15.11.07
דיני חוזים: תרגול מספר 1 – אורית

זכרון דברים

לפעמים צדדים עורכים איזשהו מסמך מוקדם, במהלך מ"ומ בציפייה שאח"כ ייחתם חוזה.

השאלה היא: מהו מעמדו של זכרון הדברים? מה התוקף המחייב שלו?

זכרון הדברים יכול להיות כחלק מתהליך המו"מ או ממש סיומו של המו"מ...

כוונת הצדדים היא מה שמשנה – איך הצדדים ראו אותו. האם הצדדים ראו את עצמם כבר קשורים בחוזה או שהם ראו את הסיכום כחלק מהמו"מ בלבד, ויש עוד לסכם דברים מהותיים בנוסף.

                                    |

מו"מ --------------כריתה -----------חוזה

יכול להיות שזכרון הדברים הוא החוזה המחייב והחוזה העתידי הוא רק לשם הפורמאליות. 

המקרים "המעניינים" הם המקרים שבעקבותם לאחר זכרון הדברים לא נחתם החוזה האמיתי, ואז עולה שאלת מעמדו ותוקפו של זיכרון הדברים. ביהמ"ש צריך להכריע.
עיקרון תום הלב הוא עיקרון מרכזי – צריך לפעול באופן הגון מבחינה אתית.

גם אם זכרון הדברים הוא חלק ממו"מ, הפרישה מהמו"מ צריכה להיעשות בתום לב. החובה לנהל מו"מ גם כן.

בפס"ד ע"א 158/77 רבינאי נ' מן שקד ברק נותן מבחנים לבחינת מעמדו של זיכרון דברים.

ברק אומר שהמבחן הראשון הוא כוונת הצדדים – האם הצדדים התכוונו להתקשר בחוזה כבר באותו זמן או שהתכוונו להמשיך במו"מ, והתכוונו שרק החוזה הסופי יחייב אותם. האם גמרו בדעתם להתקשר בחוזה.
שמגר אמר שכוונה ליצור יחסים משפטיים היא חלק מגמירת הדעת. שלו אמרה במאמר שלה שזהו רק תנאי סף, לפני שבוחנים את גמירת הדעת.
המבחן השני הוא הסכמה על הפרטים המהותיים – לא כל הפרטים חייבים להופיע, אלא העקרוניים והחיוניים, כל הסכם לגופו. המגמה היא שגמירת הדעת יותר חשובה מהמסוימות.

המבחן השלישי (מבחן עזר) – נוסחת הקשר. היא מבטאת את היחס/קשר בין זכרון הדברים לבין החוזה העתידי. נוסחת הקשר היא מבחן עזר בכוונת הצדדים לפי נוסחת הקשר ניתן יהיה ללמוד איך הצדדים ראו את עצמם במעמד זכרון הדברים.

לפעמים נוסחת הקשר לא ברורה ויש לבצע פרשנות.

הצעה – פנייה גמ"ד ומסויימות

קיבול – הודעה, גמ"ד ומסוימות לפי ההצעה

בעצם המבחנים של ברק זהים למה שכתוב בחוק, המתייחס גם הוא לגמירת הדעת והמסוימות. הנושא של הצעה וקיבול הוא רק עניין פורמאלי.

בפס"ד רבינאי נחתם זכרון דברים למכירת מקרקעין ושולמה מקדמה במעמד זכרון הדברים. יתרת הסכום היו אמורות להישלם במעמד החוזה. לא נכרת חוזה מחייב. השאלה הייתה האם זכרון הדברים הוא בבחינת חוזה?

ביהמ"ש פסק כי כן נכרת חוזה מחייב. 

ביהמ"ש התרשם מהעדים כי הם כן התכוונו ליצור חוזה מחייב, והייתה גמירת דעת.

נוסחת הקשר הייתה קשורה לתשלום – תשלום ראשון במעמד זכרון הדברים, תשלום שני במעמד חתימת החוזה ותשלום שלישי במועד העברת הדירה בטאבו.

מבחינת המסוימות היו חסרים רק המיסים וזה דבר שניתן להשלמה ע"י החוק.

