כולל את החוק שלנו שקובע שהספק משנה "על דעתו", אלא השינוי נעשה צמוד למדד ולכן יש מחיר אובייקטיבי שאינו נתון לקפריזות של הספק. 

אם הספק אומר שהמחיר הוא 100 ושהוא רשאי בעתיד לשנות לפי שיקול דעתו אבל בכל מקרה המחיר לאחר השינוי לא יעלה על 120. לכאורה יש כאן מחיר מוגשר כי הספק יכול לומר שהמחיר 120 ובשלב הראשון אני נותן לך הנחה למחיר 100. בי"ד חשב אחרת, אבל זה תלוי בנסיבות, תלוי איפה ההוראה נכנסת בחוזה והשאלה איפה התקרה. אם התקרה גבוהה למשל אם המחיר 100 אני יכול לשנות עד 500, זה שינוי גדול. בהקשר זה, אפשר לטעון שהלקוח יודע את המחיר ואת הסיכוי לשינוי אבל מה שמעניין לקוחות זה המחיר כרגע, קביעת תקרה גבוהה מאוד משמעותה כאילו שאין תקרה, כי הצדדים יודעים שהספק לא יעלה את המחיר בכזו קפיצה, וברור שהספק לא יגיע אליה כי יש לספק מתחרים. לכן במקרה כזה כאילו אין תקרה ולכן סעיף 4(4) חל על מקרה כזה. בפסיקה של בי"ד ח"א
 2030/2001 איתורן נגד היועמ"ש וח"א 5417 מגדל זהב נגד יועמ"ש נקבע שסעיף 4(4) יפעל במקרים כאלה. לסיכום, כדי שלא יחול סעיף 4 צריכים תקרה סבירה ומדדים אובייקטיבים שניתן למדוד אותם ולפקח עליהם ולא תלויה בקפריזה של הספק. 

בהקשר זה, ספקים ניסו לטעון שגם אם הם קובעים שיקול דעת מוחלט לשינוי מחיר, זה מתאזן מול אפשרות הלקוח להשתחרר. ברק לא מקבל זאת בהתלהבות בפס"ד מרכז משען ואומר שאין זכות לקבצן לישון מתחת לגשר. אבל אם ניתן בצורה סבירה לעבור לספק אחר אז הסעיף 4(4) לא יחול. 

(5) תנאי המחייב את הלקוח באופן בלתי סביר להיזקק לספק או לאדם אחר, או המגביל בדרך אחרת את חופש הלקוח להתקשר או לא להתקשר עם אדם אחר;

למשל שקונים רכב חדש יש תנאי שאומר שכדי לא לאבד אחריות חייבים לטפל במכונית 3 שנים במוסך הרשמי של היבואן, הפסיקה קבעה שזה תנאי מקפח ולכן ניתן לטפל במכונית במוסך אחר ועדיין להיות זכאים לאחריות. אא"כ טיפול לא מיומן גרם לנזק אז האחריות לא תתחייב בזה. 

(6) תנאי השולל או המגביל זכות או תרופה העומדות ללקוח על פי דין, או המסייג באופן בלתי סביר זכות או תרופה העומדות לו מכוח החוזה, או המתנה אותן במתן הודעה בצורה או תוך זמן בלתי סבירים, או בדרישה בלתי סבירה אחרת;

שני הסעיפים השכיחים ביותר הם סעיפים קטנים 1 ו-6. 

צמצום זכויות או תרופות, בהמשך נדון בסעיף זה.

(7) תנאי המטיל את ההוכחה על מי שנטל זה לא היה עליו אילולא אותו תנאי;

העברת נטל ההוכחה, סעיף 7 נכנס לסעיף 6 ו-1 כי נטל ההוכחה קבוע בדין. 

(8) תנאי השולל או המגביל את זכות הלקוח להשמיע טענות מסויימות בערכאות משפטיות, או להיזקק להליכי משפט אחרים, והכל למעט הסכם בוררות מקובל;

כאן הלקוח יכול לפנות לביהמ"ש, אבל הספק ימנע ממנו לטעון טענות ספציפיות, בעוד שסעיף 4(5) עוסק בשלילית הזכות לגשת לערכאה. למשל אם נכתב כי "במידה ולא הגבת תוך שלושה ימים לא תוכן לטעון שום דבר כנגד חשבון זה", זה תנאי מקפח ומתקבל בביהמ"ש. 

חשוב להסביר שהקריטריון הוא האם זה מגן על אינטרס לגיטימי של הספק והאם זה מגן עליו באופן מידתי, אם יש אינטרס של ספק לדעת מה מצבו ולא להיות חשוף לתביעות במשך שנים ולכן ביהמ"ש יבחון נסיבות אלה ובהתאם יקבע האם יש תנאי מקפח. 

 (9)
תנאי המתנה על הוראת דין בדבר מקום שיפוט או המקנה לספק זכות בלעדית לבחירת מקום השיפוט או הבוררות שבהם יתברר סכסוך;

בחוזים אחידים רבים נכתב שהמשפט יהיה בת"א, למרות שבפועל ייתכן וע"פ חוק המשפט אמור להיות במקום הצרכן. כאן יש פסיקות סותרות מצד אחד העליון אומר שייתכן ויש הגנה על אינטרס לגיטימי של הספק כי אם הוא מספק מוצר או שירות בכל הארץ לא הגיוני שהוא יסתובב בכל הארץ וזה מגן על אינטרס לגיטימי שלו וזה לא מקשה על הלקוח שיש לו התדיינות פעם בהרבה זמן ולכן כך העליון פסק. לאחרונה, מתחיל להיות שינוי בכיוון זה והולכים בעקבות בי"ד שקבע שעל ספק שמספק סחורה בכל הארץ לצפות למשפט בכל רחבי הארץ. לכן כנראה שהיום ברוב המקרים הדבר ייחשב כתנאי מקפח.

סעיף זה מאוחר לחוק, בעקבות פסיקה שקבעה שזה לא תנאי מקפח, כי זה אינטרס לגיטימי והמדינה שלנו קטנה יחסית. 

מיום 9.6.2004
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החלפת פסקה 4(9)

הנוסח הקודם:

(9)
תנאי הקובע מקום שיפוט בלתי סביר, או המעניק לספק זכות לבחור על דעתו בלבד את מקום השיפוט או הבוררות שבהם יתברר סכסוך;חוזי גכ
(10)
תנאי הקובע מסירת סכסוך לבוררות כאשר לספק השפעה גדולה יותר מאשר ללקוח על קביעת הבוררים או מקום הבוררות.
מותר לצדדים להסכים שאם יהיה סכסוך משפטי הוא ידון בבוררות, ביהמ"ש מעודד תנאים כאלה כי זה יעיל ומוריד עומס מביהמ"ש. לכן הסעיף הזה מסויג. אבל אם התנאי מקפח כך שזה יקשה כלכלית או שתהיה עדיפות לצד מסוים. למשל בבוררות לא ניתן לקבוע שהבורר יהיה כפוף עסקית לאחד הצדדים. 

ש: האם לאחר שהתנהל הליך בוררות אני יכול לטעון שההליך לא היה הוגן, זו שאלה קשה. 
ת: אם מסתבר שתנאי הבוררות היו לא הוגנים אז אולי ביהמ"ש יקבל זאת, אבל זה יהיה קשה בהרבה אם הבוררות כבר נעשתה. למשל אם הספק הוא בעל עמדת כח בשוק והבורר יש לו מומחיות בתחום ולכן יש סיכוי טוב שאם הוא יקבל עבודה הוא יקבל מהספק אז יש חשש עקיף ואז ניתן יהיה לטעון שהתנאי מקפח. 

תוכן החוזה – תנאי מתלה או תנאי מפסיק
סעיפים 27-29 לחוה"ח בנוגע לחוזה על תנאי. 

27. (א) חוזה יכול שיהיה תלוי בהתקיים תנאי (להלן – תנאי מתלה) או שיחדל בהתקיים תנאי (להלן – תנאי מפסיק).
(ב) חוזה שהיה טעון הסכמת אדם שלישי או רישיון על פי חיקוק, חזקה שקבלת ההסכמה או הרישיון הוא תנאי מתלה.
(ג) חוזה שהיה מותנה בתנאי מתלה, זכאי כל צד לסעדים לשם מניעת הפרתו, אף לפני שנתקיים התנאי.
הרעיון הוא שהצדדים כורתים חוזה, ומסכימים שתוך זמן מסוים אם מתקיים תנאי כלשהו אז: בתנאי מתלה התנאי שמתקיים מפיח רוח חיים בחוזה, כלומר החוזה נכרת ועד התקיימות התנאי הוא היה בהקפאה ולא התקיים ולא מתבצע. אך אם התנאי לא מתקיים החוזה מתפוגג, בלשון החוק 'מתבטל' מכאן ולהבא מעצמו (הוא נכרת אבל מבטל מעצמו ללא פעולה מצד הצדדים). בתנאי מפסיק הסיפור דומה רק הפוך, צריך שהתנאי לא יחדל ולא התקיים.  

מה הרעיון כאן, אם הצדדים רוצים שהחוזה יהיה תקף רק אם התנאי קיים אז שימתינו שיתקיים התנאי? ניתן לדמות את זה ל-אופציה, אבל שם התקיימות התנאי של החוזה תלויה ברצונו של אחד הצדדים, כאן מדברים על תנאי שאין לצדדים הסכמה עליו. למשל מישהו מוכר מטריה בתנאי שבמהלך השבוע הקרוב ירד גשם. אבל האמת היא שיש אפשרות שהתנאי יהיה תלוי באחד הצדדים, אם זה תנאי שהתקיימותו תלויה באחד הצדדים (28ג) אז זה זהה לאופציה. הצדדים גמרו בדעתם לכרות חוזה אלא שהם מעוניינים בו בתנאי מסוים ואף צד לא מוכן לקחת אחריות חוזית לגביו, בהחלט יכול להיות מצב שאחד הצדדים מוכן לקחת אחריות למשל קונה המטריה אומר שיש סבירות גבוהה לגשם ולכן הוא לוקח על עצמו סיכון ורוכש מטריה. או חוזה בניה שזקוק להיתר והמזמין אומר שיש לי קשרים ולכן אני מתחייב להביא היתר. אבל יש מצבים בהם אי הוודאות ביחס להתקיימות התנאי גבוהה והתנאי אינו תלוי בצדדים והם לא אוהבים סיכון, אז אפשרות אחת היא להמתין, אבל הצדדים חוששים שבתקופת ההמתנה מישהו יחזור בו, והם רוצים שהקשר התקיים רק אם התנאי מתקיים. לכן הם עושים חוזה על תנאי. 

תנאי זה, לרוב, אינו תלוי בצדדים ולכן הם נוקטים בשיטה זו. וזה גם צריך להיות תנאי שהתקיימותו איננה ודאית, למשל לא ניתן לקבוע חוזה מכר בתנאי שמחרתיים יום חמישי שזה ברור. ברוב המקרים תנאי זה מסתכל על החוזה מבחוץ והוא לא נוגע בתנאים האינהרנטיים של העסקה, כלומר מדובר בתנאי חיצוני מהחוזה. תנאי זה יכול פיסית להיות מוסכם מחוץ או בתוך החוזה. ייתכן והתנאי יהיה משתמע, אבל מאחר שלהתקיימות התנאי יש אחריות לתקפות החוזית ולכן נצפה שהוא יהיה מפורש, אבל הוא יכול להיות משתמע. 

התנאי יכול להיות מכח הסכמת הצדדים, אבל יש מצבים שהוא מכח הדין, למשל פס"ד שרף יש תנאי מכח הדין והוא אישור ביהמ"ש לעסקאות נדל"ן של קטינים. למרות שסעיף 27 מתייחס רק לתנאי של הסכמת הצדדים, אבל ביהמ"ש החיל זאת גם על תנאי שמחיל החוק, כך קרה גם בפס"ד נתיבי איילון. 

ההבדל בין תנאי מתלה לתנאי מפסיק 

לכאורה מדובר בדברים שונים לחלוטין, אך בראיה עמוקה יותר נראה שמדובר בתנאים זהים. כל תנאי ניתן להופכו למתלה או למפסיק. למשל חוזה על בניית בית אפשר לעשות תנאי מתלה לקבלת אישור לבניה, וניתן לומר שתנאי מפסיק אם הרשות לא תיתן אישור. ההבדל היחיד ביניהם הוא מה קורה בין כריתת החוזה למועד התקיימות על תנאי, אם הצדדים רוצים שהחוזה יתבצע למרות שהוא תלוי על בלימה, של התקיימות התנאי, אז תלוי באיזה תנאי מדובר. ברוב המקרים אם הצדדים החליטו להתחיל את החוזה לפני התרחשות התנאי מן הסתם ההשקעות בביצוע יהיו מינימאליות, כי צד לא ישקיע השקעה מסיבית כשאין וודאות. למשל בחוזה בנייה יתחילו לחשוב על תוכניות וישימו גדר 'כאן עומדים לבנות' ולא יתחילו לבנות, לכן מעשית ההבדל בין החוזים לא דרמטי. בחלק גדול מפס"ד יש דיון בין השופטים האם מדובר בתנאי מתלה או מפסיק כי לעיתים הניסוח לא ברור וזה עניין לפרשנות. 

הנפקא מינה בשאלה האם מדובר בתנאי מתלה או מפסיק לגבי סעיף 27ג ולגבי התקיימות החוזה לפני התנאי, כפי שנאמר. 

ביהמ"ש צריך לשאול את עצמו האם מדובר בחוזה על תנאי? ואם כן, באיזה תנאי מדובר. מדובר בשאלה מורכבת מכיוון שמדובר באומד דעת הצדדים ויש מגוון אפשרויות. למשל אדם מזמין מישהו שיבנה לו בית ויש צורך בקבלת רישיון לבניית הבית. יש מגוון פרשניות: האחת, שהצדדים קבעו שהמזמין יקבל רישיון, או שהם הסכימו שהקבלן ישיג את הרישיון מדובר בשאלה פרשנית. אפשרות אחרת שהצדדים מתכוונים שהחוזה יבוצע בלי רישיון, למשל במקרה של רכישת דירה פלוס בריכת שחייה, החוזה ניתן להפרדה לחלקים ייתכן והם סיכמו לבנות בריכה ללא אישור ואז מדובר בחוזה בלתי חוקי וחל עליו סעיף 30, או שאחד הצדדים לא היה מודע לצורך בקבלת רישיון אז מדובר בטעות. אפשרות נוספת שהצדדים הסכימו שמתן רישיון מהווה תנאי מתלה לתוקף החוזה והחבות היא 27ג, או שהצדדים מסכימים שאי מתן רישיון יהיה תנאי מפסיק. יש קשת של פרשנויות אפשריות, בפס"ד בשורה ביהמ"ש פירש שקבלת אישור של משרד הפנים הוא של נתיבי איילון כי החוזה קבע שנתיבי איילון יעשו כל דבר כדי להעביר את הנכס וזה כולל קבלת רישיון. נסיבה נוספת, שהוזכרה ע"י ברק, שהעירייה הפקיעה את הקרקע והייתה אמורה להעביר לנתיבי איילון והם היו צריכים להעביר לבשורה. התנאי של קבלת אישור השר הוא בחוליה הראשונה ולא בשנייה, שזו חוליה רחוקה יותר. למרות שהא בהא תליא, אבל אין לבשורה להניח שהחוזה שלה מותנה בתנאי. 

