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מבוא לדיני חוזים
* הסילבוס מפנה לספר של גבריאלה שליו – הוא מכסה את כל החומר של חלקו הראשון של הקורס (לא עוסק בפרק של הפרה ותרופות)
משפט ציבורי – עוסק במע' יחסים אנכית

משפט פרטי – עוסק במע' יחסים אופקית




דיני חיובים:

זכות קניינית וזכות אישית (זכות אובליגטורית, זכות כלפי אדם מסויים)-

זכות אישית פועלת כלפי חייב מסויים וזכות קניינית פועלת כלפי כל העולם.

זכות פרטית היא זכות שלא ניתן להעביר, לעומת זו הקניינית.
ההבחנה בין זכויות אישיות לקניניות הצטמצמה בעולם המודרני, כיוון שבענייני ירושה למשל, הזכות הפרטית כן ניתנת להעברה (כסף ונכסים שעוברים בירושה).

מקובל לומר שזכות קניינית חזקה יותר במשפט, מזו האישית:




ב
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ל-א' יש נכס, הוא הבטיח למוכרו לב' בעוד שנה. לאחר מכן הבטיח זאת גם לג'.

הוא לקח משניהם את הכסף וברח מן הארץ. למי הנכס?

מדובר פה ב-2 זכויות אובליגטוריות, של ב' ושל ג', לכן הנכס יהיה של הראשון שקיבל את הזכות.

לעומת זאת, אם היה המקרה אחר-

אם א' היה לוקח משניהם את הכסף ובורח מהארץ לאחר שכבר נתן את הנכס לג', מדובר פה בזכות האובליגטורית של ב', אך בזכותו הקניינית של ג' (כיוון שהנכס כבר שלו) ומכיוון שזכות קניינית גוברת על אובליגטורית, הנכס של ג'.

ההסטוריה של דיני החוזים

ההסטוריה של דיני החוזים מקבילה לזו של המשפט הישראלי, עם כמה ניואנסים שונים.

המג'עלה העות'מנית עסקה בדיני חוזים מיוחדים. בדרך של היקש, הפכו אותם בתי המשפט לדיני חוזים כללים.

המג'עלה התבססה על הדין המוסלמי, אשר מצורה מסויימת, התבסס על המשפט העברי.

הרובד הזה של חוקי המג'עלה היה עשיר בדיני חוזים מיוחדים, אך מאוד חסר בדיני חוזים כללים.

כשקבילה בריטניה את המנדט על א"י וצריכה היתה לכונן בה משפט, היא חוקקה את דבר המלך במועצתו שקובע כי המשפט בארץ יהיה לפי המג'עלה (כדי שלא יווצר ריק משפטי), אך בסימן 46 נאמר שבמקרים של חוסר משפטי (לקונה), יפנו למשפט הבריטי – ל common law.
בתקופת השלטון הבריטי זרמו עוד ועוד דינים אנגליים מכיוון שבמקרים מסויימים היה הדין העות'מני מאוד חסר. אז החלו ללמוד משפטים באנגליה (לפני כן למדו בתורכיה). נוצר מצב שבו גם במקומות בהם היה חסדר משפטי ולא לקונה, שאבו מהדין הבריטי כיוון שלא הכירו כ"כ את המג'עלה. כך קרה שרוב דיני החוזים הכללים היו בריטים. בדיני החוזים המיוחדים עדיין שאבו מהדין המוסלמי.

בתוך המשפט הנוהג כיום, מצויים עדיין שרידים אנגליים ואפילו עות'מנים.
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באמצע שנות ה-60 מתחילה חקיקה מאסיבית של דיני חוזים כלליים ומיוחדים.

-
חוק החוזים (חלק כללי) תשל"ג 1973 – לא עוסק בכל חוקי החוזים הכלליים, אך כן עוסק ביצירת חוזה, כריתת חוזה, פגמים בחוזה, פרשנות בחוזה – כולם במישור הכללי, כלומר – חלים על כל סוגי החוזים.

· חוק החוזים (תרופות בשל הפרת חוזה) תשל"א 1971 – חוק העוסק בהפרת חוזה ותרופות בגין ההפרה.

· חוק החוזים האחידים תשכ"ד 1964 – תוקן ונחקק מחדש בתשמ"ג 1982 – חוזים אחידים יכולים להיות בכל תחום ולכן חוק זה נכנס בחוזים כלליים ולא מיוחדים.
אלה שלושת חוקי החוזים הכלליים ולצידם יש עשרות חוקי חוזים מיוחדים.

בשנת 1980 נחקק "חוק יסודות המשפט", אשר מבטל את סימן 46 לדבר המלך במועצתו. מכאן שיש מספיק חוקים בישראל ולא פונים יותר למשפט האנגלי במקרה של לקונה.

ב1984 חוקק החוק לביטול המג'עלה.

מה שנשאר מהתקופה העות'מנית הוא חוק הפרוצדורה, חוק זה לא בוטל עד היום וסעיפים רבים ממנו עודם עומדים בתוקפם.

נובע מכך, שיש לנו דיני חוזים מיוחדים וכלליים ופה ושם יש שבבים מהרובד המנדטורי ומהרובד העות'מני.

2006 – חוק דיני ממונות (הצעת חוק): הפך לתזכיר חוק של משרד המשפטים שאמור היה להגישו כהצעת חוק לכנסת, ועד היום לא עשה זאת. אמור לאגד את כל דיני החיובים והחוזים.

ישנם חוקי חוזים בעלי אופי מרשה (דיספוזטיבי)
ויש כאלה בעלי אופי כופה (קוגנטי, רגולטורי-מפקח)

לאן פונים בשאלה משפטית:

1. חקיקה

2. הלכה פסוקה (תקדים מחייב)
3. היקש
4. מורשת ישראל
מקורות השראה:

1. כתיבה אקדמית

2. משפט השוואתי
דיני החוזים של ימינו הם ניאו-קלאסיים-

מתבססים גם על דיני החוזים של פעם – של חופש החוזים וכו', אך יש בהם גם היבטים מודרניים, סעיפים של הגינות וכו'.

Relational – תאורית היחס (תאוריה אמריקאית):

גורסת שצריך להתייחס באופן שונה לחוזים ארוכי טווח (למשל – המשמעות שהיתה לחוזה כשנחתם, לא ודאי שהיא רלוונטית כיום)

כשירות משפטית 

החוק מקנה לכל אדם זכויות משפטיות "זולת אם.."

זכויות משפטיות:

- זכות להיות צד בחוזה (כריתת חוזה)

- זכות לפעולות משפטיות

חוק כשרות משפטית והאפוטרופסות – כל אדם זכאי וכשר לזכויות וחובות, הוא אישיות משפטית וגם תאגידים כשרים לזכויות וחובות ונחשבים אישיות משפטית. 

מי שמהווה אישיות משפטית יכול להיות צד בחוזה, אך לאו דווקא כשיר לפעולות משפטיות.

בשיטת המשפט בישראל – יש כשירות משפטית רק לתאגידים ולבני אדם.
כשירות של תאגידים:

"תאגיד" זו המצאה של המשפט. במציאות אין גוף ממשי הנקרא תאגיד/חברה/אגודה שיתופית – אלה אישויות משפטיות וירטואליות. זאת לעומת אדם – שיש לו קיום גם בעולם הפיזי. 

כל חוק שעוסק בסוג תאגיד כולל את החוקים לגביו.

כללים בסיסיים המאפיינים את דיני הכשרות המשפטית של תאגידים:
1. תאגיד הוא המצאה של החוק. מכאן שהוא קיים רק אם יש מקור בחוק המצביע במפורש או שממנו משתמע, שיש לו כשרות משפטית, הקובע שהוא אישיות משפטית (זכויות וחובות).

לדוגמא: פס"ד של איילה אברמוב וההקדש הציבורי שלה – ביהמ"ש אומר שאו שנאמר בחוק, או שמשתמע, שהגוף הוא תאגיד. לא אם אפשר לפרש זאת לכאן או לכאן – רק אם הוראות החוק אומרות חד-משמעית (או אם משתמע מהן) שהגוף הוא תאגיד. (לדוגמא – כל התלמידים בכיתה 01 יכולים להיול כל אחד וכולם ביחד צד לחוזה, אך לא כגוף אחד – "כיתה 01", כיוון שזהו לא תאגיד.
2. מכיוון שתאגיד הוא יציר החוק – החוק יכול לעשות בו כרצונו: נציגות ועד בית משותף היא תאגיד (לפי חוק מקרקעין), אך היא תאגיד שיש לו תנאים ספציפיים – למשל כשרות להיות צד בחוזה עם חברת אחזקה וניקיון, אך לא כשרות מלאה- ועד בית לא יכול לכרות כל חוזה שהוא.

עוד דוגמא – אי אפשר להכניס למאסר תאגיד, או להוציא נגדו צו איסור יציאה מהארץ. תאגיד מן הסתם לא יכול לבוא בברית נישואין, גם זו לא פעולה משפטית.
כל פעולה משפטית של תאגיד צריכה כמובן להיעשות ע"י נציג. צריך לבדוק תמיד אם מי שעשה פעולה בשם התאגיד, אכן מוסמך לייצג אותו בפעולה זו.
חוק הכשרות המשפטית והאפוטרופסות-

בחוק חוזים כלליים אין שום כללים הנוגעים לכשרות ולכן המקור היחיד שיש לנו להסתמך עליו הוא החוק הנ"ל.

· כל אדם כשיר לזכויות וחובות מלידתו ועד מותו (יש חריגים לכלל זה). מכאן שכל אדם רשאי להיות צד לחוזה

· מי רשאי לכרות חוזה? רק מי שיש לו כשרות לפעולות משפטיות ("כל אדם זכאי לעשות פעולות משפטיות, זולת אם נשללה ממנו זכות זו)
רק החוק מגדיר את החריג. 2 החריגים היחידים בהקשר זה הם קטינים ופסולי דין, לפי חוק הכשרות המשפטית. החוק בעצם מטיל סייגים על כשרותם המשפטית בכדי להגן עליהם.

מצד שני- גם קטינים הם בני-אדם (וגם הלוקים בנפשם). מדוע לשלול מהם שכות יסוד כמו הזכות לכשרות משפטית?

מכאן שצריך לסייג את שלילת הזכות הזאת, עד למקום שבו לא דרושה הגנה ואפשר להקנות כשרות לפעילות משפטית. ככל שרמת ההגנה תהיה גבוהה יותר, כך רמת הכשרות המשפטית תהיה נמוכה יותר.

החוק קובע את מנגנון ההגנה הבא:

לכל קטין /פסול דין יש נציג/אפוטרופוס. תפקיד הנציג – לדאוג לעניינו של הקטין/פסול הדין. בד"כ קטין יכול לעשות פעולה משפטית, אם זה בהסכמתו של האפוטרופוס. ואם לא נתן הנציג את הסכמתו? (בהקשר של חוזים - כריתת חוזה ללא הסכמת הנציג)
רמות ההגנה של החוק: מאוד גבוהה, גבוהה, בינונית, נמוכה (כמעט ללא הגנה)

ברירת המחדל של החוק היא שבמקרה כזה, יקנה החוק רמת הגנה בינונית. יהיו מקרים, המוגדרים במפורש, אשר סוטים מברירת המחדל ובהם תוגדר רמת הגנה גבוהה וכן הלאה. כל מה שלא מוגדר במפורש יהיה תחת רמת הגנה בינונית.

הגנה בינונית: אם קטין/פסול דין עושים פעולה משפטית ללא הסכמת הנציג, החוזה תקף, אבל ניתן לבטלו ע"י הנציג.   

     ניתן לביטול
- voidable
הגנה נמוכה: החוזה תקף ולא ניתן לבטלו (עדיין יש שסתום ביטחון קטן באמצעותו ניתן לבטל את החוזה במקרים נדירים)
הגנה גבוהה: מקרים שהחוק מגדיר, שבהם אין תוקף לחוזה, אם הוא נכרת ללא הסכמת הנציג. 





בטל – void
הגנה גבוהה מאוד: אפילו אם החוזה נעשה בהסכמת הנציג, הוא לא יהיה תקף. חוזה כזה דורש אישור של ביהמ"ש.
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חוק הכשרות המשפטית והאפוטרופסות (המשך)-

סעיף 4: פעולה משפטית של קטין, טעונה הסכמת הנציג.

אם אין הסכמה של הנציג, תלוי מהי הפעולה כדי שתהיה טעונת ביטול או לא (הסכמה תהיה בכל דרך מנה משתמעת הסכמה)

סעיף 5: מהווה את רמת ההגנה שהיא ברירת המחדל של החוק – רמה בינונית: תקף, אך
 

  ניתן לביטול.

 תוך חודש ימים מהיום שנודע לנציג על ביצוע הפעולה, הוא יכול לבטלה. אי פעולה במשך   חודש מיום שנודע לציג, היא כהסכמתו.
*בסעיף קטן 2 מתייחס החוק למצב שבו הפעולה לא נודעה לנציג. בכל מקרה כזה, תוך חודש ימים מיום הפיכתו של הקטין לבגיר, רשאי הקטין לבטל את החוזה.

סעיף 6: סעיף 6 מציג רמת הגנה נמוכה ולפיה גם פעולה משפטית, אשר נעשתה ללא הסכמת הנציג, לא ניתנת לביטול. (קיים לכך שסתום ביטחון)     
 למקרים אלה נכנסות מס' קטגוריות-

· פעולה משפטית אשר קטינים בגילו רגילים לעשות.

· פעולה משפטית עם אדם שלא ידע ולא היה עליו לדעת שהוא קטין.
ככל שהפעולה המשפטית משמעותית יותר, חובת הבירור של הצד השני גדולה יותר. לכן, מראש מתייחס הקריטריון למקרים עם שווי כספי מועט (פה מוגן האינטרס של הצד השני, שאיננו קטין)
סעיף 6א':
תיקון לחוק, לא שייך לסעיף 6 הקודם.



קובע שפעולה שנעשתה ללא הסכמת הנציג, אין לה תוקף (הגנה גבוהה), כלומר – 


הפעולה בטלה מעצמה ולא צריך לפעול כדי לבטלה, כמו בסעיף 5. VOID


אם רוצים לתת לפעולה תוקף, צריך הנציג לתת את הסכמתו.



* מדובר ברכישה של נכס או קבלה של שירות, או שכירות של נכס באשראי.



מדוע דווקא עסקאות אשראי – אלה פעולות מסוכנות, הן מפתות מאוד ולרוב כוללות 


בתוכן רכיבי מחיר אשר אינם גלויים לעין (ריביות סמויות וכו')



פעולה הנעשית באשראי, אין לה תוקף על אף האמור בסעיפים 5 ו-6.

לפי חוק דיני הממונות העתידי יש כוונה להכניס מקרים כאלה לרמת ההגנה הנמוכה.

סעיף 7: פעולה טעונה אישור של ביהמ"ש ואין לה תוקף כל עוד לא קיבלה אישור שלו. רמת הגנה 
  גבוהה מאוד.


  מדובר בפעולות שאם היו נעשות עבורו ע"י הנציג שלו, היו טעונות אישור של ביהמ"ש. 

  (בסעיפים 20, 47 ו-48 בחוק הכשרות נמצאות הפעולות האלה.)



לדוגמא: סעיף 20 – פעולות בשווי כספי גבוה, פעולות מתנה, פעולות של ניגוד עניינים)
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גבולות דיני החוזים
הגבול-
אם הדבר נחשב חוזה או לא, תלוי בראש ובראשונה בכוונות הצדדים. 

יתכן שהצדדים כלל לא מתכוונים שההסכם ביניהם ילבש לבוש של חוזה מחייב.

מעבר לכך, יש מצבים בהם הדין קובע שיש הבטחות שהן מחוץ לגבולות דיני החוזים.

כוונת הצדדים יכולה להיות מפורשת או משתמעת. היא מתבטאת ע"י טיב היחסים בין הצדדים, תוכן ההבטחות,התנהגותם במהלך ההסכמות וכמובן – אם יש הבעת רצון מפורשת ליצור חוזה.

אין לכך כללים מוחלטים.

במצבים מסויימים, נקודת המוצא הפרשנית תהיה של היתה כוונה ליצור יחסים מחייבים (כמו אצל בני משפחה למשל), ולעיתים דווקא למרות שבאותו מצב נקודת המוצא היתה כזו, תפיסתו של ביהמ"ש תהיה שכן היתה כוונה ליצור יחסים משפטיים מחייבים.
לפעמים זה הפוך – דווקא במצבים שלרוב נקודת המוצא היא שתהיה בהם כוונה ליצור יחסים משפטיים, הכוונה היתה דווקא לשלול יחסים כאלה.
כל הרעיון בדיני חוזים, הוא שחוזה מבוסס על רצון, על הסכמה.

כמו שצריך לכבד את רצונם של צדדים ליצור חוזה, צריך לכבד גם את רצונם לא לכרות חוזה, כל עוד זה לא פוגע באינטרסים פרטיים, או חברתיים. חופש החוזים הוא גם החופש לא ליצור חוזה.

· חריגים: כאשר יש אינטרס חברתי (או אישי של אחד הצדדים בחוזה).

אם יש פערי כוחות בחוזה (פערי נוחות, או פערים כלכליים, עדיין לא ברמת הכפייה)

הבטחת נישואין-

פס"ד פלוני נ' פלונית

האם הבטחת נישואין מהווה חוזה? תלוי בכוונת הצדדים.

בפס"ד זה מציין השופט ברק את מידת ההסתמכות – עד כמה הצד הנפגע הסתמך עלההבטחה, עד כמה שינה את חייו או את הסטטוס שלו בעקבותיה.

מצד שני, יש אנשים שמבינים שהבטחת הנישואין קיימת רק במישור של יחסים אישיים ואינטימיים ואיננה נמצאת בגבולות דיני החוזים (מה שלא אומר שהיא לא נמצאת בגבולות דינים אחרים, כמו נזיקין למשל)

הבטחות בתוך הנישואין-

האם ההבטחות בין בני זוג נשואים מחייבות? תלוי.

באנגליה של המאה ה-18 למשל, הדין היה שהבטחות כאלה אינן מחייבות. הרי מבחינת הדין, לא מדובר היה בשתי אישויות משפטיות – האישה נבלעת באישיות הבעל מרגע כניסתה לתא המשפחתי.

כיום, בישראלף כל מקרה מוכרע לגופו.

פס"ד לוין-

בפס"ד זה העניין הוא גבולי. העיסוק הוא בעניינים שהם לרוב חוזיים (מזונות) והם אף כתובים בחוזה אך הם סתורים מטבעם – מדובר חוזה ועם זאת נאמר שההתייחסות אליו לא תהיה כאל חוזה. אך יש שורה של ראיות אשר מצביעה על היותו חוזה – ההתיחסות אליו בחוזה הגירושין היא אל "חוזה", הוא נוסח כחוזה ואף נכתב ע"י עו"ד.

ביהמ"ש מגדיר זאת כמקרה שבו קשה להבין את כוונת הצדדים. מקרה בו יש כוונות סותרות. ייתכן שאף יש פה צד חזק וצד חלש (בהליכי גירושין בישראל, האישה נמצאת לרוב בצד החלש) ולכן ייתכן שגם אם כוונת הצדדים הברורה היתה לשלול התייחסות אל החוזה כחוזה, היה מתערב ביהמ"ש.

· במקרה של קבלן שמעוניין ליצור עם הלקוחה "הסכם ג'נטלמנים" – מדובר בצד חלש וצד חזק. ביהמ"ש לא יכבד את ההסכם כהסכם ג'נטלמנים. ההסכמה מוכתבת ע"י צד אחד ומשרתת רק אותו, לכן יראו את ההסכם כחוזה.
· במקרה של הסכם ג'נטלמני בקהילה העסקית – אם ההסכמה היא בין צדדים שווים בכוחם והיא מרתת את האינטרסים של שניהם, הסכמה כזאת תכובד.
ישנם מקרים בהם מוציא ביהמ"ש מצבים החוצה מדיני החוזים-

אפשר שהחוזה יהיה באמצע – ניתן לאכיפה ע"י מערכת אחרת מהמערכת המשפטית, או שהתרופה המוצעת להפרת החוזה, תהיה שונה ממה שהוסכם מלכתחילה.

כשהחוק מעקר את אלמנט האכיפה – זה מדיר את החוזה מדיני חוזים. כמו בסעיף 32א' לחוק החוזים, העוסק בפרסים והגרלות וקובע שהתרופה להפרת "חוזה" הגרלה היא ביטול והשבה (משיבים את הסכום ששולם עבור ההגרלה ותו לא) זה המדובר בהגרלה שאין לה היתר.

חריג – הגרלות הלוטו והטוטו למיניהן, שיש להן היתר להתקיים ולכן הפרס חייב להינתן לזוכה.

* האם חוזה הוא חוזה הימור או לא? המבחן הוא האם הזכיה תלויה בניחוש ה=או יכולת.

השאלה שעולה מכך – ע"פ מי נקבע המבחן הזה? לעיתים היכולת היא רק של מי שמומחה לעניין, אך זה לא רלוונטי לרוב הציבור, שיכול רק לנחש.

סעיף 33 – קובע שבמצבים ספציפיים האכיפה לא תהיה ע"י ביהמ"ש (למשל-ע"י פורום מומחה)

ככל שזה נוגע לשיקול דעת אקדמי, מקצועי וכו', יוצא ביהמ"ש מתוך נקודת הנחה שלא היתה כוונה ליצור יחסים חוזיים. (כמו בפס"ד קרסיאנסקי – חידון התנ"ך)

הפסיקה קבעה שכדי ליצור חוזה, צריך להוכיח שהיתה כוונה ליצור יחסים משפטיים, אבל זה לא כתוב בחוק.

בחוק מדובר על גמירת דעת. 

ברור שגמירת דעת כוללת בתוכה את הכוונה ליצור יחסים משפטיים. אבל, ייתכן שהיתה כוונה ליצור יחסים משפטיים, בלי שתהיה בסוף גמירת דעת. מכאן, שהכוונה ליצור יחסים משפטיים היא רק הצעד הראשון בכניסה אל דיני החוזים, היא תנאי מקדמי המסווג את הסיטואציה – האם בכלל צריך להכניס את העניין לדיני חוזים ורק אז, אם הוא נכנס, אפשר לבדוק אם היתה גמירת דעת, כפי שדורש החוק.
(סוף מבוא לדיני חוזים)
חוק החוזים (חלק כללי)
החוק עצמו נמנע מלהגדיר מה זה חוזה. אולי מהחוקים הבודדים במשפט הפרטי שלא מתחילים בהגדרות. כנראה שלא בכדי-

בפרק א' מתוארים התנאים להליך כריתת חוזה – מה שעמד בתנאים הללו, נחשב חוזה. תנאי הסף לכך הוא כמובן, כוונה ליצור יחסים משפטיים.

11 סעיפים לחוק.

הסעיף הראשון אומר שכריתת חוזה תיעשה בדרך של הצעה וקיבול. (זהו כמובן עיוות המציאות כיוון ששני צדדים יכולים להציע הצעות ויהיו ויכוחים ותוספות ושינויים, וזהו תהליך עד לקבלת הקונצנזוס שבו מישהו בסוף לא מוסיף עוד משהו ומקבל את ההצעה הסופית. לכן ניתן לראות זאת כך רק מבחינה פורמלית.)

רוב החוק הוא דיספוזטיבי (ניתן להתנאה)

הצדדים יכולים להחליט על דרכים אחרות לכריתה-

· כריתה מתוך דיון

· הצעה והצעה (אם בדיוק באותו זמן נשלחות הצעות זהות – הצעות מצטלבות)
מבחינה תיאורטית יש שני מציעים ותיאום מלא בין ההצעות. אם נצמדים למודל הקשיח של הצעה וקיבול – אז אין כאן חוזה. אם מסתכלים על המצב מהבחינה המהותית, ניתן לראות כאן חוזה.

מכיוון שדרך המלך היא הצעה וקיבול, בסעיף 2 מתאר החוק מהי הצעה ובסעיף 5 מהו קיבול-


החוק לא אומר שצריכה להיות גמירת דעת, אלא העדה על גמירת דעת-

חוזה הוא לפחות בין 2 צדדים ומבוסס על הסכמות הדדיות. כל צד מסתמך על מה שהוא רואה. הוא לא יכול דעת מה בליבו של הצד השני, אלא רק מתוך מה שמשתקף לנגד עיניו. לכן – מה שאנו מחפשים הוא לא גמירת דעת, אלא העדה על גמירת דעת.

אילו סימנים חיצוניים מלמדים על גמירת דעת?

על מה צריכים הסימנים להעיד?

גמירת הדעת צריכה להיות כוונה קונקרטית, בזמן מסויים, כלפי צדדים מסויימים, בנוגע לנושאים מסויימיםף החלטה פנימית שהצד מוכן לראות את עצמו בהתחייבות משפטית.

הסימנים הללו נמצאים בתוכן החוזה עצמו, בהתנהגות ובהתנהלות ובנסיבות במועד הכריתה וגם לאחר הכריתה.

ככל שהתוכן מפורט יותר, כך הוא מעיד יותר על גמירת דעת וככל שהוא דליל יותר, כך הוא מוליך לכיוון האחר.

תוכן – לעיתים יש סעיפים בתוך החוזה המלמדים על גמירת דעת, למשל – סעיפים המטילים סנקציות (פיצויים למשל) על מי שהתחרט.

נסיבות הכריתה – תשלום, מסירת מפתחות, אם זה חוזה כתוב – חתימה, העדרה יעיד על העדר גמירת דעת, אלא אם כן זה חוזה שלא מקובל לגמור אותו בחתימה (למשל – כרטיס חניה בחניון), לחיצת יד, אם נהגו על פי תומם בלי לקבל ייעוץ משפטי.

כל הדברים עומדים כמכלול ולא בפני עצמם.
3.11.09

כיצד צריך לבחון את הסימנים החיצוניים לגמירת דעת?
מבחן סובייקטיבי – לֶמה טוענים הצדדים שהתכוונו
מבחן אובייקטיבי נקי (איך זה מצטייר בעיניו של אדם סביר זר לסיטואציה)

או תערובת (איך זה מצטייר בעיניו של אדם סביר שהיה עומד בנעליו של אחד הצדדים)

לרוב השיטה השלישית היא זו שמשתמשים בה זאת עקב פס"ד פרץ בוני הנגב 90. שם שמגר פוסק (אמנם בדעת מיעוט אך ביה"מ התייחס לכך כאל הלכה) שאמנם למשקיף אובייקטיבי מהצד היה נראה  שהייתה גמירת דעת אך למשקיף אובייקטיבי שהיה מעורב בסיטואציה לא היה ספק שלא הייתה גמירת דעת (האב היה שיכור, לא ידע קרוא וכתוב ולא ידע על מה הוא בכלל חותם).

בנקיטה בשיטה זו מצמצם מאוד שמגר את הפער בין חלק א' (העוסק בכריתת חוזה- בחלק האובייקטיבי) לחוק החוזים הכללי לחלק ב' שלו (העוסק בעניינים הסובייקטיביים של הסיבות לביטול חוזה). זאת במקום להגיד קודם שהחוזה תקף (מבחינה אובייקטיבית) ואז לבטל אותו לפי חלק ב'.
על אותו עיקרון חוזרים גם בפסיקה מאוחרת יותר- עיזבון בראשי.
אך ישנם מקרים מאוד קיצוניים (לדוגמא - אחד מהצדדים היה תחת היפנוט או לדוגמה במקרה הדר חברה לביטוח) שגם אדם שהיה יושב בצד השני היה מסיק שהייתה העדה לגמירת דעת וביה"מ בכל זאת לא מכיר בתוקף של חוזה מכיוון שהצד לא היה אחראי למעשיו (היה שרוי במצב של היעדר תודעה).
מקום נוסף בו משתמשים במבחן האובייקטיבי של משקיף סובייקטיבי- כאשר יש חוזה למראית עין (שני הצדדים יודעים שאין כוונה אמיתית לחתום חוזה) ואז לפי סעיף 13 לחוק החוזים הוא בטל, מכיוון שאם מסתכלים על ההסכמים בעין אובייקטיבית הם ייראו אמיתיים למרות שהם לא.

העדה על גמירת דעת צריכה להיות קיימת בנקודת זמן הרלוונטית (לא לפני ולא אחרי) ובפס"ד קדר 80 קובע ביה"מ העליון שביה"מ לא יכול ליצור גמירת דעת בדיעבד.

 לא רק זאת אלא שאם היא קיימת בנקודת הזמן הרלוונטית- זה לא משנה אם היא כבר לא הייתה קיימת חמש דקות לאחר מכן ולפני שנכרת בפועל החוזה עדיין זה ייחשב שהייתה גמירת דעת בחוזה (ברגע שעוברים את נקודת האל חזור ביטול גמירת דעת לא נחשב).

    וכל זאת לא נחשב כלל במקרה שהמו"מ והכריתה נעשות פנים מול פנים

עוד יש לשים לב שגם סוג החוזה משפיע על רמת ההקפדה על קיום העדת גמירת דעת (למשל בבראשי מכיוון שמדובר בחוזה מתנה יש דרישה גבוהה יותר להעדה על גמירת דעת של הנותן).
דרישת המסוימות
מהווה מרכיב טכני לכך שיהיה חוזה אך גם מבטא את עקרון חופש החוזים שאומר שלצדדים יש את הזכות לקבוע את החוזה. גמירות דעת ומסוימות הם שני מושגי נפרדים אך יש ביניהם קשר וקיומו של אחד בדרך כלל יוריד את הדרישות לקיום השני.

בפס"ד זנדבנק  אומר שמגר שמסוימות אינה דורשת שכל הפרטים יופיעו בחוזה אלא ישנם פרטים שניתן להשלים לאחר מכן (בכלים שונים- בעזרת החוק, לפי הנוהג של הצדדים וכו'). זאת מתוך ההנחה שאי אפשר לחשוב על הכל כשכורתים חוזה, הנוסחה שיוצר שמגר היא שההצעה צריכה להכיל מספיק פרטים על מנת להעיד על מהות היחסים והיקפם. סוג החוזה הוא זה שמכתיב את הרמה המינימאלית המגדירה את מהות החוזה והיקפו. 

איך משלימים את הפרטים הנוספים הדרושים לחוזה ושאינם מופיעים בהצעה? עושים זאת באמצעות מנגנונים מסוימים שיש סדר קדימויות לאיזה אמצעי משתמשים ראשון (מתוך מחשבה שרוצים שההשלמה תהיה כמה שיותר קרובה לרצון הצדדים למשל, האם הם רצו שיהיה "חסר" בנושא מסוים או שהם פשוט לא חשבו על כך שיש חסר- בשני המקרים תהיה תוצאה שונה).

הוראות חוק משלימות- יש בחוקים הוראות משלימות לפרטים שלא הושלמו, ובחוק החוזים המיוחדים יש התייחסות להשלמות שונות לסוגי חוזים שונים. הוראות דיספוזיטיביות הן הוראות השלמה (למקרה שהצדדים לא התנו עליהן).  יש לשים לב שבאופן עקרוני ניתן להשלים את כל הפרטים באמצעות מנגנוני ההשלמה אך לא כך עושים זאת, צריך שיהיו לפחות את הפרטים הבסיסיים אפילו אם ניתן להגיע אליהם דרך מנגנוני ההשלמה.

המנגנונים לפי סדר קדימויות-
1. מנגנון השלמה חוזי- לפעמים הצדדים כותבים בעצמם באיזו דרך יושלם החוזה. זאת מתוך הנחה שהחסר שהתגלה יכול להיות מושלם לפי מנגנון ההשלמה שאוזכר בחוזה אם לא יצטרכו להשתלם במנגנונים הבאים.
2. עיקרון הביצוע האופטימאלי- אם חסר פרט מסוים ויש מספר נתון של אפשרויות להשלמת אותו פרט, והצד שמעוניין מאוד בקיום החוזה מוכן לוותר לצד השני ולתת לו את הזכות לבחור באיזו אפשרות ישתמשו, אז יתקבל מנגנון זה לפתירת בעיית המסוימות.
3. סעיף 26 לחוק החוזים
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סעיף 26 לחוק החוזים-
במקרה שאין בין הצדדים הסכמה על הפרטים החסרים, אן שאין מנגנון השלמה חוזי-

סעיף 26 לחוק החוזים קובע 2 מנגנונים להשלמת פרטים:
1. 1. נוהג הקיים בין הצדדים – (חוזה קודם אחד לא יוצר נוהג) על הצדדים להוכיח שיש ביניהם נוהג קודם. צריכים אלה להיות צדדים שכבר היו ביניהם התקשרויות מסוג זה. זאת כיוון שמבחינה הסתברותית, אם הצדדים היו נותנים דעתם על החסר, סביר שהיו נוהגים כמו במקרים קודמים.
2. במקרה שאין נוהג קודם בין הצדדים – נפעל לפי הנוהג המצוי בחוזים מאותו סוג. ייתכן שאם הצדדים היו נותנים את דעתם לענין, הם לא היו מסכימים לכך, אך הם לא  נתנו דעתם לענין, כפי שניתן לראות מהחוסר בפרטים הקיים בחוזה.
2. הוראות חוק דיספוזטיביות המצויות בחוק החוזים – הוראות השלמה קיימות גם חוק החוזים הכללי וגם בחוק החוזים המיוחדים. יש עדיפות להוראות ההשלמה שבחוק החוזים המיוחדים. 
לרוב, הוראות ההשלמה בשני החוקים יהיו זהות, אך לא תמיד. בכל אופן, יהיה קל יותר לקלוע לרצון הצדדים בחוק מיוחד הנוגע לחוזה מסוג ספציפי, לעומת חוק כללי.

בכל מנגנון נשתמש רק אם המנגנון הקודם לו איננו רלוונטי.

מה לגבי הוראות חוק קוגנטיות – הוראות שאין עליהן התנאה?

אם לא נתנו עליהן הצדדים את דעתם, הן יתקיימו.

ההוראות הקוגנטיות קובעות שגם אם אין חוסר בחוזה והצדדים הסכימו לגבי עניין מסוים, אך ההסכמה היא בניגוד להוראה קוגנטית, הסכמתם איננה תקפה, אלא הוראת החוק הקוגנטית.

מכאן, שלא נכון להכניס הוראת חוק קוגנטית במישור של השלמה, היא יכולה להשלים רק במקרה שהצדדים לא נתנו דעתם על הענין. אך המישור האמיתי שלה הוא מישור ההתערבות.

מסויימות
הפסיקה קבעה שמסויימות היא דרישת מינימום של פרטים ולא דרישה אופטימלית. ביהמ"ש מאוד התרכך בדרישתו למסויימות, מדוע?

· ייתכן שבגלל התחלופה לדור חדש של שופטים, דור המושפע מתפיסות עולם חדשות, שונות.

· באותן שנים (שנות ה-80) חלים שינויים דומים בשיטות משפט אחרות בעולם, זוהי מגמה עולמית של שינוי משפטי.
· השפעות כלכליות: מלחמת יום הכיפורים, משבר הדלק העולמי – מניבים תנודות כלכליות, אינפלציה מואצת, פיחות בערך השקל וכו'.
כלכלה לא יציבה מובילה למצב שבו צדדים רבים מעוניינים להשתחרר מחוזה. מחירי נכסים עולים בצורה משמעותית – אם נקבע מחיר לנכס וחל פיחות בשקל, יבוא צד נוסף שמוכן לשלם על הנכס יותר ומן הסתם שהמוכר ירצה להשתחרר מהחוזה עם הצד הראשון.
הטענה הכי פופולארית להשתחררות מחוזה – היא היעדר מסויימות.

כיצד מתמודד ביהמ"ש עם השטף הזה?

בהתחלה משחרר ביהמ"ש צדדים רבים מחוזים, עד שמחלחלת אל ביהמ"ש העליון ההבנה שיש צורך בשינוי מגמה בענין.

אחרי שביהמ"ש משוכנע שהתקיימה גמירת דעת, העניין השני – מסויימות, פשוט יותר. חיזוק גמירת דעת מול מסויימות. אלה אינם יסודות שווים יותר.

· פסק הדין אשר מסמל את המעבר הזה הוא זנדבק נ' דנציגר (מכירת מניות 1976). אפשר לראות תופעה זו גם בפס"ד רבינאי וגם בדור אנרגיה.

פס"ד בית הפסנתר:

הצדדים הגיעו לפשרה בבימ"ש השלום, פשרה המהווה הסכם לכל דבר. רשות השידור התחייבה בהסכם זה לנהוג בשוויון.

רשות השידור מערערת למחוזי בירושלים, שם רואה ביהמ"ש שלא כתוב כמה זמן צריכה רשות השידור לנהוג בשוויון – היעדר מסויימות?

רשות השידור מערערת לעליון-

השופטת דורנר לגבי מסויימות:

אומרת שבשיטת המשפט המודרנית, המסוימות איבדה ממעמדה. אי אפשר להשתחרר מחוזה בעילה של היעדר מסויימות, אם היתה העדה על גמירת דעת בכריתת החוזה. היא בעצם אומרת שחוזה יכול להיות תקף בלי מסויימות בכלל. ואם אי אפשר לאכוף חוזה כזה, אפשר לתת פיצויים.

זוהי אמירה מוזרה, שהרי מדוע סעד של פיצויים ולא של אכיפה? הסעדים הללו שלובים זה בזה.

דעתה של דורנר תהיה דעת הרוב במשפט זה, אך תיחשב כאן להוביטר, כיוון שמדובר בלאו הכי בחוזה שיש בו מספיק מסויימות.

דעת מיעוט – השופטת בייניש:

מצדיקה את דעתה של דורנר לגביי מסויימות – אם יש מסויימות מועטה אך העדה על גמירת דעת, החוזה יהיה תקף. אך בעיניה דרישת המסויימות לא עברה מהעולם ועדיין נדרשת מסויימות מה.

תהליך הצעה וקיבול
בסעיף 2 לחוק החוזים יש הערה, לפיה ההצעה יכולה להיות פניה כללית לציבור. אך לא כל פניה לציבור היא הצעה – הצעה הרי צריכה להעיד על גמירת דעת. פניה לציבור יכולה להיות מודעה למכירת דירה כולל פירוט הנכס והמחיר. זוהי איננה הצעה, כיוון שהמציע צריך לברור מבין הפונים, עם מי הוא רוצה להתקשר, לכן אין כאן גמירת דעת להתקשר עם מציע מסויים. זה חוזה יחיד שיהיו לו פונים רבים, מהם בוחרים אחד. זוהי פניה ולא הצעה. (באנגליה זה נקרא "הזמנה להציע הצעות" מונח אשר אומץ גם בישראל)
אם הפניה יכולה להניב כמות גדולה של חוזים, זוהי הצעה.

* מכירה פומבית, מכרז – אינם נחשבים להצעה אלא לפניה.

סעיף 3 לחוק החוזים עוסק בשאלה עד מתי יכול המציע לחזור בו מההצעה-

הסעיף בא לאזן בין 2 אינטרסים מתחרים: רצון המציע מול הסתמכות הניצע.

