חוזים – תקציר למבחן – תשס"ה (קבוצה 01) – סוכם ע"י אוהד אלקסלסי
כשרות משפטית

מאפייני תאגיד

1. ביסוס מוצק בחוק.

2. קיום בסיס בחוק אינו מצביע על כשרות התאגיד.
3. אישיות משפטית של התאגיד שונה מאישיות בעליו. (פס"ד אנגלי סלמון נ' סלמון)
4. תאגיד חייב לפעול באמצעים אורגנים המייצגים אותו לחתום.
סוגי תאגידים:

1. תאגידים המוקמים בחוק (חוק המועצה להשכלה גבוהה לדוג')

2. תאגידים שהוקמו מכוח החלטת רשות מנהלית
3. תאגידים המוקמים בידי אנשים פרטים או תאגידים אחרים.
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חוק הכשרות המשפטית

סע' 1 – כשרות לזכויות וחובות לכל אדם.

סע' 2 – כשרות לפעולות משפטיות

סע' 4 – פעולות של קטין דרכם לעשות (פס"ד מלכה נ' חלב)

סע' 5 – ביטול פעולות של קטין

סע' 6 – פעולות בטלות

סע' 7 – פעולות טעונות אישור ביהמ"ש (בצירוף עם סע' 20)

פסיקה חשובה:

שרף נ' אבער – חוזה למכירת דירה ע"י קטין. גם הכריתה וגם הביצוע הם פעולה משפטית אחת שדרושה הסכמת הנציג ואישור ביהמ"ש.הפעולה  משפטית בשביל שתחייב הקטין אנו צריכים להסכמת הנציג ואישור ביהמ"ש.

 בני ברק נ' רוטברד – ועדה לתכנון ובנייה אכן תאגיד וזה משתמע מסמכויותיה גם אם לא צוין בחוק.

פס"ד פטריארכיה יוונית – אין אסמכתא בחוק לציונה כתאגיד אך בשל רכושה וקרקעותיה תיחשב כתאגיד.

פס"ד כהן נ' שר הביטחון – מתי היא נקודת הזמן שבה יכול לחזור בו מההסכמה. הכריתה והביצוע הם פעולה אחת, דרושה 

הסכמה אחת, חזרה מהסכמה יכולה להיות עד לרגע הכריתה.
זקס נ' אברמוב – האם הקדש נחשב תאגיד. אין תשובה ברורה. אין הרבה דברים שמצביעים על כך לכן אינו תאגיד.

כוונה ליצור יחסים משפטיים

חופש החוזים

חופש ההתקשרות. רצון להתקשר                                                                                    חופש הצדדים לקביעת תוכן

 עם כל מי שחפצים                                                                                                             החוזה ועיצובו כרצונם. 

מבחן הכוונה ליצור יחסים משפטיים:

1. כוונת הצדדים. (פס"ד לוין נ' לוין) 

2. נוהג – פנייה לעו"ד משמעותה כוונה ליצור יחסים משפטיים.
3. מערכות יחסים מיוחדות – אנגליה – בתוך המשפחה אין כוונה ליחסים    ישראל – יש כוונה וביהמ"ש יתערב.
שפיטות

ביהמ"ש לא יתערב בנושאים הבאים:

1. נושאים של מה בכך – נושאים בעלי חשיבות מזערית.

2. נושאים קואליציוניים – עיקרון הפרדת הרשויות אך במקרים קיצוניים אכן יש התערבות של ביהמ"ש.
3. רצון הצדדים – לא ניתן להציג את ההסכם בביהמ"ש אך כשזה נוגד את תקנת הציבור ביהמ"ש יתערב (פס"ד לוין)
4. מערכות יחסים מסוימות – משפחתיות. ישנם מקרים בהם ביהמ"ש יתערב. (פס"ד נחמני נ' נחמני)
5. פורום חלופי מומחה – גוף מקצועי שתפקידו לתת הכרעה בנושא (פס"ד מ"י נ' קראסינסקי  , פס"ד אלבלדה נ' אונ')
6. תחום הרוח והכבוד – הענקת תארים, חידון התנ"ך העולמי (פס"ד מ"י נ' קראסינסקי – דעת מיעוט) 
הסכמת הצדדים:

1. רצון הצדדים צריך להיות גלוי ומפורש 

2. החוזים נכרתו מחמת לחצים ואילוצי שוק . וזוהי לא עילה לביטול.
3. סיכוי כנגד סיכון.
מדוע לא מבטלים חוזים במהרה:

1. עקרון ההסתמכות

2. עיקרון מוסרי – הבטחות נועדו לקיים (פס"ד אדרס)
3. עיקרון כלכלי – תכנונים והסתמכות כלכלית
פסיקה נוספת:

מוסקוביץ' נ' מועצת השמאים – פורום חלופי מומחה. שיקול זר בפורום זה מוציא מידיו את הסמכות הבלעדית.

רחל שני נ' אונ' ת"א – חוסר תו"ל מוציא את הסמכות הבלעדית מפורום חלופי מומחה.

גמירת דעת

כוונה פנימית ליצור יחסים משפטיים שעברה את נקודת האל חזור ומגיעה לנקודת החוזה המחייב. 

סימנים חיצוניים לגמירת הדעת:

1. סימנים התנהגותיים (לחיצת יד)

2. התנהגויות מקובלות (תשלום חלקי)
3. התנהגויות לאחר הכריתה.
4. חתימה על חוזה
5. פרטים מרובים בחוזה מצביעים על שלמות.
המבחן לגמירת הדעת הוא מבחן אובייקטיבי, מבחן האדם הסביר – פס"ד פרץ בוני הנגב נ' בוחבוט. 

בחוזה מתנה יש הקפדה גבוהה יותר של גמירות דעת הנותן – פס"ד בראשי.

ביהמ"ש לא יכול ליצור בדיעבד גמירת דעת מקום שלא היה קיים – פס"ד קדר נ' אתרים.

מסוימות

מסוימות משמשת כראייה לגמירת הדעת וכפרט חושב להבנת חופש הצדדים. לא תיתכן גמירות דעת ללא מסוימות. 

ביהמ"ש דורש כיום פרטי ליבת ההסכם ולא פרטי פרטים ובתנאי שתהיה עמידה על גמירות הדעת – פס"ד זנדבנק נ' דנציגר.

3 דרכים לבדיקת מסוימות החוזה:

1. קיומה של גמירות הדעת המאשרת קיום החוזה.

2. קיומם של פרטי הליבה ומסוימות מינימאלית.

3. בדיקת חסרים מדומים – האם הצדדים נתכוונו להשמיט פרטים אלו (חסר נגטיבי) או שראו 
       בהם מובנים מאליהם (חסר פוזיטיבי)?

מנגנוני השלמה (בודקים לפי סדר יורד) 

1. מנגנון השלמה מוסכם  - מבוסס על הסכמה קונקרטית בין הצדדים.

2. ביצוע אופטימאלי – אחד הצדדים מעביר את הזכות לקבוע פרטים חסרים לצד השני.
3. מנגנון השלמה נוהג – נוהג פרטי בין הצדדים או נוהג כללי בשוק (סעיף 26 לחוה"ח).
4. סעיפי השלמה מכוח הוראות החוק. (לדוג' חוק המכר).
פסטרנק נ' לוי – ביהמ"ש מאפשר להשתחרר מהחוזה על סמך חסרונם של פרטים בסיסיים לחוזה מכר דירה.

רבינאי נ' שקד – עיקר המשקל הוא על גמירת הדעת ואת הפרטים ביהמ"ש יכול להשלים.

דור אנרגיה – הוכחה גמירת הדעת ולמרות חוסר במסוימות יש לתת משקל להתנהגות וחתימה מהווה ראיה חזקה לכך.

בית הפסנתר נ' מור – מסוימות חייבת להתקיים גם אם היא מרוככת.

זכרון דברים

אם זיכרון דברים כולל הצעה וקיבול ויש בו העדה על גמירות דעת ומסוימות מספקת הרי שזהו חוזה לכל דבר.

נוסחת קשר – סעיף העוסק בזיקה בין זיכרון הדברים לבין החוזה העתיד להיחתם. מעיד על גמירות דעת וכוונה ליצור יחסים משפטיים. נוסחת קשר נייטרלית – אינן מחייבות ודורשות בחינה של שאר הסעיפים לבדיקת גמירות דעת. (בד"כ מפנה לעו"ד אשר ימקצע את החוזה ויכין את ז"ד כבסיס מוצק לביצועו של החוזה).

רבינאי נ' שקד – נוסחת קשר נייטרלית. 

הצעה וקיבול

הצעה

1. הצעה לחוזה מעידה על כוונה לפתוח במו"מ לכריתה.

2.הצעה רגילה ניתנת לביטול כל עוד לא נשלחה הודעת קיבול ע"י הניצע.

3.הצעה בלתי חוזרת ניתנת לביטול רק אם טרם הגיעה לניצע. 

4. מועד פקיעת ההצעה הוא עם דחייתה ע"י הניצע או בחלוף זמן סביר בהתאם לנסיבות ההצעה.

· פנייה או הזמנה להציע בלי יסודות מצטברים של גמירות דעת ומסוימות היא שלב במו"מ.

· הזמנה להציע הצעות – אין גמירת דעת ליוזם המודעה (מכרז).
· איזו הצעה זו? בלתי חוזרת לתקופה מסוימת או זמן סביר או מועד אחרון (בלי ציון בלתי חוזרת) – אזי בלתי חוזרת.

קיבול

1. מתן הודעת קיבול שאינה חופפת לגמרי להצעה המקורית או לאחר מועד פקיעת ההצעה -  מהווה הצעה חדשה. (סעיף 9)

2. קיבול יכול להיות בדרך של התנהגות בהתאם לנסיבות העניין. שתיקה לא תחשב כקיבול אלא אם הוסכם כך בחוזים קודמים בין הצדדים או שההצעה מיטיבה בלבד עם הניצע. (סעיף 6)

3. ביטול הודעת קיבול תקף רק אם הגיע יחד או לפני הודעת הקיבול המקורית.

4. בהצעה  שהיא לזכות את הניצע חזקה עליו שקיבל אותה אלא אם הודיע על דחייתה תוך זמן סביר. (סעיף 7) 

הצעה לציבור:
לפי סעיף 2 סיפא הצעה יכולה להיות לציבור בכללותו, ולא לניצעים מסוימים.
אדם המציע בעיתון נכס למכירה הכולל את פרטי הנכס, הצעה מעין זו יכולה באופן עקרוני להיות הצעה, אך השאלה היא האם קיימת באמת גמירת דעת. כאשר אנו יוצאים מהנחה שהוא רוצה לבחור מבין הפונים את האדם איתו יגמור את החוזה, אין בדוגמא זו גמירת דעת אך בהנחה שממהות העניין ממש לא חשוב האדם הפונה, ייחשב הפרסום כהצעה והראשון שיפנה, עימו ייכרת החוזה.
כאשר להצעה יש רק מלאי מסוים, קיים תנאי משתמע שרק הראשונים המבצעים קיבול אכן ייכרת עימם חוזה, עד גמר המלאי.
הצעה לציבור יכולה להיות בטכניקות שונות: עיתון, חניון בתשלום – אפילו מכונת קפה.
פנייה לציבור באמצעות מכרז – האם מכרז הוא הצעה? במכרז אין לא מסוימות (שהרי המחיר ניתן לשינוי) וגם לא גמירת דעת (שהרי המוכר בוחר את הלקוח כרצונו). מכרז נחשב כהזמנה להציע הצעות – פנייה.
במכירה פומבית, תיחשב צעקת המחיר של המתמודדים כהצעה, שכן צעקת המחיר כוללת בחובה גם את המסוימות המפורטת לגבי המוצר.
פסיקה:

רוזנר נ' מגן דויד אדום – קיבול הוא גם בהתנהגות. קיבול מהווה גם  מילוי ההתחייבות החוזית.

ש.ג.מ חניונים – קיבול בהתנהגות. התנהגות הצדדים ומבחן האדם הסביר.

נווה עם נ' יעקובסון - ניסיונות גישוש בהם מנסה הניצע לבדוק את גבולותיו של המציע בהצעתו אין בהם בכדי דחיית ההצעה.

תשובה נ' בר נתן - בביטול טלפוני עוד לפני קבלת ההצעה שממנה אין הניצע כלל יודע, לא נגרע האינטרס של הניצע, והתעלמות מהודעת הטלפון אינה הוגנת והיא חסרת תכלית הגיונית.
צורת החוזה:

דרישה לחוזה כתוב באה מ-2 טעמים:

1. דרישת כתב מהותית – העדה על גמירת דעת. צורך פיסי, הגנה על החלש. (חוק המתנה, חוקי צרכנות)

2. דרישת כתב ראייתית – באה לענות על תכלית דיני הראיות – הוכחה לקיומו של חוזה.
דרישת כתב מהותית – החוזה חייב להיות בכתב. כל הפרטים חייבים להיות בחוזה הכתוב ואין די בהצהרה בלבד. אם המחלוקת נובעת מעניינים שלא קשורים לכריתת החוזה ויש דרישה מהותית ביהמ"ש לא ידון. סכסוך על עצם קיום החוזה כאשר יש דרישה מהותית לא יתקבל בביהמ"ש.