מקובל לומר שיש בדיני חוזים הבחנה בין חוזים תוצאתיים ובין חוזי השתדלות. חוזה תוצאתי הוא של מכר או הזמנת מלאכה, כמו הזמנת חליפה מחייט שיצאה לא משהו והחייט אומר שזה מה שיצא לו, ברור שהוא הפר את החוזה. לעומת זאת, אם אני עושה חוזה השתדלות לקבלת שירות רפואי או של עו"ד ברור שמדובר בחוזה השתדלות, כי אחרת אחרי כל משפט או אחרי טיפולים רבים היו טוענים להפרה. בחוזה על תנאי יש שאלה האם יש חובת השתדלות, לכאורה אין כאן חוזה השתדלות כי לא סיכמו שתהיה חובת השתדלות. אבל יש חובת תו"ל על פיה הצדדים צריכים לשתף פעולה כדי לנסות להגשים את המטרה המשותפת בחוזה, המטרה היא לקיים את החוזה. האם זה מטיל עליהם חובה לעשות למען התקיימות התנאי? חובת תו"ל אומרת שכן, לכן אם אחד הצדדים יושב בחיבוק ידיים כשיכול להביא לקיום החוזה נראה בכך חוסר תו"ל. במקרה של תנאי מתלה, לכאורה אין חובת תו"ל, כי החוזה עוד לא קיים! אבל בכל זאת מצופה מהצדדים לנהוג בתו"ל כדי להביא להתקיימות התנאי ומניה וביה התקיימות החוזה (עיין בפס"ד נתיבי איילון מרחיקים לכת). 

לחובת תו"ל משמעויות מובהקות יותר ברור שאם צד אחרי שהיה חוזה על תנאי מהסוג של הזמנת בניה ולמזמין לא מתאים החוזה כי יש קבלן שיכול לעשות במחיר נמוך, אז הוא יבקש מהרשות לא לתת היתר זו הפרה רבתי של חובת תו"ל כי מדובר בפעולה בניגוד לאינטרס הצדדים. אבל חובת תו"ל לא מצטמצמת בזה ואם יש לי אפשרות להשיג תוצאה טובה אני חייב לעשות כן. 

לגבי השאלה כיצד ניתן לדעת האם התנאי מתלה או האם מפסיק? התשובה היא שיש לבחון את אומד דעת הצדדים ולבדוק האם הם התכוונו שחלק מהחיובים יבוצעו כבר במהלך שלב הביניים. זו השאלה העיקרית (והיחידה) לצורך הגדרת החוזה.

27 (ב) חוזה שהיה טעון הסכמת אדם שלישי או רישיון על פי חיקוק, חזקה שקבלת ההסכמה או הרישיון הוא תנאי מתלה.
סעיף 27ב הוא תכלית אובייקטיבית, לכן ברור שלא משתמשים בחזקה אם ניתן לאמוד את התכלית הסובייקטיבית של הצדדים. בהעדר אינדיקציות מספיקות, יש לסיטואציה של חוזה על תנאי תכלית פרשנית אובייקטיבית. סעיף 27ב הוא ברירת מחדל כדי למנוע מצב של חוזה בלתי חוקי, למשל אם הצדדים מסכימים על חוזה בלי רישיון אז זה חוזה בלתי חוקי ולכן מטרת סעיף זה דומה לסעיף 25ב לפיה יש לפרש את החוזה באופן שיהיה חוקי. נקודה שנייה, מאחר שמדובר על משהו שלא תלוי בצדדים, קבלת הסכמה של אדם שלישי או רישיון, אז סביר שצד לא ייקח סיכון למשהו שלא תלוי בו ולכן מניחים אנו שמדובר בחוזה על תנאי ומניחים שבהעדר אינדיקציה שמדובר על תנאי מתלה. 

27 (ג) חוזה שהיה מותנה בתנאי מתלה, זכאי כל צד לסעדים לשם מניעת הפרתו, אף לפני שנתקיים התנאי.

מסעיף זה לומדים שבחוזה על תנאי מתלה בתקופה שטרם התקיים התנאי אין חובה לקיים חיובים, יש חובה כללית ממנה נגזרות מספר משמעויות: דבר אחד, לא לפעול כנגד הכוונה המקורית של התקיימות התנאי. דבר שני, אולי יש חובה של חיוב השתדלות ברמה מרוככת ואם הם יכולים להביא לקיום חוזה מצופה מהם לפי תו"ל. דבר שלישי, מצופה מהם לא לעשות דבר שיביא אותם לברוח מחוזה זה. למשל בחוזה מכר לא מצפים שקונה או מוכר יברח מהארץ או שימכרו את הממכר לאדם אחר. כי בכך יש אינדיקציות למניעת קיום החוזה עוד טרם התנאי חל. כלומר לא רק מצופה מהצדדים לא לפעול לסיכום התנאי, אלא מצופה שלא לפעול למניעת קיום החוזה ע"י עשיית דברים המנוגדים להתקיימותו. זה נובע מחובת הנאמנות לקשר שנוצר ביניהם. 

לדוג' א' מוכר ל-ב' חנות מכיוון שב' מעוניין לפתוח בחנות בית מרקחת ולשם כך צריך רישיון משרד בריאות ולכן קובעים תנאי מתלה שהחוזה מותנה שתוך 3 חודשים יינתן רישיון לבית מרקחת. אם א' המוכר משלם שוחד לפקיד ע"מ שלא ייתן רישיון זה מניעת התקיימות התנאי ובזה עוסק סעיף 28. אם א' עוד לפני מועד התנאי, הולך ומוכר את החנות לצד ג', גם אם משרד הבריאות ייתן רישיון החנות כבר בבעלות ג', בזה מטפל סעיף 27ג. 

סעיף 27ג עוסק בתנאי מתלה בלבד ואם בתקופת טרם התנאי אחד הצדדים עושה פעולה שנועדה למנוע את אפשרות קיום החיוב בעתיד כאשר התקיים התנאי. סעיף 17 לתרופות רואה בכך הפרה מיידית וניתן לבקש צו ולבטל חוזה ולבקש פיצויים:

17. גילה צד לחוזה את דעתו שלא יקיים את החוזה, או שנסתבר מנסיבות הענין שלא יוכל או לא ירצה לקיימו, זכאי הצד השני לתרופות לפי חוק זה גם לפני המועד שנקבע לקיום החוזה, ובלבד שבית המשפט, בנתנו צו אכיפה, לא יורה שיש לבצע חיוב לפני המועד שנקבע לקיומו. 

(חוק התרופות)
אם כך סעיף 27ג מיותר. אבל הסעיפים שונים – בחוק התקופות 'הפרה צפויה' עוסק החוק בחוזה שנכרת ובמועד עתידי יש חיוב שצריך לבצע. לעומת זאת, בחוזה על תנאי פעולת ההפרה קודמת לביצוע החיוב. 

התרופה של 27ג הוא 'סעדים לשם מניעת ההפרה' זה שונה ממה שזכאי צד בהפרה צפויה, שם זכאי לכל התרופות בחוק התרופות שם ההנחה שיש לתקן הפרה. לעומת זאת, אצלנו יש הפרת חיוב שלא בטוח שהחוזה התקיים ולכן הסעדים כאן הם מניעה. סעדי מניעה מוזכרים בתרופות בסעיף 22 אבל מוזכרות בחוקים אחרים. למשל אם מפר מנסה לצאת מהארץ אפשר להוציא צו עיכוב יציאה מהארץ או לשם מניעת מכירת החפץ אפשר להוציא צו מניעת מכירת החפץ. 

למה אין סעיף זהה שעוסק בחוזה על תנאי מפסיק? שלו אומרת שחוזה על תנאי מפסיק הוא כבר פעיל לפני התקיימות התנאי ולכן אם הוא מופר אז הסעדים כבר קבועים. ד"ר גלברד מבקר את הדברים ואומר שכפי שאמרנו, בחוזה עם תנאי מפסיק, הצדדים משקיעים פעילות מינורית לפני שהתנאי מתקיים שמא התנאי יביא לביטול החוזה. לכן כשפעולה קרובה לזמן התרחשות התנאי, אז ניתן לומר שהצדדים השקיעו בחוזה יותר ולכן הוראת חוק שכזו רלוונטית גם לתנאי מפסיק ולכן עדיין ביהמ"ש אמור לקבוע דין זהה.

28. (א) היה חוזה מותנה בתנאי מתלה וצד אחד מנע את קיום התנאי, אין הוא זכאי להסתמך על אי-קיומו.
(ב) היה חוזה מותנה בתנאי מפסיק וצד אחד גרם לקיום התנאי, אין הוא זכאי להסתמך על קיומו.
סעיף 28 עוסק במניעת תנאי, למשל אדם שהלך לפקיד וביקש ממנו לא לתת רישיון בניה ובכך גורם שהחוזה יתפוגג, או ע"י כך שהוא גורם לאי התקיימותו של תנאי מתלה או שגורם להתקיימות תנאי מפסיק. 

התרופה נובעת מעיקרון תו"ל והיא מניעות, אם אותו צד גרם לתנאי מתלה לא יתקיים הוא לא יוכל לטעון שאין חוזה מכיוון שהוא גרם לתנאי שלא יקוים. כלומר הוא נחשב למפר חוזה לכל דבר. אבל ללא רישיון לא ניתן לבנות בית ולכן לא ניתן לדרוש אכיפה אלא לבקש פיצויים והצד שמנע קיום תנאי לא יוכל לטעון כטענת הגנה שהחוזה לא התקיים. 

כותרת השוליים של הסעיף הוא: 'סיכול תנאי', כותרת זו לא נכונה זה מתאים יותר לסעיף 27. היה אמור לכתוב 'סיכול חוזה' אבל זו כותרת של חוק התרופות ולכן שינו את הכותרת. 

לצד התמים פתוחה הדרך ואם מתאים לו שהחוזה לא יחשב לקיים הוא יכול לומר שהתנאי לא התקיים, אבל אם הוא מעוניין בחוזה הוא יוכל לתבוע את הצד השני.

בפס"ד מכוניות לים התיכון, החוזה היה על מכר מכוניות והוא הותנה בהסכמת גורם שלישי. המוכר גרם לצד השלישי שלא ייתן את הרשות. הקונה תבע את אכיפת החוזה וטען 28א – המוכר גרם לאי התקיימות התנאי ומושתק לטעון לביטול החוזה. אך העסק הסתבך, בעסקה היה מתווך שזכאי לשכרו רק אם היה חוזה תקף ומחייב שהגיע למוכר המוכר אמר שהתנאי לא התקיים והתנהלו שני משפטים במקביל. באחד משתמשים ב-28א בתיק השני של המתווך המוכר אומר 'אין תוקף'. ביהמ"ש אומר שהקונה היה תמים והוא יכול לטעון האם חוזה תקף או בטל ולא ניתן לקבוע שהחוזה תקף ובטל בו זמנית, לכן קביעת הקונה במשפט אחד תכריע מינה וביה למשפט השני. 
28 (ג) הוראות סעיף זה לא יחולו אם היה התנאי דבר שהצד היה, לפי החוזה, בן חורין לעשותו או לא לעשותו, ולא יחולו אם מנע הצד את קיום התנאי או גרם לקיומו שלא בזדון ושלא ברשלנות.
הוראות 28א לא יחול אם אותו צד הלך למשרד הבריאות לקבל רישיון אך הפקיד לא אהב אותו וביטל את הרישיון, ההוראה לא חלה כי מצפים מהצדדים להשתדל לקיים חוזה. כל עוד הוא לא פעל בחוסר תו"ל בזדון או ברשלנות וניסה לעשות טוב לא ניתן להטיל עליו חובה. המקרה האחר אם הצדדים הסכימו מראש שזכותו של אותו צד לגרום להתקיימות התנאי והוא תלוי בהתקיימות התנאי וזה כמו אופציה. 

29.
היה חוזה מותנה והתנאי לא נתקיים תוך התקופה שנקבעה לכך, ובאין תקופה כזאת — תוך זמן סביר מכריתת החוזה, הרי אם היה זה תנאי מתלה — מתבטל החוזה, ואם תנאי מפסיק — מתבטלת ההתנאה.
סעיף זה אומר דבר פשוט אבל הוא מנוסח רע. המשמעות של הסיפא שהחוזה ממשיך להתקיים במקרה של תנאי מפסיק.

עד הנקודה של התנאי, ההתרחשות של התנאי היא, שתקבע האם חוזה בטל. בתנאי מתלה ההתרחשות מחיה את החוזה בתנאי מפסיק התרחשות התנאי מפסיקה את החוזה ואי התרחשות מאפשרת לחוזה להמשיך להתקיים. 

פס"ד מפעלי ברוך שמיר נגד הוך דן בשאלה מהו זמן סביר? יש שם מספר דברים מעניינים האם החוזה שם הוא על תנאי והאם הוא תנאי מתלה או מפסיק. מדובר היה בעסקת קומבינציה והצדדים קבעו לו"ז להתחייבות החל מהמועד שיינתן היתר בניה לבסוף נקבע שהתנאי היה מתלה. הצדדים לא לקחו בחשבון שזמן קצר לאחר החוזה כל האזור נכנס להקפאה תכנונית והרשויות הוראו לא לבצע פעולות והליכים כאלה ארוכים ואחרי 7 שנים גב' הוך נמאס לה והתנערה מהחוזה ונשאלה האם חלף זמן סביר. החברה טענה שלא עבר זמן סביר ולכן היא מחויבת. השופט בך אומר שיש נסיבות בהן 7 שנים הם זמן סביר למשל במקרה הזה בהן יש הקפאה תכנונית וכולם יודעים שזה לוקח זמן רב. ד"ר גלברד מבקר את הפסק ואומר שבך מניח שבהקפאה 7 שנים זה סביר וזה לא פשוט וחוצמזה שהצדדים לא לקחו זאת בחשבון באופן סובייקטיבי שתהיה הקפאה תכנונית שכזו אבל בך חשב שכן. ברק מנתח אחרת ומסיק שגב' ברוריה הוך מחויבת אבל מכיוון שזמן סביר לא יכול להיות 7 שנים אז ברק מצליח להראות שלא באמת היה מדובר ב-7 שנים. מכיוון שצדדים בתקופה זו שיתפו פעולה לשכנע את הרשויות לתת היתר, התנהגותם הייתה כזאת שגם בחלוף זמן סביר בהתנהגותם הם האריכו את הזמן הסביר וזה מותר. בנסיבות כאלה לא יכול צד לקום ולומר שפתאום חלף הזמן ולכן ההגינות מחייבת לומר מעתה אין לי רצון ומעתה יתחיל זמן סביר. 

