בס"ד 


             סוכם ע"י ארז נעים

דיני חוזים (99-102) – סמסטר א'+ב' תשע''א (הרצאות) / פרופ' פרחומובסקי גדעון 
הרכב הציון: בחינה סופית – 85%, השתתפות פעילה – 15% (מתוך זה השתתפות פאסיבית – 10%)  
הסילאבוס: https://dory.os.biu.ac.il/BIH/crdv.jsp?coursenum=99102&year=71 

אתר הקורס: High Learn
הרצאה מס' 1 – 10.10.10
מבוא
חוזים הם עמוד השדרה של הכלכלה המודרנית ולב-ליבו של המשפט המסחרי.  
חוזה – הסכם בין שני צדדים או יותר שהמשפט מקנה לו תוקף מחייב.  
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      על אף שבתוך כל חוזה מצויה הסכמה, לא כל הסכמה עולה כדי חוזה.  






      כשמדובר בהסכמה בלבד, היא יכולה להשתנות ואין בה התחייבות 






      ברת-אכיפה. בהסכם, שינוי עמדה או נקיטת מעשה שאינו לפי ההסכם, 






      עלולה לגרור סנקציות. עם זאת, לא יהיו לכך סנקציות משפטיות.
דוגמאות לאי-עמידה בהסכמים: 

1. אב מבטיח לבנו שאם יסיים את לימודיו עם ציונים גבוהים, יממן לו טיול לחו"ל. הבן עומד בהתחייבותו, אך האב מתנער מהתחייבותו. הדבר יכול לגרום לקרע במשפחה ומריבה בין הצדדים, אך לא תהיה כאן הגעה לבית משפט. 
2. מתמודד לראשות הממשלה מתחייב לדברים מסוימים, במצע שלו. לאחר שהוא נבחר, הוא אינו עומד בהן (כמו במקרה של אריאל שרון וההתנתקות). הדבר יכול לגרום לכך שבוחריו לא יבחרו בו שוב, אבל לא ניתן לתבוע אותו על כך. 
השאלה אם להפוך הסכמים מסוימים לחוזים ובכך לתת להם תוקף משפטי מחייב תלויה הכרעה משפטית. אך אז נשאלת השאלה מדוע לא שכל הסכם יהיה חוזה אכיף? 
מדוע לא הופכים כל הסכם לחוזה: 
1. אלמנט ה"עלות" – עלות המערכת המשפטית תהיה עצומה והיא עשויה לקרוס תחת העומס, כיוון וכל הפרת הסכם עלולה להגיע למשפט. לפיכך, עלינו לבצע תעדוף. 
2. הותרת מרחבי פעולה חוץ-משפטיים – מערכת המשפט אינה צריכה להפוך להיות "שוטר" לכל עניין חברתי. יש ערך בנתינת משקל אמיתי לערכים חשובים כמו: אחריות, אתיקה ומוסק ואי-הכפפתם לסנקציות משפטיות. 
אלמנט האכיפה

כשעניין מסוים מסווג כחוזה, המדינה "נכנסת לתמונה" ומוכנה לאכוף את החוזה או להעניק פיצויים (סנקציה / סעד) לצד שההתחייבות כלפיו הופרה. אלמנט האכיפה אפשר לכלכלה לעבור מעסקאות ריאליות (חליפין) לעסקאות אובליגטוריות:  

· עסקה ריאלית – עסקת חליפין בה מוחלף נכס במשנהו. אין סיכון כי כל אחד מהצדדים מקבל תמורה במקום. לדוגמא: החלפת פרה בשני שקי קמח. 

· עסקה אובליגטורית – חילופי הבטחה בהבטחה. זוהי עסקה בה מובטחת קבלת תמורה בעתיד ולכן יש בה אלמנט של סיכון. לדוגמא: קניית דירה "על הנייר" – דירה כזו מוצעת במחיר מופחת כיוון ויש בה אלמנט של סיכון, עבור הצד הרוכש. עם זאת, הכסף ניתן בטרם המעבר לדירה ובכך מאפשר לקבלן גיוס הון להמשך הפרויקט. אך כל זה לא היה אפשרי, ללא מערכת החוזים שהינה ברת-אכיפה, כיוון ואנשים לא היו סומכים על כך שהחוזה ייאכף. 
האם עמידה בהתחייבויות אפשרית ללא אלמנט האכיפה?
לא חסרות סיבות לעמוד בהבטחות: ערכים, מוניטין, נורמות חברתיות ונורמות דתיות. אך העקרונות הללו תקפים בעיקר בחברות קהילתיות קטנות בהן הנורמות זהות והומוגניות ואשר בהן הסנקציות החברתיות מאוד משמעותיות ולפיכך לפרט יש חשש מהפרת הבטחותיו. אך העקרונות הללו מאבדים מתוקפם בחברה כלכלית שלעתים אנונימית, בה אינך מכיר את הצד עימו אתה מתקשר ואין מפגשים חוזרים (עסקיים או חברתיים) ולכן כאן הסיבות החוץ-משפטיות אינן אפקטיביות ויש צורך בהתערבות המדינה, שתיתן להבטחות תוקף משפטי. אם כן, ללא מערכת דיני חוזים, עסקאות היו נעשות לרוב בתוך הקהילה, רק עם אנשים שניתן לסמוך עליהם והדבר היה מקטין את היקף הפעילות העסקית. הפיכתן של עסקאות לברות-אכיפה הובילו להרחבת הפעילות העסקית וצמיחת הכלכלה.   
משפט ציבורי ומשפט אזרחי
ניתן לחלק את מערכת המשפט לשתיים: משפט ציבורי ומשפט אזרחי. 

המשפט הציבורי עוסק במערכת היחסים (האנכית) שבין המדינה לאזרחיה וכולל את:

1. המשפט החוקתי – הסדרת הרשויות וסמכויותיהן והגנה על זכויות הפרט.  
2. המשפט המנהלי – הגדרת הרשויות המנהליות וסמכויותיהן. לדוגמא: דיני התכנון והבנייה, דיני איכות הסביבה. 
3. המשפט הפלילי – קובע איסורים ועונשים (גם בדמות מאסר, מה שנדיר במשפט האזרחי). המדינה נגד אזרח ולהפך. מדובר בדיני עונשין. משפט פלילי יכול להוביל למשפט אזרחי. לדוגמא: נהג שמואשם בנהיגה בשכרות שהובילה לפציעת אדם יישפט במשפט הפלילי ע"י המדינה ואם יורשע ייתכן והנפגע יתבע אותו במסגרת המשפט האזרחי, לקבלת פיצויים.  
4. משפט מיסים – דיני מיסים.  
המשפט האזרחי מתמקד במערכת היחסים (האופקית) שבין הפרטים בחברה וכולל את: 

1. דיני קניין – קובעים זכויות וחובות של פרטים ביחס לנכסיהם וביחס לנכסי אחרים. הזכויות המרכזיות הן הזכות להדיר (Right to exclude), הזכות להשתמש (Right to use) והזכות להעביר זכויות בנכס (Right to transfer). זכויות קניין תקפות כלפי כל עלמא מעצם היותם. לפיכך, זכותו של אדם שאף אדם אחר לא ייכנס לתוך קניינו. הזכות לקניין נחשבת זכות בכירה או עדיפה יותר. לפיכך, אם אדם פשט את הרגל ויש לו התחייבויות עסקיות למספר גורמים, הנושה הראשון שיזכה לקבל החזרים כספיים הוא הגורם שיש לו זכות על הנכס (ובמקרה זה הבנק), אשר יקבל את מלוא ההתחייבויות הכספיות כלפיו ורק אחריו שאר הנושים יקבלו את כספם. מעבר לזכות לבעלות, ישנן גם זכויות פחותות יותר כמו הזכות לשכירות, משכנתא וכדומה שמהוות גם הן זכויות קנייניות. 
2. דיני נזיקין – מטילים אחריות על פרטים שחרגו מסטנדרט ההתנהגות המצופה מהם וגרמו נזק לאחר. כדי לתבוע בנזיקין נדרשים חריגה מסטנדרט מצופה, נזק וכמובן קשר סיבתי בין השניים (זאת בניגוד למשפט הפלילי המבקש להרתיע מהתנהגות חריגה ומעניש גם כשלא נגרם נזק – לדוגמא: נהיגה בשכרות שלא הובילה לתאונה). דיני נזיקין קובעים חובת פיצויים לניזוק. הם שואפים להעמיד את הניזוק במצב בו היה טרם אירוע הנזיקין ובעצם להשיב את המצב לקדמותו. לדוגמא: אדם שהשתמש במכסחת דשא ופגע בגדר של שכנתו. היא תתבע אותו על הסכום הכספי שדרוש לתיקון הגדר. ישנם מקרים בהם לא ניתן להחזיר את המצב לקדמותו (לדוגמא: פגיעה גופנית) ולכן דיני הנזיקין ממירים את הנזק לשווה ערך כספי. 
3. דיני עשיית עושר שלא במשפט – קובעים איסור להתעשר על חשבון הזולת שלא על פי זכות שבדין. על פי החוק, "מי שזכה בטובת הנאה בעלת ערך כלכלי על חשבון אחר מבלי שהיה זכאי לכך חייב להשיב את הרווח בו זכה למי שזכאי לו". גם דינים אלו מנסים להשיב את המצב לקדמותו. אך כאן אין מסתכלים על הנזק לניזוק. כאן הפוקוס הוא על הנהנה ומטרת החוק היא להפקיע ממנו את שלקח שלא כדין. לדוגמא: א' הפקיד כסף בטעות בחשבונו של ב' במקום בחשבונו של ג', שומה על ב' להשיב את הכסף בו זכה שלא כדין מכוח טעות, לבעליו (א'). 
4. דיני חוזים – בכריתת חוזה יש מעשה שנועד לשפר את מצב המתקשרים. סעיף 1134 לקוד סיביל (הדין הצרפתי) קובע כי: "כלפי הצדדים החוזה הוא חוק". יש בכך הרשאה לפרטים לעצב את מערכת היחסים ביניהם, על פי רצונם, כאשר השאיפה היא שהדבר יוביל לשיפור במצבם. בניגוד לדיני נזיקין ודיני עשיית עושר, המיקוד הוא על העתיד ולא על העבר. לפיכך, ה"סעד" הוא להעמיד את הצד הנפגע במצב בו היה אילו קוים החוזה. הדבר מחייב לחשב את הפגיעה שעלולה להיווצר לצד השני, במידה והחוזה לא ממומש, במקצתו או במלואו. 
חוק החוזים
חוק החוזים כולל 3 חלקים: 
א. חוק החוזים (חלק כללי) תשל"ג 1973 

ב. חוק החוזים תרופות בשל הפרת חוזה 

ג. חוק החוזים האחידים 

חופש החוזים





ישנם מספר ערכים התומכים בקיום חופש החוזים: 

1. ערך החירות – נתינת חירות מקסימאלית לפרטים, בכפוף למגבלת ההגנה על האחר. 
2. ערך האוטונומיה (שלטון עצמי) – לאפשר לפרטים לבחור עבור עצמם ולהתנהל, על פי רצונם. 
3. רציונאליות – ההנחה היא כי אנשים יודעים מה טוב להם ואיך להגיע לשם. מסיבה זו, חופש החוזים לא קיים אצל קטינים, מתוך הבנה ששיקול הדעת שלהם מצומצם יותר. נשאלת כאן השאלה, האם ניתן לסמוך על הרציונאליות של כל הפרטים בחברה? התשובה היא כמובן שלילית, אך מנגד אין אלטרנטיבה טובה יותר. לא ייתכן הרי מצב בו נשאיר רק למדינה את האופציה לקבוע לנו עם מי נוכל להתקשר בחוזה או מה יהיה תוכנו. 
האם צדדים יכולים לקבוע, במסגרת החוזה שלהם, כי לא תהיה אופציית אכיפה או סנקציות משפטיות?  

פרופ' גבריאלה שלו טוענת כי יש לאפשר מרחב פעולה מחוזי ולהימנע מהתערבות מערכת המשפט בקהילות מסוימות.         לדוגמא: קהילת היהלומנים. בקהילה זו קיימים כללים ייחודיים לגבי ביצוע עסקאות והם שואפים להשתמש בהם, כמו גם בסנקציות הטמונות בחובם, מבלי לערב את מערכת המשפט.   

דוגמאות: 

· ע"א 621/04 אסעד נ' קבלאן – בתיק זה נידון מקרה בו במהלך קטטה בה היו מעורבים שני הצדדים (שהינם דרוזים) גרם המערער פציעות פיזיות קשות למשיב. כמקובל בעדה הדרוזית, הוחלט לפנות להסדיר את העניין דרך מוסד הסולחה. שם נקבע כי על המערער לשלם למשיב 50,000 ₪. המשיב סבר כי הסכום נמוך מדי, הגיש תביעה לבית המשפט המחוזי ושם נפסק כי על המערער לשלם 350,000 ₪. המשיב ערער לעליון, בטענה כי על המקרה לא היה להגיע כלל לערכאות משפטיות כיוון ובעצם הגעת הצדדים למוסד הסולחה, כמו ויתרו על האופציה לפנות לבית המשפט. בית המשפט העליון פסק: "כבודו של מוסד הסולחה במקומו מונח, אך אנו סבורים כי יש לכבד את פסיקת בית המשפט המחוזי". בית המשפט הסביר כי לא הגיע למסקנה שהייתה גמירות דעת בקרב המערער לוותר על זכות הערעור לבית המשפט, בפנייתו למוסד הסולחה. עם זאת, עולה השאלה: אם הייתה גמירות דעת מפורשת של המערער, שהוא מוותר על זכות הפנייה לערכאות, האם היה בכך כדי לשחרר את הצדדים מדיני החוזים ומסנקציות משפטיות?  
· ע"א 3833/83 לוין נ' לוין – בתיק זה נידון הסכם גירושין שבמסגרתו התחייב הבעל לשאת בכל הוצאות החזקת הבית והמזונות, עד מתן הגט ובתמורה נקבע: "החוזה יהיה חסר תוקף משפטי ויהווה קניינו בלבד של הבעל, ביום מתן הגט. הצדדים מתחייבים שלא להשתמש בחוזה זה, כולו או מקצתו, לרבות הצגתו בבית משפט". בפועל הבעל הפסיק לשלם והאישה פנתה לערכאה משפטית וביקשה את אכיפתו של ההסכם. בית המשפט העליון העניק לאישה את מבוקשה וקבע שדינו של ההסכם להיאכף. הפסיקה קבעה כי ברגע שקובעים חוזה מתוך גמירות דעת ליצור יחסים משפטיים מחייבים, לא ניתן להשמיט את עניין האכיפה ובית המשפט לא יכבד טענה שכזו. בכלל, כאשר צדדים כאשר צדדים מתיימרים, במסגרת חוזה, להתנות על סמכות אכיפה, הם מנסים לשלול את סמכות בית המשפט להתערב, כאשר האבסורד הוא שבית המשפט הוא הקובע אם יש תוקף לשלילת יכולת האכיפה בחוזה וכאמור בית המשפט אינו מקבל גישה זו.  

החוזה בין בני הזוג לוין הוא חוזה בין שני אנשים פרטיים. החוזה הנ"ל אינו שולל מהאישה את הזכות למזונות, כיוון והדבר מגיע לה על פי חוק עד להינתן הגט. יש בו רק כדי לשפר את תנאיה, במידה ולא תפנה לערכאות. בית המשפט לא אפשר הסדר כזה. זאת במיוחד בהתחשב בכך שפסקי דין אינם רק מסדירים סכסוכים ספציפיים אלא יוצרים היבט תקדימי, כיוון והם מדריכים מתקשרים עתידיים. לפיכך, בפסיקה של השופטים הם שוקלים גם את ההשלכות העתידיות שלה. מחד, אולי יש נשים שהיו יכולות לצאת נשכרות מכך שיקבלו דמי מזונות גבוהים יותר תמורת אי-פנייה לערכאות משפטיות, אך מאידך קיימות גם נשים שהיו עשויות להיפגע מכך, כאשר הגבר לא היה משלם להן ולכן בית המשפט לא הסכים לשלילת יכולת ההתערבות שלו. 
הרצאה מס' 2 – 17.10.10
מרחב החוזים 

תפקידם של חוזים הוא לשפר את מצבם של הצדדים המתקשרים. אך נשאלת השאלה כיצד זה ייתכן שפלוני מעריך נכס / שירות יותר מאלמוני? נדגים זאת באמצעות  עסקאות מכר פשוטות: 
	סוג הנכס 
	שווי למוכר 
(המינימום שהמוכר מוכן  לוותר תמורתו על הנכס)  
	שווי לקונה 

(המקסימום שהקונה         מוכן לשלם על הנכס)  
	הסיבה להפרש 

	כרטיס להופעה של הפיל הכחול
	100 ₪ 
	200 ₪ 
	הבדלי העדפות 

	מיקרוסקופ 
	20 ₪ 
	300 ₪ 
	הבדלי כישורים (במדע) 

	פסל עתיק 
	300 ₪ 
	1000 ₪ 
	פער מידע 

	מנית בורסה של "טבע" 
	40 ₪ 
	45 ₪ 
	פערי ציפיות (לגבי העתיד) 


· רק כאשר ערך השווי לקונה גדול מערך השווי למוכר, נוצר מרחב בו החוזה יכול להתקיים. 
· הסיבות להפרש בין השווי למוכר והשווי לקונה יכולות לנבוע מסיבות רבות: 
· הבדלי העדפות / כישורים / תחומי עניין. 
· פערי מידע לגבי שוויו האמיתי של הנכס. 
· פערי ציפיות לגבי שוויו העתידי של הנכס. 
· צורך של המוכר בנזילות כספית בדחיפות או הכרח של הקונה בנכס בדחיפות. 
· המינימום שהמוכר מוכן לוותר תמורתו על הנכס והמקסימום שהקונה מוכן לשלם הם פרטים סודיים והצדדים אינם יודעים על הערך האמיתי של הנכס עבור הצד השני. לכן, לעיתים הם עשויים לבזבז זמן רב במשא ומתן, גם כאשר ייתכן ולא היה קיים בכלל מרחב בו החוזה יכול היה להתקיים. 
· לעיתים הגיוני גם מצב בו יש פער בין השווי למוכר והשווי לקונה, אשר לכאורה יוצר מצב בו החוזה יכול להתקיים, אך אם המוכר מעריך יתר על המידה את הסכום שיהיה מוכן לשלם הקונה או אם הקונה מעריך שיצליח להוריד את המחיר שידרוש המוכר, לא ייחתם לבסוף חוזה. מדובר במצב אשר מכשיל התרחשותם של חוזים רבים, בשל חששם של הצדדים לצאת מופסדים (ביחס למה שיכלו להרוויח / לחסוך). לפיכך, העובדה שקיים מרחב חוזי, לא מחייבת את התרחשותה לא עסקה וחתימת חוזה.  
· יש לציין כי לעיתים מצב אחד הצדדים לא ישתפר כתוצאה מחוזה וזאת בשל הערכה מוטעית של העתיד לקרות. כך לדוגמא האדם שרכש את מניית הבורסה של "טבע" מתוך הנחה שתנסוק, לא ישפר את מצבו אם המניה תיפול.  
חוזים והחוק 

במאה ה-19 שלטה גישה קפיטליסטית בעולם, אשר פירוש שמה היה "הניחו לעשות" ומטרתה הייתה לתת לצדדים חופש פעולה מקסימאלי. אלו היו ימי הזוהר של עיקרון חופש החוזים, אשר נחשב בגדר עיקרון על. כל התערבות שהיא בחופש החוזים נחשבה בלתי מקובלת ומזיקה. בתי המשפט גם הגנו בנחרצות על חופש זה. הדבר הגיע לשיא בפס"ד Lochner (1903) בארה"ב אשר נסב סביב העסקת נשים וילדים במאפיות בניו-יורק. המדינה ניסתה לשפר את תנאי העסקתם הרעים (כ-16-18 שעות עבודה ביממה), אך בית המשפט התנגד להתערבות בתנאי ההעסקה, בשם עיקרון חופש החוזים. הדבר עורר התנגדות מאוד גדולה בציבור והמדינה החליטה לשנות את הרכב השופטים, בבתי המשפט, כדי למנוע רוב של שופטים התומכים בעיקרון חופש החוזים בכל מחיר. 
מאז חל שינוי בתחום וכעת הסדרה פרטית באמצעות חוזים אינה חזות הכל וישנם ערכים חברתיים חשובים נוספים שנלקחים בחשבון, כמו: שוויון, צדק והגנה מפני אי-רציונאליות. כך קיבלו דיני החוזים גוון יותר פרוגרסיבי
 וכיום הגישה המצויה בארץ היא גישה ניאו-קלאסית. עדיין קיים מעמד רם לעיקרון חופש החוזים אך יש גם הגבלות על עיקרון זה ומידת ההתערבות בחוזים גדלה. 
עילות להתערבות בחופש החוזים 
1. סיבות תוכניות (קשורות לתוכן החוזה)  
נפקות משפטית: שלילת אכיפה – ביטול תוקף החוזה / אי-מתן סעד משפטי.  

מקרים:   
· חוזה בלתי-חוקי.  
· חוזה המנוגד לתקנות הציבור. 
דוגמאות: איסור כיתוב תאריכים לועזיים על מצבות, מפעיל אתר טרמפולינות השולל אחריות על נזקי גוף.  
· הסכמים פוליטיים.  
· הסכמים חבריים / משפחתיים. 
לדוגמא: אבא הבטיח לבנו שיקנה לו מחשב אם יקבל ציון 100 בבחינה.  
· זוטי דברים (עניינים שוליים). 
לדוגמא: קביעה ללכת לסרט בין חברים, כאשר אחד החברים "מבריז".  
· עניינים הקשורים לכבוד מתן פרס, מתן ציון או חילופי מומחה. 
סעיף 33 לחוק החוזים: " חוזה שלפיו יינתן ציון / תואר / פרס וכיוצא באלה על פי הכרעה או הערכה של אחד הצדדים או של אדם שלישי אין ההכרעה או הערכה לפיה החוזה נושא לדיון בבית משפט". 

דוגמאות:  

· ע"א 338/65 מדינת ישראל נ' יום-טוב קראסניאנסקי – קראסניאנסקי תבע את המדינה על כך שבחידון התנ"ך בו השתתף, שופטי התחרות חישבו את הנקודות בהן זכה לא כשורה וכי אם היו מחשבים אותן כשורה הוא אמור היה לזכות בתחרות. בית המשפט המחוזי הסכים להתערב בסוגיה, אך בית המשפט העליון הפך את ההחלטה. השופט ברנזון הסביר בפסיקתו שתקנון התחרות מעניק את סמכות השיפוט בחידון לשופטי התחרות ובית המשפט לא צריך לשים עצמו מומחה על, בתחומים בהם אין הוא מבין. 
· ע"א 319/65 אלבלדה נ' האוניברסיטה העברית – האוניברסיטה החליטה להאריך את משך לימודי המשפטים בטרימסטר, כך שיחולו גם על תלמידים שכבר החלו ללמוד במוסד, טרם קבלת ההחלטה. אלבלדה עתר לבית המשפט בתביעה כי כבר תכנן תוכניות לתום הלימודים וכי על בית המשפט להתערב בחוזה, נוכח הפרתו ע"י האוניברסיטה. השופט לנדוי דחה את העתירה והסביר כי בטפסי בקשת הקבלה לפקולטה, מתחייבים התלמידים לציית לכל התקנות של האוניברסיטה, הקיימות ואלו שיקבעו במשך כל זמן לימודיהם בה. לפיכך, רשאית האוניברסיטה להחליט על שינוי משך זמן הלימודים. הוא קבע כי בית המשפט לא ישים עצמו למומחה תחת מומחה אחר ולפיכך כיוון והאוניברסיטה היא המומחית בנושא, על בית המשפט להימנע מלהתערב בקביעתה זו. 

עם זאת, בית המשפט מבין כי עשויים להתרחש מקרים של שחיתות, מתוך סברה שבית המשפט ימנע מלהתערב בסוגיה ולכן לכל המקרים, יש גם חריגים, הנועדים להראות כי במידת הצורך, יתערב בית המשפט.  
לדוגמא: 
· בג"צ 571/89 מוסקוביץ נ' מועצת השמאים – מוסקוביץ קיבל הודעה כי נכשל במבחני שמאות וקיבל ציון של 45 נקודות. בכנס שנערך בו נמסרו התשובות הנכונות על ידי מרכז הבחינה, הבין כי היה אמור לקבל ציון עובר (מעל 60), אך כשביקש לערער נמסר לו כי רק מי שקיבל ציון הגבוה מ-50 יכול לערער. הוא הצליח להיפגש עם מרכז הבחינה וכאשר זה עבר על בחינתו, הסכים כי אכן היה צריך לעבור אותה. עם זאת, כשהגיש את הבקשה לערעור, סירבו לדון בה. הוא ניגש בשנית למבחן, קיבל ציון 52, ערער וציונו הועלה ל-54. הוא פנה עם מחברת בחינתו לשלושה שמאים שונים שקבעו כי היה אמור לעבור את הבחינה, אך כאשר הציג את הנתונים לוועדה, היא סירבה לקבל אותם ואף כעסה על השמאים. מוסקוביץ ניגש לבחינה שלישית, אך גם בה נכשל וקיבל ציון 43. לאחר בחינה זו, החליט לעתור לבית המשפט. בבדיקת בג"צ, התברר כי מועצת השמאים רצתה להגביל את התחרות בענף ולפיכך עמד אחוז ההצלחה בבחינה במהלך השנים הקודמות לבחינה על 6.5% בלבד. בית המשפט קבע כי כיוון ומדובר במקרה של שחיתות והכשלה הנובעת משיקולים זרים ולא רלוונטיים, עליו להתערב בסוגיה, למרות שסעיף 33 קובע כי נושאים של מתן ציון לא ידונו בבית המשפט.   

· חוזה של משחק, הגרלה או הימור. 
סעיף 32(א) לחוק החוזים: "חוזה של משחק, הגרלה או הימור אינו עילה לאכיפה או לפיצויים". עם זאת, סעיף 32(ב) מסייג זאת וקובע כי: "הוראות סעיף זה לא יחולו על משחק, הגרלה או הימור שהוסדרו בחוק או שניתן לעריכתם היתר על פי חוק" (לדוגמא: הגרלות מפעל הפיס כמו הלוטו והטוטו). 
2. פגמים בהסכמה הספציפית 
נפקות משפטית: שחרור הצד שנפל פגם בהסכמתו מהחיובים החוזיים עליהם חתם. 

מקרים: לכאורה הייתה הסכמה בין הצדדים אך היא מבוססת על פגם כלשהו, מבין הבאים: 

· טעות – פער בין המציאות לבין האופן בו צד מסוים תפס אותה (סעיף 14) 
· הטעיה – כאשר הפער בין המציאות לבין האופן בו צד מסוים תפס אותה, נוצר על ידי הצד השני (סעיף 15)  
· כפיה – אילוץ צד אחד את הצד השני להסכים לחוזה (סעיף 17) 
· עושק – צד אחד ניצל מצוקה של הצד השני (סעיף 18) 
במקרים בהם נפל פגם בהסכמה הספציפית, העקרונות עליהם עומד חוזה (חופש, אוטונומיה, רציונאליות) מעורערים ולכן בהתקיים תנאים מסוימים, ניתן לשחרר את אחד הצדדים מההתחייבויות שערך. עם זאת, מצב בו החוזה יתבטל בכל פעם שצד יטעה בהערכתו, יביא לערעור הוודאות המסחרית, אשר אותה החוזים נועדו לקיים. לפיכך, יש הכרה בעילות שחרור אך יש גם תחימה של היקף פעולתם ובית המשפט נזהר בפסיקותיו בסוגיה זו. 

לדוגמא: רכשתי דירה במחיר מסוים מתוך הערכה שערך הדירות בשכונה עתיד לעלות. הערכתי הייתה שגויה וערך הדירה ירד.   טעותי זו, אין בה די כדי לבטל את העסקה כיוון והצד השני הסתמך על כריתת החוזה. 
3. ספקות בנוגע לכשירות אחד המתקשרים 
נפקות משפטית: נדרש אישור של צד נוסף (אפוטרופוס / בית משפט / היועץ המשפטי לממשלה, תלוי במהות העסקה ובשווי שלה).   

מקרים: 
· פסולי דין
 אשר יש ספק אפיפיורי (=מראש / מלכתחילה) לגבי יכולתם הקוגניטיבית להבין מה טוב עבורם. בכך בא החוק למנוע פגיעה בהם, בשל כשירותם. 
עם זאת, כדי למנוע מצב בו תישלל לגמרי יכולתם של קטינים ופסולי דין לקיים התקשרויות חוזיות בסיסיות, קיים הבדל בין עסקאות שיש בידיהם לבצע ובין עסקאות שכדי שהללו יוכלו לערוך, נדרש אישור של אפוטרופוס / יועץ משפטי / בית המשפט.    
4. חריגה מסטנדרט התנהגות ראוי 
נפקות משפטית: פיצויים (שליליים או חיוביים) / אכיפה (גם אם לא נכרת חוזה!!!) 
מקרים: 
· חוסר תום לב במו"מ או במקרים של קיום חיוב חוזי. 

מדובר בכלל הרווח בדיני נזיקין, אשר אומץ לדיני החוזים מתוך תפיסה הגורסת כי דיני החוזים משתרעים גם על השלב הטרום חוזי וכי גם בשלב הזה יש להתנהל באופן נורמטיבי ולפיכך, לסטייה מהנורמות הללו יש נפקות שהיא כבר בתוך דיני החוזים עצמם. 

בית המשפט יכול לגזור פיצויים על חוסר תום לב במו"מ או אף לחייב את הצדדים לקיים מערכת חוזית, גם אם לא נחתמה אחת כזאת. משמע, יש הגבלה לשאת ולתת רק בגבולות מסוימים (גבולות תום הלב). 

5. חוזים חשובים במיוחד 
נפקות משפטית: הוספת דרישות צורניות (כתב).  

מקרים: קיימים כ-20 מקרים על פי החוק הישראלי, בהם יש לכתוב חוזה, אך אלו 3 העיקריים שבהם: 

· חוזה להעברת זכות במקרקעין (סעיף 8 לחוק המקרקעין). 
· חוזה מתנה. 
· הסכם ממון בין בני זוג. 
הדרישה הצורנית מבטאת שתי פונקציות: 

1. תיעוד.  
2. הדגשת גמירות הדעת – עריכת חוזה בכתב מחייבת חשיבה, הרהור והפנמת החשיבות של החוזה, טרם ההתחייבות. בכך יש ניסיון לבטח את הצדדים מפני פעולות חפוזות. 

6. שינוי נסיבות קיצוני  
נפקות משפטית: שחרור צד מהתחייבות חוזית (בהתאם ל"דוקטרינת הסיכול" – סעיף 18 לחוק החוזים תרופות בשל הפרת חוזה). 

מקרים: באחוז ניכר מן המקרים, אי-התקיימות ציפיות עתידיות אינה מהווה עילה לשחרור מקיום חוזה. הרי בכריתת חוזה יש גם לקיחת סיכון. עם זאת: 
· במקרים קיצוניים, כאשר יש שינוי נסיבות מרחיק לכת, במסגרתו הצדדים לא יכלו לצפות את העתיד לקרות ("כוח עליון"), ניתן לשחרר את אחד הצדדים מההתחייבות החוזית. 

7. פערים קיצוניים בכוח המיקוח בין הצדדים  
נפקות משפטית: בית המשפט מתערב ספציפית בתניות מאוד בעייתיות בחוזה (ע"פ חוק החוזים האחידים). 
מקרים: כדי למנוע מצב בו בכל פעם שמתגלעים פערים קיצוניים בעמדות המיקוח יתערב בית המשפט באכיפת החוזה, נקבע כי לשם התערבותו, צריכים להתקיים יחדיו שני תנאים: 

· קיומו של חוזה אחיד
 (תנאי פרוצדוראלי). 
· תניה מקפחת כלפי הצד החלש, שעוצבה ע"י הצד החזק (תנאי מהותי). 
בית המשפט אינו משמיט את החוזה כולו או פוסל אותו מלכתחילה אלא יכול לשנות או לבטל תניות ספציפיות בעייתיות המכונות תניות מקפחות. הדבר קורה לעיתים רחוקות מאוד.   
לסיכום:  

	עילות להתערבות בחופש החוזים
	אופן ההתערבות 
	העילות המשפטיות (מקרים) 


	סיבות תוכניות 
	אי-מתן סעד משפטי 
	חוזה בלתי חוקי, חוזה המנוגד לתקנת הציבור, הסכמים פוליטיים, הסכמים חברתיים / משפחתיים, זוטי דברים, עניינים הקשורים למתן פרס / ציון או חילופי מומחה, משחק, הגרלה או הימור 

	פגמים בהסכמה הספציפית 
	שחרור הצד שנפל פגם בהסכמתו מהחוזה
	טעות, הטעייה, כפייה, עושק 

	ספקות בנוגע לכשירות אחד המתקשרים
	דרישה לאישור מיוחד מגוף מאפוטרופוס / היועמ"ש / בית המשפט
	קטינים ופסולי דין 

	חריגה מסטנדרט התנהגות ראוי 
	אכיפה / פיצויים / ביטול והשבה 
	חוסר תום לב במו"מ 

	חוזים חשובים במיוחד
	הוספת דרישות צורניות (כתב) 
	עסקה במקרקעין, הסכם מתנה, הסכם ממון בין בני זוג

	שינוי נסיבות קיצוני 
	שחרור מן החוזה 
	שינוי נסיבות מרחיק לכת (סיכול) 

	פערים קיצוניים בכוח המיקוח בין הצדדים 
	התערבות ספציפית בתנאים מקפחים
	חוזה אחיד (תנאי פרוצדוראלי) + תניה מקפחת (תנאי מהותי) 


הרצאה מס' 3 – 24.10.10
1. כריתת חוזה
א. הצעה וקיבול
סעיף 1 לחוק החוזים: חוזה נכרת בדרך של הצעה וקיבול (על פי הוראות חלק ב'). 
	הצעה (סעיף 2)
	קיבול (סעיף 5)

	פנייה 
	הודעה שנמסרה לניצע 

	מעידה על גמירת דעתו של המציע להתקשר בחוזה עם הניצע  
	המעיד על גמירת דעתו של הניצע להתקשר בחוזה עם המציע

	מסוימת כדי אפשרות לכריתת חוזה בקיבול ההצעה 
	 לפי ההצעה (גמירות דעת החופפת את ההצעה) 


המודל הקלאסי של הצעה וקיבול מתקיים כאשר אין משא ומתן. לדוגמא: חוזים אחידים, רכישות באינטרנט / בסופרמרקט וכדומה.   

אך בדרך כלל במסגרת משא ומתן, המציע, הניצע וההצעה משתנים כל הזמן. 

לפיכך, יש להתמקד בשני פרטים במסגרת כריתת החוזה: 
1. העדה על גמירת דעת. 
2. מסוימות מספקת.  

כאשר ניתן לזהות גמירות דעת ומסוימות מספקת – משמעות הדבר שנכרת חוזה.
לפיכך, מרגע שנתמלאו שתי דרישות אלו וצד מסוים מבקש לחזור בו – משמעות הדבר הפרת חוזה. 
ההבדל בין הצעה להזמנה 
הן בהצעה והן בהזמנה, ה"כדור" עובר לצד השני, אך בעוד הצעה מעניקה למקבל הפנייה את כוח הקיבול – היכולת להוביל את המערכת לכריתת חוזה שמהווה נקודת "אל-חזור", הזמנה אינה מאפשרת לניצע ליצור חוזה בהסכמתו, אלא רק סוללת את הדרך לקיומו של משא ומתן. 
גמירות דעת – 

מהי גמירת דעת?

פרופ' זאב צלטנר: רצינות. 
פרופ' גבריאלה שלו: כוונה להתקשר בחוזה המסוים עם הניצע המסוים.  

פרופ' סיני דויטש: גמירות דעת כמשמעותו במשפט העברי (מעשה שמעיד על קניין).  

הפסיקה (שמגר במיעוט בפרץ בוני הנגב ובייניש ברוב בבראשי): גמירות דעת = כוונה ליצור יחסים משפטיים מחייבים.  
מבחנים לקביעה האם הייתה כוונה ליצור יחסים משפטיים מחייבים: 

1) נוסח ההתקשרות – כיצד כינו הצדדים את ההתקשרות? הסכם / זיכרון דברים / מסמך הסכמות / חוזה. קביעה מפורשת או מרומזת שהצדדים מתכוונים ליצור יחסים משפטיים מחייבים תעיד על גמירות הדעת של הצדדים. מדובר במבחן פורמאלי הבא להעיד על מהות הקשר (נקרא גם נוסחת הקשר). הבעייתיות בהסתמכות עליו היא שהצדדים לא מודעים לדקויות ולמשמעויות של שם ההתקשרות, כמו האם משמעותה שמדובר בהסכם מחייב או לאו (בפס"ד לוין נ' לוין התעלם בית המשפט מנוסחת הקשר). 

2) נסיבות ההתקשרות – ככל שהסיבות שאפפו את ההתקשרות היו יותר חברתיות-אישיות, ניתן יהיה לטעון יותר בנקל שלא הייתה כוונה ליצור יחסים משפטיים מחייבים. מנגד, ככל שהסיבות יותר עסקיות-מקצועיות, החזקה תהיה שכן הייתה כוונה ליצור יחסים משפטיים מחייבים. 
דוגמאות: 
· פס"ד בלפור נ' בלפור – התיק עסק בפקיד במשרד החוץ הבריטי, אשר בשל נסיעות תכופות נעדר רבות מביתו. אשתו כעסה על ההיעדרויות הרבות וכדי לרצותה, הבטיח לה בעלה שישלם לה סכום כסף גבוה על כל חודש בו ישהה מחוץ לגבולות המדינה. בפועל, בלפור המשיך לנסוע בתכיפות גבוהה, אך מיאן לשלם לאשתו. אשתו תבעה אותו בבית המשפט.  בטיעוני ההגנה, טען הבעל כי לא הייתה כוונה מצידו ליצור יחסים משפטיים מחייבים. בית המשפט קיבל את טענתו. 
· פס"ד אדווארדס – התיק עסק בחוזה ההעסקה של הטייס אדוארדס בחברת תעופה מסוימת. בחוזה נקבע כי אם יפוטר יהיה זכאי לפנסיה וכי אם יחפוץ בכך יוכל לקבל מענק במקום הפנסיה. כאשר פוטר, בחר אדוארדס לקבל את הפנסיה. המעסיק הציע לטייס לקבל מענק גבוה יותר מהפנסיה ואדווארדס הסכים אך החברה לא שילמה לו מענק גבוה יותר.  הטייס תבע את החברה בבית משפט. המעסיק טען להגנתו שההצעה הייתה ג'נטלמנית ואינה מגיעה לכדי חוזה אכיף. בית המשפט דחה את הטענה הזאת וקבע שהטענה שלא הייתה כוונה ליצור יחסים משפטיים מחייבים מתאימה בהקשרים משפחתיים, אך לא בהקשרים עסקיים. יש לציין כי כיום בית המשפט נוטה להתערב יותר גם במערכות משפחתיות. 
3) נוהג – פעמים רבות קיימים נוהגים בקרב קבוצות מסוימות המעידים על כוונה ליצור יחסים משפטיים מחייבים.  
לדוגמא: אמירת "מזל וברכה" בקהילת היהלומנים מעידה על "סגירת" עסקה. 

4) פרקטיקה – פנייה / היעזרות בעורך דין מהווה אינדיקציה לכוונה ליצור יחסים משפטיים מחייבים. 

5) שימוש במונחים משפטיים – שימוש במונחים משפטיים כמו: אכיפה, פיצויים, הפרה, תביעה וכדומה, תומך בחזקה כי לצדדים הייתה כוונה ליצור יחסים משפטיים מחייבים. זאת בניגוד להסכם הכתוב בצורה אישית-יומיומית, אשר יכול להעיד על כך היעדר גמירות דעת. השימוש במונחים האלו בא כדי ליצור אלמנט של אכיפות. 
6) מסוימות – ככל שרמת הפירוט במסגרת ההתקשרות גבוהה יותר ויש כניסה לפרטים יותר קטנים, סימן שהצדדים השקיעו זמן ומאמץ בהתקשרות וניתן להניח כי הייתה כוונה ליצור יחסים משפטיים מחייבים. יש לשים לב כי מסוימות מהווה גם תנאי נפרד לכריתת חוזה וגם אינדיקציה לקיומה של גמירות דעת.  

7) התנהגות הצדדים לאחר כריתת החוזה וגם לפניה – כאשר לאחר החוזה, אחד הצדדים התחיל להתארגן בהתאם למימושו (לדוגמא: מתייעץ עם מומחים הקשורים לתחום), סימן שהניח שהייתה גמירת דעת מצד הצד השני. גם התנהגות לפני כניסה לחוזה, מעידה על איך שהצדדים מתייחסים לסיטואציה. 

8) חתימה – כאשר יש מסמך המתעד את ההסכמות (ולרוב לא צריך), חתימה היא דבר חשוב. מבחינת האדם הממוצע אקט החתימה כמעט חופף את דרישת גמירות הדעת. 
9) העברת כסף לצד השני / לבנק / ל"נאמן" – העברת כסף מצד לצד מעידה על גמירת דעת, כיוון ולא מעבירים כסף סתם. 
בתביעות, בית משפט נדרש להסיק מבחינת מכלול התנאים הללו, האם התקיימה גמירות דעת. 
דוגמאות מפסקי דין: 

· ע"א 440/75 זנדבנק נ' דנציגר ואח' – שני צדדים החזיקו בחלקים שווים במניותיהן של שתי חברות שבבעלותן בית חולים והמקרקעין עליו הוא בנוי. הצדדים הסכימו כי כל צד יהיה מוכן למכור את חלקו אם הצד השני ירבה במחיר. לצורך כך הוזמן שמאי שהעריך את השווי הכולל של נכסי החברה ב-1,545,320 ל"י. 


           מערערים 





   משיבים 




                      (אחזקה שווה) 



            (אחזקה שווה) 

 

לאחר קבלת המכתב מהמשיבים התגלו נכסים נוספים: כספים המופקדים בחשבונות בנק של בית החולים וחובות שחבו לבית החולים. המערערים טענו כי הצעת המחיר לא התייחסה לכספים אלו והחזירו את צ'ק המקדמה מתוך שאיפה לביטול החוזה. המשיבים הסבירו כי כבר נכרת חוזה תקף והמערערים הגישו תביעה לבית המשפט המחוזי. תביעתם נדחתה ולכן הם ערערו לעליון. 
השאלה המשפטית: האם ניתן להסיק מחלופת המכתבים עדות על גמירות דעת ומסוימות לכריתת חוזה מחייב? 

השופט שמגר קבע כי המבחן לגמירות דעת הינו מבחן אובייקטיבי. כלומר: האם בנסיבות העניין האדם הסביר היה מסיק על גמירות דעת? 
שמגר קובע כי ניתן להסיק במקרה זה על קיומה של גמירות דעת, מהסיבות הבאות:    

1) נסיבות – סיטואציה עסקית. 
2) מגעים מוקדמים (כמו: מו"מ וזיכרון דברים).  
3) שימוש במטבעות לשון משפטיים. 
4) העברת כספים לצד השני (המקדמה הכספית).  
5) מסוימות מספקת.  
6) מעורבות של עו"ד.  
שמגר מתייחס לטענת המערערים כי על המכתב היה כתוב "כל הזכויות שמורות" וקובע כי רישום זה מתייחס רק למקרים בהם מו"מ לפשרה נכשל. הוא קובע כי קיימות מספיקות אינדיקציות המעידות על גמירות דעת ולא נותן משמעות לביטוי זה. 
שמגר לא מבצע בדיקה סובייקטיבית – האם המתקשרים גמרו בדעתם לקיים את העסקה (הכוונה הפנימית), אלא בדיקה אובייקטיבית – איך מתבונן חיצוני היה "תופס" את העסקה (המצג החיצוני). מדוע? 
1) צידוק סטטיסטי – יש בדרך כלל חפיפה בין הכוונה הפנימית למצג החיצוני.  
2) טעם ראייתי – שופטים הינם בני אדם ולא "בוחני כליות ולב" כמו אלוהים. לפיכך, מערכת משפטית חייבת להסתמך על מדדים אובייקטיבים. 
3) דינמיות במסחר – מסחר מתקיים בהיקפים עצומים ולשם כך חשובה מהירות העסקאות. חיפוש ואיתור הכוונות הפנימיות של מתקשרים יאט את קצב סגירת העסקאות ועשוי לפתוח עסקאות רבות מחדש. 
4) הסתמכות הצד שמנגד – הצד השני הסתמך על ביצוע העסקה. בית המשפט חייב להגן גם על האינטרסים שלו. 
· ע"א 1932/90, בוני הנגב נ' בוחבוט – פרץ בוני הנגב מנהלים מו"מ על רכישת דירה עם בוחבוט הבן הגר בדירה הרשומה על שם אביו. במעמד החתימה הם מעבירים שני שיקים (אחד לאב ואחד לבן). האב פורע את השיק, בעוד הבן מחזיר את השיק וחוזר בו מהעסקה. 


              קונים 





   מוכרים  




                      (פרץ בוני הנגב) 


    בוחבוט (האב) – הבעלים הרשום, בוחבוט (הבן) – בעלים בפועל 



פרץ בוני הנגב מגישים תביעה לבית המשפט המחוזי ותובעים 3 סעדים: 

1) אכיפת החוזה.  
2) פיצוי מוסכם (6,000$).  
3) סילוק הבן מן הדירה.  
האב טוען כי היה שתוי ובגילופין, כי אינו יודע קרוא וכתוב וכי לא היה מודע למהות החתימה וחתם על העסקה רק כי בנו ביקש ממנו והבטיח לו 1,000 ₪ אם יעשה כן. 
בית המשפט המחוזי קובע כי הייתה גמירות דעת ונכרת חוזה. הוא מקבל את הסעד הראשון של אכיפת החוזה, אך לא נענה לתביעת שני הסעדים הנוספים ומסרב לאכוף את הפיצויים המוסכמים או לסלק את הבן מהדירה. בוחבוט מקבלים את הפסיקה אך פרץ בוני הנגב מחליטים לערער לבית המשפט העליון, כי הם "רוצים יותר". 
על אף שפרץ מגישים ערעור רק על עניין פינוי הבן והפיצויים המוסכמים ולא על עניין גמירות הדעת, השופט שמגר חוזר לעניין גמירות הדעת (בהסתמך על תקנה 462 המאפשרת לדון בנושא שלא הועלה ע"י הצדדים). בדעת מיעוט הוא קובע כי 
על אף שחתימת בוחבוט (האב) מופיעה על החוזה והדבר מעיד לכאורה על גמירות דעת, המבחן האובייקטיבי לעניין גמירות הדעת צריך להיות מרוכך. מבחן זה צריך להתחשב בנסיבות ההתקשרות ובמקרה זה החתימה. 
במעמד החתימה, בוחבוט (האב) היה בגילופין, לא הבין את מה שכתוב בחוזה (כיוון ואינו יודע קרוא וכתוב), חתם רק כדי לרצות את בנו וכי הבין שהוא עתיד לקבל 1,000 ₪. לפיכך, קובע שמגר, כי כל אדם סביר שהיה צופה במעמד החתימה הייה מסיק כי לא הייתה מצד בוחבוט (האב) גמירות דעת וגם פרץ בוני הנגב היה צריכים לראות שהאב אינו מבין את משמעות החוזה ואינו מגבש את גמירות הדעת הנחוצה. לפיכך, לדעת שמגר, יש להביא בחשבון גם את מצבו של המתקשר. 
דעתו של שמגר נשארה בגדר דעת מיעוט מסיבה פרוצדוראלית בלבד וזאת משום ששני השופטים הנוספים בהרכב סברו כי אין במקרה זה צורך להשתמש בכוחה של תקנה 462 ולהיכנס לעומקו של עניין גמירות הדעת. עם זאת, דעתו של שמגר התקבלה בפסקי דין מאוחרים יותר.  סבורים כי אין במקרה זה צורך להשתמש בכוחו של סעיף 462. 

הרצאה מס' 4 – 31.10.10
· ע"א 3601/96 עמית בראשי נ' עיזבון המנוח זלמן בראשי ז"ל – זלמן בראשי, בעליה של החברה "זלמן בראשי ובניו" נפטר, כאשר הוא מותיר מאחוריו 6 בנים מנישואיו הראשונים ואישה ובן מנישואיו השניים. הוא מותיר אחריו שתי צוואות, כאשר המאוחרת היא המכרעת. בראשונה הוא מותיר את נכסיו לשבעת ילדיו ובשנייה מוריש לבנו (מהנישואים השניים) עמית 57.5% ממניות החברה ולאשתו 42.5% מהמניות. 
בערוב ימיו, מצבו הבריאותי והמנטאלי מדרדר והוא מאושפז. שלושה חודשים לפני מותו ושבוע לאחר שאושפז במחלקה סיעודית, בנו עמית ואחד מנכדיו (המנהלים בפועל את החברה שבבעלותו) לוקחים אותו מהמוסד במכונית ומחתימים אותו על חוזה מתנה, בו הוא מעביר להם את זכויותיו בחברה, ללא תמורה מצידם. כיוון והחברה היא הנכס העיקרי של המנוח, אישור חוזה המתנה ישאיר את יתר הילדים, הנכדים והאישה כמעט ללא דבר מהירושה. 
בית המשפט המחוזי נענה לבקשת העותרים להכריז על בטלות המסמכים ומכאן ערעורם של עמית ומיכאל בראשי לעליון. 

השופטת בייניש מאמצת את המבחן האובייקטיבי המרוכך המתחשב בנסיבות הקונקרטיות של המקרה (שנקבע ע"י שמגר בפס"ד פרץ בוני הנגב) וקובעת כי לא הייתה העדה על גמירות דעת ולא השתכלל חוזה המתנה, מהסיבות הבאות:  

· המנוח היה בזמן החתימה על החוזה במצב בריאותי ומנטאלי ירוד.  
· בתקופת החתימה על החוזה ולאחריה היו זמנים שהמנוח איבד קשר עם המציאות. אם כן, על אף שלא הוכרז כפסול דין, אין לדעת האם במעמד החתימה היה מודע להשלכות מעשיו. 
· הנסיבות: המנוח לא היה מעורב כמעט במשא ומתן, הוא הוצא מהמוסד במכונית ל-45 דקות, המנוח לא קרא ולא התעניין, הוא חתם על החוזה תוך כדי פיצוח גרעינים. 
· בחוזה מתנה יש לתת הגנת יתר לנותן המתנה אל מול ההסתמכות של מקבל המתנה, כדי לוודא שמעניק המתנה אכן התכוון להעניקה. זאת בניגוד לחוזה רגיל בו קיימת חשיבה גבוהה יותר לצד המסתמך על החוזה.  
· מדובר בהקשר משפחתי ולא עסקי.  
· מדובר במתנה רחבת-היקף של מקרקעין ומניות. 
על אף שהמנוח חתם על החוזה, בייניש קובעת כי חתימה היא אומנם ראיה חזק, אך כאשר נותן המתנה לקוי בדעתו, הגילוי החיצוני המתבטא בחתימה אינו מספיק כדי לבטא הצהרה ברורה של כוונה. בנוסף, אף על פי שבמקום נכחו עורכי דין שנותנים לעשייה תוקף משפטי גבוה יותר בדרך כלל, המנוח לא יוצג בעצמו ע"י עו"ד ונוכח כל הנסיבות הללו קבעה השופטת בייניש כי ניכר שהמנוח לא גמר בדעתו לחתום על החוזה ולפיכך לא השתכלל כאן חוזה המתנה. ניתן להסיק מכך כי סטנדרט גמירות הדעת משתנה בהתאם לסיטואציה ומוגבר במקרים של עסקאות מתנה. 

מנסיבות המקרה מצטיירת תמונה לפיה ההתקשרות נעשתה כלאחר יד, כשהמערערים המודעים למצבו השכלי והפיזי של 

המנוח לא נתנו משקל רב לשאלת יכולתו להבין את המתרחש ואין ספק כי מתקשר סביר במעמדם לא יכול היה לפרש את

חתימת המנוח כאקט רצוני ומודע שראוי להסתמך עליו. 

בדין האנגלי והאמריקאי תנאי הכרחי נוסף לכינון חוזה (מלבד גמירות דעת ומסוימות) הוא קבלת תמורה ולכן הבטחה להעניק מתנה בעתיד הינה חסרת תוקף. בישראל אין דרישת תמורה ולפיכך חוזה מתנה יכול להשתכלל. 
עם זאת, נוצרו שני מנגנוני ביטחון לוידוא שאכן הייתה כוונה בחוזה מתנה: 
1) סטנדרט גמירות הדעת הנדרש גבוה יותר.  
2) העלאת חוזה המתנה על הכתב (סעיף 5 לחוק המתנה). 
הערות: 
· צוואה ניתן לשנות בכל עת (בתנאי שהינך כשיר), בעוד חתימה על חוזה מתנה מהווה נקודת "אל-חזור".  
· צוואה חייבת להיות בנוכחות עדים, בעוד חוזה מתנה לא. 

· ע"א 8163/05 הדר חברה לביטוח בע"מ נ' פלוני – בעסקת משכנתא
 שלוקחים בני זוג מחברה לביטוח, הם לא עומדים בהתחייבויות הכספיות שלהם והחברה מבקשת לפרוע את הנכס. בת הזוג (כעת גרושה) טוענת שהיא סובלת ממצב רפואי קשה וחתמה על החוזה משתי סיבות: 

1) תלות מוחלטת בבעלה.  
2) חתימה על החוזה אך ורק כדי לרצות את בעלה שאיים להתגרש ממנה אם לא תחתום.  

היעדר העדה על גמירת דעת לא היוותה אופציה במקרה הזה, כיוון ולא מדובר במקרה של אדם לוקה בדעתו או פסול דין. השופטת עדנה ארבל פנתה לכיוון דוקטרינת "לא נעשה דבר" מהמשפט האנגלי, המאפשרת במקרים חריגים, לצד שחתם על החוזה, להשתחרר ממנו, כאשר החתימה על החוזה נעשתה בשל טעות קיצונית או כפייה קיצונית. במקרה זה, האישה פיתחה תלות סימביוטית בבעלה ומבחינתה לא הייתה לה ברירה אלא לחתום על החוזה ולכן מדובר בכפייה קיצונית (על אף שלא מדובר באיומי אקדח). 
כדי למנוע מדרון חלקלק של הלכת "לא נעשה דבר" ופגיעה בוודאות של דיני החוזים נקבעו כללים מחמירים לשימוש בה:  
1) נטל ההוכחה מוטל על טוען הטענה.  

2) נטל ההוכחה כבד (יותר מן הנטל הרגיל במשפט האזרחי).
3) הוכחת היעדר רשלנות של טוען הטענה (לדוגמא: אי קריאת החוזה, הגעה שיכור למעמד החתימה על חוזה).  
בנוסף, קובעת השופטת ארבל סייגים נוספים לקבלת טענת "לא נעשה דבר": 

1) לצד המעלה את הטענה אין תביעה או סעד כלפי צד ג'. 
2) משך הזמן שחלף מכניסתו של החוזה קצר והצד שכנגד שהסתמך על החוזה לא נשא בהפסדים כבדים. 
ניכר כי השופטת פוסקת לטובת האישה, במיוחד בשל קיומו של הבעל אותו תוכל החברה לתבוע ועל מנת שלא לסלק את

המשיבה מביתה מבלי להושיט לה כל עזרה. השופטת ארבל אינה מבטלת את כל החוזה, אלא רק משחררת את האישה 

מהתחייבויותיה בחוזה. לעומת זאת, הבעל ממשיך לשאת בהתחייבויות ומכיוון שהפר את החוזה חשוף לתביעה ולהליכי 

גבייה שהחברה תנקוט נגדו.    
השופטת עדנה ארבל מסבירה כי דיני הכשרות המשפטית צרים מלהכיל את כל המצבים הקיימים בהם מתקשר סובל ממוגבלות כלשהי שעשויה לפגום באופן זמני / קבוע בכושרו הנפשי / השכלי כמו במקרים של: זקנה, מחלה גופנית או נפשית, תאונה, נטילת סמים או שתיית אלכוהול. במקרים קיצוניים של אובדן כושר הבנה ושיפוט, מנקודת ראותו של אותו אדם "לא נעשה דבר" ולכן דוקטרינת "לא נעשה דבר" מאפשרת לכסות את הפער שנוצר, במקרים חריגים אלו. 
השופטת ארבל לא פנתה לצורות הביטול הרגילות מהסיבות הבאות: 

· טעות / הטעייה – האישה לא טעתה בחתימתה על החוזה והחברה לא ביצעה הטעיה.  
· כפייה – עילה זו דורשת כי הכפייה תתבצע על ידי הצד השני לחוזה, בעוד בטענת "לא נעשה דבר" אין דרישה כזו. 
· עושק – בעילה זו נדרש ניצול של מצוקה, בעוד במקרה זה החברה לביטוח אפילו לא ידעה על מצוקתה של האישה. עילה זו גם דורשת שתנאי החוזה יהיו גרועים במיוחד ובמקרה זה מדובר בחוזה משכנתא סטנדרטי. 
· ע"א 1049/94 דור אנרגיה נ' חמדן – חמדן, בעלים של תחנת דלק, היה קשור בחוזה אספקה עם חברת דלק. לקראת סוף החוזה, הוא ניהל מו"מ אינטנסיבי עם חברת "דור אנרגיה" להחלפת ספקית הדלק של התחנה. התקיימו חילופי טיוטות שבסופן הצדדים חתמו על מסמך "סיכום דברים", בו נקבע כי המסמך מהווה בסיס להתקשרות סופית ומחייבת בין הצדדים. כמו כן, נקבע כי המסמך, על נספחיו, יודפס וייחתם על ידי הצדדים חמישה ימים לאחר מכן. אולם חמדן לא הגיע לפגישה, הודיע ל"דור אנרגיה" כי איננו מעוניין להתקשר עימם בחוזה וחידש את ההסכם עם חברת "דלק". 
נוכח האמור, פנתה חברת "דור אנרגיה" לבית המשפט, בבקשה למתן הצהרה על תקפות החוזה, כדי לאפשר להם לתבוע פיצויים בהתאם. בית המשפט המחוזי דחה את התביעה בשל היעדר מסוימות מספקת, המשליכה גם על גמירות הדעת והתיר ל"דור אנרגיה" לתבוע פיצויים רק בגין הפרת חובת תום הלב במשא ומתן. דור אנרגיה לא ויתרו וערערו לעליון. 
בבית המשפט העליון, בפסק דינו של השופט אור, קיבל את הערעור וקבע שכבר ב"סיכום הדברים" הייתה גמירות דעת מספקת ולפיכך השתכלל כאן חוזה.  

הטעמים: 

1) נוסח זיכרון הדברים – במסמך נקבע מפורשות כי טיוטת ההסכם מהווה "בסיס להתקשרות סופית ומחייבת ולא תהיינה דרישות נוספות לחמדן". אם כן, שלב המשא ומתן הסתיים ואקט החתימה על החוזה הינו פורמאלי בלבד. בנוסף, נקבע כי החוזה יודפס וייחתם ביום שבת – סימן נוסף לכך שהחתימה הינה רק פורמאלית. הסיבה היחידה לקביעת מועד מאוחר יותר לחתימה על החוזה, הייתה הרצון בקיום נוסח "נקי" מתיקונים ומודפס.  
2) נסיבות העניין (כולל התנהגות הצדדים לפני ואחרי זיכרון הדברים): 
א. חמדן הודיע לחברת "דלק" על סיום ההתקשרות ביניהם. 
ב. חמדן נכח בפתיחה של תחנה אחרת של דור אנרגיה, לאחר החתימה על זיכרון הדברים. 
ג. חמדן סיים את הפגישה בה נחתם "הסכם הדברים" בלחיצת יד וברכה על המוגמר. 
ד. גם היעדר החתימה של חמדן אינה שוללת העדה על היעדר גמירת דעת. עורך הדין חתם על המסמך והצדדים נכחו במקום ולא מחו. 
ה. תנית סיוע ושיפוי שהוכנסה לחוזה בין חמדן לחברת "דלק", על פיה תסייע לו החברה אם ייתבע על הפרת חוזה ע"י דור אנרגיה. בכך סידר לעצמו חמדן "רשת ביטחון". אולם גם ללא אינדיקציה זו, היה מכריע בית המשפט את הכף כנגד חמדן.  
חמדן ניסה להשיג כמה שיותר עם חברת "דור אנרגיה" ובו-זמנית לשמור לעצמו "אופציית יציאה" (מזכיר את "כל הזכויות שמורות"). תנית הסיוע והשיפוי עם חברת "דלק" מעידה על כך שגם חמדן הסיק כי "חצה את הגבול", במסגרת המשא ומתן עם חברת "דור אנרגיה" ומהווה מעין "חרב פיפיות" המעיד על התנהגותו הלא-נקייה. כאשר בית המשפט העליון פוסק כנגד חמדן, הוא מבקש למנוע מצדדים מתקשרים לשאת ולתת בצורה שכזאת היוצרת רמה גבוהה של הסתמכות אצל הצד השני (למרות ביטול ברגע האחרון) ומעלה מאוד את עלויות המשא ומתן. 
· ע"א 65/88 אדרת שומרון נ' הולינגסוורת – חברה ישראלית רוכשת מחברה גרמנית חלקי חילוף והתקנתם, כאשר ההזמנה נעשית באמצעות טלפונים וטלקסים בהם מפורטים הציוד המוזמן, המחיר ותנאי התשלום. 
אח"כ שולחת החברה הגרמנית לחברה הישראלית מסמך "אישור הזמנה" ומצורף אליו "חוזר תנאים", בו מופיעה תנית מקום שיפוט זר
, שלפיה תתבררנה תביעות בין הצדדים בבית משפט בגרמניה. החברה הישראלית לא מגיבה על המסמך והחוזר. כאשר התיקון לא עולה יפה, החברה הישראלית פונה לבית המשפט המחוזי. החברה הגרמנית מבקשת לפסול את התביעה על הסף בשל תנית השיפוט הזר, המופיעה בחוזר התנאים, ובקשתה מתקבלת. בתגובה, מערערת החברה הישראלית לבית המשפט העליון. 
השאלה המשפטית הינה: מתי וכיצד השתכלל החוזה? 
· אם התשובה היא בשלב הטלפונים והטלקסים – הרי שתנית השיפוט הזר הינה בגדר הצעה חדשה אשר איננה תקפה. 
· אם התשובה הינה לאחר שהועבר חוזר התנאים – הרי שתנית השיפוט הזר תקפה ודין התביעה להתבטל.  
השאלה חשובה כיוון וההחלטה על מועד שכלול החוזה משפיעה על אופיו והתנאים הכלולים בו.  
השופט דב לוין מחפש את ה"הכאה בפטיש" המבהירה סופית את גמירות הדעת להתקשר בחוזה מחייב וטוען שהיא הגיעה רק עם מסמך אישור ההזמנה (וחוזר התנאים). 
אם כן, מתעוררת השאלה האם אדרת שומרון קיבלה את התנאים הללו והרי היא לא השיבה עליהם. עם זאת, השופט דב לוין מסתמך על דבריה של פרופסור גבריאלה שלו המסבירה כי "שתיקה לכשעצמה הינה ניטראלית, אך נתונים נוספים המצביעים על גמירת דעתו של הניצע עשויים להעניק לה משמעות פוזיטיבית" ומפרש את שתיקתה של המערערת כקיבול הצעת המשיבה.  
"מלחמת הטפסים" 

ניסיון לשיפור עמדות באמצעות שליחת טפסים משפטיים 

תגובת הצד השני: אי-מענה / מענה הכולל היעדר חפיפה בתנאים המפורטים 

החשש: במקרה של סכסוך, קושי בקביעת התנאים התקפים בחוזה 


"כלל הירייה הראשונה"






          כלל "הירייה האחרונה"  

            הטופס הראשון הוא הקובע 





                    הטופס האחרון הוא המכריע 

                       

  





            (עלול ליצור התכתבויות בלתי-נגמרות)  

בארה"ב אומץ הסדר ה"נוק-אאוט" הקובע כי לגבי תנאים לא מהותיים מאומץ כלל "הירייה הראשונה" ולגבי תנאים מהותיים, היעדר חפיפה בין התנאים מחסל את כל התנאים שפורטו על ידי הצדדים ויש להשלים את החסר על פי הסדרי ההשלמה הקבועים בחוק.  

השופט דב לוין בוחר בפסיקתו את כלל "הירייה האחרונה". עם זאת, חשוב לזכור כי עולם המסחר הינו עולם דינאמי. קשה לקבוע שיש להגיע עד התנאים הכי מפורטים בעת שכלול החוזה. בעת ביצוע עסקאות, אין זמן להשתהות מיותרת ולא ניתן להקפיד על קוצו של יוד. חשוב שיהיו קיימים מנגנונים חלופיים שיסדירו עניינים כאלו, במיוחד כאשר מדובר בעסקאות חוזרות ונשנות. 
· רע"א 4976/00 בית הפסנתר נ' מור ואח' (רשות השידור) – רשות השידור שואלת כלי נגינה משתי חברות "כלי זמר" ו"בית הפסנתר" לצורך תוכניותיה. במקרה זה, רשות השידור שאלה מ"בית הפסנתר" פסנתר כנף לצורך תוכניותיה ובתמורה הם היו אמורים להופיע בתוכניות סדרה כפרסומת סמויה. אולם הסדרה לא שודרה לבסוף ובית הפסנתר תבע את רשות השידור. בית המשפט השלום שכנע את הצדדים להגיע להסכם פשרה. במסגרת ההסכם נקבע כי לבית הפסנתר יינתן פיצוי כספי וכמו כן, רשות השידור מתחייבת להשוות את כמות ההופעות בסדרות של כלי נגינה של "בית הפסנתר" לכמות ההופעות של כלי נגינה של חברת "כלי זמר". 
כעבור זמן מה, רשות השידור חוזרת בה מההסכם ומבקשת מבית המשפט לבטל את הסכם הפשרה מהטעמים הבאים: 
· היעדר גמירות דעת.  

· היעדר מסוימות (במסגרת הסכם הפשרה לא נתחמה בזמן ההתחייבות של רשות השידור).  
· הסכם הפשרה נחתם בשל כפיית בית המשפט.  
· הסכם הפשרה בוצע ע"י מתמחה נמוך דרג.  
בית משפט השלום דוחה את התביעה, אך בית המשפט המחוזי הופך את החלטת השלום ומקבל את טענת רשות השידור בדבר היעדר גמירות דעת והיעדר מסוימות (המשליכה על גמירת דעת). עם זאת, בערעור לעליון, השופטת דורנר קובעת כי ההליך המשפטי שהתקיים כאן שולל טענה מאוחרת של היעדר גמירת דעת. כאשר הצדדים מסכימים על הגעה לפשרה ובית המשפט מעניק לה תוקף של פסק דין, הדבר מחסן את הסכם הפשרה מתקיפה מאוחרת, בטענת היעדר גמירת דעת. 
מדוע? השופטים לא סתם מטביעים את חותמם על הסכם הפשרה. הם בוחנים מהותית את תוכן הפשרה טרם אישורה ומסבירים לצדדים את משמעות הסכמתם. הליך זה מבטיח שהצדדים מודעים היטב לתוקף הסכמתם ולתוכן ההסכמה. לפיכך, מתן תוקף פסק דין לפשרה שולל אפשרויות לקביעה כי לא הייתה גמירות דעת. 


דורנר מוסיפה שיקול של יעילות מערכתית: למנוע הישנות תביעות נוספות במערכת המשפטית לביטול פשרות. עם זאת, 


יש לציין כי המצב בבית המשפט שונה מהמתואר ע"י השופטת דורנר ופעמים רבים מופעל על מתדיינים לחץ להגיע 

להסכם פשרה. 

הרצאה מס' 5 – 7.11.10
מסוימות – 

דרישת המסוימות התפתחה בפסיקה הישראלית בשורת פסקי דין שעסקו בחוזים הנוגעים לעסקאות מקרקעין ודורשים לכן מסמך כתוב. דרישת המסוימות ודרישת הכתב הלכו כברת דרך ארוכה יד ביד. שתי הדרישות היו שלובות זו בזו. כמו כן, באחוז ניכר מן המקרים בהם נדונו דרישת הכתב ודרישת המסוימות עלה גם נושא מעמדו המשפטי של זיכרון דברים. אם כן, למרות שמדובר בשלוש דרישות נפרדות, ההתפתחות הייתה סימביוטית.  
דרישת הכתב – דרישת הכתב היא דרישה מהותית. הכתב מכונן את העסקה ולא ניתן בלעדיו. בניגוד לדרישה ראייתית, אותה ניתן להחליף באמצעים אחרים (לדוגמא: עדים), הדרישה המהותית אומרת כי הכתב הכרחי לכינון עסקה ואין בלתו. דרישת הכתב מופיעה בלמעלה מ-20 חוקים והבולטים שבהם הם: חוק המתנה וחוק המקרקעין. 
סעיף 8 לחוק המקרקעין: "עסקה המקנה זכות במקרקעין
 טעונה מסמך בכתב". 

דרישת הכתב ודרישת המסוימות – בעבר הייתה הלכה ששתי הדרישות מציבות את אותם התנאים. בית המשפט קבע רשימת מאפיינים שעונה על דרישת המסוימות ונקבע בעת ובעונה אחת שהעלאת מאפיינים אלו על הכתב עונה על דרישת הכתב. 

בעבר, כאשר הייתה חפיפה בין שתי הדרישות נקבע בפסיקה שהשלמה של פרטים ע"י בית המשפט לצורך המסוימות משלימה אותם גם לצורך דרישת הכתב, כך ששתי הדרישות תתמלאנה באותה העת. 
מהם הפרטים הנחוצים לשם קיום מסוימות? הפירוט המינימאלי, אשר מעבר לו ניתן כבר להשלים (נקבע ע"י מערכת החוק).  
לכאורה, נשאלת השאלה מדוע לא לדרוש את מקסימום הפרטים?  
להלן הסיבות: 

1) ייקור המשא ומתן – כל התקשרות תהיה חייבת לכלול פרטים רבים, אליהם יהיה צריך להגיע לאחר משא ומתן ארוך. הדבר ייקר כל משא ומתן ויגרום להקטנת כמות ההתקשרויות בעולם החוזים.  
2) חסם קוגניטיבי – אנשים אינם יכולים לצפות הכל מראש (החוכמה שלאחר מעשה Hindsight wisdom). 
דוגמאות מפסקי דין: 

· ע"א 649/73 קפולסקי נ' גני גולן – 



              קונה 





    מוכרת   




                        (קפולסקי) 


    


  (גני גולן)  




קפולסקי תובע את גני גולן בדרישה להשלמת ביצוע עסקת מכר (של דירה) או לחילופין תשלום פיצויים, אך אין לו חוזה, אלא רק קבלות, תכניות בנייה, תרשימים ומסמך אישור שינויים. 
השופט עציוני קבע כי לצורך קיום דרישת הכתב ויסוד המסוימות, צריך שיופיעו הפרטים הבאים: שמות הצדדים, מהות הנכס, מהות העסקה, מחיר, מועדי תשלום, הוצאות ומיסים. השופט עציוני הסביר כי "רק מסמך עם כל הפרטים החיוניים הללו יעלה בקנה אחד עם כוונת המחוקק ועם ההסדר הרצוי בעסקאות מקרקעין". מאחר ולא נמצא בידי המערער מסמך כזה, הוא דחה את הערעור. זו הייתה ההלכה בעבר – דרישה למסמך בכתב החופף לדרישת המסוימות. 