אותם מבחנים הוחלו בפס"ד 5332/03  רמות ארזים נ' שירן. גם שם דובר על מכירת מקרקעין של קוטג'. נחתם זכרון דברים, שולמה מקדמה משמעותית של חלק נכבד מהסכום ונקבע מועד לחתום את החוזה הסופי. במעמד זכרון הדברים הקבלן לא גילה לזוג שירן שאין טופס 4, כלומר שאין לו היתרי בניה. כשבאו לחתום על החוזה הוא אמר להם את זה וניסה להחתים אותם על טופס ויתור שהן יודעים על החריגות ושהם מוותרים על כל תביעה. הזוג לא מסכים והסכסוך הגיע לביהמ"ש. הקבלן טען שיש הסכם מחייב ורוצה באכיפת זיכרון הדברים. האם זיכרון הדברים אכן היה מחייב?

הייתה התנהגות של חוסר תום לב הנובע מאי גילוי והסתרה של העובדות

עדנה ארבל בדעת רוב אימצה את מסקנת המחוזי שאמר שאין העדה על גמירת דעת בזכרון הדברים ולכן אין הסכם מחייב. העמדה של ברק הייתה כי נכרת חוזה והיו אינדיקציות לגמירת דעת (תשלום המקדמה, הסכם שיפוץ עם קבלן אחר, שליחת מכתב) אך היה פגם בכריתה של הטעייה וחוסר תום לב והוא בטל כדין. התוצאה של שניהם הייתה תוצאה זהה – זכרון הדברים לא היה מחייב.
בפס"ד דור אנרגיה נ' חמדאן, נחתם זכרון הדברים ולא נחתם הסכם. ביהמ"ש אמר שזה מחייב.

היתה העדה על גמירת דעת. חמדאן שלח מכתב לחב' דלק על סיום ההתקשרות ביניהם, בא אח"כ לטקס השקה של תחנת דלק דור.

לגבי המסוימות – ניסו לטעון שיש פרטים מהותיים וחסרים, אך ביהמ"ש קבע שאלו פרטים טפלים שניתנים להשלמה נורמטיבית ע"י החוק. 

נוסחת הקשר קיימת – החוזה ייחתם בשבת
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פגמים בכריתה:

האם הכריתה פגומה?

פרק ב' לחוק החוזים יוצא מנק' מבט שנכרת חוזה, אך השאלה היא האם החוזה עצמו פגום.

"ביטול חוזה בשל פגם בכריתתו" – נכרת חוזה ועכשיו מסתכלים בדיעבד, ויש זכות לבטל את החוזה בשל פגם בכריתה.

ישנן 4 סוגי פגמים: טעות, הטעייה, כפייה ועושק.

כשדיברנו על כריתת חוזה דובר על גמירת הדעת וההסכמה לחוזה – במבחן שהוא בעיקרו אובייקטיבי. כלומר אובייקטיבי מרוכך. נכרת חוזה אם יש העדה על גמירת דעת.

פרק ב' מחפש את ההסכמה הסובייקטיבית – האם הייתה הסכמה אמיתית וסובייקטיבית לחוזה?

יש מצבים שבהם ההסכמה הייתה פגומה\לא כשרה, והרצון לכרות חוזה לא היה אמיתי ולפיכך יש רצון לבטלו.

ההנחה היא שיש התאמה בין הרצון האובייקטיבי לסובייקטיבי. אדם שמתכוון להתקשר בחוזה, יהיו אינדיקציות חיוביות שישכנעו אותנו בהעדה על גמירת הדעת. מאידך, יהיו אינדיקציות הפוכות המעידות על היעדר גמירת דעת. אנו נזקקים לפרק ב' כשאין התאמה וכשקיים פער בין הרצון האובייקטיבי לסובייקטיבי.

ישנם קריטריונים קשוחים ונסיבות חמורות ביותר שיאפשרו לבטל את החוזה. פרק ב' נותן את העילות שרק על פיהן נוכל לבטל את החוזה. יש פה גם אלמנט מוסרי של צדק. יש גם אלמנט כלכלי של יעילות – חוזה יעיל מושתת על הסכמה. ההסכמה תבטיח לנו חוזה יעיל. מצד שני חוזים נועדו לקיום. רק אם מתקיימים היסודות של העילות לביטול שהן נוקשות אז ניתן לבטל את החוזה.