ש.ב

לעיין בסעיף 2 וסעיפים 3-5, 6-9 לתרופות.

מבחינת סילבוס פרק 'אינטרסים המוגנים ע"י תרופות' ובפרק שאחריו 'תלות' פס"ד: 
עירית נתניה, אדרס, שוחט, דלתא, ארבוס.
בנושא אכיפה – עוניסון וורטהימר.
שיעור 23
011007

תרופות –דחית קיום (סעיף 43)
החוק לא מתייחס להשהיה כתרופה, אך אנחנו נתייחס אליו כסוג של תרופה. 

השאלה המתעוררת היא כשצד לחוזה לא מקיים את חיובו ע"פ החוזה, אז מדובר בהפרה, האם יכול הצד הנפגע לא לקיים התחייבותו בחוזה? 

לשאלה זו ריח של תרופה, מכיוון שהשאלה מתעוררת בעקבות הפרה. השאלה יכולה להתעורר רק בחוזה שיש בו חיובים על שני הצדדים, כי בחוזה מתנה (חוזה חד-צדדי) בו החיוב מוטל רק על צד אחד בלבד והחיוב הופר לצד השני אין מה להשעות. יותר מזה, אפילו אם החוזה הוא כזה שיש בו חיובים על שני הצדדים, אם צד אחד עשה את חיובו אז החוזה הופך להיות דומה לחד צדדי, למשל אם מלווה נתן את הכסף והשני לא פורע אותו אין לצד השני חיוב שהוא יכול להשעות. אנחנו בסיטואציה שיש במועד ההפרה חיובים לצד השני שהוא עוד לא קיים. 

הסיטואציה יכולה להתעורר בשלושה מצבים:

1. עסקת מכר - שני החיובים אמורים להתקיים בדירוג – החיוב הראשון בזמן הופר, והשאלה היא האם השני בזמן יכול לא לקיים את חיובו?

2. עסקת מזומן - הצדדים צריכים לקיים את החיוב באותו מועד, ואחד מפר את חיובו.

3. עסקת אשראי - כשהמוכר צריך לקיים ראשון את חיובו, האם הוא יכול לא לקיים כתגובה מקדמית 'הקדמת תרופה למכה' שיש 'הפרה צפויה'?
למשל חוזה מכר ונניח שהמפר הוא הקונה שיש לו חובה לשלם. בעסקת מכר בה הקונה צריך לקיים ראשון בזמן והמוכר שני בזמן, והקונה מפר האם יכול המוכר לא למסור את החפץ (מצב כזה נקרא עסקת מקדמה). במצב השני, הקונה מפר בזמן ששניהם מתחייבים בו זמנית. בעסקת אשראי המוכר מספק את הסחורה טרם תשלום הקונה. 

התשובה לשאלות אלה נמצאת בסעיף 43 לחוה"ח. המחוקק הישראלי לא חשב על אי-קיום כתגובה להפרה כתרופה, כי לא מדובר בתרופה רגילה. תרופה מתקנת את ההפרה כמו פיצויים שהם תחליף לקיום, או אכיפה שמטרתה לאכוף את הקיום עצמו. 'אי קיום' או השהיה היא רק סעד ביניים וברור שהיא לא סוף הדרך, אחריה יהיו תהליכים משפטיים נוספים כמו אכיפה או פיצויים וכו', אולי בגלל זה לא התייחסו אליה כתרופה. 

סעיף 43 נמצא ליד סעיפי 'תוכן החוזה', סעיפים אלה הוזכרו בקשר למנגנוני השלמה, מדובר בהוראות דיספוזיטיביות ולכן הצדדים יכולים להתנות עליהן. המחוקק מצפה שהצדדים יקבעו מה עליהם לעשות אם תהיה הפרה, ואם הם לא קובעים זאת יש מנגנון השלמה ולכן מתייחסים לזה כתוכן ולא לתרופה למרות שהסיטואציה היא הפרה. 

מלומד לתרופות בחוזים בשם טרייפל אומר שהשעיית קיום היא החשובה ביותר בתרופות. הסיבה לכך היא שמדובר בסעד עצמי ולא צריכים את ביהמ"ש בשביל לקבל אותו. יש תרופות רבות שהן סעד עצמי כמו ביטול וחלק מהפיצויים כמו בסעיף הקיזוז וכו'. אחת הבעיות בסעד עצמי היא שמי שמפעיל את הסעד כשלא היה יכול הוא נחשב למפר. בחלק מהמקרים תהיה הכוונה קטסטרופאלית כמו בביטול, אם אני חושב שצד הפר ואני מחליט לבטל את החוזה, אם בדיעבד הביטול היה שלא כדין יוצא שאני הפרתי את החוזה באופן הברוטאלי ביותר. בהשעיית קיום זה פחות דרמטי אני אומר שאני מעכב את הקיום ולא שאני לא מקיים לחלוטין. ברוב המקרים עיכוב קיום הוא לא יסודי, רק 'ברוב המקרים' כי עיכוב אתרוגים לשבוע אחרי סוכות הוא יסודי
. הודעת ביטול או הודעת סנקציה חריפה שוברת את הכללים בין הצדדים, השעיית קיום שומרת פתח לשיקום היחסים אני אומר שאני נותן עוד צ'אנס. יתרון נוסף, ברירת התרופות נתונה בידי הנפגע, היא לא מוחלטת וכפופה לסייגים, אבל הנפגע יכול להחליט זאת. ההחלטה של הנפגע לא פשוטה, במקרה של הפרה תמיד נשאל את הנפגע מה הוא רוצה? כדי להשיב על זה יש לבחון מה אני רוצה ומה יש לי סיכוי טוב לקבל. ברירת התרופות ניתן להרכיב סל תרופות גדול אבל השאלה האם הנפגע רוצה באכיפה או ביטול ויתר התרופות הן פועל יוצא של פעולה זו. אבל השעיית קיום ניתן לעשות מיד. אם מישהו בחר בביטול לא ניתן ברוב המקרים לחזור לאכיפה, אא"כ הצד השני יסכים. אם בחר בהשהיה קיום כל האופציות עדיין פתוחות. למרות הכל זה לא מוזכר בתרופות, בהצעת הקודיפיקציה השהיה מוסדרת בפרק של תרופות. 
43(א).
המועד לקיומו של חוב נדחה -
(1) אם נמנע הקיום במועדו מסיבה תלויה בנושה - עד שהוסרה המניעה;

(2) אם תנאי לקיום הוא שיקויים תחילה חיובו של הנושה - עד שקויים אותו חיוב;

(3) אם על הצדדים לקיים חיוביהם בד בבד - כל עוד הנושה אינו מוכן לקיים את החיוב המוטל עליו.

כותרת הסעיף 'דחייה קיום'.

43א3 – הנושה הוא כל אחד מהצדדים, בחוזה הדדי שיש בו חיובים הדדים כל צד הוא נושה וחייב. אם אחד הצדדים לא מקיים את חיובו יכול השני להשהות את חיובו. הסעיף הוא דיספוזיטיבי ולכן יכולים הצדדים לקבוע בחוזה אחרת. נזכיר כי צד שנפגע תמיד יכול לעשות ביטול ולא ללכת בעיניים עצומות אחר התחייבותם בסיטואציה כזו. 

המחוקק מניח כי הסיבה לכך שבמקרה כזה קיום החיובים נעשה 'בד בבד' היא כדי שיהיה פיקוח הדדי של שני הצדדים כמעין 'החלפת שור בשה', ההחלפה מתבצעת במועד אחד כשכל צד רואה מה הצד שכנגד עושה. 

בזה יש קושי שהפסיקה מתייחסת אליו – מאחד שהחיובים שלהם בו-זמנית אז אחד מפר והשני משהה. כשמסתכלים על הצדדים רואים חוזה ששני הצדדים לא מקיימים בו-זמנית, אז כיצד יודעים מי מפר ומי קיים? השאלה היא ביחס הנכונות לקיים, כלומר מי מהצדדים מוכן לקיים את חיובו והצד שאיננו מוכן הוא המפר והשני הנפגע. 

בחוק המכר בסעיף 23 יש מנגנון השלמה הוראה דיספוזיטיבית לפיו אם אין קביעה של הצדדים על מועד התשלום ומועד המסירה, אז יש לקיימם בד-בבד. כעת ניתן להבין את חשיבות הדברים, הסיבה שהחוק מורה כך היא ע"מ שסעיף 43א3 יחול עליהם. ההנחה שבחוזה כל צד רוצה להיות בטוח שהצד השני גם יקיים את חובו. 

43א2 – רק אם יש תנאי כזה שחיוב הנושה (הנפגע) קודם לזה של המוכר (המפר), אז אם יש הפרה של המוכר יכול הנושה להשעות את התחייבותו. השאלה היא למה לקבוע כך במפורש בחוזה, שהרי זה ברור מאליו? החשיבה של המחוקק הייתה שאם אמרנו שהסיבה לקביעה בו-זמנית לצורך פיקוח הדדית, מכאן אפשר להסיק שאם הצדדים הפרידו את מועדי קיום החיובים אז אין להם עניין בפיקוח הדדי. לכן אם הם רוצים תלות בין החיובים כדי שהנפגע יוכל להשהות את חיובו, עליהם לקבוע כך במפורש בחוזה. לכן סעיף זה קובע תנאי כזה מכח הסכמת הצדדים. בפס"ד אלטר נאמר שכדי שהשני יוכל להשעות את החיוב צריכה להיות הוראה מפורשת שיוצרת תלות בין החיובים של שני הצדדים, ובהעדר תלות אי אפשר להשעות. כלומר החיובים הם עצמאיים ואז אם אחד הצדדים מפר חיוב הנפגע לא יכול להשעות אלא חייב לקיים כנגד כל הסיכונים, ואם לא מקיים הוא נחשב בעצמו למפר! תפיסה זו לא הגיונית כי ברוב המקרים העובדה שצדדים מפרידים מועדי קיום היא לא בגלל שלא אכפת להם מפיקוח הדדי, אלא הם מפרידים למרות שאכפת להם, והפירוד נעשה מסיבות טכניות של תזרים מזומנים משום שאין לכל אחד כסף ישיר וכו'. למשל שני צדדים שהם הדיוטות במשפט וברגע כריתת החוזה ישאלו אותם אם אחד הצדדים מפר את החוזה האם תקיים את הבטחתך? ברור שהוא ישיב 'לא' ב-'א' רבתי,  לכן בכל סיטואציה מדובר ביחסי תלות. 

השהיה בהפרה צפויה

בסיטואציה של בד-בבד המחוקק תפס את השעיית קיום כתוכני ולא תרופתי, לכן זה בחוה"ח חלק כללי ולא בתרופות. אבל 'הפרת צפויה' נמצאת בסעיף 17 לתרופות:

17.
גילה צד לחוזה את דעתו שלא יקיים את החוזה, או שנסתבר מנסיבות הענין שלא יוכל או לא ירצה לקיימו, זכאי הצד השני לתרופות לפי חוק זה גם לפני המועד שנקבע לקיום החוזה, ובלבד שבית המשפט, בנתנו צו אכיפה, לא יורה שיש לבצע חיוב לפני המועד שנקבע לקיומו.

סעיף זה אומר שאם יש הפרה צפויה (צד מצהיר שלא מתכוון לקיים חיוב או שמסתבר ברמה גבוהה מהנסיבות) הנפגע הפוטנציאלי זכאי לאותם תרופות כאילו ההפרה כבר התרחשה למרות שיכול להיות שהחיוב יהיה רק עתידי. הפסיקה במהלך השנים השלימה פערים כך יצא שהיום בכל המצבים ניתן להשעות חיוב. הפסיקה התחילה במקרה של הפרה צפויה כי בו לא הייתה אפשרות כלל להשהיה. 

מה קורה אם אין רמה גבוהה להפרה הצפויה, אלא סבירות מבוססת, למשל חמישים ואחד אחוזים! בחקיקה אין פתרון לזה. לא מדובר בהפרה צפויה אז מה עלי לעשות? אין פתרון בחוק בפס"ד שוחט יש פתרון המבוסס על סעיף התו"ל (39 לחוה"ח). שם הצפי או החשש מהפרה נבע מכך שמוכרי הדירה היו צריכים להעביר את הבעלות לדירה קודם מועד התשלום האחרון. אך טרם עברת הבעלות טסו הקונים לאוסטרליה ולא השאירו סימני חזרה, הם לא התחייבו לא לטוס לאוסטרליה אבל המוכרים חששו לא לקבל את כספם. התשלום האחרון היה יותר מרבע מהסכום הכולל ועו"ד של הקונים אמר 'יהיה בסדר', מה שמעלה את החשש שיהיה לא בסדר! בשלב מאוחר שנשבר למוכרים הם דרשו פיצוי מוסכם לאי העברת הבעלות כנדרש והעסק הסתבך והגיע לביהמ"ש. בן-פורת אמרה שהקונים יצרו חשש בלב המוכרים, אמנם לא מדובר בוודאות של הפרה צפויה אבל הייתה יצירת חשש ועוד לא טרחו להפיג חשש זה ולכן הפרו את חובת תו"ל. אחת התרופות לתו"ל אמר בברק שיכול הנפגע לסטות מחיובו בלי שייחשב הדבר להפרה. במשפט האמריקאי UCC יש סעיף שאומר שאם מתעורר בלבו של צד חשש סביר שהצד השני יפר את החיוב הוא יכול להשהות את חיובו ולדרוש מהשני להפיג את החשש ע"י המצאת בטוחה או הבהרת הדברים. אם יש הפגת חשש מה טוב, ואם אין הפגה תוך זמן סביר אז הדבר נחשב להפרה צפויה.  

בפסיקה מאוחרת קבע ביהמ"ש בפס"ד דלתא ההנדסה שניתן לעשות השהיה בהפרה צפויה על בסיס סעיף 39, או מקל וחומר לפיו - אם בחשש מותר לבצע השהיה אז ק"ו בהפרה צפויה יהיה מותר. אבל הק"ו לא הכרחי כי להפרה צפויה יש הסדרה קבועה שלא נקבע בה השהיה לעומת חשש בעלמא שם אין קביעה מפורשת. 

