דיני חוזים – גלברד, ליפשיץ& ויניצקי

פרק 1 – מבוא – דיני חיובים ודיני חוזים כללי

22/10/01 - גלברד

· זכויות אובליגטוריות מול זכויות קנייניות – ההבדל הבסיסי הוא שזכויות חוזיות הן מול מישהו ספציפי וקנייניות הן מול כולי-עלמא. יתר ההבדלים – הם גמישים ויחסיים. זכות יכולה להפוך מכזו לאחרת ולהיפך.

· פס"ד בן חמו נגד טנא נגה 2850/99:
· חוזה הפצה, בו נכתב במפורש שזכות ההפצה הנה זכות קניינית לא מוגבלת בזמן
· נקבע כי אין סממן יחיד, ורק מכלול הרכיבים והיחס ביניהם יקבע את סיווג הזכות.
· זכות הפצה הנה זכות חוזית, גם אם רשום בחוזה במפורש אחרת.
· פס"ד בנק אוצר החייל נ' מזל אהרונוב 189/95- נקבע שזכות חוזית מוקדמת תגבר.
· יחס חוזק – זכות קניינית גוברת על זכות חוזית. בין 2 זכויות חוזיות – המוקדמת גוברת.
25/10/01 - ויניצקי

· 3 נושאים בתקפות חוזה – כשרות משפטית, כוונה ליצירת יחסים משפטיים, שפיטות (נכונות לשפוט)
· נושאים שאינם שפיטים – נושאים של מה בכך, נושא פוליטי/דמוקרטי, מערכות יחסים כגון משפחה, פורום חלופי מומחה (חידון התנך, מלכת היופי וכד'), תחום הרוח והכבוד (תארי כבוד)
· ס' 32 – חוזה הגרלה – התרופה תהיה השבה בלבד
· ס' 33 – תארים וציונים – סוגייה של הכרעה או הערכה הוא לא שפיט. הסיבה – בד"כ גורם חלופי מומחה. תחום הרוח והכבוד – דבר המגיע לך ממקור שלכבוד או לימוד הוא לא שפיט.

· פורום חלופי מומחה
· פס"ד מד"י נ' יום טוב קראסניאנסקי 338/65
· סגן חתן התנך העולמי טען כי היתה טעות בניקוד ובהחלטות.
· בי"מ קבע כי לא יתערב בהחלטות של פורום חלופי מומחה ואף בטעות טכנית לא יתערב, כי מדובר בתואר כבוד.
· פס"ד אלבלדה נ' האוניברסיטה – 319/65
· משך הלימודים באוניברסיטה הוארך באמצע התואר. נטען כי הופר חוזה.
· בי"מ קבע כי תנאי הקבלה ומשך הלימודים באוניברסיטה הם לשיקול דעת המוסד (פורום חלופי מומחה) ומדובר בתואר של כבוד, ולא ניתן לקבלו באכיפה, אלא רק לפי רצון המוסד.
· פס"ד שני נ' אונ' ת"א 838/87 
· פטור לקורסים בוטל ע"י האונ'. נטען כי הופר חוזה.

· בי"מ קבע כי מדובר כאן בתארי כבוד (ס' 33) ולא יתערב במהות ההחלטה, אבל כן יתערב בסוגיית העדר סמכות לקבלת ההחלטה. הערעור התקבל והוחזר לבחינת סמכותו של הגורם שהחליט על הביטול – האם הוא אכן מייצג רשמי של האוניברסיטה (ואז לא יתערבו בהחלטתו).
25/10/01 – ליפשיץ

· 2 סוגים של פיצויים בגין הפרה – פיצויים מוסכמים ופיצויים שפוסק בי"מ.
· כדי שבי"מ יסכים לשפוט נדרשים:
· כוונה ליצירת יחסים משפטיים 
· שפיטות = נכונות של המדינה לשפוט במקרה הנידון (ראה שיעור ויניצקי 25/10)

· כוונה ליצירת יחסים משפטיים - המשך
· איתור כוונה לצירת יחסים משפטים נעשה לפי:

· בדיקת תוכן החוזה (אם מצויין במפורש)
· ניסוח החוזה
· נושא החוזה
· לשון משפטית או לשון אישית חברית

· נסיבות (כגון שכירת עו"ד – תעיד על כוונה כזוז)
· אבחון בין סוגי מער' יחסים.
מקרה לדוגמא – פס"ד אנגלי בלפור נ' בלפור, בו נפסק כי נכונות לקצבה בין בני זוג אינה הסכם משפטי.

29/10/01 - גלברד

· העקרון הבסיס בדיני חוזים = עקרון ההסכמה => אומד הצדדים וגמירת הדעת לקיום החוזה בזמן כריתתו.
· דיני החיובים, הכוללים גם את דיני החוזים (וכן נזיקין ועעו"מ) – מוגדרים במספםר חוקים כלליים ומפוזרים – חוק המחאת חיובים, חוק החוזים וחוק יסודות המשפט, המאפשר היקש.
· חוזה הוא הסכם בעל תוקף משפטי, המתאפיין ביסוד ההסכמה ויסוד האכיפה.
· מקורות דיני חוזים – חקיקה, פסיקה – מחייבים, ספרות וחקיקה זרה – פרשניים.
· בחינת תוקפו של חוזה – מבנה החוזה, פגם בכריתה, כשירות הצדדים
· מי רשאי להיות צד בחוזה – אישיות משפטית טבעית (אדם) או מלאכותית (חברה, עמותה, תאגיד וכו')
1/11/01 ליפשיץ

· כוונה ליצירת יחסים משפטיים - המשך
· ע"א 3833/93 ד"ר יוסי לוין נ' אילנה לוין
· חוזה מזונות שהוסכם בו כי יהיה חסר תוקף משפטי כלשהו ויהווה קנינו הבלעדי של הבעל.
· הש' זמיר קובע כי למרות הכתוב בו, זהו חוזה מחייב, וחובה לממשו.

· הסיבות להחלטה זו היא הסתמכות על תקנת הציבור, כלומר הסעיף השולל הנו פסול.
1/11/01 ויניצקי

· פורום חלופי מומחה - המשך
· 571/89 מוסקוביץ נ' מועצת השמאים
· מכשילים נבחן, בעקרון שפחות שמאים – יותר כסף לכל אחד.
· בי"מ פוסל את התוצאות, מוציא את ההחלטה מידי ה"פורום החלופי המומחה" מכיון שזהו שיקול זר, שאינו בתחום מומחיותם הבלעדית.
· הוחלט שהבחינות שלו ייבדקו ע"י בוחן חיצוני מחדש. העתירה מתקבלת

· 51/83 מרום נ' אונ' ת"א

· תנאי קבלה לאוניברסיטה השתנו, והתובעת דורשת שיקבלוה לפי התנאים הקודמים.

· בי"מ לא מתערב, ואומר שתנאי הקבלה לא היו בחזקת "חוזה מחייב" אלא מידע כללי, ולא יתערב בשיקולי פורום מומחה.

· ס' 32 לחוק החוזים (חלק כללי) – חוזה הימורים
· סעיף א' מתייחס לחוזה שעוסק במשחק או הימור, שמאופיין בזכיה כתלות במזל, ולא בידע, הבנה או יכולת, וקובע כי תוצאת מבחן כזה אינה עילה לאכיפה ופיצויים, אלא רק להשבה.
· סעיף ב' מבדיל חוזים מסוגים אלו שמוסדרים בחוק (כולל הימורים חוקיים, אך גם נושאים "תלויי גורל", כמו ביטוח, ניירות ערך וכו').

· בנוסף, קיימים 5 מבחנים (חלופיים) לפיהם נקבע מהו חוזה הימורים:

1. מבחן הכוונות – יש יריבות במטרת החוזה, בניגוד לחוזה רגיל.
2. מבחן המהות הכלכלית העסקית – חוסר תועלת יצרנית כלכלית (המטרה = המשחק עצמו).

3. מבחן הסיכון – המטרה היא ליצור לאחד מהצדדים סיכון "יזום".

4. הרכיב הדומיננטי בעסקה – המטרה היא ההימור, ולא ייצור או מכירה.

5. מבחן המקריות – המקריות גוברת על הידע והיכולת.

· מצבים של חוזה הימורים:

1. התערבות חברית - אין כוונה ליצור יחסים משפטיים- לא ייחשב כחוזה הימורים
2. הסכם שאינו חוקי - בטל – ס' 30-31 (כאילו לא נעשה מעולם, ואז = השבה או אכיפה). ייבדק לפי חוק העונשין (ס' 225-228,230). תנאי החוקיות הם : ציבור מצומצם ידוע מראש, למטרת שעשוע בלבד, המקום משמש רק להימורים חוקיים.
3. הסכם חוקי – לפי סעיף 32ב', ולפי שם ובמפורש (כמו פיס, חוזה ביטוח, ניירות ערך וכו')
4. חוזה הימורים שנכנס בגדר סעיף 32 א'
· סעיף 33 –בנוגע לתארים ופרסים
· אם שאלה של הכרעה או הערכה – אין סעד. בנוגע לשאר (שיקול זר למשל) - הכל שפיט.
5/11/01 - גלברד

· כשרות משפטית של הצדדים לחוזה (בני אדם)
· חוק  הכשרות המשפטית והאפוטרופסות, תשכ"ב-1962
· לכל אדם יש כשרות כללית לזכויות וחובות (סעיף 1)
· לכל אדם יש כשירות משפטית, אלא אם כן נשללה או הוגבלה ע"י חוק (סעיף 2)
· הזכויות והחובות לכל אדם חי. 
· פעולה משפטית = פעולה שבאמצעותה רוכשים זכויות או מתחייבים לחובות.
· לצורך כריתת חוזה, כפעולה משפטית – נדרשת כשירות משפטית (סעיף 2).
· כשרות משפטית של הצדדים לחוזה (תאגידים)
· "תאגיד" הוא ישות משפטית מלאכותית שנוצרה ע"י השיטה המשפטית לנוחות המוסדות המשפטיים והחוק.
· מאפייני תאגיד:
· ניתן להצביע על בסיס מוצק בחוק- לקיומו ככזה (לא כל קבוצת אנשים מוכרת כתאגיד)
· כשרותו המשפטית אינה מוגבלת (ועד בית מוכר כתאגיד, אבל רק לענייני הבית)
· הישות המשפטית (זכויות וחובות) שלו שונה מהישות המשפטית של בעליו או החברים בו.
· תאגיד חייב לפעול באמצעות אורגנים המייצגים אותו, חותמים בשמו וכו'
· לא ניתן להחיל על ישות זו אמצעים פיזיים: נישואין ,גירושין, מאסר וכדומה. 
· פסיקה רלוונטית לדוגמא:
· ע"א 98/80 נציגות הבית המשותף נ' קדמת לוד בע"מ - המשיבה בנתה בית והשאירה בו מחסן לעצמה . ועד הבית טען שהמחסן שייך לדיירים. טענת המשיבה הייתה שזה סכסוך על בעלות ברכוש ואין לנציגות כשרות לתבוע . נפסק שאכן הועד לא יכול לתבוע בנושאי רכוש כי זה לא ניהול הבניין (ספציפית, העתירה התקבלה, כי במקום ועד יתבעו במסגרת חוק השליחות בשם הדיירים – אבל לא כוועד). 
· סלמון נ' סלמון (פס"ד אנגלי) – החוק באנגליה מחייב שני בעלי מניות, אז בעל ואשה היו בעלי מניות של חברה. כשהתפרקה – ביקש הבעל להיות גם כן נושה. בי"מ הסכים, כי למרות שהוא "בעל" התאגיד – כאדם פרטי הוא ישות נפרדת מהתאגיד עצמו.

· ניתן לסווג תאגידים לשלושה סוגים עיקריים:
· תאגידים המוקמים בחוק מפורש – כגון החוק המועצה להשכלה גבוהה.

· תאגידים שהוקמו מכוח החלטת רשות מנהלית – למשל עיריה מוקמת ע"י שר הפנים ולא ע"י חוק מפורש...

· תאגידים המוקמים בידי אנשים פרטיים:
יש 4 סוגים של תאגידים "פרטיים" - חברה, שותפות, עמותה או אגודה שיתופית. 
לכל אחד מהם יש תנאים לרישומו ותקפותו (בין היתר רישום אצל רשם החברות/שותפויות למשל). הגדרת כל סוג תאגיד כזה מוגדרת בחוק.

· יוצאי דופן אל מול המאפיינים:

· ועדה מקומית לתכנון ובניה- מוזכרת בחוק ה תכנון והבניה- במשתמע זה כן תאגיד, כיוון שהועדה מרכזת תחום רחב מאד של סמכויות בנושא, המחוקק התכוון בוודאי שתהיה תאגיד. 
· בפס"ד ע"א 324/82 עירית בני-ברק נ' ברוך רוטברד –בי"מ קובע כי ועדה זו היא תאגיד בהקשר המשפט הפרטי, לאור סמכויותיה בתחום המשפט הפרטי (מול אנשים פרטיים) בחוק התכנון והבניה.

· הפטריארכיה היוונית האורתודוכסית- בי"מ קבע (פס"ד ע"א 272/81 הפטריארכיה היוונית נ' עירית רמלה) שיש לה אישיות וזכויות משפטיות. מטעמי מדיניות משפטית (לא ליצור בלגן) הוכרו כתאגיד "למעשה" לצורך כשרות משפטית, גם אם לא בצורה מלאה כתאגיד רשמי לכל דבר.
· תאגיד במשפט הפרטי מול המשפט הציבורי -  יש מצבים, בהם גוף יוכר כ"תאגיד" לצרכי משפט ציבורי (פלילים למשל), ולא יוכר כ"תאגיד" לצורך המשפט הפרטי (קניין, חוזים, נזיקין וכו'). למשל -  רשות שהוסמכה ליתן רשיון וזאת בלבד (ראה פס"ד 324/82 לעיל, ס' 5).

8/11/01 ליפשיץ – לא התקיים שיעור

8/11/01 ויניצקי

· ההבדלים בין פרק א' לפרק ב'
· פרק א' עונה על השאלה האם יש בכלל חוזה. אם אין חוזה  הוא מבוטל וכאילו לא היה.
· פרק ב' עוסק בשאלה למה התכוונו הצדדים, ובחלק מהמקרים אפשר לבטל את החוזה, בין אם בהודעה חד-צדדית, ובין אם בעזרת בית המשפט.
· פרק א' לא נבדקת האחריות, ובפרק ב' כן => א' אובייקטיבי, ב' סובייקטיבי.

· סעיף 14 - טעות
· שני מסלולים:
· אני טעיתי ולכן חתמתי על החוזה והצד השני ידע על הטעות = אני יכול לשלוח הודעת ביטול
· אני טעיתי והצד השני לא ידע על זה = אני יכול רק לפנות לבי"מ בבקשת ביטול.
· טעות – לא תחשב אם היא ורק בכדאיות העסקה, אלא חייבת להיות בעובדות או פירוש.
· סוגיית הטעות רלוונטית, בהנחה שהחוזה בתוקף, ועבר את כל המבחנים של פרק א' בהצלחה.
· יש חשיבות גדולה לביטול של בי"מ לגבי השאלה האם הקשר הנו מתמשך בין הצדדים או חד פעמי.
בקשר שהיה מתמשך ללא הטעות (כנפי) – יכירו בטעות, בקשר חוזי סופי (ארואסטי) – לא יכירו.

· כנפי  221/86
· נכה בחר לקבל את כל הקצבה בפעם אחת, בהנחה שבכל החמרה יקבל תוספת.

· לאחר שינוי הפירוש של החוק – הוחלט שכבר לא מגיע לו.
· בי"מ פסק לפי 14ב שמדובר בטעות יסודית, וביטל את ההסכמה לפיצוי חד פעמי, כדי שיוכל לקבל את מלוא הפיצוי המגיע לו. העתירה התקבלה.

· ארואסטי 2444/90 
· בעלי קרקע וקבלן הגיעו לסכסוך, ואחריו להסכם פשרה. אח"כ ניסו לבטלו.
· בי"מ קבע כי הטעות, בנוגע למצב המשפטי בה קשר מחיקת הערות האזהרה, צריכה להיות ברורה, ומכיון שבהסכם פשרה לוקחים סיכון מחושב של סיכוי לטעות (ובתקווה להצליח) – מדובר בטעות בכדאיות העסקה, ולא טעות לפי 14ב.
העתירה נדחתה.
· נקבע כי אם החוק עמום, וניתן לפירוש במספר פירושים – טעות בפירושו אינה טעות ל-14ב 

· נחמני 406/82
· הסכם למכירת דירה כולל חובות המשכנתא. נטען לטעות בהערכת גובה הריבית.
·  נקבע כי טעות בהערכת גובה הריבית אינה טעות יסודית, ואולי בכדאיות העסקה.
· ולכן – הערעור נדחה, והחוזה לא בוטל. 

· ידיעת הצד השני 
· הבחנה בין 14(א) ל14(ב). 
· ב14(א) הצד השני יודע שנפלה כאן טעות בהבנה של הצד האחר ואפילו במעט. 
· ב14(ב) הצד השני לא יודע שנפלה כאן טעות בהבנה של הצד האחר. 
· "ידע או היה עליו לדעת". או שבפועל ידע או שאדם סביר אמור היה לדעת – זה יסוד מתחלף.     
12/11/01 - גלברד

· כשרות משפטית של בני אדם – הגבלה למול שלילה

· שלילת כשרות משפטית

· פעולה משפטית שנעשית על ידו הינה חסרת כל תוקף, וכאילו שלא נעשתה מעולם (Void).
· הגבלת כשרות
· פעולה משפטית שנעשית על ידו - תקפה, אך ניתנת לביטול (voidable).
· הגדרת הסייגים

· סעיף 3 + 8 בחוק הכשרות המשפטית מגדירים קטין ופסול דין בהתאמה, כבעלי כשרות משפטית מוגבלת/שלולה.

· סעיפים 4-7 +9 (פסול דין) מתייחסים לפעולות השונות ותיחומן

· סעיף 4 – פעולות קטין – הגבלת כשרות

· פעולת הקטין תקפה, אך ניתנת לביטול אם נציג הקטין אינו מסכים לה (עד חודש מיום היוודעו לגביה, אחרת = כאילו מסכים סופית).
· ביטול הפעולה אפשרי רק בטרם בוצעה הפעולה.
· סעיף זה בא להגן על פעולת הקטין נגד טענת אי כשרות (ב"מ = כן תקף).
· תתכן גם הסכמה מכללא, קרי לסוג מסויים של פעולות, ולאו דווקא לפעולה ספציפית.
· פס"ד ת"א 675/65 מלכה נ' חלב מנסה לתקוף כרטיס שזכה בהגרלה, בטענה שלא היתה הסכמת ההורים למכירתו ע"י נער. בי"מ קובע כי היתה הסכמה עקרונית למכירת כרטיסים, ולכן הפעולה הוכרה כתקפה.
· בג"צ 709/79 עמיר כהן נ' שר הביטחון  דן בבקשת ביטול חוזה לשירות קבע, שנחתם ע"י הורי קטין ולצורך חינוכו והצלחתו. העתירה נדחית, אולם יש מחלוקת בין הש' כהן לש' בכור לגבי הנימוקים:
· לפי הש' כהן – מדובר בשתי הסכמות נפרדות – האחת בזמן כריתת החוזה, והשניה בזמן תחילת ביצועו (הכניסה לקבע), אולם מכיון שלא ביטלו בזמן את שניהן – שתיהן תקפות.
· לפי הש' בכור- מדובר בהסכמה אחת – בזמן חתימת החוזה.
· סעיף 5 – ביטול פעולות קטין – הפרוצדורה

· פעולת קטין ניתנת לביטול עד חודש מדבר היוודעה לנציגו או ליועצ"מ (ס' קטן 1) או 
ע"י הקטין עצמו ועד חודש מיום שנהיה לבגיר (ס' קטן 2).
· מגבלת החודש נועדה כדי לשמור ולהקטין למינימום את הפגיעה באינטרסים של הצד שמנגד.

· סעיף 6 – סייגים לביטול פעולות קטין
· האמור לעיל בנוגע לביטול ולחלות "הגבלת כשרות" אינו חל במידה ומדובר ב:

· פעולות שמן השגרה – "דרכם של קטינים בגילו לעשות כמוה"למשל 
פס"ד ת"א 675/65 מלכה נגד חלב – בו המקרה הנדון היה בו מן השגרה (מכירת כרטיסי הגרלה) ובנוסף ניתנה הסכמה כללית של הנציגים. 
· פעולות בהן הצד שמכנגד לא ידע ולא היה אמור לדעת שהוא קטין
· סייג לסייג (כמו הפוך על הפוך, אבל עם סייג :-) = "הגבלת כשרות" כן חלה אם בפעולה היה משום נזק של ממש לקטין או לרכושו.
· כשרות משפטית כמעט מלאה לפעולות קטין, כל עוד סבירות לגילו.
· שאלת הנזק נבדקת ברגע הכריתה ,בית המשפט לא רואה אבדן רווח כנזק.

· סעיף 6א + סעיף 7 – פעולות בטלות (=שלילת כשרות) 

· יש שני סוגי פעולות שבהן לא תחול "הגבלת כשרות", אלא "שלילת כשרות", כלומר לא שניתן בפוטנציאל לבטל את הפעולות (Voidable) , אלא שהן בטלות (Void) ומבוטלות, במידה ולא קיבלו הסכמה כנדרש.

· במקרים  אלו ההסכמה היא היחידה שנותנת את התוקף המשפטי, ואחרת אין תוקף כלל לפעולה. 
· סעיף 6א מדבר על פעולות הנעשות באשראי (רכישת נכס, מקח אגב שכירות, שכירות נכס וקבלת שירות).
לנושא זה המושג "אשראי" כולל גם תשלומים, ולא כמוגדר בחוק עסקאות אשראי (=שלפיו עסקה תחשב כעסקת אשראי רק אם הסכום הכולל של העסקה באשראי גבוה מהסכום במזומן).
הבעייתיות בסעיף זה (שנוסף בתשל"ג), שמכללות הגדרת המושג אשראי, גם פעולות "פשוטות" בתשלומים בטלות ומבוטלות אם נעשו ע"י קטין...(ועל זה נאמר "החיים קשים...")
· סעיף 7 דן בפעולות, שבהגדרתן מחייבות אישור של בית משפט לצורך תקפותן, גם כשמבוצעות ע"י בוגר. הפואנטה היא הדגשה שבמקרים אלו, אין הסכמת הנציג מחליפה את הסכמת בי"מ ולכן אינה תקפה כאן. פירוט הפעולות המחוייבות באישור בי"מ מופיע בסעיפים 20 ו- 47, לדוגמא – רישום בטאבו, למשל מכירת נכס במשפחה (חשש ניגוד אינטרסים).

· דוגמא לפעולה לפי סעיף 7 – פס"ד 226/79 שרף נגד אבער. 
· מדובר על מחלוקת בפירוש סעיף7, בהקשר חוזה מכר במחייב אישור בי"מ.
· השאלה היא האם יש תוקף לחוזה כזה, שנחתם ללא אישור בי"מ. 
· הש' כהן טוען שיש 2 פעולות נפרדות – החתימה על החוזה וביצוע הרישום בטאבו. לטענתו נדרש אישור בי"מ (עקב הקטין) רק לרישום בטאבו. לגישתו – החתימה על החוזה תקפה, כי לא נדרש עבורו אישור בי"מ. ולכן יש לקבל את הערעור ולהצהיר שהחוזה תקף לאור בגירותה.
· לעומתו – הש' ברק ושמגר חושבים שמדובר באותה פעולה, ומכיון שלא ניתן לה אישור בי"מ, הרי שאין לה כל תוקף מלכתחילה. העתירה נדחית ברוב קולות.
לגבי זמן הביניים עד לאישור – מתייחסים לאל "חוזה נספח" לפנות לבי"מ לאישור.