דרישת כתב ראייתית – חוזה יכול להיות בע"פ כל עוד קיים מסמך מאוחר שמעיד על קיומו. מספיק בדל נייר שיעיד על החוזה (קבלה). ראייה שתתקבל על קיום החוזה בלי כפירה מהצד השני תיתן תוקף לחוזה. מחלוקת הנובעת מעניינים של קשורים בחוזה תידון בביהמ"ש כאשר הדרישה ראייתית (שאין מחלוקת על עצם קיום החוזה).

סע' 80 לחוק הפרוצ' האזרחית העותומאנית – דרישת כתב ראייתית.

חוק המקרקעין (סע' 8) –  דרישת כתב מהותית לכל עסקאות המקרקעין (למעט שכירות קצרה). מובא בפס"ד גרוסמן נ' בידרמן.

· אם חוזה מקרקעין קדם לחקיקת חוק המקרקעין הרי שדרישת הכתב היא ראייתית.

· חוזה שנעשה בכתב ניתן לסותרו רק ע"י כתב (סע' 80) – ברק רוקן את זה מתוכן בפס"ד אפרופים.
· ישנו פטור מדרישת כתב מהותית כאשר לאדם יש זכות חוזית לקבל בעלות על קרקע והוא מעבירה. תוכו הזכות הוא מקרקעין אך מה שנמכר זו זכות חוזית ועל זה אין דרישת כתב מהותית (לא כפוף לסע' 8).
פסיקה נוספת:

קפולסקי נ' גני גולן – היקפה של דרישת הכתב. פרטים מהותיים שצריכים להיכלל במסמך בכתב.

קאדרי נ' מסדר האחיות – ריכוך מרחיק לכת ברשימת הפרטים המהותיים. קבלה היא מסמך בכתב והשאר ניתן להשלמה.

רבינאי נ' שקד – ז"ד כולל דברים עיקריים והשאר ניתן להשלמה דרך המנגנונים השונים.

רובינשטיין נ' לויס – חתימה אינה אחד מהיסודות המרכיבים את דרישת הכתב.

מקסים נ' ג'רבי – ביהמ"ש מעביר את החתימה מצורת החוזה(דרישת הכתב) אל נושא גמירת הדעת.

בוטובוסקי נ' גת – מסמך בכתב (ז"ד) מהווה תנאי מהותי לביצוע העסקה והחתימה מהוה תני ראייתי בלבד.

אהרונוב נ' אהרונוב – ביהמ"ש נוטה לדרישת כתב ראייתית. אם חיוב קוים אין צורך בפירוט נוסף. ניתן להשלים את דרישת הכתב בחוזה מאוחר יותר.

טוקאן נ' אלנששיבי – עמעום דרישת הכתב המהותית והפיכתה לראייתית.

פס"ד החברה האילתית – לא ניתן לוותר על דרישת הכתב באמצעות חובת תום הלב.

זוננשטיין נ' גבסו – במקרים קיצוניים חובת תום הלב גוברת על דרישת הכתב. (השופט ברק) מצד שני זה מהווה ריקון סע' 8 מתוכנו והצפת ביהמ"ש (בייסקי).

קלמר נ' גיא – ניתן להסתפק במסמכים המעידים על קיום העסקה וקבלת ההלכה שעיקרון תו"ל גובר על דרישת הכתב.

משא ומתן לכריתת חוזה

תו"ל חולש על כל חלקי החוזה אך עוצמת התחולה מתגברת ככל שמתקדם המו"מ וישנה השקעה רבה יותר.

       היו חבויות מתחום אחר של המשפט כמו דיני נזיקין. תת מצב רשלני המובאת בסיטואציה של מו"מ (פס"ד עמידר נ' אהרון) 

1. חובת תו"ל  במו"מ בסע' 12 חלה על כל כולם. גם על צדדים שאינם צד לחוזה אך קשורים אליו.(פס"ד פנידר נ' קסטרו)

2. חובת תו"ל היא קוגנטית. (פס"ד בית יולס) 
3.  חובת תו"ל היא אובייקטיבית אך לוקחת בחשבון גם נתונים סובייקטיביים. 
מאפיינים של חובת תום הלב

· חובת הגילוי – חובת הגילוי הנגזרת מחובת תו"ל היא רחבה ודורשת מכל צד בחוזה לגלות פרטים ביחס לחוזה גם אם הצד השני היה יכול לגלות את אותם פרטים בעצמו (פס"ד ספקטור נ' צרפתי). הלכה זו התקבלה גם בפס"ד פנידר.

· קיום מו"מ במקביל – איסור על קיום מו"מ במקביל כאשר ברור שהמו"מ אמור להיות בלעדי.
· פרישה מהמו"מ -  פרישה מהמו"מ מסיבות לא ענייניות יחייבו מתן פיצויים או אכיפת החוזה.
· מכרז פרטי – הפרת חובת תו"ל במכרז פרטי  יכולה להוות הפרת חובת תו"ל 
· ניצול מצוקה – כאשר אחד הצדדים מנצל את מצוקת הצד השני לצורך כריתת חוזה. דבר זה מהווה הפרה של חובת תו"ל וזאת בהתקיים תנאים אלו: מצוקה מתמשכת, מצוקה משפיעה על שיקול הדעת, קש"ס בין מצוקה לכריתה.
        (פס"ד גנז נ' כץ)
· ניהול מו"מ ללא כוונת התקשרות – הפרת חובת תו"ל שכן זוהי הטרחת שווא.
פסיקה נוספת:

בית יולס – העיקרון של אוטונומית הרצון הפרטי גוברת על עיקרון תו"ל.

חברה קדישא נ' קסטנבאום – עקרונות המשפט הציבורי חלים על המשפט הפרטי ובזה גם עיקרון תו"ל ובכך שונתה הלכת בית יולס.

קל בניין – חובת תום הלב במכרז פרטי ואכיפת החוזה כתרופה להפרת חובת תו"ל במו"מ.

שכון עובדים נ' צפניק – הפרת חובת תו"ל מנע את ההתקשרות ולכן רואים בהצעה כאילו קובלה ויש מתן של פיצויי קיום.

קלמר נ' גיא – חוסר תו"ל הינו קיצוני ומונע את ההתקשרות ולכן יראו בחוזה כאילו נכרת.

עלריג נכסים – פיצויים בשל הפרת חובת תו"ל.

החברה האילתית – פיצויי קיום מלאים מאחר והייתה הפרה קיצונית של חובת תו"ל.

טעות:

מרכיבי הטעות:

1. כריתת חוזה כדין.

2. עקב טעות – דרישה לקש"ס סובייקטיבי בין הטעות להתקשרות. הצד הרוצה בביטול החוזה להוכיח שלולא ידע על הטעות לא היה מתקשר בחוזה מלכתחילה. (פס"ד כנפי נ' בית הדין הארצי לעבודה)
3. יסודיות הטעות – מבחן אובייקטיבי האם האדם הסביר היה מתקשר בחוזה לולא ידע על הטעות.
4. ידיעת הצד השני – סעיף 14(א) – הצד השני ידע על הטעות. מאפשר ביטול עצמי בכפוף למתן הודעת ביטול בזמן סביר (סעיף 20). סעיף 14(ב) – הצד השני לא ידע על הטעות. רק ביהמ"ש יכול לבטל. באיזון האינטרסים בין הרצון לקיים לרצון לבטל מפעיל ביהמ"ש  שסתומי ביטחון:
1. ביטול החוזה ייעשה ע"י ביהמ"ש בלבד.

2. למי ייגרם יותר נזק. (פס"ד כנפי).
3. זיהוי אשם שדבק באחד הצדדים לפני, בזמן ואחרי הכריתה. (פס"ד נחמני נ' גלאור)
4. יכולת ביהמ"ש לחייב את הצד השני (הרוצה בביטול) בפיצוי לצד האחר – גודל הפיצויים יעמיד בספק את רעיון הביטול.
5. שיהוי הנזק – ככל שתשתהה בהגשת התביעה לביטול ובכך יגדל הנזק לצד השני, ביהמ"ש לא יבטל.
סעיף 14(ג) – אם ניתן לתקן את הטעות החוזה לא יבוטל וזאת בכפוף לרצון הצדדים. אם ננסה לבטל את החוזה מבלי להיוועץ בצד שלא טעה זה ייחשב כחוסר תו"ל.

ישנן 2 סוגי טעויות:  

טעות בעובדה – שנגרמה כתוצאה מחוסר ידע  או חוסר בפרטים מלאים בעת כריתת החוזה (ספקטור נ' צרפתי).

טעות בדין – טעות אשר נגרמה כתוצאה משינוי החוק או הדין הקיים באופן שלו ידעו המבקשים על הדין החדש, לא היו נקשרים בחוזה.

פסיקה:

פס"ד כנפי נ' בית הדין הארצי לעבודה - אם ידע על ההלכה החדשה, לא היה פונה העותר להוון את הקצבה – הוא לא היה מתקשר בחוזה.

ארואסטי נ' קאשי – פרשנות מאוחרת של החוק טינה יכולה להיחשב כטעות בחוק. 

הטעייה

15 רישא – הטעייה במעשה        15 סיפא – הטעייה במחדל

הטעיה במעשה: הצהרה טרום חוזית כוזבת של אחד הצדדים במו"מ או מישהו מטעמו, הגורמת לצד השני מצב נפשי ואינטלקטואלי של טעות. נדרשים 3 יסודות להתקיימות הטעיה:

1. נכרת חוזה.
2. קש"ס בין הטעות להתקשרות בחוזה.

3. הטעות היא תוצאת ההטעיה.
הטעיה במחדל: מצב שבו על אחד הצדדים בחוזה חלה בשלב המו"מ חובת גילוי, אולם הוא לא קיים חובה זאת. 3 המקורות הקבועים בסעיף 15 לחובה זאת:
1. נוהג – מערכות יחסים של אמון גבוה. מחייב גילוי בין צדדים שיש בהם אמון. (פס"ד ספקטור נ' צרפתי).

2. דין – קיים דין חיצוני מחוץ לסע' 15 המקים חובת גילוי. לדוג:
א. סעיף 8 לחוק השכירות 1971 – מטיל על המשכיר חובה לגלות לשוכר על פגמים ואי התאמות במושכר.

ב. סעיף 8 (1) לחוק השליחות 1965 – מטיל על השליח חובה לגלות לשולח כל ידיעה הנוגעת לשליחות.

ג. סעיף 16 לחוק המכר 1968 – מטיל על המוכר חובת גילוי על אי התאמה בממכר.

ד. חוק הגנת הצרכן – 1981 – מטיל על עסק לגלות לצרכן על פגמים בנכס.

ה. חוק המכר (דירות) 1973 – מחייב מוכר דירה לצרף לחוזה המכר מפרט שיתאר את הדירה, כאשר סטייה מהמפרט תהווה אי התאמה ועילה לביטול העסקה.

ו. חוק הבנקאות (שירות ללקוח) 1981 – מחייב תאגיד בנקאי לגלות ללקוח פרטים מהותיים לגבי שירותים שאותם הבנק מציע.

ז. חוק חוזה ביטוח 1981 – מטיל על המבטח חובת גילוי לגבי עובדות מהותיות. על המבוטח לענות תשובות מלאות וכנות בהצעת הביטוח, כאשר אי קיום תנאים אלו מהווה עילה לביטול הפוליסה תוך 30 יום.

ח. סעיף 12 לחוק החוזים (חלק כללי) – מעמיד דרישה לנהוג בתום לב ובדרך מקובלת במו"מ.  מחובה זו נגזרת גם חובת גילוין של עובדות מהותיות החשובות להחלטת הצד השני האם  להתקשר בחוזה. 

3. נסיבות – כשהנסיבות מחייבות גילוי תיחשב שתיקה כהטעיה. (פס"ד ופנה נ' אוגש וכן בפס"ד בית חשמונאים)

סעיף 14(ד) – כדאיות בעיסקה
טעות בכדאיות בעיסקה אינה טעות המאפשרת ביטולו של חוזה. 3 אפשרויות למבחן הטעות בכדאיות:

1. מבחן השופט אשר בפס"ד ספקטור נ' צרפתי – כדאיות העסקה היא דאיות ביחס לשווי נשוא ההתחייבות ואינה מאפשרת פיצוי.

2. מבחנו של פרופ' טדסקי – טעות בכדאיות שאינה מאפשרת ביטול היא רק טעות בנוגע לעתיד.
3. פרופ' פרידמן והמבחן החוזי – אם הטעות היא בסיכון שנטלתי על עצמי זוהי טעות בכדאיות בלבד.
עושק וכפייה
עושק מדבר בסיטואציה שבה צד במו"מ מנצל את מצוקת הצד השני או את חוסר ניסיונו או את חולשתו בכדי לכרות חוזה שתנאיו גרועים מהמקובל. רכיבי העושק: (רכיבים מצטברים אשר הפרכת אחד מהם תסיר את עילת העושק – עילית נ' אלקו)

1. חוזה תקף – גמירת דעת, מסוימות, הצעה וקיבול (כתב שצריך).

