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1. מאפייני דיני הנזיקין



2. מאפייני עשיית עושר ולא במשפט



3. מאפייני דיני החוזים

ה.
ההיסטוריה של דיני החוזים

א. מבנה הקורס

1. מבוא: מיקום דיני החוזים במפת המשפט, היסטוריה ומקורות לדיני החוזים, תיאוריות ואפיונים.

צורת החוזה:

2. הצדדים לקשר החוזי: מי יכול להיות צד בחוזה ובאילו תנאים.

3. גבולות דיני החוזים: מה היחס להבטחה, התחייבות וכדומה, אם היא מקיימת את עקרונות החוק.

4. כריתת חוזה: תהליך כריתת חוזה והתנאים בחוק. תת נושאים: גמירות דעת, מסויימות, הצעה וקיבול.

5. פגמים בכריתת חוזה: טעות, הטעיה, עושק, כפייה.

6. משא ומתן לכריתת חוזה.

7. צורת החוזה: חוזה בכתב ובעל פה, דרישות צורניות לחוזה.

תוכן החוזה וביצועו (סעיף 39 - קיום חוזה בדרך מקובלת ובתום לב):

8. פרשנות: פירושו של טקסט נתון.

9. השלמה: התייחסות למקרים שאינם מוסדרים מראש בחוזה.

10. התערבות: הצדקות להתערבות שיפוטית בתוכן חוזה (מכוח חוק או סמכות בית משפט). חוזה פסול, חוק החוזים האחידים (ביטול תנאי מקפח).

11. הפרה ותרופות (סנקציות מתחום דיני החיובים): אי ביצוע, ביצוע לא תקין. סנקציות: מאסר, פיצוי וכדומה.

ב. מיקומם של דיני החוזים

בחלוקה הבסיסית של המשפט הישראלי, ממוקמים דיני החוזים במשפט הפרטי, במסגרת דיני החיובים.

דיני החוזים עצמם נחלקים לשני ענפים:

דיני חוזים כלליים: הנורמות המשפטיות החלות על כל סוגי החוזים.

דיני חוזים מיוחדים: הנורמות המשפטיות הייחודיות לסוגים מסויימים של חוזים, כחוקי מכר, החלים על חוזי מכר בלבד.

אמנם, כל חוזה הינו מיוחד, ועל כן על כל חוזה חלים הן הדינים הכלליים של החוזים, והן הדינים הרלוונטיים לחוזה המסויים. כמו כן, הדיון יעסוק בדין המהותי, ולא בפרוצדורלי - סדרי דין.

ג. דיני החיובים ודיני הקניין

ההבחנה בין דיני החיובים לדיני הקניין הינה הבחנה משפטית קלאסית ברוב שיטות המשפט.

דיני הקניין מסדירים זכויות קניינות, בעוד דיני החיובים מסדירים זכויות אישיות, אובליגטוריות. בעבר, הייתה הגדרתה של זכות אישית - זכות שאיננה ניתנת להעברה. על כן, לא היה נושה הזכות יכול להעביר זכות זו במכר, ירושה וכדומה. לעומת זאת, הייתה זכות הקניין ניתנת להעברה, כבעלותו של אדם בספר - היכולה לעבור לאחר.

אולם במשפט המודרני, חלק מן העושר מגולם בזכויות אישיות. הכסף המצוי בחשבון הבנק או בקרנות - זכות אישית, שלא תפקע במות הנושה. כן ניתן להעביר זכות או לשעבדה. בכך, נעלמת ההבחנה בין דיני החיובים לדיני הקניין, אולם ניתן עדיין לראות הבחנה בין השניים.

ד. מאפייני דיני החיובים

דינים המאגדים את קבוצת דיני החוזים, עשיית עושר ולא במשפט, דיני הנזיקין והחיובים על פי דין.

דיני החיובים חלים על דיני החוזים, ומערכת הנורמות החלות על החייבים והנושים מסדירה את העניינים הכלולים בזכויות האישיות של כל צד. כן עוסק הדין בהעברת זכויות אישיות.

דיני החיובים הכלליים יופיעו בספרי המשפט בפתיחת דברי החוק. אולם, החקיקה הישראלית לא נעשתה מתוך סדר אחיד, ועל כן אין בישראל חוק העוסק בדיני החיובים הכלליים.

כך, מופיעים עקרונות החוק בחוקים שונים, כחוק ההמחאות, העוסק באפשרות העברת הזכות. כמו כן, מרוכזים דיני חיובים כלליים רבים בחוק החוזים הכלליים, אשר בנוסף לדיני החוזים הכלליים - מכיל אף דיני חיובים כלליים.

אף בין החוקים החלים על חוזים, ישנם כאלה האמורים אף על כלל דיני החיובים (כאמור בסעיף 61ב לחוק החוזים הכלליים), אם הם מתאימים לעקרונות דיני החיובים הכלליים. כך, אף סעיפים בהם פורט החוק באופן ספציפי בדיני החוזים, יוכלו לשמש לדיני החיובים, אם עניינם תואם.

בהצעת הקודיפיקציה, המאגדת חלק ניכר מדיני הממונות של המשפט הפרטי, מצויים פרקים נפרדים העוסקים בדיני החיובים הכלליים (סעיפים 48-98).

בדיני הנזיקין (פקודת הנזיקין וחוקים נוספים השייכים לתחום זה), אין סעיף המסמיך חלקים מן החוק לעסוק בדיני חיובים. אמנם, מתוך שיטת המשפט בהיקש מדין לדין, יכול בית המשפט, באופן תיאורטי, להסתייע בסעיפי חוק מדיני נזיקין אף לחיובים קרובים מסוג אחר.

1. מאפייני דיני הנזיקין

המאפיין המרכזי של דיני הנזיקין הינו האיסור לגרום נזק לזולת, הכולל עוולות כלליות ועולות ספציפיות.

הפרה של הנורמה - גוררת אחריה תרופות (סנקציות), אשר בתחום הנזיקין - מטרתן להעמיד את הניזוק, ברמת האפשר, במצב בו היה אילולא נגרם הנזק.

החקיקה העיקרית בנושא זה הינה פקודת הנזיקין.

2. מאפייני עשיית עושר ולא במשפט

העיקרון היסודי העומד בדינים אלו הינו האיסור להתעשר שלא כדין על חשבון הזולת, המנוסח בחוק עשיית עושר ולא במשפט.

כך, אם קיבל האדם סכום כספי שלא הגיע לו, כי אם לאחר, עובר המקבל על עשיית עושר ולא במשפט, אף שלא עשה האדם מעשה. לניזוק, שלא קיבל את שהגיע לו, ישנה עילת תביעה כנגד אותו האדם.

מטרתן של התרופות בנושא זה, הינה ההשבה.

כן מצויות נורמות בדיני עשיית עושר ולא במשפט אף בדינים נוספים, כבנייה בקרקע שאינה של הבונה, בדיני המקרקעין, המחילה חובות תשלום על בעל הקרקע, במקרה בו הוא מעוניין בדבר הנבנה על קרקעו.

3. מאפייני דיני החוזים

המאפיין המיוחד לדיני החוזים הינו המקור הראשוני לדין זה, הוא ההסכמה.

על כן, אף מטרתן של התרופות המוצעות בדיני החוזים הינה העמדת הנפגע, במידת האפשר, במצב בו היה אילו קויים החוזה כראוי.

ה. ההיסטוריה של דיני החוזים

כארבע מאות שנה היה השלטון העותומני בארץ ישראל, על פיו נתקנו חוקי הארץ. מקור חשוב אחד לחוקי הארץ היה המג'לה, שעסקה בעיקרה בענייני החוזים המיוחדים. יסודה של המג'לה בדינים המוסלמים הדתיים, וניסוחה בתיאור מקרים ותוצאותיהם המשפטיות.

תוכן מועט היה אף לדיני החוזים הכלליים, אשר הגדיר את יכולתם של הפרטים לקבוע את צורתו הכללית של החוזה. עיקרון זה הינו מודרני, ועל כן לא היה כלול במג'לה אלא בחקיקה הטורקית המודרנית, בחוק הפרוצדורה האזרחית העותומנית, הכוללת עקרונות דין כלליים.

לאחר המעבר לשלטון המנדטורי (לאחר שלטון צבאי לתקופה קצרה), נקבע בדבר המלך במועצתו על ארץ ישראל (סעיף 46), כי המשפט שנהג עד לאותה התקופה - נותר על כנו, אולם בעיות משפטיות החסרות בדין הקיים - ידונו על פי חלקי המשפט האנגלי הכלולים ב-Common Law וב-Equity Law (לא בדינים שנפסקו בפרלמנט הבריטי). בדינים אלו, היו כלולים דיני חוזים כלליים רבים.

במשך הזמן, התרבה השימוש במשפט הבריטי, אף בנושאים חוזיים בהם לא הייתה קיימת לאקונה משפטית בחוק העותומני (מתוך הידע שהתרבה במשפט הבריטי על חשבונו).

עם קום המדינה, הוחלט בפקודת סדרי השלטון והמשפט (שנחקקה על ידי המועצה הזמנית, סעיף 11), כי המשפט שנהג עד קום המדינה - מוסיף להתקיים. בכך, נשאבו דיני המשפט העותומני והאנגלי למשפט הישראלי.

משנות השישים והלאה, התפנתה הכנסת לעיסוק גובר והולך בחקיקה ישראלית חדשה, על ידי משפטנים רבים, מהם עולי העלייה השנייה. בכך, הולך המשפט הישראלי ומסדיר נושאים שהיו כלולים בעבר במשפט העותומני או האנגלי. נושא שהוסדר במשפט הישראלי - נותק בהוראת המעבר (לרוב בסופו) מן המקורות שקדמו לו.

ד"ר משה גלברד
ד בחשון תשס"ז

סיכום: אריאל נפתלי
26/10/2006
(חזור)
מבוא לדיני חוזים - שיעור שני
( < הקודם)   (הבא > )
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א. המקורות המשפטיים לדיני החוזים

חקיקת הכנסת בתחום דיני החוזים כוללת חקיקת דיני חוזים כלליים וכן דיני חוזים פרטיים.

אחד החוקים הכלליים שנחקקו כתחליף לאלה שהיו קיימים לפני קום המדינה, הינו חוק יסודות המשפט, הכולל שני סעיפים. בסעיפו השני נאמר: "סימן 46 בדבר המלך ומועצתו על ארץ ישראל - בטל". במקרה בו תיווצר לאקונה משפטית, כתוצאה מביטול גורף זה, מגדיר סעיף 1 בחוק כי יש לפסוק על פי החוק, הפסיקה, ההיקש או עקרונות החירות הצדק והשלום של מסורת ישראל (היכולים להתפרש בדרכים רבות).

בשנת 1984 נחקק החוק לביטול המג'לה, בעל שני סעיפים, הקובע בסעיפו הראשון: "המג'לה בטלה".

חוק החוזים (חלק כללי) תשל"ג-1973 וחוק החוזים (תרופות בשל הפרת חוזה) תשל"א-1970, הינם שני החוקים העיקריים בתחום דיני החוזים. הראשון עוסק בכריתת חוזה ובפגמים בה והשני - בהפרת החוזה ובתרופות הניתנות לה.

חוק נוסף אשר ניתן לשייך לקבוצה זו הינו חוק החוזים האחידים, תשמ"ג-1982. חוק זה חל על כל סוגי החוזים, אולם לא על כל החוזים, אלא על האחידים מביניהם. חוקים אלה כוללים עקרונות בסיסיים בלבד, ועל כן יש לעיין בפסיקה, שהינה מקור שני בחשיבותו ללימוד דיני החוזים.

מקור נוסף הינו הספרות המשפטית, ובכללה הספרות ההשוואתית המביאה מדיני החוזים במדינות אחרות. לספרים ולמאמרים שנכתבו בתחום דיני החוזים ניתן מעמד חשוב, אף שאין הם בעלי מעמד רשמי, ובבואו של בית המשפט לעסוק בתחום החוזים - הוא מעיין רבות בגישות העולות מדבריהם.

ב. החוזים המיוחדים וחקיקתם

בדיני החוזים המיוחדים נחלקת החקיקה לסוגים שונים. חוקי המכר והשאלה הינם דיספוזיטיביים - שכן באפשרותם של הצדדים לקבוע שינויים בחוזה. דבר החוק יחול בהיעדר התנאה חוזית נוגדת. חלק אחר של החוקים הינו קוגנטי, ואינו מאפשר סטייה. במקרה בו שינו הצדדים מלשון החוק - בטלה הסכמתם.

חוקים אלו הינם רגולטוריים, כיוון שישנה סמכות לרשות האחראית להתערב בכוחות השוק. לרוב, קורה הדבר אם מתגלה כשל ביחסי הגומלין בשוק, מתוך אפשרות ההתנאה החופשית. בשוק הדירות, לדוגמא, הייתה בעבר אפשרות התנאה חופשית, אולם כתוצאה מן הכשלים שחלו בשוק (חוזים שלא קויימו בין רוכשים וקבלנים וכדומה), חוקקה הכנסת חוקים בעניין.

ישנם מקרים בהם ניתן לבחון האם החוק הינו דיספוזיטיבי או קוגנטי מלשון החוק, אולם בחלק מן החוקים הוגדרה קוגנטיות חלקית, בהתאם למהות ההפרה ולצד החלש בחוזה. במקרים בהם לא הוגדר החוק כדיספוזיטיבי או כקוגנטי - יגיע הדבר לבית המשפט, אשר יכריע מהי מידת ההצדקה לפגיעה בעקרון חופש החוזים.

ג. תפיסות שונות בחקיקת דיני החוזים

1. עיקרון חופש החוזים

עיסוקו של הקורס יפתח בזרם הקלאסי של דיני החוזים, הם החוקים האנגלו-אמריקאיים, שנקבעו החל מאמצע המאה ה-19 ועד לאמצע המאה ה-20. העיקרון הכמעט יחידי העומד בבסיסם של חוקים אלו הינו חופש החוזים, המגדיר את זכותם של הצדדים להגדיר את החוזה כרצונם. אמנם, אף בחוקים אלו ישנן הגבלות מצומצמות, במקרים בהם יוגדר החוזה כבלתי חוקי. במידה רבה, עד שנות השבעים של המאה
ה-20, היו חוקי החוזים במדינת ישראל כאלה, מתוך ההשפעה מן החוק האנגלי. התפיסות החברתיות והפוליטיות של מדינות אלו, בתקופה האמורה, ראו ערך עליון בהגנת זכויות היסוד של הפרט - כחופש ההתאגדות וכדומה.

בתקופה מאוחרת יותר, החלו תפיסות אלו להיסדק. תפיסות מודרניות, הנובעות מהשקפה ניאו-קלאסית, קובעות כי חירותו של הפרט לא תתכן ללא מידה של בקרה שלטונית אשר מטרתה הגעה לשיוויון, לזכויות סוציאליות שונות ועוד. כניסה לחוזה מתוך פערים הנובעים מחולשתו של אחד הצדדים, נצרכת לחוק על מנת להסדיר את זכויותיו של הפרט.

2. ניתוח כלכלי של המשפט

בין הזרמים הנוספים של דיני החוזים, מצויה האסכולה הדוגלת בניתוח כלכלי של המשפט. תחילתה של אסכולה זו במשפט האמריקאי, והיא רווחת במוסדות האקדמיים. בישראל, באופן כללי, לא אימץ בית המשפט גישה זו, אולם במקרים בהם עולה השקפה זו בקנה אחד עם השקפות נוספות, מסתמך בית המשפט אף עליה. גישה זו, דוגלת בבחינת הנורמות המשפטיות בצורה בה ניתן יהיה להביא את העושר הציבורי הכללי למקסימום.

דוגמא לבחינה כלכלית של המשפט, ניתן לראות במקרה בו מתחייב המוכר לספק נכס לקונה, לאחר תקופה, בערך מסויים. אולם, לאחר מחצית התקופה, עלה מחיר השוק של הנכס, והמוכר - אשר התחייב לעסקה, מוכר את הנכס לאחר.

בעת המוסכמת, אין המוכר מספק את הנכס והקונה תובע אותו לדין. אולם, עד עת הדיון, שב מחיר השוק לקדמותו, ולמעשה - אין לקונה נזק כספי. אמנם, טוען הקונה כי היה על הנכס להיות בחזקתו בעת עליית שוויו, אזי היה ביכולתו להרוויח מעליית המחירים.

על כן, על בית המשפט לדון האם יש לראות ברווח אותו השיג המוכר עשיית עושר ולא במשפט. מצב זה, הינו 'יעילות פרטו' - בה מצבו של כל אחד מן הצדדים לא הורע, ואחד מהם אף הרוויח. מצד היעילות הכלכלית של המשפט, יתכן שיש אמנם להשאיר את הרווח בידי המוכר, מתוך הרווח הכלכלי העולה ממנה.

אמנם, יתכן שאף להשקפה זו ניתן לומר כי עצם הידיעה הציבורית שיכול החוזה להתבטל - תעלה את מחירי החוזים, ותוריד את הרווח הכלכלי של השוק כולו.

אולם, קובע בית המשפט הישראלי כי היעילות הכלכלית אינה חזות הכל, וכי יש ליצור נורמה אשר תלמד כי "קיום הבטחות עומד ביסוד חיינו כחברה וכעם" (אהרן ברק).

3. חוזה יחס

השקפה נוספת, אשר התפתחה במשפט האמריקאי וחלחלה אף למשפט הישראלי, הינה 'חוזה יחס'.

תיאוריה זו, רואה בדיני החוזים הקלאסיים מערכת המתאימה לחוזים שאינם נמשכים לאורך זמן. אולם, אין הם מתאימים למערכות יחסים מורכבות, כאשר החוזה בין הצדדים הינו מסגרת למערכת יחסים מתפתחת, כחוזה בין שותפים או בין בני זוג. אם נעשה חוזה תקופה ארוכה קודם הסכסוך, והמציאות השתנתה מאותה העת - תנתן לחוזה פרשנות רחבה, שתכלול את השינויים בין הצדדים ובמציאות השוק. תיאוריה זו אינה מיושמת במשפט האמריקאי, אולם נכנסה לפסיקה הישראלית במספר מקרים.

ד. פסק דין שמעון בן חמו נגד טנא נוגה

בפסק הדין של בן חמו נגד טנא נוגה, נידונה השאלה האם זכות ההפצה הבלעדית הינה זכות קניינית או זכות חוזית, דבר המשפיע על היחס לביטולה, שכן זכות חוזית - ניתנת לביטול בתנאים מסויימים, אולם זכות קניינית לרוב אינה ניתנת לביטול מן האדם.

יש לעמוד על כך שאף שיודע כל משפטן כי זכות הבעלות הינה מן הזכויות הקנייניות העליונות, יודע הוא אף כי זכות ההעברה הינה זכות חוזית. כך, הבטחה הניתנת בחוזה להעברת דבר מה - הינה זכות חוזית, ההופכת לזכות קניינית עם הגעתה לידי הלקוח. על כן, מגיע סכסוך על זכות ההפצה הבלעדית לבית המשפט, על מנת לבחון את מידת הזכות הקיימת בה לכל אחד מן הצדדים.

אף שקבעו הצדדים את זכות ההפצה הבלעדית בחוזה, נעשה ניסיון להתאים לזכות המתוארת מאפיינים קנייניים. כמו כן, הגדירו הצדדים כי הזכות המפורטת בחוזה תנתן להעברה כזכותו הקניינית של המפיץ.

על בית המשפט הוטל לקבוע האם לראות את הזכויות המפורטות בחוזה כזכויות חוזיות, או כזכויותיו הקנייניות של המפיץ. בית המשפט קבע כי אין לקבוע את הנושא באופן מוחלט, בהגדרת זכות הפצה בלעדית כחוזית או כקניינית, אלא לבחון מהי מהותה של זכות ההפצה הבלעדית לגבי אפשרות הפרתה, כמתואר בסכסוך הנוכחי.

בית המשפט הגדיר בפסק הדין שאבחון זכות כקניינית או כחוזית (במקרים המורכבים) אין נתון למבחן בלעדי, אלא למכלול מבחנים אשר צריכה הזכות לעבור. אמנם, מורכבותו של הדיון תעלה במקרים בהם לא תעבור הזכות את מכלול המבחנים כקניינית או כחוזית, אלא בעירוב של שני התחומים. על כן, יש לבחון את הזכות על פי רוב מאפייניה.
 בין מאפייניה של הזכות הקניינית, ניתן למנות את המבחנים הבאים:

א.
האם קיים חייב ידוע, כלפיו ניתן לתבוע את קיום הזכות.

ב.
קלות העברת הזכות לאחר (עליה ניסו הצדדים ליצור חלות חוזית, אולם לא באופן שלם).

ג.
האם יכול בעל הזכות לעשות בה שימוש ללא שיתוף פעולה עם אחר (במקרה הנדון היה הדבר בלתי אפשרי).

ד.
זכות קניינית מגדירה לרוב חובת לא תעשה על החייב, לעומת זכות חוזית, היוצרת לרוב חובת עשה.

ה.
ייחודיות: זכות קניינית אינה ניתנת לחזקה מלאה לשניים בו זמנית (שותפים אינם בעלי זכות מלאה לכל אחד).

ו.
זמניות מול צמיתות: זכות חוזית הינה זמנית, ופקיעתה חל בעת מילוי החובה בידי החייב. זכות קניינית, לעומת זאת, נתונה לצמיתות (לרוב) לכל חיי הנכס (אף שיכול בעל הזכות הקניינית לוותר על זכותו).

ז.
סוגי הסיכון: בעל זכות חוזית עומד בפני סיכון שהחייב לו לא יוכל לקיים את חובתו. בעל זכות קניינית, לעומת זאת, מסתכן בכך שתיגרם תקלה לנשוא הקניין.

ה. הצדדים לחוזה

צד לחוזה יכול להיות אדם או תאגיד, ויש לדון בכשרותם המשפטית לכך.

זאת, משום שחוזה מקנה זכויות ומטיל חובות, היכולות לחול רק על אדם או תאגיד, מכוח הוראת החוק. אמנם, במשפט הישראלי אין סעיף חוק הקובע זאת במפורש, אלא שבכלל החוקים אין התייחסות לזכויות וחובות אלא לבני אדם או לתאגידים.
 בכך, דומה שיטת המשפט בישראל לשיטות המערביות המודרניות.

בחוק הכשרות המשפטית והאפוטרופסות, החל על בני אדם בלבד
, מוגדר בסעיפים 1 ו-2 כי "כל אדם כשר לזכויות ולחובות מגמר לידתו ועד מותו" וכן כי "כל אדם כשר לפעולות משפטיות, זולת אם נשללה או הוגבלה זכות זו בחוק או בהוראת בית משפט".

סעיף 1 לחוק קובע את הכשרות הכללית והפסיבית של כל אדם, ובסעיף 2 מוגדרת הכשרות האקטיבית לפעולות משפטיות. מושג זה אינו מוגדר באופן גורף, אולם כריתת חוזה מוגדרת כפעולה משפטית, ביכולתו של האדם לרכוש זכויות משפטיות או לחוב בחובות משפטיות. על כן, הכשרות המשפטית הכללית, בסעיף 1 בחוק, אינה מגדירה את היכולים לכרות חוזה, כיוון שמשמעה הינו המובן הרחב של הזכות, ללא עיסוק ביכולת המשפטית לכתוב חוזה.

ד"ר משה גלברד
ט בחשון תשס"ז

סיכום: אריאל נפתלי
31/10/2006
(חזור)
כשרות משפטית - תאגידים ובני אדם
( < הקודם)   (הבא > )
א.
תנאי הכשרות המשפטית של תאגידים

ב.
כללים משפטיים לכשרות תאגיד כצד לחוזה

ג.
כשרותם של בני אדם

א. תנאי הכשרות המשפטית של תאגידים

מושג הכשרות המשפטית, יכול להשתמע ככשרות לזכות משפטית כלשהי (סעיף 1 לחוק), או ככשרות לפעולות משפטיות, ככריתת חוזה.

תאגיד הינה המצאה של המשפט המודרני, אף שאין זה גוף ממשי. המשפט מבדיל בין התאגיד לאנשיו, ובכך - התאגיד אינו סך המשתתפים בו. נכס מקרקעין השייך לחברה בע"מ, ולה שני בעלי מניות - אין הם מחזיקים בקרקעות, כי אם החברה.
 אמנם, לרוב אין התאגיד מכונה בשם 'תאגיד' אלא בשם שונה.

ב. כללים משפטיים לכשרות תאגיד כצד לחוזה

אישיות משפטית של תאגיד אינה בעלת כשרות, אלא אם הכיר החוק במפורש בקיום התאגיד. קבוצה המתאגדת למטרה כלשהי, אינה הופכת בכך לתאגיד.

בפסק דין זקס, כיוון שלא מופיע בסעיפי החוק שהקדש הינו תאגיד - אין הוא יכול להיחשב כך. במסגרת החוק ניתן לרשום נכס כנאמנות, בכך שממנה בעל הנכס נאמן לטיפול בו, וקובע הוראות לטיפול בנכס ולמטרות ניהולו - כהעברת הרווחים לגורם מסויים (לעיתים, מטרת הנאמנות הינה טובת הכלל). נאמנות כזו, תיקרא נאמנות הקדש. מבחינה משפטית, עוברת הבעלות הפורמלית בנכס אל הנאמן, אולם אין זה נכס פרטי שלו. הדבר יוצר קושי אם מתחלף הנאמן, שכן יש להעביר את הבעלות לאחר.

על כן, היה רצון העותר לרשום את הנכס בבעלות הנאמנות, שהינה מוסד משפטי מופשט. בכך, סובר העותר כי הנאמנות הינה אישיות משפטית, אשר מתוך שאינה אדם - יש להגדירה כתאגיד. אולם, קובע בית המשפט כי אין קיום לתאגיד, אלא אם נקבע בחוק.

אמנם, אין זה כלל הפסק, שכן בודק בית המשפט אף האם הדבר משתמע מהוראות החוק. זאת, כיוון שישנם חריגים לדבר. בפסק דין רוטברד נ' עיריית בני ברק, תבע העותר את הגופים שלטענתו פגעו בו. מצד ההגנה, נטען קודם לדברים כי אין להאשים את אחד הגופים, הועדה לתכנון ובנייה, כיוון שאין זה גוף משפטי היכול לעמוד לדין. בעניין זה, אף שאין החוק מגדיר את הועדה כתאגיד, קובע השופט ברק כי ממכלול הוראות החוק הנוגעות לגוף - עולה המסקנה כי ראה המחוקק את הגוף כבעל זכות משפטית, ועל כן יש לדון בו כתאגיד.

מכך נובע כי יתכן מצב בו אף אם לא נכתב בחוק במפורש כי הגוף הינו תאגיד - תנתן לו הגדרה זו, אם הדבר משתמע ממנו. על כן, בוחן בית המשפט את המשתמע מן החוק העוסק בנאמנות, וקובע כי לא די בכך שהחוק אינו סותר את אפשרות היות הגוף תאגיד, אלא שהדבר צריך לעלות מהוראות החוק, דבר שאיננו קיים בעניין זה. זאת, אף שסובר השופט ברק כי ראוי היה לנאמנות ההקדש להיחשב כתאגיד.

לסיכום, אין כשרות תאגיד אלא אם ישנה הוראת חוק מפורשת המכירה בו ככזה, למעט מקרים חריגים, בהם אף בהיעדר הוראה מפורשת, משתמע הדבר בפירוש בחוק.

עניין נוסף הנוגע לכשרותו של תאגיד, הינו חוסר ההפרדה בין הכשרות לזכויות משפטיות לכשרות לפעולות משפטיות. זאת, משום שאין התאגיד קיים באופן פיזי, היכול להחיל סייגים לכשרותו לזכויות או לפעולות.

עניין שלישי הינו ההכרה שישנן פעולות משפטיות שאינן שייכות לפעילות של תאגיד, מעצם היותו חסר גוף (כפעולות פיזיות בין בני אדם, שאינן קיימות בו). כמו כן, מכך שהחוק הינו המגדיר את מציאותו של התאגיד, יכול הוא להגדירו כרצונו (בניגוד לאדם, שקיימותו אינה נתונה להגדרות).

בפסק דין בין בעלי בית משותף לחברת הבנייה, בטענה שמחזיקה החברה שלא כחוק במחסן בשטח הבית, טענה חברת הבנייה כי אין מקום לדיון, מכיוון שאין מוגדרת נציגות בעלי הבית כתאגיד. על כך, פוסק בית המשפט כי אמנם מגדיר החוק את נציגות בעלי הבית כבעלת זכויות - אולם רק לניהולו של הבית המשותף ולאחזקתו (ניקיון, מראה הבית וכדומה). על כן, קבע בית המשפט כי אין לנציגות זו אפשרות תביעה בנושא זה (אמנם, כבעלי רכוש פרטיים בבית המשותף, יכולים הדיירים להגיש תביעה כנגד חברת הבנייה).

מאפיין נוסף לכשרותו של תאגיד הינו חובתו לבצע פעולות משפטיות באמצעות הגופים הממונים בו. לכך ישנה השלכה למקרים בהם עשה התאגיד פעולה, אולם לא מכוח אלה המוסמכים לכך מטעמו.

באופן כללי, ניתן לחלק את התאגידים, מצד הקמתם, לשלושה חלקים:

תאגידים סטטוטוריים: תאגידים שנוצרו מכח חוק (לא רק בהכרתו, אלא גוף שהוקם על ידו), כדוגמא: החוקים להנצחת זכרם של מנחם בגין ויצחק רבין - קובעים כי יוקמו מרכזים לחקר מורשתם, ואף קובעים כי יהיו בגדר תאגיד. בדרך כלל, יהיה שם החוק כשם התאגיד.

תאגידים המוקמים בידי רשות מנהלית (מבצעת): פקודת העיריות, מסמיכה את שר הפנים להכריז על הקמתה של עיריה.

תאגידים פרטיים: מוקמים בידי אנשים פרטיים, כחברה, שותפות, עמותה, אגודה שיתופית, מפלגה ועוד.

סמכויותיהם של תאגידים סטטוטוריים ומנהליים יוגדרו בחוק, בו יוגדר אף מועד תחילת כשרותם. בתאגידים פרטיים, בנוסף לחוק הרלוונטי, יש לעיין אף במסמכי התאגיד, על מנת לדעת האם הוא בעל כשרות לפעולות משפטיות ומהם גדריו. כל אגודה רשומה ברשם מסויים (רשם חברות, רשם עמותות וכדומה), הפתוח לעיון הציבור.

ג. כשרותם של בני אדם

הגדרים לכשרותם של בני אדם מנויים בחוק הכשרויות והאפוטרופסות (סעיפים 10-1), וכן ניתן למצוא גדרים לעניין זה בחוקים נוספים, כהוראות הנוגעות לכשרות משפטית לעריכת צוואה בחוק הירושה. מכך שאין לכשרותם המשפטית של בני אדם לעריכת חוזה סעיף בדיני החוזים, חלים גדריהם של בני אדם לכך מחוק הכשרויות.

החוק קובע כי לכל אדם ישנה בחייו כשרות לזכויות ולחובות (אמנם, יתכנו זכויות מסויימות קודם לכן, כזכותו של עובר לירושה וכזכותו לתביעה כנגד הפוגע במפרנסו לעתיד).

מכוח החוק, חלה הכשרות לזכויות ולחובות על כל אדם, למעט שתי קבוצות: קטין (הגדרה בסעיף 3 ופירוט בסעיפים 7-4) ופסול דין (הגדרה בסעיף 8, פירוט חל מסעיפים 7-4 בדינו של הקטין), המסוייגים במטרה להגן עליהם.

ניתן להטיל סייגים אלו בחוק או בפסק דין בלבד. כך, לא יכול אדם לסייג את כשרותו לזכויות משפטיות באמצעות חוזה. אף אין ניתן לסייג את כשרותו של אדם, אם לא הוגדר הדבר לגביו בבית המשפט.
 כן נקבע כי בסמכותו של בית המשפט להכריז כי הסייג שהוטל על אדם - בטל (סעיף 10).

מי שלא מלאו לו 18 שנה - נחשב כקטין, ומגיל 18 והלאה - נחשב האדם לבגיר. על פי החוק, כל אדם הינו בעל כשרות משפטית, אלא אם כן הוגבלה הכשרות או נשללה. רמות ההגנה שמאפשר החוק הינן שלוש:

א.
חוסר הגנה: האדם יכול לעשות פעולות משפטיות ללא סייג.

ב.
הגבלה: ישנה לאדם כשרות לביצוע הפעולה המשפטית, אולם מעשהו ניתן לביטול (מרגע הביטול ואילך).

ג.
שלילה: אם ביצע משולל הכשרות פעולה משפטית, אין היא בעלת תוקף וכאילו לא נעשתה.

פעולה משפטית לה נצרך קטין, ניתנת לביצוע על ידי הקטין או נציגו (לרוב - ההורים). אם מבצע הנציג את הפעולה בשמו של הקטין - אין לרוב בעיית כשרות במעשה (יתכנו קשיים במקרה של ניגוד עניינים). כמו כן, יתכן מצב בו יעשה הקטין את הפעולה המשפטית, דבר היכול לקרות באחת משתי אפשרויות:

א.
יתכן שיכרות הקטין חוזה בהסכמת נציגו (אזי אמנם נחשב הקטין כצד לחוזה) - ניתן להניח כי כלול בחוזה זה שיקול דעתו של הנציג. על כן, לא תנתן הגנה במקרה זה.

ב.
במקרה בו נעשית הפעולה המשפטית ללא ידיעתו או הסכמתו של הנציג, תנתן הגנת החוק באחת משלוש הדרגות.

סעיף 5: ברירת המחדל במקרים אלו, קובע כי תנתן הגבלה לכשרות המשפטית. בכך, ישנו תוקף למעשה, אלא שניתן לבטלו במקרים מסויימים.

סעיף 6: מתייחס לחוזים בהם אין ניתנת הגנה (כמעט). במקרים אלו, ישנו תוקף למעשה וכמעט שלא ניתן יהיה לבטלו.

סעיף 6א, סעיף 7: פעולה משפטית שתעשה ללא הסכמת הנציג - בטלה מעיקרה, ללא צורך להגדיר זאת באופן נפרד.
ד"ר משה גלברד
יא בחשון תשס"ז

סיכום: אריאל נפתלי
2/11/2006
(חזור)
כשרות משפטית של קטין
( < הקודם)   (הבא > )
א.
חלוקת פעולותיו של הקטין

ב.
סעיפי החוק הנוגעים לפעולות ללא הסכמה

א. חלוקת פעולותיו של הקטין

ישנן פעולות של קטין, היכולות להתבצע אף ללא הסכמת נציגו. פעולות אלה נחלקות לשלושה חלקים:

א.
פעולה שאין בה צורך להסכמת הנציג: תקפה ואינה ניתנת לביטול.

ב.
פעולה שהינה Void (בטלה): אם תקבל תוקף בדיעבד, בהסכמת הנציג, תהיה תקפה ולא ניתנת לביטול.

ג.
פעולה שהינה Voidable (אפשרות ביטול): ישנה תקפות אף ללא הסכמת הנציג, אולם תיתן הסכמה זו חסינות מפני אפשרות הביטול של הפעולה.

הנציג יכול לתת את הסכמתו לפעולה מסויימת, וביכולתו אף להסכים לסוג של פעולות, הכולל מספר פעולות. אמנם, אין בכוחו של הנציג לאשר כל פעולה משפטית שיעשה הקטין, כיוון שאין ניתן לתת כשרות מלאה למי שהחוק מנע זאת ממנו.

אם נתן ההורה את הסכמתו מראש, וביטלה לפני ביצוע החוזה - אין למעשה הסכמה לביצועו. אמנם, תוקפה של הפעולה ישוב לחלוקה לעיל, בין שלושת סוגי הפעולות. ביטול ההסכמה - אינו ביטול הפעולה.

ב. סעיפי החוק הנוגעים לפעולות ללא הסכמה

החוק מונה פעולות שונות. לאחר הצורך בהסכמה (סעיף 4), עוסק החוק בפעולות שנעשו ללא הסכמה:

סעיף 5: פעולה ללא הסכמה: ניתנת להגנת הנציג בביטולה, מתוך אי מתן תוקף מחייב לדעתו של הקטין. אמנם, לא יכול הקטין עצמו לבטל את מעשהו מתוך זאת. לנציג ניתן חודש להחליט אם יבטל את הפעולה, אף אם גילה זאת לאחר תקופה ממושכת מעת ביצועה. לדבר זה ישנה חשיבות, כיוון שהוא יוצר תמריץ לצד השני בחוזה ליידע את נציגו של הקטין, על מנת שלא להותיר את אפשרות הביטול לזמן ארוך.

לאחר מכן, מקבל החוזה תוקף שאינו ניתן עוד לביטול. אם לא ידע הנציג על הפעולה בכל תקופת הקטינות, ינתן לקטין חודש ימים לבטל את מעשהו מרגע הפיכתו לבגיר. סעיף 5 חל ביחס לכל סוגי החוזים, זולת המקרים הספציפיים, המנויים בסעיפים 6, 6א ו-7.

סעיף 6: מחיל את רמת ההגנה המינימלית, בה מקבל החוזה תקפות שאינה ניתנת לביטול, למעט מקרים מסויימים, בהם היה בפעולה נזק של ממש לקטין או לרכושו (אפשרות שכמעט ואינה מתבצעת בפועל).

החוק מונה שתי קבוצות מקרים עליהם חל הסעיף:

א.
פעולה משפטית של קטין, שדרכם של קטינים לעשות כמוה: זהו המקרה היחידי בו ישנו הבדל בין גילאים שונים של קטינים. התקפות ניתנת לפעולות פשוטות, בהם אין להניח שלא מתקיימת דעתו של הקטין. הדבר נתון לשיקול דעתו של בית המשפט, בהתאם לגילו של הקטין, לתקופה בה נעשה המעשה וכן לסביבה החברתית בה נעשה.

בפסק דין מלכה, נדון מקרהו של קטין בן שבע עשרה וחצי, שעבד לפרנסתו בשוק בחיפה וקנה כרטיסי הגרלה של מפעל הפיס. הקטין לא זכה בפרס המיידי, ומכר את הכרטיסים (לפרס השבועי הגדול הכלול בם) בחצי מחירם, ואחד מהם עלה בגורל. הוריו של הקטין טענו כי אין באפשרותו לעשות פעולה משפטית של מכירה. בית המשפט פסק כי מעשהו של הקטין סביר לגילו, ועל כן יש לו תוקף משפטי.

ב.
פעולה משפטית בין קטין לבין אדם שלא ידע ולא היה עליו לדעת שהוא קטין: אם לא היה נראה שאחד הצדדים הינו קטין (או שנעשתה העסקה באמצעות האינטרנט) - אם אין מדובר בפעולה מורכבת, בה אמנם נדרש מכל צד לברר מיהו העומד מולו.

סעיף 6א: מחיל את רמת ההגנה המקסימלית, בה אין לפעולה כל תוקף משפטי (Void), אם לא ניתנה לה הסכמה של הנציג (לכתחילה או למפרע).

הסעיף חל על רכישת נכס או קבלת שירות באשראי. אם קונה הקטין באשראי (תשלום שאינו במזומן, ללא יחס לריבית) - נחשב הדבר לעסקת אשראי, שאין לה תוקף. דין זה, חל אף על פעולות שקטין באותו הגיל והמקום רגיל לעשות כמותן. אמנם, יש בדבר אבסורד, ואכן - בהצעת הקודיפיקציה ישנו שינוי לחוק זה, בשינוי הגדרת האשראי (תוספת למחיר, בתמורה לשינוי מועד העסקה), וכן תוקן כי אם רגיל קטין לעשות מעשה מסויים - ניתן לו תוקף אף אם הוא נעשה באשראי.

לפני זמן לא רב, בפסק בדינו של קטין שרכש טלפון סלולרי (תשלום ל-36 חודשים) - ביטל בית המשפט את העסקה, וקבע כי על הצדדים להשיב את המצב לקדמותו.

ד"ר משה גלברד
טז בחשון תשס"ז
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א. הגנת הקטין באמצעות אישור בית המשפט לפעולותיו

הסיבה לכך שניתנת הגנה לקטין בעסקת אשראי (אי נתינת תוקף, Void), הינה שכלולה בה מורכבות היכולה להטעות. כך, יתכנו הפרשי תשלום, אם הייתה העסקה מתבצעת במזומן, דבר שניתן יהיה לטעות בו.

אמנם, יתכן שיביא הדבר לאבסורד, כביצוע עסקת תשלומים שאינה מכילה תוספת למחיר - שכן במזומן יוכל הקטין לבצעה, ולמעשה - מפסיד הוא את אפשרות העסקה בתשלומים (בהצעת הקודיפיקציה יש לכך תיקון). אף בהגדרת האשראי ישנה מורכבות, שכן כוללת ההגדרה רכיבים שונים, היוצרים אפשרות הסוואה לעניינים שלא נזכרו בחוק (בחוק נאסרת השכרת חפץ בתשלום חודשי, המביא לבסוף לקבלתו, שכן זוהי עסקת אשראי).

סעיף 7: על דברינו, כי ישנן שלוש רמות הגנה - סעיף 6 (שכמעט ואינו מקנה הגנה), סעיף 5 (Voidable) וסעיף
6א (Void), מוסיף סעיף 7 הגנה של Void גבוהה יותר.

פעולה משפטית של קטין - טעונה אישור בית משפט, אם הייתה טעונה אישור כזה אילו נעשתה בידי נציגו: משתמע מסעיף זה, שישנן פעולות שאף הנציג אינו מוסמך לבצען (כנציגו של הקטין) ללא אישור בית משפט, ובהן - אין לקטין יכולת ביצוע אף אם מסכים לה הנציג (מתוך שאין לו יכולת אישית לבצעה).

פעולות אלו מנויות בסעיף 20 לחוק, ביחס לנציג שהינו הורה, ובסעיף 47 - ביחס לנציג שהינו אפוטרופוס ממונה. למעשה, למעט מקרה אחד, אין הבדל בין יכולותיהם של נציגים אלו.

בסעיף 20 נמנות חמש קבוצות של פעולות (לא נדון בסעיף קטן 1) שהנציג נזקק בהן לאישור בית המשפט:

א.
ניגוד עניינים (סעיף קטן 5): אם כורת הקטין חוזה עם הוריו או קרוביו, מתוך ניגוד העניינים המובנה - יש צורך באישור בית המשפט. בעסקה רגילה - על הנציג לראות את טובתו של הקטין, אולם במקרה זה הוא נתון אף בצידו השני של החוזה. הסעיף מסייג ומגדיר כי אם יש בפעולה מתן זכויות בלבד, כמתנה - אין צורך באישור זה.

ב.
נתינת מתנות מצד הקטין (סעיף קטן 3): מתנה משמעותית - מחייבת אישור בית משפט, מפני שבניגוד לחוזה רגיל (בו מחליפים הצדדים תמורות בעלות ערך כלכלי שקול) - במתנה נותן צד אחד בלבד. אמנם, ודאי כי מתנות מועטות, כתרומה או דבר פחות ערך - אינן בגדר האמור.

ג.
ערבות של קטין (סעיף קטן 4): דומה למתנה, מצד היותה נתינה אשר לרוב אינה גוררת תמורה. אולם, בניגוד למתנה - ערב הינו צד שלישי לחוזה, המגדיר (באופן כללי) את אפשרותו של הנושה לגבות ממנו את חובו. הדבר יכול להביא לחוסר אפשרויות גבייה (על אף אפשרות הגבייה המשפטית).

ד.
פעולות הדורשות רישום מוסדר (סעיף קטן 2): פעולות משפטיות אשר מתנהל בצידן מרשם (כפעולות נדל"ן, רישום כלי שייט או כלי טייס), ותלוי תוקף הפעולה ברישום - דורשות אישור בית משפט, בין אם מתקשרים נציגיו של הקטין בחוזה ובין אם מתקשר בו הקטין (סעיף 7). זאת, בניגוד למרשמים הצהרתיים (אשר על אף חובת הרישום - אין הבעלות מותנת בכך, כפנקס רישום הבעלות על כלי רכב).

ב. פסק דין שרף נגד אבער

השאלה שפסק דין זה מתמודד עמה אמורה במקרה בו ביצע קטין, אף באישור הוריו (אשר אינו משנה את הדין, מתוך הצורך באישור בית המשפט) מכירה או קנייה של מקרקעין. על פי האמור בחוק, נחשבת פעולה זו לחסרת תוקף, אולם כיוון שאין הדבר מוגש באופן מיידי לבית המשפט, יתכן שעד שיבוא הדבר לדין - יחליט אחד הצדדים על יציאתו מן החוזה, ויסתמך על כך שהוא אינו תקף (דבר העלול ליצור ערבוביא בנושא). בפסק הדין נקבע כי יכול אף הצד השני בחוזה לפנות לבית המשפט למתן אישור לחוזה, אם אין ההורים עושים זאת (דבר הנחקק במפורש בהצעת הקודיפקציה).

דעת המיעוט, השופט חיים כהן: טוען כי החוזה מחייב. כריתת החוזה - נצרכת לאישור בית המשפט, אשר לאחריו יבוא עת ביצוע העסקה. על פי חוק המקרקעין (סעיף 7א) טעונה עסקת מקרקעין רישום. הגדרת עסקת מקרקעין (סעיף 6) הינה העברת הבעלות עליה. על כן, כריתת החוזה הינה פעולה משפטית אחרת, הכלולה בהוראת סעיף 7ב, המגדיר כי עסקה שלא בוצעה - נחשבת להתחייבות לביצוע עסקה במקרקעין.

אם כן, כולל כל חוזה מספר פעולות משפטיות, אך אישור בית המשפט נצרך רק לפעולת העסקה במקרקעין, שכן על פי סעיף 8 לחוק - התחייבות לביצוע עסקה במקרקעין נצרכת רק להעלאה על הכתב (ללא רישום בפנקס המקרקעין). על כן, כלולה כתיבת החוזה בין הצדדים בסעיף 5 לחוק הכשרות, שכן אין זו פעולה שקטין רגיל בה או פעולת אשראי. מכאן, שפעולה זו ניתנת לביצוע של קטין אף ללא הסכמת הוריו, ואם ניתנת הסכמה זו - אין היא יכולה אף להתבטל. אישור בית המשפט - נצרך רק לנתינת תוקף לעסקה עצמה. באופן זה, מתיישבת לשון החוק עם הקיים במציאות, וקשורים הצדדים לחוזה אף קודם נתינת אישור בית המשפט.

הקושי בגישה זו, כעולה מדבריו של הנשיא ברק, הינו היותה 'ברייה משונה', שכן אין בית המשפט 'חותמת גומי', ואם לא יאשר בית המשפט את החוזה - יווצר מצב בו ישנו חוזה בעל תוקף ובלתי ניתן לביטול - אולם חסר אפשרות ביצוע, היוצרת עילה לתביעת הקטין בפיצויים על הפרת החוזה (דבר היוצר מצב אבסורדי).

דעת הנשיא ברק (העתידה לקבל ביטוי בהצעת הקודיפיקציה)
: קובע, יחדיו עם הנשיא שמגר, כי יש לראות את מכלול העניין כפעולה משפטית אחת, המתחילה בכריתת החוזה. על כן, אם מחייב סופה של הפעולה רישום בפנקס - אין אף חלק ממנה מקבל תוקף מבלעדי רישום.