תוך שביהמ"ש מאפשר לקונה השהיה בהפרה צפויה, למרות שלא נקבע כך בחוק, מבין פתאום ביהמ"ש את חוסר ההגיון שיש צורך בתנאי בחיובים לא בו-זמניים. למשל בפס"ד מקור פיתוח עירוני אומר הש' בך: 

"צד הנפגע מהפרה צפויה רשאי שלא לקיים את חיובו שלו, אם כי חובה עליו להראות נכונות לקיימו. זכות זו לעכב את ביצוע החיוב תעמוד לנפגע מהפרה צפויה, כאשר קיימת תלות בין חיובו והחיוב שהפרתו צפויה. על תלות זו בין החיובים למדים לא רק על-פי המועדים הקבועים בחוזה לביצוע החיובים, אלא גם מה"נסיבות המיוחדות האופפות את החוזה העומד לדיון" ומ"כללי ההיגיון והשכל הישר" (עמ' 13)

בך בעצם אומר שאנו למדים על התלות בין הצדדים לא רק מהזמנים של החיובים אלא גם מהנסיבות והשכל הישר. בכך כופר בך מהוראת החוק שלא רק הזמנים קובעים בשאלה האם צריך התנאה, אלא הדבר נבחן גם לאור הנסיבות ובעצם בכל מקום בו הצדדים מעוניינים בהשהיה. כל זאת למעט מקרים יוצאי דופן בהם אין תלות בין החיובים השונים, למשל רופא מחויב לעזור לחולה, גם אם לבסוף החולה לא ישלם לו. הרופא לא יכול לומר שמכיוון שיש הפרה צפויה של תשלום עבור הטיפול אז לא אטפל בו. 

בפס"ד דלתא ההנדסה אומרת הש' דורנר:

"הפרה צפויה מקנה לנפגע את הזכות לעכב ביצוע חיוביו, גם אם אין הם במקורם חיובים שלובים, ובלבד שיוכיח כי הוא, מצידו, נכון לקיים חיובו בכל עת, והצד השני הוא שמעכב את קיום החוזה. שכן, הנטל לקיים חיוב עצמאי
 מבוסס על הנחה כי הצד השני יקיים את חיוביו במועד שנקבע בחוזה. הודעת ביטול מלמדת כי הצד שמסר אותה לא יקיים את החוזה וכי הנפגע יוכל לקבל את התמורה, אם בכלל, רק על-ידי פניה לבית-משפט. בנסיבות אלה יש לאפשר לנתבע לעכב את ביצוע חיוביו ולהתנותו בביצוע על-ידי הצד השני, או, למיצער, בנכונותו לקיים את החוזה" (עמ' 3)

כלומר, החיוב עצמאי אבל יש התנאה כי כל צד מעוניין לפקח על השני, יוצא שתמיד כוונת הצדדים שתהיה תלות. פס"ד ארבוס שם הייתה הפרה ומסרו לארבוס את הדירה באיחור של שנה. התרופה הרגילה היא שכר הדירה בה הם גרו, או שכר השכרת דירתם החדשה במשך שנה, כל אלו הם פיצויי קיום. אבל ארבוס דרש תרופה מעניינת הם אמרו שבין חיוב המסירה והתשלום יש תלות לכן אם היינו יודעים שיהיה איחור היינו מעכבים את התשלום. ולכן ארבוס מעוניין  לעכב את הכסף שנה שלמה. לכן הם רוצים את הפרשי ההצמדה והריבית (שבאותו זמן היו אסטרונומים). לא מדובר בהסתמכות, קיום והשבה אלא משהו אחר עליו נלמד בהמשך. דורנר קולטת את חשיבות השהית קיום כתרופה ואח"כ אומרת שיחסי תלות תמיד קיימים, גם שהחיובים אינם בו זמניים. לכן במקרה בו הצדדים אינם רוצים שיהיו יחסי תלות בין החיובים עליהם להתנות כך במפורש (הפוך מהכתוב בחוק). דורנר ממשיכה ואומרת שאם רוצים להתנות צריכים במפורש אבל אם שלילת תלות בין חיובים תופיע בחוזה אחיד יהיה מדובר בתנאי מקפח כי זה שלילת זכות או תרופה שזכאי לה הקונה. לכן בחוזים אחידים זה יהיה קוגנטי, אא"כ הנסיבות יהיו אחרות כמו למשל אם יבטיחו תמורת התניה כזו סכום כסף נכבד. 

היום בפסיקה בשלושת המצבים יש השהית קיום אא"כ יש התניה מפורשת שמונעת את זה, כל זאת רק בחוזה לא אחיד, באחיד לא ניתן להתנות. 

בהצעת הקודיפיקציה סעיף 52 קובע לגבי תנאים בו זמניים נשאר כסעיף 43א3 כי הוראה זו בסדר. סעיף 128א מתייחס לשני מצבים: הראשון, שכאשר יש חיובים לא בו זמניים החיוב השני מותנה בקיום החיוב הראשון, יש לזכור שזה דיספוזיטיבי. השני, בסעיף 128ב שמעתיק את ה-UCC האמריקאי, לפיו כשהצד החושש להפרה יכול לדרוש בטוחה סבירה לקיום החיוב ואם לא מקבל הפגה יכול להשעות את חיובו. לגבי הפרה צפויה בסעיף 497 נקבעה תרופה חדשה להשעיית קיום במקרה של הפרה יסודית.  

בין 'הפרה יסודית' ל-'הפרת חיוב עיקרי' – חיובו של הקונה לשלם עבור ממכר הוא 'עיקרי'. אם ניתן תשלום ביום איחור מדובר אז בהפרה לא יסודית של חיוב עיקרי, כי התשלום הוא עיקרי, אבל איחור ביום אחד הוא לא יסודי [בפרק של תרופות הפרה עיקרית נקראת יסודית]. 

חוק התרופות

חשוב לזכור שבחוקים ובסעיפים השונים קיימות תרופות נוספות מאלה שכתובים בסעיף 2 לחוק התרופות. למשל ס' 22 לתרופות נכתב:

22(א). אין בחוק זה כדי לגרוע מסמכות בית המשפט לתת פסק דין הצהרתי, צו עשה או לא-תעשה, לשעה או לתמיד, החלטות ביניים או כל סעד אחר.

הסעיף נקרא 'שמירת דינים' וקובע שאין בחוק התרופות לגרוע מנתינת צו הצהרתי עשה או לא תעשה וכו'. בחוק המכר החל מסעיף 27 יש סעיפים לתרופות לרוב הכתוב שם חופף לחוק התרופות למעט מספר נקודות. בכל אופן צריכים לזכור שיש תרופות מחוץ לחוק התרופות.

חוק התרופות באופן הנומאלי קדם לחוק החוזים לכן אין התאמה בין החוקים. לרוב חוק התרופות הוא common low לו וחוה"ח הוא קונטיננטאלי. למשל בסעיף ה-'קיזוז' (20) לתרופות שונה מסעיף הקיזוז (53) של חוה"ח. במקרה זה הפסיקה העדיפה את ס' 53 בהיותו כוללני יותר. חוק התרופות מסודר תמציתי ושלדי המשמעות היא שהוא לא פותר כל בעיה ולא מתייחס לחלק מהבעיות ויש רבדים שלמים שהושלמו בפסיקה. למשל בהגדרת עקרונות היסוד איך ומתי ניתן לשלב תרופות וכו'. גם דברים כמו שיערוך מכח 39 הושלמו בפסיקה. אמרנו שאין התייחסות לתרופות באינפלציה והפסיקה מצאה את הדרכים שלה לפתרונות. 

סעיף 1 כולל הגדרות.

סעיף 2 הוא כל דיני התרופות ב-'קליפת אגוז' וניתן ללמוד אותו שעות רבות: 

2.
הופר חוזה, זכאי הנפגע לתבוע את אכיפתו או לבטל את החוזה, וזכאי הוא לפיצויים, בנוסף על אחת התרופות האמורות או במקומן, והכל לפי הוראות חוק זה.

הוא קובע מתי יש זכאות לתרופות והיחס ביניהן. 

התנאי הראשון לתרופות הוא קיומו של חוזה תקף - קו ההגנה הראשון של הנתבע יהיה שלא היה חוזה וקו הגנה זה כולל את מחצית ממה שלמדנו בחלק הראשון של הקורס, למשל לא הייתה פניה קיבול גמ"ד וכו'. חלק מהאוניברסיטאות מתחילים קורס בדיני חוזים בתרופות כי המציאות מתחילה מהתרופות, מבחינה לוגית יש בזה כשל. בכל אופן, קו הגנה ראשון הוא שלא היה חוזה או שלא נכרת או שבטל או שנכרת ובוטל כדין או שיתבטל בחוזה על תנאי וכו'. 

דבר שני צריכים הפרה - לכן קו ההגנה השני יהיה שגם אם יש חוזה תקף אין הפרה. הפרה זה מעשה בניגוד החוזה. חצי שני של הקורס עסק בזה, צריכים לדעת מהו תוכן החוזה כדי לדעת האם מעשה היה בניגוד לחוזה. בזה יש פרשנות וזה לא מספיק, לעיתים ההפרה היא תנאי שהוסף, לעיתים אותו תנאי ישלל תוקפו, מכח התערבות בחוזה, כמו תנאי מקפח בחוזה אחיד או בטל בהיותו סותר תקנת ציבור או שהוא תנאי שלא ניתן לו כשרות מכח סעיף 39 וכו'. 

[גלברד מעיר הנ"ל יסייע לנו בבניית תשובה במבחן]

ע"פ הגדרת הפרה היא צריכה לכלול מעשה או מחדל בניגוד לחוזה – מה לגבי הצהרה בחוזה שמסתברת כלא נכונה? המוכר הצהיר שהנכס אין עליו עיקולים, ואח"כ מסתבר שיש עיקולים, ברור שיש כאן הטעיה, אבל השאלה האם מדובר גם בהפרה? ע"פ לשון של הפרה לא מדובר בהפרה כי אין כאן מעשה. אבל פרשנות מקובלת שכאשר צד מצהיר הצהרה במשתמע הוא תחייב לדאוג לכך שכך מצב הדברים ואם לא הוא ידאג לזה ולכן יש כאן אי מעשה שגרם להפרה ולכן זה נכלל בחוק. 

הפרה צפויה – יש מצב של הפרה צפויה לפי סעיף 17 לתרופות 

17.
גילה צד לחוזה את דעתו שלא יקיים את החוזה, או שנסתבר מנסיבות הענין שלא יוכל או לא ירצה לקיימו, זכאי הצד השני
 לתרופות לפי חוק זה גם לפני המועד שנקבע לקיום החוזה, ובלבד שבית המשפט, בנתנו צו אכיפה, לא יורה שיש לבצע חיוב לפני המועד שנקבע לקיומו.

יש הפרה צפויה הצהרתית ונסיבתית: הצהרתית שצד מצהיר בראשי גלי שהוא לא יקיים את התחייבותו, לכאורה ניתן להצהיר מה שהוא רוצה כי הוא לא התחייב בחוזה לא להצהיר הצהרות שווא. ברור שהצהרה כזו סותרת תפיסה של נאמנות הצדדים לחוזה, ולכן הצהרה של חוסר ביטחון היא הפרה של חובת תו"ל ומקובל שהצהרה כזו נחשבת להפרה צפויה למרות שתיאורטית ומעשית המפר בזה שהצהיר הוא יכול למחרת להצהיר הפוך, אעפ"כ תופסים אותו בדיבורו. חזרה מהצהרה, טרם שבוטל החוזה ע"י הנפגע, מונעת ביטול חוזה אבל אם נגרמו נזקים מעצם ההצהרה אז המצהיר יצטרך לפצות עליהם.  

הפרה צפויה נסיבתית – איזה נסיבות מקיימות רמת סבירות גבוהה? הפסיקה אומרת שצריכים נסיבות וסבירות גבוהות אבל אין כללים מוגדרים. למשל התקשרות בעסקה אחרת יש בה הפרה צפויה. אם מישהו התחייב למסור לי נכס ויומיים לאחר מכן הוא מקנה את הנכס לאחר אז מדובר בהפרה צפויה, למרות שתיאורטית הוא יכול לקנות בחזרה את הנכס מהשני ולקיים את התחייבותו, עדיין רוב בני אדם לא מוכרים ע"מ לקנות בחזרה ולכן מדובר בהפרה צפויה. 

במקרה של הפרה צפויה זכאי הנפגע לאכיפה, ביטול ופיצויים גם לפני המועד שנקבע לקיום החוזה. 

אם יש חיוב לעוד שנה ויש עכשיו הפרה צפויה אני יכול לדרוש אכיפה רק לעוד שנה. לגבי פיצויים ניתן לקבל אותם ברגע שהוגשה התביעה. אבל אם רוצים את שווי השוק האם מועד ההפרה הצפויה או מועד התביעה או מועד קיום החוזה או מועד אחר? ביהמ"ש יאלץ לדון ולהחליט.

בהפרה לא יסודית אם צד רוצה לבטל חוזה, עליו לתת זמן סביר לשני לתקן הפרה. בהפרה צפויה שמועד החיוב בה הוא עוד שנה אני לא ייתן לו חודש לקיים כי לפי החוזה יש לו שנה, לכן יש להתאים את החוק לסיטואציות השונות, יש לתת לו זמן סביר שיתקן את הדברים שעשה שלא יחשבו להפרה צפויה. 

נחזור לסעיף 2 לתרופות:

2. הופר חוזה, זכאי הנפגע לתבוע את אכיפתו או לבטל את החוזה, וזכאי הוא לפיצויים, בנוסף על אחת התרופות האמורות או במקומן, והכל לפי הוראות חוק זה.

ראשית כל הזכאות לשלוש התרופות, היא לא תמידית. לא כל הפרה מזכה בתרופות, קיימים מצבים שיש חוזה שהופר ואעפ"כ אין זכאות לפיצויים. למשל יש עיקרון שנובע מסעיף 39 והוא זוטי דברים, כלומר אם ההפרה היא עניין של מה בכך, אז מכיוון שמדובר בדבר זניח אי אפשר לתבוע. בפקודת הנזיקין יש הוראה מפורשת שעוולה שהיא בזוטי דברים לא מקימה זכות. בהצעת הקודיפיקציה הפכו את העיקרון לדיוני, לפיו ביהמ"ש לא יקיים דיון על זוטי דברים, בעוד שבסעיף 4 לנזיקין מדובר בדבר מהותי. השלכה אפשרית היא אם אין זכות תביעה בכלל אז אי אפשר להגיש תביעה, המשמעות היא שאם ברצוני לערוך קיזוז לא אוכל לעשות זאת בביהמ"ש. 

ש: מה קורה אם ההפרה היא של מספר אגורות אבל השירות ניתן לציבור של מיליונים ובסה"כ מדובר בהרבה. 

ת: אז יש תובענה ייצוגית שפוטרת את הבעיה. 

רע"א 1233-91 אהרן גרבי נגד הרצל בן דוד נקבע שלסילוק הפשרה ישלם הנתבע סכום של 2,500 דולר ואם לא ישלם במועד יהיה סכום תביעה מסוים. המועד הגיע והרצל שילם רק 2,000 דולר, כי שכח שהתחייב ב-2,500. למחרת נזכר ורצה לשלם את ה-500 הנוספים ולא נתנו לו וניסו להפעיל את הסנקציה שנקבעה ביניהם. ביהמ"ש אמר זוטי דברים, מכיוון שמדובר ביום אחד של איחור ואין נזק כלכלי משמעותי לאיחור של יום לסכום כזה. 