· יסוד "גמירת דעת" בזמן כריתת חוזה

· סעיף 2 לחוק החוזים מגדיר מהי הצעה וסעיף 5 מגדיר מהו קיבול

	סעיף 5- קיבול
	סעיף 2-הצעה
	

	הודעה 
	פנייה
	1

	מעידה על גמירת דעת
	שמעידה על גמירת דעת (אם זה מעידה - זו רק פנייה ואין כאן הצעה)
	2

	לפי ההצעה. (מסויימות)
	מסוימת –כדי אפשרות לכרות חוזה
	3


· בישראל , כדי לעבור לשלב החוזה, דרושים שני יסודות :
· העדה על גמירת דעת
· מסויימות
· אם אין גמירת דעת אלו רק תהליכים במשא ומתן שהם כשלעצמם חשובים אך אינם הצעה וקיבול. אין גמירת דעת = אין חוזה !
· יסוד גמירת הדעת מחליף במשפט הישראלי את גישת "התמורה" במשפט האנגלי (שאין חוזה בלי תמורה, אף אם סמלית).
· שיטות לעמידה על גמירת דעת :

· פרופסור סיני דויטש – כמו במשפט העברי.

· השופט שמגר בפס"ד 440/75  זנדבנק נ' דנציגר – גמירת דעת זהה לכוונה ליצירת יחסים משפטיים. יש כוונה = יש גמירת דעת
· שתי השיטות לא התקבלו במשפט הישראלי.
· הגישה שהתקבלה ונהוגה כיום היא אבחון נקודת האל-חזור - באיזו נקודת זמן הצדדים גומרים בדעתם לכרות חוזה כשמדובר על חוזה מסוים , מתי יש אצלם כוונה פנימית ומכאן ואילך קשורים בקשר חוזי מחייב.
· הקושי – זיהוי ואבחנה בין התנהגות וכוונה, גם כשאין ביניהם תאימות...
· הפתרון – אין צורך להוכיח כוונה, אלא העדה על גמירת דעת = התנהגות שמעידה על כך, גם אם בליבו פנימה הדברים שונים....מדובר בהתנהגות חיצונית (לחיצת יד למשל), וכן ניתן להסיקה מתוך "מסויימות החוזה" – גם כן מעיד על גמירת דעת (אם הכל כבר סוכם ומוכן).

15/11/01 – ויניצקי

· "טעות" (ס' 14-15) - יסוד הידיעה של הצד השני + רכיב ה"יסודיות"

· השאלה היא האם הצד השני ידע, או היה צריך לדעת על הטעות שקרתה, לצורך ביטול
· יסודיות = אם היה יודע על הטעות, לא היה חותם על החוזה. משמע שוני מהותי בעסקה. 

· ס' 14א

· צריך להוכיח את רכיב היסודיות האובייקטיבי (שאדם סביר לא היה חותם אם היה יודע)

· לפי גישתם ג. שלו וצלטנר - צריך להוכיח שאדם סביר היה יודע על השילוב של הטעות וזה שאם היה יודע לא היה מתקשר.
· לפי זנדבנק נ' דנציגר (440/75) + פרופ' קרצ'מר – צריך להוכיח שאדם סביר היה יודע רק על היסודיות, ולא צריך להוכיח שהה צריך לדעת על הטעות עצמה !!! בא לידי ביטוי למשל במקרה של טעות הדדית יסודית. שני הצדיים טעו, ולשניהם יש את הזכות לבטל, גם אם לא ידעו על הטעות עצמה, כי טעו בעצמם !
· לפי פס"ד כנפי (221/86) – מועלות שתי הדעות מבלי להכריע.
· עמל נ' שינדלר 130/50
· חוזה שכירות נוסח ע"י עו"ד בניגוד לכוונת שני הצדדים.
· 3 סוגי טעויות
· טעות הדדית – ההיבט האובייקטיבי דו משמעי וכל צד פירש בצורה שונה. כאן ניתן לומר שאין חוזה, כי אין הצעה וקיבול חופפים.
· טעות משותפת -   יש משמעות אובייקטיבית אחת לחוזה, אבל היא לא מה ששני הצדדים התכוונו (מקרה התמונה המזויפת בחדר). כלומר כן נכרת חוזה, אולם יש לבדוק האם הטעות היא יסודית למי מהצדדים וכן לבדוק האם מי מהצדדים ידע על הטעות של שניהם.
· טעות חד צדדית -   יש משמעות אובייקטיבית אחת, אולם צד אחד התכוון לדבר אחר וטעה.

***כמו במקרה של שינדלר. שינדלר ידע איפה הוא גר אך העו"ד לא ידע, כיום המקרה הזה נופל ל14ב משום ששינדלר לא ידע על כך שעו"ד טועה.***

15/11/01 – ליפשיץ

· סעיף 17 - כפיה
· היסודות הם:
· קיומו של חוזה
· כפייה
· קשר סיבתי – ההתקשרות בחוזה היתה עקב הכפייה
· הצד השני לחוזה הוא הגורם לכפייה (ולא צד ג' למשל)
· עבר זמן סביר מסיום הכפייה  

· מהי כפייה ?
· הגישה המסורתית מתיחסת לכפיה ככפיה פיסית, איום בהפעלת כוח פיסי או איום לפגיעה בשם הטוב.
· בהגדרתה של ג' שלו - כפייה היא "כל מעשה בלתי-לגיטימי המיועד לאלץ אדם להתקשר בחוזה" 

· מהי כפיה כלכלית ?
· מצב בו אדם מנצל חוסן כלכלי שלו לשם הפעלת לחץ על הצד השני בכדי להשיג תנאים טובים יותר בחוזה.
·  לצד "שנכפה" לא היו ברירות באותו זמן כתגובה ללחץ הכלכלי, אלא להכנע ולחתום על החוזה. לחץ כלכלי הוא לגיטימי ולא נחשב כפיה לעניינו.

· כהן נגד הרשקוביץ 700/83
· חוזה לקניית דירה. הקבלן איחר בבניה ולכן הקונה לא שילם את התשלום האחרון.
· עם השלמת הבנייה, דרש הקבלן תוספת הצמדה לתשלום כתנאי לקבלת הדירה.
· הקונה הסכים, והגיש תביעה בגין כפיה כלכלית.
· התביעה נדחתה, מכיון שהיו לקונה אפשרויות חלופיות שלא נוצלו. 
· הלכת הרשקוביץ - מבחן הברירה – אם לא היתה ברירה כלשהי - יש כפיה

· רחמים נגד אקספומדיה 8/88
· בעל שטח יריד מאיים למנוע הפעלת תערוכה אם לא ישולם לו סכום, שלא הובטח לו בחוזה. במחוזי נפסק שזו היתה כפיה כלכלית, ובעל השטח מערער.
· העתירה נדחתה ואושררה קביעת הכפיה.
· על כפיה כלכלית למול לחץ לגיטימי:
"איום מפתיע שהנזק הצפון במימושו הינו חמור ביותר ובלתי הפיך, וכאשר עיתוי האיום הוא דווקא זה בו יהיה הצד השני חשוף ופגיע ביותר עד כי ייאלץ להיכנע לו, אין בכך משום לחץ לגיטימי".

· שפיר נגד אפל 784/81
· איומים של מוביל חלב על בעל משק חלב בטענה למרמה, וקבלת סכום כספי בדרך זו. 
· הש' שטרסברג כהן אומרת: "על הכפיה להשפיע על רצונו של המתקשר בהטילה בו חששות ופחד"
·  העתירה נדחתה ואושררה קביעת המחוזי כי אכן היו כאן כפיה ועושק.
· לוטם נ' דיסקונט 7539/98
· נגריה מוסרת שיק למוציא לפועל, עקב איומו להחרים מכונות קריטיות לעבודת הנגריה
· העתירה התקבלה.
· הש' אור על כפיה כלכלית: 
"הגם שלחץ כלכלי בלתי לגיטימי, הנו תנאי הכרחי לקיומה של כפייה-מקנה -זכות, לא די בו. רק לחצים כבדים אשר פוגעים בצורה חריפה בחופש הרצון החוזי של המתקשר, ייחשבו כפגמים ברצון. בין המבחנים שנקבעו בפסיקה לקביעת עוצמת הלחץ ניתן למנות את מבחן קיומה של אפשרות מעשית לפנות לערכאות כדי למנוע את הפעלת האיום ואת מבחן הייעוץ המשפטי. "
· שכון עובדים נ' זפניק 829/80
· ערעור על קביעת המחוזי כי שכון עובדים נקטה בכפייה, בדורשה שהמשיבה תחתום על כתב ויתור על תנאים פחות טובים בגין דירה שהשכירו.
· הערעור מתקבל, ונקבע כי המשיבה היתה יכולה לפנות לערכאות, ולכן זו לא כפיה, אלא בחירה. 

· מאיה נגד פנפורד 1569/93
· יהלומן בעל חוב ברח לחו"ל, והציע פשרה חלקית לנושיו. הם הסכימו.
· המחוזי קבע כי היתה כפיה כלכלית, והכריז על מאיה כפושט רגל וביטל את הסכמת פנפורד.
· העתירה התקבלה, ונקבע כי הבחירה היתה בשיקול כדאיות, והיו אפשרויות אחרות.
· המחלוקת בין השופטים:
· חשין (מיעוט) – ממשיך את הקו של אקספומדיה = היתה כפיה, ללא ברירה.
מגדיר מבחן חדש, מעבר ל"עוצמת הכפיה" (מבחן הברירה – מתמקד בנכפה ובפגימה ברצונו החוזי), מוסיף את מבחן "איכות הכפיה".
מבחן חדש זה מדבר על הכופה – לגיטימיות התנהגות הכופה.
מדבר על "לחץ שיש בו פסול מוסרי-חברתי-כלכלי, ואשר חיי עסקים ומסחר תקינים והוגנים לא יוכלו לשאתם" 
· שמגר וגודלברג (רוב) – באמצעות אותו מבחן קבעו שהם גופים גדולים, ויכלו להילחם כלכלית לאורך זמן במערער, עד למימוש מלא, ובחרו שלא לנקוט בקו זה. 
· אין חפיפה בדעת הרוב בקשר לכפיה הכלכלית על כן הרציו אינו מחייב ואין הלכה פסוקה בעניין.
19/11/01 – גלברד

· יסוד "גמירת דעת" בזמן כריתת חוזה – המשך (פרק א' סעיף 2)
· סימנים מעידים לגמירת דעת
· חתימה, לחיצת יד וכד'

· מידת הפירוט בחוזה, תוכן החוזה

· מכלול הנסיבות וההתנהגויות בעת המו"מ ומעמד הכריתה

· תשלום (צד שמבצע את החוזה יתקשה לטעון כי לא היתה לו גמירת דעת להתקשרות)

· התנהגויות לאחר הכריתה שמלמדות בדיעבד על גמירת דעת
· קדר נגד אתרים 392/80
· חילוקי דעות בין מחזיק בשטח מרינה לחברת אתרים, לגבי חוזה הזיכיון לשימוש בשטח.
· השאלה היתה האם היה חוזה ומתי תחילת תוקפו, לצורך חישוב התשלומים.
· נקבע כי לא היתה גמירת דעת, ועל כן אין חוזה מחייב ותקף. נקבע כי בי"מ לא יוכל לתת תוקף לחוזה ללא גמירת דעת ע"י שני הצדדים, ברצונם לבוא בחוזה.

· לפי פרופ' מיגל דויטש - המבחן לגמירת הדעת יהיה אובייקטיבי טהור. פותר את הבעייתיות במבחן זה עם גורם ה"רצייה" = רוצים = גמרו בדעתם לחתום.

· פרץ בוני הנגב נ' בוחבוט 1932/90
· נחתם חוזה למכירת דירה ע"י אדם מבוגר שלא ידע קרוא וכתוב
· נקבע כי המעשה לא נעשה מתוך רצייה פנימית ואז לא נראה את מעשיו כהודעה על קיבול
· הגישה כאן (במיעוט אמנם), וכן ההלכה בפועל היא, שהמבחן יהיה אובייקטיבי עם אלמנטים סובייקטיביים
· בראשי 3601/96
· חתימה על מסמכים להעברת בעלות על מניות, בידי אדם שיודע לחתום, אך לא לקרוא ולכתוב.
· נקבע כי (הש' בייניש) החתימה, שנעשתה בקרן רחוב, ותוך מחלה, אינה תקפה, מכיון שלא התגבשה גמירת דעת לביצוע העסקה. בחוזה מתנה יש הקפדה יותר גבוהה גם על גמירות דעת של הנותן. בנוסף לא רוצים ששיחה על נושא יהפוך להיות התקשרות בחוזה.
· גם כאן – נדרשו סממנים אובייקטיביים (החתימה), לצד סובייקטיביים (הנסיבות)
· אפרופים 4628/93 – גם כאן אושררה הגישה המשולבת.

· יסוד "מסויימות" בזמן כריתת חוזה (פרק א' סעיף 2)
· מתייחסת למידת הפירוט של ההצעה (הקיבול בכל מקרה הוא לפי ההצעה).
· אם אין את הפרטים ההכרחיים לקיום החוזה – לא ניתן לקיימו, ועל כן הוא בטל.
· פלוני נגד פלוניות 545/77
· מדובר בהבטחה של ערבי להינשא ליהודיה, ותוקפה בהקשר המסויימות.
· כאן נפסק, שסוגיית "דרך ביצוע הנישואין" הנה חיונית לקיום ההסכם, עקב מורכבות סוגיית הלאום, ועל כן לא היתה כאן הפרת חוזה, מכיון שלא ניתן לטעון שיש חוזה תקף.

· יסוד "מסויימות" – מנגנוני השלמה
· בחוק מוגדרים מנגנוני השלמה, שנועדו לאפשר, במידה ויתר הדרישות מתקיימות, קיומו של חוזה, כאשר חסרים בו פרטים שאינם חיוניים.
· ככל שמנגנון ההשלמה קרוב יותר להסכמת הצדדים – נעדיף אותו.
· במידה ולא הושגה הסכמה – לפי הגישה ההסתברותית (מה היו רוב האנשים מסכימים)
· בדיקת החוזה טרם הפעלת מנגנון ההשלמה:
· האם יש גמירת דעת לקיום החוזה
· האם קיימים הפרטים החיוניים לקיום החוזה
· האם הפרט החסר אכן חסר, או הוחסר בכוונה (הסדר שלילי, למשל זה שאין הצמדה, לא אומר שזה פרט חסר, אלא שאולי סוכם שלא תהיה הצמדה).  

22/11 ויניצקי וליפשיץ - היתה שביתה נגדית ולכן הם לא לימדו

26/11/01 – גלברד

· יסוד "מסויימות" (המשך) – סוגי מנגנוני השלמה
בעצם השלמת החוזה ע"י ביהמ"ש יש פגיעה בעקרון חופש החוזים עפ"י ס' 24 לחוק ("תכנו של חוזה יכול 
        שיהיה ככל אשר הסכימו הצדדים"), ועל כן תועדף ההסכמה.
· הוראה קוגנטיבית – תגבר גם על משהו שרשום בחוזה ונוגד אותו (זהו מנגנון תיקון יותר מהשלמה)
· מנגנון השלמה מוסכם – הכתוב בחוזה . פס"ד כהן נ' כהן 3102/95 עוסק במנגנון כזה
· ביצוע אופטימלי – הצד המעוניין לקיים יציע את האופטימום האפשרי
· האווארד נ' ארז 664/81
· זכרון דברים, שחסרים בו שני דברים – האם זו קניה או חכירה, ואיזה דונם מתוך שניים יימכרו.
· הש' ברק משתמש במנגנון ההשלמה האופטימלית, ופוסק שהמוכר, כל עוד בתום לב, יחליט לשיקול דעתו איזה דונם הכי טוב לו למכור, וכך יושלם זכרון הדברים.   

ראה המשך ...

· דור אנרגיה נגד אחמד סמיר 1049/94
· בעל תחנת דלק פרש מסיכום דברים עם דור אנרגיה, וחתם עם אחרת. דור דרשה לאוכפו.
· אחד מהסעיפים החסרים בסיכום היה רשימת הציוד שדור היתה צריכה לספק למשיב.
· הנכונות שלה לספק את תביעתו המירבית ממלאת את תפקיד ההשלמה אופטימלית.

· השלמה לפי החוק – לפי הנוהג המקובל (סעיף 26 לחוק החוזים), או ברירות מחדל – סעיפים 41 ואילך בחוק החוזים.
· חוזה מסוג "זכרון דברים" - יסוד "מסויימות"
· הטענה העיקרית בזמן הפרה = שאין מסויימות ולכן זהו לא חוזה מחייב.
· אם היתה גמירת דעת לחתימת חוזה, ונשארו פרטים לא חיוניים לסיכום = זהו חוזה.
· אם זהו רק שלב שרושם את מה שסוכם עד כה, לצורך הרישום, ויש עוד לדון = זהו רק שלב במו"מ.
· גלנר נגד תאטרון חיפה 615/72
· התאטרון התחייב בכתב להזמין את הבמאי גלנר לעונה הבאה. בפועל לא הזמין.
· בי"מ קבע שגם אם היה על מה לנהל מו"מ, הרי שזהו מסמך משפטי מחייב, והופרה ההתחייבות, גם אם לא להזמינו, לפחות בהקשר התחייבות חוזית לנהל מו"מ בתום לב.
· ולכן – ההסכמה (~ זכרון דברים) הוכרה כחוזה להמשך הדיינות, שהופרה. 
· נוסחת הקשר
· משמעה היחס בין זכרון הדברים לבין "החוזה" הפורמלי שייחתם בעתיד.
· תקבע האם זכרון הדברים יוכר כחוזה או רק כשלב במו"מ (ממנו נגזר "תום לב במו"מ") 

· סוגי נוסחאות קשר
· מחייבת
· אם נקבעו עיקרי היסודות לעסקה שביניהם בזכרון הדברים עצמו.
· אם "נוסחת הקשר" היא כי הצדדים חותמים על זכרון הדברים "עד שיוכן" חוזה פורמלי
· שלב במו"מ 
· אם התנאים היסודיים לעסקה - כגון מחיר, כמות וזמן בעסקת מכר - לא הוסכמו בין הצדדים בזכרון הדברים.
· אם "נוסחת הקשר" היא כי זכרון הדברים "כפוף לחוזה פורמלי" – מעיד הדבר שזהו רק שלב במו"מ ולא מחייב.
·  נייטרלית
· כאשר הצדדים אינם נוקטים לשון ברורה ומפורשת באשר ל"נוסחת הקשר" - יש לפרש את לשון הצדדים וכוונתם. 

· רבינאי נגד שקד בע"מ 158/77
· רבינאי התחייבה למכור קרקע לחברת הבנייה. אח"כ ביטלה זכרון דברים, בטענה שלא חוזה.
· המחוזי פסק שהביטול לא כדין וציווה על אכיפת זכרון הדברים.
· העליון אישרר את פסיקת המחוזי.  
· נקבע כי בהתקיים "נוסחת קשר נייטרלית", יש לפרש לפי כוונת הצדדים, ונקבע כי אכן התכוונו שזה יהיה חוזה מחייב, ועל כן הערעור נדחה. 

· מהות הצורך בחוזה מפורט, כאשר קיים זכרון דברים מחייב
· נדרש בהקשר יישום החוזה - כדי שיהיה מפורט וברור ויכלול את כל הפרטים הטכניים והפרטים הקטנים, וזאת כדי להפוך את מימוש החוזה לקל, חלק ופשוט יותר.

· יסוד "מסויימות" בפסיקה
· פסטרנק נ' חברת יוסף לוי 651/72
· התחייבות למכירת שטח, וחזרה ממנה. נקבע כי אכן חסרה מסויימות, ולכן לא ייאכף.

· זנדבנק נ' דנציגר 440/75
· מסמן את תחילת שינוי המגמה ע"י השופט שמגר. 
· שמגר טוען שני טיעונים, בכדי לסטות מן הנוהג שנדרשת מסויימות: 1) שחוקק חוק החוזים [חלק כללי] המשדר שדר חדש לביהמ"ש והינו פחות פורמאליסטי. 2) שבחוק החוזים ישנם מנגנוני השלמה מרובים ומגוונים בחוק, ולפיכך גם ביהמ"ש יכול להשלים.
· חשיבות פסק דין זה היא שהוא נחשב לפס"ד המנחה של סעיף 14 

· בית הפסנתר נגד מור ורשות השידור 4976/2000 
· טענה נגד הסכם פשרה בבי"מ שהעדר מסויימות משמעה העדר גמירת דעת.
· "במשפט המודרני, דרישת המסוימות איבדה מחשיבותה. לעתים דרישה זו אף אינה נזכרת...במשפטנו, הכלל הוא שהיעדר מסוימות לא ישמש עילה ...להשתחרר" [אם ניתן להשלימו, כך שיהיה ניתן לאכיפה – ל.צ]

· יש מגמה של התייחסות הולכת ופוחתת למסויימות עם השנים: 
· פסטרנק (72') = חייבים מסויימות
· זנדבנק (75') = תחילת שינוי המגמה, ע"י שמגר, לאחר חוק החוזים – ניתן להשלים חלק
· רבינאי (77') = נכונות להשלמה לפי הוראות החוק – ניתן להקל בדרישת המסויימות
· דור אנרגיה (94') = השלמה אופטימלית (וסוגי השלמה אחרים)
· בית הפסנתר (2000) = מסויימות לא תהיה עילה לשחרור, אלא אם כן לא ניתן להשלימו. 

· יש הטועים ואומרים שמסויימות ודרישת הכתב זה אותו הדבר- אך אין הדבר כך.
יתכנו אפילו מצבים שבהם דרישת המסויימות מתקיימת ודרישת הכתב לא, אך אם דרישת הכתב מתקיימת- בהכרח מתקיימת גם דרישת המסויימות (כי כל מה שנדרש שיסוכם = כתוב).

· היררכיית דרישות חוזה
· גמירת דעת
· מסויימות
· דרישת כתב (מקרקעין) 

29/11/01 – ליפשיץ

· כפייה (ס' 17 בחוק) – קשר סיבתי 
· עוסק בקשר בין הכפייה להתקשרות בחוזה.
· הכפייה צריכה להיות לפני החתימה, כדי שיתקיים הקשר הסיבתי. 

· כפייה (ס' 17 בחוק) – תפקיד הצד השני לחוזה
· נדרש שהצד השני לחוזה יהיה הכופה, או מישהו מטעמו, ולא צד ג'.
·  דיור לעולה נגד קרן 5493/95
· זוג מנצל את רצון יתר הדיירים לפנות בניין ישן, כדי לקבל תנאים יותר טובים מהחברה שמתכננת לבנות בניין חדש במקום הבניין הישן.
· אחרי חתימתם על החוזה המשופר, הם טוענים שהשכנים כפו עליהם באיומים והטרדות לחתום על החוזה.
· העתירה נדחית, מכיון שהלחץ הופעל אחרי החתימה וע"י השכנים, ולא ע"י הצד השני לחוזה. 