2. עקב ניצול – קש"ס סובייקטיבי בין העושק להתקשרות בחוזה.
3. ניצול של הצד השני – של מצוקה חולשה או חוסר ניסיון.
4. תנאי החוזה גרועים במיוחד. (בהשוואה לחוזים אחרים בשוק)
מהי מצוקה? מצוקה יכולה להיות רגעית אך יש צורך במצב קשה שהסיט את מחשבתו של העשוק מהנתיב הנכון ובשל כך הוא נכנס לחוזה. (פס"ד שפיר נ' אפל)

מהו חוסר ניסיון? אנשים חסרי ניסיון ככלל, על סף תשישות שכלית. (סאסי נ' קיקאון)

מהי חולשה?  חולשה גופנית או שכלית. אנשים שהיו בעבר פסולי דין. 

מבחן המטוטלת – ככל שתנאי החוזה גרועים יותר כך נקבל חולשה קלה יותר או שכאשר תנאי המצוקה חמורים במיוחד ותנאי החוזה אינם גרועים מאוד מהמקובל. (אומץ לא מפורשות בשפיר נ' אפל)

שיקולים להפעלת מבחן המטוטלת:

1. מקרי העושק הקשים יעצרן בשלב גמירת הדעת בשל פס"ד החדשים בנושא גמירת דעת.

2. פרק ב' בא להגן על אוטונומית הרצון הפרטי ואנשים נכנסים לעסקאות מתוך לחצי שוק ומצוקות (כהן נ' הרשקוביץ)
3. ביהמ"ש הוא המוסמך לבטל חוזים בשל עילת העושק אז לכן יש לקבוע שק"ד – מבחן המטוטלת.
כפייה הנה הפעלת לחצים על אדם באמצעות כוח או איומים לפגיעה בשמו הטוב, ביקיריו או בנכסיו, תוך מטרה לאלצו להתקשר בחוזה שאין הוא מעוניין בו. עילת הכפייה תתקיים באחת מ-2 האפשרויות:

1. נכרת חוזה שאחד הצדדים אינו מעוניין בו.

2. אם לא תהיה הסכמה לכריתה, הדבר יגרום תוצאות קשות לצד המסרב.
· אזהרה בתום לב לפני נקיטת אמצעים לא תיחשב ככפייה.

יסודות עילת הכפייה:

1. נכרת חוזה (על כל מרכיביו).

2. כפייה – כוח, איום פיזי נפשי, כפייה כלכלית. צריך להיות מבחן אובייקטיבי האם אדם בלחצים מסחריים שכאלו היה נכנס לחוזה (מאיה נ' פנפורד). בפס"ד זה שמגר קובע שהמבחן הוא דווקא סובייקטיבי ולאו דווקא מבחן תום הלב של הכופה. ברגע שלנכפה יש אלטרנטיבות אחרות אין כפייה (כהן נ' הרשקוביץ). במידה ואין זמן אחר לקיים את האלטרנטיבה האחרת ישנה כפייה (פס"ד אקספומדיה)
3. קש"ס סובייקטיבי בין הכפייה להתקשרות בחוזה.
4. הצד השני הוא הגורם לכפייה
5. עבר זמן סביר מאז הכפייה
תוכן החוזה

1. הגישה המוקדמת של הפסיקה בנושא פרשנות תוכן החוזה ואומד דעתם של הצדדים הייתה גישה דו שלבית, על פיה נעשתה הפרשנות כמעט לחלוטין ע"פ תוכן החוזה, כאשר רק במקרים קיצוניים (כאשר לא ניתן היה לברר את אומד הדעת מהכתוב בחוזה), פנה בית המשפט אל  נסיבות המקרה.  

2. לפי השופט ברק יש 2 סוגים של פרשנות תכליתית:
1. פרשנות סובייקטיבית – הבאה לבדוק מה הייתה כוונתו של יוצר הטקסט.
2. פרשנות אובייקטיבית – הבאה לפרש את הטקסט לאור שורה של עקרונות יסוד כלליים: הגינות, תו"ל.
חוקים – קרובים לפרשנות אובייקטיבית      חוזים – קרובים לפרשנות סובייקטיבית (אוטונומית הרצון הפרטי).

חוזים משתנים מסוג לסוג.  כך למשל חוזה מתנה הוא קרוב לתכלית הסובייקטיבית בעוד חוזה אחיד יש לפרש בתכלית אובייקטיבית (ממילא על רוב התנאים הסובייקטיביים כמו מחיר ומשך היה הסכמה).

3. פרשנות חוזית  

מטרתה העיקרית של פרשנות חוזית בסיסית היא גילוי אומד דעת הצדדים בעת כריתת החוזה. אומד דעת זה הנו סובייקטיבי התלוי במידה לה היו ערים הצדדים ברגע הכריתה.

סעיף 25 (א) – עוסק בפרשנות של תכלית סובייקטיבית של אומד דעת הצדדים מתוך החוזה או מתוך הנסיבות.

סעיף 25 (ב)  - בר יישום במקרה של 2 פרשנויות אפשרויות, שבו תועדף הפרשנות המקיימת את החוזה, שכן ההנחה היא כי הצדדים לא היו טורחים ליצור חוזה ללא כוונה לקיימו.

סעיף 25 (ג) – בר יישום במקרה שבו אחת הפרשנויות הולמת יותר חוזה מהסוג שנכרת – מבחינה הסתברותית, סביר להניח שזאת היתה כוונת הצדדים.

סעיף 25 (ד) – מפנה למינוחים אשר בחוק הפרשנות ומחיל אותם בכפוף לסעיף 25(א).

· באופן מדורג – קודם ס"ק א' ולאחר מכן הסעיפים הבאים.

4. אומד דעת הצדדים
     פרשנות הרמונית – אם בטקסט נתון משתמשים בביטויים זהים, פרשנותם תהיה זהה.

            פרשנות כנגד המנסח – אם ישנן 2 פרשנויות שניתן להעניק לטקסט, ולא ניתן לבחון ע"פ פרשנות הסתברותית אחרת,   

            תועדף הפרשנות העובדת לרעת מנסח החוזה.

פסיקה חשובה:

טרקטורים נ' אספלט - חברת טרקטורים הייתה מודעת שהיא מאחרת, דבר המעיד על אומד דעתה. בפס"ד זה יושם הגישה הדו שלבית. כאשר המילה "משוער" לא פורשה פנו השופטים אל נסיבות המקרה.

שטרן נ' זיונץ – הגישה הדו שלבית. שלב ראשון – בירור המילה יינתן. פירוש הן לעבר והן לעתיד. השלב השני מעבר לבדיקת נסיבות המקרה. בחוזה היה כתוב משכון עבור ערבויות (רבים) – כוונה גם לעתידיות. בחוזה היה מצוין סכום כפול מהערבות – גם לערבויות עתידיות. 

הגישה החד שלבית ע"פ  ע"א 4628/93 מ"י נ' אפרופים

רקע

בסוף שנת 1990 החליטה הממשלה לעודד בנייה של דירות לעולים חדשים ולזכאי דיור אחרים, באמצעות תכנית עידוד, שעיקריה היו הקצאת קרקעות לבנייה על-ידי מינהל מקרקעי ישראל והתחייבותו שלו לרכוש מן הקבלנים את הדירות שתיבנינה, כולן או חלקן. בגדר המהלכים להגשמתה של תכנית העידוד הוכן נוסח אחיד של חוזה מסגרת שעל בסיסו נערכו ההתקשרויות החוזיות בין המערערת לבין הקבלנים ויזמי הבנייה השונים. בחוזים אלה התחייבה המערערת לרכוש מהקבלן, לפי דרישתו, את הדירות שתיבנינה ושלא הצליח למוכרן בשוק החופשי. כשמדובר בדירות באזורים מבוקשים חלה על המערערת חבות לרכוש עד למחצית ממספר הדירות, ואילו בדירות באזורי פיתוח מתייחסת חובת הרכישה לכל הדירות שתיבנינה. הבדל נוסף בין דירות משני הסוגים נעוץ במועד שבו משתכללת זכות הקבלן לדרוש מן המערערת לממש את התחייבות הרכישה שלה. באשר לדירות באזורים מבוקשים, קמה זכות הדרישה לקבלן לכל המוקדם, עם השלמת בנייתו של המבנה, ואילו בגין דירות באזורי פיתוח רשאי הקבלן להקדים ולהציג למערערת את דרישתו כבר בגמר בניית השלד והמחיצות. החוזה לא הגביל את התקופה שבגדרה רשאי הקבלן להציג למערערת את דרישתו למימוש התחייבות הרכישה, אך השהיית הצגת הדרישה מעבר לפרקי זמן מוגדרים משפיעה על היקף זכאות הקבלן לקבל מהמערערת, תמורת הדירות, את מלוא המחיר המחושב. המשיבה, שהיא חברה קבלנית לבניין, חתמה על חוזים עם המערערת לבנות יחידות דיור באזור פיתוח. בהגיע חלק מהדירות לשלב גמר בניית השלד והמחיצות, הציגה המשיבה למשרד הבינוי והשיכון את דרישתה למימוש התחייבות המערערת לרכוש ממנה דירות אלו. המערערת אישרה את הדרישה, אלא שהמשיבה לא עמדה במועד שעליו הוסכם כמועד השלמת הבנייה. בהסכמת המערערת הוארך המועד בזמן מה אולם בפועל הושלמה הבנייה כחמישה שבועות לאחר מכן. על רקע זה נתגלעה מחלוקת בשאלת זכאותה 

של המשיבה לקבל מן המערערת תמורת הדירות את מלוא המחיר המחושב. בחישוב שנערך על-ידי משרד הבינוי והשיכון הופחתו 6% מהמחיר המחושב. המערערת טענה כי לפי סעיף מסוים בחוזה היא זכאית להפחתת המחיר המחושב בשיעור 5% בגין כל חודש של איחור בביצוע הבנייה. המשיבה טענה שחוזה זה עוסק באיחור הקבלן להציג למדינה את דרישתו כי תמלא את התחייבותה ותרכוש ממנו את הדירות, ואין עמו ולא כלום לנושא האיחור בהשלמת ביצוע הבנייה. המשיבה פנתה לבית המשפט המחוזי על דרך של המרצת-פתיחה. בעלי הדין הסכימו להגביל מחלוקתם לפירוש הסעיף השנוי במחלוקת ולהתעלם מחילוקי דעות בשאלות שבעובדה. בית המשפט המחוזי קיבל את עמדת המשיבה. הוא קבע שפירוש זה מתחייב מלשונו הברורה של הסעיף וממיקומו בחוזה.

ביהמ"ש העליון קבע:

השופט מצא (דעת מיעוט) -  מסכים עם קביעת ביהמ"ש המחוזי שנקט בגישה הדו שלבית. לטענתו, לשון החוזה היא חד משמעית ואין אחיזה לשונית לטענת המדינה, על כן גם אין צורך לבדוק את הנסיבות. כמו כן הוא מוסיף שלאחר קריאת פסק דינו של השופט ברק, הוא חולק על מקצת מהדוגמאות שהוא נותן (ראה דוגמת הסוס והמכונה להלן) ובכל ניתוח סוגיות דומות, יש לבחון את הנסיבות, אך רק במקרים חריגים יש לתת להם משקל בפירוש החוזה.

השופט לוין – קובע שלא יתכן שהסנקציה הכי חשובה לא מוזכרת בחוזה, שכן הדבר נוגד את הרציונל הכלכלי של העסקה. הוא תומך בגישתו החד שלבית של ברק ופונה לנסיבות, על פיהן הוא קובע שהסנקציה עבור איחור בדרישת המימוש מתייחסת גם לאיחור בביצוע.

השופט ברק – מצדיק את העדפתה של הפרשנות החד שלבית על פני הפרשנות החד שלבית שכן בעזרת הנסיבות ניתן להגיע לבהירות לשונית. הוא טוען שאמנם שני הגישות דוגלות במציאת אומד דעתם של הצדדים בעת הכריתה, אולם השוני בינן הוא ראייתי:

הגישה הדו שלבית – על פיה הראייה הקבילה היחידה היא טקסט החוזה, ורק במקרה של כפל לשון פונים לנסיבות.

הגישה החד שלבית – מתייחסת גם לראיות נוספות, כאשר השופט הוא שקובע את משקלן  בהחלטתו.

ברק מוסיף וקובע כי:

1. ברור שהמשקל הראייתי הכבד ביותר ינתן לחוזה עצמו ורק במקרים מועטים לא תהיה הפרשנות העולה מהטקסט  דומה לפרשנות אליה יגיע השופט על בסיס כל הראיות. 

2. הגישה החד שלבית מתאימה יותר לדיני החוזים הכלליים שכן בחינת גמירת הדעת היא סובייקטיבית מנקודת מבטם של הצדדים וכך גם אומד הדעת. 