אמנם, הדבר מעלה את השאלה המקורית, היא החשש ליציאת צדדים מן החוזה. על כך מציע הנשיא ברק שני מבנים משפטיים להשארת הצדדים בחיובם לחוזה (בהתייחס למצב בו נעשה החוזה בידי הנציג, או בידי הקטין):

א.
אם עשו ההורים את החוזה (סעיף 20): החוזה למכירת המקרקעין אינו בר תוקף (אלא כהצעה), והקיבול של הצד השני יתבצע לאחר אישור בית המשפט. בצד חוזה זה, קיים במשתמע חוזה נוסף (אף אם לא נעשה בפועל), בין נציגי הקטין לצד השני.

עניינו של חוזה זה הינו התנהלות הצדדים עד לאישור החוזה (התחייבות להגשת בקשה, להמתנת פרק זמן סביר לתשובת בית המשפט ולקיבול החוזה לאחר מכן). הפרת חוזה זה - ניתנת לסעד בית המשפט, כחוזה בין בגירים.

ב.
אם עשה הקטין את העסקה (סעיף 7): העסקה נחשבת לחוזה על תנאי (המוגדר במפורש בחוק). חוזה זה, שכל רכיביו גמורים - נתון להמתנה לאישור בית המשפט. בחוזה, מחוייבים הצדדים להמתין את פרק הזמן שנקבע ביניהם (אם לא נקבע זמן: פרק זמן סביר), בו אין לאחד מן הצדדים אפשרות ליציאה מן החוזה.

ג. מעמדה של אוניברסיטת בר אילן

אוניברסיטת בר אילן הינה עמותה רשומה, הנחשבת כתאגיד פרטי (על פי חוק העמותות).

אמנם, נחשבת האוניברסיטה כתאגיד אף מכוח חוק המועצה להשכלה גבוהה. על פי החוק, הוקמה המועצה להשכלה גבוהה, הנחשבת לתאגיד סטטוטורי. מכוח הסמכויות שניתנו לה בידי החוק, הכירה המועצה באוניברסיטת בר אילן כמוסד להשכלה גבוהה, דבר המקנה לה מעמד תאגיד המוקם בהחלטת גוף סטטוטורי על פי החוק (אף אם הוא אינו עמותה). הפקולטה למשפטים אינה נחשבת לתאגיד, כיוון שאין מקור חוקי להפיכתה לכך (אין כשרות לתאגיד, אלא אם כן הוגדרה בחוק).

ד. גדרי ההתחייבות החוזית

לא כל הבטחה נחשבת להתחייבות חוזית, ויש לבחון מה כלול בגדרי הדבר.

ראשית, ניתן להניח כי ישנו תנאי סף לכניסה אל דיני החוזים (כפי שנקבע בפסיקה), והוא כוונה ליצירת יחסים משפטיים. מאפיין לחוזה הינו היכולת לאכוף התחייבויות הכלולות בו באמצעות המערכת המשפטית. אם אין הצדדים מתכוונים ליצור התחייבות משפטית, חסר תנאי בסיסי - הוא רצון ליצור חוזה. כיום, מקובל שגמירת הדעת אינה הכוונה ליצירת יחסים משפטיים, אלא החלטה לכניסה לחוזה מחייב, על פי תנאי מסויימים, עם צד ספציפי.

ללא כוונה ליצירת יחסים משפטיים - אין אפשרות ליצור חוזה אף אם הדבר נראה כחוזה. ברוב המקרים, אין יצירת היחס המשפטי מצויינת בחוזה, אולם ניתן ללמוד אותה מן הנסיבות. בעבר, נהוג היה לבחון את הדבר על פי קטיגוריות, כקביעה כי הסכמות בתוך התא המשפחתי - אינן בעלות כוונה ליצירת יחס משפטי. לעומת זאת, נחשבה הבטחת נישואין כדבר בעל חשיבות משפטית (הדברים נובעים מתפיסות הנוגעות למעמד האשה). כיום, אין מניחים אפריורית שישנם גורמים בהם אין לראות כוונה ליחסים משפטיים. אמנם, אף כיום יבחנו הבטחות הניתנות בתוך התא המשפחתי באופן מיוחד.

בנושאים עסקיים ומסחריים, לרוב לא תעלה טענה כי לא הייתה קיימת כוונה ליצירת יחסים משפטיים.

יש לבחון את גדריו של החוזה במקרה בו מביעים הצדדים כוונה ליצירת יחסים משפטיים, אולם אין התאמה בין כוונה זו למהות הרגילה של העסקה. כן יש לבחון מקרים בהם מגדירים הצדדים ביניהם שלא לתת תוקף משפטי (אפשרות לאכיפה במערכת המשפטית) להסכם.

אם עושים צדדים במערכת מסחרית הסכם (שאינו חוזה), ומציינים במפורש כי זהו הסכם שבכבוד (הסכם ג'נטלמני) - אין סיבה שתמנע זאת מן הצדדים, כחלק מעיקרון חופש החוזים, הכלול בחירויותיו של הפרט (אם אין פגיעה מוסרית או ציבורית רחבה מכך). כן יכולים הצדדים להדיר מן החוזה רק מאפיינים מסויימים, כחוזה שיאכף רק על ידי בוררות, וכן כי אין הבורר כפוף לדין המהותי של דיני החוזים או שניתנות לו אפשרויות אכיפה מיוחדות.

בעולם המודרני, ישנן קהילות עסקיות אשר תרבותן כוללת הבטחות ברמה המוסרית לבדה, אף שברור לצדדים כי כלולות במערכת סנקציות שאינן משפטיות. למערכת המשפטית ישנו עניין לכבד אפשרות זו, כדי שלא לעקר תרבות עסקית יעילה מבחינות חברתיות (פשטות פתרון הסכסוך, לעומת עריכת חוזה המסדיר מראש מיני הפרות; שיקולים כלכליים). אמנם, הדבר כפוף לכך שתהיה ההסכמה בין צדדים שווים בכוחם, המבטאת רצון כן של שני הצדדים.

ד"ר משה גלברד
יח בחשון תשס"ז

סיכום: אריאל נפתלי
9/11/2006
(חזור)
כשרות הקטין, הדרת חוזה והדרך לכריתתו
( < הקודם)   (הבא > )
א.
שינויים בכשרות הקטין בהצעת הקודיפיקציה

ב.
הוצאת חוזה משיפוטו של בית המשפט

ג.
הדרה חלקית וחוזי הימורים

ד.
הדרך לכריתת החוזה

א. שינויים בכשרות הקטין בהצעת הקודיפיקציה

על פי החוק, יכול קטין להיות מוטב (צד שלישי) לחוזה, כיוון שעל פי הגדרות החוק - על המוטב להיות כשר לזכויות וחובות משפטיות (לא כשרות לפעולות משפטיות), ועל כן - מגמר לידתו, כשר הקטין לזכויות משפטיות.

ישנם עשרה הבדלים בולטים בין החוק להצעת הקודיפיקציה ביחס לכשרות בני אדם לפעולות משפטיות:

א.
ראית אדם כשר כפסול דין (סעיף 18): פעולה המשנה את זכויותיו של הצד האחר, והיה עליו לדעת כי מולו ניצב פסול דין - יראה בית המשפט אותו כפסול דין.

ב.
ביטול פעולה משפטית בידי קטין שהתבגר (סעיף 20): שינוי פרק הזמן מחודש לפרק זמן סביר. אם נודע לנציג על הפעולה זמן קצר קודם שיהיה הקטין לבגיר (אזי אין לנציג את מלוא פרק הזמן הסביר) - ינתן לקטין זמן סביר מלא (ללא להתחשב בחלק הזמן הסביר 'שנוצל' בידי הנציג).

אפשרות להגדרת פרק הזמן (סעיף 20ב): ניתן לתחום את הזמן הסביר בפנייה מפורשת לאפוטרופוס על ביצוע הפעולה עם הקטין ובקשה לעמדה מפורשת, האם בדעתו לבטל את המעשה (אזי ניתן לכך חודש).

ג.
הפיכת הסדר המחייב בין סעיפים 6 ל-6א בחוק: הגדרת פעולת האשראי באופן חדש, ונתינת תוקף לעסקת אשראי שקטין באותו הגיל והמקום רגיל לעשות כמותה.

ד.
ביטול (פעולת Voidable שבוטלה) או בטלות (Void): אם בוטל המעשה - חלה חובת השבה, מדין 'עשיית עושר ולא במשפט' (נכון גם היום, אך לא כתוב).

ה.
איחוד דיני סעיף 20 ו-47 לחוק: אין הבדל בין דין הנציג הטבעי (הורה) לאפוטרופוס ממונה.

ו.
רשימת הפעולות עליהן ישנו צורך באישור בית המשפט (בהן אין אף להורה זכות ביצוע ללא אישור בית המשפט).

ז.
דרישת אישור בית משפט מראש לפעולה בעלת ניגוד עניינים בין הקטין לנציג (אישור רגיל, בא לאחר מעשה).

ח.
פס"ד שרף: חוזה הטעון אישור בית משפט - יראה בית המשפט את הקטין והצד השני כנתונים בחוזה בתנאי לזמן סביר.

ט.
בקשה לאישור: יכולה להיות מוגשת או על ידי הקטין ונציגו, או על ידי הצד השני.

י.
חלות אישור בית המשפט (סעיף קטן 7): חלה כבר מן השלב החוזי. די בנתינת אישור בשלב החוזי, לצורך שלב הביצוע (דעת הרוב בפס"ד שרף).

ב. הוצאת חוזה משיפוטו של בית המשפט

מדוע מתנגד בית המשפט לאשר חוזה המותיר את העניין הנדון מחוץ לבית המשפט (פס"ד לוין), אף שבענייני מסחר - רואה בית המשפט כתקפות פעולות בעלות אופי חוזי, הכוללות תנאים יחודיים.

בעניין זה ישנם כמה קשיים (המביאים אף את השופט זמיר לכתוב כי פרשנות הנושא כחוזה, הינה בעייתית). ההסכם הנדון, הינו הסכם הכולל עניינים ממוניים אשר נעשה בידי עורכי דין, אלא שאין להתעלם מכך שהסכימו שני הצדדים על הוצאת העניין משיפוטו של בית המשפט. על כן, אין לראות בחוזה סתירה פנימית.

אולם, כותבים השופטים, כי לא כל תוכן עליו מסכימים הצדדים ביניהם - יקבל את הסכמת בית המשפט. במקרים מסויימים, יכול בית המשפט, על אף הסכמת הצדדים, לקבוע כי אין הוא מכבד הסכמה זו.

על כן, כותב השופט זמיר כי אף שהסכימו הצדדים על עריכת הסכם ג'נטלמני (הסכם שבכבוד), יתערב בית המשפט בתוכנו המהותי של החוזה (סעיף 30) או במישור התרופות הניתנות לו (סעיף 4 לחוק התרופות), אם אין הצדדים שווי מיקוח (ניתן להעמיד את פס"ד לוין במקרה זה) וכן במקרים בהם נדונה טובתם של הילדים.

אף בחקיקה קיימת לעניין התייחסות, בכך שמפקיע חוק החוזים האחידים את אפשרות ביטול הפנייה לערכאות, מתוך ההנחה כי כוללים חוזים אלו צד חזק.

בספרה על דיני חוזים, מציעה הפרופסור שלו תמיכה רחבה בעיקרון חופש החוזים. לשיטתה, לא רק שעל בית המשפט לכבד הסכמה להוציא חוזה מגבולות דיני החוזים במקרה רגיל, אלא אף במקרה בו אין הצדדים שווי כוחות. זאת, כיוון שאם יגרם לצד החלש נזק מן הצד חזק - יוכל לתובעו בדיני נזיקין.

אמנם, ניתן לראות בכך בעייתיות, כיוון שמתערב בית המשפט בנושאים רבים על מנת לתקן את החוזים, וראוי לו שיתערב אף בתנאי זה, המדיר את ההסכם מגדרי החוזים. כמו כן, ינתן בכך מעין פרס לצד החזק, מתוך השוני הקיים בסנקציה אותה מטיל בית המשפט בדיני הנזיקין (שהינה קלה יותר).

ג. הדרה חלקית וחוזי הימורים

הדרת החוזה מבית המשפט, יכולה להיות בהוצאת החוזה לבוררות (נתינת סעד כלשהו), בהגבלת אפשרות הסנקציה על הפרתו או בהדרה מלאה. למעשה, מוציא אף המחוקק עצמו את חלק מן החוזים אל מחוץ לגדריו, כמופיע בסעיפים 32-33 לחוק החוזים:

א. חוזה משחק או הימור (סעיף 32): בית המשפט מרחיק מפתחו את אכיפת החוזה. אולם, אין בדבר הדרה מלאה, כיוון שיש להסכם מעמד של חוזה מחייב, הכולל סנקציה של ביטול או השבה, אלא שאין בית המשפט מחייב את הצד הסרבן לקיים את חובתו (הגורם החשוב בדיני החוזים - הבאת המצב כאילו קויים החוזה). ניתן לראות כי הסיבה לקיום הסעיף, הינה רצון המחוקק לצמצם את ההימורים (כמופיע אף בחוק העונשין).

למעשה, מגדיר המחוקק הבדל בין ביטול חוזה הימורים (Void) לחלוטין (סעיף 30) לאפשרות לביצוע חוזה, אלא שלא ינתנו לו התרופות הרגילות (סעיף 32ב). זאת, מתוך הבדל בין הימורים שמעוניין המחוקק למנעם (הימור שנחשב לעבירה פלילית), לחוזי הימורים שרואה בהם המחוקק חוזים רגילים (הימורים המותרים בחוק).

אמנם, ישנם חוזי הימורים המצויים בתווך, כך שאין הם נחשבים לעבירה פלילית, אולם הם אינם הימור חוקי, ועל כן נותן להם המחוקק תרופות חלקיות (סעיף 32א).

יש לבחון האם אין לראות בכל חוזה מכר הסכם הכולל הימור. בייחוד אמור הדבר בחוזים הנעשים רק למטרות רווח מעליית ערכו של הנכס, כמסחר בניירות ערך.

נראה, כי ניתן להבדיל בין חוזים שיש בהם אלמנט מסויים של סיכון או הימור, לחוזה המוגדר בהימור בכל פרטיו. מסחר בבורסה, לדוגמא, הינו חוזה אשר אם נעשה בידי מומחים לכך - עומד בגדרי החוק, כיוון שהזכיה אינה תלויה בגורל, בניחוש או במאורע מקרי, יותר מאשר בהבנה או ביכולת (לשון החוק).

ב. חוזים התלויים בשיקול דעת של גורם חיצוני (סעיף 33): אם כוללים חלקי החוזה עניינים שבכבוד - מותיר אותם בית המשפט מחוץ לתחומו (חלקים אחרים בחוזה, נתונים להכרעתו). זאת, משום שלרוב נתונה ההחלטה בחוזה לגוף המוסכם על הצדדים (כשופטי תחרות) ואין בית המשפט מעוניין להתערב בשיקוליהם.

פס"ד קראסניאנסקי: לדעת השופט הלוי, אין לבית המשפט להתערב במאפייניו של חוזה זה, אף אם פגם אחד הצדדים בחוזה בטעות אריתמטית.

במסגרת השינויים החלים בהרכב שופטי בית המשפט העליון ובדעות המקובלות, נוטה בית המשפט כיום לאקטיביסטיות רבה מבעבר (הדבר משפיע אף על ניסוחו של סעיף 33). כך, ניתן לומר כי ישנו הבדל מהותי בין פסקי הדין של רחל שני ושל אלבלדה או קראסניאנסקי, אולם ניתן לומר שכיום - מוכן בית המשפט למעט יותר ליברליות בנושאים הכוללים התערבות בשיקול הדעת של גורם אחר.

לאחרונה, קיבל בית המשפט המחוזי בתל אביב את תביעתו של סטודנט שלא עבר בקורס אחד את המבחנים במועד א' ובמועד ב' והוצא בשל כך ממסגרת הלימודים. המכללה בה לומד הסטודנט טענה כי הדבר נקבע בתקנון המוסד, אולם בית המשפט המחוזי התערב בשיקול דעתה, וקבע כי הדבר מחיל תנאי בעייתי בחוזה אחיד (אמנם, במקרה האמור נוסף גורם הקיפוח, כיוון שבעניינם של סטודנטים אחרים לא ננקטה פעולה זו).

ד. הדרך לכריתת החוזה

בחוק מוגדרים התנאים המקיימים את כריתת החוזה, בתוספת תנאי הסף - הוא הכוונה ליצירת יחסים משפטיים. על פי החוק, נכרת החוזה בדרך של הצעה וקיבול. אמנם, פעמים רבות אין החוזה נכרת באופן זה אלא בדרך של הסכמה הדדית, הנוצרת בהבנות הצדדים לאחר דיון. במקרים אלו, קשה להפריד ולהגדיר את המציע והמקבל.

ניסוחו של חוק זה, מושפע מאמנה בין לאומית משנת 1964, אשר אינה מתייחסת למשא ומתן באמצעות המחשב. במצב הדברים באותה העת, כאשר נעשו מרבית ההסכמים הבין לאומיים בדואר - היה מתקיים מודל כריתת החוזה בעל מציע ומקבל. במצב המצוי כיום, רוב המסחר במדינה אינו מתקיים באופן זה, אולם יש לזהות בו את המציע והמקבל, כלשון החוק.

הצעה (סעיף 2): מכילה שלושה רכיבים מצטברים, אשר רק בהתקיימותם יחדיו - נחשב הדבר להצעה:

א.
פנייה: "פנייתו של אדם לחברו - היא בגדר הצעה".

ב.
גמירת דעת של המציע: "אם היא מעידה על גמירת דעתו של המציע להתקשר עם הניצע בחוזה".

ג.
מסויימות: מפורטת מספיק לכריתת חוזה, "והיא מסויימת כדי אפשרות לכרות את החוזה".

קיבול (סעיף 5): רכיביו של הקיבול מקבילים לרכיבי ההצעה:

א.
הודעה: "הקיבול יהיה בהודעת הניצע שנמסרה למציע".

ב.
גמירת דעתו של הניצע: "ומעידה על גמירת דעתו של הניצע".

ג.
קיבול לפי ההצעה: חפיפה מדוייקת של הקיבול להצעה, "לפי ההצעה". ללא חפיפה זו, תחשב התשובה להצעה חדשה.

העדה על גמירת דעת: אחת מן הדרישות הינה "העדה על גמירת דעת", אשר משמעה - החלטה פנימית של כל אחד מן הצדדים שמכאן ואילך הוא צד בחיוב חוזי מחייב (כיום לא מקובל להגדיר זאת ככוונה ליצירת יחסים משפטיים לבדה, כיוון שיתכנו מקרים, כאב המציע לבנו פרס, בהם קיימת כוונה משפטית אשר אינה יוצרת חוזה).

יש להדגיש כי דורש החוק העדה חיצונית לגמירת דעתם של המציע והניצע, מתוך שתי סיבות:

א.
סיבה ראייתית: אין אפשרות לבחון גמירת דעת אלא באמצעות נסיבות חיצוניות.

ב.
הסתמכות הדדית על הבטחת האחר: יש הכרח לאפשר לכל צד לאבחן את גמירת דעתו של הצד האחר.

ד"ר משה גלברד
כג בחשון תשס"ז

סיכום: אריאל נפתלי
14/11/2006
(חזור)
פרוצדורת הכריתה של חוזה
( < הקודם)   (הבא > )
א.
שלושת מרכיבי הכריתה

ב.
המבחן האובייקטיבי והמבחן המעורב לגמירות דעת

ג.
עיתוי גמירת הדעת

ד.
פירוט החוזה ושאלת מסויימותו

ה.
מנגנוני השלמה לפרטים חסרים בחוזה

א. שלושת מרכיבי הכריתה

מרכיבי כריתת החוזה כוללים שלושה גורמים: העדה על גמירת דעתו של המציע, העדה על גמירת דעתו של הניצע ומסויימות. העדה על גמירת הדעת הינה עדות על הנסיבות, הן משום הקושי הראייתי להוכיח אחרת בבית המשפט (דברים שבלב), והן מתוך הצורך לתת לצד השני דרך לוודא את גמירת הדעת.

ישנן מספר דרכים להוכחת גמירות דעת:

א.
פירוט: ככל שרמת פירוט החוזה גבוהה וברורה יותר - ניטה להניח כי התקיימה גמירת דעת.

ב.
סנקציה: קיומה של סקציה המותנית בחוזה - מעיד על כוונתם של הצדדים לחוזה.

ג.
חתימה: ראייה חזקה לגמירת דעת (אף חוסר בחתימה - מהווה ראייה נגדית חזקה). אמנם, לא בכל חוזה הדבר נהוג (כחוזים בעל פה). בחוזי מקרקעין, אף שאין החתימה עיקרו של החוזה - יש בה עדות חזקה על גמירת הדעת.

ד.
התנהגות: התנהגות שונה של הצדדים לאחר כריתת החוזה, עד פרוץ הסכסוך.

ה.
מועד הכריתה: נסיבות שונות, כלחיצת ידיים, הרמת כוסית וכדומה - הינן נסיבה היכולה להעיד על גמירות דעת.

ו.
התנהגויות חברתיות: בחוגים חברתיים מסויימים מקובלות מוסכמות ייחודיות, אשר יש להכיר בהם בבחינת גמירת הדעת (אמירת 'מזל וברכה' בקרב יהלומנים, כביטוי לגמירת דעת ביניהם).

אמנם, יש להדגיש כי אין סיבות אלו היחידות על מנת להוכיח את גמירת הדעת.

ביסוד העניין עומדת ההנחה כי קיימת התאמה בין התנהגותו החיצונית של האדם, להלך רוחו הפנימי (סימנים המשדרים גמירות דעת - הינם אינדיקציה למצבו הפנימי, אותו אין אנו יכולים לבחון).

ב. המבחן האובייקטיבי והמבחן המעורב לגמירות דעת

מהו הדין במקרה שאין התאמה זו קיימת (מקרים חריגים)? אם חומד אחד הצדדים לצון לצד השני, וניתן להוכיח זאת (ככתיבת הדבר ומסירתו לאחר קודם לכן) - חושב הניצע כי העסקה המוצעת הינה חוזה אמיתי. השיקול הגובר מבחינת החוק הינו הבחינה האובייקטיבית (ההעדה החיצונית). אמנם, יש לבחון מהי מידת האובייקטיביות הנדרשת.

פס"ד פרץ בוני הנגב: חברת בנייה ערערה על מנת לקבל פיצויים כספיים, נוסף על זכייתה בדין בבית המשפט המחוזי. הנשיא שמגר כותב כי על החוזה להיבטל, אולם שני השופטים האחרים אינם דנים בכך, כיוון שקיבל עורך הדין של בוחבוט את קביעת בית המשפט המחוזי - כי הייתה גמירת דעת.

בחינת גמירת הדעת הינה מבחן אובייקטיבי טהור (מיגל דויטש). על כן, אם ישנו פער בין הצד הפנימי לביטויו החיצוני - תבחן גמירת הדעת על פי שיקול דעתו של זר שהיה בוחן את התיאור. במקרה זה, היה הזר רואה חתימה לצד עורך דין, במעמד מחייב. על כן, פוסק בית המשפט כי היה בחתימה מעמד מחייב.

הנשיא שמגר (דעת מיעוט): כותב כי על המבחן האובייקטיבי של גמירת הדעת להיות לא של זר, חיצוני להתקשרות, אלא של המתקשרים עצמם - אותם יש 'להעביר במשקפי הסבירות'. לשיטתו, אין לערוך מבחן אובייקטיבי טהור, אלא 'מבחן אובייקטיבי מרוכך (מעורב)' - הכולל בחינות סובייקטיביות.

יש לבחון מה היה חושב אדם סביר, העומד במצבו של הצד בחוזה. בפסק הדין יש לבחון מה היה מבין איש סביר, כשהיה עומד בפני אדם שיכור שאינו יודע את מהות החוזה עליו הוא חותם ואף אינו מודע לדעת בנו לעניין. על פי מבחן זה, אין לבחון רק את מצב הצדדים, אלא אף את דעתו של אדם סביר שהיה נכנס לתפקידו של אחד הצדדים.

בפסק דין זה, מצוי הנשיא שמגר בדעת מיעוט, אולם הדבר התקבל בפס"ד עיזבון בראשי (הנשיא ברק).

פס"ד בראשי: בית המשפט קובע כי נסיבות כריתת החוזה, אם יוצגו לזר (חתימה במכונית, תוך פיצוח גרעינים וללא ידיעת פרטי החוזה) - לא יעמדו במבחן. השופטת בייניש מדגישה כי יש לבחון את המקרה על פי דעתם של הצדדים, ואף במבחן זה, 'המבחן האובייקטיבי המעורב' - לא יעמוד המקרה במבחן הסבירות.

ג. עיתוי גמירת הדעת

גמירות הדעת צריכה אף להתקיים בנקודת הזמן הרלוונטית, אשר בלעדיה לא יווצר החוזה. לצורך זה אין קיים תחליף.

פס"ד קדר נ' אתרים: לאחר הסכם הפשרה, בו הובטח כי תנתן לקדר זכות סירוב ראשונה - יצאו אתרים למכרז, בו השתמש קדר בזכות הסירוב והשווה את מחיר ההצעה לזה של המתחרה. על אף סירובו, טענה חברת אתרים כי אין בחובתה לקיים זכות זו.

בית המשפט פסק כי חברת אתרים לא נהגה בצדק בדחיית זכות סירובו של קדר, ובתגובה שלחה החברה לקדר חוזה לחתימה, אשר עלה לגביו ויכוח - כיוון שהתעוררה מחלוקת מאיזה מועד מתחיל תשלום ההצעה (שחולק לפרקי זמן). על כך קבע בית המשפט כי אין המועד מתחיל לא מן המועד שסוכם מתחילה (לאחר זכות הסירוב), ואף לא מזה בו רצתה החברה (לאחר שליחת החוזה), משום שלא התקיימה גמירת דעת באף אחד מן המקרים.

כמו כן, על גמירת הדעת להתקיים בנקודת הזמן הרלוונטית. אם אחד הצדדים לא גמר בדעתו קודם המועד הרלוונטי או שחזר בו מגמירות דעתו לאחר המועד - אין הדבר בעל חשיבות.

כריתת החוזה, כוללת את שליחת ההצעה מן המציע (בהנחה שישנו פער זמנים בכל שלב), שליחת הודעת הקיבול בידי הניצע וקבלתה בידי המציע. קבלת הודעת הקיבול בידי המציע - היא מועד חלות החוזה.

החוק מאפשר למציע להתחרט על הצעתו עד מועד קבלת הודעתו בידי הניצע (או שליחת הודעת הקיבול, בהתאם לסוג ההצעה). עד מועד זה - צריך המציע לגמור דעתו על החוזה. כן מאפשר החוק לניצע להתחרט על הודעת הקיבול עד מועד קבלת הודעתו בידי המציע. עד מועד זה - צריך הניצע לגמור דעתו על החוזה. לאחר שליחת הודעת הקיבול בידי הניצע - אין משמעות לכך שיבטל המציע את גמירת דעתו (אם נכרת החוזה בין נוכחים באותו המקום - מתקיים 'מפגש רצונות', בו אין קיימים פערי הזמן והמקום המתוארים). אלו הגדרות פרק הזמן הרלוונטי לגבי גמירת דעתם של כל אחד מצדדי החוזה.

ד. פירוט החוזה ושאלת מסויימותו

רמת הפירוט יכולה אף היא להעיד על גמירת הדעת, ולמעשה מתקיימים יחסי גומלין ותלות ביניהם. כמות הפרטים המופיעה בהצעה הינה רק אחד ממספר רב של סממנים לגמירת הדעת (עניין ראייתי), שכן תתכן רמת פירוט גבוהה - בה שוללים פרטים אחרים את גמירת הדעת. אם מציע האדם הצעה מפורטת, אולם אומר כי עליו להיוועץ על כך בטרם יחליט - אין בפירוט מבחן יחידי לגמירת הדעת.

יסודות אלו, נקבעו בידי המחוקק מתוך הצורך באלמנטים שיאבחנו את תהליך כריתת החוזה
. שני רכיבים אלה, מייצגים את המדדים לבחינת חופש האדם להתקשר בחוזה (גמירת דעתו של כל אחד מן הצדדים להתקשר בחוזה) - מחד, והפירוט קובע את חופש הצדדים לקבוע את תוכן החוזה כרצונם - מאידך. הצורך בפירוט נובע אף מן הצורך לדעת את חיוביהם של כל אחד מן הצדדים וכן את הפרתו. על כן, אף שישנה נטייה להוריד מערכו של רכיב הפירוט בפסקי דין, יש לו חשיבות רבה.

פס"ד בית הפסנתר: השופטת דורנר מתארת את הירידה בחשיבותו של רכיב המסויימות, וכותבת כי ללא די פרטים - ינתן פיצוי לחוזה. דבר זה הינו בעייתי, שכן אין הפיצויים ניתנים לפי שיקול דעת כללי, אלא כתחליף לאכיפה. ללא ידע לגבי האכיפה - אין גם אפשרות לקבוע פיצוי (מבחינת הדיוק הלשוני, יש לדבר על מסויימות ההצעה ולא מסויימות החוזה, אולם הדבר אינו טעות). כיוון שאין למצוא חוזה בעל פירוט מושלם, יש להגדיר סף מסויימות מינימלי, אשר מתחתיו לא ייחשב הדבר לחוזה.

פס"ד זנדבק: הנשיא שמגר כותב כי דרישת החוק למסויימות אינה נוסחה מדוייקת, ויש לדרוש רמת מסויימות היכולה להבהיר את גבולותיה של העסקה וגדריה.

מטבע הדברים, ברור שלכל סוג חוזה תהיה רמת פירוט ייחודית לו. בחוזה מכר, לדוגמא, נדרשת ידיעה על מהות החוזה (שזהו חוזה מכר), צדדי החוזה, מהו הממכר, מהו מחירו, מהם תנאי התשלום, מועד התשלום והמסירה. פרטים נוספים רבים (מיקום, מובילים, סיכון וכדומה) - אינם מחוייבים בחוזה. בחוזה שכירות, לעומת זאת, ידרשו חלק מן הפרטים שנזכרו לעיל ומנגד - פרטים יחודיים לו. בחוזים שכיחים פחות, תתכן מחלוקת שתתעורר אף בבית המשפט.

לאורך השנים, השתנתה רמת הפירוט של חוזה נתון. בשנות השישים והשבעים נדרשה רמת פירוט גבוהה יותר, אולם עם הזמן איבדה המסויימות מכוחה. בהנחה שרמת המסויימות המינימלית ידועה, יש לבחון מה דינם של הפרטים החסרים בחוזה. ניתן היה לומר שבית המשפט יבטל את החוזה, אולם כנכתב לעיל - אם אין אלו הפרטים המינימליים - יועדף קיום החוזה, תוך השלמת הפרטים החסרים.

ה. מנגנוני השלמה לפרטים חסרים בחוזה

קודם שניגשים להשלים פרטים חסרים בחוזה, יש לשאול מספר שאלות מקדמיות, המשמשות מבחני סף:

א.
גמירת הדעת: אף שקודמת גמירת הדעת (בצורך למהות החוזה), אם היא אינה קיימת - אין כל משמעות לחוזה (כפס"ד רבינאי, דור אנרגיה).

ב.
רמת פירוט מינימלית: אם אין הרמה המינימלית קיימת - תהפוך השלמת הפרטים החסרים ליצירת חוזה בידי בית המשפט, ללא קשר לרצונם של הצדדים (אף שכעיקרון ניתן לבנות חוזה דרך מנגנוני ההשלמה).

בסעיף 45 לחוק, נזכרים בחוק עצמו מנגנוני השלמה, כקביעה כי אם אין ודאות מהו המכר עליו סוכם (מתוך ריבוי מוצרים כדוגמתו למוכר) - ינתן המכר הבינוני שבהם. קביעה דומה חלה ביחס למחיר הנכס. אם לא הוסכם מועד קיום החוזה - ייקבע מועד 'סביר'. העברת המכר תתבצע 'בד בבד' וכן הלאה.

החוק מגדיר את השלמת העסקה אף באמצעות קביעת מחירה, כיוון שיתכנו מקרים בהם אין זה לבו של החוזה (כחוזה המגדיר מכירה גדולה, בה לא ניתן לפרט קטן בה מחיר).

כן יש לבית המשפט לשאול עצמו האם החסר הקיים בחוזה הינו חסר אמיתי או מדומה.

פס"ד דור אנרגיה: בעליו של תחנת דלק מנסה להשתחרר מחוזה שחתם עם חברת דור אנרגיה, בטענה שלא הוגדרו גבולותיה של התחנה. על כך, פוסק בית משפט כי זהו חוסר מדומה, כיוון שהייתה התחנה קיימת בעת הסיכום עליה, ועל כן ניתן לתת פרשנות המחילה את ההסכם על התחנה הקיימת.

בעסקת מקרקעין בה ניסה המוכר לצאת מן העסקה בטענה שאין העסקה מסויימת (מכירת זכויות בעלות או חכירה), פוסק הנשיא ברק שיש לראות את החוזה לפי פרשנות הצדדים לו, אזי 'מכירה' לא תיחשב לחכירה.

כך, עוסק סעיף 25 לחוק החוזים בפירוש החוזים, וסעיף 26 - בהשלמה, כיוון שעדיפה הפרשנות על ההשלמה. לעיתים, מובילה הפרשנות לקביעה כי אין החסר מקרי, אלא מכוון. דבר זה, מכונה 'הסדר שלילי' הבא מתוך רצון הצדדים להוציא את הפרט מן החוזה. במקרים אלו, לא ישלים בית המשפט פרט המנוגד לרצון הצדדים.

כך, אם מסכימים מוכר וקונה למכור נכס לאחר שנה וסיכמו על מחירו, אולם בזמן המשא ומתן, מתוך התלבטות בערך שינוי הכסף עד לעת המכירה - קבעו סכום גבוה במקצת וקבעו בחוזה את מחירו ללא תוספת פרטים. בניגוד לכך, יתכן מקרה בו הסכימו צדדים לעסקה האמורה (אף על המחיר הגבוה) ללא לציין את בעיית ערך הכסף. לאחר שנה, עולה הבעיה לפני השטח.

בדוגמא הראשונה - לא יתערב בית המשפט, כיוון שנתנו הצדדים פיתרון לבעיית ערך הכסף, אף שקביעת החוזה כתובה באופן המסתיר זאת מן העין. בדוגמא השנייה, לעומת זאת, על בית המשפט שלא לשלול על הסף את אפשרות ההשלמה.

מנגנוני ההשלמה: ישנם מנגנונים מגוונים (הסדר אינו מקרי ומייצג היררכיה על פיה נוקט בית המשפט). במקרים בהם נראה שהתחיל בית המשפט את תהליך ההשלמה ממנגנון מתקדם - נובע הדבר מכך שלא צלחו ניסיונות ההשלמה במנגנונים הקודמים לו.

א.
מנגנון השלמה חוזי (לרוב בין צדדים מיומנים): מתוך המודעות לכך שיתכנו פרטים שלא ניתנה עליהם דעת, נקבע בחוזה מראש (בהסכמה) מנגנון שבאמצעותו יושלם החוזה. סוגי מנגנון זה - אינם מוגבלים.

ב.
עיקרון הביצוע האופטימלי (מקורו בפסיקה): הענקת אפשרות הבחירה האופטימלית בידי הצד המעוניין בקיום החוזה לאחר. הדבר מתקיים כאשר אחד הצדדים מעוניין לקיים את החוזה אף בגדרו הקיצוני.

לדוגמא, אם מנסה המוכר לחזור מן העסקה בטענה שבהסכמה למכירת מחצית חלקת האדמה שנידונה - לא הוגדר האם אמור החוזה במחצית האחת או באחרת, והקונה, החפץ בקיומו של החוזה - מסכים לקבל איזה חלק שיבחר המוכר. הסכמה זו - מבטלת את הבעיה הנידונה, כיוון שודאי שאם היו הצדדים נותנים לדבר את דעתם - היה נבחר אחד משני החלקים, ועל כן ישנה מסויימות לחוזה.

ד"ר משה גלברד
כה בחשון תשס"ז

סיכום: אריאל נפתלי
16/11/2006
מנגנוני השלמה לחוזה,
(חזור)
מסויימותו ודרכי ההצעה והקיבול
( < הקודם)   (הבא > )
א.
מנגנוני השלמה נוספים לחוזה

ב.
תמורות ביחס לדרישת המסויימות

ג.
הגדרות ההצעה והקיבול

א. מנגנוני השלמה נוספים לחוזה

מנגנון השלמה נוסף לחוזה, מצוי בחוק החוזים (סעיף 26), הקובע כי פרטים שלא נקבעו בחוזה או על פיו - יהיו על פי הנוהג הקיים בין הצדדים (או נוהג מקובל, אם לא צויין אחד כזה). זהו מנגנון השלמה של נוהג, ונרמז בו שאין הוא נחשב למנגנון הראשון.

יש לשים לב, שהמנגנון הקובע השלמה "על פיו", הינו מנגנון השלמה המתייחס למנגנונים מוסכמים שהוכנסו לחוזה. הנוהג - הינו נוהג פרטי, מתוך הנחה שיש בין צדדים אלו חוזים קודמים, אשר יצרו נוהג לעניין ההשלמה (בדבר כלולה ההנחה שאין הסדר שלילי בחוזה). המנגנון, בניגוד לקודמיו, הינו הסתברותי.

חלק נוסף במנגנון הינו "הנוהג המקובל" במקרה בו אין בין הצדדים נוהג קיים, או שלא צויין נוהג בחוזה. אמנם, יש במנגנון זה הרחקה מן הודאות, אולם עדיין יש בו הליכה אל המקובל ברוב המקרים.

שלב מרחיק מן הקודמים הינו מנגנוני השלמה הנמנים בחוק (סעיף 26, הינו מנגנון 'נוהג' הנכתב בחוק). אלו הוראות חוק דיספוזיטיביות
 (הוראות שניתן להתנות עליהן). בניגוד להוראות החוק הקוגנטיות, הפועלות כמנגנון השלמה אם אין קיים הסכם בין הצדדים ואף מתערבות בחוזה במקרים בהם הותנה על האמור בהן, באות הוראות החוק הדיספוזיטיביות לידי ביטוי רק במקרה בו אין אפשרות להשלים את החוזה בלעדיהן. לכך ישנה השפעה על פישוט הליך כריתת החוזה, מתוך הנחה שאם לא נזכרו הוראות מסויימות בחוזה - ניתן יהיה להשלימן על פי חוק לאחר מכן.

הוראות אלו מנסות לשער מה מקובל בחוזים מאותו הסוג (קרבה להשלמות נוהג). בהוראות השלמה אלו תינתן קדימות להוראות השלמה ספציפיות על כלליות (במקרים בהם תתגלה סתירה ביניהן). ככל שמצוי מנגנון ההשלמה בחקיקה ספציפית יותר - כך מבחינה הסתברותית הוא יתאים יותר לרצון הצדדים המשוער.

ב. תמורות ביחס לדרישת המסויימות

במהלך השנים, חלה התפתחות בגישת בית המשפט, ביחס לשאלה כמה פרטים נדרשים בחוזה על מנת להגדירו כמסויים. עד לאמצע שנות השבעים (פס"ד רבינאי נ' מן שקד), נדרשו פרטים רבים על מנת לראות בחוזה כמסויים. בפס"ד פסטרנק נקבע כי אי קיומם של פרטים רבים - מוציא את החוזה מהגדרת המסויימות.

פס"ד זנדבק: נקבע כי אי מושלמות בחוזה אינה הופכת אותו לבלתי מסויים. השופט מתייחס לטענות התביעה, הנסמכות על פס"ד פסטרנק וחבזה, וקובע כי הדרישה שנכללה בהם למציאותם של פרטים רבים - נבעה מהיותם עסקאות במקרקעין, בניגוד לעסקת המניות. כמו כן, כותב השופט כי כיוון שבפסקי הדין הללו עוד לא נחקק חוק החוזים (חלק כללי) (הכולל נורמות פתוחות, כ'תום לב', מנגנוני השלמה וכדומה)
, - ניתן היה להחמיר בהם יתר על האמור בפסק דין זה.

הסיבה לכך שמחמיר הנשיא שמגר בפס"ד זנדבק אינה היות העסקה במקרקעין
, אלא החלטותיו המהפכניות של שמגר (ולאחריו - של הנשיא ברק). החלטות אלו, נבעו מחילופי דורות, שהביאו להעדפת עקרונות כלליים (מתן דגש מיוחד לבחינת גמירת הדעת של הצדדים) על פרטים פורמליים של הדין.

זאת, בצד שינויים חברתיים ופוליטיים (השפעות עקיפות של חילופי השלטון) ואף שינוי במציאות הכלכלית היוצר שינויים מהותיים במציאות עליה נכרת החוזה (בייחוד בחוזים ארוכי טווח). על כן, עמד בית המשפט בצורך להדוף פניות רבות שבאו בניסיון לצאת מן החוזים אותם כרתו. כתוצאה מכך, ריככו השופטים את דרישת המסויימות (בד בבד עם ביטול דרישת העמידה וכללים נוקשים אחרים). זו אף הסיבה שיש לייחס לסיבותיו של הנשיא שמגר את המשמעות העמוקה - היא שינוי המצב החברתי.

פס"ד רבינאי נ' מן שקד: הנשיא ברק קובע כי יש לקיים את הדרישות הפורמליות של החוזה, אולם מעל לכך - יש לבחון את גמירת דעתם של הצדדים. אמנם, ככל שרמת הפירוט גבוהה יותר - ניתן להסיק מכך את גמירת דעתם, אולם עצם ההעדה על גמירת הדעת - נותנת לבית המשפט אפשרות השלמה רבה יותר, באמצעות מנגנוני ההשלמה (על אף שביחס לפס"ד פסטרנק - כמות הפרטים בפס"ד רבינאי נ' מן שקד מעטה).

פס"ד דור אנרגיה: בית המשפט ממשיך את הכיוון שנקבע שנים רבות קודם לכן, בפס"ד רבינאי נ' מן שקד, וקובע שתנתן חשיבות לבחינת גמירת דעתם של הצדדים. במקרה זה היו סימנים סותרים, אולם לאחר שהשתכנע בית המשפט בקיומה של גמירת דעת - קבע כי אין לחוזה להיות 'כליל השלמות'.

פס"ד בית הפסנתר: אף בו, עיקר הדגש ניתן לבחינת גמירת הדעת. דרישת המסויימות בו - רוככה באופן נרחב ביותר, אף שיתכן שניתן לייחס זאת לסגנון הכתיבה יותר מאשר למסקנה המחייבת. מסקנת הדין, שווה הן לדעת השופטת דורנר והן לדעת השופטת בייניש, אולם הדרך לכך - שונה ביניהן, בין גישת השופטת דורנר - המרחיבה ביותר, לגישת השופטת בייניש, המצמצמת. למעשה, הסכמתו של השופט לוי - צריכה להיבדק האם נתונה היא לזו או לזו (שכן הוא מצוי לאחר דברי השופטת דורנר).

באופן פורמלי, אין בפסק זה הלכה, כיוון שאין זה אלא האוביטר של פסק הדין. לאחר פסק דין זה, חזר בית המשפט לתלם שנקבע בפס"ד רבינאי נ' מן שקד ודור אנרגיה, ולא התקבלה גישה המייתרת לחלוטין את הדרישה למסויימות.

ג. הגדרות ההצעה והקיבול

חוק החוזים (חלק כללי), מבוסס על אמנה בין לאומית לחוזי מכר, שיוסדה בשנות השישים בהאג (אשר עבודות ההכנה עליה - נעשו בשנות החמישים). התייחסותה של האמנה הינה לחוזי מכר הנעשים בדואר, ועל כן מניח המודל כי קיימים פערי זמן בין הצדדים.

כמו כן, יש לשים לב לכך שזהו חוק דיספוזיטיבי, ויתכנו דרכים אחרות לכריתת החוזה. ניתן לראות את הדיון המשותף כדרך לכריתת החוזה, אף שניתן באופן מלאכותי לראות בו מציע וניצע. דרך נוספת, האפשרית לכריתת חוזה, הינה 'הצעות מצטלבות' (מציע וניצע בכל צד). סעיפים 4-2 לחוק מפרטים את ההצעה ומסעיף 5 ואילך - מפורט עניין הקיבול.

סעיף 2: מגדיר כי צריכה להתקיים פנייה מסויימת, המעידה על גמירת דעת. פנייה שאין בה הצעה, יכולה להיחשב כ'הזמנה להציע הצעות', אזי התגובה לה לא תהיה קיבול (אף שתוכל להיחשב להצעה או להזמנה אחרת). כמו כן, קובע הסעיף כי יכולה ההצעה להיות כלפי אדם אחד, מספר בני אדם או לציבור בכללותו.

פנייה לציבור: תתכן באמצעות פרסום מודעה. אמנם, אם עוסקת המודעה בפנייה היכולה להניב חוזה אחד בלבד (מכירת נכס אחד) - לרוב לא תיחשב המודעה כהצעה, אלא כהזמנה להציע או כפנייה שאין בה הצעה (במשפט האנגלי - הזמנה להציע), מתוך מחשבה שמעוניין המוכר לבחור לאחר מכן את הקונה בעצמו (חוסר בגמירת דעת או מסויימות). אם המוכר מפרסם פריטים רבים - תיחשב המודעה כהצעה, כיוון שמעוניין המוכר לפנות לכל המעוניין לקנות ממנו. אמנם, תיחשב המודעה כהצעה עד גמר המלאי, אף אם לא נכתב הדבר במפורש (יצרן בלתי מוגבל, ייחשב כמציע ללא הגבלה).

מכרז: נחשב כהזמנה להציע, כיוון שאין בו מסויימות - בחוסר בקביעת מחיר (אחד מגורמי המכרז) וכן בחוסר בגמירת הדעת, בכך שנשמרת הזכות לבחור למי למכור בידי מציע המכרז.

מכירה פומבית: תיחשב אף היא כפנייה להציע, מתוך אפשרותו של המוכר לבחור את הקונה (הנחשב למציע, בהכרזת מחיר). אף שאין בהכרזת המחיר מצד הקונה את מלוא פרטי ההצעה (אלא אמירת המחיר לבדו) - ייחשב הדבר להצעה, מתוך ידיעת כל הפרטים בידי כלל המשתתפים.

מכונת קפה: נחשבת להצעה, והכנסת הכסף - לקיבול.

מכולת: המוצרים על המדף, המוצגים עם מחירם - נחשבים להצעה. נטילת המוצר לבדו - לא תיחשב לקיבול, אלא רכישתו.

חניון: השלט בכניסה לו - נחשב כהצעה לציבור. התשלום בכניסה- ייחשב לקיבול.

סעיף 3: עוסק בשאלה עד מתי יכול מציע לחזור בו מן ההצעה (שאלה כבדת משקל). מתוך הנחה שהמציע - עושה זאת ברצונו, ניתן היה לומר שיש לאפשר לו לחזור בו. אולם, זהו אינו השיקול היחידי, כיוון שהחוזה נעשה בהשתתפות הצד האחר. יש לקבוע עד איזה מצב יש לתת משקל לחופשיותו של המציע ומאיזה מצב יש לתת משקל רב יותר לציפיותיו של הניצע.