יכל לומר הסעיף – מרגע שהמציע הציע, הוא לא יכול לחזור בו

או

כל עוד לא נכרת חוזה, יכול המציע לחזור בו

כל עוד הניצע לא יודע על ההצעה – האינטרס שלו לא קיים כדי לעמוד מול האינטרס של המציע. קל להכריע במקרה כזה. אך מקרים אחרים בעיתיים יותר להכרעה-

המשפט קובע בעניין זה נקודת איזון:
סעיף 3א':

המציע יכול לחזור בו מההצעה, בהודעה

לניצע, ובלבד שהודעת החזרה נמסרה

לניצע, לפני שמסר הודעת קיבול.
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כאמור, כל עוד לא נתן הניצע הודעת קיבול, יכול המציע לחזור בו.

התנאי הוא שהודעת הביטול תגיע לניצע, לפני שהוא שולח את הודעת הקיבול.

ע"פ החוק, הודעת הביטול תימסר בכל דרך סבירה לניצע.

מה קורה כשזוהי הצעה לציבור? החזרה מההצעה צריכה להתקבל באופן דומה לאופן שבו התקבלה (למשל-מודעה בגודל מסויים בעיתון). המטרה היא שההודעה תגיע לאותו ציבור נמענים, אליו הגיעה ההצעה.

סעיף 3ב' לחוק החוזים עוסק בהצעה בלתי חוזרת-

אם מציע קבע שהצעתו היא ללא חזרה או שקבע מועד לקיבולה, הוא לא יכול לחזור בו מהרגע שהיא נמסרה לניצע.

אם לא קבע המציע מועד לקיבול – ההצעה היא בלתי חוזרת לזמן סביר.

מציע יכול להחליט שההצעה בתוקף עד לתאריך ספציפי, אבל שהוא יכול לחזור בו לפני כן. עדיין מוגן כאן אינטרס ההסתמכות של הניצע, כיוון שהוא מודע לכללי המשחק. (למרות נקיטת המועד, ההצעה איננה בלתי חוזרת)

האם כאשר ננקב מועד ההצעה והמציע לא אמר שהיא חוזרת, האם זה יכול להפוך אותה להצעה שאיננה בלתי חוזרת? האם יכול להשתמע מהצעה שהיא בלתי חוזרת, בלי שזה יאמר במפורש? הדעות חלוקות בענין. לא תמיד נקיטת מועד תהפוך הצעה לבלתי חוזרת, אך בד"כ כן.

אם קבע המציע מועד לפקיעת ההצעה וקבע שהיא בלתי חוזרת, כל נסיון שלו לחזור בו מההצעה טרם פקיעת המועד, לא יהיה תקף. לא רק שאזור לו לחזור בו מההצעה, גם אין לו את הכוח לחזור בו ממנה – הניצע עדיין יכול לתת הודעת קיבול שיהיה לה תוקף. (אם רק היה אסור למציע לחזור בו, אולי היו מופעלות סנסקציות נגדו, אך הוא לא היה מחוייב לקיים את החוזה)

* הצעה בלתי חוזרת דומה לאופציה – תנאיו של החוזה העיקרי הוסכמו בין הצדדים, אם וכאשר הוא ייכנס לתוקף. נותן האופציה מסכים להיות כבול לחוזה הזה, אם מקבל האופציה יודיע שהחוזה תקף – כל זה תחום בתקופה מוסכמת מראש.

יש חוזה עיקרי ויש חוזה ליד – הוא חוזה האופציה ובו מוסכם שאם המקבל מחליט, אז החוזה העיקרי נכנס לתוקף.

הצעה ודאי אינה עומדת לנצח-
ההצעה פוקעת בעקבות אירועים שונים:

1. אם המציע חוזר בו מבעוד מועד (בהצעה בלתי חוזרת – רק עד שההודעה נמסרה לניצע)

2. כשדחה אותה הניצע או כשפקע המועד לקיבולה (בהצעה רגילה – תוך זמן סביר)
3. כאשר מת המציע או הניצע, או כשנעשה אחד מהם פסול דין, או ניתן נגדו צו לפירוק נכסים או הודעת פירוק וכל זאת לפני מסירת הודעת הקיבול. כאן החוק לא מבחין בין הצעה רגילה להצעה בלתי חוזרת.
(בתזכיר דיני ממונות העתידי העניין שונה ויש שם הבדל בין הצעה בלתי חוזרת להצעה רגילה כשמישהו מת: בהצעה בלתי חוזרת הפקיעה תתרחש עד לנקודת האל חזור הרגילה, ובהצעה רגילה, עד למועד שבו מחליט הניצע לתת הודעת קיבול).

בהצעה שיש לה מועד פקיעה-

פרק הזמן בין קבלת ההודעה ועד למסירת הודעצ הדחיה או הודעת הקיבול, הוא זכות משמעותית שיש לניצע – זמן שבו הוא חסין ויכול להחליט החלטותיו בעוד שידי המציע כבולות. ההנחה היא שאדם לא יוותר בקלות על זכות כזו. לכן, בהקשר של סעיף 4 (אם דחה המציע או פקע מועד הקיבול), בנווה עם נ' יעקובסון מקבל ביהמ"ש את הטענה של יעקובסון, שהוא לא דחה את ההצעה באמירתו שאין לו כסף, כיוון שהיה לו עוד זמן לחשוב.

תשובה נ' בר נתן – 

שניהם בעלים משותפים על חלקה מסויימת. לכל אחד מהצדדים זכות סירוב ראשונה.
נקבע בהסכם שהצעה וקיבול צריכות להיות בדואר רשום ושהודעת הקיבול צריכה להתקבל תוך 14 יום.

בר נתן שולח הצעה בדואר רשום וגם בפקס (לפני כן הציע את ההצעה בטלפון ותשובה אמר שהוא יתייחס רק להצעה בדואר רשום, ע"פ ההסכם)

כעבור זמן קצר, באותו יום, הוא מודיע לתשובה בטלפון שהוא מבטל את ההצעה הישנה ומציע חדשה. תשובה שוב אומר שיקבל הצעות רק בדואר רשום ובינתיים שולח הודעת קיבול להצעה הראשונה.

את הודעת הביטול בר נתן לא מחוייב למסור בדואר רשום, ע"פ החוזה. אם כן, ההודעה הטלפונית בדבר ביטול ההצעה הראשונה היא הודעה לפיה פקעה ההצעה הראשונה, כיוון שהטלפון היה לפני שההצעה הראשונה הגיעה לתשובה בדואר רשום. (אם היה מוחלט שגם הודעת הביטול צריכה להימסר בדואר רשום, המצב היה אחר)

בפס"ד זה מעלה ברק כהשערה את עניין תום הלב – 

גם אם הודעת הביטול היתה צריכה להימסר בדואר רשום, אם בר נתן טלפן ואמר לתשובה שיש בדרך אליו הצעה, אבל שיש בדר גם הודעת ביטול ושלא יראה את ההודעה הראשונה כתקפה. העובדה שתשובה מתעלם מהידיעה שההצעה איננה תקפה מבחינת המציע ושולח הודעת קיבול – זהו חוסר תום לב מצידו.
השאלה היא גם מה היתה כוונת הצדדים – שההצעה תהיה באמת ללא חזרה, או לא.

קיבול-
ע"פ סעיף 5 לחוק החוזים, הקיבול צריך להיות בהודעת הניצע. זהו סעיף דיספוזטיבי – שבהעדר הוראה אחרת במסגרת ההצעה, זו תהיה ברירת המחדל של החוק.

השלמת הקיבול היא במסירת הודעת הקיבול למציע - "שנמסרה למציע".

תורת השיגור -
החוזה נכרת עם שיגור הודעת הקיבול ע"י הניצע.

תורת המסירה -
החוזה נכרת עם מסירת הודעת הקיבול למציע (=רק כשהוא קיבל ההודעה)




בישראל עובדים לפי תורת המסירה.

סעיף 6 קובע שקיבול יכול להיעשות בדרך אחרת, אם דרך זו משתמעת מההצעה.

(למשל – בחניון לא נדרשת הודעת קיבול, עצם החניה מעידה על כך)

פעמים רבות, הצעות המופנות לציבור, דרך הקיבול שלהן היא בהתנהגות לביצוע.

"התנהגות כאמור דינה כדין מתן הודעת קיבול" בהקשר לסעיפים 3(א) ו-4(2) כלומר- בהתיחס לסעיפים אלו, הכוונה היא לזמן בו הודעת הקיבול ניתנה ולאו דווקא נמסרה למציע.

ההתנהגות היא שוות ערך למתן הודעת קיבול.

בתחילת ההתנהגות, במהלכה, בסופה? תלוי במקרה.











12.11.09
הוראה 6 ב' בחוק החוזים-

המציע לא יכול לקבוע ששתיקה מצד הניצע תיחשב לקיבול.

יש לכך חריגים בחוזים אחידים או חוזים קודמים בין הצדדים, זוהי הוראה דיספוזטיבית.

האם בכל מצב, שתיקה איננה קיבול?

· אם מציע קבע סעיף כזה בחוזה והניצע פעל לפי הסעיף והסתמך עליו, אז השתיקה כן מתפרשת כקיבול, כיוון שמטרת סעיף 6ב' היא להגן על אינטרס הניצע ולא על אינטרס המציע. המציע הציג מצג שהניצע הסתמך עליו ולכן שתיקת הניצע תתפרש כקיבול.

· שתיקה תחשב לקיבול אם שני הצדדים התנו זאת.
· שתיקה תחשב לקיבול אם זה מה שמתפרש מיחסי הצדדים.
סעיף 7-

מכניס עוד מצב בו שתיקה תחשב לקיבול והוא מצב בו ההצעה מטרתה לזכות את הניצע.

החוק סה להיות יעיל ולשקף את ההתנהגות המקובלת של בני האדם – אם נותנים להם משהו, כנראה שיסכימו לקלב ואם לא יסכימו – לא ישתקו וע"פ החוק יצטרכו לדחות בצורה משמעותית.

מתי יכול לחוזר בו המציע מההצעה?

כמו בהצעה בלתי חוזרת – עד לרגע בו הגיעה ההצעה לידי הניצע.

(בחוק המתנה יש עוד נק' זמן – אפילו אחרי שנכרת החוזה, במצבים מסויימים מאוד)

סעיפים 9 + 11 – 

כיצד הניצע הופך למציע? קיבול שלאחר מועד פקיעת ההצעה, או קיבול עם שינוי, כמוהו כהצעה חדשה.

סעיף 10:

מתי יכול הניצע לחזור בו מהודעת הקיבול (כל עוד הוא לא נמצא פנים מול פנים עם המציע?

אם שתי ההודעות מגיעות יחד, הודעת הביטול היא זו שתקפה.

סעיף 23:

הכלל הוא שלצדדים יש חופש לעשות את החוזה באיזו צורה שיבחרו – חופש החוזים.

אך יש לכך חריגים – "זולת אם היתה צורה מסויימת תנאי לחוזה"

* כיום יש כ"כ הרבה חוקים הקובעים דרישות צורה, שלא ניתן אפילו לדעת כמה חוזים משתייכים לכלל וכמה לחריג.

*** דרישת כתב מהותית מול דרישת כתב ראייתית:
דרישת כתב מהותית שלא קוימה – אין תוקף לחוזה

דרישת כתב ראייתית שלא קוימה – לא ניתן להוכיח קיומו של חוזה בבימ"ש במקרה של סכסוך.

היקף דרישת הכתב:

הפסיקה קבעה שדרישת כתב מהותית, כל הפרטים המהותיים של החוזה (פרטי המסויימות) יהיו כתובים, על מנת שהחוזה יהיה תקף.

בדרישה ראייתית דרושים רק הפרטים שיעידו על כך שיש חוזה.

עיתוי:

בדרישת כתב מהותית, המסמך הכתוב צריך לגלם את החוזה גופו – הצעה וקיבול (במסמך משותף או מסמכים שונים)

בראייתית, המסמך הכתוב לא חייב להיות החוזה גופו, יכול להיות גם מסמך שנוצר אחרי החוזה – קבלה, חשבונית וכו'.
משא ומתן לכריתת חוזה – חלק ב' דוקטרינות: פס"ד 2, 2 סעיפי החוק בנזיקין





חלק א' – סעיף 12 לחוק החוזים, פס"ד א, ה. ספקטור ופנידר
7.11.09

המשך – דרישות כתב

כאמור בשיעור קודם, לפעמים ישנה דרישת כתב: ישנן דרישות כתב ראייתיות ויש כאלה מהותיות. הדרישה המרכזית ביותר היא בסעיף 80 לחוק הפרוצדורה העותמאני (זוהי דרישת כתב ראייתית): כל חוזה שיש נוהג לבצעו בכתב, אזי יש דרישת כתב ראייתית. יכול להיות נוהל כללי בחוזים מאותו סוג, או נוהל פרטי בין שני אנשים למשל שבד"כ כורתים חוזה בצורה זו. למרות שיכולים להיות מצבים שיביאו לתוצאות דומות בין דרישת כתב ראייתית ומהותית – מדובר בדרישות שונות. דרישת הכתב המהותית היא דרישה שאם לא תתמלא אזי לא התקיים חוזה.

איך יודעים מתי הדרישה היא מהותית ומתי ראייתית: לא רשום בחוק ומכאן שביהמ"ש היה צריך לומר. בפס"ד גרוסמן ביהמ"ש לראשונה היה צריך להתמודד עם סעיף 8 לגבי עסקת מקרקעין. איך עושה זאת ביהמ"ש: - כתוב בצד החוק ש"זו צורת החוק". – השוואה לשונית בין סעיף 8 לסעיף 7 א'. "עסקה טעונה רישום" הרישום מבצע את העסקה – ההתחייבות קוראת ברגע שנעשה הרישום. – הסטוריה חקיקתית: בהצעת החוק הייתה דוקא הצעה לעשות את זה דרישה כתב ראייתית. החוק יצא בסוף שונה ושינו את הניסוח וזה מוכיח שעכשיו דרישת הכתב היא שונה – היא מהותית. – תכלית החוק: במקרה זה, התכלית היא הבטחת חשיבות ורצינות המתחייבים במקרקעין כי זהו נכס חשוב.

* אם הסיבה היא עניין שבמהות: כמו רצינות המתחייבים, הגנה אינפורמטיבית על המתחייבים: אזי הדרישה היא מהותית.

* אם הסיבה היא חשש לבעיות הוכחה עתידיות אזי אז הדרישה היא ראייתית.

אנחנו עוסקים בדרישות כתב מהותיות, ראייתיות זה בדיני ראיות. אנחנו נלמד כיצד לכרות חוזה תקף. החוק אומר: חוזה יכול שייעשה בעל פה, בכתב או בצורה אחרת, זולת אם היתה צורה מסויימת תנאי לתקפו על פי חוק או הסכם בין הצדדים. (זוהי דרישה, אם צריך – מהותית).

האם הפסיקה עושה הבחנה בצורך בדרישת הכתב המהותית כאשר הצדדים הם מאותה משפחה? כן. כשאר ישנה גמירות דעת בין שני בני משפחה אזי הפסיקה מביאה ריכוך ביחס לצורך בדרישת כתב.

רוב המקרים שמגיעים לעליון מתחום החוזים הם עסקאות מקרקעין. למרות זאת אם במבחן יהיה נתון למשל שעסקה באבטיחים דורשת מסמך בכתב (מהותית) אזי המקרה התנהג כמו עסקת מקרקעין עם השינויים המחויבים.

זכויות במקרקעין: זכות קדימה, קנייה, חכירה, שכירות, זכות הנאה. כולן דורשות דרישת כתב מהותית. (לא חל על שכירות ל-עד 5 שנים).

אם א' התחייב בחוזה להעביר לב' מקרקעין, העסקה היא עתידית. אם לפני מימוש ב' רוצה להעביר את זה לג', הוא יכול לעשות זאת כעסקה עתידית במקרקעין או בהסכם (שלא מחויב מסמך) להעביר את הזכות בחוזה עם א' לג' – וזו לא נחשבת עסקת מקרקעין. הפסיקה בישראל קבעה כי זה לא עסקה במקרקעין אלא בזכות לחוזה. זהו עיוות משפטי אבל זהו המצב המשפטי היום. אבל כן יש דרישת כתב ראייתית מתוקף דיני הפרוצדורה העות'מאנית.
סעיף 8 בפסיקה:

· פס"ד גרוסמן נ' בידרמן - השאיר בצריך עיון שני דברים: א. מה היקף המדויק לדרישת הכתב המהותית. ב. שאלת משמעות החתימה.

· פס"ד קפולסקי (תחילת שנות ה70) -  עסק באילו פרטים צריך: כל הפרטים המהותיים: מהות העסקה, שמות הצדדים וכו'.
· הדבר יצר שצדדים רבים רצו להשתחרר מחוזה כי הם הבינו שיש כל מיני דרישות כדי שהחוזה יהיה תקף.
· הוצע פתרון להעביר חזרה לדרישת כתב ראייתית. ביהמ"ש לא עשה זאת אך ריכך את דרישת הכתב.
· רבינאי נ' מנשקד -  מוכיח את תהליך הריכוך שקרה. (במסוימות ובכתב). כדי לפתור חוסרים ישנם מנגנוני השלמה.
· דרישת הכתב המהותית אומרת כי כל הפרטים המוסכמים , חובה שיהיו בכתב. אם יש חוזה תקף ובו סעיף 1-4 בכתב והוא תקף, ויש חוזה 1-6, שמתוכו אותו 1-4 + עוד סעיף 5,6 שהם לא בכתב, אזי הוא לא יהיה תקף, כי לא כל התנאים המוסכמים היו בכתב. התנאי להשלמה נורמטיבית הוא חסר בחוזה. רק אם ההסכמות הלא כתובות זהות להשלמה הנורמטיבית אזי יהיה תוקף לחוזה.
· פס"ד רובינשטיין נ' לויס - חתימה איננה חלק מדרישת הכתב המהותי. אך , ברוב המקרים, העדר חתימה – יביע העדר גמירת דעת (זה מוסכם בציבור שחוזים מסויימים מתגבשים בחתימה). קיבל חיזוק בפס"ד דירות מקסים נ' ג'רבי. פס"ד בודקובסקי נ' גת נתן משנה תוקף. במקרים אחרים בהם יש דרישת כתב מהותית – יש מקרים באמת יש דרישת כתב ספציפית – ואז החתימה כן מחוייבת.
· הפרטים המהותיים צריכים להיות כאלה אשר באמצעותם, בתוספת מנגנוני ההשלמה – יוכל השופט להגיע לחוזה מלא ומוגמר.
· בעקרון דרישת כתב ראייתי יכולה לקום רטרוספקטיבית, דרישת כתב מהותית צריכה לקום במועד כריתת החוזה. בפס"ד אהרונוב נ' אהרונוב רוככה עוד יותר דרישת הכתב המהותית ולמעשה נקבע כי ניתן שהפרטים יכולים לקום גם בדרישת כתב מהותית שלא במועד כריתת החוזה (במקרה זה רוככה הדרישה כנראה כי מדובר בבני זוג).

19.11.09

המשך הדיון בנושא דרישות הכתב הראיתיות והמהותיות

באהרונוב ובתוקן רוככה עוד יותר דרישת הכתב אך בכל זאת מדובר בדרישת כתב.

- בקלמר נ' גיא (1996) -  בוצעה חריגה מההלכה והנוהל הקיים ולמעשה הוכר חוזה שלא היה בו חוזה בכתב.

קלמר שכנע את גיא כי יעשה חוזה בע"פ, והחוזה בכתב יעשה לאחר מכן. (הסיבה נעוצה בדיני המס, אשר פותרים ממס השבחה כאשר מעבירים השטח + בניין עליו - כשהוא כבר מוכן). עלויות הקרקע עלו ולכן רצה קלמר לבטלו. קלמר התכוון לשלם לגיא על הבנייה. קלמר ניסה להשתמש בעובדה כי החוזה נעשה בע"פ וזאת ע"פ רצונו שלו. המסמכים שהיו אינם מסמכים שהממלאים את דרישת הכתב המהותיים גם במתכונתו המרוככת (לא היה חוזה בכלל), המסמכים שהיו מילאו אולי דרישת כתב ראייתית. זמיר, בדעת יחיד, אומר שהתמלאה דרישת הכתב: לוקחים את כל המסמכים שנכתבו לפני ואחרי ובונים מהכל מסמך אחד. חשוב לציין – בעסקת קומבינציה צריכים להיות יותר פרטים (מפני שהתמורה אינה כסף אלא נדל"ן). בפס"ד אהרונוב יצאה הלכה שאומרת שאם בפסיקה קודמת בנושא נאמר למשל כי "שולם כל מה שהיה צריך" אזי החוזה לא חייב להכיל את רכיב התמורה. השופט זמיר אומר שהבית מהווה את רכיב התמורה במקום שיהיה צריך מסמך לזה. זמיר לא מנסח זאת טוב אבל בגדול גישתו מאומצת בשיטות משפט רבות בעולם. 

ישנה דוקטרינה הרווחת בעולם האומרת כי אם ישנו חוזה ואין מסמך בכתב אבל יש ביצוע של רוב החוזה, אזי הביצוע מהווה הוכחה וממלא את דרישת הכתב. חשובה לזכור: דרישת כתב מהותית הרי נועדה להראות את רצינות המתחייב -  ביצוע מראה בצורה הטובה ביותר את רצינות הצדדים. אצלנו בחוק אין חריג כזה של ביצוע במקום מסמך, יש כזה בחוק דיני ממונות אם יתקבל. ניתן להשתמש בדברי זמיר כתמיכה בגישה מקובלת זו. גולדברג וברק אומרים כי במקרים בהם יש התנהגות מאוד לא הוגנת אזי סעיף 12 לחוק החוזים יגן על הצד הנפגע. תום לב לא תמיד יכול להתגבר על כתב אלא רק במקרים מסוימים. אין להפעיל את ההלכה הזו בנדיבות אלא רק במקרים שעולה "זעקת ההגינות", במקרים הקיצוניים ביותר מפני שזהו נשק קטלני ובעייתי.

סיכום – דרישת הכתב במקרקעין היא מהותית (או בכל מקרה בו יש דרישת כתב מהותית), אך יש בעיה עם דרישת כתב מהותית נרחבת. לכן : א. צומצמה דרישת הכתב, רוככה. ב. שימוש במסמכים מאוחרים לכריתה , מנגנוני השלמה. ג. במקרים קיצוניים: ריכוך נוסף (במקרה קירבה בין הצדדים למשל) או מנגנון תום הלב. ד. דוקטרינת זמיר (ביצוע בפועל במקום דרישת כתב), לא יצאה כהלכה, אך גם אוביטר יכול שיהיה רציו בפסיקה הבאה.

זכרון דברים
יכול להיות או חוזה או לא חוזה. אין אפור באמצע, רק שחור ולבן. 

חשוב להבין -  כותרת המסמך לא משנה כלום (זיכרון דברים, חוזה, יוסי... כל דבר), מה שמשנה זה המהות. למה המצב הזה? מפני שאנשים שאינם משפטנים נוהגים לכתוב חוזה ולקרוא לו בכל מיני שמות, למשל זיכרון דברים. מה שכן קובע: הוא האם יש העדה על גמירת דעת ומסוימות. (אם מדובר במקרקעין אזי צריך גם למלא את דרישת הכתב). הדגש הוא , כמו בכל חוזה, גמירת הדעת.

ברק – "נוסחת הקשר". בנוסף לכל הדברים הרגילים שמעידים על גמירת דעת ומסוימות בחוזה , ישנו מה שברק מכנה כנוסחת הקשר. לרוב בזיכרון הדברים נכתב מעמדו לעומת החוזה: למשל "החוזה ייחתם מחר בבוקר כאשר יהיה לנו עט" – משמע שזהו חוזה מחייב שפשוט עוד לא נחתם. או "מסמך זה יהווה בסיס על פיו יבנה חוזה חדש בעוד שבוע" – משמע שזיכרון הדברים עוד לא מחייב שכן הוא רק שלב בדרך לחוזה. לרוב כתוב משהו ביניים ולא רשום מה מעמדו של זיכרון הדברים כרגע עד לביצוע האקט הבא. צריך לראות כי הסיבה שנחתם זיכרון דברים לא אומרת שזה רק שלב ושיהיה חוזה. צריך לחפש בקריאה את ההבנה כי הצדדים רואים בזה חוזה ופשוט לא יצא להם באותו מעמד היכולת לכתוב חוזה רגיל. צריך לראות למשל פחד של הצדדים שאם זה לא ייחתם עכשיו – אזי אולי אח"כ הם לא יוכלו ולכן הם רצו כבר במעמד זיכרון הדבר ליצור מסמך מחייב. חשוב לזכור -  אם בעתיד ייחתם חוזה חדש אזי עדין קיים החוק שאומר שחוזה מאוחר גובר על חוזה מוקדם.

תום הלב – סעיף 12

 סעיף א' -  הנורמה. סעיף ב' – הסנקציה, העונש.

סעיף 12 חלק אם חל מו"מ, בין אם נכרת חוזה ובין אם לא נכרת חוזה. או שנכרת מו"מ בו הייתה התנהגות שיש בה חוסר תום לב, או שלא נכרת מו"מ כתוצאה מחוסר תום לב.

ש.ב

לחזור על פסקי הדין מהשיעור הקודם בנושא מו"מ

24.11.10

עושק וכפייה - תרגול
כללי (פרק ב' לחוק החוזים)

פרק ב' בחוק החוזים מסדיר באורח שלם ועצמאי את סוגיית הפגמים בכריתת חוזה. בפרק זה מנויות עילות ביטול החוזה, בין היתר, מחמת פגם ברצון המתקשר. מדובר בסעיפים: 14 (טעות), 15 (הטעייה), 16 , 17 (כפייה), ו- 18 (עושק).

סוגיית הפגמים בכריתת חוזה עוסקת בפיתרון משפטי למצבים שבהם הצהרת הרצון של צד אחד או יותר להסכם אינה מבטאת את הרצון האמיתי (קרי – את גמירת הדעת, שהיא יסוד מהותי בכריתת חוזה).

אכן, מרבית החוזים שנכרתים בחיי היומיום אינם נכרתים מתוך חופש רצון מוחלט. למשל – הסכם לפתיחת חשבון בנק, רכישת פוליסת ביטוח, קניית דירה מקבלן ולעיתים החוזים נחתמים מתוך לחצים רגשיים, צרכים כלכליים דחופים, אילוצים שונים, השפעות של בני משפחה או של הסביבה וכיו"ב. כך, לדוגמא, אם בשל המצב הכלכלי משפחה כלשהי נאלצה למכור את ביתה בסכום נמוך משמעותית משוויו הריאלי (למשל בסכום השווה ל- 75% בלבד) – האם נאמר כי נפל פגם ברצונה ? ובכן, תלוי בנסיבות.

יחד עם זאת, ברור, כי לא כל השפעה חיצונית, אילוץ או אי-הבנה, נכנסים בקטגוריה של פגם הפוגם בתוקף החוזה עד אשר המחוקק יסבור שיש מקום לבטלו (על הסעד המוקנה בגין פגם בכריתה נדבר מאוחר יותר). יש לזכור, כי חוזים נועדו לקיום, מכיוון שקיום הבטחות עומד בבסיסינו כחברה. יתר על כן, בהתאם לנימוק הכלכלי, החוזה הינו כלי תכנוני הצופה פני עתיד אשר מקצה סיכונים בין הצדדים לו על בסיס הסכמתם. יציבותם של החוזים משמשת ליציבותה של הכלכלה.
פרק ב' לחוק החוזים קובע את הנסיבות שבהן – ורק בהן – ייחשב מצב דברים כלשהו כפוגע ברצון המתקשר או המתקשרים בחוזה. למעשה, בפרק זה גיבש המחוקק מספר עילות המגבשות באופן סטטוטורי מערכות נסיבות שונות שבהן מסלף גורם חריג (עליו נעמוד בהמשך הדברים) את רצון ההתקשרות עד כדי פגם בתהליך היווצרות הרצון.

בפרק ב' מגולם איזון אינטרסים, חלוקת סיכונים והסדרים מוסריים-חברתיים בין הצדדים לחוזה. 

הנחת המוצא של פרק ב' הינה שנכרת חוזה, על בסיס רצון להתקשר בחוזה, אולם רצון זה פגום באופן המצדיק את ביטול החוזה. ניתן להבחין, אפוא, כי פרק ב' מייחס חשיבות רבה לרצונו האמיתי של המתקשר בהסכם. 

לסיכום: פרק ב', כפי שנראה בהמשך הדברים, מאזן בין האינטרס של צד שנפל פגם ברצונו להתקשר בהסכם לבין הצד השני, המסתמך על קיומו של ההסכם. 

אם אכן מתקיימת אחת מעילות הביטול (טעות, הטעייה, עושק וכפייה), רשאי הצד הנפגע להודיע, בתוך זמן סביר על ביטול ההסכם. ראוי לציין, כי סעיף 60(א) לחוק החוזים קובע שהודעה לפי חוק תינתן בדרך המקובלת בנסיבות העניין. יחד עם זאת, מבחינה ראייתית, ראיה בכתב היא מהימנה יותר וחוסכת זמן הוכחות וזמן שיפוטי בבית המשפט במקרה סכסוך.

התוצאה של ביטול החוזה קבועה בסעיף 21 לחוק החוזים – השבה לאחר ביטול. סעיף 21 גורר אחריו השבה של מה שהצדדים נתנו זה לזה. בדרך כלל מדובר בהשבת התמורה העצמית (מה ששילם צד לחוזה לרעהו תמורת ביצוע ההתחייבות).

כפייה (סעיף 17)

שמעון עומד עם מקל ליד ראובן ומודיע לו, שאם לא יחתום על חוזה למכירת דירתו, הוא יפגע בו. כעת עומד ראובן בפני שתי אפשרויות: הראשונה, להימנע מפגיעה גופנית ולחתום על ההסכם; והשנייה, לעמוד על דעתו ולא לחתום על החוזה ולהסתכן בפגיעה גופנית. עצם האיום על ראובן אינו שולל ממנו את הרצון החופשי. ראובן, כאמור, יכול לגמור בדעתו ולא לחתום על ההסכם. יחד עם זאת, ברור, שאם ראובן חתם על החוזה בנסיבות אלה, נפל פגם ברצונו להתקשר בהסכם, מן הטעם הפשוט, שראובן חתם על ההסכם מכיוון שהוא מעדיף את שלמותו הפיזית על פני ההתקשרות הכפויה. 

הסכמה פגומה זו מהווה את הבסיס העיוני לזכות הביטול של ראובן שהיה קורבן לכפייה.

יש להבדיל מצב דברים זה, בו לראובן היה מרחב בחירה בין מספר אפשרויות לבין מצב דברים בו לראובן לא היה מרחב בחירה כאמור. למשל, דוגמה הלקוחה מספרם של פרופ' פרידמן וכהן - אם שמעון היה מצמיד אקדח לרקתו של ראובן, אזי במצב דברים זה כלל לא נכרת חוזה. לשיטתם של פרידמן וכהן – חלופת המוות אינה חלופה. אין זה המצב בו עוסקת עילת הכפייה, שכן עילה זו אינה שוללת את יכולתו של הנכפה לבחור בין מספר אפשרויות – ללמדנו: כי ישנה כפייה הפוגמת ברצון המתקשר ולכן הנכפה רשאי לבטל את ההסכם, וישנה כפייה השוללת לחלוטין את רצונו של הנכפה ולכן כלל לא נכרת חוזה מלכתחילה. 

וכך מורה אותנו סעיף 17 לחוק החוזים: 

 (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." 


שלושה תנאים מצטברים לקיומה של עילת הכפייה: הראשון – חוזה; השני – כפייה בכוח או באיום; והשלישי – קשר סיבתי בין הסכמת הנכפה להתקשר בחוזה לבין הכפייה שהופעלה עליו לפני כריתת החוזה.

שאלת היסוד הינה, מהי בעצם "כפייה" ?

כפי שאמתי קודם לכן – כפיה לפי סעיף 17 לחוק החוזים תתקיים כאשר הנכפה התקשר בהסכם עקב "כורח מיידי ולוחץ" ושעה שלא הייתה לו ברירת-אמת אחרת.

כאן כבר ניתן לומר, כי הכל יסכימו, שכפייה אלימה יש בה כדי לשלול את רצונו החופשי (באמת) של אדם. איום בפגיעה גופנית על אדם מהווה, לכל הדעות, כפייה הנכנסת בד' אמותיו של סעיף 17 לחוק. דומני, כי גם מקרי סחיטה אחרים כגון איום לפגוע במשפחתו של אדם או לפגוע בשמו הטוב, מהווה, לכל הדעות, כפייה.

שאלה אחרת היא, מה קורה כאשר מדובר במקרי כפייה "עדינים ומרוככים" יותר שאין בהם משום איום על גופו של אדם ?

כיום הלכה פסוקה היא, שכפייה הינה גם "כפייה כלכלית", הבאה לידי ביטוי, למשל, כאשר מתקשר אדם בחוזה כדי להשתחרר מלחץ עסקי-מסחרי בלתי לגיטימי המופעל עליו.

בפרשת אקספומדיה ניתן, לראשונה, ביטוי בביהמ"ש העליון, כי סעיף 17 כולל בחובו גם כפייה כלכלית וקובע, כפי שיוסבר בהמשך, שני מבחנים לקיומה.

המערערת, חברת שאול רחמים בע"מ וחברת אקספומדיה היו היוזמות והמארגנות של יריד מציגים בבאר שבע. הן סיכמו ביניהן, בעל-פה, את הסדרי הכנת היריד, חלוקת ההוצאות וחלוקת הרווחים. על-פי ההסכם, לאחר שינוכו ההוצאות מסך ההכנסות, תקבל חברת רחמים 25% מהרווח ואקספומדיה תקבל את 75% הנותרים. 

מי שהחזיקה בשטח וביצעה את העבודות להכשרת האתר הייתה חברת רחמים. לצורך ביצוע העבודות העריכו הצדדים את היקף ההוצאה בסך של 50,000$ שנקבע כי הוא ישולם לאחר קבלת הכנסות מהיריד. כפי שקורה במקומותינו – פתיחת היריד הייתה רצופת תקלות ולאחר שחברת רחמים הבינה כי רווח כבר לא יהיה, היא שיגרה מכתב בהול לאקספומדיה וטענה בו, כי לפי ההסכם היה על הצדדים לשלם 50,000$ לפני פתיחת היריד, ומאחר ואקספומדיה לא שילמה, היא רואה בכך הפרת הסכם. עוד כתבה חברת רחמים, כי אם עד השעה 18:00 לא ישולם הסכום האמור – היא תסגור את האתר ותמנע את המשך קיומו של היריד. 

בעקבות הודעה זו החלו הצדדים לקיים מו"מ נמרץ, שבסופו הסכימה אקספומדיה לחתום על חוזה חדש בו התחייבה לשלם סך של 40,000$ במועדים מסוימים וסך נוסף של 10,000$ אם יהיו רווחים מהיריד.

אקספומדיה לא שילמה וחברת רחמים הגישה כנגדה תביעה לביהמ"ש.  ביהמ"ש המחוזי קבע כי חברת רחמים כפתה את אקספומדיה לחתום על ההסכם החדש ולכן האחרונה זכאית לבטל את ההסכם.

בערעור בביהמ"ש העליון, בהתייחס לטענתה של חברת רחמים, קבע ביהמ"ש, כי לחץ כלכלי יכול שיהיה לגיטימי ובלתי לגיטימי. כאשר צד פועל כפי שפעלה חברת רחמים, קרי – משתמש באיום מפתיע שהנזק הצפון במימושו הינו חמור ביותר ובלתי הפיך וכאשר העיתוי הוא דווקא כאשר הצד השני חשוף ופגיע ביותר עד שהוא נאלץ להיכנע לו – אין בכך משום לחץ לגיטימי.

על כן, ביהמ"ש קבע, כי בנסיבות העניין אכן הופעלה על אקספומדיה כפייה כלכלית אסורה.

שאלה אחרת שעלתה בהקשר זה הייתה, האם לעובדה שאקספומדיה התייעצה עם עו"ד ויכולה הייתה לפנות לביהמ"ש בדרישה לצו מניעה, אינה מאיינת את הכפייה שהופעלה עליה (ראו טענה כזו שהתקבלה בהקשר לעילת העושק בפרשת ע"א 700/83 א' כהן ואח' נ' י' הרשקוביץ חברה לבנין בע"מ, פ"ד לט(4) 471).
ביהמ"ש קבע, כי כעיקרון, האפשרות לפנייה לערכאות להשגת סעד סותרת את קיומה של עילת כפייה. השאלה היא עצם קיומה של אפשרות מעשית לפנות לערכאות כדי למנוע את הפעלת האיום. אלא שבמקרה דנן, ביהמ"ש סבור היה, כי מפאת הזמן הקצר שהיה לאקספומדיה לפנות לביהמ"ש ולקבל צו מניעה (עד 18:00 בערב, כאמור), לא הייתה חלופה זו סבירה וממשית.

פיתוח נוסף של עילת הכפייה הכלכלית והמבחנים להתקיימותה נעשה על-ידי כבוד השופט חשין בפרשת מאיה נ' פנפורד. כאן ראוי להדגיש, כי אמנם כב' השופט חשין החזיק בדעת יחיד בפרשייה זו, אולם הניתוח שביצע בעילת הכפייה משמשת את בתי המשפט עד היום. 

חברת מאיה יהלומים וחברת פנפורד יהלומים (וכן מספר יהלומנים נוספים) התקשרו בהסכם, לפיו מאיה רכשה מהיהלומנים כמויות שונות של יהלומים בתמורה לסך כולל של 1.5 מיליון דולר.

לאחר  כחודשיים עזב בעליה של חברת מאיה את הארץ וטרם צאתו השאיר לאדם בשם בוארון מכתב ובו הסמיך אותו לפנות ליהלומנים ולהציע להם הסדר לחובותיו בגין היהלומים שרכש.

בוארון ניהל משא ומתן עם כל אחד מן היהלומנים, ובמהלך כל אותם מגעים לא ידעו היהלומנים אם מאיה מתכוון לשוב ארצה אם לאו וממילא לא הייתה להם דרך לאתר את מיקומו.

היהלומנים תיאמו ביניהם את פעולותיהם, נועצו בגורמים שונים בבורסת היהלומים - ביניהם גם בעו"ד הבורסה - ולסוף חתמו, כל אחד מהם בנפרד, על "הודעת סילוק תביעות" כנגד מאיה, ולפיה מאיה ו/או החברות בשליטתו אינם חייבים להם עוד מאומה.

בהתאם לכך מסר בוארון ליהלומנים, במקום התמורה, חלק מהיהלומים שנמכרו לו על-ידם, והיהלומנים החזירו למאיה את השיקים שנמסרו להם במסגרת העסקה.

בסמוך לאחר השלמת העסקה, שלח ב"כ היהלומנים מכתב למאיה ובו הודיע לו על ביטול העסקה, בין היתר, מחמת שהיהלומנים נכפו על-ידו להתקשר בהודעת סילוק התביעות.