3. הגישה החד שלבית מתיישבת עם עקרון תום הלב, במיוחד במקרים הקשים יותר שכן היא בוחנת גם את נסיבות הכריתה ולא רק את החוזה עצמו.

4. סעיף 25 מורה כי אומד הדעת נשקל גם ע"פ הנסיבות – מעיד על כך שיש יתרון לגישה החד  שלבית.

מרבית פסק דינו של ברק עוסק בתיאוריה אותה יש לאמץ בהקשר הפרשני, כאשר השורה התחתונה קובעת כי פירוש אומד דעת הצדדים ייעשה לפי לשון הטקסט ולפי הנסיבות הראייתיות, ללא שלבים בקבילותם. למעשה, מרבית פסק הדין עוסק יותר בדיני הראיות ובמשקל היחסי שיש להעניק להם בפירוש החוזה, כאשר פרשנות הטקסט מועדפת על פי רוב, מלבד אותם מקרים בהם לא הצליחו הצדדים לבטא את רצונם האמיתי בטקסט. 

במצב שבו המשמעות השגרתית של הטקסט אינה משקפת את הכוונה, קיימות 2 אפשרויות:

1. הטקסט מסוגל "לסבול" את הכוונה האמיתית – ניתן למצוא פירוש דחוק לכוונה האמיתית מלשון החוזה הקיים.   

2. מקרים בהם אין שום נקודת אחיזה של הכוונה בלשון הטקסט (דוגמת ברק: בחוזה כתוב סוס  והכוונה היא למכונה):

   א. אם היתה טעות סופר – זוהי טעות טכנית שניתן למצוא לה פתרון ע"פ ס' 16 לחוק החוזים.

   ב. כשאין ראיות לטעות סופר – מותר לביהמ"ש לשנות את הטקסט , ע"פ העיקרון שפירוש הטקסט ככתוב מוביל לתוצאה אבסורדית ובכך לשנות גם את פירושו.

ביקורתו של השופט מצא על פרשנותו של ברק מתמקדת ב- 2 נושאים:

1. דוגמת הסוס והמכונה – מצא טוען שבחוזה הנדון אין מצב מעיין זה, שכן ס' 6ז' בחוזה עוסק באזורי ביקוש גבוה וס' 6ח' (1) – (2) עוסקים במימוש אותם אזורים, כך שניתן לנסות להבין  מכך את כוונת הצדדים למושג זה, במיוחד שלא חל שינוי בפרשנות המושגים "ביצוע" ו- "מימוש".

2. יש בעיה בניסיון להשלים את הטקסט ולקבוע פיצוי הולם, שכן הצדדיים כבר קבעו פיצויים מוסכמים להפרת החוזה, וניסיון לשנות זאת פוגע ברעיון חופש החוזים.


האם פס"ד אפרופים מהווה מהפך בתורת הפרשנות?

1. ניתן להבחין במעבר מפרשנות דו שלבית לפרשנות חד שלבית  - עליה במשקלן של הנסיבות  בקביעת אומד הדעת.

2. ביהמ"ש נותן מימלא ברוב המקרים משקל מכריע לפרשנות הטקסט כאשר הוא דן באומד הדעת, ורק במקרים חריגים קיימת פנייה לנסיבות (כמו בפס"ד זה). 

3. גם לפני מתן פסק דין זה, כמעט שלא היתה קיימת פרשנות דו שלבית אמיתית שבה התעלם  ביהמ"ש מהנסיבות, כך שהמרחק המעשי בינה לבין הפרשנות החד שלבית הנו קטן מכפי  שנראה.

4. המהפך האמיתי – קביעת המשקל הראייתי שניתן לנסיבות בבחינת החוזה ומתן אפשרות לשינוי הטקסט בהתאם לנסיבות.

השלמת החוזה, תו"ל בביצוע החוזה ושיערוך

השלמת החוזה

תנאי מכללא – תנאי שאינו מופיע בחוזה שכן הוא היה ברור לצדדים שלא מצאו לנכון להכלילו.  המבחן לקיומו של תנאי מכללא: מבחן "הטרדן המתערב". לאחר מכן פותח מבחן "מהות העסקה" אלא שזה נתן פתח לכך שביהמ"ש יוכל לעצב בעצמו חוזים והיום משתמשים בסעיף 39 (חובת תו"ל).

עיקרון  תום הלב (ע"פ ס' 39)

עקרון תום הלב הפך להיות המכשיר העיקרי להשלמת החוזה, עד כדי ביטול הצורך בתנאי מכללא. עצם העובדה כי תום הלב מהווה נורמה אובייקטיבית שלא ניתן להתנות עליה, מאפשרת ביצוע השלמות בחוזה, גם אם הן אינן נובעות מאומד דעתם של הצדדים, כפי שבא לידי ביטוי בכתב. 

פסיקה:

השלמה חוזית

בג"צ שירותי תחבורה ציבוריים - סעיף 39 מטיל חובה על צדדים לחוזה לשתף פעולה זה עם זה, תוך עקביות שגת הצפייה המשותפת הסבירה מהחוזה. יחסים חוזיים הם למעשה יחסי נאמנות. בסעיף 39 קיים פוטנציאל ליצרית חיובים חדשים הנובעים מחובת תום הלב. לא קיימות סנקציות בחוק בשל הפרת חובת תו"ל בשל מגוון הדוגמאות שבו הוא יכול לבוא לביטוי.

לסרסון נ' שיכון עובדים - קיום חיובים נגזרים מחובת תום הלב.

עיכוב החוזה

שוחט נ' לוביאניקר – במקרה של חשש מאי קיום לאחר הכריתה, תינתן ערובה נאותה עד לביצוע החוזה. היה ולא הוסר החשש והתעלמות מן הערובה ייצרו ביחד את ההפרה הצפויה. אי הפגת החשש מהווה הפרה של חובת תו"ל. הפרה זו יכולה להביא את הצד השני לסטייה מקיום מדויק של החוזה.

אשם תורם

פס"ד EXIMIN -  מכיר ביהמ"ש לראשונה באפשרות לחלק את הנזק החוזי על פי מידת האשם של כל צד בהפרה וקבע שבהתאם לעיקרון תום הלב, אם שני הצדדים גרמו באשמתם לנזק, ניתן לחלק את האחריות בינם.

שערוך

כדי לבחון את השימוש בעיקרון תום הלב לשערוך חוזי, יש להבחין תחילה בין תקופות החוזה השונות שעליהן יכול להשפיע שינוי הנסיבות:

1. מכריתת החוזה עד ההפרה.

2. מההפרה עד למתן פסק הדין.

3. ממתן פסק הדין עד ההוצאה לפועל.

ביהמ"ש מצא פתרונות בחקיקה הקיימת לתקופה השנייה והשלישית באמצעות החקיקה הקיימת (חוק ההצמדה והריבית לאחר מתן פסק דין) כאשר במקרה של אכיפה בלתי צודקת בשל ירידת ערך הכסף, ניתן היה להשתמש בסייג שבסעיף 3 (4) לחוק החוזים (תרופות), אולם תקופת החוזה המקוים (התקופה הראשונה) היתה נתונה למערכת הנורמטיבית שקבעו הצדדים בחוזה, בהתאם לעיקרון חופש החוזים.             פסיקה חשובה:

נודל נ' פינטו – שערוך חוזי בתקופת החוזה המקוים.

נופש ערד נ' הסוכנות היהודית  - נקבע מנגנון שערוך באמצעות פרשנות חוזית.

עמר נ' מנהל מקרקעי ישראל – מנגנון שיערוך על בסיס עיקרון תו"ל.

אתא נ' עיזבון זולוטולוב – כאשר ביהמ"ש אינו יכול לבדוק את אומד  דעת הצדדים מפרשנות החוזה (טקסט+משלימה) יפנה לשערוך הסכום. 

תניות פטור

תנית פטור הנה תניה הפוטרת צד אחד לחוזה מחבות כלשהי כך שלולא תניה זאת, היה חבות זאת במסגרת תחום אחריותו של אותו צד. תוקפן של תניות פטור הוא רחב, שכן הן משקפות את עקרון חוק החוזים, אולם ייתכנו מקרים בהם יתערב ביהמ"ש בתניות שסוכמו ויכריז עליהן כבטלות. נהוג להבחין בין תניות הפטור כי שמופיעות בשני סוגים של חוזה:

חוזה אחיד – בחוזה מסוג זה קיים לרוב אי שוויון בין הגוף הגדול לצרכן הפרטי, ולכן יעדיף ביהמ"ש כן להתערב בתניות פטור בחוזים אלו.

חוזה רגיל  - בחוזים אלו, תניות פטור תהיינה תקפות ע"ב סעיף 24 לחוק החוזים, כאשר ביהמ"ש יתערב לרוב רק בתניות הנוגעות לנזקי גוף, ולא בתניות ממוניות. הסיבה לכך נעוצה בהנחת ביהמ"ש, על פיה אם אדם הסכים לוותר על זכות ממונית כלשהי, הרי שוודאי הוא קיבל תמורה לכך. 

כאשר מדובר על תניות פטור בגין נזקי גוף, החליט ביהמ"ש הישראלי לסטות מההלכה האנגלית וכן להתערב בתניות אלו, לרבות במקרים בהם מדובר במוצרים ציבוריים או בחוזים אחידים.

הכלים לתקיפת תניות פטור:

1. תקנת הציבור

הטענה היא שתנית פטור עשויה להיות נוגדת את תקנת הציבור (ע"פ ס' 30)  ובצירוף אפשרות הביטול שמקנה ס' 19 לחוק החוזים, ניתן לבקש לבטל תניה זאת. (מושג תקנת הציבור מוסבר בחברה קדישא נ' קסטנבאום)

צים נ' מזיאר – דעת הרוב סברה שיש לבטל את תנית הפטור במקרה זה בשל סתירת תקנת הציבור, אך מציין שיש לבטל תנית פטור רק כאשר היא מופיעה בחוזה אחיד, שבו לצרכן אין ברירה אלא להתקשר בחוזה. דעת המיעוט סברה שיש לבטל את תנית הפטור בגין נזקי גוף, מסיבה שתניות אלו נוגדות את תקנת הציבור, המוגדרת כערכים המקודשים לחברה, וביניהם ערך החיים. 

לגיל טרמפולין נ' נחמיאס - תנית הפטור בכרטיס תקפה רק אם יוכח כי תשומת לב  הרוכשים הופנתה לכך בפועל, דבר אשר לא התקיים במקרה הנ"ל. לגבי התניה בשלטים, ממילא המשיבים ראו אותם רק לאחר רכישת הכרטיס (כריתת החוזה), על כן אין הן חלק מהחוזה.

2. חובת תום הלב בקיום החוזי (ס' 39)

בפס"ד רוט נ' ישופה קבע השופט איילון (דעת הרוב) כי בנוסף על תקנת הציבור, יש בידי בית משפט כלי להתערבות עדינה יותר: חובת תום הלב. בעוד שימוש בתקנת הציבור דורס לגמרי את תנית הפטור ופוגע בחופש החוזים, מאפשרת חובת תום הלב שיקול דעת שיפוטי שאינו מבטל בהכרח את ההתניה. במקרים שבהם מתברר כי קבלן מנסה להיעזר בתנית על מנת לפטור את עצמו מאחריות לדירה בלתי גמורה, הרי שיש בכך הפרה של חובת תום הלב, שמאפשרת הענקת פיצויים לצד הנפגע. דעת מיעוט קבעה שתניה הפוגעת ברכישת דירה פוגעת בתקנת הציבור. 

3. חובת תום הלב במו"מ (ס' 12)

ע"פ פרופסור ג. שלו, ניתן לתקוף תנית פטור באמצעות ס' 12 לחוק החוזים: אם בעסקה מוסיף הצד החזק תניות פטור שאינן סבירות לחוזה, הרי שהוא נוהג בתום לב והצד הנפגע זכאי לקבלת פיצויים.

4. עושק

כאשר תנית פטור אינה סבירה ביחס לחוזה המקוים, ניתן לטעון לעילת העושק לביטול החוזה, בתנאי שהוכחו התנאים המצטברים לסעיף.

5. תניות הפניה

אם בחוזה קיימת הפניה לתנית פטור המופיעה במסמך אחר,  די להוכיח כי ההפניה אינה תקפה, כדי להוכיח כי תנית הפטור אינה תקפה אף היא. המקרים בהם ההפניה לא תהיה תקפה:

א.  בעת כריתת החוזה המסמך החיצוני לא הוכן ועל כן לא ניתן היה לשכלל גמירת דעת.

ב.  למסמך החיצוני היו מספר נוסחים שיונים.

תניות פטור בחוזים אחידים

כאשר קיימת תניה מקפחת בחוזה אחיד יש לבטלה או לשנותה. (פס"ד מילגרום נ' משען)

כאשר מופיעה תנית פטור בחוזה אחיד, ניתן לטעון כנגדה בשתי דרכים:

1. ע"פ העילות הרגילות לתקיפת תניות פטור, כפי שמופיע בחוק החוזים (חלק כללי).

2. ע"פ הוראות חוק החוזים האחידים.