סעיף 3א: עוסק בהצעה רגילה, וקובע שעל המציע להעביר את ההודעה על חזרתו לידי הניצע, ובלבד שזו תהיה לפני שליחת הודעת קיבול תקינה (אף שכבר הגיעה ההצעה לידי הניצע, כיוון שעוד לא גמר הניצע בדעתו לגבי החוזה).

סעיף 3ב: עוסק בהצעה בלתי חוזרת, המתקיימת במקרה בו אומר המציע 'זו הצעה בלתי חוזרת', או שתוחם המציע את הצעתו בתחום (כדוגמת זמן). הנקודה בה לא ניתן עוד לחזור - הינה נקודת הזמן בה הגיעה ההודעה אל הניצע, אף בטרם נתן הניצע את הודעת הקיבול.

ד"ר משה גלברד
ל בחשון תשס"ז

סיכום: אריאל נפתלי
21/11/2006
(חזור)
מאפייניה של הצעה בלתי חוזרת
( < הקודם)   (הבא > )
הצעה בלתי חוזרת דומה לאופציה (חוזה שתנאיו ידועים, אולם עוד לא נכרת), כיוון שבצד פרטי העסקה הידועים, מתחייב המציע לכרות את החוזה עם הניצע לפרק זמן נתון. בפרק זמן זה, נתונה ההחלטה האם יקבל החוזה תוקף (כריתה) - בידי הניצע לבדו (יתכן שהדבר ניתן בתמורה כלשהי). אמנם, הדבר אינו אופציה במובן השלם, כיוון שבניגוד לאופציה, ההצעה אינה חוזה עשוי. באותו אופן, דומה ההצעה הבלתי חוזרת לחוזה על תנאי הנתון לניצע.

ישנם שני מאפיינים בולטים להצעה בלתי חוזרת:

א.
מועד קבוע מראש לפקיעת ההצעה: בפס"ד תשובה הועלתה המחלוקת בין פרופסור שלו לפרופסור דויטש, האם תחשב הצעה לזמן מסויים כהצעה בלתי חוזרת. אמנם, ודאי כי אם היה העניין מוסדר במפורש בחוזה - לא הייתה בין המלומדים מחלוקת, אלא שיש לברר את מעמדה של הצעה בה לא פורט העניין. בפועל, רואה הפסיקה בכל מקרה של נקיבת מועד מסויים כהצעה בלתי חוזרת.

ב.
הודעה על חזרת המציע מן ההצעה: בפס"ד נווה עם, נקבע כי לאחר שהגיעה הצעה בלתי חוזרת לידי הניצע אין ביכולת המציע לחזור בו, אף שלא שלח הניצע את הודעתו. לדבריו של המציע לא ינתן תוקף.

סעיף 4: עוסק בשאלה מתי פוקעת ההצעה. לפי סעיף קטן 1, פוקעת ההצעה לאחר תום זמנה (אם צויין במפורש) או הזמן הסביר (בהיעדר קביעה מפורשת). אפשרות נוספת המנויה בסעיף 1 הינה דחייתה של ההצעה בידי הניצע. דחייה זו, מפקיעה את ההצעה אף בטרם פקע זמנה (בין בהצעה רגילה ובין בהצעה בלתי חוזרת). לפי סעיף 60א, יש לתת הודעה על כך בדרך מקובלת בנסיבות העניין.

פס"ד תשובה: הצעתו השנייה של המציע דוחה את ההצעה הראשונה, אף שאינה בלשון מפורשת.

פס"ד נווה עם: הניצע לא הודיע במפורש על דחיית הצעת החברה, אלא ניסה לברר אפשרות לשינוי בתנאי העסקה, ולאחר שהושב בשלילה - אמר שאין לו כסף והלך. בית המשפט לא ראה בכך את דחיית ההצעה, אף שהדבר ניתן להבנה מדבריו, כיוון שישנו הבדל באופן בו יפרש בית המשפט אמירה מצד אדם במקרה של הצעה רגילה ובמקרה של הצעה בלתי חוזרת.

בהצעה בלתי חוזרת, מחזיק הניצע בפרק זמן הנתון לזכותו, ומניח בית המשפט כי אין הניצע מוותר בקלות על זכות הניתנת לו (מתוך שאין הוא מפסיד בקיומה). על כן, ידרוש בית המשפט אמירה ברורה כראיה לכך. בהצעה רגילה, לעומת זאת, אין הניצע מחזיק זכות כלשהי בידו, ועל כן די באמירה כללית, על מנת להסיק שמשך הניצע ידו מן ההצעה, שכן יכול המציע לבטלה אף ללא אמירה זו.

בסעיף קטן 2, נדונה אפשרות של מאורע מפקיע, מוות (פיזי או משפטי) של המציע או הניצע, המתרחש קודם לשליחת הקיבול מצד הניצע (בין בהצעה רגילה ובין בהצעה בלתי חוזרת). סעיף זה, הינו סיוג ליכולת החופשית של הניצע להחליט על קבלת הצעה בלתי חוזרת. סייג זה, הינו אף אחד ההבדלים בין הצעה לאופציה, שכן זכות חוזית (כאופציה) - אינה פוקעת אלא עוברת ליורשים (למעט חוזה בעל אופי אישי מובהק).

אין קיימת התאמה בחוק בין דיני החזרה למקרים מפקיעים בדיניהן של הצעה רגילה והצעה בלתי חוזרת, דבר שתוקן בהצעת הקודיפיקציה.

ד"ר משה גלברד
ב בכסלו תשס"ז

סיכום: אריאל נפתלי
23/11/2006
(חזור)
הצעה וקיבול, צורת החוזה
( < הקודם)   (הבא > )
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חזרה מהצעה ועיקרון תום הלב

ב.
קיבול באמירה וקיבול בהתנהגות

ג.
גדרי הצעה מזכה
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א. חזרה מהצעה ועיקרון תום הלב

אף קודם שהגיעה ההצעה מצד המציע אל הניצע, יתכן שלא ניתן יהיה לחזור ממנה. זאת, במקרים בהם ההצעה האמורה נשלחה לאחר משא ומתן ממושך, אזי לא יוכל המציע לחזור בו מסיבות לא ענייניות, שכן ייחשב הדבר כפגיעה בעיקרון תום הלב. קודם לאמור בסעיף 12 לחוק החוזים (חלק כללי) על חובת תום הלב, ניתן היה לראות בחוזה כקיים, אלא שיחוייב אחד הצדדים בפיצויים. אולם, מתוך הפסיקה עולה כי יש לתת מעמד מיוחד לעיקרון תום הלב.

פס"ד תשובה: יש לשים לב לכך שנבעה תוצאת הדין בבית המשפט מן העמדה שהציג תשובה עצמו. אם היה תשובה מסכים מתחילה להצעה הראשונה, ללא לדרוש את מסירתה בדואר רשום - היה הדבר נחשב לשינוי בהסכמה מצד שני הצדדים. במקרה כזה, לא ניתן היה לאפשר לבר נתן לחזור בו מהצעתו בשיחת טלפון או בפקס לאחר מכן, שכן נחשבת ההצעה (הקצובה בזמן) להצעה בלתי חוזרת.

רצונו של תשובה בהצמדות לנוסח החוזה - מאפשר לבר נתן לשוב בו, אף שלא בדואר רשום - מתוך שלא היה הדבר כלול בחוזה (על פי פרשנותו של בית המשפט). יש לשים לב לכך שבדברי החזרה של בר נתן כלולות הן חזרתו מן ההצעה (האפשרית אף ללא דואר רשום) ואף הצעה חדשה, גבוהה יותר (שאין לה תוקף לפי החוזה).

בית המשפט אף מפרש את תנאי הסכמתם, כאמורים על ההצעה והקיבול לבדם, וכותב הנשיא ברק כי יש לבחון מה הדין אם היו הצדדים מתנים על ביצוע כל הפעולות בדואר רשום. לדעת ברק, יתכן שניתן יהיה אף במקרה זה לתת תוקף לחזרה בשיחה, מתוך עדותה על דעת הניצע. אם ניתן יהיה לאכוף את החוזה במקרה זה, קובע ברק כי תהיה בכך פגיעה בעיקרון תום הלב מצד המציע. אמנם, ניתן היה לומר שיש ללכת במקרה זה על פי ההסכם האמור בחוזה.

ב. קיבול באמירה וקיבול בהתנהגות

על הקיבול לתאום להצעת המציע ואף להעיד על גמירת דעת (סעיפים 9-5). עת הקיבול הינו המועד בו הגיעה הצעת הקיבול למציע (הדבר רלוונטי רק למשא ומתן בעל פערי זמן). בדרך כלל, יהיה הקיבול בהודעה.

פס"ד רוזנר נ' מגן דוד: העובדה שהתכוון רוזנר לעשות קיבול להצעת מגן דוד - אינה מועילה, כיוון שעל הקיבול להיות בעל סממנים חיצוניים לגמירת דעתו של הניצע.

בסעיף 6א קובע החוק כי ניתן אף לבצע קיבול בדרכים נוספות, אם הן משתמעות מן ההצעה. יתכנו אף מקרים בהם יעלו מן ההצעה דרכים לקיבול החוזה אף שהן אינן אמורות בו, אולם אם אין הדבר כן - תידרש קבלה באמירה מפורשת.

פס"ד שג"ם חניונים: את קיבול הצעת החניון ניתן לבצע באמצעות כניסה אליו, ללא אמירה מפורשת.

מסופו של סעיף 6א עולה אף שביצוע ההתנהגות כמוהו כקיבול ההצעה, אף לעניין יכולת החזרה של המציע או פקיעת החוזה במקרי מוות. אמנם, יש לברר במקרים אלו האם יש לחייב ביצוע מלא של התנהגות או לראות כביצוע אף ביצוע חלקי (בפעולה המתמשכת מספר דקות, יהיו מקרים בהם ייחשב הקיבול כבר בתחילת הפעולה). בירור זה, יעשה על ידי בחינת עיקרון תום הלב של הצדדים (ביטולה של הצעה לציבור בעיתון, יעשה בביטולה במודעה נגדית - במקרים בהם לא עבר זמן סביר, ואם עבר זמן זה - לא יהיה בכך צורך).

מאחר שקובע סעיף 6א כי יתכן הקיבול במעשה או בהתנהגות אחרת, יתכן שתיחשב אף שתיקה כמעשה המוכיח קיבול (אם לא משתמע מן ההצעה שניתן לקבלה בשתיקה - לא תתעורר הבעיה). אולם, כיוון שלא יתכן שיחוייב הניצע לענות להצעות על מנת לדחותן ולא לקבלן בשתיקה, קובע סעיף 6ב שאין תוקף לקביעת המציע שהעדר תגובה מצד הניצע - ייחשב כקיבול ההצעה.

אמנם, במקרה בו ישנה הסכמה קודמת בין הצדדים שתיחשב שתיקה לקיבול - ניתן יהיה לתת לכך תוקף (זאת, כיוון שהוראות פרק א לחוק החוזים הינן דיספוזיטיביות, וניתן להתנות עליהן בהסכמת הצדדים). הסכמה זו, יתכן אף שתובן במשתמע. אם במסגרת חוזה ארוך ומורכב, בו הסכימו הצדדים על רוב הפרטים, יציע צד אחד תיקון לפרט מסויים, ניתן יהיה לראות בחוסר התנגדות כהסכמה לו. זאת, כיוון שמכוון סעיף 6ב כנגד אפשרות התניית הקיבול בשתיקה בהצעה ראשונית (כפיית הניצע לדחיית ההצעה).

אם א' מציע למכור אופנוע לב' בהצעה מפורטת, ומתנה כי תתבצע העסקה (מכירה ותשלום) בעוד מספר ימים, וכן כי אם לא יתבצע קיבול בתוך שלושה ימים - ייחשב הדבר כקיבול, לא יוכל המציע להוציא עצמו מן העסקה לאחר ארבעה ימים, על אף שלא הגיב הניצע בשלילה - בטענה שסעיף 6ב אינו מאפשר קיבול בשתיקה. זאת, כיוון שמטרתו של סעיף זה הינה הגנת הניצע מפני הצורך להדוף הצעות מצד המציע כל העת, ולא כדי לאפשר למציע בלתי הגון, לחזור מהצעה שהציע ויצר לגביה ציפיות. כמו כן, ניתן יהיה לתקוף מקרה זה אף לפי עיקרון תום הלב (על פי סעיף 6ב, יוכל הניצע לדחות את ההצעה אף לאחר עשרה ימים).

ג. גדרי הצעה מזכה

הצעה מזכה (סעיף 7): הצעה לכריתת חוזה שאינו סינלגמטי, בכך שמטיל הוא חובות על המציע וזכויות על הניצע בלבד. בהצעה כזו, תיחשב שתיקתו של הניצע כהסכמה, כיוון שמנסה החוק ליצור יעילות, ועל כן הוא מנסה לחקות התנהגות סבירה של צדדים לחוזה. כיוון שרוב בני האדם מעוניינים בהצעה המקנה להם זכויות ללא הטלת חובות, אין החוק מטריחם לקבלה. אמנם, כיוון שקיים מיעוט שהדבר מפריע לו - מאפשר החוק את דחיית ההצעה באמירה מפורשת.

בהצעה לפי סעיף 7, אף שנחשבת השתיקה כקיבול, יש לדון מה ייחשב כהסכמה מצד הניצע, וכן מהו המועד האחרון בו יכול המציע לחזור מן ההצעה.
 ישנן שלוש גישות כיצד לבחון שאלות אלו:

א.
חוזה לטובת צד שלישי: בפרק ד בחוק החוזים (חלק כללי), מקבל המוטב (הצד השלישי) זכויות ללא חובות, ונאמר כי כל עוד לא הודיע אחד הצדדים למוטב על הזכות - ניתן לשנותה או לבטלה. אם כן, מוגדר לגביו מועד אי החזרה כזמן בו הגיעה הידיעה על הזכות לידי המוטב.

ב.
חוק המתנה: מוגדר בסעיף 5ב, לעומת זאת, כי כל עוד מקבל המתנה לא שינה את מצבו, בהסתמך על המתנה (הנחשבת כחוזה שיש לו חזקת קיבול) - יכול המציע לחזור בו, אף לאחר כריתת החוזה. זאת, מפני שצד אחד מקבל זכות ללא חובה, ועל כן יש לנטות לטובת המתחייב ככל האפשר.

ג.
אי הדירות, כהצעה שאין בה אלא כדי לזכות: ניתן אף לומר, כי כאשר מעביר המציע הצעה בלתי חוזרת, ניתן לראותה כבעלת שני חלקים: נושא ההצעה, והיותה בלתי חוזרת. חלק זה של היותה בלתי חוזרת - יכול להיחשב כהצעה בלתי חוזרת, שכן הוא מקנה לניצע זכות חופש פעולה לזמן מסויים, וכובל בו את ידי המציע. על כן, משתנה מועד אפשרותו של המציע לחזור בו מעת העברת הסכמתו של הניצע לעת קבלת ההצעה בידי הניצע (כחוזה לטובת צד שלישי).

מועד כריתת החוזה, יתכן שייחשב לפי הסבר זה ככריתת חוזה על תנאי, או כחוזה בו נקבע מלכתחילה כי יכול אחד הצדדים לחזור בו תוך מועד מסויים.

קשה לחלק באופן ברור בין מתנה לחוזה שאין בו אלא כדי לזכות, אולם מקובל לראות במתנה כחוזה עסקת חסד, בו כוונתו של המציע הינה אלטוראיסטית, לטובת מקבל המתנה.

הצעה שאין בה אלא כדי לזכות, לעומת זאת, הינה הצעה שאף שמזכה את הניצע - נעשית בנסיבות מסחריות, וקיים אינטרס עצמי למזכה (כהטבה של חודש מתנה למבוטחי רכב בידי החברה, הנעשה אף כפרסום וכדומה). במקרה זה, נכון יהיה להחמיר עם המציע יותר.

הוכחה להבחנה זו ניתן לראות מכך שבחוזה למען אדם שלישי נחשבת נקודת אי החזרה מצד המציע כאמור בהצעה בלתי חוזרת, אף שיתכנו מקרים בהם ייעשה החוזה מנסיבות עסקיות (כהעברת חוב)
.

סעיף 8א: הגדרת הזמן לקבלת הצעה (הצד השני של המטבע של סעיף 4).

סעיף 9 וסעיף 11: מגדירים כי חייבת להתקיים חפיפה מלאה בין תוכן ההצעה והקיבול וכן בין מועדיהן. ללא התאמה מלאה - יחשב קיבולו של הניצע כהצעה חדשה.

סעיף 10: קובע כי אם מגיעות הודעות הקיבול והחזרה ממנו בו זמנית אל המציע, תגבר הודעת הביטול. זאת, בניגוד לאמור בסעיף 3, בו אם הגיעו החזרה מן ההצעה אל הניצע והודעת הקיבול אל המציע בו זמנית, אזי תגבר הודעת הקיבול ויכרת החוזה (אם הצעה בלתי חוזרת של המציע וחזרתו ממנה מגיעות יחדיו אל הניצע - תגבר ההצעה).

סעיף 8ב: כלל הכרעה בין מציע וניצע שקיימו את חלקם: אם נשלח קיבול מבעוד מועד, והגיע למציע לאחר זמן ללא סיבה מצד הניצע - יכרת החוזה (ולא ייחשב כהצעה חדשה), אלא אם כן יודיע המציע באופן מיידי על ביטול כריתת החוזה מתוך סיבה מהותית (ככריתת חוזה חלופי, בתום לב, עקב איחור המועד).

ד. צורת החוזה

סעיף 23 לחוק החוזים (חלק כללי) עוסק בצורת יצירת החוזה, כדברי החוק: "חוזה יכול שייעשה בעל פה, בכתב או בצורה אחרת". עיקרון זה, משקף את חופש החוזים. כפי שיכולים הצדדים להסכים ביניהם על תוכן החוזה וכן בעצם ההחלטה על כריתתו, כך יכולים הצדדים להסכים אף על צורת כריתתו.

אמנם, ישנם מקרים בהם מתערבת מערכת החקיקה בכך, כמקרים בהם קיימים שיקולים וערכים אחרים, המתנגדים לעיקרון חופש החוזים. על כן, מגדיר המשך הסעיף כי אם נוגדת צורה מסויימת את הקבוע בחוק (או הסכמה אחרת מצדם, מתוך שאף היא נתונה לבחירתם) - לא ינתן לה תוקף.

ישנם יתרונות לשיטות הדורשות גדרים מסויימים לצורת החוזה - כקלות ההוכחה על כריתת החוזה, כהבחנה (אף לצדדים עצמם) בין השלב הטרום חוזי לשלב החוזי, כיצירת קו מחייב לכניסה לחוזה וכדרישה ברורה לניסוח (בחוזים כתובים). החיסרון העיקרי בדרישה זו, בייחוד בכלכלה המפותחת בעולם המודרני, הינו אפשרות להתחמקות מחוזה, כתוצאה מכך שחוזים רבים לא ייכרתו כנדרש, מתוך חוסר ידע מדוקדק.

ישנם אף יתרונות לשיטה המתירה חופש בקביעת הצורה - כמתן חופשיות לפעילות השוק, אולם יש לשים לב לכך שעם השנים התרבו חוזים בהם נדרשות דרישות ספציפיות (למעלה מ-25 חוקים המגבילים מקרים מסויימים). למעשה, אף שבאופן כללי - חופש החוזים הינו העיקרון המוביל, המסוייג בחריגים מסויימים, בפועל נוגעים עיקר החוקים לחוזים החריגים.

החוקים העוסקים בדרישות כתב נחלקים לשניים:

א.
דרישות כתב מהותיות: עונה לבעיות גמירת דעת ובעיות מהותיות נוספות (ובכך יהיה עיקר עיסוקנו).

ב.
דרישות כתב ראייתיות: עונה לבעיות בתחום ההוכחות.

אם ישנה בחוק דרישה ראייתית שלא התקיימה, כביצוע בעל פה - ייחשב החוזה מצד הדין המהותי כחוזה שנכרת, אלא שאם יתגלה סכסוך - לא יוכל אחד הצדדים להוכיח את קיום החוזה על פי תוכנו (שנעשה בעל פה) בבית המשפט. אם לא התקיימה דרישת כתב מהותית, לעומת זאת, אין תוקף לחוזה.

יש לשאול האם ההבחנה בין דרישות מהותיות לראייתיות הינה הבחנה תיאורטית, או שיש לה השלכות מעשיות, הלא אם לא יתגלה סכסוך - אין כל משמעות אף לדרישה המהותית, ואם נוצר סכסוך - לא יתקיים החוזה בשני האופנים (חוסר תוקף, או חוסר אפשרות להוכיח את תוכנו). אמנם, אם לאחד הצדדים לחוזה ישנה מעורבות מנהלית (של הרשויות) - תנתן לכך משמעות.

ד"ר משה גלברד
ז בכסלו תשס"ז

סיכום: אריאל נפתלי
28/11/2006
(חזור)
היקף הדרישות המהותיות וריכוכן
( < הקודם)   (הבא > )
א.
הבדלים בין הדרישה המהותית לראייתית

ב.
דוגמאות לדרישת כתב מהותיות

ג.
דרישת הכתב במקרקעין והיקפה

ד.
ריכוכה של דרישת הכתב במקרקעין

א. הבדלים בין הדרישה המהותית לראייתית

במקרים רבים, לא יתקיים הבדל בין תוצאות הדיון בסכסוך בחוזה בין אם לא קויימו דרישות כתב מהותיות ובין אם לא קויימו דרישות כתב ראייתיות. אולם, ישנם מספר הבדלים ראשיים בין גישות אלו:

א.
התגברות: ניתן 'להתגבר' על חלק מן הדרישות הראייתיות בעוד שלא ניתן להתגבר על אלו המהותיות.

ב.
הוכחת עובדות מוסכמות: בדרישות ראייתיות - אין התובע מחוייב בהוכחת כל עובדה, אם אין היא שנויה במלוקת. אם אין הצדדים חולקים על עצם קיום החוזה אלא על אחד מפרטיו (כענייני תשלום וכדומה) - לא תהיה בעיה בכך שחסר החוזה לקיומן של מספר דרישות ראייתיות.

דרישת כתב מהותית שלא קויימה, לעומת זאת, תביא את בית המשפט לפסוק כי אין קיים חוזה במקרה זה, אף אם מסכימים הצדדים על קיומו.

ג.
הודאת הצד האחר: על דרישת כתב ראייתית ניתן להתגבר בהודאת הצד האחר (בעקבות חקירה וכדומה).

ד.
דיון אדברסרי בראיות (בעקבות המשפט האנגלי
): מכך שישנן ראיות שניתן להביא בפני השופט וכאלה שאסור (בניגוד לשיטה הבוחנת ראיות על פי משקלן), אם לא דרש עורך הדין קבלת עדות בדרישה ראייתית באופן תקין - תיחשב העדות כאמיתית, אולם בדרישה מהותית הדבר לא יתכן.

ה.
העיתוי בו יש לקיים את הדרישה: בדרישת כתב מהותית - על החוזה עצמו להיות בכתב, לעומת הדרישה הראייתית - שמקיים אותה כל מסמך כתוב המוכיח את החוזה, אף אם אינו החוזה עצמו (כמכתב בין הצדדים) ואף אם הוא מאוחר למועד עריכת החוזה.

ו.
שוני מהותי: על כל הדרישות המהותיות להיכלל בחוזה עצמו, בעוד שבדרישות ראייתיות אין צורך בכך, אלא "ראשית ראיה בכתב", המוכיחה את עצם קיומו של החוזה, אף אם חסרים פרטים אלו ממנו.

אם עורכים ראובן ושמעון הסכם המצהיר שמוכר ראובן לשמעון את דירתו, ושאר הפרטים יפורטו בעל פה - כולל הדבר את הדרישות הראייתיות, אולם לא את המהותיות. בחוק החוזים עצמו, לאחר שמוגדרת הצורה לעריכת חוזה, מגדיר החוק כי תיחשב דרישה צורנית שהינה תנאי לחוזה כדרישה מהותית.

הדוגמא המובהקת לדרישה ראייתית, הינה סעיף 80 לחוק הפרוצדורה העותומנית (שהנוסח המחייב שלו אף כיום הינו הנוסח הטורקי, על אף ביטולו בטורקיה). הסעיף הראשון לחוק קובע כי חוזים שנהוג ומקובל לעשותם בכתב (נוהג כללי, נוהג בקהילה עסקית או נוהג בין שני פרטים) מעצם קיום נוהג - נוצרת דרישת כתב ראייתית.

הדבר נובע מכך שאם קיים נוהג כללי לעריכת חוזה בכתב, מעלה המקרה הספציפי בו הדבר לא התקיים שאלה. בחוקי המקרקעין ישנה דרישה מהותית לעריכת החוזה בכתב. אף עד לחקיקת חוק זה, בשנת 1979, הכירו בתי המשפט בדרישת הכתב בחוזים אלו, מתוך הנוהג המוסכם. כך, נקבע על סעיף 82 לחוק הפטנטים כי דרישת הכתב הינה ראייתית.

ב. דוגמאות לדרישת כתב מהותיות

פס"ד גרוסמן: הסיבה המרכזית לדרישת הכתב המהותית הינה הרצון להביא ליתר רצינות (רמה גבוהה של גמירת דעת) מעצם היות הנכס יקר ובעל מאפיינים ייחודיים (פסיכולוגיים ועוד). הרצון הוא ליצור הפרדה ברורה בין שלב המשא ומתן לשלב החוזה. אף בחוקים שנועדו להגן על הצרכן (הצד החלש) - נועדו תנאי החוק לפרוש מול הצרכן את תנאי העסקה בצורה ברורה.

חוק המתנה (סעיף 5א): התחייבות לתת מתנה בעתיד טעונה כתב.

חוק המקרקעין (סעיף 9): דרישות כתב בענייני מתווכי קרקעות, מתוך אי סדר שהתקיים בנושא.

חוק המקרקעין (סעיף 8): עיקר העיסוק של בית המשפט הינו בסעיף זה, שכן בניגוד לסכסוכים אחרים, אלו עניינים מרכזיים (בעלי משקל כספי גבוה) המביאים את הדיון עד לבית המשפט העליון.

קביעות בעניינן של דרישות כתב בסעיף זה, יוצרות השפעה על מכלול סעיפי החוק. אמנם, קבע בית המשפט שאין להכליל מסעיף זה את הצורך בחתימה (כחלק מדרישת הכתב) במקום לא נדרשה במפורש בחוק.

אמנם, ברוב מקרים אין לשונו של סעיף החוק מבהירה האם לפני הקורא מונחת דרישה מהותית או דרישה ראייתית, אולם על פי פסיקותיו של בית המשפט, בעיקר בפס"ד גרוסמן, נלמד כי דרישות הכתב האמורות בענייננו - הינן מהותיות.

ג. דרישת הכתב במקרקעין והיקפה

סעיף 8 לחוק המקרקעין עוסק בצורתה של התחייבות, וקובע כי: "התחייבות לעשות עסקה במקרקעין טעונה מסמך בכתב". העסקה מוגדרת כדבר הנוגע להקניית בעלות או זכות אחרת במקרקעין.

פס"ד שרף: הקניית הזכות הקניינית מתבצעת במועד הרישום (סעיף 7 לחוק המקרקעין).

"זכות אחרת" (הקנייתה נחשבת לעסקת מקרקעין, סעיף 6): לפי הפסיקה, רק הזכויות המנויות בחוק המקרקעין: בעלות, שכירות מקרקעין (בעלות ושימוש לתקופה קצובה)
, משכנתא (שעבוד מקרקעין בערובה לחיוב כספי), זיקת הנאה (שימוש במקרקעים ללא זכות בהן) וזכות קדימה.

במקרה בו סוכם על העברת בעלות לאחר עשר שנים (חוזה עליו אמור סעיף 8), ולאחר שלוש שנים - התחייב הקונה (הגר באותו הזמן בנכס) לחוזה עם אחר על העברתו בעת שתעבור הבעלות אליו (אף במקרה זה אמור סעיף 8), יכול החוזה בין הקונה לקונה האחר להתקיים אף בהעברת החזקה הנוכחית בדירה (בזמן בו אין הוא עוד הבעלים) תוך מכירת הזכות החוזית העתידית
. זהו מקרה של המחאת חיובים.

אף שתהיה תוצאת הליך העברת הבעלות לגורם השלישי, לאחר פרק הזמן, דומה לעסקה האמורה מלכתחילה (העברת הבעלות לצד השני) - כיוון שנחשבת העברת הבעלות בין צד ב' לצד ג' לחוזה להמחאת חיובים - לא חל לגביו סעיף 8 לחוק המקרקעין, אף שעניינו העברת בעלות במקרקעין. בכך נוצר אבסורד, בקיומן של כל הדרישות להעברת המקרקעין בהמחאה (דבר הנתפס בעיני הצדדים לחוזה כעסקת בעלות לכל דבר) - אשר אין חלים עליה דיני סעיף 8.

פס"ד גרוסמן: בית המשפט העליון מאשר את פסיקת בית המשפט המחוזי וקובע כי דרישת הכתב בדיני מקרקעין הינה דרישה מהותית (תוך פרשנות המתבססת על מקורות אחרים, כנוסח הצעת החוק, כותרתו ועוד). אולם, עיקר הפסיקה מתבססת על פרשנות תכליתית, המחייבת יתר רצינות בעסקת מקרקעין.

פסק דין זה לא עוסק בדרישות נוספות, כהיקף דרישת הכתב, שכן טענתו של עורך הדין של גרוסמן הייתה כי נכרת החוזה בעל פה קודם לכן (תוך הצגת נוסח חוזה שהכין לאחר עריכת העסקה בעל פה). על כן, לא נצרך בית המשפט לעסוק בהיקף דרישות הכתב.

כנגד ערעורו של גרוסמן, דורש בידרמן את דחיית התביעה (ללא דיון או הבאת עדים), וכיוון שקובע בית המשפט שזוהי דרישה מהותית - נדחתה העתירה. אם היה עורך הדין טוען כי המסמך המצורף הינו החוזה, היה נתקל בקושי שהחוזה אינו חתום (בין אם נדרשת החתימה או לא) כיון שזוהי ראייה כבדת משקל להיעדר גמירת דעת (בצד היות הטענה בלתי נכונה, עקב הסכמת הצדדים לעסקה בעל פה קודם לכן). טענה זו מתבססת על ההנחה שדרישת הכתב הינה ראייתית, ולכן צדק עורך הדין בהצגת הראיות כהוכחה לקיום החוזה קודם לכן.

למעשה היה הדבר נכון במשך שנים רבות, אולם לאחר שינוי החוק לנוסח ישראלי - קובע בית המשפט שיש לשנות את הערכת הדרישה. מכך עולה שעל החוזה עצמו להיות בכתב, מתוך פירוש הדרישה בחוק כמאפשרת עיון בכל ענייני החוזה מתוך החוזה עצמו, ללא הוספת מקור חיצוני (תחילת העיסוק בהיקף הזכות).

פס"ד קפולסקי: כמו מספר פסקי דין דומים לו, קובע את היקף הדרישה המהותית בעסקאות מקרקעין. במקרה זה, תוקן כתב התביעה לאחר הגשתו, כך שנוסף לקבלות ולתוכנית הסניטרית שהוגשו (בתביעה שהן מלמדות על כריתת חוזה), נטען בכתב התביעה שראיות אלו הן החוזה עצמו.

הדבר נעשה כיוון שנדון פסק דין זה לאחר פס"ד גרוסמן, בו נקבע שלא יועילו תוכניות כראיות. על כן, מוכן היה בית המשפט לקבל טיעון זה - לצורך החלת קביעות הנוגעות להיקף הדרישות המהותיות. רשימת הפרטים שדורש בית המשפט דומה לכמות הראיות שנדרשו באותה העת (שנות השבעים, כפס"ד פסטנרק וחבזה): דרישת הכתב המהותית, על החוזה עצמו להיות בכתב וכן ישנה רשימת דרישות ארוכות.

ד. ריכוכה של דרישת הכתב במקרקעין

השופט עציוני: קבע מסגרת להיקף הדרישה, וסבר כי היא תמנע הדיינויות. אולם, התוצאה של פסקי הדין הללו הייתה דרישות מורכבות מדי, שיצרו פתח לצדדים לסגת מחוזה (שלא נכרת בידי אנשי מקצוע) אף שנכרת החוזה תוך גמירת דעת, מתוך טענה לאי קיומן של חלק מדרישות הכתב (שינוי מצב השוק, שווקים לא יציבים).

על כן, רוככה לאורך השנים דרישת הצורה בפסיקות בית המשפט העליון (מתוך חוסר הריכוך בסעיפי החוק). ניתן לחלק תהליך זה לשלושה שלבים כלליים:

א.
צמצום היקף הפרטים: בפס"ד רבינאי נקבע כי הפרטים הנדרשים למסויימות - הינם אלו הנדרשים לצורת הכתב (מהות העסקה, שמות הצדדים, מהות הנכס והמחיר). כמו כן, ניתן להשלים פרטים הנוגעים למסויימות דרך מנגנוני ההשלמה הנורמטיביים, וקובע בית המשפט כי נכון הדבר אף לדרישת הכתב.

אמנם, אין בעובדה זו בכדי ליצור זהות בין דרישת המסויימות לדרישת הכתב, שכן נכונה המסויימות לכל החוקים, בעוד הצורה אינה נכונה אלא בחוזים מסויימים וכן כיוון שיתכן מצב בו תתקיים אחת מהן ללא האחרת, כהסכמה על חלק מן הפרטים בעל פה (הטובה לדרישת המסויימות לבדה). אם הוסכם בחוזה מקרקעין על הפרטים הבסיסיים, והפרטים המהותיים האחרים סוכמו בעל פה מחוץ לחוזה - נחסמת השלמת החוזה במנגנוני ההשלמה, כיוון שאין מתמלאת דרישת החסר בחוזה. אמנם, אם הדברים עליהם הסכימו הצדדים בעל פה תואמים למנגנון ההשלמה הנורמטיבי - אין בכך בעיה.

ב.
מעמדה של החתימה: בתקופה זו (סוף שנות השבעים ותחילת שנות השמונים) לא הוכרעה שאלת מעמדה של החתימה (המסמכים בפס"ד קפולסקי היו חתומים), והיא הוכרעה לאחר מספר שנים בפס"ד רובינשטיין נ' לויס. על פי הפסיקה, ללא חתימה - לא ינתן תוקף לחוזה (אף שאין החתימה חלק מדרישות הכתב). אם ישנה ודאות לגבי גמירת הדעת ללא החתימה - ניתן יהיה לקבוע כי התקיים חוזה. בתחילה, הייתה גישה זו באופן לא מוכלל, אלא בפסיקתו העקרונית של השופט חיים כהן, אולם לאחר מכן, במספר פסקי דין (של השופט בך ואחרים) - הוגדר הדבר באופן ברור.

ג.
קירבה בין הצדדים: במקרים חריגים, בהם למרות החוסר הפורמלי המינימלי ששימר בית המשפט בשלב הראשון, משוכנע בית המשפט בקיומה של גמירת הדעת - יכול הוא לפסוק על פיה. דבר זה, יכול שיקרה במקרים של יחסי קרבה ואמון גבוהים ביותר בין הצדדים, כיחסי בעל ואשה או הורים וילדים.

כך, נדון מקרה בו נישאו שניים בנישואים שניים (מצד שני הצדדים) והביאה האשה דירה (במצב בינוני) והבעל סכום כסף. השניים החליטו שייקח הבעל מכספו לשיפוץ הדירה, ובתמורה - תעביר לו האשה מחצית מן הבעלות. אולם, לאחר זמן הסתכסכו השניים, והאשה לא הסכימה להעביר את חלקה. אף שלא היה ההסכם בעל מאפיינים של חוזה (ציון מיקום הנכס, הסכום שמשקיע הבעל וכדומה), כיוון שקיים הבעל מצידו את חלקו, החליט בית המשפט שיש לקיים את החוזה.
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א. ריכוכים נוספים לדרישת הכתב במקרקעין

פס"ד אהרונוב: האשה טענה כי החוזה אינו תקף, כיוון שלא נזכרו בו פרטים מהותיים. אף שבמקרה זה נכתב בחוזה 'דירתה של האשה', אם אין הסכמה בין הצדדים על מהותו של דבר מה, מחייבת דרישת הכתב המהותית שניתן יהיה לדעת את מכלול הפרטים מן החוזה (למעט דברים שניתן להשלים על פי חוק).

בפסק דין זה, קובע בית המשפט שיכולה האשה להעיד כי ברשותה דירה אחת בלבד, אזי לא יהיה בכך חוסר. בכך ישנו ריכוך נוסף לדרישת הכתב המהותית, המביא אותה להידמות לדרישה ראייתית. ישנו טשטוש נוסף בהבחנה זו, בכך שלא פורט בחוזה כמה על הבעל להשקיע בשיפוץ הדירה, וקובע בית המשפט, על פי מקרה קודם, שאין חשיבות לפירוט מדוייק של חיוב, אם כבר בוצע חיוב זה. אמנם, במקרה זה היה הדבר כתוב במסמך הנוסף, ואומר בית המשפט: "המסמך הראשון לקה בפגם גם מבחינת דרישת הכתב, בא המסמך השני ותיקן את הפגם". למעשה, אף שעל דרישת הכתב המהותית להתקיים בכריתת החוזה, קובע בית המשפט שניתן לטשטש דרישה זו, ולהשתמש במסמכים חיצוניים.

פס"ד טוקן נ' אלנששיבי: עוסק בשאלה האם התקיימה דרישת הכתב בין צדדים בעלי קירבה ואמון.

השופט בך (אף שלא היה בדעת הרוב): "נוכל אם כן לסכם, כי שדרישת הכתב היא מהותית, במובן זה שללא מסמך בכתב המעיד על קיום עסקה במקרקעין - העסקה אינה תקפה, ולא ניתן להוכיח את קיומה בדרכים חלופיות. אם זאת אין המסמך חייב לגלם את ההתחייבות עצמה, אלא שהוא מעיד על קיומה".

למעשה, שומר השופט בך רק על דרישה מהותית אחת - קיום מסמך כתוב, אולם שאר הראיות - ניתנות להשגה בדרכים הלקוחות מדרישות ראייתיות, כדי להוכיח את קיומן (ללא לומר שזו למעשה דרישה ראייתית).

ב. ריכוך דרישת הכתב בפס"ד קלמר

פס"ד קלמר: עוסק בריכוך נוסף לדרישת הכתב (לאחר צמצום מספר הפרטים ואפשרות השלמתם מחוץ למסמך), וקובע שבמקרה נדיר במיוחד
, כמקרה בו היה קלמר בעליו של מקרקעין ונעשתה עסקה לבניית שני בתים על קרקעו, בתמורה להקניית מחצית החלקה והבית שעליה. כיוון שהחליט קלמר שהחוזה ייעשה רק לאחר הבנייה (על מנת להימנע ממס שבח מקרקעין), באו גיא לדרוש את קיום החוזה לאחר בניית שני הבתים, אולם קלמר סירב (כיוון שעלו מחירי הבתים באופן חד). טענתו של קלמר הייתה כי לא נעשה שום מסמך בעת כריתת החוזה, אולם מסכימים שלושת השופטים לאכוף את החוזה.

השופט זמיר (דעת יחיד): כותב שאין הוא פוסל את ניתוחו של ברק, אלא שהוא מעוניין להשתמש בו במקרים אחרים (אף שזהו המקרה הקיצוני ביותר שיתכן). הוא אף מנמק זאת בכך שניתן לאכוף חוזה זה ללא ויתור על דרישת הכתב המהותית - בצירוף מכלול המסמכים השונים שנערכו (שאף אחד מהם אינו חוזה). זמיר קובע כי אף באיסוף כלל המסמכים אין די ליצירת חוזה, אלא שכיוון שכבר בוצע החיוב (פס"ד אהרונוב) - ניתן לרכך ולומר שקויימו החיובים ללא חוזה, כפי שמעיד הבית על כך ללא אישור כתוב (חידוש של זמיר).

הנשיא ברק, השופט גולדברג: דוחים זאת ואומרים שאין לראות בבית הבנוי כחוזה. מתוך המתח במקרה זה בין ביצוע העסקה לחוסר המוחלט במסמך כתוב - יוצר ברק חידוש לפי סעיף 12 לחוק החוזים.

זאת, באמצעות רעיון שקבע בפס"ד אחר, "תום לב או כתב - תום לב עדיף". דבר זה, ייעשה רק במקרים בהם הסתיים המשא ומתן בעיקרו, וצד אחד בחוסר תום לב מונע מעשה פורמלי ליצירת מסמך כתוב. הדבר בולט במקרה זה, בו היה קלמר זה שדרש את אי יצירת המסמך מתחילה. אמנם, הן הנשיא ברק והן השופט גולדברג ערים לכך שישנו חשש שייעשה שימוש מוגזם בהלכה זו, ועל כן מזהירים הם את הערכאות הנמוכות משימוש ללא בקרה בהלכה זו.

ג. הגדרת משא ומתן לכריתתו של חוזה

משא ומתן: שלב טרום חוזי בו מתלבן בין הצדדים הקשר ליצירת חוזה. בפרק א מוגדר בין הצעה וקיבול שפניית אדם לחבירו שאינה עומדת בגדרי הצעה - נחשבת כמשא ומתן (כן הדבר בקיבול שאינו תואם להצעה). למעשה, לכל חוזה קודם משא ומתן, אף אם הוא רגעי, בהצעה וקיבול לבדם. ישנן מספר נורמות החלות במשא ומתן (הנלמדות מדינים אחרים), שנהוג היה להשתמש בהן לפני חקיקת סעיף 12 לחוק:

רשלנות (סעיף 35 לדיני הנזיקין): בין העוולות המביאות לפיצוי על עשייתן לאחר. עוולה זו הינה כללית, ובפסיקה נתחדש אף 'מצג שווא רשלני', הרלוונטי לצד במשא ומתן, המציג דברים לא נכונים לאחר, אף אם אין הדבר נעשה בזדון אלא ברשלנות (פס"ד עמידר נ' אהרון).

תרמית (סעיף 56 לדיני הנזיקין): במסגרת משא ומתן יתכן שיעבור אדם עוולה זו (החמורה מהרשלנות).

עשיית עושר ולא במשפט: אם במסגרת המשא ומתן חשבו הצדדים שיסתיים המשא ומתן באופן חיובי ביניהם, והעביר המוכר נכס קודם לחוזה, אם לבסוף לא נחתם חוזה - יש להשיב את הנכס, אף שאין חוזה.

סעיף 12 לחוק החוזים: נורמה מרכזית החלה בשלב המשא ומתן. סעיף זה הינו סטנדרט
, ולא נאמר בו במפורש מהי ההתנהגות הנחשבת להפרת עיקרון תום הלב, דבר שהושאר לידי הפסיקה. כיום ישנה ידיעה מה נחשב להפרת עיקרון זה, אולם נורמה זו נותרה פתוחה, ומשמעות הדבר היא שיכול בית המשפט בעתיד להוסיף מקרים חדשים שייכנסו למסגרת זו.

ד. יחסה של הפסיקה לסעיף 12 לחוק החוזים

על פי הפסיקה, חל סעיף 12 על מכלול החוזים (בכל חוזה ישנו משא ומתן) ולכל אורכו של המשא ומתן. בנוסף, חל הסעיף בין אם הסתיים המשא ומתן בחוזה ובין אם לאו. אף שלקוח הסעיף מהקודקס הגרמני, בו רלוונטית החובה רק במקרים שלא נכרת החוזה בשל אי תום לב - נהוג הסעיף בישראל בכל אופן.

סעיף 39 לחוק החוזים חל על השלב שאחר כריתת החוזה, אולם אם לא התקיים תום הלב קודם לכן - חל לגביו סעיף 12 (כחוזה שנכרת עקב הטעיה). על אף קביעת תחומו הרחב של סעיף 12, תשתנה עוצמת השימוש בו בהתאם למצב המשא ומתן.

פס"ד פנידר: הנשיא שמגר קובע שהחובה לנהוג בתום לב חלה על כל המשתתפים במשא ומתן, אף אם אין הם צד לחוזה, מניתוח המילה 'אדם' בחוק, ולא 'צד' (בפסק הדין, לא חתם פניני על החוזה וניהל אותו מטעם החברה).

כן נדרש שמגר לשאלת הנאמנות, וכותב כי חובת הנאמנות של שלוח כלפי שולחו (פניני, כמייצג את החברה ויתכן שמסתיר פרטים מטעמה) - אינה פוטרת אותו מתביעה על פי סעיף 12 לחוק (כלפי פניני עצמו). בכך, חשוף השלוח לתביעה בכל אופן (על ידי הצד השני או על ידי שולחו), ואין לשלוח אלא לסרב לשליחות מעין זו.

אף נקבע שחובת תום הלב הינה אובייקטיבית ואין היא נבחנת על פי ראותו של צד לחוזה. זאת, כנגד הנזכר בסעיף החוק כ"דרך מקובלת ותום לב", ממנה ניתן להבין ש"דרך מקובלת" הינה זו שבין הצדדים
. למעשה, במסגרת הפסיקה נקבע באופן ברור שאין ה"דרך המקובלת" משנה דבר מעיקרון תום הלב.

פס"ד בית יולס: בית המשפט קובע שעיקרון תום הלב הינו קוגנטי, בניגוד לרוב סעיפי חוק החוזים, המכבדים רצון שונה של הצדדים.

יש לבחון כיצד מסכימים הנשיאים שמגר וברק כי אם מפרסם אדם פרטי מכרז וקובע שאין הוא מחוייב לשיוויון - תופסת התנאתו, על אף סעיף 12. אמנם, כותב הנשיא שמגר בפסק דין זה שחובת תום הלב קוגנטית בעיקרה, וזאת כיוון שהשאלה העיקרית המתעוררת בעניין זה הינה האם חייבת חברה היוצרת מכרז פרטי בעבירה על עיקרון תום הלב, אם הפרה את חובת השיוויון במכרז (במכרז ציבורי - אין בכך שאלה).

יש לומר שהמשמעות המדוייקת של דברי הנשיא שמגר אינה שחובת תום הלב הינה קוגנטית באופן חלקי בלבד, אלא שבמכרז - בו סוברים הצדדים שמצבם ההתחלתי שווה, יכול מציע המכרז להתנות מראש שאין זה מכרז לפי כלליו, אלא משא ומתן רב משתתפים בו פתוח הוא לקבל את שיתאים בעיניו (בתנאי שיודעים כל הצדדים על כך, ואין לאחד מהם ציפיות להיותו היחידי עמו נעשה משא ומתן). במקרה בו ישנו גילוי מלא של 'כללי המשחק' - אין הפרה של עיקרון תום הלב (בניגוד להתנהגויות שפרסומן אינו מסיר את האיסור עליהן, כפרסום ברבים שהצעה זו אינה כפופה לאיסור הרמאות).

יש להבהיר אף את היחס בין סעיף 12 לפרק ב, העוסק בפגמים בכריתת החוזה:

הקשר החשוב בין סעיף 12 לסעיף 15 (הטעיה): סעיף 15 עוסק בהטעיה מחדלית. לכל מחדל צריך להיות בצידו מקור חובה. בצד חובות נוספות, משמש סעיף 12 כבסיס לטענת ההטעיה (פס"ד ספקטור). למעשה, כרוכים רוב הפגמים האחרים בכריתת חוזה בהפרת חובת תום הלב (טעות שידעו עליה, הטעיה, עושק, כפיה).