אך עם הזמן, החלה גריעה אפילו בפרטים הבסיסיים הללו, אשר צוינו על ידי השופט עציוני. נקודת מפנה חשובה אירעה 

בפס"ד זנדבנק נ' דנציגר.  
· ע"א 440/75 זנדבנק נ' דנציגר ואח' – בפסק דין זה, קבע השופט שמגר כי "דרישת המסוימות מציבה יסוד פוזיטיבי אבל לא צריך לדרוש את כל פרטי העסקה. מספיקים פרטים שיאפשרו הסקת מהות העסקה, גבולותיה, תחומיה ותוכנה". כמו כן, בכל חוזה משתנים מספר הפריטים אשר הימצאותם חיונית והדבר ייקבע על פי ההיגיון והשכל הישר. לדוגמא: בחוזה מכר, צריכים להופיע רק הפרטים הבאים: מהות העסקה, מהות הנכס, זהות הצדדים והמחיר.                                                                                                                                   
להלן סיבות אפשרויות לצמצום שמבצע שמגר בפרטים הנחוצים לשם קיום המסוימות:
1) מהות הנכס – בפס"ד זנדבנק העסקה הייתה מכר מניות בלבד (בעוד בפס"ד קפולסקי דנו בעסקאות מקרקעין).  
2) מנגנוני השלמה – בתקופה בין שני פסקי הדין, נכנס לתוקפו חוק החוזים: חלק כללי. החוק החדש כלל בתוכו מספר מנגנוני השלמה ומכאן עלתה הטענה כי ניתן להסיק שקיומם של מנגנונים אלו מאפשר לבית המשפט גריעה במעמד המסוימות וליבראליות גבוהה יותר לגבי הנושא. 
הביקורת על פסיקתו של שמגר היא כי השאלה הראשונה שצריכה להישאל היא האם נמצאים בהסכם מספיק פרטים כדי להסיק שהשתכלל חוזה בין הצדדים. רק אז צריכה להישאל השאלה: "אם ראוי להשלים, כיצד נעשה זאת?" ולא להיפך. 
· ע"א 158/77 רבינאי נ' חברת מן שקד – מדובר בעסקת מכר דירה, בה נוסח זיכרון דברים, הועברה מקדמה ואז המוכרת ביקשה לחזור בה. טענתה העיקרית נגעה להיעדר מסוימות מספקת. השופט ברק קבע כי השתכלל חוזה תקף והעלה על נס את הדרישה לגמירות דעת, תוך שהוא מציב אותה כעליונה על פני יסוד המסוימות. בפסק דינו, הוא קובע כי אם הייתה גמירת דעת, מסתמכים על הפרטים הבסיסיים ומשלימים את היתר. פסק הדין הזה מחזק את מגמת הגריעה המתמשכת במעמד המסוימות. בעוד גמירות הדעת מקבלת סטאטוס של יסוד על, המסוימות נדחקת לקרן זווית. 
· רע"א 4976/00 בית הפסנתר נ' מור ואח' (רשות השידור) – בתיק זה נידון מקרה בו רשות השידור התקשרה בחוזה עם "בית הפסנתר", אשר במסגרתו השאילה מהם פסנתר והייתה אמורה להציג אותו בסדרה מטעמה בטלוויזיה. הסדרה בוטלה ובית הפסנתר תבע את רשות השידור. בעקבות כך, נחתם בין הצדדים הסכם פשרה שקיבל תוקף של פסק דין בו התחייבה רשות השידור לנהוג בשוויוניות ביחסיה עם החנויות המתחרות "כלי זמר" ו"בית הפסנתר". אך בהסכם הפשרה לא נקבע משך זמן לקיום החוזה ורשות השידור ניסתה להשתחרר מן החוזה על יסוד המסוימות. בית משפט השלום דחה את התביעה, אך בערעור לבית המשפט המחוזי, התקבלו טענות רשות השידור. בערעור לעליון של "בית הפסנתר", הרכב השופטים הגיע למסקנה כי הסכם הפשרה מהווה חוזה תקף. 
בפסק הדין הוצגו שתי דעות שונות: 

· השופטת בייניש המשיכה את מגמת הגריעה במסוימות והסבירה שדרישת המסוימות רוככה בדין הישראלי ולכן אם קיימים הפרטים המהותיים, אפשר לטפל בבעיית משך הזמן ולקבוע כי מדובר ב"זמן סביר".  
· השופטת דורנר הרחיקה לכת (אם כי במסגרת אוביטר) וקבעה כי דרישת המסוימות כבר לא רלוונטית, במקרים בהם יש רמה מאוד גבוהה של העדה על גמירת דעת. במקרים בהם החוזה אינו מסוים מספיק כדי לאפשר אכיפה, הפיתרון הוא להסתפק בפיצויים. השופט אדמונד לוי הסכים עם דבריה של דורנר. 
כתוצאה מפסיקה זו, עלתה השאלה האם המסוימות נמוגה כדרישה עצמאית והפכה להיות דרישה משנית או במקרים מסוימים אך ורק אינדיקציה לקיום גמירת דעת. 
הפסיקה הזאת גם מעוררת מספר בעיות עיקריות: 
1) בעיה פורמאלית – המסוימות נקבעה בחוק ולא ניתן לבטל אותה ע"י פסיקה. 
2) היעדר מענה אמיתי – פיתרון הפיצויים אינו מסייע תמיד כיוון וכדי להגיע אליו יש צורך להחליט מה היה ההפסד, בעוד דבר זה תלוי בפרק זמן החוזה, אשר לעיתים (כמו במקרה זה) לא הופיע בהסכם. 
3) פגיעה ביכולת הכוונת האזרח – בצעד זה יש מעבר מדרישות צורניות להליכים מהותיים ולפיכך יכולת הכוונת ההתנהגות של האזרח קטנה והסטנדרטים הופכים להיות אמורפיים יותר. . 
אך הפסיקה לא חוללה כנראה את ששאפה לו דורנר, כיוון ונדמה שלא ניתן להפריד בין גמירות הדעת והמסוימות. הדבר הגיוני, במיוחד בהתחשב שפעמים רבות עסקאות "נופלות" על "פרטים קטנים" (לדוגמא: מועדי תשלום). כמו כן, קשה לדבר על גמירות דעת גבוהה ללא מסוימות, כיוון ובגמירת דעת הצדדים צריכים לדעת על מה הם מסכימים. בנוסף, מונח הצדק במקרה זה עמום ויקר והוא עלול להוביל להצפת בית המשפט בתביעות. 
אם כן, ניתן להגיד כי פסק הדין הנ"ל אולי תקף רק לגבי: 
· הסכם שקיבל תוקף של פס"ד.  
· עסקאות שאינן עסקאות מקרקעין.  
· עסקאות כלי נגינה (ירידה לרזולוציה קטנה יותר של פרטי הבסיס). 
לפיכך, ניתן להסיק כי המסוימות אכן רוככה בדין הישראלי ועם זאת לא נעלמה, אלא עדיין קיימת כיסוד עצמאי. 


מנגנוני ההשלמה בדין (כיצד להשלים חוזה?) 

ראשית, יש לזכור כי על בית המשפט להשלים חוזה, רק אם השתכנע שהייתה העדה על גמירות דעת ומסוימות מספקת. אם אין את שני האלמנטים הללו, אין צורך להידרש למנגנוני השלמה. 
מנגנוני ההשלמה בדין (מתבססים על מדרג): 
1) מנגנון השלמה מוסכם – מבוסס על רצון הצדדים. במקרים אלו, החוזה עצמו מורה כיצד יושלמו פרטים חסרים. הדבר נעשה בדרך כלל ע"י צדדים המודעים לעובדה שאינם יכולים לצפות כל התרחשות עתידית או שלא כדאי לפרט כל פרט ופרט בחוזה. אם כן, באכיפת החוזה לא תהיה התערבות משמעותית, אם בכלל, בחופש החוזים. לדוגמא: הפנייה למחירון (מדד המחירים לצרכן, מדד תשומות הבנייה וכדומה). 
2) עיקרון הביצוע האופטימאלי – תנאים מוקדמים: א. טווח מוגדר ומתוחם של אפשרויות ביצוע. ב. העיקרון יופעל כאשר הצד שמבקש לקיים את החוזה מוכן ללכת לקראת הצד השני, המבקש להשתחרר מהחוזה, עד קצה הטווח. 
דוגמאות: 
· בע"א דור אנרגיה נ' חמדן טען חמדן כי נוכח היעדר נספח רשימת הציוד לא זכה לבחור את הציוד הרצוי. דור אנרגיה, בתגובה, הלכה לקראתו עד סוף הטווח והציעה לו לבחור מתוך כל מפרט הציוד הקיים ברשותם. 
· קונה התחייב לקנות מכונית מסוד יונדאי גטס ממגרש מכוניות ומבקש להשתחרר מהחוזה בטענה שלא בחר את המכונית הספציפית מתוך 8 המכוניות הנ"ל במגרש. אם המוכר יציע לו כל אחת מ-8 המכוניות יהיה מדובר בביצוע האופטימאלי. 
3) השלמה ע"פ נוהג (כללי או ספציפי בין הצדדים לפי סעיף 26) – אפשרות להשלמה ע"פ הנוהג הקיים בין הצדדים (מחויב בכך שהתקיימו בעבר עסקאות, על פי נוהג זה) או לפי הנוהג המקובל בענף. כאשר מדובר בנוהג בענף סביר להניח שההסכם מתאים ברמה סבירה גם לצדדים. עם זאת, יש בכך התרחקות מההסכמה הספציפית שעשויה הייתה להיות לצדדים המתקשרים. 
לדוגמא: בפס"ד דור אנרגיה נ' חמדן היה חסר נספח רשימת הציוד. השופט קבע שניתן היה להשלים פרט זה גם מכוח הנוהג המקובל בחוזים מאותו סוג – חוזים בין חברות דלק לבין מפעילי תחנות דלק.  
4) השלמה מכוח דין – במקרה זה, מדובר במנגנונים הרבה יותר כלליים שאמורים לשקף איזו הסכמה או מקובלות, אך אלו כבר רחוקים בהרבה מרצון הצדדים המתקשרים. מבחינת מדרג ההשלמה מתחילים בדין ספציפי ועוברים לדין כללי. לדוגמא: בחוזה מכר העוסק בדירה, נפנה קודם לחוק המכר (דירות). אם לא נמצא שם תשובה, נעבור לחוק המכר (חלק כללי) ורק אם גם זה לא יעזור, נפנה לחוק החוזים. החיסרון בהוראות ההשלמה אלו הוא בהיותן כלליות מאוד ולא מספיק פרקטיות.  
דוגמאות למנגנוני השלמה בחוק החוזים: 
· סעיף 41 – מועד קיום: "חיוב שלא הוסכם על מועד קיומו יש לקיים זמן סביר לאחר כריתת החוזה, במועד שעליו הודיע הנושה לחייב זמן סביר מראש". 
· סעיף 46 – קיום בסכום ראוי: "חיוב לתשלום בעד נכס או שירות שלא הוסכם על שיעורו, יש לקיים בתשלום של סכום שהיה ראוי להשתלם לפי הנסיבות בעת כריתת החוזה".  

גבולות מנגנוני ההשלמה: 
1) כאשר עולה מן הנסיבות שהצדדים ביקשו להגיע להסדר השונה מהסדר ההשלמה הקבוע בחוק. 

לדוגמא מפסק דין: 
· ע"א 252/77 ברון נ' מנדיס תורס – בתיק זה נידונה עסקת מקרקעין. הצד התובע, ברון, ביקש לאכוף את העסקה בהתבסס על קבלה שהנפיקה המשיבה, בה פורטו: מהות הנכס, מחיר הנכס והמקדמה ששולמה על חשבון העסקה. הפרטים החסרים כאן הם מועד ההעברה ומועד התשלום ובית המשפט נדרש לשאלה האם ניתן להשלים את הפרטים הללו. השופטת בן פורת הסבירה כי לעניין מועד המסירה, קובע סעיף 9א' לחוק המכר הכללי: "כאשר הממכר לא נמסר מיד, תהיה המסירה זמן סביר לאחר גמירת החוזה". כמו כן, לפי סעיף 21 "ישולם המחיר במועד מסירת הנכס". 
עם זאת, במקרה הנ"ל ברור מן הנסיבות שהצדדים התכוונו לעצב הסדר החורג מן הקבוע בחוק, באופן מדויק, אשר במסגרתו הסכימו שהממכר יועבר במועד ספציפי וגם לגבי מועדי התשלום הם דיברו על כך שיהיו ארבעה מועדי תשלום, כאשר שלושה מהם ישולמו לפני מועד מסירת הממכר. השופטת בן פורת מבקשת לטעון כי לעיתים ההסדרים הקבועים בחוק אינם קולעים לרצונם של הצדדים המתקשרים בחוזה וכפיית החוזה על הצדדים, תהיה על פי מתווה שאינו מקובל עליהם. לפיכך, סירב בית המשפט להשתמש במנגנוני ההשלמה הקבועים בחוק, משנוכח שהצדדים במשא ומתן ביניהם התכוונו לאמץ הסדרים שונים מאלו הקבועים בחוק. כמובן שסירוב להשתמש במנגנוני ההשלמה שומט את הקרקע מתחת לחוזה. 
הרצאה מס' 6 – 14.11.10
2) כאשר דרישת הכתב, שהינה מהותית, איננה מתמלאת ויש אי-הסכמה על הפרטים החסרים. 
לדוגמא מפסק דין: 
· ע"א 2143/00 לוין נ' שולר – בעסקת מכר בין הצדדים, לא צוין המחיר הסופי והעסקה לא דווחה למדינה (על אף שהקונים כבר שילמו סכום ניכר מהעסקה ונכנסו לדירה) וזאת כדי להימנע מתשלום מס שבח. בהיעדר תשלום מס למדינה, יש הגדלה של העודף החוזי מהעסקה וניתן למכור את הנכס בסכום מוקטן, כאשר שני הצדדים יוצאים נשכרים. בשלב מאוחר, הקונים נקבו במחיר (213,000$) והוסיפו אותו לטיוטת ההסכם, בטענה שכך הוסכם על הצדדים בעל-פה. לעומתם, טענו המוכרים שתוספת המחיר היא זיוף וכי הוסכם שהמחיר יהיה בהתאם לשווי השוק של הדירה, בעת העברת הבעלות, בהסכמה או כפי שייקבע ע"י שמאי. 
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  213,000$
בית המשפט המחוזי קבע כי לאור היעדר התמורה לנכס בחוזה, לא נכרת חוזה מחייב בין הצדדים. עם זאת, לאור העובדה שהקונים העבירו סכום נכבד לידי המוכרים וכבר הועברה אליהם החזקה בדירה, הורה על השלמת העסקה. בכך, קבע בית המשפט כי אין חוזה ללא ציון מחיר, אך לא ניתן להתעלם ממה שקרה במציאות ויש לתת פתרון פרקטי.
הביקורת על פסיקה זו היא כי השאלה החשובה לא צריכה להיות האם ניתן להשלים את המחיר (לדוגמא: באמצעות שמאי או ע"י השוואה לעסקאות דומות), אלא האם ראוי נורמטיבית, בנסיבות כאלו, להשלים את ההסכם. 
חסרונות השלמת חוזים: 

1. לא קולע לרצון הצדדים – כאשר בית המשפט קובע הסדר, לא יכול להיות הסדר שיתאים לשני הצדדים. כל הסדר שנקבע אמור להתאים למתקשר הממוצע ולפיכך סביר שלא ייתן מענה מוצלח לכל תיק. אין "דרך קסמים" כזאת. 
2. קשירת הצדדים בחוזה שלא התכוונו להתקשר בו – נכון הוא כי אם חוזה יפסל בשל חוסר בפרט מסוים, עסקאות רבות בהן השתכלל חוזה והייתה גמירת דעת, לא יוכרו ככאלה ומדובר בשיטה פורמאלית ונוקשה מדי (False negative). אולם,  בשיטה הקיימת כיום, בה כל הדגש מושם על גמירות הדעת ומעמד המסוימות נשחק עד דק, אנו עשויים להיתקל במצבים בהם צדדים ימצאו עצמם במערכת חוזית, מבלי שבהכרח התכוונו לכך. המערכת עשויות לזהות מקרים של חוזה, גם מקום שלא היו כאלו (False positive). הרי משא ומתן יכול "להתפוצץ" על פחות ממחיר, לדוגמא בגלל חוסר הסכמה על מועדי התשלום או על מועד העברת הבעלות ולכן, השלמת החוזה בהיעדר מסוימות, יכולה לחייב את הצדדים המתקשרים, בחוזה שלא בהכרח היו מתקשרים בו, בסופו של דבר. 
חשוב לזכור כי בית המשפט (ובמיוחד בית המשפט העליון) אינו מכריע רק במקרה ספציפי אלא גם קובע הלכה לעתיד ובשנים האחרונות הוא מעדיף להשלים חוזה, גם כאשר חסרים בהם פרטים, בתנאי שהוא מזהה העדה על גמירות דעת. 
פרופסור גדעון פרחומובסקי סבור כי להעדיף את הגישה הראשונה הגורסת שיש להגביל את מידת ההשלמה של חוזים ע"י בתי המשפט. לדידו, במצב הנהוג כיום צד לעסקה יכול לאיים על הצד השני לתביעת קיום חוזה, בשלב מתקדם של החוזה ואז עשוי בית המשפט לכפות את החוזה על הצדדים, למרות שעדיין הם לא סגרו את כל הפרטים. הצעד הזה עשוי להוביל גם להתערבות בית המשפט במקרים רבים בעולם החוזים וגם לייקור ביצוע חוזים. 
אם היינו עומדים על קיום 6 הסטנדרטים מפס"ד קפולסקי נ' גני גולן (שמות הצדדים, מהות הנכס, מהות העסקה, מחיר, מועדי תשלום, הוצאות ומיסים) + חתימה בעסקאות מקרקעין, הייתה יכולה להיות לנו שיטה די טובה. כולם היו יודעים אילו דרישות יש לשכלול חוזה והוודאות המשפטית הייתה עשויה להיות גבוהה. 

ואכן, בערעור לעליון בפס"ד לוין נ' שולר, נקבע כי דרישת הכתב היא מהותית ("השלמת התחייבות כתובה באמצעות הוכחתו של הסכם בע"פ שתוכנו שנוי במחלוקת, אינה עולה בקנה אחד עם ההלכה על פיה דרישת הכתב מהותית"). לפיכך, לאור אי- ההסכמה בין הצדדים, לא ניתן להשלים את הפרט החסר (המחיר) ולא ניתן לקבוע שהשתכלל חוזה. 
ב. זיכרון דברים
מהו מעמדו של זיכרון הדברים? 




             שלב במשא ומתן 


    חוזה מלא ומחייב 
בישראל, השתרשה נורמה חוזית בה נהוג מאוד לעשות זיכרון דברים. אנשים רבים סבורים כי זיכרון הדברים איננו חוזה, אלא רק שלב בדרך לכך, כחלק מהמשא ומתן. עם זאת, גישתו של בית המשפט שונה לגמרי ופעמים רבות זיכרון דברים מסווג כחוזה. לפיכך, העדה על גמירת דעת, מסוימות (ובמקרים הדרושים, כתב) יובילו לרוב לקביעה כי השתכלל חוזה. 
דוגמאות מפסקי דין: 

· ע"א 158/77 רבינאי נ' חברת מן שקד – בעסקת מכר דירה, בה נוסח זיכרון דברים, הועברה מקדמה בגובה 15,000 ל"י ונקבע מועד לחתימת החוזה. יתרת הסכום הייתה אמורה להיות משולמת במעמד החתימה על החוזה הפורמאלי ובמועד העברת הבעלות. אך רבינאי ביקשה לחזור בה מהעסקה, בעוד מן שקד רצו להמשיך בעסקה. השופט ברק קבע כי השתכלל חוזה תקף והעלה על נס את הדרישה לגמירת דעת, תוך שהוא מציב אותה כעליונה על פני יסוד המסוימות. 
השופט ברק קבע שני מבחנים לקביעה האם נחצה קו האל-חזור, ממנו הצדדים אינם רשאים לחזור בם: 
1. מבחן כוונת הצדדים (גמירת דעת).  
2. מבחן ההסכמה על הפרטים המהותיים והחיוניים (מסוימות).  
השופט ברק הסביר כי נוסחת הקשר (הכותרת הפורמאלית) אינה משפיעה על הקביעה עם מדובר בהסכם מחייב או שלא. במילים אחרות, שמו של המסמך לא מכריע את הכף לכאן או לכאן. 

השופט ברק מציע שאם כתבו הצדדים: 
· "בכפוף לחוזה פורמאלי" – הדבר ממחיש שהצדדים התכוונו לכך שיהיה מדובר אך ורק בשלב ביניים.  
· "עד שיוכן חוזה מחייב" – הדבר מסייע ותומך בסברה שמדובר בחוזה סופי ומושלם. 
לגבי המסוימות, הוא פוסק כי "מסוימות תובעת קיומם של פרטים חיוניים". מדוע? "כי זה מעיד על כוונה". כמו כן, הוא מציין כי הפירוט הנדרש משתנה מעסקה לעסקה, כאשר בעסקת מקרקעין צריכים להופיע הצדדים להתקשרות, תיאור הנכס הנמכר, המחיר ומועדי התשלום והמסירה. חתימה, לדבריו, אינה הכרחית לשם קיום כתב מהותי. צדדים יכולים לחתום בנפרד ובמועדים שונים וגם אם יש חשיבות לקיום חתימה מסוימת, הרי היא זו של הצד התוקף את אכיפת / עצם קיום החוזה. בכך, הוא גורע בחשיבות החתימה.  

· ע"א 692/86 בוטקובסקי נ' גת – בין המערערת שהיא חברה עסקית בעלת מגרש לבין המשיבים התנהל משא ומתן רציני בנוגע לממכר מגרש. בפגישתם האחרונה מנהל המערערת נטל דף ורשם את ההסכמות אליהן הגיעו הצדדים, אך אף צד לא חתם על הדף. בסיום הפגישה הצדדים השיקו כוסיות לחיים, לחצו ידיים וקבעו להיפגש למחרת לחתימה פורמאלית על חוזה. הפגישה הזאת לא התקיימה והמגרש נמכר לקונה אחר.    
בעתירה שהוגשה על ידי הקונים הפוטנציאליים לבית המשפט המחוזי, נקבע כי לא נחתם חוזה מחייב בין הצדדים משום שלא נתקיים יסוד גמירת הדעת. עם זאת, פסק בית המשפט לפצות את המערערת על כך שהמשיבה פעלה בחוסר תום לב. 

בערעור לעליון, קבע השופט מצא את "חזקת אי התקפות" – קיימת חזקה שזיכרון דברים אינו חוזה מחייב, אולם חזקה זו ניתנת לסתירה אם עולה מן הראיות שכוונת הצדדים הייתה לכונן קשר מחייב אף ללא שחתמו על חוזה מחייב. 
לגבי המסוימות, אלו הדברים שצריכים להופיע במסמך כדי שישתכלל לחוזה: מהות הנכס, שמות הצדדים, מחיר ומועדי תשלום. יתר הדברים ניתנים להשלמה מכוח הדין. לגבי החתימה, קבע כי "חתימה אינה הכרחית לשם קיום מסוימות". לדבריו, היעדר חתימה אינו שולל קיום גמירת דעת ואינו מונע ממסמך שקיימת בו מסוימות מספקת מלעמוד בדרישת הכתב בסעיף 8 לחוק המקרקעין. קיום חתימה אומנם מהווה אינדיקציה חזקה לקיום גמירת דעת, אך אין להסיק מכך את המסקנה ההפוכה שהיעדר חתימה שולל קיום גמירת דעת. 
מצא קובע כי בתיק הנידון, על אף שלא הייתה חתימה על המסמך הייתה גמירות דעת והשתכלל חוזה, מהטעמים הבאים:  

1) מסמך ההסכמות נכתב בכתב ידו של מנהל המערערת.  
2) המסמך נוסח כחוזה מחייב.  
3) עותק מן המסמך נמסר לרוכשים.  
4) מנהל המשיבה הודה בעצמו שאילו היה המסמך נחתם היה משתכלל חוזה מחייב בין הצדדים.  
בנוסף קיימות אינדיקציות נסיבתיות התומכות במסקנה שנכרת חוזה, כמו: מו"מ ממושך, לחיצת ידיים והשקת כוסיות. 

בכך, יש קביעה של בית המשפט כי דרישת הכתב בעסקאות מקרקעין, אינה כוללת בהכרח חתימה, אם שאר הנסיבות יוצרות בסיס ראייתי מספיק לקיום גמירת דעת. הביקורת על פסיקה זו היא שבעיני רוב האנשים דווקא החתימה על הסכם מהווה את חציית נקודת האל-חזור ובהיעדר חתימה, אין הם מתייחסים אל המסמך כאילו היה חוזה מחייב. בפסיקה זו לקח בית המשפט את החתימה שהייתה לעוגן הפורמאלי סטי האחרון שנותר והחליש את חשיבותה. על אף שיכול היה להיות במשפט הישראלי כלל ברור (שהוא גם הגיוני) ועל פיו החתימה מהווה את ציון נקודת האל-חזור, בית המשפט מתעלם מחשיבותה ופוגע בוודאות החוזית.   
בהתאם למגמה הכללית בפסיקה בתחום דיני החוזים, הנטייה של בית המשפט היא לראות במסמכים שאינה חוזה פורמאלי (כמו: זיכרון דברים), חוזים מחייבים (ולא שלב במשא ומתן). לכן, אם אדם אינו בטוח ברצונו לשכלל חוזה, עליו להשתמש בזיכרון הדברים בביטויים ברורים שיציינו כי לא מדובר בחוזה מחייב ושטרם התגבשה עסקה, למידה ויצטרך להגן על טענה זו בעתיד בבית המשפט.  

הצעות לציבור  
סיפא של סעיף 2 לחוק החוזים: "הפניה אפשר שתהא לציבור" – ניתן להציע הצעה לציבור. הקיבול המבוקש הוא ע"י התנהגות מסוימת. בכך, נחסכות עלויות משא ומתן, אך יש עלות לביצוע הקיבול. לשם המחשה: בהצעה לציבור נכתב כי כדי לזכות בפרס, יש לאסוף 100 אריזות דגנים. אדם קנה 99 אריזות ואז הוכרז כי המבצע נגמר. נשאלת השאלה האם עלות הקיבול מצדיקה את מתן הפרס?  

דוגמאות להצעות לציבור:   

1) הצגת מוצרים בחלון ראווה – הזמנה או הצעה? פרופסור שלו, פרופסור פרידמן, פרופסור נילי כהן, פרופסור טדסקי: "אם יש מחיר – הצעה, אם אין מחיר – הזמנה בלבד". בשל חוק הגנת הצרכן שמחייב הצגת מוצרים עם מחיר, בכל מקרה בו יש פער בין המחיר המצוין על המוצר והמחיר בקופה, המחיר המצוין על המוצר קובע. הקיבול נעשה באמצעות התשלום בקופה. 
2) מכונות ממכר אוטומטיות – הזמנה או הצעה? הצבת המכונה + פירוט מחיר, מהווים הצעה. תשלום מהווה קיבול ההצעה. אם לא קיבלת את המוצר, יש פה הפרת חוזה.  
3) מכרזים – המכרז מאפשר למפרסמו לקבל אינפורמציה רחבה על השוק תוך חיסכון אדיר בזמן. במקום לנהל משא ומתן עם כל אדם בנפרד, יש ריכוז של כל הצדדים הרלוונטיים ומעבר לכך, הדבר יוצר תחרות בצד של הפונים למכרז. 
1. פרסום דבר המכרז – הזמנה.  
2. הגשת הצעות ע"י המשתתפים – הצעה.  
3. קבלת ההצעה האטרקטיבית ע"י מפרסם המכרז – קיבול. 
יש לציין כי לעיתים החלטת מפרסם המכרז תהווה פתיחת מו"מ פרטני ולאו דווקא קיבול.  
4) מודעות – יש להבחין בין מודעות שמסוגלות להניב חוזה בודד (לדוגמא: השכרת דירה / מכירת מכונית ע"י אדם פרטי) לבין מודעות המסוגלות להניב מספר רב של חוזים (לדוגמא: קטלוגים, "המכרז של המדינה"). הביטוי "עד גמר המלאי" לא פוגע ביסוד גמירת הדעת. מתייחסים אליו רק כאל תנאי מפקיע – ההצעה תקפה עד להתרחשותו (חיסול המלאי).     
נשאלת השאלה אם מודעות פרסומת הן התרברבות גרידא ולפיכך נחשבות כהזמנה או שמא הצעה מחייבת? 

· Carlill Vs. Carbolic Smoke ball (1893) – בתיק שנידון באנגליה, חברת תרופות 
טענה שפיתחה תרופת פלא נגד התקררות וכדי לשכנע את הציבור הבטיחה 
מתן 100 פאונד למי שיחלה בשפעת, למרות לקיחת התרופה. גברת קרליל 
שקנתה והשתמשה בתרופה, חלתה בשפעת ולפיכך תבעה לקבל את הכסף. 
בית המשפט קבע שהמודעה בעיתון הייתה מסוימת מספיק והעידה על 

גמירות דעת ופסק שהקיבול במקרה זה היה באמצעות התנהגות, הנדרשת 

על פי ההצעה.  

בארה"ב, מערכת המשפט מכירה באפשרות שמודעה תיחשב כהודעה מחייבת, 

אך לשם כל עליה להיות ברורה, מסוימת, מפורשת ולא מותירה שום מקום 

למשא ומתן.
· Leonard Vs. Pepsi co Inc (1999) – בפרסומת של חברת פפסי נטען כי ככל שקונים יותר מוצרי פפסי מקבלים יותר נקודות המזכות פרסים ("Drink Pepsi get stuff"). בסרטון הוצגו מוצרים שונים שניתן לקבל וכמות הנקודות הדרושה לקבלתם. בין היתר, הופיעה שורה ממנה היה ניתן להסיק שאיסוף 7,000,000 נקודות יוביל לקבלת מטוס קרב מסוג Harrier (הממריא ונוחת אנכית). לאונרד (בסיוע חבריו) קנה בקבוקים רבים, בהשקעה של 700,000 דולר ומשאסף את סכום הנקודות הדרוש, פנה לחברת פפסי בבקשה לקבל את הפרס. פפסי טענה שלא התכוונה לפרס מטוס הקרב ברצינות, ובתגובה לאונרד עתר לבית המשפט. 
מצורף הקישור לפרסומת: http://www.youtube.com/watch?v=ZdackF2H7Qc. 
בתיק, שנידון בבית המשפט של ניו יורק, נקבע שלא השתכלל חוזה מהסיבות (העלובות) הבאות: 

1) השימוש במוזיקה הצבאית ובפונט הצבאי, במהלך הפרסומת, נועד ליצור אפקט דרמטי שהופך את הפרסומת לפרודיה על הצבא ולא מעבר. 
2) החוק אוסר על נער כה צעיר (כמו זה המופיע בפרסומת) לנהוג ברכב. קל וחומר להטיס מטוס. 
3) הגעה לבית הספר במטוס איננה אלא פנטזיה. האלמנט הפנטסטי מודגש על ידי התגובות של חבריו לכיתה של הנער. 
4) המטוס יוצר כמטוס קרב שנועד כדי להשמיד מטרות והאדם הסביר לא היה מתייחס אליו כאל אמצעי תחבורה לבית הספר. 
5) לאונרד השקיע 700,000 דולר באיסוף הנקודות, בעוד עלות המטוס היא 23 מיליון דולר. 
הטיעון האחרון (כמו יתר הטיעונים) הינו טיעון חלש. אחרי הכל, גם בלוטו אתה רוכש כרטיס בסכום של עשרות שקלים ויכול לזכות בכמה מיליונים. השיקול איננו אמור להתבסס על הרווח שעשתה החברה מהשקעה של פרט אחד אלא מהשקעתם של כל הפרטים שהשתתפו במכרז. 

בתגובה לתביעה, כל שעשתה פפסי הוא להגדיל את מספר הנקודות שנדרש בפרסומת ל-700,000,000. 

קישור לפרסומת המתוקנת: http://www.youtube.com/watch?v=Ln0VSA9UJ-w&feature=related    

פרסומות רבות כוללות מסרים לא רציניים, אולם, יש גם בעלי עסקים שכן רוצים להיתפס כרציניים. היה מצוין אם בתי המשפט או המחוקקים היו קובעים נוסחה או נוסח שהופעתו במודעה או בפרסומת תסווג את המסר באופן ברור כהצעה או הזמנה. מימד הוודאות הוא קרדינאלי ונוסח ברור היה עוזר הן לחברות המפרסמות והן לנו כצרכנים ומצמצם את ההתדיינויות המשפטיות. 
הרצאה מס' 7 – 21.10.10
חזרה מהצעה – 

המציע הוא זה הקובע את סוג ההצעה כמו גם את דרך קבלתה ("המציע הוא אדון ההצעה ויכול לעצבה כראות עיניו").  
לפיכך, המציע יכול לקבוע דרך ספציפית של חזרה מהצעה. 

ישנם שני סוגים של הצעות: 

1. הצעה רגילה (ממנה ניתן לחזור). 

2. הצעה בלתי-הדירה (ממנה לא ניתן לחזור). 

הצעה רגילה – אם לא נקבעה דרך חזרה, ניתן לחזור מההצעה בהודעה סבירה בנסיבות העניין ובלבד שהודעת החזרה נמסרת לניצע לפני שניתנה הודעת קיבול (לפי סעיף 60א לחוק החוזים).  

אך האם כשהמציע לא חוזר בו, ההצעה עומדת בעינה ונשארת לנצח? 

ההצעה תפקע בהתרחש אחד מאלה: 

1) אם נקבע מועד לקיבול, בחלוף המועד שנקבע – ס' 4(1).  
2) אם לא נקבע מועד לקיבול, בחלוף זמן סביר – סעיף 8א.  
3) אם הניצע דחה את ההצעה.  
4) כאשר אחד הצדדים נפטר, מוכרז פסול דין או הופך חדל פירעון – סעיף 4(2).  
הצעה בלתי הדירה – הצעה שלא ניתן לחזור ממנה. 

מדוע נוצר הצורך בכך? 

1) פעמים רבות במשא ומתן, הקיבול כרוך בעלויות זמן והוצאות כספים, כיוון והניצע צריך לחקור את ההצעה ולעמוד על טיבה. 
הכרזה על הצעה כבלתי-הדירה, נועדה להבטיח לניצע פרק זמן מסוים שבו המציע לא יוכל לחזור בו ולעודד אותו להתעניין בהצעה. 
2) בשל חשש שהמציע יחתום עם צד אחר, נולד רעיון הבלעדיות / זכות סירוב ראשונה, כדי ליצור ביטחון אצל הניצע.   
מהצעה בלתי הדירה לא ניתן לחזור במקרים הבאים: 

סעיף 3ב: "קבע המציע שהצעתו היא ללא חזרה או שקבע מועד לקיבולה, אין הוא רשאי לחזור בו ממנה לאחר שנמסרה לניצע". 
· כאשר נקבע במפורש שמדובר בהצעה בלתי הדירה. 
· כאשר נקבע במפורש מועד לקיבול ההצעה. 
ניתן לחזור מהצעה עד למסירת ההצעה לניצע, כי כל עוד לא נמסרה ההצעה, עוד אין הסתמכות אצל הניצע. אם מדובר במשא ומתן בעל-פה, אין דרך לחזור חזרה, כי ההצעה נעשתה באותו רגע, ברגע שאמרת אותה. כאשר ההודעה נשלחה בדואר, יש חלון הזדמנויות שניתן לחזור במהלכו מההצעה. כאשר מדובר בדואר אלקטרוני, נשאלת השאלה האם נדרשת קריאה של ממש כדי שלא ניתן יהיה לחזור מההצעה או עצם הופעת הדואר בתיבה, גם אם קיימת הודעת ביטול.  
סעיף פקיעת ההצעה לא מבחין בין הצעות הדירות להצעות בלתי-הדירות. מכאן שגם הצעה בלתי הדירה תפקע באותם המקרים, מלבד כאשר אין מועד קיבול ואז סעיף 8א לא חל. עם זאת, נדמה שאפילו במקרה זה אין ההצעה נשארת פתוחה לנצח. כנראה שגם היא תפקע בחלוף תקופה כלשהי, אם כי ארוכה יותר. עם זאת, עדיין אין פסיקה בנושא. 

דוגמאות מפסקי דין: 

· ע"א 7824/95 יצחק תשובה ואח' נ' בר נתן – התיק עסק בשותפים בנכס מקרקעין שיש ביניהם הסכם שיתוף, אשר לפיו:  

1) ההצעות בין הצדדים בלתי הדירות למשך 14 יום ("פתוחות" ל-14 ימים בלבד). 
2) הצעה וקיבול צריכים להתקבל באמצעות דואר רשום. 

השתלשלות האירועים:  

· ב-10/6/94 ב-9:00, בר נתן מציע בדואר רשום למכור את חלקו בנכס תמורת 220,00 ₪ (מגיע לתשובה רק ב-13/6).   
· ב-10/6/94 ב-10:00, בר נתן מרים טלפון ושולח פקס ביטול להצעה הראשונה + מציע בדואר רשום הצעה חדשה למכירה במחיר גבוה יותר – 247,500 ₪ (מתקבל ב-15/6). 
· תשובה משיב לגבי ההצעה הראשונה, אותה בר נתן ביטל. 
· כאשר אין קיבול מתשובה להצעה החדשה תוך 14 יום, הוא מוכר את הנכס לאחר. 
עניין לנו בהצעה בלתי הדירה. הדרך היחידה להפקיע הצעה היא באמצעות חזרה בטרם נתקבלה ההצעה אצל המשיב. אם כן, השאלה המרכזית היא האם יש תוקף משפטי להודעת הביטול שנשלחה בפקס והגיעה לפני הדואר הרשום עם ההצעה הראשונה לה הגיב תשובה. 
טענת המערערים: גם חזרה מן ההצעה חייבת הייתה להיעשות בדואר רשום, כדי שיהיה לה תוקף. 

טענת המשיב: לא הייתה חובה להשתמש בדואר רשום לגבי חזרה מהצעה, אלא רק לגבי ההצעה עצמה. לשם חזרה מההצעה ניתן היה להשתמש בכל דרך שהיא (לפי סעיף 60א לחוק החוזים). 
השופט גולדברג: 1. כיוון והצדדים קבעו דרך רק לנתינת הצעה ולקיבולה, הם התכוונו לאמץ בקשר לחזרה מהצעה את ברירת המחדל של תקשורת בכל דרך סבירה, כאמור בחוק. 

2. המערערים ידעו שהמשיב ביקש לחזור בו מהצעתו, עוד בטרם נתקבלה ההצעה. לכן, לא הגיוני להסיק שנשתכלל חוזה ביניהם. 

השופטים ברק וחשין: התעקשות המערערים על חזרה באמצעות דואר רשום, עולה כדי חוסר תום לב. 
· ע"א 379/82 נוה-עם נ' יעקובסון – חברת נוה עם מציעה דירות לרוכשים. בהצעה נקבע תאריך מסוים לקיבול ולפיכך מדובר בהצעה בלתי הדירה. יומיים לפני פקיעת ההצעה מוזמנים הניצעים לפגישה בה מוצע לאלה מהם המסוגלים לשלם על 50% מהנכס במעמד החתימה, לחתום על חוזה הרכישה. 

יעקובסון ביקש לשלם חלק מהכסף במזומן ונענה בשלילה. אז הסביר שאין לו כרגע את הכסף ויצא מהפגישה. כמה שעות לאחר מכן, יצר קשר עם בא כוח החברה והודיע כי הוא עושה מאמץ לגייס את הכסף. יום למחרת, כשמועד ההצעה עדיין עומד בתוקף, הוא ביקש לחתום על החוזה, אך החברה טענה שיום קודם הוא דחה את ההצעה. יעקובסון טען בתגובה כי אין לפרש את הליכתו מהישיבה כדחיית ההצעה. 

השופט בייסקי פסק לטובת יעקובסון מהסיבות הבאות: 

1. ניתן לבצע מו"מ תחת ה"מטריה" של הצעה בלתי-הדירה מבלי שהדבר יפקיע את ההצעה. 
2. דחייה של הצעה בלתי הדירה, צריכה להיות ברורה ומפורשת. מעשיו של יעקובסון אינם יכולים להתפרש כדחייה. לכן, הקיבול יום למחרת הישיבה הוא בגדר כריתת הסכם מחייב. 
3. כיוון ומדובר בהצעה בלתי הדירה לא הייתה על יעקובסון שום חובת קיבול במעמד המפגש. הוא יכול היה לקבל את ההצעה עד למועד הנקוב בהצעה והוא אכן קיבל אותה קודם לכן (יום קודם). 

חלוף מועד הקיבול – 
כאמור, אם לא נקבע מועד לקיבול, ההודעה פוקעת בחלוף זמן סביר (סעיף 8א). 
· ע"א 374/64 רוזנר נ' מגן דוד אדום – סניף מגן דוד אדום באשקלון שולח מראש כרטיסים להגרלה. הקיבול נעשה באמצעות תשלום. לא מצוין תאריך פקיעה או מועד סופי לקיבול. רוזנר מקבל כרטיס ולא משלם עד לתאריך ההגרלה.   או אז, מתברר שכרטיסו זכה במכונית. רוזנר מבקש לשלם את התמורה אך מגן דוד אדום מסרבים למסור לו את הפרס. הוא עותר לבית המשפט המחוזי וטוען כי התכוון לשלם ולא עשה זאת רק מהיסח דעת. המחוזי דוחה את תביעתו. בתגובה, רוזנר מערער לעליון. 
בבית המשפט עולה השאלה, עד מתי היה ניתן לקבל את ההצעה. 
בית המשפט קבע כי: 1. דרוש גילוי חיצוני (במקרה זה תשלום), כדי להעיד על קבלה (במקרה זה רכישת הכרטיס). לא די 
בכוונות שבלב. 

2. הצעה אינה נותרת פתוחה לנצח, גם כשאינה מוגבלת בזמן ויש לקבלה תוך זמן סביר. במקרה של הגרלה, לא ייתכן שהצעה תיוותר פתוחה ולכן בתוקף, גם לאחר עריכת ההגרלה.  

קיבול הצעה – 

סעיף 5 מאפיין את התנאים לקיבול הצעה: 
1. הודעה שמגיעה מהניצע למציע. 
2. מאופיינת בהעדה על גמירת דעת. 
3. חופפת את תנאי ההצעה. 
קיבול יכול להיות בהודעה, אך ישנן גם דרכים אחרות. 

המציע שולט בהצעה ויכול להכתיב את דרכי הקיבול, מלבד במקרה הבא:  
סעיף 6(ב): "קביעת המציע שהיעדר תגובה מצד הניצע ייחשב לקיבול, אין לה תוקף". זאת בשל חשש כי הדבר ינוצל לכפייה על ניצעים של חוזה שאין הם רוצים בו. עם זאת, כאשר קיימת מערכת יחסים חוזרת, שתיקה עשויה להוות קיבול, אם נוצר נוהג כזה בין הצדדים.  
סעיף 7 העוסק בחזקת קיבול וגובר על סעיף 6ב קובע כי לגבי הצעות שאין בהן אלא לזכות את הניצע, הכלל בדבר שתיקה מתהפך. ההנחה היא שיש קיבול אלא אם כן הייתה דחייה מפורשת. במקרים כאלו, הניצעים חייבים לפעול בצורה מפורשת ותוך זמן סביר, כדי שלא לקבל את ההצעה. הדבר תורם, לדוגמא, למזעור עלויות עסקה. אך לכאורה, ניתן להכניס את עניין ההטבות כבר בהסכם המסגרת הראשון. לדוגמא: כאשר עושים עסקה עם חברת סלולר. כמו כן, הדבר עשוי ליצור סיבוכים ותהיות לגבי השאלה האם בהצעה היה רק כדי לזכות את הניצע. לדוגמא: לתת למישהו בעל חיים / מכונית אולי מאוד משמח ויש בכך הרבה יתרונות אבל יש בכך גם לא מעט עלויות. נשאלת גם השאלה האם מדובר במבחן אובייקטיבי או סובייקטיבי, כאשר כמובן לשם שמירה על יציבות רצוי שיהיה מדובר במבחן אובייקטיבי.   
דוגמא מפסק דין לקיבול באמצעות התנהגות: 

· ע"א 290/80 ש.ג.מ חניונים בע"מ נ' מדינת ישראל – ברשות ש.ג.מ חניונים, חניון שבתקופת מלחמת יום הכיפורים היה שומם. גוף של המדינה בשם מל"ח (משק לשעת חירום) החנה רכבים צבאיים רבים בחניון במהלך המלחמה. מחמת השפל במהלך המלחמה, ביקשה המערערת וקיבלה מנתיבי איילון (אשר ממנה רכשה זכויות חכירה בשטח), להקטין את סכום התשלום ובקשתה נענה. החברה גם תבעה את המדינה על: 

1. עילה נזיקית – הסגת גבול.  
2. עילה חוזית – הפרת חוזה.  
3. עילה על עשיית עושר שלא במשפט.  

בית המשפט המחוזי קבע שהמדינה הסיגה את גבול המערערת. עם זאת, קבע כי לא נגרם למערערת נזק ממוני והרי החניון היה ריק ברובו בתקופת המלחמה. לגבי עשיית עושר שלא במשפט, קבע כי כיוון וש.ג.מ חניונים שופתה ע"י נתיבי איילון, אין לפצותה בשנית. 
בערעור לעליון, קבע השופט אור כי לא השתכלל חוזה, כיוון ואחד הצדדים לא היה מודע לקיום חוזה. לדידו, המדינה סברה באמת ובתמים שיש לה זכות לחנות בחניון ללא תשלום, בשל זכות המדינה להשתלט על שטחים במצב חירום. עם זאת, קבע כי למרות ש-ש.ג.מ חניונים קיבלו פיצוי מנתיבי איילון, אין הדבר פוסל את זכאותה לפיצוי מהמדינה (שלא פעלו באמצעות צו הפקעה) על עילת עשיית עושר שלא במשפט, אך רק כדי להשלים את הפיצוי מנתיבי איילון. 
השופט בך קבע כי למדינה היה ספק אם היא פועלת בתחומה של המערערת ולכן לא פסלה בכך את האפשרות שייתכן ובעתיד תצטרך לשלם. לטעמו גישת הצבא הייתה: "מוכנים אנו לשלם תמורת השירות במידה ויתברר כי אין אנו פטורים מתשלום". לדידו, בהחניית רכב בחניון יש משום קיבול של הצעה ע"י התנהגות. גם אם סברו קציני הצבא בטעות שאין עליהם חובת תשלום, המשמעות של התנהגותם מבחינה משפטית היא הקובעת ולא הפירוש הסובייקטיבי שנתנו להתנהגות. 
הרצאה מס' 8 – 28.11.10
מועד הקיבול – 

סעיף 8 – מועד הקיבול 
סעיף 8(א):  

1) תוך התקופה שנקבעה בהצעה, אם נקבעה. 
2) אם לא נקבעה תקופה – תוך זמן סביר. 
לכן, כדאי למציע לקבוע תקופה מוגדרת מראש, כדי שלא להיות תלוי בהגדרת "זמן סביר" של השופט. 

סעיף 8(ב): כאשר הניצע שולח הודעת קיבול מבעוד מועד, אבל בשל עיכוב שאינו תלוי בו, הקיבול מגיע למציע באיחור, ברירת המחדל ע"פ דין היא שנכרת חוזה. אלא אם המציע הודיע לניצע על דחיית הקיבול, מיד לאחר מסירת הודעת הקיבול. בכך, מטיל סעיף זה על המציע נטל לידע באופן מידי את הניצע, אם ברצונו לשלול את הודעת הקיבול. תחולתו של סעיף זה במציאות קטנה מאוד. 
סעיף 9 – קיבול הצעה לאחר שפקע מועד הקיבול = הצעה חדשה. 

חזרה מקיבול – 

סעיף 10 – חזרה מקיבול: 

1) ניתן לחזור מהצעה כל עוד החזרה לא נעשית לאחר מסירת הודעת הקיבול. 
2) אם ההודעות נמסרות בעת ובעונה אחת – הודעת החזרה תקפה. 
קיבול עם שינוי –
סעיף 11 – קיבול שיש בו תוספת, הגבלה או שינוי = הצעה חדשה. 
לו בתי המשפט היו עומדים על אכיפת הסעיף בצורה דווקנית, היו מבוטלים חוזים רבים. אך בפועל בית המשפט לא מחמיר כל כך וברגע שמזהים הצעה וקיבול (או מסוימות וגמירת דעת) הם קובעים כי השתכלל חוזה, מבלי להכניס אליו את השינויים המאוחרים.  


2. תום לב במו"מ
סעיף 12 מטיל חובה לנהוג בדרך מקובלת ובתום לב במו"מ לקראת כריתת חוזה. לכאורה, מוטלות שתי דרישות: 1) דרך מקובלת. 2) תום לב. בפועל, הדרך המקובלת נדחקה וכובד המשקל הושם על דרישת תום הלב. תום הלב הפך לעיקרון "מלכותי" במשפט הישראלי, בראש ובראשונה במסגרת דיני חוזים, אך משם יוצא גם אל כל המשפט הפרטי (נזיקין, קניין, עשיית עושר) והמשפט הציבורי. עיקרון תום הלב שהגיע אלינו מהמשפט הגרמני והפך אצלנו לעיקרון "מלכותי", שינה את כל דיני החוזים בארץ. 

מהו תום לב? 

· אהרן ברק (פס"ד בית יולס): "לא עוד אדם לאדם זאב, אלא אדם לאדם אדם". 
· הפסיקה: תום הלב תובע נאמנות לצד שכנגד ונאמנות לפרויקט החוזי כולו. 
· פרופסור פרחומובסקי: מידתיות בין השאת האינטרסים האנוכיים במסגרת המו"מ והרווח הצפוי ממנו, לבין המחיר והעלות שאינטרסים אלו מטילים על הצד השני. במקרי אי-מידתיות, ניתן להתערב ולמנוע מעשים אלו. 
מדוע בית המשפט זנח את הדיון ב"דרך המקובלת"?  

1. דרך מקובלת מצביעה על מציאות ולבית המשפט אין כלים כדי לברר מהי המציאות. לעומת זאת, תום לב הינו מונח נורמטיבי שמצביע על הראוי, אותו יכול בית המשפט להגדיר משפטית. 
2. הגדרת דין ראוי ולא מצוי, מקלה על בית המשפט שאינו נדרש להשקיע באיסוף מידע ומאפשרת לא לכפות על בית המשפט סטנדרט מסוים ובכך להצר את צעדיו.    
השינויים המהותיים שנגרמו עם עליית עיקרון תום הלב: 

· יתרון – עד הופעת עיקרון תום הלב בחקיקת חוק החוזים ב-73', העילות היחידות לביטול חוזה לפני כריתתו היו עילות נזיקיות, כמו תרמית / מצג שווא, המתרחשות במקרים קיצוניים או לפחות מצומצמים יחסית. מאז 73, יש משמעות משפטית לכל מעשה של הצדדים בחוזה, לא רק מרגע כריתת החוזה, אלא מרגע הכניסה למו"מ. 
· חיסרון – החלת עיקרון תום הלב על המו"מ בפרט ועל דיני החוזים בכלל, הכניסה מידה עצומה של עמימות אל תוך דיני החוזים. עיקרון תום הלב "מרכך" את היכולת לעמוד בצורה דווקנית על זכויותינו החוזיות והופך את תחום דיני החוזים לפחות בהיר, במיוחד בשלב כריתת החוזה.   
הביטוי לשינויים: 

· תחולה זמנית – עיקרון תום הלב מקבל משמעות מרגע הכניסה למו"מ. הוא גובר ככל שמתקרבים לנקודת כריתת החוזה (כמו בשדה המגנטי). 
· תחולה פרסונאלית – עיקרון תום הלב מחייב כל צד שמשתתף במו"מ, כולל שלוחים. בניגוד לדיני השליחות, על פיהם אין אחריות אישית על השלוח אם הוא פועל במסגרת הסמכה שקיבל מהשולח, על פי עיקרון תום הלב, השלוח אחראי באופן אישי (לדוגמא: פס"ד פנידר נ' קסטרו). 
· תחולה מהותית – עיקרון תום הלב חל ותקף בין אם המו"מ התגבש לכלל חוזה ובין אם לאו. גם אם המו"מ נכשל וגם אם השתכלל חוזה, אך הייתה התנהגות העולה כדי חוסר תום לב, ניתן לתבוע בגין חוסר תום לב ולקבל פיצויים. 
בעוד שדיני החוזים הם ברובם דיספוזיטיביים (ניתנים לשינוי ע"י התנאה נוגדת), בפס"ד פנידר נ' קסטרו קבע בית המשפט כי תום הלב הינו עיקרון קוגנטי (אינו בר-התנאה נוגדת). במילים אחרות, בעוד שדיני החוזים שואפים בד"כ לתת לצדדים אפשרות לעצב את יחסיהם כפי שהם חפצים, גם אם יש בכך שוני מהכללים האמורים בחוק, על עיקרון תום הלב לא ניתן להתנות, כך שאדם יוזמן למו"מ, תוך ויתור על עיקרון תום הלב. עיקרון תום הלב, הינו תמיד חלק משלבי החוזה. 

המשמעות הקונקרטית – הפסיקה יצרה קטלוג של מקרים, שלגביהם נקבע שהתנהגות יכולה להיחשב חסרת תום לב: 
א. חובת הגילוי – הסתרת פרט מהותי כלשהו יכולה לעלות כדי חוסר תום לב. 
לדוגמא: בד"נ 7/81 פנידר נ' קסטרו נידון מקרה של מנהל חברה אשר לא גילה לרוכש דירה על מצבה הפיננסי של החברה שהייתה שרויה בקשיים וכן כי הקרקע שעליה היה אמור להיבנות הבניין טרם נרכשה ע"י החברה. העסקה נכשלה כי החלקה לא הייתה שייכת כלל לפנידר וכשהחברה נכנסה לפתע להליכי פירוק נקבע בהסדר פשרה כי תחזיר לנושים רק 15% מסכום תביעותיהם. קסטרו טען כי ההסדר אינו חל עליו ותביעתו בבית המשפט נתקבלה. על אף שלרוב, חברה נחשבת אישיות משפטית נפרדת ועובדיה אינם חבים אחריות אישית, הטיל השופט שמגר אחריות אישית על מנהל החברה וקבע כי היה עליו לגלות לרוכש גם פרטים שיכול היה לגלות בעצמו. 
חובת הגילוי מעוררת שתי שאלות: 

1) מדוע לא לחייב צדדים לגלות הכל? – שימור התמריץ הכלכלי המביא צדדים להשקיע זמן ומשאבים כדי ללמוד את תנאי השוק ולנסות לשער מה יקרה בעתיד, בטרם הם נכנסים לעסקה. חובת גילוי רחבה "תרושש" את השוק ממידע. 

כמו כן, סודות מסחריים מקנים לחברות יתרון בשוק ולא ניתן לצפות שהן יחשפו מידע שכזה. 
2) איפה צריך לעבור הגבול? – במקרה זה יכול להיות שעדיף היה לבחון לפי "הדרך המקובלת", בדבר חשיפת מידע. 
ב. פרישה ממו"מ – בית המשפט הכיר באפשרות שפרישה ממו"מ בשלב מתקדם עלולה להיחשב התנהגות חסרת תום לב, מתוך גישה שככל שמתקדמים במו"מ, הצד השני מסתמך על כך שעתיד להיכרת חוזה. עם זאת, לעיתים אבן הנגף שמכשילה את המו"מ נחשפת רק בשלב מתקדם, כשמגיעים לפרטים הקטנים ועל אף הפגיעה באחד הצדדים, לצד הפורש הייתה עילה אמיתית לפרישה ולכן לא מדובר בחוסר תום לב. 
להלן מספר סיבות לגיטימיות לפרישה: 

1) ככל שמתקדם המו"מ, נחשף מידע רלוונטי וחשוב אודות העסקה והצד השני. לרוב, לוקח זמן לתהות על קנקנו של הצד השני (כמו בדייט). 

2) תנאי השוק משתנים – עסקה שהייתה אטרקטיבית בראשית המו"מ, יכולה להיראות פחות אטרקטיבית, עם חלוף זמן. 
3) אופציות נוספות שצצות. 
אם כן, ייתכן וראוי להגביל הגדרת פרישה ממו"מ כחוסר תום לב, למקרים חמורים ביותר.  

ג. ניהול מו"מ ללא כוונת התקשרות – מתי זה קורה? 

· ניהול מו"מ כדי לקבל הצעת מחיר אטרקטיבית, לשם ניצולה במו"מ אחר. 
· ניהול מו"מ למען ריגול תעשייתי או עיכוב חברה מהתקדמות עסקית (או מחקרית) כלשהי. 
חשוב להבחין בין שני המקרים. המקרה הראשון קורה לכולנו ולרוב אין בו פסול (כמו בירור מחיר בחנות, מתוך שעמום או כדי להשוות לחנות אחרת). חלק מאחריות הצדדים היא לעמוד על מידת הרצינות של הצד השני ואל לבית המשפט להתערב יותר מדי. 
ד. העלאת דרישות בלתי סבירות או בלתי חוקיות במסגרת המו"מ – בע"א 579/83 זוננשטיין נ' אחים גבסו התגלעה מחלוקת בין השופטת בן פורת שסברה כי דרישה בלתי-חוקית אינה עולה כדי חוסר תום לב, לשופט ברק אשר סבר כי דרישה כזו מפירה את עיקרון תום הלב. נדמה כי טענתו של ברק הגיונית, בהתחשב בכך ששום צד במו"מ אינו צריך למצוא עצמו בין הפטיש (קבלת הדרישה הבלתי-חוקית) לבין הסדן (איבוד החוזה). 

ה. יצירת מכשולים המונעים מהניצע לקבל את החוזה – בע"א 829/80 שיכון עובדים נ' זפניק נידון מקרה בו חברת שיכון עובדים פרסמה הצעה לרכישת מספר דירות בבניין אותו בנתה. ההצעה שהייתה אטרקטיבית, מבחינת מחיר הדירות ומיקום הבניין, הובילה להתייצבות של המוני אנשים במשרדי החברה, במועד שנקבע על ידה. החברה שהבינה שביצעה מהלך נפסד מבחינה עסקית, שלחה רק מזכירה אחת כדי להתמודד עם המון האדם וכתוצאה מכך נחתמו מספר קטן מאוד של חוזים. עבור האנשים שלא הספיקו לחתום על חוזה, הציעה החברה מחיר יקר יותר ב-10%, תוך שהם נדרשו לחתום על ויתור לדרישות מהעסקה הראשונה. זפניק חתם על החוזה, כולל על כתב הוויתור, אך הגיש תביעה נגד החברה בגין חוסר תום לב. השופטת בן פורת קבעה כי שיכון עובדים פעלה בחוסר תום לב כאשר מנעה מן הרוכשים לבצע קיבול כנדרש. עם זאת, קבעה כי הרוכשים ויתרו על זכותם לתבוע משחתמו על כתב הוויתור ולכן התביעה נדחתה בעליון (אחרי שהתקבלה במחוזי). 
ו. ניצול מצוקה – פס"ד גנז נ' כץ עסק באדם מבוגר שכרת חוזה עם שדכן, בו התחייב לשלם לשדכן 100,000 דולר אם יצליח למצוא לו שידוך שיצלח. השדכן הצליח במשימה אך המשודך סירב לשלם את מלוא הסכום. השופט קדמי קבע כי פעולת השדכן לא עלתה כדי "עושק", אך "ירד מדרגה" וסבר כי היה במקרה זה חוסר תום לב. שאר שופטי ההרכב לא הסכימו עם קביעתו זו, אך ייתכן כי בהמשך יכיר בית המשפט בדעת המיעוט של קדמי ויראה במקרה דומה חוסר תום לב. 
הרצאה מס' 9 – 12.12.10
ז. התנהגות בלתי שוויונית במכרז פרטי – 
1) ד"נ 22/82 בית יולס בע"מ נ' רביב משה ושות' בע"מ עסק בחברת בית יולס אשר פרסמה מכרז להקמת בית אבות. מספר חברות ניגשו למכרז ובעל המכרז יכול היה לבחור את החברה עימה הוא רוצה להתקשר, בכפוף לתנאי המכרז. חברת רסקו, שלא הגישה את ההצעה הזולה ביותר ואפילו לא עמדה בתנאי המכרז (הפקדת ערבות בנקאית) זכתה בכריתת החוזה המיוחל. יש לציין כי ההשתתפות במכרז כרוכה בהשקעת משאבים וזמן. לפיכך, החברות רביב וארנסון תבעו את חברת בית יולס, על התנהגות  בלתי-שוויונית, הנדרשת לטעמם מכוח סעיף 12 לחוק החוזים, כיוון וחברה שלא עמדה בתנאי המכרז זכתה בו, בעוד חברה שכן עמדה בתנאים לא זכתה בו. 
השופט אלון, בדעת הרוב, קבע כי תום לב אין פירושו שוויון במכרז פרטי. לדבריו, הצדדים רשאים לנהוג בחופשיות ולהתחרות ביניהם, בלי להכפיף עצמם לנורמת השוויון, אלא אם כן בחרו מרצונם החופשי לעשות זאת. חיוב הצדדים לנהוג בשוויון מנוגד לעיקרון חופש החוזים בכלל ועיקרון חופש ההתקשרות בפרט. לעומתו, השופטים שמגר וברק, בדעת המיעוט, קבעו כי החובה לנהוג בתום לב במו"מ אוצרת בחובה את החובה לנהוג בשוויון. באמצעות תחולה עקיפה, הם השתמשו במושג שסתום (תום לב), כדי להחיל את עיקרון השוויון. לדידם, אין בכך פגיעה בחופש החוזים. 
בפס"ד זה יש התנגשות בין שתי פילוסופיות שונות במשפט הפרטי. בעיני שופטי הרוב, עדיין ידם של חופש החוזים ופעולת השוק החופשי על העליונה, בעוד שבעיני שופטי המיעוט פעולות השוק החופשי במשפט הפרטי צריכות להיות מוכפפות לנורמות הלקוחות מתוך המשפט הציבורי (במקרה זה – עיקרון השוויון). 
עד ראשית שנות ה-80' הייתה הבחנה בין המשפט הציבורי למשפט הפרטי. המשפט הציבורי החיל נורמות יסוד שאחת החשובות שבהם היא עיקרון השוויון בעוד שהמשפט הפרטי היה מנותק ו"מחוסן" מהנורמות הללו. זאת כיוון והוא נתפס כעוסק במערכת יחסים שהיא אופקית, בין אנשים שווים. החל משנות ה-80', עם עליית כוחו של השופט ברק, החלה החלת עקרונות מהמשפט הציבורי על המשפט הפרטי. מבחינה טכנית-משפטית, הדבר נעשה באמצעות מושגי שסתום כמו תום לב בחוזים, סבירות בנזיקין, תקנת הציבור ועוד. כתוצאה מכך, ההפרדה בין המשפט הציבורי למשפט הפרטי התעמעמה. הדבר עורר תרעומת ציבורית ויש לזכור כי יש לו יתרונות וחסרונות, הנובעים מהשקפת עולם שונה. ככל הנראה, הפיתרון ימצא בהחלה מצומצמת של עקרונות מהמשפט הציבורי על המשפט הפרטי, כך שלא יוחלו באותה המידה במשפט הפרטי. יש לציין לדוגמא כי החובה לנהוג בשוויון בחוזים במשפט הפרטי, הינה במכרזים בלבד. מה גם, שניתן להתנות על עיקרון השוויון במקרה זה ולקבוע שלא יחול על המכרז הספציפי. 
לפי דעת הרוב בפס"ד בית יולס, בהיעדר התניה נוגדת אין חובה לנהוג בשוויונית (opt in). גם שמגר וברק סבורים שמדובר סה"כ בברירת מחדל, רק שלדידם ברירת המחדל צריכה להיות הפוכה ובהיעדר התניה נוגדת, יש חובה לנהוג בשוויוניות (opt out). במקרה זה ברק ושמגר היו בדעת מיעוט וההלכה שנקבעה הייתה של אלון. עם זאת, ההלכה התהפכה בהמשך ונקבעה בהתאם לדעתם של שמגר וברק. 

2) בע"א 6370/00 קל בניין בע"מ נ' ע.ר.מ רעננה, המשיבה פנתה במכרז להקמת שכונת מגורים ברעננה. עשר חברות פנו בהצעות. ההצעה הנבחרת הייתה של קל בניין ולפיכך התקיים עימה מו"מ בו סוכמו כל התנאים לחוזה עתידי ונדרשו רק האישור והחתימה של מועצת המנהלים של ע.ר.מ רעננה למתן תוקף להתקשרות (בהתאם לכללי החברה). אך מועצת המנהלים סירבה לאשר ולחתום על החוזה כיוון והתגלתה חברה זולה יותר שלא השתתפה במכרז. בית המשפט המחוזי הלך לפי הלכת הרוב בפס"ד בית יולס וקבע שאין להחיל את עיקרון השוויון על מכרז. לפיכך, פסק למערערת פיצויי הסתמכות בלבד (פיצויים שליליים). בערעור לעליון, הצליח השופט ברק להפוך את ההלכה הקיימת ולהחיל את עיקרון השוויון על מכרזים פרטיים כברירת מחדל. לפיכך, פסק למערערת גם פיצויי קיום (פיצויים חיוביים), בגין הרווח שנמנע ממנה מאי קיומו של החוזה עימה. 
על אף החלת עיקרון השוויון על מכרזים פרטיים, יש לזכור כי מדובר בברירת מחדל, הנתונה להתניה נוגדת וכיוון ומדובר בשחקני שוק מתוחכמים בעלי גישה לייעוץ משפטי, ניתן להתגבר בקלות על ברירת מחדל זו, באמצעות הוספת שורה מתאימה במכרז ("אין כוונתנו לנהוג בשוויוניות"). נכון הוא שלכללי ברירת המחדל יש נטייה להפוך לכללים המאומצים על הרוב. כך לדוגמא בשאלונים, כאשר תשובה מסוימת מסומנת מראש, אנשים רבים לא טורחים לשנות את התשובה והדבר מאוד משפיע על התוצאות. עם זאת, במכרזים פרטיים לוקחות חלק חברות מאוד מתוחכמות ולכן השפעת הלכה זו איננה כה נרחבת. אך יש בכך כרסום בעיקרון הקוגנטיות של עיקרון תום הלב. כעת, אם מזמין מכרז בשוק הפרטי, לא קובע אחרת, עליו לנהוג בשוויוניות ולא הוא מסתכן בהפרת חובת תום הלב. 
המכרז משמש לשתי מטרות עיקריות: 
א) הורדת עלויות עסקה ע"י ריכוז כלל ההצעות מכל הצדדים הרלוונטיים מבלי להידרש לקיום משאים ומתנים ממושכים עם כל חברה בנפרד כדי לברר את הצעתה. 
ב) להביא כמה שיותר גורמים רלוונטיים להשתתפות. 
הקושי טמון במטרה השנייה. בעיצוב מכרז חשוב לנסות ולצפות את תגובת מציעי ההצעות הפוטנציאליים. אם בעל המכרז יקבע שלא ינהג בשוויון, חברות קטנות עשויות להירתע מלהשתתף. אם בעל המכרז יקבע שיקבל את ההצעה הזולה ביותר, חברות גדולות ויקרות עשויות להדיר את רגלן מהמכרז. יש לציין כי גם עבור בעל המכרז קביעה כזאת היא מסוכנת. שוויון דורש מאיתנו להגדיר את הפרמטר הרלוונטי אשר על פיו ניתן לבחון את היחס השוויוני. בפס"ד בית יולס קל לקבוע שחברת רסקו לא עמדה בפרמטר הרלוונטי (הערבות הבנקאית), אך במקרים אחרים זה יותר קשה משום שאין שתי חברות שוות. לכן, על בעל המכרז לנסות למקסם את כמות ההצעות מהחברות הרלוונטיות, מבלי לצמצם את שיקול הדעת שלו מראש יותר מדי. בכך יש להשקיע מחשבה הרבה יותר, מאשר על האם כן או לא לכלול בו שורה הכוללת התניה על עיקרון השוויון. דרך אפשרית היא לכתוב: 
"מוכן לקבל את ההצעה הטובה ביותר" או "תהיה חשיבות להצעה הנמוכה ביותר מבלי להתחייב לקבל אותה".  
סעדים בגין הפרת החובה לנהוג בתום לב במו"מ
סעד א' – פיצויי הסתמכות (פיצויים שליליים): 

באופן מסורתי, הסעד עבור הפרת חובת תום הלב במו"מ היה פיצויים שליליים (כמו בדיני נזיקין). פיצויים אלו אמורים להשיב את הנפגע למצב בו היה אילולא נכנס למו"מ. מדובר בפיצויים הקלאסיים הכוללים: 
1) השבת סכומים ששולמו אם שולמו, כדי לפצות על הזמן והכסף שהשקיע המשתתף במו"מ. 
2) פיצוי על אובדן ההזדמנויות להתקשר בעסקה אחרת (מחיר ההזדמנות). 
סעד ב' – אכיפה: 
נשאלת השאלה האם ניתן גם לקבל אכיפה בגין הפרת החובה לנהוג בתום לב במו"מ. מדובר בשאלה פורצת דרך, בהתחשב בכך שאפילו לא נחתם חוזה ואם כן מה יש לאכוף? 

1) פס"ד שיכון עובדים נ' זפניק עסק במקרה בו המערערת הדביקה על חלונות משרדה הודעה בה נאמר כי עד תאריך מסוים תתקיים הרשמה לרכישות דירות בבניין שבנתה. המשיבים הגיעו במועד, אולם עקב כך שהחברה שלחה רק נציגת מכירה אחת לא הגיע תורם להיפגש עימה. המערערת סירבה להעניק להם את אותן הזכויות שהוענקו למטופלים שהצליחו לגמור את כל ההליכים במועד והציעה להם לרכוש את הדירות בתנאים משופרים יותר מיתר הקונים הרגילים אך גרועים מאלה שפורטו בהודעה. כל זאת בתנאי שיחתמו על כתב ויתור לפיו לא יהיו להם תביעות בגין ההליכים שלא התממשו. המשיבים חתמו (תוך מחאה) על כתב הויתור ובהמשך נחתם בין הצדדים חוזה לפי התנאים החדשים. עתירתם כנגד המערערת שפעלה שלא בדרך מקובלת ושלא בתום לב בעת המו"מ, התקבלה ונזקפו לטובתם פיצויים, בשיעור פער המחירים בין ההצעה דאז לבין ההסדר החדש. ערעורה של חברת שיכון עובדים לעליון התקבל והשופטת מרים בן פורת סירבה להעניק לבני הזוג זפניק את סעד האכיפה שביקשו (קניית הדירה במחיר המקורי). זאת משום שהחתימה על כתב הויתור מחייבת. מדובר בעוד דוגמא המכרסמת בעיקרון הקוגנטיות של חובת תום הלב. הרי אם החובה היא קוגנטית, בני הזוג לא יכלו לוותר עליה בכתב ויתור מאוחר. יחד עם זאת, ציינה בן פורת ששיכון עובדים כן הפרה את החובה לנהוג בתום לב וקבעה שרשימת הסעדים בסעיף 12 (ב) אינה רשימה סגורה. כלומר, תיתכן אפשרות להעניק אכיפה, במקרים מסוימים. 
2) השינוי הגדול התחולל בפס"ד אחר: בע"א 986/93 בפס"ד קלמר נ' גיא, המשיבים סיכמו בהסכם בעל-פה כי יבנו שני בתים על המגרש, כאשר את אחד מהם יקבל המערער ובתמורה הוא יעביר את הבעלות על חצי המגרש עליו נבנה הבית של המשיבים. המערער סירב לבסוף להעברת הבעלות והמשיבים ביקשו לאכוף את ההסכם, כך שיקבלו את הבעלות על חצי המגרש. השופט זמיר ערך ניתוח פנימי של דרישת הכתב. לדבריו, דרישת הכתב רוככה עם השנים וכבר איננה נוקשה כפי שהייתה בעבר. אך על אף השחיקה, במקרה זה אין "כתב" מספיק. עם זאת, ניתן להשלים את החסר מן "המבוצע" – "הבית הבנוי מקיים את הכתב". השופט ברק קבע כי במקרה זה לא התקיים "כתב" הנחוץ לשם כינון העסקה. עם זאת, במקרים מסוימים דרישת הכתב צריכה לסגת מפני עיקרון תום הלב. מדובר במקרים בהם עולה "זעקת ההגינות", אשר בקביעתה יש להתחשב בשני מרכיבים מצטברים: 
1) מידת האשמה של הצד המתנער מהחוזה. 
2) האם הייתה הסתמכות על החוזה או שלמעשה קוים. 
מועלות כאן שתי גישות. זמיר בחר לקחת דרישה מרוככת ולרכך אותה עוד יותר. לעומתו, ברק בחר להגן על כבודה האבוד של דרישת הכתב. אך זאת, רק לשם הרחבת עיקרון תום הלב על חשבון דרישת הכתב. לשם כך הוא מגייס את "זעקת ההגינות". עם זאת, קשה להבין כיצד ברק טוען לזעקת ההגינות, במקרה בו ההסכם מתבצע על ידי אדריכלים אשר יודעים כיצד יש למלא חוזים במקרקעין ואשר ביצעו את ההסכם בעל-פה כדי להתחמק מתשלום מס שבח, תוך הפרת החוק. אם גם במקרים בהם אזרחים (מביני עניין) העוברים על החוק, זוכים לסעד בשם זעקת ההגינות, לא ברור מתי לא תקיים זעקת ההגינות. מדובר בתקדים משפטי שקבע כי ניתן לקבל אכיפה בגין הפרת החובה לנהוג בתום לב. 
סעד ג' – פיצויי קיום (פיצויים חיוביים):
בפס"ד קל בנין בע"מ נ' ע.ר.מ רעננה, הוצג מקרה שבו החוזה כבר סוכם ונדרשה רק חתימה של מועצת המנהלים של חברת ע.ר.מ רעננה. השופט ברק קבע כי ניתן להעניק גם פיצויי קיום (פיצויי ציפייה) שהינם פיצויים חיובים בגין הפרת החובה לנהוג בתום לב במו"מ. עם זאת הוא קבע כי הדבר יקרה רק במקרים בהם אלמלא הפרת החובה לנהוג בתום לב, החוזה היה נחתם. הפיצויים בגין הרווח הצפוי יהיו בהתאם לאומדן הנתונים הכללים המוצגים בפני בית המשפט (כאשר ניתן להיעזר ברווח שהתקבל במיזמים דומים). יש לזכור כי מדובר בצעד חריג החל רק במקרים קיצוניים ועדיין פיצויי הסתמכות שהינם פיצויים שליליים הם הסעד העיקרי הניתן במקרים של הפרת חובת תום הלב. 
כדי לפסוק פיצויי קיום צריך להתרחש אחד משני המצבים הבאים: 

1. החוזה היה נחתם, לולא הופרה החובה לנהוג בתום לב. 
2. ביצוע נרחב של החוזה בפועל (לדוגמא: בפס"ד קלמר נ' גיא). 
המעבר מסעד א' לסעדים ב' ו-ג' הוא פורץ דרך מכיוון שהוא יוצר מצב כאילו השתכלל חוזה. 
  