· כפייה - ביקורת פרוצדורלית מול ביקורת מהותית
· פרוצדורלית – עוסקת בפורמט החוזה וב"כללי המשחק" (למשל כללי גמירת דעת, טעות, הטעיה)
· מהותית – עוסקת בתוכן החוזה (למשל מחיר מופרז, סבירות התנאים וכדומה)

· בחינת סעיפי חוק החוזים בהקשר אופי הביקורת
· סעיף 14 (טעות) + סעיף 15 (הטעיה) – פרוצדורלי קלאסי (ממעיט את הטעות בכדאיות = מהותי)
· סעיף 17 (כפיה) – בניסוחו = פרוצדורלי. 
· סעיף 18 (עושק) – תנאים גרועים במידה בלתי סבירה – מהותית

· לרוב לא תהיה התנגשות בין פרוצדורלי ומהותי - או שיש גם בעיה בפרוצדורה וגם במהות, או שאין בשניהם.
· בפס"ד דיור לעולה נגד קרן – לכאורה פסיקה פרוצדורלית (לא התקיימו תנאי הכפיה), אך נראה שבגלל מהות המקרה – מדובר בביקורת מהותית. זהו מקרה Free Rider – מישהו ש"תופס גל" על צורך של מישהו אחר כדי לקבל תנאים יותר טובים. גם זו מעין כפיה, ומכאן הרצון לפסוק בהתאם - נגדו.  

· כפייה (ס' 17 בחוק) – ביטול תוך זמן סביר (ס' 20 בחוק)
· הזמן הסביר הוא לא הזמן שעבר מהרגע שנודע לי על הכפייה, אלא הזמן שעבר מתום הכפייה.
· חריג לכפייה (ס' 17 ב' בחוק) – אזהרה בגין הפעלת זכות לגיטימית
· זהו סייג לעילת הכפייה ומתייחס לאיומים בהפעלת זכות ברשות. איום בהפעלת זכות הנה מעשה יומיומי – לא תעשה – אני אתבע אותך (למשל).
· הדגש הוא שאם אדם חושב ומאמין שיש לו זכות אזרחית לגיטימית, זה לגיטימי לנקוט בהליכים אזרחיים ואף לאיים בכך, כל עוד בתום לב, ובמטרה לממש את הזכות החוקית שיש לו.
· הליכים פליליים
· נקבע כי אין לנצל את הדין הפלילי למימוש זכות אזרחית (נוגד את תקנת הציבור).
· לעו"ד אסור לאיים כלל בנקיטת הליכים פליליים – זו עבירה אתית. 

· שפיר נגד אפל 784/81
· איומים של מוביל חלב על בעל משק חלב בטענה למרמה, וקבלת סכום כספי בדרך זו. 
· הש' שטרסברג קובעת כי "התקשרות בעקבות איום לפנות למשטרה...נוגדת את האינטרס הציבורי", ועל כן איננה אזהרה בתום לב, כמפורט בחוק, אלא כפיה.
· כמו כן נקבע כי לא היתה מחשבה בתום לב שהזכות קיימת ומגיעה בדין !  

· העתירה נדחתה ואושררה קביעת המחוזי כי אכן היו כאן כפיה ועושק. 

· שחם נגד מנס 1912/93
· נטען שנחתם חוזה להעברת בעלות על דירה תמורת ויתור בפניה להליכים פליליים.
· העתירה היא לביטול החוזה עקב אי חוקיותו (ס' 253 לעונשין) ונדחתה, כי נקבע שלא רק שזו לא היתה הסיבה לחתימת החוזה (אלא תמורת ויתור על חוב כספי), אלא גם שהס' הנ"ל לא מדבר על מקרה כזה, אלא על חיפוי על עבירה.
3/12/01 – גלברד 

· האינטראקציה בין המציע לניצע
· פניה של אדם לחברו הכוללת את שני הרכיבים המצטברים הינה בגדר הצעה (גמירת דעת ומסויימות)
· רק פניה שעם קיבול של הניצע בוודאות יכרת חוזה נחשבת כהצעה.
· כך למשל "פנייה להציע הצעות" – אינה הצעה, כי אין גמירת דעת – תהיה רק לאחר קבלת הצעות ובחינתן.

· מתי המציע יכול  לחזור בו מהצעתו (ס' 3 לחוק)
· מדובר בשני אינטרסים מנוגדים -  השליטה בהצעה למול ההסתמכות של המקבל.
· לפי הסעיף (3א) – מותר לחזור כל עוד לא בוצע קיבול (בשני הכיוונים – גם המקבל יכול לחזור בו, וכל עוד הודעת הקיבול לא הגיעה אל המציע). 
· סייג לכך (3ב) -  במקרה של "הצעה בלתי הדירה"
· מהי הצעה בלתי הדירה
· זו הצעה בלתי חוזרת, כלומר אם רשום תאריך אחרון לקיבול.
· במקרה כזה – המציע לא יכול לחזור בו, עד שהמקבל ויתר על זכותו או עבר התאריך האחרון לקיבול.
· פס"ד נווה עם נגד יעקובסון עוסק בכך (הצעת הדירה בעוד מחכים בתור לא יכולת להרשם).

6/12/01 – ויניצקי 

· סעיף 14 ב – טעות – שיקול הדעת של בי"מ בביטול חוזה
· השאלה היא אם מן הצדק לבטל חוזה שנכרת עקב טעות שהצד השני לא ידע ולא יכול היה לדעת עליה.
· יש 5 מבחנים שהוגדרו לשיקול דעת זה: 
· מידתיות: בי"מ צריך לבדוק בבואו לבטל חוזה, למי ייגרם נזק גדול יותר: לצד שטעה וייגרם לו נזק מהשארת החוזה, או לצד השני שיבטלו לו את החוזה בעל כורחו.
· התנהגות הצדדים: בפס"ד כנפי – ניתן היה להניח לפי מנהג המוסד לביטוח לאומי ששדרוג הקצבה במקרה החמרה יחול גם בתשלום חד פעמי. לא צודק לפגוע בו עקב הטעות של המוסד.
· מבחן הפיצוי – במסגרת 14ב שוקל בי"מ פיצוי לצד שלא טעה, בגין הנזק שנגרם לו עקב הטעות.
במידה ולא ניתן לפצות על הנזק, או שהדבר הופך את הביטול ללא כדאי לצד שטעה – ייתכן ולא יבוטל החוזה כלל (פס"ד גלאור – לא בוטל,  פס"ד צרפתי – כן בוטל)
· הזמן שעבר:  בחינת משמעות הזמן שעבר בין גילוי הטעותף לבין הפניה לביטול החוזה.
·  רשלנות הטועה: 
· פרופ' צלטנר אומר כי רשלנות הטועה תחשב לצורך שיקולי הביטול, אולם אם נפסק הביטול – לא תחשב לצורך קביעת הפיצויים בגין הנזק שנגרם לצד השני.
· פרופ' פרידמן וכהן – יש להתחשב ברשלנות לשני הנושאים. 

· נחמני נגד גלאור 406/82
· חוזה למכירת דירה, כאשר חלק מהתשלום הנו בכיסוי המשכנתא שעל הדירה.
· נחמני (המוכר) טען כי טעה בעלות המשכנתא. המחוזי החליט לטובת הקונה חייבו לשלם את ההפרש בין מה שהעריך לעלות המשכנתא בפועל. על כך ערער. הערעור נדחה. בין היתר בגלל שגם אם היתה מתקבלת טענת הטעות לפי 14ב – הפיצוי שהיה נפסק לקונה היה הופך את הביטול ללא כדאי למוכר.

· ספקטור נ' צרפתי 838/75
· ספקטור (המוכר) חתם חוזה למכירת שטח לבניה  לצרפתי. צרפתי תכנן לבנות 16 דירות עליו, אולם ספקטור ידע שעקב הגבלה – ניתן יהיה רק 12 דירות.
· המחוזי החליט שהעסקה בטלה עקב סעיף 14ב – טעות של צרפתי, בלא ידיעתו של ספקטור. העליון דחה את הערעור, ואשרר את המחוזי אבל על בסיס סעיפים אחרים.   

· סעיף 14 ב – טעות – פיצוי הצד שלא טעה
· במידה ובוטל החוזה עקב טעות, ישקול בי"מ פיצוי הצד שלא טעה עקב הביטול.
· אלו יהיו פיצויים שליליים ומטרתם להחזיר את המצב של הצד שלא טעה כאילו לא נכרת החוזה. 

· סעיף 14 ג – טעות – אפשרות תיקון החוזה ע"י הצד שלא טעה
· אם הצד שטעה רוצה לבטל – יכול הצד השני לדרוש לקיימו תוך תיקון הטעות.
· זאת, בתנאי שניתן לקיים את החוזה תחת הטעות, ושהודעתו תבוא לפני ביטול החוזה.
· פרופ' שלו טוענת שיש עוד דרכים לאכיפת התיקון:
· ס' 39 – קיום (=ביטול) בתום לב = אם אפשר לתקן = הביטול אינו בתום לב.
·  ס' 61(ב) –ביטול או תיקון הן פעולות משפטיות, ולכן גם כן מחוייבות בתום לב.
· סעיף 15 – הטעיה – אפשרות תיקון החוזה ע"י הצד שלא טעה עקב הטעיה
· מדובר על החלה של סעיף 14ג = תיקון חוזה, על סעיף 15 = מקרה הטעיה.
· פרופ' כהן ופרידמן – לא הסדר שלילי, ולען ניתן להחילו גם על 15.
· פרופ' שלו -   יש לאפשר תיקון כאשר הפגם המוסרי בס' 15 אינו גדול משמעותית מ- 14. 
· סעיף 14ד – טעות –סוגיית כדאיות העסקה
· טעות כזאת צריכה להיות שצד אחד חשב שהעסקה מוצלחת וגילה בדיעבד שהיא פחות מוצלחת משחשב.
· ניתן לומר שטעות מתבטאת בסתירה שבין המצב העובדתי או המשפטי המוצהר לבין אותו המצב לאשורו, ואילו טעות בכדאיות של עסקה משמעה טעות רק ביחס לשווי נשוא ההתחייבות הכלולה בעסקה.
· בפס"ד כנפי – טעה לגבי תוכן העסקה ותנאיה, לא לגבי כדאיותה אם כל ההנחות היו נכונות.
· בן עמי נ' בל"ל 760/77
· מנהל בנק הסכים להעביר כספים בין חשבונות, על סמך הבטחה שיינתנו ערבונות. בסוף אלו לא ניתנו ונוצר מצב שיש חוב ללא ערבונות מתאימים.
· נטען שזו היתה טעות בכדאיות העסקה, ונפסק שהטעות בהבטחה ולא בכדאיות, ואם הנתונים היו נכונים – הכל היה תקין. 
6/12/01 – ליפשיץ 

· פרק 4 בסילבוס – תוכן החוזה – סעיף ב – פירושו 

· קומות בתוכן החוזה
· קומה א' – פרשנות של החוזה עצמו
· קומה ב' – השלמת תוכן שלא פורט בחוזה
· קומה ג' – התערבות = שינוי החוזה עקב הוראות חוק קוגנטיביות
· קומה א' – פרשנות חוזים
· 2 גישות פרשניות (קיימת עוד אחת – ראה בהמשך = דהקונסטרוקציה):
· פירוש היוצר – מהן הכוונות המקוריות של יוצרי החוזה (סובייקטיבית אליהם).
· פירוש היצירה – מה ההגיון הפנימי ואת הרמזים, הסתירות והרבדים ביצירה עצמה (כגורם 
אובייקטיבי, העומד בפני עצמו).     
· סעיף 25 בחוק = הנחיות לפירוש חוזה.
· הפסיקה עד 1995 (פס"ד אפרופים 4628/93) היתה בשיטת שני השלבים – היצירה ורק אם לא מובן חד משמעית – עוברים לפירוש היוצר. הדרך לעקוף את זה = השופט מפרש את היצירה בעמימות ועובר ליוצר...
· מד"י נגד חירם לנדאו 450/82 (דוגמא לפסיקה לפני אפרופים = שני השלבים)
· בחוזה זהה שנערך עם שתי חברות לסלילת כבישים, ניתן פירוש שונה לתמחור.
· בי"מ העליון פוסק לתמחור היקר לאחת החברות, והשניה דורשת גם כן לפי התמחור היקר.
· לפי גישה א' (היצירה) = החוזה כבר פורש ונפסק. לפי השניה (היוצר) – עד כה עבדו לפי הזול.
· העתירה נדחית והפסיקה היא לפי מה שנפסק (היצירה) = מחוייבות לשיטת שני השלבים.
· כל "השתק פלוגתא" – אם נקבע משהו בפסיקה קודמת = היא הופכת לממצא עובדתי בהמשך.

· מד"י נגד אפרופים 4628/93
· מדובר בעסקת קומבינציה, בה המדינה מבטיחה "רשת בטחון" לקבלנים שיבנו באיזורי פיתוח.
· הש' ברק תוקף את "שיטת שני השלבים", וקובע כי "לשון החוזה היא ברורה רק כאשר היא מגשימה את אומד הדעת של הצדדים", ולכן = רק אחרי שהשופט קיבל את כל המידע, כול אומד הדעת של הצדדים (=היוצר), יוכל לפרש כראוי, ותוך מתן משקל ראוי – ליצירה.
· לפי ברק – סעיף 25 לחוק החוזים אינו חד משמעי, וטוען כי רק אחרי שקיבל את המידע על המקורות החיצוניים (=הנסיבות) – יוכל להחליט האם לשון החוזה ברורה דיה כדי אומד הדעת של הצדדים, כנדרש לפי הסעיף, מכאן מטשטש הגבול לגבי פירוש לפי החוזה לנסיבות.
· פס"ד אפרופים הפך להלכה בתחום הפרשנות. 

10/12 – גלברד היה חולה – לא התקיים שיעור
13/12/01 – ויניצקי 

· סעיף 14 ג – טעות – טעות בכדאיות למול טעות "רגילה"

· שלושה מבחנים לקביעת סוג הטעות

· מבחן א' (עבר והווה לעומת עתיד) - פרופ' טדסקי
· טעות רגילה היא טעות שנוצרה בעבר ובהווה (לפני כריתת החוזה או בעת כריתת החוזה).
· בטעות כזו,  הפער בין האמונה שלי למציאות הוא אמיתי, אפשר להצביע עליו ולמדוד את הפער.
· טעות בכדאיות היא טעות שנוצרה רק לאחר כריתת החוזה – כשנוספו עובדות חדשות.
· בטעות לגבי העתיד, יש לי ידיעה אמיתית לגבי המציאות בעת כריתת החוזה ולכן אין מקום לדבר על טעות.
· אם נכיר בטעות עתידית לביטול החוזה – יש לנו בעיה של מסויימות, מכיון שלא ניתן לדעת איך ישתנו התנאים.
· טעות לגבי העתיד קרתה בשל סיכונים. דיני הסיכונים מטופלים ע"י חוק החוזים (תרופות בשל הפרת חוזה). 

· ארואסטי נ' קאשי 2444/90 
· בעלי קרקע וקבלן הגיעו לסכסוך, ואחריו להסכם פשרה. אח"כ ניסו לבטלו.
· בי"מ קבע כי הטעות, בנוגע למצב המשפטי בה קשר מחיקת הערות האזהרה, צריכה להיות ידועה מראש, ומכיון שבהסכם פשרה לוקחים סיכון מחושב של סיכוי לטעות (ובתקווה להצליח) – מדובר בטעות בכדאיות העסקה, ולא טעות לפי 14ב.
· העתירה נדחתה.
· נקבע כי אם החוק עמום, וניתן לפירוש במספר פירושים – טעות בפירושו אינה טעות ל-14ב 
· הש' טל מקבל את עמדתו של פרופ' פרידמן ומפעיל את מבחן הסיכון – האם הפירוש של החוק הוא בגדר עובדה או סיכון. נקבע שסיכון => טעות בכדאיות.

· מבחן ב' (תכונות לעומת שווי)
· הש' אשר בפס"ד ספקטור נ' צרפתי -  הקבלן טעה לגבי אחת מתכונות המגרש = מספר הדירות שניתן לבנות עליו, ולכן מדובר בטעות רגילה, ולא בטעות בשווי הנכס.
· צנעני נ' אגמון 488/83
· צנעני בא למכור שטח לאגמון, בטענה שהוא מייצג את הבעלים, והציג סכום גבוה מהעלות האמיתית, כדי לשלשל לכיסו את ההפרש.
· בי"מ קבע כי טעו בזיהוי הצד השני להסכם וכחלק מכך לגבי מידת המקח לגבי התשלום, יכולת לקבל התחייבות מהבעלים ועוד, ולכן אין כאן טעות בכדאיות, אלא טעות רגילה, ולכן ניתן לבטל את החוזה.
· דוגמא להבהרת ההבדל בין גישה א' ל- ב':
· פלוני קונה מכשיר רדיו בחנות ומשלם עבורו 100 שקל. שעה אח"כ נכנס לחנות מעבר לרחוב ורואה את אותו המכשיר ב 50 שקל. 
· יגיד פלוני כי טעותו בעבר (כל חוזה נחתם בעבר) ויבקש לבטל את החוזה לפי מבחן א'. 
· יבוא מבחן ב' ויגיד לא, הטעות היתה לא בתכונות המכשיר אלא בשווי שלו, ולכן היתה פה רק טעות בכדאיות העסקה ופלוני לא יכול לבטל את החוזה. 

· המרצה 962/79 לירון נ' אלבוכר (פס"מ תשמ"א 2 428)
· האם גובה מס השבח הוא רק שווי ולא תכונה שצריך להתייחס אליה ?
· יש מקרים שבהם סכום ומחיר אינם בהכרח מצביעים רק על טעות בכדאיות. 

· פרופ' ג. שלו - טעות בכדאיות היא טעות של טובת הנאה. רק טעות שתהיה קשורה לאי אלו תכונות אחרות (מעבר למחיר) בעסקה היא לא טעות בכדאיות.

· מבחן ג' (מבחן הסיכון) - פרופ' פרידמן
· אם הטעות היא לגבי נושא מסוים שלגביו לקחתי סיכון במודע בעסקה, זו טעות בכדאיות העסקה. 
· טעות בנושא מסוים שלא לקחתי את הסיכון עליו => תהיה טעות רגילה.

· דוגמא להבדל בין טעות רגילה לטעות בכדאיות עקב סיכון:
· פלוני שלח אניה. למחרת הוא מבקש מחב' ביטוח לבטח אותה רטרואקטיבית.
· אם הוא לא יודע מה עלה בגורלה – חבר' הביטוח לוקחת סיכון ומבטחת => כדאיות.
גם המבוטח לוקח סיכון שהוא משלם "סתם", והכל יהיה בסדר => כדאיות. 
· לעומת זאת -  אם הוא ידע שכבר טבעה => זו הטעיה, ולא סיכון שלקחה במודע.  

13/12/01 – ליפשיץ 

· פרק 4 בסילבוס – תוכן החוזה – סעיף ב – פירושו (המשך)

· המשך סוגיית פירוש החוזה – לאחר הפיכת גישת שני השלבים ע"י פס"ד אפרופים
· מד"י נגד אפרופים 4628/93 (הרחבה והסבר הפס"ד, בנוסף על הכתוב לעיל)
· מדובר בעסקת קומבינציה, בה המדינה מבטיחה "רשת בטחון" לקבלנים שיבנו באיזורי פיתוח.
· המדינה מודאגת משני סוגי איחורים = בסיום הבניה, ובדחיית הדרישה לרכישה ע"י המדינה
· הפואנטה בפס"ד היא שבחוזה כמות שהוא, במקרה של איזור ב' – אין למדינה כל סנקציה נגד קבלן שמתעכב. כמובן שזה בניגוד מוחלט לאומד הדעת של המדינה.
· הוחלט לעוות במודע את החוזה, כך שיתאים לאומד הדעת.
· המשמעות = 2 מהפיכות בקומה א' בפירוש חוזה
·  היפוך מוחלט של גישת שני השלבים, והעברת הדגש מהיצירה אל היוצר (= אומד הדעת)
· מתן עדיפות לפרשנות התכליתית (האקטיבית), על הפרשנות המילולית (הפאסיבית) 
· גישה פרשנית שלישית היא פרשנות לאור ערכיו של המפרש (דהקונסטרוקציה)
· בנוסף לשתי הגישות הראשונות (לפי היצירה, ולפי היוצר)
· הגישה השלישית אומרת שכל פרשנות היא בעצמה יצירה, שהיוצר שלה הוא מי שמפרש.
· לפי גישה זו = אין דבר כזה פרשן אובייקטיבי. 

· לדוגמא – פס"ד גנימאת 2316/95 -  כל שופט מפרש אחרת את חו"י: כבוד האדם. החוק החדש משנה בעצם את גישתו של הפרשן, כך שמפרש אחרת את אותו חוק ישן.
אגב, גם כאן הוכרע לטובת הגישה התכליתית

· בהקשר זה נכנסת גם הפרשנות "לפי האדם הסביר" => מושג הסבירות נקבע בעצם ע"י הפרשן...

· גם סוגיית "תום הלב" – חובה נוספת, שמכניס הפרשן למה שהסכימו הצדדים בחוזה גופא.
ניתן לומר שעקרון זה גר בקומה השלישית = הוראות קוגנטיביות.

17/12/01 – גלברד 

· פרק 2 בסילבוס – כרית חוזה – הצעה וקיבול (המשך)

· המשך סוגיית חזרה מהצעה
· במקרה ומציע יחזור בו מהצעתו הבלתי חוזרת לאחר שנמסרה לניצע, לא יהיה לכך כל תוקף משפטי.

· היחס בין סעיף 3 (חזרה מהצעה) לסעיף 12 (תום לב בכריתת חוזה)
·  במצבים יוצאי דופן, למשל עקב פרישה במהלך מו"מ ארוך ויקר שלא בתום לב, יכול בי"מ לחייב את המציע בפיצויים או אפילו באכיפת החוזה, במידה וחזר בו מהצעתו, וזאת, אף אם טרם קיבול ההצעה ע"י הניצע.  
· ס' 4 – פקיעת ההצעה
· הסעיף מפרט את המצבים השונים (דחייתה, פקיעת תוקף שהוגדר או מקרים מיוחדים)
· דחיית הצעה – רק אם דחייה מפורשת, בין אם בשתיקה, ובין אם בהתנהגות.
· נווה עם נגד יעקובסון 379/82
· בהצעה בלתי הדירה לרכישת דירה, יעקובסון הלך באמצע המו"מ באומרו שאין לו כסף.
· בי"מ פסק כי ניסיונות גישוש בהם מנסה הניצע לבדוק את גבולותיו של המציע בהצעתו אין בהם בכדי דחיית ההצעה.
· בהצעה רגילה – כל עוד אין קיבול, המציע יכול לבטל את הצעתו ללא כל בעיה.
· בהצעה בלתי חוזרת - לניצע יש זכות לדון בהצעה לאורך כל פרק הזמן, כך שהתנאים להסקת דחיה יהיו מחמירים יותר.

· אופציה - חוזה שלם. כאשר יסיקו מהתנהגותו של ניצע כי הוא דוחה את ההצעה, הוא מוותר על זכות חוזית. כך שהתנאים להסיק כי הוא מוותר על הזכות יהיו אף יותר מחמירים וייתכן שכאן תידרש דחייה מפורשת. 