דוג' להפרה שלא מצמיחה תרופות זה סעיף 18 (סיכול) לתרופות:

18.
(א)
היתה הפרת החוזה תוצאה מנסיבות שהמפר, בעת כריתת החוזה, לא ידע ולא היה עליו לדעת עליהן או שלא ראה ושלא היה עליו לראותן מראש, ולא יכול היה למנען, וקיום החוזה באותן נסיבות הוא בלתי אפשרי או שונה באופן יסודי ממה שהוסכם עליו בין הצדדים, לא תהיה ההפרה עילה לאכיפת החוזה שהופר או לפיצויים.

(ב) במקרים האמורים בסעיף קטן (א) רשאי בית המשפט, בין אם בוטל החוזה ובין אם לאו, לחייב כל צד להשיב לצד השני מה שקיבל על פי החוזה או, על פי בחירה כאמור בסעיף 9, לשלם לו את שוויו, ולחייב את המפר בשיפוי הנפגע על ההוצאות הסבירות שהוציא ועל ההתחייבויות שהתחייב בהן באופן סביר לשם קיום החוזה, והכל אם נראה לבית המשפט צודק לעשות כן בנסיבות הענין ובמידה שנראה לו.

יש הפרה מנסיבות בלתי צפויות. התרופות העיקריות נשללות אין אכיפה ואין פיצויים, מטרת פיצויים העיקרית לא קיימת
. כאן אם קרה משהו שהמפר לא יכול היה לתכנן או לחשוב עליו אז אין סיבה לחייב אותו ולכן פטור מאלמנט האכיפה של החוזה. הביטול וההשבה תלויים בבהימ"ש, כפי שנאמר בס' 18ב: 'רשאי ביהמ"ש'. 

סיכול – באופן מעשי במשך שנים סעיף זה היה ל-'אות מתה' ולא השתמשו בו, משום שפרשו את מבחן הצפיות באופן מצמצם שצריכים לצפות הכל. לכן אם הייתה חברה שהלאימו לה את המפעל באוגנדה נקבע בביהמ"ש שמי שיש לו עסקים באפריקה צריך לצפות להפיכה צבאית כל מספר שנים ולכן זה היה צפוי, כך קרה בפס"ד כץ נגד ניצחוני שהשופט אמר שהיה צריך לצפות מלחמת יוה"כ, בניגוד לאמ"ן שלא צפה! ביהמ"ש קלט שיש בזה בעיה, תפיסה זו הייתה קשורה לתפיסה הנאיבית שיש לקיים חוזים בכל מחיר. היום התפיסה שונה כשיש נסיבות לא צפויות נשלים את החוזה מכח 39 ועל הצדדים לעבוד יחד לקיום החוזה. פס"ד רגב - רגב עשה חוזה לרכוש מהמדינה מסכות אב"כ פגומות, כדי למכור למישהו בארה"ב. אבל אחרי שהמדינה מסרה לו כמות קטנה התחילה כוננות של מלחמת מפרץ ונתנו לאזרחים את המסכות (הפגומות!). רגב תבע את המדינה לפיצויים והמדינה טענה טענות שונות. הוכרע ע"ס טענה שלא קשורה אלינו לגבי חוזה רשות, לפיו שכשרשות ציבורית כורתת חוזה חלים עליה כללים מיוחדים כמו הלכת ההשתחררות שהיא יכולה להשתחרר מחוזה שיש אינטרס ציבורי חשוב. בכל אופן, תוך כדי הדברים אמר השופט אנגלרד שהמדינה גם טענה במחוזי סיכול ולא ניתן לקבל אכיפה ופיצויים לפיה. המדינה זנחה טענה זו בעליון אבל אומר אנגלרד שהיה מקבל זאת כי צריכים להתפקח מההשליה שהכל צפוי אף אחד לא צפה את מלחמת המפרץ וצריכים לדון האם מדובר בסיכון צפוי שהיה על הצד לקחת או שלא. עוד מוסיף שיש קשר הדוק בין סיכול לסעיף 39, כי אם רגב או הצד הנפגע עומד על קיום החיוב חרף שינוי נסיבות הוא מפר את חובת תו"ל. כאן יש רמז ראשון לריכוך דין הסיכול באמצעות מעבר מצפיות לסיכון (ב-'טעות' דיברנו על סיכונים לגבי העבר וב-'סיכול' מדובר בסיכונים עתידיים שאת חלקן יש לקחת בחשבון וחלקן האחר לא). בפס"ד בן אבו ממשיכים במגמה זו.

בקודיפיקציה יש מספר שינויים, החשובים שבהם:

1. מעבר ממבחן הצפיות לסיכון ע"מ שסיכול יהיה שמיש יותר. 

2. הבינו שמיקום דין סיכול הוא בעייתי, כי סעיף 18 אומר שיש מצב שאף אחד לא לקח בחשבון אבל עדיין יש הפרה ונפגע. אין סיבה לראות במפר מפר כי הוא לא רצה להיות מפר! הבינו שנסיבות מסכלות שלא לקחו בחשבון הם 'תאונה משפטית' ולכן אין סיבה לקרוא למישהו נפגע ומפר. בפס"ד בן אבו היה חוזה בין חברה קבלנית למ"י, היא קנתה קרקעות מרמאללה ע"מ להקים שכונה חדשה ולא לקחו בחשבון שתפרוץ אינתיפאדה שאף אחד לא רכש שם דירה. החברה הפרה התחייבות לגבי קצב הבנייה וביהמ"ש מסכים שזה סיכול. אבל המפר כאן המדינה אמרה סבבה שיש הפרה כי הכספים של החברה בערבות אצל המדינה ובן אבו רצו את הכסף ומ"י אמרה שמפר לא יכול לבקש סיכול. לכן בקודיפיקציה הנושא הועבר מתרופות לחלק הכללי. יוצא שהפרה של סיכול לא גורמת מיידית לפקיעת אוטומטית של החוזה.

ש.ב - פס"ד של אכיפה וביטול. 

שיעור 24
150108

ראינו שייתכנו מקרים, לדוג' סעיף 32 בעניין הגרלה וזוטי דברים, בהם אין תרופה למרות שהיה חוזה ונעשתה הפרה.

2.
הופר חוזה, זכאי הנפגע לתבוע את אכיפתו או לבטל את החוזה, וזכאי הוא לפיצויים, בנוסף על אחת התרופות האמורות או במקומן, והכל לפי הוראות חוק זה.
הגדרת הנפגע מופיעה בסעיף 1א לפיו הוא זה שזכאי לקיום החוזה שהופר. במקרה בו יש חייב ונושה ומוטב, ע"פ ההגדרה גם המוטב יכול להיפגע ואז סעיף 2 רלוונטי לגביו. אם נושה מכר את זכותו ויש לו זכות לקבל 100 ₪ מהחייב, מי שרוכש את הזכות הוא לא צד לחוזה אבל הוא נושה חדש ולכן יכול להיות נושה חלופי ולכן הוא זכאי להשתמש בסעיף 2. לפעמים יש העברה מכח דין, לסיכום יש להבין שנפגע הוא לאו דווקא הצד שנפגע בחוזה. לסיכום, הנפגע אינו חייב להיות דווקא אחד מצדדי החוזה. 

אותו נפגע זכאי לשלוש תרופות. אנחנו יודעים שיש תרופות נוספות, למשל בחוק התרופות עצמו בסעיפים 19, 20 ו-22. ואף מחוץ לחוק התרופות, למשל חוק המכר יש תרופת ניקוב מהמחיר. אבל אלו התרופות העיקריות והן מנויות לפי הסדר. ברירת התרופות נמצאת בידי הנפגע, ובידו גם להחליט לצרף תרופות זו אם זו. 

הברירה שבידי הנפגע היא זכות של כח, אחרי שבחר בתרופה יש לו זכות לקבל את התרופה. אך זכותו לא מוחלטת אלא כפופה לסייגים, שחלקם מנויים בסעיפי החוק. אם הנפגע רוצה אכיפה וסייגי האכיפה לא מאפשרים לו שימוש באכיפה אז כח האכיפה שלו לא מוחלט. דוג' לסייג הוא כפיפות דרישת התרופות לתו"ל. למשל פס"ד אנגלי מהמאה ה-20 שם אדם היה לו עסק של מוסך והוא פנה למישהו שעושה פרסומות ע"י הדבקת הודעות פרסומת על פחי אשפה עירוניים. הם קבעו שתי תקופות פרסום ולאחר סוף התקופה הראשונה המזמין הודיע שהמוסך שלו נסגר ולכן הוא לא רוצה פרסום והוא לא ישלם עבור הפרסום. זו הייתה הפרה צפויה (אפילו אם מועד התשלום נעשה מראש אז מדובר בהפרה ישירה) הצד השני עוד לא התחיל להדפיס את ההודעות ונניח שעלויות הייצור הם 100 ונניח מחיר החוזי הוא 120, יכול המפרסם לתבוע בגין ההפרה סכום של 20 כי זהו הרווח שנמנע. ברם אם הוא בוחר באכיפה, כלומר לייצר הודעות שאף אחד לא צריך, כי המוסך נסגר, אז היו אוכפים על המפר לשלם 120. בדוג' זו מבחינת הנפגע יישאר לו 20 בכיס בכל מקרה, אבל אם הוא בוחר באכיפה בעל המוסך יפסיד 100 סתם. אין סיבה נראית לעין שהנפגע יבחר בזה. במשפט האנגלי בעבר מותר היה לנפגע לדרוש כך משום שטענת: 'כי כך אני רוצה' הייתה לגיטימית. היום לא היו מאפשרים לו, אפילו אם הוא יכול לעשות אכיפה עצמית ע"י פרסום בלי הזדקקות למפר (במקרה בו הנפגע יכול לקיים חוזה ללא שת"פ עם המפר הוא יכול למשל להדפיס הודעות ואח"כ לחייב את הצד השני לשלם).

קיימים שני סייגים עיקריים על הרכבת סל התרופות: 

1. כפל תרופות - אי אפשר לקבל כפל תרופה, סה"כ סכום התרופות לא אמור להעמיד את הנפגע במצב טוב מזה שהיה אילו היה החוזה מתקיים. ניתן לחבר שתי תרופות לנזק אחד בתנאי שהסה"כ שלהם הוא לא יותר סה"כ הנזק.
2. תרופות סותרות - לא ניתן לבחור תרופות סותרות, למשל לא ניתן לתבוע אכיפה יחד עם ביטול. בצירוף התרופות יש לבחון האם אני עומד בתנאים של התרופה. 

החלוקה של האינטרסים המוגנים בתרופות תחילתן במאמר קלאסי של fuller & perdue בו מיינו את האינטרסים המוגנים. יש היום ספיקות רבות האם זה מדויק, ומקובל שיש אינטרסים נוספים על אלו המפורטים במאמר. 

אינטרס א' 

אינטרס הקיום - משמעו להעמיד את הנפגע עד כמה שאפשר במצב בו היה מצוי אליו היה קוים החוזה. אכיפה ופיצויים מוצדקות לפי אינטרס זה. גם כאן יש חוסר בהירות למשל עשיתי חוזה והתחייבתי לייצר מכונה והוא התחייב לשלם לי 120 ועלויות שלי הן 100 וייצרתי את המכונה והוא לא רוצה לשלם. אינטרס הקיום הוא ברוטו 120 מאחר שייצרתי את המכונה, באמצעות אכיפה או פיצויים, המזמין צריך לשלם לי כאילו החוזה קוים (לא כולל ריבית). אם עוד לא ייצרתי את המכונה אז אינטרס הקיום שלי הוא 20 וזה האינטרס האמיתי שלי (נטו), כי למעשה 120 מורכבים מ-100 עלויות יצור ועוד רווח של 20 (ניתן לומר ש-100 זה אינטרס הסתמכות). לכן אינטרס הקיום ברוטו הוא הנקי ביחד עם אינטרס ההסתמכות או השבה. 

דוג' נוספת אני מוכר למישהו נכס תמורת 100 ואני לא מוסר לו את הנכס ומחיר הנכס עלה ל-120, הוא תובע אותי על הפרת חוזה. אינטרס הקיום הוא ברוטו 120, בהנחה ששילם לי עבור המכונה. אם הוא לא שילם לי אז הוא יתבע אותי ב-20 בלבד (סכום נטו). כאן תשלום 100 זה השבה ובדוג' הקודמת זה היה הסתמכות. 

אינטרס הקיום הוא האינטרס המאפיין ביותר את דיני החוזים. 

אינטרס ב'

אינטרס עיקרי ואגבי: הסתמכות עיקרית - הכוונה לכל מה שהנפגע השקיע לצורך קיום חלקו שלו בחוזה. הנפגע לא היה משקיע אילולא היה נכרת חוזה. למשל עלויות ייצור של המכונה, כל מה שהשקיע ולא העביר לצד השני זה אינטרס עיקרי. יצוין כי, אם העברתי לצד השני ויש ביטול אז המוצר חוזר אלי בתורת השבה. 

הסתמכות אגבית - אלו דברים שהנפגע הוציא או השקיע בהסתמך על החוזה. בהסתמך על החוזה אבל לא לצורך קיום התחייבויותיו ולכן זה נזק מרוחק יותר מבחינת יכולת הצפייה של הנפגע. המפר אמור לצפות שכל הוצאה או עלות לצורך התחייבויותיו אם החוזה מופר ההשקעה הייתה לשווא, אבל האם המפר צריך לקחת בחשבון השקעות לא לצורך החוזה אבל שנעשה בהסתמך עליו? מישהו לא השכיר לי משרד לאחר שהבטיח, אם לוויתי כסף כדי לשלם את דמי השכירות והתחייבתי בריבית מדובר עלויות לצורך קיום החוזה. דוג' נוספת, אם יש לי עלויות שאני מדפיס כרטיסי ביקור חדשים כי אני צריך לשנות את הכתובת של המשרד החדש, המפר יכול לומר 'זה לא עניין שלי', אבל זה הושקע בהסתמך על החוזה ולכן זה כן עניין שלו. יש בזה קושי של צפיות ומכיוון שלפי ס' 10 נותן פיצוי רק על נזק סביר שנצפה מראש. אם שכרתי ממישהו חנות לשנה ועל סמך החוזה הזמנתי לחנות שטיח עבודת יד ארוג בחוטי זהב וזה עלה לי כסף רב, המפר לא אמור לצפות דבר כזה, אבל ס' 10 מטיל על המפר נזק שהוא צפה אותו בפועל. לכן לצד יש פוטנציאל נזק לא שכיח במיוחד הוא יפרט בחוזה מה הולך לקרות במקרים של הפרה. 

לא לשכוח שחובה שיהיה נזק לפני שמבקשים פיצויים. אם מישהו מפר התחייבות ואח"כ רכשתי חפץ דומה בפחות כסף, מכיוון שאין נזקים לא ניתן לתבוע פיצויים. 