כב' השופט חשין מנתח את התפתחותה של עילת הכפייה ומציב בגדר כך שני מבחנים לקיומה: מבחן "איכות הכפייה" ומבחן "עוצמת הכפייה". מבחנים אלו נועדו לסייע בידי ביהמ"ש שעה שהוא נדרש לקבוע האם מדובר בכפייה מעניקת זכות, או שמא בכפייה שאינה מעניקה זכות, קרי – כפייה שאינה לגיטימית.

מבחן איכותה של הכפייה - כב' השופט חשין סבור, כי כפייה לא לגיטימית הינה כפייה שיש בה פסול מוסרי-חברתי-כלכלי ואשר חיי עסקים ומסחר תקינים והוגנים לא יוכלו לשאתם. מי שייקבע מהן אותן נורמות הינו ביהמ"ש בהסתמך על "כללי המשחק" הקיימים בשוק באותה העת והוא שייקבע האם הייתה חריגה ממוסר העסקים.
מבחן עוצמתה של הכפייה הכלכלית -  מבחן עוצמתו של הלחץ הכלכלי מצטרף אל מבחן איכותו של הלחץ, ורק בנסיבות בהן מתקיימים שני המבחנים כאחד נכיר בכפיה ככפיה בת-פועל משפטי על-פי סעיף 17 לחוק החוזים. ומה תהא עוצמתה של כפיה כדי שנכיר בה כבת-פועל משפטי? המבחן המקובל לקביעת עוצמתו של הלחץ יימצא בתשובה לשאלה אם הייתה לצד התם חלופה מעשית וסבירה שלא להיכנע לאותו לחץ.
* כעת – לבצע את האבחנה שביצע חשין בין מצב שמאיה היה נשאר בארץ ומבקש להגיע להסדר זה לבין המצב הנוכחי, שמאיה נעלם ולא ידעו היכן הוא. יש להוסיף עובדה נוספת שארעה בפועל, שמאיה הודה בביהמ"ש, כי מי שלא הגיע עמו להסדר – לא ראה ממנו אגורה שחוקה.

מבחן נוסף לעוצמת הלחץ יימצא בשאלה אם זכה הצד התם לייעוץ משפטי עצמאי, ואם היה סיפק בידו לזכות בייעוץ משפטי. קבלת ייעוץ משפטי יש בה, על דרך העיקרון, כדי להחליש טיעון של כפיה בת-פועל, ובנסיבות מסויימות אף כדי לשלול כפיה מכל-וכל. 

אלא שבענייננו, קבע השופט חשין, כבפרשת שאול רחמים, זכו היהלומנים לייעוץ משפטי ראוי, שאך חיזק אותם בדעתם כי אין ברירת-אמת לפניהם אלא להיכנע למאיה ללא-תנאי. 

ראוי לציין, הגם שמבחניו של השופט חשין עודם משמשים את בתי המשפט העוסקים בעילת הכפייה, כי השופטים האחרים במותב, לא קיבלו את דעתו של חשין וקבעו, כי 
בנסיבות המקרה, החלופה שעמדה ליהלומנים – פנייה לביהמ"ש או למשטרה הייתה סבירה בנסיבות העניין.
ניתן להבחין, אפוא, כי השופט חשין קובע מבחן כפול להוכחת הכפייה הכלכלית, מבחן שלאור מאפיינה של הכפייה הכלכלית, נוטה להיות יותר אובייקטיבי מהמבחן לכפייה "רגילה".

על הקשר הסיבתי – התנאי השלישי לקיומה של עילת הכפייה הינו קש"ס בין הכפייה לבין ההתקשרות בהסכם. 

מבחן הקשר הסיבתי בעניין זה הינו מבחן סובייקטיבי, כלומר – מי שרוצה לבטל את ההסכם מחמת כפייה צריך להוכיח, כי הכפייה השפיעה על רצונו בהטילה בו פחד ואלמלא קיומה הוא עצמו לא היה מתקשר בחוזה. לאמור, הנכפה אינו צריך להוכיח שאדם סביר לא היה מתקשר בחוזה.
עוצמת הכפייה משתנה ממקרה למקרה, בין היתר על-פי אישיותו של האדם שעליו הופעלה הכפייה. 

בנוסף – וחשוב להדגיש זאת, בשונה מעילת הטעות, ובדומה לעילת ההטעיה, אין צורך שהכפייה תהיה "יסודית", כלומר, אין צורך להוכיח שאלמלא הכפייה לא היה מתקשר הנכפה בהסכם. די, אפוא, להוכיח, כי הייתה כפייה וכי הכפייה הייתה בין הסיבות שבגינם התקשר הנכפה בהסכם.

סעיף 17 (ב) לחוק החוזים מדבר על אזהרה בתום לב בהפעלת זכות. והוא קובע שאם אדם הזהיר מישהו בתום לב, לא יראו בזה כפייה (איומים). בפסיקה התעוררה שאלה - האם כשנאמר למישהו שיחתום או שהצד השני ילך למשטרה לדווח ש..., האם זו כפייה או אזהרה בתום לב?

הדעה הרווחת כיום היא שנקודת המוצא היא "האם במה שאמרתי יש כדי לקדם באופן ישיר את הגבייה שלי ממך או לחילופין האיום שלי, כל מטרתו היא להפחיד אותך על מנת שתכרות חוזה שאינך רוצה בו". לכן, איום להגשת תביעה נחשבת לאזהרה בתום לב על שימוש בזכות לגיטימית על מנת לגבות חוב, ומאידך, בדרך כלל – איום בנקיטת הליכים פליליים לצורך מימוש זכויות מהדין האזרחי אינו מהווה אזהרה בתום לב (פס"ד שפיר נ' אפל). אגב, איום מסוג זה מהווה גם עבירה אתית של עו"ד.
סעד -  סעיף 20 שמאפשר את ביטול החוזה מחמת פגם ברצון, מאפשר מרוץ זמנים שונה לכפייה. בכל עילות פרק ב' יש לבטל את החוזה מייד כשנודעה העילה, ואילו בכפייה נותנים לצד שעליו כפו מרווח נשימה ומאפשרים לו לבטל זמן סביר לאחר שפסקה עילת הכפייה.

עילת העושק

סעיפים 17 ו-18, כפייה ועושק, עוסקים בהפעלת לחצים. בעושק מישהו מנצל את המצוקה של האדם, את חולשתו או את חוסר הניסיון שלו על מנת לכרות איתו חוזה בתנאים גרועים מהמקובל בשוק. בכפייה, מישהו מפעיל לחצים בכדי לכרות חוזה או לשפר תנאים בחוזה שהצד השני לא רוצה בהם. 

עילת העושק, הינה אחד הביטויים הברורים לתפיסה העכשווית של דיני החוזים המציבה גם את הדרישה לצדק והגינות חוזית לצד מתן ביטוי לרצון הצדדים. 

הראציונליים העומדים ביסוד עילת העושק הינם שניים: הראשון, בדומה ליתר עילות הביטול, הינה פגם ברצון המתקשר; השני, המחוקק רואה לנכון לתת הגנה לקבוצות חלשות באוכלוסיה על מנת שלא ינצלו את הפגיעות שלהן.
סעיף 18 לחוק זו לשונו: 

"מי שהתקשר בחוזה עקב ניצול 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". 

התנאים בעושק הם מצטברים: הראשון - נכרת חוזה; השני – קשר סיבתי (סובייקטיבי) בין הניצול להתקשרות; השלישי – ניצול של מצוקה או חולשה או חוסר ניסיון; הרביעי – תנאיו של החוזה שנכרת גרועים יותר מהמקובל בשוק לחוזים מסוג זה.

בכל הקשור ברכיב הקש"ס דומני שניתן להסתפק בשלב זה, ובכפוף לכך שתקראו את החומר הרלוונטי, בדברים שנאמרו בנוגע לרכיב הקש"ס בעילת הכפייה.

מהם "מצוקה", "חולשה" ו"חוסר ניסיון" – פס"ד סאסי נ' קיקאון - העשוק איננו "פסול דין" כמשמעות מונח זה בחוק הכשרות. הוא אינו חולה נפש, או לקוי בשכלו, שמחמת מצבו אין הוא מסוגל לדאוג לענייניו. יחד עם זאת, אין לומר, שדעתו הייתה מיושבת, וכי גמירת הדעת שלו הייתה כגמירת דעתו של כל מתקשר צלול בדעתו. הוא מצוי אי שם בין הקצוות; אין הוא בעל מום, שמומו פוסל אותו, ואין הוא חסר דעה וידיעה, שחסרונם עושה את פעולתו כאין וכאפס, אלא הוא בגדר "מעין בעל מום", הקרוב או דומה לשני אלה מבחינת הפגם בשיקול-דעתו, ש"מומו" בהתקשרות חוזית מסוימת, הניתנת לביטול רק בהתקיים יתר יסודותיה של עילת העושק. לפיכך חייבים המצוקה, החולשה השכלית או הגופנית וחוסר הניסיון להיות כבדי משקל, ועל בית המשפט להשתכנע, שפעלו את פעולתם על העשוק והסיטו את שיקול-דעתו סטייה של ממש מנתיבו הנכון. גם לעניין חוסר הניסיון נקבע בפסק הדין שמדובר במצב מנטאלי פסיכיאטרי לפיו מדובר באנשים שאין להם את היכולת של אדם בוגר להפיק לקחים מניסיון החיים.

ההכרעה בעניין זה מבוססת על מכלול ראיות ועל שיקול דעתו של השופט. זאת, משום שאין מדובר בהוכחה הדורשת חוות דעת מומחים ואין נוסחה קבועה. כל מקרה לגופו.

כך, לדומא: בפרשת סאסי נ' קיקאון, בית המשפט קבע ממצאים שרק מי שרואה אותה על דוכן העדים מבין שמדובר באישה שחיה בשולי החברה, שהיא דכאונית, ילדותית ושאין לה את היכולת שיש לבן אדם מבוגר להפיק לקחים מניסיון החיים. לכן בית המשפט קבע שמתקיימת כאן גם המצוקה וגם חוסר הניסיון הקיצוניים.

חשוב להדגיש – כי אין להקיש ממצוקתו של פלוני על מצוקתו של אלמוני. המצוקה היא עניין אישי מאד, וביהמ"ש בוחן נתונים שונים שחלקם עומדים ברקע של הנעשק. למשל: מצבו המשפחתי (בפרשת סאסי נ קיקאון דובר על אישה קשת יום, שנזרקה מביתה על-ידי הוריה, בפרשת גנז נ' כץ דובר על אברך בן 50 שטרם מצא כלה, בפרשת מחקשווילי דובר עם אדם שנשלט על-ידי אחיותיו). 

בפסק דין סאסי נ' קיקאון ושפיר נ' אפל, הכירו בכך שהמצוקה יכולה להיות גם רגעית ולאו דווקא נמשכת, כלומר שבמועד ההתקשרות חווה הנעשק מצוקה רגעית שלא הייתה קודם לכן.

דוגמא מעניינית ליישום המונח "מצוקה" מצויה בפסק-הדין שפיר נ' אפל. בפרשה זו מדובר באדם, אפל, ששכל את כל משפחתו בשואה, וכעת הקים משפחה שנייה, אשר ניהל משק חלב במושב. במשך הרבה שנים הוא שיווק משותף את התוצרת עם האחראי על המחלבה ששמו שפיר. יום אחד שפיר הגיע לביתו של אפל עם עו"ד והשניים הודיעו לו כי הם יודעים שהוא רימה את שפיר ברישומי החשבונות, על כל הכרוך בכך (פגישה בשמו, בעבודתו וכיו"ב) ועל-מנת שהם לא יפעלו כנגדו, עליו לשלם לשפיר פיצוי. לאחר מכן הם ביטלו את ההסכמים הללו מחמת עושק וכפייה. בית המשפט קיבל הן את טענת הכפייה והן את טענת העושק. טענת העושק התקבלה לדבריו של ביהמ"ש, בגלל הנסיבות החריגות שמדובר בניצול שואה שאיבד הכל, שאלה אנשים שחיים בחרדות ובפחדים. 

תנאי חוזה גרועים מן המקובל –  המחוקק נקט, כאמור, לשון "תנאי חוזה גרועים במידה בלתי סבירה מן המקובל". בתנאי זה, על ביהמ"ש לשאול עצמו שתי שאלות: מהו "מקובל" ומהו "בלתי סביר".
פירושו של דבר, כי על בית-המשפט להשוות את התנאים של החוזה עליו סב הדיון עם מה שמוכח לפניו כתנאי מקובל בסוג החוזים עליו מדובר. במלים אחרות, צריך להביא לפני בית-המשפט לא רק את התניה הנחשבת בעיני הצד שביטל את החוזה לגרועה במידה בלתי סבירה, אלא גם את אמת המידה ההשוואתית על-פיה יוכל בית-המשפט לבחון מהו המקובל אשר לא אימצו אותו במקרה הנתון במחלוקת, ואם הסטייה מן המקובל היא שולית או מגיעה לכדי מידה בלתי סבירה. 

זאת בייחוד כאשר מדובר על נושאים שאינם שגרתיים וחוזרים על עצמם כפי שהדבר, להבדיל, באשר לחוזים בתחום מקצועי מוגדר בעל מתכונת אחידה. כך יתכן מאד וניתן להוכיח מה הם תנאים מקובלים בהסכמי מקרקעין, בהסכמי בנקאות, קבלן וקבלן משנה, הסכמי עבודה וכיו"ב, מכר. 

יחד עם זאת קיימים מקרים קשים יותר, בהם עומד בפני בית-המשפט הסכם לא שגרתי או שתנאיו אינם מקובלים. כך, למשל, בפרשת איליט נ' אלקו נטענה טענת עושק במטרה לבטל תנייה חוזית בהסכם בוררות שהגבילה את תקרת הפיצוי בבוררות. בהיות תנאי זה מיוחד במינו, לא היה בפני ביהמ"ש כלי שבאמצעותו ניתן יהיה לקבוע האם מדובר בתנאי "מקובל" אם לאו", ובוודאי שלא הייתה אמת מידה לקבוע כי מדובר בתנאי "בלתי סביר וגרוע מהמקובל". לכן, ביהמ"ש קבע, כי במצבים כאלה, ביהמ"ש הוא שייקבע אמת מידה תיאורטית, המעוגנת בהשקפת ביהמ"ש על מהו צודק והוגן במערכת יחסים דוגמת זו הנדונה בפניו.

"תנאי זה כשלעצמו אין בו כדי להצביע על פניו על כך שהוא גרוע במידה בלתי סבירה מן המקובל, ועל כן מן הראוי לבוחנו גם תוך זיקתו ליתר ההוראות. אולם ייאמר כבר כאן כי קביעת תקרה להתדיינות, כאשר מדובר על הגבלה הדדית, במצב שבו כל אחד מן הצדדים טוען כלפי רעהו כי השני חייב לשלם לו תשלומים שונים, אין בו כשלעצמו, כדי להצביע על כך כי נגרע חלקה של המערערת באופן מהותי. בבית משפט קמא נטען אמנם על-ידי עד מטעמה כי המשיבה היתה חייבת למערערת סכום של כשמונה מליון לירות, אולם במכלול ההאשמות וההאשמות שכנגד אין בכך כשלעצמו כמובן מאומה,כי לא הובאה ראיה חשבונאית לכאורית לכך שהיתה ממשות בתביעה כגון זו. הטוען כי פלוני חייב לו סכום של שמונה מליון לירות, אשר נאלץ להסכים להתדיינות שתקרתה היציבה היא חצי מליון לירות בלבד, מסכים בכך לכאורה לתנאי שהוא גרוע במידה בלתי סבירה מן המקובל שהרי חרץ מראש את גורלו להפסד של שבעה וחצי מליון לירות. אך במה דברים אמורים, אם יש רגליים לטענה בדבר חוב של שמונה מליון לירות להבדיל מטענה בעלמא. זאת ועוד, כאשר יש תביעות הדדיות יתכן ואלו מתקזזות זו לעומת זו. כדי לשכנע שקביעת התקרה היתה גרועה במידה בלתי סבירה מן המקובל צריך היה להביא ראיה לכאורה המעוגנת בנתונים עובדתיים חשבונאיים אשר מצביעים על קיומו של פער בלתי סביר כאמור בין החוב לבין מה שמותר לתבוע. "

מהי "מידה בלתי סבירה" – הכוונה היא, למידה שבה צריכים להיות תנאי החוזה גרועים מהמקובל כדי לבסס את עילת העושק. 
בפרשת סאסי נ' קיקאון – נכרת הסכם לפיו הצדדים לו החליפו את דירותיהם. קיקאון (שנקבע שהייתה במצוקה...) נתנה את דירה בבית דו משפחתי הבנוי על מגרש עם זכויות בנייה בשטח של כ- 120 מ"ר ומרפסות בתמורה לדירה של המערערים, סאסי, שהייתה בבניין מגורים במרכז העיר. שווי דירתה של קיקאון היה 140,000 ל"י ושווי דירתם של סאסי היה 52,000 ל"י.

ביהמ"ש קבע, כי בנסיבות אלה, ההבדל העצום בין ערכם של הנכסים, מהווה כשלעצמו, ראיה על ידיעת סאסי, שעסקה כזאת אי אפשר לעשות אלא עם אדם, שאינו יודע כראוי את אשר לפניו. 
זוהי דוגמא מצוינת לחוזה שתנאיו גרועים מן המקובל.

פרשת גנץ נ' כץ – מפרשת גנץ נ' כץ אנו לומדים את הקושי בשיקול הדעת לגבי אי הסבירות של תנאי חוזי ובייחוד הקושי בקביעה האם הערך שניתן הינו "מוגזם יתר על המידה".

העובדות: שדכן, חרדי בן 50 שמעוניין להתחתן עם צעירה, ביקש 100,000 דולר שכ"ט ועוד 100,000 דולר לרב אחר, קיבל רק 20,000 דולר. להסביר שלא הוכחה מצוקה כך שאין זה משנה.

כב' השופט קדמי קבע – ששכר זה הינו מוגזם ומלמד על חוסר תום לב ובוודאי שאינו סביר.

השופט זמיר – בדעה אחרת – 

"הטענה האמיתית היא, שהמשיב תבע מן המערער שכר מוגזם. אילו הסתפק במועט, ולא ביקש לתפוס מרובה, ודאי היה מקבל גם את שכרו וגם את שבחו. 

ואכן, שכר של מאה אלף דולר כדמי שדכנות הוא בודאי שכר גבוה. אולם האם הוא גם שכר מוגזם? אין בידי נתונים לומר זאת. התשובה תלוייה בנתוני השאלה. כאן מדובר בשדכן שטרח טרחה מרובה, במשך תקופה ממושכת, כדי להמציא אשה לרווק אמיד, בשנות החמישים שלו, שעד אז כשלו כל הנסיונות למצוא לו אשה. מהו, בנתונים כאלה, השכר הראוי? אשה אינה סחורה עוברת לסוחר שיש לה מחיר שוק, ודמי שדכנות אינם דומים לדמי תיווך בעסקת מקרקעין. שבדרך כלל דמי תיווך בעסקת מקרקעין נקבעים כאחוז מן המחיר, ואילו דמי שדכנות תלויים, במידה רבה, בנפשות הפועלות ובנסיבות המקרה. 


כיוון שכך, אין הכרח ששכרו של שדכן, המצליח להשיא בני זוג, יפחת משכרו של עורך דין המצליח להפריד בני זוג. אם שדכן סבור כי הוא ראוי ויכול לגבות דמי שדכנות גבוהים במיוחד, אם משום שבעל הדבר מעוניין ועשיר מאד ואם משום שהמלאכה קשה וממושכת במיוחד, והצד השני, בדעה צלולה ובנפש חפצה, ללא הטעיה או עושק, מסכים לכך, מה לבית המשפט כי יתערב? והרי מיטב המומחים בכל התחומים נוהגים לנקוב שכר בסכום גבוה במיוחד, ואין בכך כדי להצביע על חוסר הגינות, ובוודאי אין בכך עילה לבטל חוזה בשל חוסר תום לב. 

אכן, יתכן כי התמורה המוסכמת תהיה מופרזת כל כך, עד שכל אדם בר-דעת יאמר שההסכמה לתת תמורה כזאת אינה רצינית, ומכאן ניתן להסיק כי לא היתה גמירת דעת הדרושה ליצירת החוזה. אך אין זה כך בנסיבות של מקרה זה. המערער, כפי שבית המשפט המחוזי קבע, מעורה ומנוסה בעסקים בממדים של ממש. הוא יודע מה פירוש מאה אלף דולר, אף עשה עסקים בסכומים גדולים מזה, ולדבריו גם הפסיד סכומים גדולים בעסקים. בית המשפט המחוזי שלל את האפשרות שלא היתה גמירת דעת מצד המערער, והשופט קדמי מסכים עמו. 

מכל מקום, וזה העיקר - חוסר הסבירות ייקבע על-פי נסיבות העניין, תנאי השוק, יתר הוראות החוזה, עמדות המיקוח של הצדדים.

חוזה מתנה, התחייבות חד צדדית ומבחן המטוטלת - פרופ' ד' פרידמן ו-נ' כהן מתייחסים בספרם לאפשרות יישומו של סעיף 18 על מתנה וקובעים כי "אפשר לגרוס" שבמקרים אלה ניתן יהיה להיעזר בהוראת העושק ולהחילה גם על עסקת מתנה. דעה אחרת הביע השופט מ' בן-יאיר בפרשת שוורץ ולדעתו "... סעיף 18 אינו משתרע על פעולות משפטיות וחוזים שמגולמת בהן הענקות חד צדדיות". דעתו של השופט בן-יאיר הינה דעת מיעוט שלא אומצה (מ' ראבילו, על מתנה ועושק, מחקרי משפטי י' תשנ"ג-1993, 183). 
אכן, סעיף 61 לחוק החוזים קובע כי הוראת החוק יחולו על כל פעולה משפטית, ודומה כי אין חולק שהסתלקות מצוואה הינה פעולה משפטית (להסביר מהי פעולה משפטית).

שורש הבעיה בהחלתה של עילת העושק נעוץ בתנאי הרביעי בדבר היותם של תנאי החוזה "גרועים במידה בלתי סבירה מן המקובל". יש הסבורים כי תנאי זה אינו מתיישב לכאורה עם חוזי מתנה. גישה זו הוצעה על-ידי השופט בן-יאיר, בדעת יחיד, בע"א 236/84 עזבון המנוחה הלה יפה ז"ל נ' שוורץ, פ"ד מה(5) 13, 25-27 (1991). על-פי גישה זו, אין בחוזי מתנה מבנה עובדתי רציונאלי של הגינות עסקית. מכיוון שכך, אין לבית המשפט כלים לעיצוב אמות מידה תיאורטיות, הקובעות את מידת הסבירות ואת מידת ההגינות בין הערכים המוחלפים. בהיעדר אמות מידה כאלו, עילת העושק המחייבת את בחינת סבירותם של תנאי החוזה, אינה יכולה, כך נטען, להיות רלוונטית. 

תחת זאת, הציע השופט בן-יאיר לפנות לדוקטרינת ה"השפעה הבלתי הוגנת" שיש לה אחיזה בסעיף 30 לחוק הירושה, תשכ"ה-1965, הקובע, בין השאר, כי הוראת צוואה שנעשתה מחמת השפעה בלתי הוגנת - בטלה. מטרת הדוקטרינה היא להעביר את נטל ההוכחה על כתפיו של המתקשר הדומיננטי, להוכיח כי לא הפעיל לחצים פסולים על נותן המתנה ובכך מנע מהאחרון להפעיל שיקול דעת עצמאי באשר לנתינתה. 

גישה אחרת, אותה מבטא פרופ' ראבילו (ראו: מרדכי א' ראבילו "על מתנה ועושק" מחקרי משפט י (1993) 183, 195-197), גורסת כי סעיף 18 לחוק החוזים יכול להסדיר היטב גם מצבים של מתנה ואין צורך לשאוב פתרון מדוקטרינת ההשפעה הבלתי הוגנת. פרופ' ראבילו סבור כי ניתן להחיל את עילת העושק גם על חוזי מתנה לאור פסיקת בית המשפט בעניין איליט, שם ציין הנשיא שמגר כי בחוזים שאינם שגרתיים, בהם לא ניתן לבדוק "מה מקובל" או מהי "מידה בלתי סבירה", יחליט בית המשפט לפי התפיסות הכלכליות שנראות לו באשר לצודק ולהוגן. פרופ' ראבילו מודע לכך שבפרשת איליט התייחס הנשיא שמגר במפורש לחוזים בעלי רקע מסחרי-כלכלי ולא לחוזי מתנה, אולם לגישתו אין מניעה להחיל זאת גם על חוזי מתנה כאשר בית המשפט יבדוק בכל מקרה את היחס בין אובייקט המתנה, מצבו של הנותן, סוג האירוע וסוג היחסים בין הנותן למקבל. 
 על-פי גישה נוספת עילת העושק שבסעיף 18 חלה על חוזי המתנה מקל וחומר, משום שמדובר בהענקת טובת הנאה - מתנה - ללא תמורה, ועל-כן התנאים יחשבו תמיד לגרועים מן המקובל (בהנחה שאין זה מקובל להעניק מתנה באותן נסיבות) (ראו: פרידמן וכהן, בעמ' 973-974). על גישה זו נמתחה ביקורת ונטען כנגדה כי מדובר בפתרון מלאכותי. 
אכן, הניסיון ליישם את עילת העושק שבחוק החוזים, בכל הנוגע לחוזי מתנה, מעורר קושי, שהרי התשובה לשאלה מה "מקובל" ומה "סביר" בהענקת מתנה אינה פועל יוצא של הערך הכלכלי של העסקה. בית המשפט נעדר, אפוא, כלים אמיתיים לבדוק את התקיימותו של התנאי השלישי במישור האובייקטיבי כאשר מדובר בחוזי מתנה, שהרי ביסודה של המתנה, נמצאת מערכת היחסים האישית בין נותן המתנה למקבלה. בדיקת האוטונומיה הרצונית של נותן המתנה ראוי שתעשה תוך התחשבות בנסיבות העניין, ותוך בחינת טיב היחסים בין נותן המתנה לבין מקבלה. מכיוון שכך, מתמעטת החשיבות של ההנחה שבמישור האובייקטיבי אין זה נהוג, מקובל או סביר, לתת מתנה בנסיבות דומות. 

מכל מקום, בהלכת מחקשווילי התקבלה טענת העושק בנסיבות בהן הנעשק הסתלק מצוואה (להסביר למה הכוונה). נקבע, כי הסתלקות מצוואה כמוה כמתנה, התחייבות חד צדדית להעניק ערך כלשהו מבלי לקבל תמורה, וכי אין מניעה להחיל בשינויים המחוייבים את עילת העושק.

נקבע, כי בנסיבות אלה ניתן להיעזר לעניין המדד לסבירותם של התנאים ועד כמה הם גרועים מהמקובל. כך למשל, ניתן היה להתייחס לגודלו והיקפו של המוותר על מנת ללמוד על היקף הויתור בכתב הויתור. לצורך זה, היה מקום גם להתייחס להיקף רכושו של המוותר בהשוואה להיקף הרכוש עליו ויתר. האם הויתור נעשה על-ידי המנוח בתמורה ליחס חם וטיפול אישי או נכסים שקיבל מאחיותיו. 

בפרשת מחקשווילי נקבע, כי רכיביו של סעיף 18 הינם "שלובים זה בזה ככלים שלובים" וקיימת ביניהם תלות הדדית המתבטאת בכך שככל שמתקיים אחד היסודות באופן מובהק יותר כן תטה הכף לכיוון המסקנה שמתקיימים היסודות האחרים. לספר קצת על דעתו של פרופ' ס. דויטש.

לענייננו (בפרשת מחקשווילי) - המצוקה שהיה בה המנוח היתה כה גדולה, השלטון שהיה למשיבות עליו כה מובהק, עד כדי כך שהם בפני עצמם יוצרים חזקה של "גריעות התנאים מהמקובל" למותר לציין כי המשיבות לא הפריכו חזקה זו." 











1.12.09
סעיף 12 לחוק החוזים – תום לב
פנידר נ' קסטרו-

מדוע תבע פנידר את פניני (המנהל, בעל המניות), אם את החוזה כרת עם פנידר (החברה)? מכיוון שהחברה נכנסה להליכי פירוק באותו זמן, היתה חדלת פרעון (סך חובותיה עלה על סך נכסיה).

מדוע ביהמ"ש מאשר זאת (ביהמ"ש לא משתמש פה בדוקטרינת "הרמת מסך" שמאפשרת לתבוע מנהל חברה למרות שחוזה נעשה בשם החברה, דוקטרינה שהשימוש בה נדיר מאוד)? כיוון שמדובר בשלב הטרום-חוזי ובשלב זה כל מי שלקח חלק במו"מ, חב בחבויות שחלות על מי שמנהל מו"מ. גם שליח חייב בהתנהלות בתום לב, לפי סעיף 12 לחוק החוזים. גם השולח חייב כמובן באותן חובות, כיוון שהשליח הוא מטעמו, כל עוד השליח באמת פועל מטעמו ובלי לחרוג מהוראות השולח. לשלוח יש חובת נאמנות כלפי השולח והעניין הבסיסי בה הוא החובה לקיים את הוראות השולח (ע"פ סעיף 8 לחוק השליחות) ואם הפר את הוראות השולח חייב בתרופות של הפרת חוזה (לפי סעיף 9 לחוק השליחות). עם זאת, חובת הנאמנות לא גוברת על חובת תום הלב ולכן אינה מקנה חסינות מפני תביעת הצד השלישי. מצד שני, יכול השולח לתבוע אותו בעבור הפרת חובת הנאמנות.
פס"ד בית יולס-

כאן התעוררה השאלה האם חובת תום הלב היא קוגנטית או דיספוזטיבית? האם צדדים יכולים להסכים ביניהם שבמו"מ הבא לא חלה עליהם חובת תום הלב? 

עולה כאן גם השאלה האם חובה לנהוג בשוויון במכרז פרטי (לעומת ציבורי)?

כל השופטים הסכימו שאם בעל מכרז פרטי מודיע בתנאי המכרז שהוא מתכוון לנהוג בשוויון, חלה חובת השוויון. אך לא הסכימו בשאלה, מה קורה כשהוא לא מתחייב לכך? שמגר וברק טענו במקרה זה שחובת השוויון במכרז פרטי נגזרת מחובת תום הלב, מסעיף 12. למרות זאת הם מסכימים שאם בעל המכרז מתנה שהוא לא מתנג בשוויון, הוא לא מחויב לנהוג בשוויון. לכן שמגר מגדיר את חובת תום הלב במקרה כזה כ"קוגנטית בעיקרה". הבעיה היא שכאשר אדם מפרסם מכרז, הוא מייצר ציפייה והסתמכות אצל המשתתפים לשוויון ולכן אם הוא לא נוהג בשוויון, יש מעין מצג שווא. אבל אם מראש הוא מפרסם שלא ינהג בשוויון אזי אין כאן הסתמכות ולכן חוסר שוויון לא הופך את המצג הראשוני למצג שווא.
מה היחס בין סעיף 12, תום לב, והוראות סעיף ב' – הטעיה, עושק וכפיה?

הטעיה, כפיה ועושק מתרחשים בלב טרום חוזי ולא במהלך ביצוע החוזה. כשמתקיימות אחת מ-3 העילות, יש בהכרח הפרה של חובת תום הלב.

התרופה המרכזית להפרת תום לב היא פיצויים, שהם בנוסף לתרופה של הטעיה וטעות – ביטול והשבה.

עילת תום הלב איננה מאפשרת תרופה של ביטול בפני עצמה, אם כי יש לכך גם גישה שונה, המתבטאת בפס"ד אחד בלבד – ה"פ ירושלים אוגלי נ' אביב שני בע"מ.

האם כאשר לא מתקיימות העילות הספציפיות ההטעיה, עושק או כפייה, ניתן עדיין לנסות לתבוע לפי העילה הכללית – עילת תום הלב? זוהי הרי עקיפה. במקרים שבהם זה עלה, למשל פס"ד גנץ, אפשרה דעת רוב השופטים לעשות כך.
מתקיימת זיקה מיוחדת בין עילת סעיף 12, לעילת ההטעיה.

חובת הגילוי יכולה לנבוע מדין ספציפי (חוק המכר וכו') או מדין כללי – סעיף 12 בחוק החוזים.

אי גילוי מהווה הפרה של חובת תום הלב (וגילוי לא נכון מהווה כמובן גם הפרה של החובה, הפרה שבמרמה)

ספקטור נ' צרפתי-

כל השופטים הביעו הסכמה לכך שחובת הגילוי נובעת מסעיף 12. המחלוקת היתה בנוגע להיקף חובת הגילוי.
פס"ד קיסטלינגר-

חובת הגילוי של מידע פומבי, אשר נגיש יחסית, מוטלת כאן דווקא על הקונה, בגלל הנסיבות המיוחדות של העסקה (מוכרת הנמצאת בארץ אחרת מהארץ בה נמצא הנכס ולא יכולה לדעת על השינוי בנכס).

חובת הגילוי מתרחבת ומצטמצמת לפי מהות העסקה – בפנידר מדובר בעסק מול לקוח, בספקטור מדובר בעסקה מסחרית ובנוסף, הקבלן הוא הרי מומחה אז חובת הגילוי מצטמצמת. אך דווקא כאן מומחיותו עמדה לו לרועץ – בגלל שהוא תמיד בונה בחלקות כאלה, סבר שחלקה זו היא בעלת אותן תכונות. הוא כבר בנה כאן, לכן הוא מכיר ולא צריך לבדוק, לכאורה. השופט אשר הצביע על נסיבות מיוחדות אלה שהובילו להיקף חובת גילוי רחב יותר. בקיסטלינגר אלה הנסיבות המיוחדות של העסקה.
אי השלמת משא ומתן, פרישה מהכריתה – אינן מהוות הפרת חובת תום הלב.
חריגים לכך:

· ניהול מו"מ ללא כוונת התקשרות – כשצד נכנס למו"מ כשמראש הוא לא מתכוון לכרות חוזה. אם הוא מנהל מו"מ בתום לב, מתוך ידיעה שאולי יכרת חוזה ואולי לא, זה תקין. אבל אם מראש יש כוונה שלא לכרות חוזה, יש כאן בזבוז זמן של הצד השני ומכאן הפרה של חובת תום הלב (למשל – צד אחד רק מעמיד פנים שבכוונתו לכרות חוזה, כדי להלחיץ את הצד השני ולגרום לו לכרות חוזה עם צד שלישי, מתוך תכנון בין הצד הראשון לצד השלישי).
· פרישה ממו"מ בשלב מתקדם שלו – פרישה שצריכה להיות בנסיבות מאוד מסוימות כדי שתהיה תקינה. גם הפרישה ממו"מ צריכה להיות מודרכת ע"י תום לב. היא צריכה להיות משיקולים ענייניים. ככל שהצדדים קרובים יותר ליצירת הקשר החוזי, מצופים הם להציג סיבה מהותית יותר לפרישה מהמו"מ.

לקריאה:

מו"מ לכריתתו של חוזה-לקרוא כל מה שלא קראנו
3.12.09
(המשך תום לב)
במקרה של בית יולס, ניתן למצוא עוד חריג המהווה מקרה שבו פרישה מהכריתה מהווה הפרת חובת תום הלב.

כאשר רשות ציבורית פועלת, היא חייבת לפעול בשוויון, כיוון שזהו העיקרון המרכזי של המשפט הציבורי. לכן אם רשות ציבורית מיימת מכרז, היא חייבת לקיים שוויון ללא התנאה.
במשפט הפרטי לעומת זאת, אין חוק המחייב שוויון.
מה קורה כשאדם  או ארגון פרטי מחליט לפעול בדרך של מכרז? האם חלה עליו חובת השוויון?

בפס"ד בית יולס מוחלט שכן, ע"פ ברק ושמגר. הבסיס לכך הוא סעיף 12 – חובת תום הלב. בסיס נוסף לכך הוא התפיסה שלצד החוזה העיקרי יש חוזה נספח ובו כללי המשחק ומי שייתן קיבול להצעה, יוצא מתוך הנחה שיתקימו אותם כללי המשחק של החוזה הנספח.
התוצאה של הדיון הנוסף בבית יולס, היא שאין חובת שוויון במכרז פרטי, אם אין התנאה על כך, בניגוד לדעתם של ברק ושמגר.
אבל – בקסטנבאום, שהגיע אחרי בית יולס, ברק אומר שנורמות מן המשפט הציבורי זורמות אל המשפט הפרטי, דרך הנורמות הפתוחות של המשפט הפרטי (כמו תום לב, תקנת הציבור וכו') אם הנורמה המרכזית של המשפט הציבורי היא עקרון השוויון, אז ודאי שזו הנורמה הראשונה שתזרום אל המשפט הפרטי. כאן כן מצליח ברק להחיל את עקרון השוויון על המשפט הפרטי וכאילו לא התקימה הלכת בית יולס, במקרה שמגיע אח"כ, פס"ד קל בנין הראשון, נאמר כמובן מאליו שהפרת חובת השוויון במכרז פרטי היא הפרת חובת תום הלב. בהתחלה נידון העניין במחוזי, אשר פסק לפי ההלכה שהכיר מבית יולס. העליון החליט אחרת ולכן החזיר את התיק למחוזי שידון בעניין הפיצויים (שהרי בימ"ש עליון לא שומע עדויות).
תרופות בגין הפרת חובת תום  הלב (סעיף 12 ב')

הסעיף קובע שהתרופה היא פיצויים. הוא לא מפרט, אלא מפנה אותנו לסעיפים בחוק התרופות, המציגים תרופות בגין הפרת חוזה דווקא.
סעיף 14 בחוק התרופות עוסק בנטל הקטנת הנזק. הוא מטיל על הנפגע את הנטל להקטין את נזקו. אם לא יפעל להקטנת הנטל, מוגבלת היקף הפיצויים שהוא יכול לתבוע. המטרה היא שהפוגע ישלם רק על הנזק שהנפגע לא יכל למנוע, ולא שיצטרך לשלם גם על התדרדרות הנזק, אם הנפגע יכל להמנע מכך.
סעיף 13 עוסק בנזק שלא בממון – צער, בושה וכו'. נזק קשה לכימות. עוגמת נפש בקיצור..(פגיעה במוניטין להבדיל, זהו נזק ממוני הניתן לחישוב). בד"כ ביהמ"ש יפסוק פיצויים לפי סעיף זה, רק כשמטרת החוזה היתה לרומם את הנפש – נסיעות לחו"ל וכו'.

הסעיף העיקרי הרלוונטי הוא סעיף 10: סעיף החל בשינויים המחוייבים על הפרת חוזה מתוך חוסר תום לב. מהם השינויים המחויבים?

רק כשיש קשר סיבתי בין ההפרה ובין הנזק.

רק כשהנזק צפוי באופן סביר כתוצאה מההפרה.

בפרישה מכריתה שחלה עליה הפרת חוזה בגלל חוסר תום לב, הנפגע יקבל רק פיצויים שליליים או נכון יותר לומר "פיצויי הסתמכות", כלומר – פיצויים על מה שהשקיע במסגרת המו"מ ולא פיצויים שהיו שמים אותו במצב שהיה אילו היה מתקיים המו"מ – "פיצויי קיום".