בכדי להוכיח טענות כהטעיה או עושק - יש להוכיח רכיבים רבים. בעילת העושק, יש להוכיח ניצול מצוקה של הצד השני. אולם, רבים מן החוזים מתנהלים על סמך עניין זה (הורדת מחיר של בעל רכב הלחוץ למכור את רכבו, כיוון שהוא קונה חדש). על כן, יש להבחין בין רמות נמוכות של ניצול - שאין בהן בעיה, לרמות הגבוהות שלו - המוגדרות כעושק. במקרים המצויים בתווך, יש לבחון האם אף שאין מתקיים עושק, ישנה עילה להפרת החוזה על פי סעיף 12 (פס"ד גנז, בו רק שופט אחד הסכים לכך, מול השאר הסוברים שזו עקיפה לדיני העושק). אמנם, בפס"ד גנז זהו מקרה שנעשה מעשה שלא יושב לאחר ביטול החוזה (נישואין), ועל כן הובילו עילת העושק ותום הלב לאותה התוצאה. במקרים אחרים, בהם לא יגררו שתי העילות תוצאה זהה - יתכן שניתן יהיה להשתמש בה.

פס"ד גורדון: עוסק בתביעה על עוולות שלא ניתן היה להוכיח את כל יסודותיהן, והסכים בית המשפט לקבל טיעונים לעוולת הרשלנות (שהינה עוולת מסגרת כללית לעניין זה).

אף מסכים בית משפט לקבל טענה בדבר חוסר תום לב במקרים של טעות בכדאיות העסקה. על כן, נחשב פס"ד גנז לחריג, העוסק בענייני העושק לבדם.

ד"ר משה גלברד
יד בכסלו תשס"ז
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א. משמעויות לחובת תום הלב בפסיקה

פס"ד קוט נ' ארגון הדיירים: בית המשפט כותב כי אין לקבוע מראש סוגי התנהגויות שייחשבו כחריגה מעיקרון תום הלב, אלא לתת לדבר להתפתח. לדבר זה ישנן מספר משמעויות עיקריות:

חובות גילוי: במידה רבה, עד לחקיקת חוק החוזים, היה העיקרון המקובל 'יזהר הקונה' (מן המשפט האנגלי), ועל כל צד היה להשיג בעצמו את המידע הרלוונטי. זאת, למעט מקרים מסויימים (כפס"ד ספקטור וחוזי ביטוח) בהם התקיימה חובת גילוי.

פס"ד ספקטור: עוסק בבעל מגרש שניסה למוכרו לבניית בניין של 16 דירות (לאחר שהמתווך הראשון גילה שהדבר לא יתאפשר, עקב הפקעה). הקבלן, שבנה באותו איזור, הסכים לעסקה ללא לבדוק את השטח. לאחר גילוי ההפקעה, ביקש לבטל את החוזה, והמוכר הציע לפצותו ללא לבטל את החוזה.

השופט אשר: עילת הביטול הינה הפרה של חובת תום הלב, בכך שלא גילה המוכר פרטים מהותיים לקונה. אמנם, אין בסעיף 12 לבדו אפשרות לביטול החוזה, אולם הדבר מתקשר לסעיף 15 העוסק בהטעיה. כיוון שההטעיה, לשיטתו, הינה טעות מהותית, ולא טעות שאינה אלא בכדאיות העסקה - אין לחייב את הקונה לממכר שלא הסכים לו, אף תמורת פיצויים.

הנשיא לנדוי: סובר שאין להציב רף התנהגות מוסרית גבוה מדי עבור אנשי עסקים. אם יכול הקונה לגלות את המידע לבדו ללא קושי, יש לבחון האם להטיל על המוכר את חובת גילוי כל הפרטים, שכן חובת גילוי רחבה הינה בעייתית (המידע הינו שווה כסף עבור זה שהשיגו).

במקרה זה, פוסק הנשיא לנדוי לטובת הקונה, כיוון שקיומו של צד שלישי (העיריה) מחייב את המוכר לוודא שאין טענות על הקרקע (סעיף 18(א) לחוק המכר).

זהו הבדל חשוב בין דעות השופטים, בבחינת רוחב חובת הגילוי (קיימות סתירות בין פסקי דין שבאו לאחר מכן).

פס"ד פנידר: הנשיא שמגר כותב שחובת גילוי חלה אף בפרטים שיכול קונה להשיג לבדו (כדעת השופט אשר).

פס"ד קינסטלינגר: הרחבה של החובה לגילוי פרטים שהגישה אליהם קלה, ובחיוב הקונה בגילוי למוכר.

הדבר מעלה שאלות לגבי גבול חובת הגילוי, ונראה שישנן שתי נקודות עיקריות בבית המשפט בעניין זה:

א.
עסקה צרכנית: אם צד אחד הינו איש מנוסה בעל נגישות לידע - תהיה נטייה להרחיב את חובת הגילוי לטובת הצד החלש (פס"ד פנידר).

ב.
מידע החשוב לצד השני ואין באפשרותו להשיגו - ודאי שישנה חובת גילוי. אם יכול הצד השני להשיג את המידע ללא מאמץ יוצא דופן, יבחן בית המשפט האם נעשה אי הגילוי בתום לב ובמהלך עסקים רגיל - אזי לא ישמש בית המשפט כאפוטרופוס. אם אופף את אי הגילוי ריח נוכלות - יתערב בית המשפט.

בפס"ד ספקטור, סובר הנשיא שמגר שאין להתערב לטובת קבלן מנוסה, אילולא הייתה בדבר חובת צד שלישי. השופט אשר, לעומתו, רואה את מעשהו של ספקטור כבעל ריח נוכלות, כיוון שידע שהקונה הינו קבלן המכיר את איזור החלקה ועל כן לא יבחן את העניין לעומקו. בפס"ד פנידר, לא עשה קסטרו בדיקות מקיפות, כיוון שסמך על נציג החברה, פניני, שהיה חבר ילדות. אף בפס"ד קינסטלינגר אין לראות מהלך עסקים רגיל, ועל כן מתערב בו בית המשפט.

ב. מקרים בהם מופרת חובת תום הלב

פרישה ממשא ומתן: על פי הפסיקה, יכולה פרישה ממשא ומתן להיחשב כהפרה של חובת תום הלב (פס"ד פנטי נ' יצהר, גלאור נ' כלל). אף שמותר לפרוש משא ומתן, כיוון שעוד לא נחתם חוזה, אם הגיע המשא ומתן לשלב מתקדם, בו משקיע כל צד ואף מוותר על חלופות אחרות - נדרשת סיבה מהותית על מנת לפרוש ממנו (שינוי תנאי השוק וכדומה), ובמקרים נדירים אף יכפה בית המשפט את כריתת החוזה.

הסיבה שאין קיימת פסיקה מרובה בעניין זה, הינה הקושי להוכיח את הסיבה האמיתית לפרישה.

ניהול משא ומתן ללא כוונת התקשרות: ניהול משא ומתן ללא כוונת התקשרות (השגת הצעה לשכנוע גורם במשא ומתן אחר ללא כוונה לכרות חוזה, הרחקת הצד השני ממשא ומתן אחר), הינה הפרה של חובת תום הלב.

אין להרחיב את השימוש בנושא זה מעבר למידה, שכן ישנם מקרים רבים בהם לא ייחשב בירור כלשהו להפרת חובת תום הלב (בדיקת מחירים בחנות, שאינה גוררת העסקת יועצים וכדומה).

ניהול משא ומתן מקביל: נקבע שזו גישה פסולה, שהינה הפרת חובת תום הלב (פס"ד קוט נ' ארגון הדיירים).

יש להדגיש כי אין פסול בעצם ניהול משא ומתן עם כמה גורמים במקביל, אלא ביצירת ציפייה לכך שזהו משא ומתן בלעדי, הגורר את הצד השני שלא לערוך משא ומתן עם אחר באותה העת.

ניצול מצוקה: לכאורה, ניתן להסיק מפס"ד גנז כי ניצול מצוקה שאינו מגיע כדי עושק - אינו הפרה של חובת תום הלב.

דעת ד"ר משה גלברד: טענת חוסר תום הלב לא הועלתה בבית המשפט המחוזי במקרה זה, ועל כן לא נידונה בבית המשפט העליון, אולם אין לומר שאין בכך הפרת חובת תום הלב.

הפרת חובת השיוויון במכרז פרטי: מכרז הינו שיטה לניהול משא ומתן בין גורמים שונים בו זמנית.

כיוון שההנחה היא שהשוואת הצעות נעשית על בסיס שיוויוני, זו הדרך המקובלת במכרזי רשות ציבורית. במשפט הפרטי, לעומת זאת, מקובל שיכול כל אדם להחליט את מי יעסיק עבורו, אף אם אין הוא משתלם.

פס"ד בית יולס: עוסק במקרים בהם בוחר גוף פרטי לנהל משא ומתן בדרך של מכרז, וקיימים בכך שיקולים נוגדים: מחד, יכול היה הגוף שלא לנהל מכרז ולבחור את הקונה כראות עיניו. על כן, ניתן היה לומר שאין הוא מחוייב במגבלות השיוויון הקיימות ברשות ציבורית. מנגד, ניתן לומר שכיוון שבוחר הגוף הפרטי בדרך המכרז - הוא מחוייב בכל כלליו.

דעת הרוב: קובעת כי אין קיימת חובת השיוויון במכרז פרטי, על פי עיקרון חופש החוזים.

הנשיאים שמגר וברק (דעת מיעוט): יש חובה לנהוג בשיוויון. כיוון שבמשפט הפרטי אין קיימים דיני השיוויון מן המשפט הציבורי - קובע ברק כי ניתן להשתמש בעיקרון תום הלב בנושא זה.

כמו כן, כותב ברק כי ניתן לראות בין מציע המכרז למשתתפים חוזה נוסף, הקיים במשתמע. חוזה זה, מסדיר את 'כלי המשחק' בין המשתתפים, וכל מגיש הצעה - מבצע 'קיבול' ל'הצעתו' של בעל המכרז. לשיטת ברק, כולל חוזה זה את חובת השיוויון.

יש לשים לב לכך שהמחלוקת בין דעת הרוב למיעוט אינה גדולה, כיוון שמסכימים שלושת שופטי הרוב שאם מתחייב בעל המכרז מראש לנהוג בשיוויון - יהיה אמנם מחוייב בכך (מכוח עיקרון חופש החוזים), ואף שופטי המיעוט מסכימים שאם מתנה מציע המכרז מראש שהוא אינו מחוייב בשיוויון - לא קיימת חובה זו (שמגר: חובת תום הלב היא קוגנטית מעיקרה, או כיוון שהחוזה הנוסף הקיים במשתמע אינו כולל חובה זו). באופן מעשי, ברוב המקרים מתנים מציעי המכרז על אי חיובם בשיוויון באופן מפורש, אלא שנסובה המחלוקת על השאלה מהי ברירת המחדל במקרה שלא צויין הדבר.

ג. שימוש רחב בעקרונות היסוד המשפטיים

במשך שנים רבות, מקדם הנשיא ברק שיטת משפט המבוססת על מספר עקרונות יסוד. פסקי הדין השונים, משמשים באופן זה כיישומם של עקרונות היסוד במקרים ספציפיים (זהו גם היחס לפרשנות החוק). לשיטתו, אין אבחנה ברורה בין תחומי המשפט (בלימוד החומר ישנו צורך לחלוקה נושאית).

זהו יסודה של הדואליות הנורמטיבית, הגורסת כי אם פועלת רשות ציבורית באמצעות כללי המשפט הפרטי (ככריתת חוזה) - חלים עליה הן הדינים הציבוריים והן הדינים השייכים למשפט הפרטי. עם הזמן, חלה במשפט תפיסה זו אף בכיוון ההפוך, בתפיסת גופים פרטיים כבעלי מאפיינים ציבוריים (דו מהותיות).

פס"ד קסטנבאום (וכן בפס"ד בית יולס): הנשיא ברק קובע כי אין מדובר רק בדיני המשפט הפרטי, בו ניתן לבטל תנאי מקפח בחוזה אחיד (ולבטל איסור על רישום תאריך לועזי על מצבות), שכן חברה קדישא הינה גוף מעין ציבורי (בעל צורך לרישוי פעילותו) ועל כן יש להחיל עליו נורמות מן המשפט הציבורי. לכך, מוסיף ברק פיתרון כללי עוד יותר, המופנה אף כלפי גופים 'פרטיים למהדרין' וכנגד חוזים שאינם אחידים, וקובע שעקרונות היסוד של המשפט הציבורי (הגינות, סבירות, איסור על ניגוד עניינים וכדומה) הינם חלק מעקרונות היסוד של השיטה כולה. על כן, חלים עקרונות אלו במשפט הפרטי, אף ביחס לגופים פרטיים, דרך הנורמות המצויות במשפט הפרטי שהינן בעלות אופי פתוח, כתום לב, רשלנות, תקנת הציבור וכדומה.

העיקרון הבסיסי ביותר במשפט הציבורי, ממנו נגזרים העקרונות האחרים, הינו עיקרון השיוויון. בכך, כוללת חובת תום הלב את עיקרון השיוויון. בפס"ד קסטנבאום, היו הנשיאים שמגר וברק ברוב, מול השופט אלון (שהיה בדעת הרוב בפס"ד בית יולס). אמנם, אף לדעת ברק ישנו תהליך התאמה שיש לעיקרון ציבורי לעבור במעבר למשפט הפרטי, כאפשרות ההתנאה על עיקרון השיוויון במכרז.

פס"ד קל בניין: עוסק במכרז פרטי להקמת שכונה, בו הופרה חובת השיוויון כלפי המשתתפים. בבית המשפט המחוזי נקבע כי לא הופרה חובת תום הלב, על פי הלכת בית יולס (שכן באופן מובהק - לא שונתה ההלכה, על אף השינוי המשתמע בפס"ד קסטנבאום). בבית המשפט העליון הופכת דעתם של הנשיאים שמגר וברק לדעת הרוב, ללא להתייחס להלכת יולס.

ד. תרופות להפרת חובת תום הלב

פס"ד קל בניין: בית המשפט קבע שחלה הפרה בחובת תום הלב, והחזיר את העניין לבית המשפט המחוזי לקביעת הפיצויים. לאחר מכן, הגיע העניין לבית המשפט העליון בשנית, לקביעת התרופות.

על פי סעיף 10 לחוק החוזים (תרופות בשל הפרת חוזה), אין קיימת נוסחה לחישוב הפיצויים. על פי הסעיף, ישנם שני עקרונות לקביעת הפיצויים: הסיבתיות - "עקב ההפרה" והצפיות - "ושהמפר ראה אותו או שהיה עליו לראותו מראש... כתוצאה מסתברת של ההפרה".

בשנים הראשונות להפעלת הפסיקה בחוק, נדונו בעיקר פיצויים שליליים (פיצויי הסתמכות) המתאימים לפיצויים בדיני נזיקין - הבאים להעמיד את הנפגע במצב בו היה אילולא נפתח המשא ומתן. הדבר מתאים ללשונו של סעיף 10 וכן להפניה מסעיף 12ב לחוק החוזים (חלק כללי) ואף לכך שמבחינה סיבתית - קשה לומר שודאי היה נכרת חוזה אילולא ההפרה (כפי שלא נשלמים חוזים רבים).

אף עניין הצפיות מוביל לכך, כיוון שקשה לקבוע מהו ההפסד של הנפגע, ללא לדעת את תנאיו של החוזה (זהו שלב במשא ומתן שלא הסתיים) וכן קיימת בעיה לקבוע נזק במקרה של מחיר שוק משתנה (אף שאת הוצאותיו של האדם שאינן קשורות לחתימת החוזה - כשכירת עורך דין ומתווך, ניתן להשיב). אם יכול הנפגע להוכיח שויתר על הזדמנות חלופית עקב המשא ומתן - ניתן לדרוש פיצוי על כך (בשוק משוכלל, יהיה הפיצוי כפי הערך של הנכס, תוך פיצוי הנפגע אם עלה ערכו), אולם עניין זה קשה להוכחה (קושי בהוכחת סיבתיות וצפיות).

פס"ד קוט נ' ארגון הדיירים: הנזקים שדרש התובע הינם: דמי תיווך, שכר טרחת עורך דין, הוצאות גיוס מימון, הפרש בין המחיר בו היה אמור החוזה להיכרת לערכו של הנכס במועד התביעה ופיצויים מוסכמים.

על שלושת הנזקים הראשונים ניתן לקבל סעד, כיוון שאלו הוצאות שהיו נעשות בכל מקרה. המקרה הרביעי אינו ניתן לסעד. הדרישה החמישית הינה פיצוי שמטרתו להעמיד את הנפגע במצב בו היה אילו קויים החוזה (פיצויי קיום). על כן, אין ניתן לקבלו, כיוון שלא נכרת חוזה ואף מן הסיבה המהותית - שאין הם שונים מפיצויי הסתמכות.

ד"ר משה גלברד
טז בכסלו תשס"ז

סיכום: אריאל נפתלי
7/12/2006
(חזור)
חובת תום הלב, פגמים בכריתת החוזה
( < הקודם)   (הבא > ) 

א.
תרופות בגין הפרת חובת תום הלב

ב.
גדרי חובת תום הלב לפי סעיפים 12א ו-12ב

ג.
פגמים בכריתת חוזה
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טעות

א. תרופות בגין הפרת חובת תום הלב

פס"ד שיכון עובדים: הקונים לא דרשו את ביטול החוזה, אלא פיצוי להפרש בין מחיר המבצע לתשלום.

השופטת בן פורת: מסכימה לטענת עורך דינו של זפניק, מכוח 'אשם בהתקשרות'
. מכוח מניעת פעולה שיכולה הייתה להביא לכריתתו של החוזה (מניעת השלמת קיבול הצעתם בידי הקונים), ניתן לעיתים לראות פעולה שלא בוצעה כאילו בוצעה (לראות בחוזה כאילו נכרת). זוהי תרופה חדשה, אשר אכיפתה נגזרת מכוח החידוש בהבנת החוק (האכיפה אינה החידוש עצמו, אלא ראיית פעולה שלא בוצעה כאילו בוצעה).

לשיטת השופטת בן פורת, רשימת התרופות המנויות בחוק אינה סגורה, מפני שעיקרון תום הלב הינו עיקרון רחב. זוהי אף דעתו של הנשיא ברק בפס"ד שירותי תחבורה, העוסק בסעיף 39 (שאינו כולל סנקציה). כאשר התעוררה שאלה על כך, קבע ברק שאין לראות בסעיף החוק נורמה מוסרית (שכן אין כלולה בה סנקציה), אלא שכיוון שזהו עיקרון רחב, הכולל תרופות שונות, לא נקבעה בחוק תרופה אחת. אמנם, הקושי לשיטת בן פורת הוא שבסעיף 12 ישנה תרופה הקבועה בחוק, אלא שסוברת בן פורת שאין בה די.

קביעה זו הינה האוביטר של פסק הדין, שכן ערעורו של זפניק נדחה, עקב חתימת הקונים על כתב הויתור. אולם, אין השופטים האחרים מסתייגים ממנה, ובמהלך השנים הפכה דעה זו להלכה.

פס"ד החברה האילתית: עוסק בחברה לתחזוקת אוניות. לאחר שחלה המנהל ונזקק לטיפול בחיפה, רצה להעתיק את מקום הפעילות לנמל חיפה. לצורך מחסנים וציוד, נזקקה החברה לשטחי קרקע. בפנייה להחכרת הקרקע, הוצע לה לרכוש קרקעות בגליל (אותן קשה היה לרשויות להשיג), ולאחר מכן להחליפן עם הרשויות. לאחר קניית הקרקעות בגליל, התברר כי התחלף מנהל הרשות ולא הסכים לביצוע העסקה. תביעתה של החברה האילתית לא התקבלה, בקביעה שלא נכרת חוזה, אולם קובע בית המשפט כי הייתה בפעולת הרשות הפרה של חובת תום הלב, בייחוד עקב היותה רשות ציבורית.

מעבר לפיצויים על הוצאות (שהם רשאים לדרוש), דרשה החברה פיצויים על הפסד הרווחים שיכלה להשיג אילו קויים החוזה. על כך, טענה המדינה כי אין אלו פיצויים היכולים להתקבל על הפרת חובת תום הלב.

השופט מלץ: כותב כי נקבע בפס"ד שיכון עובדים שאין לראות ברשימת הפיצויים כסגורה. אמנם, לא ברור האם הולך השופט מלץ במסגרת הקבוע בחוק, ומשלב בפיצויים הנזכרים בסעיף 12(ב) את פיצויי הקיום, או שהוא סובר כשופטת בן פורת וקובע שניתן לאפשר פיצויים מסוגים שונים על יסוד סעיף 12(א). נראה, שהולך השופט מלץ בעקבות שיטתה של השופטת בן פורת, על יסוד 'אשם בהתקשרות', דבר ההופך את פסיקתו של בית המשפט לאחר מכן, בפס"ד קל בניין, לחידוש (מופיע להלן). זאת, בקביעה שכולל סעיף 12(ב) פיצויים נוספים. למעשה, השאלה היא האם משמש סעיף 12(ב) כהסדר שלילי, הכולל קשת פיצויים.

פס"ד קלמר: עוסק אף הוא בעניין כריתת החוזה. חוזה במקרקעין נדרש להצעה, קיבול ודרישת כתב. בדומה לפס"ד שיכון עובדים, בו הייתה הצעה ואף כתב, אלא שלא נעשה קיבול עקב הפרת חובת תום הלב במשא ומתן שנשלם באופן מהותי, אף בפס"ד זה נעשתה הצעה וקיבול, אלא שלא מולאה דרישת הכתב עקב הפרת חובת תום הלב במשא ומתן שנשלם. לכן, קובע ברק שיכול סעיף 12(ב) להכיל פיצויים נוספים.

שלושת פסקי הדין הללו מבססים את אפשרות התרופה הנוספת - ראיית החוזה כאילו נכרת, בסעיף 12(ב).

ב. גדרי חובת תום הלב לפי סעיפים 12א ו-12ב

פס"ד קל בניין: עוסק במכרז פרטי, בו נקבע בתחילה כי הפרת השיוויון הינה הפרה של חובת תום הלב.

הנשיא ברק: מרחיב את הגדר וקובע שאף שלא נכרת חוזה - ניתן לפסוק פיצויים לפי סעיף 12(ב). התרופה הכתובה בסעיף החוק הינה פיצוי שלילי (פיצויי הסתמכות). אולם, אם ידוע תוכנו של החוזה והפרת חובת תום הלב היא זו שגרמה לביטולו (פס"ד זפניק, קלמר) - יגזרו אף פיצויים, כיוון שמתקיימות חובות הסיבתיות והצפיות הנדרשות בסעיף 10 לחוק התרופות (ואף לא נזכרו בסעיף 12(ב) דווקא פיצויים שליליים). על כן, יש להעמיד את הנפגע במצב בו היה אילולא הופר תום הלב, במסגרת סעיף 12(ב) אף שלא נכרת חוזה.

אף שהלך ברק למסלול החלופי בפס"ד קלמר, וקבע כי נגזרת התרופה ישירות מסעיף 12(א) בראיית החוזה כאילו נכרת, הולך ברק במקרה זה על פי סעיף 12(ב), בקביעה שלא נכרת החוזה. ניתן לנתח את ההבדל בין המקרים על פי פס"ד עלריג:

פס"ד עלריג: עוסק במקרה דומה מבחינה מהותית לפס"ד קלמר. לעיריה היו שלוש חלקות קטנות בצמוד למגרש בבעלות ברנדר. העיריה הציעה לברנדר לקנותן, וברנדר הציע לריגר (ללא חוזה בכתב) לממן את רכישת החלקות תמורת 25 אחוזים מן המגרש השלם (השווה לגודלן של שלוש החלקות הקטנות).
 לאחר הקנייה, מכר ברנדר את הקרקע כולה לצד שלישי, בערך הגדול בארבעה מיליון דולר משווייה. על כן, טען ריגר למיליון מהרווח. אולם, הציע לו ברנדר רק את דמי הרכישה שמימן, בטענה שלא נתקיימה דרישת כתב במקרקעין.

השופט סטרשנוב: קובע בבית המשפט המחוזי כי זוהי הלכת קלמר, ולכן יש ללכת במסלול האלטרנטיבי, על יסוד סעיף 12(א) בו נראה החוזה כאילו קויים.

בבית המשפט העליון, נקבע שאין המקרה דומה להלכת קלמר, כיוון שיודעים בעלי עסקים על דרישת הכתב. אולם, קובע בית המשפט שהפר ברנדר את חובת תום הלב, ועל כן יש ללכת על פי פס"ד קל בניין, במסלול הרואה את סעיף 12(ב) כמחייב תרופות במקרה של הפרת חובת תום הלב.

אם היה חוסר תום הלב בשלב שלא הסתיים החוזה ולא ידוע אם ייכרת - ניתן לקבל פיצויים שליליים מכוח סעיף 12(ב). לעומת זאת, אם מנע חוסר תום הלב את כריתת החוזה ואילולא ההפרה ישנה ודאות קרובה שהיה החוזה נחם ותוכנו ידוע - ניתן לקבל פיצויים לפי 12(ב), או לראות בחוזה כקיים, על פי 12(א).

במקרים שניתן ללכת על פי 12(ב) - יעדיף בית המשפט דרך זו, אולם במקרים בהם אין התחליף הכספי מספיק, כערך סנטימנטלי לקיום החוזה או נכס ייחודי שאין לו תחליף - ניתן יהיה ללכת באופן של 12(א). כך, רצו קלמר בבית המסויים שבנו, אולם קל בניין וכן ריגר - עשו עסקה, ועל כן הפיצוי הכספי הולם.
 אמנם, אין ניתן לקבל את ביטול החוזה מכוח סעיף 12, אם הופרה חובת תום הלב ונכרת החוזה. ניתן לבטל את החוזה, אם כרוכה הפרת חוב תום הלב בפגם בכריתה.

ג. פגמים בכריתת חוזה

פרק ב לחוק החוזים (חלק כללי) עוסק במצבים בהם ההסכמה (שהיא יסודו של החוזה) בעייתית, מתוך פגמים אמיתיים בחופש הבחירה - ככפייה או עושק, או מפני טעות והטעיה. עיסוקו של הפרק הינו בפער בין הנקלט באופן אובייקטיבי, לבין הרצון הסובייקטיבי של הצדדים.

פס"ד כנען: עוסק בפער בין רצון הצדדים, שהסכימו על מכירת תמונות קיטש, למצב האובייקטיבי - היותן יצירות אמנות. בפער בין רצון הצדדים, אף שאין הוא נובע מכפיה או עושק, יש לדון בענייני טעות והטעיה.

רשימת הפגמים בכריתה (טעות, הטעיה, עושק, כפיה) הינה רשימה סגורה. מצבים נוספים הנזכרים בפרק ב (כטעות סופר וחוזה למראית עין) אינם פגם בכריתה אלא פגם טכני. התרופה היחידה בגין פגמים בכריתת החוזה הינה ביטול והשבה (יתכנו פיצויים אחרים מצד הפרת חובת תום הלב).

פס"ד פרג': השבת דירה בערכה הנוכחי, מדגימה כמה משמעותית ההשבה במקרה של שינוי תנאי השוק.

תתכן הטעיה שאינה מכוח סעיף 15, היא ההטעיה על פי חוק הגנת הצרכן, תשמ"א-1981, העוסק בחוזים צרכניים. חלק ניכר מן העסקאות הינן צרכניות, ולכן יש לעסוק בהן (בהטעיה מסוג זה ניתן לקבל אף פיצויים). סעיפי פרק ב ניתנים ליישום רק במקרים בהם נכרת החוזה (הכולל פגמים).

פס"ד פרץ בוני הנגב: הנשיא שמגר כותב כי העובדה שהמבחן האובייקטיבי של פרק א הינו מרוכך (בדיקת שיקול הדעת במעמד החתימה על החוזה בעיני חותם סביר שידע על הפרטים הנסתרים, ולא אדם סביר כללי), מביאה לכך שלא יהיה צורך ביישום סעיפי פרק ב.

טעות הדדית
: ניתן לומר שבטעות כזו לא נכרת חוזה, שכן לא היה הקיבול לפי ההצעה (פיתרון על פי פרק א). מנגד, ניתן לומר שמבחינה אובייקטיבית נכרת חוזה, אלא שניתן לטעון לטעות (פיתרון על פי פרק ב).

ד. טעות

מצב בו ישנו פער בין מחשבתו הסובייקטיבית של צד לחוזה למצב דברים אובייקטיבי, כשההנחה היא שאם היה הצד יודע את מצב הדברים - לא היה נכנס לחוזה. החוק מכיר בשלוש דרגות של טעות (ככל שדרגתה של הטעות גבוהה יותר - ישנן פחות דרישות להשתחררות מן החוזה): סעיף 14ב - טעות בה לא גרם הצד השני דבר, סעיף 14א - לצד השני ישנה ידיעה בכוח או בפועל לגבי הטעות וסעיף 15 - טעות הנובעת מהטעיה.

טעות מכוח סעיפים 14א ו-14ב זהה בשלושה מארבעת התנאים: קיומו של חוזה - על אף הפגם בו, קשר סיבתי - הכניסה לחוזה נבעה מן הטעות ויסודיות הטעות - לולא הטעות לא היה נוצר קשר.

יסודיות הטעות אינה קיימת כתנאי בסעיף 15, כיוון שנובעת הטעות מהטעיה וישנה הקלה עם הצד שטעה. בין סעיף 14א לסעיף 14ב מבדיל רכיב ידיעת הצד השני, שכן לטעות מכוח סעיף 14א יש צורך בידיעתו. ישנם שלושה הבדלים בין היחס לשתי הטעויות:

א.
אפשרות ביטול החוזה: סעיף 14א מאפשר ביטול עצמי, אולם סעיף 14ב - ביטול בהוראת בית המשפט.

ב.
שיקולי צדק: על הביטול לפי סעיף 14ב לעמוד בשיקולי צדק (כמפסיד הגדול יותר, שיהוי וכדומה).

ג.
נתינת הפיצויים: פיצויי הסתמכות יתכנו רק במקרה של ביטול החוזה, למטרת איזון הנזק שנגרם לצד השני (פיצויי קיום לא יתכנו במקרה של ביטול חוזה). נתינת הפיצויים דורשת את הוכחת הצד הנפגע. לעיתים יחייב ביטול החוזה פיצויים שלא יהיו הוגנים, ועל כן לא יבוטל החוזה.

פס"ד כנען: עוסק בסוחרת שקנתה מסוחרת אחרת שתי תמונות, ששתיהן חשבו לתמונות קיטש (והקונה רצתה את מסגרתן). לאחר קנייתן (תמורת 250 שקלים), גילתה הקונה שהן יצירות אמנות, וממשלת ארצות הברית דרשה את השבתן (בגין תשלום דמי הביטוח). שאלת הפיצויים לקונה עלתה לראשונה בדיון הנוסף בבית המשפט העליון, שאינו עוסק בנתינת פיצויים מתוך שאינו שומע ראיות (על כן, יש לתהות על מהותם). ארבעת שופטי הרוב נחלקים לשתי דעות: הנשיא ברק, השופט אור - מכריעים בעניין על פי טענת הטעות, אולם השופטים חשין ושטרסברג-כהן מכריעים בעניין על פי תקנת השוק
.

השופטים לוין, טירקל ואנגלרד (דעת המיעוט): מכריעים אף הם על פי תקנת השוק, אולם סוברים שלא התקיימו התנאים לכך. למעשה, מבין חמשת השופטים הסוברים שמתקיימת תקנת השוק - סוברים שלושה שלא צריכה התמונה לעבור לידי הקונה (כמובן שאין הלכה בעניין זה).

דעת ד"ר משה גלברד: יש לפסוק בעניין זה על פי דיני הטעות ולא על פי תקנת השוק - המניחה שזהו חוזה תקין אלא שישנה בעיית הקנייה מצד הבעלים. זאת, כיוון שישנו בחוזה זה פגם בכריתה, שאם יוביל לביטול החוזה לא תתקיים כלל תחרות זכויות בין הבעלים לקונה.
ד"ר משה גלברד
כא בכסלו תשס"ז

סיכום: אריאל נפתלי
12/12/2006
פגמים בכריתת החוזה ומבחניהם
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א. ביטול חוזה עקב טעות ודרישת פיצויים

פס"ד כנען: הצדדים טעו טעות משותפת, על פי סעיף 14ב לחוק החוזים, ועל כן ישנה אפשרות לביטול החוזה. אולם, אין צד המעוניין בביטול, שהרי לקונה אין אינטרס בכך.

השופט אור: פותר בדרך מעניינת, וקובע שזכות הביטול ניתנת בדרך כלל לקונה ולמוכר, שהינם הצדדים לעסקה באופן חוקי. במקרה זה, הנכס אינו של המוכרת אלא של ממשלת ארצות הברית. על כן, בדרך של עקיבה, עוברת הזכות לממשלת ארצות הברית, אף שלא הייתה צד לחוזה.

הנשיא ברק: קובע שבסעיף 39 כלולה חובת תום הלב, המביאה לביטול במשא ומתן שעמד לפני ביצוע. במקרה שלנו, אף שלא טען אחד הצדדים לביטול, יראה בית המשפט את החוזה כבטל, מכוח תום הלב.

לדעת השופט אור יש לבטל את החוזה מכוח טעות, ולחייב את ממשלת ארצות הברית בפיצויים, נוסף על השבת התמורה לכנען. יש לבחון מהו המקור לחיוב זה, הלא מאפשר סעיף 14ב לחוק החוזים רק פיצויי הסתמכות (נזקים עקב כריתת החוזה). יש לציין שבדיון נוסף אין מביאים ראיות, ובבית המשפט המחוזי לא הוכח נזק המצדיק פיצויים אלו (השופט אור לא מציין שהפיצויים נגזרים מסעיף זה ואף הנשיא ברק אינו מתעמק בכך).

אף השופטים האחרים בדעת הרוב, הסוברים שלכנען אינה עומדת תקנת השוק (ולא דורשים השבה או פיצויים), סוברים שזהו פיצוי ראוי. שופטי המיעוט, הסוברים כי כנען הינה הבעלים (אזי אין מקום לפיצויים או להשבה), כותבים כי אם אין הם בדעת הרוב - מסכימים הם לפיצויים. מכך ניתן לומר שעמדת בית המשפט, מכירה בסמכות לאזן אי צדק בפיצויים, כחלק משיקולי הצדק הנתונים להחלטה על ביטול חוזה מסעיף 14ב.

השופטת שטרסברג-כהן: תוהה על מקור הפיצויים, ומעלה אפשרות לראותם כהוצאות משפט. אולם, הדבר מעורר קושי, שכן אין גוזרים הוצאות משפט על הצד הזוכה.

ב. קיום החוזה בתיקון הטעות

סעיף 14ג: קובע כי אף אם עומדת הטעות בגדרי סעיפים 14א ו-14ב, אין עילה לביטול החוזה אם ניתן לתקנו באופן אחר, שהצדדים מסכימים לו מראש (אם ייעשה התיקון קודם ביטול החוזה). לעיקרון זה ניתן היה להגיע אף ללא סעיף חוק מפורש, שכן טעות הינה פער בין מחשבתו הסובייקטיבית של הצד שטעה, אל מול העובדות האובייקטיביות. אם מוכנים שני הצדדים, קודם לביטול החוזה, למצוא פיתרון שיביא לקיומו - יסכים לכך בית המשפט, כחלק מתפיסה משפטית כללית בדיני החוזים, הגורסת כי נועדו החוזים לקיום. על כן, אם ישנה דרך לכך - יש ללכת בה (כך אף בסעיף 19, העוסק בביטול חלקי של חוזה, וכן בקיום חוזה בקירוב).

יש לשים לב לכך שסעיף זה לא חל במצב של הטעיה (סעיף 15). במבט ראשון, נראה מוצדק שלא יתאפשר לתקן את הטעות במקרי הטעיה, אולם הסעיף חל על סעיף 14א, אף שההבדל ביניהם דק, אם יש לו כלל קיום (כמו כן, הדעה המקובלת היא שסעיף 15 חל אף על הטעיה במחדל רשלני, הדומה ל-14א).

על הטועה מכוח סעיף 14ב לבוא לבית המשפט כדי לאשר ביטול לחוזה. בסעיף 14א, לעומת זאת, תופס הביטול מרגע משלוח ההודעה, ולמעשה אין לצד השני כל הזדמנות להודיע על רצונו בקיום החוזה. דבר זה, מרוקן את כוחו של סעיף 14ג על סעיף 14א, במקרים בהם לא נדון הדבר בין הצדדים קודם הביטול. על כן, אין באופן מעשי הבדל בין סעיף 14א לסעיף 15, כיוון שבשני המקרים תלוי תיקון החוזה בידי הצד שטעה.

ניתן לומר שבטעות שהצד השני ידע עליה, או שהיה עליו לדעת, אם יוזמת התיקון קודמת להחלטת הטועה על הביטול - לא יחול סעיף 14ג בהטעיה, ויחול בטעות בסעיף 14א (לא ברור מהי טעות בסעיף 14א שאינה הטעיה).

ג. טעות בכדאיות העסקה ומבחן הסיכון

דווקא טעות זו (סעיף 14ד) אינה יוצרת ביטול לחוזה, מכוח יחסי השוק, שכן עצם הכניסה לחוזה - יוצרת סיכון להפסד וסיכוי לרווח. אם ניתן לבטל חוזה אף במקרה זה, ניתן יהיה לבטל כל חוזה בו הרוויח צד אחד פחות משקיווה. נטילת סיכון כחלק מחוזה אינה יוצרת עילת ביטול, שכן זוהי עצם יצירת החוזה.

פס"ד ספקטור: עוסק במקרה בו משפיעים אחוזי הבנייה האפשריים בקרקע על שוויה. ההבחנה בעניין טעות בכדאיות העסקה הינה דקה וגבולית, שכן אין הקבלן מעוניין לגור בקרקע שקנה, אלא לסחור בה.

פרופסור ג' טדסקי: כותב כי אם נוגעת הטעות לעבר - נחשבת היא כטעות אמיתית (מתוך נגיעתה לדברים קיימים), אולם אם נוגעת הטעות להווה ולעתיד - נחשבת היא לטעות בהערכת השווי, בכדאיות העסקה.

פס"ד נחמני: עוסק בסכום המשכנתא במצב עובדתי קיים, בו טעה נחמני. במצב זה, קבע בית המשפט כי אין עילת ביטול, כיוון שלא ברר נחמני את המצב. זאת, אף שלפי המבחן של טדסקי ישנה כאן עילת ביטול.

פס"ד כנפי: בדינו של הנכה שעתר לקבלת הפרש קצבתו שגדלה עקב נכותו, אין טעות בעובדה מן העבר אך שונתה פרשנות החוק אחר כריתת החוזה (הסכם פשרה).
 אף במקרה זה לא יתאים המבחן של טדסקי.

פרופסור ג' שלו: מנסה ליישב זאת בקביעה שפרשנות בית המשפט לחוקים קודמים - מגדירה את פירושם למפרע, אזי זו טעות הנוגעת לעבר. אולם, אין להתעלם מכך שאם היה כנפי מנסה לברר זאת בעצמו בעת כריתת החוזה - הדבר לא היה ניתן בידו.

פרופסור ד' פרידמן: מציע את מבחן הסיכון, המציג מספר יתרונות פרשניים. אולם, בעוד שישנם מצבים בהם קל לומר האם הסיכון אמור היה להילקח בחשבון - ישנם מצבים שקשה לבחון זאת, דבר המשאיר מרחב גדול לשיקול דעתו של בית המשפט.

פס"ד שלזינגר: ניתן לראות את הבעייתיות בטעות לגבי העבר, כיוון שקינן הסרטן בעבר (אף שניתן לומר שהיה גילויו בעתיד). בעוד בפס"ד סולל בונה וארואסטי מפעילים את מבחן הסיכון כחלק מטעות בכדאיות, בוחן פס"ד זה את הסיכון לבדו, בשונה מן החוק (אמנם, נובעת קביעת טעות בכדאיות מהגדרת מבחן הסיכון).

בתזכיר חוק דיני ממונות (הנוסח המחודש להצעת הקודיפיקציה), הוגדר בסעיף 112 כי טעות הינה בין בעובדה ובין בדין, למעט טעות שהסיכון לגביה מוטל על הטועה (מעבר לבחינת הסיכון על פני הכדאיות).

פס"ד בן לולו: עוסק בהסכם פשרה בתביעת נזיקין בתאונת דרכים. לאחר החמרה במצב הנפגע, ניסה לבטל את החוזה. בית המשפט פסק שבהסכמי פשרה, ובייחוד בנזקי גוף - לוקח כל צד סיכון לשינוי הערך.

פס"ד כנפי: ניתן להסביר אף אותו באמצעות מבחן הסיכון, בהגדרת מחשבתו של כנפי כאי נטילת הסיכון ביחס לשינוי ההלכתי בעתיד.

כאשר המבחן הינו הסיכון, יתכנו מקרים שיחשבו כטעות אף שתחולתם עתידית. כיוון שחוזה הינו התחייבות מרצון, יתכן שייכנס צד לחוזה ללא שיידע נתון שידיעתו הייתה מוציאה אותו מן החוזה. הנחה זו, שאדם אינו לוקח בחשבון כל נתון קיים - תתכן אף ביחס להתחייבויות עתידיות, ועל כן ניתן לשחרר אדם מן החוזה על פי מבחן זה אף ביחס לדברים הנוגעים לעתיד.

ישנה קרבה רעיונית בין דיני הטעות לדין הסיכול
, שכן שניהם מניחים נתונים שלא עולים בדעת הצדדים. בהצעת הקודיפיקציה, הושווה מבחן הסיכון ביחס לטעות לזה של הסיכול. לפי ההצעה, אם השינוי שלא נלקח בחשבון אינו שינוי שהיה על הצדדים לתת לו את דעתם - יפקע החוזה (כך, אף שמתייחסת הטעות לדיני עבר והסיכול - לעתיד, היחס המשפטי אליהם שווה).

טענה לטעות תתקבל במקרים נדירים. טענת ההטעיה, לעומתה, תתקבל במקרים רבים יותר. יש להבחין בין ההנמקות הניתנות לכך בפסקי הדין, לשורש העניין העומד מאחוריהן, והוא החשש מהיותה של טענת הטעות 'חכמה שלאחר מעשה', בניסיונו של צד לצאת מן החוזה אף שנהג בו ברשלנות. בניגוד לכך, אין צד לחוזה מוכן לכך שיטעו אותו, אף אם לא ביצע את כל הבדיקות שביכולתו לבצע.

הסיבות הנזכרות לכך בפסקי הדין הינן מגוונות, וביניהן הקושי להוכיח את מחשבת הטעות באמצעות ראיות חיצוניות - דבר המעורר חשדות מצד בית המשפט, אי שליחה של הודעת הביטול בתוך זמן סביר - חשד ל'חכמה שלאחר מעשה', מתוך גילויה של טעות בכדאיות או רשלנות בחוזים מסחריים - בהם אין בית המשפט מקבל את טענת הרשלן לטעות, אם היה ביכולתו לבודקה.

ד. הטעיה והפרת חוזה

מצג או הצהרה טרום חוזית מטעה, הגורמת לטעותו של הצד השני. הדבר יתכן הן במסירת מידע אקטיבית והן באי גילויו של מידע שיש חובה לגלותו לפי דין, תקנה או נוהג. מצג או הצהרה תוך חוזית מטעה, לעומת זאת, תיחשב כהפרת החוזה.

הגבול בין דיני ההטעיה לדיני ההפרה הינו דק: מוכר דירה המצהיר על נוף עתידי, אף שיודע על תוכנית מאושרת לבניית מפעל - ייחשבו דבריו להטעיה. אם אף התחייב המוכר לכך בחוזה - ייחשב הדבר להפרה. בבית המשפט עולה טענת ההפרה על הטעות וההטעיה, כיוון שבניגוד לטעות ולהטעיה - הנסמכים על מצב נפשי סובייקטיבי, ניתנת הפרה להוכחה ביסודות אובייקטיביים - ההתחייבות בחוזה ומצב הדברים בפועל.

אף מגוון התרופות להפרה רחב יותר, שכן ניתן לקבל עבורה פיצויים מוסכמים ופיצויי קיום (בניגוד לביטול, השבה ופיצויים לפי סעיף 12, בדין ההטעיה). ברוב המקרים - עדיף לטעון להפרה, משום שניתן לטעון שמצג שווא משלב המשא ומתן - הפך במשתמע לחלק מן החוזה.

חוק המכר (סעיף 11): עוסק בהפרת אי התאמה, האופיינית לחוזי מכר (מכר שאינו מתאים לאמור בחוזה). בסעיף קטן 4, מוגדר כי אף נכס שמבחינת סוגו, תיאורו או תכונותיו אינו מתאים לזה שהוצג במשא ומתן - ייחשב כהפרה (אלא אם הוגדר בחוזה במפורש כנגד זאת). זהו חיבור סטטוטורי בין מצג טרום חוזי מטעה לתוכן החוזה, הנתון לשיקול דעת סביר (ציון 'להמחשה בלבד' - אינו פותר עניין זה, ואף מדגיש כי יש לראות כהמחשה את התיאור).

רכיבים הנדרשים להוכחה בהטעיה (במעשה או במחדל): קיומו של חוזה, קשר סיבתי כפול - בין הטעות להתקשרות ובין ההטעיה לטעות וכן מסירת מידע מטעה או הסתרת מידע.

הטעיה בנוגע לכדאיות העסקה: אין ניתן לבטל את החוזה, מכוח סעיף 14ד. אולם, כותב הנשיא שמגר (וכן ג' שלו) שניתן לתת במקרה זה פיצויים מכוח חובת תום הלב. על פי הצעת הקודיפיקציה, יבחן העניין על פי מבחן הסיכון, אזי יתכנו אף פיצויים אם הייתה הטעות הנגזרת מן ההטעיה בלתי סבירה.

הטעיה במחדל נצרכת לחובות גילוי, היכולות לנבוע מחוקים שונים, ובראשם - סעיף 12 לחוק החוזים.

ישנה הטעיה נוספת, המוגדרת בחוק הגנת הצרכן (פרק ב' - הטעיה וניצול מצוקה). אמנם, חלה הטעיה זו בחוזים צרכניים בלבד, אולם עסקאות רבות נחשבות לצרכניות ועל כן ניתן להשתמש בטענה זו, אף שהיא אינה ידועה. ישנם מספר יתרונות בטענת הטעיה מכוח החוק להגנת הצרכן:

א.
תיקון תשס"ו (סעיף 2): הטעיה לפי חוק הגנת הצרכן תתכן אף לאחר כריתת החוזה.

ב.
חובת עשה: הטעיה צרכנית, במעשה או במחדל, אינה נצרכת לחובת עשה.

ג.
קשר סיבתי: הטעיה צרכנית מהותית אינה נצרכת לקשר סיבתי בין ההטעיה להתקשרות בחוזה.

ד.
זהות המטעה: בניגוד להטעיה בחוק החוזים, תתכן הטעיה צרכנית אף על ידי גורם שאינו המוכר או אדם מטעמו.