עילה ראשונה: עילת הטעות – סעיף 14 לחוק.

גבריאלה שלו מגדירה טעות כפער בין מחשבה או אמונה של צד לחוזה לבין המציאות לאשורה. בפס"ד ספקטור נ' צרפתי – הקבלן חשב שהוא רכש מגרש בלא ידיעה שיש לו הפקעה של עד 40 אחוז מהשטח. הוא יכל לבנות רק 12 דירות ולא 16 דירות.

הטעות צריכה להתייחס לעבר או להווה ולא לעתיד (תוחלת שנכזבה, הימור שלא צלח). ספקטור קנה מגרש שההפקעה הייתה בו קיימת ולא עתידית.

טעות יכולה להתייחס לעובדה ויכולה להתייחס לחוק (לפי סע' 14ד'). בספקטור נ' צרפתי הייתה טעות בעובדה – המגרש עצמו.עוד דוגמה: קיים פס"ד ישן Sherwood על פרה בשם רוז. עסקת המכר הייתה בהנחה שהיא עקרה, אך בסוף התברר שהיא לא הייתה עקרה. והיתה עילה לביטול מחמת טעות.

הטעות יכולה להתייחס לחוק או מצב משפטי. לדוגמה פס"ד כנפי- דובר על התקשרות מתוך אמונה שגויה בקשר למצב החקיקתי. כנפי נפגע והיה זכאי לתגמולים בביטוח לאומי. גם הוא וגם בטל"א טעו בנוגע לחוק והייתה עילה לביטול.

סעיף 14 ד' מוציא מגדר טעות - טעות שאינה אלא בכדאיות העסקה. טעות שמתייחסת לכדאיות ותו לא אינה בגדר טעות.

עפ"י ג' שלו טעות בכדאיות - טעות בנוגע לערך ולשווי, בניגוד לתכונה של נשוא החוזה. 

טדסקי הגדיר טעות בכדאיות – כטעות לגבי העתיד: הימור שלא צלח, תוחלת שנכזבה.

דניאל פרידמן אומר שהמבחן של הכדאיות הוא מבחן הסיכון. יש צורך לבדוק על מי מוטל הסיכון, ומי שעליו הסיכון לא יכול לטעון לטעות. האם מי שצריך לשאת בנטל הוא הקונה או שהנטל הוא על המוכר. מבחינה כלכלית – על מי יעיל יותר להטיל את הסיכון.

באיזה מצב ניתן לבטל את החוזה עקב טעות?

יסודות הטעות (תנאים מצטברים) - סעיף 14(א) :

1. חוזה – אם לא נכרת חוזה לא ניתן לטעון על טעות.

2. קשר סיבתי – מגולם במילה "עקב". מי שכרת חוזה "עקב". נכרת חוזה עקב הטעות. סיבה ותוצאה. אלמלא הטעות לא הייתי מתקשר בחוזה. המבחן הוא סובייקטיבי. מי שרוצה לבטל צריך לשכנע את בית המשפט כי קוימה התקשרות בגלל הטעות.
3. יסודיות הטעות  - הטעות צריכה להיות יסודית ולרדת לשורשו של עניין, לרדת למשהו יסודי ועיקרי בעסקה. המבחן הוא אובייקטיבי – שאדם סביר לא היה מתקשר בחוזה לולא הטעות.
4. ידיעת הצד השני – הצד השני יודע על הטעות ועל יסודיותה, אך לא מנסה לתקנה. הידיעה יכולה להיות בכוח או בפועל: ידע או שהיה עליו לדעת עליה (ממדיניות משפטית).
במקרה כזה - הביטול ייעשה ע"י צד לחוזה שטעה.

טעות לא ידועה – סעיף 14(ב):

1. חוזה

2. קשר סיבתי
3. טעות יסודית
4. אי ידיעת הצד השני – כשלא היה על הצד השני לדעת. 
במקרה כזה - הביטול ייעשה ע"י בית המשפט.