פס"ד שיכון עובדים נ' זפניק-

עו"ד מלצר מעלה את הטענה שהפיצויים המנויים בסעיף 12 אינם רשימה סגורה, יש תרופות נוספות (טענה הנחשבת חדשנית מאוד). השופטת בן-פורת מקבלת את הטענה. היא טוענת שסעיף 12ב' מהווה רק דוגמא לתרופות היכולות להתקבל בעבור ההפרה.   התרופה המתקבלת היא "אשם בהתקשרות", הלקוחה מהמשפט הגרמני. לפיה – במצבים בהם בגלל חוסר תום לב חמור המתרחש בסוף שלב המו"מ, אחד הצדדים מונע את הגשמת החוזה, רואים את החוזה כאילו נכרת. אפשר לראות את הפעולה שלא התבצעה – את הקיבול – כאילו התבצעה, ולכן ניתן לתבוע על הפרת החוזה והתרופות שבצד עילה זו. 
פס"ד של בן-פורת בסופו של עניין הווה הוביטר, כי הערעור של זפניק נדחה. לכן, דעה זו איננה נכללת בהלכה המחייבת של פסק הדין.
למרות זאת, בהמשך מרשה לעצמו ביהמ"ש להסתמך על דעתה של בן-פורת וכך מתקיימים 2 מסלולי תרופות להפרה ע"פ ססעיף 12-

1. לפי סעיף 12 ב

2. לפי המסלול הפתוח המאפשר את כל מסלולי התרופות – מסלול ה"אשם בהתקשרות"
פס"ד קל בניין השני-
חברה ניהלה מכרז.  נבחרה זוכה אך מועצת המנהלים סירבה לחתום על החוזה.

שאלה משפטית: חובת שיוויון במכרז פרטי ופיצויי קיום מכוח ס' 12.

סיכום: יש חובת שוויון במכרז פרטי. פיצויי קיום נפסקים כאשר יש הסכמה אך נמנע חוזה בשל חוסר תום לב.
סיכום:

המצב התרופתי בגין הפרה ע"פ סעיף 12, כשהחוזה לא נכרת, ע"פ הפסיקה:
אם ההפרה לא מתרחשת בשלבים הסופיים של המו"מ – לפי 12ב', פיצויי הסתמכות

בשלב סופי, כשכנראה שאם לא היתה מתרחשת ההפרה החוזה היה מתקיים – פתוחים שני המסלולים, כאשר לרוב זה יהיה 12ב'.
8.12.09
בנושא התרופתי – המסלולים התרופתיים רלונטיים במקרה של הפרת תום לב באים לידי ביטוי בכך שהעדר תום לב מנע את כריתת החוזה.

בד"כ רצונו של הצד הנפגע להשתחרר מהחוזה (באחת מהעילות שבפרק ב')-

המצב השכיח ביותר – הטעיה (שהתרחשה במו"מ, בחוזה שנכרת)

השתחררות אפשרית רק במסגרת עילת הפגם ולא על פי סעיף 12 לבדו.

השתחררות – סעיף 12 + עילת פגם בכריתה – טעות/הטעיה/כפייה/עושק

לא ניתן להשתחרר בצורה אחרת.

אם יש צירוף של עילת פגם + הפרת תום לב – התרופה היא ביטול והשבה על עילת הפגם ולעילת תום הלב – פיצויי הסתמכות (העמדת הנפגע במצב בו היה טרם הכניסה לחוזה)

תרופות למו"מ פגום או כזה שהופר – ביטול והשבה + תרופות עבור עילות נוספות

השבה – תרופה מאוד משמעותית כשהיו שינויים משמעותיים בשווי השוק.
פס"ד פרג' נ' מיטל-

עד שגילו רוכשי הדירה שהוטעו בעניין החדר על הגג, חלפו מס' שנים ומחירי הדירות ירדו באופן משמעותי – התוצאה של ביטול החוזה מביאה לכך שהקונים צריכים להחזיר את הדירה ולקבל את הכסף ששילמו עבורה. עבור המוכרים התוצאה היא מוגזמת כיוון שהם מקבלים בחזרה נכס ששווה פחות ממה שהיה טרם הכניסה לחוזה. הקונים ביקשו את שק"ד ביהמ"ש בגלל התוצאה הדרמטית של תמורות לא  מאוזנות בין הצדדים (עליית ערך הכסף מול ירידת ערך הדירה).
פיצויים ע"פ סעיף 12 הם פיצויי הסתמכות ולא פיצויי קיום, כי ע"פ סעיף 12 אלה פיצויים עבור ביטול החוזה. אם מבטלים את החוזה, לא מקבלים את הרווח שאמור היה להתקבל כתוצאה מכריתתו.

הטעיה היא הצהרה כוזבת בשלב הטרום-חוזי. אם יש הצהרה כוזבת בשלב החוזה – זוהי הפרה.

במקרים בהם יש התנאה לפיה כל הנאמר בשלב המו"מ איננו מחייב, אז לא ניתן לטעון לעילת ההטעיה. 

שוויון במכרז פרטי – 

האם הפרת חובת שוויון במו"מ בכלל, היא הפרת חובת תום הלב?

מסתמן שלפחות כאשר מדובר בשירות או במצרך חיוני (מגורים, חינוך, השכלה, מזון) או במוצר/שירות המוצע לציבור, הפליה תחשב הפרה של חובת תום הלב. (ויש אפילו חוק כזה משנת 2000..)
חברה קבלנית המוכרת דירות לא יכולה להפלות אדם הרוצה לרכוש דירה, בטענה למשל, שהוא מוריד את ערכו של המוצר. האם אדם פרטי יוכל לעשות זאת? במקרים מסויימים לא – אם האדם הפרטי מוכר מצרך נדיר או  כזה שיש בו מחסור וסיבתו שלא למכור את המצרך או השירות לאדם מסויים נכנסת בגדר הפליה, זו יכולה להחשב הפרה של חובת תום הלב.

תוכן החוזה
הרעיון בחופש החוזים סובב סביב תוכן החוזה. סעיף 24 לחוק החוזים אומר שתוכנו של החוזה יהיה כפי שיסכימו הצדדים.

לעיתים – תוכנו של החוזה לא יוכל להית כפי שיסכימו הצדדים, מטעמים של תקנת הציבור, כשלי שוק וכו', ותוכן החוזה יוכתב לצדדים ע"י המחוקק, ביהמ"ש ועוד.

לעיתים התוכן לא מובן בצורה מושלמת לעניין על מה באמת הסכים כל צד.

נשתמש ב-3 מישורים כדי לדעת את תוכנו של החוזה:
1. מישור הפרשנות
מישור זו משרת את חופש החוזים כיוון שדרכו אנו מנסים לחלץ מתוך הטקסט את כוונת הצדדים.
שאלת הפרשנות מתעוררת בשלב מאוחר, לאחר הכריתה, כשצד מסוים לא מקיים כהלכה את החוזה או מפר אותו. ואז עולה השאלה, למה כל צד טוען שהסכים. הפרשן צריך לגלות את כוונתם של הצדדים בצורה רטרואקטיבית.

2. מישור השלמת החוזה

הרבה פעמים חוזה טעון השלמה. השלמה זו מכניסה לתוכן החוזה דברים שהצדדים לא הסכימו עליהם.
נראה כי מישור זה לא משרת את חופש החוזים, כיוון שהוא מוסיף לרצון הצדדים משהו שלא הסכימו עליו. אך מהי החלופה? אם יש חוסר בחוזה, ללא השלמה הוא יהיה בטל. חלופה כזו ודאי לא מקיימת את חופש החוזים. ההנחה שפרט חסר כי צדדים לא חשבו עליו או לא החשיבו אותו, עדיין באה במטרה לשרת את רצונם ולא לפעול בניגוד לו. לכן מישור זה משרת את חופש החוזים.
לעיתים הגבול בין מישור הפרשנות למישור ההשלמה הוא מאוד דק וצריך לעבור בשני המישורים.

3. מישור ההתערבות בתוכן

אחרי שעברנו בשני המישורים הראשונים קיבלנו את החוזה בשלמותו. אך ייתכן כי זהו אינו נוסחו הסופי של החוזה. ייתכן כי יש בו סעיפים שאינם בתוקף (למשל-כי ביהמ"ש ביטל אותם). לכאן נכנס מישור ההתערבות – סעיפים מוצאים מהחוזה ובמקומם אחרים צריכים להיכנס. 
כדי לדעת את תוכן החוזה הסופי, נצטרך לעבור בשלושת המישורים.

מישור הפרשנות

סעיף 25 לחוק החוזים עוסק בפרשנות. סעיף זה איננו משקף את התמונה המלאה, כיוון שחלק מעקרונות הפרשנות הם פרי הפסיקה.

טקסט הוא דבר הטעון פרשנות. כשמדובר בטקסט משפטי שיטת הפרשנות המקובלת במשפט הישראלי כיום, היא הפרשנות התכליתית.
ע"פ ברק יש שני סוגים  של פרשנות תכליתית – לפי תכלית סובייקטיבית ולפי תכלית אובייקטיבית.

הראשונה מבקשת לדעת מה היתה כוונתו הסובייקטיבית של מחבר הטקסט. השניה נועדה לפרש את הטקסט לפי תכליות כלליות – בטקסט משפטי המדובר בעקרונות יסוד של שיטת המשפט.

לא תמיד שתיהן יובילו לאותה התוצאה ובמקרה כזה, ההכרעה תתבצע ע"פ שיטת הפרשנות בה בוחרים.

המודל של ברק אומר שכל טקסט משפטי צריך להתפרש בשיטת הפרשנות התכליתית. השאלה היא מה משקל התכלית הסובייקטיבית והתכלית האובייקטיבית בפרשנות.

החוקה האמריקנית למשל צריכה להתפרש לפי תכלית אובייקטיבית בלבד כיוון שנכתבה בתקופה קודמת וחייבת להתפרש ע"פ השינויים שחלו בחברה בה היא מתקיימת.
לעומת זאת צוואה, חייבת להתפרש כמעט תמיד לפי התכלית הסובייקטיבית, כיוון שכל מטרתה היא לקיים את רצון המת – גם אם איננו הוגן.

היכן בספקטרום הרחב הזה, מצויה הפרשנות של חוזה?

חוזה קרוב יותר לדוגמא של הצוואה. אך זה עדיין לא שם אותו באופן אוטומטי במישור התכלית הסובייקטיבית.

חוזה בא לקיים את רצון הצדדים. ההנחה היא שיש הסכמה בין הצדדים. את ההסכמה הזו אנו מנסים לברר. אין אנו באים לברר על מה הם הסכימו במו"מ לקראת החוזה או על מה הסכימו לאחר הכריתה. מה שמעניין אותנו לעניין זה הוא על מה הסכימו בהצעה והקיבול – במועד הכריתה. אנו מעוניינים לדעת מה היתה התכלית הסובייקטיבית עליה הסכימו הצדדים במועד הכריתה. אם לא היתה תכלית סובייקטיבית משותפת לצדדים אפשר להחליט שהחוזה נכרת לפי תכלית אובייטיבית או שלא נכרת בכלל חוזה. אם התגלתה התכלית הסובייקטיבית, התכליות האובייקטיביות לא יהיו רלוונטיות. 
בחוזה אחיד נפעיל תכלית אוביקטיבית. לפחות לגבי רוב החוזה.

חוזה מתנה – החוזה משקף את כוונתו הסובייקטיבית של המתחייב, של נותן המתנה. התכלית הסובייקטיבית של המקבל היא רק שהוא מסכים לקבל. מהבחינה הזו חוזה מתנה הוא הכי דומה לצוואה.

סעיף 25 לחוק החוזים:

סעיף א' עוסק בפרשנות סובייקטיבית.

סעיפים ב' ג' ו-ד' עוסקים בתכליות אובייקטיביות וגם הן מהוות רק חלק מהתכליות האובייקטיביות שיילקחו בחשבון. האחרות נמצאות בפסיקה ולכולן מעמד שווה.
סעיף 25ב' מעניק עדיפות לפרשנות התכלית הסובייקטיבית שתקיים את החוזה מאשר זו שתבטל אותו. כמובן שצריך קודם כל לחתור לגלות מה היתה התכלית האמיתית של הצדדים. אם לא מצליחים בכך אפשר לעבור לסעיף 25ב' והפעיל את שיטת הפרשנות לפי תכלית סובייקטיבית. כמובן שסעיף זה לא רלוונטי למקרה שבו שתי התכליות מאפשרות את קיום החוזה.
25ג' – ביטויים מקובלים בסוג מסוים של חוזים, שהחוזה שייך לו, יפורשו ע"פ המשמעות המקובלת בחוזים מסוג זה.
לקריאה-

בתוכן החוזה – 5 (אמנון לוי נ' נורקייט)

האם פס"ד של השופט דנציגר משנה את הלכת פס"ד אפרופים?
8.12.09

תרגול-חוזים אחידים
הבנת קנה המידה הגדול – על כל חוזה נפרש חוק החוזים – חלק כללי, וחוק החוזים תקופות. אבל על רוב החוזים חלים עוד חוקי חוזים ספציפיים (למשל: חוזים אחידים, פקודת הבנקאות וכו'), יכולים להיות הרבה חוקי חוזים על מקרה אחד.

פס"ד סולונץ נ' התכוף - כאשר יש לי כמה חוקי חוזים החלים במקרה מסויים צריך ללכת לפי החוק הספציפי.

סעיף 24 לחוק החוזים קובע כי הצדדים לחוזה יקבעו את סעיפי החוזה ככל העולה על רוחם, זה משקף את חופש ההתקשרות לפיו שני צדדים יושבים וכותבים חוזה על פי רצונם. המחוקק לא נותן לצדדים לכתוב מה שהם רוצים (למשל חוזה לרצוח מישהו), ברור שהמחוקק יגביל את הצדדים. העקרון הוא שהצדדים יקבעו מה שהם רוצים בכפוף לאי אלו הגבלות הקבועות בחוק. כיום מרבית החוזים נכתבים ע"י צד אחד (הספק), הצד השני רק ממלא שם, או משנה דברים קטנים. לכן חופש ההתקשרות הוא כבר לא כמו פעם. חוזים אלו נקראים חוזים אחידים. יש פה כשל שוק  שכן נתנו לצד אחד להכתיב את הכללים, מעין מחוקק.

למה ספקים משתמשים בחוזה אחיד? הטענה היא כי לא יתכן למשל שספק סלולר ינהל מו"מ פרטי אישי עם כל לקוח. העלויות יהיו גבוהות מדי. כמו כן, הצד המייצג את הספק הוא עובד זוטר והוא לא יודע בדיוק במה החברה מעוניינת. מספיק כי בדברים הקבועים יעסוק החוזה האחיד ובדברים המשתנים בין לקוח ללקוח ישתנו ויקבעו בהתאם לכל לקוח.

לכן – מתוך רצון לשמור על האזרח הקטן – החליט המחוקק להתערב בנושא החוזים האחידים.

השלבים בבדיקת חוזה אחיד:

1) האם מדובר בחוזה אחיד?  אם אכן מדובר בחוזה אחיד, האם החוזה עונה על הקריטריונים הנדרשים מחוזה אחיד. קריטריונים לקביעה כי חוזה הוא חוזה אחיד: 
           * החוזה נערך בין ספק ללקוח.
a. נוסח של חוזה. 
b. נקבע ע"י צד אחד (כל התנאים או חלק מהתנאים, מספיק שרק חלק מהתנאים). יכול לצאת מצב שבו חוזה נקבע ברובו ע"י שני הצדדים אבל רק סעיף אחד נקבע ע"י אחד הצדדים, אותו חוזה יחשב חוזה אחיד כאשר התנאי שיבדק הוא רק הסעיף שכתב הצד האחד לבד. (פס"ד אגד).
c. אשר משמש (באותו נוסח) לצורך עוד חוזים נוספים רבים (מותר שיהיו שינויים מינוריים בין חוזה לחוזה). בתכלס הנתון המספרי לא עומד בפני עצמו: יכולים להיות 10 חוזים בנוסח אחיד לאנשים לא ידועים שיהיו סימולטנית וזה יהיה חוזה אחיד, ויכול להיות אדם פרטי שמשכיר בכל פעם לאדם אחד חדר בדירה ולאורך 100 שנים הוא משכיר ל100 איש וזה לא יהיה חוזה אחיד. משנה אם בכל פעם ניתן היה לקרוא את החוזה, אורכו, ועוד נתונים.
d. עם אנשים לא מסויימים במספרם או בזהותם. מדובר על האם ברגע כתיבת החוזה ידעת עם כמה ואילו אנשים אתה הולך להתקשר באמצעות אותו חוזה. (הספק לא יודע עם מי הוא הולך להתקשר וכמה אנשים). (פס"ד בית יהונתן, פס"ד ארגון שחקני הכדורגל).
** אם הקריטריונים מתקיימים אזי זהו חוזה אחיד ואזי חוק החוזים האחידים חל עליו.

2) מהו התנאי–  התנאי המדובר אותו אני צריך לבדוק.
3) האם התנאי מקפח? אם אדם מעוניין להוכיח כי תנאי הוא מקפח הוא צריך להכניס את התנאי לתוך ד' אמותיו של ההגדרה סעיף 3 לחוק החוזים האחידים המגדיר תנאי מקפח. דרך נוספת היא להכנס לחזקות שבסעיף 4 (חזקה – מקרה שבו התובע לא צריך להוכיח את צדקתו אלא יש לו מקרים ספציפיים אשר נתן לו המחוקק ואם המקרה הוא אחד מאותם מקרים אזי נטל ההוכחה עוברת לנתבע – להוכיח את צדקתו). בסעיף 4 נמנות מספר חזקות אפשריות כאלה אשר נקבעו ע"י המחוקק.
a. הגדרה כללית –סעיף 3. לחוק החוזים האחידים:  "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)."      הסבר: לא מספיק שיש נקודה מקפחת, צריך שמתוך הסתכלות על כל החוק מתוך מכלול הסעיפים ימצא כי תנאי מסויים בו הוא מקפח.
b. חזקות – אותן 10 חזקות המופיעות בסעיף 4 לחוק החוזים האחידים. החזקות הן:
1. ג
4) סמכות של בית הדין או בית המשפט.
· תקנון (הגדרה): קובץ של הוראות אשר מסבירות התנהלות בגוף מסויים כאשר לא תמיד אני יודע מי הם האנשים אשר יבצעו הוראות אלה הלכה למעשה. (זהו חוזה).
· איך מזהים קיפוח? אין הגדרה קשיחה לזה, צריך תחושת בטן מתי ההגנה שהספק דורש לעצמו גבוהה מההגיוני והנדרש. הגנת יתר = קיפוח.
· ברוב המקרים בשלב השלישי הולכים לתת סעיף b – כלומר הולכים על החזקות בסעיף 4 לחוק אשר מכסות 99 אחוז מהמקרים. מעבר לכך, אם הכלת את המקרה לתוך החזקות הללו – נטל ההוכחה עבר לנתבע.

10.12.09

סעיף 25ד' –
סעיף הפנייה למס' סעיפים בחוק הפרשנות, המגדיר כללי פרשנות לגבי חקיקה ומונחים. עוסק גם בפרשנות אובייקטיבית. הסייג בחוק הפרשנות אומר שסעיפים אלה יחולו אלא אם כן יש הוראה אחרת בחוק. הסיבה לכך שהפרשנות האובייקטיבית תנבע מהפרשנות הסובייטיבית ולכן אם הוראה בחוק הפרשנות נוגדת את הפרשנות הסובייקטיבית, נעדיף את הפרשנות הספציפית – הסובייקטיבית.

תכלית אובייקטיבית: פרשנות המובילה לתוצאה הגיונית, עדיפה על פרשנת המובילה לתוצאה לא הגיונית.

אם בחוזה ביטוי מסוים מופיע מס' פעמים, בהיעדר אינדיקציה לפירושים שונים לביטוי (המהווה תכלית סובייקטיבית), נעדיף את הפרשנות המעניקה לביטוי משמעות דומה למשמעות שיש לו במקומות אחרים בטקסט החוזי, מאשר כזו המעניקה פירושים שונים.

תכלית אובייקטיבית נוספת, היא כלל פרשנות כנגד המנסח (מתקיימת לרוב בחוזים אחידים):
זהו כלל המגיע מהפסיקה ואומץ אליה עוד מהמשפט האנגלי. כלל זה אומר שכשיש מחלוקת פרשנית ואחד הצדדים הוא זה שניסח את החוזה, פירוש לרעתו של מנסח החוזה עדיף על פירוש לטובתו. אך ההגיון אומר אחרת – הרי אם צד מסויים ניסח את החוזה, לא הגיוני יותר שהוא ינסח את החוזה כך שיהיה לטובתו ולא רעתו? אז מדוע להעדיף את הפרשנות שלרעתו?
התשובה לכך – המטרה היא להגשים את התכלית הסובייטיבית של שני הצדדים.

בנוסף, ייתכן שהמחלוקת הפרשנית נובעת מכך שהצד המנסח נכשל בניסוח – הוא ניסח את החוזה בצורה רעה. צד זה הוא מונע הנזק הישיר – יכל לדאוג שלא תקום מחלוקת פרשנית. אם ידע שבמקום שבו תקום מחלוקת פרשנית, יפורש החוזה לטובתו, היתה זו סיבה טובה לנסח חוזים בצורה קלוקלה. אך אם ידע שניסוח רע יפרש את החוזה לרעתו, זה יהיה לו תמריץ לניסוח ברור של חוזה.

נפעיל את התכלית האובייקטיבית הזו כאמור, כשלא נמצא אינדיקציה לפרשנות לפי התכלית הסובייקטיבית.

עוד תכלית אובייקטיבית – תום לב: 
פירוש העולה בקנה אחד עם עקרון תום הלב, עדיף על פירוש המביא לתוצאה שאיננה תום לב.
תום הלב הוא תכלית-על המועדפת על פני כל התכליות האובייקטיביות האחרות. נעדיף אותו על תכלית סובייקטיבית רק במישור של התערבות (יודגם בהמשך).

חזרה לסעיף 25א' – פרשנות סובייקטיבית:
פס"ד אפרופים-

הפרשן צריך לגלות את התכלית הסובייטיבית, כפי שהיא נובעת מהטקסט. רק משכשל למצוא אותה בין שורות הטקסט, עליו לפנות לגילויה מתוך הנסיבות – הרקע לביצוע החוזה, התנהגות הצדדים כל עוד התנהגו לפי תומם וכו'.

יתרה מכך, אם הצליח לגלות את התכלית הסובייקטיבית מן הטקטס החוזי, אסור לו לפנות לשלב הפרשנות השני. את מחויבותו של ביהמ"ש לשיטת הפרשנות הזו, שיטת הפרשנות הדו-שלבית, ניתן לראות בבירור בפס"ד שטרן נ' זיונץ.
זיונץ חתם כערב עבור חברה. תמורת חתימתו כערב מישכנו בעלי החברה (שטרן הוא אחד מהם) את דירותיהם כלפיו. לאחר מכן חתם שוב כערב, אחרי בקשת אשראי נוספת של החברה מהבנקים. החברה נקלעה לקשיים, זיונץ נאלץ לשלם לבנק וכעת תבע את זכותו על הדירות. שטרן טען שאת האשראי שעבורו ניתנה הערבות שאחריה נחתם חוזה המשכנתא, החזירה החברה לבנקים. החוב ששטרן החזיר כערב, הוא בעבור האשראי שנלקח בפעם השניה, כלומר – אחרי חוזה המשכנתא. והרי בלשון חוזה המשכנתא כתוב שהמשכנתא היא עבור הערבות ש"נתן" זיונץ, לא עבור ערבויות שייתן.
השופט אלוני בנתנו את פסק דינו בביהמ"ש המחוזי טען שהמילה "נתן" יכולה להתפרש גם בזמן עתיד. הוא עושה זאת על מנת להגיע לתוצאה הצודקת. מכיוון שהוא רואה עצמו מחוייב  לפרשנות הדו-שלבית, הוא פועל על פיה. אם היה אומר שהמילה "נתן" פירושה רק עבר, לא היתה לו רשות לגשת לפרשנות ע"פ נסיבות. אז הוא משכנע אותנו שהטקסט איננו ברור וחד-משמעי וכך יכול לפנות לנסיבות. 
השופטת נתניהו בערעור בביהמ"ש העליון לא מסכימה, אומרת שהטקסט ברור, "נתן" משמעותו עבר, לכן לא ניתן לפנות לנסיבות. מכאן שהיא מקבלת את הפרשנות שטוען לה שטרן – המשכנתא חלה רק על הערבויות שניתנו בעבר. בזה הסתיים עניין הפרשנות ונתניהו פונה לסוגיות אחרות וכך בכל זאת היא מגיעה לתוצאה שיש בה צדק, כאשר היא מציגה את העובדה שבכתב הערבות הראשון נכתב שהערבות חלה עבור כל הלוואה שתינתן מאותו בנק. מכאן – כשזיונץ פרע את החוב שנצבר בגין האשראי השני שנלקח, הוא פרע אותה על פי התחייבותו מהערבות הראשונה. 

בכל מקרה – גם השופט אלוני וגם השופטת נתניהו שניהם פועלים ע"פ שיטת הפרשנות הדו-שלבית. 
הלכת אפרופים מציגה שינוי בגישה זו-
משרד הבינוי והשיכון החליט לעודד בניית דיור עבור עולים מרוסיה. המדינה שיווקה קרקעות במחירים אטרקיביים לשם עידוד חברות קבלניות לבנות, חברה שזכתה במכרז חתמה על חוזה פרוגרמה עם המדינה. החוזה נועד להבטיח שחברות קבלניות ייבנו הרבה ומהר (ושחברות לא ישהו את הקרקע אצלן עד לעליית מחירי קרקעות). לשם כך היו בחוזה סנקסציות ותמריצים – לעניין זה, חוזה הפרוגרמה עשה הבחנה בין בנייה באיזורים מבוקשים לבין בנייה באזורי פיתוח.
באזורי ביקוש גבוה לא צריך הרבה תמריצים, כיוון שהשוק כבר עושה את העבודה וגורם לכך שייבנו. וגם הסנסקציות יהיו נמוכות מאותה סיבה בדיוק. מהצד השני עומדים אזורי פיתוח, בעלי הביקוש הנמוך – דורשים תמריצים גבוהים וגם סנסקציות גבוהות.
תמריצים:

· באזורי הביקוש הגבוה - המדינה התחייבה לקנות את הדירות באם ישארו דירות שלא נרכשו עד 50% ממה שנבנה.

· לאזורי הביקוש הנמוך – רכישת דירות עד 100% ממה שנרכש.
· באזורי ביקוש גבוה - הקבלן יכול לדרוש שהמדינה תקנה ממנו את הדירות, רק כשהבנייה הסתיימה והדירות גמורות.
· באזורי ביקוש נמוך – כבר מגמר בניית שלד הבניין, יכול הקבלן לדרוש את מימוש הרכישה ע"י המדינה.

סנסקציות:

· איחור בבנייה באזורי ביקוש גבוה – על כל חודש של איחור בהשלמת הדירות, יופחתו מהמחיר שהמדינה תשלם על הדירות 2%.
· הצבת מועד להצגת הדרישה למימוש רכישת הדירות ע"י מדינה. חריגה ממסגרת הזמן הזו באזורי ביקוש גבוה תגרור גם היא הפחתה של 2% לחודש. 
· באזורי ביקוש נמוך – איחור בהצגת דרישת המימוש תגרור הפחתה של 5% מהמחיר – כאמור, סנסקציה גבוהה יותר לאזורי ביקוש גבוה.
חסרה כאן סנסקציה – אין סנסקציה לאיחור בבנייה באזורי ביקוש נמוך.
חברת אפרופים זכתה במכרז ובנתה באזורי ביקוש נמוך. היא הציגה את דרישת המימוש בזמן, אך איחרה במועד הבניה. המדינה מחליטה להפחית את מחיר הדירות בהתאם לאיחור שחל בבניה. אך כזכור, הסנקסציה שהוטלה עבור בניה באזור ביקוש נמוך, היא עבור איחור בהצגת דרישת המימוש ולא עבור איחור בבניה. המדינה טוענת שלכך התכוונה – שלא יכול להיות שלא נוסח סעיף כזה, אולי החוזה נוסח בצורה לא טובה בגלל לחץ, העולים צובאים על פתחיה של המדינה וכו'. ביהמ"ש לא מקבל טענה כזו ופועל לפי הפרשנות הקלאסית של ניסוח החוזה, שכאן הוא ברור ובהיר.

המדינה ערערה לעליון – 

עמדת המיעוט של השופט מצא: טוען שהטקסט ברור. הפרשן צריך לפרש ע"פ שיטת הפרשנות הדו-שלבית.
ברק טוען: צריך ללכת לשיטת הפרשנות החד-שלבית, לפיה יכול ביה"ש ללכת לאיזו מהתכליות שייבחר (דוגמת המכונה והסוס).

תשובתו של מצא: ייתכנו מקרים מיוחדים וחריגים שבהם תידרש משמעות סובייקטיבית חיצונית, למקרים שמשמעותם האובייקטיבית ברורה.
אבל - איך ידע השופט אם מקרה הוא מקרה כזה? לשם כך הוא יהיה חייב ללכת לנסיבות.

מצא היה צריך לומר שיכול להיות שבגלל השיטה הדו שלבית תקרה תקלה, אך נוכל לספוג תקלות נדירות שכאלה, עבור היתרונות שנרוויח בהפעלת השיטה הדו שלבית.

לקריאה – פס"ד פוארסה נ' פוארסה ע"א 10849/07 שניתן לפני חודש. בעיקרון תום הלב והשלמת החוזה – בג"צ שירותי תחבורה ציבוריים ב"ש
15.12.09
אפרופים – המשך


השופט לוין בפס"ד אפרופים – גם הוא תומך בפרשנות החד-שלבית כמו ברק (ולמעשה עשה זאת בפסקין דין לפני ברק). אבל לוין מעט מגזים – לפי הפרשנות שלו, הסעיף שמדבר על איחור בבניה, מדבר על כך בהקשר לשני האזורים. אבל אפילו הצדדים הסכימו שהכוונה בסעיף היא לאזור ביקוש גבוה.
ברק – כרגיל, פסק הדין כאן הוא מכשיר להעברת מסר.

המטרה של שתי שיטות הפרשנות היא לגלות את התכלית הסוביקטיבית המשותפת של נהצדדים. הוויכוח הוא על האמצעים לגילוי התכלית – האם לביהמ"ש מותר להתייחס רק לטקסט ורק אם ממנו לא נובעת התכלית, לפנות לנסיבות, או שלביה"ש מותר כבר בשלב הראשון לשמע ראיות הקשורות גם לנסיבות?

ברק פותח במתקפה על הפרשנות הדו-שלבית: 

· בהירותה של הלשון צריכה להתפרש בסיומו של התהליך הפרשני. אי אפשר, בלי לדעת מהן הנסיבות, להגיד שהטקסט ברור. חסידי השיטה הדו-שלבית יטענו שאם רוב המתבוננים בטקסט יגידו שהוא ברור, אז הוא ברור.

· השיטה הדו-שלבית אינה לוקחת ברצינות את אומד דעת הצדדים. זאת כיוון שהיא מוכנה לקחת במצבים נדירים את הסיכון שהפרשנות איננה תואמת את כוונת שני הצדדים, שעל פיה בירור כוונות הצדדים נתונה למגבלות של שיטת משפט. ע"פ ברק, מטרת הפרשן היא להגיע עד כמה שאפשר לחקר האמת שבכוונת הצדדים.
· ברק מסכים שהמקור הישיר לקביעת אומד דעת הצדדים הוא הטקסט ולכן יש לו משקל גבוה יותר מלנסיבות. אך אם הנסיבות החיצוניות הן מקור אמין לקביעת אומד הדעת כשהטסקט אינו ברור, מדוע לא יהיו מקור אמין עד כדי יישום פנייה אליהן, כאשר הלשון ברורה? לכן צריך לכונן כלל של משקל – לפיו לשופט מותר לראות גם ראיות הנוגעות לטקסט וגם ראיות הנוגעות לנסיבות, כאשר ברור כי יש משקל גדול יותר לטקסט. כך יהיו מקרים, חריגים אמנם, בהם יוכל השופט להעדיף את הנסיבות, כשהטקסט ברור אך הנסיבות מצביעות על כך שאין הוא מגלם את תכליתם הסובייקטיבית המשותפת של הצדדים.
· תורת שני השלבים לא מתיישבת בדיני החוזים הכלליים. סעיף 16 עוסק בטעות סופר – הפתרון במקרה כזה הוא תיקון הטעות לפי אומד דעת הצדדים ולא ביטול החוזה. החוק אומר לנו, במקרה שבו טקסט ברור – לגשת לנסיבות. מדוע בטעות סופר כן ובפרשנות החוזה לא? סעיף 13 – חוזה שנכרת למראית עין בטל. אם נתעלם מנסיבות חיצוניות לעולם לא נדע שהחוזה הוא למראית עין, כי הרי נראה שהוא תקף.
· תורת שני השלבים אינה מתפרשת מסעיף 25א' לחוק החוזים – בסעיף כתובים 2 שלבים, השופט הרי צריך לפרש בהתאם לחוק. על פי ברק, סעיף 25א' לא מונע פרשנות חד-שלבית. כדי לשכנע בכל הוא אומר שקודם כל מדובר על פרשנות לפי אומד דעת הצדדים. אח"כ פניה למקורות אחרים.
בכל מקרה דבריו של ברק אינם מהווים מהפיכה, כיוון שהם נוגעים רק לאותם מקרים נדירים שבנדירים, בהם הטקטס ברור ועדיין לא מגלם את אומד דעת הצדדים. ובכל מקרה ברק מתגלה פה כשמרן אמיתי – הוא אומר שבכל מקרה, לפרשנות צריכה להיות אחיזה כלשהי בטקטס – מכאן שהלכת אפרופים איננה אומרת שהפרשן יכול להחליט לפרש את החוזה איך שהוא רוצה.

בכל מקרה, בעניין אפרופים, הסעיף הנוגע לאיחור במימוש באזורי ביקוש נמוך, איננו מתייחס גם לאיחור בבנייה. אין כאן גם טעות סופר כיוון שהצדדים לא הביאו ראיות לכך. 

הוויכוח הוא – האם התוצאה לפי מה שהמדינה מציעה היתה כל כך אבסורדית, שהפרשן צריך היה לשנות את החוזה.

בפוארסה נ' פוארסה מזכירה השופטת נאור את ההתנגדות להלכת אפרופים ומציעה מהמתנגדים ומהמשתמשים בה בצורה מופלגת, לקרוא את ההלכה ולהבין מה מתפרש ממנה – ולא מתפרש שאפשר לפרש חוזה איך שרוצים.
לקרוא: הדגמה שיערוך סכומים – 1, 3, 4
ובגצ שרותי תחבורה

17.12.09
בג"צ שירותי תחבורה ציבוריים ב"ש נ' בית הדין הארצי לעבודה:
מדוע זה בג"צ? על חלק מבתי הדין אפשר לערער לעליון. על בית הדין לעבודה לא ניתן לערער. האפשרויות לעתירה מצומצמות: 1. אם יש חריגה מסמכות 2. אם יש פגיעה בצדק הטבעי, אפשר לעתור לבג"צ. 3. אם יש טעות מהותית.
כאן חושב בג"צ שהפרשנות של סעיף 39 לחוק החוזים היא עניין מאוד מהותי ולכן מסכים לעסוק בו כבג"צ ולכן המשיב הוא הערכאה שנתנה את פסק הדין – בית הדין הארצי לעבודה.
נעשה הסכם בין נציגות העובדים – מועצת הפועלים בהסתדרות לבין החברה בה מועסקים הנהגים, לפיו הנהגים לא יקיימו שביתות ובתמורה יקבלו פרמיה. הזכות לשביתה היא זכות יסוד ואי אפשר לאסור זאת, לכן האיסור כאן היה על שביתה פראית – שביתה ללא אישור מועצת הפועלים. 

הנהגים קיימו שביתה והחברה החליטה שזו הפסקת עבודה שלא לפי החוזה ולכן מפסיקה לשלם לנהגים את הפרמיה.

הטענה הנגדית של העובדים היא שהם קיבלו אישור ממועצת הפועלים. מנגד טוענת החברה כי אמנם קיבלו אישור אך לא הודיעו על כך. הנהגים אמרו שהם בכלל לא חייבים להודיע ע"פ החוזה, אבל בכל זאת הודיעו – חצי שעה טרם השביתה.

החברה טוענת שאמנם התנאי לא מצוי בחוזה, אך מתחייב מסעיף 39 לח"ח – תום לב בקיום החוזה. מנגד טוענים הנהגים שפירוש הסעיף הוא שאם יש סעיף מחייב בחוזה – חובת תום הלב מחייבת תום לב בפעולה לפי הסעיף בחוזה. בית הדין הארצי לעבודה אומר ששירותי תחבורה רוצים שהוא ייצור תנאי מחייב בחוזה מכוח סעיף 39 לחוק החוזים, אך לא מתפרש מהסעיף דבר כזה.
לכן מגיע העניין לבג"צ.

מהו תום לב? היריבות החוזית מול השותפות החוזית-
ברק: טוען שחובת תום הלב מחייבת את כל הצדדים בחוזה לפעול בצורה הוגנת על מנת לקיים את האינטרס  המשותף שלהם. האמירה הזו היא מהפיכה של ממש, כיוון שעד אז נתפסו הצדדים לחוזה כיריבים המחוייבים לקיים רק מה שהתחייבו לו ולא דבר מעבר והנה כאן הם מוצגים כשותפים או לפחות כבעלי אינטרס משותף. תפיסת היריבות החוזית מוחלפת בתפיסת השותפות החוזית. ביצוע החוזה הוא פרוייקט משותף ועד לביצוע הצדדים צריכים להתנהג כשותפים ולעשות מה שיוכלו לצורך הצלחת השותפות.
אם יש חיובים נדרשים כדי לבצע כראוי את החוזה, אז גם אם הם הושמטו ע"י הצדדים, הם מחוייבים.
האם תום לב הוא אובייקטיבי או סובייקטיבי?

כאן טוען ברק שתום הלב הוא אובייקטיבי. אובייקטיבי במובן שבו ביהמ"ש קובע את תום הלב. אמונתו של בעל החוזה שהוא פועל בהגינות וביושר אינה קובעת. ייתכן שהסטנדרטים שלו להגינות ויושר מעוותים. זאת בהינתן הנתונים הספציפיים במקרה הנדון. גישה זו מייתרת את המילים "בדרך מקובלת" כיוון שדרך מקובלת היא מונח סובייקטיבי.

מה היקף התחולה של חובת תום הלב?

בחוק כתוב שהסעיף חל על חיוב הנובע מהחוזה וזכות הנובעת מהחוזה.

ברק אומר שההיקף רחב יותר.

ברק אומר שזכות וחובה ע"פ החוק הם כל הזכויות והחובות המשפטיות – יש להפעיל פירוש מרחיב. לא רק זכות שכנגדה יש חובה וחובה שכנגדה יש זכות.
הרחבה שניה- לעיתים לצדדים נוצרות חובות וזכויות משניות, מעבר לזכויות הראשוניות בחוזה. למשל – הזכות לפיצויים במקרה של הפרת החוזה, זכות שאיננה קבועה בהכרח בחוזה, אלא בחוק.