הרצאה מס' 10 – 19.12.10
3. פגמים  
פרק ב' של חוק החוזים עוסק במצבים בהם מבחינה אובייקטיבית נכרת חוזה אלא שמבחינה סובייקטיבית נפל פגם בגמירות דעתו של אחד הצדדים לחוזה (או שניהם). במצבים האלה בהם קיים פער בין ההסכמה הנחזית להסכמה האמיתית, מתאפשר, בהתקיים תנאים מסוימים, שחרור מן החוזה. 
א. חוזה למראית עין
סעיף 13 – חוזה למראית עין: "חוזה שנכרת למראית עין בלבד – בטל. אין בהוראה זו כדי לפגוע בזכות שרכש אדם שלישי בהסתמכו בתום לב על קיום החוזה". 
סעיף 13 עוסק במצבים בהם ישנה העדה אובייקטיבית על רצון להתקשר בחוזה אך כוונתם הפנימית של הצדדים הייתה לא ליצור חוזה מחייב. במקרה כזה, הנטייה היא לבכר את כוונתם הפנימית של הצדדים.  

שני מאפיינים לחוזה למראית עין: 

1) שני הצדדים מודעים לכך שהסכמתם הנחזית אינה משקפת את הסכמתם האמיתית. 
2) החוזה הנחזה בטל מדעיקרא (Void), בכפוף לסיפא העוסקת בהסתמכות צד ג'. 
קיימים שני מצבים אפשריים במקרה של חוזה למראית עין: 

1) מראית עין מוחלטת – מצבים בהם אין חוזה נסתר מאחורי החוזה הנחזה (למראית עין בלבד). במקרים אלה, תוצאת הבטלות  מתבקשת והגיונית. ניתן היה להגיע אליה גם מעיקרון גמירת הדעת. שני הצדדים לא התכוונו באמת ליצור חוזה מחייב. לכן, הגיוני להגיע לתוצאת הבטלות (אלא אם יש הסתמכות של צד ג' בתום לב).   
דוגמאות: 
א. אדם בן 30, מובטל, החותם עם חברו על חוזה העסקה, כדי שהוריו יפסיקו להטריד אותו על כך שאינו עובד. מאחורי החוזה אין כלום. הוא מבקש את החוזה כדי להציגו בפני הוריו, כדי ל"הורידם מעל גבו". 
ב. הברחת נכסים – זוג החושש שהנושים שלו ירדו לנכסיהם. בשל כך, הם מעבירים את רישום הדירה על שם בתם הקטינה. הם אינם באמת מתכוונים להעביר את הדירה על שמה. הם רק מתכוונים לחסום בכך את נושיהם מלהגיע אל הנכס. החוזה לא משקף עסקה אמיתית ואין גם שום עסקה מאחוריו.  
2) מראית עין יחסית – קיים חוזה נסתר הנחבא מאחורי החוזה הנחזה. מצבים כאלה נפוצים מאוד. 

ייתכן שהחוזה הנסתר כמו גם העסקה כולה 




ייתכן שהחוזה הנסתר אינו חוזה 
  נגוע באי-חוקיות ואז יש חוזה פסול אשר 




 בלתי חוקי ולכן עניין הפסלות 

             חלים עליו סעיפים 30-31 






    אינו עולה 


מהם היחסים המשפטיים בין דיני החוזה למראית עין (סעיף 13) לבין דיני החוזה הפסול (סעיפים 30-31)? 
ע"א 630/78 ביטון נ' מזרחי – בין המשיבים למערערים נכרת זיכרון דברים על פיו היה צריך המשיב למסור נכס תמורת 400,000 לירות ישראליות, כאשר התמורה המצוינת בחוזה הפורמאלי הועמדה על 340,000 ל"י, כדי להעלים מס מהרשויות. בעקבות סכסוך שפרץ בין הצדדים החוזה לא השתכלל. האחים ביטון הגישו תביעה וביקשו פס"ד הצהרתי שעל המשיב למלא את התחייבויותיו. בית המשפט המחוזי דחה את הבקשה וקבע שמדובר בחוזה בלתי-חוקי. בערעור לעליון, התגלעה מחלוקת בין שופטי ההרכב: 
בכור (רוב): יש להחיל על המקרה את דיני החוזה הפסול. ההתייחסות המשפטית אליו צריכה להיות דרך סעיף 30 (ולא 13). 

ברק (מיעוט):


יש להחיל על המקרה את סעיף 13 (חוזה למראית עין)  




מראית עין מוחלטת



מראית עין יחסית  



  אין חוזה נסתר 



  חוקי


   לא חוקי (פסול)  














       יש להחיל את סעיפים 30+31

גישתו של ברק טוענת כי אין "לרוץ" ולפסול חוזה אלא רק אם מדובר בחוזה למראית עין יחסית שהינו פסול. ברק מוכן אפילו לאכוף את ההסכמה האמיתית בין הצדדים (בה סיכמו שהתמורה תעמוד על 400,000 ל"י) ולהסתכן ביצירת תמריץ חינוכי שלילי לציבור. לעומת גישה זו, הגישה של בכור טוענת שאין צורך ב"תורת הנסתר" ולא צריך לתת תוקף לחוזה הנסתר המתחבא מאחורי חוזה למראית עין. גישה זו באה להרתיע אנשים מלכרות חוזה למראית עין, כיוון ואז החוזה ביניהם לא יקבל תוקף. על אף שגישתו של ברק הייתה במיעוט בפס"ד זה, היא אומצה בהמשך בע"א 442/81 גרומט נ' סרוסי, ע"י הנשיא דאז יצחק כהן.   
הסיווג בטיפול רלוונטי לעניין הסדרי ההשבה: 
הסדרי השבה 



חוזה למראית עין (סעיף 13) 

 

חוזה בלתי חוקי (סעיף 30) 
      אין סעיף נלווה העוסק בהסדרי השבה             
 נלווה לסעיף 30 סעיף 31 המעניק לבית המשפט שיקול דעת נרחב   








               ומפנה לסעיפים 19 ו-21 העוסקים בהסדרי השבה 

סעיף 31: "...רשאי בית המשפט, אם ראה שמן הצדק לעשות כן ובתנאים שימצא לנכון, לפטור צד מהחובה לפי סעיף 21, כולה או מקצתה, ובמידה שצד אחד ביצע את חיובו לפי החוזה – לחייב את הצד השני בקיום החוב שכנגד, כולו או מקצתו". 

כפי שניתן לראות, סעיף 31 מאפשר לבית המשפט להשיב את המצב לקדמותו, בעוד סעיף 13 לא עוסק בסוגיית ההשבה. אך על אף שנדמה כי הפער גדול ומשמעותי, פרקטית אין הדבר כך. 

פס"ד גינזבורג נ' בן יוסף – בפס"ד זה, פסק בית המשפט העליון שכל הסדרי ההשבה בדיני חוזים כפופים להוראות ההשבה בחוק עשיית עושר שלא במשפט. סעיף 2 של חוק זה מעניק סמכות לבית המשפט לפטור מהשבה באופן מלא או חלקי צד מסוים בנסיבות ההופכות את ההשבה לבלתי צודקת. סעיף 2 יוצר חפיפה מוחלטת מבחינת הסדרי ההשבה בין סעיף 13 לבין סעיף 30. 
הסתמכות צד שלישי – 

הסיפא של סעיף 13 – "אין בהוראה זו כדי לפגוע בזכות שרכש אדם שלישי בהסתמכו בתום לב על קיום החוזה". 
הסיפא יוצרת מעין תקנת שוק. בהתקיים שלושת התנאים המצטברים הבאים:  

1) מעורבות צד ג' כלשהו (שאינו צד לחוזה).  
2) המסתמך על החוזה (שינוי מצב לרעה).  
3) בתום לב (אי-ידיעה מצד המסתמך).  
אם צד שלישי הסתמך על החוזה למראית עין בתום לב, כלפיו החוזה שריר וקיים. אין בהוראת הבטלות לפגוע בזכויות אדם כזה.  
לדוגמא מפסק דין: 
· ע"א 2550/01 בירס נ' משכן – מרים ועמרם בירס העבירו לשמואל, בנם, כשהיה בן 5, את הבעלות על דירתם. ע"י כך ביקשו להרחיק את הנכס מהישג ידם של הנושים. בנערותו, התאהב שמואל בנערה ועבר לגור עימה בבית הוריה מאיה ונאום ולסון. כאשר אביה חיפש דרך למימון עסק, חתם שמואל עימו על חוזה מכר על דירת הוריו שבבעלותו. הורי הנערה לקחו את החוזה למשכן (בנק למשכנתאות) ומשכנו את זכויותיהם על הדירה לבנק תמורת 980,000 ₪. כשעסקי האב לא עלו יפה, הבנק ביקש לממש את המשכנתא. רק כעת, גילה הזוג בירס את שרקם בנם מאחורי גבם. אף על פי כן, בית המשפט העליון קבע שכלפי הבנק החוזה תקף. זאת כיוון והבנק, כצד שלישי, הסתמך על החוזה מבלי שהיה מודע למסכת האירועים שהביאה למקרה זה. לפיכך, הבנק קיבל אפשרות לממש את המשכנתא ולפנות את הזוג המסכן בירס מדירתם. 
ב. טעות
סעיף 14 – טעות. 

(1) טעות שהצד השני ידע או היה עליו לדעת עליה. 
(2) טעות שהצד השני לא ידע ולא היה עליו לדעת עליה. 
(3) טעות שניתנת לתיקון – טעות כזו אינה מהווה עילת ביטול. 
(4) טעות שאינה אלא בכדאיות העסקה – טעות כזו אינה מהווה עילת ביטול. 
רכיבי עילת הביטול (הרכיבים שצריכים להתקיים כדי שיבוטל חוזה): 

1) קיום חוזה.  
2) קיום טעות – פער בין מה שסבר הצד הטועה בזמן כריתת החוזה למציאות כהווייתה. 
3) קשר סיבתי סובייקטיבי – בין הטעות לבין ההתקשרות בחוזה. 
4) יסודיות – סביר להניח שגם אדם סביר לא היה מתקשר. 
5) ידיעת הצד שכנגד (בפועל או בכוח): א. נדרשת לצורך סעיף 14 א'.  
 
              ב. לא נדרשת לצורך סעיף 14 ב'. 
6) הטעות אינה ניתנת לתיקון ע"פ סעיף 14ג'. 
ניתן לראות כי לא כל כך קל לבטל חוזה בגין טעות כיוון וקיימים מספר רב של תנאים שצריכים להתקיים כדי שהביטול יקבל תוקף ע"י בית המשפט. 
עילות לטענת הביטול: 

1. טעות בעובדה
טעות היא מחשבה או אמונה שאינה תואמת את המציאות. 
דוגמא: אדם רכש מחשב נייד, באמונה שיש בו מערכת הפעלה מסוימת, מבלי ששאל על כך. כשהגיע הביתה גילה שהמחשב מצויד במערכת הפעלה אחרת. אין חשיבות לשאלה האם מדובר במערכת טובה יותר או פחות / חדשה או ישנה. 
דוגמאות מפסקי דין:
· ע"א 2495/95 בן לולו נ' אליאס – בהיותה בת 4 נפצעה בן לולו בתאונת דרכים. במהלך בירור תביעת הפיצויים שהגישו הוריה התגבש הסכם פשרה לפיו ישולמו להם פיצויים בסך 64,000 ₪ בתמורה לסילוק כל טענותיהם. הסכם הפשרה קיבל תוקף של פסק דין. שבע שנים לאחר מכן, הוריה של הילדה הגישו בקשה לביטול הסכם הפשרה מחמת טעות. זאת כיוון ולאחר הסכם הפשרה התגלתה אצל הילדה מחלת נפש שגרמה להגדלת נכותה באופן משמעותי ולפיכך הם ביקשו לקבל פיצויים רחבים יותר. 
בעתירה שהגישו לבית המשפט העליון, קבע השופט אור: 
· הסכמי פשרה "ייפתחו" רק במקרים חריגים ביותר. 
· הסכמי פשרה יוצרים הקצאת סיכונים בין הצדדים. אחד הסיכונים שכל צד נוטל על עצמו הוא שינוי עתידי בעובדות או במצב המשפטי. 
· בכל הנוגע לפשרות העוסקות בנזקי גוף חל כלל "אי-הוודאות המודעת" הקובע כי על הצדדים להבין שתיתכנה אפשרויות להתפתחויות או אפילו לנזקים שאין הם מודעים לקיומם בעת החתימה על הסכם הפשרה. הצד הניזוק החותם על הסכם הפשרה נושא בסיכון בדבר התקיימות התפתחויות לגביהן נקט בעיקרון אי-הודאות המודעת. לפיכך, אם יתקיימו  התפתחויות אלה או העובדות לגביהן חל העיקרון הנ"ל, לא יוכל אותו צד לטעון לביטול הסכם הפשרה מכוח טעות. 
· טעות בשל התפתחות מאוחרת תוכר רק בשני מצבים: 

1) כאשר הפגיעה כה חריגה בעוצמתה ובטיבה שלא ניתן לומר כי היא נכללת במסגרת הסיכונים הבאים בגדר                     אי-הודאות המודעת. 
2) כאשר גילוי הפגיעה המאוחרת שומט את הבסיס להסדר הפשרה.   
לדבריו, בכל פעולה שאנחנו מבצעים טמונים סיכונים. אנו חושבים כי אנו מודעים להם ולכן פועלים מתוך הבנה כי אנו נוטלים על עצמנו סיכון מסוים. אם אותו סיכון שהתממש בא בגדר אותם סיכונים שבחרנו להסתכן בהם (מתוך אי ודעות מודעת) אזי לא נוכל להעלות את עילת הביטול מחמת טעות. את עילת הביטול נוכל לטעון רק כאשר המצבים נופלים מחוץ למרחב אי הוודאות המודעת. 
דוגמא: כתוצאה ממחקר רפואי חדש הסתבר שישנו סיכון שלא ידענו עליו, המתגבר עקב תאונת דרכים. בסיס הידע לא היה קיים בזמן התאונה. במקרה כזה, ניתן לטעון שסיכון מהסוג הזה הוא מחוץ למרחב אי-הודאות המודעת ולכן אין להחיל עליו את הכלל. 

הבעיה היא שגבולות מרחב אי-הודאות אינם ברורים. 
· ע"א 8972/00 שלזינגר נ' הפניקס חברה לביטוח – אורי שלזינגר החזיק בביטוח חיים שהנפיקה הפניקס. 
· ב-16.3.94 ביטל שלזינגר את הפוליסה. 
· ב-24.4.94 נודע לשלזינגר שהוא חולה סרטן. 
· ב-15.1.95, בעקבות עצה שקיבל מעורך דינו, שלח שלזינגר הודעת ביטול בה חזר בו מהודעת הביטול של הפוליסה. 
· ב-24.1.95 שלזינגר נפטר. 
אשתו ארזה עתרה לבית המשפט המחוזי בטענה שיש לבטל את הודעת הביטול הראשונה (של הפוליסה) משום שנשלחה מחמת טעות. זאת כיון ובשלב זה הסרטן קינן בגופו של שלזינגר אבל הוא לא ידע על כך ולכן שלח הודעת ביטול. לדידה, יש לאפשר בנסיבות המקרה, ביטול של הודעת הביטול כי נפלה טעות בהודעה. תביעתה נדחתה והיא ערערה לבית המשפט העליון. 

בין שופטי ההרכב נתגלעה מחלוקת: 
השופט אדמונד לוי (מיעוט): במקרה דנן הפעיל המנוח זכות (זכות הביטול) שניתנה לו מכוח חוזה (חוזה הביטוח). 

· הסעיפים העוסקים בפגמים ברצון (טעות, הטעייה, כפייה, עושק) חלים גם על פעולות חד-צדדיות מכוח חוזה וגם על פעולות המסיימות יחסים חוזיים. 
· במקרה זה, הביטול נעשה בשל טעות יסודית (אי-ידיעה על כינון מחלת הסרטן בגוף המנוח בעת הביטול). 
· "טעותו של המנוח חמורה והשלכותיה קשות" ולכן על בית המשפט להשתמש בסמכותו מכוח סעיף 14(ב) ולהורות על תשלום חלק מסכומי הפוליסה. פסיקתו של לוי מתבססת על צדק. 
בקביעה זו יש גישה מרחיקת לכת כיוון וטענת הטעות מתקבלת לא לשם ביטול חוזה אלא לשם אכיפתו. 
השופטת פרוקצ'יה (רוב): 
· מקבלת את ההנחה שסעיפי הפגמים ברצון חלים על ביטול חוזה ביטוח. ניתן להחיל את עילות הביטול גם על יציאה מיחסים חוזיים. עם זאת, חולקת על החלטת המיעוט לאפשר חזרה מהביטול. 
· חוזרת לקביעתו של השופט אור בפס"ד בן לולו נ' אליאס הקובע כי חוזה עוסק בהקצאת סיכונים וקובעת כי ההחלטה לבטל חוזה משנה את ההקצאה החוזית. משמעות הביטול היא להחזיר לכל צד את סיכוניו. אין כעת מי שחולק איתך את סיכוניך. 
· חוזה הביטוח הוגדר כהתגלות מחלת הסרטן (ולא התפתחותה או קינונה בגוף). ככה הצדדים חילקו את הסיכונים ביניהם. זאת כיוון וחוזים ניתן לבסס על אירועים שניתן לאמת. קשה לקבוע מתי התפתחה המחלה, אך ניתן לאמת את התגלות המחלה. לכן, באופן לא מפתיע זה היה האירוע שכונן את הזכות לתשלום. היא הסבירה כי כשם שעצם קינון המחלה להבדיל מגילויה לא הולידה למבוטח את הזכות לתבוע את דמי הפוליסה כך גם קינונה של המחלה בגוף המבוטח מבלי שידע על כך לא מצמיחה למבוטח את הכוח לטעון שביטול הפוליסה יסודו בטעות. אי ידיעת המבוטח על מחלה קיימת המקננת בגופו הוא מין הסיכונים שהחוזה בין הצדדים הקצה למבוטח. 
· פרוקצ'יה מסבירה בעצם כי ע"פ החוזה המחלה הייתה צריכה להתגלות כדי ששלזינגר יוכל לקבל פיצויים.  
הרצאה מס' 11 – 26.12.10
2. טעות בחוק  
ע"א 2444/90 ארואסטי נ' קאשי ואח' – התיק נסב סביב עסקת קומבינציה
 בין בעלים של קרקע לקבלן (בה הבטיח להם 3 דירות).  אח"כ הקבלן התקשר בעסקאות עם קונים פוטנציאלים שונים. כדי שהקונים הפוטנציאלים יגנו על זכויותיהם על הדירות, במיוחד כשהדירות עוד לא נבנו, נרשמו לזכותם הערות אזהרה, המעידות על זכות שיש להם על הנכס. בהמשך, הקבלן נקלע לקשיים כלכליים ועסקת הקומבינציה נפלה. מצב כזה יוצר מצוקה אצל הקונים, עקב "נפילת" הקבלן והן אצל הבעלים של הקרקע שהערות אזהרה "תוקעות" אותם. 
פסק הדין מתייחס למערכת היחסים בין הבעלים של הקרקע לקונים הפוטנציאליים. בהסכם פשרה בין הבעלים לקונים, נקבע כי יימחקו הערות האזהרה (תמורת כך שלא יצטרכו הקונים לשלם הוצאות ושכר טרחת עו"ד). 
לאחר שהסכם הפשרה משתכלל, יוצא פסק דין חדש שמבאר הלכות קודמות ולפיו נקבע שלרוכשי דירות, דוגמת הקונים, שנרשמו על שמם הערות אזהרה יש תביעה ישירה אל מול הבעלים של הקרקע, בלי קשר לביטול עסקת הקומבינציה עם הקבלן. ההלכה החדשה בעצם יוצרת לקונים אפשרות של סעד כלפי בעלי הקרקע. בעקבות ההלכה החדשה, הקונים מנסים לפתוח את הסכם הפשרה וזאת בטענה של טעות בחוק. הרי ההלכה החדשה לא יצרה חוק חדש, אלא פירשה בצורה שונה את החוק הקיים. 

השופט טל עורך אבחנה בין "חוק" ברור ל"חוק" לא ברור (עמום): 

· חוק ברור – ניתן להעלות טענת טעות (כיוון והמצב המשפטי ידוע וניתן לטעות שהייתה טעות לגביו).  

· חוק לא ברור (עמום) – לא ניתן להעלות טענת טעות (כיוון ואתה פועל תחת עמימות מסוימת ביודעך שדברים יכולים להתפתח לכאן או לכאן – אי וודאות מודעת). 
השופט טל מסביר כי בזמן חתימת הסכם הפשרה, החוק (הפרשנות הפסוקה שלו) לא היה ברור ולכן לא ניתן לטעון טענת טעות. לדבריו, לא ניתן לבטל הסכם פשרה או חוזה, שנחתם עקב הנחה שקיים מצב משפטי מסוים, רק משום שפרשנות משפטית מאוחרת הפריכה את ההנחה. 
הוא מסביר כי כאשר צדדים נוקטים בהסכם פשרה הם לוקחים על עצמם סיכון שבעתיד ישתנה המצב המשפטי. 
זוהי טעות בכדאיות העסקה ועליה לא ניתן להעלות את טענת הביטול. 

3. לא טעות שאינה אלא בכדאיות העסקה 
לא ייתכן שבכל פעם שצד ייצא לא מרוצה מחוזה משום שהמציאות התפתחה והעסקה לא עלתה כפי שאותו הצד קיווה, הוא יבטל את החוזה. לא כל פעם שהציפיות שלך אינן מתגשמות, יש עילה לבטל את החוזה. לכן, חובה להחריג את הקטגוריה טעות שבכדאיות העסקה מדיני הטעות. מנגד, כל טעות שהיא יכולה להשתקף כטעות בכדאיות העסקה. גם הקטגוריות שאנחנו רוצים להכיר בהן כעילות אפשריות, נכנסות לעילה של כדאיות העסקה. כדי למתוח קו אפשרי ולא להכניס כל מקרה של כדאיות העסקה, הרעיון היה להחריג טעויות שמתייחסות אך ורק לכדאיות העסקה. אם הטעות מתייחסת אך ורק לכדאיות העסקה, היא אינה מצמיחה עילת ביטול. הבעיה היא שקל להגיד במילים, קשה ליישם בפועל. 
דוגמא מפסק דין: 
· ע"א 406/82 נחמני נ' גלאור – המקרה נסב סביב עסקת מכר דירה, כאשר על הדירה רובצת משכנתא. בעסקות כאלו, הרוכש צריך "לסלק" את התביעה של הבנק על הדירה. לכן, במקום לשלם למוכר שיסלק את המשכנתא, הוסכם כי הכסף ישולם ישירות לבנק. כך אתה בטוח שהבנק משלם ישירות את הכסף והשעבוד שלו על הדירה נמחק. המוכר מצהיר שגובה המשכנתא הוא 825,000 ל"י ולכן נקבע שהקונה יעביר את הסכום ישירות לבנק. לימים מסתבר כי חוב המשכנתא לבנק גבוה בהרבה ועומד על 1,346,871 ל"י. 
השופט בייסקי קובע כי אין זאת טעות על סמך סעיף 14(א) לחוק החוזים, משום שהקונה לא ידע או היה עליו לדעת על טעותו של המוכר והמוכר גם לא ביטל את החוזה מחמת טעות. לכן, הסעיף הרלוונטי הוא 14(ב). בסעיף 14(ב), יש איזון אינטרסים (שיקולי צדק) של שני הצדדים תוך התחשבות בנזק לצד הטועה מאי ביטול לעומת הנזק לצד שכנגד מביטול:  

1) רק בית המשפט רשאי לבטל את החוזה, אם הוכיח הטועה שהביטול מוצדק. 
2) בית המשפט מוסמך לחייב את הצד שטעה בפיצויים, בעד הנזק שנגרם לצד השני עקב כריתת החוזה.  

השופט בייסקי קובע שהמוכר נחמני לא העריך נכון את חובו לבנק (הסיבה לכך הייתה הפרשי הצמדה וריבית) ולכן אין המדובר בטעות יסודית אלא בטעות שבכדאיות העסקה.   
שיקולים עצמאיים נוספים לסעיף 14 ב': 

· חלוף הזמן (כמה זמן עבר עד לפתיחת ההליך הנוגע לביטול) – הדבר משפיע גם על היקף הנזקים והוא גם מדד לשאלה האם הצד הטועה התמהמה ובכך עלול בית המשפט להתחשב בפסיקתו.  
· רשלנות הצד הטועה – גם אם הנזק שיגרם לצד הטועה גדול מהנזק שיגרם לצד שכנגד כתוצאה מביטול העסקה, אם הצד הטועה היה רשלן ואין לו על מי להלין אלא על עצמו, בית המשפט עלול לא להורות על ביטול העסקה.  
במקרה זה הועלתה טענת הטעות רק 8 חודשים לאחר שנודע למוכר על הטעות, כאשר בינתיים הקונה מחזיק בדירה כ-10 חודשים, השקיע בה כספים מרובים כדי לשפצה ומתגורר בה עם משפחתו. עם זאת, במסגרת סעיף 14(ב) יש לבית המשפט סמכות להורות על כך שהצד הטועה, במידה ויוחלט על ביטול, יפצה את הצד שכנגד שלא ידע ולא היה עליו לדעת. זאת כחלק מעשיית הצדק. אך בייסקי מסביר כי גם אם היו הצדקות לביטול החוזה, הפיצויים שהיו נפסקים למוכר על הנזק שנגרם לקונה היו כה גדולים עד שלא הייתה צומחת למוכר כל תועלת כלכלית מביטול החוזה. זאת משום שהיה צריך לפצות אותו משמעותית הן על השיפוצים שעשה בדירה, על אי-הנוחות שנגרמה לו לאחר שכבר עבר לדירה עם משפחתו ובעיקר בשל עליית המחירים של דירות, בזמן שחלף, שלא יאפשרו לקונה לרכוש דירה דומה באותו הסכום. 
לפיכך, קובע השופט בייסקי כי מדובר בטעות שבכדאיות העסקה בלבד ולא פוסק פיצויים לטובת המוכר. 

דעות מלומדים לגבי עילת ביטול בשל טעות – 
פרופסור טדסקי: אם הפער בגינו מועלית עילת הביטול כבר היה קיים בעת כריתת החוזה, אזי ניתן להעלות עילת ביטול.  
אם הפער נוצר לאחר כריתת החוזה, הרי שזו טעות בכדאיות העסקה בלבד שאינה מקנה עילת ביטול.  
לדוגמא: בפס"ד וופנה נ' אוגש, הפער בין הקונים למוכרים כבר היה קיים בעת כריתת החוזה ולכן זו טעות שמאפשרת ביטול. בעסקת מניות, כשהצד הקונה סבור שערך המניה יעלה, אך הוא יורד, הפער נוצר לאחר כריתת החוזה ולכן אינו מקנה עילת ביטול. 

פרופסור גבריאלה שלו: טעות המתייחסת לתכונות או עובדות היא טעות רגילה שניתן להעלות טענת ביטול בגינה. טעות שמתייחסת לשווי היא טעות שאינה אלא בכדאיות העסקה ולכן אינה מצמיחה עילת ביטול. 
לדוגמא: עצם קיום משכנתא – טעות רגילה. גובה המשכנתא – טעות בכדאיות העסקה. 
לכן, בפס"ד נחמני נ' גלאור בו הייתה טעות לגבי גובה המשכנתא, מדובר בטעות בכדאיות העסקה שאינה מצמיחה עילת ביטול. 
פרופסור דניאל פרידמן: "מבחן הסיכון" – כאשר הטעות מתייחסת למימד של העסקה שלא נלקח סיכון לגביו, מדובר בטעות רגילה המאפשרת ביטול. לעומת זאת, כאשר הטעות מתייחסת למימד של העסקה לגביו נלקח סיכון, מדובר בטעות בכדאיות העסקה שאינה מאפשרת ביטול. 
לדוגמא: בפס"ד שלזינגר, קובעת השופטת פרוקצ'יה כי גילוי סרטן לאחר ביטול הפוליסה הוא סיכון שהמבוטח נטל על עצמו ולכן זו טעות בכדאיות העסקה שאינה מאפשרת ביטול. 
חסרונות בגישות המלומדים: 

· המבחן של גבריאלה שלו אינו מבאר בצורה חדשה את הסוגיה. 
· לגבי המבחן של פרידמן: א. לא בטוח שיש מימד בעסקה שברור לחלוטין שאין שום סיכוי לגביו. 
ב. הוא פותח מקום לפרשנות בית המשפט לגבי המימדים שבגינם נטלו הצדדים סיכונים, כשהדברים לא כל כך ברורים.  
· המבחן של טדסקי מציב את המשוואה בצורה הנכונה והפשוטה יותר. עם זאת, ייתכן ואינו עונה על כל מקרה אפשרי. 

4. קשר סיבתי סובייקטיבי
מי שמעלה את עילת הביטול, צריך להוכיח שהתקשר בחוזה בגלל הטעות ואילו ידע את האמת לאשורה, לא היה מתקשר. 
5. יסודיות
אלמנט הטעות היסודית מתייחס לטעות – סעיפים 14(א) ו-14(ב), אך לא להטעיה – סעיף 15).  
הכוונה בטעות יסודית היא כי האדם הסביר לא היה מתקשר בחוזה – מבחן אובייקטיבי. 
דוגמא: אדם רוכש דירה והידיות בארונות המטבח מעוצבות באופן מסוים שאינו לטעמו. מדובר בדבר חשוב מאוד מבחינת הקונה וברגע שמתחוור לו עניין עיצוב הידיות הוא מבקש לבטל את החוזה. אך מכיוון שאדם סביר לא היה מבטל בגין עניין זה את החוזה, בקשת הביטול לא תאושר. 
6. ידיעת הצד השני בפועל או בכוח
לצורך סעיף 14(א) – ידיעת הצד השני היא מרכיב חדש – "ידע או היה עליו לדעת". 
לצורך סעיף 14(ב) – ידיעת הצד השני אינה נדרשת – עוסק בטעויות שהצד השני לא ידע עליהן ולא היה עליו לדעת עליהן. 
סעיף 14(א) מקנה לצד הטועה עילת ביטול עצמאית אוטונומית, משהתחוור לצד הטועה עניין הטעות (כשהצד השני ידע עליה). במקרה כזה, הוא יכול לשלוח הודעת ביטול, שלא דרך בית המשפט. 
לעומת זאת, כאשר מדובר בטעות שנופלת במסגרת סעיף 14(ב), אין אפשרות ביטול עצמאית אלא יש לפתוח בהליך משפטי ולקבל את אישור בית המשפט לביטול. כמובן שבית המשפט לא חייב להיעתר לבקשה. 
7. טעות לגבי זהות המתקשר שכנגד

עיסוק בהרחבה בעילה זאת יהיה בפסק דין צנעני נ' אגמון, תחת הכותרת הטעיה. 

עקרונית, טעות לגבי זהות המתקשר שכנגד אינה חייבת לנבוע מהטעייה. עם זאת, בפועל בדרך זה בא ביחד. 
8. הטעות אינה ניתנת לתיקון 
בנושא זה נדון לאחר העיסוק בנושא ההטעיה. 


ג. הטעייה 
סעיף 15 – מרכיבי העילה: 

1) קיום חוזה.  
2) קיום טעות (הדיון לעיל).  
3) הטעיה ע"י הצד שכנגד או אחר מטעמו.  
4) קשר סיבתי כפול: 
1. קשר סיבתי בין ההטעיה לבין הטעות.  
2. קשר סיבתי בין הטעות לבין ההתקשרות בחוזה.   

הקשר הסיבתי סובייקטיבי בלבד. 

הטעיה ע"י הצד שכנגד או אחר מטעמו 

א. הטעיה במעשה (הטעייה אקטיבית) – מסירת מידע לא מדויק – 

דוגמא מפסק דין: 

· ע"א 373/80 וופנה ואח' נ' אוגש – התיק עוסק בחוזה מכר דירה, בו נקבעו פיצויים מוסכמים בסך 200,000. החוזה התחיל מפרסום מודעה למכירת דירה ע"י המוכרים בה כתבו שהיא מצויה במקום שקט. הקונים התלהבו מהנכס בביקורם בדירה ביום שבת. הם הדגישו את חשיבות המיקום השקט עבורם והמוכרים אישרו את עניין השקט באיזור. לפיכך נחתם בין הצדדים חוזה בו נקבעו פיצויים מוסכמים בסך 200,000 ל"י, במקרה שאחד הצדדים יסרב לקיים את הקנייה או המכירה. למחרת התברר לקונים כי הנכס ממוקם בקרבת איזור תעשיה עם 12 מפעלים שחלקם עובד ב-3 משמרות. ברגע שהקונים מבינים שמדובר במקום שאינו שקט, הם מודיעים למוכרים על ביטול החוזה. בתגובה, המוכרים תובעים בבית המשפט המחוזי את סכום הפיצויים המוסכמים. 
בית המשפט המחוזי קבע כי המוכרים הזמינו בכוונה את הקונים ביום שבת, בו המפעלים לא עובדים ולפיכך החוזה בוטל כדין. עם זאת, פסק פיצויים לטובת המוכרים, אך בשיעור נמוך יותר של 10,000 ל"י. בערעור לעליון, קבע השופט שמגר כי המוכרים יצרו מצג שווא על איזור שקט ואין ספק שהקונים הוטעו לגבי יסוד מרכזי בעסקה. לכן, קמה לקונים עילת ביטול מכוח הטעיה. הם הפעילו אותה באופן מיידי והביטול תקף. בעניין הפיצויים המוסכמים, פסק שמגר כי: 

1. תנאי מוקדם למתן פיצויים הוא קיומו של חוזה תקף שהופר, בעוד בענייננו מדובר בחוזה שבוטל כדין ולא הופר. 
2. כיוון והחוזה בוטל, ע"פ סעיף 14(א), אין מקום לחיוב בפיצויים מוסכמים. זאת בניגוד לביטול ע"פ סעיף 14(ב), המאפשר לבית המשפט לבטל חוזה ולחייב בפיצויים את הצד שטעה.  
ב. הטעיה במחדל (הטעייה פסיבית) – מהותה הסתרת מידע – 
· חבות בגין הטעיה במחדל יכולה לצמוח מ-3 מקורות: דין, נוהג ונסיבות. 

1. חובת גילוי מכוח דין: ישנה רשימה של חוקים המחייבים גילוי מכוח דין. אך המקור החשוב ביותר הוא סעיף 12 בחוק החוזים המחייב תום לב במו"מ. מרכיב אינטגראלי במסגרת החובה לנהוג בתום לב מתייחס לגילוי מידע. לכן, שני הסעיפים עובדים בהרמוניה ובמקרים שבהם היעדר תום הלב מתייחס לאי-גילוי מידע, עילת הביטול צומחת מכוח סעיף 15. הדבר יכול להיות בהסתרת מידע או בגילוי מידע מוטעה. שתי הקטגוריות יכולות לעלות גם כדי חוסר תום לב. 
ע"א 838/75 ספקטור נ' צרפתי – התיק עוסק בחוזה לרכישת מגרש בין בעלי המגרש לקבלן. בדרך כלל ניתן לבנות על מגרש כזה 16 דירות, אך במקרה זה בשל הגבלה תכנונית על המגרש הנ"ל, ניתן היה לבנות רק 12 דירות. המתווך פאר, אליו פנה הבעלים לראשונה, מצא בבדיקה בעירייה כי תיתכן הפקעה של חלק מהמגרש כך שניתן יהיה לבנות רק 12 דירות. אך הבעלים ספקטור פונה למתווך אחר ולאחר שהוא חותם הסכם עם קבלן כלשהו, אותו קבלן מגלה אודות ההפקעה ומבקש לבטל את ההסכם. בית המשפט המחוזי קובע כי אין כאן הטעיה (ובכך מקבל את אמירתו של ספקטור כי לא שמע מפאר על ההפקעה). עם זאת, בית המשפט המחוזי מבטל את ההסכם מחמת טעות, ע"פ סעיף 14(ב).  

בערעור לעליון התגלעה מחלוקת בין השופטים:

השופט אשר (רוב): הייתה חובת גילוי על המוכר (ספקטור) הן מכוח הדין והן מכוח הנסיבות. הדין עליו הוא מסתמך הוא סעיף 11 לחוק המכר העוסק באי התאמה בין הממכר כפי שהוא מתואר בחוזה לבין מהותו במציאות. הנסיבות – המוכר ידע שהקונה הינו קבלן הבונה באיזור סמוך וסבר אפוא שמדובר במגרש שניתן לבנות עליו 16 דירות. דווקא כיוון ומדובר בצד מקצועי (קבלן), הייתה סיבה לגלות שניתן לבנות על המגרש רק 12 דירות, כיוון והמגרש הזה חורג מהסטנדרט באיזור. השופט אשר קבע כי המערער הטעה את הקונה ואף הפר חובתו לנהוג בתום לב. 
השופט לנדוי (מיעוט): אל לנו לקבוע חובת גילוי רחבה ורמה מוסריות גבוהה בחוזים מסחריים. יש גבול לתפקיד האפוטרופוס שבית משפט יכול למלא עבור אנשים מבוגרים ובני דעת אשר התקשרו בעסקות לתועלתם המסחרית. לדבריו, חובת הגילוי חלה רק על פרטים מהותיים שהצד השני לא יכול היה לגלות לבדו. במקרה זה, מדובר בפרטים מהותיים, אך הצד השני יכול היה לגלותם לבדו ומדובר ברשלנות חמורה מצידו. לכן, אין "להושיט יד" לצרפתי. עם זאת, לנדוי מקנה לקונה (צרפתי) אפשרות ביטול מכוח סעיף 18 לחוק המכר המחייב את המוכר למסור את הממכר כשהוא נקי מכל שעבוד, עיקול או זכות אחרת לצד שלישי, אלא אם הוא יידע בצורה ממשית את הקונה על כך. הבעייתיות עם פסיקה זו היא שהפקעה איננה לגמרי שעבוד. 
השאלה הנשאלת היא מהו היקף חובת הגילוי? 

· ניתן לטעון כי כל אימת שהצד השני יכול היה לגלות את המידע בעצמו, אין כאן הטעיה. 
שתי תשובות אפשריות לכך: 

1) מה עם היושר וההגינות? עצם אפשרות הגילוי העצמאית אינו מכשיר את אי-הגילוי של הצד המיודע, מבחינה ערכית. 
2) אם המידע ידוע לצד השני – למה שלא יגלה את המידע לצד שכנגד? ("רעיון כלכלי" – חסכון של כפל עלות).  
· אם כן, ניתן לכאורה לטעון שיש תמיד לחייב בגילוי. 

עם זאת, יש לזכור כי כדי להשיג מידע, אנו נדרשים לעיתים להשקעות רציניות. חובת גילוי מוחלטת, תפגע בתמריץ להשקיע בגילוי מידע. מה יהיה האינטרס להשקיע בגילוי מידע? 

טוני קרונמן: יש להבחין בין מידע שנתגלה אגב אורחא לבין מידע שמתגלה מתוך השקעה ותכנון. כאשר מדובר במידע שמתגלה אגב אורחא, כשאין השקעה עצמאית במידע, מידע כזה יש לחשוף. לעומת זאת, כשמדובר במידע שנחשף מכוח השקעה עצמאית ולא היו מגיעים אליו אחרת לגביו לא צריכה להיות חובת גילוי. 
לדוגמא: לספקטור נודע על ההגבלה התכנונית (ההפקעה) דרך המתווך, אגב אורחא. לכן, היה על ספקטור לחשוף את המידע. לעומת זאת, כאשר סוחר בבורסה משקיע מאמצים, זמן ומשאבים לצורך חשיפת מידע שוק, הרי שאז אין עליו חובת גילוי כי אז זה ישמוט את הסיבה להשקעה במידע. 
ע"א 488/83 צנעני נ' אגמון – התיק עוסק בעו"ד בשם צנעני המפרסם מודעה למכירת קרקע. הוא נפגש עם אגמון ומסכם עימם על חוזה מכר כאשר הקרקע כלל אינה שלו, תמורת סכום של 1,300,000. אח"כ הוא יוזם פניה (הצעת רכישה) לבעלת הנכס, מציג עצמו כשליחם של הקונים ומסכם עימה על רכישת הקרקע תמורת 585,000 ₪. לבסוף, ה"תרמית" נחשפת, אגמון מודיעים לצנעני כי הם מבטלים את ההסכם ובמקום חותמים על הסכם בגובה 585,000 עם בעלת הנכס. הצדדים מגישים תביעות הדדיות לבית המשפט המחוזי, אשר מקבל את תביעתם של אגמון. על רקע החלטה זו, מערער צנעני לבית המשפט העליון. 

השופט שמגר קובע כי קמה לאגמון עילת ביטול. הם הוטעו לגבי זהות הצד שכנגד ומעמדו והדבר הוביל לשורה נוספת של טעויות. כלומר, פסק דין חד משמעי נגד צנעני. הוא מסביר כי כאשר הטעות נובעת מטעות בהנחות שאינן קשורות לערך העסקה, אין המדובר בטעות בכדאיות העסקה. הוא אינו רוצה לעודד פעילות יזמית מהסוג הזה. אנחנו רוצים לעצור בתיווך הרגיל, בין קונה מרצון למוכר מרצון ולא יזמות שכזו. 
שמגר בעצם קובע שעל צנעני הייתה חובת גילוי שהוא איננו הבעלים של הקרקע ושהוא אינו שליחם של הקונים. בכך שלא הציג מידע זה הפר את חובת הגילוי שהייתה מוטלת עליו והטעה במחדל את הצדדים. עם זאת, ניתן היה לטעון שצנעני אף הטעה את הצדדים במעשה, כאשר הציג את עצמו כשליחם של הקונים בפני הגברת צוקר, אך שמגר לא בחר בדרך זו.  

הרצאה מס' 12 – 2.1.11
דינים נוספים המחייבים גילוי הם: 

· סעיף 16 לחוק המכר – מחייב גילוי של אי-התאמה בממכר ("אי-התאמה" = כאשר אין בממכר את התכונות הרגילות לשימושו המסחרי, מתוך סעיף 11 לחוק). 
· סעיף 8 לחוק השכירות והשאילה – מטיל חובת גילוי על המשכיר אודות אי-התאמות במושכר. 
· סעיף 8 לחוק השליחות – מחייב את השלוח לגלות לשולח את כל הידיעות הקשורות בשליחות. 
· סעיף 16 לחוק ניירות ערך – מחייב תשקיף (מידע על החברה). 
· סעיף 2 לחוק המכר (דירות) – מחייב קבלנים לספק מפרט לרוכש (מפרט = פרטים על הנכס). 
· סעיף 8 לחוק המתווכים – מחייב מתווך לגלות ללקוח את כל הפרטים הקשורים בתיווך. 
· סעיף 4 לחוק הגנת הצרכן – מחייב גילוי לצרכנים בנוגע לפגמים מהותיים בנכס. 

כאשר צד שחלה עליו חובת גילוי, ע"פ דין, לא עמד בנטל המוטל עליו, קמה עילת ביטול משני מקורות: 

· מכוח הטעייה, ע"פ סעיף 15 לחוק החוזים. 
· מכוח טעות שהצד השני ידע או היה עליו לדעת עליה, ע"פ סעיף 14(א) לחוק החוזים. 
2. פרשנויות לגבי גילוי על פי נוהג: 

1. ע"פ ענפי מסחר מסוימים – כל ענף והנוהג המאפיין אותו (אם בענף היהלומנות התפתח נוהג לגבי גילוי פרטים מסוימים בנוגע לאיכות היהלומים, חובת הגילוי תאופיין על פי חובת הגילוי באותו ענף). 
2. מערכות יחסים מקצועיות המאופיינות בחובת אמון / יחסי אמון (לדוגמא: עו"ד-לקוח, רופא-חולה, אלו יחסים שרמת הגילוי בהם היא רמה גבוהה ולכן אנו מצפים לגילוי גבוה יותר).  
3. פרשנויות לגבי גילוי על פי הנסיבות: בפס"ד פנידר נ' קסטרו, קובע שמגר כי יחסי חברות מובילים לחובת גילוי מוגברת. 

דוגמא נוספת מפסק דין: 

ע"א 494/74 חברת בית החשמונאים נ' אהרוני ואח' – אהרוני רכש חנות בבניין שהקימה חברת בית החשמונאים והפעיל בו סטקייה. בסעיף 10 של ההסכם התחייבה החברה לא למכור / להשכיר / להחכיר / למסור או להרשות שימוש בכל חלק מהבניין למטרת סטקייה / אספרסו / בית קפה או מסעדה. לימים נפתחה מסעדה בחלק אחר של הבניין ואז התברר לאהרוני שהתניה אינה תופסת לגבי כל הבניין כיוון והוא בנוי שתי חלקות שרק אחת מהן בבעלות חברת בית החשמונאים. כתוצאה מפתיחת המסעדה המתחרה, ירדו הכנסותיו של אהרוני ב-50% והוא נאלץ למכור את הסטקייה. הוא עתר לבית המשפט המחוזי  בבקשה לקבלת פיצויים. כזכור, פיצויים ניתן לקבל על חוסר תום לב במו"מ, תרמית והפרת חוזה. 
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בערעור לעליון נתגלעה מחלוקת בית השופטים: 

השופט בייסקי (רוב): ככלל הטעייה דורשת מצג או מעשה, אולם במקרים מסוימים תיתכן הטעיה באמצעות מחדל. זאת כאשר לא נאמרו דברים שבנסיבות המקרה היה מקום לאמרם, כיוון והם דברים הנחוצים ליצירת תמונה מלאה והמשפיעים על עצם הכניסה להתקשרות, המחיר ותנאי ההתקשרות. לדבריו, אין ספק שהגבלת התחרות הייתה עניין מרכזי עבור אהרוני. הוא התעקש על הכללת התניה בחוזה ושילם על הוספת תניה זו. לדבריו, אי-הגילוי מהווה הטעייה ויתרה מכך, עולה כדי תרמית. הוא קובע כי הייתה כאן הפרה של החוזה וקובע פיצויים לטובת אהרוני. 
השופט כהן (מיעוט): הטעיה במחדל יכולה לעלות רק כאשר יש גילוי חלקי ("מגלח טפח ומסתיר טפחיים"). כיוון שהמערערים לא יצרו מצג שהם הבעלים של הבניין כולו, לא ניתן להטיל עליהם אחריות עקב שתיקתם. גישתו בעייתית כיוון והמידע היה מאוד נגיש עבור חברת בית החשמונאים והם ידעו כמה המידע חשוב עבור אהרוני ואף לקחו ממנו יותר כסף על כך. הוא גם לא התרשל בנושא כיוון וזהו מידע שאתה אפילו לא חושב עליו. 
מצב דעתו של המטעה 

שאלה שמעסיקה רבות את הספרות המשפטית היא בנוגע לרלוונטיות של מצב דעתו של המטעה: האם נדרש יסוד נפשי או פסיכולוגי כלשהו?   
פרופסור שלו ופרופסור קרצ'מר: "הטעיה יכולה להיעשות בזדון, ברשלנות או בתום לב". במילים אחרות: מצבו של המטעה לא משנה. אימוץ גישה זו מוביל לטשטוש בין טעות להטעיה. זאת כיוון וההגדרה כל כך רחבה ואין כמעט הבדל בין השניים ובשני המקרים זה מוביל לביטול. הבעייתיות בכך היא שבהטעיה יש יסוד של אשם-פגם מוסרי שאינו קיים בטעות והדבר משפיע מאוד. יש לשים לב למערכת יחסים נוספת – הקשר בין עילת ההטעיה ליסוד תום הלב. אם נאמץ את הגישה של שלו וקרצ'מר, ניתן יהיה לחייב מישהו על הטעיה, גם כאשר פעל בתום לב (לא תהיה חפיפה בין סעיפים 12 ו-15). 
פרופסור צ'לטנר: "הטעיה יכולה להיעשות רק בזדון או ברשלנות (לא בתום לב). אם הצד המטעה הטעה בתום לב יחול סעיף 14(ב)". 

פרופסור דויטש: "הטעיה במחדל – אך ורק בזדון. הטעיה במעשה – יכולה להיות גם ברשלנות, גם בזדון וגם בתום לב". 
השופט שמגר (פס"ד שפיגלמן): "הטעיה יכולה להיות בזדון, מרמה או חוסר תום לב". 

טעות והטעייה

	הסעיף
	גרימה ע"י הצד שכנגד 
	ידיעת הצד שכנגד (בכוח או בפועל) 
	יסודיות 
	זכות הביטול

	14(א)
	-
	+
	+
	אוטונומית (אין צורך להידרש בבית משפט) 

	14 (ב)
	-
	-
	+
	שיקול דעת לבית המשפט 

	15
	+
	+
	-
	אוטונומית (אין צורך להידרש בבית המשפט)


טעות הניתנת לתיקון
סעיף 14(ג): "טעות הניתנת לתיקון אינה מהווה עילה לביטול החוזה". יש החרגה של מקרים בהם ניתן לתקן את הטעות. באופן אופרטיבי כדי שניתן יהיה לתקן נדרשת הודעת תיקון. דהיינו שהצד שכנגד יסכים לתקן את הטעות. 
הודעת תיקון 

הצד שכנגד מסכים לתקן את הטעות 


             
     14(א) 







      14(ב)

לא תמיד תהיה אפשרות תיקון





תמיד תהיה אפשרות לתיקון 

     כי כאן הביטול אוטונומי 




             כי נדרש הליך בפני בית המשפט 

 (הצד הטועה יכול על דעת עצמו לשגר הודעת ביטול




          במהלכו ניתן לתקן 

                   ובכך הוא מבטל את החוזה)

בשל המנגנון המפורט ב-14(א) לא ברור שניתן יהיה לעשות שימוש ב-14(ג), אלא אם הצד שכנגד מסכים לתיקון הטעות. 
האם סעיף 14(ג) חל גם על סעיף 15? 

· לשון החוק פשיטא: לא. הסעיף מדבר רק על טעות ולא על הטעיה. 
· המלומדים פרופסור שלו, נילי כהן ופרידמן: כן. ניתן להחיל את סעיף 14(ג) גם במקרה של הטעיה. 

זכות הביטול האוטונומית (ביטול עצמי מבלי לפנות לבית המשפט) 

יתרונות: חוסך זמן של פנייה והתדיינות בבית המשפט ומאפשר לפנות לחוזה אלטרנטיבי מבלי לחכות להכרעת בית המשפט. 

חסרונות: ישנה סכנה כי אדם ישלח הודעת ביטול כיוון ויסבור כי כל מרכיבי העילה מתקיימים, בעוד שאחד מהם אינו קיים (לדוגמא: ידיעת הצד שכנגד) ואז הוא עלול למצוא עצמו מפר חוזה תקף. 

על אף החסרונות, אי-הוודאות המאפיינת את סעיף 14(ב) בשל הצורך בהכרעת בית המשפט גבוהה מאוד והחלתה במקרה של סעיף 14(א) יקרה מאוד. 

סעיף 19 – ביטול חלקי: "כאשר החוזה ניתן להפרדה לחלקים והטעות מתייחסת רק לחלק מסוים בחוזה, ניתן לבטל ואך ורק את אותו החלק אליו מתייחסת הטעות ולשמר את שאר החוזה". 
לדוגמא: כאשר עסקת מכר מתייחסת לאופניים, תנור ומקרר והייתה טעות רק לגבי התנור, ניתן לבטל רק את חלק העסקה הנוגע לתנור, בעוד הביטול אינו משפיע על שאר העסקה. 
תנאי נוסף הוא כי הביטול לא ישפיע על שאר העסקה. הדבר מתייחסים ל"עסקת חבילה" בה המחיר משקף את כלל העסקה וברגע 

שיוצאו פרטים מסוימים מהמכלול, זה יכול להשפיע על חלקים אחרים. זו דרישה דווקנית המצמצמת את תחולת סעיף 19. 

סעיף 14(ב) – ביטול ע"י בית המשפט: "הצד שכנגד לא ידע ולא היה עליו לדעת". אין אשם מוסרי. בית המשפט צריך להכריע בבקשת הביטול, המוגשת ע"י הצד הטועה. לבית המשפט יש 4 אופציות והן: 
1. דחיית הבקשה (שימור החוזה). 
2. ביטול חלקי (לפי סעיף 19). 

3. ביטול מלא (קבלת הבקשה). 

4. ביטול החוזה + מתן פיצויים לצד הטועה. אפשרות זו נידונה אך לא הופעלה בפס"ד נחמני נ' גלאור. 
במסגרת סעיף 14(ב), בית המשפט מביא בחשבון את הפרמטרים הבאים: 

א. מאזן התוצאות האפשריות – הנזק למבקש מדחיית הבקשה לעומת הנזק לצד שכנגד כתוצאה מקבלת הבקשה וביטול החוזה. 
ב. האשם היחסי של הצדדים – מידת הרשלנות של המבקש. 

ג. משך הזמן שחלף – סעיף 20 קובע שעל הביטול להיעשות תוך זמן סביר. אם הצד המבקש את הביטול מתמהמה, הדבר עלול לפגום בנכונות בית המשפט לסייע לו. ניתן להגיד שההתמהמהות קשורה למידת ההתרשלות, אך משך הזמן הסביר נמדד מרגע גילוי הטעות עצמה (בפס"ד נחמני נ' גלאור למשך הזמן שחלף עד להגשת התביעה הייתה משמעות נרחבת יותר בשל השפעות האינפלציה ועליית ערך הדירות). 
ד. היכולת לתקן את המעוות ואפשרות פסיקת פיצויים לצד שכנגד – כאן נכנס סעיף 14(ג) – כאשר הצד שכנגד מסכים לתיקונה של הטעות זו אפשרות נוחה מבחינת בית המשפט, כיוון ונוצרת פשרה בין הצדדים. 

ה. אפשרות פסיקת פיצויים נגד הצד הטועה (בפס"ד נחמני נ' גלאור זה לא הופעל, כיוון ולא היה שום טעם לחייב את הצד הטועה בפיצויים, כיוון שהרף היה גבוה כל כך, ששכרו של הצד שמקבל את הביטול היה יוצא בהפסדו בשל החובה לשלם פיצויים). 

ו. אפשרות ביטול החוזה ופסיקת פיצויים לטובת הצד הטועה. לדוגמא: פס"ד חברת בית החשמונאים נ' אהרוני. קשה לראות את בית המשפט מפעיל את זה במסגרת סעיף 14(ב). ניתן לפסוק פיצויים הן בגין תרמית והן בגין הפרת החובה לנהוג בתום לב. אך 14(ב) עוסק במקרים בהם הצד שכנגד תם לב ולכן קשה לראות מצב בו בית המשפט יפסוק פיצויים כנגדו. 

ד. 1. כפייה
סעיף 17 – מרכיבי העילה: 
1. קיום חוזה.  
2. קיום כפייה.  
3. קשר סיבתי (סובייקטיבי) בין הכפייה לבין ההתקשרות בחוזה. 
4. תפקידו של הצד שכנגד. 
קיום כפייה – מה מגיע כדי כפייה? 

כפייה מזוהה הרבה פעמים עם איום על פעולה מסוימת נגד הצד הנכפה. המקרה הקלאסי הוא איום על פגיעה פיזית בגוף או ברכוש של אדם או מקורביו. אך נשאלת השאלה האם ישנם גם מצבים נוספים ומה רמת האיום המגיעה לכלל כפייה. 
ע"א 784/81 שפיר נ' אפל – התיק עוסק בשפיר, בעל מיכליות העוסק בהובלת חלב, ואפל, בעל משק חלב, אשר התקשרו ביניהם. שפיר חשד באפל בגין רישומים כוזבים שנועדו להגדיל את הכנסותיו. לפיכך, התייצב בביתו של אפל, בערב, בהפתעה, מלווה בעורך דינו. הוא האשים אותו במעילה ואיים בנקיטת הליכים פליליים. הוא אף תיאר לו מה צפוי לו בכלא (מעצר והכאה ע"י שוטרים) וטען שגמר את הקריירה, אלא אם יתחייב לו בחוזה לתשלום 450,000 ל"י. אפל, הסכים לחתום על ההתחייבות, על אף שלא הודה בטענות הנוגעות ליושרו. יום למחרת, בנו ואשתו של אפל הגיעו למשרדו של עורך הדין של שפיר כדי לערער על החוזה, אך חתמו על התחייבות בה הם מתחייבים לשלם 926,737 ל"י (יותר מפי שתיים!). לאחר שנועצו בעורך דינם, שלחו בני משפחת אפל לשפיר הודעת ביטול ההתחייבות וההסכם. שפיר עתר לבית המשפט המחוזי והשאלה המשפטית שנידונה היא האם מסכת ההתרחשויות עולה כדי כפייה. בית המשפט המחוזי פסק שההתחייבות וההסכם הושגו עקב כפייה ולפיכך הביטול נעשה כדין. מכאן הערעור. 
השופטת שטרסברג כהן: איום בפתיחה בהליכים פליליים עולה כדי כפייה. לא ניתן להשתמש באיום בפתיחה בהליכים פליליים כדי ליצור התחייבות חדשה. לעומתה, קבעה השופטת בן פורת כי לא תמיד אזהרה מנקיטה בהליכים פליליים תעלה כדי כפייה.   
בנוסף, קבעה שטרסברג כהן כי נוצרה סיטואציה חריגה מבחינת רמת הלחץ המופעלת על הצד הטוען לכפייה (אפל). מדובר באדם ניצול שואה המגיב בצורה קיצונית יחסית למאורע. בנסיבות חתימת ההסכם וההתחייבות, אפל היה במצוקה ושפיר היה מודע לכך. שפיר ניצל את מצוקתו של אפל, אשר נקלע (יחד עם בני משפחתו) לפאניקה ולא יכול היה להיוועץ. לפיכך, ההתחייבות ניטלת לביטול לאור עילת הכפייה. אין להבין מהמאורע האם אפל אכן ניהל רישומים כוזבים או לא, אך אין זה הדגש במקרה הנ"ל. 

האם הדין הישראלי מכיר בכפייה כלכלית? 

במשך שנים ארוכות המשפט הישראלי לא הכיר בלחץ כלכלי וקבע כי אין הוא עולה כדי כפייה. זאת משום שפעמים רבות אנשים פועלים בשל לחץ כלכלי, צורך בנזילות כספית וכדומה. ההלכה השתנתה בפס"ד רחמים נ' אקספומדיה. 
ע"א 8/88 שאול רחמים בע"מ נ' אקספומדיה בע"מ – שני צדדים חתמו על חוזה לקיום יריד מציגים בבאר שבע. נקבע כי לאחר ניכוי ההכנסות, 75% מההכנסות ילך לאקספומדיה ו-25% לרחמים, שהחזיק בשטח וביצע את עבודות הכשרת האתר, אותן העריכו הצדדים כהוצאה של 50,000 דולר. היריד נכשל וביום השלישי לעריכתו, מנהל המערערת שלח מכתב למשיבה בו נטען שהמשיבה התחייבה לשלם מראש את דמי הכשרת האתר ולפיכך איים כי אם לא תעשה כן, המערערת תסגור את היריד. בעקבות המכתב, התנהל מו"מ קדחתני והמשיבה התחייבת לשלם 40,000 דולר כדי למנוע את סגירת היריד בטרם עת. המערערת התרצתה והשאירה את היריד פתוח. היריד לא הצליח ואז לאחר מעשה, כאשר המערערת מבקשת לקבל את 40,000 הדולר מהמשיבה, המשיבה מנסה להשתחרר מההתחייבות בטענה של כפייה כלכלית. 
בית המשפט המחוזי קבע כי במקור לא הייתה התחייבות של המערערת לשלם את הוצאות הכשרת האתר ולכן פסק כי ההתקשרות החדשה נבעה מכפייה כלכלית. הדיון הגיע לערעור בעליון. 
השופט מלץ: 
1. מכיר בקיום כפייה כלכלית כעילת ביטול במשפט הישראלי וקובע שלושה תנאים מצטברים להתקיימותה: 

· איום מפתיע.  
· העלול לגרום למאוים נזק חמור ובלתי הפיך.  
· בשעה שהמאוים פגיע במיוחד לאיום מסוג זה.  
2. כעיקרון, האפשרות לפנות לערכאות להשגת סעד סותרת את קיומה של עילת הכפייה. אך במקרה זה לא הייתה אפשרות מבחינה מעשית לפנות לערכאות, כי חברת רחמים דרשה תשובה תוך זמן קצר (מספר שעות). לפיכך, הייתה כאן כפייה כלכלית המצמיחה עילת ביטול. 
יש לשים לב, כי לאור קביעת בית המשפט המחוזי שלא הייתה חובה על אקספומדיה לשלם את עלות הכשרת האתר, ניתן להסיק כי החברה יכולה הייתה לתת לרחמים לסגור את היריד ולתבוע על הפרת חוזה, הרי סגירת היריד כמוה כהפרת חוזה. מבחינת עיצוב הדין לכאורה אין הבדל בין שני המקרים (אם בית המשפט אכן יפסוק פיצויים מלאים על מלוא גובה הנזק ובכלל זה על פגיעה מוניטין וכל נזק נלווה), אך השאלה היא מי רודף אחרי הכסף. במקרה של תביעת הפרה, הם צריכים לרדוף אחרי רחמים כדי להשיג מהם את הכסף ויכול להיות גם מצב שהחברה תתפרק ולא יהיה להם כסף לשלם, בעוד בדרך שהם בחרו הייתה אפשרות שהיריד יכניס כספים.  
 הרצאה מס' 13 – 9.1.11
ע"א 1569/93 יוסי מאיה נ' פנפורד – המערער רכש יהלומים מהמשיבות, בתמורה לשיקים דחויים. בטרם הגיע מועד פירעון השיקים, עזב המערער עוזב את הארץ. בוארון, אותו הוא מסמיך, פנה לנושים והציע לכל קבוצה שקיק של יהלומים ששוויו 30%-70% מן הסכום המוצע, בתמורה לוויתור על השאר. זהו הסדר פשרה לסילוק החוב. היהלומנים נועצו ביועצים משפטיים טרם החתימה על ההסדר. הן החזירו את השיקים וקיבלו כל אחת חבילת יהלומים. לאחר מכן, מאיה שב לארץ והנושים מבקשים לבטל את ההסדר שהושג, בטענה של כפייה כלכלית מכוח סעיף 17. 
השופט חשין (רוב): לחץ כלכלי יעלה כדי כפייה, מקום בו הלחץ מנוגד לחיי עסקים ומסחר תקינים. אך לחץ כלכלי סתם אינו מספיק לביטול חוזה ויש להוכיח כי הלחץ שהופעל היה בעוצמה גבוהה כך שלנפגע לא הייתה חלופה מעשית וסבירה שלא להיכנע לאותו לחץ. במקרה הנידון, החייב עזב את הארץ במפתיע, בלי להודיע לנושים, כאשר מקום הימצאו אינו ידוע וכמות נכסיו בארץ אינה ידועה להם. במצב הזה לא הייתה לנושים ברירה אלא לחתום על הסדר הפשרה. הם היו במצב של הפתעה, חוסר אונים ולפיכך הייתה כאן כפייה כלכלית. 
השופט שמגר: לא הייתה כפייה כלכלית. מדובר באנשי עסקים מתוחכמים אשר קיבלו ייעוץ משפטי, אך החוזה מנוגד לתקנת הציבור בשל התנהלותו של החייב. מחילת החיוב של מאיה ליהלומנים נוגדת את תקנת הציבור ועל כן בטלה. 
השופט גולדברג (מיעוט): היה חישוב כלכלי קר מצד הנושים וניסיון להיטיב את מצבם, באמצעות הסדר הפשרה, כאשר תכננו להגיש תביעה כנגד מאיה, לרגע שיחזור לארץ. לכן, מדובר לכל היותר ב"טעות בכדאיות העסקה". בעולם החוזים קיים סיכון של חדלות פירעון
. כל שייעשה מבחינה משפטית, לא יוכל להמציא את הכסף שאין לחייב ולהוביל למצב בו נושיו מקבלים את כספם בחזרה. כאשר אחד הצדדים פושט את הרגל, לנושים ישנן שתי אופציות: לפנות לבית המשפט או להגיע להסדר פשרה. הסדרי פשרה עוזרים גם לחייבים, כדי שלא ייאלצו להגיע למצב של חדלות-פירעון וגם לנושים, שמקבלים חלק יחסי מהחוב. לרוב, החלק שיקבלו בהסכם פשרה כזה גבוה יותר מזה שיינתן להם בבית המשפט, אם יוכרז העסק הנופל כחדל פירעון. הוכחה לכך היא שהיהלומנים החליטו לפנות לכיוון של הסדר פשרה. 
פסק הדין נותן תמריץ לאנשים כמו פנפורד, למרות שהם נטלו סיכון, בהתאם לעיקרון אי-הודאות המודעת. הם בחרו ללכת על הסכם פשרה והדבר נתחוור כטעות כלכלית. כעת, כשחלק מהכסף כבר היה אצלם, עבר זמן בו הצליחו לברר פרטים על מאיה, הם מבקשים לפתוח את הסכם הפשרה, כיוון ואין להם מה להפסיד. התוצאה יכולה להיות רק לטובתם, אם ההסכם ייפתח והם יקבלו יותר. התוצאה שפסק הדין גורם לה היא שכעת, החייבים לא ירצו להיכנס להסדר פשרה כי בית המשפט לא יכבד אותם. ההפסד יהיה לנושים העתידיים שבהסדרי פשרה יקבלו הצעות נמוכות יותר והם יאלצו לפנות לרוב לבית המשפט, שם יקבלו פיצויים שעשויים להיות נמוכים אף יותר מהסדרי הפשרה. 
ע"א 6234/00 ש.א.פ בע"מ נ' בנק לאומי לישראל – ש.א.פ היא חברה קבלנית לבניין שהייתה בקשיים כלכליים. היא פנתה לבנק לאומי בבקשה לקבלת אשראי. הבנק הסכים אך ביקש ערבויות אישיות (פתיחת תוכניות חיסכון על שמות בעליה של החברה) וחתימה על הסכם ויתור שלא יתבעו את הבנק על התקופה שטרם כתב הויתור. לימים החברה התאוששה אך לא סלחה לבנק על התנאים שלטענתם כפה עליה. למרות הסכם הויתור, המנהלים קיזזו את חובם והדבר הוביל לערכאות.  

השופט מצא: המבחן לקיום כפייה כלכלית הוא האם תנאי החוזה היו סבירים והוגנים. לפיכך, במקרה זה לא ניתן לטעון לכפייה כלכלית. נכון שמנהלי החברה נמצאו בנחיתות במשא ומתן והרגישו שהופעל עליהם לחץ, אך גם הבנק נמצא בסיכון כלכלי, כאשר הוא נותן הלוואה. ככל שהצד שעומד מול הבנק נמצא במצב כלכלי קשה יותר, הוא מהווה סיכון כלכלי גבוה יותר ולפיכך סביר כי תנאיו יהיו גרועים יותר. אם במקרה כזה, תוכר עילת הביטול, הבנקים לא ימהרו לתת אשראי לחברות בסיכון כלכלי גבוה והדבר עשוי להטיל כליה על חברות, אשר כן מסוגלות להתאושש ולהחזיר את ההלוואה שלקחו מהבנק, אך לא יזכו לאשראי מהבנק. 