ההגנה היא משולשת:

· הביטול ייעשה ע"י ביהמ"ש

· ביהמ"ש ישקול שיקולי צדק ויבטל את החוזה רק אם ראוי לבטלו מטעמים מיוחדים
· פסיקת פיצויים לצד השני  - ייתכן שביהמ"ש יחייב בפיצויים את הצד שטעה, ושקיבל את ביטולו של החוזה.
בעצם יכולות להיות 3 תוצאות אפשריות: ביטול החוזה, אי ביטול החוזה או ביטול עם פיצויים.

בפס"ד כנען הגב' כנען קנתה תמונה בשוק הפשפשים והיא קנתה אותה בגלל המסגרת. היא הגיעה הביתה וגילתה שזו תמונה אותנטית יקרה של אמן ידוע, שנגנבה מתערוכה בארה"ב. קבעו בסוף שזה של ממשלת ארה"ב.
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חוזים אחידים

חוזה אחיד הוא חוזה סטנדרטי שנוסחו קבוע מראש ע"י צד אחד שלא מאפשר לצד השני לנהל מו"מ או לשנות את תנאי החוזה, אלא רק להחליט אם לחתום עליו או לא (חוזה מול הבנק, מול חברת הסלולר, חוזה העסקה). 

הקושי שנובע מכך הוא פגיעה בחופש החוזים:

· חופש העיצוב – סעיף 24 לחוק החוזים (חלק כללי) הוא שהצדדים קובעים לעצמם דין פרטים ומעצבים את תוכן החוזה יחדיו. ביהמ"ש רק אוכף את החוזה ולא מתערב בתוכנו. בחוזים אחידים חופש העיצוב לא מתקיים משום שלצד השני אין שום השפעה על תוכן החוזה. הצד המנסח הוא הצד החזק ומולו עומד הצד השני החלש יותר.

· חופש ההתקשרות – לוקה בחסר, לא מתקיים במלואו.לדוגמה במקרים של מונופול, היוצרים חוסר ברירה להתקשר עם צד מסוים גם אם לא רוצים לעשות זאת. גם במקרים של קרטלים המתואמים ביניהם.
· אכיפות – בחוזים אחידים היות וחופש ההתקשרות וחופש העיצוב לא מתקיימים במלואם, גם אכיפת החוזה לא תתקיים במלואה והחוק יאפשר לביהמ"ש לאכוף את החוזים תוך התערבות ולבטל סעיפים מתוכו כשמתקיימים תנאים מקפחים בחוזה אחיד. 
עם כל החסרונות של החוזים האחידים, יש יתרונות עצומים בשיקולי יעילות, שוויון בין לקוחות, פיקוח רגולטורי.

ישנן מדינות הנוקטות בפתרונות אחרים. יש מאמר שכותרתו contract as a theme , על 

בפס"ד קסטנבאום נ' חברה קדישא העוסק בחוזה פסול (סעיף 30 לחוק החוזים) קסטנבאום טען שהחוזה אל מול חברה קדישא היה מקפח ובנוסף הינו פסול ונגד את תקנת הציבור משום שלא יכול היה לכתוב את שמה של אשתו במצבה באותיות אנגליות. ביהמ"ש קבע שזה תנאי מקפח וביטל את הסעיף הזה, ואיפשר לקסטנבאום לשים מצבה הכתובה באנגלית. 
חוק החוזים האחידים חוקק בשנת 1982, וקדם לו חוק משנת 1964 של הכנסת שהיה מסורבל ולא כל כך ברור.

סעיף 1 – מטרת החוק להגן על לקוחות מפני תנאים מקפחים בחוזים אחידים. זוהי הצהרה דקלרטיבית המבהירה כי מדובר בחוק צרכני, המופנה לצרכנים

סעיף 24 – חוק החוזים האחידים חל בנוסף לכל חוקי החוזים. הוא אינו מייתר ואינו גורע מהם. על כל חוזה חלים כל חוקי החוזים הקיימים בנוסף אליו, והוא לא ימנע טענה נגד חוזה או תנאי שבחוזה.