· ס' 4(2) - מאורעות הגורמים לפקיעת ההצעה (רק אם הם מתרחשים לפני מתן הודעת הקיבול). כך, בחוזה אופציה, מאורעות מפקיעים לא יגרמו לפקיעת האופציה. 

· פרופ' דויטש ופרופ' שלו חלוקים ביניהם בשאלה אם ישנן נסיבות בהן גם אם יש מועד קבוע לקיבול ההצעה ולא הסתייג המציע ממנו, ניתן יהיה להסיק כי ממכלול הנסיבות לא התכוון המציע לעשות הצעתו בלתי חוזרת.

· ס' 5 – קיבול
· רוזנר נ' מד"א 374/64
· נקבעו 3 תנאים לקיבול בהתנהגות - זמן סביר, התנהגות כמפורט בהצעה

· ס' 6(ב) – קיבול
· קובע כי לא ניתן לקבוע בהצעה כי בהעדר תגובה מצד הניצע יהיה קיבול.

· ס'  7 – הצעה שרק מזכה את הניצע
· חזקה על הניצע שקיבל אותו אלא אם הודיע למציע על דחייתה תוך זמן סביר.
· עד מתי ניתן לחזור מההצעה ? 
· בהיקש מסעיף 36(א) – תנאים לביטול הזכות -  נראה, כי עד שהניצע יודע על ההצעה, יכול המציע לחזור בו.  
·  מה ההבדל בין חוק המתנה לבין ס' 7 - בדרך כלל יחול חוק החוזים על נסיבות עיסקיות ואילו חוק המתנה על נסיבות אלטרואיסטיות, שכל מטרתן להיטיב על הניצע

· כריתת חוזה שלא בדרך של הצעה וקיבול

· הצעה והצעה נגדית אשר תואמות בפרטים באופן מוחלט, מעידות כל אחת על גמירת הדעת המוחלת של שולחיהן. התחייבות חד צדדית.

20/12/01 – ויניצקי 

· פרק 3 בסילבוס – פגמים – חלק ב' – הטעיה (סעיף 15 בחוק החוזים)

· יסודות ההטעיה 
· נכרת חוזה תקף (גמירת דעת, מסויימות)
· קיומה של טעות של אחד הצדדים
· קשר סיבתי כפול:
· בין ההטעיה של המטעה לטעות של הטועה
· בין הטעות של הטועה לחתימת החוזה + שאחרת אם היה יודע לא היה מתקשר
· אין הטעיה בהקשר כדאיות (לפי הכתוב במפורש בסעיף 14ד), אולם עדיין ייתכן שיחולו כללי תום הלב (סעיף 12) במו"מ.
· סוגי הטעיה
· תיתכן הטעייה במעשה, כלומר בוצעה פעולה שגרמה לצד השני לטעות.
· תיתכן הטעיה במחדל, כלומר היתה חובה על פי דין - שלא מולאה - לגלות פרטים מסוימים.
· הטעיה בתום לב -  אם לא התכוון בזדון להטעות.
· אם מדובר בהטעיה בתום לב במעשה, עדיין מדובר בהטעיה.
· אם מדובר בהטעיה בתום לב במחדל, לא תחשב בדרך כלל להטעיה.  
· רשלנות הטועה
· הכוונה, שהטועה היה צריך לבדוק משהו שאדם סביר היה בודק ולא בדק,והמטעה לא אמר לו.
· ברשלנות במעשה (עשה משהו שגרם לו לטעות) אין מתחשבים ברשלנות הטועה. 
· ברשלנות במחדל ייתכן ויתחשבו גם ברשלנות הטועה:
· השופט לנדוי בפס"ד ספקטור נ' צרפתי. 
· פס"ד פינגווין נ' שולביץ (מחוזי), השופטת פלפל לא מתחשבת ברשלנות הצד הטועה וקובעת כי היה על הצד השני בכל מקרה לגלות פרטים כאלה.  
· הטעיה במעשה

· ייתכן ותיפול לגדר עוולה נזיקית של תרמית. 
· לקי דרייב נ' הרץ 44/66
· לחברת לקי דרייב היה רשיון מחברת הרץ לתפעל השכרת מכוניות. 
· להרץ היה זיכיון ממלונות הילטון לפתוח שם סוכנויות. 
· הזיכיון עמד לפוג, אך לקי דרייב לא גילתה זאת להילטון במו"מ. 
· הש' הלוי אומר כי מדובר גם בהטעיה במחדל (ידעו ולא גילו) וגם בהטעיה במעשה (היה פה מצג שוא).
· בית חשמונאים נ' אהרוני 494/74
· בעסקה לרכישת חנות בבניין, התחייבו המוכרים (=העותרים) שלא תבנה חנות אחרת דומה בשטחם.
· הם לא גילו לקונים, כי חלק אחר בבניין נבנה ע"י מישהו אחר, ובחלקו תתכן חנות כזו.
· בי"מ קבע כי מדובר בהטעיה במעשה - גילוי חצי אמת. העתירה נדחתה.

· הטעיה לגבי מצב דעתו של המטעה
· כאשר המטעה לא מגלה את כוונתו האמיתית בעסקה
· בן עמי נ' בל"ל 760/77
· מנהל בנק הסכים להעביר כספים בין חשבונות, על סמך הבטחה שיינתנו ערבונות. 
בסוף אלו לא ניתנו ונוצר מצב שיש חוב ללא ערבונות מתאימים.
· בן עמי הטעו את מנהל הבנק, בהבטחת שוא, כדי ליצור מצב של חוב ללא ערבון. 
· דשנים אורגניים בע"מ נ' איגוד ערים דן 1853/96
· אגוד ערים גוש דן חשבו שהולכים לפנות את חיריה וכך טענו בפני דשנים במו"מ ועל בסיס זה נכרת החוזה.
· נפסק כי לא הייתה הטעייה משום שלא היה פער בין דעתו האמיתית של המטעה לבין הדעה שהוא הציג.

· חובת גילוי פרטים על החוזה – הקשר בין סעיף 15 (הטעיה) לסעיף 12 (תום לב בכריתת חוזה)
· בהתאם לס' 12 לחוק יש לגלות לצד השני דברים מהותיים שהוא צריך לדעת אותם.
· = לפי השופט שמגר בפס"ד שפיגלמן, פס"ד פינגווין לעיל, פרופ' ג. שלו, פרופ' קרצ'מר.
· כאשר נצמיד את ס' 12 לס' 15 ניתן מצד אחד לבטל את החוזה (הטעיה במחדל) וגם לקבל פיצויים שליליים לפי ס' 12 (חוסר תום לב).

· שפיגלמן נ' צ'פניק 338/85
· עסקה בין שני בעלי מוסך, שהתפצלו. נטען שהיתה חובת גילוי. נדחתה.

· מהו היקף חובת הגילוי לפי סעיף 12 ? 
· פס"ד ספקטור נ' צרפתי
· ספקטור חתם חוזה למכירת שטח לבניה  לצרפתי. צרפתי תכנן לבנות 16 דירות עליו, אולם ספקטור ידע שעקב הגבלה – ניתן יהיה רק 12 דירות.
· יחסים חוזיים יוצרים ציפיה לגלות פרטים מהותיים (השופט אשר מביא את השופטת פלפל). 
· השופט אשר בדעה שיש לגלות לצד השני כל דבר שחשוב לו, גם הוא יכול לגלות בעצמו. 
· השופט לנדוי בדעה שמה שהצד השני יכול לגלות בעצמו אין צורך לגלות לו.
· אשר ולנדוי מסכימים כי - כאשר מדובר בהטעיה זדונית, אזי נדרוש מהצד השני לגלות לצד הראשון גם דברים שהוא יכול היה לגלות בעצמו. (לא תעמוד למטעה בזדון הגנה שיאמר "אבל הוא יכול היה לגלות בעצמו) 
· השופט כהן: לא מסכים עם שלו. נראה כאילו הוא מסכים עם השופט אשר, אך מאחר ולכל אורך פסה"ד הולך בדעה של לנדוי ייתכן והוא מסתייג רק בנושא ההטעיה בזדון.
· פס"ד זה הנו דוגמה להיקף חובת גילוי רחבה.
·  פס"ד שפיגלמן נ' צ'פניק
· עסקה בין שני בעלי מוסך, שהתפצלו. נטען שהיתה חובת גילוי. נדחתה.
· השופט שמגר פסק כי לא היתה הטעיה משום שגם לא היתה חובת גילוי - שפיגלמן יכול היה לגלות בעצמו. 
· וכן לא היתה הטעיה זדונית - מצטט את השופט לנדוי בספקטור נ' צרפתי.
·  פס"ד זה הנו דוגמה להיקף חובת גילוי מצומצמת.
· פס"ד פינגווין נ' שולביץ
· פינגווין בע"מ קנתה את שולביץ, ושולביץ הטעתה במספר נתונים כלכליים.
· טענה שולביץ כי לא היתה חובת גילוי מאחר ויכלו לבדוק את הפרטים בפשטות.
· פוסקת השופטת פלפל כי יש לגלות באופן טוטאלי כל דבר מהותי כלפי הצד השני, גם אם הוא יכול לגלות בעצמו.

· ד"ר רבילו: צריך לגלות כל אינפורמציה חשובה ולהודיע לצד השני על כל שינויים שחלו במו"מ.

· פרופ' ג. שלו: צריך למצוא את שביל הזהב. הצד האחד צריך לגלות לצד השני רק דברים שהוא לא יכול לגלות בעצמו.

20/12/01 – ליפשיץ

· פרק 4 בסילבוס – תוכן החוזה – סעיף ב – פירושו (המשך 2)

· קומה ב' - ההשלמה (ס' 26 לחוק החוזים) (ראה גם שיעור גלברד 26/11)
· הוראה קוגנטיבית
· מנגנון השלמה מוסכם – הכתוב בחוזה
· ביצוע אופטימלי – הצד המעוניין לקיים יציע את האופטימום האפשרי
· השלמה לפי החוק – לפי הנוהג המקובל (סעיף 26 לחוק), או ברירות מחדל – סעיפים 41 ואילך.
· תניות מכללא -  לא נכתב במפורש בחוזה, אבל ניתן להבינם מההקשר.
· תום לב – בעזרת ס' 39 – מילוי החוזה בתוכן שיתרום לתום הלב.
·  גלפנשטיין נ' אברהם 702/80
· סירוב לקבל תשלום, בניגוד למשתמע בחוזה, כמוהו כאי תום לב בביצוע, ועל כן פסול.
· קומה ג' – התערבות בתוכן החוזה
· עקרון חופש החוזים אומר כי פרט למקרים שבהם צדדים פליליים, הצדדים הם אלו שקובעים את הנורמות בכל תחום שהם רוצים להתקשר והתפקיד של המדינה לאתר את ההסכמות ולתת סעדים במקרה שאחד הצדדים מפר את הנורמות שקבעו הצדדים.
· ההתערבות נועדה לרוב להגן על החלש.
· הוראות חוק קוגנטיות
· תניות פטור, חוק חוזים אחידים.

24/12/01 – גלברד

· פרק 2 בסילבוס – כריתת חוזה – סעיף ה – תמורה והסתמכות

· כיום, תמורה קיימת כדרישה, אך לא מהותית להתקיימת החוזה (תמורה אינה תנאי לקיום החוזה).
· חשיבות התמורה הנה בנושאים בחוקי המכר, מתנה ושכירות והשאילה 
· יש הבדל בין חוזה עם תמורה לכזה ללא תמורה, הגם שגם השני הוא חוזה.
· בחוזה שהוא חלקו מכר חלקו מתנה =  על המתנה יתנהגו על סמך חוק המתנה ועל המכר – לפי חוק המכר.

· דוגמאות להבדלים

· חזרה מחוזה – בחוזה רגיל = זו הפרה. בחוזה מתנה – אפשר לחזור בך כי זה תלוי ברצון טוב.
· התאמה באחריות – האחריות של המוכר רחבה יותר בחוזה רגיל מאשר בחוזה מתנה.

· פלונית נ' אלמוני 326/73
· לאחר הריון ללא נישואין, הבטיחה אם האשה לגבר שאם יכיר בבנו, היא תשלם את כל ההוצאות.

· הגבר הכיר בו, והמחוזי פסק לו, על סמך ההתחייבות, שיפוי מלא מאם האשה. זו התחרטה וסירבה.
· בערעור נקבע כי לא היתה תמורה (כי חייב לפי חוק להכיר בו), ולכן זה חוזה מתנה, וזכותה להתחרט. מכיון שחוק המתנה התקבל, חל ניתוק מוחלט מהחוק האנגלי בהקשר תמורה, ולא משנה אם המחוקק הישראלי התכוון לאותם דברים או לא = רק חוק המתנה תקף 

· ועד הישיבות נ' מיכאלי 11/75
· התחייבות של אדם שנפטר, בעודו בחייו, להעביר בעלות על נכס לנכדיו, נרשמה בכתב, אבל לא הספיק בחייו להעביר בעלות לפי חוק המקרקעין. השאלה – האם דרישת הכתב של סעיף 5א לחוק המתנה התקיימו. נפסק שכן, ובי"מ הסתפק בכל הסממנים שהעידו על גמירות דעת מלאה. 
· בראשי 3601/96
· חתימה על מסמכים להעברת בעלות על מניות, בידי אדם שיודע לחתום, אך לא לקרוא ולכתוב.
· נקבע כי (הש' בייניש) החתימה, שנעשתה בקרן רחוב, ותוך מחלה, אינה תקפה, מכיון שלא התגבשה גמירת דעת לביצוע העסקה. בחוזה מתנה יש הקפדה יותר גבוהה גם על גמירות דעת של הנותן. בנוסף לא רוצים ששיחה על נושא יהפוך להיות התקשרות בחוזה.
· מזרחי 493/91
· מדובר על מאבק ירושה בין אחים. האח שקיבל זכות על הירושה נתן יפוי כח לעו"ד שיסדיר את החלוקה, כמתנה בין כל האחים. בעקבות חילוקי דעות לגבי הניסוח, חזר בו האח מיפוי הכח.
· המחוזי קבע כי בגלל שלא הושלמה פעולת המתנה (=רישום מקרקעין) – יפוי הכח לא תקף, והאח יכול לחזור בו מהמתנה. העליון הפך את קביעתו. נקבע כי היפוי תקף, אסור לו לחזור בו, ולמרות האיומים ביניהם – לא התקיים סעיף 5ג = התנהגות מחפירה. 

· גוטהילף נ' נוימן 476/89
·   מאבק ירושה בין אחים. שלושתם התחייבו בחוזה מתנה להעביר את הזכויות על דירת גג לאביהם. לאחר שזה נפטר והורישה בלעדית לבת, רצו האחים לחזור בהם מהמתנה.
· העליון פסק, שמכיון שהאב שינה את מצבו (סעיף 5ב), מכר את הקרקע, השקיע כספים, התייחס בצוואה – הרי שהם לא יכולים עוד לחזור בהם מהמתנה.  
· ברקוביץ נ' קלימר 495/80
· חוזה מתנה (מכירת דירה של האם ומתן הסכום כמתנה) שניתן בתמורה לדיור בחדר בדירת הזוג.
· השאלה היא – באם הופר החיוב לתמורה – האם חוזה המתנה עצמו בטל ?
· פס"ד מרחיב, ועוסק במקרי וסוגי המתנה בחיוב השונים (= סעיף 4 - חליפין, בחיוב, על תנאי)
· נקבע שזו היתה "מתנה על תנאי", ועל כן – הפרת התנאי = ביטול חוזה המתנה + השבה יחסית.

· פרק 2 בסילבוס – כריתת חוזה – סעיף ח –מו"מ לקראת כריתת חוזה

· דוקטורינות נזיקיות כהשלמה לסעיף 12

· יש תשובות נזיקיות, גם מחוץ לחוק החוזים (סעיף 12 = תום לב):
· עשיית עושר ולא במשפט – לדוגמא אם נוהל מו"מ לעשיית חוזה מכר ובשלב המו"מ נתתי כסף על החשבון ללא חוזה, אני זכאי לקבל את הכסף.
· גרובר נגד קיבוץ תל יוסף 474/80
· הקבלן החל לבנות דירה עבור הקיבוץ, טרם כריתת החוזה, כשלא נכרת חוזה – הוא היה זכאי לקבל את כספו. 
· לעומת זאת טם המצב במשק קשה וקבלן רוצה להרשים, הוא פונה לאדריכל שיעשה תוכנית, ואם החוזה לא נכרת = הוא לא יקבל את כספו בחזרה.
· במקרה הספציפי – נפסק שחל מקרה א' = ומגיע תשלום על העבודה שבוצעה. 

· הפקנ"ז – עוולות הרשלנות והתרמית
· תרמית - לדוגמא אם מנוהל מו"מ, ומלכתחילה לא היתה כוונה להתקשר בחוזה – והצד השני הוציא כספים. לצורך הרצון לחוזה זו יכולה להוות תרמית עפ"י עוולת התרמית.
· רשלנות – כאשר נגרם נזק כתוצאה מרשלנות במו"מ, בדרך לכריתת החוזה.
· עמידר נגד אהרון 86/76
· בהסכם עם עמידר, נרקכשה חנות לצורך פתיחת מסגריה. אח"כ התבר שאסור לפתוח שם נגריה (השכנים הבת. 
· אהרון תובע את עמידר על רשלנות במו"מ לגבי בדיקת המצב (מצג שווא). מתקבלת.

· חובת תום הלב
·  אצלנו –גם אם נכרת חוזה למרות תום הלב – עדיין חובת תום הלב עומדת בעינה. 
· לדוג' – יש לאדם תחנת דלק והוא רוצה למכור אותה, ומספר לקונה את כל הפרטים בנוגע לתחנה פרט לכך שעוד 3 חודשים הכביש יועתק למקום אחר והתחנה תישאר לבד = במידה והקונה לא ירצה לבטל את החוזה – עדיין הוא זכאי לפיצויים בגין העדר תום לב, גם אם בחר לאכוף אותו.
· תום הלב חולש על כל חלקי החוזה – עוצמת התחולה משתנה ומתגברת ככל שמתקדם המו"מ ויש השקעה רבה יותר במו"מ.

· על מי חלה חובת תום הלב ?
· בסעיף כתוב "אדם" ולא מציע או ניצע. 
· פנידר נ' קסטרו 7/81
· השופט שמגר הזכיר כי כל אדם הקשור איך שהוא לחוזה = חייב לנהוג בתום לב, גם אם צד שלישי או שליח או עו"ד מייצג.
·  חובת תום הלב שווה לחובות אחרות – אם שליחות מסויימת (כחלק מחוזה) תגרום לחוסר תום לב – אין לקבל שליחות כזו.

· חובת תום לב היא חובה קוגנטית – אי אפשר להתנות אותה או עליה.
· בית יולס נ' רביב 22/82
· מדובר במכרז בין שתי חברות (מפעילת בית אבות וחברת בניה), שהתקבלה הצעת צד שלישית, למרות שלא עמדה בתנאי הסף (ערבות בנקאית)
·  אומר שמגר כי תום הלב הוא קוגנטי בעיקרו – בהקשרים מסויימים ניתן להתנות על הוראות מסויימות, שהרי המושג "דרך מקובלת" הוא מאוד מעומעם. 
· חלק מהמשמעות הנגזרת מחובת תום הלב יכולות להתגמש. לדוגמא – אם לא הסכמנו על מו"מ בלעדי = קיום מו"מ עם אחרים לא ייחשב כהפרת חובת תום הלב.
· שמגר אומר שבמכרזים יש לנהוג בתום לב – גם כשהמכרז הוא פרטי ולא ציבורי ואין להתנות על תום הלב.

· מקובל להבחין בין נורמה משפטית לבין נורמה מוסרית. ההבדל הוא ברמת האכיפה, הסנקציה.
· סעיף 12 הוא נורמה משפטית הנובעת מנורמה מוסרית.

· יש אבחנה בין נורמה משפטית כלל לבין כזו שהיא סטנדרט
· כלל – נורמה קונקרטית ומוגדרת, קל להגדיר ולהפעיל אותה, למשל = אסור לנסוע מעל 50 קמ"ש בעיר.
· סטנדרט- נורמה פתוחה. לדוגמא = תום לב, תקנת הציבור. אינה כלל קונקרטי, לא נורמה שגבולותיה אינם מתוחמים. ביה"מ תוחם אותה בכל מקרה לגופו. זוהי נורמה המתאימה עצמה למצבים שונים וחדשים.  

· את הסטנדרט פורטים למקרים קונקרטיים:
· קוט נ' ארגון הדיירים במרכז המסחרי 800/75
· קוט סיכם על קניית חנות במרכז המסחרי, ואחרי הסיכום ואחרי הוצאות – התברר שמכרו באמצע למישהו אחר.
· קיום מו"מ במקביל, כאשר ברור שהמו"מ אמור להיות בלעדי
· פרישה מהמו"מ- במצבים מסויימים זו הפרת תום לב ולעיתים יהיו פיצויים או שיכריחו את אחד הצדדים לקיים את החוזה.

· מו"מ שהגיע לשלב מתקדם ופתאום המוכר מעלה דרישה פסולה עפ"י חוק - האם זו הפרת תום לב ? 
· זוננשטיין נגד גבסו 579/83
· קובע השופט ברק שפיצוץ מו"מ ע"י העלאת דרישה לא לגיטימית (לדוגמא כסף שחור) – זו הפרת חובת תום לב. 
· השופטת בן פורת קבעה שזה אולי פסול, אך לא הפר חובת תום לב.

· חובת הגילוי – זו אחת מהמשמעויות החזקות של תום לב במו"מ
·  ספקטור נגד צרפתי
· ספקטור חתם חוזה למכירת שטח לבניה  לצרפתי. צרפתי תכנן לבנות 16 דירות עליו, אולם ספקטור ידע שעקב הגבלה – ניתן יהיה רק 12 דירות.
· נחלקו הדעות בין השופטים. 
· השופט אשר אומר שהופרה חובת הגילוי עפ"י סעיף 12.
· השופט לנדוי חושב שחובת הגילוי נובעת מסעיף 12, אולם המחלוקת היא על היקף הסעיף – אי אפשר לדרוש מידה כל כך גבוהה של מוסריות בעולם של עסקים. יש לגלות מידע לגיטימי, אך אם זה מידע שצד אחר יכול לגלות בעצמו = אין מקום לגלות אותו, בשונה מהשופט אשר שאומר שגם אם במאמץ סביר ניתן היה לעלות על דבר מה – עדיין יש חובת גילוי.
· השופט לנדוי טוען שהיתה כאן אי התאמה בממכר, כי יש כאן זכות שאמורה להיות מופקעת לרשות המקומית (סע' 18 לחוק המכר והתרופות בפרק התרופות).
· ההלכה כיום היא כדעת השופט אשר = חייבים לגלות דברים מהותיים
· פנידר נ' קאסטרו 7/81
· כל מידע חשוב צריך להתגלות, אפילו אם הצד האחר יכול לגלות את המידע בעצמו

· ניהול מו"מ ללא כוונת התקשרות
· הטרחה לשווא – שהרי אין כוונה לכרות חוזה. 