ה.
היקף התרופות: על הטעיה צרכנית ניתן לקבל ביטול (סעיף 32) ואף פיצויים (סעיף 33). אמנם, אלו פיצויים נזיקיים (פיצויי הסתמכות) ועל כן הם קרובים לפיצויי טענת ההטעיה, מסעיף 12 לחוק החוזים.

ו.
הטעיה עקב פרסום: בהטעיה צרכנית אין צורך להוכחת הסתמכות על הפרסום אלא רק את קיומו.

ז.
תובענות ייצוגיות: הטעיה צרכנית ניתנת לתביעה אף בתובענה ייצוגית.
ד"ר משה גלברד
כג בכסלו תשס"ז

סיכום: אריאל נפתלי
14/12/2006
פגמי הכפייה והעושק ותרופותיהם,
(חזור)
זכרון דברים, תוכן החוזה
( < הקודם)   (הבא > )
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כפייה

ב.
עושק

ג.
תרופות

ד.
זכרון דברים

ה.
תוכן החוזה

א. כפייה

סעיף 17: עוסק בכפייה, וקובע כי "מי שהתקשר בחוזה עקב כפייה שכפה עליו הצד השני או אחר מטעמו, בכוח או באיום - רשאי לבטל את החוזה". אם נכרת חוזה בכפייה - אין בכך רצון חופשי, שהינו הבסיס לדיני החוזים, וניתן החוזה לביטול. אמנם, ניתן היה לומר כי אין בכך אף גמירת דעת, אולם ההנחה היא כי בכל זאת ישנה מידה של גמירת דעת, שכן אף בחוזה בכפייה יכול הצד שהסכים לחתום לא לעשות זאת.

פס"ד רחמים: עוסק בכפיה כלכלית ולא פיזית, ועל כן יכול היה הצד החלש שלא להסכים לכריתת החוזה.

סעיף 17א: קובע שלושה יסודות כדי שתתקיים הכפייה: הכפייה, כריתת החוזה והקשר הסיבתי (כריתת החוזה עקב הכפייה). אין בכך דרישה ליסודיות (הנחה שלולא הכפייה לא הייתה התקשרות). בעבר, נאסרה רק כפייה באיום פיזי (היוצר בצידו עבירה פלילית), אולם מקרים אלו נדירים. בפס"ד רחמים, הוכר כי כפייה כלכלית פתאומית ובעוצמה רבה - יוצרת אפשרות לכריתת החוזה.

פס"ד מאיה: עוסק ברוכש יהלומים שלא עמד בתשלום וברח מהארץ. בא כוחו השיג פשרה עם היהלומנים באיום שלא יקבלו דבר. לאחר מכן, ביטלו היהלומנים את ההסכם ופתחו בהליך משפטי. בית המשפט מנסה לקבוע כיצד ניתן להבחין בין כפייה ללחץ כלכלי לגיטימי (היכול להיעשות בתנאים מסויימים של משא ומתן).

השופט חשין: מציע לבחון את עוצמת הכפייה, הבודקת האם הייתה בידי המתקשר חלופה סבירה אחרת. כמו כן, בוחן חשין את איכות הלחץ, האם הוא מעורר תחושת אי מוסריות ופגם חברתי, שחיי מסחר הוגנים אינם יכולים לסבול. מבחנים אלו אינם מדוייקים, והם מותירים מרווח לשיקול דעתו של השופט.

הפעלת לחץ החורג מן התחום הלגיטימי, אולם לא בידי הצד לחוזה או אחר מטעמו (שלושה שותפים בנכס ששניים רוצים למוכרו בעוד השלישי אינו לחוץ לכך - יכולים לאיים עליו להיכנס לחוזה, אף שאינם המוכר או אחר מטעמו), אינו יוצר את עילת הכפייה, אף אם מודע הצד השני ללחץ, אלא שלא יזם אותו (אמנם, יתכן שהדבר ייחשב להפרת חובת תום הלב, אולם הדבר לא יביא לביטול החוזה, ויתכן שאף להוכחת נזק לפיצויים).

סעיף 17ב: קובע כי אזהרה בתום לב על הפעלת זכות - אינה נחשבת לכפייה. אם ישנה לצד לחוזה עילת תביעה על עסקה קודמת, מותר לו להודיע לצד שכנגד שאם לא יגיעו לפשרה - יתבע אותו לבית המשפט. אמנם, נגזר מכך שאזהרה שלא בתום לב - תיחשב לכפייה (כאזהרה למימוש הזכות בידי גורמים לא חוקיים). מקרה הביניים יתכן כאשר יאמר הצד לחוזה שאם לא יגיעו לפשרה - יפתח בהליכים פליליים. זאת, משום שאין נתונים ההליכים הפליליים ותוצאתם בידי האזרח אלא בידי המדינה. אמנם, ישנה אפשרות להגשת קובלנות בעבירות פליליות כלשון הרע, אזי ייחשב האיום כחוקי. במסגרת סעיף זה, אין התייחסות לתוכן החוזה, שכן אף חוזה הגון עבור הצד הנכפה - אינו מהלך חוקי (אמנם, יש שיבחן בית המשפט את החוזה, כפס"ד דיור לעולה, כדי לראות האם זוהי כפייה).

ב. עושק

עילה בה תוכן החוזה, ולא רק הליך הכריתה, הינו מרכיב חשוב ביצירתה. מעשה שלא בא לידי ביטוי בתוכנו של החוזה - לא ייחשב לעושק.

חוק העונשין (סעיף 431): מגדיר עושק פלילי, בהשפעת הדין הגרמני. בדין האנגלי, היה הדבר כלול בעילת ההשפעה הבלתי הוגנת (כהשפעה בלתי הוגנת על כריתת צוואה), בה נבחנת השאלה האם התקיימו יחסי אמון או יחסים מיוחדים בין הצדדים (כמטפל הגורם לקשיש לשנות מצוואתו). אם התקיימו יחסים מיוחדים - יהיה נטל ההוכחה על גורם העושק, אולם אם אין הם קיימים - יהיה לנכפה להוכיח את קיומו.

סעיף 18: כולל חמישה יסודות ליצירת עילת העושק:

א.
מצבו של הנעשק: מצוקה, חולשה שכלית או גופנית או חוסר ניסיון.

פס"ד סאסי: השופט טירקל מבאר כי על מצבו של הנעשק להיות קיצוני וחריג ולא מצוקה נמשכת, המשנה את שיקול דעתו התקין של הנעשק.

בספרות המשפטית קיימת גישה, שלא התקבלה בפסיקה, הסוברת שנדרשת מצוקה חמורה שתפגע בגמירות דעתו של הנעשק (הדבר יוצר שינוי בשיקול הדעת).

חולשה שכלית: אינה אמורה על צד חכם המנצל את חוכמתו אל מול צד טיפש, אלא חולשה מן הסוג הנזכר בפס"ד עיזבון בראשי. למעשה, אלו מצבים בהם הצד הנכפה פגוע, אולם לא הוגדר כפסול דין.

חולשה גופנית: אין זו מחלה סתמית, אלא חולשה הפוגמת בשיקול הדעת.

חוסר ניסיון: אין מדובר ביצירת חוזה בין סוחר ממולח ללקוח פשוט (הלא ביכולתו לשכור יועץ). ג' שלו סוברת כי צריך להיות חוסר ניסיון מהותי (כפער תרבותי קיצוני בין הצדדים לחוזה, המביא לפגם תודעתי).

ב.
קיומו של חוזה: אף שהוא פגום.

ג.
ניצול של מצבו המיוחד של הנעשק: הגדרה ביחס למצבו של העושק: אם ידע העושק על מצוקתו של הנעשק אולם לא ניצל אותה - אין בכך עילת עושק (אף שתתכן עילת חוסר תום לב).

ד.
קשר סיבתי: החוזה נכרת עקב הניצול.

ה.
גריעות התנאים: "ותנאי החוזה גרועים במידה בלתי סבירה מן המקובל", תנאי לגריעות משמעותית.

עקב חיובם של מכלול התנאים ליצירת העילה, קשה מאוד להוכיחה.

חוק הגנת הצרכן (סעיף 3, עושק): מגדיר עושק בחוזה שאין לו שווי שוק: "כדי לקשור עסקה בתנאים בלתי מקובלים, או בלתי סבירים". כך, ניתן להחליף את בדיקת המקובלות בסבירות.

פס"ד איליט: הנשיא שמגר כותב כי במקרה של עושק בו אין תנאי החוזה מקובלים - על בית המשפט לקבוע אמת מידה תיאורטית לתנאי חוזה זה.

שאלה זו מתעוררת במיוחד בתביעות עושק בחוזה מתנה, כיוון שאין ניתן להגדיר מתנה מקובלת, מתוך חוסר התמורה הנגדית. על פי הפסיקה, מעוררים מצבים אלו את טענת העושק (כאנשים שבשל מצבם השכלי או הבריאותי נצרכים למטפל, המנצל את יחסי התלות ביניהם). במקרים אלו, תטען עילת העושק (בחלק מן המקרים ניתן לטעון אף לאי גמירות דעת) וכן יבחן מצבו הכלכלי של נותן המתנה ויחסיו עם מקבלה.

אמנם, נרמז בפס"ד איליט כי ככל שרמת המצוקה גבוהה יותר - ידרש פער נמוך יותר בתנאי החוזה, לעומת מקרה של רמת מצוקה נמוכה יותר - בה ידרש פער גבוה יותר בתנאי החוזה.

ג. תרופות

התרופה בשל פגם בכריתה הינה ביטול והשבה, ולמעט סעיף 14ב - יתכנו אף פיצויים לפי סעיף 12 לחוק. אולם, הסתכלות מעמיקה מלמדת כי קיים מגון אפשרויות הכלול בכך:

ביטול (סעיף 19): על פי סעיף 19 לחוק, לעיתים ניתן החוזה להפרדה לחלקים (כחוזה אחד, על חמישה משלוחי סחורה). במקרה שנוגעת עילת הביטול לחלק מסויים ולא לשאר חלקי החוזה - ניתן לבטל את החלק הפגום לבדו, אלא אם כן ניתן להניח, לפי מבחן אובייקטיבי, שלא היה הצד שיש לו עילת ביטול מתקשר בחוזה אם היה יודע את ביטולו של החלק המסויים מן החוזה (רצון לדירה עם מחסן, על אף מחיריהם הנפרדים ואפשרות החלוקה) - אזי יכול הצד הנפגע להחליט האם יבטל את כלל החוזה או את חלקו.

דרך הביטול (סעיף 20): על הודעת הביטול להינתן בתוך זמן סביר. בעילת הכפייה ישנו לכך חריג, במדידת הזמן הסביר מעת סיום הכפייה.

חובת ההשבה (סעיף 21): הביטול גורר חובת השבה, אולם אם אין ניתן לקיים זאת - יושב הערך הכספי.

פס"ד גינצברג: בית המשפט פוסק כי מקורן של עילות ההשבה הינו בדיני עשיית עושר ולא במשפט. על כן, אף שמצויות עילות ההשבה בחוקי החוזים, חל עליהן סעיף 2 לחוק עשיית עושר ולא במשפט, המקנה לבית המשפט סמכות לפתור צד מחובת ההשבה, כולה או מקצתה, משיקולי צדק.

פס"ד פרג': עוסק במכירת דירה, תוך הצגת החדר בגג כבעל רישיון חוקי. במקרה זה, בו יצרה ההשבה פער עצום בין התמורות המושבות (כסף הצובר ריבית עד להשבה, מול ירידת ערכה של הדירה באופן חמור), טענו המוכרים שיש לפותרם, לפחות חלקית, מחובת ההשבה (הדבר לא ניתן להם עקב התנהגות לא הוגנת).

חיוב השבה חלקית, אף שהוא תחום לגובה התמורה הכספית שניתנה - הינו למעשה פסיקת פיצויים. אמנם, השימוש באפשרות זו אינו רחב, שכן בניגוד למצבים המוגדרים באופן ברור כעשיית עושר - מצויים במקרה זה שני צדדים, שיש ליצור שיוויון ביניהם.

פס"ד כנען: יתכן שניתן ללמוד מפסק דין זה שביכולתו של בית המשפט לתת, על פי סעיף 14ב, פיצויים מאזנים אף שלא נגרמו עלויות בשל הכריתה.

פיצויים מכוח סעיף 12ב: יכולים להיות רלוונטיים בטעות (על פי סעיף 14א), בהטעיה, בכפייה ובעושק. לרוב, אלו יהיו פיצויים שליליים (פיצויי הסתמכות) במצב בו נכרת חוזה. אמנם, יתכן שתביא אף הטעיה בכריתת חוזה בתנאים בעייתיים לפיצויים מכוח עילה זו. סעיף 12, כשלעצמו, אינו מאפשר את ביטול חוזה.

יש להדגיש כי אלו התרופות ואין נוספות עליהן. על כן, אין ניתן לתבוע על הטעיה, כפגם בכריתה, ומכך לדרוש, בנוסף לביטול החוזה אף פיצויים מוסכמים (שכן פגם בכריתה אינו גדר של הפרה).

ד. זכרון דברים

בציבור הרחב, רווח כי מעמדו המשפטי של זכרון דברים הינו כחוזה חלש וכדומה. אולם, אין בכך אמת.

פס"ד רבינאי: הנשיא ברק כותב כי יכול זכרון דברים להיות חוזה או שיכול הוא שלא להיות כזה.

שאלה זו מתעוררת פעמים רבות, שכן צדדים לעסקאות (בעיקר בעסקת מקרקעין) יוצרים ביניהם זכרון דברים. נהוג לסבור כי אם אין עורך דין קיים בעסקה - יש לחתום על זכרון דברים בלבד, דבר שאין לו ביסוס.

כך, אם חפץ אחד הצדדים לצאת מן החוזה, לאחר יצירתו של זכרון דברים, ניתן להעלות טענות רבות, כגמירת הדעת וכדומה, דברים שאינם קיימים אם נכרת החוזה במעמד עורך דין. במקרים אלו אף מתעוררת שאלה לגבי מסויימות זכרון הדברים, עקב מיעוט פרטים חשובים בו. ישנם מקרים בהם אף עולות טענות לגבי דרישת הכתב.

למעשה, נקבע בפס"ד רבינאי כי כותרת המסמך אינה מלמדת על תוכנו (למעט הגדרה מפורשת שאין זה חוזה). אם מתקיימות הדרישות המהותיות במסמך (העדה על גמירת הדעת, מסויימות ודרישת כתב במקרקעין) - זהו חוזה. אם אין בדבר חוזה - ייחשב המסמך כאחד משלבי המשא ומתן (אזי חלים עליו כללי המשא ומתן, כתום לב).

בדיקתה של ההעדה על גמירת הדעת ביחס לזכרון דברים, תיבחן כפי שנהוג בחוזה - בתוכן המסמך, ברמת הפירוט, באזכור פיצויים, בהתחלת ביצוע החוזה, בתשלום חלקי וכדומה.

נוסחת הקשר: פעמים רבות יש לעמוד על המציאות הישראלית, בה כלולה בזכרון הדברים נוסחת קשר, הקובעת מועד עתידי מסויים לחתימת חוזה. קשר זה בין זכרון הדברים לחוזה העתידי, יתכן שיביע עמדה מפורשת לעניין גמירת הדעת (הגדרה כי אף כעת מחוייבים הצדדים לזכרון הדברים - מעידה על גמירת דעת, וכן להיפך).

נוסחת קשר ניטרלית: לעיתים אין בנוסחת הקשר עמדה לגבי גמירת דעתם של הצדדים, אזי יש לבחון האם אין בכך עדות על היעדר גמירת דעת, שכן אם רואים הצדדים בזכרון הדברים כחוזה מחייב - מדוע ישנו צורך בחוזה נוסף לאחר מכן.

הנשיא ברק: קובע כי אין בכך ראיה לחוסר גמירות דעת בזכרון הדברים, שכן נובע רצון הצדדים לכריתת חוזה נוסף מתוך היות העסקה מורכבת (בייחוד במקרקעין). על כן, מעוניינים הצדדים להיכנס לחוזה מחייב כבר בעת כריתת זכרון הדברים, אולם רוצים אף חוזה מפורט יותר (שיוכל לכלול מנגנוני ביצוע וכדומה), לצורך הקשר העתידי. במקרה כזה, חתימת חוזה מפורט - 'תבלע' את זכרון הדברים, אף אם אין הוא זהה. אם לא יגיעו הצדדים לחתימה על חוזה מפורט (גילוי נקודת מחלוקת) - ייחשב זכרון הדברים כחוזה מחייב.

לעיתים ייחשב זכרון הדברים כחוזה בתנאי עד לחתימת החוזה, אולם לרוב אין זו הגישה.

ה. תוכן החוזה

בעבר, היה הנושא מוסדר בסעיף 24 לחוק החוזים, המגדיר את עיקרון חופש החוזים, ביכולתם של הצדדים לקבוע את החוזה עליו הם חותמים ואת תוכנו. אולם, יש להוסיף לכך שלוש בחינות:

א.
פרשנות (סעיף 25): מה הסכימו הצדדים ביניהם. אף שישנם חוזים רבים שאין בהם בעיה זו, כיוון שאין השפה מדוייקת אלא נתונה להקשר - ישנן בעיות רבות בעניין זה.

פרשנות הינה פועל יוצא מכך שהחוזה הינו פרי רצון הצדדים. יתכן שאמנם הייתה כוונה שונה לכל צד בחוזה, דבר שיכול להביא לטעות הדדית (כל אחד בטעותו שלו). אם נכרת החוזה, אולם חולקים הצדדים על פרשנותו, על בית המשפט לגלות מה היה אומד דעת הצדדים בעת כריתת החוזה. הדבר מורכב, שכן הוא כולל את הכוונה הסובייקטיבית של כל הצדדים (שנאמרה בפועל, אחרת זוהי טעות).

עיקרי תורת הפרשנות של ברק: כל טקסט, ובייחוד טקסט משפטי, יש לפרש בפרשנות תכליתית. לדבר זה ישנם שני מובנים:

תכלית סובייקטיבית: התכלית של יוצר הטקסט ('למה התכוון המשורר').

תכלית אובייקטיבית: התכלית הינה מה עולה מן החוזה ('מה כוונת השיר'). זאת, על פי עקרונות היסוד של השיטה המשפטית - הסבירות, ההגינות, תום הלב, היעדר ניגוד העניינים וכדומה. הפרשנות, באה להגשים את עקרונות היסוד של השיטה, אף אם הפרשנות הסובייקטיבית מוכיחה שהתכוון יוצר הטקסט לפירוש בלתי הגון.

ברק מציע מודל לפרשנות טקסטים משפטיים: פירוש תכליתי, בו בא ההבדל בין סוגי הטקסטים המשפטיים לידי ביטוי במינון השימוש בתכלית הסובייקטיבית לעומת התכלית האובייקטיבית (צוואה, הינה טקסט משפטי בו החשיבות העיקרית נתונה לתכלית הסובייקטיבית, למעט מקרים של קושי מובהק).

ב.
השלמת החוזה: זהו המשכה של הפרשנות, 'פרשנות במובן הרחב'. בניגוד לפירושו של טקסט קיים, נבחנת בכך השלמת טקסט חסר, הנדרשת לעיתים לחוזה. שלב זה, אינו עומד באופן חזיתי אל מול עיקרון חופש החוזים אלא כמשלים לו. יש לשים לב לכך שהגבול בין מבחנים אלו הינו דק.

ג.
התערבות: שלב מודרני, שלא היה קיים בעבר אלא במקרים של חוזה בלתי חוקי. ישנן אפשרויות התערבות רחבות - כחקיקה קוגנטית וכנתינת סמכות לבית המשפט להתערב בחוזה.

על מנת לדעת את תוכנו של החוזה, יש לעבור את מכלול השלבים הללו, שכן יתכן שפרשנות החוזה או השלמתו תוביל לבסוף לביטול החוזה מתוך התערבות.
ד"ר משה גלברד
כח בכסלו תשס"ז
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1. סעיף 25 - פירוש של חוזה
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ג.
בירור התכלית הסובייקטיבית

א. שימוש בתכלית האובייקטיבית

על פי תורת הפרשנות של הנשיא ברק, יש לבחון טקסטים משפטיים בהתאם לכוונה העומדת ביסודם:

פרשנות חוקה: בניגוד לצוואה, זהו טקסט משפטי האמור לעמוד דורות, ועליו להחיל משמעויות משתנות, אף שעומד הטקסט בעינו (פרשנות החוקה האמריקאית כיום, כאמורה הן ללבנים והן לשחורים).

פרשנות חוק: קרובה מבחינת ברק לצד האובייקטיבי של הטקסט המשפטי, מתוך הנחה שאמור המחוקק להגשים בו את ערכי היסוד של החברה. אמנם, יש להבדיל בין חוק ישן (כפקודת הנזיקין, הלקוחה מהדין המנדטורי) בו לא ייתן בית המשפט משמעות רבה לכוונת מחוקקו, לעומת חוק חדש או חוק הנחקק לצרכים עכשוויים - בהם יש לתת מקום לדברי ההסבר לחוק, על מנת להבין את כוונת מחוקקו.

פרשנות חוזים: יפורשו על פי התכלית הסובייקטיבית, בנתינת מקום לכוונת הצדדים. כיוון שבחוזה ישנם לפחות שני צדדים, על הפרשנות לבטא את התכלית הסובייקטיבית המשותפת לשני הצדדים, שבאה לידי ביטוי באופן גלוי (לולא תכלית משותפת, יתכן שכלל לא נכרת חוזה, מתוך חוסר התאמה בין רצונות הצדדים).

יש לשים דגש על כך שלא כל סוגי החוזים זהים. חוזה אחיד (כחוזי בנק או פוליסת ביטוח), אינם מבטאים רצון סובייקטיבי משותף של הצדדים לחוזה, שכן הצד החלש מחוייב לחתום עליו. בחוזים אחידים מסוג זה, יעדיף בית המשפט פעמים רבות לפרש באופן אובייקטיבי, בהעמדת אדם סביר בנעלי המבוטח או הלקוח.

חוזה מתנה אחיד, לעומת זאת, דומה לצוואה, כיוון שהנותן מביע בו את דעתו הסובייקטיבית.

ב. בירור תוכנו של החוזה

1. סעיף 25 - פירוש של חוזה

סעיף קטן א: קובע כי "חוזה יפורש לפי אומד דעתם של הצדדים, כפי שהיא משתמעת מתוך החוזה, ובמידה שאינה משתמעת ממנו - מתוך הנסיבות". זהו אומד דעת הצדדים בעת כריתת החוזה, המבוסס על גמירת דעת הצדדים (הרצון להתקשר בחוזה בזמן מסויים, עם צד מסויים ובתנאים מסויימים). לסעיף זה ישנה עדיפות מוחלטת על הסעיפים ב-ד.

סעיפים קטנים ב-ד: מציגים תכליות אובייקטיביות (ישנן תכליות נוספות בהן משתמש בית המשפט):

סעיף קטן ב: קובע כי עדיפה פרשנות המביאה לקיום החוזה על זו המביאה לביטולו, כיוון שהתכלית הכללית היא קיום החוזים. זאת, מהכרת קיום חוזה כעיקרון-על בחברה, ואף מכך שמבחינה הסתברותית - סביר להניח שהתכוונו הצדדים לפירוש המביא לקיום החוזה.

אמנם, לא תמיד ניתן להפעיל סעיף זה, שכן קיומו הינו רק במצב שאחד הפירושים אינו מקיים את החוזה. כמו כן, ניתן להשתמש בסעיף זה, רק אם לא ניתן להשתמש באפשרויות שמציג סעיף קטן א (לעיתים משתמש בית המשפט בסעיף קטן א, אלא שהוא תומך זאת אף ביכולות שמציג סעיף קטן ב, מעצם היות הפרשנות נושא סבוך).

סעיף קטן ג: עוסק בכלל פרשני אובייקטיבי, וקובע שאם ישנה מחלוקת בביטוי שיש לו פירוש ידוע בנושא החוזה - יש ללכת לפי הפירוש המקובל (ניתן להגיע לסעיף זה רק אם לא הושגה הכרעה באמצעות סעיף קטן א).

סעיף קטן ד: קובע כי אם ישנו ביטוי שיש לו משמעות השגורה בלשון, שנכתבה בחוק הפרשנות - יש לבחור בה, מהסתברות שלכך התכוונו הצדדים (רק אם לא ניתן למצוא פירוש לפי אומד דעת הצדדים, מסעיף קטן א).

2. כללים נוספים לפרשנות חוזה

פירוש הגיוני וסביר: פירוש כזה יהיה עדיף על פירוש לא הגיוני או סביר. זהו כלל פרשנות המבטא תכלית אובייקטיבית. הדבר נובע מהתאמת הכלל לעקרונות היסוד של השיטה וכן מהסתברות שלכך התכוונו הצדדים (אף כאן, אם ישנו אומד דעת ודאי שהתכוונו הצדדים לאפשרות האחרת, יש לכת על פי סעיף קטן א).

פרשנות כנגד המנסח: השימוש בכלל זה הינו בעיקר בחוזים אחידים, אף שניתן להניח שהתכוון המנסח לפירוש העדיף לטובתו. ניתן לראות לכך מספר סיבות:

א.
יעילות: פרשנות הינה בעיה (נזק), שיכול היה הכותב למונעה בצורה הקלה ביותר (תמריץ למניעת תקלה).

ב.
הגינות: הטלת מחיר רשלנות הניסוח על המנסח.

ג.
איזון: באופן כללי, ניתן להניח שנוטה חוזה אחיד לטובת המנסח.

עיקרון תום הלב: פירוש העולה בקנה אחד עם תום הלב, עדיף על פירוש שאינו עולה עמו בקנה אחד (בהבדל בין תום הלב לאומד דעת הצדדים - ילך בית המשפט על פי אומד הדעת; אם הוא מתאים לכך, יסמוך השופט אף על כלל זה).

ג. בירור התכלית הסובייקטיבית

הגישה הישנה בבית המשפט: לפי סעיף 25 (סעיף קטן א), יש שני שלבים לבירור אומד דעת סובייקטיבית של הצדדים לחוזה:

א.
על פי לשון הסעיף, "מתוך החוזה":


1.
המשמעות המילולית של הפרט השנוי במחלוקת: אם הפרט בעל משמעות אחת, יפסק הדין על פיו.


2.
אם לשון הפרט אינה חד משמעית: יש להישאר במסגרת המשמעות המתיישבת עם מכלול החוזה.

ב.
נסיבות.

פס"ד שטרן נ' זיונץ: עוסק בשטרן, שביקש הבנק ערב כדי לתת לו אשראי (אם לא תפרע החברה שהקים את האשראי, יפרע הערב). על סמך הערבות שחתם זיונץ נתן הבנק אשראי, אולם חשד הערב שלא יוכל שטרן לפרוע את האשראי וביקש בטחונות. שטרן חתם עם זיונץ חוזה משכנתא על דירתו.

לאחר זמן, לא יכול היה שטרן לפרוע, והבנק גבה מזיונץ את הכסף. זיונץ ביקש לפרוע את הערבות מחוזה המשכתנא, אולם שטרן טוען שאין ניתן לקיים את החוזה, כיוון שמלשונו עולה שעיסוקו בערבויות שניתנו עד לחתימתו, "בגין ערבויות שנתן זיונץ" (שנפרעו כדין), ולא בערבויות שניתנו לאחר מכן.

השופט אלוני (בית המשפט המחוזי): כותב כי מתפרשת המילה "נתן" הן כלפי העבר והן כלפי העתיד (הוכחה ממקורות קדומים). זאת, על יסוד המחוייבות לשיטה הדו שלבית, הגורסת כי אין ניתן לבחון את נסיבות החוזה, ללא לעבור את שלב פרשנות החוזה מתוכו (קבלת פירוש כלפי העבר תקבל את טענתו של שטרן, אף שהיא יכולה הייתה ליפול בשלב הנסיבות; שלב הנסיבות נראה בעיניו כשלב שנכון להגיע אליו, משיקולי צדק).

בשלב הנסיבות, עומד השופט אלוני על נסיבה מתוך המסמך: בחוזה נכתב שאמור הוא על "ערבויות", אף שידוע היה שניתנה רק ערבות אחת עד מועד כריתת החוזה (ניתן היה לכתוב 'ערבות'). השופט אלוני מעלה אף נסיבה חיצונית: ערך חוזה המשכנתא היה כפול מסכום החוב שניתן עד לכריתה, ועל כן נראה שהיה השעבוד אמור אף על ערבויות עתידיות.

השופטת נתניהו: מתוך מחוייבות לגישה הדו שלבית, אין היא רואה אפשרות לפנות לנסיבות החוזה. על כן, היא פוסקת כי חל חוזה המשכנתא על הערבויות הקודמות לו בלבד. אמנם, היא מוצאת דרך אחרת לפסוק לצדו של זיונץ, מכך שחלה הערבות הראשונה (עליה אמור החוזה) על מכלול האשראי שיקבל שטרן (לחתימה הנוספת על ערבות, לאחר כריתת החוזה, אין לתת משמעות, שכן יכול היה הבנק לפרוע אף מכוח הערבות הראשונה).

פס"ד אפרופים: עוסק במצוקת הדיור בתקופת העלייה ממדינות חבר העמים. המדינה הקצתה קרקעות לבנייה במחיר אטרקטיבי, בתנאי שייבנו עליהן הקבלנים דירות רבות באופן מהיר. בחוזה הפרוגרמה שכרתה המדינה עם הקבלנים, הוגדרו תמריצים וסנקציות על מנת להבטיח את ביצוע החוזה. כן הוגדרו איזור ביקוש גבוה ואיזור ביקוש נמוך (בו היו תמריצים וסנקציות רבים יותר).

בין התמריצים:

א.
תמריץ ביטחון: רכישת דירות שלא נמכרו במחיר מוסכם מראש, הכולל רווח מסויים. באיזורי הביקוש הגבוה, התחייבה המדינה לרכוש עד מחצית הדירות, ובאיזורי ביקוש נמוך - את כל הדירות שנבנו.

ב.
תמריץ מימוני: באיזורי ביקוש גבוה יכול היה הקבלן להציג דרישה למכירת הדירות לאחר השלמת הבניין, ובאיזורי הביקוש הנמוך - כבר מהשלמת השלד.

בין הסנקציות:

א.
איחור בגמר הבנייה באיזורי ביקוש גבוה (סעיף 6(ז)): הפחתת שני אחוזים מהתחייבות הרכישה של המדינה על כל חודש איחור.

ב.
איחור בדרישת המימוש (הסכמת הצדדים: באיזורי ביקוש גבוה) (סעיף 6(ח)(2)): הפחתת שני אחוזים מהתחייבות הרכישה של המדינה על כל חודש איחור להגשת דרישת המימוש מצד הקבלן.

ג.
איחור בדרישת המימוש באיזורי ביקוש נמוך (סעיף 6(ח)(3)): הפחתת חמישה אחוזים מהתחייבות הרכישה של המדינה על כל חודש איחור להגשת דרישת המימוש מצד הקבלן.

בין הסנקציות לא נכללה סנקציה על איחור בגמר הבנייה באיזורי ביקוש נמוך.
ד"ר משה גלברד
ל בכסלו תשס"ז

סיכום: אריאל נפתלי
21/12/2006
פס"ד אפרופים -
(חזור)
מעבר לשיטת הפרשנות החד שלבית
( < הקודם)   (הבא > )
א.
דעת השופט מצא והשופט לוין

ב.
דעת הנשיא ברק

א. דעת השופט מצא והשופט לוין

פס"ד אפרופים: עוסק בחברה שבנתה דירות לפי חוזה הפרוגרמה באיזור ביקוש נמוך. לאחר בניית השלד, דרשה החברה את מימוש כל הדירות מהמדינה (כפי שהייתה רשאית לעשות). החברה לא סיימה את בניית הדירות במועד (איחור של חמישה שבועות). ולכן הציעה המדינה לשלם 94% מן הסכום. זאת, אף שלא הוגדרה בחוזה הפרוגרמה סנקציה על איחור בהשלמת הבנייה באיזור ביקוש נמוך (אף שניתן להשלימה באופן הגיוני). המדינה טענה כי פירושו של סעיף 6ח(3) לחוזה הפרוגרמה (איחור בדרישת המימוש) הינה אף לאיחור בביצוע.

בבית המשפט המחוזי נקבע כי אין לקבל את טענת המדינה (על פי השיטה הדו שלבית), כיוון שאין לכך אזכור בחוזה (אף שזוהי הסנקציה הברורה מכולן, מתוך הצורך להטיל סנקציה באיזור ביקוש נמוך).

השופט מצא: מקבל את החלטת בית המשפט המחוזי, על פי שיטת הפרשנות הדו שלבית. לשלב הראשון בשיטה זו, ישנם שני שלבים: פירוש הביטוי השנוי במחלוקת - אותו מגדיר מצא כחד משמעי, ובחינת ההקשר הכולל - המראה שאין הדרישה אמורה על איחור בביצוע. לכן, אין צורך לבחון את נסיבות החוזה.

אולם, אין השופט מצא מסתפק בכך, ומעיר על פסק דינו של הנשיא ברק (הקובע שאין ללכת רק בשיטה הדו שלבית - ולבחון את המשמעות הברורה, ללא לבחון את הנסיבות). לשיטת השופט מצא, נכונה שיטתו של ברק רק במקרים בהם התקיימה 'שפה פרטית' משותפת בין הצדדים לחוזה, המשנה את משמעותה הברורה של מילה כלשהי. בכך, ממוטט השופט מצא עצמו את שיטת הפרשנות הדו שלבית, שכן על פי דבריו - אין דרך לקבוע האם לפני השופט עומד חוזה הכולל 'שפה פרטית' - ללא לבחון קודם את נסיבות החוזה (השלב השני, הכולל הבאת ראיות לטענת אחד הצדדים, דבר שלא היה מתקבל בשלב הראשון בשיטה הדו שלבית).

השופט לוין: מסכים כי שיטת הפרשנות הינה דו שלבית, אולם ביסוד דבריו מונחת גישתו של ברק בדבר השיטה החד שלבית. לפי דבריו, אין לייחס לטקסט את החשיבות המכרעת (על אף היותו ראשון), אלא לכוונת הצדדים העומדת מאחוריו. זו גישתו של השופט לוין אף בפסקי דין קודמים
. הוא מוסיף שטענת המדינה יוצרת איזון, בראיית סעיפים 1 ו-3 כדרישות הביצוע וסעיף 2 כדרישת המימוש לשני איזורי הביקוש.

לוין מחזק את דבריו בכך שזוהי התכלית האובייקטיבית, בהעדפת פירוש המתאים לתכלית החוזה על פרשנות הדבקה במילותיו של החוזה. אולם, היציאה מן הפרשנות על פי התכלית הסובייקטיבית והמעבר לבחינת התכלית האובייקטיבית הינה בעייתית, כיוון שבית המשפט מחליט במקרה זה כנגד הסכמת הצדדים לכך שאמור סעיף 2 על איזורי הביקוש הגבוה (אף שהדבר לא נכתב).

ב. דעת הנשיא ברק

הנשיא ברק מביא מספר הנמקות למעבר מן השיטה הדו שלבית לשיטה החד שלבית:

א.
קושי מהותי בפרשנות הדו שלבית: אין דרך לדעת האם הטקסט הינו חד משמעי ללא בחינת הנסיבות.

פרופסור פרידמן: טוען שקיימת לשון חד משמעית, אלא שהיא לא תתאים למקרים חריגים.

ב.
קו הגבול בין השלב הראשון לשני בשיטה הדו שלבית אינו ברור.

ג.
חוסר בבחינת אומד דעת הצדדים: בניגוד למטרתה העליונה של הפרשנות - בחינת אומד הצדדים, אין השיטה הדו שלבית עוסקת בו אלא במקרים של לשון דו משמעית. זאת, אף בניגוד לכך שבמקרי טעות סופר (סעיף 16) וכן בחוזים למראית עין (סעיף 13) - ודאי שאין לבדוק את משמעותו הברורה של הטקסט.

כמו כן, כותב ברק כי אין בין השיטות מחלוקת שיש לחתור לגילוי אומד דעת הצדדים בעת כריתת החוזה, אלא שיש מחלוקת מהם דיני הראיות העומדים לבחינתה. לשיטה הדו שלבית, האמצעי הראשון הינו בחינת הטקסט, ורק לאחריו ניתן לעבור לבחינת הנסיבות, אולם השיטה החד שלבית גורסת כי ניתן לבחון את לשון הטקסט ואת הנסיבות יחדיו.

ברק מציין כי הגישה הישנה של דיני הראיות, בוחנת את קבילותן של הראיות ולא את משקלן (דבר הנלקח מן המשפט האנגלי, ויסודו בצורך להביא בפני המושבעים ראיות אמינות). בישראל, כיוון שהשופט הינו מקצועי, יש להעדיף קבלת כל עדות ולתת משקל מתאים למהימנותה. לשיטת ברק, יש לעבור אף בפרשנות החוזה משיטת הקבילות (השיטה הדו שלבית) לשיטת המשקל (השיטה החד שלבית). לשתי שיטות אלו, תנתן עיקר העדיפות לנתונים הנובעים מן החוזה, אולם בשיטה החד שלבית יצורפו לכך הנסיבות (במקרים חריגים, ינתן משקל רב לנסיבות, כמקרה המכונה שכונתה 'סוס', מכך ששני הצדדים מסתמכים על לשונם שלהם).

ד.
עיקרון תום הלב: הגישה הדו שלבית אינה מתאימה לעיקרון תום הלב, שכן היא מאפשרת לצד לחוזה להיצמד ללשונו, אף שודאי שלא זו הייתה הסכמת הצדדים.

ה.
עדיפות הכוונה על הלשון.

ו.
אי קיימותה של הגישה הדו שלבית במשפט המשווה.

ז.
העיגון החוקי: ברק כותב כי ניתן היה לחשוב שמייצג סעיף 25א את הגישה הדו שלבית ועל כן אין לשופט לסטות ממנה, אולם אין זה הפירוש ההכרחי לו, בכך שיש לתת את מירב המשקל לתחילת הסעיף, הקובע כי "חוזה יפורש לפי אומד דעתם של הצדדים", והמשך הסעיף - העוסק בגישה הדו שלבית, הינו אך נתינת משקל לראיות השונות.

כמו כן, מדגיש ברק כי ברוב המקרים תנתן עדיפות ברורה ללשון החוזה, כמתאימה לכוונה הסובייקטיבית של הצדדים לו. על כן, אין לתת לפס"ד זה משמעות רחבה מדי. ברק אף מסייג זאת יותר, וקובע כי אף אם הפרשנות העולה מתוך הטקסט אינה זו העולה מתוך הנסיבות - אין ללכת על פי הנסיבות, אלא אם יש להן 'נקודת אחיזה ארכימדית' בלשון הטקסט
. זאת, למעט שני מקרים:

א.
טעות סופר: אין לחפש נקודת אחיזה בטקסט הסותר את כוונת הצדדים מתוך טעות.

ב.
משמעות אבסורדית: אם ניתן לראות באופן ברור שאין לשון הטקסט עולה עם כוונת הצדדים, ותוצאת ההצמדות ללשון הטקסט תהיה מופרכת - ניתן לפסוק על פי כוונת הצדדים, תוך שינוי הטקסט. דרך זו, תנקט במקרים נדירים במיוחד.

במקרה זה, טוען ברק כי התכוונו הצדדים שיש להגדיר סנקציה על איחור בביצוע, ועל כן יש ללכת על פי הנסיבות, על מנת שלא תיווצר תוצאה אבסורדית.

הנשיא ברק כותב כי אף אם לא היה מקום ללכת על פי הנסיבות במקרה זה, מתוך שאין הוא מביא לתוצאה אבסורדית, כיוון שקיים במקרה זה חסר בחוזה - על בית המשפט להשלימו באמצעות עיקרון תום הלב (סעיף 39), המשמש כלי עיקרי להשלמת חסר בחוזה.

בסיומו של פסק הדין, כותב ברק כי אף אם ניתן למצוא בעייתיות בהשלמת חסר בחוזה, אין זו כי אם דרך חלופית, בניגוד לשיטה החד שלבית שהציג. זאת, כתגובה להערת השופט מצא שאין לראות חסר בחוזה מתוך החוסר בסנקציה, שכן ניתן לפסוק פיצוי קבוע בחוק במקום פיצוי מוסכם (על אף הצורך להוכחת הנזק במקרה זה).

ד"ר משה גלברד
ה בטבת תשס"ז

סיכום: אריאל נפתלי
26/12/2006
(חזור)
השלמה פרשנית לחוזה - חובת תום הלב
( < הקודם)   (הבא > )
א.
תנאי מכללא והשלמת החוזה בפרשנות

ב.
פס"ד שירותי תחבורה - חובת תום הלב

ג.
תרופות להפרת חובת תום הלב
א. תנאי מכללא והשלמת החוזה בפרשנות

פס"ד אפרופים: בסיום דבריו של הנשיא ברק, הוא כותב כי ניתן להגיע לתוצאת הדין - הפחתת התשלום מצד המדינה, אף בדרך השלמת החוזה (השלמת חסר מהותי, בניגוד לדעת השופט מצא). הנשיא ברק כותב כי בעבר היה תנאי מכללא השיטה המרכזית להשלמה פרשנית (בניגוד להשלמה לפי סעיפי חוק דיספוזיטיביים או נוהג). כיום, לעומת זאת, קובע הנשיא ברק כי המכשיר העיקרי להשלמה פרשנית הינו סעיף 39, עיקרון תום הלב.

תנאי מכללא: בכל חוזה ישנן נסיבות שיחייבו את השלמת החוזה בדרך פרשנית. על פי המשפט האנגלי של דיני החוזים, שביסודו עומד עיקרון חופש החוזים, נחשבת השלמה פרשנית לחוזה כהתערבות בין הצדדים, כיוון שדבר שלא סוכם בחוזה - הינו 'הסדר שלילי' לגביו (הצדדים התכוונו שלא להכלילו בחוזה). דבר זה, נוגד להבנה שישנם דברים שהצדדים מעוניינים בהם אלא שלא נתנו לו את דעתם בחוזה.

על מנת להשלים חוזה במקרים שהדבר נצרך, פותח עיקרון תנאי מכללא, הקובע כי יכול בית המשפט להשלים תנאי החסר בחוזה, אם משוכנע השופט שחשבו עליו הצדדים והתכוונו להכלילו בחוזה, אלא שנראה התנאי מובן מאליו, ועל כן לא צויין במפורש (אי קיומו של מנוע ברכב הינו חסר ברור וודאי שאי הכללתו בחוזה אינה מסייגת אותו). אמנם, יש לבחון כמה ניתן להרחיב עיקרון זה, דבר הנתון לבית המשפט.

בפסקי דין ישנים, בישראל ובאנגליה, ניתן לראות את איזכורו של עיקרון חופש החוזים ואת גדרי הכנסת תנאי נוסף לחוזה, קודם להחלטה להכניס תנאי מכללא משיקולי השופט. על כן, עלתה על כך ביקורת רבה.

על מנת לפתור קושי זה, עלו תיאוריות ההופכות את מבחן הכנסת תנאי מכללא למבחן מעין אובייקטיבי, אולם לא היה בהם מבחן אובייקטיבי שלם.
 מתחילת שנות השמונים, החל בית המשפט להפעיל את עיקרון תום הלב (סעיף 39), שאינו בא לבחון את אומד דעת הצדדים על מנת להוסיף תנאי לחוזה. על פי תפיסת תום הלב, ניתן להניח שחסר שאנשים סבירים היו כותבים - ניתן להשלים בחוזה.

סעיף זה חל בשלב הפרשנות, בהיותו התכלית האובייקטיבית החשובה ביותר שמפעיל בית המשפט (אם לא ברורה התכלית הסובייקטיבית ואף כתמיכה לה - מצרף בית המשפט את עיקרון תום הלב), בהשלמה פרשנית לחוזה וכן בהתערבות בתוכן החוזה, ועל כן ניתן לראות בו כעיקרון-על.

ב. פס"ד שירותי תחבורה - חובת תום הלב

בג"ץ שירותי תחבורה
: עוסק ביחסי עבודה לא תקינים בחברת שירותי תחבורה, שהביא להסכם המסייג את אפשרות השביתה למקרים שתסכים לכך מועצת הפועלים. בנוסף, נקבעה תוספת למשכורת, שתינתן לעובדים אם לא ישבתו (פיצויים מוסכמים). הדבר לא נקבע בחוזה בין הנהגים לחברה, אלא בינם למועצת הפועלים. לאחר ששבתו, החליטה החברה על ביטול התוספת, אף שאין זה חלק מתנאי החוזה עמה. הנהגים טענו כי קיבלו את אישור מועצת הפועלים, אולם טוענת החברה כי לא הודיעו לה הנהגים על כך. הנהגים, מצידם, טוענים שתנאי זה אינו נכלל בחוזה וטוענת החברה שהדבר נכלל בעיקרון תום הלב.

בית הדין הארצי לעבודה: חובת ההודעה אינה עניין לדרך קיום החוזה, אלא עניין מהותי הדורש הסדר חוזי. על כן, אין ניתן להשלים זאת בסעיף 39 (יתכן שניתן להוסיף זאת על פי תנאי מכללא, אולם העניין לא עלה לדיון). אמנם, נראה מלשון סעיף 39, "בקיום של חוזה יש לנהוג בדרך מקובלת ובתום לב", שהדבר אינו אמור.

הנשיא ברק: מנתח את סעיף 39 באופן נרחב ודן בשאלה האם חל סעיף 39 רק על פרשנותו של טקסט קיים (קיום של חיוב שהצדדים הסכימו לו) או שביכולתו אף ליצור חיובים חדשים. ברק עוסק במספר שאלות:

א.
משמעות חובת תום הלב
: התפיסה הישנה, ראתה בשלב המשא ומתן את המאבק בין הצדדים, ובכריתת החוזה - את קיבועה של אחריות הצדדים כמוחלטת (לאחר כריתת החוזה אין להוסיף בו חובות). בניגוד לכך, קובע ברק כי מרגע כריתת החוזה יש לראות בצדדים לחוזה כשותפים במטרה להשגת החוזה. על כן, על הצדדים לחוזה לשתף פעולה זה עם זה, מתוך מערכת אמון ביניהם. למעשה, בשלב המשא ומתן נעשית חלוקת אחריות עקרונית, אך לא קשיחה.

כמו כן, קובע ברק באופן מרחיק לכת כי יש לראות בין הצדדים לחוזה יחסי אמון ('נאמנות' בהקשר הזה). הדבר קובע שעל הנאמן לשקול את האינטרס של זה עבורו הוא פועל ולא של עצמו. אמנם, ברק אינו מתכוון לכך שעל הצדדים לחוזה להעדיף את טובת האחר על טובתם בשלב המשא ומתן, אולם לאחר כריתת החוזה, עליהם להעדיף את האינטרס המשותף עליו חתמו על פני האינטרס האישי של כל אחד.

ב.
תום הלב - אובייקיטיבי או סובייקטיבי: ברק כותב כי אף שנזכר תום הלב בסעיפי חוק אחרים כסובייקטיבי, אין זו משמעותו בסעיף 39. זהו סטנדרט אובייקטיבי שבית המשפט אחראי לקביעתו. מכאן אף נובע שהביטוי "דרך מקובלת" הנזכר בחוק אינו בעל משמעות (בהצעת הקודיפיקציה הוא אינו נזכר).