סעיף 2 – סעיף ההגדרות:

· מגדיר מהו חוזה אחיד. כשצד אחד מנסח את כלל תנאי החוזה או חלקם, כדי  שישמשו תנאים לחוזים רבים בינו לבין אנשים בלתי מסוימים במספרם או בזהותם. 

· מגדיר "ספק" – מי שמציע את ההתקשרות לפי חוזה אחיד. לא משנה אם הוא הנותן או המקבל של דבר לצורך ההגדרה.
· "תנאי" – תניה (חלק מתוכן החוזה) בחוזה אחיד, למעט תניה שספק ולקוח הסכימו עליה במיוחד לצורך חוזה מסוים: זה מוציא מגדר "תנאי" הסכמה שעליה נוהל מו"מ משום שבמקרה כזה חופש החוזים התקיים במלואו ולא ניתן לטעון לתנאי מקפח במקרה כזה.
· בית הדין לחוזים אחידים יכול לדון בנוסח של חוזה אחיד עוד לפני שמישהו בכלל חתם עליו. 
מה ההבדלים בין ביה"ד לביהמ"ש לעניין חוק החוזים האחידים? סעיף 6 מקים את הטריבונל (ביה"ד לחוזים אחידים). 

1. לביה"ד רשאים לפנות הארגונים המנויים בסעיף 16 לחוק החוזים האחידים. לביהמ"ש פונים הלקוחות עצמם.

2. התוקף -  התנאים המבוטלים ע"י ביה"ד ייחשבו כבטלים בכל חוזה שנכרת עפ"י אותו חוזה אחיד אחרי ואפילו לפני מועד החלטת ביה"ד. התנאי המבוטל ע"י ביהמ"ש הוא תנאי שיבוטל בחוזה ספציפי נשוא התביעה.

סעיף 3 – תנאי מקפח וביטולו – "מבחן הקיפוח" – כשביהמ"ש משתכנע שהחוזה אינו הוגן, שהספק הגן על האינטרסים שלו הגנת יתר. דומה למבחן תום הלב. כשעולה "זעקת ההגינות".

מבחן הקיפוח מדבר על שני היבטים:

1. קיפוח בכוח – יתרון בלתי הוגן העלול להביא לידי קיפוח

2. קיפוח בפועל – התנאי כבר מקפח
כשנבחנת הגינות החוזה יש לשים לב למכלול תנאי החוזה ולנסיבות אחרות. 

הסעד של ביהמ"ש – ביטול או שינוי התנאי המקפח.

סעיף 4 – מונה 10 חזקות קיפוח. אם הלקוח מוכיח את אחד מהמקרים המוזכרים, חזקה שהוא תנאי מקפח. המטרה היא להקל על הלקוח בהוכחה של תנאי מקפח. חזקה ניתנת לסתירה – נטל ההוכחה עובר לספק שינסה לסתור אותה.

דוגמאות לסוגי החזקות השונות: תנאים הפוטרים את הספק מאחריות, תנאי המאפשר לספק זכות בלתי סבירה לשנות או לבטל את החוזה ותנאיו לאחר הכריתה ועוד.
סעיף 5 – קובע חזקה חלוטה. תנאי בחוזה אחיד השולל או המגביל את זכות הלקוח לפנות לערכאות משפטיות – בטל

אישור חוזה אחיד:

הספק יכול לפנות לבית הדין ולקבל אישור כי החוזה האחיד שלו לא כולל תנאים מקפחים, ולמנוע חשיפה לתביעות ע"י לקוחות. ברגע שיש אישור מביה"ד לחוזה אחיד ספציפי, לא ניתן לטעון לתנאי מקפח בחוזה אחיד. הספק יכול "להקדים תרופה למכה", אך ההגנה אינה מוחלטת. ניתן אישור ל-5 שנים מקסימום. במקרים חריגים גם ניתן לטעון לתנאי מקפח לבקשת היועמ"ש לממשלה.

לביה"ד תפקיד כפול:הוא לא רק מבטל תנאים מקפחים בחוזים אחידים אלא הוא גם מאשר את החוזה לבקשת הספק.

סעיף 23 קובע סייגים לתחולת חוק החוזים האחידים. לדוגמה – תנאי הקובע את התמורה הכספית שישלם הלקוח.