ישנם 4 רכיבים מצטברים שטעונים הוכחה על מנת לבטל את תנית הפטור שבחוזה האחיד:

1. הוכחה כי מדובר בחוזה אחיד – על מנת להוכיח רכיב, יש להוכיח תחילה 4 רכיבי משנה:

    א. קיים נוסח קבוע לחוזה.

    ב. נוסח החוזה נקבע כולו או מקצתו ע"י צד אחד – לחוזה המלא או לחלקו לא קדם מו"מ  והצד הצרכני היה צריך לבחור בין אם להתקשר בחוזה כמו שהוא או בין לא להתקשר כלל.  אם על חלק מהסעיפים בחוזה כן נוהל מו"מ, יחול החוק רק על אותם סעיפים קבועים מראש. ע"פ ההלכה שנקבעה בפס"ד אגד נ' יוסף, תקנון של אגודה שיתופית ייחשב אף הוא לחוזה אחיד (למרות שנקבע לכאורה ע"י הצבעה של אסיפת האגודה) וכן יש להחיל את החוק לגבי כל מצב שבו קיים אי שוויון בין הצדדים בחוזה, לרבות ביחסים הקרובים ליחסי עובד ומעביד (כך ע"פ השופט אנגלרד).

    ג. תנאים לחוזים רבים – בשעת ניסוח החוזה, הכוונה הייתה להשתמש בו יותר מפעם אחת,  עבור מספר התקשרויות חוזיות.

    ד. שימוש בין המתקשר לאנשים רבים – פס"ד ארגון שחקני הכדורגל, הכוונה היא שבשעת הכנת החוזה, לא היו ידועים מי הם אותם אנשים שאתם  תתבצע ההתקשרות בחוזה.

2. תנאי מקפח – ע"פ ס' 3 לחוק החוזים האחידים, תנאי מקפח הנו תנאי המספק יתרון בלתי הוגן לצד שערך את החוזה, או תנאי הגורם לחסרון כוח בעמדת הלקוח. כאשר הוכר תנאי מסוים בחוזה אחיד כתנאי מקפח, רשאי בית המשפט להכריז על תנאי זה כבטל, אלא אם אישר בית הדין לחוזים אחידים החוזה האחיד על כל תנאיו (אישור זה ניתן לגבי כל חוזה לתקופה של עד  5 שנים). בע"א 294/91 חברת קדישא ירושלים נ' קסטנבאום קבע השופט ברק כי המבחן להיותו של תנאי בחוזה אחיד תנאי מקפח הוא מבחן ההגינות והסבירות – האם התנאי הוגן ביחס ליתר מכלול תנאי החוזה או האם הוא מעניק יתרון בלתי הוגן לספק.

3. קיום אחת מחזקות הקיפוח - כאשר בוחנים האם תנאי בחוזה אחיד הוא תנאי מקפח, יש לבדוק האם הוא נכלל ב- 10 חזקות הקיפוח שבסעיף 4 לחוק, כאשר נטל הראייה באם הועלתה  הטענה לאחת החזקות הללו, מוטל על הספק, בהיותו הצד החזק בחוזה. 

א. 4(1) – תנאי מקפח הפוטר את הספק מאחריות לפי כל דין (צים נ' מזיאר).

ב. 4(2) – זכות בלתי סבירה לספק לשנות את חיוביו המהותיים בחוזה (אגד נ' יוסף – שלילת זכויות הפנסיה).

ג. 4(3) – תנאי המאפשר לספק להעביר את אחריותו לצד שני.  (קבלן מעביר אחריות לקבלן משנה לדוג').

ד. 4(4) – תנאי המאפשר לספק, לאחר הכריתה, לשנות חיובים מהותיים או מחיר.

ה. 4(5) – תנאי האוסר ללקוח להתקשר עם אדם אחר. (פס"ד ארגון שחקני הכדורגל) 

ו. 4(6) – תנאי השולל מלקוח זכות או תרופה העומדים לו לפי דין (פס"ד רוט נ' ישופה).

ז. 4(7) – תנאי המטיל את ההוכחה על מי שתנאי זה אינו מוטל עליו. (נטל להוכיח קיפוח יוטל על הלקוח)

ח. 4(8) – הגבלת אפשרות הלקוח לטעון בביהמ"ש. (פס"ד רוט נ' ישופה – שלילת הזכות מהלקוח לטעון להפרת החוזה)

4. אי תחולתם של הסייגים שבסעיף 23 – הסעיף מונה מספר מקרים אשר בהם לא יחול החוק לגבי חוזה . 

א. 23(1) – התמורה הכספית שישלם הלקוח חסינה מפני ביטול. הרעיון הוא שלקוח לא יתקשר בעסקה בה המחיר לא מציאותי.

ב. 23(2) – תנאים שנקבעו בחקיקה (הכנסת לא מחוקקת חוקים מקפחים).

ג. 23(3) – הסכם עם תנאים בינ"ל שישראל הסכימה להם.

ד. 23(4) – הסכם קיבוצי בין ארגון עובדים לארגון מעבידים.

חוזה על תנאי (ס' 27 – 29)
חוזה על תנאי יכול לכלול בתוכו 2 סוגי תנאים הדנים באפשרות שהתרחשותה אינה ודאית והיא לרוב מנותקת מהמהות העקרונית של החוזה. כאשר התרחשות התנאי הנה ודאית לגמרי, חוזה אינו נחשב כחוזה על תנאי, שכן תנאי זה אינו אמיתי ואינו מטיל בספק את קיום החוזה. התנאי הוא לעיתים מנותק מתנאיו הטבעיים של החוזה.

חוזה על תנאי נכרת לרוב כאשר לצדדים הייתה גמירת דעת לכריתה והם היו מעוניינים להתחייב אחד כלפי השני, אולם ישנה התרחשות שאינה ודאית שלולא קיומה (או אי קיומה), אין הצדדים מעוניינים בחוזה. במקרה זה, החוזה שנכרת יהיה תקף, אך במקרה של אי התקיימותו של התנאי המתלה לחוזה, או התקיימותו של התנאי המפסיק,  יופר החוזה ללא עילת תביעה מצד אחד הצדדים.

תנאי מתלה – כאשר ישנן כל הדרישות לקיומו של החוזה. בתקופה שעד התקיימותו של תנאי זה, מוקפאים כל החיובים בחוזה עד לקיום התנאי. מועד פקיעתו של התנאי הנו המועד אשר נקבע בין הצדדים או בחלוף זמן סביר, ועם הפקיעה מתבטל החוזה.

תנאי מפסיק – החיובים בחוזה מתקיימים כרגיל, אלא אם בטווח זמן שנקבע בין הצדדים או בטווח זמן סביר מתרחש התנאי המפסיק שגורם לביטול החוזה ללא השבה. אם חולף מועד שנקבע לקיום התנאי, מתבטלת ההתניה והחוזה ממשיך כסדרו.

ס' 27 (ב) – מציג חזקה פרשנית הבא לידי ביטוי במצב שבו אין אפשרות לברר את אומד דעתם הסובייקטיבי של הצדדים. ע"פ חזקה זאת, הסכמת צד שלישי או מתן רישיון ע"פ חוק מהווה תנאי מתלה לחוזה ולא תנאי מפסיק. (מקרה כזה שבו לא היה ניתן לבדוק את אומד דעת הצדדים נידון בפס"ד מפעלי ברוך שמיר נ' הוך)

ס' 27 (ג) – תקף לגבי תנאי מתלה בלבד ומעניק הסדר פרטני למתן סעד לאחד הצדדים לשם מניעת הפרת החוזה במקרה של הפרה צפויה. הסדר זה שונה מההסדר הרגיל במקרה של להפרה צפויה (המאפשרת פיצויים מלאים), לאור העובדה שכאשר ישנו תנאי מתלה, ההפרה אינה ודאית, אלא מותנית בקיום אותו תנאי, ולכן לא יינתן סעד מלא.

ס' 28 – במצב שבו אחד הצדדים גורם לקיומו של תנאי מפסיק או מנע את קיומו של התנאי המתלה, לא תהיה לדבר השפעה על המשך החוזה ואותו צד לא יוכל להסתמך על קיום התנאי (בתנאי מפסיק) או על אי קיומו (בתנאי מתלה).  בשל הגישה שגובשה ע"י השופט ברק בפס"ד שירותי תחבורה,  הקובעת על הצדדים לשתף פעולה לשם קיום החוזה כחלק מחובת תום הלב, נדרשת מהצדדים רמה מינימאלית של שיתוף פעולה והשקעת אמצעים סבירים למניעת סיכול החוזה, ולכן התרופה שמספק הסעיף, בנוסף על היותה סעד לצד הנפגע, מהווה סעד רעיוני העולה בקנה אחד עם גישה זאת.

ס' 28 (ג) – קובע חריג ליתר הסעיף במקרה שלצד המסכל ניתנה הזכות בחוזה לקיים או לא לקיים את התנאי, או במקרה שסיכול התנאי (או קיום התנאי המפסיק) נעשה שלא בזדון או ברשלנות.  

ס' 29 – תנאי מתלה שלא התקיים תוך זמן סביר (פס"ד מפעלי ברוך שמיר – 7שנים), החוזה בטל.

תנאי מפסיק שלא התקיים תוך הזמן שנקבי או תוך זמן סביר – בטל התנאי המפסיק והחוזה ממשיך כסדרו.

פסיקה נוספת:

פס"ד נתיבי איילון – כל הנסיבות הראו שנתיבי איילון הם אלו שצריכים לדאוג להתבצעות התנאי ולכן זהו חוזה רגיל וניתן לבטלו בשל הפרה.

פס"ד סוכנויות מכוניות לים התיכון נ' קראוס – אם צד אחד לחוזה מנע את קיום התנאי המתלה-אזי כאשר יגיע הצד השני למשפט ויטען שהחוזה קיים וידרוש אכיפה/פיצויים-מנוע ה"מנוול" מלטעון כי לא התקיים התנאי המתלה.
חוזה פסול (ס' 30 – 31)
לפני ההכרה של ביהמ"ש בחוזה פסול היו 3 בעיות:

1. ביהמ"ש לא התערב בחוזים מסוג כזה ותוצאותיו של חוזה כזה נשארו עומדות והצדדים לא היו משיבים אחד לשני את מה שקיבלו בחוזה. 

2. לא היה צדק יחסי בין הצדדים והחוטא הגדול עלול היה לצאת נשכר. 
3. מאחר ולא היו כלים לביהמ"ש להתמודדות עם חוזה לא חוקי הוא עצם את עיניו למראות חוזה שכזה ולטפלו.
סעיף 30  - מדגיש את העיקרון שחוזה פסול (מחמת אי חוקיות, אי מוסריות או פגיעה בתקנת הציבור) הוא בטל  ( VOID ).

מטרת הסעיף הזה יא לשמש הרתעה מפני עשיית חוזים שכאלו.

סעיף 31 – קובע את אופן הטיפול בחוזה פסול: א. השבת המצב לקדמותו (כפיתרון בעיה I)

                                                                             ב. קביעת צדק יחסי בין הצדדים ע"י: 1. פטור חלקי או מלא מהשבה

                                                                                                                                           2. אכיפה על אחד הצדדים לקיום החיוב

 חוזה בלתי חוקי

1. חוזה בלתי חוקי בתוכנו – חוזה העוסק בעבירה על חוק עונשיות או רגולטוריות שאינן דיספוזטיביות. במקרה זה ידון ביהמ"ש טרם ביטול החוזה באינטרסים עליהם באה אותה הוראה להגן, כדי לבדוק האומנם תוכן החוזה הוא בלתי חוקי.

2. חוזה בלתי חוקי בכריתתו – חוזה שאי החוקיות שבו נוגעת לכריתה. לדוגמא: חוזה שנכרת ללא מכרז כאשר חלה החובה לקיים מכרז באותו עניין.

3. חוזה בלתי חוקי במטרתו – דומה בעיקרון לחוזה בלתי חוקי בתוכנו, כאשר ההבדל הוא  שבחוזה מסוג זה מטרת אחד מהצדדים או שניהם הייתה נוגדת להוראת חוק. 

4. חוזה שביצועו בלתי חוקי – חוזה זה הנו חוזה חוקי לכל דבר, אולם אופן ביצועו מצריך הפרה של הוראת חוק מסוימת. במקרה זה, יחולו דיני הסיכול, ע"פ סעיף 18 לחוק החוזים (תרופות). הגישה המקובלת ביחס לחוזים בלתי חוקיים, קובעת כי אם אחד הצדדים לא ידע על אי חוקיותו של החוזה (לרוב מדובר בחוזים שמטרתם הייתה בלתי חוקית ולא היה באפשרותו של אחד הצדדים לדעת על מטרה זאת), יפסוק ביהמ"ש פיצויים לטובת אותו צד בגין הפרת החוזה.

חוזה בלתי מוסרי

כיום מבצעת הפסיקה שימוש בקטגוריה זאת רק בחוזים העוסקים בהבטחות נישואים כאשר אחד מבני הזוג  נשוי לאדם אחר.