מקובל לומר שאינטרס ההסתמכות מאפיין את דיני נזיקין שם הוא מובהק, אבל הוא קיים גם בדיני חוזים. במאמר על האינטרסים נאמר שהסתמכות בחוזים היא לא רק מה שהוצאתי אלא גם מה שהייתי זכאי לקבל. 

אינטרס ההסתמכות בא לידי ביטוי בתרופות בעיקר בפיצויים, היחס אינו גלוי וצריכים לאתר אותו. אינטרס ההשבה מופיע בעיקר בתרופת הביטול, אבל לא רק. זהו אינטרס שמאפיין את עעו"ב ונמצא בחוק התרופות. אינטרס ההשבה משמעו שהנפגע זכאי להשבה של מה שהעביר למפר. 

יש עוד אינטרסים מוגנים למשל נזק תוצאתי – למשל בעקבות חוזה-א' כרתתי חוזה-ב' עם אחר וכעת אני חייב לשני פיצויים בגלל שחוזה-א' הופר. אם רכשתי דירה מקבלן, והוא לא מסר לי אותה ומחירה עלה, מחיר העלייה הוא אינטרס קיום. אם נכנסתי לדירה וסגרתי את הדלת ונפל הקיר בסלון והרס לי את הטלוויזיה. החזרת הקיר זה אינטרס הקיום, ההפרה היא על כך שהקבלן בנה קיר ללא מלט. הטלוויזיה שנפגעה זה נזק תוצאתי שנגרם כתוצאה סיבתית של הפגיעה. אם הנזק בלתי צפוי, בדיני החוזים, מפצים רק על דברים צפויים יחסית, בניגוד לנזיקין שם ניתן לחייב גם עבור נזק לא צפוי. אם אני מעוניין לקבל את הנזק על דבר לא צפוי עלי ליידע במפורש את הצד השני לפני ההפרה. למשל ליידע אותו שאני הולך לכתוב חוזה על סמך חוזה זה וכו'. 

השבת פירות ההפרה

אינטרס נוסף נמצא בפס"ד אדרס שהוא חידוש ישראלי מקורי מהפכני. אבל כדאי לדעת שמאז העולם השתנה. בית הלורדים באנגליה הלך באותה דרך ואחד הנושאים השכיחים ביותר זה באיזה מקרים חייב המפר להעביר לנפגע את פירות ההפרה, את הרווחים כתוצאה מההפרה. אינטרס זה לא נמצא במאמר המלומד על אינטרסים. בפס"ד אדרס נעשה חוזה למכור נכס ב-100 ומועד המסירה הוא עתידי ובינתיים שווי השוק של הנכס זינק ל-200 ולכן המוכר לוקח את הנכס שאצלו ומוכר ב-200 וזו הפרה צפויה. שמגיע מועד הקיום והמפר לא יכול למסור נכס אז מחיר הנכס ירד חזרה ל-100 והוא לא מוסר את הנכס. ברור שיש הפרה ואין נזק, מלבד עלויות עסקה, נניח שהנפגע יכול לרכוש נכס זהה במחיר דומה ואולי פחות. האם הנפגע יכול לקבל את הפירות, של רווח של המוכר. מתעוררות כאן שאלות קשות: למשל, האם יש להתחשב בעובדה שהנפגע רכש כעת מוצר במחיר דומה או מוזל או שיש לחייב את המפר ברווח ללא התחשבות בקנייה החדשה? עד אדרס אמרו שיש חוזה  אין תכולה לעעו"ב, בכל סיטואציה שיש הפרה דיני עעו"ב לא רלוונטיים וזה נבע מפרשנות של ס' 6א לעעו"ב ומתפיסת עולם שניתן לראותה אצל הש' מלץ בפס"ד צוקים. העליון אומר שהוא סוטה מהעיקרון שיש חוזים מתייחסים רק לחוזים, ולכן מתחשבים בעעו"ב כדי שלא יהיה חוטא נשכר בהתעשרות על חשבן השני וקיום הבטחות עומד במרכז חיינו כעם. בפעם הבאה המוכר לא יפר את החוזה אם הוא יודע שהוא עושה מעשה לא יישר ורווחיו יגיעו לנפגע. 

בע"א של אדרס כתבה בן-פורת שעלתה טענה בנוגע להעברת כסף מעעו"ב ומכיוון שאנחנו בחוזים אין להחיל דין זה. בד"נ ברק כותב שהוא חוזר בו ומסכים שיש להחיל את דיני עעו"ב. 

פסיקה זו יוצרת תמריץ נוסף בשוק, בפעם הבאה שלמוכר תהיה הזדמנות למכור את הנכס שלו במחיר גבוה, הוא ילך לקונה הראשון ויאמר לו שיש לו הזדמנות כזו וכזו ולכן תמורת הסכמתך לביטול החוזה תקבל רווח מסוים.

אינטרס שחזור השקילות החוזית

אינטרס נוסף שלא מופיע במאמר האינטרסים, אלא במאמר של פרופ' זמיר מבוסס על פס"ד ארבוס. שם הפיצויים או התביעה הכספית הייתה מאחר שהייתה תלות בין חיובי מסירת הדירה לחיוב התשלום היינו יכולים לעקב כסף שנה ולכן נדרש שם החזרי הצמדה וריבית. זו לא השבה, הסתמכות וקיום אלא משהו אחר. זמיר מכנה כך 'אינטרס של שחזור השקילות החוזית'. יש מצבים בהם כשצד אחד מפר השני יכול לומר אני מקבל את הביצוע הלא תקין כמות שהוא ואני רוצה להתאים את המחיר החוזי לביצוע הלא תקין. במקרה זה הנפגע אומר שבגלל האיחור קבלתי את האיחור ואני יכול לתבוע קיום של מגורים בדירה שנה או פיצויים, אבל אני רוצה משהו אחר מכיוון שקבלתי דירה באיחור בוא נתאים את התשלומים לאיחור שהתרחש בפועל. זמיר מציין תרופת ליקוי של המחיר בחוק המכר לפיו נניח שהתחייבתי בחוזה למכור נכס תמורת 100 במועד המסירה של הנכס מחיר השוק הוא 120 המוכר מוסר את הנכס ומפר את החוזה בכך שמוסר נכס לא תקין למשל מכונית ללא מנוע, ושווי הנכס הלא מתאים הוא 90. אם אני רוצה אינטרס קיום אבקש פיצוי 30 או לקבל נכס כפי שהובטח. אם אני רוצה לבטל את החוזה אקבל השבה. אם אני אומר שהתקשרתי למכונית עם מנוע ובינתיים מספיקה לי מכונית ללא מנוע אבל בכל זאת אני מעוניין שיתאימו לי את המחיר כבר בזמן הכריתה. אמרנו שמכונית ללא מנוע שווה 90 אם שלמתי 100 מגיע לי 10, בפיצויים הייתי מבקש 30 ולכן אולי זה עדיף, אבל הרציונל בזה הוא שחזור השקילות החוזית. 

פיצויי קיום והסתמכות לפי סעיף 10 לתרופות – בין מצא לחשין
פס"ד מלון צוקים - העירייה הפרה את החוזה וסירבה להעביר את הקרקע למלון צוקים. צוקים מגישה תביעה, כמה לתבוע? קשה לדעת כי הם היו רוצים רווח נמנע ומי אומר שהיה רווח שהרי היו ימים של נזקים למלונות נתניה ואיך מחשבים רווח כזה. הש' ולנשטיין במחוזי אמרה סכום גלובלי עגול של מילון. מכיוון שזה עגול ונקי זה מונפץ והיא אומרת שהיא מבססת זאת על סעיף 13 – נזק לא ממוני שיש לביהמ"ש שיקול דעת כמה לפסוק. העליון אמר על זה שצריך להבחין נזק לא ממוני לנזק שקשה לחשב אותו. נזק שקשה לחשב צריך להתאמץ ולחשב ורק על נזק לא ממוני יפעל סעיף 13. המחוזי קיבל חזרה את הדיון ושבר את הראש למציאת סכום פיצויים. ולנשטיין ביקשה מצוקים להוכיח את ההוצאות שלהם. כאן כבר נכרת חוזה והיו להם הוצאות שונות של משקיעים ותוכניות וכו'. עיריית נתניה אומרת שזה פיצוי על הסתמכות ובחוזים לא פוסקים הסתמכות, צריכים להוכיח קיום 'אילו קוים החוזה'. ברור שאי אפשר להוכיח נזקי קיום על רקע זה מתעורר ויכוח בין חשין למלץ: אם היה רווח בחוזה והיינו יכולים להוכיח משמע שלאחר ההשקעה צוקים הייתה מקבלת תמורה גבוהה ואם יכולנו להוכיח ואז כל אחד היה מבקש קיום. בחוזה שיש רווח אומר חשין תמיד יתבע הנפגע אינטרס קיום שהוא כולל הסתמכות. השאלה מה קורה במצב שלא תכננו כראוי או שנכנסו לחוזה והמצב השתנה. למשל, הם השקיעו 70 ואם היו מפעילים מלון היו מקבלים 50 ויש חוזה הפסד, אז אינטרס הקיום שלישי! האם הם יכולים לתבוע את ה-70? התשובה שזה לא יעמיד אותם אילו קוים החוזה בחוזה הפסד. בחוזה הפסד נחשף אינטרס ההסתמכות כי הוא בולט מעל לקיום. הגישה הקלאסית היא שאין בעיה לתבוע הסתמכות בתנאי שלעולם הוא לא עולה על גובה אינטרס הקיום. כלומר בחוזה הפסד יקבל רק את הקיום של 50 ולא 70. וקנה המידה להעמיד את הנפגע אילו היה קוים החוזה. מלץ אומר שבמצב של חוזה הפסד הנזק שנגרם הוא 50 ושאר ה-20 הם חישוב לא נכון של הנפגע. ההפסד של 20 לא מובע מההפרה אלא ממו"מ לא מוצלח של הנפגע. חשין אומר שזה לא כתוב באף מקום. לכן אומר שבתוך ס' 10 אפשר לבקש גם הסתמכות, והנפגע יכול לבחור בין קיום להסתמכות. נפגע רציונאלי יבקש קיום בחוזה רגיל ובהסתמכות בחוזה הפסד. והרציונאל שאנשים לא יבטלו חוזים כשהם בהפסד. והעובדה שבאינטרס קיום אין גג. אם מוכר וקונה עשו חוזה וקונה קנה נכס ב-100 שמגיע המועד למסירה המוכר מפר ולא מוסר. המחיר ירד ל-70, אם החוזה היה מקוים הקונה היה מפסיד 30 ואם הייתה הפרה הוא יכול לבקש אכיפה אם הוא טיפש ואם חכם יבטל חוזה ויקבל את ה-100. חשין אומר למלץ שכאן מעמידים נפגע במצב טוב בו היה מצוי אילו קוים החוזה. אם בהשבה גובה השבה יכול לעלות על קיום לדעת כולם, ולכן זה יכול להיות גם בהסתמכות. מלץ לא מסכים ואומר שבהשבה כך הדין וכאן אין דין כזה ומטרת התרופה להעמיד כאילו קוים חוזה. במקרה הספציפי הזה הם מגיעים לתוצאה דומה כי לא ניתן לאמוד על פיצויי הקיום. מלץ לא נסוג שבחוזה הפסד לא ניתן לקבל מעבר לקיום. ובדיני הראיות התובע לא יכול להוכיח רווח שלו, כי המפר גרם לו נזק ראייתי, ההפרה הייתה בשלב שלא ניתן להוכיח נזק, מאחר שהעדר הראיות הן באשמת המפר אז שיישא בנזק הראייתי. כלומר נניח לטובת הנפגע שהחוזה היה רווחי ואם המפר רוצה לטעון אחרת שיוכיח זאת. אם החוזה רווחי משמע שאינטרס הקיום הוא לפחות שווה להסתמכות פלוס משהו. לכן פוסקים לנפגע את ההסתמכות בתורת קיום, אני לא קורא לו הסתמכות אלא כקיום לכל דבר ועניין. מסתכלים על הקבלות שלו כאילו רווח שהיה מפסיד. מצא מסכים עקרונית עם חשין שזה דין מצוי אבל מסתפק האם פרשנות הסעיף באמת היא כך. מחלוקת זו לא הוכרעה באופן סופי ויש פס"ד שהולכים בדרך של חשין. למשל פס"ד קירטין נגד ני"ע אדם השקיע כסף במניות באמצעות ברוקר והוא נתן לו נניח 100 אחרי פעילות הברוקר התיק היה שווה 60. אח"כ הוכח שהברוקר הפר את החוזה, ע"י קניית מניות שהיה בעל עניין בהן. וגם הוכח שבכל התיקים הייתה ירידה כלשהי. לפי מלץ היה צריך לפסוק רק 60 כי זה הפסד שהיה נגרם בכל מקרה. אבל אנגלרד אומר שמכיוון שהייתה הפרה בוטא הוא פוסק 100, שזה אומר הסתמכות כדברי חשין בצוקים. אנגלרד לא מתייחס לחשין אבל זה ממש דומה. 
אכיפה

עד חוה"ח לא הייתה אכיפה אלא פיצויים, מאז חוק התרופות יש אכיפה. באופן מעשי רוב התביעות של הפרת חוזה הן פיצויים ולא אכיפה בעיקר כי המשפט זה תהליך ארוך ומייגע שלא שווה להמתין לאכיפה עד סוף התהליך. הרעיון הוא מוסרי שחוזים יש לקיים, באנגלי יש אמירה שיש לשלם פיצויים כשחוזה לא מקוים, שכורתים חוזים ברור שמקבלים פיצויים בהפרה, אצלנו הבטחות יש לקיים ראינו באדרס שביהמ"ש דוחק לאכיפה. תביעת אכיפה היא לא עצמאית אלא מחייבת ביהמ"ש אם אפשר לקיים חוזה ללא שת"פ עם הצד השני אפשר לעשות אכיפה באופן עצמאי. 