ג.
היקף חלות סעיף 39: בחוק נזכרו זכות וחובה הנובעים מן החוזה, וקובע הנשיא ברק כי כל סוגי הזכויות והחובות כפופים לעיקרון תום הלב. כמו כן, כותב ברק כי ישנן בדיני החוזים זכויות וחובות שאינן נובעות מן החוזה אלא מן החוקים הסובבים לו (כתרופות, היכולות לנבוע מן החוזה או מחוק התרופות).

ד.
האם תום הלב עוסק רק בחובות קיימים או יוצר אף חובות חדשים: הנשיא ברק קובע כי יכול סעיף 39 ליצור חובות חדשים (לאחר זמן, הובן כי זהו כלי המייתר את השימוש בתנאי מכללא). בגין טעות זו של בית הדין הארצי לעבודה, החליט ברק לשנות את הכרעתו.

מבחינה פורמלית, החלטת בג"ץ אינה תקדים מחייב בבית הדין לעבודה, היכול להתעלם מפסיקה זו (אמנם, רואה בית הדין הארצי לעבודה את בית המשפט העליון כעומד בראש, ואף לא ירצה שיפסול את הכרעותיו להבא).

הנשיא ברק קובע שהייתה לנהגים חובת הודעה, ושהודעת מועצת הפועלים זמן קצר קודם השביתה - אינה נחשבת לכך. אמנם, יש לשים לב שמשתמש ברק בסעיף 39 הן על מנת ליצור את החיוב למסירת הודעה והן על מנת לחייב את קיומה בתום לב (בית הדין לעבודה היה מסכים לקיום השלב השני, אם קיימת החובה בחוזה).

הפרת חובת תום הלב (סעיף 39) אינה כוללת סנקציה בצידה ועל כן נראה כי היא נורמה מוסרית, אולם הדבר סותר את קיומה בחוק. ברק קובע כי היקף הפיצויים הרחב האפשרי גרם לאי איזכור תרופה בחוק.

ג. תרופות להפרת חובת תום הלב

הנשיא ברק מונה בפס"ד שירותי תחבורה מספר דוגמאות לסנקציות על הפרת חובת תום הלב:

א.
תשלום פיצויים ומתן אכיפה: אזי נחשבת הפרת חובת תום הלב להפרת חוזה.

ב.
שלילת פיצויים או אכיפה מן הצד המפר (את חובת תום הלב): אם הפר הנפגע מהפרת החוזה את חובת תום הלב, אף שהפר הצד שכנגד את החוזה - אין לפסוק פיצויים או אכיפה לטובתו.

פס"ד טקסטיל: עוסק ב'אָשָם התורם', וקובע כי אם הצד הנפגע מהפרת החוזה נהג שלא בתום לב, ניתן להפחית את שיעור הפיצויים ואף להגביל את אפשרות הפיצויים הניתנת לו.

ג.
נתינת אפשרות לצד הנפגע לעשות דברים שהיו נחשבים להפרה: לעיתים יכול אחד הצדדים לסטות כסנקציה מקיומו המדוייק של החוזה, בעקבות הפרת חובת תום הלב של הצד השני.

פס"ד שוחט: עוסק במוכרים שסיכמו להעביר בעלות דירה בחודש מסויים, ולקבל חודש לאחר מכן את תשלום הדירה האחרון מן הקונים. הקונים נסעו לאוסטרליה ואף הסתכסכו ביניהם. על כן, פנו אליהם המוכרים, אך לא קיבלו תשובה ברורה. בית המשפט פסק שהפרו הקונים את חובת תום הלב ויכולים המוכרים לעקב את ההעברה בחודש, אף שללא פסיקת בית המשפט - היה הדבר נחשב להפרת החוזה.

ד.
ניצול כוח שלא בתום לב - מוביל לשלילתו: כוח הניתן לאחד הצדדים, היוצר כפיפות לצד השני (בחירת הריצוף בידי הקונה, הינו כוח היוצר כפיפות בידי הקבלן). לאחר השימוש בכוח, נוצרות זכות וחובה לצדדים. אם משתמש הצד שבידו הזכות שלא בתום לב (ניסיון להשגת הטבות מצד הקבלן הרוצה בסיום העבודה), יאבד בעל הזכות את זכותו ויקבע הצד שכנגד את הזכות שתיבחר.

ביטוי לכך, מצוי בסעיף 51(א) לחוק החוזים (חלק כללי).

ה.
אי שכלול ואי תפיסה של פעולה: אם מחוייב צד לבצע דבר מה על פי החוזה, ואין הוא מבצע זאת בתום לב, ניתן יהיה לראות את הפעולה כאילו לא קויימה (וניתן יהיה לראות בפעולה כהפרה).

פס"ד לסרסון: ניתן זמן לא רב לאחר פס"ד שירותי תחבורה ועוסק בתביעת קונים כנגד חברת בנייה על איחור במסירת הדירות ועל תקלות בהן. בנספח לחוזה, התחייבה החברה להקים 'חדר לגנרטור' (חובה בבניין גבוה) וגילו הקונים שלא הציבה בו החברה גנרטור, בטענה שחובתה הינה לבניית החדר בלבד.

שלושת השופטים פסקו כי חובה על החברה להציב את הגנרטור, אולם בדרכים שונות:

השופטת בן פורת: מחייבת את החברה על פי פרשנות החוזה, לפי אומד דעת הצדדים.

השופט בייסקי: מחייב את החברה על פי השלמת החוזה בחובת תום הלב (סעיף 39 לחוק החוזים, סעיף 6 לחוק המכר). לכך, מניח השופט בייסקי כי ניתן ליצור חובה חוזית חדשה מתוך סעיף 39 (ללא להתייחס למקרה המסויים, בו יתכן שנפלה טעות).

השופט אלון: מחייב את החברה על פי השלמת החוזה בתנאי מכללא ומקדיש חלק ניכר מדבריו לדעתו שלא ניתן ליצור חובות חדשות לפי חובת תום הלב, מתוך הפגיעה בעיקרון חופש החוזים ובודאות החוזה.

אמנם, אף השופטת בן פורת מדגישה כי בחירתה בדרך פרשנות החוזה, נובעת מכך שאין היא מסכימה ליצירת חובות חדשות על פי חובת תום הלב. כך, אף שאין הלכה מפסק דין זה, עולה כי לא הייתה עמדתו של הנשיא ברק מוסכמת (לאחר זמן, חזרה בה השופטת בן פורת מדעתה). כיום, דעתו של ברק הינה הגישה על פיה פוסק בית המשפט.

ד"ר משה גלברד
ז בטבת תשס"ז

סיכום: אריאל נפתלי
28/12/2006
(חזור)
שיערוך סכומים בחוזה, התערבות בחוזה
( < הקודם)   (הבא > )
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א. שיערוך סכומים בתקופה החוזית

דוגמא מובהקת לשימוש בעיקרון תום הלב (סעיף 39) לצורך השלמת חוזה ניתן לראות במצב בו לא נתנו הצדדים את דעתם לעניין שהתעורר במהלך ביצוע החוזה, דבר היוצר צורך בהסדר משלים (לרוב, בחוזים מורכבים וארוכי טווח). כדוגמא לכך, ניתן לראות את שיערוך הסכומים בתקופה החוזית.

שיטת משפט הפועלת במדינה המצויה בתהליך אינפלציה חייבת להתאים עצמה אליו, כדי למנוע מן הנורמה לעבור עיוות. בדיני המס או בקנסות פליליים, לדוגמא, אם ישמרו ערכי כסף נומינליים - ייהפכו הסכומים לבלתי משתלמים לגבייה. אף דיני הנזיקין מושפעים מכך, כיוון שלא תתאים עלות התיקון לערך הכסף בעת סיום המשפט או בעת בה יהיה על הנפגע לשלם. במקרים בהם לא נתן המחוקק את דעתו לכך, משלים זאת בית המשפט. המבחנים שמפעיל בית המשפט, נחלקים לשלושה שלבים: פרק הזמן בין כריתת החוזה להפרתו, פרק הזמן בין הפרת החוזה למתן פסק הדין והתקופה שאחר מתן פסק הדין.

במחצית הראשונה של שנות השבעים, התקיימה בקרב שופטי בית המשפט התפיסה הקלאסית של דיני החוזים, הרואה בעיקרון חופש החוזים כעיקר ולכן לא שינה בית המשפט מדעתם של הצדדים בזמן בין כריתת החוזה להפרתו אף במקרי אינפלציה, כיוון שפרק זמן זה כולל את הסכמות הצדדים. אמנם, יש לשים לב שהדבר נובע אף מכך שבתחילת שנות השבעים היה תהליך האינפלציה מתון ולא יצר עיוות קשה.

פס"ד אברג'יל: עוסק בשיערוך שכר על עבודות נגרות בבניין, שהחלו קודם האינפלציה. הנשיא ברק פוסק שאין לשערך את הערך שנקבע בכריתת החוזה, כדי לא לגרום לפועל הפסד, כיוון שאין האינפלציה חזקה. אמנם, כותב ברק כי ניתן יהיה בעתיד, אם תעלה האינפלציה, להשתמש בעיקרון חופש החוזים על מנת לשערך סכומים אף בתקופת 'החוזה המקויים'.

עם חילופי השופטים במחצית השנייה של שנות השבעים, בד בבד עם האצת האינפלציה ויצירת עיוות גדול, השתנתה תפיסה זו.

1. פרק הזמן בין כריתת החוזה להפרתו
בתקופת 'החוזה המקויים', אם לא היו הצדדים ערים לאינפלציה ולא קבעו שיערוך בחוזה (כחוזים ארוכי טווח, בהם לא הייתה אינפלציה בעת הכריתה), מתקשה בית המשפט להתערב באומד דעת הצדדים, אלא אם יכול בית המשפט למצוא נקודת פרשנות בחוזה עצמו.

פס"ד נופש ערד: עוסק בתקופת העליה מברית המועצות בשנות השבעים. הסוכנות שלחה עולים למלון בערד, וסיכמה על תשלום קבוע ליום עבור אירוח מלא לכל עולה. בחוזה נקבע שיכולה הסוכנות להאריך את החוזה לשנה נוספת, תוך בחירה בין אירוח מלא בהצמדה למדד (מן השנה השנייה) לשינה בלבד. לאחר שנה, בחרה הסוכנות באפשרות השינה בלבד (עליה לא הייתה מחוייבת בהפרשי הצמדה למדד).

בית המשפט פסק כי זוהי שאלה פרשנית. כיוון שקבעו הצדדים את ההצמדה למדד לגבי הערך השלם של האירוח, ניתן להסיק כי הסכימו להצמיד למדד אף את חלקיו.

פס"ד עמר: עוסק בקרקעות בבעלות המדינה, אותן מחכירה המדינה לתקופה קצובה (שכירות)
. בתחילת שנות השמונים, רצה אדם למכור את הקרקע שחכר לאחר, ומינהל מקרקעי ישראל דרש 'דמי הסכמה' עבור הרווח שקיבל החוכר מן הקונה (שליש מן העסקה). על כך, טען החוכר כי אין לדרוש שליש ממלוא הסכום שקיבל, ביחס לערך ההחכרה, אלא שליש מהמחיר שקיבל, ביחס לערך ההחכרה כיום.

הנשיא שמגר: קובע כי אין למינהל 'לאחוז' בערך הנומינלי של הכסף אלא בערכו כיום. אמנם, מסייג זאת שמגר וכותב כי החלטתו נסמכת על פס"ד אברג'יל, כיוון שכעת התחזקה האינפלציה, ולא על יסוד התערבות ברצון הצדדים מתוך קביעת ערכו האמיתי של הכסף.

פס"ד נודל: עוסק ביציאה משותפות בתחנת דלק בשנות השמונים, בתמורה לתשלום המבוסס על ערך התחנה באותה עת, שהייתה תקופת השיא של האינפלציה.

השופט לוין: קובע כי אין לראות את ערך התחנה על פי הערך הנומינלי של הכסף (אזי אף שעלה ערך התחנה פי שניים - הסכום המתקבל הינו נמוך), אלא על פי ערכו האמיתי של הכסף, על יסוד פס"ד אברג'יל וחידושו של שמגר בפס"ד פינטו, בהליכה אחר ערכו האמיתי של הכסף.

2. פרק הזמן בין הפרת החוזה למתן פסק הדין
בפרק זמן זה, יכול בית המשפט למצוא עיגון פרשני לבעיית האינפלציה בחוק, ללא לפגוע ברצון הצדדים (שאינו קיים עוד). זאת, אף שאין נזכר בחוק במפורש מנגנון המתאים את התרופות בחוק למצבי אינפלציה.

פס"ד נוביץ: עוסק במכירת דירה בשלושה תשלומים, בעת שהייתה האינפלציה בשיא. לאחר פגם בתשלום, הפרה המוכרת את החוזה, ובבית המשפט עלו טענות בעניין שיערוך סכום החוזה שערכו ירד לכדי שליש.

הנשיא ברק: כותב כי בתקופת 'החוזה המופר' יתחשב בית המשפט באינפלציה בשלושה מישורים:

פיצויים: אם תובע הנפגע פיצויים, יכול בית המשפט לראות את שחיקת הכסף כגרימת נזק שיש לפצות עליו על פי סעיף 10 לחוק התרופות.

ביטול: אם מבקש הנפגע לבטל את החוזה, דבר היוצר חובת השבה, קובע בית המשפט כי השבת כסף תהיה בערכים המתאימים למצב השוק, כיוון שיסודם של דיני ההשבה מצוי בדיני עשיית עושר ולא במשפט.

אכיפה: בהפרה מצד המוכר בחוזה מכר, בה על בית המשפט לאכוף את מסירת הנכס בתמורה לתשלום, אין לפסוק את ערך התשלום עליו התחייב הקונה מתחילה, כיוון שהשתנה ערכו באופן ברור. אף שהנפגע הינו הצריך לשלם, מחייבו בית המשפט באכיפה צודקת בנסיבות העניין (סעיף 3(4) לחוק התרופות). לפי סעיף 4 לחוק התרופות, מוסמך בית המשפט להתנות את האכיפה. על כן, יתנה בית המשפט את האכיפה בשיערוך.

3. התקופה שלאחר מתן פסק הדין
בתקופה זו, מצוי מקור החובה בפסק הדין, ולא בחוזה או בחוק. על כן, יכול בית המשפט לקבוע את גורל החיובים בפסק הדין ולהצמידם למדד, כפי שנקבע במפורש בחוק פסיקת ריבית והצמדה. אם לא שילם הקונה בחוזה מכר את חובותיו, ניתן להצמיד את הסכום שקובע בית המשפט, ממועד סיום פסק הדין.

במקרים אלו, פוסק בית המשפט באופן פרשני, על יסוד ההנחה כי לא ראו הצדדים את בעיית האינפלציה בעת כריתת החוזה, ועל כן אין לצד לחוזה 'להיאחז' במילותיו.

ב. שיערוך סכומים באמצעות סעיף 39

פס"ד אתא: עוסק בהסכם הפצה בין זולוטולוב לחברת אתא, במסגרתו הפקיד המפיץ סכום בידי החברה, ללא תנאי לגבי ערכו. בסיום החוזה, בתקופת האינפלציה, רצתה אתא להשיב את הכסף בערכו הנומינלי.

הנשיא ברק: עוסק בשאלה מתי החסר בחוזה טעון השלמה וכותב כי הדבר תלוי בנסיבות. אם נעשה חוזה ארוך טווח בתקופה בה לא הייתה אינפלציה, ניתן להשלים את החסר מכוח פרשנות או מכוח סעיף 39. אולם, אם כרתו הצדדים חוזה בתקופת אינפלציה נמוכה ולא הסכימו על פיצוי ולבסוף הייתה אינפלציה גבוהה, ניתן לראות באי הכנסת הפיצוי כלפי אינפלציה קטנה כ'הסדר שלילי' (התעלמות מן האינפלציה ונטילת סיכון), אולם לגבי האינפלציה הגבוהה - יש לתת השלמה פרשנית. אף במקרה בו כרתו הצדדים חוזה לתקופה קצרה ולא הסכימו על פיצוי לאינפלציה ונמשך החוזה לבסוף לתקופה ארוכה - ניתן לראות בתקופה הקצרה כ'הסדר שלילי', אולם לגבי המשך התקופה - יש מקום להשלמה לפי סעיף 39. אמנם, משאיר ברק ב'צריך עיון' מקרה בו עשו צדדים לחוזה הסדר שלילי בתקופה בה הייתה האינפלציה גבוהה, אזי יהיה פסק דין של בית המשפט בבחינת התערבות בחוזה. במקרים אלו, יתערב בית המשפט אם מביא החוזה לתוצאה בלתי צודקת, אם היה אחד הצדדים חלש אל מול האחר.

פס"ד שועית: עוסק בתביעת אכיפה לקבלת נכס מקרקעין, בתקופת שיא האינפלציה. בית המשפט עוסק בשאלה האם לשערך את ערך הכסף מן התקופה החוזית, בין כריתת החוזה להפרתו, על פי סעיף 39.

השופט אנגלרד: כותב שיש לשערך את ערך הכסף בתקופה החוזית על יסוד סעיף 39 לחוק החוזים.

השופט גרוניס: מחדש כי מקנה סעיף 4 לחוק התרופות אפשרות לשערך את ערך הכסף לא רק בתקופה שבין הפרת החוזה לפסק הדין אלא אף בתקופה החוזית. אפשרות זו, מקנה לבית המשפט דרך להשלמה פרשנית לא רק במקרים בהם ברור כי היה חסר ולא 'הסדר שלילי', אלא בכלל ההפרות.

ג. התערבות בחוזה

לפי הגישה המודרנית, יש לאזן בין חופש החוזים לתקנת הציבור ולסעד לצד חלש. בעבר, הסווה בית המשפט התערבות כהשלמה פרשנית, אף שמטרת הפרשנות היא גילוי אומד דעת הצדדים.

תניות הפניה: כלי ישן שלעיתים יש להשתמש בו, העוסק בחוזה שבאחד מתנאיו 'מאמץ' תנאים ממקור אחר אל תוך החוזה. ישנן מספר אפשרויות לשימוש בתניות ההפניה:

א.
יעילות: פס"ד ברזל הצפון: עוסק בחוזה בין חברת שיכון עובדים לחברת לביא לבניית בניין, בו אימצו בחוזה קצר את תנאי החוזה הממשלתי לבנייה.

ב.
גודל פיזי של החוזה: בכרטיסי נסיעה, הגרלה וכדומה, ישנה בעיה להכליל את כל התנאים מפאת גודל החוזה. על כן, נוספת תניה המציינת שתנאים נוספים מצויים במסמך אחר (תקנון השתתפות וכדומה).

ג.
העלמת תנאים מקפחים: ישנם מקרים בהם נוח לספק לגלות לעין-כל את התנאים הנוחים, ולהשאיר את התנאים המורכבים במסמך אחר.

במהלך השנים, מצא בית המשפט אפשרויות לניתוח מקרים אלו תוך התערבות בחוזה. אחת האפשרויות הינה מציאת דרך לניתוק הקשר בין החוזה לתניות הנוספות. אולם, במקרה בו נמצאה הדרך - הדבר מנתק את כל תניות ההפניה, אף אם ישנן ביניהן תניות הוגנות, ובמקרה בו לא נמצאה הדרך לביטול הקשר - אין יכולת לבטל תניות מקפחות. באמצעי זה, אף אין נבדק תוכן ההתניה, אלא הקשר בינה לבין החוזה בלבד. במשפט האנגלי נקבע שב'חוזה כרטיס', ניתן לראות תניית הפניה רק בקיום שלושה תנאים מצטברים:

א.
ידיעת הקונה: הובא לידיעת הקונה שהכרטיס הינו חוזה (בניגוד לכרטיס כניסה, שיתכן שלא משמש לדבר נוסף).

ב.
הדגשה לקיום התניה: תינתן הדגשה מיוחדת לכך שישנה תניית הפניה בחוזה. דבר זה, נותן לצד הנכנס לחוזה אפשרות תיאורטית לדון בתנאיו, אם אין הוא רוצה להיכנס אליו.

ג.
יכולת למתקשר לבדיקת התנאים: נתינת יכולת נגישות סבירה למסמך אליו מפנה התניה.

בחוזה רגיל, סובר המשפט האנגלי שאין צורך בהפניית תשומת לבו של הקונה, כיוון שאמור הוא לדעת כי יתכנו תנאים נוספים. לכן, נוסף לחוזה רגיל נדרש רק התנאי השלישי, המחייב את נגישות המסמך האחר.
ד"ר משה גלברד
יב בטבת תשס"ז

סיכום: אריאל נפתלי
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ואפשרות ההתערבות בחוזה לביטולן
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א.
הגדרות נוספות לתניית הפניה

ב.
חוזה פסול, תקנת הציבור (סעיפים 31-30)
ג.
כלים משפטיים להתערבות בחוזה
א. הגדרות נוספות לתניית הפניה

פס"ד דוד נ' דרורי, בריטניה נ' מוזס: עוסקים באדם המתקשר בהסכם ביטוח, וחותם על כתב כיסוי זמני (עד לקבלת הפוליסה), הכולל תניית הפניה לפוליסה המלאה. החברה נסתה לא לשלם תגמולים, בהסתמכות על פטור המצוי בפוליסה המלאה (כיום, יכול בית המשפט לבחון עד כמה התנאי עליו מסתמכת החברה הינו סביר ולא מקפח).

בפס"ד דרורי קובע השופט לנדוי כי ההפניה תקפה (תניית פטור במקרה נהיגה ללא רישיון) אולם בפס"ד מוזס הוא קובע להיפך (שחרור מתשלום במקרה שלא הודיע המבוטח על המקרה תוך 72 שעות). זאת, כיוון שבפס"ד דרורי זוהי תניית פטור סבירה, הגיונית ובלתי מקפחת. בית המשפט מציין זאת, אף שבחוזה רגיל יש לבחון רק אם ישנה נגישות למסמך בו היא מצויינת (בכך, עולה כי עניין ההפניה הינו 'דרך עקיפה' להתגבר על תנאים לא הוגנים).

בפס"ד מוזס, קובע בית המשפט כי אין התנאי סביר (לא התרחש מאורע המונע מהחברה לשלם עקב האיחור בהודעה), וכותב כי לא הוכח שבמשרדי חברת הביטוח היו טפסים של הפוליסות בהם יכול היה המבוטח להתעניין (אף שלא נראה היה צורך בהוכחה זו; הדבר מעיד על שיקול הדעת של בית המשפט במקרים שנגרם אי צדק).

פס"ד ברזל הצפון: עוסק באפשרות בחינה נוספת למסמך הכולל תניות (נוסף על קיום המסמך והנגישות אליו). אם בעת כריתת החוזה, קיימות מספר גרסאות של המסמך אליו מפנה התניה - אין לה תוקף.

הקדמת מועד הכריתה: שיטה נוספת להתגבר על תנאי מקפח, שהתפתחה בפסיקה באנגליה (ונקלטה במידה מסויימת אף בישראל). בתניית הפניה בחוזה כרטיס בחניון, המפנה לשלט המוצב בתוכו, קובע אחד השופטים כי הכרטיס אינו מאפשר לבחון את התנאים אלא אחר כריתת החוזה (מעבר לכך שאין התנאי מודגש). ההצעה לציבור מתבצעת בעצם קיומו של החניון והקיבול - בלחיצה לקבלת כרטיס הכניסה. לכן, אין ניתן להוסיף תנאים אחר הכריתה (בתנאים הקיימים בכרטיס ובהפניה, שלא צויינו קודם הקיבול).

פס"ד גונשיורוביץ נ' מפעל הפיס: עוסק בטענה לזכיה בפרס, אולם התובע אינו מחזיק בכרטיס בטענה שנגנב. מפעל הפיס טוען שאינו מאמין לכך, ואף מציג תנאי בתקנון - המופנה מגב הכרטיס, שקובע כי רק המחזיק בכרטיס יכול לקבל את הזכיה.

דעת הרוב: קובעים כי התנאי תקף, כיוון שהוא מופיע בצורה בולטת, מצוי במקום נגיש (ילקוט הפרסומים) וכן מוסיפים (באופן עקיף) כי זהו תנאי סביר והגיוני.

השופט כהן (דעת מיעוט): כותב כי לדעתו ההפניה אינה מודגשת דיה, ילקוט הפרסומים אינו נגיש וכן כי נחשב עצם הדוכן להצעה וקבלת הכרטיס - כקיבול. על כן, כל התנאים שבו נחשבים כתנאים מאוחרים. (בעקבות דעה זו, קיים התקנון בכל דוכן של מפעל הפיס). הפגם בכך הינו שבניגוד לכרטיס בחניון - ניתן לעיין בכרטיס זה קודם הכריתה.

פס"ד יתח: עוסק אף הוא בטענה לבעלות על הכרטיס שזכה בהגרלת מפעל הפיס, אלא שהכרטיס אבד. מפעל הפיס טען לתנאי הצגת כרטיס הזכיה. בית המשפט פוסק, באופן הפוך, כי יש לממש זכות חוזית בתום לב. על כן, אף שהתנאי הנזכר בתקנון הינו הוגן, כיוון שבמקרה זה אין מחלוקת שהיה התובע בעל הכרטיס, שאין אחר שטען זאת וכן שזכה כרטיס זה - לא קיימת הבעיה שלשמה נועד התנאי (מניעת צורך בתשלום כפול) והיצמדות ללשון התנאי הינה ניצול זכות חוזית שלא בתום לב. על כן, אין בית המשפט נותן לסעיף זה תוקף במקרה הנתון - מכוח סעיף 39 (כלי 'עדין', הפועל במקרה הנתון לבדו, ללא ביטול התקנון או התנאי).

ב. חוזה פסול, תקנת הציבור (סעיפים 31-30)
אף לפי דיני החוזים הקלאסיים, המקדשים את עיקרון חופש החוזים, אין הסכמה לקיום כל חוזה. חוזה לא חוקי או חוזה הסותר את תקנת הציבור - בטל מעיקרו. דרך זו, מבטלת את כלל החוזה ולא רק את החלק הפגום בו (יסוד התקנה - סדר ציבורי והרתעת הציבור).

עד לחקיקת חוק החוזים היה חוזה פסול בטל ובית המשפט לא התעסק בנתינת סעד במקרים אלה. תוצאת גישה זו, שנועדה להשגת הרתעה, הייתה קשה, כיוון שבחוזה שכלל העברת נכס עבור תמורה לא חוקית, אם הועבר נכס ולא קויים החלק הבלתי חוקי - לא נתן בית המשפט סעד השבה, דבר הכולל מספר בעיות:

א.
קיום תוצאות החוזה: דווקא בחוזה בלתי חוקי, על אף בטלותו - מלוות תוצאות החוזה את הצדדים.

ב.
רווח לאשם העיקרי: במקרה בו ישנו אשם עיקרי, שהוביל לכריתת החוזה הבלתי חוקי (על אף שאשם גם הצד האחר) - יתכן מצב בו דווקא הוא ירוויח מן החוזה, ללא אפשרות ליצור צדק יחסי בין הצדדים.

ג.
עצימת עיניים מאי החוקיות: הבעיות הראשונות - הביאו לכך שבית המשפט 'עצם את עיניו' מכך שזהו חוזה בלתי חוקי, על מנת לתת לו סעד, דבר שיש בו פסול.

לאחר חקיקת חוק החוזים, נקבע כי חוזה פסול הינו בטל (סעיף 30), וכן נקבעה חובת ההשבה, יכולת האכיפה בידי בית המשפט וכן עריכת צדק יחסי בין הצדדים (סעיף 31).

ג. כלים משפטיים להתערבות בחוזה

מתוך הדיון בבית המשפט העליון בסעיפים אלו, השתנתה אף הפסיקה בעניין. יש לבחון את פירושן של הגדרות סעיף 30 לחוק.

א.
חוזה בלתי חוקי בתוכנו: לא כל תוכן המנוגד לחוק הינו לא חוקי:

1.
חוקים דיספוזיטיביים: מאפשרים לצדדים לחוזה להתנות ביניהם בניגוד לאמור בחוק.

חוזים העוסקים בתוכן המנוגד לחוק קוגנטי, ניתן לחלק לשני חלקים:

2.
חוזה בעל תוכן פלילי (עבירות מחוק העונשין): חוזה בלתי חוקי.

3.
הוראות חוק קוגנטיות רגולטוריות (איסורים שאינם עבירות פליליות): יש לבחון האם ניתן להתנות על חוקים רגולטוריים, כחוקים האוסרים על התניית שירותי בנקאות או אוסרים עבודות קבלניות עם קבלן שאינו רשום בפנקס הרישום.

במקרים אלו, ניתן לראות בחוזה כתקף, אלא שיש לבטל את החלק העוסק בנושא קוגנטי או להחיל סנקציה הקבועה בחוק.

השופטת מרים מזרחי (בית המשפט המחוזי ירושלים): עוסקת במאמר בהפרת איסור התניית שירותי בנקאות, ומציגה הבדלים כספיים בין גישות שונות לפסיקה בנושא זה.

מקובל במקרים אלו לומר כי הדבר תלוי בפרשנותו של החוק, האם מחייבת תכליתו לפסול את החוזה, כחוזה בלתי חוקי, או שמאפשרת היא להסתפק בתוצאות ספציפיות של אי קיום החוזה. הדבר נעשה באמצעות בחינת החוק, האם מטרתו כללית או נקודתית (הדבר יוצר פסיקות מנוגדות באותו העניין).

ב.
חוזה בלתי חוקי בכריתתו: הוראת חוק הנוגעת לשלב כריתת החוזה, והופכת אותו לבלתי חוקי.

חוק חובת מכרזים: קובע כי חייבת רשות ציבורית במכרז על מנת לכרות עסקה. אם לא קויים מכרז - החוזה בלתי חוקי באופן כריתתו.

ג.
חוזה בלתי חוקי במטרתו: לרוב, חופפת מטרת החוזה לתוכנו. אולם, ישנם מקרים בהם אף שתוכן החוזה חוקי - מטרתו אינה כזו. בחוזה בין שודד לנהג מונית להוצאתו ממקום השוד, אף אם יודע נהג המונית על השוד - אין בחוזה תוכן בלתי חוקי (כי אם הסעת נוסע ממקום למקום), אך מטרתו - בלתי חוקית. אם ידועה המטרה רק לאחד הצדדים (לשודד), יש לעסוק בהפרת החוזה על ידי כל אחד מן הצדדים:

אם הפר נהג המונית את החוזה: כיוון שמטרת החוזה הינה בלתי חוקית, לא יכול השודד לתבוע על הפרתו (אם שולמה הנסיעה מראש, ניתן יהיה לדרוש את מחירה).

אם לא הגיע השודד: ישנן שתי דרכים לענות על אפשרות התביעה מצד הנהג על הרווח שנמנע ממנו:

1.
בטלות חוזה בעל מטרה בלתי חוקית: אף שצד לא ידע על מטרתו - החוזה בטל, אולם יכול בית המשפט לחייב את המפר בפיצויים מצד שיקולי צדק.

2.
חוזה בעל מטרה מפוצלת: כלפי הצד התמים זהו חוזה רגיל, ולכן יחולו עליו דיני החוזים והתרופות.

ישנן פעמים בהם אין לכך הבדל, אולם לעיתים ניתן לקבל מגוון תרופות רחב יותר במסגרת חוזה רגיל (הנטייה המשפטית היא לראות בחוזה כבעל מטרה מפוצלת).

ד.
חוזה בלתי מוסרי: מושג שנקלט מהמשפט האנגלי, ופורש בפסיקה הישנה על הבטחת נישואין שאחד הצדדים לה אינו פנוי (מתוך השפעות קתוליות של הכנסיה על המשפט אנגלי). כיום אין קטגוריה זו מופעלת (אם יבחר בית המשפט להפעיל את סמכותו בעניינים אלו, הדבר יוגדר כתקנת הציבור).

פס"ד פלונית: עוסק בתביעה על הפרת הבטחת נישואין לאשה נשואה, שהתגרשה עקב כך.

הנשיא ברק: פוסק כי ערכי המוסר כיום שונים, ואין לראות בחוזה כבטל רק מפני שאלת המוסר. על כן, יש לפסוק לאשה פיצויים.

ה.
חוזה הנוגד את תקנת הציבור: במשפט האנגלי, תוחמה קטגוריה זו לשני סוגי חוזים ספציפיים:

1.
תניות פטור המתנות על נזקי גוף: אפשרות לביטול החוזה או חלקו הפגום (פס"ד צים, לגיל טרמפולין). יסוד ביטול החוזה, הינו ראיית שלומו הגופני של האדם כעולה על עיקרון חופש החוזים.

2.
הגבלת חופש העיסוק: הגבלה לא מידתית של חופש העובד, שאינה להגנה על אינטרס ראוי - תיפסל מכוח ראיית חירותו האישית של האדם כעולה על עיקרון חופש החוזים.

ישנם שלושה טעמים לגישה בה נקט בית המשפט בעבר:

א.
החובה לקיים חוזה: הצמצום במשפט האנגלי (למעט נזקי גוף וחירות אישית), התבסס על ראיית עיקרון חופש החוזים כעולה על עקרונות אחרים, מתוך החובה לקיים חוזה.

ב.
מורכבות תקנת הציבור: תקנת הציבור נתפסה כגישה מורכבת ('סוס פרא'), שיש לאלפה באופן שלא תחרוג משתי הקטגוריות בהן ניתן יהיה להפר את עיקרון חופש החוזים.

ג.
הכלים לטיפול בחוזה פסול: בעבר, היו כלים מעטים לטיפול בחוזה פסול (לא הייתה אפשרות לפיצויים או השבה). על כן, לא הורחבה אפשרות ביטול חוזה על יסוד תקנת הציבור.

פס"ד חיימוב: הנשיא שמגר כותב כי כיום אין לטעמים אלה מקום, כיוון שעיקרון חופש החוזים אינו עולה על עקרונות מודרניים כשיוויון, הגינות חוזית והגנה על צד חלש. כמו כן, אין קיים עוד חשש מפני נורמות פתוחות, כתקנת הציבור ועיקרון תום הלב ואף יכול בית המשפט לפסוק פיצויים והשבה במקרים אלו. על כן, נקבע כי כיום יש להשתמש בתקנת הציבור במקרים רחבים.

ד"ר משה גלברד
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א.
בטלות חוזה פסול - תקנת הציבור (סעיף 30)

ב.
בטלות חלקית (סעיף 31)

ג.
חוזה למראית עין (סעיף 13)

ד.
החוזים האחידים

א. בטלות חוזה פסול - תקנת הציבור (סעיף 30)
בית המשפט הפך את הקטגוריה של תקנת הציבור לנורמה פתוחה, כעיקרון תום הלב, והיא משמשת כיום כנורמה מרכזית, המטשטשת את ההבחנה בין חוזים רגילים לחוזים אחידים. מושג זה אינו כולל רק חוזים בלתי חוקיים, אלא אף חוזים הסותרים את תקנת הציבור, דבר המאפשר שיקול דעת רחב.

פס"ד חיימוב: עוסק בהסכם בוררות בין אדם שעסק בחלפנות כספים לא חוקית לאחר, שהופקד בחנותו סכום כסף. תוצאת הבוררות, שנעשתה בידי עבריינים, הייתה השבת רוב הסכום הנטען, ובעל החנות כיבד רק את חלקו של ההסכם. על כן, הפעיל החלפן מוציאים לפועל לא חוקיים. לאחר שלא שילם בעל החנות, פנה החלפן לבית המשפט, כדי לאשר את הליך הבוררות כחוק ולהפעיל שירותי הוצאה לפועל חוקיים.

הנשיא שמגר: כותב כי הסכם הבוררות הלא חוקי סותר את תקנת הציבור ועל כן הוא בטל מעיקרו. כמו כן, הוא מונה את הסיבות שהביאו לאי השימוש בעיקרון תקנת הציבור בעבר ואת השינוי שחל בכך כיום.

אף שההתערבות בחוזה באופן זה אינה 'כלי מדוייק', ביכולתו להכריז על בטלות גורפת (בניגוד לפרשנות חוזה, שימוש בעיקרון תום הלב או בחוק החוזים האחידים), ניתן אף באמצעותו להכריז על בטלות חלקית.

פס"ד קסטנבאום: עוסק בתנאי בחוזה של חברה קדישא, האוסר שימוש באותיות לועזיות ובתאריך לועזי על מצבות. במקרה זה, ניתן לבחון את התנאי בפרשנות החוזה, מכוח החוזים האחידים, באמצעות 'גופים דו מהותיים', והחלת נורמות מן המשפט הציבורי (סבירות, הגינות, שיוויון וכדומה) וכן מעיקרון תום הלב.

הנשיא ברק: קובע כי עיקר הדיון הינו בתקנת הציבור (סעיף 30), שהינה נורמה פתוחה ומשתנה בהתאם לתפיסות החברה, וכן הוא עניינו של עיקרון תום הלב (סעיף 39). כמו כן, כותב ברק כי אף שישנה חפיפה בין תקנת הציבור לעיקרון תום הלב, יש להבחין ביניהם לראיית תנאים מקפחים בחוזה אחיד.

פס"ד יתח: עוסק בטענה לזכיה בהגרלת מפעל הפיס ולאובדן הכרטיס. מפעל הפיס הציג תנאי המחייב הצגת כרטיס, אולם בית המשפט פסק שיש לממש זכות חוזית בתום לב, במקרה שודאי עלה הכרטיס בגורל ואין לו דורש אחר. בית המשפט לא היה מעוניין לסתור את התנאי של מפעל הפיס, מתוך השימוש שיש לו בו בעניינים אחרים, אולם רצה 'לנטרלו' בעניין זה.

ב. בטלות חלקית (סעיף 31)
סעיף 31 קובע כי ניתן להחיל את סעיף 19, העוסק בביטול חלקי של חוזה, על חוזה פסול.

פס"ד סולימני: עוסק בחוזה למכר דירה, בו הוסכם שיוצמד המקלט מבחינה משפטית לרכוש הקונה (דבר שאינו אפשרי מבחינה חוקית, בניגוד לחניה או מחסן), כדי להקים בו בריכה, בין אם ינתן לכך אישור ובין אם לאו. לאחר סכסוך ביניהם, הגיע העניין לבית המשפט, ונפסק כי חל במקרה זה סעיף 19, מתוך היות החוזה פסול. לכך נדרשים שלושה תנאים מצטברים:

א.
אפשרות לחלוקת החוזה לחלקים: באמצעי זה, ניתן יהיה לבטל רק את החלק הפגום.

ב.
שייכות הפסול: עילת הפסלות נוגעת לאחד מחלקי החוזה, ואיננה 'מחלחלת' לשאר חלקיו.

ג.
אי יצירת שוני מהותי: אם מתייחסת הבטלות לחלק הפסול לבדו, לא יהיה החוזה הנותר שונה באופן מהותי. אם יהפוך החוזה לשונה באופן מהותי - לא יעשה בית המשפט חוזה חדש עבור הצדדים.

בית המשפט קבע כי עיקר כוונתו של סולימני הייתה לרכוש את הדירה וכי היה מתקשר בחוזה אף ללא הבריכה, אזי ניתן לערוך בטלות חלקית.

סעיף 31 מחיל אף את סעיף 21, הקובע כי יאכוף בית המשפט את חובת ההשבה.

כמו כן, קובע החוק כי אם רואה בית המשפט שיקולי צדק, ביכולתו לערוך צדק יחסי בין הצדדים, ולפטור צד מחובת השבה, מחלקה או להוסיף לה תנאים. דבר זה מאפשר שיקול דעת רחב לבית המשפט וכן מאפשר לבית המשפט לחייב את אחד הצדדים בפיצוי.

סמכות נוספת ניתנת בסופו של הסעיף, ומאפשרת לבית המשפט לאכוף את קיומו של חוזה, על אף הכרזתו כבטל מעיקרו (על אף הסתירה הרעיונית, בין חוזה בטל מעיקרו לאפשרות אכיפתו). החוק מציב לכך תנאי, אם קיים אחד הצדדים את חיובו, ובפסיקה נקבע כי אף קיום רוב החיוב תופס לעניין זה. הדבר נתקן על מנת לאפשר לבית המשפט לשקול שיקולי צדק במקרים שלא יהיה ביטול החוזה לבדו צודק.

פס"ד שלוש: עוסק בתושב חוץ שייפה את כח תושב ישראל, וזה פתח חשבון מטבע חוץ ונתן ערבות לאחר. לאחר שלא שולם החוב, ביקש הבנק לפרוע את הערבות ותושב החוץ טען שהחוזה לוקה באי חוקיות.

פס"ד שילה: עוסק בחוזה מכר דירה עם קבלן, שהיה קשור בהסכם עם המינהל ובעלי זכויות בקרקע, ללא שידעו הרוכשים שיבוצעו חריגות לא חוקיות לפי ההסכם. בעלי הזכויות טענו שהחוזה לוקה באי חוקיות.

פסקי דין אלו, מציגים דוגמאות לשימוש באכיפת החוזה על אף בטלותו, מתוך ההפסד היכול להיגרם לצד שלישי, שפעל בתום לב.

אמנם, התקיימה בעבר גישה של השופט אלון, שיש להפעיל סעיף זה באופן נרחב, כדי לקיים חוזים, אולם אין זו הגישה המקובלת בפסיקה (בין השאר, מתוך סמיכותה לשיטה הישנה, שראתה בתקנת הציבור כלי מצומצם). הגישה המקובלת סוברת שתוצאתו של חוזה פסול הינה ביטול והשבה, על מנת להשיג את מטרת ההרתעה.

פס"ד ביהם: עוסק בחוזה למכר דירה תמורת תשלום במטבע זר (שהשימוש בו היה בלתי חוקי). לאחר שמצאו המוכרים אפשרות כדאית יותר - טענו לבטלות החוזה מכוח אי חוקית, אף ששילמו הקונים חלק מהסכום. בית המשפט פסק שרוצים המוכרים להשיג מחיר גבוה ולא את שמירת החוק ועל כן יש לקיים את החוזה.

בית המשפט אף קובע כי אין מדובר באי חוקיות היורדת לשורש ההסכם, כיוון שעסקת המכירה עצמה הינה חוקית, אלא שאופן התשלום בעייתי. כמו כן, קובע בית המשפט שניתן לבצע את יתרת התשלום באופן חוקי וכך אין באכיפתו של בית המשפט עבירה על החוק (הדבר אף מעוגן בסעיף 47).

פס"ד צים, לגיל טרמפולין: עוסקים בקיומה של תניה הפוטרת את אחד הצדדים מחיוב במקרה של נזק גוף. בית המשפט פסק כי ביכולתו שלא לבטל את החוזה כולו, אלא את התנאי האמור.

ג. חוזה למראית עין (סעיף 13)
חוזה למראית עין הינו חוזה בו יודעים הצדדים שאין כוונה לבצעו כפי צורתו, אף שנראה שישנה גמירת דעת וכדומה. למעשה, ניתן היה להגיע לתוצאה זו על פי עיקרון גמירת הדעת, הקובע כי אם יודעים הצדדים שאין בכוונתם לקיים את החוזה - אין גמירות הדעת ביניהם אמיתית. אולם, מחדש סופו של הסעיף שאם הסתמך אחר על החוזה בתום לב - אין לפגוע בזכויותיו, אף שרכש דבר שלא היה בידי המוכר.

ישנם שני סוגים של חוזים למראית עין: סימולציה מלאה - בה לא התכוונו הצדדים לערוך כל חוזה וסימולציה חלקית - בה התכוונו הצדדים לערוך חוזה, שחלק מפרטיו הינם למראית עין.

חוזה למראית עין שהינו אף בלתי חוקי יתכן הן בסימולציה מלאה - כמכירה במטרה להבריח נכס מנושה, הנחשבת לעבירה פלילית, והן בסימולציה חלקית - כחוזה מתנה שהינו למעשה חוזה מכר (מתנה בין קרובי משפחה מדרגה גבוהה - פטורה ממס). חוזה זה אינו חוקי בין אם אין בו כל תמורה או שישנה בו תמורה מועטה.
במקרים אלו החוזה למראית עין בטל. יש לשקול אם סיבת הבטלות היא היותו למראית עין או אי חוקיות.

פס"ד ביטון: עוסק בחוזה מכר לנכס תמורת סכום קטן מן הסכום האמיתי שהוסכם על העברתו. הדבר מעלה את שאלת היחס בין חוזה למראית עין לחוזה פסול.

הנשיא ברק: קובע כי יש לדון במקרה זה על פי דיני חוזה למראית עין (סעיף 13) ולא על פי דיני חוזה פסול (סעיף 30). עד פס"ד זה, מקובל היה לסווג חוזה זה כחוזה בלתי חוקי.

במקרים אלו (שהינם היחידים בחוק החוזים) תוצאת הדין היא בטלות החוזה, אך נראה שישנם מספר הבדלים:

א.
חובת השבה: בחוזה פסול ישנה חובת השבה (על פי סעיף 31). בחוזה למראית עין, המצוי בפרק ב לחוק, חובת ההשבה הינה רק במקרה של חוזה שבוטל ולא של חוזה שחלה לגביו בטלות.

אמנם, נקבע בפסיקה כי קיימת חובת השבה אף במקרה זה, על יסוד עשיית עושר ולא במשפט.

ב.
שיקולי צדק: בחוזה פסול ישנה לבית המשפט סמכות לפטור מחובת ההשבה, כולה או מקצתה, על יסוד צדק יחסי, דבר שאינו נזכר בחוזה למראית עין.

אמנם, בחוק עשיית עושר ולא במשפט, מקנה סעיף 2 לבית המשפט סמכות לפטור בכך משיקולי צדק.

פס"ד גינזברג: נפסק שמכלול סעיפי ההשבה בחוק החוזים נכללים בדיני עשיית עושר ולא במשפט.

ג.
אכיפת חוזה: הסמכות לבית המשפט לאכוף את החיוב בחוזה פסול (סופו של סעיף 31) - אינה קיימת בחוזה למראית עין.

ד.
תום לב של צד שלישי: הקביעה שאין לחוזה למראית עין לפגוע בזכויות צד שלישי שפעל בתום לב (סופו של סעיף 13) - אינה קיימת ביחס לחוזה פסול.

אמנם, הסתמכות צד שלישי הינה אחד השיקולים בפני בית המשפט, ולא בכל אופן יהיה ההסדר שווה.

ה.
ביטול חלקי: חוזה למראית עין ניתן לביטול חלקי - החושף את החוזה החוקי מאחוריו, דבר שאינו נזכר בחוזה פסול.

אמנם, אין זה הבדל רחב, כיוון שאם לא מסתתר מאחורי החוזה למראית עין חוזה כשר - לא יהיה לכך הבדל, ולשיטת ברק - אם קיים חוזה כשר הן מאחורי חוזה למראית עין והן מאחורי חוזה פסול - לא פוגם הדבר בחוזה הכשר.

במקרים רבים, פוסח בית המשפט על שתי הסעיפים (בניגוד לדעת הנשיא ברק) ומגדיר חוזה כחוזה למראית עין וכחוזה פסול גם יחד.

ד. החוזים האחידים

אף המתנגדים להתערבות בתוכן החוזה, מכירים בצורך להתערב בחוזים אחידים, מתוך היותם החוזים העיקריים הקיימים כיום בשוק, שאינם משקפים בכל תנאיהם את רצון שני הצדדים (למעט רצון הלקוח להיכנס לעצם החוזה, שנוסח בידי המוכר) וכן מתוך פערי כוחות בין הספק והלקוח.