הבנק חייב לגלם את הסיכון הקיים, בתנאי ההתקשרות. הדבר לא עולה כדי כפיה כלכלית. אליבא דמצא, יש לבחון את החוזה בעזרת מבחן אובייקטיבי של סבירות והוגנות תנאיו של החוזה. על פי מבחן שכזה, התנאים שקיבלה חברת ש.א.פ משקפים את הסיכון אליו חשף עצמו הבנק וההלוואה עשתה חסד עם החברה. לכן, אין המדובר בכפיה כלכלית. 
המהלך של מצא אינו פורץ דרך, כיוון ובהרבה פסקי דין עילות העושק והכפייה הכלכלית נידונו בכפיפה אחת. אך הדבר משנה את המיקוד של עילת הכפייה ומקרב אותה לעילת העושק כך שהעילות הללו נהפכות להיות מאוד דומות. 
קשר סיבתי בין הכפייה לבין ההתחייבות החוזית 
· קשר סיבתי סובייקטיבי. 
· אין דרישה שהכפייה תהיה העילה הבלעדית או אפילו המכרעת להתקשרות (ייתכן והיו טעמים אחרים ובכל זאת, אם הייתה כפיה הצד הנכפה יכול לנסות ולבטל את החוזה). 
תפקידו של הצד שכנגד ("הכופה")
על הכפייה לבוא מן הצד שכנגד או אחר שפועל מטעמו (סעיף 17א). נשאלת השאלה עד כמה הדרישה הזאת דווקנית. 
שאלה זו נידונה בפסק דין הבא:
ע"א 5493/95 דיור לעולה נ' קרן – חברה עסקה בפיתוח שכונות וכחלק מכך ביקשה לפתח ולשדרג בניין. לשם כך הייתה דרושה הסכמת כל הדיירים. כל הדיירים נתנו הסכמתם להתקשרות, פרט לדייר אחד בשם קרן שהחזיק בשתי דירות בבניין וביקש לקבל 4 דירות בבניין החדש, בתמורה להסכמתו. התעקשותה של משפחת קרן על קבלת תנאים מועדפים, עיכבה את כל הדיון. דיירי הבניין החלו למרר את חייהם עד שלבסוף קרן הסכימו לרדת מדרישתם ולהסתפק בשלוש דירות. על בסיס דרישה זו, נחתם ההסכם. אבל אז קרן התחרט וביקש לבטל את ההסכם, מחמת כפיה. השכנים זעמו והגבירו את מכבש הלחצים על שכנם וחברת "דיור לעולה" הגישה תביעה לקיום החוזה. 
במקרה זה, הלחץ והאיומים לא הגיעו מצד החברה או מי מטעמה, אלא מקורם בשכנים שאינם מקושרים בקשר משפטי לחברת דיור לעולה. חרף עובדה הזו, בית המשפט המחוזי קיבל את טענת הכפייה, בקובעו כי אף על פי שהכפייה הגיעה מצד השכנים שלא היו שלוחי החברה, החברה יצרה מצב אשר תמרץ את השכנים למרר את חיי משפחת קרן והיא הייתה מודעת לכך. לפיכך, החברה הייתה זו שיצרה את התמריץ שהוביל לאיומים. 
בערעור לבית המשפט, השופטת דורנר השאירה בצריך עיון את השאלה האם לחץ ואיומים שמקורם בצד ג' (לא הצד שכנגד או מי מטעמו) יכול לבסס עילת ביטול, מחמת כפייה וקבעה כי לא הייתה כפייה, מסיבות אחרות. לפי קביעת בית המשפט, היו שני מחזורים של התנכלויות מצד דיירי הבניין: 

1) טרם חתימת קרן על ההסכם
2) אחרי שקרן חזר בו מהסכמתו. 
טרם החתימה על ההסכם היו האיומים רכים. הוכחה לכך היא קרן העיד כי לא פנה למשטרה, כיוון ולא פחד. לפיכך, לא עלו האיומים כדי ביסוס טענת הכפייה. האיומים הקשים באו רק בעקבות החזרה מן ההסכמה ומכיוון שהאיומים באו רק לאחר החתימה על ההסכם, לא היה קשר בין ההתנכלויות הקשות לבין ההתקשרות.  
כאמור, העליון לא שלל את האפשרות שלחץ ואיומים שמקורם בצד ג' יכולים לבסס את טענת הכפייה, אלא השאיר זאת בצריך עיון. נשאלת השאלה מדוע בית המשפט לא גילה יותר הבנה כלפי משפחת קרן. ניתן להכיר בעובדה שהופעלו על המשפחה לחצים. יש כאן דוגמא קלאסית לשילוב של שני דברים: 
1. משפחת קרן מכונה "סחטן" Hold out – היא המכשול שעומד בפני עסקה כלכלית. היה לה את היכולת לעצור את העסקה כולה (זכות וטו) ובמצב כזה הנטייה הטבעית היא לנצל את הכוח שניתן לך, בשל הידיעה שללא הסכמתך, העסקה לא תצא לפועל. הלחץ עובד גם בכיוון ההפוך, כאשר השכנים מפעילים לחץ על החברה שתסכים לתביעות המופרזות של משפחת קרן. 
2. השפעות שליליות על שאר דיירי הבניין – אם יאפשרו למשפחת קרן ביטול במקרה הזה, הדבר ישפיע גם על יתר דיירי הבניין, שלא יוכלו לקבל את השיפור ברמת חייהם ובית המשפט מבין זאת. 
אזהרה בתום לב על הפעלתה של זכות אינה בגדר איום (סעיף 17ב) – בפס"ד איליט נ' אלקו, נקבע כי אזהרה בתום לב על כוונה לממש ערבויות אינה כפייה. לעומת זאת, בפס"ד שפיר נ' אפל, השופטת שטרסברג-כהן סברה כי איום על כוונה לפתוח בהליכים פליליים היא כפייה. אם כן, ישנה הבחנה בין הליכים פליליים להליכים אזרחיים. אזהרה על נקיטה בהליכים אזרחיים אינה מהווה איום לביסוס עילת הכפייה בעוד שאזהרה לנקיטה בהליכים פליליים הינה בגדר איום שיכולה להצמיח לצד המאוים עילת כפייה. אין הרבה דיון בעניין משמעות תום הלב, בהקשר זה, אבל ייתכן שתהיינה התפתחויות עתידיות ובית המשפט יקבע שיש אזהרות  מסוימות הנעשות בחוסר תום לב. 

ביטול (סעיף 20) – הביטול בגין כל אחת מעילות הביטול, צריך להתבצע בהודעה למתקשר תוך זמן סביר. בכפייה, מירוץ הזמן הסביר מתחיל עם סיום או פקיעת הכפייה (הלחץ על הצד הנכפה). 

ד. 2. עושק 
סעיף 18: 
מרכיבי העילה: 
1) קיום חוזה.  
2) מצב העשוק (מתקשר במצוקה הנובעת מחולשה שכלית, גופנית או חוסר ניסיון).  
3) התנהגות העושק (הצד שכנגד ניצל את המצוקה).  
4) קשר סיבתי בין העושק לבין כריתת החוזה.  
5) תנאי החוזה גרועים במידה בלתי סבירה מן המקובל. 
2. מצב העשוק – 
ע"א 403/80 סאסי נ' קיקאון – המקרה עוסק בחוזה להחלפת נכסי מקרקעין זה בזה. הזוג סאסי מתגוררים בדירת חדר בבניין (המוערכת ב-52,000 ל"י) והגברת קיקאון גרה בבית דו-משפחתי צמוד קרקע (המוערך ב-140,000 ל"י). כבר בלילה הראשון למגוריה בדירתם של סאסי, מבינה קיקאון כי רומתה והדירה אינה ראויה למגורים, בהיותה ממוקמת מעל קונדיטוריה, מוכרת רעש וגזים מרעילים, החודרים לתוכה עד כדי מחנק, בלי אוורור ובלי אור שמש. קיקאון עותרת לבית המשפט המחוזי ומבקשת לבטל את החוזה. המחוזי קובע כי נתקיים בחוזה עושק ולפיכך מכריז שהחוזה בטל. מכאן ערעורם של סאסי לבית המשפט העליון. 
השופט טירקל קובע כי: 
1) המצוקה צריכה להיות כבדת משקל ומצבו של העשוק צריך להיות חמור ומתמשך ולא קושי ארעי או חולף. חוות הדעת הפסיכולוגית קבעה כי קיקאון נמצאת במצב בו ניתן להשפיע עליה בקלות. זאת בעוד השופט לנדוי סבור כי עושק עשוי להתקיים גם במצב של מצוקה ארעית או חולפת. 
2) דרושה ידיעה על מצוקת העושק ושהעושק יעצום עיניו ברשלנות מלראות את מצבו של העשוק. במקרה זה, קבע המחוזי כי כל מי שראה את קיקאון יכול היה להשתכנע כי מדובר באדם הנמצא במצוקה מתמדת. 
3) קיים חוסר איזון בין התמורה החוזית הניתנת לעשוק לבין התמורה המועברת לעושק. במקרה זה, קיקאון מסרה לזוג סאסי נכס ששוויו כמעט פי 3 לעומת הנכס שקיבלה מהם. 
השופטת שטרסברג כהן, בפס"ד שפיר נ' אפל, מצטרפת לדעתו של לנדוי כי לא משך המצוקה אלא עוצמתה צריכה להכריע. זאת כיוון וייתכן גם מצב בו אדם שנמצא במצבים של דיכאונות זמניים ייקלע לחוזה שעולה כדי עושק, דווקא במצב בעייתי זה. לכן, ראוי להכריע על פי עוצמת המצוקה.  
בפס"ד גנז נ' כץ נקבע כי לא כל מצוקה תספיק כדי לבסס את עילת העושק. הצד שטען לעושק במקרה זה הוא רווק חרדי בשנות   ה-50 לחייו כאשר טענתו הייתה כי מעמדו האישי גרם ללחץ רב עליו. בית המשפט העליון דחה את טענת העושק והסביר כי בעת הכריתה מצב המערער לא היה קל בהיותו רווק לא צעיר, חבר העדה החרדית ואין ספק שחש בלחץ פסיכולוגי כבד להתחתן. עם זאת, על פי הראיות, לא ניתן לומר שהגיע למצב של חומרה ושקיעה ממש. 
בפס"ד שפיר נ' אפל הוכרה המצוקה של אפל, בעוד שבגנז נ' כץ לא הוכרה המצוקה. 
3. התנהגות העושק – לא ייתכן שיהיה ניצול, ללא חשד של עצימת עיניים. לא נדרש שהצד העושק יגרום למצוקה. אם הצד העושק גורם למצוקה, מצטרפת עילת הכפייה (לדוגמא: פס"ד שפיר נ' אפל – שפיר גרם למצוקתו של אפל ולכן הייתה זו כפייה). 
4. קשר סיבתי בין העושק לבין כריתת החוזה – אין דרישה כי העושק יהווה את הסיבה המכרעת או הבלעדית להתקשרות. 

5. תנאי החוזה גרועים במידה בלתי סבירה מן המקובל – זהו מרכיב ייחודי לעילת העושק, שמחייב את בית המשפט לבחון את תנאי החוזה בטרם יכריז על ביטול. הרעיון הוא שאם לא נגרם נזק לצד העשוק, לא יתאפשר ביטול. יש לשים לב שהבחינה היא על מאזניים מוטות. תנאי החוזה צריכים להיות גרועים במידה בלתי סבירה, כלומר גריעות משמעותית. הבסיס לבחינה הוא מה מקובל בחוזים מאותו סוג (כמו בפס"ד ש.א.פ בע"מ נ' בנק לאומי לישראל – השופטים בחנו את סבירות ההסכם בהתאם לחוזים מאותו הסוג ובהתחשב בסיכונים ששני הצדדים נטלו על עצמם). 
פס"ד איליט נ' אלקו – אליט חתמה עם אלקו על חוזה לבניית מבנה תעשייתי. כחלק מן העסקה הפקידה אליט (החברה הקבלנית) בידי אלקו ערבויות שניתן יהיה לממש במקרה של איחור בביצוע. זאת כדי לוודא שהשלמת המבנה תיעשה בזמן. איליט לא עמדה בלוחות הזמנים ואלקו ביקשה לממש את הערבויות. איליט מבקשת מאלקו להימנע מכך ובין הצדדים נערך משא ומתן שבתומו נכרת ביניהם הסכם חדש שמתייחס גם לערבויות. מאוחר יותר איליט תוקפת את ההסכם שנחתם בטענות של כפייה ועושק. היא טוענת כי חתמה על ההסכם כי חששה שאלקו תממש את ערבויותיה ומתוך מצוקה גדולה ולכן הסכימה לחתום על הסכם עם תנאים כה גרועים מבחינתה. בית המשפט המחוזי דחה את כל הטענות של איליט והשאלה המשפטית שנידונה בערעור לעליון היא האם תנאי החוזה היו גרועים במיוחד. השופט שמגר קבע כי מדובר בהסכם ייחודי שלא ניתן להשוותו למצב מקובל. לדבריו, כאשר אין מצב מקובל, על בית המשפט לבחון את תנאי החוזה ביחס לצודק ולראוי. הוא קבע כי לא הוכח שתנאי החוזה היו גרועים במידה בלתי סבירה. לכן, דחה את טענת העושק.  
שמגר מציג 3 מצבים אפשריים: 

1) כאשר המקובל ידוע והגון – בית המשפט ישווה את תנאי החוזה למקובל. 
2) כאשר המקובל אינו ידוע – בית המשפט יחיל את אמות המידה שלו של צודק וראוי. 
3) המקובל ידוע אך אינו הגון ("מנהג סדום", לדוגמא: הלוואות בשוק אפור) – שמגר קובע כי במצב כזה אין להתערב. לעומתו, ברק משאיר את השאלה בצריך עיון. 
היחס שבין עילת העושק (סעיף 18) לבין תום לב במו"מ (סעיף 12)  

ע"א 4839/92 גנז נ' כץ – חוזה מתן שירות בין גנז (רווק בן 50 מהעדה החרדית) לכץ (שדכן), למציאת שידוך. התמורה הנקבעת במקרה של הצלחה הינה 100,000 דולר. כץ עמד על כך שאם ייאלץ לעשות שימוש בשדכנים נוספים, תתווסף תמורה של 100,000 דולר. כץ הצליח במשימתו ושידך לגנז עלמה אותה נשא לאישה. גנז העביר בפועל רק 20,000 דולר ולכן כץ פנה לערכאות. 
השאלות המשפטיות: 

1. האם המקרה עולה כדי עושק? 
2. האם היה כאן מקרה של חוסר תום לב במו"מ? 
השופט קדמי (מיעוט): מצוקת גנז אינה עולה כדי שקיעה חמורה ממש ולכן אינה עולה כדי עושק. עם זאת, כץ נהג בחוסר תום לב במו"מ (מנהג זאבים) ולכן מגיע לגנז פיצוי בגובה 55,000 דולר. לפיכך, על גנז לשלם לכץ 45,000 דולר בלבד. 
השופט לוין: פוסל את טענת תום הלב כיוון ולא הועלתה בכתב התביעה (טעם דיוני). 

השופט זמיר: אין להתערב גם מטעם מהותי. לדבריו, דמי השידוך אומנם גבוהים, אך אין דרך להשיב על השאלה האם הם מוגזמים. המערער הוא איש עסקים שהבין היטיב את משמעות הסכום אותו התחייב לשלם. גנז מעיד על עצמו שהפסיד סכומים בגובה זהה ואף גבוהים מהם במסגרת עסקיו. לדבריו, יש להשתמש בעילת תום הלב בצמצום. אסור שמקרה קשה ישבש את הדין, אחרת נמצא עד מהרה שתום הלב מתפשט ומאיים על היציבות של דיני החוזים ועל העיקרון של חופש החוזים. 
נשאלת השאלה מהו השווי הראוי של שידוך טוב, העולה כדי נישואים ברי-קיימא. כלכלנים שחקרו זאת העריכו זאת בשווי של 100,000 דולר. מד האושר של אנשים כאלה מוביל לרווחים כלכליים גבוהים יותר בעבודתם, השווים סכום גבוה זה. 
הרעיון של התערבות מכוח תום לב, במקרה זה, הוא מיותר. לא נגרם שום נזק רציני לגנז כיוון וידו משגת. הסכום איננו מופרז ואין סיבה שבית המשפט יתערב. לפיכך, זמיר צודק, בעוד החישוב של קדמי מבוסס על חישובים חסרי ביסוס.  

הרצאה מס' 14 – 22.2.11
ה. חוזה פסול
סעיף 30: חוזה שכריתתו, תוכנו או מטרתו הם בלתי חוקיים, בלתי מוסריים או סותרים את תקנת הציבור – בטל. 
כריתה 

בלתי חוקית

תוכן

בלתי מוסרי/ת

מטרה 

סותר/ת את תקנת הציבור










       

לפני שנחקקו סעיפים 30 ו-31 שלטה גישה אשר שולטת עד היום בדין האנגלי ובדין האמריקאי והיא גישה של התעלמות מחוזים פסולים. לפי גישה זו, כל אימת שבית המשפט נתקל בחוזה פסול, הוא מושך ידיו מן הדיון ומסרב לעסוק בחוזים פסולים. מדובר בגישה נחרצת שהשיקול שעומד מאחוריה הינו שיקול הרתעתי. המסר למתדיינים הינו כי ביצירת חוזה פסול, לא יוכלו להתדיין לגביו בבית המשפט. 
מדוע גישה זו לא צלחה והוחלפה בסעיפים 30 ו-31? 

· היעדר סעד לצד הנפגע – עמדת ה"אי-התערבות" בחוזים פסולים הביאה למצב שהתוצאות הקנייניות שצמחו מן החוזה נשארו לנצח. במקרים של חוזים פסולים בהם צד אחד ביצע את חובתו (לדוגמא: סיפק סחורה) ואז הופר החוזה, נוצר מצב שמה שסופק נותר בידי הצד המפר ולצד הנפגע לא היה שום סעד. 
· היעד צדק (הצד ה"חוטא" מרוויח) – במקרים רבים של חוזה פסול, האשם לא רבץ בצורה שווה לפתחם של הצדדים. לרוב, היה צד אשם יותר (שיזם את אי-החוקיות) וצד שהסכים להמשיך במתווה, אך לא יזם אותו. פעמים רבות יצא שדווקא החוטא הגדול יותר יצא נשכר מאי-ההתערבות. הדבר אינו מתיישב עם שיטה המאמינה בעקרונות של צדק. 
· בית המשפט העלים עין – נוכח הסנקציה החריפה שהיה על השופטים לנקוט בה, בעת הכרזה על פסלות חוזה, בחרו השופטים בהעלמת עין מפסלות החוזה, כדי שיוכלו לדון בחוזה ולהתעלם מהסנקציה. 
סעיף 31 מאפשר הלכה למעשה לדון בחוזים בלתי-חוקיים ולעצב מגוון סעדים כדי לסייע לצד הנפגע גם במקרים כאלו. סעיף זה 
קובע שסעיפים 19 ו-21 (שעוסקים בהשבה בעקבות ביטול חוזה) יחולו גם על חוזים פסולים. סעיף זה לא הסתפק בכך והוסיף שיקול דעת לבית המשפט אם ראה שמן הצדק לעשות זאת ובתנאים שימצא לנכון, לפטור צד מחובת ההשבה, כולה או מקצתה ובמידה שצד אחד ביצע את חיובו החוזי, לחייב את הצד השני בקיום החיוב שכנגד, כולו או מקצתו (מאפשר אכיפה). הדבר די השווה את מעמד החוזים הפסולים למעמד החוזים הרגילים ופטר את הבעיות שהוצגו מעלה. ההקרבה שנדרשה הינה של ההתרעה. ההתרעה נחלשה כי צדדים אינם נרתעים מלכונן ביניהם חוזה פסול, משום שהם יודעים שעדיין יוכלו לפנות לבית המשפט, אם משהו ישתבש ולנסות לקבל סעד. לדעת פרופסור גדעון פרחומובסקי, עדיפה הגישה המודרנית על פני הגישה הישנה.   
כריתה בלתי חוקית  
כיצד כריתת חוזה נגועה באי חוקיות? 
ישנם חוקים המחייבים הליך כריתה מסוים והסדרים פנימיים המחייבים פרוצדורות ספציפיות. כך, ניתן להקים חברה / גוף שיאמצו רוב מיוחד לצורך התקשרות בחוזה מסוים. כמו כן, כאשר מדובר בחברות שחותמות על חוזים, לעסקאות מסוימות נדרש אישור דירקטוריון ורשויות ציבוריות חייבות לבצע מכרזים, אחרת הליך כריתת חוזה עם חברה מסחרית יהיה נגוע באי-חוקיות. 
לדוגמא מפסק דין: 
· רע"א 3910/08 מועצה מקומית כפר קרע נ' מגן דוד אדום לישראל – מדובר בחוזה ביניהם שעסק בחוזה לשירותי נט"ן (ניידת טיפול נמרץ). לפי סעיף 193 לצו המועצות המקומיות, כל התחייבות כספית מטעם המועצה מחייבת את חותמת המועצה, חתימת ראש המועצה וחתימת גזבר המועצה. במקרה זה הייתה חסרה חתימת הגזבר ולפיכך הליך כריתת החוזה היה מנוגד לחוק (אף על פי שתוכן החוזה ומטרותיו אינם פסולים). כיוון והליך כריתת החוזה נעשה שלא על פי חוק (ע"פ תקנת המועצות המקומיות), קבע בית המשפט שכריתת החוזה הייתה בלתי חוקית. 
תוכן בלתי חוקי 
כל אימת שתוכן החוזה מנוגד להוראת דין פלילי הרי שזהו חוזה בלתי חוקי. 

דוגמאות: 

1. חוזה שכל מהותו היא פגיעה פיזית באדם אחר. 
2. חוזה שתוכנו מתייחס לעסקה למכירת סמים. 

בעבר הייתה התלבטות האם גם הוראות חוקים בתחום המנהלי או הרגולטורי נופלות לתחום התוכן הבלתי חוקי. 

לדוגמא: חוזה בין שני מפעלים העוסק ביצירת זיהום / בהטמנת פסולת הסותרת את דיני איכות הסביבה. 
פרופסור גבריאלה שלו: יש לבחון כל הוראה רגולטורית לגופה. יש לבדוק האם המחוקק התכוון להסתפק בסנקציה הקבועה באותו חוק ובאותן תקנות או שמא רצה להגדיל את ההרתעה ולקבוע שחוזים מן הסוג הזה (שמתיימרים לעבור על התקנות הרגולטוריות) הם חוזים פסולים. 
פרופסור גדעון פרחומובסקי: כיום גם חוזים כאלה יסווגו כחוזים בלתי-חוקיים או לכל הפחות מנוגדים לתקנת הציבור. 
מטרה בלתי חוקית 
קטגוריה זו כוללת מקרים בהם החוזה על פניו נראה תמים ולגיטימי, אך מסתתרת מאחוריו מטרה בלתי חוקית כלשהי. 

דוגמאות: 
1. חוזה שכירות סטנדרטי שמאחוריו מסתתרת מטרת הצדדים להפעיל במקום תחנה לממכר סמים או בית הימורים. 
2. חוזה בו הצדדים נוקטים במחיר נמוך יותר מתוך מטרה להונות את שלטונות המס (להפחית את חבותם במס שבח) – התוכן שכולל עסקת מכר הינו תקין, אלא שהמחיר הנקוב אינו נכון ומטרתו בלתי חוקית – לרמות את שלטונות המס.
תקנת הציבור – 

בעבר מונח תקנת הציבור קיבל הגדרה מאוד ברורה. היו שלושה אבות טיפוס של מקרים שהגדירו את מונח תקנת הציבור: 

1. הסדרי הגבלת עיסוק בחוזי עבודה. 
2. כאשר צד לחוזה פטר עצמו מאחריות לנזקי גוף שעלולים להיגרם לצד שכנגד. 
3. חוזים בלתי-מוסריים בתחום האישות. 
בעבר בתי המשפט בחרו לדבוק בקטגוריות המצומצמות ולא להרחיבן מהסיבות הבאות: 

1. תקנת הציבור הינה עיקרון חשוב אך גם חופש החוזים. הרחבת תקנת הציבור תביא לפגיעה בחופש החוזים. 
2. דימוי סוס הפרא שדבק בתקנת הציבור. במשך שנים רבות דימו השופטים את תקנת הציבור לסוס פרא שאם ניתן לו לרוץ הוא ידהר לכיוונים לא צפויים ולא ידועים.  
3. בעבר בתי המשפט היו אמורים להתעלם מחוזים פסולים, גם כאלה שמנוגדים לתקנת הציבור והתעלמות זו הייתה סנקציה מאוד חריפה. בתי המשפט לא רצו להרחיב את תקנת הציבור משום שאם היו עושים זאת היה עליהם להתעלם מעוד ועוד חוזים. לכן היה להם נוח שתקנת הציבור תוגדר בצורה מצומצמת. סיבה זו נשמטה לאחר חקיקת חוק החוזים עם סעיפים 30 ו-31. 
כיום ההגדרה של תקנת הציבור רחבה הרבה יותר מבעבר, במשפט הישראלי. 

הגבלת פניה לערכאות וצמצום סעדים משפטיים – 
ע"א 148/77 רוט נ' ישופה בניה בע"מ – התיק עוסק בזוג שרכש דירה מחברה קבלנית. הדירה נמסרה להם באיחור של 6 חודשים וגם בעת מסירתה היו בה פגמים (טרם הושלמה הבנייה והמפרט הטכני לא תאם את זה שצורף לחוזה). 
קבלנים יודעים שהם עלולים, בהסתברות די גבוהה, לאחר בביצוע ולכן הם נוקטים מנגנוני נגד. 
בחוזה הנ"ל היו שני מנגנונים: 

· סעיף 10: קבלת החזקה בדירה ע"י הקונה (קבלת המסירה) תהווה חזקה חלוטה שהחברה הקבלנית עמדה בכל התחייבויותיה. 
· סעיף 9: סירוב לקבל מסירה/חזקה מצד הקונים, משמעו שהם אחראים על כל נזק שייגרם לדירה כתוצאה מן הסירוב. זהו מנגנון משלים שאומר שאם הקונים לא מקבלים את הדירה, הם יישאו בתוצאות הסירוב. 
הזוג קיבל את החזקה בדירה וביקש לתבוע את החברה על האיחור והפגמים. אך הם נתקלו בבעיה – סעיף 10. בית המשפט המחוזי דחה תביעתם על הסף. הזוג הגיש ערעור לעליון והשאלה המשפטית שנידונה בו היא האם ההסדר בדבר מסירת החזקה תקף? מוקד ההתדיינות לפי השופט שמגר היה סביב סעיף 10. 

השופט שמגר (מיעוט): 

· ההסדר נוגד את תקנת הציבור – דיור הוא עניין בעל חשיבות עליונה ולא עניין של מה בכך. עצם הכניסה לדירה מחסנת את החברה הקבלנית מפני כל תביעה בגין הפרת חוזה והדבר מנוגד לתקנת הציבור.   
· סעיף 10 מבטל את כל הסעדים האפשריים, השלכותיו על הרוכשים קשות ביותר. 
· קיים חוסר שוויון בעמדות המיקוח בין קבלנים לרוכשים. 
השופט אלון (רוב), אליו מצטרף השופט אשר: 

· מסכים עם התוצאה אך פועל מכוח עיקרון תום הלב. לדעתו יש חוסר תום לב בקיום זכות מכוח חוזה ולפיכך החברה הקבלנית הפרה את חובותיה מכוח סעיף 39. 
פסילת החוזה של שמגר באמצעות שימוש בתקנת הציבור (סעיף 30) הינה פסילה מראש והיא קטגורית לגבי כלל המקרים של הסדרים היוצרים פגיעה קשה ברוכשים, כמו החזקה החלוטה המופיעה בסעיף 10. לעומתו, אלון מחליט להתקדם בצעד מהוסס. הוא לא רוצה לפסול פסילה קטגורית ולכן מבקש להשתמש בעיקרון תום הלב (סעיף 39) כפי שהוא מיושם בפועל, בנסיבות כל מקרה ומקרה. אלון בעצם מאפשר לצדדים לעצב הסדרים חוזיים כגון אלו ואז לבחון את יישומם. הוא לא רוצה ליצור כלל קטגורי ופסילה גורפת. 
חסרונות גישתו של אלון: 

· בעוד שמגר יוצר הרתעה ומכריז כי סעיפים כאלו לא יאכפו ע"י בית המשפט, אלון יוצר גישה עמומה שאינה שולחת מסר ברור. לא ברור באילו נסיבות יחליט בית המשפט שהצדדים פעלו לא כראוי והדבר גם יוצר תמריץ בראשיתי לשמר הסדרים כאלה. 
· במקרים של ניצול לא תמיד מגיעים לבית המשפט בשל חוסר יכולת כלכלית ולכן העול נופל על הרוכשים החלשים ולפיכך התוצאה אינה רצויה. 
· גישתו של אלון בהיותה עמומה הינה יקרה יותר, זאת בעוד הסדר ברור מראש כמו זה של שמגר מוזיל את העלויות.   

בפס"ד מאיה נ' פנפורד בחר השופט שמגר לנקוט באותה עמדה של אלון וקבע שהסכם סילוק החוב אשר מנע פניה לערכאות היה מנוגד לתקנת הציבור. 
דנג"ץ 4191/97 רקנט נ' בית הדין הארצי לעבודה – התיק עוסק בהסכם עבודה קיבוצי
 בין עובדי אל על להנהלת החברה.  
בהסכם העבודה הקיבוצי נקבע: 

· גיל הפרישה של דיילי האוויר – 60. 
· גיל הפרישה של שאר העובדים – 65.   
מספר דיילי אוויר תקפו את ההסכם בטענה שמדובר בהסכם בלתי-שוויוני הנוגד את חוק שוויון ההזדמנויות בעבודה שאוסר אפליה מחמת גיל. בעקבות תביעה זו, דיילים שפרשו בעבר מן השירות תבעו את אל-על גם הם בטענה שפרישתם נבעה מאותו הסדר מפלה וביקשו גם הם לקבל פיצויים, אף על פי שעזיבתם הייתה בטרם נחקק חוק שוויון ההזדמנויות בשנת 1988. 
בג"צ ביטל את ההסדר בנוגע לגיל הפרישה הדיפרנציאלי מן הפסיקה להבא בטענה של חוסר שוויוניות אך סירב להחיל את הביטול לגבי העובדים שהיו תחת ההסדר כבר. בשל כך, הוגשה בקשה לדיון נוסף, במטרה להחיל הסדר שוויוני גם בדיעבד (על אלו שהיו במערכת ופרשו). יש לציין כי החוזה כפוף להוראות סעיפים 30 ו-31. 
השופט ברק (רוב): 

· ברק עושה שימוש בטכניקת התחולה העקיפה כדי להכניס ערכי יסוד לתחום דיני החוזים וקובע כי מונח השסתום "תקנת הציבור" כולל בתוכו הן את עיקרון השוויון והן את עיקרון חופש החוזים. לדבריו על בית המשפט לאזן בין הערכים הללו ובאיזון זה יש להעדיף את עיקרון השוויון על פני חופש החוזים, מהטעמים הבאים: 
1. מדובר בהסכם קיבוצי שאינו משקף במדויק את אוטונומית הפרט, כי ממילא היא לא מקבלת ביטוי מובהק (הנציגות שחותמים על ההסכם הקיבוצי אינם מביאים לידי שיקוף באופן ישיר את רצון הפרט). 
2. מדובר בחברה לאומית. 
3. אפליה מחמת גיל משפילה וחמורה במיוחד ויש לעקרה מן השורש. 
· תקנת הציבור תופעל על פי מבחן הציבור הנאור. 
השופט זמיר (מיעוט): 
· תקנת הציבור היא סוס פרא. אסור להרחיבה יתר על המידה משום שכל הרחבה באה על חשבון חופש החוזים. 
· תקנת הציבור תופעל ע"פ מבחן האדם הסביר ולא לפי מבחן הציבור הנאור.  
· אל-על פיצתה את דיילי האוויר בדרכים אחרות וצריך להסתכל על מכלול תנאי העסקה. מדגיש את חשיבות הוודאות והפגיעה בה כתוצאה מהתערבות מופרזת. 
אל-על ביקשה להגן על מדיניותה וטענה שהאפליה נובעת מהשיקולים הבאים: 

1) עניין ייצוגי-אסתטי. 
2) צורך בדיילים בעלי כוח פיזי, בשעת חירום. 
לפי דברי ההסבר של החברה, דיילי האוויר נדרשים לתכונות מיוחדות שאנשי צוות הקרקע לא נדרשים להן ולכן מדובר ביחס שונה אל שונים (ולא ביחס שונה אל שווים). 

האלמנט הייצוגי נדחה ע"י השופטים, אך בנוגע לצורך דיילי האוויר בכוח פיזי התגלעה מחלוקת בין ברק שסבר כי "טיסה אינה זירת התגוששות" לזמיר שטען כי דיילות אוויר "כרוכה במאמץ פיסי לא מעט", הן בעבודת השגרה והן בשעת חירום. 

פרופסור גדעון פרחומובסקי: קריטריון הגיל עשוי להיות רלוונטי בהקשר של עבודות פיזיות, להבדיל ממין, גזע ולאום לדוגמא. יתרה מכך, כיוון והחוק אינו מתיר ליצור דיפרנציאציה בגיל לעבודות שונות, מוביל להיעדר גיל פרישה מסודר בתחומים שונים. 
תניות להגבלת עיסוק / הגבלת תחרות –
אחד הנכסים החשובים ביותר שיש לחברה הוא קניין רוחני (ידע). סודות מסחריים הם דבר שקשה מאוד להגן עליו. פעמים רבות סודות מסחריים זולגים אל מחוץ לחברה, ע"י מעבר עובדים. כך נוצר מצב שחברות מכשירות עובדים ומצד שני יכול להיות שעובד יעבור לחברה מתחרה ועימו המידע שרכש. "קו ההגנה" הראשון כנגד כך הוא הסכם סודיות או תניות אי-גילוי. עם זאת מדובר בקו הגנה לא יעיל כי יש קושי לשלוט על מידע. לכן "קו ההגנה" השני הוא תניות אי-תחרות, על פיהן אסור לעובד לעבור לחברה מתחרה. 

הבעייתיות בצעד זה: 

· העובד והמעביד שעשויים להימצא בקשר לא טוב נאלצים "לסבול" אחד את השני, כי העובד לא רוצה לוותר על פרנסתו למשך תקופה ארוכה. 
· הדבר פוגע בכלכלה בכללותה. עיקרון מכונן של השוק החופשי זה מעבר עובדים. 
ע"א 164/99 פרומר נ' רדגארד (חברה העוסקת בתמסורת בין מחשבית) – פרומר היה אחד מארבעת העובדים הראשונים שגייסה חברת רדגארד, בעל תפקיד בכיר ביותר – מנהל הפיתוח. הוא נכח בישיבות הנהלה, היה בקיא בכל תוכניות החברה ונחשף למידע סודי בעל ערך. לפיכך כלל הסכם ההעסקה שלו תנית אי-תחרות לתקופה של 22 חודשים. אף על פי כן, שבועיים מתום העסקתו הפורמאלית ושלושה חודשים מיום סיום העסקתו בפועל, הוא ביקש להצטרף לחברת צ'ק פוינט, וחברת רדגארד בתגובה ביקשה למנוע את המהלך והגישה תביעה על הפרת חוזה. 
השופט אדלר: התנגשות בין חופש החוזים לחופש העיסוק. במצב העניינים הרגיל, חופש העיסוק גובר מכמה סיבות: 

1. חופש העיסוק מופיע בחוק יסוד. 
2. דיני העבודה מאופיינים בחוסר שוויוניות בעמדות המיקוח. 
3. מקום העבודה חשוב להגשמה העצמית של העובד. 
4. חשיבות מעבר עובדים לתחרות ולכלכלה החופשית. 
אף על כן הוא מציין מספר חריגים: 

1. חשש לחשיפת סודות מסחריים (סעיף 5 לחוק עוולות מסחריות, 1999 – סוד מסחרי: "מידע עסקי בעל ערך שאינו ידוע ברבים ושננקטו אמצעי זהירות להגנה על סודיותו").   
2. הכשרה מיוחדת (מעבר לרגיל). 
3. תמורה מיוחדת (כאשר יש תמורה שניתנה עבור הגבלת התחרות). 
4. תום לב ויחסי אמון מיוחדים (כאשר מדובר במישהו עם מעמד רם בחברה). 
בהתקיים אחד מן החריגים, האיזון משתנה וחופש העיסוק אינו גובר בהכרח. כיוון ואין חברה או עסק בלי סודות מסחריים, המקרים החריגים הם רחבים למדי וניתן להשתמש בהם בצורה מניפולטיבית (לדוגמא: סעיף 3 – נתינת תמורה נמוכה). 

בית המשפט מעדיף את עיקרון חופש העיסוק והאינטרס הציבורי, פוסק לטובתו של פרומר ומאפשר לו לעבור למשרה החדשה.  

אך בפועל, למרות שניצח בבית המשפט, פרומר לא עבד יום אחד בצ'ק פוינט, בשל ההתדיינות בבית המשפט שנמשכה 9 וחצי חודשים (זמן רב בשוק העבודה). כשנגמר פס"ד פרומר כבר עבר למקום אחר. 
במצב העניינים הרגיל, הדבר היה עלול להוביל לכך שהמעביד המקורי הרגיל היה מגיש תביעה ובית המשפט היה מוציא צו מניעה זמני. הדבר היה "סוגר את הסיפור" כיוון ולמעסיקים אין זמן לחכות עד שבית המשפט ייתן פסק דין סופי. כאן, בית המשפט עשה דבר נוסף. בית המשפט הגביל את היכולת של מעסיקים לקבל צו מניעה זמני בגין תניות אי-תחרות כשהוא קבע שעל המעביד המקורי להוכיח את הדברים הבאים כדי לקבל צו מניעה זמני: 

1. הוכחה ברמת הסתברות גבוהה שמעבר העובד יוביל לחשיפת סודות מסחריים. 
2. הוכחה כי אם יחשפו הסודות המסחריים הדבר יוביל לקריסה של העסק של המעביד המקורי (שיטת הייצור ודברים מסוג זה) – את זה מאוד קשה להוכיח. 
חשיבות פסק הדין: 

ישנם שני מחקרים של אלן סקסוניאן ורונלד גילסון (קולומביה) – בהם יש השוואה בין שני אזורי היי-טק בארה"ב: 

1. דרך 128 במדינת מסצ'וסטס.  
2. עמק הסיליקון בקליפורניה.  
בתחילה, דרך 128 בבוסטון שגשגה, אך עם הזמן עמק הסיליקון עלה ופרח והמרכז במסצ'וסטס הלך ודעך. החוקרים הציעו כי הסיבה לכך היא שבמסצ'וסטס אכפו תניות אי-תחרות, בעוד בעמק הסיליקון בתי המשפט מצאו דרכים לא לאכוף תניות אלו ואפשרו מעבר עובדים בין חברות. התחרות בשוק תרמה לפיתוח עמק הסיליקון, בעוד העמידה על התניות החוזיות במסצ'וסטס הובילה לפגיעה ביכולות הפיתוח ובעיכוב החדשנות. מדובר באפקט האגלומרציה (עובדים מביאים איתם ידע שמפרה חברות והדבר מוביל לפריחה כלכלית). מבחינת המעסיק, הרווחה החברתית אינה חשובה. הוא אינו שואף לקדם מעסיקים אחרים, אלא להגדיל את הרווחה המצרפית שלו בלבד.   
הרצאה מס' 15 – 1.3.11
השבה –  
לפי הוראת סעיף 30, חוזים בלתי חוקיים הם בטלים. עם זאת, יש ניסיון לנטרל את ההשלכות של בטלות חוזה תוך ליווי בהשבה. 
דוגמאות מפסקי דין: 
· ע"א 661/88 חיימוב נ' חמיד – חמיד הינו חלפן כספים מעזה המחביא 50,000$ בתוך החנות של חיימוב בתל-אביב מחשש שהמשטרה בעקבותיו. הוא מסתלק מהמקום וכשהוא שב לחנות לאחר חצי שעה הוא מגלה שהכסף נעלם. חמיד דורש מחיימוב את הכסף בחזרה, אך חיימוב מסביר שסבלים הכריחו אותו למסור להם את הכסף אחרת יזעיקו את המשטרה. בבוררות של עולם העבריינות, הוכרע כי על חיימוב להעביר לחמיד סכום של 40,000$. בגבייה הרצופה באיומים, העביר חיימוב לחמיד 25,000$ ואת היתרה סירב להעביר. חיימוב מגיש תלונה במשטרה על סחיטה, איומים וקשירת קשר, הנושא נחקר ומוחלט להגיש כתב אישום שמוכרע בהרשעה. המחוזי קובע שפסק הדין של הבוררות תקף ומורה על חיימוב לשלם את כל יתרת הסכום, אך בערעור לעליון ההחלטה מתהפכת.  

השופט שמגר: 
1. מרכיבי הכפייה התקיימו ולפיכך ההסכם נכפה על חיימוב. עם זאת, כיוון וחיימוב התמהמה יתר על המידה אין הוא יכול לעשות שימוש בהן יותר. הדבר מעיד על כך שחשוב לתפעל את עילות הביטול במהירות, אחרת הן יאבדו. 
2. ההסכם נוגד את תקנת הציבור. אין לתת לגיטימציה להכרעות מוסדות של עולם העבריינות. שמגר מסביר כי מושג "תקנת הציבור" הוא מושג גמיש המשקף את אושיות היסוד של הסדר החברתי שהינו תלוי חברה ותלוי תקופה, המשתנה לאורך זמן. לפיכך זה מאפשר לבית המשפט לשלב ערכים רחבים בתוך דיני החוזים (וזה מה שעושה שמגר). 
להבדיל מהמקרה בו בית המשפט הכיר בבוררות של מנהיגי העדה הדרוזית, פה מדובר בבוררות של עבריינים ולפיכך בית המשפט לא הכיר בקביעות בוררות זו. עם זאת, בית המשפט יכול לקבוע שהחלטות בוררות של עדה מסוימות נוגדות את תקנת הציבור.   

שמגר בוחר לעסוק בעיקר בתקנת הציבור, אך ניתן היה לבטל את החוזה גם מסיבות של אי-חוקיות. נפתחה חקירה פלילית בנושא וניתן היה לקבוע שמבחינת תוכנו, מהותו וצורת שכלולו, החוזה בלתי-חוקי. ההשבה היא בהחלט סעד ולפיכך ברור שכעת על בית המשפט להשיב את המצב לקדמותו ובעצם להשיב את הכסף לחיימוב. 
השיקולים שמפעיל בית המשפט במסגרת סעיף 31: 

· בחינת האשם היחסי של הצדדים – מי החוטא הגדול יותר. לרוב, בית המשפט ישתמש בסמכותו מכוח 31, כדי לוודא שהחוטא הגדול יותר לא ייצא נשכר.  

· פסלות מלאה / פסלות חלקית – האם החוזה נגוע כולו או רק חלקים ממנו? אם מדובר בפסלות חלקית, בית המשפט יטה להפעיל את סעיף 19 (העוסק בפסלות חלקית). 
· אפשרות הכשרה בדיעבד של אי-החוקיות או הפגיעה בתקנת הציבור. 
· השלכות על צדדים שלישיים תמימים. 
· רע"א 3910/08 מועצה מקומית כפר קרע נ' מגן דוד אדום – חוזה לאספקת נט"ן נחתם בין הצדדים ללא חתימת הגזבר של המועצה, בניגוד לסעיף 193 לצו מועצות המקומיות, הקובע מספר אנשים החייבים לחתום על חוזה כספי ובהם גזבר המועצה. במשך 13 שנים מד"א מספקת את השירות. המועצה המקומית משלמת בהתחלה ואח"כ מפסיקה לשלם בטענה שהחוזה לא חוקי בשל היעדר חתימת הגזבר. 10 שנים לקח לסיים את התיק. בית משפט השלום מקבל את טענת המועצה וקבע שהחוזה נגוע באי-חוקיות ולפיכך בטל. מד"א מערערת למחוזי שהופך את ההחלטה ופוסק כי על כפר קרע לשאת ביתרת התשלום כלפי מד"א, ע"פ סעיף 31. לפיכך, המועצה מערערת לעליון. 

השופט דנציגר: 
1. כריתת החוזה בעייתית בשל אי העמידה בהוראת סעיף 193. יחד עם זאת, יש הסכם שגם התקיים במשך תקופה ארוכה של 13 שנים. לפיכך, יש לחייב את כפר קרע לקיים את החוזה אף על פי שכריתת החוזה הייתה נגועה באי חוקיות וזאת מהטעמים הבאים:
1. מד"א קיימה את חלקה בעסקה וסיפקה את השירות. 
2. סעיף 193 אינו קובע הסדר שלילי. הוא מרמז בעצם שיכולים להיות סעיפי חוק שיוצרים הסדר שלילי וימנעו מבית המשפט את הפעלת סעיף 31, אך לא זה המקרה. לפיכך, אין מניעה להחיל הוראות חוק כלליות כגון סעיף 31 או חוק עשיית עושר שלא במשפט, כדי לחייב צד לקיים חוזה הנופל בגדר סעיף 30 (לא חוקי).  
3. אין לאפשר לחוטא לצאת נשכר. במקרה זה החוטא היא המועצה המקומית כפר קרע. 
2. פעולת המועצה שלפתע ביקשה להיות "שומרת חוק" נעשתה שלא בתום לב ולפיכך גם על פי עיקרון תום הלב ניתן היה להגיע לאותה תוצאה.  
· ע"א 698/89 שילה נ' בארי – לשילה זכויות בלעדיות לפיתוח קרקע מול מנהל מקרקעי ישראל, אך הם מתקשרים בעסקת קומבינציה עם קבלן, בניגוד לחוק. הקבלן הלך ומכר דירות לרוכשים, וביניהם בארי. הכריתה של הסכם הקומבינציה נגועה באי-חוקיות והיא נוגעת למערכת היחסים שבין שילה לקבלן, אך הדבר משפיע על צדדים שלישיים תמי לב, כמו בארי. רוכשי הדירות לא ידעו דבר ונקלעו לסיטואציה שלא באשמתם. מנהל מקרקעי ישראל מבין שיש חריגה מן ההסכם ומתנהלת התנצחות בין הצדדים. השאלה המשפטית היא כיצד משפיעה אי-החוקיות על זכויותיהם של צדדים שלישיים או כיצד משפיע קיום צדדים שלישיים תמי לב על אופן הפעלת סמכות בית המשפט מכוח סעיף 31? 
השופט אור: ביטול ההסכם יפגע בצד שלא חטא (הקונים) ויביא לתוצאה של מוצלחת של "רשע וטוב לו, צדיק ורע לו". לפיכך, מורה על אכיפה (קיום) של החוזה, כדי למנוע פגיעה בצדדים שלישיים תמי לב. הרוכשים מתגוררים בדירות הללו במשך שנים ארוכות. אור שוקל את האלטרנטיבות ומנסה למצוא את זו הגרועה הכי פחות, מבין האופציות הבאות: 
1. ביטול והשבה. 
2. פיצוי כספי – הבעיה בפיצוי זה שיכול להיות שיש פה מרכיב נזק לא ממוני כמו עוגמת נפש ויש בעיה לאמוד את הנזק. כמו כן יכול להיות שהקבלן לא יכול לעמוד בעלות הפיצויים. 
3. הכשרת ה"שרץ" – על אף שהייתה זילות בוטה בחוק מצד המערערים והקבלן, עדיף להכשיר את ההסכם ולא לפגוע בצדדים שלישיים תמי לב. לגבי חלק מעבירות הבנייה, ניתן להשיג אישורים בדיעבד. 
ניתן לראות כי השופט אור מבכר את אכיפת החוזה, כדי למנוע פגיעה בצדדים שליליים, מאשר לבטל את החוזה, לאור אי-חוקיותו.
· ע"א 139/87 סולימני נ' כץ – בין כץ (מנהל של חברה קבלנית) לבין סולימני (רוכשי דירות) נחתם חוזה שמהותו הקמת דירת גג. בנוסף נחתם נספח שעסק בהקמת בריכת שחייה בו נקבע כי הבנייה תיבנה בין "אם יושג היתר ובין אם לאו". כשלא התקבל ההיתר והחברה הקבלנית לא בנתה את הבריכה, סולימני לא רצו לשלם בכלל והעדיפו לבטל את כל העסקה. הם פנו לבית המשפט המחוזי בבקשה לפס"ד הצהרתי שיורה על כך שהחוזה בטל אך המחוזי קבע שיש לבטל רק את הנספח לחוזה הנוגע לבריכה, בשל סיכול חוזה (אירוע לא צפוי שהצדדים לא יכלו לחזות, אף על פי שנדמה כי הצדדים יכלו גם יכלו לחזות את אי-קבלת ההיתר). לפיכך, ערערו סולימני לעליון. השאלה המשפטית הייתה האם ניתן לבצע ביטול חלקי של החלק בחוזה הנוגע לבריכה, מכוח סעיף 19? 
השופט אור: ההסדר בנוגע לבריכה נגוע באי-חוקיות (ולא כל ההסכם). 

לפיכך, יש לנקוט בביטול חלקי, ע"פ סעיף 19, בו ניתן להשתמש כאשר מתמלאים התנאים הבאים: 

1. החוזה ניתן להפרדה לחלקים (בין החוזה לגבי הדירה לבין החוזה הנוגע לבריכה משום שנקבעה תמורה נפרדת לכל אחד מן המרכיבים).  
2. ניתן לבודד את החלק הנגוע ולבטלו (אי החוקיות מתייחסת אך ורק למרכיב הבנייה שנוגע לבריכה).  
3. לא יווצר הסדר שונה מהותית מההסדר אליו התכוונו הצדדים (יש הגיון ברכישת דירה ללא בריכה ולפיכך ניתן לבצע ביטול חלקי ולפיכך מגיע להחלטתו). 
כל פעם שיש ביטול חלקי ניתן לטעון שיש בכך סטייה מכוונת הצדדים. זאת משום שכאשר יש חוזה רב-מרכיבים ויש יותר מתמורה אחת, ניתן לטעון ובצדק שהמחיר החוזי שיקף גם את אותו אלמנט שבוטל. כך לדוגמא קבלן ייקח סכום נמוך יותר על כל מרכיב, כאשר הוא בונה גם דירה וגם בריכה וניתן להניח שגם עבור הדיירים, בניית הבריכה, בנוסף לדירה עצמה, הייתה חלק חשוב בחתימה על החוזה. נדמה כי הפעלתו של סעיף 19 איננה "חלקה" אף פעם, אחרת היו הצדדים עצמם יכולים לבצע ביטול חלקי ולא להזדקק להכרעתו של בית המשפט.  

עם זאת, בית המשפט לא יפעיל את סעיף 19 כאשר יש זיקה בין מרכיבי העסקה השונים וכשעולה מן העסקה שהמרכיבים השונים היו תלויים זה בזה. אם בית המשפט מזהה שיש מארג הסכמים שיש תלות ביניהם, סעיף 19 לא יופעל. כך לדוגמא בפס"ד ע"א 10137/05 ליברמן נ' תדביק (2008), נקבע כי במארג הסכמים הכרוכים זה בזה נקבע לא ייתכן ביטול חלקי. 

תרגול מס' 2 – 15.3.11
ו. כשרות משפטית
חוק הכשרות המשפטית והאפוטרופסות 

סעיף 1: כל אדם כשיר לזכויות וחובות מיום לידתו ועד יום מותו. 

סעיפים 2 ו-3:
עם זאת, קיימים שני חריגים: 

1) פסול דין. 
2) קטין. 
ההבדלים בין פסול דין לקטין: פסול דין נעשה כזה רק בהכרזת בית המשפט (סעיף 9), בעוד קטין הינו כזה בשל גילו (מתחת לגיל 18). 

יצירת הגנה: מתוך הנחה שפסולי דין וקטינים הם מתקשרים פוטנציאליים שהיכולת המשפטים שלהם לא מספיקה כדי לכרות יחסים משפטים מחייבים, החשש הינו כמובן מניצול שלהם על ידי המחתימים על החוזה. לשם כך יצר המחוקק מסגרת שמגינה עליהם באמצעות חוק הכשרות והאפוטרופסות. 

סייגים: דרך להסיר את הסייג שחל על פסול הדין / הקטין היא באישור אפוטרופוס. האפוטרופוס הטבעי של הקטין הוא ההורה שלו (סעיף 14). עם זאת, לעיתים קיימים מקרים של "בעיית נציג" בהם האפוטרופוס, אשר אמור לייצג את האינטרסים שלך, אינו בהכרח יכול לעשות זאת בצורה "טהורה". במקרה כזה, בית המשפט יכול "לרפא" את הפגם ולמנות אפוטרופוס אחר לקטין שאין לו הורה או למנות נציג לפסול דין. 
עם זאת, לעיתים הסכמת האפוטרופוס / הנציג אינה מספיקה ובית המדרש דורש את אישורו. לדוגמא: עסקות מקרקעין טעונות רישום בטאבו. כיוון ומדובר בזכות קניינית בעלת משמעות רצינית, קטין או פסול דין שמבקשים לעשות עסקת מקרקעין נדרשים להסכמת בית המשפט, כיוון ואין די בהסכמת הנציג. 

תקפות פעולות: ישנן 3 סוגי פעולות משפטיות שקטין / פסול דין יכול לעשות והן מקבלות תוקף משפטי שונה:  

1. כשרות מוחלטת – פעולות שקטין / פסול דין יכול לעשות לבד ויש להן תוקף מלא. בעיקר פעולות שחשיבותן פחותה. 
2. כשרות מוגבלת – יש פעולות שכאשר קטין / פסול דין מבצע אותן הן פעולות תקפות, אך ניתנת לביטול. יש תקופה שלאחר מכן שבה ניתן לבטל את הפעולות. לפיכך, מדרג החוזה של אותן עסקאות הינו נמוך יותר ותוקפן לא חזק.  
3. שלילת כשרות מוחלטת – יש פעולות שאם קטין / פסול דין עושה אותן הן משוללות תוקף, כיוון שהן אינן יכולות להיעשות לאל הסכמה והדבר ייחשב כאילו הקטין / פסול הדין לא עשה אותן כלל.  

סעיף 4: העיקרון המרכזי של החוק – "פעולה משפטית של קטין טעונה הסכמת נציגו". 

· ההסכמה יכולה להיות לגבי פעולה ספציפית או לגבי סוג מסוים של פעולות (אבל לא הסכמה גורפת לכל הפעולות). 
· ההסכמה יכולה לגבי מראש או בדיעבד. 
· כל עוד לא בוצעה הפעולה, נציגו של הקטין יכול לבטלה. 

סעיף 6: פעולות שהקטין יכול לעשות ללא הסכמת נציגו: 
1. "פעולה משפטית של קטין שדרכם של קטינים בגילו לעשות כמוה" – דברים כלליים, פעולות מינוריות, לא רחבות היקף. לדוגמא: רכישת דברים בשווי נמוך, עבודה במשרות זוטרות (מכירת דגלים / לימונדה). 
2. "פעולה משפטית בין קטין לבין אדם שלא ידע ולא היה עליו לדעת שהוא קטין" – יש פה שני מבחנים: מבחן אובייקטיבי ("לא היה עליו לדעת" – האדם הסביר) ומבחן סובייקטיבי ("לא ידע").  
"היה עליו לדעת" – מהו הנטל לבירור הגיל? האם מספיקה התרשמות מהמראה החיצוני? האם יש לדרוש תעודת זהות? הכוונה היא שאם מדובר בעסקה מינורית ניתן להסתפק במראה החיצוני, אך אם מדובר בעסקה גדולה, נטל הבירור גדול יותר ולא די להסתפק במראה. אם כן, ככל שגודל העסקה רב יותר – נטל הבירור כבד יותר. 

"אלא אם היה בה משום נזק של ממש לקטין או לרכושו" – סעיף 6 קובע כי כאשר מדובר בפעולות שקטין מורגל בהן וכן פעולות בין קטין לאדם שלא ידע (ולא היה עליו לדעת) שמדובר בקטין, לא ניתן לבטל את הפעולה. עם זאת, קיים חריג שאומר שאם הפעולה גרמה לנזק של ממש לקטין או לרכושו, ניתן יהיה לבטל את הפעולה המשפטית. הביטול יכול להיעשות על ידי הנציג, מבלי צורך בפניה לבית המשפט. 

סעיף 5: פעולות משפטיות תקפות, אך ניתנות לביטול – פעולה משפטית של קטין שנעשתה שלא בהסכמת נציגו, ניתנת לביטול, תוך חודש ימים לאחר שנודע לנציג / ליועץ המשפטי לממשלה על הפעולה. 

אפשרות ביטול העסקה יוצרת תמריץ בקרב המחתים על העסקה לפנות לנציג של הקטין ולקבל את הסכמתו לעסקה, כדי לשריין אותה ולמנוע את ייתכנות ביטולה בעתיד. 

סעיף 6א: פעולות בטלות – "רכישת נכס באשראי, שכירות נכס או קבלת שירות באשראי" הינן פעולות שאם קטין מבצען, אין להן תוקף, אלא אם הנציג נתן את הסכמתו להן. לפיכך, מדובר בפעולות היכולות להתממש רק באישור הנציג של הקטין. הסיבה לכך היא כמובן שמדובר בעסקאות משמעותיות מאוד. 

סעיף 7: פעולות טעונות אישור בית המשפט – פעולה משפטית של קטין שטעונה אישור גם אם היא נעשית בידי הנציג של הקטין, אינה תקפה, ללא אישור בית משפט. אין זה משנה אם הקטין הלך ועשה את הפעולה או שמא נציגו עשה אותה בשבילו. בשני המקרים, היה תהיה משוללת תוקף, ללא הסכמת בית המשפט. 
סעיף 20: פירוט הפעולות שטעונות אישור בית משפט ואשר הסכמת ההורים אינה מספקת: 
1) העברה, שעבוד, חלוקה או חיסול של יחידה משקית או של דירה. 
2) רישום בפנקס המתנהל ע"פ חוק. 
3) נתינת מתנות (מלבד מתנות שנהוג לתת בנסיבות העניין). 
4) נתינת ערבות. 
5) פעולה משפטית בין הקטין לביו הוריו או קרובי הוריו. 

סעיף 47: עוסק בסמכויות האפוטרופוס ושולל ממנו ביצוע פעולות ללא אישור בית משפט, ממש כשם הוריו של קטין. 

דוגמאות מפסקי דין: 

· בג"צ 709/79 כהן נ' שר הביטחון – התיק עסק בקטין אשר בהיותו בן 14 שהה בפנימייה צבאית ועם הגיעו אליה, חתם יחד עם הוריו על הסכם בו התחייב להישאר לשירות בקבע באורך 3 שנים. במהלך שירותו בצבא ולאחר ששירת כבר כחצי שנה בקבע, החליט לחזור בו מהסכמתו לשירות של 3 שנים בקבע. השאלה המשפטית שנשאלה היא האם יש תוקף לחוזה שנחתם והאם ניתן לבטלו כעת? 

השופט בכור (רוב): מדובר בפעולה משפטית אחת הכוללת התחייבות וביצוע. הקטין אינו יכול לחזור בו מההסכמה, כיוון והקטין והוריו חתמו גם יחד על החוזה. בהתאם לסעיף 4, הסכמת הנציג ניתנה ולכן ההסכם אינו ניתן לביטול, גם כאשר הקטין כבר הפך לבגיר. 

השופט כהן (מיעוט): יש לערוך הבחנה בין שני מקרים שניתנים לפיצול: 

1. התחייבות – טעונה אישור הורים ולא ניתנת לביטול אם ההורים הסכימו והילד חתם, גם אם החליט שאינו מעוניין. 
2. ביצוע – עצם הכניסה לקבע. ההורים הסכימו על ההתחייבות ולא על הביצוע עצמו. 
· ע"א 112/79 שרף נ' אבער – התיק עוסק בהורים שרוכשים דירה בשם ביתם ולאחר מכן מבקשים למכור את הדירה. בינתיים, הילדה גדלה ורישום העסקה נעשה רק לאחר שהיא כבר מעל גיל 18. ההורים מחליטים שלא לקיים את החוזה והצד השני פונה לבית המשפט כדי שיורה על אכיפת החוזה. השאלה המשפטית שנשאלה הייתה האם נכרת חוזה תקף בין הצדדים והרי לא ניתן אישור בית משפט לפעולה של הקטין, כפי שנדרש בעסקת מקרקעין? 
השופט כהן (מיעוט): ההתחייבות לביצוע העסקה נעשתה כאשר הילדה עוד לא הייתה בת 18 ועל כן עצם ההתחייבות אינה דורשת אישור בית משפט. אישור בית המשפט נדרש רק בשלב ביצוע העסקה ואז הייתה כבר הבת בגירה. לפיכך מדובר בעסקה תקפה ומחייבת. 

השופט ברק (רוב): 
· אין ליצור חלוקה בין שלב ההתחייבות ושלב הביצוע. 

· כאשר ההורים חתמו על ההסכם, הם יצרו התחייבות מכללא, על פיה הם מתחייבים תוך זמן סביר לקחת את ההסכם לאישור בית המשפט. הצד השני התחייב שבזמן זה, עד לאישור בית המשפט – לא יחזור בו מהסכמתו.
· התחייבות זו כוללת תנאי מתלה: כל עוד אין פעולה שתפעיל את החולה – החוזה לא תקף. כיוון והצדדים לא אישרו את ההסכם ע"י בית המשפט – החוזה אינו תקף. 
· ע"א 614/84 ספיר נ' אשד – אפוטרופוסים של חסויה (מישהי שבית המשפט מינה לה אפוטרופוס) עורכים חוזה למכר דירה, הנמצאת בבעלות החסויה. בשלב מסוים בין הזמן שדיברו על עשיית החוזה לבין בקשת אישור בית המשפט, אחד האפוטרופוסים חזר בו מהסכמתו, בשל שינויים כלכליים שהפכו את העסקה ללא כדאית. הרוכשים טענו שהאפוטרופוס נהג בחוסר תום לב. השופט שמגר קבע שהאינטרס הדומיננטי שהאפוטרופוס אמור לנהוג על פיו הוא טובת החסוי. אם טובת החסוי היא לבטל את העסקה – כך עליו לנהוג, אך יש להביא בחשבון גם את שיקולי הצד השני. במקרה זה, לאפוטרופוס היו סיבות צודקות למשוך את העסקה והוא לא הסתיר את דעתו האמיתית. לפיכך, משיכת ההסכמה הייתה מותרת ומשקפת את האינטרס של החסויה והתנהגות זו לא עולה כדי הפרת חובת תום הלב.   
אירועון 

ראובן ושמעון הם תלמידים בכיתה ג' בבית הספר היסודי תחכמוני. כמו שאר ילדי בית הספר, גם ראובן ושמעון הם אספנים כפייתיים של קלפי "סופרגול". באחת ההפסקות הציע ראובן לשמעון לקנות לו 52 קרמבואים במהלך 52 השבועות הבאים בתמורה לקלף הזוהר של "לירן שטראובר" לו היה זקוק לשם השלמת האלבום. שמעון הסכים והעביר לראובן את הקלף. כשחזר הביתה התחרט ראובן על העסקה והחל ממרר בבכי. מששמעו הוריו של ראובן על עסק הביש, התקשרו להוריו של שמעון וביקשו להחזיר את הקלף ולשחרר את בנם מן העסקה. האם הדבר אפשרי?
פתרון אירועון – עניין לנו בעסקה אחת – קרמבואים תמורת קלף סופרגול, בין שני קטינים (תלמידים בכיתה ג'). 

נקודת המוצא היא שלכל אדם כשרות לזכויות ולחובות, ע"פ סעיף 1 לחוק הכשרות המשפטית והאפוטרופסות. 

במקרה זה מדובר בפעולה של קטינים שלא ניתן לה אישור ע"י ההורים ולכן: 
· היא יכולה ליפול לגדריו של סעיף 5 – פעולה תקפה, הניתנת לביטול, תוך חודש מהיוודע הדבר להורה. במקרה זה, הביטול נעשה עוד באותו היום. 
· היא יכולה להיכנס בגדריו של סעיף 6 – פעולה משפטית של קטין שדרכם של קטינים בגילו לעשות. אך אם הסייג חל כאן (נגרם נזק משמעותי לרכושו של הקטין), ניתן לבטל את הפעולה שביצע. כאן יהיה מקום לבחון גם האם מדובר בפעולה אשר קטינים נוהגים לעשות וגם אם הנזק לראובן (52 קרמבואים) משמעותי, נוכח הרווח (הקלף של לירן שטראובר). 
· היא יכולה להתבטל נוכח הסייג הקבוע בסעיף 6א – סעיף זה קובע שעסקאות בתשלומים המבוצעות ע"י קטין חסרות תוקף, ללא אישור ההורים. כיוון ותשלום הקרמבואים נפרש בתשלומים (לאורך שנה), לעסקה אין תוקף ללא אישור הוריו של ראובן. לפיכך, העסקה ככל הנראה תבוטל, בהתאם לסעיף 6א. 

המשך הרצאה מס' 15 – 1.3.11
4. חוזים אחידים
כיום, כ-95% מהחוזים הינם חוזים אחידים. אין זה אומר כי חשיבותם גבוהה יותר, אך חוזים רבים הם כאלה. לדוגמא: חוזים מול הבנק, חוזי עבודה, חוזים מול קבלני דירות ועוד. מאפיין בולט של החוזים האחידים הוא היעדר משא ומתן, כשההתקשרות מתבצעת על בסיסי העיקרון Take it our leave it. לפיכך מובנה אי-שוויון בעמדות המיקוח של הצדדים. אם כן נשאלת השאלה האם אין לבטל את הרעיון של חוזה אחיד?   

יתרונות חוזים אחידים: 

1. חיסכון בעלויות עסקה – מייתר מו"מ. 
2. מנגנון ארגוני – חוסך צורך בפיקוח של ההנהלה על העובדים. 
3. חיסכון בעלויות הכשרת עובדים – אין צורך להכשיר כל עובד למיומנויות של יצירת חוזה בעצמו.  
חוזים אחידים מאוד אטרקטיביים מבחינת ספקי החוזים. כמו כן, חלק מהחיסכון מועבר לצרכן וניתן לראות זאת בכל הקשור לעלויות עסקה ומהירות חתימה על עסקה. ניתן רק לדמיין כיצד הייתה נראית כל עסקה אם היינו צריכים לנהל עליה מו"מ. 
חסרון: פתח לניצול צרכנים – כיוון ולצרכנים אין יכולת לנהל משא ומתן, לספקים יש יכולת לעצב את החוזה באופן חד-צדדי. 
כיצד אמורה להימנע החד-צדדיות: 

תחרות בין ספקים צריכה להוביל לתנאים מאוזנים פחות או יותר. כך אם חברה תציע חוזה אחיד עם תנאים גרועים, תבוא חברה אחת עם חוזה אחיד טוב יותר והתחרות תוביל לשינוי התנאים בחוזה של החברה הראשונה. לפיכך, התחרות תמנע מהספקים לנצל את הציבור הרחב. עם זאת, הרבה שווקים מאופיינים במבנה אוליגופולי, שהוא מבנה של מספר קטן של ספקים. לדוגמא: שוק הסלולארי בישראל. ל"שחקנים" בשוק קל לתאם ביניהם את התנאים כדי לנטרל את התחרות בשוק. 
מעבר לכך, יש מידע חופשי וזמין לכל הצרכנים. לפיכך, כפי שהם יודעים שטלוויזיה אחת טובה מרעותה, עליהם לדעת שחוזה אחיד מסוים עדיף על פני חוזה אחיד של חברה מתחרה. אולם לשם כך על הצרכנים לקרוא את החוזים האחידים וכיוון שהם לא עושים זאת מספיק, הם אינם מנצלים את הידע הזמין, כדי להגביר את התחרות. 

תופעות המסבירות מדוע אנשים לא קוראים לעומק חוזים אחידים: 

1. בעיית הטרמפיסט – כל אחד היה שמח אם התניות היו משתפרות, אך לא כדאי לו לשאת ב"עלות" הקריאה ולכן הוא היה מעדיף שמישהו אחר היה עושה את זה. וילד ושוורץ טענו שמספיק ש-10% יקראו חוזים אחידים, כדי שתוגבר התחרות בין הספקים.   
2. פער בכוח המיקוח – גם אם אדם קורא את החוזה האחיד, יכולת ההשפעה שלו לשנותו נמוכה. 
3. תניות הפנייה – חוזים אחידים מפנים פעמים רבות לחוזים אחידים נוספים, תקנונים וחקיקות ומקשים את יכולת ההבנה של הקורא. 
4. חוזים נעלמים – לעיתים לא זוכים לראות את תנאי החוזה, עד לאחר רכישת המוצר. כך רק לאחר שמזמינים מוצר, מקבלים את תנאי החוזה עטופים עם המוצר. 
כיוון שאנשים לא קוראים חוזים אחידים, נוצר מוצר משפטי החסין מפני האפקט הממתן של תחרות. לפיכך, נשאלת השאלה כיצד ניתן להתמודד עם בעיה זו? אחד הפתרונות הוא חוק החוזים האחידים. פתרון אחר כולל ייבוא עקרונות מדיני הנזיקין.   
הרצאה מס' 16 – 8.3.11
מונחי יסוד בחוק: 
ספק – מי שמספק את נוסח החוזה. 

לקוח – מי שמקבל את נוסח החוזה. 

בד"כ ספק החוזה הוא גם ספק השירות, אך ייתכן מצב ובו דווקא הלקוח הוא המספק את השירות לתאגיד. 
עילת הקיפוח: 

עילה המאפשרת ביטול או שינוי של תניות בחוזה אחיד. 

בד"כ חוזה לא יתוקן בצורה מלאה והתיקון יהיה של התניות הבעייתיות בלבד. 

שפיטה: 

לטיפול בתופעת הבעיות בחוזים אחידים, הוקם בית דין לחוזים אחידים. במקביל יש את מערכת בתי המשפט הרגילה. 
לשתי הערכאות סמכויות לעיסוק בתחום, אם כי קיימים הבדלים בתחום העיסוק של כל אחת מהן: 
1. בית המשפט – לבית המשפט ניתן להעלות טענת קיפוח או כל טענה אחרת (עילת הקיפוח היא עילה מצטרפת). אך ניתן לתבוע גם על עושק, כפייה, חוסר תום לב וכדומה. בפניה לבית המשפט יהיה מדובר במחלוקת אישית ובעצם בסכסוך קונקרטי בין לקוח אינדיווידואלי לספק. על התובע להוכיח קיפוח בכוח (סכנת קיפוח פוטנציאלית) או קיפוח בפועל (קיפוח המתבצע בהווה) ונזק שנגרם כתוצאה מכך. אם הוכחה הטענה, יוענק סעד מיידי לביטול ההסדר המקפח או לשינויו. הסעד ניתן רק לצד שפנה לבית המשפט והוכיח את תביעתו. אם כן, מדובר בסעד שאינו משנה את נוסח החוזה במקרים אחרים. יחד עם זאת, יש משמעות לפסיקה כזאת. על אף שהפסיקה מוכוונת רק כלפי מתדיין ספציפי, בדרך כלל אם תאגידים מפסידים הם נוטים לשנות את החוזה האחיד, תוך תיקון התניות הבעייתיות. לכן, יש לתוצאות המשפט השפעות על הציבור הרחב. 
2. בית הדין לחוזים אחידים – הוקם מכוח סעיף 6 לחוק החוזים האחידים. זו דוגמא לבית דין מתמחה אשר לו תחום התמחות אחד. מבחינת ייזום ההליך – ההליכים יכולים להיפתח או ע"י ספק או ע"י לקוח. ספק יכול לבקש אישור נוסח חוזה אחיד – מעין "ביטוח מקדים". לקוח יכול לתקוף מראש חוזה אחיד או הסדרים ספציפיים המופיעים בו. במקרה של ספק, האישור הניתן שריר וקיים לתקופה של 5 שנים. כשספק יוזם הליך כזה, הצד שכנגד יהיה היועץ המשפטי לממשלה או ארגון צרכני כלשהו. מבחינת לקוחות, בבית הדין לחוזים אחידים, לקוחות אינדיווידואליים אינם יכולים ליזום הליכים אלא רק היועץ המשפטי לממשלה, ארגון צרכני יציג או כל ארגון שאושר ע"י שר המשפטים (לקוחות יציגים – שמייצגים ציבור נרחב ולא אנשים רגילים מהציבור). אם בית הדין מזהה תניה מקפחת, הביטול / שינוי יחול על כלל ההתקשרויות וייתכן שיחול גם בדיעבד (בתנאי שהחוזה טרם בוצע). הערעור על פסיקות בית הדין לחוזים אחידים הינו לבית המשפט העליון. 
יש לציין כי אחוז הייזום ע"י ספקים הוא נמוך מאוד. הם לא מנצלים את האופציה הזו ולא צריכים את בית הדין לצורך "ביטוח". במקרים המועטים שבהם זה קורה, הדבר נובע בד"כ בשל דרישות רגולאטוריות (לדוגמא: המפקח על הבנקים דורש מהם לאשר את החוזים ע"י בית הדין לחוזים אחידים). אם כן, הדבר נובע מכורח או מהשפעה חיצונית.  
בדרך כלל יש תיאום בין שתי הערכאות. אם החל הליך בערכאה אחת, הערכאה השנייה תשהה את הדיון עד לאחר סיום הדיון בערכאה שהחלה בו. 