26/12/01 + 27/12/01 ויניצקי

· פרק 3 בסילבוס – פגמים – חלק ב' – הטעיה (סעיף 15 בחוק החוזים)

· הטעיה - חובת גילוי עפ"י דין
· יש חוקים לגבי גילוי לגבי נושאים ספציפיים. אם לא מוצאים – הולכים להטעייה במחדל.
· גם סעיף 12 (תום לב במו"מ) רלוונטי כאן. 
· ס' 11 ו- 16 לחוק המכר: 

· ס' 11 - אי התאמה - הנכס או העסקה אינם כפי שהמוכר מציג אותם. 
· ס' 16 קובע כי על הקונה חובה לגלות מקרה של אי התאמה למוכר.

· ספקטור נ' צרפתי
· ספקטור חתם חוזה למכירת שטח לבניה  לצרפתי. צרפתי תכנן לבנות 16 דירות עליו, אולם ספקטור ידע שעקב הגבלה – ניתן יהיה רק 12 דירות.
· השופט אשר משתמש בס' אלו וקובע כי המוכר ידע שניתן לבנות רק 12 דירות במגרש והיתה לו חובת גילוי, לא גילה ולכן יש כאן הטעיה.
· השופטים כהן ולנדוי פסקי כי היתה הפרה של החוזה מאחר והמוכר לא סיפק את הסחורה שהתחייב.

· חובת גילוי עפ"י נוהג

· הליכות מקובלות מבחינה עובדתית. 
· דברים שנהוג לעשות בשוק (בסוג מסוים של חוזים או של עסקים), ואם לא מגלה, ניתן לבטל את החוזה. גם אם הנוהג לא מבוסס בדין כלשהו

· חובת גילוי עפ"י נסיבות:

· תחומים שבהם יש חובת גילוי עפ"י נסיבות הייחודיות לעסקה הנדונה. 
· לדוגמה: פס"ד בית חשמונאים - בניין שנבנה על שתי חלקות ומוכרים לא גילו שהם מתחייבים בשם מחצית. בנסיבות היחודיות של העסקה היה צריך לגלות

· פס"ד ספקטור נ' צרפתי: השופט אשר אומר שיש חובת גילוי גם על פי נסיבות. (משתמש בס' 12 לחוק החוזים) (בנוסף לס' עפ"י חוק המכר לעיל)

· מצב דעתו של המטעה

· פרופ' ג' שלו ופרופ' קרצ'מר - אין חשיבות למצב דעתו של המטעה. יכול להטעות בכוונה, ברשלנות או בתום לב.

· פרופ' מיגל דויטש - אם מדובר בהטעיה במעשה, אין דרישה לזדון, אך אם מדובר בהטעיה במחדל יש להוכיח כי היה זדון באי הגילוי.

· פרופ' צלטנר - הטעיה אפשרית רק בזדון או ברשלנות, אי אפשר להשתמש בס' 15 כאשר הטעיה היתה בתום לב.

· הנשיא שמגר בפס"ד שפיגלמן נ' צ'פניק (עסקה בין שני בעלי מוסך, שהתפצלו. נטען שהיתה חובת גילוי. נדחתה.) = הטעיה אפשרית רק בזדון, מרמה או חוסר תום לב.
· פרק 4 בסילבוס – תוכן – חלק ד' – חוזים אחידים (חוק החוזים האחידים)
· יסודות חוזה אחיד

· חוזה

· תנאיו כולם או מקצתם נקבעו כולם בידי צד אחד (או ע"י איגוד המזדהה עם המציע חד צדדית- ראה פס"ד התאחדות לכדורגל)
· "כדי שישמשו תנאים לחוזים רבים" - התנאי הוא פוטנציאלי לכריתת חוזים רבים ע"י הספק.
·  "בינו לבין אנשים בלתי מסוימים..." - לא משנה לספק לכמה אנשים הוא מציע ומיהם. לא צריך להציע לכל העולם, מספיק לקבוצה בלתי מסוימת או שהפרטים בקבוצה אינם מסוימים.

· הגדרות: 
· חוזה אחיד הנו חוזה שלא נתון למו"מ (take it or leave it).
· מי שמנסח את החוזה האחיד נקרא ספק. (מספק את החוזה)
· מי שמציעים לו חוזה אחיד נקרא לקוח.

· בית דין מיוחד לחוזים אחידים
· מטרתו - ניתן לטעון אך ורק את עילת הקיפוח ולבקש לאשר חוזים מראש ל- 5 שנים (ס' 13+14 לחוק החוזים האחידים).

· מי יכול לפנות לבי"ד לחוזים אחידים:

· ספק  - לצורך אישור החוזה האחיד.
לאחר קבלת האישור יש חסינות 5 שנים שבהן אף אחד לא יכול לטעון שיש בו תנאי מקפח.

· היועמ"ש

· הממונה על הגנת הצרכן

· ארגוני לקוחות הרשומים בתוספת של חוק החוזים האחידים

· ארגון לקוחות לענין מסוים 

· נוהל טענת תנאי מקפח בחוזה אחיד
· כל אחד מהגורמים הנ"ל יכול לטעון שיש בחוזה האחיד תנאי מקפח. 
· אם ביה"ד יחליט שיש תנאי מקפח הוא יכול לבטל את התנאי המקפח או לשנות אותו. 
· השינוי יחול על כל החוזים שייכרתו מאותו יום והלאה. 
· ביה"ד יכול אף להחיל את השינוי על חוזים שנכרתו בעבר, על החלקים בהם שעדיין לא בוצעו.

· בבימ"ש רגיל: 

· ניתן לטעון את טענת הקיפוח ואז החלטת ביהמ"ש תחול אך ורק על החוזה הספציפי. 

· ניתן לטעון גם כל טענה חוזית אחרת. 

· לא יכול לאשר מראש חוזים אחידים.

· האם תקנון אגודה ותאגיד הם בחזקת חוזה אחיד ?
· ארגון שחקני הכדורגל נ' ההתאחדות לכדורגל 825/88
· בקשה לבטל סעיפים "מקפחים" בתקנון הכדורגל
· השאלה = האם תקנון יכול להיות חוזה אחיד שנוסח בידי צד אחד ?
· נקבע שכן, ואין הוא עומד בסייג של ס' 23(א)(2) = "תנאי התואם תנאים שנקבעו או אושרו בחיקוק" (כשהכוונה לחוק הספורט), וכן אפשרי כי יוגדר ע"י איגוד המזדהה עם המציע חד צדדית.

· אגד נ' יוסף 1795/93
· הש' אנגלרד (רוב) קובע כלל אצבע, כי תאגיד שבו היחסים דומים לספק-לקוח = תקנון התאגיד ייחשב כחוזה אחיד. כך גם לגבי אגד. העתירה נדחית. 
· הש' טירקל  (מיעוט) – עונה בשלילה, כי מטרת ההתקשרות העיקרית היא התאגדות למטרה, והחוזה הנו משני. דיני החברות והתאגידים יקבעו בעניינים כאלה, וכן כללי תקנת הציבור (ס' 30). 
הש' טירקל מעלה גם שיקולי מדיניות משפטית - מפחד מתביעות כנגד כל התאגידים. 
· הש' חשין (רוב) עונה לטירקל: אין הבדל מהותי בין תקנת הציבור לתנאי מקפח ! 

· מהו תנאי בחוזה אחיד
· סעיף בחוזה אחיד
· לרבות תניה המאוזכרת בו - הפניה מהחוזה האחיד לחוזה אחר (לדוג' בחוזה שירותים), ואם בחוזה אליו מפנה יש תנאי מקפח, ייחשב תנאי בחוזה אחיד לעניין החוזה הראשי. 

· היועמ"ש נ' גד חברה לבניין 449/85 
· עתירה בנוגע לתנאים מקפחים בחוזה אחיד של מכירת דירות ע"י חברת הבנייה.
· נקבע כי תנאי מקפח בחוזה שירותים למרות שלא נזכר במפורש בחוזה הנידון עדיין ייחשב כאילו נכלל בו וביה"ד לחוזים יצטרך לדון בו.

· וכן כל תניה אחרת - התנאי המקפח לא בחוזה אחיד, לא בחוזה נספח אלא בעל פה.

· למעט תניה שספק ולקוח הסכימו עליה במיוחד לצורך חוזה מסוים ספציפי.

· סייגים לתנאי בחוזה אחיד (העיקריים)
· ס' 23(א)(1) - על התמורה הכספית, חוק החוזים האחידים לא חל. 
לא ניתן לטעון כי תנאי לגבי המחיר יהיה תנאי מקפח. אך לעומת זאת, אם יש סעיף שמשאיר לספק את הזכות לשנות את המחיר חזקה עליו שיהיה תנאי מקפח. (רק על הס' הזה ולא על ס' המחיר עצמו)

· ס' 23(א)(2) - תנאי שתואם תנאי שאושר או נקבע בחיקוק - המחוקק רצה למנוע תביעות סרק, לכן אם יש תנאי בחוזה אחיד שהמחוקק כבר קבע הסדר לגביו, לא ייתכן שספק שקבע את אותו תנאי יהיה תנאי מקפח. במקרה כזה חוק החוזים האחידים לא חל.

· פס"ד התאחדות הכדורגל - תוכן התקנון עצמו צריך להיות מאושר בחיקוק, ולא מספיקה הסמכות לתקן תקנון, כדי שחוק החוזים האחידים לא יחול עליו .

· פס"ד אגד נ' יעקב - אישרו את התקנון אצל רשם האגודות השיתופיות וטענו שהדבר מקביל לחיקוק. הטענה לא התקבלה מאחר והרשם אינו בעל סמכות לתקן תקנות.

· ס' 3 +19 לחוק החוזים האחידים -  מהו קיפוח
· יש לבדוק את התנאים הבאים, בזמן בחינת מהות הקיפוח
· מכלול תנאי החוזה - ייתכן וכנגד ס' הנראה לכאורה כתנאי מקפח ישנו איזון בס' אחר הפועל לטובת הלקוח.
· מעמד הספק בשוק - ככל שמעמדו של הספק חזק יותר בשוק, ישנה סבירות גבוהה יותר כי הכניס תנאי מקפח בחוזה. האם קיים מונופולין או דמוי מונופולין
· חיוניות הנכס - אם נושא החוזה הוא חלק מעניין חיוני והוכנס בו תנאי מקפח, הוא יהיה "יותר מקפח". מכיוון שלאנשים אין ברירה.
· יחס עצמתו הכלכלית של הספק מול חולשתו של הלקוח - בודקים את היחס של היכולת הכלכלית בין הספק ללקוח, משום שייתכן ומדובר אמנם בספק חזק אך יש גם לקוח חזק. 

· מבחן ההגינות והסבירות
· פס"ד חברה קדישא נ' קסטנבאום 294/91
· סירוב חברת קדישא לכתוב בלועזית על המצבה. כבוד האדם מול שימור העברית בחוזה אחיד בגוף דו-מהותי.
· האם מדובר ביתרון בלתי הוגן באמצעות הכתבת תנאים והאם יש בתנאי הגנה יתרה על האינטרסים של הספק.
· השופטים ברק ושמגר פסקו כי מאחר והתנאי פוגע בכבוד האדם, הוא אינו עובד את מבחן ההגינות והסבירות ולכן הוא תנאי מקפח.

· ס' 4  לחוק החוזים האחידים -  חזקות שהנן בגדר קיפוח, אלא אם כן יוכח אחרת
· נטל ההוכחה שאין אלו מקרים של תנאי מקפח הוא על הספק.
· זו אינה רשימה סגורה, כלומר זה מקל עלינו את הוכחת התנאי המקפח, אבל לא אומר שאחרים אינם מקפחים גם כן...(כמו בקסטנבאום למשל) 

27/12/01 ליפשיץ

· פרק 4 בסילבוס – תוכן החוזה – סעיף ב – פירושו (המשך 3)

· קומה ג' – התערבות בתוכן החוזה (המשך)
· כאן התהפך למעשה בניין תוכן החוזה. 
· בקומות הראשונות התערב בי"מ בהכניסו נורמות וסטנדרטים, ואילו בקומה השלישית – ההתערבות - ישנן הוראות חוק קוגנטיות שקובעות את נורמות בחוזה.
· ביהמ"ש מגלה הרבה יותר זהירות ואיפוק

· פרק 5 בסילבוס – תרופות – סעיף ג – שיערוך

· הקדמה
· מדובר בחוזים ארוכי טווח, שלצד חופש החוזים, יש לדאוג להגנת הצדדים מפני שינוי כלכלי שגורם לפגיעה קשה בשערוך הכספי.
· תפיסה קלאסית של דיני החוזים – חופש החוזים
· תפיסה מודרנית של דיני החוזים - בימ"ש יתערב בחוזה באופן רחב.
·  בפועל, ביהמ"ש בישראל לא מתערב כמעט בתוכנו של חוזה ארוך טווח. 
· הס' שאמור לטפל במקרים כאלה הוא ס' 18 לחוק החוזים (תרופות) = נסיבות מהותיות שהשתנו
· ביהמ"ש השתמש בו רק פעם אחת מאז קום המדינה.

· מהו שערוך
· שיערוך הוא מצב בו נכרת חוזה ארוך טוח, ולא נקבעה בו הוראת הצמדה. 
· כאשר יש פיחות גדול, לאחד הצדדים החוזה הופך להיות מאוד בעייתי. 
· ביהמ"ש משערך את החוזה דרך הקומות הנמוכות וקורא לשערוך "פירוש והשלמה".

· התפתחות הפסיקה בנושא שערוך 
· שנות ה- 60 = לא התערבו, למעט באמצעות תום לב, השלמה וכדומה.
· אתא נ' זולוטולוב 554/83
· מפיץ של אתא מפקיד פיקדון כערבון. לאחר מותו מבקשים חזרה את הפקדון. 
· השאלה = האם לפי ערך ריאלי (=הצמדה) או נומינלי (=המקורי)
· הפסיקה =  נבדקת מטרת הפקדון = סנקציה => כדי לשמור על ההרתעה נשמר הערך הריאלי => יש להחזיר את השווי הריאלי. 
· אבל מבוצע דרך סעיף 25 לחוק החוזים = אומד דעת הצדדים !!

· ד"ר סקלי נ' דורען בע"מ 5795/90
· עסקת מכירת מניותב- 83', בה סוכם כי במידה ויהיו החזרי מס – המערער יקבל אחוזים מהם.
· אכן היו החזרים. הבעיה = מה הריבית שצריך לשלם לסקלי על ההחזרים.
· הש' לוין (רוב) קובע כי החוזה לא ישונה, כי הרי היתה יכולה לקרות גם התוצאה ההפוכה = לרעת המוכר, וגם אז לא היו משנים. => השינוי הכלכלי לא ישפיע
· הש' חשין (מיעוט) חושב שיש לשנות את החוזה, לפי סעיף 25 (פרשנות לאומד דעת) וכן ס'  39 (תום לב), כך שיהיה לטובת המוכר. 

31/12/01 – גלברד

· פרק 2 בסילבוס – כריתת חוזה – סעיף ח –מו"מ לקראת כריתת חוזה (המשך)

· משמעויות קונקרטיות לחובת תום הלב:

· בית יולס נ' רביב 22/82

· מדובר במכרז בין שתי חברות (מפעילת בית אבות וחברת בניה), שהתקבלה הצעת צד שלישית, למרות שלא עמדה בתנאי הסף (ערבות בנקאית)
· נפסק כי עקרון אוטונומיית הרצון הפרטי גוברת על עקרון השיוויון, ואין כאן הפרה של חובת תום הלב. עם זאת – ס' 12 הנו קוגנטי ואין להתנות עליו. 

· גנז נ' כץ 4839/92
· חיוב לשלם לשדכן דמי שדכנות גבוהים, לפי החוזה ביניהם.
· השאלה = האם ניצול מצוקה, שאינה מגעת כדי עושק = הנה הפרה של חובת תום הלב ?
· במקרה הספציפי = נפסק כי לא היה חוסר תום לב. נאמר כי אין למתוח יתר על המידה את גבולות תום הלב, עד שיטשטשו את גבולות העוולות. 
· קסטנבאום 294/91

· סירוב חברת קדישא לכתוב בלועזית על המצבה. כבוד האדם מול שימור העברית בחוזה אחיד בגוף דו-מהותי.
· ברק פוסק (רוב) כי כל עקרונות היסוד של המשפט הציבורי חלים גם במשפט הפרטי, על גופים פרטיים, דרך עקרון תום הלב 
· קל בנין נ' ע.ר.ם רעננה 4850/96
· טענה של אפליה במכרז פרטי (חברת תשתית לחברה שבונה שכונות). 
· ביהמ"ש העליון פסק כי אכן היה חוסר תום לב במו"מ. 
· ההנמקה היתה שמתנאי המכרז השתמע כי מפרסם המכרז התחייב לנהוג בשויון, אך לא היתה התניה מפורשת במכרז בנוגע לשויון - בדיוק אותה מחלוקת כמו בד"ן בית יולס.

· סיכום הפסיקה
· פס"ד קסטנבאום (91) הפך את הלכת בית יולס (82), בקובעו כי שיוויון ותום לב חלים גם במשפט הפרטי. 

· סעדים בשל הפרת חובת תום הלב - ס' 12(ב)
· בעיקר פיצויים שליליים = פיצויי השבה - להחזיר לנפגע את כל ההוצאות שנגרמו לו עקב ניהול המו"מ שבו הופרה חובת תום הלב.
· קוט נ' ארגון הדיירים 800/75 (הבניין עם החנות בשני חצאיו)- ביהמ"ש פוסק רק פיצויים שליליים לפי ס' 12 
· באופן עקרוני כולל גם פיצויי הסתמכות כלומר - פיצוי על כך שהתמקד במו"מ העקר הזה ולא נשא ונתן עם גורמים אחרים שיכול היה לכרות עמם חוזה. (ההסתמכות קשה להוכחה ולכן ניתן לעיתים רחוקות)

· לעיתים נדירות פסק ביהמ"ש פיצויים מלאים (פיצויי קיום), כאילו הופר החוזה,  כאשר לא נכרת חוזה והופרה אך חובת תום הלב. בדרך כלל במקרים כאלה יהיה מדובר בהפרה חמורה במיוחד של חובת תום הלב או מו"מ שהיה ממש על סף כריתתו של חוזה.
· מד"י נ' החברה האילתית 651/82
· חברה קנתה קרקעות בעסקת חליפין עם המדינה, אולם המדינה ביטלה את העסקה אחרי הרכישה. 

· בי"מ קבע כי נהגה בחוסר תום לב ופסק פיצויי קיום מלאים (השווי של הקרקעות שהיו אמורים לקבל לפי החוזה) מאחר והיתה הפרה קיצונית של תום הלב.
· נקבע בפסיקה כי פיצויים שליליים אינם הסעד היחיד של סעיף 12, אולם לרוב לא ממומש.
· שכון עובדים נ' זפניק 829/80
· ערעור על קביעת המחוזי כי שכון עובדים נקטה בכפייה, בדורשה שהמשיבה תחתום על כתב ויתור על תנאים פחות טובים בגין דירה שהשכירו.
· הש' בן פורת קובעת זאת באוביטר (שאם ללא הפרת חובת תום הלב היה נכרת חוזה = החוזהכאילו נכרת בפועל). גישה זו התקבלה מאוחר יותר כהלכה. 

· קלמר נ' גיא 986/93
· המערער הבטיח להעביר בעלות על חצי מגרש, בתמורה לבניית בית ע"י המשיב.
· טען כי הסיכום לא היה בכתב, ולכן לא חייב להעביר בעלות.
· בי"מ פסק כי אם דרישת הכתב חסרה רק בגלל חוסר תום לב – תיסוג זו ולא תידרש.
· פרק 2 בסילבוס – כריתת חוזה – סעיף ו – צורת החוזה – ס' 23 בחוק החוזים

· בעקרון אין צורה חיצונית פורמלית שהכרחית לכריתת חוזה, עם סייג אחד - "זולת אם היתה צורה מסוימת תנאי לתקפו על פי חוק או הסכם בין הצדדים"

· בעיקרון כאשר מדברים על דרישה צורנית לתוכן החוזה, מדברים על דרישת כתב.

· דרישת הכתב 
מקובל לחלק את דרישות הכתב שבחוקים הרבים לשתי קבוצות:
· דרישת כתב ראייתית - אם לא מתקיימת, עדיין יש תוקף לחוזה, אך אם אחד הצדדים יבוא לביהמ"ש וינסה להוכיח את החוזה, לא יעלה בידו.
במקרה כזה ידון ביהמ"ש בטענות הצדדים מתוך הנחה כי אכן נכרת בינם חוזה.
· דרישת כתב מהותית - אם לא מתקיימת דרישת הכתב אין תוקף לחוזה. 
במקרה כזה יזרוק ביהמ"ש את הצדדים מהחלון ויודיע להם כי החוזה כלל לא נכרת, משום שחובת בכתב לא מולאה.

· ס' 23 ממוקם בחוק מהותי ועוסק בדרישה הכתב המהותית.

3/1/2002 ויניצקי

· פרק 4 (ד) בסילבוס – תוכן –חוזים אחידים (המשך)

· ס' 4 לחוק החוזים האחידים – החזקות – דוגמאות מהפסיקה

· חזקה 2 – תנאי הנותן לספק זכות לדחות, לשנות או לבטל מחיוביו המהותיים של חוזה.
· פס"ד אגד נ' יעקב -  תנאי הקובע את זכותה של אגד לשלול את זכויות החבר המודח
· פס"ד היועצ"מ נ' גד חברה לבניין -  אפשרות לדחיית מסירת הדירה לא הגבלה

· חזקה 4 – תנאי הנותן לספק זכות לשנות את המחיר (כשלא בגלל סיבות שלא בשליטת הספק)
· מילגרום הינדה נ' משען בע"מ 1185/97
· עתירה נגד סעיף מקפח בתנאי קבלה לבית אבות סיעודי, שהתשלום ישתנה מדי פעם לשיקול דעתו של בית האבות.
· בי"מ פוסק כי זהו אכן תנאי מקפח בדיוק לפי חזקה 4 (=ס' 4(4)). הסעיף בוטל

· חזקה 5 – תנאי המגביל את זכות הלקוח להתקשר עם מי שיחפוץ, בצורה לא סבירה.
· פס"ד ארגון שחקני הכדורגל - היה ס' בתקנון ששחקן שרוצה לעבור קבוצה צריך הסכמה של קבוצת האם. וגם אם רוצה לעשות פרסומת צריך אישור שלהם. לא נפסק ספציפית, אלא הוחזר למחוזי לדיון.
· בית יהונתן בע"מ נ' היועצ"מ 568/88
· חוזה של מתן שירותים ל"בית רופאים", הכולל תנאים מקפחים בחוזה אחיד (לכל מקבלי השירותים בבניין).
· אחד הסעיפים דיבר על החובה להודיע מראש על הפסקת ההסכם. נטען כי זה פגיעה לפי חזקה 5 – נדחה ע"י בי"מ, כתנאי לגיטימי.  
· חזקה 6 – הגבלת זכות או תרופה של הלקוח בצורה לא סבירה
· פס"ד בית יהונתן -  זכות סיום החוזה נשללה בפועל מהלקוחות, כי לספק יש את רוב השליטה בסה"כ. נפסק כי אכן זהו תנאי מקפח, ונקבע כי ההחלטה תקבע רק ע"י רוב בעלי בנין שאינם קשורים עם בית יונתן (=הלקוח). 
· פס"ד היועמ"ש נ' גד חברה לבניין- נקבע בחוזה שלא ניתן לרשום הערת אזהרה עד שלב מאוד סופי בבניה, משיקולי משכנתא. ביהמ"ש פסק כי זהו תנאי מקפח, וביטלו. 
· ס' 5 לחוק החוזים האחידים – התניית פניה לערכאות
· כאשר ישנו תנאי המונע מהלקוח פניה לערכאות, יהיה בטל מעיקרו.
· פרק 4 (ד) בסילבוס – תוכן –תניות פטור

· חובת תום הלב (ס' 12 ו-ס' 39) - מה עניינם לחוק החוזים האחידים?