חוזה הנוגד את תקנת הציבור

בעבר לא נהוג היה להשתמש בקטגוריה זאת בשל  אי ודאות בנוגע להיקף המושג "תקנת הציבור" 

והחשש ליצירתם של חוזים פסולים רבים בשל הגדרה זאת. כיום נהוגים 2 מקרים עיקריים בהם מחיל ביהמ"ש  את ההגדרה:

1. חוזים בין עובד למעביד שבהם נקבעו הגבלות על חופש העיסוק של העובד לאחר סיום עבודתו 
    אצל המעביד, בחוסר פרופורציות להגבלות המקובלות בשוק.

2. תניות פטור על נזקי גוף – תוגבלנה ע"י תקנת הציבור בשל זכותו של אדם לשלמות גופו. (צים נ' מזיאר)

סעיף 31

נותן לביהמ"ש יכולת התמודדות עם חוזה פסול, וחופש החוזים אינו בלעדי כי יש גם הגינות חוזית. לכו פותחים היום את תקנת הציבור ומשתמשים בה הרבה יותר. (פס"ד חיימוב נ' חמיד) הסעיף מכיל בתוכו הוראות בדבר השבה (ע"פ סעיף 21) או ביטול חלקי של חוזה (ע"פ סעיף 19) בהתאם להחלטת ביהמ"ש. הבטלות החלקית מתקיימת בצל קיומם של כמה תנאים מצטברים: (פס"ד סולימני נ' כץ)

1. מדובר בחוזה שאפשר לאבחן בו מס' חלקים.

2. עילת הפסלות נוגעת רק לחלק מסוים ולא לחלקים האחרים.
3. בטלותו של אחד החלקים לא תשאיר אחריה חוזה השונה מהותית מהחוזה שאותו ראו הצדדים בעיניהם מלכתחילה.
בנוסף, קובע הסעיף חריגים המשמשים לעשיית צדק יחסי  ע"י פטור מחובת ההשבה או חיוב אחד הצדדים בקיום החוזה. השיקולים שנלקחים בחשבון במקרים אלו הם:

1. מידת היסודיות של אי החוקיות בחוזה – במקרה שאי החוקיות היא משמעותית, יורה לרוב ביהמ"ש על השבה מבלי להתחשב בחריגים שמאפשר הסעיף.

2. תמימות הצדדים – אם אחד הצדדים בחוזה נהג בתום לב, יתכן שיהיה זה מן הראוי להפעיל את החריגים בסעיף על מנת שלא לפגוע בו. (פס"ד ביהם נ' יוסף)

3. האם ישנה אפשרות לקיום החוזה בצורה חוקית?

4. האם הכרזה על בטלותו של חוזה תביא לפגיעה בצדדים שלישיים שנהגו בתום לב? (פס"ד שילה נ' בארי)

פעמים רבות נכרתים חוזים למראית עין למטרה בלתי חוקית כגון העלמת מס, התחמקות מחוזים וכדומה. חוזים אלו הנם החוזים היחידים שמתבטלים אוטומטית על פי ס' 13, כאשר ביתר החוזים מבצע ביהמ"ש הבחנה בין 2 מקרים:

א. סימולציה מלאה – מייצגת מקרה שבו נכרת חוזה, אולם הצדדים לא התכוונו לבצעו בפועל  ולא העבירו קניין או זכויות בהתאם לחוזה.

ב. סימולציה חלקית – מייצגת מקרה שבו נכרת חוזה ובוצעה עסקה כלשהי, אך אין זאת העסקה אשר מוצגת בחוזה.

במקרה של סימולציה מלאה, הרי שאין כלל משמעות לחוזה, אולם אם מדובר במקרה של סימולציה חלקית, אזי הנורמה על פיה פועלים הצדדים מהווה חוזה לכל דבר (במידה כמובן שהיא מקיימת את דרישות חוק החוזים) והחוזה שנכרת למראית עין בטל. 

ע"פ ס' 31 קיימת לביהמ"ש אפשרות נוספת מלבד ביטול החוזה – קיום החיובים על מנת שלא יצא הצד החוטא נשכר מן החוזה. ס' 13 לעומתו, אינו מאפשר קיום עבור צד בחוזה, אך הוא מאפשר את אכיפת הקיום כלפי צד שלישי בחוזה. (פס"ד שילה נ' בארי)

פסיקה נוספת:

שלוש נ' בל"ל – חיובים חלים גם על ערב, ולכן ביהמ"ש נאלץ להכריז על קיומו של החוזה כלפי הערב.

ביטון נ' מזרחי – אם מאחורי חוזה למראית עין, עומד חוזה אמיתי ולא פסול, הרי שיש כאן חוזה למראית עין והוא בטל.

פס"ד דיור לעולה – העברת הזכויות בדירה תינתן בעת ויתור על תביעת תיקון הליקויים (חוזה פסול)

סעד הביטול:

סעיף 6 לחוק התרופות: "הגדרה – לענין סימן זה "הפרה יסודית" - הפרה שניתן להניח לגביה שאדם סביר לא היה מתקשר באותו חוזה אילו ראה מראש את ההפרה ותוצאותיה, או הפרה שהוסכם עליה  בחוזה שתיחשב ליסודית;
תניה גורפת בחוזה העושה הפרות להפרות יסודיות ללא הבחנה ביניהן, אין לה תוקף  אלא אם היתה סבירה בעת כריתת החוזה".
קיימת הבחנה בין הפרה יסודית להפרה שאינה יסודית (הבחנה הרלוונטית אך ורק לגבי תרופת הביטול).
· הפרה יסודית:
· ביטול מיידי ללא ארכות.
· אין כפיפות לשיקולי צדק.
· הפרה לא יסודית:
· לא ניתן לבטל ללא ארכה.
· אף לאחר הארכה קיים שיקול הצדק.
הפרה יסודית:
הפרה יסודית מוסכמת:
הסכמה של הצדדים בניסוח החוזה כי הפרה הינה ההפרה יסודית, כאשר לבית המשפט אין שיקול דעת להחליט כי ההפרה אינה יסודית (בשונה מפיצוי מוסכם, בו לבית המשפט שיקול דעת), מלבד במקרה של תניה גורפת (סעיף הקובע כי מספר סעיפים שונים הינם יסודיים).
בפס"ד שלום נ' מוטה, התעורר מקרה בו מלבד ההתניה הגורפת נקבע בכל סעיף כי ההפרה הינה יסודית, ובית המשפט לא קיבל את הטענה כי מדובר בתניה גורפת, וקבע כי המבחן האם מדובר בתניה גורפת הינו טכני בלבד (על אף הפסיקה ישנם חוזים רבים בהם קיימת תניה גורפת!).
הפרה יסודית מסתברת:
"הפרה שניתן להניח לגביה שאדם סביר לא היה מתקשר באותו חוזה אילו ראה מראש את ההפרה ותוצאותיה".
לדעת המרצה בבחינה זו שני מימדים (שעל שניהם להתקיים): 
· המבחן האובייקטיבי – התייחסות לאדם הסביר (כמובן שבאם מודיע צד אחד לצד השני על רגישות סובייקטיבית מיוחדות, הופכת הרגישות לרגישות אובייקטיבית).
· המבחן הכרונולוגי – התייחסות לדעתו של הנפגע בעבר לגבי ההפרה ולגבי התוצאות (התוצאות כפי שהיה צופה אותם בעבר, ולא כפי שהיו בפועל).
המחשת שני המבחנים על ידי דוגמאות (כאשר הנחת העבודה הינה שאיחור בחודש אינו נחשב להפרה יסודית):
1. א' כרת חוזה עם ב' ב- 1.1.04 לפיו ב' יעביר לו דירה חדשה ב- 1.1.05, ב- 1.6.05 א' כורת חוזה עם ג' לפיו א' יעביר לג' את דירתו הנוכחית ב- 1.1.05 ובחוזה נקבע סעיף המגדיר איחור של יום כהפרה יסודית, וא' אינו מודיע לקבלן. א' לא יוכל לטעון כלפי ב' להפרה יסודית באם יתקיים איחור של פחות מחודש, וזאת שכן לא מתקיימים שני המבחנים – מאחר וב' לא היה מודע לדבר, הרי שלפי ההתייחסות לאדם הסביר לא היה לו לצפות לכך, וכן בעת כריתת החוזה א' כלל לא היה רואה את ההפרה כהפרה יסודית.
2. א' כרת חוזה עם ב', קבע סעיף הדורש עמידה בזמנים ואף הבהיר לב' את עובדה כי בתאריך קבלת הדירה עליו להעביר את דירתו לאחר – שני המבחנים מתקיימים.
3. א' כרת חוזה עם ג' למכירת דירתו הנוכחית, ומאוחר יותר כרת חוזה עם ב' לקניית דירה, אך לא ציין בפני ב' את עובדת ההסכם הקודם – על אף שמתקיים המבחן הכרונולוגי, המבחן האובייקטיבי אינו מתקיים.
4. מקרה הדומה למקרה הראשון, אלא שא' הודיע לב' חודשים מספר לפני מועד מסירת הדירה – אף פה לא מתקיימים שני המבחנים, וזאת מטעמים ברורים (הודעה לקבלן בעת שכבר מאוחר מדי).
5. מקרה הדומה למקרה הראשון, אלא שא' הודיע לב' ימים מספר לאחר כריתת החוזה ביניהם. ברור כי לא מתקיים המבחן הכרונולוגי (כאשר בפס"ד ביטון נ' פרץ נקבע כי כאשר העדכון נעשה רק לאחר כריתת חוזה ההפרה לא תחשב להפרה יסודית), אך לפי האינטואיציה הראשונית היינו חושבים כי בית המשפט ישתמש בעיקרון תום הלב ויחשיב את ההפרה להפרה יסודית. 

בניגוד לאינטואיציה זו, המרצה מבקש להבהיר כי למעשה קיימת בעניין לוגיקה כלכלית, אשר לפיה בעת התחייבות אדם על סיום פרויקט מסוים, הוא מודע לכך כי אין שום דרך למנוע במאה אחוז את אפשרות ההפרה, והוא לוקח בחשבון את העובדה הזו כאשר הוא משקלל את עלות הפרויקט והרווח הצפוי האפשרי (חישוב של סיכויי קיום בזמן, סיכויי הפרה לא יסודית והפסד מועט, וסיכויי הפרה יסודית והפסד מוחלט). הודעה מאוחר יותר, ואפילו אם היא מאוחרת במספר ימים בלבד, משנה את שקלול הקבלן והופכת את בניית הפרויקט ליקרה יותר מבחינתו (שכן לא מתקיימת האפשרות של הפרה לא יסודית והפסד מועט), וזאת על אף שהקונה משלם את אותו מחיר (והרי במחיר החוזה מגולם גם המחיר אותו נדרש הקבלן לשלם). 
(לוגיקה דומה להבחנה בין הפרה יסודית להפרה שאינה יסודית יכולה להיות גם לגבי אכיפה, כאשר המרצה מעריך שמקרים קיצוניים בית המשפט יעשה שימוש בשיקולי הצדק).
ארכת חסד:
מאחר ובמקרה של הפרה יסודית אופן הביטול הינו אוטונומי, וזאת על ידי הודעה ברורה וחד משמעית למפר, קיימת סכנה כי הנפגע טעה בחישוביו, כי לא דובר כלל בהפרה יסודית, וכי הביטול יהפוך את הנפגע למפר.
על מנת להימנע ממצב זה, התפתחה פרקטיקה של "ארכת חסד", בה מעניק הנפגע למפר ארכה לקיום החוזה, אך מבהיר לו כי מדובר בארכת חסד, ולא בארכה רגילה (וזאת על מנת למנוע טענה כי מדובר היה בהפרה שאינה יסודית, הכפופה לשיקולי צדק).
תוצאות הביטול:
1. הביטול מקנה את סעד ההשבה.
2. הביטול שולל את אכיפת החוזה.
3. הביטול אינו שולל דרישת פיצויים.
4. חישוב גובה הפיצויים קשור לשאלה האם החוזה בוטל או לא.
הדומה והשונה – חוק החוזים לעומת חוק התרופות:
קיים דמיון בין הביטול בחוק התרופות לביטול החוזה לפי פרק ב' לחוק החוזים, כאשר בשניהם נעשה הביטול בצורה אוטונומית אך חד משמעית, ביטול תוך זמן סביר (למניעת פגיעה בהסתמכות הצד שכנגד), ותוצאת הביטול הינה השבה (אשר במקביל אליה, במידה והביטול וההשבה אינם מרפאים את הנזק, ניתן לדרוש גם פיצויים).
השבה:
קיימת השבת שווי, או השבה בעין, כאשר בעוד שביטול לפי פרק ב' לחוק החוזים יוצר השבה סימטרית לחלוטין, ביטול לפי חוק התרופות מקנה לנפגע את האפשרות לבחור ביניהם.
פיצויים:
עד פסק דין קל בניין, בניגוד לדרישת פיצויים לפי חוק התרופות, הרי שבדרישת פיצויים בגין הפרת חובת תום הלב לפי חוק החוזים, ניתן היה לדרוש אך ורק פיצוי שלילי, אך כיום גם דרישת פיצויים זו מקנה פיצויים חיוביים.
פיצויים מוסכמים:
בעוד שבביטול חוזה בשל פגמים בכריתה, מתבטלים גם הסעיפים העוסקים בפיצויים מוסכמים, הסעיפים אינם מתבטלים בעת ביטול על פי חוק התרופות. מסיבה זו, כאשר בעת כריתת החוזה אנו רוצים לדאוג לכך שההבטחות אשר נעשו לגבי החוזה אכן יקוימו, נדאג להכניס כל הבטחה לסעיף חוזי, וכך תהפוך ההתניה לחיוב חוזי, ונוכל לבטל את החוזה על פי התרופות הניתנות בגין הפרת חוזה (שהרי לא רק שכאשר מדובר בעתיד מדובר בטעות בכדאיות העסקה, אלא שבמידה ואין נזק, הטעיה מקנה רק השבה, בעוד שהפרת חוזה מאפשרת קבלת פיצויים מוסכמים). סיבה נוספת להכנסת הבטחות כחיוב חוזי הינה המצב של תנאי קונקלונסיבי – תנאי בחוזה לפיו אין דבר מלבד החוזה, כאשר הנפקות לעניין הטעיה הינה הטענה כי מאחר וההבטחה או ההטעיה אינה בחוזה, היא אינה קיימת.
המרצה מבקש להדגיש כי אין צורך (ואף עדיף שלא) לנמק את סיבת הביטול היסודי, וזאת כפי שנקבע בפס"ד מגדל רונן, בו דובר במפר שנימק את הביטול היסודי, ובית המשפט קבע כי על אף שהתקיימה הפרה יסודית, מאחר וההפרה אותה חשב ליסודית כלל לא הייתה הפרה יסודית, הביטול נחשב כהפרה (קיימת הבחנה בין שני מישורי זמן – מישור הזמן של הביטול, בו נימנע מנימוק, ומישור הזמן בו נעלה טענות לבית המשפט, בו נעלה גם נימוקים וטענות חלופיות).
כאשר הנפגע אינו מבטל תוך זמן סביר הרי שקיימות שלוש גישות לפרש את המצב:
1. מתקיים מצב של מחילה ולא ניתן להשתמש בתרופת הביטול (אך מובן שניתן לדרוש פיצויים).
2. ברגע שההפרה נמשכת ניתן בכל רגע נתון לבטל (גישה המרוקנת את דרישת הזמן הסביר).
3. הגישה המקובלת על המשפט הישראלי – הפרה יסודית הופכת בחלוף הזמן להפרה שאינה יסודית, וקיימת אפשרות לחדש את זכות הביטול על ידי מתן ארכה וביטול תוך זמן סביר מעת נתינת הארכה (גישה זו הובאה בפס"ד מעלה אדומים).
המרצה מבקש לציין כי ניתן להסתכל על מצב מעין זה גם כקישור לחוזה ארוך טווח – גישה דינאמית לפיה יכולה לעלות טענה כי הפרקטיקה שינתה את החוזה, אך בית המשפט הישראלי העדיף שלא להתייחס למקרה מעין זה כהסכמה בשתיקה לעסקה שונה, אלא העדיף את מתן הארכה.
תרופות בשל הפרת חוזה