ישראל נחשבת לחלוצה בתחום החקיקה בנושא זה, אף שבתחילה ניסוח החוק לא היה מוצלח והשימוש בו היה מוגבל. מחקיקתו, בשנות ה-60, ועד תיקונו, בשנות ה-80, ניתנו כעשרה פסקי דין בעניינו (שלא התקבלו). בשנת 1982 נכנס לתוקפו חוק החוזים החדש, המצהיר בתחילתו כי מטרת החוק הינה הגנה על לקוחות מפני תנאים מקפחים בחוזים אחידים, דבר המלמד שניתנה בכך יכולת לבתי המשפט להפעילו באופן נרחב.

סעיף 24: קובע שזהו כלי התערבות נוסף, שאינו מחליף מכשירי התערבות אחרים (תום לב, חוזה פסול וכדומה). מפסיקת בית המשפט העליון, נראה שעדיף להשתמש במכשירי ההתערבות האחרים.

פס"ד קסטנבאום: הנשיא ברק אינו מפעיל את חוק החוזים האחידים ומעדיף את דיני החוזה הפסול.

פס"ד אגד: עוסק בנהג שהואשם ב'מחזור' כרטיסים (גניבה מהאגודה השיתופית) והוחלט להוציאו מן האגודה. בתקנון נקבע כי נשללת הפנסיה ממי שמסולק מן האגודה והנאשם טען בבית המשפט שהתקנון הינו חוזה אחיד בעל תנאי מקפח. אף שהגדירו השופטים כי תקנון אגד הוא חוזה אחיד, בוחר השופט חשין לראות בו כביטוי לעיקרון תקנת הציבור (סעיף 30).

פס"ד שפייר: עוסק בעסקת מכר דירה מחברה, שהתקבלה באיחור וכללה פגמים. החברה התמהמה ברישום הבניין בפנקס המקרקעין. על כן, כאשר רצה הקונה למכור את הדירה, ביצע את החלפת הרישום בפנקס החברה. אולם, ניצלה החברה את היות הרישום בידיה, בדרישת תשלום (שכיום הוגבלה בחוק) ובניסוח טופס העברת זכויות הכולל ויתור על הטענות שהיו ללקוח מול החברה.

הקונה חתם על הטופס, מחוסר ברירה, ולאחר מכירת הדירה - הגיש כנגד החברה תביעה על הנזקים.

השופט חשין: מנצל את מכלול האפשרויות הניתנות בחוק לביטול תנאי זה, למעט חוק החוזים האחידים (אף שזהו ודאי חוזה אחיד). כך, הוא רואה בחברה כגוף דו-מהותי (מתוך היותה ציבורית לעניין המרשם שבידיה) וכן בתנאי ככלול בדיני כפייה (אף שאין בכפייה כדי להתערב בתוכן חוזה). בנוסף, הוא אף מחיל על מקרה זה את דיני חוזה פסול ועיקרון תום הלב.

הדבר נובע מכך שסובר בית המשפט העליון כי בסמכותו להתערב בחוזים בעלי תנאים בלתי הוגנים, ללא להגביל זאת לחוזים האחידים לבדם. אם היה בית המשפט מקדש את עיקרון חופש החוזים באופן גורף - היה משתמש בחוק זה, אולם כיוון שהוא נוטה להתערב בתוכן חוזה מצד מגוון הכלים שבידו - אין לו צורך להשתמש דווקא בחוק זה (עיקר חשיבות החוק הינה לתפיסה המהססת להתערב בחוזה). לחוק ישנן שתי משמעויות:

א.
הקמת בית דין מיוחד לחוזים אחידים: עיקר ייחודו של חוק החוזים האחידים הינו הקמת בית הדין לחוזים אחידים והגדרת סמכויותיו, שאינן קיימות במכשירים אחרים של בית המשפט.

בית דין זה כולל שנים עשר שופטים (בהרכבים של שלושה), וערעור עליו מוגש לבית המשפט העליון. בית משפט זה אינו דן בסכסוכים בין שני פרטים, אלא בשני מקרים:

1.
פנייה מצד בעל חוזה אחיד: ספק הבא בבקשה לאשר שאין תנאי מקפח בחוזה אחיד שברשותו (אל מול היועץ המשפטי לממשלה). אם אושר התנאי, מקבל החוזה חסינות מפני חוק החוזים האחידים בפני בית הדין ובית המשפט, למשך חמש שנים (לא באופן מוחלט).

2.
פנייה מצד גופים מוסמכים: גופים שהוסמכו על פי החוק (כיועץ המשפטי לממשלה, המפקח על הבנקים ועוד) יכולים להביא חוזה הקיים בשוק, בבקשה לבטל בו סעיפים מכוח היותם סעיפים מקפחים. אם נענה בית הדין לבקשה - מתבטלים הסעיפים בכל החוזים של אותו הספק.

ב.
תביעות בבתי המשפט: אף במסגרת תביעה חוזית רגילה בבית משפט השלום או בבית המשפט המחוזי, אם מסתמך אחד הצדדים על תנאי בחוזה וטוען הצד האחר כי זהו תנאי מקפח - יכול בית המשפט להשתמש בחוק החוזים האחידים לביטולו של התנאי, אזי תהיה משמעותו לחוזה האמור לבדו, ללא משמעות לשאר החוזים (למעט מצד תקדים).

ד"ר משה גלברד
יט בטבת תשס"ז

סיכום: אריאל נפתלי
9/1/2007
(חזור)
תחולת חוק החוזים האחידים
( < הקודם)   (הבא > )
א.
הגדרות החוזים האחידים (סעיף 2)

ב.
סייגים וחזקות לחוק החוזים האחידים (סעיפים 23, 4)

ג.
תנאי מקפח וביטולו (סעיף 3)

ד.
חזקות קיפוח בחוזים אחידים (סעיף 4)

ה.
בית הדין לחוזים אחידים
א. הגדרות החוזים האחידים (סעיף 2)
"חוזה אחיד": סעיף החוק מגדיר חוזה אחיד כ"נוסח של חוזה" - שמשמעו חוזה קיים (מודפס). לא ניתן להעלות בבית הדין רעיונות היפותטיים לחוזים, כדי לדון האם הם כוללים קיפוח. אמנם, יתכנו טפסים נוספים (כשלט, תקנון או תנאי התקשרות באינטרנט) שיכולים להיות חוזה אחיד.

"שתנאיו, כולם או מקצתם נקבעו מראש בידי צד אחד": אין חובה שיהיה כל החוזה אחיד. תנאים ששונו במסגרת משא ומתן - לא ייחשבו כחלק מן החוזה האחיד (ניתן לבטלם באמצעות תניות הפניה, סעיף 30, סעיף 39 או גופים 'דו מהותיים'). אמנם, עובדה זו אינה פוגמת את כלל החוזה מלהיות חוזה אחיד.

פס"ד אגד: עוסק בנהג שהואשם ב'מחזור' כרטיסים (גניבה מהאגודה השיתופית) והוחלט להוציאו מן האגודה. בתקנון נקבע שנשללת הפנסיה ממי שמסולק והנאשם טען שהתקנון הינו חוזה אחיד בעל תנאי מקפח. בית המשפט דן האם נחשב תקנון האגודה כחוזה אחיד, אף שאין הוא עונה על התנאי ש"נקבעו מראש בידי צד אחד". כלפי מצטרפים חדשים יכול התקנון להיחשב כחוזה אחיד, אולם ישנה בכך בעיה, שכן אם ישונו תנאים מן החוזה באסיפת החברים - ייחשב כל תנאי חדש כתנאי שאינו חוזה אחיד - דבר היוצר מורכבות.

דעת הרוב: אין להקפיד על בחינת מועד הצטרפותו של החבר לאגודה, אלא לבחון את התאגיד באופן כללי. אם יחסי העבודה בתאגיד הינם כשל ספק ולקוח (יחסי מעסיק ועובד) - יש לראות בחוזה כחוזה אחיד (השופט טירקל כותב שעדיף לבחון את התקנון לפי תקנת הציבור והשופט חשין סובר שאין הבדל בין המכשירים המשפטיים).

"כדי שישמשו לחוזים רבים": יש לבחון בכמה חוזים מדובר. חברה המכינה חוזה לבניין דירות - מכינה חוזה למספר רוכשים מצומצם. לפי הפסיקה, יש למדוד 'רבים' לפי המוצר, וייחשבו רוכשי הדירות כרבים.

"בלתי מסויימים במספרם או בזהותם": אם יודע מכין החוזה מי נמעניו - אין החוזה נחשב לחוזה אחיד.

פס"ד בית יהונתן: עוסק בחברה שבנתה "בית רופאים" (קליניקות, מרפאות וכדומה) וכללה בחוזה ההתקשרות עם הרופאים תנאים מקפחים. במקרה זה ידוע כי הרוכש הינו רופא. על כן, עולה שאלת מידת הזיהוי של הרוכש. על פי הפסיקה, נחשבים כלל הרופאים לקבוצה רחבה ועל כן אין בכך זיהוי הנאסר בסעיף 2.

"ספק", "לקוח": החוק אינו עוסק בספק ולקוח במובנם הרגיל. ספק - הינו מספק החוזה האחיד והלקוח הינו מקבלו (בין חברת תנובה לרפתנים, הרפתנים מספקים את התוצרת, אולם החברה תיחשב לספק כמציעת החוזה האחיד).

"תנאי": על פי החוק, תנאי שהייתה עליו הסכמה ספציפית - אינו כפוף לביטול או לשינוי מצד החוזה האחיד. תניות המאוזכרות במקום אחר ומופנות מן החוזה, לעומת זאת, כפופות לחוק החוזים האחידים.

פס"ד גד: עוסק בתנאים מקפחים בחוזה מכר דירה. בית המשפט דן בתוקפו של נספח לחוזה וקובע כי הוא תקף כחלק מן החוזה האחיד (הדבר חשוב למקרה בו אישר ספק את החוזה האחיד בבית הדין, דבר הנותן לו חסינות, אולם הוסיף לו תנאים אחרים כנספח). על פי קביעת בית הדין, יש לציין בראש החוזה כי נספחיו לא אושרו.

סייג לתחולת ההיקף הרחב של חוק החוזים (סעיף 23): קובע בסעיף קטן 2 כי אם תואם תנאי בחוזה להוראות חוק (קוגנטי או דיספוזיטיבי) - לא יחול לגביו חוק החוזים האחידים (לא ניתן לטעון להיותו תנאי מקפח). אמנם, יתכן שבהקשר מסויים בחוזה - יהפוך סעיף חוק לתנאי מקפח בחוזה, אולם בית המשפט לא ידון בו מכוח חוק זה (ישנה אפשרות לדון בו מכוח סעיף 30, סעיף 39 וכדומה).

פס"ד אגד, ארגון שחקני הכדורגל: בית המשפט דן בשאלה האם לראות בתקנון כחלק מן החיקוק, וקובע כי אף שישנה חובה לקביעת התקנון מכח חיקוק, תוכנו נקבע בידי הצדדים. בכך, קובע בית המשפט כי חיקוק הינו חוק, או פעולה בת פועל תחיקתי (חיקוק משנה שפורסם ברשומות).

ב. סייגים וחזקות לחוק החוזים האחידים (סעיפים 23, 4)
סייגים לתחולה (סעיף 23), סעיף קטן (4): קובע שהחוק אינו חל על הסכם קיבוצי (שהינו חוזה אחיד), כיוון שהוא מקבל תוקף של חוק.

סעיף קטן (3): קובע שהחוק אינו חל על תנאי התואם הסכמים שמדינת ישראל צד להם.

סעיף קטן (1): קובע כי הוראות חוק החוזים אינן חלות על התמורה הכספית. זאת, על יסוד סעיף 14(ד) לחוק החוזים (חלק כללי), הקובע כי זו טעות בכדאיות העסקה. כמו כן, אין להניח שצד לחוזה לא היה מודע לתנאי זה. אם הסכים הנכנס לחוזה לתנאי זה - אין לבית המשפט להתערב בו.

חזקות לתנאים מקפחים (סעיף 4), סעיף קטן (4): קובע כי תנאי המחיר ייחשב לתנאי מקפח, אולם הדבר אמור רק על תנאים שמאפשרים לספק לשנות מחיר לאחר כריתת החוזה.

יש לבחון מספר מקרים, לאור ההבדל בין הסייג הנזכר בסעיף 23(1) לחזקה הכלולה בסעיף 4(4):

א.
תנאי הכלול בכריתת החוזה על שינוי ערך המחיר בכל שנה: הינו תנאי שנקבע מראש, ועל כן לא יתערב בו בית המשפט, על יסוד סעיף 23(1).

ב.
תנאי המקנה לספק, לפי שיקול דעתו, זכות לשנות את המחיר לאחר זמן: יחול בו סעיף 4(4).

ג.
תנאי המקנה לספק, לפי שיקול דעתו, זכות לשנות את המחיר לאחר זמן עד לגובה מסויים: ניתן לומר שיודע המתקשר מהו הסכום המקסימלי, עליו הסכים, ועל כן יחול בכך סעיף 23(1). אולם, יש לבחון מהו 'טווח התמרון' של הספק, שכן אם זהו טווח גבוה - אין לכך משמעות, ויחול עליו סעיף 4(4). על פי פסיקת בית המשפט, אם נוסח התנאי נובע מרצון הספק להיכנס לגדרי סעיף 23(1) - אין להחיל זאת.

אמנם, בשירותים שלא ניתן לקבוע את מחירם לתקופה ארוכה ללא תלות בספק (כמחירי שיחות טלפון) - לא ייחשבו מדדים שנקבעו בחוזה כתנאי מקפח (אם הם נחשבים למדדים אובייקטיביים הניתנים לבחינה חיצונית).

סעיפים 3, 4: קובעים שגם תנאי מקפח יוכל להיחשב כתנאי לא מקפח, לפי מכלול תנאי החוזה והנסיבות (כקיומם של תנאים מאזנים). בפני בית המשפט יכולה לעלות טענה לקיומו של תנאי מאזן, בחוזים הכוללים שיקול דעת לספק לגבי המחיר, במקרה שכלולה אפשרות יציאה מן החוזה. על כך נפסק כי הדבר תלוי באופי החוזה והשירות. בחוזה עם חברה סלולרית, כדוגמא, יתכן מקרה בו טרח בעל עסק לפרסם את מספר הטלפון שלו, ועל כן הוא אינו יכול להשתחרר בקלות מן החוזה (כן הדבר בחוזים עם בנק וכדומה).

פס"ד מילגרום: עוסק בבית אבות שהשאיר בידיו את אפשרות שינוי המחיר באופן מוחלט. בית האבות טען כי התנאי אינו מקפח, כיוון שעל פי החוזה יכול הדייר לעזוב את בית האבות.

הנשיא ברק: כותב שהתנאי אינו מעשי, כיוון שלרוב מוכר האדם את נכסיו במעבר לבית האבות, ואף אין ביכולתו אפשרות לעזוב אם הוא עובר למחלקה הסיעודית. על כן, הוא קובע כי זו פגיעה בעיקרון תום הלב.

ג. תנאי מקפח וביטולו (סעיף 3)
סעיף זה מקנה לבית המשפט סמכות לבטל או לשנות תנאים מקפחים בחוזה אחיד. אמנם, הוכחת הקיפוח הינה דבר מורכב, כיוון שזו נורמה פתוחה, כעיקרון תום הלב.

פס"ד קסטנבאום: עוסק בחוזה חברה קדישא, שכלל תנאי מקפח לרישום על מצבות. בית המשפט קבע שאין הגנה לאינטרס לא לגיטימי, או לאינטרס לגיטימי לא מידתי (אינטרס לגיטימי מידתי נחשב לזכות הספק). יש לבחון את נסיבות החוזה, ולרוב יבחן בית המשפט את פערי הכוחות בין הספק ללקוח, מעמד הספק בשוק (מונופול או אוליגופול - מונופול המורכב ממספר חברות מצומצם) וכן את חיוניות השירות (כפוליסת ביטוח או חשבון בנק).

הלקוח ינסה להוכיח כי ישנו בחוזה האחיד תנאי מקפח, והספק יטען כי 'בשים לב למכלול תנאי החוזה' - אין בכך קיפוח. באופן רגיל, נטל ההוכחה מוטל על הלקוח, מתוך היותו 'המוציא מחבירו'.

ד. חזקות קיפוח בחוזים אחידים (סעיף 4)
סעיף זה קובע חזקות למספר תנאים כמקפחים, דבר ההופך את נטל ההוכחה. אם הוכיח הלקוח שנכנס תנאי לסעיף החוק - עובר נטל ההוכחה לספק, אולם אין חובה לבית המשפט לשנות את התנאי או לבטלו. מאידך, רשימה זו אינה סגורה, ויכול הנאשם להוכיח שישנו תנאי אחר בחוזה שהינו מקפח. אם מתקיימת החזקה - יהיה קשה לספק להוכיח כי התנאי אינו מקפח.

סעיף קטן 1: הסרת אחריות מצד הספק באמצעות תנאי או סיוגה באופן בלתי סביר.

סעיף קטן 2: מתן אפשרות לספק לשינוי מועד קיום החוזה או לביטולו. אם הזכות ניתנת לשני הצדדים - יתכן שלא תיחשב כזכות מקפחת, אך יש לבחון האם יחסי הכוחות הוגנים.

סעיף קטן 3: העברת האחריות מן הספק לאחר (לא כתוספת על אחריות הספק).

סעיף קטן 5: חיובים המוטלים על הלקוח כלפי הספק, מעבר לרמה לגיטימית (כטיעון להפרת חיוב להשתמש במוסך החברה המוכרת, במקרה שהתקלה אינה קשורה לזהות המוסך).

סעיף קטן 6: תנאי המסייג, מצמצם או מבטל זכות שהייתה נתונה ללקוח אילולא הסייג. סעיף זה משמש בבית הדין באופן נרחב, כיוון שהוא הופך את ההבחנה בין הוראות חוק קוגנטיות לדיספוזיטיביות לפחות חשובה וברורה. על פי סעיף זה, אם מתנה הספק על הוראת חוק דיספוזיטיבית, אם נשללה בכך זכות של הלקוח - תיחשב ההתנאה לתנאי מקפח.

למעשה, כמעט כל התנאה על חוק דיספוזיטיבי הנכללת בחוזה אחיד (רוב החוזים בשוק) - הינה תנאי מקפח. בכך, הופך תנאי על הוראה דיספוזיטיבית בחוזה לקוגנטי, אם לא הוכח שאינו מקפח או שבוטל בבית דין.

פס"ד ארבוס: עוסק בחוזה מכר דירה, בו איחרה החברה לספק את הדירות ותבעו הקונים פיצויים וריבית על התשלום שהעבירו, שכן לפי סעיף 23 לחוק המכר (אף שהינו הוראה דיספוזיטיבית) יש לקיים את חיוב המסירה מצד המוכר וחיוב התשלום מצד הקונה בד בבד. חיובים בו זמניים יוצרים יתרון ללקוח, מפני שאם לא מעביר הספק את הנכס - יכול הלקוח לעקב את התשלום (על פי סעיף 43(3)). אם התנה הספק על כך, יחשב התנאי כמקפח וניתן יהיה לבטלו (הדבר יחזיר את החוק הדיספוזיטיבי למקומו).

סעיף קטן 7: תנאי המשנה את נטל ההוכחה על הצד האחר.

סעיף קטן 8: למעט הסכם בוררות, שבאופן כללי אינו תנאי מקפח, תיחשב הגבלה על סוג הטענות שניתן לטעון בבית משפט או בבוררות כתנאי מקפח (בדבר זה ישנה חפיפה בין התנאים המקפחים לתקנת הציבור).

סעיף קטן 9: תנאי המגביל את מקום השיפוט. בפסקי דין רבים, נקבע כי אם התנה הספק על קיום סדרי הדין במקום מושבו (בניגוד לתנאי הרגיל, בו דנים במקום התובע-לקוח) - אין בכך תנאי מקפח (עקב היות המדינה קטנה), על מנת להוריד מן הנטל של הספק, העומד מול תובעים רבים. עקב ביקורת על פסקי דין אלו, ישנה יוזמת חקיקה להגבלת עניין זה.

סעיף קטן 10: תנאי המסמיך גורם מצד הספק כבורר בין הספק ללקוח.

הגבלת זכות פנייה לערכאות (סעיף 5): סעיף החוק קובע בטלות לתנאי לחסימת הפנייה לערכאות (אף מצד תקנת הציבור).

חוק החוזים האחידים הוכנס לתזכיר חוק דיני ממונות (בפרק החוזים הרגילים, מתוך היותו חוק כללי כלפי כל סוג חוזה). יש לעמוד על אחד השינויים המהותיים שנשתנו בו:

בטלות הגבלת פנייה לערכאות (סעיף 147): בסעיף קטן ב הוגדרה בטלות לאפשרות התנאת פטור מנזקי גוף.

ה. בית הדין לחוזים אחידים

בית דין מיוחד, בראשו עומד אב בית דין שהינו שופט מבית המשפט המחוזי וכן ממלא מקום מבית המשפט המחוזי. אלו שני השופטים המקצועיים היחידים. שאר עשרת השופטים, שהינם בעלי זיקה לתחומים אלה, מתמנים על ידי שר המשפטים באישור נשיא בית המשפט העליון.

בית הדין יושב לרוב במושב שלושה, כאשר אב בית הדין או ממלא מקומו שותפים להרכב.

בית הדין אינו עוסק בסכסוכים פרטיים בין ספק ללקוח (הנידונים בבית המשפט), אלא מנהל שני סוגי הליכים:

א.
אישור חוזה אחיד: הליך הנפתח מצד הספק, אף אם זהו אינו ספק שכלל הציבור נזקק לו.

בהצעת הקודיפיקציה (סעיף 147א) נקבע כי יתקיים הליך מקדמי בו תוגש בקשת בחינה לבית המשפט, האם קיים לחוזה אינטרס ציבורי.

ב.
גוף המוסמך בחוק מגיש בקשה לביטול תנאים בחוזה אחיד: היועץ המשפטי לממשלה, בא כוחו, הממונה על הגנת הצרכן או ארגון לקוחות וארגונים ציבוריים שנקבעו בתקנות (כמפקח על הבנקים).

פס"ד בנק לאומי: מאחר שחוזי הבנקים דומים אחד לשני, נדונו תנאי חוזים מסויימים של הבנק. אף שהחלטת בית הדין משפיעה רק על הספק המסויים - שינו כל הבנקים את חוזיהם בהתאם, על מנת להימנע מדיון עליהם.

כוחם של ביטול ושינוי בבית הדין (סעיף 18): בסעיף קטן א נקבע כי החלטה של בית הדין - משפיעה על כל לקוחותיו של הספק. סעיף קטן ב קובע כי ניתן להחיל את הביטול או השינוי אף באופן רטרואקטיבי, אם לא הסתיים ביצועו של החוזה.

דיון מקביל (סעיף 21): אם מתקיים דיון מקביל, בו דן היועץ המשפטי לממשלה בבית הדין באותו חוזה בו עוסקים הספק והלקוח בבית המשפט, אין בדיון באחד מבתי המשפט כדי לפגוע בדיון בשני. אמנם, יכול בית הדין לדחות את הדיון עד לקבלת ההחלטה בבית המשפט (לרוב, הדבר אמור כלפי דיון בבית המשפט העליון). באופן הפוך אין סמכות זו קיימת (פרופסור ג' שלו סוברת כי הדבר ניתן).

על החלטת בית הדין ניתן לערער לבית המשפט העליון, אולם לא תתקבל עתירה על מתן חסינות לחוזה אחיד או על ביטול סעיפים מקפחים בו.

ד"ר משה גלברד
כו בטבת תשס"ז

סיכום: אריאל נפתלי
16/1/2007
תנאי מתלה ותנאי מפסיק בחוזה,
(חזור)
תלות בין חיובי הצדדים
( < הקודם)   (הבא > )
א.
הגדרת תנאי מתלה ותנאי מפסיק (סעיף 27א)

ב.
חוזה על תנאי (סעיף 27ב)

ג.
הפרה צפויה (סעיף 27ג)

ד.
סיכול התנאי ובטלות החוזה (סעיפים 29-28)

ה.
תלות בין חיובי הצדדים והשעיית הקיום על פי החוק

ו.
אפשרויות השעיית הקיום על פי הפסיקה
א. הגדרת תנאי מתלה ותנאי מפסיק (סעיף 27א)
חוזה על תנאי, הינו חוזה שהתקיימו בו כל הדרישות (הצעה, קיבול, גמירת דעת, מסויימות, כתב - אם צריך), אולם החוזה, כמכלול, תלוי בקיומו של תנאי (שהתקבל בהסכמת הצדדים).

תנאי מתלה: תנאי בעל דרישת זמן, היוצר לחוזה 'מצב קיפאון'. במצב זה החוזה קיים, אך אין חיוביו מתבצעים (הצדדים אינם משתחררים מהחוזה עד לקיום התנאי). אם התנאי אינו מתקיים בזמן שנקבע (או בזמן סביר) - מתבטל החוזה מאליו (בניגוד ל'ניתן לביטול' או 'בטלות', מתבטל החוזה מאליו, מכאן ולהבא).

תנאי מפסיק: תנאי שאינו פוגע בקיום החוזה מרגע כריתתו. הצדדים יכולים לקבוע זמן (או זמן סביר) להתרחשות התנאי, הגורם לחוזה לחדול מלהתקיים. אם אין התנאי מתרחש - מוסר האיום לאחר המועד.

לרוב, נוגע התנאי להתרחשות שאינה בשליטת הצדדים לחוזה (אם יתחייב צד לחוזה לקיום תנאי שאינו בשליטתו - אין זה חוזה על תנאי)
. על התנאי להיות חיצוני למהותו של החוזה (חוזה מכר שאינו כולל מחיר - ייחשב לחוזה בלתי מסויים) ובעניין שאינו ודאי (אמנם, על פי סעיף 28(ג) יתכן תנאי הנתון לאחד הצדדים, כאופציה, אך זה אינו מצב שגרתי).

יש לשים לב לכך שיכול כל תנאי להיות תנאי מתלה או מפסיק, בהתאם לניסוחו. חוזה לבניית תחנת דלק, לדוגמא, יכול לכלול תנאי המתלה את הביצוע בקבלת רישיון בנייה בזמן קבוע מראש, או תנאי העוצר את הבנייה אם לא יתקבל רישיון לאחר הזמן. בין תנאים אלו ישנו אף דימיון, שכן לרוב לא יבוצעו בחוזה בעל תנאי מפסיק פעולות מהותיות עד למועד התנאי.

לרוב, יסודו של התנאי בהסכמת הצדדים, בתוך החוזה או מחוצה לו. אמנם, יתכן חוזה על תנאי מכוח הוראת חוק. בעבר, היה ספק האם תנאי שאינו נובע מרצון הצדדים אלא מהוראת חוק, נחשב לחוזה על תנאי אולם כיום אין בכך קושי.

מגבלה בחוזה יכולה להתקיים בכמה אופנים, כהתחייבות אחד הצדדים לקיומה (אזי זהו חיוב רגיל, היכול להביא להפרת החוזה), כתנאי מתלה, כתנאי מפסיק או כהתחייבות ללא יחס לתנאי הכלול בחוק (אזי זהו חוזה פסול, כפס"ד סולימני). דבר זה נתון לפרשנות, על פי אומד דעת הצדדים.

ב. חוזה על תנאי (סעיף 27ב)
החוק קובע כי "חוזה שהיה טעון הסכמת אדם שלישי או רישיון על פי חיקוק, חזקה שקבלת ההסכמה או הרישיון הוא תנאי מתלה". החוק קובע שיתפרש החוזה לפי סעיף 25 (בחינת הטקסט ומשמעותו, הלכת אפרופים).

הסעיף מגדיר תכלית פרשנית אובייקטיבית (הפועלת אם לא הוכרע החוזה כבעל תנאי מתלה, תנאי מפסיק וכדומה). לפי החוק, חזקה שלא לקח צד לחוזה אחריות לתנאי שאינו בשליטתו וכן שלא התכוונו הצדדים לערוך חוזה בלתי חוקי, כיוון שיש לשאוף לפרשנות שתקיים את החוזה (חזקה זו יכולה להיסתר, כתנאי החוזה בפס"ד סולימני). הסתברותית, ייחשב התנאי כתנאי מתלה, מתוך שאין צדדים מוכנים להתחיל בביצוע חוזה בעל תנאי, אולם ניתן להוכיח אף אחרת.

פס"ד נתיבי אילון: עוסק בעסקת מכר מגרש שנצרכה אישור מן הרשויות, ונטען שזהו תנאי מתלה בחוזה.

הנשיא ברק: התנאי אינו חל על החוזה בין נתיבי אילון לבשורה, אלא על התנאי בין העיריה לנתיבי אילון.

השופט טירקל: כותב כי יתכן מצב בו אחד הצדדים נכנס לחוזה מתוך טעות, אם לא ידע על התנאי הכלול בחוק. במקרה זה, כותב טירקל שאין בחוזה תנאי מתלה אלא התחייבות של המוכרת - נתיבי אילון, מתוך הסתמכות על לשון החוזה ועל נסיבות המקרה, כהתנהגות הצדדים (תשלום מצד בשורה, והתנהגות של מחוייבות מצד נתיבי אילון).
 דבר זה, מלמד שהיה על המוכרת להדגיש שאין לראות בהשתדלותה כהתחייבות מצדה.

פס"ד שרף: עוסק בעסקת מקרקעין שערכו הורי קטינה, שלא קיבל את אישור בית המשפט עד שבגרה.

הנשיא ברק: כותב שלא יכול צד לחוזה לצאת ממנו כל עוד לא בוצע תנאי, כיוון שנחשב החוזה כעל תנאי.

ג. הפרה צפויה (סעיף 27ג)
סעד קודם קיום התנאי (סעיף 27ג): לפי החוק, אם קבעו הצדדים זמן לביצוע התנאי המתלה (או זמן סביר), שלאחריו נקבע זמן לביצוע החוזה - יכול אחד הצדדים לטעון להפרה צפויה של החוזה (כמכירת נשוא החוזה קודם זמן התנאי) ולקבל סעד למניעת הפרת החוזה.

זהו סעד שונה מסעדי חוק התרופות (שאינו כולל סעדי מניעה), כיוון שחוק התרופות אינו מתאים למקרה של חוזה על תנאי, מתוך שאין ודאות שלולא ההפרה היה החוזה מתקיים (אם לא היה התנאי מתבצע). אם קויים התנאי - ניתן לדרוש את סעד ההפרה הצפויה, ואם לא התקיים - אין משמעות להפרה. משמעותו העיקרית של חוזה על תנאי, קודם קיום התנאי, הינה החזקת הצדדים בחוזה, אף שאין חיובים המתחילים להתבצע.

פרופסור ג' שלו: כותבת שהסיבה שאין סעיף הקובע זאת לגבי תנאי מפסיק, הינה ראיית החוזה כחוזה רגיל בכל התקופה עד למועד התנאי, אזי נחשבת ההפרה להפרת חוזה רגיל.

דעת ד"ר משה גלברד: זו דעה בלתי מדוייקת, כיוון שהמשך קיום החוזה אינו ודאי, מתוך התנאי. על כן, אין לראות הבדל בשאלת הפרה צפויה של החוזה אחר התנאי, בין תנאי מתלה לתנאי מפסיק, בייחוד מפני שעיקר חיובי החוזה נדחים אף בתנאי מפסיק לאחר התרחשות התנאי. על כן, אם מתייחסת ההפרה לחיוב המתקיים לאחר מועד התנאי - יש לעקב את קיום החוזה עד למועד התנאי, עד מנת לבחון אם התקיים התנאי המפסיק (המבטל את תוקף החוזה). דבר זה, דורש חקיקה מיוחדת, שאינה קיימת.

ד. סיכול התנאי ובטלות החוזה (סעיפים 29-28)
בעסקת מכר של קרקע לתחנת דלק, אם מעוניין צד לחוזה להשתחרר ממנו (מציאת עסקה אחרת וכדומה), יתכן שיוכל להשפיע על אי קיום התנאי המתלה. אולם, דבר זה ייחשב לפגיעה בתום לב ובסעיף 28א:

סיכול תנאי (סעיף 28א): סעיף החוק קובע כי לא יוכל הצד שמנע את קיום התנאי לטעון למבוטלות החוזה מכוח התנאי. הצד הנפגע יוכל לתבוע את אכיפת החוזה או פיצויים עבורו, כאילו היה התנאי מתקיים (במקרה של הזמנת בנייה, שדאג בעל הקרקע שלא ניתן יהיה לבנות בה - יוכל הקבלן לתבוע פיצויי קיום).

פס"ד הים התיכון: עוסק בעסקת מכר מקרקעין, שהייתה מותנה באישור רשות. האישור לא ניתן, וטענה המוכרת שאין לחוזה תוקף. סוכנות הרכב (הקונה) דרשה את אכיפת החוזה בטענה שהביאה המוכרת לאי קיום תנאי מתלה. בעסקה אחרת, לעומת זאת, הובטח שכר למתווך שסייע להוצאתה לפועל. על שכרו של המתווך, טענה סוכנות הרכב כי לפי סעיף 28א החוזה אינו תקף, משום שלא התקיים התנאי המתלה. בית המשפט קבע כי לא יתקבלו טענות סותרות מסוג זה.

כמו כן, יכול הצד לחוזה להחליט שמעוניין הוא בביטול החוזה או לדרוש פיצויים אם הביטול פוגע בו, אולם אין לו לדרוש את קיום שניהם במקביל.

סעיף 28ב: קובע כי העושה מעשה הגורם לקיומו של התנאי המפסיק - אינו יכול לטעון להסתמך על כך.

סעיף 28ג: קובע כי לא יחול החוק במקרה בו ניתנה לאחד הצדדים זכות לגרום לאי קיום התנאי המתלה או לקיום התנאי המפסיק (אזי זהו 'חוזה אופציה') וכן במקרה בו לא התכוון הצד לחוזה לגרום לפגיעה (ניסיון שתדלנות שהביא לתוצאה הפוכה - לא ייחשב כ'סיכול תנאי', כיוון שאין בכך פגיעה בעיקרון תום הלב).

בטלות החוזה או ההתנאה (סעיף 29): סעיף החוק קובע את תוצאת אי קיום התנאי המתלה או המפסיק. לפי החוק, לאחר הזמן שקבעו הצדדים (או זמן סביר), אי קיום תנאי מתלה - מביא לביטול החוזה, וקיום תנאי מפסיק - מבטל את התנאי.

פס"ד הוך: עוסק בעסקת מכר קרקע לבנייה (במקרה זה, פרשנות תנאי כמתלה או מפסיק נתונה במחלוקת) בה לא קבעו הצדדים מועד לביצוע התנאי (על אף המועד לביצוע החוזה; משך הזמן הסביר בעסקה זו הינו ארוך).

השופט בך: סובר שמשך זמן של שבע שנים יכול להיחשב כסביר בעסקה זו.

הנשיא ברק: סובר כי מועד התקיימות התנאי אינו סביר. אולם, בתום הזמן הסביר לא נפרדו הצדדים, אלא ניסו לפעול לקיומו. על כן, קובע ברק כי נחשב הדבר כהסכמה להמשך חלות החוזה, המחייבת צד המעוניין לצאת מן החוזה למתן ארכה קודם להפרת החוזה.

ה. תלות בין חיובי הצדדים והשעיית הקיום על פי החוק

תחום זה משותף לקיום חוזים ולתרופות. אם צד לחוזה אינו מקיים את התחייבותו, יש לבחון אם יכול אף הצד השני שלא לקיים את התחייבויותיו, ללא לבטל לצורך כך את החוזה משום הפרה, או שמא ייחשב הדבר להפרת החוזה מצידו. אף שהשעיית החוזה הינה תרופה, המונעת את הגדלת הנזק, אין קיים הסדר לכך בחוק התרופות. כיום, בסיס הדין להשעיית קיום - מצוי בחוק החוזים (חלק כללי).

השעיית החוזה יכולה לנבוע מתוכנו, אם הוא מעיד על אומד דעת הצדדים לכך, וכן מתוך תרופות המנויות בחוק התרופות (התרופה אינה זו נזכרת בחוק התרופות).
 להשעיית הקיום ישנם מספר יתרונות:

א.
יעילות: אם לא מקיים צד אחד לחוזה את חיוביו - אין סיבה לצד האחר להוסיף לקיים את חיוביו.

ב.
סעד עצמי: כמו בביטול החוזה (בין בהפרה יסודית ובין בהפרה בלתי יסודית) - נתון הסעד בידי הצד לחוזה. אמנם, ישנו בכך אף סיכון, כיוון שהפעלת הסעד העצמי באופן לא נכון - תיחשב להפרת החוזה (אם יתברר שלא התקיימה הפרה שהצדיקה את השימוש בו, אף שאין הדבר דומה למידת ההפרה בביטול החוזה).

ג.
תמריץ פנימי לביטול ההפרה: קונה היודע שבידי המוכר נתון סעד, מלבד ביצוע החוזה והתנהלות בבתי משפט לביטולו - נרתע מהפרת החוזה.

ד.
בחירת התרופות: בכל חוזה, נתונה לנפגע נתונה אפשרות לבחירת התרופות (קיום החוזה או ביטולו, למעט תרופות סותרות או כפל תרופות לנזק). השעיית החוזה נותנת לנפגע ארכה להחלטה על התרופה המתאימה לו.

מצבים אפשריים להשעיית קיום: ההשעיה אמורה בחוזה בעל חיובים הדדיים. בחוזה מתנה, לעומת זאת, לא יכול הנפגע להשעות את הקיום, כיוון שאין בידיו חלק בו. הדבר יתכן אף במקרה שסיים צד לחוזה את התחייבויותיו קודם לאחר. יתכנו מספר מצבים לקונה הצריך לקיים את חובו (תשלום) עבור מכירת הנכס:

א.
עסקת מקדמה: עסקה בה מחוייב הקונה בתשלום מקדמה. אם לא שילם הקונה את חיובו, יש לבחון אם יכול המוכר שלא לספק את הנכס.

ב.
עסקת מזומן: אם חיובי התשלום ומסירת הנכס חלים בו זמנית, אם לא ביצע אחד הצדדים את חובתו - יש לבחון אם יכול הצד האחר לעקב את חיובו.

ג.
עסקת אשראי: אם מחוייב המוכר באספקת הנכס קודם לתשלום, יש לבחון אם יכול המוכר לעקב את חיובו, כיוון שגילה הפרה צפויה (כאי יכולת הקונה לשלם על הנכס).

דחיית קיום (סעיף 43א(3)): לפי החוק, ישנן מספר אפשרויות לקיומה של השעיית הקיום (בהתאם לסוג העסקה):

א.
עסקת מזומן (סעיף 43א(3)): צד לחוזה יכול לעקב את חיוביו, אם הנושה אינו מקיים את חובתו. החוק מאפשר את השעיית הקיום כחלק מכוונת הצדדים, מתוך ראיית חיובים בו זמניים כבאים למטרה זו.

חוק המכר (סעיף 23): בעסקת מכר, כחוזה נפוץ, קובע החוק כי בהיעדר קביעה אחרת - יש לקיים את חיוב התשלום וחיוב המסירה בד בבד.

ב.
עסקת מקדמה (סעיף 43א(2)): אם החיוב הראשון בזמן מופר, קובע החוק כי יכול הצד הנפגע לעקב את חיוביו, בתנאי שהסכימו הצדדים באופן מפורש שישנה תלות בין קיום החיובים.

פס"ד אלתר (פסיקה ישנה): נקבע כי כדי להסיק קיום של יחסי תלות, יש לחוזה לומר זאת במפורש. אם לא נאמר הדבר במפורש - ייחשב צד המשתמש בהשעיית הקיום כמפר. סיבת הקביעה הינה הנחה שהפרדת מועדי החיובים בחוזה מלמדת על אומד דעת הצדדים, שהסכימו לכך.

דעת ד"ר משה גלברד: אין לכך בסיס, כיוון שייתכנו שיקולים אחרים שיביאו לתוצאה זו.

ג.
עסקת אשראי: במסגרת החוק אין קיימת תרופה לאפשרות ראיית ההפרה הצפויה. זאת, כיוון שנתפסה הבעיה כהפרה הדורשת תרופה, ובחוק התרופות אין נזכרת השעיית הקיום כתרופה.

הפיתרון הנזכר בחוק הינו חלקי, ואת השלמתו ניתן למצוא בפסיקה.

ו. אפשרויות השעיית הקיום על פי הפסיקה

בעסקת אשראי (בה אין להפרה הצפויה פיתרון בחוק), מחלק בית משפט את הדיון לשני תחומים:

א.
חשש להפרה צפויה: אם מתעורר לצד לחוזה חשש להפרה צפויה מן הצד שכנגד.

פס"ד שוחט: עוסק בעסקת מכר דירה, בה סוכם על המועד למסירתה, ועל קבלת התשלום האחרון חודש לאחר מכן. הקונים נסעו לחו"ל (ואף הסתכסכו ביניהם) ולא הגיבו לפניית המוכרים.

השופטת בן פורת: קובעת שיכול צד לחוזה לעקב את חיוביו (מכוח סעיף 39), עד לקיום החיובים בידי הצד השני (ללא הפסיקה - הדבר נחשב להפרת החוזה).
 זאת, מתוך ראיית הקונה כנוהג בחוסר תום לב. השופטת בן פורת נסמכת על דברי הנשיא ברק בבג"ץ שירותי תחבורה, המאפשר סטייה מההתחייבות במקרים אלו.

ב.
הפרה צפויה: אם צד עתיד להפר את חיוביו, יש לדון אם יכול הצד שכנגד לעקב אף הוא את חיוביו.

פס"ד דלתא: עוסק בשכירות חנות, בה היה על השוכר לשלם את התשלום השני במועד שנקבע, וניתנה בידו אופציה להודיע עד תאריך מסויים אם ברצונו לקנותה ולשלם עבור הרכישה עד תאריך מסויים אחר. כיוון שאיחר השוכר בתשלום השכירות השני, ביטל בעל החנות את החוזה, אף שהביע הקונה את רצונו לקנותה. תוך שהגיש השוכר תביעה לאכיפת החוזה, חלף הזמן למימוש אפשרות הרכישה.

השופטת דורנר: קובעת שהפרה צפויה מצד הבעלים, כהפרת אפשרות הרכישה של הקונה, מאפשרת לקונה לעקב את חיוביו (ורשאי הוא לשלם עבור הרכישה לאחר המועד שסוכם), מ'קל וחומר' מדין חשש להפרה צפויה (אף שבחשש להפרה צפויה קיימת לאקונה, בניגוד להפרה צפויה המפנה לחוק התרופות, שאינו מאפשר תרופה זו).

בבית המשפט עולה הקושי שאלו אינם חיובים בו זמניים, המביאים לכך שאין קיימים יחסי תלות (על פי הפסיקה הישנה), דבר המקשה על עצם היכולת ליישם השעיית קיום. אולם, פוסק בית המשפט שנקבעים יחסי התלות לא רק לפי מועדי החיובים, אלא אף לפי הנסיבות והשכל הישר. באופן זה, פוסק בית המשפט כי בכל חוזה הדדי - מתכוונים הצדדים ליצור תלות, ללא לבחון זאת במועדי קיום החיובים.

פס"ד ארבוס: עוסק בחוזה מכר דירה, בו איחרה החברה לספק את הדירות ותבעו הקונים פיצויים, שכן לפי סעיף 23 לחוק המכר (אף שהינו הוראה דיספוזיטיבית) יש לקיים את חיוב המסירה וחיוב התשלום בד בבד.

פסק דין זה משמש כדוגמא מובהקת לשינוי התפיסה בבית המשפט. במסגרת העסקה, היה פיצול בין החיובים השונים (קיום הדירוג נועד לטובת החברה). ארבוס קיימו את חיובם, אולם החברה לא מסרה את הדירות במשך תקופה ארוכה. על כן, דרשו ארבוס פיצויים על הפסד הריבית.

השופטת דורנר: כותבת כי הנחת הצדדים בחוזה מכר היא לקיום תלות בין חיוב המסירה לחיוב התשלום. אם רוצים הצדדים שלא להגדיר תלות - עליהם לומר זאת במפורש. בכך, ישנו היפוך של השיטה הפרשנית. תפיסה זו של בית המשפט, נכונה בין לעסקת האשראי ובין לעסקת המכירה.

בנוסף, כותבת השופטת דורנר כי אם נקבע בחוזה אחיד שאין קיימת בו תלות - ייחשב הדבר לחזקת קיפוח (סעיף 4(6)), כשלילת זכות או תרופה שהייתה קיימת ללא ההתנאה. עקב היות רוב החוזים במשק אחידים - אפשרית השעיית הקיום כמעט בכל החוזים ותיחשב התנאה על כך כתנאי מקפח. פסק הדין אף רומז לאפשרות ראיית השעיית הקיום כתרופה.

ד"ר משה גלברד
כח בטבת תשס"ז

סיכום: אריאל נפתלי
18/1/2007
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א. גדרי השעיית הקיום בהצעת הקודיפיקציה

בהצעת הקודיפיקציה (סעיף 497) הוכרה השעיית קיום כתרופה, וישנם קשיים על הגדרתה כהפרה יסודית:

א.
יחסיות ההפרה: אף הביטול יתכן כהפרה לא יסודית (במתן ארכה ובשיקולי צדק). על כן, נראה כי השעיית הקיום, שהינה אמצעי פחות מן הביטול, אינה הפרה יסודית.

ב.
דחיה של מועד הקיום (סעיף 52): סעיף זה קובע כי: "המועד לקיומו של חיוב נדחה... אם על הצדדים לקיים חיוביהם בד בבד... כל עוד הנושה אינו מוכן לקיים את החיוב המוטל עליו". לפי הסעיף, כל מצב של חיובים בו זמניים מאפשר השעיית קיום ומכאן שמתקיימת השעיית הקיום אף בהפרה לא יסודית.

ג.
הדדיות החיובים (סעיף 128א): סעיף זה קובע כי: "חיוב של צד לחוזה, שהמועד לקיומו מאוחר מהמועד לקיום חיוב עיקרי של הצד השני, יהיה מותלה בקיום החיוב של הצד השני". זו 'עסקת מקדמה', המניחה שחיוב מאוחר תלוי בחיוב הקודם. תלות זו אינה מחייבת ההפרה יסודית, אלא 'חיוב עיקרי'.

הפרה של 'חיוב עיקרי' אינה זהה להפרה יסודית, שכן חיובו של קונה לשלם על ממכר - הינה חיובו העיקרי, אולם איחור של יום אחד - אינו הפרה יסודית של חיוב זה.

הדדיות חיובים (סעיף 128ב): סעיף זה קובע כי: "היה חשש סביר לכך שצד לא יקיים חיוב עיקרי אשר מועדו טרם הגיע, זכאי הצד השני לחוזה לדרוש המצאה של בטוחה לקיום החיוב האמור וזכאי הוא לדחות את קיום חיוביו עד להמצאתה" (זהו תרגום אחד מסעיפי הקוד המסחרי האמריקאי, כפס"ד שוחט). על פי סעיף זה, לא חייבת ההפרה להיות יסודית, אלא חיוב עיקרי.