· סעיף 12 – תום לב במו"מ טרם כריתת החוזה
· תחולה - לפעמים חוק החוזים האחידים לא חל.
· עקיפה - חוזה אחיד יכול להיות מאושר ע"י ביה"ד לחוזים אחידים, כך שלא ניתן לתקוף אותו 5 שנים בעילת הקיפוח. ניתן עדיין לתקוף אותו לפי ס 12.
· טרם כריתה - אם פלוני בא לכרות חוזה אחיד וראה תניות פטור, יכול להשתמש בס' 12 כדי לקבל פיצוי שלילי – טרם כריתתו (לחוק החוזים האחידים נדרש חוזה כרות).

· סעיף 39 – תום לב בביצוע
· ס' 39 יכול לשמש ככלי פיקוח, האם הספק עומד על זכותו לפטור מאחריות בתום לב.
· רוט נ' ישופה בנייה בע"מ 148/7
· חברת ישופה בניה הכניסה ס' בחוזה מכירת דירה כי ברגע שהלקוח נכנס לדירה או אם במשך 10 ימים מיום לקיחת המפתח לא הגיעו תלונות - חזקה על החברה שהדירה בנויה מצוין ואין בה פגמים.
· העתירה התקבלה. עקפו את סוגיית החוזים האחידים, כי לא בטוח שאכן כזה.
· השופטים אלון ואשר  (רוב) החזירו את הדיון לביה"ד לחוזים כדי שידון אם העמידה על תנית הפטור היתה בתום לב לפי סעיף 39.
· השופט שמגר ביטל את הס' כנוגד את תקנת הציבור – סעיף 30.
3/1/2002 – ליפשיץ

· פרק 5 בסילבוס – תרופות בשל הפרת חוזה

· מקרה היפוטתי: אדם בעל קרקע המתקשר בחוזה עם קבלן לבניית מבנה על קרקעו בעלות של 45,000$ - 15,000 ביום כריתת החוזה, 15,000$ נוספים במהלך הבניה ו- 15,000$ בסיום הבניה. המבנה אמור להניב 100,000$ בשנה. בנוסף שילם 5,000$ לארכיטקט, 1,000$ לעו"ד. ודחה אפשרות להכנס לשותפות אלטרנטיבית שהיה מרוויח בה 60,000$.

· לפי פולר במאמר, ישנם שלושה אינטרסים לאחר הפרת חוזה:

· אינטרס ההשבה
· ברגע שחוזה מופר ומבוטל, כל מה שקיבל כל צד, אינו שייך לו. ההצדקה להחזיק נכסים של האחר אינה קיימת ויש להשיבם.
· במקרה הדוגמה - בעל הקרקע יקבל חזרה את הכספים ששילם לקבלן, והקבלן יקבל את שווי ההשבחה של הקרקע - בנייה או שוויה.

· אינטרס ההסתמכות
· כאשר פלוני כורת חוזה, יש להניח כי הוא יקיים את התחייבויותיו החוזיות ובהתאם לכך, פלמוני הוציא מיני הוצאות לקידום החוזה. 
· הסעד: פיצויי ההסתמכות יהיו כל נזק שנגרם לפלמוני לאורך החוזה (פיצוי שלילי) ומטרתו העמדת פלמוני במקום בו היה לולא נכרת החוזה.
· הפיצוי מתחלק לשניים: החזר הוצאות ופיצוי על עסקות אלטרנטיביות.
· במקרה הדוגמה - את עלות הארכיטקט והעו"ד (הסתמכות במובן הצר) ואת שווי החוזה האלטרנטיבי (הסתמכות במובן הרחב) - 60,000$.

· אינטרס הציפיה (הקיום)
· כשנכרת חוזה, ציפה פלמוני לרווחי החוזה. נוצר אינטרס שהחוזה יקוים. 
· הסעד: אכיפת החוזה ופיצויים חיוביים (פיצויי קיום). 
הפיצוי יהיה להביא את פלמוני למקום בו היה לו קוים החוזה.
· במקרה הדוגמה - שווי הרווח העתידי מהחוזה: 100,000$

· האינטרס של הנפגע להשעות את קיום חיוביו – מה האפשרויות בפניו ?
· פלמוני שאלמוני הפר לו את החוזה, לא מעונין להמשיך לשלם עד שייראה כי הבנין מסתיים באופן תקין. 
· אך אם ידרוש אכיפת החוזה ייאלץ לכאורה הקבלן להמשיך לבנות, אבל הנפגע גם חייב לשלם לו בינתיים ואין הוא מעוניין לעשות זאת.

· סוגי חיובים בחוזה
· חיובים עצמאים - אין תלות בין החיובים של צד אחד לחובות של הצד השני. 
ואם החיובים הם עצמאיים, אזי כל עוד הנפגע לא ביטל את החוזה, ניתן לבקש רק אכיפה
· חיובים מותנים ושלובים - תלויים אחד בקיומו של השני.
הסעד: השעיית החיובים - פלמוני מעכב את חיובים שלו עד שאלמוני יבצע את החיובים שמוטלים עליו.

· ההלכה בנושא סוגי החיובים בחוזה
· הפסיקה המסורתית הלכה בקביעה כי אם לא נאמר אחרת בחוזה - החיובים הם עצמאיים. 
· אך כיום ההלכה בפסיקה היא כי אם החוזה שותק אזי החיובים שלובים. 
כמו כן, במקרים מסוימים, גם אם המקור היה חיובים עצמאיים, ניתן לאורך הזמן לשלב את החיובים לפי עקרון תום הלב.

· אינטרס הענשת המפר
· במצב שבו הנפגע קיבל יותר מההפרה מאשר מה שהיה צפוי לקבל מהחוזה, אין מצב של פיצויים התלויים במפר. 
פס"ד אדרס נ' ארלו - אדרס קיבלה גם את הרווחים שארלו עשו בסחורה שהיתה אמורה להגיע אליהם.

פס"ד מלון צוקים נ' עירית נתניה - במקרה של חוזה הפסד, הצד שהפר היה יכול לקבל גם פיצויים שליליים.

שערוך ההשבה - כאשר מדובר בהשבה שצריך להשיב המפר, יהיה שיערוך מלא של הצמדה וריביות. כאשר מחושבת ההשבה של הנפגע, השערוך לא יהיה מלא.
7/1/2002 - גלברד

· פרק 2 בסילבוס – כריתת חוזה – סעיף ו – צורת החוזה – ס' 23 בחוק החוזים (המשך)

· המשך האבחנה בין דרישת כתב מהותית לדרישה ראייתית:
· הוכחת קיום הסיכום:
· בדרישת כתב מהותית, החוזה עצמו צריך להיות בכתב.
· בדרישה ראייתית – החוזה יכול להעשות בע"פ, כל עוד קיים מסמך מאוחר המעיד על קיומו של החוזה (לדוג: קבלה שמעידה על ביצוע החוזה)
· הוכחת הפרטים שסוכמו:
· בדרישת כתב ראייתית – בגלל שמטרתה לפתור קשיים בדיני הראיות, מספיק לנו בדל נייר שיעיד על החוזה – ע"י בדל זה, הספק הראייתי מוסר – לדוג': "הוסכם בניינו הסכם וכל ההסדרים נעשו בע"פ")
· לעומת זאת בדרישת כתב מהותית, כל הפרטים צריכים להופיע בחוזה – ואין די בהצהרה בלבד
· איך נדע איזו דרישה זו? או ע"י לשון החוק, או בדיקת התכלית ביסודו של החוק.

· אם יש דרישת כתב, ואין את החוזה ?
·  מה קורה כאשר יש דרישת כתב  - ואכן התקיימה הדרישה, אך החוזה אינו (נשרף, אבד) ?
· אכן, דרישת הכתב קויימה, וחל הכלל של דיני הראיות "הראיה הטובה ביותר", יש להוכיח את העובדות השנויות במחלוקת ע"י הראיה הטובה ביותר שיש (מקור, צילום, עדים . . )

· המקרים השונים:

· דרישת כתב מהותית
· לפי סע' 80 לחוק הפרוצדורה האזרחית העותומנית – הדרישה היא הראייתית 
· גרוסמן נ' בידרמן 726/71, 
· שינה את הדרישה, וקבע כי קיימת חובת כתב מהותית לעסקת מכר, בשונה מהדרישה הראייתית שנלמדה מס' 80 לחוק הפרוצדורה, לפני חוק המקרקעין.
· פס"ד תקדימי מהותי המפרש לראשונה את ס' 8 ומצוטט בכל פס"ד מאוחר יותר.  

· דרישת כתב מהותית – סייגים => מתי הופך לדרישת כתב ראייתית בלבד
· סע' 79 (א) מסייג את השכירות הקצרה, של עד 5 שנים – עליה לא חלים החיובים של סע' 8 (דרישת כתב מהותית) אלא החיובים ע"פ סע' 80 לחוק הפרוצדורה (דרישת כתב ראייתית)
· דרישת כתב מהותית – משמעות בפועל
· בפס"ד אפרופים, שעסק בפרשנות, נעשה שינוי מהותי - נקבע שגם מה שכתוב אינו מוחלט, וזתא בניגוד לסע' 80 לחוק הפרוצדורה העותומנית, זאת מכיון שבחלקו השני, נכתב כי חוזה כתוב ניתן לסתור ע"י מסמך כתוב...
· דרישת כתב מהותית – יישום בחוק
· בשורה ארוכה של חוקים קיימת דרישת כתב מהותית, ההנמקות הן מהותיות.
· לדוג: בסע' 3 לפקודת השטרות יש הגדרות מיוחדות לשטר, כך שהוא יהיה ברור לכל פונה. בשורה של חוקרי צרכנות שבהם דרישת הכתב באה להגן על הצרכן. 
· חוק המקרקעין ודרישת הכתב

· מתי קיימת דרישת הכתב בעסקה במקרקעין?  -  סע' 8 בחוק המקרקעין
· סע' 8 (דרישת הכתב) לא חל על מה שאינו התחייבות. 
· לדוגמא: 
· ראובן כורת חוזה בתאריך 1.1.00בו הוא מתחייב למכור לשמעון נכס במקרקעין ולהעביר לו אותו ב 1.6.00 (חוזה רגיל) 
· שמעון, מתחייב ב 1.3.00 כי יעביר את הנכס שיקבל מראובן אל לוי ב1.6.00 (חוזה רגיל). 
· קיימת דרך אחרת לבצע את החוזה. 
· הרי שמעון אינו הבעלים של הנכס, אך יש לו זכות חוזית – שזהו גם סוג של נכס.
· שמעון יכול למכור ללוי את הזכות הזו – המחאת זכות. (שמעון לא צריך לקבל את אישורו של ראובן אלא רק לידע אותו בכך) 
· הלכת ביהמ"ש העליון היא כי המחאת זכות אינה התחייבות הטעונה מסמך 
· גודמן נ' מיכאלי
· מיכסלר נ' עמידר


· פס"ד גרוסמן נ' בידרמן 726/71 – הראשון שעוסק בדרישת הכתב לפי סעיף 8 בחוק המקרקעין
· בידרמן התחייבו למכור מקרקעין – החוזה נעשה בע"פ וסוכם כי העו"ד של גרוסמן יעלה את ההסכמות על הכתב. 
· בידרמן סרבו לחתום על המסמך וגרוסמן הגיש בקשה לביהמ"ש לאכיפה.
· ע"וד של גרוסמן אמר כי נערך חוזה בע"פ, וצריך את התדפיס שבו נכתב מה שסוכם בין הצדדים (ז"א ראייה לחוזה) ביהמ"ש קובע כי הדרישה בסע' 8 היא מהותית ולא ראייתית – ודחה את התביעה על הסף 
· איך נימק ביהמ"ש את הדרישה המהותית? – הוא השווה אותה לחוק המתנה, בדק בהצעת החוק, והשווה אותה לסע' 7 – שם כתוב כי עסקה דרושה רישום (מהותי) וס' אח"כ יש את אותו מבנה תחבירי – ביהמ"ש עשה היקש בין הסעיפים. 
· פס"ד קפולסקי נ' גני גולן 649/73 – מבחנים להיקף הפרטים הנדרשים בכתב בחוזה
· שוב ענייננו בהתחייבות לעשות עסקה במקרקעין, המבוססת על שני מסמכים. 
· השופט עציוני מחדד את ההלכה שנקבעה בעניין גרוסמן וקובע כי המסמך המדובר צריך שיכלול את כל הפרטים המהותיים לביצוע העסקה ולהצביע באופן ברור על קיומה. 
· לא מספיקה רק רמיזה על קיומה של העסקה [עוה"ד הגיש את התוכנית הסניטרית וניסה לטעון שהיא החוזה - לאחר שהבין שדרישת הכתב היא מהותית ביקש לתקן את כתב התביעה[. 
· השופט עציוני מביא את "רשימת המכולת" המפרטת את הפרטים המהותיים שצריכים להיכלל ב"מסמך בכתב".
· פס"ד קאדרי נ' מסדר האחריות צ'רלס הקדוש 235/75
· הובאה קבלה על מכירת נכס מקרקעין כחוזה מכירה. היו חסרים פרטים רבים בקבלה (שם המוכר המדויק, גודל הנכס, מועד התשלום) 
· מסמן גישה ליברלית שמסכימה להשלים פרטים. פס"ד זה אינו מאפיין (מרחיק לכת).
· השופט ויתקון הכיר בקבלה שהיא "מסמך בכתב" ופסק כי את כל הפרטים החסרים ניתן להשלים.
· רבינאי נגד שקד בע"מ 158/77
· רבינאי התחייבה למכור קרקע לחברת הבנייה. אח"כ ביטלה זכרון דברים, בטענה שלא חוזה.
· המחוזי פסק שהביטול לא כדין וציווה על אכיפת זכרון הדברים.
· העליון אישרר את פסיקת המחוזי.  
· נקבע כי בהתקיים "נוסחת קשר נייטרלית", יש לפרש לפי כוונת הצדדים, ונקבע כי אכן התכוונו שזה יהיה חוזה מחייב, ועל כן הערעור נדחה.
· הגישה המרכזית המבטאת את דרישת הכתב מובאת כאן - קיים זכרון דברים הכולל את הדברים העיקריים. והשאר ניתן להשלים ע"י מנגנוני השלמה.

· רובינשטיין בע"מ נ' לויס 565/79
· החברה מכרה ללויס דירה, ובחוזה נרשם מחיר נמוך מהאמיתי. אח"כ סירבה לחתום עליו.
· המחוזי ציווה לאכוף את החוזה, גם ללא החתימה, וקבע שלדרישת הכתב מספיק שהחוזה נכתב ע"י החברה ועם הלוגו שלה, וגם אם אין חתימה – החוזה תקף. 

· מקסים בע"מ נ' ג'רבי 571/79
· ג'רבי טענה כי חוזה לא תקף בגלל שאין חתימה. 
· הש' בך משתכנע כי היתה גמירת דעת של הצדדים, וקובע כי החתימה אינה חלק מדרישת הכתב. 
· הוא מנמק זאת בכך שבחלק מדרישות הכתב, מצויין בחוק כי יש לחתום על החוזה, ואילו בסע' 8 לא כתוב. – ולכן החוזה תקף.

· בי"מ מעביר את דרישת החתימה מצורת החוזה אל נושא גמירת הדעת
· בוטקובסקי בע"מ נ' גת 692/86
· שני הצדדים לא חתמו על חוזה אך בגלל שהיתה גמירת דעת החוזה תקף.
· אהרונוב נ' אהרונוב 475/87
· בעל הבטיח להשקיע כסף בשירה של אשתו, והיא הבטיחה שהוא יהוף שותף בדירה.
· אח"כ לא הסכימה, וטענה שאין את כל הפרטים בחוזה שחתמו (דרישת כתב).
· נפסק כי אכן חסרים פרטים, אך ניתן להשלימם. מספיק אזכור של הדירה כדי שיהיה תקף.  
· ביהמ"ש  נוטה לדרישת כתב ראייתית.

· יחסי הגומלין  בין סע' 8 (דרישת הכתב) לחוק המקרקעין ו 12 (תום לב במו"מ) בחוק החוזים:
· לפי נילי כהן ופרופ' פרידמן - כאשר לא מתקיימת דרישת הכתב בגלל חוסר תום לב, ניתן להתגבר על הפגם וניתן להגיד שיש חוזה כרות – כסעד על הפרת חובת תום הלב 
· בפס"ד החברה האילתית 86' – נדחה הרעיון הזה – היתה הפרת תום לב מצד מנהל מקרקעי ישראל והחברה האילתית תבעה לאכיפת החוזה. ביהמ"ש אמר שאכן היתה הפרת תום לב, ופסק פיצוי, אבל סירב לאוכפו.
· בפס"ד זוננשטיין נ' גבסו 88' 
· הש' ברק מאמץ (באוביטר)  את הרעיון של נילי כהן ופרידמן באומרו כי במקרים שהעדר הכתב נובע מחוסר תום לב – ניתן סעד, כאילו החוזה נכתב כראויי ויש לאוכפו.
·  הש' בייסקי לא מסכים עם ברק ועם גישת נילי כהן ופרידמן.
· הש' בן פורת לא מבהירה את עמדתה. 
מצד אחד מכריזה כי אינה מסכימה עם ברק, ומצד שני מוכנה לקבל מקרים יוצאי דופן בהם ניתן לקבל את העקרון של אכיפה בסעד חוסר תום לב.

· בפס"ד קלמר נ' גיא
· המערער הבטיח להעביר בעלות על חצי מגרש, בתמורה לבניית בית ע"י המשיב.
· גישתו של ברק הפכה להלכה -  גם כשאין מסמך כתוב - ביהמ"ש קבע כי החוזה תקף, כי העדר הכתב נעשה עקב חוסר תום לב. 
· הש' זמיר אומר כי הוא לא פוסל את הרעיון של ברק אך טוען כי אין צורך להשתמש בו כיוון שמתקיימת דרישת הכתב. איך??!! – הוא מתאר את הריכוך במשך השנים בדרישת הכתב, מביא את פס"ד אהרונוב נ' אהרונוב בו נקבע כי כאשר חיוב כבר נעשה אין צורך שיהיה כתוב מהו (במקרה שלנו כל החיובים קוימו – ניתן לראות כי המבנה עומד, כך שקוימו כל החיובים של המוכר).
·  הש' ברק אומר שזה מרחיק לכת לומר כי דרישת הכתב קוימה, כי בניין הוא לא מסמך, ומכריע את המקרה ע"י שימוש ברעיון של פרידמן ןנילי כהן.
· הש' גולדברג – אומר בהתחלה כי דרישת הכתב מהותית ומביע את החשש מעקיפתה, וכי גישתו של זמיר מרחיקת לכת – ומקבל את דעתו של הש' ברק (עם סיוג)

· לסיכום: 
בד"כ חשוב שהפרטים המהותיים יהיו כלולים. אך במידה וביהמ"ש רואה כי יש גמירות דעת, ויש רצון לברוח מהחוזה (חוסר תום לב, טעות וכו') - הוא יאפשר את אכיפתו.
10/1/2002 ויניצקי

· פרק 4 (ד) בסילבוס – תוכן –תניות פטור (המשך)

· תקיפת תניות פטור באמצעות תקנת הציבור

· פס"ד רוט נגד ישופה בנייה
· חברת ישופה בניה הכניסה ס' בחוזה מכירת דירה כי ברגע שהלקוח נכנס לדירה או אם במשך 10 ימים מיום לקיחת המפתח לא הגיעו תלונות - חזקה על החברה שהדירה בנויה מצוין ואין בה פגמים.
· העתירה התקבלה. עקפו את סוגיית החוזים האחידים, כי לא בטוח שאכן כזה.
· השופטים אלון ואשר  (רוב) ביטלו את הסעיף לפי 39 (תום לב)
· השופט שמגר (מיעוט) ביטל את הס' כנוגד את תקנת הציבור – סעיף 30.
· בדרך כלל לא נהוג להשתמש בעקרון "תקנת הציבור"

· צים נ' מזיאר 461/62
· אשה ששטה באניה של צים, וצים פוטרת עצמה מכל נזק גוף או רכוש אף אם הוא נובע מפשיעה של עובדי האניה, האוכל המוגש או התרופות שסופקו.
· השופט זילברג - כל תנאי שפוטר מאחריות לנזקי בריאות הוא בטל - נוגד את הסדר הציבורי
· לנדוי - לא פוסל כל תנאי שפוגע בבריאות, אלא רק תנאי כזה בחוזה אחיד
· ויתקון - פוסל תנאי שפוטר מנזקי בריאות אם זה בחוזה אחיד ואם זה בשירות חיוני המוני.

· לגיל טרמפולין נ' נחמיאס 285/73
· במתקן טרמפולינות היה שלט כי החברה אינה אחראית לכל נזק חבלה שייגרם לקופץ.
· השופט ברנזון פסק לפי ויתקון בצים - גם ספורט זה שירות חיוני המוני, וגם טרמפולינה זה ספורט, ולכן התנאי בטל ולא משנה אם ידעו על התנאי. 
· ויתקון: צריך לבדוק את הצורך לשמור על שלום הפרט, את האינטרס שיש לציבור במתן השירות, את מידת הסכנה, את הקושי למנוע את הסכנה ואת האינטרס הציבורי של מתן השירות על אף הסכנה (לדוגמה: בספורט אתגרי - מסוכן - אנשים שבוחרים להסתכן אין להטיל את האחריות על החברה). במקרה זה פוסק כי למרות שטרמפולינה היא ספורט מסוכן, לא יכלו לדעת את התנאי עד שקנו כרטיס ונכנסו למתקן ולכן התנאי בטל.
· קיסטר: היה זלזול בחיי אדם ורשלנות - במקום שומרים שמו שלט פוטר מאחריות ולכן התנאי בטל, ללא קשר למהותו של תנאי פטור.

· שפייזר נ' המועצה להסדר הימורים בספורט 492/73 
· שפייזר זכה בטוטו ביחד עם אדם נוסף בשם משיח. הכרטיס של משיח לא נשלח לטוטו ושפיזר טען כי בתקנון נקבע כי מי שהכרטיס לא נשלח לא יקבל כסף. 
· ביהמ"ש פסק כי רק במקרה שהכרטיס לא נשלח ברשלנות שבאשמת הטוטו הם חייבים לשלם לו את הכסף. הערעור נדחה ושניהם יקבלו את הפרס ביחד.
· תקיפת תניות פטור באמצעות טענת העושק
· חוק להגנת הצרכן - ס' שבמקרה של ניצול המצוקה הצרכנית יכול לבטל את החוזה בתוך שבועיים (אחרי שבועיים ניתן לפנות לס' העושק בחוק החוזים שמשתמש בזמן סביר).
· חוזה בנקאות - ס' 4 לחוק הבנקאות.
· חוזה ביטוח - ס' 58 לחוק הפיקוח על עסקי ביטוח.

· פרק 5 (ג) (1) בסילבוס – תרופות בשל הפרה – אכיפה

· הסעד הראשון שנפגע זכאי לדרוש הוא אכיפת החוזה. 
· אכיפה, בניגוד לביטול, אינה סעד עצמאי ונדרש סיוע ביהמ"ש. 