לקריאה – שיערוך סכומים, התערבות בתוכן החוזה – חוזה פסול: ג. חיימוב נ' חמיד

21.12.09

המשך שירותי תחבורה-
השאלה הבאה שאליה נדרש ברק – האם ס' 39 יכול ליצור חובה חוזית חדשה?
ברק אומר שכן, זה מחוייב מחובת תום הלב. גם לעסוק באופן קיום הסעיפים הקיימים וגם ליצור סעיפים חדשים הנובעים מהחובה לקיים את החוזה בתום לב.
הפרוייקט המשותף של הצדדים הוא להביא לשקט – שלא יהיו שביתות בלתי צפויות שיפריעו לציבור. ייתכן שהצדדים לא הכניסו לחוזה את חובת מתן ההודעה אך זוהי חובה טריוויאלית המתחייבת מהמטרה שעמדה לנגד עיניהם בכריתת החוזה. ההודעה שניתנה – חצי שעה טרם השביתה, אינה מקיימת את חובת תום הלב. ברק עושה שימוש כפול בסעיף 39 – קודם כל הוא מכניס על פיו סעיף חדש לחוזה, אח"כ – ברגע שהסעיף "קיים" בחוזה, הוא צריך להתקיים בתום לב מכח סעיף 39.
החובה הופרה. מהי תוצאת ההפרה?

בסעיף 39 אין סנסקציה. ברק אומר שזה שאין סנסקציה אין הדבר אומר שזוהי חובה מוסרית בלבד. היעדר הוראה נובע מהעובדה שהתוצאות בגדר הפרת החובה בהתאם לסעיף 39, הן כל כך רחבות ולכן ביה"מ יחליט מהי הסנסקציה.

ברק מביא דוגמאות לתוצאות – 

· תשלום פיצויים / מתן אכיפה – מכיוון שתרופות בגין הפרת חוזה ינתנו במקרה כזה שהוא כמו הפרת חוזה
· שלילת פיצויים או אכיפה מהצד המפר – למשל כשצד הפר חוזה והצד הנפגע זכאי לפיצויים אך הצד הנפגע נהג בחוסר תום לב בהפעלת זכותו לקבלת התרופות.
· מתן כח לצד הנפגע לפעול פעולות שבמקרה אחר נחשבות היו להפרה – למשל, חובת שיתוף הפעולה אשר נובעת מחובת תום הלב, מחייבת שהצדדים ימנעו מליצור חששות לאי קיום החוזה אצל הצד השני. אם גרמו ליצירת חששות כאלה, זוהי הפרת חובת תום הלב והצד השני רשאי לפעול פעולות שבמקרה אחר נחשבות היו להפרת החוזה.
· שלילת כח הנתון לבעל החוזה המפר הוראות ע"פ החוזה. בד"כ המדובר על כח בחירה. (סעיף 51ב לח"ח)החידוש איננו כה גדול, הוא רק בכך שברק מקשר זאת להפרה ע"פ סעיף 39.
· אם צד מקיים את חובתו אך מקיימה שלא בתום לב. לעיתים התוצאה במקרה כזה היא שהחובה כאילו לא קוימה בכלל.
המסקנה המתבקשת מכל דבריו של ברק היא שסעיף 39 הוא מקור מרכזי להשלמת חסר בחוזה.
שערוך סכומים:
אתא נ' עיזבון זולוטולוב-
התייחסות הצדדים לתהליך האינפלציוני. עורכים השלמה לחוזה כאשר מדובר בחוזים לטווח ארוך כאשר בזמן הכריתה המטבע היה יציב והצדדים לא צפו את התהליך האינפלציוני.
כשיש אינפלציה במדינה מסויימת, מע' המשפט חייבת להתאים עצמה מכל הבחינות לאינפלציה, כדי שלא יחול שיבוש. למשל – קנס מבטא מטרות מסויימות. אם במהלך אינפלציה לא יעדכנו את גובה הקנס, לא תוגשם המטרה.
אם הצדדים קבעו בחוזה שהסכומים צמודים למדד, אין בעיה. אם האינפלציה היא לזמן קצר, גם אז לא אמורה להיות בעיה. אך אם זו אינפלציה ארוכה ובחוזה אין פתרון לכך, ערך הכסף נשחק משמעותית!


22.12.09
המשך שיערוך-
נוביץ' נ' ליבוביץ'-
הקונה מבקש אכיפה, המוכרת מבקשת שיערוך – הפעם האינפלציה משבשת לרעת המוכרת.

ביהמ"ש יטפל בשיערוך רק כשזה עניין מאוד משמעותי.
ברק אומר:
1. לנפגע יש זכות לאכיפה אך היא כרוכה בסייגים, למשל – כשאכיפת החוזה היא בלתי צודקת
2. תיעשה הבחנה בין תקופת החוזה המופר לבין תקופת החוזה המקויים. ביהמ"ש יטפל רק בשיערוך של תקופת החוזה המופר.

3. ס' 4 לחוק התרופות – מאפשר לביהמ"ש להתנות את אכיפת החוזה בתנאים אחרים המתחייבים מהחוזה, במקרה הזה התנאת השיערוך אשר תסיר את חוסר הצדק.
4. כשהשיערוך הוא לטובת המפר, הוא בד"כ לא יהיה על כל הסכום. זוהי הפעלת שיקולי ענישה, שהיא מעבר לשיקול הרגיל של דיני התרופות – השיקול של העמדת הנפגע במצב בו היה לו לא היתה מתרחשת הפרה. ייתכן שהשיקול של ברק הוא מעבר לגמול – הוא הרתעה.
מה לגבי תקופת החוזה המקויים?

בנוביץ' ברק לא נותן שיערוך לתקופת החוזה המקויים, אך רומז שבעתיד יהיה צורך לטפל גם בתקופה זו, במקרים בהם יחול שיבוש מאוד משמעותי בתקופת החוזה המקויים. כרגע הוא לא נכנס לשם, כיוון שמדובר בתקופה של כחודשיים בלבד ועל הצדדים לטפל בכך שחלה אינפלציה.

באתא נ' עיזבון זולוטולוב הבעיה מתרכזת ברובה בתקופת החוזה המקויים כיוון שזוהי תקופה ארוכה מאוד – כ20 שנים. אם החוזה מטפל בכך, אין כל בעיה, אם הוא שותק – האפשרויות הן:
· עדיף לפתור זאת במישור הפרשנות, כלומר לומר שהצדדים נתנו דעתם לעניין ואנו רק צריכים לפרש מה היתה כוונתם – אם נבדוק את אומד דעתם של הצדדים לא לפי הטקטס, אלא גם לפי הנסיבות, נוכל אולי לראות שכוונת הצדדים תואמת שיערוך. כמו בנודל נ' פינטו שברור מהנסיבות שהצדדים התכוונו להחזיר למשקיע לא רק את ההשקעה בערכים ריאליים אלא גם את פירות ההשקעה.
ייתכן שהפרשנות של שתיקת הצדדים היא הסדר שלילי. ייתכן שבמחיר החוזי גילמו הצדדים גם את ההשפעות האינפלציוניות ושתיקתם העצם מכוונת. הם אינם מעוניינים בשיערוך.
· ניתן עדיפות לאומד דעת הצדדים, אך אם אין כזה נפעל במישור ההשלמה, המניח שהצדדים לא נתנו דעתם לעניין ואפשר להשלים מכוח ס' 39.
· האפשרות האחרונה היא במישור ההתערבות. כלומר – ההנחה שהצדדים נתנו דעתם לעניין וביהמ"ש לא מכבד אותה. ביהמ"ש יתערב בד"כ רק כשיש פערי כוחות גדולים מאוד בין הצדדים כך שנוצר חוזה מאוד לא הוגן.
פס"ד שועית-
הש' גרוניס משערך את התקופה החוזית מכח חוק התרופות. מכיוון שכך, השיערוך הוא לא מלא. גרוניס צריך לומר כמה מהסכום הוא משערך. הוא לא אומר זאת, רק אומר שהוא מחיל את השיערוך על כל התקופה של החוזה ומגיע לסכום של 175,000.
הש' אנגלרד עושה הבחנה בין תקופת החוזה המופר לתקופת החוזה המקויים. את תקופת החוזה המופר הוא משערך לפי ס' 4 לחוק התרופות. לגבי תקופת החוזה המקויים – הוא אומר שהחוזה נכרת בשנת 1979 כך שהצדדים היו מודעים לאינפלציה, אך היתה זו אינפלציה דו-ספרתית. לכן לגבי אינפלציה כזאת, במשך 5 השנים, יש הסדר שלילי. מאחר והאינפלציה הגיעה למצב תלת ספרתי, יש הפרש שיש חסר לגביו ולכן הוא מצריך השלמה מכח סעיף 39. השערוך לפי ההשלמה יהיה מלא, אך שיערוך רק על ההפרש בין הדו-ספרתי לתלת-ספרתי.

תניות הפניה-
כשיש הפניה על החוזה לתנאים אחרים החלים(למשל תנאים המצויים בתקנון) על החוזה ומדובר בחוזה עם תנאי מקפח, דבר הקורה בעיקר בכרטיסים (לוטו, קולנוע וכו'), יש דרישה להפנות את תשומת הלב לכך שמתקיים קשר חוזי. דרישה נוספת היא הפניית תשומת הלב לכך שיש תנאים נוספים שאינם כתובים בחוזה עצמו. עוד דרישה – שללקוח תהיה אפשרות סבירה לעיין בתנאים האחרים.
24.12.09
תניות הפניה
סעיף המפנה למסמך אחר שיש בו עוד תנאים. הסיבות לכך הם חיסכון במקום (כגון- כרטיס לוטו), מטעמי יעילות או קיום חוזה קודם בין הצדדים. אולם לפעמים זה טריק להסתיר את המידע מהצרכן: כל התנאים הלא נוחים נמצאים בחוזה שמפנים אליו ורוב הצרכנים באמת לא יטרחו לבדוק אותו.

ביהמ"ש קבע 3 כללים טכניים הקובעים מתי ההפניה תופסת בלי קשר לשאלת תוכנה:
א. הפניית תשומת ליבו של המתקשר שהכרטיס הוא בכלל חוזה (ולא אמצעי לאישור / מדידת זמן).
ב. הפנייה נוספת לכך שקיימים תנאים חיצוניים נוספים.
ג. יצירת אפשרות שהמסמך המופנה קיים ונגיש, לפחות מבחינה עקרונית (לא עתידי).

פס"ד דוד נ' דרורי עוסק בתוקף תנית ההפניה. אדם עשה פוליסת ביטוח לאופנוע וחתם על עמוד אחד, שבה מופיעים עיקרי הפוליסה, ובה הפניה לחוברת של הפוליסה. הוא עשה תאונה, והחברה טענה שהביטוח אינו תופס כיוון שאין לו רישיון תקף. לנדוי אמר שהתנאי בכתב הכיסוי הזמני, המפנה אל תנאי הפוליסה, הופיע במקום בולט במסמך ולכן ההפניה תופסת, וזהו גם תנאי סביר שאין בו דבר יוצא דופן ולכן אין לבטלו. הוא חשף בעצם שביהמ"ש עושה משהו מניפולטיבי בכדי להכריע בשאלת ההפניה. יוצא שתנאי מפנה ספציפי יחיד שהגינותו עומדת בספק, מעמידה את כלל מסמך ההפניה ב"סכנה".

בפס"ד בריטניה נ' מוזס, מדובר בפוליסת ביטוח למעבידים. יש כתב כיסוי זמני, המפנה לפוליסה המלאה. פועל נפגע ותובע פיצויים. החברה טענה כי יש סעיף אשר נמצא בחוזה המלא הדורש דיווח על המקרה תוך 72 שעות, אחרת הביטוח פטור מתשלום. בימ"ש פסק שהעובדה שהביטוח קבע זמן של 72 שעות אינה הוגנת (בנוסף לכך ש-72 השעות כללו את שבת), וההפניה לא תופסת, כיוון שהביטוח לא הוכיח כי המשיב היה יכול לעיין בתנאי הפוליסה (תנאי הנגישות). לנדוי אמר שהחברה לא הוכיחה מבחינה מעשית שהנפגע היה יכול לראות ולעיין בפוליסה ושהיא בכלל הייתה קיימת. ביהמ"ש רצה לקבוע כי התנאי אינו הוגן ורצה בביטולו, ולכן השתמש בטכניקה עקיפה להתערבות בחוזה: הרי המשיב יכול היה בפועל ללכת למשרדי החברה ולבקש את הטפסים הרלוונטיים, אך ביהמ"ש בחר לומר כי הדבר היה לא הגיוני ולא מעשי, על מנת לפתוח לעצמו פתח להתערבות. ומכאן, שתנאי זה אינו עומד בתנאים כדי שייחשב לתקף, ולכן יש לבטלו.

המקרים בהם קבע ביהמ"ש שאין נגישות למסמך מסוים הם:

א. הימצאות במקום נידח.

ב. הוא אולי עוד לא קיים.

ג. קיימת הפניה למסמך אחר, בעל מספר נוסחים שאינם זהים.

כיום, יש אמצעים רבים להתערב בתנאי לא הוגן (סעיף 30, סעיף 39 וחוק החוזים האחידים), ולכן ביהמ"ש לא ישקיע מאמצים על מנת להוכיח שהתנאי המפנה אינו הוגן, אלא יתערב בדרכים אחרות.

חוזה פסול
נידון בסעיפים 30 ו-31 לחוק החוזים.

סעיף 30 מגדיר מהו חוזה פסול וקובע את תוצאת הבטלות.

ע"פ הסעיף מדובר בחוזה שתוכנו, כריתתו או מטרתו בלתי חוקי/מוסרי או סותר את תקנת הציבור.

כל אחת משלוש הקטגוריות הללו מתייחסת בעצמה (לכאורה) לשלושה מצבים: בתוכן, בכריתה ובמטרה.

1. בתוכן- חוזה בלתי חוקי לא מתייחס להוראה דיספוזיטיבית אלא רק להוראות בעלות אופי קוגנטי- ואז החוזה בטל. אם תוכן החוזה הוא פלילי אזי ברור שזה חוזה פסול.

הוראות אלו מתחלקות לשני קטגוריות:

א. הוראות העוסקות בסוג העונשי- (הוראות המוסדרות בחוק העונשין, כגון- רצח, אונס, גניבה או תקיפה). חוזה שתוכנו לעשות את אחת מהעבירות המנויות בחוק העונשין- פסול.

ב. הוראות חוק שאינן עונשיות מובהקות (חקיקה רגולאטורית)- פיקוח והסדרת תחומים מסוימים ע"י קביעת הוראות קוגנטיות. לפעמים יש בצידן סנקציה פלילית-עונשית (כגון- קנס או מאסר), סנקציה מנהלתית (כגון- עיצום כספי) או סנקציה אזרחית (כגון- פיצוי). ברור שאין תוקף להתניה על הוראה קוגנטית הקבועה בחוק רגולטורי. לגבי תחולת סעיפים 30-31 על חוזה כזה, יש גישות מנוגדות והפסיקה אינה עקבית בכך. בחלק מהמקרים, כשתוכנו של חוזה מנוגד להוראה רגולטורים, ביהמ"ש לא דן בעניין של חוזה פסול ופותר זאת נקודתית במסגרת ההסדרים בחקיקה הספציפית (כגון- בחוק הבנקאות). כלומר, ההסדר שקבע החוק יחול על הצדדים. במקרים אחרים, ביהמ"ש כן יזכיר את עניין החוזה הפסול וינהג ע"פ סעיף 30 (כגון- בהגבל עסקי).

ג' שלו מבדילה בין מקרה של חוזה פסול שכולו בטל, לבין ביטול רק סעיף אחד מהחוזה- ע"פ מידת אי-החוקיות: עד כמה אי-החוקיות טבועה ועמוקה באותו עניין, או שמדובר בעניין רגולטורי-פורמאלי. ככל שמדובר באיסור שהפרתו פוגעת בסדר הציבורי, עד כמה אי החוקיות היא חלק מהמטרה של החוזה- זוהי שאלה פרשנית.

ב"חוק הבנקאות- שירות ללקוח" (בעבר) הייתה בעיה של התנאת שירות בשירות. הבנק חייב לקוח שרצה לקחת אשראי בהגדלת האשראי תמורת השקעתו במניות הבנק. בייסקי קבע שההתנאה אסורה- זוהי הוראה קוגנטית, ואם הבנק עובר עליה אזי יש סנקציה כספית. למרות זאת ,העליון פסק שצריך עיון האם החוזה כולו בטל או רק סעיף ההתנאה.

2. חוזה בלתי חוקי בכריתתו- מקרים שבהם יש הפרה של הוראות חוק העוסקות בפרוצדורת הכריתה. למשל: חוק רישום קבלנים לעבודות הנדסה בנאיות קובע שקבלן חייב להיות רשום בפנקס הקבלנים. קבלן שאינו רשום לא יכול לעסוק בתחום זה. אם קבלן עשה חוזה שהוא אינו יכול לבצע מבחינה מעשית, יקבע ביהמ"ש שמדובר בחוזה שאינו חוקי.
3. חוזה בלתי חוקי במטרתו- ברוב המקרים תהיה חפיפה בין חוזה בלתי חוקי בתוכנו לבלתי חוקי במטרתו. יכולים להיות מקרים שהתוכן היה יכול להיחשב כחוקי אך המטרה היא בלתי חוקית. זה רלוונטי כאשר תוכן החוזה הוא ניטראלי ומטרת החוזה היא בלתי חוקית (בד"כ כאשר רק צד אחד יודע על המטרה הבלתי חוקית). קיימים שתי אפשרויות במצב כזה:

א. החוזה מופר ע"י הצד ה"תמים"- ביהמ"ש יתייחס לחוזה כבלתי חוקי.

ב. הצד ה"רשע" מפר את החוזה והצד ה"תמים" מבקש אכיפה- ביהמ"ש יגיד שהחוזה בטל וישקול במסגרת סעיף 31 איזון צדק (כגון- ביטול ההשבה). הטענה תהיה עקב חוסר המודעות של הצד ה"תמים" למטרה הבלתי-חוקית. מדובר בחוזה רגיל שהופר. זוהי גישתו של פרידמן וככל הנראה גם של ביהמ"ש. לעומת זאת, ג' שלו סוברת אחרת- שיש לעשות צדק.

חוזה בלתי חוקי בביצועו
קיים פס"ד אנגלי שבו היה חוזה בין בעל אוניה שעשה חוזה להעברת סחורה. אך לאחר כריתת החוזה פרצה מלחמה בין אנגליה ורוסיה, החוק האנגלי שונה ולא ניתן היה לבצע העברת סחורות והחוזה הפך להיות בלתי חוקי בביצועו. לעניין תחולת סעיפים 30-31 על חוזה מסוג זה אין תשובה חד משמעית. הגישה היא שככל הנראה הם לא יחולו, כיוון שמדובר בסוגיה של סיכול- חוזה תקף שלא ניתן לבצעו. אי-הביצוע לא ייחשב כהפרה ויאפשר את ביטול החוזה.

חוזה שנוגד את תקנת הציבור

תקנת הציבור היא נורמה פתוחה ממש כמו תום לב. זהו מכשיר בעל פוטנציאל התערבות רחב, אך השאלה היא שאלה פרשנית של ביהמ"ש- מהו מידת רוחב המושג. בעבר פירשו נורמה זו בצורה מאוד מצמצמת שכללה 3 מצבים (אך בפועל רק 2):

א. חוזה או תנאי בחוזה שמגביל את חופש העיסוק של עובד באופן לא מידתי- מותרת הגבלה מידתית (בין עובד למעביד) המוגבלת בזמן ובהיקף גיאוגרפי, באופן שהיא לא מעבר למידה הדרושה כדי להגן על האינטרס הלגיטימי של המעביד (כגון- הגבלה על מקום עבודה חלופי מתוך חשש ללקיחת ידע/ניסיון). אך אם היא חרגה מזה- זה נוגד את תקנת הציבור. (כגון- הגבלה על עובד מטבח שלא לעסוק יותר בתחום המזון). העיקרון הוא חירות האדם החשוב יותר מחופש החוזים.

ב. תניות בחוזה שנועדו לפטור את אחד הצדדים מנזקי גוף של הצד האחר- סעיף בחוזה שפוטר צד מאחריות לנזקי גוף שהוא גרם ברשלנותו. כגון, בפס"ד צים נ' מזיאר, בו אישה קנתה כרטיס לשייט והיא חלתה מהאוכל המקולקל והוגשה תביעת פיצויים נגד צים. בחוזה הנסיעה היה סעיף שאומר שצים פטורה מכל נזק גוף שייגרם, אך ביהמ"ש אמר שסעיף זה נוגד את תקנת הציבור. דוגמה נוספת הוא פס"ד טרמפולינה. העיקרון הוא זכות האדם לשלמות גופו ואי אפשר להתנות עליה.
בשתי הקטגוריות יש פגיעה באוטונומיה הפרטית של האדם, שהיא יותר קשה מכך שלא מכבדים את חופש החוזים.
ג. חוזה שתוכנו לא מוסרי - בזמנו זה היה מצומצם לדבר אחד: חוזה של הבטחת נישואין, כשאחד הצדדים אינו פנוי. זהו חוזה לא מוסרי הנוגד את תקנת הציבור. כיום, חוזה כזה לא נחשב לחוזה בלתי מוסרי.

הסיבות שביהמ"ש הגביל את עצמו לשלושת הקטגוריות הללו:

1. העיקרון ש"חוזים יש לקיים" הוא עיקרון חשוב של תקנת הציבור, ורק שני דברים עומדים לפניו: הגבלה לא מידתית של חופש העיסוק ופטירה מנזקי גוף.

2. חוסר מיומנות בשימוש בנורמות פתוחות המחייבות הכרעות ערכיות (כמו תום לב ותקנת הציבור). ביהמ"ש לא הרגיש בנוח להתעסק בנורמות לא מוגדרות ולכן הפך את הנורמה הפתוחה למוגדרת. שמגר מדבר על תקנת הציבור כ"סוס פרא", כלומר- ריסון שיפוטי זה הכתיב למחוקק שגם נורמה שנראית פתוחה צומצמה למקרים קונקרטיים.

3. עקב כך שלביהמ"ש לא היו את הכלים לטפל בחוזה פסול, הוא העלים עצם עיניים מלראות אי-חוקיות בחוזה מתוך פחד לקיום חוזה.

הגישה לא להכיר בתוקפו של חוזה בלתי חוקי משום שזה פוגע באינטרס ציבורי חשוב, והרצון להרתיע מכריתת חוזים כאלה, באה לידי ביטוי בשני מישורים:

א. בתוצאה- בטלות החוזה.

ב. במישור אי-הטיפול- מאחר וחוזה בלתי חוקי הוא מוקצה מחמת מיאוס בעיני המשפט, לא רק שהוא בטל אלא גם שביהמ"ש לא מוכן להתעסק ולדון בחוזה פסול.
בפס"ד חיימוב מדובר בהסכם בוררות שהרקע הוא סכסוך בין עבריינים, שהגיע לביהמ"ש עקב הישארות חוב לפי הסכם בוררות בע"פ (שאינו תקף בבימ"ש). בפס"ד נטען כי כל שלושת הסיבות הנ"ל הפכו להיות בלתי רלוונטיות, שמגר אמר כי עקרון חופש החוזים פחות "שולט" והוא לא מצוי באותו מעמד גבוה שהיה אז שכמעט לא התערבו בו. הוא קבע כי שופט צריך להיות ערני לרחשי החברה בד בבד עם זהירות בהליכה בתלם השיפוטי בבואו לקבוע חוזה כבלתי חוקי. אלא, היום הרבה פעמים מתערבים בו- עקב מיומנות ביהמ"ש ונכונותו לעשות שימוש בנורמות פתוחות בהכרעות ערכיות, ומתוך טענת הלגיטימיות להתערב בחופש החוזי כדי לאזן בינו לשיקולי הגינות. אם ביהמ"ש יכול לעסוק בתום לב הוא יכול גם לעשות זאת עם תקנת הציבור. היום אין רצון לצמצמם את הקטגוריה של חוזה פסול, כיוון שלביהמ"ש יש כלים לטפל בחוזה בלתי חוקי באמצעות סעיפים 30 ו-31. 
ביהמ"ש מרחיב את השימוש בתקנת הציבור מאוחר יותר בפס"ד קסטנבאום בו בוטל תנאי בחוזה (אסור לכתוב על מצבה בלועזית) בטענה שהוא נוגד את תקנת הציבור.

נוצרו שתי בעיות:

1. שיטה זו בעייתית כיוון שאם החוזה בטל- הוא צריך להיות חסר תוצאות משפטיות. אבל באופן מעשי, אם החוזה בוצע או בוצע בחלקו, ומאחר והוא בטל יש צורך בהשבה ובהנחה שצד לא רוצה להשיב- אין אפשרות למערכת המשפט לאכוף את החוזה מפני שלא ידונו בו. התוצאה של חוסר רצון זה, היא שבאופן מעשי התוצאות הקנייניות של חוזה פסול היו נשארות לתמיד משום שלא הייתה דרך לאכוף את ההשבה. זהו מצב של סתירה פנימית. 

2. בחוזה בלתי חוקי לפעמים שני הצדדים הם רשעים גמורים, אך לפעמים זה לא כך ומידת האשם של אחד הצדדים גדול יותר- הוא היוזם והשני נגרר. התוצאה עובדת באותו אופן כלפי שניהם. אך אם הצד הפחות אשם קיים את חלקו, וצד אחר לא רוצה לקיימו והוא ייתבע, ביהמ"ש לא יטפל בכלל במקרה. התוצאה היא שדווקא החוטא היותר גדול מבין השניים ייצא נשכר מהעובדה שביהמ"ש לא רוצה לטפל בחוזה. המגרעת היא שאין כלים לביהמ"ש לעשיית צדק יחסי בין שני הצדדים ולאזן ביניהם.
מתוך אי היכול של ביהמ"ש לעשות צדק בין הצדדים הוא השתדל שלא לקבוע שהחוזה בלתי חוקי אלא לקבוע תוצאות אחרות כדי לא למנוע מעצמו את אפשרות הטיפול בחוזה הזה (קרי- כדי לטפל בהשבה ובאי הצדק). התוצאה זילות כלפי ביהמ"ש - היה ידוע שמדובר בחוזה בלתי חוקי אך השופטים כאילו "התעלמו" מכך.

סעיף 31  דן בתחולת הבטלות ע"פ סעיפים 19 ו-21.

סעיף 19- חל על ביטול בעקבות פגם בכריתה. אם החוזה ניתן להפרדה לחלקים, ועילת הביטול נוגעת רק לאחד מחלקיו, רק אותו חלק שיש בו פגם ניתן לביטול. אם הצד שרשאי לבטל (הוטעה/נעשק/נכפה) יטען כי לא היה מתחייב ללא החוזה השלם, לביהמ"ש יש שיקול דעת אם לבטל את כל החוזה או את חלקו הפגום בלבד.

סעיף 31 אומר שהרציונל חל גם על חוזה פסול: אם החוזה הפסול ניתן להפרדה לחלקים ועילת הפסלות (אי-חוקיות או תקנת הציבור) נוגעת לחלק אחד בלבד, הפסלות נוגעת רק לאותו חלק נדון. ההחלטה אם הבטלות חלקית/מלאה- נתונה להחלטת ביהמ"ש. בטלות חלקית נוגעת למקרים כמו פגיעה בחופש העיסוק ופטור מאחריות לנזקי גוף, שבהם ניתן להוריד את התנאים הפסולים ולקיים את החוזה ללא תנאים אלה. לדוגמא, חוזה דירה שבו הובטח להקים בריכה במקלט. מאחר והבנייה לא חוקית- ביהמ"ש יקבע כי סביר להניח שהקונה מתקשר גם ללא הבריכה. 

ע"פ סעיף 21 בטלות והשבה זו התוצאה השגרתית. בעבר ביהמ"ש אמר שברירת המחדל היא בטלות והשבה, ורק במקרים חריגים ששיקולי צדק מחייבים אותם מפעילים את סעיף 31, כדי לאזן וליצור צדק. סעיף זה חידש שיש סמכות רחבה לפטור מהשבה- חלקית/מלאה. מדובר בפיצוי אחד הצדדים עד תקרת גובה ההשבה. החלק השני של הסעיף אומר שיש אפשרות מרחיקת לכת- אכיפת השווי במקרה וההשבה בלתי אפשרית או בלתי סבירה.
סעיף 31 נותן לביהמ"ש 2 סמכויות:
א. אפשרות להשתמש בשיקול דעתו וכן להתנות את הפטור.






ב. אפשרות לאכוף חוזה בטל.
28.12.09

בחוק החוזים יש שני מקרים של חוזה הבטל מעיקרו – בטלות מפאת פסלות החוזה (טעות, הטעייה וכו') ובטלות של חוזה אשר נעשה למראית עין.

בפס"ד גינזבורג נ' יוסף ובהמשך במשפט קבע ביהמ"ש העליון שכל סעיפי ההשבה המצויים בדיני החוזים הם בעצם שלוחות של דיני עשיית עושר ולא במשפט.

מכאן שסעיף 2 של עשיית עושר ולא במשפט חל על סעיפי ההשבה של דיני החוזים. הסעיף נותן לביהמ"ש סמכות לפטור מחובת ההשבה לפי שיקולי צדק. בדיוק כמו סעיף 31 לחוק החוזים.

המנגנון השני המאפשר לביהמ"ש לעשות צדק עם הצדדים:

סעיף 13 - במידה שצד אחד ביצע את חיובו לפי החוזה, יכול ביהמ"ש לחייב את הצד השני לבצע את חיובו. זוהי אכיפה של חוזה שאינו קיים, כיוון שרגע לפני ביהמ"ש מחליט שהחוזה בטל מעיקרו ואז מציע את הפתרון של אכיפה, כאילו היה החוזה קיים. זאת על מנת שהצד האשם יותר לא יפיק תועלת מבטלות החוזה.
מהם שיקולי הצדק? (לא כל השיקולים חייבים להתקיים ע"מ שיופעלו המנגנונים, אך לפחות חלקם)
1. הסיכון שאם ביהמ"ש לא יפעיל את מנגנון עשיית הצדק, החוטא יצא נשכר
2. יש דרך לקיים את החיובים שביהמ"ש הורה על קיומם, בדרך חוקית. שהרי ביהמ"ש לא יורה על אכיפה של פעולות לא חוקיות.
3. באיזו מידה אי החוקיות היא כבדה? כאשר החוזה נגוע כולו באי-חוקיות לא יאכוף אותו ביהמ"ש גם אם צד אחד קיים את חלקו.
4. האם צד שלישי שאיננו צד לחוזה עלול להיפגע מהבטלות?
החידוש בפס"ד שלוש נ' בלל-

ביהמ"ש אומר שסעיף 31 סיפא פועל גם הפוך – בטלות הערבות של הערב נובעת ונגררת מבטלות הערבות של החייב. ביהמ"ש אומר שמכאן גם הבטלות של החוזה נובעת.

דוגמאות לחוזה למראית עין-
1. חוזה למטרת הברחת רכוש מהנושים – כשרכוש נמכר רק למראית עין כדי שלא ילקח ע"י נושים. זוהי סימולציה מלאה
2. חוזה למטרת הונאת רשויות המס – כשהמחיר האמיתי של העסקה איננו מתבטא בחוזה והוא בעצם מחיר נמוך יותר. סימולציה חלקית – מאחורי החוזה למראית עין מסתתר חוזה אמיתי
3. חוזה מתנה למראית עין – כשמאחורי ה"מתנה" ניתנת תמורה אמיתית. סימולציה חלקית
מכיוון שחוזה למראית עין נעשה לרוב למטרה בלתי חוקית נשאלה השאלה בפס"ד ביטון נ' מזרחי איזה סעיף חל עליו, 13 או 31?

אם מדובר בסימולציה חלקית אז ייתכן כי החוזה האמיתי המסתתר מאחורי החוזה למראית עין, הוא חוזה חוקי ותקף ולכן ניתן לקיימו.
ההבדלים בין סעיפים – הסיפא בסעיף 13 לא קיימת בסעיף 31. ועוד – סעיף 31 מאפשר אכיפה של חוזה בטל.

סעיף 39(תום לב בקיום החוזה):
במישור של פרשנות החוזה שימש סעיף זה לתכלית אובייקטיבית. אם גילינו את התכלית הסובייקטיבית הוא לא היה רלוונטי.

במישור ההשלמה –
במישור ההתערבות – בבג"צ שירותי תחבורה אומר ברק שאם צד אחד הפר את חובת תום הלב יכול הצד השני לשנות את החוזה מבלי שהדבר יהווה הפרה. 
פס"ד איטח נ' מפעל הפיס:

מדוע ביהמ"ש לא מפעיל את חוק החוזים האחידים? התנאי לפיו הכרטיס חייב להיות בידי הזוכה על מנת שיקבל את הפרס, איננו תנאי מקפח לדעת ביהמ"ש. ביהמ"ש מסביר שאי אפשר בלי התנאי הזה. לכן ביהמ"ש משתמש בסעיף 39-
השופטת ארבל אומרת שכל הסיכונים שהסעיף אמור להגן מפניהם לא יכולים להתממש יותר ולמרות זאת מפעל הפיס ממשיך לעמוד על דעתו לא לשלם לאיטח, למרות שברור שאיטח הוא הזוכה. מכאן שמפעל הפיס מפר את חובת תום הלב. זה שימוש בזכות שלא בתום לב (אם היה מפעל הפיס ממשיך להתעקש על מנת להגן על עצמו מפני סיוכנים כמו דרישות של אנשים אחרים הטוענים זהם זוכים, תביעות וכו', היה זה בתום לב). זוהי התערבות עדינה שלא מבטלת את הסעיף, לא משנה את הטסקט החוזי ומהווה תקדים רק למקרה ספציפי, זהה לאיטח.
המנגנון האחרון בהקשר של התערבות – חוק החוזים האחידים:

1. צדדים לחוזים אחידים אינם שווי כוחות – לא בעוצמתם הכלכלית, לא במומחיותם ולא במידע שיש בידיהם. קייים פערים רבים.
2. אין משא ומתן – הכריתה מסתכמת בהצעה וקיבול.
מכאן אפשר להסיק, כי אחד הצדדים (הלקוח) אינו משפיע השפעה של ממש על החוזה. לרוב הוא אף איננו קורא את החוזה.
לקריאה( לא בסילבוס):

ח"א 8002/02 המפקח על הבנקים נ' הבנק הבינלאומי הראשון (פסקאות 152-160, 323-332)

ח"א 704/05 איגוד בתי אבות בישראל נ' משרד הביטחון (פסקאות 21-26)

רע"א 188/02 מפעל הפיס נ' אלי כהן
29.12.09
חוק החוזים האחידים
סעיף 1- סעיף מטרה (מטרת החוק). מהיחידים אם לא היחיד בעל סעיף מטרה. למה צריך? הפרשנות כיום היא פרשנות תכליתית. סעיף המטרה מראה שהתכלית המרכזית והמכרעת במקרה הצורך היא סעיף המטרה. "חוק זה מטרתו להגן על לקוחות מפני תנאים מקפחים בחוזים אחידים" . ואם צריך למתוח את גבולות החוק בשביל מטרה זו אז ביה"ד יעשה זאת.

סעיף 2 – (סעיף ההגדרות – תיחום החוק בכפוף לסעיף 23) - מגדיר על מה חל החוק. סעיף זה מגדיר תחולה רחבה. אח"כ בא סעיף 23 ותוחם את זה. הוא מצמצם את תחולת החוק למקומות הספציפיים בו הוא חל.  כמו כן אומר סעיף 2 כי מספיק שחלק (אפילו קצת) מסעיפי  החוזה – נכתבו ע"י צד אחד -  כדי שזה ייחשב חוזה אחיד.  כמו כן, אין מספר ספציפי של אנשים: אם בעל דירה משכיר פעם בשנה עם אותו חוזה חדר לאדם – זהו מקרה גבולי לא חדש משמעי – ע"פ גלברד. חוזה אחיד יכול להיות גם ל2 אנשים תיאורטית.

· פס"ד אגד – האם תקנון של אגודה שיתופית מהווה חוזה אחיד? נהג באגד, עבד שם כל חייב. בשלב כלשהו הוא ביצע עבירה (מכר שוב כרטיסים שמצא על הריצפה). בעקבות העבירה שפט אותו הטריבונל של אגד והוציא אותו מהחברה בשל העבירה מה שגם גרר עונש של שלילת תנאיו הסוציאליים, דמי פיצויים ופנסיה...  סוגייה ראשונה? האם זה חוזה? הדעה הרווחת היא שכן וכך גם קבע ביהמ"ש. זהו חוזה בין העובדים לבין עצמם ובין העובדים לבין החברה. זהו חוזה שחובה לחתום עליו בהרבה חברות ואיגודים. כמו כן משמש התקנון לעוד דברים שהם לא חוזיים.  האם הוא חוזה אחיד? יש בלגאן שכן אלה שקבעו אותו מבחינתם באותו רגע זה לא חוזה אחיד ואז מגיעים חדשים ומבחינתם זה כן חוזה אחיד, ואז משנים סעיפים והסעיפים האלה גם מבחינת החדשים הם לא חוזה אחיד, וכו'... זהו מצב בעייתי ומסובך ואין איך להתמודד איתו, אין יכולת לעשות חקירה היסטורית כזו. אנגלארד אומר שכאשר מערכת היחסית המהותית שמתקיימת בין ההנהלה של התאגיד היא כמו עובד ומעביד או ספק ולקוחות (לא שיוויונית) אזי אז זה ייחשב בכל מקרה חוזה אחיד. זוהי פרשנות נועזת המרחיבה את תחולת החוזה האחיד, היא ספגה ביקורת קשה וזו הייתה ההלכה. הלכה זו נקבעה בהרכב מורחב של ביהמ"ש העליון. השופט טירקל – שהרבה בדעת מיעוט או יחיד, גם הפעם הוא היחיד בדעת יחיד, יש לו גישה קצת פורמאליסטית. טירקל חושב שהגדרות חוק החוזים מונעות מקרה זה. טירקל מגיעה לאותה תוצאה דרך תקנת הציבור, סעיף 30 לחוק החוזים. חשין – בגדול אומר שחוק החוזים האחידים הוא מעין קונסוליה, מעין נציג של עקרון תקנת הציבור בסעף 30 בחוק החוזים שמטרתו לשמור על האדם מפני חוסר תום לב. הוא אומר שעם היכולות שניתן לעשות היום מסעיפים 30+31 זה לא משנה אם נגיד שזה תקנת הציבור או שזה נכלל בחוזה אחיד מהסיבה הנ"ל.
סעיף 2 המשך – התניות שנכללות כחלק מהחוזה האחיד ומיגבלות החוזה האחיד חלות עליו הן כל מה שבחוזה או נחשב חלק ממנו ולא נמצא בחוזה (למשל בנספח), ולמעט סעיפים אשר שני הצדדים הסכימו עליהן בפרט לצורך החוזה.