בשנת 2010, הועבר תיקון מס' 3 (סעיף 15) שמטרתו הייתה חובת יידוע של ספקים על כך שהחוזה האחיד שלהם לא אושר על ידי בית הדין לחוזים אחידים. היוזמה נבלמה דווקא ע"י דיינים בבית הדין לחוזים אחידים משום שהם חששו שלא יוכלו לעמוד באישור החוזים האחידים של כל הספקים במשק. לפיכך, הנוסח המקורי "ירד מהפרק" ונקבע שבמקרה של חוזה אחיד שאושר, על הספק לציין שהחוזה האחיד אושר בצירוף תאריך סיום התוקף המשפטי. בנוסף קיים סעיף שנותן סמכות לשר המשפטים לקבוע קטגוריות של ספקים שיחויבו להביא את נוסח חוזיהם בפני בית הדין לאישור. אך בפועל שר המשפטים לא ניצל את סמכותו זו עד היום. לכאורה היה צריך לחייב את כל הספקים לאותם כללים, במיוחד כשאזרח מן השורה לא מודע לדברים האמורים. 
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	הנזק נגרם 
	קיפוח בכוח או קיפוח בפועל
	אין צורך להוכיח קיום נזק 

	השפעה על יחיד / כלל
	ביטול ההסדר המקפח או שינויו באופן אינדיווידואלי למתדיין הספציפי 
	ביטול / שינוי החוזה האחיד לכל ההתקשרויות וייתכן ואף בדיעבד 


הגדרת חוזה אחיד:  
סעיף 2: "נוסח של חוזה שתנאיו כולם או מקצתם נקבעו מראש בידי צד אחד כדי שישמשו תנאים לחוזים רבים בינו לבין אנשים בלתי מסוימים במספרם או בזהותם". אם כן יש ארבעה מרכיבים לחוזה אחיד: 
1. נוסח חוזה – טיוטא כתובה של חוזה. 
2. תנאיו כולם או מקצתם נקבעו ע"י צד אחד (ספק) מראש – לפיכך, היעדר משא ומתן בין הצדדים.  
3. כדי שישמשו תנאים לחוזים רבים – די להראות שהספק התכוון לבצע התקשרויות עתידיות על בסיס נוסח החוזה שעיצב (גם אם טרם התבצעו התקשרויות נוספות). 
4. בין מנסח החוזה לבין מספר אנשים בלתי ידועים במספרם ובמהותם.  
דוגמא לפסק דין העוסק במרכיב 2:  
פס"ד קרן הגמלאות של חברי אגד נ' יוסף יעקב –  לאדם שמעל בכספי החברה נערך משפט והוחלט לסלקו מן האגודה. לפי תקנון האגודה השיתופית של אגד, מרגע שחבר מסולק מן האגודה נשללות ממנו זכויותיו הסוציאליות. הנהג העלה את הטענה שההסדר הזה בתקנון מהווה תניה מקפחת בחוזה אחיד. לפני שבית המשפט החל לדון בעילת הקיפוח, הוא דן בשאלה המקדמית: האם ניתן להתייחס לתקנון כאל חוזה אחיד? 
היו שני נימוקים כבדי משקל שלא לסווג את התקנון כחוזה אחיד: 
1. התקנון הוא פרי הסכמת החברים (ולא חוזה בין תאגיד לעובדיו). 
2. התקנון ניתן לשינוי בהסכמת רוב החברים, בכל רגע נתון. 
עם זאת, השופט אנגלרד קבע כי מהותית התקנון מהווה חוזה אחיד מהסיבות הבאות: 
1) מהות היחסים הכלכליים בין החבר לבין האגודה (פער בעמדות המיקוח וחוסר יכולת שינוי ממשית). 
2) מידת השפעת החבר על מעמדו נמוכה. 
3) קיום ניגוד אינטרסים אפשרי בין החבר היחיד לבין האגודה. 
האבסורד הוא שהתקנון עוצב ע"י החברים באגודה ודווקא חבר בה הוא שתקף את התקנון. אנגלרד דימה את החבר באגודה ללקוח שאינו יכול להשפיע על מעמדו. משמעות הפסיקה: ניתן לתקוף גם תקנונים, במידה ומהותית הם דומים לחוזים אחידים. 
דוגמא לפסק דין העוסק במרכיב 4:
ע"א 568/88 בית יהונתן בע"מ נ' היועץ המשפטי לממשלה – התיק עסק בהתקשרות למכירת דירות בבניין לציבור של ספקי שירותים רפואיים (רופאים). החוזה שהוצע כלל נוסח אחיד והוא נתקף בבית המשפט. הספק טען שמרכיב 4 להגדרת חוזה אחיד אינו חל בעניין חוזה זה, כיוון שמדובר בציבור מסוים וספציפי של רופאים. אף על פי שקבוצת היעד הייתה ציבור מוגדר, קבע בית המשפט כי תנאי 4 ("מספר אנשים בלתי ידועים במספרם ובמהותם") מתקיים כיוון וזהותם של הרוכשים בשלב ניסוח החוזה לא הייתה ידועה. משמעות הפסיקה: גם כאשר מדובר בעסקאות המתבצעות עם קבוצות, אין הדבר מחריג את נוסח החוזה מהגדרת חוזה אחיד, כמתואר בחוק. 

מהו תנאי בחוזה אחיד? 
"תניה בחוזה אחיד לרבות תניה המאוזכרת בו וכן כל תניה אחרת שהיא חלק מההתקשרות ולמעט תניה שספק ולקוח הסכימו עליה במיוחד לצורך חוזה מסוים". 

1. תניה בחוזה אחיד. 
2. לרבות תניה המאוזכרת בו – הפניה למסמך או הסכם אחר / תקנון (דבר שכיח). 
3. כל תניה אחרת שהיא חלק מן ההתקשרות – הסכמות בעל פה שהפכו להיות חלק מן ההתקשרות (שלטים, שילוט בחניון, בחנויות וכיו"ב). 
למעט, תניה שספק ולקוח הסכימו עליה במיוחד בחוזה מסוים – מחריגים סעיפים לגביהם היה מו"מ. 

לפעמים, לקוח מתבקש לחתום בר"ת ליד תניות בחוזה אחיד וזאת כדי להוכיח כביכול שנעשה משא ומתן סביב התניות בחוזה. הדבר יכול להקל על הספק לטעון טענות בדבר תום לב, נוכח חתימת הלקוח על התניות. נשאלת השאלה האם היה נכון להחריג את יוצא הדופן האמור ("תניה שספק ולקוח הסכימו עליה במיוחד בחוזה מסוים"). זאת כיוון וחלקנו הגדול לא קורא חוזים אחידים ואין גם טעם לכך, בהתחשב בחוסר היכולת שלנו לשנות את התנאים. לכן, קיום החתימה אינו מעיד על דבר רב. הרי ללא חתימה בראשי תיבות על התניות, יוביל לכך שההסכם לא ייחתם. אם כן, נדמה שההחרגה מסייעת דווקא לספקים. 
סייגים לתחולה: 

סעיף 23: הוראות חוק זה לא יחולו על: 
1. תנאי הקובע את התמורה הכספית שישלם הלקוח. 
2. תנאי התואם תנאים שנקבעו או אושרו בחיקוק. 
3. תנאי התואם תנאים שנקבעו בהסכם בינלאומי שישראל צד לו. 
4. הסכם קיבוצי לפי חוק הסכמים קיבוציים.  
ההיגיון מאחורי סייגים 2,3,4 הוא היגיון משותף – ההנחה היא שאם מדובר בתנאי שקובע הסדר בדבר חקיקה / אמנה, אין צורך לטפל בו כתנאי בחוזה אחיד כיוון וניתן "לסמוך" עליו. לגבי הסכמים קיבוציים, הרעיון דומה. בהסכמים קיבוציים, כוח המיקוח הוא יותר שוויוני ולכן אין לתת להם עדיפות גבוהה מבחינת טיפול משפטי. 
הדיון העיקרי הוא סביב סייג 1. ההנחה היא שבכל מקרה לקוחות ישימו לב למחיר (גם כשמדובר בחוזים אחידים) ולכן אין לייחס לנושא חשיבות גבוהה. אך, על אף האמור בסעיף 23, החוק יחול גם במקרים בהם הספק שומר לעצמו את הכוח לשנות את המחיר לאחר החתימה. תניה מסוג זה באה בגדר אחת מחזקות הקיפוח. שימור כוח מסוג זה מהווה תניה מקפחת.  
עד כמה ההסדר הקבוע בחוק צריך להיות מפורש? 

פס"ד ארגון שחקני הכדורגל נגד ההתאחדות לכדורגל – פסק דין זה עסק בתקנון של התאחדות הכדורגל ובטופס נלווה. היו שני הסדרים שעוררו את חמתם של שחקני הכדורגל ונתקפו כתניות מקפחות בחוזה אחיד: 

1. הסדר שקבע כי על מנת לעשות פרסומת אישית, על שחקן לקבל אישור מהקבוצה. 
2. על מנת לנהל משא ומתן עם קבוצה אחרת לפני תקופת ההעברות יש לקבל אישור מההתאחדות. 
ההתאחדות ביקשה להיתלות על סעיף 23 (2) וטענה כי התקנון שלה מוחרג מחוק החוזים האחידים, כיוון ונעשה מכוח חוק (חוק הספורט) אשר קבע כי על ההתאחדות להתקין תקנות. הנשיא שמגר דחה את הטענה וקבע כי החובה לקבוע תקנון אומנם נקבעה בחוק, אך תוכן התקנון לא נקבע ולפיכך חוק החוזים האחידים חל על התקנון. לפיכך החזיר את התיק לבית הדין לחוזים אחידים כדי שידון בו. 
אגד ביקשה לטעון שהתקנון שלה נרשם אצל רשם האגודות ולפיכך הינו מוחרג מחוק החוזים האחידים, עקב אישורו בחיקוק. אך גם טענתה זו נדחתה ע"י בית המשפט. כמו כן, אגד טענה כי בית הדין הפנימי של החברה דומה לבתי המשפט הצבאיים ולכן אל לבית המשפט העליון להתערב, לאחר החלטת בית הדין הפנימי לקחת מיעקב את זכויותיו הסוציאליות. טענה זו נדחתה ע"י השופט אנגלרד, והשופט חשין קבע כי כאשר מפרשים חריג קיצוני של שלילת זכויות סוציאליות יש לעשות זאת בזהירות רבה. 
עילת הקיפוח:
עילת הקיפוח היא הלב של חוק החוזים האחידים. 
סעיף 3 – תנאי מקפח וביטולו: "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". סעיף 3 מצביע על אופן הבדיקה: הבדיקה צריכה להתבצע בצורה כוללנית. הבחינה לא אמורה להיות בחינה של התנאי באופן מבודד, אלא לאור: 1. מכלול תנאי החוזה ו-2. הנסיבות האחרות. לדוגמא: תניה האוסרת כניסת בעל חיים לדירה. לכאורה, ניתן לטעון שיש בכך משום קיפוח, אך יכול להיות שיש תניות בחוזה המפצות על כך כמו שירותים יותר טובים, מועדי תשלום נוחים או מחיר משתלם יותר. לכן, שומה על בית המשפט לבחון את מכלול תנאי החוזה, טרם הקביעה שמדובר בתניה מקפחת. ישנן מספר נסיבות שעל בית המשפט לשקול: 
1. מעמד הספק בשוק (מונופול – חיזוק החשש לקיפוח, שחקן בשוק תחרותי – מתמתן החשש לקיפוח). 
2. הפער בין מעמד הספק למעמד הלקוח.  
3. חיוניות הנכס או השירות (ככל שמדובר במוצר / שירות חיוניים יותר, תגבר נטיית בית המשפט להכיר בקיפוח). 

מהו קיפוח לצורך חוק החוזים האחידים? 
מבחן הקיפוח הוא מבחן ההגינות והסבירות. הקיפוח אינו חייב להיות כלכלי במהותו או אופיו. בע"א 294/91 חברה קדישא נ' קסטנבאום, קבע השופט ברק כי החוזה האחיד של חברה קדישא כולל קיפוח ופגיעה בכבוד האדם וחירותו. אם כן, מדובר בסטנדרט רחב המותיר מקום נרחב לשיקול דעת (כמקובל בפסיקה שלנו). ההשלכות הפרקטיות הן פתיחת חזית רחבה לתקיפת תניות בחוזים אחידים, המהווים רוב מוחץ של החוזים הקיימים בשוק, כאשר המבחן כולל התייחסות לנסיבות המצוינות מעלה. 
סעיף 4 – מפרט עשר חזקות המתייחסות להסדרים ומצבים שחזקה עליהם שהם מקפחים. מדובר בחזקות שניתנות לסתירה, אך הן מעבירות את נטל ההוכחה לספק הנדרש להוכיח כי אין קיפוח. לקוח / ארגון יציג המבקש לתקוף הסדרים בחוזים אחידים, יכול להיעזר בחזקות הללו ובכך נחסכות לו עלויות דיוניות להוכחת טענתו, משום שנטל ההוכחה מועבר לספק. עם זאת, רשימת החזקות המפורטות בחוק אינן מהוות רשימה סגורה וניתן לטעון לקיפוח, בהתאם למבחן ההגינות והסבירות. אך נטל ההוכחה ירבוץ בצד הלקוח. 
4 (1) חזקה העוסקת בתנאי שפוטר את הספק באופן מלא או חלקי מאחריות המוטלת עליו מכוח דין.
ע"א 461/62 צים נ' מזיאר – נוסעת שהפליגה בספינת צים טענה שחטפה קלקול קיבה כתוצאה מהרעלת מזון שנגרמה לה במהלך ההפלגה. צים אמרו שבכרטיס כתוב שהיא לא יכולה לתבוע וזאת בשל תנית פטור מאחריות בגין נזקי גוף, אפילו אם נגרם כתוצאה מרשלנות החברה. בית המשפט לא ראה בעין יפה את ניסיון צים להתנער מאחריות (וזה עוד היה טרם חקיקת חוק החוזים האחידים). השופט לנדוי קבע כי תנית הפטור מנוגדת לתקנת הציבור. יחד עם זאת, הוא קבע שלא כל תנית פטור מעין זו בטלה, אלא רק כאלו המופיעות בחוזה אחיד. השופט ויתקון הציג תנאי נוסף – התניה תהא בטלה רק כאשר מדובר בהתקשרויות עם גופים גדולים המסוגלים להכתיב תנאים לאזרח הקטן. יתר על כן, הוסיף ויתקון שפה מדובר בשירות חיוני (שירותי ספנות – תעבורה). 
ע"א 285/73 לגיל טרמפולין נ' נחמיאס – באתר טרמפולינות הופיע שלט הפוטר את החברה מאחריות לתרגילים מסוכנים (לוליינות) ותנית הפטור הופיעה גם על גב כרטיס הכניסה. המשיבים ביצעו תרגיל מסוכן ונגרמו להם נזקי גוף. הם תבעו את האתר שהתגונן באמצעות תנית הפטור וביקש לטעון שהקופצים לקחו על עצמם סיכון, הנובע מהתנהגותם הפרועה. התביעה התקבלה והחברה ערערה לעליון. השאלה שנידונה בבית המשפט הייתה האם תנית הפטור תקפה? 
השופט ברנזון: פאן פרוצדוראלי – ישנם 3 מצבים אפשריים לתיאור המצב בו היה שרוי הלקוח: א. הלקוח לא ידע על התניה.           ב. הלקוח ידע על התניה. ג. יש ספק אם ידע או לא ידע על התניה. ברנזון קובע כי במקרה הנ"ל מדובר במצב א'. לדעת ברנזון, כרטיס הכניסה מהווה בעבור הקונה, מעין קבלה. לפיכך, אין לצפות כי האדם הסביר יקרא את שכתוב עליו. לגבי השלט באתר, הוא הופיע לאחר שהחוזה כבר נכרת עם התשלום עבור הכניסה ויש הבדל גדול בין יידוע לאחר מעשה לבין יידוע לפני מעשה. הייחוד בפסק דין זה הוא שהוא מתמקד בפן הפרוצדוראלי, בעוד רוב פסקי הדין מתמקדים בפן המהותי. 
הפן המהותי – תנית פטור לא תקפה בין אם מדובר בשירות חיוני ובין אם לאו, כיוון והסרת האחריות נוגדת את תקנת הציבור. ברנזון קובע שמדובר בספורט מסוכן ולפיכך אין הכרח שיהיה מדובר בשיירות חיוני, כדי לפסול תנית פטור כמו זו. נוכח הקביעה כי מדובר בספורט מסוכן נשאלת השאלה האם כאשר מדובר בספורט אקסטרים (לדוגמא: קפיצת בנג'י / רחיפה במצנח) יש לפסול תניות פטור או שהדבר צריך להיות באחריות המשתמש? 
השופט ויתקון: 
1. מסכים עם ברנזון לגבי הבעיה הפרוצדוראלית – לא היה יידוע כדין. עם זאת, מבחינה מהותית, יש לפסול תנית פטור רק במקרה של חיוניות השירות והרי שכאן מדובר בשירות לא חיוני, אשר קיימים לו גם ספקים אלטרנטיביים. 
2. גישת קלברזי היא כי יש לבחון מי המבטח היעיל ביותר. ביטוח מוסיף עוד שכבה חוזית שמפזרת את הנזק. במקרה זה, הרבה יותר הגיוני להטיל את נטל הביטוח על המפעיל. המפעיל, יכול לרכוש ביטוח ביתר קלות ביחס ללקוח. כמו כן, יש לו יתרון אינפורמטיבי – הוא יודע מה אחוז הנפגעים ומה הסיכון ויכול למזער את הנזק. לכן, יש להטיל את החובה על המפעיל. מי שיישא בעלות בסופו של דבר הוא המשתמש כיוון והדבר יגולם במחיר הכרטיס.  
השופט קיסטר: עומד על חשיבות עיקרון קדושת החיים. האתר לא נקט בכל אמצעי הזהירות, לא היה פיקוח של מדריכים ויש בכך זלזול בחיי המערערים. לדבריו, ניתן לעצב תנית פטור כזאת, כל עוד אין התרשלות מצד הספק.  

שלושת השופטים מגיעה לאותה תוצאה. הם דוחים את הערעור ומטילים אחריות על חברת הטרמפולינות, כיוון ולא יידעה את הקופצים על אחריותם, בטרם התחייבותם. עם זאת, הם מגיעים אליה מכיוונים שונים ודעתם לגבי תקפות תניות פטור שונה. 
יש לציין כי סעיף 4 (1) לא מוגבל לנזקי גוף. בע"א 449/85, היועמ"ש נ' גד קבע שתניה בחוזה אחיד שהגבילה את אחריות הקבלן כלפי הרוכשים לשנה אחת בלבד נופלת בגדר חזקת הקיפוח לסעיף 4 (1). 

הרצאה מס' 17 – 14.3.11
ע"א 6916/04 בנק לאומי נ' היועמ"ש לממשלה (18.2.2010) –  מדובר בפרשה שתחילתה ב-1997. בשנה זו הגיש היועמ"ש לבית הדין לחוזים אחידים בקשה ובה יזם הליכים שעניינם טופס פתיחת חשבון בבנק לאומי. הפרשה הסתיימה ב-2010. בית הדין לחוזים אחידים פרסם את פסק דינו בשנת 2004, שנת הערעור. מדובר בפסק דין המשתרע על יותר ממאתיים עמודים, בו נקבע כי  28 מן הסעיפים בטופס פתיחת החשבון, מהווים תניות מקפחות בחוזה אחיד. בית הדין הורה על שינויים או ביטולם של סעיפים אלו. על ההחלטה של בית הדין ערעורו הן בנק לאומי והן היועמ"ש. 
עניין מרכזי שנידון בערעור (לצד טופס החוזה הרגיל שהוא מסמך התנאים הכלליים) היה טופס מכתב בקשה, בו הלקוחות פונים אל הבנק בבקשה שיפתח עבורם חשבון. הנוסח בו היה: "הננו מאשרים כי קראנו את התנאים הכללים ואנו מסכימים לאמור בהם. כן אנו מאשרים כי קיבלנו העתק של התנאים הכללים ושל בקשה זו". בנוגע לרישא של סעיף זה, התפתח דיון מרתק. היועמ"ש תקף את הרישא כתנאי מקפח לפי סעיפים 4(1)+4(6). 

4 (6) חזקה העוסקת בספק השולל זכויות או תרופות המגיעות ע"פ דין או ע"פ חוזה. 
מה שהפריע ליועמ"ש זה שמדובר בהצהרה גורפת של הלקוחות שעלולה בעתיד לסכל טענות תקיפה של הלקוח כמו טענות של     אי-קריאה או אי-הבנת החוזה. בית הדין לחוזים אחידים קיבל את עמדת היועמ"ש, וקבע שההצהרה בדבר הקריאה או ההנחה כי לקוח קורא את כל התנאים אינה אלא פיקציה וההגנה הניתנת מכוח חוק החוזים האחידים מבוססת למעשה על ההנחה ההפוכה, והיא שהלקוח אינו קורא את החוזה ואינו מבין את הכתוב בו, ועל כל פנים אין לראות כאן הסכמה אמיתית מצד הלקוח לתוכן החוזה. עוד הוסיף בית הדין שכל עניין הקריאה לא צריך להעלות ולא להוריד. אך בימ"ש העליון דחה חלק זה ולא קיבל טענה זו. 

השופט ספי אלון: ההנחה היא מימים ימימה כי אדם החותם על הסכם שלא מכפייה, לא יוכל לטעון כי חתם מבלי לקרוא או מבלי להבין. חזקה על החותם שקרא את תוכן החוזה והבינו. לעניין זה אין מקום להבחין בין חוזה רגיל לבין חוזה אחיד. זה גם זה חוזים המה. 
בהסתמך על פסיקה ישנה יותר, הסביר אלון כי הבעיה בחוזים אחידים אינה היעדר הקריאה, אלא חוסר היכולת לשנות את החוזה. לכן, הבנק לא נקט בצעד קיצוני ואין פגם או קיפוח בסעיף שמחייב את הלקוח להצהיר את ההצהרה לעיל. אלון ממתן לאחר מכן את הצהרתו ואומר כי בזה שהוא אינו פוסל את הסעיף הזה בחוזה, אין משום מחסום כלפי לקוחות להעלות תניות קיפוח ספציפיות. כלומר, סעיף זה עינו מחסן את הבנק מפני תקיפה של תניות אחרות בטופס המדובר. 

אלון אומר שההצהרה הנוספת של הלקוחות כי קראו את התנאים הכללים מעוררת אי-נוחות מסוימת נוכח הפער הגדול שבין ההצהרה לבין המציאות. ברם, אי נוחות זו אינה עולה כדי קיפוח, משום שאינה מעלה או מורידה מיכולת הלקוחות לטעון טענות קיפוח ספציפיות. אבל לנוכח אי-הנוחות המתעוררת לשווא וללא צורך מהוספת המילים "הנ"ל להצהרה", טוב יעשה הבנק אם ימחק הצהרה זו. 
זו תניה שבית הדין לחוזים אחידים סבר שהיא מקפחת אבל בימ"ש העליון סבר אחרת והחליט בסופו של דבר שאין קיפוח. יש פה עניין דואלי – מאוד קשה לבית המשפט לאפיין נכון את החוזה האחיד. מצד אחד הכותרת "חוזה אחיד" וזה שחל על חוזים כאלו חוק החוזים האחידים ומצד שני אלון מסביר כי הוא אינו מסכים להתייחס לחוזה אחיד כאל "לא חוזה" והוא לא מוכן להניח שהלקוחות לא קוראים את החוזה. מצד שני הוא מרגיש אי נוחות עם העמדה בה הוא נוקט. הוא מבין בעצמו שאנשים לא באמת קוראים חוזים אחידים, ולפיכך עדיין לא נמצא פתרון לעניין זה. 

4 (2) חזקה העוסקת בכל מקרה בו הספק מאפשר לעצמו לאחר כריתת החוזה לשנות, לבטל או לדחות חיובים.  
גם חזקה זו נידונה בפס"ד בנק לאומי נ' היועמ"ש לממשלה. 
בסעיף 1.2 לטופס הראשי בחוזה, שעסק במסגרת אשראי, נקבע כי "הבנק שומר לעצמו את הזכות לשנות או לבטל את מסגרת האשראי בהתראה של עשרה ימים מראש או מידית אם חלה הרעה בכושר הפירעון של הלקוח, או עם היווצרותם של תנאים המחייבים הקטנה מידית או ביטול...והכל לפי שיקול דעתו של הבנק". 

היועמ"ש תקף את ההסדר הזה וטען כי הוא נופל בעילת חזקת הקיפוח בסעיף 4(2). בימ"ש העליון, בפסק דינו של אלון, קבע כי תוספת המילים החותמת את הסיפא ("הכל לפי שיקול דעתו של הבנק") נושאת בחובה אלמנט ברור של חזקת הקיפוח לפי סעיף 4(2) לחוק, ועל כן דינה להתבטל. 
בית המשפט לא זיהה בעיה בשאר חלקי הסעיף וטען כי הוא יוצר איזון נכון בין האינטרסים של הצדדים. נראה היה לבימ"ש תקין שהבנק ישמור לעצמו את הזכות לשנות את מסגרת האשראי ללקוח בשל הידרדרות בכושר הפירעון שלו או אם נוצרו תנאים אובייקטיבים שמחייבים הקטנה. מה שלא היה בסדר זה תביעה גורפת שלבנק יש זכות לעשות הכול לפי שיקול דעתו. 

גם בפס"ד קרן הגמלאות של חברי אגד נ' יוסף יעקב בו נידון המקרה שאגד שללה מעובדים את כל זכויותיהם הסוציאליות, קבע בית המשפט כי מדובר בשינוי חד-צדדי לאחר כריתת החוזה והופעלת חזקת הקיבוע בסעיף 4 (2). 

פס"ד אגד נ' יעקב - הופעל בו סעיף 4(2). אגד שללה מעובדים את כל זכויותיהם הסוציאליות. זה נקבע כשינוי חד צדדי לאחר כריתת החוזה. 

4 (3) חזקת קיפוח המתייחסת לתנאי המאפשר לספק להעביר אחריות לצד שלישי.  
בחוזה אחיד יכולה להופיע תניה המעבירה את האחריות מהספק לצד שלישי. לדוגמא: כאשר קונים מוצר מבית עסק, יכולה להופיע תניה בחוזה אחיד לפיו העסק שמכר את המוצר מנער חוצנו מכל אחריות לפגמים במוצר ומפנה את הלקוח לצד שלישי. הצד השלישי יכול להיות יצרן או גוף כלכלי אחר. לפיכך, תניה כזו נתפסת כתניה מקפחת אותה ניתן לתקוף מכוח חוק החוזים האחידים.  
4 (4) חזקת קיפוח העוסקת במקרים בהם הספק שומר לעצמו זכות לשנות מחיר או חיוב מהותיים הנגבים מהלקוח, זולת אם השינוי נובע מנסיבות שאינן תלויות בספק.  
רע"א 1185/97 יורשי מילגרום נ' מרכז משען – התיק עסק בסעיף 9(ג) בחוזה של בית אבות, העוסק במקרה שבו שוכן צריך לעבור מבית אבות רגיל לבית אבות סיעודי. בסעיף נקבע כי התשלום במקרה זה יהיה לפי התעריפים שיהיו מקובלים מעת לעת עבור אשפוז בבית האבות הסיעודי של תושבי בית האבות. בשנת 1983, נכנסה הגברת מילגרום לבית האבות הרגיל וב-1992, כאשר חלה התדרדרות במצבה, היה צריך להעביר אותה לבית האבות הסיעודי, בו המחיר היה גבוה פי 5 מאשפוז בבית האבות הרגיל. 

משפחת המנוחה לא הסכימה למחיר החדש ולמרות זאת, העבירו את הגברת בשל ההתדרדרות במצבה. היא שהתה בבית האבות הסיעודי כ-3 חודשים, עד שנפטרה. אז דרש בית האבות את הכסף והמשפחה סירבה להעבירו. 

השופט ברק: יש חוזים שהם ל"התקשרויות בזק" (לדוגמא: חוזה ברכישה מחנות). חוזי יחס, לעומת זאת, יוצרים מסגרת לאינטראקציה ארוכת טווח וכתוצאה מכך מחריף אתגר שקשה לחזות את כל ההתפתחויות שתהיינה במשך האינטראקציה. לדוגמא: היה נפלא אם בחוזה הראשון היה מפורט המחיר שתידרש המשפחה לשלם עבור אשפוז בבית החולים במקרה של התדרדרות במצבה. אך אף אחד לא יודע, בתנאים של מציאות משתנה, את כל שעתיד לקרות, במציאות ארוכת טווח. לכן, אנחנו צריכים לקבוע כל מיני מסגרות גמישות (הסדרי מסגרת) שיאפשרו לנו להתמודד עם השינויים בעולם בו אנו חיים. 
ברק אומר שהוא מבין את הקושי של הספק לצפות את העתיד. עם זאת, קובע כי יש מרחק רב בין האתגר לבין הפתרון שאומץ על ידי מרכז משען. לא ייתכן שהספק ישאיר לעצמו שיקול דעת מוחלט ובלעדי לקבוע את המחיר הזה בבוא היום. 
ברק הציע נוסחא אובייקטיבית לחישוב התעריף: הנוסחא תתבסס על תעריף השהייה בבית האבות הסיעודי ביום חתימת החוזה + עדכון לפי הצמדה למדד. זאת במקום השארת שיקול דעת מוחלט בידי הספק. 

תוצאה אופרטיבית: ביטול סעיף 9(ג) לחוזה וביטול התשלום עבור בית האבות הסיעודי. קרובי המנוחה צריכים לשלם רק את התעריף על אשפוז בבית אבות רגיל למשך 3 החודשים בהם שהתה המנוחה בבית האבות הסיעודי (במקום תעריף סיעודי גבוה פי 5). ברק מפעיל כאן רעיון התרעתי וקובע בעצם כי כיוון ובית האבות הרגיל יצר הסדר לא הוגן וחסר תום לב, הוא יישא בעלויות. 
החשש הגדול של הנשיא ברק הוא שאם יאפשרו לספק לשמר שיקול דעת בלעדי, יכול להיות פה מצב של שימוש לרעה. הרי יש לנו פה מצב של קשישה במצב ירוד והאופציה לא להעבירה לבית האבות הסיעודי אינה ריאלית. מצד שני, יש גם קושי עם עמדת המשפחה. בכל זאת, מה בית האבות יכול לעשות במצב כזה שמאושפזת מגיעה למצב שהיא חייבת לעבור לבית חולים סיעודי והמשפחה לא מוכנה לשלם את התוספת במחיר? הרי אי אפשר לזרוק אדם כזה לרחוב ובהחלט יש פער עצום בין השירות הניתן בבית אבות רגיל (בו הקשישים דואגים לעצמם) לבין זה הניתן בבית אבות סיעודי (בו דואגים לקשישים). על כן, ברק סבור שהנוסחא האובייקטיבית שהציב היא הפיתרון הראוי. יש בנוסחא מדד אובייקטיבי (המדד) ויש מדד סובייקטיבי (התעריף הנקבע ע"י הספק) והדבר יוצר איזון. 

4 (5) חזקת קיפוח לגבי תניות / הפניות באמצעותן גורם הספק ללקוח להיות תלוי בו או הגבלות על התקשרות עם אחרים.  
סעיף זה הופעל בפס"ד ארגון שחקני הכדורגל נגד ההתאחדות לכדורגל בו הוטלו על השחקנים 2 הגבלות קשות: 

1. על מנת לעשות פרסומת אישית, על שחקן לקבל אישור מהקבוצה. 
2. על מנת לנהל משא ומתן עם קבוצה אחרת לפני תקופת ההעברות יש לקבל אישור מההתאחדות. 
השחקנים טענו שההגבלה הראשונה נופלת במסגרת סעיף 4 (5) רישא וכי ההגבלה השנייה נופלת במסגרת סעיף 4 (5) סיפא. שתי הקובלנות נמצאו מוצדקות ובית המשפט קיבל את טענות השחקנים. 

בפס"ד בית יהונתן בע"מ נ' היועץ המשפטי לממשלה אשר עסק בבניין שנבנה לטובת רופאים, נכפתה על הרופאים התקשרות באורך 7 שנים וגם בחוזה כי על הרופאים להודיע שנה מראש על סיום החוזה. היועמ"ש מחה על ההסדר וסבר שמדובר בהגבלה כבדה  מדי הפוגעת ביכולת של הרופאים להתקשר עם גורמים אחרים. בית המשפט התערב בפרשה וקיצר את תקופת ההתקשרות מ-7 שנים ל-5 שנים ואת ההודעה מראש לחצי שנה במקום שנה.  
4 (6) חזקה העוסקת בספק השולל זכויות או תרופות המגיעות ע"פ דין או ע"פ חוזה. 
ספקים עשויים להגביל את היכולת של הלקוח לקבל סעדים מסוימים, לקבוע כי הפיצויים לא יעלו על סכום מסוים או להטיל פרוצדורות לא סבירות על הלקוחות שמבקשים סעד, מבחינת היקפן, עוצמתן או משכן.  

בפס"ד היועמ"ש נ' גד נקבע בחוזה אחיד כי קונה הרוכש דירה לא יוכל לרשום הערת אזהרה
 כל עוד לא נבנו כל מחיצות הבניין והדירות לא נרשמו כיחידות עצמאיות. בית המשפט שינה את ההסדר וקבע שהערות יוכלו להירשם עם השלמת המחיצות ואין צורך לחכות עד שכל היחידות יירשמו כיחידות עצמאיות. בית המשפט העליון, מפי השופט שמגר, קבע כי רישום הערת אזהרה היא תרופה / זכות אשר אין לשלול אותה ולכן שינה את ההסדר, נוכח תנית קיפוח 4 (6).  
4 (7) חזקה העוסקת בתנאי המעביר את נטל ההוכחה לצד שאינו אמור היה לשאת בו מלכתחילה (או ע"פ דין). 
בליבה של חזקה זה עומד עניין ראייתי המעביר נטל הוכחה. הרעיון בהעברת הנטל הוא רעיון של העברת עלות. הסעיף מקשה על צד שטוען טענה מסוימת ולא יכול לגבות אותה בראיות הנחוצות, להוכחת צדקתו. 
לדוגמא מפסק דין: 

בע"ש (י-ם) 195/97 היועץ המשפטי לממשלה נ' בנק לאומי – בתיק זה, בית הדין קבע כי תניה בחוזה אחיד המטילה על הלקוח נטל להוכיח את התרשלות הבנק בשל אותם מקרים בהם נגרם לו נזק כתוצאה משימוש בשירותים טלפונים מהווה תניה מקפחת לפי סעיף 4 (7). זאת משום שללקוחות אין גישה להקלטות השיחות, בניגוד לבנק ולפיכך השארת נטל ההוכחה בגין התרשלות על הלקוחות מהווה העמסה כבדה עליהם. לכן, פסק בית הדין שיש להעביר את נטל ההוכחה לבנק. 

4 (8) חזקה העוסקת במקרים בהם הספק אוסר על הלקוח להעלות טענות משפטיות בערכאות או להיזקק להליכים אחרים (למעט בוררות). 
חזקה זו משלימה את חזקה 4 (6) העוסקת בשלילת זכויות או תרופות המגיעות ע"פ דין. 
4 (9) חזקה העוסקת במקרים בהם הספק קובע איזור שיפוט בלתי-סבור (באיזור גיאוגרפי לא נוח). 
לדוגמא: קביעה כי כל התביעות יתבררו בבית משפט באילת / ניו יורק / טוקיו מקשה על הצדדים להגיע לבית המשפט ולנסות להוציא את הצדק לאור. 

לדוגמא מפסק דין: 

פס"ד השקעות בניין נ' אשטון – במקרה זה קבע בית המשפט שסבירות מקום דיון נקבעת לפי יכולת הצדדים להגיע לאותו מקום ולממש את זכויותיהם ע"פ דין. 

4 (10) חזקה העוסקת במקרים בהם הספק משמר בידו שליטה על מקום הבררות, זמניה והסדרים אחרים הקשורים בה. 
סעיף 5: תנאי בחוזה אחיד השולל או המגביל את זכות הלקוח לפנות לערכאות בטל. לא מדובר בחזקה אלא הסדר חד-משמעי ונחרץ הקובע כי תנאי מסוג זה בטל מעיקרא ואין לו שום תוקף משפטי. בעוד חזקות ניתן לסתור, כאן מדובר בהסדר "כופה" אשר לא ניתן להתנות עליו. אך בשל היעדר הרתעה מספקת, ספקים עלולים לנסות ולהגביל פנייה לערכאות, על אף האמור בסעיף זה. כמו כן, עושה רושם שסעיף זה מייתר חלק מחזקות הקיפוח הספציפיות והדבר תלוי כמובן במידת ההרחבה של הפרשנות הניתנת לסעיף 5. באופן עקרוני, הסעיף מתייחס לחזקות 6, 8, 10 ואולי אף 7. 
לדוגמא מפסק דין המשלב את נושא החוזה האחיד ותקנת הציבור:
ע"א 294/91 חברה קדישא נ' קסטנבאום – בתיק זה נידונה השאלה האם חברת קדישא יכולה לחייב בחוזה את לקוחותיה להציב על המצבה של נפטרים את תאריך הפטירה העברי בלבד ואת השם בעברית בלבד? יולי ואוגוסט, חודשים לועזיים, הוספו על שם יוליוס קיסר ואוגוסטוס, קיסרים רומים שפגעו ביהודים. הדבר הוביל את העם היהודי, במשך מאות שנים, שלא להשתמש בלוח הגרגוריאני. אך משפחת קסטנבאום, האמריקאית, ביקשה לציין את תאריך הפטירה הלועזי ואת שמה בלועזית של המנוחה, אשר התגוררה מרבית חייה בארה"ב, כדי לעזור לרבים מקרוביה ומכריה להתייחד עם זכרה בבית העלמין. עם זאת, בקשתם נענתה בשלילה ע"י חברה קדישא. 

בבית המשפט העליון נידונו השאלות המשפטיות הבאות: 

1. האם ההסדר של חברת קדישא נוגד את תקנת הציבור (סעיף 30 לחוק החוזים)? 

2. האם מדובר בתניה מקפחת בחוזה אחיד (סעיף 3 לחוק החוזים האחידים)? 

השופט שמגר: חברה קדישא היא גוף דו-מהותי, בעל אלמנטים ציבוריים ופרטיים. הפן המכריע באופייה של חברה קדישא הוא הפן הציבורי ומכיוון שאנו חיים בחברה פלורליסטית, על עיקרון האחידות לסגת מפני עיקרון הסובלנות והפלורליזם. מדובר פה בשירות חיוני ביותר ויש לאפשר בגבולות הסבירות לאפשר לכל אדם לקבור את מתיו בדרך בה יחפוץ, מבלי להתעקש יתר על המידה על הכתבת דרך אחת לכולם. לפיכך, מדובר בתניה מקפחת בחוזה אחיד המנוגדת גם לתקנת הציבור. 
השופט ברק: גם אם היה מדובר בגוף פרטי – התוצאה הייתה זהה. כבוד האדם גובר על ערך השפה העברית. 

השופט אלון (מיעוט): העברית היא נכס צאן ברזל. ציבור עצום מעדיף לשמור את ההסדר. אין כאן פגיעה בתקנת הציבור ובוודאי לא קיפוח, אלא כפייה של דעת מיעוט על הרוב. יש חברות קדישא אחרות שמאפשרות כיתוב לועזי על המצבה. באשר לחוק כבוד האדם וחירותו, קשה לראות מדוע שאדם ממוצע יפגע מהנוהג הזה. שופטי הרוב כיוונו את מסקנתם לאדם הרגיש במיוחד.  

פרופסור גדעון פרחומובסקי: נדמה שהפיתרון הנכון בחברה פלורליסטית וסובלנית הינו לתת פיתרון לכל צד כפי שיחפוץ. עם זאת,  המנוחה בחרה להיקבר דווקא בבית קברות שהכיתוב בו בעברית ומן הסתם היו כאלו שבחרו להיקבר שם כיוון והכיתוב הינו רק  בעברית. מה שבית המשפט עשה בקביעתו הוא למנוע מהציבור להיקבר בבית קברות שהכיתוב בו הוא בעברית בלבד. התוצאה אינה הגיונית ומונעת מקבוצה שלמה לקבל את רצונה. על השופטים היה להפנות את קסטנבאום לחברת קדישא אחרת.   

הרצאה מס' 18 – 22.3.11
5. ביצוע והפרה
א. חוזה על תנאי
סעיף 27: (א). 1. חוזה התלוי בהתקיים תנאי מכונה חוזה על תנאי מתלה. 

2. חוזה החדל להתקיים בהתקיים תנאי – מכונה חוזה על תנאי מפסיק.   
(ב). חוזה הטעון הסכמת אדם שלישי או רישיון על פי חיקוק – חזקה שההסכמה או הרישיון מהווים תנאי מתלה. 
(ג). ניתן לקבל סעדים בגין הפרת חוזה על תנאי מתלה עוד בטרם התקיים התנאי. 

תנאי מתלה
חוזה על תנאי מתלה הוא בעצם חוזה מושלם וגמור, מפורט כפי הצורך, אלא שהמימד האופרטיבי שלו מותנה בקיום תנאי או בהתרחשות תרחיש מסוים. מבחינה משפטית, עניין לנו בחוזה מושלם, אבל מבחינה ביצועית הצדדים לא מתחילים לבצע את החוזה עד להתרחשות התנאי. מכוח סעיף 27.ג. ניתן ללמוד כי מדובר בחוזה מושלם. זאת משום שאם לא היה מדובר בחוזה מושלם, לא הייתה הפרתו מזכה בסעדים. העובדה שניתן לקבל סעדים על הפרה, מעידה כי מבחינה משפטית מדובר בחוזה תקף. 

דוגמא: ראובן ושמעו כרתו חוזה מכר דירה כאשר תוקף החוזה מותנה בתנאי שאחד הצדדים ימצא עבודה. בטרם התקיים התנאי, בעליו של הנכס ראובן הלך ומכר את הדירה ללאה. במצב עניינים זה, שמעון זכאי מכוח סעיף 27(ג) לסעדים אף בטרם התקיים התנאי המתלה.  
מה פרק הזמן בו צריך להתקיים התנאי? 

שתי אופציות אפשריות: 

1. לפי קביעת הצדדים – התאריך בו קבעו הצדדים בחוזה. 
2. בהיעדר קביעה מפורשת – תוך זמן סביר.  

מה ההבדל בין חוזה על תנאי לתנאי בחוזה?
תנאי בחוזה הוא מצב שבו אחד הצדדים בחוזה לוקח על עצמו להביא לקיומה של התרחשות מסוימת. לדוגמא: השגת אישור בנייה. במצב כזה שאחד הצדדים נוטל על עצמו התחייבות, לא מדובר בחוזה על תנאי אלא על התחייבות חוזית רגילה שהיא חלק מביצוע החוזה. צד שנוטל על עצמו התחייבות מאין זו ולא מקיימה, הרי הוא מפר את החוזה. 
תנאי מפסיק
מבחינה אנליטית, זו תמונת הראי של חוזה על תנאי מתלה. חוזה על תנאי מפסיק גם הוא חוזה מושלם וגמור. ההבדל בין תנאי מפסיק לתנאי מתלה הוא שחוזה עם תנאי מפסיק מתבצע לפי המתווה החוזי, אלא שבהתקיים תנאי מסוים או תרחיש מסוים, הכל מפסיק. זהו מצב שבו הצדדים קבעו מראש מצב עניינים בו החוזה חדל מלהתקיים. 
 כל תרחיש ניתן לעצב כתנאי מתלה או תנאי מפסיק. לדוגמא: ניתן לעצב כחוזה על תנאי מתלה כאשר התנאי הוא קבלת אישור בנייה או לחילופין לעצבו כחוזה על תנאי מפסיק כאשר התנאי הוא אי-קבלת אישור בניה. 
ההבדלים בין תנאי מתלה לתנאי מפסיק  

מבחינה סמנטית, נדמה כי ההבדל קטן אך במציאות, ההבדל בין תנאי מתלה לתנאי מפסיק הינו תהומי:  
1. הסדרי השבה – בחוזה על תנאי מתלה, אם התנאי לא מתרחש אין צורך בהסדרי השבה מסובכים והרבה יותר קל להפסיק את ההתקשרות. עם זאת, כאשר מדובר בחוזה על תנאי מפסיק, התבצעו פעולות וכעת יש "לרדוף אחר הכסף". 
2. פקיעת התנאי – בחוזה על תנאי אם לא פורטה התקופה שבמהלכה על התנאי להתקיים, יש לחכות זמן סביר עד להתקיים התנאי. אם זה תנאי מפסיק גם יש לחכות זמן סביר, אך כיצד מודדים זאת? פעמים רבות מתבצעת פנייה לרשויות, עושים מאמץ לקבל אישור אך לא מקבלים אותו ומנגד לא מקבלים תשובה שלילית מוחצת. ההבדל בין קיום תנאי לבין אי-קיום שכרוך הרבה פעמים בתשובה שלילית, הרי שזהו הבדל מאוד גדול. לכן, עדיף לא לסמוך על הזמן הסביר ולקבוע מועד בחוזה. 
דוגמא לדיון בדבר סיווג תנאי מפסק דין: 

· ע"א 464/81 מפעלי ברוך שמיר חברה לבנין נ' ברוריה הוך – הסכם קומבינציה למכירת דירות (בעלת קרקע מעבירה קרקע בתמורה לכך שהחברה הקבלנית תספק 2 דירות מושלמות), אלא שדברים משתבשים והאזור נכנס להליך תכנוני ויש עיכוב של כמעט 8 שנים, עד לאישור תוכנית הבנייה. שנתיים קודם לכן המשיבה מבקשת לבטל את החוזה כי בחוזה היה תנאי של קבלת היתרים ואישורי בניה, תוך 18 חודשים. המערערת לעומת זאת מבקשת להמשיך בחוזה. בית המשפט המחוזי נעתר לבקשת המשיבה והכריז שההסכם בטל ובתגובה חברת הבנייה הגישה על כך ערעור לעליון. 
השופט בך (רוב): 

1. מדובר בתנאי מתלה – השגת היתרי בנייה. משך הזמן במהלכו התנאי אמור להתקיים הוא זמן סביר (סעיף 29 לחוק). 
2. ככלל, זמן סביר הוא משך הזמן שצפו הצדדים בזמן חתימת החוזה. 
3. בהתקיים נסיבות חריגות (התפתחויות מאוחרות), ניתן להניח כי הצדדים היו חורגים מהסכמתם הראשונית ומשנים את משך הזמן הסביר. אילו הצדדים היו צופים את העיכוב התכנוני שנמשך 7 שנים, סביר להניח שהם היו מסכימים שעיכוב כזה נופל במסגרת הזמן הסביר. מכאן, שהחוזה תקף וניתן לעבור לשלב הביצוע. 
השופט ברק: 

1. אין זה תנאי מתלה אלא תנאי מפסיק – אי-השגת היתרי בנייה. 
2. ככלל, התנאי המפסיק צריך להתקיים תוך זמן סביר. 
3. הצדדים יכלו להודיע זה לזה על הארכת הזמן. משלא ניתנה הודעה כזאת, החוזה והתנאי עומדים בתוקפם גם בחלוף 7-8 שנים. 
השופט בייסקי (מיעוט): 

1. לא מדובר בחוזה על תנאי. עניין לנו בתניה חוזית רגילה – דהיינו התחייבות חוזית שנטלה על עצמה המערערת ומהותה לפעול ללא דיחוי לקבלת היתרים ואישורי בנייה. משלא עשתה כן, הפרה את החוזה הפרה יסודית. במסגרת הסעדים, להם זכאית המשיבה כנפגעת מההפרה היא יכולה לבטל את החוזה. 
גדעון פרחומובסקי: 
· דעת הרוב בעייתית מאוד. בך טוען שבדרך כלל מה שקובע הוא מבחן הציפיות של הצדדים בעת כריתת החוזה. אבל הוא מציב חריג לכלל שניתן לקרוא לו מבחן הציפיות המתעדכנות. כמו כן, הוא קובע שבהינתן שינויים מסוימים, סביר להניח שהצדדים היו משנים את הבנתם לגבי הזמן הסביר. שני הדברים בעייתיים. אם יש להעדיף את הציפיות המתעדכנות עם הזמן על פני הציפיות של הצדדים בעת כריתת החוזה, עולה השאלה מדוע הצדדים עצמם לא עדכנו את הציפיות שלהם? הרי תמיד פתוחה בפניהם האפשרות לעדכן את הציפיות החדשות שלהם במסגרת החוזה. עם זאת, אין הדבר נעשה במקרה זה. 
· קביעתו של השופט בך כי לפי מבחן הציפיות המתעדכנות סביר להניח שהצדדים היו מקבלים את זה שעיכוב של 7 שנים הוא בגדר זמן סביר היא בעייתית מאוד. הרי המשיבה פתחה בהליכים משפטיים. לפיכך, ברור הוא שהיא לא חשבה שעיכוב כזה הוא סביר. כל הניתוח מתעלם מכך שהדירות היו אמורות להיות מועברות תוך 18 חודשים מקבלת ההיתר. מכך ניתן להסיק שמבחינת בעלת הקרקע הייתה דחיפות לסיום הבנייה. 
· קביעתו של השופט ברק מקוממת אף יותר. הוא קובע שהצדדים יצרו בחוזה תנאי מפסיק, אבל הצדדים בעצמם לא ידעו שהם פועלים תחת תנאי מפסיק! אם תוך זמן סביר, לא נשלחת הודעה על ביטול, התנאי מתבטל. אבל מה זה אומר? הרי אם התנאי מתבטל, עדיין אי-אפשר לבנות ללא היתרי בנייה. אם כן, אין היגיון בביטול התנאי המפסיק. חשוב להבין כי ברגע שסעיף 29 חל, רק התנאי המפסיק מתבטל ולא כל החוזה (בעוד שכאשר התנאי המפסיק חל, החוזה כולו בטל). 
כאמור בסעיף 29: "היה החוזה מותנה והתנאי לא נתקיים...תוך זמן סביר...הרי אם היה זה תנאי מתלה – מתבטל החוזה, ואם תנאי מפסיק – מתבטלת ההתנאה". 
· השופט בייסקי מסתכל על מכלול הנסיבות וקובע שהייתה התחייבות רגילה. הוא טוען שאם חברת הבנייה הייתה פועלת במהירות, החוזה היה יכול להתבצע בהתאם למתווה המקורי ללא עיכובים. הוא אומר שהחברה נטלה על עצמה התחייבות זאת ומשלא עשתה כך הפרה את החוזה. הוא טוען שהמשיבה יכלה לבטל את החוזה בעטיה של הפרה ולא  בגלל סעיף 29 וההסדרים הקבועים בו. 
חשוב להבין שני דברים חשובים: 

1. כאשר לא קובעים פרק זמן ברור ומוגדר לקיום / אי-קיום תנאי, הצדדים נתונים לחסדי בית המשפט, כאשר כל שופט פועל כהבנתו.  
2. בהינתן שיקול דעת רב לבית המשפט, כדאי לקבוע במפורש אם מדובר בתנאי מתלה או בתנאי מפסיק.
דרכים להיווצרות תנאי 

כאשר מדובר בחוזה על תנאי ישנן שתי דרכים בהן תנאי יכול להיווצר: 

1. מכוח הסכמת הצדדים – הצדדים מסכימים ביניהם על תנאי מסוים שיחול על החוזה ביניהם. התנאי אינו חייב להיות קשור באופן אינהרנטי לחוזה המדובר ויכול להיות קשור בנסיבות חיצוניות. לדוגמא: קיום אירוע משפחתי (חתונה של הבן, לידת ילד).  
2. מכוח דין – יש לא מעט דינים שמכתיבים תנאים חיצוניים להסכמת הצדדים, אך החוזה כפוף להם ואין הצדדים יכולים להתעלם מתנאים אלו. לדוגמא: קבלת היתרי ואישורי בניה, חוק הכשרות המשפטית (המציב מגבלות על קטין המצריכות אישור בית משפט להסכמות חוזיות), אישור שר או משרד ממשלתי (לדוגמא בהקשרים של עסקאות ביטחוניות). הסדרים אלו הם חלק מהחוזה, ללא תלות בהסכמת הצדדים. 
האפשרויות הפרשניות: 

כאשר אנו נתקלים במצב של תנאי בחוזה יש כמה אפשרויות פרשניות לסיווגו: 

1. תנאי מתלה (בך בפס"ד שמיר נ' הוך). 
2. תנאי מפסיק (ברק בפס"ד שמיר נ' הוך). 
3. חיוב חוזי רגיל שצד לוקח על עצמו – החיוב מהותו השגת אישור כלשהו הדרוש לביצוע העסקה (בייסקי בשמיר נ' הוך).  
4. חוזה בלתי חוקי – הצדדים מסכימים לבצע ללא קשר לקיום תנאי הקבוע בחקיקה (פס"ד סולימני נ' כץ). 
5. טעות – כאשר צד אחד או שניהם אינם מודעים לקיום תנאי חיצוני מכוח חוק החל על ההתקשרות (לדוגמא: אם לא מודעים למגבלות בנושא כשרות משפטית של קטינים).  
אם כן, איך בוחרים? יש לעמוד על כוונת הצדדים ותכלית החוזה. יש לבחון את המסמך החוזי, נסיבות החוזה, התנהגות הצדדים טרם כריתת החוזה ולאחריה. אפשר גם להסתכל על ההיגיון הכלכלי של העסקה, שהינו מדד יותר אובייקטיבי. 
כמו כן, יש סיוע מסוים בחוק בסעיף 27(ב), הקובע ברירת מחדל פרשנית. לפי סעיף זה, כאשר מדובר בתנאי חיצוני (הסכמת אדם שלישי או רישיון על פי חיקוק), החזקה היא שמדובר בתנאי מתלה. עם זאת, כבר בפס"ד שמיר נ' הוך, ניתן לראות כי חזקה היא דבר שניתן לסתירה. בהתקיים נסיבות נוגדות, החזקה נסוגה מפניהן. כך למשל, שניים מתוך שלושת שופטי המוטב לא ראו כאן תנאי מתלה. ברק סבר שזה תנאי מפסיק ובייסקי סבר שאין זה תנאי מתלה ואין זה תנאי מפסיק. 
דוגמא נוספת לדיון בדבר סיווג תנאי מפסק דין: 

· ע"א 1581/98 חברת נתיבי אילון נ' בשורה – מכרז לרכישת מגרש בת"א, בו המשיבה זכתה. 

    עיריית ת"א הינה בעלת הנכס

            נתיבי איילון מחזיקה בזכות להירשם 
סעיף 188 לפקודת העיריות (נוסח חדש) קובע ש"עירייה לא תוכל למכור מקרקעין ללא אישור שר הפנים". החשש הוא מפני שחיתות וניצול לרעה של גורמים בעירייה (שעשויים להעביר קרקע למקורבים, תמורת תשלום נמוך משווי השוק). אישור מצד שר הפנים לא ניתן ושנה לאחר כריתת החוזה, המשיבה פונה לבית משפט ומבקשת את ביטול החוזה, בטענה להפרת החוזה. בית המשפט המחוזי סבור שיש כאן חוזה על תנאי וכיוון והתנאי לא התקיים, החוזה בטל. התיק מגיע לעליון וזוכה לניתוח אחר. 
השופט טירקל: 

1. ניתן להתייחס לאישור השר בשלוש דרכים שונות: 
1. מצב של התחייבות חוזית רגילה שהופרה.  
2. תנאי מתלה. 
3. טעות – תנאי מכוח דין שהצדדים לא היו מודעים לקיומו – גם עילת הטעות מצמיחה כוח ביטול. 
כל הדרכים יכולות להוביל לתוצאה של בטלות החוזה.  
2. בוחר בחלופה הראשונה – חיוב חוזי רגיל בו צד נטל על עצמו חיוב והפר אותו. בסעיף 11 להחלטה הוא כותב שהוא רואה סעיף מפורש בו המערערת קבעה שתטפל על חשבונה ברישום הזכויות בנכס על שמה. מקריאת לשון החוזה, הוא מסיק כי יש לסווג את החוזה כחוזה רגיל. הוא פוסק כי לאור הממצאים הספציפיים (לשון החוזה, התנהגות הצדדים), החזקה הפרשנית בסעיף 27(ב) של חוזה על תנאי – נסתרת (ולא מדבר בתנאי מתלה). 
3. ניתן היה להגיע לאותה תוצאה מסיווג העסקה כנגועה בטעות. המשיבה סברה בתומה שהמערערת קיבלה את אישור שר הפנים לעסקה ולפיכך ניתן לראותה כצד שהתקשר בחוזה מחמת טעות.    

משמעות הסיווג – התחייבות חוזית רגילה או טעות? 

לקביעה האם מדובר בהתחייבות חוזית רגילה שהופרה או טעות, יש השלכה משמעותית. חיוב חוזי שהופר מאפשר לצד השני לקבל יותר מבטלות (לדוגמא: פיצויים). כמו כן, לצורך הוכחת טעות יש לעמוד בסעיף 14(ב), בעוד שאם מדובר בחוזה על תנאי, יש רק להוכיח שהיה קיים תנאי ושהוא לא התקיים. 

סעיף 28 – סיכול תנאי:  

1. תנאי מתלה – כאשר צד מסכל את קיום התנאי אין הוא רשאי להסתמך על אי-קיומו. לדוגמא: במקרה של עסקת מכר דירה, כאשר התנאי המתלה הוא השגת משכנתא של אחד הצדדים מסניף בנק מסוים, אם הצד השני מבקש ממנהל הסניף לא לאשר את המשכנתא, לא יוכל אותו צד לטעון לכך שלא התקיים התנאי ולפיכך שהחוזה פוסק מלהתקיים. 
2. תנאי מפסיק – כאשר צד מסכל את החוזה בהביאו לקיום תנאי מפסיק, הרי אותו צד לא זכאי להסתמך על קיומו. לדוגמא: במקרה של עסקת מכר דירה, התנאי המפסיק הוא העלאת ארנונה. אם לאחד הצדדים יש קשרים בעירייה והוא דואג להעלאת הארנונה, לא יוכל הוא לטעון שהתנאי המפסיק התקיים. 
מדובר בטענות השתק כנגד הצד שהביא לאי-קיום התנאי המתלה או לקיום התנאי המפסיק. בהתקיים אחד האירועים המפורטים מעלה, לא יוכל הצד האשם להסתמך על אי-קיום תנאי מתלה או על קיום תנאי מפסיק. עם זאת, הצד השני יכול לשמר את החוזה או להסכים לכך שלא התקיים התנאי המתלה או שהתקיים התנאי המפסיק. יש היגיון בסעיף וניתן היה להפעילו ע"י עיקרון תום הלב שמחייב צדדים לא לחבל בחוזה או לסכל קיומו.    
ע"א 53/80 קיבוץ שניר נ' שרייטר – קיבוץ שניר כרת חוזה עם קבלן עבודות עפר שמטרתו הייתה ניקוי הוואדי שעובר בשטח הקיבוץ, לשם השגת ניקוז טוב יותר. החוזה גם קבע שהקיבוץ ישיג את הרישיונות הנחוצים לפעולת הקבלן. בהתחלה, הקיבוץ פעל להשגת הרישיונות אך לאחר מכן הפסיק לטפל בנושא ואף סילק את הקבלן. הקבלן בתגובה תבע את הקיבוץ. בית המשפט סיווג את החוזה כחוזה על תנאי, כאשר התנאי הוא השגת הרישיונות. הוא קבע כי הקיבוץ סיכל את קיום התנאי המתלה ולכן הוא מושתק עתה מלטעון שהתנאי לא התקיים. לפיכך, החוזה הופך לחוזה רגיל ועל הקיבוץ לשלם לקבלן פיצויים בגין הפרת החוזה. בית המשפט שלל מהקיבוץ את היכולת להתגונן בטענה שהתנאי לא התקיים ולכן לא היה צורך בביצוע החוזה. הסרת התנאי משמעותה חשיפה לתביעות הפרה. 
גם במקרה זה, ניתן היה לפרש את הדברים אחרת ולקבוע שמדובר בהתחייבות חוזית רגילה שצד נטל על עצמו וכיוון ולא קיימה, הפר את החוזה. בית המשפט מגיע לאותה שורה תחתונה אך בדרך אחרת, המשלבת את סעיפים 27 ו-28 לחוק. הוא קובע כי אחד הצדדים מנע במחדל את קיום התנאי ולפיכך הוא חשוף עכשיו לתביעה על הפרה ומושתק מהצגת הגנה של אי קיום התנאי. 
· כשמדובר בחוזה על תנאי מפסיק, אם התנאי לא מתקיים, מתבטלת ההתנאה והחוזה מתבצע. 
· אם צד לחוזה הוא זה שגרם לקיום התנאי המפסיק הרי שהוא מושתק מלטעון שהוא פטור מלהמשיך בביצוע החוזה. לפיכך, מדובר בהפרת חוזה והצד שכנגד זכאי לסעדים, ע"פ סעיף 28(ב). 
סעיף 28(ג) קובע שהוראות סעיף זה לא יחולו אם היה התנאי דבר שצד מסוים הוא בן חורין לעשותו או שלא לעשותו. סעיף זה עוסק במצבים שבהם צד מסוים מחזיק באופציה הנותנת לו חירות החלטה האם להביא לקיום התנאי או שלא. במצבים כאלה, לא נאשים צד באי-קיום תנאי. זאת משום שאם מראש הצד שכנגד הבין שלצד האחר יש זכות בחירה בנוגע לתנאי, הרי שאין שום עוון אם אותו צד בחר לפעול בדרך מסוימת שמסכלת את התנאי המתלה או מביאה לקיום התנאי המפסיק. דוגמא: חוזה להשכרת דירה בו התנאי המתלה הוא החלטת השוכרת ללמוד באוניברסיטת בר-אילן. היה ותבחר השוכרת ללכת למוסד אחר, הרי שהמשכירה לא תוכל להגיד שסיכלה את קיום התנאי המתלה. הרי כל ההבנה בחוזה הייתה שיש לשוכרת זכות בחירה בין מוסדות לימוד שונים. לפיכך, בבחירה במוסד אחר, אין פסול או הפרה של החוזה.    
סעיף 29 – בטלות החוזה או ההתנאה: במקרה של תנאי מתלה – בחלוף הזמן הסביר החוזה בטל, בעוד במקרה של תנאי מפסיק – בחלוף הזמן הסביר רק התנאי בטל. עולה השאלה מהו זמן סביר? הדברים לא ברורים. בפס"ד שמיר נ' הוך נקבע ש-7-8 שנים הן זמן סביר ולעומת זאת בפס"ד נתיבי איילון נ' בשורה קבע השופט טירקל (במסגרת אוביטר) שאילו סווג החוזה כחוזה על תנאי, אי-מתן אישור שר במשך שנתיים חורג מן הזמן הסביר. לפיכך, אין נקודות ציון ברורות או אמות מידה בהירות כדי לקבוע מהו זמן סביר. הדבר מחזק את הצורך בקביעה מפורשת בחוזה, תוך כמה זמן צריך להתקיים תנאי מתלה בחוזה ולא להסתמך על מושג השסתום "זמן סביר". 

תרגול מס' 3 – 29.3.11
ב. תנאים ותניות – חיובים חוזיים
סוגי חיובים: 

· חיוב עצמאי – חיוב שאינו תלוי בחיוב אחר. בכל חוזה יש חיובים. חלקם קשורים זה בזה וחלקם עומדים בפני עצמם. חיוב עצמאי הוא חיוב שאינו קשור בחיובים אחרים של הצדדים לחוזה. בחוזים מהסוג הזה, כאשר צד נטל על עצמו התחייבות חוזית, אין משמעות לשאלה האם הצד השני מילא את התחייבותו, כיוון והחיוב עומד בפני עצמו. התוצאה הישירה היא שהצד השני לא יוכל לטעון שהצד האחר לא קיים את התחייבותו ולכן גם הוא יכול שלא לקיים את החיוב שהוטל עליו. ברגע שצד נטל על עצמו חיוב עצמאי, ההתחייבות שרירה וקיימת, גם אם הצד השני לא קיים התחייבות אחרת שלו בחוזה. דוגמא: כאשר אדם שוכר דירה, עליו לשלם שכר דירה, גם אם בעל הבית לא עמד בהתחייבות כלשהי שלו בחוזה, כמו ביצוע תיקונים בבית. 
· חיוב מותנה – מצב שבו חיובו של צד אחד לחוזה מותנה בחיובו של הצד השני לחוזה. דוגמא: חוזה אספקה – צבעי התחייב לצבוע לאדם אחר את הרכב, תמורת תשלום ותמורת סיפוק הצבעים. ההתחייבות לביצוע הצביעה ע"י הצבעי, מותנית בסיפוק הצבעים לשם כך. במקרה של חיוב מותנה, אם צד אחד לא עמד בחיובו, הצד השני אינו חייב יותר לבצע את החיוב שהוטל עליו. 
· חיוב שלוב (נקרא גם חיוב מקביל) – שני הצדדים לחוזה חייבים לקיים את החיוב. אם צד מסוים מפר את החובה שנטל על עצמו לא יוכל הצד השני לטעון שגם הוא יכול שלא לבצע את התחייבותו. הצד השני חייב להמשיך ולעשות את המוטל עליו או לפחות להראות נכונות לכך. דוגמא: מכר מקרקעין – פעמים רבות בחוזי מקרקעין, מתנים את הרישום בהעברת סכום הכסף המשמעותי (שמגיע לרוב בשלב הסופי). מספיק להראות נכונות ואין צורך בקיום של ממש כדי למנוע מעגל קסמים שבו אף אחד לא יבצע את החיוב שלו. ההבדל בין חיובים מותנים לשלובים: בחיוב מותנה – יש חיוב אחד שקודם בזמן לחיוב השני. בחיובים שלובים – החיובים מתבצעים במקביל. חיובים שלובים אינם תלויים זה בזה. כל עוד צד מראה נכונות לקיום החוזה, על הצד השני להמשיך בקיום החוזה. אם צד אחד הביע נכונות והצד השני לא קיים את החוזה – הוא ייחשב כמי שהפר את החוזה.  
ע"א 765/82 אלתר נ' אלעני – חתימת הסכם בין רוכשים לקבלן. הקבלן מתחייב לרוכשים כי תוך 15 חודשים יבנה להם בניין ובו חנות, תמורת תשלום. התשלום ניתן בפעימות, כאשר החלק הארי (60,000 לירות) היה אמור להיות מועבר ביום מכירת החנות ע"י הרוכשים. החוזה כלל תניה לפיה אם הקבלן לא יסיים את הבנייה תוך 15 חודשים, מטעמים של אישורים תכנוניים, הדבר לא ייחשב כהפרה. לאחר שכבר עברו 15 חודשים, בעל החנות ראה כי הקבלן לא התקדם עם בניית החנות ופנה לקבלן. הקבלן הסביר כי עדיין לא התקבלו האישורים התכנוניים. 
שנים ספורות לאחר מכן הקבלן מתחיל בבניית הבניין. בשנת 74 הרוכשים מוכרים את החנות. על פי התניה בחוזה, החלק הארי של התשלום היה אמור להיות מועבר לקבלן ביום מכירת החנות. אומנם הרוכש סבר כי החנות תימכר פחות או יותר בזמן סיום הבנייה ולא כך היה. לאחר 3 שנים הקבלן מגלה שהרוכשים מכרו את החנות ללא ששילמו לו וביקש לבטל את החוזה. הרוכשים ביקשו לסווג את התשלום בתמורה לקבלת החנות כחיוב שלוב. המקרה מגיע לפתחו של בית המשפט העליון והשאלה המשפטית שנידונה היא האם מדובר בחיובים שלובים או חיובים עצמאיים? 
השופט שמגר: חובת התשלום בעת מכירת הדירה היא חיוב עצמאי ולא שלוב. אומנם חוק המכר קובע כי מכירה אל מול קבלת תמורה היא חיוב שלוב, אבל במקרה זה הצדדים קבעו בצורה מפורשת בחוזה כי עם מכירת החנות, יינתן התשלום. לכן, קבע כי מדובר בהפרה יסודית של החוזה, מצד הרוכשים. לפיכך, ביטול החוזה ע"י הקבלן תקף. 
ע"א 594/75 ג'רבי נ' הייבלום – חוזה מכר של פרדס בין הרוכש ג'רבי לבעלת הפרדס הייבלום. בחוזה המכר נקבע כי התשלום המרכזי של 150,000 לירות יתקיים במועד העברת הבעלות. הרוכש מתעכב עם התשלום ובשלב מסוים מציע לשלם לבעלת הפרדס מחצית מהסכום, בתמורה להעברת הבעלות. מתחילה חלופת מכתבים בין באי כוח הצדדים, כאשר הרוכש מבקש לחתום על חוזה חדש ובעלת הפרדס שולחת לו הודעת ביטול בגין הפרה יסודית. ג'רבי מגיש תביעה לאכיפת החוזה. בית המשפט המחוזי דוחה את בקשתו והוא מערער לעליון. 
השופט שמגר: מתן התמורה הכספית (התשלום האחרון) והעברת הבעלות היו בגדר חיובים שלובים. בחיובים שלובים לא ניתנת אפשרות לצד לתבוע בגין הפרה, אלא אם מילא את התחייבויותיו או נכון היה לקיימן. נכונות לקיים צריכה להיות מוכחת באופן ברור וגלוי מן הנסיבות. 

במקרה שלפנינו, המשיבה הייתה מוכנה לבצע את חלקה ולהעביר את הבעלות. אולם הקונה מצידו לא היה מוכן לקיים את חלקו (משום שהסכים לשלם רק מחצית מהסכום עליו התחייב). לפיכך, למשיבה הייתה זכות להכריז על בטלות החוזה. 

פסק הדין מדגיש את חשיבות הנכונות של צד לקיים את התחייבויותיו החוזיות. 


הרצאה מס' 19 – 29.3.11
ג. סיכול
סעיף 18(א), חוק החוזים תרופות בשל הפרת חוזה: "הייתה הפרת החוזה תוצאה מנסיבות שהמפר, בעת כריתת החוזה, לא ידע ולא היה עליו לדעת עליהן או שלא ראה ושלא היה עליו לראותן מראש, ולא יכול היה למנען, וקיום החוזה באותן נסיבות הוא בלתי אפשרי או שונה באופן יסודי ממה שהוסכם עליו בין הצדדים, לא תהיה ההפרה עילה לאכיפת החוזה שהופר או לפיצויים" – סעיף זה מגדיר סיכול וקובע שבהתקיים התנאים המפורטים בסעיף --> פטור מאכיפה או פיצויים. 
הקשר בין סיכול וטעות: 

טדסקי יצר הבחנה במישור הזמן וטען כי טעות מתייחסת לעבר בלבד, בעוד סיכול מתייחס לעתיד.  
טעות בכדאיות העסקה אינה מצמיחה עילת ביטול, בהתאם לסעיף 14(ג), אלא אם כן מתקיימים תנאי הסיכול, כמפורט בסעיף 18 לחוק התרופות בשל הפרת חוזה. 
לסיכום: 

1. סיכול טעות מתייחס לאירועים עתידיים.   
2. חריג לכלל שטעות / אי התקיימות ציפיות בנוגע לעתיד אינן מזכות בסעד כלשהו – השאלה עד כמה החריג הזה מצומצם או רחב? הוא אינו יכול להיות רחב, כי אם נפרש סיכול בצורה מאוד רחבה, כל אימת שציפיות של צד חוזי נכזבו וניתן לו פטור מקיום החוזה, הרי שזה עשוי למוטט את דיני החוזים ויפגע בצד שכנגד, שגם לו יש ציפיות. לכן ברור שמדובר בחריג צר. אך השאלה היא עד כמה צר החריג. 
באילו נסיבות יוכר סיכול במשפטנו: 

ברור מניסוח סעיף 18(א) כי לא כל שינוי עתידי יצמיח טענת סיכול, אלא רק: 

· שינוי נסיבות (אך לא כל שינוי) שהיו קיימות בעת כריתת החוזה / נסיבות חדשות, כאשר ההתמקדות היא בנקודת הזמן של כריתת החוזה. בפועל, יש שתי אופציות:  
1. אי ידיעה בפועל או בכוח – נסיבות שהצדדים לא ידעו / לא יכלו לדעת עליהן. 
2. אי צפייה בפועל או בכוח – נסיבות שהצדדים לא צפו ("ראו") ולא יכלו לצפות. 
הדגש הוא על אי-הצפייה שכן זה הבסיס הרחב יותר שעליו ניתן להשתית טענת סיכול. לכן, המבחן שהתגבש בפסיקה הוא מבחן הצפייה/הצפיות – מה הצדדים צפו בפועל / יכלו לצפות בעת כריתת החוזה. המושג "יכלו לצפות" הוא מושג אובייקטיבי ולכן בית המשפט יכול להכניס בו פרשנות. במשך שנים, גישת הפסיקה הייתה מצמצמת ביותר. 
· כאשר הנסיבות החדשות הופכות את הביצוע לבלתי-אפשרי או שונות באופן יסודי ממה שהוסכם ע"י הצדדים. 
דוגמא: שמעון התחייב לספק ללוי מכונה למפעלו. ברק פוגע במפעל וגורם לשריפתו עד עפר. במצב כזה, ברור כי נוכח הנסיבות החדשות, הביצוע הינו בלתי-אפשרי. 
בדרך כלל, השינוי באופן יסודי מתייחס להתייקרות גבוהה מאוד במחיר הביצוע. משמע, אין מניעה במציאות מביצוע החוזה אולם ביצועו יהיה יקר מאוד.  
· כאשר המטרה שלשמה נכרת החוזה כבר לא קיימת (לא מופיע בעילות הסיכול בישראל, אך קיים באנגליה). אין מניעה במציאות מביצוע החוזה, אולם הסיבה שהניעה את הצדדים לחתום על החוזה כבר אינה קיימת. 
דוגמא: באנגליה, בשנת 1902, הייתה אמורה להיות תהלוכת הכתרה עבור המלך אדוארד ה-7 ונכרתו חוזים על מנת לשכור מרפסות כדי לצפות בתהלוכה. אך המלך חלה והתהלוכה נדחתה. לכאורה, לא הייתה מניעה לקיים את החוזה ולהשכיר את המרפסות, אך בתי המשפט האנגליים החליטו שגם מקרה כזה נופל בגדר סיכול. ברור שהביצוע לא הפך לבלתי אפשרי (עדיין היה אפשר להגיע ו"ליהנות מהמרפסת" אך הנסיבות שהובילו לביצוע החוזה השתנו לגמרי וברור כי הסיבה שהניעה את הצדדים לחתום על החוזה כבר איננה קיימת. לפיכך, קבעו בתי המשפט האנגלים שגם מקרה כזה נופל בגדר סיכול. את תת הלכה זו בדיני הסיכול הם כינו  Frustration of purpose.  לדעת המרצה, גדעון פרחומובסקי, אף על פי שעילה שכזאת אינה נופלת בגדרי עילות הסיכול בחוק החוזים תרופות, יש להכיר בעילת סיכול זו גם בישראל (לדוגמא: במקרה שנכרת חוזה לחופשה בצפון, אך פורצת מלחמה באיזור). ניתן לטעון כי אפשר היה להשתמש בתנאי מתלה, אך בני אדם אינם יכולים לצפות הכל מראש ולכן באים דיני הסיכול. 
האם המדדים אובייקטיבים או סובייקטיביים? 