חוק החוזים (תרופות) מעמידה לרשות הצד הנפגע תרופות המקנות לו זכויות משניות, המהוות תחליף לזכות הראשית הנובעת מקיום החוזה.  סעיף 2 לחוק זה קובע את כל התרופות להן זכאי הנפגע בהתאם להפרה, זאת בהנחה כי אכן היה חוזה תקף (שאינו פסול) שנעשה תוך גמירת דעת ומבלי שחלים תנאים מתלים או מפסיקים כלשהם.

הפרת החוזה – מוגדרת כמעשה או מחדל שהם בניגוד לחוזה. הפסיקה קבעה כי בנוסף לאי קיום החוזה, גם קיום בלתי מדויק או קיום שלא בזמן מהווים הפרת חוזה, כאשר החריגים לכך הם:

1. זוטי דברים – הפרה של סעיפים אלו לא תחשב כהפרת חוזה.

2. ע"פ ההלכה שפס"ד שוחט נ' לובניאניקר -  ניתן לסטות מקיומו המדויק כל עוד הדבר נעשה בתום לב ואינו פוגע בקיומו המהותי של החוזה. 

ישנם 3 סוגי תרופות עיקריות להן זכאי הנפגע מהפרת החוזה: אכיפה, ביטול ופיצויים.

בנוסף קיימות בחוק החוזים (תרופות) תרופות נוספות תלויות מצב שאינן תקפות לגבי כל סוג חוזה: קיזוז (במקרה שיש חוב כלשהו כלפי המפר), עיכוב וניכוי במחיר.

העקרונות למתן התרופות:

1. לא תינתנה 2 תרופות הסותרות זו את זו – אכיפה וביטול, אך ניתן להציגן כטענות חלופיות. 

2. אין אפשרות לקבל יותר מפיצוי אחד על אותו ראש נזק. פיצוי יינתן רק על רכיב נזק שלא ניתן בתרופה אחרת (כך שאם נאכף החוזה, לא יוכל הנפגע לדרוש פיצויי קיום).

3. בחירת התרופות כפופה לעיקרון תום הלב ולסייגים הקבועים בחוק. לדוגמא: חוק חוזי קבלנות מאפשר לקבלן הזדמנות לתיקון פגם שנתגלה המלאכה שביצע, טרם הפעלתן של תרופות אחרות.

4. כאשר מדובר בהפרת חוזה יסודית, יכול הנפגע לבטל את החוזה מייד וללא מתן הארכה, אולם במקרה של הפרה שאינה יסודית, יש לאפשר לצד המפר ארכה לקיום החוזה.

האינטרסים המוגנים ע"י חוק החוזים (תרופות)

1. אינטרס הציפייה – כולל פיצוי עבור רווחים שהיה הנפגע מפיק אילו קוים החוזה.

2. אינטרס ההסתמכות - ישנם 2 סוגי אינטרסים שנשענים על הסתמכות הנפגע על החוזה שהופר:
1. אינטרס הסתמכות עיקרי – ההוצאות שהוציא הנפגע לצורך קיום החוזה.

2. אינטרס ההסתמכות האגבי – הוצאות שהוציא הנפגע בהסתמך על החוזה, אך לא לצורך קיומו. פיצוי שיינתן בגין פגיעה   באינטרס זה אינו מוחלט והוא מוגבל על ידי הקבוע בסעיף 10 – כל הוצאה שהמפר צפה או שהיה עליו לצפות.

3. אינטרס ההשבה – כלל ההוצאות שהועברו לידי הצד המפר טרם ההפרה.
נזקים נוספים:

· נזקים בגין אובדן הזדמנות אלטרנטיבית.

· נזקים תוצאתיים – בגין הפסד רווחים שהיה צפוי מצד שלישי כתוצאה מהחוזה.
· ע"ע ולא במשפט – ע"פ ההלכה שנקבעה בפס"ד אדרס, זכאי הנפגע לקבל את הרווחים שהפיק המפר כתוצאה מההפרה, זאת מכורח דיני ע"ע ולא במשפט.
אכיפה:

החזרת החוזה למצב של ביצוע תקין. צו המבקש מביהמ"ש לשלם כסף לפי חוזה, או מצן צו עשה/אל תעשה. כשהנפגע מבקש אכיפה רשאי המפר להוכיח במקרה שלנו יש לסרב לאכיפה שכן היא נכנסת לאחד הסייגים בסע' 3: 

1. 3(1) – החוזה אינו בר ביצוע (פס"ד אדרס – נשוא החוזה נמכר לצד ג')

2. 3(2) – מדובר במתן עבודה אישית. (פס"ד צרי נ' ביה"ד הארצי לעבודה)
3. 3(3) – החוזה אינו בר פיקוח (פס"ד עוניסון נ' דויטש – פיצויים אינם מתאימים במקרה זה ויש למנות כונס שיאכוף)
4. 3(4) – בלתי צודקת בנסיבות העניין. (פס"ד לוין נ' לוין – נסיבות לטובת הציבור שרכשו בתו"ל)
פס"ד הררי נ' ורטהיימר – (ברק) כאשר קיימות עסקאות נוגדות במקרקעין למי הזכות? אם לא נרשמה בטאבו אז הזכות היא לקונה הראשון למרות הסייג בסעיף 3(4). אם נרשמה בטאבו ונקנתה בתו"ל אזי הזכות היא לקונה השני. 

פס"ד אש"ד נ' לובר – אם הצדדים מוכנים להסתפק בביצוע בקירוב אזי לא ניתן לומר שהחוזה אינו בר-ביצוע.

פס"ד איחוד ביה"ס טכניקום – אם צד אחד מתנער מהחוזה טרם הגיע העת לביצועו אזי ניתן להתעלם מההתנערות ולהשאיר את החוזה תקף או להסכים להתנערות ולתבוע מיידית את ההפרה מבלי לחכות למועד ביצוע החוזה.

פיצויים בגין הפרת החוזה
הסעיף המרכזי בנושא הפיצויים המוסדרים החוק החוזים (תרופות) הוא סעיף 10, הכולל בתוכו את מרבית הסיטואציות לאכיפת החוזה, בהתקיים התנאים הבאים:

1. נכרת חוזה.

2. לנפגע נגרם נזק.

3. קיים קשר סיבתי בין ההפרה לנזק שנגרם.

4. היתה צפיות לנזק מצד המפר – המפר ידע על נזק שעתיד היה להיגרם לנפגע, או שעתיד היה לדעת על נזק כזה (כך שאם הנפגע יודע על נזק מיוחד שעלול להיגרם כתוצאה מההפרה, עליו לציין זאת בחוזה).

פס"ד אנסימוב - על הנפגע להביא הוכחות לרכיבי הנזק, שעל בסיסן ניתן יהיה לחשב את הפיצוי.

· סעיף 10 כפוף לנטל הקטנת הנזק הקבוע בסעיף 14.

ס' 11 (א) – יוצר מסלול אלטרנטיבי לפיצוי ללא הוכחת נזק. כאשר תובעים פיצוי לפי סעיף זה, אין צורך להוכיח את רכיבי הנזק, אלא רק לקיים את תנאי הסעיף:

1. החוזה בוטל.

2. החוזה היה חוזה לאספקת נכס או שירות.

3. קיים פער לרעת הנפגע בין המחיר בעת הביטול למחיר הנקוב בחוזה.

* באופן עקרוני הסעיף אינו כפוף לנטל הקטנת הנזק, כך שתיאורטית ניתן להתעשר ממנו.

פס"ד אינשטיין נ' אוסי תכנון - הסעיף אינו פטור לגמרי מנטל הקטנת הנזק שכן חובת תום הלב אינה מאפשרת ניצול יתר של אי הכללת הסעיף בין הסעיפים הכפופים לנטל זה.

פס"ד מלון צוקים -  השופט חשין  (דעת הרוב) – אין מניעה לפסוק פיצוי הסתמכות בגין ס' 10 גם אם פיצוי זה גבוה מפיצוי הקיום (גם אם מדובר בחוזה הפסד) כך שההפרש בין פיצויי ההסתמכות לפיצויי הקיום (שצריכים להיות נמוכים יותר בחוזה הפסד) יהווה פיצוי עונשי למפר.

השופט מלץ (דעת המיעוט) – אין לפסוק פיצויי הסתמכות כאשר אינטרס ההסתמכות עולה על אינטרס הקיום, שכן אין זה מן הראוי להטיל על המפר לשלם פיצויים גבוהים בשל הטעות בחישוביו של הנפגע בעת שהתקשר בחוזה.

ס' 13 – קובע שנפגע רשאי לקבל פיצויים בגין נזק לא ממוני שנגרם לו, בנוסף על פיצויי הקיום שרשאי לדרוש ע"פ סעיפים 10 ו- 11. לגבי סעיף זה, קבעה הפסיקה כי חלים עליו כל התנאים שבסעיף 10, למעט הוכחת שיעור הנזק, כאשר:

1. חברה בע"מ אינה יכולה לתבוע בגין נזק זה.

2. פיצוי בגין נזק זה יינתן לרוב רק בחוזים הקשורים בשאיפה מיוחדת של אחד הצדדים ולא בחוזים מסחריים גרידא.

ס' 14 – ביהמ"ש פירש את נטל הקטנת הנזק בזהירות שכן הוא מוטל על הצד שנפגע מההפרה. ע"פ הפסיקה, צריך הנפגע להקטין את נזקו רק כאשר יש לו הזדמנות קלה ופשוטה לכך, ולא כאשר עליו לקחת סיכונים נוספים. אם מנסה נפגע להקטין את נזקו, אך בפועל הנזק גדל, זכאי הוא לתרופות גם בגין הנזק שהוגדל.