חשוב – מיהו הספק? ספק הוא לא בהכרח זה שמקבל את השירות. ספק הוא הגוף החזק אשר כתב את החוזה, לא משנה מי קונה ומי מוכר. בפ"ד ארגון בתי אבות המדינה כתבה חוזה אשר על פיו בתי אבות סיפקו חדרים לזקנים. ארגון של הזקנים עתר לביה"ד לחוזים אחידים בטענה שהמחיר מופרז ומקפח. בית האבות אמר שאסור לדון בתשלום (ע"פ חוק החוזים האחידים) שספק קובע. ביה"ד אמר כי המדינה היא בכלל הספק.

- סעיף 23 – קובע הגבלות לתחולת החוק. אסור לשנות תנאי מקפח התואם תנאים שנקבעו בחיקוק (לא רק חוק, גם תקנה, חקיקת משנה). בפס"ד שחקני הכדורגל נקבע כי תקנון ופיקוח של רשות מינהלית לא נחשב תנאי חיקוק, צריך שהרשות המינהלית תחוקק אותו. כמו כן בנוסע למחיר, ביה"ד בעיקרון לא יתערב אבל זה לא חד משמעית ותופס תמיד. חזקה מספר (4) סעיף 4 דנה בתחום של תשלום (למשל תנאי שמקנה לספק לקבוע יכולת חופשית של שינוי המחיר כל שנה). ישנו בכלל וייוח לגבי סעיפים רבים אם הם בסדר ונכנסים תחת סעיף 23 א' 1 או שזה לא בסדר וזה נכנס לסעיף 4' (4).

* יש לציין כי עמדת ביה"ד כיום היא כי רק מחיר נקוב קבוע ובלתי משתנה הוא מחוץ לסמכות ביה"ד. כל מנגנון שינוי של החוזה ובפרט של מנגנון עדכון כספי הוא בחזקת הכרעה של ביה"ד: אם הוא פשוט, חשוב וחיוני והוא מגן על הספק – אז כנראה שביה"ד יסכים, ואם הוא דרקוני אזי הוא ייפסל.

הערה לגבי אמנות בינלאומית – כאשר יש אמנה בינלאומית, האזרח בישראל לא יכול להסתמך עליהן, אלא אם כן (כמו שקרה כבר בעבר) ישראל מחוקקת חוק אשר מכניס את האמנה תחת החוק. יש מדינות שבהגדרה אצלן כל אמנה בינלאומית היא בגדר חוק המדינה מהבחינה שהאזרח באותה מדינה יכול להסתמך עליהם בבימ"ש והן מחייבות.

סעיף 3+4 (לב החוק) – סעיף 3 -  יש סמכות  (א)  לשינוי או לביטול  (ב) לבימ"ש/לבי"ד (ג)לתנאי שמקפח או שיש לו פוטנציאל קיפוח (ד) בשים לב למכלול תנאי החוזה ולנסיבות אחרות. 

מקפח – זהו מושג עמום, אך ישנן הבהרות: הגנה על אינטרס לא לגיטימי של הספק. הגנה מוגזמת על אינטרס כן לגיטימי של הספק.

(ד) הבדיקה היא אף פעם לא של תנאי ספציפי כשמבודדים אותו, אלא רק כשמסתכלים על מכלול תנאי החוזה והנסיבות האחרות. יכול לצאת מצב שהתנאים סה"כ בסדר אבל יש מנגנוני שינוי שיכולים להיות מקפחים אבל ללקוח יש יכולת די חופשית לצאת מהחוזה אזי זה יכול אולי להיות בסדר.

*במסגרת סעיף 3 – מי שטוען לקיפוח – צריך להוכיח את הקיפוח.

סעיף 4 – יוצר חזקה. חזקה ניתנת לסתירה. אם לקוח אומר כי התנאי האמור נכנס לאחת החזקות שבסעיף 4, עכשיו הנטל עובר לספק אשר צריך להוכיח שהוא לא מקפח. הנטל להוכיח שזה לא מקפח הוא קשה. כמו שבמקרה ההפוך – אם זה לא ניכנס לחזקות אזי הלקוח יצטרך לעבוד קשה כדי להוכיח ע"פ סעיף 3 שהוא כן מקפח. יש פה משחק בין סעיף 4 לסעיף 3 ובין הספק ללקוח, על מי נטל ההוכחה.

(ב) – מסלול בימ"ש -  כמו מסלול רגיל בבימ"ש. אם צד אחד מנסה להסתמך על חוזה אחיד. זהו הליך רגיל המתייחס לסכסוך קונקרטי שכבר התרחש. לרוב מדובר על קיפוח שכבר קרה בפועל ולכן זה בבימ"ש. הספק מנסה להסתמך על הסעיף החוזה האחיד. ניתן שהלקוח יבקש מביהמ"ש לבטל/לשנות אותו. עולה במסלול של סכסוך רגיל בין שני אנשים. כמו שניתן לתוקף דרך תקנת הציבור – ניתן דרך המסלול של חוזה אחיד. הקביעה (כמו בכל תיק פרטי רגיל) עוסקת רק באותו מקרה.  כלומר פסק דין של ביהמ"ש לא הופך כל מקרה דומה ל"בטל מעיקרו", אלא רק בתיק הזה. זה אולי יאמר שבמקרה ממש זהה יהיה לספק סיכוי אפסי אבל זה עדין לא קורה אוטומטית.

- מסלול ביה"ד -  הוא יושב בביהמ"ש המחוזי בי"ם, למרות שהוא לא קשור אליו ישירות. בראש כל הרכב יושב אב ביה"ד או המשנה לאב ביה"ד שהוא שופט במחוזי שהוכשר לזה. אך, זה עדין בי"ד וכללי בימ"ש לא חלים עליו וכללי בי"ד כן. ליד אב ביה"ד יושבים שני אנשים שהם לא מקצועיים, אלא אנשי אקדמיה וכו'. (סה"כ – הרכב של 3). חשוב – ישנם רק שני סוגי הליכים בפני ביה"ד: 1. אישור חוזה אחיד אשר הספק יוזם. מבקש שהחוזה ייבדק. חובה שיהיה משיב (זהו הליך אדברסרי) וזהו היועמ"ש (היועץ המשפטי לממשלה) או בא כוחו, מי שנקבעו שמשיבים בתקנות, או מי שביה"ד מצא לנכון כמתאים באותו תיק (ארגון לקוחות רלוונטי וכו'). הספק מבקש שיאשרו והמשיב אומר את הסייגים שלו. השאלה היא : האם זה עלול לקפח? ביה"ד יכול לאשר/לא לאשר שיש תנאי מקפח. ביה"ד ימליץ מה לשנות/לבטל והספק באותו מעמד יוכל לתקן והשופט יאשר/לא. הספק לא חייב לשנות: יש לו שתי אופציות: א. לא לשנות -  ואז הסעיפים/החוזה בטלים בכל החוזים שיעשה. ב. הוא משנה ואם ביה"ד מאשר אז זהו חוזה מאושר ובדוק למשך 5 שנים או תקופה קצרה יותר שקבע ביה"ד. הספק יכול לציין על החוזה שהוא מאושר למשך אותה תקופה. החוזה מקבל חסינות על אותו נוסח בביה"ד/בימ"ש. החסינות היא לא מוחלטת תיאורטית, בפרקטיקה זה מעולם לא קרה. פורמאלית זה לא חסינות מתקיפה דרך צינור אחר (שהוא לא חוק החוזים), כמו למשל תקנת הציבור. דה פקטו זה ישמש חסם יעיל (לא מוחלט) מצינורות אחרים. לפעמים הספק מחוייב לאשר את החוזה בביה"ד. מעטים המקרים שבאים ספקים באופן וולנטרי.

ש.ב 

1) דברי חשין בפס"ד אגד נ' יוסף הנ"ל. חיוני וחשוב גם לחוזים אחידים וגם לסעיף 30 בחוק החוזים.

2) מה שלא קראנו להיום.

3) הנושא של חוזה על תנאי בסילבוס, להתחיל לקרוא.

31.12.09

ארגון צרכנים, נציג יועמ"ש או גוף שהוסמך כארגון יציג. גוף ציבורי או מעין ציבורי אשר פונה בבקשה ואושר לכך. לא כל אחד, ובטח לא האדם הפרטי, יכול לפנות לביה"ד בטענה כי תנאי הוא מקפח.

 סעיף 18 – תנאי שנמצא מקפח ע"י ביה"ד יבוטל בחתך רוחבי בכל החוזים מאותו סוג בו של אותו ספק. זה חל רק על החוזים שנכרתים אחרי ההחלטה. חוזים שנכרתו לפני: אם בוצעו במלואם אז אין מה לעשות, אם הם לא הסתיימו – רשאי ביה"ד להחיל עליהם רטרואקטיבית את הדין. בשונה מהחלטה של בימ"ש שמדבר רק על מקרה ספציפי.

כלומר הכלל הוא תחולה מכאן ולהבא, צריך החלטה מיוחד של ביה"ד כדי להחיל רטרואקטיבית כמוזכר לעיל (בחוק דיני ממונות זה יעבוד ההיפך -  זה יחול רטרואקטיבית, אלא אם כן יוכח כי זה יהיה בעייתי – למשל הספק יקרוס אם יחייבו אותו רטרואקטיבית).

· בשל התחולה הרוחבית הזו קובע החוק כי במקרה ונקבע כי תנאי הוא מקפח יחויב הספק לפרסם זאת בפומבי (מעבר לתקדין וכו').

סעיף 22 – המדינה יכולה להיות ספק/לקוח. ברוב הפעמים המדינה מופיע בתור היועמ"ש ובשל כך היא מייצגת את צד הלקוח, אך לפעמים היא גם מופיעה כספק שכן המדינה כורתת חוזים רבים לביצוע עבודות רבות וכו'.

סעיף 24 – אומר בעצם שטענה לתנאי מקפח, לא מגבילה מכלי התערבות אחרים. ניתן להשתמש בכמה ביחד או לבחור חלק.

כללי -  בימ"ש מכריע במחלוקת קונקרטית ולא עוסק בסוגיות תאורטיות. תאורטי זה אוביטר. (לא ניתן להגיע יש מחלוקת בזה אבל בשביל העתיד תגיד שגם זה לא בסדר וזה מקפח).

חזקות הקיפוח (סעיף 4):

המרכזיות הן 1' ו6' שהן רחבות וכוללות.

חזקה מס' 6- התנייה על דין דיספוזיטיבי שוללת ומגבילה זכות של אחד הצדדים (אשר כתובה בחוק הדיספוזיטיבי) – מובן מעליו... לרוב הספק שלל מהלקוח זכות המגיעה לו ולא להיפך (לרעת הלקוח). למעשה  סעיף זה בחוק החוזים האחידים הופך באופן מעשי את הוראות החוק הדיספוזיטיביות לקוגנטיות (כמובן שביה"ד יכול לשנות את זה אבל כך זה בעיקרון).

חזקה מס' 3 – תנאי המקנה לספק זכות להעביר אחריותו לצד ג'.    פה צריכה להישאל השאלה האם הספק הוא המוכר או המתווך? כלומר אם לא היה תנאי זה בחוזה האם הוא היה אחראי או לא. אם הוא מתווך אזי הסעיף לא בעייתי אבל אם הוא מוכר והסעיף פוטרו מאחריות אזי הוא מקפח.

אם יש מנגנון עדכון אובייקטיבי אזי זה לא מקפח, אבל, אם מנגנון העדכון הוא מסובך (חזקת משולשת של מדד ערך הבנייה בלה בלה...) אזי אז אפשרי שזה יוכח שמקפח.. אם כך בנוגע למחיר יש שלוש אופציות שנקבעו גם בפס"ד אב"א:

1) מחיר קבוע סטטי -  לביה"ד אסור להתערב בזה ע"פ סעיף 23 א' 1.

2) אם המחיר יכול להתעדכן בצורה לא סובייקטיבית – ע"פ רצון הספק -  זה מקפח.
3) אם יש מנגנון עדכון אובייקטיבי אזי:
a. אם הוא מנגנון פשוט אז זה לא מקפח.
b. אם המנגנון מאוד מסובך ומורכז אזי יש אופציה שזה יהיה מקפח.
· זה משקף את המגמה של ביה"ד להרחיב את תחולת החוק בצורה רחבה וכך למרות ההגבלה של סעיף 23 א 1 ניתן בחלק מהמקרים להתערב.

· עם זאת, צריך לזכור, כמוזכר לעיל, שאם יש מנגנון יציאה מהחוזה שהוא קל מהותית ולא ציאורטית (כלומר שאם תצא מהחוזה לא יהיו חיובים נוראים וכו'...) אזי בכל מקרה מכלול החוזה לא בהכרח מקפח.
חזקות 7'-10' -  עוסקות בתנאים מקפחים אשר מצרים את היכולות המשפטיות של הלקוח.

ש.ב

אחרי קריאת פסקי הדין מהש.ב הקודמים:

.1 מה היה הנוסח של חזקה 9 בסעיף 4 לפני שינוי הנוסח?

2. מה הייתה הפרשנות שניתנה בעליון לפני השינוי?

3. למה הכנסת שינתה את סעיף 9?

4. מה הפרשנות שניתנה בביה"ד היום לסעיף קטן 9?

איך משפיעה העובדה שחוזה הוא חוזה אחיד על תחולת חוק החוזים – ערך כללי עליו?

1. ישירה – חלק חוק החוזים על כל כלליו.

2. עקיפות – היקף חובת הגילוי בחוזים אחידים רחבה יותר שכן זה ספק עם יותר ידע.
3. התכליות הן אובייקטיבית (משום שאין תכלית סובייקטיבית משותפת לצדדים, אם יש תכלית סובייקטיבית היא של הספק לבד).
4. חובת תום הלב -  ביהמ"ש ישתמש בחובת תום הלב ביד רחבה יותר. קל יותר להשתמש בסעיף 39 על חוזה אחיד.
תשובות לש.ב

1. חזקה 9 בסעיף מסק 4 לחוק החוזים האחידים בנוסחו המקורי היה כדלקמן:

"תנאי הקובע מקום שיפוט בלתי סביר, או המעניק לספק זכות לבחור על דעתו בלבד את מקום השיפוט או הבוררות שבהם יתברר סכסוך".

בתיקון לחוק מיום 1/6/04 (להלן: "תיקון תשס"ד"), שונה נוסחו של סעיף 4(9) לחוק לגביו קיימת חזקת קיפוח כדלקמן:

"תנאי המתנה על הוראת דין בדבר מקום שיפוט או המקנה לספק זכות בלעדית לבחירת מקום השיפוט או הבוררות שבהם יתברר סכסוך".
2. לפני השינוי היה צורך שביהמ"ש יבדוק אם המיקום שקבע הספק הוא סביר או לא.

3. לדעתי - הכנסת שינתה כדי להקל על הלקוח ובעיקר כדי להקל על ביהמ"ש.

4. כיום נקודת המוצא היא כי מקום הדיון יהיה זה שאמור להיות ללא הוראת החוזה אחיד. אם החוזה האחיד מתנה על הרגיל אזי יש לספק חובת הסבר למה זה כך.

יוצא אפוא, כי עפ"י סעיף 4(9) לחוק בנוסחו כיום, חזקה על כל תנאי במסגרת חוזה אחיד, המתנה על הוראת דין בדבר מקום שיפוט, כי הינו תנאי מקפח, ועל המבקש להסתמך על תניית השיפוט להוכיח כי אין מדובר בתנאי מקפח, זאת להבדיל מנוסחו הקודם של סעיף 4(9) לחוק, כפי שצוטט לעיל, אשר קובע חזקת קיפוח רק על תנאי הקובע "מקום שיפוט בלתי סביר".
על כן, כתוצאה מתיקון תשס"ד, כדי שתניית שיפוט תוחזק כמקפחת אין צורך שמקום השיפוט שנקבע בה יהיה מקום שיפוט בלתי סביר ודי בכך שמקום השיפוט שנקבע בה שונה ממקום השיפוט שהיה חל מלכתחילה, עפ"י הוראות הדין.
בעוד שהמבחן הקודם שנקטה הפסיקה לצורך בחינת היותה של תניית שיפוט בגדר תנייה מקפחת היה "מבחן ההרתעה מפני מימוש הזכות", למעשה, במסגרת תיקון תשס"ד בוטל הצורך במבחן לצורך קביעה כי תניית שיפוט הינה בגדר תנייה מקפחת, וההנחה הבסיסית, כאמור, הינה כי כל תניית שיפוט במסגרת חוזה אחיד הינה תנייה מקפחת, ועל הטוען אחרת - יהיה להוכיח זאת.
29.12.09

תרגול-סעד האכיפה
סעד האכיפה הוא הסעד הראשון במעלה. למה? כי חוזים יש לקיים, זהו העיקרון הבסיסי. הצדדים כורתים את החוזה כדי שהוא יתקיים, ערך עליון. כך זה בישראל, אבל במדינות אחרות יכול להיות שהוא אינו הסעד הראשון (אלא פיצוי כספי או סעד אחר). יש מדינות אשר אומרות כי יותר יעיל פיצוי כספי.

ביצוע בעין – קיום ההתחייבויות הכספיות אחד לאחד, בדיוק ע"פ החוזה. (צד צריך לשם X ביום Y אז כך צריך).

סעד האכיפה נותן לאכוף על המפר הר כגיגית את התחייבויותיו החוזיות.

זהו סעד שיפוטי ולא סעד עצמי. כלומר בימ"ש צריך לאוכפו ולאדם שהוא צד בחוזה אין יכולת לאוכפו.

מה בימ"ש יכול לעשות?

1) צוי מניעה -  כלומר לתת צו אשר מונע מצד לעשות דבר כלשהו.

2) צו עשה – צו שמחייב לעשות, למשלם מחייב לסלק חיוב כספי (חיוב לשלם סכום שאתה מחוייב ע"פ הסכם).
מה צריך כדי לקבל אכיפה?

1) חוזה.

2) הפרה. (הפרה – בחוזה יש תניית, צד לא מקיים את התנייה. זו הפרה.)
3) הנפגע יכול לבקש את הסעדים שהוא רוצה.  אמרנו שביהמ"ש והמדינה רואים בסעד האכיפה – סעד ראשון במעלה, איפה זה בא לידי ביטוי? אם הנפגע יבקש אכיפה – ביהמ"ש יעשה כל שביכולתו והגיוני כדי לתת אכיפה. (במקומות אחרים במדינות אחרות יכול להיות שביהמ"ש ייתן כסף כי זה יותר פשוט).
ישנן 4 מגבלות, כלומר ארבעה מקרים בהם לא יינתן סעד אכיפה והם מפורטים בסעיף 3 לחוק התרופות:

1) החוזה אינו בר – ביצוע : אינו בר ביצוע במובן הטכני או פיזי של המילה. (להביא לפה את השמש, או אם כל העולם יהודי דתי הדוק אז במקרה כזה גם לאכול חזיר לא אפשרי, כמו כל דבר – הכל תלוי בנסיבות).

2) אכיפת החוזה היא כפיה לעשות, או לקבל, עבודה אישית או שירות אישי : ניתן לאכוף, אבל עצם האכיפה שלו תאלץ לגרום לא' לעשות מעשה אישי מול ב'. דוגמה: ליאור פוטר ע"י המנהלת – הוא עותר לבימ"ש שיאכוף על המנהלת חזרה למישרתו וחזור לעבודה. עכשיו המנהלת תיצטרך לעבוד כל יום ולבקש בקשות אישיות מליאור כאשר הוא תבע אותה והיא שילמה הוצאות משפט. או במקרה שX לא סומך על Y . לא ניתן לחייב את X להעסיק ולעבוד עם Y. כשהעניין, כשהשירות הוא אישי ורק אתה יכול לעשות את זה – אז ביהמ"ש לא יכול לכפות עליך לעשות את זה. ביהמ"ש יכול לכפות במקרים כלליים שמקרה יקרה אבל פה מדובר על מקרים אישיים מדי.

3) ביצוע צו האכיפה דורש מידה בלתי סבירה של פיקוח מטעם בית משפט או לשכת הוצאה לפועל: שלא יצא מצב שיש צו אכיפה שיפוטי שהוא כאבן שאין לה הופכין. אם מדובר בחוזה מסובך ומורכב (כמו למשל חוזה קומבינציה מסובך), אולי חוזים רב שלביים מורכבים שכוללים קומבינציה וכו'. אם זה ידרוש המון כסף כדי שזה יקרה ופיקוח לאורך זמן, או דורש צדדים נוספים או מעורבות רשויות וכדומה.. אזי במקרה זה יכול ביהמ"ש לפתור את זה בצורה מהירה ועל המקום באמצעות פיצוי כספי או סעד אחר.(צריך לזכור שכונס נכסים / כונס מפעיל עולה הרבה כסף וזה לרוב נופל על הצדדים). יכול להיות חוזה מסובך אשר ביהמ"ש ידאג שיאכף אבל זה לא יקרה בכל מקום. כדי ביהמ"ש יגיד שזה מסובך ולא יאכוף צריך מקרה מורכב ונדיר במיוחד.

4) אכיפת החוזה היא בלתי צודקת בנסיבות העניין: שיקולי צדק. צדק הינו אחד ממונחי השסתום. זהו מונח פתוח באופן עקרוני. עם זאת ניתן לבהר אותם ע"פ פסיקה שהייתה בנושא. לא מדובר בצדק רק בין אותם צדדים, אלא יכול להיות ערכי צדק גבוהים יותר, שאפילו פוגעים בחברה. (הערה: ניתן כמובן להשתמש בסעיף 30 לחוק החוזים ולומר שזה נוגד את תקנת הציבור אבל פה יש אופציה נוספת). יכולים להיות גם מקרים קיצוניים בהם לאכוף את החוזה יביא צד מסויים למצב כה נורא וקיצוני שהחוזה לא יאכף (hardship), ליאור אומר שהוא לא ראה בפסיקה בישראל מצב כזה אבל אולי זה אפשרי תיאורטית. א. צדק חברתי. ב. צדק בין הצדדים – רק במקרים קיצוניים (hardship). ביהמ"ש קבע גם מתי זה לא ייתקבל: שיקולי צדק לצד ג' לא יתקבלו. (למשל : מקרה היפוטתי: חברא קדישא מתחייבת לקבור אישה ליד בעלה והיא משלמת ויש חוזה. בינתיים קדישא מוכרת וקוברת שם מישהו אחר – צד ג', האם אותה אישה שהיא צד לחוזה יכולה לבקש אכיפה ולפגוע תוך כדי זה בצד ג'? ברור שבמקרים ייחודיים ימצאו הצינורות שדרכם ניתן להגיע לכל דבר אבל בעיקרון וע"פ הפסיקה עד היום, לא קרה שחוזה לא נאכף בגלל פגיעה עם צד ג'). בעיקרון סייג הצדק לא קיים לגבי חיוב כספי אבל במקרים חריגים מאוד, אולי יתאפשר. למשל בפס"ד טכניקום נ' אדלר -  המערער רשם את בנו לבי"ס ונתן להם 11 צ'קים על סכום כלשהו. אחרי זמן מה הסתבר לו שלביה"ס אין אישור מסוג כלשהו. לכן הוא אמר שהוא לא שולח את בנו וביטל את הצ'קים. טכניקום הגישו תביעה על כסף. ביהמ"ש קבע כי החוזה בר ביצוע, אך לא יהיה צודק לחייב תשלום אם בנו של אדלר לא הלך ליום אחד לביה"ס. (כיום זה כנראה לא יעבוד כי יש עוד שיקולים שלא התחשבו בהם – היה מקום פנוי שאדלר תפס...).

*מספיק שאחד הסייגים יתקיים כדי שלא ינתן סעד האכיפה. במקרה זה ינתן כמובן סעד אחר.
· ביהמ"ש קבע כי הוא יפרש סייגים אלה בצמצום . (תמיד מופיע במבחנים). וזה ברור כי עוד ניתן להימנע משימוש בהם וניתן לאכוף זה עדיף כי מדינת ישראל רואה באכיפה (כאמור לעיל) סעד ראשון במעלה. למשל בסייג 2 אם מנהל בחברה עצומה מפטר עובד בצורה לא צודקת אולי ביהמ"ש יוכל לאכוף שהעובד יחזור, אולי למחלקה אחרת ואולי לא, בכל מקרה המנהל לא ביחס אישי איתו, יש בחברה 9999999 עובדים.

גמישות פעולה - ביהמ"ש יכול לצוות על אכיפה עם תניות מסויימות: להשמיט/להוסיף תניות, לשנות תניות קיימות וכו'. כמו כן, אם עסקאות מסויימות טעונות רישום במשרד רישוי כלשהו אזי ביהמ"ש יכול להורות על רישום. יכולים להיות קיימים עוד כלים כדי לבצע את האכיפה בצורה אופטימלית.

כונס נכסים / כונס מפעיל -  ידו הארוכה של ביהמ"ש אשר יכול לגבות את החוב/ שווה חוב, או במקרה של כונס מפעיל – לעקוב למשך תקופה ארוכה שאכיפה מסויימת קוראת.

הערה לגבי תחום הנדל"ן -  בתחום הנדל"ן הראשון בזמן (קניית דירה) קודם. זה הdefault .  אבל אם אדם שני קנה גם והספיק לרשום בטאבו לפני האדם הראשון, אזי זה המקרה היחיד שבו השני יגבור.    הלכת הררי -   שיקולי צדק כמוזכר לעיל בנוגע לאכיפה לא קיימים אם קיים חוק כמו בנוגע לנדל"ן שהוא ספציפי לתחום זה (חוק ספציפי גובר).         

הערה -  מטלטלין (פרט לחריגים כמו אניה) לא דורשים רישום. כלומר יכול להיות שרושמים אבל זה לא מחייב לצורך העברת בעלות. רוב מכריע של המטלטלין עובר ברגע שאני נותן.

31.12.09

סעדים בבית הדין לחוזים מיוחדים
1. אישור חוזה – ספק יכול לפנות לביה"ד ולבקש שיאשרו לו חוזה אחיד
· או שהוא מחוייב לכך ע"פ החוק
· או שעושה זאת מרצונו
2. רשות מוסמכת בעלת אוםי ציבורי/כמו ציבורי (ארגון צרכנים יציג/ יוהמ"ש לממשלה/ ארגונים מוסמכים) רשאית לפנות לביה"ד בבקשה לביטול תנאי מקפח בחוזה אחיד (כלומר – הקלוח לא יכול לפנות בעצמו לביהמ"ש).
מוגשת בקשה, המשיב הוא הספק שכנגד החוזה שלו פועלים. כמשיב יוכל להצטרף גם ארגון יציג של ספקים. ביה"ד יכול לבטל/ לשנות את התנאי כדי לשנות את הקיפוח.

תנאי שביה"ד ביטל, בטלותו תחול על כל חוזה שנכרת מרגע הביטול – כנ"ל לגבי שינוי.

סעיף 18ב' לחוק אומר שביה"ד רשאי להחיל את השינוי/הביטול גם על חוזה שנכרת טרם ההחלטה – כלומר רטרואקטיבית (אלא אם כן החוזה כבר בוצע והסתיים).

ביה"ד יורה על תחולה רטרואקטיבית במיוחד על חוזים ארוכי טווח, כמו חוזי משכנתא למשל.

· מה קורה אם אותה סוגיה מגיעה גם לביה"ד וגם לביהמ"ש?
סעיף 21 אומר שדיון בביה"ד בחוזה שטרם התקבלה החלטה לגביו, לא ימנע מביהמ"ש לנהל דיון לגביו ולהיפך (סעיף ב')

· סעיף 24 – הוראות חוק זה לא יגרעו מהוראות כל דין
חזקות הקיפוח:

1. תנאי הפוטר את הספק מאחריות שהיתה מוטלת עליו ללא אותו תנאי
6. 
התניה על סעיף דיספוזטיבי – התניה שבהכרח הופכת אותו לקוגנטי
2. תנאי המקנה לספק זכות בלתי סבירה לבטל/לשנות את חיוביו
3. תנאי המקנה לספק זכות להעביר חובתו לצד שלישיץ אם הספק איננו המוכר עצמו, אלא רק מתווך בין המוצר ללקוח, לא יהיה זה תנאי מקפח.
# החזקות עד כה הן מסעיף 4

5. תנאי המחייב את הלקוח להזדקק או להתקשר עם אדם אחר

7.
תנאי המטיל את ההוכחה על מי שנטל זה לא היה עליו אילולא התנאי.

8.
תנאי המגביל את הלקוח בפנייה לערכאות משפטיות, מגביל את יכולת הטיעון שלו בבימ"ש.

9.
סמכות שיפוט – תנאי המגביל את הדיון למקום שיפוט מסויים.

פס"ד איטח נ' מפעל הפיס – 

1. מה היה הנוסח של חזקת הקיפוח בס' 9 לפני ששונתה

2. 2. מה היתה הפרשנות שניתנה לסעיף לפני ששונתה
3. מדוע שינתה הכנסת את הסעיף
4. מה הפרשנות שניתנה כיום בביה"ד לסעיף
4-אם הספק שמר לעצמו שק"ד לשנות תנאים מהותיים לאחר הכריתה, בעיקר לגבי שינוי המחיר. כשמדובר בחוזה ארוך טווח והשתנו נסיבות חשובות כמו מחיר חומרי גלם וכו' – זה בסדר. הספק לא יכול לשמור לעצמו שק"ד לשנות את כל שירצה. אם הוא קובע קריטריונים אובייקטיביים מדידים – זה לא נכנס בתחום הפעלת שק"ד מלא לשנות ולכן אין חזקת קיפוח.

1. צריך לבדוק שלספק אין השפעה על הפרמטרים – מדדים שאינם בשליטת הספק.
2. אם המדדים אובייטיביים – הופך באופן אוטומטי למחיר שחל עליו ס' 23א'.
5.1.10
חוזה על תנאי
סעיפים 27-29 עוסקים בתנאי מתלה ובתנאי מפסיק, המהווים את לב ליבו של החוזה על תנאי.

המשותף לתנאי מתלה ולתנאי מפסיק הוא שבשני המקרים מדובר בחוזה שנכרת וכעבור מסוים זמן צריכה להתקיים התרחשות מסוימת שהצדדים תולים בה את תוקף החוזה.

תנאי מתלה- החוזה מתחיל להתקיים כאשר תנאי כלשהו מתממש. אם התנאי לא מתקיים- החוזה מתפוגג ומתבטל (במועד שנקבע בחוזה, ובהעדר קביעה כזו- תוך זמן סביר).

תנאי מפסיק- החוזה מפסיק להתקיים כאשר תנאי כלשהו מתממש. אם התנאי לא מתרחש (במועד שנקבע בחוזה, ובהעדר קביעה כזו- תוך זמן סביר)- החוזה ממשיך להתקיים בלא ש"מרחף מעל לראשו" איום התנאי המפסיק.

קיים צורך בתנאי מסוג זה בד"כ במצב שהצדדים אינם שולטים בו (כגון- נוכחות צד שלישי)), או כשהתקיימותו תלויה ברצון אחד הצדדים (כגון- אופציה).

התנאי צריך להיות תנאי שהתרחשותו אינה וודאית ובד"כ התנאי הזה כאילו "מסתכל על החוזה מבחוץ" (כגון- שקבוצה מסוימת תנצח במשחק ספורט), ולא נוגע לתנאים הטבעיים האינהרנטיים של העסקה (כגון- שמחר יהיה יום רביעי). התנאי יכול להיות כתוב בתוך החוזה או להיות מוסכם מחוץ לחוזה.

התנאי בעיקרון הינו מכוח הסכמת הצדדים, אבל יש מצבים שהוא מכוח הדין, כגון בפס"ד שרף נ' אבער בנושא כשרות משפטית (תנאי מכוח סעיף 7 לחוק הכשרות המשפטית- אישור ביהמ"ש לגבי עסקה במקרקעין הנוגעת לקטין), או בפס"ד איילון נ' בשורה (אישור שר הפנים להעברת זכות בנכס מקרקעין).

תנאי מתלה ותנאי מפסיק הינם לכאורה שונים, אך אלו שני דברים כמעט זהים. כל תנאי ניתן בקלות לנסחו כתנאי מתלה או כתנאי מפסיק. למשל, נכרת חוזה לבניית בית והתנאי הוא שיהיה אפשר לקבל תוך 3 חודשים היתר בנייה. תנאי מתלה לחוזה הוא- שתוך 3 חודשים יינתן רישיון. אפשר להגיד גם שתנאי מפסיק הוא- שאם תוך 3 חודשים לא יינתן רישיון אזי החוזה בטל. מדובר באותה התרחשות עובדתית, שאף אחד מהצדדים לא רוצה לקחת אחריות עליה, ויכולה להיות מולבשת בלבוש של תנאי מתלה/מפסיק.

ההבדל היחיד בין תנאי מתלה למפסיק הוא מה קורה בין כריתת החוזה לבין מועד התקיימות התנאי. אם הצדדים רוצים שהחוזה יתחיל להתבצע ולוקחים את הסיכון להתחיל לבצעו, הם ינקטו בטכניקה של תנאי מפסיק. אך אם אין וודאות והם לא רוצים לקחת את הסיכון להתחלת ביצוע החוזה, זה יהיה תנאי מתלה. החיובים מתחילים ברגע הכריתה, אולם כאשר מתקיים התנאי החוזי אזי הוא בטל- אין הקפאה.

ברוב המקרים, גם אם הצדדים יחליטו שהם רוצים להתחיל את ביצוע החוזה עוד לפני התרחשות או אי-התרחשות אותו תנאי, מן הסתם ההשקעות בביצוע החוזה מצידו של כל צד יהיו מינימאליות. החיובים העיקריים והכבדים שיש בהם השקעה כלכלית ניכרת יבוצעו במועד שלאחר אי-הוודאות.

לאחר שנקבע כי מדובר בחוזה על תנאי יש לבדוק אם הצדדים התכוונו שממועד כריתת החוזה ועד התקיימות התנאי יבוצעו חיובים מסוימים. אם התשובה חיובית - זהו תנאי מפסיק. אם לא- זהו תנאי מתלה.

בחלק גדול מפסקי הדין יש אי-הסכמה בין השופטים בשאלה אם זה תנאי מתלה או תנאי מפסיק. דבר זה הינו חשוב משתי סיבות: 

א. תחולת סעיף 27(ג).

ב. הבחנה האם בתקופה שבין כריתת החוזה לבין התקיימות התנאי היו צריכים להתקיים חיובים מסוימים או שלא, בכדי לבדוק אם הייתה הפרה או שלא.

השאלה היא בעצם פרשנות אומד דעת הצדדים. קיימות מספר אפשרויות:

1. הצדדים הסכימו שהמזמין/קבלן/ספק ישיג רישיון, ואם הוא לא עושה זאת- הוא מפר חוזה. 

2. הצדדים התכוונו שהחוזה יבוצע בלי רישיון. מדובר על חוזה בלתי-חוקי שחל עליו סעיף 30 (חוזה פסול). 

3. הצדדים או רק אחד מהם לא היו מודעים לצורך בקבלת רישיון וההתקשרות נעשתה עקב פגם בכריתה (כגון- בפס"ד נתיבי איילון נ' בשורה). 

4. מתן הרישיון יהיה תנאי מתלה או שאי-מתן רישיון יהיה תנאי מפסיק.

ישנה קשת של אפשרויות פרשניות. בפס"ד נתיבי איילון נ' בשורה ביהמ"ש פירש כי מדובר בחיוב שהיה מוטל על נתיבי איילון, שהתחייבו לעשות כל מה שדרוש על מנת להעביר את הנכס. ביהמ"ש קבע זאת מלשון החוזה, התנהגות הצדדים ולאחר מכן מנסיבות המקרה. טירקל מסיק מכך שאיילון לא התנערו מאחריות וקיימו מגעים עם שר הפנים כדי לקבל את הרישיון- כמחויבותם לחוזה.

ברק הזכיר עוד סיבה- התנאי של קבלת אישור השר הוא כבר בשלב העברת הזכויות מהעירייה לנתיבי איילון, שלא נוגע בכלל לבשורה ואין לה סיבה לחשוב שיש תנאי כזה. בשורה קנתה את הקרקע מגורם פרטי וכיוון שאין הוראה מפורשת או גילוי דעת מפורש בהקשר לחוזה על תנאי- אזי הסיכון נלקח ע"י המוכר. אין בעיה להגיע למסקנה פרשנית שזו הבעיה של נתיבי איילון, כי כל קבלת האישור הוא בגדר החוזה שבין נתיבי איילון מול העירייה. הסכמת השר היא כשעירייה מוכרת קרקע, ולא כשאיילון מוכרת קרקע. גם הטקסט וגם הנסיבות מובילות לפרשנות שהחיוב חל על חברת איילון.

חוזה השתדלות
בדיני חוזים ישנה הבחנה בין חוזים תוצאתיים (מכר, הזמנה) לבין חוזי השתדלות (קבלת שירות רפואי, שירותי עו"ד). בחוזי השתדלות החיוב הוא להשתדל ולהפעיל מיומנות מקצועית סבירה תוך כדי ההשתדלות, וגם אם התוצאה לא הושגה- אזי החוזה לא מופר. בחוזה תוצאתי זה ברור מתי יש הפרה- כשהתוצאה לא מושגת. 

חוזה על תנאי מעורר את שאלת חובת השתדלות. לכאורה התשובה הינה שלילית, שכן הצדדים היו יכולים לעשות את החוזה בצורת חוזה השתדלות (נקיטה בלשון "ישתדל לבצע..." ואם צד משתדל ולא מצליח- זה לא ייחשב כמפר חוזה).

בפועל, האבחנה היא הרבה יותר דקה. חובת תום הלב, שמשמעותה היא שהצדדים ישתפו פעולה כדי לנסות להגשים את המטרה המשותפת שלהם בחוזה, מטילה עליהם חובה לעשות על מנת שהתנאי  יתקיים. הגבול בין חוזה על תנאי לחוזה השתדלות הוא מאוד דק. המסקנה היא שאם צד משתדל למען עשיית התנאי, אין להסיק מסקנה פרשנית שזה לא חוזה על תנאי אלא חיוב המוטל עליהם. אין להרחיק לכת עם אמירה כמו שהייתה בפס"ד נתיבי איילון נ' בשורה. אפשר להביא זאת כראייה תומכת לנסיבות שהתקיימו, אחרת ייעשה נזק בהסתכלות כללית (צד לא ינסה לתרום לחוזה מחשש שיקבע בגלל זה שזהו חיוב המוטל עליו וכי לא מדובר בחוזה על תנאי). ההתנהגות היא פועל יוצא איך הצדדים הבינו את החוזה. חוזה השתדלות מכוח סעיף 39 יש השתדלות נמוכה יותר, וצריך לעשות מה שאפשרי ללא מאמץ מיוחד.