לדעת המרצה, המדדים צריכים להיות סובייקטיביים אך בתי המשפט נוטים להעדיף את המדד האובייקטיבי שהינו גם המדד הנורמטיבי והראוי. 

טענת הסיכול במשפט הישראלי 

במשפט הישראלי, באופן מסורתי, טענת הסיכול היא "מגן ולא חרב". הכוונה היא כי טענת הסיכול היא טענת הגנה. צד יכול לטעון לסיכול, רק לאחר שנתבע על אי-קיום התחייבויותיו החוזיות. מסורתית, לא ניתן היה ליזום הליך משפטי בהתבסס על טענת סיכול, דהיינו להשתמש בה כסיבה לתביעה, אלא רק כטיעון הגנה / צידוק שמשמעותו פטור מחבות ולא טענה שאפשרה ליזום הליכים. אך גם זה הולך להשתנות. 
במשך שנים בית המשפט העליון פירש את דוקטרינת הסיכול בצורה מאוד מצומצמת. יש שורת פסקי דין בהקשר זה.  
פס"ד חירם לנדאו עבודות עפר נ' פיתוח מקורות מים: מדובר בחברה ישראלית שביצעה עבודות עפר באפריקה ובשלב מסוים היא לא יכלה לעמוד בהתחייבויותיה משום שאירעה מהפכה באוגנדה וכל הציוד של החברה הולאם ע"י השלטון הצבאי. הצד שכנגד גילה הבנה מוגבלת מאוד ועמד על זכותו, לפי החוזה. העתירה הגיע לבית המשפט העליון אשר פסק כי יש להניח ששני בעלי העסקים היו יכולים לצפות שבשלטון דיקטטורי תיתכנה מהפכות ויתר על כן, אפריקה היא יבשת מסוכנת וניתן לצפות הפיכות בה. 
ע"א 715/78 כץ נ' ניצחוני מזרחי: כץ הינו קבלן משנה שהתחייב לבצע עבודת בנייה, תמורת 285,000 ל"י. בשל גיוסו עקב מלחמת יום הכיפורים, הפסיק כץ את העבודה. לאחר המלחמה ובעקבות עליית מחירים, התמורה שנקבעה הפכה להיות נמוכה מדי ועלות הביצוע עמדה על כ-400,000 ל"י. כץ ביקש התחשבות מהצד השני, נוכח הנסיבות, אך ניצחוני הצביע על תנית מחיר בחוזה בה נקבע ש"המחיר סופי וללא תוספות". כיוון ולא הגיעו לעמק השווה, כץ לא היה מוכן לחדש את הבניה, נתבע על הפרת חוזה והתגונן בבית המשפט באמצעות טענת הסיכול. בית המשפט המחוזי דחה את טענת הסיכול ופסק לטובת המשיבים. כץ ערער לעליון והשאלה המשפטית שנידונה הייתה האם עומדת לכץ טענת הסיכול. 
השופט חיים כהן: מבחין בין פרוץ המלחמה לבין השפעתה על המחיר. גם אם לא היה ניתן לצפות את פרוץ המלחמה, ניתן היה לצפות את העלייה במחירים. לראייה, קיימת בחוזה עצמו הקביעה שהמחיר סופי וללא תוספות. לפיכך, יש אינדיקציה לכך שהצדדים עצמם ראו את האפשרות שיהיו שינויים במחיר, מסיבות כלשהן. הצדדים בעצם קבעו שבכל עלייה במחיר העתידי, כץ יישא בעלויות. 
השופט לנדוי: במדינת ישראל, בהיעדר שלום, גם פרוץ מלחמה אינו דבר בלתי-צפוי. 
ביקורת קשה הייתה כנגד טענתו של לנדוי כיוון ואם כל מערכת המודיעין לא צפתה את המלחמה, כיצד ניתן היה לטעון שעל הצדדים היה לצפות אותה? לדברי לנדוי, הכוונה היא רק שניתן לצפות את עצם האפשרות שמלחמה תפרוץ. 
מבחן הצפייה: 
המבחן שבו השתמשה הפסיקה המסורתית היה מבחן הצפייה. כמה בעיות במבחן זה: 

1. הטיה קשה בהפעלת המבחן – קל לקבוע בדיעבד כי ניתן היה לצפות את המאורע. אף על פי שלעיתים קרובות לפני התרחשותו של מאורע מסוים לא צפינו אותו, לאחר קרות האירוע הכל נראה מובן אליו. 
2. הטיית האופטימיזם – הטעייה פסיכולוגית שמאוד מעמעמת את מבחן הצפיות. כך לדוגמא, על אף ששליש מהמתחתנים מתגרשים, מעטים מאוד עורכים הסכמי ממון. אירועים קשים, לרוב לא מוצאים מקומם אל תוך חוזים, גם אם ניתן לצפות אותם.  
מבחן הסיכון: 

בפסיקה קיים גם מבחן נוסף. מבחן הצפייה עוסק במה יכלו הצדדים לצפות ומה לא. לעומת זאת, מבחן הסיכון שואל כיצד הוקצו הסיכונים בחוזה בין הצדדים. במידה מסוימת, מבחן הסיכון ומבחן הצפייה דומים זה לזה. 

במידה רבה, השופט חיים כהן בפס"ד כץ נ' ניצחוני מסתמך על מבחן הסיכון. אכן הופיעה שורה בחוזה שבמידה ותתרחש עלייה במחיר הסופי, כץ יישא בעלויות. אך בדרך כלל, תניה זו הופכת לשגרתית ומבחני הצפייה והסיכון אינם מובילים לאותה תוצאה. לפי מבחן הצפייה, ניתן לטעון כי כץ בוודאי (ואולי גם ניצחוני) לא צפו את השינוי בנסיבות ואת השינוי במחיר. עם זאת, לפי מבחן הסיכון, ניתן לטעון שזהו סיכון שהוקצה לכץ ולכן הבחירה בין המבחנים עשויה להשפיע על מסקנת בית המשפט בנוגע לטענת הזיכוי.  
אם כתוצאה משינוי הנסיבות, הרווח הצפוי של ניצחוני עלה, יש יותר טעם, מבחינת הגינות, בהכרה בטענת הסיכול של כץ. לעומת זאת, אם הרווח הצפוי של ניצחוני ירד כתוצאה מהשינוי בנסיבות, הכרה בטענת הסיכול נראית פחות הוגנת. לא רק שהרווח הצפוי של ניצחוני ירד, אלא שהכרה בטענת הסיכול תגרום לעלייה בעלויות. יש לראות כיצד שינוי הנסיבות משנה את כל המערך הכלכלי שמקיף את העסקה. 
התפתחויות אחרונות 

ע"א 6328/97 רגב נ' משרד הביטחון – רגב עורכים עסקה לקנות ממשרד הביטחון 60,000 מסכות אב"כ, במחיר של 60 סנט למסכה. 22,000 מסכות מסופקות עד לתאריך שנקבע ונקבע כי יתר המסכות יסופקו במועד מאוחר יותר. במקביל, רגב כורתים חוזה למכירת המסכות לחברה אמריקאית, בערך של 80 סנט  ליחידה. פרוץ מלחמת המפרץ גורם למשרד הביטחון לא לספק את יתרת המסכות ולשמור אותן למקרה חירום. מתקיימת הפרה של החוזה בין רגב לחברה האמריקאית ורגב צריכים לשלם 50,000 דולר פיצויים לחברה. במקבל רגב תובעים את משרד הביטחון על הפרת חוזה. משרד הביטחון מתגונן באמצעות טענת סיכול. 
השופט אנגלרד: כתוצאה מהאירועים הביטחוניים עלה מחיר המסכות ב-1500%. לטענתו, דברי השופט לנדוי בפס"ד כץ נ' נצחוני הובנו שלא כהלכה. הוא לא קבע כי פרוץ מלחמה היא בגדר הצפוי אלא השאיר את אפשרות צפיות מלחמות בישראל בצריך עיון. בכל מקרה, אנגלרד קובע כי אין הנחה שמלחמות ניתנות לצפייה. הוא מסביר שפרוץ המלחמה שינתה את הנחת היסוד בבסיס ההתקשרות. במקרה זה, הצדדים לא יכלו לצפות את פרוץ המלחמה ובוודאי לא את תוצאותיה הבלתי-שגרתיות (עליית מחירים של 1500% במחירי המסכות). הוא מסביר כי כיוון ומשרד הביטחון נטש את עילת הסיכול אין צורך להכריע בשאלה זו. 

לדבריו, האינטרס הציבורי גובר על ההתחייבות החוזית של המדינה. הציבור היה עלול להיפגע מקיום החוזה. המדינה השיבה לרגב את 50,000 הדולר ששולמו לחברה האמריקאית (שאמורה הייתה לקבל את המסכות) ורגב לא הפסידו ולא הרוויחו. עם זאת, ניתן לטעון כי נגרם לרגב אובדן הכנסה רציני וכן הפסדים על הוצאות משפט.  

גדעון פרחומובסקי: אנו רואים חשיבות בסיכול כאשר מעבירים את הנטל מאדם אחד לשני, אבל כאשר מדובר במדינה ניתן לשקול שיקולים של צדק חלוקתי. אם בית המשפט היה מחייב את המדינה לעמוד בחיוב החוזי ולא היה פוטר אותה על בסיס של עילה מנהלית או סיכול, משמעות הדבר הייתה שהבחירה במקרה זה לא הייתה בין שני צדדים שווים אלא בין גוף חלש לבין המדינה, שהיא מפזרת נזק (באמצעות מיסים, על כל האזרחים). בית המשפט גילה הבנה לדילמה של המדינה ושיחרר אותה מהתחייבותה תמורת פיצוי קל ולא במחיר הסיכול המקורי.  
הנקודה המעניינת יותר שהיא מעשית ופרקטית, נוגעת לתום לב. כאן מדובר בתום לב בקיום חיובים חוזיים (סעיף 39). אנגלרד אומר כי את דיני הסיכול יש לפרש או להבנות מחדש לאור העלייה במעמד עיקרון תום הלב במשפטנו. כפי שראינו בעבר, עליית עיקרון תום הלב משנה הרבה דברים ומאיימת "לבלוע" הלכות ספציפיות (כמו במקרה של עילת הביטול) וכאן עניין לנו בעילת הסיכול. עיקרון תום הלב אינו עוסק בצפיות אלא משמעותו היא הבניית מערך יחסים הוגן בין הצדדים. עיקרון תום הלב הינו מעין מסלול "עוקף סיכול" שיכול לייתר (אבל לא הכרחי) את כל הדיון בסוגיית הצפיות. דווקא קל יותר להחיל את עיקרון תום הלב על המדינה, שהיא מפזרת נזק. עיקרון תום הלב מאפשר לבית המשפט לקבוע תמורה שעוברת "איפשהו באמצע". לא חייבים לתת פיצוי מלא והסעדים שניתן לעצב גמישים והמגוון שלהם רחב. 
השופט אנגלרד ממקד אותנו לא רק בהתרחש האירוע המסכל, אלא בסוגיית עוצמתו – עד כמה שינוי הנסיבות השפיע על היחסים החוזיים, כאשר כמובן שככל שההשפעה של הנסיבות גדולה יותר, כך תגבר הנטייה להכיר בסיכול. 
ת"א (י-ם) 3531/01 בן אבו נ' מדינת ישראל – חברה קבלנית זכתה במכרז לבניית שכונה ליד גבעת זאב. היא חתמה על חוזה עם משרד השיכון לבניית 76 דירות. הציפייה הייתה למכור בין 2-6 דירות בחודש, עד אוקטובר. פרצה האינתיפאדה והחברה הצליחה למכור רק דירה אחת במהלך כל תקופת האינתיפאדה. החברה ביקשה לבטל את החוזה ולקבל בחזרה את הכספים ששילמה למשרד השיכון, בגובה 23 מיליון ₪, בהתבסס על טענת הסיכול (שהועלתה, כפי שניתן להבין כטענת תקיפה ולא טענת הגנה). 

בית המשפט המחוזי בירושלים מאמץ את דברי השופט אנגלרד אף על פי שנאמרו כאוביטר בפס"ד רגב נ' משרד הביטחון  ומתמקד, אומנם בטענת הסיכול, אך על רקע הלכת תום הלב ותוך התחשבות מרכזית בשינוי הנסיבות שאירע. בית המשפט המחוזי מבקש לבחון מה הסיכון שהחברה הקבלנית קיבלה על עצמה כאשר חתמה על החוזה. הוא מאמץ את הנחת החברה שבמקרה הגרוע הם צפו מכירה של 2 דירות בחודש ובוודאי שלא נטלו על עצמם סיכון מהסוג שאירע בפועל, של האטה בקצב המכירות, עד כדי כך שבמשך שנים נמכרת דירה בודדת בלבד. הוא מתמקד בתוצאה של מה שאירע על התחייבות החברה הקבלנית ולא בגורם לכך (פרוץ האינתיפאדה). הוא מכיר באופציה להשתמש בטענת הסיכול כ"חרב" ויתר על כן להבדיל ממה שאירע בפס"ד רגב נ' משרד הביטחון, כאן בית המשפט פוסק נגד המדינה ומטיל את עלות ההתרחשויות על המדינה, כמפזרת נזק טובה יותר. 
הקשר בין דיני הסיכול לחוזה על תנאי

עושה רושם שהפסיקה בישראל מרככת את גישתה בדבר טענות סיכול. יש נכונות הולכת וגוברת להכיר בטענות סיכול כאשר יש במקביל שינוי במוקד. המוקד הוסט מן הגורם לשינוי (כמו: פרוץ מלחמה) להשפעה – לא האם הגורם היה צפוי מראש, אלא האם ההשפעה שנגרמה בפועל הייתה יכולה להיות צפויה מראש. המעבר הזה מבחינה מהותית יותר מתחשב במבחן הסיכון, כלומר עד איזו רמת סיכון צד היה מוכן לחשוף את עצמו, עד איזה שינוי במחיר זה היה מוכן "ללכת", כשהוא התקשר בחוזה. מכאן הקישור לחוזה על תנאי או לחוזה על תנאי מפסיק. 

ניתן בקלות לבצע פוליסת ביטוח עצמי ולהגדיר בחוזה שאם מתרחש שינוי נסיבות מסוים (לדוגמא: עלייה משמעותית במדד המחירים, גמירת גלי העלייה וכו') הדבר יהווה תנאי מפסיק שתוצאתו תהיה ביטול החוזה ותניה זו תייתר את הדיון בעילת הסיכול. אם צד מוכן לחשוף את עצמו לסיכון, כדאי להגדיר את זה בחוזה. אחרת משאירים את זה לפרשנות בית המשפט. 

אך בדרך כלל לא מכניסים זאת לחוזה כי אם לא צופים משהו מבחינה קוגניטיבית, לא חושבים להכניס את זה לחוזה. כמו כן, לא עושים זאת בגלל אופטימיות יתר וכיוון ותנאי מפסיק לחוזה מייקר את עלויות המשא ומתן (הצורך בשכנוע הצד השני להסכים לתנאי המפסיק). 


הרצאה מס' 20 – 5.4.11
ד. פרשנות חוזים
מלאכת הפרשנות היא המשימה השיפוטית החשובה ביותר. זהו מטה לחמם של השופטים כמו גם מקור כוחם. הפרשנות איננה מלאכה טכנית, אלא ספוגה בעקרונות נורמטיביים. לבית המשפט יש תפיסת עולם של איך הדברים צריכים להיראות ולפיכך הוא מפרש את החוזה. השופט ברק פרש את משתנו על עולם הפרשנות, בספר של חמישה כרכים, משום שזהו כור מחצבתו של השופט. 
ניתן לחלק את נקודות ההתערבות של בית המשפט בחוזים לשלושה תחומים:  
1) נדבך הפרשנות – עוסק בהסדרים המצויים בחוזה, אך מצריכים פירוש. ברור שפרשנות נדרשת כמעט תמיד. זאת משום שיש בשפה עצמה רמה מסוימת של עמימות. מעבר לכך, הצדדים לחוזה לעולם לא מסכימים על הכל ופעמים רבות נושאים מסוימים נותרים פתוחים. לפיכך, כמעט תמיד יש מקום לפרשנות.  
2) נדבך ההשלמה – כאשר בית המשפט נתקל ב"הסדר חסר" (לקונה), הוא מתבקש להשלים את החסר. כדי שבית המשפט יעשה זאת הוא צריך להשתכנע שיש מסוימות מספקת בחוזה. אך כדי שבית המשפט ישלים את החסר, הוא צריך קודם לפרש את ההסדר החוזי שלפניו ולהגיע למסקנה שיש הסדר חסר. 
3) נדבך ההתערבות בחוזה – ישנם מקרים שבהם למרות שההסדרים אליהם שואפים הצדדים ברורים, עדיין בית המשפט לא יכבד אותם ויחליט להתערב בחוזה. זאת כאשר הסדר מסוים נוגד את תקנת הציבור או כאשר בית המשפט סבור שצד מסוים עומד על זכויותיו החוזיות בחוסר תום לב. אך גם כאן יש מימד של פרשנות. כאשר בית המשפט מחליט להתערב בחוזה, מכוח תקנת הציבור או חוסר תום לב, הוא צריך קודם לפרש את המונחים תקנת הציבור או חוסר תום לב. אח"כ יצטרך לקבוע האם ההסדר החוזי נוגד את המונחים הללו. 
3 מטרות ההתמקדות של הפרשן:
1. חוזה – המסמך עצמו. 
2. המערכת החוזית – הנסיבות שאופפות את כריתת החוזה וביצועו. 
3. נסיבות חיצוניות המשפיעות על החוזה ותנאיו – לדוגמא: תקנת הציבור. תקנת הציבור זו נסיבה חיצונית לחוזה. יחד עם זאת היא משפיעה על החוזה. עקרונות כמו שוויון ותום לב חיצוניים לחוזה (צדדים אינם עוסקים בהם בהכרח בחוזה עצמו). יחד עם זאת, הם משליכים על ההסדר החוזי בין הצדדים. 
לפיכך, בית המשפט יסתכל על כל שלושת המטרות.
התפתחות היסטוריות בתחום הפרשנות – משל הפירמידה והפירמידה ההפוכה: 

משל הפירמידה – במשך שנים רבות נטו להסתכל על מה שקורה בדיני החוזים באופן הבא: בנדבך התחתון הרחב נמצאת קומת הפרשנות. יש המבחינים בין פרשנות היצירה (החוזה) לבין פרשנות היוצר. בקומת מעל – נמצאת ההשלמה ובה כמה מנגנונים: תנאי מכללא (בעבר), תום לב, דינים דיספוזיטיביים, השלמה מכוח נוהג. בקומה העליונה נמצאת ההתערבות ובה נכללים: חוקים קוגנטיים, תקנת הציבור, תום לב, קיפוח בחוזים אחידים. זה היה המבנה הקלאסי המסורתי – הרעיון הוא שמבחינת סמכויות בית המשפט פרשנות היא תופעה רחבה. השלמה מהווה מימד מצומצם יותר והתערבות היא הנדירה ביותר. אכן בעבר, לפי התפיסה הקלאסית, הייתה מעט מאוד התערבות. 




בעת המודרנית, הפרופסור אייל זמיר הציע תיאוריה חדשה: 
הפירמידה ההפוכה – לדבריו, ההתערבות שהייתה נדירה בעבר הפך להיות מאוד מרכזית והדבר הוביל לצמצום של חופש החוזים. אנו גם רואים יותר נטייה להשלים חוזים ובכל מה שקשור לפרשנות, שנועדה במקור להתחקות אחר רצון הצדדים – דווקא שם יש צמצום. 

לדעת המרצה, מלאכת הפרשנות נותרה המלאכה העיקרית. עם זאת, אכן יש היום יותר נטייה מצד בית המשפט להתערב בחוזים. בעבר, כשחופש החוזים משל בכיפה, רצון הצדדים וכוונתם היו אבן הבוחן והמדד אותו ניסו בתי המשפט לאתר. הייתה נטייה לא להתערב בחוזה מכוח ערכים חיצוניים לדיני החוזים. היום, לעומת זאת, המגמה התהפכה. כיום, בתי המשפט מכבדים פחות את חופש הרצון של הצדדים, לא רואים ברצון הצדדים את המדד היחיד ואולי אף לא המדד הדומיננטי אותו צריך לכבד ויש יותר נטייה להשלים ולהתערב בחוזה ופחות נטייה לכבד את רצון הצדדים.  
המקורות שעליהם הפרשן צריך להסתמך: 
סעיף 25(א) במתכונתו הישנה – חוזה יפורש לפי אומד דעתם של הצדדים, כפי שהיא משתמעת מתוך החוזה ובמידה שאינה משתמעת ממנו – מתוך הנסיבות. 
במשך שנים זה היה סעיף החוק ששימש אותנו. ב-17.1.2011 הסעיף שונה. במשך שנים הסתמן כי המחוקק התכוון לפרשנות       דו-שלבית או לתורת שני השלבים. 
תורת שני השלבים: 
· שלב א' – בחינת לשון החוזה. אם לשון החוזה ברורה --> עוצרים כאן. 

· שלב ב' – אם לשון החוזה אינה ברורה מספיק --> עוברים לנסיבות. 
תורת שני השלבים מומחשת בפסק הדין הבא: 

ע"א 650/84 שטרן נ' זיונץ – השופטת שושנה נתניהו: "הכלל כי אין מקום להשמעת ראיות חיצוניות בדבר כוונת הצדדים כשלשון המסמך הינה ברורה, היה נקוט עימנו מאז ומתמיד בעקבות דיני הראיות האנגליים והוא מוצא אישור בלשונו של סעיף 25(א) ובפסיקה שלאחריו". נתניהו קובעת כי כאשר יש טקסט ברור – יש להסתמך עליו ולא על נסיבות חיצוניות, עדויות וכו'. על הפרשן לתחום עצמו למסמך הכתוב בלבד, כאשר מסמך זה ברור. 
ביקורת: חשוב להבין כי גם כלל ברור זה פתוח לפרשנויות והרי על הפרשן להשתכנע שהמסמך ברור. אם הפרשן רוצה להסתמך על הנסיבות החיצוניות, הוא יכול לטעון שלא השתכנע שהמסמך מספיק ברור. בכל אופן, כלל זה היה קיים עד לפרשת אפרופים. 
תורת פרשנות חדשה: 

ע"א 4628/93 מדינת ישראל נ' אפרופים שיכון וייזום – השנים הם שנות השיא של גלי העלייה מברית המועצות אשר מציבים אתגר למדינה, נוכח מצוקת הדיור והצורך בשיכונם של העולים החדשים. לפיכך, הייתה תוכנית על לתמרץ קבלנים לבנות. מבחינת הפיתוח, האיזורים השונים בארץ חולקו לשני איזורי פיתוח: איזור פיתוח א' שכלל עיירות פיתוח פחות מבוקשות ואיזור פיתוח ב' שכלל איזורים מבוקשים יותר. לצורך העניין, נוסח חוזה שהיווה מעין מתווה על להתקשרויות עם קבלנים. 
המדינה ביקשה לתמרץ קבלנים לבנות ולשם כך התחייבה לרכוש אחוז מסוים מן הדירות שייבנו, אם תוצג בפני המדינה דרישה לעשות כן. מאידך, כדי למנוע עיכובים בבנייה וכדי לוודא שקבלנים אכן יעמדו בהתחייבויותיהם במועד, קבעה המדינה "מקל" בחוזה העל: הטלת קנסות על קבלנים בגין איחורים בבנייה ואיחורים בהצגת הדרישה למדינה לרכוש. 
למרבה הצער, ניסוח החוזה היה מתחת לכל ביקורת. הדברים נעשו בחופזה וחוזה כל כך חשוב נוסח בצורה מחפירה. ישראל חולקה לשני איזורים, אך הסנקציות נכללו רק בחוזה שנגע לאיזורים המבוקשים, בעוד בחוזה שנגע לאיזורים הפחות מבוקשים – הסנקציות הושמטו. הדבר היה תמוה כיוון ובין כה וכה לקבלנים יש תמריץ לבנות באיזורים המבוקשים משום שהביקוש שם גדול יותר, בעוד דווקא באיזורים הפחות מבוקשים היה חשוב יותר לכלול את הסנקציות כי הבנייה שם פחות רווחית. 
אפרופים איחרה בהצגת הדרישה והמדינה ביקשה להטיל עליה סנקציה. אך לפתע גילו שאין מקור בחוזה להטלת הסנקציה. כך התפתחה הפרשה. המדינה כמובן הטילה עצמה לרגלי בית המשפט וביקשה את חסדיו. בית המשפט המחוזי פסק לטובת אפרופים, בשל היעדר תניה מתאימה בחוזה. בתגובה, המדינה ערערה לעליון. 
שלושה שופטים הציעו שלוש דעות שונות לגבי הפרוצדורה הפרשנית:  
השופט מצא (מיעוט): מסתמך על תורת שני השלבים וקובע כי החוזה ברור. לפיכך, אין אפוא צורך להידרש לנסיבות (ולעבור לשלב השני). למרות שהחוזה נוסח בצורה גרועה, אין אפשרות להתערב, משום שלשון החוזה ברורה. לכן, לפי הוראת סעיף 25(א), כפי שהתפרשה ע"י בתי המשפט, אין להסתייע בנסיבות. מאשרר את קביעת בית המשפט המחוזי.  
דב לוין (רוב): מאמץ את הגישה הדו-שלבית, אך דוחה את הפרשנות הנוקשה של בית המשפט המחוזי והשופט מצא. הוא טוען שהגישה הדו-שלבית חולשת על מלאכת הפרשנות, אך יש שתי גישות  לתורה הדו-שלבית: הגישה הגמישה והגישה הנוקשה. הגישה הגמישה מאפשרת לפרשן לצאת לנסיבות, אף אם לשון החוזה ברורה. דב לוין לא מנסה להגיד שהחוזה לא ברור. הוא מבין היטב מה כתוב, אבל אומר שעדיין ניתן להסתייע בנסיבות גם כאשר הלשון ברורה וזאת בשני מצבים: 
1. כאשר ברור שכוונת הצדדים הייתה שונה. 
2. כאשר היצמדות ללשון החוזה תוביל לתוצאה אבסורדית. 
דב לוין מסביר כי התוצאה פה אבסורדית ומנוגדת להיגיון של חוזה הפרוגראמה. אכן, נדמה שדב לוין צודק והייתה פה התרשלות. לאור החריגים שהוא ייצר הוא יכול להסתייע בנסיבות ובראיות חיצוניות באשר לכוונת הצדדים. המטרה היא להתחקות אחר רצון הצדדים, אך השאלה היא מאלו מקורות נעשה זאת. דב לוין יוצא באמצעות אחד החריגים לנסיבות החיצוניות ומגיע למסקנה שהמדינה לא התכוונה ליצור הסדר שלילי לגבי איזורי הפיתוח ולכן ניתן להטיל סנקציות בגין עיכוב הדרישה, גם באיזורים הפחות מבוקשים. 
ביקורת המרצה גדעון פרחומובסקי: לכאורה מדובר בעמדת ביניים, אך החריגים אינם מצומצמים כל כך . כאשר קובעים חריג לכלל, יש לשאול האם החריג מתקיים. הדרך האמיתית לדעת האם נוצר אבסורד מחייבת לפנות לנסיבות. לשם המחשה, במקרה זה, כדי לקבוע שהכוונה של הצדדים הייתה שונה על בית המשפט היה להסתמך על עדויות הצדדים, טענותיהם והנסיבות החיצוניות. לכן, קיים כשל לוגי בחריגים שלו. הגישה הגמישה פותחת את כל החזית, כי אין דרך לאמת כל כוונתם האמיתית של הצדדים או את התוצאה האבסורדית מבלי לצאת מ-ד' אמותיו של החוזה. לכן, זה יוצר בעיה שהשופט לוין איננו מתמודד איתה. 
השופט ברק: פותח במתקפה חזיתית על תורת הפרשנות הדו-שלבית. לדבריו, מדובר בתורה שאינה הגיונית, מיושנת והמנוגדת לעיקרון תום הלב. פרשנות תכליתית תובעת ראיה רחבה. לשון החוזה תהיה תמיד עמומה. לכן, יש לפנות לנסיבות בכל מקרה ומקרה. ברק מציע מטאפורה וממשיל את פעולת הפרשן למטוטלת. לדבריו, הפרשן צריך לעבור מלשון החוזה לנסיבות כל הזמן כמו מטוטלת. כדי להמחיש את הבעייתיות בתורה הדו-שלבית הוא משתמש במשל המכונה והסוס (אנשים הקוראים לדברים שלא בשמם). ברק בעצם מחסל את תורת הפרשנות הדו-שלבית. 
ביקורת המרצה גדעון פרחומובסקי: הדברים נראים משכנעים מאוד, אולם בהסתכלות עמוקה הם הרבה פחות משכנעים. בניית תורה שלמה על בסיס תיאוריה אחת (כמו המכונה והסוס) היא מלאכה מסוכנת. מי קורא לדברים לא בשמם? אולי סוחרי סמים. אם יש שני אנשים משונים שקוראים למכונה סוס ולסוס מכונה, צריך לאמץ שיטה שונה?! אולי הכלל המשפטי לא מצליח לכסות את הדוגמא הזאת, אבל אין כלל משפטי מושלם. 
ברק חרט על דגלו את עניין הפרשנות התכליתית וההתחקות אחר כוונתם של הצדדים. פעמים רבות קיימת אצל ברק הנחה סמויה שאם נפנה לנסיבות, נצליח להגיע לאמת. עם זאת, הפנייה לנסיבות יכולה דווקא להקשות על בירור כוונתם של הצדדים. הנסיבות החיצוניות הן דבר שקל יותר לעשות בו מניפולציות. נניח שבמשא ומתן, שמעון דחה את רצונותיו של לוי במשא ומתן, אך לוי המשיך לשלוח כל הזמן מכתבים בהם ביקש שוב ושוב לכלול את רצונותיו. לוי יוכל לטעון שאי-תגובתו של שמעון מעידה על כך שקיבל את הרצונות הללו. על לשון החוזה קשה הרבה יותר להשפיע ואילו בנסיבות קל הרבה יותר להכניס שינויים מאוחרים. גרוע מכך, ניתן לעבוד על שופטים. עולה פה ספק גדול לכל הפחות לגבי ההנחה הכי מרכזית שנמצאת בלב ליבו של פסק דינו של ברק. 
יתרה מכך, גם אם הפנייה לנסיבות משפרת את ההחלטה, היא מעלה את השאלה האם העלות הנוספת שזה מטיל על בית המשפט (עלייה במספר הפניות, עיכוב הדין) מצדיקה את התועלת? השיטה החדשה גורמת לערעור של כל הוודאות החוזית. 
הלכת אפרופים עוררה תרעומת עצומה בקרב קהילת עורכי הדין. הלכה זו גם מורידה את הפרמיה על מקצועיות בתחום ולא נותנת יתרון למי שמנסח חוזים בצורה ברורה. הפרמיה על מקצועיות הולכת ונעלמת. כאשר השופט מצא סיים את כהונתו הוא טען כי במציאות הלכת אפרופים תהיה הלכה שהציבור לא יוכל לעמוד בה ולפיכך היא לא תחזיק מעמד. 
מנגד, יש הטוענים כי תורת שני השלבים הינה תורה עתיקה. אולם בארה"ב נהוגה הגישה הקשיחה לתורת הפרשנות הדו-שלבית ואף אחד לא סבור שתורה זו מיושנת. בחוזים מסחריים בינלאומיים, בשיטת המסחר הבינלאומית, מועדפת השיטה האמריקאית. 
התפתחויות אחרונות 

מאז הלכת אפרופים היו מספר התפתחויות הן ברמת הפסיקה והן ברמת החקיקה: 

· פסיקה – בשנים האחרונות ניתנו מספר פסקי דין שהיוו בסיס לסברה שהלכת אפרופים הולכת ומתערערת. 

ע"א 5856/06 אמנון לוי נ' נורקייט בע"מ – המערער חתם עם המשיבות על חוזה מכר טכנולוגיה + שירותי ייעוץ. לפי החוזה, התשלום עבור שירותי הייעוץ יופסק רק אם המשיבים יעברו לעבוד עם ספק טכנולוגיה שונה או אם לוי לא יסכים לתת שירות. בכל מקרה אחר, יש להמשיך לשלם למערער שירותי ייעוץ גם אם הוא מת. למה נורקייט הגיעו לחוזה כזה? שירותי הייעוץ הם מסווה למשהו אחר. אמנון לוי רצה למכור את הטכנולוגיה תמורת סכום אחד גדול ולצאת מהעסק. החברה הרוכשת העדיפה לבצע את זה בתשלומים. כדי לעשות את זה לאורך זמן מבלי לאבד את העסק יוצרים קטגוריה מלאכותית של שירותי ייעוץ. ביום מן הימים, נורקייט ביקשה להפסיק את התשלומים ואמנון לוי סירב. למתבונן מהצד, הדברים נראים תמוהים, אלא שלא כך. נורקייט הגישו תביעה. בית המשפט המחוזי דבק בהלכת אפרופים, הלך לפי הנסיבות ודחה את התביעה אך אמנון לוי ערער לבית המשפט העליון. 
השופט דנציגר: הופך את החלטת המחוזי ודבק בלשון החוזה. הוא מסמן נסיגה מסוימת מהלכת אפרופים והתקרבות חזרה לגישה הדו-שלבית. הוא לא הפך את הלכת אפרופים, אך ביצע חזרה מסוימת מהדברים שנקבעו בה. הפסקה החשובה בפסק הדין היא פסקה 27 בה קבע דנציגר: "אני סבור כי על אף כללי הפרשנות שנקבעו בהלכת הפרשנות...מן הראוי שבמקום בו לשון ההסכם היא ברורה וחד-משמעית כגון המקרה שבפניי, יש ליתן לה משקל מכריע בפרשנות ההסכם". בכך הוא בעצם אומר שיש לתת משקל מכריע ללשון בפרשנות כאשר לשון החוזה ברורה. "עיקרון זה מקבל משנה תוקף שעה שלשון ההסכם הברורה והחד-משמעית מתיישבת עם ההיגיון המסחרי הפשוט". דנציגר ביצע מהלך זהיר והססני שמחד הוא מסמל נסיגה אפשרית מהלכת אפרופים ומנגד הוא מחזק את טענתו על ידי פנייה לנסיבות (ההיגיון המסחרי). 
כבוד השופט דנציגר ביצע מהלך דומה נוסף בע"א 5925/06 אלי בלום נ' אנגלו סכסון. אלי בלום היה זכיין בעל סניף של אנגלו סכסון, שהינה רשת תיווך נדל"ן. בחוזה שעוצב בין הצדדים נקבע שבלום יכול לסיים את ההתקשרות כראות עיניו ומכל סיבה שהיא (זכות ביטול גורפת ובלתי-מוגבלת), בעוד שלאנגלו סכסון ניתנה רשות ביטול רק במקרים ספציפיים וצרים. לשון החוזה הייתה ברורה. ברבות הימים, כאשר בלום רצה לסיים את ההתקשרות, אנגלו סכסון כעסו ובטענותיהם לבית המשפט, טענו כי קיים חוסר איזון בחוזה. בית המשפט המחוזי קיבל את טענותיהם של אנגלו סכסון, אך בערעור לעליון השופט דנציגר פסק לטובת בלום וקבע כי הביטול של אלי בלום תקף. דנציגר ממש חזר על אותה פסקה 27 מפס"ד אמנון לוי נ' נורקייט בע"מ. 
בעקבות שני פסקי הדין הללו, העיתונות "חגגה" סביב הנושא. כבוד השופט דנציגר המשיך לצטט את פסקה 27 לכל פסק דין שכתב בנושא זה והדבר משך אליו ביקורת נוקבת משופטי בית המשפט העליון ואף מהנשיא לשעבר, אהרן ברק. די מהר התברר שאם הייתה אש מרד היא דעכה. 

· חקיקה – יש אמרה כי אם מלאכתו של בית המשפט אינו נראית בעיני המחוקק, יתכבד המחוקק, יתערב ויהפוך את פסיקתו של בית המשפט. אולם לא קיימים מקרים רבים כאלה ושינוי סעיף 25(א) הינו די חריג במחוזותינו. 
בתגובה למאורעות, חבר הכנסת יריב לוין יזם הצעת חוק: 
נוסח התיקון המקורי (שלא התקבל) קבע כך: "חוזה יפורש לפי תוכנו המילולי. היה תוכנו המילולי של החוזה בלתי מספיק לשם פירושו, יפורש החוזה לפי אומד דעתם של הצדדים, כפי שהיא משתמעת מתוך החוזה ובמידה שאינה משתמעת ממנו מתוך הנסיבות ובלבד שטענה בדבר תוכנו ותוצאתו של פירוש כאמור נטענה במפורש על ידי צד להליך המשפטי בעניין פרשנות החוזה, במסגרת סיכומי טענותיו". הצעת החוק שופרה ורוככה משמעותית ע"י משרד המשפטים. 
התיקון כפי שעבר: "חוזה יפורש לפי אומד דעתם של הצדדים כפי שהוא משתמע מתוך החוזה ומנסיבות העניין, ואולם אם אומד דעתם של הצדדים משתמע במפורש מלשון החוזה יפורש החוזה בהתאם ללשונו". 
חבר הכנסת יריב לוין מיהר לתקשורת כדי להכריז שהלכת אפרופים באה אל קיצה, אך לא כך הדברים בצורה מוחלטת. למען האמת, יש הסכמה כוללת שהתיקון הזה לא שינה דבר. הרי ברור שבתיקון מעין זה אין כדי לחסום את בית המשפט או לגרום לו לחרוג מהלכותיו. איך יודעים מה אומד דעתם של הצדדים במפורש? זה נתון לפרשנות. 
פרשנים רבים דנו בשאלה האם זה משנה את הלכת אפרופים והגיעו למסקנה שזה לא משנה אותה. אך זו לא השאלה המעניינת. השאלה המעניינת כפולה: 
1. מדוע הכנסת לא הצליחה לעשות דבר יותר טוב מהתיקון הזה? עדיף היה שלא תתערב, כיוון והכנסת נחשפה בחולשתה. 
2. מה אנו למדים מהתוצאה? סביב נושא זה כמעט לא נערך דיון. 
ביקורת המרצה גדעון פרחומובסקי: ברק הציג בכנס בבר-אילן טיעון חזק אשר לפיו המחוקק יכול להעביר חוק ולשנות בלי בעיה את הלכת בית המשפט, ללא שהוא נדרש אף לרוב מיוחד. לכן, אם המחוקק לא עושה זאת, אין סיבה לבקר את הלכות בית המשפט. טיעון זה שנדמה כמשכנע, אינו משכנע כל כך. בעוד כל שנדרש אליו השופט כדי לקבוע הלכה הוא לכתוב פסק דין, כדי לשנות חוק נדרשת הכנסת להליך חקיקה ארוך ויקר הכולל השתתפות בוועדות, מניעים פוליטיים, הצבעות ארוכות ועוד. הפער האסטרונומי בעלויות הופך את המשחק הזה למשחק לא הוגן הנותן יתרון אדיר לבית המשפט.  

יש הבדל גדול בין המשפט החוקתי כפי שהוא מופיע בספרים מבחינת הסמכות של הכנסת לבין הפרקטיקה. למעשה השאלה היא לא למה תיקון אפרופים נכשל. מה שמפתיע זה שבכלל נעשה ניסיון לתקן הלכה של בית המשפט. 
בשנים הראשונות של המדינה הכנסת הייתה מאוד חזקה ולכן לא הייתה מהפכה חוקתית. בתחילת שנות ה-80' ראינו היפוך מגמה. תרמו לכך בג"צים שהגישו חברי כנסת בעצמם, להתערבות בית המשפט בהליכים פנים פרלמנטאריים. במצב הקיים, אין זה מפתיע שהתיקון עבר בצורה כזו. אין דרך במעשה חקיקה למנוע את שיקול הדעת של הפרשן. תמיד שופט כמו ברק יצליח להתגבר על משוכות שהחוק יציב. מה שבאמת קובע את גבולות ההתערבות של בית המשפט זה לא המילים בחוק אלא הסביבה החוקתית שבה אנו חיים ואת זה אי אפשר לשנות בשום תיקון. 
  הרצאה מס' 21 – 12.4.11
ישנם כמה מדדים שנקבעו בחוק שבהם בית המשפט אמור להיעזר בבואו לפרש חוזה, ע"פ חוק החוזים: 
סעיף 25(ב): פירוש המקיים את החוזה עדיף על פירוש אשר מבטל אותו – משמע, בהינתן בחירה בין פירוש המקיים את החוזה לפירוש שמביא לביטולו, יעדיף בימ"ש את האופציה הראשונה, כלומר פירוש שמשאיר את החוזה שריר וקיים.

סעיף 25(ג): עוסק במצב ספציפי בו נדרש בימ"ש לפרש ביטוי שגור בקהילה עסקית כלשהי, שהצדדים חברים בה – במצב עניינים זה, פרשנות הביטוי תהא לפי המקובל באותה קהילה עסקית. יש לנו הפנייה לנוהג או לפרקטיקה בקהילה ששני הצדדים חברים בה. אם יש מונח שמקובל על כל חברי הקהילה והצדדים המתדיינים חברים בקהילה, הגיוני שאותו פירוש הוא גם הפירוש שהם התכוונו אליו. אלו רק הנחות, תמיד ניתן לנסות להביא ראיות סותרות. 

סעיף 25(ד): מפנה לפקודת הפרשנות – הפניה להוראת חוק שעוסקת בפירוש מונחים.  

ישנם עוד שני עקרונות פרשניים כלליים:

1. עדיפות לפרשנות היוצרת הרמוניה בין סעיפי החוזה – על בימ"ש לפרש את ההסדר השנוי במחלוקת באופן המתיישב במידת האפשר עם שאר הסדרי החוזה. אם בימ"ש מצליח להסיק תבנית כללית בתוך החוזה, הגיוני שגם אותו הסדר העומד לדיון יפורש באותו אופן המותאם לתבנית כללית. אם רוצים ליצור הסדר שחורג מהתבנית הכללית, עלינו לעשות זאת במפורש. אם נעשה זאת באופן עמום, הכלל של פרשנות הרמונית יעמוד לרועץ. 
2. פרשנות נגד המנסח – אם אחד הצדדים ניסח את החוזה ולאחר מכן פרצה מחלוקת לגבי הסדר כלשהו המופיע בחוזה, בימ"ש יאמץ את הפרשנות שהיא נגד האינטרס של הצד המנסח. במקרה של ספק, בימ"ש יצדד בגרסת הצד שלא ניסח את החוזה. ההנחה מאחורי כלל זה היא שהצד המנסח פועל כדי לקדם את האינטרס שלו ולפיכך יקפיד על ניסוח המתיישב עם האינטרס הצר הזה ולכן אם במקרה מסוים אותו צד לא ניסח את הדברים באופן שתומך בו, בימ"ש מסיק מכך הסדר שלילי, דהיינו שכוונת הצדדים הייתה להיטיב עם הצד השני, אחרת המנסח היה דואג לזה. לפיכך, בית המשפט יעדיף פרשנות התומכת בגישת הצד שלא ניסח את החוזה. 
יש כאן מרכיב של תמריץ, לחייב את הצד המנסח להכניס את הכול האופן מפורש לחוזה. מעין סנקציה, רעיון עונשי והרתעתי, מסר לצד המנסח. למה שהצד המנסח יסתיר דברים ולא יכתוב הכול? כדי לא להסב את תשומת ליבו של הצד השני שהוא מנסח הסדרים לטובתו ובכך להוביל לייקור המשא ומתן. לדוגמא: אם היה רוצה להכניס בצורה ברורה סעיף של הסרת אחריות היה צריך לשלם על כך מחיר גבוה יותר. לפיכך, יש לאמץ את הפרשנות שכנגד הצד המנסח. 
כל הרעיון ההרתעתי הוא יפה, אך חסרה הנחה אחת. יש פער לוגי, שהצד המנסח הוא הצד המיודע. כל הרעיון הוא להביא צד לחשוף, אך זה עובד רק אם הצד שאנו מפעילים עליו כלל זה הוא הצד המיודע. האם זה כך המציאות? יכול להיות שכן, אבל לא תמיד כך, ואז יש אפשרות להתנהגות אינטרסנטית. הצד המיודע יכול לתת לצד הלא מיועד לנסח את החוזה וככה הפרשנות תהיה כנגדו. 

ה. קיום חיובים בתום לב
סעיף 39 – קיום בתום לב: "בקיום של חיוב הנובע מחוזה יש לנהוג בדרך מקובלת ובתום לב. והוא הדין לגבי השימוש בזכות הנובעת מחוזה". 
כלומר, יש לקיים חיובים חוזיים בדרך מקובלת ובתום לב. הדגש בפסיקה הושם על תום לב, גם כאן מרכז הכובד הוא על תום הלב.

ע"א 391/80 לסרסון נ' שיכון עובדים בע"מ – חוק בנינים גבוהים מחייב גנראטור בבניינים מעל מספר קומות מסוים. חברת שיכון עובדים בנתה בניין עם תא לגנראטור, אבל אין גנראטור. בחוזה נקבע כי על חברת שיכון עובדים לבנות רק תא לגנראטור. הבעייתיות היא שהחוזה נוגד את החוק, אך המשיבה פעלה לפי החוזה. הדיירים ביקשו את הגנראטור, אך שיכון עובדים הסבירו כי הם התחייבו רק לבניית תא, ולכן לא צריכים להביא להם גנראטור. 

השופט בייסקי: החוק אינו מחייב את החוזה לכן מכוח החוק לא ניתן לחייב את החברה לספק את הגנראטור. החובה לספק את הגנראטור צומחת מכוח עקרון תום הלב המקבל משמעות, לפי הציפיות הלגיטימיות של הצדדים. חובת תום הלב במשולב עם הוראות חוק בניינים גבוהים וסעיף 6 לחוק המכר, יוצרים חיוב חוזי חדש. 

יש פה מהלך פורץ דרך מבחינת התערבות בימ"ש בפרשנות חוזים, ומהותו יצירת חיוב חוזי חדש מכוח עקרון תום הלב. זה דבר שמאוד חדשני במשפט שלנו. במקרה זה, זה סה"כ מהלך די קטן. הוא מוביל לאספקת גנראטור. אל ברגע שיש לבימ"ש יכולת כזו, המשמעות היא שבימ"ש יכול לשלב בחוזה הסדרים הרבה יותר משמעותיים שהצדדים לא בהכרח הסכימו לגביהם.  

השופטת בן פורת: אין אפשרות ליצור חיוב חוזי חדש מכוח סעיף 39. אך מגיעה לאותה תוצאה מכוח פרשנות: לא ייתכן שהצדדים ביקשו ליצור חיוב חוזי המנוגד לחוק בניינים גבוהים. לפיכך, יש חובה לספק גנראטור. 

השופט אלון: מתנגד לדרך של השופט בייסקי ואף אינו מסכים לדרכה הפרשנית של בן פורת. אולם מגיע לאותה תוצאה מהלכת "התנאי מכללא". 

ביקורת המרצה גדעון פרחומובסקי: יש קשר הדוק בין הפרשנות לבין החובה לנהוג בתחום לב. השופט בייסקי פועל מכוח החובה לנהוג בתום לב, אבל גם דרכו אינה חופשית מפרשנות. מדוע? תום לב אינו עקרון שמסביר את עצמו. כדי להסיק מהי חובת תום הלב הדרושה בנסיבות העניין, שופטים מפעילים פרשנות. גם השופט בייסקי עושה זאת, רק בסדר הפוך. הוא אומר שמכוח עקרון תום הלב ניתן ליצור חיוביים ובשביל לדעת מהם אותם חיובים הוא פונה לפרשנות. 
השופטת בן פורת הולכת בדרך מסורתית. היא מבקשת לא להרחיב את עקרון תום הלב לשם ליצירת חיובים חוזיים חדשים. לדבריה, אין צורך בכך במקרה זה. ניתן להיעזר בסמכות המסורתית של השופטים והיא הסמכות לפרש. יש פה פרשנות הרמונית במובן הרחב – הרמוניה בין החוזה לחוק (ולא בין סעיפי החוזה). היא לא רוצה להגיע לתוצאה שיש לנו סתירה בין החוזה לחוק והחוזה הופך להיות בלתי חוקי ולכן היא מפרשת את התחייבות החברה כך שתיצור הרמוניה עם החוק. 

השופט אלון חוזר לדרך פשרנות בריטית, דוקטרינת "התנאי מכללא" שנעשה בה שימוש לפני שסעיף 39 קיבל מעמד נכבד.     "תנאי מכללא" קשור למבחן "הטרדן המתערב" (Implied terms). מתי ניתן להסיק תנאי זה? לדוגמא: שני צדדים עושים חוזה ואז מופיע צד ג', טרדן מתערב, ושואל שאלות על ההסדר. אם תשובת הצדדים היא שברור מאליו שהתכוונו שההסדר ייכלל בחוזה, הרי שבכך בעצם מכירים הצדדים שקיים תנאי מכלל. לפיכך, גם אם לא צוין במפורש בחוזה, בית המשפט יכול להחשיבו כחלק מתנאי החוזה. במקרה זה מסביר אלון כי ברור שהצדדים התכוונו לכלול בחוזה סיפוק גנראטור. 
טכניקת ה"תנאי מכללא" וההיעזרות ב"טרדן המתערב" קרובים יותר לדיני החוזים במהותם הקלאסיים. הדגש היה על הרצון הסובייקטיבי של הצדדים. כל הפרשנות הייתה להתחקות אחרי כוונות הצדדים. אלון התנגד למגמה המודרנית, אותה הוביל ברק,  של החלת ערכים אובייקטיבים על מערכות יחסים חוזיות. ברק שאף שאותם עקרונות אובייקטיבים יחולו הן על המשפט הציבורי והן על המשפט הפרטי ואלון התנגד לכך. 
בפסקי הדין כיום נעשה פחות ופחות שימוש בדוקטרינת "התנאי מכללא" וה"טרדן המתערב". ברק אף מציין בפס"ד מדינת ישראל נ' אפרופים כי לאור עליית עקרון תום הלב יש בה הרבה פחות צורך וקו המחיה שלה מאוד מצומצם. לפיכך, ספק אם נתקל בפסקי דין שחוזרים לתנאי מכללא. ה"מטוטלת" נעה לכיוון דעתו של השופט בייסקי. 
האם יש דוקטרינה חוזית שמשלבת את הוראות החוק בחוזה? 

1. סעיף 30 – חוזה בלתי חוקי. 
2. נוגד את תקנת הציבור. 
הבעיה היא שבשני מקרים אלו החוזה בטל וזה לא מה שהצדדים רוצים להגיע אליו. 
3. מכוח עקרון תום הלב (השופט בייסקי). אף על פי שהדברים נראים ברורים, לא היה ברור בזמן התביעה שניתן לשלב את עניין הפרת החוק אל תוך המערכת החוזית באמצעות עקרון תום הלב. זו החדשנות הגדולה של פס"ד זה. 
4. דרך הפרשנות (השופטים בן פורת ואלון) – דרך הפרשנות מאפשרת להגיע למגוון רחב של תוצאות וליצור הרמוניה עם חוקים חיצונים, במידה ויש כאלו. גם אם אין הוראת חוק חיצונית, עדיין מכוח הפרשנות ניתן להסיק זאת. אם ננקוט בדרך של פרשנות, הרי שבעצם המסקנה היא שלא היה חסר בחוזה. הצדדים התכוונו מכוח פיקציה או תנאי מכללא לחייב את החברה בהתקנת גנראטור. 
השופט בייסקי היה מוכן ללכת צעד הלאה ולהגיד כי אולי לא הייתה חובה כזו בחוזה, אך מכוח עקרון תום הלב הוא מוכן ליצור חיוב חוזי חדש. מה ההבדל בין זה לבין להגיע לאותו דבר מפרשנות? הדבר קשור לתעוזת בית המשפט. בייסקי נקט במהלך יותר אמיץ, אבל מעתה והלאה לא תהיה ביקורת על השופט הבא שיעשה שימוש באותה הדרך. 
בג"צ 59/80 שירותי תחבורה ציבוריים באר שבע נ' בית הדין הארצי לעבודה – הסכם בין חברת אוטובוסים בבאר שבע לבין עובדיה. יש מערכת יחסי עבודה לא טובה. יש שיבושי עבודה וזה פוגע ביכולת של החברה לתת שירותים. החברה מנסה לצמצם את הפגיעה בה ובלקוחותיה. הפתרון הכי טוב זה להכניס תניה חוזית שאוסרת על העובדים לשבש את מהלך העבודה או לשבות. תניה כזאת היא בלתי חוקית כיוון וזכות השביתה היא זכות חוקית בישראל ולכן חברת האוטובוסים לא יכולה לעשות זאת. לפיכך, הוחלט שהחבריה תוענק פרמיה לעובדים, אם לא ינקטו בשיבושי עבודה. אם העובדים רוצים לנקוט צעדי מחאה עליהם לקבל אישור של הועד הפועל או מועצת פועלי ב"ש. הרעיון בהכנסת אישור מועצת הפועלים והוועד הפועל היה שאלו יביאו להרגעת הרוחות. החברה קיוותה שהכנסת ארגון יציג לתמונה תגרום לעובדים לנהוג באחריות גבוהה יותר. 
פורץ סכסוך בין החברה לנהגים והתווך נכשל. חצי שעה מאוחר יותר מתקיימות אספות הסברה ומוחלט לפתוח בשביתה. ניתנת הודעה לחברה חצי שעה בלבד לפני פרוץ השביתה. בתגובה, החברה מספיקה את תשלום הפרמיה הנוספת. העובדים זועמים ומגישים תביעה לבית המשפט, בבקשה לתשלום הפרמיה. 
האם היה סעיף שקבע חובה על העובדים לידע את המעסיקים על השביתה? לא. האם יש חוק כללי שקובע חובת יידוע? לא. ע"פ חוקי העבודה ולפי החוזה, לא נראה שהייתה כאן חובת יידוע. בית הדין הארצי לעבודה פסק לטובת העובדים, בטענה שחובת היידוע הייתה על מועצת פועלי ב"ש ולא על העובדים ולכן הללו לא הפרו את ההסכם. על כן בהעדר הפרה, מגיעה להם הפרמיה הנוספת. החברה פונה לבג"צ.   

השופט ברק: עקרון תום הלב משנה את מעמדם של הצדדים מיריבים לשותפים בעלי מטרה משותפת אותה הם שואפים לקדם. עקרון תום הלב מגלם אמת מידה אובייקטיבית שאינה משתנה מחוזה לחוזה. עקרון תום הלב חל על כל סוגי החיובים. 
עם זאת, עדיין יש לברק בעיה. לא הייתה כאן חובת יידוע על הנהגים. כיצד ברק מתגבר על כך? לדבריו, עקרון תום הלב מאפשר יצירת חיובים מהותיים חדשים. כאן יש המשך של המתווה שיצר בייסקי, באופן שאינו מוצנע ובצורה מפורשת ובולטת. ברק מצהיר על כך בפומבי. מהו החיוב שברק מבקש ליצור? מתן הודעה לחברה, חיוב שמוטל על העובדים למרות שלא הוזכר בהסכם ולמרות שלא הייתה הוראת חוק ספציפית שחייבה אותם ליידע על השביתה. 
קושי נוסף עימו ברק צריך להתמודד הוא כי העובדים כן נתנו הודעה לחברה, חצי שעה לפני השביתה. עם זאת, ברק קובע שזה לא מספיק משום שהחברה לא יכלה לכלכל את צעדיה בפרק זמן כל כך קצר ולכן ההודעה שניתנה אינה עומדת בעיקרון תום הלב. 

ברק משתמש בעיקרון תום הלב, מסעיף 39, פעמיים: 
1. פעם אחת לצורך יצירת חיוב חוזי חדש שהוא חובת היידוע. זה הצעד היותר שנוי במחלוקת. 
2. פעם שנייה כדי לבחון האם ההודעה נמסרה בדרך העומדת בדרישות תום הלב. 

ביקורת המרצה גדעון פרחומובסקי: ניתן היה לראות את הדברים גם בצורה הפוכה. ניתן היה להגיד כי העובדים רואים לשבח ולא לגנאי, כי אף על פי שלא הייתה להם חובת יידוע מכוח החוזה, הם הגדילו ראש והודיעו לחברה על כוונתם לשבות. ניתן היה לומר שהאחריות צריכה ליפול על המעביד. המעביד היה יכול לקבוע טריגר אחר בחוזה לסילוק הפרמיות. לדוגמא: לקבוע שצריך להודיע על שביתה 3 שבועות מראש. אלא שלא כך קרה בנסיבות העניין.  
ברק אומר כי למרות שלא הייתה התחייבות חוזית מפורשת, הוא מוסיף חיוב זה ולאחר מכן גם מטיל את האחריות על העובדים בגין העובדה שהם לא נתנו התראה מספיק זמן מראש. הדבר בעייתי כיוון והעובדים מבחינתם, לא ידעו שהם בכלל צריכים להודיע למעביד ובטח שלא זמן סביר מראש. יש פה הבניה של חיוב לאחר מעשה שפוגעת בעובדים במידה רבה. 

סעדים שניתן לקבל מכוח סעיף 39
כבר רואים הבדל בחוק בין סעיף 39 לסעיף 12. בסעיף 12 העוסק בתום לב במו"מ, יש שני סעיפי משנה: סעיף (א) קובע את החובה לנהוג בתום לב, ובסעיף (ב) מפורטת הסנקציה – פיצויי הסתמכות שיחזירו את המצב לקדמותו. לעומת זאת, בסעיף 39 אין סעיף המפרט את הסעדים הניתנים. מה המשמעות של זה? לפיכך, בימ"ש "קפץ על ההזדמנות", הרחיב את הסעדים, מכוח סעיף 12 וקבע כי סעיף 39 כולל רשימת סעדים פתוחה. 

רשימת הסעדים:

1. פיצויים או אכיפה (הפרת החובה לקיים בתום לב – הפרת חוזה רגילה). זה הבדל טבעי מסעיף 12, בהתחשב בכך שסעיף 39 מתייחס לשלב החוזי, אחרי שהחוזה השתכלל. 
2. שלילת פיצויים או אכיפה מהצד שנהג בחוסר תום לב – זו תמונת הראי של 1, אך חשוב להבין את ההבדל. סעד זה מתייחס למצב בו צד לחוזה תובע את הצד שכנגד על הפרה, והצד שכנגד מתגונן בטענה שהצד התובע פעל בחוסר תום לב בעמידה על זכויותיו החוזיות, ולכן יש לשלול ממנו את הסעד. לדוגמא: יש חוזה שכירות, והשוכר אמור לשלם את שכר הדירה ב-15 לחודש. באחד החודשים הוא מתעכב ומשלם ב-16 לחודש. בתגובה, המשכיר תובע ודורש פיצוים מוסכמים. הוא מבקש גם לבטל את החוזה. במצב זה הנתבע יוכל לומר שיש כאן עמידה על קיום זכות חוזית או הפעלת זכות חוזית בחוסר תום לב. ולכן אין להעניק את הסעד המבוקש.  
3. מתן כוח לצד שנפגע מהפרת עקרון תום הלב כמשמעותו בסעיף 39 – לסטות מחיובי החוזה ולבצע פעולות שהיו נחשבות, אחרת, להפרה של החוזה. 
4. שלילת כוח מן הצד שפעל בחוסר תום לב (כוח שניתן לו מתוקף החוזה) והעברת כוח זה/פריבילגיה מסוימת לצד השני (הנפגע מן הפעולה שנעשתה בחוסר תום לב) – לדוגמא: נגיד ומדובר בעסקת מכר דירה והחוזה קובע שהמוכר יוכל להעביר את הבעלות על שם הרוכשת לפי שיקול דעתו. זה שיקול דעת מאוד רחב ויש להפעילו בתום לב. אם בימ"ש סבור שהמוכר פעל בחוסר תום לב בהפעלת כוח זה (כוח משפטי), הרי שבימ"ש יכול לשלול או להפקיע כוח זה מן המוכר ואז לבצע לפי דעתו, מהלך משלים של העברת הכוח לרוכשת. ניתן להעביר את הכוח גם לצד שלישי (נאמן כלשהו). 
יש כאן סעדים לא קונבנציונליים שמעבירים יכולות מצד לצד / שלילת כוחות והסעדים לא מוגבל רק להפרה ופיצויים. מדובר במגוון מרשים של סעדים בהם בימ"ש יכול להשתמש. אם הרעיון הוא להגיע לסטנדרט התנהגות ראוי ובימ"ש סבור כי לא ניתן לסמוך על הצדדים, הגיוני שיהיה לבימ"ש את הכוח לעצב סעדים כל כך רחבים. 
ע"א 702/80 גלפנשטיין נ' יפת אברהם – חוזה מכר דירה בשלושה תשלומים: תשלום ראשון עם חתימת החוזה, השני בתאריך 27.11 עם קבלת המשכנתא, ותשלום שלישי עם מסירת החזקה בדירה. התשלום הראשון הגיע לפי ההסכם, והשני לא. 

בעבר כדי להבטיח משכנתא נדרש היה להציג העברת בעלות, אבל לפי רוב החוזים לא ניתן היה להגיע למצב זה ללא משכנתא כי לא ניתן היה לשלם את התשלומים הנחוצים כדי להניע את המוכר להעביר בעלות על שמנו. 

המוכרים מסכימים לתת לרוכשים הארכה של 12 ימים, אך הם עדין לא משלמים. לכאורה יש כאן הפרה, והפרה מקנה זכות ביטול. אולם המוכרים לא מוותרים על החוזה ופונים לבימ"ש. 

השופט שיינבויים: נעזר בסעיף 25(ב) שקובע שעדיף פירוש המקיים את החוזה. הקונים צריכים להוכיח שהם פעלו לקבלת המשכנתא. למשל להראות כתב התחייבות מהבנק המסכים לתת להם את המשכנתא אם תועבר לידיהם הבעלות על הדירה. במקביל זה מאלץ את המוכרים להעביר את הרישום לפני התאריך שנקבע בחוזה עצמו. מבחינת המוכרים זה מפחיד כי אם ישתבש משהו, הם לא יקבלו את הכסף והדירה כבר לא תהיה בבעלותם. המוכרים יוצאים לסיטואציה שהם לא רצו, לא ביקשו לאמץ. 

כאשר עושים שינוי של המתווה חוזי זה מרחיק לכת מבחינת הצדדים. בימ"ש מכוח עקרון תום הלב יכול לשנות מועדים בחוזה, להפך חיובים שלובים לעצמאיים או לחיובים מותנים, או לשלבם בדרך אחרת, באופן שונה מהאופן שבו בחרו הצדדים והכל בשם הפרה של עיקרון תום הלב. עקרון תום הלב הוא אמורפי וכל זמן שפורץ סכסוך ניתן להעלות טענות חוסר תום לב כלפי שני הצדדים, מה שיוצר מצב משפטי לא פשוט.  


  תרגול מס' 4 – 24.5.11
ו. הפרה צפויה
סעיף 17: "גילה צד לחוזה את דעתו שלא יקיים את החוזה, או שנסתבר מנסיבות העניין שלא יוכל או לא ירצה לקיימו, זכאי הצד השני לתרופות לפי חוק זה גם לפני המועד שנקבע לקיום החוזה, ובלבד שבית המשפט, בנתנו צו אכיפה, לא יורה שיש לבצע חיוב לפני המועד שנקבע לקיומו". 

השאלה הנשאלת נוכח הסעיף היא: כיצד ניתן להקדים את התרופות למועד מוקדם יותר? 

השאלה היא בעצם כיצד ניתן לתת תרופות אשר מיועדות להינתן רק במקרה שתהיה הפרה לאחר שהחוזה יצא לדרך. 
יש מלומדים הטוענים כי הפרה צפויה היא למעשה הפרה של תום לב ושל חובת הנאמנות של צד אחד לאחר. בנוסף, מדובר בפתרון טוב המביא ליעילות כלכלית. הרי אם ידוע מראש שצד אחד עתיד להפר את החוזה, למה שלא תופסק ההתקשרות וכל אחד ילך לדרכו מהר יותר? 
ניתוח הסעיף – מה נחשב הפרה צפויה? 

· יסוד סובייקטיבי – "גילה צד לחוזה את דעתו" – הדבר יכול להילמד ממכתב ששולח הצד המפר לצד השני, מכך שצד נמנע מלעשות פעולות לקידום החוזה או יכול להילמד מהנסיבות הסובייקטיביות של המקרה. 
· יסוד אובייקטיבי – דבר שאינו קשור לנסיבות של המקרה הספציפי. לדוגמא: חוזה מכר דירה אשר במסגרתו הייתה התחייבות להעברת התשלום בעוד חודש. במהלך החודש הייתה רעידת אדמה והבית נהרס. יש חפיפה מסוימת בין עילת הסיכול להפרה הצפויה. 
מה צריכה להיות ההסתברות שהחוזה לא יקוים?  

החוק קובע שבמקרה של הפרה צפויה צריכה להיות הסתברות שהחוזה לא יקוים. עם זאת, הפסיקה לא הכריעה בדיוק עד כמה ההסתברות צריכה להיות גבוהה וניתן רק להסיק שמדובר בהוכחה של מעל 50% ועד לחששו של האדם הסביר. 

ד"ר גלברד טוען כי ככל שההפרה חמורה יותר, כך הדרישה להוכחת ההסתברות שהחוזה לא יקוים צריכה להיות גבוהה יותר. אחרים סבורים שהפרה צפויה הינה רק הפרה יסודית, בעוד הפרה לא יסודית איננה יכולה להצמיח את עילת ההפרה הצפויה ועל הצד שמקבל את ההודעה לחכות עד להתבצעות ההפרה. 

תגובת הצד הנפגע 

אפשרויות לתגובה נוכח קבלת הודעה על הפרה צפויה: 

· קבלת ההודעה על הפרה הצפויה --> החוזה מתבטל (ללא דרישת פיצויים). 
· למחות --> פנייה לבית המשפט בטענה שהצד השני הולך להפר את החוזה ובקשת פיצויים / ביטול והשבה. 

· לא להתייחס להפרה --> לחכות למועד הקיום. אם במועד הקיום הציד השני מפר – לתבוע אותו. 
· לדחות את ההפרה הצפויה --> לעמוד על קיום הזכות בחוזה (להתעקש על אכיפה). 
· לעכב את החיובים החוזיים (כפי שהיה בפס"ד דלתא הנדסה נ' שיכון עובדים). 
ע"א 1816/91 דלתא הנדסה נ' שיכון עובדים – הסכם ששילב גם שכירות וגם אופציית רכישה של חנות.  בהסכם השכירות נקבעו שני תשלומים. התשלום השני שולם באיחור ובאותה עת, הצד השוכר הודיע שהוא מעוניין לממש את אופציית הרכישה. המשכירים לא הגיבו ולאחר שלושה חודשים הודיעו שהחוזה בטל כי השוכרים איחרו בתשלום השכירות וכי בטלה גם האופציה לרכישה כי עבר הזמן לקנייה. דלתא הנדסה מגישה תהליך המרצת פתיחה למחוזי. 
המחוזי חילק את החוזה לשניים: 

1. חוזה השכירות – בו אכן היה איחור מסוים. 
2. חוזה אופציית הרכישה – הביטול לא היה כדין. למרות זאת, הצד הרוכש לא שילם בזמן על האופציה ולכן מדובר בהפרה של חוזה האופציה. 
דלתא הנדסה מגישה ערעור לעליון. השופטת דורנר קובעת כי החוזה לא ניתן לחלוקה. הודעת הביטול לא רק שלא הייתה כדין אלא היוותה הפרה צפויה. הצד המוכר הודיע שהוא לא הולך לקיים את החוזה וההפרה הצפויה מעניקה לצד השני אפשרות לעכב את ביצוע התשלום. דורנר בעצם קיבלה את הערעור וקבעה כי הרוכשים יכולים לממש את הקנייה. 
ע"א 635/83 אברהם נ' מזרחי – הסכם קומבינציה בין בעלים של קרקע לקבלן. הקבלן היה צריך להשיג היתרי בנייה ולפנות דייר מוגן מהקרקע. עוברות כמה שנים והקבלן לא מבצע את הנדרש ממנו. הבעייתיות היא שלא נקבע מועד לקיום החוזה. הדבר בעייתי בהתחשב בכך שהפרה צפויה היא שהחוזה לא יתקיים במועד שנקבע. 

עם זאת, סעיף 41 קובע: "חיוב שלא הוסכם על מועד קיומו, יש לקיים זמן סביר לאחר כריתת החוזה, במועד שעליו הודיע הנושה לחייב זמן סביר מראש". לפיכך, על הצד הנפגע צריך להודיע לצד המפר על מועד שעד אליו יוכל לממש את הנדרש ממנו. סעיף זה ממחיש את הבעיה שכאשר אין זמן סביר יש קושי לטעון שמדובר בהפרה ולכן פה לא ניתן היה לטעון כי אי-נקיטת הפעילות מצד הקבלן מלמדת שהוא לא עומד לקיים את החוזה. סעיף 41 מדבר על הפרה רגילה ולכן השתמשו בסעיף 17 שמדבר על הפרה צפויה כי אנחנו לא יודעים מתי מועד קיום החוזה אבל רואים שהקבלן לא מתכוון לקיים את החוזה. 

ע"א 195/85 בנק איגוד לישראל נ' סוראקי – השאלה המשפטית הנידונה היא האם הנפגע צריך להקטין את הנזק כשמדובר בהפרה צפויה. במצבים בהם אדם החליט לקבל הפרה צפויה או למחות עליה, אין ספק שהנפגע צריך לצמצם את הנזק כי הוא קיבל הודעה שהחוזה בטל. השאלה עולה לגבי המצב השלישי של התכחשות להפרה – כאשר אדם מסרב לקבל את ההפרה הצפויה ומחכה למועד המקורי הקיים. בפסק הדין נקבע כי אדם כזה לא אמור לפעול לצמצום הנזקים.  
הקטנת נזק ההפרה בשיטות משפט שונות 

במשפט האנגלי: כל פעם שאדם מתעקש על קיום החובה הוא משתחרר מהחובה להקטנת הנזק. 
במשפט האמריקאי: ברגע שנודע לאדם על הפרה צפויה והוא דורש קיום חוזה, הוא יכול להמתין זמן מסחרי סביר. אם אחרי הזמן הזה הוא רואה שהתעקשותו לא עוזרת, עליו לנסות ולהקטין את הנזק. בפס"ד בנק איגוד לישראל נ' סוראקי, השופט אמר שאין צורך בהקטנת נזק כי בנסיבות המקרה הזה המתנה של יום אחד היא סבירה. 
במשפט הישראלי: נראה שהשיטה שתחול תהיה השיטה האמריקאית בגלל עקרון תום הלב (העמידה הדווקנית) - אם יכול אדם להקטין את הנזק בעצמו אז למה לגרום לצד השני לשלם יותר? בישראל תהיה חובה להקטין את הנזק, אך כמובן שתוך זמן סביר. הרעיון שעומד מאחורי הקטנת הנזק הוא גם תו"ל וגם יעילות כלכלית. 
האם המפר יכול להתחרט על ההפרה הצפויה ואם כן עד מתי? 