10.1.08

דיני חוזים – תרגול מספר 4 – אורית
מהי הפרת חוזה?

סעיף 1 לחוק התרופות – מעשה או מחדל בניגוד לחוזה. כל סטייה מהחוזה מהווה הפרה

ג' שלו אומרת – גם סטייה שולית וזניחה מהווה הפרה. 

איפה יש את השיקולים בין ההפרות השונות? יש הפרה שהיא יותר יסודית ויש פחות. ניתן לראות זאת בסעדים השונים הניתנים.

ההפרה מזכה את הנפגע בשלוש תרופות עיקריות: אכיפה, ביטול ופיצויים.

אכיפה

לנפגע יש בחירה בין הסעדים השונים. האכיפה היא החשובה והעיקרית והראשונה במעלה. יש לה מעמד נכבד וחשוב במשפט. סעיף 2 מזכיר אותה, היא מנויה ראשונה בסדר עפ"י החוק. זה לא טריוויאלי משתי סיבות:

· סיבה היסטורית: זה שונה מהדין האנגלי - בדין האנגלי הסעד העיקרי הוא דווקא פיצויים ואכיפה ניתנת רק במקרים יוצאים מהכלל. זוהי התפיסה במשפט האנגלו-אמריקני. לעומת זאת, בישראל התרופה הראשית היא אכיפה והמשני הוא פיצויים. העיקרון שהבטחות חוזיות יש לקיים הוא עיקרון על.

· הפרה יעילה – תפיסה כלכלית שאומרת שלפעמים יעיל להפר חוזה. כלומר, לאכוף את החוזה יהיה לא יעיל. דוגמה: מישהו התחייב למכור נכס ב-100 ₪ וזהו מחיר השוק. יש מישהו אחר שיהיה מוכן לשלם 150 ₪. תורת ההפרה היעילה אומרת שזה יעיל להפר – המפר ישלם 100 ₪ פיצויים אבל ירוויח 50 ₪  בסופו של דבר. הביקורת על תורה זו אומרת שהפרה כזו היא אף פעם לא יעילה משום שיש נזקים שאי אפשר לאמוד אותם בכסף. במשפט הישראלי דחו את תורת ההפרה היעילה.
בפס"ד אדרס נקבע שמכוח דיני ע"ע ולא במשפט הנפגע זכאי לפירות ההפרה של המפר. הפס"ד דוחה בעצם את תורת ההפרה היעילה. זה נותן תמריץ לא להפר חוזים והרתעה מפני הפרה.

סעד האכיפה הוא סעד שיפוטי. תובעים אכיפה בבית המשפט ומקבלים צו. בניגוד לביטול, שהוא סעד עצמי. סעיף 1 לחוק התרופות לא מגדיר מהי אכיפה אך מונה ארבעה סוגים של צווי אכיפה:

1. צו לסילוק חיוב כספי – נראה כמו פיצויים, אבל חלים על חיוב כספי דיני אכיפה

2. צו עשה
3. צו לא תעשה – צו מניעה
4. צו לתיקון תוצאות ההפרה או לסילוקו
יש חפיפה בין ההגדרה של הפרה לבין סוגי האכיפה. 

סעיף 3 לחוק התרופות מדבר על הזכות לאכיפה. הנפגע זכאי לאכיפה אוטומאטית, אך יש 4 סייגים חריגים שאם אחד מהם יתקיים החוזה לא ייאכף. נטל ההוכחה מוטל על המפר.

החריגים פורשו בצמצום. ארבעת החריגים:

1. החוזה אינו בר ביצוע – לדוגמה: מניעות פיזית: הושמד הנכס, הנכס הועבר לצד שלישי; או מניעות חוקית. לא מספיק קושי בקיום החוזה אלא נדרש שלא ניתן יהיה לבצע אותו. הרציונל הוא שביהמ"ש לא ייתן צו סרק, שלא ניתן לקיימו בפועל. ביהמ"ש מכיר בשתי דוקטרינות: 
· אכיפה בקירוב – כשלא ניתן לקיים את החוזה כלשונו, ייאכף החוזה בצורה המתקרבת מאוד לצורה המוסכמת. זוהי דוקטרינה מהמשפט האנגלי. המקור לאכיפה בקירוב הוא עיקרון תום הלב.