אכיפה היא תרופה שיש לה כמות סייגים גדולה במיוחד:

1. החוזה אינו בר ביצוע – ביהמ"ש לא יתבזה במתן פס"ד שלא ניתן לקיימו. לא ניתן לחייב מישהו לתת יצירת אומנות שנשרפה. בפסיקה מכח ס' 39 מוכרת אכיפה בקירוב, אם אפשר לקיים אכיפה בקירוב זכאי הנפגע לדרוש קיום בקירוב וזה מסייג ומרכך חוזה שאינו בר ביצוע. בס' 449 לקודיפיקציה הכניסו הוראה בעניין אכיפה בקירוב, לפיה ביהמ"ש יכול לאכוף אכיפה בקירוב. 
2. עבודה אישית או שירות אישי – אנחנו סולדים מעבדות ושיעבוד האדם ולכן לא ניתן לאלצו לבצע שירות אישי. יחד עם זאת הפרשנות של זה הייתה בצמצום, כאשר מישהו התחייב לעשות עבודה שאיננה קשורה למיומנות האישית שלו, זוהי עבודה פשוטה שכל אחד יכול לבצע אז ניתן לאכוף. אך אם התחייב לשיר במסיבה שלי וזה קשור לתכונותיו האישיות אז לא ניתן לאכוף. נושא זה נדון בעיקר בדיני עבודה ובבי"ד לעבודה בהקשר של יחסי עבודה, נושא אקטואלי הוא הוצאת צו כנגד המרצים 'צו ללמד' הוא צו אכיפה ואיך אפשר לתת צו ללמד או צו להפסיק שביתה, איך ניתן להחזיר עובד שפוטר מעבודתו מדובר באכיפה לקבל שירות אישי. בפס"ד צרי נגד בי"ד ארצי לעבודה נקבע שצריך להימנע ולשלם פיצויים ולהימנע מלתת צו החזרה לעבודה. אבל מספר שנים אח"כ פס"ד של בי"ד ארצי לעבודה מפעלי תחנות נגד יניב בי"ד לעבודה קובע הלכה אחרת (בי"ד ארצי לעבודה לא כפוף לעליון והשתנו הנסיבות והגיע זמן לשנות הלכה והעליון אימץ גישה זו) שיש מקרים בדיני עבודה בהם יאכפו החזרה לעבודה למרות שזה מנוגד לסעיף 3(2) בתרופות, בחלק מדיני עבודה אין תחולה לסעיף זה והייתה הצעת חוק יחסי עבודה שם הייתה הוראה לסיוג סעיף זה אבל זה לא חוקק. המחוקק מראש אמר שבדיני עבודה יש משמעות שונה לעניין האכיפה ובפס"ד מפעלי תחנות נקבע שיש שורה של מקרים בהם ניתן לאכוף: א. כאשר יחסי העבודה הם לא בעלי אופי אישי, והעובד הוא בורג במערכת. אז אין בעיה לקבל עבודה אישית והיא לא מבוססת על יחסים אישיים. ב. בשירות ציבורי לא יחול הסעיף. ג. שביהמ"ש קובע שהפיטורים היו בטלים מעיקרם אז אפשר לאכוף ולומר שיש אכיפה תקפה. ד. כאשר הפיטורים בניגוד להסכם קיבוצי. ה. יהיו מקרים בהם ניתן יהיה לא לאכוף אלא לתת צו הצהרתי. בגופים גדולים הגוף מחויב לקיים הנחיות של בי"ד שפיטורים לא צודקים.  ניתן לומר שאוכפים רק תשלום משכורת ללא התחייבות עבודה אישית כלומר מכבדים רק את החלקים שאפשר ומניה וביה יהיו פיטורים. 

3. יחסים מתמשכים - בפס"ד עוניסון נגד דויטש ביהמ"ש אמר לא לקחת ברצינות עניין זה ואם אפשר להשתמש בטכניקות ע"מ לבצע באופן יעיל מערכת יחסים כאלה אז אפשר. למשל במקרה זה השלמת בניין באמצעות כונס נכסים שאחראי על כל הסכסוכים.
4. צדק באכיפה – ביהמ"ש לא יאכוף שאכיפה לא צודקת בנסיבות העניין. למשל פס"ד שועית ביהמ"ש יאמר שלמסור נכס בשיערוך זה לא מוצדק. דוג' נוספת חוזה שכירות השוכר מפר חוזה ולא משלם המשכיר יושב בחיבוק ידים ואחרי 5 שנים תובע דמי שכירות. בתורת פיצויים היו מחייבים אותו בהקטנת הנזק, אבל הוא מבקש אכיפה ביהמ"ש יכול לומר שזה לא צודק בנסיבות העניין ולכן אפשר ללכת לתרופה אחרת כמו פיצויים. או שביהמ"ש יאמר שלא נאכוף משום צדק אלא אם סכום האכיפה יופחת. בהקשר זה בפס"ד ורטהימר נגד הררי, הררי מכר נכס מקרקעין לורטהימר ואח"כ מכר את הדירה לבנימיני. ורטהימר שילם סכום קטן עבור הרכישה ובנימיני בזמן שעשה חוזה לא ידע על ורטהימר ועשה זאת בתו"ל ושילם סכום משמעותי. אחרי שגילה בנימיני שהייתה עסקה אחרת מיהר לשלם את יתר התמורה וקיבל את מפתחות הדירה ועבר לגור שם. ורטהימר תובע אכיפה ומצרף את בנימיני לתביעה. השאלה היא בשיקולי האכיפה מה גובר שיקולי צדק או הכלל שמצוי בסעיף 9 למקרקעין שקובע את הדין בעסקאות סותרות, לפיו ההתחייבות הראשונה בזן גוברת, אא"כ השני פעל בתו"ל והדירה נרשמה על שמו בזמן שהוא בתו"ל? במקרה זה הדירה לא נרשמה ולכן ורטהימר גובר והוא תובע אכיפה. האם יכול בנימיני לטעון שאכיפת החוזה איננה צודקת, מפני שהוא שילם וגר בדירה לעומת ורטהימר שלא גר ולא שילם את כל הכסף? דעת הרוב של ברק סעיף 9 הוא קובע מי גובר ורק אותו גובר יכול לתבוע אכיפה ואז בודקים את הצדק באכיפה בהתעלם מהצד הנוסף. אם מערכת היחסים בין הררי לורטהימר הייתה לא צודקת לא יאכפו אותה, אבל זה לא התרחש במקרה זה. השאלה היא האם אף פעם אין לקחת בחשבון את הצד השלישי? למשל אם לורטהימר יש דירה נוספת בעוד שלבנימיני אין ויש לו הרבה ילדים וגורלם יהיה מר. בפס"ד לוין לקחו את הילדים בשיקול המזונות וזמיר אמר שיש כאן אינטרס ציבורי וניתן להשתמש בשיקולים נוספים מעבר לאלה של הצדדים. שאלה אחרת שעולה היא מה אם התקלה של הצד השני נגרמה בגלל הצד הראשון, למשל ורטהימר יכול היה לרשום הערת בטאבו כדי שלא יקנו את הדירה ואם לא עשה בעיה שלו. לכן הלכת ורטהימר לא חדה ומוחלטת. מה אם בנימיני הגיש אכיפה ולא יודע על ורטהימר וניתן פס"ד לבנימיני לאכיפת החוזה, ואז מגיע ורטהימר האם נבטל פס"ד זה לטובת ורטהימר? כנראה שלא. מכל מקום ההלכה היא שבסיטואציה בה יש התחייבויות סותרות ויודעים עליהן אין אשם מיוחד לצד שזכאי לאכיפה מכח ס' 9 ושיקולי אכיפה לא אמורים להיות קשורים לקונה הנוסף.

4. בית המשפט רשאי להתנות את אכיפת החוזה בקיום חיוביו של הנפגע או בהבטחת קיומם או בתנאים אחרים המתחייבים מן החוזה לפי נסיבות הענין.
ס' 4 מאפשר לביהמ"ש להתנות תנאים באכיפה.

בהצעת הקודיפיקציה בנושא אכיפה:

· האחדה של תרופות בחוזים ונזיקין, מכיוון שלא ידעו איך ביהמ"ש יאכל זאת אז יש אפשרות לצו כמו באכיפה. סייג ראשון אם פיצויים טובים מאכיפה אלה יהיו עדיפים בנזיקין. סייג נוסף, באכיפה חוב כספי לא יהיה שיקולי צדק. 
· אכיפה בקירוב.
· נוספה תרופה שנקראת 'צו מרתיע' אם ביהמ"ש נותן צו אכיפה וחושש שהנפגע לא יקיים את הצו כי למפר יצא שם של מפר פסקי דין. יכול ביהמ"ש לתת צו אכיפה ולחייב על כל יום שלא מקיימים את צו האכיפה יהיה פיצוי כספי, סוג של קנס, שילך לכיסו של הנפגע ומטרתו של הקנס לקיים את צו האכיפה. 
ביטול

זהו סעד עצמי ונעשה שנפגע מודיע הודעת ביטול. בפועל השאלה האם הייתה או לא אכיפה נידונה בביהמ"ש משום שלמפר יש אינטרס לטעון שלא היה ביטול, או שלא מכיר בביטול. מקרה נוסף זה במקרקעין שם יש הערת אזהרה, וכדי למחוק הערה כזו לא מספיקה הודעת ביטול שעברה אישור של ביהמ"ש. 

החוק מבחין בין ביטול בשל הפרה יסודית – לפי ס' 6 שצדדים קבעו שהפרה מסוימת היא יסודית:

6.
לענין סימן זה, "הפרה יסודית" — הפרה שניתן להניח לגביה שאדם סביר לא היה מתקשר באותו חוזה אילו ראה מראש את ההפרה ותוצאותיה, או הפרה שהוסכם עליה בחוזה שתיחשב ליסודית; תניה גורפת בחוזה העושה הפרות להפרות יסודיות ללא הבחנה ביניהן, אין לה תוקף אלא אם היתה סבירה בעת כריתת החוזה.
אם מישהו כותב בחוזה שכל הפרה היא יסודית אין לזה תוקף. הפרה יסודית היא צריכה להיות לפי נסיבות העניין וזה נבחן אובייקטיבית, האם ניתן להניח לגביה שאדם סביר לא היה מתקשר אם היה יודע שההפרה תהיה. בהפרה מינורית ההתקשרות תקיפה ולא יהיה ביטול, אלא פיצויים. 

בהפרה יסודית יש זכות מוחלטת לנפגע לבטל חוזה ללא צורך בארכה (הודעה מראש ונתינת זמן למפר לחזור בו). לעומת זאת בהפרה לא יסודית יש צורך במתן ארכה לזמן סביר. לאחר שעובר הזמן הסביר ניתן לבטל את החוזה. 

לרוב, איחור בביצוע הוא הפרה לא יסודית, לעיתים איחור יכול להיות משמעותי כמו באיחור משלוח של אתרוגים לסוכות. 

מה קורה אם הנפגע לא ביטל תוך זמן סביר האם מאבד את זכות הביטול? התשובה שהוא מאבד זכות ביטול במקרים מובן ממכלול הנסיבות שהוא וויתר על ביטול. למשל בהפרה זניחה שאחרי שנתיים רוצה לבטל אולי ביהמ"ש כמו בפס"ד דלתא בו נקבע שההפרה עברה מזמן. חשוב לציין כי במקרים בהם אין להסיק ביטול אם לא היה ביטול תוך זמן סביר אין מניעה לבטל אח"כ.

המפר כל עוד החוזה לא בוטל יכול למנוע ביטול ע"י תיקון ההפרה. הפסיקה אומרת שאם מפר תיקן הפרה אם או בלי שהחוזה בוטל ברוב המקרים תיקון ההפרה שולל אפשרות ביטול. אבל הוא לא שולל אפשרות לתבוע פיצויים על הנזקים שהתרחשו בינתיים. 

יש הבדל בין אכיפה לביטול במובן הבא – אם נפגע מחליט שהוא בוחר במסלול אכיפה ובשלב כלשהו נמאס לו להמתין הוא תמיד יכול לחזור למסלול ביטול ע"י מתן ארכה. אבל אם נפגע ביטל חוזה זה סוף פסוק ולא יכול לחזור לאכיפה, הביטול הוא סופי. 

לעניין ביטול הוא הולך עם השבה. נקודה מעניינת שרבים לא ערים לה היא אם יש ביטול בשל פגם בכריתה יש חובת השבה מכח סעיף 21 לחוה"ח. אם ההשבה לא כדאית בשל שווי כספי נמוך, אז הנפגע יכול להחליט שהוא מעדיף השבת שווי. למשל נעשה חוזה למכירת נכס תמורת 100 מועד המסירה הוא חצי שנה אח"כ ואז הנכס נמסר פגום כך שהוא שווה 70. כעת יכול הנפגע לדרוש 100, אז הוא יכול להודיע על ביטול ואז הוא אמור להחזיר את החפץ ולקבל 100. אבל אם הוא מעוניין בחפץ הפגום אז הוא יכול במקום זאת לעשות קיזוז ולתבוע רק את ההפרש, במקרה הזה 30, ולקחת את המוצר הפגום. 

ס' 15 עוסק בפיצויים מוסכמים 

15(א). הסכימו הצדדים מראש על שיעור פיצויים (להלן — פיצויים מוסכמים), יהיו הפיצויים כמוסכם, ללא הוכחת נזק; אולם רשאי בית המשפט להפחיתם אם מצא שהפיצויים נקבעו ללא כל יחס סביר לנזק שניתן היה לראותו מראש בעת כריתת החוזה כתוצאה מסתברת של ההפרה.
 (ב) הסכם על פיצויים מוסכמים אין בו כשלעצמו כדי לגרוע מזכותו של הנפגע לתבוע במקומם פיצויים לפי סעיפים 10 עד 14 או לגרוע מכל תרופה אחרת בשל הפרת החוזה.
(ג) לענין סימן זה, סכומים שהמפר שילם לנפגע לפני הפרת החוזה והצדדים הסכימו מראש על חילוטם לטובת הנפגע, דינם כדין פיצויים מוסכמים.

פיצויים מוסכמים ניתנים להפחתה, המבחן הוא לא האם הסתבר בפועל אם היה נזק אלא האם בעת הצפייה מראש הפיצוי היה מוגזם ללא פרופורציה. ביהמ"ש משתמש בזה בזהירות כי יש כאן התערבות בחוזים. רק שהוא רואה שמטרת הפיצויים המוסכמים הייתה לצורך סנקציה עונשית אז ביהמ"ש מתערב. הסכם על פיצויים מוסכמים לא מונע תביעת פיצויים מכח סעיפים 10 ו-11 אם מדובר בנזקים שונים – אם פיצוי מוסכם על איחור במסירה אפשר לתבוע על את הפיצויים המוסכמים מכח איחור, ומכח ס' 10 על נזק של המוצר עצמו. 

דבר נוסף, כתוב בסעיף 15ב 'כשלעצמו', לכן אם הפיצוי המוסכם הוא על כל הפרה אז לא ניתן לקבל בנוסף אליו פיצויים לפי סעיפים אחרים. 

דרך ביטול בהודעה בצורה סבירה בנסיבות העניין. לפי הפסיקה הודעת הביטול צריכה להיות מובנת כך שהשני יודע שהחוזה בוטל. 

הערות למבחן

מותר למבחן - סילבוס וחקיקה נקיים

להקפיד לקרוא כל שאלה מספר פעמים 

לענות רק על מה שרלוונטי. אם יש שאלה של פגמים בכריתה אין צורך לדבר על קטין. 

לדון בשני הצדדים, כשמכריעים לא לעצור בנקודה מוקדמת. לכתוב למשל לדעתי לא הייתה כוונה ליצירת יחסים ולהמשך ואם הייתה אז וכו'.

לסדר את התשובות באופן לוגי .