במשפט האנגלי: כל עוד לא הגיע מועד קיום החוזה יכול המפר להתחרט ולקיימו. 
במשפט האמריקאי: המפר יכול להתחרט כל עוד הנפגע לא שינה את מצבו (לא ביטל החוזה, פנה למישהו אחר). 

במשפט הישראלי: נלך לפי העקרונות הכללים של השיטה שלנו וכנראה שהתוצאה תהיה דומה לשיטה האמריקאית. 
יש לציין כי הפרה צפויה היא בד"כ גם הפרת תו"ל ועל כן ניתן לתבוע סעדים.

הרצאה מס' 22 – 3.5.11
6. תרופות (סעדים)
כדי שנגיע לשלב התרופות, חייבת קודם להיות הפרה. סעיף 1 לחוק התרופות מגדיר הפרה כמעשה או מחדל בניגוד לחוזה. פעמים רבות הדברים פשוטים. לדוגמא: מוכר המספק סחורה והקונה לא משלם. עם זאת, קיימים מקרים מסובכים יותר ויש נדבך של פרשנות אשר יכריע בשאלה אם מדובר בהפרה. לדוגמא: קבלן מטבחים מבטיח בחוזה לספק אריחי חרסינה באיכות גבוהה. המזמינה סבורה שהאריחים אינם באיכות גבוהה מספיק. שומה על השופט לפרש את המונח שנמצא בלב המחלוקת. מדובר במלאכת פרשנות שאיננה פשוטה כלל. בדוגמא זו המזמינה הייתה יכולה לקבוע מראש מאיזו תוצרת היא רוצה את האריחים. עם זאת, אין זה מבטיח עדיין כי הם יהיו באיכות גבוהה. אכן, קשה לפרט בחוזה כל פרט ופרט ברמה שבית המשפט יוכל לקבוע אם משהו מנוגד לחוזה. לכן, בדר"כ יש פרשנות הקודמת להכרעה בשאלה האם הייתה הפרה או לא ודוגמאות כאלו הינן שכיחות. 
 מדוע הפרות מתרחשות? 

1. כל אימת שהתועלת לאחד הצדדים מהפרה גבוהה מן התועלת שתצמח לו מקיום. 
זוהי הגדרה כלכלית מאוד פשוטה אשר עומדת מאחוריה אמת בסיסית. 
ישנם שני תרחישים אפשריים המקיימים את התנאי הזה: 
1. מסתבר שמדובר בחוזה הפסד – עלות קיום גבוהה מן הרווח הצפוי. לדוגמא: חגי, נהג מונית, כורת חוזה עם שפרה, לפיו הוא מתחייב להסיעה במשך שלוש שנים, מדי יום, מתל-אביב לגבעתיים ובחזרה תמורת 30 ₪ למשך תקופה של שלוש שנים. החוזה נכרת בשנת 2010. כידוע, מחירי הדלק התייקרו בצורה משמעותית בשנה האחרונה. כתוצאה מכך, עלות הביצוע הפכה גבוהה מן הרווח החוזי. לפיכך, הפך החוזה לחוזה הפסד. 
2. הרווח מעסקה אלטרנטיבית גדול מן הרווח החוזי. לדוגמא: זילפה התחייבה למכור את הדירה שלה לסאלי בתמורה לתשלום של 2 מיליון ₪. פתאום הופיעה שרי אריסון והציעה לזילפה 3 מיליון ₪. לזילפה צצה בעצם הזדמנות חלופית שמעלה את הרווח בצורה משמעותית. 
קיימים גם תרחישים נוספים (כמו פשיטת רגל), אך התנאים הכלליים נשארים אותו הדבר. מה שהיה נראה לי אז טוב, כבר איננו כזה בעקבות הרעה במצבי. כמובן שההבחנה בין שני המקרים חשובה. לדוגמא: הפיגועים בצינור הגז במצרים יכולים להביא לכך שהחברה המפעילה תיאלץ לא לעמוד בהתחייבויותיה. טענת הגנה ראשונה היא כוח עליון. אם ההגנה לא מתקבלת, אנו עדיין במצב של חוזה הפסד. כל פיגוע מייקר את עלויות הביצוע וזה עלול לא להשתלם להמשיך לקיים את החוזה. 
חריג משפטי – זוטי דברים 
קיים חריג משפטי כללי להגדרת ההפרה – זוטי דברים. מדובר בכלל משפטי מאוד כללי אשר אומר כי המשפט אינו עוסק בזוטות. לפעמים ישנן הפרות אשר הינן טכניות – נעשה דבר אשר מנוגד לחוזה או שלא נעשה דבר פעוט המנוגד לחוזה, אך מדובר בסטייה כל כך זעירה וקטנת ערך שהמשפט אינו רוצה לעסוק בה. לדוגמא: בתחום הפלילי – נסיעה במהירות של 100.1 קמ"ש במקום 100. תחום זוטי דברים היה יותר משמעותי בעבר. היום הוא נבלע בתוך עיקרון תום הלב. עמידה על זכות חוזית באופן דווקני עלולה להוות חוסר תום לב. בעוד בעבר תביעה כזאת הייתה יכולה להידחות, היום אם מתגלה חוסר תום לב, הצד התמים עשוי למצוא עצמו כצד מפר שאמור לשלם. לכן, מהפכת תום הלב הינה ללא ספק מרחיקת לכת. 
תרופות הנפגע 
סעיף 2: "הופר חוזה, זכאי הנפגע לתבוע את אכיפתו או לבטל את החוזה וזכאי הוא לפיצויים בנוסף על אחת התרופות האמורות או במקומן, הכל לפי הוראות חוק זה". 
אופציות הבחירה של הנפגע: אכיפה או ביטול (השבה) ו/או פיצויים. 

אם כן, אכיפה וביטול מוציאים זה את זו, בעוד שפיצויים יכולים להוציא אכיפה או ביטול או להצטרף אליהם. 
פולר ופרדו, שני מלומדי משפט אמריקאים, חילקו את המשפט לשלושה סוגי אינטרסים מוגנים: 
1. אינטרס הקיום / הציפייה (expectation). 
2. אינטרס ההסתמכות (reliance). 
3. אינטרס ההשבה (restitution). 
השניים פספסו אינטרס קלאסי יותר – 4. אינטרס עשיית העושר (Unjust encrichment או Digorgement). 

1. אינטרס הקיום / הציפייה – האינטרס החוזי המובהק. חוזים צופים פני עתיד ומטרת הסעדים בדיני החוזים הינה להעמיד את הצד הנפגע במצב בו היה אילו קוים החוזה. לדוגמא: שפרה מוכרת דירה לחלי. המחיר החוזי הינו 2 מיליון ₪. ביום המיועד, שפרה מסרבת למכור את דירתה, כיוון וקבלה הצעה אלטרנטיבית טובה יותר. 
מה אמורה רחל לקבל? 
1. אכיפה – צו המורה על העברת הבעלות על הדירה על שם רחל. עם זאת, אכיפה אף פעם אינה משיגה לכשעצמה את העמדת הצד במצב בו היה אמור להיות וזאת בשל חלוף הזמן והצורך בהוצאות המשפטיות, שלא היו קיימות אלמלא ההפרה. לפיכך, מלבד האכיפה ניתנים פיצויים, הן על חלוף הזמן והן על הוצאות משפטיות. עניין הזמן הינו עניין מאוד קריטי במשפט. לדוגמא: אם רחל זוכה במשפט רק לאחר שנתיים, בזמן הזה היא צריכה לשכור דירה חלופית בשכר דירה של 2,000 ₪ לחודש, במשך כל תקופת ההתדיינות (סה"כ 48,000 ₪). כמו כן, מעבר לפיצויים משולמים ריבית והצמדה, אשר מפצים על הרווח שהיה ניתן לעשות בשימוש בכסף בתקופה זו. אם כן, האופציה הראשונה היא אכיפה + פיצויים. 
2. פיצויים – ייתכן ורחל לא רוצה "להתעסק" עם שפרה. הדבר יכול לנבוע גם מחישוב כלכלי במהותו (לדוגמא: מצאה דירה טובה יותר). לפיכך, היא תפנה רק לקבלת פיצויים.  
3. פיצויי קיום – עבור הקונה: שווי העסקה / הנכס פחות המחיר החוזי. נניח ששווי הנכס הוא 2.2 מיליון ₪ ורחל הייתה אמורה לשלם 2 מיליון ₪. הפיצויים שתקבל יעמדו על 200,000 ₪ (+ כל ההוצאות הנלוות). עבור המוכרת: המחיר החוזי פחות מינימום המחיר שהיה מוכן לקבל עבור הנכס. נניח שרחל לא מוכנה לקנות את הדירה, אינטרס הקיום הוא הפער בין המינימום שהמוכרת שפרה הייתה אמורה לקבל (1.7 מיליון ₪),  לבין המחיר החוזי (2 מיליון ₪). דהיינו, אינטרס הקיום של שפרה הוא 300,000 ₪ (+הוצאות נלוות). שפרה הייתה יכולה לשים את הכסף בבנק ולקבל עליו ריבית או לקנות בכסף דירה אחרת ולהשכיר אותה כך שתהיה לה הכנסה חודשית נוספת. דוגמא נוספת: דוד הנגר היה אמור לספק שולחן עבודה לגדעון תמורת 10,000 ₪ וגדעון הפר את החוזה. עלות החומרים והעבודה הייתה 800 ₪. אינטרס הקיום הוא הפער בין העלות למחיר החוזי (9,200 ₪). הקושי הגדול הוא בהערכת שווי הנכס הסובייקטיבי. לדוגמא: כיצד ניתן להעריך כמה רחל הייתה אמורה להרוויח מרכישת הדירה? לבית המשפט אין שום ערך לאמוד ערך סובייקטיבי. הדבר מקבל משנה תוקף במקרים של נכסים אשר עדיין אינם קיימים (כמו הפרת חוזה של דירה שעדיין לא נבנתה). 
אכיפה פותרת לבית המשפט את בעיית עריכת החישובים הסובייקטיביים. כאשר בית המשפט מורה על העברת הבעלות לרחל, הוא אינו צריך לחשב כמה היא הייתה מוכנה לשלם עליה. כל שיש לקבוע הוא את אלמנט הפיצויים (הוצאות נלוות) שהינו אובייקטיבי. לכן, אכיפה היא הסעד הראשון במעלה בדין הישראלי, בהיותה חוסכת חישובים סובייקטיביים. גם פיצויים וגם אכיפה יכולים להביא את הנפגעת למצב בו הייתה אילו קוים החוזה. אך במציאות, אכיפה פותרת בעיית מחסור במידע ולכן כשאפשר נוקטים בה.  

סיבות לכך שאינטרס הקיום / הציפייה הוא האינטרס החוזי המובהק:  
1. הרצון להעמיד את הצד הנפגע במצב בו היה אילו קוים החוזה. 
2. אינטרס הקיום, לפחות מבחינה כלכלית, גורם לצד המפר לקחת בחשבון את הנזק שיגרום לצד שכנגד ואז להפר חוזה אך ורק אם התועלת שעולה לו מההפרה גדולה יותר מהנזק לצד השני. זה לא טריוויאלי. אם מישהו היה מציע לשפרה 2,100,000 ₪, לא היה כדאי לה להפר את החוזה כי הייתה צריכה לפצות את רחלי ב-200,000 ₪. אם כן, היא הרוויחה 100,000 ₪ יותר אך פיצתה את רחלי ב-200,000 ₪. לפיכך, אינטרס הקיום מביא את הצד המפר להסתכל על הנזק שעתיד להיגרם לצד שכנגד ולהימנע מהפרה כאשר הנזק של הצד השני גדול מן הרווח שלו. אינטרס הקיום מחייב אנשים לא להיות אנוכיים ולהתחשב בנזק של הצד השני.  
2. אינטרס ההסתמכות – מטרת הסעדים במקרה זה תהיה להעמיד את הנפגע במצב בו היה ערב כריתת החוזה. לדוגמא: אריה,  קבלן מטבחים, קושר עצמו בחוזה עם מגי ומבטיח לבנות לה מטבח תמורת מחיר חוזי של 100,000 ₪. מגי משלמת מקדמה של 15,000 ₪. כמו כן, היא פונה לשרברב בשם זבולון שיבנה לה צנרת חדשה במטבח ומשלמת לו 25,000 ₪ עבור החלפת הצנרת במטבח, בהתאמה מדויקת לאיך שהמטבח החדש אמור להיראות. אריה מפר את החוזה. מה תקבל מגי? מדובר בפיצויים כמובן. המטרה היא להעמיד אותה במצב שבו הייתה ערב הכניסה לחוזה. לפיכך, יש להחזיר לה מקדמה בסך 15,000 ₪ (הסכום ששולם לקבלן המטבחים) + את התשלום לזבולון (25,000 ₪) + הוצאות נלוות (ארוחות בחוץ כשלא היה לה מטבח, הוצאות משפט וכו'). 
מגי יכולה לבחור בין אינטרס הקיום לאינטרס ההסתמכות. בדרך כלל, אדם יבחר באינטרס ההסתמכות כאשר יעדיף אופציה משפטית שקל יותר להוכיח מאשר באינטרס הקיום אשר עשוי להוביל להתדיינות ארוכה בבית המשפט. פעמים רבות צדדים יעדיפו את אינטרס ההסתמכות, כדי לא לכלות את זמנם בבית המשפט. 
ציר הזמן: 
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       כריתת החוזה            הפרה               השלמת החוזה 

פיצויי ההסתמכות לוקחים אותנו ממועד ההפרה למועד כריתת החוזה. זאת בניגוד לאכיפה שלוקחת אותנו למועד השלמת החוזה. הסעדים הינם עסק כלכלי לגמרי. הנפגע יבחר בדרך כלל באופציה שמניבה לו רווח כלכלי גבוה יותר. אם מדובר בנכס זמין ולא נדיר – שווה לחזור אחורה. אך אם הנכס נדיר שווה להגיע להשלמת החוזה. כך לדוגמא במקרה של מניה שערכה האמיר, ירצה האדם לשאוף להשלמת חוזה לרכישת המניות ולא לחזרה אחורה בזמן. 
3. אינטרס ההשבה – המטרה הינה להשיב כספים שהעביר הצד הנפגע למפר. מדובר בסעד מאוד פשוט ומאוד מוגבל. לדוגמא: אם שמעון רכש כיסא מלוי והעביר לו תמורתו 80 ₪ ולוי מפר את החוזה, שמעון יכול לבטל את החוזה ולקבל בחזרה את 80 השקלים ששילם. אנשים יבחרו בסעד זה משום שהוא אינו מצריך התדיינויות ארוכות בבית המשפט. אינטרס ההסתמכות כולל את כל ההוצאות, כולל לצדדים שלישיים, בהסתמך על החוזה. זהו סכום גדול יותר, אך הוא גם מצריך עלות אדמיניסטרטיבית גבוהה יותר לשם הוכחת הדברים בבית המשפט. לכן, לפעמים יעדיפו הצדדים הנפגעים להסתפק בהשבה. מעבר לעלות ההתדיינות, ישנם גם שיקולים פרקטיים. לדוגמא: אם יודעים שהצד השני עומד בפני פשיטת רגל, יהיה בעיה לגבות ממנו את הכסף, לכן עדיף לזכות לפחות בכספי ההשבה. 
4. אינטרס עשיית העושר – שלילת הרווח שנוצר למפר מן ההפרה והעברתו לנפגע. במקרה של אריה, קבלן המטבחים, הוא הפר את החוזה עם מגי, כיוון ובמהלך ביקורו של ג'סטין ביבר בארץ הוא הזמין את אריה לבנות עבורו את המטבח בביתו בבוורלי הילס תמורת 500,000 דולר. כל האינטרסים הקודמים התמקדו בנפגע. אינטרס עשיית העושר מעביר את הזרקור לעבר המפר. המטרה היא לשלול מהמפר את ההתעשרות בה זכה בעקבות ההפרה. בדוגמא של אריה, משמעות תפעול הסעד הזה הינה לקחת מאריה את כל הרווח העודף בו זכה בשל ההפרה (נגיד 460,000 דולר – רווח בניכוי הוצאות) ולהעבירו אל הנפגעת מגי. 
מבחינה אנליטית, שינוי המיקוד מהנפגע למפר עושה שני דברים: 
א. שלילת ההתעשרות מרתיעה מפרים פוטנציאליים מלהפר את החוזה. 
ב. יצירת חוסר התאמה בין פיצוי הנפגעת לבין הנזק שלה. מבחינת מגי, היא אפילו מעדיפה את האופציה הזאת.  

כאשר מדובר בהפרה הנובעת מאופציה ב' (הזדמנות עסקית חדשה שצצה), הרי שמאוד כדי ללכת דווקא על האינטרס הזה – פיצוי שממוקד בשלילת ההתעשרות של המפר. הסיבה היא פשוטה – זה מכניס יותר כסף. 
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הרצאה מס' 23 – 17.5.11
א. אכיפה 
הסעד הבולט ביותר בתחום דיני החוזים הוא קיום (העמדת הצד הנפגע במצב בו היה טרם החתימה על החוזה). ניתן לעשות זאת באמצעות אכיפה שמלווה בפיצויים על אובדן הזמן (האיחור בביצוע החוזה). האכיפה חוסכת בעלויות מידע. זאת משום שהרבה יותר קל לאכוף את החוזה מאשר להעריך כמה הוא היה שווה עבור הצד הנפגע. 
האכיפה נחשבת לסעד ראשון במעלה בדין הישראלי. בדין הישראלי ההנחה היא כי חוזים יש לקיים ואכיפה מובילה לקיומם אף אם מדובר בקיום מאוחר. 
סעיף 1 לחוק התרופות מגדיר אכיפה: 

1. צו לסילוק חיוב כספי.  
2. צו עשה אחר / צו לא תעשה.  
3. צו לתיקון הוצאות ההפרה או סילוקן. 
4. פסק דין הצהרתי ע"פ סעיף 22. 

1. צו לסילוק חיוב כספי – מקרה פשוט הקורה פעמים רבות במציאות. לדוגמא: חוזה מכר אשר במסגרתו המוכרת סיפקה את הסחורה והרוכשת לא שילמה. במצב כזה, המוכרת יכולה לפנות לבית המשפט ולבקש צו לסילוק חיוב כספי, המורה לצד הרוכש (המפר) לשלם את מה שהוא חייב.   

2. צו עשה אחר / צו לא תעשה – מקרה מעט יותר מורכב. גם צו לסילוק חיוב כספי הוא צו עשה. לפעמים הצד המפר מתחייב על ביצוע פעולה שאינה תשלום כסף. לדוגמא: קבלן מתחייב לבנות מרפסת ולא עומד בהתחייבותו. האכיפה תתבצע באמצעות צו המורה למפר (לקבלן) לבצע את שהתחייב (את הבנייה). מדוע יש צורך בצו לא תעשה? לעיתים מבקשים מבית המשפט להורות על צד מסוים להימנע מצעד מסוים. לדוגמא: במידה והקבלן לא עמד בהתחייבותו משום שלקח על עצמו התחייבות לבנייה נוספת במקום אחר, שם מציעים לו כסף רב יותר. במקרה כזה ניתן לבקש מבית המשפט שיוציא צו לא תעשה שמורה למפר להימנע מביצוע פעולה מסוימת. 

3. צו לתיקון תוצאות ההפרה או סילוקן – מקרה מורכב יותר. לדוגמא: חברת חפציבה התחייבה על ביצוע פרויקטים רבים ומגוונים וכידוע החברה נקלעה לקשיים כלכליים. במצבים כאלה יכול בית המשפט להורות על מינוי כונס נכסים שיבוא בנעלי הצד החייב (מפר) ויקיים את החיובים שהובטחו לנפגעים. איך יעשה זאת כאשר החברה בתהליך פירוק? כונס הנכסים ישיג ביצוע מגורם אחר וינסה לקיים את החוזה עד כמה שניתן, גם אם לא באותו מתווה בדיוק. 
4. פסק דין הצהרתי – מדובר בהכרזה של בית המשפט שחוזה מסוים הוא חוזה אכיף. ניתן לפנות לבית המשפט ולבקש צו שיורה שהחוזה אכיף. זהו צעד מקדים לקראת כל הצווים האחרים. מדוע להסתפק בפסק דין הצהרתי? זהו הליך זול יותר והמסר שנשלח לצד המפר ברור מאוד. אם בית המשפט מכריז על החוזה כאכיף, די ברור שעל הצד המפר לעמוד בהתחייבויות שלו. זהו בעצם צעד קודם לצעד האכיפה. 

סעיף 3 לחוק התרופות - סייגים: סעד האכיפה הינו ראשון במעלה. עם זאת, יש 4 סייגים לסעד האכיפה. 

"הנפגע זכאי לאכיפת החוזה זולת אם התקיימה אחת מאלה": 

1. החוזה אינו בר ביצוע. 
2. כפייה של עבודה או שירות אישי.  
3. פיקוח מוגזם מצד בית המשפט.  
4. האכיפה אינה צודקת בנסיבות העניין.  
1. החוזה אינו בר ביצוע – למעשה אפשר לחשוב על כמה וכמה מצבים בהם החוזה הופך להיות לא בר ביצוע: 
· הנכס נשוא החוזה הושמד – זאת, במקרים של רעידת אדמה, חורבן, סופות, שריפות וכדומה. דוגמא: אדם שהתחייב להעמיד את אולם האירועים שלו לטובת בת-מצווה והאולם נשרף כליל. כעת, אין לו יכולת לקיים את החוזה. החוזה הופך לכזה שאינו בר ביצוע ובית המשפט לא יורה על אכיפה. 
· הנכס הועבר לצד ג' – הדבר קורה למשל בתחום הנדל"ן כאשר אדם מוכר את הנכס פעמיים: פעם לצד א' ופעם לצד ב' והרישום הושלם על שמו של צד ב'. צד א' יכול לתבוע את המוכר בהפרת החוזה, אך אם צד א' יבקש אכיפה יהיה לו מאוד קשה לקבל זאת משום שהבעלות בנכס הועברה כבר לצד אחר. 
· חוזה בלתי חוקי – לדוגמא: ראובן התחייב לבנות עבור שמעון בריכה בניגוד לחוקי התכנון והבנייה. לאחר מכן ראובן הפר את החוזה. אם שמעון יתבע אותו בבית המשפט ויבקש אכיפה לא יזכה לה משום שהביצוע בלתי חוקי.  
· חוזים הרגישים למימד הזמן – לדוגמא: אדם רכש כרטיס להופעה של ג'סטין ביבר ומשרד הכרטיסים לא סיפק את הכרטיס. כמובן שאין שום טעם בקבלת כרטיס לאחר ההופעה. הצד התובע ככל הנראה לא יבקש אכיפה, אבל גם אם יעשה זאת לא יוכל לזכות באכיפה בשל אלמנט הזמן. 
· ביצוע בקירוב (Cy Pres) – לא ניתן לבצע את החוזה המקורי אך ניתן לעשות משהו דומה. בעניין הזה נדון בפס"ד אייזמן נ' עדן. 
ע"א 2686/99 אייזמן נ' קדמת עדן – אייזמן רוכש דירת נופש מקדמת עדן. חברת קדמת עדן נקלעת לקשיים כלכליים ומוכרת זכויות לחברת עונות. עונות מבטלת את כל חוזי הרכישה מלבד חוזים בודדים. הוצע לאייזמן לסגת מהעסקה ולקבל בחזרה את הכסף ששילם (ביטול והשבה) אך הוא סירב ועמד על זכותו לבקש ביצוע. חברת עונות בונה בסטנדרטים גבוהים יותר ולכן מבקשת תוספת תשלום. אייזמן מסרב. מדוע אייזמן פועל כך? 1. אייזמן לא ביקש את ההשבחה וגם אין לו צורך בה. 2. אייזמן מתנהג בצורה אסטרטגית. הוא מוכן לדירה משודרגת אך מעדיף לנסות ולקבל תמורה גבוהה יותר עבור פחות כסף ולכן דורש לעמוד על החוזה המקורי. אך הבעיה היא שהוא אינו היחידי בעסק הזה. יש עוד כ-30 רוכשים שנמצאים באותו המצב. לבית המשפט אין אפשרות לקיים את  החוזה במתכונתו הנוכחית. גם אם אייזמן פועל בתום לב, עדיין מבחינה מציאותית לא ניתן לספק לו את מה שהוא מבקש. השאלה היא האם בית המשפט יכול להורות על אייזמן לשלם מחיר גבוה יותר תמורת הביצוע בסטנדרט של עונות? 
השופט אנגלרד: דוקטרינת הביצוע בקירוב שנלקחה מתוך דיני היושר (Equity) ונמצאת במשפט הישראלי מקדמת דנא, תקפה גם היום, לאחר חקיקת חוק החוזים ולה שני מקורות אפשריים: עיקרון תום הלב וסעיף 4. ברור שבית המשפט יעלה את עיקרון תום הלב ויטען שאייזמן פועל מתום הלב. סעיף 4 קובע שבית המשפט רשאי להתנות את אכיפת החוזה בקיום חיוביו של הנפגע או בהבטחת קיומם או בתנאים אחרים המתחייבים מן החוזה לפי נסיבות העניין. לפיכך, ניתן למצוא עיגון חקיקתי לדוקטרינת הביצוע בקירוב. דוקטרינת הביצוע בקרוב נותנת כוח לבית המשפט להורות על ביצוע החוזה לא לפי המתווה המקורי, אלא תוך התאמות מסוימות כל עוד מדובר בסטייה לא  מהותית מהחיוב המקורי. 
2. כפייה של עבודה או שירות אישי – מדוע יש רתיעה מלאכוף עבודות הקשורות בשירות אישי? 
· ריח של עבדות נודף מהסדרים כאלה. 
· עלות הפיקוח גבוהה מדי בשל משבר האמון שנוצר בין הצדדים בעטייה של ההפרה. 
לדוגמא: אדם מפטר את המטפלת של בנו בטענה שהפרה את החוזה והתעללה בבנו. עם זאת, הוא אינו מצליח להוכיח זאת והמטפלת תובעת אכיפה של חוזה ההעסקה. מדובר בחוזה בן שנתיים והמקרה אירע לאחר 3 חודשים. בנסיבות העניין אכיפה הינה בעייתית ואפשר להבין את הרתיעה של בית המשפט מלהורות על אכיפה בנסיבות שכאלה. חריג זה נכנס לפעולה רק כאשר מדובר בעבודה או שירות אישיים, כאשר המינוי מבוסס על אמון. אך מה קורה כאשר מדובר בחוזה העסקה של עובד בחברה גדולה? מה המבחן שיש לבצע? ככל שביצוע המשימות בעבודה תלוי יותר ברמת אמון גבוהה בין הצדדים (לדוגמא: בין העובד למנכ"ל), בית המשפט יימנע מלאכוף את החוזה וישתמש בחריג של כפייה של עבודה או שירות אישי. 
בג"צ 254/73 צרי נ' בית הדין הארצי לעבודה – התיק עוסק ב: א. עבודה התלויה בתכונותיו ובכישוריו של העובד ולא ניתן להעבירה לאחר. ב. נדרש שיהיה קשר ישיר בין העובד למעביד. 
לכן, אם מדובר במפעל קטן בו יש רוח צוות וכולם נסמכים זה על זה הרי שבמסגרת ארגונית כגון זו תהיה נטייה לראות בסיטואציה חוזה עבודה אישי או שירות אישי והנטייה אפוא של בית המשפט תהיה שלא להורות על אכיפה מכוח החריג של כפייה של עבודה או שירות אישי. לעומת זאת, אם מדובר במסגרת עבודה גדולה או אנונימית למדי בה היחסים האישיים לא משחקים תפקיד מרכזי הרי שניתן יהיה להורות על אכיפה. 
בפס"ד פרומר נ' רדגרד, פרומר ביקש לעזוב ולעבור לחברת צ'ק פוינט. בהינתן העובדה שהוא שימש במשרה בכירה ברדגרד, יש לקבוע שמדובר בחוזה עבודה אישי. אפילו במסגרות עבודה גדולות, מול הבכירים ביותר, יחסי העבודה הם יחסים אישים. יש הבדל בין מי שנמצא בצמרת הארגונית של החברה לבין פועל בפס הייצור. צריך להסתכל לא רק על המסגרת אלא על מקומו של העובד הספציפי בתוך המסגרת. כמו כן, במקום להוציא צו אכיפה שיורה על פרומר להמשיך לעבוד ברדגרד, הם דרשו מבית המשפט להוציא צו שימנע ממנו לעבוד בחברה מתחרה. זה צו עוקף של חריג זה (מעין צו לא תעשה), אך מדובר בנתיב מוגבל וזאת בשל חוק יסוד חופש העיסוק. ניתן לנסות להוציא צו מניעה אך הוא צריך להיות סביר בנסיבות העניין ואינו יכול להיות גורף מדי. 
יש שורת מעשי חקיקה שמאפשרת להתגבר על ההגבלה של חריג 3(2) – כפייה של עבודה או שירות אישי:

1. סעיף 3(א)(2) לחוק העובדים: מגן על עובדים החושפים שחיתויות ומאפשר החזרת עובדים כאלה לעבודה. 
2. סעיף 45 לחוק מבקש המדינה: סמכות לנציב תלונות הציבור להשיב לעבודה עובד חושף שחיתויות. 
3. סעיף 10א(2) לחוק איסור אפליה בתעסוקה: מסמיך החזרת עובד אם פוטר (לא התקבל מחמת אפליה).  
4. חוק השוויון לאנשים עם מוגבלות: מאפשר השבה לעבודה של עובד שפוטר עקב מוגבלות. 
5. חוק שכר מינימום: מאפשר להחזיר לעבודה עובד שפוטר משום שהתלונן שקיבל שכר נמוך משכר המינימום. 
6. סעיף 9 לחוק עבודת נשים: אוסר פיטורין של אישה בהריון או בחופשת לידה ומאפשר את השבתה לעבודה. 
7. חוק חיילים משוחררים: אוסר על פיטורין של חיילי מילואים ומאפשר את השבתם לעבודה. 
בכל החריגים האלו, הנטל להוכיח הפרת חוזה מוטלת על התובע. 
3. פיקוח מוגזם מצד בית המשפט – קיימים מקרים בהם האכיפה דורשת פיקוח בלתי סביר של בית המשפט ויש להביא בחשבון שיקול של יעילות מנהלית. צווי אכיפה כמו כל מסמך משפטי אחר אינם "אוכפים את עצמם". זה שבית המשפט מורה על צד לעשות משהו לא מבטיח ביצוע ועוד פחות מבטיח ביצוע הולם. ייתכן ואכיפה חוסכת לבית המשפט עלויות מידע בטווח הקצר,      אך כאשר היחסים מתערערים בין הצדדים העסק עשוי להפוך להיות מסובך והאכיפה תאבד מיעילותה. 
לדוגמא: כאשר מדובר בחיוב תשלום – קל לבדוק האם התשלום בוצע או לא. מנגד, כאשר מדובר על חיוב ביצוע פרויקט בניה – החברה הקבלנית יכולה "לגרור רגליים", להשתמש בחומרים באיכות נמוכה וכדומה והצד הנפגע עשוי "לרוץ" לבית המשפט שוב ושוב כדי לקבול על התנהגות זו ולפיכך האכיפה עשויה להיהפך להיות לא פרקטית ויקרה מדי. 
מדוע אם כן צדדים נפגעים מבקשים אכיפה במקרה של הפרות נגד חברות קבלניות? סיבה כלכלית פשוטה. מדובר במתווה הכי פחות גרוע מבחינתם. אם אדם יצר קשר עם קבלן, שילם לו כסף ואין לו דרך לקבל את הכסף חזרה, עדיף לו לדרוש מהקבלן להשלים את העבודה שהתחייב לבצע.  

חריג זה רלוונטי אך ורק אם הצד הנפגע החליט לפי מיטב שיקול דעתו שאכיפה היא הסעד המשתלם ביותר עבורו, אך בית המשפט אינו מוכן לתת יד לכך בשל צורך בפיקוח משפטי מוגזם ועלות אדמיניסטרטיבית גבוהה מדי, לביצוע האכיפה. 
ע"א 846/75 עוניסון נ' דויטש – קונים רוכשים דירות מחברה קבלנית. החברה מגלה שהעלויות גבוהות יותר מאשר סברה מלכתחילה ומבקשת להעלות את המחיר. הקונים מסרבים (במקרה זה, החברה הקבלנית עצמה רוצה יותר כסף, בניגוד לפס"ד אייזמן נ' קדמת עדן שם חברה חדשה רצתה מחיר גבוה יותר). הקונים לא מסכימים לשינוי המתווה המקורי ומגישים תביעה למינוי כונס נכסים שישלים את המיזם ויספק להם את הדירות. החברה הקבלנית מתנגדת. בית המשפט המחוזי פוסק לטובת הרוכשים ומאפשר אכיפה באמצעות מינוי כונס. החברה הקבלנית מערערת לעליון בטענה שסעיף 3(3) צריך למנוע אכיפה בנסיבות העניין. 

השופט ברנזון: צו אכיפה יינתן כאשר:

1) העבודה מפורטת דייה. 
2) פיצויים לא יפצו את הנפגע בצורה מספקת.
3) הקרקע עליה צריכה להתבצע העבודה בידי הקבלן.
בשורה התחתונה, הערעור של החברה הקבלנית נדחה וצו מהמחוזי נותר בעינו. 
התייחסות לפסיקה:

· רמת הפירוט צריכה להיות גבוהה, כי אחרת ייווצרו סכסוכים לגבי מהות הביצוע. ללא פירוט מספיק עלות הפיקוח תהיה מטורפת. גם פירוט רב לא מבטיח תוצאה טובה משום שעדיין יש את בעיית המוטיבציה. 

· לגבי הפיצויים שלא יפצו את הנפגע בצורה מספקת, מראש יש לנו נתון של העדפת הנפגע. הרוכשים יכלו לבחור בפיצויים מלכתחילה, אך בחרו אכיפה. התנאי הזה בעצם קובע שבימ"ש יבקר את שיקול הדעת של התובעים ויבדוק שוב האם פיצויים לא יכולים להיות סעד הולם.

· לגבי הקרקע, ברנזון תובע כי הקרקע תהיה בידי הקבלן, כי אם היא תהיה אצל צד ג' יותר קשה להורות על אכיפה.

ביקורת המרצה גדעון פרחומובסקי: השופט ברנזון בהסתמך על מלומד אנגלי טרייטל, קובע דברים שאינם מבוססים. המגמה שלו היא שמגזימים בקושי שכרוך בפיקוח על האכיפה. לדידו, אכיפה זה לא דבר שקשה להוציא מהכוח אל הפועל, ולדעת המרצה הוא טועה. חובות חוזיות מושתתות על אמון, וברגע שאין אמון העסק הופך למסובך. 
באופן לא מפתיע, יש שינוי מסוים ביחס של הפסיקה לסעיף 3(3): 
פס"ד סתם חייא נ' אברהם מרקוביץ – חברת בניה הגישה תביעה בה ביקשה להכיר בזיכרון דברים כחוזה מחייב ולאכוף אותו. דובר היה בעסקת קומבינציה. לא היה ספק לאף ערכאה שזיכרון הדברים אכן היווה חוזה מחייב. המחוזי קבע שזיכרון הדברים מחייב, אך סירב לאכוף בשל 3(3), בטענה שיש מידת פיקוח גבוהה מדי. בימ"ש העליון הסכים עם המחוזי וקבע תנאים יותר מחמירים מאלו שפירט ברנזון בפס"ד עוניסון נ' דויטש. 
השופט בך: קובע שלושה קריטריונים לפיקוח בלתי סביר:

1) מידת המורכבות של החוזה – ככל שהחוזה מורכב יותר, תופחת הנטייה לאכוף אותו.
2) משך הזמן הצפוי לביצוע החוזה – ככל שהחוזה ארוך יותר תפחת הנטייה לאכוף אותו.
3) מידת שיתוף הפעולה הנחוץ בין הצדדים – ככל ששיתוף הפעולה הנחוץ גבוה יותר, תפחת הנטייה לאכוף את החוזה.
לאור המסגרת החדשה, השופט בך הסכים עם המחוזי שלא להורות על אכיפה בנסיבות העניין. לדעת המרצה, המסגרת של בך יותר מציאותית. היא נאמנה יותר למה שקורה במקרים של הפרה, כאשר היחסים כבר מעורערים בין הצדדים. במצב כזה, הסיכוי לביצוע הולם אינו גבוה. גם זמן שיפוטי הוא זמן יקר ולכן עדיף במקרים כאלה להורות על תשלום פיצויים ו"לסגור עניין". 
ישנה אופציה נוספת שלא תמיד קיימת – עלות ביצוע חלופי (Cost of cover). במקרים רבים מסוג זה, עדיף לרוכשים ובעלי הקרקע לבצע את המהלך הבא: במקום לבקש אכיפה מול הקבלן המקורי, לפנות לחברה קבלנית אחרת שתבצע, ואז לתבוע את הקבלן המקורי בתביעת פיצויים על המחיר ששולם. 
מדוע זה טוב יותר? 
1. פותחים דף חדש עם חברה קבלנית שאנו סומכים עליה והיחסים עימה אינם מעורערים. 
2. יש לנו מדד שניתן איתו ללכת לבימ"ש, לגבי הנזק שנגרם לנו בעקבות ההפרה. בהיעדר ביצוע חלופי, קשה להעלות טענות של כמה היה שווה לנו החוזה. פה לא צריך לנסות לשכנע, אלא לתת לבימ"ש קבלה של הנזק, לפי העלות אצל הקבלן החדש, ולבקש לקבל את הסכום ופיצויים על ההפרה. 
4. האכיפה אינה צודקת בנסיבות העניין – את סעיף זה יש לפרש בצמצום מסוים. אם נפתח אותו לפרשנות מרחיבה תישמט הקרקע תחת סעד האכיפה שהוא הסעד המרכזי. לכן, לא נקבל כל טענה לפיה האכיפה אינה צודקת. 

השיקולים שישקלו במסגרת הסעיף: 

1. המפר צריך להוכיח שהנזק שיגרם לו כתוצאה מאכיפה יהיה גדול מן הנזק שיגרם כתוצאה משלילת אכיפה. 
2. התנהגות הצדדים (מצב בו הנפגע יוצר מצג שווא שהוא מתכוון לתבוע פיצויים ואז משנה את דעתו). שינוי שכזה יכול להביא את בית המשפט לשלול אכיפה (פס"ד פומרנץ נ' קדש). במצב בו הנפגע יוצר מצג שווא, הפוגע הולך וכורת בינתיים חוזה עם אדם אחר ואז המפר עלול להיות במצב שהוא עלול להפר חוזה נוסף. 
3. חלוף הזמן עד להגשת תביעת האכיפה – ככל שחולף זמן רב יותר עלול בית המשפט שלא להורות על אכיפה (בפס"ד פומרנץ נ' קדש הייתה השתהות של תשעה חודשים ושמגר בדעת מיעוט סבר שהשתהות של תשעה חודשים יכולה להפוך אכיפה לבלתי מוצדקת בנסיבות העניין). 
גם השאלה של חלוף הזמן וגם השאלה של המצג שיצר הנפגע מסתכמות במסגרת הנזק לכל אחד מהצדדים. נשאלת השאלה עד כמה שיקולי הצדק רחבים או צרים? ובמי מתחשבים יותר? בשיקולי הצדדים לחוזה בלבד או בשיקולי צדק חברתי רחב יותר? 
ד"נ 21/80 ורטהיימר נ' הררי – התיק עוסק בעסקאות נוגדות במקרקעין – סעיף 9 לחוק המקרקעין. בעלים מוכר לקונה א' ואז מוכר בשלב מאוחר יותר בזמן לקונה ב'. נעשה מעשה שלא יעשה ויש הפרת חוזה. גם א' וגם ב' יכולים לתבוע את המוכר אלא שבשלב הזה המוכר כבר נמצא הרחק משם בחו"ל. סעיף 9 קובע כי במרוץ בין שני קונים כמו בדוגמא הזו הראשון בזמן גובר, אלא אם כן השני בזמן רשם את הבעלות על שמו בתמורה ובתום לב. הסדר זה נועד לאזן בין שני צדדים תמימים. 
ורטהיימר צריך לגבור לפי סעיף 9 והוא מבקש לקבל אכיפה מבית המשפט. הקונים השניים, בנימיני והררי, טוענים שהדבר יפגע בהם כי אם הוא יקבל אכיפה הם לא יקבלו את הנכס והאכיפה לא תהיה צודקת כלפיהם. לדידם, בית המשפט צריך להתחשב בכך שקיים גם קונה שני ולא לאפשר אכיפה, מכוח סעיף 3(4). השאלה המשפטית שעולה לדיון היא מה גובר – ההסדר הקבוע בסעיף 9 לחוק המקרקעין או סעיף 3(4) לחוק החוזים תרופות? 
השופט ברק: ברק מבקש ליצור הרמוניה חקיקתית בין סעיף 9 לחוק המקרקעין לסעיף 3(4) לחוק החוזים תרופות. הוא קובע כי הזכות גוררת את הסעד ולכן הזכות נקבעת ע"פ סעיף 9 וסעיף זה מכתיב את פרשנות סעיף 3(4). במקרה זה פרספקטיבת הצדק היא צרה – המיקוד הוא בקונה שמנצח על פי סעיף 9. אם מישהו גובר על פי סעיף 9, לא יסוכל הסעד שלו מכוח סעיף 3(4). 

דעה שונה משל השופט ברק נשמעת בפס"ד לוין נ' לוין. שני צדדים מתחייבים לכרות הסכם לפיו הבעל ישלם לאישה מזונות מוגדלים ובתנאי שההסדר לא יהיה אכיף. בחלוף הזמן, כאשר הבעל הפסיק לשלם (לטענתו משום שהאישה לא שיתפה פעולה כפי שהייתה אמורה לעשות) והאישה מבקשת לאכוף את ההסדר ולחייב את הבעל בתשלום מזונות מוגברים, הבעל מעלה את הטענה כי זה לא יהיה צודק לאכוף את ההסדר בנסיבות העניין משום שפורט בהסדר במפורש שהוא לא יוצג בבית משפט ועושה בעצם שימוש בסעיף 3(4). 
השופט זמיר שנדרש להכריע בשאלת האכיפות שוקל שיקולים כמו צדק חברתי, ערכי החברה כולה ואומר שהסדר מהסוג הזה שאינו מאפשר הצגה בפני בית המשפט מנוגד לעקרונות היסוד של הצדק החברתי ועקרונות השיטה. 
האם ניתן לשלול באמצעות התניה חוזית מראש את סעד האכיפה? 

ע"א 2454/98 לינדאור נ' רינגל: השופט אור: ניתן לשלול את סעד האכיפה אולם השלילה צריך שתעשה באופן מפורש או לפחות באופן שהויתור על הסעד יוסק באופן ברור וחד-משמעי מאומד דעתם של הצדדים. 
לכאורה ככל שמדובר באכיפה אין חובה נלווית להקטין את הנזק בעוד בבקשת פיצויים יש חובה להקטין את הנזק. לדוגמא: בחוזה עבודה שמשכו 7 שנים, לאחר חודשיים העובדת מפוטרת שלא כדין תוך הפרת חוזה. המעסיק אינו מעוניין להשיבה לעבודה והיא  תובעת תשלום משכורת (שהמעסיק ישלם את המשכורת למשך תקופה של כמעט 7 שנים). למעסיק אין עניין להשיבה לעבודה. האם היא יכולה לקבל משכורת 7 שנים מבלי לעבוד? 
אופציות שהמעסיק יכול לטעון: 

1) סעיף 4(3) – האכיפה תהיה בלתי צודקת בנסיבות העניין – אולי אין חובה להקטין את הנזק, אך אל לו לבית המשפט לתת אכיפה כי היא תהיה בלתי צודקת בנסיבות העניין.  
2) טענת תום הלב. המעסיק יכול לטעון כי החובה להקטין את הנזק, אף על פי שאינה קבועה בחוק מפורשות, נובעת מהחובה הכללית לנהוג בתום לב ולכן העובדת אינה יכולה לקבל כמעט 7 שנים משכורת וחייבת להקטין את הנזק. 
3) סעיף 4 לחוק החוזים תרופות – התניית האכיפה בתנאים מסוימים – במקרה זה התנאי שבית המשפט יציב הוא שעל העובדת לנסות ולהשיג עבודה אחרת. בעצם דרך סעיף 4 מכניסים את החובה להקטין את הנזק.   

הרצאה מס' 24 – 24.5.11
ב. ביטול והשבה
ביטול – 

ביטול הינו סעד פשוט המכונה גם "סעד עצמי". יש מקרים שבהם הנפגע בהפרה יכול לבטל את החוזה באופן עצמאי מבלי להיזקק לבית המשפט. חשוב לשים לב להבדל שבין חוזה הבטל מעיקריו לחוזה בר ביטול. לחוזה בטל מעיקריו אין תוקף מלכתחילה, בעוד חוזה בר-ביטול, מחמת פגם בכריתה או פגם אחר, דורש פעולה אקטיבית של אחד הצדדים שתביא לביטולו. 

הבדלים חשובים בין ביטול בשם הפרה לביטולים שלמדנו עד כה: 

1. במישור הזמן, הביטול מתרחש מאוחר, אחרי שלעיתים כבר בוצעו חיובים. 
2. ביטול בשם הפרה אומנם מפקיע בעיקרון את החוזה אבל ישנם חיובים כמו תניות ופיצויים שימשיכו לעמוד בתוקפם. ביטול אינו שולל מהצד הנפגע את היכולת לתבוע פיצויים בגין ההפרה. 

אכיפה וביטול מוציאים זה את זו. לא ניתן לתבוע לביטול ואכיפה בה בעת. עם זאת, ניתן לתבוע עבור ביטול ופיצויים. 

עד כמה הביטול הוא סעד עצמי? 

הביטול אפקטיבי כסעד עצמי אם הוא מתבצע לפני שהצדדים התחילו למלא את חיוביהם החוזיים. אם ההפרה מתרחשת לפני שצד אחד סיפק שירותים והשני שילם, הביטול אטרקטיבי, משום שאין צורך להיכנס להסדרי השבה. המצב יוצר מעין "יציאה נקייה" מהחוזה. 

אם ההפרה אירעה לאחר שהצדדים החלו בביצוע החוזה, הביטול כבר איננו כל כך סעד עצמי, מהסיבות הבאות:

1. יש צורך להיעזר בבית משפט לצורך הסדרי ההשבה. 
2. יש הליך המוסדר בחוק אשר חובה לנקוט בו לשם ביטול החוזה – ההליך גורע ממעמד הביטול כסעד עצמי. 
החוק מבחין בין שני סוגים של הפרות: הפרה יסודית מול הפרה לא יסודית. 
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	על הנפגע להעניק ארכה למפר ורק לאחר מכן ניתן לבטל תוך זמן סביר (סעיפים 7(ב) + סעיף 8 לחוק התרופות)

	שיקולי צדק 
	עומדת לנפגע זכות ביטול מוחלטת 
(סעיף 7(א) לחוק התרופות) 
	הביטול כפוף לשיקולי צדק שישקול בית המשפט (סעיף 7(ב) לחוק התרופות) 

	כאשר החוזה ניתן להפרדה לחלקים
	ביטול חלקי או ביטול של החוזה כולו לפי שיקול דעתו של הנפגע (סעיף 7(ג) לחוק התרופות)
	ביטול חלקי בלבד (סעיף 7(ג) לחוק התרופות) 


ניתן לראות כי קיימים הבדלים משמעותיים בין הפרה יסודית ובין הפרה לא יסודית, בנוגע לסעד הביטול. 
דרכי ההבחנה בין הפרה יסודית להפרה לא יסודית: 

1. הפרה יסודית מוסכמת – הפרה שהצדדים לחוזה קבעו מראש שהפרה מהסוג הזה תהווה הפרה יסודית של החוזה. על פי רוב, בית המשפט יקבל התניה כזו של הצדדים ולא יערער אחר קביעתם, אלא אם כן מדובר בהפרה גורפת הקובעת כי כל הפרה של החוזה תהווה הפרה יסודית. תניות גורפות שכאלו תימצאנה על פי רוב בחוזים בהם הספק שולט בעיצוב החוזה ויכול להכתיב תנאי כזה (לדוגמא: במקרה של חוזים אחידים). 
2. הפרה יסודית מסתברת – הפרה שלא סווגה מראש כהפרה יסודית בחוזה בין הצדדים, אך היא משמעותית מספיק כדי להיחשב כהפרה יסודית. זו הפרה ש"האדם הסביר לא היה מתקשר בחוזה, אילו ידע מראש על התרחשות הפרה זו". 
כמובן שהרבה יותר נכון וקל להגדיר מראש מהן ההפרות היסודיות של החוזה ותמיד עדיף שיהיו כאלו בחוזה וזאת משום שכאשר  

עניין לנו בהפרה יסודית מסתברת, הדבר מערער את סעד הביטול כסעד עצמי. אם אדם סבור שמדובר בהפרה יסודית מסתברת ופעל בהתאם, אך טעה בשיקול דעתו, הוא עשוי למצוא עמו מפר את החוזה ולהיות מואשם כצד שנהג בחוסר תום לב. לכן, כאשר אין מוגדרות בחוזה הפרות יסודיות מוסכמות, צדדים נאלצים לפנות יותר לערכאות, כדי שבית המשפט יכריע האם מדובר בהפרה יסודית או הפרה לא יסודית. הדבר כמובן מוביל לבזבוז זמן וכסף. בפועל, נוצרה פרקטיקה שבה תמיד מעניקים ארכה בטרם הפניה לערכאות, כדי שלא להיהפך מנפגעים למפרים. 
ד"נ 44/75 ביטון נ' פרץ – פסק הדין עוסק בשתי עסקאות מכר. ב' מוכר דירה ל-א' וקונה דירה מ-ג'. הפער היחידי בין העסקאות הוא מועד העברת התשלומים. ב' היה אמור לקבל תשלום מ-א' ב-20/5 והיה חייב לשלם ל-ג' ב-21/5. זהו אפקט דומינו הקורה פעמים רבות בתחום החוזים. א' איחר בתשלום בשישה ימים וכתוצאה מכך ב' הפר את החוזה עם ג'. נשאלת השאלה האם במצב הדברים הזה שבו העמידה בזמנים היא בנפשו של נפגע, איחור קל בתשלום מהווה הפרה יסודית. 
השופט ויתקון: קובע כי יש לבחון את התנהגות האדם הסביר בעת כריתת החוזה וטוען שבנסיבות רגילות, אדם סביר לא צריך היה לצפות שאיחור קל של 6 ימים תהיינה לו השפעות כל כך מרחיקות לכת.  
השופט חיים כהן: מתמקד ב"תוצאות" (כהגדרת סעיף 6) וטוען כי לא ניתן היה לצפות שהתוצאות יהיו כה הרות גורל עבור הנפגע. קובע כי תוצאה שאינה נובעת באורח סביר או בדרך הטבע מן ההפרה אינה נכנסת בגדר הפרה יסודית. מציע פיתרון – בנסיבות כאלה נשים תניה בחוזה הקובעת כי איחור פעוט יהווה הפרה יסודית מוסכמת. 
השופט שמגר: ה"תוצאות" צריכות להיות כאלו שניתן היה לחזות אותן. מדובר במימד אובייקטיבי של ציפייה מראש ולא תוצאה שלאחר מעשה, כאשר הצדדים אמורים לחזות את התוצאות בעת ההתקשרות. העובדה שהפרה מסוימת התרחשה בפועל לא מעידה בהכרח שהיא הייתה צפויה. 
יש כאן נפגע בעל גולגולת דקה ולכן אין לחייב את הצד הפוגע בתוצאות הקונקרטיות של המקרה. 

דרך הטיפול במקרה של גולגולת דקה בענפי דין שונים: 
בדיני נזיקין – החבות הינה על האדם הפוגע. אם איתרע מזלו ופגע באדם בעל גולגולת דקה, יישא הפוגע בעלויות.    
בדיני חוזים – מתקשר בעל גולגולת דקה לא זוכה להגנה לפי צרכיו אלא לפי האדם הסביר / התוצאות הסבירות ולא מוטלת אחריות קפידה על המפר. זאת משום שבעוד בדיני נזיקין אין ממשק תקשורת בין הצדדים, בחוזים הצדדים יכולים לתקשר זה עם זו ונכון לעצב את הדין כך שייתן תמריץ לצד המיודע לחשוף אינפורמציה. צד רגיש במיוחד צריך לחשוף זאת בפני הצד האחר משום שזה עשוי להשפיע על התנהגותו. לדוגמא: איחור של מונית הלוקחת סטודנט לשיעור אינה כה משמעותית כמו איחור של מונית הלוקחת סטודנט למבחן מועד ב'. על הסטודנט מוטלת האחריות להתריע בפני תחנת המוניות כי הנסיעה הזאת הינה חשובה לו עד מאוד. כאשר מדובר במידע א-סימטרי, נכון להטיל את העלות על הצד המיודע. 
במקרה של פס"ד ביטון נ' פרץ, כאשר ב' חתם על ההסכם עם א' הוא עדיין לא ידע שיחתום על הסכם עם ג', אך הוא עדיין יכול היה לבצע בצורה מוצלחת יותר את ההתקשרות עם ג', כאשר הוא מרווח יותר את מועדי התשלום ולא סומך על כך שהכל יתבצע כשורה. 
סיווג הפרות 

1. אי קיום – מהווה בבירור הפרה יסודית. 
2. הפרה בתשלום – כל מקרה יוכרע על פי נסיבותיו. כיום, גם איחור קל בביצוע פעולה מסוימת וגם איחור קל בהעברת תשלום כספי לא ייחשבו להפרה יסודית ובכל מקרה כדאי להעניק ארכה וזאת בשל השפעת עיקרון תום הלב. התעקשות דווקנית עשויה להיתפס כהפרת עיקרון תום הלב. כמובן שמשנה גם גובה התשלום והשפעת האיחור על שאר ההסדרים החוזיים. לעיתים ברור שעמידה בזמנים קרדינאלית לצד השני. 
אם הפרה מסוימת לא הוגדרה בחוזה כיסודית, עובדה זו יכולה ליצור חזקה שאין המדובר בהפרה יסודית, אך הצד הנפגע יכול להפריך חזקה זו. הדבר יהיה קל יותר אם אין בכלל סעיפים של הפרות בחוזה. זאת משום שאם החוזה מפרט מעשים מסוימים כהפרות יסודיות ודווקא הפרה זו הושמטה, נטל ההוכחה הופך להיות כבד יותר. 

בין אם ההפרה היסודית מוסכמת או מסתברת, הצד הנפגע חייב למסור הודעת ביטול. גם כאשר ההפרה אינה יסודית יש לשלוח הודעת ביטול, אך במקרה זה יש להכריז על ההפרה ולהעניק לצד המפר ארכה שתיתן לו הזדמנות סבירה לתיקון מעשיו ולבצע את החיוב החוזי, אפילו באיחור. במצבים כאלה, אם מדובר באיחור משמעותי, עדיין ניתן לתבוע פיצויים על כך. 
רע"א 8741/01 Micro balanced products נ' חלאבין – בעקבות הסכם שנקבע בין הצדדים ב-1982, חברת חלאבין סיפקה        ל-Micro balanced products זכויות הפצה בלעדיות ברחבי ארה"ב. בהסכם נוסף, לאחר מספר שנים, האריכה את תקופת הסכם ההפצה וגם הגדילה את הכמות המינימאלית. ב-1996 חלאבין שלחה הודעת ביטול משום שהמפיצה אינה עומדת בכמות המינימאלית. Micro balanced products טענה כי כבר 14 שנה שהיא מספקת לחלאבין את הכמות הזו וחלאבין המשיכה לעבוד איתה ולכן הם הסיקו שהיא ויתרה על זכותה לביטול עקב ההפרה. המחוזי פסק לטובת חלאבין ו- Micro balanced products ערערה. 
השופט ריבלין: נקודת המוצא – הבחנה בין הפרה יסודית להפרה רגילה. בהפרה יסודית, ניתן לבטל מיידית את החוזה (ללא הענקת ארכה), בעוד בהפרה רגילה יש להעניק ארכה. 
נשאלת השאלה מה קורה כאשר יש שיהוי במשלוח הודעת הביטול? 
לפי החוק, יש לשלוח הודעת ביטול תוך זמן סביר (גם אחרי מתן ארכה צריך לבטל תוך זמן סביר). 
ריבלין מזהה שתי גישות בפסיקה בנושא זה: 

1. גישת השופט ברק בפס"ד שיכון ופיתוח נ' עיריית מעלה אדומים – השתהות אינה הופכת הפרה יסודית להפרה שאינה יסודית. "עם זאת, מקבלת ההפרה היסודית את אחת מתכונותיה של ההפרה הלא יסודית, קרי הצורך במתן ארכה עובר למתן הודעת הביטול".  
2. גישת השופט אנגלרד בפס"ד אבו זייד נ' ברוך – השתהות הופכת הפרה יסודית ללא יסודית. הרציונאל הוא כי השתהות יתר על המידה מעידה על כך שההפרה איננה יסודית עבור הצד הנפגע, עם חלוף הזמן ולכן יש לתת ארכה. 
ריבלין אינו סבור שהיה ויתור של חלאבין על הזכות, אך סבור שחלאבין צריכה הייתה לתת לMicro balanced products- ארכה. ההשתהות הביאה אותם למצב, שלפי שתי הגישות (ברק ואנגלרד) יש חובה להעניק ארכה ולכן הוא מקבל את הערעור של Micro. 
ביקורת המרצה גדעון פרחומובסקי: מצד אחד, כנפגעים בדין הישראלי אפילו במקרה של הפרה יסודית, אין הצדדים רוצים לבטל את החוזה בשל חשש שהצד השני יטען לחוסר תום לב. עניין תום הלב חל גם על הפרות יסודיות ומאוד מעמעם את ההבחנה החדה שניסה המחוקק ליצור בין הפרות יסודיות להפרות לא יסודיות. מצד שני הצדדים לא רוצים להשתהות יתר על המידה, משום ששיהוי במקרה הגרוע עלול להתפרש כויתור (וזה נדיר). במקרה הטוב יותר, עבור הנפגעים, שיהוי יתר מחייב אותם לתת ארכה למפר.   
השבה – סעיף 9 לחוק התרופות עוסק בהשבה בעקבות ביטול. 
(1) ההשבה היא הדדית. גם הנפגע חייב להחזיר את שקיבל. 
(2) כאשר ניתן לבצע השבה "בעין" (בדיוק אותו הדבר) יש לעשות זאת. אך אם לא ניתן לבצע השבה "בעין" משום שהדבר נתכלה / נהרס או מסיבה אחרת, תתבצע השבת שווה כסף.  
(3) השבת השווי צריכה להיות לפי שווי ריאלי. יש להביא בחשבון ריבית והפרשי הצמדה. 
(4) השבה יכולה להיות מלווה בתשלום פיצויים. לפיכך, ניתן לתבוע גם פיצויים מלבד השבה. 
עשיית עושר – מהות ההשבה הינה להשיב לצד הנפגע (כמו גם למפר) את הנכסים שהועברו במהלך ביצוע החוזה עד להפרה או את שווים. תפקידו של סעד ההשבה, אם כן, הינו להחזיר את המצב לאחור והוא מזכה כל צד בקבלת הדברים שהעביר. זאת "מערכת סגורה" בין שני הצדדים לחוזה. ישנה אופציה אחרת והיא תביעה בעילת עשיית עושר, אשר מקימה לנפגע תרופה שונה לחלוטין והיא הזכאות לקבל רווחים שצמחו למפר עקב ההפרה. מוקד הסעד הזה הוא שלילת הרווח למפר (זהו רווח שנבע מההפרה). כדי שיצמח למפר רווח עודף חייב להיכנס לתמונה צד ג'. סעד זה עשוי לזכות צד נפגע לפיצוי העולה על שיעור נזקיו. מדוע? יכול להיות שהרווח שצמח למפר מהעסקה עם צד ג' עולה מונים על ההפסד שנגרם לנפגע. נשאלת השאלה האם לנפגע יש אופציה לתבוע בעשיית עושר. התשובה במשפט הישראלי חיובית והיא ניתנה בפס"ד אדרס חומרי בנין נ' הרלו את ג'ונס. 
ד"נ 20/82 אדרס חומרי בנין בע"מ נ' הרלו את ג'ונס – מדובר בחוזה להספקת ברזל. חברה גרמנית הייתה אמורה לספק ברזל לחברה ישראלית ולא סיפקה אותו. מלחמת יום הכיפורים פרצה ומחירי הברזל עלו ואז בתום המלחמה המחירים חזרו למסלולם. הנזק היה יחסית קטן בעוד שהרווח לחברה הגרמנית היה מאוד משמעותי. במהלך תקדימי, החברה הישראלית החליטה לבקש סעד שכל מהותו בדיני עשיית העושר ולקבל את הרווח שקיבלה החברה הגרמנית (מביצוע עסקה אחרת לאחר שמחירי הברזל עלו) במקום לקבל פיצוי על הנזק שנגרם לה. בית המשפט נדרש לשאלה האם נפגע יכול לדרוש את רווחי המפר שנבעו מן ההפרה על פני נזקו שלו. 
דעת הרוב (ברק, שלמה לוין ובך): דיני עשיית עושר חלים לצד העילה החוזית, כל עוד החוזה לא בוטל (ובמקרה זה החוזה לא בוטל). הם השאירו בצ"ע את שצריך לעשות כאשר החוזה מבוטל. 
האופן שבו שופטי הרוב קבעו את ההלכה מאוד משפיע על ההחלטה אם לבטל את החוזה או שלא. אם החוזה לא בוטל, יש לבקש את הסעד במסגרת דיני עשיית עושר. הנפגע צריך להוכיח שהרווח התאפשר בשל ההפרה או בעצם שהרווח התאפשר בשל הפרת החוזה. לפעמים ההפרה מאפשרת מכירה חלופית ולפעמים אין לכך השפעה. אדרס הצליחה להראות שהחוזה הטוב יותר שקשרה החברה הגרמנית נבע כתוצאה מההפרה. אם היא הייתה מספקת לחברה הישראלית את הברזל בזמן, היא לא הייתה יכולה להשיג את הרווח. סעד עשיית העושר שקיבלה חשוב מאוד כאשר הנזק לנפגע קטן והרווח למפר משמעותי. 

ג. פיצויים
פיצויים מבחינה סטטיסטית הם הסעד הנפוץ ביותר. כשסעד הפיצויים מצטרף לסעדים נוספים (כמו אכיפה), הוא עשוי לקטון.    יש מספר סעיפים שמתייחסים לפיצויים: 
סעיף 10 – פיצויי קיום: אמורים להעמיד את הנפגע במצב בו היה אילו קוים החוזה. 

ע"א 355/80 אניסימוב (חברה קבלנית) נ' מלון טירת בת שבע (מלון בירושלים) – מדובר בחוזה בניה שמהותו הקמת שתי קומות נוספות בבית המלון. התקיימה הפרה ע"י החברה הקבלנית ובשל עיכוב בביצוע, עלויות הבנייה עלו. החוזה הפך עבור החברה הקבלנית לחוזה הפסד ולא השתלם לה להמשיך ולבצע את ההסכם. הם דרשו מטירת בת שבע להעלות את הסכום וזו לא הסכימה. טירת בת שבע יצרה קשר עם חברה אחרת שהשלימה עבורה את הביצוע ותבעה את אניסימוב בשורה של ראשי נזק. 
מה צריך להוכיח נפגע התובע פיצויים? 
השופט חיים כהן: 
1. סיבתיות (קשר סיבתי בין ההפרה לנזק) – צד נפגע צריך להוכיח שנגרם לו נזק עקב ההפרה. 
2. צפיות – ניתן לראות את הנזק מראש כתוצאה מסתברת של ההפרה. 
3. כימות הנזק – הנפגע לא צריך לכמת את הנזק אלא רק להראות שמדובר בנזק שניתן לפצות עליו בכסף. 
השופט ברק: חולק על כהן בעניין כימות הנזק וסבור שעל הנפגע לכמת את הנזק, גם אם לא בצורה אבסולוטית. ברק אומר שלפעמים יהיו מקרים בהם הנפגע לא יוכל לכמת את הנזק באופן מדויק או מתמטי אך הוא בהחלט צריך לנסות, בניגוד לכהן שסבור כי בית המשפט יעשה זאת.  
ביקורת המרצה גדעון פרחומובסקי: רק הצד הנפגע יודע מה ההפסד הצפוי לו מן ההפרה ולכן נכון להטיל עליו את הנטל להביא כמה שיותר מידע על הנזק שנגרם לו כתוצאה מההפרה. זה ישפר את הדיוק בהליכים המשפטיים ויחסוך בעלויות האדמיניסטרטיביות עבור בית המשפט לבדוק כמה הפסיד הנפגע. בנוסף, לא בטוח שנפגעים היו רוצים לקבל את הפטור הזה. 
בית המשפט המחוזי פסק לטובת מלון טירת בת שבע פיצויים בסך 492,500 לירות. 
ארבעת ראשי נזק שמלון טירת בת שבע תבע בגינם בעליון:  

1. הפסד רווחים בתקופת הבנייה (בגין העיכוב בבנייה) – 100,000 ₪. כיוון והבנייה התמשכה נגרמו למלון נזקים וירידה ברווחים. במקביל לעיכוב בבנייה, משרד התיירות הוריד למלון כוכב למשך תקופה שחפפה את תקופת העיכוב (סיבתיות). טירת בת שבע ביקשו לטעון שהכל נגרם מן ההפרה. עם זאת, היו הוכחות לכך שמשרד התיירות בכלל ביסס את החלטתו על טיפול נפסד של המלון וניהול לא ראוי של המלון. השופט החליט שלא לייחס את כל ההפסדים לעיכוב בבנייה אלא גם לדברים אחרים ולכן נתן פיצוי בגובה 20%. זאת משום שהנפגע נכשל בהוכחת הסיבתיות. 
2. כספים ששילמה המשיבה למערערת בשיעור העולה על שווי העבודות שבוצעו – מדובר בהשבה של תשלום עודף. החברה הקבלנית ביצעה דברים מסוימים. על החלק שביצעה מגיע לה תשלום אך היה תשלום עודף והמשיבה ביקשה את התמורה העודפת וקיבלה אותה בשתי הערכאות. 
3. הפסדי התייקרות וירידת ערך הכסף – הייתה התייקרות בתעריפי הבנייה וכעת אם המלון רוצה את ביצוע העבודה הוא צריך לשלם יותר. בנוסף, המלון יכול היה להשאיר את הכסף בבנק ולקבל ריבית. גם במחוזי וגם בעליון ראש הנזק הזה הוכר. 
4. הוצאות על תיקונים ופגמים בביצוע – הביצוע לא רק שהיה באיחור אלא גם פגום. החברה הקבלנית אניסימוב לא עשתה עבודה טובה וצריך היה לתקן את הביצוע כדי להעלות את הסטנדרט, לזה שנקבע בחוזה. 
בעליון הוחלט להוריד את הסכום ל-342,500 לירות כאשר הפער עמד על 150,000 ל"י. 
  הרצאה מס' 25 – 31.5.11
בפס"ד אניסימוב נ' מלון טירת בת שבע קבע בית המשפט העליון כי נפגע התובע פיצויים צריך להוכיח:

1. קש"ס בין ההפרה לבין הנזק הנטען.
2. צפיות.
3. כימות לפי מיטב היכולת. 
מבחינת סוג הפיצוי, הפיצויים שמקובלים בדין הישראלי הם פיצויי קיום – פיצויי צפייה. בנוסף, יש סוג נוסף של פיצויי הסתמכות. פיצויי קיום נועדו להעמיד את הנפגע במצב בו היה עומד אילו קוים החוזה. פיצוי הסתמכות לעומתם נועדו להעמיד את הנפגע במצב בו היה ערב כריתת החוזה. 

לרוב, נפגע יכוון לפיצויי קיום שהינם גבוהים יותר, משום שע"פ רוב, חוזים מיועדים לשפר את מצבם של הצדדים החוזיים. דהיינו, בעולם מושלם היו מעדיפים שחוזים יתקיימו ולכן היעד הוא פיצויי קיום. 
למרות זאת, לעיתים עדיף לנפגע לכוון לפיצויי הסתמכות, וזאת מהטעמים הבאים:

1. נטל ההוכחה קל יותר – הרבה פחות מורכב להוכיח מה היו ההוצאות שלך בהסתמך על הכניסה לחוזה, מאפשר מה היה הרווח המיוחל. אז כדי שתהיה הוכחה עדיף פיצויי הסתמכות, וגם זה יכול להיות זול יותר.
2. חוזה הפסד – חוזה זה, הוא חוזה שאם הוא מתקיים, הוא דווקא יוביל להפסד או חסרון כיס לאחד הצדדים. כלומר, עדיף שחוזה כזה לא היה מתקיים מבחינת הנפגע. לדוגמא: קבלן מתחייב לבצע עבודה והייתה עלייה חדה בעלות החומרים, שהוא לא הביא בחשבון בעת שנתן את עלות השיפוץ. במצב כזה, קיום החוזה מבחינתו זה להפסיד כסף. דוגמה נוספת: רוכשת חותמת על חוזה לקניית דירה במיליון ש"ח. מועד העברת הבעלות בעוד שנה. לפתע יש ירידה של 25% במחירי הדירות. במצב כזה עדיף לה שהחוזה לא יקוים, כי היא יכולה לרכוש דירה חילופית בפחות כסף. לפיכך, בחוזה הפסד אין עניין בקיום, אלא עדיף לקבל פיצויי הסתמכות וללכת לעשות עסקה אחרת. 
ע"א 4012/90, 3666/90 עיריית נתניה נ' מלון צוקים בע"מ – עיריית נתניה פרסמה מכרז לבניית מלון. מלון צוקים זו קבוצת יזמים, שפנתה למכרז וזכתה. לאחר מכן בעיריית נתניה היו חילופים, התמנה ראש עיר חדש שביקש לחזור בו מתוכנית המלון. קבוצת היזמים פונה לבית המשפט בתביעה להפרת חוזה נגד עיריית נתניה. יש אפשרות לפיצויי קיום, אך הבעיה בכך, היא שהם קשים להערכה. המיזם עוד לא יצא אל הפועל והיו שינויים בתנאים הכלכליים. טענת עיריית נתניה הייתה קיצונית יותר וטענה כי המיזם היה מפסיד כסף. לכן פיצויי קיום לא אטרקטיביים. היזמים מבקשים פיצויי הסתמכות. הם טוענים לשני דברים:

1. עלויות גיוס מימון – איתור משקיעים.
2. עלויות תכנון. 
טענת עיריית נתניה הייתה שיש בעיה בצפיות. הם סברו שליזמים יש הון עצמי למימון הפרויקט. לכן, הם לא זכאים לפיצויי הסתמכות. ממילא, עיריית נתניה טענה שכאשר מדובר בחוזה הפסד, אין זכאות לפיצויי הסתמכות. העירייה כמו אומרת: "תגידו תודה שהפרנו את החוזה, כי אם היינו מקיימים הייתם מפסידים". הנקודה המרכזית שעולה לדיון היא השאלה האם בדין הישראלי יש לנפגע חופש בחירה מוחלט בין פיצויי קיום לבין פיצויי הסתמכות? על כך הייתה מחלוקת בין השופטים, כאשר המוקד הוא סעיף 10 לחוק. 