· תחליף קיום (סעיף 52 לחוק החוזים - חלק כללי) – תהיה הזכות לתבוע את השווי של הנכס

2. כשאכיפת החוזה היא כפיה לעשות או לקבל עבודה אישית או שירות אישי – לדוגמה: לא יחייבו צייר לצייר או זמר לשיר. זה נידון הרבה בהקשר של חוזי עבודה ונאמר שזה די אנכרוניסטי ופות רלוונטי משום שאין יחסים אישיים כל כך בין העובד למעביד. בפסיקה של ביה"ד לעבודה נקבע שאם מדובר בעובד אחד מני רבים שיכולים לבצע את אותה עבודה. הרציונאלים של סעיף זה הם: פגיעה בחירות; אי אפשר לפקח על ביצוע העבודה ולהבטיח את איכותה;בנוסף, אם הצדדים מסוכסכים ביניהם וכבר הגיעו לביהמ"ש כנראה שכדאי לפרק את הקשר החוזי ביניהם.
אומנם אי אפשר יהיה לתת צו עשה במקרה כזה, אך יהיה ניתן לתת צו מניעה (למשל) מלשיר בבית אופרה מתחרה בשביל יותר כסף. בחוזה עבודה יהיו חיובים (כמו לשלם כסף) שלא יפלו לגדר סעיף 3(2). 
3. כשביצוע צו אכיפה דורש מידה בלתי סבירה של פיקוח מטעם בימ"ש או לשכת הוצאה לפועל – בפס"ד סתם דובר על הקריטריונים מתי בימ"ש יקבע שיש מידה בלתי סבירה של פיקוח. יש 3 קריטריונים:

· מורכבות החוזה – אם הוא מורכב יהיה בעייתי לביהמ"ש לפקח עליו.

· משך הזמן הצפוי לביצוע החוזה – ככל שיהיה ארוך טווח וממושך יהיה קשה לפקח עליו, במיוחד אם מדובר על תחילת החוזה
· מידת שיתוף הפעולה הנדרשת מהצדדים – אם הצדדים יריבים ובביצוע נדרש שת"פ זה לא יעבוד אם ינסו לאכוף אותו.
החריגים פורשו מאוד בצמצום בפס"ד עוניסון חברה לבניין ביהמ"ש מינה כונס נכסים והתגבר על הקשיים בבעיית הפיקוח. 

4. סייג הצדק – זהו סעיף סל. כאשר אכיפת החוזה היא בלתי צודקת בנסיבות העניין. שלו אומרת שצדק בדיני חוזים הוא צדק יחסי. כלומר, המבחן הוא האם העוול שייגרם למפר כתוצאה ממתן צו האכיפה גדול יותר מהעוול שייגרם לנפגע אם לא יינתן צו אכיפה והוא ייאלץ להסתפק בפיצויים. הצדק הוא איזון בין הצדדים לחוזה. התנהגות הנפגע היא גם פקטור (במקרה של הפרה הדדית).  דוגמאות למקרים שבהם לא צודק לאכוף משיקולי צדק:
· כשההפרה היא קלת ערך

· התנהגות הנפגע - כשההפרה היא הדדית – אם הנפגע השתהה ולא תבע אכיפה ונתן למפר להבין שברצונו בפיצויים יהיה שיקול שלא לתת זמן אכיפה
· פס"ד ורטהיימר נ' הררי – עסקאות נוגדות. השאלה היא הזכות של מי מהצדדים לקבל את הדירה ולא את הפיצוי גוברת. במקרה זה עוסק סעיף 9 לחוק המקרקעין. איזה סעיף גובר – סעיף 9 לחוק המקרקעין שאומר שזכותו של הראשון עדיפה, או סעיף 3(4) כשהאכיפה אינה צודקת בנסיבות העניין? ביהמ"ש קבע שסעיף 9 לחוק המקרקעין גובר וזה לא נכנס לחריג. אך זה רק בסיטואציה כזאת שיש חוק ספציפי שגבר על חוק כללי. יכול להיות שבסיטואציה אחרת כשלא יהיה מדובר על מקרקעין שיקולי הצדק יגברו.
·  פס"ד לוין נ' לוין – השופט זמיר אמר שמשיקולים של טובת הציבור החוזה לא ייאכף. גם במישור האישי וגם במישור הציבורי לא צריך לאכוף את הסעיף שהם הכניסו לחוזה משום שזה יסגור את דלתות ביהמ"ש לאנשים בסכסוכים מסוג כזה.