בעסקת מקדמה, בה מפר הקונה את חיוב התשלום אולם אינו מתנער מן החוזה אלא מבקש לשלם לאחר מועד המסירה - אף שאיחור של ימים מועטים אינו הפרה יסודית, יתכן שידחה הקונה את התשלום לאחר המסירה ובכך תהפוך העסקה לעסקת אשראי. לפי סעיף 497 להצעת הקודיפיקציה לא יכול המוכר להשעות את חיוביו במקרה זה, מתוך היות ההפרה לא יסודית, דבר המחייבו להפוך את סדר החיובים בניגוד לרצון הצדדים. על כן, הגיוני לאפשר למוכר להשעות את הקיום, על מנת להעבירו לאחר התשלום.

למעשה, אין הצעת הקודיפיקציה משנה את הדין הקיים בדיני החוזים, אלא מעגנת באופן חקיקתי את הדין שהתקבל במסגרת הפסיקה (פרק הנזיקין, לעומת זאת, יוצר שינויי חקיקה מהותיים).

ב. סייגים לתביעה על הפרת החוזה

ישנן מספר דרכים בהם תפעל ההגנה במקרים של תביעה על הפרת החוזה ובקשת סעד לאכיפתו:

א.
לא התקיים חוזה: על פי החוק (סעיף 2), ניתנת הזכאות לתרופות רק במקרה בו התקיים חוזה. טענה זו יכולה להיסמך על מכלול אפשרויות חוק החוזים: חוסר כוונה ליצירת יחסים משפטיים, כשרות הצדדים לחוזה, השלמת הליך הכריתה (חוסר בגמירת דעת, מסויימות או כתב בעסקת מקרקעין), חוזה למראית עין, חוזה בטל בשל היותו בלתי חוקי, מוסרי או נוגד את תקנת הציבור, חוזה שבוטל בגין טעות, הטעיה, עושק או כפיה, אי קיום תנאי מתלה או קיום תנאי מפסיק או ביטול כדין, בשל הפרת התובע.

ב.
לא התקיימה הפרה: אם החוזה תקף, ניתן לטעון לאי קיומה של הפרה. לפי הגדרות החוק (סעיף 1), מהותה של ההפרה הינה מעשה או מחדל הסוטה מן הקביעות בחוזה (אי קיום, קיום באיחור, קיום שונה או לא תקין). אמנם, לא כל הפרה הינה עילה לתרופות.

ג.
פרשנות תוכן החוזה: ניתן לטעון שאין פער בין התוכן לביצוע, מתוך מחלוקת פרשנית. שאלת התוכן, מעוררת את שלושת המישורים: פרשנות, השלמה (פרטים נוספים, עיקרון תום הלב) וכן התערבות (תקנת הציבור, תנאי מקפח בחוזה אחיד). אף בשלב זה יש לכלול את עיקרון תום הלב (כפס"ד יתח נ' מפעל הפיס).

פרופסור זמיר: כותב כי הגדרת ההפרה ככל מעשה או מחדל בניגוד לחוזה הינה גורפת, ויש לסייגה. אולם, אם מצהיר צד בחוזה הצהרה (כהיות הנכס נקי משעבודים), שמתבררת כשגויה - לכאורה לא תיחשב הצהרתו להפרה, כיוון שאינה מעשה או מחדל בניגוד לחוזה.
 למעשה, מקובל לומר שהצהרה הינה התחייבות למצב הדברים. על כן, אם הנכס אינו כמוצהר - תיחשב ההצהרה כהפרת ההתחייבות המשתמעת.

ג. סייגים לאכיפה ופיצויים על הפרת החוזה

פער בין תוכן החוזה לביצועו הינו הפרה, אולם לשיטת הנשיא ברק (בג"ץ שירותי תחבורה) יכולה הפרת חובת תום הלב לאפשר לצד שכנגד לסטות מקיום החוזה ללא שתיחשב להפרה. אף השעיית קיום הינה סטייה מתוכנו של החוזה שאינה נחשבת כהפרה. ישנם מספר סייגים לזכות לתרופות במקרה שהופר החוזה:

א.
זוטי דברים (סעיף 4 בהצעת הקודיפיקציה): סעיף זה קובע כי: "לא תוגש תובענה בשל מעשה קל ערך שאדם סביר לא היה מלין עליו". עיקרון זה (הקיים אף בדיני העונשין והנזיקין) הינו עיקרון כללי, הקובע כי אין לבית המשפט להתעסק בנושאים אלו, אף שייחשב המעשה המדובר להפרה (זניחה).

ב.
סיכול (סעיף 18; סעיף 15 לחוק השכירות והשאלה): בנסיבות של סיכול, לא ינתן הסעד המרכזי של חוק התרופות, הוא האכיפה והפיצויים.
 עקרונות תום הלב והסיכול אינם מונעים את התרופות באופן כללי, אולם קובעים כי לא ניתן יהיה לתבוע אכיפה ופיצויים (ניתן לתבוע ביטול והשבה, וכן 'ניקוי מן המחיר').

ג.
אשם תורם: אפשרות זו, שוללת חלק מהיקף התרופות.

פס"ד טקסטיל: עוסק בהפרה שמנעה מן הנפגע רווח בסכום מסויים, אולם כיוון שאף הנפגע נהג שלא בתום לב - יוחסה לו חלק מן ההפרה באופן רעיוני, והוקטן סכום הפיצוי. האשם התורם מבוסס בעיקרו על עיקרון תום הלב (בהצעת הקודיפיקציה נחקק לכך סעיף נפרד).

ד.
ויתור: לעיתים ניתן להסיק, באופן מפורש או משתמע, על ויתור של צד לחוזה לקבלת תרופה.

פס"ד מעלה אדומים: עוסק בתביעה לביטול חוזה שהוגשה זמן רב לאחר ההפרה (קודם ההתיישנות). משך הזמן שעבר העלה את אפשרות הויתור על התביעה (כיוון שעסק החוזה בסכום גדול, לא נקבע שהייתה בכך הפרה).

בפסק הדין נקבע כי יכולה אף הפרה יסודית להתחדש לאחר שעבר זמן סביר, אם ניתנה למפר ארכה (על אף היות ההפרה יסודית). למעשה, קובע הנשיא ברק כי ויתר הנפגע במקרה זה על אפשרות הביטול ללא מתן ארכה, אולם לא על כלל אפשרות הביטול.

ד. עקרונות החלים ביחס לתרופות

הגדרות (סעיף 1): סעיף החוק קובע כי זכאי הנפגע לקיום החוזה. אולם, אם הופר החוזה בידי שני הצדדים - יש לבחון את החיוב שהופר. לרוב יהיה העיסוק בחייב המפר את חובתו, אזי נושה החוזה הינו הנפגע.

תרופות הנפגע (סעיף 2): החוק מונה תרופות עיקריות להן זכאי הנפגע: ביטול, השבה, אכיפה ופיצויים.
 לפי החוק, נתונה לנפגע הזכות לבחירת התרופה, אולם זכות זו כפופה לסייגים, כתום הלב. על 'סל התרופות' הנתון לנפגע לקיים שני עקרונות בסיסיים (הנזכרים בהצעת הקודיפיקציה במפורש):

א.
סתירות בין התרופות: לא ניתן לדרוש עבור ההפרה תרופות הנוגדות זו את זו (כביטול ואכיפה).

ב.
כפל תרופה: אם בא הנזק על תיקונו באמצעות אכיפה, לא ניתן לתת על אותו נזק אף פיצויים.

לרוב, נתונה לנפגע הזכות לבחור בין קיום החוזה לביטולו. אולם, אם יכול הנפגע לתקן את המצב ללא קושי (כקניית נכס אחר) - לא תינתן לו אפשרות האכיפה. אם לא עשה זאת הנפגע בתחילת ההליך, אף שהיה הדבר באפשרותו - לא יקבל את הפרשי המחירים מעת תחילת ההליך, כיוון שלא עמד בנטל הקטנת הנזק.

בעסקה לתיקון רכב, אם נקבע זמן להשגת החלפים והתיקון, ולאחר התשלום מחליט בעל הרכב לבטל את התיקון - ייחשב מעשהו להפרה. על כן, יכול בעל המוסך לעמוד על קיום החוזה, בתיקון הרכב ובתשלום עבורו. אולם, כיוון שיכול הוא שלא לתקן את הרכב ולדרוש פיצויים על ההפרש בין עלות החלפים למחיר שסוכם - לא יאפשר בית המשפט את קניית החלפים, תיקון הרכב ודרישת מלוא המחיר (כפס"ד מקגרגור).

ה. סוגי האינטרסים המוגנים בתרופות השונות

1. אינטרס הקיום

פולר ופרדו: האינטרס המרכזי בחוק התרופות הינו אינטרס הקיום (הציפיה), על פיו יש להעמיד את הנפגע במצב בו היה אילו קויים החוזה. לצורך זה, ניתנות תרופות האכיפה ופיצויי הקיום.

אם התחייב מוכר למכור נכס ואף קיבל כסף על כך - ניתן לתבוע את האכיפה (הנכס עצמו), כדי לעמוד במצב בו קויים החוזה. כמו כן, ניתן לתבוע פיצויים בערך הנכס כיום (החזרת התשלום ששולם והפרש על ערכו הנוכחי). אלו פיצויים 'ברוטו', שכן אם לא היה האדם משלם - היה דורש רק את הפרש המחיר. באופן זה, החלק ששילם האדם - הינו פיצויי השבה.

2. אינטרס ההסתמכות

אינטרס ההסתמכות (המאפיין את דיני הנזיקין) משקף את ההשקעות שהשקיע הנפגע לצורך קיום החוזה. פולר ופרדו מכנים אותו 'אינטרס הסתמכות עיקרי'.

בחוזה לבניית מכונה, בו נקבע המחיר על פי העלויות בתוספת רווח למוכר, אינטרס ההסתמכות של המוכר הינו העלויות, ואינטרס הקיום - מלוא המחיר. אם החליט הקונה על ביטול החוזה, לאחר בניית המכונה - יתבע המוכר את מלוא המחיר - המורכב מאינטרס ההסתמכות בתוספת הרווח (או 'פיצויי קיום ברוטו').

'אינטרס הסתמכות אגבי': אם בנוסף להוצאות לקיום החוזה, הוציא המוכר אף לעסק אחר שהוצע לו, מתוך הסתמכות על הכסף המובטח. אם לא קיבל המוכר את סכום הכסף שהובטח לו כרווח מן העסקה שבוטלה - יכול הדבר להביאו לחיוב פיצויים בעסקה האחרת שעשה, אזי ידרוש זאת כ'אינטרס הסתמכות'.

קניית דירה ואי קבלתה מן המוכר וכן הוצאות לקבלת ההלוואה (שאינן חוזרות עם ביטולה, עקב אי קבלת הדירה), הינם מקרים של 'אינטרס הסתמכות עיקרי', הוצאות לצורך הדירה (כריהוט ייחודי), שלא יתאימו למקום אחר, יחשבו כ'אינטרס הסתמכות אגבי'.

הזכות לפיצויים (סעיף 10): סעיף זה קובע שני עקרונות לפיצויים: סיבתיות וצפיות. לא כל הוצאה תעמוד במבחן הצפיות, אלא אם יכול היה אדם סביר לצפותה, או שהייתה לצד לחוזה ידיעה על כך (הגבוה מביניהם; צפייה סובייקטיבית הגבוהה מזו של האדם הסביר במקרה זה). לרוב, קשה לדעת שמסתמך הקונה באינטרס אגבי על החוזה ועל כן מוכנסות הצהרות על כך במפורש (שכירות הבאה עד לקבלת הנכס עליו סוכם, תיחשב ל'נזק תוצאתי').

3. אינטרס ההשבה

אינטרס עיקרי בדיני עשיית עושר ולא במשפט, המעמיד את הנפגע כאילו לא נכנס לחוזה. יש דימיון בין אינטרס זה לאינטרס ההסתמכות, אולם ישנו אף הבדל, בכך שאינטרס ההסתמכות מגן על עלויות שהוציא הנפגע, שעדיין לא קויימו (כמכונה 'תקועה' אצל המוכר, בחוזה שבוטל), בעוד אינטרס ההשבה הינו כלפי הוצאות שכבר הגיעו לידי הצד השני, אלא שבוטל החוזה. בדיני החוזים, מוגן עיקרון זה בעיקר בתרופת הביטול.

4. העברת רווחי ההפרה לידי הנפגע

חוזה למכירת נכס ייחודי, שמחירו עלה באמצע התקופה שנקבעה עד העברתו ומכר אותו המוכר לאחר (אזי במועד קיום החוזה - אין המוכר יכול לספק את הנכס), אולם חזר המחיר לשוויו במועד קיום החוזה, מעלה שאלה לגבי הרווח המצוי בידי המוכר. על אף הרווח שמחזיק המוכר - אין לקונה נזק בהפרה, כיוון שביכולתו לקנות נכס זה מאחר באותו המחיר שהתכוון (לא ניתן לפצות אותו כאילו קויים החוזה, כיוון שהוא מצוי בשלב זה).

פס"ד אדרס: עוסק בחוזה מכר ברזל, שקויים בחלקו עקב מלחמת יום הכיפורים. הקונה דרשה לקבל את רווחי המוכרת ממכירת יתרת הברזל לצד שלישי. אף שבדיני החוזים הקלאסיים אין בכך פגיעה (הקונה לא יכול היה לקבל רווח זה), קובע בית המשפט כי אין לקבל 'הפרה יעילה' זו של החוזה, כדי למנוע מקרים בהם יופר החוזה אף שלא תהיה ההפרה יעילה.
5. פיצויים כענישה

באופן עקרוני, אין ניתנים פיצויים כענישה, שכן הפרת חוזה אינה עבירה פלילית, אולם אם מערבים בכך את עיקרון תום הלב ואת האשם התורם כמפחית חבות - צריכה הייתה ההפרה, מנגד, להגדיל את החבות. אמנם, ניתן לראות פיצויים המשקפים פיצוי עונשי - פיצויים הנובעים מאשם, או מהתנהגות לא מוסרית, המעמידים את הנפגע במצב טוב מזה בו היה אילו קויים החוזה. ניתן להביא לכך שתי דוגמאות בולטות:

א.
שיערוך באכיפה: בחוזה מכר בתקופת אינפלציה בו לא מסר המוכר את הממכר, משערך בית המשפט את הסכום שהיה הקונה צריך לשלם, אף שהוא הנפגע (כפס"ד נוביץ, רבינאי). אולם, אין הפסיקה משערכת את מלוא הערך (תוך פיצוי הקונה על הוצאות נלוות) אלא את חלקו, כדי 'שלא ייצא חוטא נשכר'.

פס"ד הררי (ערעור אזרחי): עוסק באדם שמכר דירה אחת לשני קונים. בית המשפט פוסק שאין לזכות את המוכר המפר בשיערוך מלא (בשל האינפלציה) אלא בשיערוך חלקי, הנמוך אף מן השיערוך החלקי הרגיל.

ב.
פס"ד צוקים: עוסק בהפרת התחייבות למכירת מקרקעין להקמת מלון. בית המשפט לא העריך את הנזק (מתוך הקושי להעריך עלות ורווחיות) וקבע נזק 'מעוגל', על יסוד סעיף 13 לחוק. בית המשפט העליון קבע שאין זה נזק לא ממוני (סעיף 13) אלא קושי חישובי, והורה לבחון הוצאות - שהינן פיצויי הסתמכות.

השופט חשין: כותב כי יכול הנפגע לבחור את הפיצוי (ביחס בין האינטרסים השונים). מוכר שהכין ממכר - ידרוש אינטרס קיום 'ברוטו', אולם מוכר שטעה בקביעת ערך (נכנס לחוזה הפסד) יפסיד אם יקויים החוזה. אם יבוטל החוזה - יוכל לבחור כפיצוי את אינטרס ההסתמכות, הגבוה מאינטרס הקיום 'ברוטו'.

השופט מלץ: מקשה כיצד ניתן באופן זה 'לעקוף' את המצב בו היה הקונה אילו קויים החוזה, שכן ההפסד שהיה צפוי לו בקיום החוזה - אינו קשור להפרת החוזה בידי הקונה.

למרות קושי זה, קובע השופט חשין שנועדו החוזים לקיום, וכדרך עונשית - ניתנת למוכר האפשרות לבחור פיצוי הגבוה מן הנזק שגרם המפר.

בהצעת הקודיפיקציה, על אף שנקבע בתחילת פרק הפיצויים כי מטרת הפיצויים הינה הבאת הנפגע למצב בו היה לולא ההפרה (ככל שניתן), נקבעו בסעיף 462 'פיצויים לדוגמא': "בית המשפט רשאי לפסוק לנפגע פיצויים שאינם תלויים בנזק, אם ראה שההפרה נעשתה בזדון".

ו. אכיפה

קודם לחוק התרופות, היו הפיצויים התרופה היחידה להפרת חוזה. על יסוד התפיסה האנגלית, ניתנה אכיפה במקרים ייחודים (מכוח דיני היושר), כמקרים של נכס שלא ניתן היה למצוא לו תחליף כספי. חוק התרופות קובע (על יסוד הגישה האירופאית), שזכותו הראשונה של הנפגע הינה קבלת המגיע לו, ולא פיצוי כספי (בפועל, יש לדעת כי רוב התביעות הינן לפיצויים). יש להדגיש כי זה אינו סעד עצמי, ואף ישנם לו מספר סייגים:

א.
אין אכיפה לחוזה שאינו בר ביצוע: פסק דין תיאורטי - מביא לביזוי בית המשפט. אמנם, הדבר מתפרש באופן מצומצם, וקושי בביצוע לא ייחשב כמניעה לאכיפה, אלא היעדר אפשרות מוחלטת.

ב.
אין כפייה לעבודה או לשירות אישי: כפייה לעבודה בעלת אופן אישי - מדיפה ריח שעבוד. אף סייג זה מתפרש באופן מצמצם, כנקבע שמלאכה שאינה קשורה לתכונה אישית (כשירותי אינסטלציה) - אינה בסייג. ניתן אף לאכוף העסקת מפוטר שלא על רקע העבודה, ואין בכך כפייה על שירות אישי.

ג.
צורך בפיקוח מורכב מצד בית המשפט או הוצאה לפועל: אם אכיפת יחסי הצדדים לחוזה תצריך פיקוח אישי בכל שלב (מתוך יחסים רעים ביניהם) - לא תינתן אכיפה. אף כלל זה הינו מסוייג: 

פס"ד עוניסון: עוסק בחוזה בנייה, בו טען אחד הצדדים כי אכיפת חוזה הבנייה תצריך פיקוח הדוק. בית המשפט קבע כי ניתן לאכוף זאת, במינוי כונס נכסים למטרת הפיקוח.

ד.
אכיפה בלתי צודקת בנסיבות העניין: נורמה פתוחה, המשאירה שיקול דעת נרחב לבית המשפט.

אם התחייב מוכר למכירת נכס לשניים, קובע החוק כי גוברת העסקה הראשונה, אלא אם כרת הקונה השני את העסקה בתום לב, שילם עליה (תמורה) וקיבלה (קניין). הדבר מותיר את אפשרות התביעה לקונה הראשון (אולם לא בכל מצב ניתן יהיה לבצעה, עקב פשיטת רגל וכדומה).

פס"ד הררי (דיון נוסף): עוסק במקרה בו ערך הקונה השני עסקה בתום לב, אולם עוד לא נרשם הנכס על שמו, אף ששילם את מלוא התמורה וקיבלו לידיו. אף שהקונה הראשון לא שילם דבר - נקבע כי הוא העדיף, כיוון שלא התקיים תנאי הקניין.

הקונה הראשון טען לאכיפה, וכנגד - טען הקונה השני לפיצוי הקונה הראשון מצד המוכר, כיוון שאכיפה אינה צודקת. בית המשפט פוסק כי עיקרון האכיפה הבלתי צודקת אמור רק בין המוכר לקונה, ואין לערב בכך את הקונה השני. על כן, יש לפסוק אכיפה כלפי הקונה הראשון (על פי חוקי העסקאות הנוגדות).

פס"ד לוין: עוסק בבעל ואשה שציינו בחוזה המזונות שלא ינתן לו כל תוקף משפטי.

השופט זמיר: קובע כי שיקולי הצדק באכיפה הינם כלליים ורחבים, והוא מצרף לכך אף את טובת הילד. על כן, יתכן שהיה כרסום מסויים בהלכת הררי, הרואה כצדדים לחוזה רק את המוכר והקונה.

בהצעת הקודיפיקציה, נותרת האכיפה על כנה כמעט בכל התחומים. שינוי חשוב הנזכר בה הינו מתן אפשרות לבית המשפט להוסיף לצו האכיפה 'צו מרתיע' - הקובע פיצויים על כל יום בו לא יתקיים צו בית המשפט, פיצוי שאינו קשור לנזק.

ז. ביטול

לכאורה זהו סעד עצמי, הנשלח בידי הנפגע. באופן מעשי, נתון הביטול לביקורת בית המשפט, אם סובר הצד שכנגד שלא התקיימה עילת ביטול. יש לשים לב לסיכון באפשרות הביטול, כיוון שאם לא היה הביטול כדין - יהפוך המבטל למפר (הפרה ממשית או צפויה). ישנם שני סוגי ביטול (ובהם בלבד אמור עניין יסודיות ההפרה):

א.
ביטול בשל הפרה יסודית: ביטול מיידי, ללא מתן ארכה, שאינו כפוף לשיקולי צדק. גורם ההפרה הינו דבר שהצדדים הסכימו מראש שייחשב כהפרה יסודית, או הפרה שניתן להניח לגביה שאדם סביר לא היה מתקשר בחוזה המאפשר אותה. זהו מבחן אובייקטיבי, אותו בוחן השופט.

ב.
ביטול שלא בהפרה יסודית: מחייב מתן ארכה סבירה (בהודעת הנפגע למפר). אם אין המפר מנצל הזמנות זו - יכול הנפגע לשלוח הודעת ביטול תוך זמן סביר לאחר הארכה. מנגד, יכול המפר לדרוש משיקולי צדק שלא לבטל את החוזה.

פס"ד ביטון: עוסק בשלוש עסקאות מכר דירה, שהקונה הראשון לא שילם (במשך שישה ימים), ויצר 'תגובת שרשרת'. פרץ (האמצעי) לא שילם, וכתוצאה מכך ביטל ביטון את החוזה ללא מתן ארכה.

הפסיקה התלבטה בשאלה האם איחור בקיום, ובעיקר בתשלום - ייחשב כהפרה יסודית. לרוב, הוא ייחשב כהפרה לא יסודית (כפס"ד הרשקו). ככל שהסכום והאיחור גדולים יותר - הדבר ייראה כהפרה יסודית.

פס"ד מעלה אדומים: הנשיא ברק פוסק כי אף אם לא מומשה אפשרות הביטול תוך זמן סביר - יכול הנפגע להחיותה במתן ארכה להפרה היסודית.

פס"ד רונן: עוסק בהסכם לבנייה על קרקע המוכר בתמורה לדירות וכסף. כיוון שהמוכר לא סיפק אישור למניעת שיעבוד דירות הקונה במשך 50 יום - ביטל הקונה את החוזה. המוכר טען לביטול לא חוקי, וביטל את החוזה מצדו, עקב אי הגשת בקשות לבנייה בזמן.

בית המשפט קבע כי כל עוד לא בוטל החוזה על ידי הנפגע - יכול המפר לחזור בו מן ההפרה ולתקנה, אזי אין עוד ביכולתו של הנפגע לבטל את החוזה (אולם יוכל הנפגע לדרוש פיצויים על הנזקים מאיחור הקיום). לאחר שבוטל החוזה, גורר הביטול חובת השבה, מדיני עשיית עושר ולא במשפט.

פיצויים מוסכמים (סעיף 15ג): אף ששאלת ההתנאה על חוק התרופות אינה חד משמעית, ניתן ללמוד מלשון הסעיף שניתן להתנות על קביעותיו, שכן נזכר בו שאם סיכמו הצדדים לחוזה על סכום שלא יוחזר - ניתן שלא להשיב את מלוא הסכום אם יבוטל החוזה. אולם, קובע סעיף החוק כי ייחשב הסכום כפיצויים מוסכמים, אזי יכול בית המשפט להפחיתם, על יסוד סעיף 14 (הקטנת נזק) ואם לא נקבע בחוזה שלא יוכל הנפגע לתבוע אלא אותם - יוכל הנפגע לבחור אם רצונו בהם או בפיצויים רגילים.

� 	אין ניתן להגדיר את הזכות כחוזית או כקניינית רק על פי היותה חפץ (מבחן העבִירות), שכן מול כל זכות משפטית עומדת חובה לצד הנגדי, ועל כן אין להגדיר את החפץ כבעל זכות או חובה.


אף לא ניתן להגדיר זכות קניינית כמוחשית וזכות חוזית כזכות ערטילאית. עצם היותו של חפץ מוחזק בידי אדם - אינו מגדיר את מהות זכותו המשפטית בו. אף תתכן זכות משפטית קניינית בעצמים לא מוחשיים, כזכות הקניין הרוחני.


� 	דוגמא לכך ניתן לראות בהבדל בין הפקדת כסף בחשבון עובר ושב בבנק לבין הפקדת הכסף בו בכספת אישית (ללא ביטוח):


במקרה בו ישדד הבנק - לא יפסיד בעל החשבון, כיוון שזכותו הינה זכות חוזית, שאינה חלה על שטרות מסויימים. בעל הכספת, לעומת זאת, ייצא וידיו על ראשו.


אם יגיע הבנק למצב בו לא יוכל לתת פירעון ללקוחותיו, לעומת זאת, יוכל בעל הכספת לקחת את שלו לרשותו, שכן זכותו במצוי בכספתו הינה זכות אישית, שלא תועבר לידי כונס הנכס, אולם בעל חשבון הבנק ייצא וידיו על ראשו.


� 	בהצעת הקודיפיקציה, בפרק הראשון - הקובע את עקרונות היסוד של דיני הממונות, מוגדר בסעיף 5א כי זכויות וחובות חלות על בני אדם (בחייהם) ועל תאגידים.


� 	אמנם, בחוק הפרשנות הוגדר המושג 'אדם' ככולל את התאגיד, אולם אין ליישם זאת בכל מקרה.


� 	כך, בפסק דין סולומון נגד סולומון, העביר סולומון, בעל עסק, את עסקיו לחברה בע"מ שהייתה בבעלותם המשותפת שלו ושל אשתו. לאחר זמן, לאחר שהפכה החברה לחדלת פירעון (סך נכסים קטן מסך החובות), ועמדה החברה לכונס נכסים - בא סולומון לתבוע את חלקו, בטענה שהלווה לחברה. הטענה התקבלה בבית המשפט, מתוך ההפרדה בין החברה לאנשיה.


אף במקרה בו הוקמה חברה בידי שניים, בעל סוס ובעל עגלה, וחולקו המניות ביניהן - משתנה זכות הבעלות. קודם להקמת החברה - היה האחד בעל סוס והאחר - בעל עגלה, כעת מחזיק כל אחד מהם בחמישים אחוזים מן המניות.


� 	בהצעת הקודיפיקציה מוגדר כי אם אדם שראוי היה להכריז עליו כפסול דין כרת חוזה עם צד שני - שידע על מצבו, יוגדר האדם כפסול דין.


� 	קשה להגדיר את דעתו של ברק כדעת הרוב, מתוך חוסר ההתאמה בין דבריו לשיטתו של הנשיא שמגר.


� 	בחוק החוזים (חלק כללי) בסעיף 13 נדון 'חוזה למראית עין' (כמכירת רכוש למראית עין בלבד, כדי להתחמק מנושים). על פי החוק - חוזה זה בטל. הוראה זו עולה בקנה אחד עם דברינו, כיוון שאף שמבחינה אובייקטיבית - היה זר סובר כי יש בכך גמירות דעת, מעיד 'המבחן האובייקטיבי המעורב' כי אין כלולה בחוזה גמירות דעת. בכך, משתלבת עמדתו של בית המשפט בקביעותיו של חוק החוזים.


� 	במשפט האנגלי, לדוגמא, ישנו צורך אף בתמורה, דבר שאינו קיים במשפט הישראלי.


� 	ניתן להבדיל בין סעיפי חוק קוגנטיים לדיספוזיטיביים בבחינת לשון החוק. אם קובע החוק כי לא ניתן יהיה להתנות על דבריו (עריכת רגולציה בנושא) - ייחשב החוק לקוגנטיבי.


חקיקה כללית, שמטרתה ליצור מנגנוני השלמה לייעול השוק - הינה חקיקה דיספוזיטיבית שניתן להתנות עליה.


אם אין הדבר מופיע בחוק במפורש - יהיה הדבר נתון לפרשנות, על פי תכלית החוק.


� 	על אף קיומו של סעיף השלמה בחוק העותומני.


� 	ההבדל בין עסקה במקרקעין לעסקה אחרת אינו ברור, ואין לחלק ביניהם רק בהיות האחד הנכס מוחשי. כן יש לציין כי הנכס שהועבר בפס"ד זנדבק, מלבד המניות - הינו בית החולים (נכס מוחשי).


בנוסף לכך, ידוע כיום כי המגמה שהחלה בפס"ד זנדבק המשיכה לאחר מכן בפסקי דין רבים (כפס"ד רבינאי נ' מן שקד), אף שהיו העניינים נוגעים לעסקאות מקרקעין.


� 	בהצעת הקודיפיקציה מוגדר כי הצעה הינה פעולה משפטית חד צדדית, שתיחשב לפעולה (שכלולה) - רק בהגעה לידי הניצע.


� 	בהצעת הקודיפיקציה תוקן עניין זה, ונקבע כי אם המוטב הינו מוטב מתנה - יוכלו החייב והנושה לחזור בהם כל עוד לא שינה המוטב את מצבו, כאמור בחוק המתנה.


� 	הדבר נובע, בין השאר, מהיות המושבעים במשפט האנגלי חסרי ידע משפטי, דבר שהביא לאיסור על הבאת ראיה היכולה להטות את הדעת באופן בלתי נכון.


� 	סעיף 79א לחוק המקרקעין: חריג לכך, בו נכתב כי שכירות של עד חמש שנים אינה כפופה לסעיף 8 לחוק המקרקעין.


אמנם, תהיה דרישה ראייתית להסכם כתוב אף בשכירויות קצרות מכך, כתוצאה מן הנוהג הקיים (החוק העותומני).


� 	הדבר נובע מהטשטשות הגבול בין דיני החיובים לדיני הקניין, בראיית זכות חוזית כנכס בר העברה.


� 	בהצעת הקודיפיקציה ישנו תיקון לדבר, בהחלת דיני סעיף 8 אף על עסקת המחאת חיובים.


� 	אמנם, יש לשים לב לכך שאלו מקרים קיצוניים, וברוב המקרים ישנה הבחנה בין דרישות מהותיות לראייתיות.


� 	מאז ניתן, בשנת 1996, לא פסק בית המשפט העליון לפי הלכה זו, ודחה פסק דין אחד מן המחוזי שביקש להשתמש בה.


� 	בהצעת הקודיפיקציה, ישנם מספר שינויים בדרישת הצורה בחוזים. לפי סעיף 8, הוגדר כי "פעולה משפטית יכול שתבוצע בעל פה, בכתב או בהתנהגות".


בסעיף 121, נאמר: "נקבע בדין או בחוזה כי צורה מסויימת של החוזה היא תנאי לתוקפו (סעיף 8 לחוק המקרקעין) ותנאי זה לא קויים, אך החוזה קויים במלואו או בחלקו המהותי - יראו את דרישת הצורה כאילו קויימה".


דבר זה, תואם את עמדתו של השופט זמיר בפס"ד קלמר (הקיימת בשיטות משפט אחרות), הקובע כי ביצוע החוזה מקיים את תכליותיה של דרישת הכתב. זהו מנגנון ריכוך מובנה בחוק, ללא לוותר על המנגנונים האחרים הקיימים בו.


בסעיף 598, דרישת הכתב במקרקעין, נאמר: "התחייבות לעשיית עסקה במקרקעין, וכן המחאה של זכות לקבלת זכות במקרקעין והתחייבות להמחאה כאמור (בניגוד לדרישת הכתב כיום, שאינה על המחאה) טעונות כתב (לא חוזה בכתב), המשקף את גמירת דעתם של הצדדים להתקשר בחוזה". בכך, נהפכה דרישת הכתב לעניין מינימליסטי, בכך שאף אין הוא משקף את החוזה אלא את גמירת הדעת לבדה, ללא דרישת מסויימות. בכך, ישנה חריגה ממנגנוני הריכוך הקיימים, היוצרים מבנה מאוזן בין דרישות מהותיות למנגנוני השלמה (סעיף זהה קיים אף בסעיפים העוסקים במתנה).


� 	כללים: נורמות משפטיות מוגדרות וקונקרטיות. סטנדרטים: נורמות משפטיות בעלות מרקם פתוח.


� 	בהצעת הקודיפיקציה, בוטלו המילים "דרך מקובלת" מהגדרת תום הלב.


� 	דין שמקורו במשפט הגרמני ואינו קיים במשפט הישראלי. אמנם, יסודה של חובת תום הלב הינה בדין הגרמני.


� 	ריגר לא יכול היה לקנות לבדו את החלקות הקטנות, ולהפוך ללא חוזה לבעליו של 25 אחוזים מן הנכס, כיוון שלמכירה לריגר נצרך מכרז, בניגוד למכירה לברנדר, כבעל חלקה קרובה. את החוזה בעל פה, עשו הצדדים כדי להימנע מתשלום מס.


� 	הדבר דומה לדיני הפרת חוזה במשפט האנגלי. על פי המשפט המקובל - ניתנים פיצויי קיום בגין הפרת חוזה. על פי דיני היושר, לעומת זאת - ניתנת אכיפה במקרים העוסקים בנכסים שאין דומה להם.


� 	יש להתייחס לפיצויים הניתנים מכוחו של סעיף 14(ב).


� 	אין מדובר בטעות משותפת (פס"ד כנען, בו טעו הצדדים באותה טעות), אלא טעות בה טעה כל צד בדבר אחר כלפי השני.


� 	בדיני הקניין קיים העיקרון שאדם אינו יכול להקנות יותר ממה שיש לו, אף שיכול להתחייב להקנות יותר ממה שיש לו.


כדי להימנע ממצב בו יצטרך כל קונה בשוק לברר את שרשרת המסחר, שמא אחד מן הבעלים היה גנב (שמכר יותר משהיה בידו) - נקבע כלל הכרעה שעובר המכר לקונה (זוהי אף יצירת תמריץ לבעלים לשמירת הנכס). תקנת השוק גורמת לפקיעת הבעלות מן הבעלים מכוח המשפט ולהתגלותה מחדש אצל הקונה.


� 	אילו רצו השופטים, ניתן היה להגיע לתוצאה זו אף מכוח עשיית עושר ולא במשפט:


פס"ד גינצברג: נקבע כי ההשבה הקבועה בסעיפי הטעות וההטעיה - יסודה בדיני עשיית עושר ולא במשפט. כך, ניתן על פי סעיף 2 לחוק עשיית עושר ולא במשפט לפתור צד משיקולי צדק. לפי החוק, אם השבה בלתי אפשרית - ניתן לגזור פיצויים.


פס"ד נחמני: דוגמא לשיקולי צדק, המביאים את השופטים במקרה זה להחליט שלא לבטל את החוזה.


� 	אף בדיני הפרה, אם תיקן המפר את ההפרה קודם ביטול החוזה מן הצד השני - לא ייחשב הדבר כעילה לביטול החוזה, אף שיוכל לדרוש פיצויים וכדומה.


� 	הכרעת בית המשפט בדין זה תמוהה, כפי שניתן לראות מפסקי דין אחרים, כפס"ד סולל בונה, בהם לא ניתנה אפשרות זו.


� 	סעיף 18 לחוק התרופות: התרחשות נסיבה חדשה, הגורמת לשינוי מהותי בחוזה או בקיומו.


� 	הגדרת ההפרה הינה מעשה או מחדל בניגוד לחוזה. על כן, ניתן לראות את ההצהרה כהפרה, אף שאינה מעשה או מחדל, כיוון שנחשבת היא להתחייבות ליצירת המצב הנזכר בה.


� 	בהצעת הקודיפיקציה, בסעיף 115ב 'כפייה', נכתב: "התקשר אדם בחוזה עקב כפייה, בכוח או באיום, שכפה עליו אדם שלישי שלא פעל מטעמו של הצד השני לחוזה, והצד השני ידע או היה עליו לדעת על כך, רשאי אותו אדם לבטל את החוזה; לא ידע הצד השני על הכפייה ולא היה עליו לדעת על כך, רשאי בית המשפט, לבקשת הצד הנכפה, לבטל את החוזה, מטעמים מיוחדים, ורשאי הוא לחייב את הצד הנכפה לשפות (החזר הוצאות) בעד הנזק שנגרם לו עקב כריתת החוזה".


� 	בהצעת הקודיפיקציה, בסעיף 116 העוסק בעושק, נכתב בסעיף קטן ב: "היו תנאי החוזה גרועים במידה בלתי סבירה מן המקובל עבור אחד הצדדים, ובעת כריתת החוזה התקיימו יחסי תלות בין אותו צד לבין הצד השני - חזקה כי קיימת לאותו צד עילה לביטול".


� 	בהצעת הקודיפיקציה לא הוכנסה חלופה נוספת לעילת העושק, שתכלול אף את בחינת העושק במקרה זה.


� 	בהצעת הקודיפיקציה, הורחב הדבר אף לעילת העושק.


� 	בהצעת הקודיפיקציה, בסעיף 123(ד) העוסק בעניין פרשנות החוזה, נקבע שמי שהייתה לו עדיפות בניסוח החוזה, אף אם אינו המנסח - ילך בית המשפט לטובת הצד שכנגד (לא רק בחוזה אחיד), אם אין דרך לוודא את הפרשנות לפי סעיף קטן א.


� 	בהצעת הקודיפיקציה הוצא תום הלב מדיני החוזים ונכתב בתחילת הקודקס (סעיף 2) כעיקרון-על של השיטה המשפטית.


� 	אם היה השופט מצא רוצה לדבוק בשיטה הדו שלבית, היה לו לדבוק בה במפורש, אף אם במקרה חריג - תצא מכך טעות.


� 	פס"ד נודל: עוסק בחוזה בין פינטו לקנול להשקעת 30,000 לירות בתחנת דלק, עבור עבודה ואפשרות משיכת ההשקעה בכל עת, בתוספת פירותיה (בבחינת רווחיות התחנה בין החודשים הראשונים לאחרונים). בשנות השמונים, מבקש נודל, יורשו של קנול, למשוך את השקעתו, ויורשיו של פינטו הסכימו לתת את ערך ההשקעה לפי השוק, כ-6 שקלים.


השופט לוין: כותב שאין לבחון את מילות החוזה אלא את כוונתן, ויש לבחון את מחיר הדלק אז והיום לפי ערכו האמיתי.


� 	בהצעת הקודיפיקציה, שהנשיא ברק עמד בראש ועדתה, שונה נוסח סעיף 123א, העוסק בפרשנות החוזה: "חוזה יפורש לפי אומד דעתם של הצדדים כפי שהוא משתמע מתוך החוזה ומנסיבות העניין".


� 	יש להוסיף לכך כי במקרה בו סותרות הנסיבות את הטקסט, הצורך למצוא 'נקודת אחיזה' בטקסט ייחשב בעיני בעלי השיטה הדו שלבית כאפשרות להכניס זאת במסגרת הפירוש הלשוני בשלב הראשון.


ההבדל יהיה רק במקרים האבסורדיים, בהם על פי השיטה הדו שלבית האמיתית (בניגוד לדעתו של השופט מצא) ינתן פסק דין שאינו הולם לכוונת הצדדים, בניגוד לתוצאת המשפט בקרב בעלי השיטה החד שלבית. על כן, אין בכך מהפכה. עיקר השינוי - הינו במתן האפשרות להצגת ראיות בסכסוכים העוסקים בפרשנות חוזה כבר בשלב הראשון.


סעיף 80 לחוק הפרוצדורה העותומנית (חלק שני): עוסק בדיני הראיות וקובע כי חוזה בכתב לא יסתר בבית המשפט באמצעות עדות בעל פה. כיוון שיכול צד לחוזה להביא ראיות לשוני בנסיבות, התקיים בעבר גבול דק בין האיסור להצגת ראיות הסותרות ללשון החוזה (הבדל בין שחור ללבן) לאפשרות הצגת ראיות לשוני שיכול להתקיים (שוני בגווני צבע אחד).


על פי פס"ד אפרופים, ניתן להביא ראיות אף במקרים שאין אחיזה בטקסט, אם זהו מקרה שיביא לתוצאה אבסורדית.


� 	יש רבים החולקים על יישום השיטה במקרה זה, על אף ההסכמה לנכונותה באופן כללי. יתכן שאף ברק ער לכך, ועל כן הוא מציע את האפשרות השנייה - השלמת החסר בחוזה באמצעות סעיף 39.


� 	פס"ד ארגון מגדלי ירקות נ' מדינת ישראל: פסק דין חדש, שאינו מחדש על האמור בפס"ד אפרופים, אולם חוזר על דבריו. זאת, מתוך הסכמת בית המשפט לדיון נוסף, על מנת לבחון את הלכת אפרופים (אף שבפס"ד אפרופים לא נתנה אפשרות לדיון נוסף). בכך, ניתן ביסוס להלכת אפרופים.


� 	מבחן 'הטרדן המתערב': כשהשופט מחליט להוסיף תנאי מכללא, עליו לראות לנגד עיניו את מעמד כריתת החוזה ולראות בו אף 'טרדן' המתערב ומציע לצדדים את התנאי החסר. על השופט לשוות בעיניו את תשובת הצדדים ולפסוק לפיה. אם לא רצו הצדדים בתנאי וכן אם יאמרו כי אמנם היו רוצים בכך, לאחר שהוזכר התנאי להם - אין להוסיף את התנאי, אולם אם אמרו הצדדים כי הדבר מובן מאליו - ניתן להוסיפו לחוזה. זהו מבחן פיקטיבי, שכן הוא נתון לשיקול דעתו של השופט.


מבחן היעילות המסחרית של העסקה: האם ניתן להשיג את תכליתו של החוזה ללא להוסיף את התנאי לתוכו. אם אין הדבר ניתן - יש להוסיף את התנאי, מהבנה שהיה הדבר חלק מאומד דעתם של הצדדים. זהו מבחן מעט יותר אובייקטיבי.


אמנם, אם היו הצדדים כותבים בחוזה כי הכתוב בו ממצה את דעתם וכי אין הם מתכוונים לדבר נוסף עליו - לא ניתן היה לקרוא לתוך החוזה תנאי מכללא, כיוון שיסודו בעיקרון חופש החוזים ולא בהשלמה פרשנית לחוזה.


� 	זהו פסק דין הלקוח מבג"ץ, כיוון ששיטת המשפט הישראלית (כשיטות ה-Common Law) בנויה משדרה משפטית אחת, שלצידה מערכות בתי הדין. מחלק מבתי הדין (כבית הדין לעבודה) לא ניתן לערער לעליון אולם ניתן לעתור לבג"ץ, בטענת טעות מהותית, על מנת שלא ליצור במשך הזמן שתי שיטות פסיקה.


� 	עד שנת 1973, התקיים תום הלב רק בענייני עסקאות נוגדות ותקנת השוק, אולם זו אינה אותה המשמעות.


� 	פס"ד גולן נ' פרקש: דוגמא לפסק דין בו לא היה אחד הצדדים מחוייב בחוזה לאפשר לקונה רישום הערת אזהרה בנכס. כיום, היה בית המשפט פוסק על פי עיקרון תום הלב (אם אין בכך פגיעה מהותית בצד לחוזה).


� 	בעבר שולמו דמי חכירה שנתיים, אולם כיום הסכום מחושב לכל תקופת החכירה מתחילה (היוון).


� 	אם הייתה ההחכרה ב-100 שקלים והמכירה לאחר ב-1000, דרש המינהל 300 ש"ח כשליש מן המכירה, אולם טוען החוכר כי מתוך שחיקת ערך הכסף - שווה ההחכרה יותר. לדוגמא, אם שווה החכירה כעת 700, על המינהל לקבל 100 ש"ח בלבד.


� 	בהצעת הקודיפיקציה, בסעיף 110(א) העוסק בתקנת הציבור, נכתב: "חוזה שכריתתו, תוכנו או מטרתו הם בלתי חוקיים, או סותרים את תקנת הציבור - בטל", ללא להזכיר את המוסר.


� 	יתכן אף שבהיעדר רצון מאחד הצדדים לקחת סיכון לגבי קיומו של התנאי - לא יכרת החוזה. מנגנון זה נוצר למצב בו ירצו הצדדים לקשור עצמם לחוזה.


� 	ברוב החוזים על תנאי, לא אחראי אחד מן הצדדים לקיום התנאי המתלה או לאי קיומו של התנאי המפסיק. בעת כריתת החוזה מעוניינים שני הצדדים בכך, ולכן הם מחוייבים לדאוג להגשמת החוזה, מכוח עיקרון תום הלב.


הדבר מקשה על ההבחנה בין חוזה על תנאי לחוזה הכולל חיובי השתדלות (חיוב שאינו תוצאתי). עורך דין אינו מתחייב לנצח בתיק שקיבל אלא להשתדל לכך (דבר שעליו לבצע ברמה סבירה), בניגוד לחייט - המחוייב בהכנת הבגד שסוכם עליו.


� 	לשון כותרת הסעיף, 'סיכול תנאי', נכונה באופן חלקי, כיוון שמתאימה היא למעשה המסכל תנאי מתלה, אולם לא לעשיית מעשה הגורם לקיום תנאי מפסיק. בהצעת הקודיפיקציה תוקנה טעות זו.


� 	בהצעת הקודיפיקציה נזכרת אף תרופת השעיית הקיום.


� 	הקוד המסחרי האמריקאי האחיד (UCC): בחוק האמריקאי נזכר בסעיף נפרד (609-2) שרשאי הצד לחוזה להשעות את קיומו ולדרוש מן הצד השני בטוחה סבירה לקיום החוזה. בחוק הישראלי, לעומתו, נצרך חשש ברמה גבוהה של הסתברות.


� 	הדבר קיים אף במשפט הרומי, שקבע כי 'אין לקיים, לטובת מי שאינו מקיים'.


� 	בהצעת הקודיפיקציה, נזכר הדבר במפורש בחלק התרופות, בסעיף השעיית קיום חיובים (סעיף 497): "הופר חוזה הפרה יסודית, זכאי הנפגע להשעות את קיום חיוביו עד שהמפר יקיים את חיוביו".


� 	בשלב הטרום חוזי, תיחשב להטעיה שהינה עילה לפגם בכריתה אולם אין בכך הפרה (אפשרות לביטול, השבה ואף פיצויים).


� 	חוזה הגרלה או הימור (סעיף 32א לחוק החוזים): מצב נוסף, בו נשללות תרופות האכיפה והפיצויים.


� 	לעיתים הזכאי לחיוב שהופר יכול להיות אדם אחר, כחוזה לטובת אדם שלישי או כיורש הנושה. אף אם מכר הנושה את זכותו החוזית לאחר (נמחה) - הופך הקונה לנפגע, אם יופר החוזה.


� 	אליהן יש להוסיף את אפשרות העיקבון (סעיף 19), הקיזוז (סעיף 20) והסעדים המניעתיים (סעיף 22).