· כתוצאה מהשיטה הכלכלית של המשפט צמחה תורת ההפרה היעילה - למפר משתלם להפר את החוזה ולשלם פיצויים כדי ללכת לחוזה אחר שהוא יותר טוב מבחינה כלכלית; אך בפס"ד אדרס נ' הרלו ג'ונס נדחתה הגישה הזאת.

· מרכיבי אכיפה (ס' 1 לחוק התרופות):
· סילוק חוב כספי - צד שחייב כסף לצד השני במסגרת החוזה, יכול לתבוע את תשלום החוב.
· צו עשה או צו מניעה: בי"מ יחייב צד לקיים התחייבות לא לעשות מה שהתחייב לא לעשות
· צו לתיקון תוצאות ההפרה או לסילוקו: מצב פיזי בשטח שנגרם בהפרת החוזה ויש לסלקו או לתקנו

· 4 הסייגים למתן אכיפה (ס' 3 לחוק התרופות)

· החוזה אינו בר ביצוע
· ביהמ"ש לא מעוניין לתת צוי סרק.
· אכיפה בקירוב: אם לא ניתן להבטיח את מה שניתן בחוזה - החוזה אינו בר ביצוע, אולם ניתן לבצע אותו בקירוב.

· פס"ד אשד נ' לובר
· לובר היו בעלי קרקע ועשו הסכם קומבינציה. בקומה השניה של הבנין היו שתי דירות ובחוזה הובטח ללובר את הדירה המזרחית. לפני החוזה נמכרה הדירה המזרחית לגורם שלישי. 
· לובר תבעו את הקבלנים לקבלת הדירה המזרחית כפי שהובטח, או לחילופין את הדירה המערבית. הקבלנים מכרו את הדירה המערבית, לאחר שהובטחה ללובר, לאדם בשם אשד. 
· בחוזה עם אשד נאמר כי הדירה תהייה של אשד רק אם הדירה שוחררה מלובר.
· ביהמ"ש פסק כי מאחר ובחוזה של אשד נכתב שיקבל את הדירה רק אם לובר יוותרו על הדירה, והיה צו מניעה נגד מכירת הדירה שנרשם אף בטאבו, הדירה עוברת ללובר.
· השופטת בן פורת (באוביטר) 
· מאחר ובחוזה הראשון של לובר עם הקבלנים היו צריכים לקבל את הדירה המזרחית והחוזה הזה לא היה בר ביצוע, היה צורך לקיים אותו בקירוב.
· אמרה כי חוק התרופות חל רק במקרה שכל החוזה אינו בר ביצוע. אבל אם רק חלק מהחוזה אינו בר ביצוע, ניתן להחיל את תורת הביצוע בקירוב מחוץ לחוק התרופות - ס' 6 לחוק המכר דורש קיום חוזה בתום לב - אם לא ניתן לספק את הנכס שהבטחתי ואין באפשרותי לקיים את ההבטחה, עקרון תום הלב דורש קיום החוזה בקירוב.
· פרופ' שלו אינה מקבלת את דעתה של בן פורת ואומרת כי שיטת האכיפה בקירוב אינה חלה במשפט הישראלי.
· אפשרות נוספת להחיל עיקרון אכיפה בקירוב היא בעזרת ס' 4 לחוק התרופות - הוספת תנאי המאפשר את קיום החוזה.

· מקרים בהם נדרש שיתוף פעולה של הצד השני
· פס"ד וויט נ' מקגרגור
· בעל מוסך שעשה הסכם פרסום ומייד לאחר החוזה התחרט. 
· המפרסם לא היה צריך את שיתוף הפעולה והמשיך לפרסם במשך כל התקופה שבסיומה דרשה תשלום. 
· ביהמ"ש חייב את בעל המוסך לשלם את עלות הפרסום מכיוון שהוא הפר את החוזה ללא עילה והחוזה לא בוטל. לא נדרש שת"פ => כן יאכף.

· פס"ד איחוד בתי ספר טכניקום נ' אדלר
· אדלר רשם את ילדו לבי"ס ושילם כסף, אלא שהתברר כי לבי"ס אין רשיון ממשרד החינוך ולכן שלח את הילד לבי"ס אחד, וביקש את הכסף בחזרה מביה"ס.  ביה"ס סירב.
· ביהמ"ש פסק כי מאחר ולא לימדו את הילד בפועל, הם לא יכולים לדרוש את אכיפת החוזה - כאן כן נדרש שיתוף פעולה של הילד => לא יאכף.

·  קיום חוזה לאחר שנודע לצד המקיים כי לצד השני אין צורך בו, הוא קיום בחוסר תום לב.

· בג"ץ שירותי תחבורה ציבוריים - השופט ברק נותן רשימה של סעדים, מה קורה כשמפרים את חובת תום הלב. אחד הסעדים הוא שלילת סעד האכיפה מן הצד המפר את חובת תום הלב.

· לא ייאכף חוזה שהוא כפיה לעשות או לקבל עבודה אישית או שירות אישי

· הרציונל
·  "ריח של עבדות נודף ממנו"
·  קשיי פיקוח על איכות העבודה
·  יעילות אכיפה של עבודה משותפת בין העובד למעביד כשיש סכסוך ביניהם

· שני צמצומים לסייג הזה
· ס' 22(ב) לחוק התרופות - אם יש חוק שעוסק בדיני עבודה וקובע תנאים לגבי פיטורין הוא יחול גם למרות ס' 3 (לכאורה באיסור פיטורין יכול להיות אכיפה לקבל שירות אישי) = מילואים, הריון וכו'.
· פיטורין של אדם בנסיבות שלא בתום לב, יכולים להישלל, הפיטורין לא יוכרו.

· קריטריונים לעבודה אישית: פס"ד צרי נ' ביה"ד לעבודה
·  מדובר בעבודה שהוא ולא אחר חייב לבצע אותה
·  העבודה תלויה בתכונותיו וכשרונותיו של העובד תוך ניצול כשרונו האישי
· בפס"ד מפעלי תחנות נוסף קריטריון נוסף - יש קשר אישי בין העובד למעביד.

·  הס' אוסר לאכוף את העבודה, אינו אוסר על מתן צו אי עבודה.  ניתן לבקש אכיפה המונעת מאדם לתת שירות אישי.

· האם הסכם קיבוצי דינו כדין כל החוקים המוזכרים בס' 22(ב)?
· ביהמ"ש קבע כי להסכם קיבוצי אין לו תוקף של חוק והוא מתייחס כאילו הוא חלק מהתניות בחוזה של כל עובד. ולכן לא ניתן לאכוף את ההעסקה של אדם (ס' 3(2))

· פס"ד ברקוביץ' נ' גבריאלי ע"א 381/75
·  שני מסגרים שביקשו לעבוד ביחד ואחד מהם התחרט והפר את החוזה. ביהמ"ש פסק כי מדובר בעבודה אישית ולא אכף את החוזה.

· אכיפה הדורשת מידת פיקוח בלתי סבירה
· פס"ד אוניסון נ' דויטש
· קבלן שהחל לבנות בעסקת קומבינציה ונקלע לקשיים - בעלי הקרקע ביקשו למנות כונס נכסים (צו לסילוק חוב כספי). 
· כונס הנכסים עשה מכרז, הקבלן שזכה הסתלק והקבלן המקורי המשיך לבנות.
· הקבלן הגיש תביעה לביטול הכינוס. 
· ביהמ"ש פסק כי עד אז בדרך כלל נפסק בחוזים כאלה שהם דורשים מידת פיקוח בלתי סביר, אבל בהחלטה תקדימית - יש הגזמה במידת הקושי לפיקוח על אכיפת החוזים.

· צדקה נ' בן ארצי הכהן 611/80 
· זכרון דברים בין בעל מגרש לקבלן. 
· נקבע כי לאחר שהקבלן ישיג התרי בניה יבואו לעו"ד מסוים שיערוך את החוזה המפורט. 
· הקבלן מאוד השתהה ובסוף השיג התר בניה שאינו תואם את הבקשה.
· בעלי הקרקע קבעו כי הקבלן הפר את החוזה וביטלו החוזה. 
· ביהמ"ש פסק כי היה צריך להשלים את זכרון הדברים שלקה בפרטים רבים; לדאוג להוצאת התר בניה כנדרש; לעריכת החוזה ע"י העו"ד לפי התר הבניה וזכרון הדברים; ולדאוג לבסוף שהבניה אכן תתבצע. - החוזה דורש מידה בלתי סבירה של פיקוח וביהמ"ש לא אכף החוזה.

· פס"ד סתם נ' מרקוביץ
· ביהמ"ש פסק שלושה קריטריונים תידרש מידה בלתי סבירה של פיקוח: 
· מידת מורכבותו של החוזה; 
· משך הזמן הדרוש לביצוע החוזה; 
· מידת שיתוף הפעולה הנדרש בין הצדדים.

· אכיפה בלתי צודקת
· למי ייגרם נזק גדול יותר? 
· הנזק למפר מהאכיפה צריך להיות גדול יחסית לנזק של הנפגע ומאוד בלתי צודק. 
· אם אדם ישן על זכויותיו, ביהמ"ש יכול לפסוק כי האכיפה בלתי צודקת.

· יש להשתמש בס' הזה בצמצום
·  האכיפה היא הסעד הכי חשוב ובסיסי
· יש כאן גם התערבות בחוזה – מנסים להימנע מזה ככל האפשר.

· פס"ד פומרנץ נ' קדש
· פומרנץ קנו דיר בבית משותף. שמו לב כי חלק משטח של חדר המדרגות צורף לדירה אחרת. 
· דרשו להחזיר את השטח לחדר המדרגות או לתת להם פיצוי בתמורה - הכל במו"מ מול הקבלנים ולא ביקשו צו מניעה. 
· רק אחרי שהדירה המוגדלת נרכשה ביקשו צו הריסה. 
· ביהמ"ש פסק כי בגלל שחיכו כל כך הרבה זמן, האכיפה תהיה בלתי צודקת. (ד' מיעוט אמרה כי הם למעשה ויתרו על זכותם לצו הריסה בגלל שלא ביקשו כל כך הרבה זמן).

· האם יש להתייחס לנזק של צד ג' בעת אכיפת חוזה כזה ?
· בן פורת פסקה כי מה שקובע יחסים בין קונה א' לקונה ב' הוא ס' 9 לחוק המקרקעין (הקודם לרישום בטאבו הוא בעל הזכות בנכס). 
· הבחינה לאכיפה בלתי צודקת מתייחסת רק ליחסים בין הקבלן לקונה הראשון ואין להתחשב בנזק שעלול להיגרם לצד ג' (שכבר יושב בדירה ואינו צד לחוזה).

· פס"ד ורטהיימר נ' הררי
· ורטהיימר קנו דירה מהררי והררי מכרו מייד אח"כ את הדירה לבנימיני שלא רשם את הדירה בטאבו אך ישב בה. 
· נשאלת השאלה אם במסגרת אכיפה בלתי צודקת יש להעלות את השיקולים של פגיעה בבנימיני מאכיפת החוזה בין הררי לורטהיימר.
· ביהמ"ש פסק (בדיון נוסף) כי היחסים בין הצדדים - כשהם בעסקאות נוגדות - נובעים רק מס' 9 לחוק המקרקעין => אין להתחשב בצד ג'. 
· במיעוט - השופטים חיים כהן ויצחק כהן אמרו כי אכיפה בלתי צודקת אינה מוגבלת בהכרח רק לאכיפה בין הצדדים.

· פס"ד לוין נ' לוין
· ס' בחוזה בין בעל לאשה שאסר להראות אותו בבימ"ש (וכך לאוכפו).
· האשה לקחה את החוזה לבימ"ש והבעל ביקש לאכוף את הס' שאסר הצגתו. 
· ביהמ"ש פסק כי האכיפה היא בלתי צודקת ולא רק צדק פרטי אלא גם צדק ציבורי - הציבור לא מוכן שבעל  יעשה חוזה עם אשתו ויסרב להציג אותו אח"כ.

· לפי ס' 39 (תום לב בביצוע)  אם האכיפה תהיה בניגוד לחובת תום הלב => לא תנתן.
· השענות על עקרון תום הלב שמה יותר דגש על התנהגות הצדדים.

·  ס' 4 לחוק התרופות – התניית האכיפה
· ביהמ"ש רשאי להתנות את האכיפה בחיוב הנפגע לקיים את חיוביו, אם הפסיקם עקב ההפרה.

· ביהמ"ש רשאי להוסיף תנאים מחויבים כדי לאפשר את האכיפה.

·  לדוגמה - כשהיה צריך לשערך חוזה, המוכר טען כי תשלום הסכום הנומינלי יהיה אכיפה בלתי צודקת:
· ביהמ"ש יכל לסרב לשערך, ולאכוף מחיר נומינלי כדי למנוע הפרה המונית של חוזים לשם השערוך
· ביהמ"ש לא יאכוף-  יפסוק כי האכיפה בלתי צודקת וייתן פיצויים.
· ביהמ"ש יאכוף וישערך - הוספת הצמדה לסכומים כדי שהנכס יעבור במחיר הגיוני.

· פס"ד רבינאי נ' מן שקד
· רבינאי התחייבה למכור קרקע לחברת הבנייה. אח"כ ביטלה זכרון דברים, בטענה שלא חוזה.
· בי"מ פסק שהביטול לא כדין וציווה על אכיפת זכרון הדברים.
· ברק פסק כי ניתן להשתמש בס' 4 (התניית האכיפה) כדי לשערך. 
· בי"מ מוסיף תנאי לאכיפה שעניינו שיערוך.

·  פס"ד נוביץ' נ' לייבוביץ'
· שלושה תשלומים בחוזה, אחד מתוכם ב 50 אש"ח ושילמה בטעות 49 אש"ח. 
· הטעות התגלתה אך המוכרת לא הסכימה לקבל את האלף הנותר מכיוון שהיתה אינפלציה איומה ודרשה שיערוך. 
· ביהמ"ש פסק כי היו שתי סיבות לא לשערך: 
· א. התערבות ברצון הצדדים, 
· ב. יעודד הפרת הפרת חוזים. 
· יש לקחת בחשבון כי: 
· א. האם בתקופת כריתת החוזה היתה אינפלציה? (אם לא צפו יש להוסיף את השיערוך, ואם כן צפו יש הסדר שלילי); 
· ב. התנהגות הצדדים בקשר לקיומו או הפרתו של החוזה; 
· ג. גודל הסכום שטרם שולם; 
· ד. חלקו היחסי של הסכום בסכום הכללי של העסקה; 
· ה. שיעור ירידת ערך הכסף ויכולת הציפייה לירידה זו; 
· ה. מה הקונה עשה עם הכסף - אם לקונה היתה אפשרות להשקיע את הכסף ולשמור על ערכו, יהיה פחות אינטרס לשיערוך.
· שיקולים לשיערך נמוך יותר: 
· א. מניעת הפרת חוזים; 
· ב. בשביל שהקונה לא יסבול את מלוא עליית המחיר.
· שיקולים לשיערוך גבוה: 
· א. מניעת התעשרות של הקונה; 
· ב. המוכר יקבל תמורה ראויה.
· בדרך כלל משערכים 70% מערך האינפלציה, ואם היתה הפרה זדונית של המוכר ישערכו ב- 50%.
· האם אפשר לשערך מכוח עקרון תום הלב - בפס"ד רבינאי נ' מן שקד נפסק בצריך עיון, בנוביק נ' לייבוביץ' נפסק כי טרם הגיעה השעה.

10/1/2002 ליפשיץ

· פרק 5 בסילבוס – תרופות בשל הפרת חוזה - ביטול

· ביטול חוזה (ס' 6 והלאה)

· מתי ניתן לבטל חוזה ?

· יש להבחין בין הפרה יסודית (שאחרת לא היו מתקשרים מלכתחילה) ולא יסודית. 
· כאשר מדובר בהפרה יסודית אפשר לבטל את החוזה באופן מיידי ולא כפופים לשיקול דעת של ביהמ"ש בנושא ביטול החוזה. 
· כאשר ההפרה אינה יסודית - יש לתת אורכה לפני הביטול, כך שלצד השני תהייה אפשרות לפנות לבימ"ש ל"ביטול הביטול".

· מהי הפרה יסודית?
· הפרה יסודית מוסכמת
· כאשר בחוזה יש סעיפים שהצדדים כתבו במפורש שהפרה שלהם תהיה הפרה יסודית. 
· ס' 6 בחוק התרופות מתייחס לתניה גורפת (=כל הפרה תהיה יסודית)
· במצב כזה, ביהמ"ש יבחן האם התניה היתה סבירה בעת כריתת החוזה. 
· פס"ד שלום נ' מוטה 
· נקבע שרק אם כל הסעיפים מרוכזים ביחד אז זה ייחשב כתניה גורפת.
· אולם אם על כל סעיף וסעיף נקבעה הפרה יסודית מוסכמת בנפרד, הוא לא ייחשב כתניה גורפת.

· הפרה יסודית מצטברת:
· כאשר לא נקבע שהפרת סעיף תהייה הפרה יסודית, ביהמ"ש ישתמש במבחן האדם הסביר.
· כלומר -  האם בזמן כריתת החוזה, אדם סביר במקום הצד הנפגע היה רואה מקרה של הפרה מסוימת כגורמת לחוזה להיות חסר ערך, אזי היא תהייה הפרה יסודית.

· פס"ד ביטון נ' פרץ
· התאריך הרלוונטי לבדיקת מבחן האדם הסביר, הוא המידע שהיה לצדדים בזמן כריתת החוזה.

· כיצד מבטלים חוזה ? (סעיף 6)
· הפרה לא יסודית - יש לתת לצד השני (המפר) ארכה סבירה לקיום החוזה.
· הפרה יסודית 
· עקרונית, ברגע שנודע על ההפרה, ניתן לשלוח לצד המפר הודעת ביטול (בדרך מקובלת ותוך זמן סביר). 
· מאחר ומדובר בסעד "אוטונומי" - לא נדרש אישור של בימ"ש לצורך הביטול, מוטלת אחריות רבה על עורכי הדין שלא להפוך בטעות את הלקוח שלהם למפר החוזה. 
· בפרקטיקה משתמשים בדרך כלל עוה"ד ב"ארכת חסד" - שולחים לצד השני הודעה כי למרות שהוא הפר הפרה יסודית את החוזה נותנים לו ארכה לפנים משורת הדין לקיים את החוזה.

· פורמט הודעת ביטול
· בהפרה לא יסודית - יש להסביר מדוע מבקשים לבטל את החוזה כדי שהצד השני יוכל לקיים אותו.
· בהפרה יסודית - די בניסוח כללי. 
· פס"ד רונן 
· ניתנה הודעת ביטול שנוסחה כי "הפרה מס' 1 היא יסודית" ולכן הביטול.
· ביהמ"ש פסק כי ההפרה מס' אחד לא היתה יסודית, אך הפרות 2 ו-3 כן היו יסודיות אולם מאחר וניתן נימוק בלתי מוצדק לביטול, לא תקף ביטול החוזה.
· משמע = עדיף הודעה כללית !!! 

· עקרון הגולגולת הדקה 
· יכולה להוכיח שהפרה רגילה לכאורה של הצד השני היא בעצם הפרה יסודית !
· לכן = כדאי לצדדים לגלות אחד לשני על "הגולגולת הדקה" שלהם
· ביטול => השבה אוטומטית
· במקביל ניתן לתבוע פיצויים (אך לא אכיפה). 
· ניתן לתבוע את האכיפה רק כסעד חלופי לביטול.
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· פרק 4 (ו) – תוכן החוזה – חוזה פסול (תקנת הציבור+מראית עין) – ס' 30-31+ 13

· ס' 30 קובע כי חוזה פסול הינו בטל מעיקרו. מטרת הס' להרתיע מפני עשיית חוזים כאלו.
· ס' 31 קובע את חובת ההשבה - ביהמ"ש חייב, במצאו חוזה בלתי חוקי, לצוות על השבה.

· לביהמ"ש ניתן שיקול דעת רחב לעשיית איזון (צדק) בין הצדדים:
· יכול לפטור מחובת ההשבה את אחד הצדדים.
· כאשר אחד הצדדים קיים את עיקר חיוביו, יכול לחייב את הצד השני לקיים גם כן את חיוביו.

· מהו חוזה שתוכנו "אינו מוסרי" בהגדרת חוזה פסול ?
· חלק זה רוקן למעשה מתוכן (יועד במקור לחוזים בלתי מוסריים בתחום דיני האישות בעיקר) ולכל היותר נכנס כתת קטגוריה  של "סותר את תקנת הציבור".

· מהו חוזה "שתוכנו בלתי חוקי"?
· אותן הוראות חוק שאי חוקיות טבועה בהן, ישליכו על אי החוקיות של החוזה. 
· יש לבחון את הוראות החוק שהחוזה עומד בניגוד לה, ולפרש את כוונתה.
· האם רק יוצרת ענישה לפי החוק או גם מבטלת את כל החוזה.

· ע"א 65/85 - עיריית נתניה נ' נצ"ב נתניה בע"מ
· האם חוזה עם קבלן שלא נרשם בהתאם לחוק (שמחייב כל קבלן בתחום העבודות התעשיות להירשם אצל רשם הקבלנים) – הופך אוטומטית לבלתי חוקי ?
· ביהמ"ש פסק כי החוזה אינו חוקי.

·  מהי "כריתה בלתי חוקית"
· הליך הכריתה עצמו מנוגד להוראת חוק (ולא תוכן החוזה). 
· לדוגמה, בחוק המכרזים נקבע כי רשות ציבורית או משרד ממשלתי חייב לכרות את החוזים בדרך של מכרז. 
· לפי פק' העיריות, אם עירייה מוכרת מקרקעין, היא חייב לקבל את אישור מועצת העיר ואת אישור שר הפנים - אם עירייה כורתת חוזה ללא קבלת האישורים המתאימים, זהו חוזה בלתי חוקי בכריתתו.

· מהי "מטרה בלתי חוקית"?
· יכולה להיות מטרה (=התועלת מהחוזה, התוצאה שלו) בלתי חוקית, גם כאשר תוכן החוזה (מה צריך לעשות כל צד = ביצועי) נראה לכאורה חוקי. 
· לדוגמה - חוזה עם נהג מונית להסעה ממקום מסוים בשעה מסוימת נראה לכאורה חוקי לחלוטין, אך אם מטרת החוזה היא להבריח אדם ממקום שוד, כי אז מטרת החוזה בלתי חוקית - החוזה בטל.

·  מה קורה כאשר רק צד אחד יודע כי מטרת החוזה היא בלתי חוקית ?
· יש שתי גישות:
· אם מטרת החוזה היא בלתי חוקית, הוא בטל ולא משנה אם רק צד אחד ידע על אי החוקיות. אלא שביהמ"ש יכול להשתמש בסמכותו כדי ליצור צדק בין הצדדים ואם הצד התמים קיים את חיובו, יצווה על הצד האשם לקיים את חיוביו.
· מבחינת הצד התמים, זהו חוזה רגיל לחלוטין. ולכן אם הוא הנפגע - זוהי הפרה רגילה של חוזה והוא יכול לקבל כל סעד בגין הפרה של חובה. מבחינתו של הצד שמודע למטרה הלתי חוקית, זהו חוזה פסול. ואם הוא הנפגע, החוזה בטל ולא יוכל לתבוע לפי ס' 31.
· מהו חוזה הסותר את תקנת הציבור ?
· בעבר, ההלכה היתה כי תחת הכותרת "חוזה הנוגד את תקנת הציבור" יש שלוש קטגוריות ספציפיות של מקרים ואין בלתן (רשימה סגורה):
· הגבלת חופש העיסוק - חוזה המגביר את חופש העיסוק, "נודף ממנו ריח של עבדות". 
· תניות פטור מאחריות לנזקי גוף - תנאי הפוטר צד מאחריות ברשלנות מצידו לנזקי גוף (פס"ד לגיל טרמפולין, פס"ד צים נ' מזיאר) 
· חוזים בלתי מוסריים בתחום חיי המשפחה.