ס' 15 (א) – הסעיף מעגן את זכותם של הצדדים בחוזה לקבוע פיצויים מוסכמים בגין הפרת החוזה, המהווים אלטרנטיבה לפיצויי הקיום וחוסכים מהנפגע את חובת הוכחת רכיבי הנזק ואת נטל הקטנת הנזק. קנה המידה לפיצויים אלו צריך להיות פרופורציוני (אם כי אינו חייב להיות מדויק) לנזק שיכלו הצדדים לצפות בעת הכריתה. ביהמ"ש רשאי להפחית את הפיצויים כאשר קנה מידה זה אינו מתקיים, אולם הוא אינו רשאי לבטל אותם לגמרי.

ס' 15 (ב) – קובע כי הפיצויים המוסכמים אינם באים בהכרח במקום פיצויים אחרים ולנפגע קיימת הזכות לתבוע בגין פיצויים אחרים, אלא אם הוסכם בחוזה שאלו הם הפיצויים היחידים אותם ניתן לתבוע (בכפוף לחובת תום הלב ולהגבלות על לתנאים מקפחים בחוזים אחידים). שערוך החוזה יעשה בכפוף לתנאי השערוך הרגילים: דרך ס' 39 בתקופת החוזה המקוים וס' 4 בתקופת החוזה המופר.

עשיית עושר ולא במשפט

הדיון בתוקפם של דיני עשיית עושר בהקשר של דיני החוזים, עולה ב- 2 מקרים:

1. חובת ההשבה של מי שהתעשר כתוצאה מההפרה.

2. פטור מחובת ההשבה בשל שיקולי צדק.

פס"ד אדרס קבע הלכה על פיה דיני ע"ע תקפים לגבי חובת ההשבה שבסעיפים 21 לחוק החוזים (חלק כללי) ו- 9 לחוק החוזים (תרופות). עולה אם כן השאלה האם כשקיים הסדר תרופתי, הוא כפוף לס' לחוק עשיית עושר?

- הפטור מחובת ההשבה שבסעיף 2 תקף רק לסעיף 1 באותו חוק, והוא אינו מתקיים עבור חוק  החוזים.

- הפסיקה קבעה שכל הסדרי ההשבה הפרטניים נגזרים מחוקי עשיית עושר ולכן תוקפו הוא גם עבור חוק החוזים. אם זאת, ביהמ"ש יהיה זהיר במתן פטור מהשבה בסיטואציה חוזית שכן, חובת ההשבה בחוזה היא הדדית ובמסגרת המו"מ לכריתה היו צריכים הצדדים לקחת בחשבון אפשרות של הפרה.

פסיקה נוספת: (פרק התרופות)

אמפא נ' רום הכרמל – האם מגיע למערערת פיצויים בגין ס' 11 ? מתי נותנים פיצויים לפי ס' זה? המערערת לא ביקשה פיצויים לפי ס' 10 אלא סמכה ידיה על ס' 11 לחוה"ח תרופות משום שחשבה שהדבר יהווה לה קיצור דרך (פס"ד איינשטיין נ' אוסי) כנגד בקשת המערערת לפיצויים לפי ס' 11 טענה המשיבה כי המחיר המדובר היה נכון ליום העסקה  בלבד ולכן המחיר השתנה מאחר והמחיר השתנה ואין מחיר שוק קבוע לא ניתן לפסוק פיצויים לפי ס' 11 .
EXININ – אי עמידה בדרישת תו"ל עולה לכדי הפרת חוזה. ישנה הפרה הדדית. אם שניים גרמו סיבתית לנזק (בהתאם לעיקרון הסיבתיות בסע' 10) יש לחלק את האחריות ביניהם כך שכל צד ישא בחלקו בנזק (אשם תורם).

סיכול

סיכול הוא מצב של הפרת חוזה בכפייה, בעקבות התפתחויות חיצוניות בלתי רצוניות ובלתי מתוכננות. המפר מודה שהייתה הפרה אך טעון  כי היא נובעת מהתפתחות חיצונית לא צפויה, ומבקש לא להגן על אינטרס הציפייה של הנפגע, אלא רק על אינטרס ההסתמכות וההשבה של הנפגע. סיכול מהווה הגנה למפר בפני נשיאת אחריות בגין ההפרה. דוק' הסיכול שולטת על טעויות לגבי העתיד.

3 דוק' משנה לסיכול:

1. שיבוש של תכנון הביצוע – תכנון הביצוע השתבש ע"י מאורע חיצוני שנכפה. 

2. שיבוש תכנון הקבלה – סיכול מטרת החוזה – א' התחייב לקבל משהו מב' אך משינוי בנסיבות הנכס אינו נחוץ לא' ואם יקוים החוזה א' יקבל משהו שאינו רוצה בו. 

3. אי מעשיות ביצוע – הביצוע אפשרי מבחינת המפר אולם הוא יהיה כרוך בפגיעה קשה בו. (עליית מחיר ייצור חומר בפתאומיות גורם לפגיעה כלכלית במייצר)

פס"ד כץ נ' נצחוני – אמנם פרטי המלחמה הפתיעה את הצמרת המדינית והצבאית אולם לא זו הצפיות הנדרשת בדוק' הסיכול, אלא הדרישה היא לצפיות קרות המלחמה ובמציאות בארץ לא ניתן לומר שזה אירוע בלתי צפוי. אמירה זו מצמצמת מאוד את השימוש בדוקטרינת הסיכול

פס"ד רגב נ' משרד הביטחון – מנסה לצמצם את הדברים בפס"ד כץ נ' נצחוני ומוסיף כי מי שתובע ביצוע כשמצבו של הצד השני השתנה בעקבות אירוע משבש/מסכל פועל בחוסר תום-לב.

· כשיש סעיף סיכול בחוזה, הקובע כי אירועים מסוימים ייחשבו כמסכלים והמפר לא ישא בגינם אחריות, המשמעות היא שהנפגע הפוטנציאלי הסכים לקחת על עצמו את הסכנות שהמפר הפוטנציאלי מעביר לו, כך שבנסיבות מסוימות המפר לא יהיה במעמד של מפר בגין התנהגויות מסוימות שהיו צריכות להיחשב כהפרות. 

· כשאין סעיף סיכול בחוזה פונים לס' 18 לחוק התרופות.

פס"ד חירם נ' לנדאו – אירוע שאי אפשר למנוע. 

חוזה לטובת אדם שלישי (ס' 34 – 38)

חוזה לטובת אדם שלישי הנו כל חוזה הכולל בתוכו חיוב לטובת אדם שלישי (מוטב) כדוגמת חוזה ביטוח חיים המעניק זכויות כספיות למוטב במקרה של מות המבוטח.

המשפט המקובל האנגלי לא הכיר בחוזה לטובת אדם שלישי, שכן אחת מהדרישות להתהוות החוזה הייתה קיומה של תמורה לרכוש או לזכויות שמוענקות בחוזה, ובדומה לו, עד כניסתו לתוקף של חוק החוזים, לא נהגה גם הפסיקה בישראל להכיר בחיוב לטובת אדם שלישי (למעט בחוזי מתנה).

החידוש שהציג חוק החוזים בנושא חוזה לטובת אדם שלישי, היה באפשרותו של אותו מוטב לתבוע את קיום החוזה באופן עצמאי, במידה והצדדים בחוזה נתכוונו לכך. לדוגמא:

ע"א 253/82 חושי נ' הטכניון

בין האגודה העותמנית - "בית הספר לרפואה בחיפה ע"ש אבא חושי" - לבין המשיב  נחתם הסכם מיזוג, בו נקבעו הסדרים שונים במישורים הכספי, המינהלי והאקדמי, אך לא נאמר בו דבר מפורש באשר לשאלה, כיצד ייקרא בית הספר. תחילה נקרא בית הספר על שם אבא חושי ז"ל, אולם לאחר מכן החליט המשיב  שלא ליתן כל שם מיוחד לבית הספר וזאת לאור מדיניותו הכוללת שלא ליתן שמות מיוחדים לפקולטות השונות. המערער, בנו של המנוח, ועריית חיפה עתרו לבית המשפט המחוזי, על-מנת שיצווה על המשיב 1 להימנע מלמחוק או מלהשמיט את שמו של המנוח משמו של בית הספר לרפואה והעתירה נדחתה. 

ביהמ"ש העליון קבע שאמנם נתנה לתובעים זכות כלשהי, אולם לא היתה כוונה להעניק להם זכות תביעה עצמאית כנגד הצדדים בחוזה.  

חוזה לטובת אדם שלישי נכרת לרוב משתי סיבות:

1. פירעון חוב קודם כלפי המוטב (המוטב הנו נושה של אחד הצדדים).

2. עסקת חסד/מתנה עם המוטב.

זכאות לתביעת המוטב מהצדדים בחוזה

כאשר המוטב בחוזה הנו מוטב נושה, מתעוררת השאלה האם פירעונו של הנושה בחוזה המדובר ע"י הקניית זכות באמצעותו של חייב הוא פירעון מוחלט או פירעון על תנאי (ז"א האם העובדה כי עצם העובדה כי אחד הצדדים כרת חוזה שבו התחייב הצד השני לקיים חיוב כלשהו כלפי צד שלישי לחוזה, מסירה מאותו אדם את האחריות כלפי חוב קודם)? במקרה זה, תלוי החיוב לרוב במה שנקבע בחוזה המקורי, אולם אם לא מסדיר החוזה שאלה זאת, הרי שברירת המחדל הנה כקבוע בס' 48 – אם הנושה בחוזה חייב לאדם שלישי חוב כלשהו, הוא לא יכול להיפרע מחוב זה עד אשר החייב באותו חוזה מקיים את חיובו כלפי אותו אדם שלישי.

ס' 35

במצב שבו מוטב מקבל זכות מבלי שמוטלות עליו חובות כלשהן, ההנחה המשפטית הנה ששתיקתו מהווה הסכמה. אם הודיע אותו מוטב תוך פרק זמן סביר על דחיית הזכות, זכאותו לקיום החיוב מתבטלת למפרע. 

ס' 36

חלק א' של סעיף זה קובע את נקודת האל-חזור מבחינת התהוות החיוב כלפי המוטב כאשר נודע לאותו מוטב על החיוב (ולמעשה החלה ההסתמכות).  ע"פ הפסיקה, גם אם לחייב קיימת טענת הגנה כלשהי כלפי המוטב (כנגזר מס' 37), הוא לא יוכל להשתמש בה על מנת לעקוף את זכותו של המוטב לקיום החיוב לאחר שנודע לו על כך, שכן הדבר מהווה הפרה של חובת תום הלב (קנוניה בין הצדדים בחוזה).

בע"א 330/75 גרבוב נ' רשות הנמלים נקבע כי בנוגע להמחאת חיוב:

1.  שינוי עניני וסביר של זכות מותנית שטרם התגבשה הוא בר תוקף מלא גם כלפי הנמחה, אלא 
     אם הותנה בהסכם ההמחאה ששינוי החוזה יהווה הפרה מצד הממחה. 

2.  החייב זכאי לשנות את תנאי החוזה עם הממחה, כל עוד הוא פועל בתום-לב וללא כוונה לפגוע 
     בנמחה, אלא-אם-כן הוא מושתק על רקע נסיבותיו המיוחדות של המקרה, מלגולל את 
      העובדות לאשורן. 

ס' 37

סעיף זה קובע כי טענה שיש לחייב כנגד הנושה, תעמוד לו גם כנגד המוטב. ישנם כמה מצבים שסעיף זה יכול לבוא לידי ביטוי בצורה רחבה:

1. בחוזה ערבות, כל טענה שיש לחייב עלפי הנושה תעמוד גם לטובת הערב.

2. בחוזה המחאת חיוב (ע"פ ס' 2 לחוק המחאות חיוב) יעמדו לחייב כל הטענות שיש לו כלפי הממחה גם כלפי הנמחה.

ס' 37 דומה אם כן לחוזה ערבות בכך שהיקף טענות ההגנה שיש לחייב נגד המוטב הנן בקשר לחיוב בלבד, ולחוזה המחאת חיוב בכך שלמעשה ישנם 2 צדדים שלהם הוא מחיוב בקיום החיוב.

הסעיף לא כולל טענות שיש לנושה כלפי המוטב.

ס' 38

הנושה והמוטב נושים בחייב את אותו חיוב עצמו, כך שברור שאם המוטב זכאי לדרוש מהחייב את קיום החיוב, כך גם הנושה זכאי לדרוש את קיום החיוב כלפי אותו מוטב (או לטובתו, אם הדבר נקבע בחוזה מראש).

תרופות לצד השלישי

מבחינת הגדרת הנפגע ע"פ סעיף 1 לחוק החוזים (תרופות), אין מניעה מהחלת החוק גם על צד שלישי. ע"פ הגישה המקובלת, ברור שניתן לאכוף החוזה, ומכאן כאשר האכיפה אינה אפשרית, הצד השלישי זכאי לפיצויי הקיום, אולם המוטב השלישי אינו זכאי לתרופת הביטול, שכן ההשבה אינה נוגעת לו, אלא לצדדים בחוזה.






















שלילת כשרות = VOID





הגבלת כשרות = VOIDABLE





קש"ס כפול  (פס"ד ופנה נ' אוגש, פס"ד לאקי דרייב)