דרך שיקולי הצדק יש ריכוך בתוצאת ההגדרה הרחבה של הפרה. כלומר, שלא כל הפרה תיאכף.

סעיף 4 – תנאים באכיפה. הוא מאפשר לביהמ"ש לבצע אכיפה בתנאים שונים. ביהמ"ש רשאי להתנות את האכיפה בקיום חיובי הנפגע. ביהמ"ש יכול לתת צו אכיפה המחייב את הנפגע לבצע את חיוביו. בפס"ד וינקלר – ביהמ"ש התנה את צו האכיפה בתשלום פיצויים משום שהייתה הפרה הדדית של החוזה. עוד דוגמה לתנאי: שיערוך – התנאת צו האכיפה בשיערוך. המקור הוא פס"ד רבינאי נ' מן שקד. בסיטואציה של אינפלציה יכול להיות שלא הוגן לאכוף את החוזה בגלל ירידת ערך הכסף. ברק ברבינאי פתח דרך נוספת – לתת צו אכיפה שמותנה בשיערוך. השיערוך הוא לא מלא, הוא חלקי. סעיף 4 עוזר לביהמ"ש להתגבר על סייג הצדק. התנאי יפתור את מצב אי הצדק.

סעיף 5 – אכיפה בעסקה טעונה רישום. למשל: אם הצדדים עושים עסקה במקרקעין והולכים לטאבו בשביל הרישום. אם החוזה הופר והוצא צו אכיפה, עפ"י צו זה ייעשה הרישום בטאבו.

שיעור הכנה למבחן

1. לא להרחיב את שטח הפנים – סמוך על הסיכומים שלך

סילבוס – לעשות חוצצים ולשים אותו יחד עם הפסקי דין + סיכומים

לכתוב שאלות בצד שעולות בשלב הזה.

לקרוא את המחברת כמה פעמים

לעשות סימולציות של מבחנים משנים קודמות (שעתיים וחצי).

לימוד עם חברים – אם לא בטוחים בתשובה אז לא לענות.

סיכומי פסקי דין

אם יש מבחן עם חומר פתוח – שתהיה מחברת בחינה מסודרת וללמוד אותה, להתמצא בה.

בעיית הזמן

· לבצע סימולציות כדי להתרגל לזמן

· חלוקת זמן באופן פרופורציונאלי – לפי האחוזים לכל שאלה
· אם מתחיל להיגמר הזמן – להתחיל לרוץ ולעבור לשאלה הבאה
· לדאוג להסתכל על השעון!!
לקרוא את השאלה הראשונה במלואה – למרקר את המילים החשובות והשאלות המשפטיות עולות (כל פרט חשוב!). אפשר לרשום את השאלות המשפטיות על המחברת בחינה מקום המיועד לטיוטה. לא לשכוח להקדיש לזה זמן בתחילת המבחן!!

המבחן הוא לא עבודה, אין זמן לכתוב כמו שכותבים עבודה – אפשר לקבל נקודות גם על כתיבה פחות טובה העיקר שהנקודות המרכזיות יופיעו.

כשיש מגבלת מקום – בלחץ הזמן לפעמים אין מקום. הפתרון – לדאוג לעשות סימולציות מקדימות!!! לחשוב על המשפט לפני שכותבים!!!

לדאוג להגדיר מושגים לפני שמיישמים אותם במבחן.

כשיש לחץ זמן – לכתוב: "יש לחץ זמן אני מתחיל לכתוב בנקודות"

מועד הבחינה ומיקומה באתר מידע אישי לסטודנט.

להביא למבחן:

· כרטיס נבחן

· תעודת סטודנט
· 4 עטים כחולים
· 2 מארקרים בצבעים שונים
· שעון עם סטופר