במידה ולא ניתן לפרש את התנאי בצורה סובייקטיבית, הוא יפורש לפי תכלית אובייקטיבית. סעיף 27(ב) עוסק בתכלית אובייקטיבית, שנועדה להציל חוזים מאי-חוקיות (ג' שלו). סעיף 25(ב) אומר כי פירוש שמקיים את החוזה עדיף על פני פירוש שהחוזה בטל. אם נגיד שהחוזה הוא על תנאי, אולי הוא יהיה תקף. בנוסף, אם מדובר בתנאי בקבלת הסכמה/רישיון (שלולא קבלתה החוזה אינו חוקי), רוב הסיכויים שהצדדים לא יהיו מוכנים לקחת אחריות לגבי משהו שאינו בכוחם לוודא את התממשותו, ולכן סביר להניח שזהו חוזה על תנאי. בפס"ד נתיבי איילון נ' בשורה, התנאי (גם הטקסט וגם הנסיבות) הוביל את בימ"ש לומר שזוהי התחייבות המוטלת על נתיבי איילון, עקב התנהגות הצדדים לאחר כריתת החוזה.

סעיף 27(ג) עוסק בהפרה צפויה (הפרה של חיוב שהמועד שלא עדיין לא הגיע) בחוזה על תנאי מתלה בלבד. קיימת חובה לא לעשות דבר בתקופה שבין הכריתה לבין קיום התנאי, כדי לברוח מהקשר החוזי. לא רק שמצפים מהצדדים שלא יפעלו לסיכולו של התנאי, אלא שגם לא יפעלו לסיכולו, כלומר- מניעת קיום אפשרי של החוזה עצמו. יש להבדיל בין סיכול התנאי (שיחוד צד שלישי כך לא יתקיים התנאי) לבין סיכול החוזה (מכירת נכס לאדם אחר). עסקה נוגדת (המונעת את קיום התנאי) נחשבת כהסתברות מספיק גבוהה לכך שתחשב כהפרה צפויה.

בעצם, אם אחד הצדדים עושה פעולה שאמורה למנוע את ביצוע החיוב העתידי אם וכאשר יתקיים התנאי- יש מצב של הפרה צפויה. חוק התרופות עוסק בכך בסעיף 17, הקובע שאם מתרחשת הפרה צפויה (מתקיימות נסיבות המעידות בהסתברות גבוהה שצד לא יקיים חיוב עתידי), ניתן לראות זאת כהפרה וכל התרופות בגין ההפרה (בכפוף לשינויים מסוימים) יוכלו להינתן מיידית.

כיוון שמדובר בהפרה צפויה של החיוב העתידי, אין שום היגיון לתת תרופות בהתחלה על חיוב שלא בטוח שיהיה, ולכן ביהמ"ש ייתן סעדים מניעתיים למניעת ההפרה (כגון- צו מניעה זמני, צו על תנאי, צו עיקול זמני). יוצא, שלכאורה נראה שסעיף 27(ג) בחוק החוזים הוא מיותר עקב סעיף 17 בחוק התרופות. ההבדל הוא שסעיף 17 לחוק התרופות עוסק בתקופה שלאחר ההפרה וסעיף 27(ג) עוסק בתקופה שבין הכריתה לבין קיום התנאי. עוד הבדל הוא סוג הסעד הניתן. סעדי מניעה נזכרים בסעיף 22 לחוק התרופות הינם סעדים פרוצדוראליים שמטרתם להקפיא את המצב מבחינה משפטית, עד למועד קיום התנאי. אם יסתבר שהתנאי לא יתקיים אז ממילא לא יהיה חוזה. אבל אם התנאי כן יתקיים, יהיה אפשר לקבל את כל התרופות המזכות בגין הפרת החוזה. בהפרה צפויה- תכלית הסעדים היא תיקון ההפרה.

ע"פ ג. שלו אין סעיף זהה שעוסק בחוזה על תנאי מפסיק, כיוון שחוזה על תנאי מפסיק הוא חוזה שכבר מתבצע באותו שלב, ואם הוא מופר- אז הוא מופר כרגיל. החיובים "הכבדים" ייעשו אם התנאי יתקיים או לא יתקיים. זוהי התשובה המקובלת, אך קיימת בעיה- אם הופר חיוב שלא ירשה את מניעת החוזה- הרי זה אותו דבר כמו תנאי מתלה (כגון- במכירת נכס), וצריך לתת סעדים מניעתיים למניעת ההפרה העתידית.

סעיף 28 עוסק בסיכול קיום תנאי (מתלה/מפסיק). בשני המקרים אחד הצדדים גורם לכך שהחוזה יחדל מלהתקיים אם ע"י גרימה לאי-התקיימותו של תנאי מתלה או ע"י גרימה להתקיימות תנאי מפסיק. לכן סעיפים קטנים (א) ו-(ב) זהים מבחינה מעשית בשטח, ושונים רק מבחינה סמנטית. בשני המצבים יש דין זהה: תרופה של מניעות: הצד שמנע את קיום התנאי לא יכול לכפור בקיומו של החוזה והוא מושתק מלטעון שהחוזה אינו תקף.


· הערה: הצד השני יכול לכפור בקיום החוזה אם ההפרה "טובה" לו.

סעיף קטן (ג) אומר שהוראות סעיפים (א) ו-(ב) (השתק, תרופה כנגד הצד שמנע את קיום התנאי והוביל לאי-קיום החוזה) לא יחולו, אם:

א. התנאי היה דבר שאותו צד היה חופשי לעשותו.

ב. אותו צד השתדל ופעל לקיום התנאי כשניסה להיטיב אך יצא רע.

ג. הוא לא פעל בחוסר תום לב לא בזדון ולא ברשלנות.

ד. הצדדים הסכימו מראש שזכותו של הצד האחר לגרום להתקיימותו של תנאי או לאי-התקיימותו (בדומה לאופציה).

התרופה של הפרת סעיף 28 היא קיום רעיוני של התנאי, אם צד גרם לאי קיום תנאי מתלה- רואים את התנאי כאילו הוא התקיים. כלומר רואים את החוזה כאילו הוא בתוקף מלא. אם התנאי הוא קבלת רישיון. א"א לבצעו באופן אכיפה, אבל אפשר לקיימו בדרך של פיצויים, או אולי ביטול והשבה. אכיפה א"א לתת כי התנאי לא התקיים. זה מצב שאכיפת החוזה איננה אפשרית. כשצד מסקל את החוזה ע"י גרימה לאי התקיימות התנאי הוא מושתק מלטעון שהחוזה לא תקף. הצד התמים יש לו בחירה לבחור איך לפעול והצד הלא תמים הוא מושתק. 

אם מישהו הלך לרשות במסגרת חובת תום הלב כדי כן לתת את ההיתר, אבל בגלל שעצבן את הפקיד לא ניתן אישור, כל עוד לא פעל בזדון- אזי 28(א) ו-(ב) לא חלים. כי זה במסגרת חתו"ל ומה הוא אשם שהפקיד לא נתן לו.
סעיף 29 עוסק בהתרחשות התנאי לגבי קביעת גורל החוזה. אם התנאי המתלה לא התקיים- החוזה מתבטל. אם התנאי המפסיק לא מתקיים- החוזה ימשיך להתקיים ללא התנאה. ההוראות תקפות רק אם זה קרה תוך התקופה המוסכמת שנקבעה לכך בחוזה או תוך זמן סביר. 

שאלת ה"זמן הסביר" נידונה בפס"ד מפעלי ברוך שמיר נ' הוך. היה מדובר בעסקת קומבינציה שהלו"ז שנקבע נדחה למשך 7 שנים עקב עיכוב באישורי הבניה. בך אמר שיש נסיבות שבהן 7 שנים הן במסגרת הזמן הסביר, למשל במקרה זה של הקפאה תכנונית. ברק קבע כי 7 שנים אינם יכולים להיות בבחינת זמן סביר, אך משום שהצדדים שיתפו פעולה במהלך כל התקופה כדי לנסות לקבל את ההיתר, הם בעצם ביצעו הארכה של הזמן הסביר בהתנהגותם. במקרה זה, הזמן הסביר חודש והוארך שוב ושוב. כאשר הצדדים עושים זאת, כל צד מנוע מלומר שחלף הזמן הסביר. צד אחד לא יכול להפתיע את הצד השני בפתע, אלא עליו לתת התראה סבירה מבעוד מועד על רצונו שלא להמשיך ולשתף פעולה.

חוזה מרובה משתתפים

חוזה לטובת אדם שלישי נידון בפרק ו' לחוק החוזים עוסק בריבוי חייבים (כולל ערבות) ובריבוי נושים. דוגמאות נוספות הם דיני הרשאה (נושה המוכר את הזכות שלו מול החייב לצד ג' (נמחה)) ודיני שטרות (מסמכים סחירים).
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סעיף 34 עוסק בהקניית זכות של מוטב לקיום חוזה, למרות שהוא אינו צד לחוזה, כיוון שהחוזה הינו לטובתו (לא ניתן להחיל עליו חובות אם הוא אינו צד לחוזה). 

עיקרון חופש החוזים מצדיק הקניית זכויות לצד שלישי. בנוסף, המציאות הכלכלית מחייבת הכרה בחוזים מסוג זה (כגון- פוליסת ביטוח חיים). קיימים שורה של הסדרים מסחריים שמחייבים הכרה זו, כגון- מצב טריוויאלי שהנושה רוצה לתת מתנה למוטב. דבר זה נובע גם מסיבה מהותית, שהרי כתוצאה מהענקת הזכות, נכפת הקפאה על היחסים החוזיים שבין החייב לנושה. מרגע שנודע למוטב על זכותו ואינטרס ההסתמכות שלו על זכות זו- נוצרת מגבלה על הדינמיות של החייב והנושה (הזכות הופכת לדיספוזיטיבית ואינה חסינה עד לתום ההליכים). בנוסף, החייב עומד בסיכון של כפל תביעות (עקב כך שיש לו פתאום שני נושים).

בפס"ד חושי נ' הטכניון אמר ביהמ"ש שזכות אדם בחוזה אינה נתונה תמיד ליורשיו, כיוון שהם אינם נחשבים במקרה זה כצד שלישי.

סעיף 35 עוסק במוטב הדוחה את הזכות הנתונה לו. הזכות הינה על-תנאי והיא מותנית בזה שהמוטב יאמר שהוא אינו מעוניין בה. הודעה לאחד הצדדים על הוויתור צריכה להיעשות תוך זמן סביר לאחר שאחד הצדדים שבחוזה הודיע לו על זכותו מתוקף החוזה.

בעיקרון, רק החייב צריך לשלם למוטב. הבעיה עולה כאשר לנושה יש חוב קודם כלפי המוטב, והוא מבקש לחייב לשלם ישירות למוטב את החוב שלו. אם החייב לא שילם למוטב את הכסף- המוטב יכול לתבוע את הפירעון גם מהחייב וגם מהנושה. הסיבה היא, שיש כאן שני עסקאות נפרדות שאין ביניהם קשר. רק אם החייב היה משלם למוטב את מה שקיבל מהנושה- לכאורה שני העסקות חוברו לכדי עסקה אחת.

סעיף 36 עוסק במערכת יחסים דינמית בין החייב לנושה ובזכותו הקניינית של המוטב.

למעשה ברגע שנוצרה הסתמכות של המוטב- לא ניתן לערוך שינויים בזכות, ולכן קובע סעיף 36(א) ששינויים בחוזה לעניין זכותו של המוטב, ניתנת לשינוי/ביטול רק לפני שנודע למוטב על הזכות. אותו הדבר, במידה ואחד הצדדים שינה את הזכות לטובת המוטב בלא שיידע את הצד השני. חייבת להיות הסכמה בין החייב לנושה על הזכות. אחרת, לא תעמוד לחייב טענת הגנה כנגד החוזה הפוגע במוטב. כנ"ל אם החייב והנושה יצרו סכסוך פיקטיבי ביניהם וכך נפגעת זכותו של המוטב. יוצא, שניסיון "להלביש" את ההסכמה להפרה על המוטב לא תעבוד.

עד כאן הגענו בשיעור.
7.1.10

המשך חוזה לטובת אדם שלישי-
ע"א 330/75 גרבוב נ' רשות הנמלים-

המחאה – כשהנושה מעביר את זכותו לקבל את החוב מהחייב, לצד שלישי. הצד השלישי נקרא "נמחה". אחרי ההמחאה יש סיטואציה מאוד דומה לחוזה לטובת צד שלישי – יש חוזה לטובת אדם שלישי שלא היה צד לחוזה המקורי. ההבדל הוא שבחוזה לטובת אדם שלישי, האדם השלישי נמצא כבר בכריתה, כבר שם מדובר עליו. בהמחאה, הוא מצטרף רק בשלב מאוחר יותר. 

בגרבוב היה מדובר בהמחאה – היה חוזה בין רשות הנמלים לבין חברת רמ-טרום לפיו החברה תעשה עבודות כלשהן עבור רשות הנמלים. מכיוון שחברה היתה זקוקה לכסף מזומן, היא מכרה את זכותה החוזית לקבל כסף כשהעבודה תסתיים, לגרבוב – הנמחה. החברה הפרה את החוזה כיוון שעבודתה לא היתה בקצב הנדרש ולפיכך הודיעה לה רשות הנמלים על ביטול החוזה בשל הפרה. ע"פ ס' 37 כל טענה שיש לחייב כלפי הנושה, מתקיימת גם לגבי הנמחה. החברה ביקשה הזדמנות לקיים בכל זאת את החוזה. רשות הנמלים הסכימה בתנאי שיוגדל הפיצוי המוסכם עבור כל יום איחור בעבודה. גם את ההתחייבות החדשה מפרה החברה ורשות הנמלים מבטלת את החוזה ונותנת את העבודה לגוף אחר. כשמגיע מועד הפירעון צריך לשלם עבור העבודות שבוצעו בינתיים או לשלם מתוקף ביטול והשבה – כשחוזה מבוטל צריך להשיב את כל מה שניתן או את השווי שלו...

גרבוב אומר שהם לא יכולים לעשות שינויים לאחר ההמחאה, כיוון שהוא נכנס כנמחה בידיעה על תנאים מסוימים ואי אפשר לגרוע מזכויותיו מבלי שהוא יסכים לכך.

זו שאלה דומה לשאלה שתעלה בחוזה לטובת אדם שלישי – האם ניתן לעשות שינויים בחוזה, לאחר שנודע למוטב על החוזה?

הש' בן-פורת: יש הוראה במשפט האמריקאי לפיה אחרי שנודע לנמחה על ההתחייבות, החייב והנושה לא רשאים לשנותה, אלא אם כן השינוי נעשה משיקולים מסחריים סבירים בתום לב, ולא מתוך מטרה לפגוע בנמחה. (כל האמור לא נוגע לחוזה לטובת אדם שלישי, אלא להמחאה, אך העניינים כמעט זהים)

בספרו "המחאת חייבים" מציע פרופ' שלום לרנר לראות את הלכת גרבוב בצמצום? האם באמת הורע מצבו של הנמחה? לפי החוזה המקורי כן, אבל לפי הנסיבות המצב היה רע יותר, כי בגלל ההפרה הרשות לא היתה מחוייבת לשלם כלום. החוזה החדש נתן אפשרות שבכל זאת ישולם כסף ואם החברה לא היתה מפרה גם בפעם השניה, זה מה שאכן היה קורה.

בכל מקרה, בפסיקה עוד לא נאמר הדבר בהקשר לס' 36א' – חוזה לטובת אדם שלישי.

אם המוטב הוא מוטב מקבל מתנה, נוצר מצב מוזר-

לפי חוק המתנה, אם צד מתחייב לתת מתנה, החוק מאפשר לו לשנות את דעתו, כל עוד לא התקיימו כל מיני מצבים, כמו למשל, מצב בו המוטב לא שינה את מצבו מתוך הידיעה על קבלת המתנה.

כשמדובר במוטב מקבל מתנה בחוזה לטובת אדם שלישי, השאלה העולה היא – האם זה יותר חוזה מתנה או חוזה לטובת אדם שלישי?

בתזכיר חוק דיני ממונות כתוב: כשזה מוטב מקבל מתנה (שם זה כתוב "מוטב שלא נותן תמורה", ניסוח מוטעה, כיוון שבחוזה כזה החוטב אף פעם לא נותן תמורה), אותן העילות שיש לחייב לחזור בו, קיימות גם כאן, אך מותנות בתיאום בין החייב והנושה.

סעיף 36ב' – בחיוב שיש לקיימו עקב מותו של אדם, רשאי הנושה לבטל את חובתו כלפי המוטב או להעבירו למוטב אחר. פוליסות ביטוח למשל.

ס' 37 – כל טענה העומדת לחייב בקשר לנושה בקשר לחיוב, עומדת גם למוטב.

דיני חוזים מיוחדים
ההבחנות בין חוזים הן לפי סוג החוזה – מכר, הלוואה, קבלנות, משכון וכו'.

חוק הגנת הצרכן הוא שונה – לא מדבר על מהות העסקה, אלא על מהות הצדדים – צרכן ועסקן.

על חוזים מיוחדים פועלות 2 מערכות דינים – דיני החוזים הכלליים ודיני החוזים המיוחדים הרלוונטיים לאותו חוזה. כשיש חפיפה בין הכללים בדין הכללי והכללים בדין המיוחד, יחולו שניהם, אלא אם כן תהיה סתירה, או אז יחול הדין המיוחד.

לעיתים אף תחול על החוזה יותר ממערכת דינים אחת של חוזים מיוחדים. למשל – חוזה למכר דירה: חוק מכר דירות, חוק הבטחת השקעות לרוכשי דירות, חוק המכר הכללי. אם מוכר הדירה זו חברה קבלנית מול לקוח, יחול גם חוק הגנת הצרכן כיוון שזו גם עסקה צרכנית. 

מהם הם כללי התחולה הבו-זמנית של הדינים המיוחדים?

בד"כ השלמה, אם יש סתירה – העיקרון היותר ספציפי גובר. לעיתים לא ניתן להבחין איזה דין יותר ספציפי. לרוב אין סתירה ואין חפיפה, כל חוק עוסק בבחינה אחרת של החוזה.

· מהפסיקה מתברר, שלעיתים סוגו המסוים של החוזה, משליך על אופן ההפעלה של דיני החוזים הכלליים עליו. כמו למשל בפס"ד עיזבון בראשי – כשנדרשה גמירת דעת הרבה יותר ברורה (מס' 2 ו-5 לח"ח כללי) כשמדובר בחוזה מתנה.
שאלת הסיווג- כיצד יכול סיווג להיות כל כך משמעותי ודרמטי?
· בחוק הירושה, ס' 8ב': מתנה שהמת נותן אינה בתוקף אלא אם צוינה בצוואה כדין. כלומר – חוזה שלאחר המוות יש לעשות בצורה של צוואה. כלומר מדובר פה גם בחוזה מתנה וגם בחוזה מתנה שלאחר המוות-צוואה. בחוזה מתנה נדרש קיבול, גם אם בשתיקה. בצוואה לעומת זאת, אם מקבל המתנה לוקח חלק בעשיית הצוואה, הצוואה לא תקפה. כמו למשל בפס"ד אברג'יל- אדם ערירי עשה חוזה מתנה עם הרב אברג'יל, לפיו הוא ממשיך להתגורר בדירתו, אך הדירה שייכת לרב אברג'יל ובמותו הרב יקבל אותו. לפי החוזה, הוא מתחייב להקנות את הדירה לרב שעה לפני מותו. כמובן שהמשמעות היא שהחוזה נעשה בחיים ומכיוון שהרב היה מעורב בו, החוזה שהוא בעצם צוואה ולא חוזה מתנה כי מדובר בהורשה לאחר מוות, בטל ומבוטל.

לקריאה-פרק ב' בפרק תרופות
12.1.10

שאלת הסיווג-
סיווג צריך להיעשות לפי כוונת הצדדים:

· כותרת החוזה עשויה לגלות את כוונת הצדדים. אם הכותרת משקפת את כוונת הצדדים כפי שהכוונה עולה ממכלול החוזה, אז ניתן להשתמש בה. אך לעיתים הצדדים השתמשו בכותרת מסוימת בעוד שהתוכן מעיד על כוונות אחרות, צריך להתייחס לתוכן. למשל – כותרת "חוזה קבלנות", אך התוכן מעיד על כך שנעשה בעצם חוזה עבודה, א' הוא המעסיק של ב'.
· ואם הכותרת מלמדת על כוונה מסוימת כמו למשל חוזה קבלנות וגם התוכן מעיד על כך, האם כאן הסתיים הסיווג? לא תמיד. הדין קובע שאם החוזה עונה על קריטריונים מסוימים, לא משנה מה הכותרת והתוכן מלמדים, הוא יסווג בצורה מסוימת. למשל – בדיני עבודה יש מבחנים קוגנטיים שאם הם מתקיימים אין זה משנה כיצד הוגדר ונוסח החוזה ע"י הצדדים, החוזה יוגדר כחוזה עבודה.
· כמו למשל – חוק המשכון, לפיו אם הכוונה היא שיעבוד הנכס על מנת להבטיח חיוב כספי, יחול חוק המשכון, לא משנה כיצד בחרו הצדדים לקרוא לכך.
לסיכום – סיווג נעשה לפי אומד דעתם של הצדדים, תוך התחשבות בכותרת החוזה, אלא אם כן יש הוראות חוק קוגנטיות לסיווג החוזה.

· ישנם חוזים בעלי מהות מורכבת – אשר יש להם יותר מסיווג אחד, מהות מעורבת:

מכירת נכס מתבצעת בחוזה מכר, נתינת נכס מתבצעת בחוזה מתנה. ואם נכס ניתן בהנחה משמעותית, כהטבה? למשל, נכס בחצי מחיר?

· שיטת ההטמעה: אם אחת משתי המהויות היא מהות דומיננטית והשנייה היא מהות משנית, הדין של הדומיננטית יחול על כל החוזה כולו. המהות המשנית נבלעת ומאבדת את זהותה.
· שיטת הצירוף: על כל אחת מהמהויות נחיל את הדין הרלוונטי. למשל – חוזה לפיו נגר מייצר רהיט עבור אדם: יש פה גם דיני קבלנות, כי הוא עושה שירות עבור מישהו, וגם דיני מכר כיוון שהוא גם מוכר את הרהיט. איזה דין נחיל? תלוי בפגם – למשל, אם הפגם הוא בחומר, יחולו דיני המכר, כיוון שהחומר שנמכר פגום.
סעיף 2 לחוק המכר: חוזה להספקת נכס שיש להפיקו או לייצרו, יראו אותו כחוזה מכר, אלא אם כן המזמין לקח על עצמו את הספקת החומרים.

סעיף 8 ב' לחוק הקבלנות: על חוזה להספקת נכס שיש להפיקו או לייצרו והקבלן קיבל עליו לתת את החומרים הדרושים לכך, יחולו הוראות חוק המכר.

כלומר – המבחן שיוצרים 2 הסעיפים הוא מי סיפק את עיקר החומר.

*בתזכיר חוק דיני ממונות כתוב שאם הקבלן סיפק את החומרים, יחול חוק המכר ואין זה משנה אם הוא סיפק את עיקר החומרים.

גם סעיף 3 בחוק המכר עוסק בסיווג – הוראות החוק יחולו גם על עסקת חליפין.

אח"כ רוב חוק המכר עוסק בתוכן החוזה, עניין שבחוק החוזים תופס הכי פחות מקום. אך בדיני חוזים מיוחדים רוב העיסוק בחוקים הוא בתוכן כיוון שהתוכן הוא מה שמייחד את החוזה.

השעיית קיום
כשצד מפר את חיובו, האם יכול הצד האחר לדחות את מועד הקיום שלו? (לא מדובר בביטול, ביטול הוא עניין תרופתי)
השאלה עלולה להתעורר ב-3 מצבים:
1. החיוב המופר קודם בזמן לחיובים שאנחנו בודקים לשאלת הדחייה
2. חיובים בו-זמניים
3. חיוב מאוחר בזמן לחיוב שאנחנו בודקים לשאלת הדחייה
דוגמא: 
1. חוזה מכר שבו הקונה הוא המפר. קונה – צריך לשלם ב-1/1. מוכר – צריך למכור ב-7/1. אם הקונה לא משלם ב-1/1, האם יכול המוכר לדחות את מסירת הממכר?
2. אם החיוב הוא בו זמני – ב-1/1 מתקיים מועד התשלום והמסירה והקונה מפר. האם יכול המוכר לדחות את המסירה?
3. אם ב-1/1 המסירה וב-7/1 התשלום – הפרה צפויה, למוכר יש להניח שהתשלום לא יתבצע ב-7/1, האם הוא יכול לדחות את מועד המסירה?
סעד הדחייה הוא סעד התגוננותי, הוא איננו סעד שנועד להעמיד את הנפגע במקום בו היה אילולא ההפרה. סעד שמבקש להקפיא את מצב העניינים כדי לא להגדיל את הנזק של הנפגע ואיננו סעד סופי. זהו הסעד הפרקטי ביותר – זוהי תרופה עצמית שהנפגע יכול להפעיל בלי לפנות לבימ"ש.
אמנם יש סיכון שהנפגע ישתמש בתרופה בלי שתהיה לו הזכות לכך ע"פ המצב, אך הסיכון קטן יותר מהפעלת סעד הביטול, כשהוא מופעל ולבסוף מתברר שלא היתה לנפגע זכות להפעילו ואז הוא בעצם הפר חוזה.
אחרי הפרה שהופעלה כלפיה תרופת דחייה, עדיין יש לצדדים הזדמנות ליישוב הסכסוך וקיום החוזה, בהשוואה לביטול שמהווה "שבירת כלים" בד"כ.
יתרון נוסף – במצב של הפרה, בחירת התרופות נתונה באופן עקרוני בידי הנפגע. אך בעצם, הבחירה העיקרית שבידיו היא האם הולך במסלול של המשכת החוזה או במסלול של הפסקת החוזה. כל מסלול משליך באופן אוטומטי על סוג התרופות שעשויות להתקבל. בקיצור הבחירה היא בין מסלול הביטול ובין מסלול הקיום. דחיית קיום היא תרופה הניתנת להפעלה בלי להחליט מיד על בחירה אסטרטגית במסלול התרופות – בפס"ד שוחט דחיית הקיום הובילה לבסוף לביטול, בפס"ד דלתא לעומת זאת, הדחייה הובילה לבסוף לאכיפה.
סעיף 43 לחוק החוזים, מעניק לנו פתרון כללי לשאלה:
א'3: מסדיר את העניין של חיובים בו-זמניים. אם אחד לא מקיים את חיובו, השני זכאי לדחות את חיובו. איך נדע מי מפר ראשון? 
בפס"ד ג'רבי נ' הייבלו – התשובה שם היתה שכדי למנוע "מעגל שוטה", צריך לבדוק מי מהצדדים היה מוכן לקיים את חיובו וגילה נכונות עקרונית לכך. אם שני הצדדים לא מוכנים לקיים, אז שניהם מפרים וגם דוחים.
מדוע סעיף 43 א' 3 קובע זאת? כיוון שפתרון זה משקף את הרצון הטיפוסי של הצדדים בסיטואציה כזו. יש סיבה לכך שהצדדים קבעו את חיוביהם בו-זמנית. הסיבה היא כנראה רצון לפיקוח הדדי, לכך נותן הסעיף ביטוי.
14.1.10

המשך השעיית קיום-

43 א'2: מסדיר את ההפרה של חיוב הקודם בזמן לחיוב שאנו רוצים לדחות, כלומר הפרה בעסקת מקדמה– 
ס' 23 לחוק המכר שם כברירת מחדל את החיוב הבו-זמני, ולפיו בהיעדר הסכמה אחרת בין הצדדים, זה יהיה החיוב. ס' 43 א'2 אומר שהשני בזמן יכול לדחות את קיום חיובו כשהחיוב הראשון לא קוים, אם קיומו של החיוב השני מותנה בקיומו של הראשון. החוק מכווין לכך שתתקיים כוונת הצדדים, שיתקיים תוכן החוזה.
עד שנות ה-80 הפסיקה קבעה שבהיעדר הוראה אחרת בחוזה, כוונת הצדדים היתה שלא תהיה דחיה במקרה כזה. הקביעה הזו היתה בהסתמך על ההנחה מאחורי ס' 43 א'3 לפיה אם הצדדים קבעו חיובים בו זמניים, כנראה הם רצו ליצור תלות הדדית בין החיוביים ולכן אם הם קבעו חיובים במועדים שונים, גם זה נובע מהרצון שלהם שלא לדחות את אחד החיובים ולא ליצור תלות בין החיובים ולכן אם הצד בעל החיוב הראשון היה מפר, זה לא נתן לצד השני לגיטימציה לדחות חיובו.
אך הנחה זו היא שגויה ועם הזמן הפסיקה הכירה בה. סיבות פיצול החיובים יכולות להיות מגוונות, למשל – למי יש תזרים מזומנים יותר טוב; שיקולי מיסוי וכו'.
ע"א 765/82 אלתר נ' אלעני – 
נעשה הסכם בניית חנות. אלתר – הקונה, התחייב ש 60,000 הוא ישלם לאלעני, הקבלן, אחרי שימכור את חנותו הישנה. בינתיים אלתר משלם את שאר התשלומים ולא מצליח למכור את חנותו הישנה, בעוד שהקבלן לא התחיל לבנות את הבניין. את החנות אלתר מצליח למכור כשמגיע המועד בו היתה אמורה להסתיים הבניה, בעוד שאפילו לא החלה. הבנייה מסתיימת לבסוף באיחור של מס' שנים, במהלכן אלתר לא שילם לקבלן את התשלום המדובר, והקבלן תובע את אלתר על הפרה. 
ביהמ"ש אומר שהחיובים לא היו תלויים זה בזה, ועובדת ההפרה של הקבלן לא גוררת אחריה לגיטימציה מצד אלתר לדחיית חיוב. 
ע"פ ביהמ"ש, ברירת המחדל הפרשנית בחיובים מדורגים בזמן, היא שהחיובים עצמאיים, ועל מנת להפריך זאת, על הצד להראות בחוזה הוראה מפורשת הנוגדת את ההנחה.
ההתפתחות הפסיקתית אשר שינתה את הדבר היתה בעניין הפרה צפויה (המצב השלישי)-
שוחט נ' לוביאניקר – 
החיוב של העברת הבעלות היה מוקדם לחיוב של התשלום האחרון. כשהיה ברור שהתשלום האחרון לא ישולם, נוצר מקרה של הפרה צפויה ובחוק אין פתרון למקרה כזה. המוכרים אמנם יכלו לבטל אך רק על סמך טענת הפרה צפויה, שלצרכה יש להוכיח רמת הסתברות גבוהה להפרה. כאן לא היה מצב כזה, העובדה שהזוג רב ונסע לאוסטרליה לא מחייבת שתחול הפרה. אם שוחט היו מודיעים על ביטול, הם היו מסתכנים בהפרה כיוון שאין זה מצב של הפרה צפויה.
הש' בן-פורת אומרת שהם רשאים לדחות את מועד החיוב עד מועד התשלום. זאת מכוח סעיף 39 – תום לב בקיום החוזה: בני הזוג לא נהגו בתום לב כשיצרו אי-בהירות לגבי קיום חיובם ובכך בן-פורת פותרת לקונה במשפט הישראלי. 
במשפט האמריקאי למשל יש לכך פתרון – הצד שצופה הפרה יכול לדחות את חיובו או לדרוש מהצד השני בטוחה סבירה לכך שהצד יקיים את חיובו. אם תוך זמן סביר מספק הצד השני בטוחה סבירה, צריך הצד הראשון להתחיל לקיים חיובו. אם לא – הצד שדוחה יכול להמשיך לדחות ובנוסף – הסיטואציה הופכת להפרה צפויה, כיוון שהצד השני לא סיפר בטוחה כפי שהתבקש להסרת החשש, ואז לצד הראשון עומדות כל התרופות לעניין הפרה צפויה. דוקטרינה זו הופעלה בכל מצב במשפט האמריקאי ולא רק בחוזה מכר ואף אל הקודקס האירופאי הועתק הכלל הזה.
ביהמ"ש מעתיק את הפתרון הזה גם למקרה הראשון של דחיה של חיוב מאוחר לחיוב המופר, מאותה סיבה – ס' 39 תום לב.
ומה קורה במקרה של הפרה צפויה ממש, כלומר – מעבר לאפשרות סבירה של הפרה?
ביהמ"ש מפעיל כמובן את אותו פתרון מכמה טענות:
· ס' 39 תום לב
· קל וחומר – אם בוודאות סבירה להפרה אז ודאי שבהפרה צפויה ממש
· אם בהפרה ממשית אפשר לבטל אז ודאי שאפשר לדחות קיום
· המקור ההיסטורי של 2 התרופות הוא אותו מקור – קוד יוסטיניאנוס "אין לקיים לטובת מי שאינו מקיים"
ע"א 670/89 מקור פיתוח עירוני בע"מ נ' קרון – 
הש' בך: אומר שהפסיקה כבר הכירה בזכותו של זה שהופר חיוב כלפיו לדחות את חיובו העתידי ולהתנותו בקיום החיוב של הצד השני ועקרון זה יחול גם בהפרה צפויה ממש.
מדוע כך? כיוון שהפסיקה הניחה שאומד הדעת הטיפוסי של הצדדים הוא שאין תלות בין החיובים, בחיובים מדורגים. אם זו עמדת הפסיקה, מדוע שלא תחפוף גם למקרה השלישי של הפרה צפויה, שהרי מבחינת דירוג החיובים, המצב הוא שווה – אין מדובר בחיובים בו-זמניים.
אך על התלות לא לומדים רק ממועדי החיוביים הקבועים בחוזה אלא גם מהנסיבות ומההיגיון ולפיהם, אכן יש לאפשר דחיית חיובים, גם אם החיוב אינו שלוב במישרין ולכאורה עצמאי וצריך לראותו כמותנה בקיומו של החיוב האחר.
פס"ד דלתא הנדסה-
הש' דורנר- הפרה צפויה מקנה לנפגע לעכב את חיובו גם אם החיובים אינם במקורם בעלי תלות. נטל לקיים חיוב מבוסס על ההנחה של הצדדים שהצד השני יקיים את חיובו במועד.  

כלומר, השופטים לאט לאט מבינים שההנחה הפרשנית של המקרה הראשון לעיל הינה הנחה מוטעית. זה מתחייב עקב אמירתו של ביהמ"ש בהקשר המקרה השלישי. ההנחה הפרשנית צריכה להיות שישנה בד"כ תלות בין חיובים גם אם אינם בו זמניים. כלומר, ההנחה הפרשנית מתהפכת לגמרי. 

**ההנחה הפרשנית של תלות לא תעבוד לגבי חיובים שוליים בד"כ. 

פס"ד ארבוס:

הקונים דרשו הפרשי הצמדה וריבית שכן האינפלציה הייתה בשיאה וזה היה מקנה להם הכי הרבה כסף. הדרישה מבוססת על הטיעון הבא- אילו הם היו יודעים שהדירה תימסר באיחור של שנה היו מחזיקים את הכסף אצלם עוד שנה. טענה זו מבוססת על דחיית קיום.  
הש' דורנר-  מדברת על חשיבות של דחיית קיום ותלות בין חיובים. היא מציינת את ס' 23 אך הוא לא רלוונטי משום שהצדדים התנו עליו – החיובים אינם בד בבד. כמו כן, היא מדברת על שאלת התלות בין חיובים- יחסי התלות לא מתקיימים רק שהם בו- זמנית. התלות משקפת את אומד דעת הטיפוסית של הצדדים בעסקת מכר- ישנה תלות בין חיובים על אף שאינם בו זמנית. על-כן בהיעדר הוראה בחוזה השוללת את התלות או, למצער, הוראה משתמעת כזאת הנובעת מן התכלית הכלכלית של העסקה, התחקות אחר אומד-הדעת של הצדדים מובילה למסקנה בדבר כוונה לתלות חובות המוכר עם חובות הקונה. כלומר, כדי להניח שאין תלות בין חיובים צריך אמירה מפורשת בחוזה (אמירה הפוכה לגמרי מפס"ד אלעני). 

בנוסף, מציינת דורנר כי אם מדובר בחוזה אחיד תנאי השולל תלות בין הצדדים מגביל ללא הצדקה את התרופות העומדות לצרכן ואז תנאי זה ייחשב כתנאי מקפח- ס' 4(6). גלברד מציין כי כאן ניכר הסתכלות על דחיית קיום כאל תרופה. 

לסיכום – אמירותיה המשמעותיות של דורנר:

1. היפוך ההלכה מאלתר נ' אלעני.

2. ההבנה שדחיית קיום היא בעלת חשיבות תרופתית חשובה. 
3. התניה על תלות בין חיובים- שלילת דחיית קיום- בחוזה אחיד תחשב בד"כ כתנאי מקפח לפי ס'4(6) (כמובן שבשים לב למכלול החוזה). 

פטר נ' חממי – 
עסקת קומבינציה – חממי הקבלן יבנה בית דירות על המגרש של פטר ובתמורה יקבל פטר חלק מהדירות. פטר מקיים חיוביו מלבד תשלום אגרה עבור מונה החשמל ומונה המים. בתגובה להפרה, חמיי דוחה את מסירת הדירות. ביהמ"ש אומר שאין המדובר בחיובים שלובים, סכום ההוצאות על המונים היה זניח ביחס לשוויה הכולל של העסקה ולא הגיוני שבעבור חיובים אלה יותנה חיובו המרכזי של חממי.
תרופת הקיזוז-
כאשר יש הפרה והצד הנפגע צריך לקיים חיוב כספי, האם דחיית החיוב הכספי היא כמו קיזוז?
התשובה היא שלא – בפס"ד מקור פיתוח עירוני רואים כמה חשובה ההבחנה בין דחייה לקיזוז: חברה מסרה לקונים דירה כשעדיין היתה יתרת תשלום כמוסכם, אך עדיין לא העבירה בעלות. הסתבר לקונים שלחברה יהיו קשיים ברישום הבעלות ושהחברה לא תעמוד במועד שבו התחייבה להעביר את הבעלות.
 הקונים יכלו לדחות את חיובם עד למועד העברת הבעלות ובמקום זה החליטו לקזז את יתרת התשלום, כלומר – אומרים שהחובות ההדדיים מתבטלים זה מול זה.
אך הודעת קיזוז איננה כהודעת דחייה והיא הופכת את הנפגע, המודיע על הקיזוז, למפר.
יש עדיין חוסרים בחוק ובפסיקה לעניין דחייה:
· למשך כמה זמן ניתן לדחות?
· האם בשלב מסוים לא מחויב הנפגע לבחור בביטול / אכיפה?
· הדחיה הופכת את הנפגע לשבוי עד לקיום החיוב מצד המפר. האם לא צריך לתת לו זמן התארגנות?
· האם צריך להתקיים יחס סביר כלשהו בין החיוב המופר לחיוב הנדחה? בפטר נ' חממי ענו על זה, אך מה אם שני החיובים הם עיקריים? 
לקריאה – אכיפת חוזה: ב, ג, ד, ז, ט.
19.1.10

תרופות
בד"כ מתייחסים אל התרופות בתור פתרון לאי-קיום חיוב ראשוני. היא צריכה להיות דומה ככל האפשר אל החיוב המקורי. התרופות יכולות לבוא בצורת צו (כגון- צו קיום) או כפיתרון כולל (כגון- ביטול, השבה, פיצוי).