· הסיבות לצמצום (וסגירות) תחולת תקנת הציבור בעבר
· פורמליסיטיות - תפיסת העולם המשפטית היתה ללא נורמות פתוחות וללא אקטיביזם 
· קושי - היכולת של המערכת המשפטית לטפל בחוזה פסול היתה מוגבלת מאוד. 
· חופש החוזים - דיני החוזים הקלאסיים, שעיקרה היה קדושת תוכן החוזה. 
· חוזים יש לקיים - מול תקנת הציבור הנסתרת בחוזה, עומדת תקנת הציבור הנ"ל.
· ס' 31 מסדיר את כל תוצאות הבטלות (לפי ס' 30)
· מפנה לס' 21 – השבה
· מפנה לס' 19 - ביטול וביטול חלקי: 
· הבטלות החלקית מותנית בקיומם של כמה תנאים מצטברים:
· מדובר בחוזה שאפשר לאבחן בו מספר חלקים.
· עילת הפסלות נוגעת רק לחלק מסוים, ולא לחלקים האחרים.
· בטלותו של אותו חלק נגוע, תוך השארתם בתוקף של יתר חלקי החוזה, לא תיצור חוזה השונה באופן מהותי ממה שהתכוונו אליו הצדדים.

· סולמני נ' כ"ץ 139/87
· סולימני רכשו מכ"ץ דירת פנטהאוס. 
· בחוזה נכתב כי סולימני תצמיד לכ"ץ את המרתף ותבנה לו בריכת שחיה מקורה. 
· הוסכם כי הבניה תעשה אף אם לא יתקבלו אישורים כחוק. 
· ביהמ"ש קבע כי מתקיימים בו כל התנאים לבטלות חלקית:
· החוזה ניתן להפרדה בין מכירת הדירה לבנית הבריכה; 
· אי החוקיות נוגעת אך ורק לבנית הבריכה; 
· כוונת הצדדים עיקרה היתה מכירת הדירה, והבריכה היתה ענין יחסית שולי, כך שבטלותו אינה משפיעה באופן מהותי על החוזה.

· מושג "תקנת הציבור" כיום 
· קיבל תחולה רחבה הרבה יותר משלוש הקטגוריות הנ"ל
· השופט שמגר מפרט את ההיסטוריה ב 
· פיסאר חיימוב נ' פארס חמיד 661/88
· לחמיד היה עסק קבוע של חלפנות, חשב שהמשטרה רודפת אחריו והפקיד אצל חיימוב חבילת דולרים. 
· לאחר שהסתבר כי לא רודפים אחריו חזר לחיימוב  והכסף נעלם. 
· בוררים לעת מצוא פסקו פיצויים מסוימים לחמיד. 
· חיימוב לא שילם, חמיד ניסה להשתמש בגובים פרטיים וללא הצלחה. 
· הסכם הבוררות הובא לבימ"ש לאישורו, ונפסק כי הסכם הבוררות בין הפושעים נוגד את תקנת הציבור. 
· השופט שמגר מבטל את הקטגוריות הישנות, והופך את תקנת הציבור לנורמה פתוחה.
· זהו הפס"ד המהותי והמרכזי בנושא הזה
· מתי ישתמש ביהמ"ש בסמכותו לפי ס' 31
· צד אחד אשם יותר מהשני והוא יהנה מתוצאות הבטלות

· אי החוקיות היא מרכזית לחוזה, או טפלה

· המטרה היא בלתי חוקית או אולי עדיין לא כך שאפשר לבצע את החוזה גם בדרך חוקית.

· יש הסתמכות של צדדים שלישיים תמי לב על החוזה הזה.

· ביהם נ' בן יוסף 701/87
· חוזה מכר דירה, שבו נקבע כי חלק מהתשלומים יבוצעו במטבע חוץ (בניגוד לחוק הפיקוח על המטבע של אותם ימים). 
· המוכרים ביקשו להכריז על החוזה כבטל בשביל להשתחרר מהחוזה. 
· ביהמ"ש פסק כי יש להפעיל כאן את שיקולי הצדק -  אי החוקיות היא טפלה, עדיין לא שולמו התשלומים במט"ח כך שניתן לקיים את החוזה באופן חוקי - תשלום במט"י לפי שער יציג.

· חוזה למראית עין – ס' 13 (ביטול עקב היותו פסול)
·  סימולציה מלאה - חוזה שכל מהותו אינה תואמת את הסכמת הצדדים, כלומר יש מראית עין של חוזה אבל אין מאחוריה כלום

· סימולציה חלקית - החוזה הגלוי אינו אמיתי, אך מאחוריו כן מסתתר חוזה אמיתי שנעשה בין הצדדים.

· לדוגמא - אם חוזה שהצדדים כתבו בו מחיר שונה מהמחיר האמיתי שהוסכם ביניהם, מתוך מטרה להונות את רשויות המס, הוא חוזה פסול או חוזה למראית עין 
· פס"ד ביטון נ' מזרחי
· נפסק, כי אם מאחורי חוזה למראית עין עומד חוזה אמיתי שאין בו פסול, החוזה הסמוי עומד בתוקפו.

· פס"ד גינזברג נ' בן יוסף 
· קבע כי הבסיס האידאולוגי של כל סעיפי ההשבה שבחוק החוזים הוא דיני עשיית עושר ולא במשפט, ולכן - למרות שהם ממוקמים בחוק החוזים, חל ס' 2 לחוק עעו"ש (ביהמ"ש רשאי לפטור מהשבה). 
· מה בין ס' 13 (חוזה למראית עין) לס' 31 (תקנת הציבור)
· הגנה על צד שלישי - בס' 13 לחוק החוזים (חוזה למראית עין) קבוע כי יש הגנה על צד שלישי שהסתמך בתום לב על החוזה. בס' 31 נתון הדבר לשיקול דעת ביהמ"ש.
· לפי ס' 13, במידה ואין הסתמכות צד שלישי, החוזה בטל, ואילו בס' 31 יכול ביהמ"ש להפעיל שיקול דעת רחב יותר לפי סיפא הסעיף - ולחייב את אכיפת החיובים.
· פרק 4 (ה) בסילבוס – תוכן החוזה –תנאי מתלה ותנאי מפסיק
· ס' 27-29 – חוזה על תנאי 
· זהו חוזה המכיל את כל התנאים הדרושים לקיומו של חוזה, ותוקפו תלוי בתנאי מסוים שהתרחשותו איננה ודאית.
· חוזה המותנה בתנאי שהתרחשותו ודאית - איננו חוזה על תנאי.

· תנאי מתלה (התנאי לקיום החוזה)
· אעפ"י שהחוזה גמור ומלא וממלא את כל הדרישות לקיומו של חוזה, הוא קפוא עד שלא יתקימו דרישות התנאי. 
· אם לא מתקים התנאי המתלה תוך הזמן שקבעו הצדדים, בטל החוזה.

· תנאי מפסיק - אם במהלך התקופה שקבעו הצדדים מתקיים התנאי המפסיק, החוזה בטל.
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· פרק 4 (ה) בסילבוס – תוכן החוזה –תנאי מתלה ותנאי מפסיק (המשך)

· ניתן לראות התניה חיצונית לחוזה (למשל בתנאי קבלת רשיון) בארבעה אופנים שונים:
· מוסכם לבצע את החוזה גם ללא רשיון - חוזה בלתי חוקי.

· מוסכם כי אחד הצדדים מתחייב להשיג את הרשיון - תנאי רגיל בחוזה.

· מוסכם כי תוקפו של החוזה מותנה בהשגת הרשיון - תנאי מתלה (מחכה לתנאי).

· מוסכם כי אי קבלת הרישיון יביא לחידלון החוזה - תנאי מפסיק (החוזה מתקיים עד לתפוגתו).

· כוונת הצדדים והיא הקובעת לאיזו מן האפשרויות נופל החוזה - כל זאת לפי פרשנות החוזה.

· ס' 27ב – הגדרת ברירת מחדל לכוונת הצדדים
· כאשר הכוונה אינה ברורה וגם מתוך הנסיבות לא ניתן לקבוע את כוונת הצדדים נקבע  כי "חוזה שהיה טעון הסכמת אדם שלישי או רשיון על פי חיקוק, חזקה שקבלת ההסכמה או הרשיון הוא תנאי מתלה".

· סיכונים עד להתגשמות תנאי מתלה – ס' 27(ג) + ס' 28
· ס' 27(ג) - אם הצד השני יגרום לאי קיום החוזה עצמו:
· יש זכאות לסעדים למניעת ההפרה עוד לפני התקיימות התנאי - סעדים מניעתיים הבאים להקפיא מצב קיים. 
· מאחר וההגנה היא על זכות חוזית פוטנציאלית, היא גם מאוד מסוייגת
· ס' 28(א) – אם הצד השני יגרום לאי התקיימות התנאי:
· הצד שמונע את קיום התנאי מנוע מלטעון כי החוזה אינו תקף.
· ניתן לתבוע אותו על הפרת החוזה.
· גרימה מכוונת של תנאי מפסיק - ס' 28(ב)
· אם אחד הצדדים גרם להתקיימות התנאי בכוונה, הוא לא יכול לטעון כי החוזה אינו תקף. 

· ס' 29 – בטלות החוזה או ההתניה – אם לא מתקיים או עבר הזמן הסביר
· תנאי מתלה שלא התקיים תוך הזמן שנקבע (או זמן סביר) - בטל החוזה.
· תנאי מפסיק שלא התקיים תוך הזמן שנקבע (או זמן סביר) - בטל התנאי המפסיק.

· פרק 5 (ו) בסילבוס – תרופות – התעשרות מהפרת חוזה
· היחס  בין דיני חוזים ודיני עשיית עושר ולא במשפט
חסר כאן כמה דקות

· לפי טדסקי - אין כל קשר בין "הנציגויות" של עקרון עעו"ש (=השבה) לחוק עעו"ש עצמו.

· לפי ד' פרידמן - יש לראות את חוק עעו"ש כחלק הכללי של ענף עעו"ש, שכול גם את דיני החוזים. 

· הויכוח התעורר על תחולתו של ס' 2 לחוק עעו"ש = מתן פטור מהשבה.

· בעבר עמדת הפסיקה היתה כדעתו של פרופ' טדסקי. 
· ההלכה השתנתה בפס"ד אדרס, בו נקבע כי גם כאשר בין החוזים ישנו חיוב חוזי, יחולו דיני עעו"ש. בשני סייגים: 
· לא ניתן לקבל פיצויים פעמיים 
· אם הצדדים הסכימו במפורש כי עקרונות עעו"ש לא יחולו עליו.

· פס"ד כהן נ' שמש 588/87
· אדם העביר זכויות בחנות לקונה, וכשהגיע המועד למסירה, לא מסר את החוזה. 
· הקונה ביקש אכיפה של החוזה וכעבור 57 חודשים ניתן פס"ד לטובתו של הקונה. 
· לאחר שקיבל את החנות, הגיש תביעה חדשה, כספית, לדמי שימוש ראויים עבור 5 שנים שבהם המוכר השתמש בחנות במקום למסור לו אותה. 
· המוכר ניסה לטעון שאי אפשר לתבוע אותו פעמיים, אך ביהמ"ש דחה את טענתו ופסק כי התביעה הראשונה היתה בעילה של אכיפת החוזה ואילו התביעה השניה היא בעילה של עעו"ש. 
· עלתה באוביטר השאלה, האם חוק עעו"ש חל (ס' 2) על הנציגויות של דיני עעו"ש בחוקים האחרים. ביהמ"ש רומז כי התשובה שצריכה להיות היא "כן".

· פס"ד גינזבורג נ' בן יוסף 2702/92
· ההלכה היא שהעקרונות של חוק עעו"ש חלים על כל סעיפי ההשבה שמצויים בחוקים האחרים - הנציגויות - לרבות ס' ההשבה של חוקי החוזים. 

· למרות התחולה העקרונית של ס' 2, ברור לגמרי שביהמ"ש יהיה הרבה יותר הססן וזהיר להפעיל את שיקול הדעת הזה במקרים של השבה חוזית מאשר במקרים של השבה לפי ס' 1 לחוק עעו"ש. 
17/1/2002 ויניצקי

· פרק 5 (ג) (1) בסילבוס – תרופות בשל הפרה – פיצויים

· מטרת הפיצויים 
· אך ורק להשיב את הנזקים של הנפגע. 
· אין פיצויים עונשיים שמטרתם להעשיר את הנפגע (באופן ישיר, אך ביהמ"ש מוצא לעיתים להטיל פיצוי באופן שמטיל ענישה מסוימת על המפר) 
· יש לוודא תמיד כי אין חפיפה או סתירה בין הסעדים, ושהנפגע לא מתעשר על חשבון המפר.

· פיצויים  חיוביים (פיצויי קיום)
· מביאים את הנפגע למצב בו היה לו החוזה קוים. 
· פיצויי קיום ניתנים רק מכוח חוק התרופות = כאשר יש חוזה תקף שהופר (פרק ג' ואילך). 
· פיצויי קיום ינתנו כסעד בלעדי רק כאשר לא ניתן לתת אכיפה, שהיא הסעד האפשרי העיקרי. 
· לא יינתנו פיצויי קיום ביחד עם אכיפה.
· לא ניתן לקבל פיצויי קיום ביחד עם סעד הביטול. 
· אם אדם עושה ביטול, הוא מקבל השבה בכל מקרה. 
· כאשר הנפגע מקבל גם פיצויי קיום וגם השבה בשל ביטול החוזה, הוא מתעשר על חשבון המפר => או פיצויי קיום או פיצויי השבה, אלא אם כן יש נזק נוסף. 
· לדוג' - הפרש בין מחיר הדירה החוזי למחיר השוק - יקבל פיצויים משלימים, שהם למעשה פיצויי קיום (פס"ד תושיה). 

· פס"ד תושיה נ' גוטמן 660/86
· לאחר שצד הקונה (גוטמן) הפר הסכם לרכישת דירה, חיכה הצד המוכר יותר מדי, וערך הדירה ירד. הם דרשו את ההפרש בין הסכום שהובטח בחוזה למה שמכרו בפועל.
· נפסקו פיצויי קיום משלימים עד לסכום שיכלו לקבל מייד לאחר ההפרה, ולא מתי שמכרו בפועל !   
· פיצויים שליליים
· אם היה פגם בכריתת החוזה (לפי פרק ב' לחוק החוזים) ניתן לקבל רק פיצויים שליליים (החזרה אחורה).
· פיצויים שליליים (הסתמכות) - מביאים את הנפגע למצב בו היה לו לא נכרת החוזה כלל.

· פיצוי בגין איחור
· כאשר אחד הצדדים איחד בקיום תנאי בחוזה, ושני הצדדים מעוניינים להמשיך את קיום החוזה, יכול הצד הנפגע לתבוע פיצוי בשל הנזק שנגרם לו עקב האיחור.
· הזכאות לפיצויים – ס' 10 לחוק החוזים (תרופות)
· שלב א' – הוכחת הזכאות לפיצויים על הנזק
· קיומו של נזק - חובה על הנפגע להוכיח נזק
· קשר סיבתי -  יש להוכיח כי הנזקים נגרמו עקב ההפרה.
· מבחן הצפיות – "המפר ראה או היה עליו לראות את הנזק מההפרה".
· ככל שהצד המפר יודע יותר פרטים על הצד השני – יותר קל להוכיח שהיה צריך לצפות את הנזק מההפרה. 
· זמן הצפיות = זמן כריתת החוזה (ראה גם פס"ד ביטון נגד פרץ).
· מספיק היה לצפות שהנזק היה אפשרות סבירה של ההפרה. 

· האם יש לשערך את הפיצוי
· יינתן שיערוך מלא, כדי לא לעודד אכיפת חוזים (בניגוד לשיערוך באכיפה).

· שלב ב' – הוכחת שיעור הנזק
· הנפגע חייב להוכיח בכמה כסף יש לפצות אותו

· פיצויים הסתמכות דרך ס' 10 - לכאורה ניתן לקבל פיצויי

· פס"ד עיריית נתניה נ' מלון צוקים 3666/90
· מלון צוקים קיבל מעיריית נתניה שטח בחוף. 
· התברר לעיריית נתניה שהם רוצים לעשות משהו אחר ברצועת החוף והם ביטלו  את החוזה. 
· מלון צוקים דרשו את פיצויי הקיום - מה היו יכולים להרוויח אם היו בונים את המלון והוא היה מרוויח, אלא שלא ניתן היה להוכיח זאת. 
· השופט מלץ פסק כי לכאורה ס' 10 חל רק על פיצויי קיום. 
· אלא שהסיבה בגינה לא ניתן להוכיח את פיצויי הקיום היא ההפרה, ולכן נניח שאין מדובר בחוזה הפסד - פיצויי ההסתמכות יהיו ראייה לפיצויי הקיום ואלו הפיצויים שייפסקו (=מה ציפו להרויח, בניגוד למה שהיו מרויחים בטוח). 
· השופט חשין פוסק כי ניתן לקבל גם פיצויי הסתמכות וגם פיצויי קיום. לפי הס' יינתנו פיצויים בגין הנזק שנגרם. הוצאות ההסתמכות, ברגע ההפרה הפכו להיות גם כן נזק.
· לפי המשפט המקובל, גובה פיצויי ההסתמכות מוגבל בגובה פיצויי הקיום; חשין חולק ואומר כי ניתן לקבל פיצויי הסתמכות גבוהים יותר מפיצויי הקיום.

· הזכאות לפיצויים – ס' 11 לחוק החוזים (תרופות)
· אם יש ירידה בשווי הנכס בין ערכו בחוזה שהופר, לערכו בפועל ביום הביטול = זכאי הצד המופר לפיצוי מתאים ללא הוכחת נזק, וכן זכאי לריבית מתאימה. 

· אמפא נ' רום כרמל 278/78
· היו צריכים למכור 30 מכוניות לאמפא. 
· רום כרמל משכו את החוזה הרבה זמן ואמפא ביטלו את החוזה, וביקשו את ההפרש בין מחיר המכוניות בחוזה לבין המחיר שקנו אותן בפועל בזמן הביטול.
· נבחן הפיצוי לפי סעיף 1, ונקבע כי מכיוון שהמחיר בחוזה היה לפי יום האספקה, ולא לפי יום חתימת החוזה, הרי שלא היה הפרש בין השווי בחוזה לשווי שקנו בפועל – ועל כן נדחתה העתירה. 
· ס' 11 יכול ללכת עם ביטול והשבה

· הזכאות לפיצויים בגין נזק לא ממוני – ס' 13 לחוק החוזים (תרופות)
· פיצויים מסוג זה - כאב, סבל, עגמת נפש וכד' - לעולם לא ייפסקו לחברה.
· יש להוכיח את עצם הנזק ואת הקש"ס בין הסבל שנגרם להפרת החוזה.

· חובת הקטנת הנזק - ס' 14 לחוק החוזים (תרופות)
· הפיצוי יהיה בגין הנזק המופחת ובגין ההוצאות שהוצאו ע"י הצד המופר כדי להקטין את הנזק 
· כיום מספיק להראות מעשה מינורי שנועד להקטין את הנזק.
· פיצויים מוסכמים  - ס' 15 לחוק החוזים (תרופות)
· בדרך כלל, אם הצדדים הסכימו על פיצויים, ביהמ"ש יאשר את הפיצוי המוסכם. 
· ביהמ"ש יבחן האם הפיצוי המוסכם הוא סביר ביחס לנזק שניתן היה לצפות בעת כריתת החוזה
· בי"מ יכול להפחית את הפיצוי המוסכם אם הוא לא פרופורציונלי. 
· פיצוי מוסכם יכול לבוא עם אכיפה  או עם ביטול והשבה.

· כללים לפיצוי מוסכם (ס' 15 א'-ג')
· בהתערבות בי"מ - מדובר בהפחתה ולא בביטול.
· התערבות בית המשפט תהיה רק במקרים חריגים של חוסר סבירות ברורה ומובהקת 
· ביהמ"ש יפחית לגבול המירבי של היחס הסביר - מקסימום הפיצוי שניתן לפסוק בתחום היחס הסביר לנזק שניתן היה לצפות בעת כריתת החוזה.

· ככל שחומרת ההפרה תהייה גבוהה יותר, יטה ביהמ"ש להפחתה קטנה יותר.

· שווי התמורה החוזית משפיע על שיקולי ההפחתה - ככל שמדובר בשווי גדול יותר, יטה ביהמ"ש להפחתה קטנה יותר.

· תניה גורפת -  זוהי חזקה שאין יחס סביר בין הנזק שיכול היה לקרות לפיצוי המוסכם.
· נטל ההוכחה שאין יחס סביר הוא על המפר.
· ניתן לשערך את הפיצוי המוסכם (הצמדה).
· תניית הפיצוי המוסכם יכולה להיקבע בחוזה עצמו, או מחוץ לחוזה, אחרי מועד הכריתה - אך לפני ההפרה.
· ניתן לקבל פיצוי מוסכם או פיצוי לפי ס' 10, 11, 13: 
· שיקולים למה כן לדרוש פיצוי מוסכם, ולא לפי הסעיפים האחרים
· אין צורך להוכחת נזק.
·  אין חובת הקטנת הנזק, אך כפוף לסמכות בימ"ש להפחתה.

· שיקולים למה לא לדרוש פיצוי מוסכם, אלא לפי סעיף 10 (הפרה)
· אינו מוגבל לסכום תקרה מסוים מראש, אבל מאידך כפוף לחובת הקטנת הנזק
· אין סמכות הפחתה לבי"מ

· חילוט תשלומים שייחשבו כפיצוי מוסכם למקרה הפרה
· תשלומים שהתקבלו על חשבון החוזה והוסכם כי במקרה של הפרת החוזה יישארו אצל המקבל (חילוט) -  ייחשב סכום החילוט לפיצוי מוסכם
· ביהמ"ש יבדוק אם החילוט היה סביר יחסית לנזק שניתן היה לצפות וכללי ההפחתה של הפיצוי המוסכם יחולו עליו.

· לא ניתן לטעון כי עמידה על פיצוי מוסכם היא בחוסר תום לב
· פס"ד חשל נ' פרידמן 18/89
· עסקת בניה תמורת דירות בין שתי חברות, שהופרה.
· נפסק כי עצם הדרישה לתשלום הפיצוי המוסכם, אין בה הפרה של חובת תום הלב, "אלא אם נילוו להתנהגות זו נסיבות נוספות המעידות על חוסר תום לב...כגון "התחכמות, תחבולה והכשלת הצד שכנגד".
·   בי"מ הפחית את הפיצוי המוסכם וחייב לשלמו.
השלמה של מסויימות משפיעה על הכתב. �להיפך – לא.