השופט מלץ: אין לצד הנפגע חופש בחירה. בדין הישראלי יש בכירות לפיצויי הקיום וזאת ככתוב בלשון סעיף 10: "נזק שנגרם עקב הפרה". הוצאות הסתמכות הן הוצאות שצד מוציא בין אם יש הפרה ובין אם לאו. אלו הוצאות שחייבים להוציא, לדוגמא כדי ללמוד את החוזה, לנהל מו"מ וכדומה. מלץ אומר שסעיף 10 עוסק רק בנזק שנגרם עקב ההפרה, אחרי כל הוצאות ההסתמכות לשם כניסה לחוזה. המטרה היא להחזיר את הנפגע למצב בו היה נמצא אילו קוים החוזה. הרווח החוזי הוא מה שהיה צריך להתקבל מהחוזה בניכוי ההוצאות בהן היה צריך לשאת. זה לא כל הסכום בברוטו, אלא הנטו שהיה אמור להתקיים. 

מלץ אומר שיש חריג לכלל: נפגע זכאי לפיצויי הסמכות כאשר קיים קושי ראייתי בהוכחת נזקי קיום. במצב כזה, מותר לקבל פיצויי הסתמכות. פיצוי ההסתמכות הם מדד קירוב לפיצויי קיום, ולכן ממלאים את הוראת סעיף 10. כאשר מדובר בחוזה הפסד, מלץ לא מתיר קבלת פיצויי הסתמכות. אם צד מסוים כרת חוזה שהוא חוזה הפסד, עליו לשאת בתוצאות הטעות ואין לו זכות לקבל פיצויי הסתמכות.  

השופט חשין: אין מניעה בחוק להעניק פיצויי הסתמכות, גם במקרה של חוזה הפסד. הוא קובע מעבר לכך, שחוזים נועדו לקיום. לכן, צד שמפר חוזה לא מגיע לו שום פרס. הוא לא צריך להרוויח מכך שיצא שמדובר בחוזה הפסד. אם הפרת, עלייך לפצות את הצד הנפגע. אם הצד הנפגע מבקש לקבל פיצויי הסתמכות, אז על המפר לשלם לו פיצוים אלו. חשין סבור שהדין הישראלי מעניק חופש בחירה לנפגע בין פיצויי הסתמכות לפיצויי קיום.  
איך נכריע במחלוקת? השופט מצא מסכים עם חשין. לכן, עמדת הדין הישראלי היא, שיש חופש בחירה. נקודה נוספת עליה הסכימו שלושת שופטי המוטב - גם כאשר מדובר בפיצוי הסתמכות, שלושת התנאים חלים - סיבתיות, צפיות וכימות הנזק. במובן הנטל הראייתי, אין הבדל. 

שאלה נוספת שנידונה בתיק הייתה היחס בין תרופת ההשבה לבין פיצויי קיום – האם הדין הישראלי מעניק לנפגע את החופש לבחור בין השבה לבין פיצויי קיום? השופטים מסכימים כי השבה ניתן תמיד לקבל. מלץ לא רואה בעיה דומה לזו שראה בסעיף 10, בנוסח סעיף 9 לחוק התרופות. חשין סבר ממילא שיש לנפגע מרחב בחירה רחב וגם השבה ניתן לקבל. דיון זה נעשה באוביטר. 

סעיף 11 – פיצויים ללא הוכחת נזק: קובע הסדר חשוב ונותן אופציה פרקטית חשובה. 

סעיף 11(א): מספר תנאים שהתקיימותם נחוצה: 
1. חוזה למכירה או קנייה של נכס או שירות.
2. הפרה.
3. ביטול ע"י הנפגע.
4. קיום פער במחיר בין המחיר החוזי לבין המחיר ביום הביטול. 
התוצאה: ניתן לתבוע פיצויי שגובהו כגובה הפער ב-4. 
דוגמא: יהודה רוכש טלוויזיה מספק במחיר של 2,500 ש"ח. הספק לא מספק את הסחורה ומפר את החוזה. בעקבות ההפרה, יהודה מבטל את החוזה וביום הביטול הטלוויזיה שווה 3,000 ש"ח. במצב זה יהודה זכאי לפי סעיף 11 לתבוע בגין ההפרש של 500 ש"ח. מדוע? ביום הביטול, עלות נכס חילופי הייתה גבוהה ב-500 ₪. ביום הביטול, אם יהודה היה קונה טלוויזיה במקום זאת שלא סופקה לו, הוא היה נדרש לשלם 3,000 ₪. לכן, מגיע לו הפרש המחירים. המועד הקריטי הוא יום הביטול. 

מבחינת המוכר, זה אותו דבר, רק כשהמחירים יורדים. לדוגמא: מוכר מבצע עסקה של מכירת מכונית במחיר של 22,000 ₪. הקונה מפר את החוזה והמוכר מבטל אותו. ביום הביטול, מחיר המכונית עומד על 21,000 שח בלבד. אם המוכר ינסה למכור את המכונית הוא יקבל פחות מהעלות הקודמת. מכוח 11(א), מגיע לו ההפרש הזה, ללא הוכחת נזק. 

זה סעיף שמגן עלינו מפני תנודות במחיר השוק. הדבר הכי חשוב הוא להפעיל את ביטול החוזה. 
סעיף 11(ב): מתייחס לערך הכסף. כלומר, אם מדובר בחיוב כספי בדיוק באותם התנאים, הסעיף קובע זכאות לריבית על התשלום שבפיגור, מיום ההפרה ועד יום התשלום. הרעיון העומד מאחורי סעיף זה הוא כי גם כסף הוא נכס זמני. אם הנכס היה משולם בזמן, היה אפשר להשקיעו בבנק ולצבור תשואה. לכן, המפר חייב לפצות את הנפגע על ערך הכסף שאבד בשל התשלום המאוחר.  
רע"א 2371/01 אינשטיין נ' אוסי תכנון והקמת מבנים ופיתוח בע"מ – נחתם בין הקונה איינשטיין למוכר אוסי זיכרון דברים על דירה. המחיר שפורט בחוזה היה 140,000 דולר. לאחר מכן המוכרים פונים לקונים ודורשים 180,000 דולר, משום שמחירי הדירות עלו, ולטענתם, הדירה שווה 200,000 דולר. הקונים דוחים את הדרישה ומבטלים את החוזה. לבסוף, הדירה נמכרת לצד ג' בעלות של 192,000 דולר. אינשטיין מגישים תביעה נגד אוסי ובוחרים להפעיל את סעיף 11(א) ולדרוש 52,000 דולר.  

בית משפט השלום ובית המשפט המחוזי העמידו את גובה הפיצוי על 40,000 דולר. אם הפיצוי מועמד על סכום זה, המוכרים עדיין שומרים על רווח של 12,000 דולר. אינשטיין מערערים לעליון. 
השופט ברק: לפי סעיף 11(א) אינשטיין זכאים להפרש המלא, בין שווי הנכס ביום הביטול לבין המחיר החוזי. כימות הנזק פשוט - 52,000 דולר. אין שום נטל על הנפגע להוכיח את הנזק, וגם הסעיף לא כפוף לחובה להקטין את הנזק. 

ביקורת המרצה גדעון פרחומובסקי: מבחינת תפעול סעיף 11(א) בנסיבות העניין, התוצאה דומה לפס"ד אדרס נ' הרלו את ג'ונס. במקרה זה הפעלת סעיף זה 11(א) מבטלת כל רווח שהונב למפר מן ההפרה. מצד שני, זה לא בדיוק הרעיון של סעיף 11(א). כאשר סעיף זה מופעל יש סימטריה בין הנזק הלכאורי לנפגע, לבין הרווח למפר. הסכום הוא אותו סכום כי המפר מכר את הנכס במחיר השוק. אם הקונה יקנה נכס חלופי, המחיר יהיה מחיר השוק ולכן יש סימטריה. בפס"ד אדרס נ' הרלו את ג'ונס לא הייתה סימטריה. מחירי הברזל עלו אך ירדו והחברה הישראלית יכלה לקנות את הברזל במחיר זול יותר. לכן, נוצר שם לחברה הישראלית רווח הגבוה מן ההפסד שלה בפועל. לעומת זאת, כאשר מופעל סעיף 11(א), ההנחה היא שהנזק לנפגע הוא בדיוק הרווח למפר. פס"ד זה אינו עוסק בעשיית עושר.  

סעיף 12 – שמירת זכות: מקנה לנפגע את הזכות לבחור בין פיצוים לפי סעיף 10, לבין פיצוים לפי סעיף 11. האם ניתן להפעיל את סעיף 11, ומעבר לכך לתבוע גם סעדים אחרים (פיצוים על הוצאות נלוות)? התשובה היא כן, ובלבד שאין כפל פיצויי על אותו ראש נזק. לדוגמא: אם לרוכשים בפס"ד אינשטיין נ' אוסי, נגרמה בנוסף עוגמת נפש חריגה כתוצאה מהפרת החוזה והבעל נזקק לטיפולים פסיכולוגיים, הם רשאים להפעיל את סעיף 11 לגבי הפער במחיר ולבקש לתבוע פיצוים בגין הנזק הלא ממוני שנגרם לבעל מכוח סעיף 13. זאת משום שההוצאות שהיו לאינשטיין על הטיפול הפסיכולוגי אינן נכללות במחיר הכניסה לחוזה. ההפרה יצרה שני ראשי נזק - הפער במחיר, וראש נזק נוסף שאינו ממוני.  

סעיף 13: מאפשר לבימ"ש לפסוק פיצויי עבור נזק שאינו נזק ממון. הסעיף נותן לבימ"ש שיקול דעת נרחב לפסוק פיצוים בגין נזקים שאינם ממוניים, כגון עוגמת נפש. הרעיון הוא שנזקים לא ממוניים קשה לכמת וקשה להוכיח. זהו ראש נזק שניתן לעשות איתו מניפולציות. לדוגמא: צד נפגע יכול לטעון שבעקבות הפרת החוזה נגרמו לו כאבי גב והוא צריך מסאז'ים על בסיס קבוע. סעיף זה נותן לבית המשפט חופש פעולה וסומך על אומדנו של השופט. בדרך כלל אי אפשר להפעיל סעיף זה בתאגידים, כי קשה לטעון שלתאגיד נגרמה עוגמת נפש. 

כאשר מדובר בנזק ממוני, אין אפשרות להפעיל סעיף זה. בנושא זה נתקלנו בפס"ד עירית נתניה נ' צוקים. שם כאשר בימ"ש נתקל בקושי לכמת את הנזק, החליטה שופטת להפעיל את סעיף 13 ולפסוק ליזמים פיצוים כפי הנראה לה. לא ניתן לעשות זאת, כי הנתבע פה הוא נזק ממוני. 

סעיף 14 – הקטנת הנזק: הדין הישראלי קובע חובה המוטלת על הנפגע להקטין את נזקיו בגין ההפרה. המשפט לא מעודד הפרות. מצד שני, אין טעם כלכלי לכלות משאבים לשווא. אם אנו יכולים לקחת משאב ולהעמיד אותו בשימוש אלטרנטיבי, מה טוב. לדוגמא: אם החוזה שיופר הוא חוזה שכירות לשנתיים, אין זה היגיון שהנכס המושכר יעמוד בשיממון במשך שנתיים, אם ניתן להשכירו למישהו אחר. ישנה הצדקה פחות תועלתנית לחובה להקטנת הנזק, אותה ניתן לעגן בשיקולי הגינות או תום לב. יש כאלה שיראו בכך פגם לא צודק אם בעל הבית המשכיר ישב שנתיים בחיבוק ידיים, וייתן למפר לשאת בעלויות ההפרה עד כלות.

הסעיף קובע:

(1) מטיל חובה על הנפגע למזער נזקיו באמצעות נקיטת אמצעים סבירים למזעור הנזק. 
(2) מחייב את המפר לשפות (לפצות), את הנפגע על הוצאותיו הסבירות לצורך מזעור הנזק.
דוגמא: סטודנט סבור שהוא יתחיל ללמוד בבר אילן, ושוכר דירה בגבעת שמואל בשכר דירה של 500 דולר לחודש (6,000 דולר לשנה). בשל נסיבות אישיות, הלימודים לא מתרחשים, ולפיכך הסטודנט לא עובר לגבעת שמואל ומפר את החוזה. בעל הבית לא יכול לשבת בחיבוק ידיים, ובתום התקופה לתבוע 6,000 דולר פיצוי. על בעל הבית לנקוט אמצעים סבירים בניסיון למצוא שוכר חלופי. 

אילו אמצעים סבירים על המוכר לנקוט:

פרסום הודעה באותה דרך בה פרסם את הדירה מלכתחילה. נגיד כי פרסום עולה 200 דולר. בנוסף נמצא שוכר חלופי ששילם 5,000 דולר עבור אותה תקופה. בעל הבית מילא חובתו להקטנת נזק – פרסום המודעה והשכרה חלופית. מבחינת הפיצויים, הוא זכאי     ל-6,000 דולר פחות 5,000 דולר = 1,000 דולר - הפסד בשכר הדירה + 200 דולר (עלות פרסום המודעה). סה"כ הסטודנט יהיה חייב 1,200 דולר לבעל הבית. 

סעיף 14 חל על כל סוג של פיצוי שנתבע בגין הפרת חוזה מכוח סעיף 10, ומכוח סעיף 13. גם כאשר מדובר בנזק לא ממוני, חובה על הנפגע להקטין את הנזק. כך למשל אם מדובר בחוזה שנערך לצורך משחק הכדורגל בין אוהד ברצלונה לנהג מונית שאמור להסיעו למקום הצפייה. הנהג לא הגיע והפר חוזה. כתוצאה מכך נגרמה לאוהד פגיעה נפשית. הצופה חייב להקטין את הנזק. הוא אינו יכול לשבת בבית ולמרר בבכי ולתבוע פיצוים מכוח סעיף 13. יש חובה להקטין נזק. 

חובה להקטנת נזק לא חלה על תביעות מכוח סעיף 11 ותביעות לאכיפת החוזה. באכיפה הנפגע לא חייב להקטין את הנזק, אולם מכוח עקרון תום הלב קיימת הלכה למעשה להקטנת נזק גם כאשר הסעד המבוקש הוא אכיפה. סעיף 14 לא חל על תביעות לפיצוים מוסכמים, אם כי כאשר עוסקים בפיצוים מוסכמים, יש לבימ"ש סמכות ושיקול דעת להקטין את גובה הפיצויים המוסכמים. 

פס"ד שירלי מקליין נ' פוקס (ארה"ב) – שירי מקליין שחקנית קולנוע כרתה חוזה על פיו היא הייתה אמורה לככב במחזמר עם מסרים פמיניסטיים של חברת פוקס. בעקבות שינויים, הפקת הסרט לא יצאה אל הפועל. במקום הסרט הזה, חברת הסרטים הציעה לשירי להשתתף במערבון שיצולם באוסטרליה. היא מסרבת ותובעת את חברת הסרטים. חברת הסרטים טוענת כי יש לה חובה להקטנת הנזק. בימ"ש פסק לטובתה, כי לא כל עבודה אדם חייב לקחת כדי להקטין את הנזק. 


ד. פיצויים מוסכמים
סעיף 15(א): החוק הישראלי מתיר לצדדים לקבוע פיצויים מוסכמים בגין הפרת חוזה. פיצויים מוסכמים הם פיצויים ששיעורם נקבע מראש על ידי הצדדים. היתרון הוא שאין צורך בהוכחת נזק. החיסרון הוא שסמכות ההפחתה היא של בית המשפט, אם אין שום יחס סביר בין גובה הפיצוי המוסכם לנזק שהיה צפוי בעת כריתת החוזה. המבחן הוא מבחן הצפיות.

סעיף 15(ב): הוראת פיצויים מוסכמים בחוזה אינה שוללת את יכולת הנפגע לתבוע פיצויים מכוח סעיפים 10-14. כלומר, סעיף זה מותיר לנפגע זכות בחירה. התחשיב צריך להיות כלכלי – אם הנפגע סבור שהפיצויים שהוסכמו מראש יוציאו אותו בפיצוי חסר  (בפחות כסף), עדיף לו לתבוע מכוח סעיפים 10-14, רק שצריך להביא בחשבון את עלויות ההתדיינות. 
כשמעצבים פיצוים מוסכמים צריך להיזהר. לא ברור מראש מי הוא הצד שעשוי להפר, ולכן יש סכנה בקביעת פיצוי מוסכם גבוה מידי. כי בסוף אולי אתה תצטרך לשלם אותו. כשאנו קובעים או מבקשים לקבוע פיצוי מוסכם גבוה, יש בכך סיגנאל אינפורמטיבי לצד השני, שהחוזה הזה שווה לנו הרבה כסף ואז הצד שכנגד יכול להירתע מההתקשרות, או לדרוש מחיר גבוה יותר. נקודה נוספת היא הטעייה פסיכולוגית – אנשים נוטים לאופטימיות יתר. הרבה פעמים הם סבורים שהם לא יפרו את החוזה ולכן לא מפריע להם שהפיצויים המוסכמים יהיו גבוהים, כי הם חושבים שהצד השני ישלם.  

מטרת הפיצויים המוסכמים אינה עונשית. אלא, מתן אפשרות לצדדים להעריך מראש את נזקיהם, לחסוך עלויות לבית המשפט וגם לתת מידע לצד שכנגד בנוגע לתוצאות ההפרה - אם יפר. איך יודעים שלא מדובר בסעד עונשי? אם היה מדובר בסעד עונשי, לא הייתה סמכות לבית המשפט להפחית את גובה הפיצויים. 
סמכות ההפחתה של בית המשפט חשובה מבחינה נוספת. הרבה פעמים הצדדים לחוזה אינם שווי כוחות ואינם מחזיקים במידע זהה, בעיקר בחוזים אחידים. במצבים כאלו יש צד מיודע (לדוגמא: בנק) שיודע מה הסיכוי הסטטיסטי שנותן הלוואה לא יחזיר אותה. אם לא היה אפשר להפחית פיצויים מוסכמים, זה היה יוצר מצב בו צדדים מודעים וחזקים יכולים היו לנצל את תנית הפיצויים המוסכמים כדי להרוויח כסף רב. 

ע"א 4481/90 אהרון נ' פרץ מ. בן גיאת חברה להנדסה ובניין – חוזה מכר דירות בין הקבלן אהרון לרוכשים. ההפרה היא איחור ברישום הדירות על שם הרוכשים. משך האיחור הוא חמש שנים וחצי. החוזה כלל תנית פיצוים מוסכמים שקבעה שאיחור בהעברת הרישום על שם הקונים יגרור פיצויי מוסכם בסך 15,000 דולר, כאשר מחיר הדירות היה 90,000 דולר לדירה. זאת משום שהפרה מסוג זה של אי-העברת רישום פוגעת ביכולת הרוכש להעביר את הנכס לאחרים ולמכור את הדירה. 
בית המשפט המחוזי הפעיל את סמכותו לפי סעיף 15(א) והפחית את סכום הפיצויים המוסכמים מ-15,000 דולר ל-5,000 דולר. הרוכשים לא היו מרוצים וערערו לעליון.  
השופט חשין: הסמכות המוקנה לבית המשפט בסעיף 15(א) תופעל רק במקרים חריגים בהם אין כל יחס סביר בין הסכום שנקבע בתניה לבין הנזק שנצפה מראש בעת כריתת החוזה. חשין סבור שהמקרה שלפנינו אינו מקרה חריג בו יש להפעיל את סמכות ההפחתה. חשין מזהה שמדובר בחוזה לביצוע מהיר – מסיק שהעברת הבעלות במהירות האפשרית הייתה נושא חשוב לרוכשים, ומכיוון שכך, הוא למד שכבר בכריתת החוזה צפו הצדדים שאיחור מסיבי מסוג זה יפגע קשות ברוכשים. לכן, לדעתו הפיצויים במקרה זה, בגובה 15,000 דולר הם סבירים, למרות שמדובר ב-17% מהמחיר. 
אחת הבעיות בחוזה הייתה שהוא לא נוסח טוב. הוא קבע שיעור אחיד של פיצויים למגוון הפרות והדבר הזה בעייתי. כשיש תניה כזו שמתייחסת לכל הפרה קלה כחמורה, ככזו המפעילה את תנית הפיצויים המוסכמים, נטיית בית המשפט תהיה לסבור שהפיצויים המסכמים חריגים ושיש מקום להתערב ולהפחיתם. לכן, עדיף לא לנסח תנית פיצוים מוסכמים כפי שנעשה כאן – תניה גורפת שמתייחסת לכל ההפרות באותה מידת חומרה. 

כשאין הבחנה בין הפרה קלה לחמורה, אין פלא שאנו נגררים לאיחור של חמש שנים וחצי. יש פה נקודה של אי המשכיות. אחרי שהקבלן איחר במספר ימים, לא אכפת לו לחכות זמן רב ואין שום הבדל בין איחור קצר לארוך. דרך יותר טובה זה לנסח פיצוי יומי או פיצוי שבועי ולהגיד שעל כל שבוע איחור, יהיה צורך בפיצוי מוסכם בסכום מסוים. גם את הסכום אפשר לגוון והוא לא חייב להיות אחיד. אפשר לעשות שהפיצוי באיחור בחודש הראשון יהיה גבוה ולאחר מכן הפיצוי ירד. מנגד, אפשר לעשות פיצוי מוסכם שעולה עם הזמן. 

ע"א 539/92 זקן נ' זיזה – שני שותפים מנהלים אולם שמחות. בעת הפירוק, הוחלט שהשותף הפורש ישיג את רישיון ההפעלה לאולם השמחות. תנית הפיצויים המוסכמת הייתה כי אם הרישיון לא מושג תוך ארבעה חודשים, יחול פיצוי מוסכם של 700 דולר ליום. משך ההפרה הייתה 500 יום והפיצוי היה אמור לעמוד על 350,000 דולר. מוגשת תביעה לאיסוף מלוא הסכום. 

דעת השופט שמגר: מפחית את תקופת האיחור מ-500 יום ל-100 יום (זהו מהלך של פרשנות של משך ההפרה). בנוסף, הוא מוריד את סכום הפיצוי המוסכם מ-700 דולר ל-200 דולר, כי לדעתו הסכום גבוה מדי. לכן, על הצד המפר לשלם 20,000 דולר. כאן רואים התערבות בשני מישורים: 1. קריאת תיגר על משך ההפרה. 2. שינוי גובה הסכום. 

ביקורת המרצה גדעון פרחומובסקי:  האם פיצוי מוסכם של 700 דולר ליום זה לא סכום סביר? הרי סכום זה מייצג את אובדן ההכנסות ליום כתוצאה מכך שלא ניתן להפעיל אולם אירועים. שמגר סבור שהאולם היה מקום מפחיד ולכן לא ניתן היה לצפות לרווח גבוה בו. כמו כן, הנפגע הפעיל את האולם בניגוד לחוק ובכל זאת הרוויח, ולכן יש לזקוף זאת כנגד שיעור הפיצוי המוסכם. 

לדעת המרצה, פסק דין זה מאוד בעייתי. החוק לא מצפה משופט לעשות כך. ההשוואה לא צריכה להיות למצב בפועל, אלא למצב אותו צפו הצדדים בעת כריתת החוזה. שנית, יש קשר ישיר בין מצב האולם לבין עצם קיום ההפרה. מצבו הלא תקין של האולם, סביר להניח קשור לכך שלא היה רישיון להפעלתו. בנוסף, שמגר אומר כי עצם היות ההפעלה לא חוקית, נזקוף אותה לטובת המפר. זה מטורף. אם מחר תבואנה הרשויות ותיתן לו קנס, הוא יוכל להגדיל את הפיצויים המוסכמים?! 
במרבית פסקי הדין, השופטים מגלים מעט מאוד רגישות ואמפתיה למפרים. ואילו פה, שמגר מתייחס למפר כמו אחות רחמנייה. בהתחשב ברווח הצפוי, הפיצויים לא היו מופרזים. נראה כי בימ"ש החמיר והפעיל בצורה קיצונית את סמכותו להפחית את הפיצויים. 

ניתן לתבוע פיצויים רגילים בנוסף על הפיצויים המוסכמים ובלבד שלא מדובר באותו ראש נזק. אם היו מספר הפרות של החוזה או מספר ראשי נזק ורק הפרה אחת, או רק ראש נזק אחד שנובע מהפרה, אין בעיה להפעיל את תנית הפיצויים המוסכמים ובנוסף לתבוע פיצויים בגין סעיפים 10-14 על ראשי הנזק האחרים. ביטול החוזה לא שומט תניות פיצוים מוסכמים. אפשר לבטל את החוזה ועדין לתבוע מכוח תנית הפיצוי מוסכם שהיה בו. הביטול לא שולל את התנאי.  























































































































































































































לסיכום נושא פיצויים מוסכמים מהחומר הנלמד ומתוך פסקי הדין:  


הסמכות המוקנה לבית המשפט להפחית פיצויים מוסכמים (מכוח סעיף 15א) תופעל רק במקרים חריגים בהם אין כל יחס סביר בין הסכום שנקבע בתניה לבין הנזק שנצפה מראש בעת כריתת החוזה (חשין, ע"א אהרון נ' פרץ מ. בן גיאת).  


הוראת פיצויים מוסכמים אינה שוללת את יכולת הנפגע לתבוע פיצויים מכוח סעיפים 10-14. (סעיף 15ב). השיקול כלכלי.  


כשיש תניה המתייחסת לכל הפרה קלה כחמורה, ככזו המפעילה את תנית הפיצויים המוסכמים, נטיית בית המשפט תהיה לסבור שהפיצויים המוסכמים חריגים ולהפחיתם. 


ניתן לתבוע פיצויים רגילים בנוסף על הפיצויים המוסכמים.  





לסיכום נושא פיצויים מהחומר הנלמד ומתוך פסקי הדין:  


פיצויי קיום נועדו להעמיד את הנפגע במצב בו היה עומד אילו קוים החוזק. פיצויי ההסתמכות לעומתם נועדו להעמיד את הנפגע במצב בו היה ערב כריתת החוזה. 


נפגע התובע פיצויים צריך להוכיח: סיבתית בין ההפרה לנזק, צפיות הנזק מראש כתוצאה מההפרה וכימות הנזק עד כמה שאפשר (ברק, ע"א אניסימוב נ' מלון טירת בת שבע, מול חיים כהן שסבר כי הנפגע אינו צריך לכמת את הנזק). 


על אף שפיצויי קיום לרוב גבוהים יותר, פיצויי הסתמכות עדיפים: א. כשמדובר בחוזה הפסד. ב. נטל ההוכחה קל יותר. 


הדין הישראלי מעניק חופש בחירה לנפגע בין פיצויי הסתמכות לפיצויי קיום (חשין, דעת רוב, ע"א עיריית נתניה נ' מלון צוקים בע"מ למול דעתו החולקת של מלץ כי בדין הישראלי יש בכירות לפיצויי קיום, אפילו כשמדובר בחוזה הפסד, מלבד חריג אחד: כאשר קיים קושי ראייתי בהוכחת נזקי קיום, זכאי הנפגע לפיצויי הסתמכות). 


כאשר הייתה הפרה, הנפגע ביטל את החוזה וקיים פער בין המחיר החוזי למחיר בים הביטול, ניתן לתבוע פיצוי שגובהו כגובה הפער, ללא הוכחת נזק (סעיף 11א). ההנחה היא שהנזק לנפגע הוא בדיוק הרווח למפר. 


המפר חייב לפצות את הנפגע על ערך הכסף שאבד בשל התשלום המאוחר (סעיף 11ב). 


לנפגע יש זכות לבחור בין פיצויי קיום לבין פיצוי ללא הוכחת נזק (סעיף 12). 


לבית המשפט סמכות ושיקול דעת לפסוק פיצוי, כפי הנראה לו, עבור נזק שאינו נזק ממון (סעיף 13). 


על הנפגע למזער נזקיו באמצעות נקיטת אמצעים סבירים למזעור הנזק (סעיף 14). החובה לא חלה על תביעות מכוח סעיף 11 ותביעות לאכיפת חוזה. אך מכוח עיקרון תום הלב, יש להקטין נזק גם כאשר הסעד המבוקש הוא אכיפה. 





לסיכום נושא ביטול והשבה מהחומר הנלמד ומתוך פסקי הדין:  


ביטול אינו שולל מהצד הנפגע את היכולת לתבוע פיצויים בגין ההפרה (לדוגמא: איחור משמעותי בביצוע). 


ביטול מכונה סעד עצמי כאשר ההפרה אירעה לפני שהצדדים החלו בביצוע החוזים. אך כאשר ההפרה אירעה לאחר שהצדדים החלו בביצוע החוזה יש צורך להיעזר בבית משפט לצורך הסדרי ההשבה. 


כאשר ההפרה יסודית, יש לשלוח הודעת ביטול תוך זמן סביר מההפרה. כאשר ההפרה לא יסודית, על הנפגע להעניק ארכה למפר ורק לאחר מכן לבטל תוך זמן סביר (סעיפים 7(ב) ו-8 לחוק התרופות). 


הפרה יסודית יכולה להיות מוסכמת בין הצדדים בחוזה או אם היא משמעותית מספיק (האדם הסביר לא היה מתקשר בחוזה אם ידע מראש על התרחשות ההפרה). 


בכל מקרה מומלץ להעניק ארכה וזאת בשל השפעת עיקרון תום הלב. התעקשות דווקנית עשויה להיתפס כהפרת עיקרון תום הלב. 


אם החוזה מפרט מעשים מסוימים כהפרות יסודיות ודווקא ההפרה הנידונה הושמטה, נטל ההוכחה כבד יותר.  


כאשר מדובר באיחור משמעותי במשלוח הודעת הביטול – בין אם ההשתהות הופכת את ההפרה היסודית להפרה שאינה יסודית ברק, פס"ד שיכון ופיתוח) ובין אם היא כן (אנגלרד, פס"ד אבו זייד נ' ברוך) יש לתת ארכה לצד המפר. 


אם לא ניתן לתת השבה "בעין" תהיה ההשבה בשווה כסף. בנוסף, ריבית והפרשי הצמדה + פיצויים. 


דיני עשיית עושר חלים לצד העילה החוזית, כל עוד לא בוטל החוזה. בוטל – בצ"ע (דעת רוב, ד"נ אדרס נ' הרלו את ג'ונס). 





לסיכום נושא האכיפה מהחומר הנלמד ומתוך פסקי הדין:  


האכיפה נחשבת לסעד הראשון במעלה בדין הישראלי. במסגרתה ניתן לבקש: 


צו לסילוק חיוב כספי – מורה לצד המפר לשלם את מה שהוא חייב. 


צו עשה המורה למפר לבצע את שהתחייב / צו לא תעשה שמורה למפר להימנע מביצוע פעולה מסוימת. 


צו לתיקון תוצאות ההפרה או סילוקן – מינוי כונס נכסים שיקיים עד כמה שניתן את החיוביים של הצד המפר. 


פסק דין הצהרתי – צו שיורה שהחוזה אכיף. צעד מקדים לקראת כל הצווים האחרים. 


סעיף 3 קובע סייגים לסעד האכיפה: 


החוזה אינו בר ביצוע (הנכס הושמד, הועבר לצד ג', החוזה בלתי חוקי, חוזה הרגיש למימד הזמן). 


כאשר מדובר בכפייה של עבודה או שירות אישי ורמת האמון בעבודה גבוהה בין הצדדים ומיקומו של העובד הספציפי בתוך המסגרת גבוה וקרוב למנהל העבודה (פס"ד פרומר נ' רדגרד). 


פיקוח מוגזם מצד בית המשפט – הפיקוח המשפטי שיידרש מצריך עלויות יקרות והופך את העניין ללא יעיל. 


האכיפה אינה צודקת בנסיבות העניין – השיקולים שיישקלו במסגרת סעיף זה הם גובה הנזק הצפוי למפר, התנהגות הנפגע וחלוף הזמן עד הגשת תביעת האכיפה. 


דוקטרינת הביצוע בקרוב (סעיף 4) מאפשרת להורות על ביצוע החוזה תוך התאמות מסוימות, כל עוד מדובר בסטייה לא מהותית מהחיוב המקורי (אנגלרד, ע"א אייזמן נ' קדמת עדן). 


שלושה קריטריונים לפיקוח בלתי סביר: 


ככל שהחוזה מורכב יותר, תופחת הנטייה לאכוף אותו. 


ככל שהחוזה ארוך יותר, תפחת הנטייה לאכוף אותו. 


ככל ששיתוף הפעולה הנחוץ גבוה יותר, תפחת הנטייה לאכוף את החוזה (בך, פס"ד סתם חייא נ' מרקוביץ). 


שיקולי הצדק לבחינת האכיפה יכולים להתחשב בצדדים בלבד (ברק, ד"נ ורטהיימר נ' הררי) או להביא בחשבון שיקולים כמו צדק חברתי ועקרונות השיטה (פס"ד לוין נ' לוין). 


ניתן לשלול את סעד האכיפה בתניה חוזית מראש, אולם השלילה צריך שתעשה באופן מפורש או לפחות באופן שהוויתור על הסעד יוסק באופן ברור וחד-משמעי מאומד דעתם של הצדדים (אור, ע"א לינדאור נ' רינגל). 


ככל שמדובר באכיפה, אין חובה נלווית להקטין את הנזק. אך ניתן לטעון לכך באמצעות טענת תום לב, סעיף 4(3) – האכיפה תהיה בלתי צודקת בנסיבות העניין.   


לעיתים, במקום לדרוש אכיפה, ניתן ליצור התקשרות עם חברה אחרת ולתבוע על עלות הביצוע החלופי. 


 





לסיכום נושא תרופות - מבוא מהחומר הנלמד:  


כדי להגיע לשלב התרופות חייבת קודם להיות הפרה. הפרות מתרחשות כל אימת שהתועלת לאחד הצדדים מההפרה גבוהה מן התועלת שתצמח לו מקיום. בין אם כי מדובר בחוזה הפסד או כי צצה עסקה אלטרנטיבית טובה יותר.  


אינטרס הקיום / הציפייה – שווי העסקה פחות המחיר החוזי. הערכה סובייקטיבית של הרווח שהופסד, בנוסף לפיצויים ולאכיפה (אכיפה לא הכרחית). מצריך התדיינות ארוכה בבית המשפט. 


אינטרס ההסתמכות – להעמיד את הנפגע במצב בו היה ערב כריתת החוזה. להחזיר לנפגע הוצאות + הוצאות נלוות. 


אינטרס ההשבה – להשיב כספים שהעביר הצד הנפגע למפר. אינטרס פשוט שלא מצריך התדיינות ארוכה בבית משפט. 


אינטרס עשיית העושר – שלילת הרווח שנוצר למפר מן ההפרה והעברתו לנפגע (עשוי ליצור חוסר התאמה בין הפיצוי של הנפגע לבין הנזק שנגרם לו, לטובתו). 





לסיכום נושא ההפרה הצפויה מהחומר הנלמד ומתוך פסקי הדין:  


גילה צד לחוזה את דעתו שלא יקיים את החוזה, או שנסתבר מנסיבות העניין שלא יוכל או לא ירצה לקיימו, זכאי הצד השני לתרופות גם לפני המועד שנקבע לקיום החוזה (סעיף 17). 


הפרה צפויה כוללת יסוד סובייקטיבי (ראיות / נסיבות לגילוי כוונת הצד) + ייסוד אובייקטיבי (מאורעות אחרים). 


הפרה צפויה יכולה להעניק לצד השני אפשרות לעכב את ביצוע התשלום (דורנר, ע"א דלתא הנדסה נ' שיכון עובדים). 


חיוב שלא הוסכם על מועד קיומו, יש לקיים זמן סביר לאחר כריתת החוזה (סעיף 41). 


כאשר אדם מסרב לקבל את ההפרה הצפויה (להבדיל ממצב בו הוא מחליט לקבל או למחות עליה), אין הוא אמור לפעול לצמצום הנזקים (ע"א בנק איגוד לישראל נ' סוראקי). אך נדמה שכן עליו לחכות זמן סביר (הגישה האמריקאית).  








לסיכום נושא קיום חיוביים בתום לב מהחומר הנלמד ומתוך פסקי הדין:  


בקיום של חיוב הנובע מחוזה יש לנהוג בדרך מקובלת ובתום לב (סעיף 39). 


עיקרון תום הלב מאפשר יצירת חיוב חוזי חדש (בייסקי, בע"א לסרסון נ' שיכון עובדים בע"מ וברק בבג"צ שירותי תחבורה ציבוריים באר שבע נ' בית הדין הארצי לעבודה). 


סעיף 39 (בניגוד לסעיף 12 שעוסק בתום לב במו"מ) לא כולל רשימת סעדים ולכן מדובר ברשימה פתוחה שבית המשפט כלל בה את הסעדים הבאים: 


פיצויים או אכיפה (כמו במקרה של הפרת חוזה רגילה). 


שלילת פיצויים או אכיפה מהצד שנהג בחוסר תום לב (במצב בו הצד התובע פעל בחוסר תום לב). 


מתן כוח לצד שנפגע מהפרת עיקרון תום הלב (לסטות מהחוזה ולבצע פעולות שהיו נחשבות להפרת חוזה). 


שלילת כוח מהצד שפעל בחוסר תום לב (הניתן לו מתוקף החוזה) והעברת הכוח לצד השני הנפגע מהפעולה שנעשתה בחוסר תום לב. 








לסיכום נושא פרשנות חוזים מהחומר הנלמד ומתוך פסקי הדין: 


נקודות ההתערבות של בית המשפט בחוזים נחלקות לשלושה תחומים: פרשנות, השלמה והתערבות. בעבר, הייתה הרבה פרשנות ומעט התערבות (משל הפירמידה), אך כיום יש יותר השלמה ויותר התערבות (משל הפירמידה ההפוכה).  


תורת שני השלבים: שלב א – בחינת לשון החוזה. שלב ב' – אם לשון החוזה אינה ברורה מספיק – עוברים לנסיבות. 


שתי גישות לתורת שני השלבים: גמישה ונוקשה. ע"פ הגמישה ניתן להסתייע בנסיבות גם כאשר הלשון ברורה וזאת בשני מצבים: א. כאשר ברור שכוונת הצדדים הייתה שונה. ב. כאשר היצמדות ללשון החוזה תביא לתוצאה אבסורדית (לוין, דעת הרוב, ע"א מדינת ישראל נ' אפרופים). 


 יש לפנות לנסיבות בכל מקרה ומקרה (ברק, ע"א מדינת ישראל נ' אפרופים). 


במקום בו לשון ההסכם ברורה וחד-משמעית, יש לתת לה משקל מכריע בפרשנות ההסכם (דנציגר, לוי נ' נורקייט). 


מדדים שבית המשפט אמור להיעזר בהם בפירוש חוזה: 


פירוש המקיים את החוזה עדיף על פירוש אשר מבטל אותו (סעיף 25ב). 


כאשר מדובר בביטוי השגור בקהילה עסקית, תהיה הפרשנות לפי המקובל באותה קהילה (סעיף 25ג). 


יש לתת עדיפות לפרשנות היוצרת הרמוניה בין סעיפי החוזה (בפירוש הסדר השנוי במחלוקת). 


יש לתת עדיפות לפרשנות שהיא נגד האינטרס של הצד המנסח (במחלוקת לגבי הסדר). 





התערבות 


תקנת הציבור, תום לב, קיפוח בחוזים אחידים





לסיכום נושא הכשרות המשפטית מהחומר הנלמד ומתוך פסקי הדין: 


כל אדם כשיר לזכויות וחובות כל חייו, מלבד קטין ופסול דין. פסול דין  נעשה כזה בהכרזת בית משפט. 


סעיף 4: ישנן פעולות שקטין יכול לעשות ללא אישור נציגו – פעילויות מינוריות וטבעיות או כאלו שזה עשה איתו את הפעולה לא ידע (מבחן סובייקטיבי) ולא היה צריך לדעת (מבחן אובייקטיבי) שהוא קטין. ככל שהעסקה גדולה יותר, נטל בירור הגיל כבד יותר.  


סעיף 5: ישנן פעולות שקטין יכול לעשות אך הן ניתנות לביטול תוך חודש, ע"י הנציג. הדבר יוצר תמריץ לקבלת ההסכמה של הנציג לעסקה. 


סעיף 6א: ישנן פעולות שקטין אינו יכול לעשות, ללא אישור הנציג: רכישת נכס, שכירת נכס או קבלת שירות באשראי או בתשלומים. 


סעיף 7: ישנן פעולות שגם הנציג אינו יכול לעשותן עבור הקטין והן דורשות אישור בית משפט. מדובר בפעולות כבדות משקל הנוגעות לרוב לנכסיו היקרים של הקטין (נכס, דירה, מתנות, ערבויות וכדומה). 


הן שלב ההתחייבות והן שלב ביצוע עסקה דורשים אישור בית משפט, כאשר הפעולה נעשית ע"י קטין או ע"י הוריו, כאשר מדובר לדוגמא בעסקת מקרקעין (ברק, בניגוד לדעתו החולקת של כהן, ע"א שרף נ' אבער). 


האינטרס הדומיננטי שעל האפוטרופוס לייצג הוא טובת החסוי. עם זאת, יש להביא בחשבון גם את שיקולי הצד השני המסתמך על העסקה (שמגר, ע"א ספיר נ' אשד). 


 





לסיכום נושא החוזים האחידים מהחומר הנלמד ומתוך פסקי הדין: 


חוזים אחידים מאופיינים בהיעדר משא ומתן ובאי-שוויון בעמדות המיקוח של הצדדים. יתרונותיהם כוללים חיסכון בעלויות עסקה והכשרת עובדים. 


עילות התביעה בבית הדין לחוזים אחידים יהיו רק סביב טענת קיפוח, התביעה תיוצג ע"י המדינה / איגוד צרכנים, אין צורך בהוכחת נזק ופסק הדין יחול על כל ההתקשרויות העתידיות (וייתכן אף בדיעבד). 


עילות התביעה בבית המשפט יהיו סביב כל טענה אפשרית, התביעה היא ע"י לקוח בודד, בשל קיפוח בכוח או בפועל ופסק הדין יחול רק בעניינו של המתדיין. 


חוזה אחיד הוא נוסח של חוזה שכל תנאיו או מקצתם נקבעו ע"י צד אחד כדי שישמשו תנאים לחוזים רבים, בין מנסח החוזה למספר אנשים בלתי ידועים במספרם ובמהותם (סעיף 2). 


ניתן לתקוף גם תקנונים הנקבעים ע"י העובדים, במידה ומהותית הם דומים לחוזים אחידים (אנגלרד, פס"ד קרן הגמלאות של חברי אגד נ' יוסף יעקב). 


גם כאשר מדובר בעסקאות המתבצעות עם קבוצות, אין הדבר מחריג את נוסח החוזה מהגדרת חוזה אחיד (ע"א בית יהונתן בע"מ נ' היועץ המשפטי לממשלה). 


הוראות החוק לא יחולו על תנאים הקובעים את התמורה הכספית או תנאים הקבועים בחוק, בהסכם בינלאומי או בהסכמים קיבוציים. אולם, החוק יחול במקרים בהם הספק שומר לעצמו את הכוח לשנות את המחיר לאחר החתימה. 


בחינת תנאי מקפח תיעשה בהתאם למכלול תנאי החוזה ובהתאם לנסיבות האחרות, כמו מעמד הספק בשוק, הפער בין מעמד הספק למעמד הלקוח וחיוניות הנכס או השירות. 


מבחן הקיפוח הוא מבחן ההגינות והסבירות. הקיפוח לא חייב להיות כלכלי ויכול להיות גם פגיעה בכבוד האדם וחירותו (ברק, ע"א חברה קדישא נ' קסטנבאום). 


סעיף 4 מפרט חזקות המתייחסות להסדרים ומצבים שחזקה עליהם שהם מקפחים, אך לא מדובר ברשימה סגורה. 


כאשר מדובר בהתקשרויות עם גופים גדולים ובשירות חיוני, תניות פטור מאחריות יפסלו (ויתקון, ע"א צים נ' מזיאר). 


יש לפסול תניות פטור רק במקרה של חיוניות השירות (ויתקון, בניגוד לדעת ברנזון, ע"א לגיל טרמפולין נ' נחמיאס). 


חזקה על החותם שקרא את תוכן החוזה והבינו, גם כאשר מדובר בחוזה אחיד (ספי אלון, ע"א בנק לאומי נ' היועמ"ש לממשלה). 


בחוזים היוצרים מסגרת לאינטראקציה ארוכת טווח, יש לאפשר ליצירת הסדרי מסגרת שיאפשרו התמודדות עם שינויים וליצור נוסחא הכוללת מדד אובייקטיבי ומדד הנקבע ע"י הספק, ליצירת איזון (ברק, רע"א מילגרום נ' משען). 


תניה המטילה על לקוח נטל להוכיח את התרשלות הספק, כאשר מידע זה אינו יכול להימצא ברשות הלקוח ונמצא דווקא ברשות הספק  מהווה תניה מקפחת (בע"ש היועץ המשפטי לממשלה נ' בנק לאומי). 


סבירות מקום דיון נקבעת לפי יכולת הצדדים להגיע לאותו מקום (פס"ד השקעות בניין נ' אשטון). 


תנאי בחוזה אחיד השולל או המגביל את זכות הלקוח לפנות לערכאות – בטל (סעיף 5). 





לסיכום נושא חוזה על תנאי מהחומר הנלמד ומתוך פסקי הדין: 


חוזה על תנאי מתלה – חוזה התלוי בהתקיים תנאי. מבחינה ביצועית, הצדדים לא מתחילים לבצע את החוזה עד להתרחשות התנאי. העובדה שניתן לקבל סעדים על הפרה, מעידה כי מבחינה משפטית מדובר בחוזה תקף (סעיף 27). 


חוזה על תנאי מפסיק – חוזה החדל להתקיים בהתקיים תנאי. 


פרק הזמן בו צריך להתקיים התנאי הינו לפי קביעת הצדדים ובהיעדר קביעה מפורשת – תוך זמן סביר. 


זמן סביר הוא משך הזמן שצפו הצדדים בזמן חתימת החוזה. בהתקיים נסיבות חריגות, ניתן להניח כי הצדדים היו חורגים מהסכמתם הראשונית ומשנים את משך הזמן הסביר (בך, ע"א שמיר נ' הוך). 


כאשר צד מסכל את קיום התנאי אין הוא רשאי להסתמך על אי-קיומו. כך גם כאשר צד מסכל את החוזה בהביאו לקיום תנאי מפסיק, אין הוא זכאי להסתמך על קיומו. סיכול התנאי / החוזה משמעותה חשיפה לתביעות הפרה. 


הוראות אלו לא תקפות אם היה התנאי דבר שצד מסוים הוא בן חורין לעשותו או שלא לעשותו. לדוגמא: חוזה להשכרת דירה בו התנאי המתלה הוא החלטת השוכרת ללמוד באוניברסיטת בר-אילן. 


במקרה של תנאי מתלה – בחלוף הזמן הסביר – החוזה בטל. במקרה של תנאי מפסיק – בחלוף הזמן הסביר – רק התנאי בטל (סעיף 29).  





לסיכום הנושא תנאים ותניות – חיובים חוזיים מהחומר הנלמד ומתוך פסקי הדין: 


חיוב עצמאי – חיוב שאינו תלוי בחיוב אחר. ברגע שצד נטל על עצמו חיוב עצמאי, חייב הוא לקיימו גם אם הצד השני לא קיים התחייבות אחרת שלו בחוזה. 


חיוב מותנה – חיוב של צד המותנה בחיובו של הצד השני לחוזה. אם צד אחד לא עמד בחיובו, הצד השני אינו חייב יותר לבצע את החיוב שהוטל עליו. 


חיובים שלובים – חיובים ששני הצדדים לחוזה חייבים לקיים. מספיקה נכונות של צד לקיום החוזה, כדי שהצד השני יהיה מחויב להמשיך בקיום החוזה. 


בחיובים שלובים, לא ניתנת אפשרות לצד לתבוע בגין הפרה, אלא אם מילא את התחייבויותיו או נכון היה לקיימן. נכונות לקיים צריכה להיות מוכחת באופן ברור וגלוי מן הנסיבות (שמגר, ע"א ג'רבי נ' הייבלום). 





לסיכום נושא הסיכול מהחומר הנלמד ומתוך פסקי הדין: 


שינויים בחוזה שמצמיחים עילת סיכול: 


שינוי מהותי של הנסיבות שהיו קיימות בעת כריתת החוזה (נסיבות שהצדדים לא ידעו / לא יכלו לדעת עליהן ונסיבות שהצדדים לא צפו ולא יכלו לצפות – מבחן הצפיות). 


נסיבות חדשות ההופכות את הביצוע לבלתי אפשרי או שונה באופן יסודי ממה שהוסכם ע"י הצדדים.   


טענת הסיכול הינה טענת הגנה, בה צד יכול להשתמש רק לאחר שנתבע על אי-קיום התחייבויותיו החוזיות. עם זאת, היא הוכרה גם כטענת תקיפה בפס"ד בן אבו נ' מדינת ישראל. 


יש להתחשב לא רק באירוע המסכל אלא גם בעוצמתו. ככל שההשפעה של הנסיבות גדולה יותר, כך תגבר הנטייה להכיר בסיכול (אנגלרד, ע"א רגב נ' משרד הביטחון). 


את דיני הסיכול יש לפרש מחדש לאור העלייה במעמד עיקרון תום הלב. עיקרון תום הלב יכול לייתר את כל הדיון בסוגיית הצפיות (אנגלרד, ע"א רגב נ' משרד הביטחון). 


מלבד מבחן הצפיות קיים בפסיקה גם מבחן הסיכון השואל כיצד הוקצו הסיכונים בחוזה בין הצדדים. הבחירה בין המבחנים עשויה להשפיע על מסקנת בית המשפט. 


המוקד בטענת הסיכול הוסט מן הגורם לשינוי להשפעה שיצר השינוי – לא עוד נשאלת השאלה האם הגורם היה צפוי מראש, אלא האם ההשפעה שנגרמה בפועל הייתה יכולה להיות צפויה מראש. הדבר מביא בחשבון יותר את מבחן הסיכון. מכאן הקישור לחוזה על תנאי או לחוזה על תנאי מפסיק. 





השלמה 


   תנאי מכללא 	                	         תום לב


דינים פוזיטיביים                                     נוהג 		         פרשנות היצירה








פרשנות 


פרשנות היוצר		                   		              פרשנות היצירה








לסיכום נושא החוזה הפסול מהחומר הנלמד ומתוך פסקי הדין: 


סעיף 30: חוזה שכריתתו, תוכנו או מטרתו הם בלתי חוקיים, בלתי מוסריים או סותרים את תקנת הציבור – בטל.  


סעיף 31 קובע שהסדרי ההשבה בעקבות ביטול חוזה חלים גם על חוזים פסולים ובכך משווה את מעמדם לחוזים רגילים. 


עיקרון תקנת הציבור כולל בתוכו את הן את עיקרון השוויון והן את עיקרון חופש החוזים. באיזון ביניהם, יש להעדיף את עיקרון השוויון (ברק, דנג"ץ רקנט נ' בית הדין הארצי לעבודה).


במצב העניינים הרגיל, חופש העיסוק גובר על חופש החוזים לעניין תניות אי-תחרות, אלא אם מדובר בחשש לחשיפת סודות מסחריים, הכשרה מיוחדת, תמורה מיוחדת או יחסי אמון מיוחדים. אך גם אז יש להוכיח ברמת הסתברות גבוהה שהסודות ייחשפו והדבר יוביל לקריסת העסק של המעביד המקורי (אדלר, ע"א פרומר נ' רדגארד). 


הסכמים שהתקבלו במוסדות של עולם העבריינות נוגדים את תקנת הציבור (שמגר, ע"א חיימוב נ' חמיד). 


ניתן להחיל את סעיף 31 כדי לחייב צד לקיים חוזה לא חוקי (דנציגר, רע"א מועצה מקומית כפר קרע נ' מגן דוד אדום). 


ניתן לאכוף קיומו של חוזה פסול, כדי למנוע פגיעה בצדדים שלישיים תמי לב (אור, ע"א שילה נ' בארי). 


בית המשפט לא ינקוט בביטול חלקי (סעיף 19) כאשר יש זיקה בין מרכיבי העסקה השונים (ע"א ליברמן נ' תדביק). 





לסיכום נושא העושק מתוך פסקי הדין: 


עילת העושק מבוססת על שלושה יסודות מצטברים: 


מצבו של העשוק – מצוקה, חולשה שכלית או גופנית, חוסר ניסיון. 


התנהגותו של העושק – דרושה ידיעה על מצוקת העושק ועצימת עיניים מלראות את מצבו של העשוק. 


תנאי החוזה גרועים במידה בלתי סבירה מן המקובל (טירקל, ע"א סאסי נ' קיקאון). 


המצוקה צריכה להיות כבדת משקל ומצבו של העשוק צריך להיות חמור ומתמשך (טירקל, ע"א סאסי נ' קיקאון). לעומתו, סבור לנדוי כי העושק עשוי להתקיים גם במצב של מצוקה ארעית או חולפת (ע"א סאסי נ' קיקאון)  ושטרסברג כהן סבורה, כמו לנדוי, כי ראוי להכריע על פי עוצמת המצוקה (ע"א שפיר נ' אפל). 


אין דרישה כי העושק יהווה את הסיבה המכרעת או הבלעדית להתקשרות. 


בבחינת תנאי החוזה, כאשר אין מצב מקובל על בית המשפט לבחון את תנאי החוזה ביחס לצודק ולראוי (שמגר, ע"א איליט נ' אלקו). 


מצוקה שאינה עולה כדי עושק יכולה לעלות כדי חוסר תום לב במו"מ (קדמי, בדעת מיעוט, ע"א גנז נ' כץ).   








לסיכום נושא הכפייה מתוך פסקי הדין: 


איום בפתיחה בהליכים פליליים עולה כדי כפייה (שטרסברג כהן, ע"א שפיר נ' אפל). 


אזהרה בתום לב על כוונה לממש ערבויות (נקיטה בהליכים אזרחיים) אינה כפייה (ע"א איליט נ' אלקו). 


לחץ כלכלי יכול לעלות כדי כפייה, בהתקיימותם של שלושה תנאים מצטברים: 


איום מפתיע. 


העלול לגרום למאוים נזק חמור ובלתי-הפוך. 


בשעה המאוים פגיע במיוחד לאיום מסוג זה (מלץ, ע"א רחמים בע"מ נ' אקספומדיה בע"מ).  


כעיקרון, האפשרות המעשית לפנות לערכאות להשגת סעד סותרת את קיומה של עילת הכפייה (מלץ, ע"א רחמים בע"מ נ' אקספומדיה בע"מ). 


לחץ כלכלי עולה כדי כפייה מקום בו הלחץ מנוגד לחיי עסקים ומסחר תקינים והלחץ שהופעל היה בעוצמה גבוהה כך שלנפגע לא הייתה חלופה מעשית וסבירה שלא להיכנע לאותו לחץ (חשין, ע"א מאיה נ' פנפורד). 


ככל שמדובר בצד בעל עוצמה יחסית גבוהה יותר וכאשר הוא קיבל ייעץ משפטי קודם שהסכים להתקשר בחוזה, יש בכך כדי לשלול ולפחות להחליש טענה שהתקשר בחוזה עקב כפייה (שמגר, ע"א מאיה נ' פנפורד). 


המבחן לקיום כפייה כלכלית הוא מבחן אובייקטיבי – האם תנאי החוזה היו סבירים והוגנים, כך שגם עניינו של הצד החלש זכה בגדרו להגנה ראויה (מצא, ע"א ש.א.פ בע"מ נ' בנק לאומי לישראל). 


יש להשאיר בצריך עיון את השאלה האם לחץ ואיומים שמקורם בצד ג' יכולים לבסס עילת ביטול מחמת כפייה (דורנר, ע"א דיור לעולה נ' קרן). 








לסיכום נושא ההטעיה מהחומר הנלמד ומתוך פסקי הדין: 


כאשר צד שחלה עליו חובת גילוי ע"פ דין לא עמד בנטל המוטל עליו, קמה עילת ביטל הן מכוח הטעייה (ע"פ סעיף 15) והן מכוח טעות שהצד השני ידע או היה עליו לדעת עליה (ע"פ סעיף 14א). 


ככלל הטעייה דורשת מצג או מעשה, אולם הטעייה תיתכן גם באמצעות מחדל, כאשר לא נאמרו דברים שבנסיבות המקרה היה מקום לאמרם, כיוון והם היו נחוצים ליצירת תמונה מלאה והם משפיעים על עצם הכניסה להתקשרות, המחיר ותנאי ההתקשרות (בייסקי, ע"א חברת בית החשמונאים נ' אהרוני). 


כאשר החוזה מבוטל ע"פ סעיף 14(א) אין מקום לחיוב בפיצויים מוסכמים (שמגר, ע"א וופנה ואח' נ' אוגש). 


כאשר הטעות נובעת בהנחות שאינן קשורות לערך העסקה, אין המדובר בטעות בכדאיות העסקה (שמגר, ע"א צנעני נ' אגמון). 


כאשר החוזה ניתן להפרדה לחלקים והטעות מתייחסת רק לחלק מסוים בחוזה, ניתן לבטל אך ורק את אותו החלק אליו מתייחסת הטעות, אלא אם כן הביטול משפיעה על שאר העסקה, כמו בעסקת חבילה (סעיף 19 – ביטול חלקי). 


הודעת תיקון: 


לעניין סעיף 14(ב): אפשרית תמיד.  


לעניין סעיף 14(א): אפשרית רק כשהצד שכנגד מסכים לתיקון הטעות. 


לעניין סעיף 15 (הטעיה): מלשון החוק פשיטא עולה שהודעת התיקון לא רלוונטית, אך מלומדים סבורים שכן. 


לעניין סעיף 14(ב) בית המשפט יכול לדחות את בקשת הביטול, לבטל באופן חלקי, לבטל באופן מלא או לבטל ולפסוק פיצויים לצד הטועה. בהחלטתו, הוא מתחשב במאזן הצדק, באשם היחסי, במשך הזמן שחלף ובאפשרות פסיקת הפיצויים. 











חלקה 34





חלקה 35





לסיכום נושא הטעות מהחומר הנלמד ומתוך פסקי הדין: 


סעיף 14(א) מקנה לצד הטועה עילת ביטול עצמאית אוטונומית. לעומת זאת, כאשר מדובר בטעות שנופלת במסגרת סעיף 14(ב) יש לפתוח בהליך משפטי ובית המשפט הוא זה שיכול לתת (או לא לתת) אישור לביטול החוזה. 


כדי שתקום עילת הביטול עקב הטעייה אלו הרכיבים שצריכים להתקיים: חוזה, טעות, קשר סיבתי אובייקטיבי, יסודיות (אדם סביר לא היה מתקשר), ידיעת הצד שכנגד (רק לצורך סעיף 14א) ושהטעות אינה ניתנת לתיקון. 


את עילת הביטול עקב טעות ניתן לטעון רק כאשר המצבים נופלים מחוץ למרחב אי-הוודאות המודעת ולא כאשר הסיכון שהתממש בא בגדר סיכונים שבחרנו להסתכם בהם (אור, ע"א בן לולו נ' אליאס).  


דיני הטעות חלים גם על פעולות המסיימות יחסים חוזיים (לוי ופרוקצ'יה, ע"א שלזינגר נ' הפניקס חברה לביטוח). 


רק כאשר החוק ברור ניתן להעלות את טענת הטעות, זאת בניגוד לחוק שאינו ברור אז קיים עיקרון אי-הוודאות המודעת ולכן לא ניתן לבטל הסכם פשרה או חוזה רק משום שפרשנות משפטית מאוחרת שינתה את המצב המשפטי (טל, ע"א ארואסטי נ' קאשי ואח'). 


בסעיף 14(ב) יש איזון אינטרסים (שיקולי צדק) של שני הצדדים. בית המשפט מוסמך לחייב את הצד שטעה בפיצויים, בעד הנזק שנגרם לצד השני עקב כריתת החוזה. כמו כן, יביא בית המשפט בחשבון את השיקולים הבאים: 


חלוף הזמן מהתגלות הטעות ועד הפתיחה בהליך המשפטי. 


שאלת הרשלנות של הצד הטועה – האם הוא זה שאשם בטעות (בייסקי, ע"א נחמני נ' גלאור). 











רק בהתקיים כל המאפיינים הללו קמה לצד הטועה הזכות לבטל





לסיכום נושא תום לב במו"מ מתוך פסקי הדין: 


עיקרון תום הלב מחייב כל צד שמשתתף במו"מ, כולל שלוחים (שמגר, ד"נ פנידר נ' קסטרו).  


הסתרת פרט מהותי במו"מ, יכולה לעלות כדי חוסר תום לב במו"מ (שמגר, ד"נ פנידר נ' קסטרו). 


גם אם המו"מ לא הבשיל כדי חוזה, קמה זכות הפיצויים בשל חוסר תום לב במו"מ (שמגר, פנידר נ' קסטרו). 


דרישה בלתי-חוקית במו"מ מפירה את עיקרון תום הלב (ברק, ע"א זוננשטיין נ' אחים גבסו). 


יצירת מכשולים המונעים מהניצע לבצע קיבול כנדרש עולה כדי חוסר תום לב (בן פורת, ע"א שיכון עובדים נ' זפניק). 


ברירת המחדל היא כי במכרזים פרטיים חובת תום הלב כוללת בתוכה את החובה לנהוג בשוויון (ברק, ע"א בית יולס בע"מ נ' רביב משה ושות' בע"מ). 


במקרים בהם עולה "זעקת ההגינות" דרישת הכתב צריכה לסגת מפני עיקרון תום הלב (ברק, ע"א קל בניין בע"מ נ' ע.ר.מ רעננה). 


ניתן לפסוק פיצויי קיום כאשר: א. החוזה היה נחתם, לולא הופרה החובה לנהוג בתום לב (ברק, ע"א קל בניין בע"מ נ' ע.ר.מ רעננה) ב. יש ביצוע נרחב של החוזה בפועל (ברק, ע"א קלמר נ' גיא). 











לסיכום נושא ההצעות מתוך פסקי הדין: 


אם צדדים לא קבעו דרך לחזרה מהצעה, ברירת המחדל היא תקשורת בכל דרך סבירה, כאמור בחוק (גולדברג, ע"א יצחק תשובה ואח' נ' בר נתן). 


ניתן לבצע מו"מ, תחת הצעה בלתי הדירה, מבלי שהדבר יפקיע את ההצעה (בייסקי, ע"א נוה-עם נ' יעקובסון). 


דחייה של הצעה צריכה להיות ברורה ומפורשת (בייסקי, ע"א נוה-עם נ' יעקובסון).  


דרוש גילוי חיצוני כדי להעיד על קבלה של הצעה. לא די בכוונות שבלב (ע"א רוזנר נ' מגן דוד אדום). 


הצעה אינה נותרת פתוחה לנצח. במקרה של הגרלה, לא ניתן לקבל את ההצעה גם לאחר עריכת ההגרלה (ע"א רוזנר נ' מגן דוד אדום). 


ניתן לקבל הצעה ע"י התנהגות. לדוגמא: החניית רכב בחניון (בך, ע"א ש.ג.מ חניונים בע"מ נ' מדינת ישראל). 











לסיכום נושא גמירות הדעת מתוך פסקי הדין: 


המבחן לגמירות דעת הינו מבחן אובייקטיבי. כלומר: האם בנסיבות העניין האדם הסביר היה מסיק על גמירות דעת? (שמגר, ע"א זנדבנק נ' דנציגר ואח'). 


המבחן לגמירות הדעת הינו מבחן אובייקטיבי מרוכך המביא בחשבון את נסיבות ההתקשרות ומצבו של המתקשר (שמגר בדעת מיעוט בע"א פרץ בוני הנגב נ' בוחבוט ובייניש בע"א עמית בראשי נ' עיזבון המנוח זלמן בראשי ז"ל). 


חתימה היא אומנם ראיה חזקה, אך לא מוחלטת. כאשר נותן המתנה לקוי בדעתו, הגילוי החיצוני המתבטא בחתימה אינו מספיק כדי לבטא הצהרה ברורה של כוונה (בייניש, ע"א עמית בראשי נ' עיזבון המנוח זלמן בראשי ז"ל). 


בחוזה מתנה יש לתת הגנת יתר לנותן המתנה, ע"י העלאת חוזה המתנה על הכתב ודרישת סטנדרט גמירות דעת גבוה יותר (בייניש, ע"א עמית בראשי נ' עיזבון המנוח זלמן בראשי ז"ל). 


דוקטרינת "לא נעשה דבר" תועלה במקרים קיצוניים של טעות קיצונית או כפייה קיצונית, בהם דיני הכשרות המשפטית אינם מספקים מענה (עדנה ארבל, ע"א הדר חברה לביטוח בע"מ נ' פלוני). 


אקט החתימה על חוזה יכול להיות פורמאלי בלבד ולפיכך ייתכן שכבר בסיכום הדברים הייתה גמירות דעת מספקת. יש למנוע מצב בו מתקשר יוצר רמה גבוהה של הסתמכות אצל הצד השני ומבטל את ההתקשרות ברגע האחרון (אור, ע"א דור אנרגיה נ' חמדן). 


יש לאתר את ה"הכאה בפטיש" המבהירה סופית את גמירות הדעת להתקשר בחוזה מחייב. בדרך כלל תעיד "הירייה האחרונה" (הטופס האחרון שנשלח) על ההכאה בפטיש (דב לוין, ע"א אדרת שומרון נ' הולינגסוורת).  


כאשר הצדדים מסכימים על הגעה לפשרה ובית המשפט מעניק לה תוקף של פסק דין, הדבר שולל טענת היעדר גמירות דעת (דורנר, רע"א בית הפסנתר נ' מור ואח'). 








לסיכום עניין המסוימות מתוך פסקי הדין: 


תחילה נקבעו פרטים בסיסיים לקיום המסוימות: לצורך קיום דרישת הכתב ויסוד המסוימות, צריך שיופיעו הפרטים הבאים: שמות הצדדים, מהות הנכס, מהות העסקה, מחיר, מועדי תשלום, הוצאות ומיסים (עציוני, ע"א קפולסקי נ' גני גולן). 


בהמשך החלה גריעה אפילו בפרטים בסיסיים אלו: 


מספיקים פרטים שיאפשרו הסקת מהות העסקה, גבולותיה, תחומיה ותוכנה. בכל חוזה משתנים מספר הפריטים אשר הימצאותם חיונית והדבר ייקבע על פי ההיגיון והשכל הישר. בחוזה מכר, צריכים להופיע רק הפרטים הבאים: מהות העסקה, מהות הנכס, זהות הצדדים והמחיר (שמגר, ע"א זנדבנק נ' דנציגר). 


אם הייתה גמירת דעת, מסתמכים על הפרטים הבסיסיים ומשלימים את היתר (ברק, ע"א רבינאי נ' חברת מן שקד). 


דרישת המסוימות כבר לא רלוונטית, במקרים בהם יש רמה מאוד גבוהה של העדה על גמירת דעת. במקרים בהם החוזה אינו מסוים מספיק כדי לאפשר אכיפה, הפיתרון הוא להסתפק בפיצויים (דורנר, רע"א בית הפסנתר נ' מור ואח'). 








�








קיבול:





דוגמא: עסקת מכר דירה – הקונים והמוכרים מסכימים למחיר של 2,000,000 ₪ אך בחוזה עצמו רושמים מחיר נמוך יותר. הסיבה היא להונות את שלטונות המס. כך הם מורידים את החבות במס והצדדים מיטיבים את מצבם על ידי החצנה בלתי חוקית. כאשר מצוין המחיר הלא נכון, יש בעצם חוזה נסתר הניצב מאחורי החוזה הנחזה.





דוגמא: חברה אחת כורתת חוזה עם חברה אחת על פיה תיתן לה זכות לנסוע במכונית שלה במשך כל ימות השבוע. למה? כדי שתוכל להציג מצג שווא שאינה נוסעת בתחבורה ציבורית. למעשה היא נותנת לה לנסוע במכונית רק יומיים בשבוע. יש פה מצג שווא כלפי ההורים אך זה לא הופך את החוזה לבלתי חוקי ופסול. 








דירה


 





בניין 





דירה 





מכתב תגובה של המשיבים: שולחיי מקבלים את הצעת שולחייך. שולחייך יקבלו תמורת מלוא חלקם וזכויותיהם בשתי החברות הנ"ל סך של 772,660 ל"י + מצ"ב המחאה על סך 25,000 ל"י.  








בא כוח המערערים שלח מכתב לבא כוח המשיבים:


מציע למכור למשיבים את חלקיהם וזכויותיהם


של מרשיי, תמורת מחצית הסכום שהעריך השמאי (772,660 ל"י). 








מניות בי"ח, קרקע   שווי: 1,545,320 ל"י





אי-מוסריות





חופש ההתקשרות         קובע שצדדים רשאים להתקשר בחוזה עם מי שיחפצו, על פי בחירתם. 





תוכן החוזה                                        סעיף 24 לחוק החוזים: "תוכנו של חוזה יכול שיהיה ככל אשר הסכימו הצדדים".   





חופש העיצוב                      קובע כי צדדים במצב העניינים הרגיל יכולים לעצב את יחסיהם החוזיים כפי שיחפצו. 





צורת החוזה                                           סעיף 23 לחוק החוזים: "חוזה יכול שיעשה בעל פה, בכתב או בצורה אחרת, זולת אם הייתה צורה מסוימת תנאי לתוקפו, על פי חוק או הסכם בין הצדדים".  





תקנת הציבור 





עיקר העיסוק בפסיקה הוא בקריטריונים: בלתי חוקי וסותר את תקנת הציבור ופחות בקריטריון "בלתי מוסרי". זאת משום שהמושג "תקנת הציבור" הוא מושג רחב מאוד שכולל בתוכו גם שיקולי אי-מוסריות ולכן הוא בולע את הקריטריון הזה. 








חופש החוזים





הצעה:





חוזה





הסכם





הסכמה








� פרוגרסיבי – שואף לקדמה ולחידוש, לא שמרני. 


� פסולי דין – קטינים או אנשים הסובלים ממחלות נפש / ליקוי שכלי ואינם מסוגלים לדאוג לענייניהם. הכרזה על פסול דין נעשית ע"י בית המשפט (בהתאם לחוק הכשרות המשפטית והאפוטרופסות, תשכ"ב 1962). 


� חוזה אחיד – נוסח חוזה סטנדרטי שנוסח כדי לשמש בהתקשרויות רבות. לדוגמא: חוזה מול חברת סלולר, אוניברסיטה וכדומה. 


� משכנתא - חוזה לשעבוד נכס – מוסד פיננסי מספק מימון ובתמורה מוענקת למוסד זכות קניינית מסוג שעבוד על נכס מקרקעין. השעבוד מאפשר לבנק ערבות, כך שאם לא תהיה עמידה בהתחייבויות הכספיות, הבנק יוכל לפרוע את הנכס עצמו. 


� תנית שיפוט זר – שתי אופציות: 1) פורום זר – מקנה סמכות לבית משפט במדינה אחרת. 


                                                        2) דין זר – בית המשפט המקומי יחיל דין של מדינה אחרת. 





� זכות במקרקעין – זכות במקרקעין כוללת חמש אפשרויות: 1. בעלות 2. משכנתא 3. שכירות (שכירות שאורכה פחות מ-5 שנים פטורה מדרישת הכתב לפי סעיף 79א'). 4. זיקת הנאה במקרקעין. 5. זכות קדימה.   


� עסקת קומבינציה – בעסקה כזו, התמורה המשולמת לבעלי הקרקע ע"י הקבלן היא דירות (ולא כסף) ולכן חוסכת עלויות מימון. 


� חדלות פירעון – מצב בו אדם אינו מסוגל לשלם את מלוא חובותיו ונושיו נשארים חסרי כל או בהפסד כלכלי רציני. 


� הסכם עבודה קיבוצי – הסכם רחב בין גוף עובדים למעביד. ההתאגדות נותנת כוח לעובדים ומאפשרת להם להשיג תנאים טובים יותר. מנגד הנציגים עשויים לייצג אינטרסים שונים מאלו של כלל העובדים. 


� הערת אזהרה – אקט משפטי המאפשר לרוכש נכס לרשום בטאבו כי יש לו זכות משפטית על הנכס וזאת עוד לפני שהבעלות על הנכס הועברה אליו. בכך, מתאפשרת ללקוח הגנה על הנכס, מחתימת החוזה ועד העברת הבעלות על הנכס על שמו. 
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