חוק התרופות חוקק לפני חוק החוזים. הסיבה הייתה כיוון שהחקיקה נכתבה בצורה לא רציפה, והיה מי שהסכים לכתוב את חוק התרופות והממשלה ניצלה הזדמנות זו. קיימות מספר סתירות בין שני חוקים מרכזיים אלו, אך הפסיקה התגברה עליהן. אופי החוק הינו שלדי וקצר, המשאיר הרבה פערים ללא תשובה, ולכן לא ניתן להבין אותו ללא רובד ההלכות הפסוקות שהשלימו את החסר.

סעיף 2 קובע שקיימת זכאות לדיני התרופות רק כשקיים חוזה. לכן טענת ההגנה של המפר תהיה בד"כ שלא נכרת חוזה (אין גמירת דעת/קיבול, החוזה אינו תקף, יש פגם בכשרות אחד הצדדים, נכרת ובוטל כדין, קיים פגם בכריתה, החוזה הופר כדין, החוזה מותנה בתנאי מתלה/מפסיק, החוזה בלתי חוקי/מוסרי/ למראית עין).

בהנחה שיש חוזה תקף ייבדק אם הייתה הפרה של החוזה (מעשה/מחדל בניגוד לחוזה). הדבר יבורר ע"י פרשנות התוכן הבסיסי של החוזה, כיוון שאולי יש חלק בחוזה שאינו גלוי לעין, וכאן השאלה היא של פרשנות והשלמה.

ע"פ סעיף 2 הנפגע מרכיב את "סל התרופות" שהוא יקבל, במספר תנאים:

א. סך צבירת התרופות לא מעמיד את הנפגע במצב טוב יותר אילו קויים החוזה.

ב. אין כפל תרופות על אותו רכיב נזק מבחינה מהותית.

ג. אין תרופות סותרות. כגון- כמו ביטול+אכיפה. ניתן לקבל ביטול+פיצויים או אכיפה+פיצויים. בצירוף תרופות יש לבדוק שכל תרופה שמצרפים יש זכאות לקבלה.
הצהרה חוזית שמסתברת כלא נכונה

ניתן לחשוב שהצהרה חוזית שמסתברת כלא נכונה, אינה הפרה. אולם, הפרשנות המקובלת היא שכאשר צד מצהיר הצהרה חוזית, במשתמע הוא מתחייב לדאוג לכך שזהו מצב הדברים, ואם זה לא כך הוא יפעל לכך שזה כן יהיה מצב הדברים, ולכן במידה והוא לא מבצע זאת- הוא מבצע מחדל שבניגוד לחוזה.

הפרה צפויה הצהרתית
הצהרה על כוונה להפר את החוזה אינה הפרה של החוזה, כיוון שלא כתוב בחוזה שאסור לו לומר זאת. אבל, הצהרה זו יוצרת חוסר ביטחון וחוסר ודאות ולכן קיימת כאן הפרת חובת תום לב ולכן הצהרה כזו נחשבת כהפרה צפויה והמפר נתפס בדיבורו. ע"פ סעיף 17 הנפגע יוכל לקבל את כל התרופות המוענקות מכוח חוק התרופות. כאשר המצהיר חוזר בו מההצהרה, הוא רק מונע את ביטול החוזה, אך אם נגרמו מעצם ההצהרה הראשונה נזקים- הוא יצטרך לפצות את הנפגע.

הפרה צפויה נסיבתית 

אין הגדרה מדויקת להפרה נסיבתית. ניתן לומר שהיא מתקיימת כשיש רמת הסתברות גבוהה להפרת החוזה כך שזו נחשבת כהפרה צפויה. (כגון- התקשרות בעסקאות נוגדות, אובדן של הנכס או השמדתו). במקרה זה, הצד הנפגע (מי שהיה זכאי במקור לחיוב ע"פ החוזה- גם אם הוא לא יבוצע) זכאי לתרופות, גם לפני המועד שנקבע לקיום החוזה.

התנאה על תרופות

בעבר היה ניתן לכתוב בחוזה שהתרופות לא תקפות או שיש תרופות שונות ממה שמצוין בחוק (כל עוד לא היה בכך קיפוח של אחד הצדדים). בעבר הגישה שהתרופות הן קוגנטיות ואילו כיום הגישה היא שהם דיספוזיטיביים עם "איים" של קוגנטיות.

סיכול

ע"פ סעיף 18(ב) אם ההפרה הייתה תוצאה של נסיבות בלתי צפויות, שלא ניתן היה לצפות אותן מראש, לא תהיה ההפרה עילה לאכיפה ופיצוי. הסיבה היא שמדובר כאן ב"תאונה חוזית" שלא ניתן להאשים בה את הצד המפר.

במשך שנים רבות סעיף הסיכול היה לא שמיש, כמושג תיאורטי לחלוטין. הסיבה לכך היא שמבחן הצפיות פורש באופן מאוד מצומצם, כלומר- שצריך לצפות כמעט הכול. בפס"ד כץ נ' נצחוני המפר טען שהוא לא היה יכול לצפות את פרוץ מלחמת יו"כ, ולכן אינו חייב בתרופות לנפגע. ביהמ"ש קבע כי כל אזרח שגר במדינת ישראל, צריך לדעת שיש אפשרות למלחמה ולהיערך לכך בהתאם.

בשנים האחרונות החל ביהמ"ש להשתמש בסעיף הסיכול, עקב שינוי בתפיסה, שנסיבות לא צפויות יושלמו ע"י סעיף 39 (קיום בתום לב). פסיקה קבעה כי המבחן הוא מבחן הסיכון- האם באופן סביר בעת כריתת החוזה, נלקח בחשבון סיכון זה או שהיה על הצדדים לקחת סיכון זה בחשבון.

זוטי דברים

לא כל הפרה מזכה בתרופות. כאשר ההפרה הינה זניחה- אין זכאות לתביעה לפיצויים. נכון שקיים העיקרון של "דין פרוטה כדין מאה", אך ביהמ"ש מביא בחשבון את המידתיות והאם יש קטנוניות מצד הצד התובע.

בפקודת הנזיקין קיימת בעניין זה הוראה מפורשת- כשעוולה היא עניין "של מה בכך"- לא ניתן לתבוע.

וויתור

בפס"ד שיכון ופיתוח נ' עיריית מעלה אדומים, נשלחה הודעת ביטול על הפרה באיחור ניכר של 5 שנים. טירקל (מיעוט) אמר כי באיחור על ההודעה יש משום וויתור על זכות תרופת הביטול, כיוון שעבר "זמן לא סביר" מתאריך ההפרה, והנפגע גילה את דעתו כשלא תבע להפרה תוך "זמן סביר". ברק אמר כי עצם חלוף הזמן אינו מביא למצב של וויתור על הזכות לקבל פיצויים (כולל זכות הביטול), וקיים צורך בהוכחה נוספת שהנפגע וויתר. הוא הסביר שהזכות "קמה לתחייה" בדרישת הנפגע, למרות שזו באה באיחור.

התחלה
אינטרסים מוגנים

החלוקה לסוגי האינטרסים המוגנים באמצעות דיני התרופות, מקורה במאמר של פולר ופרדו שמיינו את האינטרסים המוגנים לסוגיהם השונים:

א. אינטרס הקיום (צפייה)- משמעו להעמיד את הנפגע עד כמה שאפשר במצב שהיה מצוי בו אילו קויים החוזה. התרופות המקיימות אותו הן אכיפה או פיצויים (שווה ערך כספי לקיום).

קיים חוסר בהירות בעניין זה: אם נכס נקנה ב-100, ובוצעה התחייבות למכור אותו שנית ב-150 והקונה הפר את החוזה,-אינטרס הקיום ברוטו הוא 150. אינטרס זה מסתיר בתוכו אלמנט של הסתמכות בשווי של 100 ואלמנט השבה בשווי של 50.

ב. אינטרס ההסתמכות- זהו לא אינטרס מרכזי והוא בעיקרון מאפיין את דיני הנזיקין. הוא "אורח סמוי" גם בדיני החוזים. אינטרס זה מתחלק ל-2 חלקים:

א. הסתמכות עיקרית- כל מה שהנפגע השקיע לצורך קיום החוזה (כגון- עלויות ייצור).

ב. הסתמכות אגבית- כל מה שהנפגע השקיע בהסתמך על החוזה אך לא לצורך קיום התחייבויותיו לצורך החוזה.

ההבדל בין ההסתמכות העיקרית לאגבית, הוא לגבי הצפיות. בהסתמכות עיקרית

בהסתמכות אגבית לא תמיד ניתן לתבוע, אם הם אינם צפויים באופן סביר (כגון- קניית שטיח מאוד יקר עקב שכירת דירה לחודשיים).

כלומר, מדובר בנזק "מרוחק" יותר מבחינת יכולת הצפייה של המפר. המפר אמור לצפות שכל הוצאה או עלות שיש לנפגע לצורך קיום חיוביו, אם הוא ישקיע זאת והחוזה ירד לטמיון זו השקעה   לשווא. אך האם המפר צריך לצפות השקעה כזאת? כן. זה נעשה בהסתמך על החוזה. בנזקי הסתמכות אגבית יש קושי של צפיות, ככל שהפיצויים "מוזרים" יותר. סעיף 10 מתיר לנפגע לתבוע על נזק שהמפר צפה באופן סביר או היה עליו לצפות אותו. לפעמים אם צד יודע שבמקרה שהצד השני יפר הוא יסבול נזק של הסתמכות אגבית, הוא יכול לכתוב בחוזה שהוא מצהיר שעל סמך החוזה הזה יבצע דברים מסוימים שעליהם הצד השני יצטרך לפצותו – כדי ליצור את הצפיות בפועל של נזקי הסתמכות אגבית הקשים יותר לצפייה. חלק מנזקי ההסתמכות האגבית  הם דברים שצריכים לצפות אותם אם הם שגרתיים ושקורים באופן נורמאלי.
ג. אינטרס ההשבה- מגן על אינטרס הצד הנפגע לקבל בחזרה את כל מה שהוא נתן לצד השני, דבר הנלווה לתרופת הביטול. מדובר באינטרס שמאפיין את דיני עשיית עושר ולא במשפט.

יש עוד אינטרסים מוגנים, כמו: נזק תוצאתי. אם נכרת חוזה בהסתמך על חוזה אחר שהופר, או למשל שנפל קיר והרס ציוד מסוים בתוך הדירה. 

קיים אינטרס נוסף והוא אינטרס השבת פירות ההפרה.

במידה ונכרת חוזה למכירת נכס במחיר מסוים. המחיר עלה והנכס נמכר לצד ג' ברווח. אח"כ המחיר ירד חזרה למחיר המקורי, והנפגע תובע עקב ההפרה את המחיר המקורי שהוסכם בחוזה. אך בפועל, המפר הרוויח מההפרה, למרות שאיש לא נפגע מכך. עניין זה נדון בפס"ד אדרס, בו נקבע כי במקרה שכזה, הקונה הנפגע יכול לתבוע מהמפר את "השבת" הרווח שהוא הפיק מההפרה. זהו חידוש ישראלי מקורי ומהפכני, והרציונל העומד בבסיסו הוא עיקרון חיוב קיום החוזים ודיני עשיית עושר ולא במשפט.
סיום
ד. אינטרס שיקולי ענישה-

שיקולי הענישה הם שיקולים זרים לדיני החוזים והתרופות שבדינים אלה. קיימות שיטות משפט בהן האינטרס העונשי כן בא לידי ביטוי, כמו למשל המשפט האמריקאי, בו קיימים פיצויים עונשיים.

אחת ההערות של השופט מלץ בפס"ד צוקים לטענתו של חשין שניתן לקבל פיצויי הסתמכות שהם מעבר לכספים שהוצאו, היתה שמצב כזה לא קיים במשפט הישראלי שבו אין פיצויי ענישה, ומצב כזה יעמיד את הנפגע במצב טוב יותר מאשר המצב בו היה אילולא ההפרה.

בארץ נותנים פיצויים העלי אופי עונשי בלי לומר זאת במפורש – קוראים לזה שיערוך לא מלא, עשיית עושר שלא במשפט וכו'.
בתזכיר חוק דיני ממונות: "פיצויים לדוגמא" – אם ההפרה נעשתה באופן זדוני יכול ביהמ"ש לפסוק פיצויים שחורגים מקנה המידה הרגיל של העמדת הנפגע במצב בו היה אילולא ההפרה. כלומר – בודקים כוונה, מכאן שיש כאן קשר לעונשין.

אלמנט שני שלא מופיע בפרק של פיצויים בתזכיר: "צו מרתיע" – קשור תרופת האכיפה, אם ביהמ"ש נותן צו אכיפה והוא חושש שהמפר לא יקיימו, הוא יכול לצרף לצו האכיפה צו מרתיע, לפיו יש לקיים את צו האכיפה עד לתאריך מסויים ואם לא, ישלם המפר על כל יום בו לא קויים הצו סכום מסויים. זהו במפורש פיצוי עונשי.

ה. אינטרס שיחזור השקילות החוזית – פרופ' אייל זמיר:
הפיצויים שדרשו ארבוס למשל, לא היו פיצויים של מגורי של שנה בדירה, המהווים פיצוי מכוח אינטרס הקיום. הם דרשו פיצוי מתוקף העובדה שהם יכלו לשמור אצלם את הכסף עוד שנה ולהנות מהפרשי הריבית וההצמדה, במקום שהצד השני יהנה מהם. מצב זה משנה את החוזה המקורי, מטרתו להעמיד את הנפגע במצב בו היה לו נחתם חוזה מעט שונה – חוזה לפיו התמורה תימסר שנה ממסירת הדירה.
אם א' קנה דירת 4 חדרים ב-100 והמחיר עלה ל-120 אך נמסרה לו בפועל דירת 3 חדרים השווה רק 75% משווי דירת 4 חדרים, יכול א' לדרוש את שיחזור השקילות החוזית, הדורש פיצוי לפי המחיר שהיה שווה ה"נכס הלא מתאים" (כיוון שדירת 3 חדרים איננה מתאימה למה שהוסכם בחוזה), כלומר – דירת 3 חדרים השווה 75% משווי הדירה כפי שהוסכם בחוזה (דירת 4 חדרים השווה 100) תהיה שווה לפי שיחזור השקילות החוזית – 75. תרופה זו קיימת כאמור לפי הלכת ארבוס, אך לרוב פיצויי קיום יעניקו לנפגע פיצוי גבוה יותר.
(אם היו נדרשים פיצויי קיום – 75% מ-120 הם 90, כך שיתקבל פיצוי של 30, שהוא גבוה מהפיצוי של 25 לפי שיחזור השקילות החוזית)
ו. אינטרס נזק תוצאתי-

אם נקנתה דירה ולאחר הכניסה לדירה נפל על הקונה קיר – פיצויי הקיום יהיו בניית קיר תקין. אך מה בדבר הנזקים שנגרמו מהנזק הישיר (נפילת הקיר)? נזקים תוצאתיים, כמו פציעות וכו'. אם כתוצאה מההפרה יש נזקים תוצאתיים, נוסף על הנזק הישיר, יש צורך לפצות גם בגינם.
פס"ד צוקים-

מתעוררת השאלה של היחס בין אינטרס הקיום לאינטרס ההסתמכות – הרי לא ידוע אם המלון בכלל יכל להיות רווחי, ייתכן וזה היה הופך להיות חוזה הפסד.
בערעור לעליון טענה עיריית נתניה שהפיצויים שנפסקו לצוקים במחוזי, היו פיצויי הסתמכות ובדיני החוזים לא מעניקים פיצויי הסתמכות אלא פיצויי קיום.

השופט מלץ מקבל את הטענה הזו, שמטרת הפיצויים היא אינטרס הקיום לפיו המטרה היא להעמיד את הנפגע במצב בו היה אילולא ההפרה.
אבל – במצב רגיל בו החוזה איננו הפסדי אלא חוזה אשר אמור להפיק רווח לנפגע, שהנפגע אמור היה לקבל יותר ממה שהשקיע, זכאי הנפגע לכל העלויות שהשקיע + איזשהו סכום פיצוי על הרווח שאמור היה להפיק. אם חברת מלון צוקים יכלה להוכיח שזהו חוזה שבסופו של דבר היה רווחי, אז כמובן שניתן היה לפסוק לה את הוצאותיו + סכום כלשהו. זכאית לכך לא מוך אינטרס ההסתמכות אלא רק במסגרת אינטרס הקיום. אלא שצוקים אינה יכולה להוכיח זאת כיוון שהעירייה הפרה את החוזה בשלב כל כך מוקדם, יש כאן נזק ראייתי – העירייה לא יכולה להוכיח שזה חוזה הפסדי וצוקים לא יכולה להוכיח שזה חוזה רווחי, אבל על מישהו צריך להטיל את הנטל. לכן ההנחה הראייתית היא שזה היה חוזה רווחי, מתוך ההנחה שחברה לא נכנסת לחוזה על מנת להפסיד. ואם מניחים שהחוזה רווחי, אז בוודאי אפשר לפסוק לפחות מתוך ההסתמכות, אך לא כפיצויי הסתמכות אלא מתוך העובדה שמבחינה ראייתית זה מתוך אינטרס הקיום.
חשין – אם היה מוכח שההוצאות בגין ההסמכות היו יותר מהרווח, כלומר – חוזה הפסד?

מלץ אומר שאז הם היו מקבלים רק את מה שהיו מרוויחים, לדוגמא: אם השקיעו 100 והיו מרוויחים 80, לא היו מקבלים 100 אלא רק 80. אך מכיוון שההפרה גרמה לכך שלא ניתן להוכיח אם היה רווח או הפסד, הם יקבלו מה שהשקיעו – 100. 

חשין: המפר הפר ולכן שיישא בכל הנזקים. המפר צריך לקחת בחשבון שאם הפר, יצטרך לפצות את הנפגע על כל נזקיו, גם אם לא נבעו ישירות מההפרה (כלומר – גם אם הנפגע השקיע יותר מדי וכו'). אלה בוודאי פיצויים עונשיים.
עוד דבר שחשין אומר - אם כל ההשקעות של מלון צוקים היו נכנסות לעיריית נתניה והעירייה היתה מפרה וצוקים היו מבטלים את החוזה מכח ההפרה, הם היו זכאים להשבה של כל הסכומים שהשקיעו בעיריית נתניה.

לכן בכל מקרה צריך לפסוק להם את כל הסכום – את ה-100.

עד היום אין הכרעה בין עמדתו של חשין ובין עמדתו של מלץ.

סעד האכיפה – פרק 3
תרופת האכיפה לא היתה קיימת באופן כזה במשפט הישראלי, לפני חוק  התרופות, כי במשפט האנגלו-אמריקאי אין לנפגע זכות לאכיפה, יש לו זכות לקבל פיצויים. הולמס כתב שמשפט האנגלי יש אופציה למפר לקיים את ההתחייבות או לשלם פיצויים לקיום.

במשך השנים, דיני היושר פיתחו שורה של כללים לגבי מצבים בהם לא צודק לקבל פיצוי כספי במקום קיום ההתחייבות.

במדינות קונטיננטליות הזכות הראשונה של הנפגע היא לקבל אכיפה, כיוון שתרופה זו מבטאת באמת את כוונת החוזה.

בפרקטיקה ניתן לראות שעדיין פיצויים הם התרופה הראונה, אך לפחות מהבחינה המשפטית, לנפגע יש זכות ראשונה לאכיפה.
סייגים לתרופת האכיפה

·  לעיתים סעד האכיפה לא יינתן מכיוון שהחוזה כבר לא ניתן לביצוע. כאשר יש מניעה פיזית/משפטית לקיום החיוב שהופר, לא יינתן צו אכיפה (דבר כזה יביא לזילות ביהמ"ש).
· עוד לא יינתן צו אכיפה, כאשר החיוב בחוזה הוא לקבל עבודה או שירות אישי. הרציונל מאחורי העניין, הוא שכפייה על מישהו לעשות עבודה הקשורה במיומנויות אישיות, היא כעבדות.
*האם יינתן צו החזרה לעבודה של עובד שפוטר, כלפי מעסיק? האין זו כפיה?
בג"ץ 254/73 צרי נ' ביה"ד הארצי לעבודה-

ביהמ"ש אמר שם שדבר ייחשב ככפיה של שירות אישי, כאשר זה נוגע לכישורים אישיים מיוחדים של העובד. אם זו עבודה שכל אחד יכול לעשות, לא ייחשב הדבר לכפיה. זוהי הגדרה בעייתית, כיוון שבעולם המודרני לכל עובד יש כישורים מסויימים שבגינם התקבל לעבודה.

פס"ד מפעלי תחנות- יצר הלכה חדשה:
הוצג מבחן אחר – האם מתקיימים יחסים על בסיס אישי בין העובד למעביד? אם כן, שם לא יינתן צו אכיפה, שהרי זו הפרעה אמיתית לכפות על מעסיק לעבוד עם עובד שלא מתאים לו לשהות עוד במחיצתו וכו'. אך בארגון גדול, כשאין קשר בלתי-אמצעי בין העובד לבעלי העסק, זה לא ייכנס לגדר החריג וכן יינתן צו אכיפה.

כמובן שהאפשרות לקבל צו אכיפה בענייני עבודה היא חד צדדית – המעסיק לא יוכל לקבל צו אכיפה כלפי העובד. אך אם ניתן לאכוף באמצעות אדם אחר ואין זה אדם ספציפי שהוא בלבד יכול לבצע את העבודה, כן יינתן צו אכיפה ואחר יבצע אותה.
21/1/10

בפס"ד איחוד בתי ספר טכניקום- מדובר על סיטואציה של תלמיד שנרשם ללימודים בבי"ס פרטי ונתן צ'קים, לאחר מכן רצה לבטל את לימודיו. 2 אפשרויות לביה"ס: 1. לאכוף. 2. לתבוע פיצויים על הפסד הנזק שנגרם. 

המקרה הנ"ל שונה מוויטדרס. מכיוון שביה"ס לא מבזבז עוד כסף על התלמיד, הכיתה תתקיים איתו או בלעדיו. בבי"ס טכניקום מוצדק לאכוף תשלום מלא.  

ברגע שנכרת חוזה כל צד מחויב לקיים את התחיבויותיו. אם הוא לא מקיים אותם ניתן לאכוף את זה או באמצעות אכיפה או באמצעות פיצויים. במקרה הנ"ל הנפגע לא יכול להקטין את נזקיו.

אין קשר הכרחי בין ס' 4 לאחד הסייגים של ס' 3. יכול להיות שאין אכיפה בעיקרון אך ביהמ"ש יימצא לנכון להתנותה בתנאים. ברוב המקרים בפסיקה, ביהמ"ש יתנה את האכיפה בתנאים שהוא ירגיש שהאכיפה ללא ההתניה היא אינה צודקת. 

הערות:

· ישנו סייג שקיים בס' 17 לחוק התרופות – בעניין הפרה צפויה. בהפרה צפויה אפשר לתת צו אכיפה מיד, אך יהיה צריך לקים את החיוב במועד שקבוע בחוזה. (הפרו' אומר שלדעתו האישית זה לא תמיד צודק).

· תזכיר חוק דיני ממונות, מוקנת לביהמ"ש סמכות לדחות את מועד האכיפה למועד מאוחר למועד שקבוע בחוזה אם הוא רוצה צורך בזה.

· האחדת התרופות בחוק דיני ממונות, בין כלל דיני החיובים. מה שאומר שגם בנזיקין האכיפה תהפוך להיות סעד ראשון במעלה. אם נאחד את התרופות על חיוב כספי ונזיקי זה ישדרג את המעמד של צו עשה\לא תעשה בנזיקין לתרופה ראשונית. צריך לראות איך זה יעבוד בפרטיקה. 

הוסיפו סייג נוסף בתזכיר חוק דיני ממונות – "האכיפה איננה נוגדת את אופיו של החיוב" ביהמ"ש לא יאכוף את החיוב אם האכיפה נוגדת את אופי החיוב. שק"ד רחב מאוד לביהמ"ש, לא ניתן להגדירו. 

הכניסו לחוק דיני ממונות דבר רחב מאוד שקצת מתנגש עם שירות איתי.

· תרופת האכיפה בחוק דיני ממונות נתמכת באמצעות צו מרתיע. צו כספי שביהמ"ש יטיל על המפר (על כל יום, סכום X), נטול לשק"ד ביהמ"ש. המגמה היא רצון לחזק את תרופת האכיפה ולתת לה מעמד בכיר מבין התרופות.
ביטול חוזה 
בניגוד לאכיפה ולפיצויים ביטול הוא סעד עצמי. אתה לא צריך להפעיל את שק"ד ביהמ"ש. 

האפיון של ביטול כסעד עצמי לעומת אכיפה או פיצויים איננו מדויק מפני שגם האחרים לא מחייבים תמיד התערבות של בימ"ש. 

אם בנוסף הייתה אפשרות לקיזוז עם חוב קודם היו יכולים להפעיל אכיפה עצמית מלאה. ביטול הוא סעד עצמי אך יחד עם זאת לעיתים נזדקק לעזרת ביהמ"ש. לעיתים, הנפגע המבטל לוקח צ'אנס, ויכול להפוך בעצמו להיות מפר- לכן, יעדיף לפנות לביהמ"ש, כדי להימנע מסיכון. יש מקרים בהם קיום החוזה כרוך בפרוצדורות מרשם- כגון מקרקעין. במקרקעין, מיד לאחר שעושים חוזה למכירת מקרקעין, נרשמת הערת אזהרה לטובת הקונה, זהו איננו רישום העברה, אלא סוג של הרתעה מעסקאות נוגדות- המוכר בעצם מחויב באמצעותה. אם הקונה הפר את החוזה, אך קודם לכן נרשמה הערת אזהרה לטובתו , הרושם הנפגע יצטרך צו בימ"ש בכדי לבטל את הרישום. 

סיבה נוספת היא הצורך לפנות לבימ"ש אין יש צורך בפרוצדורה כזו או אחרת.

סיבה נוספת – אם כבר שולם משהו "על הסכום", אם יהיה צורך בהשבה יהי צורך ללכת לבימ"ש.

סיבה טריוויאלית – מי שביטלו לו את החוזה יכול לפנות לבימ"ש ולבקש סעד של אכיפה, ואז ידונו ב-האם הביטול היה כדין.

הביטול משחרר את הצדדים מהחיובים שבחוזה, ובעקבות כך תבוא השבה (במקרה ויש מה להשיב. אולם הפסיקה קבעה במפורש שתוקף הביטול אינו תלוי בהשבה). הביטול יוצר חובה להשיב, אך קיום החובה הנ"ל איננו תנאי לביטול. 

ביטול חוזה הינה ברירה סופית. הפסיקה קבעה אחרת ביחס לאכיפה. במצב שבו בוטל החוזה, לא ניתן להגיש תביעת אכיפה. ביטול זה סופי ולא ניתן לאכיפה. 

2 סייגים לנ"ל: 1. אם ביטול החוזה נעשה בטעות, או תחת כפייה או עושק. 



2. זה מוסכם על שני הצדדים להחזיר את החוזה (הרי זה כחוזה "חדש").

שיקולים האם ללכת על ביטול או על אכיפה: 

· תועלת כלכלית (בעיקר כאשר מדובר בחוזה הפסד, עדיף ללכת לכיוון של ביטול).
· פגיעה באמון. יש חוזים שמחייבים רמת אמון גבוהה. ולכן עדיף ללכת לביטול ולא לפנות לסעד האכיפה.
האם המפר יכול למנוע את הביטול? כן. המפר יכול למנוע את ביטול החוזה ע"י תיקון ההפרה. הפסיקה אומרת כי שכל עוד לא בוטל החוזה, ראשי המפר לתקן את ההפרה. תיקון ההפרה לפני הודעת הביטול, ברוב המקרים נחסמת בפני הנפגע אפשרות הביטול. יכול להיות שנגרם נזק ולכן יהיו תרופות אחרות. 

לדוג' המפר לא מסר את הממכר, רק מאוחר יותר. נגרם נזק. אם תיקון ההפרה עדיין מותיר נזק שניתן לפצות עליו, ניתן לתבוע את הנזק שנגרם לו. אולם, פעמים רבות תיקון ההפרה ע"י המפר מבעוד מועד מונע את אפשרות הביטול. 

סייג – אם הנפגע לא ביטל בפועל אך הסתמך על ההפרה ועל זכות הביטול שנוצרה לו ממנה, אזי ההסתמכות הנ"ל מונעת מהמפר לתקן את הפרתו. 

במסגרת נושא הביטול יש חשיבות להבחנה בין הפרה יסודית להפרה שאינה יסודית. החשיבות היחידה להבחנה הזו היא בעניין הביטול. 

ההגדרה של הפרה יסודית מופיעה בס' 6 לחוק התרופות. הפרה יסודית – 1. "הפרה שניתן להניח לגביה שאדם סביר לא היתה מתקשר בחוזה לא היה יודע עליה." הפרה יסודית מסתברת. 2. הפרה יסודית מוסכמת. "או הפרה שהוסכם עליה שתחשב ליסודית"

1.הפרה יסודית מוסכמת – הפרה שהסכימו עליה שהיא יסודית. צדדים קובעים בחוזה מהו תנאי עיקרי והם מופרים -  זוהי אינה הפרה יסודית מוסכמת. רק אם הם קובעים שהפרה של ס' מסוים היא יסודית.

הפרה יסודית מוסכמת לא יכולה להעשות באופן גורף. ס' שאומר על הפרה ע"פ החוזה היא יסודית אין לו תוקף. בנוסף, אפ' אם הס' אומר מספר רב של ס' שהפרתם היא יסודית זה גם יחשב לתניה גורפת ולכן תבוטל. החשש הוא שהצדדים יכתבו את כל החוזה. יש אינטרס ציבורי ש"חוזים צריך לקיים". 

2.הפרה יסודית מסתברת – (דומה למבחן הצפיות בפיצויים ס' 10). הפרה שאדם סביר לא היה מתקשר בחוזה, אילו ידע על ההפרה.
ד"נ ביטון נ' פרץ-

חשבו עד אז שהאדם הסביר הוא הנפגע דרך משקפי הסבירות. אך שם הוחלט שאין זה כך. אדם סביר הוא אדם אובייקטיבי לחוזה.
אם נפגע בהפרה יסודית בחר לתת ארכה, הוא יכול לתת הודעת ביטול מרגע תום הארכה (לא יכול לתת ארכה ואז להתעלם ממנה רק כי אלא חלה עליו חובה במתן ארכה כמו בהפרה לא-יסודית)
כשיש ספק בסוג ההפרה, מומלץ כמובן לתת ארכה.
אם לא ניתנה ארכה, וניתנה הודעת ביטול מיידית ואח"כ מסתבר שההפרה היתה לא יסודית, אז גם הודעת הביטול מתבטלת, וגם – הנפגע ייחישב למפר.
פס"ד גולן נ' פרקש-
קוני דירה התכוונו לשלם את התשלום האחרון מכספי הלוואה שבסופו של דבר לא ניתנה להם. המוכרים לא איפשרו להם לרשום משכנתא על הדירה.

שופטי הרוב אמרו שזו הפרה מצד הקונים, ניתנה ארכה, לא קויים החוזה והם נחשבו למפרים.

הש' כהן בדעת מיעוט- אמר שמבחינתו זו הפרה לא-יסודית, ולמרות שניתנה ארכה, הביטול איננו צודק, כיוון שהמוכרים התעקשו למנוע מהקונים לקיים את חיובם וכעת גם יהנו מההפרה.
הפרה לא-יסודית, 2 תנאים: מתן ארכה ושיקולי צדק.

ס' 8 קובע שביטול החוזה יהיה בהודעה למפר תוך זמן סביר לאחר שנודע לו על ההפרה.

הפרה לא יסודית – ביטול יהיה זמין סביר ממועד תום הארכה.

מה קורה כשחלף הזמן הסביר ולא ניתנה הודעת ביטול?

פס"ד עיריית מעלה אדומים – הנפגע יכול להחיות את זכות הביטול, ע"י מתן ארכה נוספת, גם אם היתה זו הפרה יסודית. ברק מסביר שם שאין הדבר הופך את ההפרה להפרה לא-יסודית, אך כדי להחיות את זכות הביטול צריך לתת ארכה משיקולי צדק.

כרגע אין הגבלה מספרית לכמה ארכות צריך לתת. בספר התרופות החדש נאמר שצריך שתהיה הגבלה.

ס' 7ג' קובע שאם החוזה ניתן להפרדה לחלקים וההפרה היתה רק של אחד מחלקי החוזה, זכאי הנפגע  את החלק שהופר, אלא אם כן נראה שהנפגע לא היה נכנס לחוזה חלקי.

אחרי ביטול חלה חובת השבה- היא חלה על שני הצדדים.

פס"ד כלנית השרון – השבה צריכה להיות בערכים ריאליים. כלומר – אם יש צורך, יש לעשות שיערוך.

*לפי ס' 21 גם בביטול בשל פגם (טעות, הטעיה, כפיה או עושק) יש חובת השבה. אם ההשבה בלתי-אפשרית או בלתי-סבירה, יש השבת שווי.

לעומת זאת, סעיף 9 לחוק התרופות: יש חובת השבה אך הנפגע יכול לבחור בהשבת שווי שלו או של הצד השני, גם אם ההשבה אפשרית וסבירה.

ע"י כך ניתן להפוך את הביטול למעין תרופה כספית.
למשל: נקנה נכס ומחירו בינתיים ירד. אם הנפגע גם מעוניין בנכס וגם בתרופה כספית – הוא יכול לשלוח הודעת ביטול בגין הפרה, ולשלוח גם הודעת קיזוז – אם הנכס עלה לו 100 וכעת עולה 50 – בהודעת הקיזוז יבקש רק 50 כהשבה וכך גם ישאיר אצלו את הנכס.

תוספות של תזכיר דיני ממונות (מגדעון חורש)
1. אם יש מקרה שנכנס בו זמנית לסעיף 6 ולסעיף 6א - 6א גובר.
2. כל פעולה משפטית ששווייה מעל 500,000 ₪ מחייבת אישור בימ"ש. 
3. אם לאחד הצדדים הייתה השפעה דומיננטית יותר על ניסוח תנאי החוזה- פירוש לרעתו עדיף על פירוש לטובתו.
4. תנאי נוסף שנחשב כ-void : "תנאי אשר פוטר את הספק באופן מלא או חלקי מאחריות המוטלת עליו ע"פ חיקוק לנזק גוף או למעשה זדון".
5 . חוזה אחיד: לא תהיה אפשרות לספק להעלות כל חוזה לבדיקת ביה"ד. ביה"ד יוכל להפעיל שק"ד ושיקולים נוספים האם לדון בבקשה לאשר את החוזה או לא. לא כל "נודניק" שרוצה שיבדקו את החוזה ויאשרו לו, באמת ביה"ד ידון בכך.
6. חוזה עם תנאי מתלה ייקרא חוזה על תנאי.
7. כשמדובר על הפרה צפויה מתוך הנסיבות יש צורך בהסתברות ברמה גבוהה בצורה "קרובה למדי". 
8. בחוק המתנה- ההחזרה צריכה להיות מתואמת בין החייב לנושה.
9. ניתן לדחות חיוב רק אם מתקיימים יחסי תלות.
10. חיוב שני נדחה ומותלה בקיום החיוב הראשון רק אם החיוב הראשון עיקרי.
11. בחשש סביר מפני הפרה ניתן לסטות מהקיום המקורי.
12. סיכול לא יחשב יותר כהפרה אלא כמאורע שגורם לפקיעת החוזה (אין מפר ונפגע). בנוסף, אין יותר מבחן צפיות אלא מבחן סיכון.
13. אופי עונשי מובהק- בהפרה שנעשתה באופן זדוני, יכול ביהמ"ש לפסוק פיצויים שחורגים מקנה המידה החוזי הרגיל של העמדת הנפגע במצב שהיה לו קוים החוזה.
14. אופי עונשי מובהק- צו מרתיע: קשור לתרופת האכיפה- אם ביהמ"ש נותן צו אכיפה וחושש שהמפר לא יקיים את פסק האכיפה הוא יכול לצרף לו צו מרתיע שאומר שאם המפר לא יקיים את פסק הדין עד לתאריך מסוים, אז תהיה לו סנקציה עונשית על כל יום שהוא לא מקיים את הוראת ביהמ"ש- עד שיקיימה.
15.  מוקנית לביהמ"ש זכות לדחות את מועד האכיפה למועד מאוחר מהמועד החוזי אם הדבר נראה לו צודק בנסיבות העניין.
16. האחדת התרופות בין כלל דיני החיובים. הדבר אומר שגם בנזיקין האכיפה תהפוך להיות סעד ראשון במעלה. 
17. במסגרת סעיף האכיפה יש סייג נוסף: האכיפה איננה נוגדת את אופיו של החיוב. יש שק"ד נרחב ביותר לביהמ"ש האם לתת אכיפה או לא. הסייג מייתר את סייג שירות האישי. 
18. יש הבדל בין הצעה בלתי חוזרת להצעה רגילה כשמישהו מת: בהצעה בלתי חוזרת הפקיעה תתרחש עד לנקודת האל חזור הרגילה, ובהצעה רגילה, עד למועד שבו מחליט הניצע לתת הודעת קיבול.
19. כאשר הזכות הנמכרת היא זכות שתוכנה קשור במקרקעין, יופעל סעיף 8 לחוק המקרקעין והמחאת זכות ספציפית זו תהיה טעונה מסמך בכתב.
20. לא מוזכר המושג "דרך מקובלת". 
21. תנאי שבטל אוטומטית- שלילת פנייה לערכאות משפטיות.
22. תנאי שבטל אוטומטית- פטירת ספק מאחריות מלאה או חלקית מנזקי גוף (עד עכשיו זה היה כעילה מסורתית קלאסית של תקנת הציבור שקבעה כי הוא בטל).
23. ברירת המחדל היא להשאיר את החוזה. רק במצבים מיוחדים, ששיקולי צדק מצדיקים את זה, ביהמ"ש יכול לבטל. אם מחליטים בכל זאת לבטל, החוק מאפשר להטיל על הצד שטעה פיצויים, (בעצם להתנות את הביטול בתשלום פיצויים לצד התמים). 
דיני ירושה	דיני קניין	דיני חיובים    





	


	נזיקין	חיובים מכח הדין	חוזים	ע"ע





	


	דיני חוזים מיוחדים		דיני חוזים כללים




















על כל חוזה חלים כל דיני החוזים הכלליים, כי הוא קודם כל חוזה, ועוד מע' של דינים המיוחדים לסוגו של החוזה.		


	





מערכת היחסים בין הרשות הציבורית לאזרח.


רשות ציבורית יכולה לפעול גם לפי המכשיר של המשפט הפרטי.


במקרה כזה יחולו גם כללי המשפט הפרטי וגם כללי המשפט האזרחי.





כוללים בתוכם את הנורמות והכללים המשפטיים החלים על כל סוגי החוזים.





פוסקים בנורמות המשפטיות המיוחדות לסוגים של חוזים.





לימוד דיני חוזים לא ממצה את כל הנורמות הרלוונטיות הקשורות לחוזים, כיוון שחלות על דיני חוזים גם הנורמות שמעל – הנורמות של דיני החיובים.





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.	


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