מי שבלחץ זמן עדיף לענות בראשי פרקים – על זה ניתן לקבל את רוב הנקודות. 

דיני חוזים





דיני חיובים





משפט פרטי





דינים כלליים ומיוחדים





אובליגטור– חיובים, בעברית אומרים זכויות אישיות או זכויות אובליגטוריות





תחולה





ביטולים





קוגנטי (כופה) – לא ניתן להתנות עליו.


דיספוזיטיבי (מרשה) – ניתן להתנות עליו.





כריתת חוזה





ביצוע החוזה


(רישום בפנקס)





אין צורך באישור ביהמ"ש





יש צורך באישור ביהמ"ש





שלב א'





שלב ב'





קיבול





הצעה





חוזה פסול





קיבול





ניצול הזדמנות עסקית





גרף מצוקה





ניצול מצוקה אובייקטיבית





?





טעות





הטעיה





כפיה





חוזה פסול





עושק





הגדרה








�  הדוגמא אותה הביא ד"ר גלברד הינה לצורך הדגמה בלבד, ואין היא עולה בקנה אחד עם המציאות הקיימת (מ"ו). 


� כיום, קיים תזכיר שעתיד בבוא היום להיות חוק. תזכיר הוא חוק דיני ממונות. חוק זה כולל חלק נכבד מתחום המשפט הפרטי. לחוק מספר פרקים מסודרים, בין היתר, פרק שעוסק בדיני חוזים, פרק שעוסק בדיני נזיקין, פרק שעוסק בע"ע ולא במשפט. אך כאמור מדובר בתזכיר ולא בחוק קיים. 


� סעיפים ד-ז הושלמו מסיכום משנים קודמות (מ"ו). 


� על אף הסדר המופתי שבה, המג'לה לא התאימה למדינות מודרניות בשל מספר סיבות: היא נוסחה בצורה קזואיסטית, החוקים היו ארכאיים ולא מתאימים לראי התקופה והדבר האחרון והמרכזי ביותר היא העובדה שהמג'לה לא הסדירה תחומים רבים קריטיים למדינה מודרנית. הראייה החזקה ביותר לכך שהמג'לה לא התאימה למדינה מודנית היא העובדה שתורכיה אימצה (1926) את הקודקס השוויצרי למרות שהיא מדינה מוסלמית (מ"ו).    


� המשפט המקובל הינו משפט שמפותח בעיקר בבריטניה ובארצות שהיו בעבר תחת סמכותה. ע"פ המשפט המקובל תקדים משמש כחוק, כלומר פסק שניתן בבית המשפט מחייב את כלל בתי המשפט. בישראל, כידוע, קיימת שיטת התקדים המחייב, על פיה ערכאות בית משפט נמוכות כפופות לפסיקת ערכאות גבוהות, מלבד ביהמ"ש העליון שאינו כפוף אפילו לעצמו (מ"ו). 


� רגולציה היא מערכת פעולות, מצד השלטון, שמטרתן לפקח על החברה. פיקוח זה בה על חשבות זכויות הפרט השונות (מ"ו). 


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


� ע"א 2735/99 עמותת בית הכנסת לספרדים נ' ולטר אורנשטיין, פ"ד נה(3) 433 (2001).


� מדובר ברמה גבוהה יותר מכיוון שאישור הנציג הוא קל יחסית מפרוצדורת האישור של ביהמ"ש. 


� מדובר בסעיף 'א רבתי' משום שהוא נוסף לחוק.


� אשראי - עסקה שהתשלום אליה אינו מידי. החשיבות בעסקה זו היא הרבית שתקפה לגביה. עסקאות שכאלה בד"כ מפתות משום שאינך צריך לשלם עליהן בהווה. גם צריכים להיות מיומנים ע"מ להבין עסקה שכזו, לעיתים מציעים עסקה בתשלומים ללא ריבית והצמדה, עסקאות שכאלה כוללות מחיר נוסף על סיבות נוספות שלא נקראות בפרסיה ריבית. 


� משמעות המושג 'מקח אגב שכירות' היא למנוע התחכמויות של מוכרים בשוק. למשל אדם שרוצה למכור מכשיר לקטין בתשלומים ולקבל ריבית לא יכול ע"פ הסעיף. אך יכול הוא להשכיר לקטין לעשרה חודשים מכשיר שעליו ישלם הקטין סכום גבוה מהסכום הרגיל של המכשיר (ובעצם את סכום הריבית) לאחר עשרת החודשים הקטין יוכל לקבל את המכשיר כמתנה. הוספת מושג זה באה למנוע מצבים שכאלה. 


� בסעיף 2 בחוק הכשרות כתוב: "כל אדם כשר לפעולות משפטיות, זולת אם נשללה או הוגבלה כשרות זו בחוק או בפסק דין של בית משפט" לא מדובר בכפל לשון אלא בהתאמה לסעיפים ב' ו-ג' המנויים בגוף הטקסט.  


� מדובר במקרים כה חריגים שמיום חקיקת החוק (1962) ועד היום לא היה בנמצא מקרה שכזה. 


� השאלה היום יותר סבוכה משום נפיצות העסקאות באינטרנט, שם לא ניתן לדעת מי הצד השני. 


� ד"ר גלברד מציין כי מתוך עשרות או מאות תיקים מסוגים שכאלה שמקבל העליון, בפועל נבחרים לדיון רק מעטים.


�  כלומר על ההצעה להיות מפורטת ברמה כזו שעל הצד השני רק להסכים לחוזה ללא צורך בהשלמת פרטים נוספים. הצעה שיש להוסיף לה פרטים אינה הצעה מסוימת. 


� אין צורך להוכיח שהצדדים חברים, למרות שלדעתי ראוי היה לנסח את החוק באמצעות המילה 'זולתו' וכו' (מ"ו).


� עד חמש שנים מדובר בשכירות, מחמש שנים  ועד 25 מדובר בחכירה ומ-25 שנים מדובר בחכירה לדורות. 


� ראוי להעיר כי ייתכן ואדם זה מדד בגדים ע"מ לרכוש אותם בעתיד, לכן לא ניתן יהיה להוכיח שמדובר באדם שלא התכוון לכרות חוזה (מ"ו).


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


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


� בג"צ 59/80 שירותי תחבורה ציבוריים באר-שבע בע"מ ואח' נ' בית הדין הארצי לעבודה בירושלים ואח’, פ"ד לה(1) .828


� ע"א 630/78 יוסף ביטון נ' דוד מזרחי.


� ע"א 2495/95, בן לולו נ' אטראש ואח', פ"ד נא(1) (1997). 


� ת"א 2526/00 קדמת דקל בע"מ נ' יצחק עמר, עמ' 21.


� בהצעת הקודפיקציה יש תיקון מכיוון ש-'אומד דעת' זה זכר נכתב  'שהוא משתמע' ולא 'שהיא משתמעת'.


� לא ברור מדוע כללים אלה לא נכנסו באופן רשמי וחוקי לחוק. 


� ע"א 276/83 טרקטורים ומכון בע"מ נ' אספלט ופתוח בע"מ, פ"ד לח(4) 375 (1984).


� אם יש קונים מארצות אחרות וכל אחד רוצה לוודא שהוא יקבל את הכסף, ולכן יש טכניקה על פיה הקונה ממציא התחייבות של בנק וזה נקרא אשראי דוקומנטארי. מסמכים אלה הם שטר מטען שמוכיח שהמוכר הניח את המטען על הספינה או מטוס ואם מתברר שהסחורה פגומה יאלץ המוכר לרוץ אחרי הקונה.


� בשיחה אישית בין ד"ר גלברד לשופט אלוני הסביר לו אלוני כי למד באונ' לשון ולימוד זה סייע בידו ללוליינות זו. 


� ע"א 2041/05 פס"ד מחקשווילי נגד מיכשווילי (2005).


� למרות ששיטה זו נקראת חד-שלבית, ראוי היה לקרוא לה רב-שלבית מכיוון שהיא כוללת את שני השלבים גם יחד. הסיבה לכינוי השיטה בשם חד-שלבית היא שאין שלבים וכל הראיות (טקסט ונסיבות) נשקלות בבת אחת. 


� מדינת ישראל לא מוכרת קרקעות אלא מחכירה אותם לתקופה של מספר שנים. 


� בפועל היו אזורים שהמדינה נאלצה לרכוש את הבית ולמכור אותם רק אחרי מספר שנים. 


� המלומדים מסבירים שמצא טוען שהגישה היא דו-שלבית ויש מח' מהותית בין מצא לברק. 


� ברק אינו מתבייש להודות כשהוא טועה, למשל בפס"ד אברס ברק שינה דעתו מהע"א לעא"נ הוא מביא ציטוטים שמותר לשופט לטעות.


� ע"א 627/84 נודל נגד פינטו, פ"ד מ(4) 477 (1994).


� תנאי מכללא – תנאי משתמע. תנאי שלא כתוב במפורש בטקסט אבל ביהמ"ש משוכנע שאם הצדדים היו נשאלים בזמן כריתת החוזה על תנאי זה כך היו מסכימים. 


� לביהמ"ש העליון ניתן לערער מהמערכות של השלום והמחוזי. אך כידוע קיימים גם בתי דין נוספים כדוגמת בי"ד לעניינים מיוחדים, רבני, צבאי, לעבודה וכו'. בחלק מערכאות אלה כמו, בבי"ד צבאי או בבי"ד לחוזים אחידים, קיימת אפשרות לערער לביהמ"ש העליון למרות שהם מחוץ למערכת הרגילה. חלק מבי"ד יש להם ערכאת ערעור פנימית למשל לבי"ד רבני אזורי וגדול ולבי"ד לעבודה לארצי ולאזורי. כך יכולות להיווצר שתי מערכות פסיקה – האחת של העליון ואלה שכפופים לו והשנייה של בתי הדין. ואכן פורמאלית בי"ד אזורי לעבודה לא כפוף לעליון אלא לבי"ד ארצי לעבודה. אך כדי לנתב את הפסיקות למסלול אחד ניתן להגיש בג"צ על פסקי הדין של בתי הדין. אך ערעור זה שונה מהערעור הרגיל, את הערעור הרגיל ניתן להגיש על כל טעות משפטית, לעומת זאת, בג"צ אפשר להגיש רק על א. חריגה מסמכות למשל בי"ד לעבודה פסק על נישואין וגירושין. ב. חריגה מכללי הצדק הטבעיים, למשל אם יש הפלייה או קיפוח בשל קשר משפחתי של השופט. ג. טעות מהותית, אך טעות זו צריכה להיות ברורה כשמש כמו במקרה בו בי"ד לעבודה פסק ע"פ שיטת משפט שונה מזו הישראלית. חשוב להדגיש כי מקרים כאלה לא שכיחים לאור הקיצוניות שלהם. בפועל בג"צ מנצל את העובדה של 'טעות מהותית' ומסכים לדון בעתירות לא רק בטעות מהותית אלא גם בכזו שבעיני בג"צ מדובר בעניין מהותי. כלומר לא רק שהטעות מהותית אלא גם שהתוכן מהותי, וכך ארע כאן. החלטה זו של בג"צ מחייבת את בי"ד מעשית אבל פורמאלית לא, מכיוון שפורמאלית בי"ד אזורי לעבודה כפוף לבי"ד ארצי לעבודה, אך מעשית אם ימשיך בפסיקתו ימשיכו להגיש כנגדו בג"צ ופסיקתו תשתנה. לכן בי"ד רואה עצמו מחויב לפסיקות בג"צ והעליון. למעט בי"ד רבני הגדול שלא רואה עצמו מחויב לבג"צ בשום צורה. בפס"ד זה חלק מהשופטים פסקו כבי"ד לעבודה ומכאן הראיה שלא מדובר בטעות מהותית, אלא בנושא מהותי.  


� חשוב לציין שהשופט אלון היה היחיד מבין שופטי העליון שהתנגד עד יומו האחרון בביהמ"ש לשיטת ברק. יתר השופטים קיבלו את דברי ברק מיד או לאחר מספר שנים. 


� ההבדל בין חובה מוסרית לחובה משפטית היא בסנקציה, כלומר תיתכן הוראה משפטית שהיא גם מוסרית, אך ההבדל בין חובה משפטית למוסרית היא בכך שעל חובה מוסרית אין סנקציה. חובות מוסריות לא מופיעות בספר החוקים, מכיוון שאין להם שום משמעות מעשית. ד"ר גלברד מספר כי בתזכיר חוק דיני ממונות נכתב שיש חובה לבן לכבד את אימו, אך לאחר ששמו לב כי מדובר בחובה מוסרית ללא סנקציה החובה הורדה מהתזכיר. 


� סעיף 39 לחוק החוזים נכתב לאחר ובהשראת סעיף 6 לחוק המכר. כיום, סעיף 6 למכר מיותר לחלוטין.


� חלק גדול מהמקרקעין בארץ בבעלות המדינה ומוחכרים לציבור הרחב לתקופה מסוימת.


� תופעה שכזו שכיחה ב-'חוזה כרטיס', בו אין מקום לכתוב את כל התקנון ע"ג הכרטיס אז מפנים לתקנון אחר קיים.


� התפיסה האנגלית אמרה שאם יש תנית הפניה בחוזה רגיל אז הצדדים הסכימו לכך ולכן ביהמ"ש לא יתערב בזה, החשש היה בחוזי כרטיס שהיה נפוץ תנית הפניה 'פסקי דין של הרכבת' ובפס"ד של כרטיס חניון וכו'


� ילקוט הפרסומים – חלק מרשומות, פרסום המדינה, ברשומות נמצא חלק של ילקוט פרסומים שם יש פרסומים בעלי אופי חצי פרטי כמו תקנון מפעל הפיס או של הטוטו. רשומות ניתן היה למצוא בעבר בספרייה למשפטים כיום באינטרנט


�  המחוקק לא דייק ואין סעיף ב', יש רק א'!


� של מחוקק או מחוקק משנה – מחוקק מטעם הממשלה או הוועדות.


� בפברואר 06' ד"ר גלברד מונה, ע"י השרה ציפי לבני, לשמש כשופט בבי"ד לחוזים אחדים, לתקופה של 3 שנים (מ"ו, מבוסס על רשומות). 


� בשיעור זה התייחסות לביהמ"ש בחוזים אחידים דינה שווה לבי"ד (מ"ו). 


� חוזים אחידים. 


� מקור הדוג' לקוח מעיכוב במשלוח ביצי פסחא בשבוע. 


� גלברד מעיר כי אם מדובר ב-'חיוב עצמאי' אז אין תלות, לכן מסביר שדורנר לא הקפידה על דיוק בדבריה. 


� הוא לא נקרא 'הנפגע' כי טרם פגעו בו, בקודיפיקציה נקרא נפגע.


� הדברים דומים לסעיף 32 של משחק הגרלה או הימור, שם יש חוזה והפרה ואין תרופה מסיבות של מדיניות שהמחוקק לא רוצה שיהיו חוזים כאלה.
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